אוניברסיטת בר-אילן – הפקולטה למשפטים

משפט ציבורי - ד"ר גדעון ספיר

שנת הלימודים תשס"ד
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מבחן – מועד ב'

הוראות

1. לבחינה שני חלקים, אורך החלק הראשון 40 דקות ואורך החלק השני 140 דקות.  בין החלקים תתקיים הפסקה.  סך כל משך הבחינה שלוש שעות.  לא תינתן הארכה.

2. בחלק הראשון אין להשתמש כלל בחומרי עזר, בחלק השני ניתן להשתמש בכל חומר עזר.

3. יש להשיב על כל השאלות.

4. הקדישו מחשבה לתשובה לפני שתתחילו לכתוב אותה.

5. ענו בקצרה אך לא בסיסמאות, תוך שימוש באסמכתאות במידת הצורך.

6. אל תחרגו מן המקום המוקצה לתשובה.

7. בהצלחה!

חלק א – 40 דקות
השיבו על שתיים משלוש השאלות הבאות:
שאלה ראשונה – (10% - מקסימום 1 עמוד)

מנה ובאר לפחות שלושה יתרונות הגלומים במערכת חוקתית, היכולים לשמש משקל נגד מאזן לבעיית הפגיעה בשלטון הרוב הכרוכה במערכת כזאת.
שאלה שנייה – (10% - מקסימום 1 עמוד)
מאז קום המדינה ועד שנת 1992 לא השכיל המחוקק הישראלי לחוקק חוקה, חרף ההחלטה העקרונית בזכות קיומו של משטר חוקתי.  והנה לאחר שנות דור בהם נתקעה ספינת החוקה על שרטון, נחלצה הספינה בשנת 1992, עם חקיקת שני חוקי היסוד החדשים.  נסה להסביר מה גרם לעיכוב בחקיקת החוקה ומה הוביל לחידושו של המהלך החוקתי, תוך שימוש בתובנות שנדונו בכתה.

שאלה שלישית – (10% - מקסימום 1 עמוד)
בע"ב 55/03 פינס-פז נ' ברוך מרזל, בו נדחה הערעור כנגד החלטת ועדת הבחירות המרכזית לכנסת ה-16 שלא לפסול את מועמדותו של ברוך מרזל, חיוותה השופטת איילה פרוקצ'יה את דעתה כדלקמן:
"סוגיית תחולתו של מבחן הסתברותי על עילות הפסילה אינה מחייבת הכרעה במקרה זה; עם זאת, משהיא עלתה לדיון, ראוי להצביע על האפשרות, ואפשר על הצורך, להבחין לענין זה בין העילה הפוסלת מועמד מטעמי הסתה לגזענות מעילות הפסילה האחרות, ולסווגן באופן שונה כך  שלא בהכרח יהא דין אחד לכולן . . . הוקעתה של ההסתה לגזענות והוצאתה ממסגרת ההתמודדות הפוליטית הינם ערך העומד לעצמו, בלתי מותנה ובלתי מסויג גם מקום שלא מתלווה הסתברות כלשהי למימוש הסיכון שהיא אוצרת בתוכה. אין צורך לחפש גורמי סכנה גלויים או חבויים כדי לשלול כניסת מסיתים לגזענות למשחק הפוליטי . . . ההסתה לגזענות מוקעת כערך במורשת האוניברסלית והלאומית, והיא עומדת מחוץ ומעבר לבחינה הסתברותית של סכנה הצפויה ממנה על פי אמת מידה כזו או אחרת. הניגוד בין הגזענות לבין ערכי היסוד של המדינה הוא כה עמוק עד כי כל האוחז בה בתורתו הפוליטית ראוי שיפסל על הסף."
הסבר את עמדתה של פרוקצ'יה, מקם אותה ביחס לעמדות שופטים אחרים וחווה דעתך ביחס אליה.
סעיף 7א אינו כולל נוסחת הסתברות כתנאי לפסילת רשימות.  בין שופטי העליון יש שסברו (ברק באופן עקבי, אך גם אחרים) שיש לקרוא אל תוך הסעיף נוסחה כזאת.  נכון להיום השאלה פתוחה.  פרוקצ'יה מציעה לאבחן בין עילות הפסילה באופן כזה שאפילו אם נוסיף מרכיב הסתברותי לא נוסיף מרכיב כזה לעילת ההסתה לגזענות, שמפאת חומרתה צריכה לשמש טעם לפסילת רשימה ללא כל קשר לסיכויי ההצלחה שלה בהשגת יעדיה.

חלק ב – 140 דקות

שאלה ראשונה (15 נקודות – מקסימום 1 עמוד)
הבה נניח כי בעקבות חקירת המשטרה בפרשת האי היווני, החליט היועץ המשפטי לממשלה להגיש כתב אישום כנגד ראש הממשלה.  קבוצת חברי כנסת מן השמאל מבקשת לבחון את האפשרות להדיח את ראש הממשלה מתפקידו.  מהם האמצעים המשפטיים העומדים לרשותם ומהם סיכוייהם?
לא קיימת אפשרות להעברת ראש הממשלה מתפקידו, לפני שהורשע בדין, באמצעות פנייה לבית המשפט, שכן להבדיל משרים, שהסמכות לפיטוריהם, בכל עת, נתונה בידי רה"מ, ובפסיקה נקבע שבנסיבות מסויימות הימנעות מפיטוריהם אפילו לאחר הגשת כתב אישום בלבד ובטרם הרשעה, או אפילו לאחר החלטה עקרונית על הגשתו תהיה בלתי סבירה, סעיף 18 לחוק יסוד הממשלה מאפשר העברה מכהונה של ראש הממשלה, בידי הכנסת, רק לאחר שהורשע בדין בעבירה שיש עימה קלון.  כלומר, אין לבית המשפט בשלב זה סדק שבאמצעותו יוכל להיכנס.  נציין שגם לאחר הרשעה בדין יש הבדל בין רה"מ לשרים.  שר שהורשע בעבירה שיש עימה קלון כהונתו נפסקת מיידית לעומת זאת אצל רה"מ נדרשת החלטה פוזיטיבית של הכנסת, כל עוד פסק הדין לא נעשה סופי.  ויש אולי הגיון לאבחנה, שימנע מבית המשפט להפעיל חשיבה יצירתית בנושא.

לכן, בידי חברי הכנסת מן השמאל שתי אופציות עקיפות בלבד: הפלת הממשלה בלבד, ואזי תתכונן ממשלה חדשה, או הפלתה במסגרת התפזרות הכנסת, ואזי יתקיימו בחירות. 

· הכנסת הביעה אי אמון בממשלה-28 לחו"י הממשלה הנוכחי
· החלטת הכנסת להתפזר - 34-36.  ההחלטה חייבת להתקבל במתכונת חוק.  במקרה כזה יתקיימו בחירות לכנסת.
לבסוף, חברי הכנסת יכולים גם ליצר לחץ ציבורי שעשוי להוביל את הממשלה להתפטר, אם באופן קולקטיבי ואם דרך החלטת רה"מ להתפטר, אפשרות שלפי האמור בסעיף 19 לחו"י הממשלה הנוכחי – כמוה כהתפטרות הממשלה.
שאלה שניה (35 נקודות – מקסימום 3 עמודים)
חוק התקשורת (בזק ושידורים) תשמ"ב-1982 קובע כדלקמן:
6כה. בעל רשיון לשידורי כבלים לא ישדר שידורים – 

(1) . . .

(2) . . . משדרים שעניינם אחד מאלה:
(1) הצגת יחסי מין שיש בהם אלימות, התעללות, ביזוי, השפלה או ניצול;

(2) הצגת יחסי מין עם קטין או עם אדם הנחזה לקטין

(3) הצגת אדם או איבר מאיבריו כחפץ זמין לשימוש מיני;

והכל כשהמישדרים המנויים בפסקאות משנה (1) עד (3) אינם, באופן מובהק, בעלי ערך אמנותי, מדעי, חדשותי, חינוכי או הסברתי, המצדיק, בנסיבות הענין, את שידורם;
הנך שופט בית המשפט העליון, היושב בהרכב המורחב שנקבע לדיון בעתירה התוקפת את חוקתיותו של הסעיף.  הצג את הטיעונים ואת טיעוני הנגד שניתן להעלות, וחווה דעתך בדבר התוצאה הראויה בעתירה.

· מדובר בחוק משנת 1982.  אם הסעיף אף הוא משנה זו, לא ניתן לתוקפו לנוכח הוראת סעיף 10 לחוק היסוד (שמירת דינים).  מכיוון שמדובר בנסיון לפסילת הסעיף ולא לפרשנות מחודשת שלו אין משמעות להלכת גנימאת.

· אם הסעיף נחקק לאחר שנת 1992 ניתן לתקפו.  בעניין בנק המזרחי ובעניין צמח נדון מעמדו של חוק מתקן ונקבע שיש להתייחס אליו כמו אל חוק חדש ולהכפיפו לדרישות חוק היסוד.  נמשיך לנתח לפי הנחת מוצא זו.
· העתירה לפסילת הסעיף מבוססת על טענת פגיעה בחופש הביטוי.  על מנת לפסול את הסעיף יש להניח שבמקרה שלנו מדובר בפגיעה בחופש הביטוי ושחופש הביטוי נכלל בחוק היסוד. נבחן את שתי השאלות: 
· האם מדובר בהגבלה על ביטוי? - נפסק כי כל ביטוי נכלל במסגרת הזכות, אפילו ביטוי בעל סממנים פורנוגרפיים, ואפילו ביטוי המהווה עבירה פלילית.  זאת להבדיל מהיקף ההגנה שתינתן לו, עניין בו נעסוק בהמשך.
· האם הביטוי ששידורו נאסר מוגן בחוק היסוד? - יש שופטים הסבורים שכן, דרך הזכות לכבוד. עמדת השופטת דורנר בפרשת גולן היא שחופש הביטוי אינו נכלל, אולם יש מקרים שבהם פגיעה בחופש הביטוי של האדם מהווה פגיעה בזכותו לכבוד, כמשמעותה בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. כך כאשר שלילת חופש הביטוי משפילה את האדם ופוגעת בכבודו באשר הוא אדם, דורנר מבהירה כי לא כל פגיעה בחופש הביטוי כרוכה בהשפלה. בדרך כלל פגיעה בחופש הביטוי המסחרי, למשל על-ידי פסילת תשדיר פרסומת, אינה כרוכה בהשפלה, ולכן אין היא בגדר פגיעה בזכות לכבוד כמשמעותה בחוק היסוד.  ובאופן כללי יותר היא אומרת שפעולה הפוגעת בחופש הביטוי תיחשב כפוגעת בזכות לכבוד האדם, כמשמעותה בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, רק אם פוגעת היא באופן מובהק בטעם "האישי" שביסוד חופש הביטוי, להבדילו מן הטעמים החברתיים שביסודו.  מכאן, שלדעתה יש להפריד בין תשדיר פרסומת מסחרית לבין יצירת אמנות.  בראשון,, אין מימד של אמירה אישית ובכל מקרה הפסילה אינה פוגעת בכבוד היוצר או המזמין, בשני, מעורב הטעם ה"אישי".  לכאורה, לשיטתה של דורנר אולי יש לאבחן גם בין סרט פורנוגרפי שתכליתו מסחרית בלבד, לבין סרט אומנותי הכולל מרכיבים בעייתיים שהקרנתם נאסרה בסעיף, שהראשון אינו מוגן במסגרת הזכות לכבוד ואילו השני כן.  בענייננו ממילא הוצאו מתחולת החוק שידורים בעלי ערך מוסף אומנותי מדעי וכיוצ"ב.  לכן, שוב, יתכן שלדעת דורנר איננו עוסקים בזכות המוגנת כיום בחוק היסוד.
· בהנחה שביטוי מן הסוג הנדון מוגן בחוק היסוד – יש לעבור לשלב האיזונים. בשלב זה יש לבחון את משקל הזכות ומולה את משקל האינטרסים ציבוריים ואולי גם זכויות המנוגדים.
· לפני כן – אפשר שגם פגיעה בחופש העיסוק, שמוגן בחוק יסוד נטול שמירת דינים.  ייתכן שניתן לומר שחופש העיסוק הוא אגבי, ולעשות אנלוגיה לדיון במיטראל (שעסק בנסיון לעקוף את פסקת ההתגברות), כלומר להשתמש במבחן המשולש שם להכרעה האם ניתן להתחמק משמירת הדינים באמצעות חופש העיסוק. 
· אשר לזכות, גם אם ביטוי פורנוגרפי נכלל בזכות לכבוד, משקלו, גם במסגרת הזכות לחופש הביטוי, נמוך משל ביטוי אומנותי ששזורים בו קטעי תועבה.  כך נקבע בסטיישן פילם. אם מדובר בפרסום מסחרי, כנ"ל (דורנר בקידום עד יפאורה תבורי).
· דיון בזכויות ובאינטרסים הנוגדים - אם אינטרסים, תופעל פסקת ההגבלה. אם זכויות (אולי הגנה על הכבוד?) איזון אופקי, שכן לשיטת ברק ודורנר פסקת ההגבלה עוסקת רק בעימות בין זכות לאינטרס.
· שיקולים נוספים: 
1. מדובר במניעה מוקדמת וגורפת שבית המשפט מתאר כפגיעה החזקה ביותר בחופש הביטוי. שיקול כנגד החוק.

2. המחוקק החריג שידורי תועבה בעלי ערך מוסף מן הסוגים המנויים.  שיקול לטובת החוק, רלוונטי לעניין המידתיות.

3. לא מדובר כאן בעתירה כנגד סירוב לשדר סרט קונקרטי, אלא בעתירה נגד החוק הכללי.  מכיוון שניתן לפרש את החוק בצמצום ולישמו בצמצום, ייתכן שיעלה בקנה אחד עם דרישות המידתיות ואזי פסילה מלאה שלו על הסף, כבר כעת, נראית פחות סבירה. 
שאלה שלישית (25 נקודות – מקסימום 2 עמודים)
בשנת תשנ"ו התקבל בכנסת חוק הסניגוריה הציבורית התשנ"ו-1996 (להלן: החוק).  מכח החוק מונה סניגור ציבורי ארצי, והוקמו לשכות סניגוריה ציבורית מחוזיות.  סעיף 18(א) לחוק קובע כדלקמן:

18.(א) זכאי לייצוג בהליך פלילי לפי חוק זה:

. . .

(4) נאשם שהוא מחוסר אמצעים לפי אמות מידה שקבע שר המשפטים בהתייעצות עם שר העבודה והרווחה ובאישור ועדת החוקה, חוק ומשפט של הכנסת;
סעיף 23 לחוק שכותרתו "ביצוע ותקנות" קובע כדלקמן:
"שר המשפטים ממונה על ביצוע חוק זה והוא רשאי, באישור ועדת החוקה, חוק ומשפט של הכנסת, להתקין תקנות בכל ענין הנוגע לביצועו."

מכח הוראת סעיף 23 הנ"ל הותקנו תקנות הסניגוריה הציבורית (חובת תשלום של זכאים לייצוג) התשנ"ט – 1999 (להלן: התקנות).  תקנה 1(א) לתקנות קובעת כי כל נאשם לגביו החליט הסניגור המחוזי כי הוא זכאי לייצוג בהיותו חסר אמצעים, יהיה חייב בתשלום אגרה, ששיעורה 350 ₪.

בחן את חוקתיות התקנה.
הזכויות המעורבות ומעמדן - זכות הנגישות לערכאות, במיוחד בהליך פלילי, היא זכות אדם דיונית מוכרת ומושרשת.  במהדורה הבסיסית היא זכות שלילית, כלומר תביעה מן המדינה שלא תמנע מאדם להישמע.  אולם, במציאות המודרנית ייתכן שראוי להוסיף לה מרכיב חיובי, המחייב את המדינה לסייע לנאשם להגן על עצמו כראוי, באמצעות עורך דין, גם אם הפרוטה אינה מצויה בכיסו.  תביעה כזאת, ניתן לסווג כשייכת למשפחת הזכויות החברתיות.  גם אם המרכיב החיובי ראוי להיכלל במסגרת הזכות, קיימת שאלה לגבי מעמדה: האם היא כלולה במסגרת חוק היסוד, או שמא הינה זכות יסוד שאינה כלולה בחוק.

בדרך כלל, צינור הרחבה אפשרי אחד הוא במסגרת הזכות לכבוד, שסעיף 4 לחוק היסוד מחייב אפילו הגנה פוזיטיבית עליו..  אולם, בענייננו, יתכן שניתן להשתמש גם בסעיף 5 המגן על אדם מפני פגיעה בחירותו, בין היתר במאסר.  ניתן לטעון כי מן האיסור הזה צומחת אולי גם חובה לאפשר לנאשם להתגונן כראוי בפני אישום שעלול להוביל אותו לאבדן חירות.

לכאורה, בענייננו, תשובה חיובית לשאלת העיגון אינה הכרחית לביסוס עתירה, שכן על הפרק בחינתן של תקנות ולא של חוק, ולכן, עקרונית, ניתן יהיה לתקוף את התקנות גם אם מדובר בזכות אדם שאינה כלולה.  עם זאת ניתן אולי לטעון ליתרון לעיגון בחוק היסוד, שכן פסקת ההגבלה הכריעה לטובת התביעה להסמכה מפורשת כתנאי לפגיעה בזכות, בעוד שבעבר היו דעות שהסתפקו בפחות מהסמכה מפורשת.  
הצדקה לפגיעה בזכות - בהנחה שמדובר בזכות חוקתית, כלולה או לא, והזכות נפגעת כתוצאה מהטלת האגרה על מחוסר אמצעים, יש לבחון האם קיימת הצדקה לפגיעה.  אל מול הזכות ניצב אולי אינטרס המדינה כלומר, יכולותיה הכספיות.  נכון שבפרשת צמח שלל זמיר שימוש באינטרס זה, אולם יש להניח שגם הוא התנגד רק לשימוש בו כשיקול יחיד ומכריע, אך לא לעצם ההתחשבות בו.

עלינו לעבור אפוא לשלב האיזונים
הסמכה לפגיעה בזכות - בענייננו, יהיו שיטענו כי קיימת לכאורה הסמכה כזאת, שכן המחוקק הכפיף מראש את הזכאות לאמות המידה שיקבע שר המשפטים.  אולם, אם נעיין היטב בחוק ובתקנות נגלה שאולי לא כך.  ההסמכה לקביעת אמות מידה נוגעת לעצם הזכאות.  התקנה המדוברת לעומת זאת מחייבת באגרה גם מי שנקבע כזכאי.  ניתן אולי לטעון שתקנה כזאת מבוססת על סעיף 23, אולם סעיף זה אינו כולל הסמכה מפורשת אלא הסמכה כללית בלבד (לכן אולי לא מספקת גם לשיטת הביניים ביחס לתנאי ההסמכה).  יתר על כן, ניתן אולי לטעון שמנוסח החוק ניתן להסיק הסדר שלילי כלומר איסור על הטלת אגרה על מי שנקבע שהינו חסר אמצעים, שאם לא כן המחוקק היה מציין גם זאת בסעיף המסמיך לקבוע אמות מידה.
איזון – אפילו אם לא מדובר בזכות מנויה, בית המשפט ייבא את מבחני המידתיות גם לאיזון בין זכויות בלתי מנויות לאינטרסים.  מבין שלושת המבחנים, ניתן להתמקד בשני.  לפי נתוני השאלה, האגרה מוטלת בשווה על כל חסרי האמצעים, בלי להבחין בין מי שאין לו כלום למי שיש לו מעט.  בפרשת לשכת מנהלי השקעות בית המשפט העדיף הסדרים מדורגים.

