המכללה האקדמית נתניה 
ביה"ס למשפטים

משפט חוקתי
ד"ר שוקי שגב

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

1. שאלת פרשנותו של עיקרון השוויון עמדה במרכזם של פסקי דין שונים. הסבירו והדגימו את הפרשנויות השונות שניתנו לעיקרון זה בפסיקה ובכתיבה האקדמית. מהן הבעיות העולות מהפרשנויות השונות שהוצעו לעיקרון זה ומיישומו בפסיקה? 
פתרון שלדי:
1) עק' השוויון הפורמאלי – פס"ד נבו.

2) עק' השוויון המהותי – פס"ד אביטן. 
3) ההבדל בין הבחנה מותרת לאפליה אסורה. 
4) ווסטן – הרעיון הריק של עקרון השוויון. 
5) מאפיינים שהוכרו לאורך השנים כחשודים כאפליה אסורה (הפליה מטעמי מין, נטיה מינית, גזע, לאום ודת) - נדרשים הדגמה והסבר כמו כן ניבוי ההתפתחות העתידית מאפיינים שאינם בשליטת/בחירת הפרט (לדוג' גיל מצב סוציו-אקונומי).
6) העדפה מתקנת – האם מדובר בנגזרת של עקרון השוויון או שמה מדובר הפרה של עקרון השוויון (שדולת הנשים 1, שדולת הנשים 2, האגודה לזכויות האזרח נ' מינהל מקרקעי ישראל). יישום עקרון העדפה המתקנת גם בלי חוק. 
7) העדרו של עקרון השוויון מחקיקת יסוד – פס"ד לאור, פס"ד האגודה לזכויות האזרח (בג"ץ חוק טל). 

הבעיות: עקרון השוויון המהותי גורס כי יש להתייחס באופן שווה לאלה שהם שווים במאפיינים הרלוונטיים (עניין בורקאן, עניין מילר ואחרים). 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. זו הייתה גם גישתו של המלומד ווסטן (Westen) שכתב מאמר על "הרעיון הריק שבעקרון השוויון". לפי ווסטן, בשיח המשפטי ציבורי יש מעל 100 משמעויות שונות לעקרון השוויון – והשימוש בו נעשה בהתאם לגישה הפוליטית- כלכלית-חברתית של הדובר. מכאן, עקרון השוויון החוקתי הוא נגזרת של השקפת עולם פוליטית, רצוי להדגים זאת במיוחד עם הסתירה הלכאורית בין עניין אביטן לבין עניין קעדאן וגם לדרך בה בעניין רובינשטיין אפיין בית המשפט פגיעה בעקרונות השוויון או ההגינות הכלליים כפגיעה בעיקרון השוויון בבחירות וזאת על מנת לתאר את הפגיעה כהפרה של ס' 4 לחוק יסוד: הכנסת.
2. מה ההבדל בין שינוי חוק יסוד לבין פגיעה בחוק יסוד? הסבירו והדגימו תוך שימוש בפסיקה רלוונטית. 
פתרון שלדי:
1) עניין מזרחי: פגיעה בחוק יסוד היא נקודתית ושינוי חוק יסוד הוא רחב. פגיעה תעשה דרך פסקת ההגבלה שבחוקי היסוד החדשים ושינוי יעשה בעזרת חוק יסוד.

2)  עניין פורת: שימוש בחוק יסוד על מנת לפגוע ו להגביל זכויות המצויות בחוק יסוד הוא שינוי לעומת זאת שימוש בחוק רגיל הוא פגיעה ועליה להיעשות בהתאם לפסקת ההגבלה. 
3) מופז והופנונג – שינוי חוקי יסוד יעשה רק בחוק יסוד ואילו פגיעה בחוקי יסוד ישנים תעשה בהתאם לפסקת הגבלה שיפוטית (אנלוגית לפסקאות הקיימות בחוקי היסוד החדשים). 
4) פס"ד חירות – שינוי חוק יסוד רק בחוק יסוד. אולם לא נבדק האם ס' 137 עומד בתנאים של פסקת הגבלה שיפוטית. לכאורה סעיף זה מהווה על פי ההלכה במזרחי פגיעה בחוק יסוד (סעיף נקודתי) ולכן היה צריך להעבירו בפסקת הגבלה שיפוטית. 
5) חשוב להדגיש כי קיימת דרך פרשנית נוספת לאלו שצוינו לעיל והיא לומר שגם שימוש בחוק יסוד עדין לא מהווה סוף פסוק מבחינת תקפות השינוי וכי שינוי שהוא נקודתי עדין צריך לעמוד בתנאי פסקת ההגבלה. 
3. התפיסה המקובלת כיום היא כי לכנסת "שני כובעים". מהו הבסיס המשפטי לתפיסה זו? האם הוא חסין מביקורת? 

עמדת השוללים את סמכותה המכוננת של הכנסת מבוססת על החשש מפני שימוש לרעה בסמכות זו. הסבירו דברים אלה וחוו דעתכם האם קיימים כלים משפטיים להתמודד עם חששות אלו. 
פתרון שלדי:

1) תיאורית הסמכות המכוננת – השופט ברק בפס"ד מזרחי ושלושת המודלים (קלזן, הארט דבורקין).

2) ביקורת – על כל אחד מהמודלים ועל עצם הניסיון להכריע בעזרת תיאוריה חוקתית עצם קיומה של חוקה.
3) החשש של המתנגדים הוא מפני שימוש לרעה בסמכות המכוננת תוך פגיעה בכללים הדמוקרטיים של מדינת ישראל (שריון סוגיות מפני רוב עתידי).
4) פס"ד לאור; פס"ד האגודה לזכויות האזרח (בג"ץ חוק טל); פס"ד מיטראל ומבחן הפגיעה אנושה. 
4. בארו את חמשת המושגים הבאים (3 נק' למושג - מקסימום שש שורות למושג)

א. פקודת המעבר לאסיפה המכוננת – מיזוג הסמכות המחוקקת והסמכות המכוננת בגוף אחד בניגוד למתווה שנקבע בהכרזת העצמאות. 
ב. עניין נגב – נקודת השפל של חוקי היסוד עת נקבע כי חוק יסוד כללי נסוג בפני נורמה ספציפית המצויה בחוק פרטני.

ג. בג"ץ 101/74 בינוי ופיתוח בע"מ נ' שר הבטחון – שימש בסיס להכרעה בפס"ד הפורום, ובו נקבע כי מכוח הסמכות להעניק סעד למען הצדק יכול בג"ץ ליצור עילה מינהלית עצמאית להתערבות במעשי הממשל. בעניין הפורום הורה ביהמ"ש להקים גשר מכוח העילה של הצדק למרות העדרה של עילה חוקתית עצמאית מכוח חוקי היסוד להגשת הסעד.   

ד. אי שפיטות ואמון הציבור – אי שפיטות מוסדית והחריד חשש מפני אובדן אמור הציבור. אי השפיטות כמכשיר להגנה על ביהמ"ש מפני עצמו. 
ה. בג"ץ 4676/94 מיטראל נ' כנסת ישראל – מבחן הפגיעה האנושה והמבחן המשולש.  
5. אירוע (40 נק' - מקסימום שני עמודים)
חברת הסלולר החדשה "קונקטינג" החליטה לצאת במסע פרסום מסיבי על מנת לקדם מכירותיה. תקציב הפרסום של חברת "קונקטינג" עמד על 10 מליון ₪ במהלכו נשכרו משרדי הפרסום הגדולים בישראל, הוכנו שלטי חוצות שהוצבו על בנינים בתל-אביב וכן הופקו סרטונים עבור תשדירי הפרסום בטלוויזיה בערוצים המסחריים בישראל. אחד הסרטונים שהועבר לערוצים המסחריים בטלוויזיה כלל בתוכו רימוזים מיניים שונים ובחלקם בוטים. בסוף הסרטון הועלתה כתובית כי חברת "קונקטינג" תתרום 10 ₪ מכל מכשיר שיימכר בישראל למקלט לנשים נפגעות מינית.

התשדיר עלה בערוצים המסחריים באותו יום בזמני הפרסום במהדורות החדשות במשך 3 ימים ברציפות. מקץ שלושה ימים לאחר תלונות שונות של נשים רבות ברחבי הארץ, פנו מס' חברות כנסת וכן יו"ר תנועת נעמ"ת לערוצים המסחריים בישראל בדרישה להפסיק לאלתר את שידור הסרטון משום שיש בו פגיעה ברגשות ציבור הנשים בישראל. 

מועצת הרשות השנייה החליטה לאור הפניות להימנע מהמשך שידור הסרטון.

חברת קונקטינג עתה לבג"צ נגד החלטת מועצת הרשות השנייה. 

דונו בטענות השונות של הצדדים המעורבים. 
בהצלחה!!! 
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