פתרון עבודה 1 תשס"ז – משפט חוקתי
ד"ר שוקי שגב

שאלה מס' 1 (נקודות לדיון):  

א. האם ההצעות מהוות מהפכה? מאז פס"ד בנק המזרחי נטל לעצמו בית המשפט את הסמכות לבטל חוקים הסותרים חוקי היסוד והוראות המצויות בחוקי יסוד. זאת עשה בהעדרה של הוראה מפורשת המסמיכה את בית המשפט ליטול על עצמו את הסמכות לבטל חקיקה ראשית. העדר קיומה של הוראה מסמיכה אינו מקרי, אלא תוצאה של פשרה מכוונת להותירה מחוץ לחוקי היסוד החדשים ובמסגרת הטקטיקה של החלטה שלא להחליט (ראו שגב "מדוע לישראל...") האם לאמץ חוקה ופורמאלית ומנגנון של ביקורת שיפוטית לאכיפתה. עם זאת, הציג השופט ברק במזרחי מגוון של טיעונים על מנת לתמוך את המסקנה כי בידי בית המשפט אכן מצויה סמכות לבטל חוקים. לכן מבחינה זו ניתן לומר כי פרופסור זמיר צודק בדברו על מהפכה בהקשר של הצעות החוק החדשות. אולם גם אז תהיה זו רק מהפכה נגד למהפכה החוקתית שהנהיג ביהמ"ש העליון. בנוסף, יש לזכור כי סמכות הביקורת השיפוטית מעולם לא זכתה לעיגון מפורש ויש המערערים על קיומה של סמכות זו או לפחות על ההיקף הרחב שבו בחר בג"ץ להפעיל סמכות זו (ראו גביזון, לנדוי ושגב). יתרה מזאת, אם ביטול חוקים נעשה באופן זהיר ומרוסן וביטול חוקים הוא נדיר (ראו גם שטרית ושגב), הרי שעולה השאלה האם בשלילת סמכות זו בצורה מפורשת יהיה משום שינוי עמוק מהמצב בו אנו נתונים עתה. זוהי בדיוק עמדתו של פרופ' שטרית שגורס כי שתועלת שצמחה מביטול חוקים בודדים ומינוריים אינו משתווה למחיר החברתי ופוליטי בשימור הסמכות של בג"ץ לבטל חוקים ולכן תומך במודל הבריטי.  
ב. למעשה הצעות החוק של חברי הכנסת רביץ וטרטמן הם ניסיון נוסף של המערכת הפוליטית להצר ואולי אף לבטל את המהפכה החוקתית וקשה לומר כי הכנסת השלימה עם סמכות ועם המהפכה החוקתית שהנהיג בית המשפט. ניסיונות קודמים של המערכת הפוליטית להצר את צעדי בית המשפט היו התיקון לחוק יסוד: חופש העיסוק (פסקת ההתגברות); הצעה להקים בית משפט חוקתי; ודרישה לשינויים בהליכי המינוי לבית המשפט העליון (ראו שגב "מדוע לישראל..." בע' 173). ניסיונות אלו להצר את המהפכה החוקתית אמנם לא צלחו (ראו למשל פס"ד מיטראל), אבל קשה לומר כי הכנסת השלימה עם סמכותו של בית המשפט לבטל חקיקה ראשית. דווקא הניסיונות לקבל חוקה שלמה ובלימת התהליך של קבלת חוקה בהדרגה באמצעות קבלת חוקי יסוד ספציפיים מעידה על חוסר שביעות רצון מצד הכנסת וגורמים בה מהסמכות שביהמ"ש נטל לעצמו.  

ג. האם המיעוט נזקק להגנה של בית המשפט? פרופ' זמיר גוזר את לגיטימיות הביקורת השיפוטית מהגנה על המיעוט. אבל מעצם היות קבוצה מסוימת מיעוט לא מזכה אותה בהגנה אוטומטית. כמו כן קיימים מקרים רבים לאורך ההיסטוריה בהם נכשלו בתי המשפט בהגנה על המיעוט (פסקי הדין דרד סקוט, לוכנר, בתי המשפט ברפובליקת ויאמר). ראוי להזכיר גם שיש המאמנים כי בביקורת שיפוטית יש משום פגיעה בזכות העם להשתתף בהכרעות פוליטיות. דווקא המקרה בו נעזר זמיר, פס"ד מועצה אזורית חוף עזה) כדי להצדיק את קיומה של הסמכות לבטל חוקים מוכיח עד כמה ביקורת זו היא אנמית. במקרה זה ביקשו העותרים למנוע גירוש אלפי אנשים מבתיהם, והעובדה שבוטלו הוראות מינוריות הנוגעות לפיצויים אינה מהווה הוכחה חותכת לכך כי ראוי להפקיד בידי בית המשפט את התפקיד של הגנה על המיעוט. 
שאלה מס' 2 (נק' לדיון):
1) אם ההצעות החוק הנ"ל לא יהיו הצעות לתיקון חוקי יסוד ניתן יהיה לבטלן בשל סתירה לסעיף 15(ג) לחוק יסוד: השפיטה. לפי פס"ד חרות והפורום סמכות הבג"ץ הקבועה בסעיף 15(ג) היא נורמה חוקתי על חוקית ולכן לא ניתן לשנותה בחוק רגיל. יכולה עם זאת לעלות טענה כי יש להחיל פסקת הגבלה שיפוטית לחוק יסוד: השפיטה (פס"ד הופנונג ומופז) ולכן יש לבחון האם הצעות החוק הנ"ל הולמות את ערכיה של מדינה ישראל, נעשו לתכלית ראויה ואינן עולות על הנדרש (שלילה מוחלטת של סמכות לבטל חוקים אולי תיתפס כלא מידתית). על כל פנים בפס"ד חרות לא הוחלה פסקת הגבלה כאמור ולכן יכול מאוד להיות שלגבי חוק יסוד: השפיטה כל פגיעה בחוק היסוד תוכר כלא חוקתית. 

2) בהנחה שהצעות החוק הנ"ל נושאות את הכותרת חוק יסוד, הרי שבידי בית המשפט כלים פרשניים על מנת למנוע קיצוץ של סמכויות הבג"ץ. כך למשל, בהנחה שהצעת החוק תקבע ש"שום בית משט אינו מוסמך לבטל חוקים", בית המשפט העליון עשוי לפרש זאת כשלילת סמכות כל בתי המשפט מלבד בג"ץ (ראו פס"ד חרות). 
3) פס"ד לאור – עפ"י אמרת האגב של השופט ברק בפס"ד לאור קיימת אפשרות עקרונית כי בית משפט בדמוקרטיה יבטל חוקים ואפילו חוקי יסוד לאור סתירה של עקרונות יסוד. בבג"ץ חרות מציינים כי הביקורת של בג"ץ והזכות לפנות לביהמ"ש היא תנאי לקיומן של זכויות האדם, ולכן ביהמ"ש עשוי לקבוע כי ביקורת שיפוטית היא עקרון יסוד של השיטה וכל ניסיון לפגוע בה אינו חוקתי (אפילו באמצעות חוק יסוד) מכוח סתירה לעקרונות היסוד של השיטה.
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