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מבוא
כל כללי הפרשנות היאים לחוקים אחרים נאים גם לחוקים אלה[footnoteRef:1] [1:   בר"ע 41/80 מנהל מס רכוש וקרן פיצויים, חיפה נ' אלפידה פרוסקאואר, 581, לד(3) 579 (1980).] 


כך קבע השופט חיים כהן, בנוגע לחוקי מס. אולם ראוי לשאול, האם מעמדם של דיני המס שווה למעמדם של יתר החוקים? האם בעת בחינת חוקיותה של חקיקת מס מחיל בית המשפט העליון ביקורת שיפוטית זהה גם כלפי יתר החוקים? מחקר זה יבחן האם דיני המס נהנים, או שמא צריכים ליהנות, ממעמד חוקתי ומביקורת שיפוטית שונה מיתר דברי החקיקה. המחקר יתמקד במעמדה החוקתי של חקיקת המס בשלוש מערכות משפט שונות – ישראל, ארצות הברית והמשפט העברי. הטענה העיקרית תהיה כי על אף שבישראל לא קיים שוני משמעותי בין חקיקת מס לחקיקה אחרת, נראה כי בארצות הברית זוכה חקיקה המס להגנה מיוחדת ובית המשפט ממעט, כמעט לחלוטין, מלבקר אותה. בחינה של המשפט העברי בהקשר זה מעידה על כך שגם כאן לדיני המס ניתן מעמד מיוחד, אשר נראה שעולה בקנה אחד עם מערכת המשפט בארצות הברית.

ידועה לכל אמירתו המפורסמת של בנג'מין פרנקלין, כי ישנם רק שני דברים בטוחים בעולם הזה: מיסים ומוות.[footnoteRef:2] בשונה ממרבית החוקים, לחקיקת המס השפעה ישירה על כיסם, על אורח חייהם ועל קבלת ההחלטות של כל תושבי המדינה (ובארצות הברית על כל אזרחי המדינה – גם אם הם אינם תושבים), ללא יוצא מן הכלל. לצד חשיבותם הרבה של דיני המס, ובהיותם כלי בסיסי וראשוני לעצם קיומו של שלטון,[footnoteRef:3] יש בדיני המס משום פגיעה קשה בזכויות רבות, בין היתר, בזכות לקניין, זכות לחופש העיסוק, הזכות לשוויון, ועוד.[footnoteRef:4] לאור החשיבות הרבה של דיני המס, הקולקטיביות המוחלטת שלהם והפגיעות הקשות שאלו יוצרים, לצד דרישת המומחיות הספציפית בתחום הפיסקאלי, עולה השאלה האם יש לבחון את חוקתיות דיני המס באופן שונה מדברי חקיקה אחרים. מתן מענה לשאלה זו, היא תכליתו של מחקר זה. [2:   במקור: “[I]n this world nothing can be said to be certain, except death and taxes” מתוך,Benjamin Franklin, in a letter to Jean-Baptiste Le Roy, 1789.. המקור לא נמצא – נלקח מתוך: https://www.adamsmith.org/blog/death-and-taxes#:~:text=It%20was%20on%20November%2013th,%2C%20except%20death%20and%20taxes.%E2%80%9D.]  [3:   כך למשל, בחוקת ארצות הברית נקבע: “The Congress shall have Power To lay and collect Taxes, Duties, Imposts and Excises, to pay the Debts and provide for the common Defence and general Welfare of the United States”. U.S. Const. Article I, Section 8, Clause 1.]  [4:   יש שגידו שאף הזכות "לחופש בפעילות כלכלית". ראו יצחק הדרי "נורמת המידתיות וביקורת שיפוטית על חוקתיות חוקי מס". הפרקליט מו, 14, (2002).] 


רקע וסקירה

בשנים 1992 ו-1994 נחקקו במדינת ישראל חוק יסוד: כבוד האדם וחרותו[footnoteRef:5] וחוק יסוד: חופש העיסוק[footnoteRef:6]. חוקי היסוד מגנים, בין היתר, על הזכות לקניין,[footnoteRef:7] לחופש העיסוק ולשוויון.[footnoteRef:8] מספר שנים לאחר מכן ובעקבות פסק דין מזרחי,[footnoteRef:9] הפכו חוקי היסוד לחוקה דה-פאקטו.[footnoteRef:10] כחלק מהמהפכה החוקתית ומפסקת ההגבלה המופיעה בחוקי היסוד,[footnoteRef:11] קבע בית המשפט העליון את מבחני המידתיות: הקשר הרציונאלי, הפגיעה הפחותה והמידתיות במובן הצר.[footnoteRef:12] בעזרת מבחנים אלה, בוחן בית המשפט את חוקיותם של דברי החקיקה, ולעיתים אף מורה על פסילתם. באופן זה, פעל בית המשפט גם בהקשר של חקיקת מס, כאשר הוא הורה על פסילתם של חוקי מס שונים – האחרון שבהם, בשנת 2017.[footnoteRef:13]  [5:   חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.]  [6:   חוק יסוד: חופש העיסוק.]  [7:   סעיף 3 לחוק היסוד כבוד האדם וחרותו.]  [8:   זכות לא מנויה, אשר נגזרת כבוד האדם. ראו למשל: בג"ץ 6427/02 התנועה לאיכות השלטון בישראל נ' הכנסת, סא(1) 619 (2006). ]  [9:  רע"א 1908/94 בנק המזרחי המאוחד בע"מ נגד מגדל כפר שיתופי, פ"ד מט(4) 221 (1995). (להלן: "מזרחי").]  [10:   כדברי השופט ברק במאמרו אהרן ברק "המהפכה החוקתית: זכויות יסוד מוגנות" (משפט וממשל א 9, 12), 13, 1992: "שוב אין לומר כי לישראל אין ״חוקה כתובה״ (פורמלית ונוקשה) בכל הנוגע ל זכויות האדם. החקיקה החדשה הוציאה את ישראל מבדידותה, והעמידה אותנו במחנה הגדול של המדינות אשר זכויות האדם מעוגנות בהן בחוקה ׳׳כתובה״ ו״נוקשה״, כלומר, במסמך בעל עליונות או עדיפות נורמטיבית". ]  [11:   סעיף 4 לחוק יסוד: חופש העיסוק, סעיף 8 לחוק יסוד: כבוד האדם וחרותו.]  [12:   ראו למשל: בג"ץ 5016/96 ליאור חורב נ' שר התחבורה ואח', נא(4) 1, 54-55, (1997).  ]  [13:   פסק דין אשר עסק במס על החזקת דירה שלישית - בג"ץ 10042/16 צחי קוונטינסקי נ' כנסת ישראל (נבו 06.08.2017). יצוין, כי חוק זה נפל בשם פגם פרוצדוראלי ולא בשל מהות המס.] 


לעומת ישראל, הפעם האחרונה שבה הכריע בית המשפט העליון בארצות הברית נגד חוקיותה של חקיקת מס הייתה לפני 100 שנה.[footnoteRef:14] מדובר בעניין כה בולט, עד שיש מלומדים שטוענים כי סעיף הזכות להליך הוגן (Due Process) בחוקה האמריקאית, אינו מטיל מגבלות ממשיות על חוקי המס הפדראליים.[footnoteRef:15] פרופ' ראובן אבי-יונה סקר במאמר שכתב בנושא את הסיבות ואת הקשיים, אשר בגינם נמנע בית המשפט העליון בארצות הברית להכריע בסוגיות מס. על פי ממצאיו, היעדרה של דוקטרינת המידתיות משמשת עילה מרכזית, או יש שיגידו כשל מרכזי, ביכולת של בתי המשפט לבקר חקיקת מס[footnoteRef:16] – ובאופן רחב יותר, ניתן לטעון - בהפרדת הרשויות בכלל.  [14:   Reuven Avi-Yonah, Should U.S. Tax Law Be Constitutionalized? Centennial Reflections on Eisner v. Macomber (1920), DUKE J. CON. L. PUB. POL’Y 65, (2021). (להלן: אבי-יונה).]  [15:  Boris I. Bittker, Constitutional Limits on the Taxing Power of the Federal Government, 41 TAX LAW. 3, 12, (1987).]  [16:  אבי יונה, עמ' 123.] 


בשונה ממדינת ישראל, בעת הפעלת ביקורת שיפוטית בנושא חוקתיות של דברי חקיקה, מפעיל בית המשפט העליון בארצות הברית את דוקטרינת ה-Scrutiny (סקרוטני/בדיקה). כך, כאשר בית המשפט בוחן את חוקיותו של החוק, עליו לבחון את דבר החקיקה באחת משלוש[footnoteRef:17] אפשרויות Scrutiny: Strict Scrutiny (בדיקה קפדנית), Intermediate Scrutiny (בדיקה אמצעית) ו-Rational Basis (הגיון בסיסי).[footnoteRef:18] בשונה מדוקטרינת המידתיות, לדוקטרינת ה- Scrutinyחסרה הגמישות והיכולת לבצע איזונים עדינים, אשר נגזרים מדרישות מס שונות.[footnoteRef:19] על כן אפשר לומר, כי דוקטרינה זו מקשה על בתי המשפט להחיל ביקורת שיפוטית.  [17:   לרוב ישנן שלוש קטגוריות של בדיקה, אולם ישנם מצבים בהם הכיר בית המשפט בקטגוריות ביניים נוספות. כך למשל בנוגע למימון בחירות, קבע בית המשפט את ה- Buckley Scrutiny. ראו: Buckley v. Valeo, 424 U.S. 1 (1976).]  [18:   United States v. Carolene Products Company, 304 U.S. 144 (1938), f. 4.]  [19:   אבי-יונה, 105.] 


יש לציין, כי גם בישראל יש שטוענים כי בית המשפט נרתע יותר מהתערבות בחקיקה פיסקלית מאשר בחקיקה רגילה.[footnoteRef:20] אני מתקשה לקבל עמדה זו, אולם כדי לבחון את הסוגיה לעומקה, וכפי שיפורט להלן, הנושא ייבחן במחקר הנוכחי מבחינה אמפירית. [20:   יוסף מ' אדרעי "פרשנות חוקתית וביקורת שיפוטית על חקיקה פיסקלית" דין ודברים יג 31 ,110, 152, (תשע"ט(. (להלן: אדרעי, פרשנות חוקתית). אהרון יורן ״המהפכה החוקתית במיסוי בישראל״ משפטים כג, 55, 61, (תשנ״ג). (להלן: יורן).] 


בדומה לנושאים רבים, גם בעניין החוקתיות של דיני המס אפשר לבחון את נקודת המבט, כפי שהיא משתקפת במשפט העברי. כך למשל, ניתן להשוות את דיני המס לזכויות ההפקעה של המלך והסנהדרין לצורכי הציבור,[footnoteRef:21]  שכן עסקינן בפגיעה בזכות הקניין, הבאה במטרה לממן את צורכי הממלכה או הציבור. כשהרמב"ם נדרש לסוגיה זו בבואו לפסוק את הלכות מס המלך הוא קובע מעין פסיקת הגבלה ודרישת מידתיות.[footnoteRef:22] עם זאת, על אף המגבלות השונות, נראה כי עוצמתם של דיני המס במשפט העברי גדולה, וכמעט אינה מוגבלת, כאשר היא מתבצעת על ידי הגורמים המורשים – זאת בדומה למצב בארצות הברית.[footnoteRef:23] [21:   אביעד הכהן, ""וכי הרבים גזלנים הם?" – על הפקעת מקרקעין ופגיעה בזכות הקניין במשפט העברי", שערי משפט, א(1), אייר תשנ"ז. (להלן: "הכהן"). ]  [22:   הכהן שם, עמ' 44. משנה תורה לרמב"ם, ספר שופטים, הלכות מלכים ומלחמות, פרק ד', הלכה ו' "ולוקח השדות והזיתים והכרמים לעבדיו כשילכו למלחמה ויפשטו על מקומות אלו אם אין להם מה יאכלו אלא משם ונותן דמיהן שנאמר ואת שדותיכם ואת כרמיכם וזיתיכם הטובים יקח ונתן לעבדיו".]  [23:  להרחבה נוספת על מידתיות במשפט העברי, ראו: אביעד הכהן, "עקרון המידתיות במשפט העברי", דעת, פרשת ויקרא, תשס"ט, גיליון מס' 342. https://daat.ac.il/mishpat-ivri/skirot/342-2.htm.] 


סוגיה מרכזית בשאלת החוקתיות של דיני המס היא הגדרת המס. בספרות המקצועית אנו נתקלים בהגדרות מס שונות, אשר ייתכן ויובילו לביקורת שיפוטית שונה.[footnoteRef:24] כך למשל, ישנן שיטות הדוגלות בקביעה כי הפרדה בין "מס טהור" לבין "תשלומי חובה אחרים" (Regulatory Taxes) ויש בהן כדי להשפיע על מידת ההתערבות השיפוטית[footnoteRef:25] ועל בחינת תכלית החקיקה.[footnoteRef:26] לעניין זה, לנוכח הרציונלים הרבים שהוצאו במחקרם, אבקש להסתמך על ההגדרות הללו, כפי שהוצעו על ידי פרופ' אבי-יונה ושל פרופ' אדרעי. עם זאת, בה בעת, אציף ואנסה להתמודד עם האתגרים העולים מאותן הגדרות מס – כגון, אי ודאות חקיקתית, פרשנות סובייקטיבית של הגדרת המס ועוד. [24:   להרחבה ראו: Avi-Yonah, Reuven S. and Edrey, Yoseph M., Constitutional Review of Federal Tax Legislation (January 22, 2021). U of Michigan Law & Econ Research Paper No. 21-007, U of Michigan Public Law Research Paper No. 21-007, Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=3771017 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3771017, ו- אדרעי, פרשנות חוקתית.]  [25:   שם.]  [26:   יורן, שם, 65.] 


מתודולוגיה
בפרק הראשון אציג את התפתחות המשפט החוקתי הישראלי ואת פסקת ההגבלה בדגש על מבחני המידתיות, ויישומם בפסיקת בית המשפט העליון. כמו כן, אציג את המצב החוקתי בארצות הברית, את מבחני ה- Scrutiny השונים ואת יישומם בפסיקה. בפרק זה אשווה בין אופן הביקורת השיפוטית בישראל לבין האופן הנהוג בארצות הברית ואצביע על היתרונות ועל החסרונות בכל שיטה. בפרק השני אדון בייחודם של דיני המיסים, בהצעות השונות להגדרות סוגי המס ובהשלכות של השוני בין ההגדרות. 

הפרק השלישי ידון בתוצאות מחקר כמותי, אשר יבחן את כל פסקי הדין שניתנו בבית המשפט העליון בישראל ועסקו בדיני המס. לאחר מכן אציג ניתוח של תוצאות פסקי הדין, עמדות השופטים השונות והעילות למתן פסק הדין. כמו כן, ייבחנו פסקי הדין אשר ביטלו חקיקה ראשית במהלך השנים שלא בתחום דיני המס, וייבחן היחס הכללי שבין קבלת העתירות לבין דיני מס. במקביל, יבחן המחקר את הפרוטוקולים מדיוני ועדת הכספים של הכנסת, כדי לברר את כמות הפעמים ואת אופן ההתייחסות לשיקולי מידתיות בעת חקיקת חוקי המס. 
הפרק הרביעי יערוך משפט משווה נוסף, אשר יבחן את התייחסותן של מגוון שיטות משפט אחרות בעולם[footnoteRef:27] לעניין חוקתיות דיני המס. הפרק החמישי יציג את נקודת המבט בסוגיה זו כפי שהיא משתקפת במשפט העברי, ויבחן אם ניתן להחיל נקודות מסוימות מהמשפט העברי, למשפט הקיים כיום. [27:   בדגש על מדינות אירופה.] 


הנחת המחקר היא כי דוקטורינת המידתיות, כפי שהיא מיושמת כיום בישראל, היא הכלי היעיל והנכון ביותר ליישום ביקורת שיפוטית[footnoteRef:28] על חקיקת מס, זאת בניגוד לשימוש בדוקטרינת ה-Scrutiny', אשר מתקשה להתאים את עצמה לגמישות ולאיזונים הנחוצים לדיני המס. בעזרת מחקר עיוני ואמפירי, אשר ישווה בין התמודדות בתי המשפט בישראל ובארצות הברית ובין ביקורת המלומדים על פסקי הדין השונים, יאתר המחקר את החוזקות והחולשות של כל שיטת משפט. רק לאחר הבנת האתגרים, ניתן יהיה להתאים ולהתמודד עם הגדרות המס השונות המוצעות, הן על ידי בתי המשפט והן על ידי החוקרים בתחום.  [28:   הדיון אינו מתייחס לשאלת הפרדת הרשויות ולמקומה של ביקורת שיפוטית בנושא חקיקה ראשית. הנחת המחקר היא שיש ביקורת שיפוטית, ועל כן, הבחינה מתמקדת בשאלה מה היא הדוקטרינה היעילה ביותר. ] 

[bookmark: _GoBack]
כדי לבחון את תזת המחקר באופן קונקרטי, ייבחנו פסקי הדין של בית המשפט העליון באופן כמותני. כך ניתן יהיה להכריע, האם חקיקת המס זוכה – או אמורה לזכות – למעמד מיוחד בביקורת שיפוטית בהשוואה לדברי חקיקה אחרים. ככול שכן, הניתוח יוכל להצביע על ההצדקות השונות לכך. כמו כן, במחקר תיבחן גם השאלה האם השפעת בתי המשפט ומבחן המידתיות, חלחלה לרשות המחוקקת ומשפיעה על קבלת ההחלטות והדיונים בעת קידום חקיקת מס. בכך, יבסס המחקר את הידע אודות דוקטרינת הביקורת המועדפת, הגדרות המס הראויות, ומעמדם החוקתי והראוי של דיני המס.
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