עבודה מס' 1- חוקתי          מס' מילים: 1200
חוק בדיקות רפואיות לדוגמנים ורקדנים
 מחייב דוגמנים ורקדנים להמציא אישור תזונאי לסוכנים שלהם ואשר בלעדיו לא יוכלו לעבוד במקצועם. מטרת החוק הינה עידוד בני הנוער להימנע מהפרעות אכילה שונות ולהחיל נורמות חיוביות בקרבם. בעבודה זו אציג את דעות העותרים והמשיבים בעתירה שהוגשה לביהמ"ש כנגד החוק, ואת דעתי על פסיקת ביהמ"ש בעניין. 
כאשר אנו באים לבחון פגיעה חוקתית, תחילה עלינו לבדוק האם החוק תקין מבחינה פורמאלית ומבחינה מהותית, מהכתוב בנוסח השאלה אניח כי מאחר והכנסת אישרה את החוק אזי הבחינה הפורמאלית תקינה. ע"כ אמשיך ואבדוק את הבחינה המהותית כפי שנסקרה בפס"ד עדאלה
 ע"י השופט ברק.
כאשר מקרה זה יובא לפני ביהמ"ש, תחילה נדרש לבדוק האם החוק פוגע בזכויות אדם והאם זכויות אלו מעוגנות בח"י כבוד האדם וחירותו
 או בח"י חופש העיסוק
. נטל ההוכחה בשלב זה צריך להיעשות ע"י הטוען לפגיעה
. במידה והתשובה לשתי השאלות הנ"ל היא חיובית נצטרך לבחון את היקף הזכות הנפגעת במסגרת ח"י כבה"א וחירותו לפי פסקת ההגבלה כפי שיובא להלן. 
האם ישנה פגיעה בזכויות אדם והאם הזכויות הנ"ל מעוגנות בח"י

במקרה דנן, העותרים יכולים לטעון כי החוק פוגע במספר היבטים בזכויות אדם. תחילה, עפ"י ח"י חופש העיסוק כל אזרח זכאי לעסוק בכל עיסוק שליבו חפץ בו. "טול מהאדם את החופש לבחור מקצוע ונטלת ממנו את טעם החיים"
, עפ"י החוק אדם הסובל מהפרעות אכילה לא יוכל להמשיך לדגמן/ לרקוד. יתר על כן, החוק מאלץ כל דוגמן/ רקדן, לעבור בדיקה הפולשת לפרטיותו, אשר לכאורה אינה קשורה כלל לדרישות עבודתו, ובלעדיה הוא אינו יכול להיות מועסק בה, ובכך החוק פוגע פגיעה קשה בזכות לפרטיות וצנעת הפרט המעוגנת בסעיף 7(א) בח"י כבה"א וחירותו. 
בתגובה יוכלו המשיבים לענות כי אמנם הבדיקה פולשנית, אך תוצאותיה יישארו חסויות באותו אופן בו נשמרים פרטים אישיים בין חולה למטופל, מלבד האישור התזונאי הסופי שיימסר לסוכן.
העותרים יוסיפו ויטענו, כי קיימת גם פגיעה בזכות השוויון. מדוע רק  דוגמנים ורקדנים נאלצים לעבור בדיקה זו המפלה אותם לעומת בעלי מקצוע אחרים אשר פטורים ממנה, ובהחלט אפשר לומר כי גם האחרונים מהווים דוגמא ומודל לחיקוי בקרב בני הנוער. העותרים יביאו ראיה לטענתם מפס"ד התנועה לאיכות השלטון נ' הכנסת
  כי זכות השוויון הינה זכות יסוד הנכללת בח"י כבו"א וחירותו, אך המשיבים יענו כי היא מסייגת את דבריה שזכות השוויון לא תמיד תיכלל אלא כאשר יש השפלה אמיתית, ובמקרה שלנו גם לדעתי הגיוני לטעון ולומר שאין השפלה של ממש מאחר שממילא המקצוע שלהם עוסק בגופם ובנתונים הנבדקים בבדיקה.הערת הבודק:חסר פגיעה בחופש הביטוי   האומנותי (-6)                         
טענה נוספת שתעמוד לעותרים במקרה דנן, על סמך פס"ד עדאלה, היא שקיימת כאן גם פגיעה בזכות הקניין. מיותר לציין שגופם של דוגמנים ורקדנים הוא רכושם ובמיוחד במקרה הנ"ל מאחר והם השקיעו בו רבות ע"מ שיוכלו להפיק ממנו פרנסה. הרקדנים והדוגמנים משתמשים בגופם ככלי בעבודתם וכאשר מאלצים אותם לעמוד בקריטריוני משקל ותזונה פוגעים בקניינם, מאחר ואלמלא הבדיקה ייתכן והיו מתקבלים לעבודה זו.
טענה מרכזית שתעמוד למשיבים היא, כי חלק מהזכויות המוזכרות לעיל, זכות השוויון והרחבת הגדרת זכות הקניין, אינן נכללות בח"י כבו"א וחירותו. הם יטענו כי יש לאמץ את המודל המצומצם, המוזכר בפס"ד התנועה לאיכות השלטון ולפיכך רק זכויות אדם הנמצאות בח"י כבו"א וחירותו מוכרות כזכויות חוקתיות, ואולם במקרה דנן, הזכויות המוזכרות לעיל אינן ביסודה של הזכות לכבוד. בפרט לגבי הזכות לשוויון, יש שיטענו כי המחוקק לא ציין את המילה "שוויון" בח"י כבו"א וחירותו, ולכן, על בסיס דעתה של  השופטת דורנר
 יטענו כי גם אם החוק פוגע בשוויון לא מתעוררת פגיעה חוקתית מכיוון שהגדרה זו לא רשומה במפורש בח"י כבו"א וחירותו. 

ביהמ"ש העליון
 בנושא זה אימץ את המודל הבינוני, שעל-פיו, כבוד האדם כולל בתוכו את כל אותן זכויות הנקשרות אליו בקשר ענייני ולא רק את הזכויות הנמצאות ביסודו. הזכות לכבוד האדם כוללת בתוכה מצבור זכויות הבאות להבטיח את קיומו של הכבוד, לפיכך יש להכליל את הזכות לשוויון במסגרת זכות זו. 
אני חושבת כי ישנה פגיעה ברורה בח"י חופש העיסוק ובזכות לפרטיות. כמו כן, מאחר וביהמ"ש העליון אימץ מאוחר יותר את "המודל הבינוני"
, ניתן להסיק כי הזכות לכבוד אדם כוללת את הזכות לשוויון (ואת הרחבת זכות הקניין) ולכן פגיעה בזכות זו, הינה פגיעה חוקתית.

מכיוון שלדעתי קיימת פגיעה בזכויות אדם המוגנות בחוקי יסוד, אמשיך בבחינה המהותית לשלב השני, ובו אבדוק האם פגיעת החוק בזכות אדם המוגנת בח"י עומדת בפסקת ההגבלה.

האם הפגיעה עומדת בפסקת ההגבלה.

לדברי ברק, יש לזכור תמיד כי עלינו להבין את כבוד האדם על רקע המציאות החברתית הקיימת 
בישראל ועל בסיס ערכי היסוד שלה
 ואכן, פסקת ההגבלה המצויה בסעיף 8 לח"י כבו"א וחירותו, מעמידה מס' תנאים אשר עמידה בהם מונעת את אי חוקתיות הפגיעה בזכויות האדם המוגנות במסגרת ח"י כבו"א וחירותו ונפרטם להלן.
1. הפגיעה צריכה להיעשות מתוקף חוק או מכוח הסמכה מפורשת בו- במקרה דנן נראה כי הפגיעה אכן נעשית מתוקף חוק, ועל כן נראה כי תנאי זה מתקיים.
2. האם החוק הולם את ערכיה של מ"י והאם התכלית ראויה- מחד נראה כי החוק נחקק לתכלית ראויה לצורך תיקון החברה הישראלית, זאת מאחר והנוער רואה בציבור הדוגמנים והשחקנים מודל להערצה ולחיקוי. עובדה זו מצדיקה סינון של המתאימים לתפקידים אלו ע"פ הקריטריון שנקבע בחוק. מנגד יטענו העותרים כי ישנה בעיה שהמדינה תכיר בכך שהדוגמנים והשחקנים הם המודל לחיקוי של הנוער הישראלי, יתר על כן, אם המדינה מכירה בהם כמודל לחיקוי, נדרש לסנן את המתאימים לתפקידים אלו על פי קריטריונים נוספים המושתתים על ערכים אותם המדינה מעודדת (כדוגמת התנדבות, עזרה לזולת וכו'). העותרים יוסיפו ויטענו כי גם אם נקבל את הטענה שהדוגמנים צריכים לעבור את המבחן הקבוע בחוק, מדוע בעלי תפקידים נוספים המשמשים כמודל לחיקוי בחברה הישראלית, כדוגמת ספורטאים, אנשי רוח וכו', יהיו פטורים ממנו. ובנוסף, תכלית החוק צריכה להגשים מטרה חברתית מהותית, או צורך חברתי לוחץ
 והעותרים יוסיפו לטעון שהמטרות החברתיות והאינטרס הציבורי שהחוק נועד להגשים אינם נכנסים תחת ההגדרה זו.
3. במידה שאינה עולה על הנדרש- תנאי לחוקתיות הפגיעה של חוק בזכות אדם חוקתית היא שהיא במידה הנכונה, תנאי זה מורה על האמצעי להגשמת התכלית הראויה. במסגרת תנאי זה ישנם שלושה מבחני משנה
:
1. מבחן ההתאמה-. במקרה דנן, מצד אחד ניתן לטעון כי אם ברצוננו להחיל נורמות טובות וערכיות בקרב בני הנוער יש לבדוק מהיכן הנוער שואב את הנורמות  ולבנות מערך מקיף אשר ישיג את התכלית אותה החוק מנסה להשיג בצורה מלאה. מנגד יטענו המשיבים כי ישנה התאמה בין האמצעי לתכלית מאחר וכאשר הדוגמנים יעמדו בקריטריונים הנדרשים מהם עפ"י חוק, הם יעבירו מסר לבני הנוער ובכך תושג מטרת החוק "החלת נורמות בקרב בני הנוער והגברת המודעות בנושא"
.
2. מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה-  העותרים יטענו כי ישנם אמצעים המשיגים את אותה מטרה ללא פגיעה בזכויות אדם כדוגמת קיום מסע הסברה בקרב בני נוער בגילאים 12- 18 (בקרב הגילאים בהם הפרעות האכילה נפוצות יותר) או לחילופין ניתן להשתמש בתקשורת ככלי להגברת המודעות בקרב הנוער. מנגד יטענו המשיבים כי מאחר וממילא מקצוע הדוגמנות מתמקד בגופו של הדוגמן/ית, אזי אין שום פסול בבדיקה גופנית נוספת, ועל כן בהחלט ניתן לומר כי זהו האמצעי שפגיעתו פחותה.
3. מבחן האמצעי המידתי- העותרים יטענו כי הפגיעה אינה מידתית מאחר וקיימת חדירה גסה לפרטיותם של הדוגמנים והרקדנים, והצדקת החוק ע"י ביהמ"ש עלולה לפתוח פתח לפגיעות נוספות בזכויות אדם המעוגנות בחוקי היסוד. מנגד יטענו המשיבים, בהסתמך על כל מה שכתבתי לעיל, כי הפגיעה הינה מידתית מאחר והתעסקות בגוף הדוגמן או הרקדן מהווה את לב ליבו של המקצוע.  
לסיכום,לדעתי ביהמ"ש יקבע כי אכן קיימת פגיעה בזכויות אדם המעוגנות בחוקי היסוד (לפחות פגיעה בח"י חופש העיסוק). באשר לצליחת החוק את פסקת ההגבלה, בכך אני מטילה ספק מאחר וישנן דרכים חלופיות להשיג את המטרה שלשמה נחקק החוק באופן שאינו פוגע בזכויות אדם,יש לזכור שתנאיה של פסקת ההגבלה הינם תנאים מצטברים ולפיכך די בכך שאחד התנאים אינו מתקיים כדי שהחוק ייחשב כבלתי-חוקתי.  ועל כן לדעתי ביהמ"ש יבטל את החוק הנ"ל.
� חוק חובת בדיקות רפואיות לדוגמנים ורקדנים, תשס"ח 2008. (להלן : החוק).


� בג"צ 8276/05 עדאלה – המרכז הערבי לזכויות המיעוט הערבי בישראל נ' שר הביטחון (טרם פורסם, ניתן בתאריך  


   12.12.2006),  (להלן: "עדאלה").


� חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו (להלן: ח"י כבה"א וחירותו).


� חוק יסוד: חופש העיסוק (להלן: ח"י חופש העיסוק).


� ע"פ 4424/98 סילגדו נ' מדינת ישראל,פ"ד נו(5) 529.


� בג"צ 5936/97 לם נ' מנכ"ל משרד החינוך, התרבות והספורט, פ"ד נג(4) 673.


� בג"צ 6427/02 התנועה לאיכות השלטון בישראל נ' הכנסת (טרם פורסם, ניתן בתאריך 11.5.2006). (להלן: "התנועה 


   לאיכות השלטון").


� עע"א 4463/94 גולן נ' שירות בתי הסוהר, פ"ד נ(4) 136.


� ראה ה"ש מס' 7 לעיל, בעמ' 32, 34.


�ראה ה"ש מס' 7 לעיל, בעמ' 38.


� ראה ה"ש מס' 7.


 �ראה ה"ש 2.


� ראה ה"ש 2.


� עפ"י דברי ההסבר שצורפו להצעת החוק. 
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