פתרון מבחן משפט חוקתי
ד"ר שוקי שגב

תשס"ז, מועד א'
ענו על שלוש השאלות הבאות (15 נק' לשאלה – מקסימום שני עמודים לשאלה) 

1. בוויכוח סוער שניהלו ביניהם מיכל ולביא, שני סטודנטים מצטיינים בשנה א' בביה"ס למשפטים במכללה האקדמית נתניה, טענה מיכל כי להחלטת הררי היו השפעות שליליות ביותר על המשפט החוקתי של ישראל ועל ההגנה על זכויות אדם. לביא, לעומתה, טען כי החלטה זו הייתה בעיקרה החלטה ראויה וטובה. הסבירו את עמדתם של מיכל ולביא וחוו דעתכם. 
נקודות לדיון: 
א) החלטת הררי ומשמעותה. נדרש דיון בשאלה האם ההחלטה מהווה משום קבלת חוקה בהדרגה (עמדת הנשיא לשעבר ברק), או שמא באימוץ המודל הבריטי של עליונות הפרלמנט (עמדת ראש הממשלה בן גוריון והשופט חשין בפס"ד מזרחי) או לחלופין החלטה שלא להחליט בסוגיית אימוצה של חוקה (עמדת פרופ' גביזון וד"ר שגב).  

ב) לגבי ההשפעה של ההחלטה על המשפט החוקתי ניתן להעלות מגוון עמדות ובמיוחד לטעון כי החלטה זו הובילה להעדרה של חוקה והעדרה של הגנה על זכויות אדם מפני המחוקק (לדוגמא פס"ד רוגוזינסקי), ולחוסר יציבות וודאות במשפט החוקתי (מעמד חוקי היסוד, קיומה של ביקורת שיפוטית וכדומה). מאידך, יהיו שיטענו כי החלטה זו אפשרה שיתוף פעולה בין הפלגים הפוליטיים השונים תוך שהיא מותירה חילוקי דעות יסודיים ללא פתרון ולמעשה קידמה יציבות. גם ההגנה על זכויות האדם לא ניזוקה במיוחד שכן אלו זכו להגנה הלכתית של בית המשפט העליון (יש לפרט את הכללים בהם השתמש בית המשפט בהגנה על זכויות אדם ופס"ד בז'רנו, שייב, קול העם, פורז וכו'). 

2. באחרונה נקבע כי בידי בג"ץ מצויה סמכות בלתי קונבנציונלית להושיט סעד למען הצדק. הסבירו והדגימו. מהו הבסיס המשפטי לסמכות זו של הבג"ץ? האם נכונה הטענה כי למעשה אין כיום מגבלות של סמכות העומדות בפני שופטי הבג"ץ? חוו דעתכם האם קיומה של סמכות זו בידי בג"ץ רצויה. 
נקודות לדיון:

א) סמכות בלתי קונבנציונלית: נקבע בפס"ד הפורום לדו קיום בנגב ומשמעותה כי בידי בג"ץ סמכות להגיש סעד גם בניגוד לחקיקה של הכנסת. לכך יש לצרף את פס"ד חירות לפיו סמכות זו הקבועה בסעיף 15(ג) היא סמכות חוקתית על חוקית ולא ניתן לצמצמה בחוק רגיל. כמו כן, יש לציין את פס"ד פוקס, בו למרות הוראת סעיף 13 לחוק יסוד: נשיא המדינה המעניקה חסינות לנשיא מפני הליכים משפטיים, המשיך בג"ץ לדון בעניינו. 

ב) הבסיס המשפטי הפורמאלי של סמכות זו הוא: סימן 43 לדבר המלך במועצה שהוחלף בסעיף 7(א) לחוק בתי המשפט. לימים הוחלף סעיף 7(א) בסעיף 15(ג) לחוק יסוד: השפיטה. עם זאת נראה כי היום סמכות הביקורת השיפוטית של בג"ץ נתפסת בפסיקה כעקרון יסוד (לדוגמא פס"ד גורולובסקי) ולכן יכול מאוד להיות כי הבסיס המשפטי לסמכות זו מצויה בעקרונות היסוד של השיטה המשפטית הישראלית (ראו פס"ד לאור על כל המשתמע ממנו). 

ג) ניתן להביע מגוון דעות לגבי השאלה האם יש מגבלות על סמכות הבג"ץ. הסעיף עצמו הוא רחב, ולעיתים קרובות שימש את בג"ץ להרחבה או לצמצום גבולות סמכותו (ראו פס"ד סולימן בלאן – לגבי סירוב לשמוע עתירה הנוגעת לרישיון ציד חיות לשם ספורט). בעבר סמכות זו הייתה כפופה לדוקטרינת ריבונות הכנסת, אולם נראה כי פס"ד שנזכרו לעיל שינו מצב זה. 

ד) האם המצב רצוי? גם כאן ניתן להביע מגוון דעות. מחד, מדובר בכלי רב עוצמה המאפשר לבג"ץ להתערב כל אימת שנראה לו כי הצדק והדמוקרטיה דורשים את התערבותו. מאידך, כלי מעין זה עשוי לעורר קושי דמוקרטי וחוקתי שכן הוא מייתר מוסדות דמוקרטיים ואפילו את החוקה כולה ומחליפם בדוקטרינה חוקתית אחת: סעד למען הצדק.     

3. מהי "פסקת הגבלה שיפוטית"? מה היו הטעמים לאימוצה? האם טעמים אלה משכנעים ומדוע? 
נקודות לדיון: 
א) בחוקי יסוד הנעדרים פסקת הגבלה, נקבע בפסיקה (פס"ד הופנונג ומופז) כי תאומץ פיסקת הגבלה שיפוטית שמבחניה זהים למעשה למבחני פסקאות ההגבלה המצויות בחוקי היסוד החדשים (נדרש פירוט של מבחני פסקת ההגבלה השיפוטית). עם זאת, ראוי לציין כי הפסיקה לא תמיד הייתה עיקבית באימוץ ובהפעלת פסקאות הגבלה שיפוטיות בחוקי יסוד הנעדרים פסקת הגבלה מפורשת. כך למשל בפס"ד חירות, למרות שבית המשפט ציין כי פגיעה בחוק יסוד צריכה להעשות לאור פסקת הגבלה, הרי שבפס"ד זה לא נבדקה ההוראה בסעיף 137 לחוק הבחירות על פי פסקת הגבלה שיפוטית לפני שנקבע כי הסעיף בטל בשל סתירה לסעיף 15(ג) לחוק יסוד: השפיטה. (עם זאת ניתן להסביר חוסר עקביות זו שבפסיקה בכך שיש לאמץ פסקאות הגבלה שיפוטיות רק לגבי חוקי יסוד העוסקים בזכויות ולא בחוקי יסוד מוסדיים או משטריים.

ב) הטעמים המרכזיים לאימוצה היו: 1) יחסיותן של זכויות – מכיוון שזכויות אדם הם יחסיות (יש להביא סימוכין) הרי שלא כל פגיעה בהן אסורה. לכן גם במקרים בהם המכונן או המחוקק לא קבע במפורש את דבר קיומה של פסקת הגבלה, יש להבין זאת מכללא לאור יחסיותן של זכויות. כך היה בפסיקה האמריקאית שנדרשה לתת תוקף לתיקונים לחוקה האמריקאית שנוסחו בצורה מוחלטת וכך גם בישראל במקרים בהם מדובר בחוקי יסוד הנעדרים פסקת הגבלה. 2) אחידות והרמוניה – אימוץ של פסקת הגבלה שיפוטית יוצר אחידות במבנה החוקתי של ישראל לגבי התנאים לפגיעה בחוקי יסוד חדשים וישנים כאחד. אלמלא אימוצה של פסקת הגבלה שיפוטית נוצר מצב פרדוקסאלי לאחר ההחלטה בעניין בנק המזרחי בו חוקי היסוד החדשים זוכים להגנה פחותה יותר בחוקי יסוד ישנים הנעדרים פסקת הגבלה, ושבלעדי אימוץ פסקת הגבלה שיפוטית לא ניתן יהיה לפגוע בהם. 

ג) האם הטעמים משכנעים: ניתן להביע מגוון עמדות. כביקורת להלכה זו ניתן לטעון: 1) אימוצה של פסקת הגבלה הוא בידי המחוקק ולא בידי בית המשפט. 2) פסקת ההגבלה השיפוטית אומצה גם מקום בו יש פסקת הגבלה מפורשת של המכונן (חוק יסוד: הכנסת) דבר שלבסוף הוביל גם לפגיעה בהגנה על זכויות אדם. 3) הרמוניה וסדר אינם מסוג הדברים שיש לשאוף ולקדם אותם על פני צדק והגנה על זכויות (במיוחד שיש סיבות טובות מדוע המבנה החוקתי של ישראל אינו אחיד ועיקבי).   

4. בארו את ארבעת המושגים הבאים (2.5 נק' למושג - מקסימום שש שורות למושג)

א. ניקיון כפיים – אחת ממבחני הסף להפעלת סמכות הבג"ץ ונתונה בתחום הפעלת שיקול דעתו מתי לדון בעתירה. בג"ץ לא ידון בעתירה מקום שהעותר פעל בצורה בלתי חוקית או נמנע מחשיפת כל העובדות הקשורות לעתירה. לעיתים גם פנייה לאמצעי התקשורת נחשבה כחוסר ניקיון כפיים (בורקאן). בעבר, גרס בג"ץ כי ישנם עותרים שאינם ראויים לסעד של בג"ץ (כך למשל בעניין שייב), אולם גישה זו השתנתה בפס"ד של קוואסמה שם נקבע שרק אי חוקיות הקשורה לעתירה מהווה חוסר ניקיון כפיים.  ראוי להזכיר את בג"ץ עמונה שם נתן השופט חשין פרשנות קבוצתית למושג.
ב. חופש המידע – החופש והזכות של האזרח לקבל מידע מרשויות השלטון ומאחרים. חופש המידע הוא זכות נגזרת של חופש הביטוי ולמעשה מהווה אחד מהתנאים לאפשרות קיומו של חופש ביטוי. בבג"ץ קידום גורסת השופט דורנר כי בלעדי מימוש זכויות הנגזרת של חופש הביטוי יהפוך האחרון לאות מתה. 
ג. עקרון השוויון – עקרון השוויון הוא עיקרון יסוד בשיטת המשפט הישראלית. ישנה מחלוקת האם עקרון זה חוסה תחת ההגנה של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. נראה כי הדעה המקובלת היום בספרות ובפסיקה היא שכבוד האדם מגן לפחות על חלק מהיקפו של עקרון השוויון. שאלה אחרת היא מתי נזהה הפרה של עקרון השוויון, שכן עקרון השוויון המהותי קובע כי יש להעניק יחס שווה לאלה שהם שווים במאפיינים הרלוונטיים. דבר המחייב נקיטת עמדה ערכית.    

ד. עניין קניאל ועניין רסלר (בג"ץ 60/77) – פסקי דין בהם נדחתה גישתו של פרופ' קליין בדבר עליונותם הנורמטיבית של חוקי היסוד על חוקים רגילים. בפס"ד אלה נקבע כי ההבדל בין חוק יסוד לחוק רגיל הוא הבדל סמנטי/לשוני בלבד. גישתו של קליין אומצה לבסוף בפס"ד בנק המזרחי. 
5. שאלת כנס (5 נק' לשאלה – מקסימום חמש עשרה שורות)

דונו ביתרונות ובחסרונות של הצעתו של שר המשפטים הפרופ' דניאל פרידמן, לגבי היקפה הראוי של הביקורת השיפוטית על חוקים. 
יתרונות אפשריים של המודל הקנדי אותו ממליץ לאמץ פרופ' פרידמן: 1) הסדרה של יחסי הכנסת ובית המשפט ביחס לביטול חוקים. 2) מסר סמלי בדבר דיאלוג חוקתי בין הרשויות השונות. 3) מהווה במידה מסוימת עיגון של המצב הקיים כבר בחוק יסוד: חופש העיסוק.

חסרונות: 1) עלול להביא לתוצאות בלתי צפויות ואף להחרפת העימות בין בית המשפט לכנסת. 2) לא ישנה מבחינה מהותית את המצב הקיים כבר עתה.  

6. אירוע (40 נק' - מקסימום שני עמודים)
ביום 1.8.07 חוקקה הכנסת את חוק הגנה על חיילי צה"ל בעת פעילות מבצעית, התשס"ז-2007 (להלן: החוק). בסעיפים 2 ו- 3 לחוק נקבע כדלקמן: 
"2. מפקד רשאי להורות לתושב אזור בו מתקיימת פעילות מבצעית לערוך חיפוש באותו אזור, אם שוהים בו, להנחת דעתו, כוחות אויב, ואם נוכח כי אין דרך פעולה אחרת, אשר תוביל להשגת יעדי הפעילות המבצעית, ללא סיכון חיי חייליו. 

3. שר הבטחון ממונה על ביצועו של חוק זה והוא יתקין תקנות לביצועו."

בדברי ההסבר להצעת החוק נכתב: "המלחמה האחרונה בלבנון הציפה מספר רב של בעיות ובהן בעיית פעילות חיילי צה"ל בקרב אוכלוסיה אזרחית המעניקה חסות לפעילות אויב. ישנם מקרים רבים בהם חיילינו נשלחים למשימות הכרוכות בסריקות מבית לבית, באזור רווי מחבלים אשר חוסים בצל התושבים המקומיים, ומשתמשים בהם כמגן אנושי. במשימות אלו, נדרשים החיילים להיכנס לבתים החשודים כמאכלסים מחבלים חמושים, כניסה לבית ממין זה ללא כל מחסה ראוי מסכנת בוודאות את חיי החייל הנכנס למבנה ממין זה. ישנם מקרים בהם אין כל ברירה העומדת בפני החיילים אלא להוליך לפניהם תושב מקומי על מנת למנוע את הירי לעברם. שימוש בפעילות זו כברירת מחדל הינה הכרחית, על אף סיכון חיי התושב המקומי, שכן כניסה חשופה ללא מחסה ראוי של החייל, לביצוע משימתו גוזרת עליו סכנת חיים של ממש. בנוסף ראוי להדגיש, כי פעולה זו, עשויה להציל חיי חפים מפשע מקרב תושבי האוכלוסייה המקומית, שכן לעיתים האלטרנטיבה האחרת הקיימת בפני חיילי צה"ל הינה כניסה באש לבתים החשודים, פעולה הגורמת לנפגעים. לאחרונה, בבג"ץ 3799/02 עדאלה נ' אלוף פיקוד מרכז בצה"ל (טרם פורסם, ניתן ביום 06.10.05), קבע בית המשפט העליון, כי השימוש בתושב מקומי כמגן אנושי אינו ראוי וכי הוא נוגד את הדין הבינלאומי. אשר על כן באה הצעת חוק זו לקבוע כי במקרים קיצוניים כמפורט לעיל, השימוש באופן פעולה זה יהיה חוקי."
מהי חוות דעתכם לגבי חוקתיות החוק. 

חוות הדעת המשפטית לגבי חוק זה מתייחסת למצב בו תוגש עתירה לבג"ץ שאז יידרש בג"ץ לדיון בנקודות הבאות: 
1) סמכות הביקורת השיפוטית: עפ"י פס"ד מזרחי לבית המשפט נתונה סמכות הביקורת השיפוטית על חקיקה ראשית ולאור חוקי היסוד. סוגיה נוספת שעשויה לעלות בהקשר זה, היא האם בחוק הגנה על חיילי צה"ל יש משום פגיעה בעקרון הפרדת הרשויות (ניתן לטעון כי מדובר בחוק עוקף בג"ץ) ולכן יש לפוסלו בשל סתירה לעקרונות יסוד של השיטה (השופט ברק בפס"ד לאור ומלומדים נוספים). דרך התקפה זו אינה מוגבלת רק לפגיעה בעקרון הפרדת הרשויות, אלא גם לפגיעה בזכויות יסוד בסיסיות. 
2) סמכות שבשיקול דעת: סמכותו של בג"ץ היא "שיקול דעתית" ולכן גם בג"ץ עשוי לסרב לדון גם בנושאים ועתירות המצויים בתחום סמכותו. בענייננו הבעייתיות היא בעיקרה לגבי מבחני הסף של שפיטות ועמידה. שפיטות – מדובר בנושא צבאי לגביו ניתן לטעון כי לשופטי בג"ץ אין את המומחיות הדרושה על מנת לדון בנושא או כי מדובר בשאלה פוליטית אותה יש להותיר למערכת הפוליטית. עם זאת, ההלכה הנוהגת היום מצמצמת מאוד את סוגיית אי השפיטות וגם נושאים הנוגעים למדיניות ביטחונית נבחנים בבג"ץ (פס"ד לגבי חיסולים (הוועד הציבורי 2) ופס"ד לגבי מיגון עוטף עזה (אדוארדו)) במיוחד מקום בו למדיניות הביטחונית השפעה על זכויות יסוד. זכות עמידה – בנסיבות רגילות ספק אם יהיה עותר בעל זכות עמידה מסורתית כנגד חוק ההגנה על חיילי צה"ל. עם זאת, ההלכה היום היא שבנושאים בעלי חשיבות ציבורית או חוקתית מהמעלה הראשונה אין צורך בזכות עמידה (פס"ד רסלר, ברזילי, סגל, אלוני וכו'), ולכן סביר להניח כי למרות העדרו של עותר בעל זכות עמידה ידון בג"ץ בעתירה לביטול החוק לגופו של עניין.    

3) משפט חוקתי מהותי – 1) טענות פרוצדוראליות נגד החוק  (פס"ד ארגון מגדלי העופות) – באירוע חסרים נתונים לגבי הפרוצדורה שבה נחקק החוק. עם זאת, ניתן לטעון כי מכיוון שמדובר בחוק ההופך החלטה של בית המשפט העליון, הרי שיש בכך משום חשד בדבר תקינות הפרוצדורה שבה התקבל החוק. 2) טענות חוקתיות מהותיות נגד החוק: א) פגיעה בזכויות יסוד חוקתיות – הזכות לכבוד, הזכות לחיים, הזכות לשלמות הגוף, חירות, חופש התנועה. לפחות חלק מזכויות אלו זוכות להגנה על ידי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ולכן יש לבחון את החוק אל מול פסקת ההגבלה שבחוק. ב) האם הפגיעה היא כדין? נדרשת ידיעה והפעלה של מבחני פסקת ההגבלה: 1) בחוק או לפי חוק – מתקיים. 2) הולם את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית – האם חוק שמנוגד לדין הבינלאומי הוא חוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית? 3) לתכלית ראויה – תכלית החוק היא הגנה על חיי חיילי צה"ל וככזו עונה על דרישה זו כל עוד מדובר בחוק הרגיש לזכויות אדם (פס"ד מנהלי השקעות, צמח וכו'). 4) מבחן המידתיות על שלושת מבחני המשנה שלו. האם החוק הנ"ל אכן ישיג את המטרה של הגנה על חיי חיילי צה"ל? האם מדובר באמצעי שפגיעתו פחותה? והאם התועלת שצומחת מהחוק עומדת ביחס ראוי לנזק. ג) שאלת הסעד – סוגיית הבטלות היחסית האם יש מקום להידרש לה במקרה דנן.    
בהצלחה!!! 
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