משפט חוקתי - פתרון מבחן מועד א' – תשס"ו
ד"ר שוקי שגב
חלק א: סה"כ (60 נק')
1. א. מיכל טוענת כי בית המשפט העליון טעה בפסיקתו בעתירות בעניין חרות, הופנונג ומופז. עמדתה עשויה להיתמך באחד או יותר מהטעמים הבאים: 1) התנגדות למהפכה החוקתית – מספר מלומדים ושופטים (חשין, לנדוי, גביזון ושגב) הביעו התנגדות למהפכה החוקתית מטעמים שונים ופסקי דין אלו מהווים נדבך חשוב במגמה של יצירת מסגרת חוקתית אחידה, נוקשה וכוללת. 2) התנגדות להרחבת המהפכה החוקתית – גם אם המהפכה החוקתית מוצדקת ביחס להענקת מעמד חוקתי עליון לחוקי היסוד החדשים, הרי שעדין יהיו שיטענו כי אין הצדקה להרחיב אותה לשאר חוקי היסוד ובמיוחד לא להרחיבה לחוקי יסוד שותקים (אלו שאינם משוריינים במפורש). עמדה זו תיתמך בתפיסה שמסגרת חוקתית, אחידה נוקשה וכוללת אינה מטרה בפני עצמה, אלא היא אמצעי להשגת מטרה (כגון צדק חברתי והגנה על זכויות אדם). מכאן שאין להרחיב את המהפכה מקום שתרומתה למטרות אלה מוטלת בספק. 3) בעיות דוקטרינריות שפסקי הדין מעלים – פסקי הדין האמורים אינם מתיישבים אחד עם השני. בולטת במיוחד הסתירה בין פסקי הדין של הופנונג ומופז לבין פס"ד חרות. בעוד הראשונים מחילים פסקת הגבלה שיפוטית על חוקי יסוד שותקים הרי שחרות אינו מכיל פסקה כזו. 4) טעויות בפסקי הדין עצמם – כל אחד מפסקי הדין הנ"ל מעוררים בעיות גם כשהם עומדים כשלעצמם ובהשוואה לפסיקה חוקתית קודמת (ראו דיון במחברת). ב. לביא טוען כי יש ההחלטות בעניין חרות, הופנונג ומופז הן בעיקרן החלטות ראויות וטובות. עמדתו עשויה להיתמך באחד או יותר מהטעמים הבאים: 1) בסיס פסקי הדין הללו עומד הרצון ליצור מסגרת חוקתית אחידה, נוקשה וכוללת. לכן ראוי להעניק הגנה חוקתית לכל חוק יסוד (ולא רק לחוקי היסוד החדשים או לחוקי יסוד המשוריינים פרוצדוראלית) מפני חוקים רגילים וגם ליצור פסקאות הגבלה שיפוטיות לחוקים שותקים ולזאת על מנת ליצור קוהרנטיות חוקתית לגבי פגיעה בחוקי היסוד השונים. 2) ניתן ליישב את הסתירה המשתמעת בין פסקי הדין השונים והסתירה עם פסיקה חוקתית מוקדמת. בהתאם, ניתן לטעון כי פסקאות הגבלה שיפוטיות יש להכניס רק במקרים בהם יש פגיעה בזכויות וחירויות אדם ואזרח ומכאן שלא היה צורך להכניס פסקת הגבלה שיפוטית בחוק יסוד השפיטה (כפי שהיה בחרות). לחלופין ניתן לטעון כי בחרות אכן הוכנסה פסקת הגבלה שיפוטית לחוק יסוד: השפיטה אבל הבדיקה הייתה לקונית. כמו כן ניתן לטעון כי הופנונג ומופז אינם סותרים את ברגמן שכן בברגמן הפגיעה בשוויון הייתה קשה ובלתי ניתנת להצדקה גם על פי קריטריונים של פסקת הגבלה שיפוטית. ג. חוו דעתכם – ניתן להביע מגוון דעות. 
2. אי חקיקת חוק יסוד: החקיקה אינו מקרי אלא נובע מהמחלוקות הנמשכות לגבי הצורך בחוקה כתובה ובביקורת שיפוטית מכוחה. מכאן שתשובה לשאלה האם הניסיון המחודש לחוקק את חוק יסוד: החקיקה הוא רצוי תלויה (בין היתר) בויכוח המסורתי האם יש לנו צורך בחוקה כתובה והאם ברצוננו לאמץ את מוסד הביקורת השיפוטית. הטיעונים המסורתיים בעד חוקה הם: חוקה תגן על זכויות אדם בכך שתציב גבולות לשלטון. חוקה תעזור להשיג לגיטימציה בינלאומית. חוקה תהווה סמל לעצמאות מדינית. חוקה תשמש מכשיר חינוכי להמוני העם בעקרונות הממשל. חוקה היא ביטוי לרצון העם. הטיעונים המסורתיים נגד חוקה עם קום המדינה: חוקה מגבילה את מרחב התמרון של נבחרי העם ולכן היא אנטי דמוקרטית. החוקה תעניק כוח רב מדי למיעוט ותפגע במשימה של בניין הארץ. לעם ישראל יש כבר חוקה (התורה). חוקה עשויה להוביל למלחמת תרבות בין דתיים לחילונים. הטיעונים המסורתיים בעד ביקורת שיפוטית: בית משפט הפוסל חוק מגשים בעצם את רצון העם. ביקורת שיפוטית מגנה על זכויות אדם ומציבה גבולות לשלטון. בית המשפט הוא הרשות הכי פחות מסוכנת. טיעונים המסורתיים נגד ביקורת שיפוטית: ביקורת שיפוטית זה כוח שבולם קדמה (ארה"ב של תחילת המאה ה-20 ביהמ"ש ביטל חוקים סוציאליים). ביקורת שיפוטית היא אנטי דמוקרטית מכיוון שהשופטים אינם נבחרים. זה לא ברור שהרשות השופטת היא הכי פחות מסוכנת. 

בנוסף, חקיקת חוק יסוד: החקיקה עשויה להציב מסגרת חוקתית ברורה לכל מעשי החקיקה העתידיים; כי חקיקתו תייסד היררכיה חוקתית מפורשת ותמנע אנרכיה; כי יתרום ללגיטימציה של הליך חקיקתם ההדרגתי של חוקי יסוד  וכי יהיה בו משום הענקת לגיטימציה למהפכה החוקתית. עם זאת, ראוי לציין כי סוגיות אלו ממש מצויות במחלוקת קשה, וקשה להאמין כי ניתן יהיה לגבש קונצנזוס אמיתי לחקיקת חוק יסוד: החקיקה. לכן חקיקת חוק יסוד: החקיקה עשויה להיתפס כצעד נוסף למחטף חוקתי המעניק סמכות וכוחות רחבים בידי הרשות השופטת (בגצוקרטיה). מכאן שיש גם לבחון האם בחקיקת חוק יסוד: החקיקה לא יהיה משום המשך הכרסום בשיתוף הפעולה ובהגנה על זכויות אדם במדינת ישראל (ראו שגב במאמרו). 
3. א. עמדות השופטים הן כדלקמן: הנשיא ברק: בוחן את חוק טל לאור חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ולמרות שהוא מגיע למסקנה כי החוק פוגע בכבוד האדם הוא מחליט כי החוק מצליח לשרוד את פסקת ההגבלה לעת עתה. המישנה לנשיא חשין: קובע כי חוק דחיית השירות בטל מעיקרו, שכן הוא מנוגד "לכל עקרונות היסוד הארוגים בחיינו, לכל האמיתות, לכל השאיפות, לכל התקוות שמדינת ישראל המתחדשת בנויה עליהן. בעניינו נוגד חוק טל את עקרון השוויון המצמיח לא רק זכויות אלא גם חובות. החוק מפר את האמנה החברתית "המשמיעה אותנו חובה של שוויון בנשיאה בנטל קיום" ובית המשפט רשאי לבטל חוק הפוגע בשוויון זה, גם אם שוויון זה לא מצא את מקומו בחוק יסוד. השופט גרוניס: יש להבחין בין הגנה על הרוב לבין הגנה על המיעוט; יש להבחין בין הגנה על מהותה של הדמוקרטיה לבין הגנה על הליכי קבלת ההחלטות בה. בענייננו חוק טל הוא פרי של פשרה חברתית. הפשרה נעשתה בין קבוצת הרוב, שאלה הנמנים עמה משרתים בצבא, לבין קבוצת המיעוט, שחבריה אינם מתגייסים לצבא ההגנה לישראל ומכאן שאין מקום להפעיל ביקורת שיפוטית לפסילת החוק. ב. העמדה שברק מביע תואמת את דעותיו מאז המהפכה החוקתית. הוא מזכיר לשופט חשין כי את האפשרות לבטל חוקים לאור עקרונות יסוד של השיטה הועלתה לראשונה על ידו, וכי כרגע יש למצות את המהלך של הגשמת ביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית לאור חוקי יסוד. ברק יוצא חוצץ נגד עמדתו של גרוניס, וגורס כי הביקורת השיפוטית בישראל למן המהפכה החוקתית לא מתמצה בהגנה על מיעוטים (התיאוריה של ג'ון הארט אילי), ולא ניתן להסביר את פסקי הדין (בנק המזרחי, מנהלי השקעות, צמח וכדומה) כהגנה על המיעוט. עמדה זו אינה מתיישבת עם העמדה שהוביל בפס"ד מזרחי בו טען הביקורת השיפוטית על חקיקה ראשית מוצדקת מכוח הגנה על ערכי יסוד והגנה על המיעוט. לגבי השופט חשין הרי שעמדתו שיש לבצע ביקורת שיפוטית מכוח עקרונות יסוד של השיטה תואמת את עמדתו במזרחי (ששם הוא כפר בקיומה של מהפכה חוקתית וגרס כי ניתן לבטל חוקים שפוגעים במהות/יסודות המשטר הדמוקרטי). חוסר רצונו להתבסס על חוקי היסוד החדשים בפסילת חוק טל עשוי להראות שגם כעת (למעלה מעשר שנים לאחר מזרחי) הוא אינו רואה בהם משענת יציבה לפסילת חוקים. ג. היקף הביקורת השיפוטית תלוי בתפקיד שאנו מייעדים לבית המשפט העליון: האם תפקידו להגן על מיעוטים? האם תפקידו פתרון סכסוכים ספציפיים, האם תפקידו הוא פתרון סכסוכים פוליטיים? בהקשר זה ראוי לציין דגמים שונים של ביקורת שיפוטית (המודל הפורמאליסטי מול הערכי של מאוטנר ומודל הבורר המסויג מול הרועה המוסרי של שגב). השיקולים שעשויים להשפיע על היקף וטיב הביקורת השיפוטית הם (הוזכרו במאמר של שגב על זכות העמידה): 1) מודעות לכוחותיהם ומוגבלים של שופטים בפתרון סכסוכים ציבוריים. 2) מחויבות להרהור והכרעה דמוקרטיים. 3) מחויבות לצדק דמוקרטיה ועקרונות יסוד. 4) הרצון שלא להחליט בסוגיות שאינן מחייבות הכרעה.     
4. מושגים (3 נקודות למושג)
הנורמה הבסיסית – מהווה קריטריון אולטימטיבי לתקפות משפטית בתיאוריה של קלזן והיא מהווה נקודת היצירה של המערכת המשפטית. הנורמה הבסיסית אינה נוצרת מכוח נורמה משפטית אחרת (שהרי אין נורמה משפטית גבוהה יותר). על פי הנשיא ברק במזרחי הנורמה הבסיסית של ישראל הינה כי מועצת המדינה הזמנית היא הרשות העליונה של מדינת ישראל, והיא זו שהורתה בהכרזת העצמאות כי חוקה תקבע על ידי האסיפה מכוננת. (3 נק')
הזכות לבחור ולהיבחר – מקיומו של משטר דמוקרטי נובעות שתי זכויות בסיסיות: הזכות לבחור והזכות להיבחר. שתי הזכויות הללו יוצרות, מכוננות או מעצבות את אופי המשטר של מדינה נתונה כמשטר דמוקרטי. זכויות אלו נגזרות מזכותו של כל אזרח להשתתף בהליך של קבלת הכרעות פוליטיות ולכן מסווגות כזכויות פוליטית (זכויות הניתנות לאזרח מכוח היותו אזרח). יש הרואים בזכות לבחור ולהיבחר מהזכויות הבסיסיות ביותר שבמשטר הדמוקרטי (מכונה על ידי וולדרון "אם כל הזכויות") ותנאי למימוש והגשמת הזכויות האחרון. (3 נק')
מודל הביניים של כבוד האדם – מודל הביניים הוצג על ידי הנשיא ברק (וזכה לאישור והכרה רשמיים בבג"ץ חוק טל). על פי מודל זה כבוד האדם הוא אגד של זכויות ששמירתן נדרשת כדי לקיים את הכבוד. ביסוד הזכות לכבוד האדם עומדת ההכרה כי האדם הוא יצור חופשי המפתח את גופו ורוחו עפ"י רצונו. כלומר, במרכז כבוד האדם מצויה האוטונומיה של הרצון החופשי וחופש הבחירה של האדם כיצור חופשי. בנוסף, כל הזכויות המצויות בקשר ענייני הדוק יהיו מוגנות ע"י כבוד האדם, ולכן גם אפליה שאינה מהווה השפלה יכולה להיות פגיעה בכבוד האדם. (3 נק')
זכויות יחסיות – זכויות אדם על פי פסיקת בית המשפט העליון אינן מוחלטות אלא יחסיות. יחסיותן של זכויות נובעות משני טעמים: 1) זכויות מגבילות זו את זו. 2) קיומם של ערכים או אינטרסים חשובים הראויים להגנה משפטית גם כאשר הם מתנגשים בזכויות. יחסיותן של זכויות הלכתיות (זכויות מכוח הלכה פסוקה) באה לידי ביטוי בנוסחאות האיזון ההלכתיות (היקף הזכות מול ההגנה שניתנת לה לאור נוסחאות איזון אופקי ואנכי). יחסיותן של זכויות המעוגנות בחוקי היסוד החדשים באה לידי ביטוי בפסקת ההגבלה שמאפשרת הגבלתן בתנאים מסויימים. (3 נק')
החריגים לזכות העמידה המסורתית – 1) צווי הביאס קורפוס – מקום שעולה טענה לגבי מעצר/מאסר/החזקת אדם באופן לא חוקי יאפשרו גם לאדם שאין לו מעמד (אינטרס אישי ומיוחד) לעתור לבג"ץ. 2) ענייני בחירות – מאז פס"ד של טרודלר וברגמן נקבע כי בענייני בחירות לכל בוחר יש מעמד. 3) שחיתות שלטונית – בטענות של שחיתות שלטונית יכול לעתור אדם גם בלא מעמד (פס"ד בקר). (3 נק')
חלק ב: (סה"כ 40 נק')
5. אירוע – פתרון שלדי

א. 1. סמכות בימ"ש העליון – על פי הפסיקה מבנק המזרחי והלאה בידי ביהמ"ש סמכות לבטל חוקים בגין סתירה של חוקי יסוד. ראוי לציין כי יש שופטים (כמו ברק) הגורסים כי הסמכות לבטל חוקים אינה נתונה רק לביהמ"ש העליון, אלא לכל בימ"ש בישראל (בדומה למודל החוקתי האמריקאי) ולכן גונן יוכל לתקוף את החוק הנ"ל בכל בימ"ש בו יפתחו נגדו בהליכים על פי חוק הלחימה בגניבת כלי רכב. עם זאת, גישה זו עדין מוטלת בספק לאור פס"ד בנק לאומי נ' חזן בו השאירה השופטת פרוקצ'יה את הטענה הזו בצריך עיון. 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 בלאור וחשין בבג"ץ חוק טל). ניתן לכאורה לטעון כי מדובר בחוק עוקף בג"ץ (נועד לשנות את הפסיקה בעניין גנימאת) וכי הוא מפר את עקרון הפרדת הרשויות. עקרון זה הוכר כעקרון יסוד של השיטה בפס"ד וילנר ובפס"ד ארגון מגדלי העופות.  
2. סמכות שבשיקול דעת – הסוגיות המרכזיות א. ניקיון כפיים – האם העתירה של גונן נגועה באי חוקיות (סוחר בחלפים גנובים? וכדומה). מבחן הסף של ניקיון כפיים עבר מהפכה בשנות השמונים ואם גונן יכול להראות כי עתירתו מעוררת שאלות חוקתיות חשובות, הרי שביהמ"ש ידון בעתירה גם כאשר העותר נעדר ניקיון כפיים. ב. זכות עמידה –  גונן נדרש להראות אינטרס אישי ומיוחד בעתירה. ג. עתירה מוקדמת/סעד חלופי/מצוי הליכים – על פי החוק חילוט נכסים צריך להיות לפי תקנות שיקבע שר התחבורה ולכן ראוי להמתין לקביעתו של השר או לחלופין לפנות אליו בבקשה כי התקנות יפגעו כמה שפחות בזכויות מוגנות.  
3. משפט חוקתי מהותי – א. בדיקה חוקתית פרוצדוראלית – פס"ד ארגון מגדלי העופות. האם החוק נחקק בהתאם לעקרונות יסוד של הליך החקיקה בכנסת ("הליך חקיקה מזורז"). ב. בדיקה חוקתית מהותית: 1) פגיעה בזכויות מנויות ושאינם מנויות – פגיעה בזכות לחירות, להליך הוגן (האם מעצר עד תום ההליכים מקום שאין סכנה לציבור מאפשר קיום הליך פלילי הוגן), פגיעה בחופש העיסוק, פגיעה בזכות לקניין. 2) בחינה אל מול חוק יסוד: חופש העיסוק וחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו הפעלת פסקאות הגבלה על מרכיביהן השונים. הבעייתיות המיוחדת בחוק היא שהוא הופך את פסיקת ביהמ"ש בגנימאת      והעובדה שחילוט נכסיו של הנאשם נעשה כבר עם הגשת כתב האישום ולא לאחר הכרעה כי הנאשם ביצע את העבירה. במיוחד ראוי לבחון האם זה הולם את ערכיה של מדינת ישראל והאם זה עונה על המבחנים השונים של המידתיות? 
4. שאלת הסעד -  יש להתייחס לסוגית הבטלות היחסית ולעקרון העיפרון הכחול (פסילה ספציפית  של החלקים הלא חוקתיים (פס"ד מנהלי השקעות). 
ב. לגבי תיקון החוק – 1) תיקון הפגמים - ניתן לתקן את החוק כך שלא יפגע או יפגע פחות בזכויות מוגנות ועל ידי כך יעבור את פסקאות ההגבלה. 2) לחוקק את החוק כחוק יסוד – יש לציין כי על מנת לשנות את חוק יסוד: חופש העיסוק צריך יהיה גם לגייס תמיכה של 61 חברי כנסת בחוק. 3) יכול להיות שלא ניתן יהיה לתקן את החוק על מנת שישרוד ביקורת שיפוטית – כך למשל יהיה המצב אם יקבע ביהמ"ש כי החוק הנ"ל פוגע קשות בעקרון הפרדת הרשויות והוא נפסל מכוח עקרונות יסוד של השיטה. במצב זו גם חקיקתו כחוק יסוד לא תועיל, שכן לפי ברק ואחרים גם את החוקה ניתן בנסיבות חריגות לבטל מכוח עקרונות יסוד אלו. 
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