תיגבור
משפט חוקתי  - עו"ד ליאת מרקוביץ – 20.12.04

עקרון השוויון

נקודת המוצא – יחס שווה לאנשים שווים. מכאן שהפליה היא יחס שונה לאנשים שווים.

הפלייה פסולה מול הבחנה מותרת

שונות רלוונטית מצדיקה יחס שונה. בכך טמון ההבדל בין הפלייה פסולה להבחנה מותרת.

שוויון מהותי (שוויון הבוחן תוצאה)

שוויון פורמאלי קובע כי אם א' קיבל X גם ב' יקבל X.

שוויון מהותי הוא שוויון אשר בוחן את התוצאה. לעיתים יש לנהוג בחוסר שוויון כדי להשיג תוצאה צודקת. מקום בו קיים פער בין א' ל – ב', שוויון פורמאלי לא ישיג תוצאה צודקת משום שהפער נשמר. לכן יש להעדיף את הצד החלש יותר וכך נגיע לתוצאה צודקת.

פס"ד בנושא העדפה מתקנת בדיור הינו פס"ד אביטן

אביטן מבקש לרכוש קרקע בתנאים מועדפים ובקשתו נידחת. טענתו של אביטן הינה הפלייה פסולה. ביהמ"ש במקרה זה יבדוק האם קיים שוני רלוונטי. 

בפס"ד זה, ביהמ"ש קבע כי קיים שוני רלוונטי בין בדווים ליהודים מכיוון שיש אינטרס ציבורי ליישב את הבדווים.

פס"ד בנושא העדפה מתקנת מבחינת דת ולאום הינו פס"ד בורקאן

בורקאן מבקש לרכוש ביית ברובע היהודי בירושלים. החברה המשקמת מסרבת. טענתו של בורקאן הינה הפלייה אסורה. ביהמ"ש במקרה זה יבדוק האם ישנה שונות רלוונטית.
בפס"ד זה קבע ביהמ"ש כי קיים שוני רלוונטי, יש אינטרס ציבורי חיוני ליישב את הרובע היהודי ע"י יהודים. מכאן שמדובר בהבחנה מותרת ולא בהבחנה פסולה.
תקיפה חוקתית
תרגיל

העובדות:

בחוק שמירה על סודות המדינה שאושר בשנת 02, קיימות ההוראות הבאות:

1. עובד בשירות המדינה לא יפרסם מידע שהגיע אליו, במסגרת תפקידו.

2. המגלה או המפרסם מידע אסור דינו קנס בסך 40,000 ₪ ומאסר של 10 שנים.
3. אריק אשר עבד בכור הגרעיני מבקש לפרסם עבודת דוקטורט ובקשתו נדחית.
שלבי הפתרון

1.
 שימור דינים  - במקרה הנתון החוק שהוא חוק חורג נחקק אחרי 1992. משמעות הדבר  כי הינו כפוף לביקורת שיפוטית.

עפ"י סעיף 10 בחוקי היסוד, חוקים שנחקקו לפני 1992 ייהנו "ממטרייה חוקתית" ועל כן לא ניתן לבטלם. במידה והחוק תוקן אחרי 92, הוא יהיה כפוף לביקורת השיפוטית.

2.
זיהוי הזכויות הנפגעות – יש לציין את הזכויות העיקריות המרכזיות. במקרה הנתון חוק השמירה פוגע בחופש הביטוי. ביטוי משתרע על הרבה מאוד תחומים והם: ביטוי בע"פ, ביטוי בכתב, בהתנהגות (הזכות להפגין), ספר, פסל ועוד. ניתן לומר שכל פעולה אשר מבקשת להעביר מסר תמיד נכנסת כביטוי. זכות נוספת שנפגעת הינה : חופש העיסוק.
3.
עיגון בחוק – יש לציין היכן הזכויות מעוגנות. זכות ראשונה, חופש העיסוק הינה זכות אשר זכתה לעיגון בחוק יסוד:חופש העיסוק. הזכות השנייה "חופש הביטוי" הינה זכות אשר לא זכתה לעיגון מפורש, אך קיימות גישות בהלכה הפסוקה. גישת הרוב היא הגישה החלה היום ואשר מיוצגת ע"י השופט ברק בפס"ד דיין. הש. מצא בפס"ד גולן, עפ"י גישה זו חופש הביטוי נגזרת של כבוד האדם ומכאן זכה למעמד על-חוקתי. הגישה השנייה היא גישת המיעוט – גישה פורמליסטית האומרת מה שהמחוקק לא עיגן באופן מפורש – לא תזכה להגנה. גישה שלישית היא גישת הביניים האומרת שיש לבחון את סוגי הביטוי. לא כל ביטוי יזכה להגנה בחוק היסוד (דוגמא – ביטוי מסחרי (פרסום) לא יזכה להגנה בחוק יסוד לעומת ביטוי בכתב ובע"פ אשר יזכה להגנה).

4.
תנאי פסקת ההגבלה  - פסקת ההגבלה היא האיזון שקבע המחוקק בחוקי היסוד: כבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק. (חובה לציין את ארבעת התנאים, להסביר/להגדיר  כל תנאי וליישם).
א.
פגיעה באמצעות חוק  - במקרה הנתון תנאי זה מתמלא קרי "חוק השמירה".

ב.
הולם את ערכיה של מדינת ישראל – הולם את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. 

במקרה הנתון, נראה כי תנאי זה מתמלא. (יש לציין כי בתי המשפט לא הגדירו מהם ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית ולכן ברוב המקרים התנאי יתמלא).

3. תכלית ראויה – יש לבחון שתי שאלות. הראשונה מה מטרת החוק (יש לצאת מנקודת הנחה כי המחוקק לא מחוקק חוקים סתם כך ואין לו מטרה לפגוע בזכויות אדם). השאלה השנייה האם המטרה שציינו היא מטרה ראויה. מטרה ראויה היא מטרה רגישה לזכויות אדם.
במקרה הנתון, המטרה של חוק השמירה הינה שמירה על בטחון המדינה. יש לבדוק האם שמירה על בטחון המדינה הינה מטרה רגישה לזכויות אדם – במקרה שלנו בוודאי שכן ועל כן התנאי מתמלא.

(דוגמא: חוק עבודת נשים קובע כי שר העבודה רשאי לקבוע סוגי עבודתו שאסורות לנשים. המטרה הגנה על בריאות האישה שהינה מטרה הרגישה לזכויות אדם ולכן התכלית ראויה).

4. מידתיות – מתפצל ל  - 3 מבחני משנה :
1. יש להוכיח כי קיים קשר בין האמצעי למטרה – קשר אישי והדוק.
במקרה שלנו חוק השמירה המטרה הגנה על בטחון המדינה. האמצעי הוא חוק אשר קובע כי אסור לפרסם מידע סודי.

2. אמצעי שפגיעתו פחותה – מבחן הפרופורציה . מקום בו נוכיח כי קיים אמצעי אשר פוגע פחות באזרח ועל כן נאמר שהחוק לא מידתי. יש להציע חלופה שפוגעת פחות. במקרה הנתון, העונש בחוק השומרים הינו קנס ומאסר.
3. תועלת מול נזק – מקום בו נוכיח כי הנזק קולע לתועלת, החוק אינו מידתי. יש להעמיד על מאזניים תועלת מול נזק. בחוק הנתון הנזק פגיעה בביטוי ובעיסוק, התועלת הגנה על בטחון המדינה.
