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א. ברק, ש. לוין, א. גולדברג, ת. אור, מ. חשין, י. זמיר, ט. שטרסברג-כהן, צ.א. טל, ד. דורנר

עובדות המקרה: העתירה נסבה על תוקפו של חוק יבוא בשר קפוא תשנ"ד – 1994, שלפיו בין היתר, לא ייבא אדם בשר אלא אם כן קיבל תעודת הכשר. החוק האמור נחקק בעקבות מדיניותה של הממשלה להסדרת יבוא הבשר ע"י הפרטת ענף יבוא הבשר והסדרת החקיקה. ביסוד החלטת הממשלה עמד חשש, כי בהעדר חקיקה האוסרת זאת, טמון בהחלטת הממשלה להפרטת תחום זה, פוטנציאל ליבוא בשר לא כשר בהיקף רב, דבר העלול לפגוע ברגשותיו של הציבור הדתי ולמנוע קיום התחייבויות קואליציוניות כלפי אחת הסיעות השותפות בקואליציה. 

טענת העותרים: חוק יבוא בשר קפוא אינו חוקי בשל היותו סותר עקרונות חוקתיים המעוגנים בחוק יסוד: חופש העיסוק ובחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. הסתירות נובעות מכך ש:

א.
פיסקת ההתגברות, שבס' 8 לחוק יסוד: חופש  עיסוק, אינה מגינה על החוק מפני בחינה חוקתית ע"פ עקרונות היסוד בס' 1 לחוק יסוד: חופש  עיסוק. ע"פ פיסקת ההתגברות, חוק הפוגע בחוק יסוד: חופש  עיסוק, שנתקבל ברוב של החכי"ם ונאמר בו במפורש שהוא תקף על אף האמור בחוק יסוד: חופש  עיסוק - תקף חרף העובדה שהוא אינו בהתאם לפיסקת ההגבלה (ס' 4 לחוק היסוד). לפי טענת העותרים, אמנם נועדה פיסקת ההתגברות לסייע למחוקק לסטות מהוראה מסוימת בחוקה (לצורך פתרונות לאילוצי השעה), אך אין היא מאפשרת לו לפרוץ כליל את המסגרת. 

ב.
חוק יבוא בשר קפוא אינו פוגע רק בחופש העיסוק אלא בחירויות נוספות המעוגנות בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, בלא לקיים את דרישותיה של פיסקת ההגבלה הקבועה בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. החוק שולל מהפרט לרכוש בשר לא כשר ועל כן כופה, מטעמי דת אכילת בשר כשר בלבד. בכך נפגעים חופש המצפון והדת של יהודים ושל מי שאינם יהודים, עקרון השוויון וזכות הקניין של העותרים. 

ג. 
לעניין הפגיעה בעקרון השוויון, טענו העותרים כי צרכן יהודי יכול לקנות בשר קפוא מיובא בעל תעודת כשרות של הרבנות בלבד, בעוד שצרכן מוסלמי לא יוכל לרכוש בשר קפוא מיובא בעל "הכשר מוסלמי". הפגיעות האמורות אינן לתכלית ראויה והן מעבר למידה הדרושה. 

טענות המשיבים: 

א.
תפקידה של פסקת עקרונות היסוד
 (ס' 1 לחוק יסוד: חופש העיסוק) הוא פרשני בלבד. היא מסייעת להבנת זכויות האדם המוכרות בחוק היסוד, אך אין היא מקור לזכויות. 

ב.
לעניין הפגיעות בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, חוק יבוא בשר קפוא לא פגע החופש הנתון לכל אדם לצרוך בשר שאינו כשר המצוי בשוק. גם זכות הקניין של העותרים לא נפגעה, שכן רכושם לא הופקע ובידיהם שמור הפוטנציאל הכלכלי להוסיף ולייבא בשר קפוא. 

ג.
הפגיעה בזכויות האדם המעוגנות בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו נובעת כולה מהמגבלות על חופש העיסוק (פיסקת ההתגברות) ובמידה ויבטלו את חוק זה עקב פגיעתו בחוק היסוד, למעשה מרוקנים את פיסקת ההתגברות ממשמעות. 

שאלה משפטית: 

1.
האם יש בכוחה של פסקת ההתגברות להעניק הגנה ל'חוק חורג'
 הפוגע בעקרונות היסוד הנזכרים בפסקת העקרונות (סעיף 1) ובפסקת המטרות (סעיף 2) שבחוק-יסוד: חופש העיסוק? 

2.
מה הדין אם חוק חורג פוגע בזכויות אדם המוגנות בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו? האם חוקתיותו של חוק חורג זה נתונה לבחינה לאור חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, וזאת בהתחשב בעובדה שבחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו אינה מצויה פסקת התגברות? 

פסק הדין:

דעת הרוב – הש' ברק

1. מטרתה של פסקת ההתגברות לאפשר למחוקק להגשים את יעדיו החברתיים והפוליטיים, גם אם אלה פוגעים בחופש העיסוק והפגיעה אינה מקיימת את דרישותיה של פסקת ההגבלה (סעיף 4).
 באמצעות פסקת ההתגברות נשמר מעמדו שלחוק-יסוד: חופש העיסוק כהוראה חוקתית על-חוקית, ועם זאת מוכר כוחו של המחוקק לפגוע בחופש העיסוק בלא לקיים את דרישותיה של פסקת ההגבלה, וכל זאת בלא צורך לשנות את חוק היסוד עצמו. 

2.
האופן בו חוק חורג מחוק היסוד לפי פסקת ההתגברות - חוק ובו פיסקה כי הוא תקף על אף האמור בחוק יסוד חופש העיסוק, ("חוק חורג" מניסוחו של חוק היסוד)  אינו משנה את חוק היסוד (כיוון שחוק יסוד ניתן לשנות רק ע"י חוק יסוד ברוב חברי הכנסת), אך כן משריין עצמו מפני ביקורת שיפוטית מכוחו של חוק היסוד עצמו. 

3.
התנאים להפעלת פסקת ההתגברות -  חלק מהתנאים בעלי אופי צורני: 

א.
החוק צריך לכלול בחובו הוראה מפורשת לפיה הוא תקף על אף האמור בחוק-יסוד: חופש העיסוק. 

ב.
החוק צריך להתקבל ברוב של חברי הכנסת. 

חלק אחר של התנאים הוא בעל אופי מהותי: 

הוראת החוק "פוגעת" בחופש העיסוק.

4.
אך למרות שריונו של חוק חורג העומד בתנאי פסקת ההגבלה, אין לעשות שימוש באמצעי זה ע"מ לתקף חוק השולל או מבטל שלילה מוחלטת את חופש העיסוק כזכות חוקתית בישראל. שלילה כזו יכולה להיעשות רק ע"י שינוי חוק היסוד עצמו. 

כלומר, ניתן לראות שחוק חורג איננו משוריין בכל מקרה ועדיין ראוי לבדיקה למול ערכיה היסודיים של מ"י (ערכים אלה מפורטים בין השאר בעקרונות היסוד - ס' 1 ומטרות חוק היסוד - ס' 2). העותרים מעלים טענה מרכזית לפיה יש לבדוק ערכים אלו למול ערכי מ"י.

אך ניכר שבמקרה זה אין צורך לבחינה זו ע"מ להכריע כיוון שחופש העיסוק לא נשלל כליל אלא נפגע פגעיה מוגבלת. גם הפגיעה בחופש המצפון ובשוויון אינה פוגעת באושיות המשטר החוקתי של מ"י ולכן יש לדחות טענה זאת. 

שאלה מרכזית נוספת שמעלים העותרים היא הפגיעה בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. אך ההגנה החוקתית שמספקת פיסקת ההתגברות הנה מספקת גם לפגיעה אפשרית בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. התנאים בהם פגיעה בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו  לא תתאפשר למרות ההגנה של פסקת ההתגברות: 

1.
הפגיעה בזכויות האדם האחרות היא תוצאת לוואי המתבקשת באופו טבעי מהפגיעה בחופש העיסוק.

2.
הפגיעה בחופש העיסוק היא הפגיעה העיקרית ואילו הפגיעה בזכויות האדם האחרות היא משנית.

3.
הפגיעה בזכויות האדם האחרות, כשלעצמה, אינה בעלת עוצמה ממשית. 

רק בהתקיים שלושה תנאים אלו ניתן יהיה לפסול חוק העומד בפסקת ההתגברות. תנאים אלו למעשה הם המספקים לפיסקת ההתגברות את כוחה ולולא הם, פיסקת ההתגברות מתרוקנת, בניגוד לרצונו של המחוקק. על כן גם טענה זו של העותרים נדחית.

תוצאה: דחיית העתירה

אך עדיין נשאלת השאלה מה  היקפו של שריון זה הניתן ע"י פיסקת ההתגברות? העותרות טוענות בפנינו, כי שריון זה מוגבל הוא אך לבחינת השאלה אם אותו חוק חורג מקיים את דרישותיה של פסקת ההגבלה (הקבועה בסעיף 4)., לטענתן, חוק חורג תקף - חרף העובדה שהוא אינו מקיים את דרישותיה של פסקת ההגבלה -   רק אם הוא יקיים את דרישותיה של פסקת עקרונות היסוד.

העותרות מדגישות, כי לטענתן יש בסיס לשוני, שהרי נקבע בפסקת ההתגברות, כי "הוראת חוק הפוגעת בחוק העיסוק תהיה תקפה אף כשאינה בהתאם לסעיף 4" - לא נאמר בפסקת ההתגברות כי אותה הוראת חוק תהא תקפה אף שאינה בהתאם לסעיף 1.

פיסקת ההתגברות קובעת את התנאים להפעלתה. חלקם של התנאים הם בעלי אופי "צורני": 

1.
החוק צריך לכלול בחובו הוראה מפורשת לפיה הוא תקף על אף האמור בחוק-יסוד: חופש העיסוק. 

2.
החוק צריך להתקבל ברוב של חברי הכנסת. 

אין לעשות שימוש בפסקת ההתגברות - ודין דומה חל גם לעניין פסקת ההגבלה - כדי ליתן תוקף לחוק השולל או מבטל כליל את חופש העיסוק כזכות חוקתית בישראל. שלילת חופש העיסוק כזכות חוקתית יכולה להעשות רק בדרך של שינוי חוק היסוד עצמו, כלומר בחוק-יסוד שנתקבל ברוב של חברי הכנסת. אין להשיג תוצאה זו באמצעות פסקת ההתגברות. אכן, פסקת ההתגברות פועלת במסגרת חוק-יסוד: חופש העיסוק, ואין לאפשר מכוחה חקיקה המשנה את חוק היסוד.

אם כן, פסקת ההתגברות מעניקה תוקף חוקתי לחוק חורג, אף אם אותו חוק אינו בהתאם לפסקת ההגבלה. כמו כן נמצא, כי מכוחה של פסקת ההתגברות חוק חורג תקף, חרף העובדה שהוא אינו הולם את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית (ערכים הנזכרים בסעיף 2) וחרף העובדה שהוא פוגע כתוצאה מכך בעקרונות היסוד (הנזכרים בסעיף 1 לחוק). השאלה הינה - והיא המונחת ביסוד טענות העותרים - אם קיימת זהות בין "ערכיה של מדינת ישראל" הנזכרים בפסקת ההגבלה (סעיף 4) לבין עקרונות היסוד והערכים הנזכרים בפסקת עקרונות היסוד (סעיף 1) ופסקת המטרה (סעיף 2). 

עם זאת, הגענו לכלל מסקנה כי אין לנו צורך להכריע בה. אכן, גם אם נניח - בלא להכריע בדבר - כי קיימים עקרונות יסוד ומטרות אשר חוק חורג אינו יכול לפגוע בהם, הרי אלה הם בוודאי עקרונות יסוד ומטרות אשר כל המבנה החוקתי שלנו, לרבות חוקי היסוד עצמם, מושתתים עליהם, ואשר הפגיעה בהם היא מהותית שאם לא כן, מתרוקנת פסקת ההתגברות מעיקר תוכנה. זה אינו המקרה שלפנינו.

הפגיעה בחופש העיסוק היא מוגבלת, שהרי פתוחה בפני העותרות האפשרות לעסוק ביבוא של בשר כשר, וזאת - בניגוד למצב שהיה לפני השינוי במדיניות הממשלה - בלא כל צורך ברשיונות יבוא. הפגיעה בקניין, בחופש המצפון ובשיוויון  - ככל שהיא חבויה בין קפליו של החוק - אין היא מגיעה כדי פגיעה באושיות המשטר החוקתי שלנו. מטעמים אלה דין טענתן הראשונה של העותרות להידחות.

פסקת ההתגברות, חוק חורג וחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו

17.   פסקת התגברות מצויה בחוק-יסוד: חופש העיסוק. משמעות הדבר הינה

כי חוק חורג - כלומר, חוק הפוגע בחופש העיסוק, אשר נתקבל ברוב של חברי

הכנסת ונאמר בו במפורש שהוא תקף על אף האמור בחו

� 1.   זכויות היסוד של האדם בישראל מושתתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת  חייו ובהיותו בן-חורין, והן יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת  מדינת ישראל.


� פיסקת ההתגברות - 8.   (א)  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.


�ס' 4 - "אין פוגעים בחופש העיסוק אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, הנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש, או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו".





