משפט חוקתי- עבודה מספר 1

פרופ' בורק העלה במאמרו מספר טענות בקשר למשפט החוקתי בארץ, אתייחס אליהן כסדרן. פרופ' בורק טען ש"ביהמ"ש תחת ברק יכול להפוך חקיקה רגילה לחוקה". משפט זה מעלה את השאלה האם ברק יצר חוקה? לנדוי חושב שהתשובה לכך חיובית וביהמ"ש העניק למדינה חוקה דרך פסיקה (משה לנדוי- מתן חוקה לישראל בדרך פסיקת ביהמ"ש עמ' 698, להלן: לנדוי). פרופ' רובינשטיין הבחין בין 2 סוגים של חוקות: חוקה מהותית הכוללת עקרונות יסוד והסדרים שלא מופיעים במסמך כתוב וחוקה פורמאלית שהיא אוסף של עקרונות יסוד הקבועים במפורש במסמך מיוחד (אמנון רובינשטיין וברק מדינה- החוקה של מדינת ישראל עמ' 292-293, להלן: רובינשטיין). לגישתו לכל מדינה יש חוקה מהותית הכוללת את עקרונות המסגרת של השיטה, אך מאחר וקיים קושי בזיהוי תוכנם של אותם עקרונות, ויישומם עלול להיות שנוי במחלוקת ציבורית ביהמ"ש נרתע מלהפעילם. ולכן, ביהמ"ש העדיף להמתין לחקיקת חו"י כבוד האדם וחירותו כדי להשיג הכשר ציבורי להפעלת עקרונות אלו (רובינשטיין עמ' 298-299). השופט ברק הכיר בחוקי היסוד כחוקה פורמאלית וביסס את גישתו על תורת הסמכות המכוננת של הכנסת המחזיקה "ב-2 כובעים", הוא נעזר לשם כך ב-3 מודלים (פס"ד מזרחי בעמ' 345-347):

1. הנורמה הבסיסית (קלזן)- המודל סומך עצמו על הרציפות החוקתית. הנורמה הבסיסית היא מועצת המדינה הזמנית שהורתה בהכרזה שתקבע חוקה ע"י אסיפה מכוננת נבחרת. לאחר שנבחרה היא החזיקה ב-2 סמכויות מכוננת ומחוקקת, לאחר מכן בהחלטת הררי נקבע ש"החוקה תהיה בנויה פרקים פרקים ואלה התאגדו לחוקת המדינה" ולפני פיזורה בפקודת המעבר היא העבירה את סמכויותיה לכל הכנסות האחרות (פס"ד מזרחי בעמ' 348-358). מנגד קיימים מספר טעמים לאי קבלת תיאוריה זו מאחר והרציפות החוקתית נקטעה, אם בגלל שסמכות מכוננת איננה חפץ שניתן להעבירו או בגלל שהעברת הסמכות נעשתה בחוק רגיל (יהושוע שגב- מדוע לישראל אין ולא תהיה חוקה (לפחות בעתיד הנראה לעין)? בעמ' 139-143 להלן: שגב), (ראה גם את דעת חשין בפס"ד מזרחי בעמ' 461)
2. כלל ההכרה (הארט)- תפיסת היסוד של החברה היא כי לכנסת יש סמכות מכוננת. מנגד ד"ר שגב מציין כי רבים הטילו ספק ביכולתה של הכנסת לכונן חוקה (שגב בעמ' 191-193), גם השופט חשין מציין שמודל זה מעורפל ויש נתונים שמביאים למסקנה הפוכה, לדוגמא בפסיקות ביהמ"ש בעבר כלל לא הייתה הבחנה בין חו"י לחוק רגיל. (פס"ד מזרחי בעמ' 461). לנדוי אף מלין על "ציטוטים סלקטיביים" לדבריו, שנעשה בהם שימוש ע"י השופט ברק לביסוס טענותיו (לנדוי בעמ' 699).

3. סמכות מכוננת כפירוש הטוב ביותר להיסטוריה החברתית משפטית שלנו (דבורקין)- ברק טוען שאין לקבל פרשנות שהכנסת השחיתה זמנה לריק בכינון חוקה ושפס"ד השונים שעסקו במעמד חוקי היסוד היו לשווא. מנגד ד"ר שגב מציין שקשה  לקבל עמדה זו, אם לאורך כל ההיסטוריה החליטה הכנסת "לא להחליט", למשל החלטת הררי שיש הרואים בהליך קבלת חוקה בהדרגה כהליך הימנעות מקבלתה. יתרה מזאת, פנייתו של ברק ל-3 מודלים רק מוכיח את הספקות בדבר הסמכות המכוננת (שגב בעמ' 194-195).
השופט שמגר מבסס את סמכות הכנסת להגביל עצמה ולחוקק חקיקה חוקתית על תורת הריבונות הבלתי מוגבלת של הכנסת (פס"ד מזרחי בעמ' 272-275), אולם בשל החשש מניצול כוח לרעה ע"י הכנסת עמדה זו לא התקבלה בפסיקה (רובינשטיין, בעמ' 311-312). לדעתו של השופט זמיר המהפכה החוקתית החלה עוד קודם בפס"ד ברגמן (פס"ד מזרחי עמ' 434), אך לנדוי שלל רעיון זה הואיל ולגישתו ביהמ"ש השאיר שם את כל השאלות החוקתיות פתוחות (לנדוי בעמ' 699-700). עפ"י לנדוי לא ניתן לראות בקבלת חו"י בשנת 92 חוקה מכיוון שחוקה צריכה להתקבל בחגיגיות, לא בדרך של "מחטף חקיקתי" בלי אמירה מפורשת באשר לעליונות חוקי היסוד על חוקים רגילים. יתרה מזאת, לא ניתן לראות בשתי זכויות יסוד שהתקבלו כמגילת זכויות שלמה  (לנדוי בעמ'  700-702). פרופ' גביזון מציינת שראוי לקבל חוקה בפעילות שהיא מעבר לפוליטיקה הרגילה, חוקה אף צריכה  להתבסס על הסכמה רחבה בעם (רות גביזון- המהפכה החוקתית- תיאור המציאות או נבואה המגשימה את עצמה בעמ' 70-71, להלן: גביזון). לגישתה, יש השלכות שליליות לקבלת חוקה בדרך שהתקבלה, עקיפת הצורך בהסכמה רחבה ובהליך מסודר לאימוץ חוקה נוקשה כשמדובר בחברה שסועה שיש בה קבוצות מיעוטים גדולות עלול להעצים את המתח בחברה, במיוחד שלטענתה החוקה המתגבשת היא תוצר של גורמי אליטות חילוניות                            יהודיות. בנוסף, יש חשש שביהמ"ש המפרש חוקה השנויה במחלוקת ייתפס כמי שנוקט צד בסכסוך עצמו (גביזון בעמ' 121-122). גם לדעת ד"ר שגב, המהפכה החוקתית פגעה באמון ביהמ"ש הנתפס כיריב פוליטי של חלק מהציבור במדינה (שגב בעמ' 179-183). על רקע דעות אלו ניתן להבין את טענת בורק לגבי אי הבחנה בין שלטון הנציגים לרשות השופטת. פרופ' רובינשטיין מכיר בסמכותה המכוננת של הכנסת ובעליונות חו"י חרף העובדה שגם אם לכנסת יש סמכות מכוננת, הכרה במעמד חוקי היסוד כבעלי מעמד על אינו ברור מאליו, אם בגלל שלא כל ההסדרים המובאים שם מבטאים עקרונות יסוד הזוכים להסכמה ציבורית רחבה או בגלל שהכנסת עצמה מעולם לא קבעה במפורש בהליך חקיקה שחוקי יסוד הם בעלי מעמד חוקתי (רובינשטיין בעמ' 329-331, 354). מנגד, פרופ' גביזון מחזיקה בדעה שלכנסת אין סמכות מכוננת ויש לשמור על מעמד שווה בין החוקים בלי עליונות פורמאלית או נוקשות (גביזון בעמ' 142, 123). גם אם חוקי היסוד הם עליונים אין זה מוביל בהכרח למסקנה שלביהמ"ש נתונה הסמכות לפקח עליהם. פרופ' גביזון מציינת שאין תקדים בעולם למצב שביהמ"ש מכריז על מעמד-על של חוקי יסוד ונוטל לעצמו סמכות של ביקורת שיפוטית על חקיקה ללא מסמך חוקתי שלם (גביזון בעמ' 28). השופט ברק מציין שאומנם אין הוראה מפורשת באשר לגורל חוק הפוגע בזכויות אדם, אך שתיקה זו בחוק היסוד לאור פסקת ההגבלה מפעילה את תפיסות היסוד של החברה, האומרות שביהמ"ש מוסמך להכריז על ביטול נורמה סותרת (פס"ד מזרחי בעמ' 406). לנדוי מנגד, התקשה להבין איך ניתן להסיק מסקנה של העמדת ביהמ"ש מעל הרשות המחוקקת ללא אמירה מפורשת של הרשות המכוננת, הוא אף מעלה סימן שאלה גדול בדבר לגיטימיות של מהלך כזה (לנדוי בעמ' 705,709). ניתן אולי להכיר בסמכות ביהמ"ש לבקר חקיקה ראשית מכוח ס' 15(ג) לחו"י השפיטה, המעניק לביה"ש סמכות להגיש סעד למען הצדק (פס"ד חירות). מנגד ד"ר שגב טוען שחו"י השפיטה נעדר כל סעיף המכיר בביקורת שיפוטית, הוא אף לא שוריין כדי לא להכריע בשאלת הביקורת השיפוטית. לעניין זה ראוי להזכיר את הצעת חו"י החקיקה שהייתה אמורה לקבוע את סמכות הביקורת על חקיקה ראשית, אולם בשל מחלוקות סביב סמכות זו של ביהמ"ש הוא מעולם לא נחקק (שגב, בעמ' 158-166). 

ביקורת שיפוטית- השופט ברק מונה מספר סיבות להצדקת ביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית (פס"ד מזרחי בע"מ 401-405): 1. תפקיד ביהמ"ש הוא לשמור על שלטון החוק כולל השלטתו ברשויות השלטון. 2. לפי עקרון הפרדת הרשויות תפקיד הכנסת הוא לחוקק חוקים וביהמ"ש אמון על פירושם. ההפרדה אינה נוקשה אלא מורכבת ממערכת של איזונים ובלמים. 3. ביקורת שיפוטית נגזרת מהעיקרון הדמוקרטי של הגנה על זכויות אדם ומיעוט. מפאת קוצר היריעה אתייחס בעיקר לנימוק זה של ברק. ניתן להבחין בין כמה סוגי הגבלות המוטלות על הרשות המחוקקת (רובינשטיין בעמ' 294-295), סוג אחד נוגע להגבלות שתכליתן החלה תקינה של ההליך הדמוקרטי עצמו כדי למנוע מנציגי ציבור שימוש לרעה בכוחם, נראה שמגבלה זו גם זוכה לתמיכה רחבה בחברה. אף פרופ' גביזון מציינת שהגנה חוקתית מפני נציגים מושחתים או אינטרסנטים הפועלים בניגוד לאינטרס הציבורי אינה אנטי דמוקרטית אלא ניתן לתארה כמקדמת רעיון זה (גביזון בעמ' 63). סוג אחר של מגבלות, המבטאות גם את המתח הרב ביותר בין חוקתיות ודמוקרטיות, הם אלו המגבילות את תוכן ההכרעות שבית מחוקקים רשאי לקבל. פרופ' בורק טוען שוטו שיפוטי על הכרעות רוב לא יכול להיות מוגדר דמוקרטי, גם לנדוי לא ראה במסירת תפקיד של ביקורת שיפוטית על חוקים שנתקבלו באופן דמוקרטי בכנסת לגוף אוליגרכי כביהמ"ש דמוקרטיה, לדידו במשטר פרלמנטרי כמו שלנו הכרעה בשאלות שנויות במחלוקת חייבת לבוא לידי ביטוי בהחלטות של הרוב בכנסת, הוא אף מציין שלעיתים נדמה שבעלי דעת המיעוט משתמשים בביקורת שיפוטית כדי לערער על הכרעת הרוב (לנדוי בעמ' 703,705). פרופ' גביזון מציינת שאכיפה של ערכים חוקתיים כנגד מחוקק ראשי היא פעולה כנגד הרוב, ומעלה חשש האם ה"עם" אכן מעדיף פרשנות זו של ביהמ"ש (גביזון בעמ' 65). יחד עם זאת, היא מכירה בכך כי הגנה על לפחות חלק מזכויות אדם כגון חופש הביטוי והזכות לבחור ולהיבחר חיוניים להגנת הדמוקרטיה עצמה (גביזון בעמ' 67). בפס"ד מנהלי השקעות בוטל לראשונה חוק לאור חו"י החדשים, אולם ד"ר שגב טוען, שהמהפכה החוקתית תרמה מעט להגנה על זכויות אדם אם בגלל הגנה על השכבות החזקות בחברה על חשבון זכויות המיעוט החלש או בגלל המספר המינורי של פס"ד שאכן העניקו תוקף עליון לזכויות אדם על פני חקיקה (שגב בעמ' 185). אף פרופ' גביזון טוענת, שמאחר ומטרת החוקה המסתמנת היא חיזוק זהותה של ישראל כמדינת לאום יהודית אין בה התייחסות לצרכים של קבוצות מיעוט גדולות (גביזון בעמ' 119). לדעת השופט ברק הביקורת השיפוטית נעשית באופן אובייקטיבי כאשר השיפוט משקף את ערכי יסוד החברה (פס"ד מזרחי בעמ' 404-406). מנגד ד"ר שגב טוען שביהמ"ש נוקט צד ומעוניין להכריע בשאלת דמותה ואופייה של מדינת ישראל כאשר הוא מתערב לטובת קבוצה מסוימת, ולכן ציבורים שלמים בחברה מביעים בו חוסר אמון ורואים בו יריב פוליטי (שגב בעמ' 179-183). יתרה מזאת לפי לנדוי, מבחני סעיף 8 של פסקת ההגבלה של חו"י כבוד האדם וחירותו מעורפלים וסתומים בניסוחם ונותנים לשופט שק"ד רחב לשפוט לפי השקפת עולמו (לנדוי בעמ' 706-707). ביקורת נוספת יכולה להיות על הדרך בה נוקט ביהמ"ש בהפעילו ביקורת שיפוטית. פרופ' בורק מאזכר פעולות הנעדרות בסיס חוקתי מאחוריהם, בפס"ד לאור השופט ברק מכיר בסמכות ביהמ"ש לבטל חוק בשל העובדה שסותר עקרונות יסוד של השיטה גם אם אלו לא מעוגנים בחוקה פורמאלית (פס"ד לאור בעמ' 554, ראה גם את דעת חשין בפס"ד התנועה לאיכות השלטון בעמ' 78-83). חשוב לציין שהשופט ברק סייג סמכות זו ומעדיף להסתמך על הוראות חו"י, שימוש בסמכות זו תתאפשר רק בפגיעה ב"ליבה של הדמוקרטיה" (פס"ד התנועה לאיכות השלטון בעמ' 69). דעה נחרצת יותר הביע השופט אלון שטען שחוק שנחקק ונתקבל בכנסת אין שאלת תוקפו נתונה לביקורת שיפוטית (פס"ד לאור בעמ' 555). ניתן אף לבקר את ביהמ"ש על יצירת פסקאות הגבלה שיפוטיות מקום שחו"י אינה קובע מגבלה כזו, לעיתים יש אף התעלמות מכך שחו"י נושא כבר פסקת הגבלה פרוצדוראלית (פס"ד מופז, פס"ד הופנונג). ד"ר שגב טוען שיש בעייתיות ליצוק לתוך החוק פסקת הגבלה שלא מצויה בגדרי הסעיף, פעולה זו אף מביאה לתוצאה אבסורדית כי למעשה היא מחלישה את ההגנה על הזכות, אין כבר צורך לחוקק חוק ברוב של 61 ומספיק לעבור דרך פסקת ההגבלה. בפס"ד חירות נידון חו"י השפיטה ולא נעשה שימוש בפסקת ההגבלה, אחת הטענות נגד פס"ד זה הייתה שזכויות האדם הם יחסיות ואילו עיקרון הביקורת השיפוטית הוא מוחלט ("היבריס שיפוטי"). ישנה גם מחלוקת לגבי מידת היקפה של הביקורת השיפוטית. השופט גרוניס נוקט בגישה מצמצמת, לדידו אין מקום לביהמ"ש לבטל חוק המעניק זכות יתר למיעוט, אם הרוב פועל בדרכים דמוקרטיות ומקבל חוק הנותן עדיפות למיעוט. ביקורת שיפוטית תהיה מוצדקת רק שחוק פוגע במנגנונים הדמוקרטיים או כאשר פוגע ביחידים או בקבוצות מיעוט (פס"ד התנועה לאיכות השלטון בעמ' 159-165), השופט ברק מתנגד לגישה זו וטוען שהיא מצומצמת מידי, לגישתו דמוקרטיה היא זכותו של כל אדם ואת הבדיקה השיפוטית יש לערוך לאור פסקאות ההגבלה (פס"ד התנועה לאיכות השלטון              בעמ' 69-73). גישה מרוסנת יחסית של ביקורת שיפוטית ננקטה בפס"ד פורת שם נקבע שלא מוצדק להטיל מגבלות על רשות מכוננת שעה שהיא משנה חוקי יסוד (פרט לפסקת הנוקשות). מנגד פס"ד הפורום לדו קיום מצביע על ביקורת שיפוטית רחבה ביותר, סמכותו של ביהמ"ש היא כה רבה עד שהוא יכול להעניק סעד מכוח סעיף 15(ג) לחו"י השפיטה אף בניגוד לחוק במקרים ש"זועקים לשמיים". לדעת ד"ר שגב מדובר בסמכות להעניק סעד למען הצדק שעומדת מעל לכל חוק ועל ביהמ"ש לא מוטלים כלל סייגים, הוא אף מציין שצדק יכול להיות סובייקטיבי ואין זה אומר בהכרח שדווקא ביהמ"ש ראוי שיכריע מה צודק. פרופ' בורק מעלה טענה במאמרו שביהמ"ש יכול להכריז על סמכותו למנוע כל תיקון דמוקרטי של החוקה ולכפות אותה על המדינה. בפס"ד מיטראל קובע ביהמ"ש שלמרות פסקת ההתגברות בחו"י חופש העיסוק, הוא שומר בידו את הכוח לבקר חקיקה אם מדובר בחוק הפוגע פגיעה אנושה בזכויות אדם ולבחון פגיעה במידת הצורך דרך פסקת ההגבלה שבחו"י כבוד האדם וחירותו. ד"ר שגב מציין שפסקת ההתגברות נוצרה כדי להצר את צעדיה של המהפכה החוקתית ונועדה לעקוף ביקורת שיפוטית (שגב בעמ' 173, 176). אף פרופ' גביזון טוענת שנוצרת הרגשה שהפרשנות שמקבלים חו"י עומדת בסתירה לכוונת המחוקקים אשר סברו שהשיריון שהעניקו לחופש העיסוק חזק מחו"י כבוד האדם וחירותו, המחוקקים חשו מרומים ואף זה תורם לעיכוב המהלך החוקתי (גביזון בעמ' 137). דוגמא נוספת לפרשנות המצומצמת שביהמ"ש נותן לניסיון המחוקק להגבלת כוחו הוא פס"ד חירות, שם נקבע שהוראת חו"י השפיטה על אף שנעדרת סעיף שיריון גוברת על הוראת חוק רגיל, ולמרות שהחוק קובע ששום ביהמ"ש לא יכול לדון בו, השופט ברק פירש הוראה זו כשום ביהמ"ש זולת בג"ץ (פס"ד חירות בעמ' 755-756).
לענ"ד: יש מקום לצמצם את היקף הביקורת השיפוטית על חקיקה ראשית. יחד עם זאת, לאור המציאות הפוליטית בארץ ראוי שיהיה קיים גוף המפקח על הכנסת שעה שהיא מחוקקת חוקים. 
