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Prawo do rownego traktowania a religia —
uwagi na tle aktualnego orzecznictwa
izraelskiego Sadu Najwyzszego

Streszczenie

Od momentu powstania lzraela w jego przestrzeni spotecznej i prawnej toczy sie dyskusja na
temat relacji miedzy swieckim i religijnym charakterem izraelskiej demokracji. Dotyczy to takze
sfery jego bezpieczenstwa i uwarunkowan w zakresie realizacji obrony ojczyzny z perspektywy
ponoszenia ciezaréw tego obowigzku w réwnym stopniu przez wszystkie warstwy spoteczne.
W ostatnim czasie, w zwigzku ze zwiekszeniem zagrozenia ze strony réznych grup terrorystycznych
i jednoczesnym nasileniem sie konfliktow politycznych problematyka ta nabrata szczegélnego wy-
miaru. Towarzyszy jej dynamizm réznych grup spotecznych domagajacych sie zréwnania obcigzen
wobec panstwa, co znajduje swéj wyraz w ich aktywnosci na poziomie wymiaru sprawiedliwosci
i szczegdlnie na forum Sadu Najwyzszego. Stanowi to z kolei interesujace zjawisko jako przyktad
zmieniajacych sie tendencji ochrony prawa obywatelskich i praw cztowieka oraz definiowania ich
zakresu w szczegdlnosci w kontekscie réwnego traktowania jednostek przez panstwo.

Stowa kluczowe: prawa jednostki, prawa i wolnosci cztowieka, izraelski Sgd Najwyzszy, row-
nosé, heredim.

Uwagi wstepne

Izrael jest panstwem, ktérego zasadniczy trzon polityczny i konstytucyjny
opiera sie na wzorcach brytyjskich, co jest konsekwencja nie tylko okresu brytyj-
skiego mandatu Palestyny, ale rowniez recepcji anglosaskiego systemu praw-
nego i zasad parlamentarnego modelu wtadzy. Brytyjski system rzgdéw i prawa,
zwtaszcza w okresie tworzenia panstwowosci, stanowit istotne systemowe 7ro-
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det normatywne, a nastepnie wraz z ewoluowaniem ustroju izraelskiego podle-
gat adoptowaniu i rozwijaniu w ramach funkcjonowania izraelskiego systemu
parlamentarnego i doktryny prawa. Z westminsterskiego modelu ustrojowego
przyjeto wprost rozwigzania wynikajgce z zasady supremacji parlamentu, czego
konsekwencjg jest zatozenie, ze izraelski Kneset, podobnie jak jego angielski od-
powiednik, moze zrobi¢ wszystko poza ,uczynieniem kobiety mezczyzng, a mez-
czyzny kobietg”?. Szczegdlne uprawnienie legislatywy jest przy tym wzmocnione
brakiem formalnej konstytucji w postaci jednego komplementarnego aktu praw-
nego regulujgcego funkcjonowanie pafistwa?®. Nalezy takze zauwazyé, ze lzrael
jest demokracjg w stanie permanentnego zagrozenia i od swojego powstania
w 1948 r. znajduje sie w statym stanie nadzwyczajnym, co faktycznie jedynie
w niewielkim stopniu ograniczyty préby normalizacji stosunkéw w sgsiednimi
krajami arabskimi, tak w wyniku prowadzonych wojen, jak i miedzynarodowych
inicjatyw politycznych. Powszechnie zauwaza sie zatem, ze skutkiem tego stanu
rzeczy jest brak mozliwosci zapewnienia petnego demokratycznego charakteru
panstwa i ochrony praw cztowieka na analogicznym poziomie, jak to ma miejsce
w innych demokracjach®. W korelacji z brakiem ustawy zasadniczej, czy tez ja-
kiejkolwiek formy petnej karty praw, w rezultacie podstawowe prawa i wolnosci
jednostki nie majg kompleksowej ochrony normatywnej, a ich definiowanie
i ograniczanie moze w zasadzie bez przeszkdd by¢ dokonywane poprzez zwykte
ustawodawstwo. Dopuszczenie tej mozliwosci moze mieé istotny wptyw na
funkcjonowanie mechanizmdw i gwarancji ich ochrony.

Z perspektywy kilkudziesieciu lat funkcjonowania izraelskiej demokracji na-
lezy doda¢, ze pomimo istnienia powszechnej potrzeby normatywnego ugrunto-
wania katalogu praw i wolnosci cztowieka w izraelskim porzgdku prawnym, par-
lament wykazuje w tym zakresie dos¢ bierne podejscie. Skutkiem tego jest
przede wszystkim bardzo fragmentaryczne ich normowanie i faktycznie deklara-
tywny, z punktu widzenia podstaw prawnych, charakter. Z tego tez powodu
w sferze praw cztowieka i instrumentéw ich ochrony intensywne zaangazowanie
i kreatywnos¢ wykazuje sgdownictwo, ktére w zwigzku z przyjeciem modelu ak-
tywistycznego, podjeto sie zadania zastepowania racjonalnego ustawodawcy.
Powszechne jest w tej sytuacji przekonanie, ze dorozumiana izraelska karta praw

1 A. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, Londyn 1979, s.41in.

2 Zauwazenia w tej kwestii wymaga, ze dominujgca aktualnie cze$¢ prodemokratycznej i prokon-
stytucyjnej doktryny prawa wyraza stanowisko, ze od momentu uchwalenia w 1992 r. dwdch
ustaw zasadniczych o Godnosci i Wolnosci Cztowieka oraz Wolnosci Wyboru Zawodu i tzw. re-
wolucji konstytucyjnej w izraelskim porzadku konstytucyjnym doszto do wprowadzenia formal-
nej konstytucji, na ktdrg sktadajg sie przede wszystkim obie ustawy, ktére w swoisty sposob
petnig przy tym funkcje karty praw podstawowych, zob. A. Barak, The Constitutionalization of
the Israeli Legal System as Result of the Basic Laws and its Effect on Procedural and Substantive
Criminal Law, ,\srael Law Review” 1997, nr 31,s.3in.

3 B. Bracha, The Protection of Human Rights in Israel, ,Israeli Yearbook of Human Rights” 1982,
nri12,s.111.



Prawo do réwnego traktowania... 223

jest produktem orzecznictwa sgdowego, z dominujgcg w tej kwestii rolg Sadu
Najwyzszego®. Stad tez w izraelskiej rzeczywisto$ci konstytucyjnej uznanie praw
cztowieka nastepuje za pomocg orzeczen sagdowych, co do ktdérych konsekwent-
nie wskazuje sie, ze sg one immanentng czescig izraelskiego prawa, oraz ze kazda
interpretacja elementéw sktadowych porzadku prawnego, bez wzgledu na ich
miejsce w hierarchii Zrédet, nastepuje w kontekscie praw jednostki. Skoro bo-
wiem lzrael jest panstwem demokratycznym, to, jak kazda tego typu forma
ustrojowa, nie moze nie uznawaé praw, ktére charakteryzujg wspotczesne de-
mokracje. Zatem oczywistym jest, ze prawa cztowieka stanowig przedmiot sgdo-
wej interpretacji tak aktéw ustawodawczych, jak i wykonawczych oraz innych
form dziatania organdw publicznych®. W jej przejawach widoczne jest poszuki-
wanie ,legislacyjnej intencji”, ktora powinna by¢ zakorzeniona w podstawowych
wartosciach systemu konstytucyjnego, takich jak praworzadnosé¢ i podziat wia-
dzy, wraz ze wszystkimi podstawowymi i niezbednymi instrumentami realizacji
tych zasad ustrojowych. Interpretacja zakresu i charakteru praw cztowieka ma
wiec w praktyce izraelskiego wymiaru sprawiedliwosci koncentrowac sie w do-
gmatycznym zatozeniu, ze celem kazdego normowania jest wspieranie funkcjo-
nowania i rozwoju praw jednostki, dla ktorej sfera wolnosci i dozwolenie jest
regutg. W przypadku zas wprowadzenia do systemu prawnego rozwigzan naru-
szajacych ich istote i zakres, ich wyktadnia powinna doprowadzi¢ do stworzenia
mechanizmdéw réwnowagi miedzy nimi a sferg mozliwego dziatania i ingerencji
panstwa. Miesci¢ sie ona powinna w pryncypialnej formule, ktéra pozwala na
funkcjonowanie ograniczen jedynie w przypadku ich niezbednosci i proporcjo-
nalnosci oraz rozsadnosci (racjonalnosci) ich ustanowienia®. W zatoZeniu tym
istotne jest réwniez dopuszczenie jedynie ustawodawczej formy okreslania
ograniczen praw jednostki, ktére w przypadku wystapienia jakichkolwiek watpli-
wosci odnosnie do rzeczywistej intencji ustawodawcy, winny by¢ interpreto-
wane na korzy$¢ systemu ochrony praw cztowieka, a wola ze strony ustawo-

4 Wielokrotnie w orzecznictwie sgdowym podkresla sie, ze ,,w naszym panstwie, pozbawionym
konstytucji wyraznie chronigcej podstawowe wolnosci jednostki, Trybunat ten, dziatajac jako
Wysoki Trybunat Sprawiedliwosci, ma obowigzek gwarantowania tych wolnosci i przyznania
srodka prawnego, o jaki ubiega sie obywatel, gdy jedno z jego podstawowych praw zostato
naruszone aktem wtadz panstwowych”, por. HCJ 152/71 Kremer et al. v. Municipality of Jeru-
salem et al., 25(1) PD 767, 782; HCJ) 112/77 Fogel et al. v. the Broadcasting Authority, 31(3) PD
657, 664; HCJ 355/79 Katalan et al. v. Prisons Service et al., 34(3) PD 294, 298.

5 Szerzej zob. A. Barak, Human Rights in Israel, ,Israel Law Review” 2006, nr 36, s. 13.

6 Zatozenie takie wyptywa z roznorodnych orzeczen, zob. chociazby HC) 75/76 Hilron v. The Fruit
Council, 30(3) PD 645; HCJ 390/79 Duikat v. The Government of Israel, 34(1) PD; CA 524/88 Pri
Ha’emek v. Sde Yaacov, 45(4) PD 529, 561, 1991; CA 696/81 Azulai v. The State of Israel, 37(2)
PD 565, 1983, HCJ 337/81 Miterani v. The Minister of Transportation 37(3) PD 337, 1983; HCJ
6051/95 Rekanat v. The National Labor Court, 51(3) PD 289, 1997; CA 6821/93 United Mizrachi
Bank v. Migdal Agricultural Cooperative, 49(4) PD 221, 1995; zob. takze A. Barak, Purposive
Interpretation in Law, Princeton 2005, s. 110-113.
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dawcy do ich ograniczenia moze nastgpic jedynie wyjgtkowo’. W ten sposdb kre-
owana jest interpretacja konstytucyjna, ktéra jest naturalng pochodng przyjecia
istnienia synergii miedzy prawami cztowieka a interesem publicznym rozumia-
nym jako dobro wspdlne, a ktérej funkcjonowanie zalezy od nalezytego dziatania
mechanizmdéw ochrony praw jednostki, bowiem jej dobro powinno by¢ stale de-
finiowane jako immanentna cecha prawidtowego dziatania panistwa.
Mozliwos¢ ingerowania sgdownictwa w legislacyjng dziatalnosci organdw
w sferze praw cztowieka, pomimo juz wczesniej pojawiajgcych sie koncepc;jié,
zainicjowato wspétczesnie wprowadzenie w 1992 r. dwéch ustawy zasadniczych,
a nastepnie ich prokonstytucyjna wyktadnia®. Oczywiscie nie obejmujg one
wprost wszystkich politycznych i spotecznych praw cztowieka, nie ma bowiem
w nich wyraznie uksztattowanych regulacji odnoszacych sie chociazby do row-
nosci, zakazu dyskryminacji, wolnosci wypowiedzi i innych praw o charakterze
elementarnym, jednakze lezg one u podstaw godnosci i uznania integralnosci
jednostki oraz jej niezaleznosci'®. Na tym tle godno$¢ cztowieka obejmuje wiec
prawo do réwnosci, niedyskryminacji, wolnosci wyrazania opinii czy tez gwaran-
cji egzystencji i praw socjalnych. W konsekwencji prawo do godnosci jest punk-
tem wyjscia do okreslenia zakresu i charakteru pozostatych praw, rodzac jedno-
czesnie prawo do uzyskania zado$¢uczynienia, ilekroé¢ zostanie ona naruszona®2.
Mozna wiec bez zadnych watpliwosci uznaé, ze w oparciu o izraelska doktryne

7 Por. tezy orzeczen EA 1/65 Yardor v. Chairman of the Central Elections Committee, 19(3) PD
365, 377, 379; HCJ 252/77 Babajani v. Municipality of Tel Aviv et al., 32(1) PD 404, 413, w kto-
rym H. Cohn wyraznie stwierdzit, ze ,jezeli legislatura chce pozbawié¢ kogokolwiek jego prawa
lub upowazni¢ do tego inny podmiot, musi to stwierdzi¢ wyraznym i jednoznacznym jezykiem.
Jezeli ustawodawca uzyt jezyka, ktéry mozna rozsadnie interpretowac i zgodnie z ktérym pod-
stawowe prawo jednostki nie zostanie ograniczone ani odmoéwione, wowczas Trybunat wyjdzie
z zatozenia, ze nie miat on zamiaru ograniczac tego prawa i ogranicza¢ podstawowych wolno-
$ci”; por. HCJ 230/73 Sh. Tz. M. Ltd. v. Mayor of Jerusalem, 28(2) PD 113, 117-18.

8 Zob. HCJ 98/69 Bergman v. Minister of Finance, 23(1) PD 693.

9 Ustawa Zasadnicza o Godnosci i Wolnosci oraz Ustawa o Wolnosci Zawodu.

10 Zob. P. Sadowski, Godnos¢ cztowieka w porzgdku prawnym Izraela — zarys problemu, ,,Przeglad
Prawa Konstytucyjnego” 2019, nr 3(49), s. 113-142; Y. Karp, Basic Law: Human Dignity and
Liberty — Biography of Power Struggles, ,Law and Government” 1993, nr 1, s. 323; E. Klein,
Human Dignity in German Law, [w:] D. Kretzmer, E. Klein, The Concept of Human Dignity in
Human Rights Descourse, Haga 2000.

11 Prawa te uznano jako wywodzace sie z godnosci chociazby na kanwie orzeczen: HCJ 7015/02
Ajuri v. The IDF Commander, 56(6) PD 352; HCJ 2006/97 Janimat v. The Central Commander,
51(2) PD 65 1; CA 105/92 Re’em Engineer Contractors v. Nazareth-llit Municipality, 57(5) PD
19, 1993; HCJ 2599/00 Yated v. The Ministry of Education 56(5) PD 834, 2002, por. A. Barak,
Judge in Democracy, Princeton 2006, s. 80—90.

12 Na takie implikacje zwraca uwage M. Cheshin w swoim stanowisku w uzasadnieniu wyroku CA
6821/93 United Mizrachi Bank v. Migdal Agricultural Cooperative, 49(4) PD 221, 1995; zob. tez
CrimFH 2316/95 Genimat v. The State of Israel, 49(4) PD 589, 1995; Leading Decisions of the
Supreme Court of Israel and Extracts of the Judgment, ,Israel Law Review” 1997, nr 31, s. 764—
770.
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i orzecznictwo konstytucyjnie gwarantowane prawo do godnosci ludzkiej stato
sie swoistym pasem transmisyjnym do okreslenia i zdefiniowania takze prawa
do réwnego i niedyskryminujgcego traktowania.

Istotng cechg izraelskiego porzadku ustrojowego jest wptyw religii na defi-
niowanie desygnatdéw i zakresu praw jednostki, bowiem w zasadzie od powsta-
nia panstwa pozostaje ona w scistym zwigzku tak z procesem tworzenia prawa
i jego interpretacji, jak i funkcjonowaniem podstawowych instytucji demokra-
cji'3. Swoistg przeciwwagg dla tendencji czynnikdw religijnych do ingerowania
w procesy ustrojowo, w tym definiowania statusu jednostki, a w szczegdlnosci
prawa do réwnego traktowania w sferze realizacji obowigzkdw wobec panstwa
i przeciwdziatania réznym formom dyskryminacji, stato sie orzecznictwo Sadu
Najwyzszego, dziatajgcego zwtaszcza jako Najwyzszy Trybunat Sprawiedliwosci.
Jego rola w tym procesie, ksztattowana w drodze ewolucji na tle wzrastajgcego
aktywizmu, jest zjawiskiem stanowigcym interesujgcy przedmiot badawczy.
Zwtaszcza w ostatnim czasie, na tle wzrostu zagrozenia bezpieczenstwa pan-
stwa, orzecznictwo sgdowe dgzy do zréwnania statusu réznych warstw spotecz-
nych i likwidacji swoistej segregacji w odniesieniu do ponoszenia ciezarow jego
obrony. Celem niniejszego opracowania jest przedstawienie i ocena najnow-
szego orzecznictwa Sadu Najwyzszego, ktdre — skorelowane ze zjawiskami spo-
tecznymi — ma stac sie przyczyna do stopniowego ograniczania przywilejow or-
todoksyjnych grup religijnych w ponoszeniu tych ciezaréw i zréwnania ich obo-
wigzkéw z natozonymi na pozostatych obywateli. Proces ten obserwowany jest
przy statym sprzeciwie politycznych przedstawicieli religijnego establishmentu,
ktorzy w sytuacji politycznego kryzysu i mimo niewielkiej reprezentacji parla-
mentarnej dgzg do zachowania istniejgcego status quo, a nawet zwiekszenia
wptywu na polityke panstwa. Zauwazalne jest, ze aktualne dziatania Sadu podej-
mowane sg na tle ponownego przedefiniowania zasady réwnosci, a z uwagi na
wspotczesne zjawiska spoteczne i polityczne, sg zagadnieniem interesujgcym,
nieanalizowanym jeszcze szerzej w polskim pismiennictwie. W doktrynie izrael-
skiej z kolei ich ocena zyskuje zwolennikdw i propagatordw prokonstytucyjnych
i prodemokratycznych przy jednoczesnym sprzeciwie zwolennikow ograniczania
aktywistycznego profilu sagdownictwa. Przedstawiciele nurtu aprobujgcego ochrone
indywidualnych praw jednostki wskazujg na koniecznos¢ jej dynamicznego i nie-
ograniczonego rozwoju**. Z kolei religijne grupy konserwatywne, powotujac sie

13 Szerzej na ten temat A. Pohl, Wpfyw judaizmu na prawodawstwo Izraela, ,Refleksje” 2014,
nr9,s.35-42.

14 Por. A. Barak, The Role of a Supreme Court in a Democracy, and the Fight Against Terrorism,
,Univeristy of Miami Law Review” 2003, nr 58, s. 123 i n., ktory wskazuje, ze proces angazowa-
nia sie sgdownictwa w funkcjonowanie panstwa to ochrona konstytucyjnych wartosci i zasad
jako elementéw demokracji; zob. takze E. Salzberger, Judicial Activism in Israel: Sources, Forms
and Manifestations, https://ssrn.com/abstract=957849 [dostep: 20.02.2025]; problematyka ta
jest tez przedstawiana w tezach orzeczen sadowych, ktére zostang przywotane i przedstawione
w dalszej czesci artykutu.
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na zydowska tozsamosc, wykluczajg jej kompatybilnos¢ z demokratycznymi pod-
stawami panstwa i wskazujg, ze demokracja zagrozona jest przez lewicowych
akademikdw, liberalng opozycje i dziatalnos¢ pseudo-niezaleznych organizacji
ochrony praw cztowieka. Powotujg oni w swojej argumentacji na funkcjonujgce
dotychczas w doktrynie amerykariskiej pojecie deep-state®®.

Tio historyczne i geneza kontrowersji

Od momentu powstania lzraela toczy sie dyskusja w zakresie jego charakteru
i miejsca zydowskiej religii w izraelskim spoteczenstwie. Przede wszystkim z De-
klaracji Niepodlegtosci, ale i pozostatych normatywnych fundamentéw konsty-
tucyjnych, wynika jego pierwiastek zydowski i demokratyczny. Cechy te w po-
wszechnym rozumieniu nie sg dla siebie konkurencyjne, niemniej jednak zydow-
skos¢, zwtaszcza dla grup ortodoksyjnych, tak spotecznych, jak i politycznych,
stata sie kryterium priorytetowym, a przede wszystkim o wiele wazniejszym niz
zapewnienie panstwu jego demokratycznego i swieckiego profilu. W poczgtko-
wym okresie funkcjonowania panstwa izraelskiego, kiedy wptywy ortodoksyj-
nych grup politycznych byty stosunkowo niewielkie, dylematy te nie miaty wiek-
szego znaczenia, nie wptywaty bowiem na ksztattowanie sie polityki czy tez pra-
wodawstwa. Jednakze wraz z pogtebiajgcymi sie kryzysami, a zwtaszcza od mo-
mentu koniecznosci tworzenia koalicyjnych gabinetdw, kwestia ta stata sie istot-
nym elementem Zzycia politycznego, od najpierw doraznych, a nastepnie statych
sojuszy z ugrupowaniami, ktorych zapleczem sg ortodoksyjne grupy religijne za-
lezy bowiem utrzymanie wiekszosci parlamentarnej i rzgdowej.

Z perspektywy istnienia izraelskiego panstwa, zwtaszcza w sytuacji zagroze-
nia ze strony ugrupowan arabskich, w tym grup o podtozu terrorystycznym i mi-
litarnym, takich jak Hamas czy Hezbollah, nieodzownym elementem budowania
jego bezpieczenstwa jest funkcjonowanie stabilnych sit zbrojnych. Ponoszenie
tego ciezaru z natury rzeczy powinno w jednakowym stopniu dotyczy¢ wszyst-
kich obywateli panstwa. Z tego tez powodu stuzba wojskowa w Izraelu ma cha-
rakter powszechny i obejmuje, co do zasady, wszystkich obywateli izraelskich,
ktdrzy ukonczyli 18. rok zycia, bez wzgledu na pteé, a jedyne wytgczenia z przy-
czyn narodowosciowych dotyczg ludnosci arabskiej i Druzow.

W odniesieniu do obywateli izraelskich podstawowym problemem od sa-
mego momentu powstania panstwa pozostaje kwestia wytgczenia od czynnej
stuzby wojskowej ultraortodoksyjnych Zydéw (heredim). Stanowi ona zagadnie-
nie kontrowersyjne, ktére ma swoje zrodto w uwarunkowaniach religijnych

15 Zob.S. Sokol, ‘Democracy isn’t in danger’, Netanyahu tells Knesset in tirade against ‘deep state’,
»,The Times of Israel”, 26 Marca 2025 r.; G. Taub, Netanyahu Takes On Israel’s Deep State, , Ta-
blet”, 1 kwietnia 2025, https://www.tabletmag.com/sections/israel-middle-east/articles/ne-
tanyahu-takes-on-israels-deep-state-ronen-bar [dostep: 1.04.2025].
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i spotecznych. Przyjete jeszcze za czasdw Ben Guriona rozwigzanie polegajace na
odroczeniu ich poboru do odbywania obowigzkowej stuzby wojskowej byto
przedmiotem licznych debat i raportéw, a takze kilku orzeczer Sadu Najwyz-
szego, ktore stanowig interesujgcy materiat badawczy, odnoszacy sie do ewolu-
cji i rozumienia zasady réwnej partycypacji obywateli paristwa w ponoszeniu cie-
zardw jego obrony i zapewnienia bezpieczeristwa'®. Przypomnieé nalezy, ze izra-
elskie sity zbrojne IDF (Cewa ha-Hagana le-Jisra’el) stanowig formalnie formacje
obronng, jednak ich zadania obejmuja nie tylko dziatania militarne o charakterze
defensywnym, ale réwniez zwalczanie terroryzmu. W ramach przyjetej od 1949 r.
praktyki odroczenie poboru tradycyjnie obejmuje studentéw talmudycznych
szkét rabinackich Jesziwa, ktdrych jedynym zajeciem jest studiowanie Tory. Sta-
nowi ono zatem wyjatek od wspomnianego powszechnego obowigzku dla
wszystkich obywateli i mieszkancéw lzraela, ktérzy nie osiggneli jeszcze wieku
emerytalnego, wynikajacy z regulacji ustawowych o stuzbie obronnej’. Zrédta
statystyczne wskazujg, ze w poczatkowym okresie nie obejmowato to wysokiego
stopnia 0séb w wieku poborowym, gdyz nie przekraczato 400 do 1970 r.*® Jed-
nakze liczba corocznie zwalnianych z obowigzku zaczeta drastycznie wzrastaé,
osiggajac juz w roku 1987 ponad 17 000, w 1997 juz blisko 30 000 i w 2010 r.
dochodzac do poziomu 61 000%°. Obecnie wartos¢ ta oscyluje w granicach na-
wet 63 000.

Funkcjonowanie przyjetego zréznicowania opierato sie na porozumieniu,
ktorego warunki wynikajace z przestanek spotecznych i egalitarnych zostaty
przeniesione do sfery przyczyn politycznych?. Dokonywane byto ono na podsta-
wie decyzji wtadzy wykonawczej, a nie formalnego ustawodawstwa?!. Pierwot-
nym powodem jej stosowania byta che¢ przywrdcenia dziatalnosci Jesziw, kto-
rych dorobek zostat zniszczony podczas Holocaustu i nie mdégtby byé przywroé-
cony w Erez Israel w przypadku regularnego powotywania potencjalnych uczniéw

16 Zob. The Report of MK Y. Plesner, Chair of the Committee for Equality in the Burden, 11 lipca
2012 r., https://www.makorrishon.co.il/nrg/images/news1/plesner.pdf; raport Kontrolera
Panstwowego z 1998 r. a takze HCJ 40/70 Becker v. Minister of Defense, 24 (1) PD 238 [5], 1970;
HCJ 448/81 Ressler v. Minister of Defense, 36 (1) PD 81 [6], 1981; FH 2/82 Ressler v. Minister of
Defense, 36(1) PD 708 [7], 1982; HCJ 179/82 Ressler v. Minister of Defense, 36(4) PD 421, 1982;
HCJ 910/86 Ressler v. Minister of Defense, 42(2) PD 441 [4], 1988.

17 Ramy prawne wynikajg z art. 36 ustawy o stuzbie obronnej, zezwalajgcego Ministrowi Obrony
na odroczenie stuzby wojskowej przez rekrutéw — Defense Service Law, 5746-1986, 40 ,Laws
of the State of Israel” 1985-1986, 112, SH 5746, nr 1170, s. 107.

18 por, HCJ 3267/97 Rubinstein v. Minister of Defense, 52(5) PD 481, 491, 1998.

19 Por. HCJ 6298/07 Ressler v. Knesset, 65(3) PD (2012), s. 2.

20 Do 1977 r. partie prawicowe nie uczestniczyty w tworzeniu rzgdu, zatem ich wptyw na prowa-
dzong polityke takze w zakresie struktury armii nie byt istotny. Dopiero wraz z dojSciem do
wtadzy Likudu kwestia ta nabrata znaczenia politycznego.

21O formie i skutku tej praktyki D. Barak-Erez, The Military Service of Yeshiva Students: Between
the Citizenship and Justiciability Dilemma, ,,Bar-llan University Law Review” 2006, nr 22, s. 231—
233.
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do wojska. Cel ten z biegiem czasu utracit jednak na znaczeniu i przestat budzi¢
obawy wynikajgce z mozliwosci zamykania szkét, gdyz wraz ze stosowaniem
odroczenia oraz przybywaniem kolejnych fal imigracji (alijah), zwtaszcza z kra-
jow, w ktérych istniaty dosé liczne religijne diaspory, nastapit ich niekwestio-
nowany rozwéj?.

Wzrost liczby uprawionych beneficjentdw zwolnienia od stuzby wojskowej
oraz koniecznos¢ ponoszenia ciezaréw militarnej ochrony istnienia parnstwa, na-
sility kontrowersje dotyczgce stosowania tego rozwigzania. Z jednej strony
trwato przekonanie, ze konieczne jest zachowanie swobody kontynuowania stu-
didw religijnych, z drugiej jednak argumentowano, ze utrzymywanie przywile-
jow dla czesci poborowych nie tylko w niewtasciwy sposéb ksztattuje partycypo-
wanie w realizacji obowigzkdw obywatelskich, ale rowniez tworzy rézne kryteria
i wptywa na prawo do rdéwnego traktowania?®. Dodatkowo zwracano uwage, ze
stworzenie mechanizmu odroczenia stuzby wojskowej wptywa na strukture
rynku pracy, bowiem studenci Jeshiw kontynuujg ksztatcenie w nich nawet wow-
czas, gdy mozliwy bytby ich aktywny powrdt do spoteczenstwa. Z obawy przed
poborem na trwale stajg sie osobami bezrobotnymi, uzaleznionymi od subsy-
diow panstwowych, tym samym generujgc rozwaj liczebny spotecznosci perma-
nentnie biednej. Ich wykluczenie spoteczne i ekonomiczne nie jest zjawiskiem
pozadanym w nowoczesnym, demokratycznym panstwie, ktdrego nie tylko roz-
woj gospodarczy, ale i bezpieczeristwo publiczne jest uzaleznione od odpowied-
niego odsetka obywateli w wieku produkcyjnym, mogacych efektywnie i produk-
tywnie funkcjonowac w spoteczenstwie. Przerzucanie tym samym ciezaréw ich eg-
zystencji na reszte spoteczeristwa nie stanowi przejawu réwnego traktowania®*.

Wraz ze wzrostem znaczenia ugrupowan religijnej prawicy warunki kwalifi-
kowalnosci poborowych ulegaty istotnemu rozszerzeniu, przybierajac forme re-
gulacji ustawowych. W nastepstwie stanowiska Sadu Najwyzszego wskazuja-
cego na wyfgczng mozliwosc ksztattowania uprawnien obywateli w drodze usta-
wodawstwa parlamentarnego, a nie decyzji wtadzy wykonawczej, w 2002 r.
przyjeto tzw. ustawe Tal?®>. Upowazniata ona Ministra Obrony do odroczenia

22 70b. HCJ 3267/97 Rubinstein v. Minister of Defense, 52(5) PD 491, 1998; takze raport Plesnera
s. 13-14.

23 Kwestia ta byta akcentowana juz w stanowisku Sgdu Najwyzszego w sprawie HCJ 3267/97 Ru-
binstein v. Minister of Defense, 52(5) PD 527 i nast., 1998.

24 Dylematy te byty przedmiotem oceny w wyroku HCJ 6298/07 Ressler v. Knesset, w ktérym
E. Rubinstein zwrécit uwage, ze wykluczenie od realizowania obowigzkéw dla panstwa, jezeli
juz, powinno dotyczy¢ niewielkiej czesci studiujgcych, jednostek wybitnych. Tymczasem zbu-
dowany dzieki sprzyjajacym warunkom politycznym system socjologiczno-religijny stat sie nie-
stosowny i nadmiernie réznicujgcy mtode spoteczeristwa. Przy tym jedni moga pogodzi¢ ksztat-
cenie z obowigzkami wobec panstwa, gdy réwnoczesnie inni sg z nich ponad rozsgdng miare
zwalniani.

25 The Deferral of Service to Yeshiva Students That Torah is Their Work Act, 5762-2002, SH 1862
521, zwane prawem Tal.
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stuzby kazdemu obywatelowi, ktéry spetniat wskazane w niej przestanki, znoszac
tym samym limity ilo$ciowe?®. Przy czym obowigzywanie wskazanych unormo-
wan miato by¢ ograniczone czasowo do sierpnia 2012 r., ale w drodze kolejnych
decyzji politycznych czas ten zostat wydtuzony.

Ewolucja rozumienia rownosci z perspektywy obowigzku obrony
panstwa

Unormowania regulujgce stuzbe wojskowg w kontekscie zasady réwnosci
z uwagi na aspekty konstytucyjne byty przedmiotem niekoriczacych sie kontro-
wersji, pomimo pozornego rozwigzania problemu w wyniku rozstrzygniecia sprawy
Rubinstein. Kolejne watpliwosci rozpoczety proces, ktéry ostatecznie doprowa-
dzit do przedefiniowania mozliwosci stosowania religijnych przywilejow w zakre-
sie stuzby wojskowej. Nie ulega przy tym watpliwosci, ze ewolucja, ktéra nasta-
pita, nie bytaby mozliwa bez wystgpienia czynnikow wewnetrznych, ktére poja-
wity sie w tonie sgdownictwa, jak i zewnetrznych, ktére z kolei zwigzane byty ze
wzrostem zagrozenia bezpieczenstwa panstwa i kolejnymi kryzysami w stosun-
kach zydowsko-arabskich.

Poczatkowo chec zdefiniowania zasad odnoszacych sie do odmiennego trak-
towania heredim w realizacji przez nich obowigzkdw wobec panstwa, nie znaj-
dowata poparcia w wymiarze sprawiedliwosci, uznajgcego je za kwestie poli-
tyczne pozostajgce poza jego kognicja?’. Nie wykluczyto to ponawiania wnio-
skéw o sgdowg kontrole stosowanej praktyki jako godzgcej w konstytucyjnie
gwarantowane prawo do réwnego traktowania, zwtaszcza w sferze obowigzkdéw
obywatelskich?®. Konsekwentnie jednak Sad Najwyzszy odrzucat mozliwos¢ swo-
jej ingerencji. Tym samym argumentacja, zgodnie z ktérg wiaczenie heredim do

26 po wydaniu wyroku w sprawie HCJ 3267/97 Rubinstein v. Minister of Defense, 52(5) PD 481,
491, 1998, Knesset okreslit kryteria zwolnienia w ten sposéb, ze dat w zasadzie mozliwos¢ bez-
terminowego zwolnienia od odbywania stuzby wojskowej studentom Jeshiw odbywajacym co
najmniej 45 godzin zaje¢ tygodniowo, niewykonujgcych innych zaje¢ dodatkowych. Przy czym
wystarczajacym do przyznania zwolnienia byto oswiadczenie zainteresowanego, potwierdzone
przez kierownika szkoty. Nawet po ukonczeniu ksztatcenia mozliwe byto coroczne przedtuzanie
odroczenia do osiggniecia 22. roku zycia, a w przypadku oséb starszych pod warunkiem petnie-
nia stuzby cywilnej w placéwce zdrowotnej, opiece spotecznej, ochronie Srodowiska, ratownic-
twie czy tez absorbcji imigracji w wymiarze jedynie 21 dni rocznie.

27 W 1970 r, kiedy izraelski student Baker po raz pierwszy wnidst petycje do Sgdu Najwyzszego
przeciwko specjalnemu traktowaniu ultraortodokséw uznano brak jego indywidualnej legity-
macji i jednoczesnie powstrzymano sie od interwencji, uzasadniajac to stanowisko wytgcze-
niem od ingerencji w sprawy polityczne; zob. HCJ) 40/70 Baker v. Minister of Defense, 24(1) PD
238. Sad starat sie utrzymac wdéwczas swadj status instytucji apolitycznej.

28 Poczawszy od 1981 r. adw. Ressler wielokrotnie zwracat sie do Sgdu Najwyzszego o uznanie
swojej wtasciwosci, zob. HCJ 448/81 Ressler v. Minister of Defense, 36(1) PD 81; HCJ 179/82
Ressler v. Minister of Defense, 36(4) PD 421.
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stuzby wojskowej spowodowatoby rdwnomierne obcigzenie reszty spoteczen-
stwa, nie zyskata aprobaty. Jako kontrargument wskazywano kosztowne rekru-
towanie ultraortodokséw i koniecznos¢ zaspokajania ich specjalnych potrzeb re-
ligijnych, a przez to ich systemowe przysporzenie stawatoby sie nieefektywne?®.
Kontynuowana praktyka odraczania stuzby wojskowej w drodze decyzji Ministra
Obrony, dla ktérej znaleziono podstawe w ustawie o stuzbie bezpieczerstwa
oceniana byta mimo to jako niezgodna z zasadami konstytucyjnymi. Jednakze
z uwagi na umocowanie tego rozwigzania w dotychczasowym ustawodawstwie,
ktére w oparciu o Ustawe Zasadniczg: Godno$é Cztowieka i Wolnos¢ zachowy-
wato swojg moc prawng, z przyczyn formalnych nie mogto by¢ ono uniewaz-
nione bezpos$rednio®!. Stad tez delegacyjna (wynikajaca z delegation doctrine)
aktywnos¢ wtadzy wykonawczej mogta by¢ zakwestionowana jedynie poprzez
stwierdzenie niedopuszczalnosci stosowania odroczenia w formie uznaniowe;j
decyzji i nakazania szczegétowego, enumeratywnego ustawowego okreslenia
wszystkich przestanek stosowania zwolnienia®2. Nie zamkneto to dyskusji o zasa-

29 Zob. HCJ 910/86 Ressler v. Minister of Defense, 42(2) PD 441, 1988. W tym jednak przypadku
nie mozna zapominaé, ze brak gotowosci do przyznania wnoszgcemu petycje wynikat z rozpo-
czecia ewolucyjnego przeobrazania kognicji Sagdu Najwyzszego przez A. Baraka. Na éwczesny
moment spoteczenstwo izraelskie nie byto gotowe do tak radykalnych zmian, zwtaszcza na kan-
wie sprawy o politycznym charakterze, przy jednoczesnym braku formalnych gwarancji i pod-
staw konstytucyjnych. Tymczasem wprowadzanie rewolucji sgdowej powinno by¢ stopniowe,
wedtug strategii marburskiej, zob. J. Waldron, Judicial Power and Popular Sovereignty, [w:]
M. Garber, M. Perhac, Marbury Versus Madison: Documents and Commentary, Baltimore 2002,
s. 181-202; zob. tez R. Weill, The Stategic Common Law Court of Aharon Barak and its After-
math: On Judicially-Led Constitutional Revolutions and Democratic Backsliding, ,Law & Ethics
of Human Rights” 2020, nr 14(2), s. 241-243; R. Weill, Reconciling Parliamentary Sovereignty
and Judicial Review: On the Theoretical and Historical Origins of the Israeli Legislative Override
Power, ,,Hastings Constitutional Law Quarterly” 2012, nr 39, s. 457 i n.; Tym samym stosowanie
zwolnienia kontynuowano, ale jednoczesnie umozliwiono odrodzenie Sadu jako silnego gracza
politycznego i przygotowanie do bardzie zaawansowanego dziatania.

30 Zob. § 36 Defense Service Law; Report of the Commission of Inquiry into the Methods of Inves-
tigation of the General Security Service Regarding Hostile Terrorist Activity (the Landau Com-
mission), 30 pazdziernika 1987 r., http://www.hamoked.org/files/2012/115020eng.pdf.

31 Zob.§10 Ustawy Zasadniczej: Godnosc¢ Cztowieka i Wolnos¢, 5752-1992, SH 1391 150, przy tym
wazniejszy wéweczas byto jej uchwalenie i stosowanie, niz ograniczenie przedmiotowego zwol-
nienia, por. R. Weill, Bills of Rights with Strings Attached: Protecting Death Penalty, Slavery,
Discriminatory Religious Practices and the Past from Judicial Review, [w:] G. Sigalet, G. Webber,
R. Dixon (red.), Constitutional Dialogue: Rights, Democracy, Institutions, Cambridge 2019,
s. 308. Istotne jest, ze ustawodawstwo przyjete przez uchwaleniem w 1992 r. obu ustaw zasad-
niczych traktowano jako akt tzw. starego prawa, wobec ktérych wykluczona byta kontrola sg-
dowa nawet w duchu rozwijanego aktywizmu.

32 por. DCR 537/95 Genimat v. State of Israel, 43(3) PD 355, 1995 oraz HCJ 3267/97 Rubinstein
v. Minister of Defense, PD 52(5) 481, 491, 1998; na marginesie tej sprawy uznano za zasadng
mozliwos¢ sgdowego kwestionowania nadmiernej swobody wtadzy wykonawczej w kwestiach,
ktore zostaty niewtasciwie umiejscowione poza kompetencjami legislatywy, a nad ktérymi dla
dobra ochrony praw jednostki parlament powinien sprawowac nadzor; zob. C.R. Sunstein, Non-
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dzie réwnosci, a wrecz przeciwnie, stato sie impulsem do jej jeszcze wiekszego
wymiaru. Dato to asumpt do kontynowania konstytucyjnych dylematéw, ktére
odzyty wraz pojawieniem sie sgdowej doktryny niedelegacyjnej (non-delegation
doctrine), zgodnie z ktdérg ingerencja w sfere zakresu praw obywatelskich nie po-
winna nastepowac w drodze aktéw witadzy wykonawczej opartych o budzaca
watpliwosci konstytucyjne delegacje, a powinna mie¢ umocowanie w pierwot-
nym ustawodawstwie parlamentarnym?. Niemniej jednak sgdowa polemika do-
prowadzita do uchwalenia wspomnianej ustawy Tal, dajacej mozliwos¢ specjal-
nego traktowania spotecznosci ortodoksyjnej w zakresie stuzby wojskowej.

Wraz z odejsciem od doktryny wytgczajgcej mozliwosé sgdowej kontroli ak-
téw ,starego prawa” kwestie réwnego traktowania staty sie przedmiotem kon-
troli sgdowej na kanwie sprawy HCJ 6427/02 Movement for Quality of Govern-
ment v. Knesset®*, w ktdrej uznano, ze spoteczeristwo izraelskie jako cato$é po-
winno by¢ beneficjentem zasady rdwnej partycypacji i wypetniania obowigzkéw
wobec panstwa, a jednoczesnie w jednakowym stopniu korzystac¢ z konstytucyj-
nych praw obywatelskich. Z tego powodu réznicowanie obywateli poprzez przy-
znawanie odroczenia od stuzby wojskowej, przeradzajgce sie w state zwolnienie
wytacznie na podstawie przestanki wynikajgcej z odbywania studiéw religijnych,
godzi w réwnos¢ wszystkich tych, ktérzy ten obowigzek realizujg bez zadnych
ograniczen spoteczno-ekonomicznych. Stanowi ono przypadek dyskryminacji,
ktorej wystepowanie w tak wysokim rozmiarze, nie ma zadnego racjonalnego
uzasadnienia®. Nie budzito przy tym watpliwosci, ze zapewnienie réwnego trak-
towania jest sktadnikiem prawa do godnosci gwarantowanego konstytucyjnie
i jest chronione przez Ustawe Zasadniczg: Godnosé Cztowieka i Godnosé. Nie ma
ono jednak w izraelskim porzadku prawnym charakteru absolutnego, a jego
ograniczenia mogg zostac¢ ustanowione w oparciu o podstawe ustawowg, po-
przez zwiekszenie rownego podziatu realizacji ciezaru, w tym wypadku obrony
panstwa i stuzby wojskowej, a takze w celu stopniowego rozwigzania istnieja-
cego problemu spotecznego. Z uwagi na funkcjonowanie dopuszczalnego rézni-
cowania nie uznano woéweczas, ze istniejgce unormowania stanowig przejaw nie-
dopuszczalnej konstytucyjnie dyskryminacji.

delegation Canons, ,,University of Chicago Law Review” 2000, nr 67, s. 315 oraz A. Barak, Preser-
vation of Laws, [w:] A. Barak, Selected Essays — Constitutional Inquiries, 2017, s. 247-258.

33 Zob. HCJ 3267/97 Rubinstein v. Minister of Defense, 52(5) PD 481, 491, 1998; Rutynowe przy-
znawanie zwolnienia dotyczyto coraz wiekszej liczby populacji, osiagajac w 1997 r. wysokos¢
8% poborowych, naruszajgc zasade réwnosci i przekraczajac granice rozsadku. Rosnaca liczba
studentéw de facto wytrgcita organ wtadzy wykonawczej ze swojej reglamentacyjnej kompe-
tencji i w pewnym momencie ilos¢ wptyneta na kryterium jakosciowe. Mimo to uniewaznienie
obowigzujacej regulacji odroczono na rok, dajgc parlamentowi czas na zajecie sie sprawa, bo-
wiem konsekwentnie uznano, ze istotna kwestia spoteczna i polityczna powinna by¢ uregulo-
wana w ustawodawstwie pierwotnym.

34 HCJ 6427/02 Movement for Quality of Government v. Knesset, 61(1) PD 619, 2006.

35 |bidem, s. 29-43.
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Przyczyny dokonania takiej oceny lezaty oficjalnie w braku wykazania przez
whnioskodawcow, ze odsetek korzystajacych z odroczenia istotnie wptywa na
zmniejszenie potencjatu militarnego armii oraz, ze wymaga to dalszej praktycz-
nej weryfikacji z uwagi na ograniczony czasowo okres obowigzywania regulacji
ustawowych okreslanych wéwczas za eksperymentalne®®. Podjetg wowczas de-
cyzje nalezy czytac jednak w szerszym kontekscie. Przyjecie innego stanowiska
doprowadzitoby przede wszystkim do kryzysu rzgdowego, bowiem ultraorto-
doksyjna partia Szas zobowigzata sie w swoim programie wyborczym do utrzy-
mania religijnego status quo, w tym odraczania stuzby wojskowej na dotychcza-
sowych zasadach®’. Zatem jedynie szerokie porozumienie polityczne, a nie nakaz
sgdowy, mogto doprowadzi¢ do zmiany istniejgcego stanu rzeczy, co jednak nie
byto wéwczas mozliwe®. Z tego punktu widzenia oddalenie petycji wykluczyto
sprzeciw politycznych decydentdow, przy jednoczesnym stworzeniu fundamen-
tédw mechanizmu interpretowania pojecia réwnosci jako jednego z elementéw
ludzkiej godnosci, a ktory to efekt nie zostat przez politykdw zauwazony. Ten cel
dtugoterminowy byt zdecydowanie wazniejszy niz specyfika kontrolowanego
przypadku3. Ograniczono wiec do minimum dyskusje nad réznicami miedzy or-
todoksami a pozostatg czescig wspdlnoty, tak w zakresie ich zdolnosci do petnie-
nia stuzby wojskowej w kontekscie izolacji wynikajacej z dogmatdow wiary, jak
i kosztédw ich zaadaptowania w warunkach funkcjonowania armii. Wszakze nie
byto kwestionowane, ze rownos¢ polega na analogicznym traktowaniu ludzi
o takich samych cechach i desygnatach charakterologicznych.

W ten sposdb szersze dywagacje zostaty odtozone na przysztosé, przyjeto, ze
tylko istotniejsza zmiana warunkéw realizacji postanowien ustawy moze spowo-
dowac ostateczne uznanie jej niekonstytucyjnosci, przy jednoczesnym wykaza-
niu, ze dyskryminujgce praktyki naruszajg godnosé ludzka, co stato sie z kolei
motorem rewizji konstytucjonalnosci ustaw w szerszej skali.

36 Stanowisko takie zostato przedstawione w uzasadnieniu wyroku sporzadzonego przez A. Ba-
raka, s. 63-70. Istotne jest, ze M. Cheshin w opinii mniejszosci byt sktonny uniewazni¢ badany
akt prawny w oparciu o ogdlne zasady common law, jednak stworzenie rozbudowanych narze-
dzi kontroli sgdowej w momencie rosngcego aktywizmu byto o wiele wazniejsze.

37 Zob. umowa koalicyjna o ustanowieniu 31. rzadu Izraela pomiedzy Szas a Kadima, https://main.knes-
set.gov.il/mk/government/documents/Coal2006shas.pdf.

38 Ppor. opinia Grunisa w sprawie HCJ 6298/07 Ressler v. Knesset, 65 (3) PD (2012), 70 (53); szerzej
na ten temat D. Ellenson, The Supreme Court, Yeshiva Students, and Military Conscription: Ju-
dicial Review, the Grunis Dissent, and its Implications for Israeli Democracy and Law, ,Israel
Studies” 2018, nr 23, s. 198-204.

39 W ten sposéb mozliwe byto zaspokojenie krotkoterminowych potrzeb rzgdzacej koalicji po-
przez zastosowanie taktyki kija i marchewki, przy czym marchewka byta natychmiastowa, kij
zostat odroczony na dogodniejszy moment. Przypominato to eksperyment z niewidzialnym go-
rylem, o ktérym wspomina Ch. Chabris, D. Simons, The Invisible Gorilla: How our institutions
deceive us, ,Psychology and Psychiatry” 2011; takze Ch.J. Casillas, P.K. Enns, P.C. Wohlfarth,
How Public Opinion Constrains the U.S. Supreme Court, ,American Journal of Political Science”
2011, nr 55, s. 74-81.
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Ponowna ocena obowigzujgcych rozwigzan w korelacji z zasadami konstytu-
cyjnymi zostata dokonana w 2012 roku®. W jej wyniku stwierdzono, ze w opar-
ciu o dotychczas zdobyte doswiadczenie o praktycznej realizacji ustanowionych
przywilejéw dla studentéw szkot rabinackich, naruszajg one zasady wynikajgce
z funkcjonujgcych unormowan ustrojowych i powinno nastgpi¢ wdrozenie me-
chanizméw je likwidujacych. Owczesne stanowisko Sadu Najwyzszego wyraznie
wynikato z braku udowodnienia celéw w postaci zdynamizowania studiujgcych
do powrotu do spoteczenstwa, w tym na rynek pracy, przy jednoczesnym zwiek-
szaniu sie liczby korzystajacych nieprzerwanie z beneficjéw. Zauwazalnym byto
przy tym, ze znaczny odsetek heredim bedgcych absolwentami Jeshiw stanowity
osoby majace rozwiniete juz zycie rodzinne, co implikowatoby koniecznos¢ po-
krywania przez panstwo i armie funkcjonowania rodzin poborowych. Ponadto
regulacje ustawy Tal nie zachecaty do wyboru stuzby panstwowej, nie zawierajgc
zadnych rozwigzan ku temu motywujacych*!. Jednoczesnie dawaty one wiadzy
wykonaweczej nieograniczong swobode w zakresie jej stosowania. Tymczasem
z uwagi na konieczno$¢ osiggniecia wymiernych celéw powinna ona przewidy-
wac¢ mechanizm efektywnie sprzyjajgcy bezpieczenstwu panstwa w korelacji
z wymogiem absorbcji i adaptacji spotecznosci ultraortodoksyjnej. Nie byto jed-
nak w dalszym ciggu wowczas mozliwe definitywne usuniecie obowigzujgcych
rozwigzan z systemu prawnego, z uwagi na brak warunkéw do szybkiego przyje-
cia odpowiednich unormowan i alternatywnego ustawodawstwa stuzgcego
przeciwdziataniu zréznicowanemu traktowaniu i alienacji catych sektoréw spo-
teczenstwa. Podjeto wiec jedynie decyzje zakazujaca dalszego przedtuzania
obowigzywania ustawy, co uznac nalezy za przejaw determinacji Sgdu do wpro-
wadzenia regulacji zgodnych z zasadami konstytucyjnymi i pogodzenia ich
z istotnymi problemami spoteczno-ekonomicznymi wynikajacymi z kwestii reli-
gijnych. Wbrew pozorom bowiem state funkcjonowanie mechanizmu naruszaja-
cego prawo wiekszosci obywateli do rownego traktowania sprzyjato utrzymywa-
niu ubdéstwa w religijnych warstwach spotecznych, generowato nadmierne wy-
datki budzetu panstwa przy jednoczesnym braku zainteresowania rozwigzaniem
tego problemu przez politycznych decydentéw*?. W rzeczywistosci specjalne
traktowanie ultraortodoksdw nie zostato zakoriczone, a Knesset nie podjat dzia-
tari w celu wprowadzenia rozwigzan alternatywnych®.

40 HCJ 6298/07 Ressler v. Knesset; zob. tez D. Friedman, The Purse and the Sword: The Trials of
Israel’s Legal Revolution, Oxford 2006, s. 76-77.

41 Zob. HCJ 6298/07 Ressler v. Knesset, stanowisko E. Beinsh, s. 59.

42 7ob. A. Pfeffer, After Tal Law Ruling, Israel Is Back to Square One, ,Haaretz”, 21 luty 2012 r.,
http://www.haaretz.com/news/national/after-tal-law-ruling-israel-is-back-to-square-one-
1.414019 [dostep: 21.07.2024].

43 Spowodowato to skierowanie do Sgdu Najwyzszego kolejnych petycji HCJ 5823/12 Movement
for Quality of Government v. Minister of Defense; HC) 6704/12 Free Israel v. Minister of De-
fense; HCJ) 6101/12 Hadosh for Religious Freedom and Equality v. Government of Israel.
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Zgodnosc¢ z wartosciami konstytucyjnymi kolejnych nowelizacji ustawodaw-
stwa, w tym ustawy o stuzbie bezpieczenstwa, byta kwestionowana na skutek
uruchamiania kontroli sadowej odnoszacej sie do uprawnienia Ministra Obrony
do udzielania zwolnien od stuzby wojskowej w oderwaniu od celéw rekrutacyj-
nych jako generujgcego powazne szkody w realizacji prawa do réwnego trakto-
wania w zwigzku z obowigzkiem stuzby wojskowej*. Trwajgce swoiste ,przecia-
ganie liny” miedzy wtadzg wykonawczg a wymiarem sprawiedliwosci powodo-
wato, ze egzekutywa nieustannie korzystata z mozliwosci odraczania stuzby dla
ultraortodoksyjnych poborowych, a sktadajacy petycje konsekwentnie dowo-
dzili, ze stosowanie réznych zasad poboru dla réznych warstw spotecznych we-
dtug kryterium religijnego narusza konstytucyjne prawa do réwnego traktowa-
nia i godnosci ludzkiej. Zauwazalne byto, ze wtadza wykonawcza przyjeta zbio-
rowy model odroczenia stuzby poborowych i ich réznicowania, wykluczajgc tym
samym stosowanie przestanek indywidualnych, odnoszacych sie do poszczegél-
nych jednostek, co mogtoby by¢ w ostatecznosci zaakceptowane przez organy
sgdowe. Przy tym egzekutywa poruszata sie catkowicie w ramach wtasnego
uznania, co nie wynikato z przyczyn obiektywnych a wytacznie celéw politycz-
nych. Podkresli¢ nalezy, ze pie¢ dni przed wygasnieciem wspomnianej ustawy
rzad przyjat uchwate nr 682% nakazujaca nieegzekwowanie przepiséw ograni-
czajacych mozliwos¢ stosowania zwolnien heredim od stuzby wojskowej.
Wprawdzie obecnie takze ta uchwata utracita swdj byt prawny, co jednak nie
przeszkodzito po 1 kwietnia 2024 r. na dalsze stosowanie wobec heredim przy-
wilejéw, pomimo, ze po 30 czerwca 2023 r. nie istniaty juz zadne formalne roz-
wigzania prawne, ktére to umozliwiaty.

Od momentu przyjecia przywotanego wyzej orzeczenia sytuacja polityczna
ulegta jednak zdecydowanej zmianie. Zagrozenie bezpieczenstwa panstwa,
ktdre jest skutkiem nie tylko ataku Hamasu 7 pazdziernika 2023 r., ale réwniez
dalszego prowadzenia dziatan na pdétnocnej granicy z udziatem Hezbollahu oraz
w obu przypadkach przy wsparciu wrogich wobec Izraela panstw muzutman-
skich, jest niekwestionowane. Operacja wojskowa w Gazie, state walki na gra-

44 Nowelizacje 19 i 21 ustawy o stuzbie obronnej zostaty uznane za niezgodne z konstytucja
w sprawie HCJ 1877/14 Movement for Quality of Government in Israel v. Knesset, pomimo tego
kolejny raz, do wrzesnia 2018 r., przyznano parlamentowi czas na legislacyjne dziatania dosto-
sowawcze, przy czym jeszcze kilka razy przedtuzano termin na uchwalenie zmian, ustalajac go
ostatecznie na 5 lat. W zwigzku z brakiem wykonania zalecen wynikajacych z wydanego orze-
czenie ustawa wygasta 30 czerwca 2023 r.; zob. A. Bell, The Counter-Revolutionary Nation-State
Law, ,Israel Studies” 2020, nr 25, s. 245-247; G. Sapir, D. Statman, State and Religion in Israel,
Cambridge 2019, s. 213-224.

45 Uchwata nr 682 ,Stuzba w Sitach obronny lzraela i ochrona tych, ktérzy stuzg”, w ktérej rzad
poinstruowat Ministra Obrony, aby w ramach swoich uprawnien nakazat Sitom Obronny Izraela
IDF zaniechanie egzekwowania obowigzku stuzby wojskowej studentéw jeshiw, wskazujac, ze
w okresie od 1 lipca 2023 r. do 31 marca 2024 r. sformutowane zostang nowe rozwigzania le-
gislacyjne.



Prawo do réwnego traktowania... 235

nicy z Libanem, militarne dziatania Iranu i partyzantéw jemenskich, powoduja
zapotrzebowanie na zasoby ludzkie w armii. Podjete przez wtadze wykonawczg
rozwigzania dorazne niemajgce podstawy normatywnej, kolejny raz ogranicza-
jace pobdr heredim do armii, przy braku jakichkolwiek dziatan legislacyjnych
wraz z jednoczesnym wzrostem potrzeb militarnych z uwagi na stale obecne za-
grozenie, spowodowaty reakcje wielu organizacji, ktérych celem dziatania jest
nie tylko ochrona praw obywatelskich, transparentnos$¢ funkcjonowania orga-
now publicznych, ale i utrzymanie swieckiego, a zarazem demokratycznego cha-
rakteru panstwa. Ich aktywnos¢ zbiegta sie rowniez z nasileniem sie dalszych
kontrowersji zwigzanych z petnieniem funkcji premiera przez B. Netanyahu.
Efektem tego byt wptyw do Sadu Najwyzszego petycji Movement for Quality
Government in Israel (HC) 6198/23), Arms Brothers (HCJ 6199/23), Ayalon Forum
for Human Rights, Social Rights and Equitable Growth (HCJ 7525/23), The Civil
Democratic Movement (HCJ 7955/23), Israeli Democratic Guard (HCJ 3197/24),
ktdre zostaty potgczone do tgcznego rozpoznania. W swoich stanowiskach wska-
zaty one, nawigzujac do trwajgcej od wielu lat dyskusji, ze w dalszym ciggu funk-
cjonujaca dyskryminujaca praktyka powaznie narusza konstytucyjne prawo do
rownego traktowania, w ktérej to rzad, za posrednictwem Ministra Obrony, sto-
suje polityke selektywnego egzekwowania obowigzku stuzby wojskowej. Przy
tym od wielu lat nie podjeto dziatan legislacyjnych, aby wykona¢ wszystkie zale-
cenia wynikajgce z poprzednich orzeczen Sadu Najwyzszego, a nie budzi watpli-
wosci, ze dziatania ze strony organdw parnstwa nie maja obecnie zadnego juz
umocowania w prawie pierwotnym.

Majac na uwadze konstytucyjnie chronione zasady i prawa, nie mozna byto
podzieli¢ stanowiska, reprezentowanego przez egzekutywe, ze zaniechanie
egzekwowania obowigzkéw wobec panstwa ma uzasadnienie, a wrecz przeciw-
nie — z uwagi na brak umocowania prawnego jest sprzeczne z porzadkiem kon-
stytucyjnym. Nie budzito w ten sposdb watpliwosci, ze zdefiniowanie ewentual-
nych zwolnien z realizacji obowigzkdéw obywatelskich ma mie¢ wyrazne umoco-
wanie ustawodawcze, bowiem to do wytacznej kompetencji parlamentu, a nie
do egzekutywy nalezy okreélenie ich zakresu®. Tym samym witadza administra-
cyjna musi dziata¢ w granicach i na podstawie uprawnien przyznanych jej w obo-
wigzujacych regulacjach i jednoczesnie nie moze promowac praktyki, ktéra zmie-
nia stan prawny per facta concludentia. Skutkiem podjetych doraznych, poza-
prawnych decyzji wtadzy wykonawczej sg dyskryminacyjne dziatania w sprzecz-
nosci z zasadg réwnosci, ktora stanowi ,site napedowa rezimu konstytucyj-
nego”¥. Ich faktyczny wymiar sprowadza sie dodatkowo do braku realizacji
obowigzku stuzby wojskowej, ktéry ma zastosowanie w réwnym stopniu do

46 Byto to wielokrotnie podnoszone w dotychczasowym orzecznictwie sgdowym.
47 Zob. HCJ 98/69 Bergman v. Minister of Finance, 23(1) PD 693, 698, 1969.
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wszystkich izraelskich obywateli jako wynikajgcy z mocy samego prawa“®. Istotne
jest przy tym, ze w dziataniu wtadzy wykonawczej przyjeto praktyke, w ktérej nie
jest realizowany nakaz zindywidualizowanej oceny przyczyn réznego traktowa-
nia jednostek w analogicznych sytuacjach i o podobnych desygnatach, a w dal-
szym ciggu stosuje ich réznicowanie na podstawie przynaleznosci do danej grupy
spotecznej. Egzekucja obowigzku nastepuje zatem w sposdb selektywny, co stoi
w sprzecznosci z obowigzkiem witadzy publicznej do korzystania ze swobody
uznania w sposdb racjonalny i sprawiedliwy. Byto to dotychczas szczegdlnie za-
uwazalne w traktowaniu tych, od ktérych wymaga sie stuzby wobec panstwa za-
grozonej najwyzszg ceng dla jednostki ludzkiej — poswieceniem zycia, od tych,
ktdrych w sposdb dowolny i czesto nieuzasadniony istotnymi przestankami
z tego obowigzku sie zwalnia. Jak to stwierdzono w wydanym 25 czerwca 2024 r.
orzeczeniu w przywotanych sprawach, dyskryminacja tego co najwazniejsze —
samego zycia, jest dyskryminacjg fundamentalng. Obywatel jest czesto gotowy
oddad zycie za swojg ojczyzne, nie oczekujgc zadnych korzysci, jedynie tego, aby
inni zachowywali sie tak samo. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze z uwagi na dyna-
miczng sytuacje polityczng potrzeby osobowe armii nie sg tozsame z potrzebami
w warunkach wzglednej stabilizacji, istnieje zapotrzebowanie na dodatkowy
personel, co obcigza¢ powinno wszystkie sektory spoteczne w jednakowym
stopniu. Ich traktowanie przez organy publiczne powinno by¢ zgodne z zasadami
konstytucyjnymi i odzwierciedla¢ rzeczywistosé¢, w jakiej znajduje sie panstwo.

Whioski

Ewolucyjne podejscie do okreslenia gwarancji i zakresu konstytucyjnego
prawa do réwnego traktowania w kontekscie realizacji obowigzku bezpieczen-
stwa panistwa w warunkach izraelskich byto zjawiskiem naturalnym. Wynikato to
przede wszystkim z checi stopniowego adoptowania rozwijajgcego sie aktywi-
zmu sgdowego do sytuacji spoteczno-politycznej oraz braku gotowosci do ak-
ceptacji kontrolnej roli Sgdu Najwyzszego w ustroju o wybijajgcej sie na plan
pierwszy supremacji parlamentu. Mozna wprawdzie zakwestionowac¢ poswieca-
nie sprawiedliwosci dla zrewolucjonizowania systemu ustrojowego w dtuzszej
perspektywie, ale na kanwie sgdowych rozstrzygnie¢ umozliwito to sformutowa-
nie stanowisk i zalecen, dajacych z biegiem czasu podstawe do bardziej radykal-
nej oceny, ktéra w ten sposdb doprowadzita do ostatecznego zdefiniowania
prawa do rownego traktowania i zlikwidowania dyskryminacji obywateli wedtug
kryterium religijnego. Metoda rozwoju wdrazanej sukcesywnie koncepcji paso-
wata przy tym lepiej do izraelskich zasad sprawiedliwosci i politycznego klimatu

48 Ppor. HCJ 2384/04 Milo v. Minister of Defense, https://versa.cardozo.yu.edu/opinions/milo-v-
minister-defense [dostep: 30.06.2024].
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oraz warunkéw ustrojowych. Formutujac swoje stanowisko etapami, wymiar
sprawiedliwosci umozliwit réznym aktorom politycznym adaptacje do nowej
jego roli, nie tylko polegajacej na kontroli ustawodawstwa, ale przede wszystkim
uzasadnionej celem, ktérym jest permanentnie czuwanie nad ustrojowymi pra-
wami parlamentu oraz dziatania organéw egzekutywy w odniesieniu do praw
jednostki i ich grup. Dato to takze zdolnos¢ do balansowania miedzy réznymi
opcjami politycznymi, a tym samym chronito przed ewentualng interwencjg
w strukture funkcjonowania i pozycje ustrojowg Sadu. Zauwazy¢ nalezy, ze obec-
nie pojawia sie w tym zakresie pewna dynamika, ktéra staje sie szczegdlnie nie-
bezpieczna z uwagi na brak barier legislacyjnych chronigcych sgdownictwo przed
»gniewem $rodowisk politycznych”#. W zwigzku z tym wymaga to od Sadu stra-
tegicznego dziatania, by zachowaé jego legitymacje i skutecznosci dziatania
w demokracji. Pojawiajgca sie powsciggliwos¢ nie moze jednak przestonié zasad-
niczego celu funkcjonowania w szczegdlnosci Sgdu Najwyzszego dziatajgcego
jako Wysoki Trybunat Sprawiedliwosci. W ramach tego procesu Sad Najwyzszy,
wychodzgc naprzeciw tendencjom spotecznym, konsekwentnie inspiruje grupy
demokratyczne do podejmowania dziatan majacych na celu likwidacje réznego
traktowania obywateli w sferze ponoszenia ciezarow zachowania izraelskiej de-
mokracji jako bytu panstwowego. Z uwagi na staty wptyw czynnikéw religijnych
jest to zadanie utrudnione, w szczegdélnosci z powodu zachowywania ich wptywu
— w okresie trwajgcego od lat kryzysu konstytucyjnego — na podejmowanie de-
cyzji na ptaszczyznie ustawodawczej i wykonawczej. Decyzje te sg przy tym in-
spirowane doraznymi celami politycznymi, a nie przestankami zobiektywizowa-
nymi. Zamierzenia Sadu nalezy okresli¢ jednak pozytywnie, zwtaszcza ze majg
one miejsce w otoczeniu wielu niesprzyjajgcych wymiarowi sprawiedliwosci
dziatan egzekutywy. Niemniej jednak ich trwate powodzenie zalezy bardziej od
czynnikow politycznych —z natury rzeczy sprzeciwiajgcych sie zmianom zmierza-
jacym do mozliwosci ograniczenia uprawnien wtadczych — niz obiektywnych oko-
licznosci i dazen spotecznych do rozwijania demokratycznych zasad ustrojowych
oraz ugruntowywania zasad konstytucyjnych, ktére przyswiecaty idei utworzenia
Izraela jako panstwa tgczacego jego zydowski i demokratyczny charakter.

49 R. Weill, Juxtaposing Constitution-Making and Constitutional Infringement Mechanisms in Is-
rael and Canada: On the Interplay between Common Law Override and Sunset Override, ,,1srael
Law Review” 2016, nr 49, s. 103 i n.; J. Lis, R. Hovel, Right-Wing Ministers Unveil Bill to Let
Knesset Override Supreme Court, ,Haaretz”, 12 grudnia 2017 r., https://www.haaretz.com/is-
rael-news/.premium-bill-would-letknesset-override-supreme-court-1.5629190; Minutes of
Session No. 263 of the 20th Knesset, 23 pazdziernika 2017 r., http://fs.knesset.gov.il/20/Ple-
num/20_ptm_391657.doc; Minutes of Session No. 325 of the 20th Knesset, 4 kwietnia 2018,
http://fs.knesset.gov.il/20/Plenum/20_ptm_492846.doc.
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The right to equal treatment and religion — remarks against
the background of the current jurisprudence of the Israeli
Supreme Court in times of threats to state security.

Abstract

Since the establishment of Israel, there has been a discussion in its social and legal space about
the relationship between the secular and religious nature of Israeli democracy. This also applies
to the sphere of its security and the conditions for the implementation of the defense of the
homeland from the perspective of bearing the burden of this obligation equally by all social clas-
ses. Recently, due to the increased threat from various terrorist groups and the simultaneous in-
tensification of political conflicts, this issue has taken on a special dimension. It is accompanied by
the dynamism of various social groups demanding equalization of burdens towards the state,
which is reflected in their activity at the level of the justice system and especially in the forum of
the Supreme Court. This in turn is an interesting phenomenon as an example of changing trends
in the protection of civil and human rights and defining their scope, in particular in the context of
equal treatment of individuals by the state.

Keywords: individual rights, human rights and freedoms, Israeli Supreme Court, equality,
heredim.
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