משפט חוקתי
ד"ר שוקי שגב

ענו על השאלה הבאה 
משה, חבר בתנועת "צדק לכל", עתר לבג"ץ בדרישה כי יורה לצה"ל על הפסקת נוהל הקרב המכונה "סיכול ממוקד" (הידוע גם כפרקטיקת ה"חיסולים").

חוו דעתכם לגבי הסוגיות החוקתיות עימן יידרש בג"ץ להתמודד. מה תהיה פסיקתו?

השאלה המקדמית העומדת בעתירה זו הינה שאלת סמכות בג"ץ וסמכותו שבשיקול דעת. הסעיף שעומד בבסיס הדיון הינו ס' 15 (ג) לח"י: השפיטה המציין כי בג"ץ ידון בענינים אשר הוא רואה צורך לתת בהם סעד למען הצדק. הסוגיה הפרשנית בנידון היא בתחומו וכללותו של הביטוי "סעד למען הצדק". נראה, כי נושאי זכויות האדם הנדונים בעתירה זו עוברים את מבחן סמכות בג"ץ לדון בעתירה מכח "סעד למען הצדק" (פס"ד הפורום) אולם בענייננו נתמקד בסמכות בג"ץ שבשק"ד הכוללת מבחני סף כדי להחליט האם לדון בעתירה : א. עקרון נקיון כפיים- הכולל חובת גילוי כל העובדות הקונקרטיות והחובה להראות כי העותר לא פעל בניגוד לחוק או למעשה הנדון. נראה כי במקרה דנן אין הסוגיה עולה לכדי פסילת נגישותו של העותר בעתירה 
. ב. מיצוי הליכים-  מחובתו של משה היה לפנות ראשית לראשי מערכת הבטחון בנושא לפני שפנה לבג"ץ. ג. מבחן השיהוי- ביהמ"ש עשוי לדחות עתירות בגלל שהעותר "ישן על זכויותיו" (שיהוי סוביקטיבי ואוביקטיבי). נראה כי במקרה דנן משה עותר בזמן בו הסיכולים הממוקדים הינם בלב סדר היום הציבורי ולכן אינו משתהה בעתירתו. ד.זכות העמידה- האם יש לעותר מעמד בדין כדי שישמעו טענותיו ועליו להראות מדוע הוא ולא אחר זכאי לכך שביהמ"ש ישמע את עתירתו. במבחן זה ארחיב את הכתיבה. מאחר וס' 15 (ג) לח"י: השפיטה אינו מתייחס במישרין לשאלת המעמד, דיני המעמד הינם דינים הלכתיים שנקבעו ע"י בתי המשפט כדלהלן (רסלר 457): הגישה הקלאסית (מסורתית)
- העניקה זכות עמידה לעותר שהצביע על אינטרס לגיטימי, אישי, ייחודי, ישיר וממשי שנפגע עקב פעילות רשות שלטונית (ד"ר שגב, עמ' 504). ביהמ"ש יצר אף חריגים בהם העותר לא צריך להראות שאינטרס אישי נפגע, כגון במקרים של שחיתות שלטונית ובעיות בעלות אופי חוקתי מובהק . הגישה המתירנית- הליברלית
 שברק מאמץ בפס"ד רסלר (466) מרחיבה את תחולת החריגים ומגמישה את הזכות במצבים בעלי חשיבות ציבורית מיוחדת (אע"פ שאין לעותר אינטרס אישי ומיוחד) תוך סייג המחייב את העותר להצביע על נתונים נוספים מלבד פגיעה נקודתית בשלטון החוק כגון פגיעה חמורה בפעולות המינהל, עניין בעל אופי ציבורי או עניין הנוגע לעקרונות שלטון החוק. אם נאמץ את הפסיקה בדבר נטישותה של זכות העמידה המסורתית ניווכח כי למשה יש זכות עמידה בנושא זה מאחר ומדובר בפגיעה חמורה של מערכת הבטחון בערכי יסוד חשובים כגון כבוד האדם ושמירה על גופו ורכושו. מאידך גיסא ניתן לפתוח מחדש נושא זה ולטעון כנגד עזיבת בתי המשפט את זכות העמידה המסורתית המייצגת רעיון של מחויבות עמוקה לצדק ולשלטון דמוקרטי במיוחד במדינה בה אוהבים האזרחים להתדיין עד אין קץ. כללים נוקשים אלו מבטאים את מודעות השופטים למוגבלותיהם השיפוטיים בנושאים מופשטים, את העקרון הדמוקרטי של מידור אינטסים ציבוריים לפורום מתאים , את אידיאל הצדק הנוגע לפרטים ולא לקולקטיב ומשאירים את הסובלנות והאחדות בעם. עקרונות אלו אף מהווים ביטוי לגישות רפובליקניות של המדינה- מאחר ובג"ץ מעביר את הויכוח לזירה הפוליטית, ולגישות ליברליות- בכך שבג"ץ מגן על היחידים בלבד ונותן לעניינם של הציבור להפתר בפומבי. יוצא איפוא כי הגישה המסורתית מייצגת ביתר שאת את אופייה הדמוקרטי והחברתי של המדינה ואפשר כי ראוייה היא על פני הגישה המתירנית- ליברלית (ד"ר שגב במאמרו). גם אם ביהמ"ש ישתכנע לחזור לזכות העמידה המסורתית
 יוכל משה לטעון כי הוא עומד בכללי זכות העמידה ע"פ "החריג החוקתי" המתבטא בחובתה של המדינה שלא לפגוע בזכויות יסוד אלמנטריות. לאחר שדנו בנושא העמידה עלינו לדון בנושא השפיטות דהיינו התאמתה של העתירה לדיון שיפוטי. בנושא זה עורך השופט ברק הבחנה (בניגוד לבן פורת ושמגר) בין שני סוגי שפיטות: שפיטות נורמטיבית הבוחנת קיומן של אמות מידה משפטיות ויכולת הכרעה בסכסוך העומד לפני בית המשפט (רסלר 474). אליבא דשיטת ברק כל נושא בעל נורמה משפטית הינו בעל שפיטות נורמטיבית וחוסה בצל המשפט ועל כן גם נושאים בעלי אופי צבאי הנוגעים בנורמות משפטיות (כגון סבירות פעולות) הינם שפיטים במובנם הנורמטיבי (רסלר 486). השפיטות המוסדית בוחנת האם ביהמ"ש הוא המוסד הראוי להכרעה בסכסוך וזאת ע"פ הנסיון השיפוטי וחוש מומחיותו של ביהמ"ש. העתירה בעניינו מתייחסת לנושא צבאי מובהק ומבקש להתערב במדיניות צה"ל בשטחים. על עצם השיפוט בנושאים צבאיים נחלקו השופטים ברק ואלון, כאשר הראשון מחזיק בדעה כי נושאים אלו שפיטים עקרונית ואילו השני סובר כי נושאים של שיקולי סבירות ובפרט ענייני צבא לא צריכים להשפט בבתי המשפט אלא ע"י גופים המיומנים לכך (ז'רז'בסקי 771)
. אומנם אליבא דהשופט ברק עתירה זו נראית כשפיטה מאחר והיא עוסקת בסבירות ואיזון מדינית, אולם גם לשיטתו אנו נתקלים בשתי בעיות בנדון: א. עיתוי העתירה (זמן מלחמה) לא נותן רשות לדון ולתת סעדים בדבר פעילות צה"ל (פס"ד קאנון). ב. לעתירה זו יש אופי של התערבות באופן ניהול מלחמה, אשר ביהמ"ש קבע כי לא יעסוק בכך (פס"ד ברכה בעמ' 16). נראה לדעתי, כי יש לאבחן את פס"ד קאנון אשר ניתן במצב מלחמה (חומת מגן) ונדחה גם לגופו של עניין מעתירה זו שהוגשה בזמן לוחמה תמידית. כמו כן שאלת אופי העתירה תלויה בפרשנות ביהמ"ש, האם העתירה עוסקת באופן ניהול מלחמה או בנושא רחב ועקרוני יותר
. על כן אחזיק לענייננו כי הנושא שפיט. לגופה של עתירה  משה יבסס את עתירתו בכך שמדיניות החיסולים פוגעת בזכויות יסוד המאפיינות מדינה יהודית דמוקרטית ומעוגנות בחוק יסוד: כבוד האדם וחרותו וח"י: חופש העיסוק. מדיניות זו פוגעת ראשית בערך של הזכות להליך שיפוטי הוגן (זכות לא מנויה) כלפי המחבל עצמו מאחר וגזר דינו מתבצע ללא הליך שיפוטי. בנוסף לכך מדיניות החיסולים פוגעת בכבודם, רכושם וגופם של האוכלוסיה האזרחית (ס' 2-4 לח"י כבוד האדם), בחופש העסוק שלהם (ס' 3 לח"י:חופש העיסוק) ובחופש התנועה (זכות לא מנויה). את בחינת המדיניות ביחס לזכויות המנויות נבצע לאור פסקת ההגבלה ואילו את היחס  לזכויות שאינן מנויות נוכל לבחון באמצעות אחת משתי הדרכים: 1) דרך פסקת ההגבלה ע"פ מודל הביניים של הנשיא ברק
, בשלוש דרכים חלופיות: לפי פסקת עקרונות היסוד, פסקת המטרה או ס' 2 ו 4 לח"י: כבוד האדם וחרותו
 2) עריכת איזונים בין הזכויות והערכים שמולם. לשם בחינה דרך פסקת ההגבלה יש לדון בתחילה בשאלת סטטוס הסתירה לפי שני מבחנים: 1) האם הסתירה הינה מכח ח"י הסותר ח"י ומהווה שינוי (פס"ד פורת) 2) האם היקף הסתירה נקודתי ומהווה פגיעה או שמא היקפו רחב ומהווה שינוי (פרופ' ברק בספרות). לכאורה נראה כי שני המבחנים מורים על שינוי, מאחר והיקף הסתירה רחב דיו ואף נובע מח"י: הממשלה
, אולם הסתירה מכח ח"י: הממשלה אינה ודאית (ראה להלן) ולכן מהווה פגיעה (לפי מבחן 1). פגיעה זו תבחן ע"פ שלושה שלבים (לשכת מנהלי השקעות): השלב הראשון הינו הוכחת הפגיעה בזכות מוגננת שתוארה לעיל. בהקשר לזכויות הלא מנויות שנובעות מח"י:כבוד האדם וחרותו, תוכל המדינה לטעון כי אין המדיניות מייצגת את מובנה של הזכות  כיחס משפיל
, מאידך גיסא יכול משה לאמץ את הגישה הרחבה שלפיה המושג כבוד מבטא יחס מוסרי שנפגע עקב המדיניות (דני סטטמן)   השלב השני הינו בדיקה האם החוק עומד בפסקת ההגבלה של חוק היסוד ע"פ ארבעה מבחנים מצטברים: מבחן ראשון פורמאלי- האם הפגיעה בח"י נעשית בחוק או לפי חוק מכח סמכות מפורשת - במקרה דנן נראה שאין חוק מפורש אלא במסגרת סמכות שיורית הנתנת למע' הבטחון מכח ס' 32 או מכח ס' 40 (ב) לח"י: הממשלה
, אולם נקבע בפסיקה כי סמכות שיורית זו ניתנת בחלל משפטי בלבד, שלא כבמקרה הנדון בו החלל המשפטי ממולא ע"י זכויות היסוד (פס"ד הועד נגד עינויים 832). לפיכך עלינו להסתמך על השופטת דורנר שיש להחיל את עיקרי פסקת ההגבלה גם על סמכויות שלטון מכח היקש של ס' 11 לח"י כבוד האדם וחרותו ולהמשיך במבחני פסקת ההגבלה (פס"ד מילר 138)  מבחן שני בוחן האם המדיניות הולמת את ערכיה של מדינת ישראל המושתת על היותה דמוקרטית ויהודית. במקרה דנן נראה כי ערכה היהודי (במובנה הציוני) של המדינה הינו הדומיננטי בשל צורך השעה הקיומי. מבחן שלישיהאם הפרקטיקה נועדה לתכלית ראויה- נראה כי תכלית שמירת בטחונם של תושבי מדינת ישראל ע"י חיסול "פצצות מתקתקות" או ראשי המחבלים (לשיפור כושר הרתעה) ראויה. המבחן הרביעי הינו מבחן המידתיות, הבודק האם המדיניות פוגעת בזכויות אדם במידה שאינה עולה על הנדרש. מבחן זה כולל בחובו שלושה מבחני משנה מצטברים (מנהלי השקעות 385) א. מבחן התאמה (הקשר הראציונלי)- האם הפרקטיקה מובילה לתכלית שלשמה נועדה. נראה כי יש לחלק את התשובה לשניים: לעניין המחבלים המכונים "פצצות מתקתקות" התכלית מושגת לרוב, אך  הפגיעה בראשי הטרור אינה מביאה במישרין לתכלית הראויה שהיא שמירה על בטחון אזרחי מדינת ישראל
. ב. מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה- האם החיסול הממוקד הוא האמצעי המתאים? ניתן מחד לומר כי ישנם אמצעים נוספים ממוקדים יותר לשם פגיעה במחבלים שימנעו פגיעה של חפים מפשע (כגון צלפים) או שיביאו להליך שיפוטי הוגן (כגון חטיפתם לישראל), מאידך יש לקחת בחשבון את סיכונם של חיילי צה"ל בסיטואציות כאלה  ג.מבחן היחס הראוי בין האמצעי למטרה- מדיניות החיסולים מונעת פיגועים רבים ואבדות של חיילי צה"ל (שהיא למעשה המטרה), אולם אין הדבר מצדיק פגיעה בחיי תושבים חפים מפשע ופגיעה בעקרון הליך שפיטות הוגן (למי שאינה פצצה מתקתקת). אם החוק לא עמד בפסקת ההגבלה הרי שנעבור לשלב השלישי והוא שלב הסעד החוקתי. נראה לדעתי כי בג"ץ יורה על  בטלות יחסית של המדיניות, הכולל מחד נהלים מחמירים ואינדיקציות ברורות כדי להפעיל את מדיניות נחיסולים הממוקדים ומאידך יחייב המחוקק לחוקק חוק מפורש שיתן הסמכה מפורשת לערוך חיסולים. 

אם לא נאמץ את גישתו של הנשיא ברק (מודל הביניים) או שלא נסתמך על דעתה של הש' דורנר (בחינת מדיניות לאור פסקת ההגבלה), הרי שנערוך איזונים בין האינטרסים המתנגשים. מחד עומד אינטרס ביטחון המדינה שהינו הכרחי להמשך קיומה של המדינה ומאידך עומדות זכויות אדם אינדיווידואליות. בפס"ד אלמדני (34-35) ערך ביהמ"ש איזון דומה וקבע כי זכותה של המדינה להגן על עצמה אך עליה לשמור על הדינים הנוגעים למלחמה. על כן נראה כי יש לחלק את האיזון לשניים: ביחס לפצצות המתקתקות הרי שיש להפעיל איזון אנכי היורה כי ערך בטחון המדינה גבוה יותר מערכי הפרט ובשל עמידתו אף במבחן הסתברות מחמיר כגון הודאות הקרובה, הרי שבג"ץ יתיר להשתמש במדיניות החיסולים
. מהצד השני, כאשר אנו מדברים על פעולת תגמול נגד בכירים בארגוני הטרור הרי שאנו עומדים במצב של איזון אופקי בין שני ערכים חשובים, מחד עקרון ההרתעה והגמול של מדינת ישראל (הקשורה לבטחון שלא בצורה ישירה) ובין עקרונות של זכויות הפרט. באופן פרקטי ניתן יהיה להורות על הפסקת המדיניות במקרים כאלה אלא אם ימולאו מס' תנאים וביניהם: דאגה לכך שלא יהיו אזרחים בסביבה ושיהיו אינדיקציות ברורות שאותו מחבל הינו עם "דם על הידיים", אין דרך בטוחה להביא אותו למשפט בישראל והשארותו בחיים עלולה להגביר את הטרור. בחילופין לנאמר לעיל, נוכל להחיל את הלכת לאו"ר הקובע כי ניתן עקרונית לבטל חוקים וח"י הסותרים את עקרונות השיטה, אולם הלכה זו חלה במקרים קיצוניים בלבד.
�דוקטרינה זו אינה שימושית משנות ה80, אולם אציין את דעתו של ד"ר שגב, כי לעמותות כגון "צדק לכל" אין סמכות עקרונית להיות צד בבג"ץ.


� החל מקום המדינה. קדמה לה התקופה הבריטית שהקשיחה את זכות העמידה במצבים בו לממשל יש חובה ספציפית לעותר.


� החל משנות ה 80'. כינוי התקופה נעשה בהשראת ד"ר שגב במאמרו (534) והשופט ברק בפס"ד רסלר 


� דבר שלא נראה סביר ולו רק בשל העליונית השיפוטית שאימץ בימ"ש ושגב רואה אותה כגורם לנטישת השיטה המסורתית.


� אף הנשיא שמגר  לא רואה בפעולות צבאיות כשפיטות על אף שהם כוללות בעיות משפטיות. לדעתו, השאלה בדבר השפיטות הינה רחבה יותר, האם מן הראוי שביהמ"ש ימשוך ידו מלעסוק בבעיה זו כדי שתטופל ע"י רשות אחרת (רסלר 523).


� ניתן אף לדון מהו "אופן ניהול מלחמה", האם זו שאלת טקטיקה (כגון דרך איגוף) או אסטרטגיה (באיזה אופן למגר את הטרור) 


� מאחר וזכויות אלה מגשימות הגנה על זכויות אדם (פס"ד חוק טל)


� הכנסתם של זכויות לא מנויות איננה מוחלטת בפסיקה. להלן אדון באפשרות הנוספת


� מאחר ומדובר בח"י, הרי בכוחו לשנות חוק יסוד אחר.


� זו הגישה בה סטטמן מצדד במאמרו


� נראה לעניות דעתי כי ס' 40 (ב) לא מעניק סמכות אקטיבית לפעולה אלא לא מונע אותה עקב פרוצדורות


� מאידך, ניתן לטעון כי ע"פ הנשיא ברק (הועד נגד עינויים 841) אין ההגדרה "פצצה מתקתקת" מצביעה על זמן מיידי אלא 


המיידיות מתקיימת גם אם הפצצה עשויה להתפוצץ לאחר ימים מספר ואולי אף שבועות מספר, ובלבד שקיימת ודאות של התממשות הסכנה והיעדר אפשרות למנוע את התממשותה בדרך אחרת.


�בפסיקה (ירדור וניימן) נמצאו מבחנים מקלים אף יותר בהקשר זה (כגון מבחן הנטייה הרעה).  





