המכללה האקדמית נתניה 
ביה"ס למשפטים

משפט חוקתי
ד"ר שוקי שגב

תשס"ח, מועד א'
ענו על שלוש השאלות הבאות (15 נק' לשאלה – מקסימום שני עמודים לשאלה) 

1. בהחלטה בבג"ץ 2728/06 עמותת אומץ נ' ראש הממשלה, שעסקה בעתירה להקמת ועדת חקירה ממלכתית לחקר התנהלות הדרג המדיני והדרג הצבאי במלחמת לבנון השנייה, כתב השופט אשר גרוניס:

"לעניות דעתי, אין ניסיונו של השופט רב ככל שיהא, ואין בכישוריו המקצועיים המיוחדים כדי להקנות לו סמכות, כושר ויכולת לקבוע האם צריך להקים ועדה מסוג כלשהו לבדיקת הלחימה בלבנון ואם כן, האם יש להקים ועדה מסוג אחד ולא מסוג אחר. ...הסוגיות האמורות מצויות כל כולן בספירה הציבורית. אין הן נוגעות לשאלות של זכויות אדם". 

הסבירו את עמדתו וחוו דעתכם. 
תשובה:
עניין עמותת אומץ עסק בהקמת ועדת חקירה ממלכתית לחקר מלחמת לבנון השנייה נושא המצוי באחריות הממשלה והצבא. העתירה נדחתה לבסוף ברוב קולות כאשר צוין שהנושא הוא נושא פוליטי מובהק ובית המשפט לא מצא עילה להתערבות. נדרש דיון בסוגיות הבאות: 

· סמכות בג"ץ היא סמכות שבשק"ד ולכן גם אם סוגיה מצויה בסמכות הבג"ץ עדין עולה השאלה האם ראוי כי בג"ץ יתערב. במסגרת שיקול דעת זה פותחו מבחני סף שונים, וביניהם מבחן השפיטות, האמורים להנחות את שק"ד של בג"ץ בעניין זה. 
· שפיטות נורמטיבית – ברק בעניין רסלר (הכל שפיט נורמטיבית) עניין אשכנזי (דרישה להקמת ועדת חקירה למלכת יום הכיפורים) הבחנה בין אי שפיטות להעדר עילה (ברק בעניין רסלר).
· אי שפיטות מוסדית – נושא אינו שפיט כאשר יש חשש לפגיעה באמון הציבור ברשות השופטת

· דוקטרינת הסבירות – אלון בעניין ז'רזבסקי (כיצד ניתן להבחין בין סבירות משפטית לפוליטית) עניין אדוארדו (מיגון עוטף עזה)
· הטעמים ביסוד אי התערבות: א) העדר מומחיות – עולה גם מדברי השופט גרוניס; ב)מחויבות דמוקרטית  - רצון להותיר מרווח להכרעה דמוקרטית (גם עולה מדברי גרוניס) ג)החלטה שלא להחליט – שגב
· תפקיד ביהמ"ש – על פי גרוניס תפקיד ביהמ"ש הוא הגנה על זכויות אדם. ראו גם עניין התנועה לאיכות השלטון (בג"ץ חוק טל) לדעה דומה: ג'ון הארט אילי; גביזון ושגב. לעומת גישה זו, יש הגורסים כי תפקיד ביהמ"ש הוא הגנה על שלטון החוק במובן הרחב: ברק, זמיר ומאוטנר. 
2. "כל דיאלוג, שיחה והתדיינות מעוצבים לא רק על ידי מה שהמשתתפים בוחרים לומר, אלא גם על ידי מה שהם בוחרים לא לומר. בדומה, כל החלטה מעוצבת לא רק על ידי מה שהאחראים לה החליטו, אלא גם על ידי מה שהם לא החליטו."   

א) הסבירו והדגימו האם וכיצד באים דברים אלה לידי ביטוי במשפט החוקתי הישראלי בכלל ובסוגיית חופש הביטוי בפרט. 
ב) מהם היתרונות והחסרונות של אי דיון ומניעת דיון מנקודת מבט חוקתית? 
תשובה: 
א) במשפט החוקתי: 

· החלטת הררי: החלטה שלא להחליט בעניין חוקה פורמאלית ועניינים פרוצדוראליים ומהותיים.
· חוקי היסוד החדשים: אטומיזציה של מגילת הזכויות והשמטת הזכויות שאינן נהנות מקונצנזוס רחב כגון: שוויון וזכויות חברתיות

· עילות הסף (שפיטות, זכות עמידה, עניינים תיאורטיים וכו'): מאפשרות לבית המשפט להימנע מדיון. 
· עניין ברגמן עד עניין רובינשטיין – אי הכרעה לגבי מוסד הביקורת השיפוטית על חקיקה ראשית
חופש הביטוי:

· חופש הביטוי אינו החופש לומר ככל העולה על רוחנו. דוגמאות להגבלות על חופש הביטוי: ביטוי גזעני, הוצאת דיבה, הסתה והמרדה, סוביודיצה.
· אי הכרעה לגבי מעמדו החוקתי של חופש הביטוי – השמטתו מח"י: כא"ח. 
· הגבלת חופש הביטוי מקום בו הוא מתנגש באינטרסים ציבוריים על פי נוסחאות איזון הלכתיות (עניין קול העם). 
· הגבלות מלכתחילה והגבלות בדיעבד
ב) יתרונות וחסרונות של אי החלטה ואי דיון:

· מאפשר שיתוף פעולה בין פלגים למרות העדר הסכמה ומחלוקות (שגב)

· לפעמים דווקא דיון וביטוי עשוי להוביל לפגיעה בכבוד האדם (טענת העותרים בעניין ש.י.ן)
· גילוי האמת –הטיעון של גילוי האמת יכול לשמש בסיס הן לאי הגבלה והן להגבלה. מחד, השופט הולמס גרס כי בשוק החופשי של הרעיונות האמת תנצח. אולם לעיתים דיון חופשי ללא מגבלות אינו מוביל לחשיפת האמת אלא לניצחון החזק.
· הטיעון הדמוקרטי – הדמוקרטיה בנויה על שיג ושיח בסוגיות פוליטיות, אולם חשוב לשים לב כי גם הדמוקרטיה מיוסדת על ההנחה כי ישנם ביטויים שאינם קונסטרוקטיביים לשלטון הדמוקרטי ולכן יש למנוע אותם. 
· טיעון ההגשמה העצמית – גם אותו ניתן להטות לשני הצדדים. אמנם, מתן חופש ביטוי נחוץ להגשה עצמית, אולם ישנם ביטויים המוביל לפגיעה בכבוד ולהשפלה ומונעים הגשמה עצמית. 
3. בבג"ץ 212/03 חרות התנועה הלאומית נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש-עשרה, פ"ד נז(1) 750 כתב הנשיא ברק:
"סמכותו של בית-המשפט הגבוה לצדק יונקת חיותה מהוראות חוק-יסוד: השפיטה (סעיף 15). היא מעוגנת אפוא בהוראה חוקתית-על-חוקית. אין בכוחה של הוראת חוק לשנות מהוראותיו של חוק יסוד. ...בדומה, אין בכוחו של חוק רגיל לפגוע בהוראת חוק יסוד אלא אם כן הדבר מתאפשר על-ידי פיסקת ההגבלה.... על-כן אין בכוחה של הוראת סעיף 137 לחוק הבחירות לשלול את סמכותו של בית-המשפט הגבוה לצדק. ...ניתן להגיע לאותה תוצאה עצמה - ולדעתי זו גם הדרך הראויה - על-ידי מתן פירוש חדש לדיבור 'שום בית משפט' כמתייחס לכלל בתי-המשפט למעט בית-המשפט הגבוה לצדק. ...פירוש זה עולה בקנה אחד עם התפיסה כי 'זכות הגישה לבית-המשפט אין היא זכות-יסוד במובנו הרגיל של המושג זכות-יסוד... []קיומה הינו תנאי הכרחי וחיוני לקיומן של שאר זכויות-היסוד'. נמצא כי מוסמכים אנו לדון בעתירה שלפנינו. "
הסבירו דברים אלו וחוו דעתכם. 
נקודות לדיון:
· סמכות בג"ץ: בעבר ניתן היה להגביל את סמכות בג"ץ בחוק רגיל (עניין סופרין ופס"ד אחרים), אולם בעקבות עניין חירות הרי שצמצום או שלילת סמכות בג"ץ יכולה להעשות רק בחוק יסוד. 

· עניין פוקס: למרות הוראת ס' 13 לחוק יסוד: הנשיא, המשיך סג"ץ לדון בעתירה נגד נשיא המדינה. 
· שינוי מול פגיעה: האם סעיף 137 לחוק הבחירות מהווה פגיעה בחוק יסוד או שינוי חוק יסוד. נראה כי גם על פי עניין מזרחי (הגבלה נקודתית מול רחבה) וגם על פי פורת (שימוש בחוק רגיל) סעיף 137 מהווה פגיעה בחוק יסוד ולא שינוי. מכאן שעולה השאלה מדוע לא הפעיל ברק את פסקת הגבלה שיפוטית (עניין הופנונג ועניין מופז) ובחן האם הפגיעה בסעיף 15(ג) לח"י: השפיטה היא כדין. לכך יכולים להיות שני הסברים. הראשון: כי פסקת הגבלה מופעלת רק מקום בו עולה פגיעה בזכויות אדם וכאן אין המדובר בפגיעה בזכויות. השני: בכל הנוגע לרשות השופטת אין מפעילים פסקת הגבלה שיפוטית. 
· זכות הגישה לביהמ"ש כזכות יסוד: זכויות מנויות ולא מנויות; עקרונות יסוד של השיטה והבעייתיות שהם מעלים; התנגשות בין זכות הגישה לביהמ"ש כזכות יסוד וביקורת שיפוטית כעקרון יסוד לבין עקרון ההשתתפות השווה בהכרעות פוליטיות (הזכות לבחור ולהיבחר) שבא לידי ביטוי בחקיקת הכנסת. 
4. בארו את חמשת המושגים הבאים (3 נק' למושג - מקסימום שש שורות למושג)

א. דמוקרטיה רובנית – דמוקרטיה במונחים של שלטון הרוב והחלטת רוב. לרוב בא לציין דמוקרטיה פורמאלית שאינה דמוקרטיה מהותית, כלומר, דמוקרטיה שאינה שומרת על זכויות אדם. זאת הייתה גם ביקורתה של פנינה להב על פסקי הדין בעניין ליון ובעניין זיו. 
ב. שונות רלוואנטית – על פי השופטת שטרסברג-כהן בעניין מילר השונות הרלוונטית היא שונות שאינה יוצרת הפליה (יחס שונה לאלה שאינם שווים במאפיינים הרלוונטיים). עם זאת יש לחלק שונות רלוונטית לשתי קבוצות משנה: שונות רלוונטית שאינה ניתנת או אינה ראויה לניטרול; והשניה שונות רלוונטית הניתנת לניטרול כדי להשיג שוויון. על פי שטרסברג כהן באותם מקרים בהם השונות ניתנת לניטרול במחיר סביר ראוי לתקנה ולנטרלה על מנת להשיג שוויון.
ג. חוק יסוד: ירושלים בירת ישראל – חוק היסוד הראשון שנחקק בעקבות הצעת חוק פרטית (של ח"כ גאולה כהן). קובע כי ירושלים השלמה והמאוחדת היא בירת ישראל. בשנת 2000 תוקן החוק והוכנס בו סעיף של שריון פורמאלי, כך שניתן לשנות את סעיפים הדנים בשטח ירושלים וקובעים איסור על העברת סמכויות בעיר רק ברוב של חברי כנסת (61 ח"כ). על פי רובינשטיין ומדינה חוק יסוד זה אינו חלק מהחוקה של ישראל בשל מבחן מהותי (אינו חוק שדן במוסדות או בזכויות אדם). אחרים חולקים על כך.   

ד. בג"ץ 7715/95 עמותת שוחרי גילת נ' שר החינוך – השאלה שעלה בעניין גילת היא שאלת ההכרה החוקתית בזכות לחינוך. על פי השופט אור, אין זכות חוקתית לחינוך מהטעם שהכרה כזו מניחה מודל רחב של כבוד האדם. נמתחה ביקורת על החלטה זו בשני היבטים: ראשית, מדוע לא לכלול במודל הביניים של כבוד האדם גם את מינימום הזכויות החברתיות הדרושות להגנה על כבוד האדם ובכלל זה מינימום הזכות לחינוך. שנית, גם אם הזכות לחינוך אינה חלק מכבוד האדם ולכן אינה נהנית מהגנה חוקתית על חוקית הרי שניתן היה להכיר בה כזכות אדם הלכתית כפי שהוכרו זכויות אדם רבות עוד לפני המהפכה החוקתית (עניין בז'רנו ועניין קול העם). 
ה. הזכות לבחור ולהיבחר – הזכות לבחור והיבחר היא מזכויות היסוד הבסיסיות ביותר במשטר הדמוקרטי ולמעשה מעצבות ומכוננות אותו ככזה. הזכות לבחור ולהיבחר מגשימה את "הזכות להשתתפות שווה בהכרעות פוליטיות", שג'רמי וולדרון רואה בה "אם כל הזכויות". הזכות לבחור ולהיבחר מעוגנת בחוק יסוד: הכנסת. כמו כן חשוב לציין את עניין ברגמן: בחירות שוות משמען שוויון בזכות לבחור (קול אחד לכל אחד) ושוויון בזכות להיבחר. פגיעה בזכויות הנ"ל: עניין ירדור ופסילת מפלגות מגבלות גיל וכשרות.  
6. אירוע (40 נק' - מקסימום שני עמודים)
ביום 1.8.08 תיקנה הכנסת את חוק העונשין כדלקמן: 
"לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שהיה דרוש באופן מיידי כדי להדוף מי שפורץ או נכנס לבית המגורים, בית העסק או המשק החקלאי המגודר, שלו או של זולתו, בכוונה לבצע עבירה, או מי שמנסה לפרוץ או להיכנס כאמור."

בדברי ההסבר נכתב כי התיקון הנ"ל לחוק העונשין נחוץ בשל אוזלת ידה של מערכת אכיפת החוק בטיפול בעברייני רכוש.
משה, חבר בארגון צדק ושוויון לכולם, מעוניין לעתור לבג"ץ לביטול החוק. 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 של פגיעה בעצמאות הרשות השופטת ובעקרון הפרדת הרשויות ובזכויות יסוד (דיון 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 חקיקת חוק הפוטר מאחריות פלילית אדם ההודף פורץ 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?
· ניקיון כפיים – האם עולה שאלה של ניקיון כפיים? חסרים נתונים. ראוי לציין כי בדומה להלכה לעניין זכות עמידה מקום בו עולה שאלה חוקתית חשובה ידון ביהמ"ש בעתירה גם מקום שעולה טענה לחוסר ניקיון כפיים של העותר.  
4) ביטול החוק בשל פגיעה בזכויות חוקתיות על חוקיות:

· פגיעה בזכות לחיים, לשלמות הגוף וכבודו של אדם (סעיפים 2 ו-4 לח"י: כא"ח).  
· פגיעה בעקרון השוויון – האם מדובר בחוק מפלה? האם תוך שימוש במאפיינים ניטראליים יש ניסיון לפגוע באוכלוסיה מסוימת? על פי עניין התנועה לאיכות השלטון עקרון השוויון מוגן במסגרת מודל הביניים של כבוד האדם (ברק). 

· פגיעה באוטונומיה של הרצון הפרטי (התנועה לאיכות השלטון) 
· פגיעה בחופש העיסוק.  
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 – הגנה על הרכוש והחיים היא מטרה הרגישה לזכויות אדם.  
· ההולם את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. 
· מידתיות 

· מבחן ההתאמה/ הקשר הרציונאלי.  
· מבחן האמצעי שפגיעתו פחות – האם לא ניתן היה לקבוע אמצעים שפגיעתם פחותה כגון למשל החמרה עם עברייני רכוש או קביעת עונשי מינימום. 
· מבחן יחס ראוי בין תועלת לנזק – האם היחס ראוי: התועלת: הגנה על הרכוש הנזק: פגיעה בחיים ובשלמות הגוף של עברייני רכוש. 
6) סעדים: 

· בטלות יחסית ועיקרון העיפרון הכחול (מנהלי השקעות)
בהצלחה!!! 
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