משפט חוקתי
הפקולטה למשפטים

שנת הלימודים תשס"ט
פרופ' דפנה ברק-ארז

עו"ד קרן ילין-מור
מבחן מסכם – מועד א'

משך הבחינה: שלוש וחצי שעות (ללא הארכת זמן).

מתכונת המבחן: חומר סגור. ניתן להביא סילבוס וחקיקה.

היקף הפתרון: עד 6 עמודים (לבחינה כולה).
שאלה 1 (85%)
הכנסת חוקקה חוק חדש (לצורך בחינה זו) האוסר על פרסום פרטים מזהים הנוגעים ל"איש ציבור" שנפתחה נגדו חקירה, כל עוד לא הוחלט על הגשת כתב אישום נגדו. החוק מוסיף וקובע, כי מי שהורשע בעבירה מסוג עוון או פשע לא יוכל להופיע בטלוויזיה או ברדיו. בדברי ההסבר להצעת החוק נאמר, כי מטרתה למנוע את הפגיעה בשמם הטוב של אישי הציבור שמתקיימת נגדם חקירה מאחר שזו עשויה להסתיים בלא כלום, ובמקביל להוקיע אישי ציבור אשר עברו עבירה פלילית ופגעו בכך באמון הציבור.
מספר חודשים לאחר מכן, במסגרת נאום ביום עיון שעסק במערכת אכיפת החוק, הפתיע ח"כ ארז את הנוכחים כשאמר, כי המשטרה והפרקליטות נגועות בשחיתות, כפי שניתן ללמוד מן החקירות הרבות שנפתחו נגד חברי כנסת מסיעות האופוזיציה, תוך שהוא מציין בהקשר זה את שמותיהם של מספר חברי כנסת. דברים אלה עוררו סערה ציבורית קשה, ואף גררו חקירה נגד ח"כ ארז. לבסוף, החליטה פרקליטות המחוז להגיש כתב אישום נגד ח"כ ארז בחשד שעבר על החוק החדש. 
לאחר שהכנסת הסירה את חסינותו של ח"כ ארז הוגש נגדו כתב אישום והוא הורשע ונדון לחמישה חודשי עבודות שירות. עם זאת, בקשת החנינה שהגיש לנשיא המדינה התקבלה – חרף  התנגדותו של שר המשפטים, שראה בהרשעה הזדמנות "להיפטר" מאחד מיריביו הפוליטיים. 

הסערה סביב אירועים אלה שככה, עם התגברותו של המשבר הכלכלי. במסגרת הניסיונות החדשים להתמודד עם משבר זה החליטה הממשלה (לצורך בחינה זו) על "תוכנית לעידוד התעשייה בישראל". תוכנית זו כללה, בין היתר, החלטה לפיה יוטל מס בשיעור של 50% על ייבוא בגדים מן המזרח הרחוק. לאור התנגדות היועץ המשפטי לממשלה למהלך זה, הוחלט לבסוף על התקנת תקנות לשעת חירום שתוקפן שנתיים, אשר במסגרתן יוטל המס האמור. המס החדש עורר מחאות נמרצות בקרב ארגונים החברתיים, שטענו כי המס החדש מקשה על השכבות החלשות לקנות בגדים חדשים. על מנת למחות כנגד המס החדש, הוגשה בקשה למשטרה לקיים מצעד של מפגינים ערומים, שיקראו "אין לנו כסף לבגדים", אך המשטרה סירבה לאשר את ההפגנה. בהמשך לאירועים אלה, הגיש ח"כ חדד הצעת חוק להקדמת הבחירות, שהתקבלה ברוב של 50 חברי כנסת מול 3 מתנגדים. 
בבחירות שנערכו באותה שנה התמודדה מפלגת "שבות ליהדות", שהסעיף המרכזי במצעה קבע, כי המפלגה תפעל לשינוי חוק השבות כך שהעליה ארצה תותר רק למי ששני הוריו יהודים, והוא אינו נשוי ללא יהודי. הצעה נוספת של המפלגה היתה להקים מאגר מידע פתוח לציבור שיכלול מידע אודות דתם של כלל תושבי ואזרחי המדינה, כך שכל אדם יוכל לוודא אם מי שהוא רוצה להינשא לו הוא יהודי. על אף בקשת הפסילה שהוגשה בעניינה של המפלגה, אישרה ועדת הבחירות המרכזית את התמודדותה בבחירות, והיא אף זכתה בחמישה מנדטים. מיד לאחר הבחירות הניחה הסיעה את שתי הצעות החוק האמורות על שולחן הכנסת. 
מהי חוות דעתכם?
שאלה 2 (15%)
חוו דעתכם על המימרה הבאה: "המהפכה החוקתית בישראל היא חסרת משמעות מאחר שניתן בכל עת לבטל את חוק יסוד: חופש העיסוק וחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו באמצעות חוק יסוד חדש שתקבל הכנסת ברוב זניח". 
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נקודות עיקריות לפתרון
שאלה ראשונה (85%):
1. חוקתיותו של החוק החדש (16%)
א. איסור פרסום פרטים מזהים של "איש ציבור" – (8%)
(1) האם פגיעה בזכות?
           הזכות הנפגעת: חופש הביטוי.
לפי פסק דין המפקד הלאומי – חופש הביטוי הפוליטי נכלל בכבוד האדם. 
הרחבה: האם גם פגיעה בשוויון.
לפי פסקי דין התנועה לאיכות השלטון ועדאלה – הזכות לשוויון נכללת בכבוד האדם.
     (2) פסקת ההגבלה – 
           בחוק – דרישה שמתקיימת;
           תכלית ראויה – התכלית המוצהרת של החוק (הגנה על הזכות לשם טוב) ראויה.
           דיון: האם קיימת תכלית נסתרת של הגנה על אנשי ציבור מפני חשיפה שלילית.
           מידתיות – דיון בשאלה האם ההגבלה אינה גורפת מדי.
           הרחבה: בחינת המידתיות גם מבחינת היקף הקבוצה של אנשי ציבור.
ב. איש ציבור שהורשע לא יוכל להופיע בטלוויזיה או ברדיו – (8%)
    (1) האם פגיעה בזכות?
         הזכות הנפגעת: חופש הביטוי (הפנייה לדיון לעיל).
    (2) פסקת ההגבלה –

          בחוק – דרישה שמתקיימת;
          תכלית ראויה – דרישה שמתקיימת;
          מידתיות – דיון בשאלה האם ההגבלה אינה גורפת מדי.
2. הגשת כתב אישום נגד ח"כ ארז (10%)
א. קבלת החלטה על הגשת כתב אישום נגד חבר כנסת –

כתב אישום נגד חבר כנסת יוגש באישור היועץ המשפטי לממשלה, ולכן לכאורה ההחלטה על הגשת כתב האישום נעשתה תוך חריגה מסמכות.
ב. סוגית החסינות העניינית – 
    האם עומדת לחבר הכנסת חסינות עניינית? 
דיון במבחנים לקביעת היקף החסינות העניינית לפי פסק דין התנועה לאיכות השלטון.
בהתאם ל"מבחן הסיכון המקצועי" חופש הביטוי הוא מרכיב משמעותי ביכולתו של חבר הכנסת לתפקד. 
עם זאת, תכנון מראש של אמירת הדברים מוציאה את ההתנהגות מתחום החסינות.
ג. סוגית החסינות הפרוצדוראלית –

בהתאם לסעיף 4(א)(3) לחוק חסינות חברי הכנסת בנוסחו המתוקן חבר הכנסת צריך לבקש את החלת החסינות. 
    העילה לבקשה כזו יכולה להיות שעל המקרה חלה החסינות העניינית.
3. הענקת החנינה (7%)
לפי פסק הדין החדש בעניין זוהר נ' שר המשפטים סמכותו של שר המשפטים מוגבלת לבדיקת תקינות ההליך המנהלי, ואין הוא רשאי להפעיל שיקול דעת עצמאי.
4. התוכנית הכלכלית החדשה (13%)
א. החלטת ממשלה -
לפי חוק יסוד: משק המדינה, אין להטיל מסים (או לשנות את שיעוריהם) אלא בחוק, ולכן לא ניתן להטיל את המס בהחלטת ממשלה.
הרחבה: בנוסף, הטלת מסים מהווה פגיעה בקניין, ולא ניתן לפגוע בזכויות באמצעות הסמכות השיורית של הממשלה.  
ב. תקנות שעת חירום -
(1) מצב חירום – קיימת הכרזה בתוקף מאז קום המדינה.
(2) האם הותקנו "כדי להגן על המדינה, ביטחון הציבור וקיום האספקה והשירותים      החיוניים"? – דיון.
(3) המידתיות של הבחירה בדרך של תקש"ח בהתחשב באפשרות לפעול בדרך של חקיקה רגילה (פסק דין פריצקי). 
      לכאורה, ניתן היה לפעול בדרך של חקיקה רגילה.
(4) אין בכוחן של תקש"ח למנוע פניה לערכאות או להתיר פגיעה בכבוד האדם.
(5) פגיעה בזכויות המעוגנות בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו צריכה לעמוד בדרישות פיסקת ההגבלה.
הזכויות הנפגעות לכאורה: הזכות לקניין; הזכות לקיום אנושי בכבוד.
(6) בכל מקרה – תוקף התקנות הוא לשלושה חודשים, ולאחר מכן יש להאריך את תוקפן בחוק. 
הרחבה: האם יש התאמה בין חוק יסוד: משק המדינה לבין הסמכות להתקין תקנות שעת חירום?
5. איסור על קיום הפגנה בעירום (8%)
(1)  האם פגיעה בזכות – 
הזכות הנפגעת: חופש ההפגנה שהוא נגזרת של חופש הביטוי (השוו לדיון לעיל).
(2) פיסקת ההגבלה – 
בחוק – קיים הסדר סטטוטורי לגבי מתן היתרים להפגנות.
תכלית ראויה - רגשות הציבור/הסדר הציבורי.
מידתיות – ניתן לחשוב על אמצעים שפגיעתם פחותה (למשל, קיום ההפגנה שלא בעירום מלא).
6. החוק להקדמת הבחירות (5%)
לפי סעיף 34 לחוק יסוד: הכנסת, על מנת לפזר את הכנסת לפני תום כהונתה נדרשת קבלת חוק ברוב חברי הכנסת. 
7. ההתמודדות בבחירות של מפלגת "שבות ליהדות" (8%)
א. האם המפלגה שוללת את קיום המדינה כמדינה יהודית (עקב הפגיעה בחוק השבות) או כמדינה דמוקרטית, לאור הלכת טיבי?
ב. באופן כללי: בית המשפט נוקט בגישה מצמצמת ביחס לפסילת מפלגות. 
8. תיקון חוק השבות (10%)
התיקון מעורר את שאלת תכליתו של חוק השבות ואת משמעותה של הגדרת המדינה כמדינה יהודית.
האם תכליתם של חוק השבות (ושל מדינת ישראל) היא להגן על יהודים מפני רדיפות (ואז ניתן לטעון שהצמצום סותר תכלית זו), לרכז את העם היהודי במדינת ישראל (כנ"ל) או שמטרתו היא דתית (ואז ניתן להצדיק את הצעת החוק).
9. הקמת מאגר מידע (8%)
א. האם פגיעה בזכות?
     הזכות הנפגעת: הזכות לפרטיות.
ב. פסקת ההגבלה – 
    בחוק – הדרישה מתקיימת (אם ההצעה תתקבל);
    תכלית ראויה – דיון;
    מידתיות – דיון.
שאלה שנייה (15%):
בכל הנוגע לאפשרות של ביטול חוקי היסוד – 
האמירה אינה מדויקת בחלקה, כיוון שביטול חוק יסוד: חופש העיסוק דורש חקיקת חוק יסוד ברוב של חברי הכנסת. 
ביטולו של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו יכול להיעשות בחוק יסוד בלבד, אך ללא רוב מיוחד. לכן, בהקשר זה, מבחינה פורמאלית, האמירה נכונה.
מעבר למישור המשפטי, ניתן לתהות האם ביטול של חוקי היסוד בנושא זכויות האדם אינו נתקל גם בקושי לא-פורמאלי (של רתיעה מפני המשמעות הציבורית של מהלך כזה).
הרחבה: בכל הנוגע לאפקט הקיים של חוקי היסוד –

ניתן להוסיף ולהתייחס לרישומם של חוקי היסוד לעת עתה. זה ניכר לא רק במקרים שבהם בוטלו הוראות חוק על-פיהם, אלא גם בהשפעה על תהליכי קבלת החלטות (גם בכנסת) מתוך התחשבות בחוקי היסוד, ובהעצמת שיח זכויות האדם.
 לעומת זאת, יש להביא בחשבון את ההגבלות הקיימות ביחס להיקפו של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו (הן מבחינת אי-הפריסה המלאה על כלל הזכויות והן מבחינת פיסקת שמירת הדינים), וכן את מיעוט המקרים של ביטול חוקים הלכה למעשה.
