אורן גזל
פגיעה בזכויות יסוד "בחוק" או "לפי חוק"


עוסק בפסקת ההגבלה שקובעת ארבעה תנאים לפגיעה בזכויות יסוד:

1. מגבלות מהותיות:
1.1. ההולם אם ערכיה של מדינת ישראל
1.2. שנועד לתכלית ראויה
1.3. במידה שאינה עולה על הנדרש
2. מגבלה פורמאלית
2.1. הפגיעה חייבת להיות "בחוק... או לפי חוק... מכוח הסמכה מפורשת בו".
המאמר מראה כי המגבלה הפורמאלית הקבועה בחוקי היסוד בישראל מחמירה הרבה יותר מהמקבילות לה בחוקות דומות בעולם.

החמרה זו אינה רצויה, כיוון שכך, יש להיזהר מפני פרשנות שתחמיר עוד יותר את התנאים שלא לצורך.

לדעתו מרכז הכובד של פסקת ההגבלה חייב להימצא במגבלות המהותיות המוטלות על פגיעה בזכויות היסוד, ולא במגבלה הפורמאלית.

המגבלות המהותיות משרתות טוב יותר את מטרת חוקי היסוד להגן על זכויות היסוד.

הוא מראה שמגבלה פורמאלית מחמירה מדי עלולה להצר יתר על המידה את כוחו של המחוקק להעניק לשלטון שיקול דעת. מגבלה מחמירה מדי עלולה אף להגביל את יכולתן של הרשויות להגן על זכויות היסוד.

שלילת סמכותה של הרשות להפעיל שיקול דעת באופן הפוגע בזכויות היסוד, או הטלת הגבלה חוקתית דאגנית עליה, עלולות לפגוע קשות ביכולתה של הרשות לאזן נכונה בין האינטרסים הציבוריים השונים לבין זכויות הפרט.

תנאים פורמאליים נדרשים כדי שתוכר סמכותה של רשות לפגוע בזכות יסוד:

1. הסמכה לביצוע המעשה – קיומה של הוראה בחיקוק המסמיכה את הרשות לפעול (בלי קשר לשאלה אם רשאית להפעיל את סמכותה באופן הפוגע בזכות יסוד). קיימות שלושה סוגי הסמכות:
1.1. הסמכה מפורשת – מתירה מקום לפגיעה בזכות יסוד רק כאשר ניתנה לכך הסכמה מפורשת ושאינה משתמעת לשתי פנים בלשון החוק – השופט שמגר בבג"צ מיטרני – כל הסמכה כזו תפורש בצמצום ותוך מגמה לתת לזכות האמורה קיום מרבי.
1.2. גישת תכלית החוק – קובעת כי פגיעה תותר גם בהיעדר הסמכה מפורשת, כאשר הפגיעה מתחייבת להשגת תכלית החוק – בג"צ פורז. על פי גישה זו, אין נדרשת הסמכה בלשון מפורשת, ודי שההסמכה לפגוע בזכות מתבקשת ממטרת החוק המסמיך. גישה זו רואה בפגיעה בזכות היסוד מכשיר חוקי אם הדבר מתחייב ממטרותיו הספציפיות של החוק. לעיתים איזון זה אינו מותיר בפני הרשות כל שיקול דעת, אלא עליה "לבחור" בפעולה חוקית אחת העומדת לפניה.
1.3. גישת הכללים הרגילים – מוותרת על הצורך בהסמכה פורמאלית מיוחדת לפגיעה בזכויות יסוד. על פי גישה זו, הפגיעה בזכות יסוד תותר כאשר הפעלת הסמכות עומדת בכללים הרגילים החלים על שיקול הדעת המנהלי (שיקולים ענייניים, סבירות, מידתיות וכדומה). ברוב המקרים הללו בית המשפט אינו מדגיש את עקרונות היסוד כערכים עליונים הזכאים להתייחסות נפרדת, אלא בוחן אותם בין שאר השיקולים לבחינת סבירות פעולתה של הרשות. בניגוד לגישה השנייה, שעל פיה כאשר צפויה פגיעה בעקרונות יסוד, מצטמצם עד למאוד מתחם הסבירות. הרשות מחויבת לבחור באפשרות שתשיג את תכלית החוק תוך פגיעה מינימאלית בזכות היסוד.
מסקנות:

מהאמור לעיל עולה, כי אין הלכה אחידה באשר לצורת ההסמכה הנדרשת לשם פגיעה בזכות יסוד. לעיתים הגישות השונות מוצאות את ביטוין באותו פסק דין. לא ו אף זו: ניתן למצוא סתירות רבות גם בין פסיקות שונות של אותו שופט. אפשר אולי לנסות וליישב את הגישות השונות אם נאמר, כי רק כאשר הפגיעה אינה סבירה או שאינה מידתית, נדרשת הסמכה מפורשת. ואילו כאשר הפגיעה בזכות היסוד עומדת בתנאי הסבירות והמידתיות, די בהסמכה מכללא. לפי הנחה זו, ניתן למצוא מכנה משותף רב יותר לפסיקות השונות, אולם עדיין ניתן למצוא גם לא מעט פסיקות שאינן מתיישבות אתה.

בחלק השני של המאמר דן המחבר במתי נדרשת הסמכה מפורשת?

הוא קובע שההסמכה צריכה להיות מפורשת רק כאשר הפגיעה היא בתקנות, בעוד שכאשר הפגיעה היא בחוק, אין חוק היסוד דורש הסמכה מפורשת. הוא מגיע למסקנה זו בהתבסס על שלושה דברים:
1. בפסקת ההגבלה מצוין שאין פוגעים בזכות... אלא בחוק... או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו. כלומר, יש כאן שני מקרים אפשריים:
1.1. פגיעה הנעשית בחוק – במקרה זה אין צורך בהסמכה מפורשת. אם נאמר כי פגיעה על ידי פעולה מנהלית המבוצעת מכוח הסמכה של חקיקה ראשית אינה פגיעה בחוק, אזי נרוקן את החלופה הראשונה של פסקת ההגבלה מכל תוכן ממשי. פעולה המתבצעת מכוח הסמכה שבחקיקה ראשית היא פעולה "בחוק" ולא רק "לפי חוק", ולכן פעולה כזו, גם אם היא פוגעת בזכויות יסוד, אינה כפופה לדרישת המפורשות.
1.2. פגיעה נעשית לפי חוק מפורש – הסמכה מפורשת נמצאת רק כאשר הפגיעה אינה בחוק, אולם היא "לפי חוק"
2. חוק הפרשנות קובע בסעיף 3 כי "חוק" הוא "חוק של הכנסת או פקודה". לעומת זאת, סעיף 9 קובע: הביטוי "לפי", לעניין חיקוק פלוני או ביטוי כיוצא בו – משמעו גם לפי תקנות שהותקנו מכוחו של החיקוק. משמע, הביטוי ,לפי חוק", להבדיל מהביטוי "בחוק", מתייחס גם להוראות הקבועות בתקנות שהותקנו מכוח החוק. האחרון מציין, שדי בהוראה בחיקוק כלשהו, חוק או תקנה, ואילו הראשון מחייב שההוראה הנידונה תימצא בחוק בלבד.
3. מתוך ההיסטוריה החקיקתית ניתן להבין, שדרישת המפורשות לא חלה על הוראות הקבועות בחוק. חוק היסוד, כפי שחוקק ב- 1992, לא כלל דרישה זו. רק בתיקון מ- 1994 הוספו המילים "או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו".
פסקת ההגבלה מופנית לשלושה נמענים שונים:

1. המחוקק – אליו מופנות ההוראות המהותיות באשר לתוכנו של החוק:
1.1. ההולם את ערכיה של מדינת ישראל
1.2. נועד לתכלית ראויה
1.3. במידה שאינה עולה על הנדרש
2. הרשות המנהלית – כמפעילת סמכויות ביצוע. נמען זה מחויב למצוא הסמכה לפגיעה בחוק או לפי חוק.
3. מחוקק המשנה – נדרש למצוא הסמכה מפורשת כדי שהוראותיו יוכלו לשמש מקור הסמכה חוקי לפגיעה בזכות יסוד.
הסדרים ראשוניים בחקיקת משנה

מוזכרים כאן שלושה טיעונים:

1. השופט ברק הציע ליושב ראש ועדת החוקה, כי ראוי שבחוק היסוד יקבע הסדר שממנו עולה בבירור שלמחוקק המשנה אין סמכות לקבוע הסדרים ראשוניים, אלא רק הסדרי ביצוע – הצעה זו, למרות שהתקבלה בהתחלה, הוסרה והממשלה, בהצעת החוק שאושרה, חזרה לנוסח הדומה לנוסח המקורי, ולהתיר פגיעה "לפי חוק".
2. עניין זה, אמור להיות מוסדר בחוק יסוד: החקיקה, ולא בחוקי היסוד בדבר זכויות האדם. חוקי יסוד אלו עיקר עניינם אינו בהסדרת מערכת היחסים בין הרשות המבצעת והרשות המחוקקת, אלא בהבטחת זכויות האדם היסודיות.
3. נימוקים פרגמאטיים מחייבים גישה זו (הגישה שאורן גזל מציע) – בישראל הסדרים ראשוניים רבים מצויים בחקיקת משנה. אם נאמר כי אין למחוקק המשנה סמכות לקבוע הסדרים משניים הפוגעים בחופש העיסוק, למשל, הרי שכאשר תסתיים תקופת המעבר יהיה צורך להכריז על בטלות כל ההסדרים האלו, ובכללם הסדרים חיוניים, הממלאים את שאר הדרישות של פסקת ההגבלה.
באשר למהי הסמכה מפורשת? לדעת גזל, בניגוד לפסיקתו של שמגר בבג"צ מיטרני, ההסמכה יכול שתהיה בלשון מפורשת, אך יכול גם שתהיה מפורשת מכוח תכלית מפורשת כלומר, כאשר ברור שלשם השגת תכלית החוק נדרשת הגבלה על זכות היסוד, הרי שההסמכה מפורשת.

מחוקק המשנה רשאי לפגוע בזכות יסוד בתקנות רק בהתקיים שני תנאים מצטברים:

1. קיומה של הסמכה להתקנת תקנות מן הסוג הנידון
2. קיומה של הסמכה מפורשת לפגוע בזכות היסוד באותן תקנות. הסמכה תיחשב מפורשת כאשר ניתן בחוק בלשון ברורה:
2.1. היתר לפגוע בזכויות
2.2. הפגיעה הכרחית לצורך יישום החוק והשגת התכלית הספציפית שלו
2.3. הפגיעה נדרשת כדי שמחוקק המשנה יקיים את חובתו לכבד את זכויות היסוד
יש מקום לאפשר לרשות לשקול גם את התכליות הכלליות של החוק בבואה להפעיל סמכות ביצוע הפוגעת בזכויות. כל עוד הרשות מוצאת הסמכה בחוק להפעלת הסמכות, הרי שגם אם הסמכות מופעלת באופן הפוגע בזכות יסוד, הפגיעה היא בחוק. מובן שגם אם הפגיעה היא "בחוק", יש להמשיך ולבדוק אם החוק הולם את ערכי המדינה, אם התכלית ראויה ואם הפגיעה אינה עולה על הנדרש.
