המכללה האקדמית נתניה 
ביה"ס למשפטים

משפט חוקתי פתרון מועד ב' תשס"ח
ענו על שלוש השאלות הבאות (15 נק' לשאלה – מקסימום שני עמודים לשאלה) 

1. בע"ב 1/65 ירדור נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השישית, פ"ד יט(3) 365, כתב השופט חיים כהן:

"במדינה אשר בה שולט החוק, אין שוללים זכות מאדם, ויהא הוא הפושע המסוכן והבוגד הנבזה ביותר, אלא בהתאם לחוק בלבד. לא ועדת הבחירות המרכזית ולא בית-משפט זה מחוקקים במדינה הזאת: הכנסת היא הרשות המחוקקת, והיא אשר מסמיכה את מוסמכיה, אם רצונה בכך, לעשות לאיש כדרכיו וכפרי מעלליו. בהעדר הסמכה כזאת מאת המחוקק, לא ההיגיון ולא הכורח ולא אהבת המולדת ולא שום שיקול אחר, יהא אשר יהא – מצדיקים עשיית דין על דעת עצמו ושלילת זכות הזולת." 

הסבירו והדגימו את עמדתו. עד כמה דברים אלה זכו להכרה במשפט החוקתי הישראלי בעבר ובהווה.
תשובה:
בעניין ירדור נצמד השופט חיים כהן לעקרון חוקיות המינהל, וקבע כי פגיעה בזכויות אדם תיעשה רק מכוח הסמכה בחוק. עוד הוסיף כי שום נימוק אחר (לא ההגיון, לא הכורח ולא אהבת המולדת) יכול להצדיק עשיית דין עצמי ושלילת זכות הזולת להשתתף בהכרעות פוליטיות ומדיניות שבאה לידי ביטוי בפעילות הכנסת ומוסדותיה. גישה זו מצאה ומוצאת אחיזה בפסקי דין רבים בעבר ובהווה. כך למשל בעניין עניין בז'רנו, סירב ביהמ"ש להכיר בכוחו של שר המשטרה למנוע כניסת מעכרים למשרד הרישוי, למרות שנימוקו של שר המשטרה לפעולתו היה לחימה בשחיתות. בעניין שייב הורה ביהמ"ש לבן גוריון למשוך את מכתבו ולהימנע מלהתערב בהעסקתו של אלדד שייב, בהעדר הסמכה מהמחוקק למרות שציין כי ערבוב פוליטיקה וחינוך הוא דבר פסול ובעייתי. בעניין הוועד הציבורי נגד עינויים פסל ביהמ"ש שימוש באמצעי חקיקה אלימים על ידי השב"כ בהעדרה של חקיקה מסמיכה, אפילו מקום שאמצעים אלה נדרשים לשם לחימה בטרור. בכל העניינים הנ"ל דרש ביהמ"ש כי האדמיניסטרציה תפנה אל הכנסת לשם קבלת הסמכה לפגיעה בזכויות וחירויות.
עם זאת, חשוב לציין כי דעת הרוב בעניין ירדור אפשרה פגיעה בזכות לבחור ולהיבחר גם בהעדר הסמכה מפורשת מכוח נתוני יסוד קונסטיטוציונים (לפי אגרנט) או מכוח עקרון העל של הגנה עצמית (לפי זוסמן). ניתן גם לציין את דעת השופט ברק בעניין לאור, הגורס כי מכוח עקרונות יסוד של השיטה ניתן לפסול חוקים, או הכרתו בעניין מזרחי בסמכותה המכוננת של הכנסת מכוח מודלים עיוניים שונים. פסקי הדין הנ"ל אינם מסתמכים בעיקרם על "רצון הכנסת" הסובייקטיבי, אלא על נימוקים שמקורם בהיגיון, בכורח ובאהבת המולדת.  
2. "החוקה והמשפט החוקתי הם המשך הפוליטיקה באמצעים אחרים."   

א) הסבירו והדגימו האם וכיצד באים דברים אלה לידי ביטוי במשפט החוקתי הישראלי בכלל ובסוגיית עקרון השוויון בפרט. 
ב) מהם היתרונות, החסרונות והסכנות שבמבט ריאליסטי מעין זה על המשפט החוקתי? 
תשובה: 
א) ניתן להדגים אמירה זו במספר דרכים. כך למשל ניתן לציין את העדרה של חוקה פורמאלית קונבנציונאלית כפועל יוצא של חילוקי הדעות הפוליטיים: בהיבט של יחסי דת ומדינה; אופיה הכלכלי חברתי של המדינה והויכוח הלאומי-מדיני ביחס לסכסוך הערבי ישראלי. בסופו של דבר כל פלג פוליטי שאף לעגן את השקפת עולמו בחוקה דבר שמנע לבסוף את קבלתה והביא להחלטת הררי – החלטה שייצגה ומייצגת את הסטטוס קוו הפוליטי. 

לגבי עקרון השוויון – עקרון השוויון המהותי גורס כי יש להתייחס באופן שווה לאלה שהם שווים במאפיינים הרלוונטיים. עם זאת, עקרון השוויון אינו מספק באופן אינהרנטי קריטריונים וסטנדרטים מהותיים להכריע בשאלה מהם המאפיינים הרלוונטיים ההופכים שניים לשווים ומדוע מאפיינים אלה רלוונטיים. קריטריונים וסטנדרטים אלה חייבים להישען על תפיסת עולם פוליטית כלכלית וחברתית. כך יוצא שעקרון השוויון הוא נגזרת של השקפת עולם פוליטית, רצוי להדגים זאת במיוחד עם הסתירה הלכאורית בין עניין אביטן לבין עניין קעדאן. 

ב) החיסרון הגדול ביותר בתפיסת המשפט החוקתי כנגזרת של הפוליטיקה הוא שגישה זו למעשה מרוקנת את המשפט החוקתי מתפקידו להסדיר את הפוליטיקה: לכונן את כללי היסוד והמוסדות שעל פיהם ניתן לקיים חיים פוליטיים הוגנים ותחרותיים. כך למשל בעזרת דוקטרינת אי השפיטות מנסה ביהמ"ש למנוע פוליטיזציה של המשפט החוקתי ושל ביהמ"ש על ידי הותרת מחלוקות פוליטיות בשדה הפוליטי. 
3. בבג"ץ 606/93 קידום נ' רשות השידור, פ"ד מח(2) 1 כתב השופט מישאל חשין:
"גיוס חירות הדיבור להגנה על שידור הפרסומת המסחרית 'לך תצטיין', אינו אלא שימוש בלתי ראוי בקונצפציות של חופש ושל דרור, ויש בו בעירוב הדברים להושיב קטנטני-ארץ עם נפילים. ענייננו אינו אלא 'פעוט וקל ערך' ...- ממש טריוויאלי - ואין הוא 'מסוג הענינים שבהם יש לתת סעד למען הצדק'.... לו דעתי נשמעה, היינו ...פוטרים את העותרים מלפנינו על אתר, ומפנים את זמננו לעיסוק בחירויות של אמת. ולאומר כי אל לנו לבוז לקטנות - שהרי גם גדולות תחילתן בקטנות - נשיב: אנו על המשמר יומם וליל, וחזקה עלינו כי נדע לבור את הבר ואילו את המוץ נפיץ אל הרוח." 

הסבירו דברים אלו. מה הייתה עמדת שופטי הרוב (השופטת דורנר והשופט בך) בסוגיה זו. חוו דעתכם. 
פתרון:
על גישת השופט חשין פרסומות מסחריות אינן חוסות תחת ההגנה של חופש הביטוי. הסיבות לכך עשויות להיות מגוונות, וניתן לשאר כי בשל שמדובר בדבר טריוויאלי שאינו מסוג העניינים שבהם יש לתת סעד למען הצדק לא חלות ההצדקות הרגילות לחופש הביטוי: גילוי האמת, הטיעון הדמוקרטי, או הטיעון של הגשמה עצמית. הכרה בזכויות אדם לגישתו של חשין תלויה בכך שביהמ"ש יגיע למסקנה כי מדובר באינטרסים החיוניים לאנשים מתוקף היותם בני אדם או אזרחים ולא כך הוא הדבר כאשר מדובר בדבר "טרוויאלי". נראה כי יש כאן ביקורת משתמעת על האימפריאליזם של שיח הזכויות שלמעשה כל פגיעה קלה כבחמורה באינטרסים של אנשים מתורגמת לפגיעה בזכויות. בסופו של דבר למגמה מעין זו יש תוצאה של טריוויאליזציה או הוזלה של שיח הזכויות (שכן כל דבר הופך לפגיעה בזכויות) וחותר תחת החשיבות של שיח הזכויות כבסיס להתערבות שיפוטית. 

לעומת השופט חשין, גישת השופטת דורנר והשופט בך הייתה שהביטוי המסחרי נכלל בזכות לחופש הביטוי וזאת גם אם לא כל הראציונאלים העומדים בסיס חופש הביטוי חלים עליו. עובדה שהגנה על ביטוי מסחרי זוכה להצדקה חלשה יותר מאשר ביטוי פוליטי (מטעמים של גילוי האמת, הגנה על הדמוקרטיה, וטיעון ההגשמה העצמית) תבוא לידי ביטוי במידת ההגנה שנעניק לחופש הביטוי (כלומר, השופטים מבחינים בין היקף הזכות לחופש ביטוי הכוללת גם ביטוי מסחרי לבין מידת ההגנה על חופש הביטוי שלגבי ביטוי מסחרי מידת ההגנה פחותה). עם זאת, השופטים בך ודורנר אינם כי בשל העובדה כי מדובר בעניין טריוויאלי אין מקום להעניק הגנה כלל.   
4. בארו את חמשת המושגים הבאים (3 נק' למושג - מקסימום שש שורות למושג)

א. מרבורי נ' מדיסון – התקדים המחייב באשר לביקורת שיפוטית על חקיקת הקונגרס מכוח החוקה האמריקאית. השופט מרשל קובע כי מעצם עליונותה של החוקה האמריקאית נדרשים בתי המשפט לקבוע מתי חוק מפר את הוראות החוקה. 
ב. עניין קעדאן – בפס"ד קעדאן נקבע כי העובדה שהמדינה יהודית אינה מצדיקה אפליית לא יהודים החיים בה. בהתאם, נפסק גם שהמדינה אינה רשאית להפלות במישרין או בעקיפין על בסיס דת או לאום בהקצעת מקרקעי המדינה וכי בדרך כלל שוויון מחייב התעלמות משיקולים כגון דת ולאום.
ג. סעיף 19(2)(א) לפקודת העיתונות – על פי סעיף זה רשאי שר הפנים להורות על סגירת עיתון מקום בו הפרסום עלול להביא לסכנה לשלום הציבור. בעניין קול העם נדרש השופט אגרנט לפרשנות סעיף זה וקבע כי סמכות זו עומדת לשר רק מקום בו קיימת סכנה קרובה לוודאי כי הפרסום יביא לפגיעה בשלום הציבור (מבחן הוודאות הקרובה).   
ד. עניין ארגון מגדלי העופות – בפס"ד זה הכיר ביהמ"ש (השופטת בייניש) בסמכותו לבקר פרוצדוראלית את הליכי החקיקה הראשית של הכנסת. עם זאת, בית המשפט ינהג בריסון ויתערב רק במקרים בהם נתגלה פגם היורד לשורש ההליך. בהקשר זה נקבע כי עקרונות הליך החקיקה הם: עקרון הכרעת הרוב, עקרון השוויון הפורמאלי (קול אחד לכל אחד), עקרון הפומביות, ועקרון ההשתתפות.
ה. פורמליזם במשפט החוקתי – לגישת המלומד מאוטנר המשפט הישראלי מתאפיין בירידת הפורמאליזם ועליית הערכים. עם זאת, ראוי לבחון האם גישה זו נכונה בכל הקשור למשפט החוקתי הישראלי שנעדר במשך עשרות שנים חוקה פורמאלית (מאמר של שגב).   
5. אירוע (40 נק' - מקסימום שני עמודים)
ביום 1.12.08 תיקנה הכנסת את חוק בתי המשפט [נוסח משולב] כדלקמן: 
"בדיון הוועדה לבחירת שופטים על מינויו של שופט המועמד לתפקיד בבית המשפט העליון, ינוהל פרוטוקול שישקף את כל הנאמר והמתרחש בדיון ונוגע למינוי, לרבות תוצאות ההצבעה." 
עם זאת, נקבע בתיקון לחוק כי "הפרוטוקול יפורסם בתום חמש עשרה שנים מיום הדיון האמור בוועדה לבחירת שופטים".
בדברי ההסבר נכתב כי הליך הבחירה של שופטי בית המשפט העליון משפיע על כל תחומי החיים של האזרחים במדינה. מן הראוי כי יירשם פרוטוקול שיכיל מידע מלא בדבר השיקולים השונים והדיונים המתקיימים בהליך בחירתם.
משה, חבר בארגון צדק ושוויון לכולם, המעוניין בפרסום פרוטוקול הוועדה לבחירת שופטים עוד בטרם יחלפו חמש עשרה שנים וגם לגבי מועמדים לשפיטה בבתי משפט נמוכים, עתר לבג"ץ. חוו דעתכם. 

נקודות לדיון:

1) האפשרויות העומדות בפני משה היא עתירה לבג"ץ בדרישה לביטול התיקון – 

· בגין סתירה של חוקי יסוד (ברגמן, רובינשטיין, דרך ארץ, מנהלי השקעות, צמח, כבל, חוף עזה) 
· בגין פגיעה בעקרונות יסוד של השיטה (ירדור, לאור, חשין התנועה לאיכות השלטון) – בענייננו עשויות לעלות טענות לפגיעה בחופש הביטוי כעיקרון יסוד (דיון גם בהמשך).  
· סמכות לבטל חוקים בגין פגם שנפל בהליך החקיקה (ארגון מגדלי העופות)
· סמכות להעניק סעד למען הצדק (סעיף 15(ג) לח"י: השפיטה) במקרים הזועקים לשמים (עניין הפורום לדו קיום) – האם פרסום פרוטוקולים עוד בטרם יחלפו 15 שנים למינויים לביהמ"ש העליון ופרסום פרוטוקולים גם לגבי שופטים מערכאות נמוכות הוא מקרה "הזועק לשמים"? 
3) סמכות בג"ץ היא שיקול דעתית 

· זכות עמידה (ברק רסלר, שגב) – משה אינו בעל זכות עמידה על פי הגישה המסורתית, אולם על פי הגישה הליברלית הוא מעלה סוגיה חוקתית בעלת חשיבות ממדרגה ראשונה. 
· מיצוי הליכים ועתירה תיאורטית – האם משה מיצה הליכים?
4) ביטול החוק בשל פגיעה בזכויות חוקתיות על חוקיות:

· פגיעה בחופש הביטוי (האם נכלל בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו? עיגון אפשרי בסעיף העקרונות או בסעיפים 2 ו-4).  
· פגיעה בעקרון השוויון – האם מדובר בחוק מפלה? על פי עניין התנועה לאיכות השלטון עקרון השוויון מוגן במסגרת מודל הביניים של כבוד האדם (ברק) ולכן חוסה תחת ח"י: כא"ח. נדרש דיון האם שופט מביהמ"ש העליון הוא שווה או שונה במאפיינים הרלוונטיים משופט בימ"ש נמוך.  

5) האם הפגיעה היא כדין? נדרשת הפעלה של פסקאות הגבלה הקבועות בחוקי היסוד החדשים (סעיף 8 לח"י: כא"ח וסעיף 4 לח"י: ח"ע) 

· בחוק או לפי חוק
· לתכלית ראויה: תכלית הרגישה לזכויות אדם – מהי תכלית החוק? הגנה על פרטיות המועמדים וכו'.   
· ההולם את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית: האם מתן חיסיון ל-15 שנה הולך מדינה דמוקרטית. 
· מידתיות 

· מבחן ההתאמה/ הקשר הרציונאלי.  
· מבחן האמצעי שפגיעתו פחות – האם לא ניתן היה לקבוע אמצעים שפגיעתם פחותה כגון למשל חיסיון לתקופה קצרה יותר. 
· מבחן יחס ראוי בין תועלת לנזק – האם היחס ראוי: התועלת: הגנה על הפרטיות; הנזק: פגיעה בשיח הדמוקרטי. 
6) סעדים: 

· בטלות יחסית ועיקרון העיפרון הכחול (מנהלי השקעות): האם ביהמ"ש יכול לקבוע בעצמו תקופה קצרה יותר לחיסיון. 
בהצלחה!!! 
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