משפט חוקתי - פתרון מבחן מועד א' – תשס"ו
ד"ר שוקי שגב
חלק א: סה"כ (60 נק') 
1. א. מיכל טוענת כי דעת השופט ברק בעניין לאור היא ציון דרך. עמדתה עשויה להיתמך באחד או יותר מהטעמים הבאים: 1) דעת השופט ברק מציבה גבולות לדוקטרינת ריבונות הכנסת ובתנאים מסוימים אפילו לסמכותה המכוננת של הכנסת. 2) דעת השופט ברק בעניין לאור נתמכת על ידי מלומדים ושופטים שונים: פרופ' דוד קרצ'מר, פרופ' עדי פרוש, השופט מישאל חשין, פרופ' אמנון רובינשטיין וד"ר ברק מדינה ואוזכרה בפסקי דין שונים כאופציה: פס"ד מזרחי, פס"ד מיטראל וכדומה . 3) 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. 4) למרות קיומה של המהפכה עניין לאור רלוונטי – ראו דעת השופט חשין בבג"ץ חוק טל.    

ב. לביא טוען כי יש דעת השופט ברק בעניין לאור בטעות יסוד והשלכותיה מינוריות. עמדתו עשויה להיתמך באחד או יותר מהטעמים הבאים: 1) מתבססת על העמדת המשפט הטבעי הקלאסי השנויה במחלוקת. 2) כיצד ניתן לדעת מהם עקרונות היסוד של השיטה? זה מסווה לערכיו הסובייקטיביים של השופט ומכאן שחוטאת באנטי דמוקרטיות. 3) מתעלמת מההיסטוריה החוקתית של מדינת ישראל – הסיבה שאין לנו חוקה היא שהייתה חוסר הסכמה לגבי העקרונות החוקתיים. 4) גם ברק בפסקי דין מאוחרים חזר בו מגישה זו. 5) מעולם לא בוטל חוק בשל סתירה לעקרונות יסוד של השיטה. 5) המהפכה החוקתית ייתרה את הצורך להשתמש בעניין לאור לביטול חוקים. (15 נק')
2. נדרש דיון לגבי מידת ההמשכיות בהגנה על זכויות אדם לאורך שנות קיומה של מדינת ישראל. כבר בעשור הראשון לקיום המדינה הניח בג"ץ תשתית להגנה על זכויות אדם, ראו פס"ד בז'רנו, שייב וקול העם. הגנה זו נעשתה בהתאם לעקרונות ולכללים הבאים: הכרה בזכויות שאינן כתובות עלי ספר, פגיעה בזכויות אדם רק מכוח חקיקה ראשית, וחזקה פרשנית לטובת זכויות אדם. ראוי לציין כי ישנם הבדלים ברורים בין המצב לפני המהפכה החוקתית ולאחריה: מקור ההכרה לפחות בחלק מהזכויות הוא עתה המכונן (ולא הרשות השופטת) וקיימת אפשרות הלכה למעשה לפסול חוקים לאור זכויות המעוגנות בחוקי היסוד החדשים. הויכוח לגבי מידת ההמשכיות בהגנה על זכויות אדם זכה לדיון מקיף בפרשת גנימאת שם השופטים ברק ודורנר סבורים שחל שינוי בהגנה על זכויות אדם (אפילו מעבר לאפשרות פסילת חוקים) לעומת השופט חשין שמאמין שזכויות אדם היו מרכזיות לפני חקיקת חוקי היסוד ונשארו מרכזיות לאחריהן. ראוי לציין גם כי חלק מהסטנדרטים להגנה על זכויות אדם המצויים בחוקי היסוד החדשים (חלק ממרכיבי פסקת ההגבלה) הם למעשה קודיפיקציה של הפסיקה (הדרישה כי פגיעה בחוקי יסוד תעשה מכוח חוק או לפיו וכדומה). (15 נק')

3. השאלה אם יש לנו חוקה היא שאלה סבוכה הנתונה במחלוקת קשה. מחד גיסא, מצדדי המהפכה החוקתית טוענים כי נפל דבר וישראל הצטרפה למשפחת העמים המתוקנים הנהנים מחוקה פורמלית (ברק, רובינשטיין ומדינה). מאידך גיסא, מפקפקים אחרים במסקנה חד-משמעית זאת וגורסים כי לא חל שינוי מהותי במסגרת החוקתית של מדינת ישראל, וכי לישראל עדיין אין חוקה פורמלית נוקשה במשמעותה הקונבנציונלית במדינות מתוקנות (לנדוי, חשין גביזון ושגב). לכאורה במבט ראשון הוויכוח הוא סמנטי. אם המשמעות הנכונה של המונח חוקה היא מסמך או מערכת מסמכים המגבילים את סמכויות המחוקק ושניתן על פיהם לפסול חקיקה ראשית, הרי לישראל יש חוקה. אולם אם המשמעות הנכונה של חוקה היא מסמך הנוצר על ידי העם בהליך אשרור מיוחד וחגיגי, הרי לישראל אין חוקה. עם זאת חשוב להדגיש כי הסוגיה אינה סמנטית. המחלוקות אינן נסבות בעיקרן על המשמעות הנכונה של המונח "חוקה". אנו נמצאים במצב שבו מוסדות והסדרים חברתיים, פוליטיים ומשפטיים נתונים במחלוקת קשה ועמוקה. אולם, העובדה שיש מחלוקות אין פירושה שקיומה או היעדרה של חוקה הם עניין סובייקטיבי התלוי בעיני המתבונן. חוקה אינה תלוית סובייקט. קיומה או היעדרה של חוקה אינם תלויים בהעדפות ובאמונות אישיות של נבחרי ציבור, שופטים ומלומדים בסוגיה. לגרסת מלומדי משפט רבים, בשלב זה אמורה להיכנס לתמונה התיאוריה החוקתית ולספק לנו את התשובה על השאלה מי טועה. למעשה, לגישת מצדדי החוקה, זה תפקידה של תיאוריית הסמכות המכוננת. היא אמורה לשמש לנו אבן בוחן כדי להכריע במחלוקות אם לכנסת יש סמכות מכוננת ואם קיימת לנו חוקה. בעניין בנק המזרחי הציג הנשיא ברק שלושה מודלים לביסוסה של תיאוריית הסמכות המכוננת ולביסוס המסקנה כי יש לנו חוקה (קלזן, הארט ודבורקין). אולם, שגב מאמין כי המודלים הללו אינם חד משמעיים וכי ברירת המחדל היא שהחלטנו שלא להחליט ומכאן שאין לנו חוקה. (15 נק')

4. מושגים (2.5 נקודות למושג)
פורמאליזם במשפט החוקתי – מאוטנר טוען כי המשפט הישראלי ובכלל זה המשפט החוקתי מתאפיין בירידת הפורמליזם, שמאפייניו העיקריים הם ניתוק הכרעות המשפטיות מהכרעות פוליטיות וכלכליות ערכיות וחוסר יצירתיות של השופטים. שגב טוען לעומתו כי קשה לדבר על פורמאליזם כאשר אין חוקה שלגביה אפשר להיות פורמאליים וכי פסקי הדין של העשור הראשון מראים הם על שימוש מפורש באמות מידה ערכיות פוליטיות וכלכליות והן על יצירתיות רבה של השופטים. 
פס"ד דרד סקוט ולוכנר – שני פסקי דין של ביהמ"ש העליון האמריקאי שלרוב מציינים את חוסר יכולתו שלביהמ"ש להגן על מיעוטים הראויים להגנה בדמוקרטיה. בדרד סקוט הגנו על בעלי העבדים בשם זכות הקניין החוקתית על חשבון העבדים (המיעוט שהיה ראוי להגנה). בפס"ד לוכנר הגנו שוב על בעלי הקניין ועל חופש החוזים על חשבון מתן תנאים סוציאליים בסיסיים לציבור העובדים. 
רסלר – ברק מצמצם/מבטל את מבחן אי השפיטות. הבחנה בין שפיטות נורמטיבית לבין שפיטות מוסדית. כל דבר שפיט נורמטיבית כל דבר שפיט מוסדית, מלבד תחום צר של חשש מפני פגיעה באמון הציבור בביהמ"ש. מבחן אי השפיטות הפך ממבחן שמגן על הרשויות השלטוניות מפני ביהמ"ש למבחן המגן על ביהמ"ש עצמו מפני עצמו. 
כבוד האדם – על פי ברק יש שלושה מודלים והוא בחר את מודל הביניים. על פי הפסיקה של בג"ץ (ראו לדוגמא בג"ץ חוק טל שניתן לאחרונה) בבסיס הזכות לכבוד עומדת האוטונומיה של הרצון הפרטי. ההכרה כי האדם הוא יצור חופשי ויש לאפשר לו להגשים את רצונו הפרטי. ראוי לציין ביקורת של דני סטטמן על פרשנות זו לזכות לכבוד. לפי סטטמן יש לאמץ את הפרשנות הרואה בזכות לכבוד דרישה שלא להשפיל אדם. 
5. שאלת כנס: 

מסלול 1: לפי גיא מונדלק אין מניעה להכרה בזכויות חברתיות. למעשה הכרה במימד החברתי של הזכויות הפוליטיות כבר קיימת בפסיקה ויש להמשיך ולפתח מימד זה גם לגבי הזכויות החברתיות. 
מסלול 2: לפי פרופ' אסא כשר הפרקטיקה של סיכולים ממוקדים היא מוצדקת בנסיבות של בחירה טרגית בין אפשרות גרועה לגרועה יותר ומתוך הגנה עצמית.
חלק ב: (סה"כ 40 נק')
6. אירוע

א. 1) סמכות - על פי הפסיקה מעניין בנק המזרחי והלאה בידי ביהמ"ש העליון סמכות לבטל חוקים בגין סתירה של חוקי יסוד. במסגרת שאלת הסמכות של בג"ץ לדון בעתירה כנגד חוק כליאתם של לוחמים בלתי חוקיים, עשויים המשיבים להעלות טענה כי החוק צמצם גם את סמכות בג"ץ לדון (סעיף 15(ג) לחוק יסוד: השפיטה) בטענות כנגד חוקיות החוק – דיון בסוגיה זו בהמשך. 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 עוקף בג"ץ, השולל 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. ניקיון כפיים – נדרש יישום. ב. זכות עמידה –  נדרש יישום. ג. שפיטות – נדרש יישום.   
3) משפט חוקתי מהותי – א. בדיקה חוקתית פרוצדוראלית – פס"ד ארגון מגדלי העופות. האם החוק נחקק בהתאם לעקרונות יסוד של הליך החקיקה בכנסת – אין מספיק נתונים, אולם ניתן לטעון כי החוק התקבל בהליך מאוד מזורז לאחר המלחמה. ב. בדיקה חוקתית מהותית: השאלה היא האם החוק הוא חוקתי – כלומר עומד בבחינה חוקתית מהותית. הבחינה החוקתית בענייננו תתרכז בעיקר בשני חוקי יסוד שקיימת אפשרות כי התיקון סותר אותם: 1) חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו; 2) 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. חוק יסוד: השפיטה – ניתן לטעון כי ביטול הביקורת השיפוטית שהייתה קבועה בסעיף 5 לחוק 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". מטרתו של החוק היא למעשה למנוע מבימ"ש (וזו שאלה פרשנית האם הוא נועד למנוע גם מבג"ץ לדון) לדון בעתירות שבבסיסן כליאה של לוחמים בלתי חוקיים. השאלה הראשונה אליה צריך להתייחס בהקשר זה, היא האם מדובר בפגיעה או שינוי של חוק יסוד השפיטה – נדרש דיון פס"ד רלוונטיים: חירות, הופנונג ומופז וההבחנה ביניהם. 
חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו – א) פגיעה גם בזכויות המעוגנות בחוקי היסוד החדשים אם במישרין ואם בעקיפין: פגיעה בזכות להליך הוגן, פגיעה בחירות ממאסר, בזכות לפנות לערכאות משפטיות, בכבוד האדם, בחייו, בגופו, פגיעה בזכות הקניין, פגיעה בחופש העיסוק, בעקרון השוויון. ראוי לציין את ההבחנה בין זכויות מנויות לזכויות שאינן מנויות בחוקי היסוד החדשים ולקיים דיון קצר בעניין. הביקורת השיפוטית החוקתית על פי חוקי היסוד החדשים כוללת שלושה שלבי בחינה: בשלב הראשון, על השופט לבחון באם החוק אכן פוגע בזכות אדם המוגנת על ידי חוקי היסוד. לשם כך, על בית המשפט לפרש את זכות היסוד באמצעות פרשנות חוקתית, ומאידך, לפרש את דבר החקיקה הפוגע באמצעות פרשנות חקיקתית; בשלב השני, ובהנחה כי דבר החקיקה אכן פוגע בזכות יסוד המוגנת על ידי חוק יסוד, על בית המשפט לבחון באם הפגיעה בזכות היסוד היא אכן כדין. לאמור, כי החוק מושא הביקורת השיפוטית מקיים את דרישותיה של פסקת ההגבלה, המתחמת את גבולותיה של הזכות ואת מגבלותיו של המחוקק. ארבעה מבחנים מצטברים קובעת פסקת ההגבלה: (א.) הפגיעה חייבת להיעשות בחוק או לפי חוק ומכוח הסמכה מפורשת בו; (ב.) החוק הפוגע חייב להלום את ערכיה של מדינת ישראל; (ג.) החוק הפוגע נועד לתכלית ראויה; (ד.) החוק פוגע בזכות האדם במידה שאינה עולה על הנדרש. מבחן זה הוא מבחן של פרופורציונליות, המורכב משלושה מבחני משנה (שראוי לקיים דיון לגבי כל אחד מהם האם התיקון לחוק עומד בדרשותיו): מבחן המשנה הראשון, בוחן את ההתאמה בין המטרה החקיקתית של החוק הפוגע לבין האמצעי אשר נבחר לפגיעה. מבחן המשנה השני, הוא מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה, באמצעותו נבחנת חלופה אפשרית להשגת המטרה על-ידי אמצעי אחר שפגיעתו בזכות היסוד קטנה יותר. מבחן המשנה השלישי, שוקל את התועלת אשר תצמח לציבור מן הפגיעה בזכות היסוד, ובאם זו מקיימת יחס ראוי בין התועלת לבין הפגיעה. ראוי לציין כי הסוגיה הערכית שתחזור על עצמה היא האם העובדה שהחיזבאללה אינו מאפשר ביקורים לשבויי צה"ל מצדיקה ומאפשרת לישראל לנהוג באותה דרך והאם דרך זו יהיה בה כדי להגשים את המטרה שבבסיס החוק (שהיא כנראה להפעיל לחץ על החיזבאללה על מנת שיאפשר ביקורים הומניטאריים לשבויי צה"ל). בשלב החוקתי השלישי, ובהנחה כי דבר החקיקה אינו מקיים את דרישותיה של פסקת ההגבלה, על בית המשפט לבחון את הסעד החוקתי ההולם. 
4) שאלת הסעד -  יש להתייחס לסוגית הבטלות היחסית ולעקרון העיפרון הכחול (פסילה ספציפית  של החלקים הלא חוקתיים (פס"ד מנהלי השקעות). 
ב. שתי אפשרויות: א) לתקן את הסעיף לגבי הביקורת השיפוטית ולאפשר ביקורת שיפוטית גם אם היא מצומצמת. ב) לחוקק את החוק כחוק יסוד. אולם ראוי לציין כי גם חקיקת החוק 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. 
PAGE  
1

