מאמר 4 - חלק ראשון
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ביקורת שיפוטית רחבה

· עיקרון העליונות שבחוקה מחייב כי כל חוק הנוגד את עקרונותיה, יהיה בטל ובכך מקנה למערכת השיפוטית הסמכות לשמש כמבקר בכל הנושאים בהם יש התנגשות בין הערכים המעוגנים בחוקה לבין חוקים אחרים. עיקרון זה הורחב בפס"ד מרבורי נ. מדיסון.
· עליונות החוקה נשמרת במתן סמכות לכל בתי המשפט להנהיג "ביקורת שיפוטית רחבה" על חיקוקי בית הנבחרים, במידה והם נוגדים את עקרונות החוקה. 
· סטאר דהסייסיס (stare decisis) - (שיטת התקדים) גורסת כי כל פסיקה של בימ"ש בערכאה העליונה ביותר מחייבת את הערכאות הנמוכות לו. לכאורה פותרת גישה זו את בעיית ההתנגשות בפסיקת בתי משפט שונים לגבי נושאים חוקתיים זהים, אלא שישנן מדינות בהן אין פסיקת בית משפט עליון מחייבת את הערכאות הנמוכות. וכן במדינות רבות אין מחוייבות של הערכאה העליונה לדון כלל בתיקים, אלא לפי בחירתה.
גם במדינות אשר לא מחילות להלכה את שיטת stare decisis ישנו טיפול דומה בנושא המחייב ערכאות נמוכות בהחלטות הערכאה הגבוהה.
· ושיטה נוספת, היא להחיל בית משפט עליון מיוחד בעל סמכות ייחודית לדון ב"תאימות לחוקה" של חוקים. ובמקרים מסויימים להכריז על החוק כבטל מיסודו, מאחר ונוגד את החוקה. - אך זו תידון בחלק השני של המאמר.
· בכל מקרה ההגיון מחייב כי בית המשפט המופקד על יישום החוק, יהיה בעל סמכות לבקר חוק הנוגד את עקרונות החוקה המוגדרת עליונה. וזאת ללא קשר לשיטת המשפט והממשל הנהוגה באותה מדינה.
ההגיון שבשיטת הביקורת השיפוטית הרחבה
· משמעותה של שיטת הביקורת השיפוטית באה לידי ביטוי בביטולה של כל החלטה מדינתית בעלת אופי חקיקתי הנוגדת את הנאמר במערכת חקיקתית גבוהה יותר (תקנה הנוגדת חוק, חוק הנוגד חוק יסוד וכד'). ברגע שבית משפט קבע כי החלטה כאמור הינה בטלה מיסודה באשר היא סותרת את הנאמר בחקיקה "גבוהה" יותר, אין צורך בחקיקה נוספת המבטלת את ההחלטה הסותרת.
· ניתן היה לטעון כי מאחר וההגיון מחייב שכל החלטה חקיקתית או ביצועית במוסד כלשהו, הנוגדת את החוקה, תהייה בטלה מיסודה, נמצא עצמינו במצב של אנטרכיה שיפוטית בה כל אזרח או רשות מחליטים כי חוק מסויים נוגד את החוקה ולכן הוא בטל ואין צורך לפעול על פיו. הסמכות לביטול חוק ניתנה לבית המשפט בלבד, אך אין זאת אומרת כי חוק הנוגד את החוקה אינו בטל מעיקרו אלא כי יש להתייחס לחוק כתקף עד שבית משפט יכריז עליו כבטל מיסודו.
· ביקורת שיפוטית רחבה גורסת כי ניתן לכל הערכאות סמכות לדון ב"חוקתיות" של חוק במסגרת תיק ספציפי המונח על שולחנו של בית המשפט והפסיקה על פי החוק או החוקה רלוונטית לדיון בתיק, באשר זהו תפקידו של השופט.
· ניתן היה לטעון כי אם זהו תפקידו של שופט, עליו לדון מיזמתו בסוגיית "חוקתיות" של חוק בתיק מסויים גם כאשר לא נדרש לכך ע"י הצדדים בתיק. מזאת מכוח ההנחה כי חוקים הסותרים חוקה בטלים מיסודם ועל כן ה"בטחון" שבחוקה. למרות ההגיון שבהנחה זו, ישנן מדינות אשר לא מכירות בסמכותו של שופט לדון ב"חוקתיות" של חוק מיזמתו.
· כאשר ניתנה החלטה שיפוטית באשר לתקפותו של חוק, נשאלת השאלה על מי היא חלה? וההגיון שבשיטה טוען כי ההחלטה תקפה לאותם צדדים בתיק הספציפי במסגרתו דנו בחוק ובמקרים זהים לחלוטין, כך שרק בהחלטות על אותו בסיס יהא החוק בטל מיסודו. בכל זאת כדי לשמור על סדר, באה שיטת stare decisis המגדירה את תקפותן של החלטות מסוג זה (אם ניתנו ע"י בית משפט עליון לדוגמה) או חקיקה המסדירה נושאים אלו. 
· כאשר מבטל בית משפט חוק, ומכריז עליו כבטל מיסודו מאחר וסותר את החוקה, פועל יוצא הוא שאותו חוק מעולם לא היה חוק "חוקי" כך שהוא בטל מיסודו מרגע שחוקק. כלומר - ביטול חוק כנ"ל תקף רטרואקטיבית.
כמובן ששיטת הביקורת השיפוטית הרחבה אינה אבסולוטית ומדינות שונות בעלות שיטות משפט וממשל שונות, עשויות להתאים אותה לגישתן הספציפית.

מאמר 4 - חלק שני

ביקורת שיפוטית ריכוזית

· עניינה של ביקורת שיפוטית ריכוזית, בכך שהחוקה קבעה גוף אחד שבסמכותו הבלעדית לדון בעניינים חוקתיים ובקבילותם של חוקים, תקנות והחלטות בעלות אופי תקיחתי לעומת החוקה (בניגוד לביקורת שיפוטית רחבה, בה כל בתי המשפט רשאים לדון בעניינים חוקתיים). בין אם המדובר בבית משפט עליון, בערכאה השיפוטית הגבוהה, או בכל גוף משפטי אחר בתוך מערכת המשפט הרגילה או מחוצה לה.
· בשיטה זו, רק בית המשפט העליון, או הגוף שהוסמך בחוקה לשמש לעניין זה, רשאי לבטל פעולה חקיקתית הסותרת את החוקה. למרות זאת, מכוח עליונותה של החוקה, בית משפט אחר רשאי אמנם לפסוק על פיה באשר היא סותרת את החוק אך פסיקה זו תהייה תקפה לעניינו הספיציפי של התיק הנידון ולא תהייה משמעותה כי החוק בטל מיסודו. כן באה לשימוש כאן שיטת התקדים הקובעת הירככיה בהחלטות הערכאות השונות.
· בניגוד לשיטת "ביקורת שיפוטית רחבה", בה סמכותם של בתי המשפט לפסוק בעניינים חוקתיים נובעת מעצם עליונותה של החוקה, בשיטת "ביקורת שיפוטית ריכוזית" חייב להיות הגוף המוסמך לדון בעניינים אלו מעוגן בחוקה. שיטה זו אינה מתחשבת בשיטת החוק הנהוגה במדינה (common law or civil law), ובלבד שגוף הדן בעניינים חוקתיים יהיה מעוגן בחוקה.
· השיטה גורסת כי במקרה של שאלה חוקתית המתעוררת בערכאה נמוכה, רשאי השופט להפנות את השאלה לבית המשפט העליון (או כל גוף אחר שהוסמך לכך בחוקת אותה מדינה) ולפסוק בתיק העומד לפניו על פי תשובת בית המשפט העליון לשאלה החוקתית העקרונית. במדינות מסויימות תעבור ההחלטה בתיק הספיציפי לבית המשפט העליון.
· בדומה לשיטת הביקורת הרחבה, גם כאן כאשר בית משפט פסק כי פעולה תחיקתית מסויימת הינה בטלה מעיקרה באשר היא סותרת את החוקה, תהייה פעולה זו כאילו לא ניתנה מעולם (רטרואקטיבית). אלא שבשיטה שלפנינו, החוקה קבעה סמכויות ייחודיות לגוף יחיד (בית המשפט העליון) לבטל חוקים מסויימים, כלומר: בתי המשפט הרגילים יכולים, במקרים מסויימים בלבד, להכריז על פעולה או תקנה תחיקתית כנוגדת את החוקה ולבטל אותה, אך לא בעניינים של חקיקה ראשית. 
וביתר פשטות: במערכת החוקים במדינה יש היררכיה (חוקה, חקיקה ראשית, חקיקה משנית, צווים של גופים שונים וכו'. חקיקה ברמה נמוכה לא יכולה לסתור חקיקה ברמה גבוה יותר ממנה למעשה היא שואבת את תוכנה). הסמכות הבלעדית שניתנה לבית המשפט העליון היא לבטל חוקים הנמצאים ישירות תחת החוקה בהיררכיה (חקיקה ראשית). לערכאות הנמוכות יותר שמורה הזכות לבטל החלטות תחיקתיות בדרגות נמוכות יותר, כאשר הדבר נוגע לעניין תיק ספציפי הנמצא בדיון באותו בית משפט.

· ההנחה כי כל הנורמות הנהוגות בשלטון מסויים מתקיימות מכוח הערכים בחוקה, גרמה להיווצרות גוף אחד בעל הסמכות הייחודית לדון בעניינים חוקתיים וזאת כדי לשמור על מעמדה של החוקה.
· בשיטה זו, יהיה בית המשפט העליון מנותק ממערכת בתי המשפט הרגילה ולא ידון בסיכסוכים ובתיקים רגילים. בית המשפט העליון ידון בחוק באופן פשטני ופסיקתו נחשבת כהליך חקיקתי בעל תוקף זהה לזה של פרלמנט. כך עד שלא תבוא פסיקה מבימ"ש העליון הטוענת כי חוק מסויים בטל עקב סתירת החוקה, מחוייבים בתי המשפט בערכאות הנמוכות להתייחס לחוק כאילו הוא בר-תוקף. 
· בית המשפט העליון עשוי לפתוח בדיון בשתי דרכים. הראשונה: באופן ישיר בעקבות עתירה של אזרח או קבוצה כלשהי בנוגע לסתירה בין חוק לחוקה. השנייה: כאשר במהלך משפט בערכאה נמוכה מתעוררת שאלה כנ"ל הנדרשת לפתרון הסכסוך, ואז יבקש בית המשפט הרגיל לבחון את השאלה בביהמ"ש העליון לפני שימשיך בדיון בסכסוך.
· לבית המשפט העליון אין סמכות לדון בתקפותם של חוקים ביזמתו. אך לערכאה נמוכה יש סמכות ליזום בקשת דיון בביהמ"ש העליון בנושא שאינו מועלה ישירות ע"י הצדדים בתיק.
· כאשר בית משפט עליון החליט על בטלותו של חוק מפאת היותו סותר את החוקה, תחול ההחלטה בכל מקרה באופן גורף וכוללני. שכן  החלטות בית משפט עליון בנושאים אלו אינן מוגבלות בהתייחסות לתיק ספציפי. 
· מאחר ובית משפט עליון מתפקד בהחלטותיו בנושאי חוקה כשווה ערך לפרלמנט, יהיה ברוב המקרים תוקף לבטלות החוק רק מיום קבלת ההחלטה ולא רטרואקטיבית (בדומה לביטול חוק ע"י חקיקה בפרלמנט)
