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עבודה בחוקתי
עבודה 1 – מועד אחרון להגשה 21.11.2011 (עד 12:00)
בהצעת חוק העונשין (תיקון – איסור פרסום מודעות על טיפול רוחני או מיסטי), תש"ע-2010, הוצע להוסיף לחוק העונשין, תשל"ז-1977, סעיף שבו ייכתב:
(א) המפרסם או משעתק אמרה, שמועה או ידיעה על מיסטיקה וטיפול רוחני, דינו – מאסר שלוש שנים או קנס [עד 75,300 שקלים חדשים].
(ב) בסעיף זה – "מיסטיקה וטיפול רוחני" – כל עסקת חליפין של טיפול בתמורה, ואין נפקא מינה אם הייתה התמורה בכסף או בשווה כסף, או אם הוגדר הטיפול הרוחני המוצע כקסם, מיסטיקה, גירוש שדים, ביטול עין הרע, ... ידיעת העתיד וגילויו או בכל כינוי אחר ובכל אמצעי שהוא."
בדברי ההסבר שצורפו להצעת החוק נכתב:
קוסמים, ידעונים ומיסטיקאים טוענים שהם יכולים להציל חיי אדם או לפתור בעיות משפחתיות או אפילו ליצור אותם, כגון קירוב או ריחוק בני זוג או טיפול ממחלות נפשיות או גופניות. לטענתם, הם מטפלים באמצעים וכלים שונים כמו: ספרים קדושים, קלפים, קפה, עופרת ... . רבים מאלה המוזכרים לעיל הם לא יותר מרמאים שמנצלים את הצרות, הבעיות והלחצים, שאליהם נקלעים אנשים, ובתמורה לשירותים שקריים הם גובים מלקוחותיהם סכומי כסף עצומים. בנוסף היו מקרים רבים שבהם הניצול עבר כל גבול והגיע לכדי ביצוע עבירות פליליות חמורות, כגון אונס, הטרדה ומעשי סדום, תוך שרמאים אלו משתמשים במה שנתפש על ידי לקוחותיהם כ"כוח", "הילה" או "קודש" שהם מיחסים לעצמם ושהאנשים הנזקקים מיחסים להם בשל נזקקות. זה מצב שבו מתקיים ניצול של מעמד והיו מקרים שרמאים אלו גרמו לנזקקים להאמין ולהשתכנע שהסכמה לקיום יחסי מין עם המטפל תטהר אותם ותוציא אותם מבעיותיהם. עוד יצוין, בענף זה מתגלגלים מיליוני שקלים בשוק השחור. הצעת חוק זו מבקשת לאסור כל פרסום או מודעה על טיפול שכזה ובכך לסייע בלחימה בתופעה המתגברת ולו בהפחתת זמינות הכתובות הללו באמצעי התקשורת השונים.
יצוין, כי בחוק העונשין, כבר בנוסחו המקורי, נקבע בסעיף 417:
(א) המתחזה לעשות מעשה כישוף בכוונה לקבל דבר, דינו – מאסר שנתיים; קיבל דבר בעד מעשה הכישוף או על פיו, דינו – מאסר שלוש שנים; לענין סעיף זה, "כישוף" – לרבות מעשה קוסם והגדת עתידות.
(ב) הוראות סעיף קטן (א) לא יחולו על מעשה קוסם או הגדת עתידות שאינם חורגים מגדר שעשוע או בידור, והשעשוע או הבידור ניתנים ללא תמורה, או שתמורתם היא מחיר הכניסה בלבד למקום עריכתם.
א. הניחו כי הכנסת חוקקה את החוק לפי ההצעה. לבית-המשפט הוגשה עתירה, שבה נטען כי יש לפסול את החוק משום שהוא סותר חוקי-יסוד. מה יהיו טענות הצדדים, וכיצד בית-המשפט צפוי להכריע?
ב. האם התשובה לשאלה א תשתנה אם יסתבר כי בחוק שהכנסת חוקקה נכתב "חוק זה תקף למרות האמור בכל חוק-יסוד"; וכי החוק התקבל, בכל הקריאות, ברוב של 61 ח"כים?
מקורות
1. ע"פ 4424/98 סילגדו נ' מדינת ישראל, פ"ד נו(5) 529 (2002), סעיפים 25-21 לפסק-הדין של הנשיא ברק ופסק-הדין של השופטת טובה שטרסברג-כהן
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5. בג"צ 5936/97 לם נ' מנכ"ל משרד החינוך, התרבות והספורט, פ"ד נג(4) 673 (1999), סעיפים 11-1 לפסק-הדין של השופטת דורנר
6. בג"צ 4676/94 מיטראל בע"מ נ' כנסת ישראל, פ"ד נ(5) 15 (1996)
7. בג"צ 6055/95 צמח נ' שר הביטחון, פ"ד נג(5) 241 (1999), סעיפים 16-15 לפסק-הדין של השופט יצחק זמיר, וסעיף 4(א) לפסק-הדין של השופט יעקב קדמי
עבודה במשפט חוקתי
מגיש: יהונתן דראל
מתרגלת: שרית רייך
מספר מילים: 1500
1) האם זכויות יסוד, המעוגנות בחוק נפגעו עקב התיקון לחוק העונשין
?
תחילה נאמוד על המחלוקת המתקיימת בין השופטת ט'.שטרסברג ל - א. ברק. לדעת שטרסברג
, כאשר אדם נידון למאסר, זה היה לאחר שהמערכת כבר עשתה את האיזון בין האינטרס הציבורי לזכויות הנאשם, ולכן אין פגיעה ממשית בזכויות, לפיכך אסור לדלג על השלב הראשון, של בדיקה האם מתקיימת פגיעה בזכויות. השופט ברק רואה בכל סנקציה שלילית כנגד אדם, כהפרה של זכויות, ולכן ניתן במקרים ספציפיים לדלג על השלב הראשון, ולהעמיד את הפגיעה במבחן פיסקת ההגבלה
. 
לראשית נדון בחוק יסוד (להלן: ח"י): כבוד האדם וחירותו
 (להלן: כבוה"א), אשר לטענת העותרים נפגע בכמה מישורים. ישנם שלושה מודלים לגבי הפרשנות של ח"י: כבוה"א
 . המודלים מתחלקים באופן הבא:
· המודל הרחב – הדוגל בכך שכל זכויות היסוד, נכנסות תחת הזכות לכבוד.
· המודל המצומצם – המשמיט את היקף תחולתה של הזכות לכבוד בח"י: כבוה"א, רק לפגיעה ממשית בכבוד, הקשורים לאנושיות האדם.
· מודל הביניים – אינו דוגל בפרשנות של המודל הרחב, אך גם אינו מצמצם אותו לעניינים של פגיעה מובהקת בכבוד האדם, אלא פורש אותה על כמה זכויות נוספות.
העותרים: 
אחת מן הזכויות שנפגעות בתיקון החוק, היא הזכות לכבוד האדם, המעוגנת בח"י: כבוה"א. – ע"פ מודל הביניים להיקפו של ח"י זה, שאומץ ע"י ביהמ"ש והשופט א.ברק
, ניתן לראות כי המשיב פגע בח"י כבוה"א, ובין היתר בזכות לשוויון. במודל הביניים נקבע שפגיעה בשוויון, מהווה פגיעה בכבוד האדם, ולפיכך גם בח"י כבוה"א
. במקרה הנידון נוצר מצב של אפליה, מאחר והמיסטיקנים, אינם שווים לשאר בעלי המלאכה, בכך שנאסר עליהם לפרסם את עצמם.  
המשיב:
כפי שצוין בהצעת התיקון לחוק, בלתי אפשרי להשוות את העוסקים במיסטיקה (להלן: "המיסטיקנים") לשאר בעלי המלאכה, מאחר ובמקרה דנן ישנם יחסי מטפל מטופל, שלא קיימים במקצועות אחרים.
העותרים: 
פגיעה בח"י כבה"א: הזכות לבחירה חופשית, השופט א.ברק התייחס לנושא
. לשיטתו כבוד האדם הוא חלק בלתי נפרד מיכולת הבחירה החופשית. כאשר נפגעת זכות הבחירה החופשית, מתרחשת במקביל פגיעה בח"י כבוה"א. במקרה דנן ישנה פגיעה באנשים המעוניינים לרכוש את שירותיו של המיסטיקן. האיסור על פרסום של מיסטיקנים יקשה על המעוניינים בשירותים מסוג זה.
המשיב:
הפגיעה הנעשית באוכלוסיית האנשים שרוצים להיעזר בשירותיו של מיסטיקן, היא מזערית, מאחר והאיסור הוא אך ורק על פרסום מודעה העוסקת במיסטיקה, ולא על היעזרות בשירותיו של מיסטיקן.
העותרים:
פגיעה נוספת בזכויות יסוד, היא הזכות לחופש העיסוק (להלן: חוה"ע), המעוגנת בח"י חוה"ע
. בכך שהמשיב מגביל את הפרסום של מודעות המיסטיקנים, הוא פוגע בחוה"ע
 לשתי אוכלוסיות: המיסטיקנים והמפרסמים. המיסטיקנים, אינם יכולים לעסוק במקצוע אליו למדו והוכשרו. אוכלוסיית המפרסמים נפגעת, מאחר והם אינם יכולים לפרסם את מודעות המיסטיקנים. למרות שההגבלה היא על פרסום בלבד ולא על המקצוע עצמו, השופטת דורנר דיברה על כך, שפגיעה בחוה"ע יכולה להיעשות גם בהטלת סנקציות, ולא רק במניעה ישירה מהאדם לעסוק במשלח ידו
.
המשיב:
ההסתמכות על פסק הדין של השופטת דורנר
 היא שגויה מיסודה, מאחר ובפרשה זו למדינה הייתה מונופול על העיסוק הנידון. במקרה דנן, אין למדינה מונופול, ולכן פסק הדין של דורנר
 לא מקביל למקרה זה.
העותרים:
בנוסף לפגיעות שצוינו לעיל, ישנה פגיעה נוספת בח"י כבוה"א: הזכות לקניין
. הקניין של המיסטיקנים נפגע בכך שהם לא יכולים להרחיב את קניינם ואת קהל לקוחותיהם. גם קניינם של המפרסמים נפגע, בהתאם לח"י: כבוה"א
, מאחר ונאסר עליהם לצבור ממון מפרסום של מיסטיקנים. 
המשיב:
אין כאן פגיעה בזכות לקניין, שכן המפרסמים יכולים להתפרנס ולצבור קניין מפרסומן של מודעות אחרות. המיסטיקנים יכולים להמשיך ולעסוק בתחומם, אולם הם לא יכולים לפרסם את שירותיהם במדיה הציבורית. מקרה דומה נדון  בפסק הדין מיטראל נגד מדינת ישראל
, ובמקרה זה סירב ביהמ"ש לקבל את הטענה על פגיעה בזכות לקניין, וזאת למרות שהמדינה הגבילה את משלח ידה של החברה, גם שם ניכרו נזקים כלכליים לאור תיקון לחוק שחוקק בכנסת.
העותרים: 
אם מתייחסים למודל הביניים שאימץ ביהמ"ש העליון
, ניתן לראות שנפגעת גם הזכות לשם טוב
 של המיסטיקנים, משום שתיקון החוק יוצר את הרושם שכל המיסטיקנים הינם בגדר רמאים. בנוסף ישנה פגיעה ממשית בחופש הביטוי
, מאחר ואנשים לא יכולים לפרסם את דעותיהם לגבי מקצוע המיסטיקה.
2) האם ישנה התנגשות של זכויות?
כאשר אנו באים לדון בעתירה, אנו צריכים לבחון מצב של התנגשות זכויות, כלומר האינטרס הציבורי הרחב, אל מול הזכות שנפגעת. אנו מעמידים את הזכויות של המיסטיקנים שנפגעו ליעיל, אל מול האינטרס הציבורי לחירות המעוגנת בח"י: כבוה"א
. 
העותרים: 
במקרה הזה התיקון לחוק פוגע במספר רב של אוכלוסיות: המיסטיקנים, המפרסמים ואנשים אשר מעוניינים להיעזר בשירותיהם של המיסטיקנים. הזכויות של המיסטיקנים שנפגעו לרבות זכויות שמעוגנות בח"י.  היקף הפגיעה הגדול, והרווח המועט מהתיקון, מראה כי האינטרס הציבורי אינו גובר על הפגיעה בזכויות.  על ביהמ"ש לבטל את החוק. השופט ריבלין כבר עסק בנקודת ההתנגשות בין אינטרסים לפגיעה בזכויות
. בפסק הדין, הגיע השופט למסקנה כי צריך להיזהר במשנה זהירות, במקרים שפגיעה בזכות אחת מביאה לפגיעה של זכויות נוספות (פגיעה על פגיעה), במקרה דנן נפגעות זכויות רבות כתוצאה מהחוק. גם השופטת בייניש דנה בשאלה זו
, ומסקנתה הייתה שפגיעה בחירות האישית של אדם אפשרית, רק בשביל להגן על אינטרס ציבורי חיוני.
המשיב:
התיקון לחוק העונשין עומד בד בבד עם האינטרס הציבורי הרחב, בכמה מישורים:
1) מניעת עושק של אנשים חפים מפשע – נפילה ברשתו של מתחזה יכולה במקרה הטוב לפגוע לאדם בזכות לשמירה על הקניין
 , במקרה הרע המתחזה עלול לנצל את "סמכותו", ואף לפגוע בכבודו של המטופל, שברוב המקרים נמצא במצב של מצוקה, ולהביא למעשי אונס
.
2) מחליש את השוק השחור – השוק של המיסטיקה, אינו מפוקח ע"י הממשלה, וכספים רבים לא עוברים דרך המדינה ומוזרמים לשוק השחור. יש כאן פגיעה באינטרס הציבורי, ובעיקר בציבור הרחב שכן משלם מיסים. לפי אלה ולפי דבריה של השופטת שטרסברג, אין מקום בכלל לבחינה חוקתית של התיקון, מאחר וישנה פרשנות לפיה החוק אינו פוגע בזכויות הקבועות בחוק

3) האם ניתן להגביל את הזכויות שנפגעו? 
תחילה נאמוד על תוקפו של חוק שחוקק לפני ח"י, עומד בסתירה אליו ותוקן לאחר מכן.
העותרים:
שאלה זו נידונה בעבר ע"י השופט י. זמיר
. השופט גרס, כי צריך לבחון האם התיקון ממתן את הפגיעה בזכויות, או מחמיר אותה. לשיטתו,  תיקון לחוק שאינו ממתן את הפגיעה בח"י, על המערכת להתייחס אליו כחוק חדש. במקרה דנן, אין ספק שהתיקון לחוק רק מחמיר את הפגיעה בזכויות יסוד, ולכן עליו לעבור את המבחן של פיסקת ההגבלה.
המשיבים
 השופט י. קדמי טען בדעת מיעוט, שכאשר חוק הוא מיטיב, על ביהמ"ש  להתייחס לתיקון  כחלק מהחוק עצמו, ולדחות עתירות כנגדו
.   
ע"פ פיסקת ההגבלה לח"י כבוה"א
  וח"י חוה"ע
מותר לפגוע בחוק יסוד, רק כאשר מתקיימים 4 הסעיפים של פיסקת ההגבלה
:
1) הפגיעה צריכה להיות מעוגנת בחוק 
2) הפגיעה צריכה להלום את ערכיה של מדינת ישראל.
3) נועד לתכלית ראויה
4) נעשה במדיתיות
בעוד שהסעיף הראשון אינו ניתן למחלוקת, עולה השאלה באשר לשאר הסעיפים. 
העותרים:
החוק אינו הולם את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה דמוקרטית, הוא מפלה לרעה אנשים העוסקים בעיסוק מסוים על פני אנשים אחרים, הוא מגביל את הזכות לחירות של אזרחיה ופוגע בקניינם.
המשיבים:
החוק נתקבל בכנסת ברוב קולות וחוקק בצורה דמוקרטית לחלוטין, מעבר למובן הפורמלי של קבלת החוק, החוק מגן על האינטרס הציבורי הרחב ומונע מאזרחי המדינה להיפגע מהונאות. התיקון לחוק נועד למנוע התקיימותן של העבירות שצוינו לעיל, ולכן נועד לתכלית ראויה, ואף משרת את ערכיה הדמוקרטים של מ"י
.
· כדי לקבוע האם חוק הוא נעשה בצורה מידתית ישנם שלושה מבחני משנה שנקבעו ע"י השופט ברק

1) האם החוק משרת את המטרה החקיקתית?
2) האם לא ניתן להשיג את המטרה באמצעי אחר?
3) האם יש יחס ראוי בין הנזק לפרט אל תועלת הציבור?
העותרים:
1) החוק אינו נותן מענה לבעיית הניצול. רמאים ואנשי מדון ימשיכו לרמות גם מבלי האפשרות לפרסם עצמם  כמיסטיקנים.
2)  יש דרכים אחרות למנוע רמאיות, כמו דרישה של המדינה לניפוק  רישיון לעיסוק במיסטיקה.
3)  העונש הניתן הוא שרירותי ומוגזם. לא הגיוני לתת לאדם המפרסם כשלוש שנות מאסר, אותו עונש הניתן לאדם שהתחזה בפועל.
המשיבים:
1) הגבלת הפרסום תביא בהכרח לירידה בתופעת הניצול, מאחר ואנשים ייחשפו אליה פחות באמצעי התקשורת.
2)  מפרסם שפרסם מודעה של מיסטיקן, מסכן את זכויותיהם של אזרחים בכך שייתכן והוא מפיץ מודעה של מתחזה ולהביא לגרימה של עבירות פליליות, לפיכך עונשו צריך להיות מרתיע וחמור.
3) מניעת ביצועם של מעשים פליליים חמורים מהווה  חלק בלתי נפרד מהזכות לביטחון, שנפגעת ע"י מתחזים.
הכרעה, האם החוק חוקתי?
אם מתייחסים לח"י: כבוה"א סעיף שמירת הדינים
, ולפרשנותו של י.זמיר
 הנוגעת לחוקים "מטיבים", ניתן לשער שלא תינתן ההגנה של זמן החקיקה על החוק. גם במידה ויועמד החוק במבחן ההגבלה, הרי שהוא לא עומד במבחן המידתיות. מכאן שלא נותר לי, אלא להאמין שביהמ"ש יקבל את העתירה.
ב) כדי לענות על השאלה, נבדוק תחילה את ח"י חוה"ע
. הרי שכל הכללים להחלת חוק זה כחוק חורג מתקיימים, ומפ"ד של מיטראל
, נראה כי ביהמ"ש לא יקבל את העתירה, מאחר שעל מנת לבטל חוק חורג, על החוק להיות נוגד את היסודות של המערכת הדמוקרטית במקרה דנן אין חשד לפגיעה כזאת. הנקודה הבעייתית במקרה דנן, היא לגבי ח"י כבוה"א
, בחוק זה אין פיסקת התגברות. 
הגנה חוקתית לחוק חורג, אשר פוגע לא רק בחופש העיסוק, אלא גם בזכויות המעוגנות בח"י כבוה"א
, אפשרית רק אם מתקיימים שלושה תנאים
:
1) הפגיעה בזכויות אחרות היא תוצר לוואי מתבקש מהפגיעה בחופש העיסוק – תנאי זה מתממש מאחר והפגיעות: בקניין, בחירות, בשם טוב ובשוויון, הן מתבקשות לנוכח הפגיעה בחוה"ע
. 
2) הפגיעה בחופש העיסוק היא עיקרית- תנאי זה מתממש מאחר והחוק מגביל רק את חוה"ע.
3) הפגיעה בזכויות אדם אחרות אינה בעלת עוצמה ממשית – הפגיעה בזכויות האחרות היא עקיפה, שכן אין נזק ישיר הנגרם לכבוה"א.
כל הסימנים מראים, כי ביהמ"ש  יבחר לקבל את העתירה, והחוק
 יקבל תוקף של חוק חורג.
� חוק העונשין, התשל"ז – 1977 


�  ע"פ 4424/98 סילגדו נגד מדינת ישראל, פ"ד נו(5) 529, 555 (2002). (להלן: סילגדו)


� שם, עמ' 546.


� חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.


� בג"ץ 6427/02 התנועה לאיכות השלטון נ' מדינת ישראל, (לא פורסם, 11.5.2006). (להלן: התנועה לאיכות השלטון)


� שם ס'35 לפסק דין של א.ברק.


� שם ס' 41 לפסק דינו של א.ברק


� בג"ץ 6427/02 התנועה לאיכות השלטון נ' מדינת ישראל, (לא פורסם, 11.5.2006).


� ס' 1 לחוק יסוד: חופש העיסוק.


� ס'1 לחוק יסוד: חופש העיסוק.


� בג"ץ 5936/92 לם נגד שר החינוך, פ"ד נג(4) 673, 681 ס' 5 לשופטת דבריה (1999). 


� שם, עמ' 682 ס' 5 לשופטת דורנר.


� שם שם


� ס' 3 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.


� ס' 3 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.


� בג"צ 4676/94 מיטראל בע"מ נ' כנסת ישראל, פ"ד נ(5) 15, 18 ס' 3 (1996). (להלן: מיטראל)


� בג"ץ 6427/02 התנועה לאיכות השלטון נ' מדינת ישראל, ס' 35 לאהרון ברק. (לא פורסם, 11.5.2006).


� חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו


� שם


� ס' 4 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.


� 8823/07 פלוני נ' מדינת ישראל, סעיף 21 לפסק-הדין של המשנה-לנשיאה אליעזר ריבלין,(טרם פורסם, 2010).


� בג"צ 2605/05 המרכז האקדמי למשפט ולעסקים, חטיבת זכויות האדם נ' שר האוצר, ס' 22 לפסק הדין של הנשיאה ביניש, (טרם פורסם, 2009).


�  ס' 3 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.


� ס' 4 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.


� ע"פ 4424/98 סילגדו נ' מדינת ישראל, פ"ד נו(5) 529, 558 ס' 11 לשופטת שטרסלר (2002),


� בג"צ 6055/95 צמח נ' שר הביטחון, פ"ד נג(5) 241 (1999), סעיפים 16-15 לפסק-הדין של השופט יצחק זמיר


� . בג"צ 6055/95 צמח נ' שר הביטחון, פ"ד נג(5) 241, 288 לקדמי (1999)


� ס' 8 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.


� ס' 4 לחוק יסוד: חופש העיסוק.


� שם


� ע"פ 4424/98 סילגדו נ' מדינת ישראל, פ"ד נו(5) 529, 541-542 ס' 13 לפסק הדין של ברק (2002).


� שם, עמ' 543-544.


� ס' 10 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.


� בג"צ 6055/95 צמח נ' שר הביטחון, פ"ד נג(5) 241, סעיפים 16-15 לפסק-הדין של השופט יצחק זמיר (1999).


� ס' 8 לחוק יסוד: חופש העיסוק.


� בג"צ 4676/94 מיטראל בע"מ נ' כנסת ישראל, פ"ד נ(5) ,15, 28 סעיף 16 (1996)


� חוקי יסוד: כבוד האדם וחירותו.


� שם


� בג"צ 4676/94 מיטראל בע"מ נ' כנסת ישראל, פ"ד נ(5) ,15,18 ס' ה1 (1996)


� שם עמ' 31, סעיף 23. 
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