אוניברסיטת תל אביב

הפקולטה למשפטים ע"ש בוכמן

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

מרצה: ד"ר אייל גרוס

מתרגלים: תומר שדמי, נעם פלג
להלן הצעת פתרון לבוחן האמצע במועד ב'. 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:
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.
יש לאזכר את המבחנים לעיל וליישם אותם על נתוני השאלה, כאשר השורה התחתונה הינה – המדובר בשינוי בחוק יסוד: השפיטה וכן בשינוי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו וחוק יסוד: חופש העיסוק. שכן, מדובר בשינוי סעיפי סמכותו סמכותו של בית המשפט העליון וכן מחיקת סעיפים משני חוקי היסוד האחרונים. 
התנאים לשינוי בחוק יסוד: השפיטה

כללי: פס"ד נגב: (ניתן לפני ה"מהפיכה החוקתית" של 1992) 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 ב"בנק המזרחי" ופס"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 חוק היסוד המוצע הוא אכן חוק יסוד מהבחינה צורנית (ברק בבנק המזרחי) ומהבחינה מהותית (רובינשטיין). ואכן, חוק היסוד המוצע עונה על תנאים אלה.

חוק יסוד: השפיטה אינו משוריין פורמאלית, על כן אין נפקות לרוב בו בוצע השינוי והחוק עבר בשלוש קריאות בכנסת. האם העובדה כי חוק היסוד אינו משוריין פורמאלית מונע את האפשרות לשנותו? ניתן לדון בכך. 

כמו כן, ניתן היה לדון כאן בשאלה התיאורטית האם ראוי שחוק יסוד יתקבל ברוב כל כך זעום,  בהשתתפות דלה של חברי כנסת ובקבלתו לבסוף רק בקולו של מציע החוק עצמו. ניתן לערב בדיון זה את הביקורת על ה"מהפכה החוקתית", שבוצעה אף היא ברוב זעום, ושחוק זה נועד לבטלה.
בונוס:

תקינות הליך ההצבעה לאישור החוק, שאלת קולו הכפול של ראש הממשלה והאם החוק אותו מאשרים יכול לקבוע את דרכי קבלתו שלו עצמו.

התנאים לשינוי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו וחוק יסוד: חופש העיסוק: 

פס"ד המזרחי ופס"ד צמח מתווים את הדרך לבחינת הפגיעה בחוקי היסוד, אשר תביא לביטול פסקאות ההגבלה בכל אחד מהם.
יש כאן שינוי של חוק יסוד בחוק יסוד אחר, ולכאורה, כפי שנאמר לעיל, זו דרך המלך לעשות כן.

אולם עולה השאלה האם ביטול פסקת ההגבלה צריך להעשות על פי תנאי פסקת ההגבלה, בשל הפגיעה העתידית בזכויות היסוד המעוגנות בחוקי היסוד האלה (ניתן להקיש מפרשת פורת).

נשאלת השאלה האם שני חוקי היסוד נכללים באותה דרגה נורמטיבית, ואם כן מה קורה כאשר חוקים מאותה דרגה נורמטיבית משנים האחד את השני, והאם חלים בעניין זה הכללים לפיהם חוק מאוחר גובר על חוק מוקדם, חוק ספציפי גובר על חוק כללי וכדומה. 

כמו כן, בחוק יסוד: חופש העיסוק קיים שריון פורמלי שמחייב הצבעת רוב של 61 ח"כים לשינוי.

בחינה על פי פסקת ההגבלה: האם על המדינה להוכיח כי הפגיעה עומדת בפסקת ההגבלה, קרי: בחוק, ההולם את ערכי המדינה, לתכלית ראויה, ומידתי (שלושת המבחנים).
האם הפגיעה נעשית בחוק? כן, בחוק יסוד. 

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; יש להתמקד בשאלת הדמוקרטיות של ביטול ההליך הביקורת השיפוטית והיכולת לבקר את מעשי המחוקק.
האם לתכלית ראויה? בעניין זה לחשוב מאוד שלא להתבלבל  בין התכלית הנקודתית שהמחוקק ראה לנגד עיניו (כמשמעו בחוק לעומת דברי הח"כים בינם לבין עצמם במזנון) 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 מבטל את האפשרות שהכרעת הרוב בכנסת תבוטל על ידי בית המשפט; קיום אמצעי שפגיעתו פחותה - האם ניתן לשמור את עליונות הרוב על ידי הכנסת פסקת התגברות גם לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו? האם נכון לגזור גזירה שווה בין ביטול חקיקה ראשית לבין חקיקת משנה? 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.
בונוס:

ניתן להזכיר את האפשרות הגלומה בפס"ד לאו"ר, לביטול חוק (והאם גם חוקי יסוד?) 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).

האם בית המשפט מוסמך לפסול חוק, שקובע שאין בכוחו של בית המשפט לפסול חוקים?
שאלה מס' 2:
מפלגת "את לא לבד" הוגשה לרישום אצל רשם המפלגות, וכנגד זה הוגשה התנגדות. בד בבד, הוגשה בקשה לוועדת הבחירות המרכזית שלא לתת למפלגה / לראש המועצה לשעבר, להתמודד בבחירות. 
יש להעלות את שאלת היקף סמכויות הרשם בסעיף 5 לחוק המפלגות לעומת סמכות ועדת הבחירות לפי סעיף 7א לח"י הכנסת שהיא רחבה יותר. 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. 
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).
באשר לכל אחד מהצעות המפלגה יש לאבחן האם הם נוגדים את אחת מעילות הפסילה וליישם את הפסיקה על המקרה, תוך עריכת דיון.  ניתן להיעזר במבחנים העולים בפס"ד ניימן השני, הבאים לידי ביטוי בפס"ד טיבי, אך נדרש יישום שלהם לא רק ציונם.
פירוט

· אי העמדה לדין של נושאי תפקידים ממלכתיים ונבחרי ציבור, אלא אם יוגשו 10 תלונות – פגיעה בשוויון בפני החוק, ועולה השאלה אם זו פגיעה בדמוקרטיה. 
· הנימוק: איש או אישה ממורמרים הורסים קריירה + 9 נשים עושות ביניהן קנוניה – אפשרות להסתה כנגד נשים, האם ניתן להסית על רקע מגדרי ו/או מהי הסתה על פי עילת הפסילה (רקע אתני).
· נימוק: לא חסר נשים שקרניות – כנ"ל.
· מעצר מתלונן ל-24 שעות – פגיעה אפשרית בדמוקרטיה ובשלטון החוק, לאור הרתעת קורבנות מלהתלונן וכן פגיעה בזכות לחירות של חפים מפשע – האם פגיעה בדמוקרטיה?.
· אי חקירת תלונות של "בנות מיעוטים" בשל התרבות הערבית – פגיעה אפשרית בשלטון החוק, בשוויון בפני החוק וכן שאלת ההסתה הנ"ל. מנגד, האם אין מדובר ביישום מדיניות רב תרבותית וכיבוד השונה?
· שלילת זכות בחירה מהומואים ונשים, חוץ מאשתו וביתו של ראש המועצה – שאלת השוויון בפני החוק, קיומו של הערך הדמוקרטי בדבר הזכות לבחור את הריבון וההפרדה בין נשים ואשתו וביתו של ראש המועצה (ככל שהן נכנסות רק לקטגורית הנשים או שהן נכללות בשתי הקטגוריות).
· הרצון להעביר חוק הממסד את הזנות בישראל ומתיר סחר בנשים – ספק אם עילת "מסווה לפעילות בלתי חוקית" מתקיימת כאן, שכן מותר לאדם לשאוף לשנות את החוקים, ובכלל זה את החוק הפלילי. ספק אם יש די ראיות בדברים על מנת לחשוד שעצם הפעילות המפלגתית היא שתשמש מסווה לפעילותו הבלתי חוקית הנוכחית של ראש המועצה.
בונוס: האם רצון לפגוע בזכויות אדם, כמו זה שהביע ראש המועצה לשעבר במצע ובדבריו לעיתונאים, עולה תמיד, או בהקשר זה, לכדי פגיעה בדמוקרטיה?
יש לדון באפשרות של פסילתו האישית של ראש המועצה לשעבר על יד ועדת הבחירות המרכזית, ככל שניתן לעשות הפרדה בינו לבין הרשימה הקטנה והחדשה שאותה יסד ובראשה הוא עומד. 

יש צורך לאזכר כי פסילת מועמד יחיד טעונה אישור של בית המשפט העליון. 

ראש המועצה לשעבר אינו רשאי לערער על פסילתו, אם תתרחש, על ידי ועדת הבחירות המרכזית, שכן ע"פ ס' 64 לחוק הבחירות על סירוב הוועדה לאשר מועמד רשאים לערער בא כוח ראש הרשימה או בא כוח הרשימה (אם ראש הרשימה לא הוא שנפסל), ועל אישור רשאים לערער רק היועמ"ש או רבע מחברי הוועדה או יו"ר הוועדה. אולם, ניתן להתייחס לחריג המופיע בפרשת 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.
עילות הפסילה על ידי וועדת הבחירות, השונות מאלו של רשם המפלגות:
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. 
