סוכם ע"י נועה כץ
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פתיח המאמר המתאר את הנושאים העולים בו.

חלק ראשון - בדיקת מהותן של חוקות
חלק שני - סקירת המהלך החוקתי בישראל מאז הקמת המדינה. המסקנה בחלק השני כי ישראל צריכה חוקה נוקשה ועליונה אולם, לא בשלו התנאים הפוליטיים והחברתיים לכינונה.
חלק שלישי - הערכת שיח המהפכה החוקתית. טוענת שחוקי היסוד בנושא זכויות האדם מתקדמים וחשובים אך חלקיים. שיח המהפכה החוקתית בפי הנשיא ברק נועד לקדם ולהשלים את המהלך, ולדעת הכותבת זהו מהלך פעלתני מדי של ביהמ"ש על רקע ההתנגדות במערכת הפוליטית. שיח זה מטשטש את העובדה כי אין הסכמה בישראל לנושא. לכן, לא ברור תרמת שיח זה למהלך החוקתי, להגנה על זכויות האזרח בישראל ולמעמדו של ביהמ"ש מול המערכת הפוליטית.

הכותבת רואה חשיבות בחיזוק ביהמ"ש תוך ביקורתיות וקירובו אל העם. היא חושבת שפריצות דרך בנושאים אידיאולוגיים וערכיים צריכות להיעשות במסגרת הציבורית פוליטית, אך אינה מפחיתה מערך ביהמ"ש בגיבוש התקדמויות כאלה ומימושן.
הכותבת מבקרת את דרך המהפכה החוקתית שבה הכנסת אומרת דברה באופן מגומגם, אינה מקבלת מסמך אחד שלם כחוקה בהליך מיוחד לאחר דיון ציבורי. הכנסת הולכת במסלול חקיקה רגילה, לעיתים חפוזה ומחטפית כדי להשלים החומרים החוקתיים החסרים ואופי חלקי זה משאיר אחריות גדולה למהלך לביהמ"ש. הדיון הציבורי לדעתה חסר ובשל כניסת ביהמ"ש לואקום ורטוריקת המהפכה החוקתית, נראה כאילו כבר יש הסכמות לגבי חוקה.

מטרת המאמר – להזכיר כי חוקה היא מסמך הקובע את כללי היסוד המשותפים לחברה החיה במסגרתה. מהיותה מסמך מלכד, ראוי שתאמץ כללים ומסגרות המקובלים על חברי הקבוצות העיקריות בחברה והם ירגישו שייכות לכללים.

הכותבת מסכמת את המאמר בכך שהמערכת הפוליטית, תוך שיתוף פעולה עם מערכת המשפט צריכה להכריע האם זהו הזמן המתאים לקבל חוקה בישראל ולהכריע, לגבי הדרך הראויה לעשות זאת. אם יוחלט שכן, יש לקיים דיון ציבורי ואז חקיקה מפורשת ומקיפה בהליך מיוחד.

אם הכנסת תמשיך בעמדתה הלא ברורה, ביהמ"ש ומיעוט פוליטי נחוש יגרמו לכך שתהיה חוקה נוקשה המבוססת על טלאים, בחלקה על טקסטים רשלניים שלא נבדקה כאמנה חברתית כללית ומאוזנת, וביקורת שיפוטית רחבה. כמו כן,עדיף שביהמ"ש, בשלב זה, ימתין לעמדת הרשות המחוקקת לפני שמבצע מהלכים שעלולים לגרום לתחושה שהוא שחקן פוליטי מהותי ולא בורר מוסכם של כל חלקי החברה.
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חלק שלישי: המהפכה החוקתית – סיכום ביניים
חלק א' – בישראל נחוצה חוקה עליונה ונוקשה אך אין תמיכה רחבה במערכת הפוליטית ובציבור לכך. הדרך של טלאים אינה טובה ולא תניב חוקה טובה.
חלק ב' – בחינת המהלך של 1992 והשיח שהתפתח סביבו. חוקי 1992 הם התחלה טובה אך מגומגמת ועמומה בשל מחלוקות פוליטיות. שיח הסמכות המכוננת, המדרג הנורמטיבי והמהפכה החוקתית, גורמים לקריאה מרחיבה של חוקי 1992 שאינה משקפת את המצב החוקתי הקיים או הרצוי לדעת כותבת המאמר.

חלק ג' – הצעה לכיוון ראוי לדעת הכותבת למהלך החוקתי בישראל. ריכוז מסלול השגת חוקי ע"י שיפור החקיקה הקיימת, אימוץ מגילת זכויות אדם ובניית אמנה חברתית שאולי תניב חוקה אמיתית ומקובלת על הציבור.

חלק א' – 1. האם נחוצה חוקה נוקשה לישראל
מתוארים בפרק זה הקבוצות החברתיות השונות בישראל, מיעוט של לא יהודים ושל חרדים, ששונים מהותית האחד מהשני ומהרוב. הערבים בתחתית סולם הריבוד החברתי כלכלי ולעיתים נתפסים כסכנה לביטחון וכגיס חמישי. החרדים, אף הם בתחתית סולם הריבוד החברתי כלכלי, אינם רואים בדמוקרטיה ועיקרון הכרעת הרוב חלק מתרבותם, והמקור הנורמטיבי היחיד עבורם הוא האלוהים. ישנם מתחים בנושא משמעות אופיה היהודי של מדינת ישראל.

לכן הכרעה חוקתית על דמות המדינה וחלוקת הכוח מתבקשת. בשל השסעים ראוי שתהיה חוקה נוקשה שתכריע לגבי מבני ההשתתפות בהכרעות הפוליטיות, בזכויות האדם והאזרח, הפרטים והמיעוט. חוקה שתיצור דמוקרטיה אמיתית ותחושת שייכות וביטחון גם למיעוטים הגדולים.

חלק א' – 2. האם אפשרי אימוץ חוקה שלמה, עליונה ונוקשה?

השסעים בחברה הישראלית גרמו למערכת הפוליטית לא לקבל חוקה. ההעדפה היתה לטפל בנושא הדתי ע"י פשרות, בנושא הערבי ע"י החלטות חד צדדיות וקביעת עובדות בשטחח והמדיניות הכלכלית חברתית הושארה מחוץ לתחומי ביהמ"ש.
האינטרסים המנוגדים והמצב הפוליטי שאינו מאפשר רוב כנגד חקיקה דתית מביא לקושי רב בהשגת חוקה שלמה, עליונה ונוקשה המגנה על סדרי המשטר וזכויות האדם. כמו כן, קיים קושי הנובע מכך שהפעילות החקיקתית הרגילה בארץ תובענית והפוליטיקאים מונעים ע"י אינטרסים קצרי מועד. זה נוגד את הצורך במלאכה הדורשת זמן של חקיקת חוקה.

חלק א' – 3. האם החוקה המתגבשת טובה?

המצב בו חקיקת חוק יסוד: החקיקה שישריין את כל חוקי היסוד (אם יתקבל בעמימות ובמחטף) תביא לידי חוקה לא טובה מהסיבות:

(1) שמירת דינים שתתקיים בהסדר שכזה לרבות לדיני המעמד האישי וסמכויות החירום של הצבא.

(2) הגנה על הסטטוס קוו הדתי.
(3) שינוי של ממש במערכת היחסים בין ביהמ"ש לכנסת בשל הביקורת השיפוטית, לפיו עקרונות מדיניות הממשלה יכולים לידון בביהמ"ש וביהמ"ש יהפוך מעין מחוקק נוסף.
(4) השפעת החוקה על מעמד השופטים ובתי המשפט כעצמאיים ולא כפופים לבחירות ולפוליטיקה.
(5) הסדר בלתי רצוי רע כשלעצמו אך אם הוא עליון ונוקשה, יקשה לתקנו.
(6) החוקה שמתקבלת היא מפעל של אליטות ברוב יהודי חילוני ואין זה ראוי שלא תבוא מתוך הסכמה כללית והתייחסות למאווי קבוצות המיעוט הגדולות. מתקבלות החלטות אינטרסנטיות מבלי לראות את התמונה כולה.
(7) החוקה המסתמנת מפלגת ומנציחה דברים שלא בטוח שראוי להנציחם.
(8) בעייתיות במתן שריון גורף לכל חוקי היסוד. יתכן ויהיה צורך בסעיף התגברות בכל חוקי היסוד.
חלק ב' – המהלך החוקתי והשיח החוקתי
חוקי 1992 הם עובדה והשאלה היא מה משמעותם. החקיקה מתוארת כמהפכה ושיח זה מסייע בהנצחת הנושא אעפ"י שעדיין לא ניתן לומר מהי משמעותם. לדעת הכותבת, קריאה מצמצמת של החוקים והפסקת השיח החוקתי נכונה יותר מבחינת הכיוון הרצוי של המהלך החוקתי. לדעתה נזקי השיח החוקתי עולים על תרומתו גם מבחינת החפצים בהשלמת החוקה במתווה הקיים. לדעתה הכנסת אינה בעלת סמכות מכוננת ולא התכוונה להיות כזו ולכן אין בינתיים מהפכה חוקתית.

חלק ב' – 1. סמכות מכוננת לכנסת?
המחברת מוכיחה באמצעות תיאוריות שונות שלא ברור האם לכנסת יש סמכות מכוננת או אם התכוונה להגביל את חקיקתה שלה ע"י יצירת מדרג נורמטיבי. לדעתה, ברק אינו מצליח להוכיח שישנה הסכמה רחבה בשאלת הסמכות הנמשכת של הכנסת לחוקק חוקה שלמה, עליונה ונוקשה.

הכותבת ממליצה שהמחוקק יקבע בחוקיו באופן ברור עליונות ונוקשות, והפתרון לשריון חוקתי הוא רוב מיוחס בכנסת. זוהי אותה כנסת, שנבחרה בבחירות ולה אותה לגיטימציה, ואין זה ראוי שתשתמש בתורת שני הכובעים.

חלק ב' – 2. שיח המהפכה החוקתית
חוקי 1992 אינם מהפכה. יתכן ובדיעבד נראה בהם תחילתה של מהפכה, אולם שיח המהפכה החוקתית מביא תוצאות מורכבות. ברק בחר במינוח מהפכה במכוון כדי למשוך תשומת לב לשינוי הגדול שהונהג בחוקי היסוד.

המילה מהפכה מייצגת שינוי מהותי ורדיקלי. היא יכולה לתאר מהלך נקודתי (המהפכה הצרפתית) או תהליך ממושך ומורכב (המהפכה התעשייתית). בדר"כ נעשה שימוש בכינוי מהפכה ממרחק הזמן.

לשימוש בכינוי מהפכה ע"י המשתתפים בתהליך עצמם תוך כדי התהליך לצורך הדגשת השינוי וההתחדשות, יכולה להיות משמעות פוגעת במתנגדי המהלך, ולהצניע את העובדה שהמהלך עדיין לא הושלם.
לדעת כותבת המאמר החקיקה של 1992 אינה מהפכה. אין בחוקים שינוי מהותי בהגנה על זכויות האדם מאחר ומרבית הפגיעה בזכויות אלה היא ע"י רשויות המנהל ועליהן היתה ביקורת שיפוטית גם קודם. החוקים של 1992 מגומגמים ומלווים בשמירת דינים המשאירה על כנה חוקים הפוגעים בזכויות האדם כגון חקיקת החירום ודיני המעמד האישי.

יתרה מכך, הביקורת השיפוטית על הכנסת אינה עולה מתוך חוקי היסוד אלא נקראת מתוכם ע"י הנשיא ברק בצורה רחבה ביותר. המצב המשפטי בישראל כיום אינו כזה של שלוש רשויות שוות מעמד והצעד של הכנסת בחקיקת חוקי היסוד של 1992 מהווה הליכה זהירה בתלם חדש ולא מהפכה. נראה כי לא מוצדק לתאר זאת כמהפכה זמן קצר לאחר החקיקה.

חלק ב' – 3. תוצאות השיח המהפכני – הישגים ומחירים
השיח המהפכני מרים תרומה חיונית להעמקת המהלך החוקתי. שיח זה יצר את השינוי בחוקי היסוד והביא לתשומת לב הקהילה המשפטית והציבור לשינוי. כמו כן, הצליח להעלות את המודעות לכוחו של כלי הביקורת השיפוטית. עברנו כאן למעשה, קיצור דרך לתהליכים שמתרחשים בשיטות משפט אחרות לאורך זמן רב. המהלך יצר לגיטימציה משפטית לביקורת שיפוטית על הכנסת ועשה זאת בחוכמה, הוא הניח את היסודות (התשתית העקרונית) דווקא במקרה שבו הם אינם מופעלים (פס"ד גל). כעת, הכלי מוכשר לפעולה ויופעל ע"י ביהמ"ש במקרה בעל לגיטימיות ציבורית נרחבת.
המחירים:

(1) אי ודאות שמשדרת המהפכה החוקתית. האפשרויות החדשות של תקיפת חוקי הכנסת חושפות את כל ההסדרים במדינה על כל רמותיהם לאי ודאות במידה רבה (תקיפה של חקיקה ישנה וחדשה, זכויות רחבות ביותר בשל עמימות חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו וכו').

(2) בעייתיות בקביעה הרטרואקטיבית בפס"ד גל (באמרת אגב) ששינוי חוק יסוד יעשה בחוק יסוד בלבד. כמו כן, זו אינה קביעה רצויה לפי הכותבת.
(3) יצירת מדרג לא טוב בין זכויות היסוד, מוגנות יותר ומוגנות פחות.
(4) מצביעה על כך שהפשרנות של ביהמ"ש גרמה להיפוך רצונה של הכנסת. הזכויות שבחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו הפכו מוגנות יותר מאלו של חוק יסוד: חופש העיסוק. כיוון זה של פרשנות מגביר את חוסר הודאות ואף עלול להביא התנגדות למהלך החוקתי.
(5) השיח המהפכני הביא לריכוז תשומת הלב בבית המשפט. קבוצות אינטרסים קטנות פונות ומבקשות שיפעיל כוחו לביקורת שיפוטית על הכנסת. הבחירות בפניהן עומד ביהמ"ש קשות ובעלות מחיר כבד. זאת במקום לאמץ חירות בקצב הפיתוח של דוקטרינות חוקתיות, וקני מידה לביטול חוקים. זהו מלכוד בו עומד כעת ביהמ"ש, ביכולת פיתוח הביקורת השיפוטית.
(6) ההדגשה שיצר ביהמ"ש על הגנת זכויות האדם מפני הרשות המחוקקת מגמדת את המפעל השיפוטי של הגנה כזו בלי חוקה (שהתקיים גם קודם לחוקי 1992). הטיפול השיפוטי בעתירות עם פוטנציאל לביטול חוקי הכנסת אינו זהה לטיפול בעניינים הנוגעים בפגיעה בזכויות אדם מה שמביא מחשבות על השפעת השיח על התנהלות ביהמ"ש (העדפת קידום המהלך החוקתי וניתוחו לעומת הגנה על זכויות האדם).
לסיכום מבקרת הכותבת ואומרת שעדיף היה לא ביהמ"ש היה מניח את פיתוח וקידום המהלך החוקתי לחוקרי המשפט ולפוליטיקאים ובדרך הטבע היתה מצטברת ספרות המעודדת את המהלך החוקתי. בינתיים היה ביהמ"ש מחכה למקרה מקומם ומנוגד לזכויות היסוד בחקיקת הכנסת וכך היה מבסס טוב יותר את ההגנה על זכויות האדם ואת כוחו לבקר את חקיקת הכנסת.

חלק ג' – לעתידו של המהלך החוקתי בישראל
חלק בו מתווה הכותבת קוים נורמטיביים להתפתחות ההליך החוקתי בשל לקחי מהלך 1992 והתפתחותו. הנחתה כי החברה עדיין מפוגלת כפי שהיתה בעת מהלך הררי.
חלק ג' – 1. השלכות למערכת הפוליטית ציבורית

על המערכת הפוליטית להניע מהלך ציבורי ארוך טווח של קבלת מסמך חוקה שישקדו על הכנתו כל נציגי הקבוצות המרכיבות את החברה תוך ויתורים ופשרות מצד כולם. זה צריך להיות מהלך חיצוני לכנסת שיעבור מבחני דיון ציבורי.

במקביל על הכנסת להמשיך בחקיקה של הסדרי השלטון וזכויות האדם במעמד חוקים רגילים לשם הקלת מהלך קבלת החוקה, חיזוק זכויות היסוד והתמודדות החברה עם העקרונות החוקתיים.

כמו כן, ממליצה הכותבת על הסרת השריון בכל החוקי היסוד לשם יצירת אחידות במערכת. המלצה זו מטרתה הגברת הגמישות בשינוי הסדרים חוקתיים מאחר ולא התגבש הסדר משטרי מלא וכולל של איזונים ובלמים.

חלק ג' – 2. תפקידו של ביהמ"ש

פסקי הדין העוסקים בנושאים חוקתיים משקפים מגוון דעות ומחלוקות בקרב השופטים.

הכותבת מצדדת בעיסוק של ביהמ"ש כפותר סכסוכים והצמדות לשאלה הספציפית שלפניו לעומת פסקי דין הנוגעים באמרות אגב להסדרים חוקתיים ומובילים שינויים, תיקון העולם והשלטת נורמות ראויות בחברה.

לדעתה פס"ד גל מעורר תמיהות. לא ברור מהי ההצדקה לחריגה הניכרת של השופטים ממה שהיה נדרש עפ"י המקרה שהיה לפניהם. השופטים עוסקים בקביעות חוקתיות לגבי המצב הרצוי ולדעתה, בשלב כה מוקדם של התהליך החוקתי אל לשופטים לקדם את המהלך ואת המהפכה החוקתית. ביהמ"ש לא יכול להלין על אלו הקוראים לו מחולל המהפכה ולא רק מיישמה.

במהלך חוקתי כזה ראוי שתהיה שותפות בין ביהמ"ש למחוקק.
1

