מבנה הקורס

הקורס מחולק לחמישה חלקים:

1. מבוא למשפט חוקתי - שאלות כלליות של מהי חוקה ( בעד ונגד אימוץ חוקה ( שאלות תיאורטיות של פרשנות חוקה ( המצב בישראל - ההיסטוריה החוקתית של המדינה עד הצהרת ברק ב-1992 ומאז ( תחזיות לעתיד. 

2. מבנה המשטר - חלוקת סמכויות, כללי המשחק.
3. זכויות אדם - ערכי יסוד וזכויות אדם קונקרטיות. המשפט הציבורי נחלק לשלש קבוצות משנה: חוקתי, מנהלי ופלילי ( נדבר על המקרים בהן נרחיב את תחולת העקרונות החוקתיים.
· ישנן שלש קבוצות של זכויות:

· אזרחיות ופוליטיות - לבחור ולהיבחר, ביטוי, שוויון, דת והתאגדות.
· חברתיות - ענייני רווחה, בריאות, חינוך, תנאי מחווה מינימאליים.
· זכויות קבוצתיות.
4. בטחון המדינה ומצבי חירום.
5. מדינה יהודית ודמוקרטית.
מבוא - מהי חוקה?
משפט חוקתי עוסק בעיקר בחוקה.

מהם המאפיינים שהופכים את החוקה לייחודית ושונה מדברי חקיקה אחרים?

דיון פתיחה


תכנים - החוקה עוסקת בעקרונות מסגרת.

1. העובדה שהיא עליונה ע"פ נורמות אחרות.
2. יש בה מרכיב של נוקשות.
3. מנגנוני פיקוח ואכיפה.
מאפיין עליונות החוקה על חוקים אחרים
החוקה היא המסמך בעל התוקף הנורמטיבי הגבוה ביותר, ולפיכך כל חוק בסתירה לכך, לא יהיה בתוקף.
· רואים זאת בחוקה האמריקאית, והיפנית למשל.
· הקביעה בדבר העליונות של החוקה נעשה ברמות שונות של נחרצות.
דיון בס' 33 לצ'רטר הקנדי לזכויות אדם

ס' 33 לצ'רטר הקנדי לזכויות אדם (אומץ במדינת ישראל) 

1. המחוקק הפדראלי יכול להכריז על דבר חקיקה, על-אף האמור בסעיפים מסוימים בחוקה.

2. אם יצורף לדבר חקיקה אמירה מפורשת או דבר חקיקה, זה יהיה בתוקפו כאילו החוקה לא אמרה דבר מה בנושא זה.
3. חוק כזה שנחקק על אף האמור בחוקה יהיה בתוקף של 5 שנים או פחות אם החוק קובע אחרת.
האם חוקה עם ס' 33 הוא עדיין חוקה?

· היו שטענו שהעובדה שניתן באקט רגיל של פרלמנט להתגבר על הוראות החוקה, הדבר הזה סותר את האפיון של החוקה, כבעלת מאפיין של עליונות, אם יש מסמך שאפשר להתגבר עליו אז הוא כבר לא עליון.

· היו שטענו שהתיאור הזה ברמה האנליטית איננו מדויק שהרי עצם העובדה שמתנים את ההתגברות בהוראות החוקה על מנת לאפשר להתגבר על הוראות החוקה, יש צורך בפרוצדורה מיוחדת של פסקת איחוד בחוק, בנוסף לתנאי השלישי של חמש שנים לחיי החוק בלבד.
מסקנה לגבי העליונות 

יכולה להיות קצת עליונות ויכולה להיות עליונות מוחלטת. 

· בארה"ב וביפן העליונות היא כמעט מוחלטת ( בקנדה מרכיב העליונות הוא מרוכך - פחות בולט/בוטה.

מאפיין הנוקשות

1. שריון מוחלט - הרמה החזקה ביותר. קביעה כי לא ניתן לשנות בשום תנאי/אופן את הוראות החוקה. כל עוד לא התחוללו חילופי משטר שבדרך

· דוגמה לנוקשות - גרמניה: לא ניתן בשום מקרה/תנאי לתקן את ס' 1 לחוקה הגרמנית (שקובע את עיקרון כבוד האדם). לא ניתן לתקן את ס' 20 (הקובע כי גרמניה היא דמוקרטיה שפועלת במתכונת פדרטיבית הנוקטת במודל מדינת הרווחה).

2. שריון יחסי - דורשים פרוצדורה מסובכת/מורכבת יותר, לצורך שינוי/ביטול/תיקון של הוראות החוקה. כל עוד מדובר על פרוצדורה מסובכת יותר, הרי שזה מוסיף מרכיב של נוקשות ויציבות החוקה.

· דוגמה - החוקה היפנית: אך ורק הרשות המבצעת רשאית לבצע שינויים בחוקה, וזאת דרך הצבעה בת רוב של 2/3 לפחות.

מרכיבי העליונות והנוקשות והקשר ביניהם

בעד העובדה שמאפיין הנוקשות ומאפיין העליונות צריכים זה את זה

כל מאפיין בפני עצמו הוא בעל תוקף ומשקל חלש שבלעדיו אי אפשר להשיג את מטרות החוקה. כלומר, מאפיין הנוקשות תומך במאפיין העליונות ולהיפך.

· חוקה יכולה להכריז על עצמה כעליונה, אבל כדי שנוכל לקדם מדיניות הסותרת את החוקה, ולא תהיה נוקשות, אז היא כבר לא תהיה עליונה.
· חוקה יכולה להיות בלתי ניתנת לשינוי (נוקשות), אבל אם החוקה לא נהנית ממרכיב של עליונות, אז אנחנו לא ממש צריכים לשנות אותו.
מסקנה - חוקה חייבת ליהנות מעליונות ומנוקשות כי אלה מאפיינים המזינים אחד את השני ובצוותא הופכים את החוקה להיות מה שהיא.

מאפיין התכנים - העסיקה בעקרונות מסגרת

חוקה אמורה לעסוק בעקרונות היסוד - ברמת אבסטרקטיות די גבוהה, תוך הנחת מוצא, שהחקיקה הראשית מתחתיה, אמורה לשרת אותה ולא לסתור אותה.

- למשל, חוק ביטוח בריאות ממלכתית יהיה יישום של עקרונות החוקה. 

מאפיין מנגנוני פיקוח ואכיפה

מי יהיה מופקד על אכיפת הוראות החוקה? אצל רוב האנשים עולה ביהמ"ש כדוגמא השכיחה ביותר, אבל יש שמציעים שהמחוקק יעשה זאת, ויש מקומות שמציעים שיתוף פעולה בין הרשויות השונות.

השיטה השכיחה לפיקוח ואכיפה - ביקורת שיפוטית - כלומר, הכוח והסמכות אצל ביהמ"ש.

שיטות אחרות - המחוקק אחראי על הפיקוח

אבל יש מקרים שהגוף שמופקד על פיקוח ואכיפה של החוקה, הוא לאו דווקא ביהמ"ש - למשל, בצרפת - הרשות המחוקקת - כלומר, אנשים עם עבר פוליטי ולא משפטי - הם אלה שמפקחים על החוקה.
· דינור (שר בשנות החמישים) בארץ הציע שתוקם ועדה שתדון בתוקף החוקה והחוקים האחרים - מודל שהוא דומה למודל הצרפתי, הנותן את הסמכות והחובה לאכוף את הוראות החוקה אצל הרשות המחוקקת.
גישת הדיפרטמנטליזם לפיקוח ואכיפה
יש גישה שמקנה את הסמכות וחובת האכיפה על עקרונות החוקה אצל 3 הגופים (השופטת, המחוקקת והמבצעת) - נקראת גישת הדיפרטמנטליסם.
· פרשת דרדסקוט: דוגמא לשיתוף פעולה גם של הרשות המבצעת באכיפת החוקה.
· מצב שבו ביהמ"ש מבקש לאכוף בצורה מסוימת את החוקה, ואילו הרשות המבצעת אומרת שהיא תפרש זאת אחרת, ותאכוף בדרך שלה.
למה כדאי להעדיף את ביהמ"ש כרשות מפקחת על יישום הוראות החוקה?

1. בלמים ואיזונים - מערכת שלטונית מוצלחת היא כזאת שמפרזת את הכוחות בין הגורמים השונים במערכת ונותנת לכל אחד פיקוח על סמכויותיו של האחר.

2. ניטרליות/דימוי ניטרליות - ביהמ"ש הוא בפועל/נתפס כמי שאין לו אג'נדה משלו - הוא אמצעי "המעביר זרם" וכיוצא בזה. ביהמ"ש ייקח את הוראות החוקה ויישמו אותה הלכה למעשה, מבלי להסית אותה פוליטית (בניגוד למערכות הפוליטיות - המחוקקת והמבצעת, שלהן יש העדפות אינטרסנטיות באכיפת החוקה). כל זה הניח שביהמ"ש הוא ניטרלי לחלוטין.
· יהיה מי שיאמר שביהמ"ש הוא בעל דימוי ניטרלי - ולכן יהיה טוב להפקיד את פיקוח ואכיפת החוקה בידי מי שנתפס כניטרלי.
· ביהמ"ש הוא מכשיר שמסייע ביצירת לגיטימציה לתהליך.
3. מומחיות - אכיפת עקרונות החוקה ופיקוח עליהם, זה בדיוק המומחיות של המשפט.

תרשים מסכם - מאפייני החוקה כייחודית ושונה מדברי חקיקה אחרים


סוגי ביקורת שיפוטית

עדיין קיימים בעולם כמה מנגנונים אחרים לאכיפת החוקה, ויש מספר הבחנות לנושא.

הבחנה ראשונה: מי הגוף המוסמך לדון (בתוך הרשות השופטת)

1. מודל ריכוזי - הסמכות לעסוק בשאלת החוקתיות של דבר חקיקה ראשית, מופקדת אך ורק בידי גוף שיפוטי אחד.

2. מודל ביזורי - כל ביהמ"ש מוסמך להכריע בשאלת החוקתיות של דבר חקיקה.
· בישראל יש בליל - במידה רבה ביהמ"ש המחוזי יכול לעסוק גם בעתירות בתוקפו של חוק, אבל רק באישור מביהמ"ש העליון.

· תקיפה עקיפה - אם עולה שאלה בתיק מסוים, שלא נמצאת בסמכויות אותו ביהמ"ש, במקרה כזה ס' 76 מעניק לאותו ביהמ"ש חסר סמכות, סמכות להכריע בשאלה, כנגזרת בהכרעה של השאלות האחרות העולות בתיק, שבהן יש לו סמכות להכריע.
· למרות שביהמ"ש שלום לא מוסמך לדון בשאלת תוקפו של חוק, במובן של תקיפה ישירה, (כשזו השאלה הישירה העולה בתיק), הוא עדיין יכול לעשות זאת בדרך של תקיפה עקיפה.
· על תקיפה עקיפה של חוק, רשאי להכריע כל בימ"ש. 
מדינת ישראל היא מדינה שבה המודל הוא במעורב.
בתקיפה ישירה אנחנו מחזיקים במודל הריכוזי (רק ביהמ"ש העליון בשבתו כבית הדין הגבוה לצדק יכול לדון בחוקתיותה של חקיקה ראשית), ואילו בתקיפה עקיפה, אנחנו בשיטה ביזורית - כשכל בימ"ש יכול לדון בצדקת חוק במקרה שהדיון "מוחבא" בתוך נושא אחר שנמצא בסמכותו של ביהמ"ש.
הבחנה שנייה: מועד עריכת הביקורת ( א-פריורית או א-פוסטיורית

דוגמא: בצרפת התקיפה של החוק היא א-פריורית ( מרגע שהחוק נחקק לא ניתן לתקוף אותו. בישראל המצב הפוך (א-פוסטיורית) כאשר ניתן לתקוף חוק רק אחרי שנחקק.

· ביקורת א-פריורית: לפני שהחוק מסיים את תהליך החקיקה, מעבירים עליו ביקורת ושואלים האם הוא עומד בדרישות החוקה.

· ביקורת א-פוסטיורית: רק אחרי שהחוק עובר חיקוק, ניתן להעביר עליו ביקורת.
משפט חוקתי שיעור 2 (2.11.2005)
יתרונות וחסרונות באימוץ חוקה:

יתרונות: 

· יצירת בסיס יציב כתנאי לבניית מערכת, קשור ליסודות המבניים של החוקה

· הגנה על ערכי יסוד מפני פגיעת הרוב או השלטון
· הגנה על כללי המשחק הדמוקרטיים 
· ערך חינוכי, מוסרי
· חוקה ככלל השתק
חסרונות:

· מתח עם עקרון הכרעת הרוב: 
1. מתח בין רצון הרוב היום לרצון הרוב בעבר (שלטון ידו המתה של העבר)

2. מתח בין הבנת הרוב הנוכחי להבנת בית המשפט 
· דלדול השיח הדמוקרטי, חוסר היכולת להשפיע על תכני החוקה ו"משפוט" השאלות, גורם לניוון בשיח הציבורי. בית המשפט והחוקה הם "האורים ותומים" והמערכת החוקית הדמוקרטית מתעסקת בענייני יום- יום.
· ספק לגבי האפקטיביות, יש הטוענים שהחוקה לא מספקת את הסחורה, ושבית המשפט מיישר קו עם רצון הרוב ברגע הנתון, או שהוא מנציח את שלטונו.

בעיות העולות מחסרונות ויתרונות החוקה:
1. הגבלת היקף הביקורת השיפוטית:

- מינימליזם:

הדרך להתמודד עם הבעיה לפי Thayer היא לחייב את בית המשפט לפעול ולבקר רק כאשר יש הבדל תהומי בין החוקה והפרקטיקה.  כאשר יש ספק כלשהו בית המשפט לא צריך להתערב. על הצעה זו ניתן לומר שהיא מסרסת את יכולתו של בית המשפט להכריע בסוגיות חשובות, משום שהוא לא רשאי להתערב.
- הגנה על ההליך הדמוקרטי:
Ely טוען שביהמ"ש צריך להתערב רק כאשר המחוקק פוגע בהליך הדמוקרטי (פגיעה בחלק המבני בחוקה, פגיעה בחופש הביטוי). הבעיה בהצעה זו היא הגבול בין מה נחשב דמוקרטי ומה לא. 

2. מנגנוני שליטה על התוצר השיפוטי:
- הצעה האומרת שאם יש מרחק בין רצון הרוב לרצון ביהמ"ש נבחר את השופטים בצורה ההולמת את מחשבותינו, ונדאג להחלפת השופטים בתכיפות גבוהה. ברוב מדינות המערב מנגנון בחירת השופטים הוא פוליטי. בישראל לא. משך זמן הכהונה ברוב אירופה הוא 10-12 שנים. בארה"ב לעומת זאת אין גיל פרישה. 
3. הורדת רף השריון
4. תורות פרשנות :

originalism – כששופט אמור לתת פירוש לחוקה הוא צריך לשאול מה הייתה כוונת החוק המקורי לכשנתקבל. אולם גישה זו מגבירה את המתח בין הבנת הרוב הנוכחי לרוב בעבר.

פרשנות בהתאם לערך כבוד האדם (דבורקין) – לפי גישה זו על הפרשנות יש לתת את הערך הגבוה ביותר לערך כבוד האדם.  
Bikell  (משפטן אמריקאי ידוע) – גורס כי הפתרון הוא שבית המשפט ישפוט בהתאם להשקפות הרווחות בקרב הציבור. הביקורת על הצעה זו רבה: מי יודע מהו רצון הציבור, איפה עובר הקונסנזוס? 
השתלשלות העניינים החוקתיים בישראל:

1. הצהרת העצמאות: מצהירה שיש לקבוע חוקה, ועד אז יפעלו 2 גופים זמניים, ממשלה זמנית ומועצת מדינה זמנית. חוקה תיקבע על ידי אסיפה מכוננת עד 1 באוקטובר 1948.
2. בג"צ 10/48 זיו נ' גוברניק. דירתו של זיו הופקעה על ידי הממונה מתוקף תקנות ההגנה המנדטוריות. זיו טען כי תקנות ההגנה צריכות להתבטל בשל הסתירה לעקרונות החירות הכתובים במגילת העצמאות. ביהמ"ש דחה את הטענה לגבי המעמד החוקתי של מגילת העצמאות, באומרו שאין לה מעמד קונסטיטוציוני. 
3. מועצת המדינה הזמנית, בפקודת המעבר לאסיפה המכוננת, מפזרת את עצמה. בפקודה זו המחוקק הזמני קבע שברגע שתיבחר האסיפה המכוננת הוא יפסיק להתקיים. עובדה זו יכולה להסביר למה עד היום אין חוקה. מפני שהאסיפה המכוננת הפכה להיות גם האסיפה המחוקקת, שלא מצאה עד היום פנאי להשלים את החקיקה. הסבר נוסף – חוקה מגבילה את כוחה של הרשות המחוקקת.  
4. 1950 - ח"כ יזהר הררי מציע: הכנסת תטיל על ועדת חוק חוקה ומשפט להכין חוקי יסוד פרקים-  פרקים שביחד יתאגדו לחוקה לישראל. האם לכל אחד מהחוקים ברגע קבלתו תוקף חוקתי? או שרק אם השלמת החוקה יקבע מעמדה? רבים טענו אז שלא נכונה השעה לקבל חוקה (החל ממצב החירום, דרך תקופת הצנע ומיעוט האזרחים בארץ, ועד הטענה שהתורה היא חוקת ישראל).
5. 1958 – נחקק חוק היסוד הראשון, חוק יסוד הכנסת. בדיון לקראתו חזר הדיון האם מדובר כבר בחוקה, או בחוקה לעתיד. כולל סעיף משוריין ברוב של 80, כמה סעיפים משוריינים ברוב של 61 ורוב הסעיפים לא משוריינים כלל. 
6. עד 1992 נחקקו עוד כמה וכמה חוקי יסוד, שכולם לא כוללים שריון. כולם עוסקים בחלק המשטרי ואף אחד לא עוסק בסוגית זכויות האדם. 
האם במדינת ישראל אין הגנה על זכויות אדם? מה סטאטוס זכויות האדם עד 1992?  
· בפסק דין בז'רנו (1949) קובע בג"ץ כי חופש העיסוק מתיר לכל אדם לעסוק בכל משלוח יד אלא אם כן קיים חוק האוסר לעסוק במשלח יד כזה או אחר. בפסקי דין מאוחרים יותר (פ"ד מיטרני – 1981) קבע בית המשפט שכדי לפגוע בזכויות אדם יש צורך שהסיבה תיעשה בחוק או, אם זה נעשה על ידי מחוקק המשנה (הרשות המבצעת), מכוח הסמכה מפורשת בחוק.
· למרות שאין מסמך חוקתי, חופש העיסוק הוא זכות טבעית.
· בפסק דין שטרייט (1963) נקבע כי בכל מצב בו שפה עמומה בחוק פוגעת בזכויות האדם, בית המשפט יפרש אותו באופן שלא פוגע בזכויות האדם. פגיעה בזכויות מכורח חוק חייבת להיות מפורשת
· מכשיר נוסף להגנה על זכויות אדם הוא שבית המשפט גם מוכן לבחון את שיקול הדעת של המדינה (הרשות המבצעת) בהפעלת סמכות הפוגעת בזכויות אדם, במקרה ספציפי. במידה והוא סבור ששיקול הדעת לא נכון הוא עשוי לקבוע שההחלטה פסולה ולבטל אותה (לדוגמא, פרשת קול העם בה על פי בג"צ החלטתו של שר הפנים לסגור את העיתונים התקבלה מתוך שיקול דעת לא נכון).

אך אם המחוקק קובע מפורשות קביעה בחוק, בית המשפט נעצר ונאלם דום. אין מסמך נורמטיבי גבוה יותר מאשר חוקי הכנסת.
מה המעמד של חוקי יסוד שכן נחקקו?

בפסק דין ברגמן, העותר טען כי חוק מימון המפלגות לבחירות 70' פוגע בסעיף 4 לחוק יסוד הכנסת על פיו הבחירות צריכות להיות שוויוניות 

בפסק דין נגב, קובע בית המשפט כי חוק יסוד כללי שמתנגש עם חוק ספציפי לא זוכה לעליונות נורמטיבית. 

בפסק דין קניאל טען העותר כי שינוי חוק יסוד יכול להיעשות רק בחוק יסוד אחר, אולם ביהמ"ש קובע כי אפשר לשנות חוק יסוד משוריין גם בחוק רגיל, משום שאין אסמכתא אחרת לכך בחוק היסוד עצמו.

כלומר רוב של 61 ח"כים מספיק על מנת לשנות חוק יסוד. קניאל ניסה ללכת צעד קדימה ולומר שאם חוקי היסוד נהנים ממעמד של חוקה, יש לשנות אותם בחוק הנושא את אותו תוקף נורמטיבי.   

מחיבור מקרי ברגמן, נגב וקניאל עולות 3 אפשרויות פרשנות:
1. לחוק יסוד עליונות נורמטיבית על פני חוק רגיל

2. יש אבחנה בין חוק יסוד לחוק רגיל, בתנאי שהכנסת נותנת ביטוי מפורש לכוונתה לאבחן
3. הכנסת יכולה לכבול עצמה ביחס לחקיקה עתידית גם בחקיקה רגילה
אופציית ביניים – אבחנה בין חוקי יסוד:

חוקי יסוד עם הוראת שריון – הם חוקי יסוד בתוקף הנורמטיבי העליון.

חוקי יסוד לא משוריינים, לא נהנים כרגע ממעמד חוקתי ועדיפות נורמטיבית.

כלומר רק כאשר המחוקק מראה את כוונתו לחוקק חוקה באמצעות שריון חוק היסוד, מתייחס בית המשפט לחוק היסוד המשוריין כאל חלק מחוקה, ולכן כנורמה העדיפה.

פס"ד לאו"ר נגד יו"ר הכנסת – לאחר עריכת הבחירות החליטה הכנסת להגדיל את המימון לבחירות רטרואקטיבית ע"י תיקון חוק המימון. העותרים טענו לאי שוויון- למול המפלגות קטנות שלא ידעו שיבחרו ולא הוציאו כספים כמו הגדולות. בדעת מיעוט טען השופט ברק כי בית המשפט יכול לבטל חוק של הכנסת שנוגד את עקרונות היסוד של השיטה, וזאת גם בהיעדר חוקה הקובעת זאת. עוד הרחיב ברק כי אין השעה כשרה עדיין למהלכים כגון אלו, והציבור הנאור אינו בשל לקבל זאת עדיין. גם אם יש לבית המשפט את הסמכות, אין לו את הלגיטימציה הציבורית לכך. ייתכן ובעתיד הלך הדברים ישתנה.
החידוש הראשון כאן הוא עצם האפשרות לפסול חוק גם אם לא נאמר במפורש שבית המשפט יכול לעשות כך, החידוש השני הוא קביעת ברק שהסטנדרט שנקבע בחוקה אינו מוחלט. ואם חוק יפגע בעקרונות יסוד הוא עלול להיפסל על ידי בית המשפט.  
ש.ב.:

לחשוב על פס"ד בנק המזרחי:

האם יש סמכות לכנסת לחוקק חוקה, ואם כן מה מקור הסמכות?

לאיזה חוקי יסוד יש מעמד חוקתי, אם בכלל?

איך משנים ואיך פוגעים בחוק יסוד?

לבוחן:

פסקי דין חרות, לשכת מנהלי השקעות, צמח

יום רביעי 09 נובמבר 2005:

שיעור 4:

מרץ 1992, הכנסת מחוקקת 3 חוקי יסוד חדשים:

חוק יסוד הממשלה

חוק יסוד חופש העיסוק

חוק יסוד כבוד האדם וחירותו
חוקים אלו מתקבלים בנוכחות זעומה, למטה ממחצית חברי הכנסת..

בחוק יסוד חופש העיסוק ישנה הוראת שריון, ובחוק יסוד כבוד האדם אין הוראת שריון.

2 חוקי יסוד אלה עוסקים לראשונה בזכויות אדם.

איך לאחר כ-44 שנים בהם נעשים ניסיונות לבסס חוקה פתאום עברו חוקים אלה?

1. דינאמיקה של פשרה – כמו עם חוקי היסוד הקודמים, נראה היה שאי אפשר לכלול את כל זכויות האדם בחקיקה, ולכן הוצאו מספר זכויות, והחוק כולל את אלו שיש עליהן הסכמה גורפת.

2. היסח הדעת של המחוקק -, מסך הבערות, ייתכן וחברי הכנסת לא הבינו שהם מחוללים מהפכה חוקתית. "דרך ספק לגיטימית ספק מחתרתית" (שבח וייס). ספק אם היו חברי הכנסת מודעים להשלכות החוקתיות והמשפטיות של צעדיהם (על פי יהודית קרפ). כמו כן חוק יסוד כבוד האדם וחירותו, שעלול היה בעיני הח"כים להיות "בעייתי" יותר, לא שוריין פורמאלית, ולכן חשבו רבים מהח"כים כי הוא לא נהנה מעליונות נורמטיבית, כחלק מחוקה.
3. מהלך משולב של האליטות הישנות לשימור עליונותן – מדינת ישראל עוברת תהליכים של מעבר מתפיסה קולקטיביסטית לאינדיבידואליזם, מעבר מכוח ממורכז לפיזור כוחות פוליטיים בכל גווני הקשת הפוליטית. האליטות הישנות שכללו גורמים מימין ומשמאל חשו שהן מאבדות את השליטה על מערכת הערכים השולטת בחברה ולכן העבירו את הסמכות העליונה של שימור האתוס לבית המשפט, מפני שמנגנון בחירת השופטים מאפשר לשמור את האליטות הישנות בתמונת השליטה. 
4. רגע היסטורי -  ברוס אקרמן ackerman טוען שחוקות מתקבלות בד"כ בנסיבות משבריות (הקמת מדינה, חשש ממהפכה, שחרור מקולוניאליזציה), בנסיבות כאלו אנשים מוכנים להתגמש בדעותיהם. הרקע לרגע ההיסטורי הוא התרגיל המסריח מ-1990 שבעקבותיו החל לחץ של המערכת הציבורית על חברי הכנסת לבער את השחיתות וליצור חוקה. 
5. לחץ בית המשפט -  ברק מאותת בפסק דין לאו"ר שביהמ"ש ייקח לעצמו את הסמכויות אם לא יינתנו לו על ידי הכנסת.
מהלך זה משחרר אנרגיות רבות, לשופטים ולאנשי האקדמיה יש עכשיו צעצוע חדש ביד. ביהמ"ש משחרר רמיזות שונות ואז מגיע המפץ הגדול של פסק דין בנק המזרחי. בפ"ד לוקח ביהמ"ש את המהלך ומעמיס עליו עוד כל טוב. משדרג את סמכות ביהמ"ש.
פ"ד בנק המזרחי המאוחד נגד מגדל כפר שיתופי:
האם החוק להסדר חובות המושבים פוגע בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו (חופש חברות האשראי לקניין)?
בית המשפט קובע כי החוק פוגע בח"י כבה"א, אך הפגיעה עומדת בסעיף ההגבלה (נועדה לתכלית ראויה) ולכן דוחה את העתירה. 
זהו בית גידול לאמרות אגב, מאז זה הפך להרגל שפסק דין משתרע על מאות עמודים, מה שמקשה עלינו לעשות את עבודתנו כמשפטנים.

בתוך פסק הדין יש דיון מסוים אך לא מספק ב-2 שאלות:

תבונה פוליטית ומוסר פוליטי.

מוסר פוליטי: גם אם נגיע למסקנה כי לכנסת סמכות לחוקק חוקה, האם ראוי לעשות מהלך שכזה?
תבונה פוליטית: בסופו של דבר, זהו מהלך מרחיק לכת, על מנת שמערכת פוליטית תתפקד יש צורך בתחושה חזקה של לגיטימציה בקרב הציבור. המהלך בשנת 92' מעורר את השאלה האם בדרך זו תושג ההסכמה והיציבות החברתית הדרושה על מנת לקבל את המשטר החדש (לאחר המהפכה החוקתית), האם כדאי היה לעשות זאת בדרך הזו?

שאלות שמתעוררות:

האם יש סמכות לכנסת לחוקק חוקה?

מהו מעמד חוקי היסוד (ישנים, כבוד האדם, חופש העיסוק)?

איך – משנים / פוגעים בחוקי היסוד?

סמכות: 
התיזה של ברק – תורת שני הכובעים – גורסת כי הכנסת היא גם הגוף המחוקק וגם הגוף המכונן. 

ישנן 2 אפשרויות:

הראשונה, המסורתית היא שזה קרה משום שהכנסת הראשונה שהתפזרה והייתה אמורה להיות גוף מכונן, העבירה את סמכותה עם התפזרותה לכנסת השנייה וכן הלאה. 

על פי האפשרות השנייה, גם אם לא היה שרשור בסמכות מהכנסת הראשונה, ניתן לומר כי על פי צילום המציאות כיום, ניתן לפרש כי לכנסת גם סמכות לכונן חוקה (זוהי גם דעתו של דבורקין).
שמגר אומר שלכנסת סמכות עליונה כל יכולה בתחום החקיקה ולכן יכולה לעשות ככל העולה על רוחה.  

השופט חשין -  טוען כי לא מתקבל על הדעת שפתאום תתגלה סמכות הכנסת לכונן חוקה. וגם אם יש סמכות, לא ראוי לעשות זאת בדרך זו. חסר מאפיין החגיגיות, שיתוף הציבור בקבלת החוקה. 
מעמד חוקי היסוד :

ברק: לכל חוקי היסוד יש תוקף חוקתי, מעמד חוקתי זהה לישנים ולחדשים. אין לשנות חוק יסוד או הוראה מהוראותיו אלא בחוק יסוד. חריג אחד - ניתן לשנות חוק יסוד בחוק רגיל רק אם חוק היסוד יקבע זאת במפורש. כדי לשנות את חוק יסוד חופש העיסוק צריך גם חוק יסוד וגם שיעשה ברוב. כדי לשנות את ח"י כבה"א יש צורך רק בחוק יסוד.
מתעוררת השאלה איך ניישב את העובדה שכל חוק יסוד דורש שינוי על ידי חוק יסוד עם חוק יסוד הכנסת שאחד מסעיפיו דורש רוב חברי הכנסת לשינויו?

ברק מבחין בין המונח פגיעה בחוק יסוד לשינוי חוק יסוד.

פגיעה תתאפשר רק ברוב חברי הכנסת ואילו שינוי יחייב חקיקת חוק יסוד (למעט החריג שצוין קודם).
איך פוגעים בחוק יסוד שלא קבע דרישה לעניין פגיעה בו?

1. על ידי חוק רגיל

2. כשלא מופיעים תנאים לא נוריד את כל הדרישות אלא נצרף דרישה מינימאלית, שייאמר בחוק הפוגע כי הוא בניגוד לחוק היסוד.
שינוי חוק יסוד על ידי חוק יסוד (חריג אחד שצוין)

פגיעה בחוק יסוד: על ידי מילוי הדרישות המופיעות בחוק היסוד, אם אין דרישות, על ידי ציון מפורש כי זוהי פגיעה בחוק יסוד.

שמגר: שינוי או פגיעה בחוק יסוד יכולה להיות רק על ידי חוק יסוד. פגיעה על ידי פרוצדורה הקבועה בחוק היסוד, אם ישנה כזו, ואם אין פרוצדורה אז רק באמצעות חוק יסוד.

פ"ד חרות נ' ועדת הבחירות המרכזית:

עתירה כנגד ועדת הבחירות המרכזית שפסלה לשידור ג'ינגל של תנועת חירות שפגע בקדושת הדגל וההמנון. נטען כי אין סמכות לבג"צ לדון בהחלטות של יו"ר ועדת הבחירות משום שהיא סופית ולא ניתנת לערעור (חוק הבחירות, סעיף 137). 
השופט ברק קבע כי אין בכוחו של חוק רגיל לפגוע בחוק יסוד (כאן הכוונה לחוק יסוד השפיטה),  אלא אם כן נאמר כך בפסקת ההגבלה שלו.
כלומר לכל חוקי היסוד מעמד נורמטיבי עליון, גם אם אין בהם שריון, נולד שריון חיצוני על ידי פסיקות בית המשפט, מה שלא כתוב הושלם ושודרג למעמד של חוקה.
בית המשפט העליון יוצר בעצם חוק יסוד חקיקה!!
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פסק דין לשכת מנהלי השקעות נגד שר האוצר:
חוק המעבר להסדרת תעסוקתם של מנהלי השקעות קובע מספר כללים, ביניהם כי מי שעסק 7 שנים במקצוע פטור מבחינות, מלבד הבחינות באתיקה. כלומר כל מי שעבד פחות מ-7 שנים צריך להיבחן על מנת לקבל רישיון לעסוק בניהול השקעות.

העותרים טוענים כי יש כאן פגיעה בחופש העיסוק.

פסקת ההגבלה בחוק יסוד חופש העיסוק קובעת כי פגיעה בחוק תיעשה רק בחוק, או בפעולה של הרשות המבצעת מכוח הסמכה מפורשת. על החוק הפוגע להלום את ערכי המדינה, להיחקק לתכלית ראויה, ומידת הפגיעה צריכה להיות בהתאם למטרת החוק.
לטענת העותרים, הפגיעה בחופש העיסוק במקרה דנן אינה מידתית.  - 
ברק פורט את מבחן המידתיות ל-3 מבחני משנה:

1. מבחן ההתאמה או הקשר הרציונאלי – קשר רציונאלי בין האמצעי למטרה

2. מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה, האם ניתן להגיע למטרה תוך נקיטת אמצעי מתון יותר.
3. האמצעי המידתי (במובן הצר) – לבדוק כי התועלת עולה על הנזק.
העותרים טוענים לאי עמידה ב-3 המבחנים, אין קשר רציונאלי בין 7 השנים הדרושות למטרת החוק, יכולה הייתה המדינה לנקוט באמצעי שפגיעתו פחותה, מתון יותר, ושהפגיעה במנהלי ההשקעות שניסיונם לא עולה על 7 שנים עולה על התועלת מהחוק.
בית המשפט פסל את הסעיף בחוק, המטיל חובת בחינות על עוסקים ותיקים, בטוענה כי הפגיעה אינה מידתית. בית המשפט נוקט בגישה דקלרטיבית, המצהירה על קיומה של סתירה בחוק (בניגוד לגישה הקונסטיטוטיבית), ופרוספקטיבית, כזו הקובעת כי עד נקודה מסוימת בעתיד, על המחוקק לתקן את החוק, כך שיעמוד במבחן המידתיות (בניגוד לגישה רטרואקטיבית, הקובעת כי מרגע קבלתו בעבר החוק אינו חוקי).
פסק דין צמח נגד שר הביטחון:

חייל שערק נעצר ל-5 ימים ללא משפט. הוא עתר לבג"צ מאוחר יותר עתירה תיאורטית לפיה 
כליאה ממושכת של חיילים על ידי משטרה צבאית עומדת בניגוד לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. במקרה זה מדובר בעתירה תיאורטית, שבדרך כלל בית המשפט לא מסכים לדון בהן, המתמקדת בסעיף 237(א) לחוק השיפוט הצבאי, הקובע שניתן לכלוא אדם עד 96 שעות לפני הבאתו בפני שופט. הטענה היא שהחוק פוגע בסעיף 5 של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. על פי מבחן סעיף 8 חוק היסוד, קמה הטענה כי המאסר הוא במידה שעולה הנדרש. על פי מבחן המידתיות, טענו העותרים, ניתן להשיג את אותה התוצאה באמצעי שפגיעתו פחותה (תנאי 2), למשל מעצר עד 48 שעות. הצבא מסכים לטענה הזו, אך טוען כי חסר לו זמן וכסף כדי לשנות את המצב. 

ביהמ"ש קבע: השופט זמיר – בעניין הזמן: הדבר צריך להיעשות עכשיו, אחרת כמו בעבר זה ייגרר ויתמסמס. בעניין התקציבי – טוען שיש לקחת בחשבון שזכויות אדם הם שיקול גם בעלות של כסף. הטיעון הכלכלי לא תמיד יהיה רלוונטי משום שגם הגנה על זכויות עולה כסף. במקרה זה, נותן בית המשפט את החלופה ל- 96 שעות מעצר. הצבא אומר שגם ככה התכוון לשנות את זמן המעצר ל- 48 שעות, וזמיר מחווה דעתו על קביעה זו, וקובע שהיא מתאימה. הפסיקה של זמיר הינה פרוספקטיבית – הנחיה לביצוע עתידי. השופט חשין: מסכים עם זמיר. דבר זה חריג, משום שעל פי פרשת בנק המזרחי, חשין טוען שכיוון שהכנסת אינה גוף מכונן, לחוק יסוד: כבוד האדם אין עליונות נורמטיבית. 

חשיבות פס"ד: הפעם הראשונה שבית המשפט פוסל חקיקה ראשית על פי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 
זהו פסק הדין הראשון בו פוסל בית המשפט חוק הפוגע בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. האוביטר של פסק דין בנק המזרחי, הופך כאן לרציו, ומהווה תקדים מחייב. וזאת בשונה מפסק דין מנהלי השקעות שעסק בחוק יסוד חופש העיסוק (חוק משוריין פורמאלית לעומת ח"י כבה"א – משוריין מהותית).
פ"ד 715/98 אמנון רובינשטיין נגד שר הביטחון:
השאלה שהועמדה לדיון בעתירה היא חוקיותו של ההסדר לפיו ניתנת דחייה משירות צבאי לתלמידים הלומדים בישיבות. הדחיות משירות ניתנות על-פי סמכותו של שר הביטחון לפי סעיף 36 לחוק שירות בטחון [נוסח משולב], תשמ"ו-1986. העותרים הציגו לבית-המשפט נתונים לפיהם מספר הנהנים מהסדר הדחייה גדל במהלך העשור האחרון באופן משמעותי, והגיע לכדי 8% מכלל מחזור הגיוס בשנת 1997. 

שאלת גיוס בחורי הישיבה נחה על סדר היום הציבורי מקום המדינה ועד ימינו, בפסק דין רסלר, שהיווה תקדים מכיוון שלראשונה קבע בית המשפט כי לעותרים מעמד בדין וכי העתירה שפיטה (נורמטיבית ומוסדית), קבע בית המשפט כי אם מספר הדחיות בעתיד ילך ויגדל, באופן שהביטחון נפגע, יגיע בוודאי הרגע בו יאמר ביהמ"ש כי ההחלטה לדחות את הגיוס הינה בלתי סבירה ודינה להיפסל. מכיוון שב-1997 עלה מספר מקבלי הדחייה באופן משמעותי טענו העותרים כי אין די בחקיקת משנה, קרי תקנות של שר הביטחון לקביעת הפטור, אלא יש צורך בהסדרת החקיקה בכנסת, במסגרת נקיטת עמדה מפורשת מצד המחוקק.

בית המשפט קבע כי:

ברק: הכלל הבסיסי בדבר ההסדרים הראשוניים קובע כי חקיקת משנה או אקטים אינדיווידואליים של המינהל, המעוגנים בדבר חקיקה ראשי, צריכים לקבוע הסדרי ביצוע (הסדרים משניים), ואילו המדיניות הכללית ואמות-המידה העקרוניות (הסדרים ראשוניים) צריכות להיקבע בדבר חקיקה ראשי. 

ישנן שתי עילות לאי חוקיות התקנת התקנות לפתירת תלמידי הישיבות על ידי שר הביטחון:

1. חוסר סמכות.

2. שיקול דעת לקוי.

ההכרעה של בית המשפט על פי ברק היא על פי העילה הראשונה, לפיה אין בסמכות שר הביטחון לתקן את התקנות האלו. בהמ"ש בחר לפסול את החוק בגישת הסדר סמכות, כי זו גישה יותר ניטרלית מבחינת מעמדו אל מול המחוקק.
עיקרון הפרדת הרשויות: הכנסת היא הרשות המחוקקת והיא זו אשר מוסמכת לקבוע הסדרים ראשוניים מכוח עיקרון הפרדת הרשויות. המחוקק צריך לקבוע את אותם הנורמות הבסיסיות שעל פיהם צריך לפעול המחוקק המשני.עיקרון שלטון החוק: שקובע כי ההסדרים הראשוניים שיש בהם כדי להבטיח איזון בין צורכי הפרט לצורכי הכלל ייעשה. העיקרון הדמוקרטי: הסדרים ראשוניים ייעשו בבית המחוקקים. 

ההסדרים הראשוניים שנקבעים ע"י המחוקק צריכים לקבוע אמות מידה ברמה גבוהה ואילו ההסדרים שנקבעים ע"י המחוקק המשני צריכים להגשים את אותם אמות מידה. השופט ברק מבדיל בין 2 תקופות: הראשונה, עד לחקיקת חוקי היסוד ופרשנותם בפרשת מזרחי. גם הכנסת וגם הפסיקה התייחסו ברוחב יד להענקת סמכות של הסדרים ראשוניים בידי המנהל. השנייה, התחילה עם חקיקת ח"י שבה זכויות הפרט קיבלו מעמד על חוקתי ומכאן מסקנה כי הסדרים ראשוניים צרכים להיקבע בדבר חקיקה ע"י המחוקק הראשי. הבעיה מבחינתו של השופט ברק (והוא אומר זאת במפורש), היא כי סעיף 36 לחוק שירות הביטחון אשר הסמיך את שר הביטחון לקבוע הסדרים ראשוניים, חוקק לפני ח"י כבוד האדם וחירותו. וע"פ סעיף 10 לח"י כבוד האדם (שמירת דינים), אין בחוק היסוד לפגוע בחוק שהיה קיים ערב חיקוקו. הפתרון של ברק הוא ע"י צמצום פרשנותו של סעיף 36 באופן שהסמכות לקביעת הסדרים ראשוניים תישאר בידי שר הביטחון, אולם בסוגיות של הכרעות עקרוניות בעניינים חברתיים בסיסיים השנויים במחלוקת, תישאר סמכות בידי הרשות המחוקקת. אבל הסדרים מהסוג הפחות עקרוני בעל היבטים חברתיים ציבוריים, את זה מוסמך שר הביטחון לקבוע בהסדרים ראשוניים. 

נפסק: הפעלת סמכות זו, במתכונת זו, היא אפוא, שלא כדין. בהתאם לכך, ההחלטות המתקבלות על ידי שר הביטחון בדבר מתן דחיית שירות לתלמידי ישיבות אף הן מתקבלות שלא כדין. עם זאת, אין אפשרות מעשית לשנות את המצב הקיים בעניין זה, אין כל אפשרות לעבור בין יום מההסדר הקיים להסדר חלופי,  הוחלט כי ההשעיה הראויה היא לשניים-עשר חודשים מיום מתן פסק דין זה בהם ניתן לכנסת אפשרות לחוקק חוק שיסדיר את העניין. 

השופט חשין טוען שלחקיקת משנה אין הסמכה לעגן הסדר זה, יהיו שיגידו שגם בחוק ואפילו בחוק יסוד אי אפשר לעגן הסדר זה: יש כאן פגיעה בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו, אפילו שהזכות לשוויון אינו מנויה בו אין לפגוע בה, ואפילו שלדעת חשין אין לחוק יסוד כבה"א מעמד חוקתי. לפגיעה בחוק יסוד כבה"א על פי חשין יש צורך באמירה מפורשת של המחוקק בחוק הפוגע כי הוא פוגע בחוק יסוד כבה"א.
הלל סומר:  הזכויות הבלתי מנויות
האם שני חוקי-היסוד החדשים יצרו "מהפכה" אך ורק לגבי זכויות-היסוד המנויות בהם במפורש, או שמא שני חוקי-יסוד אלו הם בסיס מוצק ומקור חוקתי ל"מגילת זכויות-יסוד" שלמה במדינת ישראל, המשתרעת אף על זכויות שלא נזכרו במפורש בחוקי-היסוד החדשים, כמו עקרון השוויון, חופש הביטוי וחופש הדת והמצפון? 

ש.ב:

סעיף 2.1.1 – קריאה ליום רביעי
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המהלך החוקתי – מגמות לעתיד:

במרץ 92 נחקקים 2 חוקי היסוד לאחר הפשרה ההיסטורית והאטומיזציה. האקדמיה מתחילה להעלות הצעות איך לעגן בחוקי היסוד גם את הזכויות הבלתי מנויות:

מאמרו של הלל סומר:

סומר סוקר שיטות על פיהן יעוגנו השיטות:
1. סעיף המטרה בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו –  
"חוק-יסוד זה, מטרתו להגן על כבוד האדם וחירותו, כדי לעגן בחוק-יסוד את ערכיה של מדינת  

      ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. "

2. פסקת עקרונות היסוד –  "זכויות היסוד של האדם בישראל מושתתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן-חורין, והן יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל."
      החלה של מגילת העצמאות אל תוך חוק היסוד, במגילה מוזכרת כמובן הזכות לשוויון.
3. הזכות לכבוד – יחס שוויוני הוא חלק אינטגראלי מזכות כל אדם לכבוד. הזכות לכבוד היא זכות מסגרת הכוללת בחובה עוד זכויות.

ביקורת על שיטות אלו:

- פסקת המטרה לא מייצרת זכויות עצמאיות, גם פסקת עקרונות היסוד, תפקידה הוא פרשני, לא לחדש זכויות נוספות. 
- בשימוש במילה כבוד המשמעות ההגיונית היא במובן ההיסטורי – לא לפלוש למרחב חייו של אדם. כבוד במובן מצומצם. הטיעונים העקרוניים הם שהמחוקק לא התכוון לכך. הגישה הנכונה לפרש חוקה היא על פי הכוונה המקורית, מפני שלשופטים שיקול דעת סובייקטיבי.
- לא עברו אלא שנים בודדות מאז אימוץ החוק, ולא חל כל שינוי בתפיסת החברה, ועל כן הגישה האוריגינליסטית היא הנכונה כאן – "למה התכוון המשורר".

אם כן מדוע בית המשפט נוקט בשיטה זו?

על פי הלל סומר מפני שהעגלה נתקעה, לפחות לפי תחושת בית המשפט. כנראה ששאר זכויות היסוד לא יעוגנו בחוקה בקרוב ולכן לוקח לעצמו בית המשפט את הסמכות לעגן אותן באמצעות פסיקה.
פסק דין מרכז השלטון המקומי:
השופט זמיר: הסמכות של בית המשפט לבטל חוקים היא בבחינת נשק בלתי קונוונציונאלי, יש לשקול שיקול בכובד ראש לפני הפעלתו. על בית המשפט להיות מאוד מרוסן בבואו לפסול חקיקה.

פרק 2 - ריבונות הכנסת:

הכנסת:

· מחוקקת

· שופטת
· מנהלת את ענייניה הפנימיים 
האם לבית המשפט סמכות להתערב ב-2 התפקידים האחרונים?

נראה כי במקביל לתהליך של התערבות בית המשפט בתהליך החקיקתי של הכנסת אפשר לזהות תהליך של התערבות גם בתפקידים האחרים של הכנסת.

פ"ד פלאטו שרון נ' ועדת הכנסת:

נגד ח"כ פלאטו שרון הוגשו 5 כתבי אישום מתוכם הורשע ב-2 עבירות בבית משפט השלום. נגזר עליו עונש מאסר והוא הגיש ערעור על ההרשעה ועל העונש. ועדת הכנסת החליטה להשעותו מהכנסת על פי סעיף 42 א' (ב) ומכאן העתירה.

האם לבהמ"ש סמכות להפעיל ביקורת שיפוטית על החלטות הכנסת ולדון בעניין?

על פי חוק יסוד השפיטה יש סמכות לבית המשפט (סעיף 15 ד' (2)) לעשות כן.

האם השאלה שפיטה? האם ראוי להפעיל את הסמכות?

בית המשפט קבע שכן, מפני שמדובר בהחלטה שיפוטית, ועל כן היא שפיטה. בית המשפט מתערב כאשר ישנה חריגה מסמכות, כאשר מדובר בהחלטה שיפוטית, וכאשר יש פגיעה גורפת בציבור הבוחרים. 
מהו הפגם שבגינו מתערב בית המשפט?

חריגה מסמכות.

ההלכה שנקבעה פה היא ש-לבית המשפט סמכות להתערב והחלטה שיפוטית של הכנסת ראויה להתערבות כאשר ישנה חריגה מסמכות. 
השופט לנדוי: 
פ"ד ח"כ יוסי שריד נגד יו"ר הכנסת:
יו"ר הכנסת דחה דיון בהצעת אי אמון מהבוקר לאחר הצהריים על מנת שח"כים יספיקו לשוב מחו"ל ולהשתתף בהצבעה, וזאת שלא כדין. על כך עתר ח"כ שריד.

האם לבית המשפט סמכות להתערב?
כן

האם השאלה שפיטה?

כן, גם בעניינים פרלמנטרים

הפגם שבגינו מתערבים?

ברק: מדובר בעניינים פנים פרלמנטרים, יש לקבוע מבחן להתערבות בית המשפט בהחלטות (מבחן שריד: אם ישנה פגיעה במרקם החיים הפנים-פרלמנטרים ויש לה השלכות חוקתיות קשות, יתערב בית המשפט. כלומר חומרת הפגם תקבע האם בית המשפט יתערב או לא.

העתירה נדחית.

סיעת כ"ך נגד יו"ר הכנסת:

ח"כ כהנא רצה להגיש הצעת אי-אמון בממשלה, יו"ר הכנסת טען שח"כ יחיד אינו יכול להגיש הצעה כזו ואילו כהנא טען שגם סיעת יחיד יכולה לעשות זאת. ועל כך העתירה.

הכנסת טוענת כי פרשנותה היא הנכונה, שלבית המשפט אין סמכות להכריע, ושמדובר בנוהג.
בהמ"ש קבע כי הפרשנות אינה נכונה, לבית המשפט סמכות לדון בכך ושהנוהג הזה אינו נכון.

האם לבית המשפט סמכות להתערב?

כן

האם השאלה שפיטה?

על פי המדינה לא, על פי בית המשפט כן.
הפגם שבגינו מתערבים?
סמכות ושיקול דעת. על פי המדינה, על פי מבחן הסמכות הפונקציונאלית, יתערב בית המשפט רק בחריגה מסמכות מפני שהמבחן שנקבע בבג"צ שריד משאיר שיקול דעת רחב מידי בידו של בית המשפט וגורע מסמכותה של הכנסת.

על פי בית המשפט, הסוגיה מורכבת, ולכן גם המבחן מורכב. ישנה פגיעה חמורה באורך החיים הפרלמנטרים, ולכן בג"צ מתערב, ומקבל את העתירה.
הלכת שריד הופכת מהוביטר לרציו.

חוסר סמכות  = בטלות (VOID) – דקלרטיבי

פגם בשיקול דעת = ניתן לביטול (VOIDABLE ) – קונסטיטוטיבי

פ"ד כהנא נגד יו"ר הכנסת:
כהנא הגיש 2 הצעות חוק גזעניות שאינן תואמות את ערכי המדינה. נשיאות הכנסת החליטה שלא להעלותן בכנסת. 
בית המשפט קבע כי היקף ההתערבות של בית המשפט צריך להיות מעוגן בחוק. לתקנון הכנסת אין מעמד של חקיקה ראשית, אלא תקנה, והוא נתון לביקורת שיפוטית. בית המשפט נוטה שלא להתערב בעניינים פנים פרלמנטאריים אלא במקרים חריגים בהם יש פגיעה בעקרונות היסוד של המשטר החוקתי והדמוקרטיה. במקרה זה יש רק חריגה קלה ולכן בית המשפט לא יתערב.
פ"ד פנחסי נגד יו"ר הכנסת:

חסינותו של ח"כ פנחסי הוסרה בשל כתב אישום נגדו. פנחסי עתר לבג"צ בטענה שנפל פגם בדיוני הועדה. על פי בית המשפט, במקרה זה, בו מדובר בהחלטה שיפוטית של הכנסת, אין הבדל בין הכנסת ובין כל מוסד שיפוטי אחר, ולכן ההליך שפיט, שאם לא כן, לא היה ההליך הוגן. העתירה נדחית.
התנועה למען איכות השלטון נגד ועדת הכנסת:
החלטות שיפוטיות – אין ריסון לבית המשפט
עניינים פנימיים – מבחן שריד

כל זמן שהחקיקה לא נסתיימה, ההליך הוא בבחינת עניינים פנימיים, וניתן להפעיל את מבחן שריד.

כאשר מסתיימים ההליכים, מדובר כבר בחקיקה, אותה מבקר בית המשפט כרגיל.
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סדרי עבודת הכנסת ותקנונה:
"הכנסת תקבע סדרי-עבודתה; במידה שסדרי-העבודה לא נקבעו בחוק תקבעם הכנסת בתקנון; כל עוד לא נקבעו סדרי-העבודה כאמור, תנהג הכנסת לפי הנוהג והנוהל המקובלים בה. "

חוק-יסוד: כנסת – סעיף 19.

פסק דין נמרודי:
חוק ניירות ערך שנחקק פגע בחברת הכשרת היישוב בבעלותו של נמרודי. ועדת הכנסת רשאית לזמן כל אדם הקשור לחוק בו היא דנה, על מנת להאזין או להשמיע דעה בנושא. העותרת טענה שועדת הכנסת חייבת הייתה לזמנה, ומשלא עשתה כך נפל פגם בהליכים ודין החקיקה להתבטל.
זהו ניסיון להחיל את כללי הצדק הטבעי על אקטים חקיקתיים (חובת השמיעה וזכות הטיעון למי שעומד להיפגע) משום שהיא נפגעת יחידה.

בית המשפט קבע כי לא הייתה חבות מצד הועדה לזמן את המערערת.
ברק (באוביטר): מה היה עולה בגורל החוק אילו הייתה כאן חובת שמיעה? היה חוק שהתקבל תוך הפרה של הוראות התקנון. הליך החקיקה הוא הליך נורמטיבי, ועל מנת שיתקיים, יש לקיים את הוראות התקנון. באופן עקרוני ניתן לפסול חוק אם לא התקבל על פי הוראות התקנון. לעיתים

ביקורת שיפוטית א-פריורית  : ביקורת שיפוטית לפני שהחוק הושלם, אל מול ביקורת שיפוטית א-פוסטיורית: לאחר השלמת החוק.

 לא קיימת בישראל ביקורת שיפוטית א-פריורית. בצרפת הביקורת היא רק א-פריורית. יש יתרונות לביקורת א-פריורית משום שהחוק עוד לא נולד. מצד שני אולי אין טעם לצאת בביקורת כלפי מה שעוד לא הושלם. 
ברק מציע לשקול אפשרות לביקורת שיפוטית א-פריורית במקרים טכניים, בהם התנאים הפרוצדוראליים לחקיקת החוק לא בוצעו.

פסק דין כהנא (הראשון):

ח"כ כהנא תכנן להניח על שולחן הכנסת 2 הצעות חוק גזעניות. יו"ר הכנסת סירב להניחן על שולחן הכנסת. ס'  134 ב' לתקנון הכנסת קובע כי כל ח"כ רשאי להציע הצעות חוק. ח"כ המציע הצעת חוק יגיש אותה ליו"ר הכנסת. הוא וסגניו, אחרי שאישרו את ההצעה, יניחו אותה על שולחן הכנסת.

כהנא טען שאין ליו"ר הכנסת שיקול דעת בנושא.

האם יש ליו"ר שיקול דעת?

מהו היקף שיקול הדעת?

בית המשפט קבע כי ליו"ר הכנסת יש שיקול דעת אך הוא לא כולל את בחינת תוכן ההצעה. הכנסת רשאית לשנות הסדר זה, ואין לבית המשפט עמדה בנושא. נשיאות הכנסת אינה מהווה חוקה חיה ולכן לא יכולה לפסול חוק. 

פסק דין כהנא (השני):

הכנסת מתקנת את התקנון וקובעת שלא תיכנס הצעת חוק גזענית לשולחן הכנסת. מה היקף ההתערבות של בית המשפט בהחלטה של הכנסת?

שיקולים לא להתערב - תקנון הכנסת הוא חקיקת משנה אבל דומה בעצם לחוק, הוא עוסק בעניינים פנים-פרלמנטאריים בהם בית המשפט ממעט להתערב. 

שיקולים כן להתערב - ניתן להפעיל כלפיו ביקורת שיפוטית (לפני 92) משום שמדובר בכל זאת בחקיקת משנה.

רק בנסיבות קיצוניות באופיין של פגם מהותי היורד לשורש תפיסות היסוד של הדמוקרטיה ומשטרנו החוקתי יתערב בית המשפט בהוראות התקנון. 

העתירה נדחית.
המאמר של אריאל בנדור:
נוצר מצב בו תקנון הכנסת הוא סוג של חוקה, וזה אינו ראוי, לא ראוי שנורמה שהכנסת קיבלה כחוק תתבטל בגלל תקנון הכנסת (חקיקת משנה.). 

· סעיף 134 ג' לתקנון על פיו יכול יו"ר הכנסת לבטל הצעת חוק גזענית או השוללת את קיומה של מ"י כמדינתו של העם היהודי, צריך להיות מבוטל. 
· עדיף לתת לבית המשפט לצאת בביקורת א-פריורית כדי לפתור את המתח בין חוק לחקיקת משנה (חוק שמתקבל בכנסת אל מול תקנון הכנסת). 
· פתרון אפשרי אחר הוא לקבוע את כל הסדרים בחקיקה ראשית.

פ"ד ארגון מגדלי העופות נ' ממשלת ישראל:
העותרים טוענים כי חוק ההסדרים (היוזמה הכלכלית של ביבי) התקבל בהליך לא תקין ועל כן יש לפסול אותו. השופטת בייניש טוענת כי על מנת שתתערב צריכה להיות פגיעה באחד מעקרונות היסוד של הליך החקיקה:

1. עקרון הכרעת הרוב (הרוב קובע)
2. עקרון השוויון הפורמאלי (קול אחד לכל אחד)
3. עקרון הפומביות (שקיפות עבודת הכנסת)
4. עקרון ההשתתפות (לכל ח"כ זכות להשתתף בהליך החקיקה)
בייניש פוסקת כי יש פגיעה בעקרון ההשתתפות (מתן אפשרות לחבר כנסת לגבש את דעתו בנוגע להצעת החוק) אך לא פגיעה מהותית. על חברי הכנסת מוטלת חובה ציבורית, אך לא חובה משפטית. ולכן לא מתערב בית המשפט. היה ניתן להתערב אם לא היו מתקיימים התנאים על מנת שח"כ המעוניין להשתתף בדיון ישתתף. 

חסינות חברי הכנסת:

חוק יסוד הכנסת קובע כי:

לחברי הכנסת תהיה חסינות, פרטים יינתנו בחוק.

ישנן 2 סוגי חסינות:

· חסינות דיונית

· חסינות מהותית

חסינות מהותית:

"חבר הכנסת לא ישא באחריות פלילית או אזרחית, ויהיה חסין בפני כל פעולה משפטית, בשל הצבעה, או בשל הבעת דעה בעל-פה או בכתב, או בשל מעשה שעשה - בכנסת או מחוצה לה - אם היו ההצבעה, הבעת-הדעה או המעשה במילוי תפקידו, או למען מילוי תפקידו, כחבר הכנסת. "

חוק חסינות חברי הכנסת זכויותיהם וחובותיהם תשי"א 1951 סעיף 1.

חסינות מהותית לא ניתנת להסרה:

"(א) הכנסת רשאית, בהחלטה, לקבוע שלחבר הכנסת תהיה חסינות בפני דין פלילי לגבי האשמה שבכתב האישום כאמור בסעיף 4(א) וכי לא יועמד לדין בשל אותה אשמה בעת היותו חבר הכנסת, וכן ליטול ממנו חסינות אחרת או זכות הנתונות לו לפי חוק זה, חוץ מחסינות או זכות הנתונות לו לפי סעיף 1."

חוק חסינות חברי הכנסת זכויותיהם וחובותיהם תשי"א 1951 סעיף 13.

החסינות המהותית לא ניתנת להסרה גם לאחר שסיים את תפקידו.

חסינות דיונית היא כל מה שלא כלול בחסינות המהותית.

חסינות דיונית ניתנת להסרה, לאחר דיון.

חסינות מהותית מגנה על מעשים שעשו חברי הכנסת בעת מילוי תפקידם או לצורך מילוי תפקידם. חברות בכנסת מחייבת ח"כים לעבור על החוק? לא, תפקיד הח"כ הוא לעשות רק מעשים כשרים. לעתים יש זיקה בין מעשה אסור למעשי ח"כ. יש מצבים של גלישה תוך מילוי התפקיד למעשים שהם בגדר עבירה על החוק. 

"למען מילוי תפקידו": 3 שופטים הציעו 3 מבחנים.
1. ברק – מבחן הסיכון הטבעי: אם המעשה הפסול נמצא במתחם הסיכון הטבעי, המעשה הלא חוקי נעשה למען מילוי תפקידו. 
פ"ד רן כהן:

ויכוח שמתנהל מעל במת הכנסת במסגרתו מכריז ביבי כי בידו מסמך החושף את כוונת הממשלה לסגת מהרמה. פרס אומר שזה בלוף. ביבי שולף את המסמך ומצטט ממנו. המסמך נושא סיווג בטחוני. ח"כ רן כהן דורש להסיר את חסינותו.

האם נהנה ביבי מחסינות מהותית?

ביבי לא תכנן את המעשה מראש אלא נכנס למצב נפשי שגרר אותו לתגובה. אמרו לו שהוא שקרן, קנטרו אותו וזו הייתה תגובתו, מבחן הסיכון הטבעי מתקיים כאן. אין מודעות או כוונה תחילה לבצע את העבירה.  חולשת המבחן היא שח"כ מתוחכם יהנדס מצב בו הוא יחשוף מסמכים סודיים. לא ניתן לזהות אם זה נכון או לא. שאלת היסוד הנפשי ברורה מאוד.

2. שמגר – מבחן הזיקה המהותית: יש לבחון אם המעשה הלא כשר כרוך במעשה הכשר. אולי ניתן לקבל עבירות שנעשות במודע כחלק פסול ממעשה לגיטימי (כחלק ממילוי תפקידו). היסודות העובדתיים ברורים. אם זו עבירה שלא קשורה לפעילות לגיטימית – אזי היא לא נעשתה למען מילוי תפקידו.
3. גולדברג – מבחן הרלוונטיות: מעשים בלי כוונה (מודעות) יקבלו הגנה, אך מייחס חשיבות רבה לדיבור של הח"כ. הדיבור, הבעת הדעה  הם בזיקה ישירה לתפקיד הח"כ ועל כן כל מה שנאמר על ידי הח"כ יזכה לחסינות מהותית (למען מילוי תפקידו...)
יום רביעי 23 נובמבר 2005 – שיעור 8:

פ"ד גורולובסקי:

גורולובסקי הואשם בהצבעה כפולה. היוהמ"ש המליץ להסיר את חסינותו, ועדת הכנסת דנה בנושא והחליטה שלא להעביר את ההצעה למליאה ובכך להפסיק בדיון. ההליך הנדרש אז היה פניה של היוהמ"ש לועדת הכנסת עם המלצה להסרת חסינות, אם מסכימה הועדה עם היוהמ"ש היא מעבירה את ההמלצה למליאת הכנסת שמצביעה על כך. אם לא השתכנעה החלטת הועדה הינה סופית. 

התנועה לאיכות השלטון עתרה לבג"צ בטענה שההחלטה פגומה. גורולובסקי טוען לחסינות מהותית ודיונית, שהיה מרתון דיונים מעייף ומכאן הטעות שלו. גם היוהמ"ש משתכנע שאין להסיר את חסינותו.

השופט ברק מציע 3 גישות:

א. גישה רחבה, על פיה ועדת הכנסת יכולה לקחת בחשבון את השיקולים שמפעיל היוהמ"ש ולהגיע  

    למסקנה.
ישנם 2 דברים שהיוהמ"ש צריך לשקול לפני המלצה להסיר חסינות:

1. דיות הראיות

2. עניין לציבור
גישה זו לא מקובלת על ברק

ב. גישה צרה, על ועדת הכנסת אך ורק להחליט האם היוהמ"ש פעל בתום לב עם ההמלצה להסיר את החסינות., כשרות השיקולים שלו. גישה זו מקובלת על ברק.

ג. אפשרות ביניים – ועדת הכנסת לא יכולה לעסוק בכל העניינים שבודק היוהמ"ש, ישנם מספר שיקולים שהיא צריכה לקחת בחשבון. זוהי לא ממש אפשרות ביניים, ייתכן שיהיו מספיק ראיות נגד האיש אך לפי שיקולי הועדה לא תוסר החסינות. בגישה זו תומכת היועצת המשפטית לכנסת.
ברק בוחר בגישה הצרה על בסיס התכליות. הפרשנות היא תכליתית. ברק מאבחן בין שני סוגי תכליות:
תכלית כללית ותכלית ספציפית. 
תכלית ספציפית היא השאלה לשם מה נוצר חוק. תכלית כללית היא רצון עקרונות היסוד של השיטה.

במקרה של התנגשות בין תכלית ספציפית וכללית האיזון לא יהיה חיצוני אלא פנימי. 

במקרה דנן תכלית ספציפית היא מניעת מצב בו הרשות המבצעת מנסה להצר את צעדי הרשות המחוקקת, או הבטחת פעילותו התקינה של הח"כ. תכליות כלליות לעומת זאת הם הפרדת רשויות, הבטחת עקרון החוק, שוויון, הפרת אמון הציבור, ועוד. ברק מפנים את השיקולים הכלליים אל תוך האיזון הפנימי. 

לאחר ביטול ההחלטה היוהמ"ש חזר אל ועדת הכנסת בהמלצה וזו החליטה שוב שלא להסיר את החסינות.

בתגובה תיקנה הכנסת את חוק חסינות חברי הכנסת, מעתה אין חסינות אוטומטית, מוגש כתב אישום ואם הח"כ סבור שעומדת לו חסינות בדבר המעשה יש לו 30 יום להגיש בקשה לחסינות מהכנסת. שינוי נוסף הוא שהחלטה של ועדת הכנסת להסיר חסינות היא סופית, והחלטה שלא להסיר חסינות חוזרת לכנסת להצבעה. כמו כן לא פרט החוק בעבר איזו עילות יכולות להוביל את הועדה או המלאה שלא להסיר חסינות, היום החוק מפורט וכולל את העילות בגינן יכול חבר כנסת לעמוד על חסינותו:
חוק חסינות חברי הכנסת זכויותיהם וחובותיהם תשי"א 1951 (תיקון 2005)

"(3) חבר הכנסת רשאי, בתוך 30 ימים מיום שהומצא לו כתב האישום, לבקש שהכנסת תקבע כי תהיה לו חסינות בפני דין פלילי לגבי האשמה שבכתב האישום, בשל אחת או יותר מהעילות האלה:

(א) העבירה שבה הוא מואשם נעברה במילוי תפקידו או למען מילוי תפקידו כחבר הכנסת וחלות הוראות סעיף 1;

(ב) כתב האישום הוגש שלא בתום לב או תוך הפליה;

(ג) התקיימו כל אלה: הכנסת או מי שמוסמך בה לכך קיימו הליכים או נקטו אמצעים לפי הדינים והכללים הנהוגים בכנסת נגד חבר הכנסת בשל המעשה המהווה עבירה לפי כתב האישום, העבירה בוצעה במשכן הכנסת במסגרת פעילות הכנסת או ועדה מוועדותיה, ואי ניהול הליך פלילי, בהתחשב בחומרת העבירה, מהותה או נסיבותיה לא יפגע פגיעה ניכרת באינטרס הציבורי; 
(ד) ייגרם נזק של ממש בשל ניהול ההליך הפלילי, לתפקוד הכנסת או ועדה מוועדותיה או לייצוג ציבור הבוחרים, ואי ניהול הליך כאמור, בהתחשב בחומרת העבירה, מהותה או נסיבותיה, לא יפגע פגיעה ניכרת באינטרס הציבורי. "

הכנסת בחרה בגישת ביניים המתמקדת ברצון לשמר את האוטונומיה הענישתית של הכנסת. זהו צעד ניכר לכיוון בית המשפט עם ביטול החסינות האוטומטית, מצד שני נדחית המשמעות הצרה.

התנועה לאיכות השלטון מבקשת לעתור גם נגד החלטתה השנייה של ועדת הכנסת, אומר לה בית המשפט כי אין טעם לעתירה משום שהיוהמ"ש רשאי להגיש כעת כתב אישום. 

הלכת פנחסי כוללת 3 קביעות:

1. החלטת ועדת הכנסת לא להסיר חסינות אינה סופית

2. בדיון מחדש הועדה גמישה בקשר להחלטה ויכולה לשנות את דעתה גם אם אין ראיות נוספות או נסיבות שונות.
3. יש לקחת בחשבון את ההחלטה הקודמת
אנשי התנועה לאיכות השלטון מבקשים לבטל את ההחלטה הקודמת של ועדת הכנסת בעניין גורולובסקי, על מנת שלא יהיה צורך להתחשב בה.
בסופו של דבר היוהמ"ש אכן הגיש כתב אישום. 



מהי? הרשות המבצעת של המדינה (סעיף 1 לחוק יסוד הממשלה)

מיהי הממשלה? מורכבת מראש הממשלה ומשרים אחרים (סעיף 4) למעשה היא כוללת את כל הזרוע המנהלית.

לממשלה 4 מקורות סמכות:

1. סמכויות מתקופת המנדט, פקודת סדרי שלטון ומשפט תש"ח 1948, קובעת כי כל סמכות שהייתה בידי המלך או הנציב יועברו לממשלה הזמנית ומועצת המדינה הזמני
2. חוקים ישראלים שמעניקים סמכויות לממשלה, חוק ועדות חקירה לדוגמא מסמיך את הממשלה לכונן ועדות חקירה
3. סמכויות בסעיף 31 ב' לחוק יסוד הממשלה: 
4. סמכות שיורית:
חוק יסוד הממשלה הישן היה בתוקף עד 1996

חוק הבחירה הישירה (92') היה בתוקף מ-96 עד 2001

חוק יסוד הממשלה החדש בתוקף מ-2001

סעיף 32 לח"י הממשלה :
"הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה, בכפוף לכל דין, כל פעולה שאינה מוטלת בדין על רשות אחרת"
סעיף זה לא יכול לשמש בסיס לפגיעה בזכויות אדם, "בכפוף לכל דין" אומר שמירה על זכויות אדם. גם אם לא היה כתוב בכפוף לכל דין, אין כאן פגיעה מפורשת, כדרוש בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו, שפגיעה בכבוד האדם תיעשה אך ורק מפורשות.
עקרון חוקיות המנהל הוא שלרשות שלטונית אין סמכות לעשות כל דבר אלא אם כן הוסמכה לכך על ידי המחוקק. בפרשת עירית קריית גת טען בית המשפט כי הסמכות לשרטט אזורי פיתוח אינה בסמכות הממשלה אלא ניתנה לועדת השרים, ולהם אין סמכות שיורית במקרה זה.
בג"צ השב"כ מראה היכן יש שיניים לכלל על פיו הסמכות השיורית אינה יכולה לשמש בסיס לפגיעה בזכויות אדם. נשאלה בו השאלה מתי יכול השב"כ להפעיל אמצעי אלימות נגד נחקרים. מהי סמכות השב"כ? על פי המדינה על פי חוק יסוד הממשלה (סעיף 40) לשב"כ סמכות שיורית. השופטת דורנר קבעה כי אין בסמכות שיורית לפגוע בזכויות אדם, ואם רוצים לקבל סמכות, יש לעשות זאת בחוק מפורש. לאחר מכן נחקק חוק השב"כ.
אחריות הממשלה:

מדינת ישראל היתה בתקופה לא נוחה, 2 המפלגות הגדולות היו מאוזנות בכוחן. על רקע אירועי התרגיל המסריח נוצרת אוירה ציבורית קשה של מיאוס מהמערכת הפוליטית. תחושה של אי יציבות המערכת לפיו למפלגות קטנות כוח רב ולא פרופורציונאלי.

על רק זה נולד חוק הבחירה הישירה שהפריד בין הבחירה לכנסת לבחירה לראשות הממשלה. החוק הינו היברידי ובו מרכיבים מ-2 שיטות:

	שיטה פרלמנטארית
	שיטה נשיאותית

	ראש הממשלה נבחר על ידי המחוקק
	ראש הממשלה נבחר ישירות על ידי העם

	הרשות המבצעת תלויה באמון המחוקק
	הרשות המבצעת עצמאית

	הממשלה כגוף קולגיאלי, רה"מ הוא ראשון בין שווים
	ראש הרשות המבצעת אוחז בכל הסמכויות ויתר החברים משמשים עוזרים (secretary of states)

	שר יכול להיות חבר ברשות המחוקקת
	הפרדה נוקשה בין הרשות המבצעת והמחוקקת

	משרה ייצוגית של ראש המדינה – נשיא
	 - 


שני צידי המטבע הם יציבות מול גמישות. בארה"ב בחירות כל 4 שנים, אין תלות באמון המחוקק. מצד שני אם אין רוב לנשיא בפרלמנט (פרלמנט לעומתי) נוצרת בעיה.

שאלה נוספת היא האם אדם אחד יכול לרכז בידיו את כל הסמכויות? זוהי שיטה שמדגישה אישיות של אדם ספציפי (צריך להיות כריזמאטי, עובר מסך). 

בישראל ניסו לשלב את שתי השיטות, אך המפלגות הגדולות נשחקו וקיבלו מעט מאוד מנדטים. 
הצו לפיזור הכנסת היה המנגנון שאפשר לראש הממשלה לבקש מנשיא המדינה צו לפיזור הכנסת במצב של כנסת לעומתית. 

מתי מרכיבים מחדש ממשלה?

ארבעה טריגרים המייצרים הרכבת ממשלה:

1. אם יש בחירות לכנסת מרכיבים ממשלה (חוק יסוד הכנסת סעיף 9)

2. ניתן להקדים את הבחירות על פי:
1. סעיפים 34-36 לחוק יסוד הכנסת – חוק שהתקבל ברוב חברי הכנסת

2. סעיף 11 ב' לחוק יסוד הממשלה – הנשיא לא מוצא מועמד, או שמועמד לא מצליח להרכיב ממשלה
3. סעיף 36 א' לחוק יסוד הכנסת – אי קבלת תקציב מדינה
3. כשהממשלה מפסיקה לכהן (התפטרות הממשלה) – אם ראש הממשלה מפסיק לכהן מחמת עברה, או נפטר, או מתפטר, או הכנסת הביעה אי אמון בממשלה.
4. סעיף 29 לחוק יסוד הממשלה – פיזור הכנסת על ידי ראש הממשלה
המצב כיום:

שרון ביקש מהנשיא לתת לו אישור להוציא צו לפיזור הכנסת (אפשרות 4), ולעומת זאת הכנסת החליטה לפזר את עצמה (אפשרות 2 ב').  על פי סעיף 29 יש לקיים בחירות תוך 90 יום מכניסת הצו לתוקף, על פי סעיף 35 מותר עד 5 חודשים לקיים בחירות. האפשרות הראשונה מועדפת על שרון שרוצה לקיים בחירות לכנסת כמה שיותר מהר, כמו כן אם זה נעשה באמצעות צו מהנשיא, רשאי רה"מ למנות במקום שרים שהתפטרו שרים ככל העולה על רוחו ללא אישור הכנסת.
יום ראשון 27 נובמבר 2005 – שיעור 9: (להשיג את הסיכום משנה שעברה – ספיר אומר שהוא לא מחדש כלום השנה...)
הסכמים פוליטיים :

הסכמים בין פרטים או מפלגות או בין בעלי משרות ציבוריות ונוגעים בתוכנן לרשויות השלטון והפוליטיקה.

יש מחלוקת בין השופטים ואף בקרב המלומדים האם להסכמים קואליציוניים תוקף משפטי, האם נתקיימו היסודות להפוך הסכם פוליטי לחוזה. דפנה ברק ארז טוענת שלמעשה שהסיווג המשפטי אינו משמעותי אלא התוצאות הן המשמעותיות. גם אם להסכם אין תוקף אך הוא משמעותי, בית המשפט יתערב בכל מקרה.  להסכם פוליטי אין שיניים כמו לחוזה :

1. הלכת ההשתחררות – מובילה למסקנה שאין משמעות אם יש תוקף להסכם. מקור ההלכה בהסכמים בין השלטון וגורמים פרטיים. זוהי זכות יתר הניתנת למדינה בהתקשרויות מעין אלה הקובעת כי באופן עקרוני לרשות סמכות להגביל את סמכויותיה, אך אם צורכי הציבור החיוניים מצדיקים זאת, המדינה יכולה להשתחרר מהתחייבויותיה מבלי שתיחשב למפרת חוזה. בפרשת ז'רז'בסקי השופטים ברק ואיילון טוענים כי הלכה זו תקפה גם בהסכמים פוליטיים, מ-2 הסיבות הבאות: 
1. הסכמים פוליטיים עוסקים בסוגיות גמישות, המציאות משתנה, מחויבות שנינתה היום לא חובה שתחול מחר.                      

2. הגורמים הפוליטיים פועלים לטובת בוחריהם, ולכן חייבים להיות נאמנים לו.
2. אין לכלול בהסכמים פוליטיים בטחונות כספיים. 
3. סעדים  / תרופות – אין פיצויים מוסכמים ולכן אין פיצויים (מכוח חוק), אכיפת קיום הסכם בעייתית ביותר. אפילו אם יש להסכם תוקף בתחום המשפט הפרטי, הסעדים בתחום הציבורי יהיו מאוד מצומצמים כגון ביטול ההסכם. ברק ואיילון מציעים סעד הצהרתי כגון הודעה לציבור כי ההסכם בוטל / הופר באשמת פלוני.
גם שופטים שלדעתם אין להסכם פוליטי תוקף, מוכנים לדון בו:

השופט חשין אומר כי בית המשפט עשוי לדון בהסכם פוליטי וכאשר ההסכם פוגע בערכי יסוד של המשפט ובתקנות הציבור, בית המשפט עשוי לבטלו. 

פ"ד התנועה לאיכות השלטון נגד רה"מ (פ"ד דרעי)
רה"מ רבין לאחר התייעצו עם היוהמ"ש הסכים למנות את אריה דרעי לשר לאחר שהתחייב להשעות את עצמו מהממשלה באם יוגש נגדו כתב אישום בבית משפט. התנועה לאיכות השלטון תובעת לקיים את ההסכם.

רבין עונה כי הוא התחייב שלא לפטר אותו אלא אם כן יתמלאו התנאים שבכתב ההתחייבות ביניהם.

בית המשפט קבע כי יש לראות בהתחייבות זו נטולת תוקף מפני שיש סעיף בחוק הממשלה (סעיף 13 א' ב') האוסר על רה"מ להתחייב שלא לפטר שר. טענה נוספת של רה"מ היתה כי בנסיבות העניין, זה עדיין לא בלתי סביר לא לפטר את דרעי.  
בפ"ד ז'רז'בסקי נקבע כי ההחלטה את מי למנות מצויה בתחום שיקול הדעת של רה"מ.
כבילת שיקול דעת סטטוטורי – התחייבות לפעול בדרך מסוימת:

פ"ד ולנר 
במקרה דנן, התחייבות לחוקק חוק. בפ"ד ולנר נידון סעיף בהסכם הקואליציוני בין ש"ס ומפלגת העבודה הקובע כי כל שינוי בסטאטוס קוו על ידי בית המשפט יגרור חקיקה ראשית שתסדיר מחדש את המעמד הקודם.

האם הסעיף בהסכם כשר או פסול?

	בעד התערבות בהסכם (ברק, אור, גולדברג)
	נגד התערבות בהסכם (חשין, שמגר, גולדברג)

	תיאור השיח בין ברק לחשין

	המשנה לנשיא ברק כינה את ההסכם, הסכם עוקף דמוקרטיה. הוא פוגע במעמדה של הרשות השופטת, ואגב כך בעצמאותו של השופט ובאמון הציבור בשופטיו. הוא פוגע בעיקרון הפרדת הרשויות. אין זה הסכם עוקף בג"צ אלא הסכם עוקף דמוקרטיה. 
	

	באיזו מידה יש פגיעה ברשות השופטת? במובן שהציבור יחדל לתת אמון במעמדו של ביהמ"ש. הציבור מאמין שביהמ"ש מכריע ע"פ הצדק, אבל אם הוא יודע שהשופט יודע שאם הוא יקבל החלטה מסוימת, ההחלטה לא תחזיק זמן רב, אז מתעורר בלב הציבור, החשש המוצדק שהשופט עצמו, כשהוא מחליט, לוקח בחשבון את הנתון הזה. החשש הזה מוביל להטיה שלו של ההחלטה.
	

	ברק אומר שאם המציאות המשפטית איננה נראית למחוקק נכונה, אז אין בעיה שהמחוקק ישנה את המציאות הזו - זה הרי תפקידו. 

אבל הסכם כזה בעצם מייתר את תפקידו של ביהמ"ש - כי מערכת דמוקרטית ראויה נותנת מקום גם לשלב הפרשני של ביהמ"ש: המחוקק יוצר ( הרשות המבצעת אוכפת ( השופט מעריך ומפרש. אבל אם המחוקק והמבצעת קובעים מראש להפוך כיוון מסוים של ביהמ"ש, הרי שדבר זה מייתר את כל ההליך השיפוטי - זה מה שנוגד את הדמוקרטיה.
	
	חשין עונה לברק על נקודה זו: הוא אומר שמבחינתו המבחן היחיד הקובע הוא האם תוכנו של ההסכם הקואליציוני, בהנחה שהיה קיים במצע של מפלגה, האם הוא היה פוסל את המפלגה מלרוץ. כל מה שעובר את שלב אישור רשימת מועמדים צריך לעבור גם את השלב הבא - שלב ההסכם הקואליציוני. הרי לשם מה אנו מצביעים עבור רשימה, אם לא שהיא תקדם את המצע שלה? אם הכלי המרכזי ליישום מצע הוא ההסכם הקואליציוני ואותו מצע עבר אישור, לא הגיוני להגיד שההסכם נוגד את הדמוקרטיה. הוא מדגים ומעלה רשימת מועמדים שחורטת על דגלה שמירה על הסטאטוס קוו ( חשין מסביר שלא היינו פוסלים רשימה כזו ולכן לא יכולים לפסול הסכם קואליציוני שהיא מעלה. מה שלגיטימי בשלב המצע, לגיטימי בשלב ההסכמים הקואליציוניים.

	ברק עונה לחשין 2 תשובות: 

1) הוא לא מקבל את הטענה של חשין שצריך להיות שוויון בין שני השלבים (אישור המצע וההסכם הקואליציוני). הרעיון הוא לצמצם את הפגיעה בדמוקרטיה. דמוקרטיה תרצה לפסול כמה שפחות רשימות מלהשתתף במשחק הפוליטי. ברק מסביר שהוא היה מוכן לתת ליותר רשימות להיבחר לכנסת, אבל היה מבצע סינון מחמיר יותר לאפשרות מימוש מרכיבי המצע שלהם, כאשר הם יושבים בכנסת. כלומר רף מדורג – רף נמוך לכניסה לכנסת (מצע) ורף גבוה יותר ליישום המצע (הסכם קואליציוני)
2) "אל תפחיד אותי" - אתה (חשין) שואל אותי שאלה תיאורטית. אני לא רוצה לענות על השאלה מה דינה של רשימה שכל תכליתה שמירה על הסטאטוס קוו, אבל באמרת אגב אומר שאני יכול לעלות על הדעת פסילה של אותה רשימה.
	
	

	פסק דינו של השופט גולדברג

	פסק דינו של השופט גולדברג מאפשר הצצה נדירה לדעות הפוליטיות של השופטים: נטיית ליבו של גולדברג היא לפסול את הסעיף בהסכם ובכל זאת הוא נמנע מלעשות כן. מהם נימוקיו להחלטתו? ההימנעות של גולדברג מצירוף קולו לשופטים ברק ואור, נובעת משיקול "פוליטי". הוא סבור כמוהם, כי הסעיף בהסכם פוגע בביהמ"ש כמו שברק תיאר. אבל הוא מסביר שגם אם הוא יתערב בהסכם, ביהמ"ש עלול להתערב כאינטרסנט שרוצה רק להגן על עצמו, ולכן הוא מעדיף שלא להיראות כמי שמגן על הנחלה הפרטית שלו. למה, לדעת המרצה, זהו פס"ד חריג ויוצא דופן: כי פה רואים שופט המרגיש שצריך לפסוק א', אבל משיקולים של מעמד ויוקרת התפקיד שבו הוא יושב, הוא פוסק ב'. גולדברג גם אומר שהוא מקווה שהצדדים לא יפעלו לפי ההסכם.


פיטורי שרים:

1. מתי חייב ראש הממשלה לפטר?

2. מתי אסור לו לעשות שימוש בסמכות?

הדיון בשאלה הראשונה

פס"ד דרעי

רבין אומר שאסור לו לפטר את דרעי מפני שהוא התחייב בהסכם קודם לא לפטר אותו (דרעי אמר שבמידה ויוגש נגדו כתב אישום, הוא יתפטר "מרצונו")

אסור לרה"מ להתחייב לא לפטר שר (לפי חוק היסוד) ולכן אין תוקף להסכם

*התחייבות בהסכם למנות- ביהמ"ש לא מתערב- מדובר בשיקול פולטי  (פס"ד ז'רז'בסקי)
*התחייבות לפעול בדרך חקיקה מסוימת (פס"ד ולנר)

איסור על התחייבות בין רה"מ ובין דרעי וטענה נוספת כי גם אם מפעיל שיקול דעת חופשי אינו סבור כי יש הכרח להעברתו. העבירות הן חמורות ביותר ( מוחלת לפסול את החלטת רה"מ שלא להעביר את השר מתפקידו.

· בפסה"ד יש אזכור לפסק דין התנועה למען איכות השלטון נ' הנגבי (כשהיה שר המשפטים, פרשת בראון - חברון) - פס"ד קודם, שם אובחן תנאי בו הסמכות להעברת שר הופכת לחובה:

· שם הוגש כתב אישום בעבירה חמורה - והדבר מיד הפך את הסמכות של רה"מ לחובה.
פ"ד הנגבי (פרשת "דרך צלחה") 

חשין חולק על ההלכה הזאת - לא ראוי לקבוע ככה וגם לא נקבע ככה בפועל. עם זאת, הוא בסוף רק מוסיף תנאי אחד שבו הסמכות הופכת לחובה. דורנר חוזרת על הלכת חשין ומפרטת את שני התנאים בהם הסמכות לפטר הופכת לחובה לפטר:

1. ראיות שמקיימות סיכוי סביר להרשעה (זה התוספת של חשין להלכה הקודמת).
· אם אין ראיות שמקימות סיכוי סביר להרשעה, לכאורה לא צריך להגיש כתב אישום ( אבל אם הוגש כתב אישום, כנראה שהיוהמ"ש חושב שיש סיכוי סביר להרשעה.
· חשין כנראה אומר שרה"מ חייב להפעיל שיקול דעת עצמאי לגבי הסיכוי של הראיות להרשעה.
· לדעת המרצה, לא ברור לו איך רה"מ יכול לעשות את זה. הוא לא משפטן. הוא איש ציבור שאולי מבין קצת בעניינים הללו אבל הוא לא אמור להיות מומחה, ודווקא אמור להיות מומחה.
· גם כאשר היוהמ"ש החליט שלא להגיש כתב אישום, אליבא ד'חשין, זה לא אומר שאין מספיק ראיות בכדי להרשיע - וזה נתון לשיקול הדעת העצמאי לראש הממשלה.
· לפי חשין, יכול להיות שרה"מ יבין שיש מספיק ראיות להרשיע אם מסתכלים על הראיות במבחן הראייה המנהלי (רה"מ מתייחס בעצם ליותר ראיות - כמו למשל ראיות שמיעה).
· למשל, אפשר לעלות על הדעת מקרה שבו ביהמ"ש מגיע למסקנה שהיוהמ"ש צדק ולא היו מספיק ראיות להעמיד אדם כדי להרשיע אותו, ולבסוף רה"מ חושב שכן היו מספיר ראיות. זה מתאפשר במקרה בו אין מספיק ראיות במישור המשפט הפלילי, אבל יש מספיק ראיות בתחום המשפט המנהלי (שיותר קל להשיג אותן).

· החלק הראשון של דבריו של חשין מקובל גם על שאר ביהמ"ש. החלק השני שאומר שאם יש מספיק ראיות במישור המנהלי אפשר לשמש טעם מספיק לחיובו של רה"מ ( זה לא מתקבל על כל השופטים.
· העמדה לדין פלילי איננה תנאי מספיק, יש צורך בשיקול דעת עצמי של רה"מ, אך לעיתים רה"מ יהיה חייב לפטר שר גם אם לא הוגש כתב אישום, כאשר ישנן עבירות חמורות מאוד, שלא עומדות במבחן סדר הדין הפלילי, אך לפי הדין המנהלי הגמיש יותר, האשמה היא ברורה. 
השופטת דורנר מוסיפה שיקול : מעתה ואילך ייווצר מצב של חיסול חשבונות עם הפוליטיקאים, מספיק שהייתה המלצה להעמיד לדין, אפילו אם לא יוגש כתב אישום, לפסילת כהונת שר.

ללא כתב אישום לא ניתן לפטר.

2. אישום בעבירה חמורה שיש עימה קלון (לקוח מפס"ד דרעי והנגבי הראשון).
סיכום פסה"ד המיעוט: שופטי המיעוט לא מבססים את ההתנגדות למינויו של הנגבי על השיקול הזה, שאין מספיק ראיות, אלא מטעם מקומי, טעם שלפיו קיים חשש לניגוד עניינים - שר מועמד לדין ייתכן ולא ישתף פעולה כראוי עם אותה המערכת שחקרה אותו.

האם באמת יש הצדקה להפוך את הסמכות להעביר את השר מכהונתו לחובה? (מרשאי לחייב)?
הטענה היא ששרים הם נבחרי ציבור ולא עובדי ציבור. זה חשוב כי כאשר מדובר בנבחרי הציבור, אז הדרך להענישם (אם יש נגדם ראיות), היא ע"י פתיחת הרקורד שלהם לדיון הציבור - והציבור בוחר אם להענישם או לא.

· אפשר להענישם גם בעקיפין, בכך שראשי הממשלה פשוט לא ייתנו להם סמכויות.

אם אתה מראש, באמצעות בימ"ש קובע עבור רה"מ איך הוא צריך לפעול, אתה אולי גם מוסר מסר בכיוון ההפוך ( בכל מקרה שרה"מ חייב, ביהמ"ש אומר שהוא לא צריך.

· מצד אחד אתה רוצה כביהמ"ש, להשריש נורמות שלטון ראויות ( מצד שני אתה רוצה להביא את המערכת הפוליטית לבגרות מסוימת - גם את השרים וגם את הציבור הבוחר.
ברק מגיב לדברים אלה (פס"ד אמיתי נ' פנחסי):

1. לכאורה זה נכון שנבחר ציבור עומד גם בדין הבוחר, אבל זה לא מסיר מעליו את דין המשפט, ובמובן הזה הוא לא נבדל מעובד הציבור. אין הבדל בין נבחר לעובד.

2. יותר מזה - מי שנבחר העם, צריך להפעיל עליו סטנדרט גבוה יותר מאשר על עובד ציבור, כי נבחר הציבור בעצם הפר את אמון בוחריו. אם יש הבדל, אז הוא עובד דווקא כנגד נבחרי הציבור.
· בהמשך הדברים ברק אומר את הדברים הבאים:

· אם היה הבדל וההבדל היה פועל לטובת נבחרי הציבור ( אז בכלל השרים הם לא נבחרי ציבור, כי הם נבחרו ע"י הממשלה לתפקידם בו הם נתבעים.
היעדר אפשרות להעמיד לדין (פרשת אמיתי נ' פנחסי)

עובדות: הכנסת מחליטה לא להסיר את חסינותו של פנחסי.

· המשיבים טענו שהכנסת החליטה לא להסיר חסינות ורה"מ לא יכול להיות יותר צדיק מהאפיפיור.

ביהמ"ש עונה למשיבים (ברק) שלנוכח חוסר האפשרות לבחון את אשמתו של פנחסי, זה פועל כנגד פנחסי ולא לטובתו. רה"מ צריך לעשות שימוש בסמכות שלו כאשר בעבירה יש קלון, כדי למנוע פגיעה באמון הציבור במערכת השלטונית ( אם אנחנו לא יודעים מה יהיה אם אותו אדם ואנו יודעים שלא יועמד לדין כי הכנסת לא הסירה את חסינותו, אז זה בעצם פועל נגדו כי "יש קופת שרצים מאחוריו" והציבור רק מאבד יותר אמון.

כשהכנסת אמרה שהיא לא חושבת שצריך להעמיד את פנחסי לדין, היא אמרה שמעשיו לא היו נוראיים ( אז ברק אומר שבתור השר הוא לא יכול לכהן אבל בכנסת הוא יכול לשבת.

· המרצה לא אוהב את נימוק זה של ברק.
ברק בעצם אומר שני דברים:
1. ברק אומר שבמונחים של פגיעה באמון הציבור - ההחלטה שלא להעמיד אדם לדין ע"י הכנסת דווקא מחזקת את הפגיעה של הציבור באמון בכנסת.

2. הרשות המבצעת צריכה לקחת בחשבון את העמדה של הרשות המחוקקת - אם אכן היינו יכולים להסיק שהעמדה של הרשות המחוקקת היא שסגן השר ראוי להמשיך בתפקידו, אז היינו צריכים לשקול את זה ( אבל ברק אומר שאי הסרת חסינות זה חיווי דעה של הכנסת אם צריך להעמיד לדין או לא, אבל לא אם האדם יכול להמשיך בתפקידו ( ולכן חייב רה"מ לפחות להעביר אותו מתפקידו.
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פ"ד פוקס נגד רה"מ:

רה"מ החליט להעביר את חוק ההתנתקות בממשלה ולשם הבטחת רוב לנושא פיטר את שרי האיחוד הלאומי עוד לפני ההצבעה בממשלה.
על פי ברק ניתן לפטר שר כאשר תפקודו מפריע לניהולה התקין של המדינה. זוהי גישה רחבה המחילה מקרים בהם שר אינו פועל לפי עקרון האחריות הקולקטיבית של הממשלה, ולא משתלב במרקם הפעילות הממשלתית. ניתן גם לבחון את הצלחת השר בתפקידו. 
השופט אדמונד לוי מזכיר את סעיף 40 לח"י הממשלה, הנוגע לסמכות הממשלה להכריז על מלחמה. במידה ואין לרה"מ רוב לצאת למלחמה הוא יכול לפטר שרים וכך לצאת למלחמה. זוהי התנהלות לא ראויה. גם במשטר נשיאותי יש מנגנוני איזון. המשטר שלנו לא נשיאותי. רה"מ הוא ראשון בין שווים, הוא לא פוסק יחיד. לדעת המרצה נפסד המימד הדמוקרטי והדיון בממשלה כאשר מפטרים שר לפני הצבעה. זהו אמצעי התרעה לא ראוי המצוי בידי רה"מ, האומר בעצם ישרו איתי קו או לכו הביתה.
לדעת השופטת פרוקצ'יה במקרה שלפנינו ביקש רה"מ לקדם תכנית מדינית ראויה בעיניו, זהו עניין מרכזי וחשוב, ולכן אין הפיטורים חורגים מהסביר.
על פי סעיף 13 ד' לח"י הממשלה, ממשלה נבחרת מתמנה לאחר שהיא מציגה את קווי היסוד שלה והכנסת מצביעה לה אמון. לדעת המרצה שינוי דרסטי במדיניות הממשלה דורש אמון מחודש מהכנסת. 


חוק יסוד השפיטה

חוק בתי המשפט

כללי השפיטה

מינוי שופטים:

חברי כל הערכאות מתמנים על ידי וועדה בת 9 חברים, נשיא בית המשפט העליון, 2 שרים, 2 ח"כ, 2 שופטים, 2 עו"ד. שיטת מינוי זו נבחרה כדי לבסס את היעדר התלות של הזרוע השיפוטית בקבוצות השפעה אחרות פוליטיות, לבסס את השמירה על האופי המקצועי הבלתי מזוהה מבחינה אידיאולוגית של בית המשפט. הייצוג בוועדה מבטיח שייבחרו אנשים מקצועיים בהתאם לכישרונם ולא בהתאם לאג'נדה הפוליטית שלהם.

נטענה הטענה כי העובדה שלא נתמנה שופט שלא מקובל על בית המשפט העליון מעידה על כך שאין פוליטיזציה בוועדה. לרוב 3 השופטים חברי הוועדה מצביעים פה אחד. 
לדעת המרצה נוצרת מציאות בלתי נסבלת המנציחה את האג'נדה וה-DNA של בית המשפט העליון. יכולה להיות מחלוקת מה תפקיד השופט (כמו המחלוקת בין גביזון וברק, גביזון דוגלת במינימאליזם, התערבות מועטה ומרוסנת ככל הניתן מצד בית המשפט). אין לשיטה זו אח ורע בעולם (אולי למעט איטליה שם שליש מהשופטים ממונים על ידי בית המשפט). בכל העולם יש פוליטיזציה בבחירת השופטים. המרצה מציע מודל של דיאלוג, המתיר לבית המשפט להעיר למחוקק, ולמחוקק להתגבר על הערות בית המשפט. 
פ"ד ציטרין:

לאחר הליך בחירת השופטים, לא ניתן היה לדעת מי היו המועמדים. ציטרין עתר על כך בנימוק שייתכן ומועמד אינו ראוי בעיני הציבור. בעקבות זאת שונה החוק והוכנסה תקופת ביניים בין פרסום שם המועמד ועד לאישורו על ידי הנשיא. ציטרין טוען כי זה אינו מספיק והוא רוצה לדעת את השמות מראש. בית המשפט קבע כי ההליך שהוסף סביר וראוי, אין לפגוע בשמם של המועמדים ובתפקודם רק בשל זכות הציבור לדעת שהיו מועמדים. 
לאחרונה שונה החוק שנית וכיום שמות המועמדים מפורסמים עוד לפני הדיון בוועדה.

איזו ערכאה מוסמכת לדון בבטלות חוק?

פ"ד מדינת ישראל נגד בית הדין הארצי לעבודה: 

המחלוקת בפסה"ד: יש הסכם קיבוצי בין ההסתדרות לבין התאחדות התעשיינים, וע"פ ההסכם, העובדים זכאים לזכויות מסוימות בתחום הפנסיה. באה ההסתדרות ותובעת את קיום הסעיפים בהסכם ( ההתאחדות אומרת שהיא לא יכולה ע"פ חוק לקיים את ההסכם ( ההסתדרות אומרת שהחוק אינו חוקתי ( התאחדות התעשיינים אומרת שזאת טענה מעניינת אבל היא צריכה להיות מועלית בבג"צ.

השאלה המשפטית: האם לבית הדין לעבודה יש סמכות נגררת לדון בחוקתיותו של החוק?

· מהו העניין הדומיננטי - המחלוקת בין הצדדים להסכם הקיבוצי, שחוקתיות החוק הוא עניין נגרר לו, או שמא הדיון בחוקתיות החוק הוא הדיון הדומיננטי ואז חייבים לפנות לבג"צ.
· יש להבחין בין תקיפה ישירה של חוקתיות חוק לתקיפה עקיפה, ההסתדרות טוענת כי תביעתה העיקרית היא קיום ההסכם בין הצדדים, שאלת חוקתיות החוק היא רק נגררת לנושא.  המדינה טענה כי מדובר פה למעשה בתקיפה ישירה של החוקתיות, ולכן יש להעביר את הדיון לבג"צ. 
השופט אדמונד לוי (דעת המיעוט) אומר שאין מחלוקת אמיתית בין הצדדים להסכם, והשאלה הברורה של פסה"ד היא בעניין בטלותו של הסעיף בחוזה העבודה בגלל החוק. יחד עם זאת, הוא לא מציע מבחן מסודר לעניין זה.
התוצאה של פסק הדין היא שניתן להלביש כמעט כל סיטואציה על "תקיפה עקיפה" ולתת לכל בית משפט לדון בשאלות חוקתיות.

על פי המודל הביזורי כל בית משפט מוסמך לדון בחוקתיות של חוק. על פי המודל הריכוזי רק בית משפט לחוקה יכול לדון בשאלות כאלו. בישראל מוסמך בית משפט רגיל לדון בשאלה אם היא חוקתית, אם היא נגררת במשפט רגיל – זהו מודל של תקיפה עקיפה. בתקיפה עקיפה ההכרעה היא רלוונטית רק בין הצדדים, זהו לא תקדים מחייב משום שזו לא הכרעה של בית המשפט העליון וגם משום האופי העקיף של ההחלטה. 


תפקיד ייצוגי – "המקום היחיד אליו רשאי נשיא המדינה לדחוף את אפו זה המטפחת שלו" (חיים וייצמן)

ישנן רק שתי סמכויות בשיקול דעת:

- התפקידים שיוחדו לו בחוק יסוד הממשלה.

- הסמכות לחון עבריינים ולהקל בעונשם 
הסמכות בס' 7א לחוק יסוד: הממשלה

סעיף 7 - הטלת התפקיד להרכיב ממשלה

(א) משיש לכונן ממשלה חדשה יטיל נשיא המדינה, לאחר שהתייעץ עם נציגי הסיעות בכנסת, את התפקיד להרכיב ממשלה על אחד מחברי הכנסת שהסכים לכך; הנשיא יטיל את התפקיד כאמור בתוך שבעה ימים מיום פרסום תוצאות הבחירות או מיום היווצרות העילה לכינון ממשלה חדשה, ובמקרה של פטירת ראש הממשלה - בתוך 14 ימים מיום הפטירה. 

· בסמכות זו יש שיקול דעת יחסית חזק.

הסמכות בס' 29 לחוק יסוד: הממשלה

סעיף 29 - סמכות לפזר את הכנסת

(א) נוכח ראש הממשלה כי קיים בכנסת רוב המתנגד לממשלה, ושעקב כך נמנעת אפשרות לפעולה תקינה של הממשלה, רשאי הוא, בהסכמת נשיא המדינה, לפזר את הכנסת בצו שיפורסם ברשומות; הצו ייכנס לתוקפו 21 ימים אחרי יום פרסומו, אלא אם כן הוגשה בקשה לפי סעיף קטן (ב), ורואים את הממשלה כאילו התפטרה ביום פרסום הצו. 

· הסכמת נשיא המדינה היא לא הסכמה אוטומטית, אלא בשיקול דעת, עליו לבחון אם התנאים אכן התקיימו.
· אם קיים רוב בכנסת שמתנגד לקיום הממשלה.

· הממשלה לא יכולה לפעול באופן תקין עקב הרוב שנגדה.
סמכות החנינה – הסמכות המשמעותית ביותר הנתונה בידי הנשיא. הייתה בידי הנציב העליון לפני קום המדינה, הועברה לממשלה עם קום המדינה ומשם עברה לנשיא המדינה.

פ"ד ברזילי:

עובדות: 4 מחבלים משתלטים על קו 300, נעצרים ליד דיר אל באלח ( לפנות בוקר כוחות הביטחון משתלטים על האוטובוס ( 2 מחבלים מנוטרלים, 2 אחרים מורדים מהאוטובוס בחיים ( מאוחר יותר נמסר שמחבלים אלה מתו ( הוקמה ועדת חקירה בראשותו של אלוף במיל' מאיר זורע, ובהוראתו של שר הביטחון משה ארנס ( בעקבות דו"ח הועדה מוקמת ועדת חקירה נוספת בראשותו של פרקליט המדינה יונה ולטמן, והוחלט להעמיד לדין את אנשי השב"כ ואת איציק מרדכי ( הארבעה מזוכים. היוהמ"ש מחליט לא לקיים הליכים.

העתירה: שנתיים אח"כ היוהמ"ש מגיש תלונה למשטרה, ובא הוא מציין שהעובדות האמיתיות שהגיעו אליו, לא דומות בכלל להודעות ולעדויות שנתנו אנשי השב"כ בפני ועדות החקירה ובפני הדין המשמעתי ( הוא טוען שיש נתונים שמעלים חשש לביצוע עבירות פליליות ע"י אנשי השב"כ: הדחת עדים לשקר, שיבוש הליכי המשפט והריגה.

· חודש לאחר מכן, אלוף במיל', נשיא המדינה חיים הרצוג, מעניק חנינה לאנשי השב"כ (3 ועוד ראש השב"כ), ומאוחר יותר חן עוד 7 אנשי שב"כ.
· חלק מהטענות היו שחבר בוועדה - יוסי גנוסר - ישב בועדת זורע כסוס טרויאני ושמע את השקרים שהעלו אנשי השב"כ.
השאלה המשפטית הצרה: האם סמכות החנינה רלוונטית רק לגבי מי שהורשע בעבירה פלילית או שאפשר לחון את מי שטרם הורשע?

· השאלה היותר רחבה והכללית, לדעת המרצה, צריכה להיות השאלה המרכזית.

פסק הדין:

לכאורה העניין תלוי בלשון החוק, ולכן נשאל - מיהו "עבריין" ע"פ לשון החוק.

· שופטי הרוב - שמגר, ובן-פורת סבורים שבגדר המונח עבריינים יכול להיכלל גם מי שטרם הורשע במשפט. היו פסקי דין קודמים בכיוון זה והמחוקק לא שינה את החוק. האינטרס הציבורי עשוי להצדיק חנינה גם במקרים חריגים.
· בכל זאת יש שיקולים כבדי משקל שלא לתת חנינה לפני הרשעה, אבל נסיבות בעלות אופי ציבורי יכולות להצדיק שימוש בסמכות החנינה, גם בטרם הדיון וההרשעה.
· שופט המיעוט - ברק - סבור שסמכות הנשיא היא סמכות שיורית שנולדת רק כאשר מערכת השיפוט הפלילית מסיימת את תפקידה ולכן לא ניתן לבצע חנינה לפני סיום תהליך ההרשעה.
פרופ' מרדכי קרמניצר טען באחד ממאמריו, שביהמ"ש במקרה זה ניצב בפני מבחן כבד ונכשל במבחן (דעת המרצה מתחבר איתו). לדעתם - זהו מקרה קלאסי שבו השלטון במדינת ישראל קרא תיגר על שלטון החוק. הייתה משום זעקה להצלת שלטון החוק מפני רודפיו ובית המשפט נכשל. 
· המטרה הייתה לקבור את קיומה של חקירה בנושא
· הליך קבלת החנינה היה מאוד בעייתי, הנשיא מסתמך על ראש השב"כ (נקבע כבר שהוא משקר) שמבקש חנינה.
· השב"כ התנהל בפרשה זו כמי שהמדינה נמצאת בידיו - הוא יכול לנהל את העניינים המדיניים כרצונו (אמנם לשם מטרות של ביטחון המדינה), אבל הייתה פה פעילות שהיא מסוכנת לדמוקרטיה.

· היערות קונקרטיות מעבר לעניין המהותי, שמעיר קרמניצר:
1. צריכים לצפות שנשיא המדינה יכריע כשהעובדות לא ידועות לו.

2. האנשים שמבקשים חנינה לא מפרטים בדיוק מה עשו.
3. הנשיא נתן חנינה גורפת  "לכל העבירות" מהמעשה ועד היום - מה אם היו עבירות אחרות בתקופה זו? יש פה תחושה של בהילות מופרזת ונשיא המדינה משתף פעולה בעיוורון מוחלט.
המרצה חושב שזה לא מפתיע שנשיא המדינה, שהיה ראש אמ"ן, מלכתחילה מייצג סוג של נאמנות למערכת הזאת. לא מפתיע ששמגר כתב את דעת הרוב, כי הוא היה הפצ"ר. לא מפתיע שיצחק זמיר (שבעקבות סיפור זה התפטר מתפקידו כיוהמ"ש - המרצה חושב שזה תעודת כבוד לזמיר), שהוא בא מהתחום הפרטי, ממליץ נגד החנינה.

לדעת המרצה על מערכת הביטחון להבין שגם היא משחקת במשחק הדמוקרטי. שלטון החוק מחייב את כל המערכות לפעול כראוי, ונשיא המדינה הפעיל את סמכותו באופן לא תקין תוך מתיחת החוק.
השופט ברק אמר שמספר עותרים צירפו את נשיא המדינה כמשיב. בית המשפט הסיר את הנשיא מרשימת המשיבים שכן את נשיא המדינה אין לתקוף בתקיפה ישירה אלא בתקיפה עקיפה.  על פי ס' 13 לח"י נשיא המדינה הוא נהנה מחסינות על פעולות שביצע במסגרת תפקידו.
ש.ב.:

כל סעיף 2.5.
יום ראשון 04 דצמבר 2005 – שיעור 11:

פ"ד רונן נ' שר החינוך:
סכסוך בין 2 בעלי חנויות מוביל לכך שעזרא שנסי דוקר את סמרקנדי למוות. שנסי נידון למאסר ולאחר כמה שנים מבקש חנינה משום שמצב בריאותו רופף. החנינה ניתנה אבל לאחר מכן התברר כי הוא בריא כשור.
מהי היקף הביקורת השיפוטית שמופעלת על החלטות הנשיא?

השופט חשין טוען כי יש לנהוג בריסון כלפי החלטות הנשיא בשל רום מעמדו. כמו כן השיקולים שהוא מפעיל בעת החנינה הם שיקולי חסד ורחמנות שאין להתייחס אליהם כמושג משפטי מדיד. ניתן לבחון אך ורק את שאלת חוקיות ההחלטה. במקרה זה ההחלטה התבססה על מרמה, שקר ומסמכים מזויפים ולכן, שלא באשמתו, קיבל הנשיא החלטה לא חוקית.

מנגנוני פיקוח:

בית המשפט נתפס כזרוע המפקחת על הרשות המחוקקת והמבצעת, בנוסף לבית המשפט כמגן על שלטון החוק יש מנגנוני פיקוח נוספים שמעניקים עוד רשת דרכה צריך לעבור המשחק הפוליטי. דברים פסולים אמורים להסתנן החוצה מהמשחק. יעילות הרשת תלויה באישיות האישים שממלאים את התפקידים הללו. 

היועץ המשפטי לממשלה:

כיצד ממנים את היוהמ"ש?

ס' 5 לחוק שירות המדינה (מינויים): הממשלה רשאית לקבוע את הדרכים והתנאים למינויו של היוהמ"ש ובמידה שלא קבעתם יחולו הוראות חוק זה.  
· בשנת 1960 קבעה הממשלה דרכי מינוי: את המועמד מציע שר המשפטים. תנאי הכשירות הם כשל שופט עליון. המשרה מתפנה עם מוות, התפטרות, או החלטת הממשלה. 

· בעקבות פרשת בראון חברון , מינה שר המשפטים צחי הנגבי, ועדה בראשות שמגר שתפקידה היה לכלול את מכלול ההיבטים הנוגעים למינוי היוהמ"ש.

· יוסי ביילין ביקש להטיל עליו את המשימה של ניסוח הצעת חוק לאור המלצות הועדה, ובינתיים לקבל החלטה לגבי דרכי המינוי של היוהמ"ש.
· יש החלטת ממשלה, שעל פיה התקבל היוהמ"ש היום - מני מזוז - ואמנם זה לא החוק של יוסי ביילין, אבל ההחלטה דומה מאד.
מהו הרכב הועדה הממנה?
ועדה ציבורית, חמישה חברים: 

1. אחד מהם שופט בדימוס, שמתמנה ע"י נשיא ביהמ"ש העליון עומד בראש הועדה. 

2. שר המשפטים. 
3. ח"כ שנבחר ע"י ועדת חוק, חוקה ומשפט. 
4. עו"ד שמתמנה ע"י לשכת עורכי הדין. 
5. נציג האקדמיה שנבחר ע"י דיקני הפקולטות למשפטים 
· הבחירה האחרונה - פרופ' דפנה ברק-ארז. 

מי יכול להציע מועמדים?
· ראש הממשלה.
· שר המשפטים.
· חבר בוועדה.
מהם תנאי הכשירות? כמו אלה של התמנות לביהמ"ש העליון.
פרסום שמות המועמדים: 21 יום לפני קבלת ההחלטה. 

· מוטלת חובה לפרסם את שמות המועמדים 21 יום לפני שהועדה מפרסמת את המלצותיה (היא רק ממליצה) ( היא מגישה המלצתה לממשלה, שלה שמורה זכות ההחלטה הסופית, אבל בד"כ הממשלה לא תדחה את ההמלצה כי זה יצטרך לעמוד בפני ביקורת ציבורית ואולי אפילו משפטית.
תקופת כהונה בוועדה: 7 שנים.
· יש רשימת תנאים מוגדרת וחובת התייעצות עם הועדה לפני שמפסיקים את תפקידו של היועץ המשפטי לממשלה.

מתכונת זו אומצה גם בבחירת פרקליט המדינה ובבחירת היועץ המשפטי לכנסת.

במדינת ישראל ליוהמ"ש מספר תפקידים:

1. ראש התביעה הפלילית – הסמכות להחליט על פתיחת כתבי אישום והגשתם היא בידי היוהמ"ש. בחוק הסד"פ כתוב כי התובעים הם היוהמ"ש ואחרים.
1. היוהמ"ש מחליט אם על פי הנתונים להגיש כתב אישום או לא.  
2. היוהמ"ש מכריע בערר של מי שסבור שההחלטה אינה מוצדקת
3. יכול לחזור בו מאישום
4. עיכוב הליכים
היוהמ"ש אמנם כפוף לשר המשפטים אך בתפקידו כראש התביעה הכללית הוא אינו כפוף לו. המטרה היא למנוע התערבות פוליטית בהליכי קבלת החלטות של היוהמ"ש.

2.  ייעוץ ופרשנות. מוסמך להנחות את רשויות השלטון השונות כיצד לפרש את חוקי המדינה. 

· תפקידי היועץ בתחום הייעוץ והפרשנות וגם מעמדו בתחום בתפקיד זה מעוגן בפסיקה.

3. ייצוג המדינה בערכאות ביהמ"ש - יש מקרים שבהם קיימת חובה להיות מיוצג ע"י היוהמ"ש או בא-כוחו, ויש עניינים בהם שמורה לו זכות להחליט אם הוא מעוניין לייצג או לאפשר ייצוג ע"י גורמים חיצוניים.

מה היחס בין תפקידים 2 ו-3?

יש מתח בתפקידים אלה: מה יעשו כאשר עמדת הממשלה עומדת לביקורת שיפוטית ויש מחלוקת בינו לבין הממשלה? האם הוא חייב לייצג אותה? האם הוא יכול? האם הממשלה יכולה לקבל ייצוג חיצוני?

בפס"ד דרעי ובפס"ד פנחסי, שם היוהמ"ש הוא יוסף חריש (נחשב לאחד מהיועצים המשפטיים החלשים/החיוורים מבחינה ציבורית) - סירב לייצג את רה"מ כיוון שהוא סבר שהדין עם העותרים ולא עם רה"מ.

· בעניין דרעי היה לסירוב זה פן מביך על שום העובדה שחריש היה מעורב גם בהסכם הפוליטי שבין ש"ס למפלגת העבודה - ונשאלה השאלה: למה לא אמרת אז שההסכם לא בר-תוקף?

· הרי הוא גם סירב לאפשר למשפטן אחר לייצג את עמדתו של רה"מ.
· לבסוף, עמדת רה"מ לא מיוצגת ע"י עו"ד, אלא רק מובאת במכתב.
· ביהמ"ש סומך את החלטותיו על המלצות היוהמ"ש - אם לדעת היוהמ"ש הרשות השלטונית אינה פועלת כדין, יש לו רשות להודיע שהוא לא מייצג ( כך קבע ביהמ"ש ( כלומר, נאמנותו של היוהמ"ש לפרשנותו לחוק חזקה מנאמנותו לממשלה ( אולי משום כך היה צריך לקרוא לו "היועץ המשפטי למדינה". הוא אינו הפרקליט של רה"מ או שריו.
בפרשת דרעי, השופט מצא מסתייג מעצם העובדה שרה"מ מצא לנכון לחלוק על עמדת היועץ המשפטי לממשלה. הוא אומר שמכוח עיקרון חוקתי, אין רה"מ רשאי לעלות טענה שמנוגדת לעמדת היוהמ"ש.

· למרות שכאן הוא יכול לפסוק בנושא, מצא הוא בכל זאת מתייחס לטענתו של רה"מ ( זה יוצר סתירה פנימית, כי זה אומר שקיימת ולו אפשרות תיאורטית שביהמ"ש יקבל את עמדת רה"מ, למרות שלפני שנייה נאמר שרה"מ "לא רשאי" לחלוק על דעת היוהמ"ש.

· כן, ועדת שמגר, הדנה בהליכי מינוי היוהמ"ש, ממליצה לאפשר לרשויות לקבל ייצוג או מהמגזר הציבורי או הפרטי, אם היוהמ"ש הודיע שהוא לא יכול לייצג אותה.
· ועדת שמגר מסייגת את ההמלצה רק למקרים שבהם לא מדובר באי-חוקיות ברורה ובנויה של הממשלה, ולקבלת אישור מהיוהמ"ש.
· מי יקבע אם זה חוקיות ברורה או גלויה? היוהמ"ש כמובן! זה אומר שהסמכות לתת לאפשר לרשות להיות מיוצגת ע"י גורם אחר מלבדו, ניתנת ליוהמ"ש בכבודו ובעצמו.
בפרשת מר"צ קבעה השופטת דורנר כי אסור לרשויות שלטון לגבש דעה שונה מהדעה של היועצים המשפטיים שלהם.
· הממשלה היא גוף נבחר שצריך לתת את הדין בפני הציבור ( לכבול מראש את ידיה ולומר שהיא לא יכולה להיות מיוצגת אם זה מנוגד.
· המרצה היה עושה הבחנה בין הממשלה במובן הצר לבין הרשות המבצעת במובן הרחב ( היינו, היה נותן יותר שיקול דעת מבחינת היכולת לחלוק על היוהמ"ש אם זה הממשלה במובן הצר, ופחות - עד-בכלל-לא, כאשר מדובר ברשות מנהלית - כלומר, הרשות המבצעת במובן הרחב.
החלטות היוהמ"ש מיישרות קו תמיד עם החלטות בית המשפט. הרבה פעמים החלטות של היוהמ"ש הן ניסיונות לנחש מה יפסוק בית המשפט. נוצר מצב כי לבית המשפט זרוע העורכת ביקורת שיפוטית 

א-פראיורית. כלומר עוד לפני שניתנה החלטה מנסה היוהמ"ש לפרש על פיה.
סיכום ביניים: בשאלת הזיקה שבין תפקידים 2 ו-3 של היועץ.

· האם אפשר לפעול בניגוד לעמדותיו?

· בג"צ אומר שאסור לפעול בניגוד לעמדותיו, אבל בכל זאת מוכן לבחון את החלטות הממשלה לגופן גם כשהן מנוגדות להחלטת היועץ.
· אם עקרונית יכולה הממשלה לפעול בניגוד לעמדת היועץ ויש סיכוי שזה יתקבל ע"י ביהמ"ש, אז מתבקש שהממשלה תוכל לקבל את הייצוג הטוב ביותר לעמדה זו.
· אכן ועדת שמגר המליצה לאפשר ייצוג עצמאי במידה וקיימת מחלוקת בין היוהמ"ש לממשלה, אבל ועדה זו מסייגת את דבריה ואומרת שאפשר לאפשר ייצוג נפרד רק כאשר מדובר בפעולה שהיא לא בלתי-חוקית בעליל. מי יקבע מתי חוסר חוקיות הוא ברור? ( היוהמ"ש.
· לכן המרצה לא חושב שעניין זה נכון.
עד כמה מתערב בית המשפט בהחלטות היוהמ"ש?

סעיף 62 לסד"פ קובע כי המשטרה חוקרת ואז אם רואה התובע כי החומר מספיק (דיות הראיות) וכי יש עניין לציבור – יוגש כתב אישום.

בבג"צ שור בית המשפט קובע כי יש לו סמכות להתערב בהחלטות היועץ. אך ההתערבות תהיה בשטח צר למדי. ההיקף הצר אינו נובע ממעמד היוהמ"ש אלא מאופי הסמכות. הלכה זו נמשכת ומבוצעת עד סוף שנות ה-70. בית המשפט בפועל כמעט לא מתערב. דוד קרצ'מר מזהה שינוי ברציונל, בפרשת וינוגרד נ' היוהמ"ש אומר השופט ויתקון כי הוא מקבל את הלכת שור בין היתר בגלל מעמדו הרם של היוהמ"ש. ברם בסוף שנות ה-70 אנו עדים לשינוי משמעותי להתערבות בית המשפט בהחלטות שלטוניות. התפתחה עילה שנקראת חוסר סבירות, עליה חתום הנשיא ברק. כלומר כאשר ישנו חוסר סבירות קיצוני יתערב בית המשפט בהחלטה. בכך משווה בית המשפט את מעמד היוהמ"ש למעמד של כל רשות מנהלית אחרת. 

בפ"ד גנור, התערב בית המשפט בהחלטת היוהמ"ש שלא להעמיד לדין את הבנקים לאחר פרשת ויסות המניות שהוביל לקריסת הבורסה. היוהמ"ש סבר כי אין דיות בראיות ואין עניין לציבור בפרשה שנסתיימה שנים מספר קודם לכן.  בית המשפט קבע כי החלטת היוהמ"ש אינה סבירה באופן קיצוני והחזיר את ההחלטה ליוהמ"ש. לבסוף הוגש כתב אישום ואף נמצאו אשמים. היקף התערבותו של בית המשפט כהיקף חוסר החוקיות שבהחלטה.

בפועל, אם נעיין בפסיקה מאוחרת יותר, ניתן לראות כי בית המשפט חוזר ומאמץ רטוריקה מרוסנת כלפי היוהמ"ש ונמנע כמעט לחלוטין מלהתערב בהחלטות שלו בנוגע להעמדה לדין.

ביקורת המדינה:

סעיף 6 לחוק יסוד מבקר המדינה קובע כי במילוי תפקידו יהיה המבקר אחראי בפני הכנסת בלבד ולא יהיה חייב בפני הממשלה. כלומר זוהי זרוע ביקורת של הכנסת בלבד.
בפ"ד טרנר,  מורה ועדת הכנסת למבקרת המדינה מרים בן-פורת לחוות דעה בהשתלשלות העניינים שהובילו להפסקת עבודתו של המפכ"ל לשעבר יעקב טרנר. המבקרת אימצה את דעתו של שר המשטרה שח"ל לפיה טרנר פעל שלא כדין. טרנר טען בבג"צ כי עמדו בפני המבקרת חומרי חקירה שיכלו לבסס את העמדה שלו ולא ניתנה לו אפשרות לעיין בהם. טרנר ביקש מבית המשפט לבטל את תוצאות החקירה לערוך חקירה מחודשת על ידי גורם אחר.  דעת הרוב בבית המשפט יוצגה עלי ידי השופט גולדברג והייתה קבלת טענתו של טרנר. מצד אחד, שיקול היעילות האומר כי אם ניתן לכל גוף מבוקר לעיין בכל המסמכים, לא יוכלו לעבוד כך. מצד שני שיקול ההגינות מורה להרשות לכל מבוקר לעיין בחומר נגדו. כשמבקרים משהו ומוצאים פגם בתפקודו ישנם שני סוגי פגמים:

1. מקצועיות

2. טוהר מידות , שחיתות
בד"כ כשמדובר בסוג המקצועיות, יועדף שיקול היעילות. אך כשמדובר בפגם מסוג טוהר מידות, יש להעדיף את שיקול ההגינות. כאשר החלטת המבקר היא המלה האחרונה בעניין, והוא לא מועבר לחקירת משטרה, יש לתת למבוקר את הזכות לעיין בחומר. ההחלטה שלא לאפשר לטרנר לעשות כן חרגה ממתחם הסבירות ואינה הוגנת. לעתים עוברת החלטת המבקר להמשך טיפול על ידי זרועות החוק ואז המילה האחרונה היא של בית המשפט.
בדעת מיעוט קבע הנשיא שמגר כי ביקורת אינה הליך שיפוטי ואין לדרוש מהמבקר להפעיל סטנדרטים שיפוטיים. מצד שני אולי כדאי לעשות רפורמה ולהוסיף סעיף בחוק המחייב את המבקר להציג את חומר החקירה במקרה שמשהו עומד להיפגע.  
ש.ב.
סעיפים 3.1.1 – 3.1.2
יום רביעי 07 דצמבר 2005 – שיעור 12:



עד שנת 1992 לא הייתה במדינה חוקה נוקשה וכתובה אך עובדה זו לא מנעה מבית המשפט להכיר בזכויות אדם ולקבוע את התנאים הנדרשים לפגוע באותם זכויות. בית המשפט ראה עצמו מוגבל במקרים בהם המחוקק פוגע בזכויות אך יוכל לפעול במקרים בהם הפגיעה נעשתה על יד הרשות המבצעת. הוא שם דגש על סמכות ושיקול דעת.

סמכות:

הכלל הבסיסי הוא שהרשות המבצעת לא רשאית לעשות שום דבר מבלי שהוסמכה לכך בחוק. יש הטוענים כי הסטנדרט הנדרש כתנאי לקביעה לפיה יש לרשות המבצעת סמכות לפגיעה בזכויות אדם הוא מחמיר יותר מסטנדרט לפעולה אחרת כלשהי של הרשות המבצעת. איזה מבחן יופעל כדי לקבוע אם יש לממשלה סמכות?

לא ניתן להסיק מעקרון הסמכות השיורית לגבי פגיעה בזכויות אדם.  

מה קורה כאשר יש הסמכה?
השופט שמגר בפרשת מיטרני קובע כי למחוקק המשנה דרושה הסמכה מפורשת של המחוקק הראשי לפגיעה בזכות יסוד. איזה נוסח של המחוקק הראשי מספק את דרישת ההסמכה המפורשת? 

לדוגמא, כשנאמר בחוק "השר רשאי לתקן תקנות אשר יפגעו בחופש הביטוי/תנועה/עיסוק"

במאמרו של אורן גזל הוא טוען כי אפשר לזהות עוד 2 גישות:
- הכללים הרגילים – "השר מוסמך להתקין תקנות"

- תכלית החוק – השופט ברק בפ"ד פורז (עסק בבחירת הרב הראשי לתל אביב על ידי גוף בוחר,   

  המורכב גם מנציגי עיריית תל אביב שהחליטה כי נשים לא יהיו נציגות) שאל מה הסיבה מדוע העירייה  

  החליטה לבחור רק גברים? משום שאם יהיו נשים בגוף הבוחר רבנים ראויים יסרבו להגיש את 
  מועמדותם, ומי שיזכה לבסוף לא יזכה לשיתוף פעולה מגורמים רבניים שיטענו שנבחר באופן לא תקין. 
  התכלית הפרטיקולארית של החוק היא לאפשר לבחור את הרב הטוב ביותר, לכן השיקולים שהופעלו  

  היו לגיטימיים. הסטנדרט שהפעיל ברק הוא סטנדרט נמוך יותר. גזל טוען כי היה מעדיף לפרש את עניין 
  ההסמכה המפורשת רק כסמכות להתקין תקנות, אך בנוגע לתכלית הביצוע, הוא מעדיף להשאיר לרשות 
  המבצעת גמישות מסוימת, אם כל דבר יהיה צריך סמכות מפורשת בחוק המצב יהיה מסורבל למדי. זוהי  

  דרישה קשה ומחמירה מדי הכובלת את ידיה של הרשות המבצעת. 
  כלומר על פי גזל:  

  סמכות חקיקה ( דורשת הסמכה מפורשת

  סמכות ביצוע  ( דורשת את תכלית החוק

  חקיקת המשנה למעשה נותנת סמכות למשהו לפגוע בזכויות, במצב זה מתרחקים עוד שלב מהמחוקק  

  הראשי, ובמדינה דמוקרטית כל מעשה של הרשות המבצעת צריך להיות מוסמך בחוק, קל וחומר 

  כשהמעשה פוגע בזכויות.

פ"ד לם:

משרד החינוך נתן רישיון לאנשים רבים לעסוק באבחון לקויות למידה. ב-96 חוזר מנכ"ל של משרד החינוך קבע כי רק פסיכולוגים יכולים לאבחן. המאבחנים טענו לפגיעה בחופש העיסוק. האם יש הסמכה?

השופטת דורנר קבעה כי כפי שהשופט שמגר קבע בפ"ד מיטרני יש צורך בהסמכה מפורשת, גם אם אין צורך בסמכות מפורשת, המטרה של החוק היא להתאים את הטיפול הטוב ביותר לתלמידים לקויי למידה, ולא למנוע מהמאבחנים לעסוק בעיסוקם.
שיקול דעת:

איך בודקים את שיקול הדעת של הרשות המבצעת?

בפרשת דיין נ' מפקד מחוז ירושלים אומר השופט ברק כי ישנם שני סוגי איזונים: אופקי ואנכי

איזון אופקי – בין ערכים שווי מעמד (בד"כ בין שתי זכויות)

איזון אנכי – בין ערכים עם מעמד שונה (בד"כ בין זכות – של היחיד, לאינטרס – של הציבור)

"באיזון האנכי ידו של ערך אחד על העליונה, עם זאת עליונות זאת מתבטאת רק אם מתקיימת נוסחת האיזון"

לדוגמא:

בין האינטרס של שלום הציבור וחופש הביטוי יש איזון אנכי. שלום הציבור מועדף אך מתממש אך ורק בתנאי שיש במקרה הספציפי הסתברות בעוצמה מספקת כי תיגרם פגיעה בעוצמה מספקת אם לא ייפגע הערך שידו על התחתונה. כלומר אם לא מוגבל חופש הביטוי ויש הסתברות גבוהה לפגיעה משמעותית בשלום הציבור – יש להגביל את חופש הביטוי. 
"באיזון האופקי שני הערכים המתנגשים הם שווי מעמד, נוסחת האיזון בודקת את מידת הוויתור ההדדי של כל אחת מהזכויות". כלומר שתי הזכויות מתקיימות יחדיו, אך נוגסות מעט אחת בשנייה. 

הבחירה בנוסחת האיזון (אנכי או אופקי) חורצת למעשה את גורל העתירה.  

לאחר 92 ניתן לפרש את פסקת ההגבלה באופן שיפנים את דברי פרופ' זמיר:

אחרי שנת 92 נבחרו מבחני המדתיות:

1. קשר אמצעי מטרה

2. האמצעי שפגיעתו פחותה
3. התועלת עולה על הנזק
האמצעי שפגיעתו פחותה:

דרך אחת להבין זאת היא כאילו יש לנו קבוע אחד: 
	
	א
	ב
	ג

	תכלית
	10
	10
	10

	פגיעה בזכות
	-8
	-6
	-5


ברור שבמקרה זה נבחר באמצעי ג' כי הוא מגשים את התכלית באותה צורה ופוגע בזכות באופן המועט ביותר. אך אם נאמר כי מבחן המשנה השני דורש מאיתנו תמיד לבחור באמצעי ג', יש לקחת בחשבון כיצד מושפעת התכלית, ייתכן כי לצורך השימוש באמצעי ג' התכלית לא תוגשם במלואה. 

לכן, אם זו הפרשנות הנכונה, יש בשימוש במבחן זה שקילת אופציה הנותנת הגנה מיטבית על התכלית במחיר הנמוך ביותר. יש לבחון את כל האופציות ליישוב הקונפליקט בין האינטרסים. לעיתים תועדף אופציה שלא מגנה על התכלית באופן מושלם אך היא תפגע במידה המועטה ביותר בזכות. זוהי פשרה ראויה. נוצר סוג של איזון אופקי. 
פ"ד חורב:

כביש בר-אילן צריך להיסגר בשל חופש הדת לטענת החרדים ולהישאר פתוח בשל חופש התנועה לטענת החילוניים. ברק מחליט על איזון אופקי, יהיו שעות בהן הכביש יהיה פתוח ושעות בהן הכביש סגור. מבחני המדתיות מאפשרים לעשות כאן איזון אופקי.

פסקת ההגבלה, כפי שהיא מנוסחת, לא מתאימה להתנגשות בין זכויות. השופטת דורנר אומרת כי אמות המידה של פסקת ההגבלה ובמיוחד עקרון המדתיות, אינן הולמות איזון בין 2 זכויות אדם. ויתור הדדי איננו מתאים כאן.

המרצה מציע כי פסקת ההגבלה היא נוסחת איזון אופקית הלכה למעשה. 

אבל מה עושים אם כן?
ברק טוען כי על בית המשפט לייצר נוסחת איזון חדשה. איזון הלכתי (מלשון הלכה של בית המשפט).
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	איזון אופקי או ה"איזון ההלכתי" של ברק


ש.ב.

3.1.4. – 3.2

יום ראשון 11 דצמבר 2005 – שיעור 13:
פסקת הגבלה ביחס לחוקי יסוד נטולי נוסחת איזון:

מה קורה אם יש ח"י הקובע זכות או עקרון אך אינו קובע מנגנון לפגיעה באותה זכות/עקרון?

התייחסות לכך ראינו בפ"ד בנק המזרחי ובפ"ד חרות. המסקנה מפ"ד אלה היא כי דרוש ח"י לכך (פרשת חרות)
בפ"ד הופנונג מעלה השופט זמיר טענה אלטרנטיבית:
· זמיר מנסה לייבא לתוך חוק היסוד נטול פסקת ההגבלה, את פסקת ההגבלה מחוקי היסוד האחרים.
· איך נדע אם יש או אין פגיעה בשוויון ע"פ זמיר? לפי מבחני פסקת ההגבלה: ערכי המדינה, תכלית ראויה ומידתיות.
ישנן שתי אפשרויות לכאורה לפגיעה בזכויות:
1. לצמצם את הפגיעה, הזכות הספציפית לא יכולה לבוא לידי ביטוי במקרה זה.

2. יש פגיעה בזכות אבל בנסיבות העניין הפגיעה מוצדקת
האם התבטאות גזענית נחשבת פגיעה בחופש הביטוי ?

1. חופש הביטוי לא כולל את האפשרות לפגוע במישהו בצורה גזענית

2. גם נאצות הם סוג של ביטוי ויש להם את הזכות להיות מוגנות על ידי חופש הביטוי, אבל הן יפלו באיזון בין חופש הביטוי במקרה הספציפי, לזכות שלא להיות מושמץ בדברים גזעניים.
· השופט ברק מסכים עם זמיר על הרעיון, אבל אומר שהוא לא נוסח טוב.
· הוא אומר שבד"כ פסקת ההגבלה לא מגדירה את הזכות הנפגעת, אלא מכשיר לבדיקת הלגיטימיות או היעדר הלגיטימיות לפגיעה בזכות.
· "יש בהצעתו של חברי משום פיתוח פסקת הגבלה שיפוטית מקום שחוק היסוד אינו אומר אמירה מפורשת בעניין זה" וזה רעיון יפה.
· ברק מציע להשתמש בפסקת ההגבלה של חוקי היסוד כבה"א וחופש העיסוק, אל חוקי היסוד נטולי פסקת ההגבלה.
· הטעות של זמיר היא שהוא השתמש בפסקת ההגבלה להגדיר את היקף הזכות הנפגעת.
אז איך אפשר לפגוע בעיקרון יסוד בחוק יסוד נטול פסקת הגבלה?

מפ"ד הופנונג, עלה, שכדאי להשתמש במבחני פסקת ההגבלה.

· היתרון בכך הוא זה שהדבר יביא להרמוניה ראויה שהפרשן שואף אליה.

האם התבטאות גזענית נחשבת פגיעה בחופש הביטוי ?

3. חופש הביטוי לא כולל את האפשרות לפגוע במישהו בצורה גזענית

4. גם נאצות הם סוג של ביטוי ויש להם את הזכות להיות מוגנות על ידי חופש הביטוי, אבל הן יפלו באיזון בין חופש הביטוי במקרה הספציפי, לזכות שלא להיות מושמץ בדברים גזעניים.

[image: image1]
איזון בין זכויות מנויות לזכויות לא מנויות

הקדמה - האנומליה מאז המהפכה החוקתית

האנומליה: חלק מזכויות האדם עוגנו בחוק יסוד, וחלקן נותרו הלכתיות ועל-פניו לא עוגנו.

· איך בעיה זו משפיעה על האיזון בין הזכויות? 

פרשת דיין כתשובה לא ברורה לשאלה

השופט שלמה לוין מוכן להניח שאין הדין כופה על השופטים העדפה של זכות פלונית על-פני רעותה, אך בשל אי אזכורה של זו, ואילו אזכורה של השנייה בחוק יסוד.

· זה כל מה שנאמר בפסיקה בנושא.

התנגשות בין שני חוקי יסוד 

- פרשת פלונית

עובדות: תלונה על הטרדה מינית לביצוע מעשים שבגינם הוגש כתב אישום לביה"ד למשמעת. הוא קבע שהדיון יתקיים בדלתיים סגורות ( המתלוננת דורשת שהדיון יתקיים בדלתיים פתוחות.

תגובת ביהמ"ש

השופטת דורנר אומרת שיש עימות בין הזכות לפרטיות (חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, 

סעיף 7 א') לבין עיקרון פומביות הדיון (מעוגן בחוק המסמיך את בין הדין למשמעת של עובדי המדינה) ( זכויות חוקתיות.

דורנר אומרת שהיא מניחה שעקרון הפומביות היה מעוגן גם הוא בחוק יסוד, ואז בגלל שהפומביות היא נורמה ספציפית, ואילו הזכות לפרטיות היא נורמה כללית, אז המיוחדת גוברת על הכללית.
· ההיגיון הפנימי של הטענה הוא שהמחוקק קבע כלל והתכוון לחרוג מהכלל הזה במשהו ספציפי.
ברק לא מסכים עם דורנר - אין להפעיל כלל זה על זכויות חוקתיות, אלא רק על חוקים רגילים ( לא מוכן לקבל את הטענה. למה?

כי השיטה של דורנר מביאה אותנו למסקנה שיש עניינים מסוימים שלגביהם הזכות לפרטיות לא חלה (בעת דיון משפטי לא חלה הזכות לפרטיות)
· דורנר אומרת למעשה שהזכות לפרטיות רלוונטית בד"כ, אבל כאשר היא מתנגשת עם עיקרון הפומביות, אז הזכות לפרטיות לא קיימת - המחוקק לא התכוון שהזכות לפרטיות תחול במקרה זה.
· ברק אומר שזה נוגד את התפיסה הראויה של עקרונות חוקתיים וזכויות אדם בפרט: הזכות לפרטיות קיימת תמיד, וגם עיקרון הפומביות ( אנחנו מחפשים נוסחת איזון בין שתיהן שבה כל אחת מוותרת. תמיד נהיה מוכנים לפגיעה מידתית של שתי הזכויות זו בזו. יש להפעיל מבחני מדתיות לשני הצדדים ולמצוא מצב של איזון אופקי כלשהו.
· הגישה של ברק, שהיא גישה עקבית, היא גישה של איזון אופקי.
· ברק פוסק שבנסיבות המקרה הספציפי הזה, עיקרון הפומביות גובר על הפרטיות, אבל שניהם חלים.
פ"ד גנימאת

האם מעצר עד תום ההליכים הנועד להרתיע גנבי רכב הינו ראוי?

השאלה שמתעוררת: מה היקף שמירת הדינים? המחלוקת היא על היקף המושג "דין" בס' 10 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ("אין בחוק-יסוד זה כדי לפגוע בתקפו של דין שהיה קיים ערב תחילתו של חוק-היסוד"). השאלה היא מה נכלל בתור "מה שהיה עד עכשיו שמגיע לו הגנה?

לדוגמא האם כשמפרשים את חוק החוזים צריך להתחשב בחוק יסוד כבוד האדם? לקרוא את החוק באופן שונה ולהפוך תקדימים בשל העובדה כי נחקקו חוקי יסוד?

	
	הגישה המצמצמת את היקף שמירת הדינים
	הגישה המרחיבה את היקף שמירת הדינים

	
	חשין
	ברק, דורנר

	לגבי פסיקה קודמת של השופטים שכללה פרשנות לחוק
	אין לפרש פסיקה קודמת בצורה שונה. שמירת הדינים שומרת לא רק על לשון החוק אלא גם על משמעותו כפי שניתנה לו בפרשנות השיפוטית.
	ההגנה שניתנת היא רק ללשון החוק, אבל ניתן לשנות את משמעות החוק. פרשנות מחודשת של חוקים ישנים, יביאו להרמוניה בין עקרונות היסוד החוקתיים לבין החוקים הישנים.

	ביחס לסעיף הנותן סמכות לעצור אדם עד תום ההליכים - אם יש מקום לפתוח אותו לפרשנות מחודשת
	אי אפשר לפתוח לדיון. מה שנפסק עד היום, נפסק ואין לפתוח אותו.
	

	
	אפשר לומר שעקרונות כמו עיקרון החירות היה קיים גם לפני 1992, ולכן אם פרשנות מסוימת הצליחה לצלוח את עיקרון זה לפני 1992, למה שייפתח לדיון מחדש?
	תשובה לשאלה זו היא שעיקרון זה השתדרג עם החיקוק של חוקי היסוד.


המחוקק ניסח את ס' שימור הדינים בצורה שונה בשני חוקי היסוד. מה תכליתו של ס' 10 לחוק יסוד: חופש העיסוק? למה הוא קיים בכלל, אם בסוף התקופה בכל מקרה החוק יהיה בטל?

· לכאורה לתת זמן לשינויים אדמיניסטרטיביים ולהכנות לבטלות החוק.

· בכל זאת זה הגיוני לפרש את החוקים הסותרים באופן שעולה בקנה אחד עם חוקי היסוד ( אבל נתנו שריון מלא לחקיקה ישנה, וזה כולל לא רק את החקיקה אלא גם את הפרשנות של החקיקה הזו (חשין).
· טיעון לטובת ברק יהיה כי ביהמ"ש אינו מחויב לתקדימים שלו (למרות שהוא בד"כ לא משנה תקדימים).
· אבל ברק יכול לומר ששינוי במצב המשפטי כה דראסטי, אז אפשר לבחון מחדש את הפסיקות הקודמות.
· חשין מציע למנוע מביהמ"ש את אחד התפקידים החשובים ביותר של ביהמ"ש וזה יצירת שינויים ופרשנות, וזה בלתי אפשרי ( חייבים אולי לבחון מחדש את הפסיקות הקודמות.
ויכוח זה הוכרע לטובת ברק, וע"פ התפיסה המקובלת היום, לא ניתן לפסול חקיקה ישנה, אבל ניתן ומחייב לבחון מחדש את הפרשנות של אותה חקיקה.

תוצאת הפגם החוקתי

פס"ד האגודה לזכויות האזרח נ' שר הפנים

עובדות: בחוקי היסוד חופש העיסוק וכבוד האדם וחירותו יש הוראות "שימור דינים" אשר מדגישות כי חוקים הנוגדים את חוק היסוד, שהיו קיימים לפני החוק, יישמרו למשך תקופה מסוימת. תקופת שימור הדינים בשני חוקי היסוד הוארכה משנתיים לארבע שנים, אבל המחוקק בעצם תיקן את הסעיף באיחור והשאיר תקופה בה פג תוקף שימור הדינים.

העותרים ניצלו תקופה זו לעתור על כך שחוקים כגון סעיפים בפקודת העיתונות, ותקנה 94 לתקנות ההגנה (שעת חירום), דינם להתבטל.

השופט גולדברג מדבר על שלוש מודלים של בטלות חוק (אחרי שנקבע כי החוק פוגע בזכויות):

1. בטלות מוחלטת - צעד דקלרטיבי של ביהמ"ש ( החוק בטל, ואין שיקול דעת לביהמ"ש. החוק מאז ומתמיד היה בטל.

2. מודל הנפסדות - צעד קונסטיטוטיבי של ביהמ"ש ( החוק תקף עד שביהמ"ש מחליט שהחוק בטל.
3. בטלות יחסית - תלוי בחומרת הפגם. אפשר גם לומר שהחוק בטל לצורך מערכת נסיבות אחת ותקף לגבי מערכת נסיבות אחרת (זמיר).
· המושג יחסי בשני מובנים אם כך: 
· חומרת העניין. 
· הנסיבות המיוחדות של כל מקרה.
· לדעת המרצה היה אפשר להשתמש במודל זה גם בפ"ד גניס ( ביהמ"ש לא עשה את זה.
גולדברג לא מכריע בין המודלים השונים - למה?

כי הוא מגיע לאותה תוצאה בבדיקה של שלשת המודלים, וגם בעיקרי.

· הוא רואה שכאשר הוא בודק את הבטלות המוחלטת במדינות כמו קנדה וארה"ב, יש חריגים למודל זה.

· אם למנסחי החוקה, כאשר הם תיקנו את החוקה, הייתה כוונה להחיל את התיקון באופן רטרואקטיבי, אנחנו מכבדים את רצונם.
· לפיכך, גם אם היינו מאמצים את מודל הבטלות המוחלטת, הרי שלאור החריג שלו היינו מגיעים לאותה תוצאה.
זמיר מכריע בין המבחנים - מה הוא מכריע?

זמיר אומר שכל החריגים של הבטלות המוחלטת נולדו מהנוקשות היתרה של מודל הבטלות המוחלטת ( אנחנו במשפט הישראלי נבחר מראש את מודל הבטלות היחסי, שנותן לביהמ"ש שיקול דעת של נסיבות המקרה.

· עוד אומר זמיר - המשפט המנהלי אימץ זה מכבר את מודל הבטלות היחסית ביחס לפגמים מנהליים ויהיה זה אך טבעי גם ביחס למודל החוקתי.

מסקנה: גם כאשר חוק לא עומד בדרישות פסקת ההגבלה.

פס"ד גניס

עובדות: ס' 6ב נותן הטבות לזכאים המרחיבים או קונים דירות בירושלים ( חודשיים אח"כ מגיע ס' 20 לחוק ההסדרים ומקפיא את החוק גם באופן רטרואקטיבי.

באיזו זכות זה פוגע?

בזכות הקניין של הזכאים.

שופטי ביהמ"ש מסכימים שיש פגיעה בזכות הקניין. אבל איך מגיעים לתוצאה המפחיתה את רוע הגזירה?

1. חשין מציע לקרוא את הסעיף המבטל - ס' 20 - כנוגע רק ביחס למי שלא הסתמך על החיקוק שהעניק את ההטבה. זו פרשנות מצמצמת לעצם הרטרואקטיביות של החוק על אנשים שהסתמכו על המענקים.

2. מצא, ריבלין וטירקל אומרים שפעולתו של חשין היא חקיקה שיפוטית, כי בס' 20 אין קצה שאפשר לתפוס כדי להציע פרשנות שיפוטית.
· חשין אומר להם: ברור שביהמ"ש עושה פעולת חקיקה.

· כאשר ביהמ"ש דוחה מועד בטלות, כאשר הוא מבטל חוק - זה הכול חקיקה
· תשובה שנייה של חשין היא שמדובר פה ב-"עיקרון העיפרון הכחול":
אם יש חוק שחלקו נגוע במובן שהוא פוגע בזכות וחלק אחר לא פוגע בזכות, אז מעבירים עיפרון כחול שפוסל את החלק הנגוע. חשין אומר שאותו דבר אנחנו יכולים לעשות כאן.
· הבעיה בדבר זה היא שבחוק הכול נמצא ביחד.
· חשין אומר שזה בסדר גמור גם אם הכול ביחד.
· לדעת המרצה, התשובה השנייה של חשין היא לא גישה של פרשנות, בניגוד לנימוק הראשון שהיה נימוק של פרשנות.
· חשין אף אומר שביהמ"ש אמנם לא מחזיק באזמל המנתחים, אבל הוא קובע נורמות משפטיות, ואף יכול לקבוע בנורמה כזאת ש"גבר הוא אישה" ו"אישה היא גבר".
· שני דברים מטרידים את המרצה בפס"ד של חשין:
1. צורת התבטאות יהירה, אין מידה של צניעות בפסה"ד של חשין.

2. חוסר חדות של חשין. השופטים האחרים אומרים שבמקרים האחרים שביהמ"ש פוסק, הוא אמנם עושה פעולת חקיקה, אבל הוא עושה זאת תוך ביקורת על המחוקק. הוא לא עושה פעולה של יצירת חקיקה חדשה.
· ריבלין אומר לחשין שתפקידו של ביהמ"ש הוא לפרש חוקים ולהגדיר את חוקתיותם. לדעת ריבלין ביטול החוק פחות גרוע מההרחבה שחשין הציע.

· זאת מפני שאם ניקח את מה שחשין הציע, אז הרשות השופטת הופכת להיות מחוקקת חיובית.
· במובן מסוים, יש בפרשנות עוקפת כמו של חשין, משום התנערות מהתפקיד האמיתי של ביהמ"ש להכריז על בטלות החוק.
3. ברק הולך באותו כיוון של חשין, אבל מנסה להראות לנו איך אפשר לייצר דוקטרינות פרשנות, תוך שימוש בכללי פרשנות, שתאפשר את הפתרון שחשין הציע. 
· המרצה מסכים עם שופטי הרוב, שרוצים לבטל את החוק המבטל את הזכאות, ולהשאיר את הזכאות אצל כולם. ריבלין אומר שהסמכות לחוקק חוקים הינה של הרשות המחוקקת. כאשר בית המשפט פוסל חוק זה פחות חמור מלפרש את החוק תוך שינויו עד כדי אינוס.
· חשין וברק מציעים שתהיה תחולה רטרואקטיבית לביטול - אבל רק לגבי מי שלא הסתמך על ההטבה ועשה שינויים בגללה.
· ברק טוען כי בית המשפט כמעט ולא פסל חוקים. השאלה המעניינת היא כמה פעמים המדינה לא חוקקה חוק מחשש לפסילתו על ידי בית המשפט. 
שורה תחתונה: פסה"ד מספק סוג נוסף של "פתרון" של ביהמ"ש לסיטואציה שבה יש פגיעה בזכות והפגיעה איננה מוצדקת. 
ש.ב.

סעיף  3.3.  כבוד האדם.
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הנחת המוצא היא כי המדינה חייבת לכבד את זכויות האדם, אין חובה שבין אדם לחברו ננהג כך גם כן.

הקדמה

המודל של המדינה הריכוזית הוא מודל מודרני.

המודל הביזורי של מדינות ימי הביניים ומעבר לרעיון של ריכוזיות
· בימי הביניים ותקופת הרנסנס, הרעיון של מדינה ריכוזית הוא רעיון זר ( כל אציל בתחומו ובשטחו.

· עידן מודרני מוליד רעיון של מדינה ריכוזית ע"פ מודלים של הובס, לוק ותורות האמנה החברתית למיניהן.
המדינה מקבלת קצת כוח - "מודל שומר הלילה"
· בתחילת המאה ה-19 כבר מדברים על מדינה ריכוזית אבל רק במובן שהמדינה מספקת ביטחון פנים וחוץ, ע"י צבא, משטרה, ומערכת אכיפת חוק.
· היא גובה מיסים כדי לממן פעילות זו.
· ההנחה היא שמעבר לכך, חיי הכלכלה והמשק מתנהלים באופן עצמאי וחופשי וזה נכון כי ממקסמים את יעילות החופש (היד הנעלמת הממקסמת את הרווח)
התפיסה הליברלית גורסת שכל התערבות של המדינה מצמצמת את זכויות הפרט. תיאורית השוק שהוצגה על ידי המלומד הסקוטי אדם סמית' גורסת כי השוק יכול לנהל את עצמו כראוי, ואם תימנע התערבות יגדל הרווח לכלל החברה. 
·  ( בכל זאת, מרוכז בידי המדינה כוח לא מבוטל ועלה חשש מפני ריכוזיות כוח זה ושימושו כנגד הפרט ולכן נוצרים מנגנוני הגנה:
· בתמורה לכוח שהמדינה מקבלת כוח רב, היא נותנת לאזרח זכויות הגנה בהם היא מתחייבת שלא לפגוע.
· במדינות מסוימות הזכויות האלה כבר משוריינות ונהנות מעליונות.
מודל "שומר הלילה" לא מצליח ( נולד רעיון מדינת הרווחה
מתברר כאשר "מודל מדינה שומרת לילה" (מודל המתואר לעיל) לא מצליח לספק את הסחורה ( הפערים החברתיים מתרחבים, העוני מכפיר, הניצול מכפיר, מהפכה תעשייתית עוקרת אנשים ממקומות הגידול הקודמים שלהם ונוצר מצב כאוטי.

· על רקע זה צומחת תפיסת מדינת הרווחה.

ע"פ תפיסה זו, המדינה נכנסת למעורבות גוברת והולכת בחיי האזרחים. זה בא לידי ביטוי בשני עניינים מרכזיים:
1. הסדרה משפטית +פיקוח ואכיפה - במסגרת זאת המדינה קובעת סטנדרטים קבועים שאליהם כפופות מערכות היחסים בין פרטים (יחסים בין עובד ומעביד, חוקי בטיחות בעבודה למשל, חוקי שכר מינימום ) ( קובעים גבולות לחופש ההתקשרות בין פרטים. המדינה גם מפקחת, דואגת ומוודאת שהמעסיקים עומדים במחויבויותיהם.

2. הענקה - המדינה הופכת להיות ספקית של שירותים מסוימים (שירותי בריאות, מענקי סעד,חינוך, ביטוח זקנה, תעסוקה, דיור - משתנה ממקום למקום).
- מדינות מסוימות עברו את התהליך באופן חד פעמי, אחרות עברו תהליך, אחרות קמו מראש כמדינות רווחה (ישראל). 
הקמת המערכת המנהלית בעקבות רעיון מדינת הרווחה
השינוי בתפקיד המדינה הצריך הקמה של מערכת בירוקרטית גדולה  - המערכת המנהלית (זרוע שלטונית חדשה לטענת רבים) - וזה יצר דיסציפלינה משפטית חדשה ( משפט מנהלי 
המדינה הפכה למקור עושר. רבים מתפרנסים ממנה, היא מעניקה שירותים לכל. לרשויות השלטון סמכויות כה רבות, כיצד הן מפעילות את סמכויותיהן?
· המשפט המנהלי מוסיף על ההגנות החוקתיות גם שורה של הגנות פרוצדוראליות באופיין, שנוגעות לאופן שבו הרשות משתמשת בסמכויות שלה - האם היא צריכה להתייעץ לפני החלטה? האם צריכה להקשיב לאזרח? האם צריכה לשנות החלטה?
· על גוף שלטוני לפעול באופן שלא יפגע בזכויות אדם.
· אלה הגנות מהמשפט המנהלי.
חוזרים לפיזור של הכוח אצל הפרטים
המטוטלת במידת המעורבות של המדינה בחיי הפרט נוטה היום בחזרה להפרטה של הכוח.

· עם זאת, אנחנו לא חוזרים היום לקוטב של המדינה שומרת לילה - המדינה ממשיכה לספק בעקיפין מערכות מסוימות (היא לא תחזיק מערכת בריאות ממשלתית אבל תדאג למערכת ביטוח רפואי; היא לא תלאים את כל מערכת החינוך, אבל עדיין תהיה מעורבת בהכל).
העקרונות של המשפט החוקתי והמשפט המנהלי רלוונטיים לכאורה למערכות היחסים בין המדינה לבין הפרט. למה הן לא רלוונטיות למערכות יחסים בין פרטים?
· כי במערכות אלה מדובר באנשים רציונאליים שווי מעמד, וכל אחד "ישחק בקלפים שיש לו כראות עיניו".
· ההנחה היא שמשפט חוקתי ומנהלי לא רלוונטי למערכות יחסים בין פרטים. יש מקרים בהם הצדדים לא באמת שווי מעמד אבל אז יוצרים הסדרים ספציפיים (כמו עושק, כפייה וכו').
· יוצא שההבחנה בין זיהויו של גוף בין גוף פרטי או ציבורי היא מאד משמעותית וקובעת אילו עקרונות יחולו על כל גוף.
על הפרופוזיציה הזאת קמו עוררים, כנגד הצגת תמונת המצב הדיכוטומית של משפט ציבורי, מנהלי שחל על מערכות היחסים בין המדינה לפרט לעומת משפט פרטי על הפרטים.

מה הטענות כנגד הגבלה של זכויות אדם רק למערכת היחסים שבין הפרט למדינה?
1. המדינה היא לא הגורם היחיד במדינה עם הכוחות הלא-פרופורציונאליים - יש גורמים גם במשפט הפרטי שהם חזקים ויכולים לפגוע באדם החלש. אם הרציונאל של המשפט הציבורי הוא להגן על האזרח החלש מול המדינה, אז לא ברור למה לא נכלול את מערכת הנורמות המחמירה גם במערכות יחסים בין פרט חלש לקונגלומורט גדול וחזק (חברת חשמל, בזק וכו'...).

2. עד עכשיו תיארנו את זכויות האדם, תיאור אינסטרומנטלי (נועדו לתת הגנה לחלש מפני החזק), אבל בשיח החוקתי, זכויות האדם גם מתוארות כטובין טבעיים שכל אחד זכאי להם.
· למשל, הזכות לחופש ביטוי לא נועדה להגן עליי מפני המדינה ( היא חלק מתפיסה רחבה יותר של כבודי וחירותי, ולפי התפיסה הזו, זה ממש לא חשוב מי הגורם המבקש לעצור אותי - אם זו המדינה או השכן.

· אם זכויות האדם נתפסות כמשהו שכל אחד זכאי לו מכוח היותו אדם, אז מה זה משנה אם המדינה לא מוכנה להעסיק אדם כי יש לו כיפה, או אם זה אדם אחר שאומר לו זאת.
3. המציאות החברתית הולכת ומשתנה - המטוטלת (בין מודל ריכוזי לבין מודל שומר לילה) נעה לכיוון הפרטה חלקית של הכוח. עובדים לפי השיטה ההגליאנית של תזה, אנטיתזה וסינתזה, ואנחנו בסינתזה שבין מודל ריכוזי לבין מודל שומר לילה.
· אנחנו לא מפריטים באמת. במקום שיהיה מוקד כוח אחד שנקרא המדינה - מעבירים את כל הכוח ל- 3-4 מוקדי הכוח במדינה (משפחות עשירות, אוליגרכים). פונקציות שסופקו בידי המדינה מסופקים על ידי גורמים פרטיים.
· הם הופכים להיות מעצמות על בתוך המערכת וזה מחזק את טיעון מס' 1 שלא רק המדינה מהווה איום אלא גם שחקנים במשפט הפרטי.
· בנוסף, תהליך ההפרטה כולל בחובו מצבים בהם פונקציות שלטוניות מסוימות שסופקו במודל מדינת הרווחה ע"י המדינה, עכשיו מופרטים במידה כזאת שיש גורמים שנכנסים בנעלי המדינה (למשל, הפרטה בתחום הכליאה ובתי הסוהר באנגליה).
על רקע זה, יש טוענים שהדיכוטומיה החדה בין גוף ציבורי שחלים עליו עקרונות המשפט הציבורי לבין גוף פרטי שחלים עליו עקרונות המשפט הפרטי, זו הבחנה שאבד עליה הקלח.
שתי אפשרויות להמשיך מכאן הלאה
1. להזיז את קו הגבול - באמצעות זיהוי גופים פרטיים כגופים דו-מהותיים שעליהם תחול דואליות נורמטיבית.
· הזזנו את קו הגבול ושמנו את המשפט הציבורי גם על גופים פרטיים עם מאפיינים של גופי ציבור.
· זה עדיין לא מהפכה כי המשפט הציבורי יחול רק על גוף שנזהה אותו כגוף עם אפיונים ציבוריים.
גופים דו-מהותיים:

פ"ד מיקרודף נ' חברת חשמל:

חברת חשמל התקשרה עם חברה מסוימת ללא חוזה ומיקרודף עתרה בשאלה מדוע לא היה מכרז:

השאלה המשפטית – איזה דין צריך לחול על חברת חשמל? לכאורה היא חברה בתחום המשפט הפרטי, אך יש לה אפיונים שהופכים אותה לתאגיד סטטוטורי והם:

1. סמכויות שלטוניות (תעריפים, חיוב האזרחים) מעוגנות בחוק

2. בלעדיות
3. שליטה על אמצעי ייצור חיוני.
לכאורה ניתן לומר עוד שלחברת חשמל מאפיין נוסף והוא הבעלות הממשלתית ולכן על פניו היה צריך להגיד שזו אומנם חברה פרטית אך למעשה מתפקדת כחברה ממשלתית. 

ברק בדעת מיעוט קובע את תחילת הרעיון של תחולה של נורמות ציבוריות גם על גופים פרטיים. ברק אפיין את חברת חשמל כ-"גוף דו-מהותי" ובחר לגבש את הרעיון החדש במקום שבו אינטואיטיבית היינו חושבים שחברת חשמל היא חברה ממשלתית. 

אנחנו מבינים שעד היום היו לנו סימנים ברורים של מה המדינה ומה לא. עכשיו נחפש גופים שלמרות שבאופן פורמאלי הם פרטיים, נזהה בהם תכונות ואפיונים ציבוריים, ומכיוון שיש להם את שתיהן, נחיל עליהם נורמות מהמשפט הפרטי והציבורי ביחד. ברק לא מתכוון להפיל על חברת חשמל את כל חובות הגופים המנהליים אלא רק עקרונות יסוד כהגינות, שוויון,יושר ותום לב. אך למעשה הוא מבקש מחברת החשמל לערוך מכרז, בקשה ברזולוציה מאוד גבוהה וספציפית.
פ"ד קסטנבאום נ' חברה קדישא:

בין העותר למשיבה נחתם חוזה אחיד המתיר לכתוב על מצבה רק באותיות עבריות. העותר מבקש לכתוב על מצבת המנוחה באותיות לטיניות. בסיבוב הראשון בית המשפט בודק את העניין באספקלריה של חוזים. זהו תנאי מקפח בדיני חוזים אחידים, ולכן אין החוזה תקף.אך השופטים ייחדו את רוב דבריהם למשפט הציבורי. 
חברה קדישא היא אומנם חברה פרטית אך יש לה מאפיינים של גוף דו-מהותי. שמגר אומר שיש לה את כל המאפיינים, בלעדיות, הספקת שירות חיוני וסמכות סטטוטורית. אילון טוען כי אין בלעדיות לחברה, שהרי בירושלים כמה עשרות חברות קדישא. בשורה התחתונה מסכימים השופטים שיש להתייחס לחברה כאל גוף דו-מהותי. מכאן יוצא כי על חברה קדישא לעמוד בדרישות הציבוריות מפני שהיא גוף דו-מהותי. 

אין פסיקה מאוחרת המגדירה אילו עקרונות בדיוק חלים על גופים דו-מהותיים.

בתי המשפט היו מוכנים לשקול זאת גם עבור קופות חולים, הסוכנות היהודית, אוניברסיטאות, הבורסה ליהלומים וכן הלאה.
2. טשטוש ההבחנה והחלת נורמות ציבוריות גם על מערכות יחסים פרטיות - זה יכול להתבצע בשתי רמות של נחרצות:
1. תחולה ישירה - הזכות ניתנת לאכיפה באופן ישיר ומיידי וחלה ישירות על מערכת היחסים בין הפרטים (למשל, בעל עסק חייב לכבד את הזכות לשוויון).

2. תחולה עקיפה - לא ניתן במערכות יחסים בין פרטים, לתבוע ישירות בגין הפרת הזכות, כי כנגד הזכות אין חובה משפטית לקיימה. מושגי השסתום:
· דיני החוזים: תום לב (12, 39); תקנת הציבור (30).
· נניח פלוני פוגע באלמוני בדרך של חוסר תום לב, כאשר הם קשורים ביחד קשר חוזי. הנפגע יאמר: אתה עושה שימוש בזכות הנתונה לך בחוזה, שלא בתום לב. כדי להשתמש בעיקרון החוקתי של חופש החוזים, תצטרך לעבור במסננת של המשפט הציבורי. 
· פקנ"ז רשלנות (35,36); הפרת חובה חקוקה (63). מסקנה: המודל המקובל היום בארץ הוא מודל התחולה העקיפה.

פ"ד רביב נ' בית יולס:

בית האבות בית יולס רצה להקים אגף חדש. הוצא מכרז והתקבלו הצעות. נבחרה הצעה של חברה מסוימת אשר לא הייתה הזולה ביותר. רביב טוענים שהמו"מ נוהל בחוסר תום לב ושהמכרז לא התקיים בצורה שוויונית.

בית המשפט העליון קיבל את העתירה ברוב דעות כנגד דעתם החולקת של שמגר וברק.

השאלה שעמדה הייתה האם יש להחיל את חובות המכרז הציבורי גם על מכרז פרטי?

איילון: לא, אין להחילן משום שזו חקיקה שיפוטית הגורמת להתערבות בחופש החוזים.
ברק: יש מקום להחיל את חובת השוויון גם במשפט הפרטי מ-2 סיבות:

· חוזה נספח: מכרז הינו הזמנה להגשת הצעות, אך בתוך המכרז חבויה ההצעה שאם תיגשו למכרז, בעל המכרז ינהג בשוויון בין ההצעות.

· גם בשלב הטרום חוזי יש חובה לנהוג בתום לב. זוהי החדרה של עקרונות ציבוריים למשפט הפרטי בדרך עקיפה על ידי מושגי שסתום, מושגים כלליים שאפשר להחדיר דרכם (תום לב לדוגמא) תום לב כולל בין היתר גם את החובה לנהוג בשוויון במכרז.

בפ"ד קסטנבאום ברק אומר כי היה מחליט לטובת קסטנבאום גם אם היה מדובר בגוף פרטי ולא ציבורי. גם אם זה היה חוזה פרטי היה ראוי לפסול את התניה לכתוב בעברית כי היא נוגדת את תקנת הציבור. זו 

עוד דוגמא למקרה בו ברק מחיל בפועל את המשפט הציבורי על הפרטי. 
בבית יולס ברק רצה להכניס את עקרון השוויון לדיני מכרזים פרטיים, בפרשת קסטנבאום הוא מרחיב את היריעה ומבקש להחיל עקרונות ציבוריים במשפט הפרטי.

ברק מציע 4 מודלים להרחבת הזכויות למשפט האזרחי:

1. תחולה ישירה

2. היעדר תחולה
3. תחולה עקיפה
4. תחולה על הרשות השופטת



ההגנה על כבוד האדם מעוגנת במחשבה היהודית בראש ובראשונה כי האדם נברא בצלמו של האל. 

"לא תולים נבלת אדם על העץ כי קללת אלוהים תלוי" אם מבזים את האדם, מבזים את האל.

דבורקין אומר שהכרה בערך האדם הינה הנחת המוצא של הדמוקרטיה המערבית. 

בחוק יסוד כבה"א יש הגנה על כבוד האדם (סעיפים 2, 4, ) אין פוגעים באדם בגופו או בכבודו:

מה זה כבודו?

1. השפלה, אין להשפיל אדם

2. כבוד הינו מושג עמום ויש המבקשים לתת לו משמעות רחבה הרבה יותר. כלומר כבוד האדם משמעו האוטונומיה של האדם וזכותו לעשות דברים שונים.

ישנה ביקורת על הגישה השנייה:

· מבחינה טקסטואלית הפרוש לא סביר, גם בסעיף 2 ובסעיף 4 הזכות לכבוד מופיעה בצמוד לפגיעה בגוף ובנפש. אם לכבוד היה משמעות כה רחבה, היה צורך לתת סעיף נפרד. הרי היה רצון לערוך מגילת זכויות מלאה, רעיון שנגנז בשל הויכוח ההיסטורי בישראל. על כן למה להכניס בדלת האחורית זכויות רחבות יותר?
· אם הזכות לכבוד כוללת את כל הזכויות, למה צריך לכלול את שאר הזכויות בסעיפים האחרים בחוק?
· המושג כבוד לא הומצא על ידי המחוקק הישראלי, ההיסטוריה המקובלת של המושג נוצרה קודם והכוונה הייתה מניעת השפלה.
דני סטטמן אומר שלא היה מפרש כבוד כזכות לאוטונומיה משום שזה רחב מדי ומצומצם מדי:

לכבוד שני מובנים:

המובן הקאנטיאני= מוסרי. התייחס אל האדם לא כאמצעי אלא כתכלית. אחד האמצעים להתייחס אליו כתכלית הינו כיבוד האוטונומיה שלו. האדם הוא יצור תבוני ויש לו יכולת לעצב את חייו בעצמו שלא כמו החיות המונעות מאינסטינקטים. 
לדעת המרצה זוהי טענה בעייתית, גם אם לאדם חופש בחירה, למה צריך לכבד את היכולת הזו?
סטטמן חושב שלא נכון להפוך את הזכות לאוטונומיה לזכות חוקתית משום שכל פעם שהמדינה אוסרת על פרט לעשות מעשה הוא יוכל לעתור לבג"ץ בטענה שנפגעת האוטונומיה שלו. מצב שלא מתקבל על הדעת. להפוך כל תביעה לזכות חוקתית אומר שאין משמעות אמיתי לדברים.
ישעיהו ברלין קבע שני מושגים:

חירות שלילית – על תפריעו לי לעשות מה שאני רוצה. חירות מ-...
חירות חיובית – תנו לי לעשות את מה שחשוב לי. חירות ל-...
חירות שלילית אינה זכות חוקתית. חירות חיובית כן. השופט מצא שואל מהו כבוד האדם ללא החרות הבסיסית לשמוע את דברי חברו ולהגשים את עצמו?
סטטמן נותן לדוגמא את חופש התנועה. נניח שסוגרים נתיב תנועה מסוים לנסיעה בגלל הפגנה. אפשר להגיד באמת שזו פגיעה באוטונומיה של אדם? זהו טיעון לא רציני.

הטענה הינה:

על מנת להשתמש בכבוד כמשפך לכל הזכויות עלינו לפרשו במובן הקנטיאני. פרוש זה הינו רחב מידי, כל פגיעה תיחשב פגיעה באוטונומיה, ומצד שני זהו פרוש צר מידי שלא מגן באופן מספק על חלק מהזכויות הפרטיקולאריות החשובות באמת שיש להגן עליהן.

סטטמן מזדהה יותר עם הפירוש של מניעת השפלה, ולא עם הפירוש האוטונומי.

ש.ב.:

איזו מבין המשמעויות של הזכות לכבוד בחר בית המשפט בכל אחד מפסקי הדין?

לקרוא:

סעיף 3.4.

יום ראשון 18 דצמבר 2005 – שיעור 15:

איזו מבין המשמעויות של הזכות לכבוד בחר בית המשפט בכל אחד מפסקי הדין?

פ"ד קטלן:

האם ניתן לבצע בדיקת חוקן ללא הסכמה בעציר על מנת למצוא סמים שמבריח העציר לכלא?

שאלה מס' 1: האם יש כאן זכות נפגעת? בית המשפט אומר שכן. ביצוע חוקן ללא הסכמה פוגעת בשלמותו הגופנית של האדם ומחללת את כבודו.

שאלה מס' 2: האם יש סמכות לפגיעה? בית המשפט בוחן את המקורות החוקיים עליהם מתבססת המדינה בטוענה כי יש לה סמכות ולא מוצא סמכות כזו.

על כן בטל הנוהל המאפשר לבצע חוקן. 

הבדל בין גישותיהם של חיים כהן ולנדוי:
כהן לא מסתפק בכך שאין אסמכתא אלא גם ממליץ לכנסת שלא לחוקק חוק שיאפשר זאת אלא אם כן יש חשד קונקרטי.

לנדוי, שמתנגד לפסילת חקיקה ראשית של הכנסת, לא מקבל את הגישה הזו ואומר כי ניטיב לעשות אם לא ננחה את הכנסת כיצד להגדיר את השאלה הסבוכה הזו ונותיר לה לפתור את הסוגיה. חובה על בית הנבחרים לדאוג שכבוד האדם לא ייפגע אלא מטעמים הכרחיים שיקבעו בחוק.

3 טיעונים בדבריו של לנדוי:
-  לכל זרוע את הסמכות שלה, אל לו לבית המשפט להוות מחוקק על
-  אל לו לבי המשפט להתייהר, גם המחוקק מעוניין להגן על זכויות
-  ייתכן והמחוקק מצויד יותר טוב לשקול איך לעשות את העבודה בנוגע לפגיעה בזכות
בפ"ד קטלן נתפס כבוד האדם כיחס לא משפיל.
פ"ד קסטנבאום:

בית המשפט העליון בדעת רוב מחליט לאפשר לקסטנבאום להוסיף את שם רעייתו באותיות לועזיות על המצבה למרות שבחוזה עם חברה קדישא מצוין שהכיתוב יהיה בעברית בלבד. 

מה משמעות כבוד האדם בפרשה זו? כבוד האדם כאוטונומיה שלו. 
סטטמן מעלה את השאלה האם עדיפה האוטונומיה של הנפרד וקרוביו על האוטונומיה של חברה קדישא וקרובי שאר המתים הקבורים בבית הקברות. הרי אם אני רוצה א' ואתה רוצה ב' (ההפך) למי האוטונומיה החשובה יותר?

פ"ד דעקה:

דעקה חותמת על טופס הסכמה לניתוח כשהיא מטושטשת, הניתוח לא מצליח ולדעקה נקבעים 35% נכות. דעקה תובעת על התרשלות משום שהסכמתה הושגה שלא כדין. ביתה משפט לא מוצא קשר סיבתי בין ההתרשלות לנזק שכן כל אדם סביר היה נותן את הסכמתו לביצוע הניתוח. 

בית המשפט טוען כי מדובר באוטונומיה של הפרט ובשל אי הסכמתה של העותרת יש כאן פגיעה בכבוד האדם שלה ובאוטונומיה שלה. בפ"ד ניתנה הגדרה של כבוד כאוטונומיה. 

המרצה טוען כי בית המשפט נתן לזכות לכבוד כאוטונומיה לבלוע את הזכות לכבוד כמניעת השפלה. בחדירה לגופו של אדם יש מימד משפיל וזהו רעיון נפרד מרעיון האוטונומיה. האוטונומיה מטשטשת את כל שאר הזכויות הפרטיקולאריות אשר לכל אחת מהן זכות עמידה בפני עצמה. העיקרון הפך מהזכות שלא להיות מושפל על ידי החדרת עצמים לגופי ללא הסכמה לזכותי להחליט את החלטותיי לבדי.  ברור שבמקרה הזה הטיעון לאוטונומיה על החלטות חלש מהטיעון למניעת השפלה על ידי חדירה לגופו של אדם.
פ"ד שפר:
האם כבוד האדם כולל גם את הזכות למות בכבוד. מי רשאי לקבל החלטה על המתת חסד? (טרם קבלת החוק לפני מספר שבועות). יעל שפר נולדה עם מחלת טיי זקס, בגיל שנתיים דרשה אמה פ"ד הצהרתי שיורה כי עם התדרדרות מצבה תינתן לה הזכות שלא להמשיך את חייה. פ"ד ניתן רק לאחר מותה והשופט אילון קבע כי המתה מהווה ביזוי של דמות האלוהים.

סטטמן טוען כי ההבחנה של אילון (ביזוי האלוהים) אינה נכונה, אילון טוען כי חיים בכל מצב ובכל תנאי שווים כבוד ומוות שווה השפלה. אין מושג השפלה כאשר יש חיים? 

1. מוות הוא תמיד השפלה גדולה יותר גם מחיים ללא הרבה כבוד

2. כבוד איננו רק מניעת השפלה אלא גם במובן של יחס מוסרי. זוהי קביעה כללית. החולה אינה סובלת, היא אינה מתייסרת ולכן כבודה נשמר מעל ומעבר. לו הייתה מתייסרת אולי היה אילון מחליט אחרת. 
זכויות חברותיות:

דור א' – זכויות אזרחיות ופוליטיות – ביטוי, דת , קניין

דור ב' – זכויות חברתיות – חינוך, דיור, תנאי מחייה, בריאות

1. האם ראוי / כדאי שהמדינה תספק לאזרחיה את הזכויות החברתיות?

2. האם ראוי / כדאי להעניק להן מעמד חוקתי?

= יש מחלוקת בין השמאל והימין החברתי הדנה בשאלה האם המדינה צריכה לתת לאזרחים סעד ורווחה?   

   האם כדאי שהמדינה תעשה זאת? האם במסגרת ההסדרים הפוליטיים ראוי לחוקק חקיקה סוציאלית 
   (החלטה זו מתקבלת על ידי המערכת הפוליטית, הרשות המחוקקת והמבצעת)? 
=  שאלה שנייה היא האם יש מקום לשדרג את הצרכים הללו למעמד של זכות חוקתית ובך לייצר עילת 
    תביעה שעושה איגוף אנכי: אין צורך בחוק על מנת לתבוע מהמדינה לכבד זכות חברתית, חובה עליה 
    לעשות זאת.

לשתי שאלות אלה נימוקים שונים במהותן:

1. האם ראוי / כדאי שהמדינה תספק את הזכויות לאזרחיה?

· ברטוריקה של היום לא שומעים הרבה אנשים שטוענים שלא ראוי שהמדינה תספק לאזרחיה זכויות חברתיות. הטיעון הרווח הוא שלא כדאי. המטרה של כולם היא שיהיה לכולם יותר טוב. כולם ירוויחו משוק חופשי, כזה שהמיסוי עליו לא בשמיים. 
· טענה אחרת היא שהמדינה מחנכת את הנותנים לאדישות ערכית, כשלוקחים מאיתנו כל כך הרבה (מסים) אנחנו מקבלים את ההנחה שכבר יש מישהו שדואג לחלשים (המדינה). על מנת שתהיה חברת מופת נחוצה מחויבות של כל האזרחים למידה טובה והמדינה מדכאת את המחויבות הזו כאשר היא זו שדואגת לחלשים בלוקחה מכיסם של החזקים.
· יש האומרים כי המדינה היא בירוקרטית מדי ולכן לא כדאי שהיא תהיה זו שמעבירה את הכסף מהחזק לחלש, יש בזבוז אדיר בדרך.  
2. האם ראוי להעניק מעמד חוקתי לזכויות החברתיות?

ישנן אמנות בינ"ל של האו"ם בדבר החברות החברתיות הכוללות מנגנוני מעקב ופיקוח שונים.

גם בחוקות בעולם בהן זכויות חברתיות מעוגנות, יש הבדל בין הזכויות האזרחיות הפוליטיות לזכויות החברתיות. בנוגע לאחרונות הניסוח הוא פחות מתחייב, "המדינה תשאף, המדינה תעשה ככל יכולתה..." 

גם במדינות אלה אין מישהו שיש לו זכות עמידה לטעון שהזכות החברתית שלו נפגעת, ביפן לדוגמא בית המשפט החליט שאלו זכויות פרוגרומאטיות ולכן ניתן לתבוע בגינן רק על חקיקה קיימת.

לסיכום אם רוצים להכניס את הזכויות החברתיות לבית המשפט שלנו, אנחנו נכנסים לתחום שלא נידון כמעט לחלוטין במדינות אחרות a road less taken. 
בהינתן שהתשובה לשאלה הראשונה היא חיובית ואנו מחזיקים בדעות שמאל-מרכז חברתיות, איזה סיבות אפשר להציע להיסוס מלמנות את הזכויות במסגרת החוקה?

1. זכויות חברתיות הן חיוביות ואזרחיות שליליות 
2. עמימות – אין שיעור לכיבודה של זכות חברתית, מה נחשב לכיבוד הזכות לבריאות, עד איזה מחיר של תרופה יש להכניס לסל הבריאות? קשה להציב גבול.
3. הטיעון המוסדי – בית המשפט יחרוג מסמכותו כאשר ייאלץ לדון בזכויות אלו וייאלץ לבטל הסדרים כלכליים ותקציביים שונים הנקבעים על ידי הרשות המחוקקת והמבצעת. מהם הצרכים הדחופים? מהם הצרכים הנוספים להם חייבת המדינה לתת סעד? אילו שיקולים שכאשר בית המשפט יעסוק בהם הוא יפלוש לתחומים שאינם בשליטתו.
מונדלק – הזכויות החברתיות

-  מונדלק אומר במאמרו כי השאלה הינה איפה עובר קו האפס, מה ההבדל בין מעשה של המדינה להימנעות מעשייה? זוהי שאלה פילוסופית משום שהציבור או המחוקק מחליט מה על המדינה לעשות, ובכך גם מה עליה לא לעשות. זה לא שאין דבר כזה זכות חברתית שלילית וחיובית. השאלה היא איפה מרכז הכובד.  
המרצה טוען שבנוגע לזכויות אזרחיות והפוליטיות הן משמעותיות גם במופע השלילי שלהן. לעומת זאת זכויות חברתיות, כאשר מדברים על המשמעות הלא טריוויאלית שלהם, מדברים על המופע החיובי שלהם. דרישה מהמדינה לבריאות היא בד"כ לא דרישה שלא לפגוע בבריאות אלא דרישה לסיוע על מנת שישתפר מצב הבריאות. כך גם בנוגע לקיום בכבוד, לא מדובר במניעת אוכל מהפה אלא בסיוע למלא את המקרר הריק.

-  בנוגע לעמימות, כל מושג חדש הוא פחות מוכר ממושג מוכר. אם נתעסק בזכויות פרטיות יותר, הן לא יהיו עמומות כל כך. ככל שהזכות נידונה יותר היא ברורה יותר.  המרצה טוען שאם עמימות היא פועל יוצא של זכות חיובית, אז העמימות טבועה יותר בזכויות החברתיות.
-  לגבי הטענה השלישית, התערבותו היתרה של בית המשפט, הדורשת ממנו לבצע סוג של בדיקות שאין לו את המומחיות הזמן והאמצעים לבצע ולכן זהו רעיון לא טוב. מונדלק טוען שאין לבית המשפט חיסרון מוסדיות, המרצה נוטה שלא להסכים איתו.TUSHNET האמריקאי מציע לפתח דגם פחות אגרסיבי מהמוכר לנו, אולי בית המשפט רק ידרוש מהזרועות הפוליטיות להגדיר עבורו כסטנדרט מהם הצרכים המינימאליים של כל אדם . אז לא יתערב בית המשפט. בנוסף טוען מונדלק שבית המשפט גם ככה בפועל ממליץ הרבה פעמים מה לעשות.
* ישנה טענה כי הזכויות החברתיות פחות חשובות ופחות מוסכמות לעומת הזכויות האזרחיות. בעניין זה טוען המרצה כי לעניות דעתו זכויות חברתיות מבוססות בסופו של דבר על מונח הכבוד כמניעת השפלה וכאוטונומיה.  אדם שאין לו קורת גג לראשו כבודו כאדם נפגע. מי שדורש לתת לאוטונומיה זכות חוקתית צריך להבחין שקורת גג לראשו של אדם הינה חלק מהאוטונומיה. אין צורך בקיומו של שוויון מלא על מנת שתתקיים לאדם אוטונומיה אלא בתנאי מחייה מינימאליים שיאפשרו לאדם לקבל החלטות אוטונומיות אמיתיות לגבי חייו.
במונחים של השפלה למשל – לדעת המרצה אדם שאין לו מה לאכול מושפל יותר מאדם שמצנזרים אותו. נשאלת השאלה איפה עובר הגבול, מה נחשב להשפלה ומה לא?

מנין נלמדות זכויות לא מנויות בישראל? מתוך הזכות לכבוד, שופטי בית המשפט מנסים להכניס את הזכויות הלא מנויות לתוך הזכות לכבוד.

ברק אומר שאפשר ללכת על אופציה צרה (כבוד כמניעת השפלה), רחבה (כל זכויות האדם) ובינונית (רק הזכויות החברתיות והפוליטיות).

באופן כללי, ניכרת מגמה להכיר במעמדן החוקתי של זכויות חברתיות (2 שאלות לגבי כל זכות - האם היא חוקתית?, האם כלולה בחוקי היסוד?) לדעת המרצה, ניתן לענות לגבי הזכויות החברתיות בכן לגבי 2 השאלות.

ש.ב.

ביום רביעי אין שיעור, ליום ראשון לקרוא – חופש העיסוק (3.5)

יום ראשון 25 דצמבר 2005 – שיעור 16: 

הזכות לתנאי מחייה מינימאליים:
פ"ד גמזו:

פרופ' גמזו עזב את הבית ואת הארץ ולא שילם מזונות לאשתו וביתו במשך 20 שנה. כשחזר לארץ תבעו ממנו רטרוספקטיבית סכום כסף נכבד. הוא ביקש לשלם את הסכום בתשלומים. המחוזי קבע שזכותו של מי שחייבים לו לקבל את הכסף חשובה יותר. גמזו עתר לעליון בטענה שתשלום כזה ישאירו בחוסר כל. 

בית המשפט העליון העמיד לזכותו של גמזו את הזכות לקיום אנושי בכבוד. חובה על השופט לפסוק שיעורים לחוב מזונות אם בלעדי קביעה כזו מינימום הקיום האנושי של החייב יפגע.

המרצה לא רואה בפסיקה זו משמעות מיוחדת משום שזו למעשה זכות שלילית, הרי בית המשפט נמנע מלעשות מעשה שיפגע בבעל החוב. 

פ"ד מנור:

האם קיצוץ קצבאות הזקנה פוגע בזכות הקשישים לקיום מינימאלי בכבוד?

ברק מפריד בין הזכות לביטחון סוציאלי והזכות לקיום מינימאלי בכבוד, אותה אולי ניתן להגדיר במספרים מוחלטים, בעוד מעמד הזכות לביטחון סוציאלי משתנה ממשטר למשטר (סוציאל דמוקרטי לעומת ליברלי). לזכות לקיום מינימאלי כבר הוכר מעמד חוקתי. 

בשורה התחתונה, העתירה נדחית מנימוק טכני לפיה גמלת הבטחת הכנסה היא זו שאמורה לדאוג לקיום המינימאלי בכבוד במדינת ישראל והיא לא נידונה בעתירה זו.

פ"ד החדש:

מוגשת עתירה כנגד המדינה כנגד ההפחתה בקצבאות הבטחת ההכנסה. האם הפגיעה בקצבאות פוגעת בכבוד האדם? העותרים הכינו שיעורי בית ועתרו כנגד הקיצוץ בגמלה אותה קבע ברק כזו שדואגת לתנאים המינימאליים. ברק טוען שאכן לזכויות חברתיות אין עיגון בחוקי היסוד. אין לומר שחוקי היסוד הקיימים מגנים על הזכויות החברתיות. אך הזכות לכבוד המעוגנת טומנת בחובה את אותו מינימום של אמצעים חומריים המאפשרים לו לחיות בחברה בה הוא חי:
1. די מזון ומשקה לקיומו

2. מקום מגורים בו יוכל לקיים את חייו תחת קורת גג
3. תנאי תברואה נסבלים ושרותי בריאות 
האם הפגיעה בקצבאות פגעה בכבוד האדם? העותרים לא עמדו בנטל ההוכחה. צריך להסתכל על המכלול ולא רק על קצבת הבטחת ההכנסה. אמנם הקיצוץ אכן פוגע עוד בחלשים אך נועד לתמרץ אותם לחזור לשוק העבודה. 

על מנת להוכיח שהזכות נפגעה צריך תשתית עובדתית מלאה, יש צורך לספק מידע מעודכן כללי בנוגע לכל הצינורות האפשריים דרכם מספקת המדינה לאזרח אי אילו הטבות ושירותים. רק עם שקילת כל הנתונים הללו נוכל להשיב על השאלה האם זכותו של האדם הקונקרטי לקיום בכבוד נפגעה.

העתירה נדחתה.

אם רוצים להכניס את הזכויות החברתיות למעגל זכויות האזרח, זה יהיה תהליך חלוצי בעולם, לכן בית המשפט מהסס אם אכן לעשות כן. אך הוא מסמן כיוון, אולי על מנת לסמן למדינה לטפל בנושא על מנת שלא יצטרך בית המשפט לטפל בו בעצמו. לדעת המרצה קרוב היום בוא יחליט בית המשפט על הכללתם של הזכויות החברתיות כזכויות יסוד המעוגנות בחוק יסוד. 

כל הזכויות שהוכרו לפני 92 נהנות ממעמד חוקתי ולכן לא ניתן לפגוע בהן בחוק. אפילו אם יש סמכות יש סיכוי לפסול חוק הפוגע בזכות שלא במפורש, (למעט פ"ד ברגמן – זכות בחוק יסוד משוריין)

משנת 92 לחוקי היסוד מעמד חוקתי, מכאן ואילך רואה עצמו בית המשפט מוסמך לפסול חוקים הנוגדים את הזכויות המעוגנות בחוקי היסוד. 

לכן חשוב לראות האם הזכויות החברתיות כלולות בח"י כבה"א.

הזכות לחינוך:

פ"ד שוחרי גילת:

העמותה מספקת לילדים נזקקים חינוך מיוחד . משרד החינוך מחליט להפסיק לתקצב את העמותה. הם טוענים לפגיעה בזכות לחינוך של הילדים. 

השופט אור קובע כי חינוך אכן חשוב ביותר אך יחד עם זאת אין באמור כדי לחייב את המסקנה כי קיימת בישראל זכות יסוד חוקתית לחינוך. ח"י כבה"א אינו מעגן את הזכות לחינוך. פרשנות המונח הזכות לכבוד אינו כולל בתוכו אף הוא את הזכות לחינוך.  כדי למצוא האם זכויות יסוד קיימות יש למצוא לה עוגן לשוני בדבר חקיקה.  המרצה טוען שאין בכך צורך, כדי להחליט האם החלטה מנהלית היא קבילה, 

יש לבדוק האם היא פוגעת בזכות יסוד.
פ"ד יתד

סעיף מסוים בחוק חינוך מיוחד קובע כי ילדי חינוך מיוחד זכאי לחינוך מיוחד חינם במוסד לחינוך מיוחד. מה לגבי ילדים בעלי צרכים מיוחדים שועדת ההשמה שולחת אותו למוסד חינוך רגיל על מנת לשלבו במסגרת רגילה? החוק מעודד את שילוב הילדים אך מצד שני משרד החינוך לא מממן את השילוב, ובכך נפגעת הזכות לחינוך. המדינה משיבה כי הזכות לחינוך מיוחד חינם מתממשת רק בכיתות חינוך מיוחד ולא במסגרות חינוך רגיל. 

השאלה המתעוררת היא פרשנות החוק. 

השופטת דורנר מפרידה בין תכלית כללית (עקרונות היסוד של השיטה) לתכלית פרטיקולארית (מהי מהות החוק, מטרת החוק). כל חוק מתכוון לקדם זכויות וככזה יש לפרשו, בטח שלא ככזה שבא לפגוע בזכויות. הרצון לקדם את ערכי היסוד של השיטה הינה אחת ממטרות החוק. אין מתח בין התכלית הכללית לפרטיקולארית. מטרת החוק היא חינוך מיוחד חינם לילדים על מנת שיממשו את הפוטנציאל שלהם, אין ספק שיש רצון לתת חינוך חינם גם לילדים שמשתלבים בחינוך הרגיל וזוהי התכלית הפרטיקולארית שלו.  
לסיכום מציינת דורנר כי הזכות לחינוך היא זכות יסוד, עדיין לא ברור אם היא כלולה בח"י כבה"א.
סיכום:

בפ"ד שוחרי גילת נדונה שאלת מעמד הזכות לחינוך. השופט אור שכתב את חוות הדעת העיקרית טען שאין בסיס לעיגון חוקי לזכות לחינוך. אנחנו טענו שאור בלבל בין 2 שאלות. 

1. האם הזכות לחינוך נהנית ממעמד חוקתי?
2. האם הזכות נכללת בח"י כבה"א וחירותו?
הנימוק שנתן השופט אור יכול להצדיק תשובה שלילית לשאלה השנייה, הוא לא יכול להצדיק תשובה שלילית לשאלה הראשונה. זאת ועוד, התשובה לשאלה השנייה כלל לא הייתה נחוצה לצורך הכרעה בתיק מפני שעל הפרק הייתה בחינת מדיניות הרשות המבצעת ולא שאלת ביטולו של חוק.  

בפ"ד יתד שבה ונבחנה שאלת מעמדה של הזכות לחינוך. כאן לא היה צורך לא בשאלה השנייה ואפילו לא בשאלה הראשונה לפחות לאור פסק דינה של השופטת דורנר שכן העתירה הוכרעה על בסיס פרשנות החוק הרלוונטי ולצורכי הכרעה בית המשפט יכול היה להסתפק בתכליותיו הפרטיקולאריות של החוק שאין להן שום נגיעה לעקרונות יסוד חוקתיים. 

מכל מקום, בפסק דין זה אמרה השופטת דורנר באמרת אגב שהזכות לחינוך נהנית ממעמד של זכות יסוד. דורנר לא השיבה על השאלה האם הזכות גם נכללת בח"י כבה"א וחירותו. 



זכות זו לכאורה היא מלכת הזכויות:

היחידה שמשוריין שריון מהותי (פסקת ההגבלה) ופורמאלי (דרישת רוב חברי הכנסת לשינויה)

האם היא ראויה להיות מלכת הזכויות?

סעיף 3 קובע כי כל אזרח יכול לעסוק בכל משלח יד.

מדוע אנו מעניקים לעיסוק מעמד של זכות חוקתית?

מן הפסיקה, וכפי שעולה במאמרו של אייל גרוס ישנם כמה רציונאלים:

1. רציונאל הפרנסה (לראשונה נראה בפ"ד בז'רנו)

2. רציונאל המימוש העצמי וההגשמה (לקוח מפ"ד מנהלי השקעות). המרצה טוען ששני הרציונאלים קיימים במקביל אך זה של הפרנסה היה תחילה דומיננטי יותר ואילו היום רעיון ההגשמה העצמית חזק יותר בשל עליית מושג האוטונומיה של האדם.
3. רציונאל התחרות החופשית (פ"ד כלל ומגדל)
פ"ד כלל ומגדל:

חברות הביטוח כלל ומגדל ביקשו להיכנס לתחום הפנסיה אך לא קיבלו אישור ממשרד האוצר. החברות טענו לפגיעה בחופש העיסוק שלהן. 

השופט לוין בדעת מיעוט מזכיר כי יסוד חשוב בחופש העיסוק הוא זכות לתחרות בין פרטים. 

לעיתים אנו נותנים לבן אדם זכות כדי לממש אינטרס ציבורי (למשל נותנים חופש ביטוי לאנשים על מנת שיתממש אינטרס חקר האמת). התחרות החופשית הינה אינטרס ציבורי שמתממשת על ידי זכותו של כל אדם לעסוק בעיסוק כזה או אחר ולהתחרות באחרים. 
המרצה מציע לראות את רציונאל המימוש העצמי כחוליה מקשרת בין רציונאל הפרנסה לרציונאל התחרות החופשית. המימוש העצמי משמעו אני מול עצמי וגם אני מול האחרים ובכך הוא מקשר את שני הרציונאלים. 
בין הרציונאלים של התחרות החופשית והפרנסה יש מתח משום שניתן לראות את הפגיעה העלולה לקרות לקרנות הפנסיה הישנות כתוצאה מכניסת כלל ומגדל לשוק כפגיעה בפרנסת הפנסיונרים עמיתי הקרנות הישנות (למעשה הזכות לפרנסה הנובעת מחופש העיסוק שלהם). 
אייל גרוס טוען שאימוץ הרציונאל התחרותי עלול לסכל את מימוש רציונאל הפרנסה. הם נמצאים במתח פנימי חזק מאוד אחד עם השני. לדעת המרצה גרוס קצת מגזים משום שהוא לוקח את רציונאל הפרנסה שמאלה מהיכן שהוא היה בפסיקת בית המשפט. ניתן לראות את חופש העיסוק כזכות חברתית ולא פוליטית. גרוס מחזיק בעמדה סוציאל דמוקרטית וטוען שצריך להכניס שיקולים חלוקתיים בפירוש חופש העיסוק ולפרש למעשה את הזכות במובן החיובי שלה כלומר שתהיה לאדם עבודה ופרנסה ושיאפשרו לו להתפרנס בכבוד, כלומר על המדינה לדאוג שכך יהיה. המרצה טוען שאין לחשוד שבית המשפט היה אי פעם סוציאל דמוקרטי, ובעבר ביקש להגן על התפיסה הליברלית כנגד המדינה הסוציאלית. עם מעבר התפיסה הכלכלית במדינה ימינה מבחינה כלכלית, לא שינה בית המשפט את עמדותיו.

ספיר טוען כי גרוס מרחיק לכת, והופך את חופש העיסוק לזכות חברתית. 
לבוחן ביום ד':
3.6.1 – 3.6.2

יום רביעי 04 ינואר 2006 – שיעור 17:

מתי יש חופש עיסוק? 

- הבדלה בין זכות טבעית לפונקציה שלטונית

פ"ד התאחדות סוכני נסיעת ותיירות נ' שר התחבורה:

בשלב מסוים הותיר שר התחבורה למשרדי נסיעות להוציא רישיונות נהיגה בינלאומיים, לאחר מכן שלל השר את הזכות ממשרדי הנסיעות שטענו לפגיעה בחופש העיסוק. השופט מצא פסק שכשמדובר בעיסוק שכל כולו פונקציה שלטונית, אין לאזרח זכות לבקש לעסוק בכך. מכיוון שהנפקת רישיון הינה פונקציה שלטונית ולא עיסוק טבעי, השלטון לא מחויב לתת זכות לציבור לעסוק בכך.

האם בעידן של הפרטת פונקציות שלטוניות התשובה עודה עומדת?

ניתן לפרוט את הטענה ל-2:

· אני רוצה שינהגו בי בשוויון, למה פלוני זכה בעבודה שהופרטה ואלמוני לא?

· אני רוצה שיכובד חופש העיסוק שלי
התשובה לכך היא שמכרז נותן שוויון לציבור להתחרות על העיסוק המדובר.

פ"ד אורן לם נ' משרד החינוך:

המדינה לא יצרה פונקציה שלטונית, אך היא זו שנותנת משמעות ותוכן לעיסוק הנ"ל. 

עובדות: ההחלטה של מנכ"ל משרד החינוך, שממועד מסוים ואילך, רק אבחונים של פסיכולוגיים חינוכיים של ליקויי למידה יוכרו ע"י משרד החינוך. זה נוגד מדיניות שקדמה לחוזר זה של משרד החינוך, שעודדה בעלי מקצועי רבים אחרים בתחום החינוך והפסיכולוגיה לעבור קורסים של אבחון.

טענת העותרים: משרד החינוך פגע בחופש העיסוק שלהם. משרד החינוך עונה שהוא לא אסר מפורשות עליהם לאבחן. הוא פשוט הודיע שלא יקבל את האבחונים.

למה ביהמ"ש מקבל את העתירה ודוחה את טענת המשיבה?

השאלה אם החלטה של רשות מהווה פגיעה בחופש העיסוק, צריכה להיבחן באופן מהותי ולא באופן פורמאלי. גם שלילה בפועל של האפשרות לעסוק במשלח יד מסוים, ולא רק איסור מפורש לעבוד בתפקיד - יכול להוות פגיעה בחופש העיסוק.

מהכלל אל הפרט:

הגורם היחיד שחולש על האבחונים האלה בפועל הוא משרד החינוך. משמעות החלטת משרד החינוך היא כמו איסור מהותי על התפקיד. 
מסקנה: פגיעה עקיפה בחופש העיסוק, יכולה להוות גם פגיעה ישירה.

האם מערכת החינוך היא פונקציה שלטונית? אפילו אם היא מולאמת, לא מדובר בפונקציה שלטונית. גם אם לא הייתה מערכת פרטית בנוסף לא ניתן היה לקבוע כי מדובר בפונקציה שלטונית, אלא בשירות שהמדינה מעניקה.
פסקת ההתגברות

רקע והיסטוריה לפסקת ההתגברות

1992 - נחקק ח"י: חופש העיסוק. החוק לא נראה מאיים למחוקק ( 1994 - מתברר שח"י: חופש העיסוק הוא צרה צרורה בשביל המחוקק. 
· במשך שנים ארוכות מדינת ישראל הלאימה את שוק ייבוא הבשר הקפוא. רק המדינה יכלה לייבא בשר קפוא ארצה. הנימוק לכך היה שהמדינה מוקפת אויבים, ולכן רק היא יכולה לדאוג לייבוא ביטחוני של הצרכים הבסיסיים.

· מתוקף הלאמת הייבוא של הבשר, המדינה גם החליטה לייבא רק בשר כשר. זה נבע מנימוק כללי של הצרכים של המדינה, ולא ישירות מהנימוק הדתי.
· ממשלת רבין מחליטה להפריט את שוק הבשר.
· זה מחייב שכל מבקש יקבל רישיון לייבוא בשר קפוא.
· ש"ס טענה שזה מהווה פגיעה בסטאטוס קוו וזה יציף את שווקי הארץ בבשר שאינו כשר, ומכיוון שהבשר הלא כשר זול יותר, אז זה יעודד אפילו קנייה יותר מרובה שלו.
· המדינה מקבלת את טענת ש"ס ומחזירה את אחריות הייבוא אליה.
· חברת מיטראל פונה לבג"צ ואומרת שיש החלטה ממשלתית שמונעת משיקולים דתיים. ביהמ"ש מקבל את הטענה - אכן, היום - הסיבה היחידה שהמדינה מלאימה את ייבוא הבשר, היא טענת ש"ס הדתית - ואת זה היא לא יכולה לעשות.
· ש"ס אומרת שהיא לא תישאר בקואליציה אם ייבוא הבשר יופרט שוב.
· הכנסת, שלא יכולה לחוקק חוק שיפגע בחופש העיסוק המעוגן בחוק יסוד, מחליטה לעשות צעד אחר כדי להיענות לש"ס.
· היא מנסה לבטל את חוק היסוד.
· השופט ברק, בתגובה, מציע לכנסת להוסיף לחוק היסוד פסקת התגברות כמו שיש בקנדה, מכשיר שנועד להכשיר חקיקה הפוגעת בזכויות, שתאפשר את שימור חוק היסוד והחזרת הסטאטוס קוו על קנו.
· 1994 - מבצעים את התיקון לחוק היסוד החדש.
· בס' 9 של חוק יסוד זה, יש סעיף שאומר ש"חוק יסוד: חופש העיסוק, בטל" והכוונה היא לחוק משנת 1992.
פסקת ההתגברות

סעיף 8 לחוק יסוד: חופש העיסוק החדש - תוקפו של חוק חורג 

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

הפסקה נותנת לחוק המתגבר שני תנאים:

1. רוב חברי הכנסת חייבים לתמוך בו (מעל 61 ח"כים)

2. יש בו אמירה מפורשת "על אף האמור".
אם עומדים בתנאים, אז החוק יחזיק מעמד 4 שנים.

תרשים ביניים - בדיקת חוק אל מול חוק יסוד: חופש העיסוק החדש


[image: image2]
המשך האירועים אחרי חקיקת פסקת ההתגברות ובהקשר למחלוקת הבשר

נחקק חוק ייבוא בשר קפוא שהתקבל ברוב של 61 ח"כים ונאמר בו שהוא "על אף האמור" בחוק יסוד: חופש העיסוק.

· הנה הגיעה שנת 1998, ותוקפו של החוק המתגבר עומד לפקוע.

· אבל האם אפשר לעשות את התרגיל הזה של ההתגברות יותר מפעם אחת?
· האם בכלל צריך לעשות את תרגיל החקיקה מחדש של החוק המתגבר כל ארבע שנים?
הכנסת תיקנה שוב את חוק יסוד: חופש העיסוק (הוספת ס' 8ב):
בס' 8ב נכתב שחוקים מתגברים שנחקקו בין השנים 1994-1995 לא יצטרכו לעמוד בתנאי ארבע השנים.

· זה אבסורדי! הנה בחוקה של מדינת ישראל יש סעיף שכל מטרתו הוא שימור חוק ייבוא בשר קפוא. למעשה גם סעיף 8 א' נולד למטרה זו, אך בו ניתן להשתמש גם בעתיד, סעיף 8 ב' מטפל אך ורק בחוק ייבוא בשר קפוא משום שהוא החוק היחד שנחקק ב-94 ועמד בניגוד לחופש העיסוק.
· האם ניתן לומר כי החוק עומד בפסקת ההגבלה (מתאים לערכי מדינת ישראל, נועד לתכלית ראויה, מידתי)? ייתכן כי יהיו תשובות שונות לעניין, הנובעות מהשקפות שונות. בית המשפט רמז מפי השופט אור שהחוק לא יעמוד בפסקת ההגבלה, ולכן למעשה נחקקה פסקת ההתגברות.
איך נבין את פסקת ההתגברות?

פסקת ההתגברות, אם כן, היא שסתום המאפשר שחרור מלחצים פוליטיים, להתגבר על הוראות החוקה
מה המרצה מציע?

מה שמטריד אותו זה שהאסטרטגיה החוקתית מעבירה את השאלות הציבוריות, משולחנו של המחוקק אל ביהמ"ש. הענקת הזכות לביצוע ביקורת שיפוטית לביהמ"ש מעניק לו את המילה האחרונה במחלוקות שצריכות להתדיין בצורה דמוקרטית וזה לא טוב.
מתעוררות הבעיות הבאות:

· חוסר הסכמה מהם הערכים הנכונים

· פגיעה בעקרון הדמוקרטי באמצעות מתן סמכות לבית המשפט להכריע
· פגיעה בעקרון הדמוקרטי  - כבילת הערכים הנוכחיים לערכי הדור הקודם
· דלדול השיח הציבורי
מצד שני, לבימ"ש יש יתרון מסוים על המחוקק ויש לו תפקיד חשוב.

המרצה מציע הבנה חדשה לפסקת ההתגברות - הבנה שתאפשר איזון בין מי אמור להכריע בשאלות החוקתיות. 
· היא לא תהיה אמצעי שסתום למחוקק על מנת להתגבר על הוראות החוקה, אלא אמצעי שניתן למחוקק, בכדי להתגבר על הפרשנות שנתן ביהמ"ש להוראות החוקה.
· מה שאפשר להציע הוא, שפסקת ההתגברות היא מכשיר שנועד לומר לביהמ"ש שאם הוא קורא את הוראות החוקה בצורה שהמחוקק - המייצג באמת דעת הרוב - לא מסכים איתה, אז למחוקק יש דרך להתגבר על הפרשנות. 
· תפקיד החוקה הוא קטליזאטור, זרז לציבור להחליט בשאלות ערכיות חשובות. כשמדובר בשאלות הרות גורל ההחלטה צריכה להיות רצינית, ולא כלאחר יד. המערכת הפוליטית אכן לא מזמינה דיון רציני בשל החסרונות שלה. 
· אם נבנה חוקה, שתשמש כפלטפורמה, ולתת לבית המשפט זכות הכרעה אך לא זכות המילה האחרונה. לא חוקה כאמצעי להגנה על ערכים שאנו מבקשים להגן מפני עצמנו אלא כזרז לדיון בשאלות מהותיות. זאת על ידי מתן האופציה למישהו שיוכל להעניש, אך אין לו את זכות המילה האחרונה.
· כך נראה שפסקת ההתגברות, בשינויים מסוימים, יכולה לבצע את התפקיד. המחוקק מחוקק חוק שפוגע בחוקה, בית המשפט מחליט כי יש פגיעה בעקרון חוקתי, אך המחוקק משתמש בפסקת ההתגברות משום שמחליט שחשיבות החוק בנקודה הספציפית רבה מאוד. 
מה נאמר על תקופת ארבע השנים?

תקופה זו נועדה לאפשר לשאלה לעלות על הפרק שוב, כשיש בחירות חדשות.

· יכול להיות שהכרעת הציבור בבחירות הבאות, יכולה לשמש אינדיקציה למי הציבור תומך - בפרשנות של ביהמ"ש, או בפרשנות המחוקק להוראות החוקה. 
סיכום ביניים:

יש מי שאומר שפסקת ההתגברות היא גרסה מוחלשת של חוקתיזציה ומרוקנת את החוקתיזציה מתוכנה.

· המרצה אומר שזה דגם משופר של חוקתיזציה: זה מאפשר להשאיר את המערכת הפוליטית כפורום שיכול ואולי אפילו חייב להכריע בשאלות החוקתיות, כשהוא לא מקבל את פרשנות ביהמ"ש.

· המרצה גם מציע לוותר על עיקרון ארבע השנים.

· אם פסקת ההתגברות היא באמת דו שיח בין המחוקק לבין ביהמ"ש, אז שימוש הגיוני בפסקת ההתגברות יכול להיות רק אחרי שביהמ"ש פסל חוק, אבל אז אין סיבה להגבלת החוק בארבע שנים.
ניסוח פסקת ההתגברות היום

נכון להיום, ניסוח פסקת ההתגברות הוא כזה שהוא דווקא הולך עם הפירוש הראשון (לא זה של המחוקק) ( כלומר, פשוט כמקנה למחוקק אפשרות להתגבר ישירות על הוראות החוקה, ולא כמו שהמרצה הציע, שהיא תאפשר התגברות על פרשנות ביהמ"ש לחוקה. 
פס"ד מיטראל:
עובדות: בעקבות תיקון חוק היסוד, חוקק חוק ייבוא בשר קפוא שעמד בדרישות פסקת ההתגברות והגביל מחדש את הייבוא של בשר קפוא לארץ. 

העותרים טוענים לפגיעה בזכויות יסוד שלהם בשני מובנים:

1. סותר את עקרונות היסוד שבסעיפים 1 ו-2 בח"י חופש העיסוק.
· זה נכון שפסקת ההתגברות מאפשרת פגיעה בחופש העיסוק למרות שאינה עומדת במידות פסקת ההגבלה. אם החוק פוגע בחופש העיסוק, הוא יהיה תקף אף אם אינו עומד בתנאי ס' 4.

· העותרים טוענים שהחוק החדש אמנם "התגבר" על דרישות פסקת ההגבלה, אבל הוא עדיין פגיעה בס' 1 ו-2 לחוק היסוד, המדברים על כך שחוק חייב להיות בהתאם לערכים ועקרונות היסוד של מדינת ישראל.
· המרצה אומר שאפשר היה מיד לדחות את הטענה הזו, כי ערכי המדינה כבר נמצאים בכל מקרה בתוך הדרישה של ס' 4 (פסקת ההגבלה דורשת שהחוק יהלום את ערכי מדינת ישראל), ולכן ברור שהחוק גם עומד בס' 1 ו-2
· ברק אומר שטענה זו מזכירה לו את פרשת לאו"ר 
· בפרשה זו היה חוק שעמד בסתירה לעיקרון השוויון, אבל הוא התקבל ברוב של 61 ח"כים, וברק אמר שבאמת במדינה אחרת ובזמן אחר, הוא עדיין היה רואה אפשרות תיאורטית לדחות את החוק אם הוא נוגד את עקרונות היסוד של השיטה.
· ברק אומר שגם במקרה דנן הוא מסכים שמבחינה תיאורטית עדיין ניתן יהיה לפסול את החוק אפילו אם הוא עומד בפסקת ההתגברות - אבל רק אם הפגיעה בסעיפים 1 ו-2 ועקרונות היסוד של השיטה, היא חמורה ביותר.
· אבל במקרה דנן הפגיעה לא מזעזעת את אמות הספין באמת, כי לא מונעים ייבוא בכלל, אלא רק את הייבוא של בשר כשר.
2. יש פגיעה בזכות הקניין שכלולה בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.
· העותרים אומרים שהמחוקק לא כלל פסקת התגברות בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ושם ההתגברות לא יכולה להגן על החוק.

· ברק אומר שיש כאן שתי מגמות מתנגשות - אכן צריך להעמיד את המחוקק לבחינה על זה שלא כלל בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו פסקת התגברות.
· ברק מבין שאם הוא ימשוך את ההגנה שנותנת פסקת ההתגברות גם לפגיעות בח"י: כבוד האדם וחירותו, הרי זה כאילו הוא קרא את פסקת ההתגברות לתוך חוק היסוד כבה"א, וזה נוגד את דעת המחוקק ולא ראוי.
· מצד שני, הסיבה שיש פגיעה בשני חוקי היסוד היא לא חריג - זהו המצב הסטנדרטי ( כאשר יש פגיעה בזכות אחת תמיד יש פגיעה בזכויות אחרות (פגיעה בעיסוק בד"כ תפגע בקניין). לכן אם לא נמשוך את ההגנה של פסקת ההתגברות, זה הרי ירוקן אותה מתוכן.אם נגיד שבכל מקרה פסקת ההתגברות לא מספיקה, כמעט אף פעם לא נוכל להשתמש בה בגלל הפגיעות בזכויות שבחוק יסוד כבה"א.
אז איך פותרים זאת – נכשיר חוק הפוגע בחופש העיסוק ושהתקבל בהתאם לפסקת ההתגברות למרות שהוא פוגע גם בזכויות אחרות רק אם יתמלאו 3 התנאים המצטברים

1. הפגיעה בזכויות האחרות היא תוצאה מצטברת של הפגיעה בעיסוק – תוצאת לוואי טבעית של הפגיעה בחופש העיסוק

2. הפגיעה בעיסוק עיקרית ובזכויות האחרות – משנית
3. הפגיעה בזכויות האחרות כשלעצמה, אינה בעלת עוצמה ממשית.  


                                                         ==== 
                                                         ====
הזכות לשוויון היא כמו שטענו פילוסופים רבים – קן צרעות מהלך. זוהי זכות מאוד רחבה. 
כל זכות מגדירה חופש מסוים ומוגדר, ישנם גם זכויות רחבות יותר כמו הזכות לכבוד. אך גם לה היקף התפרסות מוגדר.

הזכות לשוויון לעומת זאת לא תוחמת את ההתנהגות אליה היא מתייחסת. רמת ההפשטה שלה כה גבוהה עד שהיא יכולה ליצור זכות במקום בו כלל אין זכות. 

טענה זו (שוויון יוצר זכות גם במקום שלא הייתה זכות קודם) מספקת תשובה לסוג אחד של ביקורת שהושמעה כנגד השוויון. הטענה היא ששוויון הוא חסר תוכן, רטוריקה ריקה, טאוטולוגיה. נניח ששני אנשים בסיטואציה זהה זכאים ליחס שווה. זה לא נכון, שני אנשים שזכאים כל אחד מהם בנפרד לדבר מסוים זכאים בשווה לאותו דבר.  בסופו של דבר מתבססים על כך שלבנאדם מגיע. מה מוסיפים כשאומרים שלשני אנשים מגיע בשווה? 
קנת גרינוולד טוען שהעובדה שאדם מסוים בעל נתונים זהים לשלי קיבל יחס מסוים יוצרת בפני עצמה טעם טוב לתביעתי לקבל את אותו היחס. ניתן לראות טיעון זה במקרה בו מישהו שהופלה לטובה ביחס אליי מקבל טיפול בניגוד לכללים. במקרה זה אני יכול לטעון לאותו סוג טיפול מיוחד רק בגלל הזכות לשוויון. 

פ"ד חוקה לישראל:

חוקה לישראל ממומנת על ידי תרומות וביקשה הכרה כמוסד ציבורי לצרכי מס. היא לא קיבלה את ההכרה בשל סעיפים בפקודת מס ההכנסה. העותרת טענה שגופים אחרים כן מקבלים את הפטור ממס.
ברק מפרט 3 סוגי הפליה:

1. כאשר אני דורש משהו שמגיע לי על פי חוק, התביעה מבוססת על זכאות בדין. 
2. כאשר החוק אוסר לתת לי אבל מישהו אחר דומה לי מקבל, ואני דורש להשתוות אליו. במקרה זה תידחה הבקשה על ידי בית המשפט. עיקרון שלטון החוק עולה על עיקרון השוויון. אם כי ניתן לעתור לבג"צ נגד העובדה שהאחר מקבל. 
3. לרשות שיקול דעת, היא יכולה להחליט לתת או לא לתת הטבה. 
1. במידה והחליטה לתת, אבל לי לא ולאחר כן – העתירה תתקבל

2. במידה והחליטה לא לתת, ובכל זאת נתנה לאחרים – 2 סייגים לרשות : לא לתת לאחר, לקבל פיקוח שיפוטי לאורך זמן.

ליום ראשון – חופש הדת בלי המאמר של ספיר.
יום ראשון 08 ינואר 2006 – שיעור 18:

ישנם כמה מובנים של שוויון:

· שוויון כיחס שווה לשווים (שוויון אריסטוטלי – פורש על ידי אריסטו)
· שוויון הזדמנויות
· שוויון בתוצאה

מדוע דורשים מהשלטון שינהג כלפינו בשוויון:

1. שוויון כעקיבות – שוויון כרציונאליות. רשות מנהלית רשאית לקבל מספר החלטות בעניין מסוים, ספקטרום שלם של אפשרויות עומדות בפניה (להעניק או לא להעניק רישיון עסק לפלוני). משעה שהחליטה לטובת אחת מהאפשרויות, עליה להיות עקבית ולפסוק פסיקה דומה במקרה דומה. רציונאליות מחייבת עקביות. אין הגיון במתן רישיון עסק לפלוני ודחיית בקשתו של אלמוני באותן הנסיבות.  האם קריאה כזו של עקרון השוויון מצדיקה שדרוגו של העיקרון והעמדתו כזכות חוקתית. ישנם כאלה המטילים ספק בשידרוגו של השוויון.
2. שוויון ככבוד – יחס לא שוויוני פוגע בכבוד של מי שפועלים כלפיו באופן לא שוויוני.  ספיר מציע לאמץ את המשמעות של כבוד במובן הצר – כבוד כיחס לא משפיל. היחס לאדם לא לפי הקריטריונים הרלוונטיים משמעו התעלמות ממנו, ממי שהוא באמת, ובכך תמונה השפלה.  אם עומדים בפני שמעון וראובן ונתוניהם זהים לחלוטין, אך משהו בשמעון לא מוצא חן בעיני, ואני נותן לראובן ולא נותן לשמעון.  ספיר חושב שגם טיעון זה צריך להיות מצומצם עוד יותר – יש לקבל את טענת ההשפלה רק אם ההימנעות מהשימוש בשיקולים הרלוונטיים נובעת מ- ומבטאת דחייה חברתית. לדוגמא – חוק האומר כי ח"כ מכהנים שהינם גם ראשי מועצה מקומית יכולים להמשיך לכהן, אך חברי כנסת חדשים צריכים להתפטר מראשות הרשות. ייווצר מצב בו בכנסת מכהנת ישבו ח"כים שנהנים מהאפשרות להיות גם ראשי רשויות וכאלו שלא נהנים מהאפשרות. כבוד יכול לשמש בסיס לשוויון אבל רק במקרים בהם יש באמת ביטוי לרתיעה או הסתייגות, כלומר אפקט של השפלה, אך לא בכל מקרה של פגיעה בשוויון. 
מה המעמד של הזכות לשוויון בשיטתנו המשפטית?

א. ברק ואחרים : גורסים כי לשוויון מעמד של זכות חוקתית (ברק בפרשת דנילוביץ', עדאללה).

ב. דורנר : עמדת ביניים שמוצגת על ידי דורנר בפרשת מילר: שוויון היא זכות חוקתית המעוגנת חלקית בחוק היסוד באמצעות כבוד כמניעת השפלה. המחוקק שקל והוציא את זכות השוויון מח"י כבה"א. אין להכניס מהדלת האחורית מה שהוצא מהדלת הקדמית. אך פגיעה בשוויון שגוררת השפלה כמוה כפגיעה בכבוד, המהווה זכות חוקתית, במקרה של אפליה על רקע השתייכות קבוצתית. 

מתי קורה שפגיעה בשוויון פוגעת בכבוד וגוררת השפלה – במקרה בו היחס המפלה לרעה הוא בשל שייכות לקבוצה. אפליה בנסיבות של סיווגים חשודים. 
זמיר: זכות חוקתית רק בנסיבות של סיווגים חשודים. שונה במעט מגישתה של דורנר: הניסיון להכניס את השוויון לח"י כבה"א לא נראה לו. הוא מבקש להבחין בין שוויון מנהלי ושוויון חוקתי. כלומר יש דרישה כללית שהרשות תיתן יחס שווה לשווים. כאשר שני אנשים ללא הבדל מקבלים יחס שונה מהרשות יש פגיעה בשוויון, אך כאן מדובר בשוויון מנהלי.  לא כל מקרה של יחס לא שווה לשווים מעניק אפשרות לתבוע על הפרת זכות חוקתית. 

מתי לאינטרס כלשהו מעמד של זכות? תלוי בחשיבות ופגיעות הזכות.  
	
	זמיר
	דורנר

	האם השוויון זכות חוקתית?
	רק בנסיבות של סיווגים חשודים
	כן

	האם השוויון כלול ומעוגן בחוק יסוד כבוד האדם?
	אולי
	רק בנסיבות של סיווגים חשודים


השופט ברק בפ"ד לאו"ר על השוויון: "גם אם לא מעוגן בחוק היסוד, ניתן לפסול חקיקה ראשית מכוחו במקרה של פגיעה חמורה במיוחד. " כלומר פגיעה חמורה בעקרונות היסוד של השיטה, מקנה לבית המשפט את הזכות לבטל כל דבר חקיקה, לא משנה מעמדו.

מתי יש פגיעה בשוויון?

1. נניח שנדרש יחס שווה לשווים, אם כך מהו שוני? מהו שוויון?
2. ההגדרה היא שאין שוני רלוונטי ( איך קובעים רלוונטיות? 
3. הרלוונטיות נקבעת בזיקה לתכלית החוק / הפעולה.
4. התכלית צריכה להיות ראויה
השאלה אם התכלית היא ראויה בקשר לשוויון עושה הרבה יותר ממה שעושה שאלה זו ביחס לכל זכות אחרת. לדוגמא פגיעה בחופש העיסוק: האם יש פגיעה זכות ( האם נעשתה לתכלית ראויה ( יש פגיעה, אך היא מותרת. 

בשוויון, אם הפגיעה היא לתכלית ראויה, נגיע למסקנה שהשניים לא שווים, אלא שונים. ואז מדובר ביחס שונה לשונים, ולא ביחס שונה לשווים. לכאורה נוצר מצב משונה שיש לנו סיטואציה בינארית (0 או 1) או שיש פגיעה בשוויון, ואז לא ניתן להצדיקה, או שפשוט אין פגיעה בשוויון.

אין כאן שלב של איזונים. 

לדוגמא:

פרשת פורז, בה נידונה בחירת רב ראשי לתל אביב. מועצת העיר בחרה את הגוף הבוחר ונבחרו רק גברים. הם אמרו שנשים לא הציגו מועמדותן ושיוכלו לטעון שהרבנים נבחרו בצורה לא כשרה משום שנשים השתתפו בבחירה. 

בית המשפט קבע שעצם הפלייתן לרעה של נשים מהווה פגיעה בזכותם לשוויון. יש לאזן בין העיקרון הכללי של שוויון והעיקרון הפרטיקולארי של בחירת וועדה מסודרת לבחירת הרבנים. יש לבדוק האם הפגיעה בשוויון מוצדקת. "אפליית נשים הינה שיקול ענייני". יש כאן סתירה פנימית משום שעל פי ההגדרה האריסטוטלית אם השיקול הוא שיקול ענייני אזי אין הפליה משום שלא היה שוויון מלכתחילה.
סוג של פרדוקס - יש פגיעה ( היא לא עניינית .   אם הפגיעה עניינית ( אין פגיעה
האם יש חיים לשוויון כיחס שווה לשווים (שוויון אריסטוטלי) אחרי שהוכחנו שונות רלוונטית, או ששונות רלוונטית מפילה אותו ?

אם הוכחנו שוני רלוונטי לתכלית ראויה, מה יש מעבר לזה? 

פ"ד רקנט נ' בית הדין הארצי לעבודה עסק באפליה מכוונת בשל העדפת לקוחות. שוויון בנוגע ליחסי עבודה. אם השונות נובעת מסטיגמה, היא לא רלוונטית ויש להיאבק בה. אין הבדל בין דייל צעיר ודייל בן 60. השוני הוא אך ורק בעיני המתבונן.  בכך יש חיים לרעיון של יחס שווה לשווים במובן שאנו יותר זהירים במה שרלוונטי לשוני. זמיר מבקש לחנך את הציבור להיות סובלני יותר. 
פ"ד מילר נ' שר הביטחון:

בארה"ב הייתה הפרשה מסווגת תחת אפליה מכוונת סטטיסטית רציונאלית. הצבא טוען שנשים נותנות פחות שנות שירות באופן סטטיסטי, ולכן השיקול הכלכלי הכרוך בהכשרת טייסים מורה שלא לקבל נשים לקורס טיס.
השופט מצא אומר שהצבא מתבסס על הערכה ולא על נתונים בדוקים. אי אפשר לזרוק השערה כזו לחלל האוויר ללא ביסוס. אם נתרגם את דבריו לשפת האיזונים – אין וודאות מספקת לכך שתהיה פגיעה באינטרס, אותו הוא מוכן לקבל. אין כאן שוני רלוונטי לתכלית הראויה. לא הוכח קשר מספק עם התכלית. יש אולי חשש שהניבוי מוטעה, ונובע מדעה קדומה. לסיווגים החשודים יש רלוונטיות גם כשאין שוויון אריסטוטלי.

השופטת דורנר פוסעת צעד נוסף קדימה, ואומרת שהנזק שבסגירת קורס טיס בפני נשים עולה על התועלת התכנונית. יש בכך משום השפלה, הפוטנציאל של מחצית מהאוכלוסייה אינו ממומש ובכך נפגעת החברה. הנימוק השני של דורנר גורס שבשיקול התחשיב הגלובאלי של תשומה ותשואה, הרווח של החברה מנשים טייסות יהיה גדול הרבה יותר ממצב בו הפוטנציאל הנשי אינו ממומש. 
השופטת שטרסברג-כהן הציגה את הגישה הקיצונית ביותר, היא סבורה שחיסכון כספי אינו יכול לשמש טעם לסגירת קורס טיס בפני נשים. היא מרחיקה לכת מדורנר, אצלה דחיית הטיעון בדבר האינטרס הכספי מוצדקת על ידי פגיעה בכבוד, או אמירה שהחישוב הגלובאלי שונה. שטרסברג כהן לא מתחבאת מאחורי צידוקים ואומרת שהגנה על זכויות כרוכה גם באמצעים כספיים. כלומר הגנה על זכויות עלולה לעלות כסף, אך יש הצדקה לכך. היא מציעה שוויון כעיקרון סובסטנטיבי, דרישה לחשוף את נקודות המוצא. היא למעשה קברה את המובן האריסטוטלי. 
יום רביעי 11 ינואר 2006 – שיעור 19:


מהו מעמד חופש הדת?

1. האם מוכר כזכות יסוד?

2. האם מעוגן בחוק יסוד (כבוד האדם וחירותו)?
פ"ד פרץ נ' כפר שמריהו:
השופט זוסמן מציע שאפליה פסולה מקנה עילה להתערבותו של בית המשפט. 

השופט ויתקון אמר שרכוש ציבורי עומד לשימושו של האזרח, ולאזרח שמורה הזכות שלא ימנעו ממנו את זכות השימוש משיקולים שאינם רלוונטיים. שיקולים שפוגעים בחופש הדת הם שיקולים פסולים. 
אלו שיקולים זרים והתביעה התקבלה.
אלו צעדים ראשונים שעושה חופש הדת בדרך להקניית זכות תביעה לפרט בגין פגיעה בו. חופש הדת הוא סוג של שיקול מדיניות הפוסל שיקולים מסוימים שמפעילה הרשות.  
פ"ד רוגוזינסקי:
שני זוגות שנישאו נישואים אזרחיים מבקשים הכרה חוקית לכך בארץ.
בית המשפט קבע כי הדין הולך לאחר הדיין. מבחינת ההלכה, ההגדרה שלהם את עצמם כלא יהודים אינה רלוונטית. יהודי הוא יהודי באשר הוא. טענתם לחופש מדת נדחית, אף אחד לא כופה עליהם התנהגות מסוימת, הם יכולים להתנהג כפי שהם רוצים, אולי ישנה פגיעה בחופש המצפון.  חופש המצפון לא עומד מול חקיקה ראשית של הכנסת. חופש המצפון מקבל מעמד של זכות יסוד אך זכות יסוד יש לה קיום עד לחקיקה ראשית של הכנסת, נכון לשנות ה-70. כמו כן, מכוח עקרונות היסוד של השיטה 
בית המשפט אמנם דוחה את התביעה אך מקבל את הטענה שיש כאן פגיעה בזכות יסוד. היא פשוט לא עומדת מול חקיקה ראשית של הכנסת.

פ"ד מנינג:

חסר
הרציונאליים לחופש הדת:

ספיר וסטטמן סוקרים 4 רציונאלים מדוע יש להעניק לחופש הדת הגנה מיוחדת:
2 רציונאליים שנדחים:

- תרומה לרווחת הפרט : 

אנשים דתיים נוטים להיות מבסוטים יותר מחילונים. 

- תרומה לרווחת הכלל
אם רוצים שלציבור יהיה טוב, ומגלים כי חופש הדת גורם אושר ומועיל לאנשים, יש להגן על חופש הדת. הדת היא לא רק עניין לפרטים, אלא גם יוצרת מוסדות המתווכים בינה לבין המדינה. הדת כביכול מעניקה השראה, היא שואלת את השאלות החשובות (מה המעשה הנכון, מה הדבר המוסרי לעשות וכו'...) ומשמשת כקטליזטור המשרה השראה מסוימת על הציבור כולו. ניתן לטעון לעומת זאת כי לצד רווחה זו  יש גם חסרונות: אי הכרה במעמד האישה, נטייה לפונדמנטליזם, ועוד.
2 רציונאלים שמתקבלים:

- חופש מצפון: 
האמונות הנורמטיביות העמוקות של האדם. מצפון אינו אומר נכון מבחינה מוסרית. משמעותן היא פעולת האדם בהתאם למה שמורה לו ליבו ולא בהתאם להוראות חיצוניות. החופש של האדם לפעול בהתאם לאמונותיו גם אני משוכנע שהם רעות ולא נכונות. המצפון מלמד אותנו מה האל רוצה. כשמחייבים אדם לנהוג בניגוד למצפונו גורמים לפגיעה חמורה ביושרה (אינטגריטי) שלו. חופש הדת ראוי להגנה מיוחדת משום שהוא סניף של חופש המצפון. החיסרון הוא למה נותנים הגנה מיוחדת דווקא לחופש הדת, ולא לחופש המצפון כולו.  
- הזכות לתרבות:

בעבר הייתה חלוקה בין ליברלים וקהילתנים. הליברלים שמים במרכז את הפרט ומדברים על זכויות, הקהילתנים שמים את הקהילה במרכז ומדברים על חובות. הליברלים מאשימים את הקהילתנים בכך שהם קרובים לפאשיזם, מתעלמים מהפרט. הקהילתנים האשימו את הליברלים באגואיסטיות ואיבוד הדרך. 
שתי הצדקות לזכות לתרבות כרציונאל- חירות וזהות. התרבות של האדם היא זו שמספקת לו את הזכות לחירות. מספקת לו את האופציות מתוכן הוא בוחר ואת המשקפיים באמצעותם הוא מעריך את האופציות העומדות לפניו. החולשה ברציונאל זה היא שהוא לא מסביר מדוע לאדם זכות דווקא לתרבות שלו ולא של אחר. אדם מגדיר את זהותו בד"כ על פי המאפיינים התרבותיים שלו, פגיעה בתרבות שלו מסבה לו צער. מה מיוחד בתרבות הדתית שמעניקה לה מעמד מיוחד ביחס לתרבויות אחרות? יהיו כאלה שיאמרו שהזכות לתרבות עוד לא הוכנסה לזכויות החברתיות, אך ביום שזה יקרה לא תהיה הצדקה לשמירה על חופש הדת כזכות עצמאית.
היקף חופש הדת (ע"פ ספיר וסטטמן):

היקף ומשקל – חופש הדת במובנו כזכות לחופש מצפון מצומצם יותר מחופש הדת כזכות לתרבות. יותר מקרים יוכרו כחופש דת במסגרת הזכות לתרבות. פחות מקרים יוכרו כחופש דת במסגרת חופש המצפון.

מתי נפגע מצפונו של אדם? 

יש מקום לאבחנה בין עשייה להימנעות מעשייה. ספיר טוען כי מבחינת האדם, כמחייבים אותו לעשות משהו בניגוד למצפונו נגרם לו סבל וכאב רב יותר מאשר במקרים שנמנע ממנו לעשות מעשה בהתאם למצפונו. (חיוב אדם דתי לאכול חזיר לעומת איסור עליו להניח תפילין לדוגמא). להוציא מקרים בהם נטען כי המצפון נפגע כתוצאה מהתנהגות של מישהו אחר. 
היקפה של הזכות לתרבות רחב יותר – היא תובעת בראש ובראשונה כי המדינה לא תנקוט פעולה שתוביל לפגיעה בתרבות הספציפית.
פ"ד חורב:

חסר
פ"ד שביט נ' חברה קדישא גחש"א ראשל"צ:

משפחה מבקשת לחרוט תאריך ושם באותיות לטיניות. קדישא שאומרת שאסור הלכתית וזה יהווה פגיעה בחופש דת של קדישא.

 ברק: אין פגיעה כי אף אחד לא מחייב את קדישא לחרוט בעצמם. שוב שימוש בחופש המצפון. ממילא הם לא יפעלו בניגוד להוראת המרא דאתרא בעניין זה. אנשי מקצוע יחרטו את הכיתוב ולא אנשי חברה קדישא עצמם. אם נניח כפי שטוען אנגלרד שיש פגיעה בחופש הדת הרי שמנגד יש פגיעה בחופש מדת והעניין מתקזז. כלומר בעיני ברק החופש מדת הוא תמונת ראי של חופש הדת ויש סימטריה בין השניים. ספיר לא חושב ככה, וטוען שכל עניין לגופו.
אנגלרד: חיוב של החברה קדישא לחרוט על המצבה יהווה פגיעה בחופש הדת של החברה קדישא ושל קרובי נפטרים אחרים. הוא מעמיד את חופש הדת לא מול חופש מדת אלא מול עיקרון החירות שעומד לשביט. 
האם הזכות לתרבות הייתה מובילה לתשובה אחרת? ( לא:

1.  שמירה על זכות התרבותית של החילונים לפעול לפי השקפתם.

2. מצד שני של הסתכלות על הזכות לתרבות: קדישא לא יכולה לומר שהאופן בו מתנהלת הקבורה היא חלק מזכותה לקיים את זכותה התרבותית כי היא אינה מיעוט כי 80% יש קבורה דתית, יש לה מונופולין והחילונים הם המאוימים. זכותה לא צריכה לקבל הגנה חוקתית מיוחדת.

· ברק משתמש רק ברציונאל של המצפון - ואז הטענה לא עובדת.

פ"ד גור אריה:

ברק – אין פגיעה בחופש הדת של העותרים אלא פגיעה ברגשות הדת שלהם. 

דורנר חושבת שיש פגיעה בחופש הדת תוך שהיא משתמשת במושגי חופש המצפון.

ספיר מסכים עם ברק במונחי מצפון ובמונחי תרבות. אף אחד לא מכריח את העותרים לחלל את השבת. 
פ"ד פסרו-גולדשטיין:

אילאן פסרו נוצרייה ספיריטואליסטית מברזיל מגיעה לישראל ומתחתנת עם גולדשטיין בנישואין קונסולאריים ומתגיירת בגיור אלטרנטיבי. היא מבקשת זכויות עולה במשרד הפנים ולהירשם במשרד הפנים כיהודייה. הרבנות אומרת שזה לא אפשרי כי יש במדינת ישראל פקודת העדה הדתית (המרה) שקובעת שהמרה שהתבצעה בישראל יכולה לקבל תוקף רק באישור ראש העדה הדתית (במקרה שלנו – הרב הראשי). 
מה אומר נשיא ביהמ"ש העליון – שמגר? 

הוא אומר שפקודה זו רלוונטית רק לחוקים בעלי אופי דתי, ואינה רלוונטית לצורכי חוק השבות וחוק המרשם ואלה אינם חיקוקים בעלי אופי דתיים. 

· שמגר משתמש בעיקרון החזקה הפרשנית: אם דבר חקיקה ניתן לפירוש לשני פנים, תמיד אעדיף את הפרשנות שמצמצמת את הפגיעה בזכויות אדם על-פני פירוש שמרחיב את הפגיעה.

· שמגר בוחר בפרשנות מצמצמת לתחולת פקודת העדה, כיוון שיש כאן בפוטנציאל בפקודה זו, פגיעה בחופש הדת.
השופט טל קובע כי אין פגיעה בחופש הדת.
מה טוען המרצה?

אם היינו משתמשים בחופש הדת במובנו כחופש המצפון – אז דבריו של שמגר אינם ברורים. אף אחד לא מפריע לה להתגייר או להשתמש בריטואלים היהודים.

· דרך הזכות לתרבות עם זאת, אולי כן. כאן הטענה תהיה לזכות לתרבות של המיעוט הקונסרבטיבי / רפורמי במדינת ישראל.

· מדובר במיעוט של קבוצה דתית ודווקא הקבוצה הזאת זקוקה להגנה מסוימת מצידה של המדינה.
· המרצה טוען שאם אפשר לפרש/להסכים/לקבל את טענת שמגר (עליה ברק חוזר בפ"ד נעמ"ת) זה רק אפשרי אם ניקח את הרציונאל של הזכות לתרבות ולא את הרציונאל של חופש המצפון.
· התביעה אם כך, תהיה לא של פסרו, אלא של הקהילה הרפורמית במדינת ישראל. 

יש חוסר בהירות וקונסיסטנטיות בפרשנות שנותן ביהמ"ש למושג חופש דת.
בוחן – 3.8.3 – 3.8.5
יום א' הקרוב – שיעור תרגול על מצב החרום

יום ראשון 15 ינואר 2006 – שיעור 20:

חקיקה מטעמים דתיים:
פ"ד יזראמקס:

תחנת דלק ברמת גן החלה לעבוד בשבת בניגוד לחוק העזר האוסר על פתיחת עסקים בשבת. 

האם העירייה יכלה להתקין חוק עזר שיורה על פתיחה / סגירה של בתי עסק מטעמים שבדת?

השופט זילברג כי עניינים שבמחלוקת דתית צריכים להיות מעוגנים בחקיקה ראשית. אם עניין הדת הוא העניין העיקרי יש בעיה. אם ניתן להצדיק את ההוראה על ידי מטרה חילונית, לא נראה את ההוראה כחקיקה דתית. יש בהלכה גם איסורים ודינים שהם שכליים במהותם (יכולים להיות מוסכמים גם על אדם חילוני, רציונאליות) וכאלה שהם שמעיים במהותם (הוראה משמיים). מנוחה בשבת היא עניין שכלי. אם המצווה מחייבת מנוחה בשבת והיא שכלית – רשאי מחוקק המשנה להסדירה. אם מדובר בעניין הקשור למצווה שמעית – לא רשאי מחוקק המשנה להסדירה. (כל הדיון נעשה באוביטר). 

פ"ד קפלן: 

הנאשמים אשמים על כך שהקרינו סרט בשבת בירושלים ובכך עברו על חוק העזר של עריית ירושלים. לעריה יש סמכות לחוקק חוקי עזר ע"פ סעיף 46 לפקודת העריות לביצוע דברים שהיא נדרשת או מוסמכת לעשותם ע"פ הפקודה.

טענת הנאשמים היא כי לעירייה יש סמכות להתקין חוקי עזר שמטרתם להבטיח סדר ציבורי ולקדם את רווחתם של הציבור במובן הרחב. לא הוקנתה לה סמכות להסדיר בחקיקה נושאים בעלי משמעות דתית שמטרתם לעצב סגנון חיים ותוכן חיים לציבור כולו בעיר. האיסור על פתיחת בתי עינוגים נועד למנוע חילול שבת ולכן משמעותו דתית. הסדרת נושאים מן הסוג הזה הוא בתחום סמכותו של המחוקק הראשי וכל הסדר בחקיקת משנה אינו יכול לעמוד מבחינה משפטית.

המדינה טענה כי ע"פ הפסיקה יש סמכות בידי העריה לחוקק חוקים בעלי אופי כזה.

שאלת תוקפם של חוקי עזר וחקיקת משנה אחרת יכולה להתברר ולהיבחן לא רק בתקיפה ישירה בבג"ץ אלא גם בתקיפה עקיפה בהליך הפלילי כאשר מועלית טענה כי שחקיקת משנה נטולת תוקף משפטי.

לאחר בחינה של הספרות המשפטית והפסיקה השופט מגיע למסקנה כי חוק העזר של ירושלים אינו עומד מבחינה משפטית ועליו להתבטל. עילות הבלטות הן: 1. היעדר סמכות של מחוקק המשנה לחוקק איסור מעין זה. 2. היעדר סבירות לאיסור.

לכן יש לבטל את האישומים על פתיחת בתי הקולנוע בשבת.

· הסדרי השבת בחקיקה הישראלית נועדו להגשים: 1. מטרה חברתית של יום מנוחה שבועי לרווחת הפרט והציבור כולו ולהבטחת תנאי עבודה הוגנים לעובד. 2. להסדרי השבת יש פן הילכתי מהתפיסה כי יום השבת הוא יום מנוחה לישראל.

· אין מחלוקת בציבור הישראלי על חשיבותו של יום השבת. המחלוקת היא על אילו תכנים יש ליצוק ליום הזה . יש את ההשקפה הדתית לפיה יש לצקת תכנים הלכתיים . מול התפיסה החילונית למלות את היום הזה בתכנים שמתאימים לדעותיו ואורח חייו.
· החופש בענייני דת נמנה על חירויות היסוד של האדם.
· לעיתים כדי להבטיח חיי חברה תקינים ושיתוף בין חלקי האוכלוסייה יש להגביל את חירויות היסוד הללו של האדם. פגיעה כזו צריכה להיעשות ע"י המחוקק הראשי או לעיתים נדירות ע"י מחוקק המשנה בדרך שאינה משתמעת לשני פנים.
· מכאן נובע העיקרון כי מחוקק המשנה אינו מסדיר עניינים שבדת ובמצפון שמצויים במחלוקת אידיאולוגית. מה גם שמדובר בעניין כלל ארצי אשר מחייב הסתכלות כוללת.
· בעניינו, הסדרי חוק העזר מלמד כי המטרה של סגירת בתי הקולנוע בשבת ובתי עינוגים נועדו כדי לשוות לשבת בירושלים צביון ברוח ההלכה.  סגירת בתי העינוגים שוללת מחלק מתושבי ירושלים את זכותו לבלות את יום מנוחתו לפי דרכו ובהתאם לטעמו. המחוקק לא הסמיך את העריה בין במפורש ובין במשתמע לעצב את חיי האוכלוסייה ברוח ההלכה או ברוח אחרת. הגבלת אורח חייהם של חילונים לא ניתנת להסבר על רקע סוציאלי. גם במקרים בהם המחוקק מתיר פתיחת בתי עינוגים הוא עושה זאת במטרה למזער פגיעה בשבת, ( מכאן שהחקיקה היא מטעמים דתיים וצריכה להיות בטלה. 
· חוק שעות עבודה ומנוחה מהווה כיום את האכסניה החקיקתית החילונית הראשית ממנה יש לדלות את ציווי המותר והאסור בשבת. המחוקק נמנע במתכוון שלא לקבוע עמדה בנוגע לפתיחת בתי עינוגים בשבת ולכן לא ייתכן כי חוק עזר יסדיר זאת.
· אכן כל איסור על העסקת עובד יהודי בשבת אולם ניתנה סמכות שבשיקול דעת לעניינים שחיוניים לציבור.
זו פעם ראשונה בה נפסל חוק עזר עירוני העוסק בפתיחת בית עסק בשבת. נוצר חשש לאפקט דומינו ולכן במאמץ קואליציוני נוספה לפקודת העיריות הוראה בה נאמר שעירייה רשאית להפעיל את הסמכות שלה גם מטעמים שבמסורת הדתית (סעיף 21). הדבר נקבע גם רטרואקטיבית. בדברי ההסבר נאמר שמטרת התיקון היא לשמור על הסטטוס קוו שהופר על ידי פסק דינה של השופטת פרוקצ'יה. 

עקרונית, מגנה הוראה זו על חוקי העזר באופן אוטומטי, אך ניתן לחשוב על מצב בו בית המשפט היה שוקל את חוק העזר ופוסק כי הוא לא סביר (כל זאת לפני 1992)

בעקבות חוקי 1992 – יכול להיות שגם ההסמכה בפקודת העיריות ניתנת לביטול. יחד עם זאת ההנחה של ספיר היא שגם אם בית המשפט יפעיל זכות יסוד כלשהי על חוקי העזר, הוא לא יפסול את הסדר ההסמכה בפקודת העיריות אלא חוקים פרטניים. הערכה זו נובעת מהיגיון ומניסיון. אם נותנים למישהו סמכות לבצע פעולה לא נקבע מה היקף הסמכות. עצם האמירה שהסמכות אינה לגיטימית זו אמירה גורפת. לא ניתן להגיד כי כל פגיעה אשר תהיה אינה עומדת בפסקת ההגבלה. אין גם טעם שבית המשפט יעשה דבר כזה ויכריז מלחמה על הציבור הדתי. 

בשורה התחתונה – בפ"ד קפלן אמר בית המשפט שהוא פוסל מטעמי חוסר סמכות, בעקבות הפ"ד תוקנה פקודת העיריות ונוספה הסמכה מפורשת. האם זה מגן על חוקי עזר עירוניים שכאלה? 

לא בהכרח, ואפילו לא לפני 92. פעולה מנהלית ניתן היה לפסול גם לפני 92 ולאחר שנת 92 בוודאי שניתן לתקוף חוקי עזר ביתר קלות נוכח שידרוגן של זכויות האדם. בנוגע לאפשרות עקיפה של עצם ההסמכה – הסבירות לכך נמוכה (היגיון – עדיף לקבוע בנסיבות כל מקרה, וניסיון – בעקבות מקרה דומה של מכירת חזיר, בית המשפט לא פסל את עצם ההסמכה).

רציונאל 1- מחלוקת בעלת אופי ארצי ולא מקומי:
למחלוקת או להכרעה במחלוקת יש השפעה ברמה הארצית. זו לא שאלה בעלת אופי מקומי, הטיפול בה צריך להיות ברמה הארצית ולא במסגרת פקודת העיריות. אין הצדקה להפריט את השיקולים שנכונים באותה מידה בכל הארץ. מבחינת מדיניות, לא ראוי ששאלות אלה יוכרעו ברמה המקומית.
רציונאל 2 – מחלוקת חשובה – הסדר ראשוני ולכן אצל המחוקק הראשי 
הארציות של הבעיה נובעת מהחשיבות שלה. הסדרים ראשוניים צריכים להיות מעוגנים בחקיקה ראשית ולא בחקיקת משנה. 

רציונאל 3 – פגיעה בחופש מדת שמחייבת הסדרה בחקיקה ראשית או לפחות הסמכה מפורשת

חקיקה בהתבסס על שיקולים דתיים פוגעת בזכות אדם קונקרטית (חופש הדת, חופש המצפון)

חשין בפ"ד מיטראל: אין כופים קיום מצוות על אלה שאינם חפצים בכך בחקיקת משנה. רק הכנסת רשאית לעשות כן. לפי גישה זו גם אם תיפתר בעיית הסמכות, הדבר לא ירפא את הפגם החוקתי. כלומר את החוק המסמיך אי אפשר יהיה לסמוך (שמירת דינים בח"י כבה"א) אך את התקנה ניתן יהי לפסול בשל פגיעה בחופש מדת. 

רציונאל 4 – טיעון המחלוקת המפלגת:

הטיעון של פרוקצ'יה בחצי השני של דבריה שונה מהחצי הראשון במובן שהטיעון הרגיל גורס כי זכויות אדם הן חשובות ולכן יש צורך במקור סמכות גבוה יותר על מנת לפגוע בהן. בנוגע לחופש המצפון הדגש שונה, הנימוק שלה לא קשור לעובדה כי מדובר בזכות אדם באופן כללי, אלא לעובדת קיומה של מחלוקת שההסדרה שלה מחייבת פשרה וויתור- וזאת ניתן וצריך לעשות רק על ידי המחוקק הראשי.

ספיר טוען – הרציונאל במחצי השני של דבריה עומד בנפרד על רגליו – מחלוקת שמפלגת את הציבור בישראל צריכה להיות מעוגנת בחקיקה ראשית. מדוע פרוקצ'יה נמנעת משימוש במובן הנקי של פגיעה בזכויות הדורשת הסמכה ראשית ומשתמשת בעניין המחלוקת המפלגת?

יהיו שיטענו שיש כאן סימטריה בין חופש הדת והחופש מדת. במקרים של מחלוקת בענייני דת יש לכאורה 2 אפשרויות – או שחופש הדת ייפגע או שהחופש מדת ייפגע, מעין משחק סכום אפס.
אם זה נכון שיש סימטריה, יאשימו את פרוקצ'יה בכך שהיא בחרה צד, ומעדיפה את החופש מדת. 

בשורה התחתונה:

לפחות אופציונאלית, בית המשפט טוען במקרים מסוימים של חקיקה מטעמים דתיים כי יש בה משום פגיעה בחופש מדת. אינדיקציה לכך שזה לא נקי לגמרי יכולה לשמש העובדה שגם בשלבים מאוחרים של דיון בסוגיה של פגיעה בזכויות, ממשיך בית המשפט להשתמש בהסברים חלופיים. 



רציונאליים:

1. גילוי האמת

2. הטיעון הדמוקרטי
3. מימוש עצמי
הטיעונים להגנה על חופש הביטוי

טיעון ראשון: חיפוש האמת

הטענה היא שחופש הביטוי יאפשר לנו קיומו של שוק דעות, וזה תנאי הכרחי לגילוי האמת. מניחים שיש איזושהי אמת וסבורים שהאמת הזו תיחשף רק אם נאפשר ויכוח חופשי בין הדעות.

זה מתקשר לג'ון סטוארט מיל (בספר "על החירות ועל הלילה"), שם ניתנו מספר נימוקים למה לא להשתיק את חופש הביטוי:
2. הדעה שאנו משתיקים אותה עשויה להיות אמיתית. אם ננסה להשתיקה במילא לא נצליח כי האמת דרכה להתחלחל החוצה.

3. יש תועלת בהצגה של דעה אמיתית – היא מוצקה ומבוססת ונקייה יותר, אחרי שהיא עברה תהליך של התמודדות עם דעות כוזבות ולכן היא מתעלת אותנו. במילים אחרות – אמת שנמצאת בעימות עם היריבות שלה, מחזקת את השכנוע הפנימי של המאמינים בה, באמיתותה. דעה שאין לה אחרות – הופכת לדוגמה.
   זה בסיס מסוים למחלוקת בין האורתודוקסיה המודרנית לבין התפיסה החרדית.

4. תפיסות שנתפשות כנוגדות אחת את השנייה עשויות להתברר כמשלימות אחת את השנייה וזה יעיל.
צידוק זה לא נקי מביקורת וחולשות:

1. אם לחופש הביטוי יש מכשיר לגילוי האמת, אז למה דווקא חופש הביטוי? למה שלא נהיה מאד ליברלים בכל הקשור להתנהגויות חורגות אחרות? ( הבעיה שזה לא מצדיק ספציפית הגנה על חופש הביטוי.

2. חופש הביטוי מתבסס על תיאורית שוק – השוק הוא המנגנון הטוב ביותר לברירה טבעית שישאיר רק את המוצלחים יותר.
· אבל תיאורית השוק עובדת לשני הכיוונים כי יש גם כשל שוק ועיוותים בדרכי ההעברה של מסרים, ואולי צריך פיקוח ממשלתי מסוים כדי למנוע כשלי שוק.

3. האמת אולי באמת דרכה לנצח. אבל כמה זמן זה ייקח? בדרך ייפלו חללים ויהיו תפישות לא נכונות ולא מוצדקות. המחיר בטווח הקצר של פתיחת שוק הרעיונות לחופש מוחלט, עלולה לצאת הרסנית.

טיעון שני: הטיעון הדמוקרטי (מתוך המאמר של דיין)

הדמוקרטיה (ממשל עצמי) מחייבת שציבור האזרחים ייחשף למקסימום של דעות, ע"מ שיוכל לקבוע את דעתו בצורה מושכלת . אנשים לא מצביעים סתם, אלא ע"ב מסד נתונים שמגיע אליהם ע"י אפשור זרימה חופשית של מידע.

· זה יכול להצדיק את חופש הביטוי הפוליטי, ועוד סוגים של חופש הביטוי, אבל יש ביטויים אומנותיים נטו והטיעון הדמוקרטי לא מכסה את אלה.

לעומת זאת, יהיה מי שיגיד שהטיעון הדמוקרטי אולי טוב שהוא מכסה את הביטוי הפוליטי – כי יש מקום לתת לביטוי זה הגנה מיוחדת. למה?
· כי אם הגבלת את חופש הביטוי המסחרי וכו' ולא הגבלת את חופש הביטוי הפוליטי, קיימת אפשרות טובה שהמדיניות תשתנה בגלל שחסמת את האפשרות לשנות את הביטוי הפוליטי. הביטוי הפוליטי הוא לא רק התוכן שלו בפני עצמו אלא לשימוש המשחק הפוליטי.

לביטוי הפוליטי מגיע שנגן עליו באופן מיוחד. נניח שממשלה מסוימת מחליטה שהיא מצמצמת את הביטוי המסחרי, או האמנותי, זוהי החלטה שמתקבלת על דעת הגוף הפוליטי. כל עוד חופש הביטוי הפוליטי נשמר יש סיכוי והוא ישמש כערובה לכך שהסדרים עכשוויים בעייתיים יכולים להשתנות בהמשך. לכן הערך של חופש הביטוי הפוליטי הוא ערך כפול: לגופו של עניין, וגם כמכשיר הגנה על זכויות אחרות.
טיעון שלישי: הטיעון של האוטונומיה של הפרט

הביטוי הוא אחד מן האופנים שבהם הפרט מממש/מגדיר עצמו וכו'. יש הרבה דרכים שהפרט מממש את עצמו, אבל זה גם עשייה ולא רק ביטוי. 

מעמדה של הזכות לחופש הביטוי
נדון בשתי שאלות שיענו על שאלת מעמד הזכות

1. האם יש לזכות מעמד של זכות חוקתית?
2. האם הזכות מעוגנת בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו?
השאלה הראשונה

כפי שנאמר בפס"ד קול העם, זו אכן זכות עילאית בעלת אופי חוקתי בשיטתנו המשפטית.

השאלה השנייה – האם הזכות נכנסה לתוך חו"י: כבוד האדם וחירותו

הזכות לחופש ביטוי לא מעוגנת מפורשות.

בפ"ד גולן, השופטים נחלקו לגבי מעמד זכות זו:

1. השופט מצא עיגן את הזכות לחופש הביטוי בזכות לכבוד, והוא משתמש ברציונל האוטונומיה של הפרט.

2. השופטת דורנר חולקת עליו – אין כלי פרשני לקרוא את הזכות לתוך חוק היסוד, וגם אם היה אפשר, ספק אם צריך לעוות את כוונת המחוקק ולעשות זאת.
· עם זאת, יש מקרים מסוימים בהם פגיעה בחופש הביטוי של האדם, תהיה כרוכה גם בפגיעה בזכות לכבוד, המעוגנת בח"י כבה"א:
· בודקים מה הטעם הדומיננטי העומד ביסוד הביטוי המסוים: 
· אם הביטוי בא כחלק מההגשמה העצמית של האדם (הרציונל של האוטונומיה של הפרט הוא הרציונל העיקרי העומד בבסיסו), אז יש השפלה, והשפלה היא פגיעה בכובד האדם.
· אם הרציונאליים העומדים ביסוד חופש הביטוי הם בבסיס הביטוי (גילוי האמת, הטיעון הדמוקרטי), אז פגיעה בו לא תהיה פגיעה בכבוד.
· למשל, בבסיסו של ביטוי מסחרי יש רציונאליים חברתיים של חופש הביטוי ולא רציונל פרטי, ולכן אין פגיעה בו, אינה פגיעה בכבוד האדם.
· פעולה הפוגעת בחופש הביטוי תיחשב כהשפלה וכפגיעה בכבוד האדם כמעוגן בחוק היסוד, רק אם בבסיסה היסוד הדומיננטי הוא הרציונל של האוטונומיה של הפרט, כלומר פגיעה במימוש העצמי של הפרט. 
· הפגיעה באוטונומיה של הפרט גם צריכה להיות חמורה.
· יש כאן שכפול לרציונל שדורנר הפעילה כאשר היא דנה בעיקרון השוויון.
· היא עשתה זאת בפ"ד מילר לגבי השוויון: היא אמרה שלא כל פגיעה בשוויון יש בא מימד של השפלה. היא קבעה שיש מימד של השפלה כאשר הפגיעה היא על-בסיס מגזרי או אישי. 
· לדעת המרצה, אולי מן הראוי היה מלכתחילה לעשות הבחנה בין פגיעות בשוויון כמו שדורנר עשתה. בפגיעה בשוויון בנסיבות של סיווגים חשודים, אז צריך להגן על השוויון הזה בצורה חוקתית.
3. חשין מפגין ריסון ולא מוכן לדון בעניין באריכות – לא הוגה דעה בנושא.

היקף הזכות לחופש הביטוי

הקדמה

הדרך שבה אנו יודעים אם ראוי לתת הגנה של חופש הביטוי לאיזושהי אמירה, צריך לברר האם הרציונאליים מתקיימים.

· ישנם סוגים של ביטוי, שהיה אפשר להטיל ספק בשאלה, האם הם בכלל צריכים להיכנס לגדרי הזכות החוקתית.

· הגישה שמוביל הנשיא ברק, היא גישה שמרחיבה כמה שיותר את דלת הכניסה לביטויים האלה לאירועים חוקתיים, כשהוא מכניס לשון הרע וביטויי גזענות גם תחת ההיקף בפנימי.
השאלות ששואלים

1. האם המקרה נופל לגדרי הזכות? ( כפי שאמרנו, ברק מכניס ביטויים רבים לגדרי הזכות. אפילו בארה"ב שם חורטים את חופש הביטוי על הדגל, אותו היקף ראשוני אינו גדול כמו שברק מציע.

2. האם המקרה יזכה להגנה? ( גם כאן ברק מגן כמעט הגנה מקסימאלית, אבל כאן השופטים חלוקים קצת יותר.
פסקי דין בנושא ההיקף
פ"ד כהנא

המקרה במהלך תקופת כהונתה של הכנסת ה-11. יש בו ביטויים שאמר כהנא שעומדים לדיון. הוא עותר כנגד צנזורה שמבצעת לו רשות השידור.

ברק מציב את השאלה הראשונה: האם הביטוי הגזעני של כהנא נופל לגדרי הזכות לחופש הביטוי? כעיקרון צריך לבדוק האם שלשת הרציונאליים עומדים בבסיס הביטוי

· נאמר שאין ספק שכאשר דובר גזעני מדבר, יש פה מימד של הגשמה עצמית ושל האוטונומיה של הפרט, ומכך לכאורה יש להגן עליו. אבל בדיבורו הוא פוגע באוטונומיה של פרט אחר.

· הרציונל של האמת לא עומד כאן כי בבסיס הביטוי עומד שקר גמור.
· הדיבור הגזעני פוגע במשטר הדמוקרטי, כי הדמוקרטיה מחייבת סוג של שיח ציבורי, ושיח ציבורי ראוי מחייב מידה בסיסית של נימוסים ותרבות וברגע שבו אדם מטיל רפש ומבקש לסמן כבעלי ערך נחות יותר, אנשים אחרים שמשתתפים בשיח הציבורי, אתה פוגע ברציונל זה ולכן אין בבסיס ביטוי זה הרציונל הדמוקרטי.
ברק מסביר למה בכל זאת שלשת הרציונאליים כן מתקיימים:
1. לגבי הטיעון בדבר גילוי האמת - גם אם הדעה המושמעת היא שקרית, דווקא הצגתה מאפשרת לסמן אותה כפסולה ולהשליכה לפח.

2. הטיעון בדבר ההגשמה העצמית – ברק אומר שלשם הגשמת עצמנו, עלינו להקשיב וללמוד ולהיות מודעים לדעות אחרות, אפילו גזעניות. 
· לדעת המרצה זה עיוות של הדברים כי ברק לא מדבר על ההגשמה העצמית של המבטא אלא של זה ששומע את הביטוי.

3. הטיעון הדמוקרטי – ברק אומר שמתן אפשרות לגזענות להתבטא בסופו של יום תוביל לחיזוק הדמוקרטיה. בטווח הארוך השיח הדמוקרטי יזכה.
הביטוי הגזעני לדידו של ברק נופל בגדר של חופש הביטוי, ועומד בשלושת הרציונאליים שלו. 
המרצה אומר ששני הטיעונים של ברק לגבי הרציונאליים השני והשלישי, יותר נשמעים כמו טיעונים שנמצאים בבסיס הרציונאל של חקר האמת. 
פ"ד אבנרי:
האם פרסום שיש בו משום לשון הרע כלול בגדרי הזכות לחופש הביטוי? 
ברק אומר שהביטוי נכלל, והוא מסביר על שלשת הרציונאליים לחופש הביטוי:

1. המפרסם מגשים את עצמו באמצעות לשון הרע.

2. האמת היא הרכב של השקפות רבות ולכן חשוב גם לשמוע את לשון הרע.
3. רק החלפה חופשית של כל הדעות וההשקפות מאפשר את קיומו הרציף והבריא של השלטון הדמוקרטי.
ברק גם הולך מעבר לכך ונותן הגנה רחבה מאד של חופש הביטוי.
משקל ואיזונים:

משקל חופש הביטוי בשיטתנו כבד ביותר וספק אם יש לו אח ורע בעולם המערבי. מדינת ישראל היא סמן קיצוני בין המדינות בכל האמור בהגנה על חופש הביטוי. 

ברק מרחיב את חופש הביטוי פעמיים, בשלב ההיקף, ובשלב המשקל. ביטויים, גם אם פרובלמאטיים מנצחים בסופו של דבר זכויות אחרות.

חופש הביטוי מול אינטרסים וזכויות אחרות
פ"ד קול העם – חופש הביטוי מול שלום הציבור

הקדמה

בפס"ד זה נקבעה התבנית של האיזון האנכי, שדורש התממשות של שני מרכיבים:

1. עוצמת הפגיעה.

2. הסתברות הפגיעה.
· הראשון שניסח בצורה ברורה נוסחת איזון אנכי ברורה שכזו, הוא השופט אגרנט בפ"ד קול העם.

· גם הערכים שהוא הציב בנוסחה שלו, הם ערכים שביהמ"ש אחרי זה העתיק באופן אוטומטי מבלי שהוא בודק אם יש הצדקה להעתיק את אותם ערכים.
מה קרה שם?

החלטה של משרד הפנים לסגור עיתון, ואת זה הוא מוסמך לעשות אם הוא חושש שהכתבה תפגע בשלום הציבור. בעקבות פרסום דבריו של אבא אבן, שגריר ישראל באו"ם, לפיו כביכול תעמיד ישראל את חייליה לשימושה של ארה"ב במלחמה אפשרית. בדברי הפרשנות נכתב בעיתון כי לא ניתן לספסר בדמי בנינו. 
· מה שנחסם, היה פרסום קומוניסטי כתגובה לידיעה שבה אבא אבן שמדינת ישראל הייתה מוכנה להילחם לצד ארה"ב בקוריאה.
· שר הפנים מנע את פרסום הנגד.
השאלה המשפטית

האם שר הפנים נהג כהלכה?

פרק 1 לפסה"ד: דיון בחשיבות התיאורטית של חופש הביטוי – קביעה כי ישנה זכות שכזו
אגרנט (שלדעת המרצה, הוא גדול השופטים) מבצע שני עקרונות חשובים:

1. חופש הביטוי הוא זכות חוקתית – במובן קביעה זו של אגרנט, זהו פ"ד מכונן.
· המרצה אומר שאגרנט היה יכול לפתור את בעיית פסה"ד בדרך קלה, אבל הוא בחר לפרוץ דרך ולקבוע את התקדימים שנראה בהמשך.
2. מאיפה אגרנט מסיק שחופש הביטוי הוא זכות חוקתית? מהאופי הדמוקרטי של המשטר של מדינת ישראל. מהגדרתה המכוננת של מדינת ישראל כמדינה דמוקרטית – ממנה נגזרת המסקנה המתבקשת של חופש הביטוי. 
· המקור הזה – האופי הדמוקרטי של המדינה – לדעת המרצה, יכול לשמש מקור לעיגון של זכויות רבות אחרות (חופש ההתאגדות, עיקרון הפרדת הרשויות, עיקרון השוויון, וכו').

הפרק השני של פסה"ד: אגרנט מבצע את דפוס החשיבה של האיזונים

אגרנט מסביר שחופש הביטוי היא זכות חשובה אבל היא לא יחידה ולא בלתי מוגבלת וצריך לבצע איזונים.

הפרק השלישי של פסה"ד: מה המבחן המתאים להגבלת חופש הביטוי? קביעת נוסחת האיזון
לכאורה, המחוקק כבר קבע מבחן – יש הרי חוק שקובע באילו נסיבות רשאי שר הפנים לפסול ביטוי מסוים. אם המחוקק עסק כבר בנושא וקבע את האיזון באופן כללי, מתי ביהמ"ש יכול להתערב?

1. כאשר יש מונחים עמומים בחוק שדורשים פירוש.

2. כאשר המחוקק בעצמו נתן לשופט שיקול דעת.
במקרה שלנו החלופה הראשונה מתקיימת, כי כתוב ששר הפנים צריך להגיע להחלטה אם הביטוי "עלול" לפגוע בשלום הציבור.

· איזה קריטריון צריך להפעיל שר הפנים בעניין זה כדי לקבוע אם הביטוי "עלול"?
· על זה דן אגרנט בהמשך פסה"ד.
יש שני מבחנים ואגרנט מאמץ את מבחן "הקרבה לוודאות" שהוא מבחן המגן על חופש הביטוי כי הוא אומר שמותר לבטל ביטוי רק אם בוודאות קרובה הביטוי יפגע בשלום הציבור. כתנאי לפגיעה בזכות אנו צריכים להסיק שיש לנו רמת הסתברות מספקת לפגיעה בעוצמה מספקת באינטרס, אם הזכות לא תוגבל.
פרק רביעי: מן הכלל אל הפרט

אגרנט קובע שאין בביטוי וודאות קרובה לפגיעה בשלום הציבור.

חידושים בפסה"ד

1. המתאר הנורמטיבי/אנאליטי שנותן פסה"ד.

2. עצם ההכרעה.
3. שנות ה-50, אגרנט יוצא כנגד מערכת הביטחון.
4. אגרנט מנסה להציע סט של שאלות שאם נפעיל אותן, נדע אם יש קירבה לוודאות לסכנה, או אם אין קירבה לוודאות. השימוש בשאלות יחדד את העובדות בדרך שלנו לקבלת החלטה אם יש קירבה לוודאות או לא:
(1) בנוגע לתוכן – לא די בכך שמדובר בביטוי חריף ובוטה, אלא ע"מ שנתיר הגבלה של חופש הביטוי, הביטוי צריך ללבוש צורה של הטפה, שברור שהוא מתקרב לנקודת הפעולה, תיאור של מה צריך לעשות, או קריאה לעשות. זה ביטוי עם סיכון גבוה יותר לכך שהנזק עומד להיגרם.

(2) צריך להתחשב בנסיבות של הפרסום – האם נמצאים במצב רגיעה או במצב חירום, באיזה פורום נאמר הביטוי.
(3) העיתוי – בודקים את קירבת הסכנה מבחינת הזמן. עד כמה הנזק שאנו מתארים אמור להיות סמוך להתבטאות.
עד כאן דיברנו על מבחן ההסתברות של האיזון האנכי, מה אגרנט אומר לגבי מבחן עוצמת הפגיעה?

קשה להבין מזווית הראייה של אגרנט אם הוא מייחס חשיבות לעוצמת הפגיעה. 

· לדעת המרצה, אגרנט רומז כאן לנקודה שנעלמת בפסיקה המאוחרת יותר.

· אנחנו היום כל הזמן מדברים על שני המרכיבים – הסתברות הפגיעה ועוצמת הפגיעה – אבל אם חושבים על זה, אם יש מרכיב חזק מספיק של הסתברות, יכול להיות שלא צריך להתייחס לעוצמת הפגיעה.
סיכום ביניים – דעת המרצה

לדעת המרצה, ביהמ"ש יצר אחרי פס"ד זה הרבה שבלוניות.

· ביהמ"ש התחיל לייבא גם את הערכים הספציפיים של הסתברות ועוצמה, ולשים אותם גם באיזונים אחרים לגמרי.

· החשיבה החוקתית בכל מה שקשור לנוסחאות האיזון, היא חשיבה שבלונית לדעת המרצה.
לעומת זאת, כאשר מדובר בין זכות לזכות, יש לזכור שאמורים לקחת איזון אופקי.

בוחן: - סעיף 5.2. – דת ומדינה
יום רביעי 18 ינואר 2006 – שיעור 21:

חופש הביטוי מול איסור לשון הרע – הזכות לשם טוב:

פ"ד אבנרי:
מה קרה שם?

ספר אודות ח"כ שפירא, בעלים של מפעל שטיחי כרמל ויו"ר סיעת אודות ישראל, "המנכ"ל של המדינה" (יו"ר נצחי של ועדת הכספים).

· טענו שיש חיבור בין ההתעסקות שלו בכספי המדינה לבין ההתעסקות הפרטית שלו.

יומיים לפני הסיפור, אדון אבנרי מקבל צו איסור זמני לפרסום הספר. שפירא מבקש לעיין במסמכים מכוח תקנות סדר הדין האזרחי, ואבנרי מסרב להציג את הספר משום שלדעתו יש רק בפעולה זו, משום צנזורה מסוימת של פרסומו.

· מהר מאד הוא נמחק כתב ההגנה של אבנרי שסירב לבצע פס"ד של בימ"ש בעצם, ובעקבות זאת ניתן צו איסור פרסום מלא על הספר.

· אבנרי ערער לביהמ"ש העליון.
האם חופש הביטוי מכיל כתב לשון הרע?

כבר אמרנו שהתשובה חיובית.

איזה זכויות עומדות על הפרק?

הזכות לחופש הביטוי מול הזכות לשם הטוב.

איזה איזון עושים בין הזכויות? 

בודקים קודם כל איפה ניתן שיקול דעת לרשות ממונה, ואיפה המבחן לכך אינו מוגדר. אנחנו רואים שני מקרים:

1. האם לתת או לא לתת צו מניעה זמני

2. האם לתת או לא לתת צו גילוי מסמכים

בשני העניינים האלה לביהמ"ש יש סמכות שבשיקול דעת, כשהמבחן שהיא צריכה להביא כשהיא שוקלת את העניין הזה, לא מעוצב, ויהיה מעוצב בפסה"ד.

הקדמה לדיון

באופן כללי, כשרוצים לתת הגנה לזכות מסוימת – נניח הזכות לשם טוב – יש שתי דרכים לעשות זאת ע"י ביהמ"ש:

1. מניעה מוקדמת של פגיעה בזכות.

2. סנקציה מאוחרת פלילית ונזיקית
השופט ברק רוצה למזער עד כמה שניתן את מימד הפגיעה המוקדמת ומעדיף את הסנקציה המאוחרת, מפני שבשימוש בסנקציה המאוחרת יש פגיעה פחותה בחופש הביטוי.

· זאת העמדה שברק מבטא בצורה חצי מפורשת בפרשת אבנרי.

· זאת מפני שחוק איסור לשון הרע מעניק לנפגע סעד מיוחד: יש גם סעד נזיקי וגם מנגנון הפעלה פלילי (הגשת תלונה שבעקבותיה ייפתח הליך). אבל מה שמבקש שפירא זה את המניעה המוקדמת של הפרסום.

הרציונאל של ברק לדחיית בקשותיו של שפירא (יש לשפירא שתי דרישות):

1. המשטר של צו לשעה/צו מניעה (אותו מבקש שפירא שביהמ"ש יוציא) – ברק מוכן להגיד שרק במקרים חריגים מאד הוא יהיה מוכן לתת צו מניעה מוקדם. למשל, רק במקרים שתוכנו של הפרסום ידוע מראש לצדדים.
· על התובע להראות שאין לנתבע הגנה בכלל, ולשון הרע בטוח יהיה, ואת זה הוא רק יכול לעשות אם הוא יודע מה יש במסמך. 
· ברק אינו שולל לחלוטין מניעה מוקדמת אלא קובע כי יש מצב שהוא יעדיף את הכבוד על הביטוי כאשר אין הגנה מסוג "אמת דיברתי". 
2. לגבי הדרישה לצו עיון – אסור לתת יד לכזה דבר, אומר ברק. אם אין לתובע את החומר, בית המשפט לא יעזור לו להשיג את החומר ולגבש את העילה הדורשת מניעת פרסום. 
יוצא, אם כן, שאדם כמו שפירא, שיודע מה הולך להתפרסם עליו ויודע לאן זה הולך ללכת – אין לו דרך להתמודד התמודדות מקדמית עם הפרסום.

· ברק אומר לו שרק בדיעבד הוא יוכל ללכת על האופציה של הסנקציה המאוחרת.

מה עומד מאחורי העמדה הנחרצת של ברק?

ברק אומר שבמקרה של ספק, עדיף לטעות לטובת חופש הביטוי.

· ברק משתמש בטיעון המדרון החלקלק: מי שחרד לגורל חופש הביטוי צריך להיות מוכן לקחת סיכונים. מה שמטריד את ברק במיוחד זו הגבלה גוברת והולכת של חופש הביטוי. לכאורה ניתן היה להסתפק בכך שהוא מעדיף את הביטוי על פני הכבוד. אך ברק מגייס טענה נוספת וניתן לזהות מחויבות אמיתית שלו לערך של חופש הביטוי, מתוך חשש שהגבלה קטנה שלו תביא להגבלה גדולה יותר.
איזה איזון מפעיל כאן ברק?

לדעת המרצה, ברק מפעיל כאן ללא ספק איזון אנכי, וזאת מהסיבות הבאות:

· ברק מתעלם לחלוטין מהנזק הבלתי הפיך לשם הטוב שייגרם אם ועם פרסום הדברים. ברגע שבו הדברים פורסמו, הנזק החמור לשם הטוב נגרם. 
· ברק נותן עדיפות לחופש הביטוי בכל מקרה, ויתר על כן כאשר מדובר באישי ציבור. צריך לבחון נסיבות של כל מקרה ומקרה. לא צריך רק לחשוב על זכות אבסטרקטית מול זכות אבסטרקטית אלא יש לקחת בחשבון את הנסיבות. כאן הביטוי חזק באופן מיוחד מול הזכות לכבוד המתבטאת בזכות לשם טוב. 
פ"ד כהנא:
כאשר מדובר בתקשורת ציבורית, כמו בפרשת כהנא, העסק מסתבך. משום שישנה תקשורת ציבורית המגבילה כביכול את זכותו של הפרט להתבטא. 

ניתן לראות בכך מקרה רגיל של שלטון שמגביל פרט מהתבטאות מסוימת, אך בית המשפט הוסיף שני אלמנטים נוספים:

· התקשורת הציבורית היא במה

· התקשורת הציבורית היא דובר
תקשורת ממלכתית כבמה:

מדיום באמצעותו בנאדם יכול להתבטא. מגבר המאפשר לאנשים להפיץ דברים.

תקשורת ממלכתית כדובר:

היא בעצמה יש לה את השקפותיה שלה. האם יכול רה"מ לומר כי למדינה יש זכויות אדם? לא. זוהי טענה של פרטים. אך תקשורת ציבורית היא משהו מיוחד. אליה כגוף ניתן להתייחס כישות פרטית וככזו נשאית של זכויות.
השיקול של במה מחזק את חופש הביטוי של האזרח, הטיעון של דובר מחזק את הצד של המדינה, הזכות שלה למנוע ביטוי מהדובר. ברק אומר שרשות השידור נהנית מחופש הביטוי כמו כל אדם רגיל. 

בסופו של דבר, מופעל אותו מבחן כמו בפרשת קול העם, רשות השידור יכולה להגביל את חופש הביטוי רק אם יש קירבה לוודאות לפגיעה חמורה בביטחון המדינה.



פרק ייחודי למדינת ישראל. קורס משפט חוקתי אמריקאי יכלול מושגי יסוד, היסטוריה חוקתית את המרכיב המוסדי וזכויות האזרח. 

במדינה כמו מדינת ישראל יש כמה נתונים שהופכים את ההיבט החוקתי למורכב יותר:

1. הימצאותה של מדינת ישראל במצב חירום ברמה כזו או אחרת. מצב המחייב שינויים גם ברמה המוסדית (סמכויות של הרשויות השונות) וגם ברמה של זכויות האדם (מתאפשרת פגיעה בהם).
2. בנוסף לסט הערכים הדמוקרטי, מאפיינת מדינת ישראל את עצמה כמדינה יהודית ודמוקרטית. האם יהודית ודמוקרטית משתלבות? כיצד?
הקדמה:
באופטימאלי היינו משרטטים מפת דרכים ראשונית ומקבצים שאלות משפטיות בעלות אופי חוקתי הנוגעות בממשק בין יהודית ודמוקרטית המחייבות אותנו לנקוט עמדה.

המתח בין יהודית ודמוקרטית יכול להיות מתח על כמה צירים:
1. הציר בין יהודים ומיעוטים

2. הציר הפנימי בתוך הקבוצה היהודית
חלק מהבעיות מעוררות שאלות מהסוג של הקונפליקט היהודי ערבי, חלק מהסוג היהודי פנימי וחלק שמשותפות לשתי הקטגוריות.

ניתן לתאר מדינה יהודית בכמה אופנים המושמים על ציר:
1. מדינת הרוב היהודי

2. מדינת התרבות היהודית / הלאום היהודי
3. מדינת הלכה, הדת היהודית
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יש בספקטרום זה פוטנציאל התנגשות כמעט מובן מאליו.

מדינת הרוב היהודי:

תיאור של שאיפה, אנו רוצים לשמר את הרוב היהודי. על כן נעדיף יהודים במדיניות ההגירה למשל. עידוד ילודה יהודית או עידוד הגירה שלילית של מיעוטים. 

יהיה מי שיגיד שאולי זה מחייב אותנו לחשוב גם על העדפת יהודים במדיניות הקרקעית. 

מדינת הלאום היהודי:

אם מדינת ישראל היא מדינת הלאום היהודי, משתנים כמה דברים. זה מחייב עידוד התרבות היהודית, זכאות (בניגוד להעדפה) יהודים להגר. זה מטיל חובה על המדינה לדאוג לשלומם ורווחתם של יהודי התפוצות. פוטנציאל ההתנגשות הוא פוטנציאל לא מבוטל.

מדינת ההלכה היהודית:

אם מדינת ישראל היא מדינת ההלכה היהודית זה יתבטא בתכנים (במונחים של החוק), בבעלי הסמכות לקבוע את החוק, לאכוף אותו ולפרשו. 

חלק מהמרכיבים הם במובהק כאלה שיוצרים מתח פנימי בין האזרחים היהודים במדינה וכמובן שבין היהודים ובין קבוצות המיעוט. בשני השלבים הראשונים חלק גדול מהטיעונים לא ייחודיים למדינת ישראל. המושג של מדינת לאום אינו ייחודי למדינת ישראל. 
מיסוד הדת:

1. אחת מהשאיפות של חלק מהציבור הדתי היא שעניינים מסוימים יימסרו לסמכותם של מוסדות דתיים.
2. לסמכות של הגופים הדתיים תינתן גושפנקא ציבורית . לדוגמא, הרבנות הראשית תהיה חלק מהממסד השלטוני ויינתנו לה סמכויות בעניינים מסוימים. 

במסגרת זו נמנה את הרבנות הראשית, בתי הדין הרבניים, המועצות הדתיות.

ספיר טוען טענת על שבסופו של דבר מציאות זו היא של יוצא שכרך בהפסדך, במובן זה שדווקא הסטאטוס השלטוני שניתן למוסדות הדתיים הוא זה שמכשיר התערבות במעשים שלהם ומכפיף אותם לביקורת של השלטון החילוני ומגביל אותם לפעול מכוח חופש הדת שלהם.

התוצאה הבלתי נמנעת היא שבסופו של דבר הדין שמוחל הוא לא הדין הדתי והסטאטוס שנוצר הוא של גוף חלש ולא חזק. 

הטענה היא שרוצים את המוסדות האלו בשל היותה של מדינת ישראל מדינה יהודית. יהיה מי שיגיד שזה לא מקרי, ישעיהו לייבוביץ' כותב בספרו על שיחה עם בן-גוריון, בה דיברו על הדפוס של היחסים בין הדת והמדינה האם זה פועל יוצא של ניצחון דתי? בן גוריון אומר שלהיפך, הוא רוצה את המערכת הדתית כפופה לו, כחלק מרשויות המדינה וככאלה כפופות למדינה. 
פ"ד רסקין:
פתיח לשורה שלמה של פסקי דין באותו נושא. רסקין הינה רקדנית בטן שעותרת בגלל שהרבנות מאיימת לשלול תעודות כשרות של מלונות שמעסיקים אותה.
הרבנות טוענת שרב שרוצה להיות שלם עם עצמו לא יכול לתת הכשר אם בבית האוכל מתקיימים עניינים שלא לפי ההלכה. בית המשפט דחה את הטענה הזו וקבע כי אלו לא שיקולים שרשאי הרב לעשות. 

לו היה גורם פרטי היה מצבו אחר, אך הוא פועל על פי חוק ומחויב להפעיל אך ורק את השיקולים המותרים לו על פי חוק איסור הונאה בכשרות. 
הרבנות טענה כי יש בעיה עם ריקודי הבטן בזיקה לכשרות המזון, מראית עין תגרום לסועדים להבין כי או שריקודי בטן כשרים על פי ההלכה או שהכשרות של הרבנות לא שווה כלום. 

הטענה האחרונה הינה שמי שלא מקפיד בדיני צניעות חשוד גם שלא מקפיד בענייני כשרות. בית המשפט קבע כי על הרב להתייחס אך ורק לגרעין הקשה של דיני כשרות האוכל גרידא. 

השופט בך הוסיף והדגים כי אם תישלל הכשרות אותם חובבי ריקודי בטן ימשיכו לפקוד את המקום על אף שהוא אינו כשר, אז עדיף כבר "להכשיר" את המקום, על מנת שיוכלו לאכול אוכל כשר ולא יחטאו.
פ"ד מרבק נ' הרבנות הראשית נתניה:

מרבק בעלי בית מטבחיים ומוכרת את הבשר במקומות שונים תחת פיקוח של הרבנות הראשית תל אביב. הרבנות נתניה מסרבת לתת הכשר לבשר ורוצה לפקח בעצמה, בהתבסס על הלכת שחוטי חוץ, לפיו מה שנשחט מחוץ למסגרת הקהילה שלך חייב להיות מפוקח. 

השופט בך מבקש לבדוק מהו השיקול העומד מאחורי הלכה זו, נימוק אחד הוא  נימוק כלכלי, מציאת פרנסה לשוחט העירוני. שיקול שני הוא החשש מפני הכשרות של השוחטים במקומות אחרים. מרבק טוענת כי הנימוק האמיתי הוא הנימוק הכלכלי. בך אומר כי אם הטיעון הוא הטיעון הכלכלי זה אכן קשור לכשרות המזון אך זה לא בגרעין הקשה של דיני הכשרות. אילו היה מדובר בשיקול השני, היה הדבר נופל לגרעין הקשה של דיני כשרות המזון.

בך פוסק כי השיקול הוא השני ולכן נופל בגדר הגרעין הקשה של דיני הכשרות.

אפשר לראות כאן הרחבה של הלכת רסקין, התערבות בשיקול הדעת ההלכתי של הרבנים גם אם זה נופל במסגרת השיקולים שהחוק הסמיך אותם לשקול.

החוק בא לקבוע את הגרעין הקשה השווה בכל אתר ואתר בארץ. מדבריו של אור בפרשת רסקין משתמעת המסקנה לפיה אין מצב לפיו רבנות בעיר מסוימת יכולה להחמיר יותר מרבנות בעיר אחרת, משום שזה לא נופל בגרעין הקשה. 

השופט בך מבאר את הניסוח הזה בפרשת מרבק, ומוציא את העוקץ מדבריו של אור. האחידות אינה במסקנה אלא בסוגיות שעומדות על הפרק. בך מנסה לנטרל את טענת האחידות עליה הצביע אור בפרשת רסקין. אולם שיקול האחידות חוזר ועולה במקומות אחרים:
פ"ד שביט נ' חברה קדישא גחש"א ראשל"צ:

ברק אומר בהערת אגב כי המחלוקת בין החברות קדישא השונות מעיד כי עניין הכיתוב אינו עומד במרכז עולמה של היהדות, ובגרעינה של ההלכה. יש להניח כי בעניינים החשובים ביותר היו כולם פוסקים אותו דבר.

בשורה התחתונה, שיקול הדעת של הרבנות מוגבל משמעותית, רבים הדברים שהיא אינה רשאית לשקול, וגם בעניינים שבסמכותה, רבה הביקורת על שיקול הדעת שלה. 

פ"ד בבלי :

ניתנה סמכות אך בית המשפט במהלך הדרגתי למעשה מתערב יותר ויותר בשיקול הדעת של בתי הדין הרבניים. בעבר מידת ההתערבות הייתה מצומצמת ועסקה בעיקר בחריגה מסמכות או מכללי הצדק הטבעיים, בשנים האחרונות ניתן לזהות מגמה גוברת והולכת של התערבות גם בשיקול הדעת לגופו.

מדובר בפ"ד גירושין שאושר על ידי בית הדין הרבני הגדול שנכרכו בו גם ענייני הרכוש של בני הזוג. עקרונית מצויה ההחלטה על עצם הגירושין בסמכותו של בית הדין הרבני אך אם כרך אחד הצדדים גם את עניין הרכוש יכול בית הדין לפסוק על כך. כיום חוק יחסי ממון בין בני זוג מחייב את בית המשפט ובית הדין הרבני. השאלה הייתה לפי אילו כללים יחולק הרכוש?

הלכת שיתוף נכסים ( הלכה של בית המשפט העליון הקובע יחס שוויוני בין בני הזוג. 

בית הדין הרבני דחה הלכה זו וטען כי אינו כפוף לבית המשפט העליון. רצה לבסס את פסיקתו על זכויות האישה מתוך הכתובה.
ברק: הלכת שיתוף הנכסים מבוסס על עקרון השוויון בין בני הזוג, המעוגן בחוק שווי זכויות האישה, שחל על כל בתי הדין כולל הרבניים. מלבד זאת, כל נושא ועניין שאינו נוגע למעמד האישי במובן המצומצם, אפילו אם הוא נכרך בתביעת גירושין וככזה נתון בסמכותו, צריך להפעיל את המשפט האזרחי גם אם אינו עולה בקנה אחד עם המשפט ההלכתי. 

ברק התמודד עם הלכה עתיקה לפיה "הדין הולך אחרי הדיין". ברק קבע כי כלל זה חל אך ורק על דיני אישות במובן הצר. הכלל שקבע השופט אלון בעבר לפיו הדין הולך אחרי הדיין גם בעניינים אזרחיים נאמר באמרת אגב. על כך הגיב אלון מאוחר יותר במאמר וטען כי כנראה כל מה שלא מוצא חן בעיני ברק נאמר באמרת אגב. 

לשיעור הבא:

שבות, אזרחות ומרשם

יום ראשון 22 ינואר 2006 – שיעור 22:

פ"ד כץ נ' בית הדין הרבני האזורי:

כץ, יהודי אורתודוקסי, מסרב להתדיין באיזושהי תביעה בבית הדין הרבני בירושלים. בית הדין הוציא כתב סירוב, הצהרה לפיה כץ סירב לבוא לדיון בבית הדין הרבני. כץ פונה לבית המשפט בבקשה שיורה לבית הדין להשיב את הצו, משום שאין לבית הדין הרבני סמכות להוציא כתב סירוב.
בית המשפט פסק לטובתו, לבית הדין הרבני סמכות ייחודית במספר עניינים, סמכות מקבילה במספר עניינים אחרים, ואולי סמכות לדון בעניינים מסוג שלישי, כבורר, וזאת על פי חוק הבוררות, האוסר על בית דין לכפות על צד לבוא ולהתדיין לפניו, או להטיל עליו סנקציות.

כמו כן קבע בית המשפט כי בית הדין הרבני הוא גוף שלטוני ויכול לפעול אך ורק במסגרת הסמכויות שהמחוקק העניק לו. לכן אין לבית הדין הרבני סמכות להוציא כתב סירוב. 

למעשה שני טיעונים נפרדים:
1. עקרון החוקיות

2. חריגה מסמכות – חוק הבוררות

השופט זמיר אומר שלא צריך להכריע בעניין אבל ייתכן ואף סביר שלו לא היה מדובר בבית דין רבני של המדינה אלא בבית דין פרטי, הוא היה מוסמך אולי להוציא כתב סירוב. אך הצדדים לא פנו לבית דין פרטי אלא לבית דין של המדינה שמחויב לפעול לפי עקרון החוקיות. 
על פי תפיסות מסוימות קיים איסור על אדם ירא שמיים ליזום הליך בפני בית משפט אזרחי (של המדינה), ועליו לנסות ולמצות את העניין בבית דין רבני. זאת ועוד, מי שפונה לבית משפט אזרחי עובר עבירה. אך לא כל אחד חייב להסכים להתדיין בבית דין רבני. לכן חשוב כתב הסירוב לדתיים משום שהוא מהווה אסמכתא לכך שנעשה ניסיון להתדיין בבית דין רבני ואפשר לעבור להליך אזרחי. המשמעות של שלילת האפשרות של בתי הדין להוציא צווי סירוב, מהווה למעשה פגיעה בחופש הדת של הדתיים משום שאם עומד סכום כסף משמעותי על הכף ואל מולו הצו ההלכתי שלא לפנות לבית המשפט, ייאלץ הדתי לעבור על איסור הלכתי על מנת לא להפסיד סכום כסף רציני.
ספיר אומר שניתן לזהות פה מהלך שבמסגרתו הסמכות השלטונית, המעמד הרשמי שניתן למוסדות דת, פועלת לרעתם ומביאה להתערבות של השלטון בשיקול הדעת שלהם. 

פ"ד הופמן:

מדינת ישראל מספקת שירותי דת לאזרחיה. ישנו חוק שנקרא חוק שירותי הדת היהודית. השאלה שמתעוררת היא מהם תנאי הכשירות לכהונה במועצה דתית?

חברי מועצה ממונים על ידי שר הדתות (כיום ראש הממשלה) 45%, מועצת הרשות המקומית 45%, ורב העיר 10%.  

כאלה שממונים על ידי המועצה המקומית צריכים לייצג את יחסי הכוחות הפוליטיים במועצה.  

בפ"ד שקדיאל נקבע כי אישה אורתודוקסית יכולה לכהן במועצה דתית. בהמשך ניסו גורמים חילוניים לפעול להכנסת רבנים קונסרבטיביים ורפורמים, ונתקלו בהתנגדות הממסד הדתי. 

פ"ד הופמן היה ראשון מבין שורת פסקי דין בנושא ועסק כאמור בכשירות חברי המועצה:

חבר המועצה לא צריך להיות אורתודוקסי, מכיוון שדחיית מועמדות התבססה על השקפת עולמם הדתית של העותרים, מדובר כאן באפליה המצדיקה התערבות של בית המשפט. בעת שקילת מועמדותם של חברים במועצה הדתית, הרשות צריכה לשקול את עקרון הייצוג ומבחן ההתאמה האישית – צריך לוודא שלמועמד יש עניין חיובי בקיומם של שירותי הדת, באופן שאי קיומם יפריע לו. 

החיבור המוסדי בין הדת והמדינה, ברוב המקרים יוצא בסופו של דבר בעוכרי הדת. 

לסיכום:

ראינו כמה עניינים בנוגע להם קיים חיבור מוסדי חזק בין הדת למדינה בישראל. הטענה של ספיר היא שמעבר לצורך לבחון כל אחת מהפרשיות במשקפיים של תורת הזכויות (בעיקר חופש דת והחופש מדת), אחת המסקנות שניתן לחלץ הינה שכדאי היה לציבור הדתי אורתודוקסי לעשות חשבון נפש ולחשוב על דרכם באופן מעמיק משום שניתן ללמוד מסקירת פסקי הדין שהחיבור המוסדי במקום לחזק את האינטרס הדתי אורתודוקסי, הוא במידה רבה מחליש אותו. ובמקום להעניק לו סמכויות הוא שולל את סמכויותיו הבלעדיות. 



קיימות 2 חזיתות/ שסעים בחברה :

· מיהו יהודי?

· יחסי יהודים מיעוטים במדינת ישראל
הנושא החם כיום נוגע לשסע היהודי ערבי – התיקון לחוק האזרחות, חוק השבות שיוצר עדיפות ליהודים על פני לא יהודים. 

בתוך קבוצת הרוב היהודי – מעניקים שורה שלמה של הטבות ליהודים, לכן נשאלת השאלה למי ניתנת הזכות להגדיר מיהו יהודי. השאלה מדוע ישראל מעניקה אזרחות אוטומטית לכל יהודי מעוררת מתח אם השאלה איפה השוויון. איך עומד חוק השבות אל מול ח"י כבה"א. 

נבחן את העניין ב-2 אופנים:

1. השתלשלות העניינים בנוגע לשאלה מיהו יהודי:
2. מה יכול היה לעשות או עשה בית המשפט, ומהי צורת המעורבות שלו במחלוקת מיהו יהודי. ספיר טוען שניתן לזהות 4 גישות עקרוניות לגבי תפקידו של בית המשפט בשאלות מהסוג הזה. 
תיאור השתלשלות העניינים:

· 1950 – נחקק חוק השבות ומעניק לכל יהודי באשר הוא את הזכות לעלות לישראל. אם נצרף לכך את חוק האזרחות (1952) נראה כי כל יהודי רשאי להתאזרח ולקבל הטבות מסוימות

· חוק מרשם האוכלוסין קובע מספר פרטים שצריכים להיות רשומים לגבי כל אחד מאזרחי המדינה, ובכללם הלאום, והדת.
· עד 1970 - לא הופיעו בחוק השבות ובחוק המרשם הגדרות מיהו יהודי, ב-1970 תוקנו החוקים ונקבע כי יהודי הוא בן לאם יהודיה או שהתגייר. חוק המרשם מפנה להוראה שבחוק השבות. בשלב זה חדלה להיות השאלה מיהו יהודי ועברה לשאלה מיהו גר, שכן החוק לא הגדיר מי רשאי לגייר.
· הפתרונות שהוצעו על ידי בית המשפט לשאלות אלו יכולות לחלק את השופטים ל-4 קטגוריות (בשאלות כאלו יושב תמיד מותב מורחב של 9-11 שופטים):
פרשת שליט:
קצין בחל הים מתחתן עם אן, סקוטית שעולה לישראל, ומצהירה על עצמה כחסרת דת ובת הלאום הבריטי. שליט מבקש לרשום את ילדיו כחסרי דת ובסעיף הלאום כיהודים. בקשתו לגבי הדת מתקבלת ולגבי הלאום נדחית. שליט טוען כי צריך להפריד בין דת ללאום. אדם יכול להיות בן הלאום היהודי גם אם אינו בן הדת היהודית. הוא מציע מבחן סובייקטיבי הכרוך ברגשות של האדם ומבחן אובייקטיבי הבוחן את טיב קשרו של האדם עם הלאום היהודי. במקרה שלו קשורים ילדיו לעם היהודי, עומדים להתגייס בעתיד לצה"ל וכורכים את עתידם עם העם היהודי. 

בית המשפט מבקש לפתור את העניין בצורה פשוטה ומבקש מהמחוקק להשמיט את סעיף הלאום ממרשם האוכלוסין, אך המחוקק מסרב. בית המשפט העליון ברוב של 5 מול 4 מורה על רישום הילדים כיהודים. ההחלטה מעוררת סערה ציבורית וכתוצאה מכך מתוקנים חוק השבות וחוק המרשם.

מאוחר יותר נולד ילד נוסף במשפחה אך לאור החוק החדש הבקשה נענית בסירוב. 

פרשת פסרו גולדשטיין:
אליאן פסרו, נוצרייה מברזיל, מגיעה ארצה כתיירת, פוגשת ביהודי גולדשטיין ונישאת לו נישואין קונסולאריים. לפני כן היא עוברת גיור רפורמי ומבקשת לרשום את עצמה כיהודייה. לכאורה לזכותה של פסרו עמדה הלכה שבית המשפט קבע בעניין קודם לפיה בעניין מרשם מי שהתגייר בקהילה יהודית בחו"ל ורוצה להירשם כיהודי לעניין המרשם, חייבים לרשום אותו כיהודי ואין זה משנה באיזה קהילה זה נערך. אך במקרה זה, של גיור שנעשה בארץ, המרת דת שנעשתה בארץ חייבת אישור של ראש הקהילה הדתית בארץ – כלומר הרבנות. בית המשפט קבע כי פקודת העדה הדתית – המרה,  רלוונטית רק בנוגע למעמד אישי, ולא לענייני חוק המרשם. 
ההחלטה צריכה להיות לכאורה לטובת פסרו, אך בית המשפט נעצר מ-2 טעמים:

· פסרו לא ביקשה מאיתנו לדון בכך (קשקוש)

· מן הראוי שהכנסת תקבל החלטה בעניין הזה. לא ראוי שבית המשפט יקבל את ההחלטה בעניין.
עם זאת אומר בית המשפט, כי אם הכנסת לא תקבל החלטה, יחליט בית המשפט, על פי פרשנותו לחוק. 

בעקבות פסק הדין מוקמת ועדה ציבורית בראשותו של יעקב נאמן, הועדה מנסחת נוסחת פשרה:

1. עד אקט הגיור – יוקם מוסד לגיור בו ישתתפו נציגי שלושת הזרמים, המתגייר ייחשף לשלושת הזרמים.

2. הטקס עצמו ייערך על ידי רבנים אורתודוקסים. 

סמוך לסיום עבדות הועדה מעלה נציג הרפורמים דרישה לפיה הרבנים הראשיים יפגשו איתו ויביעו תמיכה בהמלצות הועדה. הרבנים מסרבים. ולבסוף המלצות הועדה לא נחתמות. 

העניין מועלה לסדר הכנסת, וזוכה לרוב גדול, אך זהו הליך חסר משמעות אופרטיבית מחייבת. 
חברי הזרמים הליברליים לא רואים עצמם מחויבים לתהליך וחוזרים ופונים לערכאות בבקשה להכריע בעניין:  

פרשת נעמ"ת:

הדיון בפרשת פסרו ממשיך באופן חלקי – חמישה תיקים שחלק מהם נוגעים גם לשאלה של שבות וגם למרשם, וחלק אך ורק למרשם. 

בית המשפט אחרי דחיות רבות, מחליט להפריד את הדיון ומכריע רק בתיקים שעוסקים במרשם בלבד. 
מדובר בגיורים שהתבצעו על ידי רבנים קונ' או רפו' או בישראל או בחו"ל כאשר רוב תהליך הגיור היה בארץ וסופו בחו"ל. לגבי גיור שנערך בארץ, בית המשפט משתמש בהלכת פסרו. לגבי גיור בחו"ל, הלכת ש"ס (פרשת שליט) תקפה. בית המשפט קיבל את העתירה והורה לרשום גם את המתגיירים בישראל וגם את המתגיירים בחו"ל כיהודים (רק במרשם). 

פ"ד טושבוים 1:

על הפרק השאלה מיהו יהודי גם לגבי חוק השבות. לכאורה השאלה מה המעמד של גיורים קונ' ורפו' לעניין חוק השבות, ושהמדינה תבהיר מדוע הם לא טובים. לקראת העתירה שולפת המדינה שפן וטוענת כי לא זה העניין, ושמדובר באנשים שהגיעו לארץ, והיא מצאה חן בעיניהם, ומבקשים להתגייר. חוק השבות חל לגבי מי שהתגייר כבר (בחו"ל) ולא כל עובד זר שיבוא לארץ , יוכל להתגייר ולקבל אזרחות. 
בית המשפט ברוב של 7 מול 4 בראשות השופט ברק, דוחה את טענת המדינה, תהיה זו אפליה פסולה אם לא תינתן האזרחות גם למתגיירים לאחר שהיגרו לישראל. 

אך פעם נוספת לא ניתנת לעותרים שום תרופה,  בית המשפט לא מכריע ומבקש את עמדת המדינה פעם נוספת. 

פ"ד טושבוים 2:

לקראת הדיון טוענת המדינה כי מדובר באנשים שלא עשו את כל הגיור בישראל אלא כאלה שהתחילו בארץ והשלימו את הדיון בחו"ל. המדינה טוענת לראשונה כי מדינת ישראל מכירה באופן שוויוני בגיור שנערך בחו"ל על ידי כל זרם יהודי, אולם ב-2 סייגים:
· יכירו בגיור שנערך בחו"ל רק אם המתגייר יצטרף לקהילה בה נערך הגיור
· הגישה הפלורליסטית תקפה רק בחו"ל, לגבי גיור בישראל, יש בלעדיות למוסד הגיור הממלכתי שהוקם מתוקף המלצות ועדת נאמן.
להבדיל מהפעמים הקודמות, מקבל בית המשפט את עמדת המדינה. ברק טוען כי הגישה עולה עם ההיסטוריה החקיקתית. אך בית המשפט דוחה את הסייגים ואומר כי אין הכרח להבטיח את רצינות הגיור על ידי כלל כזה, מספיק לראות כי הוא נערך על ידי הסטנדרטים הקבועים של אותה קהילה. נניח ואדם בחו"ל רוצה להתגייר וניגש לקהילה בחו"ל, נניח ולאחר מכן הוא רוצה לממש את זהותו ולעלות לישראל –  אין למנוע זאת ממנו. כך גם לגבי מי שמגיע מישראל לטובת הגיור.

לגבי הגיור בארץ – בית המשפט לא נדרש להחליט בעניין.  אבל עתירה שהוגשה לאחרונה ונידונה בימים אלו ככל הנראה תעניק מעמד שווה גם לגיור רפורמי וקונסרבטיבי שנערך בארץ.
אילו גישות יכול ואימץ בית המשפט?
עמדו בפני בית המשפט מחלוקות ציבוריות שהמחוקק התחמק ביודעין מלהכריע בהן. ב-1970, לאחר 20 שנות ניסיון בהן עלו דיונים בכנסת אך לא הוכלל מעמד הגיורים הלא אורתודוקסיים בחוק, ולכן נשמרה עמימות. לדעת ספיר, כשהמחוקק מקבל נוסח עמום מדובר בהאצלת סמכויות סמויה. הרשות המבצעת היא זו שתקבע את הסטנדרטים. בניגוד לחוק הפיקוח על מצרכים ושירותים בו ההאצלה גלויה, כאן היא סמויה. 

מה יעשה בית המשפט?

1. הכרעה ערכית – מהותנית. בגישה זו נוקטים כל השופטים הדתיים (זילברג, טל, קיסטר, אנגלרד).  ההכרעה הערכית יכולה להיות לכול הכיוונים אך באופן מעניין כל השופטים שנקטו בה היו אורתודוקסים. זילברג בפרשת שליט אמר כי זו השאלה הגדולה ביותר שנשאל בית המשפט, וכל היהודים צריכים להחליט לגביה, מאחר ובית המשפט נשאל, הוא יכריע בסוגיה באופן מהותי. 

2. הימנעות ניטראלית מהכרעה בשאלה המהותית – את הגישה הזו מפתחים לראשונה שופטי הרוב בפרשת שליט. זוסמן וויתקון אומרים שאינם יודעים איך להכריע בסוגיה הערכית אידיאולוגית הזו, וטוענים כי הם לא צריכים להכריע בכך בפרשת שליט, אלא אך ורק בעניין המרשם הספציפי, שהוא אינו משמעותי בכל אופן. החלטה זו לדעת ספיר אינה ניטראלית, הם לא רוצים להיות ניטראלים ולא מצליחים להיות ניטראלים. לנדוי ואגרנט אומרים כי זה לא נכון שזה חסר משמעות:
· סמל הוא בפני עצמו בעל תוכן מהותי, 
· המשפט גם מכונן מציאות, ומשפיע על הלכי רוח ותפיסות. אם מחייבים לרשום אותם כיהודים יש לזה משקל מכונן מניע ומוליד שיוביל לשינוי בתפיסות.  
· כמו כן במובנים רבים לרישום יש ערך בעניינים מסוימים. 
אפשר לראות שויתקון וזוסמן מתבססים על תפיסת עולם ליברלית, אפשר לענות על כך שליברליזם הוא ניטראלי. ספיר אומר שמי שטוען שליברליזם שווה ניטראליות תקוע 20 שנה אחורה. אין הוגה דעות אחד כיום שחושב כך. כמו כן בכלל לא ברור שאימוץ ליברליזם מחייב את העמדה שנוקטים ויתקון וזוסמן. 

3. קבלת פרשנות הרשות המבצעת: לנדוי ואגרנט בפרשת שליט : המונח יהודי לא פורש, אפשר לפרשו כך או אחרת, לבית המשפט אין את הכלים לפרש בצורה נכונה יותר או פחות. המחוקק השאיר עמימות, הרשות המבצעת בחרה פרשנות אחת, ובית המשפט מסכים או לא מסכים איתה. אם זה לא היה מוצא חן בעיני המחוקק היה משנה את החוק. אולי בית המשפט היה מפרש בצורה אחרת. הבעיה הינה שאי אפשר להיות אף פעם ניטראלי, בטח שלא מבחינת התוצאה. 

4. דרבון הרשות המחוקקת להחליט - השופט טירקל טוען כי כאשר יש עמימות בחוק, ולא ניתן להסביר אותו, מוחקים את המונח הבעייתי. לעניינינו, המונח "מי שהתגייר" עמום ועד שלא יחליטו בכנסת על משמעות המונח אף אחד לא יתגייר. טירקל יוצא מנקודת מוצא שזעקת המתגיירים תשמע בראש חוצות ותחייב את המחוקק להחליט. בית המשפט ישמש כקטליזאטור, זרז לקבלת החלטה דמוקרטית. בעניינים בעלי אופי ראשוני, אין זה ראוי שהמחוקק יעשה האצלת סמכויות.  ניתן אולי לומר כי לא רק טירקל נקט בכך, אלא גם ברק כאשר לא נקט עמדה בהרבה תיקים דתיים. ספיר אומר שזה לא נכון, ברק תמיד אמר שאם לא יחליט המחוקק הוא בעצמו יחליט, משום שהוא פירש את החוק כראות עיניו.  
לשיעור הבא – בחירות ומפלגות:
מבחן – מבנה:

פרק ראשון - סגור – ציטוט מתוך פסק דין. לקרוא את עיקרי הדברים שנאמרו בכיתה.  30 נקודות
פרק שני – אירועון – בד"כ פגיעה בזכויות אדם: זכות מול אינטרס, רציונאל, נוסחת איזון, לפני ואחרי 92, איזון אנכי / אופקי. 55 נקודות
פרק שלישי – שאלת מחשבה, בד"כ יסודות תיאורטיים, למשל הצעת חוק וחיווי דעה עליה.  15 נקודות
איך להתכונן? הרבה זמן לפתרון אירועונים. קודם לחשוב לבד ורק אח"כ לקרוא את התשובה. מכל האירועונים לבנות שבלונה לתשובה במבחן.   

לתכנן את הזמן במבחן, לא לחרוג ממסגרות הזמן. חשיבות למבנה ולסדר. 
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חוקים שמגבילים מטעמים מהותיים את הזכות של קבוצות או יחידים להיבחר לכנסת. 

נסקור 2 פסקי דין שנפסקו לפני סעיף 7 א' לחוק הכנסת וסעיף 5 לחוק המפלגות, כסוג של תגובה להחלטת בית המשפט להכניס את כ"ך לכנסת.

פ"ד ירדור:

השאלה נוגעת לרשימת הסוציאליסטים שעומדת בדרישות הפורמאליות ובכל זאת בית המשפט מחליט לאשר את החלטת וועדת הבחירות המרכזית לדחות את זכותה לרוץ לכנסת.

יוזמי הרשימה חברים בארגון ערבי שהוכרז על ידי שר הביטחון כבלתי חוקי ומטרותיו להביא לחיסולה של מדינת ישראל.

שופט המיעוט חיים כהן מבקש לקבל את הערעור, לדעתו אין לוועדת הבחירות סמכות לפסול רשימה על בסיס מצעה, משום שהחוק לא העניק לה סמכות שכזו. הוא מסכים עקרונית שכך צריך להיות אך אין לשלול זכות מאדם אלא בהתאם לחוק בלבד. נימוקו מתבסס על נאמנות מוחלטת לעיקרון שלטון החוק, לפיו רשות מנהלית אינה מוסמכת לעשות דבר ללא הסמכה מהמחוקק וביתר שאת כאשר מדובר בפגיעה בזכות אדם.  מה שהניע בסופו של דבר את חיים כהן היה שאין לפסול רשימה אלא אם כן היא בוודאות מסוכנת. כלומר גם אם היה חוק הוא לא היה מוכן לפסול. 

שופטי הרוב זוסמן ואגרנט מבקשים לפסול את הרשימה: בפסק דין ניימן הראשון, נערך דיון על הרציו של פ"ד ירדור. נראה כי אגרנט וזוסמן מאבחנים בין רשימה שמבקשת לחסל את קיומה של המדינה לבין רשימה שמבקשת לשנות רעיונית את אופייה של המדינה. זוסמן באמת אמר שמטרת הרשימה היא לחסל את המדינה, להמיט שואה על יושביה ולהתחבר עם אויביה, אך זוסמן גם מקדיש פרק בפ"ד לדמוקרטיה מתגוננת תוך אנלוגיה לרפובליקת ווימאר. גביזון טוענת שהמפלגה הנאצית לא איימה על שלמותה של גרמניה אלא שינתה את אופייה. כך גם אגרנט, שאומר כי איומה של קבוצת אנשים החותרת תחת המדינה, כלומר איום פיזי, מתייחס לאופייה של ישראל כמדינה יהודית, כלומר גם איום רעיוני עלול להתפרש על ידי אגרנט כעילה לפסילה. בניגוד לפסיקה המצמצמת של שופטי ניימן הראשון, יש אפשרות לקריאה רחבה יותר ממנה ניתן להסיק שניתן לפסול רשימות גם כשהן מאיימות על אופייה של המדינה ולא על עצם קיומה. 
שאלה מעניינת נוספת: מה המצע הרעיוני של הרשימה הסוציאליסטית? פרופ' רון חריס, היסטוריון של המשפט, טוען כי מצעה דומה לתנועה הלאומית הפלסטינית שפעלה בחסותו של נאצר וקראה לחיסולה של מדינת ישראל. 

פ"ד ניימן הראשון:

על הפרק 2 החלטות של וועדת הבחירות המרכזית לפסול את כ"ך והרשימה המתקדמת לשלום. בית המשפט העליון מקבל את שני הערעורים. 

ארבעה שופטים מסכימים כי יש לקבל את שני הערעורים ובקריאה המצמצמת את ירדור. הם חלוקים בדעה האם זה מספיק. אלון, בייסקי ושמגר סברו כי כל עוד אין חוק אי אפשר להרחיב את עילות הפסילה. ברק גרס כי גם בית המשפט יכול להוסיף עילות פסילה נוספות.

בין שלושת השופטים יש מחלוקת לגבי הדין הרצוי: אלון ובייסקי סבורים כי יש להוסיף עילות פסילה. שמגר סבור כי אין צורך להוסיף עילות פסילה.

מחלוקת נוספת נוגעת למקומה של נוסחת ההסתברות – האם במסגרת שיקולי הפסילה צריך לשקול את ההסתברות שהרשימה תצליח במשימתה, מה הסיכוי שתצליח לקדם את האג'נדה שלה? האם נתון זה רלוונטי?

ברק ושמגר סבורים כי צריך לשקול שיקולי הסתברות מסוימת שהסכנה תתממש. שמגר דרש קירבה לוודאות ואילו ברק הסתפק באפשרות סבירה. 

אלון מתנגד נחרצות לקיומו של מבחן הסתברותי להתממשות הסכנה וגרס כי אין לבית המשפט כלים להעריך דבר כזה. 

לגבי הרשימה המתקדמת – רצו לפסול אותה על בסיס הלכת ירדור – איום על קיומה הפיזי של מדינה, אך בית המשפט קבע כי אם זאת העילה אין מספיק ראיות לכך שהרשימה אכן מאיימת על חיסולה של מדינת ישראל ולכן אי אפשר לפסול אותה.

לגבי כ"ך – שלושה שופטים (שמגר בייסקי ואלון) גרסו כי העילה היחידה לפסילה היא איום פיזי, וכ"ך כלל לא שואפת לכך, אלא לשינוי אופייה של המדינה. ברק גרס כי גם בהיעדר חוק ניתן להרחיב את עילות הפסילה אך נדרשת הסתברות של אפשרות ממשית והאיום של כך, אינו כזה. אם כן, למרות שקיימת סמכות לפסול, אין לפסול את רשימת כ"ך. 

פסיקת בית המשפט בנושא ניימן הראשון הובילה להגבלת העניין בחקיקה:

התכלית של הוצאת כ"ך הושגה אך השתתפות הרשימה המתקדמת לא נפסלה עד היום. 
שלילת מבחנים הסתברותיים:
בפ"ד ניימן ראינו כי יש מחלוקת בנוגע למבחן ההסתברותי. האם צריך לשקול את שאלת סיכוי התממשות מצעה של המפלגה לאור החוק החדש? התשובה היא לא. אין מבחן הסתברותי, על פי החוק יש רק לבדוק האם במצעה של תנועה כזו או אחרת יש ערכים שמתנגשים, כלומר עילות מסוימות לפסילתה. 

בית המשפט יכול היה להחליט כי יש להוסיף את המרכיב ההסתברותי, אך לא כך היה בפועל. מדוע?

מנסה להשיב על כך ברק מדינה במאמרו, הגורס כי אם יהיה מבחן הסתברות כ"ך ייכנסו לכנסת, לכן לא מוכנסת נוסחת ההסתברות, שכן כל תכלית החוק הייתה להרחיק את כ"ך מהכנסת. ברגע שבית המשפט שלל את מבחן ההסתברות על עילת הפסילה של שינוי אופי המדינה, כבר לא נכללו מבחני הסתברות לגבי שאר העילות. 

ברק נורא רוצה להשתמש בנוסחת ההסתברות, הוא טוען כי אם לא רוצים להשתמש במבחן ההסתברות, הצעד של אישור רישום המפלגה הוא יותר דרסטי במהותו מאשר מניעת פלוני מלרוץ לכנסת. 

יש דירוג בצעדים שקבוצה עושה עד למימוש דמוקרטי של רעיונותיה, וכך גם בתחנות בהן ניתן לעצור אותה:

רישום מפלגה ( ריצה לכנסת ( מימוש באמצעות חקיקה ( פסילה של חוק

על כפות המאזניים מונחות שורה של זכויות (ההתאגדות, חופש הביטוי, לבחור ולהיבחר, שוויון במקרים מסוימים), כשאנו לוקחים בחשבון את מסכת הזכויות שנפגעת ואת התועלת, עדיף לעבוד בשיטה הדרגתית. פסילה לא צריכה להיות באיווחה ובמכה אחת. עדיף לתת למפלגה להירשם ואם רואים שהיא בעייתית לפסול אותה מלרוץ לכנסת, או לאחר מכן לפסול את הצעות החוק שלה, והכול בהדרגתיות. כלומר במסגרת מידתיות הפגיעה בזכויות, תמיד יש לשקול ולבחור אמצעי פגיעה מצומצם, בהתאם לרמת הסיכון. 

מה יכול לתמוך בעמדת ברק, הגורסת כי בעת רישום מפלגה יש להשתמש במבחן ההסתברות ובעת אישור מועמדות לכנסת אין להשתמש במבחן?

פרוקצ'יה בפ"ד טיבי:

גם אם נסכים שצריך לכלול מבחן הסתברותי, בעילת הפסילה של גזענות אין צורך בקיומו של מבחן כזה. הניגוד בין גזענות וערכי היסוד של המדינה הוא כה עמוק שיש לפסול רשימה כזו על הסף. 

עילת התמיכה במאבק מזוין של מדינת אויב או ארגון טרור – היא לא חמורה מספיק?

עילות הפסילה:
ארבעה מובנים של פרשנות צרה:

1. המטרה הפסולה הינה מטרה מרכזית ביעדי המפלגה, לא עניין צדדי אלא עניין מהותי.

2. כל אחת מן העילות תפורש פרשנות צרה ודווקנית בפני עצמה. 
3. רף ראייתי גבוה – רמה גבוהה של הוכחות כי אלו הן המטרות של המפלגה.
4. צריך להראות שרשימת המועמדים פועלת למען מימוש מטרותיה (אולי חלק מהמובן הראשון).

העילות הישנות:

· שלילת אופייה היהודי של ישראל

· שלילת אופייה הדמוקרטי של ישראל
· גזענות

עילת פסילה שנוספה:

· תמיכה במאבק מזוין של מדינת אויב או ארגון טרור.

עילה זו נולדה כי העילות הישנות הפכו לריקות מתוכן. לא נעשה בהן שימוש כי הפרשנות הייתה מצמצמת עד כדי מאיימת. 

עילה זו נוספה גם לחוק המפלגות וגם לח"י הכנסת

עילת פסילה פרטנית:

פסילה לא של רשימה שלמה אלא של אחד מהמועמדים. 

1. נועדה לאפשר פעולה כירורגית שלא תגרור את פסילתה של הרשימה כולה

2. מהווה אמצעי בקרה חזק מהרגיל – כשמדובר בפסילת רשימה, בית המשפט העליון לא נכנס לתמונה, אך אם נפסל בן אדם ספציפי נדרש אוטומטית הליך של אישור בית המשפט העליון. ולא רק כפרוצדורה, בערעור בית המשפט שואל עצמו איך הייתה מתנהגת וועדת בחירות סבירה, ובסבירות יש מתחם סבירות (בד"כ דעתו של בית המשפט היא כי ההחלטה סבירה), אך באישור (המנגנון שמופעל בפסילת אדם בודד) יש צורך בהחלטת בית המשפט, כלומר דעתו האובייקטיבית של בית המשפט.
עילה 1 - שלילת אופייה היהודי דמוקרטי של ישראל:
מה קורה אם טוענים כי המדינה צריכה להיות מדינת כל אזרחיה, או מדינה דו לאומית? השופט ד' לוין קבע כי בבסיס אמירה כזו יש רצון לשנות את אופייה היהודי של המדינה. השופט ש' לוין מגיע לתוצאה אחרת, וטוען כי אין לו ראיות למסקנה הקודמת. אז מה זו מדינה יהודית על פי ש' לוין? 

· קיומו של רוב יהודי

· מתן עדיפות ליהודים בהגירה
· קשר עם יהדות התפוצות
השופט אלון בפרשת בן-שלום מאמץ את אותה הגדרת מינימום של ש' לוין. 

פ"ד איזקסון:
השופט חשין לא נותן הגדרת מינימום בפסק הדין, משום שהוא אינו רוצה להפעיל אותה. בפרשת איזקסון ניתן להסיק כי הרשימה בעד זכות השיבה. חשין לא פוסל את הרשימה. 

פ"ד ארליך:
עזמי בשארה טוען כי היהדות היא דת ולא לאום, אין לישראל לגיטימציה היסטורית. במהלך הדיון בוועדת הבחירות המרכזית הוא עומד מאחורי הדברים.
השופט טירקל טוען כי אינו יכול לפרש את הדברים שלו באופן שלא שולל את קיומה של ישראל כמדינה. 

אך הוא אינו פוסל אותו מלרוץ לכנסת.

ניתן לזהות את פ"ד ארליך כמיתת נשיקה של העילה הזו. ככל הנראה מזיהוי של בית המשפט כי לפסול רשימה שמבקשת לערער על זיקת היסוד באופן דמוקרטי זה צעד לא לגיטימי, או לגיטימי ואינו נבון, ולכן פרקטית, רוקנה מתוכן עילת הפסילה הזו. 

בפועל אפשר לומר כי עילה זו מתה והוחלפה בעילה של תמיכה במדינת אויב, אך חשוב לציין כי בפרשת טיבי ובשארה השופט ש' לוין היה מוכן לפרש את דבריו של בשארה והיה מוכן לפסול אותו על העילה הזו, למרות שידע כי יש ברשותו גם את עילת התמיכה במדינת אויב. 
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ראינו שבפועל בית המשפט מעולם לא פסל רשימה (ולאור האופציה החדשה – מועמד) למרות שהיה ברור כי מדובר בכאלה המבקשים לשנות בבירור את אופייה של מדינת ישראל (בעיקר כמדינה יהודית). 

התחושה החזקה הינה כי שופטי בית המשפט העליון חשים שלא בנוח עם האפשרות שמי שמבקש בדרכי שלום לשנות עובדה או יסוד מהיסודות החוקתיים של המדינה – לא יתאפשר לו לשחק במשחק הפוליטי, כלומר שלילת הזכות להקים מפלגה ולרוץ לפרלמנט.

חוקה לוקחת עקרונות מסוימים ומוציאה אותם מחוץ למשחק הפרלמנטארי. ישנם לדוגמא מדינות כמו גרמניה ויפן שהנוקשות לא מאפשרת לחלוטין לטפל בסעיפים מסוימים בחוקה. 

· יכול להיות שהנימוק איננו ערכי / מוסרי. למנוע ממישהו לדבר על הצורך לשנות עקרונות, במסגרת המשחק הפוליטי, זה מרחיק לכת.

· יש לעשות שיקולים של רווח והפסד, מה אנו מרוויחים ומפסידים ממניעת הקבוצה לשחק במשחק הפוליטי. בדומה לשיקולים של ברק בנוגע לחופש הביטוי. 
השופט ד' לוין טוען כי זה לא ראוי להתעלם במפורש מסעיף בחוק יסוד. המשמעות האופרטיבית היא כי העילה אמנם קיימת בספר אך ללא ספק נקברה הלכה למעשה. 
עילה 2: שלילת האופי הדמוקרטי של המדינה:
בפ"ד טיבי ובשארה, ברק מציע את ההגדרה הבאה:

יש להתרכז בגרעין המינימאלי, הבסיסי, שבעקרונות הדמוקרטיים:

1. בחירות חופשיות ושוות

2. כבוד ושוויון (גרעין זכויות האדם)
3. הפרדת רשויות
4. שלטון החוק
5. רשות שופטת עצמאית
· בפ"ד ניימן השני נפסלה תנועת כ"ך משום שביקשה לשלול מאזרחים ערבים את זכות הבחירה.
· בפרשת טיבי ובשארה ברק טען כי רשימה הדוגלת באלימות על מנת לשנות את המשטר, גם כן דינה להיפסל. מפלגה שדוגלת באלימות היא בפני עצמה סתירה לרעיון הדמוקרטי והיא צריכה להיפסל.
ספיר טוען כי יש מקום להבחנה בין מי שמבקש לשלול את האופי הלאומי של המדינה לבין מי שמבקש לשלול את האופי הדמוקרטי של המדינה. הגדרתה של מדינת ישראל כבעלת אופי יהודי או לא צריך להיות במסגרת השיח הפוליטי. 

עילה 3: הסתה לגזענות:

גם כאן ישנה התייחסות אגבית בפ"ד טיבי ובשארה:
ברק מציע גם כאן לאמץ פרשנות מצמצמת. הוא פותח בהצגת אמנה בינלאומית המגדירה מהי גזענות. 

וגורס כי לצורך סעיף 7 א' אמנה זו הינה רחבה מידי.

שמגר בפרשת ניימן השנייה: מציג פרשנות מצמצמת יותר, "ליבוי יצרים שיטתי, כזה שמביא איבה ומריבות". מי שמעמיק איבה ומדנים בין קבוצות אוכלוסייה ייחשב לגזען. 

· לא מספיק שהמצע כולל גישה גזענית, יש צורך שתתקיים הסתה לגזענות 

· מהי הסתה? לא מוגדר בחוק.  בחוק העונשין מוגדת עבירה בשם הסתה לגזענות. 
המגמה הינה לצמצם ככל האפשר את עילת הפסילה. 

עילה 4: תמיכה במאבק מזוין:
ברק בפ"ד טיבי ובשארה (באוביטר): ברור לכל כי ניתן לפסול רשימת מועמדים או מועמד בודד התומכים במאבק מזוין תמיכה חומרית או פוליטית. זכותה של הדמוקרטיה להגן על עצמה.  

בלשון החוק נבחר נוסח מצמצם המדבר על תמיכה בארגון טרור או מדינת אויב, ולא במעשה טרור. הכנסת צמצמה את החוק לתמיכה במעשה טרור של ארגון טרור.  

ספיר טוען כי קשה להבין מדוע אדם שקורה להריגת בני אדם, אך במסגרת התקוממות עממית, נוכל אולי להכניסו לכלא על הסתה לאלימות (לפי חוק העונשין), אך לא נוכל לפסול אותו מלרוץ לכנסת (אולי רק על שלילת האופי הדמוקרטי של המדינה)

גם עילה זו לא גרמה לפסילה עד כה. 

ברק: לא שוכנענו כי בשארה תומך במאבק מזוין נגד מדינת ישראל. קיים ספק אך הוא פועל לטובל הזכות לבחור ולהיבחר. גידי חושב שעד שבשארה לא ייכנס לכנסת עם תת מקלע לא יעצרו אותו (וזה קצת רדיקאלי...)



ס' 3 לחוק יסוד ירושלים בירת ישראל: 

המקומות הקדושים יהיו שמורים מפני חילול וכל פגיעה אחרת ומפני כל דבר העלול לפגוע בחופש הגישה של בני הדתות אל המקומות המקודשים להם או ברגשותיהם כלפי אותם המקומות. 

1. חופש גישה

2. איסור על חילול או פגיעה ברגשות 
סעיף זה חוזר כמעט במדויק על ס' 1 לחוק המקומות הקדושים (1957). יש כאן רצון לשדרג את העקרונות הללו לחוק יסוד.

ס' 2 לחוק המקומות הקדושים כולל סנקציות פליליות (7 שנים או 5 שנים מאסר) לעוברים על החוק.
	
	הר הבית
	הכותל המערבי

	חופש הגישה
	
	

	חופש הפולחן
	רשויות השלטון מסרבות להעניק ליהודים את הזכות. בפועל גישת בית המשפט עקבית והוא לא מתערב. יהודים אינם רשאים ולכן לא מתפללים על הר הבית 
	

	
	
	


בג"צ חוגים לאומיים :

בית המשפט דן בשאלה האם ליהודים זכות להתפלל על הר הבית.

5 שופטים בהרכב שלכל אחד דעה משלו. אחת השאלות המעסיקות את השופטים – האם דבר המלך במועצתו עדיין בר תוקף, משום שבסעיף 2 לדבר המלך נקבע כי שום עילה או עניין הקשור למקומות הקדושים לא יידון ולא יוכרע בבית משפט בא"י. אם הסימן אכן עומד בתוקפו, הרי שיש סעיף נוסף, 3, שהעניק לנציב העליון (היום שר הדתות או ראש הממשלה) סמכות להחליט האם עניין מסוים נופל בגדר סעיף 2. כלומר השאלה מה נכלל מסורה לנציב העליון. 

השופט זילברג: דבר המלך אינו בתוקף. אם תום המנדט פרחה נשמתו. לאותה מסקנה מגיע גם ויתקון.
השופט ברנזון סבור כי דבר המלך שריר וקיים ולכן בית המשפט אינו מוסמך לדון בכך. מצטרף אליו השופט קיסטר. הנשיא דאז אגרנט מכריע כי דבר המלך לא התבטל, ברם אם קיימות זכויות מהותיות שנולדו לאחר הקמת המדינה מכוח חקיקת הכנסת. זכויות מהותיות אלו לא נובעות מדבר המלך ובנוגע להן מוסמך בית המשפט לדון. לעניין זכות התפילה אגרנט מצרף את דעתו לברנזון וקיסטר וקובע כי אין סמכות לבית המשפט להכריע.
נימוק נוסף שניתן בהקשר זה על ידי המדינה, בפ"ד שטנגר נידונה סיטואציה משונה:

ישנה זכות גישה שאסור לפגוע בה, אך השר לא התקין תקנות בנוגע לגישה. העותר מבקש לחייב את שר הדתות להתקין תקנות לדבר זכות התפילה. 
גם אם חופש הפולחן היה נכלל, בית המשפט אינו מעוניין להתערב בשיקול הדעת של השר.
מה מונע מיהודים להתפלל בהר הבית?

1. בית המשפט סבור שאין בסמכותו לדון בעניין

2. בית המשפט אינו רואה מקום להתערב בשיקול הדעת של שר הדתות.
תקנות מסייעות לאזרח לממש א זכותו האבסטרקטית המוגדרת בחוק יסוד. 

אנגלרד (לא בכובעו כשופט) סבור כי 2 הנימוקים אינם משכנעים. הוא טען כי חל שינוי. עד עתה טען בית המשפט כי ישנה זכות גישה משום שהיא מוכרת בחוק ישראלי, אולם הזכות לפולחן אינה מוכרת משום שהוא מעוגן בחוק מנדטורי.  בפסיקה מאוחרת יותר זונח בית המשפט את הטענה כי אין לו סמכות לדון בכך. אך בשורה התחתונה התוצאה נשארה אותו דבר, המשטרה כשהיא מחליטה האם לאשר צריכה לאזן בין הזכות לחופש דת והאינטרסים המנוגדים (הסדר הציבורי וכו'...), ובית המשפט לא מתערב בשיקול הדעת שלה.
מגמה בשנים האחרונות:
פ"ד כ"ך:
הלכת חוגים לאומיים בעינה אומדת, אך ישנו שינוי. בית המשפט מוכן לדון בעניין, אך משתמש בטיעון כי במקרה זה מדובר בנגזרת של זכות הגישה. חלוקה זו נראית מלאכותית. 

מותר לגשת אך אסור לקיים פולחן – הגישה בפועל כיום.

פ"ד תנועת נאמני הר הבית:
בית המשפט נדרש לעתירה אחת מיני רבות כנגד החפירות שעורך הווקף באורוות שלמה. השופט זמיר מחייה דוקטרינה שנקראת היעדר שפיטות:
יש כמה וכמה עילות סף על מנת שאדם יוכל להיכנס בשערי בג"צ. שנים ארוכות נראה היה כי הכול שפיט, ובג"צ מתערב בכל אשר הוא חפץ. אך במדינות מסוימות ישנן נושאים שאינם שפיטים.

בפרשה זו זמיר מחזיר את עילת היעדר השפיטות ומפעיל אותה על המקרה שלפנינו.

חשין טוען כי נניח שרציונאל הלכת חוגים לאומיים אינו מתקבל על הדעת, ניתן היה לצפות כי בתי המשפט ייאלצו להכריע בנושאים הקשורים להר הבית. אך המציאות לא השתנתה, ולכן אין להתערב בסוגיה זו כפי שבית המשפט לא מתערב בקשרי החוץ של מדינת ישראל עם מדינה כזו או אחרת. יש דברים שראוי שהמחוקק יכריע בהם. 

הכותל המערבי:
פ"ד הופמן:

קבוצת נשים מבקשת להתפלל בכותל בריטואל מסוים המדינה אינה מאשרת.

השופט לוין: בשום מקרה ובשום תנאי אין לקבל כאן ביצוע של איזון אנכי. סכנה לסדר הציבורי לא יכולה לשמש עילה לשלילת חופש הפולחן של קבוצה מסוימת.
השופט אלון חושב שהגישה של לוין חדשה של בית המשפט והיא נוגדת שורה שלימה של פסיקות. כפי שראינו בנושא הר הבית, הדוקטרינה הקודמת עבדה טוב ויפה. 

שמגר ממליץ להקים וועדה בנושא.

הוועדה ממליצה לתת לנשים להתפלל באזור קשת רובינזון:

מוגשת עתירה נוספת לבג"צ: הופמן 2:

מצא: הוועדה חרגה מסמכותה, היא הייתה צריכה למצוא פתרון ברחבת הכותל המערבי ולא מחוצה לו. לכן מסקנות הוועדה אינן כשרות, ועל המדינה למצוא תשובה לכך בתוך חצי שנה.

המדינה מגישה בקשה לדיון נוסף: הופמן 3:
חשין הופך את הפסיקה של הופמן 2. לכאורה היה צריך להכריע כי על המדינה לדאוג כי הנשים יוכלו להתפלל בכותל, אך בפועל הוא סבור כי הן יכולות להסתפק בקשת רובינזון. זכותן להתפלל ליד הכותל, כמו כל זכות במשפט, אינה זכות ללא גבולות, ויש להתחשב ברגשות המתפללים האחרים. 

ברק ואור מצטרפים לחשין בלי הנמקה. טירקל ואנגלרד מצטרפים אופרטיבית.

אנגלרד מזכיר כי לבית המשפט אין סמכות לדון בעניין. כמו כן הוא טוען כי פרשנות חוק המקומות הקדושים מצדיקה את עמדת המדינה. לבסוף הוא טוען כי גם לפי מבחני האיזון, אם ניקח אינטרסים כמו רגשות המתפללים והסדר הציבורי, חופש הפולחן שלהן צריך לסגת. 

ספיר מסכים עם 2 הטיעונים של אנגלרד אך לא עם השלישי. 

דרך אחת להסביר את חשין היא החוסר עקביות הרגיל שלו. אך ברק נותן לו לעשות כן, גם הוא מבין שלבית משפט יש מגבלות למה שהוא יכול לעשות בחברה דמוקרטית. לעתים כנסית בית המשפט לסוגיות מסוימות יכולה להחמיר את המצב, הן מבחינת מעמדו של בית המשפט והן מבחינת ההשפעה של זה על הציבור. 

נשארו מעט מאוד עניינים שיהודי בישראל יפתח במלחמת תרבות למענם, אולי זהו אחד מהם.  

חקיקת משנה





חקיקה ראשית





כן.


המהלך כשר!





לא.


פסול!





חוקה





האם היא עומדת בנוסחת האיזון?








לא. 


המהלך כשר!





האם יש פגיעה בשוויון?





ככל שעולים יותר למעלה - החוקים נהיים יותר לאקוניים וכלליים. החקיקה הראשית היא משרתת של החוקה, והמשנית משרתת את הראשית. הנחת המוצא היא שהסדר צריך להיות הפוך. החקיקה הראשית צריכה ליישם את עקרונות החוקה.


חקיקה ראשית נולדת אצל המחוקק, חקיקת משנה נולדת אצל הרשות המבצעת.





מאפייני החוקה





תכנים - החוקה עוסקת בעקרונות מסגרת





עליונות ע"פ נורמות אחרות





נוקשות - רמת הקושי לשנות את החוקה





מנגנוני אכיפה ופיקוח על עקרונות החוקה - בידי מי?





שריון מוחלט - אי אפשר לשנות את חוקי החוקה





שריון יחסי - ניתן לשנות בתהליכים מסוימות





עליונות מוחלטת - למשל, ארה"ב ויפן





עליונות חלקית - למשל, קנדה - ס' 33 לצ'רטר.





שני התנאים הללו תומכים זה בזה - חוקה חייבת את שניהם ביחד.





ביקורת שיפוטית - ביהמ"ש מפקח על אכיפת החוקה.





שיטות אחרות - למשל, בגרמניה, וההצעה של דינור - המחוקק אחראי על הפיקוח והאכיפה





דיפרטמנטליסם - חלוקת האחריות בין הרשויות.





למה נעדיף ביקורת של ביהמ"ש?


בלמים ואיזונים.


נייטרליות/דימוי נייטרליות.


מומחיות.





האם יש פגיעה בזכות?





האם הפגיעה עומדת בדרישות פסקת ההגבלה (ס' 4)?





הפגיעה מעוגנת בחוק שעומד בדרישות פסקת ההתגברות?





האקט בטל





אין





כן





כן





לא





יש








מדינת הרוב היהודי (מדיניות הגירה, תמרוץ ילודה, מדיניות קרקעות)





מדיניות הלאום היהודי (שפה, סמלים, היסטוריה, חינוך; מחויבות ליהדות התפוצות; חוק השבות, מעורבות בקהילת התפוצות)





מדינת ההלכה היהודית (תכנים, מקבלי החלטות)
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