כבוד האדם ועקרון השוויון

עבודה בקורס במשפט חוקתי
מוגשת לד"ר שוקי שגב
משה, חבר תנועת "צדק לכל" מבקש להעלות לדיון את עקרון השוויון (עה"ש) כפי שהוא מתבטא בגיוס בני מיעוטים לכוחות הביטחון. אדון בשני צידי העתירה: מחד, עה"ש נפגע בשעה שרק חלק מהאוכלוסייה נוטל חלק במשימה של הגנה ושמירה על הארץ. מאידך, אי גיוסם של בני המיעוטים פוגע בזכויות הנמנעות מהם בשל כך. הפטור משרות בטחון ניתן ע"ס ס' 13 לחוק שירות בטחון, המעניק סמכות לשר הבטחון לפטור משירות עפ"י שיקול דעתו. לפי מאמרם של רובינשטיין ומדינה הפטור, מאז קום המדינה, מוענק אוטומטית לאזרחי מ"י הערבים. לעומתם, החל משנת 56' גברים צ'רקסים ודרוזים אינם פטורים. בעבר סירב ביהמ"ש לדון בשיקולי השר במתן הפטור (פס"ד סעדיה).
את הסוגיה אבחן לאור דבריו של הנשיא ברק בבג"צ טל, בשינויים הנדרשים.

עקרון השוויון אינו מנוי במפורש בחוקי היסוד שלנו. הוא נותר "בחוץ" מאחר והיו מחלוקות רבות בשאלה מהי "מדינה יהודית ודמוקרטית", ובהשלכותיה על המיעוטים בארץ. אך עצם השארת עה"ש מחוץ לח"י: כה"א אינה פוסלת את האפשרות לקרוא את החוק כאילו העיקרון מוכל בתוכו  ע"י 3 דרכים: 1) "פס' העקרונות" – ס'1 לח"י: כה"א. הס' אומר שזכויות היסוד של האדם מושתתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן חורין והן יכובדו ברוח עקרונות הכרזת העצמאות. בהכרזה מצוין כי מ"י תנהג בשוויון בכל אזרחיה. ניתן לראות בס' עיגון לעה"ש, גם אם לא במפורש. הבעיה בפרשנות זו היא בהפיכת הכרזת העצמאות לחוקה אעפ"י שהיא אינה כזו (נשלל בעבר במספר פס"דים), דרך פס' עקרונות היסוד שאמורה לשמש כמבוא בלבד לחוק ולא כעוגן לעקרונות חיצוניים. 2) "פס' המטרה" – ס'1א לח"י-כה"א, הקובע כי מטרת החוק היא להגן על כה"א וחירותו כדי לעגן בחוק יסוד את ערכיה של מ"י כמדינה יהודית ודמוקרטית. את המונח "כבוד האדם" ניתן לפרש פרשנות רחבה ולצקת לתוכו זכויות שאינן מנויות בפירוש בחה"י, התואמות התנהגותה של מדינה דמו' המעוניינת להגן על אזרחיה. כנגד, נטען כי הסעיף הינו דקלרטיבי בלבד ואינו פתח לעיגון זכויות שאינן מנויות. 3) "שמירה והגנה על כה"א"- ס'2 או ס'4 לח"י: כה"א. שאלת היקף המונח "כבוד האדם" – האם התנהגות לא שוויונית פוגעת בכבודו של האדם? ניתן להפוך את הס' לעוולת מסגרת וכך לעגן זכויות נוספות הפוגעות בכה"א. בפס"ד מילר נאמר כי עה"ש נהנה ממעמד על חוקי על סמך מקורות אלו.
טענות בנושא הועלו פעמים רבות מאז נחקקו חוה"י החדשים בשנת 92', אך החלטה ברורה טרם התקבלה. לפי ברק בבג"ץ התנועה לאיכות השלטון (להלן: בג"צ חוק טל) ישנם שלושה מודלים לפרשנות אילו זכויות נכללות בחה"י. המודל הראשון הוא המודל הרחב לפיו כל הזכויות (המנויות ואלו שאינן מנויות) נכללות בחוק. המודל השני הוא המודל המצומצם לפיו נכללות רק הזכויות המנויות במפורש בחוק. המודל השלישי הוא מודל הביניים, לפיו פסק ברק בבג"צ טל, לפיו יכללו בחוק, בנוסף לזכויות המנויות, הזכויות שאינן מנויות והן הכרחיות לשמירה והגנה על כ"הא וחירותו: שוויון, חופש ביטוי ודת.
טענות הצדדים: משה יטען כי במקרה שלפנינו נפגע עה"ש ללא כל הבדל ממשי בין המשרתים בצה"ל ובני המיעוטים. המשרתים מועמדים בסיכון רב יותר עקב אי הגיוס, קניינם נפגע וכך גם חירויות הפרט שלהם מאחר והם נאלצים לשרת זמן רב יותר. בנוסף, נגרמת להם השפלה הפוגעת בכבוד האדם. לטענתו, המיעוט הערבי נהנה כיום מאותם זכויות אזרחיות מהן נהנים הנושאים בנטל השרות: תקציביהם בנושאי חינוך מושווים לאלו של היהודים (פס"ד ועדת המעקב), גם הם זכאים ללמוד במוסדות דת ולקבל את מימון המדינה (פס"ד וותאד) והם זוכים לשוויון בהקצאת קרקעות ממלכתיות (פס"ד קעדאן). ואעפ"י כן הם אינם נושאים בנטל השירות. טענה נוספת היא כי בני המיעוט הצ'רקסי והדרוזי, הנדרשים להתגייס מופלים לעומת אחיהם. אם בני מיעוטים זוכים לפטור, מדוע הם נדרשים להתגייס?. הטענה ההפוכה תהיה כי אי הגיוס פוגע בזכויות הערבים. ראשית, בחופש העיסוק, המעוגן בח"י. אי הגיוס שולל מהם את האפשרות לעסוק במקצועות הצבאיים ולפתח קריירה כפי שעושים רבים מהמתגייסים. בנוסף, ישנם מקומות עבודה רבים הדורשים שירות צבאי כתנאי סף לקבלה לעבודה, דבר הנמנע מהערבים ע"ב זה. שנית, בכבוד האדם שכן עפ"י חשין בבג"צ טל השירות בצבא הוא חובה אבל גם זכות, וזו נמנעת מהם. שלישית, ההפרדה בין האוכ' המשרתת לזו שלא יוצרת פערים חברתיים ואף כלכליים וגורמת לניתוק וניכור בין האוכלוסיות. דוגמא לכך בפס"ד בורקאן בו נמנעת רכישת בית ע"ב אי שירות בצבא, בין השאר. הבעייתיות בטענות אלו נעוצה בכך שערבים מוסלמים או נוצרים וכן בדואים המעוניינים לשרת בצה"ל יכולים לעשות זאת עפ"י בקשתם. אך שירות כזה הוא דבר חריג ביותר, גם מפני שהדבר לא יתקבל יפה בסביבה החברתית בה הם חיים, ועקב מערכת היחסים העכורה בין האוכלוסיות ה"יריבות". דווקא על מ"י, המצהירה כי היא מדינה שוחרת שלום, לגייס את המיעוט הערבי ולנסות לשלבו בחברה בדרך זו ולא להרחיב את הנתק והחשש ההדדי השורר בין הצדדים. במאמר הטען כי ישנם מספר טעמים למתן הפטור מגיוס: האחד, אי הרצון לכפות על בני המיעוט הערבי להלחם בבני עמם הפלסטינים או אחרים. השני, חוסר אמון במהימנות האזרחים הערבים במסגרת צבאית. השלישי, הפטור נתפס כהכרחי בשמירת מעמדו של המיעוט. גיוס יכול להתפרש ככפייה. אך כדברי המאמר כל אלו אינם מצדיקים הפליה קבוצתית כלשהי ולאחר השוואת זכויות המיעוט הערבי יש לתת להם אפשרות לשרת שירות צבאי או לאומי-חברתי. ישנם פתרונות רבים ויצירתיים למצב הנ"ל ביניהם סיווג בטחוני קפדני טרם הגיוס, בחינת עברו של המתגייס, קשריו החברתיים והמשפחתיים, מתן בחירה בשיבוץ לתפקידים קרביים, הקמת מנגנון לשירות לאומי מוסדר ועוד. 
בדרך לפתרון הסוגיה נשאלת השאלה האם אי הגיוס מהווה אפליה פסולה או הבחנה מותרת. שוויון פורמאלי דורש יחס שווה לכולם ואילו שוויון מהותי דורש תוצאה שווה בקרב אלו השווים במאפיניהם הרלוונטים. לכן, מתיר האחרון הבחנה היכן שהמאפיינים הרלוונטים אינם שווים. לפי פס"ד וותאד, יחס שונה אל שווים הוא אפליה פסולה ויחס שונה אל שונים, המותנה בשוני אמיתי ורלוונטי, אינו כזה. בפס"ד מילר נקבע כי אפליה תתכן מקום שהמאפיינים הרלוונטים מצדיקים אותה. התשובה אינה פשוטה שכן אנו נדרשים להחליט מהם המאפיינים הרלוונטים לסוגיה. הש' שטרסברג-כהן בפסה"ד מבחינה בין שונות רלוונטית שאינה יוצרת אפליה ושונות שאינה רלוונטית היוצרת אפליה. את הקבוצה הראשונה היא מחלקת לשתי קבוצות משנה: שונות רלוונטית הניתנת לנטרול ע"מ להשיג שוויון, ושונות שאינה ניתנת לנטרול. האם דתם של ערביי ישראל הינה רלוונטית בשאלת גיוסם? ואם היא כזו, האם לא ניתן או ראוי לנטרלה ע"מ להשיג שוויון, גם אם יידרש לכך מחיר מסוים? המחיר, כפי שנטען קודם הוא פגיעה אפשרית בבטחון המדינה. הקושי בקביעה מהם המאפיינים הרלוונטים הוא בכך שהם נשענים על סטריאוטיפים שאיתם אמור להתמודד איסור האפליה מלכתחילה (דורנר בפס"ד מילר) ועל ההשקפה הפוליטית, כלכלית וחברתית של השופט. יישום העקרון, עפ"י פס"ד רקנט, יבחן את השוני הרלוונטי, אם יש, ואח"כ מהי קבוצת בני האדם כלפיה נדרש השוויון, ומהן דרישות השוויון במסגרת קבוצת השוויון. בפס"דים רבים נקבע כי אין להפלות ע"ב דת, מין או גזע (פס"ד עדאלה, מילר, שדולת הנשים 2, קעדאן ורבים נוספים). לעומתם, בפס"ד אביטן הותרה הפליה ע"ב לאום. כאן, הקבוצה היא כלל האזרחים העומדים בפני גיוס, והדרישה היא לנהוג כלפיהם בשוויון ולגייס את כולם, אלא אם ישנה שונות רלוונטית. אם אין, זו אפליה. לפי פס"ד הופרט אפליה הינה יחס שונה לשווים. הטענה כי זו העדפה מתקנת כלפי המיעוט הערבי יכולה לעלות גם כן. בפסקי הדין שדולת הנשים אומצה הדוקטרינה של העדפה מתקנת למשפט הישראלי, והיא נתפסת כנגזרת של עה"ש. תינתן כאשר הצדדים אינם שווים במאפיינים הרלוונטים והמטרה היא להגיע לתוצאה שוויונית. הבעיה היא בהנצחת המצב הבעייתי הקיים בין הקבוצות השונות באוכלוסיה, ובכך שהיא אמנם תומכת באוכלוסיה אחת אך בו זמנית פוגעת באחרת. תמצית העניין הוא, שוב, בשאלה מהם המאפיינים הרלוונטים , משום שאם הם אינם רלוונטים – זו אפליה.
עה"ש הוא זכות יחסית. ניתן לפגוע בו מכוחם של ערכים ראויים אחרים. פגיעה תתאפשר כאשר היא תואמת את ערכיה של מ"י, אם תכליתה ראויה והיא אינה מעבר לנדרש (פס"ד דנילוביץ'). הדבר נקבע ע"י איזון בין מכלול הערכים והזכויות המתנגשות במקרה הנדון. כאן, איזון אנכי בין העקרון הכללי של השוויון לבין השיקול הפרטיקולרי של פעילותו התקינה של צה"ל שתאפשר הגנה טובה ובטוחה על המדינה, והערך החשוב של בטחון המדינה (עפ"י פס"ד פורז). הפגיעה בעה"ש תתאפשר רק כאשר אין כל דרך אחרת להגשים את השיקול הפרטיקולרי ולהבטיח פעולה תקינה. פגיעה בשוויון תהיה נדירה ומוצדקת וכאשר אין ספק בנחיצותה. במקרה שלפנינו, כפי שטען משה לעיל, ישנם פתרונות המאפשרים גיוס בתנאים מסוימים. לפי דורנר בפס"ד מילר גם פגיעה כלכלית אינה מצדיקה  פגיעה בשוויון. איזון אופקי יתבצע כאשר שתי הזכויות הנפגעות הן שוות מעמד, ואת תקוצץ כל אחת מהזכויות ע"מ שהן יוכלו להתקיים זו לצד זו. הזכות לבטחון גם היא מעוגנת בח"י: כה"א (בס' 2,4) ובמקרה של גיוס ערבים, ישנה אפשרות לפגיעה בבטחון זה. הבעיה באיזון נובעת מהיותו מושתת על שיקול הדעת של השופט ולכן מועד לטעויות. האיזון יבחן לפי מבחני ההסתברות – מהי ההסתברות לפגיעה. המבחן המקובל הוא מבחן הודאות הקרובה. המדינה תטען כי ישנו סיכוי גבוה לפגיעה עקב גיוס מיעוט המשתייך לעם הנמצא בסכסוך מתמשך עם ישראל. מנגד יטען משה כי ישנן דרכים לנטרל את הסיכון כפי שפורט קודם לכן.
כפי שציינתי, מקור סמכותו של השר נובע מחוק שירות בטחון. אעפ"י שהחוק נחקק ב-86' יש לפרשו לאור עקרונות ח"י: כה"א, כפי שנקבע בפס"ד גנימאת. אך הבעיה אינה בהכרח החוק אלא השימוש שעושה בו הרשות השלטונית. בפס"ד פורז נקבע כי רשות שלטונית יכולה לפעול עפ"י שיקול דעתה, ובלבד שזה יקיים את כללי המשפט המנהלי, ולא יחרוג ממטרות החקיקה. יש להניח שהמחוקק בא להגשים את עקרונות היסוד של השיטה ולכן כאשר ההוראה אינה מפורשת יש לפרשה כתואמת את ערכי השוויון. הדבר אף עלה בפס"ד לאור בעבר. לכן, החלטת השר הנוגדת את עה"ש אינה תואמת את כוונת המחוקק וחורגת מסמכותה. 
את הסמכות לפגוע בעקרון השוויון אבחן לפי ברק בבג"צ טל. בשלב הראשון אבדוק האם הפגיעה היא בזכות יסוד המעוגנת בח"י. באפשרויות לעיגון עה"ש דנתי לעיל. המסקנה אינה ברורה. יש הטוענים כי לאחר בג"צ טל עוגן עקרון השוויון בח"י: כה"א. בשלב השני אבדוק האם הפגיעה היא כדין. בשונה מבג"צ טל אין חוק מפורש המסדיר את נושא הפטור כפי שקיים בנושא בחורי הישיבות. לכן אפנה לדבריה של דורנר בפס"ד מילר. לפיה יש לשאול את אמות המידה של פיסקת ההגבלה ולהחילן על חובותיהן של הרשויות. ראשית, האם הפגיעה היא מכוח הסמכה מפורשת בחוק או לפיו. החוק אינו פוגע אלא השימוש שנעשה בשיקול הדעת הוא הפוגע בעה"ש ולכן הפגיעה היא עפ"י דין ולא כדין. אעפ"י שזהו ההסדר המקובל מאז קום המדינה, זהו שיקול דעת שהשר אינו יכול לקחת לעצמו. עפ"י הלכת רובינשטיין, נדרש "הסדר ראשוני" בחקיקה של הכנסת לשם כך. עפ"י זאת, יש מקום לחקיקה ראשית שתקבע במפורש מהם התנאים למתן הפטור ולא להסתפקות בחוק ערטילאי ומופשט. שנית, האם הפגיעה הולמת את ערכי המדינה כיהודית ודמוקרטית. שמירה על בטחון הרוב אכן הולמת את ערכי המדינה הדמוקרטית אך האם היא מצדיקה פגיעה בערך השוויון, שהוא מיסודותיה של חברה כזו? דווקא ביהדות קיימת הגישה של סובלנות, פתיחות ושוויון בפני האל שכן כולנו בני אדם. שלישית, פגיעה לתכלית ראויה. על החוק לשרת מטרות חברתיות או אחרות המגבילות את זה"א אך מגינות על זכויותיו וחירותו של הציבור כולו. כאן, המטרה של שמירה על בטחון הציבור הינה ראויה. אך גם מטרות כמו קידום המיעוט ושילובו בחברה, הן חשובות וראויות. רביעית, מידתה של הפגיעה. מחולק למבחני משנה: מבחן ההתאמה – קשר רציונלי בין המטרה לאמצעי. נראה כי יש קשר בין אי הגיוס למטרה של שמירה על בטחון המדינה ושמירה על ייחוד המיעוט.  מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה – נראה כי ישנן אפשרויות נוספות להתמודד על הסוגיה ולא נדרשת פגיעה כ"כ גורפת וקיצונית בזכויות (מפורט לעיל). היחס הראוי בין אמצעי למטרה  - המטרה של שמירה על בטחון הציבור היא ראויה ומקיפה את זכויות כל הציבור אך מצד שני גם חלוקת הנטל באופן שווה והשוואת מצבם של הערבים לכלל הציבור הינה מטרה המשרתת את כולנו.
לסיכום, נראה כי ביהמ"ש יחליט כי ההסדר הנהוג כיום הוא אינו ראוי. יש לקבל החלטה מפורשת בחקיקה, בין אם כזו שתעניק פטור גורף ובין אם כזו שתחייב גיוס כולל. סביר כי ביהמ"ש ייתן לרשות המחוקקת שהות להיערך לכך ובמידה ולא יחוקק חוק, יקבע אם ההסדר חוקתי בהתאם למצב הבטחוני וליחסים בין הצדדים.  
