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             אוניברסיטת תל-אביב, הפקולטה למשפטים
          משפט חוקתי / פרופ' בנבנישתי וד"ר שרון וינטל
עבודה 4 – עיקרון השוויון – פתרון
שאלה 1: (70 נק')
האם ישנה פגיעה בזכות לשוויון? 
גישה א' – החלת המבחן האריסטוטלי 
"יחס שונה" אל "שווים" ייחשב כפגיעה בשוויון ואילו יחס דומה אל "שונים" ייחשב כהבחנה מותרת. השאלה היא האם קיימת "שונות רלוואנטית" למטרת החלוקה, והאם הזיקה בין השונות לבין המטרה "ישירה וקונקרטית" באופן המצדיק את היחס השונה (מילר, מצא, פס' 13). כאן קשה לדבר על זיקה. מטרת החלוקה ביסוד החוק היא פתרון המצוקה של זוגות שאין ביכולתם להביא ילדים ולממש את זכותם לחיי המשפחה בדרך הטבע. ביחס למטרה זו אין הזוגות החד-מיניים שונים. הסרת ההתנגדות של חברי כנסת להוספתם לחוק אינה בגדר מטרה בחלוקת הטובין ואינה מבססת "שונות רלוואנטית". שני הטיעונים האחרים עוסקים בצורך לנסח את המטרה החלוקה באופן הרגיש לטובת הילד. בירור הכשירות ההורית אכן נדרש להבטחת טובת הילד. יחד עם זאת, נראה כי אין בסיס לטיעון כי הליך הבירור ביחס לזוגות שאינם נשואים הוא יקר יותר, ובכל מקרה הגנה על זכויות אדם עולה כסף וראוי להשקיעו להגשמת שוויון. כמו כן, קשה לטעון ל"זיקה ישירה וקונקרטית" המבוססת על מחקרים חלקיים מאוד ביחס להשפעה על ילד הגדל במשפחה החד-מינית, אם בכלל ניתן לטעון כי טובתו של ילד שלא להיוולד כלל.         
גישה ב' - מבחן אריסטוטלי משופר?
על-פי גישה זו אין די ב"שונות רלוואנטית", ועלינו לבחון אפשרות נטרולה במחיר חברתי סביר (מילר, שטרסברג כהן, פס' 6). אף אם הליך בירור יציבות התא המשפחתי וההשפעה על טובת הילד מורכב ויקר יותר, ניתן לנטרל את השונות באבחון מדוקדק של המועמדים לפונדקאות במחיר חברתי שנראה סביר. 
גישה ג' – נטישת המבחן האריסטוטלי? 
על-פי גישה זו עצם היחס השונה על בסיס השתייכות קבוצתית ("הבחנה חשודה") מהווה פגיעה חוקתית, והטיעונים ל"שונות הרלוואנטית" מקומם בהמשך הניתוח, על-פי נוסחאות האיזון הרגילות שכיום שוכנות ב"פסקת ההגבלה" (מילר, דורנר, פס' 6 - 7, קעדאן, ברק, פס' 24). יש לזכור כי גישה זו הוחלה בהבחנות "חשודות" על בסיס "מין" (פרשת מילר) ו- "דת" או "לאום" (פרשת קעדאן), ואילו בהבחנה על בסיס "נטייה מינית" דבקו אותם שופטים במבחן האריסטוטלי, אם כי שם דובר בפרשנות הסכם קיבוצי, ובחוק ספציפי המסדיר את הסוגיה (דנילוביץ, ברק, פס' 15, דורנר, פס' 10). בענייננו, מדובר ביחס שונה על בסיס מבנה המשפחה של הזוגות חד-מיניים, המבטא למעשה הבחנה בין אנשים על בסיס "נטייה מינית". ניתן לומר כי הבחנה זו "חשודה" באותה מידה, כמו ההבחנות המוזכרות בגישה זו, נוכח היותה של התכונה, הגורמת לחברי הקבוצה חסרון, בלתי ניתנת לשינוי, ונוכח מצבה של הקבוצה כמיעוט, הסובל מדעות קדומות, יחס עוין ותת-ייצוג.     
האם הפגיעה בשוויון עולה כדי פגיעה ב"כבוד האדם"? 
כדי לערער על חוקתיות החוק על העותר להראות סתירה לכאורה בינו לבין חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ולצורך כך עליו לבסס את הטיעון לפיו הפגיעה בשוויון מהווה פגיעה ב"כבוד האדם". 
גישה א' – "המודל הרחב" 
מודל זה מופיע באמרות אגב, לפיהן כל פגיעה בשוויון עולה כדי פגיעה ב"כבוד האדם" (מילר, מצא, פס' 14), ומוזכר ונדחה על-ידי ברק (התנועה לאיכות השלטון, ברק, פס' 37). 
גישה ב' – "המודל הצר" 
פגיעה בשוויון עולה כדי פגיעה ב"כבוד האדם" במקום בו מדובר בהבחנה על בסיס השתייכות קבוצתית, המייחסת לחברי הקבוצה נחיתות מובנית, והעולה כדי השפלה (מילר, דורנר, פס' 4). כאן החוק מבחין בין אנשים על בסיס "הנטייה המינית", ומייחס לזוגות החד-מיניים נחיתות מובנית כמשפחה הראויה להוות בית לגידול ילדים, באופן העולה כדי השפלה. 
גישה ג' – "מודל הביניים" 
פגיעה בשוויון עולה כדי פגיעה ב"כבוד האדם" אם היא קשורה "קשר הדוק" לכבוד האדם כמבטא את האוטונומיה של הפרט וחופש הבחירה שלו (התנועה לאיכות השלטון, ברק, פס' 41). בעניינו, ההפליה קשורה ב"קשר הדוק" לאוטונומיה של הפרט ולחופש הבחירה שלו, שכן היא נוגעת לעצם יכולתו להיות "הסופר של חייו", לאחת הבחירות החשובות בחייו, הבחירה לקיים חיי משפחה מלאים הכוללים גידול ילדים. 
בהנחה שמתקיימת פגיעה ב"כבוד האדם" – האם חוקתית (מבחני "פסקת ההגבלה")? 
"אין פוגעים + בזכויות המוגנות בחוק יסוד זה" 
הנחנו שמתקיים. 
"אלא בחוק"? 
הפגיעה מפורשת ונעוצה בהגדרת "הורים מיועדים" בסעיף 1 לחוק. 
"ההולם..."? 
ניתן לטעון כי מדינה דמוקרטית אינה פוגעת בזכויות יסוד, כזכות השוויון, אלא על בסיס  הצדקות כבדות משקל (שאין כאן), ועל-פי "איזון אנכי" הדורש "פן הסתברותי" ו-"פן כמותי" (שלא מתקיים).   
"לתכלית ראויה"? 
נראה כי מדובר בפגיעה בשוויון על בסיס הבחנה "חשודה" העולה כדי פגיעה ב"כבוד האדם" – זוהי פגיעה בזכות עליונה שתדרוש מטרה חברתית חשובה הרגישה לזכויות אדם, וצורך חברתי לוחץ בהגשמתה. כאמור לעיל, טיעוני המדינה אינה מגלים מטרה וצורך כנדרש, במיוחד נוכח הטיעון הבעייתי לפיו טובת הילד היא שלא להיוולד כלל (טיעון משפיל ופוגעני כשלעצמו), והמחקרים החלקיים בנקודה זו. 
מידתיות? 
נראה כי הקרבת קבוצה באוכלוסיה כדי להקל על העברת החוק בכנסת מהווה אמצעי בלתי הוגן באופן קיצוני שאף אם משיג את המטרה אין להשתמש בו. ביחס למבחן השני, קיימים אמצעים אחרים להבטחת טובת הילד שייוולד, אם טיעון זה בעל תוקף כלשהו, כמו בדיקה אינדיבידואלית של ההורים המיועדים, שעלותה נראית סבירה, או הענקת תמיכה פסיכולוגית למשפחות החד-מיניות. ולבסוף, נראה כי אין מתקיים יחס מידתי בין הפגיעה הקשה באוטונומיה של המשפחה החד-מינית, אל מול תועלת חברתית הנשענת על טיעונים בעייתיים מבחינה מוסרית, ועל נתונים חלקיים ובלתי משכנעים.       
שאלה 2: (30 נק')
האם ישנה פגיעה בזכות לשוויון? 
האם חלה הדוקטרינה של "הפלייה תוצאתית"?
לכאורה, היועץ המשפטי מעניק "יחס שווה" באכיפת האיסור על ביגמיה לכל המגזרים, אלא שהתוצאה היא כי נוכח מאפיינים תרבותיים שונים, הנשים הבדואיות נפגעות באופן קשה יותר מכל מגזר אחר, ומכאן האפקט המפלה והפגיעה בעיקרון השוויון (עדאלה, ברק, פס' 46, 51). ביסוס העילה של "הפלייה תוצאתית" אינו תלוי בכוונה להפלות, ודי בתוצאה המפלה (ועדת המעקב, ברק, פס' 18). התוצאה לבדה אינה מבססת הפלייה. גישה אחת מחילה כאן את המבחן האריסטוטלי. אי שוויון תוצאתי יכול להיות מוצדק אם הוא מבוסס על "שונות רלוואנטית" למטרת החלוקה, במצב כזה נאמר כי לפנינו הבחנה רלוואנטית ולא הפלייה (בשארה, פס' 9 – 10, עדאלה, חשין, פס' 91 – 92, נאור, פס' 11 – 13). תכלית מדינות האכיפה הינה התחשבות במסורות השונות של הקבוצות השונות בחברה, כך שהתוצאה הלא שוויונית יכולה להתבסס על "שונות רלוואנטית". גישה אחרת רואה בתוצאה הלא שוויונית, כשלעצמה, פגיעה המצדיקה את החלת מבחני "פסקת ההגבלה" לבחינה האם הפגיעה בשוויון מוצדקת (עדאלה, ריבלין, פס' 10). 
האם יש כאן פגיעה ב"כבוד האדם"? 
על-פי "המודל הרחב" (לעיל) ודאי שכן. על-פי "המודל הצר" (לעיל) ספק אם ניתן לדבר על השפלה. מדיניות האכיפה מתבצעת מתוך כבוד לתרבות והמסורת הבדואית, מבלי לייחס לה נחיתות מובנית, ותוצאת הלוואי היא הפגיעה בנשים הבדואיות. על-פי "מודל הביניים" (לעיל) התוצאה קשורה ב"קשר הדוק" לכבוד האדם במובן של האוטונומיה של הפרט וחופש הבחירה שלו, שכן תוצאת מדיניות זו, היא העלמת עין מפרקטיקה פוגענית, המהווה כפייה של מסורת וקודים תרבותיים, שיש בה לכבול את הנשים הבדואיות ולשלול את בחירתן החופשית.  
האם הפגיעה בשוויון ובכבוד האדם מוצדקות באיזון מול הזכות לאוטונומיה קהילתית של הקהילה הבדואית? 
ניתן לטעון כי מדיניות היועץ המשפטי משקפת "איזון אופקי" בין זכויות, כשמצד אחד עומדת הזכות לשוויון ולכבוד האדם של הנשים הבדואיות, ומצד שני הזכות של הקהילה הבדואית לאוטונומיה קהילתית והכרה בתרבותה (עמותת נוער כהלכה, לוי, פס' 19 - 22), וכאן, בניגוד לפרשת עמותת נוער כהלכה, אין לומר כי מדובר בתת-קבוצה, בתוך קבוצת המיעוט, המבקשת התחשבות מיוחדת, אלא בקבוצה כולה, כך שתביעתה נוגעת לגרעין הזכות. לפיכך, יתכן ולא תחול "פסקת ההגבלה", ומדיניות היועץ משקפת ויתור הדדי במסגרת "האיזון האופקי" – העמדה לדין ב"נסיבות מחמירות" בלבד (שתי הזכויות נסוגות). מנגד, ניתן לטעון, כי כאשר התביעה לאוטונומיה קהילתית באה לצורך החלת פרקטיקה הפוגעת בכבוד האדם, אין להכיר בה כחלק מהזכות ל"כבוד האדם" או כזכות שוות מעמד לפגיעה בשוויון ו"כבוד האדם", כך שאין "איזון אופקי", ויש להחיל את "פסקת ההגבלה" כדי לברר את חוקיות הפגיעה בזכות לשוויון ולכבוד האדם (שם, מלצר, פס' 5 – 6). נראה כי קיימת בעיה כבר ביסוד של "אלא בחוק", שכן מדיניות זו של היועץ המשפטי אינה "לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת בו".      
