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ביה"ס למשפטים, המכללה האקדמית נתניה

משפט חוקתי (תשע"א)/ ד"ר וינטל

עבודה להגשה 2 – מבחני "פסקת ההגבלה" 

חומר הקריאה:
1. 
חומר הקריאה לשיעורים 6 - 7 כמפורט בסילבוס סמסטר ב' (הפניות לפסקי דין המופיעים בשיעורים אחרים אינם חלק מחומר הקריאה לעבודה). 

הערה: חומר קריאה רשות המסומן (**) אינו חלק מחומר הקריאה לעבודה. 

הנחיות לכתיבת העבודה:
1.  
את העבודות יש להגיש עד ליום 01 במאי 2011 בשעה לחדרו של שאלתיאל. 

2.  
היקף העבודה עד 1800 מילים, בפונט David 12 וברווח כפול – במכסת המילים נספרות גם ההפניות אל פסקי הדין (לספירת המילים, לציון מספר המילים על העבודה ולחריגת מילים, ראו: הנחיות להגשת עבודות בסילבוס סמסטר א'). 

3. 
הפניות למקורות בחומר הקריאה: תעשנה בגוף העבודה, בסוגריים (ראו: הנחיות להגשת עבודות בסילבוס סמסטר א'). 

4. מבנה פתרון העבודה יהיה בצורת דיון בשאלה משפטית (ראו: הנחיות להגשת עבודות בסילבוס סמסטר א'). 

5. 
כתיבת העבודה חייבת להיעשות באופן אישי. 

בהצלחה!

אירוע

כדי להתמודד עם תופעת המסתננים בגבולה הדרומי של ישראל ועד לבניית גדר על הגבול בין מצרים לישראל, מחוקקת הכנסת את חוק הפיקוח על מבקשי מעמד פליט (הוראת שעה), תשע"א – 2011 הקובע: 

"1. הגדרות 

"מבקשי מעמד פליט" – מי ששוהים בישראל שלא כדין, הגישו בקשה להכרה כפליטים וטרם נקבע סופית מעמדם.  

"מנהל המתקן" – מי שמונה על-ידי השר לנהל את מתקן האכלוס.

2. מתקן האכלוס 

יוקם מתקן אכלוס המיועד למגורים הזמניים של מבקשי מעמד פליט.   

3. שהות במתקן האכלוס

מבקשי מעמד פליט ישהו במתקן האכלוס עד להסדרת מעמדם בישראל. יציאה ממתקן האכלוס תיעשה באישור מנהל המתקן. 

4. יציאה ממתקן האכלוס ללא אישור 

היוצא ממתקן האכלוס ללא אישור בכתב מהמנהל דינו שנת מאסר. 

5. חוק זה תקף עד ליום 5.5.2012. הממשלה רשאית להאריך את תוקפו של חוק זה בצו למשך של תקופה שאינה עולה על שנה. 

"האגודה למען הפליט" עותרת לבג"צ כנגד חוקתיות החוק. לטענתה האפקט המצטבר של חיוב השהות במתקן והסנקציה בגין יציאה בלא אישור, הופכים את מתקן האכלוס לבית-כלא לכל דבר הכולא בחובו אנשים חפים מפשע הנמלטים מסכנה ממשית לחייהם, תוך פגיעה קשה בזכותם לחירות אישית המעוגנת בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.  

לטענת המדינה, תופעת המסתננים בגבולה הדרומי של ישראל חייבה טיפול והקמת מתקן הכליאה הולמת את המצב שנוצר בשטח. עוד טוענת המדינה, כי יש לזכור כי מדובר במסתננים באופן בלתי חוקי, חסרי כל מעמד בישראל, המהווים איום על החברה בישראל. מנתוני המדינה עולה כי מתוך 30,000 מבקשי מעמד פליט, אחוז המעורבים בפשיעה עומד על 5% (אחוז גבוה בהרבה מהאוכלוסייה הרגילה), כמו כן כ- 5 מהם היו מעורבים בסיוע לטרור ועניינם תלוי ועומד. יתרה מכך, פיקוח בהעדר מתקן יעלה עשרות מיליוני שקלים למדינה ויעילותו מוטלת בספק.  

דונו בשאלות המשפטיות המתעוררות בעתירה? 

(הערה: הניחו כי החוק אכן פוגע בזכות לחירות אישית בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו).
פתרון:

חוקתיות החוק:
נחיל את מבחני "פסקת ההגבלה" בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. במידה והחוק פוגע בזכויות המוגנות בחוק היסוד שלא על-פי ההיתר המפורש לפגיעה הקבוע בנורמה החוקתית (מבחני "פסקת ההגבלה"), הרי במצב זה תתקיים סתירה בין נורמה תחתונה לנורמה עליונה יותר, ודינו של החוק להתבטל. 
1. "אין פוגעים" + "בזכויות המוגנות" – האם יש פגיעה ומה עוצמתה?

נתון כי יש פגיעה בזכות לחירות אישית בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. עקרונית בשלב זה יש לאפיין את הפגיעה; פגיעה בזכות עליונה מול נחותה, פגיעה גרעינית מול פריפריאלית, ממשית מול שולית (אך חלק זה חורג מחומר הקריאה לעבודה זו). באופן כללי פגיעה בחירות האישית היא פגיעה בזכות עליונה, כך שהבדיקה של מבחני "פסקת ההגבלה" תהיה קפדנית. 

כיצד משפיעה העובדה שהחוק נועד להגן על חיי אזרחי המדינה (מפני פשיעה וטרור)?

החוק פוגע בזכות מוגנת אחת (החירות האישית) כדי להבטיח את ההגנה על זכות מוגנת אחרת (הזכות לחיים ולשלמות הגוף). לגישת הנשיא ברק האינטרס בהגנה על שלום הציבור ייבחן במבחני "פסקת ההגבלה" (סילגאדו, ברק), ואין לבצע המרה של האינטרס של ציבור לזכות חוקתית. לעומת זאת, לדעת השופטת שטרסברג-כהן, חוק שנועד להגן על חייהם של קורבנות פוטנציאליים פוגע בזכות אחת כדי להגן על זכות אחרת המוגנת אף היא (מבצעת המרה של אינטרס לזכות), וכל עוד שיש בו איזון הולם בין הזכויות, אין להכיר כלל ב"פגיעה" בחוק היסוד (סילגאדו, שטרסברג-כהן). אלא שכאן נוכח העובדה שמדובר בחפים מפשע, שאין ראיות לסיכון הנובע משחרורם, הפגיעה בחירות האישית קיצונית וחייבת להיבחן ב"פסקת ההגבלה".

2. "אלא בחוק"?       

נדרשת הסמכה מפורשת בחוק לפגיעה בזכויות האדם, כמו גם פירוט של "ההסדרים הראשוניים" הקובעים את אמות המידה לפגיעה בזכות (לם, דורנר). רמת המפורשות והפירוט תלויה במעמד הזכות הנפגעת, בעוצמת הפגיעה ובתכלית ההגבלה (המפקד הלאומי, ביניש, מנאע, פוגלמן + ביניש). בענייננו, הזכות הנפגעת היא עליונה כך שההקפדה על דרישות אלה תהיה גבוהה. אף כי קיימת הסמכה מפורשת להגבלת היציאה ממתקן האכלוס בהחלטה של מנהל המתקן שלא להעניק אישור, לא נקבעו בחוק "ההסדרים הראשוניים", אמות המידה להענקת האישור (מתי רשאי המנהל להגביל יציאה? אלו שיקולים עליו לשקול? לכמה זמן ניתן להגביל יציאה? וכדומה). נמצא כי הסדרת אמות המידה לפגיעה בזכות היסוד עוברת לרשות המוסמכת בחוק (למנהל המתקן), וזאת בניגוד לדרך המלך של הסדרת העניין על-ידי הכנסת בחקיקה ראשית.    

3. "ההולם..."? 

העותרים והפסיקה אינה מתמקדים ביסוד זה, ונאמר כי אין לצפות לאי התקיימותו אלא בנסיבות חריגות (חטיבת זכויות האדם, ביניש). לגבי ערכיה של מדינה דמוקרטית, נקבע כי הם כוללים גרעין של זכויות אדם (דיזיין 22, ברק) גרעין זה בוודאי כולל את הזכות לחירות אישית. החזקת אנשים חפים מפשע מבקשי מעמד פליט בסוג של מעצר לתקופה ארוכה, וכשאין ראיות לסיכון הנובע משחרורם, היא התנהגות שלטונית שספק האם הולמת מדינה דמוקרטית. כדי להעריך את ההלימה ניתן אולי להיעזר גם במבחני האיזון הישנים, כמו "ודאות קרובה" ל"פגיעה קשה", כפי שמוצע לשלבם במבחן המדתיות השלישי (פלוני, נאור). נדון בכך בהמשך תחת המדתיות. 

4. "לתכלית ראויה"? 

מבחינת תוכן התכלית אין ספק כי התכלית של מניעת פשיעה וסיוע לטרור היא תכלית חשובה אף בעיני חברה הרגישה לזכויות האדם (התנועה לאיכות השלטון + עדאלה, ברק). מבחינת הצורך בהגשמתה, נוכח מעמדה העליון של הזכות לחירות אישית יוחל המבחן הקפדני המחייב "צורך חברתי לוחץ" (התנועה לאיכות השלטון, ברק), שיתכן וקיים נוכח התגברות תופעת ההסתננות בגבולה הדרומי של ישראל. יתכן וקיימת תכלית נסתרת שהיא התכלית האמיתית; להקל באכיפת צווי גירוש למי שיימצא שאינו נהנה ממעמד של פליט. קיומה של תכלית נסתרת עלולה לשחוק בתכלית הביטחונית לה טוענת המדינה (עדאלה, פרוקצ'יה).     

5. מידתיות?

האם יתכן כאן אפקט מצטבר? 

ניתן לטעון כי מתקיים כאן אפקט מצטבר המחריף את הפגיעה; הסמכות לפגיעה בזכויות אדם בסיסיות הנתונה לשיקול דעתו של מנהל המתקן (סעיף 3 לחוק) לצד סנקציה חריפה של שנת מאסר בגין יציאה ללא רשות מהמתקן (סעיף 4 לחוק), אפקט שיש בו להפוך את השהייה במתקן האכלוס לשהייה הדומה לשהייה במתקן מעצר או כליאה, בעוד שהכוונה המקורית היתה אולי לקיים מתקן אכלוס שיאפשר חיים תקינים של המתגוררים במקום. אפקט מצטבר זה עלול להשפיע על חציית רף המידתיות (פלוני, ריבלין). 

מבחן "האמצעי המתאים"?

נראה כי למבחן שני יסודות, האחד בוחן את האמצעי כשלעצמו והאחר את הזיקה להגשמת התכלית. ניתן לטעון כי החזקה ארוכה, בתנאים הדומים למעצר, של אנשים המבקשים מעמד פליט ועניינם נדון בבית-המשפט, כשאין ראיות לעבירה שביצעו מעבר להסתננות עצמה או לסכנה הנובעת מהם לחברה, היא אמצעי בלתי הוגן באופן קיצוני שאינו הולם חברה דמוקרטית (מוראר, ביניש, אבו מדיגם, ארבל). לגבי ההתאמה או הזיקה בין האמצעי למטרה הרי לגבי זכות עליונה נדרשת "ודאות קרובה" כי האמצעי יגשים את המטרה (לשכת מנהלי ההשקעות, דורנר). ניתן לטעון כי הגבלת החירות המחייבת מגורים במתקן האכלוס אינה מונעת את האפשרות של היוצאים מהמתקן לבצע עבירות או לסייע לטרור, כך שאין בה להשיג את המטרה.  

מבחן "האמצעי שפגיעתו פחותה"? 

צריך לשאול אלו אמצעים עומדים על אותו הסולם (כאמצעים המגשימים את המטרה), תוך חיוב המחוקק לעצור בשלב שפגיעתו פחותה. ניתן לחשוב על אמצעים אחרים פוגעים פחות כמו החזקה מוגבלת בזמן לבירור מסוכנות ושחרור במקרה של היעדר ראיות, או פיקוח באמצעים אחרים על מבקשי מעמד הפליט מבלי לרכזם במתקן אכלוס באופן הפוגע קשות בחירותם האישית. צריך לבחון את טענת המדינה כי האמצעים החלופיים לפיקוח דורשים משאבים רבים. מחד גיסא, הצורך בהשקעת משאבים חדשה יכול להפוך אמצעי לכזה שאין חובה לכנסת לבחור בו אף אם פגיעתו פחותה (שליטנר, מלצר). מאידך גיסא, ניתן להשיב כי "זכויות אדם עולות כסף", וכי נוכח מעמד הזכות עלינו להיות נכונים להשקעה גדולה יותר (לשכת מנהלי ההשקעות, דורנר). ניתן לטעון כי פיקוח באמצעים אחרים בעוד מבקשי מעמד הפליט מסתובבים חופשי אין בו להגשים את המטרה של הפחתת הפשיעה באותה מידה, אלא שהשאלה כיצד מנסחים את המטרה. אם התכלית היא מקסימום הגנה על האזרחים ואפס סיכונים, הרי כל אמצעי אחר מריכוזם של מבקשי המעמד פוגע בהגשמת התכלית באופן מלא, והדיון יתמקד במבחן השלישי של המידתיות (עדאלה, ברק). לעומת זאת, אם התכלית מנוסחת כצמצום הסכנה לרמת סיכון סבירה שראוי לקחת במדינה דמוקרטית לצורך הגנה על זכויות האדם (עדאלה, לוי), יתכן ואמצעי זה עומד כשלב בסולם האמצעים העומד לרשות הכנסת. צריך לזכור כי אף אם קיים אמצעי שפגיעתו פחותה, יתכן והאמצעי שבחרה הרשות כלול ב"מתחם המידתיות" הכולל קשת של אמצעים שכולם חוקתיים ושהבחירה בהם בידי הרשות, מתחם שהינו צר ככל שהפגיעה בזכות עליונה (לשכת מנהלי ההשקעות, דורנר). 

מבחן "האמצעי המידתי" (מידתיות ב"מובן הצר")? 
זהו המבחן הערכי הבוחן את התועלת החברתית באמצעי שבחרה הכנסת מול הנזק הכרוך בפגיעה בזכות. אף אם פיקוח על מבקשי המעמד באמצעים אחרים אינו מגשים את המטרה באותה מידה (אם אין נסחים אותה מחדש כאמור), הרי יתכן ותוספת הביטחון וההגנה על שלומו של הציבור (בבחירה באמצעי הפוגעני יותר) אינה כה מכרעת כך שאינה יכולה לעמוד ביחס מידתי מול הפגיעה הקשה בזכויות (בית סוריק + עדאלה, ברק). ניתן להחיל במסגרת מבחן זה את מבחן האיזון האנכי של "הוודאות הקרובה" (נאור, פלוני), כך שכל עוד שהפגיעה בזכות מוצדקת בסיכונים שאינם מקיימים את דרגת "הוודאות הקרובה" ניתן לומר כי אינה מקיימת יחס מידתי במובן הצר. הסטטיסטיקה שמציגה המדינה ביחס למבקשי מעמד הפליט בתחום הפשיעה (5% פשיעה כשאין מפורטת דרגת חומרתה – האם עיקרה גניבה מחנויות או עבירות קלות אחרות?), והסיוע לטרור (5 מקרים מתוך 30,000 כשלא ברורה מידת המעורבות) אינה מצביעה על "ודאות קרובה" ל"פגיעה קשה" ביחס למבקש הספציפי שאין לגביו ראיות לסכנה כלשהי לציבור. מנגד, ניתן לטעון כי המשך המצב הקיים יביא בוודאות מוחלטת לפי סטטיסטיקה זו הנוגעת לסיוע לטרור לפגיעה בביטחון האזרחים. מעורבות "הזכות לחיים" של האזרחים (לפי השופטים המבצעים את ההמרה של האינטרס בביטחון המדינה ושלום הציבור לכדי "הזכות לחיים") יכולה להטות את הכף לטובת האינטרס ולהצדיק מבחן איזון אחר (עדאלה, חשין).  

השפעת זמניות החוק?         

עקרונית, זמניות האמצעי יכולה להוות שיקול לטובת מידתיות הפגיעה (עדאלה, חשין + ריבלין), אלא שכאן הסדר הזמניות פגום מיסודו, שכן הממשלה יכולה להאריך את תוקף החוק בצו, וזאת ללא פיקוח של הכנסת ובניגוד להפרדת הרשויות, עובדה החותרת תחת טיעון הזמניות.
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