המכללה האקדמית נתניה 
ביה"ס למשפטים

משפט חוקתי
ד"ר שוקי שגב

תשע"ב, מועד א'
הוראות:

א. משך הבחינה שלוש שעות. לא תינתן כל הארכת זמן. נא תכננו את מסגרת הזמן שלכם בהתאם.
ב. ספרים סגורים.
ג. יש לכתוב את התשובות על צידו האחד של הדף. 
ד. כתיבה מעבר למקום המוקצב לא תיבדק.

ה. הקדישו מחשבה לתשובה לפני שתתחילו לכתוב אותה והשתמשו באסמכתאות.

ענו על כל השאלות הבאות: 
1. עקרון החוקיות – הדרישה כי השלטון יפעל מכוח חוק כתוב בבואו לפגוע בזכויות הפרט – הוא עקרון יסוד במשפט החוקתי של ישראל. הסבירו ותארו התפתחות עקרון זה ועיגונו בימינו אנו. מה היו הטעמים שהנחו את בית המשפט לאמץ עיקרון זה? יש הסבורים כי פסק הדין בעניין אלמגור (עסקת שליט) עומד בסתירה לפסק הדין בעניין הוועד הציבורי נגד עינויים (לחץ פיזי מתון בחקירות שב"כ) – הסבירו וחוו דעתכם. (15 נק' – מקסימום שני עמודים)
תשובה: עקרון החוקיות הוא עיקרון שאומץ מיד עם קום המדינה ובעזרתו הגן בית המשפט העליון על זכויות אדם וזאת למרות העדרה של חוקה (לעיקרון זה הצטרפו שני עקרונות נוספים שאפשרו את ההגנה על זכויות האדם עד 1992 והם: הכרה בזכויות שאינן כתובות עלי ספר וחזקה פרשנית לטובת זכויות אדם). כמנוסח בשאלה עיקרון זה דורש כי השלטון יפעל מכוח הסמכה בחוק פוזיטיבי של הכנסת בבואו לפגוע בזכויות אדם והוא אומץ בפסקי הדין של בז'רנו - שר המשטרה נידרש להראות חקיקה המסמיכה אותו למנוע מהעותרים להיכנס למשרד הרישוי – ובפס"ד של שייב – דובר הלח"י שביקש להיות מורה בבי"ס. שם קבע בג"ץ כי בהעדרה של חקיקה המאפשרת התערבות בהעסקה של מורים בבי"ס, התערבות בן גוריון בהעסקה של שייב אינה כדין. פס"ד נוסף שנלמד בכיתה לגבי עיקרון החוקיות הוא של חיים כהן בעניין ירדור שם נצמד השופט לעקרון חוקיות המנהל, וקבע כי פגיעה בזכויות אדם תיעשה רק מכוח הסמכה בחוק וכי שום נימוק אחר (לא ההגיון, לא הכורח ולא אהבת המולדת) יכול להצדיק עשיית דין עצמי ושלילת זכות הזולת. גישה זו מצאה ומוצאת כאמור אחיזה בפסקי דין רבים בעבר ובהווה כמו למשל גם בעניין הוועד הציבורי נגד עינויים שם 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. 
הטעמים לאימוץ העיקרון: הגנה על זכויות אדם הגנה על הדמוקרטיה (הכנסת היא זו שצריכה להחליט בהטלת מגבלות על זכויות). היום מצא עקרון החוקיות עיגון פורמאלי בפסקת ההגבלה (ס' 8 לח"י: כא"ח וס' 4 לח"י: ח"ע) שבחוקי היסוד החדשים לפיה הפגיעה בזכויות מוגנות תעשה בחוק או מכוח הסמכה מפורשת בו. עם זאת, חשוב לציין כי לעיתים לא הקפיד ביהמ"ש על עקרון החוקיות וכך למשל 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) ובפס"ד בעניין אלמגור (עסקת שליט) אישר ביהמ"ש את עסקת שליט למרות העדרה של חקיקה מסמיכה ספציפית המאפשרת לממשלה לבצע עסקה לשחרור שבויים בתמורה לשחרור מחבלים. הנימוק של בית המשפט היה כי עסקה זו מצויה בליבת הסמכויות של הממשלה או מכוח סמכותה השיורית אבל נראה כי אכן עניין אלמגור עומד בסתירה לפס"ד בעניין הוועד הציבורי. 
2. יש הסבורים כי הקשיים החוקתיים המאפיינים את המשפט החוקתי של ישראל נעוצים בפקודת המעבר לאסיפה המכוננת – הסבירו, פרטו וחוו דעתכם. ערכו השוואה בין פסק הדין בעניין ברגמן ופסק הדין בעניין בנק המזרחי ופרטו כיצד התמודד בית המשפט בהחלטותיו הנ"ל עם הקשיים החוקתיים של מדינת ישראל. 
(15 נק' – מקסימום שני עמודים)
הקשיים החוקתיים המאפיינים את המשפט החוקתי בישראל הם האם יש לישראל חוקה (קרי האם חוקי היסוד הם חוקה), ואם כן, מהן הנפקויות המשפטיות של חוקה זו. השאלה היא האם מקורם של קשיים אלה הוא בפקודת המעבר ועל מנת לענות על כך יש לבחון את התהליך החוקתי מישראל מאז קום המדינה ועד ימנו. הכרזת העצמאות קבעה כי לישראל תהיה חוקה שתיקבע על ידי האסיפה המכוננת שתיבחר בבחירות ובינתיים ייסדה ההכרזה מוסדות זמניים למדינה וביניהם את מנהלת העם (ממשלה זמנית) ואת מועצת העם (פרלמנט זמני). שנים עשר ימים לפני הבחירות לאסיפה המכוננת קיבלה מועצת העם(הפרלמנט הזמני) את פקודת המעבר לאסיפה המכוננת לפיה עם היבחר האסיפה המכוננת יעברו כל סמכויות מועצת העם לאסיפה המכוננת ומועצת העם תתפזר לבלי שוב. בכך נרשמה סטייה ראשונה מהתבנית החוקתית המקורית של הכרזת העצמאות שביקשה ליצור הפרדה בין הגוף המכונן (שאמור לקבל חוקה) לבין הגוף המחוקק (שאמור לקבל חוקים). פקודה זו יצרה את המצב המיוחד שבו גוף אחד (האסיפה המכוננת) נהנה הן סמכות מכוננת והן מסמכות מחוקקת. עם זאת, חשוב להדגיש כי אם הייתה האסיפה המכוננת מבצעת את התפקיד שלשמו היא נבחרה (קרי, לקבל חוקה) הרי שלא היינו מגיעים לקשיים המאפיינים את המשפט החוקתי בישראל. הסיבה הישירה לכישלון לאמץ חוקה הם המחלוקות המהותיות (דת ומדינה, חברתיות-כלכליות, מדיניות) והמחלוקות המבניות (צורך בחוקה כתובה, ביקורת שיפוטית וכו') שמנעו כל אפשרות לגבש הסכמה רחבה על מודל חוקתי מסויים (אמריקאי או בריטי). לאור נסיבות אלו קיבלה האסיפה המכוננת (שהחליפה את שמה בינתיים לכנסת הראשונה בחוק המעבר) את החלטת הררי לפיה תכין ועדת חוקה חוק ומשפט הצעת חוקה שתתקבל פרקים פרקים באופן של פרק יהיה חוק יסודי. החלטה זו נודעה גם בשם "החלטה שלא להחליט" והיא בהחלט אחד מהגורמים הישירים להעדר בהירות לגבי המבנה החוקתי של ישראל. לכך יש להוסיף את חוק המעבר לכנסת השניה שיש הטוענים (חשין) כי ניתק את השרשרת החוקתית (פרופ' נימר: מי נתן את הסמכות להעביר את הסמכות המכוננת?).  
נדרשת השוואה בין ברגמן למזרחי. חשוב לציין כי בעוד שבפס"ד ברגמן מנסה ביהמ"ש לעקוף והימנע מהמחלוקות והקשיים המאפיינים את המשפט החוקתי הישראלי וזאת על ידי החלטה לגופו של עניין הרי שבפס"ד בנק המזרחי התעמת ביהמ"ש עם הקשיים הנ"ל וניסה ליצור מסגרת חוקתית ברורה וודאית: כך קבע כי חוקי היסוד הם חוקה וכי לבית המשפט נתונה הסמכות לבטל חוקים. 
3. החל משנות השמונים ניתן לזהות מגמה של העצמת והעמקת סמכויותיו של בית המשפט העליון. הסבירו, הדגימו ופרטו. ציינו את הטעמים שהובאו בפסיקה לתמיכה במגמה זו. האם הם משכנעים? 
(15 נק' – מקסימום שני עמודים)
תשובה שילדית:
העצמת והעמקת הסמכויות מתבטאת בראש ובראשונה באימוץ מוסד הביקורת השיפוטית (למרות שההתחלה בברגמן הרי לאחר חקיקת חוקי היסוד החדשים אומץ המוסד בצורה הרבה יותר רחבה כך שהחל מפס"ד בנק המזרחי כמעט כל חוק חשוף לביקורת שיפוטית (דוגמאות: פס"ד צמח, חוף עזה, חירות, כבל ומיטראל), ובהגמשה של מבחני הסף: ביטול כמעט טוטאלי של אי השפיטות (פס"ד רסלר, ז'רז'בסקי, סיכולים ממוקדים), זכות עמידה (פס"ד סגל, ברזילי אלוני) ניקיון כפיים וכו'. דוגמאות: ביקורת שיפוטית על פעילות צבאית, ביקורת שיפוטית על הליכים פנימיים של הכנסת, הכרה בעותר ציבורי מקום שהעתירה מגלה עניין ציבורי או חוקתי מהמעלה הראשונה וכו'. הטעמים שהובאו בפסיקה להרחבת הפונקציה השיפוטית: הגנה על שלטון החוק, שמירה על הדמוקרטיה, הפרדת רשויות, הגנה על זכויות אדם. ראוי להביא טיעוני נגד: מומחיות השופט, טעמים דמוקרטיים טעמים של צדק.  

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

א. אי שפיטות – נחלקת לאי שפיטות נורמטיבית ואי שפיטות מוסדית. לפי ברק ברסלר כל נושא הוא שפיט נורמטיבית שכן המשפט קובע לגביו אם מותר הוא או אסור. כל נושא הוא שפיט מוסדית מכיוון שתפקידו של בג"ץ הוא לבחון את חוקיות פעולות זרועות השלטון. ברק מוכן להכיר בתחום צר של אי שפיטות מוסדית וזאת בשל חשש מפוליטיזציה של ביהמ"ש.
ב. סעד למען הצדק – בסמכותו הכללית של בג"ץ להעניק סעד למען הצדק וזאת לפי סעיף 15(ג) לחוק יסוד: השפיטה. מחלוקת בפסיקה בין שופטים מצמצמים (זמורה, אולשן, לנדוי זמיר) לבין שופטים המרחיבים סמכות זו (חיים כהן, דורנר, ברק, ביניש ולוי). דוגמא בולטת לשימוש בסמכות זו היא הקמת גשרון בניגוד לחוק מכוח הסמכות להעניק סעד למען הצדק בפס"ד הפורום לדו קיום בנגב (פס"ד נוספים חשובים סולימאן בלאן ובינוי ופיתוח). 
ג. המבחן המשולש ומבחן הפגיעה האנושה – פס"ד מיטראל מתי חוק חורג (חוק שנחקק בהתאם לפסקת ההתגברות שבחוק יסוד: חופש העיסוק) יעמוד לביקורת שיפוטית. במיטראל נקבע: ראשית, חוק חורג כפוף עדין לבחינה חוקתית לפי ח"י: כא"ח, אבל בית המשפט מציב מבחן משולש מצטבר מתי חוק מעין זה עדין ייהנה מחסינות חוקתית (תוצאת לוואי, הפגיעה היא משנית ואינה בעלת עוצמה ממשית). שנית, חוק שנחקק לפי פסקת ההתגברות הוא חסין כל עוד הוא אינו פוגע פגיעה אנושה בעקרונות וערכי יסוד המעוגנים בפסקת העקרונות של חוק יסוד: חופש העיסוק.
ד. פסקי הדין בעניין ליון, זיו ואל-כרבוטלי – פס"ד עם קום המדינה בהם נעשה ניסיון לשכנע את ביהמ"ש לבטל חוקים (תקנות ההגנה המנדטוריות) בשל סתירה של הכרזת העצמאות או של פקודת סדרי השלטון והמשפט. ביהמ"ש דחה ניסיונות אלו.
ה. פגיעה בחוק יסוד ושינוי חוק יסוד - הלכה היא כי שינוי חוק יסוד יעשה רק בחוק יסוד וכי הפגיעה בחוק יסוד תעשה בהתאם לפסקת ההגבלה שבחוק היסוד. עם זאת במספר פסקי דין עלתה השאלה כיצד ניתן להבחין בין שינוי ופגיעה. כך למשל בפס"ד מזרחי נקבע כי שינוי הוא רחב ולעומת זאת פגיעה היא נקודתית. בפס"ד פורת לעומת זאת נקבע כי יש להבחין בין שינוי לפגיעה כאשר שינוי זה במסגרת שימוש בחוק יסוד בעוד פגיעה נעשית בחוק רגיל.  
5. אירוע (40 נק' - מקסימום שני עמודים)
הניחו כי טרם קבלת החוק שלהלן, הגופים היחידים שהורשו לספק אבטחה חמושה לאנשים פרטיים היו כוחות הבטחון השונים (צה"ל, השב"כ והמשטרה) ולא ניתן היה לספק שירותי אבטחה לאנשים פרטיים.
לאחרונה, לאחר התגברות אירועים פליליים שונים ולחץ של גורמים שונים לקדם את נושא האבטחה לאנשים פרטיים, העבירה הכנסת, ברוב רגיל, את "חוק האבטחה האזרחית, תשע"ג-2013".

החוק קובע כך:

1. אדם או חברה לא יספקו אבטחה חמושה לאחר, אלא באישור השר לבטחון פנים. 

2. השר לבטחון פנים יעניק רשיון כאמור בסעיף 1 לחוק, לכל מי שסיפק אבטחה חמושה לאדם אחר - ועשה זאת כעיסוקו העיקרי - במשך שלוש שנים רצופות עד ליום קבלת חוק זה.

3. רשיון יינתן לפי סעיף 1 לחוק ללא יותר ממבקש רשיון אחד בכל שנה.   
4. בעל רשיון לאספקת אבטחה חמושה רשאי להסמיך מאבטח מטעמו לעכב כל אדם למשך שעתיים ובמקרה הצורך לבצע חיפוש בגופו עד להגעת שוטר למקום.
5. חוק זה הינו על אף האמור בחוק יסוד חופש העיסוק.
עוד קבע השר בתוספת לחוק רשימת גורמים פרטיים שלא יוכלו לקבל שירותי אבטחה אזרחית שכוללת גופים שמבקשים לשנות את צביונה של מדינת ישראל וגופים אחרים החותרים תחת קיומה, ובהם:

מוסדות חינוך ואנשי אקדמיה שמבקשים להפוך את ישראל למדינת כל אזרחיה; מוסדות חינוך ערביים המבקשים ללמד כי יום העצמאות הוא גם יום הנכבה שהוביל לאסון הגדול ביותר של העם הערבי במאה השנים האחרונות; אנשים וחברות שהשר לביטחון פנים קבע כי יש חשד שהם קשורים לפשיעה מאורגנת.

ענו על השאלות הבאות:

א. דונו בתוקפו של החוק. 

ב. האם תשתנה תשובתכם אם החוק התקבל בשנת 1985 והעתירה נגדו הוגשה בשנה זו? 
ג. האם תשתנה תשובתכם אם החוק התקבל בשנת 2013 ברוב של 65 חברי כנסת?
פתרון האירוע
הערה: נדרש היה לערוך דיון ויישום מלא של טענות שני הצדדים ולא להסתפק באזכור כללי של סוגיות חוקתיות שונות שעולות מחומר הקריאה. פס"ד מובילים באירוע: פס"ד מזרחי (שלבי הבחינה החוקתית של ברק); פס"ד מנהלי השקעות (פגיעה בחופש העיסוק); פס"ד איתן כבל (הענקת רישיון למי שפעל בניגוד לחוק), פס"ד מיטראל (תוקפו של חוק חורג).
נקודות לדיון:

1. סמכות ביהמ"ש לבטל חוקים: 
1) לאור חוקי יסוד (פס"ד מזרחי)  - חוקי יסוד רלוונטיים: חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו; חוק יסוד: חופש העיסוק; חוק יסוד: הממשלה (פס"ד הפרטת בתי הכלא). 

2) לאור עקרונות יסוד (פס"ד לאור) – סתירה של עקרון הפרדת הרשויות.
3) להגיש סעד למען הצדק גם בניגוד לחוק (הפורום לדו קיום) כאן לא מדובר בביטול החוק אלא במתן רישיונות גם לאחרים שאינם עומדים בתנאי החוק מכוח סמכותו הבלתי קונבנציונלית של בג"ץ.  
2. סמכות שבשיקול דעת – אין נתונים מספקים אם העתירה תהיה על ידי גורמים פלילים או חתרניים עשויה לעלות שאלה של ניקיון כפיים ואם העתירה תהיה על ידי ארגונים ציבוריים נעדרי אינטרס אישי ומיוחד אז תעלה שאלה של זכות עמידה. כמו כן אפשר להזכיר גם מבחני סף של מיצוי הליכים ושפיטות (נושא תחת מחלוקת ציבורית קשה הראם ראוי שביהמ"ש יתערב – אי שפיטות מוסדית, פגיעה בזכויות אדם).
3. זיהוי זכויות שנפגעו- יש לדון בפגיעות בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו, חוק יסוד חופש העיסוק ובזכויות קניין, אשר מנויות בחוקי היסוד ובזכות לשוויון  שנפגעו. כמו כן חשוב להזכיר את הזכות לפרטיות (חשיפת הרווחים והמשכורות של המנהלים). 
4. מהות: א. דיון בסעיף שימור הדינים; ב. בחינת השאלה האם מדובר בשינוי של ערך מוגן בחוק יסוד (ואז נדרש חוק יסוד ומשמעו צמצום או הרחבה של הנאמר בחוק) או פגיעה בערך מוגן חוק יסוד (פגיעה נקודתית בחוק רגיל ונבחנת דרך פסקת ההגבלה); ג. יש לבחון את הפגיעה לפי מבחני פסקת ההגבלה ולפרט לפי שלושת מבחני המידתיות: בחוק; הולם את ערכיה של מדינת ישראל; תכלית ראויה; במידה שאינה עולה על הנדרש- שלושה מבחני משנה: אמצעי מתאים וראציונלי, אמצעי שפגיעתו פחותה, מבחן הנזק מול התועלת. יש לערוך דיון בכל מרכיבי פסקת ההגבלה ביחס לחוק המוצע.  חובת יישום ופירוט מלאים;
5. הפעלת המבחן המשולש של מיטראל בנוגע למבחן הפגיעה האנושה כאשר מדובר בפגיעה כפולה הן בחופש העיסוק והן בכבוד האדם: (1) הפגיעה בזכות שבח"י כאו"ח היא תוצאת לוואי של הפגיעה בעיסוק; (2) הפגיעה בחופש העיסוק היא הפגיעה העיקרית והפגיעה בזכויות האחרות משנית; (3) הפגיעה בזכות שבח"י כאו"ח איננה בעלת עוצמה ממשית לכשעצמה.
[בין אם יוחלט כי הפגיעה בעיסוק היא החמורה או הפגיעה בכבוד היא החמורה יש להפעיל את פסקת ההגבלה לגבי אחת מהפגיעות לפחות].
6. האם לפנינו חוק חורג? יש פסקת על אף האמור אבל לא ידוע האם עבר ברוב חברי הכנסת בשלוש קריאות כדין. יש להזכיר כי תוקפה של הוראת החוק היא לארבע שנים בכל מקרה. 
7. עקרונות היסוד של השיטה- ניתן לערוך ביקורת שיפוטית על החוק הפוגע גם מכוח עקרונות היסוד של השיטה – יישום גישת חשין בפס"ד טל בעניין חוק טל לגבי הפגיעה בשוויון; לאו"ר.
8. סעד למען הצדק – האם מדובר במקרה בו התערבותו של ביהמ"ש נדרשת מכוח הצדק (בג"ץ הפורום לדו קיום בנגב).
9. פרוצדורה ב': האם בית המשפט נוהג להתערב בהליכי חוק לא ראויים (הליכים פנים פרלמנטריים)? יש ליישם את מבחני בג"צ שריד ובג"צ מגדלי עופות.
10. פניה לס' 15(ג): סעד למען הצדק. האם ראוי להעניק במקרה זה סעד למען הצדק. יש לערוך דיון.
11. סעדים: בטלות, עפרון כחול או בטלות יחסית. 
בהצלחה!!! 
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