משפט חוקתי - פתרון מבחן מועד א' – תשס"ז
ד"ר שוקי שגב
חלק א: סה"כ (60 נק')

1. א. סעיף 10 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו מכונה פסקת "שמירת דינים" וקובע כי אין בח"י: כא"ח כדי לפגוע בתוקפו של דין שהיה קיים ערב תחילתו של חוק היסוד. בפסקי הדין של גנימאת (מעצר עד תום ההליכים של גנבי רכב, שבית המשפט קבע בעבר כי מדובר בעבירה שהיא מכת מדינה ולכן מקנה אפשרות למעצר עד תום ההליכים עפ"י החסד"פ בשל סכנה לשלום הציבור) נדונה שאלת היקף שמירת הדינים הנ"ל ופרט האם שימור הדינים חל גם על פרשנות דינים שנחקקו לפני ח"י: כא"ח. לפי דורנר ושופטים אחרים (השופט ברק) יש ליתן משקל מיוחד להוראות ח"י: כא"ח (בענייננו הזכות לחירות ממעצר ומאסר) בפרשנות דינים ישנים למרות הוראת סעיף 10. כלומר, לדעת דורנר ואחרים, עקרון החירות שודרג והיום הוא בעל מעמד רב יותר משהיה ומכאן שיש לתת לו ביטוי בפרשנות חוקים – גם חוקים ישנים. מכאן, ששימור הדינים מגן על לשון החוק אך לא על הפרשנות שניתנה ללשון זו על ידי בתי המשפט. גישה זו של פרשנות חדשה של חוקים ישנים לאור ח"י: כא"ח תוביל גם להרמוניה בין חוקי היסוד החדשים לבין החוקים הישנים. ב. השופט חשין לעומת זאת נוקט בגישה שמרחיבה את היקף שמירת הדינים. לגישתו אין לפרש פסיקה קודמת בצורה שונה, שמירת הדינים שומרת לא רק על לשון החוק, אלא גם על משמעותו של החוק כפי שניתנה לו בפרשנות שיפוטית. המחוקק חשש ממהפכות ולכן על מנת להבטיח את יציבות הדין העניק חסינות לדין ישן. מכאן, שביחס לסעיף שבחוק סדר הדין הפלילי המעניק סמכות לעצור אדם עד תום ההליכים ושפורש כחל גם במקרים בהם מדובר בעבירות של מכת מדינה הרי שאין לפתוח אותו מחדש ואין להעניק משקל נוסף על המשקל שניתן כבר בפסיקה לעקרון חירות האדם ממאסר. ניתן לטעון גם שגדר המחלוקת בין השופטים אינו רק על היקף פסקת שימור הדינים אלא לגבי הבנת המשפט החוקתי וההשלכות חוקי היסוד החדשים על המשפט. לגישת חשין זכויות האדם לא נוצרו במהפכה החוקתית, הן היו קיימות עוד קודם לכן (למשל, עניין בז'רנו) וההגנה עליהן נעשתה בעזרת חזקה פרשנית לטובת זכויות האדם (שייב, קול העם, ברגמן, פורז). לכן גורס חשין כי למעשה מבחינה של פרשנות לא צריך להיות הבדל – תמיד העדיף ביהמ"ש את הפרשנות שמגנה על זכויות אדם על פני הפרשנות שפוגעת ואם פרשנות מסוימת הצליחה לשרוד למרות המשקל הרב שנתנו לזכויות וחירויות האדם הרי שאין שום סיבה לפתוח את הפרשנות הזו לדיון מחודש. לגישת דורנר וברק חוקי היסוד חוללו תמורה במעמדן של זכויות האדם במשפט החוקתי (לעיתים ברק גרס כי המשפט החוקתי עצמו נוצר בחקיקת חוקי היסוד) ולכך יש השלכות גם בשדה של פרשנות חוקים. ראוי לציין כי בדיון הנוסף חל כרסום מסוים בעמדתו של חשין שגרס כי לחוקי היסוד החדשים יהיה משום השראה על הפרשנות העכשווית של דין ישר אך יהיה זה עדין "המעגלות" שהתוו בדין הקודם. ג. חוו דעתכם – ניתן להעלות מגוון דעות. במיוחד חשוב להתייחס לסוגיית היקף המהפכה החוקתית ולסוגיית ההרמוניה והאחידות החוקתית.      
2. א. הבסיס לעמדתו של השופט חשין נעוץ בדוקטרינת ניקיון הכפיים. סמכותו של בג"ץ היא שיקול דעתית ופותחו מספר מבחנים, ביניהם ניקיון כפיים, להפעלת סמכותו. עותר הפונה לבג"ץ נדרש להראות כי עתירתו אינה נגועה באי חוקיות, כי הוא מגלה את כל העובדות הידועות לו לגבי העתירה וכי הוא עצמו לא פעל באי חוקיות. הגישה בעבר הייתה שבג"ץ יבדוק ניקיון כפיים לא רק ביחס לעתירה, אלא ביחס לעותר – יש אנשים שלא מגיע להם סעד מבג"ץ (פס"ד שייב והשו' זוסמן בעניין ירדור). כמו כן אפילו פניה לאמצעי התקשורת נתפסה כאמצעי לחץ על בג"ץ וכהפרה של ניקיון הכפיים (פס"ד בורקאן). גישה זו השתנתה בפס"ד קוואסמה (השופט לנדוי בדעת מיעוט) בו נקבע כי אי החוקיות אינה נבחנת ביחס לעברו של העותר אלא ביחס לעתירה עצמה וזאת על מנת לאפשר גישה לקהלים גדולים בעלי עבר מפוקפק (אסירים, מחבלים וכדומה). בשנים האחרונות נקבע כי גם אם העותר נגוע באי ניקיון כפיים, הרי שאם מדובר בשאלה חוקתית חשובה ביהמ"ש ידון בעתירה למרות חוסר ניקיון הכפיים. דברי השופט חשין בפס"ד עמונה מסמנים אולי תחיה מחודשת של הדוקטרינה, אבל יש לציין כי ניקיון הכפיים נבדק כאן באופן קבוצתי. ב. הטענה הספציפית של חשין שהובאה במבחן הייתה כי יש להבין ניקיון כפיים על רקע קבוצתי, ולכן לא יבדק ניקיון הכפיים של היחיד מקום הוא חלק מקבוצה הנעדרת ניקיון כפיים. כמובן שגישה שיפוטית מעין זו מאגדת בתוכה תפיסה לגבי מהות תפקידו של ביהמ"ש, במיוחד לאור העובדה שמבחני הסף בבג"ץ (כגון שפיטות וזכות עמידה) מעצבות את היקף הביקורת השיפוטית ונגזרות מהתפקיד שאנו מייעדים לבית המשפט העליון: האם תפקידו להגן על פרטים? האם תפקידו להגן על מיעוטים? האם תפקידו הוא פתרון סכסוכים פוליטיים? בהקשר זה ראוי לציין דגמים שונים של ביקורת שיפוטית (המודל הפורמאליסטי מול הערכי של מאוטנר ומודל הבורר המסויג מול הרועה המוסרי של שגב) ושהגישה של חשין מעצבת את ביהמ"ש כמוסד לפתרון סכסוכים בין קבוצות ולא בין פרטים בחברה. ג. בסעיף זה נדרשת התייחסות לעד כמה המשפט החוקתי הישראלי מבוסס על הגנה על פרטים או על הגנה על קבוצות. ניתן למשל לבחון את סוגיית זכות העמידה: בעוד שדוקטרינת המעמד המסורתית מסמלת הגנה על פרטים (זכות עמידה רק במקרים בהם הפרט אינו יכול להראות כי נפגע באינטרס אישי ומיוחד) הרי שלמן שנות השמונים בית המשפט הרחיב את המעמד והעניק מעמד גם לעותרים שאינם פונים בעניינם האישי. סוגייה נוספת: הגנה על זכויות (האם מדובר במחוייבות לתפיסת עולם אינדבידואלית או לתפיסת עולם קולקטיבית). 

3. א. עמדות השופטים הן כדלקמן: המשנה לנשיא אלון: אין זה תפקידו של ביהמ"ש לדון במהות סמכותה של הכנסת ובתוקף חוקיה. הכנסת עצמה קבעה הוראת שיריון ואנו רק נותנים לקביעה זו משנה תוקף – מזכיר מאוד את גישת השופט לנדוי בפסיקה מברגמן ועד רובינשטיין לפי הוראות משוריינות בחוקי יסוד מחייבות מכיוון שהכנסת רוצה שהן יחייבו. כמו כן, בדברים אלה גם ביקורת על עצם בחינת האפשרות של ביטול חוקים מכוח עקרונות היסוד של השיטה. ביטול חוקים הוא רק בגדרי הוראות השיריון ולא מעבר לכך. השופט ברק: קובע כי תוקפן המחייב של הוראות משוריינות נובע מסמכותה המכוננת של הכנסת. הכנסת פועלת בשני כובעים, והוראות משוריינות בחוקי יסוד ניתנות מכוח הסמכות המכוננת ולכן מחייבות את הכנסת מקום שהיא מבצעת חקיקה רגילה. בנוסף קובע ברק כי מבחינה עקרונית, בית משפט הפועל בדמוקרטיה יכול להכריז על חוק כבלתי תקף בשל היותו סותר עקרונות יסוד של השיטה המשפטית, למרות שעקרונות אלו אינם מעוגנים בחוקה כתובה פורמלית. ב. הקשיים בגישה של אלון: לא ברור מדוע הוראות משוריינות בחוקי יסוד מחייבות. הקשיים בגישה של ברק: בעיקר קשיים דמוקרטיים, מדוע יש להותיר הכרעה בשאלות חוקתיות יסודיות אלו בידי ביהמ"ש מקום שהמכונן/מחוקק עצמו לא רצה להכריע בהן. ג. שיקולים שעשויים להשפיע: כאן ניתן להשתמש במגוון הטיעונים שהעלנו בכיתה בעד ונגד חוקה וביקורת שיפוטית.  

4. מושגים (3 נקודות למושג)
סעיף 11 לפקודת סדרי השלטון והמשפט - קבע כי המשפט שהיה בתוקף עם סיום המנדט יישאר בתוקף. לכך היה סייג שהחוקים המנדטוריים והעותומניים תואמים את השינויים הנובעים מהקמת המדינה ומוסדותיה. בפסק הדין של ליון נעשה ניסיון לשכנע את ביהמ"ש לאמץ את מוסד הביקורת השיפוטית ולפסול את תקנות ההגנה המנדטוריות (שהיו בדרגה של חוק) מכוח סעיף זה. עם זאת, ביהמ"ש קבע כי הכוונה במילים "ובשינויים הנובעים מתוך הקמת המדינה ורשויותיה" היא לשינויים טכניים אשר בלעדיהם אי אפשר להפעיל את החוק אחרי הקמת המדינה ורשויותיה החדשות (דוגמת גשר אלנבי). עידון מסויים של ההלכה הנ"ל בפס"ד חוגים לאומיים. (3 נק')
פס"ד Brown v. Board of Education – פס"ד של ביהמ"ש העליון האמריקאי שהפך הלכה קודמת (פס"ד פלסי) לפי נפרד אבל שווה הוא שווה. פס"ד בראון קבע כי נפרד אבל שווה אינו שווה ולכן הורה על דסגרגציה של ביה"ס במדינות הדרום. פס"ד הנ"ל מהווה דוגמא לכך שביכולתו של ביהמ"ש להגן על מיעוטים במשטר דמוקרטי. 

פסקת עקרונות היסוד – מופיעה בשני חוקי היסוד החדשים וקובעת כי "זכויות היסוד של האדם בישראל מושתתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן חורין, והן יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל." בפס"ד מיטראל נעשה ניסיון לפסול את חוק הבשר מכוחה. ביהמ"ש השאיר זאת בצריך עיון וקבע כי גם אם נניח כי קיימים עקרונות יסוד ומטרות אשר חוק חורג אינו יכול לפגוע בהם, הרי שאלה הם עקרונות יסוד ומטרות שכל המבנה החוקתי מושתת עליהם שהפגיעה בהם תהיה מהותית וקשה וזה אינו המקרה ככל שהדבר נוגע לחוק הבשר (מבחן הפגיעה האנושה). כמו כן, יש הרואים בפיסקה זו מקור עצמאי לעיגון זכויות לא מנויות. (3 נק')
מערכת החיים הלאומיים– השופט אגרנט בעניין קול העם, קובע כי את "המשפט של עם יש ללמוד באספקלריה של מערכת החיים הלאומיים שלו." בהתאם בעניין קול העם פירש אגרנט את פקודת העיתונות באופן המגן על חופש הביטוי תוך פניה למקורות נורמטיביים לא קונבנציונליים, כגון עקרונות ההכרזה על הקמת המדינה, העקרונות המגולמים במערכת החוקים שלפיהם הוקמו ופועלים המוסדות הפוליטיים בישראל, והערכים אותם ניתן ללמוד ממערכת החיים הלאומיים. (3 נק')
אי שפיטות – עניין לא שפיט כאשר אינו מתאים להכרעה שיפוטית . ברסלר ברק מפרק את אי השפיטות לשניים 1) אי שפיטות נורמטיבית – למעשה כל עניין הוא שפיט נורמטיבית. 2) אי שפיטות מוסדית – קיים רק במצבים בהם יש חשש לאובדן לאמון הציבור במערכת המשפט. לפי שמגר במהחן לאי שפיטות הוא מבחן האופי הדומיננטי של הסכסוך. היום כמעט ולא מכיר ביהמ"ש באי שפיטות, בהתאם נדונים נושאים צבאיים (חיסולים, מיגון עוטף) ופוליטיים (פיטורי שרים) בבג"ץ. (3 נק')
חלק ב: (סה"כ 40 נק')
5. אירוע – פתרון שלדי

א. 1. סמכות בימ"ש העליון – על פי הפסיקה מבנק המזרחי והלאה בידי ביהמ"ש סמכות לבטל חוקים בגין סתירה של חוקי יסוד. כמו כן, ראוי להזכיר כי יש שופטים ומלומדים שטוענים כי הסמכות לבטל חוקים אינה נתונה רק מכוח חוקי יסוד אלא גם מכוח פגיעה בעקרונות יסוד של השיטה (ברק בלאור וחשין בבג"ץ חוק טל). ניתן לכאורה לטעון כי מדובר בחוק המאפשר עינויים וככזה פוגע בעקרונות יסוד של השיטה כגון הזכות לחיים, לשלמות הגוף וכבוד האדם או כי מדובר בחוק עוקף בג"ץ (נועד לשנות את הפסיקה בעניין הוועד הציבורי נגד עינויים 1) ולכן מפר את עקרון הפרדת הרשויות. עקרון הפרדת הרשויות הוכר אף הוא כעקרון יסוד של השיטה בפס"ד וילנר ובפס"ד ארגון מגדלי העופות.  
2. סמכות שבשיקול דעת – הסוגיות המרכזיות א. זכות עמידה –  בעבר העמותה עשויה הייתה להידרש להראות אינטרס אישי ומיוחד בעתירה, עם זאת הגישה היום היא שבשאלות חוקתיות חשובות אין צורך במעמד. ב. שפיטות.  ג. עתירה מוקדמת/סעד חלופי/מצוי הליכים/שאלה תיאורטית – הטענה תהיה כי מדובר במקרה בו ראוי ליצור חריג למבחנים אלה.  

3. משפט חוקתי מהותי – א. בדיקה חוקתית פרוצדוראלית – פס"ד ארגון מגדלי העופות. האם החוק נחקק בהתאם לעקרונות יסוד של הליך החקיקה בכנסת ("הליך חקיקה מזורז"). ב. בדיקה חוקתית מהותית: 1) פגיעה בזכויות מנויות ושאינם מנויות – פגיעה בזכות לחיים, שלמות הגוף, לכבוד, לחירות, להליך הוגן. אולי גם אפשר לטעון גם לפגיעה בשוויון מכיוון שבעבר הפעלת לחץ פיזי מתון הייתה רק כנגד פלסטינאים (ולא נגד יהודים החשודים בהשתייכות לארגוני טרור). 2) בחינה אל מול חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו הפעלת פסקאות הגבלה על מרכיביהן השונים. הבעייתיות המיוחדת בחוק היא שהוא הופך את פסיקת ביהמ"ש בעניין הוועד הציבורי נגד עינויים, אולם ראוי להזכיר כי בעניין זה נאמר כי יש צורך בחקיקה על מנת להפעיל לחץ פיזי מתון וכי חקיקה זו תיבחן בעתיד אל מול פסקת ההגבלה. במיוחד ראוי לבחון האם זה הולם את ערכיה של מדינת ישראל והאם זה עונה על המבחנים השונים של המידתיות? לכאורה עצם התנית הפעלת הלחץ הפיזי במידתיות עונה על תנאי המידתיות – ראוי לקיים דיון. 
4. שאלת הסעד -  יש להתייחס לסוגית הבטלות היחסית. 

ב. לגבי תיקון החוק – 1) תיקון הפגמים - ניתן לתקן את החוק כך שלא יפגע או יפגע פחות בזכויות מוגנות ועל ידי כך יעבור את פסקאות ההגבלה. 2) לחוקק את החוק כחוק יסוד. 3) יכול להיות שלא ניתן יהיה לתקן את החוק על מנת שישרוד ביקורת שיפוטית – כך למשל יהיה המצב אם יקבע ביהמ"ש כי החוק הנ"ל פוגע קשות בעקרונות יסוד של השיטה כגון כבוד האדם ובעקרון הפרדת הרשויות והוא נפסל מכוח עקרונות יסוד אלו. במצב זו גם חקיקתו כחוק יסוד לא תועיל, שכן לפי ברק ואחרים גם את החוקה ניתן בנסיבות חריגות לבטל מכוח עקרונות יסוד אלו. 4) הוספת סעיף בחוק יסוד: השפיטה המחסנת חוק מעין זה מפני ביקורת שיפוטית (שינוי במפורש או במשתמע של סעיף 15(ג) לחוק יסוד: השפיטה). 
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