אבי אנושי


במקרה דנן ראובן רוצה להוציא צו עיכוב יציאה מהארץ נגד שמעון, על סמך תקנות סדר הדין האזרחי כדי להגן על הזכות שלו לקניין. שמעון טוען שהתקנות פוגעות בזכות יסוד המוגנת בח"י, במיוחד זכות יציאה מהארץ (ס' 6 לח"י כהא"ח).

שמעון יכול לטעון שאין סמכות לשר להתקין תקנות. לפני 92 בהמ"ש השתמש בכלים שונים להגן על זכויות האזרח. לא ניתן לפסול חוקים שנחקקו בחקיקה ראשית, אולם ניתן לעשות שימוש בחזקה הפרשנית ולפרש כל חקיקה באופן שמצמצם את הפגיעה בזכויות אזרח. כאשר הפגיעה בזכויות אזרח נעשית על ידי חקיקת משנה, היא חייבת להיעשות מכוח הסמכה מפורשת בחוק. אחרת יש לפרש לפי החזקה הפרשנית. וב
מעשה מנהל הפוגע בזכויות האזרח קיים חוסר סמכות ולכן היא בטל מעיקרא.
חוק בתי המשפט סעיף 108(א) נותן סמכות לשר המשפטים להתקין תקנות. לפי גזל היו שלוש גישות לצורך הסמכה מפורשת לפני 92. הראשונה, דעת שמגר בפ"ד מיטרני, שהסמכה מפורשת מהווה אמירה ברורה ומפורשת של החוק המסמיך כי ניתן לתקן תקנות הפוגעות בזכות אזרח ספציפית ובכך אין לשר המשפטים סמכות. 
השני היא גישת תכלית החקיקה, שפגיעה בזכויות אזרח אפשרית כאשר הצורך בתקנה הפוגעת מתבקש מתכלית אותו חוק המסמיך מבקש להסיג
. הגישה השלישית, מבחן סבירות התקנה, בוחנת את התקנה ע"י מבחני הסבירות הרגילים ואין אבחנה בין תקנה הפוגעת בזכויות לכזו שלא. לפי כל שלוש הגישות שמעון יטען שאין סמכות להתקין תקנה בעניין צו עיכוב יציאה מהארץ, לעומתו ראובן יטען שיש לשר סמכות.

אם יש סמכות, אז על ראובן להוכיח שהתקנה חלה בענייננו. הוא יצטרך להביא ראיות מהימנות, להוכיח שיש "חשש סביר" ששמעון עומד לצאת מהארץ לצמיתות או לתקופה ממושכת. ובנוסף יש להתחשב בסעיף 362ב,  לבקש צו שאינו פוגע במידה העולה על הנדרש, ושתהיה בתום לב.  לעומתו שמעון ידגיש את סיבת נסיעתו במידה והוא באמת מתכוון לנסוע, ובכך יסבור שמעון שהפגיעה אינה מידתי.

בגלל ששמעון טוען שיש פגיעה בזכות יסוד שלו יש לדון בהתנגשות של ח"י וחקיקה רגילה.

שמירת דינים

שמעון יטען שהתקנות לא עומדות בדרישות פסקת ההגבלה. ראובן יטען כנגד עקב קיומה של פסקת שמירת הדינים בח"י כהא"ח, יש הגנה על דינים שנקבעו לפני כניסת תוקף חוק היסוד, כולל חוק בתי המשפט. ולכן עולה לעניינו מחלוקת ברק וחשין בפ"ד גנימאת. ראובן יסבור כמו חשין שסעיף שמירת הדינים מגן גם על שינוי פריסת החוק על ידי פרשנות חדשה. לעומתו שמעון יסבור כמו ברק שלמרות שתוקף החוקים שמורים, פרשנותם תהיה מושפע מחוקי היסוד. מפ"ד האגודה לזכויות האזרח, ניתן לטעון שיש צורך להשתמש במודל בטלות מוחלטת ביחס לתקנות כאשר הם פוגעות בח"י.  אכן, יטען ראובן שיש להשתמש במודל של בטלות יחסית או נפסדת שלפי גולדברג לא נבטל התקנות. לעומתו דעתו של זמיר תומכת בשמעון על כה נבטל את התקנות בפני כל המודלים. ראובן ישיב שהתקנה היא מיטיב בזה שהיא מצמצמת את הפגיעה בח"י. לשמעון ניתן לטעון שחל עלינו הלכת פ"ד צמח שאין מעמד מיוחד לחוק מיטיב. ובנוסף נקבע שתיקון חוק נחשב כחוק חדש, ולכן לא שייכת כאן מחלוקת גנימאת כי ממילא התקנות הן בגדר סמכות חוקי היסוד וכפופות להנחייתם, בעיקר פסקת ההגבלה ודרישת סמכות מפורשת. כנגד יכול ראובן לטעון שהחוק הוא העיקר ולא תחול במקרה זה הלכת צמח והתקנות אינן כפופות לח"י. שמעון גם יוכל להגיד שיש להתייחס לפ"ד רובנשטיין שבה קבע בג"צ שהסדרים ראשוניים יקבעו בחקיקה ראשית, והסדרים משניים יוסדרו בחקיקת משנה. לכן החוק המסמיך אמור לקבוע אמות המידה שלפיהם יקבע מחוקק המשנה את התקנות האוסרות על יציאה מהארץ ולכן נראה כי התקנות בטלות שכן ניתקנו בחוסר סמכות.   

הסמכה מפורשת

עם חקיקת חוקי היסוד ב92 נקבעה כי זכויות אזרח מוגנות, ופגיעה בהם צריכה להיעשות בהתאם לפסקת ההגבלה שדורשת בין היתר הסמכה מפורשת בחוק. בפ"ד לם השופטת דורנר כותבת שהתקבלה דעת שמגר מפ"ד מיטרני וכשמדובר בזכויות מנויות אז ההסמכה חייבת להיות בחוק. אבל לפי מאמרו של גזל יש עדיין להבדיל בין חקיקת משנה למעשה מנהלי, שבו אין צורך להסמכה מפורשת. הרי מעשה מנהלי בלי הסמכה מחוק בטל, ואילו היתה סמכות אז יש לבדוק את סבירות המעשה שהרי מעשה מנהלי היא הוצאה לפועל של החוק ולא דורש הסמכה מפורשת ובמיוחד המציאות מחייבת הפעלת שיקול דעת במעשים מנהליים. 

מידתיות

אם נקבע שיש סמכות אז נטען שהתקנה לא עומד בדרישת המידתיות. בפ"ד לשכת מנהלי השקעות ברק קבע שלושה מבחנים לדרישת המידתיות: התאמה בין האמצעי הפוגע לתכלית החוק, האמצעי שפגיעתו פחותה,  ופרופורציה בין האמצעי למטרה. שמעון יטען שצו כזה אינו האמצעי הפוגע במידה הפחותה, ואין פרופורציה בין האמצעי למטרה. כנגד יטען ראובן שלפי השופטת דורנר בפ"ד תנופה מספיק שהפגיעה בזכות תימצא במסגרת מתחם המידתיות. כנגד יש להביא את הבדלת דורנר שבזכות כבדת משקל דרוש: ודאות קרובה או מוחלטת לכך שהאמצעי הפוגע יגשים ביעילות ובאופן מושלם את תכליתו לבין זכות קלת משקל הדורשת רק ודאות סבירה, זכות יציאה מהארץ הינה כבדת משקל ואין לחשוב שביציאתו של שמעון ייגרם בוודאות נזק לראובן. מעבר לזה קיימת בתקנות בסימן א' דרישת איזון הנזק, שהרי הנזק שייגרם לראובן יהיה פחות מאשר הנזק שיגרם לשמעון. לאחר שבדקנו את מבחן המידתיות יש לבחון גם האם אנו עומדים בדרישות שהחוק יהלום את ערכיה של מדינת ישראל ומיועד לתכלית ראויה. שמעון יטען שמניעתו מלצאת בארץ אינו תכלית ראויה שהרי דרישת החזרת החוב אינה מספיקה בכדי להגביל חירותו.

איזונים

בהנחה שעמדנו בדרישות פיסקת ההגבלה, אנו נמצאים במצב התנגשות זכויות אזרח של פרטים, ולכן נצטרך לאזן ביניהם.  בפ"ד דיין ציינו שתי סוגי איזונים: אנכי ואופקי.  במקרה שלנו נראה שאיזון האופקי יותר מתאים שהרי הערכים בעלי מעמד שווה
, שתי זכויות המעוגנות בח"י. אבל בהבחנת וודאות הפגיעה ומידת הפגיעה ובהתייחסות לפ"ד פלונית ופ"ד הופנונג, ניתן לטעון שלמרות שווי מעמדן נשתמש באיזון אנכי. על פי זמיר בהופנונג, יש לבדוק את מהות הזכות הנפגעת, תכלית הפגיעה ונסיבות המקרה.  ובפלונית סברה דורנר שיש מקרים שלמרות שהזכויות שוות מעמד לא נוכל לקיים את שתיהן בו זמנית.  ולכן שמעון יטען, שצו עיכוב מהווה במהותו פגיעה עקרונית בזכותו של שמעון, אך נשארים בספק אם זה באמת ישמור על זכות קניינו של ראובן.

למיטב שיפוטי נראה שזכותו של שמעון גוברת על זכותו של ראובן, שהרי מבחינת המידתיות לא נקבע שראובן עומד להיפגע בוודאות מספקת.  מצד שני יש ממשות לטענת ראובן וניתן למצוא דרך להגן על זכות הקניין שהיא זכות בסיסית במשטר דמוקרטי ליברלי.  
