משפט ציבורי – חופש ההפגנה
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עובדות:

העותרים פנו למפקד מחוז דרום של המשטרה (משיב 2) בבקשה לקיים בירושלים תהלוכה של זוגות צעירים חסרי דיור. המסלול המבוקש היה מכיכר מנורה, דרך רחוב בצלאל, עד לרחבת הכנסת.

משיב 2 סירב לבקשה והציע לעותרים לקיים את האסיפה במקום אחר, אלו סירבו.

טענות העותר:

1. עמדת המשטרה מקפחת את זכותו הבסיסית לחופש הביטוי.

2. הרב עובדיה יוסף מקיים את עיקר פעילותו הפוליטית בדירתו.

טענות המשיבים:

חשש כי ההפגנה תגרום להפרת הסדר הציבורי, להפרת השלום ולפעולות שאינן חוקיות. חשש זה מבוסס על הניסיון שהצטבר בעקבות תהלוכה דומה שארגנו העותרים חודש קודם לכן בת"א.
שאלה משפטית:

מהם השיקולים שמפקד משטרת המחוז - הוא בעל הסמכות לתת היתר או לסרב לתתו - חייב לשקול אותם.

פסיקת בג"צ:

השופט ברק(דעת רוב):

המשפט בישראל מכיר בחירויות היסוד של האדם, כפי שהן מקובלות במדינות נאורות. בין חירויות אלה נמנות אף חירות האסיפה (assembly) והתהלוכה (procession). בין אם נראה בחירויות אלה כחירויות העומדות בפני עצמן, ובין אם נראה בהן ביטוי לחופש הביטוי.

עם זאת, חירות האסיפה וחירות התהלוכה אינן בלתי מוגבלות. אלה הן חירויות יחסיות ולא מוחלטות. בדומה לחירויות אחרות, אף כאן יש לאזן בין רצונו של היחיד - ורצונם של יחידים - להביע את השקפותיהם בדרך של אסיפה ותהלוכה, לבין רצונו של היחיד לשמור על שלומו ורכושו, ורצונו של הציבור לשמור על הסדר והביטחון 

הציבורי.

ההגבלות המוטלות על חירות האסיפה וחירות התהלוכה באות הן מתחומי המשפט הפרטי והן מתחומי המשפט הציבורי. הן באות להגן על חירויות מוכרות של היחיד לשימוש ברכושו ולשלמות גופו מזה, והן באות להגן על הסדר ובטחון הציבור מזה.

שיקול הדעת חייב להיעשות במסגרת המטרה שלשמה הוענק אותו שיקול דעת; על מטרה זו ניתן ללמוד מהוראת סעיף 84 לפקודת המשטרה [נוסח חדש] - הקובעת את השיקול החייב להדריך את מפקד משטרת המחוז בבואו להחליט האם להעניק היתר או לאו.  כאמור, שיקול זה הוא, כי מפקד משטרת המחוז סבור "כי קיום הבטחון הציבורי או הסדר הציבורי מחייבים זאת".  זכותו היסודית של האזרח היא לקיים אסיפה או תהלוכה, אך לזכות זו הושמו הגבלות, ובעניננו, אין זכות זו קיימת, אם לדעת הממונה יהיה בקיום האסיפה משום פגיעה בביטחון או בסדר הציבורי.

3 שיקולים עמדו לנגד עיניו של משיב 2: 

הראשון: חשש כי ההפגנה תגרום להפרת הסדר הציבורי, להפרת השלום ולפעולות שאינן חוקיות. אפילו עשוי קיום תהלוכה ברחוב בצלאל דווקא ליצור חשש של התפרעות, אין בחשש זה בלבד כדי לשלול את זכות התהלוכה ברחוב בצלאל. נראה לי כי הנטל מוטל על המשטרה להראות כי הסכנה לקיום התפרעות הינה סכנה ממשית. במקרה שלפנינו אין בידי המשטרה כל נתונים באשר לקיומה של סכנה ממשית שכזו.

השיקול השני: מורכב משני יסודות - 

הפגיעה היתירה בסדרי התעבורה בירושלים, וההפרעה לבעלי רכב פרטי ולמשתמשים בתחבורה הציבורית; האחר, הצורך בהיערכות משטרתית מוגברת, הן לענין הבטחת סדרי התחבורה והן לענין אבטחת האירוע מבחינה בטחונית. נדון ביסודות אלה בנפרד.

בהפעלתו של השיקול "התעבורתי", יש לאזן תמיד בין האינטרסים של האזרחים המבקשים לקיים אסיפה או תהלוכה לבין האינטרסים של האזרחים שזכות המעבר שלהם נפגעה בשל אסיפה או תהלוכה.

לפנינו, איפוא, מצב דברים, המחייב איזון בין שימושים שונים שיש לעשות בדרכים הציבוריות. עצם העובדה שאסיפה או תהלוכה משבשת במידה מסוימת את התעבורה בדרכים, אינה נימוק שלא לאפשר כלל אסיפה או תהלוכה. על המשיב מס' 2 להשתמש בשיקול דעתו ולהטיל סייגים ומגבלות שיהיה בהם כדי להקטין עד כמה שאפשר את אי הנוחות הנגרמת לציבור הרחב.

האיזון בין האינטרסים השונים הופקד על-ידי המחוקק בידיו של המשיב מס' 2, וכל עוד הוא שקל את השיקולים הראויים ונתן להם את המשקל הראוי, לא נתערב. אך אם שיקוליו של המשיב מס' 2 לוקים בחוסר תום לב, בשרירות, בהפליה או בחוסר סבירות - לא נהסס מלהתערב. במקרה שלפנינו מתמקדת המחלוקת כולה באשר לקיום התהלוכה ברחוב בצלאל. מחד גיסא ברור הוא כי קיום התהלוכה ברחוב זה תביא להפרעה מסוימת בתנועתם של כלי רכב בשעות קיום התהלוכה, ותשבש את התנועה לזמן מה. מאידך גיסא, מניעת התהלוכה ברחוב זה דווקא, מסכלת את אחד ממרכיביה העיקריים של התהלוכה - הפנית תשומת לבם של העוברים והשבים לענינם של המפגינים.

האיזון הראוי חייב להתבטא במתן היתר לתהלוכה, תוך נקיטה בכל האמצעים הדרושים כדי להקטין עד כמה שאפשר את היקף הפגיעה התעבורתית.

שיקול משנה אחר של המשיב מס' 2 היה, כי קיום האסיפה והתהלוכה במסלול המבוקש על ידי העותרים יגרום "להכבדה משמעותית על המשטרה, אשר היתה צריכה להקצות לכך כח אדם גדול, דבר שהיה מחייבה להערך במיוחד לכך". אכן, הכוח העומד לרשות המשטרה הוא מוגבל, ויש להקצותו על-פי סדר העדיפויות שהאחראים לכך קובעים.

קביעת סדר העדיפויות האמור אסור לה שתהיה שרירותית,  מפלה או בלתי סבירה. בקביעת סדר עדיפויות זה, אסור לה שמקומה של זכות ההפגנה ייפקד. מתפקידה של המשטרה הוא להקצות כוח אדם לקיומו של הסדר הדמוקרטי, הכולל את הזכות להפגין, ותפקידה של המשטרה הוא להיערך במיוחד לכך, ואין "ההכבדה המשמעותית" נימוק שלא לעשות כן. 

השופט לנדוי:

חוזר על דבריו של ברק.

השופט שמגר:

אני מסכים.

דין העתירה להידחות.

