משפט חוקתי
ד"ר שוקי שגב

ענו על השאלה הבאה 
משה, חבר בתנועת "צדק לכל", עתר לבג"ץ בדרישה כי יגויסו לאלתר בני מיעוטים לשירות בצה"ל ללא יוצא מהכלל.

חוו דעתכם לגבי הסוגיות החוקתיות עימן יידרש בג"ץ להתמודד. מה תהיה פסיקתו? 

בטרום דיוננו בנושא החוקתי גופא, אציין שתי סוגיות מקדמיות העלולות לדחות את העתירה מראשיתה: ענייני זכות העמידה והשפיטות, המהווים חלק ממבחני טרום העתירה הכוללים את מבחן סמכות בג"ץ וסמכותו שבשק"ד (נקיון כפיים, מיצוי הליכים, שיהוי,זכות העמידה ושפיטות). במקרה דנן היה נראה לכאורה כי אפשר לטעון כנגד זכותו של משה לעתור לבג"ץ בשל חוסר אינטרס אישי ומיוחד. אולם נמצאים אנו בעידן שלאחר פס"ד ברזילי, אלוני ורסלר, בו הגמיש בימ"ש את זכות העמידה ולא הצריך להצביע על אינטרס אישי מסויים ועל כן נראה כי בקשתו לעתור תתקבל
. בעניין שפיטות הנושא, קבע הנשיא ברק (ע"פ פס"ד רסלר 86') בפס"ד התנועה לאיכות השלטון (עמ' 4) כי נושא גיוס שווה הינו נושא שפיט הן מוסדית והן נורמטיבית. באנלוגיה ובהגיון אניח כי בדומה לענייננו גם עתירו של משה תהא שפיטה.  לגופה של העתירה  משה עותר לבג"ץ בדרישה לגייס את בני המיעוטים לצה"ל ללא יוצא מהכלל. תשתית עתירתו הינה מכח העובדה, כי אי גיוסם של בני המעוטים נובע מסמכות שהעניק המחוקק לפוקד לקרוא לגיוס את מי שהוא רואה לנכון על פי שיקול דעתו ולא ע"פ חוק מפורש של הכנסת (רובינשטיין- מדינה 452- 453). מהלך הדברים יוצגו להלן. בבואנו לדון בשיקול דעתו של הפוקד במקרה הנדון עלינו לבחון האם זו נופלת ב"דל"ת האמות" של הסמכות שהוענקה לו מכח ס' 13 לחוק שירות ביטחון (נוסח משולב), תשמ"ו- 1986 (פס"ד פורז 322). בחינה זו תעשה ע"י בחינת תכלית החוק הכוללת "מטרות למעשה"- כוונת המחוקק במתן הסמכות הספציפית ו"חזקות כלליות" הכוללות מטרות משותפות לכלל החקיקה (שם, בעמ' 326). נקודת המוצא לענייננו היא, כי המחוקק התכוון ליתן סמכות לפוקד לשחרר את בני המעוטים משירות צבאי (מטרה למעשה), ובכך לא חרג מסמכותו. אולם מאידך עלינו לבחון האם שיקול דעתו של הפוקד עומד בחזקות הכלליות של החוק הכוללות בחובן ערכי יסוד של מדינה יהודית-דמוקרטית שלא נשללו במפורש ע"י המחוקק. משה יטען כי שקול דעתו של הפוקד במקרה זה סותר ערכי יסוד מהותיים המעוגנים בחוקי יסוד אשר חזקה על המחוקק כי לא התכוון לפגוע בערכים אלו
. ראשית, פרקטיקה זו מהווה סתירה לחוק יסוד: כבוד האדם וחרותו מאחר ופטור זה משפיל ופוגע בחיילים היהודים שמשרתים בצה"ל ומגנים בגופם אף על בני המיעוטים. כמו כן הוא פוגע בחיי החיילים היהודים בכך שנותן להם זמן רב יותר לשרת בצה"ל ולהסתכן בגופם (ס' 2 לח"י), דבר שהיה נמנע לו בני המיעוטים היו מתגייסים. פטור זה אף פוגע בשמירה על קניין החיילים בצה"ל (ס' 3 לח"י), מאחר והיה לאותם חיילים הזדמנות לצבור רכוש וקניין לו היו בני המיעוטים מתגייסים ושירות החובה היה מתקצר. סתירה נוספת הינה מחוק יסוד: חופש העסוק (ס' 3) מאחר ואי גיוסם של בני המעוטים מונע מבחורים צעירים לעסוק במקצוע חופשי למשך שלוש שנים - תקופה שהיתה מתקצרת לו היו בני המיעוטים מתגייסים. במקרה זה אניח כי אכן יש רגליים לטענה שישנה סתירה בין מתן הפטור לחלק מזכויות היסוד המעוגנים בח"י
 לאור פס"ד דיין (470) בו נקבע כי יש לפרש הוראות חוקתיות מתוך תפיסה רחבה ולא מתוך תפיסה טכנית גרידא. דרך אחת לפתרון הסתירה הינה מתוך ההנחה שהמחוקק רצה לשלב את הפרקטיקה הננהגת, שנגזרת מצורכי חברה ובטחון, יחד עם ערכי היסוד דלעיל. בהתאם לכך עלינו לערוך איזונים בין העקרונות מחד והפרקטיקה מאידך (ראה להלן דיון בנושא)
. פתרון נוסף יכול להערך דרך פסקאות ההגבלה שבחוקי היסוד שהפרקטיקה הננהגת עומדת בסתירה אליהם
. לשם בחינה זו יש לדון ראשית בשאלת סטטוס הסתירה ולשם כך אשתמש בשני מבחנים: 1) האם הסתירה הינה מכח ח"י הסותר חו"י ומהווה שינוי (פס"ד פורת) 2) האם היקף הסתירה נקודתי ומהווה פגיעה או שמא היקפו רחב ומהווה שינוי (פרופ' ברק בספרות). נראה לדעתי כי אף למבחנו של פרופ' ברק (ובטח למבחן פורת) הרי סתירה זו תהווה פגיעה בח"י מאחר ואינה רחבה דיו כדי להוות שינוי. מכאן עלינו לבחון את הנוהג לפי מבחני פסקת ההגבלה שהינם ארבעה: הפגיעה בח"י נעשית בחוק או לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת שבו; החוק הפוגע הולם את ערכיה של מדינת ישראל; החוק הפוגע נועד לתכלית ראויה; הפגיעה בח"י אינה במידה העולה על הנדרש. (מנהלי השקעות עמ' 384)
 . כאמור לעיל, מתן פטור גיוס לבני מיעוטים אינו נובע מחוק מפורש אלא מכח סמכות המעניקה לפוקד שק"ד בנושא. לדעת המלומדים רובינשטיין ומדינה (עמ' 453) אי גיוסם של בני המיעוטים צריך להעשות ע"י חקיקה מפורשת של הכנסת
. יוצא איפוא לדעתם, שהתנאי הראשוני בפסקת ההגבלה (מכח חוק) אינו מתקיים ולכן הפרקטיקה הנוהגת לא תוכל לעמוד במבחן החוקתי
. אולם, אם לא נקבל את דעת המלומדים הרי שנמשיך במבחני פסקת ההגבלה. אומנם הפרקטיקה הנוהגת הולמת לכאורה את ערכיה של מ"י ואף נועדה לתכלית ראויה, בשל האינטרסים הייחודיים של המדינה (פס"ד דנילוביץ 760), אך לעניות דעתי נוהג זה יעלה על שרטון במבחני המידתיות. מבחנים אלו מתחלקים לשלושה: מבחן התאמה, מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה ומבחן היחס הראוי בין האמצעי למטרה. נראה איפוא כי "הרווח" של המדינה באי גיוס ערביי ישראל לצה"ל אינו יחסי לנזק שנגרם לשאר האזרחים ועל כן אינו מידתי
. הסעד האפשרי בנדון יכול להיות ביטול החוק (פס"ד לאו"ר, מזרחי) או פירושו של החוק לפי תכליתו- באופן מצומצם [אי גיוס של בני מיעוטים "בעייתיים" במיוחד  (פורת 337)] 
סתירה שלישית ועקרונית לענייננו הינה לעקרון השויון בשל אי גיוסם של בני המיעוטים. השויון הינו להלכה ולמעשה עקרון אב ומנשמת אפה של הדמוקרטיה הישראלית (פס"ד שדולת הנשים נ' שר העבודה בעמ' 651)  ואף בא לידי ביטוי במגילת העצמאות המבטיחה שויון ללא הבדל מין דת וגזע. הגדרת השויון, כפי שהתקבלה בפסיקה, הינה הגדרה מהותית, שעניינה  מתן יחס שווה כלפי שווים ויחס שונה כלפי שונים על-פי מידת שונותם (פס"ד אביטן 299-300), ולכן לא כל יחס שונה הוא אפליה ולעתים הוא אף מוצדק בהתאם לנסיבות (הופרט 361, אליס מילר 133). יוצא אפוא שיחס שונה אל שווים הוא בגדר אפליה פסולה, אך יחס שונה אל שונים, בתנאי שקיים שוני אמיתי ורלוונטי בין השונים, אינו בא בגדרה של זו (פס"ד וותאד עמ' 119). בבואנו לדון בעקרון השוויון בנושא הקונקרטי עלינו לשאול שתי שאלות הגדרתיות: א. שויון כלפי מי?, דהיינו מיהי קבוצת השויון ב. מהי דרישת השויון הקונקרטית? (פס"ד רקנטי עמ' 345)
.  לטענתו של משה אי גיוסם של בני המיעוטים הינו אפליה בין שווים, קרי בין אזרחי ישראל בעלי זכויות שוות, ופוגע בעקרון השויון (פס"ד קעדאן עמ' 13)
 והפועל היוצא מדרישת השויון הינו גיוס לאלתר של בני המיעוטים. המדינה תטען כנגדו, כי ישנו שוני מהותי בין אוכלוסית המיעוטים ובין האוכלוסיה היהודית במדינה, המתבטא באופיים השונה של האוכלוסיות ובאינטרסים של המדינה לאזן בין שתיהם (פס"ד אביטן עמ' 302). כמו כן תטען, כי עקרון השויון הינו עקרון יחסי המתבטא באיזון שיקולים ראויים כנגדו שלא מצביעים על אפליה אסורה אלא על הבחנה מותרת (פס"ד בורקאן 805). בבואנו לדון בטענות אלו עלינו לבחון את הטעמים שעומדים מאחורי אי גיוסם של מגזרים ספציפיים באוכלוסיה: אי הרצון לכפות על המיעוט הערבי להלחם באחיהם הפלסטינים, חוסר האמון במהימנותם של בני המיעוטים במסגרת הצבאית ובשל שיקולים פנימיים המאפשרים את התלכדותם של בני המיעוט (רובינשטיין- מדינה 454). במסגרת זו  נדרשים אנו לאזן בין טעמים אלו מחד ובין עקרון השויון מאידך. השופט ברק בפס"ד פורז (336) דן באיזון הנכון בין שיקולים שונים ויוצר הבחנה בין איזון אופקי שעניינו איזון בין שיקולים שווים שכל אחד יצטמצם למען השני ואיזון אנכי בו שיקול אחד גובר על משנהו ויכול אף לבטלו לפי מבחני הסתברות. נראה לדעתי כי מאחר ושיקולי המדינה שעומדים מול עקרון השויון רבים ומגוונים, עלינו לחלק לשניים את נוסחת האיזון ביניהם
. איזון ראשון הינו בין השויון לבין שיקולי בטחון- בעניין זה נראה, כי שיקול הבטחון עולה על עקרון השויון שהרי עניין הבטחון הינו הבסיס לקיומנו הפיזי במדינת ישראל ועל כן מצויים אנו בסוג של התנגשות אנכית בין השיקולים. באיזון האנכי שבין השיקולים עלינו להשתמש במבחן הסתברותי שיורה לנו האם הפגיעה בעקרון השויון אכן צודקת. המבחן השכיח בפסיקה הינו מבחן הודאות הקרובה הכולל בחינת חומרת הפגיעה, הכרחיות הפגיעה, חשיבות הערך המוגן והסתברות הפגיעה. במקרה דנן נראה, כי עלינו לסמוך את ידינו על שיקול דעת כוחות הבטחון אשר טוענים כי אכן תנאי המבחן מתקיימים בהחלטה זו (אביטן 305). איזון שני נוגע בין עקרון השויון לבין שיקולים חברתיים- פנימיים –  שיקולים אלו נראים לטעמי כשווים בערכם לעקרון השויון ועל כן עלינו להפעיל איזון אופקי ביניהם. גם אם נערוך איזון אופקי, לדעת הש' ברק (פס"ד פורז 336 ) עלינו לשים דגש על עקרון השויון ולכן יווצר מצב בו יגבר עקרון אחד על משנהו (למרות האיזון אופקי). אף על פי כן, נראה כי יש לאבחן את פס"ד פורז מעניינו, שהרי אנו עוסקים ב"חומר נפץ" רגיש בו לא ניתן לקיים את עקרון השויון ואינרסים אחרים באופן מלא תחת כפיפה אחת. על כן עלינו להעניק לשלטונות את הסמכות הבלעדית להחליט באיזה אופן ותחת אלו זכויות וחובות יחיו המגזר הערבי והיהודי זה לצד זה. נראה, כי איזון אופקי שקול יכול להציע פתרונות יצירתיים בדבר אי השויון כגון: שירות לאומי, גיוס חלקי וכדומה, היכולים להקל במעט את הרגשת האפליה של היהודים המשרתים בצה"ל. עקרון השויון יכול אף להוות זכות נגזרת מחוק יסוד: כבוד האדם וחרותו ועל כן עליו לעמוד בפסקת ההגבלה
. בנושא זה התלבטה הפסיקה והובאו דעות לכאן ולכאן. בפס"ד הופרט (עמ' 363) הביע השופט אור את דעתו כי יש לראות את השויון ב"מעמד על"- חוקתי ובדרך זו הלך הנשיא ברק כשראה את עקרון השויון כנגזר מחוק יסוד: כבוד האדם וחרותו (פס"ד עדאללה 186)
 . השופט זמיר קובע מאידך כי עקרון "הזכות הנגזרת" מח"י לא בא לידי גיבוש ולא הגיע הזמן לפסוק כמותו (שם, בעמ' 175) . ככל הנראה הסתמנה הכרעה בנושא בפס"ד התנועה לאיכות השלטון ועקרון השוויון מהווה זכות הנגזרת מח"י, ועל כן עלינו להפעיל את פסקת ההגבלה בנדון לאור ח"י: כבוד האדם וחרותו לפי השלבים דלעיל. על פי הנ"ל ניתן להוכיח כי אין הנורמה של מערכת הבטחון חוקתית ולו רק בשל העובדה שפעולת אי גיוס בני המיעוטים איננה מכוחו המפורש של החוק. בעניין זה אצטט את הנשיא ברק בפס"ד התנועה לאיכות השלטון (עמ' 26): " על פי גישתו של המשפט המקובל הישראלי, חוק של הכנסת, יש בכוחו לפגוע בשוויון ולהביא לתוצאה מפלה. כל שנדרש הוא לתת ביטוי לרצון זה באופן ברור, חד-משמעי ומפורש". הסעד האפשרי יכול להיות הוראה של בימ"ש להפסקת הפרקטיקה של מע' הבטחון לאי גיוסם של בני המעוטים.   
אותה עתירה יכולה לבוא אף מהצד ההפוך, דהיינו תביעתם של בני המיעוטים להתגייס לצה"ל. עתירה זו יכולה לשאת בחובה טענות של סיווגים חשודים בגין חזקות אפליה על רקע גזעי ופגיעה בזכויות המעוגנות בחוקי יסוד. זכויות רבות נמנעות מאדם שלא שירת בצה"ל: מענקים והטבות (פגיעה בקניין- ס' 3 לח"י: כבוד האדם וחרותו), נסגרות מעליו הזדמנויות עבודה (פגיעה בח"י: חופש העיסוק). כמו כן ,הפליתם של מגזר על רקע קבוצתי חמורה אף יותר מזו של יחידים (פס"ד מילר 132) ואי גיוסם לצה"ל מעמיק את הפער ומונע שויון הזדמנויות בין המגזרים במדינה. נושא זה ראוי להבחן באותם כלים שהבאנו לעיל, בין באמצעות פסקת ההגבלה ובין באמצעות נוסחת האיזון. למעשה נראה לי כי טענה זו לא תעמוד בבתימ"ש מאחר שלהלכה (דה יורה) נותנת המדינה אפשרות גיוס לכלל האוכלוסיה ובכך "מכסה" המדינה על עצמה.         
� מה עוד, שעומדת מאחוריו עמותה בעלת אינטרס מובהק למען "צדק לכל"


� על עצם הסמכות לבחון סמכות בעלת תחולה ישנה לאור חוקי יסוד חדשים, ראה להלן הערה 5


� המשכתי לדון בסתירה זו אף שנראה לעניות דעתי כי יש לדחות טענות אלו באבחונן מפס"ד התנועה לאיכות השלטון. 


� כוונתי הינה לעריכת איזון אופקי/אנכי בין העקרונות הכלליים והפרטיקולרים של החוק. הרחבתי על כך בעניין השויון


�  בבחינת הפרקטיקה הנוהגת לאור חוקי היסוד  אסתמך על השופטת דורנר שיש להחיל את עיקרי פסקת ההגבלה גם על סמכויות שלטון שהתהוו לפני חקיקת ח"י מכח היקש של ס' 11 לח"י כבוד האדם וחרותו (פס"ד מילר 138)


� לו היה זה שינוי הרי שח"י יכול לפגוע רק בח"י ולא דרך פסקת ההגבלה (פס"ד מזרחי)


� טענה זו מבוססת על האמור בהלכת רובינשטיין כי נדרש "הסדר ראשוני בחקיקה" לשם הפעלת סמכות בשק"ד.


� השופטת דורנר מדגישה בפס"ד מילר (עמ' 139)  כי יש לפרש את התנאי הראשון בפסקת ההגבלה בצמצום האפשרי ואין אפשרות לפגוע בזכות יסוד ללא הסמכה מ פ ו ר ש ת. ראה להלן ציטוט דבריו של הנשיא ברק בעניין זה .   


� וכן יש לקחת בחשבון את הנזק והפגיעה למיעוט עצמו בשל אי גיוסם, ראה להלן.


� יכול להיות שהטענות שיוצגו להלן אינן מבוססות עובדתית וממילא אינן בעלות תשתית עובדתית מוצקה. עובדה זו עלולה לגרום לדחיית העתירה (פס"ד עדאללה 168), אך אמשיך לטעון הטענות בהנחה שבימ"ש יקבלן כפי שהן.


� לעניות דעתי יש לאבחן פס"ד זה מעניננו שהרי שם דובר על חריגה מסמכות ע"פ תכלית החוק ובנדון ישנו קושי להצביע על כך.


� קביעה זו נסמכת על דעתו של ד"ר שגב, כי יש ללכת לפי האינטואיציה השיפוטית ולפי פסיקה קודמת. 


� ראה לעיל הערה 5, ע"פ  הש' דורנר בפס"ד מילר.


�  הנשיא מעמיד את דעתו על "מודל הביניים" של הבנת זכות יסוד של כבוד האדם  לעומתו השופטת דורנר בפס"ד מילר  (133) מעמידה את עקרון השויון במודל מצומצם של הזכות הנוגעת במצב המגיע כדי השפלה ובזיון בלבד.





