הפקולטה למשפטים
משפט חוקתי

שנת הלימודים תשס"ו

פרופ' דפנה ברק-ארז

קרן ילין-מור
מבחן מסכם – מועד א'

נקודות עיקריות לפתרון
שאלה ראשונה (85%) 
האם חוק חינוך חינם בגני ילדים נחקק בניגוד לסעיף 3ג לחוק יסוד: משק המדינה? (7%) -
האם מתקיימים תנאי הסעיף? 

· עלות של 5 מיליון שקל בשנת תקציב כלשהי – ידוע כי לחוק עלות "גבוהה";
· אין מדובר בהצעת חוק ממשלתית;
· הממשלה לא נתנה הסכמתה לעלות התקציבית: תמיכה של נציגי הממשלה בדיונים לא שקולה להסכמה. לא נאמר שהממשלה הסכימה.
אם זוהי הצעת חוק תקציבית, עליה לעבור ברוב של 50 חברי כנסת – בנסיבות העניין, הצעת החוק עברה ברוב של 47 תומכים.

מסקנת ביניים: פגם בהליך החקיקה. 

דיון בסעד: בית המשפט נוהג להתערב רק כאשר הפגם בהליך החקיקה פוגע בשורשי המשטר הדמוקרטי (ארגון מגדלי העופות). 

עתירתה של דורית - האם החוק פוגע בזכות לחינוך? (7%) 
על פי הלכת צמח ניתן להפעיל ביקורת שיפוטית גם במקרה של חוק מיטיב. 

האם הזכות לחינוך היא זכות חוקתית? – יש להבחין בין ההכרה בזכות הלכתית לבין הכרה בזכות חוקתית על-חוקית. הפסיקה טרם הכירה בזכות לחינוך כזכות חוקתית על-חוקית, אך אפשרות זו לא נשללה, ויש מקום לדון באפשרות זו.

אם מדובר בזכות חוקתית על-חוקית - יש לבחון האם הזכות נפגעת ולהפעיל את תנאי פסקת ההגבלה.

עתירתה של דורית - האם החוק פוגע בשוויון? (7%)
האם הזכות לשוויון היא זכות חוקתית על-חוקית? לאחר התלבטות ארוכה בשאלה זו, רוב השופטים הביעו תמיכה בעמדה זו בפסיקה החדשה. 

יש לבחון האם ישנה פגיעה בשוויון? האם קיים שוני רלבנטי?

אם התשובה על שתי השאלות הראשונות היא חיובית, יש לבחון את פיסקת ההגבלה.

עתירתו של חיים - האם החוק פוגע בחינוך החרדי? (4%)
על סמך הדיון הקודם בשאלת ההכרה בזכות לחינוך ובשאלת ההכרה בזכות לשוויון -

האם הזכות לחינוך כוללת גם זכות לחינוך לא-ממלכתי לפי בחירת ההורים?

האם ישנה פגיעה בשוויון? האם קיים שוני רלבנטי?

יש לבחון את פיסקת ההגבלה.

העתירה של שדולת הנשים - האם יש למנות יושבות ראש לוועדות הכנסת? (10%) -
זוהי עתירה להעדפה מתקנת. 

האם הרציונאלים להעדפה מתקנת חלים על המקרה? 

הייחוד במקרה זה - נבחרי ציבור ולא עובדים.

אין חובה מכוח חוק לקיים העדפה מתקנת במקרה הזה. 

עם זאת, בפסק הדין השני של שדולת הנשים השני הוכר העיקרון הפסיקתי של העדפה מתקנת.

עתירתה של תנועת "היושר" - האם מינויו של ח"כ כהן לתפקיד שר בכיר הוא כדין? (6%) - 
הלכות דרעי ופנחסי התייחסו לפיטורין על רקע כוונה להגיש כתב אישום.

במקרה זה, המדובר בחקירה בלבד.

עם זאת, המדובר בעבירה חמורה ובמינוי בכיר.

הגשת כתב אישום כנגד ח"כ כהן (8%) -
חסינות מהותית – לא חלה במקרה זה.

חסינות דיונית – בעקבות התיקון בחוק חסינות חברי הכנסת, כיום ברירת המחדל היא הגשת כתב אישום. חבר כנסת המעוניין בהחלת החסינות צריך לבקש זאת.

העילות לתחולת החסינות הדיונית קבועות בסעיף 4(א)(3) לחוק.

יש לבחון את העילות השונות לפי סעיף זה.

במיוחד יש להתמקד בסעיף 4(א)(3)(ד) המאזן בין הפגיעה בייצוג לבין הפגיעה באינטרס הציבורי.

הצעת החוק בנושא פסילת מועמדותו של מי שתלוי ועומד נגדו כתב אישום (6%)
שאלה ראשונה היא האם ההצעה פוגעת בזכות לבחירות שוות – במרכז השלטון המקומי היתה מחלוקת האם השוויון חל רק על רשימות מועמדים או גם על יחידים.

אם יש פגיעה בשוויון – על החוק לעבור ברוב של 61 חברי כנסת או לפי הלכת מופז לעמוד בתנאי פיסקת ההגבלה.

שאלה שנייה היא האם ההצעה פוגעת בזכות לבחור ולהיבחר – לאו דווקא מהיבט השוויון.

אם יש פגיעה כזו – לפי הלכת מופז על החוק לעמוד בתנאי פיסקת ההגבלה.

הרחבה: הגבלות על הזכות להיבחר מעוגנות כיום בסעיף  6 לחוק יסוד: הכנסת ולכאורה הדרך הנכונה להכניס שינויים בתחום זה צריכה להיות תיקונו של חוק היסוד עצמו.

ביטול סעיף 2 לחוק יסוד: הממשלה (3%) -
הדרך לבטל סעיף בחוק יסוד היא באמצעות תיקון לחוק היסוד עצמו.

תיקון חוק הממשלה כך שיאפשר לממשלה להתכנס מחוץ לירושלים (10%) -
לשם פגיעה בחוק בחקיקה רגילה –
יש לעמוד בדרישה הפורמאלית של רוב כמתחייב מן השריון הפורמאלי של חוק יסוד: הממשלה או לעמוד בתנאי פיסקת ההגבלה השיפוטית לפי הלכת מופז. 

התקנת תקנות שעת חירום, שיאפשרו לממשלה להתכנס מחוץ לירושלים (8%) –
 התקנת תקנות שעת חירום אפשרית כאשר הוכרז מצב חירום – אך תנאי זה מתקיים מאז הקמת המדינה.

הגישה החדשה בפסיקה שוללת שימוש בתקנות שעת חירום כמסלול "עוקף חקיקה" (פריצקי).

מכל מקום, לפי חוק יסוד: הממשלה אין לפגוע בו על-ידי תקנות שעת חירום (סעיף 41 לחוק היסוד). 

חוק האוסר על עורכי דין שלמדו בחו"ל לייצג בבית משפט (3%) -
בשלב ראשון, יש לבחון האם יש פגיעה בחופש העיסוק.

התשובה היא חיובית גם לפי הגישה המצמצמת למושג זה (המתמקדת בהגנת יכולתם של יחידים להתפרנס ממקצועם).

בהמשך לכך, יש לבחון את תנאי פיסקת ההגבלה ואת האפשרות לפעול במסגרת פיסקת ההתגברות.

אי החלת חוק השבות על מי ששהו בארץ ורק אז התגיירו (3%) -
בטושביים נקבע, כי חוק השבות חל גם על מי ששהה בארץ ואז התגייר.

השאלה המרכזית היא האם החוק המוצע הולם את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית. 

איסור על פתיחת חנויות מזון גדולות בשבת (3%) - 
מבחינות מסוימות זוהי דוגמה להתנגשות בין הפן הדמוקרטי והפן היהודי של המדינה.

אולם, ניתן גם לטעון, כמו בדיזיין 22 כי שמירת השבת היא גם ערך סוציאלי חשוב, ולכן אין מדובר בסתירה.

ההתמקדות בחנויות גדולות מדגישה את הפן הסוציאלי, להבדיל מן הפן ההלכתי.

שאלה שניה: (15 נקודות)

קיימות שתי עמדות מרכזיות לגבי מקור הסמכות לפסילת חוקים:

הסמכות המכוננת של הכנסת (הלכת בנק המזרחי) או עקרונות היסוד של השיטה (השופט ברק בלאו"ר). 

האפשרות של פסילת חוקים על סמך עקרונות יסוד של השיטה זכתה להתייחסות אך מעולם לא הופעלה הלכה למעשה, גם לא בעניין לאו"ר. 

לאחר חקיקת חוקי היסוד עולה השאלה האם ניתן עדיין להסתמך על עמדת ברק בלאו"ר, ואם כן, האם ניתן לפנות לביקורת שיפוטית זו במישרין, או רק לאחר מיצוי אפשרויות הביקורת לפי חוקי היסוד.
מעניין להוסיף כי בבנק המזרחי החזיק השופט חשין בעמדה שהתנגדה לביקורת שיפוטית מכוח חוקי היסוד, ואילו בעניין חוק טל היה מוכן להרחבה משמעותית של גבולות הביקורת השיפוטית על חוקים, מחוץ לחוקי היסוד. 

לגופו של עניין, גם אם מקבלים את העמדה העקרונית לפיה ניתן לפסול חוקים מכוח עקרונות היסוד של השיטה, לא ברור האם חקיקתו של חוק טל היא המקרה של "דגל שחור" המצדיק את המהלך החריג. יש לשאול באיזה מובן סותר החוק את עקרונות היסוד של השיטה – מהן הפגיעות החמורות במדינה היהודית, במדינה הדמוקרטית ובשוויון?

