פנייתו של העותר על כך שמיעוטים אינם חייבים לשרת בצבא בניגוד ליהודים היא על בסיס לאומי מובהק. העותר יטען כי הסדר זה אינו מעוגן בהוראת חוק מפורשת. חוק שירות הביטחון[נוסח משולב] תשמ"ו-1986 (להלן:חוק השירות) קובע כי חובת השירות בצבא מוטלת על כל אזרח ישראל או תושב קבוע בלא אבחנה בין יהודים לבין מי שאינם יהודים. עם זאת מאז קום המדינה אזרחי ישראל הערבים אינם נקראים לשירות וחלק מהמיעוטים המבקשים לשרת רשאים לעשות כן אך אינם חייבים(המשפט החוקתי של מ"י עמ' 452).  העותר יטען בנוסף כי המדינה אינה יכולה להשתחרר מחובתה החוקית לנהוג בשוויון ע"י שימוש בגוף שלישי הנוקט מדיניות מפלה. מנגד תטען המדינה כי היא רשאית לפטור אזרחים משירות ביטחון מכח ס'36 לחוק השירות הקובע כי בסמכותו של שר הביטחון לפטור משירות ביטחון ע"פ שיקול דעתו וכי הסמכה זו כוללת מתן פטור מחובת שירות למיעוטים לאור לשון החוק "שר הביטחון רשאי בצו,אם ראה לעשות כן מטעמים...או מטעמים אחרים". העותר יטען כי מבחינה פורמאלית ספק רב אם ניתן לבסס את המדיניות האמורה של אי גיוס מיעוטים על שיקול דעת,המסור לרשויות הביטחון בחוק שירות בטחון לאור הלכת רובינשטיין,לפיה נדרשת לשם כך קביעה של הסדר ראשוני בחקיקה וכיוון שאין בנמצא כזה שקול דעת מוטעה כזה פוגע בעקרון השוויון(המשפט החוקתי של מ"י ,453). העותר יטען שבהנחה שהפטור נובע מכח חוק השירות,החוק איננו חוקתי כיוון שהוא סותר את עקרון השוויון המעוגן בח"י כבוד האדם וחירותו(להלן: ח"י כא"ח). בח"י כא"ח ישנה פסקת שימור הדינים. חוק השירות הינו משנת 86' ואילו ח"י כא"ח הינו משנת 92' ולכן לאור פסקת שימור הדינים אין חה"י יכול לבטל את חוק השירות לאור הסתירה ביניהם, אך ע"פ פס"ד גנימאת ניתן לפרש את חוק השירות ברוח ח"י כא"ח. ע"פ פס"ד התנועה לאיכות השלטון(להלן:פס"ד טל) בוחנים את חוקתיות החוק ב-3 שלבים: השלב הראשון:האם החוק פוגע בזכויות אדם המעוגנות בח"י? נטל השכנוע בשלב זה מוטל על הטוען לפגיעה. ניצבות בפנינו בשלב הראשון שתי שאלות: א)האם החוק פוגע בשוויון? הזכות לשוויון הוכרה כזכות אדם בישראל. כבר במגילת העצמאות נקבע כי מ"י תקיים שוויון זכויות חברתי ומדיני גמור לכל אזרחיה בלי הבדל דת,גזע ומין. גם בפסיקת העליון נקבע כי שוויון הינה זכות הנתונה לכל אדם בישראל. ביהמ"ש העליון ראה בה מהחשובה שבזכויות האדם. חרף מרכזיותה של הזכות לשוויון אין הסכמה על תוכנה. הטעם לכך נעוץ,בין השאר,במורכבותה של הזכות לשוויון. אכן,נקודת המוצא הינה כי השירות הצבאי בישראל הוא חובה אזרחית החלה על כל יוצא צבא. חובה זו היא חובה משפטית החלה מכוח החוק. זוהי גם חובה מוסרית הנובעת מצרכי קיומה הראשונים והמיידיים של המדינה. חובה זו מוטלת באורח שוויוני,ועל כל האזרחים לשאת בה. העותר יטען כי האפליה גורמת להשפלתם של המתגייסים,חירות הפרט נפגעת כיוון שהאזרחים היהודים צריכים לשרת יותר זמן,הסיכון לחייהם ולשלמות גופם גובר,הפגיעה בקניינם הנעשית בשל חוסר האפשרות לצבור רכוש בשירות הצבאי בסדיר ובמילואים מתעצמת(עמ'20-22). ב) האם הפגיעה בשוויון מהווה אך פגיעה בשוויון המוכר במשפט המקובל שלנו,או שהוא מהווה פגיעה בכבוד האדם המעוגן בח"י:כא"ח? כבוד האדם היא זכות עצמאית, העומדת על רגליה היא. יש לה קיום בצידן של זכויות האדם האחרות. היקפה של זכות כבוד האדם ייקבע על פי פרשנותה התכליתית. פרשנות זו תתחשב,בין השאר,במבנה של חה"י,בהיסטוריה שלו,בתקדימים שפרשו אותו בעבר,ביחסיו לחוקי היסוד האחרים,ובמשפט ההשוואתי. מהו,איפוא,המסר הנורמטיבי היוצא מהזכות ל"כבוד" בח"י כא"ח? בעניין זה הועלו בספרות המשפטית שלושה מודלים אפשריים. ברק בפסה"ד נוקט במודל הביניים:כבוד האדם הוא אגד של זכויות ששמירתן נדרשת כדי לקיים את הכבוד. ביסוד הזכות לכבוד האדם עומדת ההכרה כי האדם הוא יצור חופשי המפתח את גופו ורוחו ע"פ רצונו. כלומר,במרכז כבוד האדם נמצאת הפרשנות של אוטונומית הרצון החופשי. חופש הפעולה והבחירה מוגנות בכבוד האדם. כל הפעולות הקשורות באופן ענייני הדוק יהיו מוגנות ע"י כבוד האדם ולכן גם אפליה שאינה מהווה השפלה יכולה להיות פגיעה בכבוד האדם. הטלת החובה לשרת בצבא על אזרח אחד ולא על אחר פוגעת קשות בעצמיות של האדם. עקרון השוויון בא לשרת מטרה של השגת תוצאה צודקת. ישנן 3 אופציות נוספות ע"מ להכניס זכויות שאין מנויות לח"י כא"ח: 1)ס' 1 לח"י  כא"ח שנקרא "פסקת עקרונות היסוד". הזכות לשוויון הוכרה כזכות אדם בישראל. כבר במגילת העצמאות נקבע כי מ"י תקיים שוויון זכויות חברתי ומדיני גמור לכל אזרחיה בלי הבדל דת,גזע ומין. (ברק בדנילוביץ). 2)ס' 1 א'-פסקת המטרה. 3)ס' 2ו4 לחוק. השוויון אליו יש להתיחס הוא השוויון המהותי ולא השוויון הטכני או הפורמאלי. לכן כדי לבסס טענת אפליה אין די בהוכחת יחס שונה,אלא יש להראות כי היחס השונה ניתן למי ששווים במאפיינים הרלוונטיים,ושהיחס הינו משיקולים פסולים(פס"ד אביטן). התשובה לשאלה מהם המאפיינים הרלוונטים ומדוע הם רלוונטים נגזרת מהכרעה ערכית מהמעלה הראשונה שעקרון השוויון לא יכול לספק לנו. ההכרעה תגיע בסופו של דבר לשאלה האם השוני בין שני אנשים נתונים הוא שוני רלוונטי או לא מבחינה ערכית. אם לא מדובר באפליה ואם הוא רלוונטי מדובר בהבחנה מותרת. ע"פ פס"ד וותאד נמדדים המשקל והרלוואנטיות לפי השקפות העולם,הרווחות באותה חברה,לפי הערכים המקובלים עליה,וע"פ מידת רצונה להגן עליהם או לטפחם,ואלה שונים ואף משתנים ממקום למקום ומזמן לזמן. ניתן לטעון כי גם מיעוטים וגם יהודים שווים במאפיינים הרלוונטיים,שהם לצורך העניין,עצם אזרחותם הישראלית ועצם זה שהם תושבי קבע במ"י המעוניינים בשלומם וביטחונם ועל כן יחס שונה באשר לחובת גיוסם לצה"ל הוא פסול. ע"פ פס"ד בורקאן מצוין בחוק השירות אזרח ישראלי ולא אזרח יהודי על כן אין הצדקה לפטור. מאידך גיסא ניתן לומר שמ"י היא מדינה יהודית וככזאת אין לחייב את מי שאינו יהודי להגן עליה,או במילים אחרות-השוני הלאומני הוא שוני רלוונטי וכי היחס אינו משיקולים פסולים,משמע מדובר בהבחנה מותרת. במידה ומדובר בשוני רלוונטי ניתן לטעון ע"פ פס"ד קעדאן לאור המסקנה כי על אף שמ"י היא מדינה יהודית אין הצדקה לאפליית לא יהודים החיים בה  בד בבד אין הצדקה לאפליית היהודים החיים בה לטובת המיעוטים וכי ביהמ"ש קבע כי השוויון מחייב התעלמות משיקולים כמו דת ולאום. ישנה ביקורת על פס"ד קעדאן,אין חולק כי המדינה אינה רשאית להפלות על בסיס לאום באופן ישיר או עקיף אולם כפי שראינו בפס"ד בורקאן ואביטן אפליה היא טיפול או יחס שאינו מוצדק ושאלת המפתח היא מתי טיפול הרגיש לזהות הלאומית או הדתית של אנשים יכול להיות מוצדק ולא נחשב לאפליה פסולה. ע"פ פס"ד רקנט מבחן השונות הרלוונטית הוא בעל אופי אובייקטיבי. נטל השכנוע להוכחת קיומה של הפליה מצד המדינה מוטל על שכמו של האזרח המופלה. נטל השכנוע להוכחה כי האפליה מתחייבת מוטל על כתפה של המדינה(עמ' 352). 2. האם הפגיעה בזכויות אדם היא כדין. בשלב זה נבחנת השאלה אם החוק הפוגע מקיים את דרישותיה של פסקת ההגבלה. הבחינה לאור פסקת ההגבלה כפי שמבצעת אותה השופטת דורנר בפס"ד מילר:האם האפליה היא מכח הסמכה מפורשת בחוק? כפי שציינתי לעיל העותר יטען שאין לכך הסמכה מפורשת בחוק ומנגד תטען המדינה שיש לה סמכות לפטור מיעוטים משירות מכח ס'36 לחוק השירות. האם הפטור לבני מיעוטים הולם את ערכיה של מדינה יהודית דמוקרטית? בפס"ד טל גורס השופט חשין כי על מנת שהמדינה תתקיים בצורה הטובה ביותר ושיתממש ערכה הדמוקרטי והשוויוני ישנו הצורך בגיוס כל אזרחי מ"י לשם קדושתה והגנתה. האם פטור מסוג זה הוא לתכלית ראויה? תכליתו של חוק הפוגע בזכויות אדם היא ראויה אם היא נועדה להגשים מטרות חברתיות העולות בקנה אחד עם ערכיה של המדינה בכלל,והמגלות רגישות למקומן של זכויות האדם במערך החברתי הכולל(פס"ד טל עמ' 41). תכלית החוק הינה לאזן ולפשר בין מגמות נוגדות. מחד גיסא ניתן לומר כי הפטור הוא לתכלית ראויה בכך שלא יהיה ראוי לכפות על בני המיעוט הערבי להלחם במידת הצורך בבני עמם הפלסטינים או בערבים אחרים. טעם אפשרי שני הוא חוסר אמון במהימנות המיעוטים במסגרת צבאית. הפטור משירות צבאי הוא בעל השלכה חשובה מאוד על הלכידות הפנימית של המיעוט הערבי בישראל ובנסיבות הנוכחיות הוא נתפס כהכרחי לשימור מעמדו המיוחד של המיעוט הערבי במערך היחסים המורכב שבין מ"י לבין העם הפלסטיני. מאידך גיסא ניתן לומר כי אין להצדיק אפליית קבוצה כלשהי הן במישור העקרוני(חוסר אמון) והן במישור הזכויות האזרחיות והכלכליות של המיעוטים. התכלית של שוויון בנושא זה ראויה בכך שהשוויון נועד לשלב את המיעוטים במרקם חיי המדינה ובכך לסייע לאותו מגזר להפחית את חוסר השוויון (המשפט החוקתי של מ"י,454). לא ניכר כי מדובר באפליה מתקנת למרות שגם אם מדובר בשונות רלוונטית לגבי המיעוטים הערביים אין לראות באי גיוסם לצה"ל כמשפר את מצבם אך מנגד תטען המדינה כי תקופת הצבא הנחסכת מהמיעוטים בה הם עוסקים ברכישת השכלה,צבירת רכוש וכו' אכן מקדמת אותם. מבחן המידתיות-זהו המבחן החשוב ביותר,הוא מתחלק ל-3 מבחני משנה:מבחן ההתאמה-האם האמצעי הפוגעני אכן מוביל למטרה החברתית אשר הוא מתיימר להשיג-ניתן לומר כי הפגיעה בשוויון אכן מקיימת את המטרה של הגנה על שלום הציבור בכך שמהימנות המיעוטים במידה ונכפה עליהם את השירות עומדת בספק וכן כי האמצעי אינו מרחיק לכת בצורתו הפוגענית בכך שניתנת אפשרות למיעוטים לשרת אם חפצים הם בכך. מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה-ההכרעה באשר לקיומו של אמצעי פוגע פחות תלויה במידה רבה במידת פגיעתו של האמצעי שנבחר,ובקיומו של אמצעי חלופי שיש בו כדי להגשים את מטרות החוק(פס"ד טל,55). מבחן היחס הראוי בין אמצעי למטרה-ביהמ"ש מאזן בין עקרון השוויון מצד אחד ובין שלום הציבור מצד שני. יש להתחשב הן בצרכים התכנוניים של המערכת והן בצרכים הייחודיים. המדינה תטען כי גיוס המיעוטים וסיווגם על מנת לשמור על שלום הציבור יצריך משאבים רבים ולכן אין לנקוט בצעד זה. העותר יטען ע"פ דעתה של הש' שטרסברג כהן בפס"ד מילר,אינטרס כספי ייסוג בפני זכויות האדם. 3.בהנחה שהפגיעה היא לא כדין עוברים לשאלת הסעד. לרוב הסעד הוא ביטולו של החוק כי שנקבע בפס"ד לאו"ר אך לאור פסקת שימור הדינים לא ניתן לבטל את חוק השירות אלא לפרשו פרשנות תכליתית, בצורה כזו שלא תפגע בערך השוויון. דהיינו לפרש את החוק בצורה כזו שאינו מעניק סמכות למדינה לפטור מיעוטים משירות צבאי. בפס"ד עדאללה אומר הש' זמיר כי למרות שישנה דעה רווחת בקרב השופטים כי הזכות לשוויון נגזרת מח"י כא"ח, דעה זו לא נתגבשה להלכה ומכאן שאין לבטל באמצעות הזכות לשוויון הוראה בחוק. בפס"ד פורז,הנשיא ברק קבע כי נוסחת האיזון בין האינטרסים המתנגשים היא אופקית. ההכרה באינטרסים אחרים כבעלי מעמד נורמטיבי זהה לזה של עיקרון השוויון,מחלישה את היקף הגנת השוויון. עיגון עקרון השוויון בח"י כא"ח משמעותו העלאת עיקרון השוויון למדרגה נורמטיבית חוקתית,על-חוקית. ברק מסייג זאת ואומר כי פגיעה כדין בשוויון עשויה להתקיים אם זו תואמת את פסקת ההגבלה. כיוון שהחוק המדובר הינו לפני 92' יש לבצע איזון אנכי כפס"ד מילר. במקרה הזה ניצבים שני ערכים מתנגשים-שוויון אל מול הביטחון הציבורי כפועל יוצא מביטחון הצבא. האיזון ביניהם יתבצע ע"י איזון אנכי כאשר המבחנים הם: 1.מידת הפגיעה הצפויה בשלום הציבור שיש בה כדי להצדיק פגיעה בזכות 2.מידת ההסתברות כי הפגיעה בערך תתבצע אם הזכות לא תוגבל. יש להגביל את הזכות רק אם הינה רצינית וחמורה וקיימת הסתברות של קרוב לוודאי. ערך בטחון הציבור גובר על ערך השוויון רק אם קיימת וודאות קרובה לפגיעה ממשית בביטחון המדינה. במקרה דנן ניתן לומר כי במידה ונכפה את השירות על המיעוטים הדבר יסכן את בטחון המדינה בכך שאלה יתמרדו ויתנגדו להלחם באחיהם וכי ההסתברות שמצב זה אכן יתרחש הוא ברמת קרבה לוודאי. העותר יטען כי במידה ויעשו הבדיקות הנדרשות הפגיעה אינה ממשית בשלום הציבור וניתן להגבילה ואף להימנע ממנה לחלוטין. המדינה תטען כי גיוס המיעוטים וסיווגם על מנת להגן על שלום הציבור יצריך משאבים רבים-אך זוהי חובה של המדינה ולכן היא צריכה לעמוד בה. האם יש להפעיל ביקורת שיפוטית? הנשיא ברק ציין בפס"ד טל כי אין לבסס את תורת החוקתיות כולה,את תורת הפרשנות החוקתית כולה ואת תורת הביקורת השיפוטית כולה,על הבחנה בין הגנת המיעוט(הדורשת הגנה חוקתית וביקורת שיפוטית) לבין הגנת הרוב(שאינה דורשת הגנה חוקתית וביקורת שיפוטית). תפקידם של שופטים הוא להגן על הדמוקרטיה בהיבטה העשיר והרב-גווני. דמוקרטיה היא גם הליך וגם תוכן. על כל אלה יש להגן. תפקיד זה של הגנה משתרע על כל היבטיהם של חוקי היסוד, הזכויות המוגנות בהם,והערכים הסובבים אותם. הש' גרוניס אמר בדעת יחיד באותו פס"ד כי  תפקידה של הביקורת השיפוטית היא הגנה על הפרטים ועל המיעוטים. ביהמ"ש צריך לדאוג למיעוט ולא לרוב ולכן אין להתערב. אם יש מצב שבו יש פגיעה במיעוטים יש מקום להתערבות הביקורת השיפוטית. מכיוון שהטענה כאן היא של הרוב כנגד אי חיוב המיעוטים בשירות בצבא אין מקום לביקורת שיפוטית ע"פ הש' גרוניס. הבעייתיות היא שרואים בפס"ד קודמים כי הביקורת השיפוטית לא יצאה תמיד לטובתם של המיעוטים שטענו שהם זקוקים להגנה. טענה נוספת לכך שיש לקבל את העתירה יכולה להתבסס על דבריו של חשין בפס"ד טל-נציגיהם של המיעוטים יושבים בכנסת ולוקחים חלק בקביעת נושאים שונים של החברה בישראל. מסיבים הם אל שולחן הממשל המרכזי והממשל המקומי ומחליטים הם על סדרי העדיפויות בכלכלה,בבניה,בתשתית, בחינוך וכן קובעים לאן יופנו התקציבים,בין השאר אליהם. ועל כל אלה-דעתם יכולה שתכריע בנושאי שלום ומלחמה ובשילוחם של אחרים למלחמה. המיעוטים סמוכים אל שולחן הקהל וזוכים הם להטבות מלוא הטנא. ומי שיצא אל רשות הרבים ונהנה משררה ומהטבות ליחיד,חייב לנהוג כפי שנוהגים ברשות הרבים ולחוב בחובות שהרבים והיחיד חבים בהם. על רקע כל אלה אין הצדקה כי אותם מיעוטים לא ישרתו כלל בצבא או שההחלטה האם לשרת תהא בידם בעוד הרוב משרת באל כורחו. [image: image1.png]



