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א. הגדרת המשפט החוקתי

מקובל להניח שלמדינת ישראל אין חוקה (יש לבחון את נכונות הטענה).

אולם, קיימותו של המשפט החוקתי אינה תלויה במציאותה של חוקה. זאת, כיוון שעיסוקו של המשפט החוקתי יכול לנבוע ממקורות משפטיים רבים, אף אם אין הם מוסדרים בחוקה.

באופן כללי, עוסק המשפט החוקתי בעקרונות הבסיסיים של שיטת הממשל, עם דגש על רשויות השלטון של המדינה (הכוללות את הרשות המבצעת - הממשלה וזרועותיה, וכן את מבקר המדינה וכדומה), וכן על זכויות האדם.

בשיטות שאינן דמוקרטיות-ליברליות, אין מקום נרחב לזכויות האדם, אולם במשטרים דמוקרטיים-ליברליים באות לידי ביטוי זכויות יסוד רבות, הכלולות ביחסים שבין הפרט לשלטון.

זכויות אלה, מטבען, אינן מוחלטות, והן תלויות בחברה כולה. כך, יכול חופש הביטוי להתנגש בחופש לחירות או בכבודו של אדם אחר, וכן יכול הדבר לפגוע בזכויות המדינה.

חוקה, חוקי היסוד: יש לבחון מהי הדרך לאכיפתה ומהו היחס בין חוקים אלו לחוקים אחרים. אמנם, המשפט אינו מתחלק לענפים ברורים ומובדלים, דבר החשוב במיוחד במשפט החוקתי, כיוון שהשפעתו פרושה אף על ענפי משפט אחרים.

כך, אם מחוקקת הכנסת חוק הפוגע בזכויות האדם, יכול בית המשפט לאכוף על הרשות המחוקקת דיני קניין, הנובעים מן המשפט החוקתי. אף המשפט המנהלי, העוסק ברשויות השלטון ובדרך פעולתן, מושפע רבות מן המשפט החוקתי.

ב. הפירמידות של הנורמות והמוסדות

על פי המודל שפיתח המשפטן הנס קלזן, הפירמידות של הנורמות והמוסדות, מוצגים העקרונות המשפטיים לכל מערכת משפט באשר היא. תיאוריה זו, שאינה אמורה למדינת ישראל דווקא, או לגוף מסויים כלשהו, עוסקת בשני נושאים - הנורמות והמוסדות.

הנורמות המשפטיות: הכללים המחייבים בחברה. דוגמא לנורמה היא חוק, חוק יסוד, חוקה או חוזה כלשהו, שכן אלו כללים המחייבים ציבור או גורמים מסויימים, הנאכפים על ידי שיטת המשפט והשלטון.

המוסדות: הינם גוף או אדם, המוסמך ליצור נורמה - ככנסת, כממשלה ורשויותיה וכן כאדם פרטי - היכול לכתוב חוזה. בכך, באה לידי ביטוי תפיסתו של הנשיא אהרן ברק, "המשפט הוא בכל".

כל הנורמות והמוסדות באותה השיטה, ניתנים לשיבוץ בפירמידות אלו, וישנם שני היבטים לכך:

א.
נורמה תקפה רק אם נוצרה מכוח הסמכה שנקבעה בנורמה אחרת, שדרגתה ההיררכית גבוהה יותר.

ישנה נורמה אחת, בה ישנו חריג, והיא הנורמה העליונה (במדינת ישראל - הכרזת העצמאות), המסמיכה את האסיפה המכוננת - היכולה לקבוע את החוקה. תקפותה של נורמה זו, הינה מן "הנורמה" הבסיסית, היא אפשרותה של החברה לתת כוח לגוף מסויים לצורך יצירת נורמות.

מתחת לה, קיימים חוקי היסוד, החוקים, נורמות של הרשות המבצעת, נורמות אינדיבידואלית (רישיון לאדם מסויים), ובתחתית הפירמידה - נורמות המשפט הפרטי, כחוזים, שטרות, צוואות וכדומה.

יתכן מצב בו תשאב נורמה את תוקפה מנורמה המצויה מספר שלבים מעליה. כך, מכוח חוק יסוד הכנסת, קיבלה הכנסת את תקנון הכנסת, שאינו חוק.

 ב.
היבט נוסף, החשוב יותר מבחינה מעשית, הינו הקביעה הממסדת מקרים של סתירה בין שתי נורמות. אם שתי הנורמות מצויות במעמד שונה בפירמידה - תינתן עדיפות לנורמה המצויה במעמד גבוה יותר.

כך, באפשרותו של בית המשפט לפסול חוק של הרשות המחוקקת, במקרים בהם סותרות שתי נורמות זו את זו. על כן, מעצם סמכותו של בית המשפט להכריע סכסוכים - העדיף בית המשפט נורמה גבוהה, כחוק יסוד, מעל חוק שחוקקה הכנסת. באופן נפוץ יותר, קיים מקרה בו נפסלת תקנה של הרשות המבצעת, אם עומדת היא בסתירה לחוק.

אם קיימת סתירה בין שתי נורמות שוות דרגה, או סתירה הקיימת בתוכנה של אותה הנורמה, קיימים לבית המשפט שני כללים, הפותרים את רובן של הסתירות:

א.
הנורמה הספציפית גוברת על הנורמה הכללית.

אם ישנו עונש מסויים לגבי כל רוצח, ועונש שונה לקטין, היוצר סתירה לגבי הקטין - גובר דינו הספציפי של הקטין, כמקרה חלקי מן הקבוצה הרחבה.

ב.
אם שתי הנורמות הינן שוות דרגה - גוברת הנורמה המאוחרת בזמן על זו הקודמת לה.

במקרים נדירים במיוחד, בהם סותרות שתי נורמות שוות דרגה זו את זו, ושתיהן התקבלו באותו הזמן וכלליותן שווה - יקבע בית המשפט את העדיפה מתוך שיקול דעת וניסיון להבנת יסודן של הנורמות.

פרופסור אריאל בנדור
ח בחשון תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
30/10/2006
פירמידת הנורמות והמוסדות
(חזור)
ומעמדו של בית המשפט
( < הקודם)   (הבא > )
א.
פירמידת הנורמות

ב.
פירמידת המוסדות

ג.
מעמדו של בית המשפט

ד.
הכרזת העצמאות

א. פירמידת הנורמות

בהכרזת העצמאות ישנם שני סוגים של הסדרים משפטיים. מחד, ישנם הסדרים משפטיים העוסקים בהקמת רשויות השלטון של המדינה, אותם אין לסתור, אולם מאידך - ישנם חלקים הנוגעים לזכויות ולשיוויון בין האזרחים, אשר יש חולקים (כדברי השופט ברנזון) האם ניתן לסתור אותם, ובכך אין הם חלק מן הנורמה הבסיסית.

מלבד ההיבט הראשון (ההשתלשלות הנורמות זו מזו) והשני (אי סתירה בין נורמות ממעמדות שונים ופרשנות לאותה דרגה) היבט שלישי של פירמידת הנורמות הינו מספר הנורמות בכל דרגה. בדרגה הגבוהה, מצוי מספר מצומצם של נורמות, מהן משתלשלות נורמות רבות יותר בדרגה נמוכה (הכוללת אף פירוט לדרגה הגבוהה ממנה). בישראל, ישנה נורמה בסיסית אחת - הכרזת העצמאות, 11 חוקי יסוד, חוקים, תקנות (כלליות, ביצועיות ואינדיבידואליות), המשפט הפרטי וכן הלאה.

אמנם, תתכן נורמה בדרגה גבוהה, שאין לה פירוט בדרגות נמוכות ממנה, וכן נורמה בעלת חשיבות - שאינה מצויה בדרגה גבוהה (תקנון הכנסת, שהינו בעל דרגה נמוכה - קובע את הליך כינונם של חוקי יסוד). אמנם, יש הסוברים כי אין לכנסת לקבוע חוקים בעניינים הנוגעים להתקנת תקנות של הרשות המבצעת (הצעת חוק להקמת בית חולים במקום מסויים, יכול להיחשב לחריגת הרשות המחוקקת לתחום שיפוטה של הרשות המבצעת).

ב. פירמידת המוסדות

בין המוסדות לבין עצמם, קיימים יחסים מקבילים לאלה הקיימות בפירמידת הנורמות:

א.
כל מוסד שואב את סמכותו ליצירת נורמות ממוסד בדרגה גבוהה יותר.

ב.
בסתירה בין שתי נורמות שיצאו ממוסדות שונים, גוברת הנורמה שמקורה במוסד הגבוה יותר.

ג.
בשלבים עליונים בפירמידה - ישנו מספר מוסדות קטן, בעל סמכות גבוהה, ובשלבים נמוכים בפירמידה - ישנם מוסדות רבים יותר, בעלי דרגה נמוכה (אף האדם, כיוצר חוזה).

חשוב לציין כי אין חפיפה בין אדם ספציפי לגוף. אדם יכול לשמש ככמה מוסדות, שלהם היררכיה שונה. אדם הממלא את תפקיד ראש הממשלה הינו גם חבר כנסת ובאופן פרטי - אדם היכול ליצור חוזה פרטי. אף חברי הכנסת, ממלאים בתפקידם רשות מחוקקת וגוף מכונן כאחד (הגדרה חשובה במשפט הינה התאגיד, המגדיר מספר פרטים לא כסכומם אלא כיישות עצמאית. אף מוגדר בכך קיומו של הגוף ללא קשר לאנשיו, היכולים להתחלף).

בישראל, ניתן לראות ברשות פירמידת המוסדות את מועצת העם (שאף שאינה קיימת עוד - קביעותיה, כהכרזת העצמאות - קיימות). לאחר מכן, ניצבות הרשות המחוקקת והרשות המבצעת (אשר אף במשטר שאינו נשיאותי - ניתן לראותן כפועלות באופן מקבילי, ולא כזו מעל זו). כך ישנה אף התלבטות כיצד לראות את המשך הפירמידה (האם השלטון המקומי, כדוגמא, מצוי בדרגה שווה לממשלה או מתחתיה).

ג. מעמדו של בית המשפט

ניתן למקם את פסקי הדין של בית המשפט בפירמידת הנורמות בשלושה אופנים:

א.
ניתן לראות כל פסק דין שנקבע בבית המשפט כנורמה אינדיבידואלית בין הצדדים הבאים לפניו. באופן זה, מעמדו של בית המשפט בפירמידה - נמוך.

ב.
סוג נוסף של פסקי דין (הקיימים במשפט הישראלי) הינו פסקי דין היוצרים 'משפט מקובל' (Common Law). משפט זה מגדיר באופן כללי את פסיקת בתי המשפט. כדוגמא, הגדיר בית המשפט את הטיעון שניתן לתת לאדם כנגד החוק, וכן כי עדות המתבססת על שמיעה - אינה קבילה.

מעמדו של המשפט המקובל הינו כשל חוק, וכך יכולה הרשות המחוקקת לשנות את הנורמה בחקיקת חוק. תקנה לא תוכל לסתור פסיקה של המשפט המקובל.

ג.
ההיבט הפרשני שנותן בית המשפט העליון לנורמה הינו חלק מן הנורמה (תקדים מחייב). על כן, אם פירש בית המשפט חוק על פי חוק יסוד, ממוקם פסק הדין מעל לחוק. לעומת זאת, דרגתה של פרשנות משפטית הניתנת לחוזה - הינה נמוכה כדרגת החוזה.

אם תתקבל גישה, שעל פי העקרונות הנזכרים בהכרזת העצמאות יכול בית המשפט לבטל אף חוק יסוד - יווצר מעמד על לרשות השופטת, אותו לא ניתן יהיה לסתור (על פי גישתו של השופט מישאל חשין, קיים 'משפט מקובל', על חוקתי, העולה אף על חוקי היסוד).

ד. הכרזת העצמאות

בהכרזה על הקמת מדינת ישראל, היה על ההנהגה לקבוע כיצד תוקם המדינה. באופן כללי, לאחר ההכרזה, נקבע כי בתאריך מסויים יערכו בחירות לאסיפה המכוננת, שתפקידה יהיה קביעת החוקה. עד לקביעה זו, הוחלט על הקמת הרשות המחוקקת והרשות המבצעת.

מועצת העם (שלא הייתה גוף נבחר), החליטה כי היא תשמש מעתה כרשות המחוקקת, היא מועצת המדינה הזמנית, וכן כי הגוף המבצע מתוך מועצה זו - ישמש כרשות המבצעת עד לעריכת הבחירות.

החוק הראשון שנתקן על ידי מועצת המדינה הזמנית הינו פקודת (חוק, בלשון ימיהם) סדרי השלטון והמשפט, בו נקבע כי עד לחקיקתו של משפט ישראלי - יחולו דיני המשפט הקודם, למעט חריגים מסויימים שנקבעו. בכך, הוחלה הסמכות הישראלית על חוקי המנדט. כן הוקמו בתי המשפט וצבא ההגנה לישראל, וכן נתקנו חוקים מסויימים, כחוק נגד מעשי טרור.

אולם, כיוון שפרצה מלחמת העצמאות, לא ניתן היה לקיים בחירות תוך זמן קצר, ועל כן חוקקה מועצת המדינה הזמנית פקודה המסמיכה אותה להמשיך בתפקידה. כשנה לאחר קום המדינה, לאחר סיום המלחמה, התקיימו הבחירות לאסיפה המכוננת.

פרופסור אריאל בנדור
טו בחשון תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
6/11/2006
(חזור)
כינון החוקה ומעמדם של חוקי היסוד
( < הקודם)   (הבא > )
א.
הסמכות לכינון החוקה וביצועה בחוקי היסוד

ב.
שיקולים כלליים התומכים בכינון חוקה

ג.
טענות כנגד הצגת חוקי היסוד כחוקה ותשובתן

א. הסמכות לכינון החוקה וביצועה בחוקי היסוד

הכנסת הראשונה נבחרה על מנת לכונן חוקה, ואת סמכותה - קיבלה ממועצת העם, שהגדירה זאת בחוק. אמנם, לאחר בחירת הכנסת, הסתבר שלא כל חבריה מעוניינים לקבוע חוקה, מסיבות ענייניות ואחרות. על כן, במסגרת החלטת הררי, הוחלט כי תקבל הכנסת את החוקה פרקים פרקים, ולאחר שיסתיים הליך חקיקתם - הם יאוגדו לחוקה.

הכנסת הראשונה לא התיימרה לוותר על סמכותה לכונן חוקה (דבר שאין ודאות שניתן לה). הכנסת הראשונה לא חוקקה חוקי יסוד, אולם חוקקה לפני פיזורה חוק המסמיך את אלה שיבואו אחריה להשלים את החוקה. בכנסת השלישית, נחקק חוק היסוד הראשון, חוק יסוד: הכנסת, ועד עתה נחקקו 11 חוקי יסוד.

יש המעוררים שאלה על סמכותה של הכנסת לחוקק את חוקי היסוד. לטענה זו, הייתה הסמכות בידי הכנסת הראשונה (שעברה לה הסמכות מאסיפת העם), ולאחר פיזורה - אין מתקיימת עוד אסיפה מכוננת. אם אין הכנסת בעלת סמכות לחוקק את חוקי היסוד ליצירת החוקה - יהיה מעמדם כשל חוקים רגילים.

אמנם, חוקקה הכנסת את העברת סמכויות כינון החוקה לאלה שיבחרו אחריה, אולם ניתן לטעון שהדבר אינו מסמיך את הכנסת מכאן ואילך, כיוון שחוק המעבר שחוקקה הכנסת - לא היה חוק יסוד. על כן, כיוון שקבעה הכנסת כי סמכות כינון החוקה מחולקת לחוקי היסוד, לא יתכן שסמכות נמוכה תחוקק כנגד סמכות גבוהה ממנה.

טענה חזקה מזו היא שאין ביד בעל סמכות להעבירה - אלא למי שהורשה בכך. על כן, כיוון שהעבירה האסיפה המכוננת את סמכות כינון החוקה לכנסת הראשונה, ולא הגדירה כי יהיה הדבר בכוחן של אלה שיבואו אחריה - אין בידי הכנסת יכולת להעביר את הסמכות לאחר.

יתכן לומר כי אף אם בסמכותה של הכנסת לחוקק את החוקה - אין ודאות כי זו הייתה כוונת המחוקקים בחוקי היסוד שנחקקו עד עתה.

בפסק דין בנק המזרחי, כותב הנשיא ברק כי אמנם אין בידי הכנסת הראשונה להעביר את הסמכות לאלה שיבואו אחריה, מתוך שלא הוסמכה לכך, אולם לא העבירה הכנסת את סמכותה לאחר, כיוון שאין הבחנה משפטית בין הכנסת הראשונה לאלה שיבואו אחריה, וכולן מייצגות את אותה הרשות, בידיה ניתן הכוח לכינון החוקה (בניגוד לשושלת המלוכה הבריטית, בה ניתן לראות שינוי מהותי בין משטר אחד לאחר). כן מציין הנשיא ברק כי אם הייתה הכנסת נחשבת לגוף חדש מבחירות לבחירות - לא ניתן היה לתת תוקף לחוקי כנסת אחת בעת כהונתה של זו שבאה אחריה. ככל תאגיד, אין הכנסת תלויה בהרכב הפרסונלי שלה (ובכך אינה כאדם, אשר יורשיו אחר מותו אינם אותה האישיות המשפטית).

לשיטת ברק, חוק המעבר אינו אלה הגדרה משפטית, אשר לא היה בה למעשה צורך, כיוון שאין הבחירות נחשבות למהפכת אזרחים, המשנה את מהותה של ההנהגה.

כנגד זאת, סובר השופט חשין כי אין הדבר בסמכותה של הכנסת, וכי כתוצאה מכך - על המדינה להתנהל ללא חוקה כתובה, על פי עקרונות צדק על-חוקתיים (לדבר ישנן השלכות המעוררות שאלות, כיכולת לתקן תקנות בעלות השפעה על כלל האוכלוסיה, מתוך עקרונות על לא כתובים).

ב. שיקולים כלליים התומכים בכינון חוקה

ראשית, ניתן לראות שמאחורי ההתנגדות העקרונית לייסוד חוקה בידי הכנסת ולשאלת סמכותה, עומדת החשדנות (שמקורה בהשקפה הבריטית), המבקשת טענות והסברים לעצם נחיצותה של החוקה.

אולם, בתפיסות המקובלות כיום בחלק נרחב של העולם המערבי - התקבל כי ניהולה של המדינה כולל את החוקה כמרכיב מרכזי (הדבר משול לטענה שתעלה כיום כנגד קיום רשות מחוקקת או שופטת במדינה). אף בבריטניה של ימינו (אשר הכפיפה את עצמה לבית המשפט האירופי), הולכת ומתקבלת התפיסה האירופאית, ומלבד ניו זילנד אין קיימת דמוקרטיה מערבית ללא חוקה.

על כן, אם מתעוררת השאלה כיצד להנהיג את אופיה של המדינה כיום, נראה כי נכון יהיה לשאוף לשיטה המקובלת כיום בעולם המערבי.

כמו כן, ניתן לצדד בדעתו של הנשיא אהרן ברק מצד היחס בין כינונה של חוקה למשטר הדמוקרטי. חוקה, מגבילה את רצונו של הרוב המצוי באותה העת, מתוך דרישות מחמירות היכולות להיות כלולות בשינוי יסודות שנקבעו בחוקה, או מתוך חוסר היכולת לשנות את כלליה.

למרות הגבלות אלו, מתיישבת החוקה עם השיטה הדמוקרטית. זאת, משום שבצד עיקרון השיוויון וחלוקת הרוב הפוליטי, כוללת הדמוקרטיה שיוויון ללא הבדל דת, גזע ומין וכן זכויות אדם נוספות. ללא חוקה - מכבד המשטר הדמוקרטי את עיקרון הרוב, ללא להתייחס לעקרונות האחרים.

אם יהיה עיקרון הרוב מחייב לבדו, יוכל המשטר הדמוקרטי להוביל להרס יסודו. על כן, אף לצורך מימושו של עיקרון הרוב - נצרך עיגונו להיות במסגרת חוקה. באופן זה, אין החוקה כלי לשיבושה של הדמוקרטיה אלא כלי לשימורה. אף מאפיינים הנצרכים למדינה לצורך שמירת יציבותה (כהיותה של מדינת ישראל יהודית ודמוקרטית), נצרכים לחוקה שתעגנם באופן שלא יוכל הסכם פוליטי כזה או אחר לבטלם.

שיטת המשטר עצמה, הינה דוגמא לגורם דמוקרטי שרצוי לעגנו בחוקה, על מנת שלא ניתן יהיה לשנותה בקלות בכל מערכת בחירות (דבר החשוב ליציבות השלטון, אף שאין מניעה מלשנותו במסגרת הדמוקרטית).

סיבות אלו הינן הגורם לכך שרוב המדינות הדמוקרטיות קבעו חוקה ביסוד משטרן, על אף המגבלות שמטיל הדבר על פעילות הרוב הנוכחי הקיים בהן.

ג. טענות כנגד הצגת חוקי היסוד כחוקה ותשובתן

יש הטוענים כי אף אם לכנסת ישנה סמכות ויכולת לקבוע את החוקה - לא היה בחקיקתה כינון חוקה. החוקים שחוקקה הכנסת וקראה להם 'חוקי יסוד' - לא נעשו בכוונה לכינון חוקה, אלא לקביעת עקרונות יסודיים, למעשה - מחליט בית המשפט, בניגוד לרצון המחוקק, כי חוק היסוד הינו פרק בחוקה (לשיטה זו, אין הכוונה שיש לשאול את המחוקק הנוכחי על כוונתו, אלא שיש לבחון בחוקים שנתקנו, האם תוכנם וכוונתם תואם לכך). כחיזוק לטענה זו, מוצגת העובדה שרבים מחברי הכנסת לא התכוונו לכך, וכן כי חלק מן החוקים אינם משוריינים, כיאה לחוקה, או אינם כוללים עניינים שיש לכוללם בחוקה.

על דברים אלו, כותב הנשיא ברק שיש לבחון את החוקים, וכן את דעת חברי הכנסת שישבו לחוקקם, בדיקה המעלה כי היה בדעתם לכונן חוקה. הדבר עולה בייחוד מתוכנם של חוק יסוד: חופש העיסוק וחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, אשר מגבילים ביודעין את יכולתה של הרשות המחוקקת (כפסקת ההגבלה הכלולה בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו). אם תיקנה הכנסת הגבלות - ודאי שהתכוונה לכונן חוקה. פסקת ההתגברות (סעיף 8) בחוק יסוד: חופש העיסוק קובעת זמן בו ניתן לסתור את החוק, דבר המבאר שלכך כיוונה הכנסת. ניתן לבחון את חוקי היסוד לפי התוכן הכללי הנאמר בהם. בסעיפים רבים נאמר כי פרטיהם יקבעו בחוק נפרד, דבר המאפיין חוקה (יש לשים לב שחלק מחברי הכנסת הטוענים לחוסר דעת בכינון החוקים, טענו כנגדם בועדות).

על הטענה שכלולים בחוקי היסוד סעיפים שאינם מתאימים לחוקה, כותב ברק כי עניינם של החוקים - רשויות השלטון וזכויות האדם, ועל כן אין לומר שאין הם מתאימים. בעניין פרטיהם, כותב ברק כי ישנן חוקות רחבות מזו, וכי היותם של חלק מהסעיפים בלתי מנוסחים - אינו מדד לפסילת חוקי היסוד כחוקה. על שריונם של חוקי היסוד, כותב ברק כי ניתן לראות שרוב הסעיפים הכלולים בחוקי היסוד - משוריינים באופן זה או אחר, ובין שאר חוקי הכנסת - ישנו רק חוק משוריין אחד, החוק להגנה על השקעות הציבור בנכסים פיננסיים תשמ"ד-1984, דבר המעיד על מיקומם הייחודי, כפרקים לחוקה.

פרופסור אריאל בנדור
כב בחשון תשס"ז
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א.
הכרזת העצמאות כנותנת כיוון לחוקה

ב.
משמעות המדרג הנורמטיבי

ג.
סמכותו של בית המשפט הגבוה לצדק

א. הכרזת העצמאות כנותנת כיוון לחוקה

כאשר מכוננת הכנסת את חוקי היסוד, היא מפעילה בכך את זכותה החוקתית. זכות זו, מיוסדת על הקביעה בהכרזת העצמאות (הנורמה המשפטית העליונה) כי תבחר אסיפה עליה יוטל לכונן חוקה.

ניתן לומר כי מהכרזת העצמאות עולות שלוש מגבלות על עיקרון החוקה, דבר החולק על קביעת בית המשפט העליון עד עתה:

א.
תוכן חוקתי: לא יעלה על הדעת כי בעצם ההכרזה על כינון חוקה, תגדיר הכרזת העצמאות סמכות לכינון חוקי על בנושאים שאינם תואמים לחוקה, אלא בדברים העוסקים בתוכן חוקתי - רשויות השלטון וזכויות האדם (וכן דרכי בחירת הרשויות, חוק השבות, הגדרת בירת ישראל וכדומה).

ב.
מדינה דמוקרטית: לפי הכרזת העצמאות, הוחלט כי תיבחר אסיפה מכוננת בבחירות, ועל כן אין להעלות על הדעת שתוכל ההנהגה הנבחרת ליצור שלטון בלתי דמוקרטי.

ג.
מדינה יהודית: באותו אופן, קובעת הכרזת העצמאות את זכות השבות ליהודי התפוצות ולמעשה יש לראות בה נתינת אופי לכינון המדינה.

מנגד, ודאי שלא ראוי לראות בהכרזת העצמאות מצע אידיאולוגי ופוליטי מסויים, אלא מתווה כללי, הקובע ליבה ולא פרטי דינים.

ב. משמעות המדרג הנורמטיבי

פס"ד בנק המזרחי: בית המשפט קובע כי מעמדם של חוקי היסוד בפירמידת הנורמות מגדיר שאין משנים חוק יסוד (לרבות ביטול) - אלא בחוק יסוד (בניגוד למצב שהיה קיים עד אז, בו היו סעיפי חוק בחוקים חדשים, ששינו קביעות בחוקי היסוד). כפי שאין ניתן לשנות חוק על ידי חוזה, הוגדר מעמדם של חוקי היסוד ביחס לחוקים. אמנם, החיל בית המשפט את קביעתו רק מעת הקביעה והלאה (כדי לא לשנות פסיקות שניתנו עד אותה העת).

ניתן לחלק את השינויים האפשריים בחוק היסוד לשניים: שינוי מפורש - החלפת מלל בחוק, ושינוי משתמע - שינוי המביא בחקיקתו לשינוי עקיף במוגדר בחוק היסוד שקדם (כשינוי פרק ההתמחות לעורכי דין ביחס לחופש העיסוק). בית המשפט קבע כי אין לראות הבדל בין שינוי מפורש לשינוי במשתמע (אחרת היה הדבר מביא לשינויים רבים בחוקי היסוד, ובלבד שלא יהיו מפורשים).

כן יש להבחין בין שינוי בחוק היסוד לסטייה או לחריגה ממנו. בפסק דין בנק המזרחי נקבע כי לא כל סטייה מחוק היסוד נחשבת לשינוי. על פי הגדרת בית המשפט בפסק הדין, אם נשתנה פרט מתוך החוק - אין לראות בדבר כסתירה לו, אלא כסטייה שבית המשפט לא יתערב בה (פסיקה זו השתנתה מאז).

כן הגדיר בית המשפט שאין לראות בחוקי היסוד העוסקים בזכויות האדם מעמד נחות משאר חוקי היסוד, מתוך פסקת ההגבלה הכתובה בהם (הלא ניתן לומר שיש לאות את המצב באופן הפוך).

אמנם, נראה שאין צורך באמירה זו ובספרות שהתפתחה סביבה, כיוון שאין פסקת ההגבלה עוסקת בפגיעה בחוק היסוד אלא בזכויות האדם, בהגדרה כי אין לפגוע בזכויות (כחירות הפרט) ללא הגדרה חוקית הולמת. ישנו רק סעיף אחד בחוקים אלה העוסק בפגיעה בחוקי היסוד, הוא פסקת ההתגברות בחוק יסוד: חופש העיסוק, הקובע כי ניתן לחוקק חוק הפוגע בעקרונות חוק היסוד (אף אם לא יעמוד בפסקת ההגבלה) אם תצהיר הכנסת על כך, ותחוקק אותו ברוב חברי הכנסת. תוקף הוראה זו ניתן לארבע שנים מעת כינון החוק.

שאר חוקי היסוד, המשטריים (עוסקים בעקרונות המשטר ולא בזכויות האדם), אינם כוללים פסקת הגבלה, מפני שלרוב אין ניתן לשנות סעיף מסויים בהם מבלי לסתור את עיקר תוכנם. על כן, יש לראות כאילו נכתבה בהם פסקת הגבלה.

בנוסף, עיקר משמעותה של החוקה אינה בקושי לשנותה, אלא בקביעת נורמה מופשטת, המפורטת בחוקים המצויים תחתיה. אם הייתה מתקבלת גישה הקובעת כי יכולים חוקים רגילים לסתור חוק היסוד - היה הדבר מבטל את עצם מהותה של החוקה. זהו הרעיון העומד בבסיסה של פסקת ההתגברות (אשר ראוי היה לתקנה אף על כלל החוקה, לכשתנוסח) כי בדור הפוליטי שקבע את החוקה - תנתן אפשרות סטייה ממנה, אם תצהיר על כך הכנסת במפורש, ותכונן זאת ברוב חבריה. על כן, הולך בית המשפט ומקנה מעמד עליון למכלול חוקי היסוד.

ג. סמכותו של בית המשפט הגבוה לצדק

פס"ד חירות ופס"ד הפורום לדו קיום עוסקים בסמכותו של בית המשפט הגבוה לצדק (שהינן היחידות המפורטות בחוק יסוד: השפיטה, בניגוד לשאר בתי המשפט - המפורטים בחוק בתי המשפט).

פס"ד חירות: מעלה שאלה חוקתית בדבר חוק הבחירות - דרכי תעמולה, הקובע שאין בית המשפט רשאי להתערב בשיקוליו של יושב ראש ועדת הבחירות, בסתירה לחוק יסוד: השפיטה, הקובע את סמכותו של בית המשפט הגבוה לצדק כפוסק עליון במחלוקות.

בפסק הדין, כותב הנשיא ברק (דבר שהוסכם בין השופטים, אף שדעתו הכללית של ברק הייתה במיעוט) כי אף שניתן באופנים מסויימים להגביל את יכולת השפיטה של בית המשפט - אין לפסול אותה באופן גורף, דבר ההופך את סעיף החוק לבלתי חוקי.

פס"ד הפורום לדו קיום (הגשרון): במקרה הנדון, על פי חוק התכנון והבנייה, לא ניתן היה לתת היתר לבניית גשרון שיוביל בין יישוב לבית ספר (על מנת למנוע מעבר בביצה). השופט מצא קובע באופן דומה, כי כאשר דרושה התערבות למען הצדק, מאפשר חוק יסוד: השפיטה לבית המשפט העליון לתת סעד לצד הנפגע.

אמנם, נראה כי הנימוק המשפטי הנגזר מפסק הדין אינו נכון (על אף הרצון לתת סעד), כיוון שאין לומר שמכוח חוק יסוד: השפיטה, יכול בג"ץ להתערב בכל נושא או חוק, מכוח עקרונות הצדק (Justice).

פרופסור אריאל בנדור
כט בחשון תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
20/11/2006
בחינתם של חוקי היסוד,
(חזור)
שיריונם וסעיף שמירת הדינים
( < הקודם)   (הבא > )
א.
פסקת ההגבלה השיפוטית

ב.
דרכי השיריון לחוקים ולחוקי יסוד

ג.
חוקי היסוד והיחס לשמירת הדינים

ד.
חוקי היסוד העוסקים בזכויות האדם

א. פסקת ההגבלה השיפוטית

בבחינתם של חוקי היסוד קיימות שלוש גישות:

א.
ישנה אפשרות לחוק לפגוע בחוק יסוד, אם אין בו פסקת הגבלה.

ב.
אין אפשרות לפגיעה בחוק יסוד, בין אם יש בו פסקת הגבלה ובין אם לאו (פגיעה על פי פסקת ההגבלה - אינה נחשבת באופן זה לפגיעה).

ג.
פסקת ההגבלה של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו הינה פסקת הגבלה שיפוטית. גישה זו, נזכרה בדבריהם של הנשיא ברק והשופט זמיר (וכן ניתן בפסק דין על ידי רשם בית המשפט, שאף שאינו נחשב להלכה, ניתן לו משקל בפסיקה בעניינים חוקתיים).

על פי גישה זו, אף בחוק יסוד שלא כלולה בו פסקת הגבלה, אם בא בית המשפט לדון בחקיקתה של הכנסת, עליו להגדיר פסקת הגבלה על יסוד פסקת ההגבלה בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. מקור הסמכות לכך, הינו שיקול הדעת הכללי הנתון לבית המשפט בבואו לעסוק בעניינים חוקתיים. אמנם, בשאלות העולות בבית המשפט בעניינן של הוראות שעה, נוטה בית המשפט שלא לפסול את ההוראה, אלא לבקש את הכנסת לתת את דעתה לבעיות הכלולות בחוק (כפס"ד איכות השלטון ועדאלה).

בעניינים חוקתיים שאין בית המשפט מעוניין לפסול בהם חוק או ליצור לאקונה, דוחה בית המשפט את הכרעת הדין, עד לחקיקה מתאימה בנושא.

דעת אריאל בנדור: גישה זו של פסקת הגבלה שיפוטית אינה נכונה, וזאת משני טעמים:

א.
אין לטעון באופן גורף לקיומן של פסקות הגבלה בכל חוק שאין הדבר נזכר בו. בחוקי היסוד העוסקים בענייני זכויות האדם - נתנה הכנסת דעתה לכך, אולם יש לבחון את דעתה בכל מקרה לגופו.

ב.
אין לאפשר שינוי חוק יסוד ברשות השופטת (אף לרשות המחוקקת אין לשנות חוק יסוד אלא בחוק יסוד אחר).

ב. דרכי השיריון לחוקים ולחוקי יסוד

ניתן להבחין בין שני סוגי שיריון - הפורמאלי (צורני) והמהותי:

שיריון פורמאלי: הגבלות או דרישות על אופן החקיקה, כדרישה לרוב מיוחס (61 חברי כנסת או למעלה מזה).

שיריון מהותי: הגבלות או דרישות על התוכן בו מותר לפגוע בחוק. דוגמא לכך היא פסקת ההגבלה (למעט הסעיף הראשון, הכולל דרישה פורמאלית בפגיעה בחוק).

מגישת פסקת ההגבלה השיפוטית, עולה כי השיריון המהותי אינו תכונה בלעדית של חוקי היסוד העוסקים בזכויות האדם, אלא שנתון השיריון המהותי לכל חוקי היסוד.

האם ניתן לשריין נורמה שאינה חוק יסוד? בעבר, שוריין החוק להגנה על נכסים פיננסיים (מתוך שיקולים פוליטיים). מלבדו, ניתן לראות שנתן בית המשפט בפסיקותיו שיריון מהותי לחוק יסודות התקציב, על פני חוק התקציב השנתי.

אולם, דווקא מדבריו של בית המשפט בעניינו של חוק יסודות התקציב, ניתן להסיק כי לחוק שאינו חוק יסוד אין מתקיים מעמד גבוה, הכולל שיריון מהותי, על פני חוק במעמד זהה (אף אם יופיעו בו הגבלות כלפי חוקים אחרים). אילו סבר בית המשפט שניתן לראות בחוק שאינו חוק יסוד שיריון מהותי, לא היו השופטים נצרכים לברר את מעמדו העדיף של החוק על חוק התקציב השנתי (ללא מעמד עדיף, יגבר חוק מאוחר על מוקדם).

הסיבה לכך שאין קובעים בחוקי היסוד אלא עניינים הנוגעים לזכויות האדם ולעקרונות השלטון, הינה הפגיעה בדמוקרטיה בכך שיקבע הרוב הקיים בזמן מסויים עקרונות משוריינים, תוך הכפפת הרוב העתידי לרוב הקיים כעת (זו הסיבה לחוסר החוקה באנגליה).

פס"ד אבני: עוסק בבקשה לתת לחוק הפרשנות ביטוי כנגד חוק יסוד: הממשלה. בית המשפט דחה עתירה זו, משום שחוק הפרשנות מצוי במעמד חוק רגיל, בניגוד לחוק היסוד (בין אם יש בו פסקת הגבלה ובין אם לאו). אם ניתן יהיה להגדיר באמצעות חוקים רגילים מונחים בחוקי היסוד - ניתן יהיה להביא בכך לשינויים
.

פס"ד פלונית נ' בית הדין למשמעת: עוסק בפלונית, שהתלוננה על הטרדה ונמנעה ממנה הזכות לפומביות, מתוך הצמדות לזכות לפרטיות. בכך, עלתה השאלה כיצד יש לדון בסתירה בין שני חוקי יסוד.

השופטת דורנר: כותבת כי יש לפסוק על פי החוק הספציפי יותר מבין השניים, ובמקרה בו הספציפיות ביניהם שווה - על פי המאוחר מביניהם.

הנשיא ברק: כותב כי יש לבחון חוקי יסוד העוסקים בזכויות האדם באופן אחר. לשיטתו, על חוקי היסוד האחרים שלא לפגוע בחוקי היסוד העוסקים בזכויות אדם, אלא במסגרת פסקת ההגבלה.

ג. חוקי היסוד והיחס לשמירת הדינים

על פי סעיף 10 בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, אין לפגוע בחוק שהיה קיים ערב כינון חוקי היסוד (בחוק יסוד: חופש העיסוק היה קיים סעיף זה, אולם למשך זמן קצוב).

פס"ד גנימאת: ערעורו של גנב רכב, שנעצר בידי המדינה על ידי שימוש בעבירת פגיעה בשלום הציבור, מתוך טענת המדינה להיות גניבת המכוניות 'מכת מדינה'. הערעור נסוב על שאלת תוקפו של סעיף שמירת הדינים לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ונתקבל בתמיכתם של הנשיא ברק והשופטת דורנר.

השופט חשין (דעת מיעוט): כותב כי מטרתו של סעיף שמירת הדינים הינה למנוע את שינויים. אם תנתן אפשרות פרשנות לחוקים אלו - תוחמץ מטרת הסעיף, כיוון שלא תנתן יציבות לחוקים הישנים.

הנשיא ברק (דעת הרוב): כותב כי פסקת שמירת הדינים אינה מונעת פרשנות לדינים שקדמו לו. ישנם שני נימוקים הניתנים להחלטה זו:

א.
חילוק בין פרשנות לתוקף: אף לשיטת הכנסת, ישנו הבדל בין תוקף החוק לפירושו. זאת, ניתן ללמוד מחוק יסוד: חופש העיסוק, בו נאמר כי שמירת הדינים תהיה לזמן מסויים, אולם הדבר לא ימנע את פירושם של חוקים ישנים (השופט חשין סובר כי ישנה הוכחה נגדית מכך, שכן לא קיימת הגבלה זו בסעיף שמירת הדינים בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו).

ב.
כיבוד החוק בפרשנותו: בית המשפט מפרש את סעיף 11 לחוק היסוד, הקובע כי על כל רשות לכבד חוק זה ולשומרו, כחובה המוטלת על בית המשפט לפרש את החוקים באופן שישמור על כבוד חוק היסוד.

דעת אריאל בנדור: ישנה חובה לתת לבית המשפט לפרש את החוקים הקודמים, כיוון שמעצם טבען של זכויות האדם - לא ניתן לאחר חקיקתן לקבוע כי תוקפן הינו מכאן ולהבא, וודאי שהשפעתן נתונה ברמת הפרשנות אף על התוכן החוקי שקדם להן.

ד. חוקי היסוד העוסקים בזכויות האדם

הדיון בשני חוקי היסוד העוסקים בזכויות האדם, יעסוק בהסדרים הכלליים הקבועים בהם (מלבד לפירוש הזכויות הכלולות בהם, ובכללן הזכות לכבוד). יש לעמוד על ההסדר הייחודי הקיים בחוק יסוד: חופש העיסוק, בפסקת ההתגברות המאפשרת את החקיקה כנגדו.

החוקים נפתחים בסעיף המצהיר על היותם חוקי יסוד, ומעגן בתוכו את מעמדה של הכרזת העצמאות. אמנם, לא התקיים דיון משפטי נרחב בעניינו של סעיף זה (בין השאר מפני יכולת הפרשנות הקיימת בפסקת ההגבלה).

ניתן לראות שלוש אפשרויות פרשנות לסעיף זה:

א.
הכרזה הצהרתית גרידא (השופט זמיר).

ב.
נתינת תוקף חוקתי מלא להכרזת העצמאות (השופט לוין).

ג.
בחינת הגנת הזכויות הקיימות בחוק היסוד על סמך העקרונות שנמנו בהכרזת העצמאות (השופטת דורנר).

פרופסור אריאל בנדור
ו בכסלו תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
27/11/2006
(חזור)
חוקי היסוד העוסקים בזכויות האדם
( < הקודם)   (הבא > )
א.
סעיף 1 לחוקי היסוד העוסקים בזכויות האדם

ב.
מטרתם של חוקי היסוד העוסקים בזכויות האדם

ג.
פרשנות הזכויות הכלולות בחוקי היסוד

א. סעיף 1 לחוקי היסוד העוסקים בזכויות האדם

בחלקו השני של סעיף 1 לחוקי היסוד העוסקים בזכויות האדם (חלקו הביצועי), נקבע כי זכויות האדם בישראל יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל.

ניתן למצוא בפסיקה שלוש גישות לפרשנותו של סעיף זה, ביחס למעמדה של הכרזת העצמאות:

א.
חוסר שינוי: השופט זמיר סובר שסעיף זה הינו הצהרתי ואינו משנה את מעמדה הנורמטיבי של הכרזת העצמאות מן השנים שקדמו לכינון חוקי היסוד (ראיית הכרזת העצמאות ככוללת את מכלול חוקי המדינה).

הקושי בגישה זו: סעיף 1 לחוק מטיל חובה מהותית, שאין לראותה כהצהרה בלבד.

ב.
יצירת מעמד נורמטיבי חוקתי על-חוקי: השופט לוין סובר שלאחר כינונם של חוקי היסוד, הכפיפה הכנסת עצמה, יחדיו עם שאר רשויות השלטון, לערכים הכלולים בהכרזת העצמאות.

בניגוד לגישה שהוצגה בשיעורים הקודמים, הרואה בהכרזת העצמאות נורמה עליונה המכפיפה אליה את מכלול החקיקה, רואה גישה זו את החוקים ככפופים לה ואת חוקי היסוד כפטורים מחובה זו.

הקושי בגישה זו: בסעיף 1 לא כלול מתן מעמד חוקתי על-חוקי למכלול הערכים, אלא דרישה לכיבודם.

ניתן אף לתהות מהי התכלית אליה התכוונה הכנסת בחקיקתו של חוק זה. ישנה חוסר עניין בחיפוש התכלית בלשון החוק, כיוון שלשונו הינה פשרה משפטית שאינה משקפת קונצנזוס פוליטי. אף לא ניתן להסתמך על דבריו של יושב ראש הועדה (באותה תקופה לא התפרסמו פרוטוקולים מישיבות ועדות הכנסת), אולם יושב ראש הועדה דילג על קריאת סעיף זה במליאת הכנסת.

יש לבחון האם כוללות הזכויות של האדם בישראל את מכלול זכויות האדם (אף אלה שלא חוקקה הכנסת), או רק את הזכויות המנויות בחוקי היסוד העוסקים בזכויות האדם.

פס"ד התנועה לאיכות השלטון: בית המשפט קובע כי אף שהפכה הזכות לאיכות הסביבה לזכות מקובלת, אין היא מעוגנת בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.

ג.
הגנה חוקתית לזכויות הכלולות בחוקי היסוד (גישת ביניים): השופטת דורנר סוברת כי לא קבעה הכנסת, מכוח סעיף 1 בחוק, הגנה מיוחדת לרשימת זכויות שאינה כלולה בהמשך דברי החוק (אף שמבחינה לשונית, יתכן שמתאים היה לכלול בכך את כלל הזכויות).

ב. מטרתם של חוקי היסוד העוסקים בזכויות האדם

אם מחוקקת הכנסת בעניינה של זכות המוגנת בחוקי היסוד תוך יצירת אפליה בין חלקים בחברה, יסתור הדבר את סעיף 1 לחוק היסוד (לרוב יסתור הדבר אף את פסקת ההגבלה). אולם, הסדר בלתי שיוויוני אחר, יתכן שלא יסתור זאת (כהסדר בלתי שיוויוני בענייני איכות הסביבה).

בסעיף 1א לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו (סעיף 2 לחוק יסוד: חופש העיסוק) נקבע כי מטרת החוק "להגן על כבוד האדם וחירותו, כדי לעגן בחוק-יסוד את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית".

בניסוחו של סעיף זה ישנה בעיה, העולה אף על ענייני חוסר בהירות וניסוח, והיא מטרת חוק היסוד - עיגון ערכים. הנוסח הראוי היה שההגנה על זכויות האדם הינה מטרתו של החוק, ולא עיגונן של זכויות בחוק.

בשנים הראשונות לאחר חקיקתו של חוק היסוד, היה מוקד הדיון הציבורי במשמעותו של סעיף זה. אולם, לאחר זמן נזנח העיסוק בו, כיוון שאין לפרש חוקי יסוד ככוללים סתירות פנימיות, אלא כפירוש אחיד. כמו כן, תפיסתה של פסקת ההגבלה כמגדירה את האפשרויות להגבלת ערכי החוק, יוצרת צורך בסעיף נפרד המגדיר את מכלול עקרונות המדינה עליהם נסמכים החוקים, ללא מתן חשיבות מופרזת לתפיסת המדינה כיהודית או כדמוקרטית.

ג. פרשנות הזכויות הכלולות בחוקי היסוד

יש לבחון האם ניתן לומר שפוגעת כל חקיקה בזכויות האדם.

פס"ד סילגדו: עוסק בשאלה האם נחשבת כל הכנסת אדם למאסר לפגיעה בסעיף 5 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, המונע את הגבלת החירות. ישנן בכך שתי גישות (דעת אריאל בנדור: במקרה זה כדעת הנשיא ברק):

הנשיא ברק, השופט לוי: כל אדם זכאי לחירות ממאסר, אלא שיש לבחון את ההצדקה בפגיעה.

השופטת שטרסברג כהן: אין לפרש את העניין באופן מילולי, ואין הזכות כוללת הגנת פושעים ממאסר.

פס"ד בנק המזרחי: עוסק בבחינת היקפה של הזכות לקניין, כלפי החובות אותם נושים הבנקים.

באופן כללי, גורס בית המשפט העליון שאין לפרש את זכויות האדם הכלולות בחוקי היסוד באופן הנרחב ביותר (מתוך הבנה שלא התכוונה הכנסת לתת מעמד חוקתי על-חוקי לכולן), וכלולים בכך מספר שיקולים:

א.
טעם דמוקרטי: יש לתת להגנה הכלולה בחוק משמעות רחבה, אולם אין להתערב בבחינת החוק באופן המביא להתערבות בעבודת המחוקק.

ב.
צמצום חקיקת הכנסת לסמכותה החוקתית: יכולת הכנסת לכינון חוקה נתונה לעניינים החוקתיים לבדם. על כן, נוטה בית המשפט לפרש את חוקי היסוד באופן שיתאים לסמכותה של הכנסת.

ג.
הסכמה רחבה לכינון החוקה: ממאפייני החקיקה החוקתית במערכת הפוליטית, נוטה בית המשפט שלא לפרש את חוקי היסוד באופן שירחיב עצמו לתחומים אליהם לא הגיעו עד עתה מתוך הסכמה.

ד.
חוסר משמעות להכללה רחבה: כדי לתת משמעות אמיתית לחוקה, חובה עליה להיות מצומצמת. זאת, כיוון שאמורה החוקה להגדיר ערכים מסויימים כעליונים, והגדרת כולם כעליונים - אינה מעשה חוקתי.

פרופסור אריאל בנדור
יג בכסלו תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
4/12/2006
(חזור)
חוקי היסוד: הזכות לכבוד ופסקת ההגבלה
( < הקודם)   (הבא > )
א.
היקפה של הזכות לכבוד בפסיקה

ב.
ניתוח פסקת ההגבלה

א. היקפה של הזכות לכבוד בפסיקה

אין לקבול על הביקורת השיפוטית, בכך שאין היא מערבת בזכויות האדם של הפרט כל זכות רווחה, שכן פעמים רבות אין בכוחה אלא לדון במקרה הבא לפניה (החלטה על טיפול בחולה כשקיים חוסר במכשירים), ואין בכוחה להפעיל את סמכותה ברמה המדינית (לדוגמא, קניית ציוד לחולה).

במשך שנים רבות, נחלק בית המשפט כיצד יש לראות את זכותו של האדם לכבוד, הנגזרת משמו של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו וכן מסעיפו הראשון. בשונה מן הזכויות האחרות הקיימות בחוקי היסוד, שהינן ברורות ברמה מרובה (אף אם ישנם מספר ספקות לגביהן), קיים ערפול במהותה של זכות זו.

בספרות ובפסיקה הוצגו פרשנויות אפשריות רבות לזכות זו, תוך נתינת משקל שונה למטרתה של הכנסת כמכוננת החוקים. ישנם ארבעה פירושים העולים מתוך הפסיקה:

א.
פירוש מצמצם: פגיעה בכבוד האדם הינה מעשה הפוגע בכבוד האדם לבדו, ללא לפגוע בזכות אחרת. על פי גישה זו, לא כלולה בכבוד האדם זכות אחרת כלשהי (השופט זמיר בתחילה, לאחר מכן - נקט כגישה השנייה).

מעצר מנהלי: בית המשפט קובע (על פי דעתו המתוקנת של ברק) כי החזקת בני אדם כקלפי מיקוח הינה פגיעה בזכותו של האדם לכבוד, בעצם החזקתו כחפץ (דבר המתאים אף לגישה זו).

ב.
גישת ביניים - מצמצמת (השופטת דורנר): יש לכבד את סמכות הכנסת שלא לתת לזכויות מעמד חוקתי. אמנם, יש לבדוק את מבחן ההשפלה: פגיעה מובהקת ומשפילה באדם - תיפסל אף שאינה חקוקה.

פס"ד אליס מילר: פגיעה בנשים מלהיבחן לשירות צבאי כטייסות, הינה השפלה של ציבור הנשים.

ג.
גישת ביניים - מרחיבה (הנשיא ברק): בפרשת חוק טל ובפרשת עדאלה קובע בית המשפט כי הזכות לכבוד הינה אגד זכויות, הכולל בתוכו זכויות שונות. אמנם, קובע בית המשפט כי לא כל הזכויות נכללות בכך, אולם אין לראות בכבוד האדם הגנה מפני השפלה או עינויים בלבד. גישה זו דוחה לקיחת תורה פילוסופית אחת כהגדרה לכבוד.

השופט חשין: אין בכך הסבר כיצד פטור של אדם משירות צבאי - יוצר פגיעה בכבודם של המשרתים.

ד.
פירוש מרחיב: כל זכויות האדם יונקות את הצדקתן מכבוד האדם, ולכן כוללת הזכות לכבוד את כולן.

ב. ניתוח פסקת ההגבלה

פסקת ההגבלה בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, מסמיכה את רשויות השלטון לפגוע בזכויות האדם המוגנות בחוק, אולם מגבילה זאת בארבע דרישות מצטברות (כאשר דרישת המידתיות נחלקת לשלושה חלקים):

א.
חוקיות: פגיעה תעשה בחוק או על פי חוק מכוח הסמכה מפורשת.

זהו מעין שיריון פורמלי. ניתן לטעון שזו דרישה מיותרת, שכן אם פוגעת החלטה בזכות יסוד אך עומדת בשאר הדרישות - אין לתת השפעה למעמדה, ואם אין היא עומדת בכך - אין משמעות לחקיקתה. אף יש לשים לב לכך שלא יפגע החוק לבדו בזכות אדם, אלא באמצעות החלטות מתווכות הנסמכות אליו.

מנגד, זו נתינת מעמד לכנסת כמחוקקת יחידה בעניינים אלו (הסדר ראשוני, בניגוד לממשלה, לשריה וכדומה). כמו כן, דווקא ההליך המורכב של חקיקת הכנסת, הוא הנצרך בכדי לפגוע בזכויות אדם. אף יש לשים לב לכך שאין זו דרישה חדשה, אלא הגדרה שעל פיה פוסק בית המשפט העליון משנותיה הראשונות של המדינה. בפס"ד בז'ראנו, נקבע עוד קודם לכינון חוק יסוד: חופש העיסוק כי אין לפגוע בזכותו של אדם למסחר (תיווך בין הפרט לרשויות בהכנת מסמכים וכדומה).

האם יכול בית המשפט, מכוח המשפט המקובל, לפגוע בזכות יסוד?

דעת אריאל בנדור: אין אפשרות כזו, כיוון שאין להרחיב את הלשון 'חוק' אף לחקיקה השיפוטית.

בפועל, קבע בית המשפט במספר מקרים כנגד זכויות אדם (העברת שר שהוגש נגדו כתב אישום מתפקידו הינה קביעה כנגד כבודו שנגזרה מכוחו של בית המשפט).

ב.
הלימת ערכי המדינה: ערכי המדינה, כיהודית וכדמוקרטית, אליהם ניתן להוסיף את ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו, בהיותו בן חורין וכן את העקרונות שבהכרזת העצמאות.

כיוון שקשה לעמוד על משמעה המדוייק של הגדרה זו, סביר שאם מקיימת החלטה את שאר הדרישות - היא תעמוד אף בדרישה זו.

ג.
תכלית ראויה: האם התכלית ראויה לחקיקה, ללא קשר לזכות הנפגעת. ההיבטים הנוגעים לקשר בין החקיקה לזכות הנפגעת - נבחנים בדרישת המידתיות. אמנם, אף בעיסוק בתכלית הראויה, עוסק בית המשפט אף בהקשר המדובר. כן יש לבית המשפט לבחון האם משיג החוק צידוק לגוף בלתי ראוי או לגוף אינדיבידואלי שאין החוק הכללי ראוי לו, בצד בחינת מידת ההפשטה שהחוק עונה לה.

ד.
מידתיות: התאמה (רציונליות), פגיעה פחותה, מידתיות במובן הצר (דרישת היחסיות).

פרופסור אריאל בנדור
כ בכסלו תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
11/12/2006
(חזור)
פגיעה בזכויות אזרחים וחיילים, שמירת הדינים
( < הקודם)   (הבא > )
א.
עיקרון המידתיות

ב.
סעיף 9 - סייג לגבי כוחות הביטחון

ג.
סעיף 10 - שמירת הדינים

א. עיקרון המידתיות

פסקת ההגבלה כוללת את עיקרון המידתיות, כתנאי לפגיעה בזכות מוגנת. העיקרון נחלק לשלושה חלקים:

א.
התאמה - רציונליות: אין לטעון שפוגעת הכנסת בעיקרון המידתיות, אם היא מחוקקת חוק בהליך חוקי. אולם, אם פוגע החוק בזכות יסוד של האדם, עליו לקיים מספר תנאים על מנת שייחשב לחוקי. דרישת הרציונלית אף דורשת שניתן יהיה להוכיח הלכה למעשה שיש בחוק כדי להביא להגשמתה של התכלית שהביאה לחקיקתו.

ב.
פגיעה פחותה: משמעותה של הפגיעה הפחותה הינה כי אם ישנה יותר מחלופה אחת לקיומה של המטרה שהגדירה הכנסת - עליה לבחור בזו שתביא לפגיעה פחותה.

ג.
יחסיות (מידתיות במובן הצר): גם אם החוק מתאים להשגת מטרתו, ואין ניתן להשיג את מילוי מטרתו אלא באמצעות ההסדר הנקבע בחוק, צריכה להיות פרופורציה בין תכלית החוק לאופן הגשמתו.

פס"ד רובינשטיין (הכשרת ערוץ 7): אף אם התכלית הינה קידום שידור ציבורי למגזרים רחבים, אם פוגע הדבר בזכיינים קיימים או בתדרים המוחזקים בידי הצבא ורשויות התעופה - אין לתת תוקף לחוק.

אף שנחשבת היחסיות (אף בעיני הפסיקה) כבחינה העומדת בפני עצמה, מופעלות אף שתי הבחינות הקודמות לה באופן יחסי (איזון בין חשיבות הזכות הנפגעת לתכלית החקיקה וכדומה).

כך, בבחינת ההתאמה, נדיר למצוא חוק המשיג את מלוא תכליתו (קודם החקיקה, אין דרך לוודא את מידת התגשמות החוק בעתיד). על כן, אין לדרוש ודאות להשגת תכלית החוק כתנאי לחקיקתו. מעצר בית או מעצר בבית מעצר, לדוגמא, אף שודאי פוגע בזכות לחירות - אין בו ודאות להשגת מטרת החוק, ביכולתו של העציר לשיבוש החקירה או לעבור עבירות בעת היותו במעצר, אולם הדבר אינו מערער את חוקיות החוק.

אף בבחינת הפגיעה הפחותה, אין דורשים את הפגיעה הפחותה ביותר האפשרית, אלא את זו המתיישבת עם אילוצים שונים, כאילוצים תקציביים (את תכלית המעצר ניתן להשיג גם בהצמדת כוח מפקח על העציר).

דעת אריאל בנדור: לאור הבחינה הפרשנית המורחבת לחוקים (בידי הכנסת ובית המשפט), הפכו הסטנדרטים לקלים במיוחד לכנסת, עד שרק לעיתים נדירות קיימת סתירה להם, וזוהי הרחבה של מתחם המידתיות.

ב. סעיף 9 - סייג לגבי כוחות הביטחון

סעיף 9 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, קובע פסקת הגבלה מיוחדת הנוגעת לפגיעה בזכויותיהם של המשרתים בכוחות הביטחון. הטעם לסעיף זה הינו היותם של כוחות הביטחון בעלי היקף זכויות שונה מזה של כלל האזרחים.

אולם, מפס"ד צמח עולה שסעיף זה אינו נצרך, ואף ניסוחו משובש בכמה אופנים:

א.
הפסיקה לגביו: בית המשפט החיל את גדרי פסקת ההגבלה על סעיף 9 (דבר המעלה שאלה לגבי הצורך בו).

ב.
תכלית הפגיעה: אם תכלית הפגיעה בכוחות הביטחון ראויה - אין צורך בפסקת הגבלה מיוחדת עבורה.

ג.
לשון הסעיף: לשונו של הסעיף אינה עוסקת בפגיעה בזכויות אלא בהתניה עליהן.

ד.
שמירה על ערכי המדינה: לא נדרש בסעיף שהפגיעה בזכויות יהלמו את ערכיה של מדינת ישראל (אלא לפי חוק בלבד), בניגוד לאמור בפסקת ההגבלה הרגילה. דבר זה, יכול להוביל למסקנות חריגות (כאפשרות הפגיעה בזכויות המשרתים בכוחות הביטחון אף אם אין התכלית ראויה), אולם הדבר לא נתקבל בפסיקה.

ה.
חוק יסוד: חופש העיסוק: הסעיף לא נזכר בחוק יסוד: חופש העיסוק, אף שהצבא פוגע בכך בודאי.

ג. סעיף 10 - שמירת הדינים

סעיף זה, קובע כי הדינים שקדמו לכינונו של חוק היסוד ישמרו בתוקפם. אמנם, קובע בית המשפט כי יהיה פירושם של חוקים שקדמו לכינון חוקי היסוד בידי בית המשפט.

יש לדון בתוקפן של תקנות שנתקנו קודם לכינון חוקי היסוד. כיוון שהיו התקנות כפופות לזכויות האדם עוד קודם לכינונם של חוקי היסוד
, לא מסתבר שמקנה סעיף 10 תוקף רב יותר לתקנות שקדמו לכינונו.

אמנם, מכוח הפירוש שיכול בית המשפט לתת לתקנות, יכול להיווצר מצב בו ישתנה החוק המוקדם מיסודו, מתוך שינוי מכלול עקרונותיו. אולם, נראה כי אין הדבר פוסל את יכולת פרשנותו של בית המשפט לתקנות, כיוון שקדם השימוש בעקרונות פסקת ההגבלה עוד קודם לכינון חוקי היסוד, כשימוש בעיקרון המידתיות לבחינת תוקפן של תקנות.

פס"ד צמח: התעוררה מחלוקת בין שופטי הרוב לשופט קדמי האם לראות בתיקון לחוק ישן המיטיב את זכויות האדם תיקון שאין לפוסלו מכוח אפשרות הפרשנות (על מנת לעודד תיקון חוקים באופן מיטיב).

השופט קדמי: סובר שהתיקון, המצמצם את משך מעצרו של חייל מ-25 ימים ל-96 שעות, מיטיב את מצב זכויות האדם, ועל כן אין לפוסלו (מתוך היותו ממושך). הדבר אף יביא לכך שיוחזר הדין לאופן הקודם.

שופטי הרוב: קובעים שהיותו של תיקון מיטיב ביחס לזכויות אדם, אינו נקבע לפי החוק שקדם לו, אלא בשקילת זכויות האדם באופן אובייקטיבי (אזי אף 96 שעות הינן פגיעה בזכות לחירות). אף לגבי הסעד, קובעים שופטי הרוב כי אין לראות בביטול החוק המתקן כהחזרת החוק הקודם, שכן פסילתו של בית המשפט - אמורה לגבי החלק הפוגע לבדו, שהחלק שקדם לו בחוק - בוטל מכבר בעצם חקיקת התיקון המיטיב.

פרופסור אריאל בנדור
כז בכסלו תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
18/12/2006
חוק יסוד: חופש העיסוק,
(חזור)
מקורות החוקה המטריאלית
( < הקודם)   (הבא > )
א.
שיריון והגבלות לחוק יסוד: חופש העיסוק

ב.
פסקת ההתגברות בחוק יסוד: חופש העיסוק

ג.
מקורות החוקה המטריאלית

א. שיריון והגבלות לחוק יסוד: חופש העיסוק

אין לראות הבדל מהותי מן השינויים הלשוניים הקיימים בין חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו לחוק יסוד: חופש העיסוק ואף לא מן הסעיפים השונים שבהם (סעיף ההתגברות בחוק יסוד: חופש העיסוק; שמירת הדינים בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו) ואף לא מן השוני ברמת שיריונם. זאת, כיוון שנובעים הבדלים אלו מיחסי המיעוט והרוב בכנסת (אי שיריונו של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו עבר על חודו של קול). חוסר סימטריה זה יוצר פגם, ויש לקוות שבמסגרת איחוד חוקי היסוד לחוקה הוא יתוקן.

חוק יסוד: חופש העיסוק (סעיף 7): שיריון פורמלי לחוק, הקובע כי אין ניתן לשנותו או לבטלו אלא ברוב חברי הכנסת. אף נקבע בו שאין לשנותו אלא בחוק יסוד, דבר הנובע ממילא מכך שלא יוכל חוק במדרגה נורמטיבית נמוכה ממנו לבטלו.

פסקת ההתגברות (סעיף 8): עוסקת בפגיעה או בחריגה מחוק היסוד.

פסקת ההגבלה (סעיף 4): עוסקת בפגיעה בזכות המוגנת בחוק היסוד.

אמנם, אף בשאר חוקי היסוד יכולות לעלות שאלות בעניינים אלו, אולם אם אין מפורשת הגבלה בחוק - יש לתת בידי הרשות המחוקקת את מלוא סמכותה לשנות את חוקיה.

ב. פסקת ההתגברות בחוק יסוד: חופש העיסוק

סעיף 8א: "הוראת חוק הפוגעת בחופש העיסוק תהיה תקפה אף כשאינה בהתאם לסעיף 4, אם נכללה בחוק שנתקבל ברוב של חברי הכנסת ונאמר בו במפורש, שהוא תקף על אף האמור בחוק-יסוד זה; תוקפו של חוק כאמור יפקע בתום ארבע שנים מיום תחילתו, זולת אם נקבע בו מועד מוקדם יותר".

ככלל, אין הזכויות הנמנות בחוק היסוד מוחלטות, וניתן לפגוע בהן בהתאם לפסקת ההגבלה. אולם, אף אם החוק שמעוניינת הכנסת לקבל אינו עומד בתנאי פסקת ההגבלה (ואין הוא חוק יסוד אחר, העומד במדרגה נורמטיבית שווה), מאפשר סעיף זה לקבלו, אם יחוקק ברוב חברי הכנסת, על דעת החריגה מחוק היסוד וכן למשך זמן מוגבל - ארבע שנים.

משמעותו של סעיף זה הינה כי אם מצוי בכנסת הרוב שביכולתו לתקן את החוקה - ניתנת לו אף היכולת לשנותה, מבלי לסתור את יסודו של חוק היסוד. הגבלת הזמן בו ניתן לחרוג מחוק היסוד, נתקנה כדי לאפשר ל'דור הפוליטי' בו נתקן החוק לחרוג ממנו.

סעיף 8ב: "ההוראה בדבר פקיעת תוקף, כאמור בסעיף קטן (א), לא תחול על חוק שהתקבל לפני תום שנה ממועד תחילתו של חוק-יסוד זה". סעיף זה מאפשר לדור מכונני חוק היסוד לחרוג ממנו ללא הגבלת זמן.

בתוכנית לגיבוש החוקה נכללים מספר שינויים ביחס להגבלות אלו, כאפשרות לחרוג מחוק יסוד אף בפחות מרוב הנדרש לתיקון החוקה וכביטול מגבלת הזמן לחריגה מחוק היסוד והגדרת רוב מיוחס לחריגה.

דעת אריאל בנדור: ההסדר הקיים הינו טוב, ויש להרחיבו על מכלול חוקי היסוד.

פס"ד מיטראל: בית המשפט דן בחוק חורג, המתקבל לפי גדרי סעיף 8, אולם פוגע לא רק בחופש העיסוק אלא אף בזכות הקבועה בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, בו אין פסקת התגברות. בית המשפט קובע את מבחן הדומיננטיות, הבוחן מהי הזכות בה פוגע החוק באופן הרב יותר.

אולם, יתכנו מקרים בהם תהיה הפגיעה הדומיננטית בזכות הקבועה בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, או שלא ניתן יהיה לעמוד על הזכות הדומיננטית מבין השתיים, אזי לא יתבטל החוק, אם נחקק על פי גדרי סעיף 8א, אף שהוא פוגע בזכות הכלולה בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.

ג. מקורות החוקה המטריאלית

החוקה המטריאלית הינה הענף המשפטי העוסק בחוקה, אף אם אין קיימת במדינה חוקה בפועל. קיום המשפט החוקתי נצרך מכך שעיסוקו ברשויות השלטון ובזכויות האדם - הקיימות בכל מדינה דמוקרטית. יש לעמוד על מכלול המקורות של המשפט החוקתי המהותי:

א.
הכרזת העצמאות: בנוסף להיותה הנורמה המשפטית העליונה (דעת אריאל בנדור: מקור משפטי עליון) וההגדרה הבסיסית עליה מושתתים חוקי היסוד העוסקים בזכויות האדם, משמשת הכרזת העצמאות כאחד המקורות למשפט החוקתי.

פס"ד קול העם: בעיתון "קול העם" התפרסם מאמר חריף בעקבות הצהרת שגריר ישראל בארצות הברית, אבא אבן, כי ישראל תהיה מוכנה לסייע לארצות הברית במלחמת קוריאה. העיתון, מתומכי הסובייטים, תקף את השגריר ושר הפנים סגר את העיתון, מכוח פקודת העיתונות. העיתון ערער לבג"ץ, בטענה שמכוח הכרזת העצמאות יש לפרש את פקודת העיתונות (ואת המונח 'עלול' לגרום נזק) כך שתתאים לעקרונות החירות.

הנשיא אגרנט: פירש את הביטוי כודאות קרובה. זאת, משום שמכבדת המדינה את זכויות האדם, כעולה מהכרזת העצמאות, הנחשבת כ'אני מאמין' של המדינה. יש לשים לב לכך שמשמעותה המקורית של פקודת העיתונות לא הייתה דמוקרטית, אולם כאשר הוכנס חוק זה למסגרת החוקית של מדינת ישראל, כמדינה דמוקרטית, יש לפרשו ברוח דמוקרטית.

פס"ד ירדור: עוסק בפסילתה של "רשימת הסוציאליסטים" (שביטאה את רעיונותיה של אגודת 'אל-ארד') מלהתמודד לכנסת, כיוון שהתנגדו חבריה לקיומה של מדינת ישראל ולשלמותה. בקשת הפסילה התקבלה, אף שעוד לא נחקק כנגד זאת בחוק המפלגות (כיום, הדבר נחקק בסעיף 5).

השופט כהן: טוען כי לא ניתן לפסול את הרשימה, על פי הקבוע בחוק.

השופט זוסמן: פוסל את המפלגה, על אף האמור בחוק, מתוך מטרה להגן על המדינה.

הנשיא אגרנט: עוסק בנושא ברמה הפרשנית, וקובע כי צריכה רשימה המתמודדת לכנסת להתאים לאמור בחוק יסוד: הכנסת, המגדיר את הכנסת כבית הנבחרים של מדינת ישראל. על כן, יש לרשימה אף להתאים להגדרת מדינת ישראל בהכרזת העצמאות, המגדירה את מדינת ישראל כמדינה יהודית בת קיימא. מפלגה החותרת לחיסולה של מדינת ישראל ולהטמעתה במדינות הסובבות לה - אינה יכולה להתמודד לכנסת. השימוש שעושה הנשיא אגרנט בהכרזת העצמאות בשני המקרים הללו אינו בא לפסול את פקודת העיתונות או את חוק המפלגות, אלא לבאר מתוך הכרזת העצמאות את מכלול החקיקה.

ב.
חוקי היסוד.

ג.
חוקים: חוקים רבים, כחוק השבות וכחוק שיווי זכויות האשה הינם מקורות למשפט החוקתי.

הנשיא ברק: משאיר בפס"ד בנק מזרחי ב'צריך עיון' את הטענה שיש לתת לחוקים מן התחום חוקתי, שהתקבלו לפני החלטת הררי, מעמד כחלק מן החוקה הפורמלית, כיוון שרק אחר ההחלטה הבחינו בין נורמה במעמד חוק רגיל לחוק יסוד, ובצורך להצהיר כי החוק העומד לחקיקה הינו חוק יסוד (כנגד זאת, ניתן לומר שאף קודם החלטת הררי עמדה הכנסת על יכולתה לכונן חוקה, דבר שהיה תפקידה העיקרי, אלא שלא בחרה בכך).

משפט מקובל: רבות מזכויות האדם מעוגנות באופן בלעדי בפסיקות בית המשפט.

ד.
תקנות (חקיקת משנה): תקנון הכנסת, לדוגמא, כולל בתוכו סעיפים מתחום המשפט החוקתי, כדרך לחוקק חוק, כדרך לכונן חוק יסוד וכתוכן היכול להיכלל בהצעת חוק.

פרופסור אריאל בנדור
ד בטבת תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
25/12/2006
(חזור)
רכיבי החוקה המטריאלית, חוק השבות
( < הקודם)   (הבא > )
א.
מקורות החוקה המטריאלית

ב.
תוקפו של המנהג כמקור למשפט החוקתי

ג.
שבות ואזרחות

ד.
הגדרת היהודי בחוק השבות

א. מקורות החוקה המטריאלית

החוקה המטריאלית של המדינה הינה המשפט החוקתי שלה. במדינות בעלות חוקה מודרנית, מוגדרת החוקה המטריאלית כחוקה. במדינת ישראל, אף שהחוקה אינה מושלמת ואף לא מוכרת כחוקה בקרב כלל הציבור, נסמכת החוקה המטריאלית על הכרזת העצמאות, חוקי היסוד, החוקים והתקנות.

כמקור כללי, עומדים אף תקדימי בית המשפט העליון העוסקים בפרשנות. לפרשנות ישנה חשיבות מיוחדת במשפט החוקתי, כיוון שבתחום זה מנוסחות הנורמות בכלליות הדורשת פרשנות. על כן, מחייב פירושו של בית המשפט העליון להן. כך, נקבעה ההלכה בדבר מעמדם של חוקי היסוד כנורמות עליונות מתוך פרשנותו של בית המשפט וכן פרשנותו של סעיף המידתיות בפסקת ההגבלה ככולל שלושה רכיבי בחינה. בית המשפט הינו אף זה המפרש את חוק השבות, שהינו אחד החוקים הבסיסיים של המדינה.

בנוסף, מסתמכת מדינת ישראל על הספרות המשפטית באופן נרחב (יש הטוענים כי באופן הנרחב ביותר). בניגוד לשיטה האמריקנית, שאינה רואה בספרות המשפטית כמקור, קובע בית המשפט העליון אף בעניינים חוקתיים על פי הספרות.

ב. תוקפו של המנהג כמקור למשפט החוקתי

מקור נוסף, השנוי במחלוקת, הינו המנהג.

פס"ד שץ: עוסק בנאשם שהורשע ברצח וביקש מן הנשיא לקצוב את עונשו (ממאסר עולם למאסר של 24 שנים) אולם הנשיא סירב לכך (בית המשפט דחה את העתירה). אף שלא הוכרע האם נחשב המנהג כמקור משפטי, לא נקבע האם קציבת העונש הינה מנהג משפטי מחייב (השופט חשין, בדעת מיעוט, סובר שהמנהג אינו מקור משפטי).

המנהג מחייב בצידו תודעה לחובה המשפטית, בדומה לחוק המחייב בצידו פסיקה ופרשנות. ניתן למנות לכך מספר דוגמאות:

א.
הבאת החלטות על נסיגה לאישור הכנסת: לאחר שנהוג היה להביא לאישור הכנסת החלטות על נסיגה משטחים שאינם בריבונות המדינה, קבע היועץ המשפטי לממשלה שיש לראות בכך נורמה מחייבת.

ב.
ריחוק הנשיא ממחלוקות פוליטיות: עזר ויצמן, בזמן כהונתו כנשיא המדינה, הרבה להתערב בענייני מדיניות, והיו שראו בכך דבר שאינו הולם לנשיא ופגיעה במנהג הקיים.

ג. שבות ואזרחות

דיני האזרחות הינם דינים מרכזיים במשפט החוקתי של כל מדינה. התאזרחות הופכת אדם לנושא בזכויות ובחובות מלאות בחברה ובכך הופכת אותו לחלק אינטגרלי ממנה. פעמים רבות, ניתן לעמוד על אופיה של המדינה מתוך דיני האזרחות שלה.

הדבר אמור באופן מיוחד במדינת ישראל, מתוך הקמתה כבית לאומי לעם ישראל. יש להדגיש כי העדפתם של בני לאום מסויים בקבלת אזרחות אינה נורמה ייחודית למדינת ישראל והיא מקובלת במדינות דמוקרטיות רבות. אמנם, מיוחדת מדינת ישראל בכך שמגדיר חוק זה את מהותה של המדינה.

למרות בסיסיותם של חוק השבות ודיני האזרחות, מתחמקת הכנסת מקביעה מפורטת של זכויות אלו. הדבר מעניק סמכות רחבה לשר הפנים (לעיתים תוך סתירות בין שרים שונים) ומביא סוגיות העוסקות בעניינים אלו לבית המשפט העליון, המבקש מן הכנסת להכריע בכך. מתוך צורת ההכרעה המשפטית בישראל, פעמים רבות אין לבית המשפט אפשרות להכריע בשאלות היסודיות הנכללות בעניינים אלו.

מעמד הגיור הלא אורתודוכסי: שאלה שאינה מוכרעת בידי הכנסת, שכן מדיניות ליברלית כלפי גיור לא אורתודוכסי תיצור עימות עם המפלגות הדתיות וחוסר שיוויון מול מיעוטים בארץ, ומדיניות מצמצמת תיצור עימות עם הקהילות היהודיות בחוץ לארץ.

ד. הגדרת היהודי בחוק השבות

סעיף 1: קובע כי כל יהודי זכאי לעלות ארצה. כשלעצמו, הדבר אינו מגדיר נתינת אזרחות.

שאלת מיהו יהודי: שאלה שהכנסת לא הכריעה בשנות השבעים במשך תקופה ארוכה. בית המשפט הכריע בכך באופן חילוני-ליברלי, בניגוד להלכה הדתית, דבר שהביא לתיקון חוק השבות.

סעיף 4ב: בשנת 1970 הגדירה הכנסת כי יהודי, לעניין חוק זה, הינו מי שנולד לאם יהודיה או שהתגייר, ואינו בן דת אחרת. הגדרה זו כוללת שלושה יסודות:

א.
מי שנולד לאם יהודיה: לא פורש בבית המשפט, אף שישנה בו מעגליות, שכן יש לקבוע מיהי יהודיה, שצאצאיה נחשבים ליהודים. אף שהיה בכך רצון להחיל אמת מידה הלכתית, בקביעת היהדות על פי האם, אין בכך הגדרה מהותית לעניין.

ב.
מי שהתגייר (אופן חלופי): באופן מכוון, לא ציינה הכנסת את מהותו של הגיור, על מנת שלא לקבוע האם גיור שאינו מקובל על כל הזרמים (ובכלל זה על הרבנות הראשית לישראל) ייחשב לצורך כך. מן הפסיקה עולה שעל הגיור לכלול אופי דתי, ועל כן עליו להיות מקובל על אחד מזרמי היהדות.

פס"ד ברספורד: עוסק בהחלטת משרד הפנים שלא לתת אשרת עולה לחברי כת היהודים המשיחיים. כל השופטים הסכימו כי כת הרואה עצמה כחלק מהעם היהודי, אינה יכולה לכלול אמונה בישו כמשיח.

פס"ד טושביים: עוסק באנשים שאינם יהודים, שנכנסו למדינה והחלו ללמוד לגיור, יצאו לחוץ לארץ, עברו גיור לא אורתודוכסי ודרשו להכיר בהם כיהודים ('גיור קפיצה'). בית המשפט הכריע שיש לתת לעותרים אשרות עולה, כיוון שגויירו על ידי אחד מזרמי הדת היהודית ורצונו להצטרף לעם היהודי.

למעשה, אף שאמור החוק למנוע מלקבל אשרת עולה מאלו הרוצים להגר לישראל בשל תנאים כלכליים ואחרים ללא להצטרף לחברה היהודית, נכללים בו אף שיקולים פוליטיים.
ג.
פסילת מי שהמיר את דתו (אופן שלילי): מי שהמיר את דתו, אינו נחשב בכלל יהודי.

זהו ניסוח מעורפל, שאינו פותר את שאלת מיהו יהודי לעניין חוק השבות. למעשה, אין נחשבת אמת מידה חיצונית לקביעת יהדותו של המתגייר (לפי האיסלאם אין הגיור פועל, מתוך חוסר האפשרות לעזוב את האסלאם), ואף אין ניתן לקבל את הצהרתו של המתגייר עצמו כאמת מידה. אמת המידה הלאומית-חילונית, כפי שקובע הנשיא ברק, כוללת את היות האם יהודיה וכן את הצורך בגיור (מרכיבים הלכתיים) ואף מרכיבים לאומיים המשתנים מעת לעת. שאלה שלא הוכרעה, הינה מעמדו של הגיור הלא אורתודוכסי במדינת ישראל.

סעיף 4א: לצד צמצום הכלול בסעיף 4ב, הרחיבה הכנסת את הזכויות לקרוביו של יהודי מדרגה ראשונה ושנייה ולבני זוגם, אף שאין ניתנת להם הכרה כיהודים. אמנם, לאחר זמן הגדיר משרד הפנים שאין החוק אמור על מי שעלה לישראל והתחתן עם יהודי לאחר מכן.

פרופסור רובינשטיין, ברק מדינה: הרעיון בכך היה שלא ליצור אפליה בין אזרחי ישראל היהודים לאלו שאינם יהודים (על אף הסתירה לרצון להרחיב את מסגרת הציבור הישראלי הכלולה בכך).

סעיף 2ב: סייג לאשרה, במקרים בהם היהודי מסכן את ביטחון המדינה, את בריאותה או בעל עבר פלילי.

כיוון שנחשבת זכות השבות לזכות יסוד, על רקע ייעודה של המדינה כמקלט לאומי, מתייחס בית המשפט באופן מצמצם למקרים אלו. כך, כמעט שלא נעשה שימוש בשתי ההגבלות הראשונות. ביחס להגבלה השלישית, קיימים מקרים בהם מונע בית המשפט את כניסתם של פושעים לישראל.

פרופסור אריאל בנדור
יא בטבת תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
1/1/2007
(חזור)
שבות ואזרחות, דיני חירום
( < הקודם)   (הבא > )
א.
פרשנות הגדרת היהודי והגיור הלא אורתודוכסי

ב.
חוק האזרחות והכניסה לישראל

ג.
דיני חירום

א. פרשנות הגדרת היהודי והגיור הלא אורתודוכסי

חוק השבות מקנה זכות ליהודי ולקרוביו מדרגה ראשונה ושנייה לעלות לישראל ולקבל אזרחות, אף אם אינם יהודים (בין אם עלו עם היהודי או בלעדיו). בשנת 1970 נוספה לחוק השבות הגדרת יהודי במטרה לצמצמו, בקביעה כי יהודי הינו מי שנולד לאם יהודיה או שנתגייר והוא אינו בן דת אחרת. מתוך הערפול הקיים בסעיף החוק (שהינו ערפול מכוון), עלה הצורך לתת לכך תשובה פרשנית. דבר זה יוצר בעיה כפולה:

א.
שאלות ערכיות ואידיאולוגיות: אמורות להיות מוכרעות באופן דמוקרטי בהחלטת הרשות המחוקקת.

ב.
עקיפת מלוא השאלות העולות: בית המשפט לא הכריע, לדוגמא, בשאלת הגיור הלא אורתודוכסי, מתוך שאין בסמכותו להכריע בה, ועסק בצדדים מסויימים של העניין בלבד.

במספר פסקי דין, עלתה טענה שעל הגיור לעבור את אישור הרבנות הראשית לישראל (מתוך ראיית היהדות כעדה שראשיה הם הרבנים הראשיים, על סמך חקיקה מנדטורית), כדי להתיר את הגיורים האורתודוכסיים לבדם.

הנשיא שמגר: קובע  שחוק השבות לא עוסק בעדות ואף שאין לומר שהיהודים נחשבים במדינתם לעדה.

מעמד הגיור הלא ממלכתי בישראל: שאלה שלא הוכרעה, בה עולים טיעונים במישור הממלכתיות של גיור לא אורתודוכסי (בנוסח "או שהתגייר", אין הכרעה על מהות הגיור). כדי ליצור הסכמה בין זרמי היהדות, נעשו מאמצים לפשרה (כפשרת נאמן, שהציעה לימוד נפרד לקראת הגיור, וביצוע הגיור בבית דין אורתודוכסי). מתוך הזכויות הניתנות ליהודים בסעיף 4 לחוק, עולה שאלה זו במלוא חריפותה.

ישנם מקרים בהם עוברים הסדרים בעלי משמעות בעניין זה בידי שר הפנים, מתוקף סמכותו, ללא להביא את הדבר לאישור הממשלה או הכנסת, דבר המעורר בעיה חוקתית.

ב. חוק האזרחות והכניסה לישראל

דיני האזרחות שלא מכוח חוק השבות, מבוססים על חוקים מורכבים. תהליך קבלת האזרחות כולל שהייה במשך זמן מסויים בישראל (לפחות חמש שנים) וכן שיקול דעת של שר הפנים ומשרדו.

פס"ד עדאלה: בית המשפט דחה את העתירה, ואישר את תוקפו של חוק האזרחות והכניסה לישראל.

השופט לוי: כותב שהחוק אינו חוקתי, אולם כהוראת שעה - יש להעביר את הסייגים לכנסת לתיקונו.

השופט ריבלין: משאיר את חוקתיות החוק ב'צריך עיון'.

למעשה, אף שנדחתה העתירה, סוברים רוב השופטים כי החוק אינו חוקתי. לאחרונה, הוגש החוק לאישור הכנסת, תוך הוספת מספר תיקונים. לפי החוק, מוטלות הגבלות על ערבים משטחי הרשות הפלסטינית לקבל אזרחות, אף על בסיס 'איחוד משפחות' (נישואין בין אזרח ישראל לתושב הרשות הפלסטינית), כמעט ללא מתן שיקול דעת לבעלי הסמכות.

דעת אריאל בנדור: החוק הינו חוקתי, כיוון שעיסוקו בדיני אזרחות, שאינם חלק מפרקי החוקה ומזכויות האדם. לפי החוק, ניתנות זכויות יתרות לאזרחים ולתושבים, בניגוד לזכויות הכלליות הניתנות במסגרת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, כיוון שהזכויות האמורות בו אינן כלליות כזכויות היסוד.

השופטים דחו את העתירה, כיוון שתכלית החוק הביטחונית ראויה (הגבלת אפשרות למתן אזרחות למפגעים, המקלה את תנועתם בארץ). אמנם, סברו רוב השופטים שאין מידתיות בתכלית הלאומית לפי פסקת ההגבלה.

ג. דיני חירום

מיום הקמתה, מצויה מדינת ישראל במצב חירום (ברמות משתנות) מצד מדינות אוייב ובעיות טרור. השילוב בין מדינה דמוקרטית לקיומו של מצב חירום מתמיד, מחייב היערכות משפטית מיוחדת. זאת, כיוון שאם קיים מצב החירום במשך זמן קצר - ניתן לפעול בו באופן לא דמוקרטי, אולם אין לעשות זאת באופן מתמיד. בכך, ייחודית הדמוקרטיה הישראלית, כיוון שיכולות מדינות דמוקרטיות אחרות לפעול לתקופות מוגבלות שלא באופן דמוקרטי. מתוך הבעיות, ישנה חקיקה ופסיקה מרובה ביצירת איזונים דמוקרטיים.

המשטר הנוהג בשטחים הינו משטר צבאי לא דמוקרטי. זהו מצב ייחודי למדינת ישראל, כיוון שהתפיסה הלוחמתית בשטחים נמשכת מאז מלחמת ששת הימים, ואף הוקמו יישובים יהודיים בשטחים אלו. במהלך השנים, הורחבה הסמכות המשפטית על איזורים אלו, אולם עלתה על כך ביקורת, מחד - בטענה שהדבר מגביל את אפשרות הצבא לדאוג לביטחון באיזורים אלו, ומאידך - בטענה שמעורבות שיפוטית נותנת לגיטימציה למשטר הצבאי.

כיום, קשה להבחין בין כללי הביקורת השיפוטית בשטחים אלו לביקורת הנוהגת בכלל המדינה. החוק החל בשטחים הינו החוק המנדטורי שהתקיים בו קודם מלחמת ששת הימים, הכולל את דיני החירום. בית המשפט אינו מחיל את חוקי היסוד העוסקים בזכויות האדם על שטחים אלו, משום שהמשטר הנוהג בהם אינו דמוקרטי אלא צבאי. אמנם, נוהגים הגופים השלטוניים המצויים שם על פי חוקי היסוד, מתוך כפיפותם אליהם ('החוקים נלקחים עמם בתרמיל').

הנורמות הכלולות בדיני החירום אינן דמוקרטיות, וכל עוד לא שונו או בוטלו - קיומן נמשך הן בישראל והן בשטחים אלו (הטלת צנזורה צבאית, משטר צבאי, עוצר או סגר בכל חלק מחלקי המדינה). הסנקציה היחידה שבוטלה בשטחי ישראל הינה גירוש.

פס"ד אל עמלה: עוסק בהתנגשות בין זכויות האדם לשלטון הצבאי. על פי פסיקת בית המשפט, אם החליט בית המשפט הצבאי שיש לשחרר תושב ממעצר, מנוע מפקד צבאי מלעוצרו שנית ללא סיבה חדשה.

פס"ד סביח: בית המשפט קובע שניתן להחליט על הריסת בית וליישמה רק לאחר זמן, משיקולי ביטחון.

ישנה חקיקה ישראלית העוסקת בענייני חירום, שחלקה נקבע בסעיפי חוק יסוד: הממשלה. הפעלת סמכויות חירום מכוח חקיקה ישראלית, מותנית בכך שעומדת ההכרזה על מצב חירום בתוקפה. בעבר, עוגן הדבר בחוק יסודות המשפט, וכיום הדבר מעוגן בסעיף 38 לחוק יסוד: הממשלה.

לממשלה שיקול דעת להכריז על מצב חירום במדינה, הנתון לה מיום הקמת המדינה (בחוק יסודות המשפט, שהתקבל בידי מועצת המדינה הזמנית). ההכרזה המקורית לא הייתה מוגבלת בזמן, אולם במסגרת רפורמה חוקתית, נקבע שההכרזה מוגבלת לשנה (כיום, מוארכת ההכרזה מדי שנה ובפני בג"ץ עומדת עתירה כנגדה).

הסיבה שלא מבטלת הכנסת את מצב החירום, נובע מכך שצרכי המדינה (כמאבק בטרור), נדרשים לאפשרות המעצר המנהלי וכדומה, שנחקקו רק למצב חירום. אף חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים, הנותן בידי הממשלה כלי פיקוח על הייצור, הייצוא והמכסות החקלאיות, נתקן למצב חירום אולם לכנסת אין חוקים אחרים, הפועלים שלא במצב חירום, על מנת להחליפו בהם.

השופטת דליה דורנר
ג בחשון תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
25/10/2006
(חזור)
הפרדת הרשויות והבחירות לכנסת
( < הקודם)   (הבא > )
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א. הפרדת הרשויות

1. האם מתקיימת הפרדת הרשויות במדינת ישראל?

הפרדת הרשויות הינה גורם מחוייב במשטר דמוקרטי, על מנת להביא לביזור הכוח בידי מספר רשויות.

יש ליצור הפרדה בין סמכויותיהן של הרשויות, שכן מציאותן של מספר רשויות לבדו - אינו סותר מצב בו תשלוט אחת מהן לבדה, מתוך סמכות על, מול שאר הרשויות.

האם במדינת ישראל מתקיימת הפרדת רשויות?

הרשות המחוקקת (הכנסת): תפקידה של הרשות המחוקקת הינו יצירת החוקים.

אמנם, יש לרשות המחוקקת אף סמכות ביצועית - בקביעת חוק התקציב השנתי בועדת התקציב ואף בקביעת שכרם של חברי הכנסת. ישנה אף סמכות שיפוטית הנתונה בידי הרשות המחוקקת, ביכולתה להסיר את חסינותו של חבר כנסת.

הרשות המבצעת (הממשלה ומוסדותיה): תפקידה של הרשות המבצעת הינו ניהול חיי היום-יום במדינה.

אמנם, יש לרשות המבצעת אף סמכות חקיקה, בחקיקת המשנה הנתונה בידיה. חוק הביטוח הלאומי, המשפיע על כלל האזרחים, מנוסח בקצרה ולמעשה עיקרו תקנות. סעיף 39 לחוק יסוד הממשלה, הוא התקנות לשעת חירום, אף מסמיך את הרשות המבצעת לעקוף את חוקיה של הרשות המחוקקת בשעת חירום (אף שתיקון לחוק מגביל את האפשרות).

חקיקת המשנה אף יכולה לעמוד כנגד החוק עצמו, כמצב שהיה נתון קודם חוק טל, בו שחרר שר הביטחון משירות צבאי על פי החלטתו.

בין יכולותיה של הרשות המבצעת נתונות אף סמכויות שיפוט, ביכולתה להעמיד לדין משמעתי את חבריה.

הרשות השופטת: תפקידה של הרשות השופטת הינו עשיית דין ומשפט.

אמנם, יש בסמכויותיה אף יכולות חקיקה, בקבלתם של תקדימים מחייבים כהלכות.

ישנן אף סמכויות ביצועיות, כהוצאה לפועל, מערכת בחירת השופטים בה היא מעורבת והמערך הלוגיסטי הכלול בהליך המשפטי. סמכות זו, משותפת עם הרשות המבצעת, על פי סמכויותיו של שר המשפטים.

בארצות הברית, בה נשמרת הפרדת רשויות מחמירה מזו הנהוגה בארץ, מקבלת המערכת המשפטית את תקציבה באופן ישיר, ללא להיזקק להחלטתה של הרשות המבצעת, היכולה להשפיע על פעילותה.

למעשה, אין מתקיים נתק בין פעילותן של הרשויות, ויש לבחון כיצד מתקיים הביזור באופן זה.

2. בקרתן של הרשויות זו על זו

הפרדת הרשויות הטהורה, אותה תיאר מונטסקיה, אינה מתקיימת בעולם. אף בארצות הברית, בה מתקיימת הפרדת הרשויות באופן רב ממקומות אחרים, אין קיימת הפרדה זו באופן מוחלט.

אמנם, על מנת ליצור הפרדה, יש ליצור לכל אחת מן הרשויות סמכות עיקרית, אשר ביצועה נתון לבקרתה. הסמכויות האחרות, הנתונות בידי כל רשות, הינן סמכויות משנה שאינן עיקריות. כך, עיקרה של הסמכות המסויימת - נתונה לרשות האחראית עליה, מבחינה מהותית.

יצירתו של הקשר בין הרשויות, נועד על מנת ליצור איזונים ובלמים ביניהן.

בקרתה של הרשות המחוקקת נתונה בידי הרשות השופטת. הרשות המחוקקת מבקרת את הרשות המבצעת, ביכולתה לפטרהּ, ביכולת הבקרה הנתונה לה בידי מבקר המדינה ובהזמנת גופים מן הרשות המבצעת להעיד בפני ועדותיה. יש לציין כי קיימת אחידות פרסונלית בין הרשות המחוקקת למבצעת, בהיותם של שרי הממשלה והעומד בראשה - חברי כנסת.

השפעתה של הרשות המבצעת נתונה על פעולת הכנסת, בהכנתם של החוקים המובאים לכנסת להצבעה.

הרשות השופטת מבקרת את הכנסת, ביכולתה לשפוט את חוקיה, אין דין ללא דיין.

אף על הרשות השיפוטית ניתנת ביקורת, בבחירת השופטים בועדה לבחירת שופטים, וביכולתה של הכנסת לחוקק חוקים המשנים את פירושו של בית המשפט לחוקיה הקודמים.

בשאלה מיהו יהודי, שלא הייתה מוסדרת בחוקי הכנסת, לא רצה בית המשפט לקבל הכרעה בשאלה המשפטית שהובאה לפניו. לאחר שנצרך לכך, קבע כי כל המצהיר שהינו יהודי - הרי הוא יהודי. אולם, כיוון שלא הייתה לכך הסכמה פוליטית, נקבע בתוספת לחוק השבות כי יהודי הינו בן לאם יהודיה או שהתגייר, שאינו בן דת אחרת.

ב. מיקומה של הרשות המחוקקת

הרשות המחוקקת, שהינה הרשות העליונה, הינה היחידה הנבחרת על ידי העם, והיא היוצרת את החוק. יש לעסוק בעניין הבחירות, האם מתקיימת בהן הדמוקרטיה, וכן לבחון מהי השפעתם של חוק הבחירות וחוק המפלגות על יכולתם של פרטים להיבחר ועל היכולת לפסול מפלגות.

יש לעסוק בחסינותם הדיונית והמהותית של חברי הכנסת.

כמו כן, יש לעמוד על סדרי עבודתה של הכנסת ועל היכולת של בית המשפט להתערב בה.

1. הבחירות לכנסת

סעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת קובע כי על הבחירות לכנסת להיות כלליות, ארציות, ישירות, שוות, חשאיות ויחסיות. חוק זה, יכול להשתנות ברוב רגיל של חברי הכנסת. נבאר את משמעות דברי החוק:

כלליות: יכולתו של כל אזרח בארץ לבחור לכנסת ולהגיש לה את מועמדותו.

ארציות: הבחירות נערכות בכל הארץ כאיזור בחירה אחד.

ישירות: הבחירות נעשות לחברי הכנסת (הנבחרים אינם בוחרים נציגים לאחר בחירתם, כפי הנוהג בארצות הברית).

שוות: כל האזרחים הבוחרים שווים, שיוויון סיכויים להיבחר.

חשאיות: הבטחת חופש הבחירה של הבוחר. איסור הכנסת אדם נוסף לאיזור הבחירה.

יחסיות: כוחן של המפלגות בכנסת הינו יחסי לכמות הבוחרים.

ישנו איזון בין הדברים, כיוון שכאשר נוצרת סתירה בין זכותו של האדם לבחור, להיותו נכה או עיוור הזקוק לליווי - גוברת הזכות לכלליות על הזכות לחשאיות. אף בזכות לכלליות קיים איזון ביחס לעיקרון היחסיות, בקיומו של אחוז החסימה.

2. שיוויון הסיכויים בבחירות לכנסת

אף אם עבר האדם את תהליך הגשת הרשימה וניתנה לו הזכות לעמוד לבחירת הציבור, יכול להיווצר אי שיוויון בסיכויי הבחירה כתוצאה מהבדל בכמות הכסף העומד לרשותו אל מול האחרים.

בשנת 1969, חוקקו המפלגות הגדולות בעשיית יד אחת הטבות לעצמן, קודם הבחירות, בחלוקת כספי מימון המפלגות ובזמן השידור לתעמולה. אמנם, נכתב בחוק יסוד: הכנסת כי אין למפלגות לקחת לעצמן זכויות שלא ניתנו להן בחוק אלא ברוב חברי הכנסת, אלא שהמפלגות לא שינו את החוק, אלא יצרו חוק אחר, בחוק הבחירות, המגדיר להן הטבות.

בג"ץ ברגמן (וכן בפרשת 'דרך ארץ'): השופט לנדאו (אשר באופן אישי מתנגד להתערבות בחקיקה) קובע כי בסמכותו של בית המשפט להתערב בפעולת החקיקה, כדי להבטיח את השיוויון המופיע בחוק היסוד. בכך, ניתן מעמד עדיף לחוקי היסוד והוחל בקביעה כי אין לחוק לעמוד כנגדו.

בג"ץ מרכז השלטון המקומי: הכנסת קבעה בחוק כי לא יתקיים כפל תפקידים, בו יכהן אדם כראש רשות מקומית וכחבר כנסת באותה העת. אם היה החוק נחקק מכאן והלאה על כלל הציבור - לא הייתה בכך בעיה, אולם נחקק כי הוראת החוק לא תחול על חברי הכנסת המכהנים שהינם ראשי רשויות בבחירות שקרבו (לכנסת ה-14).

העותרים טענו כי בהוראת החוק ישנה פגיעה בשיוויון, בכבוד האדם ובחירותו, וכן בחופש העיסוק.

החלטתו של בית המשפט הייתה כי אל לרשות השופטת להתערב בחקיקתה של הרשות המחוקקת בכל מקרה שבא לפניה, אף אם היה מחליט אחרת לוּ היה הדבר בא להכרעתו. על כן, אם אין למצוא יסוד בלתי חוקי בחקיקת הכנסת - אין לשנותה בתוקף הכרעת בית משפט. ניתן לראות כי אין בית המשפט מתערב בחוק שתוקפו זמני, אלא אם רואה בית המשפט כי החוק מוארך מפעם לפעם, כפי שקרה בחוק טל.

בין יסודות הפסיקה של בית המשפט עומד עיקרון השיוויון. שיוויון זה, אינו רק השיוויון הפוליטי, אלא אף השיוויון החוקתי, המונע מלפגוע בפרט בחברה בכוונה, עקב שיוכו לקבוצת מיעוט מסויימת, או להיותו בעל פגם כלשהו.

בסעיף 7א לחוק הבחירות נקבע כי ניתן על פי החלטת ועדת הבחירות למנוע מרשימה או מאזרח להיבחר לכנסת, אם שולל הוא בדעותיו את קיומה של מדינת ישראל, קורא לגזענות או למאבק במדינה. בסעיף 5 לחוק המפלגות נקבעו סייגים דומים לאפשרות להירשם כמפלגה.

פסילתו של אדם מלהיבחר טעונה את אישורו של בית המשפט העליון, ועל כן אין בקביעתו של בית המשפט משום התערבות בסמכותה של הרשות המחוקקת, כיוון שעצם הקביעה טעונה את אישורו (כדין מעצר מנהלי).

השופטת דליה דורנר
י בחשון תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
1/11/2006
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א. התמודדות מפלגות בבחירות לכנסת

1. קיומה המותנה של זכות היסוד לבחירה

הזכות לבחור ולהיבחר הינה זכות מרכזית במשטר הדמוקרטי, ובלעדיה לא תתכן דמוקרטיה פורמלית. אמנם, זכות זו אינה בלתי מוגבלת, כפי שמגדיר החוק כי שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית, הסתה לגזענות ותמיכה במאבק של מדינת אוייב או ארגון טרור נגד מדינת ישראל - שוללים זכות זו.

משמעותה של מדינה דמוקרטית היא כי המדינה בוחרת את נציגיה בבחירות חופשיות, שומרת על זכויותיו של המיעוט ומכבדת עקרונות כזכויות אדם. על כן, ניתן פירוש מרחיב לזכות של כל אדם לבחור ולהיבחר, כיוון שבכך באות אף קבוצות מיעוט לידי ביטוי בשיח הפוליטי הישראלי.

כניסתן של מפלגות המעוררות שאלה לזירה הפוליטית, נובע מכך שאין להוציא משוק הדעות הפתוח של הדמוקרטיה השקפות של קבוצות מיעוט. מניעת קבוצות אלו, תתכן רק במקרים בהם יש לגונן על הדמוקרטיה. פסילת מפלגה מתוך סכנה לדמוקרטיה אינה נבחנת בשאלה אם ישנו סיכוי לכך שרצונותיה של המפלגה יבואו לידי ביצוע, שכן מהותה היא הנבחנת - האם תחריב מפלגה זו את יסודה של הכנסת. על כן, אין צורך להתגונן מפניה של מפלגת מיעוט, אם חבריה רואים בדרך הדמוקרטית דרך נכונה.

דעת השופטת דורנר: אין לראות בנוסחת ההסתברות שקבע הנשיא ברק לבחינת הסכנה העולה ממצעה של מפלגה את חזות הכל, אלא לבחון את מהותה של המפלגה. אף לא ניתן לשער את נוסחת ההסתברות כראוי (אין להסתמך על כך שלא יתקבל רוב כנגד השיטה הדמוקרטית מתוך יחסי האוכלוסיה כיום, ויש לנתח את העניין מתוך בחינת היחס לעקרונות החוק). כל עוד פעילותו של חבר הכנסת אינה מאשרת את דעותיו - יכולתו להשפיע על השלטון הדמוקרטי לא תיפסל. המשטר החוקתי - דורש חשיבה בצידו.

מדינה יהודית, על פי הבנתה של השופטת דורנר, הינה מדינה שהשבת ומועדי ישראל הינם חלק מן הפרהסיה הנוהגת בה. כן הדבר באוכל הכשר, שאינו מונע את מי שאינו מעוניין בכך - לאכול את הנראה לו, אולם בפרהסיה - מיוצגת המדינה במאפיינים אלו. זו הסברה אף לסגירתם של רחובות בשבת בשכונות דתיות, ואין לראות במכלול הדברים הללו ממאפייני מדינת ההלכה.

2. שיקולים למניעת התמודדות של מפלגות

מפלגה החורטת על דגלה פגיעה בערכי הדמוקרטיה, כפסילתו של ציבור, פגיעה בזכויות אדם או ערעור על היסוד המשפטי של המדינה (כרצון להשתית את המדינה על ההלכה) - מוציאה עצמה מן הכלל, בפגיעתה ב'כללי המשחק' הדמוקרטי.

אמנם, היו מפלגות שהציבו במצען דרישה לשלול את אזרחותם של קבוצות באוכלוסיה, והן לא נפסלו על אף שהוגשו כנגדן עתירות. זאת, משום שכל מקרה נבדק בנוסחת הסתברות, הבוחנת את הסכנה לקיומה של המדינה, כיהודית וכדמוקרטית, כדי שלא לפגוע בזכות היסוד לבחור ולהיבחר. זהו פרדוקס, שכן ישנם מקרים שעל מנת לשמור על קיומה של המדינה - יש לשלול את זכותה של מפלגה ('דמוקרטיה מתגוננת'). אפשרות למתן לגיטימציה בלתי מוגבלת לכל מפלגה - יוביל לביטולה של הדמוקרטיה, כפי שאמנם קרה במשטר הנאצי, אשר הביא להרס המשטר הדמוקרטי בשימוש בכלי הדמוקרטיה עצמה (כיבוש השלטון בבחירות ולאחריהן - ביטול חוקים ושלילת זכויות).

על כן, מתערב בית המשפט בהחלטותיה של ועדת הבחירות במקרים בהם ניצב קיומה הפיזי של מדינת ישראל בסכנה (כפס"ד ירדור, העוסק בתנועת 'אל-ארד'), אולם אין הוא מעוניין להתערב במקרים בהם אין סבירות לכך (למעשה, הציע בית המשפט לרשות המחוקקת לתקן נוסחת הסתברות, אלא שזו לא בוצעה).

הדמוקרטיה המתגוננת - מתגוננת כנגד מעשים שנעשו בפועל, כמפלגתו של כהנא, שניסה בהיותו חבר כנסת להציע חוקים גזעניים. מפלגות אחרות, אף שיש במצען עקרונות המעוררים שאלה לגבי מהותן, אין נשקפת מהן סכנה כיוון שאין נראה מכך בפעילותן דבר. מפלגה הדוגלת בעקרונות מדינת ההלכה, אם אין הדבר בא לידי ביטוי בפעילותה הציבורית, שהינה דמוקרטית - לא תיפסל בשל כך. מפלגות אלו רצויות במרחב הפוליטי הישראלי, ותכובד אף חקיקה המיושמת על ידי מפלגות אלו, הבאה במטרה להגשים פרקים מתוך מצען, כל עוד ניתן להחילם בעקרונות הדמוקרטיים.

למפלגתו של כהנא, אף שלא היה מעולם סיכוי להגיע לשלטון, לא ניתנה הלגיטימיות מכוח מבחן הסבירות, כיוון שלאחר שפעל בכיוון בלתי ראוי (כהצעת חוק להפצצת אוכלוסיית מיעוט ברחבי המדינה) - שלל את הלגיטימיות הניתנת מן הרצון להביא לייצוגם של ציבורי מיעוטים בכנסת.

פס"ד יאסין: עוסק בערעור ברשות שהגיש יאסין (זכות ערעור ניתנת לנפסל על פסילתו, או לרשם על אי פסילה), בתביעה לפסול את מפלגת 'ימין ישראל' עקב רצונה להעברת קבוצות מיעוט לארצות אחרות. בית המשפט פוסק כי יש לבחון את המפלגה על פי מעשיה (בהם נבחנת אף הטפה לפשע הנעשית בדיבור) ולא על פי קווי יסוד כלליים שאינם באים לידי ביטוי, ובכך ישנה הליכה על גבול הדמוקרטיה.

בג"ץ בשארה: עוסק בחבר הכנסת בשארה, שהביע תמיכה בחיזבאללה בנאומיו באום אל פחם ובסוריה. חבר הכנסת טען כי דבריו היו בגדר תמיכה במדינת כל אזרחיה, אשר אינה שוללת את קיומו של העם היהודי במדינה דמוקרטית. המפלגות הימניות, שהיו רוב בכנסת, הצליחו לפסול את מפלגתו בועדת הבחירות, שהינה מיני-כנסת, כנגד דעתו של ראש הועדה - השופט מישאל חשין, אולם בערעור לבית המשפט, הייתה דעת הרוב כנגד הפסילה.

למעשה, אין מתקיימת מפלגה ערבית-ציונית, ועל כן יש לבחון את המפלגה מתוך ערכי הציבור אותו היא מייצגת. אין אנו יודעים מה חושב כל מועמד, ועל כן אנו בוחנים את מעשיו של המעוניין להיבחר.

3. שיקולים לפסילת מועמד מלהיבחר

קריאתו של חבר כנסת למאבק כנגד המדינה, בייחוד כשהקורא הינו אינטלקטואל, מתפרשת כמאבק בלתי לגיטימי. לעומת זאת, אם ניתן לראות בקריאתו אמירה בלתי מחייבת - אין מועמדותו נפסלת. כך, אף קריאתו של חבר כנסת למרי, אם מפרש הוא אותה בבית המשפט כקריאה למרי אזרחי בלתי אלים - אינה שוללת את מועמדותו, וזאת מתוך שמירה על הגבול הדמוקרטי הדק (תיקון 29, המגדיר אמירות שניתן להעמיד בגינן חבר כנסת לדין, מוגדר כהצהרה ולא כתיקון מכאן ולהבא, ועל כן ניתן היה להעמיד את חבר הכנסת טיבי לדין על קריאותיו).

אם נהג אדם באופן פסול, ולאחר מכן הצטרף לרשימה לגיטימית לכנסת, ניתן יהיה לערער על הדבר לבית המשפט. באופן עקרוני, אם נתון הדבר על הגבול, יפעל בית המשפט באופן שירחיב את אפשרות ההתמודדות לכנסת ולא יצמצם אותה. כך, אף שעשה האדם מעשים פסולים בעבר, אם לטענתו עתה פועל הוא בתחום הלגיטימי, ואף הצטרף למפלגה כזו - לא נמנעת אפשרות בחירתו.

אדם שהורשע בעבירה שיש עמה קלון, צריך לבקש את ביטול קלונו בעת רישומו כמועמד. פייגלין, שניסה לשבש את הסדר הציבורי בעקבות ערעורו על החלטות הממשלה, לא הצהיר על כך בעת שנרשם כמועמד, משום שסבר שאין במעשהו קלון. רוב חבר השופטים בפסק דינו קבע שלא ניתן לאשר את מועמדתו, כיוון שלא התקיים הסדר הפרוצדורלי הנדרש, המחוייב מן הרצון לאפשר שיוויון בין כל המעוניינים להיבחר (אותו העיקרון נקבע אף בפסק דינו של מופז, שניסה לתת גמישות לזמן הצינון הנדרש לכנסת).

דעת השופטת דורנר: בעבירה זו אין קלון, כיוון שהפעילות הפוליטית האסורה נעשתה בגיל צעיר. עתה, לעומת זאת, מעוניין המועמד להצטרף לפעילות הפוליטית הלגיטימית, ועל כן אין לפגוע בזכותו להשתתף בשיח הפוליטי הישראלי. מועמד שאינו עובר על עקרונות הפסילה באופן מובהק - אין למונעו מן המעשה הדמוקרטי, וזאת מתוך מגמה שלא לפגוע בייצוגו של ציבור בכנסת.

ב. חסינות עניינית וחסינות דיונית

עיקרון החסינות פוגע בשיוויון בפני החוק ואף בשלטון החוק, בכך שאין ניתן להעמיד חבר כנסת לדין, אף אם עבר עבירה שניתן להעמיד עליה לדין אזרח מן השורה. ביסוד העניין, ניתנה החסינות על מנת למנוע אפשרות התנכלות לחבר הכנסת בעת מילוי תפקידו.

החסינות העניינית פועלת במקרים שעשה חבר הכנסת פעולה בעת ביצוע תפקידו ולמען ביצוע תפקידו. חסינות זו אינה ניתנת להסרה, אולם היא עומדת במבחן הסיכון הטבעי, הקובע באילו תנאים תיחשב הפעולה כחלק מפעילותו של חבר הכנסת, ובאילו מקרים נחצה הדבר.

כך, לא ניתן להאשים חבר כנסת באמירת לשון הרע, שכן בפעילותו של חבר הכנסת עליו לומר את דעותיו, ויתכנו מקרים בהם יקרה דבר זה. אף גילוי מידע מתוך מסמך מודיעיני סודי מעל בימת הכנסת כדי לתמוך בדברים הנאמרים - תיחשב לפעולה המצויה בסיכון הטבעי הכלול בפעילותו של חבר כנסת, היא אמירת דעותיו מעל בימת הכנסת (בתיקון 29 לחוק חסינות חברי הכנסת, נקבע כי נאומו של חבר כנסת כנגד מדינת ישראל, לא יוכל לעמוד בגדר החסינות).

דיווח כוזב למבקר המדינה באשר לענייניה הכספיים של מפלגה, לעומת זאת, לא ייחשב למעשה שניתן להחיל עליו את החסינות.

במקרהו של חבר הכנסת בשארה, סברה השופטת חיות (דעת מיעוט) שאף שנקבע כי באפשרותו להתמודד בבחירות לכנסת (דבר הנעשה במגמה שלא לפגוע בזכות הדמוקרטית הבסיסית - לבחור ולהיבחר), ניתן להעמידו לדין בהסרת חסינותו ללא שתהיה בכך פגיעה בזכויותיו, כיוון שהסרת החסינות נעשית לאחר ביצוע המעשה (ללא פגיעה בחופש הביטוי), ואין לטעון כי המעשה שיוחס לו נעשה בעת מילוי תפקידו כחבר כנסת. הדבר אף תואם את העיקרון שאין ניתן לאפשר לאדם השולל את יסודה של הדמוקרטיה להימנות בין חברי הכנסת.

לדעתו של השופט ריבלין יש ליצור התאמה בין שתי העבירות. אין להתיר למועמד לרוץ לכנסת, על אף דבריו, על פי הזכות לבחור ולהיבחר, ועל סמך אותם המעשים - להתיר את העמדתו לדין (אם היה המעשה נעשה רק לאחר מכן - ודאי שלא הייתה בדבר בעיה).

על מנת להעמיד חבר כנסת לדין, יש להסיר אף את חסינותו הדיונית. פעמים רבות נתון הדבר לדרג הפוליטי, המונע את הסרת החסינות. כיום, לאחר העברת תיקון לחוק, יש לחבר הכנסת להוכיח את העילה לחסינותו במקרה שהתעוררה בעיה הדורשת את העמדתו לדין. ללא בקשה מצד חבר הכנסת, תשלל חסינותו של חבר הכנסת בידי היועץ המשפטי לממשלה (חבר הכנסת סער ניסה בהצעת חוק להעביר את סמכות הסרת החסינות לרשות השופטת, אולם הדבר לא עבר בכנסת).

החסינות הדיונית, בניגוד לחסינות העניינית, אמורה על מעשים שאינם נוגעים לפעילותו של חבר הכנסת, ואינה ניתנת אלא למשך הכהונה. לאחר מכן, ניתן יהיה להעמיד את חבר הכנסת לדין.

השופטת דליה דורנר
יז בחשון תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
8/11/2006
(חזור)
סדרי עבודת הכנסת ותקנון הכנסת, הממשלה
( < הקודם)   (הבא > ) 

א.
סדרי פעולתה של הכנסת

ב.
ביקורת שיפוטית על החלטות הכנסת

ג.
הבדלים בין שיפוט הרשות המחוקקת למנהלית

ד.
תפקוד הממשלה כרשות המבצעת

ה.
שיקולים בהגבלת סמכות הממשלה והעומד בראשה

א. סדרי פעולתה של הכנסת

חוק יסוד: הכנסת (סעיף 19): מגדיר שלושה מקורות לקביעת סדרי עבודת הכנסת: החוק, תקנון הכנסת והנוהל (מצב בו אין חוק ואין תקנון). אמנם, נקבעו בחוק הדברים הבסיסיים לבדם, ועל כן קובע התקנון את דרכי העבודה השוטפות, כאופן הגשת חוקים (הדבר נתון לשיקולה של נשיאות הכנסת, המורכבת מיושב ראש הכנסת וסגניו). תקנון הכנסת מוגדר כתקנה, אף שקביעתה - נעשתה בידי הרשות המחוקקת.

במקרה בו קיים מיעוט נוכחים, ניתן לקבוע חוק או תקנון בהסכמת רוב הנוכחים במליאה (אף אם הם מיעוט חברי הכנסת). באופן זה, התקבל חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו שלא ברוב חברי הכנסת, אולם לא התקבלו עתירות כנגד זאת - כיוון שמוגדרת אפשרות זו בחוק (כן אין לחשוש מפני ביטול החוק, שאינו משוריין, כיוון שניתן לחוש באהבת העם כלפיו).

ב. ביקורת שיפוטית על החלטות הכנסת

יש לבחון את הבסיס התיאורטי אשר יאפשר התערבות שיפוטית בעבודתה של הרשות המחוקקת.

בג"ץ כהנא (742/84): עוסק בעתירה כנגד נשיאות בית המשפט ודן באפשרותה של נשיאות הכנסת למנוע הגשת הצעות חוק על פי תוכנן, מתוך הזכות המעוגנת בתקנון הכנסת.

במקרה זה, אשר נדון קודם לחקיקת חוקי היסוד, ישבו בדין שלושה שופטים (כיום, מקובל היה להרחיב את הרכב השופטים בנושא בעל אופי כזה ל-11), הנשיא שמגר, והשופטים ברק ובן-דרור. מצד המדינה עלתה הטענה כי אין העניין שפיט, כיוון שאין לפגוע בהפרדת הרשויות במקרים בהם מתנהלת הכנסת על פי תקנונה. בית המשפט השיב כי במקרים הנחשבים לפגיעה יסודית בחיים הפרלמנטריים או ביסודות המבנה של המשטר החוקתי - על בית המשפט לתת את ביקורתו. כך, אין לתקנון הכנסת למנוע את זכותו של חבר כנסת להגיש הצעות חוק על פי תוכנן, מתוך כוחו העודף, אלא לדרוש שינויים בהצעה, אם ניתן לראות פגם בצורתה (פסק זה, שהינו מרחיק לכת, נעשה בהרכב מצומצם ואף בכתיבת שופט אחד ובהסכמת האחרים לדבריו).

יש לראות בהחלטת בית המשפט צעד הבא לתת פירוש לתקנון הכנסת, במקרה בו עלה לדיון נושא שלא ניתנה עליו הדעת בעת קביעת התקנון (הצעה שאין פגם בצורתה, אלא בתוכנה). אמנם, יש הרואים בהעדפת עקרונות הקבועים בתקנון הכנסת נתינת מעמד של חוק יסוד, העדיף על חוק יסוד: הכנסת.

למעשה, דומה החלטה זו למקרים בהם יתערב בית המשפט במטרה למנוע מן הכנסת לשנות את הסדר הדמוקרטי (כביטול הבחירות וכדומה).

בג"ץ כהנא (669/85): עוסק אף הוא במספר הצעות חוק גזעניות שנדחו בידי נשיאות הכנסת. בית המשפט קבע כי אין הוא מתערב במקרים פחותי ערך, אלא במקרים הפוגעים ביסודות השלטון. במקרים אלו, כותב השופט אלון כי יכול בית המשפט להתערב בפעילות הרשות המחוקקת אף ללא להתייחס לתקנון הכנסת. אולם, בית המשפט לא ענה לשאלה באילו מקרים הוא רואה לנכון להתערב בעבודתה של הכנסת.

בג"ץ לבנת: הנשיא אהרן ברק כותב בפסק הדין פרק העוסק בעניין השפיטות. הכרעתו של ברק בעניין זה, נובעת בין השאר מתוך השינוי המהותי בין זמנם של פסקי הדין בעניינו של כהנא לפסק דין זה, בכינונם של חוקי היסוד. על כן, ראה הנשיא ברק לנכון לבאר כי בהיותנו דמוקרטיה חוקתית - ניתנת לבית המשפט היכולת להכריע עניינים הנוגעים לרשות המחוקקת, במסגרת הביקורת השיפוטית.

אמנם, קבע בית המשפט בעבר כי אין ביכולתו לשנות מחקיקה מפורשת של הכנסת, אלא שיסודה של המהפכה החוקתית נעוץ בפסקת ההגבלה הקבועה בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. על פי פסקת ההגבלה, אין להפר את העקרונות הקבועים בחוק אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה ובמידה שאינה עולה על הנדרש. אף ההגבלה הקובעת שאין לפגוע בחוק שהיה קיים קודם כינון חוק היסוד, מבהירה כי ניתן לבטל חוק הסותר לחוק היסוד, אם נתקן לאחר מכן.

אולם, לא נקבע מיהו המוסמך לדון במקרים בהם מתעורר ספק בדין זה, אך מתוך הבנת סעיפים 8 ו-10, המגבילים את אפשרות המחוקק - עולה כי אין דין ללא דיין, ויש לבית המשפט (מתוך סמכותו הקבועה בחוק יסוד: השפיטה) לדון בחוקי הכנסת.

ג. הבדלים בין שיפוט הרשות המחוקקת למנהלית

חוק ההסדרים, שיסודו ברצון להעביר מספר חוקים יחדיו על מנת לייעל את הכנת התקציב, הפך עם השנים לדרך המאפשרת העברת החלטות מהירה, המביאה לפגיעה בעצם הליך החקיקה הדמוקרטי. אף על פי כן, נזהר בג"ץ במשך השנים מלהתערב ביכולת זו של הכנסת, ללא שתגביל היא את עצמה לכך.

בג"ץ ארגון מגדלי העופות: הדבר הגיע לפתחו של בית המשפט, בטענה שחקיקת חוק ההסדרים במשך יממה ברציפות אינה חוקתית, כיוון שאין כל אפשרות או הזדמנות לחבר הכנסת לדעת על מה הוא מצביע.

יש לעמוד על ההבדל בין הביקורת השיפוטית שמחיל בית המשפט על הרשות המחוקקת לזו שהוא מחיל על הרשות המבצעת. אילו הייתה רשות מנהלית מחליטה החלטה הפוגעת בזכותו של אזרח או קבוצה, ולא עורכת שימוע מקדים לכך - היה בית המשפט מתערב בהליך אף אם הוא מצוי בסמכות הרשות, שכן בג"ץ אינו בוחן רק את ההצעה אלא אף את טיבה.

השופט חשין: כותב כי אם אין הכנסת ממלאת את אחת מסמכויותיה, היא הביקורת על עבודת הממשלה - נוצר קושי להעביר עליה ביקורת, כיוון שעל פניו אין מצוי פגם בהליך החקיקה. על כן, אף שאין הכנסת ממלאת את תפקידה - קצרה ידו של בית המשפט מלפסוק בכך, ועל הכנסת לבצע את תפקידה כיאות.

ד. תפקוד הממשלה כרשות המבצעת

חוק יסוד: הממשלה (סעיף 1): בפתיחתו של החוק המגדיר את מהותה של הממשלה, נקבע כי הממשלה הינה הרשות המבצעת של המדינה. יש לבחון האם הגדרה זו הינה הצהרה כללית המתארת את תפקוד הממשלה או הוראה חוקתית.

לקביעה זו ישנה השפעה חשובה בעניין ההפרטה, העומדת לפתחו של בית המשפט. מחד, מעוניינת הממשלה להסיר מעצמה סמכויות, במסגרת הפרטה, מתוך כוונה לייעל את המערכת מבחינה ניהולית וכספית. רצון זה, כולל את הפרטת השירותים הסוציאליים, שירות התעסוקה ואף שירות בתי הכלא. מאידך, יכול הדבר לכלול מפנה מסוכן, בכך שינתן כוח שיפוטי רב בידי גוף אזרחי.

אמנם, ניתן לטעון כי אין למנוע מן הממשלה את היכולת הביצועית, הכוללת את האפשרות להאציל מסמכויותיה הביצועיות על אחרים, אלא שיש להעמיד את סמכויותיה של הממשלה על גבול מסויים, הקובע כי ליבת השלטון - אינה תחום בו יכולה הממשלה לגרוע מכוחה. על כן, אין לממשלה לוותר על סמכויותיה בתחום הצבא, האוצר או הענישה. בכך, יש לתת פירוש חוקתי לדברי החוק.

ה. שיקולים בהגבלת סמכות הממשלה והעומד בראשה

הממשלה מקבלת את סמכותה מן הכנסת. לאחר הצגת קווי היסוד אשר ינחו את פעילות הממשלה ואת השרים, מקבלת הממשלה את אישור הכנסת. צירופו של שר לאחר מכן, דורש אף הוא אישור של הכנסת. אמנם, היו פעמים שבשל התנהגות לעומתית של שרים (התנגדות להחלטת ממשלה), התקשתה הכנסת לתפקד. על כן, נחקק בסעיף 22ב (במקור - 20) כי ביכולתו של ראש הממשלה לפטר שר על פי שיקול דעתו, ללא צורך בקבלת אישור הכנסת לכך.

פרשת דרעי: מקרה זה, הינו דוגמא לפיטורי חובה, שהוחלט עליהם בבית המשפט. כיום, נקבעה ההלכה כי אם מוגש כתב אישום כנגד שר - עליו להתפטר, ומוטב היה כי יקבע הדבר בחוק. אולם, בפסק דין דרעי, היה על בית המשפט להכריע האם אי פיטורו של שר, אשר הוגש כנגדו כתב אישום, הינה פעולה הנתונה לשיקול דעתו של ראש הממשלה כחלק משיקוליו הפוליטיים, או שיש בדבר חריגה מסמכותו ומשיקול דעתו, אזי מוטל על בית המשפט להתערב ולקבוע אמות מידה.

בית המשפט ראה כי עליו לקבוע נורמה מחייבת, מתוך תפיסת המקרה כביטוי שיא לאי תקינות, אשר יש להיאבק בה בכדי למנוע תופעות שחיתות שלטוניות. אולם, יש לבחון את הדבר אף מכך שפוגעת החלטה זו בסמכות הניתנת לראש הממשלה להשתמש בשיקול דעתו, דבר הנאסר על פי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו (פגיעה בזכותו של אדם).

יש לבחון האם נכון לתת בידיו של ראש הממשלה סמכות נרחבת, כפיטורי שרים על פי שיקול דעתו, ולסייגה רק במקרי שחיתות. זאת, כיוון שמביא הדבר לעוצמה רבה המרוכזת בידי גורם אחד.

בג"ץ פוקס: עוסק בהחלטת ראש הממשלה לפטר שניים משריו, במטרה להתאים את הרוב בהחלטות הממשלה. בית המשפט קבע כי אין לחייב את הממשלה לקווי היסוד עליהם חתמה.

דעת השופטת דורנר: יש להתנגד לכך שיפוטר שר עוד קודם שנתן ביטוי לדעתו, רק מפני שדעה זו עומדת בניגוד לדעתו של ראש הממשלה. על כן, נראה כי יש לצמצם סמכות זו. אמנם, בית המשפט קבע כי סמכותו של ראש הממשלה רחבה מיני ים, ומלבד הכנסת אין כוח להתערב בה.

השופטת דליה דורנר
כד בחשון תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
15/11/2006
(חזור)
סמכויות הממשלה ויחסיה עם רשויות השלטון
( < הקודם)   (הבא > )
א.
יחסי הגומלין בין הכנסת לממשלה

ב.
ביטויים של עקרונות היסוד במסגרת החוק

ג.
סמכותה השיורית של הממשלה

ד.
מקרים המעוררים דיון בסמכות השיורית

ה.
תקנות לשעת חירום

א. יחסי הגומלין בין הכנסת לממשלה

על הכנסת לתת אמון בדרכה של הממשלה, לאחר הצגת קווי היסוד ורשימת השרים. אם מעוניינת הממשלה לצרף שר נוסף לאחר מכן - עליה לקבל את אישור הכנסת. סעיפי חוק יסוד הממשלה (שנחקקו לאחר פסיקת בית המשפט העליון בנושאיהם) קובעים כי הסכמים מסויימים - צריכים לבוא לידיעת חברי הכנסת.

אמנם, קווי היסוד עליהם נותנת הכנסת את אמונה - ניתנים לשינוי על פי המצב הקיים, ואף יכול ראש הממשלה לפטר שרים ללא להציג זאת לאישור הכנסת.

מנגד, יכולה הכנסת - אם אין הדרך בה הולכת הממשלה נראית בעיניה, להגיש כנגדה הצעת אי אמון. כיום, יכולה הצעה זו להפיל את הממשלה, אם יהיה מועמד חלופי המוסכם על הרוב (בעבר, ניתן היה להפיל את הממשלה אף ללא סייג זה). כך, תתכן שתהיה ממשלה ללא רוב, שלא ניתן יהיה להפילה מתוך חוסר הסכמה בין חלקי האופוזיציה על חבר הכנסת שירכיב את מחליפתה. במצב בו נתונה הממשלה לכנסת לעומתית, יכול ראש הממשלה להסתמך על רוב מיקרי או שינוי בדעת חברי הכנסת, או לחילופין להורות על פיזור הכנסת.

קודם לבחירות האחרונות, עלתה השאלה האם יילך ראש הממשלה לנשיא על מנת להורות על פיזור הכנסת - דבר הנחשב למהלך כוחני, או שיוסכם על מועד הבחירות בין המפלגות השונות.

בכנסת לעומתית, ישנה התלבטות בין מתן ביטוי למפלגות המייצגות מיעוטים לנתינת מעמד מחוזק לממשלה. אמנם, יש להיזהר מלתת סמכויות יתר בידי הממשלה, על מנת לשמור על ביזור הרשויות ומניעת הפיכת השלטון לדיקטטורה.

ב. ביטויים של עקרונות היסוד במסגרת החוק

האם כולל הדין בתוכו את עקרונות היסוד וזכויות האדם עליהם מושתתת המדינה?

השופט חשין (באחד מפסקי הדין העוסקים בסמכותה השיורית של הממשלה): כותב כי ערכי היסוד של המדינה עומדים מעל לדין הקיים.

דעת השופטת דורנר: ערכים אלה הינם חלק משלטון החוק, כחוקים וכפסיקות בית המשפט (אמנם, יסודה של המחלוקת הינו סמנטי). בערכי יסוד אלו, כלולים לשיטתה גם ערכי היסוד אותם רוצה השופט חשין להגשים, וזוהי "נשמתו היתרה של המשפט" (השופט אלון).

ישנם שלושה עקרונות יסוד, העומדים בבסיסה של המדינה:

א.
הפרדת הרשויות: אף שנכנסת כל רשות באופן מועט לתחומה של האחרת - אין לבוא לידי מצב בו תבלע האחת את האחרת.

ב.
השפיטה: אין דין ללא דיין.

ג.
השמירה על זכויות האדם: אין בכוחה של הממשלה או של כל גורם אחר לפגוע בזכותו של אדם, אלא במה שמתיר החוק. זהו עיקרה של פסקת ההגבלה בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו (בלעדי זכויות האדם אין מתקיימת דמוקרטיה).

ישנם ערכים נוספים, כערכי המדינה היהודית והדמוקרטית. אלו ערכי מורשת ישראל, החירות, היושר והשלום, המנויים במגילת העצמאות כחזון נביאי ישראל, והם משמשים מקור משלים, כאמור בחוק יסודות המשפט.

קודם לחקיקת חוק יסודות המשפט, נהג בית המשפט במקרים של לאקונה, לקבוע את דינו על פי סעיף 46 לדבר המלך במועצה על ארץ ישראל - המפנה לעקרונות המשפט האנגלי. לאחר זמן, בחקיקת חוק יסודות המשפט, הופנה בית המשפט לעקרונות מורשת ישראל המופיעים במגילת העצמאות (להם נוסף היושר, כמתחייב במלאכת המשפט).

ג. סמכותה השיורית של הממשלה

חוק יסוד: הממשלה (סעיף 32): מגדיר את הממשלה כסמכות שיורית, לכל דבר שלא הוגדר לו גורם מוסמך.

מאידך, יש לבחון האם ניתן לומר שהממשלה הינה גוף חלש (הלא בכוחו של ראש הממשלה לפטר שרים ואף לפזר את הכנסת). מגבלתה העליונה של הממשלה, כשאר הגופים הדמוקרטיים - הינה החוק, המגדיר את האסור והמותר לכל גופי הציבור. זהו עיקרו של שלטון החוק.

ההנחה היא כי החוקים, היוצרים את שלטון החוק וקובעים את סמכויות הממשלה - נתונים לעקרונות היסוד של המשטר הדמוקרטי. חשיבותה של הסמכות השיורית הינה לעצם יכולתה של הממשלה למשול. זאת, מפני שאין לממשלה כל סמכות מלבד לסמכותה החוקית, וללא אפשרות זו - לא היה ניתן בידה מכשיר שהינו חיוני לעצם קיום השלטון. עיקר המחלוקת אינה נתונה לעצם יכולתה של הממשלה לשלוט, אלא לזכויות הניתנות לה במסגרת זו, באיזון בין כוחה לזכויות האדם.

דעת השופטת דורנר: יתכן שניתן היה להגדיר בחוק את העניינים המרכזיים הנתונים לממשלה, אולם זוהי גישה המחשבת את אפשרות השינוי, ולא את המצב הקיים.

יסודה של הסמכות השיורית נעוץ בהבנה שלעולם יהיו נושאים שאינם כלולים בלשון החוק, ועל כן קובע החוק שבכוחה של הממשלה נתונות כל הסמכויות שאינן נמנות בסמכויותיה של רשות אחרת. בכך, ניתנת לה סמכות רחבה ביותר, היכולה להיחשב כפגיעה בדמוקרטיה, ועל כן יש לבחון מהם גבולותיו של החוק.

השופט חשין: עומד על חיוניותה של יכולת זו בפסק דין בעניין שלטון החוק והפרדת הרשויות. על פי פסק הדין, אין ביכולת הממשלה לעשות ככל שהיא חפצה, אם הדבר נוגד את הפרדת הרשויות. למעשה, שאר השופטים פסלו את יכולת הממשלה במקרה הנדון, אולם השופט חשין כותב כי ניתנת לממשלה אפשרות ביצוע רחבת היקף, העומדת למבחן במקרים העוסקים בזכויות אדם ובהפרדת הרשויות.

יש אף לעמוד על ההבדל שבין הסדר ראשוני (הגדרת החוק הכללית) להסדר משני (הפירוט הניתן לו בתקנות).

משמעה של הפרדת הרשויות בין הממשלה לכנסת, הינה שניתנת לכנסת סמכות ההסדר הראשוני ולממשלה - ההסדר המשני. אמנם, יכולה הכנסת להסמיך את הממשלה להתקין הסדרים ראשוניים, כחלק מתקנות הביטוח הלאומי שהינן כלליות.

השופט חשין: קובע שיש לבחון את הדבר על פי הנסיבות, שכן יש הסוברים כי אין בסמכותה של הכנסת להסיר מעליה את סמכות כינונם של ההסדרים הראשוניים (אולם, זוהי הגדרה חלשה).

בג"ץ רובינשטיין: עוסק בסוגיית גיוסם של בני הישיבות, בשאלה כיצד ניתן לדחות את שירותה הצבאי של קבוצה גדולה מן הציבור בהסדר משני. בית המשפט מדגיש כי חוסר הבדלה בין הסדר ראשוני למשני הינו פגיעה חמורה. עתירה זו התקבלה מן הסיבה שיש לחוקק את נושא אי גיוסם של בני ישיבות בחוקי הכנסת (ההסדר הראשוני), ולא בהחלטותיו של שר הביטחון.

ד. מקרים המעוררים דיון בסמכות השיורית

בג"ץ ועדת המעקב: עוסק בתביעתם של ארגון עדאלה וועדת המעקב של ערביי ישראל על כך שהגדירה הממשלה כפרים ערביים בין איזורי העדיפות הלאומית (להם השלכות כלכליות נרחבות) כאיזור עדיפות ב' (הנמוך מבין השניים), וזאת חרף מצבם הקשה ועל אף שיישובים היהודיים סביבם הוגדרו כאיזור עדיפות א'.

בפסק הדין, טענה הממשלה כי סימנה קו גיאוגרפי המותיר יישובים אלו בחוץ, אולם הקשה בית המשפט על כך שאין מדובר בקו אמיתי, אלא באפליית מיעוט. על כן, החליט בית המשפט לבטל את החלטתה של הממשלה. אולם, יש לשים לב לכך שזוהי בטלות יחסית, שכן לגבי שאר סמכויותיה בהחלטות בענייני כספים - לא חלה התערבות.

בג"ץ יתד: בית המשפט קבע שאין לממשלה לפגוע בשיוויון אוכלוסיות נכים, ויש לבטל החלטות פוגעות.

בג"ץ קריית גת: עיריית קריית גת עתרה לבית המשפט כנגד הממשלה על שלא קיבלה כספים שיועדו לה, עקב השינויים התקציביים שמבצעת הממשלה לפי שיקוליה. במקרה זה ובמקרים דומים לו, קבע בית המשפט שכיוון שהסמכות השיורית מוגדרת בחוק כ"כפופה לכל דין" - נכללות בכך אף פסיקות בית המשפט העליון, מתוך שפסיקותיו - הנחשבות לתקדים, הופכות לנורמה מחייבת. על כן, נקבע על פי עיקרון השיוויון שיש לראות בהגנה על זכויות האדם חלק מן הדין.

פיצויים באסונות טבע: במקרה בו לא הגדירה הממשלה אירוע מסויים כאסון טבע, על מנת להימנע מתשלום גבוה של פיצויים, קבע בית המשפט שאין לראות בסמכותה השיורית של הממשלה אפשרות זו, שכן אין לראות כ'הסדר שלילי' את החוק המסדיר פיצויים במקרי אסון טבע (אזי ניתן לממשלה להחליט בו).

בג"ץ פדרמן: במקרה בו שלחה המדינה שוטרים למדינת האיטי לצורך סיוע הומניטרי, עתר פדרמן על כך לבית המשפט, בטענה שאין לממשלה סמכות לשלוח שוטרים בעלי תפקיד בארץ אל מחוץ לגבולות המדינה. כיוון שלא נכתב בחוק דבר לגבי סמכותה של הממשלה לכך, נידון העניין בבית המשפט ונקבע כי אין להגביל את הממשלה בענייני חוץ וביטחון - הנתונים לה מכוח סמכותה השיורית. אם תחפוץ, תוכל הכנסת להביע את דעתה בנושא זה.

תוכנית ההתנתקות: אם לא היה הדבר כולל את הוצאת התושבים ממקומם אלא רק הוצאת כוחות צבא - לא הייתה נצרכת לכך כלל החלטת ממשלה.

סגירת רחובות בשבת: אם נעשה הדבר בשכונות חרדיות - אין הדבר פוגע בזכויות האדם ואף להיפך. אולם, יש לדון במקרים בהם הכבישים האמורים הינם עורקי תנועה מרכזיים. בעקבות הפגנות החרדים בנושא, עלתה השאלה בפני הממונה על כך, שקבע כי אין ניתן לסגור כבישים מרכזיים בשבת. על כן, נקבע במשרד התחבורה שייסגר כביש ראשי למועדי התפילות בלבד, אלא שמועדי התפילות בשבת משתנים בין בתי הכנסת השונים, והעניין אף משליך על כבישים ראשיים אחרים, שקשים יותר לסגירה. על כן, הגיע העניין לבית המשפט העליון, ונקבע שיש לחייב את הכנסת להסדיר את העניין, כיוון שלהחלטה מקומית ישנה השפעה רחבת היקף, ולא יתכן כי שר או ממונה מטעמו יקבע את ההסדר.

לסיכום, ניתן לראות שנוקטת הממשלה פעמים רבות בסמכויותיה השיוריות, על מנת לעקוף בכך את ההליך המורכב של החקיקה, הכולל את השפעתם של מגוון גורמים בציבור. אמנם, יש לשים לב לכך שעל אף תופעה זו, ישנם תיקים בהם אין בית המשפט נותן את פסיקתו במשך זמן מה, מתוך שאין הוא מעוניין להסדירם בכוחו, אולם לאחר זמן - אין מכך מנוס.

ה. תקנות לשעת חירום

חוק יסוד: הממשלה (סעיף 39): קובע כי בשעת חירום יכולה הממשלה להתקין תקנות באופן נרחב, ללא לעבור את הליך החקיקה המלא. אמנם, אין הדבר ניתן בכוחה של הממשלה בכל עת, כיוון שאין לה להפעיל את כוחה באופן רחב יתר על המידה, אשר יביא לפגיעה בזכויות אדם, כזכות השביתה. אולם, נראה כי פעמים רבות אין הממשלה עומדת בכך.

בג"ץ בריסקר: עוסק בקבוצת אזרחים, שעקב שביתת עובדי משרד הפנים לא הונפקו להם תעודות, אשר מנעו מהם לאחר זמן את אפשרות הבחירה לכנסת. על מנת לפתור את המצב, החליטה המדינה לפני הבחירות מכוח סמכותה להתקין תקנות לשעת חירום, לאשר את זיהויים בקלפי בתעודות מזהות אחרות. בתשובה לעתירה לבג"ץ, טענה המדינה שכיוון שהיה משרד הפנים בשביתה - נחשב הדבר לשעת חירום.

השופט חשין: כותב שנכון יהיה למנוע את זכותם של רבים לבחור, ובלבד שניתן יהיה לקבוע בכך שלא תנתן לממשלה אפשרות להתקין תקנות לשעת חירום במקרה בו ניתן היה בידיה לחוקק את הדברים (אף בהליך מקוצר, היכול להסתיים בימים אחדים).

השופטת דורנר: קבעה כי נוח ביד הממשלה לפעול באמצעות חוקים אלו, אלא שכיוון שאין הממשלה רגילה בכך (התיקון המגביל לחוק היה באותה תקופה חדש יחסית) - אין למנוע את זכותם של אלפי בני אדם להצביע.

השופטת דליה דורנר
א בכסלו תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
22/11/2006
(חזור)
מבקר המדינה והרשות השופטת
( < הקודם)   (הבא > )
א.
הכרת בית המשפט בנישואין חד מיניים

ב.
מעמדו של מבקר המדינה

ג.
דרכי הביקורת וחשיבות החשיפה התקשורתית

ד.
חקירת מבקר המדינה בפרשת טרנר

ה.
מבנה הרשות השופטת וסמכויותיה

א. הכרת בית המשפט בנישואין חד מיניים

אתמול התקבלה בבית המשפט הכרעה תקדימית, המחייבת את רשם האוכלוסין לרשום לצרכים סטטיסטיים זוגות חד מיניים המציגים תעודת נישואין ממדינה המכירה בנישואיהם. יצויין כי הכרעת בית המשפט רלוונטית בעיקרה לצרכים חברתיים ואין בה הכפפה של החוק להכרה בנישואין אלה.

ביקשנו מהשופטת דורנר להתייחס לדברים, לאור ראיון רדיו שקיימה בנושא בתוכנית 'עושים צהריים עם יעל דן', 21/11.

בג"ץ פונק ושלזינגר (חיוב לרישום נישואין): הדיון במקרה זה וכן בפסקי דין שעסקו בנישואי כהן וגרושה ובבעיות הנוגעות לאימוץ, נובע מכך שמקרים אלו אינם מוכרים בארץ. אמנם, אין העניינים הללו נתונים להכרעתו של בית המשפט, מעצם היותם עניינים של סטאטוס, ועל המדינה לומר בהם את דברה.

השופט זוסמן: הדיון בבג"ץ פונק ושלזינגר נובע מכך שישנה לרישום הנישואין משמעות סטטיסטית וכדומה. על כן, יש לבחון האם ביכולתו של רשם הנישואין להחליט שלא לרשום נישואין שנערכו בחו"ל, כיוון שאין להם סטאטוס מוכר בישראל. למעשה, ככל שעולות טענות כנגד רישום זה במדינה יהודית, מצד הפגיעה בנוהג המקובל וכדומה, ניתנת לשיפוטו של בית המשפט חשיבות רבה יותר. על פי פסק הדין, חייב רשם הנישואין לרשום את הנישאים, ואין לו סמכות שיפוטית או שיקול דעת (למעט מקרים של זיוף מסמכים).

בג"ץ ברנר וקדיש: מקרה אימוץ, בו ביקשו הנשים ברנר וקדיש (שדרשו את פרסום שמן על אף החיסיון), לגדל את ילדי שתיהן כמאומצים אחד של השנייה. בית המשפט בקליפורניה, אליו הלכו בתחילה, לא הכיר בנישואין חד מיניים אולם אישר את האימוץ ונתן תעודות לידה לילדים, מצד טובת הילד. משרד הפנים בישראל לא הכיר בכך, וכאשר הגיע העניין לבית המשפט העליון, קבעו השופטת דורנר והשופטת בייניש על סמך בג"ץ פונק ושלזינגר את חובת הרישום.

פרשת הזוגות החד מיניים: זוגות אלו מצאו בקנדה הכרה לנישואין. אמנם, אף שלמעט שמונה מדינות מערביות, אין מכירים בנישואין חד מיניים מלאים - ישנה ברוב המדינות הכרה ב'ברית זוגיות' (זכויות סוציאליות מסויימות), אולם הדבר אינו קיים בישראל.

הנשיא ברק: עונה למתנגדים להחלטה כי אין לראות בתעודות הקיימות בידי הנישאים בקנדה 'תעודה לא מקובלת' (עיקרון קרוב לזיוף), כיוון שאלו תעודות בעלות מעמד במדינות שונות. אמנם, היו בין המתנגדים שטענו שעל נושאים מהותיים לעבור את הליך החקיקה בכנסת (כאמנון רובינשטיין), אולם סובר ברק כי ניתן מכוח הפסיקה להעניק במקרים אלו הכרה חברתית לנישואין (ללא מתן משמעות רבה מעבר לכך).

ב. מעמדו של מבקר המדינה

לדורותיהם, רואים מבקרי המדינה את עצמם כרשות עצמאית, בעלת עצמאות מוחלטת (בין השאר, מכך שביכולתם לבקר כל זרוע מזרועות השלטון) אשר אין לאיש לבקרה. הקושי בגישה זו הינו החוק, הן בחוק יסוד: מבקר המדינה והן בחוק מבקר המדינה (שקדם לו). בחוק נאמר: "מבקר המדינה יהיה אחראי בפני הכנסת, ולא בפני גוף אחר". לדבר ישנה חשיבות רבה, שכן הדבר מגדיר את תלותו של המבקר ברשות המחוקקת.

בספר שכתבה מבקרת המדינה לשעבר, מרים בן פורת, על חוק מבקר המדינה, מובעת ביקורת על סעיף 10 לחוק מבקר המדינה, העוסק בהיקף הביקורת.

הועדה לביקורת המדינה מצויה בסמכות עליונה על המבקר, וביכולתה לקבוע באשר לגוף שקיבל ביקורת או על תקציבו, דרכי ביקורת יחידות או מוגבלות. סעיף זה, מעיד כי אף ברמת התיאוריה אין קיימת עצמאות למבקר המדינה כרשות נפרדת, אך השופטת בן פורת טענה שאין סנכרון בין סעיף זה לחוק היסוד.

דעת השופטת דורנר: אין לחפש אחר סנכרון ופרשנות לחוק ביחס לחוק היסוד, אלא לראות במבקר כזרוע של הרשות המחוקקת, הכנסת, ולא רשות נפרדת. למעשה, המבקר עצמאי בתפקידו, אולם ישנה לו אחריות כלפי הכנסת. עצם הכפפתו בהגשת ביקורתו כהמלצות לרשות המחוקקת, ללא סמכות עצמאית, הינה ביטוי לכפיפותו.

סעיף 6: ניתן לראות את כפיפותו בחובה להביא ביקורת לפי דרישת הכנסת, בצד חופשיות למסור ביקורת.

יש לשים לב לכך שאף שביכולתו של מבקר המדינה לבקר את הנהלת בתי המשפט, אין בסמכותו לבקר שופטים, ואף ועדת הביקורת של הכנסת אינה מוסמכת לכך (כן אין היא מוסמכת להביא בפניה את הנשיא).

סעיף 21: המבקר חייב בהגשת חוות דעת, אם יתבקש לכך מאת הכנסת, הועדה או הממשלה.

לאחר המלחמה בקיץ האחרון, כאשר ביקש ראש הממשלה מן המבקר לערוך עבורו ביקורת בכמה תחומים, ענה המבקר כי אין הוא כפוף לו. ראש הממשלה טען כי זהו תוכן החוק, בסעיף 21.

השופטת בן פורת טענה שהצדק אינו עם ראש הממשלה, כיוון שכפוף המבקר לכנסת, ועל פי חוק היסוד, ביכולתו לשקול בקשה כדוגמת זו שהציגה הממשלה בידי ראש הממשלה.

המבקר אינו אדברסרי, ואף מחייב החוק אנשים להתייצב לבדיקתו. כן ניתנות בידיו סמכויות חקירה כשל ועדת חקירה ואין הוא מחוייב להודיע למי שיכול להיפגע מביקורתו קודם לכן.

ג. דרכי הביקורת וחשיבות החשיפה התקשורתית

לאחר הביקורת, על המבקר להעביר את ממצאיו לגופים אותם ביקר וכן ליושב ראש הכנסת, על מנת להעבירו לועדה לביקורת המדינה. על פי החוק, כל גוף מבוקר חייב למנות צוות אשר יתקן את הליקויים שמצא המבקר. החל משנת 2001, לפני שמגיע הדו"ח לועדה לביקורת המדינה, מרכז דו"ח של הממשלה את תגובת המבוקרים ואת דרכי הטיפול שהציעו.

בצד סמכויות אלו, משמש מבקר המדינה אף כנציג תלונות הציבור (כתפקידו של נציב קבילות החיילים). תפקיד זה מוגבל ביכולותיו, שכן אין באפשרות המבקר לבקר את מערכת השפיטה וגופים נוספים (במדינות אחרות, קיים לכך תפקיד נפרד).

בעניין המאבק בשחיתות, קיים בידי המבקר כוח למנוע את פיטוריו של מתלונן כנגד תקלה (אמנם, אין הדבר מעשי, כיוון שאין ניתן להוכיח שהיו הפיטורים דווקא עקב התלונה). על ביקורתו של המבקר לכלול אף ביקורת בעניין טוהר המידות, אולם אם מתגלים חשדות פליליים - עליו להעביר את החומר ליועץ המשפטי לממשלה.

אם מצוי המבקר במחלוקת בקשר לפרשנות סמכותו עם היועץ המשפטי לממשלה, סוברת השופטת בן פורת שהדבר נתון לשיקול דעתו של המבקר.

דעת השופטת דורנר: אין ניתן לחלק את תפקיד פירוש החוק בידי גופים שונים, ועל כן יש למבקר להכפיף עצמו ליועץ המשפטי לממשלה. אף לא חייב המבקר להיות משפטן, ולא יתכן להעביר את הסמכות במקרה זה לגוף נוסף, כיועצו המשפטי.

למעשה, חסר המבקר 'שיניים ביצועיות', אף שחוייבו הגופים לענות לביקורתו, ועל כן חייב המבקר לעבוד בצמוד לגופי התקשורת. אמנם, על הדבר להיות מידתי, כפי שנהגו מבקרים קודמים שלא לנקוב בשמות בתקשורת, למעט שמותיהם של שרים במקרים מסויימים. אף הייתה הביקורת חשאית עד סיומה, שכן נבדלת הביקורת מועדת החקירה, בכך שמטרתה לתקן את המצב ולא לחקור במגמה למצוא אשמים.

מרים בן פורת שינתה מתדמית זו, בכך שעבדה עם גורמי התקשורת, דבר שהקנה לה מעמד חשוב.

מתוך הצורך המעשי בביקורת חכמה, נעשית הביקורת לאחר מעשה, במטרה לחשוף כשלים ולהביא לתיקונם. אמנם, אין לומר שזו הדרך היחידה לפעולת המבקר, שכן במקרים בהם מגיע לידיעתו של המבקר מעשה פסול של הרשויות - עליו לעצור בעדו אף קודם ביצועו. טוניק, שהיה מבקר המדינה שקדם לשופטת בן פורת, הגדיר זאת כחובה לעצור סלע העומד ליפול, בטרם יהרוג אנשים ויביא את המבקר לחקור זאת.

כן יכול מבקר המדינה להגיש דו"ח זמני קודם הביקורת, שאפשר שיביא למינויה של ועדת חקירה ממלכתית, שהינה היחידה הממונה שלא בידי הממשלה.

ד. חקירת מבקר המדינה בפרשת טרנר

בג"ץ טרנר נ' מבקרת המדינה: עוסק בחקירתו של טרנר, מפכ"ל המשטרה, בעת שהיה משה שחל שר המשטרה. באחד הימים, הסכים דרעי, שהיה נתון בחקירה באותה עת, להפסיק את השימוש בזכות השתיקה, בתנאי שיוחלף צוות החקירה שחקר אותו, כיוון שלא נתן בהם אמון. לאחר שסירב המפכ"ל, החליט שר המשטרה לפטרו בטענה שפלש לפוליטיקה בקבלו הצעה להיות ראש עיר מטעם מפלגת העבודה.

טרנר טען שפוטר על רקע פרשת דרעי (שיבוש הליכי חקירה), אולם שר המשטרה דחה זאת ואף דחה את הטענה שהציע לו להחליף את צוות החקירה, וטען שסיפר את דברי דרעי בלבד. מכוח סעיף 21, החליטה מבקרת המדינה לדון בעניין, וקבעה כי גרסתו של טרנר אינה אמינה.

טרנר עתר על כך לבג"ץ, בטענה שלא היה ביכולתו לעיין בגרסת שר המשטרה, כנהוג בחקירות, ואף לא היה באפשרותו להגיש את דעתו על הממצאים. בנוסף, טען טרנר כי לא יתכן לפגוע בשמו הטוב באופן זה, ויש להעביר את החקירה לגוף מוסמך.

מצד רגישות הנושא, ניסה הנשיא שמגר למצוא דרך מילוט, שתוציא את שני הצדדים באופן ראוי, אולם השופט גולדברג החליט שיש לעשות צדק עם טרנר, מכך שלא נעשה עמו הליך תקין, ואף נעשתה הביקורת לגביו כחקירה. כיוון שאין הליך הביקורת אדברסרי, קבע השופט גולדברג שיש למנוע את הפגיעה החמורה בטרנר עקב הביקורת ולהעביר את הטיפול לגורמי חקירה מוסמכים.

בכך נקבע כי לאור החשיבות שישנה לתיקון הליקויים, על המבקר להביא את המלצותיו לידיעת הציבור, אולם על הדבר לעשות בצד שמירת זכויות האדם של המבוקרים.

ה. מבנה הרשות השופטת וסמכויותיה

מבנה הרשות השיפוטית הישראלית לקוח מן השיטה האנגלית, והוא מיושן וזוקק רפורמה, על מנת למנוע עינויי דין רבים הנגרמים מן העומס חסר הפרופורציות בו (כ-10,000 תיקים עומדים לטיפול בית המשפט העליון).

הערכאה הראשונה הינה בית משפט השלום, ממנה ישנה לכל אדם זכות ערעור לבית המשפט המחוזי וערעור ברשות לבית המשפט העליון. אם הייתה הערכאה הראשונה של הדיון בבית המשפט המחוזי, ניתנת זכות הערעור לבית המשפט העליון. בדינים מסויימים (כזכות מעצר), דן בית המשפט העליון בשופט יחיד.

בית המשפט הגבוה לצדק: בית המשפט העליון יושב, על פי המסורת האנגלית, כבית משפט מנהלי היכול להוציא צווי עשה כלפי הרשויות. כמו כן, בסמכותו לפקח על פעילותם של גופים ציבוריים וכן על פעילותם של בתי המשפט הדתיים (הקיימים לכל עדה), אם מצא שהם חורגים מסמכותם. בנוסף, עוסק בית המשפט אף בבחינת החוקה, בדיונים היכולים להגיע מן הערכאות הנמוכות, או בעתירה ישירה.

בצד בתי משפט אלו, הוקם בית המשפט לתעבורה, במעמד בית משפט מחוזי (שופטים ממונים לשלוש שנים) וכן בית משפט לענייני משפחה, דבר שהוריד את העומס מבית המשפט המחוזי ואת עומס זכויות הערעור לבית המשפט העליון. אמנם, נתונה הסמכות לפסוק בענייני אימוץ לבית המשפט המחוזי, ועל כן מגיעים תיקים רבים בעניין זה לבית המשפט העליון, הנוהג בכך באופן ליברלי.

על מנת להוריד מעומס התיקים בבית המשפט העליון בענייני מנהל זוטרים, הוקם בית המשפט לענייני מנהל (אגף מבית המשפט המחוזי), העוסק ברשיונות עסק, גירוש זרים וכדומה, וסמכויותיו הורחבו עם השנים. לאחר מכן, הוקמו בתי דין לענייני עבודה (ברמת בית משפט מחוזי), על מנת להוריד את עומס הערעורים הנוגעים למכרזים וכדומה מבית המשפט העליון.

בתי הדין הצבאיים הוקמו על פי חוק השיפוט הצבאי, וסוכם כי על מנת לקשר בין המערכות השיפוטיות, ניתן יהיה לערער ברשות מבית המשפט הצבאי לערעורים לבית המשפט העליון (ללא לעתור לבג"ץ לצורך זה) בשאלות משפטיות קשות (הדבר נתקן בועדה, והוסדר לאחר מכן בחוק השיפוט הצבאי).

בחירת השופטים: בניגוד למדינות אחרות, בהן קובע הפרלמנט או הנשיא את שופטי בית המשפט, נבחרים שופטי בית המשפט העליון בישראל בידי הועדה לבחירת שופטים (על פי חוק יסוד: השפיטה), המורכבת משר המשפטים, כיושב ראש, נשיא בית המשפט העליון, שני שופטים מבית המשפט העליון (מינוי לשלוש שנים), שר נוסף ושני חברי כנסת הנבחרים בהצבעה חשאית לשלוש שנים (על פי המסורת - אחד מן האופוזיציה), ושני חברים מלשכת עורכי הדין, הנבחרים בבחירות חשאיות.

על הדבר להביא לבחירתם של שופטים ללא שיקולים פוליטיים. אמנם, הועלתה ביקורת כנגד היות השופטים בעלי דעה אחידה במגוון נושאים. עקב ביקורות אלו, נקבע כי ינתן כסא לשופט דתי, מתוך הצורך בהצגת גישה זו. כן נקבע כסא לשופטת (אף שכיום אין בכך בעיה), כסא לשופט מזרחי ולשופט מן המגזר הערבי. יש לציין שאין חובה על השופט להיות משפטן.

דעת השופטת דורנר: על שופטים להיבחר על פי גישות וכישורים שונים, ולא על פי הרקע הדתי או המוצא.
השופטת דליה דורנר
ח בכסלו תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
29/11/2006
(חזור)
עצמאות המערכת השיפוטית
( < הקודם)   (הבא > )
א.
אי תלותו של השופט

ב.
בית המשפט העליון כ'תזמורת של סוליסטים'

ג.
החובה לפומביות ההליך השיפוטי

ד.
שפיטות

א. אי תלותו של השופט

יש להבטיח שיהנה בית המשפט מאי תלות מבחינה אישית ומבחינה מוסדית (מערכת בלתי תלויה). בארצות הברית, נתון תקציבו של בית המשפט העליון בידי ועדה מיוחדת, כך שלא יכול הנשיא 'להענישו' במניעת תקציבים. בישראל, לעומת זאת, תלוי תקציבה של הרשות השופטת בידי משרד המשפטים (כאשר היה אגרנט נשיא בית המשפט העליון, הציע לו שר המשפטים, שפירא, את ועדת המינויים אולם הוא סירב לכך).

חוק יסוד: השפיטה (סעיף 2): עוסק באי תלות השופט, וקובע: "בענייני שפיטה אין מרות על מי שבידו סמכות שפיטה, זולת מרותו של הדין".

יש לשים דגש על כך שאין לשופט אלא מה שאומר החוק, ואין לקבל שופט המערב את דעותיו בפסיקה. זוהי מלאכה קשה, כיוון שכפוף השופט לדין, אף אם מתקשה הוא לנקוט בדרך שמתווה לו החוק.

עיקרו של הדין - נקבע בידי הכנסת, ועל כן נתונה בידיה האפשרות לחוקק כנגד פסיקתו של בית המשפט, אם אין היא נראית בעיניה. אמנם, לאחר כינונם של חוקי היסוד, על החוק לעמוד אף בעקרונות שנקבעו בחוקי היסוד, ובכללם פסקת ההגבלה ופסקת ההתגברות.

דעת השופטת דורנר: 'חוק עוקף בג"ץ' הינו הליך תקין ולא מושג פסול, ולעיתים בית המשפט מבקש אותו.

הכנסת הינה הרשות הנבחרת, המייצגת את כלל הציבור. על כן, מרותה הינה מרות הציבור. אולם, חלילה לשופט להיות תלוי בעורך דין או בפוליטיקאי המפעילים עליו לחצים. על המערכת השיפוטית לעמוד בעיקרון אי התלות, בכדי להבטיח שופטים המגנים על הדין.

דעת השופטת דורנר: ישנה חשיבות לבחירת שופטים בעלי ניסיון חיים עשיר, ללא קשר למוצא או להשקפה פוליטית, כאנשים שהיו באקדמיה, בסנגוריה, בעריכת דין וכדומה. אף אין ניתן להבחין באופן גורף בין שופט בעל עמדות ליברליות לשמרניות, כיוון שהדבר נתון למקרה ספציפי הנתון לפני השופט. כן יש לשים לב לכך שאם דוחה בית המשפט עתירה - אין הדבר אומר על דעתו האישית של השופט על כך, אלא שכך הורה לו החוק.

בג"ץ שליט: מפקד בצה"ל שהתחתן עם גויה שסירבה להתגייר, ביקש לרשום את ילדיו כיהודים. שר הפנים, שהיה דתי, סירב לרשום זאת. כאשר הגיעה שאלה זו, 'מיהו יהודי', לבית המשפט - ניסה בית המשפט להעביר את הנושא לכנסת, אולם לאחר שהדבר לא נעשה, קבע כי יהודי הינו כל המצהיר על כך.

כיוון שלא הייתה פסיקה זו מקובלת על הכנסת, הוחלט בחקיקה כי יהודי הינו מי שאמו יהודיה ואינו בן דת אחרת, או שהתגייר.

בג"ץ מיטראל: עוסק בשאלת הפגיעה בחופש העיסוק באיסור לייבא בשר לא כשר (שנתקן לאחר חוק יסוד: חופש העיסוק). אם אין הכנסת מעוניינת להשתמש בסמכותה, כמחוקקת, על מנת להביא ליישוב מחלוקות, על בית המשפט לפסוק על פי החוק הקיים.

על כן, יש לשמור מכל משמר על עצמאותה של המערכת השיפוטית, ללא לערב פוליטיקה בדין.

ב. בית המשפט העליון כ'תזמורת של סוליסטים'

אי תלותם של השופטים נאכפת באמצעות חוקים, כאיסור להוריד את שכר השופטים (ללא הורדת כלל השכר).

כן מתקיימת אי תלות אישית, במינוי השופט עד לגיל פרישתו (70). אמנם, ניתן לשאול האם השופט אינו תלוי בעבודתו, בכפיפותו לנשיא בית המשפט העליון ולנציבת בית המשפט העליון (המקבלת את תלונות הציבור). אף אין לשופט להתרועע עם כל חבריו, וככל שהוא עולה בדרגתו - אין לו להגיע למצב בו יצטרך לפסול עצמו מדיונים רבים עקב קשריו עם בעלי הדין.

אמנם, ישנה התערבות בנהלי עבודתם של השופטים, כקביעת שעות העבודה, קצב הכתיבה וכדומה. אולם, אין לומר כי כל החלטה לגבי נהלי העבודה הינה התערבות, כיוון שאין משמעה של אי התלות הפקרות בדרכי העבודה. דבר זה דורש איזון רב.

כך, אף שיושב השופט בקרב עמו וקשוב הוא לאווירה החברתית, אל לו להתרשם מן האווירה הציבורית יתר על המידה. על השופט ישנו אף לחץ פוליטי, הבא מצד חברי כנסת, העיתונאים וכדומה, ואל לו להיכנע לכך, על אף הקושי המוטל עליו ועל משפחתו.

בצד דברים אלו, ניתן באופן כללי לומר ששופטי ישראל אינם תלויים.

ג. החובה לפומביות ההליך השיפוטי

חוק יסוד: השפיטה (סעיף 3): עוסק בפומביות הדיון, וקובע: "בית משפט ידון בפומבי, זולת אם נקבע אחרת בחוק או אם בית המשפט הורה אחרת לפי חוק".
חוק בתי המשפט (סעיף 68א): קובע כי "בית המשפט ידון בפומבי", ובסעיף 68ב הוגדרו החריגים לכך, המצדיקים את קיום מקצת הדיון או כולו בדלתיים סגורות, במקרים בהם ישנו חשש לפגיעה בביטחון המדינה, ביחסי החוץ, בהגנה על המוסר או על קטין וחסר ישע.

פס"ד מוזס: עוסק בדיון סגור שהתקיים בין ארנון מוזס לאשתו בבית המשפט לענייני משפחה. לא כל דיון בדלתיים סגורות גורר איסור פרסום, ולבית המשפט ישנה אפשרות להתיר את הפרסום, אם אין הדברים שנאמרו כלולים בחריגים המנויים בסעיף 68ב לחוק בתי המשפט.

העיתונאי יואב יצחק הגיש בקשה לפרסום הדברים שלא היו שייכים לענייני משפחה אלא לרכוש ובית המשפט לענייני משפחה דחה את בקשתו, מתוך קביעה שהדלתיים הסגורות אינן מאפשרות פומביות אלא במקרים חריגים. בערעור לבית המשפט המחוזי לא התקבלה טענתו של יואב יצחק.

בערעור לבית המשפט העליון, נקבע כי עיקרון הפומביות הוא הגובר וכי אין לפגוע בפומביות אלא במקרה מיוחד העומד בגדרי החוק. על כן, הורה בית המשפט על פרסום הדיון. למעשה, נקבע כי הדלתיים הסגורות הינה אפשרות שיש לנהוג בה בצמצום, וזכות איסור הפרסום - אף בצמצום רב יותר.

בצד אי תלות השופטים, לא יהיה המשפט משפט ללא פומביות. כלל זה הינו בעל חשיבות רבה לעשיית הצדק, ויסודו בתגובה ליכולות השיפוט הקדומות, שגזרו דין ללא פרסום.

ד. שפיטות

ישנם נושאים בהם עולות טענות בעד התערבות בית המשפט ונגדה. אולם, כל החושבים שאין לבית המשפט להתערב בשאלות פוליטיות וציבוריות, מבקשים מבית המשפט להגביל את עבודתו משיקולים זרים.

אם עומד עניין מסויים במבחני השפיטות - אין לבית המשפט יכולת להסיר מעצמו את סמכות השיפוט. בניגוד לכנסת ולממשלה, היכולות לדחות מעליהן עיסוק בנושאים מסויימים, אין בית המשפט נוהג כך. זאת, למעט מקרים בהם מעוניין בית המשפט לאפשר לרשות המחוקקת לבצע את תפקידה.

בג"ץ רסלר (גיוס בני הישיבות הישן, לפני בג"ץ חוק טל): בצד אי השפיטות הנורמטיבית, המשתרעת על כל רשויות השלטון, עוסקת עתירה זו באי השפיטות המוסדית. במהותה של אי שפיטות זו ישנן שתי דעות:

הנשיא ברק: אי השפיטות המוסדית קיימת במקרים בהם נידונה פעולה של רשות שלטונית, המגדירה את פעולתה כנושא שאינו שפיט (בעיקר ענייני חוץ וביטחון, יחסי חוץ וכדומה). לשיטת ברק, זו אפשרות מצומצמת.

דוגמא לשיטתו של ברק ניתן לראות בדיון שהתקיים בימיה האחרונים של ממשלת אהוד ברק, בה לא הייתה הממשלה מסוגלת עוד להעביר הצעות בכנסת, אולם ניהל ראש הממשלה משא ומתן מדיני. על כך, קבע בית המשפט כי אין בסמכות השיפוט להתערב בשיקולי חוץ וביטחון אלו של חתימת הסכמים (אף שנקבע שלא יוכל ראש הממשלה להגיע לכדי חתימה בטרם הבחירות).

הנשיא שמגר: סובר שזו אינה גישה נכונה (אף שמסקנתם זהה, קיים שוני בין התפיסות). לשיטתו, אם ההיבט הדומיננטי איננו משפטי אלא אחר - אין לבית המשפט להתערב בכך (למעט עניין ספציפי היכול להיכלל בכך).

בניגוד לאמור לעיל, במקרים בהם כלולה בעניינים אלו פגיעה בזכויות אדם - יתערב בית המשפט בהליך.

השופטת פרוקצ'יה: חולקת על גישתם של הנשיאים ברק ושמגר, וסוברת כי אין קיימת הגבלה לבית המשפט מהתערבות במקרים מדיניים, אלא שהוא בוחר לעצמו שלא לעסוק בכך.

חוק פינוי פיצוי: טענתה של המדינה הייתה כי זהו עניין לא שפיט, כיוון שבסמכותה של הכנסת להורות לצה"ל על כיבוש או פינוי ואין לבית המשפט להתערב בכך.

הנשיא ברק: כותב כי אף שהדבר גובל באי שפיטות, יתערב המשפט כיוון שכלולה בו פגיעה בזכויות אדם.

השופט לוי (דעת מיעוט): כותב כי יש לבית המשפט יכולת להתערב אף בעניינים אלו.

השופטת דליה דורנר
טו בכסלו תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
6/12/2006
(חזור)
היועץ המשפטי לממשלה
( < הקודם)   (הבא > )
א.
סמכויותיו של היועץ המשפטי לממשלה

ב.
הפיקוח על עבודת היועץ המשפטי לממשלה

ג.
בחירת היועץ המשפטי לממשלה
א. סמכויותיו של היועץ המשפטי לממשלה

חשיבותו של היועץ המשפטי לממשלה גבוהה בחיי היום יום מזו של בית המשפט העליון, וניתן לומר שהוא עומד לצידו. אולם, בניגוד לבית המשפט, שסמכויותיו חקוקות בחוק יסוד: השפיטה, בחוק בתי המשפט ואף בקביעה שהופך פירושו לדין - נצברות סמכויותיו של היועץ המשפטי מזמן לזמן, ללא קביעה ברורה:

א. ראש התביעה: מערכת התביעה בנויה מן המשטרה, החוקרת מקרים פליליים המובאים אליה. אם נמצאו די ראיות והנושא בעל עניין לציבור, יובא העניין למחלקת התביעה של המשטרה (ירושה מן השלטון הבריטי) ובמקרים הקשורים לדין מקומי - יובא העניין לבית הדין העירוני של הרשות המקומית. מקרים חמורים, המוגשים לבית המשפט המחוזי מובאים בפני הפרקליטות, המחולקת למספר מחוזות ארציים.

דעת השופטת דורנר: זו אינה שיטה נכונה, שכן ראוי שתהיה מערכת תביעה אחת למדינה (ללא עירוב המשטרה או גורמים מקומיים בדין). בדבר זה, כלולה השקפתה של השופטת דורנר בדבר הפרדת רשויות פנימית.

במערכת היועץ המשפטי לממשלה, משמש התובע לא רק כצד למשפט אלא אף כשופט, שכן בסמכותו להחליט על סגירת תיקים והחלטות נוספות שהינן מעין שיפוטיות. סמכותו של היועץ המשפטי לסגור תיקים (שאינה קיימת במשפט הגרמני) הינה כוח רב, הנתון לפיקוחו של בית המשפט העליון. אף שנתון היועץ המשפטי לממשלה תחת סמכותו של שר המשפטים ועליו להיות קשוב לשר לקביעת מדיניות, קבעה ועדה בראשותו של הנשיא אגרנט כי סמכותו של היועץ היא המכריעה.

דעת השופטת דורנר: יש להיזהר שלא לאפשר לשר המשפטים להתערב בשיקולי ההעמדה לדין. על היועץ המשפטי להיות עצמאי (דבר שאינו קיים, עקב תפקידיו השונים).

בפרשת קו 300, עמד היועץ זמיר על כך שיש להעמיד את המעורבים בפרשה לדין, אולם עקב התנגדות חריפה של הפוליטיקאים - סיים היועץ את תפקידו (בסמוך למועד המתוכנן).

ב. מתן ייעוץ וייצוג בבג"ץ: חוות הדעת שמגיש היועץ המשפטי לממשלה ניתנות לגופים ממשלתיים רבים. במשך שנים, נהוג היה לראות בחוות דעתו של היועץ את פירושו של החוק, על פיו יש לפעול. זאת, בין השאר, כיוון שהיה בכוחו שלא לייצג עניין שאינו על פי דעתו בפני בית המשפט העליון.

בפסיקת בג"ץ, נקבע שמייצג היועץ המשפטי לממשלה את משרד ראש הממשלה, אף אם אין הדבר נראה בעיניו של היושב בראש המשרד. מנגד, קבעה ועדה בראשות השופט אגרנט כי אם קיימת מחלוקת מהותית בין היועץ המשפטי לממשלה לראש הממשלה (או עובד ציבור), יכול הוא להיות מיוצג בידי עורך דין פרטי.

דעת השופטת דורנר: ההחלטה המאפשרת לעובד ציבור להיות מיוצג בידי עורך דין שאינו היועץ המשפטי לממשלה אינה ראויה, שכן היא מפחיתה מכוחו של היועץ. יש לקבל את חוות דעתו של היועץ, כפי שנקבע בבג"ץ גרמן (עתירה כנגד תשלום שכר טרחה מופרז לעורך דין של ראש עיר שזוכה) וכן בבג"ץ סיעת מרצ (החלטת שרים בענייני דתות, כנגד דעת היועץ המשפטי).

ג. סיוע בחקיקה: בין המחלקות הקיימות במשרד היועץ המשפטי לממשלה, קיימת מחלקה הנותנת חוות דעת בעניינם של חוקים. אמנם, אין בהחלטות אלו כי אם ייעוץ.

ד. חוות דעת אתיות: חוות דעת אלו, שהיו פופולריות בתקופת אמנון רובינשטיין, הופסקו בתקופת מני מזוז. משמעותן של חוות דעת אלו הייתה העברת ביקורת, אף שקובע היועץ לבסוף לסגור את התיק.

דעת השופטת דורנר: אין להכתים את שמו של אדם, אם לבסוף לא מוגש כתב אישום שניתן לעמוד בפניו.

ב. הפיקוח על עבודת היועץ המשפטי לממשלה

ניתן להקשות על שיקול דעתו של היועץ המשפטי לממשלה בהעמדה לדין, אולם עיקר הביקורת על עבודתו הינה במקרים בהם מחליט היועץ שלא להעמיד אדם לדין. אם רואים גופים ציבוריים עניין ציבורי (נימוקים אישיים או כלליים), ניתנת בידם האפשרות לעתור לבית המשפט על מנת לברר את הדבר. במשך שנים, נהג בית המשפט לתת לשיקול דעתו של היועץ המשפטי לממשלה סמכות רחבה, אולם הדבר נותן בידיו כוח רב.

בג"ץ שפטל: היועץ המשפטי לממשלה סגר תיק בעוון ביזיון בית משפט, נגד עורך דין שסיקר את משפט דמייניוק בצורה לא ראויה. בית המשפט קיבל את עתירתו של שפטל, שטען שאין לקבל את שיקוליו של היועץ המשפטי לממשלה (היות הכותב ניצול שואה).

בג"ץ גנור: עוסק בסגירת התיק נגד הבנקאים בפרשת הרצת מניות הבנקים. העותרים דרשו לבחון את העניין לעומקו, כפי שנעשה בועדת החקירה שהוקמה (מצד הבנקאים נטען להגנה מן הצדק עקב חקירה בלתי הוגנת).

פרשת זאדה: בית המשפט החליט שצריך חומר הראיות להקים סיכוי סביר להרשעה על מנת להעמיד לדין.

דעת השופטת דורנר: יש להשיג יותר ראיות על מנת להעמיד אדם לדין, ואם ישנו ספק אין להעמיד על כך.

סיכוי סביר להרשעה: סמכות המאפשרת ליועץ המשפטי לממשלה שלא להגיש כתב אישום אם לדעתו לא תוכיח התביעה את האשמה בבית המשפט (בין השאר, כדי שלא לבזות את התביעה בתביעות שלא יגיעו לכדי הרשעה).

פרשת בראון: עוסקת במינוי היועץ המשפטי לממשלה, בתמורה להסכמת ש"ס ליציאה מחברון ובתמורה לסיוע לאריה דרעי בתיק הפלילי כנגדו. היועץ המשפטי לממשלה החליט לסגור את התיק, והעתירה (שנגעה אף למודעותו של בנימין נתניהו למינוי) נדחתה עקב הקביעה שאין סיכוי סביר להרשעה.

פרשת האי היווני: עוסקת בעניינים הנוגעים לשוחד, בהם היה חשוד אריאל שרון. שרון טען שלא שמע על כך, ואף שהתקבלו עדויות כנגד דבריו - קבע היועץ המשפטי לממשלה שיתכן שהוא לא היה מודע לדברים.

דעת השופטת דורנר: אף שהייתה בדעת מיעוט בדינים אלו, בדעתה שיש להעמיד מקרים אלו לדין, מסכימה לכך שישנו צורך בשיקול דעת משמעותי בעניינים העוסקים בראשי המדינה וכן כי נכון יהיה להפריד בין תפקיד היועץ המשפטי לממשלה לתפקיד פרקליט המדינה.

ג. בחירת היועץ המשפטי לממשלה
עד לבחירתו של בראון, נהוג היה שמציע שר המשפטים מועמד לתפקיד היועץ המשפטי לממשלה ובסמכות הממשלה לאשרו. לאחר מינויו, יכולה הייתה הממשלה לפטרו, אם מצאה בכך צורך.

לאחר פרשת בראון הוחלט על הקמתה של ועדה, שקבעה שימונה היועץ המשפטי לממשלה בידי הממשלה, מתוך רשימת מועמדים שתציג ועדה מוסמכת, שיהיה מינויו לתקופה קצובה, שתהיה רשימת המועמדים פתוחה לעיון הציבור וכן שיהיה צורך בעילה מהותית כדי לפטרו (כחוסר הבנה בסיסית בין הצדדים). דעת הועדה הייתה שיש להחיל עקרונות אלו אף על משרת פרקליט המדינה.

אמנם, לא החליטה ועדת שמגר על פיצול בין משרדי היועץ המשפטי לממשלה ופרקליט המדינה ואף לא קבעה כנגד ישיבתו של היועץ המשפטי לממשלה בועדות הכנסת.

דעת השופטת דורנר: אין ליועץ המשפטי לממשלה לשבת בועדות הכנסת, דבר ההופכו לחלק מן המנגנון.

השופטת דליה דורנר
כב בכסלו תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
13/12/2006
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1. חופש הדת והמצפון



2. פגיעה בחופש הדת ופגיעה ברגשות דתיים

א. בג"ץ בעניין פיצויים לנפגעי פעולות כוחות הביטחון

אתמול התערב בית המשפט בחקיקתה של הכנסת וקבע כי היא בלתי חוקית. בית המשפט העליון ביטל תיקון לפקודת הנזיקין שחוקקה הכנסת בשנת 2005, הקובע כי אין ניתנת זכות תביעה לפלסטינאים על פי הפקודה כנגד עוולה נזיקית מצד כוחות הביטחון של ישראל, אף אם נעשתה ברשלנות. החוק חוקק רטרואקטיבית, ונקבע משנת 2000 בכל מקום שהוכרז כאיזור עימות (חלקים נרחבים התפוסים ב'תפיסה לוחמתית').

ביקשנו מהשופטת דורנר להתייחס לדברים, לאור ראיון טלוויזיה שקיימה בערוץ 10, בתוכנית 'לונדון וקירשנבאום'.
חלק מן התיקון לחוק, קבע כי במקום אפשרות פנייה לבית המשפט, תנתן לפלסטינאים אפשרות הגשת בקשה לועדה שתוכל, לפנים משורת הדין, להחליט על פיצויים. החוק אף מדיר בצורה גורפת קבלת פיצויים מפגיעות נזיקיות על ידי המנהל האזרחי ומפגיעה בעבירה. בית המשפט העליון, בהרכב של תשעה שופטים, ביטל את החוק פה אחד.

לפי תגובות הציבור, נראה שהובן כי מכוח פקודת הנזיקין יכול היה פלסטיני להגיש תביעת נזיקין, אולם זו טעות. בעבר, בפקודת הנזיקין המקורית, נקבע שפטורה המדינה מתשלום שנגרם כתוצאה מנזק שנעשה בפעולה לוחמתית. כדי שתהיה אחריות - צריך שיהיה אשם.

פס"ד עודא: בית המשפט הגדיר את הפעולה הלוחמתית והוציא מכלל זאת פעולות שיטור (אף של חיילים).

עניין זה לא היה נראה לכנסת, ובתיקון מס' 4 לחוק, שלא נטען לאי חוקיותו, הוגדרה פעולה מלחמתית באופן שיתאים ללוחמה בטרור (כך שתכלול אף את פעולות השיטור). כן נקבע הזמן להגשת תביעה ואף משך ההתיישנות (שנתיים). החוק החדש נפסל בידי בית המשפט, כיוון שהדבר אינו עומד במידתיות, ואף לא בתכלית.
 מבחינה כספית, יתכן שלא תהיה לכך משמעות.

טענתה של הפרקליטות כי נגרמו גם לה נזקים, ועל כן מוצדק הביטול - אינה נכונה, כיוון שזכותו של אזרח ישראלי לתבוע לדין אינה נפגעת (אף שהוכחתה קשה), ואין בכך כדי לפסול את יכולת האחר לתבוע בישראל. אף הכנסת ראתה בחוק בעייתיות, ועל כן הוציאה חלקים מן הפגיעות מכלל החוק, אולם קובע ברק כי הדבר רק מחזק את היותו של כלל החוק בעייתי ועל כן אין לקבלו, אף שאין בכך משום התערבות בהגדרותיה של הכנסת לפעולה לוחמתית.

פסק דין זה עורר בעיה נוספת, שהציבור לא שם את ליבו אליה, והיא האם חל חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו על הפלסטינאים, שכן החוק אמור כלפי אזרחי המדינה בה חוקק.

כל השופטים, מלבד השופט גרוניס, קבעו כי תופס בכך כלל ברירת הדין, העוסק בתביעות בהן אין שני הצדדים מאותה המדינה. אף השופט גרוניס כותב כי אין הוא עוסק בכך כיוון שלא העלתה המדינה טענה זו, אולם הוא מצטרף לפסיקה הכללית.

ב. היועץ המשפטי לממשלה

חוות הדעת שנותן היועץ המשפטי לממשלה מחייבת את המדינה. יישום כוח זה של היועץ נתון לו באמצעות עתירה לבג"ץ. אמנם, מקרה כזה יכול להביא לסיום כהונתו של היועץ, ועל כן לרוב אין בו שימוש, אולם הוא נתון כהרתעה.

כוח נוסף הנתון ליועץ המשפטי לממשלה קבוע בפקודת סדרי הדין (התייצבות היועץ המשפטי לממשלה, נוסח חדש), והוא להתערב בכל הליך משפטי, אם יש בו אינטרס למדינה. לרוב, מזמין בית המשפט את היועץ להתערב בכך, כיוון שלא נתונים מכלול ההליכים למולו. ניתן להעלות מספר דוגמאות מתחום הבג"ץ:

א.
פרשת פארק רעננה: עמותת 'אדם, טבע ודין' עתרה כנגד החלטה של עיריית רעננה לגבות בסופי שבוע דמי כניסה לפארק העירוני, מאלה שאינם תושבי העיר.

דעת השופטת דורנר: עניין זה פוגע בזכויות האדם, שכן באים לפארק אנשים מן הפריפריה. אף ניתן להוסיף שאין לפארק זה להיות שונה מפארקים פתוחים הקיימים ברחבי המדינה, כגן סאקר וכגן הפעמון בירושלים. מנגד, ניתן לטעון שמשלמים אנשי העיר ארנונה רבה על כך. במקרה זה, נקרא היועץ להתערב, עקב ההשלכה הלאומית לעניין. לבסוף, נדחתה העתירה והועברה לטיפול ועדה.

ב.
תביעה ייצוגית: תביעה בעניין ציבורי, שתובע אחד בשם רבים שנפגעים באופן מועט מצד גוף ציבורי או המדינה (לאף נתבע אין כדאיות לתבוע באופן נפרד).

עורך הדין שמגיש את התביעה (כנציגו של אחד הנפגעים), יכול להגיע להסכם כלשהו ולקחת עבורו שכר טרחה. אם העניין אינו נראה מבחינה ציבורית, יכול היועץ המשפטי לממשלה להתערב בכך.

ג. היועץ המשפטי לכנסת

משרת היועץ המשפטי לכנסת נקבעה בחוק שחוקק בשנת 2001, הקובע את תפקידו של היועץ המשפטי, את סמכויותיו ואת הליך בחירתו. זאת, מתוך דיון האם היועץ המשפטי לממשלה משמש אף את הכנסת, למרות רצונה ליועץ משפטי משלה. ועדת שמגר, שמונתה לעניין זה, סברה כי לכנסת, ככל גוף, ישנו צורך בייעוץ משפטי על ידי גורם מיוחד לה (בנוסף ליועצים הממונים לועדות שונות) וכן כי ישנם מקרים בהם תהיה התנגשות בין שיקוליו של היועץ המשפטי לממשלה לאלה של הכנסת:

א.
הסרת חסינות: במקרה שהועדה מבקשת לדחות את הדיון בכתב האישום בעבירות ציבוריות, מראיית העבירות כלא דחופות, סבר היועץ המשפטי שיש למהר ולדון בהן, כדי שלא תחול עליהן ההתיישנות (בפועל, קבע בית המשפט שלא מוסיפה ההתיישנות להיצבר מעת שהגיע העניין לדיון בועדה).

ב.
חוק ערוץ 7: במקרים בהם מחוקקת הכנסת חוק שאינו נראה בעיני היועץ המשפטי לממשלה, לא יתכן שייצג היועץ את הכנסת בפני בג"ץ (בביטול החוק נקבע שישנה בו לא רק פגיעה מידתית אלא אף תכלית לא ראויה).

ד. זכויות האדם

1. חופש הדת והמצפון

ביכולתה של הכנסת לחוקק כנגד החלטת בית המשפט, והדבר אינו פסול. כך, על הקביעה בחוק שאף שאין הכרה לסוגים מסויימים של נישואין - יש לרשום נישואין שנעשו במקום אחר, אם מחליטה הכנסת (על אף קביעת בית המשפט) לחוקק כנגד החלטתו - ניתן הדבר בידיה.

מהן המשמעויות של הזכות לחופש הדת והמצפון ולחופש הביטוי?

הזכות לחופש הדת הינה זכות יסוד, כחירות, הנובעת מכבודו של האדם. מיל, בספרו 'על החירות', קובע כי החירות נתונה לפרט כחלק מקהילה, וכי אין זכות מוחלטת. זאת, בניגוד לזכות חברתית, המחייבת את הממשלה בפעולה מסויימת. זכות לקיום בכבוד, לדוגמא, הינה זכות חברתית, הגוזרת פעולה על הרשויות, בניגוד לזכויות כלליות. ישנם שלושה מקורות לזכות לחופש הדת והמצפון:

א.
דבר המלך במועצה על ארץ ישראל, 1922 (סימן 82): אף שבזכויות המנויות בו אין קיים איזון לזכות זו, מתוך כלליותו, אין בכך כוונה להעניק זכויות מוחלטות, שכן אין לפגוע בעקרונות הממשל וכדומה.

ב.
ההכרזה על הקמת מדינת ישראל (מקור חשוב יותר): בהכרזת העצמאות, נקבע ה'אני מאמין' של המדינה, המבטיח שיוויון וחופש דת ומצפון, במסגרת הערכים הדמוקרטיים.

ג.
חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו: מבטיח את כבוד האדם וחירותו. מכך נובעת הזכות לחופש דת ומצפון.

2. פגיעה בחופש הדת ופגיעה ברגשות דתיים

השופט כהן: הזכות לחופש הדת, משמעה שמירה על הזכות לקיים את כל מצוות הדת. היקף המצוות נתון לכל דת, הקובעת אף את מידת החיוב של כל מצווה.

ביהדות קיימת האמירה "כל ישראל ערבים זה בזה", דבר המביא להרגשת פגיעה ליהודי שומר מצוות, בכך שיהודי אחר אינו מקיים את המצוות. אולם, דבר זה אינו נכלל בחופש הדת, שכן כוללת הזכות לחופש הדת אף את הזכות לחופש מדת.

לצד זה, קיימת אף פגיעה ברגשות הדת. נסיעה בשבת באיזור בו גרים יהודים דתיים, אינה יכולה לעורר טענה מצד יהודי דתי כנגד מי שאינו שומר מצוות שלא לנסוע, ויש למצוא לכך איזון.

הזכות לחופש הדת הינה הזכות לקיום המצוות המוטלות על האדם, לפי חובותיו הדתיות, כל עוד הן אינן סותרות לחוקי המדינה (דת המורמונים מחייבת פוליגמיה, אולם הדבר לא ניתן להם, על אף חופש הדת בארצות הברית).

ישנן שתי נוסחות איזון על מנת לבחון את מידת השתלבותה של הזכות בדין הקיים ואת מידת פגיעתה:

א.
איזון אנכי - פסקת ההגבלה: קובעת את האיזון (האנכי) הנכון בין אינטרסים חברתיים לזכויות אדם. אינטרס חברתי חשוב גובר על זכות האדם, אולם בתנאים המשקפים את הערך החברתי. במסגרת הזכויות, תינתן הבכורה לזכות לחופש הביטוי, אלא אם כן הפגיעה ברגשות הדתיים הינה משמעותית.

משמעותו של מבחן זה היא שיש להגן על הזכות ככל הניתן, אף אם יש לצמצמה מתוך פגיעה באחר.

ב.
איזון אופקי: בא לאזן בין שתי זכויות היוצרות סתירה ביניהן. מכך שאין קיימת הוראה חוקית בפסקת ההגבלה בנושא זה, נקבע בפסיקה כי 'תוותר' כל אחת מן הזכויות, כך שיישמר קיומן של שתיהן עד כמה שניתן. במקרה בו לא יכולה אחת הזכויות לסגת, עקב פגיעה מלאה בה, יש להעדיפה על האחרת.

בספרות המשפטית נכתב שזו חלוקה מלאכותית, שכן אף באיזון אנכי יש לשאוף לקיום הערכים יחדיו.

בג"ץ גור אריה: הרשות השנייה מחייבת את הזכיינים לשדר רצועה שתעסוק בעניינים מקומיים. רצועת שידור זו נבחרה לשבת, והוחלט לעסוק באחת הפעמים בהצגת התנחלות ליד בנימינה באור חיובי.

לאחר שנתגלה למרואיינים כי התוכנית תשודר בשבת, פנו לרב שלהם, שפסק כי אין להתפשר על כך, וכי אין להסתפק בהוספת הכתובית 'צולם ביום חול'.

הנשיא ברק: קובע כי הצופים בטלוויזיה בשבת רגילים לראות מרואיינים דתיים, בתוספת כתובית זו. על כן, אף שאין בחוק היתר לפגיעה בזכות לחופש דת, אין בפגיעה זו כי אם פגיעה ברגשות דתיים.

על מנת להעדיף את השמירה על רגשות דתיים על פני זכויות האדם, כותב ברק כי צריכה הפגיעה להיות משמעותית. על כן, נקבע שאין לאסור שידור ראיון עם יהודים דתיים בשבת (בתוספת כתובית 'צולם ביום חול'), כיוון שאין בכך פגיעה מהותית, והדבר נהוג שנים רבות. זוהי הליכה בדרך האיזון האנכי, על פיו עומדת הזכות לחופש הביטוי בתנאי פסקת ההגבלה ועל כן אין לשנותה מפני הזכות לחופש הדת.

דעת השופטת דורנר: אין ביכולתו של הנשיא ברק לקבוע לאחרים את גדרי חילול השבת, כיוון שהם סומכים בכך על רבם. זאת, בד בבד לכך שנפסקת החירות במקום בו נגרם נזק לאחר. אמנם, ניסה ברק להבהיר את דעתו, בחששו לדבר שיביא לסגירת הטלוויזיה בשבת ואולי אף מעבר לכך (ספרים וכדומה). אולם, סוברת השופטת דורנר כי זו פגיעה בחופש הדת. לדעתה, אין זה עניין של רגשות, כיוון שעוסקת התוכנית במצולמים, אף שניתן לפגוע ברגשות אם הפגיעה הינה במידה נדרשת ולתכלית ראויה.

בפסק הדין גור אריה, כותבת השופטת דורנר כי נועדו שני האיזונים לשמור על הזכויות, ועל כן ההבדל המעשי בין שניהם אינו גדול. אמנם, ההבדל מבחינה משפטית נותר בעינו.

ההבדל בין תוצאות האיזונים השונים, אף ששניהם נועדו להגן על הזכויות, נובע מכך שבבג"ץ גור אריה, פסק הרב שנחשב שידור התוכנית כלפי המרואיינים כחילול שבת (שכן זהו שידור הראיון עמם ולא של יהודי כלשהו), אף שישנם אחרים המתירים זאת.

על כן, בבחינת האיזון האופקי בין שתי הזכויות המתנגשות, מצויה הזכות לחופש הדת בקצה, שכן אין לכך פיתרון (מתוך שאין היא מקבלת את אפשרות הוספת הכתובית 'צולם ביום חול').

דעת השופטת דורנר: על פי ההסדרים הקיימים לרשות השנייה, יש ביכולתה לשנות את לוח השידורים, אף אם הדבר יעלה כסף, שכן זו מהות ההגנה על זכות אדם (אף הפגנה עולה כסף, באבטחה, בסיוע רפואי וכדומה).

לכך, ניתן להסתמך אף על דברי המשנה במסכת פסחים (א, ב): "אין חוששין שמא גררה חולדה מבית לבית וממקום למקום, דאם כן - מחצר לחצר ומעיר לעיר, אין לדבר סוף".

השופטת דליה דורנר
כט בכסלו תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
20/12/2006
(חזור)
חופש המצפון וחופש הביטוי
( < הקודם)   (הבא > )
א.
"דמוקרטיה: האיום הליברלי"

ב.
חופש המצפון

ג.
חופש הביטוי

ד.
גבולותיו של חופש הביטוי

א. "דמוקרטיה: האיום הליברלי"

יובל שטייניץ טוען שהדמוקרטיה הליברלית פוגעת בערכי הדמוקרטיה, כיוון שהיא מגדירה ערכים מסויימים כתקפים, ללא להכליל בכך אף ערכים אחרים. לשיטתו, אין לקבל קביעת ערכים מוסריים כחוק, ולא לקבל ערכים דתיים בכללם.

דעת השופטת דורנר: גם ערכים דתיים נלקחים בחשבון בקביעת ערכי המדינה. אמנם, בבסיסה של המדינה לא ניצבת ההלכה (כיוון שבדמוקרטיה אין קיימים ערכים מוחלטים או 'גזירת הכתוב'), אולם ערכיה חשובים למדינה. ככל שנוגע 'חזון נביאי ישראל' לערכי השיוויון, הצדק והמוסר - יש לקחת אותו בחשבון.

ב. חופש המצפון

בניגוד לדת, שהינה עקרונות הנקבעים בידי גורם מוסמך, המצפון הינו דבר אינדיבידואלי, ההופך לבעיה חברתית (על אף חשיבותו) כאשר הוא מתנגש עם החוק. יש לבחון האם נסוג החוק מפניו, שכן השמירה על חופש המצפון הינה הליבה של כבוד האדם.

ההתנגשות בין חופש המצפון לחוק באה לידי ביטוי מובהק בגיוס לצבא, שכן הוא שולל חירות מן האדם.

ישנם אזרחים שאינם מעוניינים לשרת בצבא, מתוך תפיסת השירות כפוגע ולוחמני (פציפיזם). אמנם, יש לבחון כל מקרה לגופו. ישנם כאלה שאינם שוללים כל שירות צבאי, אלא זה הכולל לשיטתם כיבוש או בעיה מוסרית אחרת. על כן, יש לאבחן בין חופש המצפון, לניסיון להשגת מטרות חברתיות דרכו.

דעת בית המשפט בנדון זה, הינה שיש להבחין בין מקרים בהם האדם המסרב לשרת הינו פציפיסט - אזי ינתן לו פטור, למקרים בהם כלולה בנטיית המצפון אף מטרה חברתית-פוליטית.

חוק שירות הביטחון (סעיף 39): "יוצא צבא אשה שהוכיחה באופן שנקבע בתקנות לרשות כי מטעמים שבמצפון או טעמים שבהווי משפחתי דתי, מונעים אותה מלשרת בשירות ביטחון - פטורה משירות ביטחון".

בג"ץ מילוא: ליאורה מילוא טענה שהסייג "מטעמים שבמצפון" כולל אף סירוב לשרת מטעמים פוליטיים, כסירוב לכיבוש, ועל הצבא לשחררה כיוון שהיא מתנגדת לשירות בשטחי יהודה, שומרון ועזה.

השופטת פרוקצ'יה: כותבת כי על יסוד השיוויון יש לפרש את סעיף 39 כמאפשר פטור משירות מטעמים דתיים או מסורתיים. אפשרות מרחיבה, "מטעמים שבמצפון", תיצור פגיעה בשיוויון בין גברים לנשים.

השופטת פרוקצ'יה קובעת זאת אף לפי הרקע לחקיקתו של סעיף החוק, המראה כי הייתה מטרת החקיקה שמירה על ערכים דתיים ומסורתיים.

דעת השופטת דורנר: מטרתו של פסק הדין הינה להביא לכך שלא יטה החוק לפרשנות פוליטית לצד זה או אחר, דבר היכול להביא לפירוק הצבא. בפרשנות החוק, אף בזו הסובייקטיבית (הלומדת את היסוד לחקיקת החוק), יש לראות בשיוויון כעיקרון על, על פיו מגשימים החוקים את מטרתם.

ג. חופש הביטוי

חופש הביטוי הינה זכות עילאית, כחירות, הניצבת בראש הזכויות, משתי סיבות עיקריות:

א.
הכרחיות לקיומו של משטר דמוקרטי: ישנו הכרח לאפשר 'שוק הדעות' פתוח, תוך התנגשות דעות זו בזו. אין למנוע מהאחר לומר את דברו, באמצעות צנזורה או הפחדה מצד השלטון, שכן הדבר נוגד את עצם הקיום הדמוקרטי.

ב.
פגיעה בכבוד האדם: פגיעה בחופש הביטוי הינה פגיעה בחופש היצירה האנושי, החשוב לאדם באשר הוא אדם. אין לאפשר גיוס אומנות או דעות לצורך המשטר, כפי שעשה המשטר הסובייטי והנאצי.

כן כלול בכך חופש ביטוי פוליטי, חופש יצירה, וכן חופש הביטוי המסחרי (בג"ץ קידום). אמנם, יכול חופש הביטוי להתנגש במספר גורמים:

א.
שלום הציבור.

ב.
ביטחון המדינה: תקנות הצנזורה מסדירות אפשרות לסגירת כלי תקשורת הפוגעים בביטחון המדינה ובמידה מסויימת - אף בשלום הציבור.

ג.
פרטיות: חוק לשון הרע.

ד.
רגשות (דתיים ואחרים): חוקים המצנזרים סרטים וכן החלטות מנהליות, כנתינת רישיון לתליית מודעות.

הביטוי הראשון לאיזון הינו החוק. כיוון שחופש הביטוי הינה זכות יסוד - אין לפגוע בה ללא חוק, דבר הנכון אף ללא קיומה של פסקת ההגבלה.

בג"ץ קול העם: עוסק בזכותו של הצנזור לסגור עיתון על פי שיקול דעתו. העיתון, שביקר בחריפות את דבריו של שגריר ישראל בארצות הברית, אבא אבן, נסגר בהוראת שר הפנים.

הנשיא אגרנט: כותב בפסק דין זה כי יש לפרש את החוק המנדטורי על פי הערכים המקובלים כיום בחברה ועל פי הכרזת העצמאות, היא ה'אני מאמין' של המדינה. סגירת עיתון, נעשית מכך שסובר הצנזור כי יש בדבר פגיעה בציבור אולם אין בכך די, שכן יש לבחון האם ישנה 'ודאות קרובה' לכך.

בג"ץ קידום: השופטת דורנר כותבת כי כיוון שלא קיימים במקרה זה כל היסודות הנדרשים לפגיעה, אין לפגוע בזכות היסוד של חופש הביטוי.

בג"ץ "חדשות": עוסק בעיתון שפרסם חלקים חסויים הנוגעים לפרשת קו 300. עתירת העיתון התקבלה.

בג"ץ שניצר: עוסק במאמר עיתונאי על המוסד, שהצנזור פסל בו חלקים הנוגעים לזהות ראש המוסד, לביקורת עליו ולמועד החלפתו. טענת הצנזור הייתה שפעולתו היא לפי נוסחת האיזון, ועל כן ביכולתו לפסול חלקים שלפי שיקול דעתו הגורמים לפגיעה קרובה בביטחון המדינה.

הנשיא ברק: כותב כי ביכולתו של בית המשפט לבקר רשות שלטונית, על מנת לבחון האם עומדת פעולתה במסגרת 'מתחם הסבירות'. זהו האזכור הראשון למושג זה ובו קובע ברק כי יש לבחון את סבירות שיקול דעתה של הרשות, ולא רק אם פעולתה קבועה בחוק (כאחת מהחלטותיו של השופט זוסמן, הקובעת שאין לפיקוח על ניקיון הבשר לכלול את בדיקת כשרותו, מכך שאין היא קבועה בחוק מפורש). אם מצויה פעולתו של גוף שלטוני במתחם הסבירות - לא יתערב בה בית המשפט, אף אם היה בוחר אחרת על פי שיקול דעתו.

דעת השופטת דורנר: כיום, לאחר כינון חוקי היסוד, יש עדיפות לבחינת זכויות האדם על פי פסקת ההגבלה, המעגנת את זכויות האדם במסגרת החוק. את 'מתחם הסבירות' יש להשאיר לעניינים שאינם נוגעים לזכויות האדם.

ד. גבולותיו של חופש הביטוי

אף 'מתחם הסבירות' אינו בלתי מוגבל. בעניין הצנזורה, יש לבחון שלושה מישורים:

א.
פרשנות החוק על פיו פועל הצנזור: אף שהצנזור הינו הראשון הבוחן את פרשנות החוק (במקרה הבא לפניו) - אין לתת לו את זכות הקדימה בקביעת הפרשנות. פרשנות החוק ובחירת פרשנות נכונה מבין מספר פרשנויות - נתונה לבית המשפט, שכן הוא הגורם האובייקטיבי לבחינת מקרים.

ב.
קביעה האם המקרה המסויים נכנס לגדרי החוק ('אד הוק').

ג.
צנזורה המתייחסת לרשות שלטונית (כרשות השידור): יש לבחון אף קדימויות בין גורמים שונים.

בג"ץ כהנא: עוסק בהחלטתה של רשות השידור שלא לשדר מדבריו של כהנא בתקשורת, אלא אם הם עוסקים בעניין חדשותי. תוך זמן הדיון, נתקן החוק המגדיר פרסום נושאים גזעניים כעבירה פלילית ואף קודם לכך, היה בדבר עבירה על החוק האוסר יצירת מדנים באוכלוסיה.

הנשיא ברק: מנתח את עליונותה של הזכות לחופש הביטוי, ובייחוד את הזכות לחופש ביטוי פוליטי. האיסור 'לסתום פיות' אמור בייחוד כלפי הדעות אותן דוחה הרוב, שכן לשם כך נצרך החוק. על כן, אין בפגיעה ברגשות עילה לפגיעה בחופש הביטוי הפוליטי. אמנם, נעצר חופש הביטוי הפוליטי במקום בו מתחילה חלות העבירה הפלילית. כמו כן, אין לאפשר פסילתו של אדם, דבר היכול להביא לפסילתם של נוספים בעתיד. אין ניתן לפסול אדם, שכן יש לתת לחוק את מקומו, בהענשת העבריין. אמנם, אם על רשות השידור לעבור עבירה פלילית על מנת לשדר את הדברים - אין לה לעשות זאת.

השופט בך: מסכים לתוצאת דינו של ברק, המחייב את רשות השידור לפרסם את דעותיו של כהנא, אולם סובר שאין לרשות השידור לשדר כל חומר ולהותיר לבית המשפט את העמדת העבריין לדין, אלא להחליט במקרים הנראים כעבירה פלילית אף בסמכותה.

דעת השופטת דורנר: כפי השיטה האמריקאית, אין לעודד מניעה מוקדמת, אולם יש ללכת על פי שיטתו של השופט בך, ולא לאפשר פרסום רחב מדי.

השופטת דליה דורנר
ו בטבת תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
27/12/2006
זכויות אדם וזכויות רווחה,
(חזור)
חופש הביטוי והשמירה עליו
( < הקודם)   (הבא > )
א.
בג"ץ בעניין הסיכולים הממוקדים

ב.
זכויות האדם

ג.
פגיעה בחופש המצפון

ד.
פגיעה ברגשות - בג"ץ בכרי

א. בג"ץ בעניין הסיכולים הממוקדים

בפסק הדין האחרון שנתן הנשיא אהרן ברק, ניתן אישור משפטי לפעולות 'החיסול הממוקד' של כוחות הביטחון, תוך קביעת סייגים בדבר צמצום הפגיעה באזרחים ומתן פיצויים לנפגעים חפים מפשע.

ביקשנו מהשופטת דורנר להתייחס לדברים, לאור ישיבתה בהרכב בית המשפט בתיק זה עד לפרישתה.
תיק זה הינו קשה, וביקש בג"ץ להכריע בו במסלול המשפט הבינלאומי, הדורש מחקר מצד שני הצדדים. השופטת דורנר ישבה בהרכב עד לפרישתה ופסק הדין ניתן בידי הנשיא ברק בשלושת החודשים שאחר פרישתו (בהם מתיר לו החוק לסיים תיקים ששמע בעת כהונתו).

באופן בסיסי, מותר לחייל להילחם בחייל ו"הבא להורגך - השכם להורגו". על כן, הוכר במשפט הבינלאומי כי מותר לחייל להרוג בחייל אחר, אולם מוגנים האזרחים מכך. במקרים אלו הלוחם כנגד כוחותינו הינו אזרח, החי בתוך יישובו ויוצא ממנו לפעולות טרור (אף למדינת ישראל אין עניין להכיר בהם כחיילים, הן כיוון שאין הם מכירים באמנת ז'נבה והן כיוון שהדבר יחיל עליהם עקרונות של שבויי מלחמה וכדומה). אמנם, מכיר המשפט הבינלאומי בהגדרת 'אזרח המעורר בעיות' ובית המשפט העליון הרחיב הגדרה זו, על פי עקרונות בית המשפט הבינלאומי, אף לשולחיהם של אזרחים המעוררים בעיות, למספקי הנשק ולמתכננים (בית המשפט העליון פסל את האפשרות לראות בהם 'לוחמים המעוררים בעיות', כיוון שהדבר אינו מוכר בידי החוק הבינלאומי).

חיסולו של אדם הינו פעולה שלטונית מרחיקת לכת, הן בפני עצמה והן מתוך הפגיעה ההיקפית. על כן, קבע בית המשפט העליון כי יש לשקול בכל מקרה ומקרה חלופות אחרות, היכולות להביא לתוצאה זו באופן מידתי. אמנם, אם הדבר עלול לסכן את כוחות הביטחון - ניתן להשתמש באמצעי זה, תוך הפעלת שיקולים של פגיעה סביבתית. אין לפגוע בבניין המלא באזרחים כדי לחסל אוייב אחד, ויש לצבא לבחון את הנסיבות. כמו כן, יש לצבא להקים ועדת בדיקה, על מנת לתחקר אירוע מסוג זה לאחר עשייתו ובאירוע שעלה בנפגעים רבים, יש לצבא לשקול תשלום פיצויים לנפגעים חפים מפשע.

פסק הדין התקבל בשמחה בפרקליטות ובשלטונות הצבא, כיוון שהוא משמש 'שכפ"צ' בידי הרשויות. כמו כן, טוענים ראשי הצבא כי פועל הצבא במידתיות כל העת, ועל כן עונה פסק הדין על צרכיו. אף הביקורת שניתנה מצד גורמי ימין התמעטה, לאחר שהבינו את מלוא משמעותו של פסק הדין.

משום שמו הטוב של בית המשפט העליון בעולם, שאינו נחשב ל'בית משפט עליון מטעם' ושמו הבינלאומי של הנשיא אהרן ברק - ישנה חשיבות רבה לפסק דין זה, כחשיבותו של פסק הדין בעניינה של גדר ההפרדה (אם לא יהיה בית המשפט העליון מוכר ביושרתו, לא ניתן יהיה למנוע הגשת כתבי אישום כנגד אנשי צבא ישראלים בבתי דין ברחבי העולם בטענה שבית המשפט המקומי עוסק בכך).

ב. זכויות האדם

יש לעמוד על ההבדל בין זכויות אדם לאינטרסים. זכויות האדם, בהיותן קיימות לכל אדם ללא להיכתב 'עלי ספר', נבדלות מאינטרסים אחרים. זכויות האדם צומחות מן הליבה של כבוד האדם ומן השמירה על צלמו, המחוייבת ביהדות ובחברה דמוקרטית. באמנה הבינלאומית לזכויות אדם נאמר כי כל בני האדם נולדו חופשיים ושווים. החופש והשיוויון הינם הבסיס, ועל כן משתייכות זכויות האדם לחלק החירות והשיוויון. אחר הזכות לחיים, הזכות לחירות הינה בעלת המשקל הרב ביותר.

אמנם, אין כלולה בזכות האדם לחירות זכות שלא להיכנס לבית הכלא, אולם ניתנת לו זכות לביטוי, לעיסוק ולחופש הקניין, מתוך רצון שלא להתערב בחייו של אדם ולתת לו חופש יצירה וכתיבה. השיוויון, הינו שיוויון בפני החוק, כך שלא תהיה אפליה בשל השתייכות קבוצתית. יש להתייחס לאדם, באשר הוא אדם, ללא להפלותו על בסיס מין, לאום או השקפה דתית.

הזכויות החברתיות, זכויות הרווחה, קיימות אף במדינה קפיטליסטית שאינה מתחייבת לשיוויון כלכלי, שכן יש לה להבטיח שיוויון ברמה הבסיסית. אין טעם לעסוק בשיוויון, אם אין לאדם מה להכניס לפיו.

אם מתנגשות זכויות אדם בשלום הציבור או בבטחונו - נסוגה זכות האדם. אמנם, אם תיסוג זכות האדם בכל מקרה בו מתנגש בה צורך אחר - לא יהיה בה יותר מרטוריקה. על כן, יש לשלם מחיר חברתי בעד זכות, על מנת לשמור עליה. גובה המחיר החברתי, נקבע בפסקת ההגבלה בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. אמנם, אף קודם לכינון חוק היסוד התקיימו נוסחת הסתברות (בידי הנשיא אגרנט) ונוסחאות אחרות על מנת להביא לאיזון, אולם כיום הן משתלבות בפסקת ההגבלה.

על פי פסיקת בית המשפט העליון, מבג"ץ מילר ואילך, יש לקבוע את המחיר החברתי בעד שמירה על זכות מפסקת ההגבלה. פסקת ההגבלה כוללת שלושה מרכיבים:

א.
ללא חוק - אין לפגוע בזכות אדם: אף שחייב בית המשפט לפטר את השרים דרעי ופנחסי כיוון שהוגש נגדם כתב אישום (פגיעה בציבור), היו שביקרו זאת כיוון שאין החובה נזכרת בחוק ויש בכך פגיעה בשרים.

כיום, מוסכם כי ניתן להשתמש בפסקת ההגבלה כהגנה לא רק מפני חוקים אלא אף מפני פעולות שלטוניות של הרשויות. למעשה, אין סמכויות פוגעות הנקבעות באופן מוחלט, או ב'שכל הישר'.

ב.
'תכלית ראויה': בביאור של תכלית זו ישנה מחלוקת בין שיטתו של הנשיא ברק לזו של השופטת דורנר:

הנשיא ברק: הנוסחה כוללת את בחינת תכלית הפגיעה ואת נוסחת ההסתברות לפגיעה בזכות.

השופטת דורנר: התכלית הראויה כוללת את בחינת מטרת הפגיעה לבדה. את נוסחת ההסתברות יש לכלול בבחינת המידתיות (שילוב נוסחת ההסתברות כחלק מבחינת הודאות הקרובה).

ג.
מידתיות: על הפגיעה בזכות אדם לעמוד במבחני המידתיות, הכוללים את מבחן ההתאמה, הפגיעה הפחותה והיחסיות (מידתיות במובן הצר).

ג. פגיעה בחופש המצפון

בית המשפט העליון צמצם את הזכות למצפון בהתנגשותה עם החובה לשירות צבאי. יש לבחון האם הבחנה זו נראית הוגנת. ישנה בהחלטתו של בית המשפט העליון מורכבות, כיוון שנכונותה ברמה המעשית (מן הצורך לשמור על שלמות הצבא) צריכה להיבחן אף ברמה הרעיונית. אף שזו מטרה חברתית כללית הניצבת אל מול מצפון אישי, נשזרים הדברים זה בזה (כדברי השופטת פרוקצ'יה).

ככל שהמטרה הינה כללית יותר - אין לשלב בה את המצפון, כיוון שאין מטרה העולה על החוק הדמוקרטי, למעט מקרים של פקודה בלתי חוקית בעליל, הנקבעים בבית המשפט העליון.

ד. פגיעה ברגשות - בג"ץ בכרי

בג"ץ בכרי: לאחר מעשה הטרור בפסח במלון פארק החליט צה"ל לצאת למבצע "חומת מגן", שכלל כניסה למחנה הפליטים בג'נין. פעילי טרור ניסו לפגוע בכוחות הביטחון וצה"ל נאלץ להרוס את מרכז המחנה. כיוון שלא שיתף צה"ל את התקשורת, עלו שמועות על מעשי טבח, אולם הוכח לבסוף כי היה זה שקר.

מוחמד בכרי, ערבי ישראלי, צילם סרט דוקומנטרי - "ג'נין ג'נין", בו עמד במחנה וראיין נפגעים המאשימים את הצבא בפשעים. הסרט נשלח למועצה לביקורת סרטים (הפועלת לפי חוק מתקופת המנדט), שאישורה נדרש להקרנה מסחרית (הקרנה בטלוויזיה, בסינמטק או במתנ"ס אינה נדרשת לאישור). ברוב דעות, פסלה המועצה את הסרט, בהחלטה כי כלולה בו אמירת שקר (המיעוט הציע להוסיף כתוביות מבהירות וכדומה, אולם ההצעה נדחתה).

דעת השופטת דורנר: אין צורך בקיומה של מועצה זו, אלא בועדה שתחליט על דירוג הסרט והתאמתו לשכבות גיל, כמקובל במדינות רבות. בעבר, הועלה מחזה בשם 'אפרים הולך לצבא', בו השווה מושל צבאי ישראלי למושל נאצי. הנשיא ברק, שהינו ניצול שואה, כתב בפסק הדין כי צורב המחזה ללבו, אולם לא ניתן במדינה דמוקרטית לפסול את המחזה. לאחר אישור המחזה להקרנה, הוחלט על ביטול סמכות הועדה לעניין מחזות, ונותר תפקידה לענייני סרטים בלבד. בכרי עתר לבית המשפט העליון כנגד החלטת המועצה, ונוסף למדינה, השיבו לעתירה רופאים ישראלים שהשתתפו בלחימה, לוחמים ומשפחות שכולות, שטענו כי מוציא הסרט שם רע, בהציגו לוחמים שהקריבו את חייהם כקלגסים.

במרכז פסק הדין, דנה השופטת דורנר בשאלת האמת בסרט, על יסוד דברי הרמב"ם (מורה נבוכים א, ב): "ובשכל הוא מבדיל בין אמת ושקר" ועל פי פסקת ההגבלה. השופטת דורנר כותבת כי יכולה המועצה שלא לאשר סרט להקרנה, אולם היא מוגבלת בכך על ידי החוק המנהלי ועל ידי פסקת ההגבלה. בתחילה, קובעת השופטת דורנר כי אין בפקודה המסמיכה את המועצה לביקורת סרטים כדי לפגוע בזכויות המוגנות בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. על כן, בוחנת השופטת דורנר האם בסמכותה של המועצה לביקורת סרטים לפסול סרט דוקומנטרי כיוון שאינו אמת.

בג"ץ אנגל: עוסק בסרט דוקומנטרי ישן, בו נטען כי גירש הצבא ערבים במסגרת מלחמת השחרור. הסרט נפסל במועצה לביקורת סרטים, ועתירת יוצרו נדחתה בידי הנשיא לנדוי, בקביעה שנאמרו בו דברי שקר.

בג"ץ אינדור: עוסק באדם שרצה להדביק ברחבי ירושלים שלטים שעליהם נכתב כי ח"כ לשעבר שריד הינו משת"פ. כיוון שהמילה משת"פ עלולה להביא להשפעה קיצונית על חלקים באוכלוסיה, הוכרע כי מותרת הדבקת השלטים, תוך שינוי המילה משת"פ ל'שמש'.

בעניינו של בכרי, פסק בית המשפט העליון על פי שלושת גדרי פסקת ההגבלה:

א.
פגיעה על פי חוק: בית המשפט פסק כי קביעת האמת והשקר הינה מן הדברים הסבוכים. כיוון שיוצאת האמת מעצם ההתנגשות בדעות שקריות ומנתינת אפשרות לציבור לברור אמת משקר, אין בסמכות המועצה לביקורת סרטים לפסול סרט מטעמים אלו, ואף לא מטעמי לשון הרע או מורל הציבור.

נוסף על כך, אין למועצה לביקורת סרטים כלים על מנת לברור את האמת מן השקר ואף יש לתהות מהי הדרך לבחון אמת ושקר, כיוון שהבוחן שותף לאחד הצדדים בדעתו. על כן, סבר בית המשפט כי הייתה בכך חריגה מסמכותה של המועצה, שכן על פי פסקת ההגבלה על ההחלטה לעמוד במבחן המידתיות. כמו כן, יש לעמוד על כך שנתן המשפט פומביות לסרט, ובכך השיגו מתנגדי הקרנתו את היפך תכליתם.

ב.
תכלית ראויה: אף שהיו מן העובדות בסרט שהוכחו כבלתי נכונות בועדות בינלאומיות, לא היה בכך כדי להפריך את תכליתו של הסרט בעיני יוצריו.

ג.
מבחן המידתיות: בבית המשפט לא הוכח כי הסרט פוגע מעבר למידתיות ולכן לא הייתה עילה לפוסלו.

כמו כן, פסק בית המשפט כי הפגיעה ברגשות אינה עילה למניעת חופש הביטוי, הנחלק לכמה רמות. הרמה הגבוהה ביותר, הינה חופש היצירה וחופש הדיבור הפוליטי, מתחתיהן מצוי חופש הדיבור המסחרי, שיש לנהוג בו בצמצום. זאת, כיוון שככל שהדיבור מוגן - נצרכת עילה חזקה על מנת לפגוע בו.

על פי נוסחת הודאות, ודאי שפוגע הסרט פגיעה חמורה ברגשות ציבור. אולם, אין בכך כדי לפגוע באופן מיידי בחופש הביטוי, כיוון שבכך תבוא זכות זו לסופה. אף יש לתת דגש לכך שלא נקבעה ההגנה על חופש הביטוי על מנת להגן על הדיבור המוסכם על הכל אלא דווקא על זה המצוי בקצה קשת הדעות.

אף שיש למנוע דיבור היכול להביא למעשה עבירה, אין למנוע דיבור פוליטי באשר הוא, כפי שכותב השופט מצא כי על הפגיעה ברגשות להביא לפגיעה בסדר הציבורי, על מנת שניתן יהיה למנוע אותה.

בג"ץ שינוי: עוסק בפסילת סרט לתעמולת בחירות, אף שניתנת בה ההגנה המקסימלית לחופש הביטוי. השופטת בייניש פסלה את הסרט, המראה אדם בעל מראה חילוני, ההולך להצביע כאשר אנשים בעלי מראה חרדי נצמדים אליו. בפסק דין זה, נזכר כי יש בכך תעמולה המזכירה את התעמולה הגרמנית-נאצית. השופט ריבלין הצטרף להחלטה, כיוון שטען הדבר נתון לסמכות ועדת הבחירות המרכזית, כמקרה גבולי.

בג"ץ שטיין: עוסק בקפה-אינטרנט שהוכח כי שימש כמוקד להפצת דעות טרוריסטיות ונסגר לפי הפקודה למניעת טרור (שקבע בן גוריון לאחר רצח ברנדוט). בעל המקום עתר בטענה לפגיעה בקניין ובחופש הביטוי.  במקרה זה, חזר בית המשפט העליון וקבע שיש לפרש פקודות מנדטוריות וחוקים מתקופת קום המדינה באופן המתאים למדינה בת ימינו, על יסוד הקביעה כי 'על החוק להיות יציב, אולם הוא אינו יכול לעמוד על מכונו'. על כן, הוחלט להשיב את בית הקפה לבעליו, ולאסור על השכרתו לאותם הגורמים.

השופטת דליה דורנר
יג בטבת תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
3/1/2007
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הזכות לשיוויון

א. מניעה מוקדמת

אין קשר מוחלט בין זכויות הנובעות מכבוד האדם לזכויות הנובעות מחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. אלו זכויות שאינן כתובות 'עלי ספר', ולכן הן אינן כלולות בפסקת ההגבלה שנקבעה בחוק היסוד בשנת 1992. על כן, ישנו ויכוח מהן הזכויות שניתן לראות ככלולות בחוק היסוד. אולם, זכויות האדם הנמנות להלן אינן תלויות בחקיקתן בחוקי היסוד, וכוחן נובע מאמנות בינלאומיות.

ההגנה על זכות אדם באה לידי ביטוי כאשר זכות זו מרגיזה את הרוב, שכן מימושה של זכות המקובלת על הרוב - אינה נצרכת להגנה במדינה דמוקרטית. חופש הביטוי - אינו אמור על הביטוי המצוי בקונצנזוס, כיוון שהמדינה הדמוקרטית אינה נסמכת רק על שלטונו של הרוב, המשתנה מעת לעת. השמירה על זכויות האדם נדרשת ללא קשר לרוב המצוי בשלטון. יש להגן על זכות נפגעת, אף אם אין כלפיה אהדה ציבורית, מתוך חזקת החפות הניתנת לכל אדם ולכל זכות.

לגבי עוולת לשון הרע ישנם מספר סייגים להטלת חובה: 'אמת דיברתי', תום לב, עניין ציבורי וכדומה. הסעד המקובל בעבירה נזיקית הינו פיצויים, אולם ניתן להוציא צו מניעה (שהתפתח בדיני היושר האנגליים) - המונע את קרות הנזק. על מנת להוציא צו מניעה זמני, על בית המשפט לבחון את האיזונים בין הפגיעה באדם לפרסום, בנתינת שיקול דעת רחב לבית המשפט. זהו 'מאזן הנוחות', הבוחן את האיזון בין הנפגעים.

פס"ד אבנרי: עוסק בפרסום ספר, 'הגביר', שעניינו ח"כ שפירא, שעמד בראש ועדת הכספים והיה בעליו של מפעל שטיחים. קודם שיצא הספר לאור הוגשה תביעה כנגד פרסומו, בטענה שכלולים בו דברי לשון הרע. השופט הוציא צו לקבלת הספר, על מנת שהוא ושפירא יוכלו לעיין בו. כיוון שלא קיים אבנרי את ההוראה, הוצא כנגדו צו מניעה זמני (ערעור לבית המשפט העליון על צו המניעה הזמני לא התקבל).

מתוך סירובו לתת את הספר - נקבע פסק הדין כנגדו, והוא ערער לבית המשפט העליון על פסק הדין.

הנשיא ברק: קובע כי כל עוד לא הוכחה פגיעה בשמו הטוב של האדם, קודם חופש הביטוי לפגיעה. אם הוכח כי מתקיים בדבר לשון הרע - קובע החוק את האיזון, בו גוברת ההגנה על השם הטוב לחופש הביטוי. תוצאת קביעה זו הינה שאין קיימת הגנה על השם הטוב, מלבד ההרתעה בעונש. כמו כן, הוא קובע כי יש ליצור 'איזון אופקי' בין זכויות בעלות חשיבות רבה. ללא סיוג צו המניעה הזמני רק למקרים שהוכחה בהם האחריות - תיווצר 'צנזורה אזרחית' מוקדמת.

דעת אריאל בנדור: טוען שניתן לקבל סעד של צו מניעה זמני במקרה זה, מתוך דיני הנזיקין.

אמנם, יתכנו מספר דרכי ביניים בעניין זה, על יסוד המידתיות, אולם בית המשפט קובע כי היותם של אנשי הציבור חשופים לביקורת אינה נותנת בידיהם חסינות בקבלת צווי מניעה.

ב. חופש ההפגנה

חופש ההפגנה נתפס כזכות עילאית, המגשימה את השלטון הדמוקרטי והכרחית לו. בכך, היא צמודה לזכות לחופש הביטוי.

בג"ץ לוי: עוסק בסירוב לאשר הפגנה ביום השלושים להפגנת 'שלום עכשיו', בה נהרג אמיל גרינצוויג. מצד המשטרה, נטען כי אין אפשרות להגן על ההפגנה ועל כן בסמכותה לאסור אותה (הפגנה של מעל ל-50 איש דורשת רישיון). המשטרה התנגדה לשינוי תוואי ההפגנה ובית המשפט פסק שיש לקיים את ההפגנה במקומה.

אמנם, נסמכה המשטרה על מבחן 'הודאות הקרובה', שכן בפני בג"ץ יש לטעון לפי ההסתברות, אולם נקבע כי עדיפה הזכות לחופש ההפגנה.

דעת השופטת דורנר: ככלל, אין להשתמש בכל משפט במבחן 'הודאות הקרובה' (בניגוד לדעת הנשיא ברק), כיוון שאין ניתן לחזות את העתיד. על כן, די בבחינת מטרתו של הנאשם.

מחד, נקבע כי אין המשטרה מוסמכת לפסול הפגנה מתוך שיקולים כלליים, שכן הדבר פוגע בזכות לחופש ההפגנה. כמו כן, פוסק בית המשפט שיש לבסס את המידע עליו מתבססת המשטרה, שכן עליה לקיים את חובתה העיקרית - שמירת הסדר הציבורי.

מאידך, יש לשקול טענות בדבר חשש לאלימות חמורה ול'מרחץ דמים', כיוון שישנן הפגנות שביכולתן למוטט את המשטר הדמוקרטי באמצעות כליו. זהו נימוק כבד משקל, מתחום 'הדמוקרטיה המתגוננת'.

הפגנת הקהילה ההומו-לסבית: אחר שנקבע באופן עקרוני על מועד לקיום ההפגנה, הוחלט כי הדבר ייבחן סמוך למועד ההפגנה, דבר שהביא למהומות מצד מתנגדיה, במטרה להוכיח את הסכנה בה. הדבר הביא לידי פשרה להעברת ההפגנה למקום חלופי.

דעת השופטת דורנר: יש להימנע מבחינת ההפגנה באמצעות הפגיעה שיוצרים מתנגדיה, ויש לנסות להגיע לפשרה בין הצדדים.

בג"ץ דיין: עוסק בבקשה להפגין מול ביתו הפרטי של הרב עובדיה יוסף, כנגד הסכמי השלום בהם תמכה מפלגת ש"ס. מארגני ההפגנה ביקשו לקיים עצרת קבועה מול ביתו (פחות מ-50 איש), ופסק הדין נקבע כנגדם.

השופט לוין: מצטט מפסק דין קודם, שקבע כי ביתו של אדם הוא מבצרו. כמו כן, הוא מנמק את דבריו ביכולת להפגין ליד משרדיה של המפלגה וכן בחוסר הצדק בפגיעה בשכנים.

השופט גולדברג: כותב שהדבר תלוי באפקטיביות ההפגנה. אם ניתן יהיה להשיג את אותה האפקטיביות אף במקום אחר - יש להעביר את מקום ההפגנה, אולם אם זהו המקום היחיד בו ניתן להפגין באופן זה - אין למנוע זאת.

הנשיא ברק: כותב כי אלו שתי זכויות אדם, הזכות לפרטיות והזכות לחופש ההפגנה, ואין לתת לאחת מהן עדיפות על האחרת. אם מתנגשות הזכויות זו בזו - על כל אחת מהן לסגת, על מנת לאפשר מקום לאחרת.

דעת השופטת דורנר: ישנם מקרים בהם אין ניתן 'לאזן', כיוון שאין לפגוע בזכות שאין לה לאן לסגת.

בג"ץ כהנא: עוסק בבקשתו של כהנא לקיים עצרת לזכר אביו, מטעם ארגון כך, שהוגדר כארגון טרור.

יש לעמוד על כך שהקושי המרכזי הינו הגדרתם של אנשים כארגון טרור, מתוך הפגיעה בזכויות הנכללות מכך ואף כתוצאה מן החשש מפני הכרזה על כל מי שאינו מצוי בקונצנזוס כארגון טרור. אולם, לאחר הגדרת פרטים כארגון טרור - אין לאפשר להם פעילות כלשהי, שכן עצם הרעיון לאפשר לארגון טרור זכויות אדם כזכות ההפגנה הינו מופרך.

ג. הזכות לשיוויון

הגדרת השיוויון על פי אריסטו: "התנהגות שווה לשווים ושונה לשונים, על פי מידת שונותם".

דעת השופטת דורנר: הגדרה זו אינה מתאימה לזכות לשיוויון בין איש לאשה. האיש והאשה הינם שונים, ועל כן 'יחי ההבדל הקטן' (על יסוד אמירה צרפתית) - על פי ההגדרה האריסטוטלית ניתן יהיה להפלות את האשה על יסוד שונותה.

בג"ץ מילר: עוסק באשה בעלת רישיון טיסה אזרחי ותואר בהנדסת אווירונאוטיקה, שצה"ל סירב לקבל לקורס טייס מפני היותה אשה.

השופטים קדמי, טל: הגיעו לפי ההגדרה האריסטוטלית לשלילת זכות האשה, מתוך היותה שונה.

השופטת דורנר: כל בני האדם הינם שווים מן הפן המהותי, על אף השוני ביניהם. התדמית הנמוכה גוררת את 'מעגל הקסמים' בין גבר לאשה ואין ניתן להגיע באופן זה לשיוויון (דבר הנכון אף בין מיעוטים). יש הרוצים לבנות עולם שיוויוני, רואים באשה כגבר ומגדירים מתוך כך את צרכי האשה כבעיות, אולם יש לתת לאשה שיוויון מהותי, בו ינתנו לה הן צרכיה והן מגוון היכולות האפשריות בחברה.

אף במישור הצבאי, נלחמו נשים בצבאות של מדינות שונות מאז ומעולם, כטייסות אמריקאיות במלחמת העולם השנייה, אולם בתקופה הנידונה התקיימה בצבא 'תקרת זכוכית', שמנעה מנשים להשתלב בכל מקצוע צבאי מעל דרגות השלישות הזוטרות. כיוון שהיה השיקול המרכזי בעניין זה הסכום שיש להשקיע על מנת לאפשר שילוב - נקבע בפסק הדין שיש למדינה להשקיע מכספי הציבור על מנת להגיע לשיוויון.

באופן עקרוני, יש לבנות את המערכת כך שתוכל לתת שיוויון לאיש ולאשה. אין זה רק למען טובתה האישית של האשה, אלא למען ניצול מלא של הפוטנציאל הקיים לעם. בנוסף, נחשבת הפגיעה באשה אף לפגיעה חוקתית בזכות לכבוד. אמנם, לא הכניסה הכנסת את הזכות לשיוויון בין זכויות היסוד, אולם באופן מצומצם יש לפרשה מתוך הזכות לכבוד כזכות למניעת השפלה, האוסרת לפסול אדם בשל השתייכותו הקבוצתית.

פרשת גיוס בני הישיבות: השופט גרוניס כותב כי מטרת ההגנה על זכויות האדם למנוע אפליה לרעה של קבוצת מיעוט, אולם ניתן לתת לקבוצת מיעוט זכויות שונות.

בג"ץ דנילוביץ: עוסק בזכות בן זוג של עובד חברת אלעל לכרטיס טיסה, שנמנעה מעובד הומוסקסואל.

בג"ץ ריקן: עוסק בהחלטת חברת אלעל להוציא ממעגל העבודה דיילות, חמש שנים קודם שאר העובדים.

השופטת דורנר: קובעת כי על פי עיקרון השיוויון, אין להפלות אדם מתוך השתייכותו הקבוצתית. על פי הגדרת השיוויון יש להתייחס לאדם על פי שונותו, ובמקרים אלו אין הצדקה למניעת זכויות השונה.

השופטת דליה דורנר
כ בטבת תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
10/1/2007
(חזור)
הזכות לשיוויון
( < הקודם)   (הבא > )
א.
פס"ד יעקובוב

ב.
חובת רשויות המדינה לשיוויון

ג.
אכיפה סלקטיבית - פס"ד זקין

ד.
חובת הפרט לשיוויון

א. פס"ד יעקובוב

בפסק דין זה, הורשע הנאשם בגרימת מוות ברשלנות, מתוך שהיה עליו לצפות את התאבדות אשתו כתוצאה מהתעללותו בה לאורך שנים. על פסיקה זו נטען כי חידש בה בית המשפט שאין ההתאבדות מנתקת את הקשר הסיבתי וכן כי היה על הנאשם, כ'אדם מן היישוב', לדעת שיביא מעשהו לתוצאה זו.

ביקשנו מהשופטת דורנר להתייחס לפסק הדין ולדיון הנוסף בו, לאור ישיבתה בהרכב הערעור הפלילי.

פסק דין זה, עוסק בנאשם שהתעלל בבת זוגו והכה אותה במשך שנים. רשויות הרווחה הבחינו בכך אולם האשה הכחישה את העניין. באחד הימים, אזרה האשה כוח נפשי רב והגישה תלונה במשטרה (כולל עדות על המקרה וחתימה על כך). לבקשתה, נלווה השוטר לביתה, והאשה הטיחה בפני בעלה את האשמות.

האיש דיבר עם אשתו בשפה בלתי מוכרת לשוטר, ושכנעה לבטל את תלונתה. השוטר הסכים לכך (דעת השופטת דורנר: זהו מעשה פסול), אולם איים על הבעל לבל יחזור על מעשיו. לאחר מכן, החל הבעל להתפרע (ללא להכות את אשתו), תוך שהוא הורס את הבית כולו. כתוצאה מכך, התאבדה האשה בקפיצה מחלון ביתה. הבעל הואשם בגרימת מוות ברשלנות (אף שהתאבדות אינה מעלה אחריות לאחרים), שכן היה לפחות קל דעת בגרימת מותה (הוא נתן את דעתו על המצב אולם לא היה אכפת לו מכך).

כפי שתואר בפסק הדין, לא היה די בראיות על מנת לקבוע כי התקיים בבעל היסוד הנפשי של פזיזות, המצריך שיעלה הבעל זאת על דעתו, שכן במשפט הפלילי יש להוכחה להיות מעל לכל ספק סביר.

יש שיגידו שלא צריך בית המשפט להציב רף התנהגותי גבוה מן המקובל בחברה (כפי ביקורתו של פרופסור קרמניצר בפס"ד בש, בו נהרגו ילדים שנלכדו במקרר ישן שנזרק לחצר, כמקובל באותה תקופה). מאידך, על המשפט לעגן רף נורמטיבי, אף אם אינו הרף המקובל. אף שהאדם הסביר הינו 'האדם מן היישוב', במובנו הפשוט, יש לבית המשפט לקבוע את הראוי להיות מובן לאדם מן היישוב.

ב. חובת רשויות המדינה לשיוויון

בהכרזת העצמאות נקבע שהמדינה תקיים שיוויון ללא הבדל דת, גזע ומין. יש לבחון האם במדינת ישראל מתקיים שיוויון בין איש לאשה ובין יהודי לערבי.

באופן בסיסי, יחד עם ההצהרה על שיוויון אזרחי, מצהירה הכרזת העצמאות על זכות השבות, ומבחינה זו - אין שיוויון. אולם, חוק זה עומד בבסיס המדינה, ועל כן הוא ראוי. נוסף לכך, יש לזכור את החקיקה ההיסטורית, כחוק נכסי נפקדים, היוצרת הבדל בין יהודים לערבים וכן את ההבדל ברמת החיים ובתקצוב.

דעת השופטת דורנר: חוק השבות הינו חוק יסוד, מתוך עמידתו ביסוד המדינה, אף אם אין הוא מוגדר כך.

בג"ץ ועדת המעקב: עוסק בתביעתם של ארגון עדאלה וועדת המעקב של ערביי ישראל על כך שהגדירה הממשלה כפרים ערביים בין איזורי העדיפות הלאומית (להם השלכות כלכליות נרחבות) כאיזור עדיפות ב' (הנמוך מבין השניים), וזאת חרף מצבם הקשה ועל אף שהיישובים היהודיים סביבם הוגדרו כאיזור עדיפות א'.

אף שמבחינה סובייקטיבית טענה המדינה לסיבת האפליה שנקטה, קובע בית המשפט כי אין למדינה להפלות אוכלוסיה אלא מטעמים ראויים. יש לעמוד על כך שלא יכולה מדינה, מתוקף חובתה לכלל האזרחים, לפעול באופן מפלה.

אף בין נשים לגברים אין קיים שיוויון. תחום המעמד האישי נתון לשיפוט בתי הדין הדתיים, כמעוגן בחוק השיוויון בין איש לאשה, הקובע בתחילתו שיוויון מלא לאיש ולאשה, אולם מסייג מכך את הדין האישי. בתחום זה אין בית המשפט מתערב, דבר המביא לאי שיוויון בדין (כשוני באפשרות קבלת עדות), למעט מקרים מסויימים, כהלכת בבלי - הקובעת חלוקת רכוש שיוויונית בין בני זוג, מתוך היותה חלק מן הדין האזרחי. ניתן לתקן את אי השיוויון בחקיקת 'העדפה מתקנת' ('הבחנה משווה'), הפוגעת בשיוויון באופן מוצהר.

דעת השופטת דורנר: לאחר מתן שיוויון פורמלי, יש לבחון את יישומו. אף שניתן לראות שיוויון במקצועות הלימוד - אין מתקיים השיוויון במשרות, ובייחוד במשרות גבוהות (כפרופסורה, פוליטיקה או השלטון הציבורי).

חוק החברות הממשלתיות: קובע שינויים בנהלי קבלת עובדים לרשות השלטונית, בקביעה שעד להגעה למצב שיוויוני בין איש לאשה - יש לתת ביטוי הולם לשני המינים.

בג"ץ שדולת הנשים: עוסק במינוי גברים לדירקטוריונים במשרדים ממשלתיים. טענת המדינה הייתה כי קביעת זהות המתמנה נתונה בידי השר (שלא שקל מינוי נשים לתפקיד מתוך מחשבה שהדבר ייעשה בתפקידים אחרים).

השופט מצא: קובע שהוראת החוק בדבר השיוויון אינה 'טכנית', אלא דרישה עקרונית לשקול מינוי נשים לתפקידי ציבור. על כן, יש להעדיף מינוי נשים באופן לא שיוויוני, עד להגעה למצב שווה בין גברים לנשים, מתוך אי השיוויון הקיים בחברה (שיסודו בדעות קדומות שהשתרשו בחברה ואף בקרב נשים). ההעדפה המתקנת באה לנפץ את אי השיוויון על ידי מעשה מלאכותי, כנגד הדעה שיש לתת לחברה להתפתח באופן טבעי. לצורך זה, צריך להתקיים בסיס חברתי הולם.

דעת השופטת דורנר: כיום, חל שינוי ברשויות הציבוריות ובמערכת המשפטית, אולם השינוי הינו איטי, ועל כן דרושה ההעדפה המתקנת.

ג. אכיפה סלקטיבית - פס"ד זקין

פסק הדין עוסק באכיפה סלקטיבית של חוקי עזר עירוניים. במקרה זה, נאכפו חוקים למניעת הדבקת מודעות ללא רישוי, על אף שאין הדבר נאכף כלפי כל הציבור.

השופט זמיר: מצטט את דבריו של השופט חשין, הקובע שאין להפעיל כוח שלטוני באופן סלקטיבי, דבר הנחשב לשרירות שלטונית. מקרה זה הינו דוגמא מובהקת לכך, כיוון שאחר תליית המודעות - הופיעו בבית הנאשמים לא רק פקחים אלא אף ראש המחלקה בעיריה, כדי להסיר את המודעה כנגד ראש העיר, תוך השארת מודעות אחרות על הבניין (במקרים אלו, יש לבחון בצד סעיפי החוק הפורמליים אף את עובדות המקרה).

אמנם, אין לקבוע כי כל עבירה הנאכפת באופן חלקי הינה אכיפה סלקטיבית, שכן הדבר נקבע על פי יכולת הרשויות לפעול (מיעוט שוטרים גורר אכיפה חלקית של חוקי התנועה).

ד. חובת הפרט לשיוויון

יש לבחון האם מחוייבים אזרחים, כפרטים, בשמירת עיקרון השיוויון וכן האם יכול בית המשפט להתערב בחוזים מפלים הנעשים בחברות ממשליות וציבוריות, בחברות או בעסקים פרטיים ובין פרטים בציבור.

זכויות האדם, על פי הקבוע בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו אמורות כלפי הרשות. באופן זה, ניתן להכליל זכויות אף בגופים ממשלתיים וציבוריים, אולם יש לבחון עד כמה ניתן להכליל זאת כלפי האזרח הפרטי, כיוון שהדבר פוגע בזכויותיו. כדי להטיל על אזרח חובה לא להפלות, יש להציג חוק המחייב זאת. על כן, עוסק בכך בית המשפט באמצעות ראיית נותן השירותים הפרטי כמציג את סחורתו לכל העולם. באופן זה, נאסר על בעל עסק להפלות שירותים בשל השתייכות קבוצתית, דבר הקיים בעולם המערבי כולו.

על פי החוק, שנתקן בשנת 2000, אין להפלות על בסיס גזעני או אחר בכל מקום או שירות הניתן לציבור. החוק מגדיר במפורש כי אין להפלות על בסיס גזע, דת, לאום, מין או השקפה.

דעת השופטת דורנר: יש לראות בעצם הצורך בחקיקה זו בושה למדינה יהודית ודמוקרטית, שהאפליה הגזענית והאחרת בה הביאה לצורך להגדיר במפורש דברים שהיה עליהם להיות ברורים לכל. אף שבאופן אינטואיטיבי, נראית הפגיעה בזכות אישית של אזרח כפגיעה לא רצויה, יש למדינה לפעול על מנת להביא לשיוויון בין האזרחים, בייחוד במדינה יהודית, שמקימיה סבלו מפגיעות אלו באופן נרחב.

השופטת דליה דורנר
כז בטבת תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
17/1/2007
(חזור)
זכויות הרווחה
( < הקודם)   (הבא > )
א.
הזכויות החברתיות כחלק ממכלול זכויות האדם

ב.
אפיונן המרכזי של הזכויות החברתיות

ג.
הזכות לקיום בכבוד

א. הזכויות החברתיות כחלק ממכלול זכויות האדם

ההכרזה הבינלאומית על כבוד האדם עוסקת בחירות, בכבוד ובכך שנולדו כל בני האדם חופשיים ושווים. יש הרואים בכל זכויות האדם ככלולות בכבוד האדם, אולם כיוון שהזכויות אינן מוחלטות, יש לאזן בינן לאינטרסים של החברה. כמו כן, העיסוק בזכויות האדם אינו באדם הבודד, אלא באדם כחלק מן החברה.

חברה השומרת על זכויות האדם ומגנה עליהן, הינה החברה שהובטחה בהכרזת העצמאות. ישנה זיקה הדדית בין הזכות לכבוד לבין החברה, כיוון שעצם איזון הזכויות עם האינטרסים הקיימים בחברה, קובע כי אף לחברה אין לדרוס את הזכות עבור כל אינטרס העומד על הפרק.

מקובל לחלק את זכויות האדם לשלושה חלקים (אין לכך משמעות נורמטיבית, שכן אישיותו של האדם הינה אחת):

א.
זכויות אדם אזרחיות: השיוויון - התנהגות שווה לשווים ושונה לשונים, הכבוד - במובן המצומצם, כחירות, חופש המצפון והדת, חופש הביטוי, חופש העיסוק וזכות הקניין.

ב.
זכויות קבוצתיות של המיעוט: זכות לשמירת השפה, התרבות ואורח חייו של המיעוט.

ג.
זכויות חברתיות: שמירת שיוויון ההזדמנויות לכלל הציבור. אין מדובר בחמלה (בהליך כלכלי או אחר), שכן אין לזכויות האדם להיות תלויות בה. בין זכויות אלו ניתן למנות את הזכות לקיום בכבוד (זכות למזון, לזכויות סוציאליות וכדומה). ברוב העולם אין זכויות אלו מקובלות, אולם הן מפורטות באמנות בין לאומיות שונות, שאושררו אף בישראל.

ייחודן של הזכויות החברתיות הינו החובה המוטלת על הרשויות להשקיע עבור השגתן. כך, התייחסות 'טכנית' לזכות לשיוויון - לא תאפשר את קיומו. בדיני עבודה, לדוגמא, נתקן חוק שיוויון הזדמנויות, על מנת למנוע את קיפוחן של קבוצות חלשות, על בסיס מגדר או גיל (שאין להם שייכות לתפקיד).

אינטרסים של החברה, כזכויות בעל עסק, יחוייבו לסגת מפני זכויות חברתיות, על מנת לאפשר את קיומן.

בג"ץ ריקן: עוסק בהחלטת חברת אלעל להוציא ממעגל העבודה דיילות, חמש שנים קודם שאר העובדים.

אם הייתה החברה טוענת כי סיבת הוצאתן של נשים לפנסיה מוקדמת נובעת מעניינים שאינם קשורים לפעולה פיזית - לא הייתה טענתם מתקבלת (עקב הפרת השיוויון). טענת מגבלה פיזית - נדחתה בבית המשפט.

קביעת ימי מנוחה: יום המנוחה במדינת ישראל נקבע כשבת (ליהודים), ואוכפת המדינה זאת אף כלפי אזרחים שאינם מעוניינים בכך, מתוך היות המנוחה ערך חברתי שיש להגן עליו (כחלק משלטון החוק).

מתוך עקרונות אלו, חייב בית המשפט את המדינה לממן את הטיפול בנפגעי הפגנה, מתוך שנחשבת זכות ההפגנה כזכות הנובעת מחירות הפרט.

ב. אפיונן המרכזי של הזכויות החברתיות

הצורך בזכויות החברתיות הינו כאוויר לנשימה עבור החברה, ולא כחמלה בלבד. אפיונן המרכזי של זכויות אלו הינו יחסיותן, בהתאם ליכולותיה של המדינה.

דעת אריאל בנדור: אין צורך בזכויות חברתיות, מתוך חוסר היכולת לאכוף אותן. לשיטתו, הוא מעלה סיפור שהביא הנשיא ברק, כי באפריקה ישנן מכונות דיאליזה מעטות, המביא לבחירת אנשים מעטים בלבד להשתמש בהן. על החולה לעתור לבית המשפט העליון לצורך זה, אולם היה חולה שמת קודם שקיבל אישור. באופן זה, החולה מת אולם החוקה עבדה. לשיטתו, הדבר מלמד על חוסר הרלוונטיות של הזכויות.

דעת השופטת דורנר: הזכויות החברתיות נזקקות למדינה, אלא שיש לנתחן לפי יכולותיה של כל מדינה.

ג. הזכות לקיום בכבוד

בישראל אין הזכות לקיום בכבוד נמנית בחוק ועל כן יש לבחון את האופן בו התפרשה זכות זו בפסיקה. ניתן להכניס בגדרי הזכות לכבוד כל זכות, אך קובע הנשיא ברק כי אין הזכויות החברתיות נכנסות בכללה.

דעת השופטת דורנר: שאלת משמעות חוקי היסוד עולה אם מחוקקת הכנסת את הזכויות בחוקיה. על כן, אם הזכות אינה נמנית במפורש בחוק - אין לכנסת מגבלה לפגוע בהן, ויש לעמוד על משמעותן. יש לשים לב לכך שאף עד לכינונם של חוקי היסוד העוסקים בזכויות האדם - התקיימו זכויות אדם במדינת ישראל, אלא שקל היה לסתור זכויות אלו בחקיקה. 

בג"ץ יתד: עוסק בתביעה להכיר בזכות לחינוך חינם לחולים בתסמונת דאון שהשתלבו במערכת הרגילה.

זכות היסוד לחינוך: זו זכות שאינה נזכרת בחוק, אולם הדבר נובע ממהותם של חוקי המדינה, מערכיה ומן האמנות שמדינת ישראל חתומה עליה. ישנה חשיבות להגדרתן של זכויות, אף שאין הן נזכרות בחוק, שכן יש לפרש חוקים קיימים באופן שיגשימו את הזכויות שיש לאפשר לכל פרט.

שילובם של ילדים בעלי צרכים מיוחדים, לא יתכן ללא השקעת משאבים בסיוע. זהו צורך בעל חשיבות עליונה, מן הבחינה הערכית ואף מן הבחינה הפרקטית, בהבאתם למצב בו יוכלו לתרום למדינה. על כן, לא התקבלה דעתה של המדינה כי חובתה לדאוג לקבוצות חלשות אמורה רק במקרים בהם יש בידי המדינה אמצעים לכך, כיוון שיש לאזן בין צרכי כלל האוכלוסיה.

החיוב שהגדיר בית המשפט על הרשויות הפך לאחר מכן לחוק בידי הכנסת, אולם הדבר לא קויים בידי משרד האוצר, על אף דחיית בקשת האוצר לאיחור מועד תחולתו. פסיקת בית המשפט הביאה לדיון בכנסת בשאלת התערבותו של בית המשפט בתקציב המדינה.

דעת השופטת דורנר: אין לקבל מצב בו אי קיומה של החלטה מוסרית כהחלטה זו, שאף נחקקה בחוק, מעוררת מחאה מצד חברי הכנסת. על כן, פסק דין זה הינו אבן דרך בזכויות החברתיות.

בג"ץ עמותת מחוייבות לשלום: עוסק בתביעה נגד הכללת קיצוץ קצבאות לשכבות חלשות בחוק ההסדרים (המתקבל באישור התקציב, וכולל החלטות נרחבות), כיוון שאין בידי חברי הכנסת כל אפשרות לדעת על מה הצביעו. פסק דין זה ניתן בהרכב של תשעה שופטים, בראשות הנשיא ברק (ההרכב המקורי כלל את השופטת דורנר).

השופטת דורנר: מתוך טענת המדינה לחישוב הקצבאות על פי מצב השכר במשק, היה על העותרים להוכיח את הפגיעה בהם, כיוון שאין הזכויות מוחלטות (אולם זו הוכחה מורכבת). על כן, הציעה השופטת דורנר לעותרים להוסיף לעתירה פנייה למדינה להצהיר מהן אמות המידה לקיום בכבוד.

העתירה עוררה זעם בקרב הפוליטיקאים, מתוך חוסר הרצון באמת מידה קבועה, שאינה מאפשרת שינוי מעת לעת (כקביעת שיעור הקיום בחוק ההסדרים). לאחר ההליך הממושך, הוצע לעותרים לוותר על קביעת אמת מידה לקיום בכבוד ולהסתפק בצו על תנאי כנגד החוקים הפוגעים. אולם, הדבר הביא לדחיית העתירה, מפני שלא ניתן להוכיח את הפגיעה בשכבות החלשות בכלים משפטיים (דבר שראתה השופטת דורנר מתחילה).

השופטת בייניש: מצמצמת את הזכות לקיום בכבוד, וקובעת כי כוללת הזכות את הקיום החומרי לבדו ולא את כלל הצרכים הרוחניים והחברתיים. לשיטתה, יש להפנות את נטל ההוכחה מכאן ואילך למדינה.

דעת השופטת דורנר: דבר זה מעלה קושי, שכן קביעת אמות המידה המינימליות הכרחית על מנת לשמור על הזכות לקיום בכבוד, ושיטתה של השופטת בייניש לא תחייב את המדינה אלא לרטוריקה.

השופט חשין: כותב כי לבו דואב על החלטות המדינה, אולם לשיטתו אין לבית המשפט להתערב בכך.

השופט לוי: מסביר בדבריו כי על אף הרטוריקה בה נוקטת הכנסת כדי להצדיק את קיצוצי הקצבאות, קיצוץ רוחבי של כלל התקציב, אינו מאפשר להתחשב בשכבות החלשות.

השופט לוי מביא דוגמא לדבריו, בניתוח הוצאותיה של אם חד הורית שנפגעה מקיצוצים אלו, שאינה יכולה לשנות את הוצאותיה הבסיסיות על מנת לעמוד בהם. כמו כן, כותב השופט לוי כי כיוון שלא הובאו לפניו נתונים ברורים לתמיכותיה של המדינה - אין בידי בית המשפט לערוך בירור למידתיות החוק. על כן, קובע השופט לוי כי הפגיעה בזכות אינה מידתית.

דעת השופטת דורנר: ניתוח כלכלי ספציפי הינו מורכב, כיוון שיכולה המדינה לטעון שיכולה אם חד הורית להוריד את רמת חייה, על אף הקושי הערכי הקיים בכך. על כן, יש להכיר בזכות לקיום בכבוד כמקיימת 'רשת ביטחון' לאזרחי המדינה. יש לקוות שניתן יהיה לתרום למילוי זכות זו במסגרת העולם המשפטי.

פרופסור אריאל בנדור
יח בטבת תשס"ז
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8/1/2007
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א. חוק הפיקוח על מוצרים ושירותים

בישראל תקף מצב החירום מקום המדינה, והוא תנאי לחקיקה למצב חירום ולחקיקה שתוקפה תלוי בו. אמנם, דווקא סמכויות קיצוניות, כפקודת העיתונות והתקנות לשעת חירום - תקפות אף לא במצב חירום (מתוך חקיקתם קודם לו, בתקופה המנדטורית). אף שניתן להתאים את החקיקה לזמן שגרה, הדבר לא נעשה.

יש לדון בחוק הפיקוח על מוצרים ושירותים ובחוקתיותו (אף ספק אם נכלל במשפט חוקתי, אף המטריאלי):

א.
סמכות רחבה: חוק זה קובע סמכויות שלטוניות רחבות (עד לפני כעשרים שנה, יכול היה שר בממשלה לבטל באמצעותו חוק שחוקקה הכנסת, ללא הגבלת זמן, אולם דבר בוטל בעקבות פסק דין של הנשיא שמגר).

ב.
פרשנות שיפוטית: פירושו של בית המשפט לחוק זה, דומה לפירוש סמכויות חוקתיות.
ג.
המורכבות משפטית הכלולה בו.
סעיף 5(א)(1): קובע כי בסמכות השר הממונה בממשלה לקבוע בצו הגדרות, הגבלות או תקנות כמעט לכל מרכיב בכלכלת המדינה. יסודו של חוק זה בעידן כלכלי אחר (שנות ה-50) אולם הוא קיים אף היום.

סעיף 2: החוק תלוי בתוקפו של מצב חירום במדינה. סעיף 3: קובע שאין להשתמש בסמכות החוק, אלא לפעולה חיונית וכן אם היה לשר יסוד סביר להניח שהפעולה דרושה (וכן מניעת הפקעת שערים, ספסרות והונאה).

פס"ד רוזן: עוסק בצו שהוציא שר המסחר להגבלת יצוא היהלומים להובלה אווירית, על מנת למנוע גניבות. על כך נטען בפני בית המשפט כי זו פגיעה במסחר בו יכול להחליט כל אדם לעצמו.

הנשיא ברק: כותב שאם כוללת ה'סמכות' בסעיף 3 את סמכויות סעיף 5 - תהיה הסמכות רחבה. על כן, יש לבחון שלושה רכיבים: קיום אמצעי - הוצאת צו, מטרה - כמנוי בחוק (בעיקר פעולה חיונית) ויחס סיבתי - יסוד סביר שהצו דרוש. בעבר, היה לצו להיות חיוני וכיוון שאין לטעון שחיוני לייצא יהלומים אווירית - אין לתת תוקף לצו. אולם, קובע ברק שכיוון שלהגברת הייצוא - חיוני להגביר ייצוא יהלומים, מטרת הצו צודקת. כך, הוגדר שבין המטרה לאמצעי יש לקיים יסוד סביר ועל המטרה לעמוד במבחן החיוניות.

דעת אריאל בנדור: הגדרת סעיף החוק, "לא ישתמש שר בסמכותו לפי חוק זה, אלא אם היה לו יסוד סביר להניח שהדבר דרוש" - משמעה שלא רק תוכן החוק אלא אף עצם השימוש בו צריך להיות ראוי וסביר. על כן, יש להקפיד הן על תוכן הצו והן שתהיה פגיעתו פחותה. כך, לא סביר שיעשה השר הסדר ראשוני מובהק באמצעות הצו אלא באמצעות חוק. במקרה זה אין לכך משמעות רבה, כיוון שאין זה שינוי כל חוקי היצוא.

ב. תקנות שעת חירום

חוק יסוד: הממשלה (סעיף 39): מקנה לממשלה סמכות להתקנת תקנות לשעת חירום.

פקודת סדרי שלטון ומשפט (סעיף 9): הנוסח המקורי להתקנת תקנות שעת חירום, נתן סמכות רחבה - לשם ביטחון המדינה, שלום הציבור והשירותים החיוניים, ללא הסייגים הקיימים כיום בחוק יסוד: הממשלה.

פס"ד פורז: עוסק בתקופת העלייה ממדינות חבר העמים, שהצריכה הגמשה בחוקי התכנון והבנייה (תיקון לחוק היה בהכנה). שר השיכון דאז, קבע הליך מזורז מתוקף התקנות לשעת חירום (התיקון לחוק לא היה לרוחו).

השופט לוין: מתבסס על פס"ד רוזן, וקובע כי יש לבחון את האמצעי (התקש"ח), המטרה (קליטת עליה) והיחס ביניהם (סמכות השר להוצאת התקנות), דבר שהביא לאישור התקנות. אולם, כותב השופט לוין שלא די בכך שדרושות התקנות לקליטת עליה, שכן ישנו צורך שיהיה השימוש בהן הולם. כיוון שהסיבה המרכזית לתקנות הינה מחלוקת על התיקון לחוק - אין לבחון רק את תוכן הנורמה אלא אף את עצם השימוש בה. בעקבות פסק הדין וכינון חוקי היסוד העוסקים בזכויות האדם, שינתה הכנסת את חוק יסוד: הממשלה, וצמצמה את אפשרות התקנות לשעת חירום. כיום, כמעט אין מצב בו משתמשת הממשלה בסמכות זו.

סעיף 39, סעיף קטן א: קובע שאם ישנו מצב חירום, רשאית הממשלה להתקין תקנות כדי להגן על המדינה, ביטחון הציבור וקיום שירותים חיוניים. כמו כן, יש להודיע לועדת החוץ והביטחון על התקנות.

סעיף קטן ב: במקרי חירום מיוחדים, רשאי ראש הממשלה להתקין תקנות אלו או להסמיך לכך שר.

סעיף קטן ג: קובע שניתן לשנות בתקנות אלו כל חוק, להפקיע את תוקפו או לקבוע בו תנאים. לכאורה, סותר הדבר את פירמידת הנורמות, הקובעת שאין לתקנות לפגוע בחוק. אולם, כיוון שהדבר הוגדר בחוק יסוד - הוגדרה בכך פירמידה שונה לשעת חירום. כמו כן, תוקפן של התקנות אינו יכול לסתור חוק שהוגדר בו במפורש שלא יוכלו התקנות לסותרו, ועל כן אין בכך סתירה לפירמידה (כך, ניתן לשנות באמצעות התקנות את סמכויות בתי המשפט לעניינים מנהליים ואת שיעורי הקנסות, ששיעורם בחוקים המקוריים כבר אינו בתוקף).

סעיף קטן ד: קובע שלוש מגבלות על התוכן שניתן לקבוע בתקנות שעת חירום: אין בכוחן של תקנות שעת חירום למנוע פנייה לערכאות, אין בכוחן לקבוע ענישה למפרע או להתיר פגיעה בכבוד האדם.

דעת אריאל בנדור: הדבר אינו מונע ענישה רטרואקטיבית בכל מקרה, אלא בעניינים פליליים.

האיסור על פגיעה בכבוד האדם סותר את חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, הקובע שניתן לשלול או להגביל זכות זו אם הפגיעה לתכלית ראויה, לתקופה קצובה ואינה עולה על הנדרש. לכן, יש לפרש את 'כבוד האדם' הנזכר בחוק יסוד: הממשלה באופן מצומצם מזה שפירש בית המשפט בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. אף בחוקה הגרמנית הזכות לכבוד אינה כפופה לפסקת ההגבלה, אולם פירש זאת בית המשפט הגרמני באופן מצומצם וכזכות שהמגבלות קבועות בתוכה (מתוך חוסר האפשרות לאפשר את כבודם של פרטים זה כנגד זה).

סעיף קטן ה: מגביל את סמכות התקנות לשעת חירום למקרים שמחייב זאת מצב החירום (ברוח פס"ד פורז).

פס"ד פריצקי: עוסק בשביתת משרד הפנים, שלא הנפיק תעודות ומנע בכך מאזרחים אפשרות לבחור לכנסת. כדי לפתור זאת, קבעה המדינה תקנות לשעת חירום, המאפשרות הזדהות בתעודות אחרות.

השופטת דורנר (דעת הרוב): כותבת שאף שהיה מקום לפסול את התקנות - נוח לממשלה לפעול באמצעותן, וכיוון שאין הממשלה רגילה בכך (התיקון לחוק היה חדש יחסית) - אין למנוע זכות הצבעה של אלפי בני אדם.

השופט חשין (דעת מיעוט): סובר שיש לפסול את התקנות לשעת חירום.

באופן מעשי, הוגבל השימוש בתקנות לצווי ריתוק לעובדים בשירותים חיוניים (הכנסת לא חוקקה זאת בחוק, מתוך הפגיעה בכך בעובדים). כיום אין בכך צורך, שכן הדבר בסמכות בית המשפט לענייני עבודה (כ'משפט מקובל').

פס"ד קלופפר-נוה: השופט שמגר קובע שנחשבת הטלוויזיה לשירות חיוני, שאין להגביל במסגרת שביתה.

סעיף קטן ו: קובע שיפקעו התקנות לאחר שלושה חודשים, אם לא חוקקו. הסעיף מעורר בעיות פרשניות:

א.
ערעור על מהות ההגבלה: במקרה בו הכנסת משותקת, יש לאפשר את התקנת התקנות לזמן רב יותר.

ב.
אשרור התקנות: יש לבחון אם יכולה הכנסת להתקין התקנות מחדש (אין ודאות מהו משך הזמן שיש להמתין).

ג.
קבלת תקנות דומות: יש לבחון מהי סמכות הממשלה להתקין לאחר שלושה חודשים תקנות דומות.

ד.
אפשרות החקיקה: יש לבחון את אפשרות חקיקת חוק הארכה לתקנות (הנתקן לרוב למשך זמן מסויים).

פס"ד ביאלר: עוסק בחקיקת חוק הארכה לתקנה, בטענה שאין לו תוקף כיוון שנחקק אחר פקיעת התקנה (בעיה דומה תתכן אם לא עמדו התקנות בגדרי החוק אולם עברו את החקיקה). בית המשפט פסק שאין לפסול את החוק, אף אם הייתה ביסודו תקנת שעת חירום שעבר זמנה, כיוון שאין לפסול חוק רק מתוך בעיה פורמלית.

פרופסור קלינגהופר: היה בין מבקרי החוק מן האקדמיה, וטען שפסק דין זה אינו נכון.

פרופסור אריאל בנדור
כה בטבת תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
15/1/2007
(חזור)
חוק המעצרים המינהליים
( < הקודם)   (הבא > )


 

חוק סמכויות שעת חירום (מעצרים), תשל"ט-1979 (חוק המעצרים המנהליים), מותנה בקיומו של מצב חירום (סעיף 1). עילת המעצר הבסיסית נקבעה במקרים בהם מחייבים ביטחון המדינה או ביטחון הציבור שיוחזק אדם פלוני במעצר (סעיף 2), אזי רשאי השר הממונה להורות על מעצר לתקופה (שתצויין בצו) שלא תעלה על שישה חודשים (על פי סעיף קטן ב, רשאי השר להאריך תקופה זו לאחר מכן).

הביטוי 'ביטחון המדינה' הינו ביטוי רחב, היכול להתפרש לא רק על מניעים ביטחוניים מובהקים אלא אף על עניינים נוספים (כמעצר פושעים מועדים, אנסים וכדומה). אולם, לאורך השנים הוסכם כי אין הדבר מתפרש יתר על המידה, בין השאר על יסוד חלותו של החוק בשעת חירום בלבד וכן בהפקדת סמכות זו בידי שר הביטחון ולא בידי שרים נוספים (אף שבסעיף קטן ג, יכול אף הרמטכ"ל, בתנאים מסויימים, לאכוף סמכות זו).

אמנם, ניתן לטעון כי אין להבחין בין מעצר מטעמים ביטחוניים למעצר מטעמי ביטחון פנים וטעמים הקשורים למשפט הפלילי.
 כמו כן, אין לערב בעניין זה את מעצרו של אדם עד תום ההליכים, שנועד למניעת שיבוש חקירתו (ניתן אף לאשפז חולי נפש, מתוקף חוק אחר, אולם אין בכך כדי להשליך על עניין זה).

פס"ד גינצבורג: עוסק במעצרו של נאשם בהסתה של תלמידיו כנגד ערבים. במקרה זה, בחר שר הביטחון במעצר המינהלי מתוך חשש שלא ניתן יהיה להרשיע את הנאשם (אף שאין זו הדרך הרגילה).

במקרים בהן אין הראיות קבילות להרשעה במשפט הפלילי, או שמוגדרות הראיות כחסויות (כחומר שחשיפתו עלולה לסכן את חייו של המשת"פ שהעבירו)
 - נותרת בידי הרשות האפשרות לעצור את האדם במעצר מינהלי. לפי פסיקת בית המשפט, אין להשתמש בכלי זה לענישה אלא למניעת סכנה עתידית. אמנם, במקרים בהם תם ההליך הפלילי כלפי אדם (כאסיר שסיים לרצות את עונשו) - ניתן לעצור את האדם במעצר מינהלי, אף שיש להחלטה לעבור את מבחני המידתיות בבית המשפט. אם ניתן לקיים הליך פלילי - אין להשתמש בהליך זה.

פס"ד פלונים (פרשת מעצר הלבנונים): עוסק בחטיפת פעילי טרור והחזקתם במעצר מינהלי (וביניהם שיח' דיראני ושיח' עובייד), בכוונה להשיג באמצעותם מידע לשחרור שבויים ישראליים. חלק מן העצורים היו קטינים ובעלי מוגבלויות (שאינם מסכנים את ביטחון המדינה), שהוחזקו במעצר כדי להפעיל לחץ על קרוביהם.

בהרכב המקורי שדן בעתירה, הייתה דעת הנשיא ברק (דעת הרוב) שניתן להחזיק בעצורים במעצר מינהלי מתוך מטרה זו (הנכנסת בגדר ביטחון המדינה). בפסק דין זה, חוזר בו ברק מדבריו וקובע כי יש לבחון את הפגיעה על פי מבחני פסקת ההגבלה. זאת, כיוון שעל פי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו אין להשתמש באדם כחפץ על מנת להשיג מטרות באמצעותו (על פי הגותו של קאנט). בעקבות פסק הדין שוחררו העצורים, מלבד שיח' דיראני ושיח' עובייד, שנטען כי קיימת סכנה ממשית מפעילותם. לאחר מכן, חוקק חוק המאפשר מעצר מינהלי כלפי פעיל טרור (ללא קשר לסכנה הנשקפת ממנו), במעמד של 'כעין שבוי' (מדינת ישראל אינה מעוניינת להכיר בהם כשבויים).

ביקורת שיפוטית (סעיף 4(ג)): קובע כי בסמכותו של נשיא בית המשפט המחוזי לבטל מעצר מינהלי, אם הייתה החלטתו של השר שלא בתום לב או ממניעים לא ענייניים. בכך, נקבע שאין לבית המשפט לדון בצדקת המעצר המינהלי, אלא רק בתום הלב שנכלל בהוצאת הצו.

פס"ד גינצבורג: על יסוד הסמכות שניתנה לבית המשפט לאשר צו מעצר, לבטלו או לקצרו (סעיף 4(א)), שונתה תפיסה זו ונקבע שיש לשופט לבחון אף את מהות המעצר המנהלי. משמעותו של סעיף 4(ג), על פי פסיקה זו, הינה הגדרת חובה לבית המשפט לבטל מעצר שלא ניתן בתום לב. על יסוד סמכותו של בית המשפט, נקבע שאין למפקד צבאי (במדינת ישראל ובשטחי יהודה ושומרון) להורות על מעצר מינהלי נוסף, אחר שהשלים העצור את תקופת המעצר שקבע לו בית המשפט.

השופטת דליה דורנר, פרופסור אריאל בנדור
כה בטבת תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
15/1/2007
(חזור)
פאנל בנושא זכויות האדם
( < הקודם) 

א.
עמדתה של הפרופסור זילברשץ

ב.
השופטת דורנר- השיוויון ומהותה של מדינת ישראל

ג.
פרופסור בנדור - המדינה היהודית ומבחני התכלית הראויה

א. עמדתה של הפרופסור זילברשץ

שיח בנושא זכויות האדם בישראל, מגדיר את זכויות האדם ביחס להיותה המדינה דמוקרטית, ומתוך הדיון בשיעורים - יש להתייחס לכך אף מן ההיבט של היות מדינת ישראל מדינה יהודית.

ההיבט בו מתמקדת פרופסור זילברשץ ברשימתה (שפורסמה בחוברת לכבוד השופטת דליה דורנר), נוגעת לזכויות המיעוט הערבי במדינה יהודית. על פי פסיקותיה של השופטת דורנר בסוגיות אלו, ניתן לראות כי הייתה השופטת דורנר מוכנה להכיר בהיקף רחב בזכויות פוליטיות, כלכליות וקיבוציות למיעוט הערבי.

בג"ץ עדאלה: השופטת דורנר קובעת בדעת הרוב כי השפה הערבית הינה בעלת מעמד של שפה רשמית במדינת ישראל, ומחוייבות רשויות המדינה בשילוט הכולל את השפה הערבית לא רק בשכונות ערביות.

בג"ץ איקרית ובירעם: פרופסור זילברשץ מעלה חריג אחד לגישה זו בדברי השופטת דורנר, בקביעתה כי יש לשמור על רוב יהודי במדינת ישראל. על פי פרופסור זילברשץ, ניתן לראות בפסק דין זה (כמו גם בבג"ץ טיבי), כי כוללת המדינה היהודית בראש וראשונה את קיבוץ גלויותיהם של היהודים במדינתם, דבר שהינו תנאי לקיום המדינה כמדינה היהודית. תכלית זו, מצדיקה אף את הגבלת זכויותיהם של מיעוטים במדינה.

ב. השופטת דורנר- השיוויון ומהותה של מדינת ישראל

בהכרזת העצמאות של מדינת ישראל קיים שילוב נכון בין המדינה היהודית והדמוקרטית, כ'אני מאמין' של המדינה. מדינת ישראל לא הוקמה כמדינת הלכה, כיוון שאמונת היהדות הינה קיום המצוות כערך עליון, והדמוקרטיה, לעומתה, באה על מנת לשרת את האדם. הערכים היהודיים נקבעו במגילת העצמאות:

מדינת ישראל תהא פתוחה לעליה יהודית ולקיבוץ גלויות; תשקוד על פיתוח הארץ לטובת כל תושביה; תהא מושתתה על יסודות החירות, הצדק והשלום לאור חזונם של נביאי ישראל; תקיים שיוויון זכויות חברתי ומדיני גמור לכל אזרחיה בלי הבדל דת, גזע ומין...

חותמי מגילת העצמאות, שהיו נציגי היישוב היהודי, חילוניים ודתיים גם יחד, בחרו מערכי מורשת ישראל לא את עבודת האל, אלא את חזון הנביאים, ומתוכו את השלום, החירות והצדק. ערכים אלו, שהנחיל עם ישראל לעולם, מנותקים מן ההוויה הדתית והם חלק מערכי המדינה. יהדותה של המדינה נקבעת בהיות רוב יהודי בה, שכן זהו הטעם לקיומה. לצורך קיבוץ הגלויות קמה המדינה, ולכן זה הדבר העומד בבסיסה.

זוהי דיכוטומיה, כיוון שלא ניתנת זכות שיבה לערבים. במדינה היהודית, כאחת משתי המדינות עליהן החליטה עצרת האומות המאוחדות, משמשת זכות השבות כזכות בסיסית. על כן, יש לראות בחוק השבות חוק יסוד במדינת ישראל, כיוון שבלעדיו - אין משמעות למדינה כמדינה יהודית.

זו מדינה ציונית, ששפתה הראשונה - העברית (תוך שילוב השפה הערבית כשפה רשמית). תחיית השפה - שהינה אחד מפלאי התנועה הציונית וכן מורשת ישראל - החגים, השבת והמסורת, חשובים למדינה ולאזרחיה.

בג"ץ בעניין קביעת יום השבת כיום מנוחה: השופטת דורנר קובעת כי השבת אינה רק ערך דתי, אלא אף ערך לאומי, ועל כן אין לאפשר לכל אזרח לבחור את יום המנוחה כראות עיניו.

היות המדינה יהודית גורם לפגיעה בזכותם של הערבים במדינת ישראל, אולם הטעם לקיום המדינה הינו שמירת הרוב היהודי בה. זו עמדה מוסרית וראויה, אולם ישנו לכך תנאי, והוא קיום ההבטחה הכלולה במגילת העצמאות, המבטיחה שיוויון לכל אזרחי המדינה. מתן שיוויון גמור, נעצר רק במקום בו יכול הוא לפגוע בקיבוץ העם היהודי בארצו. בתוך גבול זה, אין לקיים שיוויון מבלי להגן על שיוויון הזכויות לערבים.

מורשת ישראל דוגלת אף היא בערכים אלו, ויש לבחור את העקרונות המוסריים מן המורשת לכך, כפי שנזכר בחוק יסודות המשפט (סעיף ב).

על אף השיוויון בחוק, קופחו הערבים משך שנים רבות, כפי שהודתה המדינה בעתירות בבית המשפט הגבוה לצדק. יש לצפות לכך שבעתיד נהיה חכמים ומוסריים מספיק על מנת לדאוג לשיוויון בין כלל האזרחים. זוהי אף חכמה מעשית, כיוון שלא עתיד לצמוח טוב מהתנכרות לעשרים אחוזים מאזרחי המדינה. יש לתת לציבור הערבי את הזכויות המגיעות לו, על מנת להופכו לחלק מן הציבור כולו.

ג. פרופסור בנדור - המדינה היהודית ומבחני התכלית הראויה

קשה לחלוק על כך שככל שהדברים אינם נוגעים למהותה של מדינת ישראל כמדינה יהודית - רחוקים אנו משיוויון בין אזרחי המדינה, כפי שאף עולה מעמדת המדינה בועדות חקירה שונות. על היחס לכל אזרחי המדינה להיות שיוויוני, כי שאף נקבע ב'אני מאמין' של המדינה, היא הכרזת העצמאות (שיש לתת לה מעמד עליון, בו אף חקיקת יסוד לא תוכל לסתור את תוכנה).

אמנם, יש לבחון מהי משמעותה של מדינת ישראל, כמדינה יהודית ודמוקרטית. ממכלול הטעמים שנזכרו, יש לפרש את היות המדינה יהודית ודמוקרטית בהקשר האמור בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו וכן על פי חוק יסוד: הכנסת, הקובע כי אין לפרש חוקי יסוד במדינת ישראל ככוללים סתירה פנימית, אין לפגוע באופן רחב בסמכות החקיקה הנתונה לכנסת וכי אין לפגוע בזכותם של כלל האזרחים לבחור ולהיבחר.

שאלה נוספת, הינה האם ערכיה של מדינת ישראל, כמדינה יהודית, יכולים לעמוד במבחן התכלית הראויה, כלפי הגבלת זכויות אדם בכלל, והגבלת זכויותיהם של אזרחים לא יהודיים בפרט.

בג"ץ עדאלה: שאלה זו, יכולה הייתה להיות מוכרעת בבית המשפט העליון, אילו סבר בית המשפט כי תכלית החוק, המונע מתן אזרחות לבני זוג פלסטיניים של אזרחי ישראל, הינה שמירה מפני שינוי דמוגרפי. מאחר שלא השתכנע בית המשפט כי זו תכלית החוק, אלא התכלית הביטחונית, לא עסק בכך בית המשפט.

יש לבחון האם יכולות תכליות מן הדת היהודית ותרבותה להיות בסיס לחקיקה במדינת ישראל. החוקים הקובעים שעות עבודה ומנוחה, כדוגמא, אינם נובעים מתכלית חברתית בלבד, אלא אף מתרבות ישראלית שורשית. תכלית שיסודה בתרבות היהודית, ללא להפלות בין אזרחים באמצעותה - הינה תכלית ראויה ואין לדרוש פירוש מצמצם של הביטוי היהודי, כך שלא יפגע בביטוי כלל אזרחי המדינה (בין השאר, מתוך שאין קיימת בישראל הבחנה בין דת למדינה). כך, אין לומר שכל חוק הנובע מן התרבות היהודית כולל מטרה פסולה.

אולם, יש לבחון אף את פסקת ההגבלה. בפגיעה בזכויות המעוגנות באחד משני חוקי היסוד העוסקים בזכויות אדם, יש לבחון לא רק את התכלית הראויה על פי התרבות היהודית, אלא אף את דרישות החוק להתאמה, פגיעה פחותה ויחסיות. אף אם התכלית הינה ראויה, אין לפגוע בזכות יסוד על מנת להגשימה. יש לשים לב לכך שרוב האוכלוסיה היהודית במדינת ישראל אינה שומרת תורה ומצוות, דבר המשפיע על השיקולים שיש להתחשב בהם בעת החקיקה, היכולים אף לעלות במסגרת הביקורת השיפוטית.

נוסף על כך, יש לבחון האם תכלית הקשורה למהות היהודית במדינת ישראל, יכולה להצדיק חוקים המבחינים לרעה אזרחים ערבים (אף שאלה זו יכולה הייתה להיכלל בבג"ץ עדאלה). מורכבות השאלה, נובעת מכך שתכלית השמירה על הערכים היהודיים של המדינה כוללת בחובה אפליה. אולם, ניתן לומר כי אף בהיבט זה אין בתכלית פסול יסודי, אלא שיש להקפיד על מבחני המידתיות. העניינים הכלולים בחוק הכניסה לישראל, כדוגמא, אינם כוללים אפליה, כיוון שדיני ההגירה נתונים לכל מדינה ומדינה וזכות השבות הינה זכות יסוד במדינת ישראל.

באופן זה, ניתן להסביר אף את הוראת חוק יסוד: הכנסת (סעיף 4), הפוסלת את מועמדותה של מפלגה השוללת את ערכי המדינה כיהודית וכדמוקרטית (ההוראה כלולה בחוק יסוד, ועל כן אין היא עומדת לבחינה מול חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו). אף מתוך הפירוש המצמצם לחוק, הפוסל מפלגה רק אם ישנה הסתברות שתפגע ביסודות המדינה, כפוף להיותה של המדינה יהודית ודמוקרטית, המשמרת את הרוב היהודי בה.

� 	בחוק יסוד: הכנסת, השתמשה הכנסת במושג זה של 'שינוי במשתמע' באופן נרחב מזה, בהגדרה שאין לסטות מכוונת החוק, אולם יש לתקן מינוח זה על מנת שלא לערבו עם משמעו העקרוני.


� 	אמנם, אם תהיה אינדיקציה ברורה לרצונה של הכנסת בעת שחוקקה את חוק היסוד, ניתן יהיה לשנות על פיו את חוק היסוד, אולם הדבר לא ייחשב לשינוי על פי חוק שאינו חוק יסוד.


� 	קיום הזכויות כחלק מחוקים רגילים, היותן חלק מן המשפט המקובל הישראלי (שהינו בעל דרגה השווה לחוק) ועיקרון חוקיות המנהל - המונע שינוי זכויות מתוך תקנות. שורשיהם של עקרונות אלו מצוי במשפט האנגלי, המונע התקנת תקנות כנגד זכויות אדם. סתירות רבות מסוג זה, נידונו בבית המשפט עוד קודם לכינונם של חוקי היסוד.


� 	אין לתת משמעות להגדרת החוק "כל דין", על פי הגדרת חוק הפרשנות ל'דין', כיוון שקבע בית המשפט שבניגוד לחוקים רגילים - אין לפרש חוק יסוד על פי חוק הפרשנות.


� 	דיני הנזיקין מבוססים על עוולות, והעילה המרכזית לתביעה הינה נזק הנגרם לרכוש או לגוף. צריך להוכיח כי הייתה רשלנות, שגרמה לעוולה אזרחית בעלת גורם אשם. 


� 	אמנות שמדינת ישראל חתומה עליהן אינן בעלות משקל עדיף על חוקי הכנסת. אמנם, ודאי שיש לנסות ולהתאים ביניהם.


� 	יש להבחין בין תקנות ההגנה (שעת חירום) - 1945, שהינן חוק שתוקפו אינו מותנה בהכרזה על מצב חירום, לבין תקנות שעת חירום (תקש"ח), שהינן תקנות שיכולה הממשלה להוציא לפרקי זמן של שלושה חודשים.


� 	במדינות סקנדינביה קיימת אפשרות מעצר לאנשים הפוגעים בשלום הציבור אף שלא מטעמים ביטחוניים.


� 	באופן הבסיסי, מחוייבת התביעה למסור כל חומר ראיות לנאשם, למעט חומר שאין לו עניין בו.


� 	השופטת דורנר סוברת כי ראוי היה לפסוק בבג"ץ בעניין חוק האזרחות כדעת המיעוט, אולם לדעתה לא היה פסול בעמדת המדינה, אף אם הייתה טוענת כי מטרתו של החוק הינה דמוגרפית, מתוך החשיבות הכלולה בכך (הסיבה שלא נטענה טענה זו מצד הרשויות, הייתה שאין בכך בעיה מבחינה מספרית). 






