משפט חוקתי - פתרון מבחן מועד ב' – תשס"ו
ד"ר שוקי שגב
חלק א: סה"כ (60 נק')
1. א. מיכל טוענת כי קשה להציב מגבלות חוקתיות בפני ביהמ"ש שיובילו לצמצום או שלילת סמכותו החוקתית. עד שנות השמונים פסיקת ביהמ"ש הכפיפה את סמכותו של ביהמ"ש לדוקטרינת ריבונות הכנסת. כלומר, ביהמ"ש שואב את סמכותו מהמחוקק והמחוקק הוא שיכול להגביל או לצמצם סמכות זו הקבועה בסעיף 15 בחוק יסוד: השפיטה גם בחוק רגיל. כמו כן בג"ץ נמנע להעניק סעד למען הצדק מכוח סמכותו בניגוד לחקיקה ראשית. למן שנות השמונים ובמיוחד במהלך המהפכה החוקתית נעשו ניסיונות שונים לצמצם או לשלול את סמכותו החוקתית של ביהמ"ש העליון וכולם נכשלו. כך למשל לא הוענקה במכוון סמכות לביקורת שיפוטית בחוקי היסוד החדשים ולמרות זאת קבע ביהמ"ש העליון בפס"ד מזרחי כי יש ברשותו סמכות לביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית. בשנת 1994 תוקן חוק יסוד: חופש העיסוק וזאת על מנת להעניק חסינות לחוק יבוא בשר קפוא בפני ביקורת ביהמ"ש, ולמרות זאת בפס"ד מיטראל נקבע כי בג"ץ עדין יבחן את החוק. פס"ד חרות נקבע (בניגוד לפסיקה קודמת) כי לא ניתן לצמצם או לשלול את סמכות בג"ץ אלא בחוק יסוד. למעשה בשורה של פס"ד יש רמיזה שביקורת שיפוטית היא עקרון יסוד של השיטה (פס"ד ולנר, גורולובסקי ואחרים) ומשתמע מזה שגם אם יעשה ניסיון לשלול את סמכות בג"ץ בעזרת תיקון חוק יסוד: השפיטה, הרי שניתן יהיה לפסול תיקון זה מכוח עקרונות יסוד של השיטה (דעת השופט ברק בעניין לאור). יתרה מזאת בבג"ץ הפורום נקבע כי סמכותו של בג"ץ משתרעת גם על הענקת סעדים בניגוד לחקיקה ראשית גם כאשר לא נטענת טענה העדר חוקתיות נגד אותה חקיקה. ב. לביא טוען כי המשפט החוקתי תוחם את סמכותו של ביהמ"ש. לביא עשוי לטעון כי בסיס פסקי הדין עליהן מסתמכת מיכל לא עומד הרצון להאדיר את כוחו של ביהמ"ש מאינטרסים עצמאיים, אלא הרצון ליצור מסגרת חוקתית אחידה, נוקשה וכוללת עליה מפקח ביהמ"ש (ולשם כך עליו דבר ראשון להיות בעל סמכות לדון בעניינים חוקתיים). בפיתוח סמכותו מונחה ביהמ"ש מכוח עקרון שלטון החוק ועקרונות היסוד של השיטה.  המשפט החוקתי הוא אשר מציב גדרות לסמכותו. ג. השלכות מעשויות וחוו דעתכם – שלילת סמכות בג"ץ יכולה להיעשות רק בעזרת חוק יסוד ואולי גם זה לא יספיק שכן עדין יבחן הדבר לאור עקרונות יסוד של השיטה. שנית, שאלות לגבי הסמכות הפכו לאות מתה בבג"ץ.  ניתן להביע מגוון דעות. 
2. ניקיון כפיים – א. סמכותו של בג"ץ היא שיקול דעתית ופותחו מספר מבחנים, ביניהם ניקיון כפיים, להפעלת סמכותו. עותר הפונה לבג"ץ נדרש להראות כי עתירתו אינה נגועה באי חוקיות, כי הוא מגלה את כל העובדות הידועות לו לגבי העתירה וכי הוא עצמו לא פעל באי חוקיות. הגשה בעבר הייתה שבג"ץ יבדוק ניקיון כפיים לא רק ביחס לעתירה, אלא ביחס לעותר – יש אנשים שלא מגיע להם סעד מבג"ץ (פס"ד שייב והשו' זוסמן בירדור). כמו כן אפילו פניה לאמצעי התקשורת נתפסה כאמצעי לחץ על בג"ץ וכהפרה של ניקיון הכפיים (פס"ד בורקאן). גישה זו השתנתה בפס"ד קוואסמה (השופט לנדוי בדעת מיעוט) בו נקבע כי אי החוקיות אינה נבחנת ביחס לעברו של העותר אלא ביחס לעתירה עצמה וזאת על מנת לאפשר גישה לקהלים גדולים בעלי עבר מפוקפק (אסירים, מחבלים וכדומה). בשנים האחרונות נקבע כי גם אם העותר נגוע באי ניקיון כפיים, הרי שאם מדובר בשאלה חוקתית חשובה ביהמ"ש ידון בעתירה למרות חוסר ניקיון הכפיים. פס"ד עמונה מסמן אולי תחיה מחודשת של הדוקטרינה אבל יש לציין כי ניקיון הכפיים נבדק כאן באופן קבוצתי. ב. השינוי בדוקטרינה הנ"ל דומה לשינויים בדוקטרינות סף אחרות כמו זכות עמידה ושפיטות, מכיוון שדוקטרינות אלו מעצבות את היקף הביקורת השיפוטית ונגזרות מהתפקיד 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. ג. ניתן להעלות מגוון של יתרונות וחסרונות החל מעומס על ביהמ"ש העליון ועד טיעונים של צדק כללי וצדק ספציפי, דמוקרטיה וכדומה.

3. לפי הנשיא ברק בבג"ץ חוק טל, כבוד האדם הוא תשתית ובסיס לכל הזכויות כולן והוא גם זכות עצמאית העומדת על רגליה שלה. לפי ברק קיימים שלושה מודלים:  מודל רחב - הכל נכנס פנימה. מודל צר - (המודל התואם את פרשנותו של דני סטטמן) רק פגיעות מובהקות בכבוד הקשורות לאנושיותו של האדם כמו עינויים והשפלה מוגנות ע"י המונח כבוד האדם בחה"י. מודל ביניים - כבוד האדם הוא אגד של זכויות ששמירתן נדרשת כדי לקיים את הכבוד. ברק מעדיף את מודל הביניים, לפיו ביסוד הזכות לכבוד האדם עומדת ההכרה כי האדם הוא יצור חופשי המפתח את גופו ורוחו עפ"י רצונו. כלומר, עפ"י ברק מה שנמצא במרכז כבוד האדם הוא האוטונומיה של הרצון החופשי (חופש הבחירה של האדם כיצור חופשי). כל הזכויות המצויות בקשר ענייני הדוק לערך זה יהיו מוגנות ע"י כבוד האדם, ולכן גם אפליה שאינה מהווה השפלה יכולה להיות פגיעה בכבוד האדם (כמו בבג"ץ חוק טל). ב. עמדתו של הנשיא ברק העכשווית היא למעשה כבר מהווה תגובה לביקורת שנמתחה על מודל הביניים בעבר. מודל הביניים המקורי של ברק כלל רק את הזכויות האזרחיות והפוליטיות והותיר את הזכויות החברתיות והכלכליות מחוץ להגנה של חוקי היסוד. הביקורת הייתה כי ברק מעגן תפיסה פוליטית של שוק חופשי וכלכלה חופשית בכבוד האדם (פרופ' רות בן ישראל וד"ר אייל גרוס) וכי יש בכך בעיקר כדי להגן על זכויות העשירון העליון (פרופ' אנדרי מרמור). לאחר ביקורת זה עידן השופט ברק את גישתו ועתה נכנסות פנימה זכויות חברתיות וכלכליות הקשורות בקשר הדוק. עם זאת, פרופ' סטטמן טוען כי יש סכנות בפרשנות כבוד האדם כנשענת על האוטונומיה של הרצון. אם הכוונה לרצון אובייקטיבי (חירות חיובית) – מה צריך לעשות לפי המוסר – ביהמ"ש אינו שואל מה אדם רוצה (סובייקטיבית) אלא קובע מה אדם צריך לרצות. ולכן מודל הביניים הופך להיות כלי אכיפה של התפיסה המוסרית של ביהמ"ש. אם הכוונה היא לאוטונומיה של הרצון הסובייקטיבי – הרי שיש לנו גישה מרחיבה בה כל דבר שאדם רוצה הופך לעילה חוקתית. במקרה כזה המדינה נדרשת להצדיק כל דבר שאדם רוצה אבל אינו יכול להשיג.        
4. מושגים (3 נקודות למושג)
דמוקרטיה רפובליקנית – ההליך הדמוקרטי מכוון לטוב קולקטיבי ומשותף לחברי הקהילה כולה. האזרח בקלפי צריך לשאול את עצמו מה טוב לי כאזרח הקהילה ולא מה טוב לאינטרסים הפרטיים והאנוכיים שלי. הביקורת השיפוטית בדמוקרטיה הרפובליקאנית נועדה בעיקרה לשמור על זכויות יסוד שהן תנאי מוקדם לקיומו של הליך דמוקרטי בו ניתנת הזדמנות לאזרחים להשתתף בגיבושו של הטוב המשותף (לדוגמא, כי לכל אדם יש זכות לבחור ולהיבחר). (3 נק')
בג"ץ ארגון מגדלי העופות – חשיבות ההלכה הנ"ל הוא בעיקר בהכלת ביקורת שיפוטית פרוצדוראלית על חקיקה ראשית. ביהמ"ש יבחן לא רק את התוצר הסופי של הליך החקיקה, קרי את החוק, אלא גם כיצד חוק זה נחקק. במסגרת זו פתחה השופטת בייניש מספר עקרונות יסוד שכל הליך חקיקה של הכנסת נדרש לעמוד בהם (יש לפרטם בקצרה: עקרון הרוב, עקרון ההשתתפות, עקרון הפומביות וכו').  
פסקת הגבלה שיפוטית – פס"ד הופנונג ומופז: גם בחוקים שאין בהם פסקת הגבלה, ביהמ"ש יבחן פגיעה בהם לאור פסקת הגבלה שיפוטית: האם החוק הולם את ערכיה של מדינת ישראל, האם הוא לתכלית ראויה והאם הוא מידתי. הדבר נעשה על מנת ליצור הרמוניה וכוללניות של המשפט החוקתי (כל חוקי היסוד זוכים למעמד זהה והפגיעה בהן חייבת להיעשות על פי קריטריונים זהים.) (3 נק')
תיאוריה על בסיס זכות – בכל תיאוריה חוקתית ישנם שיפוטים ועקרונות המצויים בגרעין התיאוריה ושמיהן נגזרים שאר הכללים והעקרונות שבתיאוריה. תיאוריה על בסיס זכות היא תיאוריה שבגרעינה מצויים זכויות כשיפוט הבסיסי ביותר של התיאוריה. לרוב בתיאוריה מסוג זה הגבלה של זכויות יכולה להיעשות אך ורק מטעמי זכויות ולא מטעמים אחרים (כגון מטרות או ערכים אחרים מתנגשים). (3 נק')
חופש התנועה – הוכר בפסיקה כזכות יסוד ולכן בעל מעמד של זכויות יסוד הלכתית. בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו מעוגן רק חלק מהזכות הנ"ל – זכותם של האזרחים לצאת מישראל ולהיכנס – וחלק זה זוכה היום להגנה חוקתית מלאה. שאר היקפה של הזכות עשוי לזכות להגנה (לפחות חלקית) על ידי זכות המסגרת של כבוד האדם. 
חלק ב: (סה"כ 40 נק')
5. אירוע – פתרון שלדי

א. סוגיות לדיון – 
1. פגיעה או שינוי של חוק יסוד: השפיטה. ס' 2א המוצע הופך את ההלכות העליון לגבי שפיטות (פס"ד רסלר) וזכות עמידה (פס"ד סגל, ברזילי, אלוני ורסלר) שלרוב עוגנו בפרשנות סעיף 15(ג) לחוק היסוד ויכול להיות שיש כאן גם שינוי בהיקף סמכויותיו של בג"ץ. יש צורך לבחון האם מדובר בשינוי או פגיעה והאם ניתן או צריך להכיל פסקת הגבלה שיפוטית לפגיעה בסעיף 15 (ג). פסקי דין שיש להזכיר ולנתח: הפורום, חירות, הופנונג ומופז.

2. פגיעה פוטנציאלית בחוקי היסוד החדשים של סעיף 2א. סעיף 2א. מגביל את היכול לפנות לביהמ"ש ולכן פוגע בזכות להליך הוגן זכות זו ניתן להגן בכבוד האדם ישירות או דרך פסקת ההגבלה (הולם את ערכיה ומידתיות) שפגיעה מידתית בזכויות מוגנות משמעה יכולת לפנות לבג"ץ גם כאשר הנושא בלתי שפיט וגם כאשר אין זכות עמידה מסורתית. 

3. סעיף 2ב שינוי של חוק יסוד: השפיטה או הבהרה של הפרוצדורה הקבוע בחוק היסוד? בחוק יסוד: השפיטה אין התייחסות לנהלי עבודתה של הוועדה למינוי שופטים אלא רק קביעה לגבי הרכב הוועדה, ומכאן שעולה שאלה האם סעיף 2ב. מהווה שינוי של חוק היסוד (שאז היה צריך להתקבל בחוק יסוד) שהוא מהווה פירוט של חוק היסוד ולכן אין צורך שיעמוד במבחן חוקתי (ניתן לציין פס"ד נגב והיחס בין חוק ספציפי לחוק כללי (חוקתי)).

4. סעיף 2ג. מעגן העדפה מתקנת במינוי לביהמ"ש העליון. שוב עולה שאלה של שינוי פגיעה בחוק יסוד: השפיטה, וגם שאלה האם בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו מעוגנת התפיסה הישראלית (העדפה מתקנת היא ביטוי לשוויון) או התפיסה האמריקאית (העדפה מתקנת מהווה פגיעה בשוויון. פס"ד שיש להזכירם: שדולת הנשים 1 ושדולת הנשים 2.     
לגבי חוקתיות התיקון ניתן להביע מגוון דעות.
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