עבודה 1
בעבודה זו אבחן את שאלת היחס בין חוקי הכנסת לחויכה"ח,
ולחויח"ה
, תוך כדי בחינה של ה"ח
 אל מול חו"י
, אגב זה אנסה לקבוע האם מדובר בחוק חוקתי או לא . לא כל זכויות האדם הוכרו מפורשות כזכויות על חוקתיות במ"י כידוע.שאלה גדולה היא איזה זכויות ניתן להכניס תחת קורת הגג של חויכה"ח
.

לפי מבחנו של ברק
  נבחן באיזה זכויות פוגעת ה"ח
 והאם מדובר בזכויות יסוד. לאחר מכן נפנה לבדיקה האם ה"ח
 עומדת בפיסקת ההגבלה. כאן, נידרש להבחנה בין זכויות המעוגנות באופן מפורש בחוקי-היסוד
 לבין זכויות שאינן מעוגנות באופן מפורש, אולם הפסיקה ראתה זכויות הקבועות בחוקי-היסוד ככוללות אותן.

 מעל הכול פוגעת ה"ח,
 בחויח"ה
, שכן הוראה זו מגבילה את זכותם של השחקנים כמו את זכותם של הסוכנים להתקשר באופן חוזי ביניהם. בנוסף ניתן לטעון כי החוק פוגע בחויכה"ח
  , שכן עצם הדרישה מהדוגמניות לעבור אחת לכמה זמן בדיקה רפואית יש בה משום פגיעה בכבודן ובחירותן כמו גם חדירה מוגזמת לפרטיותן ולצנעת חייהן. בנוסף לזכויות אלה ניתן לטעון לפגיעה בחופש הביטוי, שכן נמנעת מהדוגמניות הזכות לבטא את עצמן בדרכן
. אמנם יש שיטענו, כשיטת דורנר
, כי חופש הביטוי אינו נכלל בזכות לכבוד,  לפי השופטת דורנר יש לבחון האם הפגיעה המדוברת היא אישית או שמא חברתית וכך לקבוע האם הפגיעה היא חוקתית אם לאו. נדמה לי שבמקרה דנן ניתן לקבוע כי הפגיעה איננה ספציפית באדם מסוים אלא נובעת מסיבות חברתיות, היינו מתוך רצון של החברה להתמודד עם בעיית האכילה של השחקנים למיניהם, אשר פוגעת בהם בצורות שונות ומגוונות. ברם עפ"י השקפתו של השופט מצא
 חופש הביטוי כלול בזכות לכבוד, ואף הוכר במידה רבה, 
ככזה עוד לפני חקיקתו של חויכה"ח
. זכות נוספת אשר נפגעת הינה הזכות לשיוויון, שכן בה"ח
 יש הפלייה לרעת השחקנים אשר אינם עומדים בקריטריונים רפואיים מסוימים, קרי משקל גופם. גם כאן יש שיטענו
, "הגישה המצמצמת", כי הזכות לשוויון איננה זכות חוקתית שכן לא נאמרה במפורש בחו"י
, וממילא אין כאן פגיעה חוקתית. כבר עמד על כך השופט ברק
 כי אין לקבל את גישת הקצה המרחיבה את כבוד האדם על כל זכויות האדם באשר הם אולם באותה מידה אין לקבל את הגישה המצמצמת (דורנר) אשר מתרכזת בגרעין של כבוד האדם, שעניינו פגיעות נפשיות או השפלה והשמצה. דרך האמצע פירושה כי כאשר יש בפגיעה בשוויון עצמו, משום פגיעה מהותית בזכות לכבוד אזי תוכר זו כפגיעה בזכות לכבוד, על כל המשתמע מכך. ניראה כי במקרה שלנו הפגיעה בשוויון אין בה משום פגיעה בכבודם של השחקנים, ואין בכך משום העלבה כלפיהם, שכן בסופו של דבר החוק נוצר ע"מ להגן על השחקנים ועל כבודם ע"מ שלא יגיעו למצבים המסכנים את בריאותם. 

לאחר שהראיתי כי יש בה"ח
 משום פגיעה בחו"י
 אעבור לבדוק האם החוק עומד בפסקת ההגבלה. כפי שהראה ברק
 מטרת פסקת ההגבלה היא לאזן בין האינטרס של הציבור  לבין זכויותיו של היחיד. אין פסקת ההגבלה באה למנוע כל פגיעה חוקתית באשר היא אלא קובעת היא שגם לרצון החברה להגביל את היחיד יש גבולות ברורים וסבירים. ומכאן לבחינת פסקת ההגבלה. בנוגע לחופש העיסוק קיים פתח נוסף אשר נאמר בסעיף 8 (א) לחוק. אולם במקרה דנן מאחר ולא הוזכר במפורש בחוק כי החוק תקף על אף האמור בחויח"ה
 ממילא לא ניתן להשתמש בטיעון זה.                     פסקת ההגבלה:
1. "מכוח חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו": במקרה שלנו לא מדובר בהחלטה מנהלית אלא בה"ח ובמידה והיא תתקבל ברוב של חכי"ם אזי עומדת היא בתנאי זה.
2. "הולם את ערכיה של מ"י": שני מאפיינים למ"י האחד דמוקרטית והשני יהודית. מנקודת מבט דמוקרטית ניתן לקבוע כי ערך חיי האדם הינו ערך עליון ומקודש בכל תרבות דמוקרטית באשר היא ומכאן שחוק זה הולם את מ"י כמדינה דמוקרטית, ניתן גם לטעון כי הולם הוא את הפן היהודי שכן כידוע במסורת היהודית פיקוח נפש הינו ערך עליון. על כן ניתן לטעון כי החוק הולם את אופיה של מ"י. מובן שאפשר לטעון כי פגיעה כה בוטה בפרטיותם הרפואית של השחקנים אינה הולמת את ערכיה הדמוקרטים של מ"י אולם אינני סבור כך.
3. "תכלית ראויה": כאן נבדוק האם ה"ח
 נותן תכלית ראויה לחיקוקו. לשיטתו של הנשיא ברק
 "נראה חוק כבעל תכלית ראויה כאשר תכליתו של החוק הפוגע נועדה להגשים מטרות חברתיות העולות בקנה אחד עם ערכיה של המדינה בכלל ומגלות רגישות למקומן של זכויות האדם במערך החברתי הכולל". בדברי ההסבר שצורפו להצעת החוק נכתב כי 
"מטרת הצעת החוק הינה החלת נורמות בקרב בני הנוער והגברת המודעות בנושא והצורך המיידי בטיפולו".החוק בא להתמודד עם הפרעות האכילה המאפיינים את השחקנים, ואשר פוגעים בבריאותם בצורה קשה ביותר עד כדי מקרי מוות. נדמה לי כי התכלית החברתית העולה בדברי ההסבר לחוק אכן תכלית ראויה היא שכן היקף הסובלים מהפרעות האכילה גדול הוא, ונזקם קשה מנשוא. אומנם ניתן לטעון שאין החוק מגלה רגישות לאותם שחקנים ספציפיים אשר אינם עומדים בקריטריונים הבריאותיים אולם נדמה לי כי מדובר בפגיעה זניחה ומידתית אשר בסופו של עניין אינה מגבילה אותם בצורה אבסולוטית מפני עיסוק במשלח ידם.  
4. "במידה שאינה עולה על הנדרש": עקרון זה קובע כי לא די בתכלית ראויה אלא יש לראות אם האמצעים בחוק הינם ראויים ומידתיים. עקרון העל הוא כי 
"המטרה אינה מקדשת את האמצעים", כלשון ברק. בחינה זו מתחלקת לשלושה מבחני משנה:1.מבחן ההתאמה: יש צורך של התאמה בין התכלית לאמצעי. במקרה שלנו ניתן לטעון כי קיים קשר בין תכלית החוק לבין האמצעי,היינו קיים קשר רציונאלי בין הצורך ליצור נורמות בריאותיות מחייבות לבין הדרישה לבדיקות רפואיות בזמנים מוגדרים.
2. "מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה": מבחן זה בא לבדוק האם ניתן היה להגשים את תכלית החוק באמצעים פחות דרסטיים. נדמה לי כי במבחן  זה ניתן להתלבט האם הוא התקיים במקרה דנן. שכן מצד אחד ניתן לומר שאין בנמצא אמצעי יעיל יותר להשרשת הנורמות הבריאותיות מאשר החלת חובה שכזאת, אולם ניתן לטעון כי את אותה תכלית ניתן היה להשיג (גם אם בפחות יעילות) בדרך של חינוך והסברה בבתי הספר על חשיבות העניין המדובר, כמו כן ניתן לטעון כי היה אפשר לחוקק חוק המחייב את המעסיקים לספק אוכל בריאותי ומזין כל זמן שהשחקנים ברשותו.

3."מבחן האמצעי המידתי": כאן ייבחן היחס הראוי בין התועלת הצומחת מהשגת התכלית הראויה לבין היקף הפגיעה בזכות עצמה. במקרה שלנו נידמה לי כי קיים איזון בין התועלת שעולה מה"ח
 לבין הפגיעה באותם זכויות של השחקנים. אין מדובר בהגבלה טוטאלית של  חופש העיסוק אלא בעיצוב התנאים ההולמים לעיסוק באותו תחום. מכיוון שתנאים אלה חלים על כולם ואינם בלתי סבירים אין בכך משום פגיעה באיזון של התועלת למול היקף הפגיעה. דיון דומה ראינו בפס"ד לם
. שם עמד ברק על היקף הפגיעה המותרת בחופש העיסוק.

כפי שראינו כל מבחן משנה עלול להוביל למסקנה אחרת אולם די בכך שהחוק נמצא במתחם המידתיות על מנת שלא לפוסלו.

 לסיכומו של עניין ראינו כי קיים דיסוננס כמעט מובנה בין רצון הכלל לזכויות היחיד. יש שיעדיפו את ההגנה על זכויות האדם וממילא יטענו כי ה"ח
 פוגע בצורה קשה ולא מידתית באותן זכויות יסודיות אשר הזכרנו, וממילא יטענו כי יש לבטל את החוק, לעומת זאת יש שיגרסו (ואני בתוכם) כי ככלל יש להעדיף את רצון הכלל על פני זכויות היחיד אלא אם כן הדבר נעשה בצורה בלתי סבירה ובלתי מידתית. דעה זו רגישה היא לבעייתיות הטמונה בכוחו הרב של הרוב במשטר הדמוקרטי, אולם רגישה היא גם לכך שניתן באותה מידה להגיע לעריצות של היחיד על פני הרבים. על כן דורשת שיטה זו לשמור על איזון עדין בין השניים,אשר קשה להגדירו במדויק, בין רצון הרוב כפי שבא לידי ביטוי בחוקי הכנסת לבין רצונו של היחיד אשר בא לידי ביטוי בזכויות היסוד. 
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� חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו,תשנ"ד-1994.ס"ח 1454, 90. (להלן:חויכה"ח)





�   חוק יסוד: חופש העיסוק,תשנ"ד- 1994.ס"ח 1454, 90. (להלן: חויח"ה)


� הצעת חוק חובת בדיקות רפואיות לדוגמנים ורקדנים, תשס"ח-2008, (להלן ה"ח)


� חו"י, הש' מס' 1, 2 לעיל


� חו"י, הש מס' 1 לעיל


� בג"צ 8276/05 עדאלה – המרכז הערבי לזכויות המיעוט הערבי בישראל נ' שר הביטחון (טרם פורסם, ניתן בתאריך 12.12.2006) עמ' 19


� ה"ח, הש' מס' 3 לעיל


� ה"ח, הש' מס' 3 לעיל


� חו"י, הש' מס' 1,2 לעיל


� ה"ח, הש' מס 3 לעיל


� חו"י, הש' מס' 2 לעיל


� חו"י, הש' מס' 1, סעיפים 2, 3, 7 (א)


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


� ע"א 4463/94 גולן נ' שירות בתי-הסוהר, פ"ד נ(4) 136, בעמ' 187


� הש' מס' 14 עמ' 157, שיטת השופט מצא


� בג"צ 73/53 - חברת "קול העם" בע"מ נ' שר-הפנים . פ"ד ז(2), 871.


� חו"י, הש' מס' 1 לעיל


� ה"ח, הש' מס' 3 לעיל


� בג"צ 6427/02 התנועה לאיכות השלטון בישראל נ' הכנסת (טרם פורסם, ניתן בתאריך 11.5.2006) עמ' 13


� חו"י, הש' מס'  1 לעיל


� הש' מס' 19 לעיל


� הש' מס' 3 לעיל


� חו"י, הש' מס' 1, 2 לעיל


� הש' מס' 6 עמ' 23 לעיל	


� הש' מס' 2 לעיל


� הש' מס' 3


� הש' מס' 23 לעיל


� הש מס 3 לעיל


� הש מס' 6 עמ' 26


� הש' מס' 3 לעיל


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


� הש מס' 3 לעיל





