משפט ציבורי – הרצאה 4
פס"ד צמח
עותרת הסנגוריה הצבאית על כך שהחייל הוחזק 96 שעות במעצר לפני הבאתו בפני שופט ובכך נפגעת זכותו לחירות. וטענתה היא שישנה פגיעה במידתיות והאמצעי שנבחר אינו האמצעי שפגיעתו פחותה.

הצבא עונה שהוא קצר בזמן וכסף, האופרציה עולה יותר כסף בגלל שצריך יותר שוטרים צבאיים ויותר שוטרים וכו'. ועוד, צריך עוד זמן.

ביהמ"ש מבטל את נושא הזמן ומנחה את הצבא לבצע את השינוי עכשיו, בנושא הכסף אומר ביהמ"ש שזכויות האדם עולות כסף ולכן אין הכסף מהווה שיקול מנצח. 

בדומה לעתירה הקודמת, ביהמ"ש פולש לתחום שאיננו שלו, הוא אומר גם מה יכול להיות בסדר. 

ביהמ"ש קובע כי התכולה היא פרוספקטיבית, כלומר הוא מבטל את החוק אבל רק מעכשיו ואילך. 

פסילת החוק הזאת מהווה נק' מפנה בגלל שחוק יסוד כבוד האדם וחירותו איננו חוק משוריין ולכן לפני 92' לא זכה לעליונות נורמטיבית ובכל זאת ביהמ"ש העליון ביטל חוק על פיו. 

פס"ד רובינשטיין

פס"ד זה עוסק בסוגיה של דחיית שירות הניתנת לבחורי ישבות שתורתם אומנותם. פס"ד זה הוא אחד נוסף בשורה של פס"ד בעתירות בנושא שהוגשו משנות ה-70'.

חוק שירות בטחון קובע שכל אזרח מהגיעו לגיל מסוים הופך למלש"ב ואח"כ מחויב בגיוס ושירות את מדינת ישראל. באותו סעיף ישנו גם פירוט של כל האוכלוסיות אשר מקבלות דחייה או ביטול השירות הביטחוני.

בסעיף 36 לחוק ישנו פירוט של כל הטעמים על פיהם ניתן לדחות או לבטל שירות צבאי כאשר בסופו של הפירוט ישנו סעיף האומר "טעמים אחרים" שבו השתמשה המדינה להצדיק את דחיית השירות הניתנה לבחורי ישיבות. והעותרים תוקפים את הסעיף הזה.

ישנן שתי אפשרויות על פיהן אפשר לפסול את החוק:
1. חוסר סמכות.

2. פגיעה בשיקול הדעת.

ביהמ"ש קובע כי הסדר הפטור של בחורי הישיבות הוא אינו חוקי והוא משתמש דווקא בסעיף חוסר סמכות (למרות שההיגיון אומר פגיעה בשיקול הדעת). ביהמ"ש לא מחווה דעה סופית לגבי ההסדר, האם הוא תקין או לא תקין לפי שיקול הדעת אלא אומר שלשר הביטחון אין סמכות לקבל החלטה כזאת גדולה.

לשר הביטחון אין סמכות מפני שכאשר החוק אומר ששר הביטחון יכול להחליט לתת פטור מטעמים אחרים היא פרטנית ולא יכולה להיות כוללת וגדולה מול ציבור שלם.

ביהמ"ש טוען שהוא פועל כאן ע"פ חזקה הניתנת לסתירה (פרשנות אשר עד שלא יוכיחו אחרת היא הנכונה).

החזקה עליה התבסס ביהמ"ש מדברת על הסדרים ראשוניים והסדרים משניים.

הסדרים ראשוניים בחקיקה ראשית – השאלות הגדולות מוחלטות אצל המחוקק, כלומר הכנסת.

הסדרים משניים בחקיקת משנה – את ההחלטות הראשיות של המחוקק מסדירים באופן פרטני בחקיקת משנה.

אנחנו מניחים שהמחוקק הפנים את העיקרון הדמוקרטי הנ"ל ולכן אנחנו מניחים שהסמכות שהעניק המחוקק למחוקק המשנה היא אך ורק להסדרים משניים ולא להסדרים ראשוניים. כלומר הכנסת לא מתכוונת להתפרק מחובתה הדמוקרטית ולתת לפקידי ציבור אחרים לקבל את ההחלטות האלה במקומה ולכן כאשר היא נותנת לשר הביטחון סמכות כזאת היא עושה זאת אך ורק להסדרים משניים.

בשימוש בפרשנות הזאת לחוק אנחנו מגיעים לצמצום כזה ששולל את סמכותו של שר הביטחון לקבל החלטה כזאת בנושא הפטור לבחורי הישיבות.

ביהמ"ש השתמש בעקרון זה על מנת להתחמק מהדיון בשאלה המהותית האם ישנו פגם בשיקול הדעת במתן פטור גורף לבחורי הישיבות. בפועל ביהמ"ש מכניס כאוביטר את הביקורת שלו ואת דעתו בנושא אבל פוסל את החוק באמצעות טענת חוסר הסמכות.

בפועל בעקבות פס"ד המחוקק יכול או להחליט בעצמו או להעניק סמכות מפורשת לשר הביטחון. 

מה נשתנה בעקבות פס"ד זה?

העותרים מנסים את מזלם במשך תקופה ארוכה וגם טענו בעבר על חוסר סמכות של שר הביטחון לקבל החלטות כאלה וביהמ"ש דחה את הטענה הזאת.

מדוע שינה ביהמ"ש את דעתו?

1. ניתן להגיד שהשתנתה הכמות – עם השנים הנושא הופך להיות יותר ויותר ראשוני בגלל שכמות הבחורים המקבלים פטור משירות הולך וגדל ובעבר ניתן היה לטעון שהכמות הייתה קטנה ולכן אפשר היה לומר שהיא איננה ראשונית. וכיום כאשר הכמות עולה ההחלטה הופכת להיות יותר משמעותית ולכן נטיית ביהמ"ש לומר כי לשר אין סמכות. ביהמ"ש משתמש בטיעון של כמות עושה איכות אבל בנושא שיקול הדעת לא בנושא הסמכות.

2. ע"פ השופט ברק "בינתיים נפל דבר", מה שגורם לשינוי בעמדה ביחס לפירוש סעיף 36 לחוק שירות הביטחון נובע מכך שבינתיים חוקקו שני חוקי יסוד והחלה המהפכה החוקתית.
מה שהשתנה זה עוצמתה של החזקה, ביהמ"ש מתייחס הרבה יותר לחזקה שפורטה מעלה בהרבה יותר משקל. בשנת 92', כאשר נכנסה לתמונה חוקה ואמרנו שהחקיקה הראשית צריכה להיות על פי החוקה הושפעו לא רק היחסים בין החוקה לבין החקיקה הראשית אלא גם בין החקיקה הראשית לחקיקה המשנית. ביהמ"ש עדיין מתייחס לנושא במסגרת חזקה פרשנית ובמידה ותהיה הנחיה מפורשת של המחוקק ביהמ"ש לא יתערב בעניין. 

בפס"ד זה נוצר מצב בו למהפיכה החוקתית יש משקל שהוא מעבר ליחסים בין חקיקה ראשית לחוקי היסוד. 

המהפיכה הגדולה יותר של ביהמ"ש היא הכנסה והכללה אל תוך חוק יסוד כבוד האדם וחירותו בכלל ואל תוך הזכות לכבוד שבתוכו את כל הזכויות שהוצאו ולא חשבו עליהן.

ביהמ"ש העליון קורא אל תוך חוק יסוד כבוד האדם וחירותו גם את הזכויות שלא דיברו עליהן כגון חופש הביטוי, חופש דת ועוד.

ביהמ"ש טוען כי הזכות לכבוד היא לא זכות פרטיקולארית אלא קורא לה זכות מסגרת אשר כוללת בתוכה את כל זכויות האדם כולן. עד היום הקריאה הזאת של ביהמ"ש היא בגדר אוביטר מפני שעד היום ביהמ"ש העליון לא פסל חוק בשל סתירה מול זכות שאיננה הוכנסה לחוק.

אבל זה שביהמ"ש אומר את זה זה גורם לכל המערכות המשפטיות להתייחס לזכויות האלה כאילו הם מעוגנות בחוק. 

כנגד התפיסה הזאת של ביהמ"ש ניתן לטעון טענות פרשניות לשוניות וטענות כלליות עקרוניות:

1. אם מתבונן על המבנה של חוק יסוד כבוד האדם וחירותו נגלה כי בחוק זה מוגנות זכויות נוספות ולא רק זכות לכבוד, ואז נשאלת השאלה אם הזכות לכבוד היא זכות מסגרת מדוע החוק מפרט זכויות נוספות?

2. בסעיפים 2 ו-4 לחוק הנוגעים בזכות לכבוד, ניתן לראות כי כתוב "אין פוגעין בחייו, בגופו ובכבודו". כבוד צריך להיות מובן בהקשר זה ברצף של חייו, גופו וכבודו ואפשר לפרש את זה כפגיעה פיזית (כגון חוקן שלא בהסכמתו).
3. ישנה התעלמות מפורשת מכוונת המחוקק, הזכויות שאינן מופיעות בחוק אינן מופיעות בגלל שלא הייתה הסכמה בגוף המחוקק על הזכויות האלה.
אך כל אלה לא מונעים מביהמ"ש לקרוא את הזכויות האחרות אל תוך חוק יסוד זה.

סיכום:

ב- 92' היה אירוע שבעקבותיו ביהמ"ש העליון מכריז על מהפיכה חוקתית, הוא משדרג את מעמדם של כלל חוקי היסוד, הוא מכניס את כל זכויות האדם אל תוך חוק יסוד כבוד האדם וחירותו, ביהמ"ש קובע סטנדרטים איך לשנות חקיקה ואיך לפגוע בה, בפועל ביהמ"ש בונה חוק יסוד חקיקה. 
