בטרם אדון בשאלה האם ישנה פגיעה חוקתית בחוקי יסוד(להלן: "ח"י) בקבלתה של הכנסת את חוק "איסור פרסום מודעות על טיפול רוחני או מיסטי" (להלן: "החוק") אבחן את עניין הביקורת השיפוטית. השופט ברק חולק על דעותיהם של השופטים חשין וגרוניס בעניין זה
.השופטים חשין וגרוניס טוענים כי הביקורת השיפוטית ביחס לחוקתיותם של חוקים צריכה להיעשות על פי אמות מידה שמחוץ לח"י ואילו השופט ברק טוען כי הביקורת צריכה להיעשות במסגרת ח"י. גם השופטת בייניש
 התייחסה לעניין זה. לטענתה, כאשר ישנה פגיעה פוטנציאלית בזכויות אדם, להבדיל מפגיעה ממשית, הרי ככלל לא יהיה בפגיעה זו כדי להצדיק התערבות שיפוטית לביטולה של החקיקה. 
כעת אעבור לבדיקת הפגיעה החוקתית. 
 האם החוק פוגע בזכויות ובאיזה אופן? ישנה מחלוקת בין השופטת שטרסברג-כהן לבין השופט ברק
 לגבי הדרך שבה צריך לבחון שאלה זו. השופטת שטרבסרג- כהן טוענת כי בכל מקרה עלינו לבצע בדיקה בשני שלבים. בשלב הראשון בודקים האם זכות האדם המעוגנת בח"י אכן נפגעה על ידי החוק העומד לבדיקה חוקתית. רק כאשר המסקנה היא חיובית, יבוא השלב השני ובו תיבדק השאלה אם דבר החקיקה הפוגע מקיים את דרישות פסקת ההגבלה שבח"י. לעומתה, טוען השופט ברק, שישנם מקרים בהם ניתן לדלג על השלב הראשון, אם הכרעה בו אינה פשוטה ואינה נחוצה, שכן ניתן לדחות את הטענה החוקתית בשל אי קיומו של השלב השני (פסקת ההגבלה). למשל, כאשר אנו באים לבחון הוראת החוק העוסקת בעניין פלילי, הפגיעה בח"י הינה וודאית ולכן אין צורך בבדיקת השלב הראשון.  
לפי שיטתו של השופט ברק
,במקרה דנן, ניתן לטעון כי החוק פוגע בזכות לחופש הביטוי
, בחופש העיסוק
 בזכות לקניין 
,בזכות לחירות
 ,בזכות לשוויון
 ובזכות לשם טוב
. 
הפגיעה בחופש הביטוי
 מתבטאת באיסור לפרסם כל אמרה, שמועה או ידיעה על מיסטיקה וטיפול רוחני. איסור זה מגביל את יכולתם של המיסטיקנים לפרסם את עצמם ואת יכולתם של עיתונאים, חוקרים ואנשי מקצוע להביע את דעתם ו/ או ללמוד ולחקור את הנושא הנ"ל שכן ישנה חשיבות קריטית לחומרים כתובים בתהליך למידה. 
הפגיעה בח"י: חופש העיסוק
 עשויה להתרחש בשני כיוונים. האחד, פגיעה באופן ישיר בחופש העיסוק של אנשי תעשיית הפרסום, אמצעי התקשורת ועוד, זאת מכיוון שהאיסור לפרסם מצמצם את היקף העבודות שעליהם לבצע. השני, פגיעה בעקיפין בחופש העיסוק של המיסטיקנים. האיסור לפרסם מצמצם את כמות האנשים המודעים לאפשרות כזו של דרך טיפול ומכיוון שכך היקף עבודתם של המיסטיקנים יפחת.
הפגיעה בזכות לקניין
 מתבטאת בהטלת קנס כלפי מי שיפרסם. כמו כן, עשויה להתרחש פגיעה עקיפה בזכות לקניין אצל המיסטיקנים ,בכך שהאיסור על פרסומם עלול להוביל לפגיעה ביכולת השתכרותם.
הפגיעה בזכות לחירות
 מתבטאת בהטלת עונש המאסר כלפי מי שיפרסם.
הפגיעה בזכות לשוויון
 מתבטאת בכך שנוצר חוסר שוויון בין המיסטיקנים לבין אנשים העוסקים במקצועות אחרים ,היכולים לפרסם את עצמם.
הפגיעה בזכות לשם טוב
 באה לידי ביטוי בדברי ההסבר להצעת החוק, שם מוצגים רבים מהמיסטיקנים כרמאים, שקרנים ונצלנים שעושים שימוש לא ראוי במעמדם.
 האם הזכויות הנפגעות מוגנות באמצעות ח"י? ראשית, חופש העיסוק מעוגן בתוך ח"י: חופש העיסוק
. כמו כן, הזכות לקניין והזכות לחירות מעוגנים בתוך "ח"י: כבוד האדם וחירותו"
. נותר לנו, אם כן, לבדוק האם חופש הביטוי , הזכות לשוויון והזכות לשם טוב מעוגנים בתוך ח"י. לצורך בחינה זו נתאר את שלושת המודלים של הזכות לכבוד המיוצגים על ידי השופט ברק
. 
1. המודל המצומצם. על פיו , כבוד האדם משתרע רק על הפגיעות המובהקות בכבוד הקשורים לאנושיותו של האדם. אלה הן פגיעות גופניות ונפשיות, השפלה, השמצה וכיוצא בהם. פגיעות המצויות בגרעין ההגנה על כבוד האדם.
2. המודל הרחב. על פיו כבוד האדם הוא הבסיס לכל זכויות האדם וכולן כלולות בו.
3.מודל ביניים. על פיו כבוד האדם אינו מוגבל אך לפגיעות בגרעין כבוד האדם. הוא גם אינו משתרע על כל זכויות האדם שניתן לגזור ממנו. כבוד האדם כולל, על פי מודל זה, רק אותן זכויות אשר קשורות לכבוד האדם (אם בגרעינו ואם בשוליו) בקשר ענייני הדוק. 
בית המשפט העליון אימץ את מודל הביניים.  ובמקרה דנן, לעניין חופש הביטוי
, שופטים רבים נחלקו בשאלה האם הוא נכלל בח"י
. השופט ברק
 הסביר כי " ביסוד הזכות לכבוד האדם עומדת ההכרה כי האדם הוא יצור חופשי, המפתח את גופו ורוחו על פי רצונו בחברה..." ואין אדם יכול לממש רצון זה ללא היכולת לבטא את עצמו ואת רצונותיו. ולעניין הזכות לשם טוב והזכות לשוויון, גם כאשר מכפישים את שמו של אדם מסוים וגם כאשר פוגעים במעמדו כשווה בין שווים, מתרחשת פגיעה בכבודו. ומכאן שזכויות אלו מעוגנות בח"י: כבוד האדם וחירותו
.
על מנת שהחוק יעמוד בתוקפו, על אף הפגיעות בזכויות יסוד, עליו לעמוד בתנאים של פסקת ההגבלה, המורכבת מארבעה תנאים מצטברים:
התנאי הראשון הוא שהפגיעה חייבת להיעשות בחוק או לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת בו. ולענייננו, מדובר על חוק שהתקבל בכנסת.
התנאי השני הוא שהחוק הפוגע חייב להלום את ערכיה של מדינת ישראל. במקרה דנן, מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית מבקשת להגן על שלמותם הפיזית והנפשית של אזרחי המדינה. מנגד ניתן לטעון כי בעצם ההגנה המדוברת ישנה פגיעה בזכויות אדם, שגם הם מהווים חלק מערכיה הדמוקרטיים של המדינה.
התנאי השלישי הוא האם החוק נועד לתכלית ראויה. במסגרת בדיקה זו, נשאל שתי שאלות משנה (לפי שיטתו של השופט ברק
):
1. מהן מאפייניה של התכלית המצדיקים פגיעה בזכות האדם? חוק הוא בעל תכלית ראויה כאשר תכליתו נועדה להגשים מטרות חברתיות העולות בקנה אחד עם ערכיה של המדינה ככלל, והמגלות רגישות למקומן של זכויות האדם במערך החברתי הכולל. בענייננו ניתן לטעון כי מטרות החוק הן להגן על אזרחי המדינה מפני ניצול מיני וכספי וכדי לשמור על חברה שומרת חוק. מטרות אלו הן בהחלט ראויות ועולות בקנה אחד עם ערכיה של המדינה בכך שהן מגינות, בין היתר, על הזכות לחיים ולביטחון. מאידך ניתן לטעון, כי החוק, כפי שהוא בא לידי ביטוי, אינו מגלה רגישות מספקת לזכויות האדם במערך החברתי הכולל ובעיקר בח"י: חופש העיסוק
 ובחופש הביטוי
. 
2. מה מידת הצורך בהגשמתה של התכלית האמורה, והאם יש בה כדי להצדיק פגיעה בזכות אדם? הצורך משתנה על פי מהותה של הזכות ומידת הפגיעה בה. כאשר הפגיעה היא בזכות מרכזית, התכלית צריכה להגשים מטרה חברתית מהותית או צורך חברתי לוחץ. בענייננו ניתן לטעון מחד, כי המטרה להגן על שלום הציבור (הפיזי והנפשי) ועל כספם מצדיקה את הזכויות אותן הזכרנו ובכל אופן הפגיעה איננה חמורה ביותר. מאידך, הזכויות הנפגעות הן זכויות בסיסיות ובעלות משמעות רבה ועצם הפגיעה בהן הוא דבר חמור. ובנסיבות אלו, אין המטרה מקדשת את האמצעים.
התנאי הרביעי הוא מידתיות. כלומר, האמצעים הנדרשים להגשמת התכלית של החוק צריכים להיות ראויים. ישנם שלושה מבחני משנה.
1. מבחן ההתאמה או מבחן הקשר הרציונאלי, לפיו האמצעי צריך להיות מותאם למטרה. במקרה דנן ניתן לטעון מחד, לקיומה של התאמה, שכן החוק יצמצם את היקף פעילותם של המטפלים הרוחניים ובכך גם את היקף הפגיעה באזרחים. ומאידך, החוק אינו אוסר את עבודתם של המטפלים הרוחניים ואלה יכולים למצוא דרכים אחרות לפנות אל הציבור (למשל, לעבור מבית לבית) ובכך לשמור על היקף עבודתם כבעבר.
2. מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה, נדרש כי החוק הפוגע לא יפגע בזכות החוקתית מעבר לנדרש להשגתה של התכלית הראויה. החוק שלפנינו איננו עונה על הקריטריון הנ"ל משום שהייתה אפשרות לנקוט באמצעים אחרים כמו: בקשה להוציא רישיון לעסוק בתחום זה ובכך להשיג פיקוח של משרד התמ"ת על עבודתם, ניתן לקיים יותר הסברה בקרב הציבור ועוד.
3. מבחן האמצעי המידתי, נדרש כי יתקיים יחס ראוי בין התועלת הצומחת מהשגת התכלית הראויה לבין היקף הפגיעה בזכות חוקתית. במקרה דנן, ניתן לטעון כי מתקיים יחס סביר בין התועלת להיקף הפגיעה שכן התכלית היא להגן על שלומם הפיזי והנפשי ועניין זה מצדיק פגיעה בזכויות (בדומה לדיני עונשין). מאידך, איננו בטוחים בעניין התכלית שתצמח מקבלתו של חוק זה, לכן חוסר הוודאות הזה איננו מצדיק פגיעה בזכויות אדם.
 שלושת מבחני המשנה אינם מובילים תמיד לתוצאה אחת ויחידה. לא פעם נוצר מתחם של אפשרויות, המקיימות במידה זו או אחרת את מבחני המידתיות. התפיסה העקרונית הינה, כי כל אפשרות שהמחוקק בחר בה, והמצויה במסגרת מתחם המידתיות, היא חוקתית.
לעניות דעתי, תכלית החוק היא ראויה. מדינת ישראל, כמדינה דמוקרטית, מחויבת להגן על אזרחיה ולנקוט באמצעים  המבטיחים להם  לנהל את חייהם בביטחון. לכן, כאשר קיימת תופעה העלולה לפגוע בעיקרון זה, על המדינה לעשות כל שביכולתה כדי למנוע זאת. אולם ,  קיים חוסר וודאות לא קטן לגבי סיכויי ההצלחה של החוק  לממש את התכלית הנ"ל ולכן, ביהמ"ש יפסוק כי הפגיעה בזכויות איננה מוצדקת והחוק איננו תקף.
סעיף 8 (א) לח"י: חופש העיסוק
 אומר: "הוראת חוק הפוגעת בחופש העיסוק תהיה תקפה אף כשאינה בהתאם לסעיף 4, אם נכללה בחוק שנתקבל ברוב של חברי הכנסת ונאמר בו במפורש, שהוא תקף על אף האמור בח"י זה..."
בהנחה  שנכלל בחוק "איסור פרסום על טיפול מיסטי או רוחני" סעיף האומר: "חוק זה תקף על אף האמור בכל ח"י" והחוק, כאמור, התקבל ברוב של חברי הכנסת זאת אומרת שניתן לפגוע בח"י: חופש העיסוק
 . אולם, הוראה זו תקפה רק לגבי הפגיעה בח"י: חופש העיסוק
 והוראת החוק פוגעת גם בח"י אחרים ולכן לא ניתן לקבוע רק על סמך עניין זה. השופט ריבלין
, התייחס לעניין "הפגיעה על פגיעה" לפיו, כאשר קיימת ממילא פגיעה בזכויות ניתן ביתר קלות להוסיף פגיעה על פגיעה. ובמקרה דנן, כאשר ישנה פגיעה (המותרת על פי חוק) בח"י: חופש העיסוק 
, ניתן לומר כי אנו יכולים לפגוע גם בזכויות אחרות. אולם, לדעתו, האיזון בין זכויות האדם לבין זכויות ואינטרסים אחרים הוא איזון עדין ורגיש ולכן טענה זו קשה. עמדתי תואמת את גישתו של השופט ריבלין ,ישנו צורך באיזון בין הזכויות השונות ומשום שישנה פגיעה בזכויות נוספות פרט לח"י: חופש העיסוק
 לא ניתן לקבל את החוק ותשובתי לגבי פסיקתו האפשרית של ביהמ"ש לא תשתנה.
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� חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ס"ח התשנ"ב 150


� שם, שם


� חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ס"ח התשנ"ב 150


� חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ס"ח התשנ"ב 150


� חוק יסוד: חופש העיסוק , ס"ח התשנ"ד 90


� ראה לעיל הערת שוליים 15


� בג"צ 6427/02 התנועה לאיכות השלטון בישראל נ' הכנסת (טרם פורסם, ניתן בתאריך 11.05.2006).


�  חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ס"ח התשנ"ב 150


� בג"צ 10203/03 "המפקד הלאומי" בע"מ נ' היועץ המשפטי לממשלה (טרם פורסם, ניתן בתאריך 20.8.2008),


�  בג"צ 6427/02 התנועה לאיכות השלטון בישראל נ' הכנסת (טרם פורסם, ניתן בתאריך 11.05.2006).


� חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ס"ח התשנ"ב 150


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


� חוק יסוד: חופש העיסוק ס"ח התשנ"ד 90


� חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו התשנ"ד 150


� חוק יסוד: חופש העיסוק, ס"ח התשנ"ד 90 


� חוק יסוד: חופש העיסוק, ס"ח התשנ"ד 90


� חוק יסוד: חופש העיסוק, ס"ח התשנ"ד 90


� בש"פ 8823/07 פלוני נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, ניתן בתאריך 11.2.2010)


�  ראה לעיל הערת שוליים 28


� ראה לעיל הערת שוליים 28





