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3) זכויות אדם לאחר 1992

זכויות אדם מנויות ושאינן מנויות

זכויות אדם - כללי

חוקות ומשפט חוקתי לעניין זה כוללים לרוב שני חלקים עיקריים:

1) חלק שניתן לקרוא לו מוסדי – קובע את המוסדות, האורגנים וכללי הבסיס לארגון המשטר במדינה נתונה.
2) זכויות אדם – אינטרסים של הפרט שהמשפט החוקתי מכיר בהם כאינטרסים הראויים להגנה מיוחדת, ובנסיבות מסוימות ניתן לפנות לבית המשפט על מנת שיגן עליהן.
בשעורים הבאים אנחנו נתרכז בהגנה על זכויות אדם במשפט החוקתי הישראלי. רק לפני שנתחיל לסקור פסקי דין חשוב להיות מודעים לקטגוריות ולטרמינולוגיות הבאות בקשר לזכויות אדם. 

אימפריאליזם של שיח הזכויות
טריוויאליזציה של שיח הזכויות – דבורקין (קלף מנצח)

מחלוקות לגבי זכויות – וולדרון

המוסד להגנה על זכויות – ביהמ"ש (דבורקין) הפרלמנט (וולדרון) 

זכויות אדם לפני 1992

כמו שכבר ידוע לכם מייסדי האומה הישראלית נכשלו בקבלת חוקה ובכלל זה גם מגילת זכויות אדם. גם חוק יסוד שיגן על זכויות אדם בושש לבוא ורק ב-1992 זכויות אדם זכו להגנה של חוקי יסוד (וגם אז מדובר בהגנה של רק חלק מזכויות האדם). אבל העובדה שאין חוקה, אין מגילת זכויות ואין חוק יסוד שמגן על זכויות אדם, לא מנעה מבית המשפט לתת תוקף מחייב לזכויות אדם או לזכויות אזרח בסיסיות. אז איפה זה מתחיל?

הכרה בזכויות שאינן כתובות עלי ספר

זה מתחיל מיד עם הקמת המדינה, והקמת בית המשפט העליון.
בג"צ 1/49 בז'רנו נ' שר המשטרה, פ"ד ב 80 - בעניין בז'רנו, שהינו ללא ספק החלטה חוקתית מהמעלה הראשונה מתקופת ייסוד המדינה, בית המשפט העליון הכיר בזכות לחופש העיסוק, שהייתה מהראשונות שזכו להכרה הלכתית. הלכה זו מקורה בעתירה נגד החלטתו של שר המשטרה לאסור את הפרקטיקה של "כותבי בקשות" במשרד הרישוי. "כותבי הבקשות" היו משמשים כמתווכים בין האזרחים לבירוקרטיה, ופעלו כשליחי האזרח בענייני רישוי ובדיקת רכבים. המשטרה ניסתה למנוע פרקטיקה זו על מנת להילחם בשחיתות, בהשפעה בלתי הוגנת ובחוסר היעילות שפשטו במשרד הרישוי. לעומת, טענו העותרים כי החלטת שר המשטרה שללה מהם את פרנסתם. 

בקבלו את העתירה כתב השופט חשין: 

"כלל גדול הוא, כי לכל אדם קנויה זכות טבעית לעסוק בעבודה או המשלח-יד, אשר יבחר לעצמו, כל זמן שההתעסקות בעבודה או במשלח-יד אינה אסורה מטעם החוק."

אך מהו המקור המשפטי של הכלל היסודי המזכה כל אדם לעסוק בעבודה אשר יבחר לו? האם היא מצויה בספר החוקים? השופט חשין סיפק את התשובה הבאה: 

"זוהי זכותם; זכות שאינה כתובה על ספר, אך נובעת מזכותו הטבעית של כל אדם לחפש מקורות מחיה ולמצוא לעצמו מלאכה המפרנסת את בעליה."

כלומר, למרות שההנמקה המשפטית של השופט שניאור-זלמן חשין היא קצרה ולאקונית, הרי שבהעדרה של מגילת זכויות אזרח או חוקה פורמלית, הרי שהיא יצירתית וחדשנית באופייה. עניין בז'רנו הוא פרשת דרכים במשפט החוקתי. עניין בז'רנו הוא בעל חשיבות עצומה מכיוון שהוא מגן על זכויות אדם למרות שאם מחפשים את הזכות הזו בספר החוקים הפורמלי לא מוצאים אותה. במילים אחרות, אף על פי שזכותם של העותרים אינה כתובה בספר החוקים הפורמלי, הרי היא זכותם הטבעית, מוצדקת על ידי הטיעון כי כל אדם זכאי לחפש מקורות מחיה על מנת לספק את עצמו. לאור זכות מעין זו, נדרש שר המשטרה להוכיח כי פעולותיו כנגד העותרים מעוגנות בחוק. כלומר, אם יש לאדם זכות יסוד הרי שהממשל נדרש להראות חקיקה ראשית המסמיכה אותו לפגוע בזכויות אלו.
פגיעה בזכויות אדם רק מכוח חקיקה ראשית או הסמכה בה

עיגון נוסף לעקרון שאסור לפגוע בזכויות אדם, אלא מכוח חקיקה ראשית או הסמכה בה, הוא עניין שייב.

בבג"צ 144/50 שייב נ' שר הביטחון, פ"ד ה 399, שניתן בשנת 1951. בעניין שייב הורה בית המשפט העליון לראש הממשלה דוד בן-גוריון, ששימש גם כשר ביטחון באותה תקופה, להימנע מלהתערב בהעסקתו של דוקטור אלדד שייב, שהיה פעיל פוליטי של הימין וממנהיגי הלח"י, כמורה בבית ספר פרטי. 

בהעדרה של חקיקה המסמיכה את שר החינוך, כל שכן את שר הביטחון, להתערב בהחלטה להעסקת מורה בבית ספר פרטי, הרי שכל ניסיון התערבות שכזה מגביל את חירויות הפרט והינו בלתי חוקי. 

שופטי בג"צ אמנם הודו כי הטלת הגבלות הדדיות על חירות הפרט של האזרח היא בלתי נמנעת, אך הם ציינו כי עליה להיות מבוססת על רצון החברה כפי שזה משתקף בהחלטת נבחרי העם בבית המחוקקים. 

בע"ב 1/65 ירדור נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השישית, פ"ד יט(3) 365, כתב השופט חיים כהן:

"במדינה אשר בה שולט החוק, אין שוללים זכות מאדם, ויהא הוא הפושע המסוכן והבוגד הנבזה ביותר, אלא בהתאם לחוק בלבד. לא ועדת הבחירות המרכזית ולא בית-משפט זה מחוקקים במדינה הזאת: הכנסת היא הרשות המחוקקת, והיא אשר מסמיכה את מוסמכיה, אם רצונה בכך, לעשות לאיש כדרכיו וכפרי מעלליו. בהעדר הסמכה כזאת מאת המחוקק, לא ההיגיון ולא הכורח ולא אהבת המולדת ולא שום שיקול אחר, יהא אשר יהא – מצדיקים עשיית דין על דעת עצמו ושלילת זכות הזולת." 

הסבירו והדגימו את עמדתו. עד כמה דברים אלה זכו להכרה במשפט החוקתי הישראלי בעבר ובהווה.
תשובה:

בעניין ירדור נצמד השופט חיים כהן לעקרון חוקיות המינהל, וקבע כי פגיעה בזכויות אדם תיעשה רק מכוח הסמכה בחוק. עוד הוסיף כי שום נימוק אחר (לא ההגיון, לא הכורח ולא אהבת המולדת) יכול להצדיק עשיית דין עצמי ושלילת זכות הזולת להשתתף בהכרעות פוליטיות ומדיניות שבאה לידי ביטוי בפעילות הכנסת ומוסדותיה. גישה זו מצאה ומוצאת אחיזה בפסקי דין רבים בעבר ובהווה. כך למשל בעניין עניין בז'רנו, סירב ביהמ"ש להכיר בכוחו של שר המשטרה למנוע כניסת מעכרים למשרד הרישוי, למרות שנימוקו של שר המשטרה לפעולתו היה לחימה בשחיתות. בעניין שייב הורה ביהמ"ש לבן גוריון למשוך את מכתבו ולהימנע מלהתערב בהעסקתו של אלדד שייב, בהעדר הסמכה מהמחוקק למרות שציין כי ערבוב פוליטיקה וחינוך הוא דבר פסול ובעייתי. בעניין הוועד הציבורי נגד עינויים פסל ביהמ"ש שימוש באמצעי חקיקה אלימים על ידי השב"כ בהעדרה של חקיקה מסמיכה, אפילו מקום שאמצעים אלה נדרשים לשם לחימה בטרור. בכל העניינים הנ"ל דרש ביהמ"ש כי האדמיניסטרציה תפנה אל הכנסת לשם קבלת הסמכה לפגיעה בזכויות וחירויות.

עם זאת, חשוב לציין כי דעת הרוב בעניין ירדור אפשרה פגיעה בזכות לבחור ולהיבחר גם בהעדר הסמכה מפורשת מכוח נתוני יסוד קונסטיטוציונים (לפי אגרנט) או מכוח עקרון העל של הגנה עצמית (לפי זוסמן). ניתן גם לציין את דעת השופט ברק בעניין לאור, הגורס כי מכוח עקרונות יסוד של השיטה ניתן לפסול חוקים, או הכרתו בעניין מזרחי בסמכותה המכוננת של הכנסת מכוח מודלים עיוניים שונים. פסקי הדין הנ"ל אינם מסתמכים בעיקרם על "רצון הכנסת" הסובייקטיבי, אלא על נימוקים שמקורם בהיגיון, בכורח ובאהבת המולדת.  
אך מה קורה כאשר המחוקק אכן מסמיך את הרשות או פקיד מסוים לפגוע בזכויות אדם? האם אז בית המשפט אינו יכול להושיע לפרט בהגנה על זכויותיו?

חזקה פרשנית לטובת זכויות אדם

לאור מצב דברים בו רשויות השלטון נהנו מהסמכה רחבה מאוד בחוקים לפעול כרצונם, חש בית המשפט צורך להגן על זכויות אדם גם כאשר היה דבר חקיקה שהסמיך את הרשות לפעול כרצונה ולפגוע בזכויות אדם. בית המשפט הגן על זכויות אדם על ידי הפעלת חזקה פרשנית לטובת זכויות אדם. היה וחוק ניתן לפירוש בכמה דרכים, בית המשפט יבחר בפרשנות שתואמת או הכי פחות פוגעת בזכויות אדם על פני הפרשנויות האחרות. 
ניתן לראות בכך מעין הנחת יסוד, לפי המחוקק לא התכוון או אינו מעוניין לשלול או לצמצם זכויות אדם ובית המשפט צריך לתת תוקף לכוונה או רצון זה של המחוקק. 

פסק הדין המנחה בעניין זה, שהוא גם פסק דין תקדימי במובנים אחרים (חופש הביטוי, מגילת העצמאות) הוא עניין קול העם.
בג"צ 73/53 קול העם נ' שר הפנים, פ"ד ז 871 התייחס לפרשנות הראויה של סעיף 19(2)(א) לפקודת העיתונות. סעיף זה קובע כי שר הפנים רשאי לצוות על הפסקת ההוצאה לאור של עיתון העלול לסכן את שלום הציבור. 
הרקע להחלטה בעניין קול העם הוא מאבקו הפוליטי של ראש ממשלת ישראל דאז, דוד בן גוריון, במפלגת מק"י (קומוניסטים) ובדובריה עיתון קול העם ועיתון אל-אתיחאד בערבית. באותה תקופה נקטה ברית המועצות של סטאלין בקו אנטישמי מובהק, כשהציונות הואשמה בשותפות לפשעים של ארצות המערב וכבגידה במחנה הקומוניסטי. מפלגת מק"י ועיתוניה, לא רק שלא הסתייגו מהאשמות אלו ושימשו להן שופר, אלא גם הוסיפו משלהם. במסגרת זו עיתון קול העם פרסם מאמר, שכותרתו "ילך אבא אבן להלחם לבד..." שהסתמך על דיווח בעיתון הארץ, לפיו הביע שגריר ישראל בארה"ב, מר אבא אבן, הסכמה לשגר חיילים ישראלים לעזרת ארה"ב במלחמת קוריאה. מאמר זה הילל את נאמנותה של ברית המועצות למדיניות של אחוות העמים והתקיף את "המדיניות האנטי-לאומית של ממשל בן-גוריון המספסרת [הסוחרת] בדם הנוער הישראלי." העיתון אל-אתיחאד הלך בעקבות קול העם והאשים את הממשלה בכניעה לאדוניה האמריקאיים ובמכירת ההמונים כבשר תותחים למכונת המלחמה שלהם. על רקע פרסום זה הורה שר הפנים על הפסקת הוצאתם לאור של העיתונים לתקופה מוקצבת, ועורכי העיתונים עתרו לבג"צ.
השאלה המשפטית היא האם פעל שר הפנים כדין, כלומר, בהתאם להוראות שבסעיף 19(2)(א) כשהורה על סגירת העיתון?

השופט אגרנט פירש בצורה יצירתית את פקודת העיתונות, תוך שהוא פונה למקורות נורמטיביים לא קונבנציונליים, כגון עקרונות ההכרזה על הקמת המדינה (החלק השלישי של ההכרזה), העקרונות המגולמים במערכת החוקים שלפיהם הוקמו ופועלים המוסדות הפוליטיים בישראל, והערכים אותם ניתן ללמוד ממערכת החיים הלאומיים.
 מקורות אלו הצביעו על העובדה שישראל היא מדינה דמוקרטית – מדינה בה מתקיים ממשל עצמי. ממשל עצמי (ממשל של האזרחים בעצמם) מחייב זכות לחופש ביטוי כי אלמלא קיומו של דיון בנושאים פוליטיים כיצד יוכלו האזרחים לגבש את דעתם בנושאים פוליטיים שונים ולהצביע בצורה מושכלת בבחירות. 

לכן, לדברי השופט אגרנט, על כך שיש לפרש את המונח "עלול" (likely) בפקודת העיתונות לפי המושג של "ודאות קרובה" (probable), במקום ההשקפה הדוגלת במבחן של "נטיה רעה" (bad tendency) או "סיבתיות אמצעית" (indirect causation).
 כלומר, שר הפנים יכול לסגור עיתון רק כאשר יש וודאות קרובה לפגיעה באינטרס של שלום הציבור. ומכיוון שאין וודאות כזו הרי שאסור היה לסגור את העיתונים הללו.
עניין קול העם הוא תקדימי גם ביחסו למגילת העצמאות. ניתן היה להבין מהחלטות קודמות של בית המשפט העליון כי להכרזה אין כל מעמד במשפט החוקתי. ראו בג"צ 10/48 זיו נ' גוברניק, פ"ד א 85: "ההכרזה ...באה רק לשם קביעת העובדה של יסוד המדינה והקמתה לצורך הכרתה על ידי החוק הבינלאומי. היא מבטאת את חזון העם ואת 'האני מאמין' שלו, אבל אין זה משום חוק קונסטיטוציוני הפוסק הלכה למעשה בדבר קיום פקודות וחוקים שונים, או ביטולם." 
בעניין קול העם השופט אגרנט עידן את ההלכה הזו, כך שלמרות שההכרזה אינה מהווה חוקה שתוקפם של חוקי הכנסת נבחנת לאורה, הרי שניתן להשתמש בה ככלי פרשנות חוקתי. עכשיו, לעומת עניין בז'רנו שהוא מאוד עמום בכל הנוגע מהיכן נוצרה הזכות המשפט החוקתי (דיבר על זכות טבעית) הרי שבעניין קול העם יש מתודה מאוד ברורה מהיכן אתה שואב ומכיר בזכויות אדם. המתודה היא ללכת למגילת העצמאות ולגזור משם את זכויות האדם, לא תמיד זה נעשה כך, אבל שימו לב שכל אלה שמדברים על הכרזת העצמאות כמקור פרשני לרוב מזכירים גם את עניין קול העם.
עוד דוגמא לדרך בה באמצעות פרשנות בית המשפט הגן על זכויות אדם היא עניין פורז. 
בבג"צ 953/87 פורז נ' ראש עיריית תל-אביב יפו, פ"ד מב(2) 309 תקפו העותרים את החלטתה של עיריית תל אביב למנות גברים בלבד להיות נציגים באסיפה הבוחרת רב לעיר. הפחד היה מפני אפשרות כי רבנים לא יציגו את מועמדותם אם תשתתפנה נשים בבחירתם ופחד מפני אי שיתוף פעולה של רבנים אחרים עם רב העיר, אם הוא יבחר על ידי נשים. 

השופט ברק בוחן את החוק שמסמיך את העיריה לקבוע אסיפה בוחרת לבחירת רב עם (חוק שירותי הדת היהודיים ותקנות בחירת רבני עיר) ואומר שהעירייה אכן צריכה לקחת בחשבון כל שיקול שיעזור לאסיה הבוחרת למלא את תפקידה. – כולל השיקול שלא רצוי לבחור נשים. 

אבל כל דבר חקיקה נועד להגשים את ערכי היסוד של השיטה, ולא להיות מנוגד להם, ולכן בהעדר הוראה מפורשת מצד המחוקק אין להניח כי המחוקק התכוון לסטות מערכי היסוד של השיטה ובכלל זה מהערך בדבר השוויון. במילים אחרות, לגישת בית המשפט העליון, כאשר חוקקו את חוק שירותי הדת היהודיים ואת תקנות בחירת רבני עיר, ביקשו המחוקק הראשי ומחוקק המשנה לקיים את עקרון השוויון.

לכן החלטת מועצת עיריית תל אביב, שאינה עולה בקנה אחד עם עקרון השוויון, חורגת ממטרותיה של החקיקה המעניקה לה סמכות לפעול.      

כלומר, יש לפרש חקיקה על ידי פניה לתכלית החקיקה הכוללת את עקרונות היסוד של השיטה.

זה המקום לציין כי לעיתים בית המשפט לא הצליח להגן על זכויות אדם בדרך פרשנית. דוגמא לכך הוא פס"ד בעניין רוגוזינסקי.  

בע"א 450/70 רוגוזינסקי נ' מדינת ישראל, פ"ד כו(1) 129. ביקשו שני זוגות יהודיים כי יכירו בהם כבעל ואישה על סמך טקס נישואין פרטי בנוכחות שני עדים. בית המשפט המחוזי קבע כי מדובר בנישואין של יהודים ולכן זה בתחום סמכותו של בית הדין הרבני – כל זאת מכוח סעיף 1 לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין) – 1953. שני הזוגות טענו כי בהיותם חסרי אמונה דתית הם לא נחשבים יהודיים לצורך חוק שיפוט בתי דין רבניים, , והם מציינים כי בהכרזת העצמאות הובטח חופש הדת והמצפון וחופש הדת כולל גם את החופש שלא להשתייך לשום דת. 
בית המשפט דוחה את הערעור ואת הטענות ואומר שכאשר המחוקק יוצר חוק ברור הפוגע בזכויות, בית המשפט אינו יכול להושיע מפני החוק. הוא חוזר על ההלכה כי הכרזת העצמאות אינה חוקה, אמנם יש לפרש כל הוראת חוק לאורה עד כמה שניתן עם העקרונות המנחים המצויים בה ולא בניגוד להם, אבל "כאשר קיימת הוראת חוק מפורשת של הכנסת, שאינה משאירה מקום לשום ספק, יש ללכת על-פיה, הגם שאינה עולה בקנה אחד עם העקרונות שבהכרזת העצמאות."

אפשרות להגנה על חוקית מכוח עקרונות יסוד של השיטה (לאור)
יחד עם זאת, צריך לזכור את עניין לאור, בו כן עלתה אפשרות להעניק הגנה על חוקית ואולי אפילו על חוקתית לזכויות יסוד – שם דובר על הזכות לשוויון. 
� עניין קול העם, לעיל הערה 37, בע' 884: "מערכת החוקים, לפיהם הוקמו ופועלים המוסדות הפוליטיים בישראל, מעידים כי אכן זוהי מדינה שיסודותיה דמוקרטיים. כמו כן, הדברים שהוצהרו בהכרזת העצמאות - ובפרט בדבר השתתת המדינה 'על יסודות החירות' והבטחת חופש המצפון – פירושם, כי ישראל היא מדינה השוחרת חופש. ...הלא זו אכסיומה ידועה, שאת המשפט של עם יש ללמוד באספקלריה של מערכת החיים הלאומיים שלו." 


� שם, שם.
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