אוניברסיטת תל אביב

הפקולטה למשפטים ע"ש בוכמן

הצעת פתרון לבוחן במשפט חוקתי  - שנה א' - תשס"ו - מועד א'

מרצה: ד"ר אייל גרוס

מתרגלים: נועם פלג, תומר שדמי

להלן הצעת פתרון לבוחן האמצע. יצוין כי מדובר בפתרון אפשרי אחד, פתרונות אחרים התקבלו גם הם, באם היו מנומקים ומבוססים על החומר הנלמד ושיקפו הבנה והתמצאות בו. 
שאלה מס' 1:

ראשית יש לבחון האם מדובר בשינוי של חוק יסוד או בפגיעה בחוק יסוד:
כללי: 
פס"ד פורת: פגיעה - חיצונית לחוק יסוד; שינוי - פנימי לחוק.
ברק, פרשנות במשפט: שינוי חוק יסוד – הוספה או החסרה של זכות מהותית; פגיעה בחוק יסוד – פגיעה בזכות ספציפית על ידי כרסום בה.
יישום:
יש לאזכר את המבחנים המצוינים לעיל וליישם אותם על נתוני השאלה, כאשר השורה התחתונה הינה – המדובר בשינוי חוק יסוד: ירושלים, אשר פוגע בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. שכן,  מדובר בהוספה והרחבה של האמור בחוק יסוד ירושלים, אשר פוגעת באופן מתוחם וספציפי בזכות לחופש ביטוי והפגנה אשר נכללים בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו.

התנאים לשינוי חוק יסוד: ירושלים: 

כללי: 
פס"ד נגב: (ניתן לפני ה"מהפיכה החוקתית") חוק יסוד לא משוריין הינו ככל חוק רגיל לכל דבר ועניין, על כן כל חוק יכול לשנותו או לפגוע בו והכלל הפרשני של מאוחר גובר על מוקדם חל לגביו. נראה שהלכה זו נשתנתה בפס"ד בנק המזרחי.
ברק ושמגר בבנק המזרחי, פס"ד חירות: ניתן לשנות חוק יסוד רק בחוק יסוד.
פס"ד פורת: שינוי ייבחן ע"פ סעיף נוקשות, או שיריון פורמאלי באם קיים.

יישום:

יש לבחון האם התיקון נכנס לגדר חוק יסוד הן מבחינה צורנית (ברק בבנק המזרחי) והן מבחינה מהותית - עוסק בשאלה חוקתית מהותית (רובינשטיין). 
חוק יסוד: ירושלים, אינו משוריין פורמאלית (רק שני סעיפים בו, שאינם מענייננו במקרה דנן), על כן אין נפקות לרוב בו בוצע השינוי והחוק עבר בשלוש קריאות בכנסת כנדרש. האם העובדה כי חוק היסוד אינו משוריין פורמאלית מונע את האפשרות לשנותו? ניתן לדון בכך. 
ניתן לדון כאן בשאלה התיאורטית האם ראוי שחוק יסוד יתקבל ברוב כל כך זעום, ובהשתתפות כה דלה של חברי כנסת. ניתן לערב בדיון זה את הביקורת על ה"מהפכה החוקתית", שבוצעה אף היא ברוב זעום.  
הפגיעה בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו:
כללי: 
פס"ד המזרחי: תיקון לחוק הינו כחוק חדש על כן פסקת שימור הדינים איננה חלה בעניינו. 
פס"ד המזרחי כמו גם פס"ד צמח מתווים גם את הדרך לבחינת הפגיעה בחוק היסוד, אשר תביא לביטול החוק. ראשית, על הפגיעה להיות פגיעה משמעותית עקרונית ולא סתם פגיעה, לאחר שהוכחה הפגיעה ע"י העותר, על המדינה להוכיח כי הפגיעה עומדת בפסקת ההגבלה, קרי: בחוק, ההולם את ערכי המדינה, לתכלית ראויה, ומידתי (שלושת המבחנים).
יישום:

מדובר בתיקון לחוק, על כן פסקת שימור הדינים אינה חלה. 
האם העובדה שמדובר בשינוי חוק יסוד ירושלים מייתרת את בחינת התיקון לאור חוקי יסוד אחרים? נראה שלא, אך יש לדון בשאלה החשובה האם יש נפקות לעובדה שמדובר בתיקון לחוק יסוד הפוגע בחוק יסוד אחר. קרי, נשאלת השאלה האם שני חוקי היסוד נכללים באותה דרגה נורמטיבית, ואם כן מה קורה כאשר חוקים מאותה דרגה נורמטיבית פוגעים האחד בשני, והאם חלים בעניין זה הכללים לפיהם חוק מאוחר גובר על חוק מוקדם, חוק ספציפי גובר על חוק כללי וכדומה. 
ניתן לאזכר גם את פס"ד מיטראל ומבחניו באשר לפגיעה בכמה חוקי יסוד (עוצמת הפגיעה, היותה תופעת לוואי או בעלת רגליים משל עצמה, משנית או עיקרית וכו'). כמו כן ניתן להזכיר כאן את האפשרות הגלומה בפס"ד לאו"ר, לביטול חוק בשל פגיעה בעקרונות היסוד של השיטה, ולאו דווקא לאור חוקי היסוד וכן את דעת היחיד של השופט חשין בפסק הדין  התנועה לאיכות השלטון (חוק טל).
לאחר דיון כללי, יש לבחון האם בוצעה פגיעה בחופש הביטוי וההפגנה? יש לדון בכך ולא רק לקבוע זאת.  
בהנחה שיש פגיעה בזכות לכבוד נשאלת השאלה לגבי מידתה וחומתרה של הפגיעה והאם היא מצדיקה ביקורת שיפוטית חוקתית (פס"ד הופנונג וצמח). לאחר שנקבע כי בוצעה פגיעה, יש לבוחנה על פי פסקת ההגבלה שבחוק היסוד: כבוד האדם וחירותו.
האם הפגיעה בחוק? כן; 
האם הולם את ערכי מדינת ישראל?  ערכי המדינה, כמדינה יהודית ודמוקרטית (גביזון). יש לשאול מהו המבחן המשפטי, כלומר מהם ערכים של מדינה יהודית ודמוקרטית? מה היחס בין יהודית ודמוקרטית? מה גובר? מה הפירוש של מדינה יהודית? ומה הפירוש של מדינה דמוקרטית. לא ניתן להסתפק בהצבעה על העמימות והבעייתיות של המבחן המשפטי אלא בכל זאת יש לנסות וליישם על בסיס המבחן המשפטי העמום והבלתי ברור לכשעצמו את עובדות המקרה; 
האם לתכלית ראויה? בעניין זה לחשוב מאוד שלא להתבלבל  בין התכלית הנקודתית שהמחוקק ראה לנגד עיניו (כל הקשור למצעד הגאווה) לבין תכלית החיקוק שהיא שונה, ומורכבת בין השאר מתכלית המחוקק, אך גם מהפרשנות הלשונית, סביבתו החוקית ועוד; 
האם מתקיימת מידתיות? יש לבחון זאת ע"פ שלושת מבחני המשנה, שהותוו לראשונה בפס"ד בנק המזרחי. רציונליות – ניתן לטעון לקיומה, הרי החוק מאפשר הטלת איסור על קיום מצעדים ולכן משיג את מטרתו; קיום אמצעי שפגיעתו פחותה - האם ניתן לשמור על הסדר הציבורי ולמנוע פגיעה ברגשות באמצעי שפגיעתו פחותה? כן, יש להביא דוגמאות; מידתיות במובן הצר של המילה – יחס בין תועלת לפגיעה – פתוח להכרעה ערכית – פוליטית. השאלה היא האם הפגיעה בזכויות הפרט עומדת מול האינטרסים הציבוריים שמבקש החוק לשמר ולקדם.
שאלה מס' 2:
בר"ע על החלטת הרשם:
הבחנה בין פסילה על ידי  הרשם לפסילת הוועדה:
מאחר והמפלגה אושרה ע"י הוועדה, פרט לריקי עצמה, יש להעלות את שאלת היקף סמכויות הרשם בסעיף 5 לחוק המפלגות לעומת סמכות ועדת הבחירות לפי סעיף 7א לח"י הכנסת שהיא רחבה יותר. כך שקשה להאמין שדווקא הערעור על החלטת הרשם יתקבל. 
יש לאזכר במהלך את הדיון את פסקי הדין יאסין ואייזקסון וליישמם - ההבדל בין גישת ברק (דק מדק) לגישת דורנר וחשין (דק מדק עד כי אינו נבדק) ביחס לסמכות הרשם/ועדת הבחירות.
עילות הפסילה:
ראשית, למותר לציין כי יש לדון בנתונים העולים מהשאלה ע"פ עילות הפסילה המנויות בס' 5 לחוק המפלגות, ולא ע"פ מבחני המידתיות או סקירה של הסתירה שבין עקרונות המצע לחקיקה קיימת. 
לפני שנפרט את הנתונים השונים כבר נאמר, כי כאשר מדובר בדיון הנוגע לעילת הפסילה  הראשונה - שלילת קיומה של ישראל כמדינה יהודית דמוקרטית, יש לדון במתח האינהרנטי בין השתיים, בשאלה האם נדרשת שלילה של המדינה הן כיהודית והן כדמוקרטית או די בשלילת אחד החלקים של הצירוף, על מנת להביא לפסילה? האם יכולה להיטען טענה לפיה שלילת המדינה כדמוקרטית  נובעת מההגנה על המדינה כיהודית ולהיפך (כפי שטענה "כך" בפס"ד ניימן 2), כמו כן יש לאזכר את ההגדרה המצמצמת של השתיים על ידי ברק בטיבי, ההגדרה של גביזון, ואימרתו של שמגר בבן שלום על כך, שאין סתירה בין השתיים (צרפתיותה של צרפת).
להלן הנתונים השונים – באשר לכל אחד מהם יש לאבחן בנוגע לאיזו עילה מדובר וליישם את הפסיקה על המקרה, תוך דיון של ממש ולא איזכור בלבד.  בדיון ניתן להיעזר במבחנים העולים בפס"ד ניימן השני, הבאים לידי ביטוי בפס"ד טיבי, אך נדרש יישום שלהם לא רק ציונם.
· מטרת המפלגה "להשיב את את מדינת ישראל לעם ישראל": נוגע לעילה הראשונה –פגיעה בפן הדמוקרטי – הדיון בטיבי בדבר "מדינת כל אזרחיה"
· שבועת אמונים כנגד זכות בחירה – כנ"ל. הדיון בטיבי בדבר הפן הדמוקרטי – בחירות חופשיות ושוות. כמו כן גביזון מתייחסת לכך ששלילת הזכות לבחור נכנסת לגדר החוק.
· שבועת אמונים כנגד קבלת משכנתא – כנ"ל –הדיון בטיבי בדבר הכרה בגרעין של זכויות האדם ובהן כבוד ושוויון.
· שבועת אמונים כנגד פנייה לערכאות – כנ"ל. 
· איסור לפתיחת עסקים של יוצאי בירקסטן – כנ"ל (פגיעה בשיוויון, חופש עיסוק), כמו גם עילת הפסילה הנוגעת לגזענות. 
· רכישת חגיגת – יש לדון האם נכנס לגדר העילה השלישית – מסווה בתי חוקי.
· הרהוריו של אוהד – כנ"ל. יש לדון בשאלה האם פעילות של חבר אחד במפלגה בסחר בסמים מצדיקה פסילה של המפלגה כולה, זאת גם בהתאם לחשיבות הגדולה של הזכות לבחור ולהיבחר בדין הישראלי לאור חוק יסוד הכנסת. כמו כן ניתן לאזכר את פס"ד ירדור – פסילת המפלגה הסוציאליסטית לאור חברות של שלוש מחברי אל ארד בעשירייה הראשונה ולאבחן למול השינוי שחל מאז בדין החקוק.
פסילת ריקי ע"י הוועדה:

פרוצדורה וזכות עמידה:

יש צורך לאזכר כי ממילא פסילת מועמד יחיד טעונה אישור של בית המשפט העליון, כך שאין צורך בערעור. 

וממילא, ריקי אינה זכאית לערער, שכן ע"פ ס' 64 לחוק הבחירות על סירוב הוועדה לאשר מועמד רשאים לערער בא כוח הרשימה או בא כוחו, ועל אישור רשאים לערער רק היועמ"ש או רבע מחברי הוועדה או יו"ר הוועדה. אולם, ניתן להתייחס לפרשת ארליך, והנימוקים שהובילו את בית המשפט להעניק מעמד לעותר באותו העניין. בהקשר זה עולה שאלת הסמכות המקבילה של בג"צ מכוח חוק יסוד השפיטה לדון במקרים המגיעים לפניו, כשלא ניתן פורמלית לערער עליהם על פי חוק הבחירות לכנסת בערעור בחירות. 
כן יש לדון באפשרות לפסילת מועמד יחיד העולה מהתיקון לחוק יסוד הכנסת ומבחניה העולים מפס"ד טיבי – מרכזיותה של ריקי ברשימה וכו'. יש לדון בעובדה שהרשימה כולה לא נפסלה, אך ריקי נפסלה באופן אישי – מדוע? והאם זה ראוי?
העילות:
יש לדון בעילות הפסילה העולות מן הנתונים כפי שפורט לעיל, הפעם על פי חוק יסוד: הכנסת. בדיון יש להיעזר במבחנים העולים בפס"ד ניימן השני, הבאים לידי ביטוי בפס"ד טיבי, אך נדרש יישום שלהם לא רק ציונם. 
יש לדון בנתון הנוגע רק לריקי עצמה – התבטאותה בעיתון. יש לציין כי היא נכנסת לגדר העילה השנייה – הסתה לגזענות. יש ליישם גם בעניין זה את האמור בפס"ד ניימן השני וטיבי – התבטאות כנגד גברים אינה גזענית, כי אינה כוללת יסוד אתני-לאומי. כמו כן מדובר בהתבטאות חד פעמית שאינה שיטתית וכו'. כמו כן ראוי לדון בהחלת מבחן הסתברותי בהקשר זה.  יצוין כי הדיון כולו, צריך להתבצע על רקע החשיבות הגדולה של הזכות לבחור ולהיבחר, ע"פ חוק יסוד הכנסת.
