25/12/04                             משפט חוקתי ליאת מרקוביץ                            
                                                    סוכם ע"י ניר דותן
שיווין   

יחס שווה לאנשים שווים  מכאן שההפליה היא יחס שונה לאנשים שווים בכל שאלה העוסקת

בעקרון השוויון יש לבחון האם מדובר באפליה פסולה או בהבחנה מותרת .

שונות רלבנטית  מצדיקה יחס שונה ,ובכך טמון ההבדל בין אפליה פסולה להבחנה מותרת
פ"ד דנילוביץ נ' אל על
העותר מבקש טובת הנאה עבור בן זוגו וחברת אל על מסרבת.

כעת יש לבחון האם יש שוני רלבנטי.

שוני רלבנטי = הבחנה מותרת 

אין שוני רלבנטי = הפליה  פסולה 

במקרה זה קובעים שופטי הרוב . השופט ברק והשופטת דורנר שהמטרה של ההטבה היא לא לעודד נישואין משום שהוחלט ע"י החברה להעניק טובת הנאה זו גם לידועים בציבור.

לכן לא קיים שוני רלבנטי בין ידועים בציבור בני אותו מין לבין ידועים בציבור בני מין שונה .

*מקום בו קיימת אפליה ,יש לתקן את ההפליה באמצעות הענקת הטבה למי שלא קיבל ,ולא באמצעות שלילת ההטבה ממי שכבר קיבל.

שאלה ופיתרון
נתונים חשובים של  השאלה :
חבר הכנסת יובב מבקש להניח הצעת חוק , לפיה זוגות הנשואים מעל 5 שנים שהכנסתם X  כסף 

יזכו למענק חד פעמי לצרכי רכישת דירה .

בהסבר של ההצעה נאמר שהנטל הכספי מטיל מתח בחיי הנישואין ,ושקבלת החוק תביא לחיזוק מוסד הנישואין .
בהיותו מודע למהפכה החוקתית מבקש יובב לבחון מה סיכוי הצעת החוק ומה הסיכוי שתעמוד במבחן בג"צ.

שלבים בפתירת השאלה :
שלב ראשוני קריאה וזיהוי נקודות "חשודות".
עיקרון השוויון לא זכה לעיגון מפורש בחוק היסוד אך קיימות גישות בהלכה הפסוקה .(ביהמ"ש העליון).

גישה ראשונה :
על פי גישה זו עיקרון השוויון הוא נגזרת של כבוד האדם ומכאן שזכה למעמד על נורמטיבי.

(משמעות הדבר החוק שמציע יובב יהיה חייב לעמוד בתנאי פסקת ההגבלה)

ברק,אור ומצא הם השופטים המיוצגים עם דעה זו.

גישה שניה :

גישה זו היא הגישה הפורמליסטית . מה שהמחוקק לא כלל באופן מפורש לא זוכה לעיגון.
השופטים המיוצגים עם דעה זו הם: זמיר,חשין אילון.

גישה שלישית :

גישה זו היא גישת הביניים ומיוצגת ע"י דורנר שאומרת שיש לבחון את סוג הפגיעה ופגיעה אשר משפילה אדם, תחסה בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו, לעומת זאת פגיעה בחוק השוויון אשר לא משפילה אדם לא תזכה להגנה בחוק היסוד.

שלב הבא הוא הפיתרון :
בהנחה שעיקרון השוויון מעוגן בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו יש לבחון את תנאי פסקת ההגבלה.
תנאי ראשוני: 
פגיעה באמצעות חוק במקרה דנן תנאי זה מתמלא.

(מדובר בחוק נישואין)

תנאי שני:
 הולם את ערכיה של מדינת ישראל כיהודית ודמוקרטית.

*ברוב המקרים תנאי זה מתמלא מכיוון שבית המשפט לא יצק תוכן ולא הגדיר את המושג יהודית ודמוקרטית, 

תנאי שלישי:
שאלת התכלית מתחלקת לשניים שאלה ראשונה מה המטרה של החוק (במקרה הנתון חיזוק מוסד הנישואין )ושאלה שנייה האם המטרה ראויה.

*מטרה ראויה היא מטרה הרגישה לזכויות האדם (להלן דברי השופט ברק : בבנק מזרחי)
במקרה הנתון חיזוק מוסד הנישואין הוא מטרה רגישה לזכויות האדם.
תנאי רביעי מדתיות
מבחן זה מתחלק ל 3  מבחני משנה מצטברים 

1.מבחן ההתאמה: –האם יש קשר בין האמצעי למטרה.

במקרה הנ"ל יש קשר (בפיתרון דעות יכולות להתחלק לכיוונים שונים)

המטרה חיזוק מוסד הנישואין ,האמצעי מתן מענק כספי.

במקרה הנתון נראה שיש קשר בין האמצעי למטרה. 

2.אמצעי שפגיעתו פחותה: החוק אינו מידתי ואנו צריכים להציע חלופה אפשרית . במקרה הנתון ניתן לקבוע קריטריונים רחבים יותר.

3.תועלת מול נזק : מקום בו הנזק עולה על התועלת החוק לא מידתי והעותר יטען שנגרם לו נזק ובית המשפט בסוגיה זו.

שלב הבא הכרעה
יש לייעץ ליובב ולומר לו שאם החוק עומד בתנאי פסקת ההגבלה אזי החוק תקף ואם לא יעמוד הוא בטל.

על פי הגישה הפורמליסטית עיקרון השוויון בחוק היסוד כבוד האדם וחירותו שיש לבחון האם קיים שוני רלבנטי ואם יש שוני רלבנטי מדובר בהבחנה מותרת . מי עשוי לטעון לפגיעה בשוויון.: פסולי חיתון,  זוגות חד מיניים ,זוגות נשואים שלא עומדים בקריטריונים ,ידועים בציבור,וכו...

בפ"ד דנילוביץ ביהמ"ש קובע כי התכלית אינה עידוד מוסד הנישואין .

במקרה שלנו מטרת החוק כפי שיובב מציג אותה היא עידוד מוסד הנישואין . ניתן לטעון כי קיים שוני רלבנטי בין זוגות נשואים לבין זוגות שאינם נשואים אזי שונות רלבנטית מצדיקה יחס שונה מכיוון שמדובר בהבחנה מותרת .

מצד שני  זוגות נשואים אשר לא יעמדו בקריטריונים יטענו שלא קיים שוני רלבנטי ולכן מדובר בהפליה פסולה.
שלב הבא נפקות ההפרה 

על פי הגישה הראשונה שהסברנו אותה אנו מסבירים ליובב שאם תנאי פסקת ההגבלה מתמלאים אזי החוק תקף ואם תנאי אחד לא מתמלא החוק אינו תקף. על פי גישת המיעוט אם נחליט שקיימת הפלייה נתקן אותה באמצעות read in  (נעניק את ההטבה גם למי שלא זכאי כיום ולא נבטל למי שכבר קיבל.






