                                            מחברת חוקתי- תשס"ו – גידי ספיר


שיעור 1:
מהי חוקה?

פירמידת הנורמות : 1. חוקה  2. חקיקה ראשית 3. חקיקת משנה

מעמד החוקה:החוקה נהנית מעליונות התנגשות בינה לבין חקיקה ראשית או משנה החוקה תנצח.

בחוקה אין שנת חקיקה כיוון שאין זה רלוונטי החוקה היא על זמנית היא מכילה את עצמה אחורה וקדימה.

עליונות החוקה הינה מורכבת. ניקח לדוג' את קנדה שמה נהוג כי חוק אשר סותר את החוקה יעמוד אך הוא יפוג תוך זמן מסוים האם זה מבטל את עליונותה של החוקה? כמובן שלא עצם הפרוצדורה כי על מנת לעבור על החוקה יש קשיים מסוימים מלמד אותנו כי לחוקה עליונות.

ישנם כמה שיטות לשינוי חוקה האחד: השינוי של החוקה הוא בשריון מוחלט.הכוונה( כמו בגרמניה ישנם חלקים מסוימים בחוקה אשר אינם ניתנים לשינוי בשום אופן. .

שריון זמני( החוקה או סעיפים שבה לא יהיו נתונים לשינוי בפרק זמן מסויים 

שריון יחסי:(  רוב מיוחס או פרוצדורה מיוחדת לשינוי חוק.

שריון מותנה(  לא ניתן לשנות אלא אם יתרחשו א...ב...

עליונות ונוקשות הולכים יד ביד, "הא בהא תליא"

החוקה שואפת להיות אבסטרקטית :

1. רצון להחיל הרבה חוקים בתוכה.

2. המסמך הוא בעל ותק רב מאוד 
3. א"א לצפות את כל המקרים להם החוקה תצטרך לתת תשובה ולכן לא נרד לרזולוציה פרטנית.
החוקה נאכפת ע"י :

1. בית-המשפט.

2. המחוקק 
אז למה לי חוקה?

· לשמור שהשלטון לא ישתלט הגנה על המבנה הדמוקרטי.

· לשמור על ערכים עליונים. שאף במצבים מסובכים לא יגברו על ההיגיון הבריא.
· החוקה כמסמך מאחד ומחנך
· ע"מ לקבוע כללי משחק ליצור יציבות ואמינות.
· חוקה ככל השתק. לא לעלות עניינים בעיתיים לדיון הציבורי שוב אפקט מקפיא.
ו...למה לא נרצה חוקה?

· הקיבעון המוסרי- קבילת הדור לערכיו של הדור הקודם.
· מתח בין הרוב בעבר לרוב הנוכחי.
· פרשון שונה של החוקה.
· למנוע כוח עליון מבית-המשפט.
· ישנו ערך רב לגרום לדיאלוג בחברה ולא לגרום להשתקה.
הפתרונות המוצעים לקונפליקט שיהיה חוקה או לא...?

1) הגבלת היקף הביקורת המשפטית. לחייב את בית-המשפט לבקר רק כאשר קיימת סתירה בין הוראת החוקה לבין הפרקטיקה, בשאר המקרים על המערכת הפוליטית לתת פתרון. 

2) בית-המשפט צריך להתערב רק במקרים שבהם המחוקק פוגע בכללי המשחק הדמוקרטי.
3) מנגנוני שליטה על התוצר השיפוטי: נאמץ כליי בחירה לביהמ"ש שישקפו את דעת העם. נקצוב את זמן הכהונה שאם תשתנה תפיסת דעתיינו זה יובע בביהמ"ש. פתרון זה נוהג במדינות רבות פרט כמובן למד"י. 
4) הורדת רף השריון: פותר את בעיית מתח הרוב,כלומר במקום שיהיה כ"כ קשה לשנות עקרונות חוקתיים יהיה קשה פחות.

5) תורות פרשנויות: 
1. אורגינליזים( סותר את המתח בין ההבנה אך מחמיר את רצון הרוב בעבר.

2. פרשנות בהתאם לערך כבוד האדם
3. ביהמ"ש יפסוק בהתאם לדעה הרווחת בציבור.
החוקה בהקשר הישראלי:
המהלך החוקתי:
הכרזת העצמאות: אנו קובעים שהחל מסיום המנדט ועד להקמת שלטונות ישנם הסדרים זמניים.
והתקבלה החלטה כי תהיה חוקה לא יאוחר מהתאריך 2 באוקטובר.

פס"ד זיו נ' גוברניק: גוברניק הממונה מתוקף התקנות המנדטוריות הוא החליט להפקיע דירה בבעלותו של אדון זיו. לצורך שיכונו של פקיד ציבורי.

זיו בטענתו טוען כי יש להתייחס אל הכרזת העצמאות כחוקה והוא טוען כי כל גבר שאינו עולה הקנה אחד עם ההכרזה בטל.

ביהמ"ש לא קיבל את הטענה כי להכרזה יש מעמד של חוקה,כלומר מגילת העצמאות לא שווה חוקה.

ביהמ"ש מחליט ככה כיוון שהוא מאמין כי בקרוב תהיה חוקה.
ישנה טענה הסוברת כי בית-המשפט הפסיד כאן הזדמנות היסטורית להפוך את ההכרזה לחוקה .

כאשר מועצת המדינה הזמנית מפזרת את עצמה צריכה להיאסף ועדה מכוננת ולהקים את החוקה אך העניין בושש מלקרות.  ולכן האסיפה המחוקקת שנאספת הופכת להיות המחוקקת.

וזה יכול להסביר מדוע מעולם לא נכתבה חוקה...

1. לא היה להם זמן לשבת ולדון בעניינים רוחניים לכתיבת חוקה אלא לחוקק.

2. החוקה מגבילה את יכולתו של המחוקק ולכן ברור שאם האספה המכוננת היא המחוקקת יש לה אינטרס כי לא תהיה חוקה.
מועצת המדינה הזמנית הקימה את האסיפה המכוננת שהיא הפכה להיות המחוקקת ולא  קם גוף שהוקם למטרות חוקה.


החוקה תהיה בנויה פרקים פרקים כאשר כל פרק ח"י בפני עצמו...כל פרק יעבור בנפרד. ואז נחבר את הכל ביחד ותיווצר לנו חוקה. "שיטת הסלאמי" 
ח"י נהנים ממעמד חוקתי או לא?

אפשרות א'( כל וח"י הופך באותו הרגע לבעל תוקף חוקתי,

אפשרות ב'( רק כאשר כל הפריטים ביחד הם מקבלים מעמד חוקתי.

בן גוריון התנגש לשריונו של חוק השבות. כי הוא טוען כי אין חוקים מיוחסים. אלא מחכים כי הכל יצטרף יחד. ואז תתקבל חוקה. 

קשה לאמוד עד כמה הצעת הררי נתקבלה ברצינות...וזה משתי סיבות :
1. היה רצון שיעלו עוד יהודים לארץ,באותה תקופה היה רק מיליון יהודים בארץ והמדינה צעירה אנחנו עוד נלמד ונדע מה אנחנו רוצים בדיוק כחוקה.

2. התורה היא החוקה שלנו.
1958- נחקק וח"י ראשון. ח"י הכנסת. ושוב השאלה האם זה כבר חוקה או חוקה מנט טו בי?

בסופו של דבר ח"י זה ברובו אינו משוריין. אך יש לו סעיפים משוריינים. 

האם סעיפים משוריינים מקבלים מעמד של חוקה? לא בהכרח...

עד 1992 נחקקו וח"י נוספים...שאינם משוריינים. וח"י עוסקים בחלק המשטרי אפחד מהם לא עוסק בזכויות ייסוד...
כיוון שא"א להשיג כזאת הסכמה....אם כן באותה תקפה למד"י אין יסודות חוקתיים.אין הגנה על זכויות? לא. קיימים אך בהיקף מסוימים.


מה הסטאטוס של זכויות האדם בתקופה הנ"ל? (עד 1992) זכותו הטבעית של כל אדם למצוא מלאכה הרק מפרנסת את בעליה...זכותו הטבעית של כל אדם לחופש התעסוקה,ואת הזכות הזו,ניתן להגביל רק אם זה מפורש בחוק. 

בהעדר אסמכתא חוקית כזאת לא ניתן לפגוע בזכות וע"מ לפגוע בזכות מה צריך חוק או תקנה? (כנסת או ממשלה) ופס"ד מאוחרים יותר מתמודדים עם זה למרות שאין מסמך חוקתי חופש העיסוק הוא זכות טבעית.

 

ע"מ לפגוע בזכויות אדם ישנו צורך שהפגיעה תעשה או בחוק או בחקיקה ראשית.
או אם הדבר נעשה ע"י הרשות המבצעת חקיקת משנה שייעשה מכוח הסמכה מפורשת ע"מ לפגוע בזכות.
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אותו ס' 6 צריך לפרש לאור ס' 5 (או ההפך) ע"מ שלא תהיה הפליה בין יהודים ללא יהודים. מדוע הפרידו בין הסעיפים? לבני דתות הלא יהודיות. לא היה ניסיון עם דבר כזה בעבר ולכן ניתנה פרשנות והסבר יותר לאנשים לא יהודים.ואת ס' 5 יש לפרש כמו שהיינו מצפים כיוון שאחרת תהיה פגיעה חמורה בשוויון. ולכן צריך לקרוא את ס' 5 בצמצום. 
החזקה הפרשנית: יוצאת מנקודת הנחה שחזקה על המחוקק כי לא התכוון לפגוע בזכויות אדם.

בכל מקום שבו המחוקק מדבר בשפה עמומה הפרוש יהיה ע"מ למזער את הפגיעה בזכות. זהו בעצם מכשיר נוסף שמגן על זכויות האדם....

ביהמ"ש אינו בוחן כאן רק האם הפגיעה נעשתה בסמכות? הוא גם מוכן לבחון את שק"ד של המדינה.

אם המחוקק קובע מפורשות בחוק אזי ביהמ"ש יהיה מוגבל.
אין מסמך בעל תוקף נורמטיבי גבוה יותר מן חקיקת הכנסת...אם כן האין הגנה על זכויות האדם?

1. פרשנות.

2. ע"מ לפגוע יש צורך בהסמכה מפורשת.
3. אפשר לבחון את שק"ד של ההסמכה.
4. הגבול עובר כאשר יש חוק שפוגע בזכויות אדם...כאן נעצר ביהמ"ש.

שיעור 3
חוק הייסוד הראשון התקבל ב48, ואז חוקקו חוקים נוספים שכולם כרובם עוסקים באופי המשטרתי של מ"י. בית המשפט עשה מספר חידושים בחקיקת ח"י הנ"ל

1. הוא הצהיר על זכויות האדם

2. נקבע שבכל מקום שהשלטון מבקש לפגוע בזכויות אדם הוא צריך לעשות זאת בחקיקה ראשית או אם זה הרשות המבצעת היא צריכה הסמכה מפורשת 
3. ישנה חזקה פרשנית: אנחנו נפרש את דברי המחוקק בצמצום באופן שלא יפגע בזכויות אדם ואם המחוקק רוצה לפגוע בזכויות אדם הוא צריך לאמר זאת בצורה מפורשת.

מה מעמדם של חוקי הייסוד שכן נחקקו...?
ביהמ"ש התייחס לעניין זה ב 4 פס"ד:
פס"ד ברגמן: בכל מדינה דמוקרטית מקובל שהמדינה מממנת חלק מההליך הדמוקרטי לדוג' המדינה עוזרת למפלגות במימון התעמולה שלהם.   טוען ברגמן שחוק מימון מפלגות עומד בסתירה לחוק ייסוד הכסת ע"פ סעיף 4 שקובע לשוויון בבחירות. 
המדינה לעומת זאת טוענת: שסעיף השוויון מדבר על "קול אחד לכל אדם" וזה צורת הפירוש של סעיף השוויון...ולא משליך בצורה רחבה גם על המימון...

יכלה המדינה לטעון גם שלבית המשפט אין סמכות לבטל חוקים

וגם לקבוע שלח"י אין עדיפות על חוק רגיל (המדינה החליטה לא לטעון את 2 הטיעונים האחרונים וכי בטוחה שהטענה הראשונה שלה מספיק חזקה) ביהמ"ש קובע שהוא דוחה את הפרשנות המצומצמת של המדינה וקובע שיש לבטל את החוק. ולכן כאשר אני צריך לפרש חוק כלשהוא אני אפרש אותו הצורה שבה הוא יגן על זכויות האדם.

בית המשפט נוהג בפס"ד זה ברטוריקה של ענווה,מרסן את עצמו:
1.הוא אומר שכל חוק שהוא מתייחס אליו הוא ראשית כשר.
2.לעיתים על אף שיש סתירה החוק לא יבוטל

3.אנחנו לא ממהרים להיכנס למתחם שיקול הדעת של הכנסת.... הידע של ביהמ"ש מוגבל ולעיתים לא נתערב כלל

במקרה זה החליט בית המשפט להתערב כיוון שאין פה עניין מורכב מידי ולכן הוא נותן להם 2 אפשרויות לחוקק את החוק שוב ברוב הדרוש.או שיתקנו אותו בצורה שבה הפגיעה בסעיף השוויון תוסר.
קרצ'מר: פס"ד יוצר תקדים לגבי סמכות ביהמ"ש לפסול חקיקה ראשית.

האם באמת מפס"ד ברגמן אפשר לחלץ את המסקנה שלח"י ישנה עליונות נורמטיבית על פני חקיקה ראשית....?
(לכאורה כן...) אך בהתבוננות על פס"ד הבאים המסקנה היא שונה:

פס"ד נגב: עובדות: תחנת דלק שהכניסה אוקטן נמוך מהתקנה המפורשת בחוק. כשתפסו אותם טען עו"ד שהתקנה שתוקנה לא נחקק כדין.כי לשר לא הייתה סמכות לקבוע זאת. התקנה היא בעל פועל תחיקתי ולא היה לשר המשפטים סמכות לעשות זאת כי נקבע בסעיף 31 לח"י הממשלה,ששר שקובע תקנות פועל תחיקתי אינו רשאי להעביר סמכות זאת הלאה....טוען הצד השני: חוק התקנים בסעיף 21 אומר שהשר רשאי להעביר לממונה 
על התקינה את סמכויותיו. בעצם זו דוגמא נוספת לסתירה בין הוראות התקנים(חקיקת משנה) לבין ח"י: הממשלה. ביהמ"ש העדיף פה חוק ספציפי על חוק כללי.
ביהמ"ש אומר יש כאן באמת סתירה בין שתי חוקים אך החוק הספציפי עדיף לחוק הכללי ולא מתייחס לעובדה שזה ח"י. כלומר משתמע מן העניין שלח"י אין שום העדפה על פני חוק רגיל. (ברגמן ונגב אינם עולים בקנה אחד).
פס"ד קניאל: עובדות: ע"פ חישוביו של פרופ' קניאל התיקון של חוק הבחירות: (מחלקים מנדטים ונשארים בקופה מנדטים שלא חולקו ואז ישנה טכניקה מסוימת ריצה מחלקים את המנדטים העודפים )ואומר קניאל שהתיקון "באדר-עופר" עומד בסתירה לחוק השוויון כי הוא נותן עדיפות למפלגות הגדולות על פני הקטנות. וצריך שע"מ שחוק זה יעבור צריך רוב! ואכן היה רוב.ובכל זאת טענותיו של קניאל:כשיש חוקה הדבר היחיד שיכול לפסול ח"י הוא ח"י אחר. כלומר ע"מ לקבוע חוק זה צריך לקבוע ח"י. שינוי של נורמה יכול להיעשות רק ע"י נורמה שנמצאת באותו מקום מבחינת האירכיה שלה. ביהמ"ש דוחה את הטענה הנ"ל. אפשר לשנות ח"י ע"י חוק אחר רגיל. פרשת קניאל מחזק את המסקנה היוצאת מ"נגב". העובדה שביהמ"ש דחה את זה כי הוא אינו מתייחס לח"י כחוקה(אפשר לענות לזה :ח"י עצמו קבע שאפשר לשנות אותו ע"י רוב של 61.ורוב כזה היה ולכן לא 
רלוונטי לדבר על חוקה...אפשרות שנייה שלא היה פה שינוי בח"י אלא רק פגיעה! כלומר זה מקרה ספציפי שפוגע בחוק ולא שינוי מהותי של כל החוק. בעקבות שהמסקנה הראשונה שעולה מפרשת ברגמן ננסה להעלות מסקנות אחרות:
ברגמן-קניאל-נגב:

*הבחנה בין ח"י לחוק רגיל בתנאי שהכנסת נותנת ביטוי מפורש לכוונתה לאבחן.(עקרונית יש ח"י ויש ח"י... כדי שח"י יהפוך לבעל תוקף חוקתי אני צריכים להיות בטוחים שזו הייתה כוונתה של הכנסת. וזה ע"י שריון,אם חוקק ללא שירון הוא חוק רגיל ,ולעתיד לבוא הוא יצטרף לחוקה.ואם הוא משוריין הוא כבר עכשיו בעל אופי חוקתי.בפרשת ברגמן ניתנה עדיפות לח"י הכנסת כיוון שהוא משוריין ובקניאל הסעיף אינו משוריין ולכן טענתו לא התקבלה)

*הכנסת יכולה לכבול עצמה ביחס לחקיקה עתידית גם בחקיקה רגילה.

(הכנסת יכולה להכיל חוק שיגביל את הכנסת )הגישה שהפכה להיות הגיה המקובלת היא גישה הנ"ל

פס"ד לאו"ר: עובדות: מפלגות מסוימות חרגו מן התקציב שניתן להם.ולכן רצו לעשות תיקון רטרואקטיבי ובכך לצמצם את החריגה מהתקציב. הטענה היא כאשר אתם הוצאתן יותר כסף לפני הבחירות אתם ידעתם שיהיה לכם את האופציה לתקן את החוק רטרואקטיבית. ובכך נוצר אי שוויון כי המפלגות האחרות לא השתמשו בכוח זה. ה"ח זו הייתה צריכה לעבור ברוב של 61. וזה עבר כך, אך לא בקריאה הטרומית. השופט אלון: לא התמלאה דרישת השריון כי בקריאה הטרומית לא היה רוב של 61. השופט ברק: לא היה צריך רוב בקריאה הטרומית. ברק מנסה להעביר כאן עוד מהלך אחד והוא: יש "עקרונות הייסוד של השיטה" זה חלק מהעקרונות הבסיסיים שלנו,חוק השוויון הוא עקרון "על" כללי. עקרונית ישנה אפשרות שביהמ"ש יפסול חוק שנוגד את עקרונות השיטה הדמוקרטית. ואין כאן פגיעה בריבונות עליונות המחוקק כי המחוקק הוא צמיד כפוף למערכת המשפטית. כדי לפסול חקיקה ראשית של הכנסת אין צורך בחוקה.
ברק לא הולך את כל הדרך עד הסוף....ואומר שדעה זו היא ערכית ורעיונית נכונה אך היא לא מקובלת בקרב הציבור. התפיסה הנ"ל אינה נהנית מקונסנזוס,ולאור הפסיקה העקבית של ביהמ"ש:לא ראוי ולא כדאי שיסתה מהקונצנזוס החברתי.

ברק מכין את הקרקע לבאות: שאפשר לפסול חקיקה ראשית שסותרת ח"י גם בהעדר חוקה. ואפילו אם ביהמ"ש אינו רשמית מוסמך לכך הוא יוכל לעשות זאת.

חידוש נוסף כאן: ברק לכאורה מחדש חידוש יותר גדול,

במקרה שיש חוקה אומר ברק הסטנדרט שנקבע בחוקה הוא לא מוחלט. מצד החוקה החוק יהיה בסדר, אך מצד הפגיעה ב"עקרונות יסוד השיטה" החוק לא יהיה בסדר ולכן יוכל ביהמ"ש לבטלו. כלומר בפירמידה הנ"ל "עקרונות השיטה הדמוקרטית" עומדים מעל החוקה...
שע"ב: פס"ד מזרחי: א.האם יש סמכות לכנסת לחוקק חוקה ואם כן מה מקורה?

ב. לאיזה חוקי ייסוד יש מעמד חוקתי: ח"י חופש העיסוק כי הוא משוריין
ג. איך משנים ואיך פוגעים בחוק ייסוד? א.ע"י חקיקת ח"י אחר ב. ע"י חוק חורג ג. 
לקרוא פס"ד חירות לשכת מנהלי השקעות וצמח
שיעור 4:
בשנת 92 נחקקים שלושה ח"י,2 מתוכם עוסקים בזכויות אדם.ח"י חופש בעיסוק וח"י כבוד האדם וחירותו . החוקים מתקבלים בנכחות זעומה בכנסת. לח"י חופש העיסוק ישנו סעיף שריון בעוד שלח"י כבוד האדם אין שריון והוא יקבל בעתיד מה שכונה "שריון מהותי"
מהו הגורם לשינוי המהותי שפתאום לאחר 44 שנים ניתן היה לחוקק 2 ח"י?

1. דינאמיקה של פשרה: "אטומיזציה" פירוק של כל הנושאים הבעייתיים והוצאתם אל מחוץ לחקיקה אפשר את ההעברה של ח"י.

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 של צעדיהם(ע"פ יהודית קרפ.) כמו כן ח"י כבוד האדם וחירותו שהיה אמור להיות בעייתי בעיני הח"כים היה חוק שאינו משוריין ולכן חשבו רבים מהם כי הוא לא נהנה מעליונות נורמטיבית,כחלק מחוקה.
3. מהלך משולב של האליטות הישנות לשימור עליונותן: יש לנו אינטרס מובנה ככנסת לא לקבל חוקה. אם כך אז כיצד נחקקו ח"י? אלא שהכנסת עוברת תהליך של אינדיביאליזים,עולות כל מיני מפלגות קטנות כגון ש"ס ומפלגת העולים. אם פעם הייתה גישה של מרכז ופריפריה... התפיסה הזו משתנה... והמרכז עומד לאבד את השליטה... והוא עדיין רוצה לשמור את מערכת הערכים שהוא מאמין בה תשמר ולכן הוא מחוקק ח"י. ולכן בעצם מעבירים את השליטה לביהמ"ש יותר.
4. רגע היסטורי: אקרמן טוען: שלמעשה חוקה מתקבלת לא רק בנקודת זמן אחת ,חוקות בד"כ מתקבלות שנקודות משבריות מתרחשות, כגון: קמה מדינה חדשה, חוששים ממהפכה,  שחרור מקולאנליזציה. ואתה מצליח להשיג הסכמה כשאנשים מרגישים פס"ד בנק המזרחי שחרב חדה מונחת על צווארם.ובאותה תקופה התחושה היא של משבר אימון במערכת הפוליטית ויש לחץ עולה של הציבור שחוקה תעלה אותנו על דרך המלך. ותחושה של ח"כים  שזה זמן היסטורי שבו יסכימו חברי הכנסת להתפשר 
5. לחץ בית-במשפט: ברק באותה תקופה בפס"ד לאו"ר קובע שבית במשפט ייקח לעצמו  את הסמכויות אם הכנסת לא תיתן לה אותם.
עניין חקיקת ח"י משחרר אנרגיות רבות, והתחושה היא ששינוי עצום הולך להגיע והמפץ הגדול של המהלך הנ"ל הוא: (ואז באמת מתחוללת למד"י מהפכה חוקתית)
פס"ד מזרחי: עובדות: האם חוק ההסדרים של המגזר החקלאי שומט חלק מהחובות שלהם כלפי הבנק השאלה היא האם זה פוגע בח"י, ע"י חופש הקניין,של הבנק. ביהמ"ש קובע שישנה פגיעה אך הפגיעה היא מוצדקת. לכאורה כל השאלות שנידונות בפס"ד הם שאלות אוביטר...כלומר לא משפיעות כי ההחלטה הייתה שהעתירה נדחית.
זהו בית גידול לאמרות אגב,שנהיה להרגל אח"כ....שיש לגנות עניין זה-פס"ד של 420 עמודים!!!!.
בפס"ד ישנו 2 שאלות 
מוסר פוליטי: אם נניח שלכנסת יש את סמכות לחוקק חוקה...האם ראוי לעשות מהלך שכזה?

תבונה פוליטית: מהלך חוקתי מסוג זה הוא מהלך משמעותי. ע"מ שמהלך כזה יקרה צריך נכונות של הציבור להכפיף את עצמו למערכת. המהלך כפי שהתבצע בשנת 92, מעורר שאלות של תבונה פוליטית...כלומר כך תשיג את היציבות החברתית? הפיחות שחל בעקבות כך במערכת המשפט ואמרות הגנאי שנאמרות כלפיו הם חמורות. 

1. האם יש לכנסת סמכות לכונן חוקה...?

2. מעמד ח"י (ישנים...חופש העיסוק וכבוד האדם וחירותו)
3. איך משנים \פוגעים בח"י?
סמכות:
ברק: "תורת שני הכובעים" גורסת כי הכנסת היא הגוף המחוקק וגם הגוף המכונן.
והיא נהייתה כך משני סיבות:
א.זה פשוט קרה מהאסיפה המכוונת התכנסה כנסת-כלומר: השירשור,
ב. בהתבסס על כל מיני פילוסופיות משפטיות כגון דבורקין: אנחנו מצלמים מצב ואנחנו שואלים מהי הפרשנות העולה בצורה הטובה ביותר עם מה שמקובל....וכך זו הדרך המקובלת ביותר שהכנסת תהיה גם המכוננת.כלומר זה לא תולה את זה במאורע היסטורי . כלומר גם אם זה לא היה קורה בשטח (השירשור הנ"ל) כך זה היה צריך להיות, כי כך הפרוש המקובל.

שמגר: לכנסת סמכות עליונה. היא כל יכולה בתחום החקיקה, ולכן יכולה לעשות ככל העולה על רוחה.וכל זה ע"י המנדט שקיבלה מהציבור!! כמחוקק סמכותו ביליתי מוגבלת!
חשין:עוסק גם ברמה הפוזיטיבית וגם במה ראוי(הנאמר לעייל) : טוען שלא יכול להיות שפתאום תתגלה סמכות לכנסת לחוקק חוקה. חשין טוען שיש כאן הפיכת הרצוי למצוי. ולדעתו אין לכנסת סמכות זו. 
מעמד ח"י...
-לצורך פס"ד לא היה צורך לדון בכלל בעניין זה...אך הם דנים בכך!

ברק: ח" יש להם מעמד חוקתי. ישנים והחדשים ולכן המתבקש מכך(
אין לשנות ח"י אלא בהוראת ח"י אחר... ניתן לשנות ח"י בחוק רגיל רק אם ח"י יקבע זאת במפורש. 

מה ההבדל בין ח"י חופש העיסוק לבין ח"י כבוד האדם?
בח"י חופש העיסוק יש צורך גם בח"י אחר ע"מ לשנות וגם ברוב כיוון שהוא משוריין, ואילו בח"י כבוד האדם יש צורך רק בח"י אחר... 

מכל אלה עולה שאלה.... כיצד ניישב את התזה הנ"ל עם הלשון המפורשת של הכנסת: אין לשנות חוק זה אלא ברוב של הכנסת.... אומר ברק: ההסתפקות ברוב תהיה רלוונטית רק לגבי פגיעה ולא לגבי שינוי, לשינוי יהיה צורך רק בח"י אחר. ברק דורש מהמכונן שרוצה לשנות את הקביעה שלו (ח"י) להגיד מפורשות שברצונו לשנות... המוטיבציה של ברק נובעת מכך שהוא רוצה ליצור תהליך לקראת חוקה. דוד קרצמר במאמרו אומר שהקביעה שא"א לשנות רק במצב של ח"י לח"י נובעת מאנומליה.... והסבר:

ניקח לדוג את ח"י כבוד האדם וחירותו: אם ההלכה הישנה נשארת,ואפשר לשנות ח"י בחוק רגיל.אז ברצון לפגוע צריך לעבור את פסקת ההגבלה. שזה קשה! אך אם רוצה לשנות, כל מה שצריך זה חקיקת חוק רגיל. ולכן יצא שלפגוע בחוק קל יותר מלשנות חוק. נוצר מצב שהוא אינו נורמאלי! ולכן ברק כ"כ לחוץ על עניין שינוי ח"י בח"י. 
ואם קרצמר צודק, יש ספק לגבי הלגיטימיות : שח"י כבוד האדם וחירותו נדון לא היה בו שריון. נפל על חודו של קול בכנסת ולא עבר שריון, והרי כאן זו דרך עקיפה לבצע שריון...וזה בעייתי מבחינה לגיטימית. (יש פה את גרסת קרצמר ונקודות לנגוד אותה)
איך פוגעים בח"י שלא קבע דרישה לעניין פגיעה בו?

עונה ברק: לא קבע...לכן אפשר לפגוע בו אפשרות שנייה:.ברק מציע ביניים, כשיש לחוק דרישה או תנאים לפגיעה נתבסס על התנאים. כשאין תנאים נצרף דרישה אחת מנמלית שהחוק יקבע תוך כדי שהוא אומר במפורש שהוא נכתב בניגוד לח"י.  
 לסיכום:איך משנים ח"י? בח"י.... אלא אם כן ישנם דרישות ואם אין דרישות אזי ברור שאומר במפורש שהוא הולך לפגוע בחוק הנ"ל.
שמגר: שינוי או פגיעה בח"י אפשר לעשות רק ע"י ח"י. הוא בעצם חולק עליו לגבי פגיעה ולא לגבי שינוי .
פגיעה: ע"פ הפרוצדורה המאפשרת לפגיעה בחוק. ואם אין פרוצדורה לפגיעה צריך לשנותו רק ע"י ח"י.

פס"ד חירות נ' ועדת הבחירות לכנסת: עובדות: עתירה נ' יו"ר הכנסת שנחליט לפסול תשדיר שירות לכנסת 

השאלה הראשונה אם בכלל אפשר לבוא ולדון בעניין זה... כי נאמר בחוק שמילתו האחרונה תהיה של יו"ר ולכן בית-המשפט העליון אין בסמכותו לדון בכך.

אומר ברק: לא יכול להיות שחוק רגיל יפגע בח"י : השפיטה שבו ניתנת לביהמ"ש סמכות זו. כלומר ברק מאמץ כאן את שיטת שמגר. בית-המשפט העליון יוצר חוק יסוד חקיקה!!!!
כלומר לכל ח"י מעמד נורמטיבי עליון,גם אם אין בהם שריון נולד שריון חיצוני ע"י פסיקת בית-המשפט מה שלא כתוב הושלם ושודרג למעמד של חוקה.
שע"ב: לקרוא רובינשטיין, הלל סומר מרכז השלטון המקומי, 

1.4.2. סעיף 13
1.4.3. סעיפים 1,2

ביהמ"ש פסל חלקים מהחקיקה בעקבות פס"ד מזרחי, והנה הם להלן:
שיעור 5 

פס"ד לשכת מנהלי השקעות: עובדות: הכנסת החליטה שכל מי שיעסוק בייעוץ יצטרך לעבור מבחן להיות בעל הון פרטי לא יוכל לעסוק בצרכי משפחתו וכו'... אך טענתם העיקרית היא כנגד:
הוראת המעבר:אשר פוטרת מחובת בחינות את כל העוסקים מ7 שנים ומעלה ומחייבת את כל אלה שעוסקים בכך פחות מ7 שנים. וזו הייתה הבעיה העיקרית של העותרים וטוענים שזה נוגד את סעיף 4 לח"י חופש העיסוק: זו פסקת ההגבלה,החא מגבילה כיצד אפשר לפגוע בח"י. ואלו הדרישות

1. מכוח הסמכה מפורשת בחוק(רשות מבצעת)

2. הולם את ערכיה של מ"י.
3. שנועד לתכלית ראויה
4. מדתיות
לדעת העותרים הפגיעה אינה עומדת בתנאי המידתיות.

מידתיות מגדיר ברק: (ע"פ המודל הגרמני)

1. מבחן התאמה או קשר רציונאלי (זיקה בין האמצעי למטרה)

2. האמצעי שפגיעתו פחותה
3. האמצעי המידתי במובן הצר. התועלת עולה על הנזק...אינטואיטיבית.
העותרים אומרים ששלושת הסעיפים אינם קיימים במקרה זה: אין קשר רציונאלי בין 7 השנים הדרושות,השני לא בחרתם באמצעי הפחות פוגע.. והתועלת אינה עולה על הנזק.

והם מציעים: א: כל מי שעבד כבר,שחררו אותו מן חובת הבחינות ב. 7 שנים זה יותר מידי ג.חייבו את האנשים לעשות בחינה אך תנו להם להמשיך לעבוד ותוך כדי הם יעשו בחינות.

ביהמ"ש מקבל את הטענה: ואומר להנמיך את הרף של 7 שנים,או לקבוע רף מדורג...

בית-המשפט פסל את הסעיף בחוק, הסעיף שמחייב לעשות בחינות בוטל!! בית-המשפט עושה מעשה דקלרטיבי,כלומר הוא מצהיר שישנה סתירה ולכן מבטל את החוק. אבל הוא לא פוסל את החוק מעכשיו כי אחרת כולם יוכלו לעסוק בייעוץ מה שגם אינו טוב... בית-המשפט אומר אני נותן פרק זמן עד שתחליטו מחדש. תכולת החוק היא תכולה פרספקטיבית.

חשיבות: זו הפעם הראשונה שביהמ"ש מבטל חוק!!!! מאז חקיקת ח"י 
כביכול זה מוזר שזו הפעם הראשונה שביהמ"ש מבטל חוק הרי זו זוטה...אלא שאומר ביהמ"ש אני מתחיל בקטן... ביקורת נוספת: היה רצון להגן על המיעוט מפני הרוב. אך במקרה הזה הלכת והגנת על עובדי בנקים,ולא על הציבור: שהוא הקטן והחלש כאן. זו ביקורת שהושמעה...נקודה למחשבה....
פס"ד צמח: עובדות: חייל שערק נעצר ל5 ימים.העתירה זה סותר את זכות החירות. בית-המשפט פה דן בעניין תאורתי אך אם הוא לא ידון בכך עכשיו אפילו שהעניין מאחורינו אני לא אוכל לדון בעניין זה אפפעם...תמיד זה יהיה תאורתי! ישנו מצב שבו אני יכול לסתור את חוק החירות. אותם מבחנים כמו הנאמר לעייל. 

העתירה מתייחס למידתיות של החוק. וטוען שזה סותר את סעיף ב. האמצעי שמידתו פחותה. כיוון ש96 שעות זה הרבה מידי ואפשר להתארגן גם בפחות... ב48 שעות. והם מבקשים לפסול את החוק. דבר נוסף מיוחד בחוק הנ"ל: זהו חוק מיטיב. כלומר: פעם בנאדם יכול היה להיות עצור 35 יום, והחוק היטיב והוריד ל96 שעות.
אנו יכולים לפסול חוק שנחקק רק אחרי ח"י כבוד האדם וחירותו. כי חוק שהיה קיים לפני חל עליו חוק הדינים. אפשר לתקוף רק חקיקה מאוחרת. ואם אני מבטל את החוק המיטיב אני לכאורה חוזר אחורה לחוק הקשה יותר. אומר ביהמ"ש: נכון אמנם זה חוק מיטיב, אך זה לא קובע... יכול להיות שלא הטבת מספיק!! ולכן חוק מיטיב חל עליו כמו חקיקה של חוק חדש.המדינה עונה: נכון,אך אין לי את הזמן ולא את האמצעים לשנות את החוק ולהוריד אותו ל48 שעות. בית-המשפט אומר שהוא אינו מקבל את הטענה הנ"ל. להגן על חוק ייסוד כבוד האדם וחירותו עולה כסף...צר לי... זמיר גם אומר להם: הטענה שאתם עוד מעט משנים את העניין הזה היא טענה לא רלוונטית כבר... אני מניע אתכם לעשות את המעשה יותר מהר ולשנות את החוק ל48 שעות. 

מה יכול או מה צריך לבוא במקום החוק האמור...? ביהמ"ש אומר להם מה נראה לו צריך להיות...

מועד התכולה: גם כאן זה פרספקטיבי כדי לתת לצה"ל זנן להתכונן.

חשיבות פס"ד: זהו פס"ד הראשון בו ביהמ"ש פוסל חוק הפוגע בח"י כבוד האדם וחירותו. ובעצם כאן השופט נותן תוקף חוקתי לח"י כבוד האדם. וזה שונה ממנהלי השקעות כי ח"י חופש העיסוק הוא חוק משוריין ולכן זה הגיוני לבטל חוק מפניו. ולעומת זאת ח"י כבוד האדם וחירותו אינו משריין ואם אני מבטל חוק אחר מפניו אני נותן לו משמעות חוקתית. 
חשין: מסכים עם זמיר, וזה חריג משום שבמזרחי חשין טען כי הכנסת אינה גוף מכונן לח"י כבה"א אין עליונות נורמטיבית.
פס"ד רובינשטיין: עובדות: 2 עתירות: 1- לשר אין סמכות להחליט על דח"ש לחיילים דתיים. ישנו סעיף, 36 לחוק שירות ביטחון: 

"סמכות לפטור משירות ולדחות שירות (28)

שר הביטחון רשאי בצו, אם ראה לעשות כן מטעמים הקשורים בהיקף הכוחות הסדירים או כוחות המילואים של צבא-הגנה לישראל, או מטעמים הקשורים בצרכי החינוך, ההתיישבות הביטחונית או המשק הלאומי, או מטעמי משפחה או מטעמים אחרים -

(1) לפטור יוצא-צבא מחובת שירות סדיר, או להפחית את תקופת שירותו;

(2) לפטור יוצא-צבא מחובת שירות מילואים לתקופה מסוימת או לחלוטין;

(3) לפי בקשת יוצא-צבא או מיועד לשירות בטחון שאינו יוצא-צבא, לדחות בצו, לתקופה שיקבע בו, את מועד ההתייצבות שנקבע לאותו אדם לפי חוק זה לרישום, לבדיקה רפואית או לשירות בטחון או להמשך שירות זה אם כבר החל בשירות. "
"מטעמים אחרים" זו המילים שמכוחם מרשה לעצמו השר לדחות את השירות לתלמידים שתורתם אמנותם. 2- שק"ד:למה לא להגביל את מספר החיילים שיכולים לעשות זאת...כלומר שיקול הדעת. מותר לפטור...אך הוא פוטר את כולם וזה יותר מידי.

לשק"ד כך אומר ברק במפורש כי שק"ד זה נושא טעון יותר...)שק"ד הוא משתנה מעת לעת, בעקבות שינוי הקונצנזוס החברתי מספר החיילים... בית-המשפט הרשה לעצמו לפסול החלטות של הרשות המבצעת עוד לפני 92 אם הוא ראה שזה פוגע בשוויון בצורה חמורה.אך ברק לא עושה זאת כי הוא מחפש דרך נקייה יותר לפסול את החוק הנ"ל. ולכן הוא פונה לבדיקת הסמכות של השר. 
אם לא היה סמכות לשר אז לא הייתה לשר סמכות גם פעם....?!?

במד"י חל שינוי חקקו את ח"י בשנת 92. והם שדרגו את העיקרון הבא:

הסדרים ראשוניים בחקיקה ראשית והוראות ותקנות בחקיקת משנה. העיקרון הזה מבסס נורמות והירכיות שונות ומקור היצירה של כל אחת מהם הוא שונה...ישנה פירמידת נורמות וצריך לקחת אותה ברצינות. חוקה מתחתיה חקיקה ראשית ולאחריה חקיקה משנית.נהפכנו למדינה יותר עם חוקה... ולכן זה נותן יותר תוקף לכל הדברים שמתחת לחוקה...כלומר הפירמידה של הנורמות כולה משודרגת!!

אם המחוקק מסמיך את השר לקבוע משהו... וזה יכול להתרחב עד לחקיקה ראשית אני אבטל לו את הסמכות הנ"ל ואני לא אפרש את ההסמכה כנותנת אפשרות לשר לקבוע חקיקה ראשית. האירכיה היא יותר רצינית ויותר ברורה עכשיו....
לכאורה יכל המחוקק לשנות את ההסדר עצמו, אך הוא יכל גם לקבוע את הסטנדרטים הראשוניים ולהשאיר לשר רק לקבוע אותם.והוא יכל גם להנציח את המצב הקיים! המחוקק בחר את האפשרות הראשונה...הוא עיגן את הסמכות של השר בחקיקה ראשית. ואם היום יטען מישהו נגד העניין הזה הוא יצטרך לטעון על שיקול דעת בלבד.

1. חוק שירות בטחון הוא חוק שקודם  את חקיקת 92, אך החקיקה של 92 היא מכריחה אותי לקרוא מחדש את החוקים הישנים ולראות אם עדיין תואמים את החקיקה החדשה. וכאן בעצם זה מה שקורה כאן:אנו משנים את החוק הישן שיתאים לחקיקה החדשה.
שע"ב:

לקרוא 2.1.1  הכל
שיעור 6:
בהמשך לפס"ד רובינשטיין:
חשין: חקיקת משנה אין בכוחה לפתור את ההסדרניקים, כיוון שאין הסמכה. ויהיו שיגידו שגם בחקיקה ראשית לא יהיה אפשר לעגן את ההסדר הנ"ל ויהיו כאלה שיגידו שאפילו ח"י לא יוכל להסדיר את העניין.(עניין-קיצור השירות לבני ישיבות).

מדוע לא נוכל לעגן זאת ע"י חוק רגיל?

חשין חוזר על דברי ברק ולהו"ר: כלומר פגיעה רצינית ביסודות השיטה הדמוקרטית.

ואופציה שנייה: יש כאן סתירה להוראות ח"י כבוד האדם וחירותו(עקרון השוויון).

לח"י כבוד האדם וחירותו אין משמעות חוקתית אך ישנה את פסקת ההגבלה לכן הוא עדיין התכוון לתת לו תוקף מיוחד. לכן ישנה עמדת בניים:אפשר לפגוע בח"י כבוד האדם וחירותו בתנאי שזה יעשה בצורה מפורשת וכך המחוקק נתן את דעתו על העניין והחליט אחרת. (פס"ד מזרחי) חוק רגיל כן יכול לפגוע בעקרון השוויון כל עוד זה יהיה מפורש.
לכאורה סתירה בדברי חשין. 
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מאמרו של הלל סומר:

עגינת הזכויות הבלתי מנויות כחלק מח"י. (ודוגמא בזכות השוויון) במאמרו הוא סוקר את הגישות וטענותיהם להכנסת הזכויות הבלתי מנויות לח"י.

1. פסקת המטרה- הפסקה הראשונה בח"י כבוד האדם וחירותו. שמכילה את הביטוי מדינה יהודית ודמוקרטית והרי פשיטא ששיווין הוא חלק מערכיה של מדינה דמוקרטית.

2. פסקת עקרונות דמוקרטיים-החלה של מגילת העצמאות אל ח"י.
3. הזכות לכבוד-שוויון הוא חלק מזכות כל אדם לכבוד.
ביקורת:
1. פסקת המטרה אינה מייצרת זכויות עצמאיות,וכך גם פסקת הייסוד. תפקידם הוא לפרש לא לחדש.

2. המשמעות במילה כבוד במובן בלשוני ההיסטורי:לא לפלוש למרחב חייו של האדם. כבוד במובן המצומצם.
3. הטיעון החזק ביותר היא שאם נסתכל היסטורית לאחור, המחוקק לא התכוון להחיל את הזכויות הבלתי מנויות בחוק. והרי לכן נתקבל החוק באוטימיזציה. הגישה הנכונה לפרש חוקה ע"פ כוונת המחוקק.
4. לא עברו אלא שנים בודדות מאז אימוץ החוק ,ולא חל כל שינוי בתפיסת החברה.ועל כן הגישה "האוריגינלית" היא הגישה הנכונה..."למה התכוון המשורר"
a. אם כן מדוע נוקט בית-המשפט גישה זו?

ע"פ הלל סומר "העגלה נתקעה...." לפחות לפי תחושתו של בית-המשפט. כנראה ששאר הזכויות לא יעוגנו בח"י. ולכן בית-המשפט בעצם מתחיל לעגן חוק באמצעות פסיקה.

פס"ד מרכז השלטון המקומי נ' הכנסת: נחלץ רק מסקנה אחת מפס"ד זה:
-זמיר: הסמכות של בית-המשפט לבטל חוקים דומה לשימוש בנשק בלתי קונבנציונאלי. אוי לסמכות ללא אחראיות! צריך להיות ריסון גבוהה בעת פסילת חקיקה

פרק ב:
הכנסת: 

ריבונות הכנסת:

1. לחוקק חוקים

2. שופטת
3. מנהלת את ענייניה הפרטיים.(פנים-פרלמנטרים)
עד כה עסקנו ביחסי בית-המשפט והכנסת לעניין חקיקה. וכעת ל2 תפקידים העיקריים של הכנסת.

פס"ד פלאטו-שרון: עובדות: הגישו נגדו 5 כתבי אישום, כאשר 3 נדחו ו2 התקבלו ח"כ שרון הורשע בבית משפט. הוא הורשע ב9 חודשי מאסר בפועל. הוא הגיש ערעור גם על ההחלטה וגם על חומרת העונש. והכנסת החליטה להשעות אותו מתפקידו. 
 שיעור 6:
השאלה הראשונה האם לכנסת יש סמכות להשעות אותו. והשנייה: האם לבית-המשפט סמכות לדון בעניין זה ככלל?(בה נעסוק.)

האם יש לביהמ"ש סמכות לדון בעניין?

בית-המשפט טוען שיש לו את הסמכות להפעיל ביקורת שיפוטית על הכנסת. ע"פ ס' 15 ד לח"י: השפיטה. "בג"ץ רשאי לתת צווים לרשויות המדינה"

ואם יש לו סמכות,האם ראוי להפעיל את הסמכות במקרה זה?....שפיטות?
את השפיטות מחליטים ע"פ החוש של המשפטן. והוא צריך לבדוק האם העניין נושא אופי שיפוטי?(כלומר נושא סכסוך,הפעלת סנקציה כלפי מישו וכו..) בעניינינו: העניין הוא שפיט כיוון שזו החלטה הקשורה למשפט(השהייה)  

הפגם שבגינו מתערבים? –חריגה מסמכות. ולא שק"ד.
לכן הלכת פלאטו שרון קובעת:

סמכות בית-המשפט יוצאת לפועל כאשר העניין הוא שפיט! עניינים של "מעיין שיפוטיים" כאשר מדובר בעניין של סמכות. אך אייני יודע (כרגע) מה יעשה בית-המשפט בעניינים של פנים-פרלמנטרים או בענייני שק"ד.(הלכת פלאטו שרון אינה עוסקת בזה)

(לכנסת יש סמכות לעניינים שפיטים אך השאלה אם בתוך תחום השיפוט שלה הסנקציה שהיא הטילה היא בסמכותה)
 השופט לנדוי:טוען שבית-המשפט אינו בעל סמכות להפעיל שיפוט חקיקתי על הכנסת.כשם שלבי סמכויות חקיקה אם ביהמ"ש מתערב כך גם לגבי סמכויות אחרות של הכנסת(כגון ענייני שפיטה ועניינים פנים-פרלמנטרים)
פס"ד שריד: עובדות: יו"ר הכנסת קבע כי הצעת א"א (אי אמון) תידון בשעה 5 ולא ב11 מכיוון שישנה ישיבת זיכרון לב"ג. טענת שריד שהאיחור ע"מ לתת לח"כים לחזור מחו"ל ולא לתת להצעת א"א לעבור.שריד טוען שהיו"ר לא היה רשאי להזיז כלל את מועד ההצבעה. טענת המשיב שהלטת היו"ר אינה שפיטה מאחר וזהו חלק מענייניה הפנים-פרלמנטרים של הכנסת.

ברק אינו מתעכב על שאלת הסמכות. ברור לו שלבי"המש סמכות לדון בעניין.

האם ראוי להתערב? (כלומר האם השאלה היא שפיטה?)

מדובר פה בעניינים פנים-פרלמנטרים. והוא קובע את "מבחן-שריד" 

כלומר: העניין שפיט לדידו של ברק ,והוא קובע: אם ישנה פגיעה במרקם של החיים הפנים-פרלמנטרים ויש לה השלכות חוקיות קשות,תהיה לביהמ"ש סמכות להתערב.

כלומר פה ברק מרחיב את המבחן ואומר: גם על סמכות וגם על שק"ד. ההחלטה אם להתערב היא חומרת הפגיעה וללא קשר לסמכות או שק"ד...אני בכל מקרה אתערב אם העניין שפיט.
כך נ' יו"ר הכנסת: סיעת "כך" היה ח"כ יחיד והיה נוהג שח"כ יחיד אינו מגיש הצעת א"א.
וכהנא טוען שהוא סיעה ולא ח"כ.ולסיעה מותר להגיש הצעת א"א.

הכנסת אומרת:זו הפרשנות הנכונה לחוק, הכנסת הפוסקים האחרונים,וישנו נוהג.

עונה בית-המשפט הפרשנות אינה נכונה ,סמכות הפירוש נתונה לביהמ"ש. נוהג יכול להיות מקור לתקנון אך הוא לא יכול לסתור חוק. והעתירה התקבלה.

האם יש לביהמ"ש סמכות לדון בעניין? כן,אך טוענת הכנסת שהשאלה אינה שפיטה!

האם העניין שפיט?מבחן "שריד" אינו נפסק להלכה, אלא היה אוביטר. ואומר בעניינים פנים-פרלמנטרים אין לביהמ"ש סמכות לשפוט.(טענתו של יארק) וטוען :גם אם זה שפיט מבחן שריד אינו מקובל עלי. אלא רק לבדוק את עניין הסמכות. והוא טוען:זה מבחן שאינו נותן פרמטרים ברורים ומשאיר את הכל לשק"ד של השופט. ובכך יוצר עליונות של שופט ולא עליונות של שפיטה.

ברק עונה לעניין הביקורת על מבחן שריד:
1. המבחן מורכב אך גם המציאות מורכבת

2. גם מבחן החריגה מסמכות-הוא מבחן שאינו פשוט בכלל והוא גמיש מאוד. (ישנה מחלוקת מהי בדיוק חריגה מסמכות.)
פה מבחן שריד הופך מאוביטר לרציו. בית-המשפט מחליט שיש פגיעה בפנים-פרלמנטרים קשים, והעתירה מתקבלת
בפס"ד כהנא: ביקורת (שוב) על מבחן שריד.

פנחסי נ' יו"ר הכנסת:  עבדות: הכנסת נטלה מהעותר את חסינותו לגבי האשמות הכלולות בכתב אישום נגדו.טענות העותר שיש לו חסינות מהותית,והחלטת מליאת הכנסת נתקבלה לאחר שלא הובאו כל הסימוכין,ישנה פגמים מהותיים בהליך הסרת החסינות. טענה אחת מתקבלת: שבאמת לא הובאו כל הסימוכין הדרושים. אך אין לו כל חסינות מהותית.
מדובר פה בעניין בהליך שיפוטי שביצעה הכנסת. ולכן בית-המשפט יכול להתערב. אך החידוש הגדול בפס"ד זה הוא: מבחן "שריד" שהוא לכאורה מרסן את הרשות השופטת אין הוא תקף לעניין החלטות מעיין שיפוטיות של הכנסת. שמה אין על הכנסת כל עניין לרסן את עצמה, והכנסת היא ככל טריבונל משפטי ועל בית-המשפט להעביר ביקורת כרצונו.

פס"ד התנועה למען איכות השלטון: עובדות: הכנסת ה14 סידרה לעצמה קומבינה לפני שהתפרקה אחרי 3 שנות כהונה בלבד.ועדת הכנסת קבעה שח"כ שלא יבחרו לכנסת ה15 יקבלו גימלה על 4 שנים.

ביהמ"ש קבע: השופט ריבלין: ההחלטה שהתקבלה אינה ראויה. ובניגוד להחלטות של הועדה הציבורית שקמה לצורך העניין. 

כשמדובר בהליכי חקיקה נפעיל את מבחן שריד.

יש חשיבות לשאלה באיזה מסמכויות הכנסת אנו עוסקים כעת.

אפשר היה לחשוב שהליכי חקיקה זה חקיקה אך אומר השופט ריבלין שזה כמו עניינים פנים-פרלמנטרים.
שע"ב: 

2.1.2. 

בחירות וסדרי עבודת הכנסת ותקנונה.
שיעור 7 : 
ס' 19 לחוק יסוד הכנסת:סדרי העבודה והתקנון

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. 
פס"ד נמרודי:  עובדות: נמרודי חברה שנסחרת בבורסה היא ביקשה להנפיק את המניות שלה והבורסה דרשה ממנה הון עצמי של 25 אחוז משווי החברה.

הם ערערו על כך וזכו. להשלים כאן...
בפס"ד ישנו מרכיב נוסף שהוא אמנם אוביטר בלבד אך...: ברק: מה היה קורה אילו היינו פוסקים שהייתה חובת שמיעה...? זה לכאורה מבטל את החוק וזה ע"פ הוראות התקנון. וברק אומר שהליך חקיקה הוא הליך נורמטיבי כלומר הליך שסדריו מונחים בדין. ברק: אפשר לפסול חוק אם הוא עומד בסתירה לעקרונות השיטה וכאן מחדש ברק אם הוא גם סותר את התקנון אני יכול לבטל אותו גם. חידוש נוסך בפס"ד: לעיתים ניתן להקדים את שלב הביקורת השיפוטית לפני הפרסום ברשומות. 
אחת השאלות בענייני ביקורת שיפוטית היא שאלת העיתוי של הביקורת וכאן עומדות 2 אפשרויות

a. ביקורת שיפוטית אפריוריות-לפני שהחוק הושלם

b. ביקורת שיפוטית אפוסטריורית-לאחר שהחוק הושלם
בישראל אפשר לתקוף את החוק רק לאחר שהוא נחקק. בצרפת לדוגמא זה הפוך.

ההיגיון העומד מאחורי: אפוסטריורית: המחוקק הוא הריבון הוא המחליט, ורק אחרי שהוא סיים את מלאכתו בית-המשפט יכול לבקר את מעשי המחוקק. ונוגד את עניין אפריורית כיוון שאין צורך להתעסק עם משהו שאפילו עוד לא נולד.

אפריורית: למנוע בלבול ,ולטפל בעניין בשלביו המוקדמים.

ברק מחדש כאן: שיש לדון כל עניין לגופו,ואם הביקורת היא לגבי פגיעות מהותיות. אז נעשה זאת אחרי שהחוק נחקק. אך אם זה משהו תכני יותר...וזה לא באמת חוק כי הוא לא עומד בשיקולים הפרצדורלים אז נטפל בעניין עוד לפני שהוא גודל כיוון שזה בעצם משהו שמתחזה להיות חוק.ואין כאן ענייו של שק"ד. 

פס"ד כהנא הראשון: ח"כ כהנא נתן 4 ה"ח פרטיות שיו"ר החליט לא להגיש אותם לשולחן הכנסת בהתבסס על ס' 134 לתקנון הכנסת שאומר: ח"כ יגישה ליו"ר והוא יאשר ואז יגיש לשולחן הכנסת. כהנא טוען: הסעיף הנ"ל מתבסס על פגם תכני בחוק. אבל פגם מהותי שקשור לתוכן ליו"ר אין סמכות להתערב בכך.
טענה ראשונה:האם יש ליו"ר שק"ד?
עונה בית-המשפט: מסיר ממה שאמור אם הממשלה מגישה ה"ח. ובעניין הזה כתוב "אישור" ולכם מסיק בית-המשפט שיש כאן עניין שק"ד

טענה שיניה: מהו היקף שק"ד?
בס"ד יום ראשון 20 נובמבר 2005  ‏י"ח/חשוון/תשס"ו                               ספיר
בית-המשפט:אנלא חייב לאמר מה כן אך אני יכול להגיד מה לא.... אם אפשרת לאדם לרוץ לכנסת על סמך המצע שלו אתה צריך לתת לו להגיש את החוקים שלו כיוון שאתה נתת לו את הסמכות להיכנס לכנסת.  ולכן ע"פ זה אתה צריך להגיש כל ה"ח.

התוכן של ההצעה לא  יכול לפסול את ה"ח. 

הכנסת רשאית לשנות הסדר זה בתקנון שלה...(בית-המשפט מחווה פה דעה, שכדאי באמת לשנות פה את התקנון ובכך לשנות את הסדרי החוק)

ראש הכנסת והשרים אינם מהווים חוקה חיה, ולכן ודאי שאין בסמכותה לא להגיש את ה"ח. החלטה על תכנים צריכה להתקבל ע"י ח"י. שאת זה יעשה גוף החוקה.
הסמכות ניתנת לכנסת ממסמך שהוא תקנון ולא ע"פ משהו רציני או מחייב יותר.
 לקוח מתוך הפדאור החדש אוקטובר 2005

פס"ד כהנא השני:   עובדות:  שוב ה"ח שלא אושרו. והפעם ישנו שינוי כי חל שינוי בתקנון הכנסת. קצת היסטוריה:.... 
ועדת הבחירות המרכזית פסלה את רשימת כ"ך לכנסת. וביהמ"ש קובע שהרשימה יכולה לרוץ לכנסת. ח"כ מרגישים שישנה כאן בעיה. והם משנים את ח"י הכנסת: ולכן בפעם השנייה כהנא נפסל ואינו יכול להיכנס לכנסת.

אך עד השינוי הוא יושב בכנסת והוא הווה בעיה רצינית. ולכן מנסים לא לתת לו להציע ה"ח. כהנא עותר ואמר שסמכות כזו אינה יכולה להיות מעוגנת בתקנון אלא צריכה להיות בחוק ראשי מסודר.

היקף ההתערבות של בית-המשפט בפעולה של הכנסת: 

ישנם שיקולים לכאן ולכאן: לתקנון יש מעמד חזק. הוא מתקבל בצורה הדומה לחוק. התקנון עוסק בעניינים פנים-פרלמנטרים שבהם ביהמ"ש אינו מרבה להתערב אך עדיין זה לא חוק אלא ה חקיקת משנה ולכן אני יכול להפעיל כאן ביקורת שיפוטית. שיקול נוסף: זה דומה לחוק אך זה אינו חוק...ולכן עדיין קיימת לי הזכות לפסול את התקנון.
בית-המשפט מחליט שרק אם מתגלה פגם שהוא מהותי שיורד לשורש, ופוגע בדמוקרטיה אז נבטל את התקנון.

בית-המשפט מחליט שכאן אין פגם מהותי כיוון: שאת הכוח לתת לח"כ להציע ה"ח בתור ח"כ יחיד זה התקנון. כלומר מי שנתן את הסמכות הוא זה שגם יכול לצמצם את אותה הסמכות. ולכן אין פה פגיעה מהותית. 

(ספיר טוען שמפס"ד אפשר להבין: שמגר אומר: היה אפשרי למנוע מח"כ להגיש ה"ח... הטענה שח"כ אינו יכול להיות היוזם ולכן מכוחי זה אני גם יכול לשלול ממך להגיש ה"ח שתכנם אינם מתאימות.זהו מעיין קו"ח שעושה כאן שמגר אך זה לא מדוייק,כיוון שיש כאן הבדל מהותי בין תכנים לבין רשות לה"ח.)
מאמר בנדור: אנחנו בעצם מייחסים כאן לתקנון מעמד של חוקה 

1. זה לא ראוי שמה שהכנסת קיבלה בחוק יתבטל ממה שאמור בתקנון שהוא חקיקת משנה. כלומר המדרג הנורמטיבי.

2. תקנון יעסוק בסדרי עבודת הכנסת...כלומר נוהל על סדרי החקיקה יכול להיכנס...אך רק הדיונים הצורניים ולא המהותיים. 
והוא מציע:אם כבר לפסול ה"ח,תעשו זאת בביקורת שיפוטית. בשיטה אפריורית, ואז אתה פותר את העניין העקרוני של פסילת חוקים. כלומר אתה פוסל חוק בצורה הנכונה והמתאימה לו...ולא מעדיף חקיקת משנה על פני חוק.

פס"ד ארגון מגדלי העופות: עובדות: חוק ההסדרים נקבע בשנת 88. כאשר הוא נועד למקרי משברים כלכליים.

הטענה:יש 4 עקרונות של המשטר הפרלמנטארי. החוק הזה התקבל בצורה לא תקינה. השופטת בייניש אומרת ע"מ שאני אתערב צריכה להיות פגיעה קשה וניכרת בהליך החקיקה. והיא מונה את 4 העקרונות של המשטר: עקרון הכרעת הרוב,קול אחד לכל אחד,פומביות,והשתתפות. כל אחד יש לו אפשרות לגבש עמדה בעניין החקיקה. כלומר השתתפות=גיבוש דעה.

והעתירה טוענת שיש כאן פגם בהשתתפות: לח"כ לא הייתה אפשרות לגבש דעה בעניין.

בייניש מצמצמת את העניין ואומרת אם הח"כ היו רוצים הם היו יכולים לגבש דעה...ולכן אין פה באמת פגיעה ניכרת ולכן היא לא מתערבת. 

היא גם מעלה עמדה שבה קשה לתאר את המצב שבו לח"כ לא הייתה אפשרות לגבש דעה. ולכן אומרת בייניש במילים אחרות:"אנלא יודעת מתי היה לביהמ"ש סמכות להתערב..."

ועדיין בייניש נותנת מן אזהרה לכנסת על השימוש המופרז שלה בחור ההסדרים.(למרות שאין לאזהרתה משמעות אמיתית)
 חסינות ח"כ:
 ס' 17 לח"י:הכנסת.חסינות חברי הכנסת:
לחברי הכנסת תהיה חסינות; פרטים ייקבעו בחוק.
1. חסינות מהותית, חסינות מהותית לא ניתנת להסרה.(לא ניתן להעמיד את ח"כ לדין בשל דברים שהוא עשה בעת מילוי תפקידו או למען מילוי תפקידה...כלומר צריכה להיות זיקה רצינית בין העבירה לבין כהונתו כשר.) 

2. חסינות דיונית: ניתנת להסרה.(כל מה שאינו כלול בחסינות מהותית.)
חסינות מהותית מגינה על מעשים שעשו ח"כ במילוי תפקידם או לצורך מילוי תפקידם. התפקיד של ח"כ הוא לעשות רק מעשים כשרים ובחוק,אך לעיתים יש איזה זיקה בין המעשה האסור לבין תפקידו של ח"כ. (אין פה תכנון מראש לעבור על החוק...אלא לעיתים ישנה גלישה שתוך כדי עשיית התפקיד לדברים שהם לכאורה עבירות)

פס"ד פנחסי: הוא ביצע אישורים כוזבים בספרי החשבונות של ש"ס.רצו להסיר את חסינותו, והוא טען שיש לו חסינות מהותית. 

"במילוי תפקידו או למען מילוי תפקידו" ו3 שופטים שהציעו 3 מבחנים.

ברק: "מבחן הסיכון הטבעי":מתי דבר לא חוקי יוכל לזכות אותך בחסינות...אם זה עומד במבחן הסיכון הטבעי. לדוגמא פס"ד כהן: בנימין נתניהו מכריז שיש לו מסמך שמכריז על כוונת מד"י לסגת מכל רמה"ג. ואז נתניהו שולף את המסמך ומקריא לכולם...וזאת למרות שאמור במסמך שזה מסווג. ולכן יש הרוצים להעמיד את נתניהו על הפרת חוק. נתניהו טוען לחסינות מהותית.
בית-המשפט אומר שזה מתאים למבחן הסיכון הטבעי,כלומר הוא לא תכנן לעשות את העבירה הזאת מראש...אלא נתניהו נכנס למצב נפשי כזה שבו הוא ביצע את "העבירה" הנ"ל. כלומר כאשר יש מודעות או כוונה לעשות משהו פלילי. אז העבירה אינה עומדת המבחן הסיכון הטבעי. ולא הייתה כאן לנתניהו כוונה לעשות עבירה. (יש סיכון בסיפור הזה כיוון שח"כ יכול לגרום למצב שהוא כאילו הגיע למצב נפשי שגרם לו לעשות את המעשה)
שמגר:מבחן הזיקה המהותית: העבירה בוצעה כמעשה נגרר לפעילות הלגיטימית ולמילוי התפקיד. מדובר כאן בעבירה שהיא בזיקה למעשה הכשר.על פניו שמגר היה מוכן לקבל עבירות מודעות...אך עדיין אם זה חלק ממעשה כשר. (חשוב להדגיש-קשה מאוד לעמוד על הנפקמינות בין דעותיהם של שמגר וברק) ולעניין נתניהו: בעצם נתניהו לא החליט יום אחד לקום ולפרסם אינפורמציה חסויה אלא זה היה חלק ממעשה כשר שלו שהוא: ההרצאה להבעת עמדתו. 

גולדברג: "מבחן הרלוונטי" :חייבת להיות רלוונטיות למילוי התפקיד. כשהפעולה משרתת את התהליך הדמוקרטי. הבעייתיות אצל גולדברג(והוא עצמו כותב זאת בפס"ד) הרלוונטיות אינה ניתנת להגדרה...ולכן עלינו להשתמש במבחן הסבירות. כלומר אם ח"כ סביר היה מבצע את אותה פעולה אם היה עומד במצב דומה.החידוש אצל גולדברג: גולדברג מייחס חשיבות לדיבור של ח"כ, ח"כ חייבים בעיקר לדיבור...וזה מאוד רלוונטי לתפקידו,כלומר הוא פורס חסינות רחבה על עניין הדיבור כלומר: במעשה: הוא לוקח את מבחן הכוונות של ברק.מודעות או חוסר מודעות. אך בדיבור: יש לו חסינות יותר רחבה. ובמקרה של נתניהו היה מדובר בעניין של הדיבור ולכן היה לנתניהו חסינות.
 שע"ב:2.2.1.-2.2.4  ופס"ד התנועה לאיכות השלטון.
שיעור 8:
חסינות:

גורולבסקי היה ח"כ שהואשם בהצבעה כפולה. היוע"מ לממשלה המליץ להסיר את החסינות שלו וועדת הכנסת החליטה לא להעביר את ההצעה למליאה. (לועדת הכנסת 2 אפשרויות או להעביר את ההמלצה לכנסת במקרה והיא מסכימה עם היוע"מ, אם היא מחליטה להסיר את החסינות...או לבטל ואז זה כלל לא עובר לכנסת.כיום השתנה החוק בעניין זה) ישנה עתירה שהחלטת הועדה היא שגויה-כיוון שהיא שקלה שקולים זרים, היא פוגעת בנאמנות הציבור וגם זה עוסק בעניין פלילי ולכן זה מחייב הסרת חסינות.

ברק- לא נעסוק בחסינות המהותית שכולם מסכימים שלא עמדה לו כאן.

חסינות דיונית: ברק מציג 3 גישות בשק"ד של ועדת הכנסת:
א.  צרה:צריכה לבדוק את תום הלב של היוע"מ לממשלה בלבד בהחלטתו.המקובלת על   ברק
ב.  רחבה: להיוע"מ 2 שיקולים לשקול לפני שהוא מסיר חסינות: די ראיות להרשעה ואם      יש עניין הציבור. ועדת הכנסת יכולה לעשות מערכת שיקולים נוספת על שיקוליו של היוע"מ. ובעצם לעסוק ב2 השיקולים לעייל.

ג.  ביניים-שילוב. לא להתעסק בכל שיקוליו של היוע"מ ולבדוק את כל הראיות,אך עניינים נוספים של האישום עצמו ולא רק את תום הלב כגון:סוג העבירה נסיבות וכו...

(ספיר טוען:שזו אפשרות ביניים שהיא לא באמת ביניים,כי בכוחה של הועדה לא להגיש את כתב האישום, באפשרות הבניים הזו תומכים נציגת ועדת הכנסת,

ברק בוחר באפשרות הצרה.והסיבה לכך:הוא מדבר כאן על "תכלית החוק" הוא מאבחן בין 2 סוגי תכליות: 1. תכלית כללית 2.תכלית ספציפית. תכלית ספציפית היא אני קורא את החוק ושואל לצורך מה הוא נוצר. התכליות הכלליות: "תרגיל הלימון כבר בפנים" כל חוק שאני מבקש לפרש אותו אני לוקח בחשבון גם תכליות כלליות שזה התאמה לעקרונות היסוד של השיטה. כל חוק נועד להגשים מטרות ספצי' אך גם נועד להגשים את תכליות השיטה. ולעיתים תהיה התנגשות בין השניים ואז את פעולת האיזון אני מבצע לא חיצונית אל פנימית. כלומר היקפו של החוק פועל ע"פ איזון פנימי שאני מבצע בו. החסינות הדיונית היא למנוע מצב שבו הרשות המבצעת מנסה למנוע את צעדיה של הרשות המחוקקת.וזה שיקול ספציפי.התכלית הכללית היא הבטחת שלטון החוק ושוויון אמון הציבור ועוד... כלומר זה שיקול כללי שאני לוקח אותו בחשבון.... והנה כאן שוויון נוגד את חסינות דיונית כי אין זה שוויון שח"כ לא יעמוד לדין.... בעצם ערכי היסוד הופנמו כאן לתוך החוק. לא ברור כ"כ לצערי...
ברק טוען שגם אם הוא היה בוחר באפשרות הבניים התוצאה לא הייתה משתנה כי מדובר כאן בעבירה חמורה במיוחד.

היוע"מ חזר והגיש בקשה לו.הכנסת בעקבות החלטת פס"ד שהועדה לא נהגה כראוי.
הוועדה יושבת פעם שנייה ומחליטה שוב לא להסיר חסינות, ואז הועדה לאיכות השלטון נגשת לבג"ץ. ואז הוועדה מתקנת את חוק חסינות חברי הכנסת.ואלו השינויים:
1. אין חסינות אוטומטית ואם ח"כ סבור שמגיעה לו חסינות הוא פונה ומבקש.

2. בעבר הוועדה המליצה להסיר חסינות וזכות להחליט סופית אם לא להסיר.היום זה הפוך ההחלטה להסיר היא ספית ואילו לא להסיר זו רק המלצה וזה עובר למליאת הכנסת.
1. המהות:החוק לא פירט אילו עילות יכולות להוביל את ועדת הכנסת להחליט אם להסיר חסינות או לא, היום החוק מפורט והוא מפרט מהם השיקולים שהועדה יכולה לשקול. (והם:הליך משמעתי בתוך הכנסת והכנסת כבר מטפלת בו,הכנסת אך עדיין זה לא פוגע בציבור.פגיעה משמעותית בתפקודה)
הכנסת בחרה לנסח לעצמה סוג של גישת ביניים:רצון לשמר את האוטונומיה של הכנסת לכנסת יש גוף ענישה משלה והיא יכולה להתמודד עם העניינים ככה. נזק של ממש בתפקוד הכנסת.לכאורה נראה כאילו הכנסת צמצמה את סמכויותיה כי היא נטלה מהוועדה את האפשרות להחליט במקרה של חוסר הסרה,וגם לא נתנה חסינות אוטומטית. אך מצד שני היא הרחיבה מאפ' צרה שבה נקט ברק בביהמ"ש לאפשרות הבניים.
בעקרון טוענת הוועדה שעכשיו מרגע ששונה החוק הוועדה צריכה לבקש מהיוע"מ לבקש שוב את הבקשה להסרת חסינות. אך לוועדה לאיכות השלטון יש בעיה עם זה כיוון מה שהיה עם פנחסי.

פנחסי:החלטה להסיר חסינות בוטלה ע"י ביהמ"ש,פעם שנייה עלה לדיון בכנסת,פנחסי טוען א"א לדון בזה פעם שנייה...
ביהמ"ש קובע שזה לא סופי ואפשר לדון בזה פעם נוספת. כשהכנסת החליטה לא להסיר ועכשיו היא שוקלת בשנית... פנחסי טוען שע"מ שהכנסת תוכל לשנות את דעתה היא צריכה להוכיח שיש שינוי מהותי!! כלומר ראיות חדשות או משהו,וקובע ביהמ"ש שהכנסת אינה כבולה להחלטות הקודמות שלה אך ההחלטה הקודמת אינה נעלמת לגמרי והיא צריכה לקחת זאת בחשבון. הלכת פנחסי כוללת 3 קביעות:
1. החלטת הכנסת אינה סופית.

2. הדיון מחדש הוא גמיש ואפשר לשנות את הדעה גם אם אין שינוי מהותי
3. היא צריכה לקחת בחשבון שזו הפעם השנייה שהיא שולת את חסינותו של אותו הח"כ.

 הרלוונטיות של פנחסי לעניינינו: אמת הדבר שכיוון שהחוק השתנה אני יכול פשוט לבקש מהיוע"מ שוב...אך הבעיה היא שהכנסת תתחשב בהחלטות הקודמות ולכן רוצים שיבטלו את ההחלטה ושהיא תחשב כלא חוקית...ואז לא יוכלו להתחשב בהחלטה הקודמת. ביהמ"ש אמר: אל תעלו את זה לעוד בג"ץ, אני אדאג שלא יתחשבו בהחלטה הקודמת
היוע"מ לממשלה אכן הגיש כתב אישום.כך דווח לאחרונה אם יש עניין אמיתי פתחו YNET.והמונים רצים כרגע למחשבים מרוב סקרון ועניין.. (


ס' 1 :הממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה. ומיהי הממשלה? ס' 4 א: הממשלה מורכבת מרה"מ ומשרים אחרים. והרי הרשות המבצעת היא יותר רחבה מהנאמר אח"כ. ולכן ישנה כאן קביעה שאינה מדייקת.
לממשלה יש 4 מקורות סמכות:

· סמכויות מתקופות המנדט.פקודת סדרי שלטון ומשפט. 

· חוקים שמעניקים לממשלה סמכויות. 
· סמכויות שליטה על שרים ס' 31 לח"י הממשלה
· הסמכות השיורית ס' 32 לח"י הממשלה. (חוק זה שונה כמה וכמה פעמים)
הסמכות השיורית:

32. הסמכויות השיוריות של הממשלה:
הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה, בכפוף לכל דין, כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת.
(עקרון חוקיות המנהל: לרשות שלטונית אין סמכות לעשות דבר אלא אם כן היא הוסמכה לכך בחוק. אך מצד שני אין אנו מסוגלים באמת להכיל את כל הסמכויות שבהם הממשלה פועלת ולכן יצרנו את מנגנון הסמכות השיורית.)
השופטת דורנר:בפרשת 'קריית גת' מסבירה שהמילה "בדין" בחוק, הכוונה גם לחזקה פרשנית וגם לפסיקה. כלומר ככה זכויות אדם עוגנו והממשלה אינה יכולה לפגוע בהם.כי הממשלה נוהגת ב"כפוף לכל דין".ודין כולל פסיקה שבה נמצא העיגון של הזכויות אדם.

וגם אם זה לא היה כתוב "כפוף לכל דין" עדיין יש חזקה פרשנית בפרשת מיטראני שאומרת שע"מ לפגוע בזכויות אדם צריך הסמכה לכך בחוק.

בג"צ שב"כ: מראה שהסמכות השיורית אינה יכולה לפגוע בזכויות אדם. השאלה המשפטית מה סמכותו של השב"כ לחקור ולהשתמש בכוח פיזי? (פרשה זו הדהדה רבות בציבור, והציבור מאוד כעס על החלטות ביהמ"ש...אך בדיעבד זה יצא לטובה כי אחרי כמה שנים עבודת השב"כ עוגנה בחוק)

בית-המשפט באמת מחליט שהשב"כ לא קיים מהסמכות השיורית של הכנסת, וע"מ לפגוע בחירותו של הפרט יש לעגן זאת בחוק.

מד"י יש תקופה שבה שתי המפלגות הגדולות מאוזנות בקולותיהם(שנת 90). פרס מנסה למנוע התהפכות של השלטון,ע"י התרגיל המסריח". ישנה תחושה כללית של מאיסה במערכת הפוליטית ושא"א לארגן ממשלה בצורה נורמאלית. חייבים למצוא שיטה שתחזיר את האמון של הציבור למערכת. ועל רקע זה נולד: חוק הבחירה הישירה והוא מפחיד בין בחירה לכנסת לבחירת רה"מ.

	מודל פרלמנטארי
	מודל נשיאותי

	הממשלה מכהנת מכוח אמון המחוקק
	הנשיא נבחר ישירות ע"י המצביעים

	בשלב ראשון - בחירות למחוקק, ומהמחוקק נולדת הממשלה.
	הממשלה מתמנה לתקופת זמן קבועה בלתי תלויה

	אין מניעה לחברות כפולה - רה"מ חייב במודל כמו אצלנו, להיות חבר בפרלמנט.
	הפרדת רשויות נוקשה - חברי הממשלה אינם יכולים להיות חברים במחוקק

	רה"מ ראשון בין שווים (הממשלה מורכבת מרה"מ ומשרים אחרים), זכויות יתר מסוימות אך אינו שונה מהותית משאר השרים, אחריות מתחלקת כאשר רה"מ מתפקד כמנהל צוות.
	הנשיא מחזיק בכל הסמכויות ובכל האחריות. חברי הקבינט מסייעים לו משרתים אותו במילוי תפקידו. הנשיא ממנה "מזכירים" בלבד.


בגדול ההבדלים הם יציבות מול גמישות...השיטה הנשיאותית מקנה יציבות הבחירות הם פעם ב4 שנים ואין זה תלוי אמון המחוקק, אך יש כאן חוסר גמישות. וזה היתרון לשיטה הפרלמנטארית.
בפרלמנטארית בוחרים מפלגה ולא איש.
בישראל עשו איזה מן שותפות בניהם...הבחירה הישירה. התוצאה של הבחירה הישירה הייתה שהמפלגות הגדולות נמחקו כמעט.אפשר לראות פה את "עולם המשפט"
ואז נולד "צו לפיזור הכנסת" אם רה"מ רואה שהוא לא יכול לנהל את הכנסת כי הנבחרים(מפלגה) והוא אינם בעלי אותה דעה לאומית לדוגמא... אז הוא מבקש מיוע"צמ לפרק את הכנסת.
איך מורכבת ממשלה? ארבעה סיבות לייצור ממשלה:

1. אם יש בחירות לכנסת מרכיבים ממשלה. ח"י הכנסת:קובע שכל יום שלישי בחודש חשוון יהיה בחירות וזה כל 4 שנים.

2. אפשר להקדים את הבחירות לכנסת. ס' 34-36 לח"י:הכנסת. חוק שהתקבל ע"י הכנסת .ס' 11ב:הנשיא לא מצליח למצוא מישהו שיקים ממשלה,או שמישהו הקים ממשלה והוא לא הצליח לקבל אמון. 90 יום ואז כביכול הכנסת החליטה להתפזר. ס' 36 א רבתי:אם לא מצליחים להעביר חוק תקציב.זה כאילו שהכנסת החליטה להתפזר. תקציב הוא דבר יסודי,ומדינה אינה יכולה להתקיים ללא תקציב
3. התפטרות הממשלה: כאשר הממשלה מתפטרת ישנה הרכבה מחדש של הממשלה. רה"מ יכול להתפטר,או שאולי הוא חלה או אינו יכול לבצע את תפקידו.הוגש נגד רה"מ כתב אישום.
4. ס' 29 לחוק ייסוד הממשלה. פיזור הכנסת ע"י רה"מ. רה"מ רואה שישנה התנגדות לממשלה, הוא צריך לבקש מהנשיא רשות לפרק את הממשלה, רשאים ח"כ להגיד שיש להם מישהו במקומו...

שע"ב: 2.2.5. 2.3. אחד ושש בלבד
שיעור 9:
הסכמים פוליטיים:
הסכמים בין פרטים או מפלגות או בין בעלי משרות ציבוריות והם נודעים מבחינת התוכן שלהן לרשויות השלטון והפוליטיקה וכגון אלו הם ההסכמים הקואליציוניים.

ישנה מחלוקת בין השופטים בשאלה האם להסכם הפוליטי יש תוקף כחוזה?

לכאורה זה נראה כמו חוזה אך עדיין עומדת השאלה האם התקיימו היסודות שיהפכו את ההסכם לחוזה... ד"ר ספיר: השאלה מעניינת מבחינה תאורותית אך העניין שאמיצי הוא התוצאות שנובעות מההסכם. וכאן המבחן הפרגמאטיות אין כל הבדל אם יש לו תוקף או אין לו... כי אם אין לו בית-המשפט יוכל להתערב...

2. הלכת ההשתחררות: חוזים בין השלטון לגורמים פרטיים. וכאן יש פריבילגיה למדינה כאשר היא עושה הסכמים עם גורמים פרטיים, והוא: באופן עקרוני בשעה שבה מועד הפעלת הסמכות השלטונית אם צרכי ציבור מצדיקים זאת הרשות השלטונית יכולה להשתחרר מההסכם. וזה מבלי שהיא תחשב כמפרת חוזה... הלכת ההשתחררות חלה בחוזים פוליטיים. הסכמים פוליטים עוסקים בסוגיות גמישות שהמציאות בהם משתנה רבות והצדדים שינהם מבינים שמחייבות שניטלה היום לא חובה שתחול מחר עם השתנות הנסיבות. והסיבה השנייה הגופים הפוליטיים עובדים לחובת בוחריהם ולכן הם חייבים להיות נאמנים לו...
1. הסכמים כוללים בטחונות: כלומר להסכמים רגילים ישנם כל מיני בטחונות שמקשים כגון בטחונות כספיים, בהסכמים פוליטיים אין בטחונות כלל...(וזו עוד סיבה למה לא יוכל בית-המשפט להתערב)
1. סעדים/תרופות: ברק פס"ד זרזבסקי: "אכיפתו של ההסכם הפוליטי ע"י בית-המשפט נראית לי סבוכה ביותר..." אפילו לא נוכל להחליט לאיזה צד להירתם... אך הוא מציין תרופות ייחודיות לחוזה זה כגון התנצלות, או פרסום בציבור..אלו סעדים שיש בהם אפקט ציבורי. אפילו אם להסכם פוליטי יש תוקף שבתחום המשפט פרטי הסעדים בתחום הציבורי יהיו מצומצמים מאוד. זהו סעד הצהרתי-דקלרטיבי.
לסיכום: לעצם השאלה האם להסכם פוליטי יש נפקות או לא...היא שאלה מאוד מצומצמת כנאמר לעייל
ההתחייבות להימנע מפיטורין: פס"ד דרעי :מתקיימת פגישה בין רה"מ ליועצ"מ, ובהסתמך על כך מפקיד השר דרעי בידי רבין מכתב שבו נאמר שאם תנועת ש"ס תצטרף אל הממשלה ואם יתקיים כתב האישום נגדו הוא ישעה את עצמו מהממשלה מרצונו.התנועה לאיכול השלטון טוענת: לא יכול להיות שאיש זה ימשיך לכהן בממשלה.רבין מצידו טוען- ההתחייבות כאן אינה חד צדדית אלא התחייבות מקבילה שרה"מ לא יפעיל את סמכותו להעיף שר אלא אם כן יתקיימו התנאים המחייבים זאת, בנסיבות העניין טוען רבין לא בלתי סביר להשאיר את דרעי בממשלה....

פרשת זרז'בסקי: בית-המשפט מחליט לא להתערב למרות שהמקרה דומה לפרשת דרעי, 

גולדברג טוען שממילא מינויים פוליטיים לא מתבססים על כישורים אלא בהתבסס על עניינים פוליטיים ולכן הוא טוען שאין בעיה אם מישהו מחליט למנות שר או לא ע"פ שק"ד.
קביעת שק"ד סטטוטורי:
התחייבות לפעול הדרך מסוימת... בחקיקה... התחייבות לקיים חוק, פס"ד ולנר: הנושא שעמד על הפרק דובר בסעיף 3 להסכם הקואליציוני בניהם, שאומר: שאם בית-המשפט יפר את הסטאטוס קוו של ענייני דת נחוקק חוק שיחזיר את הסטאטוס קוו למצבו הקודם.
האם הסעיף הנ"ל בהסכם קיים? 
	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.אם המצע הוא רלוונטי אזי גם ההסכם הוא רלוונטי. 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.

	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. 

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.אם כל מהותה לפסול סמכויות של בית-המשפט.
	
	

	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 במרגיש 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.


ס' 22ב לח"י הממשלה: 
(ב) ראש הממשלה רשאי, לאחר שהודיע לממשלה על כוונתו לעשות כן, להעביר שר מכהונתו; כהונתו של שר נפסקת כעבור 48 שעות לאחר שכתב ההעברה מכהונה נמסר לידיו, זולת אם חזר בו ראש הממשלה קודם לכן. 

אם-כן עתה נשאל:
1. מתי חייב רה"מ לפטר? 

2. מתי אסור לו לעשות שימוש בסמכות?

פס"ד פרשת דרעי: נכון שאסור היה להתחייב לדרעי אך הוא לא מפטר אותו כי הוא אינו רואה סיבה להפעיל את סמכותו...
בית-המשפט: העבירות המיוחסות לשר דרעי הם מפליגות בחומרתם ואי הפעלת הסמכות היא אי סבירות קיצונית. ומדוע? בית-המשפט דן בסוגיה הנ"ל בפסקי דין מאוחרים יותר...
פס"ד התנועה למען איכות השלטון נ' רה"מ: נא 3 46: הנגבי הראשון! עובדות: פרשת בר-און, נסגרה עסקה שבה הייתה מטרה להכניס את בר און וזה יביא את ש"ס לתמיכה בעניין חברון בממשלת נתניהו הי הוא יזכה אותם מכל הבעיות החוקיות שלהם. צחי הנגבי הוא אז שר המשפטים,חלש מאוד...והוא הולך לדווח לאהרון ברק על ההסכם הנ"ל. 

ד"ר ספיר: עצם ההליכה של הנגבי לאהרון ברק על ההסכם הנ"ל היא פגיעה במערכת השלטון 

ההחלטה הייתה לא להעמיד אותי לדין והוא גם מחליט לא להורות על פיטוריו. 

אם הוגש כתב אישום בעבירה חמורה קמה חובה על רה"מ להעביר אותו מכהונתו.

יש חובה כאשר מוגש לבית-המשפט כתב אישום בעבירה חמורה, נגד הנגבי לא הוגד כתב אישום ובטח לא בעבירה חמורה ולכן אין לפוטרו.

פס"ד הנגבי השני:הנגבי קידם חוק למען תאונות דרכים...והוא קיבל שכר עבור קידום חוק זה. הייתה החלטה לא להעמיד אותו לדין בשל דלות הראיות.

הנגבי בנתיים הוא שר המשטרה והטענה היא שהוא אינו יכול להיות שר המשטרה כיוון שהוא הולך לעבוד עם אותם אנשים שהמליצו להעמיד אותו לדין.והוא יתנקם בהם.

אם נחזור להלכה שבפרשת הנגבי הראשונה: חשין לא מקבל אותה, הוא אומר זו הלכה פסולה. צריך לעיין בכתב האישום, צריכים לבחון את הראיות... ולראות אם יש מידה מספקת של חומר להרשעה.
ד"ר ספיר: שזוהי טענה משונה למדי.... הוא נותן סמכות לרה"מ לפעול כמו בית-המשפט. היוע"מ לממשלה שלנו עומד בשני תפקידים הוא יועץ לרה"מ כיצד לפעול בענייני שריו, והוא אחראי להגיש את כתבי האישום לפלילי. האם יכול להיות שהיוע"מ לממשלה יגיד לרה"מ לא לפעול ע"פ כתב האישום שהוא בעצמו החליט להגיש? לא ממש הגיוני....
חשין אומר לצד השני: העמדה לדין פלילי אינה תנאי מספיק והיא שצריך שק"ד עצמאי של רה"מ אך זה לא תנאי מספיר ישנה אפשרות שרה"מ יהיה חייב לפטר שר גם אם לא הוגש כתב אישום. כלומר הראיות אינן עומדות במבחן המשפט הרגיל אבל במשפט המנהלי בו כל ראיות מותרות אפילו כגון האזנת סתר ויש הרגשה שמאחורי איש זה עומדים קן צרעות אז יהי חייב לפטר אותו.  
דורנר: כמו שופטי הרוב...אך היא מוסיפה שיקול: מעתה ואילך ייוצר מצב של חיסול חשבונות עם הפוליטיקאים...מספיק שהייתה המלצה להעמיד אותו לדין,כבר יסלקו אותו מהממשלה (כמו פרשת יעקוב נאמן)וזה לא בסדר כיוון שהפוליטיקאי כל עיסוקו בחיים הפוליטיים הוא להגיע להיות שר. כלומר היא אינה מקבלת את העניין שכתב אישום אינו מספיק היא טוענת כתב אישום הוא תנאי הכרחי...

ד"ר ספיר: האם זה באמת מוצדק להפוך את הרשאי לחייב? הוא טוען שהוא בספק לגבי העניין הנ"ל, אם הציבור הצביע פעם נוספת בשביל צחי הנגבי סימן שזה מה שהציבור רוצה ולכן יש מקום לתת לו לכהן.

שיעור 10:
מתי ההחלטה לא לפטר תהיה החלטה שאינה סבירה וכמובן שעומדת השאלה מתי ההחלטה לפטר היא החלטה שאינה סבירה?

לשאלה הראשונה מתי יש חובה להשתמש בסמכות?

פס"ד אמיתי: 

עובדות: הכנסת מחליטה לא להסיר את חסינותו של פנחסי.

1. 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.

2. 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.
פוקס נ' רה"מ: בעניין ההתנתקות.ההחלטה לפטר הייתה שימוש לרעה בזכות...שרון מחליט לפטר את ליברמן ושריו. העותרים אינם חולקים ששרון יכול לפטר את השרים כלומר הזכות קיימת העתירה היא על העיתוי...
עד כה דנו מתי לא תקין שרה"מ אינו מפטר, עתה נדון מתי לא תקין כאשר הוא מפטר...ברק נותן מבחן: וכרגיל:המבחן הוא מעורפל. נותנת פיתרון ראוי כאשר השר אינו מתאים לפעילות הממשלתית. אם השר אינו נותן גיבוי לממשלה הוא יכול להיות מפוטר, וגם רלוונטי לבדוק את תפקודו של השר. שמירה על אימון הציבור: 
המרצה:יש נתק בין המבחן והדוגמאות שהוא נותן והמעבר החד אל פרשת ליברמן איילון. הוא אומר שאין פסול בפיטורי השרים. כי זה נעשה במטרה להשיג רוב וזה כי הרי תפקודה של הממשלה עומד כאן לבחינה. ספיר: תקיים הצבעה בממשלה לפי הסדר ורק אח"כ אתה רשאי לפטרם. 

השופט לוי: לממשלה יש סמכות להכריז על מלחמה. (בפז"מ סביר) ואם לרה"מ אין רוב להכריז על מלחמה הוא יפטר שרים ואז יהיה לו רוב להכריז על מלחמה. אם היה מתרחש עניין כזה הרי ברור שלא היה ניתן לעשות זאת....ולכן השופט לוי בדעת מיעוט טוען: שא"א היה לפטר את השרים.

גם במשטר נשיאותי ישנם מנגנוני איזון,ובטח במשטר כמו שלנו מתן אפשרות לרה"מ לפטר שרים לפני שמתקיים דיון...זוהי עוצמה בלתי נסבלת לרה"מ וזה גם נשק פוטנציאלי של רה"מ בפני שרים סוררים!!! והוא תמיד יוכל לאיים בפיטורין.

ברק מוסיף התייחסות: רה"מ אינו כבול לקווי המדיניות שלו....

אך לזה נטען: הוא באמת אינו כפוף...אך הוא חייב להביא את השינוי במדיניות להצבעת אי אמון.

אפילו בלשון ח"י הממשלה שינוי משמעותי דרסטי בקווי הממשלה מחייב את הצבעת א"א. זה לפחות יגרום לדיון בעניין המהותי.

לכל הפחות אפ מינויי שרים צריך לעבור שק"ד ככ רציני האם לא יהיה נכון לאמר שפיטוריו של שר יהיה צורך לשק"ד רציני!?!

השופטת פרוקצ'יה: זה צריך להיות רק בנסיבות מאוד חריגות ע"מ להצדיק פיטורים של שר. במקרה הנ"ל ביקש רה"מ לקדם תוכנית מדינית שהוא מייחס לה חשיבות מרכזית, כיוון שזה ככ מרכזי הוא נקט בצורה ככ קיצונית ולדעתה זה עומד במבחן הסבירו.

ספיר:ככל שהשאלה היא כ"כ מהותית אני יותר ארצה להעלות אותה לדיון קודם בכנסת.





ח"י השפיטה. כללי השפיטה(סדרי העבודה של בחירת שופטים):
שופטי כל הערכאות מתמנים ע"י ועדה של 9 אנשים.2 ח"כ,2 שופטים, 2 שרים אחד מהם שר המשפטים,2 נציגי לשכת עו"ד. שיטת המינוי הזו נבחרה במטרה לבסס את העדר התלות של הזרוע השיפוטית בפוליטיקה, או בקבוצות השפעה אחרות חוץ פוליטיות.

עו"ד שהיה בוועדה זו טען: אין פוליטיזציה לוועדה. וכי ההחלטה תמיד תתקבל כאשר בית-המשפט העליון יסכים למינוי. 
ספיר: השיטה הנ"ל מנציחה את הד.נ.א.(האג'נדה) של בית-המשפט העליון. המציאות הינה בילתי נסבלת. יכולה להיות מחלוקת מה תפקידו של השופט (כמו גביזון וברק היום, גביזון דוגלת במינימליזם-התערבות מועטה ומרוסנת ככל הניתן מצד בית-המשפט.)
אין לשיטה זו אח ורע בשום מקום בעולם. כאשר במקומות שונים בעולם את השופטים בוחרים הרשות המחוקקת וכך הפוליטיזציה מיוצגת ע"י הציבור,שבחר את נבחריו. או הרשות המבצעת והמחוקקת גם יחד או רק המבצעת...אך כמו במד"י אין! בכל העולם ישנה פוליטיזציה לביהמ"ש.
רק שספיר טוען שלמרות הפוליטיזציה אין להתנגד אליה אלא לשלוט בה.

והוא מציע מודל של דיאלוג: סוג של מודל שמאפשר לבית-המשפט להעיר למחוקק ולמחוקק להתגבר על הערות בית-המשפט.ובידי כך השבחת התהליך הדמוקרטי.

פס"ד ציטרין: עובדות: עניין הסודיות של הועדה מוגד לעתירה ושזכות הציבור לדעת.
לעותרים 3 טענות: א. ביקורת ציבורית ב. איכות הועדה הפועלת ג. להגן על המועמד מפני חרושת השמועות. ואז כאשר זה קורה הועדה מתקנת ואומרת:

היא מוסיפה סעיף שהוא כביכול נותן פרק זמן בין הבחירה לבין ההחלטה (21 יום)
אך עדיין זה אינו מספק את טענת העותרים הם רוצים שמות. 3 טענות למשיבים:
א. הגנה על המועמד...זה יפגע במי שהיה מועמד ולא נבחר. ב.שיקולים זרים ג. פחד להגיד את דעתו של השופט מפני הפרסום. לאחרונה הוכנס שינוי נוסף: שלב לפני התכנסות הוועדה יש פרסום של שמות המועמדים. 

ספיר: לא רואה שום בעיה בפרסום קודם ,לדעתו אין זה מביא לזילות בית-המשפט, פשוט צריך לשנות את הלך המחשבה... ומן הראוי שכל הנתונים יהיו פרוסים לפני כולם במיוחד אם העניין הוא נעשה בצדק ואין ההעדפות שלא כדין.
איזו ערכאה מוסמכת לדון בבטלות חוק...? 

פס"ד בית הדין 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?

1. 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.
1. מדובר בתקיפה ישירה בעניין חוקתי ולכן בג"ץ יצטרך לעסוק בכך.
ההבחנה בין מודל ביזורי למודל ריכוזי: ע"פ המודל הביזורי כל בית-המשפט רשאי לדון בעניין כזה. לשיטה הריכוזית  רק ביהמ"ש העליון  בשבתו כבית משפט עליון לחוקה יוכל לדון בכך. יחד עם זאת ישנה גישה של ביקורת עקיפה בו כל בית-המשפט דן בצורה עקיפה בשיטה זו. וכך זה גם במד"י רק בצורה עקיפה יהיה אפשר לדון בשאלה זו. מתי נגדיר מקרה כתקיפה עקיפה? 

ההסתדרות אומרת שהדרישה העיקרית שתקיימו את החוזה ותוך כדי כך ישנו צורך לדון בחוק הנ"ל...והשאלה הזו היא שאלה נגררת ואינה השאלה המרכזית.

המדינה טוענת: להתאחדות התעשיינים היא מסכימה עם פרשנות ההסתדרות לחוק אך לצערה יש חוק שקובע אחרת כלומר הבעיה שלה היא גרידא לתוקפו של החוק.

 ולכן היא צריכה לפנות על זה לבג"ץ. אתם משתמשים וכביכול תקיפה עקיפה...כשזו ממש תקיפה ישירה.

ספיר: זוהי הזדמנות פז לביהמ"ש להגדיר במדייק את היקפה של תקיפה עקיפה.אך הוא לא עושה זאת.  
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.עם זאת, הוא לא מציע מבחן מסודר לעניין זה.

המשמעות של פס"ד שאפשר להלביש כל תביעה כתקיפה שיפוטית!כי ניתנה כאן אפשרות רחבה לתקיפה עקיפה.

חשוב לזכור שאולי ניתנה פה האפשרות לתקיפה עקיפה רחבה אך עדיין זה נוגע רק לעניין מסוים. ולמקרה מסוים. ואין זה משמש כתקדים...כי זה לא ביהמ"ש העליון.

 

"המקום היחיד שאליו רשאי נשיא המדינה לתחוב את אפו זוהי המטפחת שלו".וייצמן הדוד(העיר אלעד בחכמה מיותרת ציינתי כבר שהוא עבו?!?
שתי סמכויות:

1. שתי סמכויות שקשורות להליך של פירוק והרכבת ממשלה ( ס' 11א(2) לחוק יסוד: נשיא המדינה - לנשיא המדינה סמכויות מכוח חוק יסוד: הממשלה.
1. ס' 7א לחוק יסוד: הממשלה.

2. ס' 29 לחוק יסוד: הממשלה.

2. סמכות לחון פושעים ( ס' 11ב לחוק יסוד: נשיא המדינה.
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. 

1. 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. 

2. הסכמת נשיא המדינה היא לא הסכמה אוטומטית

· אם קיים רוב בכנסת שמתנגד לקיום הממשלה.

· הממשלה לא יכולה לפעול באופן תקין עקב הרוב שנגדה.
סמכות החנינה: הסמכות המשמעותית ביותר לנשיא המדינה. לפני הקמת המדינה היא הייתה מסורה לנציב העליון.
פס"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 ואף מצולמים בתקשורת שהם בחיים ( מאוחר יותר נמסר שמחבלים אלה מתו ( יש ועדת חקירה מראשותו של אלוף במיל' מאיר זורע, ובהוראתו של משה ארנס ( בעקבות דו"ח הועדה מוקמת ועדת חקירה נוספת בראשותו של יונה ולטמן, והוחלט להעמיד לדין את אנשי השב"כ ואת איציק מרדכי ( הארבעה מזוכים.

העתירה: שנתיים אח"כ היוע"מ 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.

3. 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. ההכחשות נעשו ע"י הוראה מפורשת מראש השב"כ.
4. חלק מהטענות היו שחבר בוועדה - יוסי גנוסר - ישב בועדת זורע כסוס טרויאני ושמע את השקרים שהעלו אנשי השב"כ.
השאלה המשפטית...?

השאלה שמתעוררת האם נשיא המדינה יכול לחון טרום הרשעה?

5. שופטי הרוב - שמגר, ובן-פורת סבורים שבגדר המונח עבריינים יכול להיכלל גם מי שטרם הורשע במשפט.

· 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.
6. שופט המיעוט - ברק - סבור שסמכות הנשיא היא סמכות שיורית,מופעלת רק לאחר שכל הסמכויות מיצו את תפקידם. שנולדת רק כאשר מערכת השיפוט הפלילית מסיימת את תפקידה ולכן לא ניתן לבצע חנינה לפני סיום תהליך ההרשעה.
ספיר:מצטרף לדעתו של ברק.ומביא מאמר של קרמיצ'ר: השלטון קרא תיגר על שלטון החוק. העתירה לבג"ץ היה בה משום צעקה להצלת שלטון החוק. וזו יכלה להיות שעתו היפה של בית-המשפט והוא פספס אותה. הנשיא מעניק פה חנינה גורפת בלי לדעת את עובדות המקרה...
ספיר 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 וגם הוא בטחוניסט לשעבר. לא מפתיע שיצחק זמיר (שבעקבות סיפור זה התפטר מתפקידו כהועה"מ - המרצה חושב שזה תעודת כבוד לזמיר), שהוא בא מהתחום הפרטי, ממליץ נגד החנינה.

שלטון חוק מחייב גם את המערכות הביטחוניות לציית לחוק,ולפעול כראוי. ההתנהגות פה הייתה מעבר לכל סמכותו של נשיא המדינה.
(חסינות במילוי תפקיד: נשיא המדינה אינו יכול להיות משיב. ביהמ"ש אינו יכול לעסוק בתקיפה ישירה בעניין של נשיא המדינה,רק בתקיפה עקיפה... כלומר:תוקפים נושא אחד ותוך כדי כך אפשר להעלות לדיון נושא אחר. ולמרות חסינותו של הנשיא אפשר להעמיד את ההחלטה שלו למשפט. אך אין שום אפשרות להעמיד את הנשיא כמשיב.
כאשר הנשיא חורג מסמכויותיו, אך הוא עסק בעניין שנמצא בגדרי סמכותו(כגון חנינות) אני עדיין אכלול זאת בגדר סמכויותיו ואתן לו חסינות בעניין.

שיעור 11:
פס"ד שפרה רונן נ' אמנון רובינשטיין:עובדות: סכסוך בין שני בעלי חנויות נעליים בת.מרכזית הישנה בי-ם. שנסי דוקר את אבא של שפרה,ונכנס לכלא. והוא מבקש חנינה כיוון שהוא חולה ולא יוכל להחזיק הרבה זמן מעמד בכלא,ומאוחר יותר מתברר שלא היה ולא נברא כלומר הוא אינו חולה.

מהו ההיקף הביקורת השיפוטית שתופעל על הנשיא?ועל החלטותיו?

חשין:יש לקחת בחשבון 2 פרמטרים:

א .מעמדו של נשיא המדינה(אנו ננהג בריסון בגלל רום מעמדו של הנשיא

ב.טיב הסמכות שמפעיל הנשיא( השיקולים שנשיא המדינה מפעיל הם שיקולים של חסד ורחמים והם אינם שיקולים משפטיים רגילים שאפשר לכמת אותם ולמדוד אותם. 

ולכן נותר לנו לבחון רק את מבחן החוקיות...

במקרה דנן זה הסתמך על שקר,נתונים מוטעים שהוא חולה.שאף הם הושגו במרמה



בית המשפט נתפס כמנגנון פיקוח על הרשות המחוקקת ועל הרשות המבצעת,ישנם עוד מנגנונים בנוסף לביהמ"ש שהם מהווים מסננת נוספת לעצירת פעולות פסולות.

 הקונפליקט המובנה בתפקידיו של היוע"מ: תפקידיו:

1. ראש התביעה הפלילית.(מחליט האם להגיש כתב אישום,הוא משמש גם כעורר,חזרה מאישום-יכול לחזור בו,עיכוב הליכים). היוע"מ לממשלה כפוף טמנם לשר המשפטים אך בתפקודו כראש התביעה הכללית הוא אינו כפוף לו. המטרה בכך:למנוע שיקולים פוליטיים בהחלטות של כתבי אישום. 
2. תפקיד ייעוץ ופרשנות: מוסמך להנחות את זרועות השלטון השונות לגבי הפרשנויות השונות. (יש לציין שאת תפקיד הייעוץ הוא אינו מעוגן בשום מסגרת של חוק)
3. ייצוג המדינה בבית-המשפט- וזה לא רק ביוזמתה של המדינה אף אם יש הליך מסוים שמתנהל והוא סובר שיש למדינה עניין להתערב הוא רשאי להתערב.

כיצד ממנים את היוע"מ?

ס' 5 לחוק שירות המדינה (מינויים): הממשלה רשאית לקבוע את הדרכים והתנאים למינויו של היוע"מ ובמידה שלא קבעתם יחולו הוראות חוק זה. 

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

· יוסי ביילין ביקש להטיל עליו את המשימה של ניסוח הצעת חוק לאור המלצות הועדה, ובינתיים לקבל החלטה לגבי דרכי המינוי של היוע"מ.
· יש החלטת ממשלה, שע"פ התקבל היוע"מ 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.(ותק ,ניסיון)
· מוטלת חובה לפרסם את שמות המועמדים 21 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 ביקורות ציבורית ואולי אפילו משפטית.
· ישנם תנאים מתי הממשלה יכולה לפטר את היוע"מ.
· עד היום זה עבר רק במינוי של מני מזוז,ומאז העתיקו את השיטה הנ"ל לפרקליטות.
תקופת כהונה בוועדה: 7 שנים.
· יש רשימת תנאים מוגדרת וחובת התייעצות עם הועדה לפני שמפסיקים את תפקידו של היועץ המשפטי לממשלה.

בפס"ד דרעי ובפס"ד פנחסי, שם היוע"מ הוא יוסף חריש (נחשב לאחד מיועה"מים החלשים 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 היוע"מ - אם לדעת היוע"מ הרשות השלטונית אינה פועלת כדין, יש לו רשות להודיע שהוא לא מייצג ( כך קבע ביהמ"ש ( כלומר, נאמנותו של היוע"מ לפרשנותו לחוק חזקה מנאמנותו לממשלה ( אולי משום כך היה צריך לקרוא לו "היועץ המשפטי למדינה".
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 היוע"מ.

· 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 היוע"מ.

· לכן, ועדת שמגר, הדנה בהליכי מינוי היוע"מ, ממליצה לאפשר לרשויות לקבל ייצוג או מהמגזר הציבורי או הפרטי, אם היוע"מ הודיע שהוא לא יכול לייצג אותה,ואף נתן אישור לכך.
· ועדת שמגר מסייגת את ההמלצה רק למקרים שבהם לא מדובר באי-חוקיות ברורה ובנויה של הממשלה.
· מי יקבע אם זה חוקיות ברורה או גלויה? היוע"מ כמובן! זה אומר שהסמכות לתת לאפשר לרשות להתייצג ע"י גורם אחר מלבדו, ניתנת להועה"מ בכבודו ובעצמו.
· הממשלה היא גוף נבחר שצריך לתת את הדין בפני הציבור ( לכבול מראש את ידיה ולומר שהיא לא יכולה להתייצג 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 היוע"מ אם זה הממשלה במובן הצר, ופחות - עד-בכלל-לא כאשר מדובר ברשות מנהלית - כלומר, הרשות המבצעת במובן הרחב.
· יש פה ביקורת שיפוטית אפריורית כיוון שהחוק נקבע ע"י ביהמ"ש היוע"מ מיישר קו עם בית-המשפט הרבה פעמים החלטותיו של היוע"מ הם לנסות לנחש מה יחליט  היוע"מ. הדבר נותן כוח עצום לבית-המשפט העליון.
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 היוע"מ 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? ( היוע"מ.
· לכן המרצה לא חושב שעניין זה נכון 
ס' 62 לחוק סדר השין הפלילי שקובע:
1. דיות הראיות.

2. עניין לציבור.
מהי סמכות התערבותו של ביהמ"ש בהחלטותיו של היוע"מ? ועד כמה ירשה לעצמו להתערב?

ביהמ"ש קובע שיש לו סמכות להתערב אך סמכות זו תהיה על שטח צר למידי. וזה לא נובע ממעמד היועץ(כמו אצל הנשיא ממעמדו של הנשיא) אלא דווקא מאופי הסמכות.ואפשר לראות זאת בבג"ץ שור. זה ממשיך בכיוון זה עד שנות ה70.במאמר של דוד קרצ'מר אומר הפרופ': שאפשר לראות שינוי בעניין זה אמנם ההלכה נשמרת אך הנימוק הוא אחר. לדוג'

פס"ד וינוגרד: אני מקבל את הלכת שור בין היתר למעמדו הרם של היוע"מ. כלומר משתנה יותר לכיוון של  מעמד ולא אופי הסמכות.

משנות ה70 מחליט ביהמ"ש להתערב רק במקרה של חוסר סבירות קיצונית, ביהמ"ש משווה את מעמדו של היוע"מ לשאלת הביקורת למעמד של כל רשות מנהלתית אחרת.

ואפשר לראות זאת את פס"ד גנור:  בית-המשפט קבע שהיו ממצאים חמורים והיוע"מ החליט שהוא לא מגיש כתב אישום,בית-המשפט החזיר את ההחלטה ובכך רמז:חשבו על זה שוב.  

כלומר: ביהמ"ש קבע כי ההחלטה היא אינה סבירה באופן קיצוני. ולבסוף הוגש כתב אישום.

אם נעיין בפסיקה מאוחרת יותר: 

פסיקה מאוחרת מצביעה על כך שביהמ"ש מאמץ רטוריקה מרוסנת לגבי היוע"מ ונמנע מלהתערב בשק"ד של היוע"מ בשאלות של העמדה לדין.

פס"ד בעניינו של שרון שבה ביהמ"ש דחה את העתירה להתערב בהחלטת רה"מ היא דוגמא נוספת לריסון רב שנוהג ביהמ"ש ושוב חוזר להלכת שור לעניין אופי הסמכות ולא המעמד.



כלי בקרה נוסף על היוע"מ הוא מבקר המדינה.

מבקר המדינה: הוא זרוע הפיקוח של הכנסת על הרשות המבצעת.
ס' 6 לחוק מבקר המדינה קובע: 

יהיה המבקר אחראי בפני הכנסת בלבד ולא יהיה תלוי בממשלה.

פס"ד טרנר:עובדות:הכנסת יכולה לתת הוראות למבקר המדינה,או הממשלה יכולה לתת הוראות למבקר המדינה...כלומר בקשה לבחון איזה עניין הנוגע אליה.

ו.הכנסת מורה למבקר המדינה דאז מרים פורת, לחוות דעה בנוגע להשתלשלות העניינים שהובילה לפיטוריו של רב ניצב טרנר. טרנר נפגש עם אנשי מפלגת העבודה לפני שפרש ע"מ לעסוק בעתיד בפוליטיקה.והמטרה בפגישה הייתה ללכלך עליו. המבקרת בדקה את הדברים וטענה שהגרסה של טרנר שיקרית.

והוא עתר לבג"ץ ואמר: מתברר שבחומרי החקירה עמדו לפני המבקרת שיכלו לבסס את העמדה שלי ולא ניתנו לו לעיין בהם. כלומר הוא רוצה לעיין בחומרים. וטען שאפשרות ההגבה על החומר לא ניתנה לו והמעמד האישי והכלכלי שלי נפגע.הוא מבקש מביהמ"ש שיבטל את תוצאות החקירה ותיערך חקירה מחודשת ע"י גורם אחר: בית-המשפט נחלק בדעותיו.

דעת הרוב:גולדברג:מקבל את הטענה. יעילות: אם אנחנו נאפשר לכל גוף לעיין במסמכיו אנו לא נגמור עם זה. 

שיקול ההגינות חובה עלינו לתת לכל אדם לראות את העניינים העוסקים בעניינו.

כלומר צריך להחליט פה בין הגינות ליעילות. 

אם נמצא פגם של אדם זה יכול להתחלק לשניים: 
1. בנוגע לתפקודו

2. בנוגע לאישיותו(הוא אינו אדם ישר וכו)
בשאלות של מקצועיות-תפקוד נעדיף יעילות ולעניין אישיותו נעדיף הגינות.

ולכן בעניין של אישיות שמעורב בה העניין של ניקוי שמו הטוב אנחנו נעדיף הגינות ולכן ניתן לו להביט באינפורמציה הדרושה.

מיעוט:שמגר: הסיטואציה כולה היא סיטואציה משונה,זה לא הליך שיפוטי ואין להחיל סנקציות שיפוטיות בעניין ולכן אני לא אטיל את החובה לזכות עיון אך אולי כדאי לעשות רפורמה ולהוסיף ס' בחוק שמחייב במקרה שמשהו הולך להיפגע מחקירה או תוצאותיה ולאפשר לו זכות עיון. 

ספיר: אם זה באמת מה שראוי לעשות אז למה אתה מצפה או ממליץ להוסיף ס' כזה? ולא מבצע פה ביקורת שיפוטית...? אלא לאמר לך שמי שהכניס את המבקרת לתפקיד היה הנשיא שמגר בעצמו.
שיעור 12:


עש שנת 92 לא הייתה במד"י חוקה נוקשה אך זה לא מנע מבימ"ש להכיר בזכויות אדם ולצד זה לקבוע את התנאים שנדרשים לאותם זכויות.
ביהמ"ש ראה את עצמו מוגבל כיוון שהוא ראה שהוא אינו יכול לבטל החלטות של המחוקק. אך הוא כן יכול לבטל החלטות של הרשות המבצעת.

הוא הציג דרישות לגבי עניין הסמכות וגן לגבי העניין של פגיעה בזכויות. אנו נבחן את שתי הדרישות הנ"ל לפני 92 ולאחריה.

שאלת הסמכות:
הכלל הבסיס הוא שהרשות המבצעת אינה רשאית לעשות שום דבר אלא אם היא הוסמכה לכך בחוק. אך יש הטוענים, הסטנדרט הנדרש שלפיו האם יש לרשות המבצעת זכות לפגוע הוא יותר מחמיר.

שמגר בפרשת מיטרני קובע: למחוקק המשנה דרושה הסמכה מפורשת של המחוקק הראשי.

נשאלת השאלה איזה נוסח של המחוקק הראשי יספק את דרישת ההסמכה המפורשת? והוא עונה לכך:"השר רשאי לתקן תקנות אשר יפגעו בחופש..."
אורן גזל במאמרו: מציע להסמכה מפורשת:

א. תכלית החוק: ברק בפס"ד פורז: סיפור המעשה הוא בחירת הרב הראשי לת"א, הגוף הבוחר מורכב גם ע"י הרשות המקומית. מועצת עיריית ת"א בבואה לבחור את נציגיה לעניין החליטה לא לבחור נשים. ח"כ פורז טען שזוהי פגיעה בשוויון. 

לפי גישת שמגר ומיטרני היינו צריכים לפסול את ההחלטה כיוון שאין סמכות.
ברק לעומת זאת מחליט שהמועצה עשתה זאת כיוון שאם יהיו נשים הוועדה יהיו רבנים שלא יסכימו להגיש את מועמדותם כי בוועדה יושבות נשים וכן מי שייבחר סמכותו תוטל בספק כיוון שהוא נבחר בצורה שאינה מקובלת ע"י נשים. 

ברק בוחן את תכלית החוק והיא: לבחור את הנציג הטוב ביותר. ולכן לדעת ברק המבחן עובר.

כי הם עשו את הכל ע"מ לקיים את התכלית של החוק.

 או כמו שאומרת דורנר: "לקיים  לאת התכלית הפרטיקולארית של החוק"... (פרשת לם) ולכן את עניין הסמכות עברנו... כי אכן זה מקיים את התכלית החוק.

ב. הכללים הרגילים: "הסמכה מכללא"
גזל אומר במאמרו:לגישה הזו של הסמכה מפורשת לסמכות להתקין תקנות אך כשמדובר בסמכות להשתמש בכוח הביצוע שמה אפשר להסתפק בתכלית החוק. הרציונל של גזל:הוא היה מעדיף לרדת מעניין ההסמכה המפורשת.כי זו דרישה חמורה מידי שהציבור לא יוכל לעמוד בה,ויהיה המון עניינים שבהם הרשות המבצעת לא תוכל להתחיל לעבוד עד שהיא תמצא את ההסמכה וכו...דרישה שלפיה ייאמר מפורשות בכל חוק זוהי דרישה מחמירה מדי לדידו.

לסיכום גזל:
לסמכות חקיקה-מפורשת
לסמכות הביצוע(לפגוע...)-תכלית
למה גזל כ"כ דוחף את גישתו, שהסמכה מפורשת היא לא טובה?

1. חקיקת משנה נוגעת בציבור רחב יותר מאקטים ביצועיים והיא גם לטווח יותר ארוך.

2. חקיקת משנה לא רק פוגעת ישירות - היא גם מסמיכה עוד גורמים הלאה, לפגוע בזכויות יסוד. התרחקות של שלב אחד נוסף מהמחוקק הראשי (שהסמיך את המבצעת לפגוע בזכויות).

הסמכות בפסיקה:

בפס"ד לם: מדיניות של משרד החינוך בכל הקשור להכשרת ליקויי למידה משרד החינוך ערך קורסים ונתן לאנשים רישיון לעבוד בכך. ואז מחליט משרד החינוך שרק פסיכולוגיים חינוכיים הם הרשאים לאבחון זה. 
בית-המשפט מחליט שאכן יש כאן פגיעה בחופש העיסוק.

דורנר אומרת שמגר במיטרני צדק יש צורך בהסמכה מפורשת, והיא אומרת אם אתייחס לעניין "התכלית הפרטיקולארית" ,זה לא היה משנה את התוצאה. המטרה של החוק היא להבטיח שתלמידים שמקבלים הקלות יהיה באמת על סמך מקום מהימן אך אין זיקה לוגית לכך שמי שמבצע את האבחונים הנ"ל יהיה דווקא פסיכולוג  מומחה.
שאלת שק"ד:
 איך נבדוק את עניין שק"ד? ע"פ איזונים.

ברק בפרשת דיין: 

ישנם שני סוגים של איזונים האחד נקרא "איזון אופקי" והשני "איזון אנכי"
אופקי-בין ערכין שווי מעמד

אנכי-בין בני מעמד שונה

האיזון האופקי הוא בד"כ בין שתי זכויות ואנכי הוא בד"כ בין זכות לאינטרס.

באיזון האנכי ידו של ערך אחד המתנגש עם ערך אחר על העליונה,עם זו עליונות משתכללת רק אם מתקיימת נוסחת האיזון, והא נותן דוגמא: חופש הביטוי מול שלום הציבור. הגובר הוא שלום הציבור אך זה קורה רק אם אנו מגיעים לנ. ההיפוך, שבנקודה זו מתמלאות שתי הדרישות האחד:עוצמת הפגיעה. והשני:הסתברות הפגיעה.
כלומר לעניינינו: התנאי להגבלת חופש הביטוי במקרה שבו על הפרק סכנה לפגיעה בשלום הציבור ישנה דרישה קרבה לוודאות,ופגיעה ממשית בשלום הציבור אם חופש הביטוי לא יוגבל.אז נעדיף את שלום הציבור.אך אם אין קרבה לוודאות(הסתברות) או פגיעה ממשית (עוצמה) נעדיף אץ חופש הדיבור

זהו איזון שמבטל את אחת הזכויות.

איזון אופקי: חופש התנועה מול חופש התהלוכה הם בנות אותו מעמד.נוסחת האיזון תקבע תנאים של מקום זמן והיקף כדי לאפשר חיים בצוותא של שתי הזכויות. נוסחת האיזון האופקי שונה באופן מהותי מהאיזון האנכי שכן היא נותנת לשתי הזכויות "לדור בכפיפה אחת".
בעתירה שתידון בפני ביהמ"ש והיא דנה באיזון אנכי אחד מהצדדים ינצח אך אם אני בוחר בנוסחת האיזון האופקי ביהמ"ש יחפש לעשות פשרה בעניין

פס"ד גור אריה:סרט הולך להיות משודר בשבת וטוענים שזה פוגע בחופש הדת ורשות השידור טוענת שיש כאן פגיעה בחופש הביטוי. אם נתעסק כאן באיזון אנכי או אופקי זה מאוד משנה כי זה יקבע אם ביהמ"ש יעשה פשרה ונגיד יקבע שיהיה שידור ביום חול שזה לא ביטול חופש הביטוי  או אולי צמצום שלו,או יבטל לגמרי את אחת מהטענות.

ברק קובע שיש כאן פגיעה בחופש הביטוי,ומחליט שאין פגיעה בחופש הדת. וטוען שזו פגיעה ברגשות הדתיים שלהם ולא בחופש הדת.  כלומר יש פה אינטרס מול זכות.

ההסתברות היא ודאית: כלומר יש פגיעה ברגשות. עוצמה המזעזעת את אמות הסיפים: טוען ברק: לא! אין פה פגיעה מזעזעת.
פס"ד זה מראה שהבחירה בין אנכי לאופקי היא משמעותית. וזה חורץ את גורלה של העתירה.

מקובל בחברה הישראלית בהם מתקיימים שידורים בשבת והוא אומר כי אם ייפסקו השידורים האלה הטלוויזיה לא תופעל בשבת. אך עדיין ישנה שאלה למה עומד הטיעון הזה בכלל?

הרי באיזון אנכי משהו מתבטל...מדוע ברק זקוק לנבואות חורבן?

זה נובע משתי סיבות:דעתו של ספיר.

1. חולשה בעצם הפגיעה בחופש הביטוי.

2. חולשה של המדיניות הכללית של הכרעה שין שניים.
פרופ' זמיר:
זמיר לא מסכים לחלוקה הדיכוטומית של ברק ( הוא מעדיף קודם לראות אם שני הזכויות יחיו ביחד - כלומר, הניסיון להשיג פשרה.

· אבל אם הן לא יכולות לחיות ביחד, אני חייב להכריע.
· כלומר, זמיר לא מבחין בין זכות מול זכות, לבין זכות מול אינטרס.
· המרצה נוטה באופן חלקי להזדהות עם זמיר.
כלומר אם אפשר להגיע לפשרה למה לא לנסות להגיע אל הפשרה...?
התנאי הראשון צריך להיות פשרה.

פס"ד ראם:  הוא אומר שם אם אין אפשרות לאופקי רק אז נפנה לאיזון אנכי.
ספיר: גם ברק יודע שההחלטה שהוא ביצע כאן(פס"ד גור אריה) היא לא הגיונית,יש מצב לפשרה. ולכן הוא מחליט להוסיף את הנימוק שהטלוויזיה תמות.

סיכום: נוסחת האיזון עד שנת 92, והנוסחה כוללת איזון אנכי-הכרעה. ואיזון אופקי-פשרה.

אחרי שנת 92...

ניתן לפרש את פסקת ה הגבלה שיכילו את ביקורתו של זמיר על ברק.

היום: נבחרו מבחני המידתיות, והם דורשים:

1. קשר ,אמצעי,מטרה

2. האמצעי שפגיעתו פחותה
3. התועלת עולה על הנזק
ניקח את המבחן השני, לדעת ספיר זוהי התניה שטחית שאינה משקפת את המציאות. במקרים רבים סביר להניח שיהיה יחס ישר בין מידת הפגיעה בזכות לבין מידת ההשלמה של תכליתה כלומר אם אני אשתמש באמצעי שפוגע פחות אני גם אגיע למטרה שלי בפחות...

נראה על פניו שאם נאמר שהמבחן השני רק דורש לבחור את הפגיעה הפחותה בזכות אנו מתעלמים מהמבחן של התכלית והמטרה כלומר מבחן זה אינו משקף את המציאות, וצריך לשקלל מה התועלת של כל פגיעה.

את המבחן השני צריך לפרש שהוא מבקש להתחשב גם במידת הפגיעה של התכלית וגם במידת הפגיעה. 
המשמעות היא שאנחנו מכניסים למידתיות את אפקט האיזון האופקי, עד עכשיו היה לנו איזון אנכי ("בערך") כי העדפנו ע"פ קבוע אחד את האמצעי שפגיעתו פחותה. וכאן אנחנו בעצם מציעים פשרה כי אני גם רוצה להגיע ולהגשים את מטרתי אך גם באמצעי שפגיעתו פחותה, ולכן זו מעיין פשרה.
ואנו יוצרים פה סוג של איזון אופקי.

יש עדיין הבדל אחד מהמבחן של זמיר: אנחנו רוצים לבחור בפשרה אך אנו נעשה זאת כשאין ברירה. מבחני המידתיות יש להם גם את שלב ג'. שהוא התועלת עולה על הנזק.
כלומר: אני יכול לעשות פשרה ובכל זאת אני אחליט לא לעשות את הפשרה המסוימת כיוון שהתועלת אינה עולה על הנזק. כי בעצם שלב ג' מוביל אותנו למין סוג של איזון אנכי שהוא ההכרעה.

יש כאן למידתיות שילוב של אופקי ואנכי, השילוב בניהם הוא לא כמו שמציע זמיר לנסות לעשות פשרה אלא אני אולי יעבור מאופקי לאנכי, אני אלך להכרעה למרות שיכולתי ללכת על פשרה.

זה לא כמו שברק הציע עד 92 כיוון שברק מלכתחילה במקרים מסוימים הולך להכרעה ע"פ גישה זו אתה תמיד מתחיל מאופציות הפשרה הקיימות, ואם אתה מחליט בסוף ללכת להכרעה זה עומד במקום אחר אם חשבת ודם על פשרה ורק אז הכרעת או שקודם הכרעת ושללת את שק"ד.

דוג' פס"ד חורב: כביש בר אילן. תנועה בחופש התנועה מול תנועה בחופש הדת. ברק טוען שזה לא חופש הדת אלא רגשות דתיים. לכאורה היינו צריכים לעשות כאן הכרעה-איזון אנכי.

אך ברק הולך על פשרה-איזון אופקי. כלומר בשעות התפילה וכו לא תהיה תנועה ברחוב.

ברק מסביר שאחרי 92 יש את מבחני המידתיות וזה מאפשר לו לעשות את האיזון אופקי.

ולהגיע לפשרה בעניין.

ספיר: ברק ודורנר משחקים בין הגישות האלה הם אינם בוחרים נוסחאות איזון, ולפי רצונם הפרטי להכרעה. כלומר: אם ניקח את פס"ד גור אריה הרי גם שם אפשר היה להשתמש במידתיות ולמצוא פשרה,וברק טוען שם אין לי ברירה אני עושה איזון אנכי בין השניים. ולעומת זאת כאן הוא מחליט אחרת. כלומר ספיר טוען: תבחר לך גישה אחת ועל פיה תלך.
אם מדובר בחוק או בתקנה שהיא לפני 92 אני צריך להמשיך ולנהוג בהם במבחן האנכי כיוון שיש להם את ס' שמירת הדינים, אז אומר ברק: לא !! אני איני חייב לנהוג כך אני אפרש את ח"י שיתאימו לחקיקה אחרי 92.

פס"ד ג'נין ג'נין:  דורנר שמה השתמשה גם בפסקת ההגבלה וגם במבחנים שהיו קודם לכן. 
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שע"ב:3.1.4.3.2
שיעור 13:
 פסקת ההגבלה ביחס לחוקי יסוד נטולי נוסחת איזון - פס"ד הופנונג
בפרשת חירות, השופט ברק קובע שפגיעה בחוק יסוד אפשרית רק בהתאם לפסקת הגבלה. השאלה שמתעוררת היא מה יהיה דינו של חוק יסוד שאין לו פסקת הגבלה?

· טענה אחת היא שניתן לפגוע בהוראה מהוראותיו רק באמצעות חוק יסוד.

· זה מה שהיה בפרשת חירות, אבל השופט זמיר מעלה טענה אלטרנטיבית בפס"ד הופנונג.
ישנם 2 אפשרויות לכאורה לפגיעה בזכויות: 

1. לצמצם את הפגיעה ,הזכות לא הגנה על המקרה הזה

2. יש פגיעה בזכות אך בנסיבות העניין הפגיעה צודקת.

מה זמיר מציע בהפונונג (עוד עתירה נגד חוק העוסק במימון)?

· 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.
· 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" וזה רעיון יפה.
· ברק מציע להשתמש בפסקת ההגבלה מחוקי 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?

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

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


[image: image1]
השופט שלמה לווין מוכן להניח שאין הדין כופה על השופטים העדפה של זכות פלונית על-פני רעותה,אם הם מנויות או לא...כלומר אין נפקמינה, למנויות או לא.

התנגשות בין זכויות 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 הזכויות לפרטיות (חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו,ס' 7) לבין עיקרון הפומביות (חוק יסוד: השפיטה) ( זכויות חוקתיות. זהו בי"ד למשמעת ולכן ח"י השפיטה אינו חל כאן אך היא מחשיבה אילו זה היה קורה בביהמ"ש.
· דורנר אומרת שבגלל שהפומביות היא נורמה ספציפית, ואילו הזכות לפרטיות היא נורמה כללית, אז המיוחדת גוברת על הכללית.
· ההיגיון הפנימי של הטענה הוא שהמחוקק קבע כלל והתכוון לחריג 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.

· כאילו היא אומרת שהזכות לפרטיות רלוונטית בד"כ, אבל כאשר היא מתנגשת עם עיקרון הפומביות, אז הזכות לפרטיות לא קיימת - המחוקק כאילו 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.
· הגישה של ברק, שהיא גישה עקבית, היא גישה של איזון אופקי.
            תמיד נהיה מוכנים לפגיעה של שתי הזכויות כל עוד הפגיעה היא מידתית.
· ברק פוסק שבנסיבות המקרה הספציפי הזה, עיקרון הפומביות גובר על הפרטיות, אבל שניהם חלים.
ברק אמר בעבר שלא ניתן להשתמש ע"פ פסקת ההגבלה במבחני המידתיות,ועל פי זה לקבוע איזה זכות לקבוע. 
ואילו כאן הוא אומר צריך לבדוק שזה מידתי מכאן ומכאן. כלומר כאן הוא מציע אכן כן להשתמש במבחני פסקת ההגבלה.
גנימאת:
השאלה שמתעוררת:האם מעצר עד תום ההליכים הנועד להרתיע גנבי רכב האם הוא ראוי? 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? האם אנו חייבים לקרוא את החוק ולקרוא אותו באופן שונה כיוון שחלו חקיקת חוקי 92?דורנר וברק –כן. חשין-לא.
	
	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.
	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 הסעיף 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.

ישנו סעיף שעוסק בהוראת שעה והוא נמצא בחוק יסוד חופש העיסוק, ושמה נאמר פירושם של ההוראות האמורות יעשה ברוח חוקי הייסוד. לכאורה מה שאמר ברק בגנימאת, אך אפשר לטעון בכך לחשין כי הוא אומר שהמחוקק התכוון לזה רק בחופש העיסוק. ואם תאמר המחוקק התכוון גם לח"י כבוד האדם וחירות יאמר- זה לא נשמע סביר.(וההסבר לכך עלום בעיני...או בקיצור לא ברור....)

פגם חוקתי: כלומר אם נמצא שאכן חוק הוא אינו חוקתי.
פס"ד האגודה למען זכויות האזרח: 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.

ביהמ"ש מדבר על שלש 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 בפס"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 הכל חקיקה.
· תשובה שנייה של חשין היא שמדובר פה ב"עיקרון העיפרון הכחול":
· אם יש חוק שחלק 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.כלומר איני משנה את החוק אני מפרש את החוק.
· הבעיה בדבר זה היא שבחוק הכל נמצא ביחד ועקרון העיפרון הכחול אינו רלוונטי כאן כי השלילה אינה חוקית וזה מהותו של כל הסעיף. אין עיגון לשוני למה שהוא מציע.
· חשין אומר שזה בסדר גמור גם אם הכל ביחד(וטוען אתם כל הזמן עושים חקיקה שיפוטית,כאשר בית-המשפט מבטל חוק כי הוא אינו חוקי זוהי חקיקה שיפוטית גם כן ולכן אין בעיה עם מה שאני מציע...עקרון העיפרון...).
· 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. אין פה מידה של צניעות אצל פסה"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,שופטים מנסים בד"כ להצניע את היצירתיות שלהם בפס"ד וכאם חשין הוא ממש אומר אני עושה מה בראש שלי... 
· 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.

· חשין וברק מציעים שתהיה תחולה רטרואקטיבית לביטול - אבל רק לגבי מי שלא הסתמך על ההטבה ועשה שינויים בגללה.
· צריך להעלות כאן את השאלה כמה פעמים עד היום בית-המשפט פסל חוקים? אכן זה קרה כבר מספר פעמים לא מועט וזה מצודד לדעתו של ברק וחשין אך לעניין זה שתי תשובות:
1. כמה פעמים המחוקק לא חוקק נכון ופשוט שלא הייתה ברירה למחוקק אלא לעשות זאת בצורה הנ"ל

2. עד היום שביטלת את החוקים עשית זאת על דרך הפרשנות שזוהי הפעם הראשונה לפי מה שמציע חשין אנלא מפרש את החוק מילולית...זוהי עזיבת הפרשנות וזהו צעד דרסטי!!! 
שורה תחתונה: פסה"ד מספק סוג נוסף של "פתרון" של ביהמ"ש לסיטואציה שבה יש פגיעה בזכות והפגיעה איננה מוצדקת.

שיעור 14:
         

מבוא:
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) 
הגישה הליברלית גורסת כי שכל התערבות של המדינה מצמצמת את זכויות הפרט. תאוריית השוק שהוצגה ע"י המלומד הסקוטי  גורסת כי השוק יכול לנהל את עצמו כראוי ואם תמנע התערבות יגדל הרווח לכלל החברה.
· ( בכל זאת, מרוכז בידי המדינה כוח לא מבוטל.
· בתמורה לכוח שהמדינה מקבלת, היא נותנת לאזרח זכויות הגנה.
· במדינות מסוימות הזכויות האלה כבר משוריינות ונהנות מעליונות.
מודל "שומר הלילה" לא מצליח ( עוברים לרעיון מדינת הרווחה
מתברר כאשר "מודל מדינה שומרת לילה" (מודל המתואר לעיל) לא מצליח לספק את הסחורה ( העמקת הפערים מתרחבים, העוני מכפיר, הניבול מכפיר, מהפכה תעשייתית עוקרת אנשים ממקומות הגידול הקודמים שלהם ונוצר מצב כאוטי. ועל כן:חייבים לשנות את השיטה.
· על רקע זה צומחת תפיסת מדינת הרווחה-סעד.
ע"פ תפיסה זו, המדינה נכנסת למעורבות גוברת והולכת בחיי האזרחים ולסייע לשכבות החלשות באוכ'. זה בא לידי ביטוי בשני עניינים מרכזיים:
1. הסדרה ופיקוח - במסגרת זאת המדינה קובעת סטנדרטים קבועים שאליהם כפופות מערכות היחסים בין פרטים (חוקי בטיחות בעבודה למשל, חוקי שכ"ע ושעות 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).
השינוי הזה הוא שינוי דרמטי,ישנם מדינות שעברו את זה באופן הדרגתי וישנם כאלה שעשו זאת "בבום", ישנם מדינות שקמו כמדינות רווחה כמו ישראל. אך בשביל לספק שירותים חייבים מערכת בירוקרטיה רבות:
הקמת המערכת המנהלית בעקבות רעיון מדינת הרווחה
השינוי בתפקיד המדינה הצריך הקמה של מערכת בירוקרטית גדולה - המערכת המנהלית - וזה יצר דיסציפלינה משפטית חדשה ( משפט מנהלי. 
המדינה הפכה למקור עושר. ואנו מתפרנסים ממנה או מספקים לה שירותים. 

במאמר משנת 64: "הקניין החדש" צריך לשנות את דיני הקניין כי יש לנו סוג חדש של קניין.
· 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?
גוף שלטוני מכוח היותו ככזה זה מפעיל עליו חובות וזכויות. הנחת המוצא היא שמשפט מנהלי אינו שייך לעניין של המשפט הפרטי. והתערבות מצד המדינה בעניינים פרטיים אינה שייכת. לפעמים בין הצדדים אין שוויון, אך המדינה תיתן סעד מסוים ע"מ ליצור שוויון,כמו ס' 18 לחוק החוזים.
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 חלוקה בין המשפט המנהלי לפרטי?

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 לקונגלומרט גדול וחזק.

2. עד עכשיו תיארנו את זכויות האדם, תיאור אינסטרומנטאלי (נועדו לתת הגנה לחלש מפני החזק), אבל בשיח החוקתי, זכויות האדם גם מתוארות כטובין טבעיים שכל אחד זכאי להם.הזכות קיימת כלפי כולם.
· 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.
· אנחנו לא מפריטים באמת. במקום שיהיה מוקד כוח אחד שנקרא המדינה - מעבירים את כל הכוח ל- 3-4 מוקדי הכוח במדינה.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,או לדוג' בריאות)ולכן יש מקום להחיל את החוקים המנהליים על אותם גופים,כי הרי הם ממשיכים להיות חשובים וזה לא באמת משנה אם המדינה עושה את זה או לא החוקים המנהליים צריכים להמשיך.
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 ולבטל אותה.
שתי אפשרויות להמשיך מכאן הלאה

1. להזיז את קו הגבול - באמצעות זיהוי גופים פרטיים כגופים דו-מהותיים שעליהם תחול דואליות נורמטיבית. הרחבת המושג שלטון
· 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.

· 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"
פס"ד מקרודף נ' חברת חשמל. מא2 449.חברת חשמל התקשרה עם חברה אחרת ללא חוזה,וחברת מיקרודף שאלה מדוע אין מכרז.

השאלה המשפטית :איזה דין צריך להחיל על חברת חשמל ?לכאורה היא חברה בתחום המשפט הפרטי, אך יש לה אפיונים שהופכים אותה לתאגיד סטטוטורי...ואותם מונה ברק: 
א. סמכויות שלטוניות (תעריפים,חיוב דברים בביתנינו –וזה מעוגן בחוק)- טיעון פורמאלי
ב. בלעדיות-טיעון פורמאלי 

ג. שליטה על  אמצעי ייצור חיוני.- טיעון מהותי
לכאורה ניתן היה לאמר שלחברת חשמל יש עוד מאפיין והוא שהיא בבעלות ממשלתית, ולכן על פניו היה צריך להגיד שחברת חשמל אומנם נראית חברה פרטית אך היא חברה 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", והוא בוחר לגבש את הרעיון החדש במקום שבו אינטיאוטיבית היינו חושבים שחברת חשמל היא חברה ממשלתית.נשאלות שתי שאלות על ברק:
· האם התנאים הם תנאים מצטברים?
· מה ברק מבקש מחברת חשמל לעניין זה...? הוא מבקש מהם לערוך מכרז. הגינות ושיווין אינם חייבים להיות מושגים בדרך של מכרז בלבד
לכן ברק אמנם טוען שהוא לא עושה כאן שינוי מהותי אך הרזולוציה כאן היא אכן כבידה ומשמעותית. 

פס"ד חברה קדישא:עובדות: יש הסכם שאומר שהקבורה תעשה עם כיתוב עברי וכו... בעלה של המנוחה מבקש לכתוב את שמה באותיות גרגוריאניות.

בית-המשפט בסיבוב ראשון בודק את העניין באספקלריא של חוזים. זהו תנאי מקפח בדיני חוזים אחידים. ולכן אין החוזה תקף.אך השופטים ייחדו את רוב דבריהם למשפט הציבורי. והרי זה גוף פרטי ולא חל עליו דינים ציבוריים. השופטים : "חברה קדישא" הוא גוף דו מהותי   

שמגר:יש להם את כל האפיונים שכתבנו לעייל לעניין גוף דו מהותי
זה:,בלעדיות,סמכות שלטונית,ושירות חיוני.

אלון:טוען שזה לא נכון אין פה מונופול לחברה קדישא בירושלים קיימות כמה חברות קבורה,אך הוא טוען שיש שליטה על משהו חיוני.

ברק: מסכים עם אלון אך טוען שיש סמכויות שלטוניות. 

מכאן יוצא שעל חברה קדישא חלות חובות ציבוריות. לרמת ההיקף של החלת העקרונות הציבוריות על הפרטי אין תשובה ברורה לעניין זה....
2. טשטוש ההבחנה בין הרשויות,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.(ברק קובע זאת במאמר שלו) 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.

פס"ד בית יולס: עובדות: חברה רצתה להקים בית אבות,והיא עשתה זאת ע"י מכרז שלוש מתמודדות על המכרז והיה עליהם להביא ערבות בנקאית,ובית יולס הצהירה שהיא תבחר שרירותית איך שבא לה...החברה שנבחרה היה "רסקו" שהיא לא עמדה בתנאי המכרז. (בית יולס רצתה לעשות את העסקה עם חברה ציבורית ולא עם חברה פרטית)ובית יולס אף סגרה איתה הסכם זול מהדרוש.
שתי החסרות הפרטיות טענו שהמו"מ נעשה שלא בתו"ל.

המחוזי:דחה את התביעה.

העליון:חייב אותם בגין הוצאות השתתפות במכרז.

דיון נוסף: האם החובה לנהוג בשוויון במכרז חלה גם במשפט הפרטי?

אלון:אין להכיל חובה במשפט הפרטי כיוון שזה יהיה חקיקה שיפוטית וזה הגבלה לא ראויה של חופש החוזים.

ברק: יש מקום להכיל את חובת השוויון גם במשפט הפרטי. משתי סיבות:

1. חוזה נספח, מכרז זה הזמנה להציע הצעות...אך בתוך המכרז חבויה יש הצעה,והיא:אם תיגשו למכרז אני אנהג בכם בשוויון, אם אתה לא רוצה לנהוג בשוויון אל תעשה את ההצעה בדרך של מכרז.

2. יש גם עניין "טרום חוזי" (ס' 12 של תו"ל) חובה לפעול בתו"ל כוללת גם את החובה לנהוג בשוויון, וזה החדרה של העקרונות הציבוריים למשפט הפרטי בדרך עקיפה וזה ע"י מושגי שסתום מושגים כלליים ולא חדים שאפשר להחדיר דרכם...
בפס"ד זה דעתו של ברק אינה מתקבלת לפסיקה.אך לעומת זאת:
פס"ד חברה קדישא: ברק מחליט כי משפטית הוא היה פוסק לטובת קסטנבאום גם אם היה מדובר בגוף פרטי ולא ציבורי וגם אם זה היה חוזה פרטי,היה ראוי לפסול את ההתניה בכיתוב העברי כי היא נוגדת את "תקנת הציבור", זו דוג' שבה ברק מכיל בפועל את המשפט הציבורי לפרטי באמצעות מושגי שסתום.

בבית יולס ברק רצה להכניס שוויון בענייני מכרז פרטי, אך במקרה הזה הוא מרחיב את היריעה רוצה להכיל עקרונות ציבוריות רבות למשפט הפרטי.

· אם אדם מבקש מבית-המשפט סעד הוא יפגע בפרט אחר, וזה נקרא "תחולה על הרשות השופטת":
דוג':פס"ד שהיה בארה"ב אנשים עוברים לפרברים אך הם אינם רוצים שיבואו לגור איתם אנשים כשחורים. אך אם אנשים שחורים קונים נכסים נוצרת בעיה, ואז מה שעושים חתימה על חוזה, החוזה אומר במפורש שאתה לא מוכר לשחורים או שאתה אומר שתבקש רשות מוועד השכונה...

החוזה נכנס לתוקף...וזה מגיע לביהמ"ש,והוא מסרב לאכוף את החוזה...כי אז ביהמ"ש בעצמו פוגע בזכות. וזה נקרא: תחולה על הרשות השופטת.
במאמר של ברק הוא מציע 4 מודלים לתחולות השונות של הציבורי על הפרטי:

1. מודל התחולה הישירה

2. מודל העדר תחולה
3. מודל תחולה עקיפה
4. מודל הרשות השופטת.
כלומר אני מחיל את החובה לנהוג בשוויון דרך המודל של תחולה על הרשות השופטת,כי לא יכול להיות שביהמ"ש יפגע בעצמו בזכות השוויון.



ההגנה על כבוד האדם מעוגנת במחשבה היהודית בראיית האדם כמי שנברא בצלמו של האל, 
נאמר:"לא תלין נבלתו על העץ,כי קללת אלוהים תלוי" אומר המדרש:משל למה הדבר דומה? למלך שיש לו מישהו שדומה לו והוא עבריין אז זה נראה כאילו המלך מבצע עבירה. ולכן אם אתה מבזה את האדם אתה בעצן מבזה את האל.

בספרות החילונית:

דבורקין: הכרה בערך האדם משמשת הנחת מוצא של הדמוקרטיה המערבית.

ס' 2 לח"י כבוד האדם וחירותו וכן גם ס' 4 הם סעיפים שמגינים על כבוד האדם.

"אין פוגעים בכבודו של אדם"

מה פשר המושג כבודו של אדם? זהו מושג עמום ביותר.

בצמצום:אין להשפיל אותו. השפלה זהו משהו מאוד מוגדר.

בהרחבה:יש עניין להכניס דרך רעיון האוטונומיה את כל הזכויות הלא מנויות,

על עניין זה ישנה ביקורת:

1.הטענה היא נקרא את העניין וניתן פרשנות לשונית מההקשר, גם בס'2 וב4 הדרישה לכבוד סמוכה לפגיעה בגוף. כלומר:אם זאת הייתה באמת זכות מסדרת היה צריך לשים אותה בפסקה נפרדת

2.אם הזכות לכבוד כוללת את הכל אז לשם מה צריך את הפירוט של שאר הזכויות אח"כ...
אם נאמר שהזכות לכבוד כוללת את כל הזכויות זה לא עולה בקנה אחד עם ההיסטוריה החוקתית. רצו לכלול מגילת זכויות רחבה והרי לא נמצאה לכך הסכמה וזה ניסיון להכניס זאת מהדלת האחורית של כבוד.

3.המושג "כבוד" לא הומצא ע"י המחוקק הישראלי, השתמשו בו בעבר והכוונה שם הייתה מניעת השפלה.כלומר ההיסטוריה של המושג.
סטטמן:לא נכון ולא ראוי לעשות זאת כך. זה לא נכון להגיד כבוד=אוטונומיה. הסבר:

"זה רחב מידי ומצומצם מידי"
לכבוד שני מובנים:

1. מוסרי,אך זה "מעגל קסמים" כי מהו מוסרי?...מה שתחליט שהוא מוסרי.זה מתייחס לאדם כתכלית ולא כאמצעי. לאדם יש ערך כי הוא יצור תבוני והא אינו כבול לטבע,כיבודו של אדם היא לא להפריע לו לעצב את חייו כפי שהוא רוצה ולא להפריע לו לאוטונומיה שלו. המרצה:זוהי טענה בעייתית,זה שהאדם הוא ייצור תבוני זה לא מחייב אותי להתייחס לכך ולנהוג כפי שהוא רוצה.מדוע אני מחויב לכבד את היכולת שלו להיות תבוני?                                                                    . סטטמן: אינו מקבל את הדרך שבה לוקחים את הזכות לאוטונומיה לזכות לכבוד כי:כל פעם שהמדינה תאסור משהו נוכל לטעון לפגיעה באוטונומיה,וזה בילתי מתקבל על הדעת. ואם כל פעם ביהמ"ש יסרבו לתת לאדם מה שהוא מבקש זה יהיה פגיעה באוטונומיה זה יהפוך את המושג ל"מושג ריק".אם הכל הפך להיות זכות חוקתית אז אין משמעות כלל לביטוי אוטונומיה.                                         ישעיהו ברלין קובע שני מושגים:חירות שלילית וחירות חיובית:חירות שלילית אל תציבו עלי חובות,חירות מ... וחירות חיובית תנו לי לקיים מה שחשוב לי,חירות ל...  זהו החלטה רחבה מידי ואם נאמר צר מידי...:                                                                                                              אם מחליטים שיש הפגנה ופוגעים לאדן נתיב תנועה האם אפשר להגיש שפגעו לאדם באוטונומיה שלו? זה נשמע טיעון לא רציני. ע"מ להשתמש בכבוד כמשפך לכל הזכויות אנו צריכים להשתמש במושג של כבוד מוסרי, זה רחב מידי כי הכל הופך לפגיעה באוטונומיה.אך זה צר מידי זה לא יכסה כיסוי מספק לזכויות פרטיקולריות שאנו מבקשים להגן עליהם.ולכן סטטמן לא היה מקבל את הזכות לאוטונומיה.    
2. מניעת השפלה.
-שע"ב:איזו מבין המשמעיות של הזכות לכבוד בחר ביהמ"ש בפס"ד?

ס' 3.4.
שיעור 15:
תקציר מהשיעור הקודם:

הדיון המרכזי של סטטמן:שלא כדאי ולא רצוי הפוך את האוטונומיה לזכות חוקתית. כל מקרה שהמדינה מפריע למשהו לעשות משהו היא תהפוך להיות "פגיעה בכבוד" ואז אם הכל חשוב כלום אינו חשוב ומצד שני זה צר מידי כיוון שאם נצמצם ונאמר שזה כולל רק חירות עצמית יהיו דברים שאינם נכללים בזכות הזו. ולדעת סטטמן:עדיף בלעדיו.


פס"ד קטלן: עובדות: האם אפשר לבצע בדיקת חוקן בעציר ע"מ לגלות אם הוא מנסה להבריח סמים לכלא וללא הסכמתו של העציר. האם ישנה כאן זכות שנפגעת? ביהמ"ש קובע שכן ביצוע חוקן באדם ללא רונו פוגע בכבודו של אדם ומשפיל אותו. וכעת ביהמ"ש מחפש הסמכות בחוק ,מחפש את המקורות החוקיים של המדינה.לכך: 

המדינה: "הזכות לחפש בכליו או בגופו":הכוונה בגופו היא גם בתוך הגוף.

בית-המשפט:אין מקור להסמכה כתו:אצל גופו,ולא בתוך גופו.

ישנו הבדל מסוים סגנוני בפס"ד:

חיים כהן:אינו מסתפק בכך שאין הסמכתה אלא הוא ממליץ לכנסת לא לעשות חוקן אלא אם כן ישנו חשד אמיתי לבליעת סמים. הוא בעצם ממליץ למחוקק מה לעשות בעניין.

לנדוי: מתנגד לפסילת חקיקה ראשית של הכנסת,אינו מקבל את הגישה הזו של חיים כהן והוא אומר לדעתי ניטיב לעשות אם לא נתערב ולא נמליץ לכנסת איך לפעול. ומוסיף: א.חזקה על בית הנבחרים גם לשים את כבוד האדם כנר לרגליהם.זה אינו תפקידו רק של ביהמ"ש לשמור על כבה"א. ב. הטיעון המוסדי:יוכל לעשות את זה הכי טוב(לעניין ההחלטה על חוקן לאסירים) זה המחוקק,כיוון שהוא יודע את כל הפרטים והעובדות של ענייני האסירים.

וכאן ברור: כבוד האדם במשמעות של מניעת השפלה
פס"ד קסטנבאום: האם לאפשר להוסיף על מצבת רעייתו המנוחה את שמה באותיות לטיניות ותאריך הולדתה בספרות. בחוזה נאמר שלא יהיה אפשר לעשות זאת:

בית-המשפט קובע כי הקביעה הזו היא פגיעה בכבוד האדם. 

למה מתכוון בהקשר הזה בית-המשפט לכבוד האדם?

אלון:כבוד האדם משמעותו כבוד המת. הרצון לכבד את מה שהמת רוצה. כלומר "אוטונומיה"
ברק: יש להגן על רצונו של המת שנערך הצוואה שכתב ושוב: "אוטונומיה".
ספיר: אפשר להגיד שלא לקיים את רצונו של המת זוהי השפלה,אך זה נשמע כאילוץ...האמת היא שרצונותיו של אדם הם האוטונומיה שלו.
בפס"ד זה השופט אילון אינו מקבל את דעת הרוב,והוא טוען שבגלל שמירתה של השפה העברית יש לקבל את העתירה. 
סטטמן: טען באוטונומיה היא רחבה מידי והיא הופכת הכל לחוקתי והכל עומד באותה מידה. ופס"ד זה מוכיח את טענתו של סטטמן כיוון שיש פה שתי רצונות גם של חברה קדישא וגם של המנוח.
פס"ד דעקא: עובדות: ביופסיה בכתף מחתימים אותה כשהיא מטושטשת להסכמה לניתוח והניתוח אינו מצליח ויש לה נכות של 35%. היא מגישה תביעה בעוולת הרשלנות, ובעובדה שהנזק נגרם בכך שלא ניתנה הסכמתה. 
בית-המשפט אכן הייתה התרשלות אך אין קשר סיבתי כי כל אדם סביר היה עושה את המלצת הרופאים ומסכים לניתוח.
בית-המשפט טוען שמדובר כאן באוטונומיה של הפרט ואי הסכמת קבלתה של העותרת היא פגיעה בכבוד האדם שלה ובאוטונומיה שלה.בפס"ד ניתן הגדרה של כבוד כאוטונומיה.
ספיר:ביהמ"ש נותן לכות לכבוד לאוטונומיה לבלוע את הזכות לכבוד כהשפלה. חדירה לגופו של אדם ללא הסכמתו יש לו מימד משפיל,וזהו רעיון נפרד מעניין האוטונומיה .וזה מה שקורה כשהאוטונומיה נכנסת לתמונה...היא מטשטשת את כל שאר הזכויות הפרטיקולאריות שלכל אחת יש עמידה בפני עצמה.הזכות הפכה מהזכות לחוסר השפלה שלא יחדרו לגופך ללא הסכמה הפכה להיות אל תעשו דברים ללא מתן הרשות לתת לי להחליט את החלטותיי לבדי,אל תפגעו באוטונומיה שלי.
וברור כשמש שהאוטונומיה פה היא הרבה יותר חלשה,כי הרי זה טיעון מאוד חזק עניין ההשפלה בחדירה לגופו של אדם.

אפשר לענות על כך:ניתוח הוא אינו חדירה אין זה שווה לעשיית חוקן לאסיר.  
פס"ד שפר: הכבוד גם בהקשר של מוות. "למות בכבוד". יש כאלה החשים שהמחלה שלהם אינם נותנת להם למות בכבוד.
לפני כמה שבועות נחקק חוק בישראל שהסדיר את העניין. חוק שעוסק בזכות למות בכבוד.

שפר נולדה עם מחלת תאייזקס אמא שלה הגישה למתן צו הצהרתי כי אם היא תחלה לא יתנו לה סעד רפואי.

השופט אילון מסביר שצריך להכריע כאן ע"פ הגישה היהודית. שבה צריכים לשמור על "צלם אלוקים" ולא לבזות את צלם האלוקים שבאדם. ולכן המתה של אדם מהווה ביזוי כזה.

סטטמן: אומר שההנמקה של אילון היא בעייתית. כי הוא  טוען חיים=כבוד. אם אתה מחיה אותו אתה נותן לו כבוד ואם את ממית אותו אתה בעצם לוקח לו את הכבוד ובכך אתה שולל לגמרי כי 
את עניין הכבוד מתוך השפלה. כי בעצם חיותך כבוד. 
· הטענה שכנגד: מוות הוא צורת ביזוי. צורת הביזוי החמורה ביותר היא מוות. 

· טענה נוספת לפרש את הבעייתיות המציג סטטמן: כבוד הוא אינו במובן של מניעת השפלה אלא אולי כבוד כיחס מוסרי שנובע מצלם האדם. יש כאן אותו מבנה חשיבה כמו בתפיסה הקנטייאנית שבריאתו של אדם בצלם אלוקים מעמיד לאדם מעמד מוסרי מיוחד בעולם. הוא אינו מדבר על מניעת השפלה אלא כקטיאני.
ספיר:דבריו של איילון "יעל אינה סובלת ואינה מתייסרת ולכן כבודה נשמר מעל ומעבר.". פה ברור שמדובר על כבוד במובן של השפלה. כשאיילון מנסה לנמק את עצמו הוא משתמש בטענה מצומצמת מאוד. ובעצם אם יעל הייתה סובלת או מתייסרת הייתי דורש לבצע את העתירה. ולכן אפשר לראות כאן כבוד כהשפלה


דור א': זכויות אזרחיות ופוליטיות (דת,קניין,ביטוי,
דור ב': זכויות חברתיות/סוציאליות( חינוך,תנאי מחיה,בריאות.

לפנינו שתי שאלות:

· האחת:האם ראוי /כדאי שהמדינה תספק לאזרחיה את הזכויות האלו?                                                                          

ישנה מחלוקת אחת,והיא בין שמאל לימין חברתי,והיא דנה בשאלה האם המדינה צריכה לדאוג לאזרחים לסל של רווחה? ואולי לא כדאי שהמדינה תעשה צעד כזה.

האם במסגרת ההסברה הפוליטית אנחנו נחקק חקיקה סוציאלית? כאשר ההחלטה מתקבלת ע"י הפוליטיקה.
· כיום לא קיימת הטענה: שלא ראוי שהמדינה תעניק מדיניות של רווחה. הטיעון של הימין הכלכלי היא שפשוט לא כדאי לעשות זאת...האם יהיה יותר טוב לקחת ממני ולהעביר לשני או לחיות במסגרת של שוק חופשי,שבו מערכת המיסוי היא אינה מטורפת. ואם תרגיל אנשים לקבל קצבאות הם לא ימצו את היכולות שלהם להגיע גבוה יותר.
· זה לא רעיון טוב שהמדינה תעשה זאת כי היא מחנכת אותנו לאדישות ערכית אנחנו יודעים שיש מישהו שדואג לחלשים,ואנו רוצים לדאוג לו בשנית.
· המדינה היא אינה הגוף המתאים להעברת הכסף מהחזקים לחלשים. כ"כ הרבה צנרת גורמת לכך שהרבה מהכסף פשוט נאבד בדרך...בזבוז אדיר בדרך,המדינה אינה יודעת לעשות את זה כראוי. ויש להחזיר את זה לארגוני חסד פרטיים.
· השנייה:האם ראוי/כדאי להעניק להם מעמד חוקתי?
האם יש מקום לשדרג את הצרכים הללו ולהעניק להם מעמד של זכות חוקתית,כלומר למקם אותם בחוקה ולייצר עילת תביעה לאיזון אנכי...
· יש לנו אמנות שונות: האחת:מעדנת זכויות אזרחיות ופוליטיות ויש אמנה שמעגנת זכויות חברתיות, אך בכל זאת יש הבדל בין הסטאטוס של השתיים. למשל באמנות האו"ם: האמנה בדבר זכויות פוליטיות כוללת מנגנוני אכיפה. בעוד שבחברתיות יש רק פיקוח. 
· יש לנו מדינות שונות לעיגון חוקתי של השניים,אך גם במדינות שבהם הזכויות החברתיות מעודנות בחוקה ישנו הבדל בין שתי החוקות.
· הזכויות החברתיות הם פרוגרמתיות: כלומר אינן מתחייבות אלא תאריכים ושאיפות של המדינה...גם במדינות שבהם הדברים מנוסחים  באותה צורה מתברר כי אין מי שיכול לגרום ל"הפעלת הכפתור" אין מישהו שיש לו זכות עמידה לטעון שהזכות שלו נפגעת.
לעיקרו של דבר: בעולם, נגלה כי אם היה רצון להכניס זכויות חברתיות לתוך סדר יומו של ביהמ"ש,אנו נכנסים תחום שלא נידון בעולם כולו.the road not taken....

בהינתן שהתשובה לשאלה הראשונה היא חיובית,ובהינתן שאני אכן מחזיק בתפיסת עולם חברתית.אילו טענות יכולות להיות מועלות נגד עמדה זו?
1. זכויות אזרחיות הם אוסרות עלי לעשות משהו ולכן הם שליליות, לעומת זכויות חברתיות שהם מטילות עלי בפועל עשייה ולכן נקראות חיוביות. והפועל היוצא הוא:
2. עמימות : אין שיעור לכיבודה של הזכות. (מה נחשב לכיבודה של הזכות לבריאות...? יש בנאדם שנזקק לתרופה מאוד יקרה האם המדינה נדרשת לטפל בעניין זה?) קשה לנו להציב גבול...וזה מוביל לטענה שלישית
3. הטיעון המוסדי: ביהמ"ש יחרוג מסמכותו,כי ביהמ"ש יקבל סמכויות שהם חריגות מבחינת היקפם.כאשר מדובר על זכויות חברתיות אי אפשר לבטל שיקולים שונים,כלומר סדרי עדיפות כלכליים. המדינה צריכה לשקול כיצד היא מחלקת את כספה... היא צריכה לבדוק מה קורה עם העניים...מהם הצרכים הדחופים? מהם הצרכים הנוספים שהיא חייבת לתת להם סעד...אלו הרבה שיקולים ויכול להיות שברגע שביהמ"ש יתעסק בהם הוא יפלוש לתחומים שאינם בתחום שליטתו.
מולדק במאמרו: הטענות לעייל אינם נכונות.
(הן בזכויות שליליות ישנה חיוביות, והן בחיוביות יש שליליות. המדינה חבה זכות לבריאות היא בנופה חובה שלילית לא לפגוע בבריאות שלי,ואם המדינה צריכה להסיר אנטנות מסרטנות הרי היא הופכת  לזכות לבריאות חיובית. וכך יכול להיות גם בצורה אחרת.... עוד מוסיף מולדק: איפה שמים את קו האפס...כלומר מה נחשב לעשייה ומה נחשב להימנעות מלעשות...זוהי שאלה פילוסופית בפני עצמה...

ספיר:זה לא משכנע. אם אנליטית אין דבר כזה שליליות וחיוביות. אך הטענות הם לא ברמה האנליטית,השאלה היא איפה מרכז הכובד...זכויות אזרחיות ופוליטיות הם משמעותיות. לעומת זאת זכויות חברתיות הם במופע החיובי שלהם בד"כ...אני דורש חיוביות בדרישה לבריאות...הדרישה לעני היא שהמדינה תעזור לו...וזו הדרישה המהותית בזכויות חברתיות.
(שאלת העמימות מול הבהירות: הבהירות או העמימות זה פונקציה של מספר הפעמים שהעניין הגיע לביהמ"ש. כל מושג חדש הוא פחות ברור מהמושג המוכר. אם נתעסק בזכויות החברתיות יותר אנו נסיר מהם את העמימות שלהם.
ספיר:בדומה לעייל,אם העמימות היא הפועל היוצא כי הדבר הוא חיובי,אז משהו פה בעייתי מראש בזכויות החברתיות.
(הטענה המוסדית:בית-המשפט מקבל היקף אדיר של במכות ושנית זוהי משימה שהוא אינו מסוגל לבצע כי הבירור והדרישה בו היא רבה מאוד. ואין לו את המומחיות והזמן לבצע בדיקות אלו. 

אין לביהמ"ש חסרון מוסדי מול הוועדות שמקימה הכנסת. ובנוסף: ביהמ"ש יכול לעשות בהקשר של זכויות חברתיות, פעילות פחות אגרסיבית. כלומר הוא רק ידרוש מהזרועות הפוליטיות תגדירו לי אתם... כלומר לדוג': הוא ידרוש מהמחוקק הגדרות יותר ברורות לצרכים המינימיליזים של כל אדם.כלומר הוא יגרום למערכת הפוליטית ולרשות המחוקקת המבצעת לעבוד יותר קשה,ותגרום לו ליצור משהו מובן. הוא לא יגיד מה אכן צריך רק הוא יקבע מה אינו סביר בעליל. ועוד טוען מחבר המאמר שביהמ"ש בפועל הרבה פעמים ממליץ מה כן לעשות.
ספיר:זוהי טענה לא פשוטה והיא רבת משקל.והיא הטענה היחידה שאכן מטרידה את ד"ר ספיר.
טיעון נוסף שלא קראנו במאמר אך הוא רלוונטי:
חברתיות-פחות חשובות. אזרחיות-יותר חשובות.טיעון זה הוא על קו המשווה כיוון שהוא שנוי במחלוקת. בעיני אחד ושני רמת חשיבותם של טיעונים לא תהיה שווה.
ספיר:החולשה בטיעון זה: זכויות חברתיות מובססות בסופו של דבר על כבוד כמניעת השמלה וכבוד כאוטונומיה. ולכן זה הכל שואב מהזכויות האזרחיות. אדם שאין לו קורת גג תחת ראשו הוא מושפל והוא נגזר בסופו של דבר מכבודו של אדם. 
בישראל:
ספיר: באופן כללי ניכרת מגמה להכיר במעמדת של הזכויות החברתיות. ובמסגרת זו המטרה היא לענות על שתי השאלות שהעלינו אותם לעייל...
ברק במאמר אומר:
מודל צר-כבוד במובן הקלאסי
מודל רחב-קורא אל הזכות לכבוד את כל הזכויות שישנם.

מודל צר-כולל את כל הזכויות הפוליטיות אך לא את כל הזכיות החברתיות
בכנס שביהמ"ש העליון הושם על "שולחן הניתוחים" ושמה אהרון ברק נתן את מופע האיומים של אהרון ואז מתחילים הגיבוי של זכויות חברתיות אל תוך חוקי הייסוד.

שיעור 16
בפסיקה....

פס"ד גמזו: עובדות:גמזו חזר לארץ אחרי 20 שנה ואישתו וביתו תובעות את המזונות שלו מהם,הם גן נוקטות הליכים של הוצל"פ. גמזו טען כי תשלום המזונות אם הוא לא יפרוס לכמה וכמה תשלומים ישאיר אותו ללא כל כסף וללא תנאי מחיה נאותים.  
המחוזי דחה את הבקשה שלו כיוון שהוא אמר ישנם זכאים וחייבים ואני מעדיף את הזכאים על פני החייבים. גמזו ערער על ההחלטה הנ"ל,
בית-המשפט העליון:ברק- לזכותו של גמזו עומדת הזכות לקיום אנושי בכבוד וע"מ להבטיח זאת (פסקה 22 בפס"ד) על ביהמ"ש לקבוע שיעורים לתשלום המזונות. והוא אומר על בית-המשפט להפעיל את שק"ד שהחייב לא יפגע ואף לא הזוכה.
פס"ד זה הוא אינו יוצא דופן כי אחת הסיבות לאי הכנסת הזכויות החברתיות בתוך חוקי היסוד,היא החיוביות והשליליות של הזכויות הנ"ל. במקרה שלנו הזכות היא זכות שלילית כי ביהמ"ש אינו לוקח לאדם את הכסף,וזה בעצם לא מתמודד עם הטענה העיקרית של נ' הכנסת הזכויות לח"י. דבר נוסף,נטל ההחלטה שהסכום יחולק לשיעורים היא על מי שחייבים לו את הכסף כלומר:הזכות לקיום אנושי של גמזו באה בחשבון על זכותה של אישתו. ולכן זה לא מקרה שבאות לידי ביטוי הזכויות החברתיות כפי שנקבע להם. עם זאת הפסיקה הזו תופסת למקרים אחרים.

ספיר: אין פה שינוי של ממש בפס"ד הנ"ל אך לעתיד לבוא ההחלטה הזו תשפיע.  
פס"ד מנור:האם קיצוץ קצבאות הזקנה פוגע בזכות הקשישים לקיום מינימאלי,ברק מפריד בין הזכות לביטחון סוציאלי לבין הזכות לקיום מינימאלי בכבוד. אותה אולי ניתן להגדיר במספרים מוחלטים,בעוד שהמעמד לביטחון סוציאלי משתנה ממשטר למשטר. לזכות לקיום מינימאלי בוקר כבר מעמד חוקתי.

השורה התחתונה העתירה נדחיית,מנימוק טכני, לפיה הגמלה להבטחת הכנסה היא זו שאמורה לדאוג לקיום המינימאלי במד"י ,והיא אינה נידונה בעצירה זו. 

בשלב זה מוצא בית-המשפט דרך אינטליגנטית לחמור מהכרעה בנושא. 

פס"ד החדש(לפני שבועיים):שוב מוגשת עתירה ע"י כל מיני ארגונים.שישנה הפחתה בגמלאות הבטחת ההכנסה (הם למדו והם כבר אינם טוענים על קצבאות באופן כללי)גימלאת הכנסה מקבל מי שאין לו את הזכות המינימאלית לחיות בכבוד.

ברק: הוא אומר שזכויות חברתיות אינם מעוגנים בחוקי הייסוד.וחוקי הייסוד אינם מעניקים הגנה מלאה לזכויות החברתיות הראיה לכך היא שיש ה"ח(הצעת חוק) לח"י זכויות חברתיות. אך הוא אומר ישנה את הזכות לקיום מינימאלי בכבוד,והיא מכילה בתוכה את הדברים החומריים הבאים: 

1. די מזון למשקה בקיומו

2. תנאי תברואה נסבלים ונגישות לרפואה המודרנית
3. קורת גג.
האם הפגיעה פגעה בכבוד האדם?העותרים לא עמדו בנטל.ברק מוסיף:
זכות לקיום מינימלי בכבוד נכללת בכבוד האדם,אך להוכיח שהיא נפגעה יש צורך בתשתית עובדתית מלאה אין די באבטחת הכנסה, אלא יש צורך למידע בכל הצינורות האפשריים שבהם המדינה מספקת לאזרח הטבות וכו',ורק אחרי שיהיה את כל המידע הנ"ל על כושר השתכרותו של האדן רק אז נוכל להשיב האם הזכות המינימאלית לקיום נפגעה או לא. נטל ההוכחה הוא על העותרים. השופט אדמונד לוי אומר בדעת מיעוט...שהוא אינו מסכים. והעותרים אומרים כי המידע הנ"ל נמצא בידיו של המדינה ולא של העותרים. 

אם אנחנו רוצים להיכנס ולכלול את הזכויות החברתיות לתוך הזכיות החוקתיות,אנחנו לוקחים את הדרך שעוד לא נלקחה. וזוהי התנהגות מרחיקה לכת ביותר,ואפשר לראות פה שביהמ"ש באמת נזהר מאוד להתערב בעניין כיוון שהוא אינו רוצה להכריע בעניין הזה.
(השלמה קצרה( הנפקמינה בין השאלה הראשונה ששאלנו לבין השאלה השנייה שהעלנו בתחילת פרק זה של זכויות חברתיות, היא איך אנו נוהגים כלפי חקיקה שנחקקה בניגוד לזכויות הנ"ל.האם אנו נפסול את החוק הנ"ל או לא.והאם לאחר החקיקה של ח"י המצב השתנה וזה נכלל בחוקי היסוד.)
הזכות לחינוך:
פס"ד עמותת שוחרי גיל"ת:עמותה שמספקת העשרה לילדים שבאים מבתים מצוקתיים. משרד החינוך תומך בהם מספר שנים אך נגמר לו הכסף והוא מפסיק את הזרמת הכספים,העתירה היא על כך שזה נוגד את הזכות לחינוך.
הטענה היא שהזכות לחינוך היא בעלת תוקף חוקתי מהמגילה,ומאמנות של זכויות האדם.

השופט אור: הזכות לחינוך היא אכן זכות חשובה מאוד!!אך אין היא זכות חוקתית. היא טעונה עיגון חוקתי אשר את זה עוד לא קיבלה. השופט אור אומר שאם נכליל את הזכות לחינוך בתוך כבוד האדם הרי זה הגדרת הזכות לכבוד במובן רחב מידי.

כדי למצוא בסיס לזכות חוקתית צריך למצוא לה עוגן בדבר חקיקה,

ספיר:לדידו השופט אור טוען כאן:ע"מ להסיק שזכות מסוימת נהנית ממעמד של זכות חוקתית זה לא צריך להיות מעוגן בדבר חקיקה. והרי לפנינו דוג' כמו: חופש העיסוק עד שנחקק הוא לא היה רשום בשומקום.

אין כאן פסילה של חוק,אם הייתה פסילה של חוק אז הייתי צריך שזה יהי מעוגן וכתוב אך כאן יש לנו פגיעה בהחלטה מנהלית!!! 
דורנר עצמה מפנה את תשומת הלב לכך שהשופט אור טעה כאן.

שני השופטים האחרים בפס"ד אינם מכריעים בעניין של שאלת מעמדה של הזכות לחינוך,והוא אומר שגם אם ישנה פגיעה הפגיעה היא סבירה.
פס"ד ית"ד:עוסק בחינוך מיוחד,ס'4א' קובע שהמדינה אחראית למתן חינוך מיוחד חינם ע"פ חוק זה. ס'3 קובע לאן שולחים אותם. ילד בעל צרכים מיוחדים יישלח למוסד לחינוך מיוחד באזור מגוריו. אך בנתיים החוק הזה שונה(ס'7: ועדה תקבע את התאמתו של ילד למוסד מסוים,ובבואה לקבוע היא תעניק אפשרות לתת לו את החינוך המיוחד לא במוסד לחינוך מיוחד אלא לשים אותו במסגרת רגילה ולתת לו את הצרכים המתאימים לו.
מצד אחד החוק נותן מתן עדיפות לשילוב,אל מצד שני הוא ינו נותן עזרה כספית לכל הסעדים הדרושים לכך כגון סייעת וכו. הטענה: חוסר התשלומים פוגע בזכות לחינוך.
המדינה:הזכות לחינוך מיוחד חינם,אופן המימוש שלה הוא בס'3 לחוק והוא במסגרות מיוחדות בלבד. כלומר השאלה שמתעוררת כאן היא שאלה של פרשנות חוק. (הסעיפים הרלוונטיים 3.4.7)
האם ס'4 יצא ידי חובתו ע"י 3 או שהוא משליך גם על ס'7?

דורנר: תכלית כללית ותכלית פרטיקולארית...

תכלית כללית:עקרונות הייסוד  של השיטה

תכלית פרטיקולרית:מה מתוך החוק היא כוונת המחוקק. החזקה היא שבכל דבר חקיקה שהמחוקק מחוקק,הוא מתכוון לקדם זכויות! ולא רק לא לפגוע בהם!

אין פה עימות בין החוק לעקרונות היסוד אלא הנימוק הוא נימוק פנימי,בין מטרות החוק הפרטיקולאריות אל מול הרצון הכללי.ישנו מתח לעיתים בין התכלית הפרטיקולארית לבין התכלית הכללית.
במקרה שלנו אומרת דורנר: אין מתח בכלל. המטרה של החוק היא להביא את הילדים למימוש הפוטנציאל הטמון בו,ולכן הם מקבלים חינוך חינם. היא נמצאת בדיון על פרשנות החוק ולא על ביטולו!!!, וטוענת אין פה ספק שיש רצון לתת להם חינוך חינם ולכן גם ילדים שנמצאים במסגרת חינוך רגילה יקבלו חינוך מיוחד חינם.החוק אומר בשלב הראשון שילד זכאי לחינוך חינם,ואח"כ הטענה בחוק היא שהכי טוב לשלב אותם בבתי-ספר רגיל.ולכן אי אפשר לקבל את החוק אחרת מאשר שהזכות לחינוך חינם היא ברורה מאליה.((במקרה הנ"ל אין מתח לתכלית הכללית,גם אם לא היה עימות עם הזכות לחינוך...אני בשלב שאני מנסה להבין את התכלית הפרטיקולארית ולהבין את החוק-פירושו)
לכאורה כאן היה צריך להסתיים פס"ד. אך דורנר אינה מפספסת את ההזדמנות ואומרת
ברור שהזכות לחינוך היא זכות חוקתית,היא זכות יסוד, אך עדיין לא ברור אם היא כלולה בתוך ח"י כבוד האדן וחירותו.
לסיכום: פס"ד עמותת 'שוחרי גילת' נדונה שאלת המעמד של הזכות לחינוך,השופט אור שכתב את חוות הדעת העיקרית טען:שאין בסיס לעיגון חוקתי של הזכות לחינוך.הטענה היא שאור בלבל את שתי השאלות,הראשונה האם הזכות לחינוך היא בעלת מעמד חוקתי והשנייה האם הזכות נכללת בח"י כבוד האדם וחירותו.

הנימוק שנתן אור יכל להצדיק תשובה שלילית לשאלה השנייה האם זה נכלל בח"י,אך זה לא יכל להצדיק תשובה שלילית לשאלה הראשונה.זאת ועוד,התשובה לשאלה השנייה (האם זה נכלל בכבוד האדם) כלל לא הייתה נחוצה לצורך הכרעה בתיק מפני שעל הפרק היית בבחינת מדיניות הרשות המבצעת ולא שאלת ביטולו של חוק. 
בפס"ד ית"ד,שבה ונבחנה שאלת מעמד הזכות לחינוך וכאן לא היה צורך לא בשאלה השנייה ואף לא בשאלה הראשונה לאור פס"ד של השופטת גורנר שכן העתירה הוכרעה על בסיס פרשנות החוק הרלוונטי,ולצורכי הכרעה בית-המשפט יכל להסתפק בתכליותיו הפרטיקולאריות של החוק שאין להם שום נגיעה לעקרונות יסוד חוקתיים. מכל מקום,בפס"ד זה אומרת דורנר באמרת אגב:שהזכות לחינוך נהנית ממעמד של זכות ייסוד,דורנר לא השיבה לשאלה(השנייה...) האם הזכות נכללת בכבוד האדם וחירותו. 



נראה כי חופש העיסוק היא הזכות ב"הא" הידיעה במד"י.
יש לה שריון מהותי(פסקת ההגבלה) ושריון פורמאלי(דרישת רוב חברי כנסת לשינוי). האם היא אכן ראויה להיות מלכת הזכויות?

ס'3 לחוק קובע כי כל אזרח במדינה זכאי לעסוק בכל מקצוע או משלח יד.

מדוע אנחנו מעניקים לזכות זכות חוקתית. מן הפסיקה כפי שמתואר במאמרו של אייל גרוס.

הרציונלים הם:

1. פרנסה. (בז'רנו)  
2. מימוש עצמי והגשמה.(פס"ד מנהלי השקעות) ספיר טוען ששני הרציונלים קיימים במקביל אך זה של הפרנסה היה תחילה דומיננטי יותר ואילו היום הרעיון של ההגשמה העצמית חזק יותר.בשל עליית האוטונומיה של האדם.
3.  התחרות החופשית (פס"ד כלל ומגדל)

פס"ד כלל:לא נתנו לחברות הביטוח להיכנס לעניין של הפנסיה,אך הם לא קיבלו אישור משר האוצר.החברות טענו לפגיעה בחופש העיסוק. 
השופט לווין: בדעת מיעוט מזכיר כי יסוד חשוב בחופש העיסוק היא זכות לתחרות בין הפריטים.

השאר: טוענים ישנה פגיעה בחופש העיסוק ברצון לתחרות חופשית אך זה במידה הנדרשת.

ישנם זכויות שאנו נותנים לאדם ע"מ להשיג אינטרס ציבורי כמו הזכות לחופש הביטוי,זה יועיל לנו בהגעה אל חקר האמת. וזהו אינטרס ציבורי.

התחרות החופשית היא אינטרס ציבורי שמתממש ע"י זכותו הפרטית של אדן לחופש העיסוק.

ספיר: מציעה לראות את רציונל המימוש העצמי כחוליה מקשרת בין רציונל הפרנסה לרציונל התחרות החופשית. המימוש העצמי הוא אני מול עצמי ואל מול האחרים ובכך הוא מהווה חוליה מקשרת בין שני הרציונלים.

המדינה פוגעת בחופש העיסוק והפגיעה היא מוצדקת כיוון שהיא משרתת אינטרס חברתי, אך היא כדי להגן על חופש העיסוק במובן של תחרות.

במילים אחרות אימוץ הרציונל התחרותי עלול לסכל את הרציונל האישי –הפרנסה יש פה מתח בינהם.

פס"ד תנופה נ' שר העבודה: החיוב לתת ערובה לתנאי של קבלת רישיון לעסוק בכוח אדם פוגע בחופש העיסוק. ברק אומר שזה אכן פוגע בחופש העיסוק אך זה לתכלית ראויה.

גרוס אומר:על בסיס התפיסה האישית,(פרנסה) החוק הזה הוא אינו פגיעה מוצדקת בחופש העיסוק אלא הוא הגנה על חופש העיסוק של אינטרס לתחרות חופשית.  

לעיתים אנו
ספיר: גרוס מגזים ,הוא לוקח את רציונל הפרנסה שמאלה מידי מהמקום שהוא נמצא בפסיקת ביהמ"ש. חופש העיסוק אפשר לראות אותו כזכות שהיא אינה חברתית  פוליטית,אלא כזכות חברתית. זוהי זכות בעלת גוון חיובי.  
גרוס טוען שבחופש העיסוק ישנם שיקולים חלוקתיים. חלוקת ההון בחברה באופן שוויוני. כלומר: לא את הזכות של האדם להתפרנס,אלא שהמדינה תספק לו פרנסה. אם לאדם אין שכר מינימום לא נפגעת זכות הכבוד שלו אלא הזכות המוכרת שלו לחופש העיסוק.
ההצעה המרחיבה שמציע גרוס אינה עולה בקנה אחד עם המשמעות שניתנה לחופש העיסוק בעבר. ולדעת ספיר מערכת המחשה תהיה מערכת נקיה,נכניס שיקולים חלוקתיים,נדון בהיבטים שליליים ורק אח"כ נדון בהיבטים חיוביים. הטבעי היא שתבקש שהמדינה לא תפריע לך להתפרנס. אך לבקש שהמדינה תדאג לך היא כבר אינה מוגדר בתוך זכות לחופש העיסוק.
( ראינו עד כה על ציר דמיוני:
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ספיר טוען כי לקיחת חופש העיסוק באופן שבוחר גרוס היא הרחקת לכת והפיכת חופש העיסוק לזכות חברתית, ואפילו אם אנחנו מוכנים לקרוא זכויות חברתיות לתוך החוקתיות, וכך גם נכניס שיקולים חלוקתיים לזכויות חברתיות אין הדבר מתיישב טוב לדעתו.
שיעור 17:
פס"ד התאחדות סוכני נסיעות ותיירות נ' שר התחבורה: בשלב מסוים התיר שר התחבורה למשרדי נסיעות להוציא רישיונות נהיגה בינלאומיים,לאחר מכן שלל השר את הזכות הנ"ל ממשרדי הנסיעות והם טענו לפגיעה בחופש העיסוק. מצא פסק שכשמדובר בעיסוק שכל כולו פונקציה של טונית,אין לאזרח זכות לעסוק בכך. מכיוון שהנפקת רישיון היא פונקציה שלטונית ולא עיסוק טבעי, השלטון לא מחויב לתת זכות לציבור לעסוק בכך. (בעניין של הפרטות: כאשר לוקחים פונקציה שלטונית שהפריטו אותם והעבירו אותם לידיים פרטיות. יש מקרה אחד שבו המקום שיוסק בכך הוא קבלן משנה של המדינה. יש פה טענה לשוויון אך טענה לחופש העיסוק כלפי המדינה היא יותר בעייתית.)
עיסוק שמעורבות השלטון נותנת לו משמעות - פס"ד לם
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.

פסקת ההתגברות

רקע והיסטוריה לפסקת ההתגברות

1992 - נחקק וח"י: חופש העיסוק. החוק לא נראה מאיים למחוקק ( 1994 - מתברר שכב"י: חופש העיסוק הוא צרה בשביל המחוקק.
· במשך שנים ארוכות מדינת ישראל הלאימה את שוק ייבוא הבשר. 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- מכשיר שנועד להכשיר חקיקה שפוגעת בזכויות אםילו אם אותה חקיקה אינה עומדת בפסקת ההגבלה. כמו שיש בקנדה, 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
2. האם יש בו אמירה מפורשת "על אף האמור".
3. אם עומדים בתנאים, אז החוק יחזיק מעמד 4 שנים.
תרשים ביניים - בדיקת חוק אל מול חוק יסוד: חופש העיסוק החדש
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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. מבטלים את התנאי השלישי. החוק יהיה קיים ללא מגבלת זמן.
· זה אבסורדי! הנה בחוקה של מדינת ישראל יש סעיף שכל מטרתו הוא שימור חוק ייבוא בשר קפוא. בשנים הנ"ל החוק היחיד שחוקק הוא חוק הבשר הקפוא... ולכן בעצם כל מטרת החוק היא לשמר את חוק הבשר.
· שאלה: היה אפשר לסדר את החוק שאמנם אכן יש כאן סתירה לחופש העיסוק אך הוא עומד בפסקת ההגבלה? ראשית ייתכן כי יהיו תשובות שונות לעניין האם זה עומד בפסקת ההגבלה. אך מכיוון שביהמ"ש רמז שהוא הולך להפיל את החוק במיטראל קודם, הם כבר היו חייבים ללכת לביטחון של פסקת ההתגברות.  
איך נבין את פסקת ההתגברות?

עד כה אמרנו למה לא חוקה?

1. חוסר הסכמה על ערכים

2. פגיעה בעקרון הדמוקרטי באמצעות סמכות לביהמ"ש וכן פגיעה בעקרון הדמוקרטי בכבילת הערכים הנוכחיים לערכי הדור הקודם
3. דלדול השיח הציבורי
פסקת ההתגברות, אם כן, היא שסתום המאפשר שחרור מלחצים פוליטיים. מסייעת לנו להתגבר על ענייני החוקה הבעייתיים. 
מה המרצה מציע?

מה שמטריד אותו זה שהאסטרטגיה החוקתית מעבירה את השאלות הציבוריות, בשולחנו 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.

· 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 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 קורה את הוראות החוקה בצורה שהמחוקק - המייצג באמת דעת הרוב - לא מסכים איתה, אז למחוקק יש דרך להתגבר על הפרשנות.
הנחת המוצא היא הנחה של חוסר הסכמה מהיותנו חברה שאינה הומוגנית. המנגנון הכי לגיטימי הוא מנגנון ההכרעה הדמוקרטית. אך שמדובר בשאלות הרות גורל אי אפשר לקבל החלטה זריזה ושל הרוב. ולכן יוצרים זרז למערכת הפוליטית לעסוק בעניין זה. וזאת עושים ע"י הקמת חוקה אך לא ניתן למחוקק את המילה האחרונה עליה. לא חוקה כאמצעי להגנה על ערכים אלא חוקה שתפקידה ליצוק דיאלוג. וזה נוצר ע"י מישהו שיכול לענוש אך אין לו את המילה האחרונה!
המחוקק מחוקק,ביהמ"ש טוען שזה בעייתי למחוקק אפשרות להתגבר על הפרשנות אך לא להתגבר על החוקה. המחוקק סבור למשל כי הוא אכן פוגע בחופש העיסוק אך זה עומד בעסקת ההגבלה.
זה פותר את הבעיה של הסכמה על הערכים? לא לגמרי....אך ברובה כן.

ביהמ"ש הוא הופך להיות שחקן ולא בעל זכות המילה האחרונה

ולעניין ההשתקה: התקווה היא שזה יהפוך הפוך וזה יהווה זרז לשיח ציבורי מעמיק.

ספיר מציעה(קריאה אחרת של פסקת ההתגברות
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.

 המודל של הדיאלוג לא התקבל.
פס"ד מיטראל (מחומר הקריאה)

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.
· 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.כלומר הסטנדרט שקובעת פסקת ההתגברות אינה מספיקה. - אבל רק אם הפגיעה בסעיפים 1 ו-2 ועקרונות היסוד של השיטה, היא חמורה ביותר,אבל במקרה דנן הפגיעה לא מזעזעת את אמות הסיפין 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, כלומר יש סיבה שבגללה אין פסקת התגברות בחוק 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. האפקטיביות שלה תעלם. 
· נכשיר חוק שהתקבל בפסקת ההתגברות למרות שהוא פוגע בזכיות אחרות. אך זאת רק אם יתמלאו 3 התנאים המצטברים כלומר:1) הפגיעה בזכויות האחרות היא תוצאת לוואי טבעית של הפגיעה בעיסוק(פירוש:יש מצבים שבאופן מלאכותי יש פגיעה בשני מקרים אך יש פעמים שהפגיעה בשני העניינים היא טבעית ומהותית. אנו באים להגן שהפגיעה בחופש העיסוק באופן טבעי מוליכה לפגיעה בזכויות אחרות. 2)בפגיעה בחופש העיסוק היא עיקרית והפגיעה בזכות השנייה היא מיעוטית 3) הפגיעה באחרות כשלעצמה אינה בעלת עוצמה ממשית.


הזכות לשוויון הינה קן צרעות, 
הזכות לשוויון לעומת זאת היא כ"כ גבוהה שהיא יכולה ליצור זכות במקום שבו אין כלל זכות.
הטענה:שוויון יוצר זכות גם במקום שלא הייתה זכות קודם 

הטענה היא ששוויון הוא חסר תוכן. שוויון הוא רטוריקה ריקה הוא טאוטולוגיה. אם ניקח את הטענה ששני אנשים בסיטואציה זהה זכאים ליחס זהה. הדבר אינו נכון, אנו אומרים ששני אנשים שזכאים כל אחד מהם בנפרש לדבר מסוים זכאים בשווה לאותו הדבר. כשאתה אומר אנשים במצב זהה זכאים ליחס זהה. אתה טוען שאנשים זכאים לאותו הדבר זכאין לאותו הדבר. ולכן הוא מסביר ששוויון מרחיב והטענה שלו היא אחרת: מגיע לכל אחד בנפרד, אך החידוש הוא שזה שנותנים למישו שהוא כמוני נותן חיזוק ללמה מגיע לי…
העובדה שאדם מסוים בעל נתונים זהים לשלי קיבל יחס מסוים העובדה הזו בפני עצמה נותנת את התביעה כי גם לי מגיע. את העוצמה של הטיעון הזה אפשר לראות במקרה של שמשפרים אותו לטובה מקבל טיפול מסוים בניגוד לכללים. אני במקרה של מצב זהה יכול לטעון לשוויון בטיפול רק כיוון שהשני שהוא כמוני קיבל גם. 
פס"ד חוקה לישראל: עובדות: חוקה לישראל ממונת ע"י תרומות ורוצה לקבל הכרה כמוסד ציבורי ולהיות פטורה ממס. ולא נותנים לה…כי מטרותיה אינם מטרות חינוך וכו…
הפרשנות הינה מצמצמת. בית-המשפט אמר אפשר לחשוב על פרשנות נדיבה יותר.
העותרת טוענת כי יש גופים זהים לחוקה לישראל והם מקבלים הכרה כגוף ציבור.
ברק מחלק כאן לשלוש:
האחד: מגיע לי כי לי מגיע...בזכותי העצמאית.

השני: לי אולי לא מגיע אך מישהו שהוא בדיוק כמוני מקבל( במקרה זה אומר ברק הבקשה תדחה כיוון שעומדים כאן שני עקרונות זה מול זה. והם: עקרון השוויון מול עקרון החוקיות.
השלישי: 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.
סיכום: השוויון הוא זכות רחבה והוא יוצר מצב שהוא יוצר זכות גם במקום שבה אין שוויון, והוא אף יכול ליצור מצב שלא יונהג כלפייך אקט פלילי. שהרי זהו מצב אבסורדי בברור. 

שיעור 18:


ישנם כמה מובנים לשוויון:

1. שוויון כיחס שווה לשווים.

2. שוויון הזדמנויות
3.שוויון בתוצאה. 

השאלה העולה שעולה לנגד עניינו היא מדוע אנחנו דורשים מהשלטון שינהגו בנו בשוויון? ומהו הרציונל לשוויון?

· שוויון כעקיבות( רציונאליות. מהו הערך בקביעות? עמידה בסטנדרט של רציונאליות. הרצון והתביעה מהרשות שהיא תתנהג באופן רציונאליות –הגיוניות. וזה מובע ע"י עקביות. כי אין הגיון אם את המעניק לפלוני רישיון ולאחר לא. ולכן העקביות מעניקה את ההיגיון. השאלה העולה כעת היא האם עקרון העקביות עולה בחשיבותו עד כדי כל שהוא מצדיק היותו זכות חוקתית?
· שוויון ככבוד(יחס לא שוויוני עשוי לפגוע בכבוד של מי שפוגעים בו. בעקבות דני סטטמן במאמרו, ספיר מציע לאמץ את הפרשנות של כבוד במובן הצר. כלומר יחס לא משפיל. יחס לאדם לא לפי הקריטריונים הרלוונטים,יחס כזה פירושו התעלמות ממנו וממה שהוא באמת ובכך טמונה השפלה. ראובן ושמעון הם זהים לחלוטין אך משום מה משהו בשמעון אינו מוצא חן בעיני,והשיקול הוא שיקול זר לגמרי. ובכך יש השפלה כי הסתכלות על בנאדם ביחס לפרמטרים לא רלוונטיים היא השפלה. אך גם לרציונל הזה ישנה חולשה מסוימת, כבוד כמניעת השפלה צריך להיות מצומצם אף יותר במובן של הטענה השפלה היא רק בנסיבות ההימנעות מהשימוש בקריטריונים הרלוונטיים נובעת מ...ומבטאת דחייה חברתית. דוג': חוק האומר שח"כ מכהנים היושבים כראשי מועצה מקומית וח"כ יכולים לשמש בשתי התפקידים. אך ח"כ חדש חייב לוותר על היותו ראש מועצה. הרי שישנה כאן הפליה. האם פשוט לנו לאמר שאלו האומרים להחליט להם להחליט בין שני העבודות,אפשר לטעון כי הם הושפלו?! ודאי שלא. כבוד יכול לשמש בסיס לשוויון אך הם הוא משמש בסיס לשוויון הוא משמש זאת רק אם באמת יש רתיעה הסתייגות ואפקט השפלה ברור. וזה אינו קיים בכל מקרה של יחס אי שוויוני.
מהו המעמד של שוויון? בשיטתיינו המשפטית?

· ברק ואחרים,פרשת דנילוביץ',עדאללה.מעמד חוקתי לשוויון! ואפשר לקרוא את זאת לתוך חוק היסוד כבוד האדם וחירותו.
· עמדת ביניים,דורנר.פרשת מילר. כשהמחוקק שקל והוציא את השוויון  מכבוה"א ספק אם אפשר להכניס את השוויון בדלת האחורית.זוהי זכות המעוגנת חלקית בח"י, אך במקרים בהם שוויון כלולה בו גם השפלה ודאי שזה כלול בכבוד ועל כך אין מחלוקת. הפליה על רקע השתייכות קבוצתית. 
· זמיר. דומה לדורנר אך שונה בשתי עניינים מהותיים. באחד: הניסיון 'להכניס את החוק להריון' ולהכניס אליו את השוויון לא נראה לו. וההבדל השני:אם הדבר תלוי בי,זכות חוקתית רק בנסיבות של "סיווגים חשודים" כלומר אם אני אזדקק לנסח את חוקת מד"י, ולא יהיו אילוצים קואלציונים, הייתי הופך לזכות חוקתית רק את המקרים של הפליה בגדר דת גזע מין וכו'... שמיר אינו מציע את הפרשנות הזו כתוצאה מאילוץ אלא מלכתחילה ולא מדיעבד כמו דורנר. ישנה דרישה כללית שהשרשות תיתן יחס שווה לשווים ולכן אם באים שני אנשים לפני פקיד ציבור ואחד מקבל והשני לא יש כאן פגיעה בשוויון מנהלי. אך הפיכה לשוויון חוקתי היא ע"פ חשיבות ומידת הפגיעות. ואז לדוג' אשם שע"פ השתייכותו המינית לא נהגו בו בשוויון היא גם פגיעה חמורה יותר ולכן גם חשיבותה רבה יותר. דורנר בעצם אומרת שוויון היה מעולם זכות חוקתית אך המחוקק לא כל זאת בזכויותיו. והיא אומרת אך יש מקרים שבהם אפשר להכניס את השוויון לח"י כבוה"א. זמיר מסכים לכך אך מרחיק לכת ואומר שלשוויון אין כל מעמד חוקתי אלא רק במקרים המסוימים של סיווגים חשודים-דת,גזע,מין. הם מתלכדים(זמיר ודורנר) שמישור התוצאה אך לא בהליך. הנפקמינה: אם שני אנשים לא קיבלו את אותו היחס, לפי דורנר פגעו לו בזכות חוקתית אך לדידו של זמיר לא פגעו לו בזכות חוקתית אולי בשוויון מנהלי.. 
		זמיר:
	דורנר:

	האם השוויון זכות?
	רק בנסיבות של סווגים מיוחדים
	כן.תמיד.

	האם כלול ומעוגן?

	אולי,ורק למקרים לעייל.

	רק סווגים חשודים



	


חשוב לזכור כי בכל זאת:
ברק בלאו"ר: גם אם לא מעוגן בח"י ניתן לפסול חקיקה ראשית במקרה של פגיעה חמורה במיוחד. וזה כשלא היו ח"י.
מתי ישנה פגיעה בשוויון?  

נדרש יחס שווה לשווים( ברור שעולה כאן השאלה מהו שוני ומהו שוויון?
אין שוני רלוונטי( איך קובעים רלוונטיות

הרלוונטיות נקבעת( בזיקה לתכלית החוק והפעולה.
התכלית צריכה להיות ראויה. (כמובן שעולה השאלה מהי תכלית ראויה?)

אם כן התכלית הראויה היא כבר בפסקת ההגבלה אז מהו החידוש? 

ביחס לשוויון שאלת התכלית הראויה עושה הרבה יותר מאשר שאלת התכלית הראויה ביחס לכל זכות אחרת. 

ניקח לדוג את החופש לעיסוק. השאלה העולה היא האם יש פגיעה בחופש העיסוק? ואז האם זה בחוק? ואח"כ האם זה לתכלית ראויה. כלומר התשובה תהיה ישנה פגיעה בזכות אך היא מותרת.

 בשוויון: אם התכלית היא ראויה, אז אין פגיעה בשוויון. כי הם אינם שווים כי אם שוניםץ אז זה לא יחס שונה לשווים אלא זה יחס שונה לשונים,ואז מעולם לא הייתה כאן פגיעה בשוויון. נוצא מצב משונה של סיטואציה בינארית והיא או שישנה פגיעה בשוויון וזה לא לתכלית ראויה מתוך ההנחה שישנה פגיעה או שאין פגיעה בשוויון כי הם אינם שווים ואנלא צריך להצדיק את הפגיעה כי אין פגיעה. כלומר בשוויון אין שלב של איזונים.
דוגמא: פרשת פורז:בחירת רב ראשי לת"א. מועצת עיריית ת"א יכולה למנות חלק מהגוף הבוחר והיא יכולה למנות רק גברים. למה? אומרת המועצה( גברים לא יציעו מועמדותם אם נשים יגישו מועמדות ויותר מכך רבנים לא ישתפו פעולה עם נשים כי אין הם בחירה כשרה.
לכאורה ע"פ הגדרה זה היה צריך להספיק ע"מ להגיד שאין פגיעה בשוויון. אך ביהמ"ש אומר שעצם חוסר ההכללה של נשים היא פגיעה בשוויון. כלומר: ברק אומר: שגם כאשר הפליית נשים היא שיקול ענייני ההחלטה המפלה פוגעת בעקרון השוויון וצריך לבדוק האם הפגיעה היא מוצדקית. אך אם נלך לשיטתו של ברק:דורנר-פגיעה בשוויון אינה יכולה להיות עניינית. כלומר אם יש פגיעה ( היא לא עניינית./ אם היא עניינית ( אין פגיעה!!!
פס"ד רקנט: אפליה מכוונת בשל העדפת לקוחות. שוויון ביחס ליחסי עבודה.

זמיר אומר שחוק השוויון נועד להתגבר על סטריוטיפים,וכדומה.

אם השונות נובעת מסיטגמה, ואין היא רלוונטית.כמו לדוג' דיילים צעירים וזקנים אין באמת הבדל בינהם וההבדל הוא אינו רלוונטי. אומר זמיר אפשר לעשות מעשה שהשוני הנ"ל לא יהיה שוני רלוונטי. נכון להיום אם אמשיך עם המהלך אני נותן את ידי להשפלה וכו'...
יש חיים לרעיון של יחס שווה לשווים במובן שאנו יותר זהירים ואנו יותר זהירים במה רלוונטי לשוני?...
זמיר כביכול רוצה לחנך באמצעות ההחלטה המשפטית.

פרשת מילר: הפליה מקוונת סטטיסטית רציונאלית. הצבא אומר נשים יתנו פחות שנות שירות בהשוואה לטייסים ואם אני זקוק לאלף טייסים ואני מתכנן את המחזורים ל25 שנות שירות. כך אני מכשיר את חיילי. הטיעון הוא כספי.לא קשור לכישוריי הטיסה של נשים. 
2 שופטים מקבלים את הטיעון אך שלושה אינם מקבלים. 

השופט מצא-אינו מקבל: ההתבססות היא על הערכה ולא על נתונים אמיתיים,

ספיר: מצא אומר שאין כאן ודאות מספקת לכך שתהיה פגיעה באינטרס שאותו הוא אכן מוכן לקבל. צריכים להראות קשר הסתברותי שהעניין אכן יקויים. לא הוכח שוני ראוי וקשר מספק עם התכלית. אם לא הוכח שנשים משרתות פחות ולכן לא הוכחה הטענה. ספיר טוען שהרי אנחנו משתמשים גם בהשערות במקרים רבים ולא החלטה שהוכחה...? אז למה נקבל את החלטת זמיר? אלא כי יש   פה הפליה בסווגים חשודים. יש חשש שהסתברות שלנו היא נובעת מדעות קדומות.

השופטת דורנר-אינה מקבלת. היא טוענת הנזק שבסגירת קורס טייס לנשים עולה על ההשקעה בתכנון כמות האנשים.  מחציתה של האוכלוסיה אינו מנוצל ולכן ה"טובות לטייס" הוא אינטרס ציבורי ומימוש פוטנציאל האוכ'.

הנימוק השני הוא שהתחשיב הגלובלי אינך מרוויח את מה שרצית. היבט כלכלי חשוב הוא ניצול ההון האנושי, בחשבון הגלובלי לא לקחת בחשבון חצי מהאוכלוסיה.

הטיעון הראשון הוא,יש כאן פגיעה לא בשוויון אלא בכבוד. ספיר: זו אינה אמירה פשוטה אם זה נכון שנשים יעלו לנו יותר כסף אין כאן נימה של השפלה אלא שיקול כלכלי גרידא, כלומר ע"מ להוכיח כי זה כבוד יש לעבוד יותר קשה.
שטרסברג-כהן-אינה מקבלת: הקיצונית ביותר. היא סבורה שחסכון כספי אינו יכול לשמש לעילת הוצאת בנות מקורס טייס. היא מרחיקת לכת יותר מדורנר בכך שאצל דורנר דחיית הטיעון הכספי היא מגייסת ערכים אחרים כמו כבוד. או שטענה שאין חסכון כספי אמיתי, אך שטרסברג כהן אינה נזקקת להצדקות הנלוות. היא משתמשת בטיעון הגנה על זכויות כרוכה גם בהוצאה כספית  את זה אמר זמיר עוד בפס"ד צמח. ההבדל היחיד הוא שבצמח ידענו כי ישנה פגיעה בחירות. אך כאן השיקול הכספי הוא מבטל את הפגיעה בשוויון. ומשאין פגיעה.. מהיכן מתקיים השוויון? כלומר אין יותר בעיה של שוויון. אין פגיעה בשוויון. (זה לפי גישת החוסר פגיעה שהוצגה למעלה).כלומר היא מציעה שוויון כעקרון סובסטנטיבי.ואז ישנה דרישה לחשוף את נקודות המוצא. והיא קברה את השוויון במובן האריסטוטלי. 
( חזרה על הנאמר לעייל,בניסיון להתבהרות:אכן יש עלות כספית,אך הגנה על זכות מצריכה משאבים. אך אם זה נכון שההשקעה הכספית בטייסת תניב תצואה יותר נמוכה והמטרה היא הגנה על צרכי הביטחון בעלות נמוכה וזה לגיטימי, אז יש כאן תכלית ראויה ולכן אין פגיעה בשוויון, ולכן היא בוחנת את השוויון התוצאתי או שוויון הזדמניות שזה שוויון סובסטטיוני שדורש ממני להשקיע משאבים רבים יותר ע"מ להשיג את אותו השוויון. 
חופש הביטוי 3.8.1 ו3.8.2
שיעור 19:


1 . רציונל.

2. היקף ומשקל
3. מעמד

4. פסיקה

5. שימוש בטיעונים דתיים.

נתחיל דווקא במעמד:
מהו המעמד של חופש הדת?

1. האם היא מוכרת כזכות ייסוד?

2. האם מעוגנת בח"י כבוה"א וחירותו?
(האם זו זכות ייסוד?
פרץ נ' כפר שמריהו: קבוצה של יהודים רפורמים רוצים לקבל את אולם הספורט לצורך תפילה בחג הסוכות. 

בית-המשפט אמר שמטרת הפילוג עומדת אל מול חופש הדת.מגילת הצמאות היא המעגנת את חופש הדת ואי אפשר לתבוע על פי מגילת העצמאות. 
יש טענת שיקולים זרים או טענת ההפלייה פסולה.

 השופט זוסמן: הנימוק העיקרי של התובעים היה אחידות. אך זה אינו עומד אל מול חופש הדת שמעוגן במגילת העצמאות. כלומר המגילה מהווה כאן שיקול שלרשות מנהלית יכולה לשקול אך היא אינה זכות חוקתית. כלומר זו הפליה פסולה. 

השופט ויתקון: רכוש ציבורי,שעומד לשימושו של האזרח. ולאזרח שמורה הזכות שלא ימנעו ממנו את זכות השימוש משיקולים שאינם רלוונטים. 

ההחלטה: אלו שיקולים זרים ולכן התביעה התקבלה.

פס"ד זה בנקודת הזמן שלו ,אלו צעדים ראשונים של חופש הדת להכרתו בחוק.יש פה עניין של זכות התביעה למי היא שייכת? כי הרי לכאורה ע"פ המגילה א"א לתבוע לזכות זה רק למטרות פירוש.

פס"ד רוגוזינסקי: שני זוגות נישאו בנישואים אזרחיים,ומבקשים הכרה בארץ.
הם מעלים שלוש טענות:

1. הם אינם יהודים מבחינה ההגדרה הדתית ולכן הם אינם כפופים להלכה הדתית

טענה זו נדחתה כיוון שמבחינה הראיה ההלכתית זה לא משנה מה אתה מגדיר את עצמך מעצם היותך יהודי אתה מחוייב לנהוג ע"פ ההלכה.

2. חופש מדת. טענה זו נדחתה: אין כאן חופש מדת כי הם אינם מחויבים לאף דת הם יכולים לנהוג כפי שהם רוצים. אם הם רוצים הם יכולים לטעון כאן לפגיעה בחופש המצפון.

ביהמ"ש אינו אומר כאן שחופש דת אינו מוכר אלא הוא אומר שבאופן עקרוני חוק מפורש סותר את הזכות.

3. גם אם זה חוק מפורש אפשר לפסול חקיקה ראשית, טענה לאו"רית, באופן עקרוני מיסודות השיטה אנחנו יכולים לדחות את ההחלטה הנ"ל.

אמנם התביעה נדחיית אך הוא מקבל את הטענה כי יש כאן פגיעה בזכות

(האם זה מעוגן בח"י כבוד האדם וחירותו?

פס"ד מננינג: לכאורה התשובה היא כן. אך ברק הוא די מעומעם בתשובתו.יש זהירות בדבריו של ברק. הדברים נאמרים באוביטר.

הרציונל:
 ספיר וסטטמן: סוקרים ארבעה רציונאלים מתוכם שניים נדחים ובשניים הם משתמשים.

· תרומה לרווחת הפרט, אנשים דתיים הם לכאורה "מבסוטיים" יותר מאנשים חילוניים.
· תרומה לרווחת הכלל,המציאות שאנו חיים בה, זה פריטים אל מול מדינה גדולה. הדרך של האזרח להתמודד עם המדינה היא איחוד של פרטים אל מול המדינה. תיווך. כגון איגודים ציבוריים. הדת גם היא מהווה לפרט שמאמין בה איגוד.        הדת מהווה השראה למוסריותו של הכלל. הדת משמשת קטליזטור-זרז לעניין המוסריות.
· חופש לתרבות, בעבר הייתה חלוקה לליברלים שדוגלים בזכויות, לעומת הקהילתנים המאמינים בקהילה ובחובות,הפרט נועד למען הכלל. לאחר מכן החל תהליך בליברלים של התקהליזציה כלומר חפיפה בין השניים. ולכן ישנם שתי הצדקות לתרבות: האחת:חירות והשניה:זהות.                                                                       החולשה ברציונל הזה היא למה לאדם יש זכות לתרבות שלו ולא של אחר.החוזק של הטיעון הנ"ל הוא מצדיק את תרבות האדם ע"י החשיבה הליברלית.                          כאשר אתה מכבד אדם אתה רוצה לשמור על התרבות שלו פגיעה בתרבות שלו תסב לו צער. מה מיוחד בתרבות הדתית שמצדיקה את עליונותה על תרבויות אחרות? זמנית אם אנו חושבים שיש צורך להגן על תרבות מסוימת ועוד לא הכנסנו אותה לעיגון אנחנו עדיין נשמור על חופש הדת. כלומר חופש הדת היא פשרה זמנית.       
· חופש למצפון, אמונות הנורמטיביות העמוקות של האדם. כלומר לדבר הדבר הראוי. מצפון אינו אומר נכון מבחינה מוסרית. זה לא הגנה על רצונו של האדם לעשות את הדבר הנכון כי זה הדבר הנכון. אלא פעולתו של האדם בהתאם למה שליבו מורה לו. כלומר אפילן אם האמונות שליבו מורה לו עליהם הם רעות. אם כן מדוע שנרצה להגן על תפיסות מוטעות? המצפון מלמד אותנו מה האל רוצה. טענה זו אינה עומדת אל מול טענ ות דתיות רבות. והטענה החילונית היא פגיעה בחופש מצפוהו של אדם היא פגיעה ביושרה שלו: אינטיגריטי". ע"פ טיעון ה חופש הדת ראוי להגנה מיוחדת כיוון שהוא סניף של חופש המצפון.ספיר: נסיון למדרג בין המצפון לדת הוא קשה ומיותר.
ההיקף ומשקל:
חופש המצפון הוא מצומצם יותר אך משקלו חזק יותר.
חופש הדת הוא רחב יותר אך הוא חלש יותר. 

הטענה במאמרם של ספיר וסטטמן: משקל חופש הדת הוא יותר חזק מחופש המצפון.

חופש הדת כמצפון: מתי נפגע מצפונו של אדם?

יש להבחין בין עשיה לחוסר עשיה. מבחינת האדם מקרים שבהם מחייבים אותו לעשות בניגוד למצפונו מכאיבים לו יותר מאשר מקרין בהם מונעים ממנו לעשות בהתאם למצפונו. מצפונו של אדם יכול להפגע עובדתית ממעשה או מחדל.

להוציא מקרים שבהם המצפון נפגע כתוצאה מהתנהגות של מישהו אחר. 

תרבות היקפה רחב יותר. התרבות אומרת: אל תנקטו פעולה שתגרום לחורבנה של התרבות שלי כלומר שב ואל תעשה. אפשר לבקש פטורים מסויימים.

כשמגיעים לאיזונים בעניין,לתרבות יש סט שלם של תביעות.אך אלו אינם תביעות שנפש תוליה בהם. לעומת זאת דרישות של המצפון הם מהותיות ונוגעות ישר לנפשי.
הזכות לתרבות היא כ"כ רחבה היא תתנגש יותר מידי פעמים עם זכויות הרוב.

פסיקה:
פס"ד חורב:

כביש בר אילן. 
ברק: אין פגיעה בזכות אלא ברגשות. כי יש להם אפשרות לקיים את המצוות החביבות עליהם.

זה עולה עם חופש הדת כחופש המצפון.

ברק עצמו מדבר על אווירת השבת ועל היכולת ליצור תרבות סביבתית. הליכה לשכנים וכו...

ולכן אם היינו משתמשים בחופש הדת כתרבות,היה אפשר לזהות כאן את הפגיעה בתרבות.

טענת תושבי השכונה הייתה מתקבלת כדת כתרבות
השאלה היא לכאורה איזה רציונל אנחנו מקבלים. 

פד"י מט (1) 221 פלונים נ' אלמונים:

שמגר: היבטיו השונים של חופש הדת והמצפון כוללים בנוסף לחופש המחשבה והאמונה גם את החופש להגשים את חופש המצפון. כלומר שמגר מתייחס לחופש הדת והמצפון כאחד. ולכן פסיקתו של ברק הינה עקבית הוא אינו מזהה את רציונל התרבות

פס"ד שביט: מנוחה שרצו לכתוב על המצבה שלה בלועזית. 

ברק: טוען שאין פגיעה בחופש הדת כיוון שלא הם עצמם כותבים את המצבות. אלא מישהו אחר עושה זאת ולכן הם כשלעצמם אינם פועלים בניגוד למרא דעתרא בעניין זה.

ואומר שגם אם נטען לחופש הדת הרי שממול עומד החופש מדת ולכן חזרנו אל נקודת המוצא.

לדידו של ברק ישנה סימטריה בין החופש לדת וחופש מדת.
אנגלרד: חריתה על המצבה מהווה פגיעה החופש הדת של חברה קדישה ושל קרובי נפטרים אחרים. 

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.\

פס"ד גור אריה: 
מה קרה שם? תוכנית טלוויזיה שגיבוריה הן אותר' ומתברר להם שהתוכנית משודרת בשבת. הם לא מקבלים אישור מהרב גם אם תהיה כתובית. אם ישודר זה פגיעה בחופש הדת. מחלוקת בין ברק לדורנר. 

המרצה: תומך בברק בהמשגה של חופש הדת כחופש מצפון.

· הם לא יופיעו בעצמם בשבת והם אינם מחללים שבת בעצמם בזה שהם משודרים. זה יותר עניין של פגיעה ברגשות הדת ולא בחופש הדת.
האם יש פגיעה בזכות לתרבות? לא משכנע, משום שהתרבות שלהם כפי שהיא מתנהלת היא תוכל להתקיים - אין פגיעה בזכות שלהם. זה משודר שלא בתרבות שלהם. 

זו דוג' קלאסית למראה שיש בו אינטרס – רגשות.
פס"ד פסרו גולדשטיין: פירוש בהרחבה או בצמצום של חוק הגיור. נוצריה מברזיל שמתחתנת עם גולדשטיין. הם נישאים בנישואים אזרחיים. והיא רוצה להחשב כיהודיה במרשם האוכלוסין כי היא עברה גיור רפורמי. וגם לקבל אזרח ולקבל תעודת עליה.
משרד הפנים מסרב לשתי הבקשות: 

זהו גיור שנעשה בארץ. ויש לנו חיקוק בעניין זה פקודת ההמרה. כדי שהמרת דת שנעשתה תתקבל בישראל אתה צריך אישור של ראש העדה הדתית. המקרה דנן הרב הראשי.

ועל כך משיב השופט שמגר: יש לפרש בצמצום. רק לענייני מעמד אישי. כלומר זה נוגע רק לעניינים בעלי אופי דתי ולא לעניינים אחרים.

שמגר אומר כיוון שזה צריך לעלות בקנה אחד עם עקרונות הייסוד ובכללם חופש הדת. 

צבי-טל: מפרש את החוק בהרחבה. ואומר אין פה פגיעה בחופש הדת

בפס"ד נעמת: ברק מצטט את דבריו של שמגר ומקבל אותם. ואז השאלה הנשאליית היא מי צודק? שמגר/ברק או טל? 

חופש הדת עשוי להפגע במובן של חופש מצפון( לא משכנע. כלומר הרבנים יכולים לקיים את הגיור שלהם הרפורמי או האורתודוכסי. אך אפשר לענות על זה : מצפון זה כשאנו מכריחים אדם לעשות משהו... האם כפיה היא כפיה גרידא? לא. כפיה היא יכולה להיות גם איום שאם לא תעשה כך וכך זה יעלה לך במחיר כבד מאוד. ואם אני לא מכיר באדם לצורך חוק השבות זה לחץ רב מאוד על אדם לעשות גיור רפורמי. אך לזה עונה ספיר: אם מדובר במשהו שהוא אזרח המדינה הרי שאין לנו בעיה. אך אם הוא אינו אזרח לטעון שהוא נכפה לגיור אורתו' ואז הוא אזרח, מחיר של אי הגירה לארץ זה לא מחיר שאנו יכולים להגדיר אותו ככפיה. או במילים אחרות לאף אדם אין זכות לאזרחות מדינות רשאיות להתנות על מי נכנס ומי אינו נכנס למדינה. וזה בדיוק מה שאומר השופט טל: אם יש פה פגיעה היא פגיעה בחופש הכניסה לארץ והרי שחופש כזה אינו קיים כלל.

חופש הדת כתרבות(הרפורמים מבקשות זכויות כדי שהן יוכלו להתקיים כתרבות מיעוט.

שמגר וברק אפשר להבין רק במונחי תרבות.

 אך ברק עצמו שבפס"ד אחרים פירש את חופש הדת אך ורק ע"פ הפרמטר של חופש המצפון. האם זה מקרי שבמקומות שברק מצמצם את חופש הדת זה רק במקרים שבהם אורתו' טענו את הטענות? כנראה שזה אינינו מפתיע. 
שיעור 20:
חקיקה מטעמים דתיים:
פס"ד יזרמאקס:עובדות: תחנת דלק שפתחה בשבת בניגוד לתקנות העיריה ברמת הגן. הם טענו כי: א. תחנת דלק אינה בית עסק אלא נותנת שירות לציבור.
      ב.האם יש כוח לעיריה לתת תקנות הקשורות לעניינים דתיים?

השופט זילברג: הדבר תלוי. האם המטרה הדתית היא המטרה הבלעדית והעיקרית? אם זו המטרה העיקרית ישנה כאן בעיה. אך אם ניתן להצדיק את ההוראה באמצעות הוראה חילונית אנו נקבל את ההוראה הזו אפילו אם כמטרה משנית אנו משיגים הוראה דתית.

והוא אומר שכך היה המצב כאן לעניין תחנת הדלק. הוא מסביר שבהלכה בין מצוות השבת יש דינים שהם שכליים במהותם וכאלה שהם שמעיים במהותם. כלומר כאלה העוסקים בטעמי המצוות והם יכולים להתיישב על דעתו של האדם החילוני. המנוחה בשבת היא עניין שכלי.  החקיקה הנהוגעת לעניינים שמעיים תהיה בעיה אם יוסדרו באמצעות תקנות של עיריה.

פס"ד  קפלן:  פורקצ'ה עונה על השאלה לעניין בתי קולנוע. היא עושה הבדלה בין מקומות של סוצליזים לבין מקומות של בתי תענוגות שזה משחקים מופעים וספורט וכו.... משמעותם אינה להבטיח אתצ רווחת האדם ביום המנוחה אלא כל כולה היא להבטיח את רוח השבת לפי דיני ההלכה. ויש כאן כפיה ... ולדעתה הדבר הזה הוא פסול ואסור. א"א להסביר את סגירת בתי עינוגים עך רקע סוציאלי.המסקנה: חוק העזר בטל בשל העדר סמכות.

ההבחנה שהיא עושה היא אינה הבחנה צודקת כיוון שמה על העובד בבית הקולנוע מה עם המנוחה שלו? ואפילו טוען ספיר ישנה שאלה יותר כללית: האם אנחנו לא מחליפים פה כפיה דתית על כפיה של תפיסה חברתית מסויימת? מי אמר שהליכה להרצאת עונג שבת היא יותר בעלת ערך מאשר מדידת בגדים בחנויות בעיר? כלומר להגיד לאדם כיצד לנוח את מנוחתו? 

ואף יותר מכך: מה עם העצמאי, שהרי עומדת לפניו תחרות ואם הוא דתי ואין הוא יכול לעבוד בשבת הרי הוא עומד בדילמה ביודעו שזהו יום לקופה אדירה...ובעוד הוא מפסיד למתחרים שלו...אנחנו לא מאפשרים למי שרוצה לנוח אף לא ממניעים דתיים לעשות זאת.

אם נניח כי נפריד את הדתיים החוצה...ולא ניתן להם לבצע כפיה. האם זה לא לגיטימי מצד המדינה לאמר אני יוצרת יריעה רחבה של מה כן ומה לא ביום המנוחה....? שזה מה שעושה פורקצ'ה ומי שם אותה לקבוע עניין כזה ולא בחקיקה של הכנסת?
זוהי פגם ראשונה שבה נפסל חוק עזר ראשוני שעוסק בסגירת וםתיחת עסק בשבת ויש חשש גבוהה לאפקט הדומינו?

בעקבות פס"ד במאמץ קואלציוני נוספה לפקודת העיריות הוראה ס' 249 ס' קטן 1 העיריה רשאית להפעיל את הסמכות שלה גם מטעמים שבדת. יותר מזה זהו חוק שפועל רטרואקטיבי בדברי ההסבר נאמר כי המטרה של ס' זה הוא לשמור על הסטטוס קוו. הדבר הזה מגן על חוקי העזר מפני פבילה אוטומטית אך עדיין אפשר היה לחשוב על מצב שבו ביהמ"ש בוחן את חוק העזר וקובע כי חוק העזר אינו סביר. כך או כך מדובר במציאות שלפני 92' . ואפילו אחרי 92' ההסמכה בפקודת העיריות אף היא ניתנת לביטול במצב מסויים. 

ספיר: גם אם ביהמ"ש יפסול חוק עזר שכזה הוא לא יפסול את עצם ההסמכה אלא הוא יפסול הסדרים פרטניים. ההשערה הזו נובעת מהגיון ונסיון.
הגיון( אם ניתנה למישהו סמכות היקפה של הסמכות לא נקבע. לאמר כי עצם הסמכות בפני עצמה אינה מתאימה זו אמירה מאוד גורפת....הרי לצורך עניינים כאלו יש לנו את פסקת ההגבלה...

נסיון( למה שביהמ"ש יעשה דבר כזה הרי זו הכרזת מלחמה על המחוקק הראיה לכך היא סוגיית מכירת חזיר.שמה ביהמ"ש אינו פסל את עצם ההסמכה אלא הוא קבע שינם רמות שונות של נחרצות בהם יכולות לפעול הרשויות המקומיות.בחינת חוקי העזר למקרה הספציפי. וההסמכה צריכה להיות ראויה ומידתית.

קפלן ביהמ"ש פסל בעקבות חוסר סמכות ובעקבות כך חוקקה פקודת העיריות ונוצרה הסמכה מפורשת, השאלה העולה היא האם זה מגן על חוקי עזר עירוניים כאלה?לא. ואפילו לא לפני 92. חוק עזר היא פעולה מנהלית שאותה היה ניתן לפסול גם לפני 92. לאחר 92 את חוקי העזק בוודאי שניתן יהיה לתקוף לאור שדרוג זכויות האדם ואפשרות עקיפה של עצם ההסמכה על כך נאמר כי הסבירות היא נמוכה.

פורקצ'ה אמרה שאין הסמכה אך ישנם רציונלים נוספים שניתנים:

1. למחלוקת יש השפעה ברמה הארצית ולכן העניין צריך להיות מוכרע ברמה הזו. זו שאלה ברמה ארצית ולכן היא צריכה להיות מעוגנת בחקיקה ראשית. אופי השאלה הוא אינו לוקאלי אלא ארצי.

2. חשיבות: ארציות הבעיה נובעת מהחשיבות שלה. הסדרים ראשוניים צריכים להיות מעוגנים על חקיקה ראשית.

3. פגיעה בחופש מדת מחייבת הסדרה בחקיקה ראשית או לפחות הסמכה מפורשת.חקיקה בהתבסס על שיקולים דתיים פוגעת בזכות אדם בחופש מדת.
פס"ד מיטראל: חשין: אין כופים מצוות דת על מי שאינם שומרים מצוות דת. שיקולים השאובים משיקולי דת הם צריכים להיות מעוגנים בחקיקה ראשית.
גם אם תפתר בעיית הסמכות הדבר לא יפתור את הפגם החוקתי את התקנה יהיה אפשר לפסול שהיא אמנם נחקקה בסמכות אך הטענה תהיה שהיא פוגעת בחופש הדת.
4. המחלוקת המפלגת-זכויות אדם הן חשובות ולכן יש צורך במקור הסמכה גבוה יות רע"מ לפגוע בהם. .לעניין חופש המצפון היא טוענת שאין זה קשור דווקא לעניין זכויות אדם אלא לעובדת קיומה של מחלוקת שמחייבת פשרה וויתור וזה צריך להעשות ע"י חקיקה ראשית.
ספיר: מדוע היא נזקקת לטיעון הנ"ל? מהי הסיבה שהיא אינה מסתפקת בנימוק של פגיעה בזכויות שנדרשת הסמכה? יהיו שיטענו שיש כאן סימטריה בין חופש הדת לחופש מדת, או שחופש הדת ייפגע או שהחופש מדת ייפגע. (ספיר כופר בטענת הסימטריה) ואזי קמה לה בעיה אם היא תנסח באופן  הרגיל הרי היא מעדיפה חופש מדת על פני חופש הדת ולכן היא בוחרת להגיד כי יש מחלוקת לכאן וכאן ולכן היא טוענת להסמכה מן המפורש.
שורה תחתונה.....
במקרים מסויימים של חקיקה מטעמים דתיים טוען ביהמ"ש 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 ביהמ"ש להשתמש בהסברים חלופיים.


הרציונל:
 טיעון ראשון: חיפוש האמת

הטענה היא שחופש הביטוי יאפשר לנו קיומו של שוק של 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 נאמר מספר נימוקים למה לא להשתיק את חופש הביטוי:
1. הדעה שאנו משתיקים אותה עשויה להיות אמיתית. אם ננסה להשתיקה במילא לא נצליח כי האמת דרכה להתחלחל החוצה.

2. 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.

1. תפיסות שנתפשות כנוגדות אחת את השנייה עשויות להתברר כמשלימות אחת את השנייה ולא כמו שחשבנו מלכתחילה וזה יעיל.

צידוק זה לא נקי מביקורת וחולשות:

1. זהו צידוק רחב מידי. 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 תיאוריית שוק – השוק הוא המנגנון הטוב ביותר לברירה טבעית שישאיר רק את המוצלחים יותר.כלומר שוק אינו מאפשר תחרות אמיתית...
· אבל תיאוריית 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 מחייבת שציבור האזרחים ייחשף למקסימום של דעות, ע"מ שיוכל לקבוע את דעתו בצורה מושכלת. אנשים לא מצביעים סתם, אלא על בסיס נתונים שמגיע אליהם ע"י אפשור זרימה חופשית של מידע.

· החולשה של צידוק זה היא כי 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 יותר נניח כי ממשלה מסויימת מחליטה כי היא מצמצמת את הביטוי המסחרי או האמונותי זוהי החלטה שמתקבלת על הגוף הפוליטי כל עוד חופש ביטוי פוליטי נשמר יש סיכוי זה ישמש כערובה שהסדרים עכשווים שהם בעייתים ישתנו בעתיד. ולכן הערך של הביטוי הפוליטי הוא ערך כפול לגופו של עניין וגם כמכשיר הגנה על זכויות אחרות. 
טיעון שלישי: הטיעון של האוטונומיה של הפרט-המימוש העצמי!
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.
        -החולשה: מימוש עצמי נעשה בכל מיני דרכים שאינם כרוכות דווקא בביטוי. בנאדם ממש את עצמו וחי באופן אוטונומי באמצעות חייו ולא רק באמצעות דיבורו האם לביטוי יש חשיבות רבה יותר משר התנהגויות אחרות. זה חוזר על הביקורת שכבר אמרנו לעיל. טיעון האוטונומיה בגלל שהוא מגן על מרחב רב כ"כ הוא בעצם לא מגן על כלוום...אתה אוהב את כולם אינך אוהב אפאחד.

מהו המעמד?
נדון בשתי שאלות שיענו על שאלת מעמד הזכות

1. האם יש לזכות מעמד של זכות חוקתית.

2. האם הזכות מעוגנת בחוק יסוד.
השאלה הראשונה

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

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

היא אינה מעוגנת מפורשות. 

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

1. השופט מצא עיגן את הזכות לחופש הביטוי בזכות לכבוד, והוא משתמש ברציונל האוטונומיה של הפרט. כמו שאמר גם על שוויון. 
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 לחופש לכבוד כמשמעותה בחו"י כבוה"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 הרציונלים העומדים ביסוד חופש הביטוי הם בבסיס הביטוי (גילוי האמת, הטיעון הדמוקרטי), אז פגיעה בו לא תהיה פגיעה בכבוד. היא נותנת לדוג' עניין מסחרי בד"כ לא יהווה עניין להשפלה. 
· למשל, בבסיסו של ביטוי מסחרי יש רציונלים 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.
· הפגיעה באוטונומיה של הפרט גם צריכה להיות חמורה.
· יש כאן שכפול לרציונל שדורנר הפעילה כאשר היא דנה בעיקרון השוויון.
· היא עשתה זאת באליס 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 :
הקדמה

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

· ישנם סוגים של ביטוי, שהיה אפשר להטיל ספק בשאלה, האם הם בכלל צריכים להיכנס לגדרי הזכות החוקתית.כבר בשלב של הגדרת הזכות. לדוג': דברי הסתה פרסומי תועבה.כמו בארה"ב.
· 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

פרשת 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 הרציונלים עומדים בבסיס הביטוי

· נאמר שאין ספק שכאשר דובר גזעני לדבר, 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 השקר.

· 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 הרציונלים 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.

המרצה אומר ששני הטיעונים של ברק לגבי הרציונלים השני והשלישי, יותר נשמעים כמו טיעונים שנמצאים בבסיס הרציונל של חקר האמת.

פס"ד אבנרי
האם פרסום שיש בו משום לשון הרע כלול בגדרי הזכות לחופש הביטוי?

ברק אומר שהביטוי נכלל, והוא מסביר על שלשת הרציונלים 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.גם ביטוי של לשון הרע הוא ביטוי שחופש הביטוי משתרע עליו.
ברק הולך על היקף רחב מאוד את האיזון לכך הוא יעשה בשלב הבא של המשקל ושמה הוא יהיה יותר קשוח.
משקל ואיזונים:
בחופש הביטוי ברק מרחיב פעמיים הוא גם נותן פירוש למשקל גבוה מאוד...הוא נדיב מאוד עם חופש הביטוי.
המשקל בשלב הסיום הוא משקל כבד מאוד. וספק אם יש לו אח ורע בעולם המערבי. מידת ההגנה בחופש הביטוי היא גדולה מאוד.

פס"ד קול העם – חופש הביטוי מול שלום הציבור
בפס"ד זה נקבעה התבנית של האיזון האנכי,ולכן הוא כ"כ חשוב. שדורש התממשות של שני מרכיבים:

1. עוצמת הפגיעה.

2. הסתברות הפגיעה.
· הראשון שניסח בצורה ברורה נוסחת איזון אנכי ברורה שכזו, הוא השופט אגרנט בפס"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?עובדות...
החלטה של משרד הפנים לסגור עיתון, ואת זה הוא מוסמך לעשות אם הוא חושש שהכתבה תפגע בשלום הציבור.מה שנחסם, היה פרסום קומוניסטי כתגובה לידיעה אחרת, 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?
פס"ד נכתב ע"י אגרנט והוא פוסל את ההחלטה של שר הפנים.
פרק 1 לפסה"ד: דיון בחשיבות התיאורטית של חופש הביטוי וקביעה שקיים דבר כזה
אגרנט (שלדעת המרצה, הוא גדול השופטים) מבצע שני עקרונות חשובים:

1. חופש הביטוי הוא זכות חוקתית – במובן קביעה זו של אגרנט, זהו פס"ד מכונן.
· ספיר 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 הוא זכות אבל הוא לא זכות 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"?
 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. זוהי הגישה הליברלית ביותר המגינה על חופש הביטוי. אגרנט אינו אומר במפורש מהו המרכיב לעוצמה, הוא מדבר רק על אפקט ההסתברות. בפס"ד אחרים אפשר לחלץ את עניין העובדה שתהיה פגיעה ממשית בערך.
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. 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.

חשיבות פס"ד זה....

1. הכרה במעמדה של חופש הביטוי
2. חופש הביטוי אינה זכות מוחלטת
3. יצירת נוסחת איזון
4. אגרנט בענייני בטחון פוסל החלטה של הרשות המבצעת זהו חידוש גדול
שיעור 21
חופש הביטוי אל מול זכויות אחרות:
פס"ד אבנרי - חופש הביטוי מול הזכות לשם טוב
מה קרה שם?

ספר אודותיו של 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. וביהמ"ש העליון מקבל את הערעור.
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? 

לכאורה המחוקק נתן כבר נוסחת איזון, 

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.
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.
· ברק אינו שולל לגמרי את המניעה המוקדמת. יש פעמים שהוא יעדיף את הכבוד במקרים שבהם אין לך שום הגנה. אמת כי זה יקרה רק במקרים נדירים.

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.
2. לגבי הדרישה לצו עיון – אסור לתת יד לכזה דבר, אומר ברק. 
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.אם נטיל את הנטל להוצאת צו עיון מוקדם וכו...נאפשר סטיה מחופש הביטוי שהתוצאות שלה יהיו חמורות מאוד.
· לכאורה היה אפשר להסתפק בהעדפת הביטוי ע"פ הכבוד אלא הוא מגייס לעזרתו טענה נוספת שאם נתחיל פה אין אנו יודעים היכן זה נגמר. לברק יש מחוייבות אמיתית ועמוקה מאוד לחופש הביטוי ובמיוחד לחופש הביטוי הפוליטי.

(ישמתן עדיפות לחופש הביטוי ע"פ שם טוב. הרבה פעמים ביהמ" ש אומר שהזכויות הם שוות מעמד אך בחופש הביטוי אין זה כך יש יתרון מובהק לחופש הביטוי על פני הזכות האחרת.

הרציונל של דמוקרטיה בחופש הביטוי בא לידי ביטוי דוקא במקומות של אנשים נושאי משרה ציבוריתץ שאטנו יכולים לחשוף אותם... ולעומת זאת אצל אנשי ציבור הזכות לשם טוב היא חלשה יותר...הם בתור אנשי ציבור לוקחים על עצמם את הסיכון של שם טוב. 

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.
פס"ד כהנא:
המקרה: אחרי שהוא נבחר החליטה רשות השידור להגביל את הופעותיו בטלוויזיה ולצנזר אותו.
בתקשורת ציבורית יש לנו את מימד השלטון. אך ביהמ"ש טוען שיש להבחין לעניין תקשורת ציבורית כיון שהיא במה והיא גם דובר.

במה: היא המדיום שבאמצעותו אדם יכול להביע את עצמו.וזה כמובן מחזק את הטיעון של חופש הביטוי.

דובר:היא בעצמה יש לה את השקפותיה שלה. כלומר יש לה זכויות משלה. (למדינה אי אפשר להתייחס כבעלת זכויות המדינה לא יכולה לאמר יש לי זכויות אדם) ולעומת זאת לגוף הטלויזיה יש זכויות משלו.(למרות שאפשר להתווכח על הטענה הנ"ל)

טיעון זה מחזק את הצד של המדינה( למנוע ביטוי.

ברק אומר שרשות השידור נהנת כמו כל אדם אחר להביע את רצונה לעומת זאת היא חייבת לשמור גם על זכות הביטוי של כל אדם אחר.

היינו אומרים כי נייצר נוסחת איזון מסובכת יותר ועדינה יותר. בפועל ביהמ"ש מפעיל את מבחן קול העם. 

אפשר לאמר כי ביהמ"ש נוהג ככה כיוון ששני הפרמטרים האלו של דובר ובמה הם מצמצמים זה את זה ולכן אפשר להחיל את האיזון הרגיל.



עניין זה מיוחד אך ורק למד"י.
במד"י ישנם כמה נתונים שהופכים את המצב החוקתי לקשב יותר:
1. הימצאות של מד"י במצב חירום מאז הקמתה, מצב חירום מסויים. וזה משפיע כי יכול להיות שאני ניתן יותר סמכויות לרשות המבצעת וזה משפיע גם על המצב של זכויות האדם.

2. בנוסף לערכים הדמוקרטיים של המדינה, היא מאפיינת את עצמה כמדינה יהודית עם המחוייבות שלה לדמוקרטיה. האם יהדות ודמוקרטיה צועדות יד ביד?

הקדמה...

הזיקה בין היהדות והדמוקרטיה של המדינה:
המתח בין יהודית ודמוקרטית יכול להיות מתח על פני כמה צירים,

1. יהודים ומיעוטים.

2. הציר הפנימי היהודי
3. שאלות משני הנאמרים לעייל.

כשאנחנו אומרים מד"י כיהודית אנו יכולים להציד מספר פרשנויות:

1. יהודים: מדינת הרוב היהודי

2. מדינת התרבות היהודית/ לאום היהודי
3. מדינת הלכה או הדת היהודית.
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לצורך זה שהמדינה תהיה מדינת הרוב היהודי אנו צריכים ליצור ההעדפה של יהודים וזה יכול להתבטא בעידוד ילודה הגירה שלילית של מיעוטים מדיניות ההגירה למדינה 

אפשר לטעון כי זה מחייב אותנו להעדפת  יהודים במדיניות הקרקעית.
אם לטענת הלאום היהודי: זה מחייב עידוד התרבות היהודית, כולל שפה חינוך וכו'... וכן זכאות יהודית להגר. זו לא אינה העדפה כמו במקרה הקודם אלא זוהי זכות של כל יהודי באשר הוא... וזה מטיל על המדינה חובות לדאוג לשלומם ורווחתם של יהודי התפוצות. וכמובן שכל זה בנוסף להגדרה של הרוב היהודי.
מדינת הדת היהודית/ההלכה: תוכני החוק. בעלי הסמכות לקביעת החוק. בעלי הסמכות לאוכפו ולפרשו.
חלק מהמרכיבים הם במובהק כאלה שיוצרים מתח פנימי בין האזרחים השונים במדינה, ישנו מתח גם כלפי קבוצות המיעוט והיכן עובר הגבול ביחס אליהם. הצידוק והפורבלמטיקה מתחילה יש מי שיאמר כבר בשלב הראשון. 

יעל(יולי) תמיר ניסתה להגן על רעיון מדינת הלאום מעניים ליברליות.

מיסוד הדת:
· אחת השאיפות של חלק מהציבור הדתי הוא שעניינים מסויימים יימסרו לסמכות המערכת הדתית.
· הסמכות של הגופים הדתיים יש סמכות שתינתן לה גושפנקא ציבורית יהיה מוסד של הרבנות הראשית והוא יהיה חלק מן המוסד השלטוני. כמו בתי הדין הרבניים המועצות הדתיים.

ספיר: טוען כי בסופו של דבר המציאות הזו היא של "שכרך בהפסדך", במובן שבסופו של דבר הסטטוס השלטוני והסמכויות שניתנות לגופים הדתיים הם אלה שנותנות התערבות רבה בהליכיים ואז מרוב התערבות הם כבר לא פועלים מכוח דתם אלא הם כפופים אל החוק החילוני.

שאלת החיבור המוסדי, בוחנת את הדברים מנקודת ראותו של האדם הדתי. אם השאיפה היא למעמד רישמי במדינה, הדין שמוחל בסופו של דבר במקרים אלה אינו הדין הדתי. הטענה של הדתיים תהיה כי זה חלק מהיותה של מד"י יהודית. אך בשל השיקולים האחרים שפועלים מנגד כך טוען ספיר אתה מפסיד יותר מאשר מרוויח.

ישעיהו ליבבויץ': הדוגל הגדול בהפרדה של דת ומדינה. והוא מספר על שיחה עם ב"ג והוא אומר כי הדפוס של היחסים בין הדת ומדינה כיום האם זה פועל יוצא של נצחון הדת? ענה ב"ג שלא כי ככה הוא שולט על המערכות הדתיים.

פס"ד רסקין: חוק איסור הונאה בכשרות: חוק זה אוסר על בעל בית אוכל להציג את המקום כשר רק אם הוא קיבל הייתר מן הרבנות וזה עניין ההונאה. חוק זה כאשר הוא התקבל הסתמן כנצחון בעיני המפד"ל. ושזה נצחון לרבנות. 

גב' אילנה רסקין הינה רקדנית בטן ויום אחד מפסיקים להזמין אותה כיוון שהרבנות הראשית איימה על בתי עסק שונים שהיא תסיר את הפקוח שלה מהם אם יתקיימו מופעים כאלה במקומם.
היא עותרת. הרבנות טוענת להגנתה טענות שונות:
האחת: מרגע שנמסרה לנו סמכות לתת תעודת הכשר אזי רב שרוצה להיות שלם עם עצמו מוסמך ורשאי לא לתת תעודת הכשר אם בבית האוכל מתקיימים עניינים שלא בהלכה.

ביהמ"ש,אור:: המחוקק הגדיר במפורש את השיקולים שיכול הרב להפעיל.

כבר כאן אפשר לטעון כי הרבנות נדרשת לשלם מחיר מאוד רב לצורך מתן תעודת הכשרות וזה מתיישב עם הגישה של ספיר שחוסר ההפרדה של דת ומדינה פוגע בדת בסופו של דבר.

לו היה גורם פרטי אזי המצב כאן היה שונה. 

הטיעון המרחיב של הרבנות נדחה ואזי הטיעון השני שהיא מעלה היא אומרת כי "מראית עין" זה יגרום לסועדים לחשוב כי ריקודי בטן הם כשרים מבחינת ההלכה או שהכשר הרבנות אינו שווה מאום. הטענה הנוספת שהמשגיח אינו יכול להשגיח כיוון שאין הוא יכול לשהות במקום בזמן ריקודי הבטן. 
השופט אור דוחה את הטענה הנ"ל והוא מביא דוג' לבית מלון שיש שם בריכה ועדיין יש הכשר למרות הלבוש החושפני והלא צנוע של המתרחצים. וגם הוצעו הצעות כייצד אפשר לשלב את המשגיח עם הריקודים.

הטענה האחרונה היא שמי שלא מקפיד בענייני צניעות הוא חשוד גם בענייני כשרות.תעודת ההכשר היא אינה ממבוססת על השגחה רצופה של 24 שעות יש פה אמון בבעל המקום ומי שאינו שומר על דיני ההלכה קשה לתת בו אימון וזה כי זוהי טענה של המדרון החלקלק כלומר: אתה גם תחייב את האדם בסוף לשמור שבת.

ביהמ"ש צריך להתייחס ל"גרעין הקשה" של דיני הכשרות. כלומר מה שעוסק בדיני הכשרות של האוכל גרידא.
השופט בך: יש המון אנשים שרוצים לשמור כשרות אך אין להם בעיה עם ריקודי בטן. ולכן הוא אומר אתה יכול להרוויח אנשים שיוכלו כשר וזה יספק את רצונותיהם. הוא מביא תשובה של הרב משה פיינשטיין: הוא נשאל לגבי בית אוכל מסויים במרכז קהילתי ששומר על כללי הכשרות אך מאפשר למי שמסיים את הארוחה הבשרית גם קינוח חלבי. יש שמירה על דיני הכשרות במטבח היא מלאה אך אין שמירה על פיהם של הסועדים. כלי המטבח עצמם לא יוטרפו. הרב ענה כי יש לתת למקום כזה היתר כשרות.

בך מביא את זה כתמיכה להגיון הבריא שלו...

בגצ 3944'92: מר בק נ' הרבנות הראשית נתניה:

העובדות: יש בית מטבחיים במקום אחד והיא מוכרת את הבשר במקומות שונים. יש פיקוח של הרבנות ראשית ת"א על מפעליה של מרבק. והיא מוכרת גם בנתניה.

יש הכשר ויש פיקוח אך רבנות נתניה מסרבת לתת הכשר לבשר כי היא רוצה לתת הכשר למקום בעצמה. היא טוענת כי בשר המגיע מחוץ לקהילה צריך לקבל הכשר שלה. האם הסירוב הוא לגיטימי? והם פסקו  ע"פ "הלכת שחוטי חוץ".

השופט בך: שני נימוקים בהלכה לכך: האחד נימוק כלכלי. כלומר יש לנו שוחט בעיר ואני רוצה להחזיק אותו ושיהיה לו פרנסה. אחרת הוא יעזוב ולא יהיה לי שוחט. כלומר לשמור על פרנסתם של השוחטים המקומיים.
השיקול השני הוא החשש מפני הכשרות של השוחטים במקומות האחרים. הלכות שחיטה הם מאוד מסובכות. ואני לא יכול לסמוך על רב אחר.

מרבק: הנימוק האמיתי שמניע את רבנות נתניה היא הנימוק הכלכלי.

בך אומר: אם הנימוק הוא נימוק כלכלי זה אכן קשור לכשרות המזון אך זה לא בגרעין הקשה. אך אם הנימוק הוא חשש לכשרות הבשר במקרה כזה זה נופל למסגרת הגרעין הקשה.

בך אומר שזה קשור לבקיאות השוחטים ולכן זה נופל לגרעין הקשה.

מצד אחד: לבך היו סיבות טובות להניח כי השיקול האמיתי הוא כלכלי אך הוא בוחר לא לעשות זאת. כלומר מצד אחד יש כאן נסיגה מהלכת רסקין. 

אך מצד שני ישנה הרחבה של הלכת רסקין. הרציונל הכלכלי הוא קשור למזון. 

הנכונות של בך לחזור לדיון ההלכתי היא במובן מסויים צעד נרחב יותר מהלכת רסקין.

במונחים אחרים ברור כי זה המשכה של רסקין לעניין הגרעין הקשה.

מדבריו של אור בפרשת רסקין יוצא דבר מעניין כי אני יודע מהו הגרעין הקשה, מה שהוא שווה כל הארץ. ומה שהוא הגרעין הקשה אין בו חילוקי דעות כלומר מדבריו אלה יוצא: אין החמרה בהלכות הכשרות. כלומר הגרעין הקשה הוא מה שמאוחד בפי כל ואז אין שינוי בין רבנות בעיר אחת לשניה.

אין ספק כי אור מטיל כאן בעיה על העניין ההלכתי, בהלכה אין קודיפיקציה ולכן יש מצב לריבוי דעות.

בך במרבק מבאר את הנאמר לעייל בצורה מצומצמת: הוא מוציא את העוקץ בדבריו של אור . האחידות היא אינה במסקנה אלא בסוגיות העומדות על הפרק. כלומר הוא מנסה לנטרל את טענת האחידות שאותה העלה אור ברסקין. השיקול של האחידות חוזרת ועולה במקומות אחרים. למשל:

פס"ד שביט: גם כאן ישנה התיחסות לאחידות. ברק מופתע מפס"ד זה. אנגלרד אמר לו כי יש בעיה הלכתית עם שם לועזי על הקבר. וזה בניגוד לאיילון בגחש"א... ולכן ברק מכבד את מה שאומר אנגלרד. והוא אומר ישנם חברות קדישות שונות. ועניין הכיתוב בעברית אינו עומד בגרעינה של ההלכה כי יש להניח כי בעניינים גרעיניים כולם היו פוסקים אותו הדבר.כלומר זוהי סוגיה צדדית.
שיקול הדעת של הרבנות מוגבל משמועתית והיא אינה יכולה לשקול הרבה וכאשר היא שוקלת נכנסים איתה למו"מ ארוך. והאם לא כדאי לחזור לאופציה של הפרדת דת ומדינה?

זהו עניין שבו ניתנה סמכות אך בית-המשפט במהלך הדרגתי למעשה מתערב יותר ויותר בשיקול הדעת של בתי הדין הרבניים. אם בעבר ההתערבות הייתה מצומצמת אזי עכשיו בית-המשפט האזרחי ראה את עצמו מוסמך להתערב בענייני ביה"ד הרבני.

והתערבות בשק"ד לגופו. לדוגמא:

בבלי נ' בית הדין הרבני הגדול: עוסק בגירושין, ונכרך בעניין הגירושין ענייני הרכוש. גירושין זה עניינו של ביה"ד אך אם נכרכה גם ענייני רכוש אזי הדבר מצוי בסמכותו של ביה"ד כאחד.

היום ישנו חוק יחסי ממון בין בני זוג שמחייב גם את ביה"ד הרבני. אך זה קרה לפני החוק.

השאלה היא לפי אילו כללים אנו נעסוק בחלוקת הרכוש?

ביה"מש( "הלכת שיתוף נכסים" , זוהי הנחה שישנו שוויון בין בני הזוג ולכן חמישים חמישים.

ביה"ד( בהלכה היהודית לאישה יש זכויות מתוך הכתובה ורק ככה היא תקבל.

מוגשת עתירה לבג"ץ:  ברק הוא המשנה לנשיא והוא מבסס את עמדתו על שני טיעונים:

1. ההלכה הנ"ל מבוססת על השוויון וזה מעוגן בחוק שווי זכויות האישה וזה חוק אשר חל על כל בתי הדין כולם. 

2. הנימוק השני וברק מכנה אותו רחב יותר. כל נושא ועניין שאינו נוגע לענייני המעמד האישי במובנם המצומצם אפילו אם הוא נכרך בתביעת גירושין ולכן נתון לשיפוט בה"ד הרבני הוא צריך להיות בביה"מש. לכאורה ברק היה צריך להתמודד עם הלכת (תקדים) העליון "הדין הולך אחר הדיין": ואז אומר ברק זה חל רק על מעמד אישי במובן הצר. והוא אומר כי עמדתו של השופט איילון כי הדין הולך אחר הדיין גם בעניינים אזרחיים זוהי אמרת אגב. איילון עונה לכך כי זה לא נכון... ואולי לברק יש הגדרה חדשה לאמרת אגב. "מה שלא מוצא חן בעייני..."
ושוב טוען ספיר כי מתן הסמכות לביה"ד הופך את ביה"ש כפוף לחוק החילוני... ויצא כאן שכרו בהפסדו....
שיעור 22:
פ"ד יוסף כץ נ' בית הדין הרבני: 
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, לבי 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 יראי 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: מחזק את הטענה שלו עוד מתחילת המהלך כי הסמכות השלטונית או המעמד הרשמי שניתן למוסדות דת פועל לרעתם ומביא להתערבות של השלטון בשק"ד שלהם.
פ"ד הופמן:  מד"י מספקת שירותים דתיים לכלל אזרחיה. (לא רק לדתיים). יש אנשים שאינם שומרי מצוות והם חפצים לשמור על דברים מסויימים. השאלה שעולה היא מהם תנאי הכשירות לכהנה במועצה דתית?
חברי המועצה נבחרים ע"י שלושה גופים:

1. שר הדתות -45%

2. המועצה המקומית-45%

3. רב העיר-10%.

זה צריך לשקף את יחסי הכחות שבעיר. מהם תנאי הכשירות הבסיסיים?

בסיבוב הראשון היה על נשים, האם הם יכולות להשתתף בכך? (שקדיאל נ' שר הדתות) והאישה זכתה בתביעתה.

בשלב יותר מאוחר השאלה עוברת למועמדים שאינם אורתודוכסים,חברי הזרמים הרפורמים או הקונסרבטיביים.

המועצות הדתיות עושות כל מאמץ כדי למנוע כניסה של זרמים כאלה למועצות הדתיות. העניין מגיע אל בית-המשפט. אחרי פ"ד זה ועוד סדרה של דומים לו, מפוזרות המועצות הדתיות וכיום יש מועצות אמונות .

 אם כן מהם התנאים לכשירות?

חבר המועצה לא צריך להיות אורתודוכסי, מכיוון שדחיית המועמדות לפי השקפת העולם של העותרים,מדובר באפליה המצריכה התערבות של ביהמ"ש. הרשות צריכה לשקול את עקרון הייצוג ומבחן ההתאמה האישית. מהו מבחן ההתאמה האישית? צריך לוודא שלמועמד יש עניין חיובי בקיומם של שירותי הדת,באופן שאי קיומם יפריע לו.
לסיכום: ראינו כמה עניינים שבהם קיים חיבור מוסדי חזק בים הדת והמדינה הטענה של ספיר היא שמעבר לצורך לבחור את כל אחת מהסוגיות במשקפיים של תורת הזכויות ובמשקפיים של חופש מדת ושוויון. אחת המסקנות שניתן לחלץ היא: שכדאי היה לציבור הדתי(האורתודכסי) לעשות סוג של חשבון נפש ולחשוב על דרכם באופן מעמיק כי ניתן ללמוד מפס"ד אלה כי החיבור המוסדי הוא מחליש את האינטרס הדתי ובמקום להעניק לו סמכויות,ולחזק אותו.


הקדמה: 
קיימים שני שסעים מרכזיים בחברה:

- יהודי

- יחס יהודים מיעוטים במד"י.

בתוך התחום היהודי השאלה תהיה למי שייכת הזכות להכריע מיהו יהודי?

בתחום השני עצם העובדה שהמדינה עושה הפליה מסויימת בין יהודים לאלה שאינם יהודים, האם מתן עדיפויות כאלה הוא ראוי?

ספיר:  אנו נעסוק בתוך השסע היהודי הפנימי ולא בשסע הרחב יותר.
סקירה ממעוף הציפור של השתלשלות העניינים על השאלה של מיהו יהודי?
בקומה שניה ננסה לבחון את הדברים בפריזמה נוספת,השאלה היא מה צריך להיות תפקידה של ביהמ"ש בחברה דמוקרטית במחלוקת הנ"ל. וספיר טוען כי ישנם 4 גישות בביהמ"ש עקרוניות. 

נתאר את הגישות השונות, וננסה להסביר מהי העדיפה לדידו של ספיר.

חוק השבות נחקק ב1950, הוא מעניק לכל יהודי,באשר הוא יהודי, זכות לעלות לישראל, ועם חוק האזרחות 1952 יוצא שהוא מעניק לכל עולה את הזכות להתאזרח בישראל. העליה היא אקוויבלנטית לאזרחות.

חוק מרשם האוכלוסין: זהו חוק הקובע מרשם מספר פריטים כמו הלאום והדת.

עד לשנת 1970 לא הופיעו לא בחוק השבות ולא בחוק המרשם הגדרות לגבי מיהו יהודי?
ב1970 תוקן חוק השבות ונרבע כי יהודי הוא בן לאם יהודיה או שהתגייר, 

וחוק המרשם מפנה להוראה שנמצאת בחוק השבות.

ומשלב זה ואילך השאלה חדלה להיות מיהו יהודי אלא השאלה היא מיהו גר? כי המחוקק לא הגדיר איזה גיור דרוש לעניין.

בית-המשפט נדרש למחלוקת בשתי התקופות.

בד"כ ביהמ"ש דן בעתירות בהרכב של שלושה אך בפרשיות הבאות תמיד ישב העליון בהרכב מורחב משבעה ועד 11 שופטים. כלומר חבורה גדולה של שופטים הביעה את דעתם.
פ"ד שליט

קצין בחיל הים מתחתן עם אן, בחורה סקוטית שעוקרת עם בעלה לישראל והופכת להיות תושבת ישראל היא מכריזה על עצמה חסרת דת.בנימין שליט רוצה לרשום את ילדיו. הוא רוצה לרשום אותם כחסרי דת. ובסעיף הלאום הוא רוצה לרשום אותם כיהודים.(ברישום אוכלסין ישנם שני סעיפים דת ולאום). לטענת שליט:
יש להפריד בין דת ללאום. ואדם יכול להיות בין הלאום היהודי גם הוא אינו בן הדת היהודית.

שליט מציע מבחן ללאום שהוא סובייקטיבי ואובייקטיבי.

הסובייקטיבי: התחושה של האדם כלפי אותו הלאום.

ואובייקטיבי: הקשר של אותו האדם לגורל העם היהודי.

שליט טוען כי ילדיו קשורים ללאום היהודי משתי הסיבות האלה. הם קושרים את גורלם בגורל המדינה. וברור שהם מרגישים סובייקטיבי שייכים.
ביהמ"ש מבקש מהמחוקק למחוק את סעיף הלאום ממרשם האוכלוסין.

העליון ברוב של חמישה לארבעה הוא מחליט להעתר לבקשה והוא רושם את הילדים כיהודים. המפד"ל מאיימת לפרוש מהממשלה. ,ובעקבות הלחץ הציבורי הגדול. והלאום יורד מהמרשם.
לשליט נולד אח"כ ילד שלישי והוא מבקש לרשום גם אותו אך בעקבות השינוי בחוק בקשתו נדחיית. כי הוא לא בן לאמא יהודיה אך הוא לא התגייר ולכן אין הוא יכול להרשם כיהודי.
פ"ד פסרו-גולדשטיין: נוצריה מברזיל מגיעה ארצה כתיירת היא פוגשת יהודי בשם גולדשטיין והיא מתחתנת בנישואים קונסולריים. היא עוברת גיור של התנועה הרפורמית בישראל. היא מבקשת לקבל תעודת עליה. והיא רוצה להרשם כיהודיה.

לכאורה לזכותה של גברת פזרו עמדה הלכה של ביהמ"ש בעניין קודם, שבה נאמר מי שרוצה להרשם כיהודי והוא התגייר בחו"ל הוא יכול הלכה זו נקראת הלכת ש"ס. 

ההבדל הוא לטענת המדינה כי ההלכת ש"ס, נערכה לגבי גיור בחו"ל אך כאן מדובר בגיור בארץ. יש את פקודת ההמרה. וצריכים לקבל את האישור של  אל העדה אליה אתה רוצה להצטרף אליה, במקרה דנן הרב. 

בית-המשפט דוחה את הטענה של המדינה כי פקודת המרת הדת נוגעת רק לענייני מעמד אישי.
לכאורה היינו מצפים כי היא תהיה רשומה כיהודיה. אך זה לא מה שמחליט ביהמ"ש. והוא אינו מקבל את החלטה בעניין, בתגובה למה הוא לא מקבל החלטה הוא עונה:
 בית-המשפט אומר לא התבקשנו...(וזה כמובן קשקוש היא רצתה לקבל עליה)אך ביהמ"ש מביא נימוק נוסף: מן הראוי כי הכנסת תתן החלטה בעניין זה אך עם זאת, יש זמן לכל דבר, הוא נותן הערכה, והוא אומר אם המחוקק לא יחליט ביהמ"ש יחליט.
הממשלה הקימה ועדה ציבורית ויושבים נציגים של כל הזרמים ויש נוסחת פשרה. יש שני שלבים עד לאקט הגיור. ובעת הגיור עצמו. 

כלומר יהיה מוסד שבו מורים על היהדות והיו מורים משלושת ההשקפות של היהדות. אך טקס הגיור עצמו יהיה ע"י האורתודוכסים.

הרעיון שעמד מאחורי הוא איפה עוברים הקווים האדומים של כל אחד מהגופים? הרפורמים רוצים הכרה... והאורתודוכסים כוחם בידם,הם עדיין השליטה בעניין אצלהם..

ראש הועדה רוצה תמיכה מהרבנים בהמלצות הועדה והרבנים הראשיים מסרבים בתגובה.

הרב אורי רגב מסרב וגם החרדים ההמלצות לא נחתמות. וזה חוזר לכנסת. הכנסת מצביעה בה"צעה לסדר" אך זה לא עובר את המסלול של החקיקה. ולכן זה לא נעשה אפפעם לחוק. 

ובגלל שאין חקיקה אנו חוזרים לערכאות.

פס"ד נעמ"ת: 11 שופטים בהרכב. הדיון בפסרו נמשך. 

העתירות נוגעות למרשם וגם לשבות. יש חלק שהשאלה היא רק להרשם כיהודי.

בהימ"ש דוחה כמה פעמים את הדיון בתיק. והוא אומר שהוא יכריע רק בתיקים העוסקים במרשם ולא העוסקים בשבות. מדובר בשלושה תיקים שבם נעשו גיורים בחו"ל, או רפורמי. או גיור קפיצה: הגיור החל בארץ ואת הסוף בחו"ל.

המדינה: לגבי גיורים שהתבצעו בארץ היא חוזרת על הטיעון של פזרו. פקודת ההמרה הדתית.

לגבי גיורי חו"ל יש את הלכת ש"ס. אך המדינה טוענת שזה שונה כי הוא עבר גיור בחו"ל והוא לא הצטרף לקהילה שם אלא חזר לארץ.
ביהמ"ש מחליט כי יש לרשום אותם כיהודים הוא הכריע רק לעניין חוק המרשם .

גם את אלה שהתגיירו גיור קפיצה הם יהודים.

פס"ד תושבאי 1: ביהמ"ש נאלץ להעלות על הפרק את השאלה מיהו יהודי גם לענייני חוק השבות. מה המעמד של גיורים השונים לצרכי חוק השבות כשההנחה היא שהמדינה תסביר למה הגיורים אינם טובים....?

המדינה טוענת כי מדובר בגיורים שהתבצעו בישראל,כלומר עלו לישראל חיו מספר שנים ראו שזה טוב ואז החלו בתהליכי גיור, אנשים כאלה אינם יכולים להפוך להיות יהודים מכוח חוק השבות כיוון שחוק השבות מטפל ביהודי שעלה ארצה. כלומר או יהודי שהוא מלידה און שהוא גוי שהתגייר. אך לא מי שעלה לישראל ואז נהיה יהודי. היא אומרת שהרי בטענה זו אנו מונעים מצב של הצפה. כל עובד זר ירצה להרשם כיהודי....

המדינה תומכת את ידיה בפרשת סטמקא.

ברק "מגלגל את הטענה הזו מכל המדרגות".והטענה אך נדחיית ברוב של שבעה. 

הפרשנות של המדינה לחוק השבות היא אינה מקובלת עליו כי היא גורמת להפליה. לגבי מי שהתגייר לא בארץ או בארץ. העליון היה אמור להכריע לטובת העותרים 

 אך שוב בהימ"ש אינו מכריע,ונהוא עוצר את הדיון בתיק. הוא רוצה לתת למדינה עוד הזדמנות להביא טענה נוספת כאשר הוא דחה את הטענה הנ"ל שלה. 
תושבאיים 2:  האנשים הללו התחילו את הגיור בישראל ואז נסעו לחו"ל להשלים את הגיור.
מד"י מכירה באופן שוויוני בגיור שנערך בחו"ל ובלבד שנערך במסגרת קהילה מוכרת בחו"ל ע"י אורגנים של הקהילה. 
לצרכי חוק השבות היא מכירה בחו"ל בכל סוגי הגיור. אך המדינה מציבה שני סייגים:
1. אנו נכיר בגיור בחו"ל רק אם המגוייר הצטרף אל הקהילה דרכה הוא התגייר.

2. הגישה הפלורליסטית שמקבלת את כל סוגי הגיור היא תקפה רק לחו"ל. גיור שהתבצע בישראל יש לו בלעדיות למוסד הגיור הממלכתי שהוקם בהמלצות וועדת הכנסת –נאמן.

הפעם ביהמ"ש מקבל את עמדת המדינה בניגוד לכל הפעמים הקודמות ואומר כי זה עולה בקנה אחד עם הפסיקה של ביהמ"ש.

ביהמ"ש דוחה את הסייגים שהציבה המדינה. הוא אומר כי הוא מסכים לרצינות הגיור, אך אין זה אומר כי שהצטרף לקהילה דווקא זה מעיד על רצינותו. ברק אומר: בוא נניח כי אדם נמצא בחו"ל והוא מחליט להתגייר והוא רוצה לממש את יהדותו והוא רוצה לעלות לא"י הרי זה לא יעלה על הדעת. ולכן לא יכול להיות שונה אם הדבר הפוך כאשר אדם התגייר בחו"ל הוא יכול לחזור לארץ.
לפני חודשיים הוגשה עתירה נוספת ובה בימה"ש התבקש להגיש גיור למי שהתגייר בארץ לעניין חוק השבות
וספיר טוען כי לא ייקח הרבה זמן עד שכל זרמי הגיור יוכרו אף כאן בארץ. 

איזה גישות יכול ואימץ ביהמ"ש? ומהו ההגיון הפנימי שבהם?
יש לנו דוגמא קלאסית לסוגיה שנויה במחלוקת ציבורית,שהמחוקק לא מכריע בה בכוונת תחילה והוא מודע לכך שיש כאן שאלה פתוחה והוא מתחמק מלהכריע בה.
ספיר:הפתרון של המחוקק הוא עמימות. זוהי דוג' קלאסית להאצלת סמכויות.

שכשהמחוקק קיבל נוסח עמום מי שהוטל עליו להחליט היא הוא השר, בפועל בשטח. אפשר לכנות זאת "האצלה סמויה"
מה יעשה בית-המשפט?

1. הכרעה ערכית-מהותנית:בגישה זו נוקטים כל השופטים הדתיים(טל,אנגלרד,קיסארו). בהכרעה הערכית בחרו כל האורתודוכסים. 
· חולשות: הביקורת על ביהמ"ש בשנים האחרונות, היא שביהמ"ש נוהג באקטיביזם שיפוטי והרי זה מה שהשופטים הדתיים עושים כאן. מכריעים ע"פ דעתם האישית.

2. המנעות נטראלית מהכרעה בשאלה המהותית: זוסמן וויתקון, טוענים שאינם יודעים כייצד להכריע בסוגיה מסובכת זו. בפרשת שליט הם אומרים אין לי צורך להחליט אני אכריע לעניין המרשם בלבד.המרשם הוא חסר ערך, .
· הנטרליות היא נטרליות "מעושה", אינה אמיתית. הן מבחינת התוצאה והן מבחינת המוטיבציה. כלומר הם אינם תופסים את עצמם כנייטרלים באמת.  
· למשפט יש ערך מכונן, כלומר כאשר התוצאה היא שביקשתה לרשום יכול להיות שלאט זה ייצוא תקדים שבו זה יהפוך למקובל. זוהי טענה שהושמעה ע"י לנדוי ואגרנט. סמל יכול להוליד מהות. ויהיה מי שיגיד שזה בדיוק מה שקורה... שהרי בסופו של דבר התקבלו הגיורים השונים בארץ
· סמל הוא בפני עצמו תוכן מהותי משמעותי
· כבר היום יש משמעות אופרטיבית לטענות הללו. אלה טענות במישור התוצאתי.
· מתוך קריאת פס"ד שלהם יהי אפשר לקרוא שהם רוצים ליברליזים. יהיה מי שיטען שליברליזים הוא דווקא חוסר הכרעה וניטרליות. ספיר: מי שטוען כי ליברליזיים שווה ניטטרליות הוא תקוע בהגדרות ישנות ומיושנות. אימוץ תפיסת עולם ליברלית לאו דווקא  מחייב את העמדה של ויתקון וזוסמן. 
3.  לנדוי ואגרנט:המונח יהודי לא פורש. אין לנו לא את הכלים ולא את הסמכות. לכן על ביהמ"ש להראות חוסר התערבות ברשות במצעת, כלומר כל החלטה של הרשות המבצעת, היא סוג של פירוש. אני כביהמ"ש לא יכול להחליט אם הפירוש שלהם טוב או לא. ולכן אני אהיה חסר התערבות. לנדוי: מנסה לצבוע את ההחלטה שלו בצבע יותר טוב. הוא אומר איני מקבל את ההחלטה של הרשות המבצעת אלא אפשר לאמר שיש כאן החלטה של המחוקק כיוון שהוא מיודעים עשה זאת, ידע שהוא מעניק את הסמכות לרשות המבצעת
· הרי שוב כמו בטענה לעייל, הרי אין באמת תוצאה נייטרלית ואתה פוסק בסוף לטובתו של צד אחד.
· זה מוליד תוצאות שרירותיות. זה תלוי במדינה מה היא תחליט. 
4.  טירקל: מונח עמום בחוק, ויש צורך לפרשו.  מבחינתו של טירקל הוא מוכר את המונח הזה, "או שהתגייר" הוא אינו יודע מה זה אומר התגייר. ועד שהמחוקק לא יחליט מה הכוונה בהתגייר אף אדם לא יוכל להיות אזרח כל גיור שיהיה....אף גיור אורתודוכסי. עד שלא תחליטו גיור אינו יכול לעזור לחוק השבות.  טירקל "מכופף את הראש של המחוקק" כי הוא אומר בסופו של דבר שוועת המגויירים תעלה הסוף השמיימה. ההחלטה אז תהיה היא ההחלטה דשל המחוקק! ולכן ביהמ"ש יקבל אותה
· ספיר:זוהי ההצעה הטובה ביותר. כי ביהמ"ש משמש כקטליזטור כלפי המחוקק וככה זה אמור להיות.  היית יכול לאמר כי גם ברק עושה את הדבר כי הרי הוא לא מקבל החלטה והרי בכך הוא אומר למחוקק קום ועשה. לכך אומר ספיר: לא נכון, ואך יש כאן מידה של צביעות. כלומר: ברק אומר אני מחזיר את זה  למחוקק והוא אומר: אם אתה לא מחליט אני מחליט!! כלומר ברק אומר כבר יש לי תשובה בחוק ולכן אם את הלא מחליט אני מחליט. וכאן אומר ספיר: המחוקק יודע שברק שואף לחוקק בסופושל דבר והוא גם מכוון את המחוקק מה דעתו בכל כניין ועניין.ולכן ההוכחה היא כאשר המדינה רק מוציאה מפיה את העניין כי היא מכירה בחו"ל בכל הגיורים. ביהמ"ש קופץ על זה!!!
שיעור 23:


חוק-יסוד: כנסת ס' 7א':

א. מניעת השתתפות בבחירות (תיקון: תשמ"ה, תשס"ב)

(א) רשימת מועמדים לא תשתתף בבחירות לכנסת ולא יהיה אדם מועמד בבחירות לכנסת, אם יש במטרותיה או במעשיה של הרשימה או במעשיו של האדם, לפי הענין, במפורש או במשתמע, אחד מאלה:

(1) שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית;

(2) הסתה לגזענות;

(3) תמיכה במאבק מזוין, של מדינת אויב או של ארגון טרור, נגד מדינת ישראל.

(ב) החלטת ועדת הבחירות המרכזית כי מועמד מנוע מלהשתתף בבחירות טעונה אישור בית המשפט העליון.

(ג) מועמד יצהיר הצהרה לענין סעיף זה.

(ד) פרטים לענין הדיון בועדת הבחירות המרכזית ובבית המשפט העליון ולענין הצהרה לפי סעיף קטן (ג), ייקבעו בחוק. 
הגבלה של קבוצות אנשים או יחידים מלהבחר לכנסת.

נסקור שני פ"ד העוסקים לפני חקיקת סעיף 7 א'.

פ"ד ירדור:
עובדות:השאלה שמתעוררת נוגעת לרשימה של הסוציאליסטים, הרשימה עומדת בדרישות הפורמליות ובכל זאת בית-המשפט מקבל את החלטת ועדת הבחירות המרכזית לפסול את הרשימה.
הנימוק היה כי יושביה הם חברים בארגון ערבי שהוכרז ע"י שר הבטחון כבילתי חוקי.

המטרות של אותה קבוצה לפגוע בשלום המדינה, ולפגוע במטרותיה וערכיה של מד"י.

שופט המיעוט חיים כהן:
מבקש לקבל את הערעור והוא טוען כי אין לפסול רשימה ע"פ תוכן מצעה.

במדינה שבה שולט החוק אין שוללים זכות של אדם בניגוד לחוק. נימוקו מתבסס על נאמנות מוחלטת לעקרון שלטון החוק. 
ועקרון זה אומר כי רשות מנהלית אינה רשאית לעשות דבר ללא הסמכה ובמיוחד כאשר מדובר בשלילה או פגיעה בזכויות אדם. עם זאת יש כאלה הטוענים כי מקריאת דבריו של חיים כהן אפשר לראות גישה פחות מחמירה:

עד כה אמרנו: יהיה אשר יהיה ללא הסמכה אין לפגוע ואין לערער את שלטון החוק.

אך אפשר לאמר כי העמדה לפיה אין לפסול רשימה אלא אם היא באמת מסוכנת. גם אם היה חוק חיים כהן לא היה מוכן לפסול בקלות לפסול את הרשימה. אך גם אם לא היה חוק אם חיים כהן היה מאמין כי זה מהווה סכנה לעמ"י,הוא היה פוסלה.
שופטי רוב זוסמן ואגרנט:

מהו הנימוק שבגינו הם מאפשרים את פסילת הרשימה?

בפ"ד ניימן הראשון ביהמ"ש נדרש לירדור(פסק בניימן על סמך פירושו של פ"ד ירדור). ושמה הם נותנים פירוש לירדור. ובניימן הראשון הם אמרו כי זוסמן ואגרנט: עושים הבחנה בין:

1. בעייתיות של רצון לחסל את המדינה.

2.  סוג שני של איום הוא איום רעיוני.

הם פרשו את הרציו של ירדור בצמצום. הרשימה הנ"ל איימה על קיומה הפיזי של המדינה. ולכן זהו הרציו. 

אבל במאמר שכתבה רות גביזון היא טוענת כי אם נקרא הייטב את דעת הרוב נבין כי הרציו הוא יותר רחב ואולי אפשר להבין כי אך איום אידיאולוגי על המדינה יכול לגרום לפסילת רשימה.

זוסמן מקדיש פרק שלם בפס"ד לדמוקרטיה מתגוננת. ומאזכר שם מפלגה נאצית. ומפלגה זו לא איימה איום פיזי כי אם אידיאולוגי.

גם לגבי אגרנט: קבוצת אנשים שהמטרה הפוליטית שלהם היא לחתור תחת קיומה של המדינה אך טוענת גביזון כי עיקר פ"ד הוא כי הרשימות שסותרות את קיומה של המדינה כמדינה יהודית. ולכן מכאן אפשר להסיק שגם איום רעיוני מהווה עילה לפסילה.

שורה תחתונה: גביזון אומרת כי בניגוד לקריאה המצמצמת של שופטי ניימן הראשון שפרשו את הרציו של ירדור רק פסילה של רשימה מאיום פיזי, היא טוענת שאפשר לפסול רשימה בשל איום על אופיה של המדינה.

שאלה נוספת שעולה היא: מה באמת היה המצע של רשימת הסוציאליסטים הנ"ל?

פרופ' רון חאריס שהוא היסטוריון של המשפט כתב מאמר בעניין:
עמדת אלער דגלה בחיסולה של ישראל. ברמה העובדתית היה יסוד לפסול את הרשימה גם על בסיס הרציונל המצומצ ם שעוסק באיום הפיזי.
פ"ד ניימן:

השאלה העומדת על פרק. ערעורים על החלטת הבחירות המרכזית. היא החליטה לפסול את כך. ואת הרשימה המתקדמת לשלום. 

ביהמ"ש העליון מקבל את שני הערעורים.

בן פורת מביאה טיעונים מקומיים ולכן לא נתעסק בה.

ברק שמגר אילון ובייסקי כולם מסכימים כי צריך לקבל את שני הערעורים. 

אין חולקים על הקריאה המצמצמת של ירדור.

איילון בייסקי ושמגר אמרו: "כל עוד אין חוק, אין לפסול את הרשימה, ואין להרחיב את עילות הפסילה. אך הם חולקים בינהם על הדין הרצוי:

שמגר: לו הייתי מחוקק לא הייתי מוסיף עילות פסילה.

איילון ובייסקי: רצוי וכדאי להוסיף עילות נוספות לחוק.

ברק: אפשר להרחיב את עילות הפסילה,ע"י חקיקה של ביהמ"ש.

מחלוקת נוספת :היא למקומה של נוסחת ההסתברות האם צריך לשקול את ההסתברות כי הרשימה תצליח ברשימתה? האם היא תקיים את האג'נדה שלה?

ברק ושמגר: כן. צריך שתהיה הסתברות מסויימת לכך שהסכנה תתממש. אך הם חולקים למידת ורמת ההסתברות הנדרשית. שמגר אמר: "קרבה וודאות"
ברק יותר צנוע הוא אומר: "אפשרות סבירה" זוהי רמה יותר נמוכה של הסתברות.
איילון מתנגד נחרצות לקיומו של מבחן הסתברותי, הוא אומר: אין לנו כלים להעריך את סיכויי ההתממשות של הסכנה.

בשורה תחתונה:

1. לגבי "הרשימה המתקדמת לשלום":רצו לפסול את הרשימה על הבסיס של הלכת ירדור. איום על קיומה הפיזי של המדינה. ביהמ"ש אמר כי אם זו העילה אי אפשר לראות מספיק ראיות לכך שהרשימה מעוניינת בחיסולה של מד"י. ולכן אין עילה לפסול אותה.

2. לגבי "כך" : שלושה שופטים, שמגר בייסקי ואיילון טוענים כי העילה היחידה שעל המגרש היא איום על המדינה. ו"כך" אינה מעוניינת לאיים על קיומה של מד"י ובהעדר חוק אין להרחיב עילות.

ברק: מרחיב עילות. אך הוא אמר כי נדרשת הסתברות. והוא טען כי "כך" אינה מאיימת על אופיה (ולא איום פיזי כי זה ברור שאין, הוא עוסק בהרחבת העילה)הדמוקרטי של מד"י. האיום הוא אינו ברמה מספקת. 
הפסיקה הובילה להסדרת העניין בחקיקה. (המטרה הייתה למנוע מכך להבחר)
"כך" נפסלה והצאה מחוץ לחוק. 
אך רשימות אחרות לא נפסלו.

שלילת מבחנים הסתברותיים:
בפ"ד ניימן הייתה מחלוקת, לגבי מבחן ההסתברות.

ברק ושמגר טענו שכן ומחלוקת בינהם על סוג המבחן.

איילון ובייסקי התנגדו למבחן ההסתברות.

החוק כלל או לא כלל את מבחני ההסתברות?

לכאורה נראה שלא. 

שמגר בפ"ד ניימן  השני: לא כלל המחוקק את האפשרות של הסתברות או כל מבחן דומה אחר. ולכן שינה המחוקק את המצב המשפטי. (כי לדעתו לפני כן היה)

הייתה אפשרות לנקוט מתודה פרשנית ולאמר חרף העובדה שזה לא מופיע אנו נוסיף את מבחן ההסתברות. ויש מקומות אחרים שביהמ"ש כן עשה זאת.
מדוע ביהמ"ש לא עשה זאת כאן?

מנסה להשיב על כך ברק מדינה בתת מאמר שלו:

בגלל שרצו להוציא את "כך" לא יכלו להחיל את מבחן ההסתברות, שהרי היא לא עומדת במבחן ההסתברות,וכך הייתה נשארת בכנסת.

המחוקק נאלץ לשלול את עילת ההסתברות.("כך" נשללה בשל אופיה הלא דמוקרטי), 

וביהמ"ש שיתף פעולה עם הכנסת ע"מ להוציא את "כך" וגם הוא לא החיל את מבחן ההסתברות.

ברק אומר: גם אם נוסחת ההתסברות אינה מתאימה לכם.(שמצמצמת את הסיכוי לפסול)

הוא טוען לסעיף 5 לחוק המפלגות. עוסק ברישום מפלגה.ורק אח"כ יש אישור רשימת מועמדים.

הוא אומר יש מקום לכלול מבחן הסתברותי לגבי ס' 5 לחוק המפלגות. ומדוע?

הצעד של פסילת מפלגה הוא צעד יותר דראסטי,מאשר אם את המונע ממשהו לרוץ לכנסת.

מבחינת ברק רף המעבר של רישום מפלגה הוא הוא הראשון, ורק אח"כ ריצה לכנסת, ולאחרייו מימוש באמצעות הליכי חקיקה. ולכן בשלב הראשוני אני אחפש לפגוע כמה שפחות!

ישנם סיבות טובות למנוע מקבוצות מסויימות לשחק את המשחק הפוליטי.

אם הייתי פוסל רשימה לא הייתי פוסל באבחה. אלא אם יתברר שהיא מאוד בעייתית לא נאשר לה לרוץ לכנסת. וגם אז לא הרף הכי גבוה... כלומר בדמוקרטיה אני אתן לכמה שיותר רשימות לקום. ואז אולי אני לא אתן לה להעביר ה"ח. ולהגשים את מצעה. 

צריך לבחור בגרסאות מצומצמות של פגיעה.

טעם לאבחון בין פסילה של מפלגה לבין פסילה של רשימת מועמדים והוא:דק ודקיק.
חשין: אין עניין להבדל בינהם. דק ודקיק?! 

טל: ברק אומר כי אין הבדל בין שניהם, אז למה יש את שתיהם? אם עילת הפסילה היא שווה בשתי המקרים אז אין מצב שמישהו יעבור את הראשון ולא את השני?
טוען טל כי יש הבדל כי המבחנים בריצה לכנסת הם יותר מחמירים. 
זמיר: אין זה הכרחי יש צורך בשני השלבים, למרות שהמבחן הוא זהה בשתיהם!! ולמה זקוק פמיים לבמחן?

יכול להיות שהרשימה שינתה כיוון. היא התחילה בצורה תמימה. או שהיא באה עם טאבולה רזה אך בשטח היא מתחילה להצטייר אחרת. היא נותנת לעצמה יותר ביטוי מרגע שנרשמה. 

אין הכרח לאמץ את עמדת ברק על עניין ההסתברות.

פסילה של חוק.

                               מימוש באמצעות פסילת חקיקה
                                                                ריצה לכנסת
                                                                                            רישום מפלגות
· פרוקצי'ה: גם אם נסכים כי צריך לכלול מבחן הסתברותי,עילת הפסילה של גזענות. שמה אין עניין להסתברות. הניגוד בין גזענות לערכי המדינה הוא כה עמוק. ולכן אין עניין להסתברות בגזענות,כי יש גזענות היא דבר שאנו מוציאים אותו מיסודו. ספיר:  אם אני מוציא מהמשחק הדמוקרטי גזען, האם אני לא מוציא מי שרוצה לחימה בנשק מזויין?


אנו נפרש פרשנות דווקנית וצרה.
1. המטרה הפסולה שבגינה אנו מחליטים לפסול את הרשימה,המטרה צריכה להיות מטרה            מרכזית ביעדי המפלגה.

2. כל אחת מהעילות תפורש פרשנות דווקנית וצרה בפני עצמה-בהגדרתה.

3. רף ראייתי גבוה. (אם אתה טוען שרשימה מסויימת היא כך וכך אתה צריך להראות רף ראייתי גבוה)

4. צריך להראות שרשימת המועמדים פועלת למען מימוש מטרותיה. (אולי זה נכנס במבחן הראשון)

למעשה היו שלוש עילות:

1. שלילת אופיה של המדינה כמדינה יהודית.

2. שלילת אופיה הדמוקרטי של מד"י.

3. גזענות

נוספת עילת פסילה והיא תמיכה במאבק מזויין של מדינת אוייב או ארגון טרור. 

עילה זו נולדה כי הצמצום של העילות היה כ"כ מצומצם עד שהוא איין אותה.
עילה זו נוספה גם לחוק המפלגות וגם לח"י הכנסת.

עילת פסילה פרטנית:

פסילה, לא של רשימה שלמה אלא של אחד המועמדים.

1. לאפשר פעולה כירוגית שלא תגרור את פסילת הרשימה כולה.

2. אמצעי בקרה חזק מהרגיל: כשמדובר בפסילת רשימה,בית-המשפט אינו נכנס לתמונה.

אך אם נפסל אדם ספציפי ישר העליון נכנס לתמונה.

בערעור ביהמ"ש שואל את עצמו איך היתה מתנהגת ועדת בחירות סבירה. ולסבירות יש את מתחם הסבירות. ביהמ"ש אומר: אני לא הייתי פוסל את הרשימה אך אם אתם פסלתם אני לא אגיד שזה לא היה סביר. 

שלילת קיומה של מדינת ישראל כיהודית ודמוקרטית:

גם אם תפרש זאת בצמצום זה עדיין יותר רחב מהלכת ירדור. זה לא רק איום פיזי כמו שנאמר בירדור.

מה קורה עם מי שאומר שהוא רוצה שהמדינה תהיה מדינת כלל אזרחיה?

הופיע בפרשת בן-שלום.

דב לוין: הם רוצים לשנות את אופיה היהודי של המדינה ואין מה לעשות החוק טוען כי רשימה כזו אינה יכולה לרוץ ולכן אני חייב לפסול אותה מלרוץ.

שלמה לוין: מעשית, מגיע לתוצאה אחרת והוא אומר: אין לי מספיר ראיות.

מדינה יהודית נכלל בהגדרה זו:

1. קיום של רוב יהודי,

2. עדיפות ליהודים בהגירה 

3. זיקת גומלין בין המדינה ליהודי התפוצות.

איילון בפרשת בן שלום הוא מאמץ לבסוף את ההגדרה הנ"ל. 

בחו"י כבוה"א אני אבחר מבחן רחב ולכן אני  מפרש זאת בהרחבה. ופה זה בא לפגוע בזכויות ולכן אני רוצה מינימום.

מי שרוצה לבטל את חוק השבות לא יכול להבחר לכנסת.

חשין אינו נותן הגדרת מינימום. 

זכות השיבה,פוסל או לא פוסל? 
שלמה לוין: אומר במפורש: פוסל.
חשין: העניין עומד למו"מ.ולכן זה בסדר.

פ"ד ארליך:

היהדות היא דת ולא לאום. לציבור הנ"ל אין זכות להגדרה עצמית. 

טירקל:איני יכול לפרש את הדברים הנ"ל באופן שלא שולל את קיום מדינה יהודית. ולכן הוא התקרב לגבול המסוכן. זוהי מיתת נשיקה של העילה של מגינת ישראל כמדינה יהודיתוזה נובע מהעניין שלפסול רשימה שמבקשת לערער על זיקת היסוד של המדינה לעם היהודי אך זה בדרכים דמוקרטיות אך ביהמ"ש מרגיד כי הוא לא לגיטימי וגם אינו נבון ולכן פרקטית ביהמ"ש מרוקן את עילת הפסילה הנ"ל.אפשר לאמר כי העילה מתה והחליפה אותה העילה של תמיכה במדינת אוייב.

ברשת בשארה: שלמה לוין היה מוכן לפרש את דבריו של בשארה כשולל את האופי הדמוקרטי היהודי.

שלמה לוין היה מוכן להגיד זאת כי היה לו רשת בטחון על העילה הבאה של מדינת אוייב.

ספיר: פתח המילוט של ברק היה ראיות.

שיעור 24-שיעור אחרון:
התחלנו עם העילות הפרטניות והמשכנו אל העילה של האופי היהודי של המדינה.
יצאנו מנקודת ההנחה כי הפירוש המצמצם נובע מהעובדה כי מדינה יהודית הוא לשלילת זכות וזה להבדיל מאשר הגדרת המדינה כיהודית משמש כהגנה על זכות. ומסיבה הנ"ל לא דין המשמעות בחו"י למשמעות שאנו ניתן במקרה דנן.

עם זאת חרף הפירוש המצמצם בפועל ביהמ"ש מעולם לא פסל רשימה או מועמד. למרות שהיה מדובר בכאלה שהיה ברור בצורה שאינה משתמעת לשני פנים שאלו אנשים הרוצים לשנות את אופיה היהודי של המדינה. 

הפרשיה האחרונה ובהתייחס לעמדתו של בשארה היה נסיון לפסול אך שוב לא פסלו ע"פ בסיס ראייתי.

סיימנו עם התחושה של ספיר כי שופטי ביהמ"ש העליון, חשים שלא בנוח עם האפשרות כי מי שמבקש בדרכי שלום לשנות ייסוד חוקתי של המדינה יהיה כזה שאפילו לא תינתן לו האפשרות להשתתף המשחק הפוליטי.

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 שלישית: עילת ההסתה לגזענות:
גם כאן יש התייחסות אגבית בפ"ד טיבי ובשארה.
גם כאן ברק מציע לאמץ פרשנות מצמצמת. הוא נותן את ההגדרה של גזענות שהיא כל הבחנה המיוחסת על צבע דת מין וכו והיא מונעת ממך להשתמש בזכויות.

הוא טוען כי לצורך ס'7א זוהי פרשנות רחבה מידי והוא טוען כי לצורך סעיף זה הוא משנה ואומר: ליבוי יצרים שיטתי כזה המביא איבה וןמריבות. כלומר רק אם נראה עמדה הגורמת לליבוי יצרים ומריבות רק אותו נמנע מלגשת מי שמוציא כמה ביטויים גזעניים אותו לא בהכרח נפסול.

בכל מקרה העילה הזו הינה עילה ייחודית כי אנו לא מדברים על גזענות אלא על הסתה לגזענות. עילת הפסילה מתעוררת רק בעניין ההסתה.

מהי הסתה? זה לא מוגדר בחוק. יש לנו הגדרה לכך בחוק העונשין. ויש דיון בשאלה האם אנו נאמץ את האמור בחוק העונשין...לא נרחיב בשאלה כזו.
· לכאורה מה שברק מוסיף, נכנס תחת ההגדרה של הסתה. אך זה לא בטוח כי יכול להיות שהיינו מפרשים הסתה באקטיביזם כלומר שכנוע וכו. כלומר ברק מחליט לעשות כאן אבטחה כפולה לגזענות.
העילה הרביעית:תמיכה במאבק מזויין
ברק שוב בפרשת טיבי בשארה.- אוביטר. 

ברור לכל כי ניתן כי ניתןלפסול רשימת מועמודים או מועמד בודד התומכים במאבק מזויין. זכותה של הדמוקרטיה להגן על עצמה. 

בלשון החוק נבחר נוסח מצמצם המדבר על תמיכה בארגון טרור או מדינת אוייב ולא במעשה טרור, הכנסת צמצמה זאת רק לתמיכה בארגון. 
הדיוק הזה הוא רלוונטי כיוון שבעניינים של איסורים פליליים בחופש הביטוי. מדובר בעיתונאי ערבי שזוכה בסופו של דבר מהאישום הםלילי הוא תמך במעשה ולא בארגון הטרו. וביהמ"ש טען כי יש לפרש בצמצום. ואח"כ הכנסת תקנה את זה לתמיכה במעשה פלילי. כלומר אחרי זה לא השאירו מקום לספיקות בעבירה להסתה לאלימות חרף זאת כפי שאמרנו בחוק הייסוד שהתקבל בחרו בנוסח של ארגון טרור. כלומר יש מראש ניסוח מצומצם. 

(ספיר: הדבר נראה תמוה. קשה להבין למה מישהו שקורא להרוג בני אדם. אתה אולי תפסול אותו על האמירה בהסתה לאלימות אך אתה לא תפסול אותו מלרוץ לכנסת. ואם הוא נכנס לכלא על ההתבטאויות הנ"ל הגיוני שהוא ירוץ לכנסת?! ספיר מבקר מאוד את העניין והוא אומר כי ייצר ההשרדות הטבעי של האדם צריך לבעור בנו עכשיו וברור שהעניין אינו הגיוני.

גם העילה הזו לא הצליחה לספק את הסחורה. הוא ביטל את פסילתם של בשארה ובאלד וברק אומר כי לא שוכנענו כי הוא תומך במאבק מזויין במד"י. אכן יש חשש בליבו לעניין.אך במדינה דמוקרטית אין לתת לחשש כגון כזה להשפיע עליינו.ועליינו להיות נאמנים לזכות לבחור ולהיבחר.



ס'3 לחוק ייסוד: ירושלים בירת ישראל.
המקומות הקדושים יהיו שמורין מפני חילול ומכל דבר העלול לפגוע ברגשותיהם...

1. חופש גישה.

2. איסור על חילול או פגיעה ברגשות.
הסעיף הנ"ל חוזר מילה במילה על הוראת סעיף חוק שנחקק קודם לחוק. הרצון של החזרה הוא לתת לעקרון מעמד של חו"י.

בחוק השמירה על המקומות הקדושים ס'2 הוא כולל סנקציות פליליות והוא אינו רק הצהרתי כמו חו"י. חילול(מאסר של 7 שנים. פגיעה ברגשות( 5 שנים.

2 סוגיות לפנינו:

חופש הגישה וחופש הפולחן.בנוגע להר הבית והכותל המערבי.

הר הבית: 67' מוטה גור מכריז כי הר הבית בידיינו. 
1. חופש הפולחן:די סמוך לאחר מכן, מבקשים גופים שונים להכנס להר הבית ולקיים שם תפילות ולא נותנים גם ליחידים. זוני מציאות משנת 67' ועד היום. עלומר כל הנוגע לחופש הפולחן רשויות השלטון אינם מעניקים לאנשים את הזכות הנ"ל.

המציאות הזו נבחנית מדי פעם, כשהטענה היא לפגיעה בזכויותץ בפועל הגישה הינה עקבית וביהמ"ש אינו מתערב ובפועל יהודים אינם רשאים לחופש הפולחן על הר הבית.
בג"ץ 222/68 חוקים לאומיים:האם ליהודים ישנה זכות להתפלל על הר הבית. 5 שופטים כאשר לכל אחד עמדה משלו. אחת השאלות שעולות היא האם דבר המלך ומועצתו שזהו חיקוק מונדטורי האם הוא חיקוק בר תוקף. וזה חשוב כי ס'2 נקבע כי שום עילה או עניין במקומות קדושים, לא יידון ולאיוכרע בשום ביהמ"ש בא"י.אם הסעיף עומד בתוקפו הרי שלפנינו סעיף נוסף ס'3 שהעניק לנציב העליון (רה"מ היום) עניין מסויים או עילה מסויימת נופלים בגדר ס'2. כלומר הנציב העליון ייקבע את היקף העניין מה נכלל מקום קדוש ומה לא. ישנם כמה משיבים:

· זילברג וויתקון: לא! ברור כי דבר המלך מת ואנו רשאים לדון בעניין.

· ברנזון וקיסטר :טוען כי דבר המלך ומועצתו אינו עומד בסתירה ולכן זה עדיין קיים.
· אגרנט: דבר המלך ומועצתו לא ייבטל אך אם קיימות זכויות מהותיות שנולדו מכוח חקיקת הכנסת הזכויות הללו הם זכויות שאינם נתפסות בדבר המלך ובנוגע אליהם ואכיפתם יהיה לביהמ"ש סמכות לדון.  הוא אומר כי סוגיית הפולחן ממשיכה להיות במסגרת דבר המלך ומועצתו אך חופש הגישה הוא אינו כלול. יוצא שלעניין התפילה הוא מצרף את דעתו לברנזון וקיסטר.
· מכל האמור לעייל לביהמ"ש אין סמכות לדון בעניין.
בג"ץ 537/81 שטנגר: 

· נימוק נוסף שעולה מטעם המדינה הוא בפ"ד שטנגר נידונה סיטואציה משונה, ישנה זכות גישה שאסור לפגוע בה. אך השר לא התקין תקנות. העותר מבקש לחייב את השר להתקין תקנות. בית-המשפט אנלא אעתר לבקשתכם כי חופש הפולחן לא נכלל. אך גם אם הוא היה נכלל אתה רוצה לחייב אותנו להתקיןתקנות??
שני המונעים:

1. הקביעה של ביהמ"ש שאינו רשאי לדון בזה.

2. אין תקנות שיקלו על העותרים לממש את זכותם, וקשה לביהמ"ש להתערב בתקנות שלא התקיו שר הדתות. זה עניין עדין מידי ואני איני רוצה להתערב.
פרפ' אנגלרד: טוען כי שני הנימוקים אינם משכנעים. וטוען כי חל שינוי. לפי ההחלטה של ביהמ"ש חופש הפולחן מעוגן רק בדבר המלך ומעצתו. וטוען אנגלרד כי חופש הפולחן הוא לא זכות מנדטורית בלבד אלא זוהי זכות שלנו ואע"פ שאינה מעוגנת,היא עדיין זכות יסודית במשטריינו. כלומר הוא טוען כי בית-המשפט לא יוכל להחזיק בטיעון זה.

אנגלרד טוען כי בהמשך ביה"ש זונח את הטיעון הנ"ל.

והוא אומר כי יש פה איזון בין הזכות לחופש דת לבין שיקולים אחרים של פגיעה בשלום הציבור והסדר הציבורי. ורק אם יש קרבה לוודאות והסתברות רק אז תוכל לשלול את הזכות.

ואנגלרד טען כי הוא משנה שינוי. מעבר מדחיה אוטומטית לנכונות לדון אם כי בשורה התחתונה התוצאה הינה אותה תוצאה.

המגמה בשנים האחרונות:
פ"ד כך:  לכאורה הוא אינו עולה בקנה אחד עם גישתו של אנגלרד וביהמ"ש מאבחן שוב בין זכות הגישה לזכות הפולחן והוא מוציא מסמכותו את העניין של הפולחן. ולכן הלכת חוגים לאומיים עומדת על תקנה.אך אפשר לראות כי  בית-המשפט עדיין מסכים לדון בעניין.
היה אפשר לאמר כי בית-המשפט לא צריך לדון הכלל אך הוא אומר-תפילת יחיד היא נגזרת של זכות הגישה ולא זכות הפולחן,תפילת רבים היא זכות הפולחן. 

ספיר: החלוקה הזו בפני עצמה נראיית מלאכותית. 
יהיה מי שיטען כי כל הסיטואציה הינה ביזארית להיות מוכן להגן על זכות הגישה ולא להגן על זכות הפולחן שלו כאשר הוא ניגש היא מוזרה.
השינוי שספיר מזהה הוא אינו שינוי בשורה התחתונה אלא שינוי בנכונותת של ביהמ"ש לדון בעניים אלו. בשנים האחרונות אין זכות אף למתפללים יחידים והיא אוסרת כל אקט של תפילה בהר.

יש התולים את האשם שזה נאסר ע"י הרבנות הראשית לעלות להר הבית. כלומר ביהמ"ש נותן "גושפנקא" להחלטת הרבנות.

פ"ד תנועת נאמני הר הבית:

בעניין חוגים לאומיים ביהמ"ש טען כי הוא אינו מוסמך לדון והוא הפעיל הוראת חוק שאומרת כי אין לו סמכות לדון. אך בעתירה זו שהיא אחת מיני רבות, ה"ווכאף" מבצע חפירות ומבצע הרס בהר הבית. והורס את הממצאים הארכיאולוגים.

השופט זמיר מחיה דוקטורינה שנקראת "העדר שפיטות" ,

יש כמה עילות סף לכך שאדם יכנס לביהמ"ש. במשך שנים ארוכות הדעה הרווחת הייתה כי עילת הסף הזו מתה והכל שפיט(ברק).

בפרשת נאמני הר הבית זמיר מחזיר את עילת ההעדר השפיטות הוא מפעיל אותה בנסיבות המקרה דנן.

חשין: אומר גם אם נניח כי זה נכון ורציונל חוגים לאומיים אינו קיים, ודבר המלך ומועצתו לא קיים יותר. המציאות לא השתנתה. פעם השתמשנו בדבר המלך ומועצתו בחוסר הנכונות לדון. אך גם היום המציאות לא השתנתה איננו מוכנים לדון ולכן קובע כי יש העדר שפיטות.

למען האמת הדברים אמורים גם על חופש הגישה.

לאחר עלייתו של שרון להר הבית לא הייתה גישה אף ליחידים להר הבית. היום המדיניות השתנתה מותר לעלות בהגבלות חמורות מאוד.

הכותל המערבי:

פ"ד הופמן:מספר קבוצות שנשים מבקשות לקיים תפילה בכותל עם לבוש ריטאלי. והמדינה אינה מאשרת.

שלמה לוין: אין להציב איסור טוטאלי על גישת תפילה כיוון שהיא נוגדת את געותיהם של חברה מסויימת. בשום מקרה הוא אינו מוכן לקבל ביצוע של איזון אנכי. הוא אומר האינטרס הציבורי כאן בשום מצב לא יעמוד ואין להתנות על חופש הפולחן.

אלון: הוא טוען כי לא להסכים לאיזון הינו דבר שנוגד את  הלכת ביהמ"ש בעבר. והוא אומר מדוע אם חופש הפולחן בהר הבית נסוג מפני הסדר הציבורי ובכותל לא?

יש רוב מכריע של מתפללים המתנגש לדרך המסויימת זה הם רוצות להתפלל. כלומר הוא אומר אין כאם פגיעה בחוםש הפולחן לדמרי הם יכולים להתפלל אך באופן המקובל.

שמגר: להקים ועדה.

הוועדה ממליצה הנשים תתפללנה במתחם "קשת רובינסון".

פ"ד הופמן סיבוב שני:ישנה עתירה נוספת לבג"ץ.

ומצא אומר כי הוועדה חרגה מסמכויותיה. כלומר הוועדה הייתה צריכה למצוא פתרון בתוך הכותל המערבי. ולא פתרון שהוא מחוץ לכותל. והוא מורה לממשלה להגיע להחלטה בעניין תוך שישה חודשים. 
המדינה אינה עושה זאת בפועל ויש דיון נוסף.

חוות הדעת העיקרית היא של השופט חשין:

חשין הופך את הפסיקה של הופמן השניה. 

מצד אחד אומר חשין: זכותם של נשות הכותל היא לעמוד ולהתפלל ליד הכותל. והוא אומר כי זה הוחלט בפ"ד הראשון. ופ"ד השני לא שינה את ההחלטה דנן. והוא אומר אין הכרעה בינארית של העדפת הבטחון על חופש הפולחן.

לכאורה היינו מצפים לחזור להחלטת הופמן השני לשישה חודשים להחלטת המדינה.

חשין פוסק אחרת:

ראוי כי נשות הכותל יתפללו באשור קשת רובינסון.כלומר הוא אינו מקבל את הלכות הופמן הקודמות.

מה הנימוק של חשין לזיגזג שלו?

אם לא נמנע מהן בשם הסדר הציבורי איך יכול להיות שהוא מקבל את המלצת הוועדה לקשת רובינסון?

חשין הופך את ההחלטה בלי שום נימוק ענייני. ברק מצטרף לחשין ללא הנמקה.

טירקל ואנגלרד. מצטרפיםלמסקנה אך הם היו מקבלים את הטענה במלואה לשלוש טענות הוא מזכיר כי אין להם סמכות לדון בעניין. כי מדובר בחופש הפולחן.

שנית, פרשנות חוק השמירה למקומות הקדושים והתקנות מחזיקה את עמדת המדינה.
שלשית, גם לפי מבחני האיזון, חופש הפולחן של העותרות ומצד שני ערכים אחרים כמו רגשות וסדר ציבורי הוא טוען חופש הפולחן של המתנגדים התוצאה הייתה כי היא הולמת. 

ספיר מסכים עם הטיעונים הראשון והשני של אנגלרד אך לא עם השלישי.

המעניין בפ"ש זה לדידו של ספיר:

חשין מזגזג, והמהלך הוא בילתי אפשרי. אפשר לאמר כי הוא כזה וזאת הביקורת עליו. אך המוזר הוא כי חשין מצטרף לעניין וכאן טמון העניין כי גם ברק מבין כי לביהמ"ש יש מגבלות. ובכוחו של ביהמ"ש יש מגבלות אפילו בחברה לדמוקרטית. ולפעמים ההכרעה של ביהמ"ש יכולה להחמיר את המצב.

ברק אינו יכול לחזור בו מהעקרון שהוא קבע קודם לען אך שניהם מבינים כי לעת הזו להפוך את זה למלחמה את עניין חופש הפולחן זה ישפיע בצורה חמורה על התרבות של העם היהודי.

מאחורי פ"ד יש הגיון רציונאל אך לא הגיון משפטי.
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כן





והוא  נראה כך:





פרנסה...(גרוס מושך זאת יותר שמאלה)





כן





לא





האם יש פגיעה בשוויון?





לא





האם היא עומדת בנוסחת האיזון?





המהלך כשר





פסול





מימוש עצמי (אוטונומיה)





תחרות חופשית





האם יש פגיעה בזכות?





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





האם מעוגן בחוק שעומד בדרישות פסקת ההתגברות?





האקט בטל





אין





כן





כן





לא





יש








הצעת הררי





מבחן: 


המבחן בנוי משלושה חלקים.


חלק הראשון: חלק סגור.50 דק'.תכנון זמן. ציטוט מתוך פס"ד ושאלה מסויימת על הציטוט+יצירתיות קטנה.יש להראות שליטה בחומר הנלמד בכיתה. אין יצירה חריגה.


לשאול על מאמר מסויים ועל עיקרי טיעוניו.


קריאת סיכום שנתי. סיכומי פס"ד. ועמידה על עיקרי הדברים.(ידע)


חלק שני: חומר פתוח. קייס. בד"כ על חלק ג'. זכויות מול אינטרסים. לפני 92 אחרי 92. דיון ברציונלים. נוסחאת איזון מוכרת דומה לסיטואציה שאתם מכירים-אין הפתעות, לפעמים ישנו קטץ'.חלק שלוש של זכויות אדם.(יכולת יישום) לבנות מבנה. 


חלק שלישי: שאלת מחשבה. נוגע ליסודות תיאורותיים. ה"ח ושאלה מה דעתכם ובכל בזיקה למחשבות שעלו בכיתה.(ייכולת חשיב עצמית)


לפתור כמה שיותר אירועונים-לנסות לבנות שבלונה מהאירועונים. 


סיכום תמציתי של פס"ד. 











פס"ד בז'רנו





פס"ד מיטראני





פס"ד שטרייט





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)








PAGE  
- 7 -

