משפט חוקתי - פתרון מבחן מועד ב' – תשס"ז
ד"ר שוקי שגב
חלק א: סה"כ (60 נק') 
1. 1. א. סעיף 10 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו מכונה פסקת "שמירת דינים" וקובע כי אין בח"י: כא"ח כדי לפגוע בתוקפו של דין שהיה קיים ערב תחילתו של חוק היסוד. בפסקי הדין של גנימאת (מעצר עד תום ההליכים של גנבי רכב, שבית המשפט קבע בעבר כי מדובר בעבירה שהיא מכת מדינה ולכן מקנה אפשרות למעצר עד תום ההליכים עפ"י החסד"פ בשל סכנה לשלום הציבור) נדונה שאלת היקף שמירת הדינים הנ"ל ופרט האם שימור הדינים חל גם על פרשנות דינים שנחקקו לפני ח"י: כא"ח. השופט חשין נוקט בגישה שמרחיבה את היקף שמירת הדינים. לגישתו אין לפרש פסיקה קודמת בצורה שונה, שמירת הדינים שומרת לא רק על לשון החוק, אלא גם על משמעותו של החוק כפי שניתנה לו בפרשנות שיפוטית. המחוקק חשש ממהפכות ולכן על מנת להבטיח את יציבות הדין העניק חסינות לדין ישן. מכאן, שביחס לסעיף שבחוק סדר הדין הפלילי המעניק סמכות לעצור אדם עד תום ההליכים ושפורש כחל גם במקרים בהם מדובר בעבירות של מכת מדינה הרי שאין לפתוח אותו מחדש ואין להעניק משקל נוסף על המשקל שניתן כבר בפסיקה לעקרון חירות האדם ממאסר. בדיון הנוסף הסכים חשין כי לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו השפעה |(במובן של השראה) על פרשנות דין ישן אך זו כאמור השפעה עקיפה ובלתי ישירה בלבד. כלומר, בדיון הנוסף חל כרסום מסוים בעמדתו של חשין שגרס כי לחוקי היסוד החדשים יהיה משום השראה על הפרשנות העכשווית של דין ישן אך יהיה זה עדין "המעגלות" שהתוו בדין הקודם. 
ב. לעומת השופט חשין, לפי דורנר וברק יש ליתן משקל מיוחד להוראות ח"י: כא"ח (בענייננו הזכות לחירות ממעצר ומאסר) בפרשנות דינים ישנים למרות הוראת סעיף 10. כלומר, לדעת דורנר וברק, עקרון החירות שודרג והיום הוא בעל מעמד רב יותר משהיה ומכאן שיש לתת לו ביטוי בפרשנות חוקים – גם חוקים ישנים. מכאן, ששימור הדינים מגן על לשון החוק אך לא על הפרשנות שניתנה ללשון זו על ידי בתי המשפט. גישה זו של פרשנות חדשה של חוקים ישנים לאור ח"י: כא"ח תוביל גם להרמוניה בין חוקי היסוד החדשים לבין החוקים הישנים. ניתן לטעון גם שגדר המחלוקת בין השופטים אינו רק על היקף פסקת שימור הדינים אלא לגבי הבנת המשפט החוקתי וההשלכות חוקי היסוד החדשים על המשפט. לגישת חשין זכויות האדם לא נוצרו במהפכה החוקתית, הן היו קיימות עוד קודם לכן (למשל, עניין בז'רנו) וההגנה עליהן נעשתה בעזרת חזקה פרשנית לטובת זכויות האדם (שייב, קול העם, ברגמן, פורז). לכן גורס חשין כי למעשה מבחינה של פרשנות לא צריך להיות הבדל – תמיד העדיף ביהמ"ש את הפרשנות שמגנה על זכויות אדם על פני הפרשנות שפוגעת ואם פרשנות מסוימת הצליחה לשרוד למרות המשקל הרב שנתנו לזכויות וחירויות האדם הרי שאין שום סיבה לפתוח את הפרשנות הזו לדיון מחודש. לגישת דורנר וברק חוקי היסוד חוללו תמורה במעמדן של זכויות האדם במשפט החוקתי (לעיתים ברק גרס כי המשפט החוקתי עצמו נוצר בחקיקת חוקי היסוד) ולכך יש השלכות גם בשדה של פרשנות חוקים. 
ג. חוו דעתכם – ניתן להעלות מגוון דעות. במיוחד חשוב להתייחס לסוגיית היקף המהפכה החוקתית ולסוגיית ההרמוניה והאחידות החוקתית.      

(15 נקודות)
2. א. למרות שבעניין בלום קובע השופט ברק כי הייתה תמימות בין השופטים בעניין לאור לעניין ביטולו של חוק הסותר עקרונות של השיטה, הרי שהדבר אינו מדויק. אמנם גם ברק דחה לבסוף את הגישה כי ניטל לבטל חוק רק בשל סתירה לעקרונות יסוד, אך דחייה זו הייתה מסויגת לאותה תקופה. יש לציין כי שאר שופטי ההרכב ובמיוחד השופט אלון הסתייגו מעצם בחינת האפשרות הנ"ל הלכה למעשה. 

ב. החידוש בעניין לאור נעוץ הן בכך שהשופט ברק ביסס את תוקפם המחייב של הוראות משוריינות בסמכותה המכוננת של הכנסת והן בכך שבחן ברצינות את האפשרות לפסול חוק הבוחן עקרונות יסוד של השיטה.

ג. אמנם התוצאה הסופית הן של אמרת האגב של ברק בעניין לאור והן של ההחלטה בעניין בנק המזרחי היא הענקת סמכות הביקורת השיפוטית על חוקים לבית המשפט אבל מקור סמכות זו שונה. בעניין לאור סמכות זו הינה סמכות הנגזרת מעקרונות היסוד של השיטה, ואילו בעניין בנק המזרחי סמכות זו מקורה בסמכות המכוננת של הכנסת. לכן עניין לאור מהווה "נשק יום הדין" במצב החוקתי הקיים בארץ בו חוקי היסוד עצמם נמצאים בסכנה מתמדת של שינוי, תיקון וביטול, דעת השופט ברק בעניין לאור היא האמצעי היחידי והבלתי משתנה למנוע סכנה זו.
(15 נקודות)
3. דברים אלה נועדו להבהיר את הרעיון שחוקה וזכויות אינם מתכון להרס עצמי. ואמנם ניתן להדגים אלה על ידי ההיסטוריה החוקתית של מדינת ישראל. למרות שקיימים יתרונות בחוקה פורמאלית, הרי שהמחוקק בחר שלא לכוננה בבת אחת כאשר הדבר סיכן את שיתוף הפעולה בין הפלגים הפוליטיים בישראל (החלטת הררי ויתרונותיה). בדומה, העניק ביהמ"ש העליון מעמד והכרה בזכויות אדם, אולם אלו אינם בעלי משקל מוחלט אלא יחסי. נוסחאות האיזון שנקבעו בפסיקה (קול העם – וודאות קרובה) ועל ידי המחוקק (פסקת ההגבלה) מבטאות את הרעיון כי מקום בו זכויות מסכנות ערכים ואינטרסים, יגברו האחרונים בתנאים המפורטים בנוסחאות האיזון. נדרשת הדגמה והבאת סימוכין מהפסיקה החוקתית. (15 נק') 
4. מושגים (2.5 נקודות למושג)
חוק חורג – חוק החורג מגבולותיה של פסקת ההגבלה בחוק יסוד: חופש העיסוק אבל נחקק בהתאם לפסקת ההתגברות שבחוק היסוד הנ"ל. 
מועצת המדינה הזמנית – הכרזת העצמאות קובעת כי עד קבלת החוקה והקמת המוסדות הקבועים של המדינה תשמש מועצת המדינה הזמנית פרלמנט זמני. ימים ספורים לפני הבחירות לאסיפה המכוננת מעבירה מועצת המדינה הזמנית את פקודת המעבר לאסיפה המכוננת, שבה היא מעבירה את סמכויות החקיקה הזמניות שהיו בידי מועצת המדינה הזמנית לאסיפה המכוננת. מהלך זה יצר מצב בו בידי גוף אחד (האסיפה המכוננת) מצויות הן הסמכות המכוננת והן סמכויות החקיקה. 
זכות טבעית – בעניין בז'רנו הכיר ביהמ"ש בזכותם של המעכרים במשרד הרישון לחופש העיסוק מכוח היותה זכות טבעית. טבעה האמיתי של זכות זו אינו ברור, אך באמצעות שיח של זכויות טבעיות וזכויות שאינן כתובות עלי ספר יצר בג"ץ מגילת זכויות הלכתית להכנה על הפרט מפני השלטון.. 
עניין שדולת הנשים – עוסק בתחולתו של עיקרון העדפה המתקנת במשפט הישראלי. בפס"ד נקבע כי דוקטרינת העדפה המתקנת, שהיא העדפת חבר בקבוצה מוגנת על פני אלו שאינם חברים בקבוצה מוגנת, היא נגזרת של עקרון השוויון. גישה זו אינה הכרחית, ובארה"ב מדיניות העדפה המתקנת נתפסת כפגיעה בעקרון השוויון. 
5. שאלת כנס: 

הצעתו של שטרית היא אימוץ המודל הבריטי לביקורת שיפוטית, לפיה ביהמ"ש רק מצהיר על אי התאמה בין החוק לבין עקרונות החוקה ואינו מבטל את החוק הפוגע בחוקה (בנוסף המליץ שטרית גם לצמצם את זכות העמידה). יתרונות: 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 בפסיקה בו בית המשפט בעזרת הדוקטרינה של בטלות יחסית דרש מהכנסת לשנות חוקים ולהתאימם לחוקי היסוד.

חסרונות: 1) עלול להביא לתוצאות בלתי צפויות ואף להחרפת העימות בין בית המשפט לכנסת. 2) לא ישנה מבחינה מהותית את המצב הקיים כבר עתה. 3) ניתן לעקוף את המודל על ידי הכרה בסמכותו המקבילה של בג"ץ להמשיך ולקיים ביקורת חוקתית על פי המודל האמריקאי.  

חלק ב: (סה"כ 40 נק')
6. אירוע

א. 1) סמכות - על פי הפסיקה מבנק המזרחי והלאה בידי ביהמ"ש סמכות לבטל חוקים בגין סתירה של חוקי יסוד. כמו כן, 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 בעניין לאור וחשין בבג"ץ חוק טל). ניתן לכאורה לטעון כי מדובר בחוק המצמצם והשולל ביקורת שיפוטית ומכאן שהוא מפר את עקרון הפרדת הרשויות. עקרון זה הוכר כעקרון יסוד של השיטה בפס"ד וילנר, בעניין גורולובסקי ועניין ארגון מגדלי העופות.  
2) סמכות שבשיקול דעת – הסוגיות המרכזיות א. זכות עמידה –  העמותה לזכויות האדם בישראל עשויה להידרש להראות אינטרס אישי ומיוחד בעתירה. יש לציין כי במקרה זו היא תוכל לטעון כי מדובר בשאלה ציבורית וחוקתית חשובה ואין צורך במעמד.   

3) משפט חוקתי מהותי – א. בדיקה חוקתית פרוצדוראלית – פס"ד ארגון מגדלי העופות. האם החוק נחקק בהתאם לעקרונות יסוד של הליך החקיקה בכנסת. ב. בדיקה חוקתית מהותית: השאלה היא האם הגדרת סמכויות הרשות השופטת הוא חוקתי – כלומר עומד בבחינה חוקתית. הבחינה החוקתית בענייננו תתרכז בעיקר בשלושה חוקי יסוד שקיימת אפשרות כי התיקון לחוק בתי המשפט סותר אותם: 1) חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו; 2) חוק יסוד: חופש העיסוק; 3) חוק יסוד: השפיטה. הבחנה נוספת אותה ראוי לבצע בשלב הראשוני היא האם מדובר בסתירה מסוג שינוי של חוק יסוד או בסתירה מסוג פגיעה בחוק יסוד. הבחנה זו היא קריטית שכן על פי ההלכה הפסוקה (מזרחי, פורת וחירות) חוק רגיל אינו יכול לשנות חוק יסוד וכי פגיעה בחוקי היסוד החדשים (ואולי גם בחוקי יסוד אחרים – פס"ד הופנונג ומופז) חייבת להיות בהתאם לפסקת ההגבלה. אולם ראוי לציין כי יש חילוקי דעות לגבי מה מהווה שינוי ומה מהווה פגיעה. יש הגורסים כי שינוי משמעו שימוש בחוק יסוד (במפורש או במשתמע) כדי לסתור או להגביל חוק יסוד אחר, בעוד פגיעה משמעה שימוש בחוק רגיל (במפורש או במשתמע) כדי לסתור או להגביל חוק יסוד אחר (ראו פס"ד פורת). אחרים (ברק בספרו ומאמריו) טוענים כי ההבחנה היא בדבר היקף הסתירה: שינוי היא סתירה והגבלה רחבה של חוק יסוד בעוד פגיעה היא נקודתית וספציפית. בענייננו קרוב לוודאי שביהמ"ש יקבע כי מדובר בשינוי חוק יסוד (שלילת עילת המידתיות כעילה חוקתית) ולכן היה על הדבר להיעשות חוק יסוד. חוק יסוד: השפיטה – ניתן לטעון כי סעיף 2 חוק הפטריוטיות סותר את הוראת סעיף 15(ג) לחוק יסוד: השפיטה הקובעת כי לבג"ץ יהיה סמכות לדון בעניינים אשר הוא רואה צורך להושיט בהם "סעד למען הצדק", והדבר רחב יותר מהעילות המפורטות בחוק. על פי ההלכה שנקבע בפסק הדין בעניין חירות במצב דומה (ס' 137 לחוק הבחירות לכנסת) חוק רגיל אינו יכול לשנות חוק יסוד אלא לפי פסקת ההגבלה ולכן חוק כאמור (בהנחה שהוא מוגדר שינוי) הוא בטל ככל הנוגע לסמכות בג"ץ. לחוק יסוד: השפיטה אין פסקת הגבלה ולכן לכאורה עולה מעניין חירות כי כל ניסיון לסתור (בין שינוי ובין פגיעה – לפי איזו מהמשמעויות לעיל) אותו בחוק רגיל יכשל. גם אם נקבע כי מדובר בפגיעה בחוק יסוד: השפיטה, הרי שאז יש לבדוק אותו לאור פסקת ההגבלה השיפוטית (יש לציין את המבחנים שנקבעו בהופנונג ומופז בעניין זה) ולקבוע כי בשל העובדה שעילת המידתיות הושמטה החוק אינו מידתי. חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו וחוק יסוד: חופש העיסוק – לכאורה החוק הנ"ל הוא פרוצדוראלי לגבי סמכויות ביהמ"ש ולכן בעיקר נוגע לחוק יסוד: השפיטה וסותר את סעיף 15(ג) ומצמצם את סמכות בג"ץ, אולם קשה להניח כי ביהמ"ש לא יראה בכך גם פגיעה בזכויות המעוגנות בחוקי היסוד החדשים לאור העובדה שפסקת ההגבלה שבהם קובעת את הדרישה למידתיות. 
4) שאלת הסעד -  יש להתייחס לסוגית הבטלות היחסית ולעקרון העיפרון הכחול (פסילה ספציפית  של החלקים הלא חוקתיים (פס"ד מנהלי השקעות). 

ב. גם חקיקה של חוק הגדרת סמכויות הרשות השופטת בצורת חוק יסוד עשויה שלא להועיל. אמנם, ניתן לשנות את חוק יסוד: השפיטה וגם את חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו כל עוד משתמשים בחוק יסוד אחר. אולם, תמיד ניתן לפנות לחוות דעתו של הנשיא ברק בפס"ד לאור (ולשופטים ומלומדים אחרים כמו חשין, קרצמר, מדינה ורובינשטיין, יזהר טל ועדי פרוש) הקובע כי עקרונית ניתן לבטל חוקים ואפילו חוקי יסוד הסותרים את עקרונות היסוד של השיטה. בפס"ד ולנר ופסיקה נוספת נקבע כי אחד מעקרונות היסוד של השיטה המשפטית של ישראל הוא קיומה של ביקורת שיפוטית. עוד ראוי לציין כי אם החוק הנ"ל יוכר כסותר את חוק יסוד: חופש העיסוק הרי שאז כדי לשנות חוק יסוד זה יש לעמוד בפסקת הנוקשות (ס' 7 לחוק יסוד: חופש העיסוק). בהנחה שחוק היסוד החדש לא נחקק ברוב של 61 חברי כנסת הרי שהוא יפסל לאור פסקה זו.
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