המכללה האקדמית נתניה 
ביה"ס למשפטים

משפט חוקתי
ד"ר שוקי שגב

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

1. שאלת פרשנותו של המושג כבוד האדם שבחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו עמדה במרכזם של פסקי דין שונים. הסבירו והדגימו את הפרשנויות השונות שניתנו למושג זה בפסיקה ובכתיבה האקדמית. מהן הבעיות העולות מהפרשנויות השונות שהוצעו למושג זה? 
תשובה:
בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו בסעיפים 2 ו-4 נקבע כי יש לשמור ולהגן על כבוד האדם. הנשיא ברק כתב כי כבוד האדם הוא עיקרון מורכב וצריך להתרחק מכל ניסיון לאמץ השקפה מוסרית ספציפית באשר לשאלה מהו כבוד האדם, וכי תוכנו של המושג כבוד האדם ייקבע על פי ההשקפות של הציבור הנאור ועל פי תכליתו של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. ברק אומר שבבסיסו של מושג כבוד האדם עומדת ההכרה כי האדם הוא יצור חופשי המפתח את גופו ורוחו על פי רצונו וזאת במסגרת החברתית עמה הוא קשור ובה הוא תלוי. 
עמדה זו של ברק זכתה לביקורת ראשית בשל הקושי לאמץ הבנה של המושג הכבוד בניתוק מהמוסר ושנית פרשנות המושג על פי הציבור הנאור היא מעגלית שכן הציבור נאור הוא הציבור המחזיק בהשקפה נאורה לגבי לגבי כבוד האדם וחירותו. המושג כבוד האדם הוא מושג עמום ומעורפל. ניתן כמובן לשבח עובדה זו ויהיו שיאמרו שזה נותן כלי רב עוצמה בידי ביהמ"ש להגן על זכויות ולקדם צדק והכל בהתאם לנסיבות ולצרכים המשתנים. לעומת זאת, אחרים עשויים לומר שיש לממש צדק וזכויות באמצעות עקרונות וכללים שהם ברורים וחד משמעיים ואם משתמשים במושגים שהם לא ברורים ועמומים זה מביא לחוסר רציונאליות של מערכת המשפט ופגיעה באמון הציבור במערכת. ראוי לציין כי כנראה בשל הקונוטציה הדתית של המושג כבוד האדם הוא זכה לעיגון חוקתי (בניגוד לעק' השוויון שמקורו במהפכות הצרפתית והאמריקאית). מלומד נוסף שדן במושג הכבוד הוא פרופ' דני סטטמן במאמרו שני מושגים של כבוד. לפיו קיימות שתי משמעויות אפשריות למונח/למושג כבוד האדם: 1) האפשרות הראשונה לשמירה והגנה על כבוד האדם על ידי חוק היסוד היא דרישה ליחס לא משפיל. לשמור על הכבוד זה לשמור שלא ישפילו ויפגעו בכבודו של אדם זה או אחר. 2) האפשרות השנייה היא כבוד כיחס מוסרי. כבוד האדם הוא משמעו כיבוד האוטונומיה ויכולת הבחירה של האדם. אפשרות זו נחלקת לשנים: א) שמירה על האוטונומיה האובייקטיבית של האדם (המשמעות של עמנואל קאנט) – מה אדם צריך לבחור. ב) שמירה על האוטונומיה הסובייקטיבית של האדם - מה אדם בחר באמת. מכאן שכבוד כיחס מוסרי מוביל לאחת משנים או שביהמ"ש הופך להיות שומר המוסר ומוסד שיודע מה אנשים צריכים לבחור או שכל בחירה ורצון סובייקטיביים של אדם הופכים לאינטרס חוקתי, שפגיעה בו צריכה לעמוד בתנאי פסקת ההגבלה. 
הפסיקה : עוד לפני המהפכה החוקתית הוכרה הזכות לכבוד כזכות יסוד פרטיקולרית ונקבע כי כל אדם זכאי לשמירה על כבודו בג"ץ 355/79 קטלן נ' שירות בתי הסוהר, פ"ד לד(3) 294. לאחר חקיקת חוקי היסוד היו שאף ביססו את פרשנות המושג על ההלכה היהודית (השופט אלון בבש"פ 2145/92 מדינת ישראל נ' גואטה, פ"ד מו(5) 704). הסטודנטים נדרשים לציין את פסקי הדין הבאים כציוני דרך למשמעות המושג כבוד האדם: 1) עניין הוועד הציבורי נגד עינויים 1 -  בהפעלת לחץ פיזי מתון יש משום פגיעה בגופו של אדם ופגיעה בכבודו במובן של יחס משפיל. 2) בג"ץ חוק טל – דעת הרוב מאמצת את מודל הביניים של ברק למושג הכבוד הכולל בתוכו גם מידה מסוימת של הגנה על עקרון השוויון (מעבר למניעת השפלה).   

עניין עדאלה בו קובע הנשיא ברק ברוב דעות כי למרות "שחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו אינו קובע הוראה מפורשת בעניין הזכות לחיי משפחה," הרי שאין אין לצמצם את הזכות לכבוד "אך לעינויים ולהשפלה, שכן בכך נחטיא את התכלית המונחת ביסוד. אין להרחיבה באופן שכל זכות אדם תיכלל בה, שכן בכך נייתר את כל זכויות האדם האחרות הקבועות בחוקי היסוד". 
עניין 2245/06 ח"כ נטע דוברין שם קובעת השופטת פרוקצ'יה כי בתחומיה של הזכות לכבוד ניצבת זכותו של האדם למשפחה ולהורות ומוסיפה כי הזכות למשפחה הינה מהיסודות המרכזיים של הקיום האנושי. 
מסקירה זו אנו רואים כי בית המשפט העליון דחה את הפרשנות המצמצמת של סטטמן (כבוד כמניעת השפלה) ולמעשה בחר בכבוד כהגנה על האוטונומיה האובייקטיבית של האדם, דבר שהוביל אותו באופן בלתי נמנע לאמץ השקפה מוסרית באשר לשאלה כיצד אנשים צריכים לחיות את חייהם ומהם הדברים החשובים שאמורים להנחות אנשים בחייהם. 
2. בויכוח העכשווי על מידת התערבותו של בג"ץ בחיי החברה בישראל מושמעת לא פעם הטענה כי בג"ץ אינו נוקט כלל במדיניות של מעורבות יתר ולכן האשמות המבקרים בדבר אקטיביזם חוקתי מוגבר מופרכות. הסבירו דברים אלו וחוו דעתכם האם נקט בית המשפט העליון במדיניות של מעורבות יתר תוך התייחסות ספציפית למעורבותו בסכסוכים המערבים שאלות ביטחוניות. 

תשובה: 

אקטיביזם – ככל שביהמ"ש נוטה להתערב יותר ויותר בהחלטות של גופי השלטון האחרים כך נטה לומר כי הוא נוטה לאקטיביזם. טענת האקטיביזם נשמעת לעיתים קרובות בנוגע לנטילת הסמכות לבטל חקיקה ראשית (פס"ד מזרחי לעומת פס"ד בעניין ליון, בעניין זיו ובעניין אל-כרבוטלי); הסמכות להעניק סעד למען הצדק גם בניגוד לחקיקה ראשית (פס"ד הפורום) וגם מקום בו יש חקיקה שמצמצמת את סמכות הבג"ץ (עניין חירות); צמצום מבחני הסף כך שבית המשפט רשאי לדון בסכסוכים בעלי אופי מדיני או בטחוני (ביטול אי השפיטות פס"ד רסלר) וגם מקום בו העותר נעדר זכות עמידה במובן המסורתי שלה. גם בתחום המשפט המהותי נשמעים לא פעם טענות בדבר אקטיביזם, לאור חידושים שהכניס בנוגע לעילת הסבירות או בחינת הפרוצדורה שבה מתקבלים חוקים בכנסת (עניין ארגון מגדלי העופות).    

השאלה אם בית המשפט אכן נוטה לאקטיביזם חוקתי בכלל ובסוגיות בטחוניות בפרט מצויה תחת מחלוקת. ההלכות והרטוריקה אכן אקטיביסטיות, אולם הלכה למעשה ביטל בית המשפט מספר מצומצם של חוקים (עניין מנהלי השקעות, עניין צמח, עניין חירות, עניין כבל, עניין חוף עזה ועניין עדאלה). וגם בתחום הבטחוני מול מספר פסקי דין מתערבים (עניין בית סוריק) ניתן למצוא פסקי דין רבים בהם בחר בית המשפט שלא להתערב (עניין מגורשי החמאס, עניין ביילין, עניין שליט, עניין אומץ), ולמעשה בפס"ד שליט נראה שדוקטרינת אי השפיטות קמה לדחייה לאור הנימוק של ביהמ"ש לאי התערבות של העדרם של כלים משפטים לבחון את המידתיות של ההחלטה על הסכם הרגיעה. 

עם זאת ראוי לציין כי גם מקום בו בית המשפט בוחר לבסוף שלא להתערב, הרי שבעצם העמדת הנושא לביקורת שיפוטית יש משום התערבות והשפעה על זרועות השלטון האחרות ("רוח בג"ץ מרחפת על פני הארץ).    

3. יש הגורסים כי את הכישלון לאמץ חוקה יש לזקוף לעמדת המפלגות והסיעות הדתיות מקום המדינה ועד ימינו אנו. 
הסבירו דברים אלה וחוו דעתכם. 
תשובה, פתרון שלדי: 
א) הכישלון לאמץ חוקה עם קום המדינה – מחלוקות מהותיות ומחלוקות מוסדיות. 

ב) עמדת המפלגות הדתיות עם קום המדינה – לא התנגדו לרעיון החוקה אבל סברו כי על החוקה לאמץ נורמות דתיות ולעגנן חוקתית. היו זרמים דתיים שראו בחוקה מסמך ריק מתוכן ומיותר. 
ג) התנגדות המפלגות הדתיות לפרויקט קבלת החוקה בהדרגה נבעה מחששם כי אימוץ נורמות חוקתיות של שוויון וחופש ביטוי עשוי להעמיד בספק הסדרים של הסטטוס קוו בין חילונים לדתיים, במיוחד לאור העובדה שפרשנות נורמות אלו תהיה בידי בית המשפט העליון.

ד) חקיקת חוקי היסוד החדשים התאפשרה לאחר שהכנסת נמנעה מאיזכור מפורש של עקרון השוויון בחוקי היסוד ועוגנה הנוסחה של מדינה יהודית ודמוקרטית כבסיס לפרשנות הזכויות החוקתיות העל חוקיות.

ה) פסקי הדין של מיטראל הובילו לשינוי של חוקי היסוד במטרה למנוע יבוא בשר קפוא לא כשר לישראל. מטרה זו הושגה בהצלחה עם חקיקת פסקת ההתגברות ולאחר מיטראל השלישי, אולם הפלגים הדתיים הפכו לחשדנים ביותר כלפי חקיקת יסוד וטענו כי אפילו הצעה לחוקק את עשרת הדיברות כחוק יסוד תזכה להתנגדות מצדם.      

4. בארו את חמשת המושגים הבאים (3 נק' למושג - מקסימום שש שורות למושג)

א. עניין קרמצ'ו – בזמן מלחמת העולם השנייה הושמו אזרחים אמריקאיים ממוצא יפני במחנות הסגר וזאת מחשש לפלישה יפנית לחוף המערבי. בפס"ד הדין בעניין קרמצ'ו אישר בית המשפט למעשה את חוקתיות הפעולה, כאשר בית משפט הרשיע אדם שנמלט ממחנות ההסגר בעבירה פלילית ובית המשפט העליון אישר הרשעה זו. לפס"ד בעייתי ביותר בכל הנוגע לביקורת שיפוטית והגנה על זכויות אדם.  
ב. עקרון חוקיות המינהל – עקרון זה קובע כי על מנת לפעול הרשות נדרשת להראות הסמכה חוקית (כלומר, חוק). עקרון זה נועד להבטיח את הדמוקרטיות של פעילות השלטון גם במובן של פעילות בהתאם לרצון הרוב (בבית המחוקקים) וגם במובן של ההגנה על זכויות אדם. זהו עיקרון מרכזי בהגנה על זכויות אדם עוד לפני 1992 (עניין בז'רנו ושייב) ולעיגון מפורש בפסקת ההגבלה בחוקי היסוד החדשים (עניין הוועד הציבורי 1). 

ג. העדפה מתקנת רחבה – העדפה מתקנת היא מדיניות שבה מעדיפים חבר בקבוצה מוגנת (כגון נשים, שחורים בני מיעוטים) על פני אלה שאינם חברים בקבוצה המוגנת. על פי הפסיקה הישראלית העדפה מתקנת היא נגזרת של עיקרון השוויון (שדולת הנשים 1 ושדולת הנשים 2), וזאת בניגוד לגישה האמריקאית הרואה בהעדפה מתקנת פגיעה בעקרון השוויון ודורשת הצדקה חוקתית. בהקשר זה מבחינים בין העדפה רחבה לצרה – העדפה צרה היא העדפה של החבר בקבוצה מוגנת שלו כישורים דומים או זהים לבן קבוצת הרוב; העדפה רחבה היא שמספיק שבן הקבוצה המוגנת עומד בתנאי מינימום וכשירות מינימלית לתפקיד כדי שנעדיפו על פני החבר בקבוצת הרוב, גם אם החבר בקבוצת הרוב הוא בעל כישורים עדיפים עליו.      

ד. חוק חורג – חוק שנחקק בהתאם לפסקת ההתגברות וברוב של 61 ח"כ וכולל בתוכו פסקת על אף האמור בחוק יסוד: חופש העיסוק. על פי סעיף 8 לח"י: חופש העיסוק, חוק חורג ימשיך עמוד בתוקפו גם אם אינו עומד בתנאי פסקת ההגבלה למשך ארבע שנים. 
ה. עניין ירדור – פסילת מפלגת אלארד גם בהעדרה של הסמכה מפורשת בחוק כנגד דעתו החולקת של השופט חיים כהן שסבר שתנאי לפגיעה בזכויות הוא הסמכה מהמחוקק. השופטים אגרנט וזוסמן קבעו כי ניתן לפסול רשימה החותרת וכופרת בנצחיות מדינת כמדינת העם היהודי ומשתמשת בפרוצדורות הדמוקרטיות כדי להשיג את מטרותיה. עבור אגרנט כל חוק יש לפרש לפי הנתונים הקונסטיטוציוניים (בכלל זה היות ישראל מדינה יהודית) ולפי זוסמן יש עקרון על של הגנה עצמית.    
5. אירוע (40 נק' - מקסימום שני עמודים)
ח"כ תקומה כהן יזם תיקון לחוק יסוד: ירושלים בירת ישראל, כך שלאחר סעיף 1 אשר קובע כי ירושלים השלמה והמאוחדת היא בירת ישראל, יתווסף ס' 1 א' אשר יקבע כי "על אף האמור בכל דין, רכישת נכס או פתיחת עסק בירושלים השלמה והמאוחדת, תותר אך ורק למי ששירת בצה"ל או עשה שירות לאומי". יו"ר הכנסת קבע כי ההצעה לא תאושר לדיון במליאת הכנסת. אולם לאחר שח"כ תקומה איים בפניה לבג"ץ, עלתה לבסוף ההצעה לדיון במליאת הכנסת ובסופו של דבר, הצליחה הקואליציה להעביר את הצעת התיקון לחוק היסוד בשלוש קריאות. כל זאת, חרף מחאותיהן של הסיעות הערביות והחרדיות כי הצעת התיקון לא זכתה לדיון רציני.

מנדל, תושב חרדי של שכונת קריית צאנז בירושלים מעוניין לרכוש שטח בירושלים. וואליד, תושב שועפט אשר סופחה לירושלים, מעוניין לפתוח עסק לחומרי בניין. השניים (כל אחד בנפרד) קיבלו אישורים עקרוניים מעיריית ירושלים טרם קבלת ההצעה לתיקון חוק היסוד. אולם, לאחר קבלת ההצעה לתיקון חוק היסוד, הודיעה עיריית ירושלים, כי לאור תיקון חוק היסוד: ירושלים בירת ישראל- החוזה עימם בטל.

תושבי שכונות קריית צאנז ושועפט בירושלים החליטו לצאת להפגנה כנגד ההפליה השיטתית לדבריהם. מפקד מחוז ירושלים במשטרה העניק אישור לקיים הפגנה ל- 2000 איש בלבד ליד ביתו הפרטי של  ח"כ תקומה, תחת התנאים הבאים:

1. ההפגנה תיערך במרחק העולה על 200 מטרים מביתו של ח"כ תקומה.

2. קיום ההפגנה ייערך במשך שעה אחת בלבד.
3. יו"ר וועדי השכונות ידאגו למימון העסקתם של 500 שוטרים והצבת גדרות.
חוו דעתכם לגבי הסוגיות החוקתיות המתעוררות.
בהצלחה!!! 

PAGE  
3

