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אוניברסיטת בר-אילן – הפקולטה למשפטים

משפט חוקתי – שנה א תשס"ז

מרצים: השופטת (בדימוס) דליה דורנר ופרופ' אריאל בנדור

עוזרות-הוראה: גב' ניצן וולקן וגב' ענת קמינסקי

עבודה מס' 1 – קווים לפתרון
· בשלב הראשון של הבחינה החוקתית יש לבחון האם החוק המוצע פוגע בזכויות הקבועות באחד מחוקי-היסוד על זכויות האדם. לנוכח כך שהביטוי "פעילות" המוזכר בחוק נושא העבודה הוא כללי ומעורפל ביותר, עשויה להיגרם פגיעה בזכויות רבות ומגוונות. כאן, יש להידרש להבחנה בין זכויות המעוגנות באופן מפורש בחוקי-היסוד לבין זכויות שאינן מעוגנות באופן מפורש, אך הפסיקה פירשה זכויות הקבועות בחוקי-היסוד ככוללות אותן. במקרה שלפנינו, ככל שנגרמת, למשל, פגיעה בחופש העיסוק, הרי שמדובר בפגיעה בזכות המעוגנת באופן מפורש בחוק-יסוד: חופש העיסוק, אולם ככל שנגרמת פגיעה בחופש הביטוי (וחופש ההפגנה בכלל זה) יש לבחון את השאלה המקדמית האם מדובר בזכות המעוגנת במסגרת אחת מהזכויות הקבועות במפורש בחוקי-היסוד. בעניין זה, היה מקום להזכיר את חוות-דעתה של השופטת דליה דורנר בעניין גולן באשר למעמדה של הזכות לחופש הביטוי ביחס לזכות לכבוד המעוגנת בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. 
· בהנחה שהחוק פוגע בזכויות הקבועות באחד משני חוקי-היסוד על זכויות האדם, יש לעבור לשלב הבא של הבחינה החוקתית, בגדרו תיבחן השאלה האם הפגיעה בזכויות כאן נעשתה כדין, כלומר, האם הפגיעה עומדת בתנאי פסקת ההגבלה המפורטים בחוקי-היסוד. 
· יש לשים לב כי תנאיה של פסקת ההגבלה הם תנאים מצטברים ודי בכך שאחד מהם לא מתקיים כדי שהחוק ייחשב כבלתי-חוקתי. 
· במסגרת פסקת ההגלה יש לבחון, ראשית, האם הפגיעה היא בחוק, או לפי חוק אמכוח הסמכה מפורשת בו. במקרה שלנו אפשר לטעון, מצד אחד, כי היות ומדובר בחוק של הכנסת, הרי שמדובר בפגיעה שנעשית בחוק. מצד שני, אפשר לטעון כי נוכח כך שעיריית ירושלים היא המוסמכת להורות על מהותה של "הפעילות" האסורה, הרי שהסמכות לצקת תוכן ממשי בחוק מוענקת למחוקק המשנה דווקא (למשל, באמצעות התקנתן של תקנות עירוניות), ששיקול-דעתו לא מוכוון על-ידי החוק, ולכן הפגיעה בזכויות אינה נעשית כאן בחוק או לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת, הכוללת פירוט של ההסדרים הראשוניים לפגיעה בזכות. 
· שנית, יש לבחון האם החוק הפוגע בזכות הולם את ערכיה של מדינת ישראל. מבחן זה מאוחד, בדרך כלל, עם שאלת התכלית הראויה, אולם לא הורדו נקודות בגין התייחסות נפרדת. 
· שלישית, יש לבחון האם הפגיעה בזכות היא לתכלית ראויה. לצורך כך, יש להתייחס לשני מבחני משנה, לפי פסק-דינו של הנשיא אהרן ברק בעניין חוק טל:
·  מבחן המשנה הראשון הוא, מהן מאפיניה של התכלית המצדיקים פגיעה בזכות האדם. לשיטתו של הנשיא ברק, נראה חוק כבעל תכלית ראויה כאשר תכליתו של החוק הפוגע נועדה להגשים מטרות חברתיות העולות בקנה אחד עם ערכיה של המדינה בכלל ומגלות רגישות למקומן של זכויות האדם במערך החברתי הכולל. כאן היה מקום להתייחס לשאלה אם חוק המגביל עריכת מצעד גאווה בירושלים הוא אכן חוק אשר נועד להגשים מטרות חברתיות ומגלה את הרגישות הנדרשת לזכויות אדם. ניתן היה לטעון כי החוק המוצע הוא אכן כזה, שכן הוא נועד להגשים מטרות חברתיות חשובות כגון הגנה על רגשות דתיים או שמירה על הסדר הציבורי, אולם ניתן היה גם לטעון כי החוק מגלם אי התחשבות בזכותה של קבוצת המיעוט לחופש ביטוי. כל טענה אחרת שהיתה הגיונית ומתאימה לעובדות המקרה – התקבלה אף היא. 
· מבחן המשנה השני הוא מה מידת הצורך בהגשמתה, והאם יש בה כדי להצדיק פגיעה בזכות אדם.  התשובה לשאלה זו משתנה על-פי מהותה של הזכות הנפגעת. ככל שהזכות הנפגעת חשובה יותר, וככל שהפגיעה בזכות חמורה ומשמעותית יותר, כך נדרש אינטרס ציבורי חזק יותר על מנת שניתן יהיה להצדיק את הפגיעה. בשלב זה נדרש דיון בשאלה אם התכלית המונחת בבסיס החוק אכן מצדיקה את הפגיעה בזכויות שבהן הוא פוגע. 
· רביעית, יש לבחון אם החוק עומד בתנאי המידתיוות. בגדרו של מבחן המידתיות נדרשה בחינה של שלושה מבחני משנה:  
· א. מבחן ההתאמה (או הקשר הרציונאלי), לפיו נדרשת התאמה בין התכלית לאמצעי: האמצעי הפוגע בזכות צריך להיות מותאם להשגת התכלית (במרבית המקרים, ייתכנו מספר אמצעים המקיימים קשר רציונאלי עם התכלית). במקרה שלפנינו היה מקום לדון בשאלה אם הגבלה של "הפעילות" בעיר מתאימה מבחינה רציונאלית להגשמת תכלית של החוק, שהיא, נניח, הגנה על רגשות דתיים ומניעת עריכתו של מצעד גאווה. 
· ב. מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה, מבחן של צורך: האם האמצעי שבעזרתו מושגת התכלית החקיקתית פוגע  בזכות במידה הפחותה. אסור לחוק לפגוע בזכות מעבר לנדרש לקידומה של התכלית הראויה. במקרה שלפנינו היה מקום לבחון האם ההגבלה הגורפת של פעילות בעיר היא אכן האמצעי הפוגע באופן המינימאלי ביותר בזכויות דלעיל, ולהעלות את השאלה האם אין בנמצא אמצעי אחר שיאפשר פגיעה מצומצמת יותר. 
· ג. מבחן האמצעי המידתי (מידתיות במובן הצר), שבמסגרתו נבדק כאן ייבחן היחס הראוי בין התועלת הצומחת מהשגת התכלית הראויה לבין היקף הפגיעה בזכות. 
· כל אחד משלושת המבחנים אינו מוביל בהכרח לפתרון חוקתי יחיד. יש "מתחם מידתיות", ודי כי הפגיעה תימצא במסגרת מתחם זה. 
· לאחר הבחינה החוקתית, היה מקום להזכיר גם את דעת המיעוט של המשנה-לנשיא מישאל חשין בפסק-הדין בעניין חוק טל, לפיה ייתכן שחוק יהיה בטל ככל שהוא סותר עקרונות יסוד של השיטה, שלפיהם ישראל היא מדינה יהודית ודמוקרטית.
