הרצאה מס' 10
1) שלבי הבחינה החוקתית לאחר המהפכה החוקתית
2) האם הפגיעה היא כדין? מבחני פסקת ההגבלה

3) פסק הדין בעניין מנהלי השקעות (פסילת סעיפים חוק בשל אי מידתיות לפי ח"י: ח"ע)

שלבי הבחינה החוקתית לאחר המהפכה החוקתית 
ברק קובע בפס"ד מזרחי שלושה שלבים לבחינת חוקתיותו של חוק, כשלמעשה יש ארבעה שלבים מכיוון שלשלב הראשון יש שלב מקדים שמהווה תנאי כניסה לשלבים הבאים.

שלב מקדים – האם המדובר בחוק ישן או בחוק חדש? עפ"י סעיף 10 לח"י: כבוד האדם וחירותו (פסקת שימור הדינים) חוק הקיים עוד לפני שחוק היסוד נכנס לתוקף נהנה מחסינות חוקתית. לכן לא ניתן לבחון חוק ישן לאור ח"י: כבוד האדם וחירותו מכיוון שהוא מוגן על ידי סעיף 10. עם זאת, עפ"י פס"ד גנימאת יש לפרש חוקים אלה ברוח חוקי היסוד החדשים ולהעדיף את הפרשנות המטיבה עם זכויות אדם. הערה: זה היה הכלל הפרשני עוד לפני המהפכה החוקתית רק שהשופטים ברק ודורנר מאמינים כי בכל זאת גבר המשקל שצריך לתת לזכויות אדם בפרשנות החוק. 

שלב א – קיומה של פגיעה. ביהמ"ש נדרש לבדוק האם נפגעה זכות אדם המעוגנת בח"י: כבוד האדם וחירותו. חוק יסוד כבוד האדם וחירותו מפרט מספר זכויות ויש לבחון האם החוק או הפעולה שטוענים נגדה פוגעת בזכויות מוגנות. נק' אזהרה: בהמשך נראה כי יש שופטים שמאמינים כי העובדה שזכות לא נזכרה במפורש אינה מבטלת את האפשרות כי אותה זכות בכל זאת מוגנת על ידי חוק היסוד. 

שלב ב – האם הפגיעה היא כדין? יש לבחון האם הפגיעה בזכות אדם נעשתה בהתאם לפסקת ההגבלה. פסקת ההגבלה מציינת ארבעה תנאים אותם ננתח בהמשך ויש לבחון האם הפגיעה עומדת בתנאים הללו. (בחוק או לפיו, הולם את ערכיה של מ"י, לתכלית ראויה, ומידתיות).     
שלב ג – סעד. במידה והגענו למסקנה שהפגיעה נעשתה שלא כדין, בית המשפט צריך לקיים דיון לגבי הסעד שהוא ייתן לעותר. אין שום ביטחון כי העזרה תהיה מיידית. יכול מאוד להיות שביהמ"ש ישהה את ביטול החוק על מנת לתת למערכת הפוליטית להתאקלם למצב החדש.  
האם הפגיעה היא כדין? מבחני פסקת ההגבלה
בפס"ד מזרחי, פסקה 89, מציין ברק את חשיבותה של פסקת ההגבלה: "פסקת ההגבלה (סעיף 8) שבחוקיסוד: כבוד האדם וחירותו היא מרכיב מרכזי של ההגנה על זכויות האדם. היא קובעת את גבולות הזכות ואת מגבלות המחוקק. תפקידה של ההגבלה הוא כפול. היא מגינה על זכויות האדם ומאפשרת פגיעה בהן, בעת ובעונה אחת. היא מבטאת את רעיון היחסיות של זכויות האדם. היא משקפת את תפיסת היסוד כי זכויות האדם מתקיימות במסגרת חברתית המקיימת את זכויות האדם. היא ראי לתפיסת היסוד, כי זכויות האדם אינן משקיפות על הפרט כאי בודד, אלא כחלק מחברה, אשר לה יעדים לאומיים." 
פסקת ההגבלה קובעת ארבעה מבחנים מצטברים לבחינת חוקתיותו של חוק חוק הפוגע בזכות אדם חוקתית. ברגע שחוק פוגע בכשל באחד מהמבחנים הנ"ל אין אנו נדרשים להמשיך בבדיקה אלא לעבור לשלב הבא של הבחינה החוקתית והוא שלב הסעד. 
המבחן הראשון: בחוק או לפי חוק – הפגיעה בזכות אדם מוגנת חייבת להעשות בחוק של הכנסת או לפי חוק של הכנסת מכוח הסמכה מפורשת בו. כלומר, הפגיעה צריכה להעשות בחוק או בחקיקת משנה אשר הוסמכה על ידי החוק הראשי להגביל זכויות חוקתיות. דוגמא: הגבלת החירות על ידי אחד מחוק המעצרים עונה על התנאי מכיוון שמדובר בחוק של הכנסת. אם יש תקנות שמגבילות את חירות הפרט הרי שהחוק הראשי צריך להסמיך את מתקין התקנות לפגוע בזכויות יסוד. 

המבחן השני: הולם את ערכיה של מ"י – על החקיקה להלום את ערכיה של מדינת ישראל. מרכיב זה מפנה אותנו לסעיפים 1 ו- 1א. בחוק היסוד לפיהם ערכיה של מדינת ישראל הם ערכי מדינה יהודית ודמוקרטית. חוק שאינו הולם את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית בטל. אנו נקדיש בסוף השנה שיעור לשאלה מהם ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית. על כל פנים, יש מקרים ברורים בו חוקים יהיו לא דמוקרטיים (כמו חוקים הפוגעים בזכות ההצבעה של מיעוטים) ויש שיטענו שיש גם מקרים ברורים בהם חוקים לא יתאמו את האופי היהודי של המדינה.  

המבחן שלישי: לתכלית ראויה – המרכיב השלישי של פסקת ההגבלה דורש תכלית ראויה, כלומר, החוק הפוגע צריך לשרת מטרה ראויה. השופט ברק קובע כי בעיקרו של דבר תכלית היא ראויה אם היא משרתת מטרה חברתית חשובה הרגישה לזכויות אדם. דוגמאות: חוקים שנועדו לקדם מדיניות רווחה, שמירה על בטחון הציבור וכו'. שימו לב שכאשר אנו פוגעים בחירותו של אדם על מנת להגן על חייהם וחירותם של הציבור כולו הרי שמדובר בתכלית ראויה. ברק פה מאמץ קו מחשבה ליברלי ידוע מאוד והוא שהגבלות על החירות חייבות להיות על בסיס טעמים שבחירות. 

המבחן הרביעי: במידה שאינה עולה על הנדרש – מבחן המדתיות. הפגיעה בזכות אדם אסור לה שתעלה על הנדרש. מרכיב זה בוחן את האמצעים שנבחרו על ידי המחוקק להגשמת המטרה החברתית אותה הוא מעוניין לקדם ולפגיעה בזכות המוגנת. למבחן זה שלושה מבחני משנה:
1) מבחן ההתאמה או מבחן הקשר הרציונאלי – בית המשפט יבחן האם האמצעי משיג/מוביל באופן רציונאלי להגשמת המטרה. נניח ומפקיעים קרקע לשם בניית כביש בטחון, אז המבחן יבדוק האם אכן בניית הכביש מובילה להגברת הביטחון או תורמת להגנה על בטחון המדינה. אם נוכיח שבניית הכביש אינה תורמת לביטחון אזי אין קשר בין המטרה לאמצעים. 

2) מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה – האם ניתן להשיג את המטרה באמצעי חלופי הפוגע פחות בזכויות אדם. ברק מציין כי זהו המבחן החשוב ביותר מבין מבחנה המשנה של רכיב המדתיות. אנו נדרשים לבדוק האם המחוקק בחר באמצעי שהפגיעה שלו בזכויות אדם מוגנות הייתה הפחותה ביותר. 

3) מבחן היחס הראוי בין אמצעי למטרה – בית המשפט יבחן את התועלת שתצמח לציבור מהפגיעה בזכות האדם, כלומר התועלת שצומחת מהחוק אל מול הנזק שנגרם לפרט בהפעלת האמצעי. התועלת מהחוק צריכה להיות מספיק גדולה כך שתעמוד ביחס ראוי מול הפגיעה בזכות האדם. בית המשפט בעצם נדרש כאן הציב על כפי המאזניים את התועלת מהחוק מצד אחד והפגיעה בזכות מוגנת מצד שני ושהכפיים יינטו בצורה ברורה לכיוון של התועלת מהחוק.   
פסק הדין בעניין מנהלי השקעות (פסילת סעיפים חוק בשל אי מידתיות לפי ח"י: ח"ע)

בעניין מנהלי ההשקעות נדונה חוקתיותו של חוק הסדרת העיסוק בייעוץ השקעות ובניהול תיקי השקעות 1995. החוק נועד להגן על ציבור המשקיעים בכלכלה הישראלית: הגנה על ציבור המחזיק בתיקי השקעות. בין הוראות החוק המרכזיות שעוררו בעיות חוקתיות היו: הדרישה שמנהל תיקי השקעות יעבוד במסגרת חברה, החברה נדרשה להיות בעלת הון עצמי של שלוש מאות אלף ₪, הוטל איסור לנהל תיק של בן משפחה ודרישה ממנהלי השקעות לעמוד בסדרת בחינות הסמכה על מנת לעסוק בתחום. בנוסף סעיף 48 לחוק קבע את הוראות מעבר לפיהן כל מי שעסק במקצוע יותר משבע שנים יוכל להמשיך ולעבוד (ללא צורך לעבור את הבחינות החדשות).

הצדדים הסכימו כי מדובר בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל שנחקק לתכלית ראויה ולכן הבחינה החוקתית התמקדה במבחן המידתיות (המבחן הרביעי בפסקת ההגבלה) ובסעד. 

בית המשפט קובע כי הוראות החוק המהותיות (הדרישה להתאגד בחברה, הון עצמי, איסור לנהל תיק של בן משפחה, ובחינות הסמכה) הן מידתיות אבל בוחר להתערב ולבטל את הוראות המעבר הנוגעות לבחינות שנדרש לעבור מנהל תיק השקעות שכבר עובד במקצוע מתחת לשבע שנים. בית המשפט קובע כי הדרישה של לפחות שבע שנים ניסיון על מנת לקבל פטור מבחינה אינה מידתית ופוגעת בזכותם של העותרים לחופש עיסוק. מדוע?
בית המשפט קבע כי לא ניתן משקל מספיק לניסיון שצבר מי שעסק במקצוע במשך מספר שנים המתקרב לשבע.

זה לא מידתי מכיוון 

1. שהאמצעי לא נכון:  הבחינה היא שרירותית לכל מי שמתחת לשבע שנים. 
2. אמצעי שפגיעתו פחותה: מנהלים שעסקו חמש או שש שנים זה יכול להוות תחליף לבחינות כולן או מקצתן. 

3. הפגיעה היא קשה וגדולה ותועלת מצומצמת: אינטרס ההסתמכות של מנהלי תיקים שעבדו חמש שנים, למשל, הוא גדול במיוחד, והתועלת מהדרישה לעבור מבחן היא מצומצמת מכיוון שמדובר במנהלים בעלי ניסיון רב. 
כל אלה מובילים את בית המשפט לקבוע שצריך להוריד את מספר השנים או לקבוע מבחנים הדרגתיים שלוקחים בחשבון וותק ונתונים נוספים.  

כלומר השורה התחתונה היא שהוראות המעבר פוגעות שלא כדין בזכותם של העותרים לחופש העיסוק. 

לגבי שאלת הסעד: בית המשפט קובע שהוראות המעבר בטלות, אבל רוצה להעניק למחוקק זמן לתקן את המצב ולכן השהה את בטלות ההוראות עד תאריך מסוים (עד תאריך זה היה בכל מקרה הסדר בין המדינה לעותרים שמנהלי השקעות יכולים להמשיך לעבוד) והכנסת אמורה לחוקק הוראות מעבר שיתחשבו בניסיונם של עוסקים וותיקים (חמש שש שנים) ועוסקים ישנים (שלוש שנים).   

כלומר למרות שבית המשפט קובע כי ההוראות אינן חוקתיות הוא אינו נותן סעד מיידי של בטלות אלא משהה אותה על מנת שהכנסת וגופים אחרים יוכלו לעכל את המצב החדש.
4

