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"פסקת התגברות" כתחליף להסדר גורף של "אי שפיטות חוקתית”
מאת פרופסור פרנסס רדאי*

מטרת מסמך זה להציג בקווים כלליים את ההסדר החוקתי של "פסקת התגברות" על-מנת לעמוד על יתרונותיו ביחס להצעות אלטרנטיביות בשיח החוקתי בישראל המבקשות לאמץ הסדרים גורפים של "אי-שפיטות חוקתית". 
1. ההצעה הקיימת בדבר "אי שפיטות חוקתית" 
הצעת המכון הישראלי לדמוקרטיה לחוקה בהסכמה כוללת הסדרי "פשרה" בנושאי דת ומדינה המוציאים באופן מוחלט מגדר הביקורת השיפוטית שורה של נושאים כגון נישואים וגירושים ותחולת הדין הדתי על ענייני המעמד האישי, שמירת שבת וכשרות. סעיף 163 להצעה קובע את ההסדר בדבר פסילת חוק על ידי בית-המשפט העליון בשל אי-תקפותו החוקתית, אך סעיף 164 קובע סייגים של "אי-שפיטות חוקתית" כדלקמן:
(א) סעיף 163 לא יחול ביחס לדבר חקיקה שעניינו אחד הנושאים המנויים בסעיף-קטן (ג).
(ב) בבוא בית המשפט לפרש דבר חקיקה בעניין מן המנויים בסעיף-קטן (ג) אין חובה עליו להעניק עדיפות פרשנית להוראותיה של החוקה.

(ג) ואלה הנושאים:


(1) הצטרפות לדת, לרבות גיור, השתייכות לדת או פרישה ממנה;

(2) סמכותם של בתי הדין הדתיים ביום כינון חוקה זו, עריכת נישואין וגירושין בהתאם לדין דתי,יצירת זוגיות והתרתה בהתאם לחוק ותחולת הדין הדתי בענייני המעמד האישי אשר נכון ליום כינון חוקה זו נדונים על פי הדין האישי של הצדדים; 

(3) צביונם היהודי של השבת ושל מועדי ישראל ברשות הרבים; 

(4) שמירת הכשרות במוסדות ממלכתיים;

(5) מתן אזרחות ישראלית לקרוביו של מי שזכאי לעלות לישראל;

(ד) האמור בסעיף זה אינו גורע מחובתה של המדינה להכיר בנישואין ובגירושין של בני זוג לפי דינם הדתי, וכן אין נגרעת חובתה לכונן מרשם זוגיות אשר לפיו תוכר ברית הזוגיות על פי חוק שיסדיר גם את התרתה
. 

משמעות הדבר אינה רק הנצחת המצב המשפטי הקיים שבו נשים מוכפפות למשטרים פטריארכאליים של בתי-הדין הדתיים בענייני נישואים וגירושים, או הנצחת ה"סטטוס-קוו" בענייני השבת. 
בכל הקשור לענייני המעמד האישי, ההצעה אינה רק משמרת את  הוראות החוק המפלות ועיגונן בפני ביטול לפי סעיף שמירת הדינים בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו אלא גם נותנת להן גושפנקה חוקתית מושגית. לפי ההצעה סוגיות אלה של המעמד האישי אינן ניתנות לביטול בשל פגיעה כלשהי בעקרונות היסוד החוקתיים, ובכלל זה קדושת החיים, כבוד האדם, חירות האדם, השאיפה לצדק חברתי וזכויות-יסוד כגון חופש הביטוי והדעה וחופש המצפון והדת. ההגדרה המוצעת איננה הגדרה של מעין הוראות מעבר שמטרתה לאפשר לחברה תקופת הסתגלות ליישום הנורמות החוקתיות אלא הגדרה "עניינית" הקובעת שנושאים אלה הם מחוץ לתחום של עקרונות היסוד החוקתיים. יתר על כן, ההצעה מחמירה לעומת נוסחת שמירת הדינים הקיימת כיום בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, מאחר שהיא מעניקה חסינות מבחינה חוקתית לנושאים הנזכרים לא רק ביחס לחוקים קיימים אלא גם ביחס לחוקים עתידיים. 
בהצעה הקיימת יש גם משום התעלמות בוטה מהסטנדרטים הבינלאומיים המחייבים את ישראל, שאשררה את האמנה לביעור כל צורות האפליה נגד נשים ואת האמנה לזכויות אזרחיות ומדיניות. אמנות אלה מטילות חובה חד-משמעית להעניק לנשים שוויון בדין האישי ובדיני המשפחה. ככל הנראה ההסתייגויות של מדינת ישראל מאמנות אלה חסרות תוקף על פי המשפט הבינלאומי, היות והן חותרות תחת עקרונות היסוד של האמנות
. 
ההוראה בסעיף קטן ד', לפיה אין בסעיף כדי לגרוע מחובתה של המדינה "לכונן מרשם זוגיות אשר לפיו תוכר ברית הזוגיות על פי חוק שיסדיר גם את התרתה", אינה משנה ממסקנות אלה. ראשית, המקור לחובת המדינה להכיר בברית הזוגיות ינבע אך ורק מחקיקה שתסדיר את המשמעות המשפטית של ברית הזוגיות בתקופת קיומה, כמו גם לעניין התרתה. היות שמדובר בחוק, כל רוב רגיל שיושג בכנסת יוכל לבטל את ברית הזוגיות ו/או לרוקן אותה מתוכן ממשי. היות וחוק זה וביטולו לא יהיו נושא לביקורת שיפוטית לעניין פגיעה בזכויות האדם, לא תהיה ערובה חוקתית לנישואין שאינם דתיים. 
הקביעה שבמקרי סתירה בין החוקה לבין הצביון היהודי של השבת כל זכות (דוגמת חופש הביטוי או חופש העיסוק) תיסוג מפני הצביון היהודי של השבת הינה שינוי ה"סטטוס-קוו" הקיים, עשויה לגרום לצמצום ניכר בחירויות ובזכויות הזוכות כיום להגנה על פי פסיקת בתי המשפט. כך, למשל, ההצעה עשויה להביא לחסינות חוקתית של חקיקה עתידית המצרה את סמכויות העיריות להפעיל בתי-עינוגים בשבת ומועדי ישראל – מצב המתאפשר על פי המצב המשפטי הקיים כיום. 
2. "פסקת התגברות" כהסדר חלופי הרע במיעוטו
הפתרון החוקתי הרצוי בעיני- והוא הפתרון המצוי ברוב המכריע של מדינות דמוקרטיות בהן ניתנת סמכות ביקורת על חקיקה ראשית – הוא להשאיר לבתי המשפט את סמכות הביקורת ללא הבחנה בין זכויות יסוד האדם השונות וללא סייג על מנת לשמור על עליונותם של ערכים דתיים. ברוב המדינות הכוח של המחוקק מוגבל ליכולתו לתקן את החוקה. אנגליה היא המדינה המערבית האחרונה לחוקק מגילת זכויות אדם והיא, בעקבות המסורת של מאות שנה, העניקה לבתי משפט סמכות רק להצהיר על אי התאמה של חקיקה ראשית לדרישות של המגילה ולא הסמכות לבטלה. יש להוסיף ולהדגיש שבין המדינות המערביות, ישראל היא בין המדינות המעטות שאינן כפופה לשום אינסטנציה שיפוטית לבר-לאומית המפקחת על יישום זכויות האדם. 
למרות זאת, לאור הנחישות של העוסקים בניסוח הצעות החוקה להיכנע ללחצים של הלובי הדתי, אני מציעה הסדר המחליף את הצעת המכון להנהיג אי שפיטות חוקתית; הסדר זה פחות דרקוני מהצעת המכון ועדיין יבטיח לכנסת את הכוח להכריע בעניינים המסווגים בהצעת המכון כמחוץ לתחום הביקורת השיפוטית.  ההסדר החלופי אותו אני מציעה הוא פסקת התגברות.
א. מהי "פסקת התגברות"?

מוסד "פסקת ההתגברות" הינו מוסד ייחודי לצ'רטר הקנדי ולחוק יסוד: חופש העיסוק בישראל. סעיף 33 של ה- Canadian Charter of Rights and Freedoms קובע כדלקמן: 
(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 section 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)
. 

התנאים העיקריים לחוקתיותו של חוק המבקש ליהנות מתנאיה של פסקת התגברות על פי הצ'רטר הקנדי הינם כדלקמן:
i. המחוקק חייב לקבוע במפורש בחוק שהתכנים של החקיקה יהיו בתוקף למרות הוראות הצ'רטר. כמו כן, ההצהרה המפורשת צריכה לציין במדויק את הזכויות החוקתיות שעליהן דבר החקיקה מבקש להתגבר
.
ii. תוקף הקביעה מוגבל לחמש שנים מכניסת החוק לתוקף או במועד מוקדם יותר כפי שנקבע בחוק עצמו. המחוקק יכול לחוקק מחדש את הקביעה האמורה וגם קביעה זו תפוג לאחר חמש שנים. 
iii. לפי הפרשנות של בית המשפט העליון בקנדה, הקביעה החוקתית אינה יכולה להיות רטרוספקטיבית, כלומר – תוקפה הוא רק מיום אימוצה
. 
iv. המצב המשפטי בקנדה הוא שחקיקת התגברות יכולה להיות מאומצת אחרי או לפני פסיקה של בית המשפט העליון המבטל חוק בשל אי חוקתיותו
.

המחוקק בקנדה מפגין זהירות מרבית בשימוש בסעיף 33. הסעיף לא הופעל על ידי המחוקק הפדראלי כלל וכלל. הוא הופעל במקרים בודדים על ידי מחוקקים במדינות, כגון על ידי המחוקק בקוויבק בעניין השימוש הבלעדי בשפה הצרפתית במקומות ציבוריים ועל ידי מדינת ססקצ'ואן בחוק שהוציא צווי ריתוק נגד שביתה
.
מן הראוי לציין כי בשונה מישראל, קנדה הינה צד לפרוטוקול האופציונאלי לאמנה לזכויות אזרחיות ומדיניות, המאפשר לאנשים פרטיים הטוענים כי קנדה הפרה את זכויות-האדם שלהם לפי האמנה לפתוח בהליך נגד קנדה בפני ועדת זכויות-האדם של האו"ם. על כן, כוחו של המחוקק בקנדה לקבוע פסקת התגברות, הגם שהוא מעניק לחוק חסינות זמנית מפני פסילה חוקתית של בית-המשפט, כפוף לביקורת הבינלאומית הנ"ל
. 
בישראל
, סעיף 8 לחוק יסוד: חופש העיסוק קובע:

(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) הוראה בדבר פקיעת תוקף, כאמור בסעיף קטן (א), לא תחול על חוק שהתקבל לפני תום שנה ממועד תחילתו של חוק יסוד זה.
	
	


הסעיף הישראלי הוסף בתיקון לחוק יסוד: חופש העיסוק במרץ 1994 בעקבות הלחץ הפוליטי של מפלגות דתיות אחרי פסיקת בג"ץ בעניין מיטראל לפיה חברה פרטית יכולה לייבא בשר לא כשר. פסקת ההתגברות יושמה בחוק האוסר ייבוא בשר לא כשר. בישראל, תקופת התוקף היא ארבע שנים. ניתן לחדש את החוק הגובר ועשו זאת בעניין מיטראל. בישראל, שלא כמו בקנדה, נדרש רוב מיוחס של 61 חברי-כנסת לפחות
. 
ב. יתרונותיה וחסרונותיה של פסקת התגברות ביחס למדינת-ישראל
היתרונות של ההתגברות לגבי ישראל הם כדלקמן:

i. מבחינה פוליטית פרגמטית, הדבר מאפשר למחוקק "הפעלת שרירים" מול בית המשפט העליון מבלי להתערב באופן בוטה במינוי שופטים או באיומים על מוסד בית המשפט עצמו. יש הרואים זאת באור חיובי יותר כהסדר המעודד דיון בריא בין הרשות המחוקקת והרשות השיפוטית. בעידן של מחויבות לנורמות בינלאומיות של זכויות האדם, אינני רואה בזה יתרון רב אלא רק הרע במעוטו.
ii. הצורך בקביעה מפורשת שחוק מסוים אמור לגבור על זכויות יסוד חוקתיות מדגיש את ההתנגשות של המדיניות החקיקתית עם זכויות האדם ומעודד דיון ציבורי מודע יותר.
iii. סעיף ההתגברות מאלץ את חברי הפרלמנט (הכנסת) להתמודד באופן תקופתי עם מדיניות שהמחוקק קובע שהיא פוגעת בזכויות האדם. תנאי זה אף הוא תורם לכך שפגיעות בזכויות היסוד החוקתיות יעמדו על סדר היום הציבורי והצדקתן תעמוד למבחן חוזר.
iv. בהתחשב בהצעות הקיימות כיום, סעיף ההתגברות יכול להוות הרע במיעוטו כאשר מדובר בהתנגשות בין הלובי הדתי החזק לבין זכויות-האדם – כאמור, האמצעים הקיימים אותם השיג הלובי הדתי, בפשרה לה הסכים המכון הישראלי לדמוקרטיה, הם במגמה להוציא נושאים של נישואין וגירושין ושל שמירת השבת והכשרות לחלוטין מגדר הביקורת השיפוטית. 
החסרונות ביחס לישראל הם כדלקמן:

i. המצדיקים את קיומו של הסדר ההתגברות בקנדה עושים זאת תוך שכנוע שהמחוקק הקנדי יהסס עד מאוד להפעיל את סעיף ההתגברות ותוך ידיעה שיש ביקורת על המחוקק הקנדי במישור הבינלאומי. לעומת זאת, יש לצפות בישראל שקבוצות לחץ פוליטיות לא יהססו לנצל את סעיף ההתגברות בכנסת. דוגמאות הן: עניין מיטראל, ההסכם הקואליציוני בין מפלגת העבודה לבין ש"ס שבו הוסכם על התגברות אוטומטית על כל החלטה של בית המשפט העליון הפוגעת בסטטוס-קוו בענייני דת ומדינה, הצעת חוק בעניין נשות הכותל לפיה אם יאשר בית המשפט העליון לנשות הכותל להתפלל בכותל יאומץ חוק הקובע ענישה פלילית של שבע שנות מאסר על מימוש זכויותיהן (חוק זה נותר במגירה, וההצלחה של היועץ המשפטי לממשלה בפניה לדיון נוסף מנעה את הצורך לחוקק). הימנעותה של מדינת ישראל מהסכמה לסמכות של כל אינסטנציה בינלאומית לפיקוח ישיר בעניין זכויות האדם גם היא מעידה על מידה פחותה של ריסון עצמי ממלכתי מאשר זה הקיים בקנדה.
ii. במצב טעון שבו הצדקות של צורכי ביטחון יכולות להוביל לחקיקה שפוגעת ביודעין בזכויות האדם, גוברת הסכנה שהשימוש בסעיף ההתגברות ייעשה בדרך שאינה הולמת מדינה דמוקרטית ואינה מתיישבת עם המחויבות הישראלית למשטר זכויות האדם הבינלאומי. דוגמה לפגיעותן של זכויות האדם בישראל במצב של מצוקה ביטחונית נמצאת בחקיקה המונעת איחוד משפחות של תושבי שטחים עם אזרחים ישראליים
. 
iii. ההתגברות עשויה לתת לגיטימציה חינוכית לחקיקה הפוגעת בזכויות האדם. לגיטימציה כזו היא בעלת חומרה יתרה כשהיא באה בנוסף לפסקת ההגבלה המאפשרת ממילא חקיקה פוגעת אם היא הולמת את ערכי המדינה כמדינה יהודית ודמוקרטית ואם היא לתכלית ראויה ומידתית.
ג. מסקנה והמלצה
על אף המגרעות נראה כי סעיף התגברות מצומצם עדיף על ההצעות האלטרנטיביות העומדות על סדר היום החוקתי. עם זאת, בשל החסרונות הנ"ל, העובדה שסעיף התגברות הינו יוצא דופן במפת המשפט המשווה החוקתי ולאור הסכנות המיוחדות לישראל לעניין שימוש בסעיף כזה, מומלץ לחוקקו בצירוף מגבלות מתאימות:
i. איסור על שימוש מניעתי. כלומר, השימוש בסעיף ההתגברות יוגבל למקרים שבהם בית-המשפט העליון פסק בעניין מסוים והמחוקק מעוניין לשנות מפסיקה זו באופן המצריך התגברות על זכויות חוקתיות. 
ii. תוקף חקיקה גוברת יוגבל לארבע שנים בלבד.

iii. יש לאפשר ביקורת שיפוטית (גם אם מצומצמת) על החקיקה הגוברת, באופן שיאפשר לבית-המשפט העליון לפסול חקיקה גוברת הפוגעת בערכים בסיסיים של המשטר הדמוקרטי וזכויות האדם.
iv. פסקת ההתגברות תוגבל רק לאותם נושאים שעל פי ההצעה האלטרנטיבית יוצאו לחלוטין מגדר ביקורת שיפוטית.
v. אימוץ סעיף התגברות על ידי הכנסת ידרוש רוב מיוחס. בהקשר זה, יש מקום להעלות את הרף מ- 61 חברי-כנסת (כפי שקיים היום בחוק יסוד: חופש העיסוק) עד כדי שני שלישים מחברי הכנסת
. 
vi. אכן, פסקת התגברות הינה בגדר "הרע במיעוטו" בהתחשב באלטרנטיבות העומדות על הפרק. יתרונותיה על פני אלטרנטיבות אלה באים לידי ביטוי מבחינה משפטית, פוליטית וחינוכית גם יחד. 
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� Vienna Convention on the Law of Treaties, 22 May 1969, 1155 U.N.T.S. 331, Article 19;


 וראו בעניין זה את החלטת בית המשפט לענייני משפחה בתל-אביב בבש"א 10408/01, תמ"ש 45120/01  ל.ש נ' ל.א (טרם פורסם), תק- מש 2003 (1), 127 פיסקה 8


� Canadian Charter of Rights and Freedoms, Section 33.


 בדומה לחוקי היסוד הקיימים בישראל, גם הצ'רטר הקנדי כולל הוראה של "פסקת הגבלה". פסקת ההתגברות מאפשרת למחוקק לאמץ הסדרים המגבילים או מבטלים זכויות או חירויות מבלי שאלה מחויבים לעמוד בהצדקות ובתנאים של מידתיות שבפסקת ההגבלה [Peter W. Hogg, Constitutional Law of Canada (2001, Student edition) 776]. 


� Hogg, ibid at 779-780. 


� Ibid at 780-781.


ביחס לפסקת ההתגברות בחוק יסוד: חופש העיסוק בישראל, השאלה האם אפשרי לחוקק למפרע ככל הנראה אינה מוכרעת [ראו: א' ברק, פרשנות במשפט (כרך שלישי, פרשנות חוקתית) (תשנ"ה – 1995) 639].


� לביטוי לעמדה שונה, לפיה תפקיד פסקת ההתגברות צריך שיהיה מוגבל למצבים בהם המחוקק סבור שבית-המשפט שגה בפרשנותו החוקתית, ראו למשל:
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� לרקע על פסקת ההתגברות שאומצה בישראל, לרבות הדומה והשונה בינה לבין פסקת ההתגברות בצ'רטר הקנדי ששימשה השראה לחקיקתה, ראו: א' ברק, הערה 5 לעיל בעמ' 633-642.


� לפרשנות פסקת ההתגברות בחוק יסוד: חופש העיסוק, ראו: בג"ץ 4676/94 מיטראל בע"מ נ' כנסת ישראל, פ"ד נ(5) 15


� חוק האזרחות והכניסה לישראל (הוראת שעה), התשס"ג - 2003


� .  יש מספר דוגמאות של חוקי היסוד בהם נדרש רוב של למעלה מ- 61 ח"כים: חוק יסוד: נשיא המדינה (שלושה רבעים מחברי הכנסת); חוק יסוד: הכנסת: (שמונים חברי-כנסת); חוק יסוד: הכנסת: תקנות שעת-חירום(שמונים חברי-כנסת); חוק יסוד: מבקר המדינה(שלושה רבעים)


סעיף 20(ב) לחוק יסוד: נשיא המדינה: הכנסת יכולה להעביר את נשיא המדינה מכהונתו בשל התנהגות שאינה הולמת ברוב של לפחות שלושה רבעים מחברי-הכנסת; סעיף 9א(א) לחוק יסוד: הכנסת: הכנסת אינה רשאית להאריך את תקופת כהונתה אלא בחוק שנתקבל ברוב של שמונים חברי-כנסת במקרה שנתקיימו נסיבות מיוחדות המונעות עריכת בחירות בעיתן; סעיפים 44, 45 לחוק יסוד: הכנסת: תקנות שעת-חירום אינן יכולות לשנות את חוק-היסוד, להפקיע זמנית את תוקפו או לקבוע בו תנאים, ולא ניתן לשנות קביעה זאת אלא ברוב של שמונים חברי-כנסת; סעיף 13(2) לחוק יסוד: מבקר המדינה: החלטה של הכנסת להעביר את מבקר המדינה מתפקידו מחמת התנהגות שאינה הולמת טעונה רוב של לפחות שלושה רבעים מחברי-הכנסת. 











