דיני חוקה – סמסטר ב' – הכנה לעבודה מס' 2 – 14.05.2008
העבודה שאנחנו צריכים להגיש שונה באופן מהותי מהעבודה שהגשנו בסמסטר א'. השוני המרכזי הוא העובדה שהפעם את החומר שהעבודה מבוססת עליו לא למדנו ולא נלמד בכיתה, עד אחרי שנגיש את העבודה. זה אומר שהעבודה היא מאוד לא מורכבת. המטרה המרכזית שלה זה לוודא קריאה והבנה מצידנו, של מה שקראנו. לכן העבודה הולכת ישר ולעניין – אין משחקים, אין שום דבר שמסתתר בין השורות, אין התחכמויות והפתעות – ובעבודה הקודמת, שהגשנו בסמסטר א', כן היו כאלה. כאן זאת עבודה מסוג אחר לחלוטין – בסה"כ צריך לקרוא את פסקי הדין, לחלץ מהם את הנקודות המרכזיות, ולפתור לפי זה את העבודה. זה מה שעשו המרצים שכתבו אותה.

נתפרה בעבודה הזו סיטואציה עם נסיבות ועובדות, אבל היא התחילה מהבנה של פסקי הדין. מזה גם צריך להתחיל הפיתרון. ההמלצה הראשונה של אפי לקראת העבודה: להסתכל בהתחלה על הטקסט של העבודה – להבין אותו מבחינה מילולית; ואז מיד לגשת לקריאת פסקי הדין. לקרוא אותם, לחלץ מהם את הנקודות המרכזיות – ורק אז לחזור ולקרוא את העבודה מתוך ניסיון לפתור אותה. העבודה אולי קצת עמוסה בפרטים, אבל היא לא מורכבת. יש שם בסה"כ חוק, הוראה בחוק, ונסיבות שהובילו לחקיקת החוק, וכל מה שאח"כ הוא דברים יחסית מינוריים. ניתוח פשוט, באמצעות פסקאות ההגבלה וההתגברות. תיכף נדבר על הניתוח המשפטי והמתודה, איך לעשות את זה מבחינה אנליטית. צריך לשלוף מכל אחד מפסקי הדין את הדבר העיקרי שבו שמקדם את הנושא שבו עוסקת העבודה.

הערות שוליים: מי שרוצה יכול להקדיש להן דף נפרד, כדי שזה לא יגזול מהמקום בשלושת העמודים שהוקצו לנו לפיתרון.
הדרך לגשת לפתרון עבודה מסוג קייס מתחילה בהבנת האירוע עצמו, המציאות שהטקסט מנסה לשרטט. אפי מציע שנתחיל לחשוב על העבודה במונחים שלפיהם השאלה הראשונה שאנחנו צריכים לשאול את עצמנו היא מיהם הגורמים שלוקחים חלק בסיטואציה, או שיכולים להיות מושפעים ממנה. השאלה הזו נשמעת טריוויאלית, אבל היא חיונית לניתוח העבודה בצורה מוצלחת. השאלה הזאת מאוד חשובה, וחשוב לענות עליה בצורה מושלמת.

הסיטואציה הכי פשוטה: הפגנה שעוסקת בחופש ביטוי. זה סתם לדוגמא, זה לא קשור לעבודה. הפגנה בשכונת מגורים. מיהם הגורמים שלוקחים חלק באירוע כזה, שאפשר לחשוב עליהם באופן אינטואיטיבי? יש ארבעה כאלה: מפגינים; תושבי השכונה; עוברים ושבים; והציבור הרחב (שלא בהכרח יהיה שם, אבל יש לו חלק בסיטואציה). נניח גם שההפגנה הזאת מופנית כלפי אדם מסויים או חברה מסויימת, ואז נוסף לנו גורם שיכול להיות מושפע מהסיטואציה – האיש הזה, שהוא מושא הביטוי.

ההגדרה הזו של הגורמים שמושפעים מהסיטואציה חשובה, כי הדבר הבא שאנחנו עושים זה לשאול לגבי כל אחד מהם אילו זכויות או אינטרסים משוייכים אליו. זה הצעד השני בשלב הראשון – מציאת הזכויות של כל אחד מהצדדים באירוע. כך למשל: למפגינים יש זכות לחופש ביטוי; לתושבים יש זכות קניין וזכות פרטיות; לעוברים ושבים יש חופש תנועה, צורך בשמירה על הסדר הציבורי ועל שלום הציבור; ולציבור כולו, זה שלא נמצא במקום, יש אינטרס לסדר ציבורי ולשלום הציבור. צריך לקלוט את הסיטואציה ולתרגם אותה למונחים שאנחנו מכירים. אם ההפגנה מכוונת כלפי אדם או חברה, מדובר על זכות לשם טוב, זכות לקניין, חופש העיסוק – כל אלה עלולים להיפגע. על הלוח יש תיאור אם כן של סיטואציה פשוטה, אבל זה תיאור שמתחיל לתרגם לנו את האירוע לצורה של תופעות משפטיות שאנחנו יודעים איך לטפל בהן. בשלב הזה אנחנו כבר יכולים להתחיל להתייחס לסיטואציה בצורה משפטית – אחרי שבחנו את הזכויות והרצונות של כל גורם. נגיע לניתוח המשפטי, שיעלה לנו מתוך פסקי הדין. הבעיה המרכזית היא להבין את האירוע, ואת כל הגורמים שמעורבים בו.
נניח שלא גילינו אחד מהגורמים בתרגיל, ושכחנו להתייחס אליו. אם כבר בשלב ההתחלתי, של הבנת הנקרא, לא נשים לב לדברים, זה יכול לפגוע בציון שלנו. השלב של ניתוח הסיטואציה ואיתור הגורמים שלוקחים בה חלק ו/או מושפעים ממנה, הוא שלב קריטי לעבודה. יש לשים לב לשלב הזה – זהו השלב של תרגום האירוע למונחים משפטיים.

השלב הבא: אתמול בתרגול דיברנו על חופש הביטוי בתחום היצירה. העבודה הנוכחית עוסקת רק בזכויות כלכליות וחברתיות. הכלי החוקתי המרכזי שלנו לניתוח כאן יהיה חוקי היסוד: פסקת ההגבלה ופסקת ההתגברות שמעניקות את השיריון הפורמאלי והמהותי. השיח של איזון הזכויות והאינטרסים רלוונטי כשמדובר בזכות לחופש הביטוי; אבל זה לא קשור לזכויות חברתיות. זה קשור רק לחופש הביטוי. ניתוח של זכויות חברתיות וכלכליות, ובטח ובטח כשמדובר על חקיקה, הוא ניתוח לפי חוקי היסוד.
בבדיקה מיהם הגורמים, לא כדאי להתבייש. אם אנחנו חושבים שיש גורם שעלול להיפגע או להיות מושפע, כדאי לבדוק את זה. תמיד עדיף לבדוק כמה שיותר גורמים, מאשר להניח שאין קשר. עם זאת, צריך להיזהר מקשרים שהם מופרכים מדי. למשל: הכנסת מייצגת את רצון הציבור הכללי; ולמרות שיש קבוצות קטנות בציבור שאולי מיוצגות אחרת, כשמדובר בחקיקה צריך לבדוק את הכנסת.
השלב הבא: איתור סתירות של זכויות אדם. בעבודה: כבר מהמשפט הראשון באירוע אפשר לזהות לפחות שלושה גורמים. מיהם? "זרים ששוהים בישראל כחוק ואינם תושבי קבע". מעמדות תושבות במדינה: שוהה בלתי חוקי, שוהה חוקי, תושב, אזרח. מסתכלים לפחות על ארבע הקטיגוריות האלה לנוכחות במסגרת המדינה. באירוע אומרים לנו שהזרים הם כאלה ששוהים בישראל כחוק ושאינם תושבי קבע. זה מראה לנו שתי קבוצות: זרים כאלה; וכל מי שהוא לא כזה. גורם נוסף: הציבור בכללותו. עוד גורם: ארגון הקמעונאים בישראל.
יש פה נקודה חשובה שצריך להזכיר: השאלה של תחולה של חוקי היסוד. חוקי היסוד מקנים זכויות, במקרה הזה זכויות חברתיות וכלכליות (חופש העיסוק וכבוד האדם). האם הזכויות האלה מוקנות גם לשוהים בלתי חוקיים? הרי אם לא מוקנות להם הזכויות, לא יכול להיות שזכויותיהם נפגעו. הנקודה הזאת נענית באחד מפסקי הדין. נניח שהזכות לחופש ביטוי של אחת הקבוצות שבאירוע שלנו נפגעה. כאן מתחיל הניתוח המשפטי. זה לא ככה בעבודה, זו רק דוגמא היפותיטית. הניתוח המשפטי מורכב משלושה שלבים. השאלה הראשונה שאנחנו צריכים לשאול את עצמנו: האם הזכות הזאת זוכה להגנה חוקתית? אם היא לא זוכה להגנה חוקתית, היא בעצם לא מעניינת אותנו בכלל. יכול להיות מצב שאנחנו נזהה כמה זכויות, ובכל זכות העבודה שנעשה תהיה שונה – למשל, הזכות לקניין זוכה להגנה חוקתית בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו, ולעומתה זכות חברתית אחרת שמופיעה באירוע, קשה יותר לקבוע אם היא זוכה להגנה חוקתית – לא בהכרח זוכה. השאלה השנייה שנשאל היא אם הזכות הזו, שקבענו שזוכה להגנה חוקתית, נפגעה או שונתה? האם מתקיימת סתירה של הזכות? האם החוק הזה שהתקבל באירוע פוגע או משנה את ההוראה החוקתית שראינו בשאלה הראשונה שהזכרנו קודם? למשל, האם מס הכנסה זו פגיעה בקניין. אולי כן ואולי לא. אולי זה תלוי בעוצמה – כמה מס לוקחים.

אז זאת השאלה השנייה. השאלה השלישית תהיה האם הפגיעה/השינוי עומדים בתנאי החוקה (פסקת ההגבלה, פסקת ההתגברות, פסקת הנוקשות) ונעשו לפיהם. זה כבר ניתוח שאנחנו מכירים, ואמור להיות אינטואיטיבי עבורנו. כאן עובר הקו בין הניתוח של הטקסט ברמת הבנת הנקרא לבין הניתוח המשפטי. אם נזהה שהזכות לבריאות נפגעה, למשל, צריך לכתוב את זה בשלב הראשון, אבל יכול להיות שנקבע גם שהזכות הזו לא זוכה להגנה חוקתית, ואז אין מה לעשות איתה בשלבים הבאים. צריך לפתור לא בהכרח בהקשר של המצב המשפטי-חוקתי הישראלי, אלא באופן כללי. כך תתקבל אצלנו תמונה לגבי התוצאה של הניתוח של זכות אחת. יכול להיות שיש כמה זכויות שנפגעו. כל זכות צריכה לקבל את אותו היחס מאיתנו. לא לחזור על דברים שאמרנו כבר, אבל צריך לבדוק באותה מידה את כל הזכויות שקבענו שנפגעו.
צריך לעמוד על המבחנים כפי שהם מופיעים בפסיקה. לא צריך להכריע איזו זכות הכי נפגעה. זכורה לנו הילכת פס"ד מיטראל: רק אם יש פגיעה זניחה, אז מתעלמים ממנה. מספיק שחוק פוגע בזכות אחת ולא עומד בתנאים החוקתיים לפגיעה בה – כדי שהוא יהיה בטל.

עוד דברים שנכנסים בעבודה: נושא התחולה של זכויות אדם על כאלה שהם שוהים-כחוק, ולא תושבים או אזרחים. החוק הפוגע צריך לעמוד גם בפגיעה שלו בזכות אחת וגם בזכות אחרת. אם יש לנו פגיעה של חוק בחופש העיסוק ובקניין, והפגיעה בקניין תקפה לפי מבחני פסקת ההגבלה, אבל הפגיעה בעיסוק לא תקפה – אז החוק עדיין בטל. גם אם לא היינו מנתחים את זה. זה כמו בפס"ד אורון (פרשת ערוץ 7), שם השופט אור עושה את זה בדיוק. נפגעו שם גם השוויון וגם חופש העיסוק. השופט אור אמר שהוא לא הולך להתעסק עם השוויון, ויתעסק רק עם חופש העיסוק. מספיק שזה לא עובר את חופש העיסוק בשביל שהחוק יהיה פסול. מספיק שהחוק לא עומד בדרישות החוקתיות לגבי אחת מהפגיעות, כדי שהחוק יהיה בטל.

בפסקה השנייה באירוע – לא ברור אם דניאלה היא שוהה חוקית או לא. יכול להיות שטענת השוויון נפגע פה לגביה (אנחנו לא אמורים להתייחס לשוויון בעבודה הזו; אבל יש פסק דין לעבודה ששואל בנושא השוויון ומקשר אותו לחופש העיסוק). השוויון משפיע גם על זכויות חברתיות; בחוק שבאירוע מדברים על העלאת המס לעובדים הזרים ל-90%. זה לא מאפשר לאדם לחיות בכבוד, וזו זכות חברתית. לאחר שנקרא את פסקי הדין, הנקודות שבאירוע תקפוצנה לנו מול העיניים.
אנחנו צריכים להעלות את השאלות – ולא להכריע בהן, אלא ללכת בשני הכיוונים: לעשות "מחד" ו"מאידך".

שאלה 2: עכשיו מתחילים לדבר על משבר עולמי. זו זירה אחרת. צריך להעריך את הסיכויים של תביעה כזו להצליח בבג"צ.

שאלה 3: למשבר היתה השלכה על שוק המזון העולמי. כתוצאה מכך נוצר בתורו משבר כלכלי. בפס"ד ארגון מגדלי העופות – התייחסות לחוק ההסדרים, שמופיע גם בשאלה הזו בתרגיל. המאמר של מרמור שמופיע בחומר הקריאה לתרגיל – יפנה אותנו לנושא הביקורת השיפוטית על החלטות כלכליות.
זו העבודה. היא עבודה לא מורכבת. יש בה לא מעט פרטים, אבל כשאנחנו קולטים את הדברים, לא יהיו פה נתונים מיותרים. התפקיד שלנו זה פשוט לתרגם את הנסיבות העובדתיות לשפה המשפטית שאנחנו מכירים, ו"לחבר את הנקודות" המשפטיות כמובן.
