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ז'נט קרבץ

משפט בינ"ל פומבי  -  עבודה מס' 2 -  תשס"ה
1. 
עלינו למצוא איזו גישה ראויה יותר: התמודדות עם בעיות סביבתיות בכלים השאובים מענף זכויות האדם של המשפט הבינ"ל או בכלי של יצירת ענף משפטי נפרד – ענף איכות הסביבה. 

לשם כך נדרשת בחינת נקודות הדמיון והשוני בין שתיהן, כדי להחליט מהם היתרונות הייחודיים לכל גישה. 

בין דיני איכות הסביבה לדיני זכויות אדם יש הרבה נקודות חפיפה: 

פעמים רבות ניתן להפעיל את שני ענפי המשפט במקרים דומים של פגיעה סביבתית בינלאומית או פנים מדינתית. וזאת מכיוון שקיימת תלות הדוקה של יחסי גומלין בין צרכי הסביבה, עליהם מגנים דיני איכות הסביבה לבין צרכי האדם, עליהם מגנים דיני זכויות האדם. גם שיקולים מוסריים-כלליים דומים מופעלים בשניהם: כבוד האדם ושמירת הסביבה לדורות הבאים. 

וכך זהות האינטרסים של שני הענפים מחייבת קשר ענייני בין תכני הנורמות שלהם. 

בנוסף, שני ענפי המשפט הבינלאומי הללו מטילים מגבלות על פעילות המדינה בתוך שטחה שלה, גם בהיעדר השפעה מידית על אינטרסים של מדינות שלישיות. בכך שניהם חורגים מתחום הפעולה המסורתי של המשפט הבינ"ל, אשר נהג להסדיר בעיקר אינטראקציות בין-מדינתיות. 

מכאן נובע דמיון בסיסי באופן בו מוטלות החובות המשפטיות על המדינות הכפופות להן (למשל, איזון בין צורכי המדינה לאינטרס הכללי עליו מגנות הנורמות).

בכך מוסברת גם העובדה שמעגלים דומים של מדינות וארגונים בינ"ל תומכים או מתנגדים ליישומם הנרחב של שני ענפי המשפט. באופן דומה, נראה כי התמיכה בזכויות האדם והגנת הסביבה בתוך המדינות חזקה במיוחד בחוגים פוליטיים וחברתיים דומים, הפועלים במשותף לקידום ההגנה המשפטית הפנים-מדינתית והבינ"ל בתחומים אלו.

אם כן, נראה לכאורה כי אין נפקות לשאלה איזה ענף משפטי יופעל: שהרי שניהם יכולים להיות מופעלים לרוב על אותם המקרים בשל זיקה תוכנית ענינית ביניהם, לשניהם יכולת השפעה על מדיניות סביבתית של מדינות, ואין לאף ענף שום קבוצת תומכים הייחודית לו.  

עם זאת, לדעת יובל שני במאמרו "הזכות לאיכות סביבה ראויה כזכות אדם במשפט הבינלאומי", הצדק עם סם. 

הכותב עומד על ההבדלים בין הגישות, ומדגיש את הפוטנציאל הטמון בקידום איכות סביבה באמצעות שימוש בדיני זכויות האדם, המעוגנים באמנות, שאליהן הצטרף הרוב המכריע של קהילת המדינות, והמהוות משפט הסכמי וודאי. 

המחבר מדגיש כי, אפשרות זו אינה רק תיאורטית, אלא כבר נעשה בה שימוש ע"י גופים הפועלים בתחום דיני זכויות אדם בינ"ל במספר מקרים. וכן גם דיני איכות הסביבה הבינ"ל הכירו בחשיבות הזיקה שבין שני ענפי המשפט הללו.  למעשה קיים אפיק מוכן לשימוש, שזוכה להכרה הולכת וגוברת בקרב העוסקים במשפט הבינלאומי, שמכירים בקיומה של זיקה הדוקה בין זכויות אדם לצרכי סביבה, ומוכנים להגדיר מחדש את זכויות האדם המסורתיות: המהותיות והדיוניות, באופן שיכלול אינטרסים סביבתיים. 

ואילו הזכות לאיכות סביבה ראויה הינה רק בתהליכי היווצרות, ואף מוקדם עדיין לקבוע מתוך מעט מקורות המשפט הבינ"ל הקיימים כיום כי מדובר בעקרון במשפט מנהגי. אך גם בתור עקרון בעל "פוטנציאל מנהגי", הרי שהוא נגוע בעמימות ומהווה מקור מש' בעייתי. 

היתרונות בגישתו של סם:

א.
אחד היתרונות לגישתו של סם היא הוודאות המשפטית: הנובעת מהסתמכות על דין כתוב. כפועל יוצא, קמה גם התחייבות הסכמית של מדינות להגן על הסביבה, ואי יכולת תמרון והתחמקות בגלל כבילתה של המדינה החתומה לפרשנות הנורמה הכתובה. 

ב.
אפקטיביות מנגנוני אכיפה: קיים מיעוט של מנגנוני יישוב סכסוכים בעלי סמכות שבחובה, ושפועלים בתחום איכות הסביבה. 

ואילו הטריבונלים השיפוטיים או מעין-שיפוטיים הפועלים בתחום זכויות האדם יסייעו בפיתוח והבהרת נורמות משפטיות של הגנה על איכות הסביבה,  באמצעות פסיקה ענפה שתפרש נורמות מתחום זכויות האדם, כך שיכילו בחובן הגנה על אינטרסים משותפים לאדם ולסביבה. לדוג': בית הדין האירופי בפרשת Lopez Ostra  תרם רבות ליצירת סטנדרטים ברורים יותר בתחום האיסור על זיהום תעשייתי, בכך שהתייחס אליו כמנוגד לזכויות אדם.  

ג.
הרחבת התחולה הגיאוגרפית: להבדיל מהמשפט הסביבתי הבינ"ל, דיני זכויות האדם, המגנים מפני פגיעה סביבתית, אינם מוגבלים לתופעות בעלות השלכות חוצות גבולות. על כן הם הרבה יותר רחבים, ומכסים גם את אותם המקרים ברמה המדינתית פנימה שבהם הדינים המסורתיים יכולים להתגלות כבלתי ישימים.   

ד.
הרחבת זכות התביעה – דיני זכויות האדם של המש' הבינ"ל, לעומת דיני איכות הסביבה הבינ"ל, מקנים זכות תביעה לפרטים ע"י גישה ישירה למנגנוני אכיפה בינ"ל.  לפרטים יש יכולת תביעה יותר רחבה מבחינה מספרית לעומת המדינות בעלות אינטרס תביעה. בכך מושגת יעילות האכיפה. וכן קיימת אפשרות כי תלונת הפרט תוביל לפס"ד מחייב כנגד המדינה המפרה.

ה.
לדעתי, זה רק טבעי שהזכות לאיכות הסביבה תתנגש בזכויות אדם אחרות, כמו: הזכות לקניין, חופש העיסוק וכו'. מיותר לציין כי לזכויות אדם מיוחס משקל כבד מזכויות אחרות, במיוחד זכויות חדשות, כמו הזכות לאיכות הסביבה. על כן נראה כי האיזון בין הזכויות צריך להתבצע בפורום המתמחה בזכויות אדם בינ"ל, כשהז' לאיכות הסביבה בעלת אותו נטל ראיה והזדמנות שווה להגן על עצמה מפני זכויות האדם המסורתיות והחזקות. מה עוד שעוצמתה המשפטית תחזק את הלגיטימיות שלה בעיני הציבור, ותיצור שכבת הגנה נוספת – מוסרית וחברתית.

עם זאת מתעוררות כמה שאלות לגבי שיטתו של סם:

1. ערבוב דוקטרינות עלול ליצור עמימות המצב המשפטי ואי וודאות וסתירות בהכרעה.  

2. יש החולקים שהזכות לאיכות הסביבה זכאית לכוח הרב של זכות אדם במש' הבינ"ל.
3.  מבחינה ערכית אין להתייחס לאיכות הסביבה, כשייכת באופן בלעדי לתחום זכויות האדם, שכן העולם שייך לא רק לבני אדם. 
4. אמנות איכות סביבה ספציפיות עדיפות על פרשנות מרחיבה של אמנות הסכמיות.

אך סם יוכל להתנער בקלות מטענות אלו, בכך שיצביע על העמימות וערבוב הדוקטרינות ששוררים ממילא בתחומי מש' אחרים, וחיים יחדיו בהרמוניה. לגבי טענת הכוח הרב, הרי שיש לטעון כי מדובר סך הכל בהשוואת מעמדה של זכות חברתית חשובה לזכויות הענק המש' שאחרת היא תתקשה להתמודד עמן – ובכך בעצם מניעת קרב מוכרע מראש.  

מבחינה ערכית, היותה זכות אדם חברתית אינה פוסלת את היותה זכות לאיכות סביבה בפני עצמה, מה גם שכדה"א מבוסס על קשרי גומלין, ומה שטוב לאדם טוב בד"כ גם לשאר הסביבה. ולגבי הטענה האחרונה, בעוד שיש להימנע מפרשנות מרחיבה מדי עד כדי כפיית עקרונות לא רצויים על מדינות,  הרי שאין פסול בלפרש אמנה לזכויות אדם ברוח הדברים שהיא נאמרה בהן – תוך כדי ניצול היתרון המובהק של מספר המדינות הרב שחתום על אמנות לזכויות אדם. 

2.
גישתו של סם ניתנת ליישום ב-2 מישורים:
1. פרשנות מרחיבה של זכויות אדם קיימות שיכילו הגנה על אינטרסים סביבתיים. 
זכויות אדם מהותיות המעוגנות בהחלטות שיפוטיות ומעין שיפוטיות: הזכות לחיים ולבריאות והזכות לרמת חיים נאותה ( זכויות כלכליות, חברתיות ותרבותיות).  זכויות נוספות הן הזכות להנאה מקניין, הזכות לתנאי עבודה בטוחים ובריאים, זכות לשוויון, והזכות הנגזרת מאיסור עינויים או יחס אכזרי, בלתי אנושי או משפיל. ואף הזכות לפרטיות.

בנוסף, שני מציע לרתום את הזכויות הדיוניות לצורך מעורבות קבוצות אינטרסים "ירוקים" בתהליכי משפט רלוונטיים ע"י שימוש בזכויות הבאות:  הזכות להליך הוגן, חופש הביטוי, חופש ההתאגדות וחופש המידע. 
   ב.     יצירת זכות אדם חדשה לאיכות סביבה.

זכות המבוססת על הזכות הטהורה לאיכות סביבה, והמעוגנת כיום בחוקות, ובאמנות בי"נל כגון האמנה האפריקנית ופרוטוקול סן סלבדור.

לסיכום 2 המישורים: המישור הראשון אמנם מקיף את רוב סוגי המפגעים הסביבתיים אך לא באופן מוחלט. פרשת Lopez אילצה את הש' לנקוט בדרך יצירתית בעת הסתמכות על הז' לפרטיות, והם יכלו להגיע גם לתוצאה הפוכה. מאידך המישור השני חלש בהרבה: מעוגן רק במספר אמנות, ואינו מתפרש עדיין כמנהג בינ"ל. על כן המישור הראשון עדיף. 

3.  ישנן שתי אפשרויות שבהן הכללים הבינלאומיים ישפיעו בעתיד גם על ישראל (סם): 

א.
האופציה הראשונה העולה היא, קליטת ההתפתחויות בדין הבינ"ל לדין הפנימי הישראלי באמצעות כללי קליטת המש' הבינ"ל. 
במקרה זה יש לבחון האם הזכות לאיכות סביבה ראויה היא דין מנהגי או הסכמי..

הנפקות היא אופן הטמעת הכללים:

דין הסכמי כשלעצמו (ללא קליטה מפורשת בחוק הישראלי), הנובע מהצטרפות ישראל לאמנה בינלאומית בתחום איכות הסביבה או זכויות אדם, אינו מקנה הגנה או יוצר חובות  בבימ"ש כלפי אנשים פרטייים. לעומת זאת, הדין המנהגי נקלט אוטומטית לדין הישראלי ללא צורך בחקיקה קולטת, בכפוף להיעדרו של דין פנימי סותר. 

המצב הסביבתי בישראל מוסדר ע"י חקיקה סביבתית פנימית, ענפה למדי, המטילה סנקציות פליליות ונזיקיות על יוצרי מפגעים, באמצעות דיני התכנון והבנייה, המשפט המנהלי והפסיקה, וקיימת הימנעות משימוש  בכלים הלקוחים מתחום זכויות האדם.

אך לדעת יובל שני, אין גם תשתית מספקת להכרה בזכות חדשה לאיכות הסביבה, ועל כן נראה כי גישתו של מייקל תתקל בהתנגדות לקליטתה כנורמה מנהגית. ואילו גישתו של סם, שנהנית מהכרה בינ"ל ניכרת ונתפסת כחלק מהגנת זכויות אדם מנהגיות (חיים, בריאות, פרטיות), בעלת סיכויים טובים בהרבה להיקלט למשפט הישראלי דווקא מכוח המנהג. עם זאת גם גישתו של מייקל, אף אם אינה מנהגית, יכולה לחדור מכוח החזקה הישראלית של התאמה פרשנית, לפיה יש לפרש את הדין הקיים בקנה אחד עם כל התחייבויותיה הבינלאומיות של ישראל, ביניהן כמובן גם התחייבויותיה להגן על הסביבה, המצויות באמנות סביבתיות ואמנות זכויות אדם שישראל צד להן.  

ב.
לדעתי קיימת אופציה עקיפה, שהתרחבות הזכויות הסביבתיות בעולם תהווה השפעה על החדרת הנורמות הסביבתיות הרצויות לתוך המשפט הפנים-ישראלי, בהתפתחות עצמאית של הדין הישראלי בתחום הסביבתי מכוח עקרונותיו. 

הכללים הבינ"ל שיקודמו במסגרת זכויות אדם, יכולים להוות זרז למערכת המשפטית בישראל, ולהגביר את המודעות לחשיבות הנורמה כזכות אדם, שכבר קיימת במידה מסויימת אצל המחוקק ובימ"ש העליון.

אך האם יכיר המשפט הישראלי בזכויות סביבתיות כזכויות אדם? 

בדין הלאומי של מספר מדינות ניתן למצוא מגמה של נכונות להגמיש את הדין הקיים, המהותי והפרוצדוראלי, לשם קידום צרכים סביבתיים.

למשל, ביהמ"ש העליון בהודו קבע כי הזכות החוקתית לחיים ולבריאות מחייבת הגנה מפני זיהום סביבתי. ואילו בימ"ש של הפיליפינים קבע כי יש לפרש את זכות העמידה בעתירות ייצוגיות באופן כזה שיאפשר הגשת עתירה כנגד מתן רישיונות לכריתת יערות עד בשמם של הדורות הבאים אשר טרם באו לעולם.

ואילו המשפט הישראלי נקט בגישה שמרנית של חקיקה המסדירה את ענייני איכות הסביבה.

עם זאת, במידה שסם יצליח להוביל קונצנזוס בינ"ל של שימוש בזכויות אדם לצורך הגנה סביבתית, הרי שבטווח הרחוק, נראה לי כי לפי תפיסות של "משפט כתרבות" ו"משפט משווה", תהיה לכך השפעה גם על המשפט הישראלי.

וזאת לאור העובדה שמתנהל דיון בספרות המשפטית על הרחבת הפרשנות לטובת מדיניות סביבתית, העומד למשל על האפשרות לסווג את הזכות לאיכות הסביבה, כחלק מהזכות לחיים ולשלמות הגוף, המעוגנות בס' 2 לח"י: כבוד האדם וחירותו, ובכך להבטיח הגנה על הסביבה מפני זיהום המסכן את החיים או הבריאות ואף תנאים סביבתיים ראויים. גם את הזכות להגנה על קניינו של אדם מפני מפגע סביבתי ניתן לעגן בזכות הקניין החוקתית. 

החידוש הוא בהעברת נטל הראייה ממייצגי האינטרס הסביבתי, ע"י העלאתם לאותה רמה של הזכות הפוגעת בד"כ – הזכות החוקתית לחופש העיסוק או לקניין. 

באם תתקבל בעולם דעתו של מייקל, מערכת המשפט בישראל יכולה להיות מושפעת מהנורמות הבינ"ל, ואולי אז תחפוץ בבוא הזמן בענף נפרד של איכות הסביבה. ואז יתכן שתתקבל הצעת חוק יסוד: איכות הסביבה, שיוצרת זכות אדם לאיכות סביבה ולמידע בנושאי סביבה.

נראה אם כן, כי דווקא תפיסת איכות הסביבה כתחום עצמאי היא המפותחת בישראל. 

אך אין כל מניעה כי בתיהמ"ש הישראליים ייעשו שימוש באמצעים פרשניים, כדוגמת עמיתיהם הבינ"ל, ויפרשו את זכויות האדם הקיימות בישראל, באופן שיבטיח הגנה על הסביבה. 

לסיכום, נראה כי אין חשיבות רבה לשאלה איזו גישה תתקבל במישור הבינלאומי, שהרי בכל אופן היא בעלת יכולת לחדור למשפט הישראלי, הן מכוח המנהג והן מכוח החזקה הפרשנית. יש לשים לב גם להשלכות העקיפות של הנורמות הבינ"ל על התקדמות עצמאית בתחום זה בישראל.
4. לפי מאמרה של המלומדת בראון-וייס, קיים במשפט הבינ"ל ביטוי לחובה להגן על תנאי הסביבה של הדורות הבאים, כלומר קיים גיבוי משפטי לתיאורית "הגינות בין-דורית". 

הגינות בין דורית מתייחסת למערכת יחסים כפולה: בין הדור הנוכחי לדורות הבאים/קודמים, ומערכת יחסים בין הדור הנוכחי למערכת האקולוגית שבה הוא חי.

לפי התיאוריה כל הדורות בעלי זכויות שוות למערכת האקולוגית של כדוה"א, ואין לאף דור זכויות יתר והעדפה בשימוש במשאבי טבע.  

ניתן לראות זאת כאילו הדור הנוכחי קיבל את כדוה"א בהשאלה, ועליו לשמור עליו כדי להעבירו הלאה לדורות הבאים. מכאן נובעים העקרונות הבאים:

1. ניתן להשתמש היום במשאבים, אך במידתיות.

2. יישום העקרונות צריך להיות ברור באופן סביר.
3. עלינו לספק לדורות הבאים את התשתית לבניית ערכי הסביבה שלהם.
4. "הגינות בין דורית", שאמורה להיות מיושמת ברמה הבינ"ל, צריכה לעלות בקנה אחד עם הערכים והמסורת התרבותית של מדינות שונות בעולם.   

מיישום העקרונות הללו עולות חובות וזכויות הדורות הנוכחיים והבאים: שימור אופציות (גיוון משאבים סביבתיים) , שמירה על איכות המשאבים ושימור הגישה למשאבי טבע. 

התייחסות המשפט הבינ"ל לעקרונות אלו מוצאת בראון באמנה לזכויות אדם,  שמתחילה במילים: "כל חברי משפחת האדם". בהסתמך על מילים אלו קובעת בראון כי האמנה המגנה על חופש, צדק ושלום בעולם חלה גם על הדורות הבאים. מקור חשוב נוסף הוא בעיקר הצהרת אונסקו על אחריות הדורות הנוכחיים כלפי הדורות הבאים אך גם החלטת וועידה להגנת המורשת הטבע והתרבות בעולם, החלטת וועידות של האו"ם בנושא שינויי אקלים וגיוון ביולוגי. וכן בהצהרת ריו על סביבה ופיתוח, בהצהרת וינה ובתוכניות היישום, ובהחלטת וועידת האו"ם בנושא הגנת האקלים הגלובלי לדורות הנוכחיים והבאים.  

מאז שנת 1993 הענין נדון גם ב- ICJ – ביה"ד הבינלאומי בהאג, בעקבות מקרה דנמרק נ' נורווגיה. בדעת מיעוט של הש' ווירמנטרי נקבע שמה שירשנו מהדורות הקודמים מכתיב את התנהגותנו בשני מישורים: לגבי הדור הנוכחי ולגבי הדורות הבאים. 

אינטרס הדורות הבאים עלה גם בפרשת הניסויים הגרעיניים משנת 1995. שוב דעתו של הש' ווירמנטרי קבעה כי זכויותיהם של תושבי ניו זילנד כוללות בתוכן את זכויותיהם של הצאצאים שטרם נולדו, והאומה זכאית וחייבת להגן על זכויותיהם. 

בחוות הדעת המייעצת של ה- ICJ  משנת 1996 בקשר לחוקיות האיום בשימוש בנשק גרעיני, ביה"ד הכיר במפורש ברלוונטיות של הדורות הבאים בעת השמה של משפט בינ"ל, וקבע שהסביבה מייצגת את "מרחב המחייה, איכות החיים והבריאות של בני אנוש, כולל הדורות שטרם נולדו". 

הצהרה זו אוששרה בהחלטתו של ה- ICJ משנת 1997 בפרשת דנובה, הונגריה נ' סלובקיה:

הש' וירמנטרי, סגן נשיא ביה"ד, כתב פעם נוספת בדעת מיעוט שזכויות הדורות הבאים כבר עברו את שלב המאבק על ההכרה, וחדרו למשפט הבינ"ל דרך אמנות, פסיקה, ועקרונות משפט כלליים שהוכרו ע"י אומות נאורות. ועל כן, ביהמ"ש הבינ"ל, כרשות השופטת העיקרית של האו"ם, צריך להכיר בזכויותיהם של הדורות הבאים. 

בפרשה אחרת של סכרי דנובה, הש' טען שהעקרון הראשון של מש' סביבתי מודרני הוא הנאמנות על משאבי טבע. הוא הכיר בזכות הבין-דורית, וקבע כי התנהלות המדינות לאורך מאות שנים וכן ערכי הציוויליזציה תומכים בעקרונות אלו, ומהווים את יסודות ההגינות הבין-דורית. 

