כיצד לפתור אירועון במשפט חוקתי

דיקלה דיארי, תשס"ז

כיצד לפתור אירועון במשפט חוקתי:
· סמכות בימ"ש  
· על פי הפסיקה מבנק המזרחי והלאה בידי ביהמ"ש סמכות לבטל חוקים בגין סתירה של חוקי יסוד. 
· ראוי לציין כי יש שופטים (כמו ברק) הגורסים כי הסמכות לבטל חוקים אינה נתונה רק לביהמ"ש העליון, אלא לכל בימ"ש בישראל (בדומה למודל החוקתי האמריקאי) עם זאת, גישה זו עדין מוטלת בספק לאור פס"ד בנק לאומי נ' חזן בו השאירה השופטת פרוקצ'יה את הטענה הזו בצריך עיון. 

· ראוי להזכיר כי יש שופטים ומלומדים שטוענים כי הסמכות לבטל חוקים אינה נתונה רק מכוח חוקי יסוד אלא גם מכוח פגיעה בעקרונות יסוד של השיטה (ברק בלאור וחשין בבג"ץ חוק טל). 
· פס"ד חירות- מה קורה שמנסים לשלול את סמכות בג"צ.
· סמכות שבשיקול דעת

כיום, השאלות הללו הפכו מיותרות –אבל בכל זאת יש להתייחס אליהן.
· ניקיון כפיים- מבחן הסף של ניקיון כפיים עבר מהפכה בשנות השמונים ואם אפשר להראות כי העתירה מעוררת שאלות חוקתיות חשובות, הרי שביהמ"ש ידון בעתירה גם כאשר העותר נעדר ניקיון כפיים.
· מיצוי הליכים
· שיהוי
· זכות עמידה- אינטרס אישי ומיוחד. למן שנות השמונים נטש בית המשפט את הגישה המסורתית לזכות העמידה וויתר על דרישת המעמד כאשר הסכסוך נגע בשאלות חוקתיות, משפטיות או חברתיות נכבדות, והעותר לא נדרש עוד להראות אינטרס אישי בתוצאה העתירה. (סגל, ברזילי, אלוני, רסלר). להזכיר את המאמר של שגב.
· שפיטות- שתי גישות מרכזיות:
1. הגישה של שמגר ברסלר, לפיה אי שפיטות קיימת כאשר ההיבט הדומיננטי של השאלה או הסכסוך הוא ההיבט הפוליטי שלה ולא ההיבט המשפטי. 
2. הגישה של ברק, אי שפיטות קיימת רק במקרים בהם יש חשש ממשי מאובדן אמון הציבור בשופטים. 
למרות שבפסקי דין של שנות התשעים היה נראה כי ההלכה היא לפי השופט שמגר, נראה היום יותר ויותר כי בית המשפט הולך לפי גישת השופט ברק בנושאים שהם פוליטיים בצורה מובהקת: חיסולים, גדר ההפרדה, וכיוצא בזה. 
· משפט חוקתי מהותי

לרוב תעלה טענה נגד אי חוקתיותו של חוק או פעולה מכאן שעלינו לתקוף את החוק או הפעולה.
· בדיקה חוקתית פרוצדוראלית: טענות לגבי הפרוצדורה שבה נחקק החוק – ההלכה של מגדלי העופות (פס"ד חשוב!)- עדיין לא בוצעה פסילה בגלל הפרוצדורה. האם החוק נחקק בהתאם לעקרונות יסוד של החקיקה בכנסת. 
· בדיקה חוקתית מהותית: טענות מהותיות נגד החוק – האם החוק מקיים את הדרישות החוקתיות המהותיות הנהוגות במשפט הישראלי (למצוא פגיעה בזכויות)
האם הזכויות הללו מעוגנות בחו"י (מנויות)- פסקאות הגבלה, התגברות, שיפוטיות.
אם לא מעוגנת בחו"י (לא מנויות)- נוסחאות איזון, לבדוק האם אפשר לבטלן או לא.
המתרגל המליץ קודם למנות את כל הזכויות שנפגעו (שלב א- קיומה של פגיעה) ולאר מכן להפעיל לכולם יחד את המבחנים (האם הפגיעה היא כדין)
מבחני פסקת ההגבלה: (האם הפגיעה היא כדין)-

· בחוק או לפיו

· הולם את ערכיה של מדינת ישראל

· מידתיות: מבחן ההתאמה, מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה, מבחן היחס הראוי בין אמצעי למטרה.
איזון אינטרסים אופקי:  איזון בין זכויות אדם שוות מעמד. התוצאה תהיה פשרה, ויתור הדדי.
איזון אינטרסים אנכי: ערך אחד עומד מעל ערך אחר.
1. חשיבותו של האינטרס המתנגש בזכות.

2. חומרת הפגיעה בערך המוגן
3. מבחן הסתברותי לפגיעה בערך המוגן.
4. הפגיעה בזכות תהיה הכרחית.
· שאלת הסעד

סוגיית הבטלות היחסית ועקרון העפרון הכחול (פסילה ספציפתית של החלקים הלא חוקתיים (פס"ד מנהלי השקעות).
· תיקון החוק (במידה ודורשים):
· תיקון הפגמים - ניתן לתקן את החוק כך שלא יפגע או יפגע פחות בזכויות מוגנות ועל ידי כך יעבור את פסקאות ההגבלה. 
· לחוקק את החוק כחוק יסוד – יש לציין כי על מנת לשנות את חוק יסוד: חופש העיסוק צריך יהיה גם לגייס תמיכה של 61 חברי כנסת בחוק. 
· יכול להיות שלא ניתן יהיה לתקן את החוק על מנת שישרוד ביקורת שיפוטית – כך למשל יהיה המצב אם יקבע ביהמ"ש כי החוק הנ"ל פוגע קשות בעקרון הפרדת הרשויות והוא נפסל מכוח עקרונות יסוד של השיטה. במצב זו גם חקיקתו כחוק יסוד לא תועיל, שכן לפי ברק ואחרים גם את החוקה ניתן בנסיבות חריגות לבטל מכוח עקרונות יסוד אלו. 
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