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תולדות זכויות האדם

התפתחות ההכרה בזכויות האדם בשיטות משפט לאומיות:

באנגליה

1215 - המסמך המשפטי הראשון המתייחס לזכויות האדם הוא ה- MAGNA CARTA האנגלי. מסמך זה ניתן ע"י המלך כמגילת זכויות לאצילים. במאה ה- 13 היתה גישה שהשליט צריך להיות מוגבל ביחס לנתיניו, השליט אינו כל יכול ולאנשים יש זכויות שגם המלך, שנחשב ריבון ושליח אלוהים עלי אדמה, לא יכול לגרוע מהן והוא חייב לכבד אותן, כלומר: הוא בכל זאת מוגבל. 

במגנה-כרטא נקבע שלכל אדם תהיה הגנה על החיים, החופש והרכוש, ונקבעו הגבולות של ההליכים המשפטיים שרק בהם ניתן להגביל את החופש. 

עקרונות המגנה-כרטא:

· המלך לא יכול לעצור מישהו רק לפי רצונו, אלא צריכה להיות סיבה למעצר. 

· המעצר צריך להיות בהתאם למידת העבירה.

· העונש צריך להיות פרופורציונאלי לעבירה.

· המשפט צריך להיות ע"י שופט.

· סמכויות השיפוט לא יהיו נושא למסחר

· רכוש – אי אפשר ליטול רכוש ללא סיבה מוצדקת. גם נטילת רכוש לשם סלילת כבישים, מסילות ברזל, בניית גשרים וכו'… אינה יכולה להיעשות ע"י המלך בצורה שרירותית, אלא רק ע"י הליכים משפטיים בהם ניתנת לאדם ההזדמנות לטעון את טענותיו. 

· סעיף 38 קובע שאדם חופשי לא ייעצר ושהחופש שלו לא יופרע, אלא רק בפ"ד של בימ"ש מוסמך. 

המגנה-כרטא היתה בגדר מסמך מהפכני, ואפשר לראות בו את ההתחלה של ההכרה בזכויות האדם, כך שאפילו השלטון האבסולוטי החזק ביותר לא יכול לפגוע בזכויות האדם הללו. 

אם כן, המושגים הראשונים של זכויות האדם הם: הגנה על החיים, על החופש ועל הרכוש – שלושת זכויות אלה נתפסו בתחילת התפתחות זכויות האדם כך שהן ניתנו לאדם מכוח היותו אדם, אלו לא זכויות שהשלטון נותן ולכן הוא גם לא יכול ליטול אותן, שכן לכל אדם יש את הזכות הטבעית לחופש, לרכוש ולחיים מכוח היותו אדם, זכויות אלה הן טבעיות ולכן  הן לא תלויות בשליט או במדינה. 

המגנה-כרטא משקפת את התפיסה שאפשר לפגוע בזכויות הללו, אבל על בסיס חוקי שכן: אם הזכות לחיים היא זכות בסיסית, אז איך יש עונש מוות? אם הזכות לחירות היא זכות בסיסית, אז איך יש כולאים אדם? אם הזכות לרכוש היא זכות בסיסית, אז איך מפקיעים רכוש? – לכן המושגים הללו אינם מוחלטים אלא יחסיים, ולכן השליט צריך סיבה והליך חוקי כדי לשלול את הזכויות הללו, אבל זו התשתית לזכויות האדם. 

הספרות מביאה התפתחויות נוספות באנגליה שתרמו להתפתחות זכויות האדם:

1354 – חוקק באנגליה חוק בדבר הגנה על החופש שקבע בסעיפו העיקרי שאיש לא יגורש מביתו או מאדמתו, לא ייתפס ולא ייעצר, לא תילקח ממנו ירושתו – כל עוד לא נשמע ולא נשפט עפ"י דין. 

1628 – נחקקו שורת חוקים ברוח ההגנה על הרכוש: איסור השכנת חיילים בבתים פרטיים, איסור על גביית חובות מיסים שלא עפ"י חוק.

1689 – נחקק כתב הזכויות = BILL OF RIGHTS (עד היום זה הכינוי המקול ביותר למסמכים שעוסקים בזכויות האדם). בכתב זכויות זה השיגו האנגלים את כפיפות המלך לחוקים, כמו כל נתין אחר. כתב הזכויות ניתן ע"י המלך לאזרחים. בכתב הזכויות כבר לא צריך היה להתייחס לזכות לחופש, לחיים ולרכוש, שכן זה כבר היה מוכר. 

כתב הזכויות קבע: 

*חופש להיבחר לפרלמנט. 

*חופש דיבור בפרלמנט – אפשרות להביע דעה גם אם היא מנוגדת לדעתו של המלך. 

*שחרור בערבות של אדם שנעצר עד למשפט – בערבות לא מופרזת. 

*איסור על קנסות ועונשים מופרזים. 

*איסור על עונשים אכזריים – במיוחד מכות גוף, עינויים ועונשים משפילים. 

התפתחות חשובה בתחום זכויות האדם, במאה ה- 17, היו כתביו של BLACKSTONE על המשפט האנגלי. דוקטרינת בלקסטון נתנה הכרה לזכויות האדם במשפט האנגלי, הזכויות לחיים, לחופש ולרכוש נכנסו למשפט האנגלי ובלקסטון הסביר מה הן כוללות: 

הזכות לביטחון אישי – כוללת את הזכות לביטחון, לחיים – אסור לפגוע באדם ללא סיבה, הזכות לשלמות, ליהנות מהחיים, לשלמות הגוף, לבריאות ולכבוד

הזכות לחופש – כוללת את חופש התנועה – רעיון מהפכני בתקופה שבה היתה עבדות, חופש בחירה של מקום מגורים, חופש העיסוק, חופש ממעצר וממאסר שרירותיים. 

הזכות לרכוש – הזכות שלא יילקח מאדם רכושו שלא כדין, שלא תוגבל שליטתו על רכושו שלא כדין, שלא תהיה פגיעה בבעלות = זכותו של אדם לעשות בנכסיו ככל העולה על רוחו, בכפוף לקבוע בחוק.  

הדוקטרינה של בלקסטון מוכרת באנגליה כבסיס לזכויות האדם שהתפתחו מאוחר יותר במשפט האנגלי, וכך זה הפך לחלק מה- CAMMEN LAW . 

בארה"ב

במקביל, באותה תקופה, ישנה הכרה בזכויות האדם ביבשת ארה"ב: כבר בהכרזת העצמאות בשנת 1776 נקבע שכל בני האדם נבראו שווים ויש להם זכויות שלא ניתן לשלול מהם: הזכות לחיים, הזכות לחופש והשאיפה לאושר.  זכות השאיפה לאושר אינה זכות עצמאית (לא עומדת בזכות עצמה) בשום שיטת משפט לאומית נוספת, או בשיטת המשפט הבינלאומית, אבל עדיין אומרים שיש לאדם חופש לחיות ולהאמין במה שהוא רוצה.

באותה שנה במספר מדינות בארה"ב כבר היו הכרות בזכויות אדם, וההכרה הגורפת ביותר של זכויות אדם במאה ה- 18 ניתנה בחוקת ארה"ב, שנחשבת למסמך הלאומי הכי מקיף בתחום זכויות האדם. רוב זכויות האדם בחוקת ארה"ב כלולות ב- 10 התיקונים הראשונים לחוקה, הם לא נכללו בחוקה המקורית אך הם חלק בלתי נפרד ממנה. 

התיקונים (1789):

כל חוק של ארה"ב שסותר את החוקה הנו חוק בלתי קונסטיטוציוני והוא בטל.

תיקון מספר 1 – חופש הדת – זהו חופש מוחלט ולכן אסור שחוק יקבע איזשהו חוק שנוגד את זה. היינו: אסור לחוקק חוק שפוגע בחופש הביטוי, הדיבור, חופש העיתונות, האסיפה, הזכות לפנות בעתירה לממשלה וכו'…
תיקון מספר 2 – הזכות לשאת נשק – זו אינה זכות בינלאומית.

תיקון מספר 3 – אסור לשכן חיילים בבתים פרטיים. 

תיקון מספר 4 – איסור חיפוש ללא צו – זכות זו הפכה לזכות אדם בינלאומית שמוכרת כמעט בכל שיטת משפט.

תיקון מספר 5 – אסור להכריח אדם להפליל את עצמו, אסור לשלול מאדם חיים, חופש או רכוש ללא הליך משפטי הולם, אסור לשלול רכוש פרטי למטרה ציבורית ללא מתן פיצוי הוגן. 

תיקון מספר 6 – בהליכים פליליים הנאשם זכאי למשפט מהיר ופומבי בפני חבר מושבעים, כל נאשם חייב להיות מודע לסיבת המעצר והאישום, חובה לאפשר לנאשם לקבל הגנה - ליצור קשר עם פרקליט.

תיקון מספר 7 – בתביעות אזרחיות בהן מעורב סכום העולה על 20$ יש לכל צד זכות שהמשפט יהיה בפני חבר מושבעים. 

תיקון מספר 8 – אין לדרוש ערבות מוגזמת ואין להטיל קנס מוגזם או עונש אכזרי ובלתי רגיל. 

תיקון מספר 13 – (תיקון משנת 1868) איסור עבדות, מלבד עבדות בצורת עונש. 

תיקון מספר 14 – (תיקון משנת 1868) חופש האדם לגור בכל מקום שיבחר, לשום חוק לא יהיה תוקף אם הוא ישלול את החיים, החופש או הרכוש ללא הליכים ראויים עפ"י דין. 

בצרפת

1789 – המהפכה הצרפתית – הכרזה על זכויות האדם והאזרח שעקרונותיה הפכו לחלק מחוקות לאומיות. בהכרזה זו נקבע שכל בני האדם נולדים שווים ונשארים חופשיים ושווים כל שנות חייהם. 

· ההכרזה מכירה בזכויות טבעיות של אדם שלא ניתן לשלול, ואלו הן: הזכות לחיים, לחופש ולרכוש.

· ההכרזה מתייחסת במספר סעיפים לזכות לחופש ואומרת שזו זכות לעשות כל דבר שלא פוגע בזולת או בחוק. החוק לא יכול להגביל את הזכות לחופש מעבר  לדרוש לשם הגנה על הזולת. 

· אדם לא יואשם, לא ייעצר ולא יוחזק במאסר, אלא בהתאם לפרוצדורה שנקבעה בדין. 

· העונשים המוטלים צריכים להיות רק כאלה שדרושים בהתאם ובפרופורציה לעבירה, ושום אדם לא יוענש אלא בהתאם לחוק שהתקבל כדין וחל על העבירה. 

· נקבע העיקרון שכל אדם הוא בחזקת חף מפשע עד אשר תוכח אשמתו. 

· אין לרדוף אדם בגין דעותיו. זה כולל את חופש הדת – בתנאי שהפולחן הדתי לא מפריע לסדר הציבורי.

· חופש הביטוי – יש להבטיח ביטוי חופשי של מחשבות ודעות, האזרחים יכולים לפרסם, לכתוב ולדבר בצורה חופשית ובתנאי שהם לא משתמשים בחופש הזה לרעה. 

· הזכות "הקדושה" לרכוש (סעיף 17) – אסור לפגוע בקניינו וברכושו של אדם, אלא לצורכי ציבור ובכפוף לתשלום פיצויים. זכות זו הפכה לאחת הזכויות הקונסטיטוציוניות במדינות אירופה.

בצרפת, בתקופות שונות נוצרו חוקות חדשות, אבל ההכרזה הצרפתית הפכה לחלק מכל אחת מהחוקות הללו, כל אחת מהחוקות חזרה על החלק של ההצהרה על זכויות האדם והאזרח כחלק מהחוקה הצרפתית. 

ביבשת אירופה

חשיבות ההכרזה היא מעבר לצרפת עצמה, משום שהיא הועתקה ע"י מדינות אירופה רבות אחרות כחלק בלתי נפרד מחוקותיהן = אביב העמים 1848. לדוגמא: חוקת בלגיה משנת 1831 העתיקה בצורה מילולית את ההכרזה הצרפתית על זכויות האדם. זכויות האדם של ההכרזה הצרפתית מופיעות גם בחוקות שהתקבלו אחרי מלה"ע הראשונה: גרמניה, אוסטריה, טורקיה, צ'כוסלובקיה וכו'… גם מדינות דרום אמריקה שקמו במאה ה- 19 העתיקו את העקרונות שהוכרו באירופה באותה תקופה. 

התפתחות ההכרה בזכויות האדם במשפט הבינלאומי:

תחילת ההכרה בזכויות האדם היתה בשיטות המשפט הלאומיות, אולם במשך הזמן הפכה ההכרה הזו לחלק מהמשפט הבינלאומי, וכתוצאה מכך הפכו זכויות האדם לחלק מכל שיטות המשפט הלאומיות:

מספר מדינות לאומיות              משפט בינלאומי               כל שיטות המשפט הלאומיות

זכויות האדם מחייבות כל מדינה שכן ההכרה היא חלק מהמשפט הבינלאומי.

כבר במאה ה- 19 ניתן למצוא מסמכים בינלאומיים שמתייחסים לזכויות האדם, למשל: ב- 1848 הסכם ברלין לגבי האימפריה העותומנית קבע חופש דת ופולחן לכל העדות. 

ההכרה המודרנית בזכויות האדם, במשפט הבינלאומי פוזיטיבי, נוצרה אחרי מלה"ע הראשונה במסגרת הסדרים: INTERNATIONAL PROTECTION MINORITIES SYSTEM = משטר ההגנה הבינלאומית על מיעוטים – אחרי מלה"ע הראשונה נקבעו מחדש גבולות אירופה ונעשו הסדרים שקבעו את המפה העולמית, במסגרת הסדרים אלו נוצר מצב כזה שבמדינות שונות היו מיעוטים שונים (במיוחד במדינות חדשות, אך גם במדינות קיימות). הגישה ששררה בוועידת וורסאי, שניסחה את אמנות השלום, היתה גישה של הגנה על מיעוטים, כלומר: להבטיח שהמדינות ישמרו על החוק כלפי המיעוטים שמצאו עצמם במדינות שונות. בשל גישה זו, באמנות השלום שנעשו בתום המלחמה נכללו סעיפים להגנה על זכויות האדם ולהגנה על מיעוטים מפני רדיפות של מדינות. באמנות אלה היתה הכרה של שלושה סוגי מיעוטים: 

1. גזעיים = RACIAL  

2. דתיים = RELIZIOUS   

3. לשוניים = LINGUISTIC
משטר ההגנה הבינלאומית על מיעוטים
1. אמנות שלום (1920-1919) – משטר זה כלל סעיפים להגנה על מיעוטים באמנות שלום שעשו המדינות שניצחו במלחמה עם המדינות שנוצחו. המדינות המנצחות היו בעלות הברית, בעוד שהמדינות המנוצחות היו: אוסטריה, בולגריה, הונגריה ותורכיה. לדוגמא: את אוסטרו-הונגריה פיצלו לשניים ולכן קרה שאוסטריה היו מיעוטים הונגריים ובהונגריה היו מיעוטים אוסטרים. 

2. אמנות מיוחדות להגנה על מיעוטים – במסגרת המשטר הזה, ההגנה על מיעוטים נכללה גם באמנות שעשו בעלות הברית המנצחות עם מדינות חדשות שהיו: פולין, צ'כוסלובקיה, רומניה ויוגוסלביה – עם מדינות אלה לא עשו אמנות שלום היות והן לא נלחמו. 

3. הצהרות בפני חבר הלאומיים – הצהרות אלו היו חלק ממשטר ההגנה על המיעוטים, ואותן הצהירו מדינות נוספות שרצו להתקשר עם החברה הבינלאומית, כלומר: בספר הברית היה סעיף מיוחד שקבע שמדינה חדשה שרוצה להתקבל לחבר הלאומיים צריכה להצהיר שתכבד את זכויות המיעוטים בתחומה. המדינות שזכו להכרה מיוחדת מצד חבר הלאומיים היו: אלבניה, לטביה, ליטא, אסטוניה ועיראק. חבר הלאומיים היה מפקח על המשטר במובן זה שכל מדינה שלא קיימה את המשטר – היו מתלוננים עליה לחבר הלאומיים, וחבר הלאומיים היה פותח וועדות ומטיל סנקציות, אפילו סנקציות של סילוק מחבר הלאומיים. כיום חבר הלאומיים כבר אינו קיים ובמקומו יש את האומות המאוחדות, לכן לכאורה ההצהרות האלו לא תקיפות, אבל – זכויות האדם התפתחו לחלק מהמשפט הבינלאומי כפי שהוא קיים כיום.

שלושת המסמכים הללו היו תקפים, ומדינות שהתקשרו בהם היו חייבות לעמוד בהם. המסמכים הללו כללו, מלבד ההגנה על המיעוטים, זכויות לאזרחים ולכלל האנשים. 

בשנת 1922 נעשתה בין פולין לגרמניה אמנה מיוחדת לגבי שלזיה עלית – באמנה זו חולקה שלזיה עלית לשתי המדינות. גם אמנה זו מתייחסת למיעוטים ולכן במלה"ע הראשונה, כאשר התחילו רדיפות היהודים בגרמניה - בשלזיה עלית זה לא היה קיים, ורק בפרוץ מלה"ע השניה ב- 1939 כאשר נכנסה גרמניה לפולין, רק אז החלו הרדיפות גם בשלזיה עלית. 

משטר ההגנה הבינלאומית על מיעוטים
	
	זכויות
	לכל האנשים
	לאזרחי המדינה
	          למיעוטים

אזרחים       ללא אזרחות

	1.
	הזכות לחיים, לחופש ולפולחן דתי
	+
	+
	+
	+

	2.
	הזכות לאזרחות
	    + הזכות קיימת לכולם במילוי התנאים (ישיבת קבע)    

	3.
	הזכות לשוויון בפני החוק
	–  
	+
	+
	–  

	4.
	איסור הפליה
	–  
	+
	+
	–  

	5.
	חופש השימוש בשפה
	–  
	+
	+
	–  

	6.
	זכויות מיעוטים – כמו: הזכות להקים ולנהל בתי ספר מיוחדים
	–  
	–  
	+
	+


הסברים לטבלה:

1. כל מדינה היתה חייבת לכבד את הזכות לחיים, לחופש ולפולחן דתי לגבי כולם. זכות זו היא הזכות היחידה שיש לכל האנשים. מדובר במינימום של זכויות שכן, למשל: הזכות לקניין כלל לא נמצאת שם. 

2. הוכרה הזכות לאזרחות לכל מי שמילא את התנאים, כולל אזרחי המדינה או מיעוטים שעמדו בתנאים. כיום זכות זו היא אחת הזכויות המוכרות ביותר במשפט הבינלאומי וכן בשיטות המשפט הלאומיות חובה לתת אזרחות. קביעת הזכות למתן אזרחות נועדה להבטיח הנאה מזכויות לאומיות שמובטחות בחוקות, כתוצאה או באמצעות האזרחות, שכן החוקות היו מבוססות על אזרחות (וכן גם היום).

3. הזכות לשוויון בפני החוק אינה זכות לכל האנשים, היות ובתחומים רבים הזכויות הן רק לאזרחים. עד היום לא ניתן לדבר על שוויון בין אזרחים לזרים, לדוגמא: הזכות לבחור ולהיבחר שמורה רק לאזרחים ולא לזרים. 

5.   הזכות לנהל ולהקים בתי ספר מיוחדים לא ניתנה לכל האנשים או לכל האזרחים, אלא היא ניתנה רק למיעוטים. 

      במסגרת הזכויות האלה נכללו גם זכויות דתיות מסוימות. 

זכויות אינדיבידואליות וזכויות קולקטיביות: משטר ההגנה התייחס בעיקר לזכויות אדם קולקטיביות שניתנו למיעוט כמיעוט, אך ישנם גם זכויות אדם אינדיבידואליות. הזכויות הקולקטיביות הן בעיקר זכויות של עמים וזכויות של מיעוטים. המשפט הבינלאומי התפתח בכיוון של זכויות אדם אינדיבידואליות, אך יש גם הכרה של זכויות האדם הקולקטיביות בכמה תחומים. 

זכויות אדם לכל האנשים

בתקופת מלה"ע השניה היתה התעלמות טוטלית מזכויות האדם. אחרי המלחמה התחילה חזרה לזכויות האדם במסמך ראשי שממנו נבעה כל התפתחויות של זכויות האדם במשפט הבינלאומי והוא: מגילת האו"ם – 1945. 

מסמכים פוזיטיביים בינלאומיים בנושא הגנה על זכויות האדם שמחייבים בזמננו
1) מגילת האו"ם - 1945: 

זהו המסמך המשפטי הראשון והחשוב ביותר בנושא זכויות האדם.  

במגילת האו"ם אין התייחסות לזכויות האדם, במובן זה שהן לא מפורטות בה, אך המגילה מתייחסת לעיקרון של הכרה בזכויות האדם וכיבודם במספר הקשרים: 

· במבוא של המגילה בחלק ההצהרות הכלליות כתוב שהמדינות המתקשרות מביעות את אמונתן בכיבוד זכויות האדם היסודיות כמרכיב של שלום.  

· סעיף 1 – סעיף המטרות ישנה הצהרה שאומרת שאחת ממטרות ארגון האו"ם היא לקדם ולהבטיח את כיבוד זכויות האדם וחירויות היסוד לכל, ללא אפליה מטעמים של גזע, מין, לשון, דת.

· סעיף 13 – סמכויות העצרת הכללית - עוסק בתפקידי העצרת הכללית, גם כאן מוזכרות זכויות האדם. העצרת הכללית תיזום מחקרים ותמליץ המלצות לשם קידום, פיתוח והגנה על זכויות האדם, ללא אפליה מטעמים של גזע, מין, לשון, דת.    

· סעיף 55 – מטרות הארגון בתחום הסוציאלי - קובע מפורשות בפרק שעוסק בשיתוף פעולה בינלאומי, שאחת המטרות של האו"ם בתחום שיתוף פעולה כלכלי וחברתי היא לקדם לכבד ולשמור על זכויות האדם.    

· סעיפים 62 ו- 68 – תפקיד ה- ECOSOC - אחד האורגנים החשובים של ארגון האומות המאוחדות, אחרי המועצה הכללית ומועצת הביטחון, זאת המועצה הכלכלית והסוציאלית שאחד מתפקידיה הוא לקבל המלצות על פעולות שמכוונות להבטיח קידום וכיבוד זכויות האדם.  

· סעיף 76 – מועצת הנאמנות - שיטת הנאמנות הוקמה במסגרת האומות המאוחדות כדי לקדם מושבות ושטחים שהיו כפופים לשלטון זר לקבלת עצמאות. שיטה זו היא בגדר יורשת של שיטת המנדטים שהוקמה במסגרת חבר הלאומים. הרעיון של שיטת הנאמנות הוא שמדינה מקבלת נאמנות על שטח מסוים כדי לקדם אותו לכיוון עצמאות. בישראל שיטת הנאמנות לא הופעלה, משום שהיו כבר צעדים לחלוקת הארץ, אך יחידות מדיניות, מושבות ושטחים לא עצמאיים עברו למעמד של שטחי נאמנות בהתאם למגילת האומות המאוחדות. סעיף 76 קובע ששיטת הנאמנות צריכה לקדם ולכבד את זכויות האדם בשטחים שנתונים לנאמנות. כיום, לא קיימים שטחי נאמנות, ולכן הוראה זו לגבי כיבוד זכויות האדם לא רלוונטית.  

** לאור הוראות אלו, האם אפשר לומר שמדינה שלא מקיימת את זכויות האדם והיא חברה באו"ם, מפרה את זכויות האדם ולכן היא מפרה את מגילת האומות המאוחדות? השאלה: "האם מגילת האו"ם מחייבת את קיום זכויות האדם?" התעוררה בפסיקה, מבחינתו של משפטן כל מדינה שהתקשרה במגילת האומות המאוחדות מחויבת לקיים את ההסכם המשפטי הזה, השאלה היא: האם נוצרה חובה משפטית של קיום זכויות האדם מכוח מגילת האו"ם? מגילת האו"ם במספר הקשרים מדברת על חובה לקדם ולכבד זכויות אדם. כל מוסדות האו"ם הם חלק מהארגון, וכל הזכויות והחובות הן של המדינות המתקשרות במגילת האו"ם, לכן ברור שהמדינות נטלו על עצמן חובה משפטית לכבד במובן משפטי (=לקיים) את זכויות האדם. מגילת האו"ם זהו מסמך פוזיטיבי שמכוחו כל מדינה החברה בארגון האומות המאוחדות חייבת לקיים אותו.              

פרשת נמיביה - NAMIBIA – כאשר דרום אפריקה הפעילה את סמכויות המנדט שלה בנמיביה היא הפעילה את מדיניות ה- APARTHEID = מדיניות מוצהרת של הממשלה להפרדה בין שחורים ללבנים. כבר בשנת 1970 הוגשה שאלה לעצרת הכללית שהופנתה לביה"ד הבינלאומי: האם הנהגת ה- APARTHEID היא חוקית מבחינת המשפט הבינלאומי? ביה"ד הבינלאומי קבע בצורה חד משמעית שמדיניות זו עומדת בסתירה ברורה למטרות, לעקרונות ולהוראות של מגילת האו"ם. הפרדה גזעית זו פגיעה בזכויות האדם, ולכן זו הפרה של מגילת האו"ם. 

נניח שדרום אפריקה היתה אוסרת בנמיביה על חופש הביטוי – האם אפשר מבחינה זו לייחס לדרום אפריקה הפרה של מגילת האו"ם? לא! כי מדובר בזכות ספציפית ולכן, נפסק ע"י ביה"ד הבינלאומי שמאחר ומגילת האו"ם אינה מפרטת את זכויות האדם ורק קובעת באופן כללי לכבד ולקיים אותן, אז אם וכאשר מדינה מפרה זכות אדם מסוימת, ספציפית, אי אפשר להאשים אותה בהפרה של מגילת האו"ם. אם כן, אפשר להאשים מדינה בהפרה של מגילת האו"ם רק כאשר המדינה נוהגת בהפרות שיטתיות, כלליות של זכויות האדם. המיוחד במקרה נמיביה זה שמדובר בפגיעה, בהפרה שיטתית של סעיף 1 על רקע גזעי, ולא בהפרה של זכות ספציפית (כמו חופש הביטוי), ולכן זו הפרה של מגילת האו"ם. הפרה כללית זה על רקע גזע, מין, לשון ודת.      

2) ההכרזה האוניברסאלית על זכויות האדם – 1948
בגלל המצב שמגילת האו"ם לא מונה את זכויות האדם ולא ניתן להסתמך עליה בטענות של הפרות ספציפיות בזכויות האדם, נוצר צורך במסמכים שיפרטו מהן אותן זכויות אדם שהמגילה קובעת שצריך לקיים ולכבד, ולאור צורך זה בשנת 1948 התקבלה ע"י העצרת הכללית של האו"ם ההכרזה האוניברסלית של זכויות האדם. ההכרזה נוסחה ע"י המועצה הכלכלית והסוציאלית של ארגון האו"ם, שהקימה בשנת 1947 וועדה לזכויות אדם והטילה עליה את התפקיד לנסח הכרזה שתפרט את זכויות האדם. נעשתה הכרזה ולא הסכם מסיבות פוליטיות, כי היה ברור שאם הוועדה תנסח הסכמים, הם לא יכנסו אף פעם לתוקף, ולכן היא ניסחה הצהרה שאכן התקבלה ב- 1948 בעצרת הכללית. לכל מסמך שמתקבל בעצרת הכללית אין תוקף משפטי כשלעצמו, כלומר: הוא בגדר המלצה והוא לא מחייב מבחינה משפטית. אבל, כאשר מתקבלת ההכרזה ברוב מיוחד של מדינות בעצרת הכללית, המסמך הזה משקף את רצונן של המדינות ומבחינה זו יש לו משקל פוליטי גדול מאוד. ההחלטות מתקבלות ע"י הגוף היחיד שמוסמך לקבל החלטות באו"ם והוא: מועצת הביטחון של האו"ם, לעצרת הכללית אין סמכות לקבל החלטות, אלא רק המלצות, אולם להמלצה שמתקבלת ע"י רוב המדינות שחברות באו"ם יש כאמור משקל פוליטי גדול.                   

ההכרזה לא נתנה הרבה למגילת האו"ם, לא ניתן לטעון שמדינה מפרה את מגילת האו"ם בגלל שהיא מפרה את ההכרזה האוניברסלית, משום שההכרזה היא לא מסמך משפטי מחייב. זה היה המצב בשנת 1948 וגם בשנים הבאות, אולם כבר בשנות ה- 70 כל הספרות הבינלאומית על זכויות האדם מתייחסת להכרזה האוניברסלית כמשפט בינלאומי מנהגי בתחום זכויות האדם, מכיוון שאחרי קבלתה של ההכרזה, במשך השנים נחתמה שורה של הסכמים בינלאומיים שקבעו הגנה על זכויות האדם שנקבעו בהכרזה האוניברסלית, לכן כבר בשנות ה- 70 אפשר היה לדבר על כך שההכרזה האוניברסלית, שאינה מחייבת כשלעצמה, משקפת את המשפט הבינלאומי הקיים, ולפיכך מחייבת כל מדינה. היום, אין שום ספק שההכרזה האוניברסלית היא חלק מהמשפט הבינלאומי המנהגי בתחום זכויות האדם, ולכן היא מחייבת כל מדינה בעולם, לא בתור הכרזה אלא מכוח זה שההכרזה הפכה לחלק מהמשפט הבינלאומי מנהגי בעקבות שורת הסכמים בתחום זכויות האדם שהתקבלו במשפט הבינלאומי. מנהג בינלאומי = פרקטיקה כללית של מדינות שמקובלת בתורת דין – סעיף 38 לחוקת ביה"ד הבינלאומי. רוב רובן של הזכויות בהכרזה האוניברסלית חוזרות בהסכמים שנקשרו לאחר מכן במישור הבינלאומי. 

ההכרזה האוניברסלית כוללת 30 סעיפים:

הצהרה כללית – "כל בני האדם נולדו בני חורין ושווים…"         

להלן זכויות האדם החשובות שמנויות בהכרזה האוניברסלית: 

· אפליה – גזע, צבע, מין, לשון, דת, דעה פוליטית או אחרת, מוצא לאומי או חברתי, קניין, רכוש, לידה או מעמד אחר. פגיעה בזכויות האדם בצורה של אפליה שמבוססת על אחד מהטעמים האלה פסולה. אפליה מטעמי גיל היא חוקית מבחינת המשפט הבינלאומי, וזאת משום שגיל לא נכלל ב- 12 הקריטריונים של האפליה שפירטנו לעיל', ומכאן שלא כל אפליה היא פסולה, אך אפליה שנעשית על בסיס של צבע, גזע, מין וכו'… - היא תמיד פסולה. אפליה לגבי רכוש היתה מקובלת עד למאה ה- 20 וכאן אוסרים אותה. 

· זכות לחיים, לחופש ולביטחון אישי  - זכויות אלו כבר קיבלו גושפנקא במסמכים לאומיים שונים – במגנה כרטה במאה ה- 13, בחוקה האמריקאית, בהכרזה הצרפתית על זכויות האדם והאזרח ואח"כ מצאו דרכן גם לחוקות של שיטות לאומיות. אלו הן זכויות מסורתיות שחוזרות בכל ההסכמים על זכויות האדם בצורה זו או אחרת. 

· איסור עבדות וסחר בעבדים  - נושא שמשותף לכל ההסכמים הבינלאומיים. 

· איסור עינויים – אלמנט זה מופיע יחד עם איסור על יחס בלתי אנושי, משפיל ועונש אכזרי. גם זה נושא שמשותף לכל ההסכמים בתחום זכויות האדם. 

· הכרה כאישיות משפטית בפני החוק – זו זכות אדם בינלאומית שלא להיות מוגבל בכושר משפטי, אלא אם האדם מוגבל מסיבות חוקיות. גם זו הוראה שמשותפת לכל ההסכמים. הכשרות המשפטית לא נשללת מאדם אפילו שהוא נתון במאסר עולם, וכך המצב בארץ, גם אדם שנידון למאסר עולם יש לו כשרות משפטית לכל פעולה משפטית, הוא יכול לעשות כל חוזה והוא יכול לתבוע ולהיתבע. ההגבלות אופייניות לכל זכויות האדם. 

· הכל שווים בפני החוק – שוויון בפני החוק, גם זה אלמנט שמשותף לכל זכויות האדם.

· כל אדם זכאי לסעד משפטי על הפרת זכויות – שלא יהיה מצב במדינה שיהיו חוקים שאי אפשר יהיה לממש אותם. לא כל ההסכמים מתייחסים לזכות כל אדם לסעד משפטי. 

· איסור מעצר ומאסר שרירותיים – משותף לכל ההסכמים. 

· הליכים משפטיים הוגנים ופומביים ללא משוא פנים – משותף לכל ההסכמים. 

· חזקת חפות מפשע – כל אדם זכאי עד שלא יוכח ההפך. זו זכות אדם בינלאומית במובן זה שכל שיטת משפט פלילית לאומית חייבת להיות מבוססת על העיקרון שאדם שמואשם בעבירה פלילית נחשב לזכאי עד שיוכח ההפך. גם זה  אלמנט משותף לכל ההסכמים.                    

· הזכות לפרטיות, לכבוד ולשם טוב – זכות אדם בינלאומית שמשותפת לכל ההסכמים. ישנם הסכמים שלא מתייחסים במפורש לזכות לכבוד, אך ברור שהיא עומדת מאחורי כל ההסכמים ואצלנו היא הפכה לזכות יסוד בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 

· הזכות לחופש תנועה ומגורים בתוך כל מדינה – כל אדם יכול לגור איפה שהוא רוצה במדינה. זכות שמשותפת לכל ההסכמים. 

· הזכות לאזרחות – לא תישלל מאדם אזרחותו בדרך שרירותית ולא תקופח מאדם הזכות להחליף אזרחות. אם שוללים מאדם אזרחות ממילא שוללים ממנו את כל הזכויות האזרחיות. באופן עקרוני שלילת אזרחות היא עונש שסותר זכות אדם בינלאומית. חריג בו בד"כ ניתן לשלול אזרחות זו בגידה במדינה.

· הזכות להינשא ולהקים משפחה – זכותו של כל אדם בכפוף להגבלות חוקיות כמו: גיל, להינשא ולהקים משפחה ללא כל הגבלה מטעמי גזע, אזרחות או דת. זכות זו משותפת לכל ההסכמים. 

· הזכות לקניין – אין הגנה מוחלטת על זכות הקניין, כי אפשר להפקיע רכוש. זכות זו אינה משותפת לכל ההסכמים.  

· חופש המחשבה המצפון והדת – זבות זו כוללת את הזכות להמיר את הדת ואת הזכות לפולחן דתי. 

· חופש הביטוי
· חופש האסיפה וההתאגדות
· הזכות לבחור, להיבחר ולהיכנס לשירות הציבורי – זוהי הזכות לבחירות חופשיות, הזכות לבחור ולהיבחר בפרקי זמן קבועים בבחירות חופשיות, שוות וחשאיות. 

· הזכות לביטחון סוציאלי – בזכות זו מעוגנים שורה של זכויות כלכליות וחברתיות.

· הזכות לעבודה ולבחירה חופשית של תעסוקה
· הזכות לשכר שווה בעד עבודה שווה
· הזכות לשכר הוגן ושווה ולהגנה סוציאלית
· הזכות להצטרף לאגודות מקצועיות

· הזכות למנוחה, לפנאי, לשעות עבודה מתקבלות על הדעת ולחופשה בשכר
· הזכות לרמת חיים הוגנת – הזכות לבריאות נאותה לאדם ולביתו.

· זכויות מיוחדות לאימהות וילדים – הגנה מיוחדת.

· הזכות להשתתף בחיי התרבות של הקהילה

· הזכות לחינוך – חינוך חינם לפחות חינוך יסודי ובסיסי.

· הזכות ליהנות מתרבות ומדע
· הגנה על זכויות יוצרים

** כאמור, רוב הזכויות שמוצגות לעיל (מלבד הזכות לאזרחות שנשארה בצריך עיון, הזכות לקניין וזכות כל אדם לסעד משפטי שאינן משותפות לכל ההסכמים) משותפות לכל ההסכמים שנקשרו בין המדינות.  

הגבלות על זכויות האדם   

ההכרזה מכירה בכך שהזכויות והחירויות שבה אינן מוחלטות, והיא קובעת בסעיף 29 שלה שהזכויות והחופשים שנמנו והוכרו בהכרזה יכולים להיות כפופים להגבלות שנקבעו בחוק, כלומר: ניתן להגביל את זכויות האדם, אך רק בחוק ורק למטרה של הכרה וכיבוד זכויות וחירויות של אחרים. מדובר במעין פסקת הגבלה = פסקה בחוק שמגבילה את זכויות האדם. ההכרזה מכירה בכך שאפשר להגביל את החופשים והזכויות של האדם, אולם ההגבלה של זכויות האדם בחוק צריכה להיות ספציפית למטרות הבאות:

1. מטרות של כיבוד זכויות וחופשים של אחרים, הגבלת זכויות האדם בכיבוד אחרים.

2. מטרות של הגנה על המוסר.

3. מטרות של הגנה על הסדר הציבורי (בישראל – גם ביטחון הציבור נכנס כאן).

4. מטרות של רווחת הכלל וחברה דמוקרטית.

5. מטרות של מצב חירום – כאן מדובר במצב כללי במדינה, שהוא מצב מיוחד שמאפשר לה להגביל את זכויות האדם, בעוד שבשאר המטרות לא צריך להיות מצב חירום, ובמצב רגיל אפשר להגביל את זכויות האדם כדי לכבד זכויות של אחרים.

דוגמא: אי אפשר להכיר בחופש ביטוי מוחלט כאשר הוא עלול לפגוע בחייו הפרטיים של הפרט. מכאן שזכויות האדם אינן מוחלטות, הן יחסיות ואפשר להגביל אותן כאשר הן מתנגשות עם זכויות אחרות. 

* ההכרזה היתה המסמך האוניברסאלי הראשון שהתייחס לזכויות האדם, כאשר היא ניתנה היא היתה מסמך לא מחייב ובמשך 30 השנים שאח"כ - הספרות דיברה על כך שההכרזה היא חלק מהמשפט הבינלאומי מנהגי. 

פסקי דין ישראליים שהתייחסו אל ההכרזה:

בג"ץ שטרייט – דובר באיסור נישואין ביגמיים אצל יהודים. העותר הסתמך על ההכרזה האוניברסאלית לזכויות האדם, הוא טען שקיימת בארץ הפליה פסולה שסותרת את ההכרזה. במבוא להכרזה יש שורה של איסורים לאפליה. השופט חיים כהן קבע: "אם כי אין אלה (ההכרזה האוניברסאלית והכרזת העצמאות) מסמכים בני פועל תחיקתי המחייבים את בתי המשפט, הרי יעמיד בימ"ש זה את המחוקק תמיד בחזקתו שאין הוא מתכוון לפגוע במעשיי חקיקתו בעקרונות יסוד של שוויון, חירות וצדק – שהם נחלקת של כל המדינות המתוקנות והנאורות". השופט חיים כהן בעצם אומר שההכרזה האוניברסאלית אינה מחייבת, אך ישנה חזקה שפרשנות חוקים תיעשה נגד סתירת ההכרזה, כלומר: אם יש חוק שמשתמע לשני פנים – מפרשים אותו כך שיתיישב עם ההכרזה האוניברסאלית ויעלה בקנה אחד עם עקרונות השוויון, החירות והצדק שההכרזה משקפת. במשפט הישראלי ישנה חזקה שהמחוקק לא התכוון לסטות מההכרזה, לכן מי שטוען לכך שחוק מסוים סותר את ההכרזה – עליו נטל ההוכחה. 

בג"ץ ירדוד – וועדת הבחירות של הכנסת פסלה את המועמדות של רשימת אל-ארד מלהשתתף בבחירות. השופט חיים כהן בדעת מיעוט טען ש: "אם כי הכרזה זו אינה בגדר משפט בינלאומי מחייב, קובעת היא סטנדרטים מינימאליים להתנהגותם החוקתית של מדינות". אין מניעה לכך שמדינה תרחיב ותפתח את זכויות האדם מעבר להכרזה, אך מן הראוי שאף מדינה לא תיפול מההכרזה. 

בג"ץ מיסיון בית אל – גם כאן נדון חופש הדת בישראל, וביהמ"ש הסתמך על ההכרזה האוניברסאלית ועל עוד מסמכים שמשקלם רב מבחינה מוסרית אך לא משפטית. השופט ויתקון קבע שההכרזה היא מסמך מוסרי אך לא משפטי, זהו מסמך שיוצר סטנדרט בינלאומי וחזקה לפרשנות חוקים. 

בג"ץ רוגוזינסקי – גם בבג"ץ זה היתה הסתמכות על ההכרזה. ביהמ"ש הסביר שהיות ומדובר במסמך משפטי לא מחייב, אז אומנם מעמידים את החוק בחזקה שהוא לא מתכוון לסתור את ההכרזה, אך אם הוא סותר אותה – החוק עדיף. אבל, אם תקנה בת פועל תחיקתי סותרת את ההכרזה – היא תתבטל, כיוון שזוהי חקיקת משנה וחקיקת משנה לא יכולה לסתור מסמך בינלאומי. "תקנה שסותרת הכרזה אוניברסאלית תיראה בלתי סבירה ותיפסל ע"י ביהמ"ש".
3. הסכמים גלובליים על זכויות האדם

מדובר בהסכמים כלל עולמיים, כאשר לגבי מדינת ישראל יש שני הסכמים מרכזיים שעליהם היא חתמה ואותם היא אשררה. כיוון שההכרזה האוניברסאלית על זכויות האדם לא היתה מחייבת, מייד החליטה העצרת הכללית של האו"ם לנסח מסמך מחייב בין המדינות. אבל, בשל המחלוקת הבין גושית, כל המסמכים שהתנסחו באו"ם, בעיקר ע"י הוועדה לזכויות האדם, לא זכו לרוב ולכן לא זכו להתקבל כהסכמים מחייבים. רק ב- 1966 חתמו שורה של מדינות על הסכמים שנכנסו לתוקף. גם מדינת ישראל חתמה על שני הסכמי האו"ם משנת 1966:

ההסכם הראשון – הסכם על זכויות אזרחיות ופוליטיות = CP
ההסכם השני – הסכם בדבר זכויות כלכליות, סוציאליות ותרבותיות = ECP
הסכמים אלה מכסים את כל זכויות האדם שבהכרזה האוניברסאלית בתוספת זכויות נוספות כמו: הכרה בזכות להגדרה עצמית והכרה באפשרות של הגבלה במצבי חירום. בעוד שההכרזה מנחה את זכויות האדם באופן כללי, בגלל היותה הכרזה ולא מסמך משפטי, ליד כל זכות מונים ההסכמים את תוכן הזכות מבחינת ההגבלות האפשריות, כלומר: לא סיסמאות כמו בהכרזה, אלא ניסוחים משפטיים של זכויות = קונקרטיזציה של הזכויות, מה הן כוללות, מתי אפשר להגבילן וכו'… אלו הם מסמים כלל עולמיים וכל מדינה בעולם רשאית להיות צד להם ובכך היא מתחייבת לקיימם. מאפיין נוסף של ההסכמים הוא שהוקם מנגנון מיוחד לאכיפת ההסכמים כדי לשמור על קיומם. 

ישראל התקשרה בשני ההסכמים בשנת 1981, אשררה אותם בשנת 1982 והם מחייבים אותה, אבל הם לא עברו קליטה ולכן אי אפשר להסתמך עליהם בביהמ"ש. הטכניקות הישראליות שמוכרות למתן תוקף להסכמים בינלאומיים הם: חקיקת חוק שקולט את ההסכמים, למשל: הסכם ג'נוסייד שמכוחו הועמדו פושעים נאצים לדין בישראל - ישראל התקשרה בו וחוקקה חוק קולט שהפך את ההסכם ל- חוק לעשיית דין בנאצים ועוזריהם. באופן כללי רוב הזכויות שבהסכמים הללו מוכרות בישראל, אך ישראל לא יכולה לחוקק חוק שקולט את ההסכמים, שכן המשפט הישראלי לא מתאים להם. ובכל זאת, הסכמים אלה נקלטים בארץ ע"י התאמה שיטתית של המשפט הישראלי לזכויות האדם, למשל: כאשר נחקקו חוקי היסוד החדשים, בעצם נתנו תוקף לזכויות המוכרות בהסכמים, וכך בעצם קלטנו את המשפט הבינלאומי למשפט הלאומי. אין חובה לקלוט את ההסכם במלואו ובשלמותו. בחוקה פורמאלית כן ניתן לקלוט את שני ההסכמים יחד, אך בישראל אין חוקה ולכן אנו יוצאים ידי חובה בחקיקת חוקי היסוד.  (כעת עומדים על סדר היום שני חוקי יסוד חדשים: חוק יסוד חופש הביטוי וחוק יסוד זכויות חברתיות).

מצב חירום – ההסכמים מכירים בהגבלות על זכויות האדם במצב חירום, כאן ישראל עשתה הסתייגות רחבה ממספר זכויות בנימוק של מצב חירום, היא הסתמכה על האפשרות להגביל זכויות במצב חירום. 

הסכמים אלה מחייבים היום את רוב מדינות העולם. 

4. הסכמים אזוריים

ההסכם האירופי להגנה על זכויות האדם וחירויות היסוד (1950) - זהו ההסכם הראשי שנקשר כבר בשנת 1950. הסכם אזורי זה התקבל שנתיים אחרי ההכרזה האוניברסאלית במסגרת "ארגון מועצת אירופה". ההסכם האירופי קובע במפורש שרק מדינות אירופה יכולות להיות צד בו, וכיום חברות בו 22 מדינות, כולל רוסיה, פולין, הונגריה ורומניה. הסכם זה מונה שורה ארוכה של זכויות, יש בו למעלה מ- 20 סעיפים על זכויות אדם, הוא מפרט את זכויות האדם בהתאם להכרזה האוניברסאלית והוא מרחיב את הזכויות ומגדיר אותן. ההסכם מכיר במצב חירום ויש לו מנגנון אכיפה. (ההסכמים הגלובליים באו אחרי ההסכם האירופי והם הלכו בעקבותיו).

הוועדה האירופית ובית הדין האירופי לזכויות האדם יושבים בצרפת ופוסקים בנושא: קיום זכויות האדם שבהסכם. הסכם זה נחתם משום שעל בסיס אזורי אפשר להקים מנגנון יעיל יותר מאשר על בסיס גלובלי, שכן המדינות המתקשרות בהסכם דומות מבחינה תרבותית. 

ההסכם האמריקאי להגנה על זכויות האדם (1969) – בהסכם זה חברות מדינות אמריקה המרכזית ומדינות דרום אמריקה. ההסכם האמריקאי בנוי ממש לפי המודל של ההסכם האירופאי, יש בו מספר זכויות ספציפיות וסעיפים מיוחדים, אך המבנה שלו הוא: הכרה בזכויות, הרחבתם והגדרתם, הכרה במצב חירום ומנגנון אכיפה: וועדה אמריקאית ובית דין לזכויות האדם שפוסקים בנושא זכויות האדם. 

מבחינה אזורית יש להזכיר את המגילה האמריקאית לזכויות האדם מ- 1981 – מגילה זו התקבלה במסגרת ארגון מדינות אפריקה, אך עדיין לא נכנסה לתוקף מחייב, כי אין לה מספיק אשרורים. 

5. הסכמים מיוחדים

הכיוון המקובל ביותר שבו היתה התפתחות של זכויות האדם אחרי ההכרזה האוניברסאלית זה הכיוון של קבלת הסכמים מיוחדים בנושא של זכויות אדם ספציפיות. כיוון שהאו"ם לא הצליח להגיע לקונצנזוס בין המזרח למערב, התפתחה פרקטיקה של הסכמים מיוחדים לגבי זכויות אדם ספציפיות:

1. הסכם ג'נוסייד (1948) – הסכם לחיסולו וענישתו של פשע השמדת עם. זכויות האדם הן לא רק אינדיבידואליות אלא הן גם קולקטיביות, ויש זכויות אדם שמוקנות לעמים שלמים. 
2. הסכם בדבר זכויות פוליטיות של נשים (1953) – על רקע המצב שברוב המדינות היתה אפליה כלפי נשים מבחינת השתתפותן בבחירות, כהונה במשרות ותפקידים ציבוריים וכו'… ההסכם קובע במפורש שכל מדינה מתקשרת חייבת להבטיח שבתחומה יהיה שוויון בין נשים לגברים. ישראל התקשרה בהסכם הזה ובעקבותיו היא חוקקה את חוק שוויון ההזדמנויות ואת חוק האפליה בין המינים. 
3. אמנה לאיסור עבדות (1956) – אמנה זו היא דוגמא להפיכתה של זכות אדם מסוימת להכרה ע"י הסכם מסוים. האמנה עוסקת בביטול העבדות, הסחר בעבדים והמוסדות והמעשים הדומים לעבדות. האמנה דוגלת בזכות האדם לחופש, והיא מחייבת כמעט את כל מדינות העולם. כל המוסדות הקשורים בקניה או מכירה של נשים במסגרת הנישואין נאסרו, כמו כן כל העברה של אדם תמורת תשלום נאסרה, ההסכם הגדיר את העבדות בצורה רחבה שכוללת כל העברת חזקה או שליטה בעד כסף, או כל שיעבוד של אדם בעד חוב או כל דבר אחר. 
4. אמנה לביטול כל צורה של אפליה גזעית (1956) – הסכם זה לא עוסק בזכויות ספציפיות אלא באפליה גזעית. כמעט כל מדינות העולם הן צד לו וגם ישראל חתמה עליו ואשררה אותו. ההסכם מוקדש לאיסור אפליה גזעית ותרומתו היא בהגדרת האפליה הגזעית. חשיבות האמנה היא בכך שיש בה מנגנון, וועדה מיוחדת שמפקחת על קיום ההסכם, כל מדינה שהיא צד להסכם יכולה להתלונן בפני הוועדה על הפרת ההסכם ע"י מדינה אחרת, ולוועדה יש אפשרות וסמכות להטיל סנקציות שונות על מדינה שהוועדה החליטה שהיא נוהגת באפליה גזעית. 
5. הסכם על זכויות הילד (1990) – לקחו שורה של זכויות אדם שקיימות במשפט הבינלאומי מנהגי, זכויות שרלוונטיות לילדים, וחיברו אותם להסכם. ישראל חתמה על ההסכם ואשררה אותו, ובפ"ד בנושא אבהות ביהמ"ש הלך לפי ההסכם הזה והסביר שהמדינה חייבת לקיימו משום שהוא חל עליה מכוח היותה צד להסכם. 
זכויות אדם קולקטיביות (זכויות עמים ומיעוטים)

נושא זה כלל לא מוזכר בהכרזה האוניברסלית, אך הוא נושא מרכזי בהסכמי 66 והוא מהווה חלק מהמשפט הבינלאומי המנהגי. 

ההסכם הראשון הוא: הסכם בדבר זכויות אזרחיות ופוליטיות (CP)
ההסכם השני הוא: הסכם בדבר זכויות כלכליות חברתיות ותרבותיות ((ESC
שני ההסכמים עוסקים בזכויות האדם ויש בהם נושא שלא נמצא בהכרזה האוניברסלית והוא זכויות אדם קולקטיביות: 1) זכויות עמים – סעיף 1 בשני ההסכמים.  2) זכויות מיעוטים – סעיף 27 בהסכם הראשון. 
ההוראות בנושא ההגנה על זכויות עמים וזכויות מיעוטים הן הוראות דקלרטיביות, במובן זה שהן משקפות משפט בינלאומי מנהגי שכבר היה קיים במשפט הבינלאומי. ההגנה של המשפט הבינלאומי על זכויות עמים ומיעוטים התפתחה עוד לפני מלחמת העולם הראשונה במסגרת משטר ההגנה הבינלאומי על מיעוטים, שהוא מהווה אחד המקורות ההיסטוריים לזכויות אדם אינדיבידואליות. לאחר מלה"ע הראשונה, כאשר מדינות התפוררו והתפצלו, נוצרו מדינות שהיו בהן מיעוטים רבים, ואז ארגון חבר הלאומים יזם את השיטה של הגנה בינלאומית על מיעוטים, שהיתה מבוססת על הסכמים להגנת מיעוטים ועל הצהרות של מדינות מיעוטים שונות בפני חבר הלאומים, שהן מתחייבות לכבד את זכויות המיעוטים (זכויות לחיים, לחופש הגנה מפני דין, הגנה על הרכוש ועל הגוף). במסגרת משטר ההגנה על מיעוטים ניתנו זכויות לכל התושבים וגם למיעוטים, אם היו אזרחים ואם לאו.  

זכויות של עמים

ישראל התקשרה בשני הסכמי 66, היא אישררה אותם ולכן הם מחייבים אותה.     

סעיף 1 לשני ההסכמים מתייחס לזכויות של עמים (PEOPLES) וקובע:

1) לכל העמים ישנה הזכות להגדרה עצמית. 

2) מכוח הזכות להגדרה עצמית, העמים רשאים לקבוע באופן חופשי את הסטטוס הפוליטי שלהם.

3) כל העמים זכאים להתפתחות כלכלית, חברתית ותרבותית.      

4) כל העמים זכאים לניצול, שליטה על אוצרות טבע בשטח שבו הם יושבים. 

בסעיף זה אין הגדרה ל- מיהו עם, אין בסעיף תשובה לשאלה: איזו קבוצה נחשבת לעם? ואין בו גם קביעה שעם זכאי לקיום פיזי כעם. בשום מסמך בינלאומי מחייב אין הגדרה של "עם", אך בספרות מוסכם על מאפיינים וקריטריונים שונים שצריכים להתקיים כדי שעם ייחשב לעם. הספרות מתייחסת להסכם ג'נוסייד נגד השמדת עם שעוסק באלמנט הראשון של הגדרת עם, סעיף 2 שלו אוסר על עשיית מעשים שנחשבים למעשים שמכוונים להשמדת עם. הסעיף אומר שעם זהו קיבוץ לאומי, אתני, דתי או גזעי, ולכן ניתן להסיק מההסכם שהוא מתייחס לעם כאל קיבוץ לאומי, אתני, דתי או גזעי, אך הוא לא מגדיר מפורשות מזה עם. לפי הגדרה זו קבוצות מקצועיות, חברתיות, תרבותיות כמו: נשים, סטודנטים וכו'… לא יכולים להיחשב כעם משום שהם לא עומדים מלפחות אחד מהמאפיינים הדרושים. אם נסתכל על עם שמפוזר בכמה מדינות – מצד אחד מוסכם לגבי האלמנט הטריטוריאלי שהוא איננו קריטריון שדרוש לעם כדי להיחשב כעם, אך מצד שני האלמנט הטריטוריאלי איננו מבוטל, אם העם רוצה להפעיל זכות להגדרה עצמית, אז הוא צריך להיות רוב באזור מסוים.  

לפי שני ההסכמים – לעם יש זכויות לפי המשפט הבינלאומי, הסעיף הוא דקלרטיבי והוא משקף זכויות בינלאומיות שמקובלות במשפט הבינלאומי המנהגי, ולכן כל מדינה חייבת לכבד זכויות אלה. 

בהסכם ג'נוסייד נזכרה הזכות הראשונה של עם לקיום פיזי כעם והאיסור להשמיד עם, כלומר: עוד לפני הזכות להגדרה עצמית, יש לעמים זכות לקיום פיזי כעם שמופיעה בהסכם ג'נוסייד, ולכן הסכמי 66 לא חזרו על זכות זו של העמים. מבחינת המשפט הבינלאומי ישנה הגנה על קיומו של עם כעם. 

סעיף 2 להסכם ג'נוסייד – מדבר על השמדת עם שפירושה המעשים הבאים:

1) הריגת אנשים הנמנים עם הקבוצה – מדובר על הריגת אנשים ששייכים לעם מסוים, ספציפי. אם מדינה כלשהי פוגעת באנשים בגלל שהם שייכים לעם מסוים, היא מבצעת ג'נוסייד = השמדת עם, ולא משנה מה גודל הקבוצה, גם אם הרגו 5 אנשים בגלל שהם משתייכים לעם - זהו פשע ג'נוסייד. היום ישנו בי"ד בינלאומי פלילי בהאג והועמדו בפניו לדין אנשים שאחראים להשמדת עם ברואנדה, משום שהם רצו להשמיד שבט בגלל היותו עם. 

2) גרימת נזק חמור בגוף או בנפש לאנשים הנמנים עם הקבוצה – ניסויים, כליאה וכו'… 

3) העמדת הקבוצה, בכוונה תחילה, בפני תנאים שמיועדים להשמידה כקבוצה – זו לא השמדה פיזית, אלא מעמידים את הקבוצה בתנאי חיים כאלה שברור שהיא תביא להשמדתה (כמו תאי הגזים). 

4) כפיית אמצעים למניעת ילודה בקבוצה
5) העברת ילדי הקבוצה  לקבוצה אחרת בדרך של כפייה – למשל: העברת ילדים יהודים לחיים בקבוצה נוצרית כדי שיאבדו את התודעה היהודית שלהם.   
כל אלה נקבעו כדי לתת הגנה בינלאומית על קיומו של עם כעם. הסכם ג'נוסייד הוא הסכם מנהגי לכל הדעות, הוא חל על כל מדינה בעולם, היות וזהו המשפט הבינלאומי הכללי, וכל צורות הכפייה הללו נחשבות כפגיעה במשפט הבינלאומי. כיוון שההגנה הבינלאומית הזו היתה קיימת מאז 1948 בגלל שקיבלה ביטוי מיוחד בהסכם, בהסכמי 66 לא היה צורך להתייחס אליה, ולכן הסכם 66 מוסיף על הסכם ג'נוסייד.

אלמנטים שמאפיינים עם:       

1) קיבוץ לאומי, אתני, דתי או גזעי – לפי הסכם ג'נוסייד. 

2) מקובל בספרות לדבר בקשר לעמים על היסטוריה (עבר) משותפת – מוכרחה להיות איזושהי מסורת שמאחדת את העם והיא חייבת להתקיים על פני תקופה כלשהי. 

3) שפה משותפת – מחקרים הוכיחו שברוב המקרים כאשר מדובר על עם מסוים, לאותו עם יש שפה משלו, אך זה לא מוכרח להיות. 

מקובל לדבר בספרות הבינלאומית על מאפיינים אובייקטיביים ומאפיינים סובייקטיביים: 

המאפיינים האובייקטיביים הם: קיבוץ לאומי, אתני, דתי או גזעי. שפה היא גם אלמנט אובייקטיבי.    

המאפיין הסובייקטיבי הוא: השתייכות סובייקטיבית של האדם לאותו עם, לאותה קבוצה. המבחן הוא לשאול את אותו אדם האם הוא שייך לעם הזה, האם הוא מרגיש שייכות לעם באופן סובייקטיבי. 

המשפט הבינלאומי אומר שכשמדובר בעם, קיומו בד"כ  אינו שנוי במחלוקת  והמשפט הבינלאומי מעניק לו קיום פיזי כעם. 

· הזכות לקיום פיזי – נובעת מהסכם ג'נוסייד.

· הזכות לקבוע סטטוס פוליטי – נובעת מהזכות להגדרה עצמית. לכל עם, אם הוא עומד בקריטריונים של עם, יש זכות מוכרת במשפט הבינלאומי לקבוע את מעמדו הפוליטי. מבחינת הזכות להקים מדינה ריבונית – במשפט הבינלאומי מוסכם שמוקנית לעם הזכות להקים מדינה ריבונית רק אם העם מהווה רוב בטריטוריה מסוימת, ולא אם הוא מפוזר. לרוב, עם שרוצה בזכות הגדרה עצמית, רוצה עצמאות, אך זה לא בהכרח, מאז שהוכרה הזכות להגדרה עצמית היו מצבים שעמים לא רצו מעמד פוליטי, אלא רצו סטטוס אחר. עמים רבים לא רוצים עצמאות, אלא רוצים להיות חלק ממדינה קיימת או ממדינה אחרת. למשל: פורטו-ריקו רצתה להיות חלק מארה"ב ולא רצתה עצמאות. הגדרה עצמית איננה אומרת עצמאות, אלא הגדרה חופשית וולונטרית של הסטטוס העצמי. הזכות להגדרה עצמית של עמים לא מוכרחה לבוא לידי ביטוי במדינה עצמאית. מקובל לחשוב על ההגדרה העצמית במושגים של ריבונות ועצמאות, אך זה לא בהכרח כך, הגדרה עצמית זה כל מעמד פוליטי שעם רוצה בו. 

· הזכות להתפתחות כלכלית, חברתית ותרבותית – המדינה לא צריכה לפגוע בהתפתחות הכלכלית, החברתית והתרבותית של עם בשל היותו עם. 

· הזכות לשליטה על אוצרות טבע – זכות זו מתייחסת לעמים שיושבים בטריטוריה ספציפית. לעמים זכות בינלאומית לנצל את אוצרות הטבע בטריטוריה שבה הם חיים, אך נדרש שהעם יהיה רוב באותה טריטוריה. למשל: אם בשטח שיושב העם יש מצבורי נפט - העם זכאי, אם זה אפשרי פוליטית, לנצל את המשאבים האלה לצרכיו ולהתפתחותו. המשפט הבינלאומי מגביל את המדינה, היא לא חופשית לנצל את אוצרות הטבע לצרכים שלה, אלא לצרכיו של אותו עם שיושב בתחומה. לפעמים העם הוא חלק מהמדינה, אך הוא נמצא בטריטוריה נפרדת, למשל: עם שמיישב אי ששייך למדינה מסוימת, המדינה צריכה לתת זיכיון לניצול אוצרות הטבע לצרכיו של אותו עם שיושב בטריטוריה ולא לצורכי המדינה. כיום, בעידן המדינה המודרנית, לזכות הזו אין הרבה משמעות פרקטית. 

לסיכום:  אלו הם הדברים שהמשפט הבינלאומי נותן לעמים כזכויות אדם קולקטיביות: 

1. קיום פיזי.

2. הגדרה עצמית, הגדרה פוליטית.

3. הזכות שלא ינצלו אוצרות טבע בטריטוריה בה יושב העם, שלא לטובתו.  

זכויות של מיעוטים
סעיף 27 ל- CP קובע שבמדינות שבהן יש מיעוטים אתניים, דתיים או לשוניים, אין לשלול ממיעוטים אלה את הזכויות הבאות: 

1. הזכות ליהנות מתרבותם.

2. הזכות לקיים את מצוות דתם. 

3. הזכות להשתמש בלשונם ובשפתם.                     

הזכות ליהנות מתרבותם נובעת ממשטר ההגנה על מיעוטים שקבע שלמיעוטים גזעיים, דתיים או לשוניים מוקנית הזכות להקים, לנהל ואפילו לפקח בעצמם על מוסדות דתיים, חינוכיים וסוציאליים בשפתם הם. זו בערך אותה הזכות כמו בסעיף 27. סעיף 27 הוא ביטוי מודרני למשטר ההגנה הבינלאומי על מיעוטים. 

בשנת 1935 ניתנה חוות דעת של ביה"ד הבינלאומי הקבוע שפעל בין שתי מלחמות עולם בעניין בתי ספר של מיעוטים באלבניה – ביה"ד חווה דעתו בנושא בתי הספר של המיעוטים באלבניה והסביר את משטר ההגנה הבינלאומי על מיעוטים (חבר הלאומים יכול היה לפנות בשאלה של חוות דעת לביה"ד הבינלאומי הקבוע בכל נושא משפטי). חוות הדעת הזו הסבירה מה היתה משמעותו של המשטר הבינלאומי להגנת מיעוטים, ומה הוא קידם. העובדות: אלבניה היתה אחת מהמדינות שהמשטר להגנת המיעוטים חל עליה, מכוח הצהרה שהיא נתנה לחבר הלאומים כשהתקבלה אליו, לפי הצהרתה היא היתה חייבת לאפשר למיעוטים להקים, לנהל ולפקח על מוסדות חינוכיים, סוציאליים ודתיים בשפתם. בשנת 1933 התקבלה בחוקה של אלבניה הוראה לפיה יינתן באלבניה חינוך יסודי ממלכתי וכתוצאה מכך נאסר קיומם של בתי הספר הפרטיים (בתי ספר המיעוטים נפלו בקטגוריית בתי ספר פרטיים). המיעוטים פנו בתלונה לחבר הלאומים ואלבניה טענה שהיא לא סוגרת בתי ספר של מיעוטים, אלא רק בתי ספר פרטיים והתוצאה היא שגם בתי ספר של מיעוטים נסגרו. חבר הלאומים לא ידע האם הצעד הזה מהווה הפרה של ההכרזה והיפנה את השאלה לביה"ד הבינלאומי. השאלה היתה: מה מותר ומה אסור לאלבניה לעשות לפי התחייבויותיה? ביה"ד נתן פסיקה שהיא פרשנות של סעיף 27 ואמר שלפי משטר ההגנה, המיעוט זכאי לשמור על זהותו הנפרדת (SEPARATE IDENTITY) כמיעוט, יחד עם אי אפליה כלפי הרוב. כלומר: לפי משטר ההגנה על מיעוטים, המיעוטים זכאים לשוויון עם הרוב בכל תחומי החיים, אך לא במובן זה שהמיעוט שווה לרוב, אלא לצד השוויון הובטחה לו הזכות לשמירה על זהותו הנפרדת, לשמירה על צביונו כמיעוט. כיוון שאלבניה סגרה את כל בתי הספר הפרטיים, היא לא מאפשרת למיעוט לשמור את המאפיינים המיוחדים שלו כמיעוט. ביה"ד פסל את הרעיון של אלבניה של שוויון מוחלט וטען שלמיעוט יש זכות לשמור על צביונו המיוחד, ואם הוא רוצה להתבולל עם הרוב וללכת עם תרבות הרוב - הוא זכאי לזה מכוח השוויון אך זו בחירתו, ואם הוא רוצה לשמור על צביונו המיוחד הוא זכאי גם לזה ואסור למדינה לכפות עליו התבוללות. את סעיף 27 הסביר ביה"ד כשימור הזהות המיוחדת לפי בחירת המיעוט, ולכן חובה על המדינה לאפשר למיעוטים לשמור את זהותם המיוחדת לפי בחירתם, ואסור לכפות עליהם התבוללות. המשפט הבינלאומי מכיר במיעוטים אתניים, דתיים או לשוניים. סעיף 27 הוא דקלרטיבי. 

שאלה - מדינה מנהיגה בתחומה כור היתוך של מיעוטים והיא טוענת שהיא נוהגת בהתאם למשטר ההגנה על מיעוטים. המשטר הזה חי וקיים בצורת משפט בינלאומי מנהגי שמצא את ביטויו בסעיף 27. התשובה היא שכור היתוך זה ההפך ממשטר ההגנה על מיעוטים. לפי המשטר דווקא אסור ליצור כור היתוך וצריך לאפשר למיעוטים לשמור על זהותם הנפרדת, לכן כור היתוך הוא בלתי חוקי לפי משטר ההגנה על מיעוטים.                                   

כל מדינה שיש בתחומה מיעוטים והיא מתחילה לנהוג לגביהם באיחוד כל המיעוטים ויצירת מדינה אחידה - זו הפרה של המשטר להגנה על מיעוטים. במשך שנים רבות נטען כלפי ברית המועצות שהפרקטיקה שבה נהגה אינה חוקית. 

זכויות אדם אינדיבידואליות

מושגים משפטיים מהותיים:

1. זכות = אינטרס המוגן ע"י הדין. זו ההגדרה בכל שיטות המשפט בעולם. לפי טבלת הופלד מול כל זכות יש חובה משפטית לקיים את הזכות הזו. מי חייב לקיים את זכויות האדם? - המדינה על כל זרועותיה, להבדיל מאדם פרטי. במשפט הבינלאומי אין חריגים לכך שהחובה לקיים את זכויות האדם היא של המדינה, אי אפשר לייחס לאדם פרטי הפרה של זכויות האדם, היות וזכויות האדם אינן קיימות כלפי אדם פרטי, לדוגמא: אם המדינה מסרבת להשכיר דירה לכושי בשל צבע עורו – זו אפליה והפרה של זכויות האדם, אך אם אדם פרטי מסרב להשכיר דירה לכושי – זו לא הפרה של זכויות האדם. כל הזכויות והחופשים קיימים כלפי המדינה במובן זה שהיא צריכה לקיים אותם, כלומר: אם מדובר בזכות – החובה לקיים מוטלת על המדינה, ואם מדובר בחופש – החובה להימנע מפגיעה בחופש מוטלת על המדינה, כאן החובה היא חובה של מחדל, כלומר: זכויות בד"כ מחייבות פעולה פוזיטיבית ע"י המדינה וחופשים מחייבים את המדינה להימנע מפעולה. למשל: חופש הביטוי – המדינה לא צריכה לעשות דבר פוזיטיבי, אלא להימנע מלפגוע ולמנוע את החופש הזה. יש שורה ארוכה של זכויות אדם שהן גם זכויות וגם חופשים, למשל: פולחן דתי – יש חופש לפולחן דתי ויש זכות לפולחן דתי – מצד אחד אפשר לקרוא לתוך הזכות הזו חובות המדינה לקיים את הזכות, ומצד שני אפשר לקרוא לתוך החופש את חובות המדינה להימנע מפגיעה בזכות. כנ"ל לגבי הזכות להפגין והחופש להפגין וכו'… אבל בכל המקרים החובה המקבילה לחופש או לזכות מוטלת על המדינה ולא על הפרט, הפרט יכול להפריע לקיום הזכות, למשל: להפריע בעבודה, להפריע בהפגנה וכו'… אך זו עבירה פלילית ולא עבירה על זכות אדם. בד"כ המדינה צריכה להבטיח את החופש או הזכות, אך אפשר להגביל את הזכות או ע"י ביהמ"ש או ע"י הגבלה חוקית. 

2. זכויות אדם = האם כל זכויות האדם מוקנות לכל האנשים? – יש הבחנה בין זכויות שניתנות לכל אדם, לבין זכויות שניתנות רק לאזרחים. משטר ההגנה על מיעוטים היה הבסיס להבחנה הזו, אך ההבחנה שהיתה קיימת אז כבר לא קיימת היום, שכן היום לא רק לאזרחים יש זכויות פוליטיות (כמו שקבע המשטר להגנה על מיעוטים). העיקרון – זכויות אדם מוקנות לאדם, אך ישנן מספר זכויות ספציפיות שהמשפט הבינלאומי מכיר בהן כזכויות שהחובה של המדינה לקיים אותן קיימת רק לגבי אזרחים, למשל: בחירות – במשפט הבינלאומי מוכר העיקרון שהזכות לבחור ולהיבחר, במובן של זכויות פוליטיות שקשורות לשלטון, היא זכות לאזרחים בלבד, ומבחינת המשפט הבינלאומי לזרים אין זכות להשתתף בשלטון, אבל אם מדינה בוחרת לתת לזרים את הזכות לבחור ולהיבחר – אין בכך שום בעיה מבחינת המשפט הבינלאומי, אך זה מעבר למינימום הנדרש. זכויות נוספת שניתנות לאזרחים בלבד הן: זכויות כלכליות = זכויות אלה הן זכויות לאזרחים בלבד, מדובר בזכויות לעבודה, לביטוח לאומי, לביטוח סוציאלי, לביטוח בריאות וכו'… בפרקטיקה של המשפט הבינלאומי נקבע כי מותר למדינה להגביל את הזכויות האלה רק לאזרחים. לדוגמא: אם למדינה אין ביטחון סוציאלי כלפי אזרחיה - היא מפרה את המשפט הבינלאומי, אבל המדינה חייבת לקיים זאת רק לגבי האזרחים שלה.
3. שלטון החוק כלפי זרים – זהו נושא שקרוב לזכויות האדם. בעיקרון המדינה חייבת להבטיח את החיים, החופש והרכוש של הזרים, בנושא זה זהו הסטנדרט הבינלאומי של יחס כלפי זרים. כאשר מדובר בחובות של מדינה מבחינת קיום זכויות האדם – לעיתים חובות המדינה כלפי זרים עולות על חובותיה כלפי אזרחים, החובות כלפי הזרים יותר חזקות ומשמעותיות. אם מדינה עוצרת זר ופוגעת בחופש שלו ללא הצדקה היא פוגעת במשפט הבינלאומי, ולזר יש הגנה דיפלומטית ע"י כך שלמדינתו יש עילת תביעה על הפרת המשפט הבינלאומי כלפי מדינת הזר. אם כן, הסטנדרט הבינלאומי כלפי אזרחים נובע מזכויות האדם, ואילו הסטנדרט הבינלאומי כלפי זרים נובע מהעקרונות הבינלאומיים כלפי זרים. כעיקרון כל זכויות האדם הן זכויות שהפכו לחלק מהמשפט הבינלאומי מנהגי, כך שגם מדינה שאינה צד להסכמי 66 חייבת לכבד ולקיים את הזכויות כחלק מהמשפט הבינלאומי מנהגי. 
· כל זכות משפטית אינה מוחלטת בשום תחום, קשה לדבר על זכות מוחלטת שאין לה הגבלות וחריגים, הזכויות הן תמיד יחסיות ומוגבלות. 

4. עיקרון אי - אפליה – כל זכויות האדם האינדיבידואליות מוקנות לאדם או לאזרח על בסיס שווה, במובן זה שאסורה אפליה בהכרה, בקיום ובכיבוד הזכויות האלה על בסיס שוויון. אפליה על בסיס גיל מותרת בזכויות האדם – בזכות הזאת אין שוויון ויש אפליה חוקית. מצד שני, במשפט הבינלאומי מנהגי ישנן אפליות אסורות ופסולות, אפליות אלו פורטו בהכרזה האוניברסאלית על זכויות האדם ובמגילת האו"ם, מדובר באפליות על בסיס גזע, מין, לשון, לאום, דת. בכל הקשור לאפליה מינית ישנו הסכם בינלאומי לגבי שוויון זכויות האישה. בכל הקשור לאפליה גזעית ישנו הסכם CERT = האמנה לחיסול כל צורות האפליה הגזעית 1965 – זהו הסכם בינלאומי חשוב ומיוחד שרוב המדינות, כולל ישראל, הן צד לו. ההסכם הזה מקובל כהסכם דקלרטיבי מנהגי, הוא משקף משפט בינלאומי ומחייב כל מדינה בעולם, גם מדינה שאינה צד לו. חשיבות ההסכם נובעת מכך שזהו המסמך היחיד שיש בו הגדרה של אפליה גזעית, ואפשר באמצעות אנאלוגיה לבנות הגדרות לגבי אפליות אחרות. סעיף 1 להסכם CERT – "באמנה זאת, המונח אפליה גזעית של מין פירושו כל הבחנה, הוצאה מהכלל (דחייה), הגבלה, העדפה שמבוססת על גזע, צבע ומוצא לאומי או אתני". הגדרה זו כוללת כל סוג של אפליה, ולפיה אנו למדים שאפליה = הבחנה לא רלוונטית, למשל: הבחנה על רקע של מוצא היא לא רלוונטית ופסולה, אך הבחנה על רקע של גיל היא כן רלוונטית ולא פסולה. דוגמא נוספת: אבחנה בין אזרח לזר היא רלוונטית ולא פסולה מבחינת המשפט הבינלאומי, זו הגבלה, דחייה, העדפה על בסיס של אזרחות והיא מותרת, לעומת אפליה על בסיס של מין, לשון, צבע, דת, לאום, גזע – אותם המשפט הבינלאומי לא מכיר כהבחנות רלוונטיות, אלא מדובר באפליה, בהבחנה לא רלוונטית. 

· עיקרון אי האפליה הוא אחד מהענפים במשפט הבינלאומי שיש לו קיום עצמאי במסגרת זכויות האדם, המשפט הבינלאומי אוסר על אפליה כשלעצמה, גם אם היא לא כרוכה בהפרת זכויות אדם. מתי יש לעיקרון אי האפליה קיום עצמאי? – כאשר מדינה לא מקיימת את עיקרון השוויון, היא נוהגת באפליה פסולה מבלי להפר את זכויות האדם, למשל: אם המדינה קובעת שהיהודים ישלמו מס הכנסה בשיעור 40% ואילו הערבים ישלמו מס שיעור של 60% - זו הפרת עיקרון השוויון, אך מבחינת המשפט הבינלאומי אין בזה שום פגיעה בזכויות אדם היות ובמשפט הבינלאומי אין עיקרון של זכות האדם לשוויון. מכאן שקביעת מס שונה לשני מגזרים זו אפליה פסולה ולא חוקית מבחינת המשפט הבינלאומי, אך אין כאן הפרה של שום זכות אדם. דוגמא נוספת: מדינה שנותנת שירותי בריאות למוסלמים ולא נותנת שירותים אלו לנוצרים – זו הפרה של הזכות לבריאות, הזכות לשוויון ולכן אין כאן הפרה של זכויות האדם, אלא זו אפליה על בסיס של גזע או לאום. 

· במשפט אין זכויות מוחלטות, כל הזכויות הן יחסיות במובן זה שמוכרות הגבלות על זכויות האדם. כבר בהכרזה האוניברסאלית, ואח"כ בהסכמי 66, נתקלנו בהגבלות כאלה, למשל: 

1. ההנאה מזכויות האדם יכולה להיות מוגבלת ע"י הגבלות בחוק = הגבלות שנובעות מהחוק, אבל חקיקת משנה לא יכולה להגביל את זכויות אדם.

2. ההגבלות צריכות להיות לשם הגנה על המוסר, הסדר הציבורי (בישראל זה כולל גם את ביטחון המדינה) ורווחת הכלל. לדוגמא: חוקי נירנברג – כאן הכל היה חוקי, ההגבלות על זכויות האדם התקבלו בהליך חוקי לגמרי, אך הם לא היו לכיבוד זכויותיהם של אחרים או לשם ההגנה על המוסר והסדר הציבורי, אלא כדי לפגוע ביהודים. 

3. ישנה גם הגבלה כללית של מצב חירום – זה סוג אחר של הגבלה שאומרת שמדינה שנמצאת במצב חירום יכולה, בנוסף להגבלות האמורות, להגביל את זכויות האדם בכל התחומים. 

הגבלות על זכויות האדם במצב חירום

ניתן להגביל זכויות אדם אם קיים במדינה מצב חירום. הנושא של מצב חירום לא מוזכר בהכרזה האוניברסלית, אך הוא מוזכר בהסכמי 66, בהסכם האירופאי ובהסכם האמריקאי שבהם מוכרת הגבלה על זכויות האדם במצב חירום. 

סעיף 4 להסכם 66 בדבר זכויות אזרחיות ופוליטיות (CP) קובע את התנאים שבהם ניתן להגביל את זכויות האדם בגלל מצב חירום והם: 

1) קיומו של מצב חירום אשר מסכן את קיום האומה. 

2) שקיומו של מצב החירום הוכרז באופן רשמי. 

3) המדינות המתקשרות יכולות לנקוט בצעדים הדרושים באופן הכרחי ודווקני. הכוונה היא שמדובר בהגבלות שדרושות באופן הכרחי, כלומר: זהו מצב שדורש את הגבלת זכויות האדם.

4) בתנאי שהצעדים שננקטו לא פוגעים בזכויות אדם בינלאומיות אחרות.

5) בתנאי שההגבלות על זכויות האדם לא כוללות אפליה מטעמים של גזע, צבע, מין, לשון, דת או מוצא חברתי אחר. 

· ישנו הסדר כללי שקובע רשימת זכויות שאינן ניתנות להגבלה. הסדר זה הוא חלק מכל הסדרי החירום. 

אפשר להגביל, להשהות, את זכויות האדם אם קיים מצב חירום, אך בשום אופן, אף פעם ולפי שום מסמך בינלאומי, אי אפשר להגביל, להשהות או לסטות מכל זכויות האדם כיוון שישנו מצב חירום, כי ישנן זכויות שמצב חירום לא רלוונטי לגביהן, כמו: חופש הבעת דעה, חופש מהשפלה, חופש מעינויים, הזכות להליכים הוגנים וכו'… - אלו הן זכויות שגם במצב חירום יש לקיים אותן, כי הן זכויות אלמנטריות, ולכן הגבלה טוטאלית של זכויות האדם במצב חירום היא בלתי חוקית לפי המשפט הבינלאומי. גם בהסכם האירופאי ובהסכם האמריקאי יש הוראה דומה. גם מדינה שאינה קשורה בשום הסדר או הסכם בינלאומי רשאית להגביל את זכויות האדם בנימוק של מצב חירום. 

אם כן, מצב חירום = מצב שמסכן את קיום האומה. זוהי אינה הגדרה ברורה, ולכן ישנן סטיות קלות מהסכם להסכם ביחס להגדרת מצב חירום: 

סעיף 4  להסכם CP מדבר על מצב חירום שמסכן את קיום המדינה. לעומתו ההסכם האירופאי וההסכם האמריקאי מפרטים קצת יותר, מאחר וההגדרה שבסעיף 4 אינה ברורה מספיק: 

סעיף 15 להסכם האירופאי אומר שמצב חירום זהו גם מצב של מלחמה, דבר שלא הוזכר בהסכם CP. 

סעיף 27 להסכם האמריקאי קובע שמצב חירום הוא מצב שמסכן את קיום האומה, מצב של מלחמה וכן מצב של סכנה ציבורית וסכנה לעצמאות או לביטחון. סכנה לעצמאות או לביטחון זה בעצם הסבר למצב של מלחמה. 

נושא זה של מצב חירום נדון בפסיקה, שבה יש הבהרות לגבי הנושא הזה של מהו מצב חירום: 

בג"צ שאהין (1986) – עתרו לבג"ץ בבקשה להתיר לאנשים מחוץ לשטחים להיכנס לשטחים לשם איחוד משפחות. הטענה היתה שבאיחוד משפחות כרוכות זכויות אדם בינלאומיות ובעיקר הזכות לחיי משפחה. השופט שמגר אומר כי יש באיסור זה פגיעה בשלמות המשפחה ובעקרונות בסיסיים של זכויות האדם. זוהי טענה נגד ישראל שבכך שהיא מונעת איחוד משפחות היא פוגעת בזכויות האדם. העותרים הביאו שתי חוות דעת של שני פרופסורים חשובים במשפט הבינלאומי (SHELTON;BROWNLIE) והסתמכו על כך שלפיהן ישראל מפרה את המשפט הבינלאומי בזה שהיא לא מאפשרת איחוד משפחות. זמן קצר אח"כ הביאה הפרקליטות לבג"צ את הספר של BROWNLIE שבו כתוב ההפך הגמור ממה שהוא כתב בחוות הדעת. פה"ד של שמגר מתייחס לחוות הדעת של שני המלומדים ומנתח את הטענות בחוות הדעת. השופט שמגר מתייחס גם להסכמי 66 ולהסכמים נוספים שמוזכרים בשתי חוות הדעת והוא אומר שמסקנה לפיה יש חובה לאפשר איחוד משפחות בשטח מוחזק אי אפשר למצוא בשום אמנה או הסכם בינלאומי שקשור לזכויות האדם, אבל גם אילו האמנות בנושא של זכויות האדם היו מכירות בזכות לאיחוד משפחות, גם אז ישראל יכלה לסטות מההוראות האלה בגלל החריג של מצב חירום, עפ"י סעיף 4 לאמנת 66. גם סעיף 15 לאמנה האירופאית, סעיף 27 לאמנה האמריקאית וסעיף 30 לאמנה החברתית - מתייחסות לכך. כאשר מפרשים את המושג: "מצב חירום ציבורי" – ההלכה בפ"ד שאהין היא שהדרישה הזו של קיום מצב חירום שמסכן את קיום המדינה מפורשת באופן דווקני ומצומצם, צריך באמת להיות מצב חירום, אך לא כל מצב בעייתי של המדינה הוא מצב חירום. לא מאפשרים להגביל את זכויות האדם במצבים קשים שאינם עולים כדי מצב חירום ממש. כלומר: כיוון שמצב חירום מאפשר למדינה להגביל זכויות אדם, כי אז מפרשים את האפשרות הזו בצורה מצומצמת במובן זה שצריכים להתקיים כל התנאים שהזכרנו לעיל': מצב שמסכן את קיום המדינה, שהוכרז באופן רשמי, שההגבלות דרושות באופן הכרחי, ללא פגיעה בזכויות אדם בינלאומיות אחרות וללא אפליה. השופט שמגר מסתמך על פ"ד LOWLESS ופ"ד דנמרק נ' יוון. 

פ"ד LOWLESS (1961) של ביה"ד האירופאי לזכויות האדם. זהו פ"ד מרכזי בנושא מצב חירום. לולס היה חבר במחתרת האירית שנעצר ע"י שלטונות אנגליה בשנת 1957, בחשד לחברות בארגון המחתרת האירית, והוחזק במעצר מנהלי מספר שנים ללא משפט. פרקליטו עתר לוועדה האירופאית לזכויות האדם ואח"כ לביה"ד האירופאי וטען שהמעצר המנהלי שלו סותר את האמנה האירופאית כך שהוא סותר את זכות האדם לחופש ואת הזכות להליכים הוגנים של הדין לפיהם אי אפשר לעצור אדם ללא הליכים הוגנים. בריטניה הסתמכה על הטענה שבאירלנד יש מצב חירום ושחל סעיף 15 לאמנה האירופאית שמאפשר הגבלות על זכויות האדם במצב חירום, ולכן היא יכולה להחזיק אדם במעצר ללא משפט, כלומר: זו אכן הגבלה על זכויות האדם, אך היא מותרת. השאלה היא: מי מוסמך לפסוק  שיש מצב חירום במדינה, המדינה או ביה"ד? ביה"ד קבע שמצב שמאיים על קיום האומה הוא מצב יוצא מן הכלל ויוצא דופן, ולא כל מצב בעייתי, כמו משבר, ייחשב למצב חירום. 

6) מצב חירום זוהי שעת משבר יוצאת דופן, או מצב המשפיע על כלל האוכלוסייה, ויש בהם כדי להוות איום על החיים התקינים של החברה המרכיבה את המדינה. אלו הם הקריטריונים שבעזרתם יש לשפוט האם מדובר במצב חירום ושהקהילה העולמית תראה זאת כמוצדק. בפה"ד נקבע שאכן היה מצב חירום באירלנד ושמעצר מנהלי מותר בשעת חירום. 

תוספת למבחן שנקבע ב-LOWLESS  נקבעה בפ"ד דנמרק נ' יוון (1969) – בשנות ה- 60 היתה הפיכה צבאית ביוון ויוון השהתה את תחולתן של זכויות האדם. מספר מדינות שהן צדדים להסכם האירופאי תבעו את יוון על פגיעה בזכויות האדם, שכן היו מעצרים מנהליים רבים והיה עוצר במשך שעות רבות ביום ובלילה. ביה"ד האירופי נדרש לענות על השאלה: האם ההפיכה שהיתה ביוון היא בגדר מצב חירום? ביה"ד האירופי הלך לפי פ"ד LOWLESS שקבע את ההלכה המקורית לפיה יש לפרש בצורה מצומצמת את המונח מצב חירום, וקבע שגם כאן יש לפרש זאת בצורה מצומצמת, הוא קבע שהסכנה לקיום המדינה צריכה להיות מוחשית ומיידית ולא סכנה סתמית, שמצב החירום צריך להשפיע על חיי האומה.

7) התנאי הנוסף שנקבע בפ"ד דנמרק נ' יוון הוא פרשנות המושג "מצב חירום" = מצב שלא ניתן לטפל בו באמצעים משפטיים, מנהליים, חקיקתיים, רגילים ויש צורך ממשי בהגבלת זכויות האדם. דרישה זו ניתן להכניס במסגרת התנאי של הגבלות הדרישות באופן הכרחי – יש להראות צורך ממשי להגביל את זכויות האדם כדי להתמודד עם מצב החירום, ורק במצב זה ההגבלות על זכויות האדם הן מוצדקות מבחינת המשפט הבינלאומי. 

גם בארץ הלכו לפי העקרונות האלה: בג"צ ארג'וב – דן בנושא של ערעור על פסיקה של בתי דין צבאיים בשטחים. הטענה היתה שאין ערכאת ערעור בשטחים, לכן התעוררה השאלה: האם ישנה זכות אדם בינלאומית שתמיד תהיה אפשרות ערעור, ונפסק בעקבות הפסיקה האירופאית שאין זכות אדם בינלאומית לקיומה של ערכאת ערעור על כל טריבונל שיפוטי וייתכן שתהיה רק ערכאת ערעור אחת, אך גם אם היתה זכות כזאת, אז היא היתה מושהת בשטחים בגלל מצב חירום. נוכח הפעילות החבלנית ופעולות הטרור שפוגעים באורח החיים התקין של ישראל ניתן היה להכיר בהגבלת הזכות הזו, אם היתה כזו זכות בגלל מצב חירום. היתה כאן הסתמכות על פ"דLOWLESS  תוך היקש מהמצב באירלנד, ונפסק שפעילות טרור מאפשרת לאדם לנקוט צעדים שמגבילים את זכויות האדם. יש לזכור שכאשר מדובר בהגבלות על זכויות האדם בשל פעולות טרור, צריך להיות קשר הגיוני בין המצב וההגבלות, קשר כזה שלא ניתן לטפל במצב באמצעים אחרים. כלומר: העיקרון הוא שבמצב חירום ניתן להגביל את זכויות האדם, אך צריך להיות קשר הגיוני ומשפטי בין מצב החירום לבין אותה הגבלה. ההגבלות צריכות לנבוע באופן הגיוני ממצב החירום, כאשר ההגבלות דרושות באופן הכרחי למצב החירום. 

במדינת ישראל רוב רובן של זכויות האדם מקוימות למרות מצב החירום, ולמרות שאנו צד להסכמי 66 לפיהם יכולנו להגביל את זכויות האדם בנימוק של מצב חירום. 

אכיפת זכויות האדם במשפט הבינלאומי

במשפט הלאומי, אם מדובר בזכות שמוכרת בחוק או בפסיקה, היא חלק מהמשפט הלאומי של אותה מדינה, ולכן בוודאי שהיא ניתנת לאכיפה בבימ"ש. במשפט הלאומי אין בעיה של אכיפת זכויות האדם, אך הבעיה מתעוררת לגבי זכויות שמוכרות במשפט הבינלאומי, אך לא ניתן לממש ולאכוף אותן במשפט הלאומי. 

קיימת מציאות לפיה מדינות לא מקיימות את זכויות האדם לפי ההתחייבויות הבינלאומיות מסיבות שונות, ואז אם הזכות לא מוכרת במשפט הלאומי, האם אפשר להכריח את המדינה לקיים את זכויות האדם בינלאומיות, האם ישנה ביקורת בינלאומית? 

דוגמאות:

1) מדינה מחוקקת חוק שקובע שלמי שיש אף ארוך מקצצים לו אותו. מה עושים במצב כזה שחקיקה לא נופלת באף אחת מההגבלות המותרות ואין מצב חירום.  

2) האם היהודים בתקופת גרמניה הנאצית יכלו לפנות לאיזשהו אורגן כנגד חוקי נירנברג? 

מדובר בזכויות שמוקנות לכל אדם מכוח המשפט הבינלאומי והמדינה לא מקיימת אותן. במישור הבינלאומי ישנן מספר טכניקות, שיטות, שלפיהן הקהילה הבינלאומית מפקחת על המדינות מבחינת קיום זכויות האדם, הרשימה היא מהקל אל הכבד: 

1) שיטת הדיווח לגופים בינלאומיים (REPORTING) – רוב מדינות העולם קשורות במסמכים בינלאומיים המחייבים לדווח לגופים בינלאומיים על מצב זכויות האדם בתחומן. הגופים הבינלאומיים בד"כ קיימים מכוח הסכמים בינלאומיים, כמו הסכמי 66 שמחייבים חובת דיווח שלפיה כל מדינה מתקשרת חייבת להגיש דו"ח לגוף מיוחד שהוקם מכוח ההסכם. טכניקה זו לא כ"כ יעילה כי הרי אף מדינה לא תיתן דיווח על הפרות ולא תגיד שהיא מפרה את זכויות האדם. הבעיה העיקרית שבדיווח היא בעיה של אמינות הדו"חות, המדינות לא תמיד ידווחו בצורה אמינה על מה שקורה בתחומן. אבל, הלכה למעשה, המדינות כן מדווחות בצורה אמינה על מה שקורה בתחומן. כמו כן, כיום מדינה לא יכולה להסתיר דברים בשל אמצעי התקשורת. בהסכם 66 (CP), בהסכם האירופי, בהסכם האמריקאי ובהסכם CERD ישנה שיטת דיווח למוסדות שקיימים מכוח ההסכם הנתון. סעיף 40 להסכם CP קובע במפורש שהמדינות מתחייבות להגיש דוחות לגבי האמצעים שהן נוקטות כדי לתת תוקף לזכויות שהן נותנות באמנה. 

2) דיון בדוחות – בכל ההסכמים ישנה פרוצדורה לדיון הדוחות. הדיווח כולל אפשרות של דיון בדו"ח והפנייה למדינה המדווחת בדרישה להסביר את הדוח ולתקן את המצב, אך זה אינו אמצעי מחייב, זה אינו צעד משפטי מחייב, אלא זה בגדר הערות. השיטה הזו לא יעילה משום שהיא לא עוזרת לאדם ספציפי שמפרים לגביו איזו זכות.   

3) תלונת מדינה נגד מדינה אחרת (תמיד מתקשרת) – בשורה של הסכמים ובראשם הסכמי 66 קיימת הטכניקה לפיה מדינה מתקשרת יכולה להתלונן על הפרות זכויות האדם נגד מדינה מתקשרת אחרת, אבל בהסכם CP ובהסכם האמריקאי זה מותנה בהצהרה במובן של הסכמה. לפי שני הסכמים אלה, כמו שאין במשפט הבינלאומי סמכות שיפוט שבחובה, זה פועל גם בנושא של זכויות האדם – אי אפשר להתלונן נגד מדינה שלא הסכימה שיגישו נגדה תלונות. ההסכם עצמו להגנה על זכויות האדם, שהמדינה מתקשרת בו, לא יוצר הסכמה להישפט. הטכניקה הבינלאומית בנושא זה היא שלהסכם שלגביו רלוונטית הטכניקה של תלונות מנסחים ומצרפים פרוטוקול ברירה, פרוטוקול אופציונלי שאומר שמדינה אחרת שהיא צד להסכם יכולה להגיש נגדה תלונה, והמדינה יכולה להתקשר בהסכם הראשי ולא להתקשר בפרוטוקול. למדינה שהיא צד להסכם יש זכות עמידה, אך היא יכולה להגיש נגד מדינה אחרת שהתקשרה בהסכם תלונה, רק אם היא התקשרה גם בפרוטוקול. גם המדינה המתלוננת צריכה להיות צד לפרוטוקול, כדי שהיא תוכל להגיש תלונה נגד מדינה אחרת. לא כן בהסכם האירופי ובהסכם CERD, שם ההתקשרות בהסכם עצמו נותנת זכות להגיש תלונה נגד מדינה אחרת, ואין פרוטוקול נוסף. 

· בהסכם CP מ- 66 נקבע בסעיף 41, שהוא הסעיף האופציונלי שמתייחס במפורש לנושא הזה, שמדינה שהיא צד להסכם יכולה להצהיר שהיא מסכימה לסמכותה של הוועדה, שהוקמה עפ"י הסכם, לקבל תלונות ממדינות מתקשרות נגדה על כך שהיא לא ממלאת את התחייבויותיה לפי ההסכם. זה מותנה בהצהרה נפרדת, בהסכמה! תלונה צריכה להיות מבוססת על הסכמה מיוחדת, הצהרה שהיא מסכימה לקבל תלונות נגדה. ישראל הינה צד להסכמי 66, אך היא לא הצהירה לפי סעיף 41 ולכן אי אפשר להתלונן נגדה לוועדה. ההסכמה של המדינה שיוגשו נגדה תלונות צריכה להיות נפרדת. התוצאה הסופית של תלונה לוועדה יכולה להיות: מדינה תיחשב כמפרה את ההסכם ואז אפשר לסיים את ההסכם עמה, אבל אפשר לסיים יחסים עם מדינה רק כאשר ההפרה של ההסכם היא הפרה מהותית.

בהסכם האירופי נקבע בסעיף 24 שכל מדינה מתקשרת, מכוח ההסכם עצמו, יכולה להגיש תלונה לוועדה האירופית לזכויות האדם נגד מדינה מתקשרת אחרת ולטעון להפרת האמנה ע"י אותה מדינה. כאן, מעצם האמנה האירופית ישנה הזכות להתלונן ואין צורך בהצהרה. כאן כל מדינה מתקשרת מסכימה באופן אוטומטי שאם היא תפר את זכויות האדם ניתן להגיש נגדה תלונה מכוח ההסכם. בפ"ד יוון – המדינות הסקנדינביות הגישו תלונה נגד יוון בטענה שהיא הפרה את ההסכם האירופי. הוועדה חקרה, קיימה ישיבות והיו דיונים. יוון מאוד התגוננה נגד התלונה ולבסוף התלונה אבדה מהאקטואליות שלה היות ונגמר מצב החירום ביוון והיא חזרה לקדמותה. סעיף 46 להסכם האירופי קובע שכל מדינה מתקשרת יכולה להגיש תלונה לביה"ד האירופי לזכויות האדם, אך כאן התנאי הוא ששתי המדינות (התובעת והנתבעת) הסכימו בהצהרה לסמכותו של ביה"ד. הוועדה אינה מוסמכת להגיש לביה"ד תלונה של מדינה, שכן מדינה יכולה לפנות לביה"ד בעצמה. 

· בהסכם CERD נקבע בסעיף 11 שכאשר מדינה סבורה שמדינה אחרת לא מקיימת את ההסכם, היא צריכה להביא את הנושא לוועדה, וזה לא מותנה בשום הצהרה, אלא הפרוצדורה הזו קיימת מכוח ההסכם. .

· בהסכם האמריקאי נקבע בסעיף 45 שהוועדה הבינאמריקנית להגנה על זכויות האדם יכולה לקבל תלונה ממדינה מתקשרת אחרת שסבורה שמדינה מסוימת לא מקיימת את האמנה. אבל כאן, כדי שלוועדה תהיה סמכות לדון בנושא, יש צורך בהצהרה נפרדת של שתי המדינות שהן מסכימות שיוגשו נגדן תלונות. 

4) תלונת הפרט נגד מדינה (לגוף בינלאומי) – הפרט יוכל לפנות לאיזשהו גוף בינלאומי בתלונה נגד כל מדינה מתקשרת, המדינה שלו או מדינה אחרת, בטענה שהיא לא מקיימת את זכויות האדם. פרט = אדם אחד, גוף אנשים או כל האזרחים. בשום הסכם בינלאומי אין צורך שהאדם שמתלונן נגד המדינה יהיה אזרח, אלא זכויות האדם נתונות לכל אדם באשר הוא אדם, בלי שייכות לכך שהוא אזרח או לא. התלונה של הפרט זו הדרך היעילה ביותר, היות ובטכניקה השנייה הפרט תלוי במדינה אחרת אם היא תתלונן או לא. האפשרות של תלונת מדינה נגד מדינה היא יעילה, אך עדיין צריכה להיות אפשרות לפרט לפנות לגוף בינלאומי בתלונה נגד מדינתו.         

· בהסכם 66 ישנה אפשרות של תלונת פרט על מדינה רק אם המדינה המתקשרת הצהירה על כך שהיא מסכימה שפרט יגיש נגדה תלונות. ההצהרה הזו צריכה להינתן בפרוטוקול שמצורף להסכם. סעיף 1 לפרוטוקול קובע שעצם ההתקשרות של מדינה בפרוטוקול מהווה הצהרה שלה על כך שהיא מסכימה לסמכות הוועדה לקבל תלונה פרטית נגדה ולדון בה. הוועדה נקראת: U.N. COMMITTEE ומקום מושבה הוא באו"ם. וועדה זו הוקמה לשם קיום הסכם 66 והיא פועלת מכוח ההסכם, להבדיל מוועדת האו"ם לזכויות האדם שנסחה את ההכרזה האוניברסאלית והיא וועדה של האו"ם שלא הוקמה מכוח איזשהו הסכם. ה- U.N. COMMITTEE לא יכולה לחייב את המדינות, החלטתה לא מחייבת, אך כל המדינות מכבדות את החלטותיה. 

· בהסכם האירופי השיטה של תלונת אדם נגד מדינה הוכרה במלואה והוקמו שני מוסדות שממונים על קיום ההסכם: 1. הוועדה האירופית לזכויות האדם = EUROPEAN U.R. COMMISSION
                       2. בית הדין האירופי לזכויות האדם = EUROPEAN COWRT ON U.R. 

מבחינת האכיפה – ההסכם האירופי הוא המתקדם ביותר. לפי סעיף 25 להסכם האירופי,  הוועדה האירופית יכולה לקבל תלונה, עתירה פרטית, נגד מדינה מתקשרת שהכירה בסמכות הוועדה לקבל עתירות, כלומר: עתירה לוועדה מבוססת על הצהרה של המדינות שהן הסכימו להיתבע. עתירה פרטית כוללת אדם, קבוצה של אנשים, ארגון לא ממשלתי או כל אישיות משפטית לא ממשלתית. 

אחרי מספר שנים שההסכם נכנס לתוקף, הצטרפו אליו מדינות רבות והשיטה מייד התחילה לפעול נגד הפרות של זכויות אדם לפי האמנה. וועדה זו יושבת בשטרסבורג ומדי יום מוגשות אליה עתירות, עד היום נתנה הוועדה מאות החלטות, כשבמשך 30 השנים האחרונות רוב העתירות היו של עצירים או אסירים נגד מעצרים/מאסרים ממושכים, נגד הרשעות שלא כדין, נגד תנאי הכליאה וכו'… הוועדה כשלעצמה לא יכולה לקבל החלטה מחייבת במובן זה שמדינה שנגדה התלוננו חייבת לקיים את ההחלטה של הוועדה, היא לא יכולה לחייב מדינה לבצע את החלטתה, אלא היא יכולה להמליץ על פתרון הולם את האמנה. בפועל כמעט ולא היתה מדינה שלא פעלה כהמלצת הוועדה, שכן להמלצה זו יש משקל רב. לוועדה האירופית יש סמכות להעביר את התביעה לביה"ד האירופי לזכויות האדם שהוקם ופועל מכוח ההסכם, לביה"ד יש סמכות לתת החלטה, פ"ד מחייב. כאשר הוועדה פונה לביה"ד, היא מביאה בפניו את עניינו של הפרט שפנה אליה וכך נדון עניינו בביה"ד האירופי. הוועדה פונה לביה"ד לפי שיקול דעתה, היא לא תמיד פונה אליו אלא היא עושה זאת כאשר מדובר בנושא כללי בעל עניין ציבורי וחשיבות משפטית. לדוגמא: בפ"ד LOWLESS (1961) – אדם הוחזק במעצר ללא משפט בשל היותו חבר במחתרת האירית. אותו אדם פנה לוועדה האירופית, וזו הצדיקה את מעצרו לאור מצב החירום, אך בכל זאת היא הפנתה את העתירה לביה"ד האירופי, היות והיא ראתה בדבר נושא כללי בעל חשיבות משפטית. גם ביה"ד פסק שמעצר מנהלי הוא אמנם הפרה של זכויות אדם רבות, כמו: מעצר ללא משפט, פגיעה בהליכים הוגנים של הדין וכו'… אך לאור מצב החירום ששרר במדינה מותר לסטות מהזכויות הללו ולצמצם את הזכות לחופש ע"י הנהגת מעצר מנהלי. התוצאה היתה שביה"ד האירופי, שבו יושבים שופטים בינלאומיים, קבע שהמעשים של בריטניה היו חוקיים עקב מצב החירום. 

הפרט יכול להגיע לביה"ד האירופי בשתי דרכים: דרך אחת – לפנות ישירות לביה"ד, דרך שניה – לפנות לוועדה והיא מעבירה את עתירתו לביה"ד. אבל, זה מסויג בעיקרון שחל הכל תחום של זכויות האדם והוא:  לפני שפרט פונה לגוף בינלאומי הוא צריך קודם כל למצות את כל התרופות המקומיות, השיטה הבינלאומית היא מעבר לשיטה הלאומית, לכן רק אחרי שאדם מיצה את כל התרופות במשפט הלאומי, במדינה, ולא קיבל סעד, רק אז הוא יכול לפנות לבקש סעד מהמשפט הבינלאומי - זה נקבע גם בסעיף 26 להסכם האירופי. לדוגמא: ישראל לא חברה בהסכם האירופי ולכן לא ניתן להגיש נגדה תלונה לביה"ד האירופי, אבל אם ישראלי רוצה להתלונן על מדינה אירופית, למשל: צרפת, שפוגעת בזכויות האדם שלו – הוא יכול היות ובאמנה האירופית כתבו שהיא כלפי כל אדם ולא חשוב מה אזרחותו, כל אדם יכול להתלונן נגד מדינה אירופית שהצהירה שהיא מסכימה לכך, אך קודם כל  עליו למצות את כל הסעדים האפשריים במדינה, למשל: במקרה של הישראלי – עליו למצות את כל הסעדים בצרפת, ורק אם לא קיבל סעד הוא יכול לפנות לוועדה האירופית שבמקרה הצורך תעביר את עניינו לביה"ד האירופי. כל אדם יכול להגיש עתירה לביה"ד האירופי, גם אדם שמדינתו לא התקשרה בהסכם האירופי, אך נגד מדינה שלא התקשרה בהסכם האירופי – אי אפשר להגיש תלונה. 

כיום נוסף להסכם האירופי פרוטוקול מיוחד לפיו פרט יכול לפנות במישרין לביה"ד האירופי. הפרוטוקול הזה כבר קיבל מספר רב של אשרורים ולכן נראה שבקרב מאוד הוא יכנס לתוקף. עד עכשיו המצב הוא שביה"ד פתוח רק בפני הוועדה או בפני מדינה מתקשרת.

הוועדה מוסמכת להגיש לביה"ד תלונה של פרט ולא של מדינה, מדינה יכולה לפנות לביה"ד בעצמה. 

רוסיה, הונגריה, פולין, רומניה וכו'… התקשרו בהסכם אירופה ולא חתמו על ההצהרה על סמכות הוועדה לקבל תלונות בינמדינתיות או תלונות של הפרט, מכאן שהן לא יגיעו לביה"ד לא דרך הוועדה (כשאדם או מדינה מגישים תלונה לוועדה) ולא דרך ביה"ד (כשמדינה מגישה תלונה לביה"ד). 

· הסכם CERD דומה להסכם CP מבחינה זו שאדם יכול להתלונן נגד מדינה אם אותה מדינה מסכימה לתלונה. כאן הוועדה נקראת: וועדת CERD והטכניקה זהה לטכניקה שבהסכם CP.

· ההסכם האמריקאי דומה להסכם האירופי, גם כאן יש וועדה בינאמריקנית ובי"ד אמריקני. ההבדל הוא שכאן לא נעשה פרוטוקול מיוחד שאומר שאדם פרטי יכול לפנות לביה"ד ישירות, לכן פרט יכול לפנות רק לוועדה. ההסכם האמריקאי הוא קצת שונה מההסכם האירופי, אך טכניקת האכיפה היא זהה: לוועדה יכול לפנות פרט, לביה"ד יכולה לפנות רק הוועדה או מדינה, תלונה בין מדינות יכולה להיות מוגשת מכוח ההסכם ותלונה של פרט דורשת הצהרה. 
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זכויות האדם בישראל – כללי

1. מסמכים חוקתיים

המסמכים המודרניים בהם הופיעה ההגנה על זכויות האדם היו מסמכים תחיקתיים = חוקות. 

חוקה = מסמך שמתאר את מבנה השלטון על כל זרועותיו. החל מאמצע המאה ה- 19, בחוקות המודרניות החלו להופיע פרקים שנקראו: BILL OF RIGHTS = מגילת זכויות. 

המצב כיום הוא שברוב מדינות העולם זכויות האדם מוגנות, מוגדרות וקבועות בחוקות. 

בישראל יש אמנם חוקי יסוד שהם חוקים קונסטיטוציוניים, אבל אין עדיין חוקה. גם באנגליה אין חוקה. 

היתרון המשפטי המרכזי של חוקה הוא שחוקה זה מסמך משוריין מבחינה משפטית, זה מסמך "על" במובן זה שהוא משוריין משינוי בדרך שמשנים חוק רגיל. סימן ההיכר של חוקה הוא: כדי לשנות חוקה צריך הליך מיוחד ורוב מיוחד. זה שזכויות האדם מהוות חלק מהחוקה, זה מצביע על חשיבותן של זכויות האדם. אם ישנה חוקה וזכויות האדם מעוגנות בה, כי אז יש להן מעמד "על" והן משוריינות במובן זה שאי אפשר לשנותן כמו שמשנים חוק רגיל. כמו כן, חוק רגיל לא יכול לשנות חוקה, חוקה עדיפה על חוק רגיל במובן זה שאם היא בעצמה קובעת את עדיפותה על חוק רגיל, כי אז יש סמכות אוטומטית לביהמ"ש לבטל חוק שסותר חוקה. אבל, במשפט הקונסטיטוציוני הכלל עולמי מקובל שאם וכאשר ישנה חוקה, תמיד החוקים כפופים לה ויש ביקורת שיפוטית על החוקים, כך שתמיד בודקים האם הם מתיישבים עם החוקה ולא סותרים אותה, וחוק שסותר חוקה – בטל. 

חוקת ארה"ב – זו החוקה המרכזית בעולם, והיא אינה קובעת שהחוקים הפדרליים שסותרים את החוקה בטלים. החוקה של ארה"ב שותקת בנושא עדיפותה על חוקים רגילים ובנושא של ביקורת שיפוטית. בפ"ד מרגורי נ' מדיסון – נקבעה ההלכה כי עצם קיומה של חוקה מכפיף את החוקים אליה ויוצר מצב שצריכה להיות ביקורת שיפוטית על חוקיות החוקים, גם אם החוקה שותקת בנושא. 

חוקי היסוד בישראל: בחוק יסוד: חופש העיסוק ובחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו לא נאמר דבר לגבי ביקורת שיפוטית, אך יש בהם את פסקת ההגבלה. אמנם משתמע מפסקת ההגבלה שחוקי היסוד עדיפים על חוקים רגילים, אך לא נקבע בשום מקום בחוקי היסוד שיש ביקורת שיפוטית, ולא נקבע שחוק שסותר חוקי יסוד בטל. בדומה לארה"ב, אין בחוקי היסוד של מדינת ישראל שום הוראה לגבי הביקורת השיפוטית. הביקורת השיפוטית נקבעה בפסיקה בפ"ד בנק המזרחי (חוק גל) שם נקבע שביקורת שיפוטית היא עיקרון קונסטיטוציוני של המשפט הישראלי. ונקבעה ההלכה שביהמ"ש העליון יכול להפעיל ביקורת שיפוטית על חוק ולבדוק האם החוק הוא קונסטיטוציוני. מפה"ד משתמע שביהמ"ש העליון יכול לבטל חוק שסותר את אחד הסעיפים שבחוקי היסוד, דבר שהיה בלתי אפשרי לפני פסקת ההגבלה שבחוקי היסוד. 

בארץ, זכויות האדם שמהוות חלק משני חוקי היסוד הן זכויות שמשוריינות במובן זה שחוק שסותר אותן הוא בלתי קונסטיטוציוני שנתון לביקורת בג"ץ, והתוצאה הסופית היא שבג"ץ יכול לבטל חוק שמגביל, פוגע, גורע או לא מתיישב עם זכויות האדם שנקבעו בחוקי היסוד. 

המצב המשפטי בארץ: בהחלטת הררי מ- 1950 החליטה הכנסת הראשונה לחבר חוקה באמצעות חוקי יסוד שהיא תחוקק בהדרגה ושיצטרפו ביחד לחוקה. חוק היסוד הראשון נחקק ב- 1958 והוא חוק יסוד: הכנסת, אך חוק יסוד זה כמו אחרים שבאו אחריו לא היו משוריינים מבחינת פסקת ההגבלה, ואפשר היה לבטלם אפילו בחוק רגיל. בשנים הבאות הכנסת חוקקה חוקי יסוד בתחומים שונים, כמו: חוק יסוד: השפיטה, חוק יסוד: הצבא וכו'… ובשנת 1982 הוגשה הצעת חוק יסוד: זכויות האדם והאזרח של שר המשפטים דאז דן מרידור, הצעה זו לא עברה בכנסת ופרופ' רובינשטיין הציע לפצל אותה לחוקי יסוד בנושאים ספציפיים לגבי זכויות אדם ספציפיות. הצעה זו קיבלה את תמיכת רוב חברי הכנסת, וכבר ב- 1991 התקבלו שתי הצעות חוקי היסוד, וב- 1992 התקבלו שני חוק היסוד: 

1. חוק יסוד: חופש העיסוק 

2. חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו 

בכך החלה המהפכה החוקתית בישראל, במובן זה שחוקי היסוד הם חלק מהחוקה המלאה שתתקבל בבוא הזמן. מאז שחוקקו את שני חוקי היסוד הנ"ל, נוסחו בכנסת הצעות חוקי יסוד נוספות: 

1) הצעת חוק יסוד: זכויות במשפט
2) הצעת חוק יסוד: חופש הביטוי וההתאגדות
3) הצעת חוק יסוד: זכויות חברתיות
הצעות חוק אלה תואמות את ההתחייבויות של ישראל לפי הסכמי 66, כלומר: מאז שישראל התקשרה בהסכמי 66 היא עלתה על המסלול של אימוץ ההסכמים בדרך של חקיקת חוקי יסוד בנושא זכויות האדם, ובאמת יש לנו את שני חוקי היסוד ואת שלושת הצעות החוק. 

אם כן, למרות שלישראל אין חוקה, עדיין יש לנו גוף של חוקי יסוד שהם שווי ערך לחוקה. 

2. מסמכים אחרים בישראל שכוללים את זכויות האדם 

מגילת העצמאות – מגילת זו כשלעצמה איננה מסמך משפטי מחייב. אבל, בפסיקה נקבע שאמנם היא אינה מסמך נורמטיבי מחייב, ואם לא פועלים לפיה אין הפרה של החוק, אך היא מהווה מסמך פרשנות. הפרה של המגילה איננה מהווה הפרת נורמת "על", הכנסת אף פעם לא ראתה עצמה כפופה מבחינה נורמטיבית למגילת העצמאות מבחינה זו שאסור לה לסטות ממנה, אך מגילת העצמאות משקפת את הערכים הבסיסיים במדינה ולכן בפועל לא סוטים ממנה. 

פסקי דין שהסתמכו על מגילת העצמאות:

· בג"ץ פרץ נ' כפר שמריהו (1962) – קבוצה של יהודים רצתה להתפלל באולם של המועצה המקומית בכפר שמריהו, לפי נוסח היהדות המתקדמת. המועצה סירבה להשכיר להם את האולם ואחד הנימוקים שלה היה קשור לזה שהם רוצים להתפלל בנוסח המיוחד הזה. טענת העותרים התייחסה לחופש הדת והפולחן הדתי והם הסתמכו על מגילת העצמאות, ההכרזה על הקמת המדינה, שמבטיחה את חופש הדת. בג"ץ התייחס לטענה זו וקבע את ההלכה המפורסמת שאומרת ש: "חופש הדת והפולחן הובטח לכל אזרח בישראל עוד בהכרזה על הקמת המדינה, ואם כי אין הכרזה זו בגדר חוק אשר אפשר לבסס עליו עילת תביעה, הרי חופש זה אינו אלא אחד מחירויות הפרט המובטחות לו בכל משטר דמוקרטי נאור", כלומר: מאחר וההכרזה אינה בגדר חוק, אי אפשר לאכוף בביהמ"ש את זכויות האדם המוזכרות בהכרזה. ביהמ"ש מבהיר לנו מה ההכרזה היא לא, ואומר שהיא אינה חוק שאפשר להסתמך עליו בביהמ"ש. 

· בג"ץ שטרייט (1964) – דובר בנישואים ביגמיים. העותרים הסתמכו על ההכרזה האוניברסלית על זכויות האדם ועל הכרזת העצמאות של מדינת ישראל, ולגבי שני המסמכים נאמר: "ואם כי אין אלה מסמכים בני פועל תחיקתי המחייבים את בתי המשפט, הרי יעמיד בימ"ש זה את המחוקק הישראלי תמיד בחזקה שאין הוא מתכוון לפגוע, ע"י מעשי החקיקה, בעקרונות יסודיים של שוויון, חירות וצדק שהם נחלתם של כל המדינות המתוקנות והנאורות". זהו אישור של הלכת פרץ – הכרזת העצמאות אינה מסמך בן פועל תחיקתי, אך היא מסמך פרשנות, כלומר: ההכרזה לא מחייבת, אך ביהמ"ש יפרש כל חוק של הכנסת כך שהוא לא מתכוון לפגוע בהכרזה, למרות שהוא יכול לעשות זאת. אם כן, אם ייצא חוק של הכנסת שסותר במפורש את עקרונות הכרזת העצמאות - יש לו תוקף מלא כי תמיד החוק עדיף על ההכרזה. אבל, אם יש מקום לפרשנות – מפרשים את החוק בצורה שהוא יתיישב ולא יסתור את מגילת העצמאות. חזקה במשפט מעבירה את נטל ההוכחה, ולכן מי שטוען שחוק סותר את עקרונות מגילת העצמאות עליו נטל ההוכחה. 

· בג"ץ מיסיון בית-אל (1967) – גם כאן הזכירו את ההכרזה האוניברסלית ואת מגילת העצמאות, ונאמר ע"י ביהמ"ש כי: "מסמכים אלה משקלם רב בבימ"ש זה מבחינה מוסרית, אך לא משפטית". 

· בג"ץ רוגוזינסקי ובג"ץ ירדור – חזרו שוב על ההלכות הנ"ל. 

3. חוקים שקשורים לזכויות האדם  

בנוסף למסמכים החוקתיים ולמסמכים האחרים שקשורים לזכויות האדם (מגילת העצמאות), יש גם שורה ארוכה של חוקים שקשורים לזכויות האדם והם: 

חוק חינוך חובה (1949)  חוק שיווי זכויות האישה (1950)  חוק האזרחות (1952) חוק איסור לשון הרע (1965) 
חוק העונשין (1977)  חוק סמכויות שעת חירום, מעצרים (1979)  חוק האזנת סתר (1979)  חוק הגנת הפרטיות (1981) 
חוק סדר הדין הפלילי (1982)  חוק שוויון הזדמנויות בעבודה (1988)  חוק שכר שווה לעובד ולעובדת (1996) 


4. זכויות אדם שהוכרו בפסיקה

ישנה שורה של זכויות אדם שלא מופיעות בחוקים, במסמכים החוקתיים ובמגילת העצמאות - מדובר בזכויות אדם שהוכרו בפסיקה וקיימות רק מכוח הפסיקה. מה מעמדן של זכויות אלה? למשל: חופש התנועה זו זכות שנוצרה וקיימת מכוח הפסיקה, מה מעמדה? כאשר זכות קיימת מכוח פסיקה, מבחינה נורמטיבית חוק של הכנסת עדיף עליה. כל זכות שקיימת מכוח פסיקה כפופה לחוק של הכנסת ולחוקי היסוד, אבל כל עוד אין חוק שסותר אותה – יש לה תוקף מלא. 

5. חקיקת משנה

חקיקת משנה לא יכולה לסתור חוק, היא תמיד כפופה לחוק שמסמיך את מחוקק המשנה לחוקק אותה. במשפט הישראלי יש עיקרון קונסטיטוציוני לפיו מחוקק המשנה לא יכול לפגוע בזכויות אדם ללא סמכות מפורשת בחקיקה הראשית - חקיקת משנה שפוגעת בזכויות האדם, יכולה לעשות זאת רק מכוח הסמכה מפורשת בחוק. חקיקת משנה יכולה ליצור זכויות אדם אך לא לגרוע מהן, זה להבדיל מפסיקה שיכולה לגרוע מזכויות האדם, ומחקיקה שיכולה לפגוע בהן, בכפוף לחוקי היסוד שעוסקים בזכויות אדם ספציפיות. פסקת ההגבלה שבחוקי היסוד מתייחסת רק לחקיקה שבאה אחרי חוקי היסוד, היא לא חלה למפרע. מאז חקיקת חוקי היסוד – פרשנות כל החוקים היא בהתאם לחוקי היסוד. 

6. מצב חירום בישראל
מצב חירום קיים מאז קום המדינה. במסגרת מצב החירום יש תוקף לתקנות לשעת חירום המנדטוריות.

מה מיוחד בתקנות לשעת חירום? זו חקיקה של הממשלה, הממשלה יכולה באמצעות תקנות לשעת חירום לקבוע הסדרים שנוגדים או סותרים את החוק. (כיום, יש וויכוח האם אחרי חוק יסוד: הממשלה, שבו יש פרוצדורה מיוחדת להכרזה על מצב חירום, אנו נמצאים במצב חירום). תקנות לשעת חירום יכולות לסתור כל חוק, זו חקיקה של המנהל, הממשלה, והחקיקה הזו יכולה להיות לגמרי בסתירה לחוק של הכנסת. 

התחומים העיקריים שבהם מופעלות ומורגשות תקנות לשעת חירום הם:

1) חוק המעצרים המנהליים - 1979 – חוק זה מבוסס על מצב חירום. רק במצב חירום יכול להיות מעצר מנהלי שהוא מעצר ללא משפט, ללא ראיות על העבירה ולא על סמך החלטה שיפוטית. מעצר מנהלי הוא גם לא ענישה, כי לא היה גזר דין שהטיל עונש על האדם. מי שמחליט על מעצר מנהלי זה שר הביטחון או מפקד צבאי משיקולים ביטחוניים. זו פגיעה מרכזית בזכות לחופש = שלילת חופש בלי הליך משפטי. יתר על כן, בזמן דיון על מעצר מנהלי קיימת תופעה שפוגעת בזכויות האדם, והיא התופעה של ראיות חסויות, כל ההליך של בדיקת חוקיות המעצר המנהלי יכול להיות חסוי – זו פגיעה בזכות להליכים הוגנים של הדין, שמבוססת על פומביות המשפט. 

2) איסור יציאה מן הארץ – על סמך תקנות לשעת חירום הוצאו צווים נגד אזרחי המדינה שהגבילו את יציאתם לחו"ל מנימוקים ביטחוניים, ללא שום הסמכה בחוק ותוך פגיעה בחופש התנועה. 

3) תחום הצנזורה – גם הוא מושפע ממצב החירום – יש צנזורה ביטחונית. 

4) פעילות ישראל בשטחים – למצב החירום יש השלכות רבות על פעילות ישראל בשטחים – הריסה, אטימת בתים, גירושים – הכל נעשה לפי תקנות לשעת חירום, אך במשפט הבינלאומי קיימת הסכמה שכאשר מדברים על זכויות האדם, מדברים על מצב של שלום ולא על מצב של שטחים מוחזקים, ולכן הפסיקה בהקשר לשטחים מוחזקים לא רלוונטית כשאנו מדברים על זכויות האדם בישראל. לפי הספרות המשפטית נראה שתקנות לשעת חירום לא יכולות לסתור את חוקי יסוד, אך זה עדיין לא התעורר בפסיקה.             

6/1/99

זכויות אדם פרוצדורליות

הזכות לשוויון = איסור אפליה

אפליה פסולה = הבחנה מטעמים פסולים = יחס שונה על בסיס שלא מצדיק הבחנה. הגדרת אפליה מצויה בהסכם נגד אפליה גזעית. 

בארץ מקורו הראשון של עיקרון אי האפליה הוא במגילת העצמאות, מגילה זו קובעת שישראל תהא מושתתת על יסודות החירות, הצדק והשלום, והיא תקיים שוויון זכויות חברתי ומדיני גמור לכל אזרחיה, ללא הבדל דת, גזע ומין. אבל, הכרזת העצמאות אינה מחייבת, אין לה ערך נורמטיבי והיא מהווה רק הסכם פרשנות. גם הצעת החוק לזכויות האדם קבעה מפורשות בסעיף 3 את עיקרון השוויון ואמרה: "כולם שווים בפני החוק", אך הצעה זו לא התקבלה ולכן גם היא לא מחייבת. אם כך, מאיפה אנו למדים על הזכות לשוויון, מכוח מה היא מחייבת? עד לחקיקת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, הזכות לשוויון ואיסור האפליה היו תוצר הפסיקה, הם נולדו ופותחו בפסיקה. אבל, ייתכן שאחרי חקיקת חוק היסוד, למרות שהזכות לשוויון לא מצויה בו במפורש אלא משתמעת ממנו, חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו כן יהווה הגנה על השוויון, ודרך כבודו של האדם והתייחסות החוק למגילת העצמאות כן נוכל לראות בחוק היסוד חוק שמגן על השוויון.   

פסקי הדין שמאשרים שנושא אי האפליה נולד ופותח בפסיקה:
בג"ץ 114/78 מוחמד סעיד בורקאן נ' שר האוצר והחברה לשיקום ולפיתוח הרובע היהודי בעיר העתיקה בירושלים החברה לשיקום ופיתוח בנתה בתים חדשים והציעה את הדירות להחכרה. היא קבעה שמי שרשאי לחכור את הדירות זה: אזרח ישראל שהוא תושב בישראל ששירת בצבא או קיבל פטור משירות, או עולה חדש. בורקאן, שהיה אזרח ירדני ולא שירת בצבא או היה עולה חדש, טען שהמשיבה מפלה אפליה פסולה ושלא כדין בין בני אדם מחמת דתם, בכך שהיא מוכנה להחכיר דירות ליהודים ולא לערבים. ביהמ"ש אומר שגם במשפט הבינלאומי קיימת אבחנה בזכויות האדם בין אזרחים ללא אזרחים, ולא כל הזכויות מוקנות לכל אדם, כאשר יש זכויות שמוקנות רק לאזרחים. "אין בהכרח פסול באפליה בין אזרחים ללא אזרחים, לעניין טובת הנאה מנכסי האומה או שאר זכויות כלכליות". ביהמ"ש מסתמך במפורש על סעיף 2 (3) להסכם 66 בדבר זכויות כלכליות, חברתיות ותרבותיות (CP) ומאשר את הגישה לפיה לגבי זכויות כלכליות  אפשר לאפלות בין אזרחים ללא אזרחים. ביהמ"ש אומר שהזכות להחכיר דירה היא זכות כלכלית, ולכן במידה ויש אפליה נגד אזרחים ירדנים – האפליה הזו מוצדקת ומותרת. השופט חיים כהן אומר כי: "כלל מקודש לנו הוא שחס וחלילה לנו מלתת את ידנו לכל דבר שיש בו משום הפליה בין בני-אדם בגין דתם או לאומיותם, אבל יחד עם זאת בישום הכלל הגדול הזה אל לנו להתעלם מן המציאות והמצב בשטח, ועלינו להישמר שלא ליצור הפליה מסוג אחר אך בכיוון הפוך ושלא לפגוע בביטחון חיי אדם". והשופט שמגר שלא מסתמך על שום מסמך מוסיף ואומר: "מקובלת עלי דעתו של חברי הנכבד השופט ח' כהן... הכלל שלפיו אין מפלים בין אדם לאדם מטעמי גזע, מין, לאום, עדה, ארץ מוצא, דת, השקפה או מעמד חברתי הוא עקרון יסוד חוקתי, השלוב ושזור בתפיסות היסוד המשפטיות שלנו ומהווה חלק בלתי-נפרד מהן".

בג"ץ 153/87 לאה שקדיאל נ' השר לענייני דתות - זהו פ"ד נוסף שנתן תוקף לעיקרון השוויון. לאה שקדיאל רצתה לכהן כחברה במועצה הדתית בירוחם ושר הדתות פסל את מועמדותה בנימוק שהיא אישה. גב' שקדיאל עמדה בכל הכישורים שנדרשו בחוק שירותי דת – 1971, שלא קבע הבחנה בין גבר לאישה או איסור על אישה לכהן כחברת מועצה דתית. טענתה היתה שאחד מעקרונות היסוד של המשפט הישראלי הוא איסור אפליה, ולפי עקרונות אלה יש לפרש כל חוק כך שנקרא לתוכו את עקרונות היסוד החוקתיים. כלומר: היא לא יכלה לתקוף את החוק משום שהוא לא מפלה, ולכן היא תקפה את המועצה הדתית על כך שהיא קוראת לתוך החוק את האפליה. המועצה טענה שמשום שהחוק לא אוסר אפליה ולא נותן דעתו על כך שאישה לא יכולה לכהן במועצה דתית, אזי מותר להם לאפלות מטעמי מין. השאלה המשפטית שעמדה בפני ביהמ"ש היתה: האם כאשר חוק אינו מסדיר נושא מסוים, אפשר לקרוא לתוכו, או להשלים אותו, ע"י עקרונות לא כתובים של המשפט הקונסטיטוציוני? ביהמ"ש הסביר את מעמדו של עיקרון השוויון ואמר שפסילתה של המועמדות לא נובע מהחוק, אלא להפך – יש לקרוא לתוך החוק את עיקרון השוויון, וזה נובע מעקרונותיה הכלליים של שיטתנו המשפטית. מה שנפסק זה שעיקרון השוויון הוא עקרון חוקתי, במובן זה שהוא עקרון של פרשנות שמשלימים באמצעותו חוק ששותק בנושא. "כל חוק צריך להתפרש באופן שמבטיח שוויון בין האזרחים במדינה". 

בבג"ץ 98/69  ברגמן  נ. שר האוצר נאמר כי: "רעיון זה, שאינו כתוב על ספר, הוא מנשמת אפו של המשטר החוקתי שלנו כולו. על כן מן הדין הוא שבמקרי גבול דווקא, כאשר הוראה של החוק החרות ניתנת לשני פירושים, נעדיף אותו פירוש המקיים את שוויון הכל בפני החוק ואינו שם אותו לאל".

פסיקה מאוחרת יותר אימצה את הלכת שקדיאל שאומרת שעיקרון השוויון הוא עיקרון פרשנות, כלומר: אם יש מקום לפירוש של חוק – מפרשים אותו בצורה שמקיימת את עיקרון השוויון ולא בצורה שסותרת אותו. 

עיקרון = כלל שהתפתח בפסיקה והוא משלים כל חוק, אלא אם החוק סותר את העיקרון במפורש. 
זכויות אדם ספציפיות מהותיות

הזכות לחיים

הזכות לחיים היא הזכות הבסיסית של זכויות האדם והיא הזכות הראשונה שמופיעה בהכרזה האוניברסאלית על זכויות האדם. 

במשפט הישראלי הזכות לחיים באה לידי ביטוי בסעיף 2 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו – "אין פוגעים בחייו, גופו, או בכבודו של אדם באשר הוא אדם". לזכות הזו אין חריגים בחוק, זו מעין זכות מוחלטת , אבל בעצם זכויות האדם אינן זכויות מוחלטות, זכויות האדם הן זכויות מוגבלות מנימוקים שונים, כשאחד הנימוקים הוא: הגבלה על שמירת הזכויות של אחרים. 

הזכות לחיים ניתנת לכל אדם או אזרח כלפי כל מדינה (מדינה שלו או מדינה זרה), מה זה אומר? לפי סעיף 2 לחוק היסוד, לכל אדם יש את הזכות לחיים. החובה המקבילה לזכות לחיים היא: חובת המדינה לתת את הזכות הזו. התוצאה היא שכל מדינה בעולם חייבת להגן על חיי אדם.

כיצד מדינות העולם מגינות על הזכות לחיי אדם?

איסור רצח – זו הזכות הראשונה להגנה על החיים. בכל מדינה בעולם רצח צריך להיות פשע, אם רצח או הריגה מותרים במדינה מסוימת, או אם מדינה לא שומרת על חיי האנשים שבתוכה – אזי אין במדינה הזו שמירה על הזכות לחיים, ואותה מדינה בעצם מפרה את הזכות לחיים שיש לכל אדם. האיסור לרצוח מתייחס לכל אדם באשר הוא אדם, ולאו דווקא לאזרחים. 

זכויות האדם הן זכויות יחסיות ולכן יש מספר דרכים שבהן כן מותר לפגוע בזכות לחופש:

חריגים לזכות לחיים:

1. עונש מוות – אילו הזכות לחיים היתה מוחלטת, כי אז היה אסור למדינה להנהיג עונש מוות. אך הזכות לחיים, כמו שאר הזכויות, הינה זכות יחסית ואפשר להגבילה כדי לשמור על זכויות של אחרים, לכן מי שלוקח חיים של אחר - מותר לקחת את חייו שלו. בישראל לא קיים עונש מוות (אלא לפי חוק עשיית דין בנאצים ועוזריהם). ההסכמים הבינלאומיים מתייחסים לנושא של עונש מוות, וכעיקרון עונש מוות לא נחשב להפרה של הזכות לחיים. ההכרזה האוניברסאלית על זכויות האדם קובעת את הזכות לחיים והיא לא קובעת חריגים. בסעיף 6 להסכם 66 בדבר זכויות אזרחיות ופוליטיות כבר יש הכרה בחריגים, הסעיף קובע שעקרונית הזכות לחיים יכולה להיות מוגבלת עי הטלת עונש מוות. זה המצב גם בהסכם האירופי ובהסכם האמריקאי. 

מסעיף 6 להסכם 66 נובע שמותר למדינה להנהיג עונש מוות. אבל, הסעיף קובע מספר תנאים:

1. עונש מוות יכול להיות מוטל רק על פשע חמור מאוד. 

2. עונש מוות צריך להטיל רק לפי פ"ד של בימ"ש מוסמך.

3. אסור להטיל עונש מוות על קטינים מתחת לגיל 18, על אנשים מעל גיל 70 ועל נשים בהריון. 

4. לאדם שנדון לעונש מוות חייבת להיות פרוצדורה של בקשת חנינה. (בכל זכויות האדם אין זכות אדם לערעור על פסק דין או גזר דין פלילי, זה לא התפתח במשפט הבינלאומי למרות שבכל מדינה מקובלת מערכת של ערעור, כדי לתת אמינות לשיטת המשפט. אבל, בפני מי שנדון לעונש מוות חייבת לעמוד האפשרות לערעור וחנינה).

בהסכם האמריקאי יש הגבלות נוספות על ההגבלות הנ"ל:

5. מדינה שביטלה את עונש המוות לא יכולה לשוב ולחדשו. 

6. אין להטיל עונש מוות על עבירות פוליטיות – זה הדין הדקלרטיבי המקובל במשפט הבינלאומי. (עבירות במהלך מלחמה זה לא עבירות פוליטיות).

בישראל: האם אחרי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ניתן להנהיג בישראל עונש מוות? כל סטייה מחוק היסוד תיבחן עפ"י פיסקת ההגבלה, לכן אם ייצא חוק שיתיר עונש מוות במדינה והוא יעמוד בפסקת ההגבלה – אזי יונהג עונש מוות במדינה, ויחולו עליו כל העקרונות הבינלאומיים שמנינו לעיל'. 

2. סמכות על פי דין – האם מותר לשוטר לירות באדם שבורח ממעצר? ההסכם האירופי מתייחס לפעולות משטרה וקובע שבנסיבות של פעולות משטרה, כשמדובר בהגנה על חיי אדם מפני אלימות בלתי חוקית - מותר להשתמש בכוח עד כדי פגיעה בחיים. לדוגמא: אם שוטר רואה את א' רץ אחרי ב' עם אקדח כדי להרגו - כאשר נשקפת לאדם (ב') סכנה - מותר לשוטר לפגוע בזכותו של א' לחיים. לפי המשפט הבינלאומי זו סמכות עפ"י דין שמותרת לכל מדינה. 

3. המתות חסד – האם מדינה רשאית להרשות המתות חסד שזו פגיעה בזכות לחיים? המסמכים הבינלאומיים שותקים בנושא, אך המשפטנים בעולם מאוחדים בדעה שלא קיים איסור כזה. בישראל נקבע שהמתת חסד זה רצח בכוונה תחילה ולכן היא אסורה, אך יש מדינות שאצלן זה מותר. 

4. הפלות מלאכותיות – גם בנושא זה המסמכים הבינלאומיים שותקים. בעיקרון – אם הפלה מלאכותית היא חלק מהזכות לחיים, אזי אסור למדינות להתיר הפלות מלאכותיות כיוון שהן מהוות פגיעה בחיי העובר. אך כאן השאלה העקרונית שמתעוררת היא: האם העובר נחשב אדם? בנושא זה כלל לא קיימת הסכמה או הלכה בינלאומית, וכל מדינה וכל דין אישי קובעים את הכללים שלהם בנושא. בישראל הפלה מלאכותית היא אסורה, אך ישנה וועדה שמתירה הפלות במקרים מיוחדים. 

הזכות לחופש / לחירות

סעיף 5 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו קובע כי: "אין נוטלים ואין מגבילים את חירותו של אדם במאסר, במעצר, בהסגרה או בכל דרך אחרת". בחוק אין שום חריגים לזכות הזו, אך ברור שהזכות לא יכולה להיות מוחלטת וברור שהיא יחסית. 

חריגים לזכות לחופש:

1. מעצר/מאסר חוקי – זו ההגבלה המרכזית על הזכות לחופש. בכל המסמכים שעוסקים בזכויות האדם, למעט ההכרזה האוניברסאלית, נקבע שאפשר להגביל את חירות האדם בעקבות החלטה שיפוטית של בימ"ש מוסמך. סעיף 5 לאמנה האירופית וסעיף 9 להסכם CP קובעים שאין לשלול את חופש האדם, אלא במסגרת מעצר או מאסר חוקי. מאסר חוקי הוא מאסר שמתבצע אחרי מתן פ"ד חוקי. 

ההגבלות על החריג שמשותפות לכל המסמכים הבינלאומיים (הגבלות במובן של קיום הזכות לחופש) הן: 

1. העמדה לדין בהקדם האפשרי – נושא זה נדון בהרחבה בפסיקה בינלאומית, בעיקר של ביה"ד האירופי לזכויות האדם, אך עד היום הפסיקה האירופית לא קבעה שום כללים בנושא, מלבד העובדה שיש להעמיד אדם לדין בהקדם האפשרי ותוך זמן סביר. מהפסיקה נובע שכאשר מדובר בחקירה ענפה של אדם ובהליכים מסובכים - גם מעצר עד למשפט לתקופה של שנה או יותר - אין בו פגיעה בזכות האדם לחופש. 

2. שחרור בערבות עד למשפט, שכן אדם חף מפשע עד שאשמתו מוכחת – בפסיקה של ביה"ד האירופי נקבע שבד"כ יש לאפשר שחרור בערבות, אך אפשר לסרב לכך אם וכאשר קיים חשש לכך שהנאשם יברח, יעלים ראיות או יבצע פשעים נוספים.

3. לאדם שנעצר/נאסר שלא כחוק (מעצר/מאסר שווא) יש לתת פיצויים. בישראל זה התחיל להופיע בשנים האחרונות בעקבות ההוראה הזו במסמכים הבינלאומיים. 

4. הסכם CP קובע שאסיר ועציר זכאים ליחס אנושי. אלמנט זה של הזכות לחופש הוא חלק מההליכים ההוגנים של הדין. 

5. סעיף 4 להסכם CP קובע הפרדה בין עצירים לאסירים.

6. תנאי מעצר ומאסר הוגנים ומתאימים.

7. הפרדה בין מבוגרים לקטינים.

8. איסור מעצר/מאסר בשל אי תשלום חוב אזרחי. בישראל קיימים דינים מיוחדים בתחום המזונות - חוק ההוצאה לפועל קובע שאפשר לעצור אדם בשל אי תשלום מזונות. ישראל הסבירה זאת כך שזה מעצר מבוקר, כלומר: במקרה שהעצור ממשיך לא לשלם מזונות מביאים אותו בפני שופט, ואם הוא מצליח לשכנע את ביהמ"ש שהוא לא מסוגל לשלם – משחררים אותו. 

2. הגליה וגירוש מהמדינה – ההכרזה האוניברסאלית מתייחסת לזכות לחופש ובמקביל לזכות להגליה. כמו כן הסכם CP קובע עקרונות ל- מתי אפשר להגלות ומתי אסור, ההסכם אוסר גירוש או הגליה שרירותיים. לעומת שני מסמכים אלה – ההסכם האירופי אוסר באופן מוחלט על גירוש. בפרקטיקה הבינלאומית הולכת ומתגבשת ההלכה שמדינה אינה רשאית להנהיג עונש של גירוש אזרח מהמדינה – זה עונש בלתי חוקי בכל מצב. המשפט הבינלאומי רואה את הגירוש בצורה מאוד חמורה, והפרקטיקה של גירוש אזרח מארצו הוכרה כבלתי חוקית. 

3. עבדות – המסמכים הבינלאומיים מתייחסים לחופש מעבדות ועבודות כפיה, ואומרים שלמדינה אסור להיות מעורבת בצורה כלשהי בפרקטיקה של עבדות. ישנו הסכם בינלאומי לגבי איסור עבדות על כל צורותיה. 

4. עבודות בכפייה – כעיקרון עבודות בכפייה אסורות במסגרת הזכות לחופש, אך לכך יש חריגים מיוחדים שנזכרו במסמכים הבינלאומיים:

1. שירות צבאי – מדינה יכולה להנהיג שירות צבאי כשירות חובה.

2. שירות לאומי – בנורבגיה היה קיים חוק שחייב את הסטודנטים לרפואת שיניים לעבוד שנתיים ביישוב ספר, הסטודנטים טענו שאלו עבודות בכפייה, וביה"ד האירופי קבע באופן חד משמעי שזה שירות לאומי סביר שמדינה רשאית לדרוש. הסבירות נמדדת לפי משך הזמן של השירות הלאומי, כלומר: שירות לאומי הוא שירות זמני והוא חוקי מבחינת המשפט הבינלאומי. 

3. עבודות אסירים – בתי הסוהר יכולים להכריח אנשים לעבוד. 

חופש מעינויים והשפלה

חופש זה מוזכר בכל ההסכמים הבינלאומיים שעוסקים בזכויות האדם, למשל: סעיף 7 להסכם CP קובע שאיש לא יהיה נתון לעינויים או ליחס/עונש אכזרי, בלתי אנושי ומשפיל. איסור זה כולל איסור על ניסויים רפואיים שלא בהסכמתו של האדם. הדוגמא שעמדה לנגד מנסחי האמנה היו הניסויים הרפואיים שערכו הנאצים ביהודים במחנות ההשמדה. בהסכם עצמו אין הגדרה למונח "עינויים". בד"כ מדברים על עינויים בהקשר של מעצר או מאסר, אך יחס בלתי אנושי או משפיל יכול להיות גם בהקשרים אחרים. 

בביה"ד האירופי נדונה חוקיותו של עונש מלקות שהיה מקובל באנגליה בהרבה בתי ספר, ונקבע כי עונש מלקות הוא עונש משפיל, אכזרי, ושאנגליה כצד לאמנה האירופית צריכה לאסור את העונש הזה, כיום זה אכן אסור באנגליה.                

כאמור, אין בשום מסמך בינלאומי שעוסק בזכויות האדם הגדרה של "עינויים", אבל בנושא זה התקבל הסכם בינלאומי מיוחד בשנת 1984 שאוסר על עינויים שנקרא: "האמנה לאיסור עינויים", הרבה מדינות הן צד לאמנה זו אך ישראל אינה צד לאמנה. סעיף 1 לאמנה מגדיר מה נחשב "עינויים" וקובע שהמונח "עינויים" כולל כל מעשה שגורם כאב חמור או סבל פיזי או נפשי שנעשה בכוונה נגד אדם, במטרה לקבל מידע או לסחוט הודאה, להעניש אותו, להפחיד אותו או לשבור את רוחו. בהמשך האמנה דורשת תנאים נוספים כדי לייחס את העינויים למדינה – העינויים צריכים להתבצע ע"י רשות שקשורה למדינה באיזשהו הליך פורמלי. אם אדם פרטי מענה מישהו, זו עבירה עפ"י המשפט הפרטי במישור הלאומי של המדינה, אך לא מדובר בעינויים בתחום הבינלאומי.  

הגדרה זו היא כללית ולא מספקת תשובה ברורה מה נחשב למעשה עינויים. בנושא זה ישנה גם פסיקה של ביה"ד האירופי לזכויות האדם – פ"ד אירלנד נ' בריטניה (1978) בהקשר לאירועים שהיו בצפון אירלנד. בריטניה ביצעה מעצרים רבים של טרוריסטים איריים, ואירלנד טענה שבריטניה נוהגת לענות את העצירים האירים, כלומר: נוהגת בפרקטיקה של עינויים בניגוד להסכם האירופי שכולל הוראה זהה להסכםCP  שאוסר עינויים, יחס בלתי אנושי, משפיל ואכזרי. אירלנד טענה שבריטניה מבצעת עינויים ע"י 5 טכניקות שהיא משתמשת בהן כלפי עצירים/אסירים מהמחתרת הקאתולית והן:

1) עמידה מתוחה (עמידת דום) מול הקיר במשך שעות. 

2) כיסוי ראש לזמן רב.

3) חשיפה ארוכה לרעש.                                                       בטכניקות אלה אין פגיעה פיזית וישירה בגופו של אדם.   

4) מניעת שינה.

5) צמצום האוכל והשתייה.         

ביה"ד האירופי קבע באופן חד משמעי, לגבי כל חמש הטכניקות האלה, שהן אינן בגדר עינויים, אבל הן כן יחס בלתי אנושי, אכזרי ומשפיל - זו דרגה פחותה מעינויים. כל מדינה חוששת להימצא כמדינה שמענה, לכן בריטניה לחמה קשה מאוד בהתדיינות הזו והופיעו מטעמה מיטב הפרקליטים הבריטיים כדי להוציא פ"ד שאומר שהיא לא ביצעה עינויים. ביה"ד קבע שבריטניה הפרה את האמנה האירופית, במובן זה שכל חמש הצורות האלו של יחס לאסירים/עצירים היו בלתי אנושיים ומשפילים. ביה"ד הסביר את ההבחנה בין עינויים ליחס בלתי אנושי ומשפיל, ואמר שמדובר בעניין של דרגה ואופן הסבל הפיזי והנפשי, ביה"ד אמר שהוא לא רואה שחמש הטכניקות האלה הגיעו לדרגת "עינויים". המבחן הוא מבחן של מידת הפגיעה והסבל. אחד מהשופטים התייחס להבחנה הקשה שבין עינויים ליחס אכזרי, ואמר שהמבחן צריך להיות גם מבחן מהותי וגם כמותי, כלומר: מבחן עובדתי. בפה"ד ניתנו דוגמאות ליחס משפיל, כמו: גילוח ראש נגד רצונו של האסיר/העציר, שיטות שונות של ענישה בעבודה מאומצת, מניעת שינה ואכילה, ענישה שקשורה לניקיון התא או מתקני הכליאה וכו'… על סמך פסיקה זו עונשים כאלו שהם משפילים ואכזריים לא ייחשבו לעינויים מבחינה בינלאומית. 

פ"ד FILARTIGA  (1980) – פ"ד אמריקאי שבו ביהמ"ש העליון בארה"ב קבע שעינויים זאת עבירה בינלאומית, וכאשר מדובר בעבירה בינלאומית, הפרט שמבצע אותה נושא באחריות אישית ואפשר להעמידו לדין על ביצוע העבירה. זכות זו באופן יוצא מן הכלל קיימת לא רק כלפי המדינה, אלא כלפי כל אדם. דובר בשני אזרחים מפרגוואי שתבעו בארה"ב קצין פרגוואי של שירות בתי הסוהר שביצע עינויים נגדם ונגד אדם נוסף. הם נפגשו בארה"ב, והגישו נגדו תביעה לפיצויים. לכאורה לא היתה לתביעה שום סיכוי כי כולם היו תיירים ולא אזרחים, אבל ביהמ"ש האמריקאי אמר שמדובר בעינויים, שזו עבירה נגד המשפט הבינלאומי, לכן ישנה סמכות שיפוט אוניברסלית לכל מדינה, וכך גם תיירים שאינם אזרחי ארה"ב יכולים לתבוע. בביה"ד עלתה טענה של הקצין שהוא פעל לפי פקודות שקיבל מגורמים גבוהים ממנו – טענה זו היתה מאוד קלושה, כי התברר שהוא היה בדרגה כזאת שהוא לא קיבל הוראות והוא עצמו ביצע עינויים, כמו: כיבוי סיגריות על גופו של אדם – זה לא כמו חמש הטכניקות שהשתמשה בהן בריטניה, שבהן אין מגע פיזי או פגיעה פיזית ישירה בגוף האדם, כמו שיש בכיבוי סיגריות על גופו של אדם. אותו קצין נכלא לכל החיים ומדינתו לא יכלה לומר דבר, היא אף טענה בלהט שאין לה שום קשר לנושא ושזו היתה יוזמה פרטית של הקצין. 

המצב בישראל מבחינת העינויים:
ישראל קשורה בהסכם CP שקובע בסעיף 7 שיש איסור עינויים. 

איך המשפט הישראלי תואם את ההתחייבות הבינלאומית הזו של ישראל באמנה? 

יש להבחין בין מה שכתוב בחוק, לבין מה שמשתמע ממנו: בארץ אין שום הוראה סטטוטורית בנושא איסור עינויים. ישראל לפי הסכם 66 צריכה לדווח על המצב בארץ לגבי איסור עינויים, והיא אומרת שאין איסור כזה בחוק. כעת אנו צריכים לחפש זאת בהלכה הפסוקה, אך אין לנו גם שום פ"ד שמתייחס במישרין לנושא העינויים. איסור העינויים נובע מסעיף 4 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו שקובע שאין לפגוע בגופו של אדם. עדיין מתעוררת השאלה: מה נחשב לעינויים? קיים מסמך חשוב שמשקף את הגישה הישראלית בנושא העינויים והוא: דו"ח וועדת לנדוי – זה לא מסמך משפטי מחייב, אך עדיין הוא משקף את העמדה הישראלית בנושא. וועדה זו הוקמה בהחלטת הממשלה לפי חוק וועדות חקירה (1968) בשנת 1987 בעקבות פרשת העינויים בשב"כ, ותפקידה היה לבדוק שיטות ונוהלי חקירה של השב"כ ומתן עדות בביהמ"ש בקשר לחקירות אלה. הממשלה הטילה על הוועדה להמליץ ולהציע שיטות ונוהלים בנושא חקירה. אפשר לראות בהמלצות הוועדה כמשקפות את הגישה הישראלית בנושא. גולת הכותרת בהחלטת וועדת לנדוי היא המושג: "לחץ פיזי מתון". דו"ח הוועדה קבע שיש צורך לשמור על קיום המדינה וחיי אזרחיה, אך יש גם צורך לשמור על מדינת ישראל כמדינת חוק. אנשי הוועדה אומרים שהם משוכנעים שסיקול מעשה טרור לא ייתכן ללא שימוש בחקירה של החשודים, אין מנוס מהפעלת שיטות חקירה כואבות בדרגה של יחס אכזרי ומשפיל. חקירה יעילה ללא תתכן בלי שימוש באמצעי לחץ, ולכן הוצע להכיר בכך שחקירה תוך שימוש באמצעי לחץ היא חוקית מבחינת המשפט הישראלי. הוועדה קובעת שחקירה כזו מותרת עפ"י הדין והודאה התקבלה בה קבילה במשפט הפלילי עפ"י פסיקה של ביהמ"ש העליון. למרות שישראל היא צד לאמנת CP עדיין זה עולה בקנה אחד עם הפעלת לחץ פיזי מתון, בעיקר בשל כך שישראל מצויה במצב בטחוני כזה של פעילות חבלנית. אם כן, מלבד הטכניקות של בריטניה שלא נחשבות בגדר עינויים, גם הפעלת לחץ פיזי מתון לא נחשב לעינויים. 

ההלכה בארץ שונה ממדינות אחרות, ולפיה חקירה תוך הפעלת אמצעי לחץ היא חוקית מבחינת המשפט הישראלי. ראוי שיהיה זה לחץ פסיכולוגי לא אלים של חקירה נמרצת וממושכת ובשימוש בתחבולות כולל מעשי הטעייה, אולם כאשר אלה לא משיגים את המטרה, אין להימנע מהפעלת מידה מתונה של לחץ פיזי. יש לקבוע סייגים על מנת למנוע לחץ פיזי מופרז. עינוי גוף או נפש, התעללות בנחקר או השפלת כבוד האדם – זה אסור, איפה הגבול? קשה לקבוע. הגישה הכללית בעולם היתה שלחץ פיזי מתון לא סותר את הסכם 66 שישראל היא צד לו וחייבת לנהוג לפיו. אין ניגוד בעיקר בגלל שבמצבים של פעילות חבלנית מותר להפעיל לחץ פיזי מתון. לחץ פיזי מתון לפי הפרקטיקה הבינלאומית אינו נחשב לפגיעה, להפרה, של סעיף שאוסר עינויים. 

חופש הדת

בכל המסמכים הבינלאומיים יש התייחסות לחופש הדת. 

סעיף 18 להסכם CP שישראל היא צד לו קובע שלכל אחד ישנה הזכות לחופש המחשבה, המצפון והדת. זכות זו כוללת את הזכות לשינוי הדת ואת חופש הפולחן הדתי, כלומר: הזכות לבצע את הדת. סעיף זה חוזר גם בהכרזה האוניברסלית וגם בהסכם האירופי. חופש הפולחן הדתי משותף לכל המסמכים הבינלאומיים. 

כאשר מדברים על חופש הדת מקובל שהוא כולל 3 אלמנטים:

1) החופש להשתייך לאיזושהי דת = חופש השייכות לדת. 

2) החופש שלא להשתייך לשום דת = החופש מדת.

3) החופש לשנות את הדת.  

במסגרת ההגדרות של חופש הדת הבינלאומי מקובל גם חופש הטפה דתית – חופש שהדת היהודית לא מקבלת אותו. מבחינה בינלאומית קיימת זכות אדם בינלאומית להפצת הדת, כך שהחובה המקבילה של המדינה היא שלא לאסור הפצת דת. 

מבחינה היסטורית, החופש שהכי מוכר הוא החופש מדת. בעבר, במאות הקודמות, המלחמות התנהלו על רקע דתי במובן של כפייה דתית במשך מאות שנים, מלחמות של דתות כשכל דת שואפת לכפות את עצמה להיות הדת השלטת. הזכות לחופש הפולחן הדתי גם כן הופרה מאוד מבחינה היסטורית. 

חופש הדת במסמכים הבינלאומיים הוכר בד בבד עם תופעה בינלאומית מודרנית של הפרדת הדת מהמדינה, הדוגמא הבולטת לכך היא ארה"ב – ישנה הוראה בחוקה לפיה הקונגרס לא יחוקק חוק בנושא הדת, אין שום פעילות ממשלתית בנושא הדת, החינוך הדתי לא מקבל שום תמיכה של המדינה וכל המוסדות הדתיים לא קשורים בשום צורה עם המדינה. במדינות אחרות, בזמנים המודרניים זו תופעה אופיינית, אך לרוב היא לא מלאה. 

הערה: כאשר מדובר בחופש - הכוונה היא שיש חובה מקבילה של אי התערבות, אך כאשר מדובר בזכות - זה דורש מהמדינה להיות אקטיבית בנושא.   

עיקרון חופש הדת בישראל:               

מגילת העצמאות מתייחסת לחופש הדת ומבטיחה את חופש הדת והפולחן הדתי לכל. מגילת העצמאות לא יכולה לשמש בסיס נורמטיבי, משפטי, כדי לבסס עליו את חופש הדת, אך היא יכולה לשמש בסיס פרשני של חוק וכאשר יש מקום לשתי פרשנויות, כי אז יפורש החוק בצורה שמתיישבת עם מגילת העצמאות. 

אין בישראל חוק כללי שמתייחס לחופש הדת, גם הפסיקה אומרת שאין לנו הסדר סטטוטורי בנושא של חופש הדת, וכל הנושא מוסדר בפסיקה. הנושא של חופש הדת התעורר בהקשר של חקיקת משנה דתית שהסדירה כל מיני אספקטים דתיים. בתי משפט באופן עקבי פסקו שמחוקק המשנה (רשויות מקומיות) לא צריך לטפל בנושאים שקשורים בדת, הנושא צריך להיות מוסדר ע"י המחוקק הראשי וכל זמן שאין חקיקה של הכנסת, צריך לקיים באופן עקרוני את חופש הדת. אם כן, חקיקת משנה דתית נפסלה בתור חקיקה בלתי סבירה, משום שזה לא עניינו של מחוקק המשנה לטפל בנושאים דתיים. 

למדינה מודרנית אופיינית יש הפרדה בין דת למדינה, הפרדה כזו לא קיימת בישראל בתחומים שונים:

1) נישואין וגירושין של יהודים בישראל - בחוק בתי דין רבניים נקבע כי הם יכולים להיערך רק לפי דין תורה, ואין תוקף לנישואין אזרחיים שנערכים בישראל. בכל הנושא של נישואין וגירושין יש מונופול למוסדות הדת, לביה"ד הרבני. זה תחום אחד שבו אין הפרדה בין דת למדינה אלא להפך – יש כפייה דתית, וגם מי שאיננו דתי חייב להינשא/להתגרש לפי הדין הדתי. בישראל לא קיימים נישואין אזרחיים, ואם יש כאלה - הם חסרי כל תוקף.

2) מימון פורמלי של מוסדות דת מתקציב המדינה - המדינה תומכת במוסדות דתיים, בבתי ספר דתיים, בחינוך דתי, בישיבות דתיות ובכלל במוסדות דת. 

3) תחום הקבורה – זהו תחום נוסף שיש בו מונופול לממסד הדתי. הקבורה כעיקרון היא רק קבורה דתית. נושא הקבורה מסור לחברת קדישא שהיא מוסד דתי. 

4) טכסים דתיים – כמו: ברית מילה, גם זו כפייה דתית. ברית מילה זה חלק מחייב במדינה, זה טכס דתי שהמדינה כופה עלינו לבצע. כדי להוציא תעודת נישואין צריך להביא אישור על ביצוע מילה. 

5) תחום המזון – עד היום היה חוק איסור גידול חזיר, חוק זה בוטל ולכן מהבחינה הזו אפשר לומר שהמונופול הדתי בוטל בתחום זה, אך עדיין יש מונופול דתי בתחום מכירת מצות בפסח - חוק אכילת חמץ בפסח קובע איסור מכירת חמץ בפסח, שום חנות בישראל לא יכולה למכור חמץ בפסח. 

6) תחבורה בשבת – תחום זה הוא תחום ביניים, שכן בחיפה יש תחבורה בשבת, אך במרכז אין. מדובר בהסדרים שנעשו בהסכמה בין הממשלה לגורמים הדתיים. ביום שבת מצד אחד יש צביון דתי, ומצד שני יש יום מנוחה כללי.    

7) פתיחת בתי שעשועים ובתי קולנוע בשבת – נושא זה הגיע לביהמ"ש: בפ"ד של בימ"ש שלום בירושלים קפלן – פסלה השופטת איילה פרוקצ'ה חוק עזר עירוני בירושלים שאסר על פתיחת בתי קולנוע בליל שבת, וקבעה שפקודת העיריות מסמיכה את הרשות העירונית להסדיר את פעילותם של בתי עסק למטרות של סדר ציבורי וחיי העיר התקינים, ולא למטרות דתיות. בעקבות פה"ד הוחק חוק ההסמכה שקבע תיקון לפקודת העיריות לפיו עירייה רשאית להפעיל את סמכותה בתחום הפעלת בתי שעשועים ובתי עסק בעיר, לגבי ימי מנוחה, בהתחשב בטעמים שבמסורת דתית. כלומר: עירייה רשאית להסדיר פתיחת בתי עסק בשבת, בהתחשב בטעמים של מסורת דתית, כלומר: זה נתון לשיקול דעתה של העירייה. התיקון לפקודת העיריות אינו מהווה הסדר כללי, אין הסדר כלל ארצי, אבל ישנה השפעה של הגורמים הדתיים בנושא, ואי אפשר לדבר על חופש הדת. 

8) חוק השמירה על המקומות הקדושים – חוק בתחום הפולחן הדתי. בעוד שחופש ובחירה של דת וחופש מדת אינם מוזכרים בחקיקה ואינם מוחלטים, הרי בתחום הפולחן הדתי ישנה הקפדה מלאה על חופש הפולחן הדתי וישנו הסדר סטטוטורי שמבטיח את מעמדם של המקומות הקדושים, החוק קובע שהמקומות הקדושים יהיו שמורים מפני חילול או כל פגיעה אחרת של כל בני הדתות. 

בג"ץ התנועה ליהדות מתקדמת בישראל נ' שר הדתות – משרד הדתות ארגן יריד של שירותי דת ולא הרשה לתנועה ליהדות מתקדמת להקים שם דוכן. פה"ד ניתן בצורה כזו שלא היתה לו נפקות פרקטית כי בינתיים היריד כבר הסתיים, אך הוא חשוב מבחינת ההלכה שנקבעה בו. ביהמ"ש חזר על שורה ארוכה של פסקי דין בהם הוכר העיקרון של חופש הדת והפולחן הדתי, ואמר במפורש שחופש הדת והפולחן הדתי הוא מחירויות היסוד המוכרות בשיטתנו המשפטית ומהוות חלק ממנה. הביטויים של חירות זו הם חופש ההבעה והמעשים הדתיים, אולם לא די בכך ובין היתר, מקיומה של חופש הדת והפולחן נובע שיש לנהוג במאמינים במידה של שוויון, וכי רשויות השלטון ירחיקו עצמן מכל מעשה או מחדל כלפי המאמינים על זרמיהם, לרבות ארגוניהם ומוסדותיהם, שטעם אפליה פסולה מתלווה אליו. מעשי שלטון לא צריכים לתת יד לשום אפליה בתחום הדת. אם כן, אושרה ההלכה שלרשות שלטונית אסור לנהוג בשום אפליה דתית, ועקרונות אלה מעוגנים בפסיקה ובעקרונות המשפט הישראלי הבלתי כתוב. 

לנושא זה ישנה זיקה לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ואפשר לומר שהכפייה הדתית מתרופפת בתחומים מסוימים, אך עדיין תחומים מסוימים שמורים לממסד הדתי, ואי אפשר לדבר בארץ על חופש הדת באופן מוחלט. נושא זה שנוי במחלוקת ובעייתי בארץ, בגלל הדת היהודית. 

נושא המרת דת ומיהו יהודי זה גם נושא שקשור לחופש הדת, ובישראל זה מוגבל בגלל מגבלות הדת ולא בגלל חקיקת המדינה. 

בסה"כ ישראל מקיימת את חופש הדת במגבלות שנובעות מאופייה של הדת היהודית. 

חופש הביטוי

נושא זה מוסדר בכל המסמכים הבינלאומיים. 

סעיף 19 להסכם CP משנת 1966 קובע שלכל אחד חופש הבעת דעה וחופש ביטוי. לפי סעיף 19 והסעיפים המקבילים במסמכים הבינלאומיים האחרים, חופש זה כולל את חופש קיום הדעה, לחפש, לקבל ולהפיץ מידע, כולל רעיונות, באמצעי התקשורת, מעבר לדעות, כלומר: חופש ביטוי כחופש הבעת דעה. 

בפסיקה האירופית פורש הסעיף ככולל חופש לתת ביטוי לרעיונות מכל סוג שהוא, לספק מידע, אינפורמציה, בכל צורה או דרך, בע"פ, בכתב, בדפוס, באמצעים אומנותיים ובעיקר באמצעי תקשורת, לרבות סרטים, הצגות, צילומים, ציורים, תקליטים, בדיחות, קריקטורות וכו'… – כל הצורות של הפצת רעיונות. 

מקובל שהחופש לקבלת מידע ואיסוף מידע כולל את החופש להתבטא, החופש לשמוע, וברור שהחופש הזה צריך להיות ללא גבולות בינלאומיים, כי אם אנחנו יכולים להביע את דעתנו רק במדינה שלנו – אז אין לנו חופש ביטוי. 

מבחינה בינלאומית יש במסמכים הבינלאומיים הגבלות על הזכות הזו:

1) תעמולה למלחמה - בסעיף 27 להסכם CP נאמר שעל המדינה לאסור תעמולה למלחמה, כלומר: תעמולה למלחמה = סייג לחופש הביטוי. זה סייג שחוזר גם במסמכים האחרים. 

2) הפצת רעיונות גזעניים – זהו סייג נוסף לחופש הביטוי שמופיע במסמכים הבינלאומיים. סייג זה קובע כי הפצת רעיונות שיש בהם אפליה גזעית צריכה להיות אסורה בכל מדינה. מדינת ישראל קיבלה תיקון לחוק דיני העונשין שאוסר על הפצת ביטויים של גזענות והסתה גזעית. 

3) ההסכם האירופי מוסיף תנאים שמותר למדינה להשתמש בהם כדי להגביל את חופש הביטוי והם: 

1. ביטול אמצעי תקשורת – הפעלתם של אמצעי תקשורת תהיה מבוססת על רשיונות. כמו כן, מוסכם במסמכים הבינלאומיים שחופש הביטוי לא חל על סודות צבאיים, סודות מקצועיים, כמו: יחסי עו"ד לקוח, רופא ומטופל, ועל חומר מסווג שקשור להליכים משפטיים. נושא זה מוסכם במישור הבינלאומי.

2. בתחום הצנזורה – צריך לבחון את המוסד הזה של צנזורה לאור העקרונות הכלליים של חופש הביטוי, האם הצנזורה פוגעת בחופש הביטוי או שהיא מפעילה את החריגים של חופש הביטוי, שבראשם עומדת ההגנה על שלום הציבור. נושא זה לא מוסדר במישור הבינלאומי.

עיקרון חופש הביטוי בישראל:

בג"ץ יסודי בשיטת המשפט הישראלי בקשר לחופש הביטוי הוא בג"ץ קול העם נ' שר הפנים (1953) – לפי פקודת העיתונות שר הפנים היה מוסמך להפסיק הופעה של עיתון אם הוא פרסם משהו שעלול לסכן את שלום הציבור. עיתון "קול העם" פרסם כתבה שממנה השתמע שישראל תומכת בלחימה לצד ארה"ב במלחמה נגד ברית המועצות. זו כתבה שעלולה היתה לפגוע ביחסי החוץ של ישראל, ולכן שר הפנים שלל מהעיתון את הרשיון. העיתון עתר לבג"ץ בטענה לפגיעה בחופש הביטוי. זו היתה הפעם הראשונה שהנושא של חופש הביטוי התעורר בפני בג"ץ והוא קבע את ההלכה המפורסמת שחלה עד היום ואין עליה עוררין והיא: העיקרון של חופש הביטוי הוא עיקרון הקשור קשר אמיץ עם ההליך הדמוקרטי. עיקרון זה נובע מאופייה הדמוקרטי של מדינת ישראל, ולמרות שהוא לא כתוב בשום חוק, הוא מהווה חלק משיטת המשפט הישראלי. 5 שנים לאחר קום המדינה, זה היה צעד מהפכני להכיר בעיקרון שאפשר לעתור בגינו לבג"ץ, למרות שהוא לא כתוב בחוק. חופש הביטוי הוכר כנורמה משפטית לא כתובה של המשפט הישראלי, שנובע מהאופי הדמוקרטי של המדינה. הזכות לחופש הביטוי אין פירושה שאדם יכול לפרסם מכתב כדי שאחרים יקראו את כל העולה על רוחו, יש להבחין בין חופש להפקרות. 

בבג"ץ זה נקבעו סייגים לחופש הביטוי במובן זה שהוא לא חופש מוחלט וניתן להגביל אותו בעילות שונות. הפועל היוצא הוא שהזכות לחופש ביטוי איננה מוחלטת ובלתי מוגבלת, אלא יחסית וניתנת לצמצום ופיקוח לאור המגמה של קיום אינטרסים מדיניים, ציבוריים ואחרים. 

הטענה היתה שמן הראוי להגביל את חופש הביטוי בנימוק של ביטחון המדינה, ונקבע כאן המבחן המפורסם – "מבחן הוודאות הקרובה", לפיו אפשר להגביל את חופש הביטוי לפי המבחן של וודאות קרובה לפגיעה בשלום הציבור, וזאת לעומת מבחנים אחרים שמובאים בפה"ד כמו: "מבחן הנטייה הרעה", "מבחן של קרוב לוודאי", "מבחן של שכנוע מוחלט" וכו'… כאמור השופט מאמץ מבחן אמצע שהוא מבחן הוודאות הקרובה, לפיו האפשרות שתנבע התוצאה המזיקה הזו מהמעשה, מהביטוי שרוצים לאסור, צריכה להיות קרובה לוודאי ולא רק בגדר נטייה שהדבר יקרה.

בבג"ץ 243/62 אולפני הסרטה נ' גרי לוי והמועצה לביקורת מחזות - המועצה לסרטים פסלה קטע קולנועי שבו תוארה הוצאה לפועל של צו פינוי נגד תושב שכונה בת"א. נימוק המועצה להגבלת חופש הביטוי היה שהקטע פסול מבחינה ציבורית, יש בו פגיעה בטעם הטוב ופגיעה ברגשות. ביהמ"ש החליט לפסול את החלטת המועצה בטענה של חופש הביטוי כחופש לקבל ולהפיץ מידע. בפ"ד זה נקבעה הלכה תקדימית והיא: "זכותו של האזרח להפיץ ולקבל ידיעות על המתרחש סביבו, בתוך גבולות המדינה ומחוצה לה, קשורה קשר אמיץ עם הזכות לחופש ביטוי, ומשום כך היא שייכת לאותן זכויות יסוד שאינן כתובות עלי ספר, אלא הן  נובעות  במישרין  מאופייה של מדינה כמדינה דמוקרטית השוחרת חופש. בפסיקתו שם ביהמ"ש זה זכויות יסוד אלו, שאינן כתובות בספר ונובעות מאופי המדינה כמדינה דמוקרטית, נר לרגליו בפירוש חוקים ובביקורתו על מעשים של רשויות המנהל במדינה". ביהמ"ש התייחס בהרחבה להלכת קול העם, ואמר שחופש הביטוי הוא חלק מהמשפט הישראלי למרות שהוא לא כתוב בשום חוק. לבסוף פסק ביהמ"ש כי: "מסירת ידיעות על כל הנעשה במדינה, וגם על תופעות שליליות, משרתת מטרה ציבורית חשובה ולכן מן הראוי להתיר את היומן לפרסום".

אם כן, ההלכה היא שחופש הביטוי כולל גם את החופש לקבל ולהפיץ מידע, ולא רק מידע חיובי, אלא גם מידע שלילי. מכאן שמצד אחד יש הכרה בחופש הביטוי כזכות אדם במשפט הישראלי, זכות שנובעת מהמשטר הדמוקרטי של המדינה, ומצד שני יש לבחון האם זה עומד במבחן הוודאות הקרובה. 

בג"צ 807/78 אהוד עין גל נ' המועצה לבקורת סרטים ומחזות – דובר בפסילת הסרט: "המאבק על הקרקע – פלסטין בישראל" ע"י המועצה לביקורת סרטים. מצד אחד - המועצה טענה שהסרט עלול לסכן את שלום ציבור, שהוא מציג מאורעות שעלולים להביא להסטה של מיעוטים במדינה, ומצד שני - העותרים טענו לזכות לחופש הביטוי. בבג"צ זה הוכנס לפסיקה הישראלית המושג: "מילים לוחמות" = מילים שעלולות לגרום לשימוש בכוח, מילים שיש בהן הסתה. השופט לנדוי קיבל את המושג הזה וקבע שאם וכאשר מדובר בפרסום שיש בו "מילים לוחמות" כי אז יטה ביהמ"ש לראות בהן וודאות קרובה לסכנה לשלום הציבור. ביהמ"ש קבע שהמועצה צדקה בפסילת הסרט ואמר: אילו היתה בסרט רק הבאת מחאה בתום לב – כי אז זה היה מתקבל, אך בסרט יש לוחמה פסיכולוגית בשימוש בנשק מושחת שמטרתה להסיט נגד עצם קיום המדינה. "חופש הביטוי המובטח לכל בישראל - אין פירושו קריאת דרור למסיתים ולמתנכלים מבחוץ ולמחריבים מבית". 

אם כן, העילה של הסטה נגד קיום המדינה התקבלה כעילה שמגבילה את חופש הביטוי. 

בג"ץ 806/88 UNIVERSAL CITY STUDIOS INC נ' המועצה לביקורת סרטים ומחזות – דובר באולפן שהפיק את הסרט "הפיתוי האחרון של ישו". המועצה אסרה להקרין את הסרט בנימוק שהוא פוגע ברגשות דתיים ובאמונת הציבור הנוצרי. זו טענה של הגבלת חופש הביטוי בנימוק של פגיעה ברגשות דתיים והשופט שמגר לא קיבל אותה  ואישר את הסרט לפרסום משום שהוא כבר הותר לפרסום והוקרן בחו"ל, לכן לא סביר שהנוצרים בארץ לא יוכלו לראות סרט שהנוצרים בחו"ל כן יכולים לראות. טענה נוספת שעלתה בפה"ד היתה שהסרט פוגע בטעם הטוב, טענה זו מייד נדחתה בשל כך שזו לא סיבה להגבלת חופש הביטוי, אלא נאמר ש: "רק פגיעה רצינית, משמעותית וקיצונית
בערך המוגן יכולה לשמש עילה להתערבות בחופש הביטוי". חופש הביטוי אינו יכול להיות מסויג, כי חירותו של אחד לא צריכה לפגוע בחירויות, ברגשות ובזכויות של אחר וכן בסדר הציבורי. אם כן מהי הפגיעה שכן מצדיקה את הגבלת חופש הביטוי? חופש הביטוי והסדר הציבורי הם שני אינטרסים שמוגנים ע"י המשפט, הם בעלי חשיבות מדינית וחברתית וביהמ"ש פוסק ע"י כך שהוא יוצר ביניהם איזון תוך נתינת משקל לשניהם, כלומר: ביהמ"ש חוזר למבחן שנקבע בקול העם, ואומר שרק אם יש וודאות קרובה לפגיעה משמעותית, רצינית וקיצונית ברגשות דתיים, רק אז ביהמ"ש יגביל את חופש הביטוי, כיוון שכאן לא הוכחה פגיעה כזו – ביהמ"ש נתן עדיפות לחופש הביטוי. ביהמ"ש אומר כי: "יש המעניקים לחופש הביטוי "מעמד-על משפטי". אך גם אלה שאינם סבורים כך רואים בו את "ציפור נפשה" של הדמוקרטיה. הצידוקים לערך מרכזי זה מורכבים ומשולבים, צידוק אחד עניינו הרצון לחשוף את  האמת. יש להבטיח את חופש הביטוי כדי לאפשר להשקפות ולרעיונות שונים ומגוונים להתחרות אלו באלו. תחרות זו - ולא הכתבה "מגבוה" - היא שתביא, בסופו של דבר לחשיפת האמת. צידוק אחר עניינו הצורך בהגשמתו
העצמית של האדם. רק בהבטחת חופש הביטוי ניתן להביא לידי הגשמה עצמית זו. צידוק  שלישי מבסס את חופש הביטוי על המשטר הדמוקרטי. אכן, העיקרון של חופש הביטוי הוא עיקרון הקשור קשר אמיץ עם התהליך  הדמוקרטי. חופש הביטוי הוא תנאי חיוני לקיומו ולהתפתחותו של המשטר הדמוקרטי. לקשר בין חופש הביטוי לבין הדמוקרטיה זוויות מבט שונות. חופש הביטוי מבטיח החלפה של דעות בין בני החברה ובכך מאפשר להם לגבש  עמדתם בנושאים העומדים על סדר היום הלאומי. בכך ניתן לעצב את השלטון, לפקח עליו ולהחליפו. זאת ועוד: חופש הביטוי תורם ליציבות החברתית, שכן הלחץ החברתי מוצא את ביטויו במשא ולא במעש. זאת אף זאת: משטר דמוקרטי מבוסס על סובלנות. חופש הביטוי מגביר את הסובלנות ובכך מחזק את הדמוקרטיה. אכן, בין דמוקרטיה  לבין חופש ביטוי קיים מצב של כלים שלובים. הדמוקרטיה היא הבסיס לחופש הביטוי. חופש הביטוי מעניק חיות לדמוקרטיה. בלא חופש הביטוי, הדמוקרטיה מאבדת את נשמתה. מכאן מעמדו המיוחד של חופש הביטוי. חופש  הביטוי מבטיח את המשטר הדמוקרטי, אשר מצידו בא להבטיח זכויות יסוד אחרות… מהו היקף ההגנה שהדין נותן לאותם ביטויים הכלולים בחופש הביטוי, האם ניתנת להם הגנה "מוחלטת" או שמא הגנתם היא יחסית בלבד, ואם הגנתם יחסית, מהם מבחניה? חופש הביטוי משתרע על כל ביטוי, בין פוליטי, בין ספרותי, בין מסחרי ובין אחר.  הביטוי יכול שיהא מילולי, ויכול שיתבטא בהתנהגות (סמלית או אחרת) כגון הפגנה. במסגרת חופש הביטוי אין  בוחנים אם הביטוי הוא אמת או שקר. על כן, עקרונית, גם ביטוי שיש בו לשון הרע, "מכוסה" על ידי חופש הביטוי. חופש הביטוי משתרע על כל ביטוי, יהא תוכנו אשר יהא  תהא השפעתו אשר תהא, ויהא אופן הבעתו אשר יהא". 

על האופי היחסי של חופש הביטוי נאמר: "אמת מידה זו מאזנת את הערכים השונים הבאים לידי התנגשות, וקובעת את "נוסחת האיזון" העקרונית. נוסחת איזון זו סובבת סביב שני צירים: האחד - חומרת הפגיעה שחופש הביטוי פוגע באינטרסים האחרים הראויים להגנה; השני - הסתברות התרחשותה של אותה פגיעה (= מבחן הוודאות הקרובה). 
בג"ץ כהנא נ' רשות השידור – רשות השידור אסרה על עריכת ראיונות עם הרב כהנא בשל דעותיו המסוכנות וביטויו הגזעניים. נתנו לו אפשרות להתבטא רק בראיונות באופי של חדשות. כהנא הגיש בג"ץ נגד רשות השידור, והשופט ברק קבע כי: "לפי התפיסה המקובלת אצלנו, חופש הביטוי כולל בחובו גם את החופש לבטא דעות מרגיזות וסוטות". אבל האם החופש הזה משתרע גם על הבעת דעות בעלות אופי גזעני? ביהמ"ש אמר שתנועת כהנא הביעה את דעותיה הגזעניות כבר במערכת הבחירות ובכל זאת היא נבחרה לכנסת, לכן אם היא גוף מייצג שנבחר לכנסת - כיצד ניתן למנוע מהגוף הזה להביע דעה אחרי שהוא כבר נבחר, כלומר: אם מפלגה כבר נבחרה לכנסת, בג"ץ כבר לא יכול למנוע ממנה את דעותיה. העתירה אכן התקבלה, אך רשות השידור בכל זאת לא נתנה לכהנא לבטא את דעותיו הגזעניות. 
חוק איסור לשון הרע – הזכות לשם טוב

חוק זה הוא ההגבלה הראשית בחקיקה הישראלית על חופש הביטוי.

ע"א 214/89 אריה אבנרי נ' אברהם שפירא – אריה אבנרי כתב ספר שתיאר את אברהם שפירא באופן שלילי. חוק איסור לשון הרע - 1985 מגן על שמו הטוב של האדם. 

סעיף 1 לחוק איסור לשון הרע: לשון הרע מהי – "לשון הרע היא דבר שפרסומו עלול – 

(1) להשפיל אדם בעיני הבריות או לעשותו מטרה לשנאה, לבוז או ללעג מצדם;

(2) לבזות אדם בשל מעשים, התנהגות או תכונות המיוחסים לו;

(3) לפגוע באדם במשרתו, אם משרה ציבורית ואם משרה אחרת, בעסקו, במשלח ידו או במקצועו;

(4) לבזות אדם בשל גזעו, מוצאו, דתו, מקום מגוריו, מינו או נטייתו המינית."

ביהמ"ש פסק כי: "בישראל זכויות היסוד של האדם אינן מעוגנות בחוקה פורמלית. מטבע הדברים, שהערכים בדבר  שמו הטוב של אדם מזה וחופש הביטוי מזה, אינם בעלי אופי חוקתי-פורמלי. הם חלק מאותן "זכויות יסוד שאינן כתובות עלי ספר, אלא הן נובעות במישרין מאפיה של מדינתנו כמדינה דמוקרטית השוחרת חופש" (השופט לנדוי  בבג"צ 243/62). הן הזכות לשם הטוב והן הזכות לחופש הביטוי הן זכויות, אשר מבחינתן העקרונית, הם חלק  "מהמשפט המקובל" שלנו, ומהוות הן זכויות יסוד של שיטתנו המשפטית. צודק, על כן, השופט לנדוי בהדגישו, כי אין להעניק לחופש הביטוי מעמד של זכות-על בשיטתנו (ד"נ 9/77). דברים אלה נכונים הם, הן במישור הפורמלי והן במישור האנאליטי. מבחינה פורמלית, הן הזכות לשם הטוב והן הזכות לחופש הביטוי, אינן מעוגנות במסמך חוקתי עליון, אלא שואבות הן כוחן מעקרונות יסוד חוקתיים המעוגנים בהלכה הפסוקה. מבחינה אנאליטית, יש בנוסחה זו של "זכות-על" כדי ליתן ביטוי מטאפורי למה שהינו, הלכה למעשה, הליך סבוך ומורכב  של איזון ושקילה. הנה כי כן,  בשיטת המשפט שלנו, הן הזכות לשם הטוב והן הזכות לחופש הביטוי, אינן זכויות-על. עם זאת, לא מתבקשת מכך המסקנה, כי לזכויות אלה יש ליתן משקל שווה באיזון הערכים הלאומי. לא כל זכויות היסוד שאינן כתובות על ספר הן בעלות משקל סגולי שווה. אכן, אפילו צודק השופט לנדוי כי "לא דירוג 'אנכי' של 'זכות-על' כנגד זכות סתם אלא  תיחום אפקי של זכויות בעלות מעמד שווה" (ד"נ 9/77), לא מתבקשת מכאן המסקנה, כי המשקל היחסי שיש ליתן לזכויות השונות שווה הוא. משקל יחסי זה נקבע עפ"י מקומה של הזכות בתפיסות היסוד החברתיות, עפ"י המסורת של השיטה, עפ"י הסדריה החוקיים השונים, ועפ"י ההשקפות החברתיות של הציבור הנאור. על כן, כאשר מתרחשת  סתירה בין הערך בדבר השם הטוב לבין הערך בדבר חופש הביטוי, יש להכריע בסתירה זו עפ"י המשקל היחסי שיש
ליתן לערכים המתנגשים. על רקע ניתוח זה, קמה ועולה השאלה, ידו של מי על העליונה בהתנגשות בין שמו הטוב של אדם לבין חופש הביטוי? בד"נ 9/77 ציין השופט  לנדוי כי חופש הביטוי הוא "חירות" ואילו השם הטוב הינו "זכות", ו"אם בכלל יש מקום לדירוג בין השניים, הייתי מעמיד את הזכות מעל החירות". ספק בעיני אם מיון הוהפלדיאני זה
מסייע בידנו במתן תשובה לבעיה העומדת לפנינו. השם הטוב וחופש הביטוי מהווים, כל  אחד בנפרד, אגד של זכויות, והם כוללים בחובם חירויות, זכויות, חסינויות וכוחות גם יחד. מכאן שניתוח הוהפלדיאני-פורמלי המבחין בין "חירות" לבין "זכות" אין בו כדי לקדם  את שאלת המשקל שיש ליתן לערכים המתנגשים, ואת דרכי איזונם."

אם כן, המבחנים לאיזון הזכויות הם לא זכות מול חירות, אלא מבחנים אחרים: "חוק איסור לשון הרע, תשכ"ה -
1965 איזן בין זכות היסוד ההלכתית בדבר שם טוב לבין זכות היסוד ההלכתית בדבר חופש הביטוי, תוך שהוא קבע כי כל אחת מהן תיסוג מפני רעותה בתחומים מסויימים. המחוקק לא הכיר בזכות מוחלטת לשם טוב, תהיינה  נסיבות הפרסום אשר תהיינה. בדומה, הוא לא הכיר בזכות מוחלטת לחופש הביטוי, תהינה הנסיבות אשר
תהיינה. המחוקק  איזן בין החופשים, תוך שקבע זכויות יחסיות, בהן מוותרת הזכות האחת לרעותה, תוך יצירת איזון עדין בין ערכי היסוד המתנגשים". 
מעדיפים את הזכות לחופש ביטוי, אלא אם הוכחה פגיעה בחוק. "כל עוד לא הוכרעה שאלת האחריות בגין לשון הרע ידה על העליונה כנגד הזכות לשם הטוב. כל עוד הפרסום אינו אסור, יש ליתן לו את מלוא החופש. מכאן, שאין להגביל את זכות חופש הביטוי בדרך של ציווי לשעה ובלבד שהנתבע מעלה טענה, שאינה טענת סרק, כי בידו להגן על הפרסום". כלומר: כל עוד לא הוכחה הפרה של החוק - חופש הביטוי עדיף על החוק. מעדיפים ענישה מאוחרת ולא צנזורה מוקדמת. 

באלו נסיבות יוענק ציווי לשעה במשפט לשון הרע? "מקום שעתון עומד לפרסם כתבה שיש בפרסומה ענין לציבור, ומקום שהעתון עומד להעלות טענת אמת דיברתי - אין דרכו של ביהמ"ש ליתן צו מניעה זמני האוסר את הפרסום. בנסיבות אלה גובר האינטרס של הציבור לדעת את האמת על פני האינטרס של המבקש לשמור על שמו הטוב."

אם כן, כל עוד לא מוכחת עילה לפסלות לפי חוק איסור לשון הרע , ניתנת נפקות לחוק איסור לשון הרע. הודגש שגם הזכות לשם טוב וגם חופש הביטוי הן לא זכויות מוחלטות, אלא יחסיות, החוק מאזן בין הזכויות ובמסגרת האיזון בד"כ ניתנת עדיפות לחופש הביטוי.  
חופש ההפגנה

חופש זה נקרא במסמכים הבינלאומיים: חופש ההתקהלות השלווה. חופש ההפגנה לא כולל אפשרות של פגיעה בשלום הציבור, אלא זה חופש של תהלוכה שלווה שאינה פוגעת בשלום הציבור. 

אין זכות אדם להפגנה, אלא יש חופש ההפגנה או זכות להתקהלות שלווה, מדובר בהפגנה שמתקיימת בשלום. 

כל המסמכים הבינלאומיים מכירים במגבלות של חופש ההתקהלות שמבוססות על בטחון לאומי, סדר ציבורי, ביטחון הציבור, שמירת זכויות של אחרים. 

בארץ – פה"ד המרכזי בנושא הוא: בג"צ 606/87 מרציאנו נ' מפקד המחוז הדרומי של המשטרה – המשטרה סירבה לתת רשיון להפגנה שיועדה נגד כפיה דתית, מרציאנו וקבוצתו רצו לקיים את ההפגנה דווקא בליל שבת בכניסה לשכונת מאה שערים. המשטרה לא נתנה להם רשיון בטענה שיש חשש לשלום הציבור, אך היא הציעה להם זמן אחר ומקום אחר להפגנה הזו. ביהמ"ש דחה את העתירה ופסק שהמשטרה צדקה. ביהמ"ש קבע עקרונות חשובים בנושא, עקרונות שחזרו על עצמם במספר רב של פסקי דין: 

1. "האפשרות לקיים אסיפות פומביות ולהפגין, גם לצורך הפצת רעיונות ודעות המעוררים אנטגוניזם חריף, נמנית בין הזכויות הבסיסיות של האזרח במשטר דמוקרטי נאור, ויש לשמור על עקרון זה בקפדנות רבה". 

2. "על המשטרה לסייע לאזרחים במימוש זכותם זו ע"י הושטת הגנה נאותה להם, אף כלפי גורמים המאיימים להפריע לעריכתה התקינה של האסיפה או ההפגנה".

3. "עם זאת הזכות לקיים אסיפה ותהלוכה אינה מוחלטת ואינה בלתי מוגבלת, ויש ואינטרס ציבורי אחר גובר  עליה".

ביהמ"ש מסתמך על פ"ד קול העם ואומר: "מותר למנוע או להגביל את החרות להפגין במקרים חריגים בהם קיימת ודאות קרובה, כי חרף כל מאמציה הסבירים של המשטרה, עלול להיווצר סיכון ממשי לבטחון הציבורי עקב קיום האסיפה או ההפגנה המתוכננות". אם כן, ההלכה היא מבחן הוודאות הקרובה, כלומר: המשטרה צריכה להוכיח שהסכנה לביטחון הציבור קיימת למרות שהיא תנקוט במאמצים להבטחת המפגינים. 
"חשש תיאורטי או ספקולטיבי אינו מספיק לצורך זה, כי אם רק שכנוע אמיתי וסביר, המבוסס על הנתונים העובדתיים ועל נסיון העבר, בדבר קיום הסיכון האמור, יצדיק שמוש בשיקול דעת אנשי המשטרה למניעת קיום
האסיפה או ההפגנה מטעם זה". ישנה וודאות קרובה במובן של שכנוע אמיתי וסביר ונסיון העבר כבסיס לוודאות קרובה לפגיעה בשלום הציבור. איסור ההפגנה יכול להיות מבוסס רק על וודאות קרובה לפגיעה בשלום הציבור, אם וכאשר המשטרה תבטיח את שלום המפגינים. 

העתירה נדחתה ונקבע שהמשטרה רשאית להציע מקום וזמן חלופיים להפגנה, אך רק אם יש חשש ממשי לפגיעה בשלום הציבור. 

הזכות לפרטיות

חוק הגנת הפרטיות – 1981 קובע את הזכות לפרטיות בישראל. הזכות לפרטיות מוכרת בכל המסמכים הבינלאומיים ובחלק מהמסמכים כתוב במפורש שאפשר להגביל את הזכות מהנימוקים הבאים: ביטחון לאומי, שלום הציבור, מניעת אי סדר ומעשי פשע, הגנה על המוסר ושמירת זכויות של אחרים. 

גם הזכות לפרטיות היא זכות יחסית שניתן להגבילה בשורה של נימוקים מקובלים. 

פ"ד של ביהמ"ש המחוזי שהתייחס לנושא בצורה רחבה והוא מאוזכר גם בעליון הוא: פ"ד אבוחצירא נ' עיתון חדשות (1985) – עיתון חדשות פרסם התכתבות בין אבוחירא לבין ידועה בציבור שלו. אבוחצירא טען שזו פגיעה בפרטיות שלו לפי חוק הגנת הפרטיות, וביהמ"ש דחה את התביעה בטענה שמכתבים אינם מהווים פגיעה בפרטיות. 

סעיף 2 לחוק הגנת הפרטיות מונה 10 עילות שמהוות פגיעה בפרטיות, לעניינינו נטען שהופרו שתי עילות: 

"(9) שימוש בידיעה על עניניו הפרטיים של אדם או מסירתה לאחר, שלא למטרה שלשמה נמסרה."

"(10) פרסומו או מסירתו של דבר שהושג בדרך פגיעה בפרטיות לפי פסקאות (1) עד (7) או (9)."

ההלכות שנקבעו בפה"ד דומות להלכות שנקבעו בחוק איסור לשון הרע:

"מטרתו של חוק הגנת הפרטיות היא לאזן בין זכותו של אדם לפרטיות לבין זכותו של הציבור לדעת, ובכך דומה החוק הזה לחוק איסור לשון הרע שנועד לאזן בין חופש הביטוי לבין זכותו של האדם לשמו הטוב". עצם קבלת חוק הגנת הפרטיות מראה לנו שהמשפט הישראלי מכיר בזכות לפרטיות. הבעיות בד"כ מתעוררות לגבי זכות הציבור לדעת בפוליטיקה: לציבור הבוחרים יש זכות לדעת ולנבחרים יש זכות לשמור על פרטיותם, גם הזכות לפרטיות וגם זכות הציבור לדעת הן זכויות הלכתיות שנקבעו בפסיקה, והחוק בא לאזן ביניהן שכן הן מתנגשות לעיתים קרובות. "כאשר קיימת התנגשות בין הזכות לפרטיות לבין זכות הציבור לדעת, שתי זכויות שמוכרות מכוח הפסיקה, כי אז מיושמות הנורמות שנקבעו בחוק לצורך יצירת איזון ביניהן. החוק קובע הנחה שמי שכותב מכתב לאחר מוותר על פרטיות מלאה מעצם שליחת המכתב". גם בחוק הגנת הפרטיות יש עניין לציבור, ומותרת הזכות לפרטיות כאשר קיים עניין לציבור לדעת את העובדות שרוצים לפרסם, מכוח החריג של עניין לציבור מתפרסמות ידיעות שקשורות לאנשי ציבור והם לא מוגנים בחוק הגנת הפרטיות. 

יש שוני מהותי בין "עניין לציבור" לבין "עניין ציבורי": "עניין לציבור" = עניין לאנשים, לציבור, רלוונטי לעניין ולנושא ספציפיים. "עניין ציבורי" = עניין לציבור הרחב, רכילות כללית. החוק מעניק הגנה רק ב"עניין לציבור" ולא ב"עניין ציבורי".

בישראל מוכרת הזכות לפרטיות מצד אחד, והזכות לדעת מצד שני – שתי הזכויות מוכרות בפסיקה והאיזון ביניהן נעשה בחקיקה. אין חקיקה שממש מכירה בזכויות האלה, אך בהתנגשות בין הזכויות יש חקיקה שמאזנת ביניהן. החוק קובע מתי מעשה מסוים ייחשב לפגיעה בפרטיות ואז לא תהיה הגנה והזכות לדעת, שהיא חלק מהזכות לחופש הביטוי, לא חלה; והוא קובע מתי מעשה מסוים לא ייחשב לפגיעה בפרטיות ונותן עדיפות לזכות הציבור לדעת. אלו הם "חוקי איזון" = חוקים שמאזנים בין זכויות סותרות שפותחו בפסיקה. 

חופש התנועה

כיום חלק מחופש התנועה בישראל מעוגן בסעיף 6 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו – יציאה מישראל וכניסה אליה – "(א) כל אדם חופשי לצאת מישראל.

  (ב) כל אזרח ישראלי הנמצא בחוץ לארץ זכאי להיכנס לישראל."

החופש הזה מוכר בכל המסמכים הבינלאומיים והוא כולל שלושה אלמנטים: 

1. הזכות לנוע באופן חופשי בתוך המדינה.

2. הזכות לצאת מהמדינה.

3. הזכות לחזור למדינה. 

כל הזכויות קבועות בצורה אבסולוטית בחוק היסוד ואין שום חריגים בנושא, כלומר: כל אזרח יכול לצאת מהארץ או להכנס אליה, זו זכות מוחלטת שאין לה חריגים. 

הזכות לחופש התנועה הוכרה בארץ מכוח הפסיקה:

חופש התנועה במובן של יציאה מישראל:

בג"צ 448/85 עו"ד כמאל דאהר נ' הרב יצחק פרץ ושר הפנים – שר הפנים סירב לתת לדאהר רשות לצאת לחו"ל בנימוק שבחו"ל הוא יקיים קשרים אסורים עם אש"ף ויחדיר לישראל כספים שמשמשים את אש"ף לפעילות עויינת נגד ישראל. כאן נידונה זכות האדם לצאת מהמדינה. חוק היסוד חוקק אח"כ והוא קבע שכל אדם חופשי לצאת מישראל, אך כאן נקבע חריג: "הגבלת חופש תנועתו של אזרח במובן זה, שנאסרת עליו היציאה מתחום המדינה  לארצות אחרות, הינה פגיעה חמורה בזכויות הפרט". בהמשך מצוטטות הלכות לפיהן "חירות התנועה של האזרח מן הארץ אל מחוצה לה, היא זכות טבעית, מוכרה, כדבר מובן מאליו, בכל מדינה בעלת משטר דימוקרטי - וארצנו היא אחת מהן - ואין האזרח נזקק לשום הכשרה מיוחדת, כדי לזכות ב"הענקה" זו". חופש התנועה היא ממהותה של ארצינו החופשית, ומייחד אותה חופש ההתאספות וההתאגדות כחלק מהמשטר הדמוקרטי. 

האם אסור לעצור אדם מלצאת מהארץ בכלל, ובנימוק של בטחון המדינה בפרט? האם מדובר בזכות מוחלטת שכן אז אי אפשר להגבילה? – ככלל הזכויות הן יחסיות ולא מוחלטות! המשפט הישראלי מכיר בזכות לחופש תנועה, אז האם אפשר להגביל אותה בנימוק של בטחון המדינה? ביהמ"ש חזר לפ"ד קול העם וקבע שהמבחן הוא: וודאות קרובה לפגיעה בשלום הציבור. מדובר בזכות שמהווה חלק בלתי נפרד מהמשטר הדמוקרטי, ואז המבחן של קול העם צומצם במובן זה שצריך להיות חשש רציני לפגיעה בבטחון המדינה, רק זה יהיה וודאות קרובה לסכנה שמצדיקה הגבלה על הזכות של היציאה מהמדינה, כלומר: צריך להיות חשש מאוד רציני ולא תיאורטי כדי להגביל אדם מלצאת מהמדינה. "העובדה, שפעילות של אזרח זה או אחר בחוץ לארץ אינה נראית רצויה, או אף נראית מזיקה מבחינת האספירציות הלאומיות או המדיניות של הממשלה הנבחרת או של רוב תושבי המדינה, היא כשלעצמה אינה מצדיקה עדין מתן צו לאיסור יציאתו של אותו אזרח מתחום המדינה". רק חשש ממשי לפגיעה בבטחון המדינה עשוי להגביל את חופש התנועה. אם כן המבחן יותר חמור ממבחן קול העם.
חופש התנועה בתוך מדינת ישראל:

לכאורה זו זכות מובנת מאליה, אבל יכולות להיות נסיבות בהן החופש הזה נשלל. 

בג"ץ 5016/96 ליאור חורב נ' שר התחבורה (בג"ץ בר אילן) – הרשויות הממונות הורו לסגור חלק מרחוב בר אילן בשבתות וחגים בנימוק שתנועת כלי הרכב פוגעת ברגשות ציבור המתפללים. הרשות העדיפה את רגשות הציבור הדתי על פני חופש התנועה. תשעת השופטים היו מאוחדים בדעה שמדובר ביחס בין חופש התנועה לבין פגיעה ברגשות הדת ואורח החיים הדתי. 

גישתו של השופט ברק היא שיש לעשות איזון בין הזכויות השונות לבין האינטרסים השונים: "אכן, עניין לנו בצורך לאזן בין ערכים ואינטרסים נוגדים. זהו "תהליך של העמדת ערכים מתחרים שונים על כפות המאזניים של בחירתם, לאחר שקילה, של אלה אשר, לאור המסיבות, ידם על העליונה". 

"רגשות הדת הם אינטרס ציבורי שיש להתחשב בו. עם זאת, אין זה ערך בעל משקל "מוחלט". יש לאזן (אופקית) בין רגשות הדת לבין ערכים אחרים, המהווים גם הם אינטרס לציבור. יש לאזן (אנכית) בין רגשות הדת לבין זכויות אדם נפגעות. עמד על כך השופט זמיר, בציינו: "הרגשות הדתיים אינם זוכים להגנה מוחלטת. אין חוק המקנה הגנה מוחלטת לזכות כלשהי או לערך כלשהו. הזכויות והערכים, יהיו אשר יהיו, הינם יחסיים. מכאן, בהכרח, שגם ההגנה עליהם היא יחסית. כך גם ההגנה על רגשות הדתיים" (בג"צ 7128/96). זאת ועוד: כשם שרגשות הדת אינם ערך "מוחלט", אלא ערך "יחסי" שיש לאזנו לעומת זכויות, ערכים ואינטרסים אחרים, כך גם חופש התנועה אינו זכות "מוחלטת", ויש לאזנו לעומת זכויות, ערכים ואינטרסים אחרים".

"חופש התנועה הוא חופש יחסי. הדין אינו מגן על מלוא ההיקף של חופש זה. אכן, רוב רובן של זכויות האדם הן יחסיות. ניתן לפגוע בהן כדי להגשים אינטרסים הנתפסים על ידי החברה כראויים. הטעם לכך הוא, שזכויות האדם בכלל והזכות לחופש התנועה בפרט, אינן זכויותיו של הפרט על אי-בודד, הן זכויות הפרט כחלק מחברה. הן עוסקות בפרט וביחסיו עם זולתו. הן מניחות קיומה של מדינה הצריכה להגשים יעדים חברתיים ולאומיים. על כן מכירה כל חברה דמוקרטית, הרגישה לזכויות אדם, בצורך להגביל זכויות אדם, כדי לקיים חברה השומרת על זכויות האדם. אכן, זכויות האדם וההגבלות המוטלות עליהן יונקות מאותו מקור, ומשקפות אותם ערכים. זכויות האדם אינן מוחלטות. הן ניתנות להגבלה. עם זאת, להגבלה על זכויות האדם יש גבולות, והן הצורך להגן על זכויות האדם. האיזון בין הערכים והאינטרסים המתנגשים - ובהם הערכים בדבר רגשות הדת ואורח החיים הדתי - ראוי לו שיהיה עקרוני או "הגדרתי". מן הדין, שהאיזון יהיה מבוסס על הכללה, המאפשרת פתרונם של מקרים עתידיים…" בהמשך יש דיון נרחב בנושא אמות המידה לאיזון, כאשר כל השופטים נוקטים במבחן האיזון ומחפשים את המבחן הנכון לאזן בין חופש התנועה לבין האינטרס של אי פגיעה ברגשות הדתיים. השופט ברק ממשיך ואומר: "כיצד, אם כן, נערך האיזון (העקרוני) בין הצורך לקיים את חופש התנועה, לבין הצורך להגן על רגשות הדת ואורח החיים הדתי? מהי אמת המידה המקובלת לעריכתו של איזון זה? אמת המידה המקובלת כיום - בעקבות חקיקת היסוד, בעניין זכויות האדם - הינה זו הקבועה בפסקת ההגבלה (סעיף 8 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו): "אין פוגעים בזכויות שלפי חוק-יסוד זה אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש, או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו..." ביהמ"ש מחיל את פסקת ההגבלה כדי לבחון את ההתנגשות בין זכויות היסוד לבין אינטרסים אחרים. 

אם כן, אחרי פ"ד בר אילן ואחרי חקיקת חוקי היסוד, המבחן לאיזון בין האינטרסים לבין הזכויות, ובין הזכויות לזכויות אחרות, הוא: פסקת ההגבלה. לפי מבחן זה בחנו בפה"ד את אפשרות הגבלת הזכות לחופש התנועה. ביהמ"ש אומר שכל הגבלה של זכות אדם שמוכרת בישראל, זכות סטטוטורית או זכות שהוכרה בפסיקה, צריכה לעמוד במבחן פסקת ההגבלה. 

בפה"ד תוצאת בדיקת פסקת ההגבלה היתה חיוב הרשות לפתוח לתנועה את אותו חלק מרחוב בר אילן שסגר לאנשים את הגישה לביתם. כלומר: ביהמ"ש קיבל את העתירה באופן חלקי. 







