

פּיסקת-ההגבלה

מצע לדיון בועדת חוקה, חוק ומשפט של הכנסת, 28 ביולי 2005

ד"ר משה כהן-אליה

א. רקע

בהנחה שבני האדם הם יצורים חברתיים, שהם אינם אטוֹמים בודדים, הרי שאין לומר שהם מחזיקים בזכויות בלתי-מוגבלות. לא אחת המימוש של זכויות היסוד של האדם עלול לפגוע באינטרסים המשותפים של חברי הקהילה וכן בזכויות היסוד של חברים נוספים הקהילה. 

לכן המסמכים החוקתיים של דמוקרטיות רבות קובעים, לצד שורה של זכויות יסוד שניתנות לאזרחים, גם הוראות המעניקות סמכויות למדינה להגביל את אותן זכויות (להלן: פסקות הגבלה). 

צריך לשים לב התפקיד שפסקות ההגבלה ממלאות הוא כפול: מצד אחד, הן מעניקות כוח למדינה להגביל את זכויות האדם; ומצד שני, הן קובעות סייגים על הכוח שניתן למדינה להגביל זכויות. 

פסקות ההגבלה שקיימות בעולם נוטות לסייג את הכוח להגביל את הזכויות בשלוש דרכים עיקריות: א. באמצעות הדרישה שתתקיים בקרה דמוקרטית על ההגבלה על הזכות ("בחוק או לפי חוק"). ב. על-ידי הצבת הדרישה שהתכלית שביסוד הגבלת הזכויות תהיה תכלית ראויה, כזו שעולה בקנה אחד עם ערכיה של המדינה. ג. וחיוב המדינה להראות שההגבלה היא מידתית proportional. 

בית המשפט העליון בישראל רואה בדרישות של פסקת ההגבלה דרישה קומונסנסית שאין סיבה שלא להחיל אותה לגבי הוראות חוקתיות שאינן כוללות פסקות הגבלה מפורשות. ראו ע"ב 92/03 מופז נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית, פ"ד נז(3) 793.

בדברים שיבואו להלן אבקש: א. להסביר מהי המשמעות של שלושת הסייגים על הכוח של המדינה להגביל זכויות (מתוך התייחסות גם למשפט החוקתי בישראל ובעולם). ב. אציג מודלים שונים להגבלת זכויות בחוקות של מדינות דמוקרטיות. לבסוף אצביע על מספר השיקולים ומסקנות שעולות מתוך הסקירה.

ב. הסייגים על הכוח של המדינה להגביל זכויות

ב.1. דרישת החוקיות
הדרישה הראשונה היא שתתקיים בקרה מצד בית המחוקקים על הליך הפגיעה בזכות. מנקודת ראות ליברלית עדיף שהגורם המחליט לגבי הגבלת הזכות יהיה המחוקק ולא הפקידות. זאת, בין היתר, מכיוון שהליך החקיקה הוא שקוף יותר בהשוואה לקבלת החלטות של המינהל; ולאור העובדה שהמחוקקים נושאים באחריותיות accountability דמוקרטית כלפי הבוחרים שלהם, בניגוד לפקידי המינהל הציבורי.

ואולם, מהצד השני, אין זה ריאלי לצפות שהמחוקק יפקח אחר כל פגיעה בכל זכות. הטלת חובה כזו על המחוקק לגבי כל פגיעה בכל זכות תפגע באופן משמעותי ביעילות המינהל. לכן חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו תוקן בשנת 1994 ובמקום התיבה "בחוק" הוסף המשפט "או לפי חוק כאמור מכוח הסכמה מפורשת בו". 

תיקון זה מאפשר גם למתקין התקנות (על פי חוק הפרשנות, "לפי חוק" פירושו בתקנה) להתיר הגבלת זכויות, ואולם זאת בכפוף לקיומה של הסמכה מפורשת בחוק המסמיך.
צריך לשים לב לכך שהנוסח הקיים של דרישת "בחוק" בישראל הוא מחמיר יותר עם המדינה מאשר הנוסח המקובל במרבית המדינות הדמוקרטיות. ברוב החוקות המערביות ההגבלה צריכה להיות "prescribed by law". דרישה זו הובנה בקנדה ובאירופה כמאפשרת הגבלת זכויות גם מכוח תקנות, הנחיות מנהליות, צווים מינהליים, ואפילו מכוח המשפט המקובל. 

נראה שבתי המשפט בישראל ובעולם נוטים להקל עם המדינה בפרשנות דרישת ה"בחוק או לפי חוק". במרבית המקרים לא נדרשת הסכמה מפורשת שמתירה לפגוע בזכויות. ואולם במקרים שבהם מדובר בפגיעה בזכויות יסוד, נדמה שבתי המשפט כן דורשים הסכמה מפורשת. למשל, ראו בג"צ 355/79 קטלן נ' שירות בתי הסוהר, פ"ד לד(3) 294 (יש צורך בהסמכה מפורשת לצורך ביצוע חוקן באסירים לשם איתור סמים); בג"צ 5100/94 הועד הציבורי נגד עינויים בישראל נ' ממשלת ישראל, פ"ד נג(4) 817 (יש צורך בהסכמה מפורשת בחקיקה לביצוע עינויים בנחקרי שב"כ). 

דרישת החוקיות הובנה בישראל ובעולם כמציבה דרישות נוספות בפני המחוקק. כך מקובל לומר שעל ההסדר המגביל להיות: 
א. 
ברור (חוק בלתי ברור מהווה מעין חרב דמוקלס שתלויה מעל ראשי האזרחים, אין לדעת מתי היא תיפול עלינו). 
ב. 
אסור למחוקק להאציל שיקול דעת גורף לפקידות במימוש החוק (כאשר המחוקק מאציל שיקול דעת גורף הוא בעצם נמנע מלקבוע בעצמו את הנורמה המגבילה ולכן איננו עומד בדרישת החוקיות). 
ג. 
ההסדר המגביל חייב להיות נגיש לאזרחים (בדרך-כלל באמצעות פרסום ברשומות). 
ב.2. דרישת התכלית
פסקות ההגבלה בחוקי היסוד אינן מונות רשימה של תכליות שתיחשבנה כראויות (בניגוד למשל לפסקות הגבלה שקיימות בחוקות של חלק ממדינות אירופה). הן מסתפקות בתיבה "תכלית ראויה". תכליות ראויות בישראל הן כאלה שהולמות את "ערכיה של מדינת ישראל" כ"מדינה יהודית ודמוקרטית". 

בפועל, בתי המשפט נוטים לראות כמעט בכל תכלית שהמדינה מבקשת לקדם כתכלית ראויה. ישנה גזרה צרה מאוד של תכליות שתיחשבנה כתכליות לא ראויות (שחיתות, גזענות ואיבה כלפי "האחר", שרירות, נפוטיזם). ישנן גם התבטאויות בפסיקה לפיהן "זכויות אדם עולות כסף" ולכן שיקולים של אי נוחות מינהלית או עלויות לא תיחשבנה בדרך-כלל כתכלית ראויה (בג"צ 4541/94 אליס מילר נ' שר הביטחון, פ"ד מט(4) 94). ואולם - ככל שהדבר נוגע לשיקולים של עלות - בית המשפט הבהיר בפסיקה מאוחרת יותר, שעלות משמעותית כן יכולה להיחשב כתכלית ראויה לצורך הגבלת זכויות (בג"צ 6055/95 צמח נ' שר הביטחון, פ"ד נג(5) 241).

בתי המשפט אינם נוטים לקבוע שיעדים שהמדינה מבקשת לקדם אינם ראויים, מכיוון שחלוקת התפקידים הראויה בין המחוקק לבין השופט מחייבת להותיר שאלות של "מדיניות" וקביעת היעדים החברתיים בידי המחוקק הנבחר.

קודם להערכת החשיבות של התכלית, על בתי המשפט לזהות את התכלית שהמדינה ביקשה לקדם. בפועל, בתי המשפט אף אינם נוטים להטיל ספק, לפחות לא באופן גלוי, בתכליות עליהם מצהירה המדינה. ממרה שגורה היא שבית המשפט יערוך "אנליזה של החוק ולא פסיכואנליזה של המחוקק" (בג"צ 246/81 אגודת דרך ארץ נ' רשות השידור, פ"ד לה(4) 1, 17)

ב.3 דרישת המידתיות
דרישת המידתיות (או היחסיות) היא כיום הסטנדרט העיקרי להכרעה משפטית בהתנגשויות שבין ערכים ואינטרסים נוגדים במשפט הציבורי של מדינות דמוקרטיות רבות. דרישה זו מחייבת את מקבלי ההחלטות המבקשים לממש יעדים ראויים להראות שהאמצעים שננקטו על-ידם הם נדרשים לשם הגשמת היעדים. בחלק המכריע של המקרים שבהם בית המשפט פוסל הסדר שפוגע בזכות, הוא עושה זאת מהטעם שלא התקיימה דרישת המידתיות.

ביסוד דרישת המידתיות עומדת ההכרה בכך שלבני האדם יש העדפות שונות, ואף נוגדות, וכי לצורך קיום הרמוני בין הפרטים בחברה יש צורך בעיקרון חוקתי של פשרה המבוסס על כבוד הדדי. דרישת המידתיות היא גם סוג של דרישה לרציונליות בהליך החקיקה. רציונליות כזו מבטיחה מימוש אופטימלי של ערכים חוקתיים ושל יעדים חברתיים. מבחינות רבות אפוא הדרישה המופנית אל הממשלה שלא לפגוע בזכויות במידה שעולה על הנדרש היא דרישה צודקת וקומונסנסית. בלשון הממרה הצרפתית הידועה: "אין להרוג זבוב עם גרזן".
על פי הפסיקה בישראל (ושל מדינות רבות אחרות בעולם) אמצעי נתפש כ"נדרש" למימוש יעד מסוים אם הוא מקיים במצטבר את שלושת מבחני המשנה הבאים: 

1. אם הוא מקדם את מטרת ההסדר המגביל (דרישת ההתאמה). 

2. אם הוא מגשים את המטרה אגב פגיעה מינימלית בזכות (דרישת ההכרחיות). 

3. אם התועלת מהשימוש בו לשם קידום המטרה היא גבוהה יותר מהנזק שהוא מסב למי שזכותו נפגעה (מידתיות במובן הצר).
בעצם דרישת המידתיות כוללת שני מובנים. האחד, פורמאלי: בחינת ההיבטים הרציונאליים והלוגיים של הסדר שלטוני. השני, מהותי: איזון בין התועלת מההסדר לבין מידת הפגיעה בזכויות (השוו: מ' כהן אליה "המובן הפורמאלי והמובן המהותי בפסיקת בית המשפט העליון בנושא גדר הביטחון" המשפט (יוני, 2005) 54). עיקר הביקורת מופנה כנגד בית המשפט כאשר הוא מחיל את המובן המהותי של המידתיות, כלומר כאשר הוא מחליף את שיקול הדעת של הרשות המוסמכת ומאזן במקומה בין הערכים המתנגשים. הטענה היא ששופטים אינם צריכים לעסוק באיזונים, שכן איזונים כאלה אינם מדע מדויק וכי תוצאתם עלולה להיות מושפעת מהעמדות האישיות של השופטים. 

ג. מודלים שונים של פסקות הגבלה
מהעיון בחוקות של מדינות אחרות ניתן לדלות מספר מודלים להגבלת זכויות:

ג.1 ניסוח זכויות מוחלטות ללא פסקת הגבלה
התיקון הראשון לחוקת ארצות הברית מגן על הזכות לחופש הביטוי, חופש ההתאגדות, חופש הדת ועיקרון ההפרדה בין דת ומדינה. לתיקון זה אין פסקת הגבלה. 

"Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to assemble, and to petition the Government for a redress of grievances."
בית המשפט העליון האמריקאי לא פירש הוראה זו כמעניקה זכויות מוחלטות לאזרחי ארצות הברית. ואולם הנוסח המוחלט של התיקון הראשון הוביל את בית המשפט להעניק הגנה משפטית חזקה מאוד לזכויות אלו.

נוכח הפגיעה החמורה בחופש היצירה בתקופת הנאצים, נוסח חוק היסוד הגרמני משנת 1949 כמעניק זכות מוחלטת בתחום חופש היצירה. סעיף 5(3) לחוק היסוד הגרמני קובע: "Art and scholarship, research, and teaching shall be free. The freedom of teaching shall not release any person from allegiance to the constitution."

אף כאן פסק בית המשפט החוקתי הגרמני כי למרות שהנוסח המוחלט של הזכות, היא בכל זאת כפופה להגבלות מתוקף משטר הערכים שמצוי בחוקה עצמה.

זכויות המנוסחות באופן מוחלט בחוקות או באמנות בינלאומיות התפרשו כמוחלטות על ידי בתי המשפט רק באותם מקרים הנוגעים לזכויות יסודיות ביותר, כגון החירות מפני עינויים ומפני עבדות.

ראו סעיפים 7, 8 לאמנה הבינלאומית בדבר זכויות אזרחיות ופוליטיות משנת 1966:

7. 
No one shall be subjected to torture or to cruel, inhuman or degrading treatment or punishment. In particular, no one shall be subjected without his free consent to medical or scientific experimentation.

8. 
1. 
No one shall be held in slavery; slavery and the slave-trade in all their forms shall be prohibited. 


2. 
No one shall be held in servitude. 

היתרון של המודל המוחלט הוא במסר החשוב שהוא מעביר לרשויות ולכלל הציבור, מסר שמנוסח באופן בהיר ונטול סייגים. החיסרון הוא, שלמעט זכויות ספורות (חירות מפני עינויים, עבדות, ענישה רטרואקטיבית), זכויות אינן מוחלטות. ניסוח גורף של כלל הזכויות באופן מוחלט עלול להוביל שופטים ליצור פסקות הגבלה באופן פרשני, וזאת מבלי שהם מקבלים הדרכה ברורה מהמכונן בנוגע לתנאיה.

ג.2. פסקת הגבלה ספציפית לכל זכות וזכות
מכיוון שלכל זכות יש מאפיינים ייחודיים שלה, ומכיוון שלא כל הזכויות נהנות ממידה זהה של חשיבות, מקובל בחוקות רבות לקבוע פסקות הגבלה ספציפיות לכל זכות וזכות. ההבדלים בין פסקות ההגבלה באים לידי ביטוי בשני מרכיבים יסודיים שלה: א. התכלית: בפסקות הגבלה ספציפיות מקובל לקבוע תכליות מוגדרות יותר שהמדינה יכולה להסתמך עליהן כשהיא מגבילה זכויות (למשל, ביטחון המדינה, שלום הציבור, המוסר הציבורי, רגשות דתיים, הגנה על זכויות של אחרים, ועוד). ב. מידתיות (ככל שהדבר נוגע לזכויות יסודיות, כמו חופש הביטוי, נדרוש שההגבלה תהיה "הכרחית"; וככל שהדבר נוגע לזכויות יסודיות-פחות, כמו זכות הקניין, נסתפק בכך שההגבלה תהיה "סבירה").

ראו למשל סעיף 10 לאמנה האירופית לזכויות האדם, משנת 1950, המגן על חופש הביטוי:

1. Everyone has the right to freedom of expression. This right shall include freedom to hold opinions and to receive and impart information and ideas without interference by public authority and regardless of frontiers. This article shall not prevent States from requiring the licensing of broadcasting, television or cinema enterprises. 

2. The exercise of these freedoms, since it carries with it duties and responsibilities, may be subject to such formalities, conditions, restrictions or penalties as are prescribed by law and are necessary in a democratic society, in the interests of national security, territorial integrity or public safety, for the prevention of disorder or crime, for the protection of health or morals, for the protection of the reputation or the rights of others, for preventing the disclosure of information received in confidence, or for maintaining the authority and impartiality of the judiciary. 

 השוו עם סעיף 1 לפרוטוקול הראשון של האמנה, המגן על זכות הקניין:

Every natural or legal person is entitled to the peaceful enjoyment of his possessions. No one shall be deprived of his possessions except in the public interest and subject to the conditions provided for by law and by the general principles of international law.

The preceding provisions shall not, however, in any way impair the right of a State to enforce such laws as it deems necessary to control the use of property in accordance with the general interest or to secure the payment of taxes or other contributions or penalties.

הנוסח היותר מרוכך של פסקת ההגבלה בנוגע לזכות הקניין גרם לבית המשפט האירופי לזכויות האדם לקבוע שהנטל שמוטל על המדינה להצדיק הגבלות על זכות הקניין הוא נטל קל יחסית (בהשוואה, למשל, להגבלות על חופש הביטוי).

היתרון של פסקות הגבלה ספציפיות טמון בניסיון להגדיר באופן ברור יותר עבור בית המשפט את היקף ההרשאה שניתנת למדינה להגביל זכויות. ואולם עיון בפסיקות של בתי המשפט בעולם מלמד שהלשון של פסקת ההגבלה לא מלאה תפקיד משמעותי בפרשנות התנאים להגבלת זכויות. בתי המשפט תמיד בודקים את הבסיס החוקי, התכלית, והמידתיות, וזאת בהתחשב באופי ובחשיבות של הזכות המוגבלת ובחשיבות של האינטרס הנוגד. 

ג.4. פסקת הגבלה הדורשת רק פגיעה "בחוק"

פסקות הגבלה מסוג זה כוללות רק דרישה אחת בנוגע להגבלת זכויות: שההגבלה תתבצע בחוק. פסקות כאלו הן נדירות, מכיוון שהן מחטיאות במידה רבה את כל המטרה שביסוד המסמך החוקתי: למנוע גם מהמחוקק מלהגביל באופן בלתי ראוי את זכויות האדם.

ראו את סעיף 2(2) לחוק היסוד הגרמני (הזכות לחיים ולשלמות גופנית):

 (2) Every person shall have the right to life and physical integrity. Freedom of the person shall be inviolable. These rights may be interfered with only pursuant to a law.

וכן את סעיף 8 לחוק היסוד הגרמני (הזכות להפגין)

(1) 
All Germans shall have the right to assemble peacefully and unarmed without prior notification or permission.

(2) 
In the case of outdoor assemblies, this right may be restricted by or pursuant to a law.

למרות שלשון החוקה מאפשרת הגבלה על זכויות אלו בחוק, בית המשפט החוקתי הגרמני קבע כי חוק שמגביל זכויות אלו חייב להתאים למערכת הערכים החוקתית והוא חייב להיות מידתי. 

דוגמא מעט שונה מחוקת ארצות הברית: תיקון ה-5 ו-14 לחוקת ארצות הברית אוסר על הממשל הפדראלי ועל המדינות לשלול, בין היתר, את הזכות לחיים, חירות וקניין ללא "הליך הוגן" בחוק. "Nor (shall a citizen) be deprived of life, liberty, or property, without due process of the law."
בדומה לעמדה של בית המשפט החוקתי הגרמני, גם בית המשפט העליון האמריקאי קבע שאין די בכך שההגבלה על החירות נעשה בפרוצדורה של חקיקה (procedural due process), אלא שהוא צריך לעמוד גם בדרישות מהותיות (substantive due process). ראו, למשל, Roe v. Wade, 410 US 113 (1973) (הגבלה בחוק על החירות של האישה להחליט לגבי גופה בנושאים של הפלות צריכה להיות כפופה לסטנדרטים מהותיים, כמו ההכרח לכבד את האוטונומיה של האישה). 

לסיכום, קביעת פסקות הגבלה שמסתפקות בהצבת דרישה שהמחוקק יפקח על הפגיעה, איננה מגשימה את המטרה החוקתית שכוללת גם פיקוח על המחוקק. בפועל, בתי המשפט שנתקלים בהוראות חוקתיות כאלה מפרשים אותן ככוללות גם סייגים מהותיים (כמו, דרישה לתכלית ראויה ולמידתיות).

ג.4. פסקת הגבלה כללית

נדמה שהמודל המקובל יותר בחוקות מודרניות הוא של פסקת הגבלה כללית, שכוללת התייחסות לשלוש הדרישות המקובלות (חוקיות, תכלית ומידה). 

ראו את סעיף 1 לצ'רטר הקנדי על זכויות וחופשים משנת 1982:

"The Canadian Charter of Rights and Freedoms guarantees the rights and freedoms set out in it subject only to such reasonable limits prescribed by law as can be demonstrably justified in a free and democratic society."
נוסח זה השפיע על מנסחי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. סעיף 8 לחוק היסוד קובע:

"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."
היתרון של פסקות הגבלה כלליות הוא באלגנטיות של הניסוח שלהם. פסקות ההגבלה הכלליות מנחות את בתי המשפט לבחון את החוקיות, התכלית, והמידתיות של ההגבלה. החיסרון הוא בכך שאין הן רגישות מספיק לאופי ולחשיבות השונה של כל אחת מהזכויות. 

פתרון לקושי זה אפשר למצוא בנוסח של פסקת ההגבלה בחוקת דרום אפריקה (שנוסחה על-ידי טובי המומחים למשפט חוקתי בעולם). סעיף 36(1) לחוקת דרום אפריקה מחייב, בין היתר, את בתי המשפט להתחשב באופי של הזכויות:

36. (1) The rights in the Bill of Rights may be limited only in terms of law of general application to the extent that the limitation is reasonable and justifiable in an open and democratic society based on human dignity, equality and freedom, taking into account all relevant factors, including ​ 

a. the nature of the right; 

b. the importance of the purpose of the limitation; 

c. the nature and extent of the limitation; 

d. the relation between the limitation and its purpose; and 

e. less restrictive means to achieve the purpose. 

שתי הערות בשולי הדיון

1. דרישות אוניברסאליות: לא ניתן להתעלם מהעובדה ששלוש הדרישות של פסקות ההגבלה (חוקיות, תכלית, ומידתיות) הן דרישות אוניברסאליות. בתי המשפט בעולם וגם בישראל מחילים אותם בכל מקרה, גם כאשר לשון החוקה היא שונה.
2. היחס בין פסקת הגבלה כללית לספציפית: יש לשים לב לקושי שעשוי להתעורר במידה ומעדיפים להישאר עם פסקת הגבלה כללית. חלק מהזכויות הספציפיות מנוסחות עם הוראות של הגבלה (למשל, הזכות להיות מובא בפני שופט "בהקדם האפשרי", הזכות לקבל יחס שווה אלא אם יש "שונות רלבנטית", הזכות לתנאיי מחייה מינימאליים "בכפוף למשאבים של המדינה"). קיומן של הגבלות פנימיות עוד בשלב הגדרת הזכות מעוררת שאלה קשה בדבר ביחס בין ההגבלה הפנימית (למשל, התיבה "בכפוף למשאבים של המדינה") לבין ההגבלה הכללית (חוקיות, תכלית ומידה). פתרון אפשרי לקושי זה הוא להחיל את פסקת ההגבלה הכללית רק על אותן זכויות שאינן כוללות הגבלה פנימית (הגבלה בשלב הגדרת הזכות). וכך, למשל, זכויות חברתיות תהיינה כפופות רק להגבלה פנימית ולא לפסקת ההגבלה הכללית. 
