מסמך רקע לקראת דיון בוועדת חוקה, חוק ומשפט של הכנסת

תחולת זכויות חוקתיות במשפט הפרטי

מאת: ד"ר משה כהן-אליה, יולי 2005

השאלה החוקתית

אדם ממוצא אתיופי מופלה על-ידי קבלן פרטי במכירת דירה. אין חקיקה שאוסרת הפליה בתחום הדיור הפרטי. האם זכותו החוקתית של האדם ממוצא אתיופי שלא להיות מופלה מטילה חובה משפטית גם על הקבלן הפרטי? האם הזכות החוקתית שלא להיות מופלה מכוונת אך ורק כלפי המדינה?

באופן מסורתי חוקות נכתבו כדי לבלום את הכוח של המדינה, לכן ההוראות החוקתיות הוחלו על המדינה ולא על אנשים פרטיים. דומה שזו גם הכוונה שעומדת ביסוד סעיף 11 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו שקובע ש"כל רשות מרשויות השלטון חייבת לכבד את הזכויות שלפי חוק יסוד זה". 

אולם לנוכח תהליכי הפרטה בדמוקרטיות ליברליות ולאור ריכוז של כוח משמעותי בידי גורמים פרטיים, מתרחבת המגמה בעולם של הטלת חובות מכוח החוקה גם על גורמים פרטיים. נראה גם שזו המגמה הפרשנית כיום בבתי המשפט בישראל. 

להלן אציג שני מודלים תיאורטיים והשוואתיים המתייחסים לשאלה האם החוקה צריכה לכבול את המדינה בלבד או גם גורמים פרטיים. לאחר מכן אציג בקצרה את המצב המשפטי בישראל. לבסוף אציג מערכת של שיקולים שצריכים לעמוד בבסיס הדיון בסוגיה. 

תיאוריה חוקתית והשוואה

שאלת התחולה של הנורמות החוקתיות על גורמים פרטיים היא שאלה יסודית בתחום התיאוריה החוקתית והפוליטית. בהקשר זה ניתן לדבר על שני דגמים: הדגם הליברלי האנגלו-האמריקאי שלרוב שולל תחולה של זכויות חוקתיות במערכת היחסים שבין פרטים, והדגם הקהילתני-הקונטיננטלי המחייב בדרך כלל תחולת זכויות חוקתיות ביחסים שבין פרטים.

1. הדגם הליברלי האנגלו-אמריקאי

בשיטות משפט ליברליות, בעיקר אנגלו-אמריקאיות, החוקה נתפשת כמסמך המעניק זכויות מסוג "חירות" לאזרחים. החוקה הליברלית לא נועדה לעצב "טוב" משותף, אלא להבטיח את חירותם של האזרחים בדרך של הצבת סייגים חמורים על השימוש בכוח הרב שמרוכז בידי המדינה. לכן שיטות משפט כאלה לא תצדדנה, בדרך-כלל, בהחלת זכויות חוקתיות גם על גורמים פרטיים. הזכויות החוקתיות תכבולנה אך ורק את רשויות המדינה. הליברלים חוששים שעצם החיוב של גורמים פרטיים לכבד זכויות של אחרים יהווה פגיעה בחירויות של אותם גורמים. בנוסף לכך, מכיוון שהחוקה מנוסחת בדרך כלל בצורה עמומה ומופשטת, מתעורר החשש שתהליך פרשנות החוקה ילקה בסובייקטיביות שיפוטית וכי שופטים (במודע או שלא במודע) יכפו את ערכיהם על גורמים פרטיים. 

לכן התפישה המקובלת בדמוקרטיות חוקתיות בשיטת המשפט האנגלו-אמריקאית היא שהזכויות החוקתיות כובלות אך ורק את רשויות המדינה, ולא גורמים פרטיים. 

כך למשל, סעיף 32(1) לצ'רטר הקנדי על זכויות וחירויות קובע:

"This Charter applies:

(a) 
to the Parliament and government of Canada in respect to all matters within the authority of Parliament…

(b) 
to the legislature and government of each province in respect to all matters within the authority of the legislature of each province.

לאור הוראה זו נקבע בקנדה בפרשת RWDSU v. Dolphin Delivery [1986] 2 S.C.R. 573 שהזכויות החוקתיות אינן חלות במערכת היחסים שבין גורמים פרטיים.

גם בארצות הברית התפישה הרווחת היא שהחוקה מחייבת רק את המדינה ואיננה מחייבת גורמים פרטיים. אמנם נפסק בארצות הברית בשנת 1948 שבית המשפט לא יאכוף חוזה גזעני בין שני פרטים, וזאת מכיוון שאף אם החוקה איננה מחייבת את הפרטים במישרין, היא בכל זאת אוסרת על בית המשפט ליתן סעדים שמפרים את החוקה Shelley v. Kreamer, 334 U.S. 1 (1948). ואולם מאז שהתקבלו בארצות הברית בשנות השישים חוקי איסור ההפליה, כמעט ולא נעשה שימוש בפסיקה זו. ישנה סבירות גבוהה שבית המשפט העליון האמריקאי ישנה פסיקה זו כיום (במידה והיא תעמוד לעיון מחודש). 

2. הדגם הקהילתני-קונטיננטלי

לעומת זאת, במדינות המבוססות על מסורות קהילתניות, החוקה נתפשת כמסמך המאגד את הערכים החוקתיים, מסמך שנועד לעצב את "האני מאמין" של החברה, ולא רק לרסן את הכוח של המדינה. מנקודת מוצא כזו עולה שכל אזרחי המדינה אמורים לכבד את ערכיה, ולכן הזכויות החוקתיות הקבועות בחוקה צריכות לחייב את כל האזרחים (ולא רק את רשויות המדינה).

ביטוי לחשיבה כזו אפשר למצוא בחוקת גרמניה שלאחר מלחמת העולם השניה. התוצאות הנוראיות של המלחמה הבהירו למנסח החוקה הגרמנית שיש צורך בשינוי עמוק בתודעה של אזרחי גרמניה. לכן החוקה נתפשה שם כמכשיר לטרנספורמציה ערכית ותודעתית. שינוי עמוק כזה מצדיק חיוב גם של גורמים פרטיים לנהוג בהתאם לזכויות החוקתיות, בעיקר בהתאם לערך של כבוד האדם. ואכן, בית המשפט החוקתי הגרמני פסק כי החוקה משפיעה גם על מערכת היחסים שבין אנשים פרטיים (זוהי דוקטרינת ה- Drittwirkung), ואין היא מסתפקת בכבילת הכוח השלטוני מפני שימוש לרעה בכוח. בגרמניה נהוג לומר שהתחולה של הזכויות החוקתיות ביחסים שבין פרטים היא עקיפה, במובן זה שהיא חלה באמצעות פרשנות של דוקטרינות של המשפט הפרטי. 

כך למשל, בפרשת Luth, במאי שבתקופת הנאצים ביים סרט אנטישמי טען כנגד Luth שקריאתו להחרמת סרטו החדש מהווה עוולה לפי סעיף 826 לקודקס האזרחי בגרמניה, הקובע כי "הגורם נזק לזולתו בכוונה באופן הפוגע המוסר המקובל חייב לפצות על הנזק". בית המשפט החוקתי פסק שפרשנות התיבה "המוסר המקובל" במשפט האזרחי מושפעת על-ידי הוראות החוקה, המגינות בין היתר על חופש הביטוי של Luth. לאור העובדה שהחוקה מעניקה לחופש הביטוי מעמד חשוב נפסק שלא ניתן לראות בנזק הכלכלי שנגרם לבמאי נזק שהוא בניגוד ל"מוסר המקובל".
יש לשים לב שרעיון התחולה של הנורמות החוקתיות על גורמים פרטיים איננו מתיישב עם לשון חוק היסוד הגרמני. ראו סעיף 20(3) לחוק היסוד מ-1949:

"The legislature shall be bound by the constitutional order, the executive and the judiciary by law and justice."

נדירים המקרים שבהם נאמר במפורש בחוקה שהוראותיה (או חלק מהן) חלות על גורמים פרטיים. דוגמא לכך היא חוקת הודו משנת 1950. סעיף 15(2) לחוקה שקובע את איסור ההפליה נוקט בזו הלשון:

No citizen shall, on grounds only of religion, race, caste, sex, place of birth or any of them, be subject to any disability, liability, restriction or condition with regard to- 

(a) access to shops, public restaurants, hotels and places of public entertainment; or 

(b) the use of wells, tanks, bathing ghats, roads and places of public resort maintained wholly or partly out of State funds or dedicated to the use of the general public. 

הענקת זכות לאדם שלא להיות מופלה בבתי מלון ובמסעדות משמעה החלת הזכות החוקתית שלא להיות מופלה גם על גורמים פרטיים.

דוגמא נוספת היא סעיף 35 לחוקת שוויץ (במיוחד ס"ק 3):

(1) 
The fundamental rights are realized in the entire legal system.

(2) 
Whoever exercises a function of the state must respect the fundamental rights and contribute to their realization.

(3) 
The authorities ensure that the fundamental rights also be respected in relations among private parties whenever the analogy is applicable.
המצב המשפטי בישראל
סעיף 11 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו קובע:


"כל רשות מרשויות השלטון חייבת לכבד את הזכויות שלפי חוק יסוד זה".

למרות שלשונה של הוראה זו (כמו גם ההיסטוריה החוקתית שלה) מכוונת לכך שזכויות היסוד המוגנות בחוק היסוד אמורות לכבול את רק רשויות המדינה, בתי המשפט בישראל אינם נוטים לראות בהוראה זו משום שלילת הטלת חובות על גורמים פרטיים שלא לפגוע בזכויות האדם החוקתיות. 

לכתיבתו של אהרון ברק היתה השפעה רבה על מגמה פסיקתית זו. לפי אהרון ברק, פרשנות במשפט: חלק ג' - פרשנות חוקתית (1994), 649-697, אין לראות בהוראה זו משום שלילה מפורשת של תחולת הנורמות החוקתיות על פרטים. זאת, בין היתר, מכיוון שצמצום תחולת זכויות האדם מחייב צורך בהוראה מפורשת, וזאת לא קיימת כאן. הוראת סעיף 11 לחוק היסוד, לפי ברק, מהווה "הדגשת תחולה" על המדינה ולא "שלילת תחולה" על גורמים פרטיים.

גישת ברק אומצה במספר פסקי הדין של ערכאות נמוכות. כך למשל, בת.א. 11258/93 (י-ם) נעאמנה נ' קיבוץ קליה (לא פורסם) נדונה הפליה של ערבים בכניסה לפרק המים בקיבוץ קליה. באותה תקופה טרם בא לעולם חוק איסור הפליה במוצרים, בשירותים ובכניסה למקומות בילוי ולמקומות ציבוריים, התשס"א-2000 (חוק שנותן כיום מענה משפטי ברור לסוגיה זו).  שופטת בית המשפט השלום בירושלים (השופטת מזרחי) פסקה כי הפליה מטעמי לאום מהווה פגיעה בכבוד האדם, וכי הזכות החוקתית לכבוד כובלת לא רק את המדינה אלא גם גורמים פרטיים. הזכות לכבוד איננה חלה במישרין על גורמים פרטיים, אלא באופן עקיף: באמצעות פרשנות של דוקטרינות של המשפט הפרטי. לכן נפסק, שיש לפרש את העוולה הנזיקית של הפרת חובה חקוקה כמטילה חובה גם על גורם פרטי שלא לפעול בניגוד לזכויות הקבועות בחוקה. 

ראו גם ת"א (ת"א) 15/97 שמסיאן נ' מסעדת גני רוזמרי (לא פורסם) (הפליה כנגד אנשים עם מוגבלויות בכניסה למועדון ביפו מהווה הפרה של זכויות חוקתיות החלות על גורמים פרטיים באמצעות פרשנות דוקטרינות שונות מתחום המשפט הפרטי). 

יש לשים לכך, עם זאת, שהנושא טרם נדון באופן מעמיק על-ידי בית המשפט העליון עצמו. 

שיקולים לדיון

למעשה, השאלה שעומדת לדיון היא האם אנחנו צריכים להיות "גרמנים" (קרי, לראות בחוקה מסמך מחנך, ערכי, כזה שמצדיק החלת זכויות האדם גם על גורמים פרטיים) או "אמריקאים" (קרי, לראות בחוקה מסמך בולם את הכוח הרב של המדינה, והשולל תחולה של זכויות אדם על גורמים פרטיים). ההכרעה בין שני המודלים צריכה, להבנתי, להיות מושפעת מהשיקולים הבאים:

1. הצורך לרסן את הכוח של תאגידים פרטיים רבי עוצמה: כמו דמוקרטיות ליברליות אחרות, גם מדינת ישראל מצויה בעיצומה של תהליך הפרטה משמעותי שמעביר כוח מהמדינה לגורמים פרטיים. לאותם גורמים פרטיים עשויה להיות השפעה משמעותית רבה יותר על איכות החיים של האזרחים בהשוואה למדינה. מצב דברים שבו תאגידים כלכליים רבי-עוצמה חופשיים מהחובה לכבד את זכויות האדם הבסיסיות, איננו רצוי.
2. החוקה הישראלית היא חוקה ערכית: האופן שבו חוקי היסוד בישראל מנוסחים מזכיר יותר את המודל "הערכי" הגרמני מאשר את מודל "החירויות" האמריקאי. חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו הוא חוק עתיר בהפניות לערכים (לשם השוואה: בחוקת ארצות הברית אין כל הפניה למילה "ערך"). במדינות שבהן קיימות חוקות שמרבות לעשות שימוש ברטוריקה של "ערכים" יש גם נטייה להחיל את הערכים הללו גם על גורמים פרטיים. 
3. החלת זכויות בחוקה או בחקיקה? בשיטת המשפט האנגלו-אמריקאית אמנם לא מקובל להחיל את זכויות האדם החוקתיות, ואולם מקובל לקבל שם חוקים שמחילים חובות לנהוג בהתאם לערכים חוקתיים. דוגמא לכך הם חוקי איסור ההפליה שמטילים חובה גם על גורמים פרטיים שלא להפלות בעבודה, במצרכים ושירותים, בדיור ובחינוך. החלת זכויות אדם באמצעות חקיקה מהווה, עבור הליברל, פתרון שהוא second-best בהשוואה לגישה ששוללת לחלוטין תחולת זכויות על גורמים פרטיים. וזאת משני טעמים: א. החלת חובות על פרטים באמצעות חקיקה נוטה להגדיר חריגים ברורים ולצמצם את היקף התחולה של החובות בהשוואה למדינה. ב. החלת החובות בחקיקה מנוסחת בצורה פחות עמומה בהשוואה לחוקה, דבר שמצמצם את הסכנה ששופטים יהיו מוטים בעמדותיהם האישיות כשהם מטילים חובות על פרטים.
4. ריבוי חקיקה שאוסרת הפליה מייתר את הצורך להחיל זכויות חוקתיות על פרטים: הסבר אפשרי לנטיית בתי המשפט להחיל זכויות חוקתיות (בעיקר איסור הפליה) ביחסים שבין פרטים, אפשר למצוא בהיעדרה של חקיקת איסור הפליה. שופטים נוטים להעניק סעד משפטי במקרים של הפליה בוטה בתחום הפרטי והדרך המשפטית לכך (בהיעדרה של חקיקה) היא להחיל את הזכויות החוקתיות על גורמים פרטיים. נראה, עם זאת, שככל שיתרבו איסורי ההפליה בחקיקה, כך יפחת הצורך של בתי המשפט להחיל את הנורמות החוקתיות על גורמים פרטיים. ואכן, בשנים האחרונות התקבלו יותר ויותר חוקים שאוסרים הפליה בתחום הפרטי, והצורך להסתמך על נורמות חוקתיות הולך ופוחת [יש לשים לב לכך שפסיקת בית המשפט העליון האמריקאי בפרשת Shelly, המוזכרת לעיל, ניתנה בשנת 1948 עוד לפני שהתקבלו בארצות הברית חוקי איסור ההפליה. משעה שהתקבלו חוקים אלו, בית המשפט כמעט ואיננו עושה שימוש בהלכה זו].
סיכום

מצב דברים שבו גורמים פרטיים משוחררים לחלוטין מהחובה לכבד זכויות יסודיות של האדם (במיוחד הזכות שלא להיות מופלה) הוא בעייתי. הדרך הטובה ביותר, להבנתי, להחיל את החובה לכבד זכויות על גורמים פרטיים צריכה להיות באמצעות חקיקה ספציפית של הכנסת ולא באמצעות החלת החוקה. חקיקה נוטה להגדיר בצורה טובה יותר (בהשוואה לחוקה) את היקף החובות שחלים על גורמים פרטיים. ואולם, כל עוד לא הושלמה חקיקה כזו (כך למשל, אין כיום חוק שאוסר על קבלן שלא למכור דירות שהוא משווק ליוצאי אתיופיה), נכון להערכתי להשאיר את הנוסח הקיים של הוראת התחולה. הניסיון מלמד שבתי המשפט עושים שימוש בהוראת התחולה רק באותם מקרים מובהקים של הפליה פסולה. ראוי להותיר לבתי המשפט את האפשרות לעשות שימוש במקרים מתאימים בהוראות החוקה, בעיקר כדי להגן על אזרחי המדינה מפני פגיעות חריפות מצד גורמים פרטיים רבי-עוצמה.
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