עבודה 1 – משפט חוקתי

מתרגלת: עו"ד ניצן וולקן 

מור אלקסלסי

מספר מילים בעבודה: 1,200

כאשר מועלית טענה חוקתית עלינו לבחון את העניין בשני שלבים לשיטתו של ברק
. בתחילה נשאל האם החוק שנחקק פוגע בזכות אדם המעוגנת בחו"י. 
העותרים יטענו כי הדרישה מרקדנים לעבור בדיקות תקופתיות ולהמציא אישורים רפואיים שיעידו על בריאותם מהווה פגיעה באוטונומיה של הפרט על גופו ובכבודו מעצם היותו בן- חורין ופוגעת בחו"י
. בנוסף, נפגע חופש הביטוי של העותרים, כ"זכות יסוד שאינה כתובה עלי ספר" הנגזרת מחו"י
, שכן כאנשי במה המתפרנסים מאומנות ומביטוי עצמי, בין אם ע"י ריקוד ובין ע"י הליכה על מסלול, הטלת מגבלה על עיסוקם יש בה מן הפגיעה בחופש הביטוי. אכיפת החוק ע"י הטלת קנס יש בה משום פגיעה בזכות לקניין
.
טענה נוספת היא שע"י העברת חוק זה פוגעת הכנסת בזכות העותרים לחופש העיסוק. בחו"י חופש העיסוק
 נאמר שכל אזרח במדינה זכאי לעסוק בכל משלח- יד ואילו הכנסת מגבילה חופש זה ע"י העמדת תנאים להתקשרות שבין האמנים לסוכניהם.
מנגד תטען הכנסת כי חופש הביטוי אינו ראוי למעמד על חוקי ע"י עיגונו בזכות לכבוד. עפ"י מודל הביניים שאומץ ע"י ביהמ"ש העליון
, היקף הפריסה של כבוד האדם כזכות אדם כולל רק את אותן זכויות שקשורות אליו קשר הדוק ולכן יכול להיות שבמקרה זה תיתכן פגיעה באוטונומיה של הפרט או בחופש העיסוק שמעוגן כחו"י. אך גם אם יטענו העותרים כי שופטי העליון נטו לעגן את חופש הביטוי בחו"י כבוד האדם
, יש לקחת עיגון זה בעירבון מוגבל. לפי דבריה של השופטת דורנר
 יש צורך לבחון האם בפגיעה זו יש משום השפלת כבודו של אדם. לרוב, פגיעה בחופש הביטוי המסחרי, שממנו מתפרנסים הנ"ל אינה כרוכה בהשפלה ולכן אינה נכנסת תחת הגדרת פגיעה בזכות לכבוד. 
באשר לפגיעה בחופש העיסוק תטען הכנסת כי אינה מונעת מהעותרים לעסוק במקצועות הבמה ובייצוג אמנים, חופש העיסוק
 הוא זכות הגנתית ולא אקטיבית כיוון שאינו מקנה זכות להיות מועסק אלא זכות לעסוק בכל משלח יד
.
מנגד, פסקו שופטי הרוב
 כי פגיעה בחופש העיסוק מתרחשת כאשר יש שלילה בפועל של האפשרות לעסוק בעבודה או משלח יד מסוימים ולא רק כאשר הרשות מטילה איסור על עיסוק או דורשת רישיון. חוק זה אמנם לא מונע באופן ישיר את העיסוק במשלח יד זה, אך בפועל גורם הוא באופן עקיף לצמצום אפשרויות התעסוקה ולהגבלה קשה בחופש העיסוק שכן דוגמן שיסרב לעבור בדיקות BMI תקופתיות, לא יוכל להתקשר בחוזה עם סוכן. בענף זה, קשה לאמן להתפרנס ללא ייצוג הולם ע"י סוכן. בנוסף, צמצום במספר האמנים שסוכן מייצג יפגע ברווחיו ובפרנסתו. 
לשם  בחינת חוקתיות העונש, נתחיל בבדיקת האם פוגע בחו"י
. ניתן לטעון כי כל עונש הקבוע במסגרת דיני העונשין
 יש בו משום פגיעה בחירות האדם ולכן פגיעה זו היא ברורה מאליה וניתן לעבור ישירות לבחינת השלב השני. מנגד, ניתן לטעון כי דיני העונשין נחקקו לפני חו"י ואינם כפופים להם נורמטיבית ולכן יש לבדוק האם החוק פוגע בזכות יסוד
. חו"י בא להגן על האזרח ולא על העבריין, העבירות הקבועות בחוק הפלילי הם חלק מההגנה על זכויות היסוד של החברה ואין להפוך את חו"י למגן בידי העברין.

בהנחה שאכן נפגעו כאן זכויות המעוגנות בחו"י, נעבור לשלב השני בבחינת טענה חוקתית
 שהוא האם החוק הפוגע עומד בתנאים שבפסקת ההגבלה. 
תנאי ראשון שעלינו לבחון הוא האם הפגיעה היא בחוק, או לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת בו. ניתן לטעון שכיוון שהכנסת חוקקה את החוק, אין כאן שאלה של סמכות והחוק עומד בתנאי זה. אך מנגד אפשר לטעון כי חוק זה מסתמך על אישורו של תזונאי כדי לאשר שאין הפרעת אכילה. מקור שלו כמובן אין סמכות לעסוק בענייני חקיקה ואינו מוכוון על פי החוק. בהנחה שהפגיעה היא אכן בחוק, נמשיך בבחינת המטרה. לשם כך נתייחס לשני מבחני משנה, אשר הנהיג הנשיא ברק
. מבחן המשנה הראשון הוא, מהן מאפייני התכלית המצדיקים פגיעה בזכות אדם. מצד אחד החוק נועד להגשים מטרות חברתיות של הגנה על גופו של האזרח
, החוק שהציעה הכנסת נועד להלחם בתופעה של הפרעות האכילה, תופעה הנפוצה בין כל שכבות הגיל ואשר ידועה בשל חומרתה ותוצאותיה השליליות על החברה ככלל ועל האדם בפרט. אך מצד שני חוק זה מגלם חוסר החשבות מסוים בקבוצת מיעוט זו ופוגע בחופש התעסוקה שלהם.
מבחן המשנה השני הוא מה מידת הצורך בהגשמתה של הזכות. זכות היחד להגנה על חייו חשובה היא לאין ערוך, תופעה זו של הפרעות אכילה פוגעת היא באופן חמור בזכות זו. לציבור יש אינטרס רחב של החלת נורמות חדשות בקרב בני הנוער והקנית הרגלי אכילה נכונים. תכלית זו מצדיקה פגיעה בזכויות פרטים אחרים בחברה כיוון שערך החיים הוא נמצא מעל לכל ובסופו של עניין יש כאן דאגה גם לרווחתו של מיעוט זה. מצד שני ניתן לטעון כי התחשבות זו בכלל הציבור דורסת את זכותה של קבוצת מיעוט זו, אין המטרה מקדשת את האמצעים. 
בהנחה שנתקבלה המסקנה כי מטרתו של החוק ראויה, יש לבחון האם החוק עומד בתנאי המידתיות, לפי בחינת שלושת מבחני המשנה של ברק
.

1. מבחן ההתאמה- האם ע"י הטלת פיקוח רפואי על העותרים ואכיפת החוק במתן קנס יש משום התאמה לתכלית החוק? ניתן לטעון שכן כיוון שע"י הקנית הרגלי אכילה בריאים יותר לידוענים אשר עיני הנוער והחברה נשואות אליהם, ניתן יהיה להשפיע על כלל האוכלוסייה ולהחיל נורמות חדשות. מנגד, יטענו העותרים כי על מנת להחיל נורמות חדשות בקרב הציבור ולהלחם בתופעה הנ"ל, על משרד הבריאות לצאת במסע הסברה נרחב ולא להטיל הגבלות על ציבור מסוים באוכלוסייה.
2. מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה- האם בבדיקות חצי שנתיות וקנס של אלפי שקלים יש משום פגיעה מינימאלית בחוק? ישנה פגיעה בזכות מעבר לנדרש כיוון שבמקום להמציא אישור בודד לפני התקשרות עם סוכן, ישנו צורך להמציא אישורים תקופתיים, דבר המהווה פגיעה מתמשכת באוטונומיה של הפרט. מנגד ניתן לטעון כי האמצעים שננקטו סבירים הם, ע"מ להוכיח בריאות תקינה לאורך זמן יש ביצוע במעקב תקופתי וממושך. הכנסת קבעה תקופה של חצי שנה בין בדיקה לבדיקה שהינה משך זמן סביר ומינימאלי ואין היא דורשת בדיקות חודשיות. הקנס הניתן הוא עפ"י הסכום הקבוע בחוק.
3. מבחן האמצעי המידתי- התועלת מהשגת תכלית זו עולה לאין שיעור על הפגיעה בזכות החוקתית, כאשר נדרש להכריע בין טובת בריאותו של כלל הציבור לעומת הגבלה על חופש העיסוק של אחוז קטן מן האוכלוסייה, שאין פירוש הדבר שלא יוכלו להתפרנס מהמקצוע אלא תחת תנאים מסוימים, נראה שהכף תיטה לכיוון טובת הציבור. מנגד נטען כי לא הוכח באופן וודאי כי דרישה מעובדי הבמה להעיד על בריאות תקינה תגרום בהכרח לשינוי בדפוסי החשיבה של הציבור כולו.
בהנחה שהחוק אכן חוקי לפי פסקת ההגבלה, ניתן להניח כי ביהמ"ש ידחה את העתירה.
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