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המבקשת
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נציב שירות המדינה
באמצעות פרקליטות המדינה מרח' צלאח א-דין 29 ירושלים 91010

המשיב
בקשת רשות ערעור

בית הדין הנכבד מתבקש בזאת ליתן למבקשת רשות לערער על החלטת בית הדין האזורי לעבודה חיפה (בש"א 005534/08 בע"ב 2672/08) וזאת מהטעמים אשר יפורטו להלן:

מבוא

1. עניינה של בקשה זו בהחלטת בית הדין האזורי לעבודה חיפה מיום 24.9.08 (להלן: החלטת בית הדין קמא) לדחות את הבקשה למתן צו מניעה זמני כנגד החלטת המשיב להשעות את המבקשת מעבודתה במשרד הבריאות, קודם למיצוי ההליכים המשמעתיים בבית הדין למשמעת לעובדי מדינה (להלן: החלטת ההשעיה). הבקשה למתן צו המניעה הזמני הוגשה מיד לאחר שהמשיב הודיע למבקשת על החלטתו להשעותה מעבודתה ביום 7 באוגוסט 2008 וקודם לכניסתה לתוקף של ההשעיה. 
       מצ"ב העתק החלטת בית הדין קמא, כנספח מס' 1.


מצ"ב העתק החלטת ההשעיה, כנספח מס' 2. 
2. בנסיבות המקרה נשוא בקשה זו, המבקשת הושעתה מעבודתה בשירות המדינה בטענה כי עברה עבירות משמעתיות בגין התבטאויות שיוחסו לה. הנקיטה באמצעי הקיצוני של השעיה מעבודה היתה קודם למיצוי ההליכים המשמעתיים. מקרה זה מעלה שאלות חוקתיות עקרוניות ובעלות חשיבות ציבורית רבה, בדבר ההגנה החוקתית על חופש הביטוי, חופש העיסוק, הזכות לכבוד, הזכות להליך הוגן והזכות לשוויון של העובדים בשירות המדינה.
3. המבקשת הינה אחות במקצועה ומשמשת כמפקחת אזורית של תחנות בריאות המשפחה וכמרכזת ועדת אלימות לשכתית בלשכת הבריאות עכו. המבקשת עובדת במשרד הבריאות מאז שנת 1979 והיתה לאורך כל שנות עבודתה הרבות במשרד הבריאות עובדת מוערכת, שקיבלה שבחים והערכה חיובית ביותר על עבודתה המקצועית והמסורה מצד הממונים עליה, הוכרה כעובדת מצטיינת ואף זכתה בפרס קרן מנכ"ל משרד הבריאות לשנת 2001-2000. היא בת 51, נשואה לאדם נכה שאינו עובד והינה המפרנסת העיקרית של משפחתה. 
4. החלטת ההשעיה מייחסת למבקשת התבטאויות פוליטיות במהלך הפגנת מחאה נגד המצור על עזה בה השתתפה המבקשת, אשר אורגנה על ידי ועדת המעקב העליונה לענייני הערבים בישראל והתקיימה באום אל-פחם ביום 4 למרץ 2008. היא נבעה, כפי שעולה מהאמור בהחלטת המשיב, מהחומרה בה ראה את תוכנו של הכיתוב על גבי שלט שנטען שהמבקשת החזיקה בעת שהשתתפה בהפגנה ואת תוכנה של תשובתה לכתב טלוויזיה ששאל אותה מדוע היא משתתפת בהפגנה. יודגש, כי החלטת המשיב להשעות את המבקשת התקבלה חמישה חודשים לאחר ההפגנה ושבועות מספר לאחר שהמשיב הגיש תובענה משמעתית נגד המבקשת בבית הדין למשמעת של עובדי המדינה בחיפה.
5. יצוין, כי המבקשת הבהירה במהלך חקירתה בנציבות שירות המדינה וכן בטיעונים שהגישה כנגד הכוונה להשעותה ובתצהיר שנלווה אליהם, כי השתתפותה בהפגנה נגד המצור על עזה היתה ביטוי לגישתה המתנגדת לאלימות באשר היא ולפגיעה בחפים מפשע. היא הבהירה, כי כלל לא ראתה את השלט המדובר וכי היא מתנגדת לכיתוב על גבי השלט שנטען כי החזיקה, אשר תורגם על ידי המשיב לעברית כ"ילדי היטלר רוצים לבצע אותו דבר בילדי עזה", וכי לא היתה מחזיקה בו באם היתה מודעת לכתוב על גביו. היא הסבירה שככל הנראה החזיקה בשלט במשך זמן קצר ביותר מבלי שראתה את הכתוב עליו כאשר ערימה של שלטים הובאו למקום וחולקו כשהם מועברים מיד ליד. עם זאת עמדתה של המבקשת הינה כי תוכנו של הכיתוב על גבי השלט הנ"ל, כמו גם האמירה המיוחסת לה "העם הציוני שוחט את האחים שלנו בעזה", חוסים הם תחת ההגנה החוקתית של חופש הביטוי.

מצ"ב העתק טיעוני המבקשת נגד ההשעיה והתצהיר שצורף להם, כנספח מס' 3. 
ואלו נימוקי הבקשה: 
השיקולים למתן רשות ערעור

6. המבקשת תטען, כי החלטת בית הדין קמא מצריכה דיון בסוגיות חוקתיות ומנהליות עקרוניות אשר יש בהם בכדי להצדיק מתן רשות ערעור. כאמור, מדובר בצעד חריג של השעיית עובדת מנוסה ומצטיינת של משרד הבריאות אשר עבדה בשירות הציבורי במשך קרוב לשלושים שנה, על רקע של התבטאויות פוליטיות באירוע חד פעמי, העומדות בכל מבחני חופש הביטוי ואינן מהוות עבירה פלילית כלשהי. אין כל קשר בין ההתבטאויות המיוחסות למבקשת לבין עבודתה, הן לא נעשו במסגרת או במהלך עבודתה, הן אינן קשורות למהות תפקידה ואינן מופנות אל מי מהעובדים או אל מי מהממונים עליה. יתירה מכך, ההתבטאויות אף אינן מופנות כנגד פעולות בהן נוקט משרד הבריאות או מדיניותו. 
7. בנסיבות המקרה שלפנינו המבקשת הושעתה מעבודתה בגלל הבעת עמדה פוליטית שנעשתה במסגרת פעילות מחאה פוליטית חוקית, אשר תוכנה הרגיז את הממונים עליה. אמצעי קיצוני זה ננקט נגד המבקשת עוד קודם למיצוי ההליכים המשמעתיים בעניינה. בנסיבות אלו עולה השאלה העקרונית, האם ראוי הוא להגביל את חופש הביטוי של עובד מדינה אך ורק בשל היותו עובד מדינה. האין לעובד מדינה הגנה שווה מפני פגיעה בזכויותיו החוקתיות כמו לכל אזרח אחר? האם זהו המקרה הנכון להשתמש באמצעי החמור והקיצוני של השעיה מעבודה קודם למיצוי ההליכים המשמעתיים?

8. הלכה פסוקה היא, כי רשות ערעור תינתן מקום בו עולות שאלות בעלות חשיבות חוקתית או במקרים בהם חשיבות עניינית לבעיה משפטית המועלית בהם וכן במקרים בהם יש חשיבות ציבורית בעניין. עמד על כך כב' השופט ג'ובראן בפרשת שני כלהלן:
"[...]  מושכלות ראשונים, עליהם חוזר בית-משפט זה השכם והערב, הם כי רשות ערעור ניתנת רק במקרים חריגים, המעלים שאלות בעלות חשיבות חוקתית; מקרים, בהם יש לתרום לאחידותה של ההלכה; מקרים, בהם חשיבות עניינית לבעיה משפטית המועלית בהם; מקרים בהם יש חשיבות ציבורית בעניין; במילים אחרות, מקרים בהם החשיבות המשפטית חורגת מן העניין שיש לצדדים הישירים בהכרעה במחלוקת."


רע"א 6494/05 שני נ' ביטון, פדאור 526(1) 07 (2007).

9. עוד נפסק, כי לא ניתן לקבוע רשימה סגורה של המקרים בהם תינתן רשות ערעור. כך נקבע בעניין חניון חיפה כלהלן: 
"[...] למותר לחזור ולהזכיר, כי רשימה זו איננה יכולה להיות ממצה, ואף אינה מתיימרת להיות כזאת."


בר"ע 103/82 חניון חיפה בע"מ נ' מצת אור (הדר חיפה) בע"מ, פ"ד לו(3) 123, 128-126   
(1982).
10. דוגמאות רבות מלמדות על מדיניותו של בית הדין הארצי לעבודה ליתן רשות ערעור לא רק במקרים הנוגעים לסוגיות של זכויות יסוד חוקתיות אלא גם במקרים המעלים עניינים שבמשפט המינהלי או אפילו עניינים שבפרוצדורות. דוגמא לסוג הראשון של המקרים ניתן למצוא בעניין ההסתדרות הכללית, שם ניתנה רשות ערעור במקרה בו עלו סוגיות עקרוניות של חופש הביטוי, חופש ההפגנה והשביתה וכד'. וכלשון בית הדין הנכבד: 
"מהו האיזון הראוי כאשר חופש הביטוי, ובו חופש ההפגנה והשביתה, החופש להשתתף במשמרות מחאה (PICKETING) מתנגש בזכות הקניין ובחופש החוזים? מהו אותו איזון כאשר מדובר ספציפית ביחסי עבודה? אלה השאלות שעמדו במרכזו של מתן צו-המניעה הזמני על-ידי בית-הדין האזורי [...]. בית-הדין האזורי נתן צו לשעה בנותנו משקל רב לסכנה של פגיעה בקניינה של המעבידה המשיבה. המערערים, אשר קיבלו מנשיא בית-הדין הארצי רשות ערעור על החלטת בית-הדין האזורי ליתן צווים לשעה [...].מבקשים כי נהפוך את החלטת בית-הדין האזורי. עילת הבקשות בבית-הדין האזורי הייתה פגיעה בקניין ובחוזה שיש למעבידה-המשיבה עם קבלן."

דב"ע נז / 27 - 41 ההסתדרות הכללית נ' מכתשים מפעלים כימיים בע"מ, ל 449, 457 
(1997).


דוגמאות לסוג השני של המקרים, ניתן לראות במקרים רבים בהם נעתר בית הדין הארצי 
לעבודה לבקשות לרשות ערעור על החלטות ביניים של בתי הדין האזוריים. כך לדוגמא, 
בעניין ההסתדרות החדשה במרחב חיפה ניתנה רשות ערעור בשאלת קביעת דיון בצו זמני, 
כאשר הדיון שנקבע בבקשה לצו זמני בתיק היה כחודש לאחר מכן (עסק 29/99 ההסתדרות 
החדשה במרחב חיפה נ' מדינת ישראל-הרשות לפיתוח אמצעי לחימה (רפא"ל), פדאור  99
(7) 802). ועוד, בעניין ג'רדין ניתנה רשות ערעור כנגד החלטה של בית הדין האזורי לעבודה 
בתל אביב המורה על מחיקת טענות שמהוות הרחבת חזית מתצהירי התובעים (עע 668/06 
ז'רדין נ' סופ חניונים ותנועה (1997) בע"מ פדאור 07(3) 853). לא זו אף זו, בית הדין הארצי 
לעבודה נעתר גם לבקשת רשות ערעור על החלטות שעסקו בעניינים משניים ואף 
פרוצדוראליים, כמו בפרשת כנאענה, שם ניתנה רשות ערעור בעניין גובה ההוצאות שנפסקו 
על ידי בית הדין האזורי (ע"ע 194/05 כנאענה נ' רומנו (פדאור 05 (27) 286).

11. בעניינה של בקשה זו עולות שאלות בעלות חשיבות חוקתית וציבורית מובהקות וזאת בשל ההיבטים החוקתיים של ההחלטה להשעות עובדת מהשירות הציבורי בשל ביטוי פוליטי ובמיוחד כשהמדובר בהשעיה קודם למיצוי ההליכים המשמעתיים. לכן, על פי הכללים שנקבעו בהלכה הפסוקה, יש ליתן כאן רשות ערעור על ההחלטה נשוא בקשה זו. 
בית הדין קמא שגה בסרבו ליתן צו מניעה זמני

12. בית הדין קמא שגה עת דחה את בקשת המבקשת ליתן צו מניעה זמני כנגד החלטת המשיב להשעותה מעבודתה וזאת ממספר סיבות. ראשית, נימוקי החלטתו של בית הדין קמא נוגדים את המבחנים שנקבעו בפסיקה למתן סעדים זמניים. שנית, בית הדין קמא התעלם בהחלטתו מחומרת הפגיעה של החלטת ההשעיה בזכויות היסוד של המבקשת, כמתחייב עת עסקינן בפגיעה זכויות חוקתיות. כמו כן, בית הדין קמא לא התייחס כלל בהחלטתו להעדרה של ודאות קרובה לפגיעה ממשית באינטרס ציבורי מוגן וזאת בניגוד להלכה הפסוקה. 
13. המבחנים למתן סעד זמני, אשר חלים גם על בתי הדין לעבודה, התגבשו בפסיקה כלהלן: 
"שלושה הם התנאים העיקריים הנדרשים לשם מתן הסעד הזמני: א. על מבקש הסעד להוכיח עילת תביעה המתבססת על זכות שלכאורה קנויה לו. למותר לציין כי לצורך מתן סעד זמני די בראיות לכאורה לצורך הוכחות העובדות השנויות במחלוקת ולא נדרש שכנוע במידה הדרושה להכרעה בהליך. ב. על בית הדין לבחון האם קיימים שיקולים שלא להעתר לבקשה, היינו: האם בא המבקש ביושר, בניקיון כפיים או שמא העלים עובדות חשובות מידיעת בית הדין והבקשה לוקה בשיהוי. ג. על בית הדין לשקול את מידת הנזק העשוי להיגרם לכל אחד מבעלי הדין אם יינתן הצו אם לאו והשוואתם זה לזה".

דב"ע 98/ 77-3 אבו עראר נ' המועצה המקומית ערערה, עבודה ארצי לא(2), 149 
(1998).
14. בקשת המבקשת למתן צו המניעה הזמני עומדת בכל מבחני הפסיקה. היא הוכיחה, כי קמה לה זכות בדין לחופש עיסוק, לחופש הביטוי, הזכות לכבוד, הזכות להליך הוגן והזכות לשוויון. פנייתה של המבקשת לבית הדין קמא בבקשה למתן צו המניעה הזמני נעשתה במועד, למחרת קבלת ההודעה על החלטת ההשעיה וקודם לכניסת החלטת ההשעיה לתוקף, והיא פירטה בה את כל העובדות ולא נטען כנגדה שבאה אל בית הדין בחוסר ניקיון כפיים. המבקשת הצביעה בבקשתה למתן צו המניעה הזמני ובטיעוניה במהלך הדיונים בפני בית הדין קמא לפגיעה ממשית בזכויות היסוד החוקתיות שלה, ובכלל זה בחופש העיסוק, חופש הביטוי, הזכות לכבוד, הזכות להליך הוגן והזכות לשוויון. המשיב לעומת זאת לא הצביע על כל פגיעה ממשית שתיגרם באם המבקשת לא תושעה מעבודתה ויתאפשר לה להמשיך בעבודתה עד למיצוי ההליכים המשמעתיים בעניינה. 
15. בית הדין קמא לא שקל את השיקולים דלעיל ובמקום זאת ביסס את החלטתו על סברתו שתוכנו של הביטוי המיוחס למבקשת הינו חמור וככזה מצדיק את השעייתה. כך בפסקה 25 להחלטתו הוא קבע:
"בהקשר לאמור - בל נשכח שהמבקשת כחלק מתפקידה משמשת כ "מרכזת ועדת אלימות לשכתית בלשכת הבריאות", מתוקף היותה ממלאת תפקיד זה שאין צורך להכביר במילים את מידת כוח ההשפעה שלה, לפיכך היא מצופה כי תשקול ולו לרגע קט- האם המטרה מקדשת את האמצעי. עובדה זו מראה בשלב הלכאורי, את הקשר בין התפקיד אותו היא ממלאת, לבין המעשים המיוחסים לה שבגינם הוחלט להגיש כנגדה תובענה משמעתית ולהשעותה מהעבודה עד לתום בירור התובענה או כל החלטה אחרת".


בכך חיווה בית הדין קמא את עמדתו לגופו של עניין וזאת בניגוד לנדרש ממנו בשלב זה של 
דיון בבקשה למתן סעד זמני, בו הוא "אינו רשאי באותו שלב, על סמך התצהירים בלבד, 
לחוות דעה בגופו של עניין".

יואל זוסמן, סדרי הדין האזרחי (מהדורה שביעית, עמ' 616) (1995). 

16. בית הדין קמא שגה בקביעתו הנ"ל בשלב זה של ההליך וחרץ בכך את גורלה של הבקשה, זאת מבלי להתייחס לטענות בדבר הפגיעה הממשית בזכויותיה החוקתיות של המבקשת, אשר הצליחה להוכיח, לכל הפחות לכאורית, שהשעייתה תפגע בהם פגיעה ממשית. 
17. לא זו אף זו, בית הדין קמא שגה כאשר התייחס לעניין ספירו וכן לעניין שמא, מבלי לעשות את האבחנות הנכונות לצורך הקביעה הלכאורית בשלב זה של ההליך ובמיוחד את העובדה שבשני המקרים הללו הדיון המשפטי היה בטענות כנגד ההרשעה והעונשים שנפסקו לעובדים, קרי לאחר שמוצו ההליכים המשמעתיים בעניינם ולא בהחלטה בדבר השעיה זמנית קודם למיצוי ההליך המשמעתי.

עש"ם 5/86 ספירו נ' נציב שירות המדינה, פ"ד מ(4) 227 (1986);


ער"מ 259/96 שמא נ' מועצה מקומית תמרה פ"ד נ(1) 837 (1996).
18. בית הדין קמא טעה גם בכך שלא עשה את האבחנה הנכונה בין המקרה שהיה בעניין ספירו, שם היווה הקשר בין התבטאויותיו של העובד לבין התפקיד שמילא בשירות ההסברה הממשלתי גורם משמעותי ביותר בהחלטת בית המשפט, לבין המקרה של המבקשת, בו לא קיים כל קשר בין ההתבטאויות הפוליטיות המיוחסות לה לבין תפקידה במשרד הבריאות. 
19. לגבי התנאי השלישי, בדבר מאזן הנוחות ומידת הפגיעה באינטרסים של הצדדים, קבע בית המשפט בעניין משה, בהקשרן הספציפי של דיני העבודה, כדלקמן:
"כאשר בשלב מקדמי זה של הדיון יינתן משקל כבד לבחינת מאזן הנוחות, מבחן אשר כפי שהוא מיושם בבתי הדין לעבודה אינו בא לבחון את השאלה "למי ייגרם נזק גדול יותר" אלא להבטיח שלא יווצר מצב שבו ירוקן ההליך העיקרי מתוכנו, כך שאם יזכה התובע, הוא לא יוכל לקצור את פרי זכייתו ומאידך, לאפשר למעביד להמשיך את פעולתו באופן סביר."


בש"א (נצ') 2000/07 משה נ' הועדה לתכנון ולבנייה גליל מזרחי, פדאור 767(24) 07, (2007).

ראו גם לעניין מאזן הנוחות בהקשר לסעדים זמניים בדין הכללי:


בר"ם 301/03 אחים סקאל בע"מ נ' רשות שדות התעופה, פדאור 03(2) 489 (2003).  


רע"א 6994/00 בנק מרכנתיל דיסקונט בע"מ נ' יצחק אמר, פ"ד נו(1) 529, 533 (2001).

20. בענייננו, וכפי שיפורט להלן, הנזק שיגרם למבקשת ואשר מתבטא בפגיעה בזכויות יסוד שלה, ובכללן הפגיעה בכבוד, בחופש ביטוי, בחופש עיסוק, בתחושת השוויון ועוד כתוצאה של ההשעיה הינו חמור. לעומת זאת אין בהמשך עבודתה של המבקשת משום פגיעה ביכולת של השירות הציבורי לעבוד באופן סביר, כפי שעולה מכך שהמבקשת המשיכה לעבוד בהצלחה במשך כחמישה חודשים לאחר ההפגנה ועד להשעייתה מעבודתה וכל נזק לא נגרם לפעילות לה היתה אחראית מטעם משרד הבריאות ואף לא לציבור אותו היא משרתת ואף לא לעמיתיה לעבודה. מכאן, כי בנסיבות העניין, מאזן הנוחות פועל לטובת מתן צו המניעה הזמני נגד השעייתה של המבקשת. 
21. יודגש בהקשר זה, כי למרות שבקשתה של המבקשת למתן צו המניעה הזמני הוגשה קודם לכניסתה לתוקף של החלטת ההשעיה, היות ובית הדין קמא לא נתן צו ארעי, השעייתה החלה בפועל ביום 10 באוגוסט 2008. למותר לציין, כי פגיעתה של ההשעיה מחמירה היא ככל שחולף הזמן וחמורה היא במיוחד היות והיא אינה מוגבלת בזמן.

דנ"פ 7048/97 פלונים נ' שר הביטחון, פ"ד נד(1) 721, 744 (2000);


בג"ץ 6358/05 ואנונו נ' אלוף פיקוד העורף, תק-על 2006(1) 320, 331 (2006).
משפט חוקתי

הזכויות הנפגעות
22. החלטת בית הדין קמא שלא ליתן צו מניעה כנגד השעייתה של המבקשת מעבודתה התעלמה לחלוטין מהפגיעה הקשה של ההשעיה בזכויות היסוד החוקתיות של המבקשת ובהן חופש העיסוק, חופש הביטוי, הזכות לשוויון, הזכות לכבוד והזכות להליך הוגן, המוגנות על ידי חוק יסוד: חופש העיסוק וחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. חוקי יסוד אלו מהווים את יסוד המשפט החוקתי בישראל ואת הבסיס של המשפט המינהלי ויש לבחון לכן את כלל  פעולות המינהל הציבורי, ופעולות המשיב בכלל זה, על פי הוראותיהם. 

ראו לעניין זה את דברי אהרון ברק בהקדמתו לספרם של אליעד שרגא ורועי שחר, על 
המשפט המינהלי – עילות הסף,  עמ' יב (2008).
23. היות ועסקינן בתקיפה של אופן הפעלתה של הסמכות המינהלית, הקבועה בהוראות סעיף 47 לחוק שירות המדינה (משמעת) התשכ"ג- 1963, הרי שיש לבחון אותה לאור הוראות חוקי היסוד, קרי לפרש את הוראות סעיף 47 באופן המקיים את הזכויות המעוגנות בחוקי היסוד, ולוודא כי הפעלתה של הסמכות המינהלית נעשתה באופן העומד במבחן המידתיות. יפים לענין זה דברי הנשיא ברק בפרשת בית סוריק:
"עקרון המידתיות קובע כי החלטה של רשות מינהלית היא כדין רק אם האמצעי השלטוני אשר ננקט לשם הגשמתה של התכלית השלטונית הוא במידה הראויה. העיקרון של מידתיות מתרכז אפוא ביחס בין המטרה שמבקשים להגשים לבין האמצעים הננקטים להגשמתה".

בג"ץ 2056/04 מועצת הכפר בית סוריק נ' ממשלת ישראל, פ"ד נח(5) 807, 839 (2004).

24. חופש העיסוק, המעוגן כיום בהוראות סעיף 3 לחוק יסוד: חופש העיסוק, מהווה "זכות חוקתית המוקנית לכל אזרח ותושב, העומדת במדרג הנורמטיבי מעל לחקיקה הרגילה". הפגיעה בחופש העיסוק של המבקשת כתוצאה מהשעייתה מעבודתה הינו קשה במיוחד, לנוכח העובדה שהמבקשת עובדת במשרד הבריאות מזה כשלושים שנה, השקיעה במשך עשרות שנים את כל כולה בעבודתה, אותה ראתה כשליחות וייעוד וזכתה להערכה רבה ואף הוכרה כעובדת מצטיינת ולכן לעבודתה, תפקידה וזהותה המקצועית משקל רב במיוחד. 

בג"ץ 2334/02 שטנגר נ' יו"ר הכנסת, פ"ד נח(1) 786, 791 (2003). 

25. השעייתה של המבקשת מפרה באופן קשה את זכותה לחופש ביטוי. אין צורך להכביר במלים בדבר מעמדו החוקתי הרם של חופש הביטוי ודי אם נציין, כי הלכה פסוקה היא שהוא מחייב את הרשות המינהלית לסבול ביטויים אף אם הם קשים, מרגיזים ואפילו שקריים. כך לדוגמא בפרשת אינדור נקבע, כי על עיריית ירושלים לאפשר תליית מודעות על לוחות המודעות העירוניים על אף שכללו ביטויים פוגעים, וזאת על אף שמדובר היה בהקצאת טובין ציבוריים לצורך הביטוי.  

בג"ץ 6226/01 אינדור נ' ראש עירית ירושלים, פ"ד נז(2) 157 (2003);


ראו גם:


בג"ץ 399/85 כהנא נ' הוועד המנהל של רשות השידור, פ"ד מא(3) 255 (1987); 

בג"ץ 14/86 לאור נ' המועצה לביקורת סרטים ומחזות, פ"ד מא(1) 421 (1987). 

26. ההלכה בדבר חופש הביטוי של עובד מדינה, נקבעה על ידי הנשיא שמגר בפרשת ספירו, שעסקה בפיטורי עובד בשירות ההסברה במשרד החוץ שבית המשפט קבע שעבר עבירת משמעת של התנהגות בלתי הולמת בכך שפרסם בעיתונות ביקורת על הממשלה ועל מדיניותה, בצורה מעליבה ופוגעת. ההלכה שנפסקה על ידי הנשיא שמגר הינה, כי:

"למען חופש הביטוי נוטים לצמצם ככל האפשר את הסייגים בתחום האמור המוטלים על עובדי הציבור. כן אין מטילים על עובד הציבור סייגים כלליים וסתמיים, אלא מצמצמים את הסיוג לאותן נסיבות, בהן נוצרת ודאות קרובה של נזק או של פגיעה בשירות הציבורי או באינטרסים אשר אותם הוא משרת".

עש"ם 5/86 ספירו נ' נציב שירות המדינה, פ"ד מ(4) 227, 237 (1986).

27. יודגש, כי בפרשת ספירו קיים היה קשר ישיר בין התבטאויותיו הפומביות של העובד לבין תפקידו בשירות המדינה ואילו במקרה שלפנינו המבקשת לא עשתה כל שימוש בתפקידה או במקום עבודתה לצורך הביטוי הפוליטי ולא היה כל קשר בין הביטוי לבין תפקידה של המבקשת בשירות הציבורי ואף לא למשרד הבריאות בו היא עובדת. 
28. עוד יודגש, כי אין בהתבטאויות המיוחסות למבקשת משום עבירה פלילית. 
29. לא זו אף זו, הפגיעה בזכות לשוויון ובחופש הביטוי של המבקשת הינה קיצונית היות ולא נמצא כל תקדים לכך שהמשיב נקט באמצעי של השעיית עובד משירות המדינה קודם לקביעת אשמתו בבית הדין למשמעת בגין ביטוי פוליטי וזאת למרות ריבוי המקרים בהם השתתפו עובדי מדינה בהפגנות ובפעולות מחאה נגד מדיניות הממשלה, כגון אלה שנערכו בהקשר לתוכנית ההתנתקות. המקרה היחיד בו מצאנו ראיה לכך שנעשה שימוש באמצעי של השעיה קודם לקביעת אשמה בגין מעשה מסוג של ביטוי פוליטי הוא המקרה של ישראל שירן, אשר הושעה בשנת 2000 מתפקידו כמנהל חינוכי של בית ספר, ואולם בנסיבות אותו עניין, למרות חומרת הביטוי והקשר הישיר בין הביטוי לבין תפקידו החינוכי, ההשעיה בוטלה כעבור ימים ספורים, מיד לאחר הגשת עתירה לבג"ץ כנגד ההשעיה. יתר על כן, מאוחר יותר בית משפט אף קבע שההשעיה היתה בלתי חוקית וחייב את משרד החינוך בפיצויים בגינה.

ת"א (י-ם) 10451/01 שירן נ' משרד החינוך, לא פורסם, ניתן ביום 4.1.04.
30. השעייתה של המבקשת קודם לקיום ומיצוי ההליך המשמעתי בעניינה מפרה גם את זכותה להליך הוגן. יצוין, כי הזכות להליך הוגן של נאשמים בפלילים הוכרה זה מכבר בפסיקה העליונה כזכות יסוד חוקתית, המוגנת על ידי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, וכדברי השופטת דורנר בפרשת הפניקס:

"הזכויות הדיוניות של נאשמים בפלילים הן זכויות-יסוד של האדם בישראל. כיום הן מעוגנות בעיקרן בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו (להלן: חוק-היסוד), בסעיפים 3, 5 ו-7".  


בש"פ 6353/02 מדינת ישראל נ' הפניקס הישראלי, פ"ד נז(1) 3,1 (2002).

31. הזכות להליך הוגן כזכות יסוד חוקתית קמה גם לנאשם בדין המשמעתי, וזאת בשל הדמיון 
הרב באופי ובהשלכות הקשות של הדין המשמעתי והדין הפלילי. הדין המשמעתי בדומה לדין 
הפלילי מהווה "דיני נפשות", נאמר על ידי הנשיא שמגר בפרשת בכרך שם פסק כי יש להחיל 
בדין המשמעתי את הרף הראייתי הנהוג בדין הפלילי:

"דיני נפשות נחשבים, בצדק, לחמורים יותר בתוצאותיהם, ונדרשת מידה גבוהה יותר של הוכחה מאשר מאזן ההסתברות בלבד. הדין המשמעתי מצטרף מבחינה זו להליך פלילי, כי זו משמעותו לאשורה". 


עש"מ 3725/91 בכרך נ' מדינת ישראל, פ"ד מה(5) 401, 407 (1991).


בדומה, בפרשת קרמזין פסק הנשיא שמגר, כי:

"מבחינת הרכיבים של המחשבה הפלילית והן מבחינת מידת הוכחתה, אין שוני בין הדין החל על עבירה מן השורה כמוגדר בדיני העונשין לבין עבירה משמעתית". 

על"א 757/94 הועד המחוזי של לשכת עורכי הדין נ' קרמזין, פדאור 94(3) 280 (1994).

העדר תכלית ראויה
32. במהותו, הדין המשמעתי בשירות המדינה, כמו כל דין משמעתי במקומות עבודה אחרים, בא בכדי להגן על מקום העבודה, על האינטרסים שלו, על האינטרסים שהוא מנסה לקדם, ועל העובדים בו. אין מדובר בחוק הבא להתיר פגיעה בזכויות יסוד חוקתיות ואין מדובר בחוק הבא להגביל, יתר על המידה, חופש ביטוי או חופש עיסוק. 
33. הלכה פסוקה היא, כי כל חקיקה ראשית או מעשה מינהלי חייב לשרת תכלית ראויה. הפסיקה קבעה כי תכלית אשר לא נותנת משקל ראוי לזכויות האדם אינה תכלית ראויה. תכלית אשר מתעלמת מזכויות חוקתיות אינה תכלית ראויה. תכלית אשר לא מוצאת איזון ראוי בין האינטרסים המתנגשים אינה תכלית ראויה. על מהותה של תכלית ראויה נקבע בפס"ד חוף עזה כדלקמן:
"כן ראינו כי תכלית היא "ראויה" אם היא "משרתת מטרות ציבוריות חשובות למדינה ולחברה במטרה לקיים תשתית לחיים בצוותא ולמסגרת חברתית המבקשת להגן על זכויות אדם לקדמן..." (השופטת ביניש בפרשת מנחם [39], בעמ' 264). תכלית אינה "ראויה" אם היא נועדה לחלק משאבים לאומיים באופן שרירותי ותוך הפליה בין הסקטורים השונים בחברה (ראו פרשת אורון [38], בעמ' 662). לעניין חשיבותה של התכלית, היא ראויה אם היא נועדה להגשים מטרה חברתית מהותית".


בג"ץ 1661/05 המועצה האזורית חוף עזה נ' כנסת ישראל, פ"ד נט(2) 481, 570 (2005).



ראו לעניין זה גם:


רע"פ 5086/97 בן חור נ' עיריית תל-אביב יפו, פ"ד נא(4) 625 (1997);

ע"א 524/88 "פרי העמק" - אגודה חקלאית שיתופית בע"מ נ' שדה יעקב - מושב עובדים 
של הפועל המזרחי להתיישבות, פ"ד מה(4) 529 (1991);

אהרן ברק פרשנות תכליתית במשפט, עמ' 426-425 (2003). 
34. גם אם יתכנו מקרים קיצוניים בהם השעיה זמנית של עובד יכול שתשרת תכלית ראויה, הרי שעניינה של המבקשת אינו נופל לגדרם. 
35. החלטת ההשעיה אינה מפרטת כל תשתית ראייתית, ולו לכאורית, לקביעות הכלולות בה בדבר הפגיעה בשירות הציבורי ואף לא מסבירה כיצד התבטאויות באירוע חד-פעמי שארע כחצי שנה קודם לכן, כאשר במהלך כל אותה תקופה המשיכה המבקשת בעבודתה ומילאה את תפקידיה בהצלחה, יכולות לגרום כעת לפגיעה כה קשה בשירות הציבורי המחייבת את השעייתה של המבקשת. למעשה, הסיבה להשעיה, כפי שמצוין בהחלטת ההשעיה, הינה החומרה בה רואה הנציב את תוכנו של הביטוי המיוחס למבקשת:
"חומרת המעשים המיוחסים לך הבאים לידי ביטוי לא רק בעצם התבטאותך הפוליטית הפומבית, אלא בעיקר בעצם תוכנו של הביטוי שיש בו כדי לפגוע בצורה אנושה במשמעת שירות המדינה, בתדמיתו של השירות הציבורי כנאמן הציבור ובעמיתייך לעבודה, וכן על מנת לשמור על מעמדו ותדמיתו של השירות הציבורי".
       (עמ' 4 להחלטת ההשעיה.) 
36. למעשה, התכלית היחידה של החלטת ההשעיה היתה הענשתה של המבקשת ענישה מוקדמת בגין התוכן המרגיז של הביטויים שיוחסו לה וזאת בטרם מוצו ההליכים המשמעתיים בעניינה, כפי שעולה בבירור מהנמקתה של החלטת ההשעיה. ההשעיה בנסיבות עניינה של המבקשת לא נועדה למנוע נזק כלשהו למשיבה ואף לא להגן על כל אינטרס ציבורי. נהפוך הוא, כפי שפורט לעיל ההשעיה פוגעת באופן חמור בזכויות היסוד החוקתיות של המבקשת, אשר חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו קובע מפורשות בסעיף 11 שהחובה לכבדן חלה על "כל רשות מרשויות השלטון".
37. נשוב ונדגיש גם בהקשר זה, כי בנסיבות העניין המדובר הוא בהתבטאויות הנופלות בגדר חופש הביטוי, אין המדובר בעבירה פלילית ואף לא במעילה בתפקיד וכפי שיפורט לעיל אין גם כל קשר רציונאלי בין התבטאויותיה של המבקשת לבין תפקידה ואין בהם בכדי להשפיע על תפקודה המקצועי בהווה או בעתיד. 
38. עוד יודגש, כי הדין המשמעתי של העובדים בשירות המדינה אינו אמור להסדיר ולהגביל את התנהגות, המחשבות וההתבטאויות של העובדים בפעילויותיהם שמחוץ למסגרת העבודה וללא כל קשר אליה אלא אך את אלה הקשורים ישירות לעבודתם ולתפקידם. כך, פרופ' דפנה ברק-ארז הדגישה במאמרה העוסק בחופש הביטוי של עובדי ציבור, שנכתב עוד בטרם חקיקת חוקי היסוד, כי הגבלת חופש הביטוי של עובדי ציבור צריכה לעמוד במבחן הודאות הקרובה לודאי לפגיעה ממשית בשירות הציבורי והינה מוצדקת רק כאשר ישנו קשר ישיר בין הביטוי לבין התפקיד של העובד, שהרי כדבריה:
"כלל לא ברור מדוע על עובד-הציבור להימנע מהבעת דעה. במה ייפגע תפקודו של פקיד-שומה אם יהיה ידוע לכל שהוא מתנגד לרפורמה במערכת החינוך? יש מקום להגביל רק ביקורת פומבית שנסבה על מדיניות המשרד שבו האדם עובד, ואף זאת רק כאשר הביקורת עלולה לסכל את ביצוע תפקידו. מבחינה זו יש לחלוק על המדיניות שבאה לידי ביטוי כיום בחקיקה הישראלית. מכל מקום, במסגרת החוק הקיים יש לאמץ את מבחן הוודאות הקרובה בפרשנותו של החוק לסיוג פעילות מפלגתית, בהתאם להלכה שנקבעה בעניין ספירו".


דפנה ברק, "חופש הביטוי של עובדי-ציבור", עיוני משפט טז(2) (אוקטובר 1991) 369.
39. בהקשר זה יצוין, כי החלטת ההשעיה מבקשת להיבנות מהנאמר בפסק הדין בפרשת ספירו ואולם הדבר נוגד את מהות ההלכה בעניין ספירו, הקובעת שעל הרשות המינהלית להיזהר ולא להגביל ביטוי אלא באם מתקיים מבחן הודאות הקרובה לודאי לפגיעה ממשית בשירות הציבורי. יודגש, כי בשל חומרת הפגיעה לה גורמת השעיה קודם לקיומו של הליך משמעתי לקביעת אשמה, הצדקה לעשות שימוש בסמכות ההשעיה יכולה להתקיים רק באם קיימת ודאות קרובה לודאי בדבר פגיעה ממשית שתיגרם כתוצאה מהמשך ההעסקה עד להשלמתו של ההליך המשמעתי לבירור האשמה. על אחת כמה וכמה כאשר המדובר בהשעיה קודם לקביעת אשמה בגין עבירת ביטוי, שהרי בשל הפגיעה בחופש הביטוי מתחייבת החלת מבחן הודאות הקרובה לודאי, כפי שנקבע בפסיקה העליונה. קל וחומר במצב בו, כמו בענייננו, ההוראות המגבילות את הביטוי הינן עמומות ותחולתן רחבה ביותר, כך שהן חלות על כל ביטוי פוליטי ויהא תוכנו אשר יהיה. מכאן, כי על מנת לאסור על ביטוי של עובד מדינה יש צורך בקיומה של ודאות קרובה לודאי לכך שהביטוי פגע פגיעה ממשית בשירות הציבורי וכי המשך עבודתו יפגע אף הוא פגיעה ממשית בשירות הציבורי. 
40. בנסיבות העניין נשוא בקשה זו, הרי שאף אם נניח שכל העובדות המצוינות בתובענה המשמעתית שהוגשה נגד המבקשת הינן נכונות, הרי שאין בהן כדי לקיים את מבחן הודאות הקרובה, וזאת, בין היתר, בשל העדר קשר בין הביטוי המיוחס למבקשת והתפקיד אותו היא המשיכה למלא בהצלחה במשך חמשת החודשים שחלפו מאז האירוע נשוא התובענה ועד להשעייתה. במאמר מוסגר יצוין, שבאם מבחן הודאות הקרובה לודאי היה מתקיים בנסיבות העניין שלפנינו, הרי שהדבר היה מקים עילה להגשת כתב אישום בפלילים. בנסיבות העניין כה ברור הוא שהמעשה המיוחס למבקשת אינו מהווה עבירה פלילית עד שרשויות החוק אף לא זימנו אותה לחקירה משטרתית. היות ונסיבות המעשה המיוחס למבקשת אינן מקיימות את מבחן הודאות הקרובה לודאי להרשעה, הרי שקל וחומר שהן אינן יכולות לקיימו באשר להשעיה קודם לקביעת אשמה.
מבחן המידתיות
41. מבחן המידתיות, בו צריך לעמוד מעשה של הרשות השלטונית הפוגע בזכויות יסוד חוקתיות, כולל שלושה מבחני משנה מצטברים, כפי שיפורט להלן.

מבחן ההתאמה הרציונלית
42. המבחן הראשון מבין שלושת מבחני המשנה של מבחן המידתיות הינו מבחן ההתאמה הרציונלית בין האמצעי הננקט לבין המטרה אותה מבקשים להשיג באמצעות השימוש בו. 
       ראו:

       בג"ץ 3477/95 בן עטייה נ' שר החינוך, התרבות והספורט, פ"ד מט(5) 1, 12 (1996);
       בג"ץ 3648/97 סטמקה נ' שר הפנים, פ"ד נג(2) 728, 780-781 (1999).
43. על מנת להצדיק את השימוש באמצעי הפוגעני של השעיית עובד מעבודתו קודם למיצוי ההליך המשמעתי בעניינו יש להוכיח שמתקיימים תנאיו של מבחן ההתאמה, קרי כי קיים קשר רציונלי בין האמצעי, ההשעיה הזמנית, לבין התכלית אותה מבקשים לקדם, קרי למנוע נזק ליכולת של השירות הציבורי לפעול בצורה תקינה ולאמון הציבור בו. 
44. כאשר לא קיים קשר ישיר בין המעשה המהווה את עבירת המשמעת המיוחסת לעובד לבין התפקיד אותו הוא ממלא בשירות הציבורי הרי שברור הוא שלא יכול גם להתקיים קשר בין ההשעיה לבין התכלית של השמירה על המשמעת בשירות הציבורי ולכן השעייתו של העובד במצב זה לא יכולה היא לעמוד במבחן ההתאמה. 
45. בפרשת מועצת פועלי ירושלים, שקדמה לחקיקת חוקי היסוד, הורה בית הדין הארצי לעבודה על ביטול השעייתו הזמנית של עובד משרד האוצר שהיה חבר בוועד העובדים של המשרד ונחשד בכך שבמהלך השבתת המשרד על ידי ועד העובדים הוא נעל את שער הכניסה ללא אישור. בית הדין הארצי לעבודה קבע שלא היה מקום להשעותו היות ולא היה קיים קשר בין העבירה המשמעתית שיוחסה לו לבין משרתו בשירות הציבורי והיות והמעשה המיוחס לו לא היווה עבירה פלילית שיש עמה קלון. אמנם עתירה לבג"ץ שהוגשה על ידי המדינה התקבלה ופסק הדין של בית הדין הארצי לעבודה בוטל ואולם הביטול נבע מהנסיבות הספציפיות בהן העבירה משמעתית נעברה על ידי חבר ועד עובדים בהקשר לפעילותו בוועד העובדים. לכן ניתן ללמוד לענייננו מההנמקה של פסק הדין של בית הדין הארצי לעבודה ככל שהיא מתייחסת לעבירות משמעת שאין קשר בינן לבין התפקיד אותו ממלא העובד בשירות הציבורי ואשר לא נעשו כחלק מפעילותו בוועד העובדים. 
46. בית הדין הארצי לעבודה הדגיש בפרשת מועצת פועלי ירושלים, כי לא כל עבירת משמעת המיוחסת לעובד מצדיקה שימוש בסנקציה של השעיה זמנית והמבחן העיקרי בו השתמש היה באם "למעשים המיוחסים לו יש השפעה על מוסר העבודה והמשמעת בעבודה במידה המצדיקה השעייתו ממשרתו עד לגמר ההליכים המשמעתיים". החלת מבחן זה על נסיבות המקרה נשוא בקשה זו, בו לא קיים כל קשר בין העבירות המיוחסות למבקשת לבין משרתה בשירות הציבורי, מוביל למסקנה שאין הצדקה להשעייתה מעבודתה. יודגש, כי הדבר עולה גם בקנה אחד עם הרציונל שנקבע בפרשת ספירו שם אושרו פיטוריו של העובד מהשירות הציבורי לאחר שהוכח קיומו של קשר ישיר בין העבירות המשמעתיות ותפקידו של העובד בשירות הציבורי. 


דבע נא / 23 - 4 מועצת פועלי ירושלים נ' מדינת ישראל כג 158, עמוד 163.


בג"ץ 2899/91 מדינת ישראל נ' בית הדין הארצי לעבודה מה (5) 335.
מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה
47. מבחן המשנה השני של מבחן המידתיות הינו מבחן האמצעי שפגיעתו הינה הפחותה. מבחן זה בודק בהקשר להפעלתה של הסמכות המינהלית, האם האמצעי שננקט על ידי הרשות המינהלית הינו האמצעי שפגיעתו הינה הפחותה ביותר מבין האמצעים המקיימים את המטרה אותה מבקשת הרשות המינהלית להשיג.
       ראו:

       בג"ץ 3477/95 בן עטייה נ' שר החינוך, התרבות והספורט, פ"ד מט(5) 1, 12 (1996);

       בג"ץ 1748/06 ראש עירית דהרייה נ' מפקד כוחות צה"ל בגדה המערבית, תק-על 46(4) 4074,   

       4082 (2006).

48. בנסיבות העניין נשוא בקשה זו, החלטת ההשעיה לא בחנה באופן רציני את האופציה של העברה זמנית של המבקשת לתפקיד אחר כפי שמאפשרות הוראות סעיף 47(ד) לחוק שירות המדינה (משמעת) התשכ"ג- 1963 והסתפקה בקביעה לקונית לפיה הוחלט שלא לעשות כן "לנוכח חומרת המעשים המיוחסים" למבקשת (עמ' 4 להחלטת ההשעיה) ואילו החלטת בית הדין קמא התעלמה מסוגיה זו כליל. בנסיבות אלו ברור הוא, השעייתה של המבקשת מעבודתה בשירות הציבורי אינה מקיימת את מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה.
מבחן המידתיות הצרה
49. מבחן המשנה השלישי של מבחן המידתיות הינו מבחן המידתיות הצרה, הבודק את היחס בין התועלת והנזק של השימוש באמצעי בו בחרה הרשות המינהלית.
       ראו:

       בג"ץ 3477/95 בן עטייה נ' שר החינוך, התרבות והספורט, פ"ד מט(5) 1, 15-14 (1996);


בג"ץ 2056/04 מועצת הכפר בית סוריק נ' ממשלת ישראל, פ"ד נח(5) 807, 850-849 (2004).

50. התועלת שבהשעיית המבקשת מעבודתה לאינטרסים הלגיטימיים של השירות הציבורי, קרי ליכולתו לפעול בצורה תקינה ולשמור את אמון הציבור בו, כלל אינה מתקיימת בנסיבות המקרה שלפנינו וזאת, בין היתר, בשל העדר קשר בין העבירות המיוחסות למבקשת לבין תפקידה בשירות הציבורי, כמו גם בשל חלוף הזמן הרב מהמועד בו התקיימו העבירות המיוחסות למבקשת ועד למועד השעייתה מעבודתה. הנזק שבהשעיית המבקשת מעבודתה הינו חמור ביותר לא רק למבקשת עצמה, אלא גם לשירות הציבורי אותו שירתה המבקשת במשך עשרות שנות עבודתה במסירות, במקצועיות ובהצטיינות וכן לציבור האזרחים הגדול שנזקק לשירותים להם היתה אחראית המבקשת במסגרת תפקידה. בנסיבות אלו ברור הוא, כי היחס בין הנזק והתועלת אינו מצדיק את הנקיטה באמצעי ההשעיה הזמנית של המבקשת מעבודתה.

סוף דבר
51. מכל האמור לעיל עולה, כי התקיימו התנאים למתן רשות ערעור על החלטת בית הדין קמא שלא ליתן צו מניעה זמני נגד החלטת המשיב להשעות את המבקשת מעבודתה במשרד הבריאות, כי החלטת בית הדין קמא מצריכה דיון בסוגיות חוקתיות ומנהליות עקרוניות שיש להם חשיבות ציבורית רבה וכי החלטת בית הדין קמא לא שקלה את הפגיעה הקשה והבלתי מידתית שבנקיטת האמצעי הקיצוני של השעיה קודם למיצוי ההליכים המשמעתיים בזכויות היסוד החוקתיות של המבקשת.
52. לאור כל האמור לעיל, מתבקש בית הדין הנכבד לקבל בקשה זו וליתן למבקשת רשות ערעור על החלטת בית הדין קמא.
53. מן הדין ומן הצדק להיעתר לבקשה זו.









_______________










    ארנה כהן, עו"ד


   







     ב"כ המבקשת

חיפה, 8 בנובמבר 2008
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