עבודה במשפט חוקתי
בטרם נפנה לבחינת חוקתיותה של מדיניות ה"חיסול הממוקד", עלינו לדון בסמכותו של בג"צ לדון בשאלה. ביהמ"ש העליון כפוף ככל גוף אחר במדינה לעקרון שלטון החוק ולפיכך רשאי הוא לדון רק במה שהחוק מסמיך אותו לדון בו. הסעיפים שקובעים פורמלית את סמכות בג"צ מצויים בחוק יסוד: השפיטה, סעיפים 15(ג) ו15(ד). על פי סעיף 15(ג) בג"צ מוסמך לדון "בעניינים אשר הוא רואה צורך לתת בהם סעד למען הצדק ואשר אינם בסמכותו של בית משפט או בית דין אחר". סמכות זו, כפי שהתפרשה בבג"צ "הפורום" כוללת אף את זכותו של בג"צ להגיש סעד למען הצדק אף בניגוד לחקיקת הכנסת, ועפ"י פס"ד חרות סמכות זו ניתנת להגבלה בחו"י בלבד. לפיכך, נראה כי כיום פרשנות המושג "סעד למען הצדק" הינה מאוד רחבה, וכי הניסיון לטעון לחוסר סמכות של בג"צ לא יתקבל. לפיכך נעבור לשלב הבא, והוא שלב הסמכות שבשק"ד, הווי אומר, הדיון בשאלה: האם ראוי כי בג"צ ישתמש בסמכותו זו במקרה זה? בשלב זה כלולים מס' מבחני סף: מבחן מיצוי הליכים- על העותר למצות את כל ההליכים העומדים לרשות לפני העתירה לבג"צ, מבחן השיהוי- בג"צ עשוי לדחות עתירה בשל התמהמהות העותר, מבחן ניקיון הכפיים- על העותר להיות ישר ונקי כפיים בעתירתו לבג"צ, מבחן זכות העמידה- עותר שפונה לבג"צ צריך להראות שהוא בעל זכות עמידה- שראוי שהוא יישמע בסכסוך הנידון ולא מישהו אחר במקומו, שפיטות- על העותר להראות שהעניין שבשמו הוא עותר מתאים להכרעה שיפוטית. נראה כי 3 מבחני הסף הראשונים אינם מהווים בעיה בעניינינו (אף כי המדינה עשויה לטעון כי משה עותר בשם מחבלים שאינם נקיי כפיים אולם נראה כי משה עצמו הינו נקי כפיים וכיון שהוא שעותר אין בעיה), ולכן נדון ב-2 מבחני הסף האחרונים בלבד. מבחן זכות העמידה: לפני שנות ה-80, הפרמטרים לבדיקת זכות העמידה היו: אינטרס אישי, ישיר, ייחודי וממשי, להבדיל מאינטרס ציבורי כללי. נפגע שעתר על אינטרס המשותף לציבור כולו, נעדר זכות עמידה, גם אם פעלה הרשות הציבורית שלא כחוק. למן שנות השמונים נטש בג"צ את דרישת האינטרס האישי והמיוחד במקרים שנגעו בסוגיות חוקתיות בסיסיות או ציבוריות. במקרים אלה, הוכחת אינטרס משותף הספיקה. בבג"צ רסלר אומר הש' ברק כי הורחבה זכות העמידה, וזאת על מנת להגן על שלטון החוק גם במקרים בהם לא נפגע אינטרס של אדם ספציפי. במקרים בהם עומדת סכנה לשלטון החוק, רצוי כי תינתן הכרעה סמכותית לגבי החוק, ובית המשפט העליון הוא המוסד היחיד שיכול לספק הכרעה סמכותית מעין זו. יתרה מכך, שלטון החוק דורש מניעתם של מעשים בלתי חוקיים מצד הממשל, ואין לסכל זאת בטעמים פרוצדוראליים וטכניים. הש' בן פורת ברסלר (בדעת מיעוט) אומרת כי אין לאפשר פניה של גורם שאין לו אינטרס אישי כל עוד קיים אדם בעל אינטרס אישי שרשאי לעתור, אולם הש' פרוקציה בבג"צ האגודה לזכויות האזרח קבעה חריג לכלל זה לפיו במקרים בעלי חשיבות חוקתית-ציבורית יש לקבל עתירה של עותר ציבורי אף אם קיים נפגע ספציפי. שוקי שגב במאמרו מונה מס' סיבות בעד הגישה המסורתית של זכות העמידה: ראשית, שופטי בג"צ אינם כל יכולים, ואין לצפות כי יכריעו בסוגיות מהותיות לחב' הדורשות ידע נרחב מאוד בתחומים רבים. שנית, בשאלות אידיאולוגיות יש לדון במוסדות הפוליטיים הדמוק' ולא בבית המשפט. שלישית, אין זה נכון שרק אדם אחד יעתור על שאלות הנוגעות לציבור בכללותו. בנוסף, לעיתים הכרעה בשאלות השנויות במחלוקת פוגעת בעקרונות הסובלנות והליברליזם הדמוק' שכן על החב' להיות נכונה לקבל גם את הדעות הקיצוניות כל עוד אין פגיעה באדם ספציפי. שגב מציין כי הגישה החדשה פוגעת בנייטרליות של בג"צ וכי אין זה ראוי להכריע במאבק על צביון המדינה בדרך השיפוטית. רבים המצדדים בגישתו של שגב אולם נראה כי בג"צ דחה את הגישה המסורתית לזכות העמידה וכי כיום אין צורך להראות אינטרס אישי וייחודי בעתירה לבג"צ. לפיכך, למרות שמשה אינו עותר על פגיעה באינטרס אישי שלו, נראה כי יש לו זכות עמידה. מבחן השפיטות: הש' ברק בבג"צ רסלר מחלק את סוגיית השפיטות ל-2: שפיטות נורמטיבית ושפיטות מוסדית. סכסוך הוא שפיט במובנו הנורמטיבי, אם קיימות אמות מידה משפטיות לפתרונו. אליבא דברק, כל התנהגות אנושית כפופה לנורמות משפטיות. סכסוך הוא שפיט מוסדית, אם ראוי שיוכרע על-פי המשפט בבית המשפט. לדעת ברק, רק במקרים מיוחדים, שבהם החשש מפני פגיעה באמון הציבור בשופטים יעלה על החשש מפני פגיעה באמון הציבור במשפט, יהא מקום לקבוע כי אין שפיטות מוסדית. הש' שמגר בפסה"ד מציע את מבחן ההיבט הדומיננטי לפיו בג"צ יתערב רק בעתירות בהן ההיבט הדומיננטי הוא משפטי ולא פוליטי. במקרה זה ההיבט איננו פוליטי במהותו ולכן ניתן לטעון כי זהו היבט משפטי. הש' אילון בפס"ד ז'רזבסקי חולק על הש' ברק ברסלר ואומר כי בפעולות בעלות ערך מוסרי הרי שהמשפט נעדר אמות מידה משפטיות לבחינת הנושא. הוא מציין כי לא הכל כפוף לנורמות משפטיות והמשפט איננו כל יכול. המדינה תטען כי מדינת ישראל נמצאת כעת במצב מלחמה ומדיניות החיסולים היא חלק ממנה, ולכן הנושא איננו שפיט שכן בבג"צ קאנון נקבע כי בג"צ לא יפעיל ביקורת שיפוטית ולא יספק סעדים בעת לחימה. בנוסף, בבג"צ מוחמד ברכה  נקבע כי ודאי שביהמ"ש לא ינקוט כל עמדה באשר לאופן ניהול הלחימה. משה יטען מנגד כי בג"צ קאנון עסק בפעילות צבאית ספציפית (מבצע חומת מגן) בעוד מדיניות החיסולים ננקטת בכל עת ולא רק במצבי לחימה. בנוסף, ביהמ"ש כיום אימץ את דעת המיעוט של ברק ברסלר לעניין השפיטות שכן בג"צ עוסק בעניינים פוליטיים רבים (כגון גדר ההפרדה, ההתנתקות וכיוצ"ב). כמו כן, יציין משה, כי בבג"צ אלמדני אמר הש' ברק כי שלטון החוק תקף גם במצבי מלחמה. לפיכך, הכל שפיט, גם נושאים הנוגעים למדיניות ביטחונית, ובמיוחד מקרים בהם הפגיעה בזכויות אדם היא כ"כ ברורה וזועקת כמו במקרה זה. לדעתי, טענתו של משה תתקבל ולפיכך נעבור לבחון את חוקתיותה של מדיניות החיסולים. משה יטען כי מדיניות החיסולים פוגעת בזכותם הבסיסית של האנשים ה"מחוסלים" ואזרחי הרשות הפלסטינית לשמירה על חייהם וגופם (ס' 5 לחו"י כא"ח), בזכותם לקניין (ס' 3 לחוה"י) - שכן במהלך החיסולים הממוקדים לא פעם נפגע גם רכושם של אזרחים, וכן בזכותם להליך הוגן - שכן הם מוצאים להורג ללא משפט. בנוסף נפגעת הזכות לשוויון שכן המדיניות נוהגת רק בשטחי הרשות הפלסטינית. יש לציין כי הזכות להליך הוגן והזכות לשוויון אינן זכויות מנויות אולם השפיטה זיהתה אותן כנובעות מחוה"י. שלבי הבחינה החוקתית נקבעו בבג"צ מזרחי ע"י הש' ברק. ראשית עלינו לבדוק האם המדיניות נובעת מחוק שנחקק לפני חוה"י או לאחריו? נראה כי סמכות זו נובעת מס' 40 (ב) לחו"י  הממשלה לפיו המדינה רשאית לבצע פעולות צבאיות הנדרשות למטרת הגנה על המדינה וביטחון הציבור. ס' נוסף שמעניק למדינה סמכות הינו ס' 32 לחו"י הממשלה לפיו הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה, בכפוף לכל דין, כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת. נבחן האם מדובר בפגיעה או שינוי של חוה"י: עפ"י ברק, כאשר מדובר בסתירה נקודתית של חוה"י זוהי פגיעה בלבד ונראה כי זהו המקרה בעניינינו שכן המדיניות אינה באה לשנות את מהות חו"י כא"ח אלא רק לפגוע בו בנסיבות מסויימות. במקרה כזה, יש להעביר את חוה"י בפסקת הגבלה. אולם עפ"י פס"ד פורת, כאשר חו"י סותר חו"י זהו תמיד שינוי. במקרה כזה, לכאורה חו"י יכול לשנות חו"י, אולם עפ"י פס"ד לאו"ר ניתן לבטל אף חו"י אם הוא פוגע בעקרונות יסוד של השיטה. משה יטען שהזכות לחיים הינה עקרון יסוד של השיטה ולכן החוק פתוח לביקורת חוקתית. לפיכך נעבור לשלב הראשון בבחינה החוקתית, שהוא שלב של איזון אופקי בין זכויות, והוא: האם ישנה פגיעה בזכות המעוגנת בחוה"י? דני סטטמן במאמרו, מחלק את מושג "כבוד" לשניים: כבוד כיחס מוסרי – לפיו פגיעה בכבוד אדם היא התייחסות אליו באופן שאיננו מוסרי, וכבוד כיחס לא משפיל לפיו פגיעה בכבודו של אדם היא השפלתו, העלבתו והלבנת פניו. לפי הפרשנות הראשונה יטען משה כי היחס כלפי המחוסלים ואזרחי הרשות במדיניות החיסולים הינו בלתי מוסרי בעליל שכן פוגעים בזכותם לחיים ולכן ודאי שיש כאן פגיעה. כנגד זה תטען המדינה כי אין זה יחס בלתי מוסרי שכן מטרתו להגן על חיי אזרחים חפים מפשע. לפי הפרשנות השנייה  תטען המדינה כי סטטמן מציין שמאמרו שהריגת אדם איננה פגיעה בכבוד לפי פרשנות זו שכן היא איננה משפילה את הקרבן אלא פשוט משמידה אותו. המדינה תציין כי הפרשנות המועדפת הינה הפרשנות השנייה שכן היא בעלת משמעות נורמטיבית מעשית והחשיבה המעשית זקוקה למושגים בעלי ערך נורמטיבי. לפי פרשנות זו אין פגיעה כאמור. במידה ויוכרע כי יש פגיעה יש לעבור לשלב הבא: האם הפגיעה היא כדין? בשלב זה יש לבחון את הפגיעה בהתאם לפס' ההגבלה. יש לציין כי יש הטוענים כי רק פגיעה בזכויות מנויות מצריכה בחינה עפ"י פסקת ההגבלה בעוד בזכויות שאינן מנויות יש לערוך איזונים אופקיים ואנכיים אולם בפס"ד אינדור (01/6226) נקבע כי ראוי להחיל את פסקת ההגבלה גם על זכויות שאינן מנויות שהרי הן נובעות מחוקי היסוד. לפיכך נבחן את הפגיעה בכל הזכויות שמנינו לעיל לאור פסקת ההגבלה: 1.בחוק או לפיו: כאמור, נראה כי סמכותה של הממשלה לנקוט במדיניות החיסולים נובעת מס' 40 (ב) ו32 לחו"י הממשלה. 2. הולם את ערכי מ"י כמדינה יהודית ודמוק': לדעת הש' ברק ערכים אלה יונקים את כוחם מערכי כבוד האדם. המדינה תטען כי עפ"י דברי הש' קדמי בבג"צ הוועד הציבורי מחובתה של המדינה להגן על שלומה ועל שלום אזרחיה נובעת זכותה הטבעית של המדינה ל"הגנה עצמית" במובן הרחב של המילה מפני ארגוני המחבלים. זהו תפקידה של המדינה ולפיכך, הולם את ערכיה. משה יטען מנגד כי לא ייתכן שמדינה דמוק' תפגע בחיי בני אדם ובזכויותיהם בצורה כ"כ בוטה. 3. לתכלית ראויה: החוק או הפעולה שפוגעים בזכות מוגנת צריכים להיות לתכלית ראויה, כלומר לשמש  מטרה ראויה. השופט ברק אומר שתכלית ראויה היא תכלית הרגישה לזכויות אדם. המדינה תטען כי מטרת המדיניות הינה להגן על אזרחי מ"י מפני מפגעים שהם בגדר "פצצה מתקתקת" וכי זוהי תכלית ראויה בעליל. 4. במידה שאינה עולה על הנדרש- מבחן המידתיות: בחינת האמצעים שבהם בחר המחוקק לפגוע בזכות המוגנת ולהגשים את מטרותיו. המבחן הזה מתחלק לשלושה מבחני משנה: 1.מבחן ההתאמה (מבחן הקשר הרציונאלי)- בדיקה האם האמצעי הפוגעני אכן מוביל למטרה החברתית אותה הוא מתיימר להשיג? המדינה תטען כי מדיניות החיסולים מונעת מאותם מחבלים לפגע בשטחי מ"י ולפיכך משיגה את המטרה. 2.מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה- המחוקק נדרש לבחור באמצעי שפוגע הכי פחות בזכויות מוגנות- המדינה תטען כי אמצעי זה פוגע רק בזכויותיהם של מרצחים בכדי למנוע מהם לרצוח עשרות ומאות אזרחים חפים מפשע. משה יטען כי המדינה יכולה לתפוס את המחבלים ולערוך להם משפט ובדרך זו למנוע את הפגיעה בזכויותיהם, אולם המדינה תציין מנגד, כי רדיפת המחבלים בשטחי הרשות תעלה בחיי חיילים ואזרחים רבים, שכן היא מחייבת לחימה בשטח, בעוד מדיניות החיסולים הינה ממוקדת ונעשית ע"י חיל האוויר ולפיכך אינה מסכנת חיי אדם. לפיכך זהו האמצעי שפגיעתו הפחותה ביותר. 3.מבחן היחס הראוי בין אמצעי למטרה- היחס בין התועלת לנזק צריך להיות ראוי. המדינה תטען כי יש מספיק תועלת לכלל אזרחי ישראל שתצדיק את הנזק ליחידים- המחבלים. משה יטען כי ישנה גם פגיעה בחיי אזרחי הרשות אולם המדינה תדגיש כי החיסולים הם בד"כ מאוד ממוקדים ולרוב לא נגרמת פגיעה בחפים מפשע. במידה והפגיעה איננה כדין עוברים לשלב הסעד שלרוב יהיה ביטולה של המדיניות. כיוון שאנו עוסקים בנושא חיי אדם ייתכן והסעד יהיה בטלות יחסית כפי שמציע הש' קדמי בבג"צ הוועד הציבורי, הווי אומר דחיית ביטול המדיניות בכדי לאפשר למערכת להתארגן מחדש.
לענ"ד, המדיניות היא חוקתית ועומדת בפסקת ההגבלה שכן מדובר בחיסול ממוקד ביותר שפוגע רק באנשים המסכנים את שלום אזרחי המדינה וכל מדיניות אחרת תסכן חיילים ואזרחים. 
