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עבודה 3 – מבחני "פסקת ההגבלה" - פתרון
שאלה 1: חוקתיות החוק וחוקיות התקנות?
(1) האם "פסקת ההגבלה" חלה לבחינת תקנות? 
ביהמ"ש מחיל את המבחנים גם לבחינת החלטה מנהלית (אליס מילר, דורנר, פס' 10) וגם לבחינת חוקיות תקנות (המפקד הלאומי, ביניש, פס' 7).  
(2) "אין פוגעים" + "בזכויות המוגנות"? 
נתון כי קיימת פגיעה בזכות לכבוד ולפרטיות. החוק פוגע בעצם ההסמכה של השר להתקין תקנות לאזהרת הציבור, פגיעה המחריפה מההגדרה הרחבה בחוק ל"פדופיל", ואילו התקנות מפרטות את דרכי האזהרה הפוגעניות. 
(א) האם איזון ראוי בין זכויות ("איזון אופקי") מהווה "פגיעה"? 
ניתן לטעון כי החקיקה מגנה באופן מאוזן על זכותם של קטינים – כך שאין מתקיים יסוד "הפגיעה" (סילגאדו, שטרסברג כהן, פס' 8). מנגד, יש המחילים את המבחנים אף ב"איזון אופקי" (הס, פס' 20), או הרואים באינטרס בהגנה על הקורבנות כאינטרס ולא זכות שמקומו ב"פסקת ההגבלה" (סילגאדו,  ברק, פס' 24 - 25). 
(3) "אלא בחוק... או מכוח הסמכה מפורשת בו"? 
הפסיקה מזכירה שתי דרישות תחת יסוד זה: (לם, דורנר, פס' 9).
(א) האם קיימת "הסמכה מפורשת" בחוק לפגיעה בתקנות? 
החוק מסמיך במפורש את השר לקבוע דרכי אזהרה בתקנות. 
(ב) האם "ההסדרים הראשוניים" מפורטים בחוק? 
השאלה מהי רמת הפירוט של "הסדרים ראשוניים", הנדרשת בחוק – האם קביעת עיקרון האזהרה בחוק מספיקה, או שמא על המחוקק הראשי להגדיר את דרכיה? מידת הפירוט תלויה בחשיבות הזכות, היקף הפגיעה בה ובאינטרסים והזכויות המתנגשים (המפקד הלאומי, ביניש, פס' 12). בענייננו, הזכות במעמד העליון והפגיעה בה עמוקה, אך אינטרס (זכות) הקורבנות הפוטנציאליים אולי מצדיק רמת פירוט נמוכה יותר בחוק.

(4) "ההולם..."? 
העותרים והפסיקה אינה מתמקדים ביסוד זה, ונאמר כי אין לצפות לאי התקיימותו אלא בנסיבות חריגות (חטיבת זכויות האדם, ביניש, פס' 45). לגבי ערכיה של מדינה דמוקרטית, נקבע כי הם כוללים גרעין של זכויות אדם ובכללן כבוד האדם (המועצה האזורית חוף עזה, פס' 91). כדי להעריך את ההלימה ניתן אולי להיעזר במבחני האיזון הישנים, כמו "ודאות קרובה" ל"פגיעה קשה", כפי שמוצע לשלבם במבחן המדתיות השלישי (פלוני, נאור, פס' 5). ההפרעה הפדופילית מייצרת אולי סיכון בדרגת "ודאות קרובה" ל"פגיעה קשה", אלא שהגדרת החוק רחבה, ואינה מחייבת אבחון מקצועי כתנאי להחלתו.  
(5) "לתכלית ראויה"? 
מבחינת "תוכן" התכלית, נדרשת מטרה חברתית חשובה הרגישה למקומן של זכויות האדם במערך החברתי הכולל (התנועה לאיכות השלטון, ברק, פס' 52) – נראה כי הגנה על קטינים היא אכן מטרה כזו. מבחינת "הצורך" בהגשמתה, המבחן תלוי במעמדה של הזכות הנפגעת, במהות הפגיעה (גרעין מול פריפריה) ובהיקפה הקונקרטי. כאן נראה כי מדובר בפגיעה בזכויות מהמעמד העליון בהיבט גרעיני ובהיקף נרחב, כך שנדרש "צורך חברתי לוחץ" (שם, פס' 53). השאלה תלויה בנתונים על היקפי התופעה, ומן המפורסמות כי היקף זה נרחב ופתרונה בבחינת צורך "לוחץ". 
(6) מידתיות? 
(א) מבחן "האמצעי מתאים"? 
(א1) "זיקה רציונאלית"?
ניתן להטיל ספק האם האזהרה קשורה רציונאלית לצמצום הפגיעה בקטינים. ככל שהזכות עליונה יותר תידרש הסתברות גבוהה יותר – "ודאות קרובה" (לשכת מנהלי ההשקעות, דורנר, פס' 8). קשה להניח כי אנשים יעתיקו את מקום מגוריהם או כי יעלה בידם לקיים פיקוח מוגבר על ילדיהם מעבר למתקיים בהעדר אזהרה.  
(א2) אמצעי ראוי?
אין להפעיל אמצעי בלתי הוגן באופן קיצוני החותר תחת תחושת הצדק, אף אם בכוחו להגשים את המטרה (מוראר, ביניש, פס' 25). הסדר המטיל על העבריין אות קין נצחי אף לאחר שחרורו, באופן המונע את אפשרות שיקומו בחברה, הוא אולי אמצעי אכזרי ובלתי הוגן באופן קיצוני. מנגד, שחרורו ללא פקוח של עבריין, שיש לגביו הסתברות גבוהה כי ישוב ויפגע בקטינים חסרי ישע, אינו הוגן כלפי אלה. 

(ב) מבחן "האמצעי שפגיעתו פחותה"? 
מבחן זה עשוי לחייב בדיקה אינדיבידואלית תחת החלה גורפת של הסדר פוגעני, שהיא אמצעי החשוד באי מידתיותו, או למצער הסדרת חריגים להסדר הגורף (עדאלה, ברק, פס' 69 - 73). הגדרת "פדופיל" בחוק גורפת, ואינה מבוססת על אבחון מקצועי אינדיבידואלי. אלא שאבחון יכול להיות שגוי, כך שהבדיקה האינדיבידואלית אף פעם לא תשיג את אותה הגנה על קטינים (שם, פס' 89), אם כי, אם מציגים את המטרה כצמצום הסכנה לקטינים ולא כנטרולה המוחלט יתכן והבדיקה אינדיבידואלית יכולה לספק (עדאלה, לוי, פס' 9), ובכל מקרה מבחני המידתיות אינם מחייבים בחירה באמצעי שפגיעתו פחותה באופן מוחלט, אלא שקיים "מתחם מידתיות" שעל האמצעי שנבחר שלא לחרוג ממנו (התנועה לאיכות השלטון, ברק, פס' 61). בהנחה שהבדיקה האינדיבידואלית דורשת משאבים רבים, היותה של הזכות עליונה עשוי לחייב את הרשות להשקיע אותם (שם, פס' 94, לשכת מנהלי ההשקעות, דורנר, פס' 8). ניתן היה, בעלות סבירה, להסדיר חריג אבחון לעבריין, שלגביו נסיבות העבירה מעוררות ספק באשר לקיומה של הפרעה פדופילית. אמצעים אחרים פוגעניים פחות היו לתחום את זמן שידור העדכונים, אם בתקופת מבחן שתקבע "הפדופיל" נמנע מלבצע עבירה שנייה. 
(ג) מבחן "האמצעי המידתי"? 
השוואת התועלת החברתית מול הנזק מהפגיעה בזכות. הפגיעה בזכות נראית פגיעה גרעינית בזכויות ובהיקף נרחב, ואילו תוספת הביטחון לקטינים שמושגת במעבר מבדיקה אינדיבידואלית להחלה גורפת של החוק, אינה משמעותית (בית סוריק, פס' 61, עדאלה, ברק, פס' 92). גם ביחס לתחימת האזהרה בזמן ובהתנהגות המשוחרר, נראה כי התועלת החברתית אינה מצדיקה את הפגיעה. גם במבחן זה חל "מתחם המידתיות", ונדרש כי היחס בין התועלת לפגיעה יהיה בלתי מידתי באופן החורג מהמתחם. אם מכירים בפגיעה בזכות של קטינים לחיים ולשלמות הגוף, הרי נוכח משקלה, יש בכך להשפיע באופן מכריע על האיזון בענייננו, ולהרחיב את "מתחם המידתיות" (עדאלה, חשין, פס' 120, ריבלין, פס' 16).   
(6) האם יש כאן "אפקט מצטבר"? 
ההגדרה הרחבה בחוק מחריפה את הפגיעה מעצם פרסום האזהרות, ויכולה ליצור "אפקט מצטבר", כך שצירוף ההוראות יש בו להפוך את ההסדר כולו לכזה שאינו מידתי (פלוני, ריבלין, פס' 30). יש הטוענים כי אין לדון בטענת "האפקט המצטבר", אם אין בפני ביהמ"ש טיעון מפורט על שני ההסדרים הפוגעניים (פלוני, נאור, פס' 7).    

שאלה 2: חוקתיות התקנות נוכח הפגיעה בקניין?
(1) "אין פוגעים" – האם מדובר ב"פגיעה"? 
(א) האם ממשית? 
מדובר בפגיעה שולית יחסית הנוגעת להפרש בין המחיר הנקוב בתקנות לבין מחיר השוק. פגיעה שאינה ממשית אינה מפעילה איזונים חוקתיים לרבות "פסקת ההגבלה" (קירש, טירקל, פס' 9, תנו לחיות, פס' 9).  
(ב) האם פגיעה מאוזנת המגנה על זכויות קטינים ("איזון אופקי")? 
טענת שטרסברג כהן (לעיל) לכאורה מתחזקת נוכח נחיתותה של זכות הקניין, אלא שהפגיעה בקניין, בתשלום מתחת למחיר השוק, לא נועדה להגן על זכויות קטינים אלא לחסוך כסף למדינה.  
(ג) האם פגיעה פוטנציאלית שטרם התרחשה? 
פגיעות פוטנציאליות גרידא, שטרם התרחשו ואין זה ברור אם יתרחשו, ספק אם מצדיקות ביקורת שיפוטית (חטיבת זכויות האדם, ביניש, פס' 67). כאן לא ברור מה יהיה מחיר השוק בעת ההפקעה העתידית – כך שהמחיר הנקוב בתקנות עשוי אפילו להיות גבוה ממחיר השוק.
(3) "אלא בחוק"? 
הסמכת השר בסעיף 9 לחוק אינה מזכירה כלל את האפשרות לפגוע בקניינן של הזכייניות, כך שחסרה "הסמכה מפורשת" בחקיקה ראשית (לעיל). בדוחק, ניתן לטעון כי "דרכים לאזהרת הציבור" היא הסמכה רחבה דיה כדי לכלול הפקעת משבצת לפרסום, וכי נוכח נחיתות זכות הקניין, אין צורך בדרגה גבוהה של מפורשות או בפירוט נרחב של "ההסדרים הראשוניים" בחוק.    
(4) לתכלית ראויה? 
מבחינת "התוכן" השאלה מה התכלית. אם מסתכלים על עצם ההפקעה הרי התכלית חשובה להגן על קטינים. אם מבודדים את הפגיעה בקניין, תשלום מתחת למחיר השוק, התכלית היא חסכון שאינו משמעותי בכספי הציבור, וקשה לומר שהיא ראויה. בפגיעה בזכויות מהמעמד העליון הוחל מבחן "צורך" קפדני (לעיל), ונראה כי לגבי זכות נחותה יוחל מבחן מקל יותר.  
(5) מידתיות? 
כל מבחני המידתיות מותאמים למעמד הזכות (זכות הקניין נחותה) להיבט הנפגע (הפגיעה שולית ולא גרעינית – פגיעה כתוצאה מצמצום הרווח הצפוי לתאגיד – ספק אם נכללת ב"היקף הפנימי") ולהיקף הפגיעה (פגיעה מצומצמת בהיקפה) (לשכת מנהלי ההשקעות, דורנר, פס' 7 – 9). במקרה כזה "מתחם המידתיות" ביחס לכל המבחנים יהיה רחב במיוחד. די ב"אפשרות סבירה" להשגת התכלית, ותועלת חברתית שולית יחסית כדי לגבור על הזכות. האם קיימים אמצעים אחרים פוגעניים פחות. ביחס לעצם הפקעה, ניתן לטעון כי יש דרכי אזהרה אלטרנטיביות שיפגעו פחות בקניין, אם כי יתכן והן פחות אפקטיביות באזהרת הציבור. עם זאת, ביחס לפיצוי בגין ההפקעה, יש אמצעי אלטרנטיבי, תשלום על-פי מחיר השוק.   
