אוניברסיטת בר-אילן – הפקולטה למשפטים
תואר שני - מסלול בוגרי כלכלה, מינהל עסקים וחשבונאות
99-625-02 – תשס"ה

ד"ר גדעון ספיר

מבחן – מועד א
פתרון

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. הקדישו מחשבה לתשובה לפני שתתחילו לכתוב אותה.

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

5. אל תחרגו מן המקום המוקצה לתשובה.

6. בהצלחה!

חלק א – 40 דקות

השיבו על שתיים משלוש השאלות הבאות.

שאלה ראשונה – (15% - מקסימום 1 עמוד)

איזו עמדה נוקט דני סטטמן, במאמרו "שני מושגים של כבוד", ביחס להיקפה הראוי של הזכות, ומהם הטעמים שהוא מביא לביסוסה?

דני סטטמן מביא במאמרו שני מובנים למושג "כבוד:

1.    כבוד במובנו הקנטיאני – קרי, כבוד במובן המוסרי.לפי גישה זו כל פגיעה באדם, כל התנהגות בלתי מוסרית כלפיו פוגעת בכבודו.
2.    כבוד במובנו כמניעת השפלה – פגיעה בכבודו של אדם היא כל פעולה המשפילה, מבזה או מעליבה את האדם.

סטטמן מסביר כי ההנחיה המעשית, היחידה כנראה, שניתן לחלץ מן המשמעות הראשונה של מושג הכבוד היא החובה שלא לפגוע באוטונומיה האנושית.  פרשנות זו היא רחבה מידי, ומביאה דברים עד כדי אבסורד. על פי פירוש זה, כמעט כל פנייה לבית המשפט תוכל להתבסס על פגיעה בכבוד.  בכל מקרה בו רשות כלשהי אסרה על אדם לעשות דבר מה, הוא יוכל לעתור לבג"צ שיורה לרשות להתיר לו לעשות אותו דבר, מהטעם שעשיית הדבר חשובה לו מאד, או במילים אחרות שעשיית הדבר ממלאת תפקיד חיוני בחייו כפי שהיה רוצה לעצבם.  אם כך, נצטרך להעניק לדרישתו מעמד חוקתי, בשל הפגיעה בכבוד הכרוכה בדחייתה, מסקנה שאינה מתקבלת על הדעת.
יש שינסו להגדיר את הזכות בצמצום מה, ולאבחן בין חירות במובן של חירות שלילית, שהיא לפי הסברו של ישעיהו ברלין, החירות לא להיות מנוע על-ידי אנשים אחרים מלעשות מה שאני מתאווה לעשות, לבין חירות חיובית שהיא החירות למימוש עצמי ועיצוב עצמי.  אולם, אפילו שימוש במושג החירות כחירות חיובית אינו מצמצם את היקף הזכות כנדרש.  בנוסף, מתעורר ספק האם יוכל להצדיק הכללתן של זכויות רבות שמנסה בית המשפט להחדיר.  קשה לראות, למשל, כיצד סגירת נתיב תנועה ספציפי מפני תנועה בשבת פוגעת באוטונומיה במובנה כזכותו של אדם לעצב את חייו ולפתח את אישיותו? 

שאלה שנייה – (15% - 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.
סיבות אפשריות לאי כינונה של חוקה בראשית ימיה של המדינה:
· מפלגת השלטון העדיפה שלא להצר את צעדיה, בין היתר, נוכח מצב החירום והאנדרלמוסיה ששררו במדינה. 
· הובעה התנגדות מכיוונן של המפלגות הדתיות לכינונה של חוקה במדינת ישראל שחוקתה ה'אמיתית', לדידן, היא תורת ישראל . 
· מכיוון שכתוצאה מ"תאונה" הפך הגוף המכונן גם למחוקק, נוצר בקרבו אינטרס מוסדי כנגד חוקה שכן זו מגבילה אותו.  יש להזכיר בהקשר זה את מאמרו של אלסטר שדיבר על הצורך בגוף אד-הוק שימנע היווצרות אינטרסים.

במהלך השנים, נחקקו חוקי יסוד שונים. אולם הללו נגעו בעיקר בעניינים פרוצדורליים,  לגביהם לא היו מחלוקות. בתקופת כהונתה של הכנסת ה- 12, בשנת 1992, נחקקו לראשונה, שני חוקי יסוד מהותיים.
סיבות אפשריות להצלחה:

· יש אומרים כי הדרך להכשרתם של חוקי היסוד המהותיים לוותה בהוצאת המוקשים שהיוו את מוקד המחלוקת, ועיכבו את חקיקת חוקי היסוד. כך למשל, ניתן לראות, כי זכויות יסוד בעלות חשיבות, כזכות לשוויון ולחופש הביטוי, הושמטו מחוקי היסוד.  
· חוק יסוד כבוד האדם וחירותו אינו משוריין (היום קוראים לזה פורמלית) ולפי הדוקטרינה החוקתית עד לפרשת בנק המזרחי שריון חוקתי היה תנאי למעמד חוקתי לחוק יסוד.  כלומר, היה ערפול בשאלת מעמדו של חוק יסוד כבוד האדם וחירותו.  
· לנוכח התחזקותם של סקטורים שבעבר נדחקו לשוליים (ערבים, עולים, חרדים), וסכנת השתלטותם על המחוקק, התחזקה אצל מה שמכונה "האליטות הישנות" תובנה לפיה יש להעביר את השליטה על שאלות מפתח לבית המשפט העליון, שעליו יקשה יותר על החדשים להשתלט.

שאלה שלישית – (15% - מקסימום 1 עמוד)
I. מהו החידוש שהציע ברק בפרשת לאור?

II. בפרשיות מיטראל ורובינשטיין חזרו השופטים ברק וחשין (בהתאמה) על אותה טענה – תאר את הטיעון בכל אחד מהמקרים ואת ההקשר בו הועלה.
ברק בלאור - ניתן לפסול חקיקה של הכנסת הפוגעת פגיעה קשה בזכויות אזרח גם ללא עיגונן של הזכויות בחו"י משוריין.

חשין ברובינשטיין - גם אם תעגן הכנסת את הפטור לבחורי הישיבה בחקיקה ראשית או אפילו בחוק יסוד, לא ברור כי הפטור יעמוד במבחן ביהמ"ש – משמע, בית המשפט יכול לפסול חקיקה ראשית גם בהיעדר חוקה.  
ברק במיטראל- פסקת ההתגברות לא מאפשרת חקיקת כל חוק שבעולם. אם הפגיעה בעקרונות היסוד של השיטה תהיה חזקה מידי יוכל ביהמ"ש לבצע ביקורת שיפוטית גם אם החוק עומד בדרישות הפורמאליות של פסקת ההתגברות.
חלק ב – 140 דקות

השיבו על שתי השאלות הבאות:
שאלה ראשונה (30 נקודות – מקסימום 2 עמודים)

בראיון שהתפרסם באחד ממוספי הספורט, השמיע שחקן הכדורסל, בני תורקל, הערות פוגעות כנגד הומוסקסואלים, רוסים, אתיופים, ערבים, דתיים וקבוצות מיעוט אחרות.  בתגובה, החליט בעל הקבוצה, שלה אוהדים רבים המשתייכים למיעוטים אלה, להשעותו מפעילות עד לתום עונת הכדורסל.  בני הסבור שחופש הביטוי שלו נפגע, עותר אליכם, שופטי בג"צ, בבקשה שתורו לבעל הקבוצה לבטל את ההשעיה. 
מהי הכרעתכם?
לידיעתכם: בחוזה העסקתו של בני נקבע כדלקמן:  "כל התבטאות פומבית בכלי התקשורת (רדיו, טלוויזיה ועיתונות) מצידו של השחקן טעונה אישור מוקדם של הנהלת הקבוצה." 
שאלה ראשונה: האם ניתן להחיל נורמות חוקתיות על קבוצת הכדורסל?

שני מסלולים אפשריים: 

· הגדרת הקבוצה כגוף דו-מהותי

· תחולה עקיפה דרך מושגי שסתום, במקרה שלנו תום-לב בביצוע חוזה או חוזה המנוגד לתקנת הציבור.
שאלה שניה: בהנחה שהתשובה לשאלה הראשונה חיובית, ובהנחה שיש כאן פגיעה בחופש הביטוי האם היא לגיטימית? 
יש לברר מה הערכים שעומדים מן העבר השני ואחר כך לאזן ביניהם לבין חופש הביטוי. לפי אחת מהשיטות: מידתיות, איזונים (אופקי או אנכי).  חשוב לציין שאפילו אם קיימת דרך להחלה נקודת האיזון אינה בהכרח באותו מקום בו הייתה לו היה מדובר בגוף ציבורי לחלוטין (חופש החוזים כגורם היוצר הבדל)
שאלה שניה (50 נקודות – מקסימום 3 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.
