דף ההכנה בחסות אגודת הסטודנטים

עריכה- מיה יהב                                                                                                       הפצה- יו"ר האגודה יוסי ללוש


בהליך של קבלת חוקים חדשים (בין אם לשעת חירום ובין אם רגילים) יש לבדוק:

1. כיצד התקבל החוק – לפי פס"ד מגדלי העופות – כל עוד הוא התקבל לפי דרישות התקנון הוא חוקי, גם אם התקבל בהליך חפוז.
2. לבדוק איזה "כובע" חושבת הכנסת – מכוננת או מחוקקת + כיצד מנוסח החוק ( מבחן צורני \ מהותי (צורני מנצח).
3. יש לבדוק אם הוזמנו להצבעה כל מי שהחוק פוגע בו – גם אם לא, זה לא משנה, כי נציגי הכנסת הם ה"פה" שלהם (זכות שמיעה).
4. האם ההוראה משנה הוראת חוק (חוק רגיל) אחרת והאם השינוי הוא מידתי ( מבחן המאוחר וספציפי.

5. האם ההוראה מנוגדת להוראת חוק יסוד (כל ח"י – פסה"ג, ח"י חופש העיסוק: התגברות) – שינוי (רק חוק יסוד יכול לשנות חוק יסוד – הלכת חירות) או פגיעה (עמידה בתנאי פסה"ג).
6. יש לבדוק אם יש בחוק היסוד דרישת שירון – אם מדובר בפגיעה – יתכן שאין צורך לעמוד בדרישת השיריון ותספיק עמידה בפסה"ג, אם מדובר בשינוי – רק ח"י יכול לשנות ח"י (יש לציין שהדרישה לשיריון הקבועה בחה"י לא התקבלה ברוב 61, ולכן היא בעייתית). 
7. אם השתנה חוק היסוד – יש לציין שהוא חשוף יותר לבק"ש:
1. יש לבדוק אם התיקון לא פוגע בחה"י בעניין זכויות אדם (בעיקר כבה"א – לאור, מיטראל).

2. יש לבדוק אם הוא לא פוגע בעקרונות היסוד של השיטה (חשין באיחוד משפחות).
8. יש לבדוק אם נפגעת זכות שלא מעוגנת באופן מילולי בח"י (שוויון, ביטוי) ( יש להראות שהזכות היא חלק מחוק היסוד ( להעביר בפסה"ג.
9. פסקת ההגבלה:
1. בחוק

2. לתכלית ראויה – כמעט תמיד תכליות הן ראויות, אלא אם הן גזעניות או פוגעות במהות המדינה היהודית/דמוקרטית.
3. מבחני המידתיות:
· מבחן הקשר הרציונאלי: האם החוק (האמצעי) משיג את המטרה שלשמה חוקק?
· מבחן האמצעי הדרסטי פחות: האם קיים אמצעי דרסטי פחות שישיג את המטרה במלואה?
· מבחן המידתיות (איזונים): יש לשקלל בין מידת הפגיעה בזכויות לבין מידת התועלת .
10. יש לבדוק אם נפגע ח"י והוא סותר הוראות של ח"י – יש לעשות איזון בין שני ח"י:
מבחן 1: מאוחר ספציפי

מבחן 2: איזונים – תשובה לא חד משמעית

זכויות כללי:

1. למה לתת זכויות – רולס (רק אם זה מתבקש מהשאלה)
2. יש לבדוק אם נפגעת זכות שלא מעוגנת באופן מילולי בח"י (שוויון, ביטוי) ( יש להראות שהזכות היא חלק מחוק היסוד ( להעביר בפסה"ג.
3. יש לבדוק אם יש התנגשות בין זכות לזכות ( זכויות הן יחסיות ולא מוחלטות, ולכן מבצעים איזונים (למשל, פרטיות יכולה לצמצם את הזכות להפגין, אך לא לבטלה). איזון אופקי – ויתור הדדי של כל אחת מהזכויות (הגבלות של זמן, מקום וצורה).
הזכות להפגין:

1. יש לציין כי זו זכות מוכרת הניצבת לצד חופש הביטוי (המעוגן בח"י כבה"א) מאחר וזוהי זכות המעצבת את אופי המשטר הדמוקרטי בישראל (דיין).

2. יש לבדוק אם מדובר באסיפה או תהלוכה והאם ההפגנה עונה על הדרישות בפק' המשטרה (50 אנשים + מצעד או 50 אנשים + נאום) ( נגזר מכך האם נדרש היתר או לא. 
3. אם מסרבים לתת היתר ( מהי הסיבה? ס' 84(א) לפק' המשטרה מתיר לסרב למתן היתר על מנת להגן על שלום הציבור, בטחון הציבור, והסדר הציבורי. לא מזוכר בחוק "רגשות הציבור" אך הפסיקה הכירה גם בטיעון זה. 
4. יש לבדוק אם מהות ההפגנה סותרת חוק יסוד, ומפקד המחוז יכול לפרש את חה"י באופן המעניק לו סמכות להגן על מה שנגזר מהפרשנות (לדוגמה: רגשות דתיים). 
5. בודקים את מבחן הקירבה לוודאות – האם יש ודאות קרובה שההפגנה תפגע באינטרס. אם יש וודאות קרובה, ניתן לבטל את ההפגנה.
6. אם האינטרס הוא רגשות הציבור – סביר שלא יבטלו את ההפגנה (מפרשים בצמצום אינטרס זה).
7. בודקים הגבלות של זמן, צורה ומקום (חלופות לקיום ההפגנה).
8. מבצעים איזון אנכי בין הזכות להפגין לבין האינטרס שנפגע.
9. בודקים אם הייתה "התקהלות בלתי חוקית".
10. עבירה של "התקהלות בלתי חוקית" יכולה להתקיים גם אם יש אישור, במקרים הבאים:
3. כשהמשטרה לא יכולה להגן על קהל המפגינים.

4. המשטרה נתנה הוראה להתפזר.
5. המפגינים לא מתפזרים למרות ההוראה.
11. יש לבדוק האם הצעדים שננקטו על מנת למנוע את ההפגנה הם מידתיים.
12. אם אין מספיק כח אדם ע"מ להגן על המפגינים: זוהי לא טענה שתתקבל אלא אם יוכיחו את העניין באופן עובדתי, והטיעון יהפוך לגיטימי רק אם יהיה ביסוס עובדתי חזק (לוי).
שוויון – הפליה:

1. יש להראות שהתקיימה הפליה בפועל והתקיימה פגיעה בכבה"א – גם אם הדבר נעשה לפעמים באופן מוסווה, כמו דרך הטבה (נבו).
2. יש להראות שהפלו קבוצה מוגנת (מיעוטים), ואם הפלו דווקא את הרוב ( יש לבדוק אם זו העדפה מתקנת ( אם זו העדפה מתקנת, יש לבדוק אם זה פוגע בכבה"א של המופלה (ניתן לעשות זאת דרך דוקטרינת האפליה החשודה ומסר סמוי)
3. לבדוק אם יש הפליה תוצאתית (לא קיים שוויון בתוצאה) או הפלייה בכוונה (הפליה בשל רצון להפלות). אם מטרת ההפלייה היא ראויה והיא נעשתה בתום לב, לא חד משמעי שזו פגיעה בכבה"א.
4. יש להראות שהזכות לשוויון מעוגנת בח"י כבה"א – ברק בחוק טל – הזכות קשורה קשר הדוק לאוטונומיה של האדם, דורנר באליס מילר וחשין בשדולת הנשים – הפלייה המתבצעת על בסיס תכונה שאיננה ניתנת לשינוי ועולה כדי השפלה מעוגנת בחה"י. 
5. יש לבדוק אם מתקיימת סטיגמה – הפלייה הנועדה להעביר מסר של נחיתות

6. יש לבדוק אם מדובר על הפלייה שמבצעת המדינה או גורם פרטי ולדון בתחולת חה"י (נעמנה).
7. אם יש פגיעה בכבה"א ( יש להראות שהחוק הפוגע עומד בתנאי פסה"ג.
חופש הביטוי:

1. באיזה סוג ביטוי מדובר – פוליטי, מסחרי, עיתונאי, אומנותי, פורנ'.
2. האם חופש הביטוי מעוגן בח"י כבה"א? (אותה דרך כמו בשוויון).
3. מדרג הקף ההגנה:
1. פוליטי

2. עיתונאי
3. אומנותי
4. מסחרי
5. פורנוגרפי
4. מבחן ההגבלה: על חופש הביטוי: ניתן להגביל   את חופש הביטוי כאשר קיימת פגיעה קיצונית ויוצאת דופן באינטרס (בטחון, שלום הציבור, רגשות הציבור וכד').
5. יש לבדוק אם המדובר בקהל שבוי – בקהל שבוי יש הצדקה גדולה יותר להגביל את חופש הביטוי (בעיקר מסחרי).
6. לבדוק את אופי מקום הביטוי: ניתן להגביל צורת התבטאות ביחס למקום הביטוי (למשל, הגבלה לתלות כרזות עם בחורות חשופות בשכונת מאה שערים).
7. דרכי הגבלה על חופש הביטוי:
1. צנזורה – יש להעמיד את מה שעומד לפני שאלת הצנזורה במבחן הוודאות הקרובה. סביר סוג כזה של הגבלה לא יעמוד, בייחוד כי המדובר ב"סתימת פיות".

2. ענישה – ביהמ"ש יחיל מבחן תוכני – עצם האמירה מנוגדת להוראת החוק, או הסתברותי – מה ההסתברות שבאמת תקום סכנה לערך (כהנא, אלבה). הנטייה כיום – מבחן תוכני + נזרעו זרעי ההסתברותי לשימוש בעתיד. ( ענישה היא בעייתית כי הרשות המשדרת מראש לא תשדר אמירות שנויות במחלוקת על מנת שלא תענש. ביהמ"ש אוסר על גישה כזו (כהנא – ברק) ומחייב את הרשות לשדר הכל ולקחת סיכון שתשא בעונש.
חופש הדת:

1. האם חופש הדת הוא זכות מעוגנת?

2. האם התקיימה פגיעה ישירה – מאלצת לפעול בניגוד לדת, או עקיפה – פגיעה באינטרס (בעיקר רגשות). פגיעה ישירה תזכה בהגבלת הזכות הפוגעת (קסטנבאום, שביט, גור אריה). 
3. האם הפוגע הוא רשות מדינית או פרטית? (ג'ברין). פוגע פרטי לא יוגבל.
4. אם הפוגע הוא רשות מדינית – לא ניתן לסתור את עקרונות היסוד של המדינה היהודית (חשין איחוד משפחות + בנדור).
חופש מדת:

1. האם החופש מדת הוא זכות מעוגנת?
2. על חוק דתי להתקבל כחוק. חקיקה דתית לא יכולה להתקבל כחקיקת משנה. 

3. האם החוק התקבל משיקולים דתיים – אם כן, חקיקת משנה (תקנות) לא יכולה לפגוע בו. 
4. יש לבדוק אם החקיקה הדתית פוגעת באחד מחוקי היסוד – אם כן, לבצע מבחנים (פסה"ג).
5. האם החוק מהווה כפייה דתית – אם כן, סביר שיפסל בבק"ש. 
חופש מצפון:

1. האם חופש המצפון הוא זכות מעוגנת?

2. יש לבדוק מהם טעמי הסרבנות – פציפיזם (זונשטיין) או סרבנות סלקטיבית (שיין). 
3. פציפיזם – מתקבל ומשוחרר משירות, סרבנות סלקטיבית – לא מתקבל (גם אצל נשים המצב זהה - מילוא)
זכויות קבוצתיות:

1. מהי זכות קבוצתית – הזכות להגדרה עצמית + הזכות לתרבות.
2. האם הזכויות הקבוצתיות מעוגנות בכבה"א?
3. האם מדובר בקבוצה שזכאית לזכות קבוצתית (בישראל – רק ערבים וחרדים)

4. יש לבדוק אם הבקשה למימוש הזכות מנסה לקדם אג'נדה פוליטית (עדאלה, קריית שמואל)
5. לציין מדוע לא לתת זכות קבוצתית – יוצר התמודדות עם המיעוט שבמיעוט, מתעלם מרפורמיסטיים תרבותיים, מפורר את מדינת הלאום ויוצר קיטוב. 

זכות הקניין:

1. האם הזכות מעוגנת?

2. האם יש הצדקה להגן על הזכות (כן, נתפסת כמשמעותית בהתפתחותו האישית של האדם + שומרים על נכסי האזרחים מפני ידו הארוכה של השלטון).
3. יש לציין שהזכות היא שלילית, ולכן זוכה להגנה פחותה מזכות חברתית. 
4. אם הזכות נפגעת, נעמיד בפסה"ג – אך תהיה נטייה שלא לפסול חוקים שפוגעים בקניין.
5. להזכיר שביהמ"ש ניסה לבסס את המהפכה החוקתית דרך זכויות אלה (מזרחי) אך זכה לביקורת קשה שהוא הפך לקפיטליסטי (מרמור).
חופש העיסוק:

1. האם הזכות מעוגנת?

2. האם הזכות מוגנת? יש שריון 61, אך יש גם פסה"ג והתגברות ולכן החוק פגיע.
3. הקף ההגנה: 
1. יש להגן הגנה חזקה כי זו זכות מעוגנת מפורשות + יש לעמוד בתנאי פסה"ג על מנת לפגוע בה.

2. יש לספק הגנה חלשה בלבד כי סותר את ערכי האבות המסיידים הסוציאליסטיים + זוהי זכות שלילית ולא חיובית.
4. כיום - ההגנה על חופש העיסוק היא פחותה (דורנר בתנופה).

זכויות חברתיות:

1. האם הזכות מעוגנת בח"י כבה"א? (הזכות לחינוך, הזכות לביטחון סוציאלי, לשכר הוגן, לרמת חיים נאותה – גמזו, מגדלי העופות).

2.  האם יש להגן על זכות זו? כן:
1.  צידוק סוציאליסטי של שוויון
2. צידוק ליברלי – אדם לא יכול לממש זכויות אישיות ללא יכולת להיות אוטונומי. בלי זכויות חברתיות, אדם אינו אוטונומי.
3. יש לבדוק האם החוק פוגע בזכות חברתית
4. האם ביהמ"ש יכול לפסול חוק שפוגע בזכות חברתית?
1. לא, תהיה בעיה לתת למדינה צו עשה.
2. לא, לשופטים אין מומחיות בעניינים אלו.
3. לא, הפורום להחליט בעניין חלוקת משאבים זו הכנסת ולא ביהמ"ש.

4. כן, אם צו העשה הוא ברור ומוגדר (בוצר)
5. כן, אם מביאים מומחים מבחוץ שמבצעים הערכות.

תקנות לשעת חירום:

התנאים להתקנת תקנות לשעת חירום: 

1. "מצב חירום" – סעיף 38

2. תכלית ראויה – סעיף 39 – שלוש תכליות חלופיות (הגנה על המדינה, בטחון הציבור, קיום אספקת שירותים חיוניים).
3. מידתיות לגבי עצם השימוש בתקנות לשעת חירום.
חסינות:

1. יש לבדוק מהו המעשה השנוי במחלוקת. 

2. יש לבדוק אם המדובר בחסינות מהותית (כל פעולה שנעשית במסגרת התפקיד) או דיונית (כל פעולה שהיא, גם מחוץ למסגרת התפקיד).
3. מבחנים:
1. זיקה מהותית – יש להוכיח זיקה מהותית בין הפעולה שנעשתה לבין התפקיד.

2. מבחן הרלוונטיות הסבירה – חובה שיהיה קשר רלוונטי בין הפעולה שנעשתה לבין התפקיד.
3. מתחם הסיכון הטבעי – כל ח"כ, במסגרת הפעולות המותרות, יכול לגלוש למתחם האפור שנמצא סביב התחום המותר. 


