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דיקלה דיארי 

הקדמה:

במקרה שלפנינו מתרעם אורן על החלטת הועדה למינוי שופטים ומבקש לבדוק את חוקיות התיקון לחוק בתי המשפט [נוסח משולב] סעיף 2א. (להלן החוק.) 
התביעה מבוססת על הפרת עקרון השיוויון, כבוד האדם וחופש הביטוי (הזכות לקבל מידע)
אורן טוען כי השיוויון הפורמאלי נפגע ובשל כך פגעו גם בכבודו. בנוסף- נשללה ממנו הזכות לקבל מידע (חופש הביטוי). מולו ב"כ הועדה למינוי שופטים ונירה (להלן המשיבים) הטוענים לשיוויון מהותי בשל העדפה מתקנת וכמו כן לזכות לפרטיות וצנעת הפרט.
לפני שניגש לדון בעתירה יש צורך לבדוק האם עברנו את מבחני הסף
: לאורן יש זכות עמידה
 שכן יש לו אינטרס אישי ומיוחד. האם מתקיימת דרישת השפיטות? המשיבים יטענו כי בימ"ש מתערב בהחלטה שאין לו לדון בה. מנגד יטען אורן כי נקבע בפסיקה
 כי כמעט הכל שפיט ורק במצבים חריגים מפעילים את דוקטרינת אי- השפיטות. אצא מתוך נקודת הנחה שעברנו את מבחני הסף.
כבוד האדם ועקרון השיוויון:
האם שיוויון הוא זכות מוכרת או לא?
הזכות לשיוויון לא מופיעה באופן מפורש בחו"י כבה"א וחירותו
 עקב קשיים קואליציוניים וחוסר הסכמה. נראה כי על אף זאת בימ"ש חלוק בדעותיו באשר למעמדו של חוק זה:
השופט ברק
 (ומצטרפים אליו שופטים נוספים) סובר כי השיוויון הוא "מנשמת אפו של המשטר החוקתי בארץ" והוא מעוגן במס' מערכות נורמאטיביות ובכלל זה בחו"י כבה"א תחת המושג כבוד האדם ופסקת המטרה. עוד הוא מוסיף
 כי השוויון הוא מערכי היסוד של מדינת ישראל וכל רשויותיה חייבות לנהוג בשוויון בין הפרטים השונים במדינה, כך מתבקש מאפיה של היהודי והדמוקרטי של המדינה כפי שנקבע  בחלקה השלישי של מגילת העצמאות. השופט זמיר לעומת זאת
, סובר כי העיגון של השוויון בחו"י כבה"א וחירותו לא מחדש דבר ואף מרחיק לכת שכן כך נהגו בארץ תמיד. 
לפי השופטת דורנר
 גם אם קיים ספק כי תפקידו של חו"י כבה"א וחירותו להגן על השיוויון אין ספק כי תכליתו של החוק היא להגן על אדם מפני השפלה שכן השפלה פוגעת בכבודו. במקרים מסוימים פגיעה בשיוויון משמעה השפלה, מכאן שנוצרת פגיעה בחו"י כבה"א וחירותו.
לפי ברק
 גם אפליה שאינה מהווה השפלה מהווה פגעה בכבוד האדם.
השופט מצא בשדולת הנשים 1 קובע כי העדפה מתקנת של נשים נגזרת מעקרון השיוויון. בשדולת הנשים 2
 השופטת בייניש מצטרפת אליו.
הבעיה נסובה סביב השאלה האם יש לפנינו אפליה פסולה או הבחנה מותרת. 
בפס"ד מילר נקבע כי ההבדל בינם טמון בשאלה האם מדובר בשונות רלוונטית. שוויון פורמאלי דורש יחס שווה לכולם ואילו שוויון מהותי דורש תוצאה שווה בקרב אלו השווים במאפיניהם הרלוונטיים. 
לפי פס"ד הופרט
 אפליה הינה יחס שונה לשווים.  אורן  יטען כי אין שוני רלוונטי בינו לבין נירה. מנגד יטענו המשיבים כי קיים שוני רלוונטי בינו לבין נירה- ראשית בשל שהיא באה מהמגזר הפרטי ושנית משום שהיא אישה. 
לפי השופט גרוניס
 כאשר הרוב פועל בדרכים דמוקרטיות ומקבל חוק הנותן עדיפות למיעוט, אין מקום שבית המשפט יהפוך לפטרונו של הרוב. מכאן שהמשיבים יטענו כי מאחר והעדפה המתקנת תורמת למיעוט אין לבימ"ש מקום להתערב בהחלטה. 
במקרה שהזכות היא מוכרת (מנויה) נבדוק אם נפגע השיוויון לפי מבחני פסקת ההגבלה
 -
שלב מקדים- מדובר בחוק חדש.
שלב א- אורן טוען לפגיעה בשיוויון (ראה לעיל).
שלב ב'- האם הפגיעה כדין-
1. בחוק או לפיו- מתקיים.
2. הולם את ערכי מדינת ישראל- עקרון השיוויון הוא מערכי היסוד של מדינת ישראל. אורן יאמר כי יש חשיבות רבה לשיוויון פורמאלי. מנגד המשיבים יאמרו כי הכוונה היא לשיוויון מהותי.
3. שנועד לתכלית ראויה- השופט ברק קבע כי תכלית היא ראויה אם היא משרתת מטרה חברתית חשובה הרגישה לזכויות אדם. המשיבים יטענו כי הבעיה עם שיוויון פורמאלי היא שהוא מתעלם מתנאי פתיחה שונים. לא כולם נולדים עם תנאי פתיחה שווים- מה שחשוב זה התוצאה. ביטוי הולם
 ויצוג שווה לעו"ד מהמגזר הפרטי (וגם לנשים), יצור פלורליזם ושמירה על הדמוקרטיה- זוהי התכלית הראויה. אורן מנגד יטען כי מה שחשוב זה שיתקיים שיוויון פורמאלי. העדפה מתקנת בעצם מפלה לרעה מתמודדים אחרים- מוכשרים לא פחות ואף יותר. 
4. מידתיות- הרכיב העיקרי, מתחלק ל3 מבחני משנה:
1. מבחן ההתאמה:  מתקיים.
2. האמצעי שפגיעתו פחותה: אורן יכול לטעון שאם הם רוצים לשמור על השיוויון ועדיין לבצע העדפה מתקנת מן הראוי שיכתבו ויפרסמו פרוטוקולים (אפילו בעילום שם) ויסבירו האם ומדוע השתמשו בהעדפה מתקנת במקרה הזה- יפרטו את ההצדקות. המשיבים יטענו כי נסיבות העניין (כפי שמגדיר זאת החוק) מאפשרות להם לעשות כך. אורן יטען מנגד כי הוא לא יודע מה נסיבות העניין ולכן הוא דורש פרסום. 
3. היחס הראוי בין אמצעי למטרה: היחס בין תועלת לחברה- אינטרס ציבורי חשוב של העדפה מתקנת מול נזק לכל הנפגעים מההחלטה בשל העובדה שהם במגזר הציבורי. דבר היצור הרגשה של קיפוח ותסכול
 
שלב ג- סעד: באם הוחלט שלא עמד במבחנים יש לבטל את החוק או לחלופין לבצע תיקון שיפוטי

השופטת דורנר
 
 טוענת כי גם אם הזכות אינה מנויה יש לבדוק לפי פסקת ההגבלה, בכל הקשור להפעלת שיקול דעת של רשות שלטונית (ראה ניתוח לעיל).
לחילופין, במקרה והזכות היא לא מנויה יש לעשות איזון אינטרסים
 - 
הדרך לעשות זאת במקרה של איזון אופקי (איזון ביו זכויות שוות מעמד- שיוויון מהותי ושיווין פורמאלי) היא ע"י ויתור ואיזון הדדי תוך קביעת "גבול הסבילות" של השיקולים המתנגשים תוך שמירת העיקר וויתור על הטפל. בכדי לעשות זאת יש לחזור אל המטרות הספציפיות של החוק. 
המשיבים יטענו שנירה עומדת בתנאי הועדה ובנוסף בעצם בחירתה הם מקיימים את השיוויון המהותי.

אורן יכול לטעון כי מאחר והועדה לא פירטה מדוע התקבלה נירה על פניו, אין לדעת אם אכן נירה עומדת בתנאים ואכן מתקיים השיוויון המהותי. המשיבים יטענו כי יו"ר הועדה רשאי להורות כי הדיונים יהיו חסוים וללא פרוטוקולים לפי החוק וכך עשה במקרה הנוכחי. אורן מנגד יטען כי היה עליהם לפרט את המקרים הספציפיים בהם הוא אכן רשאי לעשות זאת
 ובמקרה הזה אין הצדקה לחיסיון. בנוסף- כל החלטה שלטונית המתקבל מכח דין כפופה לביקורת שיפוטית- זה לא הופך אותה לחסינה
.
(נראה לי שאם יפרטו סיבות מוצדקות מדוע  אורן לא התקבל על פני נירה זה יוביל לאיזון הדדי)

לחלופין -איזון אנכי: יש אופציה נוספת להעמיד את עקרון השיוויון מול אינטרס חברתי ולבצע איזון אנכי אולם אופציה זו נראית לי מאולצת ולכן לא אפרט.
לחלופין באם הוחלט כי החוק אינו חוקתי ויש בו פגיעה בשיוויון, ולא ניתן לאזן בין האינטרסים השונים- ע"פ האוביטר של ברק בפס"ד לאור
 ניתן לבטלו במידת הצורך.
חופש הביטוי:

חופש הביטוי הינה זכות מסוג חירות של הפרט או חברה להביע דעות, אמנות או רגשות ללא הגבלת תוכן או אמצעי. זוהי זכות עילאית שלה מקום של כבוד בהיכל זכויות היסוד של האדם. 
השופטת דורנר
 אומרת שבהעדרם של הזכויות הנגזרות הופך חופש הביטוי לאות מתה. במקרה שלפנינו ישנה נגזרת של חופש הביטוי שנקבעה בפסיקה
 
 הזכות לשמוע או להשמיע- זכות הציבור לדעת. 
ההצדקות לחופש הביטוי מצויות כבר בפס"ד קול העם (השופט אגרנט):

1. אינטרס חברתי של בירור האמת: אורן יכול לטעון שמאחר ויש חיסיון על פרטי ההחלטה הוא לא יודע בדיוק מה קרה, האם השיקולים היו כשרים וכו'
. 
2. אוטונומיה של הפרט: אורן יטען כי מונעים ממנו להגשים את עצמו ולממש את מטרתו- כהונה כשופט בבימ"ש עליון. 
זכויות אדם בכלל וחופש הביטוי בפרט הן לא זכויות מוחלטות. יש זכויות שמגבילות זו את זו וישנם ערכים או אינטרסים חשובים הראויים להגנה.
גם חופש הביטוי לא מוזכר בפירוש בחו"י כבה"א וחירותו ויש ויכוח אם מדובר בזכות מנויה או לא. 

אם הזכות מנויה- 
השופט ברק בפס"ד דיין קובע כי זכות הציבור לדעת היא זכות מנויה שכן ניתן לגזור אותה מחו"י כבה"א וחירותו ואז בודקים לפי פסקת ההגבלה.

זכות הציבור לדעת מול אינטרס ציבורי- הזכות להליך הוגן:
שלב מקדים- מדובר בחוק חדש.

שלב א'- אורן טוען לפגיעה בזכות הציבור לדעת (ראה לעיל ובהמשך).

שלב ב'- מבחני פסקת ההגבלה:

1. בחוק או לפיו- מתקיים.

2. הולם את ערכי מדינת ישראל- חופש הביטוי הוא מעקרונות היסוד של מדינת ישראל. 
3. נועד לתכלית ראויה-  חופש הביטוי מכשיר לגילוי  אמת ואוטונומיה של הפרט (ראה לעיל). 
4. מידתיות: 
1. מבחן ההתאמה: מתקיים. 
2. מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה: אורן יטען כי אם הם רוצים לשמור על האינטרסים מן הראוי היה שיפרסמו פרוטוקולים חלקיים לכל הפחות. 
3. היחס הראוי בין אמצעי למטרה: אורן יטען כי הנזק שנגרם לו לא מצדיק את התועלת לכלל שלטענתו כמעט לא קיימת שכן דווקא פרסום הפרוטוקולים יוביל בסופו של דבר להליך הוגן. אף בפקודת העיתונות
 מגבילים את "הרשאי" למצבים מסוימים (ראה לעיל).
שלב ג'- סעד: אם לא עמד במבחנים יש לבטל את החוק או לחלופין לבצע תיקון שיפוטי לפי דנילוביץ.
זכות הציבור לדעת מול הזכות לפרטיות וצנעת הפרט:

לפי השופט ברק בפס"ד דיין הזכות לפרטיות וחופש הביטוי שתיהן זכויות חוקתיות הנובעות מחו"י כבה"א וחירותו. יש סתירה פנימית עקב התיקון לחוק, במקרה כזה אין לבדוק לפי פסקת ההגבלה אלא לעשות איזון אינטרסים.  במקרה שלפנינו הזכויות שוות במעמדן ולכן נעשה איזון אופקי- ויתור הדדי בין הזכויות. אורן יטען כי זכות הציבור לדעת היא ערך עליון. המשיבים יאמרו כי בשל הזכות לפרטיות (של אורן, נירה ומשתתפי הועדה) יש להגביל את זכות הציבור לדעת ולא לפרסם את הפרוטוקולים. אורן יאמר בתגובה כי יש כאן אינטרס ציבורי. בנוסף, אם רוצים לשמור על פרטיות המשתתפים בועדה ופרטיותה של נירה ניתן לפרסם פרוטוקולים אנונימיים או אפילו חלקיים. 

נראה לי כי פרסום חלקי של הפרוטוקולים מבלי לפגוע בפרטיות המעורבים מהווה איזון הדדי.

אם הזכות לא מנויה:
לדעת השופטת דורנר בקידום ואינדור- זכות הציבור לדעת היא אמנם לא זכות מנויה אך היא עילאית ועקרון יסוד בשיטתנו. לפי דורנר בודקים לפי מבחני פסקת ההגבלה (ראה ניתוח לעיל).
לחלופין נעשה איזון אינטרסים:
בפסיקה
 נתנו קיום מפורש לחופש הביטוי ולכן נעשה איזון אינטרסים אנכי- לא פוגעים בחופש הביטוי אלא אם כן מתקיימים מבחנים מסוימים
.

הפרמטרים שנוסחת האיזון כוללת:

1. חשיבותו של האינטרס המתנגש בחופש הביטוי: אורן יטען כי חופש הביטוי נעלה יותר.
2. חומרת הפגיעה בערך המוגן. רוב הנוסחאות (במיוחד ודאות קרובה) דורשות כי הפגיעה בערך המוגן צריכה להיות חמורה, ממשית וקשה כדי שנגביל את חופש הביטוי. אורן יטען שהפגיעה היא חמורה, לעומת זאת המשיבים יאמרו שאין פגישה קשה.
3. מבחן הסתברותי לפגיעה בערך המוגן: משתנה בין האינטרסים השונים. הפסיקה מפעילה בעיקר את מבחן הודאות הקרובה
.
4. הפגיעה בחופש הביטוי תהיה הכרחית. אורן יטען שהפגיעה לא הכרחית- ניתן לפרסם פרוטוקולים חלקיים או לתת רק לו לצפות בהם מכאן שאין סף מינימלי לפגיעה בחופש הביטוי.
סה"כ 1592 מילים.
� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/52368/Media/פסיקה/ברגמן%2069.doc" �בג"ץ 98/69 ברגמן נ' שר האוצר�, פ"ד כג(1) 693 (1969).


� בג"צ 1/81 שירן נ' הועד המנהל של רשות השידור, פ"ד לה(3) 365 (1981)


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/52368/Media/פסיקה/רסלר%2086.doc" �בג"ץ 910/86 רסלר נ' שר הביטחון�, פ"ד מב(2) (1988).


� חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו להלן חו"י כבה"א וחירותו.


� בג"צ 721/94 אל-על נ' דנילוביץ, פ"ד מח(5) 749 (1994) להלן דנילוביץ'.


� בג"צ 6698/95 קעדאן נ' מנהל מקרקעי ישראל, פ"ד נד(1) 285 (2000)


� בג"צ 4031/94 שדולת הנשים נ' ממשלת ישראל, פ"ד מח(5) 501 (1994) להלן שדולת הנשים1.


� בג"צ 4541/94 מילר נ' שר הביטחון, פ"ד מט(4) 94 (1995) להלן מילר.


� בג"ץ 6427/02 התנועה לאיכות השלטון נ' הכנסת, (טרם פורסם) (2006) להלן התנועה לאיכות השלטון.


� בג"צ 2671/98 שדולת הנשים בישראל נ' שר העבודה והרווחה, פ"ד נב(3) 63 (1998) להלן שדולת הנשים 2.


�בג"צ 5394/92 הופרט נ' יד ושם, מח(3) 353 (1994) להלן הופרט.


� התנועה לאיכות השלטון לעיל ה"ש 8


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/52368/Media/פסיקה/בנק%20המזרחי%2093.doc" �ע"א 6821/93 בנק המזרחי נ' מגדל�, פ"ד מט(4) (1995)


� שדולת הנשים 1 לעיל ה"ש 6


� התנועה לאיכות שלטון לעיל ה"ש 8.


� דנילוביץ לעיל ה"ש 4.


� בג"צ 6226/01 אינדור נ' ראש עיריית ירושלים, פ"ד נז(2) 157 או תק-על 2003(1), 1077 (2003) להלן אינדור.


� מילר לעיל ה"ש 7


� בג"צ 953/87 פורז נ' מועצת עיריית תל-אביב, פ"ד מב(2) 309 (1988) להלן פורז.


� פקודת העיתונות סעיף 19


� פורז לעיל ה"ש 17


� בג"ץ 142/89 תנועת לאור נ' יו"ר הכנסת, פ"ד מד(3) 529 (1990).


� בג"צ 606/93 קידום נ' רשות השידור, פ"ד מח(2) 1 (1994) להלן קידום.


� בג"צ 73/53 קול העם נ' שר הפנים, פ"ד ז 871 (1953) להלן קול העם.


 �בג"צ 399/85 כהנא נ' רשות השידור, פ"ד מא(3) 255 (1987) להלן כהנא.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/52368/Media/פסיקה/כהן%2093.doc" �בג"ץ 6218/93 כהן נ' לשכת עורכי הדין�, פ"ד מט(2) 843 (1995).


� פקודת העיתונות ס' 19.


� אינדור לעיל ה"ש 15.


� קידום לעיל ה"ש 21


� קול העם לעיל ה"ש 22.





PAGE  
1

