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אוניברסיטת בר-אילן – הפקולטה למשפטים
שאלון לבחינה 

משפט חוקתי

(תלמידי פרופ' אריאל בנדור)
מועד א – תש"ע
29.7.2010 – 8.30
עיקרי הפתרון
שאלה מס' 1 – 10%
בית-המשפט העליון פסק כי על ראש הממשלה מוטלת חובה להעביר מהתפקיד שרים שכנגדם גובש כתב-אישום המייחס להם ביצוע עבירות פליליות חמורות. אילו טיעונים משפטיים אפשר להביא כנגד פסיקה זאת?
1. חוק-יסוד: הממשלה קובע הסדר מפורט בדבר הפסקת כהונתו של שר שהורשע בעבירה פלילית ובית-המשפט קבע שבעבירה היה משום קלון. בהסדר מפורט זה יש לראות "הסדר שלילי", שעל-פיו אין חובה להעביר מהתפקיד שרים שטרם הורשעו. 2. פסיקת בית-המשפט העליון פוגעת בזכות לכבוד, וזאת ללא הסמכה בחוק של הכנסת או מכוחו. 
שאלה מס' 2 – 25%

בהצעת חוק העונשין (תיקון – איסור כיסוי פנים במקום ציבורי), תש"ע–2010, הוצע להוסיף לחוק העונשין סעיף שכך נקבע בו:
(א)
 
המכסה את פניו מרצונו החופשי או חלק מהם באמצעות פריט לבוש, במקום ציבורי, באופן שלא ניתן לזהותו בבירור, דינו – מאסר חודש ימים או קנס 500 שקלים חדשים.
(ב)

הכופה אדם לכסות את פניו כאמור בסעיף קטן (א) בניגוד לרצונו, דינו – שישה חודשי מאסר או קנס 10,000 שקלים חדשים.
(ג)

סעיף זה חל על כלל אזרחי ותושבי המדינה, ללא הבדל גזע, לאום, מין, דת, עדה, ארץ מוצא, גיל או נטייה מינית.  
(ד)

לעניין סעיף זה ​–

"כיסוי פנים" – לרבות כיסוי בעל אופי דתי;

"מקום ציבורי" – ... [מוסדות חינוך: גן ילדים, בית ספר יסודי, תלמוד תורה, חטיבת ביניים, בית ספר על-יסודי, מוסד חינוך משלים, מפעל קיט לילדים, מרכז תרבות נוער וספורט, פנימייה, מוסד להשכלה גבוהה וכל מוסד אחר שבו ניתן חינוך;  בית אוכל: מסעדה, בית קפה, פאב וכל מקום כיוצא באלה; מגרשי ספורט, אצטדיונים וכל מקום אחר שבו נערכות תחרויות ספורט; (ו)מקום שבו נערכים מופעי תיאטרון, קולנוע, מוסיקה, מחול וכיוצא באלה], משרדי ממשלה או משרדיה של רשות מקומית, מועדונים, מוסדות מערכת הבריאות, מקומות נופש או כלי רכב של התחבורה הציבורית.

בדברי ההסבר שצורפו להצעת החוק נכתב:

כיסוי פנים באופן שאינו מאפשר להבחין בתווי ההיכר של אדם, הנעשה במקומות ציבוריים, עלול לפגוע באנשים אלו. המנהג של כיסוי הפנים, הנעשה בדרך כלל תחת מסווה של כיבוד המסורת, נפוץ בעיקר בקרב נשים, דבר היוצר חוסר שוויון בין גברים ונשים. במקרים רבים ניתן להיתקל בתופעה של נשים המאולצות לכסות את פניהן על ידי המשפחה שלהן, על ידי הקהילה בה הן חיות או על ידי העדה הדתית אליה הן משתייכות. תופעה זו היא תופעה פסולה ויש לשלול אותה מכול וכול. סיבה זו היא אחת מהסיבות שהובילו לקידום תהליכי חקיקה של חוקים האוסרים כיסוי פנים של אישה במקומות ציבוריים בחלק מדינות העולם החופשי דוגמת בלגיה וצרפת. לאחרונה נתקלנו בהתרחבות התופעה: כיסוי פנים הפך להיות מקובל בקרב קהילה של נשים אדוקות בבית שמש המכסות את פניהן באמתלה של מצווה דתית כביכול.
במקרה של מדינת ישראל, כיסוי פנים יוצר בעיה כפולה כיוון שהוא לא רק פוגע בעקרונות של חברה מודרנית, אלא גם מהווה בעיה ביטחונית ממדרגה ראשונה. מחבלים או גורמים עוינים אחרים עלולים להשתמש בכיסוי פנים במסווה של חופש דת לצורך ביצוע מעשי טרור או מעשי איבה אחרים כנגד מדינת ישראל ו/או כנגד אזרחיה. 

לפיכך, המטרה העיקרית של הצעת החוק ... היא לאסור על כיסוי פנים במקומות ציבוריים, וחמור מכך – לאסור כפייה על אדם לכסות את פניו. ידוע לכול כי במצבים רבים בהם נשים טוענות כי הם מכסות את פניהן מבחירה, הרי שמדובר באקט שהן נוקטות בשל לחץ מצד בני משפחה, הסביבה הקרובה, מורים רוחניים למיניהם או כביטוי לכניעה לתכתיבים דתיים או חברתיים שונים. 

הניחו כי הכנסת חוקקה חוק בהתאם להצעה. כנגד החוק הוגשה עתירה, בטענה כי הוא סותר את חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. מה יהיו טענות הצדדים, וכיצד בית-המשפט צפוי להכריע?
ראשית, יש לדון בשאלה אם החוק פוגע בזכות הקבועה בחוק-יסוד. חוק-היסוד הרלבנטי הוא חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. ניתן לטעון כי החוק, באיסור שהוא מטיל על אדם לכסות את פניו, פוגע בזכות לכבוד. זאת במובנה הצר והגרעיני ביותר, משום שחיוב אדם נגד רצונו לגלות את פניו (בדומה לחיוב אחר הנוגע ללבושו של אדם) פוגע בכבודו, במיוחד כשהוא חל על אנשים המבקשים לכסות את פניהם מטעמי צניעות. החוק גם פוגע בחופש הדת כחלק מהזכות לכבוד – וזאת לפחות לפי שלוש גישות: גישת הביניים המצמצמת (מבחן ההשפלה), הגישה המרחיבה, וגישת הביניים המרחיבה (המקובלת על הפסיקה), הכוללת גם פגיעה באוטונומיה. תוצאה דומה (שעל ציונה יינתן בונוס) יש בהיבט של פגיעה בחופש הביטוי. בקביעת איסור פלילי, שעליו מוטלות סנקציות של מאסר וקנס, יש גם פגיעה, לפי דעת הרוב בבית-המשפט העליון, בזכויות לחירות ולקניין – הן של הכופה על אדם אחר לכסות את פניו והן על מי שמכסה את פניו מרצונו. לפי דעת המיעוט אין בעצם הטלת איסור פלילי פגיעה בזכות. נראה שנפגעת גם הזכות לצנעת הפרט. גם על ציון היבט זה יינתן בונוס. שנית, בהנחה שהחוק פוגע בזכות הקבועה בחוק-היסוד – יש לבחון אם החוק מקיים את הדרישות של פיסקת ההגבלה. אפשר להניח שהחוק עומד בדרישות החוקיות וההלימה של ערכי המדינה. נראה גם שהחוק עומד בדרישת התכלית הראויה. הן לפי המבחן המקובל בפסיקה (האם תכלית החוק היא ראויה לצורך פגיעה בזכות חוקתית בחברה המכבדת זכויות אדם), ולא-כל-שכן לפי המבחן שהוצע, המסתפק בתכלית הראויה כשלעצמה לחקיקה כלשהי, התכליות של מניעת כפייה (הפוגעת כשלעצמה בזכויות) ומניעת סכנה ביטחונית הן ראויות. באשר למידתיות: מבחן ההתאמה – דומה כי החוק, ככל שהוא אוסר על כפייה, מתאים להשגת המטרה של מניעת כפייה. לעומת זאת, ספק אם האיסור המוטל על עצם כיסוי הפנים מועיל כנגד כפייה. לא רק שהוא חל בנסיבות שבהן לא הייתה כל כפייה, אלא שלא ברור כיצד הטלת איסור פלילי, במיוחד כשלצידו עונש קל למדיי, תאיין את השפעת הכפייה. באשר לתכלית הביטחונית, אין בדברי ההסבר כל ראיה לכך שכיסוי הפנים גרם לפגיעה ביטחונית, וניתן לטעון כי מדובר בסברת כרס שאינה יכולה לשמש בסיס לחוק הפוגע בזכות חוקתית. מבחן הפגיעה הפחותה – ניתן לטעון כי ניתן להשיג את תכליות החוק בדרכים פוגעניות פחות, כגון צמצום האיסור למי שכופה על אחר לכסות את פניו, או הטלת חובה לגלות את הפנים לבעל תפקיד ביטחוני או באתרים ספציפיים שבהם נדרש סטנדרט ביטחוני גבוה במיוחד. מבחן המידתיות במובן הצר (יחסיות) – ניתן לטעון כי התועלת, ככל שקיימת כזאת, מבחינת הביטחון וכבוד האדם, אינה שקולה לפגיעה הקשה בכבוד האדם (שאליה מצטרפת פגיעה, גם אם קלה יותר, בחירות ובקניין). בונוס יינתן לציון כי החוק מיועד למעשה לקידום זכות (כבוד), ולכן בדיקת המידתיות לא תכלול את מבחן הפגיעה הפחותה. 
שאלה מס' 3 – 15%

באילו מובנים הכרזת העצמאות היא מקור של המשפט הישראלי, ומהו מיקומה של ההכרזה בפירמידת הנורמות בכל אחד מהם? 
1. מקור פרשני (כגון בפסק-דין קול העם ועל-פי הפירוש המצמצם של סעיף 1 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו ולחוק-יסוד: חופש העיסוק). המיקום בפירמידת הנורמות – כמיקום של הנורמה המתפרשת. 2. מעמד מכוח סעיף 1 לשני חוקי-היסוד האמורים, לפי הפירוש המרחיב (שלפיו לכל ההכרזה תוקף מחייב) או גישת הביניים (שלפיה יש לכבד את הזכויות הקבועות בחוקי-היסוד בלבד ברוח העקרונותשבהכרזת העצמאות). המיקום בפירמידת הנורמות – כמו של חוק-יסוד. 3. נורמה עליונה של המשפט הישראלי, שלפיה הסמכות המכוננת מוגבלת להסדרת עניינים מתחום המשפט החוקתי, ושאין להשתמש בה באופן השולל את ערכי היסוד של המדינה כמדינה יהודית ודמוקרטית. המיקום בפירמידת הנורמות – הנורמה המשפטית העליונה, גם מעל חוקי-היסוד. 
שאלה מס' 4  –10%

מיכאלה הורשעה בעבירות של המרדה, פרסומי המרדה והתקהלות אסורה, שבגינן ריצתה עונש מאסר לתקופה של שישה חודשים (בעבודות שירות). היא הורשעה בעבירות אלה בשל ייזום וארגון של הפגנות לא אלימות ברחבי הארץ בהשתתפות אלפי אנשים, במטרה לאלץ את הממשלה לשנות את מדיניותה באמצעות שיבוש אורח החיים הסדירים, הכול תוך כפירה בלגיטימיות של השלטון. כעבור פחות משבע שנים מתום ריצוי העונש היא נכללה ברשימת מועמדים לכנסת. מיכאלה ביקשה בעוד מועד מיושב-ראש ועדת הבחירות המרכזית לכנסת לקבוע כי בעבירה שבה הורשעה אין, בנסיבות העניין, משום קלון, ובכך לאשר את מועמדותה. 
1. מהן אמות-המידה שלפיהן אמורה להתקבל ההחלטה בבקשתה של מיכאלה?            7%
השאלה מכוונת לפסק-דין פייגלין (אך אין חובה לציין את שם פסק-הדין). בפסק-הדין נחלקו דעות השופטים, בעניין שמבחינת רובם, להוציא שופט אחד, היה בגדר אימרת אגב (אוביטר) בשאלה אם בנסיבות זהות לאלה שתוארו בשאלה יש משום קלון, שאינו מאפשר היכללות ברשימת מועמדים לכנסת. כל השופטים מסכימים כי עשויים להיות מקרים שבהם הרשעה בעבירות שבהן מדובר תטיל קלון הפוסל מועמדות לכנסת. לדעתם של חלק מהשופטים, הרשעה כזאת לא תטיל קלון כשהיא התייחסה לפעולות מחאה בלתי אלימות שחומרתן אינה מופלגת. שכן, אין להכתים בקלון עבירה של המרדה על דרך מחאה פוליטית בלתי חוקית אלא במקרים קיצוניים. לדעתם של שופטים אחרים, הניסיון להכתיב מהלכי שלטון באמצעי המרדה תוך הפרת החוק נוגד בבסיסו את הרעיון הדמוקרטי הבנוי על שלטון הרוב הפועל במסגרת שלטון החוק. עבירות אלה כנגד הסדר החברתי הדמוקרטי אינן מסתכמות בהפרת חוק גרידא. דבק בהן פגם של שלילת היסוד הדמוקרטי של החברה. בפגם זה יש כדי לפגוע בזכותו של מי שלוקה בו להיבחר לממסד שאת יסודות קיומו ופעולתו הוא מבקש לקעקע. 
2. האם התשובה לשאלה 1 הייתה משתנה אילו הבקשה הייתה מוגשת לאחר המועד האחרון שנקבע בחוק להגשתה?                                                                               3%                   

לדעת רוב השופטים, בשל הצורך להקפיד על לוח הזמנים שנקבע בחוקי הבחירות, אין לקבל בקשה שהוגשה באיחור. לפי דעת המיעוט, לאור החומרה שבשלילת הזכות להתמודד לכנסת יש לדון לגופה גם בבקשה שהוגשה באיחור.
שאלה מס' 5 – 25%

בפסק-הדין בפרשת יקותיאלי ז"ל נ' השר לענייני דתות בית-המשפט העליון קבע, כי הוראה בחוק התקציב השנתי, המקנה לאברכים הלומדים בכולל – אך לא לסטודנטים או לתלמידי ישיבות מסוגים אחרים – זכות לתשלום גמלת הבטחת הכנסת מינימום, היא פסולה בשל סתירה שיש בינה לבין חוק יסודות התקציב, תשמ"ה-1985. חוק זה, כפי שבית-המשפט העליון פירש אותו, קובע, בין היתר, כי כספים שהממשלה מעבירה יחולקו "לפי מבחנים שוויוניים". בית-המשפט פסק, שתשלום הגמלה לאברכים פוגע בעקרון השוויון באופן שאינו מתיישב עם פיסקת ההגבלה. 

הממשלה פנתה ליועץ המשפטי לממשלה, וביקשה ממנו חוות-דעת האם ניתן להכשיר מבחינה משפטית את התשלומים שבית-המשפט קבע שאינם כדין, ואם כן, מהן החלופות האפשריות להשגתה של תוצאה זאת.
1. אילו היית היועץ (או היועצת) המשפטית לממשלה, מה הייתה חוות-דעתך? אף אם לדעתך לא ניתן להכשיר את התשלומים, עלייך לדון באפשרויות שונות.                        15%
יש לדון באפשרויות אלה: 1. תיקון חוק יסודות התקציב. זאת, למשל, על-ידי קביעה כי הוראותיו לא יחולו בעניין תשלום הגמלה המסוימת לאברכים או על-ידי הוספה של "פיסקת התגברות". כנגד הצעה זאת תיתכן טענה כי הפליה לטובה של אברכים אינה פוגעת רק בחוק יסודות התקציב אלא גם בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, שכן יש בה פגיעה בזכות לכבוד. בונוס: טענה כזאת עשויה להיתמך בפסק-הדין בפרשת חוק טל, שגם בו הוכרה פגיעה בכבוד על רקע הפליה לטובה בהיבט אחר של תלמידי ישיבות שתורתם אמנותם.  2. כדי להתמודד עם הבעיה האחרונה – תיקון חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו על-ידי הוספת פיסקת התגברות, ותיקון על-פי פיסקת ההתגברות של חוק יסודות התקציב. 3. בונוס: א. תיקון חוק-יסוד: משק המדינה, תוך קביעה מפורשת כי עקרון השוויון אינו חל בעניין תשלום קצבאות. ב. ציון מפורש בחוק התקציב השנתי כי תוקף ההוראה בעניין הגמלה הוא למרות האמור בחוק יסודות התקציב. ספק אם הצעה זאת אפשרית לאור נימוקי פסק-הדין שהתבססו על העליונות של חוק יסודות התקציב לעומת חוק התקציב השנתי. 
2. לאור עצה שהממשלה קיבלה מעורך-דין פרטי היא החליטה להציע לכנסת – לצורך הכשרת התשלומים – שינוי חקיקה שהיועץ המשפטי קבע שהוא סותר חוק-יסוד. האם הממשלה פעלה כדין?                                                                                10%                                   
ככלל, מקובל שחוות-הדעת של היועץ המשפטי לממשלה בעניין הדין הקיים מחייבות את הגופים השונים של הרשות המבצעת. עם זאת, לפי עמדתן של ועדות שמגר ואגרנט – השונה מעמדתו של בית-המשפט העליון – כלל זה אינו חל על הממשלה עצמה, הרשאית במקרים חריגים לסטות מחוות-הדעת של היועץ המשפטי לממשלה. בכל מקרה יש קושי בהיוועצות בעורך-דין פרטי. עם זאת, ניתן לטעון כי על הממשלה לא מוטל איסור להגיש הצעת חוק כלשהי, ובשאלה אף לא נכתב שהיועץ ביקש לאסור עליה זאת אלא אך חיווה דעתו בשאלות החוקתיות של החוק המוצע אם יתקבל. גם בעקבות פסק-דין לביא ניתן לטעון כי אל ליועץ למנוע מהממשלה להגיש הצעת חוק, שמשמעותה עשויה להיות אף מניעה מהכנסת מלדון בהצעה (ובמקרה הצורך אף להכניס בה שינויים נדרשים). 
שאלה מס' 6 –15%

1. מה קובעת הגישה המסתייגת מ"מניעה מוקדמת", ומהם נימוקיה?                         5%
לפי גישה זאת, ככל שהדבר אפשרי אין למנוע מראש פרסום ביטוי, גם אם הפרסום אסור. על פרסום ביטויים אסורים יש להטיל סנקציות לאחר מעשה. זאת משום שמניעה מוקדמת פוגעת באופן חמור יותר בחופש הביטוי מסנקציות לאחר מעשה, שכן היא מקפיאה כליל את הביטוי על-ידי מניעת פרסומו, ולא רק מצננת אותו, על-ידי הטלת סנקציות מאוחרות על הפרסום. 
2. באילו מקרים, מבין אלה שנדונו בפסקי-הדין שבחומר הלימוד, מניעה מוקדמת של ביטוי או של הפגנה הינה מותרת? נא לציין את המקרים ולהסביר מדוע הותרה בהם מניעה מוקדמת.                                                                                                 10% 
1. כאשר החוק קובע הסדר של מניעה מוקדמת (כגון חוק איסור לשון הרע בעניין סעד קבוע של צו מניעה). 2. בנסיבות שבהן הפרסום עלול לפגוע בוודאות קרובה באינטרס ציבורי חשוב, כגון בטחון המדינה או שלום הציבור. 3. כשהמניעה היא סנקציה על פרסום אסור (כגון בפסק-דין "חדשות"). 4. כשהמבקש לפרסם את הביטוי הוא ארגון בלתי חוקי. 
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