PAGE  
1

	בג"צ 05/.....
	בבית המשפט העליון 

בשבתו כבית  משפט גבוה לצדק

	1. חטיבת זכויות האדם, 
המכללה האקדמית למשפטים, ע"ר 580266302
2. גונדר (בדימוס), שלמה טויזר
על-ידי ב"כ עו"ד אביב וסרמן ו/או סלעית קולר ו/או אלעד מן ו/או אלון פלס ו/או ציונה קניג-יאיר ו/או שירלי לוי ו/או עידית מילמן
מחטיבת זכויות האדם

המכללה האקדמית למשפטים
מרח' פנחס רוטנברג 87, רמת גן, 52275 
טלפון: 03-6742262, 03-5745206 
פקס: 03-5742974

	העותרת:

	     - נ ג ד -


	

	1. שר האוצר
מרח' קפלן 1, קריית הממשלה 
ירושלים, 91181
2. השר לביטחון פנים
מרח' קפלן 1, קרית הממשלה

ת.ד. 18182, ירושלים, , 91181
שניהם באמצעות פרקליטות המדינה
צלאח א דין 29, ירושלים, 97110

	המשיבים:


עתירה למתן צו על תנאי

מוגשת בזאת עתירה למתן צו על תנאי המופנה למשיבים והמורה להם לבוא וליתן טעם מדוע לא ייקבע, כי תיקון פקודת בתי הסוהר (מספר 28), התשס"ד-2004, שנתקבל ביום 24/3/04, בטל (מצ"ב לשון התיקון, כפי שהתקבל בכנסת, ומסומן כנספח ע' 1).

עתירה למתן צו ביניים

בית המשפט הנכבד מתבקש ליתן צו ביניים המורה למשיבים להימנע מכל הליך נוסף לבניית בית סוהר בהפרטה מלאה בהתאם לתיקון פקודת בתי הסוהר (מספר 28), התשס"ד-2004, ולרבות עצירת הליכי המכרז, וזאת עד להכרעה סופית בעתירה. הנימוקים לבקשה לצו הביניים מובאים לאחר נימוקי העתירה.
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א. תמצית העתירה

תמצית הרקע העובדתי
1. בתי הסוהר ובתי המעצר בישראל מצויים במצוקה קשה המתאפיינת, בין השאר, במחסור במיטות, בהעדר תנאים סניטאריים מינימאליים ובשירותי רפואה ירודים. התקציב המופנה להפעלתם של בתי הסוהר בישראל מוגבל. במסגרת זו ביקשה המדינה לבחון דרכים שונות שיביאו לחסכון בעלויות הפעלתם וליעילותם של בתי סוהר בישראל. בפני הממשלה עמדו ארבע אפשרויות שונות. הראשונה, השקעת משאבים בארגון וייעול המערכת מבפנים. השנייה, בנייתם והפעלתם של בתי סוהר ציבוריים נוספים. השלישית, הפרטה חלקית של בתי סוהר בישראל כשם שנהוג במדינות רבות בעולם, ביניהן צרפת. הרביעית, הפרטה מלאה של בתי סוהר בישראל הכוללת הפרטתן המלאה של סמכויות בעלות מרכיב דומיננטי של הפעלת כוח שלטוני (police power). 
2. המדיניות שבחרה הממשלה להפעיל היא מדיניות של הפרטה מלאה של בתי סוהר בישראל. מדיניות זו קיבלה ביטוייה בתיקון פקודת בתי הסוהר (מספר 28), התשס"ד-2004, שהתקבל בכנסת.
3. העותרת 1 - חטיבת זכויות האדם, המכללה האקדמית למשפטים. המכללה האקדמית למשפטים הינה מוסד מוכר להשכלה גבוהה במסגרתה מוכשרים משפטנים בשורה של תחומי התמחות שונים. מזה כחמש שנים מפעילה המכללה האקדמית למשפטים את חטיבת זכויות האדם המכשירה סטודנטים לפעילות משפטית-חברתית במסגרת הקהילה ומקנה ידע תיאורטי ומעשי בתחום. מידע מפורט אודות פעילות המכללה האקדמית למשפטים ניתן למצוא באתר האינטרנט www.rg-law.ac.il. לפרטים אודות פעילות החטיבה לזכויות האדם ניתן למצוא בכתובת www.rg-law.ac.il/humanrights.
4. העותר 2 - גונדר (בדימוס) שלמה טויזר. העותר 2 שירת בתפקידי ביטחון במשטרת ישראל, משמר הגבול ושירות בתי הסוהר בין השנים 1967-2002. את תפקידו סיים כראש מטה שירות בתי הסוהר, לאחר שניהל ארבעה מתקני כליאה מהגדולים בישראל. במהלך שנות שירותו בשירות בתי הסוהר כונה העותר 2 "אבי האסירים" בשל דאגתו הרבה לרווחת האסיר ולשיקומו. במסגרת תפקידיו השונים, היה שותף לדיונים הפנימיים שנערכו במסגרת המשיבה 2 בעניין הפרטת בתי סוהר בישראל.
5. המשיבים, שר האוצר והשר לביטחון פנים, הובילו בכנסת את מהלך קבלתו של תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004 המורה על הפרטה מלאה של בתי סוהר בישראל. במסגרת פעילות המשיבים לביצועו של התיקון, הוקמה ועדה בין-משרדית הממונה על הליכי המכרז להפרטת בית סוהר בישראל. 
תמצית הטיעון המשפטי
כללי
6. העותרים יטענו כי תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004 מהווה, לכל הפחות, "פגיעה" בעקרון הקבוע בסעיף 1 לחוק יסוד: הממשלה לפיו "הממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה". יוסיפו ויטענו העותרים כי על חוק הפוגע בחוק יסוד: הממשלה להתקבל ברוב מבין חברי הכנסת (סעיף 44 לחוק יסוד: הממשלה) ולעמוד במבחני פסקת ההגבלה. משלא עמד התיקון בדרישות אלה על בית המשפט להורות על בטלותו.
7. כמו כן, יטענו העותרים כי תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004 גורם לאפקט של "פגיעה" בזכותם של האסירים לכבוד האדם ובחירותם. בשל כך, על התיקון לעמוד במבחני פסקת ההגבלה החלים על הוראת חוק הפוגעת בהוראה מהוראותיו של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. משלא עומד התיקון במבחנים אלה, על בית המשפט להורות על בטלותו. 
תמצית הטיעון
8. בפרשת בנק המזרחי (ע"א 6821/93 ואח' בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' מגדל כפר שיתופי, פ"ד מט(4) 221) קבע בית המשפט כי לחוקי-היסוד מעמד חוקתי על-חוקי. בפרשת חרות (בג"צ 212/03 חרות התנועה הלאומית נ' יושב-ראש ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש-עשרה, פ"ד נז(1) 750) המשיך וקבע בית המשפט כי "אין בכוחו של חוק רגיל לפגוע בהוראת חוק-יסוד אלא אם כן הדבר מתאפשר על-ידי פיסקת ההגבלה". 
9. את המהלך החוקתי השלים בית המשפט בפרשת מופז (ע"ב 92/03 שאול מופז נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש-עשרה, פ"ד נז(3) 793) וקבע כי על חוק הפוגע בהוראה הקבועה בחוק-יסוד שאינו משוריין בהוראת שריון מהותית, יחולו מבחני פסקת ההגבלה בדרך שיפוטית. ממהלך משולב זה של בית המשפט העליון עולה, כי על חוק הפוגע בחוק-יסוד לעמוד במבחני פסקת ההגבלה, גם במקום בו לא קיימת פסקת הגבלה מפורשת בחוק-היסוד שהוראה מהוראותיו נפגעה. על-פי עמדת בית המשפט, הוראה זו נובעת מעצם עליונותם של חוקי-היסוד ומהיותם נורמות בעלות מעמד נורמטיבי חוקתי על-חוקי. 

10. מכאן ניתן להסיק כי חוק-יסוד: הממשלה, ככל חוקי-היסוד, זוכה למעמד נורמטיבי חוקתי על-חוקי. בסעיף 44 לחוק-יסוד: הממשלה קבועה הוראת שריון פורמאלית הנוגעת לסטייה מחוק-היסוד. הוראת השריון קובעת כי על חקיקה הסוטה (באופן הקבוע בסעיף) מהוראותיו של חוק-היסוד, להתקבל ברוב מבין חברי הכנסת. 
​
11. בפרשת ברגמן (בג"צ 98/69 ברגמן נ' שר האוצר ואח',פ"ד כג(1) 693) ובפרשות נוספות אחרות (בג"צ 246/81 אגודת דרך ארץ נ' רשות השידור, פ"ד לה(4)1; בג"צ 141/82 רובינשטיין ואח' נ' יושב-ראש הכנסת ואח', פ"ד לז(3) 141; בג"צ 142/89 ואח' תנועת לאו"ר ואח' נ' יושב-ראש הכנסת ואח', פ"ד מד(3) 529), שעסקו בפרשנות הוראת השריון שבחוק-יסוד: הכנסת, קבע בית המשפט כי הוראת השריון הקבועה בחוק-היסוד, מתייחסת ל"פגיעה" בחוק-היסוד על-ידי חקיקה רגילה של הכנסת. 
12. מתוך גישה הרמונית כלפי חקיקת-היסוד במדינת ישראל, ובהמשך להלכת ברגמן, מסיק הנשיא ברק בספרו "פרשנות במשפט" (אהרן ברק, "פרשנות במשפט" (חלק ג': פרשנות חוקתית) הוצאת נבו) כי הוראות השריון הפורמאליות הקבועות בחוק-יסוד: הכנסת ובחוק-יסוד: הממשלה, מתייחסות למצב בו הכנסת קיבלה חוק ה"פוגע" בהוראות חוק-היסוד. במקרים אלה, קובע הנשיא ברק, על חוק רגיל הפוגע בחוק-יסוד: הממשלה, להתקבל ברוב מבין חברי הכנסת. להלן תמצית דבריו של הנשיא ברק בספרו (עמ' 51-52): 
"בחוק-יסוד: הממשלה החדש נקבעה הוראת שריון פורמאלית, לפיה "אין לשנות חוק-יסוד זה אלא ברוב חברי הכנסת". כפי שראינו, שיטת חקיקה זו אינה ראויה. אין זה ראוי לאפשר לחוק רגיל – יהא הרוב בו נתקבל אשר יהיה – לשנות מהוראות חוק-היסוד. דומה, שזו גם אינה תכלית הוראת השריון. מטרתה היא לאפשר חקיקה הפוגעת בחוק-היסוד (בדומה לפסקת "על-אף האמור"), אך לא חקיקה שמשנה אותו." (הדגשה שלנו א.מ/א.ו).

13. נציין בתמצית כאן, ונפרט בהרחבה מאוחר יותר כי, בעוד הוראת השריון המהותית (פסקת ההגבלה) החלה על חוקי-היסוד כולם, נובעת באופן טבעי מעצם עליונותם של חוקי-היסוד וממעמדם החוקתי העל-חוקי (קרי- גם אם אינן מצוינות במפורש הן חלות); הוראות השריון הפורמאליות השונות (בדמותן של פסקת ההתגברות בחוק-יסוד: חופש העיסוק ובהוראות השריון הפרטניות והכוללות שבחוק-יסוד: הכנסת ובחוק-יסוד: הממשלה) שואבות כוחן מעצם הימצאותן בהוראה חוקתית, על-חוקית, והן אינן נובעות באופן טבעי מעליונותה של הנורמה החוקתית (קרי – אם לא קיימת הוראת שריון פורמאלית, מגבילה או מקלה, היא לא חלה על פעולותיו "הפוגעות" של המחוקק).

14. נוסיף ונדגיש כי, הוראת השריון המהותית תחול בכל מקרה ותגביל מהותית את מרחב פעולתו של המחוקק "הפוגע", בעוד שהוראת השריון הפורמאלית תחול במקומות בהם היא מצויה ויש בה כדי  להקל (פסקת ההתגברות בחוק-יסוד: חופש העיסוק) או להטיל הגבלה נוספת (הוראות השריון השונות בחוק-יסוד: הממשלה ובחוק-יסוד: הכנסת) על מרחב פעולתו של המחוקק "הפוגע".

15. דברים אלה ושילוב בין הלכת ברגמן, עמדתו של הנשיא ברק שהוצגה בספרו (והובאה לעיל) ומפסיקתו של בית המשפט העליון בפרשת מופז, עולה מסקנה אחת ברורה: על הוראת חוק המהווה "פגיעה" בעיקרון הקבוע בחוק-יסוד: הממשלה להתקבל ברוב מבין חברי הכנסת (בכל שלושת הקריאות) ולעמוד במבחני פסקת ההגבלה.
16. בדברינו הבאים נבקש לטעון כי תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004, הקובע הפרטה של כוח שלטוני מובהק במסגרת הפרטה מלאה של בתי הסוהר מהווה, לכל הפחות, "פגיעה" בעיקרון הקבוע בסעיף 1 לחוק-יסוד: הממשלה לפיו "הממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה". 
17. לפיכך, בהתאם להוראת השריון הקבועה בסעיף 44 לחוק-יסוד: הממשלה ובהתאם להלכה הפסוקה, נטען כי היה עליו להתקבל ברוב מבין חברי הכנסת, בכל שלוש הקריאות. משלא התקבל החוק ברוב הנדרש, על בית המשפט להורות על בטלותו.
18. כמו כן, נטען כי תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004, אינו עומד במבחני פסקת ההגבלה החלים עליו מכוח ההלכה הפסוקה בשל היותו "פוגע" בהוראת סעיף 1 לחוק-יסוד: הממשלה. לפיכך, גם בשל אי עמידתו של התיקון במבחני פסקת ההגבלה, על בית המשפט להורות על בטלותו. 
19. לחלופין נטען, כי הצטברותן של הוראות שונות שהתקבלו במסגרת תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004 גורמת לאפקט של "פגיעה" בזכותם לכבוד האדם ובחירותם האישית של האסירים הצפויים להיקלט בבית הסוהר המופרט. במסגרת זו נצביע על הבדלים משמעותיים בין הסטנדרטים הנמוכים שמציבות הוראות התיקון ובין אלו שהיו מקובלים ערב קבלתו של התיקון. הבדלים אלה מהווים בסיס לאפקט הפוגע בזכותם של האסירים לכבוד האדם ובזכותם לחירות אישית.
בדברינו נטען כי אפקט זה של פגיעה אינו עומד במבחני פסקת ההגבלה הקבועים בסעיף 8 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, ולכן על בית המשפט להורות על בטלותו של התיקון. 
ב. הרקע העובדתי
המצב ערב חקיקת החוק
20. בתי הסוהר ובתי המעצר בישראל מצויים במצוקה קשה, המתאפיינת בין השאר במחסור במיטות, בהעדר תנאים סניטאריים מינימאליים ושירותי רפואה ירודים. לבית משפט נכבד זה הגיעו בשנים האחרונות עתירות רבות בעניין זה ואין חולק כי פתרון מצוקת הכליאה יגיע מבניית בתי כלא נוספים.
21. במסגרת זו ביקשה המדינה לבחון דרכים שונות שיביאו לחסכון בעלויות הפעלתם וביעילותם של בתי סוהר בישראל. בפני הממשלה עמדו ארבע אפשרויות שונות. הראשונה, השקעת מאמצים בארגון וייעול המערכת מבפנים. השנייה, בנייתם והפעלתם של בתי סוהר ציבוריים נוספים. השלישית, הפרטה חלקית של בתי סוהר בישראל כשם שנהוג במדינות רבות בעולם. הרביעית, הפרטה מלאה של בתי סוהר בישראל הכוללת הפרטתן המלאה של סמכויות בעלות מרכיב דומיננטי של הפעלת כוח שלטוני (police power). 

22. הרקע לתיקון החוק נשוא עתירה זו מתבטא גם בעמדת המשיבים בתזכיר החוק שהוצג בכנסת: 

"העדר המשאבים הנדרשים על מנת לתת מענה ראוי למצוקה חייבו מציאת פתרון הולם ומואץ להקמה של בתי סוהר נוספים במסגרת התקציבית המצומצמת. הצורך בהאצת תהליך הבניה תוך הפחתת עלויות הביאו להחלטה לאפשר הקמת בית סוהר והפעלתו בסיוע ובשיתוף המגזר הפרטי."

(סעיף 4 לתזכיר הצעת החוק המצ"ב ומסומן כנספח ע' 2).
23. מדיניות הקמת בתי סוהר פרטיים מקובלת במדינות רבות בעולם המערבי. בעניין זה מקובל להבחין בין שני סוגים שונים של הפרטה. 
הסוג הראשון הוא הפרטה מלאה הכוללת הפרטה של כל הסמכויות הנוגעות להפעלת בית סוהר ולרבות סמכויות שלטוניות בעלות מרכיב דומיננטי של הפעלת כוח שלטוני. 
הסוג השני הוא הפרטה חלקית של סמכויות הממשלה להפעיל בתי סוהר. במסגרת זו נמסרות לגורם הפרטי סמכויות שונות בעלות אופי לוגיסטי בעיקרן. ברוב המדינות בהן מקובלת מדיניות של הפרטה חלקית, הסמכויות השלטוניות המובהקות, אלה הכוללות מרכיב דומיננטי של הפעלת כוח שלטוני (police power), נותרות בידי המדינה. דברים אלה באים לידי ביטוי גם בעמדת המשיבים בתזכיר החוק שהוגש לכנסת: 
"רעיון זה יושם לראשונה בארצות הברית בשנות השמונים של המאה העשרים. בעשור האחרון התפשטה התופעה ובתי סוהר מופרטים מוקמים ומנוהלים במדינות אירופה, בארה"ב ובאוסטרליה.
ניתן להבחין בשני אבי טיפוס עיקריים בהפעלת בתי סוהר פרטיים בעולם:
1. בתי סוהר בהפרטה מלאה
על פי מודל זה, המיושם, לדוגמא, באנגליה ובארה"ב, מועברות מרבית הסמכויות, שלטוניות ושאינן שלטוניות, לגורמים פרטיים המנהלים את בית הסוהר באופן מלא ...

2. בתי סוהר בהפרטה חלקית

על פי מודל זה, המיושם, לדוגמא, בצרפת, מועברות לידי הגורם הפרטי רק סמכויות שאינן שלטוניות (בינוי, תחזוקה, כלכלה, תעסוקה, דת, רפואה וכיו"ב) בעוד הסמכויות השלטוניות ובהן סמכויות הבטחון ואכיפת החוק נשארות בידי המדינה." 
(סעיפים 5-6 לתזכיר הצעת החוק המצ"ב ומסומן כנספח ע' 2).
העותרים
24. העותרת 1 הינה מוסד מוכר להשכלה גבוהה. במסגרתה פועלות שלוש חטיבות התמחות שונות: חטיבת זכויות האדם, חטיבת משפט תקשורת וטכנולוגיה וחטיבת משפט פלילי וקרימינולוגיה. במסגרת פעילותן של החטיבות מוקנה לסטודנטים ידע מעשי ותיאורטי בתחומי משפט מגוונים. חטיבת זכויות האדם במכללה האקדמית למשפטים פועלת להכשרתם של משפטנים לפעילות משפטית-חברתית בקהילה. פעילותה של החטיבה מתאפיינת בסיוע משפטי פרטני לאוכלוסיות במצוקה ובמחקר משפטי הנוגע לסוגיות מתחום המדיניות הציבורית שלהן השלכות על זכויות אדם. הפעילויות נעשות בהנחיה צמודה של צוות עורכי-דין מקצועי המקנה לסטודנטים כלים משפטיים הכוללים כתיבת הצעות חוק, ניירות עמדה, כתיבת עתירות לבג"ץ וכדומה. 
25. במסגרת פעילותה השוטפת של חטיבת זכויות האדם במכללה האקדמית למשפטים נעשתה עבודת מחקר מעמיקה בנוגע להפרטת בתי סוהר בישראל. צוות החטיבה ליווה את הליך קבלתו של תיקון פקודת בתי הסוהר (מספר 28), התשס"ד-2004 המורה על הפרטה מלאה של בית סוהר בישראל. במהלך עבודתה של ועדת הפנים של הכנסת הציגה החטיבה את התנגדותה לחוק ולהליכי חקיקתו בפני חברי הכנסת והמשיבים וזאת באמצעות הגשת ניירות עמדה וזימונם של מומחים זרים העוסקים במחקר השוואתי בתחום.
26. במסגרת עבודתה של ועדת הפנים של הכנסת הציגה העותרת 1 נתונים עובדתיים המעידים כי ברוב המקרים לא נראה כל חסכון שנבע מהפרטה מלאה של בתי סוהר במדינות העולם, ובמקרים בודדים החיסכון שהושג היה זניח ושולי ביותר. כמו כן, מעידים הנתונים שהוצגו בועדת הפנים של הכנסת על-ידי העותרת 1, כי הפרטה של בתי סוהר בעולם הביאה לתופעה עמוקה של שחיקה רחבה בזכויותיהם של אסירים הכלואים בבית הסוהר המופרט. 

במסגרת זו הוצגו בפני ועדת הפנים של הכנסת נתונים המעידים על בריחות המוניות של מאות אסירים, על מקרי אונס ועל מקרים דומים בחומרתם שאירעו בבתי סוהר שהופרטו בצורה מלאה במדינות שונות בעולם. על-פי הנתונים שהוצגו בוועדה, נראה כי מקרים אלו מיוחסים גם לחלק מהחברות שעברו את הליך המכרז המוקדם שנערך על-ידי המשיבים. נתונים רשמיים אודות החברות שעברו את הליך המכרז המוקדם לא פורסמו מעולם. לכן, נסמכה העותרת 1 על פרסומים שונים בעיתונות הכלכלית והיומית בישראל (מצ"ב כתבות שונות שפורסמו בעניין, מסומנות כנספח ע' 3). למרות פעילותיה השונות של העותרת 1 במסגרת הליכי חקיקתו של התיקון, הורתה הכנסת על תחילתו של מהלך הפרטה מלאה של בתי סוהר בישראל. עמדתה של העותרת 1 נותרה בעינה ובמסגרת זו היא פונה לבית המשפט הנכבד.
27. העותר 2, גונדר (בדימוס) שלמה טויזר, שירת בשורה של תפקידי ביטחון בין השנים 1967-2002. בין יתר תפקידיו שימש העותר 2 כמפקד היחידה ללוחמה בפשיעה במשמר הגבול; מפקד בית המעצר/מאסר המחוזי – אבו כביר; מפקד בית המעצר – ניצן; מפקד בית הסוהר השיקומי – מעשיהו; ראש מחלקת הביטחון של שירות בתי הסוהר; התנדב לשמש כמפקד כלא באר שבע (לאחר מרד אסירים שהתרחש בין כתלי הכלא); סגן מפקד גוש דרום בשירות בתי הסוהר; מפקד גוש מרכז בשירות בתי הסוהר וממונה על בתי הסוהר – מעשיהו, ניצן, איילון ונווה תרצה; ראש מינהל הביטחון והאסיר בשירות בתי הסוהר וראש מטה שירות בתי הסוהר – תפקיד ממנו פרש לגמלאות על פי בקשתו בשנת 2002. 
28. במהלך שנות שירותו בשירות בתי הסוהר כונה העותר 2 "אבי האסירים" בשל דאגתו הרבה לרווחת האסיר ולשיקומו. במסגרת תפקידיו השונים, היה שותף לדיונים הפנימיים שנערכו במסגרת המשיבה 2 בעניין הפרטת בתי סוהר בישראל. העותר 2 מתנגד בחריפות להפרטה מלאה של בתי סוהר בישראל. גם כיום, לאחר פרישתו לגמלאות, מוטרד העותר 2 מהליכי ההפרטה העמוקים המתבצעים בשירות בתי הסוהר בישראל ומהשפעתם העתידית על זכויות האסיר. בשל כך ביקש העותר 2 להצטרף לעותרת 1 בטיעוניה ולהביא גם הוא את עמדותיו המבוססות על ניסיונו העשיר בפני בית המשפט הנכבד. עמדתו הבלתי אמצעית מוצגת בתצהירו של העותר 2 המצורף בסוף העתירה. 
תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004 - הפרטה מלאה של בתי סוהר בישראל – הלכה ולמעשה
29. לאחר בחינת האפשרויות נבחרה מדיניות הפרטה מלאה של בתי סוהר בישראל. כך בדברי ההסבר להצעת החוק: 

"החוק המוצע הולך בעקבות המודל המיושם באנגליה ובסקוטלנד, שבו מרבית הסמכויות הנדרשות להפעלת בית סוהר, שלטוניות ושאינן שלטוניות, מוקנות לגורם הפרטי."

(הצעת החוק ודברי ההסבר לה מצורפים ומסומנים כנספח ע' 4).
30. כפי שעולה מתזכיר החוק, הנימוקים העיקריים להפרטה שכזו היו נימוקים כלכליים, ארגוניים ותפעוליים. להלן הדברים בסעיף 6 לתזכיר:
"ההחלטה לאמץ את המודל של הפרטה מלאה הינה פועל יוצא של ניתוח התועלת הכלכלית הטמונה במודל זה וכן הקשיים הארגוניים והתפעוליים ביישום מודל ההפרטה החלקית." (הדגשה שלנו א.מ/א.ו).
(מתוך תזכיר הצעת החוק המצ"ב ומסומן כנספח ע' 2).

31. הפרטה מלאה של בתי סוהר בישראל כוללת הפרטתן של סמכויות שלטוניות בעלות מרכיב דומיננטי של הפעלת כוח שלטוני. מעבר להכרזה בתזכיר החוק ובדברי ההסבר להצעת החוק, מצויות בתיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004 הוראות כלליות ופרטניות המקנות סמכויות שלטוניות שונות לזכיין הפרטי. לדוגמה:
32. סעיף 128יב לחוק קובע את הסמכות הכללית של הזכיין הפרטי: 
"(א)
הזכיין אחראי להקמה לניהול ולהפעלה תקינים של בית הסוהר בניהול פרטי ובכלל זה:

(1)
לשמירה על הסדר הטוב, המשמעת וביטחון הציבור בבית הסוהר בניהול פרטי;

(2)
למניעת בריחתם של אסירים הנתונים במשמורת בבית הסוהר בניהול פרטי;
(3)
לדאגה לרווחת האסירים ולבריאותם, ולנקיטת צעדים במהלך המאסיר שיסייעו לשיקומם לאחר השחרור ממאסר, לרבות הכשרה לעבודה והקניית השכלה;

והכל לפי הוראות כל דין והוראות ההסכם ותוך שמירה על זכויות אסירים.

(ב)
הזכיין ינקוט את כל האמצעים הדרושים לשם קיום אחריותו כאמור בסעיף קטן (א) לרבות אמצעים כאמור שנקבעו בהסכם, ובין השאר ימנה לשם כך מנהל ועובדי זכיין לפי הוראות פרק זה." (הדגשה שלנו א.מ/א.ו).
33. סעיף 128יח מעניק למנהל הכלא, שהוא אינו עובד מדינה אלא עובד של הזכיין הפרטי, סמכויות שלטוניות הניתנות למנהל כלא רגיל ובנוסף את האפשרות להאצילן לקציניו המכונים בחוק "עובדי זכיין בכירים", גם הם אינם עובדי מדינה. בין השאר ניתן למצוא שם: 

"(1)
הסמכות הנתונה לסוהר בכיר להורות על החזקתו של אסיר בהפרדה, לפי הוראות סעיף 19ג(א);

(2)
הסמכות להורות על ביצוע בחינה חזותית של גופו העירום של אסיר, בעת קבלתו למשמורת, כאמור בסעיף 95ד;

(3)
הסמכות הנתונה לקצין שירות בתי הסוהר להורות על עריכת בחינה חזותית של גופו העירום של אסיר, לפי הוראות סעיף 95ה(ב);

(4)
הסמכות הנתונה לקצין שירות בתי הסוהר לאשר שימוש בכוח סביר לשם עריכת חיפוש באסיר, לפי הוראות סעיף 95ו(ב);

(5)
הסמכות הנתונה לקצין שירות בתי הסוהר להורות על לקיחת דגימת שתן מאסיר, על בחינה חזותית של גופו העירום או על עריכת חיפוש חיצוני, לפי הוראות סעיפים 95ח(א) ו-95ט(ג);

(6)
הסמכות הנתונה לקצין שירות בתי הסוהר להורות על עריכת בחינה חזותית של גופו העירום של מבקר לפי הוראות סעיף 95י(ב);

(7)
הסמכויות הנתונות למאבטח אסירים לפי הוראות סעיף 128כז." (הדגשה שלנו א.מ/א.ו).
34. סעיף 128כה, מעניק לעובד בכיר הסמכות לשלול טובות הנאה מאסירים: 

"לעובד זכיין בכיר יהיו נתונות לשם מילוי תפקידיו סמכויות אלה:

...

(4)
הסמכות הנתונה למנהל לשלול טובות הנאה..." 

ראוי לציין כי בשם 'טובות הנאה' מכונות רוב הזכויות המוענקות לאסירים מכוח פקודות השירות (הכוללות את הוראות שירות בתי הסוהר ופקודות נציבות בתי הסוהר) ומכוח הפסיקה הענפה, שתפורט להלן שהדגישה את חשיבות חירותו האישית של האדם המוחזק בכלא.
35. לסיכום, מדברי המשיבים בתזכיר הצעת החוק, מדברי ההסבר להצעה ומלשון התיקון עולה מסקנה חד-משמעית וברורה כי תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004 אכן מבצע הפרטה מלאה של הסמכויות השלטוניות והאחרות הקשורות בהפעלת בית סוהר בישראל. 
ג. הטיעון המשפטי
ג.1. מעמדם הנורמטיבי של חוקי-היסוד
36. בע"א בנק המזרחי נפסק על-ידי רוב השופטים, כי כל חוקי-היסוד הם בעלי מעמד נורמטיבי גבוה מזה של חוקים רגילים (ראו: בע"א 6821/93 ואח' בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' מגדל כפר שיתופי, פ"ד מט(4) 221). מכאן הסיק הנשיא ברק כי "אין לשנות חוק-יסוד או הוראה מהוראותיו אלא בחוק-יסוד" (להרחבה בעניין זה ראו פסק דינו של הנשיא ברק בפרשת בנק המזרחי, עמ' 406). 
37. בע"ב 92/03 שאול מופז נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש-עשרה, פ"ד נז(3) 793, קבע השופט מצא בסעיף 17 לפסק דינו, כי הוא אינו פוסל החלת המבחנים החוקתיים המצויים בפסקת ההגבלה גם על חוק-יסוד: הכנסת, על-אף שפסקה זו אינה מצויה בחוק-היסוד. דבריו אלה ממשיכים את דבריו של השופט זמיר בפרשת הופנונג (בג"צ 3434/96 הופנונג נ' יושב-ראש הכנסת, פ"ד נ(3) 57), בנוגע להחלתם של מבחני פסקת ההגבלה בדרך שיפוטית על חוקי-היסוד כולם. להלן דבריו של השופט מצא:
"חוק-יסוד: הכנסת אמנם איננו כולל פסקת הגבלה, כדוגמת סעיף 8 הנ"ל, וכבר התעוררה השאלה אם בביקורת חקיקה, שנטען לגביה שהיא סותרת את עיקרון השוויון כמשמעו בחוק-יסוד:הכנסת, רשאי בית- המשפט להחיל, בדרך שיפוטית, את מבחניה המוכרים של פסקת ההגבלה הקבועה בסעיף 8 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו (ראו: בג"צ 3434/96 הופנונג נ' יושב-ראש הכנסת, פ"ד נ(3) 57, דברי השופט זמיר בעמ' 70-69). כשלעצמי, אינני רואה מניעה לעשות כן. מבחנה המשולש של פסקת ההגבלה האמורה נתפס בהכרתנו השיפוטית ככלי ראוי לבחינת חוקתיותו של חוק. משהפך לאחד מעקרונות היסוד של שיטתנו החוקתית רשאי בית-המשפט להפעילו גם בהיעדרה של פסקת הגבלה בחוק-היסוד שלאורו נבחן החוק העומד לביקורתו." (הדגשה שלנו א.מ/א.ו).

מכאן ניתן להסיק כי אין כל מניעה להחיל את מבחניה של פסקת ההגבלה בדרך שיפוטית גם על חוקי-היסוד האחרים שאינם כוללים פסקת הגבלה מפורשת, כדוגמת חוק-יסוד: הממשלה. דברים אלו מתיישבים גם עם גישה הרמונית כלפי מכלול חקיקת היסוד בישראל וקבלתן כנורמות על-חוקיות. 
38. דבריו של השופט מצא מהווים גם המשך ישיר לגישה הרווחת כיום בבית המשפט העליון לפיה אין לפגוע בחוק-יסוד באמצעות חוק רגיל, אלא אם חוק זה עומד במבחני פסקת ההגבלה. בעניין זה ראו דבריו של הנשיא ברק בבג"צ 212/03 חרות התנועה הלאומית נ' יושב-ראש ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש-עשרה, פ"ד נז(1) 750: 
"אין בכוחו של חוק רגיל לפגוע בהוראת חוק-יסוד אלא אם כן הדבר מתאפשר על-ידי פיסקת ההגבלה."

להרחבה בעניין זה ראו: אהרון ברק, פרשנות במשפט (פרשנות חוקתית, כרך ג')(בורסי, תשנ"ג) עמ' 37-57; אריאל בנדור, "המעמד המשפטי של חוקי-יסוד", ספר ברנזון (כרך ב, אהרן ברק וחיים ברנזון – עורכים, נבו, תש"ס) 119, עמ' 158-160; אריאל בנדור, "ארבע מהפכות חוקתיות?", משפט וממשל ו (תשס"ג) 305.
39. מכל האמור עולות שתי מסקנות עיקריות. הראשונה - לחוקי-היסוד מעמד נורמטיבי חוקתי, על-חוקי, ולא ניתן לשנותם אלא בחוק-יסוד. השנייה - אין בכוחו של חוק רגיל לפגוע בחוק-היסוד, אלא אם הוא עומד במבחני פסקת ההגבלה. דברים אלו יפים גם לגבי חוקי-יסוד שבהם לא מצויה פסקת הגבלה מפורשת. על חוקי-יסוד אלה תחול פסקת הגבלה בדרך שיפוטית, במסגרתה יבחנו החוקים המבקשים לפגוע בחוק-היסוד הנדון. 

ג.2. מעמדו הנורמטיבי של חוק-יסוד: הממשלה

כללי

40. חוק-יסוד: הממשלה, ככל חוקי-היסוד האחרים, זוכה למעמד נורמטיבי חוקתי על-חוקי. במסגרת זו, אין לשנות חוק-יסוד זה אלא בחוק-יסוד. כמו כן, פגיעה בחוק-יסוד: הממשלה אפשרית על-ידי חוק העומד במבחני פסקת ההגבלה, בהתאם לדברי בית המשפט בפרשת מופז (ע"ב 92/03 שאול מופז נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש-עשרה, פ"ד נז(3) 793). 
41. יחד עם זאת, סעיף 44 לחוק-היסוד קובע הוראת שריון נוספת הנוגעת לשינויו של חוק-היסוד. לעניין זה נקבע בחוק-היסוד כי שינוי – בין במפורש ובין במשתמע. הוראה זו מהווה שריון פורמאלי של חוק-יסוד: הממשלה והיא מציבה משוכה ייחודית נוספת בפני חקיקה עתידית המבקשת לסטות מהוראות חוק-יסוד: הממשלה. להלן דבר הסעיף: 

"44. יציבות החוק

 (א) אין לשנות חוק-יסוד זה אלא ברוב חברי הכנסת; ואולם הוראה הקובעת כי החלטת הכנסת תתקבל ברוב של מספר נקוב של חברי הכנסת, לא תשונה אלא באותו מספר לפחות של חברי הכנסת;

הרוב הדרוש לפי סעיף קטן זה יהא דרוש להחלטות מליאת הכנסת בקריאה הראשונה, בקריאה השנייה ובקריאה השלישית; "שינוי", לעניין סעיף זה - בין מפורש ובין משתמע." (הדגשה שלנו א.מ/א.ו).
"שינוי", "שינוי משתמע", "שינוי נקודתי" ו"פגיעה"
42. הרפרטואר המשפטי מספק מושגים שונים הרלוונטיים למיפוי מדויק של המצב החוקתי הנוגע ליחס בין חקיקה של הכנסת המחוקקת, ובין חקיקת היסוד של הכנסת המכוננת. בין היתר, מדובר במונחים הבאים: "שינוי" (בעניין זה ראו דבריו של הנשיא ברק בספרו, עמ' 51-52 וכן ראו דבריו של הנשיא שמגר בפרשת בנק המזרחי); "שינוי משתמע" (בעניין זה ראו דברי בית המשפט בפרשות ברגמן, דרך ארץ, לאו"ר ובחוק-יסוד: הכנסת ובחוק-יסוד: הממשלה); "שינוי נקודתי" (ראו דבריו של הנשיא ברק בספרו, עמ' 646); "פגיעה" (ראו פרשת בנק המזרחי וחוק-יסוד: חופש העיסוק וחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו).
43. מאז פסיקת בית המשפט העליון בפרשת בנק המזרחי, מקבלת ההבחנה בין "שינוי" ו"פגיעה" חשיבות מחודשת. כפי שציינו בדברינו הקודמים, שינוי של חוק-יסוד יעשה בחוק-יסוד. פגיעה בחוק-יסוד יכול שתעשה בחוק רגיל העומד במבחני פסקת ההגבלה. תנאים אלה מחדשים את הנחיצות בהבחנה בין המונחים השונים העוסקים ביחס בין נורמות במשפט הקונסטיטוציוני של מדינת ישראל. בעניין זה ראו את דבריו של הנשיא (בדימוס) שמגר בסעיף 27 לפסק דינו בפרשת בנק המזרחי:
"(א) בעת בחינת הסדרי המידרג הנורמאטיבי העליון יש מקום להבחין בין "שינוי" של הזכות המוגנת לבין "פגיעה" בה. המדובר בזכות מוגנת בחוק-יסוד. שינוי הזכות עצמה (כגון: צמצומה או הרחבתה, הוספה עליה או ביטולה) מחייב הליך של חקיקה בתחום חוקי היסוד. הדרישה כי השינוי ייעשה בחוק-יסוד נובעת מן התשתית העיונית של חקיקת היסוד במשפטנו. לפי מידרג הנורמות החקיקתיות, שינוי אקט מדרגה מסוימת מן הראוי שיחייב אקט מאותה רמה נורמאטיבית או מרמה גבוהה יותר. חקיקת משנה איננה יכולה לשנות חוק . חקיקה רגילה אין בה כוח לשנות חקיקת יסוד , שהיא במידרג נורמאטיבי גבוה יותר.

...

(ב) עם התקדמות גיבושה של חוקה וההכרח לאמץ תיזה היוצרת תשתית עיונית לחקיקתן של הוראות חוקתיות, מן הנכון, כאמור כבר לעיל, שנתווה דרך חדשה המבטאת את קיומו של המידרג הנורמאטיבי החקיקתי. במילים אחרות, על רקע חקיקת שני חוקי היסוד החדשים הדנים במישרין בהגנה על זכויות יסוד נפתח עתה לפני הרכב מורחב זה פתח להתוויית שיטה שלמה, המותאמת למטרייה החוקתית שלפנינו, בדומה למה שנעשה בשעתו בבית-משפט זה, במישור אחר ובצורה אחרת בבג"צ 98/69 ברגמן נ' שר האוצר ואח',פ"ד כג(1) 693. מעתה ואילך, מן הנכון לאמץ כלפי כל חוקי היסוד את המדיניות החקיקתית שהיא ביטוי לתורת המידרג הנורמאטיבי, ולפיה אין משנים חוק-יסוד אלא על-ידי חוק-יסוד." (הדגשה שלנו א.מ/א.ו).
44. בעבר החיל בית המשפט את הוראת השריון הקבועה בסעיף 4 לחוק-יסוד: הכנסת על חקיקה המהווה "פגיעה" בעיקרון הקבוע בסעיף. בארבעה מקרים שונים ניתן תוקף מחייב להוראת השריון הקבועה בסעיף 4 לחוק-יסוד: הכנסת, באופן שחוקים שפגעו בדבר החקיקה המוגן ואשר התקבלו ברוב רגיל, הוכרזו כבטלים. 
בעניין זה ראו בג"צ 98/69 ברגמן נ' שר האוצר ואח',פ"ד כג(1) 693, במסגרתו עסק בית המשפט בפגיעה בעיקרון השוויון הקבוע בסעיף 4 לחוק-יסוד: הכנסת (פרשות נוספות בהן התייחס בית המשפט לתיבה "שינוי" בסעיף 4 לחוק-יסוד: הכנסת כאל "פגיעה" בו ראו: בג"צ 246/81 אגודת דרך ארץ נ' רשות השידור, פ"ד לה(4)1; בג"צ 141/82 רובינשטיין ואח' נ' יושב-ראש הכנסת ואח', פ"ד לז(3) 141; בג"צ 142/89 ואח' תנועת לאו"ר ואח' נ' יושב-ראש הכנסת ואח', פ"ד מד(3) 529). 
45. בעניין זה ראו גם דבריו של הנשיא (בדימוס) שמגר בסעיף 26 לפסק דינו בע"א 6821/93 ואח' בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' מגדל כפר שיתופי, פ"ד מט(4)221, בהתייחסו לפרשת ברגמן. פרשה בה ביטל בית המשפט העליון חקיקה פוגעת של הכנסת, שהתקבלה ברוב רגיל, שלא בהתאם להוראת השריון שבסעיף 4 לחוק-יסוד: הכנסת. להלן דבריו:
"בפרשת ברגמן פירש בית המשפט העליון את הדרישה לרוב מיוחס בחוק-יסוד: הכנסת באופן מרחיב: ראשית, אליבא דכולי עלמא, הדרישה שבסיפה לסעיף 4 הנ"ל מציבה משוכה בפני עצם ה"שינוי" של סעיף 4 לחוק-יסוד: הכנסת. משוכה זו היא הרוב המיוחס. לכן, אין לבטל את עיקרון השוויון בבחירות אלא ברוב חברי הכנסת, קרי: אין לשנות את שיטת הבחירות אלא ברוב מיוחס. שנית, במשתמע הסיק בית המשפט כי הדרישה שבסעיף 4 הנ"ל מציבה גם משוכה בפני "פגיעה" בערך המוגן על-ידי חוק-היסוד. במילים אחרות, סעיף 4 לחוק-יסוד: הכנסת כולל בתוכו מעין "פיסקת התגברות" לגבי שינוי. מהותה - פורמאלית. לבושה - רוב מיוחס כאמור בסיפה לסעיף 4 הנ"ל. היא בנויה לתוך ההוראה החוקתית ויוצרת מניה וביה גם את הכלי החוקתי שדן בפגיעה אפשרית בעיקרון מבין אלה שנמנו בסעיף 4 הנ"ל. פיסקת ההתגברות שבסיפה לסעיף 4 הנ"ל מאפשרת פגיעה בערך המוגן, בתנאי שהדבר ייעשה ברוב מיוחס." (הדגשה שלנו א.מ/א.ו).
46. מהלכותיו אלה של בית המשפט העליון, ומתוך גישה הרמונית כלפי חקיקת-היסוד במדינת ישראל, מסיק הנשיא ברק בספרו כי הוראות השריון הקבועות בחוק-יסוד: הכנסת ובחוק-יסוד: הממשלה, מתייחסות למצב בו הכנסת קיבלה חוק ה"פוגע" בהוראות חוק-היסוד. במקרים אלה, קובע הנשיא ברק, כי על חוק רגיל הפוגע בחוק-יסוד: הממשלה, להתקבל ברוב מבין חברי הכנסת. להלן דבריו בעמ' 51-52 לספרו:

"צורת שריון פורמאלית מקובלת, היא זו הקובעת כי אין לשנות הוראה של חוק-היסוד אלא בחוק (רגיל) שנתקבל ברוב מיוחס. 

...

בחוק-יסוד: הממשלה החדש נקבעה הוראת שריון פורמאלית, לפיה "אין לשנות חוק-יסוד זה אלא ברוב חברי הכנסת". כפי שראינו, שיטת חקיקה זו אינה ראויה. אין זה ראוי לאפשר לחוק רגיל – יהא הרוב בו נתקבל אשר יהיה – לשנות מהוראות חוק-היסוד. דומה, שזו גם אינה תכלית הוראת השריון. מטרתה היא לאפשר חקיקה הפוגעת בחוק-היסוד (בדומה לפסקת "על-אף האמור"), אך לא חקיקה שמשנה אותו. על רקע זה מתעוררת השאלה הבאה: הניתן לשנות את שיטת הבחירות או את ההוראה בדבר יציבות החוק או את חוק-יסוד: הממשלה החדש על-ידי חוק-יסוד שנתקבל ברוב רגיל? אכן, אילו ההבחנה בין שינוי חוק-יסוד לבין פגיעה בהוראותיו (שאינה גוררת אתך שינוי חוק-היסוד) הייתה מקובלת בחקיקת היסוד שלנו, ניתן היה לומר כי חוק רגיל חייב להתקבל ברוב מיוחד כדי לפגוע כדין בחוק-יסוד, אך רק חוק-יסוד שנתקבל ברוב מיוחס יכל לשנותו. לדעתי, ניתן לבסס גישה זו גם כיום. אם מבקשים לשנות את שיטת הבחירות - כגון לעבור לבחירות אזוריות - יש לעשות כן בחוק-יסוד המתקבל ברוב מיוחס. לעומת זאת, אם מבקשים רק לפגוע בשיטת הבחירות מבלי לשנותה – כגון לקבוע הסדר לא שוויוני בדבר תעמולת הבחירות או מימון מפלגות – די בחוק "רגיל" שנתקבל ברוב מיוחס." (הדגשה שלנו א.מ/א.ו).

47. כאמור, עמדתו של ברק משקפת גישה הרמונית כלפי חקיקת-היסוד של מדינת ישראל. חוק-יסוד ישונה בחוק-יסוד. פגיעה בחוק-יסוד אפשרית על-ידי חוק "רגיל". בנסיבות בהן קיימת הוראת שריון פורמאלית כלשהי בחוק-היסוד, על החוק הפוגע לעמוד גם במבחנים הצורניים אותם היא מציבה בפניו. 
48. מיקוד המבט והעמקה בדבריו של הנשיא בספרו ונקיטה בגישה הרמונית כלפי מערך חקיקת היסוד יובילו למסקנה, כי בעוד הוראת השריון המהותית (בדמותם של מבחני פסקת ההגבלה) החלה על חוקי היסוד כולם, נובעת באופן טבעי מעצם עליונותם של חוקי-היסוד וממעמדם החוקתי העל-חוקי (קרי- גם אם אינן מצוינות במפורש הן חלות); הוראות השריון הפורמאליות השונות (בדמותן של פסקת ההתגברות בחוק-יסוד: חופש העיסוק ובהוראות השריון הפרטניות והכוללות שבחוק-יסוד: הכנסת ובחוק-יסוד: הממשלה) שואבות כוחן מעצם הימצאותן בהוראה החוקתית העל-חוקית והן אינן נובעות באופן טבעי מעליונותה של הנורמה החוקתית (קרי – אם לא קיימת הוראת שריון פורמאלית, מגבילה או מקלה, היא לא חלה על פעולותיו "הפוגעות" של המחוקק).

49. מכאן עולה, כי הוראת השריון המהותית תחול בכל מקרה ותגביל מהותית את מרחב פעולתו של המחוקק "הפוגע", בעוד שהוראת השריון הפורמאלית תחול במקומות בהם היא מצויה והיא עשויה להקל (פסקת ההתגברות בחוק-יסוד: חופש העיסוק) או להטיל הגבלה נוספת (הוראות השריון השונות בחוק-יסוד: הממשלה ובחוק-יסוד: הכנסת) על מרחב פעולתו של המחוקק "הפוגע". 
להרחבה בעניין מעמדן ומקורן השונה של הוראות השריון המהותית והפורמאלית ראו: ברק מדינה, "גבולות סמכותה של הכנסת לקבוע הוראות שריון" משפט וממשל ו 509; אריאל בנדור, "שריון וחוקה – פסק דין ברגמן והשיח החוקתי בישראל", משפטים לא(4) 821.
50. מצירוף דברים אלה, הלכת ברגמן, עמדתו של הנשיא ברק בספרו (שהובאה לעיל) ופסיקתו של בית המשפט העליון בפרשת מופז, עולה מסקנה כי בהיעדר פסקת התגברות מפורשת בחוק-היסוד (דוגמת זו הקבועה בחוק-יסוד: חופש העיסוק) על הוראת חוק המהווה "פגיעה" בחוק-יסוד, להתקבל בהתאם להוראת השריון הפורמאלית, אם קיימת, ולעמוד במבחני פסקת ההגבלה. 
מן הכלל אל הפרט: על הוראת חוק המהווה "פגיעה" בעיקרון הקבוע בחוק-יסוד: הממשלה להתקבל ברוב מבין חברי הכנסת ולעמוד במבחני פסקת ההגבלה, במצטבר.
ג.3. חוק-יסוד: הממשלה - "הממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה"
כללי

51. עיקרון היסוד העומד בבסיס חוק-יסוד: הממשלה, מצוי בסעיף 1 לחוק-היסוד הקובע כי "הממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה". עיקרון זה מהווה ציר מרכזי במבנה הקונסטיטוציוני של מדינת ישראל והוא מהווה ביטוי לעיקרון אב המקובל במדינות המבוססות על שיטת המשטר הדמוקרטית. 
להלן לשון הסעיף:

"1. המהות

הממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה."

52. סמכויותיה הביצועיות של הממשלה כוללות סמכויות בתחומים שונים כגון סמכויות בתחום הביטחון, הכלכלה, הבריאות, החינוך, הרווחה, התחבורה, התשתיות, איכות סביבה ועוד. גרעין סמכויותיה של הממשלה כולל סמכויות הנוגעות לשמירה על שלום הציבור, בטחון הציבור ולאכיפת החוק. בגרעין זה, מצויות סמכויות שונות בהן קיים מוטיב מרכזי של שימוש בכוח שלטוני. סמכויות אלה כוללות את חובתה של המדינה לקיים צבא, משטרה, בתי משפט ובתי סוהר. בעניין זה ראו: יצחק זמיר, "הסמכות המינהלית", נבו (תשנ"ב - 1996), בעמ' 31: 
"במאה התשע-עשרה הייתה רווחת התפיסה של המדינה המתירנית (laissez faire). לפי תפיסה זאת היה למדינה תפקיד מוגבל מאוד, בעיקר בתחום הביטחון. בהתאם לכך היו שדימו את המדינה לשוטר או חייל. היה עליה לקיים צבא, משטרה, בתי משפט ובתי סוהר. לצורך זה היה מותר לה לגבות מיסים. אולם היא לא הייתה אמורה להתערב בתחומים אחרים של חיי החברה והמשק מעבר למידה ההכרחית כדי לשמור על הסדר הציבורי." (הדגשה שלנו א.מ/א.ו).
53. עם השנים, קובע זמיר בדבריו, "התפיסה של המדינה המתירנית גררה ניצול מחפיר ועוני רב. על רקע זה התגבשה בסוף המאה התשע-עשרה תפיסה חדשה של המדינה". תפיסה זו גרמה למעורבות רבה של המינהל בפעילות היומיומית של כל אדם. מעורבות זו נושאה אופי של מהפכה, לדברי זמיר. המהפכה המנהלית. בעניין זה מוסיף זמיר וקובע כי:
"מדינת ישראל הוקמה, באמצע המאה העשרים, כמדינה מנהלית. הבעיות המיוחדות בפניהן ניצבה המדינה מיום הקמתה, ובעיקר הסכנה לקיומה, הרצון לקלוט מספר גדול של עולים חדשים והצורך לפתח במהירות תשתית כלכלית, כל אלה גרמו להטלת תפקידים רבים והענקת סמכויות רחבות למדינה. המעורבות של מדינת ישראל בחיי אזרחיה עולה על המקובל במדינות דמוקרטיות אחרות." (עמ' 33 לספרו). (הדגשה שלנו א.מ/א.ו).

ממשיך זמיר ואומר כי: 

"עם כל הטוב שהמדינה המנהלית הביאה לאזרחיה, רבים סבורים כי המעורבות שלה בענייני חברה ומשק הרחיקה לכת. בין היתר רווחת הדעה שהמדינה אינה מסגרת יעילה למתן שירותים ופעילות משקית. דעה זאת היא הבסיס למדיניות ההפרטה, המקובלת כיום בישראל, כמו במדינות אחרות. מדיניות זאת דוגלת בהעברת מפעלים ושירותים מידי המדינה לידי גופים פרטיים." (עמ' 34 לספרו). (הדגשה שלנו א.מ/א.ו).
54. כפי שעולה מדבריו של פרופ' זמיר, באופן עקרוני, סמכויות הממשלה אינן חסינות מהפרטה. גישה זו מקובלת גם על העותרים. אולם, גם להפרטה יש גבולות. דברים אלה מתיישבים גם עם גישות קיצוניות הגורסות כי על המדינה לתפוס מקום מינימאלי בחייו של האזרח. לגישה הקלאסית של המדינה המינימליסטית ראו משנתו של רוברט נוזיק בספרו  "Anarchy, State, and Utopia" (Robert Nozik, "Anarchy, State, and Utopia", New-York, 1974).
ג.4. הפרטה של כוח שלטוני - מודל שלושת המעגלים
55. השיקולים המרכזיים העומדים בבסיסה של מדיניות ההפרטה, הם שיקולי יעילות כלכלית. בלשון הכלכלית, שיקולי יעילות משקפים את הרצון להשיג את מרב התוצר במעט התשומות. ההנחה המונחת בבסיס מדיניות ההפרטה היא כי כניסתו של גורם פרטי לנעליו של הגוף הציבורי תביא לחסכון בעלויות הביצוע המוטלות על הממשלה. במקום אחר נבקש להשיג על הנחה זו, אך בשלב זה נבקש לציין כי גם אם הנחה זו נכונה, שיקולים כלכליים אינם חזות הכול.
56. הפרטה היא חלק ממדיניות ניאו-ליברלית. למדיניות שכזו יש להציב גבולות. גבולותיה של ההפרטה נוגעים, בין היתר, לאופי שיטת המשטר הנהוגה ולאופייה של החברה במסגרתה היא מתבצעת. במסגרת זו נשקלים שורה של שיקולים ביניהם ארבעה שיקולים עיקריים הנוגעים לאופייה השלטוני של הסמכות המופרטת הבא לידי ביטוי במרכיב הכוח השלטוני (police power) הטמון בה; לאופייה החברתי והתרבותי של החברה שבמסגרתה נעשית ההפרטה; לאופייה ולעומקה של הפרטת הסמכות הביצועית; למידת התועלת ולהיקף הנזק הצפויים מהפרטתה של הסמכות. 
57. לכתיבה ענפה באשר להיבטים שונים של הפרטה ראו:
David Schneiderman, "Constitutional Approaches to Privatization: an Inquiry into the Magnitude of Neo-Liberal Constitutionalism", 63 Law & Contemp. Probs. 83 (2000); Cento Veljanovski, "Privatization in Britain – the Institutional Constitutional Issues", 71 Marq. L. Rev. 558 (1987-1988); Clayton Gillette & Paul Stephan, "Constitutional Limitations on Privatization", 46 Am. J. Comp .L. Supp.481 (1998); Paul Morris, "The Impact of Constitutional Liability on the Privatization Movement after Richardson v. McKnight", 52 Vand L. Rev. 489 (1999).

ולכתיבה בעניין הפרטת בתי סוהר ומשמעותה ראו:
David Pozen, "Managing a Correctional Marketplace: Prison Privatization in the United States and the United Kingdom", 19 J.L. & Pol. 253 (2003); Warren Cikins, "Privatization of the American Prison System: an Idea Whose Tim as Come?", 2 Notre Dame J.L. Ethics & Pol'y 445 (1985-1987); Robbin Ogle, "Prison Privatization: an Environmental Catch-22", 16 Just. Q. 579 (1999).

מרכיב הכוח השלטוני של הסמכות המופרטת ושיקולי יעילות – מודל שלושת המעגלים

58. מבלי להיכנס לדיון מעמיק בנוגע לאופייה של החברה הישראלית ואופיו הנוכחי של המשטר הדמוקרטי בישראל, נבקש להציע מודל המבחין בין סמכויות הביצוע השונות של הממשלה על-פי מימד הכוח השלטוני הטמון בהן, על-פי מידת התועלת הצפויה מהפרטתן האפשרית ועל-פי אופייה ועומקה של ההפרטה. המודל מורכב משלושה מעגלים (מרחבים) במסגרתם ניתן למקם את כלל סמכויותיה הביצוע של הממשלה. 

59. הקבוצה הראשונה (המעגל הפנימי) - מדובר באותה קבוצה של סמכויות ביצועיות "גרעיניות" המתאפיינות במרכיב דומיננטי של הפעלת כוח שלטוני. במסגרת הדיון בהפרטתן של סמכויות אלה יש להעניק משקל מכריע לשיקולים חברתיים, תרבותיים ואחרים ולהעדיפם – אפריורית – על-פני שיקולים הנוגעים לתועלת הכלכלית שתצמח בעקבות הפרטתם. 
60. מכאן כי בשל אופיין של סמכויות אלה, קיימים מקרים קיצוניים ונדירים בלבד במסגרתם תתאפשר הפרטה מלאה של סמכויות אלה. אופיין של הסמכויות מגביל גם את עומקה של ההפרטה ונראה כי גבולות אלה לא ראוי שיאפשרו התפרקות מלאה מביצוען של סמכויות אלה על-ידי הממשלה על-ידי הפרטתן המלאה. ביטוי פרקטי למכלול השיקולים שתוארו לעיל, מחייב גם מעורבות מוגברת של נציגים מן הציבור, ושל מומחים מדיסציפלינות אחרות: קרימינולוגים, עובדים סוציאליים, אנשי חינוך, אנשי חברה ונציגי היועץ המשפטי לממשלה. 
61. מכל מקום, בשל העובדה כי סמכויות אלה נוגעות להפעלתו של כוח שלטוני מובהק, המצוי בליבו של עיקרון העל לפיו הממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה, הפרטתן החלקית או המלאה של סמכויות אלה מהווה, לכל הפחות, "פגיעה" בעקרון העל לפיו "הממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה". סמכויות אלה כוללות, בין היתר, את הסמכויות השלטוניות הניתנות למדינה במסגרת  חובתה לקיים צבא, משטרה, בתי משפט, מוסד תביעה כללית ובתי סוהר. 
נציין כאן ונרחיב מאוחר יותר כי מעגל פנימי זה כולל רק חלק מהסמכויות הנוגעות להפעלת בתי הסוהר בישראל, מערכת המשפט, הצבא והמשטרה. מדובר באותו רובד סמכויות שלהן מרכיב דומיננטי של הפעלת כוח שלטוני (police power). כך למשל, הסמכות להורות על חיפוש בגופו של אסיר, עצור או מבקר כלולה במסגרת זו. אך לעומת זאת, סמכויות הנוגעות לניקיון, לתברואה ולאחזקתם של בתי הסוהר אינן כלולות במעגל פנימי זה בשל היעדר מרכיב דומיננטי של הפעלת כוח שלטוני.
62. הקבוצה השנייה (מעגל הביניים) - מדובר בקבוצה הכוללת את אותן סמכויות ביצוע המתאפיינות במרכיב מסוים של הפעלת כוח שלטוני. במסגרת הדיון בהפרטתן של סמכויות אלה יש להעניק משקל דומה לשיקולים חברתיים, תרבותיים ואחרים ולשיקולים הנוגעים לתועלת הכלכלית שתצמח בעקבות ההפרטה. בשל המימד המתון של מרכיב הפעלת הכוח השלטוני המצוי בסמכויות ביצוע אלה, הפרטתן המלאה או החלקית של סמכויות אלה תתאפשר במסגרת מדיניות הפרטה ממשלתית. סמכויות אלה כוללות, בין היתר, את חובותיה של הממשלה לספק לאזרחיה שירותי בריאות, חינוך, רווחה, סיעוד וכדומה.
יצוין כי, במסגרת מעגל זה ניתן למקם את אותן סמכויות הניתנות למדינה בהפעלת בתי הסוהר הנוגעות לשיקומו של האסיר, לחינוכו ולהכנתו להתמודדות מחודשת עם החברה החופשית. 

63. הקבוצה השלישית (המעגל החיצוני) - קבוצה זו כוללת את אותן סמכויות ביצוע המתאפיינות במרכיב שולי של הפעלת כוח שלטוני. במסגרת הדיון בהפרטתן של סמכויות אלה יש להעניק משקל נמוך לשיקולים חברתיים, תרבותיים ואחרים ויש להעדיף – אפריורית – שיקולים הנוגעים לתועלת הכלכלית שתצמח בעקבות ההפרטה. בשל המימד השולי של מרכיב הפעלת הכוח השלטוני המצוי בסמכויות ביצוע אלה, הפרטתן המלאה או החלקית של סמכויות אלה תתאפשר, תוך פיקוח מינימאלי הכרחי של הממשלה. סמכויות אלה כוללות, בין היתר, שירותים שונים המצויים בסמכותה הביצועית של הממשלה ונוגעים לשירותי תברואה, תחזוקה, ניקיון וכדומה.

במסגרת מעגל זה ניתן למקם את הסמכויות הניתנות למדינה בהפעלת בתי הסוהר הנוגעות לשמירה על ניקיונו של בתי הסוהר ולדאגה לתברואתם של האסירים הכלואים במתקן.
ג.5. הפרטת בתי הסוהר - הפרטה של כוח שלטוני (ממניעים כלכליים בלבד)
64. הסמכות הכללית להפעלת בתי סוהר בישראל כוללת סמכויות ביצועיות בעלות מרכיב דומיננטי של הפעלת כוח שלטוני. סמכויות אלה כוללות את הסמכות לחפש על גופו העירום של אדם, הסמכות לשלול מאסיר טובות הנאה, הסמכות לשלול מאסיר את חופשתו וכדומה. מקומן של סמכויות אלה הוא במסגרת המעגל הפנימי המהווה את גרעין סמכויותיה של המדינה (להרחבה בעניין זה ראו תיאור מודל שלושת המעגלים שהוצג לעיל). 
לפיכך, בדיון על הפרטתן של סמכויות אלה יש לתת את עיקר הדגש לשיקולים חברתיים, תרבותיים, קרימינולוגיים ואחרים, ולהעדיפם על-פני על שיקולי היעילות הכלכלית. לתפיסה זו יש לתת ביטוי גם בהרכבו של הגוף מקבל ההחלטות. קרי – יש לעמוד על כך שבגוף זה יהיה ייצוג הולם למשפטנים, לקרימינולוגיים ולכלכלנים. גוף שבו לשלושת המרכיבים יכולת השפעה שווה על החלטותיו. 
הליך הפרטת בתי הסוהר בישראל – הגמוניה מוחלטת לשיקולים כלכליים

65. החומרים הגלויים שליוו את קבלתו של תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004,  מעידים על כך שהשיקול היחיד שעמד בבסיס קבלתו של התיקון היה שיקול כלכלי טהור. על דברים אלה ניתן ללמוד מפרוטוקולים שונים של הדיונים בועדת הפנים ומהמסמכים הרבים שהוגשו לוועדה על-ידי נציגי החשב הכללי במשרד האוצר שהובילו את מדיניות ההפרטה המלאה של בתי הסוהר בישראל (מדובר באמירות רבות לאורך כל הדיונים. מצ"ב, לדוגמה, פרוטוקול הדיון בוועדה מיום 29/12/03 המסומן כנספח ע' 5. כמו כן, מצ"ב מצגת שהוצגה בוועדה על-ידי נציגי האוצר המסומנת כנספח ע' 6).
66. על הרכב הוועדה הבין-משרדית שהגתה את התיקון ועל השיקולים הכלכליים המובהקים שעמדו בבסיסו של התיקון ניתן ללמוד גם ממכתבו של מנכ"ל המשרד לביטחון פנים ליושב ראש ועדת הפנים: 

"לועדת המכרזים היו יועצים חיצוניים משפטיים, פיננסיים ומקצועיים (אדריכלים, מהנדסים ועוד) שעלות העסקתם עד ינואר 2004 הסתכמה ב 750,000$ (לא כולל מע"מ). היועצים המרכזיים היו יועץ משפטי לעניין המכרזים, יועץ כלכלי לעניין התחשיב ויועץ פיננסי בנושא מימון." (הדגשה שלנו א.מ/א.ו).
(סעיף 1 למכתבו של המנכ"ל מיום 10/2/04 המצ"ב ומסומן כנספח ע' 7).
67. מנוסח המכתב ניתן להסיק כי בועדת המכרזים הייתה הגמוניה מוחלטת לנציגים בעלי אוריינטציה כלכלית וכי  לא היה כלל ייצוג לנציגים מן הציבור ולמומחים מדיסציפלינות אחרות, קרימינולוגים, עובדים סוציאליים, אנשי חינוך, אנשי חברה ומשפטנים חוקתיים העוסקים בהשלכות השונות של הוראה בדבר הפרטה של בתי סוהר בישראל. 

הליך הפרטת בתי הסוהר בישראל – מתן משקל זניח לשיקולים מתחום הקרימינולוגיה
68. על אופיים הכלכלי המובהק של השיקולים שעמדו בבסיס קבלתו של התיקון ניתן ללמוד גם מחוות דעתו של ראש צוות זכויות האסיר במועצה לקרימינולוגיה (המצ"ב ומסומן כנספח ע' 8). כפי שעולה מהתצהיר, ניתן ללמוד כי שיקולים קרימינולוגיים לא נבחנו לעומקם על-ידי הוועדה וכי עמדת המועצה לקרימינולוגיה זכתה להתייחסות זניחה. מיותר לציין כי המועצה לקרימינולוגיה, שהיא הגוף המקצועי המאגד את הקרימינולוגים בישראל, התנגדה למהלך ההפרטה.
69. הנשיא המנוח של המועצה לקרימינולוגיה, השופט משה טלגם ז"ל, העיד בפני ועדת הפנים של הכנסת:
"אנחנו מבקשים שהשיתוף של הכוחות האקדמיים יהיה בכנות, כי עד עכשיו בכלל לא הוזמנו. יש לנו הרבה מה להגיד. יש לנו הרבה חומר שמוכיח, שהתקוות הגדולות שתלו בו מתקיימים באחוז נמוך בהרבה מהציפיות." (הדגשה שלנו א.מ/א.ו).
(מתוך פרוטוקול ועדת הפנים מיום 13/5/03 המצ"ב ומסומן כנספח ע' 9).

הליך הפרטת בתי הסוהר בישראל – מעורבות שולית של היועץ המשפטי לממשלה
70. על פי מודל שלושת המעגלים, ליועץ המשפטי לממשלה תפקיד מכריע ודומיננטי בהפרטת סמכויות המצויות במעגל הפנימי. על נציגיו ללוות את הליך ההפרטה באופן צמוד ובזמן אמת. בעניין זה, ניתן לצפות לקשר ישיר בין עומק הפרטתן של הסמכויות הגרעיניות האמורות לבין עומק מעורבותם של נציגי היועץ המשפטי לממשלה. 
מן הכלל אל הפרט – כשמדובר בדיון על הפרטה מלאה של הסמכות לנהל ולהפעיל בית סוהר, ראוי כי מידת מעורבותם של נציגי היועץ המשפטי לממשלה תהא גבוהה במיוחד.
71. המקור הגלוי היחיד שעמד לרשות העותרת, המצביע על מידת מעורבותו של היועץ המשפטי לממשלה בהליך החקיקה וגיבושה הוא מכתבו של מנכ"ל המשרד לביטחון פנים (המצ"ב ומסומן כנספח ע' 7). ממכתבו עולה מעורבות היועץ המשפטי לממשלה הייתה שולית ורק בדיעבד. 
ממכתבו של מנכ"ל המשרד לביטחון פנים עולה כי "ביום 6.2.2000 אישר היועץ המשפטי לממשלה בהחלטתו להתחיל בהליך הפרטה חלקית המבוסס על מודל ההפרטה הצרפתי." ממשיך המנכ"ל וכותב כי "ביום 25.2.2003 אישר השר לביטחון פנים דאז, מר עוזי לנדאו, הפרטה מלאה...". בדבריו מציין המנכ"ל כי ביום 9.3.2003 קבע היועץ המשפטי לממשלה כי: "תוכניות הפרטה המבוססות על מודל שנכללת בו הפרטת סמכויות שלטוניות, טעונה חקיקה בכנסת, כהסדרים ראשוניים...". 
מדבריו אלה ומהמשך מכתבו של המנכ"ל ניתן ללמוד כי מעורבותו של היועץ המשפטי לממשלה בכל שלבי ההליך עד להבשלתו להצעת חוק, הייתה שולית בלבד. 

ג.6. הפרטה מלאה של בתי הסוהר – "פגיעה", לא-חוקתית, בעיקרון הקבוע בחוק-יסוד: הממשלה
72. כאמור, סמכותה של הממשלה להפעיל בתי סוהר כוללת סמכויות הממוקמות במעגל הפנימי של סמכויותיה על-פי מודל שלושת המעגלים שהוצע לעיל. על-פי המודל, הפרטה מלאה של סמכויות אלה מחייבת מעורבות ניכרת של שיקולים וגורמים שאינם כלכליים. מהתשתית העובדתית העומדת לרשות העותרת וכפי שפורטה לעיל, עולה, כי התכלית המרכזית, שלא לומר היחידה, למהלך הפרטת בתי הסוהר בישראל, הייתה תכלית כלכלית. השותפים למהלך היו רובם, אם לא כולם, בעלי אוריינטציה כלכלית מובהקת. נסיבות אלה עומדות בסתירה להנחות היסוד המונחות בבסיס מודל שלושת המעגלים. 

73. מצרוף קבלת עקרונותיו של מודל שלושת המעגלים והנסיבות שפורטו לעיל, נטען כי, מבלי להעמיק בעניין, ההפרטה המלאה של בתי הסוהר בישראל, כפי שבוצעה בתיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004, עשויה להוות סטייה קשה שהיא בבחינת "שינוי" של העיקרון הקבוע בסעיף 1 לחוק יסוד: הממשלה. קביעה שכזו תוביל למסקנה כי הכנסת המחוקקת אינה רשאית כלל לקבל חוק כאמור ולו גם ברוב מבין חברי הכנסת. "שינוי" שכזה יכול להתבצע באמצעות חוק יסוד בלבד שהתקבל על-ידי הכנסת המכוננת. להרחבה בעניין זה ראו דבריו של הנשיא ברק (עמ' 470-471 לספרו) המביא מפסיקתו של בית המשפט הקנדי בפרשת Attorney General of Quebec v. Quebec Protestant School Board [1984] 2 S.C.R. 66, 86-88.
74. לחילופין נטען, כי הפרטה מלאה של סמכות בעלת מרכיב דומיננטי של הפעלת כוח שלטוני (police power) מהווה, לכל הפחות, "פגיעה" בהוראת סעיף 1 לחוק-יסוד: הממשלה הקובע "הממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה".
שלבי הניתוח בבחינת חוקתיות הנורמה הפוגעת
75. בחינת טענה כי נורמה מסוימת פוגעת בהוראה מהוראותיו של חוק-יסוד: הממשלה נעשית בשלושה שלבים עיקריים. ראשית, יש לבחון אם נורמה אכן "פוגעת" בצורה כלשהי בהוראה הקבועה בחוק-היסוד. לשם כך יש לפרש את העיקרון (פרשנות חוקתית) מחד גיסא ואת דבר החקיקה (פרשנות "סטטוטורית") מאידך גיסא (להרחבה בעניין זה ראו דבריו של הנשיא ברק בספרו, עמ' 395-395). 
76. שנית, במידה שנמצא בשלב הראשון כי הנורמה אכן פוגעת בהוראה הקבועה בחוק-יסוד, על הוראה זו לעמוד בדרישות הפורמאליות והמהותיות הנוגעות לחקיקה הפוגעת בחוק-יסוד: הממשלה. דרישת השריון הפורמאלי הקבועה בסעיף 44 לחוק-היסוד, קובעת כי על חקיקה הסוטה מהוראת חוק-היסוד להתקבל ברוב מבין חברי הכנסת בכל שלושת הקריאות (להרחבה בעניין זה ראו ניתוח חוקתי שהובא לעיל בעניין תחולתה של הלכת ברגמן על הוראות חוק-יסוד: הממשלה). 
77. במסגרת זו על הנורמה הפוגעת לעמוד גם במבחן מהותי שחל על נורמה פוגעת מכוח הפסיקה (בעניין זה ראו עמדת בית המשפט בפרשת מופז, כפי שהוצגה ונותחה בהרחבה לעיל). יצוין כי המבחנים הפורמאליים הקבועים בסעיף 44 לחוק-יסוד: הממשלה ומבחני פסקת ההגבלה החלה בדרך שיפוטית הם מבחנים מצטברים. על הוראה הפוגעת בחוק-יסוד: הממשלה לעמוד הן בדרישות הפורמאליות ולהתקבל ברוב מבין חברי הכנסת, והן במבחנים המהותיים המצויים בפסקת ההגבלה המקובלת במשפט החוקתי הישראלי. 
78. בהערת אגב יאמר כי שלב זה בבחינה החוקתית משתנה ממקרה למקרה בהתאם להוראה החוקתית הנדונה. כך למשל, חוק הפוגע בהוראה הקבועה בחוק-יסוד: חופש העיסוק יבחן תחילה על-פי המבחנים המהותיים הקבועים בפסקת ההגבלה שבסעיף 4 לחוק-יסוד: הכנסת. לאחר מכן, ובמידה ואינו עומד באחד ממבחני פסקת ההגבלה, יבחן החוק הפוגע במבחנים הפורמאליים שמציבה בפניו פסקת ההתגברות שבסעיף 8 לחוק-היסוד הקובעת כי חוק הפוגע בהוראה מהוראותיו של חוק-היסוד יהיה תקף (למשך ארבע שנים), על-אף שלא עמד במבחני פסקת ההגבלה, אם התקבל ברוב מבין חברי הכנסת ונאמר בו במפורש כי הוא חוקק "על-אף האמור" בחוק-היסוד. 
79. בעניין זה מציב חוק-יסוד: חופש העיסוק ברירה בפני המחוקק המבקש לפגוע בהוראה מהוראות חוק-היסוד. זאת בשונה מהמצב המשפטי בהקשר לחוק-יסוד: הממשלה בו המבחנים המהותיים והצורניים הם מבחנים מצטברים ולא חלופיים. על הוראת חוק הפוגעת בחוק-יסוד: חופש העיסוק לעמוד במבחנים המהותיים הקבועים בפסקת ההגבלה או לחלופין לעמוד במבחנים הפורמאליים (צורניים) הקבועים בפסקת ההתגברות שבסעיף 8 לחוק-היסוד (בעניין זה ראו: בג"צ 4676/94 מיטראל נ' כנסת ישראל, פ"ד נ(5) 15; בג"צ 1715/97 לשכת מנהלי השקעות בישראל נ' שר האוצר, פ"ד נא(4) 367; בג"צ 1030/99 אורון נ' יו"ר הכנסת, פ"ד נו(3) 640).
80. בבחינת המצב החוקתי באשר לפגיעה בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו המצב פשוט יותר. במקרה זה על חוק הפוגע בהוראה מהוראותיו של חוק-יסוד: הכנסת לעמוד במבחנים המהותיים הקבועים בסעיף 8 לחוק-היסוד (פסקת ההגבלה). חוק פוגע העומד במבחנים מהותיים יישאר בתוקפו ויחשב כחוקתי (בעניין זה ראו: ע"א 6821/93 בנק המזרחי המאוחד נ' מגדל כפר שיתופי, פ"ד מט(4) 221; בג"צ 6055/95 שגיא צמח ואח' נ' שר הביטחון ואח', פ"ד נג(5) 241).  
81. לסיכום הערת אגב זו יאמר, כי הפגיעה בחוק-יסוד: חופש העיסוק היא הקלה ביותר מנקודת מבטו של המחוקק שכן בפניו (של המחוקק) עומדות שתי דרכים חלופיות לפיהן על חקיקה פוגעת לעמוד במבחנים פורמאליים (הקבועים בפסקת ההתגברות - סעיף 8 לחוק-היסוד) או במבחנים מהותיים (הקבועים בפסקת ההגבלה - סעיף 4 לחוק-היסוד). הפגיעה בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו קשה יותר מפני שעל חוק הפוגע בהוראה מהוראותיו של חוק-היסוד, לעמוד במבחני פסקת ההגבלה הקבועים בסעיף 8 לחוק-היסוד. בעניין זה יצוין כי המבחנים המהותיים הם המבחנים היחידים המכשירים פגיעה בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. 
82. הפגיעה בחוק-יסוד: הממשלה היא הקשה ביותר מנקודת מבטו של המחוקק. על הוראת חוק המבקשת לפגוע בהוראה מהוראותיו של חוק-יסוד: הממשלה לעמוד במבחנים פורמאליים ומהותיים מצטברים. המבחנים הפורמאליים יחולו על החוק הפוגע משילוב בין הנאמר בסעיף 44 לחוק-יסוד: הממשלה, הלכת ברגמן ועמדתו של הנשיא ברק בספרו (כפי שהוצגה בהרחבה לעיל). המבחנים המהותיים (מבחני פסקת ההגבלה) יחולו על החוק הפוגע מכוח הפסיקה, בהתאם להלכת מופז שתוארה גם היא בהרחבה לעיל. 
83. שלישית, במידה שנמצא כי הנורמה הפוגעת אינה עומדת במבחנים הפורמאליים והמהותיים (במצטבר) החלים על נורמות הפוגעות בהוראה הקבועה בחוק-יסוד: הממשלה, על בית המשפט לבחון את הסעדים שינתנו בגין מצב משפטי זה. בעניין זה יטענו העותרים כי על בית המשפט להורות על ביטול תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004.

נבחן עתה את תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004 בהתאם לשלושת השלבים שתוארו לעיל.
שלב ראשון - הפרטה מלאה של בתי הסוהר מהווה "פגיעה" בעיקרון יסוד
84. כדי לברר האם תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004 מהווה "פגיעה" בעקרון הקבוע בסעיף 1 לחוק-יסוד: הממשלה עלינו לבחון תחילה את היקפו של עקרון היסוד הקבוע בסעיף. במקביל, עלינו לבחון את אופיו ותוכנו של התיקון. לבסוף עלינו לבחון את טיבה של סטיית התיקון מעקרון היסוד ולהראות כי סטייה זו מהווה "פגיעה" בעקרון היסוד על-פי המבחנים המשפטיים המקובלים.  
85. אופיו של עקרון היסוד - עיקרון היסוד הקבוע בסעיף 1 לחוק-יסוד: הממשלה קובע כי "הממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה". עיקרון זה מהווה ציר מרכזי במבנה הקונסטיטוציוני של מדינת ישראל והוא מהווה גם ביטוי לעיקרון אב המקובל במדינות המבוססות על שיטת המשטר הדמוקרטית. סמכויותיה הביצועיות של הממשלה כוללות סמכויות בתחומים שונים כגון סמכויות בתחום הביטחון, הכלכלה, הבריאות, החינוך, הרווחה, התחבורה, התשתיות, איכות הסביבה ועוד. 
86. גרעין סמכויותיה של הממשלה כולל סמכויות הנוגעות לשמירה על שלום הציבור, בטחון הציבור ולאכיפת החוק. בגרעין זה מצויות סמכויות שונות בהן קיים מוטיב מרכזי של שימוש בכוח שלטוני. לעיל, הצגנו בהרחבה את מודל שלושת המעגלים על-פיו ניתן למקם את סמכויותיה השונות של הממשלה בהתאם לאופייה השלטוני של הסמכות המופרטת הבא לידי ביטוי במרכיב הכוח השלטוני (police power) הטמון בה; לאופייה החברתי והתרבותי של החברה במסגרתה ההפרטה מתבצעת; לאופייה ולעומקה של הפרטת הסמכות הביצועית; למידת התועלת הצפויה ולהיקף הנזק הנגרם מהפרטתה של הסמכות. 
87. במסגרת חובתה הבסיסית של המדינה כלפי אזרחיה מוטל עליה לקיים צבא, משטרה, בתי משפט ובתי סוהר. סמכות הפעלת בתי הסוהר מהווה ציר מרכזי במסגרת חובתה של הזרוע הביצועית (הממשלה) כלפי אזרחיה ואחריותה על אכיפת פסקי הדין הפליליים. סמכות זו מצויה בלב עקרון היסוד שלפיו "הממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה". להרחבה בעניין זה ולהעמקה באשר לחלוקתן של סמכויות הביצוע השונות של הממשלה, על-פי מימד הפעלת הכוח השלטוני שבהן, ראו דברינו לעיל.
88. אופיו של תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004 - תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004 קובע הפרטה מלאה של סמכות ביצועית בעלת מרכיב דומיננטי של הפעלת כוח שלטוני. מבט מעמיק בתוכן התיקון מצביע על שני רבדיו השונים. הרובד הראשון נוגע לסוג הסמכות המופרטת, והרובד השני נוגע לעומק הפרטתה של הסמכות. בשני רבדים אלה מבקש התיקון לקבוע סטנדרט חדש וקיצוני. אשר לרובד הראשון, קובע התיקון הפרטה של סמכות המצויה בגרעין סמכויותיה הביצועיות של הממשלה, סמכויות המאופיינות במרכיב דומיננטי של הפעלת כוח שלטוני (בעניין זה ראו דברינו לעיל הנוגעים למודל שלושת המעגלים וחלוקתן של סמכויות הביצוע השונות של הממשלה על-פי מימד הכוח השלטוני המרכיב אותן). ברובד השני, הנוגע לעומקה של ההפרטה, קובע התיקון כי סמכויות אלה יופרטו במלואן לגוף פרטי וכי הממשלה תתפרק מחובתה כלפי אזרחיה לאכוף בעצמה את פסקי הדין הפליליים הניתנים על-ידי בתי המשפט בישראל. 
יוזכר כי בנסיבות העניין עמדו בפני הממשלה גם אפשרויות אחרות ליעל את מערך בתי הסוהר, וזאת על-ידי הקמת בתי סוהר ציבוריים חדשים, או על-ידי הפרטה חלקית של סמכויות אלה - הפרטה שהייתה מותירה בידי הממשלה את מרכיב הסמכות הנוגע להפעלת הכוח השלטוני שבמסגרת סמכותה הכללית להפעיל בתי הסוהר בישראל. 
89. בחינת המשמעות המשפטית של המונח "פגיעה" – "פגיעה" היא מטבעה "מותחמת וספציאלית", קרי נקודתית (פסק דינו של הנשיא (בדימוס) שמגר בפרשת בנק המזרחי). הפגיעה באה "לאפשר קיום נורמטיבי לדבר חקיקה רגיל שפוגע בהסדריו של חוק-היסוד" (כדבריו של ברק בספרו,עמ' 48). בעניין זה ראו דבריו של הנשיא (בדימוס) שמגר בפרשת בנק המזרחי:
"מכאן למונח "פגיעה". זו האחרונה איננה מכוונת לשנות את תחומיה של הזכות עצמה. הכשרת הפגיעה באה "לאפשר קיום נורמטיבי לדבר חקיקה רגיל שפוגע בהסדריו של חוק-היסוד" (כדבריו של חברי הנכבד הנשיא: א' ברק, פרשנות במשפט,כרך ג, פרשנות חוקתית (נבו, תשנ"ד) 48). פגיעה היא מטבעה מותחמת וספציאלית, קרי נקודתית." (הדגשה שלנו א.מ/א.ו).

90. קביעה כי התיקון מהווה "פגיעה" בעקרון היסוד - תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004, הקובע הפרטה מלאה של סמכות ביצועית בעלת מרכיב דומיננטי של הפעלת כוח שלטוני מהווה סטייה מהוראת סעיף 1 לחוק-יסוד: הממשלה בשני מובנים שונים. במובן הראשון, מהווה הפרטת בתי הסוהר בישראל סטייה מהעיקרון הקבוע בחוק היסוד, שכן מדובר בהפרטה של סמכות ביצועית בעלת מרכיב דומיננטי של הפעלת כוח שלטוני. במובן השני, מדובר בהפרטה מלאה (ולא חלקית) של הסמכות, עד כדי התפרקות כללית מאחריותה של הממשלה לאכיפת הענישה הפלילית במדינה (בעניין זה ראו דברינו לעיל באשר למודל שלושת המעגלים).
91. התפרקותה המלאה של הממשלה מסמכויותיה לביצוע פסקי הדין הפליליים מהווה, לכל הפחות, סטייה "מותחמת וספציאלית, קרי נקודתית" מעיקרון היסוד לפיו "הממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה". על כן ניתן לומר כי תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004 מהווה "פגיעה" בעקרון היסוד הקבוע בסעיף 1 לחוק-יסוד: הממשלה.
שלב שני - על הוראה פוגעת להתקבל ברוב מבין חברי הכנסת (שריון פורמאלי)
92. כאמור, על חוק הפוגע בהוראות חוק-יסוד: הממשלה, להתקבל ברוב מבין חברי הכנסת בכל שלוש הקריאות. תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004 אינו עומד בתנאי זה שכן התקבל, בכל שלוש הקריאות, ברוב נמוך מהרוב הנדרש (קריאה ראשונה – 37 מול 5 מיום 22/12/03 וקריאה שלישית – 52 מול 33, ביום 24/3/04).
לכאורה, די היה בדברים אלה כדי לחייב את בטלותו של התיקון. אך יחד עם זאת דין התיקון להתבטל גם מן הטעם המהותי שמקורו באי-עמידתו של התיקון במבחנים המהותיים החלים עליו (מבחני פסקת ההגבלה) מכוח ההלכה הפסוקה.
המשך השלב השני - על הוראה פוגעת לעמוד במבחני פסקת ההגבלה (שריון מהותי)
93. בנוסף לדרישה כי קבלתו של התיקון תעשה ברוב מבין חברי הכנסת, היה עליו לעמוד במבחנים שמציבה בפניו פסקת ההגבלה, החלה על חוק-יסוד: הממשלה בדרך שיפוטית. בעניין זה נזכיר שוב את תמצית דבריו של השופט מצא בפרשת מופז (להרחבה בעניין זה ראו דברינו לעיל):
"מבחנה המשולש של פיסקת ההגבלה האמורה נתפס בהכרתנו השיפוטית ככלי ראוי לבחינת חוקתיותו של חוק. משהפך לאחד מעקרונות היסוד של שיטתנו החוקתית רשאי בית‑המשפט להפעילו גם בהיעדרה של פיסקת הגבלה בחוק-היסוד שלאורו נבחן החוק העומד לביקורתו." 
94. על מרכיביה של פסקת ההגבלה ניתן ללמוד מדבריו של הנשיא ברק בספרו (עמ' 488-489):
"פסקת ההגבלה קובעת ארבעה תנאים הצריכים להתקיים כדי שהפגיעה תהא כדין, ותעבור את הבחינה החוקתית. ארבעת התנאים הם: 
א. הפגיעה חייבת להעשות בחוק או לפי חוק ומכוח הסמכה מפורשת בו;

ב. חוק הפוגע חייב להלום את ערכיה של מדינת ישראל;

ג. החוק הפוגע נועד לתכלית ראויה;

ד. החוק פוגע בזכות אדם "במידה שאינה עולה על הנדרש".

ארבעת מרכיבים אלה הם מצטברים. די בכך שאחד מהם אינו מתקיים כדי שהחוק הפוגע ייכשל בבחינה החוקתית. קווי התיחום בין המרכיבים השונים הם מטושטשים. לעיתים קרובות תהא חפיפה בין המרכיבים השונים. כך, למשל, אם חוק הפוגע אינו הולם את ערכיה של מדינת ישראל, יש להניח כי הוא גם לא נועד לתכלית ראויה. בדומה, אם חוק הפוגע בזכות אדם במידה העולה על הנדרש, יש להניח שהוא לא נועד לתכלית ראויה. עם זאת, יש חשיבות להפרדה בין המרכיבים השונים, גם אם הפרדה זו עשויה לגרור אחריה כפילויות. באמצעות ההפרדה בין המרכיבים השונים ניתן לנתח את פסקת ההגבלה על היבטיה השונים, תוך ראיית מלוא מורכבותה. לכל אחד מארבעת התנאים תפקיד שונה בפסקת ההגבלה ובחוק-היסוד. הראשון משקף את עקרון שלטון החוק הפורמלי והמהותי (הצר): הוא נועד להבטיח כי ההגבלה על זכות היסוד תתבסס על הוראה נורמטיבית המדריכה והמכוונת את ההתנהגות על-פיה. המרכיבים האחרים משקפים את שלטון החוק המהותי (הרחב). התנאי השני מהווה מסננת השוללת את חוקיותם של חוקים אשר אינם הולמים את ערכיה של מדינת ישראל. שני התנאים הנותרים מבטאים את הדרישה כי החוק הפוגע יגשים מטרה ראויה (המרכיב השלישי) באמצעים ראויים (המרכיב הרביעי)." (הדגשה שלנו א.מ/א.ו).
95. אין חולק כי תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004 עומד במבחן הראשון שמציבה פסקת ההגבלה - מבחן הקובע כי על הפגיעה להיעשות בחוק (להרחבה בעניין זה ראו את דבריו של הנשיא ברק בעמ' 489-516 לספרו). מכאן, כי נותרו שלושה מבחנים מצטברים נוספים במסגרתם יש לבחון את הוראות התיקון.
96. החוק הפוגע הולם את "ערכיה של מדינת ישראל" – בפרשת בנק המזרחי ובפרשות נוספות אחרות נקבע כי "ערכיה של מדינת ישראל הם ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית" (ראו סעיף 79 לפסק דינו של הנשיא (בדימוס) שמגר בפרשת בנק המזרחי). במסגרת מבחן חוקתי זה, טוענים העותרים כי תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004 אינו הולם את עקרון הפרדת הרשויות המצוי בבסיס היותה של ישראל מדינה דמוקרטית (במובן הפורמאלי). מקורה של טענה זו נשען על תפיסת העולם המונחת בבסיסה של שיטת המשטר הדמוקרטית הנהוגה בישראל. על-פי תפיסת עולם זו, סמכויות הביצוע נתונות לממשלה. סמכויות אלה כוללות בעיקר את הסמכויות בהן קיים מרכיב דומיננטי של הפעלת כוח שלטוני. התפרקותה של המדינה מסמכויות אלה, מערערת את התפיסה שלפיה הממשלה היא הרשות המבצעת במסגרת הדמוקרטיה הישראלית. 
העותרים אינם שמים מאווים בטענה זו ומפנים את בית המשפט לחלקיו האחרים של הדיון במבחני פסקת ההגבלה.  
97. החוק הפוגע "נועד לתכלית ראויה" – המבחן החוקתי השלישי בוחן אם החוק הפוגע נועד לתכלית ראויה. כאמור, התכלית שעמדה בבסיסו של תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004 היא תכלית כלכלית בלבד. על אופייה של התכלית העומדת בבסיס קבלתו של התיקון ניתן ללמוד מתזכיר הצעת החוק, מדיוני הוועדה ומדבריהם של נציגי האוצר שתמכו בקבלת התיקון. אם כן, השאלה העומדת על הפרק במסגרת מבחן חוקתי זה היא: האם, בהקשר לחוק-יסוד: הממשלה יש לראות בתכלית הכלכלית תכלית ראויה. 
98. השאלה אם תכלית היא ראויה איננה פשוטה והיא מושפעת גם מהמענה למבחנים האחרים הקבועים בפסקת ההגבלה. כפי שקבע הנשיא ברק בעמ' 489 לספרו "קווי התיחום בין המרכיבים השונים הם מטושטשים. לעיתים קרובות תהא חפיפה בין המרכיבים השונים. כך, למשל, אם חוק הפוגע אינו הולם את ערכיה של מדינת ישראל, יש להניח כי הוא גם לא נועד לתכלית ראויה. בדומה, אם חוק הפוגע בזכות אדם במידה העולה על הנדרש, יש להניח שהוא לא נועד לתכלית ראויה." 
99. יחד עם זאת, ומבלי לערוך דיון מעמיק בסוגיה זו, מקובלת הדעה כי תכלית של יעילות כלכלית לכשעצמה, אינה יעד חברתי המצדיק פגיעה בעקרון יסוד חוקתי (להרחבה בעניין זה ראו: ברק בעמ' 526-528 לספרו; Hogg, "Constitutional Law of Canada" (3rd. ed., 1992); Weinrib, "The Supreme Court of Canada and Section One of the Charter", 10 S.Ct.L.Rev. 469, p.479. בעניין זה ראו גם דבריו של בית המשפט הנכבד בפרשת מילר (בג"צ 4541/94 אליס מילר נ' שר הביטחון ואח', פ"ד מט(4) 94, 113).
100. בענייננו, יטענו העותרים כי תכלית כלכלית לכשעצמה – תכלית המבקשת לערער עד יסוד את עקרון הבסיס לפיו בידי המדינה הכוח הבלעדי לאכוף, באמצעות שימוש בכוח שלטוני, את פסקי הדין הפליליים הניתנים על ידי בית המשפט - אינה תכלית ראויה. 
101. החוק פוגע "במידה שאינה עולה על הנדרש" – מהי המידה המדויקת המשקפת את מבחן הנדרשות בחלק זה של פסקת ההגבלה. בעניין זה מציע הנשיא ברק בספרו שלושה מבחני משנה נפרדים. להלן דבריו בעמ' 536 לספרו:
"ראשית, הפגיעה אינה נדרשת אם האמצעי שבחר המחוקק אינו מתאים להשגת המטרה. אי עמידה באחד ממבחני משנה אלה, גוררת הכרזה כי הפגיעה הנדונה עולה על הנדרש. 
...

שנית, הפגיעה אינה נדרשת אם האמצעי בו בחר המחוקק מתאים אמנם להשגת המטרה, אך ניתן להשיג את המטרה באמצעים אחרים, מתאימים גם הם, אשר פגיעתם בזכות האדם המוגנת קטנה יותר (מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה).
שלישית, הפגיעה אינה נדרשת, חרף התאמת האמצעי ופגיעתו הפחותה, אם פגיעתו בזכות אדם מוגנת היא חריפה, וניתן להשיג את עיקרה של התכלית – גם אם לא את מלואה – באמצעים שפגיעתם בזכות האדם המוגנת פחותה באופן משמעותי." 
102. התאמה בין אמצעי למטרה – בעניין זה, קובע הנשיא ברק בספרו (עמ' 536), "נדרש קשר של התאמה (fit, geeignet) בין המטרה לבין האמצעי. האמצעי צריך להיות גזור להשגת המטרה. האמצעי צריך להוביל, באופן רציונלי, להגשמתה של המטרה (מבחן האמצעי המתאים או האמצעי הרציונלי)." מדובר במבחן המבקש לעמוד על טיבו של הקשר בין האמצעי שנבחר לבין התכלית שאותה הוא מבקש להשיג. בענייננו, האמצעי שנבחר הוא הפרטה מלאה של בתי הסוהר. התכלית שאותה מבקש אמצעי זה להשיג היא תכלית כלכלית שבסיסה ניסיון להפחית את הוצאותיה של המדינה על אכיפת פסקי הדין הפליליים הניתנים על-ידי בית המשפט באמצעות הפעלת בתי סוהר בישראל. 
103. בעניין זה יצוין כי בידי העותרים חוות דעת המצביעות על כך שהניסיון העולמי אינו מראה קשר מובהק בין הפרטת בתי סוהר ובין חסכון כלכלי. בעניין זה ראו חוות דעתו של ראש צוות זכויות האסיר במועצה לקרימינולוגיה (המצ"ב ומסומן כנספח ע' 8). נציין כי גם ממחקרים אקדמיים מפורטים עולה המסקנה הכללית שאין עדיפות מובהקת לכלא המופרט, לא בעלותו ולא ביעילותו. בעניין זה ראו:
Austin & Coventry, "A Secound Look at the Private Prison Debate", The Criminologist, 28/5 (2003), pp.1-9; David Shichor, "Punishment for Profit: Public Prisons, Private Concerns", Thousand Oaks CA, Sage (1995).
104. היעדר קשר כזה בין מדיניות הפרטה מלאה של בתי סוהר בעולם ובין חסכון בהוצאות בגין הפעלת בתי סוהר, מצביע על כך כי שימוש באמצעי זה אינו ממלא אחר דרישת מבחן המידתיות הראשון הבוחן התקיימותו של קשר "רציונאלי" בין האמצעי לבין התכלית העומדת בבסיס החקיקה. על כן, מבקשים העותרים מבית המשפט להורות כי תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004 אינו עומד במבחן חוקתי זה ועליו להתבטל.
105. שימוש באמצעי שפגיעתו פחותה (להגשמת התכלית) – מבחן חוקתי זה מהווה את ליבה של פסקת ההגבלה. על-פי מבחן זה ביטל בית המשפט בעבר שלוש הוראות חוק שפגעו בזכויות חוקתיות המעוגנות בחקיקת היסוד (בעניין זה ראו: בג"צ 1715/97 לשכת מנהלי השקעות בישראל נ' שר האוצר, פ"ד נא(4) 367; בג"צ 6055/95 שגיא צמח ואח' נ' שר הביטחון ואח', פ"ד נג(5) 241; בג"צ 1030/99 אורון נ' יו"ר הכנסת, פ"ד נו(3) 640). במסגרת מבחן חוקתי זה ישאל בית המשפט האם האמצעי שנבחר הוא האמצעי הפוגע פחות – מתוך מגוון האמצעים האפשריים להגשמת תכלית החקיקה. מדובר במבחן שיבחן על פי אמות המידה שיקבע בית המשפט. 
106. במסגרת זו יטענו העותרים כי קיימים אמצעים אחרים, פוגעניים פחות, שיש בהם כדי להגשים את התכלית הכלכלית העומדת בבסיס קבלת תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004. אמצעים אלה נוגעים לשני רבדיו השונים של התיקון העוסקים באופייה של הסמכות המופרטת ובעומק ההפרטה. בעניין זה יטענו העותרים כי בניית בתי סוהר ציבוריים נוספים או הפרטה חלקית של סמכויות שאין בהן מרכיב דומיננטי של הפעלת כוח שלטוני הייתה משיגה תכלית דומה. קרי, פתרון מצוקת הכליאה ומידה של חסכון כלכלי. כאמור, מעולם לא הוצגו לוועדת הפנים החלופות הללו או התחשיבים הכלכליים העומדים בבסיס ההשוואה בין החלופות השונות. 
107. קבלתו של טיעון זה תוביל למסקנה כי תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004 אינו עומד גם במבחן המידתיות השני ועל-כן יש להורות על בטלותו. 
108. תועלת מול נזק – העותרים יטענו כי תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004 אינו עומד במבחן המידתיות השלישי, הבוחן את היקפו של הנזק שיגרם לעיקרון היסוד הקבוע בחקיקת היסוד, אל מול התועלת שתצמח מהשימוש באמצעי הנבחר. 
109. לאחרונה פסל בית המשפט חלקים מתוואי גדר ההפרדה על בסיס מבחן חוקתי זה (בעניין זה ראו: בג"צ 2056/04 מועצת הכפר בית סוריק ואח' נ' ממשלת ישראל ואח' (טרם פורסם, ניתן ביום 30.6.04)). בהקשר לחלק זה במבחן המידתיות החוקתי, קובע פרופ' זמיר (יצחק זמיר, "המשפט המנהלי של ישראל בהשוואה למשפט המנהלי של גרמניה", משפט וממשל ב 109, 131) כי:
"היסוד השלישי הוא המידתיות עצמה. לפי יסוד זה אין די בכך שהרשות המנהלית בחרה באמצעי המתאים והמתון להשגת המטרה, אלא עליה להוסיף ולשקול את התועלת שתצמח לציבור כנגד הנזק שייגרם לאזרח עם הפעלת האמצעי הזה בנסיבות העניין. עליה לשאול את עצמה אם בנסיבות אלה קיים יחס ראוי בין התועלת לציבור לבין הנזק לאזרח. היחס בין התועלת לבין הנזק, ואפשר לומר גם היחס בין האמצעי למטרה צריך להיות מידתי (פרופורציונלי), כלומר, יחס שאינו חורג מן המידה הראויה." 
110. כאמור, מבחן משנה זה בוחן את היחס שבין התועלת לבין הנזק. מטרת הבדיקה לבחון את היחס שבין חומרת הפגיעה בעקרון היסוד ובין התועלת הכללית שתצמח מפגיעה שכזו. הערכה זו נעשית על רקע המבנה הנורמטיבי הכללי של מערכת המשפט, על בסיס אופייה של מדינת ישראל ועל בסיס מחקר אמפירי שיכול להיעשות במקומות שבהם יושם מודל זה. העותרים יטענו כי הפרטה מלאה של סמכות ביצועית בעלת מרכיב דומיננטי של הפעלת כוח שלטוני פוגעת קשות בעקרון היסוד החוקתי לפיו הממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה. פגיעה קשה זו אינה מידתית (פרופורציונלית) לתועלת שתצמח מהפרטה שכזו. 
111. בהמשך לכך יטענו העותרים כי הפרטה חלקית של בתי הסוהר, קרי - הפרטה של סמכויות הנוגעות להפעלת בתי סוהר בישראל שאין בהן מרכיב דומיננטי של הפעלת כוח שלטוני - גם אם תביא להגשמה חלקית של התכלית הכלכלית, תהווה פתרון מידתי יותר (במובן הצר – מבחן המידתיות השלישי) מאשר החלופה שנבחרה במסגרת תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004.  
הפרטה חלקית שכזו תהווה תחליף ראוי להפרטה מלאה של סמכויות שלטוניות בעלות מרכיב דומיננטי של הפעלת כוח שלטוני – הפרטה הפוגעת קשות בעקרון היסוד הקבוע בסעיף 1 לחוק-יסוד: הממשלה. קבלתו של טיעון זה תוביל למסקנה כי תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004 אינו עומד גם במבחן המידתיות השלישי ועל-כן יש להורות על בטלותו.
שלב שלישי – הכרזה על בטלותו של תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004
112. חוקי היסוד אינם כוללים הוראות מיוחדות הנוגעים לגורלו של חוק הפוגע בעיקרון חוקתי שלא בהתאם למבחני השריון המהותי והפורמלי. יחד עם זאת, ובהתאם לסמכותו הטבועה, הורה בית המשפט בעבר על בטלותם של הוראות חוק שנמצאו לא חוקתיות (בעניין זה ראו: בג"צ 1715/97 לשכת מנהלי השקעות בישראל נ' שר האוצר, פ"ד נא(4) 367; בג"צ 6055/95 שגיא צמח ואח' נ' שר הביטחון ואח', פ"ד נג(5) 241; בג"צ 1030/99 אורון נ' יו"ר הכנסת, פ"ד נו(3) 640). להרחבה בעניין זה ולעמידה על המצב המשפטי העדכני במדינות שונות בעולם ראו עמדתו של הנשיא ברק בספרו (עמ' 701-792).
113. בהתאם לכך, ועל בסיס הטענות שהועלו בדברינו הקודמים, מתבקש בית המשפט להורות על בטלותו של תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004.
סיכומם של דברים

114. בדברינו הצגנו את עמדתנו לפיה תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004, הקובע הפרטה מלאה של בתי הסוהר מהווה, לכל הפחות, "פגיעה" בעיקרון הקבוע בסעיף 1 לחוק-יסוד: הממשלה לפיו "הממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה". 
115. לפיכך, בהתאם להוראת השריון הקבועה בסעיף 44 לחוק-יסוד: הממשלה ובהתאם להלכה הפסוקה, ניתן לקבלו רק על-ידי רוב מבין חברי הכנסת, בכל שלוש הקריאות. משלא התקבל החוק ברוב הנדרש, על בית המשפט להכריז על בטלותו.
116. כמו כן, טענו כי תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004, אינו עומד במבחני פסקת ההגבלה החלים עליו מכוח ההלכה הפסוקה בשל היותו "פוגע" בהוראת סעיף 1 לחוק-יסוד: הממשלה. לפיכך, גם בשל אי עמידתו של התיקון במבחני פסקת ההגבלה, על בית המשפט להכריז על בטלותו. 
ג.7. הפרטה מלאה של בתי הסוהר – "פגיעה", לא-חוקתית, בחירותו האישית של האסיר ובזכותו לכבוד האדם
הזכות לכבוד האדם וחירותו האישית של האסיר
117. בפסיקתו הענפה, התייחס לא פעם בית המשפט למעמדו של אדם שנשללת חירותו במסגרת מאסרו (או מעצרו). בית המשפט חזר וקבע בדבריו כי אסיר זכאי להגנה על כלל זכויותיו כאדם. בעניין זה ראו ע"א 4463/94 אבי חנניה גולן נ' שירות בתי הסוהר, נ(4) 136:

"נקודת המוצא היא, שאסיר זכאי להגנה על כלל זכויות האדם שלו... ככל שהזכות הנפגעת היא חשובה ומרכזית יותר, אף המשקל שיינתן לה במסגרת האיזון בינה לבין האינטרסים המנוגדים של הרשות, יהיה רב יותר. תפיסה זו הנחתה את פסיקתנו מאז ומעולם.
בזמננו, לאחר שזכויות האדם במדינתנו עוגנו בחוקי יסוד בעלי מעמד חוקתי על חוקי, חלה עלינו חובה מוגברת לדקדק, אף יותר מבעבר, בכיבוד זכויות האדם של אסירים. ההכרה במעמדן החוקתי של זכויות האדם טעונה הגשמה באורחות החיים המעשיות. ההכרה בתפקידן לשקוד על כך חייבת להנחות את כל רשויות השלטון. ולבתי המשפט נועד, בהקשר הזה, תפקיד מרכזי." (הדגשה שלנו א.מ/א.ו).
118. זכויותיו של האסיר נשמרות לו גם בעת שהותו בין כתלי הכלא. הלכה מושרשת היא, "כי זכויות היסוד של האדם "שורדות" גם בין חומות בית הסוהר ונתונות לאסיר (וכן לעציר) אף בתוך תא כלאו." (דבריו של הנשיא ברק בע"א 4463/94 אבי חנניה גולן נ' שירות בתי הסוהר, נ(4) 136). במסגרת זו, שמורה לאסיר גם זכותו לכבוד האדם ולשלמות גופו. כדברי השופט ברק בבג"צ 355/79 ואח' קטלן ואח' נ' שירות בתי הסוהר ואח', פ"ד לד(3) 294:
"הזכות לשלמות גופנית וכבוד האדם היא אף זכותו של העצור והאסיר. חומות הכלא אינן מפרידות בין העצור לבין כבוד האדם. משטר החיים בבית הסוהר מחייב, מעצם טבעו, פגיעה בחירויות רבות מהן נהנה האדם החופשי... אך אין משטר החיים בבית הסוהר מחייב שלילת זכותו של העצור לשלמות גופו ולהגנה לפני פגיעה בכבודו כאדם. החופש נשלל מהעצור; צלם האדם לא נלקח ממנו." (הדגשה שלנו א.מ/א.ו).
מכאן כי, הזכות החוקתית לכבוד האדם פורשת כנפיה גם על אלו המשלמים את חובם לחברה ומרצים עונשם בבתי הסוהר בישראל.
119. פרט לזכותו של האסיר לכבוד האדם, נתונה לאסיר זכות לחירות אישית (זכות שהוגבלה בחלקה על-ידי החברה בהטלת עונש המאסר על האסיר). זכות זו היא זכות חוקתית הזוכה להגנה מכוח סעיף 5 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. עצם כליאתו של אדם אינה שוללת לחלוטין את זכותו לחירות אישית, כשם שאינה שוללת לחלוטין את זכותו לכבוד האדם. על מעמדה הייחודי של החירות האישית המוקנית לאדם ראו דבריו של השופט זמיר בבג"צ 6055/95 שגיא צמח ואח' נ' שר הביטחון ואח' ,נג (5) 241:
"החירות האישית היא, מכוח סעיף 5 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, זכות חוקתית. יתרה מזאת: החירות האישית היא זכות חוקתית מן המדרגה הראשונה, ומבחינה מעשית, היא גם תנאי למימוש זכויות יסוד אחרות. הפגיעה בחירות האישית, כמו פגיעת אבן במים, יוצרת מעגל מתרחב של פגיעה בזכויות יסוד נוספות: לא רק בחופש התנועה, אלא גם בחופש הביטוי, בצנעת הפרט, בזכות הקניין ובזכויות נוספות."
120. בדברינו הבאים נטען, כי מהשילוב בין הוראות שונות שהתקבלו במסגרת תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004 ובין נסיבות חיצוניות אחרות, עולה מסקנה כי הוראות התיקון מהוות "פגיעה" בזכותם החוקתית לכבוד האדם ובזכותם החוקתית לחירות אישית של האסירים הצפויים להיקלט בבית הסוהר המופרט. 
121. במסגרת זו נתייחס למזיגה בין ארבעה אלמנטים מכריעים המביאים למסקנה זו. האלמנט הראשון נוגע לאופיין הרגיש של הסמכויות המופרטות; השני נוגע לדרישות הסף הנמוכות באיוש המשרות שבמסגרתן ניתן להפעיל את אותן סמכויות רגישות; השלישי נוגע לפיקוח המינימאלי של המדינה על המפעילים הפרטיים וליכולתה המוגבלת להיכנס בנעליו של הגורם הפרטי במקרה של הפרת התחייבויותיו; הרביעי נוגע למוטיבציה העיקרית המניעה גופים פרטיים להביע עניין בסוג זה של פעילות עסקית. 
הוראות תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004
122. תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004 מתווה מסגרת דרכה יועברו כל סמכויות הפעלת בתי סוהר בישראל לידיים פרטיות. מסגרת זו מציבה גם גבולות וקריטריונים הנוגעים לאיוש משרות בבית הסוהר המופרט ולפיקוח על הפעלת בית הסוהר הפרטי. השילוב בין אופיין של הסמכויות הנעברות, הרמה הנמוכה המצופה מכוח האדם שיפעילן וכתוצאה מכך, שיקול הדעת המוגבל בהפעלתן, יחד עם הפיקוח המועט של המדינה על פעולות אלה ובצרוף המוטיבציה הכלכלית שבבסיס כניסתן של חברות פרטיות למהלך זה, מוביל למסקנה כי הוראות התיקון מהוות פגיעה בזכויות אדם ובחירותם האישית של האסירים העתידים לשהות בבית הסוהר המופרט.
123. הסמכויות המופרטות ונגיעתן לזכותו של האסיר לכבוד האדם ולחירותו האישית - אינדיקציה לעניין אופיין של הסמכויות המופרטות ניתן למצוא בסעיף 128יח המעניק למנהל הכלא, שהוא עובד של הזכיין ואינו עובד מדינה, סמכויות שלטוניות הניתנות למנהל כלא רגיל ובנוסף את האפשרות להאצילן לקציניו המכונים בחוק "עובדי זכיין בכירים", גם הם עובדי הזכיין. 
בין אלה ניתן למצוא סמכויות הנוגעות להחזקת אסיר בהפרדה, ביצוע בחינה חזותית של גופו העירום של אסיר, שימוש בכוח סביר לשם עריכת חיפוש באסיר, לקיחת דגימת שתן מאסיר, עריכת בחינה חזותית של גופו העירום של מבקר וכדומה. להלן הוראות החוק הרלוונטיות: 

"(1)
הסמכות הנתונה לסוהר בכיר להורות על החזקתו של אסיר בהפרדה, לפי הוראות סעיף 19ג(א);

(2)
הסמכות להורות על ביצוע בחינה חזותית של גופו העירום של אסיר, בעת קבלתו למשמורת, כאמור בסעיף 95ד;

(3)
הסמכות הנתונה לקצין שירות בתי הסוהר להורות על עריכת בחינה חזותית של גופו העירום של אסיר, לפי הוראות סעיף 95ה(ב);

(4)
הסמכות הנתונה לקצין שירות בתי הסוהר לאשר שימוש בכוח סביר לשם עריכת חיפוש באסיר, לפי הוראות סעיף 95ו(ב);

(5)
הסמכות הנתונה לקצין שירות בתי הסוהר להורות על לקיחת דגימת שתן מאסיר, על בחינה חזותית של גופו העירום או על עריכת חיפוש חיצוני, לפי הוראות סעיפים 95ח(א) ו-95ט(ג);

(6)
הסמכות הנתונה לקצין שירות בתי הסוהר להורות על עריכת בחינה חזותית של גופו העירום של מבקר לפי הוראות סעיף 95י(ב);

(7)
הסמכויות הנתונות למאבטח אסירים לפי הוראות סעיף 128כז."



(הדגשה שלנו א.מ/א.ו).
סמכויות אלה נוגעות ישירות בזכויותיהם של האסירים במהלך ריצוי עונשם ויש להן קשר הדוק למימוש גרעין חירותם האישית וכבודם במסגרת זו. ראו בעניין זה את דבריו של השופט ברק בפרשת קטלן שהובא לעיל. 
124. בסעיף 128 כה, ניתנת לעובד בכיר הסמכות לשלול טובות הנאה מאסירים: 

"לעובד זכיין בכיר יהיו נתונות לשם מילוי תפקידיו סמכויות אלה:

...

(4)
הסמכות הנתונה למנהל לשלול טובות הנאה..." 

ראוי לציין כי בשם 'טובות הנאה' מכונות רוב הזכויות המוענקות לאסירים מכוח פקודות השירות (הכוללות את הוראות שירות בתי הסוהר ופקודות נציבות בתי הסוהר) והפסיקה. בין היתר, ניתן לציין את הזכות לחופשה, לשיחת טלפון ולטיול בחצר - זכויות המצויות בגרעין חירותו האישית של האדם  שנכלא על-ידי החברה. 
125. קריטריונים נמוכים באיוש המשרות הנוגעות להפעלתו של כוח שלטוני - כפי שנוכחנו לראות, לסמכויות השונות המוענקות לגורם הפרטי במסגרת תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004 יש נגיעה ישירה לזכותו של האסיר לכבוד ולחירות. סמכויות אלה ראוי שיופעלו על-ידי גורמים מנוסים ומקצועיים המקבלים החלטותיהם בתבונה ובשיקול דעת. מרכיבי שיקול הדעת של אותם גורמים מושפעים בעיקר מניסיונם ומידיעותיהם באשר לגבולות סמכויותיהם. על שיקול דעתם העתידי ניתן ללמוד גם מהשכלתם, מזג רוחם והבנתם את תפקידם. 
סמכויות מעין אלה ראוי שיופקדו רק בידי מי שכפוף לעקרונות המשפט הציבורי, ולדיני המשמעת המאפיינים את השירות הציבורי.
126. בהמשך לזאת נציין כי מהוראות התיקון ניתן ללמוד כי בבית הסוהר המופרט תחול נסיגה ניכרת באופיים של ממלאי התפקידים השונים. לדוגמה: בעוד שמנהלי בתי סוהר היום הם עובדי מדינה בעלי ניסיון של עשר עד חמש עשרה שנים, בבית הסוהר המופרט יכול מנהל בית הסוהר להתמנות אם צבר ניסיון ניהולי או פיקודי (כלשהו) במשך שלוש שנים ללא קשר הכרחי לניסיונו בהקשר להפעלת בתי סוהר. לעניין זה ראו הוראות סעיף 128יד העוסקת בכשירותו של מנהל בית סוהר מופרט:
"(א)
לא יאשר השר מינוי מנהל כאמור בסעיף 128יג, אלא אם כן הוכח להנחת דעתו כי התמלאו לגביו כל אלה:

       (1)
הוא אזרח ישראלי במשך שלוש שנים לפחות שקדמו להגשת   מועמדותו;


(2)
הוא שולט בשפה העברית;


(3)
הוא בעל ניסיון של שלוש שנים רצופות לפחות, במהלך שבע השנים שקדמו להגשת מועמדותו, בתחומי ניהול או פיקוד, שיש בהם כדי להכשירו למלא את התפקיד;


(4)
הוא בעל תואר אקדמי מאת מוסד להשכלה גבוהה כמשמעותו בחוק המועצה להשכלה גבוהה, התשי"ח-1958;


(5)
ניתן אישור כדין להתאמתו הביטחונית לתפקיד בהתאם לסיווג הביטחוני שנקבע לתפקיד;


(6)
הוא קיבל הכשרה מתאימה כפי שקבע הנציב או מי שהוא הסמיך לכך בתחום הסמכויות המסורות למנהל והחובות המוטלות עליו לפי הוראות פרק זה ולפי ההסכם;


(7)
הוא עומד בתנאי כשירות נוספים שנקבעו בהסכם.
(ב)
על אף הוראות סעיף קטן (א), רשאי השר בהמלצת הנציב לאשר, מטעמים מיוחדים שיירשמו, מינוי מנהל אף אם לא מתקיים לגביו התנאי שבסעיף קטן (א)(4), ובלבד שהוכח להנחת דעתו כי לאור ניסיונו, הכשרתו או השכלתו הוא מתאי למלא את התפקיד אף שלא מתקיים לגביו התנאי כאמור." (הדגשה שלנו א.מ/א.ו).
127. דוגמה נוספת נוגעת למינויים של עובדי זכיין (כלשון החוק). הוראת סעיף 128כב מציבה רף נמוך ביותר בפני העסקתם של עובדים במסגרת הפעלת בית הסוהר הפרטי. הנה לשון הסעיף:
"(א) לא יאשר הנציב, או מי שהוא הסמיך לענין זה, מינוי של עובד זכיין, כאמור בסעיף 128כא, אלא אם כן הוכח להנחת דעתו, כי התמלאו לגביו כל אלה:

(1)
הוא אזרח ישראלי או תושב ישראל;

(2)
הוא בעל ידע בסיסי בשפה העברית;



...
(6)
סיום 12 שנות לימוד במוסד חינוך מוכר כמשמעותו בחוק לימוד חובה, התש"ט-1949, או המציא אישור ממשרד החינוך על השכלה כללית שוות ערך לכך."
128. על אופי תפקודם של בעלי המשרות ניתן גם ללמוד מהמוטיבציות העיקריות המניעות אותם בפעילותם והיקף מימושן בפועל. במסגרת זו על החברה לדאוג לרווחתו הכללית והכלכלית של בעל הסמכות. בעניין זה נציין כי תופעה רווחת בעולם בהליכי הפרטה היא הפחתה ניכרת בשכר הסוהרים. הורדת השכר מביאה בדרך כלל לקליטת כוח אדם פחות מיומן, לתחלופה גבוהה של פי שתים וחצי ויותר בכוח האדם לעומת בתי סוהר ציבוריים, ובעקבות כך לירידה במיומנותו. בעניין זה ראו חוות דעתו של ראש צוות זכויות האסיר במועצה לקרימינולוגיה (המצ"ב ומסומן כנספח ע' 8 ובמאמרו של פרופ' יואב פלד, הפשע משתלם: מה ניתן ללמוד מהניסיון האמריקאי בהפרטת בתי סוהר?, הוצאת מרכז אדווה, ינואר 2002 (עמ' 4) המצ"ב בכרך האסמכתאות).
129. מהאמור עולה כי קיימת ציפייה סבירה שבעקבות תהליך ההפרטה סמכויות בעלות מרכיב דומיננטי של הפעלת כוח שלטוני יינתנו בידיים ימסרו בלתי כשירות ולא מיומנות. לסמכויות אלה זיקה ישירה למימושן של זכויותיו השונות של האסיר במסגרת שהותו בין כתלי הכלא. כפי שראינו, לסמכויות אלו זיקה ישירה למימוש זכותו של האסיר לכבוד האדם (הסמכות לבחינה חזותית של גופו העירום של אסיר, הסמכות לשימוש בכוח סביר לשם עריכת חיפוש באסיר, הסמכות להורות על לקיחת דגימת שתן מאסיר ועל עריכת חיפוש חיצוני, הסמכות לעריכת בחינה חזותית של גופו העירום של מבקר) ולמימוש חירותו האישית של האסיר (הסמכות להחזקתו של האסיר בהפרדה והסמכות לשלילת טובות הנאה מהאסיר).
130. פיקוח מועט מדי על פעולותיו של הגורם הפרטי – למרות אופיין הרגיש של הסמכויות המופרטות ולמרות הדרישות הנמוכות מממלאי התפקידים הבכירים במסגרת בית הסוהר המופרט, לא מצא לנכון המחוקק לקבוע מנגנון פיקוח אפקטיבי ויעיל על פעולותיו של הגורם הפרטי. כמו כן, התיקון לחוק אינו קובע תקופת צינון למפקחים שהועסקו על-ידי המדינה בטרם העסקתם על-ידי הגורם הפרטי. 
131. לדברים אלה מתווספת העובדה כי מנגנון ה- Step In, מנגנון המאפשר למדינה להיכנס בנעליו של המפעיל הפרטי, בו מתגאה המחוקק בתזכיר החוק, מציב, ככל הנראה, רף כלכלי גבוה מאוד, ונראה כי גבוה מדי בפני המדינה. הניסיון הבינלאומי מוכיח שהמדינה נרתעת מלהיכנס בנעלי המפעיל הפרטי, ואינה עושה זאת אלא במקרי רשלנות חמורים הגובלים במוות של אסיר, וזאת בשל גובה הפיצוי החוזי שיש לשלם לזכיין במקרים מעין אלה. הצעת החוק שתקה בעניין גובה הפיצוי במקרים כאלה (ראו סעיף 128לו). בדיוני ועדת הפנים, נאמר לא פעם שפיצוי כזה עשוי להיות בגובה שווי הפרויקט כולו, קרי מאות מיליוני שקלים. שתיקת החוק בשילוב סירו העותרות לחשוף את פרטי המכרז ובכלל זה את אופי הפיצוי במקרה של Step In מאיינת בעיני העותרת את כל מעשיותו של מנגנון זה.
הוראות התיקון – אפקט של "פגיעה" בזכות לכבוד האדם ובחירותו האישית של האסיר
132. פגיעה של חוק בהוראות חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו יכול שתעשה בהתאם לעמידתה במבחנים שמציבה בפניה פסקת ההגבלה שבסעיף 8 לחוק-היסוד. כפי שראינו לעיל, הניתוח החוקתי העכשווי מורה על בחינה במספר שלבים ברורים. ראשית, יש לבחון אם נורמה אכן "פוגעת" בצורה כלשהי בהוראה הקבועה בחוק-היסוד (להרחבה בעניין זה ראו דבריו של השופט ברק בספרו, עמ' 395-395). שנית, יש לבחון אם פגיעה זו עומדת במבחני פסקת ההגבלה.
133. כידוע, "פגיעה היא מטבעה מותחמת וספציאלית, קרי נקודתית" (פסק דינו של הנשיא (בדימוס) שמגר בפרשת בנק המזרחי). הפגיעה באה "לאפשר קיום נורמטיבי לדבר חקיקה רגיל שפוגע בהסדריו של חוק-היסוד" (כדבריו של הנשיא ברק בספרו,עמ' 48). אך מהו המודל הראוי לבחינה כי הוראת חוק אכן פוגעת בהוראה מהוראותיו של חוק-יסוד. 
134. בעניין זה קיימים שני מודלים מקובלים – מודל התוצאה ומודל הכוונה. מודל הכוונה מבקש לאתר את כוונת המחוקק בקבלתו את החוק. על-פי מודל זה, החוק יחשב פוגע אם מטרתו של המחוקק הייתה לפגוע בהוראת חוק-היסוד. המודל השני הוא מודל התוצאה. מודל זה מתרכז בהשפעה של דבר החקיקה על הזכות המוגנת ובאפקט הנוצר על-ידי דבר החקיקה וזאת ללא קשר לתכליתה של הוראת החוק (להרחבה בעניין זה ראו דבריו של הנשיא ברק בספרו, עמ' 466-471).
135. מודל התוצאה מבקש לבחון את התוצאה הנובעת מהוראת החוק הנבחנת. בעניין זה קובע ברק בספרו כי "אם בשעת הפעלתו של החוק על המקרה נשוא הדין נפגעת זכות אדם מוגנת, די בכך כדי להביא להפעלתה של פסקת ההגבלה, תהא תכליתו (הסובייקטיבית) של דבר החקיקה אשר תהא." (להרחבה בעניין זה ראו ברק עמ' 467). בבג"צ 1000/92 בבלי נ' בית הדין הרבני הגדול, פ"ד מח(2) 221,  קובע הנשיא ברק כי: 
"קיומה או היעדרה של הפליה נקבע, בין השאר, על-פי האפקט שדבר חקיקה משיג, הלכה למעשה. על כן דין שנוסחו 'נוטרלי' עשוי להיות מפלה, אם אפקט שלו הוא מפלה. אכן, הפליה עשוי להיות בלתי מכוונת... אפילו מטרתה של נורמה משפטית אינה ליצור הפליה, אם ההפליה נוצרת, הלכה למעשה, הנורמה נוגעת בהפליה... הפליה עשויה להיות 'נסתרת' ו'שיטתית', במובן זה, שאין היא מופיעה 'על פני' הנורמה, אלא נובעת מהאפקט של הנורמה." (הדגשה שלנו א.מ/א.ו).
מדברים אלה ניתן ללמוד כי יש לבחון את האפקט הנוצר מהנורמה ולקבוע אם יש בו משום פגיעה בזכות אדם. 
136. האפקט הנוצר משילוב בין אופיין של הסמכויות המופרטות, כשרותם הלקויה של עובדי הגורם הפרטי (כשרות לקויה הנלמדת מהפחתה של הקריטריונים הנדרשים ממאיישי המשרות העתידיים) והיעדר הפיקוח האפקטיבי של המדינה על פעולתו של הגורם הפרטי, הוא אפקט הפוגע בזכותם של האסירים לחירות אישית ולכבוד האדם.
137. יחד עם זאת, מחקרים רבים שנעשו בעולם המערבי מעידים על תופעות קשות של פגיעה בזכויותיהם של אסירים בבתי סוהר מופרטים בעולם וזאת בעקבות העדר כשירותם וחוסר ניסיונם של עובדי הזכיין הפרטי ובשל שיקולים כלכליים המלווים את הכרעותיו של הגורם הפרטי המפעיל את בית הסוהר המופרט. בעניין זה ראו:
 Austin & Coventry, "A Second Look at the Private Prison Debate", The Criminologist, 28/5 (2003), pp.1-9; David Shichor, "Punishment for Profit: Public Prisons, Private Concerns", Thousand Oaks CA, Sage (1995).
138. בהעדר כל כלי אחר לבחון את האפקט של תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004, נבקש לראות במחקרים אלה כמעידים על ההשלכות הצפויות מתיקון זה. מחקרים אלה והדברים שהוצגו לעיל, במסגרתם ניתן ללמוד על הורדת הסטנדרטים הנוגעים לאיכות כוח האדם שיאותר לניהול ולתפעול בית הסוהר המופרט בישראל ולמידת הפיקוח הנמוכה שנקבעה בתיקון, מעידים על כך שקיימת ""פגיעה" בזכותם של האסירים לכבוד האדם ו"פגיעה" בחירותם האישית. לפיכך, על הוראות התיקון לעמוד במבחני פסקת ההגבלה הקבועים בסעיף 8 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו.
מבחני פסקת ההגבלה

139. טענות העותרים באשר למבחני התכלית והלימתו של התיקון את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית – זהים לאלו שנשמעו באשר לניתוח מבחני פסקת ההגבלה החלה בדרך שיפוטית על חוק-יסוד: הממשלה. הפסיקה הענפה שצוינה לעיל, שקבעה כי תכלית כלכלית בלבד אינה ראויה, אף מקבלת משנה תוקף ביחס לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.
140. בית המשפט כבר החיל בעבר את מבחני פסקת ההגבלה על סוגיה, בכל הנוגע לזכויותיהם של עצירים בין כותלי בית הסוהר. לעניין זה ראו בג"צ 6055/95 שגיא צמח נ' שר הביטחון ,נג (5) 241:

"מבחן המידתיות הוא מבחן גמיש. השאלה מהי "המידה הנדרשת" של פגיעה בזכות תלויה בכל עניין ומקרה בהקשר של העניין והמקרה, יהיה זה הקשר של מקום או זמן, מעמד או תפקיד, וכיוצא באלה. בהקשר שונה המידתיות שונה: המידה הנדרשת בהקשר אחד אינה בהכרח המידה הנדרשת בהקשר אחר. כך, לדוגמה, לגבי אסירים. חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו אינו קובע מבחן מיוחד למידתיות הפגיעה בזכויות האסיר. משמע, הפגיעה בזכויות האסיר כפופה למבחן המידתיות הכללי."

141. התאמה בין אמצעי למטרה – תכליתו של התיקון היא כלכלית בעיקרה. מעבר לטענותינו כי תכלית זו אינה ראויה לכשעצמה, במסגרת מבחן זה יש לבחון את הזיקה בין האמצעי שנבחר ובין התכלית שבבסיס החקיקה הנדונה. ציינו לעיל כי בידי העותרים חוות דעת המצביעות על כך שהניסיון העולמי אינו מראה קשר מובהק בין הפרטת בתי סוהר ובין חסכון כלכלי. בעניין זה ראו חוות דעתו של ראש צוות זכויות האסיר במועצה לקרימינולוגיה (המצ"ב ומסומן כנספח ע' 8).
142. על כן טוענים העותרים כי התיקון אינו ממלא אחר דרישת מבחן המידתיות הראשון הבוחן התקיימותו של קשר "רציונאלי" בין אמצעי לתכלית העומדת בבסיס החקיקה. על כן, מבקשים העותרים מבית המשפט לקבוע כי תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004 אינו עומד במבחן חוקתי זה ועליו להתבטל.
143. האמצעי שפגיעתו פחותה (להגשמת התכלית) – במסגרת זו יטענו העותרים כי קיימים אמצעים אחרים, פוגעניים פחות, המגשימים את התכלית העומדת בבסיס קבלת תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004. אמצעים אלה נוגעים לשני רבדיו השונים של התיקון העוסקים באופייה של הסמכות המופרטת ובעומק ההפרטה (רבדים אלה הוצגו לעיל בהרחבה). בעניין זה יטענו העותרים כי הפרטה חלקית של סמכויות שאין בהן מרכיב דומיננטי של הפעלת כוח שלטוני הייתה משיגה תכלית דומה לזו שתושג במסגרת הפרטה מלאה כפי שנקבעה בתיקון. כמו כן, לא הובאו די הוכחות לכך כי התייעלות המערכת עצמה, ללא הפרטת סמכויותיה, לא תביא לתוצאה הרצויה. לפיכך, ראוי כי אפשרות זו תהווה אלטרנטיבה נוספת במסגרת מבחן חוקתי זה. על-כן יש להורות על ביטולו של תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004.
144. תועלת מול נזק – מטרתו של מבחן זה היא לבחון את היחס בין חומרת הפגיעה בעקרון היסוד ובין התועלת הכללית הצומחת מפגיעה שכזו. בענייננו נטען כי הפרטה מלאה של סמכות ביצועית בעלת מרכיב דומיננטי של הפעלת כוח שלטוני פוגעת קשות בעקרון היסוד החוקתי לפיו הממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה. פגיעה קשה זו אינה מידתית (פרופורציונלית) לתועלת שתצמח מהפרטה שכזו. 
145. בעניין זה סבורים העותרים כי הפרטה חלקית של בתי הסוהר, קרי - הפרטה של סמכויות הנוגעות להפעלת בתי סוהר בישראל שאין בהן מרכיב דומיננטי של הפעלת כוח שלטוני - גם אם תביא להגשמה חלקית של התכלית הכלכלית - תהווה פתרון מידתי יותר (במובן הצר – מבחן המידתיות השלישי) מאשר החלופה שנבחרה במסגרת תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004.  
146. על-כן מתבקש בית משפט להורות על בטלותו של תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004 בשל אי עמידתו במבחני פסקת ההגבלה הקבועים בסעיף 8 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. 

ג.8. פגמים בהליך קבלתו של תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד - 2004
147. לאחרונה חזר בית המשפט בעניין חוק ההסדרים (בג"צ 3106/04 האגודה לזכויות האזרח נ' הכנסת ואח' (טרם פורסם)) על דבריה של השופטת ביניש בבג"צ 4885/03 ארגון מגדלי העופות בישראל נ' ממשלת ישראל (טרם פורסם), לפיהם: 
"כי לבית המשפט סמכות להצהיר על בטלותו של חוק, שנפלו פגמים בהליכי חקיקתו. סמכות זו תצא מן הכוח אל הפועל מקום בו הפגמים הם מן הסוג היורד לשורש ההליך, ויש בהם לאיין את מהותה הדמוקרטית של הפעולה הפרלמנטרית." 
בדבריה המשיכה השופטת ביניש את מדיניותו המוכרת של בית המשפט שהוצגו לא מכבר בבג"צ 975/89 Nimrodi Land Development Ltd. נ' יו"ר הכנסת, פ"ד מה(3) 154, ובבג"צ 8238/96 אבו עראר נ' שר הפנים, פ"ד נב(4) 26. 
148. המבחן המשפטי להתערבותו של בית המשפט הוא כי הפגם בהליך החקיקה ירד לשורשו של הליך וכי יש בפגם לאיין את מהותה הדמוקרטית של הפעולה הפרלמנטרית. המבחן המשפטי מציב בפני העותרים מכשול גבוה ביותר. מדובר אך במקרים קיצוניים בהם יבטל בית המשפט הוראת חוק של הכנסת שבהליך קבלתה נפלו פגמים. בדברינו הבאים נבקש לטעון כי קיימים מספר נימוקים לביטולו של התיקון על בסיס מבחן משפטי זה. 
פיצוי כספי במסגרת הליך מוקדם
149. במסגרת הדיונים בועדת הפנים של הכנסת התברר לחברי הועדה כי המשיבים יצאו ל"מכרז מוקדם" קודם להליך החקיקה בכנסת. במהלך המכרז המוקדם התחייבו המשיבים בפני היזמים כי אם לא יצליחו הליכי החקיקה, יפוצו היזמים בסכום של כמאה אלף דולר (כל אחד) על-ידי המדינה (ראו עמ' 17 לפרוטוקול מיום 29/12/03 המצ"ב כנספח ע' 5). הליך מוקדם זה והתחייבותן של המשיבים במסגרתו, מהווים איום של ממש על שיקול דעתם של חברי הכנסת היושבים בוועדה, איום הפוגע בעקרון הפרדת הרשויות.
קצב הדיונים בועדת הכנסת

150. תכיפותם של דיוני ועדת הפנים של הכנסת בראשותו של חבר הכנסת יורי שטרן, הייתה גבוהה ובלתי שגרתית. קצב הדיונים הגיע לעיתים לפעם ואף פעמיים בשבוע: 29/12/03, 31/12/03, 5/1/04, 12/1/04, 15/1/04, 20/1/04, 11/2/04, 18/2/04, 1/3/05, 15/3/04, 16/3/04, 17/3/04, 22/3/04, 24/3/04 וזאת למרות בקשות חוזרות ונשנות של חברי הוועדה לאפשר להם לעיין בצורה מעמיקה בחומרים הרבים שהוגשו לוועדה על-ידי נציגי המשיבים ועל-ידי גורמים נוספים שלקחו חלק בהליך החקיקה בוועדה, ולרבות העותרת 1. קצב דיונים שכזה הקשה רבות על חברי הועדה לשקול בצורה מעמיקה את עמדתם בנוגע להפרטה מלאה של בתי סוהר בישראל. מה גם שמדובר היה בתקופה בה מאושר תקציב המדינה וחוק ההסדרים וחברי הכנסת טרודים בעניינים אלה. 
תשתית עובדתית לקויה
151. בשל חשיבותו של הנושא ביקשו חברי ועדת הפנים מנציגי המשיבים לתמוך את אמירותיהם בתשתית עובדתית הולמת ולרבות חוות דעת, מחקרים אקדמיים וחשוב מכל - התחשיב הכלכלי העומד בבסיס הרעיון להפריט (מדובר באמירות רבות לאורך כל הדיונים. מצ"ב לדוגמא בקשתו של חבר הכנסת חמי דורון בעמוד 6 לפרוטוקול דיוני ועדת הפנים מיום 29/12/03 המצ"ב כנספח ע' 5).
152. בתגובה הציגו נציגי המשיבים נתונים הנובעים לכאורה מהניסיון הבינלאומי בנוגע להפרטה מלאה של בתי סוהר במדינות שונות בעולם. במסגרת זו הוצגו נתונים המלמדים כי הפרטה שכזו תביא לחיסכון בשיעור של 15-50% (מצ"ב מצגת אנשי האוצר כנספח ע' 6 והאמירות של נציג האוצר, עמ' 12 לפרוטוקול מיום 29/12/03, שצורף כנספח ע' 5). משנתבקשו נציגי המשיבים להציג אסמכתאות להערכות אלה, הציגו המשיבים כרך אסמכתאות עב כרס. דא עקא, האסמכתאות שהובאו על-ידי נציגי המשיבים לא תמכו בנתונים אלו. לא זו אף זו, חלק מהמחקרים שהובאו אף תמכו בטענת העותרת 1 כי אין חסכון מוכח בהפרטה. מצ"ב נייר העמדה של העותרת מיום 5/1/04, שהוצג לועדת הפנים של הכנסת ומסומן כנספח ע' 10). למרות עמדתה זו של העותרת 1, מעולם לא התקיים דיון ענייני בועדת הפנים בנוגע לחסכון הצפוי.
153. יצוין כי בידי העותרים חוות דעת המצביעות על כך שהניסיון העולמי אינו מראה קשר בין הפרטה ובין חסכון כלכלי. בעניין זה ראו גם חוות דעתו של ראש צוות זכויות האסיר במועצה לקרימינולוגיה (המצ"ב ומסומן כנספח ע' 8). במסגרת זו נציין כי גם ממחקרים אקדמיים מפורטים עולה המסקנה הכללית שאין עדיפות לכלא המופרט, לא בעלותו ולא ביעילותו. בעניין זה ראו:
 Austin & Coventry, "A Secound Look at the Private Prison Debate", The Criminologist, 28/5 (2003), pp.1-9; David Shichor, "Punishment for Profit: Public Prisons, Private Concerns", Thousand Oaks CA, Sage (1995).
יודגש, כי תחשיב כלכלי מפורט המשווה בין עלות הקמת והפעלת בית סוהר ציבורי, לבין בית סוהר מופרט חלקית ובית סוהר מופרט באופן מלא מעולם לא הונח על שולחן ועדת הפנים של הכנסת. 

המשיבים לא המציאו לועדת הפנים את טיוטת המכרז

154. במהלך דיוני הועדה טענו נציגי המשיבים, בתגובה לספקות שהעלו חברי הועדה והעותרת 1, כי רבים מן ההסדרים הראשוניים הנוגעים להפרטה מצאו את ביטויים במכרז ו/או ההסכם העתידי עם היזם הפרטי. לאור זאת, נתבקשו המשיבים, לא פעם, להציג את טיוטת המכרז ו/או ההסכם העתידי עם היזם הפרטי, ככל שהם נוגעים להסדרים בעלי אופי ראשוני, דוגמת גובה הפיצוי אותו תשלם המדינה ליזם הפרטי במקרי Step-in.
155. נציגי המשיבים סירבו להראות טיוטות כאמור, משך כל הדיונים בועדת הפנים, בטענה לחסיון על פי דיני המכרזים. בדיון מיום 15/1/04 טען בפני ועדת הפנים, ד"ר עומר דקל, מומחה לדיני מכרזים, מטעם העותרת 1, כי דיני המכרזים לא מקנים חסיון למסמכים הנטענים. למרות זאת, המשיבים המשיכו שלא להציג מסמכים אלה. מצ"ב פרוטוקול דיון ועדת הפנים מיום 15/1/04 המסומן כנספח ע' 11 (ראו שם עמ' 22 לפרוטוקול). 
156. המשיבים ממשיכים לנהל את הליכי ההפרטה במחשכים. במקביל לעתירה זו מתנהל הליך בבית המשפט המחוזי בתל-אביב, בשבתו כבית משפט לעניינים מנהליים, המבקש את חשיפת המכרז שיצא בעקבות קבלתו של התיקון (עת"מ 2898/04 האגודה לזכויות האזרח נ' משרד האוצר ואח'). העתירה מצורפת ומסומנת כנספח ע' 12. גם לאחר הוצאתו, ולמרות שנקבעו בו הסדרים ראשוניים רבים, ממשיכים המשיבים בסירובם לחשוף אותו בפני הציבור.
המשיבים לא פרסמו את שמות החברות שעברו את המכרז המוקדם, למרות חשיבות זהותן 
157. המשיבים נתבקשו, מספר פעמים, לפרסם את שמות החברות הבינלאומיות, שעברו את המכרז המוקדם, לשם קיום דיון ענייני ביכולתן לשמור על זכויות האסירים בשליטתן. גם במקרה זה סירבו המשיבים לפרסם את שמות החברות באופן רשמי. 
158. בפרסומים שונים בעיתונות הכלכלית והיומית פורסם כי החברות המתמודדות במכרז הן דומיניון האמריקנית וחברת gepsa הצרפתית. העותרת 1 בדקה את עברן של חברות אלה ומצאה, כפי שפורט בהרחבה בנייר עמדה שהועבר לועדת הפנים ביום 29/1/04, ומצ"ב כנספח ע' 13, כי חברת gepsa הצרפתית חסרת ניסיון בהפעלת בתי סוהר בהפרטה מלאה ואילו חברת דומיניון האמריקנית בעלת עבר בעייתי, שכלל תקיפה ואונס של אסירות, ובריחות המוניות של מאות אסירים מבית כלא בהפעלתה. לעניין זה ראו גם כתבת תחקיר שפורסמה במוסף "7 ימים" של העיתון "ידיעות אחרונות", מיום 30/4/04 מצ"ב במסגרת נספח ע' 3.
נסיבות ההצבעה בקריאה השניה והחלפת חבר הכנסת חמי דורון

159. חברי כנסת רבים שנכחו בדיוני הועדה, התנגדו למהלך ההפרטה המלאה. תוך כדי קריאת הצעת החוק ודיונים לגבי הסעיפים השונים, נכנסו לחדר הועדה שבעה חברי כנסת מסיעות הקואליציה דאז, שלא נכחו כלל בדיונים במטרה להעביר את הצעת החוק בקריאה שניה.
160. חברי הכנסת מהאופוזיציה דאז, שרובם נכחו בחלק ניכר מדיוני הועדה, התנגדו להצעת החוק. חבר הכנסת חמי דורון היווה לשון מאזנים, שכן היה חבר הכנסת היחיד מסיעות הקואליציה דאז, שהתנגד להצעת החוק. בשל התנגדותו זו, הוחלף חבר הכנסת דורון, בחבר כנסת אחר, שלא הכיר את המאטריה, כדי שהחוק יעבור בקריאה שניה. על אמיתותם של הפגמים בהליכי החקיקה, שצוינו לעיל, מצהיר חבר הכנסת חמי דורון, שהיה כאמור חבר בועדת הפנים בעת הדיונים בהצעת החוק. 
161. לסיכום, פגמים אלה מטילים צל כבד על יכולתם של חברי הכנסת החברים בועדה להפעיל שיקול דעת עצמי ולא מוטה. תשתית עובדתית לקויה מובילה לשיקול דעת רעוע. העותרים מבקשים מבית המשפט לתת משקל גם לפגמים אלה וטוענים כי מדובר בפגמים היורדים לשורשו של ההליך וגם בשל כך יש להכריז על בטלותו של תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004.
ד. סיכומם של דברים
162. פסילת הוראת חוק היא אינה עניין של מה בכך. כך גם סוברים העותרים. כל שכן כשמדובר בקביעה של מדיניות כלכלית-חברתית הנתונה בידי הכנסת ונבחריה. במקרים אלה נדרש איפוק רב מצידו של בית המשפט. יחד עם זאת, גם על כנסת ישראל מוטלות חובות מהותיות וצורניות שונות בקבלת חוקים במסגרת החוקתית שמציבה מערכת המשפט הישראלית.
163. לאחרונה קיבלה הכנסת את תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004 המורה על הפרטה מלאה של בתי סוהר בישראל. הוראה זו מהווה, לכל הפחות, "פגיעה" בעקרון הקבוע בסעיף 1 לחוק-יסוד: הממשלה לפיו "הממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה". בשל היותו של התיקון פוגע בעקרון זה, היה עליו לעמוד במבחני פסקת ההגבלה, החלים על חוק-היסוד מכוח הפסיקה, ולהתקבל ברוב מבין חברי הכנסת. משלא עמד התיקון במבחנים אלה – על בית המשפט להורות על בטלותו. 
במאמר מוסגר יצוין כי הפרטה מלאה של בתי סוהר שקולה בעיני העותרים להפרטה מלאה של הצבא, המשטרה או מערכת בתי המשפט – כולם ביטויים לסמכותה של המדינה להפעיל אמצעי כפייה (police power) על אזרחיה. 
164. כמו כן, הסדרים הקבועים בתיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004, מהווים פגיעה בזכותם של האסירים לכבוד האדם ובחירותם. משכך, על התיקון לעמוד גם בדרישות פסקת ההגבלה החלות עליו מכוח חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. משלא עומד התיקון בדרישות אלה, על בית המשפט להכריז על בטלותו.
165. יתרה מכך, בהליך קבלתו של תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004 נפלו פגמים קשים. לפיכך, על בית המשפט לשקול את מעמדו המשפטי של התיקון לאור הפגמים שנפלו בהליך חקיקתו.
ה. נימוקים למתן צו ביניים
166. בית המשפט הנכבד מתבקש להורות על הקפאת הליכי המכרז עד למתן פסק דין בעתירה זו. הקפאה שכזו נחוצה במטרה למנוע התקשרויות חוזיות והתחייבויות כספיות של המדינה כלפי צדדים שלישיים בהעדר סמכות לאור היותו של תיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 28), התשס"ד – 2004 בטל.
167. בקשה זו מקבלת משנה תוקף לאור העובדה כי המכרז נותר חסוי ואין לעותרים כל דרך חוקית לברר מה הם הקריטריונים לאורם תיבחר הזוכה במכרז ובכלל זה, מידת מחויבותה העתידית לשמירה על זכויותיו של האסיר מחד, ועברה בשמירה על זכויותיהם של אסירים בבתי כלא פרטיים אותם היא מפעילה בעולם, מאידך. 
ו. הערת חתימה

168. ראוי היה כי עתירה זו שמוגשת היום לבית המשפט תושתת גם על פרטי המכרז שפורסם והופץ זה מכבר רק לחברות המשתתפות בו. כך גם סברו העותרים ולכך המתינו. משנוכחו העותרים לדעת כי סיכויי חשיפת פרטי המכרז במסגרת עתירת האגודה לזכויות האזרח, שצוינה לעיל, פחתו, (ראו פרוטוקול הדיון שהתקיים לאחרונה ביום 6/2/05 בעתירה המנהלית המצ"ב ומסומן כנספח ע' 14) מוגשת עתירה זו לבית המשפט הנכבד.
היום, ‏‏ה' אדר ב תשס"ה
‏16 מרץ 2005










   אביב וסרמן, עו"ד


* העתירה נכתבה על-ידי עו"ד אפי מיכאלי ועו"ד אביב וסרמן. הכותבים מבקשים להודות לפרופ' קלוד קליין, פרופ' דוד שיחור, ד"ר משה כהן-אליה, ד"ר עומר דקל, ד"ר בועז סנג'רו, ד"ר עידו פורת, ד"ר אורי תימור, עו"ד עופר סיטבון, עו"ד דורי ספיבק ולסטודנטיות מיכל ברקו, לילך דחוח ויסמין אלבז על עזרתם והערותיהם לטיוטות קודמות של העתירה. 





