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

חלק א' (נקודות לדיון):  

א. האם חוק יסוד: החקיקה מהווה מהפכה? מחד, ניתן לטעון כי אין בחוק יסוד: החקיקה משום שינוי של המצב הקיים. מאז פס"ד בנק המזרחי נטל לעצמו בית המשפט את סמכות הביקורת החוקתית מכוח חוקי היסוד. זאת עשה בהעדרה של הוראה מפורשת המסמיכה את בית המשפט ליטול על עצמו את הסמכות לבטל חקיקה ראשית ובהעדרה של הוראה הקובעת עליונות כוללת לחוקי היסוד או קביעה כי הכנסת פועלת כרשות מכוננת. השופט ברק הציג בפס"ד מזרחי מגוון של טיעונים על מנת לתמוך את המסקנה כי בידי הכנסת סמכות מכוננת וכי בידי בית המשפט אכן מצויה סמכות לבטל חוקים. לכן מבחינה זו ניתן לומר כי חוק יסוד: החקיקה אינו מהווה מהפכה או שינוי משמעותי אלא המשך תהליך קבלת החוקה בהדרגה והכרה בביקורת שיפוטית. בדומה, ניתן לטעון כי סעיף 5 לחוק היסוד: החקיקה הוא הרחבה של המנגנון הקנדי הקבוע בסעיף 8 לחוק יסוד: חופש העיסוק לכלל חוקי היסוד. גם חלק מאלה המתנגדים למהפכה החוקתית עשויים לטעון כי אין בכך שינוי המצב הקיים, שכן למרות ההצהרה המצויה בחוק יסוד: החקיקה, כי בידי הכנסת סמכות מכוננת, השאלה היא האם אכן יש לה סמכות זו (ראו למשל נימר, וחשין). 

אולם, ניתן לטעון כי בחוק יסוד: החקיקה האמור יש משום שינוי אמיתי. העדרן של הוראות הקובעות את עליונות חוקי היסוד ואימוצה של ביקורת שיפוטית חוקתית אינו מקרי, אלא תוצאה של פשרה מכוונת להותיר שאלות יסוד חוקתיות ללא פתרון ברור ובמסגרת הטקטיקה של החלטה שלא להחליט (ראו שגב וגביזון). לכן בחוק היסוד הנ"ל יהיה משום שינוי וסטייה מדרך התנהלותו של המחוקק עד עתה.  
ב. ניסיונות לתקוף את חוקיות חוק יסוד: החקיקה: 1) סתירה של עקרונות יסוד של השיטה (לאור) – ביקורת שיפוטית והסמכות להעניק סעד למען הצדק הם עקרון יסוד ולכן להוראות ההתגברות הקבועות סעיפים 5 ו- 13 אין תוקף. 2) בחוק יסוד החקיקה יש משום סתירה/שינוי משתמע של חוק יסוד: חופש העיסוק וסעיף 4 לחוק יסוד הכנסת הקובעים הוראות אחרות לגבי חקיקה סותרת. בהנחה שיש בחוק יסוד: החקיקה משום שינוי הסדרים אלה הרי שנדרש היה לחוקק את חוק יסוד החקיקה ברוב של 61 חברי כנסת על מנת לשנות את ההסדרים הקבועים בהם. ראוי לציין כי ניתן לטעון לפרשנות לפיה חוק יסוד: החקיקה אינו משנה הוראות אלו, וכי יחול הכלל הפרשני לפיו דין כללי נסוג מפני דין ספציפי (פס"ד נגב). 3) דרישה שחוק יסוד: החקיקה יעמוד בפסקת ההגבלה (העותרים בפס"ד פורת ניסו דרך זו ונכשלו). 

חלק ב 

א) שאלת חוקתיותו של חוק מלווה מרצון תלויה בשאלה האם חוק יסוד: החקיקה הוא חוקתי. בהנחה שהניסיונות שתוארו לעיל לתקוף את חוק יסוד: החקיקה יכשלו, הרי שחוק הנ"ל נחקק מכוח פסקת ההתגברות החדשה שבחוק יסוד: החקיקה ולכן הוא לכאורה חסין מפני ביקורת שיפוטית. אולם ראוי להזכיר כי בפס"ד מיטראל הכפיף בית המשפט את חוק הבשר למרות שנחקק מכוח פסקת ההתגברות שבחוק יסוד: חופש העיסוק למבחנים מהותיים (מבחן הפגיעה האנושה והמבחן המשולש). לכן, דרך פרשנית זו פתוחה גם במקרה שלפנינו ואין לומר כי סעיפים 5 ו- 13 לחוק יסוד: החקיקה מעניקים חסינות מוחלטת מפני ביקורת שיפוטית (מה גם שתמיד יש את פס"ד לאור). בהנחה שהניסיונות שתוארו בחלק הראשון יובילו לבסוף לבטלות של חלקים מסוימים של חוק יסוד: החקיקה, הרי שאז יש לבצע בחינה חוקתית רגילה לפיה חוק מלווה מרצון פוגע בזכויות כגון קניין, שוויון עיסוק וכו'. לאור פגיעה זו יש לבדוק האם הפגיעה עומדת בפסקאות ההגבלה המצויות בחוקי היסוד החדשים. 

ב) חקיקת חוק מלווה מרצון כחוק יסוד עשויה להשפיע על התשובה. אם מדובר בשינוי (ראו פס"ד פורת) של חוקי היסוד החדשים, הרי ששינוי זה צריך להיעשות בחוק יסוד ולכן לא יהיה צורך לבחון את חוק מלווה מרצון לאור פסקת ההגבלה (אם כי שינוי של חוק יסוד: חופש העיסוק צריך להיעשות גם ברוב של 61 ח"כ). אם מדובר בפגיעה בחוקי היסוד החדשים (על בסיס ההבחנה בפס"ד מזרחי ואחרים) הרי שלמרות שמדובר בחוק יסוד, יש צורך לבחון את חוק יסוד: מלווה מרצון לאור פסקת ההגבלה שבחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.
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