משפט חוקתי- עבודה מס' 1

א. ראשית עלינו לשאול האם לכנסת סמכות מכוננת, האם יכולה להגביל עצמה ומה מעמדם הנורמטיבי של חוקי היסוד (להלן: ח"י): אם התשובה שלילית ומעמדם הנורמטיבי של ח"י אינו מיוחד, הרי שפה נגמר דיוננו. בפס"ד מזרחי נחלקו דעות השופטים וכנגד דעתו החולקת של חשין כי הרציפות החוקתית נותקה ומכאן שאין הכנסת יכולה להגביל את סמכותה, ברק העלה את תורת "שני הכובעים" לפיה לכנסת סמכות מכוננת ואילו שמגר גרס כי הסמכות אינה מכוננת כי אם נובעת מתאורית "המחוקק הכל יכול". ביהמ"ש הלכה למעשה קיבל כי לכנסת הסמכות לכונן חוקה ולהגביל את עצמה. זאת ועוד, נקבע שם בעמ' 267-270 כי לח"י מעמד נורמטיבי גבוה משל חוקי הכנסת הרגילים.
 מעמדו של החוק דנן: הפסיקה בחרה במבחן הזיהוי הצורני לפיו כותרתו של החוק קובעת את מעמדו. לפי מבחן זה הרי שהחוק רגיל ואולם גם אם דעתם של מלומדים התומכים במבחן המהותי וגורסים כי על ח"י לדון בכללי יסוד לגבי זכויות אדם והמשטר תתקבל בהמשך הרי שבכל מקרה החוק דנן (להלן: החוק) נמצא במדרג נורמטיבי נמוך משל ח"י כי דן בנושא ספציפי ונקודתי. 
האם החוק עומד למבחן חוקתי? לפי פס"ד צמח, אין החוק נהנה משמירת הדינים בס' 10 לח"י: כבוד האדם וחירותו (להלן: ח"י 1) שכן נקבע שכל תיקון לחוק ישן בין אם מרע או מיטיב פותח את החוק לביקורת חוקתית. החוק אף נבחן לאור חוק יסוד: שפיטה (להלן: ח"י 2) שכפי שנקבע בפס"ד חירות בעמ' 260, היעדר פסקת הגבלה או שריון בו משמעה כי הוא שואף להכיל עצמו על כלל החוקים שנחקקו לאחריו. 
סתירות בין החוק לח"י: ניתן להגיד שהחוק עומד בסתירה לס' 4 לח"י 1 בהיותו מונע מאזרחים הגנה על זכויותיהם באמצעות בתי המשפט, וכן עומד בסתירה לס' 3 בהיותו מונע קבלת פיצוי כספי של אותה אוכלוסיה שישבה בשטח המפונה ומכאן פוגע בזכות הקניין הבסיסית שח"י 1 בא להגן עליה והיא "כל אינטרס שיש לו ערך כלכלי", כפי שמגדיר זאת ברק בפס"ד מזרחי בעמ' 431. נקודה נוספת שיש לתת עליה את הדעת היא שהחוק פוגע בעיקרון השוויון בכך שהוא מונע סעד משפטי מאזרחי המדינה מנימוקים לא ראויים כגון: תחולה טריטוריאלית וזמן הגשת התביעה. מאידך ניתן לומר כי לפי פס"ד מופז בעמ' 810 שונות רלוונטית מצדיקה את חוסר השוויון ומכאן שהפגיעה בשוויון אינה חורגת מן הראוי. כנגד טענה אפשרית שהזכות לשוויון כלל אינה מוגנת בח"י 1 ניתן להביא את דברי הש' ברק במאמריו בכתב העת חב' וממשל לפיהם מרגע חקיקת חוקי היסוד החדשים זכו זכויות האדם למעמד חוקתי על-חוקי, וביניהן הזכות לשוויון גם אם אינה מנויה במפורש. כמו כן ניתן לראות את הזכות לשוויון כחוסה תחת פסקת המטרה בס' 1א, או נגזרת מהזכות לכבוד המנויה בס' 2 לח"י 1 כפי שנעשה בפס"ד מיטראל בעמ' 22. החוק עומד בסתירה גם לס' 15(ג) ו-15(ד) לח"י 2 בהיותו שולל מבג"צ את הסמכות לדון בעתירות מסוימות כנגד מחדלים של רשויות המדינה אשר בסמכותו. אם כן, החוק עומד בסתירה לח"י 1 וח"י 2 ועלינו לאבחן כעת 
האם הסתירות בין החוק לבין ח"י 1 וח"י 2 הן בגדר "שינוי" או בגדר "פגיעה": כפי שהגדיר שמגר בפס"ד מזרחי בעמ' 275, "שינוי" הוא הרחבה או צמצום של הנאמר בחוק, ואילו "פגיעה" היא הגבלה נקודתית על הזכות והיקפה. ככל שהפגיעה היא משמעותית יותר כך תסווג כשינוי. בהיותו של החוק עוסק באוכלוסיה ספציפית בזמן ספציפי ובמקום ספציפי, ניתן לראותו כ"פגיעה" בח"י 1. מאידך ניתן לראותו כ"שינוי לח"י 1 בכך שמצמצם ואף מבטל זכויות יסוד כגון הגנה ושוויון. החוק שולל סמכות דיונית ומהותית של בג"צ לכן ניתן לראותו כמבצע "שינוי" בח"י 2. מאידך ניתן לראותו כ"פגיעה" בח"י 2 משום שמדובר בהגבלה נקודתית בלבד. אם אכן יקבע כי מדובר ב"שינוי", לגבי ח"י 1 הרי שנקבע בפס"ד פורת כי בהיעדר שריון פרוצדוראלי לא ניתן לשנות חו"י אלא בח"י ומכאן שהחוק לא יעמוד. לגבי ח"י 2 הרי שבפס"ד חירות נקבע כי כל סתירה לח"י היא שינוי ויכולה להתבצע בחוק רגיל רק דרך פסקת הגבלה. הרציונאל העומד מאחורי קביעות אלו הוא כי "הפה האוסר הוא הפה המתיר". בהיותו של חו"י 1 "שותק" הרי שלא ניתן לשנותו אלא בח"י ולכן הוא בטל בכל הקשור לסמכות בג"צ. חשוב לציין את גישתו של ברק כפי שבאה לידי ביטוי בפס"ד חירות בעמ' 756, לפיה עדיף צמצום על דרך פרשנות מביטול. בעניין זה אף נקבע בפס"ד הפורום לדו קיום בנגב בעמ' 106 כי סמכות בג"צ אינה רק דיונית כי אם גם מהותית ולבג"צ הסמכות לתת סעד בנסיבות חריגות בהן המקרה "זועק לשמים", גם אם נתינת הסעד אינה עומדת בקנה אחד עם דבר חקיקה. מכאן שגם אם אכן תישלל סמכות בג"צ במקרה זה, הרי שקיים פתח לסעד בניגוד לחוק. לענ"ד מדובר בפגיעה, ואם אכן נקבע כך  עלינו לבדוק 
האם הפגיעה היא כדין: לפי פס"ד מופז, הופנונג ומזרחי פגיעה אפשרית רק לפי פסקת ההגבלה שבס' 8 לח"י 1. כמו כן אם נראה את הסתירה לח"י 2 כ"פגיעה" בניגוד לאבחון שנעשה בפס"ד חירות, הרי שגם פגיעה בו מתאפשרת דרך "פסקת ההגבלה השיפוטית" הזהה לס' 8 בחו"י 2, כפי שנקבע בפס"ד הופנונג ובפס"ד מופז (באם נראה אותם כחלים גם על חוקי יסוד "שותקים"). לפי פס"ד מזרחי קיימים 3 שלבים + שלב מקדמי לבדיקת חוקיותו של חוק לפי פסקת ההגבלה (מפאת קוצר היריעה אאחד את המבחנים עבור שני ח"י ואאבחן במקומות הדרושים): החוק עובר את
 השלב המקדמי שכן נתון כי הוא חוקק ע"י הכנסת.
 שלב 1- החוק הולם את ערכיה של מדינת ישראל (להלן: מ"י): ברק פירש במאמריו מבחן זה כבחינת התאמת החוק הפוגע לס' 1 ו- 1א לחו"י 2, קרי לבדיקת התאמת החוק למדינה יהודית ודמוקרטית. ניתן לראות את החוק כלא דמוקרטי בהיותו פוגע בשוויון ובמע' האיזונים והבלמים בכך ששולל סמכויות פיקוח של הרשות השופטת על המבצעת. מאידך היות ובמערכת איזונים עסקינן הרי שאיזון בין זכויות מסוימות לאחרות אינו מהווה בהכרח פגיעה בדמוקרטיה.
 שלב 2- החוק נועד לתכלית ראויה: לפי פרשנותו של ברק בפס"ד מזרחי, תכלית ראויה היא כזו שנועדה להגשים מטרות חברתיות חשובות לקיומה של מסגרת חב' המכירה בחשיבותן החוקתית של זכויות אדם ובצורך להגן עליהן. תכלית החוק היא להפסיק את ניצולם לרעה של הליכים משפטיים במאבקם של ארגוני הטרור במ"י. תכלית זו ראויה בכך שואפת להגן על המדינה ואזרחיה בכך שמונעת מהפועלים כנגד המדינה לקבל סעד על-ידה. מאידך, תכלית זו אינה מכירה בזכויות אדם בכך שמונעת מאותם חברים בארגוני טרור סעד של צדק באמצעות משפט. 
שלב 3- החוק הנו מידתי: מבחן משולש שפורט בפס"ד מנהלי השקעות בעמ' 385 ובוחן את האמצעים בהם בחר המחוקק לפגוע בזכות מוגנת ולהגשים מטרותיו.
 א.התאמה-האם האמצעי הפוגעני מתאים למטרה החברתית שהחוק מתיימר להשיג: המטרה היא להפסיק את הניצול לרעה של הליכים משפטיים ישראלים ולכן החוק מקיים את המטרה באופן חלקי בלבד, שכן הוא אינו מונע מארגוני טרור במקומות אחרים שפונו לקבל סעד משפטי ישראלי כנגד המדינה. זאת ועוד, האמצעי כמעט מיותר כי רוב העתירות הרלוונטיות נוגעות לבג"צ ולא לבתי המשפט הרגילים, וארגון טרור לא יעבור את מבחן "נקיון הכפיים" של בג"צ. 
ב. האמצעי שפגיעתו פחותה: לענ"ד ניתן לחוקק חוק שפגיעתו פחותה ושלא מונע מכל אזרח ותושב לפנות לסעד משפטי (רלוונטי לח"י 1), ואשר במקום לשלול באופן גורף את הסמכות מבג"צ, משאיר בידו שיקול דעת (רלוונטי לח"י 2)
. ג. יחס ראוי בין אמצעי למטרה- התועלת לכלל מן הפגיעה בזכות אל מול הפגיעה בפרט: התועלת לכלל היא מניעת סעד  מארגונים שרצונם לפגוע במדינה ולהשתמש בחוקיה ובדמוקרטיה לאינטרסים שלהם. הנזק לפרט הוא הפגיעה בשוויון, בהגנה בפני החוק ובעקיפין בקניין.משום שמדובר באוכלוסיה ספציפית שומרת חוק שנפגעת (מפוני גוש קטיף), אל מול כלל החברה הנהנית, ניתן לענ"ד לראות ביחס זה יחס ראוי שעומד במבחן זה. 
אם יקבע כי החוק אינו עומד במבחן פסקת ההגבלה לביהמ"ש מס' אפשרויות: הוא יכול לתת סעד של ביטול יחסי (פס"ד חירות), ביטול מוחלט (פס"ד צמח) או ביטול חלקי (פס"ד מנהלי השקעות) קרי שהחוק יהיה תקף רק כלפי חברים בארגוני טרור, לא כלפי בג"צ וכיוב' ושיאפשר לכנסת לשנות החוק כך שיתאים למדיניות החוקתית.
ב. במידה ומדובר בשינוי הרי שלפי מזרחי קבלת החוק כח"י מקיימת את התנאי שח"י ישונה בח"י. בנוסף, היות וח"י זה שווה מעמד לח"י אחרים הרי שנקבע בפס"ד מזרחי שעבור אותו המדרג הנורמטיבי חוק ספציפי גובר על חוק כללי וחוק מאוחר גובר על חוק מוקדם (שמגר בפסקה 19). במידה ומדובר בפגיעה יש מלומדים שטוענים כי יש להעמיד את החוק בפסקת הגבלה שיפוטית בדומה לס' א' לעיל, אולם אז ניוותר במצב אבסורדי בו ח"י יאלץ לעבור מבחן זהה לזה שעובר חוק רגיל בבואו לפגוע בהוראת ח"י. לפיכך נראה כי החוק חוקתי. בפס"ד לאור (דעת מיעוט של ברק בעמ' 554) נאמר כי באופן עקרוני ביהמ"ש יכול להכריז על חוק כבלתי תקף בשל סתירה לעקרונות יסוד כגון שוויון והגנה. המשמעות- הוכרה האפשרות לבטל כל חוק שחוקקה הכנסת לרבות ח"י ובמידה ויחליט ביהמ"ש ש"כלו כל הקיצים" הוא עשוי כמוצא אחרון לקחת את אמרתו של ברק צעד אחד קדימה ולבטל את החוק דנן גם אם נתקבל כח"י (לענ"ד חוסר ההסכמה הרווח לגבי עקרונות יסוד מערים קשיים על אפשרות זו). 






