פתרון עבודה 2 – 3 תשס"ז – משפט חוקתי
ד"ר שוקי שגב

להלן יבחנו טענות לפגיעה בכבוד האדם, בעקרון השוויון ובחופש הביטוי של ס' 2א. התיקון לחוק בתי המשפט. 
א. פגיעה בכבוד האדם: אי מינוי אורן מהווה פגיעה בכבוד האדם כזכות אדם פרטיקולרית במובן של אי השפלה (מוגן אפילו על ידי המודל הצר של כבוד האדם של ברק וראו גם דורנר בעניין מילר) או במובן של פגיעה באוטונומיה של הרצון החופשי (מובן רחב בהרבה של כבוד האדם). מכאן שמדובר בפגיעה בזכות המוגנת על ידי כבוד האדם וחירותו ובהמשך נדרש לבדיקה אל מול פסקת ההגבלה של ח"י: כא"ח על מנת לבדוק האם הפגיעה היא כדין. כמובן, שעשויה לעלות גם טענה כי באי המינוי יש משום פגיעה בכבוד במובן של הפליה אסורה (ידון בהמשך לגבי פגיעה בשוויון). 
ב. פגיעה בשוויון:


1) שוויון פורמאלי – יחס שווה. 

2) שוויון מהותי – יחס שווה לאלה שהם שווים במאפיינים הרלוונטיים. נדרש דיון במבחן השוני הרלוונטי (עניין מילר, האם מדובר במאפיינים רלוונטיים לעניין מינוי לשפיטה?).

3) העדפה מתקנת – האם יש מקום לתת הגנה מיוחדת או יחס מיוחד לקבוצת עורכי הדין מהמגזר הפרטי או למומחי משפט החברים במוסד אקדמי מוכר. לרוב העדפה מתקנת  מופעלת בשל פגיעה מוקדמת בבני הקבוצה המוגנת (שדולת הנשים 1, 2). בענייננו עשויה לעלות הטענה כי עורכי דין מהמגזר הפרטי הופלו לרעה במשך שנים במינויים לעליון ולכן מוצדק להנהיג העדפה מתקנת שלהם (אבל האם זה יהיה נכון גם לחברים במוסד אקדמי???).  
ג. מעמדו הנורמטיבי של עקרון השוויון: 

1) עקרון/זכות יסוד של השיטה (עניין פורז, קעדאן) הנגזרת משלטון החוק המהותי ומאופייה הדמוקרטי של מדינת ישראל. 
2) מעמד חוקתי על חוקי מכוח חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו למרות שלא מנוי במפורש:

א) מעוגן בפסקת העקרונות (סעיף 1) – זכויות האדם יכובדו ברוח עק' הכרזת העצמאות (המדינה תנהג בשוויון כלפי כל אזרחיה). 



ב)  פסקת המטרה (סעיף 1א.).
ג) שמירה והגנה על כבוד האדם (ס' 2 ו- 4) – זכות מסגרת הכוללת גם הגנה על חלק מהיקף התפרסותו של עקרון השוויון לפי מודל הביניים של ברק (שזכה לתמיכה של ההרכב בעניין התנועה לאיכות השלטון. 

3) מעמד חוקתי על חוקי מכוח חוק יסוד: חופש העיסוק. חוק היסוד מגן על חופש העיסוק הכולל בין היתר גם את הזכות לכך שרשויות המדינה לא יפלו בכניסה לעיסוק.   
ד. פגיעה בחופש הביטוי: חופש הביטוי הוא אגד של זכויות ובכלל זה הזכות לשמוע, הזכות לקבל מידע והזכות להגיב על מידע (דורנר בעניין קידום). בענייננו הפגיעה היא הן בזכות העיקרית של חופש הביטוי והן בזכויות הנגזרות. יש לציין כי ההצדקות בעלות המשקל בענייננו הן: 

1) ההצדקה הדמוקרטית לחופש הביטוי (עניין קול העם) – השאלה היא האם דיוני הוועדה הם בגדר "ביטוי פוליטי" שיש להגן עליו? ניתן לטעון טענות שונות. על כל פנים, ברור שהיום מינויים לביהמ"ש העליון הפכו לחלק בלתי נפרד מהשיח הציבורי פוליטי ולכן צריכים לחסות בצל ההצדקה הדמוקרטית של חופש הביטוי.  
2) ההצדקה של גילוי האמת – דיונים חסויים וללא פרוטוקולים עשויים להוביל להשתקת האמת בכל הנוגע למינויים לביהמ"ש העליון. 

ה. מעמדו החוקתי של חופש הביטוי:


1) עקרון/זכות יסוד – קול העם. 
2) מעמד חוקתי על חוקי המוגן על ידי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ו/או חוק יסוד: חופש העיסוק. ראו דיון לעיל לגבי עיגון עקרון השוויון. 
ו. האם הפגיעה היא כדין?

1) פגיעה בעקרונות/זכויות יסוד שאינם מוגנים על ידי חוקי היסוד – אם עקרון השוויון וחופש הביטוי אינם בעלי מעמד חוקתי על חוקי מכוח חוקי היסוד החדשים, הרי שמדובר בחקיקה ראשית פוגעת, וביהמ"ש יעשה מאמץ לתת לחקיקה פוגעת פרשנות התואמת את עקרונות/זכויות יסוד אלו ככל האפשר. בין היתר, ביהמ"ש עשוי לאמץ במסגרת זו מבחן איזון הלכתי לפגיעה בעקרונות זכויות היסוד הנ"ל על מנת להגשמת האינטרס המוגן (שאלה שעשויה לעלות מהו האינטרס המוגן או הזכות המוגנת במקרה זה). אם מדובר בהתנגשות בין זכויות שוות מעמד (כמו למשל הזכות לפרטיות) הרי שביהמ"ש יאמץ מבחן איזון אופקי בפרשנות החוק. אם מדובר בהתנגשות עם ערך עדיף על זכויות היסוד הנ"ל כמו למשל ביטחון המדינה וסודות מדינה הרי שיאומץ מבחן איזון אנכי (במרבית המקרים יהיה מדובר במבחן הוודאות הקרובה). בהקשר זה יש לציין כי באחרונה ביהמ"ש החל מפרש את נוסחאות האיזון שבפסיקה כחופפים את פיסקת ההגבלה מתוך רצון להגיע להרמוניה חוקתית (ראו דורנר קידום ועניין אינדור).

עם זאת, חשוב להדגיש כי בענייננו מדובר בחקיקה ראשית הפוגעת (לכאורה) בעקרון השוויון ולמרות שביהמ"ש יעשה מאמץ לתת לה פרשנות התואמת את עקרונות וזכויות היסוד ככל האפשר אלמלא יוכר מעמד חוקתי על חוקי לעקרון השוויון יוותר החוק על כנו. 
2) אם חופש הביטוי ועקרון השוויון הם בעל מעמד חוקתי על חוקי לפי הדיון לעיל הרי שיש לבדוק האם החוק עומד במרכיביה של פסקת ההגבלה הן של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו והן של חוק יסוד: חופש העיסוק: (א) בחוק או לפי חוק (מתקיים); (ב) הולם את ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית; (ג) לתכלית ראויה – מה התכלית? להגן על פרטיות המועמדים? להגן על סודות מדינה? על ביטחון המדינה? ניתן לעלות לטענות שונות. (ד)  מידתיות.

ז. סעדים – ביטול החוק/ ההחלטה של הוועדה למינוי שופטים.   
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