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משפט חוקתי
הפקולטה למשפטים

שנת הלימודים תשס"ט
פרופ' דפנה ברק-ארז

עו"ד קרן ילין-מור
מבחן מסכם – מועד ב'

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%)
מספר פעילים חברתיים החליטו על הקמת עמותה חדשה – "הכוח הירוק" – שתפעל כנגד מדיניות הממשלה, אשר לטענתם אינה עושה מספיק למען איכות הסביבה, במיוחד לאחר שנודע להם על 
"הבנה קןאליציונית" לפיה חברי הכנסת מהקואליציה יתנגדו לכל הצעת חוק סביבתית שעלותה התקציבית היא מעל מיליון ש"ח בשנה. העמותה ארגנה הפגנות מול משרדי הממשלה וכן מול מפעלים מזהמים, ובמסגרתן הובערו צמיגים ונקראו קריאות קשות כנגד חברי הממשלה ובעליהם של מפעלים אלה. בעקבות כך התכנסה הממשלה, והחליטה על נקיטת מספר צעדים: המשטרה לא תיתן עוד רשיונות להפגנות שעורכת העמותה ותפזר ביד קשה (תוך שימוש בכל האמצעים שבידה) הפגנות שייערכו בכל זאת; שר הבטחון יכריז על העמותה כ"התאחדות בלי מותרת" מכוח הסמכות המוקנית לו בתקנות ההגנה (שעת חירום); ומייסדי העמותה ייעצרו במעצר מנהלי. עוד החליט ראש הממשלה למנות לתפקיד השר לאיכות הסביבה את ח"כ שפר, שהורשע בצעירותו במספר עבירות על חוקי הסביבה ולפני בחירתו לכנסת ניהל מפעל גדול שהואשם בגרימת זיהום אוויר קשה. השר החדש הכריז: "איכות הסביבה היא חשובה, אך חשוב יותר לדאוג לכלכלת ישראל. צריך לזכור כי ממילא כל החוקים החדשים בנושא הסביבתי אינם חלים בשטחים".

במחאה על הצעדים שנקטה הממשלה הגישו חברי כנסת מהשדולה הסביבתית-חברתית כמה הצעות חוק - הצעה לתיקון חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, כך שייקבע בו כי אין לפגוע בחופש הביטוי, הצעה לתיקון חוק מימון מפלגות, אשר על פיה יוכפל המימון שמקבלות מפלגות שיוכיחו פעילות בתחום הסביבתי והצעה להחרמת רכושו של כל אדם שיורשע במשך שלוש פעמים בעבירות בתחום איכות הסביבה בתקופה של חמש שנים. בסופו של דבר, עברה בכנסת רק הצעת החוק השנייה – ברוב של 40 חברי כנסת.

עוד קודם ששככו הדי הסערה בנושא הסביבתי, תשומת הלב הציבורית הופנתה לאפיקים אחרים, בעקבות תחקיר שפורסם במוסף יום ששי של אחד העיתונים, שחשף כי צה"ל החליט לוותר על ההפרדה המוחלטת בין בשר וחלב במטבחים הצבאיים ביחידות שלא מוצבים בהן שומרי כשרות, בעקבות פניה של חיילים דרוזים ועולים ממדינות חבר העמים. כמשקל נגד ליוזמה זו, הציעו חברי כנסת מסיעת "תורה וגמרא" הצעת חוק חדשה, לפיה בכל בית חדש שנבנה תהיה חובה להתקין שני כיורים, וכי לא יינתן רשיון עסק לפתיחת מסעדות שאינן מקפידות על הפרדה בין בשר לחלב. בעקבות ביקורת ציבורית, מותנה הצעת החוק ונקבע בה כי היא תחול רק באזורים שבהם מרבית האוכלוסייה היא יהודית. כמו כן, נקבע בהצעה המתוקנת כי החובה להתקין שני כיורים תחול רק ביחס לדירות שמחירן מיליון שקל לפחות. ראש הממשלה הורה לשרי ממשלתו לתמוך בהצעת החוק, והודיע להם כי מי שייעדר מן ההצבעה בנושא יפוטר לאלתר.

מהי חוות דעתכם?
שאלה 2 (15%)
חוו דעתכם על המימרה הבאה: "פיסקת שמירת הדינים בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו נוטלת ממנו את כוחו ואת חשיבותו".
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נקודות עיקריות לפתרון

שאלה ראשונה (85%):
1. "ההבנה הקואליציונית" (8%)

א. האם חלות חובת כתב וחובת פרסום על ההסכם? 
סעיף 1 לחוק הממשלה אינו חל (ההסכם אינו מסוג ההסכמים המנויים בסעיף) – האם על אף זאת קמה חובת פרסום (מכוח הדין הישן לדוגמה).
ב. האם תוכן ההסכם חוקי?
(1) מהי מידת השפיטות של הסכם פוליטי?
(2) האם ההסכם הוא בלתי חוקי או נוגד את תקנת הציבור? ההסכם מנוגד לחובה להפעיל שיקול דעת. 
(3) מהו הסעד במקרה של הסכם בלתי חוקי?

2. צעדי הממשלה (21%)

א. אי מתן רשיונות להפגנות: (6%)
(1) הזכות הנפגעת היא חופש ההפגנה, שהיא נגזרת של חופש הביטוי. 

(2) פסקת ההגבלה – 

בחוק – קיים הסדר סטטוטורי לגבי מתן היתרים להפגנות (אולם הסמכות נתונה למשטרה, ולא לממשלה).

תכלית ראויה – האם התכלית היא שמירה על שלום הציבור, שעלול להיפגע כתוצאה מההפגנות הסוערות, או שמדובר בסתימת פיות?

מידתיות – המידתיות של איסור מוחלט על קיום הפגנות. 
ב. פיזור ההפגנות "ביד קשה" – חשש לפגיעה בזכויות נוספות (ובפרט הזכות לשלמות הגוף) (3%)
ג. הכרזה על העמותה כהתאחדות בלתי מותרת – תוקפן של תקנות ההגנה (שעת חירום) במדינת ישראל, והגישה השיפוטית ביחס להפעלתן (לפי פסק דין שניצר – בצמצום יחסי). (8%)
ד. מעצר מנהלי למייסדי העמותה – פגיעה בזכות לחירות (מעצר ללא משפט). (4%)
3. מינוי ח"כ שפר לשר לאיכות הסביבה (8%)
א. אין מגבלה פורמלית על המינוי (סעיף 6(ג) לחוק יסוד: הממשלה אינו חל ככל הנראה, מכיוון שחלפו למעלה משבע שנים מאז ריצוי העונש). 
ב. עם זאת, בית המשפט החיל מגבלות נוספות על מינוי שרים. יש לבחון האם סעיף 6(ג) מהווה הסדר שלילי, או שגם במקרה שבו ההרשעה רלבנטית לתפקיד תיתכן מגבלה על התפקיד גם בחלוף שבע השנים האמורות. בנוסף, יש לדון בשאלה האם יש מקום להחיל את המגבלות על מינוי שרים גם במקרה כגון זה, שבו התנהגות השר המיועד אינה עולה בקנה אחד עם דרישות התפקיד במשרד הספציפי. 
4. תחולת החוקים הסביבתיים בשטחים (4%)

ככלל, החוקים אינם חלים בשטחים. לגבי חוקי היסוד נקבע, כי הם חלים על ישראלים המתגוררים בשטחים, והושארה בצריך עיון השאלה האם הם חלים על הפלסטינאים בשטחים. 

5. תיקון חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו (5%)
לאור פסק דין פורת, תיקון חוק היסוד צריך להיעשות בחוק יסוד, ללא דרישה לרוב מיוחד. את התיקון אין לבחון באמצעות פסקת ההגבלה. בעקבות התיקון תתכן התנגשות בין חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו לבין חוקים נוספים, ויש לפתור התנגשות זו באמצעים פרשניים. 
6. תיקון חוק מימון מפלגות (8%)

א. האם מדובר בפגיעה בשוויון בבחירות (סעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת)? ככל הנראה אין שוני רלבנטי. 
ב. פגיעה בשוויון בבחירות אפשרית באמצעות חקיקה ברוב חברי הכנסת (דרישה שלא התקיימה), ולחילופין באמצעות פסקת ההגבלה (פסק דין מופז). יש לדון בתנאי פסקת ההגבלה.
7. החרמת רכוש של מורשעים בעבירות בתחום הגנת הסביבה (5%)

א. האם מדובר על פגיעה בקניין?
ב. דיון בתנאי פסקת ההגבלה. 
8. ביטול ההפרדה במטבחים הצבאיים (8%)

שמירת הכשרות בצבא היא חלק מהסכם הסטטוס קוו. 

האם יש פגיעה בזכויות? (ביטול הכשרות הוא רק ביחידות בהן לא משרתים שומרי כשרות).

במידה שיש פגיעה בזכות, נדרש דיון בפסקת ההגבלה. 
9. חובת התקנת שני כיורים בדירות חדשות (6%)
א. האם מדובר על פגיעה בזכות לקניין (דיון בגישות השונות לקניין)? האם מדובר על פגיעה בחופש מדת (דיון במעמד הזכות)?
ב. בחינה לפי פסקת ההגבלה. 
10. שלילת רשיון עסק ממסעדות שאין בהן הפרדה בין בשר לחלב (6%)
א. פגיעה בחופש העיסוק (לפי כל הגישות).

ב. דיון בפסקת ההגבלה.

(הרחבה: האם ניתן לחוקק את החוק תוך שימוש בפסקת ההתגברות?)

11. איום ראש הממשלה בפיטורי שרים (7%)
א. לראש הממשלה מסור שיקול דעת רחב בפיטורי שרים (פסק דין פוקס). 

ב.  ניתן להעביר שר מתפקידו אם הדבר נדרש לצורך קידום מדיניות הממשלה, וגם

     מנימוקים פוליטיים, אך נדרשת תשתית עובדתית ונימוק ענייני.

שאלה שנייה (15%):
מחד, לבית המשפט מוקנה כוח רב לבטל חוקים חדשים הפוגעים בזכויות שמעוגנות בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, וזוהי "המהפיכה החוקתית". בנוסף, נקבע כי גם חוקים ישנים יפורשו לאור חוקי היסוד.
עם זאת, קיימת חקיקה ישנה שנטען כי היא פוגעת בצורה משמעותית בזכויות אדם (לדוגמה דיני הנישואין והגירושין), וחקיקה זו נהנית מההגנה של פסקת שמירת הדינים. 
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