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מרכז המחקר והמידע

 



	כתיבה: הודיה קין ודן להב 


	
	‏י"ב ב אדר ב תשס"ה
‏23 במרץ 2005


מבוא

מסמך זה הוכן לבקשתו של חבר הכנסת אליעזר כהן לקראת נסיעה של משלחת חברי כנסת לקנדה ולארה"ב. המסמך מכיל מידע תמציתי על מהותן החוקתית של פסקאות "ההגבלה" ו"ההתגברות" הישראליות ועל מספר מקבילות להן בעולם, בדגש על ההסדר הקנדי.

פסקת הגבלה

"פסקת ההגבלה" היא ההוראה הקבועה בסעיף 4 לחוק יסוד: חופש העיסוק וסעיף 8 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו הקובעת כי:

" אין פוגעים בזכויות שלפי חוק יסוד זה
 / בחופש העיסוק
 אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש, או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו."

לפסקת ההגבלה יש שתי השלכות חשובות: 

ראשית, היא המקור ממנו שאב בית-המשפט העליון את סמכותו לפסול חוקים של הכנסת. עיקרון זה עוצב בפסק הדין בעניין ע"א 6821/93 בנק המזרחי המאוחד נ' מגדל כפר שיתופי
 המוכר גם כפסק הדין בעניין  "חוק גל". 

שנית, פסקת ההגבלה מעגנת את העיקרון שלפיו כל הזכויות הן יחסיות ועל כן ניתן להגבילן במצבים מסוימים. אלמלא הפסקה היה אפשר להסיק שהזכויות הן מוחלטות ולכן לא ניתן להגבילן בשום מקרה. 

קיימים שלושה מודלים בהתייחס לפסקאות הגבלה:

1. אי-הכללת פסקת הגבלה. החוקה האמריקאית אינה כוללת פסקת הגבלה ועל-כן, לכאורה, הזכויות הקבועות בה הן זכויות מוחלטות שלא ניתן להגביל בשום מצב. עם-זאת, בפועל בתי המשפט בארה"ב החילו את העיקרון של יחסיות הזכויות.

2. פסקת הגבלה כללית. זהו המודל הקיים בקנדה שבו יש פסקה החלה על כל הזכויות המנויות בצ'ארטר.

3. פסקת הגבלה ספציפית. למעשה מדובר לא בפסקה אחת אלא בפסקאות רבות הצמודות לכל אחת מהזכויות. זכויות שאין בצידן פסקת הגבלה הן, לכאורה, זכויות מוחלטות. שיטה כזו קיימת למשל בגרמניה.

נהוג לגרוס שמקור ההשראה העיקרי לפסקת ההגבלה הישראלית היא פסקת ההגבלה המופיעה בסעיף 1 של צ'ארטר זכויות האדם הקנדי, כדלקמן:

“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.”
פסקת ההתגברות

"פסקת ההתגברות" היא ההוראה הקבועה בסעיף 8 לחוק יסוד: חופש העיסוק הקובעת כי:

" (א) הוראת חוק הפוגעת בחופש העיסוק תהיה תקפה אף כשאינה בהתאם לסעיף 4, אם נכללה בחוק שנתקבל ברוב של חברי הכנסת ונאמר בו במפורש, שהוא תקף על אף האמור בחוק-יסוד זה; תוקפו של חוק כאמור יפקע בתום ארבע שנים מיום תחילתו, זולת אם נקבע בו מועד מוקדם יותר. 

(ב) ..."

פסקת ההתגברות מאפשרת לכנסת לחוקק לתקופה קצובה של ארבע שנים חקיקה שאינה עומדת בתנאי פסקת ההגבלה, בכפוף לשלושה תנאים: (א) החריגה נעשתה בחוק; (ב) החוק מכיל ציון מפורש של החריגה; (ג) החוק אושר ע"י 61 חברי כנסת לפחות.

בדומה לפסקת ההגבלה, נהוג להניח שמקור ההשראה לפסקת ההתגברות הישראלית הוא הוראת סעיף 33 לצ'ארטר זכויות האדם הקנדי הקובע כי:

“(1) Parliament or the legislature of a province may expressly declare in an Act of Parliament or of the legislature, as the case may be, that the Act or a provision thereof shall operate notwithstanding a provision included in section 2 or sections 7  to 15 of this Charter.  

(2) An Act or a provision of an Act in respect of which a declaration made under this section is in effect shall have such operation as it would have but for the provision of this Charter referred to in the declaration.  

(3) A declaration made under subsection (1) shall cease to have effect five years after it comes into force or on such earlier date as may be specified in the declaration.  

(4) Parliament or the legislature of a province may re-enact a declaration made under subsection (1). 

(5) Subsection (3) applies in respect of a re-enactment made under subsection (4).”

כפי שניתן להיווכח ההוראה בקנדה מאפשרת למחוקק לפגוע בזכות חוקתית מוגנת לתקופה של חמש שנים (שניתנת לחידוש). 
תקדימים בישראל ובקנדה

עד היום קיים תקדים אחד בלבד לשימוש שעשתה הכנסת בפסקת ההתגברות וזאת במסגרת חוק בשר ומוצריו, התשנ"ד-1994
 שעניינו הגבלה על ייבוא בשר שאינו כשר. 

בקנדה, נעשה בפסקת ההגבלה שימוש בשלושה מקרים: 

(1) חקיקה של מחוז קוויבק שקבעה ששילוט מסחרי יהיה בצרפתית בלבד. משקבע בית המשפט שהסדר זה אינו חוקתי, התקבל תיקון לחוק שבו נכללה הוראה לפיה החוק המתוקן יהיה בתוקף על אף האמור בצא'רטר. 

(2) מקרה אחר עסק בחקיקה של מחוז סקסצ'ואן בעניין התמודדות עם שביתות.
(3) בין השנים 1982 ו- 1985 כללו כל הצעות החוק שהוגשו בקוויבק פסקת התגברות וזאת כצעד מחאה של מחוז זה על שינוי חוקתי שנעשה בניגוד לעמדת המחוז. 
ההבחנות בין ההסדר הישראלי והקנדי

פרופ' ברק מגדיר בספרו "פרשנות חוקתית" הבחנות אחדות בין פסקת ההתגברות הישראלית והפסקה הקנדית, כדלקמן:

(1) בישראל חקיקה הכוללת פסקת התגברות צריכה להתקבל ברוב מיוחס (61 ח"כים) בעוד שבקנדה לא נדרש רוב מיוחד.

(2) החקיקה בישראל תקפה לארבע שנים ולאחר תקופה זו היא פוקעת, כך שכדי לחדש את ההוראה יש צורך בחקיקה מחודשת של כל החוק. בקנדה, להבדיל, פסקת ההתגברות תקפה למשך חמש שנים, ולאחר תקופה זו פסקת ההתגברות אמנם פוקעת אך לא כן החוק עצמו. לפיכך, חידוש ההגבלה מצריך רק חקיקה מחודשת של הוראת ההתגברות.
שאלות בצריך עיון

האם הוראת ההתגברות עצמה כפופה לפסקת ההגבלה, כך שהיא צריכה להלום את ערכיה של מדינת ישראל, להיות מיועדת לתכלית ראויה ובמידה שאינה עולה על הנדרש. 

האם חוק שנקבע שהוא חוקתי אך היתה כלולה בו פסקת התגברות (מיותרת בדיעבד) ממשיך לעמוד בתוקפו לאחר תקופת חמש השנים. 

פסקאות הגבלה בעולם:

1. אסטוניה
Article 11 [Restrictions] 

Rights and liberties may be restricted only in accordance with the Constitution. Restrictions may be implemented only insofar as they are necessary in a democratic society, and their imposition may not distort the nature of rights and liberties.

2. גרמניה
כאמור, בגרמניה ישנן פסקאות הגבלה ספציפיות, אך יש גם הוראה כללית כדלקמן:

Article 19 (Restriction of Basic Rights) 

(1) 
Insofar as under this Basic Law a basic right may be restricted by or pursuant to a law, the law must apply generally and not solely to an individual case. Furthermore the law must name the basic right, indicating the Article.

(2) 
In no case may a basic right be infringed upon in its essential content. 

(3) 
The basic rights apply also to corporations established under German Public law to the extent that the nature of such rights permits.

(4) 
Should any person's right be violated by public authority, recourse to the court shall be open to him. If no other court has jurisdiction, recourse shall be to the ordinary courts.

3. דרום אפריקה

Section 36 Limitation of rights
(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.

 (2) Except as provided in subsection (1) or in any other
provision of the Constitution, no law may limit any right entrenched in the Bill of Rights.

4. הונגריה

בהונגריה קיימת פסקת הגבלה כללית אך ישנן גם זכויות מוחלטות. 

הפסקה הכללית קובעת כדלקמן:

Article 8 [Fundamental Rights]
…(2) In the Republic of Hungary regulations pertaining to fundamental rights and duties are determined by law; such law, however, may not restrict the basic meaning and contents of fundamental rights….

הוראה בדבר זכויות מוחלטות קיימת בעניין ניסויים מדעיים ורפואיים בבני אדם, כדלקמן:

Article 54 [Life, Dignity, Corporal Integrity] 

(1) 
In the Republic of Hungary everyone has the inherent right to life and to human dignity. No one shall be arbitrarily denied of these rights.

(2) 
No one shall be subject to torture or to cruel, inhuman or humiliating treatment or punishment. Under no circumstances shall anyone be subjected to medical or scientific experiments without his prior consent.

5. ניו זילנד

פסקת ההגבלה של ניו-זילנד, על שני היבטיה, קרי ביקורת שיפוטית ויחסיות הזכויות מנוסחת כדלהן:

Section 4  [Other Enactments]
No court shall, in relation to any enactment (whether passed or made before or after the commencement of this Bill of Rights):
a) Hold any provision of the enactment to be impliedly repealed or revoked, or to be in any way invalid or ineffective; or
b) Decline to apply any provision of this enactment by reason only that the provision is inconsistent with any provision of this Bill of Rights.

Section 5  [Justified Limitations]
Subject to Section 4 of this Bill of Rights, the rights and freedoms contained in this Bill of Rights may be subject only to such reasonable limits prescribed by law as can be demonstrably justified in a free and democratic society.

6. ספרד

Article 53 [Regulation, Judicial Protection]
1. The rights and liberties recognized in the second chapter of the present Title are binding on all public authorities. Only by law, which in every case must respect their essential content, could the exercise of such rights and liberties be regulated, and they shall be protected in accordance with the provisions of Article 161 (1) b).
2. …

3. …
7. פולין

Article 31
(1)…

(2)…

(3) Any limitation upon the exercise of constitutional freedoms and rights may by imposed only by statute, and only when necessary in a democratic state for the protection of its security or public order, or to protect the natural environment, health or public morals, or the freedoms and rights of other persons. Such limitations shall not violate the essence of freedoms and rights.

8. פורטוגל

Article 18 [Legal force]
 (1) …

(2)  Rights, freedoms, and safeguards may be restricted by law in only those cases expressly provided for in the Constitution. Restrictions are limited to what is necessary to safeguard other rights or interests protected by the Constitution.

 (3) Laws restricting rights, freedoms, and safeguards have to be general and abstract in character, may not have retroactive effects and may not limit in extent and scope the essential content of constitutional provisions.

9. סלובקיה
Article 13
1.   …

2. Limits to basic rights and liberties can be set only by law, under conditions laid down in this Constitution.
3. Legal restrictions of constitutional rights and liberties must apply equally to all cases that meet the set conditions.
4. When restricting constitutional rights and liberties, attention must be paid to their essence and meaning. These restrictions must not be used for any other than the set purpose.

10. שבדיה

בשבדיה יש מספר פסקאות הגבלה, ומספר זכויות אשר אין לגביהן התייחסות בפסקאות הגבלה:

Article 5
All citizens shall be protected against corporal punishment. All citizens shall likewise be protected against torture or any medical influence or intervention for the purpose of extorting or suppressing statements.

Article 12
(1) 
The rights and freedoms referred to in Article 1 (0.1)-(0.5), in Articles 6, 8, and 11 (2) may be restricted by law to the extent provided for in Articles 13-16. After authorization in law, they may be restricted by statutory order in the cases referred to in Chapter 8, Article 7 (1.7), and in Chapter 8, Article 10. Freedom of assembly and the freedom to demonstrate may similarly be restricted also in the cases referred to in Article 14 (1), second sentence.

(2) 
The restrictions referred to in Paragraph (1) may be imposed only to achieve a purpose acceptable in a democratic society. The restriction may never exceed what is necessary having regard to the purpose which occasioned it, nor may it be carried so far as to constitute a threat to the free formation of opinion as one of the foundations of democracy. No restriction may be imposed solely on grounds of political, religious, cultural or other such opinions.

       …
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מידע תמציתי בנושא:


פסקאות הגבלה ופסקאות התגברות בחוקות 








�  חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו בסעיף 8.


�  חוק יסוד: חופש העיסוק בסעיף 4.


�   ע"א 6821/93 בנק המזרחי המאוחד נ' מגדל כפר שיתופי, פ"ד מט(4) 221


�  החוק ידוע גם בכינוי "חוק החזיר". 
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