משפט חוקתי - פתרון מבחן מועד א' – תשס"ד

ד"ר שוקי שגב
חלק א: סה"כ (45 נק')

1.  העתירות בעניין ליון, זיו ואל-כרבוטלי תקפו את תקנות ההגנה המנדטוריות, בין היתר, מכיוון שהן סותרות את "עקרונות החירות, הצדק והשלום לאור חזונם של נביאי ישראל" עליהם מושתת המשטר בארץ ישראל כפי שהובטח בהכרזת העצמאות. בעניין זיו דחה בית המשפט טיעון זה וקבע כי ההכרזה באה רק לשם קביעת העובדה של יסוד המדינה והקמתה לצורך הכרתה על ידי החוק הבינלאומי, כי היא מבטאת את האני מאמין של העם אבל אין בה משום חוק קונסטיטוציוני הפוסק הלכה למעשה בדבר קיום פקודות וחוקים שונים או ביטולם. מלומדים רבים מתחו ביקורת על הקביעה כי ההכרזה אינה מכילה שום רכיבים של חוק קונסטיטוציוני. בעניין קול העם קבע השופט אגרנט (ובכך יש למעשה עידון של ההלכה בעניין זיו) כי למרות שההכרזה אינה חוקה שבעזרתה ניתן לבטל חוקים, הרי שעדין ניתן להשתמש בה במשפט החוקתי על מנת לפרש חוקים ותקנות לאורה ולאור עקרונות היסוד הקבועים בה. בהתאם לכך, נותן השופט אגרנט פירוש מצמצם לפקודת העיתונות מכוח היות ישראל מדינה דמוקרטית השומרת על חופש הביטוי כי שמובטח בהכרזת העצמאות. גם חוקי היסוד החדשים מעניקים מעמד חוקתי להכרזת העצמאות (ס' 1 לח"י:כא"ח, ס' 1 לח"י: ח"ע). לכן יש טעם בגישתה של מיכל כי ההחלטות בעניין ליון, זיו ואל-כרבוטלי עומדות בניגוד לקול העם ולחוקי היסוד החדשים. ניתן לציין בהקשר זה גם את עמדתה של פרופ' פנינה להב.

יחד עם זאת, ניתן לטעון כי ההחלטות הנ"ל היו ראויות. ההחלטות הנ"ל ניתנו עוד בטרם התכנסה האסיפה המכוננת (לימים הכנסת הראשונה) שתפקידה היה לקבוע חוקה לישראל. אם היו קובעים כי ההכרזה היא החוקה הרי שהיו פוגעים בתפקודו של מוסד מכונן זה. בנוסף לכך, ההכרזה בעצמה קבעה כי היא איננה חוקה אלא החוקה תיקבע על ידי האסיפה המכוננת (וכך גם נקבע במפורש בעניין אל-כרבוטלי). לכן יש טעם בגישתו של לביא כי ההחלטות הללו היו ראויות וטובות. הן היו ראויות וטובות מכיוון שרצו לאפשר לעם לקבוע חוקה בעצמו באמצעות האסיפה המכוננת ולא לכפות על העם חוקה באמצעות בית המשפט על ידי הענקת תוקף של חוקה להכרזה. (סה"כ 15 נק')  
2. הטיעונים בעד חוקה עם קום המדינה: חוקה תגן על זכויות אדם בכך שתציב גבולות לשלטון. חוקה תעזור להשיג לגיטימציה בינלאומית. חוקה תהווה סמל לעצמאות מדינית. חוקה תשמש מכשיר חינוכי להמוני העם בעקרונות הממשל. חוקה היא ביטוי לרצון העם. טיעונים נגד חוקה עם קום המדינה: חוקה מגבילה את מרחב התמרון של נבחרי העם ולכן היא אנטי דמוקרטית. החוקה תעניק כוח רב מדי למיעוט ותפגע במשימה של בניין הארץ. קביעת חוקה עשויה להביא למלחמת תרבות בין דתיים לחילונים. טיעון קיבוץ הגלויות: יש להמתין לקיבוץ הגלויות של העם היהודי בציון לפני שמאמצים חוקה. 

עקרונית, ניתן לטעון כי מרבית מהטיעונים הללו יהיו תקפים גם היום. יכול להיות שטיעון קיבוץ הגלויות והפחד ממלחמת תרבות הינם פחות רלוונטיים. היום ישראל אינה עומדת בפני גלי עלייה המוניים כמו בשנות הארבעים וחמישים ולכן אין טעם להמתין לקיבוץ גלויות. חקיקת חוקה, ניתן גם לטעון, לא תגרום בוודאות למלחמת תרבות בין דתיים לחילונים אם תשמור על יחסי הכוחות קיימים. 

החלטת הררי - מכיוון שהיו חילוקי דעות לגבי הצורך בחוקה ותוכנה החליטה הכנסת לקבל כפשרה את החלטת הררי. החלטה זו קבעה כי הכנסת תקבע חוקה בצורה הדרגתית, פרק אחר פרק, כשכל אחד מהפרקים יהיה בצורת חוק יסוד. לבסוף יאוגדו הפרקים לכדי חוקה שלמה. מכיוון שהחלטת הררי הייתה פשרה פוליטית היא הייתה עמומה ומעורפלת לגבי הפרוצדורה שיצרה ולגבי סוגיות חוקתיות יסודיות (מהו לוח זמנים? האם ההחלטה חלה רק על הכנסת הראשונה? מה המעמד של חוק יסוד? מהו מקור הסמכות ליצירת חוקי יסוד). 

יש המכנים את החלטת הררי "ההחלטה שלא להחליט" לגבי הצורך בחוקה. ההחלטה הזו הייתה פתוחה לפרשנויות שונות לגבי המבנה החוקתי של מדינת ישראל והשאירה סוגיות חוקתיות רבות פתוחות להכרעה עתידית. לכן בתחילת הדרך ניסה בית המשפט (גישת לנדוי) להתחמק מפתרון סוגיות אלו ורק במהלך המהפכה החוקתית נתפנה בית המשפט להכריע בסוגיות היסוד החוקתיות העולות מההחלטה.     (סה"כ 15 נק')

3. התפתחות זכות העמידה הייתה כדלקמן: א. בזמן המנדט – עותר מחזיק בזכות עמידה אם הוא יכול להראות כי הממשל או רשויותיו היו תחת חובה או מחויבות משפטית כלפיו. ב. עד שנות השמונים – העותר נדרש להראות כי הוא נפגע באינטרס לגיטימי שלו, וכי אינטרס זה הוא אישי ומיוחד (להבדיל מאינטרס של הציבור כולו). ג. למן שנות השמונים – בית המשפט זונח את דרישת האינטרס האישי והמיוחד במקרים המעוררים סוגיות חוקתיות חשובות או במקרים של פגיעה בשלטון החוק. לאחרונה, בבג"צ האגודה לזכויות האזרח, קבע בית המשפט כי בסוגיות בעלות חשיבות מיוחדת, יכיר בג"צ בזכות עמידה של עותר ציבורי גם אם קיים עותר פרטי שבחר שלא לעתור לבג"צ.   
 נימוקים בעד הגישה החדשה: א. כאשר אין עותר ספציפי הנפגע הוא שלטון החוק ולכן יש להכיר בזכות העמידה של עותר ציבורי. ב. הופך את האזרחים למעורבים יותר בשיח הפוליטי והדמוקרטי על ידי כך שפתוחה להם האפשרות לפנות לבית המשפט. נימוקים נגד הגישה החדשה: מניעה של הצפת בית המשפט בעתירות חסרות שחר וריקות מתוכן. חוסר מומחיות של השופטים לפתור שאלות תיאורטיות. פוגע בדמוקרטיה: הופך את הכנסת ומוסדות פוליטיים אחרים למיותרים מכיוון שיעדיפו לפנות לבית המשפט ולא לכנסת.  
ניתן לזהות התפתחות דומה גם לגבי מבחן הסף של השפיטות. בית המשפט במהלך שנות השמונים הביא לצמצומה של דוקטרינה זו (שמגר ובן-פורת בעניין רסלר) ואולי אף לביטולה המוחלט (גישת ברק בעניין רסלר: "הכל שפיט" והחלוקה לאי שפיטות נורמטיבית ואי שפיטות מוסדית כאשר יש הכרה באי שפיטות רק בסיטואציה החריגה של פגיעה באמון בית המשפט).  
הסיבה המרכזית להתפתחויות הנ"ל ביחס למבחני הסף גישתו האקטיביסטית של בית המשפט. בית המשפט העליון בשנות השמונים הפך לאקטיביסטי יותר מכיוון שהחל להתערב יותר ויותר בהחלטות שלטוניות של מוסדות המדינה האחרים. דוקטרינות המעמד והשפיטות הינן כלים ואמצעים בעזרתם ניתן להגביר את ההתערבות בהחלטות של מוסדות אחרים. (סה"כ 15 נק')
חלק ב: (סה"כ 15 נק')
זכויות בלתי מנויות - לא כל זכויות האדם מופיעות או נזכרות במפורש בחוקי היסוד החדשים. לכן, מלומדים מבחינים בהקשר זה בין זכויות מנויות (כאלו שנזכרות במפורש: חופש העיסוק, חירות ממאסר, זכות הקניין, הזכות להיכנס ולצאת מישראל והזכות לפרטיות) לבין זכויות בלתי מנויות כמו שוויון, חופש הדת והמצפון, חופש הביטוי, זכויות חברתיות, חופש התנועה, זכות השביתה וכו'. גישתו של הנשיא ברק ושופטים אחרים בבית המשפט העליון היא כי העובדה שזכויות מסוימות הן בלתי מנויות עדין אינה מובילה למסקנה כי הן אינן מוגנות על ידי חוקי היסוד החדשים. (5 נק')
שריון פרוצדוראלי - שריון פרוצדוראלי לחוק יסוד הוא שריון הדורש מהכנסת לנקוט בפרוצדורה מסוימת, לרוב דרישה כי הכנסת תחוקק את החוק החדש ברוב מיוחד, על מנת לשנות את הקבוע בחוק היסוד. דוגמא לשריון פרוצדוראלי ניתן למצוא בסעיף 4 לח"י: הכנסת הדורש רוב מיוחד לשינויו ובסעיף 7 לח"י: חופש העיסוק. (5 נק')

ודאות קרובה -  דוקטרינת הודאות הקרובה אומצה על ידי בית המשפט לראשונה בעניין קול העם. דוקטרינה זו הינה נוסחת איזון בהתנגשות בין ערך או אינטרס מוגן לבין חופש הביטוי – בעניין קול העם דובר בהתנגשות בין שלום הציבור לבין חופש הביטוי. נוסחה זו קובעת כי ניתן להגביל את חופש הביטוי רק בהתקיים ההסתברות של וודאות קרובה לוודאי לפגיעה בערך המוגן. (5 נק')

חלק ג: (סה"כ 40 נק')
א) מה יפסוק בית המשפט? יש לדון באירוע על פי המישורים הבאים:

מישור סמכות בית המשפט – עמותת תנו לחיות לחיות ואיגוד מגדלי הכלבים עותרים לבג"צ על מנת לבטל את החוק וכנגד החלטת שר החקלאות. על פי עניין מזרחי נתונה לבית המשפט עליון הסמכות לבקר חקיקה ראשית לאור חוקי היסוד החדשים. כמו כן נתונה לבית המשפט סמכות (ס' 15(ג) לח"י: השפיטה) להגיש לעותרים סעד למען הצדק וכחלק מכך לבחון את החלטת שר החקלאות. סעיף 9 לחוק כלבים מסוכנים מתיימר לשלול או לפחות לצמצם את סמכות בג"צ. נראה כי לאור עניין חרות לא יכיר בית המשפט בסעיף זה, שכן שלילת סמכות בג"צ יכולה להיעשות רק בחוק יסוד וזאת על מנת לגבור על הוראות סעיף 15(ג) לח"י: השפיטה. 
מישור שיקול הדעת – גם לבג"צ יש סמכות, הרי שעדין יש לבחון האם ראוי כי ביהמ"ש יפעיל את סמכותו. בהקשר זה פותחו מבחני סף שנועדו להנחות את שיקול הדעת של בג"צ האם להתערב. בענייננו שלושה עשויים להיות רלוונטים: זכות עמידה – האם העותר יכול להראות כי נפגע באינטרס לגיטימי ומיוחד שלו? נראה כי איגוד מגדלי הכלבים אכן יכול להצביע על פגיעה באינטרס לגיטימי ומיוחד של מגדלי הכלבים (שלילת פרנסתם של מגדלי כלבים, פגיעה בקניינם). יש לציין כי מכיוון שהסכסוך מעלה סוגיה חוקתית חשובה (האם חוק כלבים מסוכנים תקף) בית המשפט עשוי לוותר על הדרישה כי העותרים יראו מעמד. שפיטות – נתון כי חוק כלבים מסוכנים נחקק בעקבות סערה ציבורית ולכן עשויה לעלות טענה של העדר שפיטות (עניין פוליטי ולכן לא שפיט). יחד עם זאת לאור פסיקת ביהמ"ש בעניין רסלר נראה כי בית המשפט ידחה עתירה בגין העדר שפיטות רק במצב של פגיעה באמון הציבור ברשות השופטת או כאשר הסוגיה הדומיננטית היא פוליטית ולא משפטית – סיטואציות אלה לא מתקיימות. ניקיון כפיים – יכול שניתן להעלות טענה של חוסר ניקיון כפיים שכן החקיקה נוצרה בעקבות ריבוי מעשי התקיפה של כלבים. טענה זו אינה סבירה במיוחד שכן תקיפות הכלבים לא היו באחריותם של ארגון מגדלי הכלבים או עמותת תנו לחיות לחיות.  

משפט חוקתי מהותי – חוק כלבים מסוכנים המטיל הגבלות חמורות על בעלי כלבים מסוכנים פוגע, בין היתר, בחופש העיסוק (מונע ייבוא, ייצוא או מכירה של כלבים המוגדרים מסוכנים, מטיל חובת התאגדות כחברה – מנהלי השקעות) בקניין (בעלי כלבים מסוכנים הגרים בבתים פרטיים ייאלצו למסור את הכלבים ולכן לוותר על הקניין שלהם) ובעקרון השוויון (מפלה בין בעלי כלבים על בסיס גזע הכלב). לכן יש לבוחנו אל מול שני חוקי היסוד החדשים:
חוק יסוד: חופש העיסוק – חוק כלבים מסוכנים פוגע בחופש העיסוק המעוגן בסעיף 3 לחוק יסוד: חופש העיסוק ויש לבחון האם הפגיעה היא כדין, כלומר, בהתאם להוראות סעיף 4 (פסקת ההגבלה של חוק יסוד: חופש העיסוק). מבחני פסקת ההגבלה: א. בחוק או לפיו – מתקיים, מדובר בדבר חקיקה ראשית של הכנסת. ב. הולם את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית – ניתן לטעון כי חוק שמטרתו הכחדה הדרגתית אך מוחלטת של זני כלבים אינו תואם את ערכיה של מ"י. ג. תכלית ראויה – מזעור האיומים על חיי אזרחים שלווים הוא בהחלט תכלית ראויה הרגישה לזכויות אדם. ד. מידתיות – למבחן זה שלושה מבחני משנה (מבחן ההתאמה, מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה, מבחן היחס הראוי בין אמצעי למטרה) וקשה לראות כיצד חוק כלבים מסוכנים מצליח לעבור אותם. במיוחד בעייתי המבחן האמצעי. ניתן לחשוב על אמצעים אחרים שיבטיחו את ביטחון הציבור הרחב מפני כלבים מסוכנים אך לא ישללו לחלוטין גידול והחזקה של כלבים מסוכנים (מבחן רישוי לבעלי כלבים מסוכנים, נקיטה באמצעי בטיחות מיוחדים, חיוב בביטוח, חיוב בקורסים). 
חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו – חוק כלבים מסוכנים פוגע גם בעקרון השוויון (שעל פי חלק משופטי בית המשפט העליון בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו) ובקניין (סעיף 3) ויש לבחון האם הפגיעה היא כדין, כלומר, בהתאם להוראות סעיף 8 (פסקת ההגבלה).  חוק כלבים מסוכנים אינו עומד בתנאי פסקת ההגבלה של חוק היסוד הנ"ל והניתוח כאן זהה לניתוח פסקת ההגבלה שבחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. [יש לציין כי נדרש דיון האם אכן יש כאן פגיעה בשוויון: האם הבחנה על בסיס גזע של הכלב היא בהבחנה מותרת? כלומר, האם בענייננו מדובר בשוני רלוונטי בין בעלי כלבים ולכן יכולה המדינה לנקוט ביחס שונה? מותר לציין, כי הבחנה על בסיס גזע של בני אדם לרוב תיחשד כאפליה אסורה – האם יש מקום לאמץ גישה זו גם לכלבים?] 

לאור הניתוח הנ"ל נראה כי בית המשפט יפסול הן את הוראות סעיף 9 המתיימרות למנוע ביקורת שיפוטית והן את הוראות סעיף 3 שנראות בלתי מידתיות בעליל בפגיעתם בחופש העיסוק, בזכות הקניין ובעקרון השוויון.  
ב) הייעוץ המשפטי יכול להיות אחד משנים: 1) לתקן את החוק כך שלא יפגע או שפגיעתו בזכות הקניין, חופש העיסוק ועקרון השוויון יהיו מצומצמים. כמו יש לבטל את סעיף 9 המתיימר למנוע ביקורת שיפוטית. 2) לחוקק את החוק כחוק יסוד וכך להתגבר על חוקי היסוד החדשים. מכיוון שהחוק מתיימר בעצם לשנות את ח"י: חופש העיסוק חוק יסוד זה חייב להיחקק ברוב של 61 חברי כנסת. (הכנסת פסקת על אף האמור לא תספיק כי עדין החוק יהיה כפוף בהתאם למבחני פס"ד מיטראל לח"י: כא"ח)  
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