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משפט חוקתי- שיעור מס' 1

מהם המאפיינים המיוחדים של חוקה? במה שונה מדברי חקיקה אחרים?
1. עליונות- פירמידת הנורמות- בראש הפירמידה חוקה, מתחתיה חקיקה ראשית, ומתחתיה חקיקה משנית. החוקה היא קצרה יותר. ככל שיורדים למטה בפירמידה הבסיס רחב יותר, יש יותר פירוט. החקיקה הראשית מפורטת יותר מהחוקה. החוקה היא המסמך בעל התוקף הנורמטיבי הגבוה ביותר. החוקה עליונה על פני כל דברי החקיקה האחרים. המשמעות האופרטיבית היא שבמקרה של סתירה בין החוקה לחקיקה נמוכה יותר, החוקה גוברת. בד"כ יצטרף אל מרכיב זה מרכיב הנוקשות (מפורט בסעיף 6).
2. סגנון- סגנון תמציתי, במידה מסויימת לקוני. להבדיל מחקיקה ראשית החוקה תדבר ברמה של עקרונות ופחות ברמה של פרטים. ועקב היותה בסיסית ועוסקת בעקרונות תהא קצרה יותר.
3. תכנים- חוקות עוסקות בשני נושאים עיקריים: 
1. ערכים/ זכויות- זכויות שנגזרות מערכים יסודיים ובסיסיים.
2. כללי משחק- מבנה שלטון, גופי שלטון, חלוקת סמכויות, יחסי גומלין בן הגופים וכו'. 
4. נסיבות קבלה- בד"כ חוקות מתקבלות בנסיבות משבריות (לדוג': בהקמת מדינה, אחרי מהפכה, בהשתחררות משלטון אחר וכו'). ההגיון הוא כפול. ראשית, בזמנים הללו יש חשיבות רבה לכללי המשחק. למערכת פוליטית קשה לתפקד בלי כללי משחק יציבים. בנוסף, סוגיית הערכים/הזכויות-יש רצון וסיכוי לייצר חוקה. יש רצון מכיוון שהחוקה מהווה את תעודת הזהות של המערכת הפוליטית. יש כאן הצהרה. אך ניתן להסתכל גם מהזוית הפרקטית- יש להניח שבין האזרחים קיימות מחלוקות הנובעות מספקטרום של דעות. החוקה קובעת לכולם סט של ערכים. הנסיבות המשבריות מביאות את האזרחים להגמיש דעותיהם ומגבירות את הסיכוי להגיע לעמק השווה באותן מחלוקות.
5. צורת קבלה- חקיקה ראשית נוצרת ע"י המחוקק. חקיקה משנית נוצרת ע"י הרשות המבצעת. החוקה נולדת לא ע"י המחוקק הרגיל ולא בפרצדורה רגילה של קבלת חוקים. ברוב המקרים נוצרת ע"י גוף מיוחד, בד"כ בפרוצדורה יחודית שונה-"מכונן". ברוב המדינות הליך קבלת החוקה ייחודי והגורמים המעורבים בקבלת החוקה אינם הגורמים הרגילים.
6. נוקשות- החוקה עצמה קובעת כללים, תנאים יחודיים לשינוי או לביטול שלה או של סעיף מסעיפיה. ברוב המקרים הכללים הללו מחמירים יותר מאשר כללי שינוי/תיקון או ביטול של חוקים רגילים. החוקה נוקשה, קשה מאוד לשנותה. בד"כ מדובר ב"שריון יחסי"-אפשר לשנות אבל קשה כי נקבעת דרישת רוב חריגה. ייתכן שהשריון יתבטא בכך שתידרש פרוצדורה מיוחדת לשינוי החוקה שהופכת את השינוי לקשה יותר (לדוג' 4 קריאות בכנסת, 3 חודשים בין כל קריאה, משאל עם, רוב מוחלט וכו'). ישנם מקרים שבהם החוקה קובעת שאין דרך לשנות או לתקן סעיפים מסוימים. לדוגמא- חוקת גרמניה. בה 2 סעיפים שלא ניתן לשנותם בשום רוב ובשום ופרוצדורה כל עוד פועלים ע"פ כללי המשחק הקיים. סעיף 1 לפיו לא ניתן לפגוע בכבוד האדם וסעיף 2 המגדיר את גרמניה כסוציאל דמוקרטיה פדראלית. גרמניה היא דמוקרטיה, אוחזת בדגם של מדינת רווחה, מחולקת למערכת פדירטיבית. כמו ארה"ב. מטרת חוקים אלה למנוע את חזרת ההיסטוריה (מלחמות עולם וכו'). בד"כ השריון יחסי ולא מוחלט-ניתן יהיה לשנות. מרכיבי הנוקשות והעליונות מזינים אחד את השני. כל מרכיב בנפרד לא מספיק חזק. עליונות בלי נוקשות לא שווה הרבה ולהפך, שריון נוקשות בלי עליונות לא מחייב את הצדדים. אפשר לחוקק חוק אחר (לא לתקן את הקודם) והוא יגבר על הקודם מבלי שבהכרח ביטלנו את הקודם. 

7. אכיפה- נאכף ע"י בית המשפט.
סיבות לכינון חוקה
1. יציבות- עוזרת לשמור על כללי המשחק ולמקסם את המצב הקיים. יציבות היא שם המשחק במערכת פוליטית.
2. להבטיח ערכים- אנו רוצים להגן על ערכים מסויימים שאנו מאמינים בהם מפני:

1. פגיעה של הדור הבא. להמשיך את הצביון הערכי שלנו.
2. מפני פגיעה מצידנו. מבקשים להגן על עצמנו מפני עצמנו. בעיקר בעתות משבר.
בעייתיות בחוקה
1. חוסר הסכמה- יש גבול ליכולת להתגמש. 
2. החוקה יוצרת מתח (פוטנציאלי) בין הבנת הרוב להבנת בית המשפט. לעיתים ביהמ"ש יכול לייצג את המיעוט.
3. מונעת אפשרות שינוי- כבילת הרוב הנוכחי לרוב עבר. כאשר הערכים משתנים גם אז אי אפשר לשנות את החוקה. פגיעה בעקרון הדמוקרטי. לדוג' נניח שכשהחוקה התקבלה 90% מהאזרחים האמינו בערכיה. וכעבור מס' שנים למעלה מ-50% חושבים אחרת.החוקה דורשת רוב של 75% לשנותה ולכן נמנעת אפשרות לשינוי.
4. יוצרת קיבעון מחשבתי, מונעת או מחלישה דיון ציבורי. ברגע שיש חוקה יורדת המוטיבציה והיכולת לחשוב על הערכים הבסיסיים מחדש. דיון ציבורי הוא אחד מאבני היסוד של הדמוקרטיה והחוקה לעיתים מונעת את קיומו.
5. יש ספק לגבי אפקטיביות החוקה- במדיניות מסויימות נסיון העבר מראה שלא תמיד זה עבד בשעת משבר.
דרכי התמודדות עם הקשיים שיוצרת החוקה
1. הגבלת היקף הביקורת השיפוטית- מחלישה את המתח בין הבנת הרוב להבנת בית המשפט.  לפי ההוגה  Thayer- בית המשפט צריך להתערב בצורה מינימליסטית. אך ורק במקרים בהם יש סתירה ברורה שלא ניתנת לגישור בין הוראות החוקה לחוקי המדינה. בכל המקרים האחרים ביהמ"ש לא יתערב. לדעת הוגה אחר, Ely, ביהמ"ש יתערב אך ורק כאשר תהייה פגיעה בדמוקרטייה. לדידו, אפילו אם ביהמ"ש סובר שקיימת סתירה הוא לא יתערב, אלא אם כן נפגעים כללי המשחק הדמוקרטי (לדוג' שלא נותנים לכל האזרחים להצביע).

2. מנגנוני שליטה על התוצר השיפוטי- פותרים את בעיה מספר 2
 א.מנגנון בחירה דמוקרטי- השופטים ייבחרו כל כמה שנים בהליך דמוקרטי.
ב. קציבת משך כהונת השופטים- התחלופה מאפשרת סוג של יישור קו בין החלטות בית המשפט לדעת שקיימות בציבור. אך אין זה פתרון מספק.
3. הורדת רף השיריון- נובע מהעובדה שחוקות רבות משוריינות בשיריון שהוא למעלה מרוב מוחלט 50%+, ואז יוצא שיש רוב עם דעה אחת והמשפט חושב אחרת. החוק לא יכול לשנות את החוקה. מורידים את רוב השיריון לרוב רגיל.
4. תורות פרשנות- פרשנות חוקה: החוקה כמו כל מסמך טעונה פרשנות. חוקות הן אבסטרקטיות וגם משך הזמן והשפה יכולה להיות ארכאית , דבר השני השאלות שבהן עוסקת החוקה. נכתבו הרבה ספרים על פרשנות חוקה, יש המון גישות. אפשר לזהות 2 אסכולות: 1. אוריגינליזם 2. נונאורגינליסטים. לפי גישה א' יש לבדוק את הכוונה המקורית של אלה שניסחו את החוקה. מנסים לחפש מאמרים. 2. נונאוריגינליסטים-לא מחויבים לכוונה או למשמעות המקורית. איזו בעיה תיפתר אם ננקוט בגישה האוריגינליסטית? ככל שאנו גמישים יותר אנו יכולים להתגבר על בעיות פרשניות. 
לקרוא לשיעור הבא: מקורות 1-6 ו-8 בסעיף 1.3.1
שיעור מס' 2  6/11/08
מתח בין עמדת הרוב לעמדת ביהמ"ש:

מה שמטריד אותנו היא העובדה שהציבור לא מעורב מעורבות מלאה בהחלטת החלטות יסודיות וקרדינליות. המקסימום שאני כאזרח יכול לעשות הוא לנסות להשפיע בדרך עקיפין שיעלו שופטים שאני רוצה. זהו צעד נכון אך לא מספק את הצורך שלנו לחיות כחברה דמוקרטית בצורה מלאה.
מה הופך את ביהמ"ש לגוף שאנו נותנים בו אמון ומתייחסים בכבוד להכרעותיו? העובדה שהחברים בו אין להם אינטרס אישי,הם נתפסים כניטרליים ולכן הם מהימנים. ברגע שלמנגנון השפיטה יכנס פן פוליטי, אז ברור שבית המשפט יהיה עוד שחקן במשחק הפוליטי.

כנגד הטענה הזאת, ניתן להביא דוגמאות ממדינות אחרות,בהן מנגנון הבחירה השיפוטי הוא פוליטי. האם הדבר הוביל לזילות של ביהמ"ש, למשבר או לחוסר אמון של הציבור? התשובה היא לא. 
תשובת נגד נוספת היא שיש איזשהו סוג של התפשרות גם בתוך מנגנון הבחירה, שמביא אותנו לספקטרום של שופטים, מכל גווני החברה.

דרכי התמודדות עם הבעיות שבקיום החוקה:
1. הגבלת היקף הביקורת
2. מנגנוני שליטה על התוצר השיפוטי
3. הורדת סף השריון
4. תורות פרשנות- כל טקסט טעון פרשנות,טקסט משפטי בפרט, וכשמדובר בפרשנות של חוקה זה עוד יותר חשוב, מ-2 סיבות:
1. חוקה היא אבסטרקטית. משך הזמן והעובדה שהשפה עלולה להיות ארכאית (ישנה).

2. השאלות בהן עוסקת החוקה.
המודל הקלאסי-בד"כ בהקשר הישראלי מדברים עליו. הרציונל שלו להגן על עצמנו מפני עצמנו. ונעשה באמצעות מסמך שנהנה מעליונות ונוקשות ונאכף בבית המשפט.

ניתן לחשוב על 2 רציונלים אחרים:

1. מודל חוקה כדיאלוג-הרציונל הדיאלוגי- אותו מטריד משהו אחר. הנחת המוצא היא שאנו חיים בעולם פלורליסטי שבו קיימת מחלוקת בעניינים יסודיים ובסיסיים ביותר. גם אם כולנו הגונים,ואפילו אם כולנו באופן כללי מוכנים לחתום על אותה רשימה אבסטרקטית של ערכים. השאלה מה עושים במצב של מחלוקת? מוצאים איזשהו מנגנון להכרעה. מנגנון ההכרעה הנכון הוא מנגנון דמוקרטי. בייחוד שמדובר בשאלות קטנות. אך כשמדובר בשאלות גדולות,חשובות ,העוסקות באבני היסוד של המערכת אנחנו רוצים שהדיון יהיה דיון רציני ומעמיק. אלא שהמציאות מלמדת אותנו שמהערכת הפוליטית לא יכולה להבטיח שהדיון יהיה דיון רציני.היא לא בנויה בצורה שמבטיחה את זה. צריך למצוא מנגנון שיביא לכך שהדיון יהיה רציני ומעמיק. כאן יכולה להיכנס חוקה .

אנחנו בעצם מחפשים דרך לחזק את הסיכוי שהכרעה בשאלות עקרוניות תתקבל בדיון מעמיק ושקילת כל השיקולים הרלוונטיים. יש שאומרים שאפשר להשתמש בחוקה לצורך העניין. חוקה זאת תהיה אבסטרקטית בהסכמה, היא תכלול את הערכים היסודיים שעליהם אנחנו יכולים להסכים,אבל תהיה כאן ידיעה ברורה מראש . 
2. מודל חוקה ככלל השתק-  סטיבן הולמס
המודל מכיר בערך הדיון הציבורי, אך ישנם סוגים של מחלוקות שהמשך ויכוח יגרום רק להפסד ולא יביא לשום תועלת. בחיי האומה יש עניינים שהמחלוקת בהם חריפה, ועל כן יש הגיון בהשתקת המחלוקת. ישנם כללי הסכמה (השתק) לא פורמליים אך לפעמים נרצה לעשות את זה בחוק, או בחוקה. 
(בארץ – הסטטוס קוו, הסכם שמועתק מהסכם קואליציוני אחד לשני מבלי לשנותו)

ברגע שמכניסים את הנושא לחוקה, ניתן לפסול חקיקה ראשית. אם רוצים להעלות נושא שאף אחד לא יתעסק איתו ורוצים להשתיק אותו – מעלים אותו לחוקה.

כללי הסכם שיהיו בחוקה צריכים להיות מאוד נוקשים ומאוד מפורטים.
שנת 1948 הכרזת העצמאות. מוכרז בה כי:
1.  יהיו בחירות לאסיפה המכוננת.

2.  אימוץ חוקה על ידי האספה המכוננת שצריכה לאמצה עד ה-1/10/48.
א. התפזרות האסיפה המכוננת. לה תפקיד אחד בלבד-כינון חוקה. ברגע שהחוקה תתקבל האסיפה המכוננת תתבטל.

3.  בחירות לרשויות השלטון. לפי ההסדר שיקבע בחוקה. לפני 48 היו 2 גופים: מועצת העם ומנהלת העם. הם ימשיכו לכהן עד הבחירות שלאחריהן המוסדות הזמניים יבוטלו והמוסדות החדשים יתחילו לתפקד.
4. פיזור המוסדות הזמניים ותחילת פעולת המוסדות הנבחרים.
בג"צ 10/48 זיו נגד גוברניק:
יהושע גוברניק היה ממונה מטעם טענות ההגנות המנדטוריות ועשה שימוש בהן על ידי כך שהפקיע דירה פרטית מזיו. גוברניק לקח את הדירה על מנת לשכן שם פקידים. זיו עתר לביהמ"ש העליון ובין היתר טען כי: תקנות ההגנה המנדטוריות עומדות בסתירה לעקרונות החירות שבהצהרת העצמאות.  ולכן תקנות ההגנה מתבטלות,ולכן גם ההפקעה מתבטלת. זיו טוען כי להכרזת העצמאות תוקף של חוקה. וכך לטענתו חוק שאינו עומד בקנה אחד עם הכרזת העצמאות דינו מתבטל. 3 שופטים ישבו בהרכב ולא קיבלו את העתירה. לטענתם אין בהכרזת המדינה משום חוק סטיטוציוני. זוהי רק הכרזת עצמאות ולא חוקה,ולא ניתן להפוכה לחוקה.
מדובר בעתירה שהוגשה סמוך להכרזת המדינה (הבג"צ העשירי שביהמ"ש העליון דן בו) . לפני שפקע המועד לכינון חוקה כתובה. 

מועצת המדינה הזמנית מחוקקת את פק' המעבר לאסיפה המכוננת, וברגע שתיבחר האסיפה המכוננת,אנחנו (מועצת המדינה הזמנית) מפסיקים להתקיים,וסמכויותינו עוברות לאסיפה המכוננת. 
ח"כ יזהר הררי מציע הצעה בכנסת,הצעתו מתקבלת, נקראת "החלטת הררי": בהחלטה הכנסת מטילה על ועדת חוקה חוק ומשפט להכין הצעה לחוקה , אשר תהיה בנויה מפרקים פרקים וכל הפרקים יחדיו יחוברו לחוקת המדינה.
לאחר החלטת הררי נחקקים חוקים העוסקים בעניינים חוקתיים, בעל אופי חוקתי,  אך לא קוראים להם חוק יסוד, למשל חוק השבות,חוק שיווי זכויות האישה. 
בשנת 1958 נחקקים חוק יסוד:הכנסת, ועם השנים מצטברים 11 חוקי יסוד עד שנת 1992. והמשותף להם הוא שכולם עוסקים בצד המבני. לא מפתיע כיוון שעל סוגיות מבניות לא קשה להגיע להסכמה. לעומת זאת בסוגיות הערכיות יש מחלוקות,ולכן לא פלא שחוקי היסוד הערכיים לא נחקקים. יש נסיונות אך הם לא צולחים עד מרץ 1992.

נשאלות 2 שאלות חשובות:

1. מה הסטטוס של חוקי היסוד? יש להם מעמד חוקתי או לא? החלטת הררי לא מציינת מה הסטטוס של חוקי היסוד. 2 אפשרויות: עד שיאגדו אותן יש להן תוקף של חוק רגיל, ואפשרות שנייה היא כי כל אחד מהם בפני עצמו הוא חלק מחוקה,עם הקמתם יש להם עליונות. וברגע שמאגדים אותם הם החוקה. 

2. עד 1992 חוקי היסוד מכסים כללי משחק, ומה לגבי זכויות אדם? ערכים? 
חומר לימוד לבוחן: לחזור על סעיף 1.3.1, ולהוסיף את מקור מספר 7-בג"צ תנועת לאו"ר.
שיעור מספר 3 10/11/08

פס"ד בז'רנו נ' שר המשטרה:

זכותו הטבעית שלכל אדם לחופש עיסוק. לא צריך למצוא לזה עיגון בדבר חקיקה. מתוקף היותו בן אדם יש לו זכות לעבוד לפרנסתו. 

הגנה על זכויות

1. הכרה בקיומן של זכויות למרות שאינן מעוגנות בחוק או בחוקה.

2. ניתן לפגוע בהן רק בחוק או על סמך הסמכה מפורשת בחוק. רק אם הכנסת בעצמה הגבילה את הזכות או אמרה שלרשות המבצעת יש סמכות לפגוע בזכות. 
3. חזקה פרשנית- חזקה שהמחוקק לא התכוון לפגוע בזכויות-תמיד תעדיף פרשנות שאינה פוגעת על פרשנות שפוגעת.
4. בחינה של שיקול הדעת במפעילה הרשות המבצעת (כאשר היא פוגעת בזכות)
פס"ד שטרייט נ' הרב הראשי לישראל:

בהימ"ש מפרש את ס' 5 לפי סעיף 6, באופן שמצמצם את חוסר השוויון בין גברים לנשים, ומצמצמם את חוסר השוויון בין יהודים ללא יהודים. ביהמ"ש מבטל את הסמכות לרבנים למתן היתר ריבוי נישואין, וע"י ביטול זה הוא מפעיל כאן מה שמכונה "חזקה פרשנית"- ביהמ"ש יפעל לעולם בפרשנות שמצמצמת את הפגיעה בערכים,במקרה זה בערך השוויון. הוא יעשה את זה מכוח חזקה פרשנית. במידה ויש לביהמ"ש אפשרות לפרש את הדברים בדרך שיש בה לצמצם את הפגיעה בזכויות אדם הוא יבחר בה. 
ביהמ"ש מוכן גם ללכת ולבדוק שיקול דעת:

פס"ד קול העם- סעיף מסוים לפק' העיתונות המעניק לשר הפנים יכולת לסגור עיתון הפוגע בבטחון המדינה.
האם הייתה לשר סמכות? התשובה היא כן. מצד אחד יש חשש לפגיעה בסדר הציבורי, ומצד שני יש כאן פגיעה בחופש הביטוי. ביהמ"ש אומר שכדי להצדיק פגיעה בחופש הביטוי הוא צריך לראות שיש סכנה לפגיעה ממשית בבטחון המדינה,וזה לא היה קיים במקרה שלנו. בית המשפט בחן את שיקול הדעת של שר הפנים. ביהמ"ש אומר כי הוא יכול לבדוק שיש סמכות, ובנוסף יכול גם לבדוק שיקול דעת של רשות מבצעת.  

פס"ד לאו"ר-

תיקון לחוק המימון ,שהתקבל שבועיים לאחר הבחירות לכנסת ה-12, על פיו תוגדל יחידת המימון לכל מנדט שמפלגה קיבלה. תקף גם בבחירות האחרונות,רטרואקטיבית.

קיימת כאן פגיעה בס' 4  בחוק יסוד:הכנסת -זכות השוויון.

היו 3 קריאות,ובכולן היה רוב מיוחד. אלא שהעותרים טוענים כי בקריאה הטרומית החוק התקבל רק ברוב של 24 ח"כים. השאלה היא אם צריך דרישה של רוב מוחלט גם בקריאה הטרומית?

התשובה היא שכן, 2 שופטים אומרים כי גם בקריאה הטרומית צריך רוב של 61.

בנוסף לחוו"ד של שני שופטי רוב אלון ובייסקי,היתה חוו"ד מיעוט של השופט ברק. לדעתו הדרישה ל-61 היא רק בקריאות ה-1,2,3,ולא בקריאה הטרומית. ברק אומר כי קורינלדי הביך אותו בטענתו. מה גורם לברק להיות נבוך? טוען קורינלדי כי יש כאן בעיה של פגיעה בחוק יסוד:הכנסת,אבל יתרה מזאת,יש כאן עוד פגיעה, בעקרון השוויון כעקרון יסוד לשיטתנו המשפטית. כעקרון כללי. דבר ראשון שאפשר היה להגיד לברק שזה לא תקף,כי זה חוק. ברק אומר כי מבחינה עקרונית תורתית אין סיבה שבמידה ויש פגיעה חריפה באחד מעקרונות היסוד,לי יש סמכות להתערב,גם במקרה שמדובר בהתערבות שתביא לביטול חוק.

הוא לא עשה זאת,אמר שעל מנת לעשות זאת הוא צריך תמיכה ציבורית מספקת במידה ותהיה לו הוא ילך קדימה. קיים כאן חידוש. ברק טוען כי גם בהיעדר חוקה הוא יכול לבטל חוק. הוא לא צריך חוקה בשביל לבטל חקיקה ראשית הפוגעת בזכויות אדם. החידוש הוא כי בית משפט מוסמך לפסול חקיקה ראשית גם בהיעדר חוקה.
המקרה שלנו אינו המקרה,כיוון שבמקרה שלנו יש חוקה, עקרון השוויון במקרה שלנו מעוגן בחוקה, החוקה קבעה כי הבחירות צריכות להיות שוות,  באופן עקרוני חלק גדול מעקרונות החוקה ניתן לפגוע בהם, אך החוקה מעלה את הרף, יש עקרון של שוויון בבחירות שהינו בעל תוקף חוקתי,הרף של 61 קולות לשינוי החוק הוא רף נמוך מידי. החידוש השני הוא שברק מוסמך לפסול חקיקה ראשית גם אם היא עומדת בסטנדרטים שקבעה החוקה. אני רשאי לקבוע סטנדרט גבוה יותר מהסטנדרט שנקבע בחוקה.
שני חידושים:

1. בשביל לפסול חקיקה ראשית אני לא חייב שתהייה לי הסמכה לכך בחוקה.

2. החידוש היותר גדול הוא גם אם החוקה קובעת רף מסוים, ביהמ"ש יכול לפסול חקיקה ראשית ולהעמיד רף משלו. בית המשפט יכול לקבוע את הרף. ברק אומר שמי שקבע את החוקה יכול היה להעמיד רף נמוך מידי. ובכוח לפסול חקיקה ראשית.
תשובות לבוחן:
פס"ד ברגמן:

2 השאלות שלדבריו של השופט לנדוי הוא לא היה צריך להכריע בהן בכלל,כי המדינה קיבלה על עצמה אותן הן:
1. מה הסטטוס של סעיף 4 לחוק יסוד:הכנסת?

2. האם לבית המשפט סמכות לתת הוראות לכנסת בעניין הזה?

יש סתירה לסעיף 4  לחוק יסוד:הכנסת ה"שוויון" בבחירות הוא לא רק בזכות לבחור אלא גם בזכות להיבחר.

סעיף 46 לחוק היסוד קבע כי שינוי של סעיף 4 יתקבל רק ברוב חברי הכנסת. סעיף 4 משוריין מפני שינוי. סעיף 46 קבע כי לא ניתן לשנות סעיף זה אלא ברוב של חברי הכנסת.
המקרה שלנו הוא לא מקרה של שינוי. הוא מקרה של פגיעה. בית המשפט אומר שצריך רוב של 61 ח"כ שיכשיר את חוק מימון המפלגות. השופט לנדוי מחיל אותה לא רק על שינוי אלא גם על פגיעה. בית המשפט מרחיב את מסגרת השריון. השריון לכאורה היא שריון מפני שינוי ואילו לנדוי קרא את הסעיף באופן כזה שהוא כולל גם שינוי מפני פגיעה. לנדוי הבין שכשאומרים רוב כתנאי לשינוי זה כולל גם פגיעה.

טענה של דוד קרצ'מר היא שהשופט לנדוי לא יכול להגיד שהוא לא נתן תשובה לשאלה מס' 2:בעצם העובדה שלנדוי המשיך לדון בנושא הוא קבע שיש לו סמכות. לנדוי לא יכול להגיד כי הוא לא החליט,אלא פעל כבורר על סמך איזושהי הסכמה של המדינה. מכיוון שהמשיך לדון הוא קובע כי יש לו סמכות לדון בנושא. אם אין לך סמכות לא יכולת להמשיך הלאה.

תשובה לשאלה 1: אפשרות א' היא הפרשנות הרחבה, לפיה לחוק יסוד הכנסת יש עליונות, יש עליונות לחוקי יסוד.
הפרשנות המצומצמת אומרת כי לסעיף 4 לחוק יסוד:הכנסת,שהוא סעיף משוריין, יש עליונות ומכאן נובע כי למרכיבים משוריינים יש עליונות. זו פרשנות מצומצמת יותר אך היא עדיין יכולה להסביר את ההחלטה בפרשת ברגמן.יכול להיות שמה שביהמ"ש קבע כאן הוא שלא לכל חוק יסוד יש עליונות, אלא רק למרכיב משוריין בחוק היסוד. 

קרצ'מר אומר כי יש גם אפשרות 3 ולפיה סעיף 4 לחוק יסוד הכנסת גובר,אבל לא בגלל שיש לו עליונות, אלא משום שלכבילה עצמית של הכנסת יש תוקף. 

לסיכום לפי קרצ'מר:
1. לכל חוק יסוד יש משמעות נורמטיבית

2.  רק לחוק יסוד משוריין יש משמעות נורמטיבית
3. אין שום משמעות למעמד חוק היסוד, אלא לעובדה שלכנסת יש אפשרות לכבול את עצמה, יש כאן כבילה עצמית שהכנסת נטלה על עצמה ובית המשפט מכבדה.

פס"ד ברגמן משאיר 3 אופציות פתוחות, אנו באים לבדוק האם פסקי דין מאוחרים יותר מצמצמים את האופציות הפתוחות:
פס"ד נגב:
חוק כללי-חוק יסוד: הממשלה, אומר ששרים שיש להם סמכויות לא יכולים להאציל סמכויותיהם. חוק התקנים,חוק ספציפי,אומר כי שר יכול להאציל את סמכויותיו.

האופציה ה-1 נשללת (לכל חוק יסוד יש משמעות נורמטיבית), ביהמ"ש בפרשת נגב נתן עליונות לחוק התקנים על פני חוק יסוד:הממשלה.מתוך הנחה כי יש עדיפות לחוק ספציפי על פני חוק כללי.

פס"ד הוריד מעל השולחן את אופציה א' לפסק דין ברגמן.

פס"ד קניאל:

קניאל הסתמך בדבריו על תיאוריה חוקתית על פיה חוקי יסוד הינם חוקים עליונים ולכן לא ניתן לתקן חוק יסוד באמצעות חוק רגיל. קניאל אומר כי הוא הבין מפרשת ברגמן שלסעיף 4 לחוק יסוד הכנסת יש מעמד חוקתי, ומכאן נובע ממילא שלא ניתן לשנות סעיף זה אלא באמצעות חקיקה שנמצאת באותו מדרג נורמטיבי,רק באמצעות חוק בעל תוקף של חוק יסוד,של עליונות.
קניאל אומר כי אמנם הדרישה לרוב מיוחד תקפה בקבלת חוק בדר-עופר לחלוקת עודפי הקולות, אך הוא אומר כי נדרש חוק יסוד על מנת לשנות חוק יסוד אחר.

ביהמ"ש לא מקבל את טענות קניאל, ובכך פוסל בעצם את אופצייה ב'. 
ביהמ"ש אומר כי לכאורה המסקנה שאנו צריכים להסיק מהשתלשלות פסקי הדין אחרי ברגמן כי הדרך היחידה להבין את פס"ד ברגמן היא אופצייה ג', כי הכנסת רשאית לכבול את עצמה. חוקי היסוד אינם נהנים מעליונות.
לסיכום, חרף האמור לעיל, עמדה שהלכה והתגבשה באמירות אגב של שופטים,בכתיבה אקדמית של אנשי משפט חוקתי היא שאפשרות ב' היא אפשרות מתקבלת. לחוק היסוד אין עדיפות נורמטיבית אבל אם הם משוריינים יש להם עליונות נורמטיבית. במילים אחרות נוקשות מהווה אינדיקציה לעליונות.
כאשר הכנסת קוראת לחוק חוק יסוד ומשריינת אותו,היא מכהנת כסמכות מכוננת.

לשיעור הבא, בוחן על:  סעיף 1.3.2 – מה שבכוכבית לא חייבים לקרוא, לקרוא את מקורות 1-11.

פס"ד בנק המזרחי לקרוא פסקאות ספציפיות.
שיעור מס' 4  13/11/08
מרץ 1992- שלהי כהונתה של הכנסת ה-12, נחקקים 3 חוקי יסוד חדשים:

· חוק יסוד הממשלה בגירסה חדשה-חוק הבחירה הישירה.

· חוק יסוד כבוד האדם וחירותו.
· חוק יסוד חופש העיסוק.
השאלה המתבקשת היא איך זה קרה? איך למעלה מ-4 עשורים לא מצליחים לחוקק חוקים בנוגע לכבוד האדם וחירותו ועכשיו פתאום מצליחים.
הסברים אפשריים להצלחת החקיקה של 2 חוקי היסוד הללו:

1. רקע היסטורי- תחושה של מיאוס מהמערכת הפוליטית, צריכים טלטלה. הציבור לוחץ כדי ביהמ"ש יהיה המפקח על הכנסת. חוקות מתקבלות בנסיבות משבריות בהן לציבור יש צורך ועניין. ברוס אקרמן (משפטן אמריקאי) - תיאוריה שאומרת שהמע' הציבורית והפוליטית עוברת ממשחק פוליטי רגיל, בזמנים מסוימים, רגעים חוקתיים- כללי המשחק משתנים.
2. פשרה-  הושמטו מחוקי היסוד כמה זכויות אדם שנויות במחלוקות,ונבחרו בסופו של דבר זכויות קצת פחות שנויות במחלוקת,שאפשר יותר בקלות להסכים עליהן. מי שלא הצליחו להסכים לגביו,הוציאו החוצה.
נקודת חולשה לקבלת חוקה-הדתיים. קשה לראות איזה רווח עומד לקרות לדתיים מיצירה של חוקה. 
3. טעות/הטעייה- הטענה היא שיוזמי החוק מנצלים את חוסר המודעות וההבנה של המתנגדים, ובנוסף משחררים הצהרות שביהמ"ש לא מקבל סמכות ע"י חוקי היסוד לפסול חקיקה וכו'.
*חוק יסוד כבוד האדם וחירותו אינו משוריין. אין לו עליונות נורמטיבית. על בסיסו לא ניתן לפסול חקיקה ראשית. ח"כ שלא התנגדו לקבלת החוק הייתה להם סיבה להניח שזה לא נורא-זה לא חוקה. אולי בגלל זה זו הטעיה, הם הבינו שהמהלך אינו כ"כ דרמטי. מתוך ההטעיה אפשר להבין שהמהפכה החוקתית לא התרחשה ב-92', אלא יותר מאוחר כאשר חו"י כבוד האדם וחירותו קיבל מעמד נורמטיבי (שריון). 
4. עד עכשיו התמודדנו עם השאלה איך מסתדרים עם אי ההסכמה על סוגית התכנים. השאלה הבאה היא איך מתמודדים עם האינטרס המובנה של כינון חוקה.
1. לרשות המבצעת יש אינטרס שלא תהיה חוקה. אם אתה נמצא בשלטון ויש סיכוי סביר שאתה עומד להפסיד אותו,כרגע לא נוח לך עם חוקה,אך בעוד שנה שנתיים חוקה כן תועיל לך ביום שתצא אל האופוזיציה. במשך 30 שנה בישראל הייתה מפלגת שלטון שלטת אחת, וב-1977 תמונת המצב השתנתה. קבוצות שבעבר היו קבוצות שוליים,הופכות להיות חשובות יותר,ותופסות מקום חשוב בכנסת על חשבון הקב' ההגמוניות.  חברי כנסת מהאליטות הישנות מבינים שהשעון מתקתק,ועליהם לבצע צעד על מנת לשמור על האינטרסים שלהם.
2. אם אתה ח"כ יש לך אינטרס שביהמ"ש לא יכנס לך לגבולות המשחק,ולא יתערב לך.
פס"ד בנק המזרחי:

הבעייתיות החמורה והמגמה שמסמן בית המשפט בפס"ד זה- איך קורה שביהמ"ש מתעסק רק באוביטר ולא ברציו? 500 עמודים של פסק דין. האם לביהמ"ש יש עודף זמן? כתיבת פס"ד מסוג זה באה על חשבונם של תיקים אחרים שממתינים לשופטים. 
השאלה המשפטית היא האם החוק הרלוונטי פוגע בזכות הקניין והאם בהנחה שזכות הקניין נפגעת התקיימו בפגיעה הזאת הוראת פסקת ההגבלה?

השאלות שביהמ"ש העליון מתעסק בהן בפס הדין למרות שהן לא רלוונטיות להכרעה:

1. האם הכנסת מוסמכת לחוקק חוקה? 

שמגר וברק אומרים כי כן, הכנסת מוסמכת לחוקק חוקה. 
שמגר מדבר על תורת הכנסת ה"כל יכולה" ריבונות בלתי מוגבלת. הכנסה היא כל יכולה,לא כל כך ברור מכוח מה.

ברק מדבר על תורת 2 הכובעים. הוא אומר שהכנסת היא לא רק מחוקקת, אלא גם מכוננת. בתור מחוקק היא מחוקקת רק חקיקה ראשית,בתור מכונן היא מייצרת חוקה. מאיפה נובעים 2 הכובעים האלה? ברק מצבעי על כמה אפשרויות, אחת הן היא תפיסה על בסיס הסמכות הנגררת, הרציפות מן הכנסת הראשונה ועד היום. הכנסת ה-1 הייתה גם מכוננת וגם מחוקקת, והיא הורישה סמכויות אלה לכנסת השנייה והשלישית וכן הלאה.
2. במידה וכן, מתי הכנסת מחוקקת חוקה?
כאשר היא קוראת לחוק: חוק יסוד, היא מחוקקת חוקה.  בין אם הוא משוריין ובין אם לא.
נדע איזה כובע משני הכובעים היא לבשה לפי שם החוק. אם היא תקרא לחוק "חוק יסוד" היא לבשה את כובע המכוננת.
חשין (עמדת מיעוט): חולק על ברק ושמגר. הויכוח נע בין כמה רמות שונות:

1. האם יש סמכות לכנסת לחוקק חוקה?

2. תבונה פוליטית-נניח שלכנסת סמכות לחוקק חוקה. האם זה נבון שהדרך תעבוד בדרך כזאת ותחוקק חוקה? מה תהיינה ההשלכות החברתיות של פעילות של הכנסת בצורה כזאת?

3. מוסר פוליטי-נניח שזה מותר מבחינה חוקית,זה לא יעלה במחיר פוליטי גבוה מידי. האם זה נכון לחוקק ככה חוקה?

התשובה של חשין ל-2 השאלות היא לא. לדעתו חוקה לא צריכה להתקבל בדרך כזאת. יש כאן מחטף. חוקה עומדת להגביל את הציבור, ה"אני מאמין" וזה לא נכון מבחינה מוסרית שאדם יתעורר ויגלה ביום אחד כי יש לו חוקה. הוא אומר שזה מזמין דהלגיטימציה. מה תהיינה המשמעויות? איך הציבור יתייחס לזה? 

עמדתו של חשין נדחית.

תנאי לזה שיהיה לנו מסמך בעל תוקף חוקתי הוא השריון. 

א. הרחבת המושג שריון- ברק טוען כי גם חוק יסוד:כבוד האדם וחירותו משוריין על פי סעיף 8, פסקת ההגבלה, חוק שפוגע בזכויות אלה יהיה בתוקף רק אם הוא עומד בתנאי פסקת ההגבלה. אומר ברק כי סעיף 8 הוא שריון מהותי.

שריון פורמלי-דרישה של רוב,או דרישה של הליך.

שינוי מהותי-שינוי שנוגע לתכנים. התוכן של החוק שפוגע הוא משנה.
יכול להיות שריון מפני שינוי, ויכול להיות שריון מפני פגיעה.

לדעת ברק כל חוק יסוד מכוח העובדה שקוראים לו חוק יסוד נהנה מעליונות. ברק מבצע שדרוג של כל חוקי היסוד הקיימים, גם הישנים והלא משוריינים. 

פס"ד בנק המזרחי יוצר את התיזה שלאורה לכל חוקי היסוד, ישנים כחדשים, כולם נהנים מעליונות.
3. איך משנים חוקה?
בחוק יסוד+הפרוצדורה הספציפית אם יש.

אם חוק היסוד קובע איך משנים אותו-אז בהתאם לאייך שהוא קובע,בהתאם להוראת השריון.

ברק ושמגר מוסיפים עוד דרישה שלמעשה יש מאחוריה הגיון מסוים. לדעתם לא ניתן לשנות חוק יסוד אלא בחוק יסוד אחר. וזה לא משנה אם חוק היסוד אומר את זה או לא אומר את זה. גם אם הוא קובע פרוצדורה אחרת לשינוי שלו. ההגיון מאחורי זה הוא, כמו שאי אפשר לשנות חוק באמצעות תקנה,אי אפשר לשנות חוקה באמצעות חוק. הפרוצדורה הזאת מצטרפת לשאר תנאי השינוי.
4. איך פוגעים בחוקה?

א. שריון- אם יש שריון,בהתאם לדרישה.
ב. בהעדר הוראת שריון (חוק יסוד שותק)- אם חוק היסוד לא אומר איך אפשר לפגוע בו,ברק אומר כי יש 3 אפשרויות:

1. אי אפשר לפגוע בו. נוצר מצב שחוקי היסוד הישנים,יותר חזקים מחוקי היסוד החדשים. מכיוון שבהם לא כתוב איך אפשר לפגוע.
2. אפשר, בלי מגבלה.

3. רק בפגיעה מפורשת,אפשר.
דעתו של שמגר היא אחרת, לדעתו אי אפשר לפגוע בחוק הנעדר הוראת שריון. 

חומר לבוחן בשיעור הבא: סעיף 1.3.2 סעיף 12, ו-1.3.3
שיעור מספר 5 17/11/08
ברק בפרשת חרות –חו"י שותק לא ניתן לפגוע בהוראה מהוראותיו.

פס"ד לשכת מנהלי ההשקעות:

חוקק חוק יועצי השקעות ובו נאמר שיש חובת בחינה, ויש פטור למי שעובד מעל 7 שנים בתחום למעט בחינה באתיקה. הם טוענים שאין פה מידתיות. מה שמטריד אותם היא חובת הבחינות חוץ מבחינה באתיקה. טוענים לפגיעה בחוי": חופש העיסוק.
דבר ראשון שביהמ"ש צריך לעשות הוא לבדוק אם יש פגיעה בחופש העיסוק. ביהמ"ש מקבל את הטענה כי יש פגיעה. יש כאן פגיעה בחוק היסוד (לא שינוי), מדובר בחוק יסוד לא שותק, הוא קובע הסדר בפסקת ההגבלה.
פסקת ההגבלה – אומרת כי ניתן להכשיר פגיעה בזכות ע"י: 
1. חוק או מכוח הסמכה מפורשת בחוק (ע"י שמגר בפרשת מיטרני)

2.  הלימה לערכי המדינה
3. נועד לתכלית ראויה
4. מידתיות-במידה שאינה עולה על הנדרש
לפי ברק דרישת המידתיות כוללת 3 מבחני משנה:
1. קשר אמצעי מטרה

2. האמצעי שפגיעתו פחותה בזכות
3. התועלת (במונחי השגת התכלית) עולה על הזנק (במונחי פגיעה בזכות)

העותרים בפס"ד מנהלי ההשקעות טוענים כי הפגיעה אינה מידתית. האמצעי זה דרישת בחינות, ובהחלט יש קשר בינו לבין המטרה. מה שיותר משכנע זה האמצעי שפגיעתו פחותה, למשל לדרוש פחות שנים כתנאי לפטור, או מדרג, בין העוסקים לגבי מספר הבחינות. העותרים טוענים כי אם היו פועלים כך, התועלת הייתה עולה על הנזק.

פעם ראשונה שביהמ"ש פוסל חוק על סמך חוק יסוד: חופש העיסוק.

פס"ד צמח:

טוען לפגיעה בחו"י: כבוד האדם וחירותו ס' 5-חירות. לא מגבילים את חירותו של אדם במעצר. 

בדרישת המידתיות- במקרה זה א' ו-ג' כן מתקיימים. גם אם אתה כולא בן אדם ל-96 שעות על מנת לשמור על המשמעת-זה בסדר. הנזק הוא לא כזה נורא,התועלת עולה על הנזק.  אבל, אם יש אפשרות להשיג את אותה תוצאה,המשמעת, בפחות מ-96 שעות, זה לא תקף.סעיף ב' לא תקף במקרה זה, שכן יש אמצעי פגיעתו פחותה בזכות.
צבא יש 2 טענות הגנה:
1. כסף-בשביל להחזיק אנשים בפחות מ-96 שעות אני צריך יותר שופטים,ניידות,מתקני כליאה. 

2. טענה שנייה היא- זמן, זה לוקח זמן,אני צריך להתארגן. עקרונית הוא מסכים עם ביהמ"ש,אך אומר כי נדרש לו יותר זמן.

השופט זמיר אומר כי זכויות אדם עולות כסף. הוא לא מתכוון להגיד שכסף הוא לא שיקול רלוונטי. אלא שכדי להגן על זכויות מחייבת לא רק הימנעות אלא גם עשייה. זכויות כוללות לא רק פן שלילי אלא גם חיובי. כדי להגן על הזכות על הצבא להוציא כסף, כמה? זו כבר שאלה לדיון. כסף הוא פקטור,אבל עד גבול מסוים.

לגבי טיעון הזמן-ביהמ"ש אומר שזה לא משכנע אותו. והצבא צריך להשתנות.

יש כאן אי עמידה בדרישת המידתיות.

מי השופט שכותב את פסק הדין? זמיר. זה רלוונטי כי לשופטי ביהמ"ש העליון יש אוריינטציה פוליטית מסוימת. גם בין בעלי השקפת עולם של מרכז ושמאל יש הבדלים בהתייחסותם לסוגיות של בטחון. יש שופטים שנוטים יותר לצד הבטחוניסטי ויש שפחות. מבין שופטי העליון באותה תקופה,זמיר סימן את השופטים הפחות בטחוניסטיים. 
בפס"ד זה יש חידוש, שהפעם אנחנו פוסלים חוק שעומר בסתירה להוראות חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו וכך יוצא שהאוביטר בפס"ד מזרחי הופך בפרשת צמח לרציו כי אלמלא היה לו מעמד חוקתי לא היינו יכולים לפסול את הסעיף הרלוונטי בחוק השיפוט הצבאי. מעמדו החוקתי של חו"י:כבוד האדם וחירותו בעגה הישנה איננו משוריין, ועל פי ברק משוריין בשריון מהותי.

פס"ד רובינשטיין

העותרים טוענים 2 טענות:

1. אין סמכות

2. פגיעה לא מוצדקת בזכויות (שוויון)
אין לך סמכות לקבל קביעה כזאת.

הייתה לך באופן עקרוני סמכות,אבל לא שקלת את הדברים. שיקול הדעת שלך פגום.הפגיעה בשוויון היא חמורה מידי.

ביהמ"ש קיבל את העתירה. על סמך הטענה של "אין סמכות" ולא את הטענה של הפגיעה בזכויות.

יש כאן דיסוננס בין הרטוריקה של חלק גדול מפס"ד לבין השורה התחתונה.
ברק רוצה להגיע לתוצאה במינימום נפגעים,לשלם את המחיר הפוליטי הכי נמוך. ברק אומר כי שר הבטחון חרג מסמכות, ובכך יש מינימום מפגעים.אבל זה אחרי שהסביר לכולם בפס"ד למה שיקול הדעת בעייתי.ויוצא שברק נהנה משני העולמות.

השאלה המתבקשת היא- למה ברסלר כן הייתה סמכות ופה אין סמכות?

הסדרים ראשוניים השר לא מוסמך להסדיר.

כמות עושה איכות. במילים אחרות, עכשיו יש הרבה מאוד נפטרים.
אם גם קודם היה מדובר בהסדרים ראשוניים?

1. נשתנה מספר הפטורים.

2. חוקי היסוד נחקקו ב-92 ,רסלר לפני 92,ורובינשטיין אחרי 92. 
הסדרים ראשוניים צריכים להיות מוסדרים ע"י הכנסת. הממשלה או הרשות המבצעת עוסקת רק בהסדרים משניים. הכלל הזה הוא בגדר עקרון פרשני. אנו מניחים כך עד שלא יוכח ההפך. אנו מפעילים את העקרון הזה ברמה של חזקה פרשנית.

המחוקק הסמיך את מחוקק המשנה לעסוק באיזושהי סוגיה יש 2 אפשרויות:

1. להבין את זה כהסמכה רחבה- יש לו סמכות לקבוע הסדרים ראשיים

2. הסמכה מצומצמת- יש לו הסמכות לקבוע אך ורק הסדרים משניים
ברק אומר שאחרי 92 דבר זה לא השתנה. אם הכנסת תעניק במפורש לשר מסויים סמכות להסדיר חקיקה ראשית,אי אפשר יהיה לפסול את ההחלטה של הכנסת.

מה שכן השתנה היא העוצמה של החזקה הפרשנית- פעם הנחנו ראשוניים-ראשית, משניים-חקיקת משנה. אבל עכשיו אנחנו מחמירים יותר,דורשים שההסמכה תהיה עוד יותר ברורה. שאנחנו מחמירים את המבחן וחוזרים לקרוא את ס' 36 לחוק שירות בטחון לפי הקריאה המקפידה עכשיו,אנו קוראים סעיף זה בדרך אחרת. למה זה קרה? למה מתייחסים יותר ברצינות לעקרון של הסדרים ראשיים בחקיקה ראשית והסדרים משניים בחקיקת משנה?

למה חקיקת החוק שינתה את הסטטוס של העקרון הזה? 

פה נכנסת התוספת של ספיר, יש קביעה פורמלית האומרת כי חוקה גוברת על חקיקה ראשית הגוברת על חקיקת משנה.

אבל זה לא רק קביעה פורמלית. במה כל אחד מהטקסטים בפירמידה אמור לעסוק?

חוקה אמורה לעסוק בענינים היסודיים ביותר,עניינים מכוננים. חקיקה ראשית אמורה לעסוק בהסדרים ראשוניים. חקיקת משנה אמורה לעסוק בהסדרים משניים.

עניינים מכוננים





     חוקה

הסדרים ראשוניים




חקיקה ראשית

הסדרים משניים                               חקיקת משנה

לדעת חשין מעמד חו"י: כבוד האדם וחירותו הוא חוק רגיל.  זה מזכיר את פס"ד לאור, ברק שם אומר כי כדי לפסול חקיקה ראשית אני לא צריך חוקה. אם יש פגיעה חמורה בערכי היסוד ניתן לפסול חוק העושה את אותה הפגיעה. חשין מיישר קו עם ברק. ברק פורס יריעה,מנסה להסביר את עצמו. לעומתו,חשין זורק משפט זה לאוויר. ללא נימוקים והסברים.  חשין מוכן לתת מעמד חוקתי לחוק יסוד,אבל אומר כי עקרון אוכל גם חוק יסוד חוקתי. זה מזכיר את החידוש שקיים בפרשת לאור.  באמרת אגב חשין אומר כי אפשר לפסול סעיפי חוקה אם הם עומדים בניגוד לעקרונות מסויימים. חשין "זורק פצצה והולך".
לשיעור הבא: סעיף 2.1.1 –מידת ריבונותה של הכנסת. 
שיעור מס' 6  20/11/08

פסקת עקרונות היסוד
פסקת המטרה

הזכות לכבוד- סעיפים 2,4 לחו"י: כבוד האדם וחרותו

מה יכולות להיות טענות הנגד הספציפיות?

1.  כשקוראים בחוק,הקריאה צריכה להיות מבוססת על הקונטקסט. בקוראנו את חו"י כבוד האדם וחרותו,הוא מגן על שורה של זכויות. לא רק על הזכות לכבוד. אם אנו טוענים שהזכות לכבוד היא זכות מסגרת.
נשאלת השאלה מדוע היה צריך לכלול זכויות נוספות מעבר לזכות לכבוד? אם הזכות לכבוד כוללת הכל אין צורך בזכויות אחרות; שוויון,דת וכו' 
כשקוראים את הזכות לכבוד כתוב איסור פגיעה בחייו,גופו או כבודו של אדם. מדרג זה אינו מקרי,יש לו משמעות.  יש להניח כשמדברים על פגיעה בכבוד במסגרת סעיף 2,4 מדובר בפגיעה בגוף או פגיעה בחיים.
2. מה הייתה המשמעות של ה"זכות לכבוד" ערב חקיקת חו"י כבוד האדם וחירותו. הנחת המוצא היא כי השתמשו בביטוי זה ערב חקיקת חוק היסוד. והמשמעות שנודעה לביטוי "פגיעה בכבוד" היתה ההפך מהשפלה.

3. אי אפשר להתעלם מהכוונה של המחוקקים. כוונתם ברורה, הם במפורש הוציאו זכויות או לא כללו אותן מראש בחוק. 
שלוש הטענות האלה הן ספציפיות, והינן טענות פרשניות. 

טענות הנגד הכלליות

1. קל לנו היה לברר

2. מה תהיה המשמעות של התעלמות מכוונת המחוקק? אם למחוקק מתחבר שכוונותיו מושמות לאל ע"י ביהמ"ש שנוקט פרשנות יצירתית תוך התעלמות מכוונת המחוקק, הדבר שולח מסר למחוקק וגורם לו לחשוב פעמיים לפני שהוא צועד צעד קדימה. במילים אחרות אסטרטגית זה לא נכון, השופטים חושפים את עצמם למתקפה וגורמים לסתימת הגולל לאפשרות להתקדם קדימה דרך הכנסת.

בפרשת אדם טבע ודין:

העותרים טוענים לפגיעה בזכות לאיכות סביבה ראויה, שלטענתם נגזרת מהזכות לכבוד, חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.
ברק לא מקבל את הטענה. גם לברק יש גבולות. הוא טוען כי יש גבול, לא כל פירוש יכול להיכנס תחת הזכות לכבוד.

זמיר אומר ,לא הצלחת בשום דרך, אל תפנה להשתמש בטיעון פגעו לי בכבוד. לא ניתן להכיל על הזכות לכבוד כל פגיעה אפשרית שלא מצאת לה טיעון אחר. מובן מצומצם לכבוד,לא צריך להגזים.
הכנסת

מערכת היחסים בין ביהמ"ש לכנסת,או מידת הריבונות של הכנסת. עד כמה הכנסת חסינה בפני התערבות חיצונית של בית המשפט?

פס"ד בצול נ' שר הפנים

חוק איסור גידול חזיר בתחומי מדינת ישראל, מוציא מתחולתו אזורים מסוימים (9 ישובים), שגרים בו ערבים נוצרים.  בלשון החוק נכתב כי העתקים מהמפה המציינת את מיקום יישובים אלה "הונחו" מבעוד מועד במשרדי הממונים. אך בפועל המפות לא הונחו על שולחן הממונה בעת חיקוק החוק, אלא לאחריו. העותרים טוענים כי יש פה טעות של המחוקק, ועל כן יש לבטל את החוק.

ביהמ"ש טוען כי אם המחוקק אמר שהעתקי המפות אכן הונחו, יש לקבל את הקביעה הזאת. גם אם מדובר בטעות ברורה וגלויה על פני החוק. מבחינת ביהמ"ש הטעות לא קיימת בגלל עיקרון ריבונות הכנסת שמשמעותו סוג של חומה בין הכנסת לבין הרשויות האחרות. 

פס"ד פלטו-שרון
שמואל פלטו שרון הורשע בבית המשפט ונגזר עליו עונש מאסר בפועל של 9 חודשים. הוא הגיש ערעור . בטרם התקבלה החלטה בערעור ועדת הכנסת מחליטה על סמך סעיף 42 ב'(א)  להשעות אותו מכהונתו כחבר כנסת למשך פרק הזמן שבו פסה"ד איננו סופי. עד להכרעה בערעור.
פלטו שרון מגיש עתירה לביהמ"ש העליון בטענה שועדת הכנסת חרגה מסמכותה.

42א מדבר על הדחה מתפקיד, רק במידה וניתן עונש מאסר של שנה ומעלה.

42ב מדבר על השעייה

פלטו שרון אומר כי סמכות ההשעייה נסמכת על סמכות ההדחה. השעייה זה זמני.

החלטת ועדת הכנסת התקבלה בחריגה מסמכות.

ביהמ"ש שואל כמה שאלות, האם יש לביהמ"ש סמכות לדון בעניין?
ביהמ"ש,השופט כהן, טוען שכן, על פי סעיף 15 לחוק יסוד השפיטה.  

שאלה הבאה היא, האם הנושא שפיט?

כהן אומר כי סמכות יש. וכשיושבים כבג"צ יש עילות סף, מבחנים המשתמשים בהם כדי להחליט על איזה עניינים נדון ועל איזה לא. מה יעבור את הסף וידון בבית המשפט,ומה לא.

שפיטות- בית המשפט יכול להגיד כי הנושא אינו שפיט. משמעות הדבר שביהמ"ש לא יידון בהם. איך נדע אם הנושא שפיט או לא? 

מפעילים את חוש המומחיות של המשפטן. האם מה שעומד לפניו זה עניין או סכסוך? 
במקרה הזה על פי חוש המומחיות של המשפטן העניין הנידון שפיט מהסיבה שההחלטה שאנו מתבקשים להכריע בה היא החלטה בעלת אופי מעין שיפוטי.  הכנסת פעלה כאן לא כמחוקק, אלא כמעין בית משפט. ולכן ביהמ"ש מתערב, הכנסת חרגה לתחום פעילותו של בית המשפט. כשמדובר בהחלטה מעין שיפוטית אין בעיה להתערב.

אך טיעון זה לא מספיק, כדי להצדיק התערבותו כהן מוסיף עניין נוסף. לו היה מדובר בשימוש בשיקול דעת ללא חריגה מסמכות לא היה מקום להתערבות. לדעתו, חרגה ועדת הכנסת מסמכותה, ועל כן ביהמ"ש רשאי להתערב.

יש צירוף של 2 דברים, מדובר בהחלטה בעלת אופי מעין-שיפוטי, והדבר השני מדובר כאן בחריגה מסמכות.

צירוף שני הדברים מביא את ביהמ"ש להחלטה להתערב בפס"ד פלטו-שרון.

דעת מיעוט-לנדוי: לנדוי הידוע כשוםט שמרן בדעותיו,שואל מאיפה לביהמ"ש הסמכות לדון בעניין? אין לביהמ"ש סמכות לבחון שאלות חקיקתיות, וגם החלטות שיפוטיות של הכנסת. לנדוי מטיל ספק בשאלה האם יש לבהימ"ש סמכות לביקורת על פעילות הכנסת מכוח סעיף 15ד 2 לחוק יסוד השפיטה.

פס"ד שריד

דחייה של מועד הצעת אי אמון בממשלה. שריד טוען כי הדחייה באה עקב שיקול פוליטי, שחברי הכנסת שנמצאים בחו"ל יספיקו להגיע חזרה לארץ ולהצביע נגד הפלת הממשלה.

יו"ר הכנסת טען כי הדחייה הייתה עקב אזכרתו של דוד בן גוריון, שרצה לתת לחברי הכנסת להשתתף באזכרה.

ברק שואל האם יש לנו סמכות לדון בעניין?

ועונה בחיוב. זה ברור שיש סמכות כזאת על פי ס' 7ב2 לחוק בתי המשפט.

האם ראוי שנתערב?

ברק עונה כי מצד אחד הכנסת צריכה לפעול כמו כל גוף אחר, ומצד שני קיים יחס כבוד כלפי הכנסת.

לדעתו מדובר בענייני ניהול פנימי של הכנסת. זאת החלטה מנהלית. 

ברק אומר כי יש לקבוע סטנדרט גמיש, והוא צריך לבדוק עד כמה פוגעת הפגיעה במרקם החיים פרלמנטרים, ועד כמה היא משפיעה ומשליכה על יסודות המבנה של משטרנו החוקתי. 2 הדברים יחדיו.

אם יתברר שבשני פרמטרים אלה הפגיעה היא חמורה עלינו להתערב. במידה והפגיעה איננה חמורה לא נתערב.

ברק סבור במקרה זה כי הפגיעה איננה חמורה ועל כן לא מתערב.

יש כאן הרחבה ברורה לפלטו שרון, שם מדובר בסוגיות של ניהול פנימי, אך בשריד יש סמכות להתערב בסוגיות פנימיות אפילו על טענה של שיקול דעת.

הרחבה נוספת היא שבמקרה שלנו השאלה שעמדה על הפרק לא הייתה חריגה מסמכות כי הפעולה היתה בתוך מסגרת הסמכות של יו"ר הכנסת, אלא הפגם נראה פגם בשיקול הדעת. אם יש כאן איזשהו פגם הוא פגם בשיקול דעת ולא בסוגיית הסמכות.

לא רק שהרחיבו את הנושא,אלא גם בנושא של טיב הפגם.

פס"ד סיעת כך

סיעת כך ח"כ יחיד, מאיר כהנא, הגיש הצעה לאי אמון בממשלה. יו"ר הכנסת לא מעביר הצעה זו הלאה לכנסת עקב טענה כי סיעה המורכבת מח"כ יחיד אין בסמכותה להגיש הצעת אי אמון בממשלה. 

יו"ר הכנסת טוען 2 טענות: 1. כי יש לו סמכות מכוח תקנון הכנסת. 

2. מדובר בנוהג פרלמנטרי.

ביהמ"ש טוען כי הפרשנות של יו"ר הכנסת לחוק הכנסת הינה שגויה.

בנוגע לטיעון של נוהג פרלמנטרי- ברק אומר כי נוהל זה נולד רק במקרה שבו יש חסר. אבל אם יש כבר הסדר בתקנון אתה לא יכול לכונן נוהג חדש.

ביהמ"ש אומר כי לא היתה להם סמכות למנוע ממנו ההצעה, הוא רשאי להגיש הצעה.

סמכות פונקציונלית- האם הגוף פעל במסגרת הסמכות הפונקציונלית-לא נתערב. אם בפעולתו היתה חריגה מסמכות, נתערב.

ברק דוחה את הדברים,הולך מהכלל אל הפרט, טוען כי יש פגיעה חמורה במרקם החיים הפרלמנטריים,  ומקבל את העתירה. 
ברק הופך את הלכת שריד מאוביטר לרציו.

פס"ד כהנא נ' יו"ר הכנסת

דעת אילון- המבחן שברק מציע הוא מבחן שאין לו שום אמת מידע אובייקטיבית, ועל כן הוא מעורר חשש מפני שלטון השופט. כל שיקול הדעת הוא בכוחו של השופט. זה בעייתי במיוחד כשמדובר במערכת היחסים בין ביהמ"ש למחוקק.  
מוסיף אילון ואומר שמידת המעורבות של ביהמ"ש אין לה אח ורע באף מדינה אחרת.

נקודה אחרונה של אילון,הוא לא קובע מי הצודק, אך לדעתו השאלה אם יש לביהמ"ש סמכות להתערב ומה היקף סמכותו צריכה להיות מוסדרת ע"י המחוקק, כי זה הסדר ראשוני. לא יכול להיות שזה ייקבע ע"י בית המשפט . לא סתם שזה לא נקבע ע"י המחוקק , זה נקבע על ידי בית המשפט.

פרשת פנחסי

פנחסי ח"כ במפלגת ש"ס, מחליטים להסיר חסינותו.
פנחסי טוען כי יש לו חסינות מהותית.

טוען כי בדיון של הכנסת נפל פגם כאשר הם הצביעו על הסרת החסינות של פנחסי.

לא נתנו לבא כוחו לדבר. והיה פגם בקבלתה החלטה.

ברק אומר כי ההתערבות של ביהמ"ש כשמדובר בהחלטות של הכנסת איננה שונה כשמדובר בהליך שיפוטי של כל גוף אחר. החלטה שיפוטית של הכנסת דינה זהה להחלטה שיפוטית של כל גוף אחר שמפעיל סמכות שיפוטית.

פס"ד התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' ועדת הכנסת

הכנסת מכהנת 3 שנים. אומרים הח"כים כי הם נבחרו ל-4 שנים. 

מה עושה ביהמ"ש עם ההחלטה הזאת? פוסל אותה.

יש 3 סוגי פעילות של הכנסת:

פעילות שיפוטית- התערבות לאורך כל החזית

פעילות חקיקתית- מוכנים להתערב אך בריסון

פעילות מנהלית-הכי פחות מתערבים,משתדלים לא להתערב, רק במקרה של פגיעה קשה.

לשיעור הבא- בוחן על סעיפים 2.1.3 ו-2.1.5 .

שיעור מספר 7- 24/11/08

פס"ד נמרודי:

יש אפשרות להכריז על בטלות חוקים הסותרים תקנון הכנסת. 

תקיפה ישירה

תקיפה עקיפה- פרשת נגב. מוגש נגד אדם כתב אישום, הדיון הינו פלילי. וכטענת הנגנה טוען האדם כי לא ניתן להגיש נגדו כתב אישום כי החוק שבגינו הוא מואשם איננו חוקתי, ולכן הוא בטל. החוק חוקק בהליך פגום.

קיימים 2 מודלים לביקורת שיפוטית:

מודל ביזורי-  מודל שבו כל בית משפט רשאי לדון בשאלת חוקתיותו של חוק. נוהג באנגלייה.

מודל ריכוזי- מודל שבו רק גוף שיפוטי אחד שהוסמך לדון בתוקף של חוק. נוהג בעיקר באירופה.

בישראל, מודל ביניים. ניתן לתקוף חוק רק בביהמ"ש העליון. אולם אם יש טענה כנגד חוקיותו של חוק שעולה בדרך אגב, אגב דיון אחר שבסמכות בימ"ש אחר, אותו בימ"ש מוסמך לדון בחוקיות החוק.

במדינת ישראל תקיפה ישירה של חוק אפשרית רק בביהמ"ש העליון, לעומת זאת תקיפה עקיפה של חוק היא גם בסמכות בית משפט אחר. 

ביהמ"ש מבהיר בנמרודי שלא מטרידה אותו העמידה בתקנון או לא עמידה בתקנון, אלא הוא מבקש לראות מה תהיה עוצמת הפגיעה שפוגע הפגם בערכים מהותיים של משטרנו החוקתי. 

פרשת ארגון מגלי העופות:

חוק ההסדרים- בהתחלה מוצמד לחוק תקציב. התקציב השנתי עובר בחוק התקציב הקובע כמה ואיך יתחלק. על מנת שחוק התקציב יוכל לעמוד הוא צריך לעמוד בקנה אחד עם ההתחייבויות הממוניות שהמדינה נותנת על עצמה. 

בייניש אומרת כי עקרונית ביהמ"ש מוסמך להתערב לא רק במקרה של פגיעה של תוכן החוק, אלא גם במקרה של פגיעה במשחק הדמוקרטי תוך כדי חקיקת החוק. צריך שזו תהא פגיעה חמורה בעקרונות היסוד: עקרון הכרעת הרוב, עקרון השוויון הפורמלי (לכל אדם קול אחד),הפומביות (דיון פתוח לקהל הרחב), עקרון ההשתתפות(לכל אחד מחברי הכנסת הזכות להשתתף בהליך החקיקה). 
במקרה שלנו התובעים טוענים לפגיעה בעקרון ההשתתפות. 

בינייש אומרת שצריך להראות לא רק שהייתה פגיעה בעקרון ההשתתפות, אלא שפגיעה זו הייתה ניכרת. ולכן היא לא מתערבת. בפרשה זו חוק ההסדרים לא נפסל. 

 מה יכול תקנון הכנסת לכלול?

התקנון נולד מכוח ס' 9 לחו"י הכנסת. 
עקרונית, סדרי העבודה של הכנסת צריכים להיקבע בחוק. בפועל, הם מעוגנים בתקנון.
השאלה שמתעוררת בפרשת כהנא ה-1 (84) האם יו"ר הכנסת וסגניו יכולים לפסול הצעת חוק בגלל תוכנה?

ביהמ"ש קובע כי ראשית ליו"ר הכנסת וסגניו יש שיקול דעת. השאלה היא מה היקף שקול הדעת שלהם?

ביהמ"ש אומר שהיקף שקול הדעת לא כולל הסתייגות מהתוכן של הצעות החוק. כל ח"כ רשאי לנסות לקדם את המטרות והעניינים שלשמם נבחר לכנסת. מה שצריך לבחון הוא שמבחינת הצורה והתוכן מדובר בחוק או בהצעת חוק. לא ניתן לפסול הצעה רק בשל התוכן שלה.

פסה"ד נגמר בסוג של הצעת ייעול, רמז של ביהמ"ש ליו"ר הכנסת שאם הכנסת תחוקק חוק המעגן שיקול דעת לתוכנו של חוק ביהמ"ש לא יתערב. גם כאשר יש חוקה פורמאלית אין סמכות ליו"ר הכנסת לסנן הצעות חוק. 

בנדור מעלה 2 בעיות: 
1.זהות הגוף המסנן, נשיאות הכנסת מתפקדת כגוף שיפוטי. הרכב הגוף שמקבל את ההחלטה.

2.  העיתוי שבו הסינון מתבצע. אם מסננים בשלב מוקדם יותר הפגיעה בדמוקרטיה חזקה יותר.           
כהנ"א ה-2

יש לבחון את תוקף התקנון. מצד אחד התקנון הוא רק חקיקת משנה, וזו סיבה מדוע כן נוכל להתערב. אבל יש 2 סיבות אחרות שבגללן ביהמ"ש מהסס להתערב:
1. צורת הקבלה דומה במידה מסוימת לחוק. זאת חקיקת משנה משודרגת.
2. התקנון קובע את ההסדרים הפנים-פרלמנטריים של הכנסת. רק בפגם מהותי היורד לשורש עקרונות היסוד של המשטר החוקתי, תינתן התערבות שיפוטית.
שמגר מסיח את דעתנו. הוא אומר, מי אמר שח"כ רשאי להציע הצעת חוק. ניתן היה לומר כי הכנסת היא זאת שהתרה לו להציע הצעות חוק. ולכן מי שמתיר יכול גם לאסור, ולכן הכנסת יכולה לקחת לו את היכולת להציע הצעת חוק. סוטה מעניין, פה מדובר על פסילה של תוכן. 

חסינות חברי הכנסת:

קיימים 2 סוגים:

1. חסינות עניינית-מהותית

2. חסינות דיונית
ס' 17 לחוק יסוד הכנסת : לחברי הכנסת תהיה חסינות, פרטים יקבעו בחוק.

חוק החסינות נחקק בשנת 1951. 

חוק יסוד הכנסת נחקק ב-1958.

פה אומרים פרטים "יקבעו" בחוק. אך הפרטים כבר נקבעו (בלשון עבר) בחוק.

כאן זה במכוון נוסח באופן הזה (בשונה מבצול) כי חוק יסוד הוא חוק על זמני, שמועד חקיקתו אינו רלוונטי ולכן גם לא מוזכרת שנת חקיקתו. 

החסינות הדיונית ניתנת לנטילה, בשונה מהחסינות העניינית.

1. חסינות עניינית מגינה על מעשים שחברי כנסת עשו במסגרת תפקידם. יש פרדוקס איך מתוקף מילוי תפקידו חבר כנסת יבצע עבירות. נדרש לברר מה הקשר בין מעשים לא חוקיים לבין מילוי התפקיד? תלוי מה תכלית החסינות. החסינות העניינית נועדה לאפשר לח"כ עצמאות, מרווח פעולה ואם תוך כדי נעשה מעשה הח"כ יקבל חסינות.                                                                                                           בעבירות יש שני מרכיבים: 1) כוונה 2)מעשה                                                                                          עכשיו שנקל על חברי הכנסת נוכל להתייחס למרכיב המעשה או מרכיב העבירה. יהיו שיגידו שהם יתנו חסינות רק בעבירות שאין בהן מרכיב כוונה.עבירות שיש בהן אלמנט של כוונה, ח"כ לא יקבל חסינות. יהיו שיגידו ההפך שלא מעניינת אותם הכוונה אלא המעשה. ההקלות שאפשר לתת לח"כ קשורות לתחום המעשה- להראות שיש קשר לעבודה שלו, למילוי תפקידו.                                                                                                              עפ"י ברק- מבחן מתחם הסיכון הטבעי. נאמן לשיטתו שמדבר על גלישה, משהו לא רצוני, באופן עקרוני פעולות שבוצעו בלי כוונה.                                                                                                                                עפ"י שמגר-  מבחן הזיקה המהותית, בודק את היסודות העובדתיים. לבדוק שהמעשה קשור לפעילות שלו כח"כ. 
עפ"י גולדברג- מבחן הרלוונטיות- להראות את הקשר בין המעשה לתפקיד. יש מקום לפרוש את החסינות על כל מעשה בתחום הדיבור גם אם נעשה בכוונה. זה כלי של ח"כ. בתחום המעשה רק על רשלנות, מעשים שנעשו בלי כוונה.                                                                                                                                         
2. חסינות דיונית ניתנת להסרה, בשונה מהמהותית. תפקידה העיקרי הוא להגן על חברי הכנסת מפני הממשלה. מכוח השלטון. חסינות דיונית מגינה רק בהליך פלילי ולא בהליך אזרחי.
היקף הביקורת השיפוטית על החלטות מעין שיפוטיות של הכנסת הוא כמו על החלטות של כל גוף שיפוטי אחר. ביהמ"ש יהיה מוכן להתערב כי כאן הכנסת מתפקדת כגוף שיפוטי, ומכך יש להגן על החברה ועל המשפט.
ביום בו ח"כ יסיים את תפקידו מוסרת החסינות הדיונית.
פס"ד התנועה למען איכות השלטון:

פרשת ההצבעות הכפולות של ח"כ גורולובסקי. ועדת הכנסת החליטה לא להמליץ על הסרת החסינות,ועל זה מוגשת עתירה. ביהמ"ש- מה מתחם שיקול הדעת של ועדת הכנסת בהחלטת היועץ המשפטי לממשלה בעניין הסרת החיסנות?

1. אפשרות רחבה- כל שיקול שקשור לאישום. הכנסת רשאית לבדוק את שקול הדעת המקצועי של היועץ. צריכה לבחון האם יש עניין הציבור,האם יש די ראיות. זו אפשרות רחבה, שנדחתה מספר פעמים בביהמ"ש.

2. אפשרות צרה- לבדוק אם ההחלטה של היועץ נגועה בטעמים פסולים שמקורם בסיבות פוליטיות.
3. אפשרות ביניים- לא כל שיקול שרלוונטי לאישום. למשל רשאית לקבוע שבמצבים מסוימים אין מקום להגיש כתב אישום נגד חבר הכנסת. ברק אומר כי יש לבדוק מהן התכליות הכלליות והתכליות הספציפיות-מה שהחוק נועד לקיים. למה החוק קיים.
תכליות כלליות- הגנה על זכויות אדם,שמירה על החוק ומראית עין של חוק,שוויון , ומראית על של שוויון.

ברק אומר שהנחת המוצא שלנו היא שכל חוק חוץ מהתכליות הספציפיות שלו מתכוון לממש גם את עקרונות היסוד של השיטה שהן התכליות הכלליות. כשאני בא לפרש חוק אעשה זאת ע"פ התכליות הכלליות והספציפיות.

פס"ד גורולובסקי יצר באז דו כיווני. מצד אחד, חברי הכנסת התעצבנו כי ביהמ"ש כבל להם הידיים. מצד שני, נוצרה ביקורת ציבורית חריפה כנגד הכנסת. מתחיל להראות כמו מוסד מלא עבריינים המגנים אחד על השני. ולכן התיקון שבוצע הוא תיקון שטועם את 2 הסנטימנטים.

היום ועדת הכנסת רשאית על הסרת חסינות,ורשאית להמליץ למליאת הכנסת לא להסיר חסינות. קל יותר היום להגיש כתב אישום בהשוואה לעבר. צריך שחבר הכנסת ילחץ על מעצור. 2. ועדת הכנסת מקבלת פחות סמכות,הסרת החסינות קלה יותר ואי הסרת החסינות קשה יותר.
סופיות ההחלטה-

נניח שבסופו של דבר הכנסת מחליטה לא להגיש. האם אפשר לדון שוב באותו נושא?

כן, בפרשת פנחסי נ 4 370. הייתה החלטה להסיר, פנחסי ערער. הערעור התקבל. בדיון חוזר הכנסת החליטה לא להסיר. היועץ המשפטי בפעם נוספת מבקש כן להסיר. האם אפשר לדון בעניין מחדש?

לבוחן- סעיף 2.2.5 הפסקת כהונת שר או סגן שר+לקרוא (לא לבוחן) סעיף הממשלה

שיעור מספר 8  27/11/08

סמכות שיורית לא יכולה לשמש בסיס לפעולה שפוגעת בזכויות אדם.

סמכות שיורית ס' 32 לחו"י הממשלה ונקבעו בו כי כל פעולה שלא הוענקה לגוף אחר סמכות לבצעו-בסמכות הממשלה. כל מה שלא חולק- שייך לממשלה. ההגיון ברור. אילו היו דורשים לכל פעולה של הממשלה סמכות, ידיה של הממשלה היו כבולות. ולכן אנו מעוניינים לעגן שמכויות ביצועיות בחוק אך אנו מודעים כי לא ניתן לכסות את כל מגוון הסמכויות. ומכאן תקפה רק הסמכות השיורית. 
מגבלות:

1. ברגע שפעולה נתונה לגורם אחר הממשלה לא יכולה לקחת אותה.

2. "בכפוף לכל דין"- ע"פ השופטת דורנר יש לפרש המונח "דין" גם בפסיקה ולכן גם לפני 92' הממשלה כפופה לחובה לכבד את זכויות האדם (הן נתונות מפסיקה).
באופן כללי ניתן להגיד כי ביהמ"ש צמצם את הסמכות השיורית באופן כזה שהיא לא יכולה להקנות לממשלה סמכות לפגוע בזכויות. העליון אמר כי הפסילה מתרחשת בזמן הסמכות- הממשלה לא יכולה לקנות סמכות לפגוע בזכויות אדם מטעם הסמכות השיורית. מצד אחד, סמכות שיורית מרחיבה את הסמכות של המדינה כרשות מבצעת, אך בשורה של פסקי דין אומר ביהמ"ש כי הסמכות השיורית לא מעניקה לממשלה סמכות כשזו פוגעת בזכויות אדם.

בג"צ הוועד נגד עינויים בישראל נ' מ"י:

שירות הבטחון משתמש בשיטות חקירה לא קונב' שפוגעות בזכויות אדם. העותרים טוענים כי המלצות ועדת לנדוי (נגד עינויים) לא יכולות לעמוד כי למדינה אין מקור סמכות כדי לאשר דרך זו של חקירה. השורה התחתונה היא שביהמ"ש דוחה את מקורות הסמכות תו"כ שימוש בחזקה הפרשנית. המדינה מנסה לטעון כי פעלה מתוקף סמכות שיורית ובהימ"ש מגיב כי סמכות שיורית לא יכולה להכשיר פגיעה בזכויות אדם. צריך להצביע על מקור סמכות לא ספציפי. כל עוד אין חוק המסמיך את הממשלה לבצע שיטות חקירה כאלה אין לה סמכות. אין עניין לאיזון ואם המדינה פעלה כשורה, צריכה להיות הסמכה בחוק. "חוק השב"כ", שנחקק לאחר מכן, הסמיך את הממשלה לעשות כך.
אחריות הממשלה

בנוסף לחו"י כבוד האדם וחרותו וח"י חופש העיסוק נחקק גם חו"י הממשלה. 

בתוכו נחקק חוק הבחירה הישירה 1996 (שעם הזמן בוטל ולא קיים כיום בישראל) מטרתו הייתה לחזק המפלגות הגדולות. באמצעות אימוץ מודל היברידי,חלקו פרלמנטרי וחלקו נשיאותי.

הבדלים בין המודל הנשיאותי למודל הפרלמנטרי:

1. כיצד נבחר המושל- במודל הפרלמנטרי הוא נבחר מתוך המפלגה הנבחרת, ובנשיאותי המושל נבחר בבחירה ישירה.
2. טיב מערכת היחסים בין הרשות המחוקקת למבצעת- במודל הפרלמנטרי הרשות המבצעת מכהנת על סמך סמכות הרשות המחוקקת. לעומת זאת בשיטה הנשיאותית הרשות המבצעת בלתי תלויה מכך שגם אם אין לה רוב במחוקק היא ממשיכה לכהן. (לדוג' בשיטה האמריקאית). 
3. הבדל באופן חלוקת הסמכויות והאחריות ברשות המבצעת- בפרלמנטרי יש ממשלה, ויש לה ראש,שהוא ראשון בין שווים, אבל הממשלה היא גוף. בשיטה הנשיאותית הנשיא הוא הרשות המבצעת. הוא בעל הסמכות ונושא האחריות. וזה אמור לשנות את יחסי הכוחות בתוך הממשלה. כשמדובר במערכת נשיאותית הנטל,הסמכות והאחריות מוטלים על כתפיו של בן אדם אחד. בעוד שבממשלה רה"מ הוא מנווט הספינה,יש לו יתרון מסוים על פני האחרים אבל הוא לא סוליסט.

היתרון הגדול של השיטה הנשיאותית הוא יציבות מול גמישות. היתרון הגדול של הנשיאותית הוא ביציבות שהיא מבטיחה. יש יציבות שלטונית מהעובדה שהנשיא לא זקוק לאמון המחוקק על מנת להמשיך לכהן. יש מדינות בהן מער' פרלמנטרית, שחוסר היציבות מביא לכך שבערך אחת לשנה יתקיימו בחירות (לדוגמא איטליה).
החסרון הגדול של שיטה זו הוא בכך שהיא מאפשרת גמישות. פלוני נבחר לנשיא,אך כבר בהיבחרו או במהלך כהונתו הוא עובד מול מחוקק שיש בו רוב משמעותי דווקא למפלגה אחרת. במערכת פרלמנטרית סיטואציה כזאת לא תימשך, שכן זה יוביל להתפרקות ובחירות חדשות. במערכת נשיאותית, יש מין קרב שבו הנשיא מנסה לקדם מהלך מסוג אחד, המחוקק שם לו גלגלים. וכך נוצר קושי בקיום מדיניות הנשיא.
במדינת ישראל חוק הבחירה הישירה ניסה לעשות חצי דרך. נכנסו מרכיבים נשיאותיים לשיטה הפרלמנטרית הקיימת. לא עברו לשיטה נשיאותית, אלא קוימה השיטה הפרלמנטרית והתווספו סממנים נשיאותיים.

הרכבת הממשלה

מתי מרכיבים ממשלה?

1. בכל פעם כשיש בחירות לכנסת ע"פ חוק-כל 4 שנים
2. כשהבחירות מוקדמות ולא מתקיימות במועדן הקבוע בחוק - מתי זה קורה?

1. כשהכנסת מחליטה להתפזר ע"פ חוק (חו"י הממשלה ס' 34-36). 
2. חו"י הממשלה ס' 11 ב:  כאשר אין אפשרות להרכיב ממשלה. 
3. ס' 36 א' רבתי לחו"י הכנסת: התפזרות בשל אי קבלת חוק תקציב. (אם לא התקבל תוך 3 חודשים מהרכבת הממשלה). 
3. מצב בו הכנסת ממשיכה לכהן, אך צריך להקים שוב ממשלה. קורה כאשר הממשלה מתפטרת. מתי הממשלה מתפטרת?

1. חו"י הממשלה ס' 18- ראש הממשלה עבר עבירה שיש עמה קלון.

2. חו"י הממשלה ס' 19- התפטרות של ראש הממשלה.
3. רה"מ נפטר או שנבצר ממנו דרך קבע לכהן.
4. חו"י הממשלה ס' 21- רה"מ חייב להיות חלק מהשיטה הפרלמטנרית. הוא חייב להיות חבר הכנסת.
5. חו"י הממשלה ס' 28-הבעת אי אמון הכנסת בממשלה. אי אמון בממשלה תיעשה בהחלטה של הכנסת, ברוב חבריה. ולזה נוספו 2 סייגים:
 1. רוב מיוחד- צריכים להיות 61 חברי כנסת שיצביעו בעד.

 2. 61 חברי כנסת אלה צריכים להצביע על מועמד פלוני שיהיה אמון על הרכבת ממשלה.

ו. כאשר מתקיימות בחירות לכנסת על בסיס סעיף 29 לחו"י הממשלה, כאשר יש רוב המונע מראש הממשלה לתפקד. לסעיף זה 2 הגנות כנגד שימוש לא ראוי של רוה"מ בסמכות שניתנה לו:

1. צריכה להיות הסכמה של נשיא המדינה לפיזור הממשלה. (הנשיא נדרש לבדוק הנסיבות לפיזור ולהפעיל שיקול דעת).
2. טרפוד הפיזור ע"י חברי הכנסת- הכנסת לא תלך מיידית לבחירות, אלא חברי הכנסת יוכלו להרכיב הממשלה מחדש ע"י רוב של 61 חברי כנסת שיעבירו למועמד פלוני את משימת הרכבת הממשלה. 
הסכמים קואליציוניים
האם יש להסכם קואליציוני תוקף מחייב? השאלה מתחלקת ל-2 רמות:

1. המשפט הפרטי- על בסיס דיני החוזים. האם דיני החוזים מעניקים להסכם קואליציוני תוקף מחייב,האם זה חוזה?

2. המשפט הציבורי- האם יש להסכם תוקף? האם כללי המשפט הציבורי חלים עליו?
אין הרבה נפקויות לשאלה זו, מכיוון ש:

1. גם אם יש תוקף, אפשר בקלות להשתחרר מההסכם- גם אם להסכם קואליציוני יש תוקף חלה לגביו הלכת ההשתחררות שמקורה במשפט המנהלי והיא קובעת כי כאשר המדינה מתקשרת עם אזרח יש לה אפשרות להשתחרר מההתחייבות שלה אם צורכי הציבור מצדיקים זאת או מחייבים זאת. כיוון שהמדינה מייצגת את כלל הציבור, היא רשאית לא לממש התחייבויותיה כאשר הדבר פוגע בכלל הציבור. זו אחת מזכויות היתר של המדינה. הלכת ההשתחררות מקורה בהתקשרות גוף שלטוני לבין אזרח. לפי אילון וברק בפרשת ז'רז'בסקי הלכה זו חלה גם כשמדובר בהסכמים קואליציוניים או פוליטיים בין 2 מפלגות (ולא רק בין המדינה לבין הפרט). אם יש עקרון הלכת ההשתחררות בין המדינה לגורם פרטי קל וחומר שתהיה הלכה זו כשמדובר ב-2 שחקנים שהם גופים ציבוריים. אם האינטרס הציבורי מצדיק זאת. מכיוון ש: 1.מדובר בהסכם שמראש הצדדים שמשתתפים בו מודעים לגמישות שהוא אמור לאפשר לו 2. שני הצדדים הם מייצגי ציבור, אין כאן מפסיד במובן הפרטי.
2. הצדדים לא יכולים לכלול סעדים מוסכמים ובנוסף,ביהמ"ש כנראה לא יחייב הצד המפר לקיים התחייבויותיו. אלא המקסימום שיגיד הוא שמפלגה פלונית הפרה התחייבויותיה. ביהמ"ש צמצם מאוד את התרופות שניתן להצמיד במקרה של הפרה. קבע למשל שלא ניתן לכלול תניות שכוללות ערבויות,בטחונות וכיוצא בזה, הצדדים לא יכולים לייצר מנגנונים שיחזקו הסיכוי לכך שהחוזה יקוים באמצעות מנגנוני אכיפה כסוג פיצוי שתכליתם להבטיח שהחוזה יבוצע.

מצד שני, חשין אומר כי לדידו אין משמעות משפטית מחייבת להסכם קואליציוני, בנוסף ,אם נחפש בפסיקה, מעולם לא החליט ביהמ"ש העליון  כי יש להסכם פוליטי תוקף. למרות זאת, גם אם להסכם אין משמעות משפטית, זה לא אומר שבהימ"ש לא יתערב, כיוון שלהסכם פוליטי יכולות להיות השלכות משמעותיות על עיקרי החברה או יסודות המשפט. ביהמ"ש יצהיר הצהרה ציבורית שתצביע על הבעייתיות בהסכם ותפרום אותו.
לסיכום, מצד אחד, גם אם יש תוקף להסכם, אפשר להשתחרר בקלות, מצד שני גם אם אין תוקף, זה לא אומר שביהמ"ש יסרב לדון בזה. 

פרשת ורנר

במשך שנים יש סעיף המועתק מהסכם קואליציוני אחד לאחר- הסטטוס קוו שענייני דת ומדינה יישאר בעינו. עם השנים היו שינויים אך ההצהרה היא כי לא יגעו בזה. עם הזמן ביהמ"ש מתחיל את העניין האקטיביסטי. מתחיל לפתח מנגנונים בנושאים בהם לא התערב קודם. מתחיל עם כהונת ברק. הסכם זה יישאר בתוקפו כל עוד אין צד המערער עליו. כאשר נכנס צד שלישי קורים 2 דברים: 1. ההסכם לא שווה אפילו את הנייר שהוא נכתב עליו.

2. המערכת נהיית לא יציבה. העתירה נדחית. ברוב של:חשין,שמגר וגולדבר.

למה הסכם קואליציוני זה פוגע בהפרדת הרשויות?

ע"פ ברק-

1. יכולים לטעון כי ביהמ"ש יפעל באופן פוליטי- סוג כזה של הסכם פוגע במעמד הרשות השופטת וכתוצאה מכך פוגע בעצמאות השופט, מעתה השופט יעשה חשבונות להחלטותיו. גם אם לא יעשה חשבונות, אחרים יחשבו שהוא עשה. (יחשבו שזה ממניעים פוליטיים).
2. כל רשות מכניסה משהו למשחק הפוליטי. לכל אחת מהרשויות יש זמן והזדמנות לתרום מעצמה,להגיד מה היא חושבת. על כל הרשויות להתייחס בכבוד אחת לשנייה. ברק אומר שאין לו בעיה שהכנסת תשמע את שיש לו לומר ולא תסכים איתו. אבל זה דבר אחר אם הכנסת מראש אומרת שלא מעניין אותה מה יש לו להגיד. הדבר נוגד את הדמוקרטיה. 
לחשין דעה אחרת,  להשלים.
גולדנר מסכים עם ברק. אבל מציין כי ההסכם בו אנו דנים הוא מיוחד. "עלינו להחליט בנושא בו אנו (ביהמ"ש) בעלי עניין". מדובר במקרה נדיר בו שופט ביהמ"ש העליון אומר כי הוא מפעיל לא רק פרשנות נכונה של החוק, אלא גם שיקול פוליטי מתוך רצון לשמור על תדמית ביהמ"ש. ההסכם הקואליציוני המדובר הוא הסכם בו הרשות השופטת היא צד בו. אם יפסול הסכם זה, הציבור יראה בביהמ"ש כמי שפועל לטובת האינטרס העצמי שלו. והנ"ל יפגע בתדמיתו.
שרים

ע"פ ס' 22 ב לחוק הממשלה ראש הממשלה רשאי להעביר שר מכהונתו.

נשאלות 2 שאלות:

1. האם יש מצבים בהם רה"מ חייב לפטר למרות שמדובר בסמכות של שיקול לדעת?

2. האם יש מצבים בהם לא יוכל רה"מ לפטר שר מתפקידו למרות שמדובר בסמכות של שיקול דעת?

תשובות:
1. מתי הרשות הופכת לחובה?  
התנועה למען איכות השלטון (דרעי)-

בפס"ד זה ביהמ"ש קבע הלכה ואמר שבנסיבות מסוימות רוה"מ חייב ולא רק רשאי להעביר שר מתפקידו - כאשר הוגש כתב אישום נגד השר.

לאחר פס"ד זה הוסיפה הכנסת סעיף לחוק על פיו שר מפסיק לכהן אוטומטית כשמוגש נגדו כתב אישום, רק בעבירה שיש עמה קלון.

הסדר שלילי- ביהמ"ש פסק, הכנסת שמעה, חוקקה חוק יסוד, ושמה בו רק מרכיב קטן מדברי ביהמ"ש, לא את כל הדברים. 

לדעת ברק בפס"ד לאור, וחשין ביהמ"ש רשאי לקבוע סטנדרט גבוה יותר משנקבע בחוקה. 

למרות שהכנסת עשתה שיפוץ לחוק היסוד,הוסיפה לו סעיף האומר שבנסיבות מסוימות כהונת שר פוקעת,זה לא מעלה ולא מוריד. 

הסדר שלילי- הכנסת לא מילאה את הלכת פס"ד דרעי במלואה, שכן התיקון לחוק שהוסיפה, ציינה כי שר יפסיק לכהן רק כאשר הוגש נגדו כתב אישום בעבירה שיש עמה קלון. ולעומת זאת, ביהמ"ש אמר שלא משנה אם מדובר בעבירה שיש עמה קלון או לא, עצם העובדה שהגישו נגדו כתב אישום יש להעביר שר מתפקידו.

לבוחן- סעיף 2.3 וסעיף 3.1.1

שיעור מספר 9  1/12/08
מתי קיימת חובה להעביר שר מתפקידו?
1. כאשר הוגש נגדו כתב אישום בעבירה חמורה.

2. הצעה של חשין ודונר-לבחון את דיות הראיות של כתב האישום.

התנועה למען איכות השלטון נ' ראש הממשלה (פרשת דרך צלחה):
העתירה הייתה לא למנות את הנגבי לתפקיד השר לבטחון פנים. חשין בדעת מיעוט טוען שקיומו של כתב אישום אין בו כדי להכריע לחובת השר הנאשם. כאשר רה"מ בא להחליט האם לפטר שר מתפקידו, הוא לא יכול להסתמך על העובדה שהוגש כתב אישום, אלא עליו להתבונן בתיק הראיות, ולשקול הדברים בעצמו. חשין מתעקש להגיד שזה לא עצם הגשת כתב האישום,אלא קיומן של ראיות מספיקות. לדעת מיעוט חשין מצטרפת השופטת בייניש. 

3. הגשת כתב אישום בעבירה חמורה

4. תחושה שיש די בראיות כבסיס לכך.
לרה"מ יכולה להיות התייחסות אחרת מהתייחסות היועץ המשפטי לממשלה, עליו לעיין בראיות, ולהפעיל את שיקול דעתו.

שופטי הרוב דוחים העתירה. שופטי המיעוט חשין ובייניש מקבלים העתירה, מציינים כי מינוי הנגבי כשר לבטחון פנים בעייתי דווקא לתפקיד זה לנוכח העובדה שנחקר בעבר על ידי גף החקירות והייתה המלצה להעמידו לדין. טוענים כי יש כאן סוג של ניגוד עניינים, הוא עומד להיות ממונה על אותם אנשים שמליצו להעמידו לדין.

לדעת שופטי הרוב, אין ניגוד עניינים, וגם אם יש עוצמתו קלושה.

העתירה נדחתה.
פרשת אמיתי-

העתירה עוסקת בהעברתו מכהונה של סגן השר פנחסי.

ברק מודה שקיים הבדל בין נבחר ציבור לבין עובד ציבור. אך הבדל זה לא משנה את הדעה שלו. ההפך, דווקא היותו של אדם נבחר ציבור הדבר מחייב אותו בהתנהגות מוסרית ואתית יותר מאדם רגיל. הוא לא מקבל את טענת פנחסי לפיה מכיוון שמדובר בנבחר ציבור, הציבור יבחן את מעשיו, ולא בית המשפט. דין הבוחר לא בא במקום דין המשפט ואין הוא יכול להחליפו.  

לסיכום, קיימת חובה לפטר במקרה של הגשת כתב אישום בעבירה חמורה. מה הנימוק של פנחסי? פגיעה באמון הציבור, מדובר כאן בנבחרי ציבור. ולכן הציבור הבוחר ישפוט אותו, ולא בית המשפט. 

דעת ביהמ"ש- ברק נותן שתיי תשובות:

1. יש הבדל בין נבחר ציבור לעובד ציבור אך הבחנה זו לא מצדיקה יחס שונה, ההפך, יש להחמיר עם נבחר ציבור.

2. טענת נסיגה-אכן יש הבדל בין נבחר ציבור לעובד ציבור, אך שר וסגן שר אינם נבחרי ציבור.
חשין- לא ניתן נקודתית להעניש את מי שסרח. מי שאמור להיענש הוא השר או סגן השר ומכיוון שהכנסת מביעה אמון בממשלה כולה ולא בשר לבדו אזי חברי הכנסת עושים שיקול רב יותר וכללי יותר. לדעת ספיר, ממשלה שיושב בה סר שסרח וממשיך לכהן, מביא לכך שאמון הציבור והכנסת בממשלה זו נפגע. לא נכון שביהמ"ש יקבע עבורנו את הסטנדרטים. 
האם יש מקרים שבהם החלטת רה"מ לפטר אינה תקינה וביהמ"ש ישנה החלטתו?

פרשת פוקס: החלטת שרון לפטר מתפקידם את ליברמן ואילון נציגי האיחוד הלאומי לפני ההצבעה בממשלה על תוכנית ההתנתקות על מנת להשיג רוב להעביר החלטת ההתנתקות בממשלה. כנגד זה הוגשה העתירה. העתירה נדחית.

ברק אומר כי ניתן לפטר שר מכהונתו רק אם רה"מ משוכנע שיש בכך לקדם את יכולת הממשלה לתפקד כראוי ולהגשים את יעדי המדיניות והאינטרסים הלאומיים.

אין פסול בהעברה מכהונה על מנת להשיג רוב שהרי התפקוד הראוי של הממשלה בא לידי ביטוי ביכולתה לקבל החלטות המשקפות את מדיניותה והאינטרסים הלאומיים.

פוקס טען כי שני השרים עמדתם תאמה את קווי היסוד של הממשלה, ועכשיו רה"מ משנה את קווי היסוד של הממשלה, ומפטר? ברק אומר כי רה"מ לא כבול לקווי היסוד של הממשלה משום שהתפקיד שלו לנווט את הממשלה על פי הצרכים המשתנים.

דעת מיעוט אדמונד לוי- איך שהחוק מנוסח כיום אני לא רואה מקום לפסול את שקול דעת של שרון. פיטורי השרים היו בסמכותו. אך יחד עם זאת, אם היה תלוי בי הייתי מתקן את החוק ומצמצם את היקף שיקול הדעת של רה"מ משום שמתן אפשרות לפטר כדי להשיג רוב נוגד את עקרונות המשטר הדמוקרטי. לוי אף מעלה תרחיש היפותטי כדי לחזק עמדתו, נניח שרה"מ רוצה לצאת למלחמה, ואין לו רוב לכך בממשלה,  יפטר מספר שרים על מנת להשיג את הרוב הדרוש, זה תקין? מובן שלא. 

בישראל אין משטר נשיאותי, רה"מ הוא ראשון בין שווים. אם נעניק לו סמכות לפטר שרים בגלל העמדות שלהם הדבר נותן לרה"מ סמכות בלתי נסבלת. לדעת לוי העובדה שלרה"מ יש סמכות לפטר שר היא פסולה, שכן שרים יחשבו פעמיים לפני הבעת עמדתם שמא רה"מ יפטר אותם.
במערכת נשיאותית עיקר הסמכות של הנשיא. אך יש בה שיטות אחרות של בלמים ואיזונים. אצלנו,שיטת המוצא היא שלא צריך בלמים ואיזונים כיוון שהשיטה פרלמנטרית. ויתרנו על סוג של בלם ואיזון בית המשפט,ואין לנו בלמים נוספים. 
מה בנוגע לקווי יסוד הממשלה? לדעת ספיר, יש לאמץ גישת ביניים:
לא עולה על הדעת שהממשלה תהיה כבולה לקווי היסוד שלה, אך אם היא משנה אותם עלייה לקבל אשרור מהכנסת. הממשלה מכהנת מכוח הכנסת, האמון מבוסס על הרכב מסוים של הממשלה. כשרוצים לצרף שר, צריך לקבל אישור הכנסת. על בסיס זה ניתן לטעון כי כשם שהכנסת נותנת אמון לממשלה על פי הרכב מסוים, גם קווי היסוד הם בסיס למתן האמון.

אם הממשלה על פי צרכים משתנים משנה את קווי היסוד שלה, עליה לקבל מחדש את אמון הכנסת. 

בחירת שופטים
שופטי ביהמ"ש העליון נבחרים ע"י ועדת בחירה.
אי תלות בזרועות השלטון האחרות יחזק את האופי המקצועי והבלתי מזוהה של בתי המשפט. 
הועדה מורכבת מ-9 חברים:

3 שופטי ביהמ"ש העליון בראשות נשיא ביהמ"ש העליון

2 ח"כ- על פי הנוהג אחד מהאופוזיציה ואחד מהקואליציה
2 שרים- אחד מהם שר המשפטים

2 נציגי לשכת עורכי הדין

לפני חצי שנה התקבלה הצעת חוק של גדעון סער על פיה כדי לבחור שופט יש צורך ברוב 7 מתוך 9 חברי הועדה. מכיוון שצריך רוב כזה גדול צריך שיתוף פעולה. במקום לחזק את המשחק הדמוקרטי בתוך הועדה, גדעון סער החליש אותה. והגדיל את כוח השופטים בועדה ע"י כך שנתן לשופטים את זכות הוטו לבחירה,ע"י חיוב רוב של 7.
מנגנון הבחירה הישראלי הוא יחידאי. אין אף מדינה אחרת בה לביהמ"ש יש משקל כה רב בבחירת שופטים.

בשאר העולם יש 3 שיטות לבחירת שופטים:

1. ע"י המחוקק (גרמניה)

2. ע"י הרשות המבצעת (קנדה)
3. ע"י שניהם -הנשיא ממנה, והקונגרס צריך לאשר (ארה"ב)
פרשת ציטרין:

כשהעתירה הוגשה הנוהל היה כי אף אחד לא יודע מי המועמדים לשופטים, מי נדון ומי נבחר עד אחרי שהליך הבחירה הסתיים והחותמת הושמה. יש סודיות מוחלטת לדיוני הועדה. ציטרין ,עיתונאי במקצועו, אומר כי יש לפרסם את שמות המעומדים לפני הליך הבחירה, משום זכות הציבור לדעת, ובנוסף, הדבר יאפשר דיון ציבורי על המועמדים . 

הועדה למינוי שופטים לאחר הגשת העתירה תיקנה את הכללים והוסיפה כלל (סעיף 13 א) שקבע שבין נקודת המינוי של אדם לשופט לבין קיום המינוי על ידי נשיא המדינה יהיה פרק זמן של 21 יום, במהלכו אדם יוכל להעלות טענות נגד מינוי השופט. ביהמ"ש העליון אמר שלאחר הוספת סעיף זה, הבעיה נפתרה. ויתרה, אם לא נשמור על חסיון הדבר יהיה בעייתי מכיוון שמועמדים ראויים יסרבו להציג מועמדותם שכן אם לא יבחרו הדבר יפגע במוניטין שלהם. הביקורת הציבורית בנושא נמשכה, והוסיפו תיקון נוסף סעיף 11 א', האומר ששמו של מועמד יפורסם 21 יום לפני הדיון של הועדה ובפרק זמן זה ניתן להעלות טענות.
המודל הריכוזי רק בימ"ש 1 מוסמך לדון בחוק

שיטה ביזורית- כל בימ"ש מוסמך לדון בחוק.

אצלנו בישראל, יש שילוב של השניים. מצד אחד, ביהמ"ש המוסמך לדון בחקיקה ראשית הוא העליון אך מצד שני, סמכות נגררת מוקנית לכל בית משפט. אם טענה כנגד תוקף החוק מועלית אגב הדיון בנושא שלגביו יש לביהמ"ש סמכות, ביהמ"ש יכול לדון בנושא זה.

בכמה ליברלי יהיה בית המשפט בשימוש שהוא יאפשר בסמכות הנגררת?

הדוגמ' הקלאסית היא בפרשת מדינת ישראל נ' בית הדין הארצי לעבודה:

נחתם הסכם קיבוצי בין ההסתדרות לבין התאחדות התעשיינים. יש סכסוך קיבוצי, וההסתדרות מגישה בקשה לבית הדין לעבודה סכסוך עבודה, בשל אי קיום ההתחיבויות של ההתאחדות בהסכמים הקיבוציים.

חוק התוכנית להבראת כלכלת ישראל שלל חלק מההתחיבויות של התאחדות התעשיינים להסתדרות. ההסתדרות מבקשת מבית הדין שיכריז שההסכמים תקפים. כדי להכריז זאת הוא צריך להגיד שהחוק לא תקף, ואת זה הוא מוסמך לעשות מכוח הסמכות הנגררת.

אומרת המדינה, שמצורפת כצד, שאת החוק צריך ואפשר לתקוף רק בבג"צ.

בית הדין הארצי לעבודה דחה את הטענה. והמדינה מגישה ערעור על שאלת הסמכות. הדבר מגיע לביהמ"ש העליון.
למה ההסתדרות לא הגישה מראש עתירה לבג"צ ופנתה לבית הדין לעבודה? יש להניח שהם הגיעו למסקנה שהסיכוי שלהם להצליח גבוה יותר בבית הדין לעבודה מאשר בבית המשפט העליון.

ביהמ"ש העליון – הרוב דוחה את העתירה של המדינה. אומר כי אין כאן בעיה.

אדמונד לוי בדעת מיעוט אומר כי בין ההסתדרות להתאחדות אין מחלוקת אמיתית. שתיהן מחויבות להסכם, ואלמלא החוק שמונע ממנה, ההתאחדות הייתה מקיימת התחיבויותיה. העתירה היא כנגד חוקיותו של החוק. ועל כן לדעת לוי ניתן היה לעשות רק על ידי תקיפה ישירה בבג"צ. העובדה שבג"צ לא קיבל טענת המדינה , הוא מעוניין להגדיל את סמכות בתי המשפט האחרים,  במקרה זה בית הדין לעבודה.

לסיכום- הסירוב של ביהמ"ש העליון לקבץ סמכויות משמעה התקרבות לקוטב הביזורי.

פרק ג' לסילבוס

עד שנת 92, פגיעה בזכויות אדם אם החוק מאפשר זאת או ע"י הסמכה מפורשת. כפי שאומר שמגר במיטרני בהקשר סמכות מפורשת. גזל במאמרו מציין שהגישה הזאת היא מחמירה אבל יש לא מעט פס"ד בהם ביהמ"ש לא עמד כשהיה מדובר בשאלת הסמכות, גם אם לא היתה הסמכה מפורשת. הדוג' הטובה ביותר היא מפרשת פורז- מדינת ישראל משלמת את משכורתם של רבנים, בין היתר רבני ערים. רב עיר נבחר ע"י גוף בוחר המורכב מנציגים של גופים אחרים, בין היתר מנציגי הרשות המקומית בה עומד להיבחר הרב. בהליך הבחירה לרב העיר ת"א, שבו נבחר בסיבוב הראשון הרב לאו. מועצת העירייה החליטה שנציגיה לועדת הבחירה יהיו על טהרת המין הגברי. על כך הגיש פורז עתירה בטענה שהדבר מנוגד לעיקרון השוויון ועל כן החלטה זו דינה להיפסל. ביהמ"ש שואל :
1. האם יש סמכות? לפי שיטת ברק בפרשת מיטרני, היינו צריכים לבדוק: 1. האם יש הסמכה 2. האם שיקול הדעת היה שיקול דעת נכון?  לפי שיטת שמגר בפרשת מיטרני היה עלינו ללכת לחוק. אם היינו מפעילים את שיטת שמגר היינו צריכים לפסול את ההחלטה על בסיס חוסר סמכות.אך ברק, שואל מה הנימוקים לכך שבוחרים רק גברים? תשובתם היא כי אם הנשים יבחרו, מועמדים רבים לא יציגו את מועמדותם. ברק מקבל את השיקולים האלה, כיוון שהם עולים בקנה אחד עם תכלית החוק. מטרתו של החוק היא שייבחר הרב הטוב ביותר שיוכל לתפקד בצורה הטובה ביותר. אם הדבר הזה הוא תנאי לכך שנוכל לקיים את תכלית החוק,זה מספק אותי.
בשאלת הסמכות ברק לא מתערב, אלא מתערב בשיקול הדעת. הייתם צריכים לאזן בין עקרון השוויון לבין הרצון לבחור ברב הטוב ביותר שיתפקד בצורה הטובה ביותר. לדעת ברק לא עשו שיקול נכון, לא נתנו משקל מספק לעקרון השוויון. ברק פוסל את ההחלטה של מועצת העיר על בסיס פגם בשיקול הדעת ולא על בסיס חוסר סמכות. ברק מוכן להסיק קיומה של סמכות גם בפחות מאשר הסמכה מפורשת. מה שכן רצה לראות כתנאי הוא שהפגיעה בזכות מתבקשת ממטרת החוק המסמיך. זה סטנדרט נמוך יותר מאשר הסטנדרט שביהמ"ש הפעיל בפרשת מיטרני.

משנת 92 ואילך- יש חוק יסוד חופש העיסוק וכבוד האדם וחירותו עם פסקת ההגבלה. בשניהם מופיעה דרישה שהפגיעה תהיה בחוק או ע"פ חוק מכוח הסמכה מפורשת.

1. פסקת ההגבלה תקפה ביחס לזכויות הכלולות בחוקי היסוד. אבל אם זכות איננה כלולה בחוקי היסוד, בה מותר לפגוע,אבל גם בתנאים. אולי שם הדרישה להסמכה מפורשת איננה מחייבת. אם מדובר בזכות שאיננה כלולה בחוקי היסוד היא ראויה להגנה,אבל לא דרך פסקת ההגבלה.

2. גזל עושה מאמץ גדול לפרש את דרישת ההסמכה המפורשת באופן מצמצם.

עפ"י שיטת שמגר יש צורך שיהיו נוסחאות סטנדרטיות המסמיכות את הרשות המבצעת לפגוע בזכויות. כובל את ידי הממשלה יתר על המידה. מבחינת אורן גזל הדרישה להסמכה מפורשת היא דרישה מוגזמת, ואין לה אח ורע במדינות אחרות. 

בוחן שיעור הבא על סעיפים:   3.1.2 ו- 3.1.3- איזונים ומידתיות, ושאלות נוספות.
שיעור מספר 10  4/12/08

בקשר לגזל- המוטיבציה שלו מבוססת על הטענה ההגיונית שלפיה אם נדרוש כתנאי לזכויות אדם הסמכות מפורשות אנחנו נכבול את ידי הרשות המבצעת. אופ' 2- נרגיל את המחוקק להכניס הסמכות מפורשות על ימין ועל שמאל כדי לכסות את עצמו ולתת מרחב פעולה לרשות המבצעת. ואנחנו לא רוצים גם את זה.
פרשת לם נ' משרד החינוך- דורנר מזכירה את עמדתו של גזל ומציינת שלכאורה היא נראית לא רלוונטית אחרי חקיקת חוקי היסוד.
איזונים

יש להגן על זכויות אדם. אנו חיים במציאות שלפיה יש לעיתים אינטרסים ציבוריים המתנגשים עם זכויות אדם ולעיתים אין מנוס מלפגוע בזכויות האדם כדי להגן על האינטרס הציבורי. לדוג':בטחון המדינה וכו'.

יתרה מזאת, לעיתים יש התנגשות בין זכויות לבין עצמם, לדוגמ': מצד אחד הזכות לחופש הביטוי ומצד שני פגיעה בזכות לפרטיות האדם. כשרוצים לקיים הפגנה בקניון למשל- יש התנגשות בין חופש הביטוי לזכות הקניין.

אומר ברק, באיזון האנכי ידו של ערך אחד המתנגש עם ערך אחר על העליונה. אחד חשוב יותר,ואחד חשוב פחות. 

יש נוסחת איזון הכוללת שני מרכיבים:

1. הסתברות

2. עוצמה/חומרה
                  

איזון אנכי-במקרה של התנגשות בשני ערכים שונים במעמדם:
הנוסחא היא נוסחה אחידה. הערכים שנקבעים משתנים בהתאם לצמד שעומד על הפרק. 

יש 2 מרכיבים בנוסחת האיזון. שלום הציבור גובר על חופש הביטוי רק אם השתכנענו שאם נאפשר ביטוי קיימת הסתברות במידה מסוימת X לפגיעה בעוצמה Y בשלום הציבור.

אם קיימת קרבה לוודאות לפגיעה ממשית בשלום הציבור אנו נגביל את חופש הביטוי. רק אם נגיע למסקנה שיש קרבה לוודאות לכך שתיגרם פגיעה ממשית.
אם התנאים אינם מתממשים אנו מאפשרים ביטוי על חשבון שלום הציבור.

כשמציבים את שני הערכים קובעים ששלום הציבור גובר על חופש הביטוי רק במקרה שבו יש סכנה לפגיעה בערך העליון-שלום הציבור אם נאפשר חופש ביטוי. או שזה מנצח או שזה מנצח.

איזון אופקי- שני הערכים המתנגשים הם שווי מעמד:
לדוג' זכות התנועה למול זכות התהלוכה.

מה יותר טוב לזכות אדם איזון אנכי או אופקי?
התשובה האינטואיטיבית הראשונה היא

במובן מסוים ייתכן שהאיזון האופקי. באיזון אופקי עושים פשרה. 

אם ניקח את נקודת ההיפוך. זה תלוי איפה שמים אותה. אם היו אומרים לפגיעה חמורה במיוחד שרק אם תהיה פגיעה חמורה במיוחד אז נגביל את חופש הביטוי. ברוב מכריע של המקרים לא נגביל את חופש הביטוי. אם מי שמבקר את שיקול 

הרטוריקה אומרת שערך אחד נמצא מעל ערך שני,אבל כשבוחנים ההתנהלות בפועל מתברר שזה במידה מסוימת אפילו אחרת. יכול לקרת שמי שמקבל את ההגנה המקסימלית זה דווקא הזכות ולא האינטרס. תלוי ב-2 דברים:

1. זה תלוי בנוסחה

2. זה תלוי בעיניים של מי שמפרש את המציאות

מאמר של גדעון ספיר-

למה אנחנו עובדים בשיטה הזאת? לכאורה כשיש התנגשות ניתן להגיד שערך מסוים בכלל לא מקובל עלייך. אבל אם 2 ערכים נראים לך חשובים, לכאורה הדבר הראשון המתבקש הוא לראות אם הם יכולים לחיות יחד. לתת לכל אחד מידה משמעותית של הגנה. אופציה ראשונה- לפשרה. לא משנה אם אלה 2 זכויות או זכות ואינטרס. מצד שני ברור שאם פשרה בלתי אפשרית אז ככל הנראה נאלץ לבצע הכרעה. השאלה אם הם ערכים שווי מעמד או בעלי מעמד שונה ואם זה זכות מול אינטרס או מול זכות- זה לא צריך להשפיע בהתחלה- כי קודם צריך לבדוק איזון אופקי.

מבחני המידתיות הם בעצם נוסחת איזון. הם מציעים לנו סוג של איזון. 

1. אדם טוען שיש פגיעה בזכות, אם יש פגיעה-ממשיכים הלאה

2. האם זה לתכלית ראויה? האם יש ערך שלשמו אנו פועלים?
3 מבחני מידתיות-

1. קשר אמצעי מטרה

2. האמצעי שפגיעתו פחותה

3. התועלת עולה על הזנק

אם היינו פועלים ע"פ איזון אנכי, אינטרס על פני הזכות, זה 0 או 1. האינטרס עולה, והזכות לא מעניינת. גם כשהולך להגן על האינטרס אתה צריך לבדוק אם אתה יכול למזער את הפגיעה בזכות. חרף העובדה שאני מגן על האינטרס אני צריך  לרכך את הפגיעה בזכות.

הזכות מקבלת הכל,אבל האינטרס לא צריך להפסיד הכל. אם אפשר שהאינטרס יפסיד קצת פחות-נלך על הכיוון הזה.

גידי טוען שלמבחן זה אין משמעות אם לא מכניסים מרכיב של פשרה גם ביחס לאינטרס. 

	אינטרס (כמה מוגן)
	זכות (כמה נפגעת)
	

	9
	8
	א

	9
	6
	ב

	9
	7
	ג


במסגרת המבחן האמצעי שפגיעתו פחותה צריך לקחת בחשבון שוני מסוים במסגרת מידת הגשמת האינטרס.

בפרשנות הנכונה שלו צריך להפנים בצורה המלאה את האיזון האופקי. צריך לקחת בחשבון לא רק את מידת הפגיעה בזכות אלא גם את מידת הפגיעה באינטרס. 

מבחני המידתיות הפנימו את האיזון האופקי לדעת ספיר.

מה קורה אם התועלת לא עולה על הנזק?

נעדיף את הזכות על פני האינטרס= הכרעה. יכול להיות מצב שבסוף היום נעדיף הזכות על פני האינטרס. יש כאן שילוב בין איזון אופקי שמתבצע במסגרת מבחן ב' לבין איזון אנכי שמתבצע במסגרת מבחן ג'. 
יש הבדל במצב שבו בא למישהו ואומר זה 0 או 1. ולא מוכן לשמוע פשרות.

פה אומרים דבר אחר, יש סיטואציה של התנגשות. בשלב ראשון צריך לבדוק אפשרויות פשרה. יכול להיות שאחרי שתבחן את כל אפשרויות הפשרה ותגיע לפשרה האופטימלית מבין האפשרויות, הנזק יהיה גדול ולא יצדיק את התועלת. אז בשביל מה עשינו את כל הדרך? 

דורשים מאיתנו ללכת במסלול-לייצר את הפשרה המוצלחת שיכולה להיות. זה לא אומר שקטגורית אתה נדרש לעשות פשרה. יש מקרים בהם הפשרה אפשרית אך בכל זאת נפגע.
פס"ד חורב:

נתיב תחבורה שעובר בשכונה של דתיים בשבת. הורו לסגור אותו בשבת בשעות תפילה ובחגים. חורב עותר.
ביהמ"ש: מצד אחד, אם נסגור את הכביש בשבת יש פגיעה בחופש התנועה.

מצד שני, יש פגיעה בחופש הדת. ברק לא מסכים ואומר כי חסימת הרחוב לא פוגעת בזכות. אבל יש כאן פגיעה ברגשות. בעבר ברק אומר חופש התנועה=חופש הביטוי. אך ברק אומר שיש תרופה, מבחני המידתיות. המאפשרים לעשות פשרה. 

במסגרת האיזון האנכי יש לו שיקול דעת. במסגרת האיזון האופקי המשודרג-מידתיות יש לו שיקול דעת. 

כשהוא אומר אין לי ברירה כשיש לו ברירה זה אינו לגיטימי. בפרשת גור אריה הוא אמר שאין לו ברירה והוא חייב ללכת למבחני המידתיות.

ספיר אומר לו- תחליט. אם מבחני המידתיות ישימים תפעיל אותם מעכשיו באופן קבוע. אל תחזור אחורה וכשמתאים לך תבחר את שאתה רוצה. תחליט איפה אתה נמצא.

נכון ששיקול הדעת של ביהמ"ש הוא רחב.

בחו"י כבוד האדם וחירותו יש סעיף שמירת דינים- לפיו חוק היסוד לא יפגע בדין שהיה בתוקף ערב כניסתו של חוק היסוד.

אם יש הפעלת סמכויות מכוח חוק שנחקק לפני 92 הוראות יסוד כבה"א וחירותו לא רלוונטיות.

יש כאן 2 צמצומים:

1. זכויות שלא כלולות

2. חוקים שלא כפופים
ברק בחורב מרחיב ואומר שניתן להחיל אותם ב.מבחני המידתיות יכולים לשמש תחליף נאות למה שהכרנו קודם. לא צריכים להמשיך להשתמש באיזון האנכי.גם אם מדובר בפגיעה מכוח חוק שנחקק לפני 92 ולכן לכאורה חו"י כבה"א וחירותו לא רלוונטי לגביו ניתן לקחת את מבחן המידתיות.

1. פסקת ההגבלה/מבחני המידתיות חלים גם ביחס לזכויות שאינן כלולות בחוקי היסוד

2. מבחני המידתיות חלים גם ביחס לפגיעה בזכויות מכוח חוקים שהם מלפני שנת 92

3. מבחני המידתיות יכולים לחול גם  ביחס להוראות בחוקי יסוד שאינן מפנות במפורש לפסקות הגבלה.

ביהמ"ש מוכן להשתמש במבחני המידתיות או להכיל את פסקת ההגבלה על הוראות בחוקי יסוד שאינם מפנים במפורש לפסקות הגבלה.

בפרשת חרות הייתה סתירה בין חוק הבחירות לכנסת שקבע את ייחוד הסמכות לועדת הבחירות המרכזית לבין חוק יסוד השפיטה שקבעה שלבג"צ יש סמכות לתת הוראות לכל גוף על פי דין.

אם אין פסקת הגבלה –חוק יסוד שותק, אי אפשר לפגוע בו. ניתן מקסימום לשנות אותו באמצעות חוק יסוד. אי אפשר לפגוע בו בדרך אחרת.

פס"ד הופנונג:

זמיר- חו"י הכנסת סעיף 4 נקבע איך משנים אותו,אך לא נקבע איך אפשר לפגוע בו. מכאן מסקנת זמיר שאי אפשר לפגוע בו.

זמיר משתמש במבחני פסקת ההגבלה למרות שאין פסקת הגבלה בחו"י הכנסת.
שלבים:

1. האם יש פגיעה בזכות

2. האם יש הצדקה לפגיעה
פסקת ההגבלה מסייעת לבחון האם יש הצדקה לפגיעה בזכות. זמיר אומר כשדיברו בסעיף 4 על שוויון, צריך לעשות הבחנה בין שוויון פורמלי למהותי. רק שוויון מהותי מוגן, לא הפורמלי.

אם הצלחנו לעמוד במבחני פסקת ההגבלה סימן שיש פגיעה רק בשוויון הפורמלי. אז אין בעיה, כי סעיף 4 מגן על רק על השוויון המהותי.

לעומת זאת, אם לא עומד בפסקת ההגבלה, יש פגיעה בשוויון המהותי. 
לדעת זמיר אין פגיעה בשוויון המהותי אלא רק בשוויון הפורמלי. ולכן רצה לדחות העתירה.
ברק מסכים עם זמיר שיש לייבא פסקת ההגבלה לחו"י הכנסת אבל בשלב של הגדרת התנאים.
בגדול ברק מסכים עם זמיר שהרעיון של לייצר פסקת הגבלה שיפוטית גם עבור חוקי יסוד שותקים הוא טוב. אבל, הוא טוען כי זמיר טעה בסדר הדברים. ברק אומר שהיה צריך להתייחס לפסקת ההגבלה לא בשלב של הגדרת הזכות אלא בשלב של בדיקה האם יש פגיעה.

הופנונג טוען שיש פגיעה בשוויון. זמיר אומר שיש כל מיני מובנים של שוויון. צריך להגן על שוויון רק כשהוא מהותי, ולא על שוויון פורמלי. כיצד נדע אם מדובר בשיוויון מהותי או פורמלי? אם הפגיעה בשוויון עומדת במבחני פסקת ההגבלה אין פגיעה בשוויון המהותי. אם לא עמדנו במבחני פסקת ההגבלה יש פגיעה בשוויון המהותי.

בפס"ד מופז נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית:

מצא אומר כי ניתן לפתור את בעיית חוקי יסוד השותקים. עד היום היו 3 אפשרויות:

1.אפשר לפגוע

2. אי אפשר לפגוע

3. אפשר לפגוע בתנאים מסוימים

מצא מציע לייצר עבור חוקי יסוד שותקים מנגנון שיסביר איך ניתן לפגוע בהם והדבר הזמין ביותר הוא פסקת ההגבלה.

מצא מפעיל כמו ברק, בשלב שאחרי שיש פגיעה בזכות.

מה קורה במקרה של התנגשות בין חוקי יסוד?

נחלקו בשאלה ברק ודורנר בפרשת פלונית נגד בית הדין למשמעת-

תלונה על הטרדה מינית בגינה מוגש כתב אישום לבית הדין למשמעת של עובדי המדינה. בית הדין קבע כי הדיון יתבצע בדלתיים סגורות. על זה הוגשה העתירה.

דורנר מצרינה את המקרה, יש עימות בין 2 עקרונות- הזכות לפרטיות לבין עקרון הפומביות. שניהם נהנים ממעמד חוקתי מכוח חוקי יסוד. חוק יסוד השפיטה-פומביות, חוק יסוד כבוד האדם וחירותו- פרטיות.

זה לא בדיוק כך שכן חוק יסוד השפיטה חל רק ביחס לבית משפט. בית הדין למשמעת הוא אמנם גוף שיפוטי אך לא מעוגן חוק יסוד השפיטה בבית הדין למשמעת.
עקרון הפומביות הוא גם חוק משיטתנו המשפטית. יש כאן עקרון חוקתי שלא כתוב עלי ספר ביחס לבית הדין למשמעת.

דורנר גורסת כי במקרה של עימות בין 2 זכויות צריך לבצע איזון אופקי. אם היה מדובר בעתירה כנגד ביהמ"ש, הפומביות הפעם הייתה מעוגנת בחוק יסוד מפורש,חוק יסוד השפיטה, ואז הייתה צריכה לגבור על הזכות לפרטיות. מדוע? משום שהפו ביות היא נורמה ספציפית ואילו הפרטיות היא נורמה כללית, והכלל שחל במקרה של התנגשות של 2 נורמות בעלות מעמד זהה- נורמה ספציפית גוברת על נורמה כללית. במקרה של עימות בין 2 נורמות יש להפעיל כללי ברירה- חוק ספציפי גובר על חוק כללי. כנ"ל גם כשמדובר בנורמה.
ברק לא מסכים, בעימות בין נורמות חוקתיות אל להשתמש בכלל הפרשנות של ספציפי מול כללי,אלא יש לאזן בין שניהם תוך התחשבות במכלול הנתונים.(מה היקף הפגיעה, האם הפגיעה היא בלב העקרון או בשוליים, וכו'?) מדוע ברק הולך בגישה זו? מכיוון שלפי דורנר נוצר תיחום בין הנורמות. כשאת אומרת נורמה ספציפית גוברת צריך להניח שהמכונן החריג וקבע שעקרון הפרטיות לא חל במקרה של דיון משפטי. ואז יוצא שצמצמנו מראש בשלב הגדרת הזכות את היקפה של הזכות וזה בדיוק הגישה של ברק. שראינו בוויכוח שלו עם זמיר.

מבחינת ברק תמיד יעדיף להרחיב כמה שיותר העקרונות החוקתיים. ולבצע איזון אם צריך. לדעתו בעקר' החוקתיים צריכים לחול כמה שיותר רחב ולכן עדיך לברק להגיד שהפרטיות קיימת גם במקרה של חובת פומביות מאשר להגיד שהפרטיות מגיעה לפומביות היא נעצרת.

ההבדל בין ברק לדורנר :
ברק-לא מפעילים כללי ברירה רגילים

דורנר-מפעילים כללי ברירה רגילים

לבוחן סעיפים-3.1.4 ו-3.2

שיעור 11   8/12/08
ב-2 חוקי היסוד היו סעיפים שסייגו את תחולתם של חוקי היסוד.

שמירת דינים

חו"י כבה"א וחירותו- סעיף 10 – אין בחוק יסוד זה כדי לפגוע בתוקפו של דין שהיה קיים ערב תחולתו של חוק היסוד.


חו"י חופש העיסוק-סעיף 10- הוראת חיקוק שאלמלא חו"י זה או..היו תקפות ערב תחילתו של חו"י זה,יעמדו בתוקפן עד יום...אם לא בוטלו קודם לכן ואולם פירושן של ההוראות האמורות ייעשה ברוח הוראות חו"י זה.
חו"י חופש העיסוק- לא תיקנו את חו"י אלא ביטלו את זה מ-92 וחוקקו חדש ב-94. יש הבדל עקרוני בין סעיף שמירת הדינים להוראת שעה.
שמירת הדינים- דין שהיה בתוקף לפני 92 לא ניתן לגעת בו- חו"י כבוד האדם וחירותו.
ס' ההגנה של חו"י חופש העיסוק הוא סעיף הגנה זמני שפקע ב-2002. עד שנת 2002 לא ניתן היה לפגוע במה שחוקק ב-94. ב-2002 ההגנה הוסרה וניתן לבטל חוק לדוג' משנת 88.

ההבדל בין שני החיקוקים נובע – לא היו מתנגדים לחוק  יסוד חופש העיסוק כי הם לא האמינו שהוא יכול להיות בעייתי-הוא הפך למכשיר רב עוצמה בידיד ביהמ"ש- הם לא ציפו לזה. הם לא חוששים,ולכן לא מעלים על הדעת סכנה. אז מדוע בכל זאת יצאו הוראת שעה? מכיוון שצריך שיהיה פרק זמן סביר לביצוע השינויים שאנו רוצים לעשות. 

חו"י כבה"א נראה על פניו כחוק "מסוכן"-וככה הם עושים שכל מה שהיה תקף לא ניתן לפגוע בו. הם פוחדים שהשינוי גדול מידי.

בפרשת גנימאת מתברר לנו שגם את סעיף שמירת הדינים ניתן לקרוא בצמצום או בהרחבה. ולומר שכשאומרים דין מתכוונים גם להלכה פסוקה. אם לפני 92 פירשנו חוק בצורה מסויימת הפרשנות הזו היא חלק מהחוק ואנחנו לא משנים אותה. זה היתה דעת חשין. חשין אומר ההגנה היא לא רק על גופו של החוק אלא גם על הפרשנות שניתנה לו. זה כולל גם את האופן שבו הבנו את החוק עד שנת 92.

ברק לא מסכים איתו- הדין הישן מוגן מפני הביטול. אך הדין הישן אינו מוגן מפני תפיסה פרשנית חדשה. ההגנה היא רק ללשון החיקוקים הישנים ולא לפרשנות שניתנה לחיקוקים האלה עד שנת 92.
גם בפרשת גנימאת הייתה נפקא מינה להבחנה בין 2 הגישות.

לכאורה חשין יכול להביא סיוע לשיטתו מסעיף 10 לחו"י חופש העיסוק. אני לא יכול לפסול את החוק אבל אני יכול לקרוא אותו מחדש ולנסות שיעלה בקנה אחד עם ........ 

אי ההחלה של המשפט הזה בס' שמירת הדינים מלמדת שהמחוקק התכוון להסדר שלילי. הוא בכוונה עשה 2 פסקאות הגבלה שונות לכל אחד מ-2 חוקי היסוד.

יש הגיון בעובדה שהפסקה הזאת מופיעה בסעיף 10 לחו"י חופש העיסוק ולא בס' 10 לחו"י כבוד האדם וחירותו. פרשנות חדשה מנסה ליישב את החוק הישן עם ההסדר החוקתי החדש. זה מתבקש. כל החקיקה הישנה תעמוד חשופה לאפשרות של פרשנות חדשה ויתרה מזאת לאפשרות של פסילה. לכן, יותר הגיוני שכבר מעכשיו נתחיל את תהליכי השינוי בדרך של קריאה מחדש של החוקים. אם נקרא אותם מחדש הם ממשיכים להיות קיימים,אבל אנחנו נתאים אותם. צריכים לעשות ככל יכולתנו להתאים אותם באמצעות כלי הפרשנות.

לעומת זאת, אם המטרה היא לתת הגנה להסדרים הישנים,יש הגיון שנותנים מטרייה,הגנה לא רק לחוק הישן, אלא גם לאופן שבו הוא הובן עד עכשיו. 

כשאמרו "דין", התכוונו לדין במובן הרחב שהוא כולל גם פרשנות.

עמדתו של ברק הפכה לעמדה הדומיננטית וכך מקובל בפי שופטי העליון. גם אם לא יכולים לפסול חוק ישן אנו יכולים ונדרשים לערוך בו שינויים.
תרופות חוקתיות- 

מה עושים אם וכאשר מתברר שיש פגיעה בזכות חוקתית באמצעות חוק? מה האזרח יכול לדרוש? 

מה קורה אם ביהמ"ש אומר כי ע"פ פסקת ההגבלה אין הצדקה לפגיעה בזכות?

לכאורה אם החוק עומד בסתירה, הוא בטל. מתי החוק בטל?

1. תחולה רטרוספקטיבית (אחורה)- מהרגע שבו החוק נולד. לא יכול היה להיוולד.
2. תחולה אקטיבית- רק מכאן ואילך.
3. תחולה פרוספקטיבית -החוק בטל רק מנקודת זמן מסוימת ואילך. (לדוג' רק ממחרתיים ואילך)
פס"ד לשכת מנהלי ההשקעות ופס"ד צמח הפסילה הייתה פרוספקטיבית.
בצמח המטרה הייתה לתת למערכת שהות להתארגן.

בפרשת האגודה לזכויות האזרח השאלה שעלתה היא הם בכלל לבטל?

בחו"י חופש העיסוק יש הוראת שעה. בנקודת זמן מסוימת הוראת השעה עומדת לפקוע. חלפו השנתיים של הוראת השעה, והכנסת החליטה שהיא רוצה להאריכה. היא הוסיפה תקופת זמן נוספת. חלפה גם תקופת הזמן הנוספת ,שוב האריכה הכנסת. אבל באמצע היו חורים, הייתה תקופה בה לא עמדה הוראת השעה. זהו חוק ישן, מלפני שנת 92. וכביכול הוא חוסה תחת כנפי הוראת השעה.

האגודה לזכויות האזרח טענה כי יש פה חוק שעומד בסתירה לחופש העיסוק, לא עומד בדרישות פסקת ההגבלה. העותרים אמרו כי היה פרק זמן בו לא הייתה הוראת השעה.

גולדברג- מה קורה אם יש לנו חוק שעומד בסתירה להוראות חוק היסוד ופוגע בו ללא הצדקה? גולדברג טוען כי זה לא הכרחי. תלוי איזה דוקטרינה נאמץ מבין 3 הדוקטורינות:

1. מודל הבטלות מוחלטת- יש פגם,עומד בסתירה, החוק בטל. תפקיד ביהמ"ש הינו דקלרטיבי בלבד,שכן החוק בטל מלכתחילה. 
2. מודל הנפסדות- החוק לא בטל. הוא ניתן לביטול ע"י ביהמ"ש. אם זה בטלות מוחלטת תפקיד ביהמ"ש הינו דקלרטיבי, לעומת זאת אם זה נפסדות תפקיד ביהמ"ש הוא קונסטיטוטיבי. 
3. מודל הבטלות היחסית- תלוי בסוג ובחומרת הפגם. יש מקרים בהם הפגם כ"כ חמור שכל שנשאר לביהמ"ש לעשות הוא להצהיר על הבטלות.לעומת זאת, יש מקרים בהם ביהמ"ש יכול להחליט אם לבטל החוק או להשאירו על כנו. יכולים להיות מצבים שבהם החוק יהיה בטל בנסיבות מסוימות ותקף בנסיבות אחרות.
גולדברג אומר כי ברור שאם בחרנו במודל הנפסדות יש לו שיקול דעת. במקרה זה לא היה פוסל את החוק. גם לפי מודל הבטלות המוחלטת, הקיים בקנדה למשל, יש למודל הבטלות חריגים. למשל- כוונה מפורשת לתחולה רטרוספקטיבית. במקרה שלנו חידשו את הוראת השעה אחורה. במקרה שהמחוקק מבטא במפורש את כוונתו שההגנה תלך אחורה, ההגנה קיימת חרף העובדה שהיה פרק זמן שבו היא לא הייתה קיימת.
זמיר מוסיף- מבין 3 המודלים ממליץ לאמץ את מודל הבטלות היחסית מ-2 סיבות:

1. זה המודל שאנו מאמצים כבר כמה שנים במסגרת המשפט המנהלי, וכיוון שהמשפט החוקתי והמנהלי שייכים לאותה משפחה הגיוני שנפעל באופן דומה גם בשאלות חוקתיות.

2. יש 2 אפשרויות, שנאמץ את הבטלות המוחלטת אך יש לקבוע לו חריגים ובסוף יהיו יותר חורים מהעיקר, אם זה המצב, בואו נלך על מודל הבטלות היחסית. העובדה שיש חוק או אקט מנהלי שפוגע בזכויות והדבר נעשה ללא הצדקה במונחי פסקת ההגבלה לא מובילה למסקנה ההכרחית שהחוק או ההסדר המנהלי ייפסל. ייתכן שביהמ"ש יעדיף משיקולים מסוימים להשאיר ההסדר על כנו. כמו במקרה זה.
מה ההבדל בין מודל הבטלות היחסית למודל הנפסדות?

בנפסדות תמיד ביהמ"ש מחליט.

ביחסית יש מקרים שביהמ"ש לא יחליט,אלא רק יצהיר.

הבדל שני-

ביהמ"ש יכול להחליט באמצעות הבטלות היחסית אם להחיל את התחולה על פלוני ולא על אלמוני. חשין בפרשת גניס עשה זאת. 

פרשת גניס

מדינת ישראל מחליטה לתת הטבות למי שקונה או מרחיב דירות בירושלים. המדינה החליטה לבטל את החוק הזה (משיקולים כלכליים) באמצעות חוק ההסדרים. השאלה מה קורה עם אנשים שכבר קנו או הרחיבו דירתם? איזו זכות נפגעה? זכות הקניין.

(חשוב למבחן תמיד לכתוב איזו זכות נפגעה ולמה נפגעה לפני שמנתחים)

ביהמ"ש מקבל את הטענה שיש פגיה בקניין.

חשין אומר כי הוא מפרש. אחורה זה עובד רק לגבי מי שהסתמך על ההטבה. משתמש בשיטה של "עקרון העפרון הכחול" מפרידים בין חלקי החוק התקינים והלא תקינים. התקינים משאירים והלא תקינים מורידים. 

שאר השופטים אומרים כי עפרון כחול לא אפשרי כאן. מה שאתה עושה הוא חקיקה שיפוטית, אתה מוחק את הסעיף המקורי וכותב את האחר. זה דבר שביהמ"ש לא יכול לעשות. חשין עונה להם : וכשפוסלים חוק זה לא חקיקה? פסילה של חוק זה חיקוק. אתם בעצם מבטלים את החוק. אך יש הבדל, חקיקה שלילית אומרת מה לא,פוסלת לעומת חקיקה חיובית שיוצרת טקסט חדש. גם אם ביהמ"ש יכול לחוקק חקיקה שלילית ע"י פסילת חוק זה לא אומר שהוא יכול לחוקק חקיקה חיובית.
חשין היה צריך לפסול את החוק ואחרי זה להגיד שהוא נותן לאלה ולא לאלה. 

ברק בצורה זהירה מנסה להראות לנו שניתן להגיע לתוצאה זאת באמצעות כלים פרשניים. אני עדיין לא חורג מגבלות גזרת הפרשנות. חשין לעומתו אומר כי אין גבולות גזרה והפער בין פרשנות לבין פסילה הוא רק תעתוע,הוא לא קיים. לדעת ספיר,לא מסכים עם חשין, אומר כי הפער קיים גם אם הוא דק. יתר השופטים לא מסכימים עם חשין. 
ריבלין- חשוב שתכריז על פסילה ולא תחוקק. אם אני פוסל חוק זה פחות גרוע מאשר אם נשתמש בכלים פרשניים וניצור חוק חדש. שכן כך ביהמ"ש לוקח לידיו את סמכות הרשות המחוקקת. ההכרזה על פסילה של חוק יש לה חשיבות, היא מעלה את הנושא לדיון ונותנת לציבור להבין שמשהו כאן לא בסדר ומכאן ואילך יפעל בדרך אחרת. 

זכויות אדם במשפט הפרטי
עד עכשיו עסקנו בטענת האזרח שהמדינה פוגעת בזכותו.

השאלה היא- מה קורה כשלא המדינה פוגעת,אלא מישהו אחר פוגע בזכות?

בעל דירה שמחליט לא להשכיר דירתו לאדם ממוצא מסוים. האם חוקתית ניתן לטעון את טענת האפליה כלפיו?

האם זכויות הפרט החוקתיות הן זכויות שחלות רק בין הפרט למדינה או גם במערכות יחסים בין פרטים?

לכאורה יהיו כאלה שיגידו שרק במערכת יחסים בין הפרט לבין המדינה. כי זכויות האדם נולדו כמכשיר שתכליתו לאזן בין הכוח של המדינה לחולשה של הפרטים. 

מדוע אנו זקוקים לזכויות אדם?

1. מודל שומר לילה- בפאזה הראשונה תפקיד המדינה מצומצם מאוד- אמורה לספק בטחון פנים ובטחון חוץ, ולכן היא יכולה לגבות כספים. "מדינה שומר לילה". זהו מודל בעייתי. 
למודל זה ניתנות 2 הצדקות:
1. יותר מזה לא ראוי-אם המדינה עושה יותר, היא צריכה יותר כסף. זה לא לגיטימי. דבר נוסף,היא מתחילה להגיד לי מה מותר ומה אסור לי, פוגעת בחירות שלי ובחופש הפעולה שלי

2. יותר מזה לא כדאי- תפקיד ה"דיל" עם המדינה הוא להגדיל את האושר. כשאנו חיים כבודדים אין לנו הגנה. ולכן אנו מכניסים את המדינה שתגן עלינו. אם מטרת המדינה היא למקסם את האושר של הפרט, הטענה היא שיותר מזה לא כדאי,כי ברגע שהמדינה נכנסת ועושה יותר היא מפריעה לנו ולא מועילה לנו. תפיסת היד הנעלמה-אם המדינה תיתן למערכת לפעול באופן עצמאי זה יוביל למיקסום התועלת. מי שיעיל-ישרוד, מי שפחות יעיל-ימות,ייאלץ להיפלט. בסוף נישאר עם יעילות,רציונליות, העוגה תגדל ותתחלק באופן שגם העני ביותר יקבל יותר ממה שיש לו היום.
2. מודל מדינת רווחה- קובעת סטנדרטים ומפקחת עליהם וגם מעניקה. מספקת לאנשים שירותים אבל הופכת להיות למעביד הכי גדול. 

מכאן ברור מדוע אנו זקוקים למערכת שתעגן את זכויות הפרט מול המדינה.

אך לא כך הדבר במערכת של פרט אחד מול פרט אחר, בה השחקנים זהים בכוחם.

פה לא נכון ולא כדאי שהמדינה תתערב. ניתן לטעון מס' טענות נגד טענה זאת, נגד ההבחנה בין האיזון האנכי לאופקי:

1. אם זכויות אדם נועדו להגן על החלש מהחזק, בצד המדינה יש גם כמה פרטים שהם גם חזקים, כל מיני גורמים פרטיים שמרכזים בידיהם המון כוח ויכולים לפגוע באזרח הבודד החלש. אם הסיבה היא הרצון להגן על האזרח מכוח השלטון יש סיבה לעשות כך גם כלפי מוקדי כוח אחרים. למרות שכאמור גורמים אלה אינם חלק מהמדינה.
2. ההסתכלות על זכויות האדם כמכשיר שנועד להשיג תועלת מסוימת אינה נכונה. יש גם צורה אחרת להסתכל על זכויות- כשחשין דיבר על חופש העיסוק הוא אמר כי זכותו הטבעית של כל אדם לעבוד למחייתו. הצדק מחייב להעניק לו. לא בגלל איזושהי תועלת שמפיקים ממנה. לאדם יש חופש עיסוק בגלל שהוא אדם. אם נבין כך את זכויות האדם אין שום הצדקה להבחנה בין אנכי לאופקי. זה לא משנה אם המדינה או פרט פוגעים בזכות, זו זכות כלפי כל העולם, ולכן היא חלה גם כלפי גורמים פרטיים. זה לא רק כלפי גורם פרטי חזק, אלא יותר מזה, כלפי כל פרט אחר שפוגע בזכות שלי.
3. טענה נוספת לטובת הרחבת הזכויות במישור האופקי- המדינה הפכה משומרת לילה למדינת רווחה. בשנים האחרונות המציאות משתנה. הרעיון של מדינת הרווחה הביא למעורבות גדולה של המדינה. המדינה מפסיקה לתת שירותים מסוימים ושירותים אחרים היא מפריטה, מעבירה לידיים פרטיות. מאפשרת תחרות. יש אלמנטים של תחרות, הפרטה,המדינה עדיין קובעת סטנדרטים. השינוי המהותי הוא בהיבט המדינה כספקית טובין. מספקת פחות טובין. כשמפריטה חלק מהטובין הגורמים הפועלים שהיא מעסיקה מצומצם יותר. 
טענות נגד ההפרטה-

1. חוץ מהמדינה יש עוד מוקדי כוח. כל החברות הגדולות מתפזרות למספר מצומצם של בעלי הון שהופכים להיות יותר ויותר חזקים. 

2. כשמבצעים הפרטה יש דברים שהמדינה לא מתעסקת בהם, אבל יש דברים שהיא נותנה באמצעות קבלני משנה. מתעוררת שאלה כיצד להתייחס לקבלני משנה אלה? מצד אחד הם לא חלק מהמדינה, מצד שני הם מבצעים פונקציות שעד לפני כמה זמן התייחסנו אליהם כפונקציות ששייכות לשלטון. אולי יש מקום להתייחס לקבלים,גופים אלה שאולי באופן פורמלי הם לא חלק מהשלטןו אבל באופן מהותי הם כן חלק מהשלטון. לדוג': מערכת החינוך במדינה הולכת ומופרטת. אין פירושו של דבר שהמדינה מפסיקה להיות אחראית. היא מספקת תקציבים לבתי הספר הפרטיים ומפקחת עליהם. הדוף הוא גוף פרטי, אך המדינה מופסת את עצמה אחראית גם לפיקוח וגם להענקת שירותי חינוך. אז אולי יש מקום להחיל על הבי"ס הפרטי את אותם סטנדרטים שחלים על בית הספר הממלכתי. דוגמא נוספת היא שירותי הבריאות. בתי החולים הם גוף שלטוני או פרטי? מגמת ההפרטה מטשטשת את קווי הגבול בין המדינה לבין פרטים.
יש סיבות לחלוק על הדיכוטומיה בין פרטי לציבורי. ניתן לעשות זאת באחת מ-2 דרכים:

1. אפשרות אחת היא להגיד כי זכויות אדם חלות רק במישור האנכי בין הפרט לבין המדינה. השאלה המעניינת היא למה אני קורא מדינה? אני מזיז את קו הגבול וכולא בתוך מסגרת זו גם גורמים פרטיים שבגלל מאפיינים מסויימים שיש להם אני מכנה אותם מדינה

1. ריכוז של כוח

2. תחום הפעילות- המדינה זה גוף אבל זה גם סך של פעילויות,סמכויות, תיפקודים. היום חלק מאלה עוברים לקבלני משנה, אז אלה שעושים את הפונקציות האלה אתייחס אליהם בצורה מלאה או חלקית כחלק מהמדינה. לפי הכיוון הזה אני מזיז את קו הגבול. הוא נשאר, יש עדיין הבחנה בין מדינה לבין אדם פרטי. אדם פרטי לא צריך לכבד את הזכויות שלי,המדינה כן צריכה לכבד את הזכויות שלי. אבל השאלה למי נקרא מדינה?
3. אני דוחה את ההבחנה הזאת במובן הזה שמבחינתי זכויות אדם חלות לא רק אנכית בין הפרט לבין המדינה אלא גם אופקית במערכות יחסים בין פרטים. גם אם בחרתי במסלול שבו זכויות אדם חלות גם ביםן פרטים ולא רק בין הפרט למדינה ניתן לשות זאת בכמה רמות עוצמה:

1. תחולה ישירה- אין באמת שום הבדל בין הפרט לבין המדינה. אם המדינה פוגעת לי בחופש העיסוק אתבע אותה ובהימ"ש יכריח אותה לכבד את חופםש העיסוק שלי. אותו כנ"ל שמדובר באדם פרטי שפוגע לי בחופש העיסוק. אני יכול לתבוע ישירות מאדם אחר שיכבד את הזכות שלי.

2. תחולה עקיפה- לפלוני ולאלמוני אין אפשרות להגיד שיש זכויות חוקתיות ביחס אחד לשני. זכות חוקתית ישירה יש רק כלפי המדינה לא כלפי מישהו אחר. יש תחולה אופקית כי אם יש בין הפרטים איזשהו סוג של מערכת יחסים שמוסדרת בחוק לדוג' חוזה,קשרים נזיקיים, אז תחולה עקיפה פירושה שאת מערכת היחסים החוזית או הנזיקית שיש בינינו נצטרך לקרוא להבין ולפרש באספקלריה של כיבוד הזכויות. הזכויות ישפיעו על האופן שבונפרש מושגים מתחום החוזים והנזיקין כך שיכול להיות שאני אוכל להשתמש בכלים מתחום דיני הנזיקים או החוזים על מנת להשיג את התוצאה שאני רוצה להשיג במונחים של כיבוד הזכות שלי. אצטרך להראות שקיים עקרון מתחום החוזים או הנזיקין שצריך להתפרש בצורה מסוימת באופן שלא יפגע בזכות שלי.
סיכום של כל הנאמר לעיל:
 האם זכויות אדם צריכות לחול רק בין הפרט למדינה או גם בין פרטים?

הזכרנו נימוקים כנגד ההרחבה-בעד שמירה על מסגרת מצומצמת,רק הפרט והמדינה.
טיעוני הנגד- גם אם מקבלים אותם ניתן ללכת באחת משתי דרכים:

1. תחולה רק אנכית- הזזת קו הגבול באמצעות הכנסה של גורמים נוספים למה שאנו מכנים מדינה. לגורמים אלה אנו קוראים גופים דו מהותיים. מצד אחד הם גופים שמשחקים בתחומי הפרט,זה לא חלק מהשלטון. מצד שני בגלל אפיונים שונים שלהם יש להם דמיון וקשר חזק למדינה ולכן במובן מסוים הם גם המדינה. דו מהותיים, קצת המדינה וקצת מהותיים. אבל בגלל האפיון הכפול הזה שלהם אני מחיל עליהם דואליות נורמטיבית- נורמות מתחום המשפט הפרטי,אבל גם נורמות מתחום המשפט הציבורי לרבות חובה לכבד זכויות אדם.
גם כאשר אני מחיל עליהם נורמות ומחייבם לכבד זכויות יכול להיות שאחיל את זה עליהם בצורה קצת פחות נוקשה משהייתי מפעיל ביחס למדינה. יכול להיות שאחייב אותם לכבד זכויות בתחום פעילות מסויים שלהם ולא בתחום פעילות אחר שלהם.

2. ההבחנה בין המדינה לבין פרטים אינה רלוונטית. גם פרטים צריכים לכבד את הזכויות שלי. ניתן להגיד זאת ב-2 צורות:
1. תחולה ישירה- אין הבדל,כמו שהמדינה חייבת לכבד את הזכות שלי כך גם הפרט. ואם פרט פוגע בזכות שלי אני יכול לתבוע אותו על פגיעה זו. 
2. תחולה עקיפה- אם יש בינינו מערכת יחסים מתחומי המשפט הפרטי, היא תתפרש לאור הזכויות החוקתיות מתוך ניסיון לחייב את הצד האחר לכבד את הזכויות שלי. מצד אחד אם אני יוצא מנק' הנחה שאחר צריך לכבד זכויותיי למרות שהוא גורם פרטי, לא הזזנו את קו הגבול אלא ביטלנו אותו. מצד שני, אני לא יכול לתבוע את האחר על זה שמתנהג כלפיי בחוסר שוויון אבל אני כן אוכל לטעון שקיים איתי מו"מ שלא בתום לב, כי המושג תום הלב מחייב גם לנהוג בשיוויון. אני אתבע אותו לא על פגיעה בשוויון אלא על חובת הפרת תום הלב. מה ההבדל? צריכה להיות מערכת חוזית או טרם חוזית על מנת שאוכל להפעיל את הטריגר. אצטרך לעמוד בדרישות נלוות כתנאי לכך שאנצח בתביעה שלי. התרופות שאוכל לקבל ייגזרו מהתרופות הקיימות במשפט החוזי. שיקול דעת השופט יהיה מתוך מערכת המשפט הפרטי. גם אם כבר תהיה לי עילה בתוך המשפט הפרטי האופן שבו זכויות האדם ישפיעו על מערכת היחסים שלנו יהיה דרך הממברנה של המשפט הפרטי.
במשפט הפרטי לא מדובר באינטרסים שלטוניים מול זכויות הפרט, אלא בזכויות הפרט מול זכויות פרט אחר, ועל כן העסק הרבה יותר מורכב. מדובר כאן בזכויות מתנגשות. מי אמר שזכותו של פרט א' חזקה יותר מזכותו של פרט ב'? המשפט הפרטי מורכב יותר מהמשפט הציבורי. 
לבוחן סעיף 3.3 כבוד האדם

שיעור 12  11/12//08

גופים דו-מהותיים ותחולה במשפט הפרטי

פס"ד מיקרודף נ' חברת החשמל

בעבר לא היו אמצעי סריקה והעברת קבצים במחשב,אלא היו עושים מיקרופילמים. חברת החשמל שרצתה לשמור על מסמכים, השתמשה בשירותי חברת מיקרודף ללא מכרז. היא לא חייבת על פי חוק לפעול במכרז. מיקרודף עתרה נגד חברת החשמל לבג"צ (כי הם חושבים שהגוף שידון מכריע גם בשאלה איזה דין יוחל. אם הם רוצים להחיל את כללי המשפט החוקתי והציבורי עליהם להיכנס לביהמ"ש העליון לבג"צ.) ברק אומר כי הוא לא דן בזה אלא מעביר למחוזי.

1.

2. איזה נורמות ביהמ"ש המחוזי יחיל על העניין? ברק אומר כי המחוזי יכול לדון גם בנורמות מהמשפט הציבורי. מצד אחד,חברת החשמל היא חברה,מתאגדת בתחום המשפט הפרטי, דיני החברות, במובן הזה היא גוף פרטי. לכאורה יש להחיל עליה את המשפט הפרטי בלבד. עם זאת, לחברת חשמל מספ' תכונות המקרבות אותה לגופים שלטוניים, לתאגידים סטטוטורים. משהו כמו חברה,אבל הוקם על פי חוק. תאגידים סטטוטורים הם בהחלט חלק מהמדינה. מדינה יכולה לפעול כמדינה. יכולה להקים תאגיד סטטוטורי, ויכולה להקים חברה ממשלתית שהיא כאילו גוף פרטי,אבל למרות שהיא גוף פרטי יש בה מאפיינים שהופכים אותה לגוף סטטוטורי. מהם מאפיינים אלה?

1. סמכויות שלטוניות (כגון: סמכות לקבוע אגרות ולגבות אותן)                   
2. בלעדיות- יש לה זיכיון בלעדי מהמדינה                                      
3. שרות חיוני- היא שולטת על אמצעי שירות חיוני                מהותי
אלה 3 מאפיינים שלאור העובדה שקיימים ביחס לחברת החשמל מן הראוי להתייחס אלייה גם כגוף שלטוני ולהחיל עליה את הדואליות הנורמטיבית.

בדיון 3 שופטים. 2 מתוך 3 קבעו שחברת חשמל היא גוף דו מהותי.

שלמה לוין לא רצה להכריע בסוגיה בשלב זה.
הדיון עבר למחוזי.

ברק מעביר את התיק למחוזי אחרי שהוא נותן למחוזי הנחייה להתייחס אל חברת החשמל כגוף דו-מהותי ולהחיל עליו נורמות ציבוריות.

לדעת ספיר, המדינה משתמשת במכשיר שונה כדי לפעול אבל זאת המדינה. אלא שברק לא מבסס החלטתו על עובדת היותה של חברת החשמל גוף בבעלות המדינה אלא מבסס החלטתו על 3 התנאים להגדרת גוף מהותי. יוצא שההלכה שקבע ברק היא הלכה רחבה, היא לא מוגבלת רק לחברות ממשלתיות. יהיה מי שיאמר שבחירת ברק בתיק הזה כדי בפעם ה-1 למסמר,לקבע את עקרון הדואליות הנורמטיבית שחלה על גופים דו מהותיים נעשתה לא במקרה. הוא בחר בכוונה גוף שאינטואיטיבית מאוד קל לנו להחיל עליו נורמות חוקתיות בגלל שאנו זוכרים שמדובר בחברה שבבעלות המדינה. אבל אנו יכולים לקחת את זה הלאה גם לגופים שאינם בבעלות המדינה ומקיימים את 3 התנאים של גוף דו-מהותי. מה יקרה אז?

הדרישה לקיומו של מכרז פורמלי היא דרישה דווקנית, לא כללית. בפועל נדמה שרמת הרזולוציה שברק מבקש להחיל על חברת החשמל היא גבוהה מאוד. 
ברק מדבר על עקרונות יסוד-כמו תו"ל,שוויון וכו'. הוא לא מדבר על כיבוד זכויות האדם ולכן זו נראית כמו החלה מתונה של עקרונות ציבוריים אבל לא בטוח שהתיאור הזה של ברק הוא מדויק. מדוע?

מיקרודף טוענת שהיה צורך לקיים מכרז פורמלי לכאורה הגינות או שוויון הם עקרונות שניתן להגשים בדרכים שונות שהם לא מכרז פורמלי. הדרישה הזו נשמע דווקא דרישה דווקנית ולא כללית. 

יש פה 2 מאפיינים:

1. פורמלי-סמכות ובלעדיות

2. מהותי- שירות חיוני- זהו מושג רחב. מהו שירות חיוני? האם לדוג' עיתון הוא שירות חיוני? ניתן להתווכח על זה. האם זה שירות שהמדינה צריכה לספק אותו? ואם הוא מועבר לידיים פרטיות הידיים האלה הופכות להיות חלק מהמדינה ואז נחיל עליהם את הנורמות? ניתן להתווכח על זה. לדעת ברק החיוניות של השירות הופכת את הגוף לכך שהיה לא אחריות כלפי הציבור.
מה היחס בן מאפיינים אלה? האם אני צריך את כולם? האם יש עוד? זה עניין מעניין שעדיין אין עליו תשובה בפסיקה.
פס"ד קסטנבאום נ' חברת קדישא
מחלוקת בין קרובי משפחת נפטרת לבין חברת קדישא. כשרצו להציב מצבה התברר להם כי הם לא יכולים לכתוב תאריך לעוזי או להשתמש באותיות לטיניות כי כך נקבע בקדישא.

קסטנבאום הינה משפחה אמריקאית ומעוניינת לכתוב בלועזית. אך חב' קדישא טוענת כי זה אסור על פי ההלכה.

העניין הגיע למחוזי, ונדון באספקלריה של דיני החוזים האחידים. דהיינו קבע שמדובר בתנאי מקפח בחוזה אחיד. זו דוגמה קלאסית לכך שהמחוקק הראשי נתן דעתו לעובדה שחרף העקרון הכללי של שוויון בדיני חוזים יש מצבים בהם יש צד חלש וצד חזק. ולכן, המחוקק הראשי במסגרת דיני החוזים בתחומי המשפט הפרטי יצר מכניזם בחוק שנותן הגנה מסויימת לצד החלש. בחוזה אחיד הצד החלש הוא לא המנסח אלא זה שצריך לחתום. 

העניין הובא לעליון ושם קבעו כי יש להסתכל לא רק באספקלריה של המשפט הפרטי אלא גם באספקלריה של המשפט הציבורי החוקתי. אמנם הייתה מחלוקת בשאלה מהי המסקנה הנגזרת מכך, אבל העקרון היה מקובל על 3 שופטי ההרכב שחברה קדישא היא גוף דו מהותי ולכן יש מקום לבחון החלה של חופש הביטוי,חופש המצפון, כבוד האדם. ביהמ"ש קבע שקדישא חייבת לנהוג בהתאם לאותם ערכים.
 למה חברת קדישא היא גוף דו מהותי?
שמגר- יש לה את כל המאפיינים ל גוף דו-מהותי.

אילון- אין בלעדיות, אין מונופול. יש הרבה חברות קדישא ולכל אחד יש את הכללים שלה. ברגע שיש שוק,אופציות לא ניתן לדבר במונחים של בלעדיות. מדגיש את נושא השירות החיוני.

ברק- מסכים עם אילון, אבל אומר שיש להם סמכויות שלטוניות.

3 השופטים מסכימים על היות חברת קדישא גוף דו-מהותי אבל כל אחד מסיבה שונה.

לדוג'- האוניברסיטאות,קופות החולים הן גוף דו-מהותי. ולכן חלות עליהן חובות מהמשפט הציבורי והחוקתי. 
תחולה עקיפה
לא מעניין מי הגוף, זה לא צריך להיות גוף בעל מאפיינים שלטוניים.

פס"ד בית יולס

בית יולס מעוניינת להקים בית אבות חדש, מציעה מכרז, אחרי שמוגשות ההצעות בית יולס בוחרת חברה ציבורית ולא פרטית שתבצע את העבודה. הם יהיו מוכנים לספוג עלות גבוהה יותר עד מידה מסוימת, ונכנסים למו"מ עם רסקו וחותמים על חוזה. אלא שחברת רביב וארנסון מרגישות פגועות ופונות למחוזי. המחוזי דוחה את התביעה. מוגש ערעור לעליון.

בדיון הראשון רביב וארנסון קיבלו פיצויים-השבה של ההוצאות שלהם בגין ההשתתפות במכרז. על זה התקיים דיון נוסף,בו התהפכה ההלכה, ובית יולס זכתה בתיק.
דעת מיעוט, ברק- במכרזים ממשלתיים קיימת חובה לנהוג בשוויון כלפי המשתתפים במכרז. האם חובה זו חלה גם במכרזים פרטיים?

דעת הרוב אמרה שלא. אילון-אין חובת שוויון במכרז הפרטי. אם נטיל חובה כזאת זה לא טוב כיוון ש:

1. תהיה פגיעה בחופש החוזים

2. זו תהיה חקיקה שיפוטית,וזה לא תפקיד ביהמ"ש
3. מטרנליזם- כביכול מטילים נורמות. זה לא תפקיד ביהמ"ש להגיד לאנשים כיצד להתנהג.
ברק-דעת מיעוט- קיימת חובה לנהוג בשוויון וזאת על שום:

1. קונסטרוקציה חוזית- כאשר אני מוציא מכרז אני עושה 2 דברים. יש כאן 1. הזמנה להציע הצעות ו- 2.הצעה.  הצעה- יש כאן חוזה נספח. אם אני פונה ומוציא מכרז כאילו אמרתי לאנשים שאני נוהג כלפיהם בשוויון. אתה קובע תנאי מכרז,אנשים עובדים קשה בשביל להיבחר, ובסוף לא תפעל בשוויון? ברגע שמישהו מציע הצעה הוא גם בעצם מבצע קיבול להצעה שלך. בהצעה שלך התחייבת שמי שיציע לך תנהג כלפיו בשוויון. הייתה התחייבות חוזית והיא הופרה.

2. קונסטרוקציה טרום-חוזית:  מו"מ לקראת חתימת חוזה צריך להתבצע בתום לב. זהו מושג שסתום. ניתן לפרש בצמצום וניתן לפרש בהרחבה. חובת תום הלב כוללת גם את החובה לנהוג בשוויון. יש כאן החלה של זכות אדם,חובת השוויון, על מערכת יחסים פרטית בלי שיש התחייבות חוזית באמצעות סעיף 12 לחוק החוזים שמחייב שהמו"מ יתקיים בתום לב. אני ממלא את המושג תום לב בתוכן. דרך מנגנון המשפט הפרטי,החוזי הטלנו חובה חוקתית לכבד זכות אדם. אם תהיה כאן פעולה שלא בתום לב תוכל לטעון כלפיו הפרת חובה מתחום דיני החוזים. התרופות שתקבל הינן תרופות מחוק החוזים. 
בקסטנבאום ברק הרחיב. היה מגיע לאותה תוצאה,גם אם חברת קדישא לא הייתה גוף דו מהותי כיוון שמדובר בדבר שמנוגד לתקנת הציבור (מושג שסתום). אם אתה נוהג באופן שפוגע בכבוד המת או קרובי משפחתו, או באוטונומיה שלהם, זה הופך את החוזה למנוגד לתקנת הציבור ולכן הוא בטל. זוהי דוג' נוספת לתחולה עקיפה ע"י שימוש במושגי שסתום. במקרה זה תקנת הציבור היא מושג השסתום.
הזכות לכבוד מופיעה ב-2 סעיפים בחו"י כבוד האדם וחירותו- סעיף 2 וסעיף 4.

מה היחס בין סעיפים 2 ל-4?
סעיף 2- אין פוגעים בחייו,בכבודו ובגופו של אדם באשר הוא אדם.

סעיף 4- כל אדם זכאי להגנה על גופו ועל כבודו.

מה זה כבוד?

מושג עמום. עמימותו של המושג סייעה לביהמ"ש העליון להפוך אותו למושג שסתום. ביהמ"ש משתמש בכבוד כמושג כליי ודרכו מנסה לדחוף את כל זכויות האדם שהוצאו במכוון. ביהמ"ש נוהג להכניס דרך הזכות לכבוד. על כך אפשר לבוא בטענות מכמה סוגים:

1. קונטקסט- לפי סעיף 2 אם הזכות לכבוד היא זכות נפרדת, כזאת שמכוחה אפשר לקרוא את כל הזכויות לא ברור למה שמים אותה ביחד עם "חייו וגופו של אדם" היה צריך לשים אותה בנפרד. מצד שני, אם שמים אותה ביחד עם "חייו וגופו", יכולה להיות פגיעה שאיננה פיזית אך היא עדיין פגיעה פיזית הפוגעת בכבוד.

2. היסטוריה חקיקתית- אנו יודעים למה המחוקק התכוון. הוא לא התכוון בצורה כזו רחבה.
3. משמעות מצומצמת של כבוד במניעת השפלה. יש להניח שהמחוקק השתמש במובן הזה באותו מובן שהוא הכיר עד שנת 92. 
מאמרו של דני סטטמן

ע"פ סטטמן יש סיבה טובה מדוע לא לקרוא את הזכות לכבוד במובן הרחב שביהמ"ש מבקש לקרוא אותה. זה לא ראוי, לא כדאי כי זה לא נכון לקרוא את הכבוד במובן הרחב.

מתוך שלל המובנים ניתן לחלץ 2 מובנים שיכולים להיות רלוונטיים במקרה שלנו:

1. כבוד במובן המצומצם של מניעת השפלה.

2. כבוד במובן המרחיב- להתייחס אל האדם כתכלית ולא כאמצעי- קנט. לעולם תעשה מעשה באופן כזה שתראה אדם כתכלית. המשמעות האופרטיבית של התייחסות לאדם כתכלית- להתייחס אליו בצורה מוסרית. גם זה עדיין לא אומר כלום. סטטמן פירש את קנט- תנהג בכבוד כלפי האוטונומיה של חברך. הטענה היא שמה שמייחד אותנו היא עובדת היותנו יצורים שאינם נתונים לשליטתם של חוקי הטבע או המקריות אנו יכולים לתכנן את חיינו ולקחת אחריות על גורלנו,בזה אנו מתייחדים משאר היצורים עלי אדמות. ולכן לכבד בן-אדם זה בעצם לכבד את התכונה המייחדת אותו כאדם שהיא כאמור תכונת האוטונומיה,בחירה חופשית. ולכן כבוד קנטיאני הוא לכבד את חברך במובן האוטונומי.
בפרשת חורב- ברק מבקש לכלול זכויות בזכות האדם לכבוד בוחר בכבוד במובן הרחב-המובן הקנטיאני-אוטונומיה, חופש התנועה.

סטטמן אומר שיש בעיה עם זה בכך שמרחיבים את מושג הכבוד ועושים אותו בלתי אפשרי. לאדם יש המון רצונות במסגרת האוטונומיה, בחוקה אין אנו כוללים את כל הרצונות האנושיים. אנו כוללים רצונות בעלי חשיבות מאוד גדולה ורצונות שאנו מרגישים שהם מאוימים. ע"פ ברק כל גחמה או רצון של אדם הופך להיות מוגן באמצעות זכות חוקתית. הכל שווה,כל רצון אנושי מוגן. בכל פעם שהמדינה תתנגד אוכל לטעון שהיא פגעה בזכות החוקתית שלי. אם נאמר שכל פעם שהמדינה מסרבת להעניק לנו את מה שחשוב לנו היא פוגעת באוטונומיה שלנו ולכן גם בכבוד שלנו משמעותה שאנו מרוקנים מכל תוכן את המושג. תפסת מרובה לא תפסת.
אם תיתן מעמד חוקתי לכל רצון אנושי זאת לא הגנה. 

ע"פ מאמר "2 מושגים של חירות" של ישעיהו ברלין,פילוסוף אנגלי, יש להבחין בין 2 סוגי חירות: 1. חירות שלילית- אל תפריעו לי לעשות מה שבא לי לעשות. לא להיות מנוע ע"י אחרים
2. חירות חיובית- החירות השמורה לאדם לממש,לעצב את עצמו.

הטענה תהיה כי במסגרת הזכות לכבוד אנו מגנים רק על החירות החיובית.

סטטמן אומר שזה עדיין רחב מידי. יש הרבה מאוד התנהגויות שניתן לכנותם כמימוש עצמי. וכך כמעט כל הגבלה על החירות תבטא פגיעה בכבוד. מצד אחד גם אם מצמצמים עצמנו לחירות חיובית זה עדיין רחב מידי. מצד שני, יש חשש שאם נפרש חירות במובנים של חירות חיובית חלק מזכויות האדם המוכרות לנו יצטרכו להישאר בחוץ. למשל סגירת נתיב תנועה מסוים בשבת יש בה פגיעה בחופש התנועה. ניתן להגיד שיש כאן פגיעה באוטונומיה בזכות של אדם לעצב את חייו ולממש את עצמו? קשה להגיד זאת. 
שורה תחתונה, סטטמן אומר כי על מנת להשתמש בזכות לכבוד כמושג השסתום יש לפרשו במובן הקנטיאני. אבל היא רחבה מידי,היא כוללת מידי. ומצד שני, היא צרה מידי במובן שקשה לראות כיצד חירות נפגעת עם חלק מהזכויות הפרטיקולאריות .

מה שמייחד את דעת סטטמן היא העובדה שאינו מדבר על ההקשר הישראלי. יש להם אמנם השלכה על ההקשר הישראלי, אך הוא אומר טענה כללית יותר.  מתנגד להכליל את האוטונומיה כעקרון חוקתי. זה לא רעיון טוב להפוך את האוטונומיה לזכות חוקתית. צריך להתחשב למה האוטונומיה בכל נושא ונושא . זה לא אומר שאם לא הכללנו הכבוד במסגרת זכות חוקתית שעכשיו המדינה תוכל להגיד לנו לא לעשות דברים מסוימים. זה לא אומר שלאוטונומיה אין ערך,זה רק אומר שזה לא נכון להעניק מעמד חוקתי גורף לאוטונומיה כי המשמעות היא שדחפנו פנימה הרבה דברים אחרים ודיללנו את ההגנה לזכויות אוטונומיות בנושאים ספציפיים.
החידוש בדברי סטטמן- טענתו תהיה תקפה גם אם מחר בבוקר יחוקקו חוקי יסוד חדשים. 

נימוק של ספיר כנגד הוספת הזכות לאוטונומיה-

ברגע שאתה מכניס אוטונומיה, הרציונל של אוטונומיה בולע את כל הרציונלים האחרים.

הדיון בכל זכות קונקרטית יתחיל בשאלה מה הרציונל? למה אני מבקש להגן על הזכות? ביחס לכל זכות יהיו נימוקים ספציפיים ש נוגעים לזכות זו ולה בלבד. חשוב לדעת מה הרציונל כיוון שהוא עוזר לי להבין את גבולות הגזרה של הזכות. ויותר מזה,מסייע להבין את עוצמת הפגיעה בזכות במקרה שבו היא נפגעת. ככל שהרציונל נפגע כך גם אפשר להגיד שהזכות נפגעת. חשוב לדעת מה הרציונל הספציפי של כל זכות.

לכל זכויות האדם יש רציונל אחד בסיסי והוא אוטונומיה. ברגע שמשתמשים באוטונומיה בתור רציונל יש לרציונל זה נטייה לבלוע את כל הרציונלים המקומיים. הוא הופך להיות רציונל על וכך קשה מאוד להבין מתי הזכות נפגעת קצת או הרבה, ואת גבולות הזכות.
פס"ד קטלן-

נמצא כי אסירים משתמשים בגופם כצינור להעברת סמים בכלא. החליטו לבצע חוקן לכל אסיר החוזר מחופשה. ביהמ"ש אומר כי ביצוע חוקן בעצור ללא הסכמתו משפיל ופוגע בכבודו כאדם. פה המובן המצמצם של כבוד כמניעת השפלה. פס"ד זה דומה לפס"ד השב"כ בעניין העינויים. ביהמ"ש מחפש  מקור סמכות לביצוע הנוהל. במקרה שלנו ביהמ"ש קובע שהוא לא מוצא סמכות כזאת. זו דוגמה טובה לעקרון החזקה הפרשנית לפיו המחוקק לא מתכוון לאפשר פגיעה בזכויות. ביהמ"ש מגיע למסקנה שלא הייתה כאן הסמכה.

חיים כהן- לא מסתפק רק בקביעה הפוזיטיבית אלא אומר למחוקק כי רק במקרה של ידיעה ודאית, לא רק בחשד לבליעת סמים.
לנדוי- 1. אין לנו מנופולין על הדאגה לשמירה על זכויות אדם.
2. לנו אין את הכלים לעשות את ההערכה המלאה והמדויקת כנדרש. כדי לעשות את ההערכה הנכונה צריך להבין עד כמה המצב חמור. למחוקק יש יתרון מוסדי על פנינו, שרק אחרי בירורם אפשר באמת להיות בטוחים כיצד יש לנהוג.
פס"ד קסטנבאום נ' חברת קדישא

קשה לדעת 

אילון (מיעוט)- 1. אוטונומיה- כבוד האדם בענייננו משמעו כבוד המת. היינו רצון הנפטר. גם ברק אומר כי ייתכן שבחייו ביטא האדם רצון על כיתוב על מצבתו. על רצון זה יש להגן.

סטטמן אומר כי אם מדובר באוטונומיה לא ברור מדוע עדיפה אוטונומית קסטנבאום על פני אוטונומית קדישא. 2. טענת השפלה

אם הטענה היא טענת השפלה לא ברור איך יש כאן השפלה.

מהניסוח המילולי בקסט נבאום קשה לחלץ אם המובן הוא אוטונומיה או מניעת השפלה.

פס"ד דעקה-

גברת הזקוקה לניתוח בכף רגלה השמאלית. מאושפזת בבית החולים וחותמת על טופס הסכמה. יומיים אח"כ על שולחן הניתוחים,אחרי שקיבלה תרופות מטשטשות מחתימים אותה על טופס אחר לניתוח ביופסיה בכתף. הרופאים חושבים כי ניתוח הכתף דחוף יותר. הניתוח לא הצליח ,הכתף נשארה קפואה ונקבעו לה אחוזי נכות. הניתוח בוצע בצורה תקינה,לא דובר בהתרשלות. גברת דעקה מגישה תביעה במסגרת דיני הנזיקין עוולת הרשלנות. בניתוח לא היתה רשלנות. היא טוענת שלא ביקשו ממנה הסכמה. ביהמ"ש אומר שהיתה באמת חובה, והרופאים הפרו אותה. אבל כדי שיחייב את הרופאים יש להראות קשר סיבתי בין ההתרשלות לבין הנזק. יש לבדוק מה היה קורה אם היו שואלים אותה. מה בן אדם סביר היה עושה אם היו נותנים לו את הנתונים האלה.

השופט אור-בן אדם סביר היה מסכים לביצוע הניתוח. ניתק הקשר הסיבתי בין אי קבלת הסכמתה לבין הנזק שנגרם ולכן התביעה נדחית.

ביהמ"ש לא עצר כאן. ה משיך צעד אחד הלאה, למעשה יש כאן עילה אחרת נוספת, גם היא רשלנות אבל הנזק שעליו אנו מדברים במסגרתה הוא לא הנזק של הכתף הקפואה אלא נזק אינהרנטי. כבוד כאוטונומיה. ביה"ח חייב לכבד את האוטונומיה של גברת דעקה?  1.דרך אחת היא להגיד  שביה"ח הוא גוף דו מהותי ולכן חייב לכבד הזכות. השופט אור הולך במסלול השני, 2. תחולה עקיפה- תחולה על גופים פרטיים במסגרת תחולה עקיפה. –ע"י פקודת הנזיקין,עוולת הרשלנות. החובה לכבד את האוטונומיה היא חלק מחובת הזהירות המושגית והקונקרטית שמוטלת על בית החולים בגלל מערכת היחסים הייחודית שיש לו עם העותרת.  צריך שיהיה נזק- קודם הנזק היה הכתף. גם אם הניתוח  היה מצליח ולא היה נזק לכתף, הנזק פה הוא פגיעה ברגשי העותרת.

צריך להראות קשר סיבתי-  ברגע שלא שאלת אותה הקשר הסיבתי הוא ברור.

ביהמ"ש מחיל על בית החולים החובה לכבד אוטונומיה של גב' דעקה תוך שימוש לא בדרך 1 אפשרית אלא באמצעות מודל התחולה העקיפה שהפעם מושג השסתום הוא חובת הזהירות,עוולת הרשלנות. 

אחד הנזקים הנגרמים כתוצאה מהכנסת האוטונומיה למשחק היא העובדה שהיא בולעת את המובנים האחרים.

אומר השופט אור כי לכאורה במקרה שלנו אפשר היה להשתמש במובן של השפלה, להגיד שהפגיעה בגב' דעקה היא פגיעה במובן של השפלה. אבל ברגע שהכנסנו את האוטונומיה לתמונה גם הסיטואציה של חדירה לגופו של אדם בלא הסכמתו אנו מתייחסים לזה לא כאל השפלה, שזה המובן הצר, אלא כאל עוד סוג של פגיעה באוטונומיה. ברגע שבוחנים את הדברים בצורה הזאת ניתן להגיד כי במקרה שלנו השפלה הייתה מבססת עוד יותר את טענת הגב' דעקה.

במקרה שלנו קשה לדבר על השפלה, מכיוון שהרופאים ניסו להציל ולעזור לגב' דעקה. בנסיבות המקרה הזה היה קשה להשתמש בנסיבות של השפלה.

שורה תחתונה של פס"ד זה:

1. שימוש בכבוד במובנו כאוטונומיה

2. כבוד באוטונומיה דורס את כבוד במובן השפלה
3. הדגמה נוספת לתחולת זכויות ממערכות יחסים פרטיות תוך שימוש במובן תחולה עקיפה,במושגי שסתום. פה עוולת הרשלנות מדיני הנזיקין.
יכול להיות שאור עשה אקסטרה מאמץ כדי לתת לגב' דעקה את הפיצוי שלה כיוון שהיה נדמה לו כי אין שיניים לחובה הזאת ורצה לייצר שיניים. 

לבוחן בשיעור הבא:  סעיף 3.4- זכויות חברתיות.

להשלים פס"ד שפר לבד.
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זכויות חברתיות

זכויות דור א'- זכויות אזרחיות פוליטיות כמו חופש ביטוי,דת, תנועה,התאגדות וכו'.

זכויות דור ב'- זכויות חברתיות/ בענייני רווחה- כמו דיור,חינוך וכיוצא בזה.

זכויות חברתיות מבטאות תפיסת עולם סוציאל דמוקרטית, יותר לכיוון דגם של מדינת רווחה. התפיסה הליברטריאינת- תפיסה שמתנגדת למעורבות של המדינה במשק, מאדירה זכויות כמו חופש החוזים וקניין. התערבות של המדינה פוגעת בשתיי זכויות אלה כי כאשר היא נכנסת לתחום של מערכות יחסים בין פרטים היא מתערבת בהסדרים חוזיים שיש ביניהם. כאשר המדינה הופכת להיות לספקית של שירותים תוך הגדלת נטל המסים, תוך פגיעה בקניין הפרטי, זה צד ימין של המפה. צד שמאל של המפה הוא צד שסבור שהמדינה כן צריכה לעשות דברים אלה. הוא שם במרכז מושגים כמו שוויון,כבוד וכיוצא בזה.

יש כאן סוג של מחלוקת בין תפיסות עולם. אלה תפיסות שיש להן ביטוי בתחום הפילוסופיה הפוליטית. תפיסות של שמאל ליברלי אל מול ימין ליברלי (ליברטאיניזם) .

המחלוקת לגופה דנה בשאלה מה המדינה צריכה או לא צריכה לעשות. מי שאוחז בתפיסה נקייה של ימין חברתי-כלכלי עשוי להתנגד להכללת כל השירותים בשירותים שהמדינה מספקת.

לעומתו, מי שאוחז בשמאל חברתי, יסבור שהשירותים האלה הם שירותים נחוצים.

הויכוח מתנהל במסגרת המשחק הפוליטי. יש חקיקת רווחה או אין?

תלוי בתפיסת העולם, מדינה בה השקפת עולם ימנית תהיה חקיקת רווחה מצומצמת יותר. לעומת מדינה בה התפיסה השלטת היא שמאל כלכלי תהיה מדיניות רווחה  רחבה יחסית.

איזה הסדר ראוי לכלול במסגרת החוקה?

יש להניח שמי שסבור שהמדינה צריכה להתערב כמה שפחות במשק ולא לתת יותר מידי רשתות בטחון תהיה לו הסתייגות מחקיקה ראשית רחבה,קל וחומר שתהיה לו הסתייגות מחקיקת רווחה שתהיה מעוגנת בחוקה. המחלוקת בשאלה האם לכלול זכויות רווחה בחוקה היא נגזרת ישרה של תפיסת פוליטית- שמאל או ימין.
מי שחושב שצריך לספק שירותי רווחה יבקש לעגן זו בחקיקה ראשית וכמובן גם בחוקה.

מי שסבור שהמדינה לא צריכה לספק בצורה מסיבית השירותים הללו, סובר שאין מקום לעגן מחויבות זו בחקיקה ראשית וקל וחומר במסגרת החוקה.

ארה"ב לא כוללת זכויות רווחה בחוקה שלה ומדיניות הרווחה שלה מצומצמת מאוד. היא לא מסכימה לחתום על אמנות שיחייבו אותה לספק זאת.
הסיבה שבגללה בארה"ב אין עיגון של זכויות בענייני רווחה היא שהפילוסופיה השלטת היא של ימין חברתי-כלכלי. דוג' קלאסית- ביטוח בריאות ממלכתי. קלינטון ניסה להעביר עם כניסתו לתפקיד, אך לא הצליח. 

שאלת העיגון החוקתי היא נגזרת ישירה של תפיסת העולם בסוגיה המהותית.

ארה"ב לא חושבת שהמדינה צריכה להתעסק בזה. לעומת זאת במדינות אחרות ערכים אלה יופיעו בחוקה כיוון שגם החקיקה שלהם היא כזאת,הם חושבים שיש מקום להעניק.

אלא, גם במדינות אירופה, שכאמור חלקן הגדול נטה יותר לצד השמאלי של מפה מבחינת חברתית כלכלית. הזכויות החברתיות הן במובהק בעמדת נחיתות בהשוואה לזכויות אזרחיות פוליטיות.בחלק מהמקומות הן פשוט לא מוזכרות בחוקה. כשהן כבר מוזכרות הן מוזכרות כזכויות פרוגרמטיות, מסמך בעל אופי הצהרתי. המדינה "תשאף בכפוף ליכולותיה" אמירות לא מחייבות שהופכות את הזכות למושג עמום. מראש הניסוח יהיה נטול שיניים.

עוד מתברר כי גם במקרים שבהם הניסוח הוא לכאורה לא נטול שיניים בתי המשפט יוצרים חסמי כניסה שלא מאפשרים לאדם הבודד לתבוע מהמדינה את מימוש הזכות החברתית.

המתאם הוא לא מלא= מי שהתפיסה שלו מתנגדת לעצם מתן השירותים,בוודאי שלא יחשוב שיש מקום לעגן אותם בחוקה. אבל גם מי שחושב שהמדינה באופן עקרוני צריכה לספק לאזרחיה שירותים אלה מהסס או אפילו מתנגד מלהכליל שירותים אלה בתוך מסגרת החוקה כזכויות חוקתיות. במדינות אלה השירותים יהיו מעוגנים במסגרת החקיקה, אבל לא יהיה לזה גיבוי בחוקה. החוקה לא תעגן את הזכויות הללו.

מאיזו סיבה עשויים גם אלה שאוחזים בתפיסת עולם של שמאל חברתי-כלכלי עשויים להסתייג מעיגון הזכויות הסוציאליות בחוקה?

1. אולי אוחזים הם תפיסת עולם שמאל חברתי כלכלי אך חושבים שלהבדיל מזכויות אזרחיות פוליטיות, שהן זכויות שאף אדם לא יכול לחלוק עליהן, זכויות בענייני רווחה הן כאלה שגם אני חושב שהמדינה צריכה לספק אני אולי מסכים שיש כאן מחלוקת לגיטימית וזה לא נכון שאעגן צרכים אלה כזכויות בחוקה. ראוי שאשאיר זאת במגרת המשחק הפוליטי הרגיל.

2. הכל עניין של זמן- לפני 300 שנה לא היה בכלל נושא זכויות האדם. בשלב ראשון נכנסו הזכויות האזרחיות והפוליטיות. ואם נמתין עוד 30 שנה לא תהיה מדינה שלא תכליל הזכויות החברתיות במסגרת החוקה. הכל עניין של זמן. זהו חלק מתהליך התפתחות חיובי שעובר על העולם. היום אין כי כמו שלפני 70 שנה היו מדינות שלא היה להן עיגון של זכויות אזרחיות פוליטיות. 
אם מעגנים הזכויות החברתיות במסגרת חקיקתית, מדוע כל כך חשוב לכלול אותן במסגרת החוקה?
1. עיגון במסגרת החוקה מחסן זכאויות אלה באופן כזה שהמחוקק הבא לא יוכל בקלות לבטל או לפגוע בחוק. זה נותן סוג של בטחון ויציבות לאותן זכויות.
2. ברגע שהזכויות הללו מעוגנות בחוקה החוקה יכולה לסייע לנו לסתום חורים במקומות שבהם החקיקה הראשית לא נתנה מענה או פתרון. העותר לא חייב להראות שסעיף מסוים העניק לו, אלא יכול לטעון ישירות שהחוקה העניקה לו.

גם אם לא נכלול זכויות חברתיות בחוקה זה לא אומר שנידונו לאמץ את הליברטיאליזם.

מאמרו של מונדלק

1. זכויות חברתיות חיוביות- זכויות חברתיות הן זכויות חיוביות וזכויות אזרחיות הן שליליות. כשמדברים על זכויות אזרחיות פוליטיות אנו דורשים מהמדינה לא לעשות. לעומת זאת כשאנו מדברים על זכויות חברתיות הדרישה מהמדינה היא כן לעשות.

שאלות שעולות: 1. האם זה נכון? 2. ואם זה נכון, אז מה?

תשובות:

1. האם זה נכון- מונדלק אומר כי יש גם זכויות חברתיות שליליות. ובנוסף, יש גם אזרחיות חיוביות. דוגמא לזכויות חברתיות שליליות –בגבעתיים גבעת גוזלובסקי בה אנטנה מאוד גבוהה אנשים שגרים ברחוב המרי בסמוך למקום, מתלוננים על קרינה ברמות חזקות. יש במקום שיעורי חולי של סרטן גבוהים מהשיעור באוכלוסיה. התביעה מהמדינה היא לא לפגוע בבריאות. זאת תביעה שתתבסס על הזכות לבריאות במובן השלילי שלה, שלא תפגע במעשיה בבריאות שלך. מהצד השני, אפשר לחשוב על זכויות אזרחיות שכוללות גם מרכיב חיובי. לדוג' פרשת צמח, המדינה אמרה שהיא מודעת לפגיעה ,אבל אין לה כסף. השופט זמיר אומר כי זכויות עולות כסף. כדי למנוע פגיעה בזכות לחירות המדינה נדרשת לבצע פעולה אקטיבית ולהוציא כסף.

2. חברתיות הם עמומות ואזרחיות הן ברורות- כשמדובר על אזרחיות הזכות או המסגרת שלה ברורה אבל כשאתה עוסק בזכויות חברתיות כבר בשלב ההגדרה היא עמומה- עצם הזכות, מה יכולה לכלול הזכות? כבר בשלב זה העסק הוא עמום. שאלה 1- האם זה נכון? שאלה 2-אם זה נכון,אז מה?
מונדלק אומר שזה לא נכון. יש גם זכויות אזרחיות ופוליטיות שהן עמומות. ולא כל כך ברור מה ההיקף שלהן. דבר שני,אם יש הבדל, הסיבה היא שלא התקיים עד היום דיון בבית המשפט בזכויות החברתיות. זה הכל שאלה של התעסקות. מההתעסקות העניינים הופכים להיות ברורים. שאלות נהיות מובנות. לסיכום,מונדלק אומר 2 דברים:

1. יש גם זכויות אזרחיות ופוליטיות שהן לא כל כך ברורות

2. בגלל שהחברתיות הן חדשות יחסית, ובית המשפט לא התעסק בהן, הן פחות ברורות. יש לקיים דיון משפטי בגינן וכך יהיו ברורות.
כשאתה אומר למישהו אל תעשה זה יותר ברור מאשר אתה אומר למישהו תעשה! –מה לעשות? האם מה שעשיתי מספיק?
לדעת ספיר, יש הבדל,אולי לא מוחלט אבל קיים, בין זכויות פוליטיות אזרחיות שהן ברורות יותר לזכויות חברתיות שהן עמומות יותר. 
ואם זה נכון אז מה- יש להסביר למה זה נותן טעם להימנע מהכללת זכויות חברתיות בחוקה. 1. כיוון שלכלול זכות בחוקה פירושו להעביר את ההכרעה לידיו של בית המשפט. עניין אחד הוא להגיד שיש צורך לאזן בין זכויות ואינטרסים ולתת שיקול דעת לבית משפט. אבל אם אתה נותן לבית משפט שיקול דעת לא בשלב האיזונים,אלא בשלב אם הזכות קיימת בכלל. יש מסה קריטית של שיקול דעת שאנו לא מוכנים לעבור- אני מוכן לתת לבימ"ש שק"ד בשלב האיזונים אבל זה לא לגיטימי שאתן לו שק"ד בהגדרת הזכות. אם אני אומר ביטוי, לביהמ"ש יהיה משחק, אבל תחמתי לו. 

2. בכל פעם שבימ"ש נדרש לבצע איזון הוא נדרש להפעיל שק"ד מורכב. מישהו אומר חופש ביטוי ומצד שני המדינה אומרת בטחון המדינה. בסה"כ גבולות הגזרה ניתנות לתיחום. כשמדובר בזכויות חברתיות לא ניתן להפריד. למדינה יש ארנק גדול-אם נותנת לנו עוד בריאות היא נותנות לנו פחות חינוך. יש תקציב מוגבל. כל החלטה שנוגעת לסוגיות הללו היא החלטה שישי לה השלכות מיידיות על כל מערך התקציב והשירותים של המדינה. יהיו תשתיות יותר או יהיה משהו אחר? אם מדגישים מטרה מסוימת מחלישים מטרה אחרת. אם נכניס את ביהמ"ש לתחום הזה ניתן לביהמ"ש לקבוע את האופן שבו התקציב יחולק. זה עושה מספר דברים: 1. החלטות א

3. שק"ד שביהמ"ש נדרש לבצע כאן אין לו את הכלים לבצעו. בשביל לקבל סוג כזה של החלטות, החלטה צריכה להיות פר המצב. צריך לשבת עם הנתונים,עם ספר התקציב, ולהוציא את הנתונים הרלוונטיים. לביהמ"ש אין היכולת הזמן,הידע לעשות זאת.יווצר מצב שבו כל הכרעה חוקתית היא הכרעה המזמינה דיון בכל העניין כולו.

בגלל האופי של זכויות חברתיות המשימה שנדרשת מביהמ"ש היא גדולה עליו הן מבחינת הכישורים שיש לו והן מבחינת משאבי הזמן שיש לו. וזו טענה מדוע לא להכניס זכויות חברתיות לתוך החוקה. 

מה המצב בישראל?
ניתן לזהות בישראל 3 שאלות:

1. האם זכויות חברתיות נהנות ממעמד חוקתי?

2. בהנחה שכן, האם נכללות בחוקי היסוד?
3. בהנחה שכן, האם נאכפות על ידי בית המשפט?
התשובה לשאלה הראשונה: כן

התשובה לשאלה השנייה: כן,לפחות בעשור האחרון

התשובה לשאלה ה-3: לא כל כך.

היחס בין השאלה הראשונה לשנייה- גם אם הזכות חוקתית זה לא אומר שהיא חלק מזכויות היסוד. ב-92 נחקקו חוקי יסוד ורק חלק מהזכויות נכנסו. השאלה האם אפשר לקרוא בהרחבה ולהכניס הזכויות פנימה? 

אם התשובה לראשונה היא כן, מה זה חשוב שגם התשובה שנייה תהיה כן? אם הזכות לא כלולה, אי אפשר לפסול חוק.

מה המקום של שאלה 3? גם במדינות שבהן הזכות מופיעה השאלה היא עד כמה ביהמ"ש נותן לזכות שיניים? האם זה רק אבסטרקטי או שיש לזה גם שיניים?

הזכות לחינוך
עמותת שוחרי גיל"ת- מטרתם לדאוג לילדים מרקעים סוציו אקונומיים חלשים יתחילו מאותה נקודת הזינוק של ילדים מרקע אקונומי חזק

העמותה ממומנת ע"י המדינה.בשלב מסוים המדינה החליטה להפסיק המימון. העמותה עותרת שעקב הפסקת המימון יש פגיעה בזכות לחינוך של ילדים אלה.

טוענים כי הזכות לחינוך היא זכות יסוד אצלנו.

אם היא לא זכות עצמאית, היא תנאי למימוש זכויות אחרות- הזכות לחירות,הזכות לבחור,הזכות לחופש עיסוק.

השופט אור- החינוך הינו חשוב מאוד. אולם אין במשפטנו זכות יסוד חוקתית לחינוך.

כדי שנסיק שהזכות לחינוך היא חוקתית, אני צריך לקרוא את חו"י כבה"א וחירותו במודל הרחב שלו. ואת זה אני לא יודע אם אני יכול לעשות. כדי לענות על שאלה 1 השופט אור שאל את השאלה שרלוונטית לשאלה 2. מה שאור היה צריך לברר זה לא אם הזכות כלולה בחוקי היסוד אלא אם הזכות נהנית ממעמד חוקתי. כי העותרים לא תקפו את החוק, אלא החלטה מנהלית. בשביל לפסול החלטה מנהלית לא צריך שהזכות תהיה מעוגנת בזכות יסוד, כל שיש לקבוע הוא כי קיימת זכות.
האם ביהמ"ש הזדקק לעיגון במסמך כדי להוכיח שזכות חוקתית היא אכן חוקתית? לא, הוא הכיר בחופש הדת,העיסוק גם לפני שעוגנו בחו"י, כי הוא טען שזוהי זכותו הטבעית של כל אדם. הוא לא היה זקוק לעיגון במסגרת של טקסט חוקתי. 

במקרה שלנו כל שאור היה צריך הוא לקבוע שהזכות היא בעלת מעמד חוקתי כזכות לא מנויה. לא תקפנו כאן חוק, תקפנו רק הנחיה מנהלית.

מהיכן אור לקח את המודל הרחב? מדברים שכתב אהרון ברק, שם הוא דן בשאלה איך לפרש את הזכות לכבוד ונותן 3 פירושים:1.פרשנות מצמצמת- נכלל רק כבוד במובנו כמניעת השפלה  2.פרשנות רחבה-כוללת את כל זכויות האדם,גם דור א' וגם דור ב'  3.פרשנות ביניים- כוללת רק את זכויות דור א'

אור לא הבין שלא מדברים אם הזכות החברתית נכללת בתוך חוק היסוד. אור נראה כאילו שהוא לא מוכן לתת לזכות לחינוך מעמד חוקתי בכלל.

פס"ד ית"ד 
מדינת ישראל מספקת חינוך חינם לילדיה. מדינת ישראל מספקת גם חינוך מיוחד חינם. בשלב מסוים החליטה שהדרך הטובה ביותר לתת חינוך מיוחד היא דרך של שילוב, שילוב פרטני של ילדי החינוך המיוחד בתוך כתות רגילות. ולכן תיקנה את חוק חינוך מיוחד. בפועל יש השמות-בבית ספר רגיל בתוך כתה רגילה,אלא שהמדינה לא מממנת. ההורים עותרים לפגיעה בין היתר בזכות לחינוך. עונה המדינה כי בחוק היא התחייבה לחינוך מיוחד חינם, והיא לא התחייבה לחינוך חינם כאשר הילד מושם בתוך מסגרת של כתה רגילה.

האם החובה לתת חינוך חינם לילדי החינוך המיוחד חלה בכל מקרה או רק במקרה שהילד לומד במוסד לחינוך מיוחד? האם המדינה חייבת לממן את שילוב הילד בכתה רגילה- סייעת וכו'?

ביהמ"ש- העקרון הבסיסי שהחקיקה במדינת ישראל היא כזאת שמחקקים אותה כדי שתעלה בקנה אחד עם אותם קווי יסוד. רק כאשר לשון החוק או התכלית אינן מתיישבות עם ערכי המדינה, צריך לחשוב מה אתה עושה. תכליתו הפרטיקולארית של חוק חינוך מיוחד היא להעניק חינוך מיוחד לילד בעל צרכים מיוחדים.
דורנר- במקרה שלנו לא רק שאין סתירה, להפך, יש התאמה. התכלית הפרטיקולארית של החוק היא להעניק לילדי החינוך מיוחד חינוך, ולא רק חינוך אלא את החינוך הטוב ביותר. איך עושים זאת? במסגרת השילוב שלהם בכתות הרגילות, ולכן המדינה חייבת לכסות את עלויות ההתאמות הנדרשות כאשר הילד מושם בכתה רגילה. דורנר אומרת כי התשובה לשאלה מס' 1 חיובית- זאת זכות חוקתית. התשובה לשאלה מס' 2, לא יודעים עדיין.

מציינת כי הזכות לחינוך אף הוכרה כזכות יסוד ע"י הפסיקה. 

הזכות לתנאי מחייה מינימליים

פס"ד גמזו נ' ישעיהו

גמזו טס לחו"ל והשאיר את בתו ואשתו העגונה, בארץ. כשחזר לארץ נקטו נגדו בהליכים של הוצאה לפועל. גמזו ביקש לפרוס את התשלומים,כי אחרת אין לו היכולת לחיות בתנאי מחייה פרלמנטרים. המחוזי העדיף את הזכאים למזונות על פני החייבים, ודחה את בקשתו. הוא ערער לעליון, ברק מקבל את הערעור שלו. מחזיר את ההחלטה למחוזי עם הנחיות, ואומר כי הזכות לקיום מינימלי היא חלק אינטגרלי מההגנה החוקתית המוענקת מחו"י כבה"א וחירותו.  מבהיר ברק כי בצד הזכות של הזכאי עומדת גם הזכות של החייב במזונות. 

ברק כולל כמה מהזכויות החברתיות בתוף מסגרת חוק יסוד כבוד האדם. הוא לא רק טוען שיש להן מעמד חוקתי,אלא שניתן לקרוא אותן לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו.
על ביהמ"ש להפעיל את שק"ד  ע"י איזון במינימום הקיום האנושי של החייב ושל הזוכה.

ברק מוכן לקרוא זכויות חברתיות אל תוך הזכות לכבוד שבחוק יסוד של כבוד האדם וחירותו.

לכאורה, יש כאן תשובה חיובית לא רק לשאלה מס'2 אלא גם לשאלה מס' 3. הנה הוכחה שביהמ"ש נותן שיניים. 

ספיר טוען כי שיניים אמיתיות אין כאן-

האפיון היחודי של זכויות חברתיות הוא שהן דורשות מהמדינה לתת. במקרה שלנו 1.התביעה איננה תביעה מהמדינה לספק משהו, אלא הדרישה היא דרישה מהבת ומהאשה.

2. מתמלא כאן מופע שלילי של הזכות, אל תיקחו ממנו. 

פס"ד מנור

חוק הביטוח הלאומי מעניק קצבאות זקנה. החליטו בחוק להפחית את קצבאות הזקנה. העותרים אומרים כי הקיצוץ בקצבאות הזקנה פוגע בזכות לקיום מינימלי בכבוד. שנכללת בזכות לכבוד שבחו"י כבה"א וחירותו ולכן ניתן לפסול את החוק. (ברק בפסיקה קודמת כלל זכות זו במסגרת הזכות לכבוד). ביהמ"ש אומר- הכל נכון, אכן הזכות לקיום מינימאלי כלולה בזכות לכבוד ובאופן עקרוני אם הייתם מצליחים לבסס תביעתכם היינו מבטלים הקיצוץ. אבל לא הצלחתם להוכיח. רשת הבטחון במדינת ישראל היא לא קצבאות הזקנה אלא קצבת הבטחת הכנסה. גם אצל עובדים, וגם אצל פנסיונרים. היא הרשת האחרונה אחרי כל הקצבאות שמקבלים. זוהי השלמה באמצעות גמלת הבטחת הכנסה. יש לבדוק האם האנשים שקיצצו להם מקבלים גמלת הכנסה, ומבידה וכן האם הם חיים בקיום מינמלי?

זמן לא רב אח"כ המדינה קיצצה את קצבת הבטחת הכנסה, הרשת עליה ביהמ"ש דיבר קודם. העותרים עתרו לביהמ"ש. המדינה אמרה כי הזכות לקיום מינימאלי בכבוד זכות היא ומעוגנת היא,אבל זכות זו של העותרים לא נפגעה. אך לא סיפקה נימוקים. דורנר ביקשה מהמדינה לעשות שיעורי בית. בינתיים פרשה לגמלאות וברק החליף אותה.

ברק- הזכות לקיום בכבוד איננה הזכות לגמלה חודשית בסכום מסויים. יחד עם זאת, אין ספק שלחוק להבטחת הכנסה יד חשובה בקיום הכבוד. 

לא שוכנענו שיש בתיקון כדי לפגוע בכבוד האדם. 

שופטי הרוב מסכימים איתו.

השופט לוי היחיד שלא מספיק- דעת מיעוט- יש כאן פגיעה,והיה צריך לתקן אותה. מה עוד צריך להראות שהם לא הראו במקרה הזה?.

פס"ד זה מראה כי ביהמ"ש לא אוכף בפועל את הזכות הפרוגרמטית.

שאלות:

1. ברור מדברי ברק בגמזו ובעמותה למחויבות כי הזכויות הללו כלולות בחוקי היסוד.מה קרה?
1. החוג המשפטי לוחץ לכיוון הזה

2. ברק הוא בן אדם, מותר לו לשנות את דעתו. 
איך ספיר מתייחס לדברי דורנר?

יכול להיות שמה שדורנר עושה כאן זה סוג של גישת ביניים, גם אם אין בעיה עם הכללת זכוית חברתיות בחוקה, יש בעיה מסוימת עם היכולת של ביהמ"ש לאכוף זכויות חברתיוית.

אבל יכול להיות שאפשר לחשוב על פתרון ביניים- דורנר אמרה למדינה- לכו,עשו שיעורי בית ותגידו לי כמה זה קיום מינימאלי בכבוד. נניח שהמדינה הייתה עושה זאת היו יכולים לקרות 2 דברים: 1. דורנר היתה לוקחת הנתונים, בוחנת ומתקנת בהתאם לדעתה.
2. אל תראו לי את המספרים, רק תבדקו אם אכן זה מה שהאדם בפועל מקבל או לא.

אנו חייבים להבטיח לכל אזרח במדינת ישראל קיום מינימאלי בכבוד. אך כששואלים כמה זה קיום מינימאלי בכבוד אין תשובה ברורה. יכול להיות שזה מקומו של ביהמ"ש. המדינה לא יכולה להסתתר מאחורי "זה בסדר,זה קיום מינימאלי". דורנר אומרת כי אפשר לכלול זכויות חברתיות בחוקה, ואפשר לייצר מנגנון שיבטיח אכיפה של ביהמ"ש,אכיפה פחות מלאה, ביהמ"ש יכריח את המדינה לקבוע את הסטנדרטים שלפיהם על המדינה לקיים את הזכויות החברתיות שלה.

חלק גדול מהטענה של משפטיזציה נדחה פה. כי ביהמ"ש לא קובע כמה ואיך, אלא הוא מאלץ את המדינה לקבוע זאת.

לבוחן בשיעור הבא- סעיף 3.5 חופש העיסוק
השאלות שנשאלו בבוחן- 1. ע"פ ברק בפס"ד לם- באילו מקרים נפגעת הזכות לחופש העיסוק בעקיפין? ב.האם חוזר המנכ"ל פוגע בעקיפין בחופש העיסוק של המאבחנים ומדוע?
2. אייל גרוס מציין שתפיסת הזכות לחופש העיסוק בפס"ד בז'רנו היא אישית. מה ההבדל בין תפיסה זו לתפיסה התחרותית של הזכות שהתפתחה בפסיקה?

שיעור מספר 14  18/12/08
יש מעבר טבעי בין נוסחת האיזון האנכי לבין המידתיות ולכן אפשר להשתמש במידתיות.
המרכיב בפסקת ההגבלה שמעניין היא המידתיות-איזון אנכי- שאומר שיש תכלית ראויה. האינטרס תכלית ראויה.

איזון אנכי או מידתיות?

האם אפשר להשתמש במבחני המידתיות גם כשהזכות אינה מנויה?

בחורב אמר ברק שהמעבר קל ופשוט ואין בעיה. 

מבחני המידתיות כוללים גם איזון אופקי וגם אופציה לאיזון אנכי.

אפשר לזהות בפסיקה מעבר לשימוש במבחני המידתיות במצב של פגיעה בזכויות.

דורנר- יש בעיה להשתמש במבחני המידתיות כשיש התנגשות בין 2 זכויות. האם מראש פסקת ההגבלה על מבחני המידתיות שיש בה, מתאימה לסיטואציה של התנגשות בין זכויות?
לדוג' מתנגשת הזכות לחופש העיסוק למול הזכות לחירות, מה עושים איתם?

ראשית,בודקים אם יש פגיעה. הסכמנו שיש פגיעה ב-2 הזכויות. 

כעת עוברים לבחינת פסקת ההגבלה-

דורנר וברק אומרים כי אי אפשר כי פסקת ההגבלה לא מתאימה להתנגשות בין 2 זכויות. מי הנפגע ומי הפוגע? מי הזכות הנפגעת ומי זאת התכלית שלשמה פוגעים?

ברק ודורנר :השאלה מי בא קודם היא קרדינלית. מי הנפגע ומי הפוגע? ספיר אומר שזה לא חשוב. כי פסקת ההגבלה עומדת לפעול כמבחן איזון אופקי. אין בעיה להכניס פנימה לתוך מבחני פסקת ההגבלה,המידתיות גם עימות בין 2 זכויות.
בהתנגשות מה צריך לבדוק?

צריך קודם כל לבדוק פשרה

להשאיר כאופציה ההכרעה (גם כשהפשרה אפשרית)

חופש העיסוק

הזכות המשוריינת ביותר.

לחו"י חופש העיסוק אין שמירת דינים.

2 הדברים המעניקים לחו"י חופש העיסוק כוח רב הם:

1. דרישה לרוב של 61 חברי כנסת כדי לשנותו.

2. קיים בו סעיף הוראת שעה ולא קיים בו סעיף שמירת דינים.

(לעומת זאת, פסקת ההתגברות מחלישה אותו).

חופש העיסוק הינה זכות קונקרטית. 

ע"פ דורנר- הרציונלים לחו"י חופש העיסוק:

1. מקור לפרנסה.

2. מקור לסיפוק עצמי,מימוש עצמי (אוטונומיה).

בנוסף,מציינת רציונלים כללים- חברתיים:

לדעת ספיר לא מדובר בזכות לחופש העיסוק. אלא דורנר מבלבלת

ע"פ אייל גרוס במאמרו, בפס"ד בז'רנו הרציונל הברור הוא רציונל הפרנסה. לעומת זאת בפס"ד "לשכת מנהלי ההשקעות" הדגש המובהק הוא מימוש עצמי.

חופש העיסוק היא זכות חוקתית, נגזר מהאוטונומיה. למרות שיש הבדל מהותי בין 2 הרציונלים , משותף לש-2 שהם רציונלים אישיים.

אייל גרוס טוען שיש רציונל 3- תחרות.

רציונל זה הוא רציונל ציבורי, לא פרטי. מדבר על התועלת שצומחת לחברה כגוף,כמסגרת רחבה. אנו מאפשרים לכל אדם להתפרנס על מנת למקסם את התחרות,דבר שיביא לתועלת המשק.

פס"ד בעניין "כלל ומגדל"- 2 חברות ביטוח רוצות להיכנס לתחום קרנות הפנסיה, משה"א לא מעוניין לאפשר כניסתן שכן קרן פנסיה חדשה תהיה אטרקטיבית לצעירים. היתרון הגדול שלה שהכסף שלך נצבר, הוא לא משמש לפירעון חובות הקרן כלפי האנשים שכבר אינם מכניסים אלא רק מקבלים. לכן ככל שיהיו קרנות פנסיה חדשות זה עלול להביא לקריסה של קרנות הפנסיה הותיקות. יש להניח שהיה למדינה חשש גם מהצטברות של כוח גדול מידי בגורם אחד.(לא רק ביטוח,אלא גם פנסיה). כלל ומגדל טענו לפגיעה בחופש העיסוק. ביהמ"ש קיבל את הטענה, אבל שופטי ההרכב נחלקו. 2 סברו שהפגיעה עומדת בפסקת ההגבלה. יש כאן פגיעה בזכות שהיא בתכלית ראויה ובמידה שאינה עולה על הנדרש.
דב לוין- עיקר החשוב בזכות יסוד זאת הוא ביכולת התחרות החופשית בין פרטים.תחרות היא רציונל ציבורי- תחרות עוזרת לפרט. 

אם הרציונל הבסיסי הוא פרנסה. כדי לעבור מפרנסה לתחרות בלי שיהיה ביניהם מתח חד, היה צורך להניח הנחה סמויה שתחרות הינה תוספת פרנסה לכולם. חופש העיסוק תכליתו פרנסה,ואחד התנאים לפרנסה הוא תחרות.

טיעון התחרות היא משכנע רק אם הייתה יכול להראות שתחרות תביא למיקסום הרווח.

אבל מול הגשמה עצמית הטיעון התחרותי כבר לא תלוי בתוספת פרנסה לכולם, אלא אפשר להגיד שתחרות חופשית מתבקשת מרעיון המימוש העצמי- המימוש העצמי זה גם שאוכל להתחרות עם אחרים. אם אני אומר שהמטרה היא מימוש עצמי לא מעניין אותי אם יש תוספת פרנסה או לא, חלק מהמימוש העצמי זה לתת לכל האזרחים אפשרות להתחרות.

נקודות העולות מהמאמר של אייל גרוס:

1. ברור ש-2 המרכיבים הראשונים הופיעו בפסיקה הישראלית כבר בראשיתה (פרנסה ומימוש עצמי). השינוי שאנו מדברים עליו הוא שינוי של דומיננטיות. בשנים האחרונות יש הדגשה גם על רציונל המימוש העצמי והתחרות, ופחות על רציונל הפרנסה.

2. גם את הזכות לחופש העיסוק אפשר להבין כזכות חברתית. אייל גרוס טוען שהרציונל הראשון הופך את חופש העיסוק לזכות חברתית. גרוס רוצה לטעון את הזכות לחופש העיסוק במטען חיובי. הזכות לחופש העיסוק כוללת לא רק דרישה לא לפגוע בעיסוק שלי לעבוד אלא גם דרישה שתספק לי פרנסה (זכות חיובית). טוען כי בעבר זו הייתה הכוונה של חופש העיסוק. ספיר לא מסכים איתו. ביהמ"ש היה יותר בפרשנות של חופש עיסוק כמימוש עצמי. קשה להניח שהעליון היה רואה בחופש העיסוק כאפשרות לקבל אפשרות פרנסה מהמדינה.
3. לדעת גרוס, פס"ד כלל ומגדל מדגיש את המתח בין רציונל הפרנסה לבין רציונל התחרות. המדינה פועלת לא על מנת להגן על אינטרס היא פועלת על מנת להגן על זכות. נוצר מצב בו יש מתח של חופש עיסוק במובן של פרנסה מול חופש עיסוק במובן של תחרות. ביהמ"ש לא המשיג את זה ככה. ביהמ"ש פירש שהפגיעה בזכות לחופש העיסוק של כלל ומגדל נעשתה בשל אינטרס ציבורי-שמירה על חוסנן של קרנות הפנסיה הותיקות. גרוס אומר שהיה ממשיג את זה אחרת, זה לא זכות מול אינטרס,זו זכות מול זכות, תחרות-מול-פרנסה. בנוסף, אומר כי את חופש העיסוק ניתן להבין גם כזכות חיובית.

ספיר מסכים איתו שיש כאן מעבר של מרכז הכובד מתפיסה של שמאל מסוים לתפיסה של ימין. אבל אם הוא רוצה לקחת את הזכות לחופש העיסוק עוד יותר שמאלה מהיכן שהייתה קודם, אז קודם כל זה לא הכרחי, ודבר שני זה לא הוכח. גרוס לא הוכיח את זה.

פס"ד לם-

חופש העיסוק של המאבחנים הדידקטיים נפגע.

המדינה אמרה כי לא אסרה על המאבחנים להמשיך לאבחן, הם יכולים להמשיך לעסוק בעיסוקם.
דורנר- לא מסכימה עם טענת המדינה. רשות המהווה מונופול לעניין העסקתם של בעלי מקצועות או שהיא צרכנית יחידה של פועלם, לא יכולה להגיד שבכך שלא אסרה למאבחנים הדידקטיים להמשיך לעבוד לא פגעה בחופש העיסוק שלהם. משה"ח הוא הצרכן היחידי של פועלם של המאבחנים, ולכן בחוזר מנכ"ל זה פגעו בחופש העיסוק של המאבחנים.

עיסוק שמעורבות השלטון נותנת לו משמעות והשלטון מסרב, במקרה כזה יש פגיעה בחופש העיסוק. אנו לא בוחנים את השאלה הפורמלית-האם המדינה אוסרת לעסוק ,אלא את השאלה המהותית-האם המדינה מאפשרת לו להתפרנס מהעניין הזה.

העתירה התקבלה.

פס"ד לשכת מנהלי ההשקעות-

הפעם ה-1 שהעליון פסק חקיקה ראשית.

הפסילה הייתה על בסיס פגיעה לא מוצדקת בחוק יסוד חופש העיסוק.

פסקת ההתגברות

חו"י חופש העיסוק נחקק בקלות יחסית שהתבטאה בכך שמעט חברי כנסת השתתפו בדיון, לא היו מתנגדים, יש פסקת הגבלה ויש שריון.

פס"ד מיטראל

במשך שנים המדינה היא היבואן היחידי של שוק הבשר. אין רישיונות יבוא לאף אחד. מכיוון שמייבאים ויש ציבור רחב שצורך רק ציבור כשר המדינה מייבאת רק בשר כשר.
אלא, שבשנת 1992 המדינה החליטה להפריט את שוק הבשר. אבל, הם הבינו שאחרי שהפריטו הם צריכים לתת רישיונות ייבוא. אם מישהו רוצה לייבא ארצה בשר לא-כשר זה בעייתי, כי מנוגד לסטטוס קוו. זה אומר שאנשים שעד היום אכלו כשר יתחילו לאכול בשר טרף. רה"מ החליט להשהות את ההפרטה. הוגשה עתירה של חברת מיטראל שעוסקת בבשר לא כשר. 

אם היינו לפני שנת 92 היה אפשר לחוקק חוק שיקבע שאפשר לייבא ארצה רק בשר כשר. אלא שאחרי שנת 92 חוק היסוד מאפשר גם פסילה של חוק.

השופט אור אומר במפורש אם תחוקקו חוק מסופקני אם יעמוד בדרישות פסקת ההגבלה. נותן להם תחזית מוקדמת שכנראה ביהמ"ש יבטל החוק.

ברק- אומר שיש פתרון. פסקת ההתגברות- הביא את הרעיון מקנדה.

בקנדה- סעיף 33 לצ'רטר. פסקת "אף על פי" - על פי מנגנון זה ניתן יהיה לחוקק חוק והחוק יעמוד בתוקפו גם אם יימצא שהוא איננו עומד בדרישות פסקת ההגבלה.

1. האם הזכות נפגעת? כן-נפסק הדיון 

לא- ממשיכים לשלב הבא

2. האם הפגיעה מוצדקת?   כן- נפסק הדיון

לא- קבלת סעד מביהמ"ש
3. אם התשובה היא לא-האם הפגיעה העומדת בפסקת ההתגברות?

פסקת ההתגברות- 

1. נדרש רוב של 61 חברי כנסת.

2. על אף האמור- שייאמר בחוק במפורש שהחוק נחקק למרות מה שכתוב בחוק יסוד חופש העיסוק.
3. אם מתקיימים 2 התנאים-החוק יעמוד בתוקף ל-4 שנים (או פחות אם כך נקבע בחוק).
פסקת ההתגברות נתנה מסלול עקיפה.

נחקק חוק ייבוא בשר קפוא,התקבל ברוב של 61 חברי כנסת, נאמר בו שהוא בתוקף "על אף האמור".

ביקורת שעלתה בעקבות פסקת ההתגברות:

היו שאמרו שאם אפשר לעקוף חוקה,היא כבר לא חוקה. התשובה שניתנה להם היא לא נכון. אולי החלשנו מעט את הכוח שלה. אבל עדיין יש כאן חוק יסוד שמאוד קשה לעקוף אותו. (ואכן רק פעם אחת עד היום השתמשו בפסקה הזאת).

האם ניתן לחידוש? אפשר להאריך את 4 השנים?

כל 4 שנים נצטרך לאסוף 61 ח"כ?

פתרו את הבעיה על ידי הוספה לחוק יסוד חופש העיסוק , לסעיף פסקת ההתגברות, את סעיף 8ב:

2 הדרישות עדיין עומדות בתוקפן (רוב 61 ח"כ, ו-"על אף האמור"). אבל בין השנים 94-95 אם נחקק חוק תוך שימוש בפסקת ההתגברות הוא לא ייפקע אחרי 4 שנים, אלא ימשיך לחיות. 

בין 94-95 נחקק רק חוק 1. 
סעיף 8 ב' תכליתו אחת ויחידה-להגן על חוק ייבוא בשר קפוא. זה נכון שפסקת ההתגברות כולה נולדה כדי לפתור את משבר הבשר הקפוא. אבל אחרי שהיא נולדה היא יכולה לשמש אותנו לפתור בעיות אחרות. לעומת זאת, 8 ב' מטרתו היחידה היא להכשיר את חוק ייבוא בשר קפוא. אי אפשר יותר להשתמש בו. הוא מופיע בחוקה, וכל מה שהוא עושה הוא להגן על חוק ייבוא בשר קפוא.
לבוחן סעיף 3.6.1- 3.6.3
שיעור מספר 15   25/12/08
פרשת מיטראל

העותרים אומרים כי פסקת ההתגברות מאפשרת להתגבר על פגיעה בחופש העיסוק כשלא עומדת במבחני פסקת ההגבלה. 

1. טוענים שפסקת ההתגברות לא מכסה על פגיעה בערכים שכלולים בפסקת המטרה או בפסקת עקרונות היסוד (2 הסעיפים הראשונים לחוק היסוד).

יש פגיעה לא רק בחופש העיסוק אלא בעקרונות היסוד של השיטה. פסקת ההתגברות לא יכולה לרפא את הפגיעה בעקרונות היסוד המעוגנים ב-2 הסעיפים הראשונים של החוק.

2. יש פגיעה בחופש העיסוק והיא מתרפאת ע"י פסקת ההתגברות. אבל יש פגיעה גם בחופש הקניין ובחו"י כבה"א אין פסקת התגברות. נניח שהתגברנו על חו"י חופש העיסוק. במקרה שלנו נפגעו עוד זכויות הכלולות במפורש או במשתמע בחו"י כבוד האדם וחירותו שבו אין פסקת התגברות.
בית המשפט אומר שלא. ברק:
1. באשר לטענה לפגיעה בפסקת עקרונות היסוד- ברק אומר שבפרשת לאור אמר שישנם עקרונות יסוד שגם אם תימצא דרך להתגבר עליהם לא ניתן יהיה להתגבר עליהם.

(לאור- גם אם החוקה קובעת סטנדרט ועמדת בסטנדרט ייתכן שבית המשפט יעלה את הסטנדרט )

מקבל את הטענה באופן עקרוני. בפועל,במקרה שלנו הפגיעה בחופש העיסוק היא יחסית קלה.

מבחינת ברק הרציונל של פרשת לאור ממשיך לחיו גם אחרי 92 וגם אחרי 94 (אחרי חקיקת חוקי היסוד וגם אחרי הוספת פסקת ההתגברות)

פסקת ההתגברות שממילא תוקפה הוא עד 4 שנים היא לא סוף פסוק. וביהמ"ש יוכל לפסול חוק למרות שהוא נחקק באופן העומד הוראות פסקת ההתגברות.

2. אני לא יכול לתת לפסקת ההתגברות בחו"י חופש העיסוק להתפרס גם על חו"י כבה"א וחרותו. אם פסקת ההתגברות מגינה רק ביחס לחופש העיסוק אבל לא ביחס לזכויות אחרות נוצר מצב שכמעט אף פעם לא נוכל לפסול חוק לפי פסקת ההגבלה. יש לעשות מצב ביניים, מצד אחד לתת משקל אפקטיבי לפסקת ההתגברות ומצד שני לתת ביטוי לכך שיש פסקת התגברות רק בחופש העיסוק ולא בכבה"א. ברק אומר כי הוא עושה זאת כך: יהיה מוכן להכשיר חוק שנחקק ע"פ פסקת ההתגברות שפוגע בחופש העיסוק וגם בזכות אחרת רק אם יתמלאו 3 תנאים מצטברים:
א. הפגיעה בזכויות אדם אחרות היא תוצאת לוואי המתבקשת באופן טבעי מהפגיעה בחופש העיסוק.

ב. הפגיעה בחופש העיסוק היא הפגיעה העיקרית ואילו הפגיעה בזכויות האדם האחרות היא משנית.
ג. הפגיעה בזכות האדם האחרת כשלעצמה היא לא בעלת עוצמה ממשית.

כשברק משתמש במבחן במקרה שלנו למרות שיש פגיעה בזכויות אחרות הפגיעה היא תוצאת לוואי, ובפני עצמה היא לא מאוד מרכזית ולכן דוחה את העתירה.

שוויון

יש זכויות פריטקולריות (ייחודיות) ויש זכויות מסגרת הכוללות בתוכן כמה זכויות.

יש הטוענים שהשוויון היא אם כל הזכויות. 

לא הייתי זכאי אבל ברגע שמישהו קיבל גם לי מגיע לקבל. 

שוויון אריסטוטלי- יחס שווה לשווים. אנשים שווים צריכים לקבל יחס שווה. כולנו דומים בשורה של אפיונים, אך כולנו גם שונים בשורה של אפיונים. 

אם הגדרת שוויון היא יחס שווה לשווים השאלה המתבקשת היא האם אותם אנשים שווים ביניהם?

לכאורה זה מכניס אותנו לבעיה, אנחנו שווים בהרבה מאוד מובנים אבל גם שונים בהרבה מאוד מובנים. ולכן נבחן על פי השונות.

שווים- צריך להיות שווה באפיונים הרלוונטיים. שוב יש בעיה, מה רלוואנטי ומה לא רלוואנטי?

השוני צריך להיות רלוואנטי לתכלית החוק/המדיניות/ ההחלטה.

בטענת פגיעה בשוויון יש לבדוק על פי הסדר הבא:

1. שוויון אריסטוטלי- יחס שווה לשווים

2. שווים- באפיונים הרלוונטיים (שונות)
3. רלוונטיות לתכלית החוק/המדיניות/ההחלטה.
4. התכלית צריכה להיות ראויה. א. ייבדק על סמך קריטריונים חיצוניים לדיון, היא לא יכולה לקבל תשובה מהשוויון האריסטוטלי. ב. 
במקרה של פגיעה בזכות (בלי קשר לשוויון):
1. האם יש פגיעה?

2. האם לתכלית ראויה?
3. האם מידתי? א.קשר אמצעי מטרה ב. האמצעי שפגיעתו פחותה ג. התועלת עולה על הנזק.

קודם נבחן מהי המטרה שלשמה אנו פועלים, ומשם יש לחזור אחורה ולבחון מהם הפרמטרים. 

ההבדל בין מבחן פגיעה בשוויון למבחן פגיעה בזכות :
כשבוחנים פגיעה בזכות, אם התכלית ראויה המשמעות היא שאין פגיעה בזכות ויש לבחון את יתר מבחני המידתיות. לעומת זאת בפגיעה בשוויון השאלה האם יש תכלית ראויה מסיימת את הדיון לשני הצדדים.  בשוויון, השאלה אם התכלית ראויה היא עדיין בשלב בחינת הפגיעה בשוויון. אם התכלית ראויה אין פגיעה בשוויון ולא צריך לברר יותר כלום. אם התכלית לא ראויה התשובה היא שזה פסול. אני פוסל לא בגלל פגיעה בשוויון אלא בגלל שהתכלית לא ראויה. זה בפני עצמו. לעומת זאת אם התכלית ראויה אז אין יותר פגיעה בשוויון ואז עצרתי. לא צריך להצדיק כלום. 
אליס מילר:
רוצה להתקבל לקורס טייס אך עקב היותה אישה נדחית. טוענת לפגיעה בשוויון. המקרה מגיע לעליון, 5 שופטים בהרכב.הצבא אומר שהטיעון המרכזי לדחייתה הוא כסף. הכשרת טייס עולה המון כסף. אנו משתמשים בטייסים לא רק בסדיר ובקבע אלא גם במילואים. נשים כשיכנסו להריון לא יוכלו לטוס. בנוסף, המערכת מאפשרת להן להתיר את ההתחייבות שלהן ולא לבצע מילואים. ובשורה תחתונה נקבל מגברים איקס שנים ומנשים חצי איקס. יוצא שההוצאה הגלובלית על הכשרת טייס גדלה בצורה דרמטית.
מצא אומר שהשיקול הכלכלי עקרונית מקובל. אבל הצבא לא הביא הוכחות לפגיעה כלכלית. 

רוצה  שיוכיחו  קשר בין האמצעי למטרה. מצא לא מוכן לשום דבר פרט למידע המבוסס על ניסיון.  האם בכל פעם שנידרש להשיב על קשר אמצעי-מטרה נידרש להביא נתונים אמפיריים כדי להוכיח? 
מצא אומר שבד"כ כן, אבל לא במקרה שעומד לפנינו. בגלל שהמקרה שלפנינו נכנס למשפחת הסיווגים החשודים. כאשר ההבחנה היא הבחנה שחופפת את אותם סיווגים חשודים: גזע,מין,דת, לאום, נטייה מינית ועוד. כאשר זה חופף את המאפיינים האלה, הוא מחמיר יותר.

דורנר אומרת שהשוויון האריסטוטלי הוא טיאוטולוגי. אך יש בכל זאת משמעות למושג השוויון.
היא מקבלת את העתירה כי אם נמנע מנשים להתגייס לקורס טייס יש 2 סיבות להפסד שייצא מזה:
1. הכישרון שווה בין גברים לנשים, ובין הנשים מצויות טייסות מוכשרות בפוטנציה. כשלא לקחו נשים לקורס טיס הפסידו הון אנושי אדיר. אם לא השתמשת בכשרונות הנשים שעמדו לרשותך, אז הפסדת כסף ממילא.
2. זה מחזק את הסטיגמה בדבר נחיתות הנשים. דבר זה מייצר פגיעה בכבודן של הנשים.

דורנר אומרת שזו פגיעה בכבוד האדם, והיא הסיבה לפגיעה בזכות. לא פסלה על סמך שוויון, אלא על סמך כבוד. הטיעון הראשון של דורנר מחזיר אותנו להשגת התכלית והטיעון השני לוקח אותנו לזכות אחרת,כבה"א.

יש פה בעיה,לדעת ספיר שוויון אריסטוטלי לא עושה את העבודה. הוא לא עומד לבדו, אלא נשען על זכויות אחרות.
שוויון סובסטנטיבי= שוויון בתוצאה, לא רק טכני פורמלי אלא מהותי ובעל תוכן,ממשות.
זמיר אומר ששוויון אינה זכות חוקתית.
שטרסברג-כהן:

צריך לעשות מאמץ כדי להגן על השוויון. התועלת לא עולה על הנזק.
ספיר מבקר אותה. היא טוענת טענה, אבל לא מסבירה למה.

סיווגים חשודים

מה ההצדקה להגן על הסיווגים החשודים?

1. גזע,מין,דת וכו' כמעט ואין להם זיקה לתכלית לגיטימית כלשהי. כמעט אף פעם אי אפשר להראות שיש להם זיקה לתכלית ראויה.

2. חוסר שוויון על סמך סיווגים חשודים זה גם פגיעה בשוויון וגם פגיעה בכבוד. יכול להיות שיש כאן גם פגיעה בכבוד.
נחמיר יותר במקרה של סיווגים חשודים. כיצד נעשה זאת?

תכלית ואמצעי:

בסיווגים חשודים, יכול להיות שגם אם התכלית ראויה וגם אם יש קשר אמצעי-מטרה בכל זאת נתייחס לנזק כאל חזק יותר כשמדובר בסיווגים החשודים לכן נדרוש תועלת יותר גדולה.

תכלית- אם מדובר בפגיעה בשוויון בנסיבות של סיווגים חשודים על התועלת להיות יותר כבדה ממקרים רגילים אחרים.

אמצעי- תידרש הוכחה ברורה יותר לקיום קשר בין האמצעי למטרה.

נבחן גם אמצעים חלופיים להשגת המטרה, גם אם הם יקרים יותר ויעילים פחות.

האם בפועל בית המשפט חוץ מלהזכיר ההבחנה של סיווגים חשודים נותן לה גם שיניים?

ההתרשמות של ספיר שעם השנים ביהמ"ש נותן יותר ויותר שיניים לטענות אפליה על סמך הסיווגים החשודים.

מה הסטטוס של שוויון בישראל?

א. האם מוכר כזכות חוקתית?

ב. בהנחה שכן, האם נכלל בחוק היסוד?

1. חרף העובדה שהשוויון הוצא במפורש מחוק היסוד, חלק מהשופטים מאמינים שיש לקרוא את השוויון לתוך כבוד האדם .
2. לפי דורנר- במקרים של סיווגים חשודים בהם הפגיעה בשוויון פוגעת בכבוד, ניתן לומר שיש עילה חוקתית מחו"י כבה"א. היא לא אומרת ששוויון נכלל. אלא יש מקרים שפגיעה בשוויון כרוכה גם בפגיעה בכבוד ואז תיכלל בחו"י כבה"א. שוויון כזכות לא כלולה בחוק היסוד. 
לפי זמיר- באגודה לזכויות האזרח, "בית המשפט נתן מובן רחב לעקרון השוויון, במספר רב של פס"ד והחיל אותו כמעט על כל הבחנה בין בני אדם.
המובן המקורי של עקרון השוויון,ודומה שהוא גם המובן המדויק, הוא מובן צר יותר, במובן זה עקרון השוויון מתייחס לרשימה מוגבלת של עילות אפלייה .

עקרון השוויון במובן זה נחשב במדינות רבות,וראוי להיחשב, כזכות חוקתית".
זמיר אומר שהוא מכניס רק שוויון בנסיבות של סיווגים חשודים לחוקה. לא מכניס מקרים רגילים של אפלייה.
האם זה אומר שלמדינה מותר להעדיף פלוני על אלמוני בלי הצדקה?

לא. אבל אם אפסול החלטה של המדינה לא אפסול אותה על טענה חוקתית. אלא טיעונים אחרים:לא סבירה,עילה מנהלית וכו'. 
אבל זכות חוקתית היא מעמד ששמור רק לפגיעה בשוויון בנסיבות של סיווגים חשודים.

הבדל נוסף בין דורנר לזמיר: דורנר אומרת שוויון בעל מעמד חוקתי גורף. אבל רק סיווגים חשודים נכללים בחוק היסוד. לעומת זאת אצל זמיר ההבחנה בין פגיעה רגילה בשוויון ופגיעה על רקע סיווגים חשודים שונה. פגיעה רגילה היא לא פגיעה בזכות חוקתית. רק פגיעה בסיווגים החשודים היא פגיעה חוקתית.
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האם שוויון אריסטוטלי עושה את העבודה? לדעת ספיר לא. ניקח לדוגמה את פס"ד חוקה לישראל.

פס"ד חוקה לישראל

חוקה לישראל מבקשת לקבל הטבת מס מהמדינה בהתאם לעובדה שארגונים אחרים מקבלים. המדינה יכולה להחליט על פי שיקול דעתה אם לתת ההטבה או לא. המדינה מודה שטעתה כשנתנה לאחרים שלא מגיע להם, ומצהירה שמעתה תפסיק מתן ההטבה להם.

מה יקרה אם המדינה תמשיך לתת לאחרים למרות שהצהירה שלא תעניק?

אז תהא זכאית חוקה לישראל לקבל גם את הטבת המס.

מכוח מה חוקה לישראל זכאית לקבל?

1. שוויון.

2. לא בגלל השוויון אלא בגלל שהמדיניות של המדינה בפועל שונה ממה שהיא אומרת. אם בן אדם אומר שהוא פועל לפי מדיניות מסוימת אך בפועל פועל לפי מדיניות אחרת, זו מדיניות מפלה. חוקה לישראל לא דורשת בגלל שאחרים מקבלים, אלא בגלל המדיניות של המדינה. המדיניות היא להעניק פטור.
העדפה מתקנת ירד מהחומר למבחן.  סעיף 3.6.6.
חופש הדת
למה נרצה להגן על חופש הדת?

1. תרומת הדת לפרט- הדת תורמת תרומה חיובית ליחיד. הדת מספקת למאמיניה תחושה של שביעות רצון. מחקרים שיטתיים שנערכו בקרב קהילות מאמינים ולא מאמינים גילו שלאנשים דתיים שי נטייה להיות יותר מסופקים מחייהם מאשר ללא-דתיים.

2. תרומת הדת לחברה- הדת תורמת תרומה חיובית לחברה במונחים של:
1. השראה: הדת שואלת את השאלות הנכונות, שאלות המקרו, מי אני? לאן אני הולך? איך ראוי להתנהג? מציבה בפני אדם מראה ומחייבת אותו להתמודד עם השאלות האלה ומעומקן. מחדדת את החוש המוסרי, ומציגה תשובות ותובנות לחשיבה מוסרית. משמשת סוג של קטליזטור להתעסקות בעניינים הללו.

2.  תיווך: העולם עבר תהליך של התחזקות. המדינה הפכה לגורם יותר ויותר חזק בחיי האזרחים. בגלל שהדת פועלת באופן מוסדי, ככל שיש יותר פיזור מוקדי כוח פרט למדינה האזרח הבודד מרוויח. 
3. חופש המצפון- המצפון הן האמונות הנורמטיביות הבסיסיות והחזקות של האדם. כאשר מונעים מאדם לפעול בהתאם לאמונותיו החזקות ביותר מביאים את האדם למצב של ניכור עצמי. המדינה צריכה לרצות להגן על מצפונו של האדם כדי למנוע מהאנשים את הכאב והסבל. העשייה מהווה פגיעה חמורה יותר מאשר ההימנעות מהעשייה. אם מחייבים אותי לעשות משהו שמצפוני אוסר עליי לעשות זה יותר חמור מאשר כשמונעים ממני לעשות את שעל פי מצפוני חובה עליי לעשות. חובת עשה חמורה יותר מחובת לא תעשה (אמנם לא תמיד, אבל בד"כ). מצפון המבוסס על דת, אינו יותר מוסרי ממצפון שאינו דתי. יש להגן על המצפון הדתי לא יותר ולא פחות מהמצפון החילוני. (יש כאלה שטוענים שהמצפון הדתי צריך לקבל הגנה יותר גבוהה מהחילוני. טענה בעייתית- גם עבור האדם הדתי החובות הדתיות קשורות בהחלטה מסוימת. ומנגד יש הטוענים שמצפונו של חילוני פועל על סמך ערך חזק ממנו. הוא תולדה של הערכה עצמית שהאדם עושה בעצמו ,ולא ע"י האל, ולכן המחויבות היא הרבה יותר חזקה, וכשכופים אדם להתנהג בניגוד למצפון שמקורו חילוני הפגיעה בו היא חמורה יותר. לכל הטענות האלה ספיר מתנגד, וטוען כי מצפון חילוני ודתי שווים    ונתייחס אליהן באופן שווה).
4. הזכות לתרבות- ליברליזם למול התפיסה הקהילתנית. יש ביניהן פער חריף מאוד במובן הפוזיטיבי,בתפיסת המציאות-מה שיש בפועל וגם במובן הנורמטיבי-מה שראוי.
תפיסת האדם רואה את האדם כיצור אוטונומי,בלתי תלוי הפועל באופן עצמאי. וברמה הנורמטיבית, מה שעושה את חיי האדם לבעלי משמעות היא מילוי המחויבות שלו כלפי משפחתו,סביבתו הקרובה. 
קבוצות נבדלות על סמך התרבות שלהן. זה מה שמחבר את חברי הקהילה. הדרישה להגן על הקהילה היא מושג הנשמע מתאים יותר לתפיסת העולם הקהילתנית. 

האידיאל הליברלי דיבר על ביטול ההבחנות האלה.

יש 2 כיווני חשיבה עיקריים לזכות לתרבות:

1. זכות לתרבות כנגזרת של זכות לחירות- אוטונומיה(=חירות) היא הערך הליברלי החשוב ביותר. אבל, התרבות היא תנאי הכרחי ליכולת שלו לממש את זכותו לחירות. משום שהתרבות מספקת לנו את חומרי הגלם שמתוכם אנו בוחרים ואת המשקפיים באמצעותם אנו מתבוננים על חומרי הגלם, מעריכים אותם ומבצעים בסופו של דבר את הבחירה.
(לדוג': דני ואמו חרדים: דני חוזר מתלמוד התורה,נגש לאמו ואומר לה שהוא יודע מה הוא רוצה להיות כשיהיה גדול, מוהל. אמו אומרת לו שזה רעיון נהדר, זוהי מצווה גדולה. למרות שבמילה אסור לאדם להתפרנס.
 דני ואמא מהאורתודוכסיה המודרנית: כשיהיה גדול רוצה להיות מוהל. אמא אומרת שזה רעיון מצוין אבל אולי נעשה שיפור, תלך ללמוד רפואה, ותוכל גם להיות מוהל.גם תעשה מצווה, וגם תוכל להתפרנס. דני ואמא מהמגזר החילוני: דני רוצה להיות מוהל. האמא אומרת לו- לא!).

2. זכות לתרבות כנגזרת של זכות לזהות: אדם יגדיר את עצמו על סמך התרבות שממנה הוא מגיע. התרבות שלו משמשת יסוד מכונן בגיבוש זהותו העצמית. לפי הפירוש הזה הזכות לתרבות הופכת להיות דומה קצת להגדרה של חופש המצפון.
כשמדברים על זכות לתרבות מדברים על תרבויות מיעוט שהן תרבויות עבות, הנבדלות מאחרות. העוגן שלהן הוא עוגן דתי. אם אנו חושבים שיש הצדקה להגן על אותן תרבויות מיעוט דבר זה משמש הצדקה להגנה גם על תרבויות דתיות.תרבות דתית זכאית להגנה לא פחות מאשר תרבות שאינה דתית. הזכות לתרבות הופכת להיות זכות שיש לה הצדקה ורציונל גם מנקודת המבט הליברלית. 
מה נוכל לדרוש מהמדינה ?

1. שלא תעשה מאמצים אקטיביים לבולל אותי.

2. שתתן לי פטורים- מדיניות המדינה פוגעת בתרבות שלי ולא בתרבות של אחרים. אני יכול במסגרת הזכות לתרבות לדרוש יותר, תני לי פטור מחוקים בעלי תוקף אוניברסאלי.
3. גישה יותר מרחיקת לכת- לתת לי יותר. לא רק פטורים, אלא גם תקצוב. דברים בעלי אופי חיובי, ולא רק פטור.
מה יעיל יותר-השימוש במובן של תרבות או במובן של מצפון?
בשלב זיהוי הפגיעה- שימוש במובן של תרבות, יותר נותן אפשרות לתבוע מאשר אפשרות של מצפון. אי אפשר לזרוק מצפון כל הזמן כטענה ולבקש שיפטרו אותך. השימוש במצפון יחסית מצומצם. לעומת זאת, תרבות יש לה הרבה מובנים, הרבה מאוד דרישות, ונוכל להשתמש בה יותר.

אולם, בשלב בו נבחנית ההצדקה לפגיעה הסיכוי של המקרים המבוססים על מצפון לנצח גדול יותר ממקרים שהתבססו על תרבות. כי מצפון הוא דיכוטומי. 

חופש המצפון הוא בעייתי יותר בשלב הזיהוי של הפגיעה בזכות אך מוצלח יותר בשלב ההגנה על הזכות. לעומת-זאת, טיעון התרבות נוח יותר בטענת הפגיעה אך פחות מוצלח בשלב האיזונים שם יש לו יותר סיכוי להיפגע.
לבוחן סעיף 3.8.1.-3.8.3 חופש הביטוי
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בשיעור הקודם רציונל לחופש דת. בגדול נראה שחופש המצפון יצליח יותר בשלב א' ויצליח פחות בשלב ב'. בשלב א' מצפון צריך להיות מוגדר בצורה מצמצמת. מס' המקרים שנגלה פגיעה במצפון הוא יחסית מצומצם. לעומת זאת פגיעה בתרבות, יש הרבה מקרים שנראה. לגבי שלב ב'. כאן המצב מתהפך. 
ננסה לבחון כמה פסק דין:
מצפה כרמים- הדבר מהווה פגיעה בחופש הדת שלנו. מתגלעת מחלוקת בין שופטי ההרכב בדיוק בשאלה הזו ברק אומר שאין פגיעה בחופש הדת. הולכים להקרין אותם בשבת אבל זה לא מפריע להם לשמור שבת. זה התנהגות של צד שלישי. זה פגיעה ברגשות. הם לא עושים משהו שאסור לפי מצוות דתם. דורנר אומרת פגיעה בחופש דת יכולה להיות גם במקרים בהם האדם לא מבצע את הפעולה ממש. הרב אומר שזה יחשב חילול שבת.  לא כל טענה שמבוססת על סמכות דתית תקבל הגנה ע"י חופש הדת. הפרמטרים הרלוונטיים מבחינתו של ברק היא פעולה או הימנעות מפעולה של האדם עצמו. 
פרשת שביט- רפליקה של קסטנבאום. בקסטנבאום לא עלה עניין חופש הדת. אחרי 6 שנים מגיעה פרשת שביט המקרה הגיעה לבג"צ כי נחקק חוק חדש. ברק ישב בשני המקרים. הש' אנגלד חולק על איילון ואומר שיש בעיה הלכתית ולא מבין על מה אילון מסתמך שאין איסור הלכתי. 2 הפוסקים אליהם הפנה איילון לא פסקו להיתר בתאריך לועזי על גבי מצבה. השאלה היא איך איילון אמר מה שהוא אמר? אנגלרד אומר יש איסור הלכתי, יש פגיעה בחופש הדת. ברק אומר בדיוק מה שהוא אומר בפרשת כרמים- אף אחד לא מכריח את חברה קדישא לחרוט על המצבה. זה רק פגיעה ברגשות הדתיים. ואם יש פגיעה בחופש הדת אז יש פגיעה בחופש מדת ואז מקזזים וחוזרים לנק' ההתחלה. אפשר להגיד שקדישא אחראים על בית הקברות ויש מונופול של דתיים על שירותי קבורה ואין סיכון שזה ילקח מהם. ברק באופן עקבי משתמש ברציונל של מצפון ולא תרבות. 
פרשת חורב- נסיעה בכביש בר אילן בשבת פוגעת בחופש הדת. ברק אומר אין פה פגיעה בחופש הדת. אף אחד לא מונע מהם לשמור שבת. מה היה קורה אילו היינו חושבים על הדברים מנק' מבט של תרבות. 
פרשת פסר וגולדשטיין-  מתעוררת מחלוקת איך רושמים אנשים במרשם אזרחים. בהגדרת הלאום יהודי מוגדר כהגדרתו בחוק השבות. יש אנשים שמתגיירים ורוצים להרשם כיהודים או רוצים זכאות לפי חוק השבות. המדינה אומרת לא העותרים רוצים כן. טוען הש' שמגר שהגיור לא תופס כי ממירת הדת לא קיבלה אישור מראש העדה שממנה הוא פורש ואישור מראש העדה שאליה הוא נכנס.  שמגר אומר שפקודת העדה הדתית אפשר לפרשה רחב או מצומצם. שמגר בוחר באפשרות המצומצמת שמגר מפעיל את החזקה הפרשנית שלפיה המחוקק לא התכוון לפגוע בחופש בדת. ואז עדיף להעדיף את הפרשנות המצמצמת. אין כאן לכאורה פגיעה בחופש המצפון. לומר שגיור מצריך קבלת אישור מרבנים זה פגיעה בחופש הדת של המתגייר.
פרשת נעמת- ברק מצטט את שמגר וחוזר על זה בהצלחה. פגיעה בחופש הדת לא יכולה להיות אם נשתמש ברציונל של מצפון.  שמדובר בטיעון של אורתודוכסים ברק מצמצם. 
מה המעמד של חופש הדת? הוא עובר איזשהו תהליך, חופש הדת לא מקבל הגנה מלאה. 
למשל פרץ נ' כפר שמריהו- המועצה המקומית כפר שמריהו מחזיקה באולם ספורט וקבוצה רפורמית רוצה להתפלל שם. המועצה המקומית מסרבת. מגישים תביעה. לבסוף ביהמ"ש זורם לכיוון הטענה שרוצים ליצור אחידות. ביהמ"ש אומר: צריך להציב מולם את עקרון הדת. 2 מתוך 3 השופטים אומרים שזה שחופש הדת מופיע במגילת העצמאות לא הופך אותו לזכות תביעה. איך המושג הזה של חופש הדת עובד?
זוסמן אומר שיש כאן הפליה פסולה כלומר, הנימוק החשוב הוא אחידות והא לא ייכל להתקיים ממול מגילת העצמאות חופש הדת פועל כעיקרון ששולל הצדקות (מסננת לשידולים).
ויתקון- יש להם  זכות שימוש באולם ספורט וכדי למנוע את הזכויות לשימוש יש להראות סיבה טובה מספיק. הסיבה אינה טובה כיוון שהיא פוגעת בחופש הדת אך הם יקבלו את הזכות הזו בגלל שזכותם להשתמש במתקנים ציבוריים.
פרשת רוגזינסקי- 2 זוגות באים למחוזי ומוחים על המונופול האורתודוכסי על מוסד הנישואים. הם נישאו נישואים פרטיים ורצו שיכירו בהם לפי החוקים הבריטים ולפי מגילת העצמאות. ביהמ"ש החליט שיש פגיעה בזכות אך המחוקק הראשי נתן את הסמכות הזו לבתי הדין הרבניים. משמע ישנה הכרה של ביהמ"ש במעמד החוקתי של חופש הדת. 
פרשת מנינג נ' שר המשפטים-  רוצים להסגיר אותם לארה"ב והם טוענים שלא יתנו להם תנאים מינימאליים לשמור על הדת. וזו פגיעה בחופש הדת. 
מול חופש הדת עומדת בסימטריה החופש מדת. אך זו טענה שלא כל כך עובדת. היא תעבוד רק אם נאמר שכל הזכויות הן פועל יוצא של אוטונומיה ואז הזכות ל-X גוררת את הזכות ללא X. אך אם הן לא פועל יוצא של אוטונומיה אז אי אפשר לומר שיש סימטריה.
חופש הביטוי
הרציונל- למה מגנים על חופש הביטוי?
1. חקר האמת- תנו לכולם לדבר, להתווכח וכך האמת תתגלה. הנחה אונטולוגית- הנחה בדבר היש , יש אמת. הנחה אפיסטמולוגית- הכרה, אנחנו יכולים להכיר את האמת. ונעשה זאת ע"י הצגת דיעות וויכוח.
לפי ג'ון סטיוארט מיל- יש שלוש אפשרויות: א) הטענה היא אמיתית ואתה סותם לה את הפה. לא משנה מה נעשה האמת תצא לאור. למה למנוע מהאמת להישמע. חבל לבזבז משאבים על השתקתה. ב) אנחנו משתיקים את האמת כי זו טעות. ובכל זאת כדאי לתת לדעה הזו להישמע כי הכרת האמת מתחזקת על רקע של אותה אמת להתעמת עם דעות כוזבות שמשיגות עליה שתוקפות אותה. ג) נדמה לך שאתה צודק והם טועים אבל הרבה פעמים זה רק לכאורי המתח בין העמדות. אם נעמיק נגלה שהדעה האחרת היא רק אספקט אחר של הדעה שאתה אוחז. לעיתים מתוך הוויכוח מגלים שאין מחלוקת אלא הסכמה ואת זה ניתן לגלות רק ע"י דיון פתוח. כנגד טענה זו- טיעון ראשון אם נסתכל על חופש הביטוי כחקר האמת למה שניתן הצדקה רק לביטוי ולא להתנהגויות אחרות? אז אולי נאפשר הגנה להתנהגויות והתנסויות. במה ביטוי נבדל מצורות אחרות של חקר וניסוי? אנחנו לא רוצים לתת כרטיס חופשי תחת עניין של חקר האמת לגיטימציה להתנהגויות אסורות. טיעון שני- תועלת מול נזק- הפתיחה של שוק הדעות עלולה להיות הרסנית ואז בחישוב תועלת מול נזק נפסיד. טיעון שלישי- משתמשים במטפורה של שוק. ככל שהמדינה תתערב פחות, השחקנים היעילים הם אלה שיצופו כמו בכלכלה. זה לא לגמרי עובד ככה. יש כשלי שוק. עיוותים בדרכי העברה של מסרים. יש מקום בהקשר של שוק הדעות נאפשר סוג מסוים של פיקוח ע"י הממשלה על שוק הדעות. 
2. דמוקרטיה-  לא יודעים מהי האמת אבל פועלים במסגרת הדמוקרטיה כל אחד זכאי להשפעה על התוצאות שהתקבלו במשחק הדמוקרטי. אך בן אדם מגבש את דעותיו בהתבסס על זרימה של מידע ודעות שהאדם מפנים, חושב ומקבל החלטה ולכן חשוב לאפשר את חופש הביטוי באמצעותו נותנים לאזרחים להיחשף למידע. הבעיה עם טיעון זה שהוא מצומצם מדי- מגן על היקף מצומצם מדי של ביטוי. ביטוי אומנותי לדוגמא לא כל כך נופל להגדרה הזו של ביטוי. הביקורת הזו היא לא ביקורת ששוללת את הרציונל הזה , היא מחזקת עמדה שיש מאחוריה הצדקה . אם נרצה להגן על ביטוי רחב יש הצדקה להגן על הביטוי הפוליטי. לחופש הביטוי יש תפקיד כפול- זכות בפני עצמה ותנאי או הבטחה מסוימת לקיומן של זכויות אחרות. לדוגמא מדינה טוטליטרית שפוגעת באזרחיה. כל עוד היא מאפשרת חופש ביטוי יש סיכוי שביום מן הימים המציאות תשתנה. אם אין אפשרות למתוח ביקורת הסיכוי שדברים ישתנו הוא קלוש לכן יש הצדקה למתן חשיבות לביטוי פוליטי ונותן בטוחה שזכויות אחרות ישמעו.
3. מימוש עצמי (אוטונומיה)-  הדרך שאדם מגדיר ומגשים את עצמו. אך הבעיה שזו הגדרה רחבה מדי. למה דווקא דרך חופש הביטוי. אדם יכול להגשים את עצמו בהמון דרכים אחרות.
האם חופש הביטוי נכלל בתוך חו"י כבוד האדם וחירותו-
בפרשת גולן- אסיר שרוצה לפרסם טור בעיתון ולא נותנים לו.
 מצא- כליאה פירושה שלילת חופש התנועה. אבל נכנסים עם שק זכויות מסוים . צריך לבדוק עד כמה ניתן  לממש אותן בכלא. חו"י כבוד האדם עיגן את חופש הביטוי אפילו שהוא לא רשום בצורה מפורשת. אין משמעות לכבוד האדם ללא יכולת להשמיע את דבריו להגשים את עצמו. האוטונומיה משחקת תפקיד.
דורנר- "ניצול הצלחה". זה עבד לה במילר ממשיכה באותו מתווה. יש מקרים שפגיעה בחופש הביטוי – משפילה ופוגעת בכבודו של אדם רק אז חופש הביטוי תעוגן בחו"י. כבוד במובנו המצומצם של מניעת השפלה. אם פוגעים ביכולות של אדם לממש את עצמו – יסוד האוטונומיה. כבוד כהשפלה משחק פה תפקיד. 
חשין- מסרב להגיב בהקשר זה.
מהו ההיקף של חופש הביטוי?
אפשר לפרש בצמצום ואפשר בהרחבה.
הביטוי הגזעני, האם הוא מעוגן מבחינה חוקתית? ולשון הרע?
גישה מרחיבה- נפוצה בישראל, ברק מוביל אותה. מבחינתו כל סוגי הביטוי נהנים ממעמד חוקתי. למשל בפרשת כהנא- כלי התקשורת מחליטים לא להשמיע אותו. השאלה האם הביטוי הגזעני שלו נופל בתוך חופש הביטוי או לא? האם הביטוי הגזעני הוא למען חקר האמת? מימוש עצמי? טיעון דמוקרטי?
ברק- לגבי חקר האמת- גזענות השקר ביסודה. אך אמת זו תצא לאור תוך התמודדות עם דעות אחרות. גם אם אנחנו יודעים שגזענות היא דעה שגויה. האמת תתגלה תוך וויכוח והחלפת דעות. לגבי הגשמה עצמית- נותן תשובה שהיא רפליקה של חקר האמת. המהלך שלו לא כל כך ברור. לגבי הרציונל הדמוקרטי- בדרך של החלפת דעות הציבור יוכל להוקיע את הביטוי הגזעני. משמע ברק מכניס את כל הביטויים לתוך חופש הביטוי.
ברק יוצר כלי נוסף להגנה על הביטוי והוא בחירה במנגנון איזון מחמיר, כלומר מיטיב עם חופש הביטוי גם בצורות ביטוי בעייתיות (הסתה, גזענות). משתמש במבחן קרה לוודאות וגם עוצמה גבוהה של פגיעה באינטרס כתנאי לפגיעה בזכות. אנחנו יוכלים לחשוב שנשתמש בנוסחת איזון שתתן הגנה נמוכה לפגיעה בחופש הביטוי. ההגנה שברק מבקש ללת לחופש הביטוי גם בשלב א'- לתת הגנה חוקתית וגם בשלב ב' של התוצאה.
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מפגש בין חופש הביטוי לבין אינטרסים

פס"ד קול העם

עימות בין זכות לחופש הביטוי ומצד שני אינטרס שלום הציבור.

פקודת העיתונות מסדירה את נושא רישוי עיתונים, ומעניקה סמכות לשר הפנים להורות על סגירה זמנית או קבועה של עיתון. סעיף 19 מעניק לשר הפנים סמכות להפסיק פרסומו של עיתון במקרה בו הפרסום עלול לדעת שר הפנים לסכן את שלום הציבור.

עיתון קול העם, עיתון המפלגה הקומוניסטית, מפרסם ידיעה בתקופת מלחמת קוריאה בה נכתב כי שגריר ישראל אמר שמדינת ישראל תהיה מוכנה להעמיד כוחותיה לצידה של ארה"ב. דבר זה עורר את כעסה של התנועה הקומוניסטית, והיא מבטאת כעס זה במאמר, בו היא מוקיעה אמירה זו. "לא ניתן לספסר בדם בנינו". על רקע זה מקבל שר הפנים את ההחלטה לסגור את העיתון לתקופה קצובה.

מוגשת עתירה לבג"צ כנגד החלטת שר הפנים. השופט אגרנט יושב בראש הדיון.

פסק הדין בנוי מארבעה חלקים:

1. בחלק הראשון- אגרנט מבסס שני עקרונות חשובים:

א. הכרה במעמדו החוקתי של חופש הביטוי. כפי שפס"ד בז'רנו הכיר במעמדו החוקתי של חופש העיסוק, פס"ד קול העם הוא הפסק הדין שהכיר במעמדו החוקתי של חופש הביטוי. 

ב. האופן שבו אגרנט מבסס את חופש הביטוי. בפס"ד בז'רנו ביססו את חופש העיסוק על "זכותו הטבעית של כל אדם". במקרה שלנו אגרנט נותן בסיס חזק ורחב יותר. יש שני קטבים מצד אחד "משפט פוזיטיביסטי" ומצד שני "משפט הטבע". חשין בפס"ד בז'רנו דיבר במובן של משפט הטבע, ואגרנט בקול העם דיבר במובן פוזיטיביסטי. חופש הביטוי היא זכות שהיא נגזרת של עקרונות היסוד החוקתיים של מדינת ישראל. הדמוקרטיה גוזרת את חופש הביטוי. עקרון זה תקף ביחס לחופש הביטוי, אך תקף לא פחות ביחס לשורה ארוכה של זכויות נוספות. הרציונל בו אגרנט משתמש הוא רציונל שעל בסיסו ניתן להגיע להכרה גם בזכויות אחרות נוספות. 

2. בחלק השני- הזכות לחופש הביטוי אינה יחידה. היא מתנגשת עם זכויות אחרות, ולכן אנו נדרשים לאזן בינה לבין ערכים אחרים. 

3. בחלק השלישי- אגרנט מסביר איך נבצע את האיזון.

פקודת העיתונות מעניקה סמכות לשר הפנים, להורות על סגירת העיתון במקרים בהם העיתון "עלול" להביא לפגיעה בשלום הציבור. יש פה עמימות.

אגרנט אומר שאפשרות אחת לאיזון היא כאשר המחוקק בעצמו קובע נוסחת איזון.  אבל לעיתים, המחוקק יוצר נוסחת איזון כללית (כמו במקרה שלנו) אבל משאיר אותה עמומה. ופה אגרנט אומר שהוא נכנס לתמונה. המחוקק השאיר לשופט מקום להפעיל את שיקול הדעת. 

אגרנט אומר שאם ידרוש קשר סיבתי קרוב ההגנה תהיה רחבה יותר, ואם אני מוכן להסתפק בקשר סיבתי רחוק ההגנה תהיה מצומצמת יותר.

4. בפרק הרביעי- אחרי שאגרנט בונה את המבחן הוא לוקח אותו לנסיבות המקרה ואומר כי אין כאן קירבה לוודאות לכך ששלום הציבור יופר, ולכן מבטל את החלטת שר הפנים.

אנו נמצאים באמצע שנות ה-50, הרשות המבצעת מאוד חזקה, בטח על חשבון הרשות השופטת. ההחלטה של שופט שמעדיפה זכויות יסודיות מול בטחון המדינה זה לא דבר של מה בכך. נדרש כאן אומץ לב גדול מצידו של אגרנט. החלטה זו סימנה את הדרך לביהמ"ש העליון בפסיקה מאוחרת יותר, וקבעה את מקומו של ביהמ"ש כשחקן חזק במשחק הפוליטי.
התנגשות בין חופש הביטוי לבין זכויות אחרות

במקרה כזה נפעל באיזון אופקי- או פשרה. ערכים שווי מעמד, מבקשים שכל אחד יוותר על משהו.

פס"ד אבנרי נגד שפירא

אריה אבנרי עיתונאי. שפירא חבר כנסת. אריה אבנרי עומד לפרסם ספר בשם "הגביר" העוסק בשפירא. הספר טוען לכך ששפירא הוא איש מושחת, מערבב בין עיסוקיו הציבוריים לעיסוקיו הפרטיים. הספר עוד לא יוצא, שפירא מבקש ומקבל צו זמני לאיסור על פרסום הספר. מוגשת תביעה ובה טוען שפירא לשון הרע. שפירא מבקש ומקבל במסגרת הסעדים הנוספים לעיין בספר. אבנרי לא מוכן לתת לו לעיין בספר, כי עיון מוקדם הוא סוג של צנזורה. עו"ד של שפירא מבקש למחוק את כתב ההגנה כי אבנרי מתנגד להחלטת ביהמ"ש לתת לשפירא לעיין בספר. ולכן שפירא מבקש לתת פס"ד לטובתו. פס"ד ניתן. והוצא גם צו מניעה קבוע,חלוט האוסר לפרסם את הספר. אבנרי מערער לביהמ"ש העליון כנגד החלטה זו. העליון מקבל את הערעור.

יש כאן התנגשות בין חופש הביטוי לבין הזכות לשם טוב.

אכן בין שמו הטוב של אדם לבין חופש הביטוי קיים מתח בלתי פוסק. יש לתת משקל לערכים השונים ולאזן ביניהם בנקודת החיכוך. 

באיזה מקרים יהיה לשופט שיקול דעת באיזון?

1. כשהחוק מעורפל (כמו במקרה של קול העם "עלול")

2. כשמראש השופט נכנס לתמונה ונותנים לשופט שיקול דעת.

ברק אומר באיזון בין הערך האישי וציבורי לשם טוב לבין הערך האישי וציבורי לחופש ביטוי יש ליתן משקל מיוחד לערך בדבר חופש הביטוי, בעיקר כשהוא נוגע לענייני ציבור ולאנשים הנושאים משרות ציבוריות. כשמדובר בביטוי פוליטי וביחס לאנשים המשחקים במשחק הפוליטי יש 2 סיבות לתת משקל יותר לחופש הביטוי מאשר לשם טוב :

1. חשיבות הביטוי- חשיבותו הרבה של חופש הביטוי כתנאי לשלטון דמוקרטי. במיוחד לאנשים הנושאים עמדות ציבוריות. ובמיוחד כשמדובר בביטוי פוליטי.

2. זה סיכון מובנה במסגרת התפקיד- גופים או אנשים העוסקים במשרות ציבוריות נוטלים על עצמם סיכונים הקשורים לפגיעה בשמם הטוב. 
בד"כ כשמדובר באיזון בין 2 זכויות, בית המשפט יוצא מנקודת הנחה שזכויות הן בעלות מעמד שווה ויש צורך באיזון אופקי. מרכיב זה נעדר מדברי ברק כאן. בהקשר של ביטוי פוליטי ואנשים המשחקים במשחק הפוליטי, ברק יוצר היררכיה, ולכאורה ניתן לטעון שהוא ביצע כאן איזון אנכי.

ברק אומר שבשני המקרים החלטת המחוזי הייתה שגויה:
1. ציווי לשעה-צו המניעה: צו מניעה לא טוב. פוגע פגיעה אנושה בחופש הביטוי. בשלב המקדמי, כל עוד לא נקבע שהייתה כאן פגיעה בשם הטוב ניתן משקל מיוחד לחופש הביטוי ולכן לא ניתן ציווי לשעה, לא ניתן צו מניעה. האם אף פעם לא ניתן צו מניעה בשל חשיבות חופש הביטוי? ברק אומר שלא. מתי כן? בתנאי- תוכן הפרסום צריך להיות ידוע לצדדים. אםהתובע יכול להראות כבר בשלב המקדמי שהקייס שלו מלא, כי יש לו את האינפורמציה יודע מה הולכים להגיד, יכול להראות שבהתבסס על ההגנות בחוק איסור לשון הרע אין סיכוי שהנתבע יצליח להתגונן, במקרה כזה ניתן לו צו מניעה מראש. אבל אם לא הצליח להוכיח בהתחלה, לא אתן לו צו מניעה.  
פרשת נוביק- השופט מצא מסכם את דבריו של ברק בפרשת אבנרי. ,פגיעה צפויה בשמו הטוב של אדם, ולו גם שלכאורה היא בלתי מוצדקת, כלל ובנתון לחריגים נדירים, אינה מקימה לו זכות לקבלת סעד מניעתי לפרסום הדברים" בבחירה בין מניעה מוקדמת של פגיעה בזכות לשם טוב לבין סנקציה מאוחרת במקרה שבו הובהר שהייתה פגיעה בזכות, ברק מעביר את המשקל כולו אל הסנקציה המאוחרת, ומעדיף אותה. 
2. צו עיון- ברק אומר שלא ייתן צו עיון. מעביר את מרכז הכובד מהמניעה המוקדמת לסנקציה המאוחרת. ברק מביא את טענת המדרון החלקלק, זה מתחיל בזה ומסתיים בסתימת פיות רחבת היקף. 
בנדור מציג בעייתיות לפסק דין זה ב-2 רמות:
רמה 1- עוסקים כאן בהקשר של סעדים זמניים. אחת המטרות העיקריות של מתן סעדים זמניים היא למנוע במידת האפשר מאחד הצדדים לקפח את זכותו במקרה שיתברר עם הזמן שתביעתו נכונה. שיקול מרכזי שיש לקחת הוא למנוע נזק בלתי הפיך. 

דבר נוסף הוא מאזן הנוחות. מי עדיף שיצטרך לשלם בדיעבד. ברק עושה איזון בין חופש הביטוי לשם טוב.אך זו לא צורת החשיבה. יש לבדוק מה יקרה אם נפרסם. אם נפרסם האם הנזק יהיה בלתי הפיך. 

בנדור אומר שצורת החשיבה של ברק נכונה, אך הופעלה במקום הלא נכון. השיקולים בסעדים זמניים צריכים להיות אחרים לגמרי (מאזן הנוחות, מניעת נזק בלתי הפיך וכו). 

רמה 2- איזון בין חופש הביטוי לזכות לשם טוב הוא לא רלוונטי. יש כאן התעלמות של ברק לנזק הבלתי הפיך לשם טוב שייגרם אם הדברים יפורסמו ויתברר בדיעבד שהייתה כאן פגיעה בלתי מוצדקת. העובדה שהאדם ששמו נפגע יקבל סעדים כמו כסף, לא תכפר על שמו הטוב שנפגע. בפרט כשמדובר באיש ציבור ששמו הטוב הוא נכס חשוב ביותר שיש לו.

האם העדפה של חופש הביטוי על פני הזכות לשם טוב תקפה גם אחרי שהזכות לשם טוב שודרגה בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו?

למשל בפרשת גנימאת- ברק אומר ש.... להשלים 

כהנא נגד רשות השידור

כשמדובר בתקשורת ציבורית העסק יותר מורכב. יש כאן עותרים שטוענים לחופש ביטוי ויש את רשות השידור. ביהמ"ש טוען שרשות השידור מתפקדת כאן ב-3 פונקציות:

1. היא שלטון- צריכה לקבל החלטה ולאזן בין חופש הביטוי לבין שיקולים אחרים. זה שרשות השידור היא תקשורת ציבורית יש לה 2 מאפיינים:
2. היא במה- דבר המטיל עליה חובה מוגברת של הגנה על חופש הביטוי, לאפשר לאנשים להתבטא.
3. מהצד השני היא גם דובר- לה ולעובדיה יש מעמד של כאלה הרוצים לבטא את השקפתם.

חופש הביטוי המסחרי

משמש עבורנו סוג של אבן בוחן למה קורה כאשר רציונלים מסוימים מתקיימים ואחרים לא.

פס"ד קידום לך תצטיין- פרסומת של חברת קידום, הסלוגן הוא "לך תצטיין". רשות השידור מחליטה לא לאפשר את ההשמעה ברדיו של המילים "לך תצטיין". הסתמך על סעיף 6 בתקנות הציבור המאפשר לו לא לשדר דבר הפוגע בטעם הטוב. דורנר- ביטוי מסחרי הוא גם סוג של ביטוי. בשלב הראשון אני רוצה לדעת את הרציונלים כדי לדעת את היקף ההגנה על הזכות. 

הגבלה על ביטוי מסחרי צריכה לעמוד בהגבלים של חופש הביטוי.

ההבחנה היחידה שדורנר מציעה היא ההבחנה שבין ביטוי פוליטי לבין ביטויים אחרים. ביטוי מסחרי לא מקבל פחות הגנה מאשר כל ביטוי אחר שאינו ביטוי פוליטי. 

בשיעור הבא נעסוק בסעיפים 5.1 ו-5.2
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מדינת ישראל כיהודית ודמוקרטית

למדינה יהודית מספר גישות:

1. מדינת הרוב היהודי- יכול להיות במובן תיאורי,עובדתי "במדינת ישראל קיים רוב יהודי". אך אין מדובר רק בעובדה קיימת, זהו רצון , להשיג תמיד רוב יהודי במדינה.
לדוג' ע"י חוקי הגירה, מדיניות פיזור אוכלוסיה, מדיניות קרקעות וכו'.
2. מדינת הלאום היהודי- אינה רק המדינה שהיהודי גר בה, אלא הבית הלאומי שלו. בנוסף למאפייני הרוב היהודי פה דינים נוספים. לדוג' דיני חינוך, סמלים, זכות הגירה ליהודים, קשר מיוחד (אחריות) ליהודי התפוצות. 
3. מדינת הדת היהודית- תוכן החוק, זהות מקבלי ההחלטות. 
לדעת ספיר הגישה הנכונה ביותר היא האפשרות השלישית. 

השסע הפנים-יהודי

רעיון יחסי דת ומדינה

האינטרס של החילוני, קל חומר החילוני הליברל, ליצור הפרדה מקסימלית בין הדת למדינה

האינטרס של הדתי (בפרט האורתודוכס) ליצור חיבור מקסימלי בין הדת למדינה.

האם הדתיים מרוויחים או מפסידים מהחיבור בין דת למדינה?

מאפייני החיבור בין הדת למדינה-

1. קשר מוסדי- לדתיים נציגים דתיים במוסדות המדינה (לדוגמא רבנות)

2. סמכויות שלטוניות- למשל הסמכות להעניק תעודות הכשר ניתנת ע"פ חוק לרבנות הראשית.
3. תמיכה כספית- במדינת ישראל ישנו תקציב לתרבות תורנית, למשל לשיעורי תורה.
אופציה א' גוררת את אופציה ב' וג'. אם גוף מסוים הוא חלק ממוסדות השלטון, ברור כי ינתנו לו סמכויות ואף תקציבים.

חוק איסור הונאה בכשרות משנת תשנ"ג- בעל בית עסק לא יוכל להשיג העסק ככשר אלא אם כן קיבל תעודת הכשר מהרבנות או מי שהסמיכה הרבנות.

פס"ד רסקין

אילנה רסקין היא רקדנית בטן באולם שמחות. הרבנות טוענת בפני אולם השמחות כי אם ימשיך לאפשר ריקודי בטן הוא יבטל לו את תעודת הכשרות. העניין מגיע לבג"צ. הרבנות טוענת שיש לה סמכות. אולם לפי סעיף 11 מותר לרבנות להסתמך על דיני כשרות המזון בלבד. ולרקדנית אין כשר לכשרות המזון. 

1. המשגיח לא יכול להשגיח באולם כאשר רקדנית הבטן מפזזת מולו.

2. בעל בית העסק חשוד. מי שמאפשר לאילנה רסקין לענטז, יכול להיות שפועל באופן פסול גם בדיני הכשרות.
3. אם יאפשרו לה להמשיך לרקוד ריקודי בטן תעלה טענה שהרבנות מאפשרת ריקודי בטן.
השופט אור לא מקבל טענות הרבנות. אשר לנאמנות בעל בית האוכל- האיש אינו דתי. האם ההופעה של רסקין הופכת אותו לשקרן? 

אשר לטענה בדבר מראית העין- הציבור יודע לעשות הבחנות, ודינה להיפסל.

תו"כ הדיון נקבעת הקביעה לפיה כאשר הרבנות מפעילה את החוק לא רק שהיא רשאית להשתמש בדיני כשרות המזון בלבד אלא מותר לה להשתמש רק בגרעין הקשה של הלכות הכשרות.

אנו יכולים לפסול החלטה מנהלית על רקע של:

1. סמכות

2. פגם בהליך (הסמכות צריכה להיות מופעלת בהליך מסויים. למשל אם יש חובת התייעצות/ חובת שמיעת הצדדים היא חייבת לעשות זאת).
3. פגם בשיקול דעת
במקרה שלנו, הפגם הוא בסמכות. הרבנות לא התחשבה בדיני כשרות המזון אלא הרחיבה 

סמכותה. 

פס"ד מרבק נגד הרבנות הראשית נתניה

הרבנות הראשית נתניה אומרת לבעלי איטליזים שלא תיתן להם הכשר אלא אם כן ימכרו באטליז שלהם בשר טרי שנשחט בנתניה ע"י שוחטים של הרבנות נתניה.

מבססים זאת על הלכה שמופיעה בספרי ההלכה "הלכת שוחטי חוץ" הקובעת שבשר שהובא מבחוץ ולא נשחט במקום הוא בשר לא כשר. לא כולם 

השופט בך: ניסה לברר היסוד מאחורי הלכה זאת, ומצא 2 אפשרויות הנמקה להלכה:

1. החשש מפני הבקיאות כששוחטים במקום אחר. זהו עסק מורכב,דיני השחיטה הכשרה הם מורכבים, הסכין בה משתמשים, הסדר וכו'. מכיוון שזה עסק לא פשוט לא נוכל לסמוך על הקורה במקום אחר.

2. נימוק כלכלי- הרצון להבטיח תעסוקה ולכן פרנסה שוטפת לשוחטי העיר עצמה.
השופט בך אומר כי אם היה מתרשם שהנימוק הדומיננטי הוא הכלכלי היה מקבל העתירה. אלא שהוא חושב שהנימוק האמיתי הוא החשש מפני הבקיאות.

בך מסתכל מאחורי הפרגוד של השיקול ההלכתי. 

פס"ד אסיף ינוב

בשנת השמיטה ישנם איסורים רבים כגון שמיטת קרקע. מה עושים במציאות מודרנית שבה יש עיבוד אינטנסיבי של הקרקע? איך מתמודדים עם מחויבות שמיטת הקרקע? השאלה התעוררה לראשונה בשנת 1989, והפתרון היה היתר מכירה. הקרקע נמכרה לנוכרים, ואז לפי דעות מסוימות לא הייתה בעיה לעבד אותה.

הרבנות הראשית מקבלת החלטה שכל רב עיר יחליט אם לתת כשרות בתחומו. יוצא ש-10 ימים לפני התחלת שנת השמיטה מתקיים משאל טלפוני בין חברי מועצת הרבנות הראשית ובמשאל הטלפוני משנה הרבנות הראשית ההחלטה וקובעת שכל רב עיר רשאי בתחומו באופן חזק יותר. אם הוא מאפשר מתן הכשר על ידי רב אחר בתחומו. הרב הראשי להרצלייה אמר שאינו מוכן לתת הכשר לבתי עסק הפועלים לפי היתר המכירה. אסיף ינוב הינה חברה הפועלת לפי היתר מכירה. ומגישה עתירה. 

רובינשטיין- אכן יש בעיה בהליך, לא שמעו הצדדים הרלוונטיים וכו'. אך רובינשטיין ממשיך הלאה, העקרון הוא שאם יש בתוך ההלכה כמה גישות, וגישה מסויימת פוגעת יותר בזכויות מהשנייה, יש להעדיף את הגישה שפוגעת פחות בזכויות. ולכן, במקרה שלנו תפקיד הרבנות היה לבחור את הגישה שפוגעת פחות בחופש העיסוק. פוסל בגלל שיקול דעת, ולא בגלל חריגה מסמכות. רובינשטיין אמר שבמקרה שלנו זה לא כרוך בפגיעה בחופש הדת של הרב של הרצלייה. כי לא הוא יהיה זה שייתן את תעודת הכשרות בניגוד להשקפת עולמו, אלא יהיה רב אחר.  

בית הדין הרבני

פרשת בבלי נגד בית הדין הרבני

פס"ד גירושין. לפי סעיף 3 לחוק שיפוט בתי דין רבניים קובע שאם ענייני הרכוש נכרכו כריכה כנה בענייני הגירושין בית הדין הרבני מוסמך לעסוק לא רק בסטטוס נישואין-גירושין אלא גם ב

חוק יחסי ממון בין בני זוג (1973). בני הזוג התחתנו לפני שנת 73 ולכן חוק זה לא חל על מערכת היחסים ביניהם. צריך להעריך איך לחלק את הרכוש בין בני הזוג. האישה מבקשת שהרכוש יחולק על פי עקרון חזקת שיתוף נכסים. זוהי הלכה שפותחה בפסיקת בית המשפט העליון שמניח שהנכסים שנצברו במהלך שנות הנישואים, לא משנה איך הם רשומים ובידי מי הם, הם משותפים לבעל ולאישה. בית הדין הרבני לא קיבל הבקשה ולכן האישה עתירה לבג"צ. 

בג"צ ביטל את פסק הדין הרבני שקבע שהלכת השיתוף לא חלה. העליון מורה לבית הדין הרבני לשוב ולדון בנושא לפי הלכת השיתוף ובהתאם לכך לחלק את הרכוש.

ברק ביסס קביעתו על 2 נימוקים: 1. חזקת שיתוף הנכסים (שנקבעה לפי חוק)

היא נגזרת של עקרון השוויון המעוגן בחוק שיווי זכויות האישה, ולפיו העקרון חל גם על בתי הדין הרבניים. 

עומדת בניגוד להוראות חוק מפורש שחל גם על בית הדין הרבני. יש חידוש בדברי ברק, עד שחוקק חוק יחסי הממון בין בני זוג, יש אפשרות של גישה ראשונה והיא חזקת השיתוף. גישה שנייה היא הפרדת בעלות- כל אחד מבני זוג הוא הבעלים של הנכסים.הגישה השלישית היא גישת המשפט העברי- הרכוש בידי הבעל.

ברק אומר שחוק שיווי זכויות האישה אינו שולל את עקרון הפרדת הבעלות. למרות שיש מתח. מבחינתו רק חזקת השיתוף אפשרית.הנימוק הראשון של ברק עדיין לא מרחיק לכת. 1. ברק מבסס את עצמו על חוק שיווי זכויות האישה החל גם על בתי הדין הרבניים.

לעומת זאת, בנימוק השני אותו מכנה "הנימוק העיקרי" רחב יותר בהיקפו. לדעתו, כאשר בית הדין הרבני דן בעצם שאלת הנישואין והגירושין שם הוא יפעיל את ההלכה, אבל אם יש נושאים נוספים מלבד זאת שבית הדין קונה לעצמו סמכות לדון בהם הדין שהוא יחיל לגביהם לא יהיה הדין הדתי אלא הדין האזרחי. ומה לגבי כלל שאמר שהדין הולך אחר הדיין? אם הדין הוא בית משפט אזרחי, הדין הוא הדין האזרחי. אם הדיין הוא בית הדין הרבני, הדין הוא הדין הדתי. הכלל הזה חל רק על נישואין וגירושין.

שמגר לא מצטרף לנימוק השני של ברק, רק לראשון.

פס"ד יוסף כץ

יוסף כץ, אדם דתי, נתבע בתביעה בפני בית דין רבני בירושלים. יוסף סרב להופיע בבית הדין הרבני. כנגד זה הוציא בית הדין הרבני כתב סירוב: מעין הצהרה. יש פוסקים הסוברים שלאדם דתי אסור ליזום הליכים בפני בית משפט חילוני, אלא חייב לפנות לבית דין דתי. אבל מה קורה אם פנה לבית הדי הדתי וזה לא יכול היה לדון בעניין? דבר זה משמש כמנגנון שחרור של אותו אדם מהאיסור, כלומר מאפשר לו ללכת ולתבוע בבית משפט אזרחי. 

יש עמדה לפיה אסור לאדם דתי ליזום הליך בבימ"ש חילוני-אזרחי, אלא חייב ללכת לבית דין שיפעל על פי ההלכה, אלא אם מנסה לעשות את זה ולא יכול, ואז כתב הסירוב שניתן משמש לו סוג של שחרור מהאיסור לפנות לבית משפט חילוני.,

יוסף כץ פונה לבג"צ ומבקש שיורה לבית הדין הרבני לא להוציא כתב סירוב. העליון ברוב של 2 מול 1מקבל העתירה.

זמיר- בית הדין הרבני הוא גוף שלטוני, וככזה הוא מוסמך לעשות רק מה שהחוק מאפשר לו לעשות. כשהוא פועל כבורר בין הצדדים אסור לו לאיים על הצדדים שבאים להתדיין בפניו.

זמיר רואה את כתב סירוב כאיום. 

זמיר אומר שיכול להיות שהיה משנה דעתו אם בית הדין הרבני היה פרטי, ולא מוסדי. 

אם הנימוק הוא נימוק של בוררות לא צריך להיות הבדל בין דין פרטי או שלטוני.

פס"ד שיצא בשנתיים האחרונות קבע שלבית הדין הרבני אין סמכות לדון בדיני ממונות.

שיעור מספר 20  15/01/09

המבחן בנוי מ-3 חלקים:

בחלק הראשון- מס' שאלות סגורות נקודתיות. (ללא חומר פתוח) בהן אמורים להפגין ידע. כגון: שאלה על מאמר, ציטוט מפס"ד שצריך להסבירו, קטע מפס"ד שלא למדנו אך נצטרך לכתוב למה הוא דומה ממה שלמדנו. (הגיוני מאוד שישים שם את הנושאים של הבחנים האחרונים...)

יש הפסקה בין חלק א' לשני החלקים הבאים.

בחלק השני- בלי ספרים פתוחים. קייס (ארועון) המתמקד בד"כ בפרק ג'. לפעמים תוספות גם מפרק ב'. זיקה לזכויות, צורך לאזן, אם דרך חוקי היסוד או לא דרך חוקי היסוד.

בחלק השלישי- (ביחד עם החלק ה-2 מבחינת הזמן) בוחן לא רק ידע אלא גם יכולת יישום.  שאלה פתוחה. שאלת מדיניות. לפעמים יציגו הצעת חוק/אמירה מסויימת ונצטרך לחוות דעתנו.

שבות,אזרחות ומרשם- השסע הפנים יהודי

במדינת ישראל הרבה חוקים בעלי נפקות משתנה בהתאם לדת/לאום של האזרחים השונים אך בשום מקום אין הגדרה ממצה מיהו בן לאום דת אחת או אחרת. בהקשרנו- מיהו יהודי?

לא נעסוק בשאלה זו, אלא נדבר עלייה בהקשר של הגירה ,אזרחות בזיקה ל-2 חוקים:

1. חוק השבות- נחקק בשנת 1950, לא הרבה אחרי החלטת הררי. חוק השבות הוא לכאורה הסדר בעל אופי חוקתי ולכן ע"פ הררי היה אמור לכלול אותו בחוק יסוד אך בכל זאת הוא נחקק כחוק רגיל.

2. חוק מרשם האוכלוסין- בניגוד לחוק השבות שהוא חוק סובסטנטיבי. מעניק זכויות משמעותיות. זהו חוק טכני , אדמיניסטרטיבי באופיו. לפיו לכל אזרח ותושב בישראל יהיו פרטי מרשם במרשם האוכלוסין כגון: מעמד אישי, מין, גיל, פרטי זיהוי פיזיים, לאום,דת וכו'. יכולות גם להתגלע מחלוקות.
בעייתיות- לא הייתה הגדרה מיהו יהודי.

המציאות השתנתה בשנת 1970 כשתוקן חוק השבות ובעקבותיו גם חוק מרשם האוכלוסין. לפי התיקון  יהודי הוא בין לאם יהודייה או שהתגייר. בהמשך גם הגדרה זו אינה מספקת. אמנם השיבה על השאלה מיהו יהודי אבל לא השיבה על השאלה מיהו גר.

מאז ועד היום זו שאלה שנידונה בביהמ"ש ע"י הרשות המבצעת וע"י ביהמ"ש. וכיום הגענו כמעט לשלב המסכם עם תשובות לא מלאות לחלוטין. הויכוח הוא בד"כ בזירה שבין זרמים שונים דתיים- אורתודוכסים לבין הליברלים.

עמדה חילונית מובהקת לא קיימת בעשורים האחרונים. זה מעיד על תופעה מעניינת שלפיה הציבור החילוני במדינת ישראל לא ממש מרגיש צורך עז להציע אלטרנטיבה חילונית להגדרת הלאום היהודי, ואם הם נכנסים לתוך התמונה זה בעיקר כדי לאפשר לזרמים הליברלים לקבל מעמד זהה לזרמים האורתודוכסים.

מהי חלוקת התפקידים הראויה בין המחוקק,הרשות המבצעת והרשות השופטת?

בשנת 1970 המחוקק נמנע במכוון מלהכריע בשאלה מיהו יהודי. זו שאלה שאם היא לא חוקתית באופייה היא לכל הפחות בעלת מעמד של הסדר ראשוני. המחוקק במכוון מנסה לחמוק ממה שנתפס ע"י ביהמ"ש כחובתו להכריע בשאלה במעמד אופי ראשוני. אם המחוקק לא מחליט החוק ייצטרך בסופו של דבר להתפרש ולהיאכף, ומי שיעשה זאת לא ייעשה פרשנות לסוגייה שלא חשבו איך היא צריכה להתפרש. אלא הוא ייצטרך להחליט פה החלטה שלא התקבלה לפני כן. המחוקק למעשה מעביר את הסמכות להחליט בשאלה הזאת קודם כל לרשות המבצעת, ובמובן מסויים גם לביהמ"ש.

בפס"ד רובינשטיין ביהמ"ש העליון קבע שמדובר בעקרון פרשני (הסדר ראשוני-חקיקה ראשית, הסדר משני-חקיקה משנית). אמנם מאז 1992 הוא קיבל משנה תוקף, אבל זה עדיין עקרון פרשני. אם המחוקק מאציל במפורש את הסמכות להכריע בעניין ראשוני לרשות המבצעת, במקרה כזה ידיו של ביהמ"ש כבולות (אם ההאצלה היא האצלה מפורשת). מה היה קורה אם ברובינשטיין המחוקק היה קובע ששר הבטחון מוסמך לקבוע מדיניות לגביי כל בחורי הישיבות? במקרה כזה ביהמ"ש לא היה יכול להשתמש בעקרון  הסדר ראשוני-חקיקה ראשית, הסדר משני-חקיקה משנית. כי המחוקק לא האציל סמכויות במפורש.

איך צריך ביהמ"ש להתערב כאשר המחוקק מאציל באופן סמוי את סמכויותיו בשאלות בעלות אופי ראשוני?

חוק השבות 1950. לאחר כ-10 שנים עולה השאלה. אדם בשם דניאל רופייזן, יהודי שהתנצר בתקופת השואה, אך בתקופה זו עסק בהצלת יהודים. השתקע במנזר הכרמלתי מתוך כוונה להגר בסופו של דבר לישראל. הגיע ארצה, קיבל אשרת תושב, נכנס למנזר, ובשלב מסויים ביקש 2 דברים:

 1. תעודת עולה על פי חוק השבות, להיות אזרח ישראלי.

 2. מבקש להירשם במרשם האוכלוסין כנוצרי לפי דתו.

העליון בהרכב של 5 שופטים 4 נגד 1 דחה את פנייתו.

השופט זילברג- מכריע שלא ניתן להחשיב יהודי מומר בדתו כיהודי בלאומו.

דעת מיעוט של השופט כהן- ההישגים הדתיים לא חלים, אבל האמירה המשמעותית ומרחיקת הלכת היא שהמבחן צריך להיות סובייקטיבי ולא אובייקטיבי. ואם הוא אכן סובייקטיבי  הוא תלוי בכוונתו ורצינותו של מי שמבקש את הבקשה.

שנת 69, פרשת שליט-

בנימין שליט הוא קצין בחיל הים. נוסע לאדינבורו במסגרת הכשרה מקצועית. פוגש שם את אן, סקוטית לא יהודייה. בני הזוג נישאים בנישואים אזרחיים וחוזרים ארצה. נולדים להם בן ובת. אין בעיה עם האזרחות של הילדים כי לפי דיני האזרחות של מדינת ישראל הם ממילא זכאים לאזרחות

בני הזוג רוצים לרשום את ילדיהם במרשם האוכלוסין. בסעיף דת כחסרי דת. בסעיף הלאום כיהודים. על פי מבחן אובייקטיבי וסובייקטיבי. המבחן הסובייקטיבי הוא בהתאם לרגשות ותחושות האדם. האובייקטיבי- לפי קשריו של הפונה לקבוצת הלאום היהודי. במובן הזה ילדיו של שליט תואמים למבחן, מדברים את השפה, בבוא היום ישרתו בצה"ל, וכו'.  שר הפנים סרב לבקשה והוגשה עתירה לעליון. בהרכב של 9 שופטים. ביהמ"ש מבקש שהכנסת או הממשלה תמחק את סעיף הלאום בחוק מרשם האוכלוסין ובכך ימנע מביהמ"ש להתעסק בשאלה שהיא אידיאולוגית במהותה ולא משפטית.הכנסת והממשלה לא פעלו בהתאם והתיק חזר לעליון שהכריע ברוב של 5 מול 4 לקבל את העתירה ולחייב את רישום הילדים כבני הלאום היהודי. היו בעליון 3 מחנות. מחנה הרוב ו- 2 מחנות בדעת מעוט שנחלקו ביניהם.

הפסיקה עוררה מהומה במערכת הפוליטית בישראל, משבר קואליציוני וכתוצאה מכך עולה תיקון לחוק השבות. נוספים לו 2 מרכיבים, מצד אחד מצמצמם ומצד אחד מרחיב.

המרכיב המצמצם- מוסיף הגדרה למיהו יהודי, בין לאם יהודייה ומי שהתגייר.

המרכיב המרחיב- חוק השבות קובע שלשבות לא רק יהודים זכאים אלא גם בני זוג של יהודים, צאצאי יהודים ובני זוגם, נכדים של יהודים ובני זוגם. כך שיכול להיות שאבא יהודי בראש השושלת יעניק זכות לשבות לאשתו של נכד שאיננו יהודי.

כל מה שביהמ"ש קבע הוא שיש לרשום על פי חוק המרשם, אבל גם חוק השבות תוקן באותו הקשר למרות שאלת חוק השבות לא הועלתה בכלל במקרה זה.

עולה השאלה מיהו גר?

פרשת פסרו (גולדשטיין)- נוצרייה מברזיל מגיעה לארץ ומתחתנת עם יהודי בשם גולדשטיין היא עברה גיור רפורמי. הם מסורבים להירשם כנשואים ומגישים עתירה.
גברת פסרו/גולדשטיין מבקשת 2 דברים: א. להירשם כיהודייה במרשם האוכלוסין

2. זכאות לשבות מכוח חוק השבות

שר הפנים סרב. וטוען שהיא המרה את דתה. במקרה של המרת דת המתבצעת בישראל יש צורך לקבל אישור ראש העדה הדתית. הרבנים הראשיים. והם יחליטו אם הגיור כהלכה.

שמגר-פק' העדה הדתית להמרה לא רלוונטית למקרה כיוון שהיא נוגעת אך ורק לעניינים העוסקים בסוגיות דתיות במובן הצר. אם נפרש אותה כפשרנות מרחיבה זה יהווה פגיעה בעקרון של חופש הדת. ולכן הוא מעדיף פרשנות מצמצמת שתגיד שהחוק לא רלוונטי לענייננו. ביהמ"ש נעצר פה, ברק אמר שקבענו את ה"לא" אבל לא את ה"כן". כל שנתבקשנו לבדוק הוא האם הפקודה הדתית המרה רלוונטית למקרה או לא, וקבענו שלא.

ברק לא טוען רק את זה אלא מוסיף, שלא ראוי שביהמ"ש יקבל החלטה בעניין הזה. נותן הארכה למחוקק שיחליט בסוגיה. הממשלה ממנה ועדה בראשותה מועמד יו"ר הועד המנהל של אונ' בר אילן, יעקב נאמן. ומחליטה החלטת פשרה כי יוקם גוף לגיור במדינת ישראל בו תהיה נציגות ל-3 הצדדים-אורתודוכסים,רפורמים וקונסרבטיבים. אולם טקס הגיור שיתבצע בסוף תהליך הלימוד יהיה בשליטתו של הזרם האורתודוכסי. 

הרב של הרפורמים אמר שהוא מסכים, במידה והרבנים הראשיים האורתודוכסים יפגשו איתו, ילחצו את ידיו ויביעו תמיכה בעניין. בעקבות כך העסק קרס.

וביהמ"ש העליון צריך לקבל החלטה. הפעם יש לו 5 תיקים. בחלק מהתיקים ישנה בקשה גם לשבות וגם למרשם ובחלק יש רק בקשה למרשם.

ברק- לגבי המרשם אין לי בעיה ופוסק לטובת העותרים.

ולגבי שאלת השבות השאלה נשארה פתוחה. הזמן עובר, ואין החלטה. ברק הצליח להגיע להחלטה בתיק שנקרא תושביין1 ע"ש אחת העותרות. התיק עוסק גם בביאורים לחוק השבות וגם לחוק המרשם.

שר הפנים אומר שזה לא הגיור שהן עברו. גם אם היו עוברים גיור אורתודוכסי זה לא היה משנה את התוצאה. כי הם קודם היו פה ואח"כ התגיירו. הזכות להפוך לעולה היא זכות שנתונה למי שהיה יהודי/ליהודי שחשקה נפשו לעלות לישראל היא לא רלוונטית לגבי מי שהגיע לכאן והחליט שהוא רוצה להיות יהודי. בנוסף, ברק מאפשר ללא יהודים להפוך ליהודים לעומת היהודים ולכן יש פה פגיעה בזכות לשוויון.

ברק דוחה את טענותיהם. אבל, נותן הארכה למדינה שתביא נימוקים אחרים. בתושביין 2 הנשים היו בארץ התחילו את הגיור בארץ וסיימו אותו בחו"ל. המדינה אומרת כי אדם אשר חפץ להיות יהודי והתגייר בחו"ל כל הגיור שלו היה בחו"ל ואז עלה ארצה-יהודי לכל דבר ועניין. ואין נפקא מינא אם הגיור אורתו' רפורמי או קונסרבטיבי. אלא שיש מגבלות:

1. צריך להיות באותו מקום בו התגייר, להישאר בקהילה בחו"ל כמה זמן ואחר כך לעלות ארצה.

2. כל הנאמר תקף למי שביצע את הגיור בחו"ל. מי שגיור בארץ הגיור יתפוס רק אם התקיים במוסד שהוחלט ע"י הממשלה.
ברק מתייחס לדברים:

הקביעה הראשונה נכונה. אנו מכירים בגיורי חו"ל יהיו הזרמים אשר יהיו.

לעומת זאת, אשר ל-2 ההסתייגויות. ההסתייגות הראשונה לא מקובלת עליי. אשר ל-2 היא אינה רלוונטית לעניין כי מדובר באנשים שלא התגיירו בישראל אלא בחו"ל ולכן משאיר בצ"ע. עם זאת, מבקש להזכיר שביהמ"ש לא מחוייב להחלטות ממשלה אלא אך ורק לחוק.אשר על כן העובדה שהממשלה הקימה גוף גיור לא משנה שאלת דרך פירוש החוק.היום גיור שבוצע בחו"ל תקף הןם לצורכי חוק השבות והמן לצרכי חוק המרשם ובלבד שקיבל האדם מסמך אישור מהקהילה שבצעה הגיור.

גיור בארץ- ביחס לחוק המרשם אין בעיה לרשום את האדם השאלה היא מה יהיה הדין לצורך חוק השבות. זוהי עדיין שאלה פתוחה.לדעת ספיר ככל הנראה ביהמ"ש העליון בזמן ובמועד המתאים יחליט באופן שיעלה בקנה אחד גם עם ההחלטה ביחס לגיור בחו"ל. הקרב שהתחיל ב-1970 הוכרע לטובת הזרמים הליברליים.

השאלה שנדונה- איך יכול ביהמ"ש להתמודד עם סיטואציה בה המחוקק בכוונת מכוון התחמק בקבלת החלטה בשאלה בעלת אפי ראשוני?

מבין כל השופטים זילברג הציג הדעה המנומקת ביותר- זו השאלה הכי קשה שביהמ"ש נאלץ להתמודד עמה מאז ועד היום. אבל אין לו ברירה אלא להתמודד עמה. ומנקודת מבט היסטורית,סוציולוגית, דתית ושאר פריזמות שהוא בחן הוא הגיע למסקנה שהמשמעות למושג יהודי קושרת את יהדות האדם לעמדה הדתית, ולכן היה מורה לדחות את העתירה. זו גם ההשקפה שאימצו מאוחר יותר אילון,טל, אנגלרד, ורובינשטיין. גם חיים כהן בעצם נתן ביטוי לתפיסת עולמו.

קיימת סתירה פנימית בדברי זילברג. מצד אחד אומר שהוא לא יכול להחליט, ומצד שני הוא כן מחליט בסוף. 

גישה מספר 1- אומרת שהמחוקק לא החליט ולכן אין ברירה שביהמ"ש יחליט. המחוקק לא קיבל החלטה בעניין בעל אופי ראשוני והעביר זאת לרשות המבצעת, אבל בלית ברירה כיוון שביהמ"ש לא סומך על הרשות המבצעת אני נאלץ להעביר העניין אליי.

המשותף לשופטים בדעה זאת היא עובדת היותם חובשי כיפה. 

כיוון 2- ננקט ע"י שופטי הרוב בפרשת שליט. ואומץ מאוחר יותר ע"י שופטי הרוב גם בפרשיות בשנת 1970. ביהמ"ש אמר כשפקיד הנרשם מתבקש לרשום אדם כיהודי אין לו סמכות לקבל החלטה מהותית לגבי מיהו יהודי ומי לא. ולכן כשהוא מקבל מסמך המעיד על כך שאדם מתגייר הוא צריך לרשום את האדם על פי מה שמופיע במסמך. זו טענה בעייתית. אמנם לפקיד אין סמכות לפרש את החוק, אבל לביהמ"ש יש. על זה אומר ביהמ"ש טיעון שני שלוקח את הראשון- זה לא נחוץ. חוק המרשם עצמו אין נפקא מינא. בחוק נקבע ביחס לכמה פרטי רישום ובניהם פריט הלאום האמור בהם אין לו שום תוקף ראייתי. אם בן אדם יוציא פלט ממרשם האוכלוסין זה לא ראיה חלוטה בשום מקום. זה לא משמש ראיה. כל מה שיש כאן זה בן אדם שרוצה שירשמו שהוא יהודי בסעיף הלאום. הוא לא יוכל להשתמש בכך אח"כ לטובת משהו אחר, ולכן זה לא משנה אם נרשום אותו, זה לא ישליך על שום דבר.

לדעת ספיר הטיעון לא מחזיק מים כיוון שמבחינת עובדתית מה הכוונה שאין לרישום שום משמעות? אם אכן לא הייתה לא משמעות לא היו מתווכחים על זה. מי אמר שמשמעות של "ללכת איתה לבנק" הוא יותר חשובה? לפעמים משמעות הסמל היא יותר חשובה. אם לשניהם חשוב, מי אתה שתגיד שזה חסר משמעות?

2. זה גם לא נכון שאין לזה שום משמעות. לנדוי אומר שיש משמעות אופרטיבית. ומצביע על כמה. אם מחר אדם יבוא עם תעודה ויראה שהוא יהודי בלאום מישהו יבדוק את זה? יש להניח שלא, ולכן זה כן ישמש כראיה ליהדותו.

ובנוסף, גם אם אין לזה משמעות היום סביר להניח שבעתיד יהיה לזה משמעות. ההחלטה לרשום את בני משפחת שליט כיהודים יהיה בה סוג של הכרזה, אמירה. גם אם היום אין עמדה שלטת בקרב הציבור לגבי מיהו יהודי אפשר שהחלטה של ביהמ"ש בנושא תהייה זו שתשנה את ההסתכלות הציבורית על השאלה ותוביל לכך שהעמדה של שליט היא זו שתתקבל.

עד 1970 ביהמ"ש יכול היה להגיד שחוק השבות וחוק המרשם שונים ואינם מעידים אחד על השני. אבל היום, אם אתה קובע שיש לרשום אדם כיהודי במשם האוכלוסין יש להניח שיש לדבר השפעה מיידית על הרישום בחוק השבות. לכן, קשה לראות שמדובר בשני דברים שונים.

לסיכום: 

גישה מס' 1- אני מכריע הכרעה מהותית כי אף אחד אחר לא הכריע ואין ברירה.

גישה מס' 2- אנחנו משתדלים למצוא מוצא מהצורך להחליט באמצעות מעין החלטה נייטרלית.

גישה מס' 3- נקטו בה עד היום 2 שופטים בעליון (2 משופטי המיעוט בשליט לנדוי ואגרנט שהינם שופטים חילונים). לדידם, איך נוכל לקבל פה החלטה? זה לא רק שהמחוקק לא החליט, אלא גם הציבור לא החליט. אין בציבור עמדה מובהקת. יש מחלוקת שמתחילה מהציבור וממשיכה לבית המחוקקים. ולכן, כל החלטה שנקבל אם נקבל תהייה ביטוי להשקפת העולם שלנו וזה דבר שלא יעלה על הדעת. ולכן אין לו ברירה אלא להישאר עם ההחלטה שקיבלה הרשות המבצעת. יש כאן בעיה קטנה, יהיה מי שיגיד שיש פה סוג של היתממות. קודם כל ההחלטה לא להחליט היא גם סוג של החלטה.אתה לא יכול להגיד שלא החלטת, כי זו כן סוג של החלטה. 2. יש בזה גם מימד שרירותי. ביהמ"ש אומר שהוא לא יכול להתערב, ויהיה מה שהרשות המבצעת תחליט. זה יכול ליצור מצב שרירותי. ההכרעה היא רנדומלית לגמרי. נשמע שאנו מקבלים החלטה בנושא שמחייב החלטה באופן עמוק, באופן שרירותי.

מבין 3 הגישות הגישה ה-3 מוצאת חן בעיני ספיר יותר מהאחרות. אלא שלדעתו יש גם אופציה ד', שהציג אותה השופט יעקב טירקל, הוא שומר שבת אך אינו חובש כיפה. טירקל בפרשת נעמ"ת אמר ש"התגייר" הינו מושג עמום. הוא לא יכול להשתמש בזה, ולכן  לא אעשה איתו כלום ולא ארשום אף אדם שהתגייר. אחליט כי אין יותר רישום של יהדות בנושא הלאום כל עוד לא מגדירים לי מה הפירוש ל"התגייר". זו דרך שכביכול כופה על המחוקק לקבל את ההחלטה. הצעה זו של טירקל לא התקבלה.

והגישה שהתחיל בה ויתקון והמשיכו בה שמגר וברק היא הגישה שניצחה.

שיעור מספר 21  19/1/09
למבחן:

קריאה מסודרת של המחברת, פס"ד מרכזיים. ליצור מחברת בחינה.

אפשר ליצוא קלסר עם רציו של פס"ד מסודרים לפי אינדקס.

השלב החשוב הוא שבוע לפני המבחן-

יום אחד להירגע, לא ללמוד.

להשאיר לפחות יומיים לפתרון שאלות/ארועונים. לא לחזור על החומר שוב.

בשלב הראשון ללמוד לבד.

בשלב פתרון הארועונים לנסות לכתוב תשובה בתרשים זרימה לפני שקוראים את הפתרון הרשמי.

חומר ללימוד עצמי- לדעת את העקרונות. לא את שמות פסקי הדין. לדעת מהלכים, להבין מה החוק אומר. להיות מסוגלים לספר סיפור כללי, ולא את הפרטים הקטנים שלו. שווה 15% מהציון הכללי (להקדיש יום ללמידה עצמית).

הבחירות לכנסת
סעיף 7א לחוק יסוד הכנסת.
סעיף 5 לחוק המפלגות

כדי להתמודד לכנסת יש להירשם כמפלגה. אח"כ יש להגיש רשימת מועמדים ולקבל אישור של ועדת הבחירות המרכזית כתנאי לכך שהמפלגה תוכל לרוץ.

מלבד זאת, יש גם מסננת תוכנית השוללת את הזכות להירשם כמפלגה או להתמודד בבחירות לקבוצות מסוימות. מציאות זו נולדה בין השנים 88-84 ועל רקע כניסת חה"כ מאיר כהנא לכנסת.

עילות הפסילה דומות בשני המקומות. פסילה בשל תוכן ומטרות היא סוגיה הקיימת למעלה מ-20 שנה.

פס"ד ירדור:

ביהמ"ש לא אישר רשימת מועמדים למרות שהרשימה עמדה בדרישות הפורמליות שמילואן אמור היה לאפשר לרשימה להתמודד בבחירות. אז הדרישות היחידות שהיו היו פורמליות. לא הייתה מסננת תוכנית. חרף זאת ביהמ"ש ברוב של 2 נגד 1 פסל את הרשימה.

הרוב מצא שרשימת הסוציאליסטים היא כיסוי לארגון אלערד, שהינו ארגון לא חוקי לפי תקנות המנדטוריות. הנימוק לפסילה היה שמדובר ברשימה חתרנית הכופרת בקיום המדינה ומבקשת להביא לחיסולה.

3 השופטים:

שופט המיעוט, חיים כהן- סבר שאין מקום לפסול את הרשימה. לפיו עקרון החוקיות קובע שהמדינה איננה רשאית לפעול בהיעדר סמכות חוקית קל וחומר לא לפגוע בזכות לבחור ולהיבחר. המדינה לא רשאית לפעול בהיעדר הסמכה בחוק. מן הראוי שתהיה קיימת אפשרות לפסול רשימות הכופרות בקיום המדינה, אבל כיוון שנכון ליום פסק הדין אין מקום הסמכה בחוק המאפשר זאת, לא ניתן לעשות זאת. אם היה משתכנע שיש סכנה ממשית ברורה ומיידית למדינה מהשתתפות הרשימה בבחירות לכנסת היה מוכן להצדיק את הפסילה. אך לדעתו רשימה זו לא מציבה סכנה זו ולכן לא פוסל אותה. 

1. אולי הוא פועל לא מכוח עקרון החוקיות/שלטון החוק אלא כתוצאה ממאזן הסתברויות.

2. מה הוא חושב לגבי ההסדר הראוי אם וכאשר יהיה הסדר- מתנגד לפסילה על פי השקפה או תפיסת עולם. אלא עד כמה סבירה הסכנה שהשקפת עולם זו תתממש הלכה למעשה, מוסיף מרכיב של הסתברות להתממשות הסכנה.
יואל זוסמן וארגנט,שופטי הרוב, מאשרים את פסילת הרשימה של ועדת הבחירות המרכזית.

אפשרות 1- איום פיזי- שאיפה מצד הרשימה הסוציאליסטית לסייע לחיסול המדינה. הרשימה מהווה איום פיזי לפגיעה במדינה.

אפשרות 2- איום רעיוני- הרשימה מהווה איום לא פיזי, אלא רעיוני. היא מציעה שינוי דרמתי של אופי המדינה.

מהו הנימוק ששכנע את זוסמן ואגרנט לפסול את הרשימה?

ברור שהאיום הפיזי נשמע מובן יותר מעילת האיום הרעיוני. ולכן אם האיום שבגללו הם פסלו את הרשימה הוא רעיוני, החידוש שלהם הוא חידוש גדול יותר.

זוסמן אומר שמדובר ברשימה שמטרתה לחסל את המדינה, איום פיזי. אולם גביזון טוענת כי אצל זוסמן האיום המרכזי הוא לאו דווקא האיום הפיזי אלא הרעיוני.

אותו דבר לגבי אגרנט. "לחתור תחת עצם קיומה של המדינה" אבל טוענת גביזון כי עיקר פסק דינו מתייחס גם למרכיב הרעיוני.

גביזון טוענת שאצל שני השופטים יש שילוב של המרכיב הפיזי והרעיוני.

ספיר לא מסכים איתה. חושב ששני השופטים מדגישים את האיום הפיזי.

הרציו בפסק הדין הוא רציו מצמצם שמדבר על איום פיזי כתנאי הכרחי לפסילת רשימות לפחות בשלב שבו אין הסמכה בחוק לאפשרות פסילת הרשימה.

חיים כהן אומר 2 דברים:

1. יש צורך בהסמכה כדי לפסול את הרשימה .

2. אפשרות מצמצמת- לכל הפחות יש צורך להראות שקיימת הסתברות ברמה גבוהה שהם יממשו את מטרתם.

פס"ד ניימן ה-1:
החלטה של ועדת הבחירות המרכזית לפסול 2 רשימות: רשימת "כך" ואת "הרשימה המתקדמת לשלום".

מוגשת עתירה לבג"צ. כל 5 השופטים מסכימים לבטל את הפסילה של 2 המפלגות.

השופטת מרים בן פורת- נימוקיה אינם רלוונטים לנקודה שאנו רוצים להעביר פה.

שאר 4 השופטים מקבלים באופן עקרוני את עמדת הרוב בפס"ד ירדור שלפיה ניתן לפסול רשימה גם בלי הסמכה בחוק במידה ואותה רשימה מאיימת איום פיזי על המדינה.

אבל, יש ביניהם מחלוקת. 3 השופטים אילון,שמגר ובייסקי סבורים שכל עוד אין חוק, אין מקום להרחיב את עילת הפסילה. בהיעדר חוק הטעם היחיד שיכול להצדיק עילת פסילת רשימה הוא איום פיזי על המדינה.מה יהיה כשיהיה חוק? גם בעניין זה יש מחלוקת. אילון ובייסקי סבורים שיש מקום להרחיב ואולי גם לפסול רשימות שמבחינה תוכנית רעיונית יש איתן בעיה למרות שהן לא מהוות איום פיזי. שמגר סבור שאם יהיה חוק מן הראוי לקבוע בו עילת פסילה רק במקרה של איום פיזי.

השופט ברק סבר שיש מקום להרחיב, אפשר להוסיף עילת פסילה גם בשל איום רעיוני בדרך של חקיקה שיפוטית. לא צריך עיגון בחוק. אני יכול לפסול רשימה גם אם היא מאיימת איום רעיוני, לא רק איום פיזי ללא הסמכה בחוק.

קיימת מחלוקת נוספת בין השופטים- ברק מוכן לפסול רשימה על סמך איום רעיוני, אבל הוא מבקש להוסיף דרישה לקיומו של מרכיב הסתברותי. מכיוון שבנסיבות המקרה של מפלגת כך אין הסתברות ברמה גבוהה מספקת כדי שתוכל להגשים את מטרתה. כך לא מאיימת איום פיזי על המדינה, אבל היא מאיימת איום רעיוני. לגישת 3 השופטים האחרים לא ניתן לפסול אותה עקב איום רעיוני. ברק לעומת זאת אומר שגם היום אפשר לפסול רשימות גם אם הן מאיימות רק איום רעיוני. אבל זה בתנאי שיש הסתברות לכך שיוכלו לממש את יעדן הבעייתי, מה שלא קיים במקרה של רשימת כך.

שמגר מבקש להכניס מרכיב הסתברותי. לעומת זאת, איילון ובייסקי מטילים ספק במבחן הסתברותי. אילון מנמק שביהמ"ש לא ערוך למשימה של הערכת הסיכונים שכרוכים בריצתה של הרשימה. לביהמ"ש אין את הכלים לבצע הערכה הסתברותית.

לסיכום:

יש הבחנה בין הרשימה המתקדמת לבין רשימת כך. לגבי הראשונה, העילה לפסילתה יכולה להיות איום פיזי אלא שביהמ"ש מצא שלא הוצגו בפניו די ראיות לכך שהרשימה אכן מאיימת על קיום המדינה לכן אין מקום לפסול אותה.

לגבי רשימת כך-לפי 3 השופטים אילון, בייסקי ושמגר אין אפשרות לנסות לפסול אותה משום שאינה מאיימת על קיום המדינה. ברק שסבר שיש אפשרות לפסול רשימה גם אם היא מאיימת רק איום רעיוני. במקרה דנן סבר שמבחני ההסתברות שצריכים לחול בנסיבות המקרה לא התמלאו ולכן יש לבטל את הפסילה של כך.

כתוצאה מפסק דין זה 2 הרשימות נכנסו לכנסת. נוכחות רשימת "כך" הייתה לצנינים בעיני רוב חברי הכנסת, שביקשו לפסול השתתפותה בבחירות הבאות לכנסת.

מטרה זו הושגה, מפלגת כך נפסלה והוצאה מחוץ לחוק.

הרשימה המתקדמת, כמו גם רשימות דומות קיצוניות, אושרה ולא נמנע מושבה בכנסת.

בסופו של דבר, החוק שנולד אינו כולל מבחנים הסתברותיים לקיום סכנה ברורה ומיידית. 

שמגר אומר שדבר זה אינו מונע מביהמ"ש להכניס מרכיב הסתברותי במידה והיה רוצה. אולם ביהמ"ש נמנע מלעשות זאת. מדוע? לפי ברק מדינה במאמרו מכיוון שאם היה מוכנס מבחן הסתברותי מפלגת כך לא הייתה נפסלת, כיוון שעמדה במבחני ההסתברות. מטרת המחוקק הייתה לפסול את רשימת כך מהבחירות הבאות, ולכן לא הכניסה את המרכיב ההסתברותי.

פרשת יאסין:

האם להשתמש במבחן ההסתברותי או לא? החוק לא מכניס מרכיב הסתברותי. ברק לא אוהב את זה ואומר שביחס לחוק המפלגות יש מקום להכניס מרכיב הסתברותי. מציע לעשות הבחנה, בסעיף 5 לחוק המפלגות נכניס מרכיב הסתברותי. בשלב הראשון נאפשר להם להתאגד כמפלגה. אולם, בשלב השני, בו ינסו להיכנס לכנסת נפסול אותן בזכות המרכיב ההסתברותי. לא יהיה נכון לפסול את המפלגה בשלב ההתאגדות כמפלגה, אלא נחתוך אותן רק בשלב השני בו הם ינסו לשדרג את עצמן ולהיכנס אל הכנסת.

קיימים שופטים נוספים שבמהלך הדרך הזכירו את סוגיית ההסתברות. סוגיה זו משמשת בעצם כתחליף למחיקה של העילה. השופטת פרוקצ'ה ביקשה לעשות הבחנה בין עילות הפסילה השונות. לפי פרוקצ'ה גם אם נכניס מרכיב הסתברותי בעילות הפסילה האחרות, בהסתה לגזענות אין מרכיב הסתברותי.

מצד שני, אם אין מבחן הסתברותי, כיצד נפעל? ביהמ"ש מאמץ פרשנות צרה ודווקנית מתוך כוונה ברורה לפסול כמה שפחות אם בכלל. כיוון שגם הזכות להירשם כמפלגה והזכות להתמודד בבחירות כוללות כמה זכויות:חופש ההתאגדות, חופש הביטוי, הזכות לבחור ולהיבחר, הזכות לשוויון. ולכן, נהייה מאוד מצמצמים ודווקניים על מנת להשתמש רק במקרים נדירים וחריגים. איך מצמצמים? 

לפי דורנר בפרשת יאסין כמה דרכים:

1. המטרה הבעייתית הפסולה צריכה להיות המטרה המרכזית.

2. המושגים יפורשו בצמצום- כל אחת מהעילות תפורש בצורה מצומצמת. המושג דמוקרטיה, יהודית, גזענות יפורשו באופן מצמצם. וכך, נכניס לגבולות הפסילה הרבה פחות מקרים.

3. ראייה- מעלים את הרף הראייתי, ההוכחה.

עילות הפסילה
יש עוד 2 אמצעים לפרשנות צרה ודווקנית. רק אם אותן מטרות הן מרכזיות, ורק אם יש ראיות במידה מספקת. זה סוג של תחליף למבחן ההסתברות שנכון להיום לא נכנס במבחני הפסילה.
בפועל, עד היום נפסלה רק רשימה 1- רשימת "כך". ביהמ"ש נקט בפרשנות מצמצמת.

בוצעו מספר תיקונים:

1. האפשרות לפסול לא את כל הרשימה, אלא רק חבר מתוך הרשימה. היתרון, נכון שהזכות של האדם נפגעת, אבל עדיין הרשימה יכולה לרוץ ולכן הפגיעה הגלובלית היא מצומצמת.

2. יש ערעור ויש אישור. ערעור- כאשר ההחלטה לא מוצאת חן ומוגש ערעור. אישור- כאשר פוסלים אדם מסויים נדרש אישור של ביהמ"ש העליון.

בעבר בהקשר של סעיף 7 א' כל מה שהיה אפשר לעשות זה לערער. היום כאשר נפסלת רשימה, צריך עדיין ערעור. כשפוסלים רק מישהו מסוים מהרשימה, נדרש אישור של ביהמ"ש. מצד אחד, היד יותר קלה על ההדק בפסילת אדם בודד. אבל כדי שהועדה לא תתחיל לפסול הרבה אנשים בודדים, נוסף גם המרכיב של חובת אישור של ביהמ"ש העליון.

1. אפשר לפסול גם בודדים.

2. בפסילה של בודדים יש צורך לא רק בערעור אלא גם באישור של ביהמ"ש.
ההבדל בין הערעור לאישור- ברק אומר שמבחינה תוכנית זה כולל סוג אחר של בדיקה. משתמש ב"מתחם הסבירות" – בערעור, אם החלטה נמצאת מחוץ למתחם הסבירות הוא יפסול אותה. אך אם היא בתוך מתחם הסבירות, הוא לא יתערב. לעומת זאת, אם מדובר בהליך של אישור אני לא נדרש רק לבחון באופן כללי, אלא אני צריך להחליט בעצמי. הליך האישור הוא הליך שבו ביהמ"ש בוחן הדברים מחדש ומקבל את ההחלטה בהתאם לשיקול דעתו. בהליך של אישור ביהמ"ש נדרש להפעיל שיקול דעת עצמאי. לעומת זאת בהליך הערעור ביהמ"ש מפעיל סטנדרנט יותר נמוך של ביקורת.

יש עילת פסילה נוספת - של מדינת אויב או ארגון טרור. 

אם אנו מוכנים לפסול מישהו שכל מה שהוא רוצה זה לשנות את האופי הדמוקרטי של מדינת ישראל, קל וחומר שנרצה לפסול מישהו שרוצה לפסול את מדינת ישראל.
שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. היו שטענו שאי אפשר שהיא תהיה יהודית ודמוקרטית יחד.

בפרשת יאסין מבקשים לפסול רשימה. ברק אומר שאין צורך לנקוט עמדה בשאלה. לשיטת ברק, אם המפלגה הייתה אומרת שהיא הייתה רוצה מדינת הלכה הדבר היה פוסל את הרשימה. 

בפרשת ולנר הייתה עתירה כנגד ההסכם בין ש"ס למפלגת העבודה שקבע שאם ביהמ"ש העליון יפגע במרכיב ממרכיבי הסטטוס קוו של המדינה, ש"ס יחוקקו בחקיקה ראשית מחדש את ההסדר שביהמ"ש פסל. הטענה הייתה שיש כאן בעיה חמורה שיש חוק עוקף דמוקרטיה, עוקף בג"צ. 5 שופטים ישבו בהרכב. 4 מתחלקים: ברק ואור מצד אחד שרצו לפסול, ושמגר וחשין מצד שני שרוצים לא להתערב. המכריע את הכף הוא השופט גולדברג שבאופן מהותי מסכים עם ברק ואור שההסכם עוקף דמוקרטיה ולכן מן הראוי היה לפסול אותו, אך בכ"ז לא יפסול אותו, כי אם אפסול אותו ניתן לטעון שאני עושה זאת כדי לקדם את מעמדי שלי והדבר יפגע באמון הציבור בביהמ"ש. כדי לשמור על מעמד ביהמ"ש יש להימנע מלעסוק בכך.

מה זה דמוקרטי? ברק אומר שאם זה השראה מהמשפט העברי-זה בסדר. אבל אם זה מדינת הלכה- זה לא בסדר, זה לא דמוקרטיה.

חשין בפרשת וילנר אומר אם לא פסלתי רשימה כשהיא רצה בהתבסס על המצע שלה, האם אני יכול אח"כ לא לממש לה לאפשר את המטרות שלה? חשין לא מסכים עם ברק. ברק עונה לו, יכול להיות שאני אפסול את הרשימה. אם זו רשימה שרוצה מדינת הלכה, אני אפסול אותה. דבר שני, מי אמר שיש קשר הכרחי בין מצע לבין הסכם קואליציוני. יכול להיות שאני אתן לרשימה לרוץ, ואח"כ אני לא אתן לה לממש את היעדים שלה במסגרת הסכם קואליציוני. יש כאן המשך לשיטת המדרגות של ברק. כמו שאמר קודם שבשלב רישום המפלגה נהיה ליברלים, ונחמיר בשלב הריצה לכנסת. עכשיו הוא אומר שנהיה יותר ליברלים בשלב הכניסה לכנסת, אך נחמיר איתם בשלב ההסכם הקואליציוני. זו שיטת המדרגות, ככל שהם עולים בדרגה נחמיר איתם יותר.

מדינה יהודית- מה קורה אם מישהו אומר שהוא רוצה שמדינת ישראל תהיה מדינת "כל אזרחיה"? 

בפרשת בן שלום בשנת 88, השופט דב לוין אמר שמשמעות מדינת כל אזרחיה היא שמדינת ישראל תחדל להיות מדינה יהודית. שלמה לוין לעומת זאת מחפש הגדרת מינימום ליהודית. לפיו מרכיבי המינימום הם: קיום רוב יהודי, מתן העדפה ליהודים לשוב לארצם (חוק השבות), ו...? (להשלים).

אילון בוחר גם כן בהגדרת מינימום דומה לזאת של שלמה לוין. 

כל מה שהשופטים חולקים ביניהם הוא האם הוכח שהרשימה המתקדמת שוללת את חוק השבות.

פרשת איזקסון:

חשין לא נותן שום הגדרה למהי מדינה יהודית. חשין חושב שבזה נגמר העניין אבל הדבר עולה ביתר שאת בפס"ד ארליך.

פס"ד ארליך

עזמי בשארה אומר שהיהדות היא דת ולא לאום. השופט טירקל אומר שקשה לפרש את זה באופן שאינו שולל את זכות העם היהודי למדינה. דבריו של בשארה מתקרבים לגבול שאין לחצות אותו. השופט קדמי מצטרף לטירקל ואומר שהתמזל מזלו של ח"כ בשארה שערך הדמוקרטיה כה חשוב לה עד שהיא מוכנה להתיר התבטאויות כה בוטות לדבר זכות קיומה. 

בפועל, אחרי פס"ד ארליך לא ברור מה עוד אפשר לעשות או להגיד שיגרום לפסילת רשימה השוללת את אופייה היהודי של המדינה.

על הרקע הזה נולד המבחן של תמיכה ממאבק מזויין.

לקרוא לשיעור הבא סעיף 5.5 ירושלים ומעמד המקומות הקדושים
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שיעור מס' 22

מדינת ישראל כמדינת העם היהודי

בפרשת ארליך העובדה שביהמ"ש העליון לא פסל את הרשימה הייתה מעין מות העילה. קשה למצוא נסיבות בהן ביהמ"ש יפסול רשימה בגלל העילה הזאת (עילת שלילת האופי היהודי).

בפרשת טיבי ובשארה, דעת המיעוט הייתה מכונה לפסול. שלמה לוין בדעת מיעוט סבר שצריך לפרש את הביטוי "מדינת כל אזרחיה" ככזה ששולל את האופי היהודי של המדינה.

דעת המיעוט, שלמה לוין ושטרסברג-כהן הייתה מוכנה לשלול את עזמי בשארה כיוון שהוא שולל את האופי היהודי של המדינה. יש הטוענים שלא רק בגלל זה אלא גם בגלל שיש די ראיות לתמוך בכך שבשארה תומך במאבק מזוין נגד מדינת ישראל. האם שלמה לוין היה מוכן להסתמך על עילה זו בלבד (השוללת את האופי היהודי של מדינת ישראל) כטעם בלעדי לפסילה? לא ניתן לתת תשובה ברורה.

1. הסיבה העקרונית- טעם נפגם מהזוית הדמוקרטית. זה לא נכון לשלול את הזכות לשחק בדמוקרטיה למי שמשחק לפי הכללים אבל חולק על האפיון והזהות של המדינה. זה מחמיר עוד יותר משריון מוחלט כי אם אנחנו משריינים שריון מוחלט מישהו מתנגד הוא יכול בכל זאת להיבחר, אבל הוא לא כל כך יוכל לממש את הרעיונות שלו. אנחנו משריינים את אופי המדינה יותר מחוקה ויותר משריון בחוקה. (השופטים מרגישים שיש מתח בין העקרון הדמוקרטי ובין פסילה על בסיס ראייה שונה של אופי המדינה).

אפשר להסתכל על הסעיף שאומר שמי ששולל את אופיה היהודי של מדינת ישראל כמחמיר עוד יותר אפילו מחוקה ויותר אפילו משריון מוחלט.

2. סיבה פרקטית- עדיף שהדברים יאמרו במסגרת המשחק הפוליטי, מאשר שנמנע מהם את האפשרות לומר זאת, ואז הם יהפכו להיות גורם חתרני.

*כיום בביהמ"ש לא משתמשים במבחן ההסתברות.

מה לגבי שלילת האופי הדמוקרטי של המדינה?

כמו במבחן יהדות המדינה שביהמ"ש אימץ מבחן גרעיני, גם פה משתמשים במבחן זה. יש להתרכז במאפיינים הגרעינים והמינימליים.

על רקע זה נשללה רשימת כך בפרשת ניימן ה-2.

גם מי שתומך בפעולות טרור יפסל. בשל העובדה שהשקפותיו מנוגדות לעקרון הדמוקרטי.

במקרה שלנו עילת הפסילה היא לא גזענות בלבד, אלא הסתה לגזענות. לא מספיק שהמצע כולל גישה גזענית, עילת הפסילה היא רק כאשר יש הסתה לגזענות.

רובינשטיין מציע להפעיל מבחן אובייקטיבי. לא צריך להוכיח כוונת תחילה כי לא מדובר כאן בחוק פלילי בו היסוד הנפשי צריך להיות מוכח. הפסילה היא לא רק בשל השקפת עולם גזענית, צריך גם להיות יסוד של הסתה.

ירושלים ומעמד המקומות הקדושים

סעיף 3 לחוק השמירה על המקומות הקדושים-

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

בנוסף לסעיף 3, סעיף מס' 2 כולל גם סנקציות פליליות לאדם שיחלל את המקומות הקדושים.

התוספת המשמעותית בחוק השמירה על המקומות הקדושים היא התוספת הקובעת איסור פלילי על פגיעה בחופש הגישה למקומות הקדושים.

*חסרה בחוק התייחסות לחופש הפולחן.

הר הבית

המשטרה באופן קבוע מונעת מקבוצות יהודים, או מיחידים יהודים המעוניינים לקיים תפילה בציבור גישה להר הבית, הנימוק לאיסור זה היא הטענה שהדבר יוצר סכנה ברמה של קרבה לוודאות של הפרת הסדר הציבורי ואלימות.

מציאות זו נבחנת מידי פעם ע"י המשטרה. הקבוצות פונות מידי פעם לעליון בטענה שחופש הפולחן שלהן לא מכובד.

ניתן לחלק לכמה תקופות:

השנים הראשונות- ביהמ"ש דחה את העתירה כנגד המשטרה כשהבקשה הייתה לאפשר חופש פולחן בהר הבית באמצעות 2 טיעונים:

1. אין עדיין תקנות. נדרשות תקנות שיפרטו מהו ההסדר הראוי לחלוקה בין העדות השונות.

2. חוק השמירה על המקומות הקדושים מקנה זכות גישה אבל לא זכות פולחן. מהיכן מגיע חופש הפולחן? מבוסס על חקיקה מנדטורית-דבר המלך ומועצתו. דבר המלך ומועצתו שמבטיח את חופש הפולחן גם קובע שלביהמ"ש אין סמכות לעסוק בחופש הפולחן, ולכן ביהמ"ש מנוע מלדון בשאלות בנושא זה.
בג"צ חוגים לאומיים נגד שר המשטרה- בסוף שנות ה-60. יושבים 5 שופטים (מעיד על חשיבות פסק הדין בעיני ביהמ"ש). שאלה 1 שביהמ"ש נדרש לה היא עד כמה דבר המלך ומועצתו בתוקף? למה שהוא לא יהיה בתוקף? כי בפקודת סדרי שלטון ומשפט נקבע באופן עקרוני שרציפות הדין שחל ערב קום המדינה ממשיך לחול אלא שזה כפוף לשינויים הנובעים מהקמת המדינה. האם הסעיפים הללו הם סעיפים שראוי שימשיכו להתקיים או שהשינויים שחלו כוללים גם הפסקת השימוש של הסעיף הזה?

מי שמחליט אם זה בתוקף הוא הנציב העליון. כיום זה שר הדתות המחליט אם עניין מ

השופט זילברג- האם דבר המלך בתוקף? לא! ברור שעם תום המנדט פרחה גם נשמתו של דבר המלך הנ"ל. זה היה נכון לעת השלטון הבריטי, כשהיינו תחת המנדט, אך לא רלוונטי היום.

גם ויתקון מגיע למסקנה זהה. לעומתם ברנזון סבר אחרת. לדידו, דבר המלך על המקומות הקדושים הוא שריר וקיים. קיסטר מסכים עם ברנזון. ונוצר תיקו בין השופטים. לפי הנשיא אגרנט,דבר המלך בתוקף. אך לא מצטרף לגמרי לעמדת ברזנון וקיסטר. אגרנט מבצע הבחנה בין זכות גישה לזכות פולחן. מצרף את דעתו לברנזון וקיסטר רק לעניין זכות הפולחן. לדידו סימן 2 לדבר המלך מוציא את חופש התפילה מתחום סמכותם של בתי המשפט. לפי אגרנט אין לביהמ"ש סמכות לדון בנושא.

ביהמ"ש מוכן לקבל שניתן לאכוף את הזכות לחופש הפולחן בביהמ"ש כי זה חלק שלל הזכות לחופש הדת. הוא מדגיש את חשיבות שמירה על הסדר הציבורי. ביהמ"ש אומר שצריך להבטיח את חופש הדת, אבל יש לברר בכל מקרה האם אין סכנה ברורה ומוחשית לפגיעה חמורה בסדר הציבורי (איזון אנכי). 

בפס"ד תנועת כך- ביהמ"ש חוזה על הלכת פס"ד חוגים לאומיים, לפיה יש מקום לאבחן בין חופש הגישה לזכות הפולחן. לדידה, יש להוציא את חופש הפולחן מסמכות ביהמ"ש.

אבל למרות זאת, פה ביהמ"ש כן מוכן לדון בסוגיה כי על הפרק לא עומדת תפילת רבים, אלא תפילת יחיד. תפילה זו היא בעצם נגררת של חופש הגישה. כשמדובר בקבוצה גדולה שרוצה להגיע אז ברור שמה שעומד על הפרק זה חופש הפולחן. אך כשמדובר באדם יחיד, זה נגזרת של חופש הגישה, וכך ביהמ"ש מנמק את הסיבה לכך שהוא מוכן לדון בנושא.

היו מקרים שביהמ"ש איפשר עלייה, אך השאיר זכות הכרעה סופית בידי המשטרה בהתאם לנסיבות. בפועל, בכל המקרים המשטרה לא אישרה כניסה של יהודים להר הבית (גם את חופש הגישה).

לפני מס' שנים חל שינוי במדיניות המשטרה. היא מאפשרת עלייה סלקטיבית, אך אוסרת במפורש כל אקט של תפילה. יש ליווי משטרתי צמוד של האנשים העולים. 

בג"צ תנועת נאמני הר הבית- ביהמ"ש נדרש לסוגיה של חפירות. הווקף ביצע חפירות במתחם עורבות שלמה וביצע הרס רב. הוגשה עתירה נגד החפירות. ביהמ"ש דוחה את העתירה. השופט זמיר משתמש בדוקטרינת חוסר השפיטות. חשין אומר כי דברי זמיר נובעים מאותו הגיון של פרשת חוגים לאומים. בהיעלמו של דבר המלך, ניתן היה לצפות שבתי המשפט היו עוסקים ביתר שאת בנושאים הקשורים להר הבית, אך בפועל זה לא קרה. ביהמ"ש אומר שהוא לא ראה עילה להתערב. 

לעומת הר הבית, בנוגע לכותל המערבי ביהמ"ש כן מתערב.

פס"ד הופמן 1 - רצונה של קבוצת נשים להתפלל בכותל עם ספרי תורה ברחבת הכותל המערבי. משרד הדתות לא מאפשר להם והן עותרות לבג"צ.

השופט אילון, שלמה לוין והנשיא שמגר.

אילון- בהר הבית יש עמדה מסוימת. בפועל ביהמ"ש לא נותן לאף יהודי להתפלל בהר הבית. על בסיס זה ניתן לטעון שאת אותו דבר יכול להגיד ביהמ"ש לגבי תפילה בכותל המערבי. 

שלמה לוין- לא מפעילים איזון אנכי. גם אם יש סכנה כזאת או אחרת המבחן שצריך להחיל הוא לא איזון אנכי אלא איזון אופקי. הוא לא אומר שהסכנה לא גבוהה, אלא הוא לא מוכן לקבל את העובדה שהתנהגות שלילית של קבוצה מסוימת תוביל לשלילה של קבוצה אחרת. הוא מקבל את העתירה.

שמגר- מציע לממשלה להקים ועדה שתבדוק את הנושא, ותצמצם את הפגיעה ברגשות המתפללים. ובכפוף להמלצות לדעתו יש לדחות את העתירה.

יושבת ועדה בראשותו של יעקב נאמן. הועדה דנה בנושא, ומציעה להתפלל מתחת לקשת רובינזון. התיק מגיע לעליון- פס"ד הופמן 2. ביהמ"ש אומר שהועדה חרגה מסמכותה. שופטי הרוב-לוין ושמגר היו מאוחדים בדעה שלא ניתן לשלול לחלוטין את חופש הפולחן בקטע המסורתי של רחבת הכותל. ההצעה לאפשר להן להתפלל בחלק אחר של הכותל המערבי אבל לא ברחבת הכותל המערבי מוציאה את האופציה הזו מהמתחם הלגיטימי. את שמגר יש לפרש שמכתיבים לוועדה את גבולות הסמכות שלה ולא דחיית העתירה באופן מוחלט.
המדינה פונה לביהמ"ש ומבקשת ממנו לשקול שוב את עמדתו בעניין. זהו פס"ד הופמן 3 כעת 9 שופטים בהרכב המתחלקים ל-3 מחנות.

מחנה ראשון– 4 שופטים המתנגדים לשינוי ההלכה. לדעתם חייבים למצוא פתרון שיעניק לנשים אפשרות להתפלל באיזושהי צורה ברחבה המסורתית בכותל המערבי.

2 שופטים (דתיים) אנגלרד וטירקל- עמדתם כעמדת המדינה. 

3 שופטים ברק, חשין ואור לפי דברי חשין מחליטים לקבל את המלצות הועדה ולהורות למדינה להכשיר את קשת רובינזון כאתר תפילה חלופי.אם תוך 12 חודשים לא יכשירו את קשת רובינזון, אז המדינה תצטרך למצוא פתרון במסגרת רחבת הכותל המסורתית.

בפועל, השופטים הדתיים הצטרפו לדעת ברק חשין ואור.

חשין אומר שזכות הנשים להתפלל בכותל עומדת להן. אולם, בסוף דבריו חשין סוטה מההלכה בהופמן ה-2. והופך את ההלכה בלי שום הנמקה. 

כל מה שברק אומר זה שהוא מסכים עם דברי חשין. לא אופייני לו לא לנמק.

אנגלרד טוען 3 טענות:

1. אין לביהמ"ש סמכות לדון בעניין.

2. חוק השמירה על המקומות הקדושים הוציא תקנות העומדות לצידה של המדינה. כי לפיהן סוג כזה של תפילה הוא בעייתי ולכן אין לה מקום.
3. גם לפי מבחני האיזון המקובלים עמדת המדינה מבוססת.
נכון להיום זו המציאות. ההבדל הראשון והבולט הוא העובדה שביחס להר הבית הוא לא מוכן לקבל את שקיבל ביחס לכותל. ביחס לכותל הוא לא אוסר לגמרי אלא אוסר רק שימוש בפרקטיקות מסויימות.
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נושא השיעור: שפות וסמלים ומקרקעי ישראל
סמלים

חוק הדגל והסמל- סעיף 2 לחוק מורה על חובת הנפת הדגל והצבתו.

ס' 5- פגיעה בכבוד דגל המדינה או סמלה דינו מאסר עד שנה אחת או קנס.

בג"צ אורי נגד מדינת ישראל

ראיון שהתקיים עם סגן ראש עריית ירושלים (אהוד אולמרט) הרב מילר מראויין בנוגע לסמלים כגון: הדגל, הצפירה והעמידה בזמן הצפירה.מילר בראיון אומר כי "הדגל הוא סה"כ ביטוי של מקל עם סמרטוט עם כחול לבן עליו". אורי מבקש מהיועמ"ש להורות על פתיחת חקירה פלילית כנגד התבטאות של מילר, ולבדוק אם לא עבר על הוראות סעיף 5. היועמ"ש מחליט שלא הייתה עבירה על החוק, ואורי פונה לבג"צ.

חשין- תאור מילר לדגל עולה לכאורה בעבירה של פגיעה בכבוד דגל המדינה. בנוסף, לאחר פרסום הדברים רה"מ איים על מילר שיפטר אותו אם לא יחזור בו ויתנצל. חשין אומר כי לא הייתה כל התנצלות ומבקר את דבריו של הרב מילר על הדגל. לדידו אמירותיו של מילר הן בגדר עבירות של אדם לחברו ולא אדם למקום. חוק הדגל ניתן לפירוש ע"י 2 מובנים:

1. הדגל יש בו תרומה ללכידות, מאחד את הקבוצה. משמעות זו היא שהמדינה מנסה לקדם את הרעיון הלאומי באמצעות אותם סמלים, תו"כ הגבלה של חופש הביטוי. מצד אחד אינטרס המדינה בקידום הרעיון הלאומי ומהצד השני אדם שמבזה את הדגל יכול גייס להגנתו את חופש הביטוי שלו. נשאלת השאלה האם האינטרס של המדינה הוא חזק מספיק כדי להטיל איסורים/חובות על אדם המתנגד לדגל?
2. לדעת ספיר זה הכיוון שחשין לוקח בנסיונו להסביר את החוק והשימוש בו- לדעתו מרכז הכובד אצל חשין עובר מחשיבותו של הדגל עבור המדינה לחשיבותו של הגדל עבור האזרחים של המדינה כפרטים. לפי פרשנות זו החוק הופך להיות עוד מקרה של הגנה כנגד פגיעה ברגשות, ולא כנגד פגיעה במדינה. לדעת ספיר זו לא הייתה כוונתו המקורית של החוק, אבל אצל חשין המגמה הזאת מוסטת הצידה והעניין הופך להיות עניין של רגשות. זו דוגמה להתייחסות שונה מההתייחסות המקובלת בפסיקה לעניין הרגשות, בנוגע לרגשות, העליון אומר שלעולם לא יוכל לדחות זכויות המתנגשות עם רגשות אלא אם כן הפגיעה מזעזעת את אמות הסיפים. הטרנספורמציה שהדגל עובר בדברי חשין אינה מקרית, וחוזרת על עצמה במקרים אחרים. לדוג' סוגיית החזיר בפס"ד בצול, שם נדונו 2 חוקים: חוק איסור גידול חזיר. ובנוסף, חוק עזר לעיריות המאפשר לרשויות מקומיות להתקין תקנות/חוקי עזר שיגבילו או יאסרו מכירת חזיר בתחומן. 2 החיקוקים הללו נהנו מקונצנזוס רחב ונאכפו בשנות ה-50-60. אך החל משנות ה-90-2000 שני החוקים איבדו את הלגיטימציה שלהם ואינם נאכפים. מה קרה? דפנה ברק-ארז במאמרה מציינת 3 אפשרויות לכך:
אפשרות ראשונה, חל שינוי בתפיסה של הרוב החילוני את הסוגייה הזאת. מה השינוי? החזיר נתפס כסמל לאומי, ובשלב מסויים איבד את המשמעות הלאומית שלו והפך להיות סמל דתי בלבד. מרגע זה נעלמה הנכונות החילונית לאסור את מכירתו. 
אפשרות שנייה, החזיר היה מאז ומעולם סמל דתי ולא סמל לאומי. אלא שבעבר הרוב החילוני הסכים לאמץ את הסמל ולכבד אותו, ועם השנים הנכונות הזו התפוגגה. 

היפוטזה שלישית, החזיר היה מלכתחילה גם סמל לאומי. ואופי זה לא השתנה, מה שהשתנה זו הנכונות של קבוצת הרוב, הציבור החילוני, להגביל חירויות בשל סמלים לאומיים.
כל היפוטזה מעלה שאלה שונה:

1. היפוטזה ראשונה- היה לאומי אך הפך לדתי. החזיר הפסיק להיות סמל לאומי וכיום נתפס כסמל דתי. מדוע? אצל ברק ארז ניתן למצוא שני הסברים שונים: הסבר אחד הוא הסבר מקומי. הדור שקיבל על עצמו את איסורי החזיר הוא דור שצמח בגולה, וקיבל אל עצמו את זהות החזיר בגולה. הדור הנוכחי לעומת זאת עיצב את זהותו בארץ. הלאומיות מול הגויים מפסיקה להיות דומיננטית ולכן גם אובדן המשמעות הסמלית של החזיר. עבור ההורים,הסבים והסבתות החזיר היה סמל לאומי אך הפסיק להיות כזה היום. לדעת ספיר הסבר זה לא מספק. 

הסבר שני הוא כללי יותר. מזהה את השינוי כסממן אחד מיני רבים בתהליך ההתנתקות מהמסורת היהודית שעובר על הציבור החילוני בישראל. אובדן הנכונות להשתמש בחומרים מהמסורת הדתית כבסיס לעיצוב הזהות הלאומית. לחזיר קורה מה שקרה לסמלים דתיים נוספים לדוג' המשפט העברי. בתחילה היה נתון לציבור הרחב, גם החילוני, והיום נתפס שוב כאינטרס דתי טהור המעניין רק חוגים דתיים אם בכלל.

2. היפוטזה שנייה- מדוע נחלשה הנכונות? לדפנה ברק ארז 2 הסברים חילופיים: 

1. מתבסס על מהלך שמבצעים סוציולוגיים הטוענים שהחברה הישראלית עוברת בעשורים האחרונים מדגם קונסוציונלי –בו מדובר על כמה קבוצות בעלות גישות שונות המוכנות לבצע ויתורים הדדיים כדי לחיות ביחד לדגם ההכרעה בו יש מאבק כוחות ובסופו של דבר החזק גובר. בעבר הייתה נכונות מצד החילונים לעשות ויתורים, אך עם המעבר לדגם ההכרעה נעלמה גם הנכונות לוותר לדתיים בנוגע לחזיר. 
2. תולה את השינוי שחל בציבור החילוני כהיחלשות/היעלמות של הציבור המסורתי שאחז בדגם רך של זיקה לדת. לפי הסבר זה הציבור החילוני לא ראה בעניין החזיר ויתור לדתיים אלא הזדהה עם העמדה המסורתית. כשציבור זה נחלש, והציבור המסורתי נעלם, נעלמה גם הסימפתיה החילונית לאיסור. היו דתיים חילוניים אבל היו גם מסורתיים שהיו חלק מקבוצת הרוב החילונית ותמכו באיסורי החזיר, ועם העלמותם נעלמה גם ההסכמה בנוגע לחזיר. 
3. היפוטזה שלישית- היה לאומי, נשאר לאומי, אך הגישה ללאומי השתנתה. מה שנחלש היא הנכונות של המערכת להטיל איסורים ביחס לטעמים לאומיים. לדעת ספיר הסבר זה עולה בקנה אחד עם הרטוריקה של ביהמ"ש העליון בפרשת סולודקין שם נדון חוק עזר עירוני בבית שמש, עתירה של ח"כ מרינה סולודקין, כנגד מס' חוקי עזר האוסרים מכירת חזיר בתחומי הרשות המקומית. ביהמ"ש מזכיר את המשמעות הלאומית והדתית שנודעת לאיסור החזיר,אך בשקלול משמעויות אלה הוא עושה להן הפרטה ומפרש אותם בטעמים של פגיעה ברגשות. הערך המוגן הוא לא חיזוק התודעה הלאומית אלא הרצון להימנע מפגיעה ברגשות של אלה שמייחסים לחזיר סמל לאומי שלילי. העובדה שביהמ"ש בוחר להפריט את הטעם הלאומי/דתי עשויה ללמד שהוא לא מוכן להצדיק פגיעה בחירות הפרט בשל חיזוק התודעה הלאומית. הטרנפורמציה שהופך הטיעון הלאומי מאינטרס ציבורי טעון הגנה לאינטרס יחידי שראוי לכבד היא מקבילה/משלימה לדברין של חשין בפרשת אורי (לדעת ספיר). אם אכן מדובר בהיחלשות, מדוע חל שינוי כזה? לפי דפנה ברק ארז 2 תשובות שונות:
1. הציבור החילוני עדיין מחוייב לרעיון הלאומי אך בצד התחיבות זו התחזקה מחיובות נוספת- מחויבות לרצונות הפרט. הציבור בישראל עדיין מסכים שלאיסורי החזיר יש ערך לאומי אך הוא סבור שלא ניתן להצדיק את אותם איסורים מכיוון שאם נטיל אותם הדבר יגביל שלא בצדק את חירויות הפרט.
2. השינוי לא נעוץ רק בעליית קרנן של חירויות הפרט אלא גם ובעיקר בגלל היחלשות כוחו של הרעיון הלאומי. מה שמאפיין חלק מהציבור בישראל הוא הסתייגות מרעיון הלאום במובן התרבותי. חילוניות אוניברסלית תופסת את מקום הלאומיות הנשאבת מהתרבות וההיסטוריה הלאומית. סמלים הופכים להיות בלתי רלוונטים. בעקבות פרשת סולודקין בה ביהמ"ש הורה לרשות בבית שמש לחזור ולשקול מחדש, ובעצם פסל את חוק העזר היו תגובות שמחה לפסיקה זו. ירון לונדון פירסם מאמר ובו לא התייחס לתוצאת פסק הדין אלא להלך הרוחות של התומכים בפסק הדין בציבור. הוא פירש את השמחה כנובעת מהתרחקות נפשית מהרעיון הלאומי/ מההבנה שהרעיון הלאומי יש לו זיקה להיסטוריה הלאומית. הוא מצטער על התגובה הציבורית לפסק הדין שכן היא משקפת הלך מחשבה מטריד של התרחקות מהמסורת.
פס"ד ראם
עד קום המדינה היו 3 שפות רשמיות: אנגלית,עברית וערבית. לשפה האנגלית ניתנה עדיפות מסויימת. אך עם קום המדינה הלשון האנגלית הוסרה מהשפות הרשמיות. לעברית יש עדיפות מסויימת על פני הערבית מכוח סעיף 5 לחוק האזרחות הדורש ידיעת מה את השפה העברית. השפה העברית קיבלה עדיפות מסויימת כתנאי להתאזרחות.

בפס"ד ראם חברה משכנת מבקשת לפרסמת על לוחות המודעות בנצרת עלית מודעה המיועדת לאזרחים ערביים העוסקת בהקמה של בתי מגורים בכפר יפיע שנמצא בסמוך לנצרת עילית. עיריית נצרת עלית מסרבת כי הדבר עומד בניגוד לחוק עזר המחייב שמודעות שיתפרסמו בתחום המועצה יהיה בעברית או לפחות שני שלישים מהמודעה יהיו בעברית. ביהמ"ש מזהה אינטרס בשפה העברית כשפה רשמית אך מצד שני חופש הביטוי לפרסם מודעות בשפות אחרות. ביהמ"ש אומר שתלוי במהות של הפרסום. אין פסול בחיוב השימוש בשפה העברית. אלא שבמצב בו השלטון מתבקש לספק רק לוח או במה עליהם רשאי הפרט להעלות את המסר האישי שלו ואין לזה קשר לשלטון יש להעדיף את חופש הביטוי והלשון על פני האינטרס הציבורי ובלבד שקיימת ודאות קרובה לכך שהעדפת האינטרס הציבורי בלשון תביא לנזק ממשי וקשה לחופש הביטוי והלשון.  

זהו מבחן אנכי, אלא שבניגוד לתמיד פה ביהמ"ש מעמיד את האינטרס למטה ואת הזכות למעלה. 

כדי להשיג את התוצאה הרצויה לו ביהמ"ש נאלץ להפוך את המבחן ולכן עושה כך.

חוק העזר לא אסר את השימוש בערבית אלא אמר ששני שלישים מהמודעה צריכים להיות בעברית. 
ערך השפה העברית- ביהמ"ש אומר שזהו ערך מרכזי של מדינת ישראל. בעל חשיבות למדינת ישראל המתחדשת ואחד מנכסיה. 

כל השופטים מניחים שהערבית היא שפה רשמית במדינה בדומה לשפה העברית. אבל הודגש שתוצאת פסק הדין שמאפשרת לחברה המערערת לפרסם מודעה בערבית בלבד לא נובעת ממעמדה של השפה הערבית כשפה רשמית, אלא נובעת מזכות הפרט לפרסם בצורה או בשפה הרצויה לו. 

ספיר מבקר את פסה"ד, לדעתו מה שמטריד היא ההתחמקות של שופטי ביהמ"ש מלדבר על הדילמה האמיתית. ביהמ"ש לא נוקט עמדה. אלא מחליק את הנושא. החלקה זו היא הכרעה, אבל היא הכרעה בלי שביהמ"ש שם את הקפלים על השולחן.

בנוגע למשקל הפוחת של השפה העברית- בדרך אגב אומר ביהמ"ש שהמשקל להתערבותו נחלש ככל שמעמד השפה העברית בקרב הציבור עולה. ככל שנחלשת הסכנה שבלי עזרתו של השלטון השפה תיחלש. מה שהיה חיוני בעבר לליכוד החברה מסביב לסמלים,שפה הוא יותר מובן מאליו כיום ולכן גם הלגיטימיות של הגנה על סמלים אלו תוך פגיעה בזכויות הפרט נעלמת.

בפס"ד זה לא המשלק של השפה העברית אלא הזכות של האדם להתבטא באיזו שפה שהוא רוצה. 

פס"ד עדאלה
הנושא בו ביהמ"ש נדרש לעסוק הוא האם עיריות שבתחומן מצוי מיעוט דובר ערבית צריכות לפרסם בערבית גם בשכונות היהודיות? ביהמ"ש אומר שכן.

סעיף 82 לדבר המלך ומועצתו נותן לערבית מעמד רשמי. מסקנת ביהמ"ש היא שלא ניתן להשתמש בסעיף זה. לא מבסס החלטתו על מעמד השפה הערבית כשפה רשמית. אלא ברק אומר שצריך לבחון את התכלית שמאחורי הסמכות השלטונית להציב שלטים. 

לכל חקיקה יש תכליות ספציפיות מיוחדות ותכליות כלליות. התכליות הכלליות שעליהן ברק מדבר הן בעצם ערכים/זכויות/אינטרסים, אבל אותם ברק מכניס. הוא לא מתייחס אליהם כאל ערכים חיצוניים לחוק אלא הוא קורא את הערכים לתוך החוק ועושה איזון פנימי בתוך החוק עצמו.

תכליות מיוחדות- התכלית המיוחדת היא לאפשר לציבור להתמצא, לקבל מידע על השירותים העירוניים וכו'. יחד עם זה יש גם צורך בשילוט ברור ונהיר ואי אפשר למלא את השלטים בהמון שפות.

תכליות כלליות-

1. זכות לתרבות/זכות ללשון- נגזר הן מזכות יסוד חופש הביטוי והן מזכות היסוד לכבוד האדם.
2. זכות לשוויון- יש להבטיח שזכויות אדם כפרט לא יוגבלו בשל שפתו.
3. אינטרס מעמד השפה העברית.
4. החשיבות של השפה כמרכיב בלכידות הישראלית- השפה אינה רק ביטוי לזהותו של הפרט אלא גם ביטוי לזהותו של הכלל. חשוב שתהא שפה אחד שתאחד את כלל תושבי המדינה לכדי לאום אחד.
יש צורך לבצע איזון- האם להציב שילוט בערבית במקומות בהם יהודים ולא ערבים?

ברק- לפי התכלית המיוחדת כן. חשוב שאדם יוכל להתמצא לא רק באזור בו הוא גר אלא גם באזור שהוא עלול להגיע אליו.

לפי התכליות הכלליות- כן.

מעמדה של השפה העברית כשפה העיקרית לא נפגע פגיעה של ממש.

לפי ברק אם נאפשר יותר מידי שפות יהיה בלגן. אך אם נוסיף רק ערבית זה בסדר כי:

1. צריך לתת משקל לערכים של זכות האדם לשפתו. אין פגיעה קשה בשפה העברית ולכן אם נכניס רק ערבית עדיין נאזן בין השיקולים שתומכים בהוספת הכיתוב בערבית לבין השיקולים התומכים בהשארת השפה הערבית בלבד. נשאלת השאלה מדוע בחרת דווקא בשפה הערבית מבין שאר השפות המדוברות בישראל? הייחוד של השפה הערבית הוא כפול: ראשית היא שפתו של המיעוט הגדול ביותר בישראל.  שנית, הערבית הינה שפה רשמית בישראל. רק ערבית בצד העברית היא שפה רשמית בישראל. ברק מסייג שלמעמד זה אין תחולה ישירה בענייננו. הוא  לא מוכן להגיד שמעמד השפה הערבית כרשמית מחייב בענייננו כי יש לכך השלכות עתידיות. אך יש לכך השפעה עקיפה בענייננו. דורנר מצטרפת לברק אך חשין בדעת מיעוט מתנגד. לדידו, עניינה האמיתי של העתירה איננו השילוט, אלא זכויותיהם של הערבים בישראל. היעתרות לעתירה לא תבטא הכרעה משפטית אלא הכרעה פוליטית. לא יהיה זה ראוי כי ביהמ"ש יעתר לעותרות ויצור זכויות יש מאין. חשין נדרש להשיב האם זו הפעם הראשונה שביהמ"ש מכיר בזכויות? ואומר כי בפסיקתו הענפה הכיר ביהמ"ש בזכויות של הפרט/היחיד. ואולם שלא כזכותו של היחיד ביהמ"ש לא כונן בהלכה הכרה בזכויות קיבוציות הנגזרות משונות בין קבוצות. 
הסמכות לעשיית מעשה זה לא ניתנה לביהמ"ש.
סיכום דברי חשין, טוען 2 טענות: 

1. מדובר פה בעתירה שמשמעות ההכרעה בה היא פוליטית ואין ביהמ"ש אמור להתעסק בזה. כי מדובר בהכרה בזכות לתרבות.

2. מה שהופך את העניין לפוליטי היא העובדה שמדובר כאן לא בזכות פרט אלא בזכות קולקטיבית,זכות קבוצתית ובכך מנמק את הסירוב שלו להיעתר חרף העובדה שביהמ"ש הכיר בעבר בזכויות פרט.
לדעת ספיר זיהויו של חשין בזכות לקבוצה ולא בזכות לפרטים אינה נחוצה כדי לנמק שמדובר כאן בסוגייה פוליטית. הזכות יכולה להישאר עדיין זכות פרט שניתנת למימוש במסגרת קיבוצית. 

דורנר מרחיקה לכת יותר מברק. ברק נמנע מנימוק החלטתו במעמדה הרשמי של השפה הערבית.

המתח בין רוב היהודי למיעוט הערבי-

גם בפרשת ראם וגם בפרשת עדאלה ביהמ"ש מנסה לחמוק מהדילמה האמיתית שעומדת לפתחו ומכריע הכרעה שבמידה רבה היא הכרעה אך מבלי שהוא מוכן לדון בדברים בצורה מפורשת. עם זאת יש לציין שלהכרעה יש משמעויות אופרטיביות.

מקרקעי ישראל

הנושא טרם הוכרע בבג"צ. 

קק"ל הוקמה ב-1901. נאמר בתזכיר ההתאגדות שלה שאין להעביר בעלות במקרקעין שירכשו על ידיה. מי שמחזיק במקרקעין של קק"ל יכול לקבל לכל היותר זכות חכירה.

מאוחר יותר הוקמה מדינת ישראל שאימצה את המדיניות והחילה אותה על מקרקעי ישראל בכללם. לא ניתן למכור אותם. סעיף 1 לחוק יסוד מקרקעי ישראל קובע שמקרקעי ישראך הם המקרקעים בישראל של המדינה, של רשות הפיתוח או של הקק"ל מהווים 93% מכלל המקרקעין במדינה. 7% בלבד מהמקרקעין הם בבעלות פרטית.

חוק מנהל מקרקעי ישראל מנהל את מקרקעי ישראל. הוא איגם את המקרקעין מרשות הפיתוח וביחד הוא מנהל אותם.

הקרקעות הפרטיות מרוכזות בעיקר בערים הגדולות, אך מחוץ להן רוב הקרקע בבעלות המדינה, ומנוהלת ע"י מנהל מקרקעי ישראל. סעיף 2 לחוק מקרקעי ישראל קבוע שהבעלות לא תועבר אם במכר ואם בדרך אחרת. כך המנהל לא רק מנהל את קרקעות המדינה, אלא שמסת הקרקעות המצויה בידיו קבועה ולא משתנה. איסור זה התקבל בכנסת בהסכמה רחבה, כמעט ללא דיון. הנימוקים להחלטה: 1.תפיסה דתית של איסור הבעלות בקרקע, הקרקע שייכת לאל. 2. ערכי הסוציאליזם. 3. הגברת הזיקה בין יהודי הארץ ליהודי התפוצות. 4.עידוד עלייה 5. פיזור אוכלוסין-המדינה יכולה להחליט איפה היא משחררת קרקעות ומתי. 6. מניעת ספסרות ושמירה על מכירי קרקע סבירים. בסופו של דבר מוזכרת גם מניעת העברת המקרקעין לגורמים לא רצויים.

מועצת מקרקעי ישראל מגבילה את אפשרות העסקאות לחכירת קרקעות בישראל:

1. עם זרים (למי שלא אזרח ישראל)- תושבים זרים (לדוג' יהודים מצרפת) שרוצים לחכור בארץ דירה, צריכים לקבל אישור מיוחד נוכח העובדה שאינם אזרחים ישראליים.

2. מי שאינם יהודים- מנהל מקרקעי ישראל מנהל גם אדמות שבבעלות קק"ל. בשנת 61 נכרתה אמנה בין קק"ל למדינת ישראל במסגרתה קק"ל העבירה את הקרקעות לניהול של המדינה ונקבע שהעסקאות יעשו בכפוף לתזכיר ולתקנות של הקק"ל. בתזכיר ובתקנות נאמר שמטרות הקק"ל הן להשתמש בקרקע לשם יישוב יהודי. מכאן יוצא שמנהל מקרקעי ישראל לא רשאי להחכיר קרקעות שבבעלות הקק"ל  למי שאינם יהודים.
פס"ד קעאדן

זוג ערבי מבקש לרכוש בית ביישוב היהודי קציר. מדובר באדמות מדינה המוקצות לסוכנות היהודית. הסוכנות מקימה על האדמות הללו בשנת 82 את היישוב היהודי קציר. בפועל, האגודה מקבלת רק יהודים. משפחת קעאדן נענית בשלילה. ביהמ"ש נדרש להכריע האם מדובר כאן באפלייה פסולה? 

ביהמ"ש קובע שכן. מצד אחד יש ערך של שוויון, שצריך לגבור. לפי ברק סטייה מערך השוויון תיעשה רק בשיקולים של יישוב המקיים אורח חיים ייחודי, לדוג' יישוב חרדי. שיקול נוסף הוא שיקול בטחוני. 

יש הטוענים שביהמ"ש לא שקלל את הערך של התיישבות יהודית במדינת ישראל. 

הזכות להגדרה עצמית של יהודים התקיימה בכך שהוקמה מדינת ישראל. קב' היהודים מכוח היותה קבוצת הרוב ,מאפייניה התרבותיים לא נמצאים בסכנה ולכן ככל שהדברים אמורים אין הצדקה בשם התרבות היהודית לעשות מעשים הכרוכים באפלייה. קיומם של יישובים שאינם בעלי מימד ייחודי הוא לא הכרחי לצורך מימוש הזכות/האינטרס של היהודים במימוש הזכות שלהם. ומכאן שאין הצדקה להגבלה של מי שאינם יהודים להתיישב באותם יישובים. אלא שיש מספר נקודות שצריך לקחת בחשבון:

1. בטחוני- היישוב קציר הוא חלק מתוכנית שבעת הכוכבים שיזם אריאל שרון במסגרתה היו אמורים להקים ישובים יהודים סמוך לקו הירוק. בפועל בקציר יש 2 גבעות ומסתבר שבגבעה השנייה התגוררו ערבים. הנימוק הבטחוני אינו משכנע לאור המציאות.
2. תרבותי- האם האינטרס של היהודים לקדם את תרבותם מספיק חזק? יש כאלה שאמרו שאין דבר כזה שנקרא תרבות יהודית סתם. ניתם למצוא צידוק לאסור כשמדובר במושב בעל מאפיינים ייחודיים לדוג': יישוב חרדי,קיבוץ וכו', אבל תרבות יהודית סתם אינה קיימת ולכן אין לאסור במקרה כזה.
לדעת ספיר, השאלה שעומדת כאן היא לא התרבות היהודית. שכן התרבות היהודית לא מאויימת. המאבק האמיתי הוא מאבק של תפיסת שטח. ביהמ"ש לא נותן ביטוי לאלמנטים הללו בפסק הדין. ספיר חושב שביהמ"ש היה צריך להיות מודע לחשיבות מיקומו של קציר כחיץ לישובים הערבים בתחום הקו הירוק. חשיבותו כחלק מקונפליקט בין 2 לאומים המנסים לייצר לעצמם יתרון על ידי תפיסת קרקע.
מקרקעי קק"ל

בג"צ 9205/04 עדאלה נגד מנהל מקרקעי ישראל

עסקה למכירה בכרמיאל. הדירה נמצאת על קרקע בבעלות קק"ל. במשך שנים אם מישהו רצה למכור דירה בבעלות מקרקעי ישראל המנהל היה מאפשר זאת ומעביר דירה במקום אחר לבעלות קק"ל. בנקודת זמן מסויימת המדינה הבינה שהדבר אינו תקין וביטלה את ההסדר. בפועל, העסקה למכירה בכרמיאל  לא אושרה ולכן הוגשה עתירה לבג"צ.

היועמ"ש אומר שעמדתם מנוגדת להחלטת מנהל מקרקעי ישראל. לפי המדינה אסור לעשות הפלייה, ומציע הסדר חדש לפיו הקרקע שקק"ל תקבל בתמורה היא קרקע במקום שלא מיועד לשיווק. וכך הם ישמרו על האחוז שלהם מבלי להעביר בעלות של מישהו במקום אחר.על הפרק עומדת הצעת חוק שהגישו ח"כ המבקשת לעגן את הבעלות המוחלטת של קק"ל על המקרקעין שלה ואת האיסור של מכירת מקרקעי קק"ל לערבים. אך העסק תקוע ועד היום אין הכרעה בנושא.
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