אוניברסיטת בר-אילן – הפקולטה למשפטים

משפט חוקתי – שנה א, סמסטר א תשס"ט

המרצה: פרופ' אריאל בנדור

ג. חוקי-יסוד (כ-18 שעות הרצאה)

9.    ע"א 6821/93 בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' מגדל כפר שיתופי, ברק, סעיפים 82-1

אין לשנות, לבטל או לתקן חוק יסוד או הוראה בחוק יסוד, אלא בחוק יסוד. סייג- אלא אם נקבע אחרת בחוק היסוד בו מדובר (יש בו הוראה שמאפשרת לשנותו שלא בחוק יסוד).  היעדרה של הוראת שריון אינה פוגעת במעמדו של חוק היסוד. כל חוק יסוד נמצא במעמד נורמטיבי עדיף על חוקים רגילים. חוק רגיל אינו יכול לשנות חוק יסוד אלא אם חוק היסוד מאפשר זאת. 

שינוי של חוק יסוד ע"י חוק יסוד אחר יכול להיות במפורש או במשתמע. כלומר אין צורך לומר זאת בפירוש אך חייבים שזה יהיה ע"י חוק יסוד.

הכנסת יכולה לכבול את עצמה. הכבילה הזו יכולה להיות כבילה פרוצדוראלית (כלומר דרישה לרוב מיוחד), והיא יכולה להיות כבילה מהותית (דרישה לעמידה בתנאים מהותיים, כמו בפסקת ההגבלה).

פגיעה בחוקי היסוד החדשים יכולה להיעשות אך ורק דרך פיסקת ההגבלה שמצויה בכל אחד מחוקי היסוד החדשים. יש הבחנה בין שינוי חוק יסוד לבין פגיעה בחוק יסוד. שינוי חוק יסוד חייב להיעשות בחוק יסוד. פגיעה בחוק יסוד חייבת להיעשות דרך פסקת ההגבלה. 

10.   .בג"צ 212/03 חרות התנועה הלאומית נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש-עשרה,   העותרת תוקפת בעתירתה החלטה של המשיב לפסול לשידור ברדיו ובטלוויזיה תשדיר בחירות שהוכן על-ידיה במסגרת שידורי התעמולה לקראת הבחירות לכנסת השש-עשרה. ש.מ- האם פעל יו"ר ועדת הבחירות המרכזית כדין בפוסלו את התשדירים?

הלכה: יש להתחשב בשתי מטרות נוגדות: האחת, הגשמתו של חופש הביטוי; האחרת, אינטרס הכלל בביטחון, בשלום ובסדר ציבורי. יש לאזן בין שתי מטרות אלו. במקרה הנדון השימוש שנעשה בתשדיר העותרת בהמנון ובדגל עבר את גבול המותר, על-כן החלטת יו"ר הוועדה מוצדקת לגופה.

12.   בג"צ 1384/98 אבני נ' ראש הממשלה

ש.מ- האם רה"מ רשאי לעשות שימוש בס' 39(ב) לחוק יסוד: הממשלה ע"מ להעביר סמכות שהחוק העניק לשני שרים בצוותא-לשר אחד?

הלכה: תפקידו של ס' 39(ב) הוא לאפשר לרה"מ לארגן את פע' הממשלה באופן המשקף את מדיניותה ואת תוכניותיה. כדי לאפשר לרה"מ לארגן את פע' הממשלה, הוענקה לו הסמכות להעביר סמכויותיו הנתונות החקיקה לשר, לשר אחר. בעניין זה, אין כל חשיבות לשאלה אם הסמכות המועברת היא של שר אחד או של כמה שרים הפועלים בצוותא.

13.   בג"צ 1435/03 פלונית נ' בית הדין למשמעת של עובדי המדינה בחיפה

העותרת הגישה תלונה כנגד עובד מדינה בגין הטרדה מינית וביצוע מעשים מגונים. הוגש נגדו כתב-אישום לבית-הדין למשמעת של עובדי המדינה אשר הורה כי הדיון יתנהל בדלתיים סגורות. על כך היא ערערה. בהחלטתו, הנשיא ברק סוקר את עיקרון פומביות הדיון וקובע כי בהתנגשות בין עיקרון זה לזכות לפרטיות, יש לאזן בין הפרטיות לפומביות ובאיזון זה יד הפומביות על העליונה. עם זאת, אין בכך כדי לצמצם את היקפה של הזכות לפרטיות, הממשיכה להשתרע גם על דיונים בבית המשפט. יש בכך רק כדי למנוע הגנת החוק לפגיעה בפרטיות הנערכת בין כתלי בית המשפט במצב דברים כמו זה שלפנינו. השופטת דורנר קובעת כי בעוד שחוק-יסוד: השפיטה מסדיר את הסוגיה של פומביות הדיון בלבד – הפוגעת תמיד בפרטיות – ומהווה נורמה מיוחדת לעניין זה, הרי שחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו עוסק בפרטיות במלוא היקפה והוא, על-כן, נורמה כללית, הנסוגה מפני הנורמה המיוחדת.

 

15. בג"צ 8276/05 עדאלה – המרכז הערבי לזכויות המיעוט הערבי בישראל נ' שר הביטחון (טרם  פורסם, ניתן בתאריך 12.12.2006), סעיפים 30-21 לפסק-הדין של הנשיא ברק

תיקון 7 לחוק הנזיקים האזרחיים (אחריות המדינה), תש"י-1952 הוסיף לחוק את סעיפים 5ב ו-5ג, לפיהם המדינה לא אחראית בנזיקין לנזק שנגרם באזור עימות בשל מעשה שביצעו כוחות הביטחון. השאלה בעתירה היא האם התיקון חוקתי? 

הלכה- חוקי הכנסת הינם טריטוריאליים ואינם חלים מחוץ לישראל. התיקון פוגע בזכות הקבועה בחוק-היסוד. פגיעה זו בזכות החוקתית אינה מקיימת את הוראותיה של פסקת ההגבלה שבחוק היסוד בגלל אי עמידה במבחן המשנה השני של המידתיות והוא הפגיעה הפחותה.

16.   ע"פ 4424/98 סילגדו נ' מדינת ישראל,פ"ד נו(5) 529, סעיפים 25-21 לפסק-הדין של הנשיא  ברק ופסק-הדין של השופטת טובה שטרסברג-כהן

המערערים מואשמים ברצח אע"פ שרק סילגדו הוא זה שירה. הערעור נסב סביב חוקתיותו של ס' 34 א. ברק: יש להעביר את החוק במסננת של ס' 8 לח"י כבה"א: 1. חוקיות: במקרה זה מדובר בחוק של הכנסת. 2. החוק הולם את ערכי מ"י. 3. החוק נחקק לתכלית ראויה (יש שתי פרשנויות) 4.מידתיות: 3 מבחני משנה: א. ההתאמה/הקשר הראציונאלי. ב. הפגיעה הפחותה ג. מידיות במובן הצר/יחסיות- יחס ראוי בין התועלת לנזק. ע"פ ברק המבחנים מתקיימים.

שטרסברג-כהן: יש מעמדות בחוקים, מה שנחקק לאחר חוק מסויים עולה עימו בקנה אחד וחוק שנחקק לאחר ח"י כבה"א זוכה לחוקתיות והוא נחקק תו"כ בדיקה שהוא מתיישב עם ח"י כבה"א. כלומר הבחינה נעשית לפני חקיקת החוק -ע"י הכנסת ולכן אין צורך בבחינתו בביהמ"ש (רק כאשר מדובר על המשפט הפלילי ובחוק שנחקק לאחר חו”י).

17.   בג"צ 10203/03 "המפקד הלאומי" בע"מ נ' היועץ המשפטי לממשלה 

האם האיסורים על שידור תשדיר פרסומת בנושא פוליטי, הקבועים ב"כללי רשות השידור" הינם בטלים בהיותם פוגעים בחופש הביטוי באופן בלתי חוקתי? השופטת נאור (רוב) מבצעת הליך ביקורת שיפוטית עפ"י חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו וקובעת שהאיסורים עומדים בתנאי פסקת ההגבלה וזאת למרות שלא נכתב במפורש האיסור בחוק אלא ניתן להבינו במשתמע. הנשיאה בייניש חולקת על השופטת נאור בפוסקה כי ההסמכה בחוק רשות השידור לקביעת המגבלות היא כללית מדי ולצורך קיבעת איסור מוחלט שפוגע באופן משמעותי ורציני בחופש הביטוי הפוליטי, אין די בהרשאה כללית. האיסור המוחלט על שידור פרסומות פוליטיות הקבוע בכללי רשות השידור נקבע ללא הסמכה מתאימה בחוק וזאת בניגוד לתנאי הראשון של פסקת הגבלה.

18.   בש"פ 537/95 גנימאת נ' מדינת ישראל

גנימאת היה גנב רכב, עבירה שהוגדרה כ"מכת מדינה" ולפיכך היה ניתן לעוצרו עד תום ההליכים. האם לאור חקיקת חו"י כבוד יש לפרש החוק אחרת? דורנר (רוב): פסקת שימור הדינים מגנה על חוק פוגע מפני ביטול, אך כעת יש לפרש חוקים ישנים לאור חו"י כבוד ולשים משקל רב יותר על חירות ממעצר. חשין: לא מסכים שימור הדינים מתייחס גם לפרשנות. בכל מקרה, גם קודם לחקיקת חו"י כבוד ניתן משקל רב לזכויות, והדבר נלקח בחשבון בפירוש הישן.

19.   בג"צ 4676/94 מיטראל בע"מ נ' כנסת ישראל

חוקק חוק המחייב ייבוא גוויות קפואות רק עם הכשר. מיטראל: אמנם אין צורך לעמוד בפסקת ההגבלה (ס' 4), אך עדיין יש צורך לעמוד בפסקת העקרונות (ס' 1). חוץ מזה, יש פגיעה בקניין לפי חו"י כבוד. ברק: גם אם החוק צריך לעמוד בפסקת העקרונות, רק במקרה של פגיעה אנושה יבוטל החוק, ואין זה המקרה הנ"ל. לעניין הטענה השנייה: שלושה מבחנים מצטברים, כך שאם החוק נכשל באחד מהם הולכים לפסקת ההגבלה של חו"י כבוד- 1. ע"פ מבחן הדומיננטיות הפגיעה בזכויות כבוה"א היא משנית והפגיעה בחופש העיסוק היא הדומיננטית. 2. הפגיעה בזכויות האחרות היא משנית לפגיעה בחופש העיסוק. 3. עצמת הפגיעה אינה ממשית.

בפסקת ההתגברות בס' (ב) הוחל הסדר מיוחד לפרשה זו שאיפשר את החוק על אף שאינו עומד בפסקת ההתגברות ואף אין צורך לחדש את תוקפו מידיי 4 שנים.

20.   בג"צ 6055/95 צמח נ' שר הביטחון

פעם ראשונה שבימ"ש מבטל חוק שעומד בניגוד לחו"י כבוד. ביהמ"ש קובע שגם חוק מיטיב המתקן חוק קודם, כפוף לביקורת שיפוטית, כלומר כל חוק שנחקק/תוקן לאחר חקיקתו של חו"י כבוה"א חשוף לביקורת שיפוטית. החוק הנדון לא עומד: יש אמצעי שפגיעתו פחותה, והוא מעצר קצר יותר. 

החוק הנידון הוא מיטיב ולכן עלתה השא' האם הוא צריך לעמוד בביקורת שיפוטית לאור חו"י כבוה"א החדש שנחקק, התשובה ניתנה שכן.

22. בג"צ 6427/02 התנועה לאיכות השלטון בישראל נ' הכנסת

בג"ץ חוק טל. האם דחיית שירות בני ישיבות עומדת בקנה אחד עם החו"י החדשים? חשין (מיעוט): יש לבטל החוק לא כי סותר את חו"י כבוד, אלא כי סותר את עקרונות היסוד שלנו. זה לא משתלב עם שיוויון, עם דמוקרטיה ועם מדינה יהודית. ברק (רוב): עוד לא הגיעה העת לבטל חוק הסותר עקרונות יסוד של השיטה. חוץ מזה, אם כבר מבטלים, אז החוק חייב לפגוע באופן אנוש בליבת עקרון היסוד. לא במקרינו. 

23.   בג"צ 5936/97 לם נ' מנכ"ל משרד החינוך, התרבות והספורט, 

משרד החינוך מחליט שאבחונים של לקויי למידה שרלוואנטיים לצרכים במערכת, יוכלו להיעשות רק ע"י פסיכולוגים מומחים. מאבחנים דידקטיים כבר לא יוכלו לעשות אבחונים, על אף שעשו זאת בעבר. המאבחנים טוענים לפגיעה בחופש העיסוק. ביהמ"ש מקבל את הטענה שיש פגיעה בחופש העיסוק. הוא פונה לפסקת ההגבלה ובודק אם בחקיקה הראשית הייתה הסמכה מפורשת לפי פסקת ההגבלה. דורנר – יתכן שבכל האמור לפגיעה בזכויות אדם מנויות יש פסקאות הגבלה מפורשות, ולכן נדרוש הסמכה מפורשת. דוחה את הטענה שלא הייתה פגיעה בחופש העיסוק. הפגיעה היא גם פגיעה בפועל ולאו דווקא מהותית. במקרה זה, משרד החינוך (בעמדה מונופוליסטית) הוא הצרכן העיקרי של תוצר מאבחני ליקוי למידה, שמפסיק לצרוך.

11. 

 HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121107/Media/%25D7%25A4%25D7%25A1%25D7%2599%25D7%25A7%25D7%2594/%25D7%2599%25D7%25A7%25D7%2595%25D7%25AA%25D7%2599%25D7%2590%25D7%259C%25D7%2599 00.doc"
בג"צ 4124/00 יקותיאלי ז"ל נ' השר לענייני דתות (2010), ס' 1, 59-14 לפסק-הדין של ביניש ופסק-הדין של השופט אדמונד לוי.

העובדות: פרשת תשלומי קצבאות אבטח ההכנסה לאברכים הלומדים בכולל לעומת סטודנטים במוסדות להשכלה גבוהה או תלמידים במוסדות תורניים אחרים.

ביינש: ס' 3 (א) בחוק יסודות התקציב (חוק רגיל שקיבל הסמכה מחו"י משק המדינה) קובע כי הוצאות הממשלה בתמיכה במוסדות ציבור יחולקו בין המוסדות לפי מבחנים שוויוניים. ביהמ"ש ימנע מלהתערב בחוק התקציב השנתי (הכפוף לחוק יסודות התקציב) במסגרת ביקורתו אלא אם הפגיעה בזכויות יסוד- כפי שהיא באה לידי ביטוי בתקציב- היא משמעותית וקשה. איסור ההפליה מהותי במיוחד בחלוקת התקציבים שמופעלת ע"ב קריטריונים שאינם עומדים לביקורת ציבורית (חסויים). אין חולק כי בין קבוצת הסטודנטים העותרים וקבוצת אברכי הכוללים יש הבדלים רבים, אך עצם העובדה כי ניתן להבחין בניהם אין משמעה שההבחנה צריכה להיות גם בחוק. הבחנה בין שונים אינה אפלי הפסולה, אלא רק במקום בו השוני הוא רלוונטי לתכליתה של הנורמה המבחינה בניהן. התכלית מאחורי תשלומי אבטחת הכנסה – נועדו להבטיח הכנסה מינ' לאוכלוסיות נזקקות (תכלית חברתית-כלכלית). האם ההבחנה על רק השוני במטרות הלימוד היא רלוונטית? לא, כי המטרה זה סיוע כלכלי, אך המצב החוקי היום הוא כי רק קב' אחת מקבלת הבטחת הכנסה. כלומר יש כאן הפרה של חובת השיוון שחלה על המדינה בחלוקת התקציב. עם זאת הזכות לשיוויון אינה מוחלטת, יש מצבים בהם נקבע כי הפגיעה בה אינה בלתי חוקתית. האם הפגיעה עולה בקנה אחד עם פסקת ההגבלה, מניחה כי מבחן התכלית הראויה והלימת הערכים מתקיימים ובוחנת את המידתיות:

1. הקשר הראציונאלי – אין ספק שמשפר את מצבם הכלכלי של האברכים.

2. האמצעי שפגיעתו פחותה – לא מתקיים, יש דרכים נוספות בהן יכל לבחור המחוקק תוך פגיעה פחותה.

3. מבחן המידתיות במובן הצר – לא תקיים גם. המטרה אינה מקדשת את האמצעים, אין יחס ראוי בין התועלת לנזק.

הפגיעה לא עומדת בפסקת ההגבלה. 

לוי: לא מדובר בהפליה, השוני הרלוונטי הוא מהותי. אומר כי גם אם יש הפלייה זה עדיין עומד בפסקת ההגבלה. הסכומים לתמיכה באברכים הם צנועים והותנו בעמידה בתנאים לכן מתקיים מבחן המידתיות. הסטודנטים גם מקבלים תקציבים ע"י מלגות ועוד. העתירה התקבלה.
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בש"פ 8823/07 פלוני נ' מדינת ישראל ס' 21 לפסק-הדין של המשנה-לנשיאה אליעזר ריבלין

העובדה: העליון הורה על בטלותו של ס' 5 לחוק סדר הדין הפלילי הקובע את האפשרות לקיים דיונים בהארכת מעצרו של חשוד בעבירת בטחון שלא בנוכחותו בשל היותו פוגע באופן בלתי מידתי בזכותו של העצור להליך הוגן.

רילבין: לטענת המדינה גם ככה בשלב החקירה לא מתאפשר מימוש אידיאלי של הזכות להליך הוגן, ע"פ ריבלין לא מוסיפים פגיעה על פגיעה. האיזון בין זכויות האדם לבין אינטרסים אחרים הוא עדין וכל פגיעה נוספת יכולה לפגוע באיזון הזה במיוחד כאשר מדובר על עציר בטחוני שכבר מוגבל מלכתחילה. 

17. בג"צ 2605/05 המרכז האקדמי למשפט ולעסקים, חטיבת זכויות האדם נ' שר האוצר (19.11.2009), סעיפים 43-20, 67, לפסק-הדין של הנשיאה ביניש

העובדות: עתירה נ' הפרטת בתי סוהר. בייניש: בנוגע לטענת האי חוקתיות של תיקון פק' בתי הסוהר (להפרטתם) שפוגע בס' 5 בחו"י כבוה"א וחירותו. השא' היא האם הגורם השולל את החירות פועל קודם כדי להגן עליה או שלנ' עיניו עומד אינטרס אחר? המדינה באמצעות גופיה השונים היא האחראית לבטחון הציבור ואכיפת החוק הפלילי. כאשר הסמכות לחירותו של הפרט ניתנת בידי תאגיד פרטי הלגיטימיות של עונש המאסר נפגעת כי הוא מונע ע"י שיקולים כלכליים שנוגדים את הגשמת מטרות הענישה שהן ציבוריות וזה מבטא חוסר כבוד למעמדם של האסירים כבני אדם. אי חוקתיותו של התיקון אינה נוסעת מחשש לפגיעה פוטנציאלית בזכויות אדם אלא עצם הס' מהווה פגיעה ממשית בזכויות אלו. העתירה התקבלה, התיקון בטל.

22. בג"צ 8300/02 נסר נ' ממשלת ישראל (החלטה מתאריך 15.9.2010)

העובדות: העותרים מלינים על האופן בו נקבעה רשימת הישובים הזכאים להטבות מס מכוח ס' 11 לפק' מס הכנסה. לטענת העותרים הטבות המס ניתנות באופן הפוגע בשוויון ומבלי שנקבעו לשם כך אמות מידה אחידות, בחלק מהעתירות אף נטען כי הפגיעה בשוויון מתבטאת בהפליית ישובים ערביים. בייניש: לאחר עתירות אלו התקבלה המסקנה ע"י ביהמ"ש כי אכן מדובר בקריטריונים הפוגעים בזכותם החוקתית של העותרים ולכן ניתן צו על תנאי בחלק מהעתירות, כתוצאה מכך התמנתה וועדה שקבעה 3 קריטריונים אחדים ושיויוניים והומלץ על עיגונם בחקיקה ראשית. הכנסת לא עשתה עם זה דבר במשך תק' ארוכה לכן אין מנוס מלתת צו מוחלט של ביהמ"ש שיורה לממשלה למלא אחר חובתה לפעול לתיקון הס'. הצו יינתן במידה והכנסת והממשלה לא יפעלו לתיקון החקיקה בעצמם עד לתום חקיקת חוק התקציב לשנים 2011-2012 .

ד.       מקורות החוקה המטריאלית של ישראל (כ-2 שעות הרצאה)

2.  בג"צ 73/53 חברת "קול העם" נ' שר הפנים

אגרנט: שלושה מקורות להכרה בזכויות-

1. הצהרת העצמאות – אינה מסמך פוליטי אך בעלת תוקף משפטי.

2. מבנה המוסדות של המדינה – המוסדות מעצם המבנה שלהם, אפשר לראות בהם כמגלמים ומשקפים זכויות מסוימות. המוסדות הם דמוקרטים וחופש הביטוי הוא מרכזי בדמוקרטיה. מאז שיש במ"י כנסת יש גם חופש ביטוי.

3. את המשפט צריך ללמוד באספקלריה של רוח החיים הלאומיים – כשמסתכלים על המדינה רואים חיים תוססים של שיג ושיח. כיצד יש לפרש את המונח LIKELY המופיע בחוק המנדטורי? וודאות קרובה- רק כאשר יש וודאות קרובה לפגיעה בשלום הציבור, תתאפשר סגירה של עיתון. זוהי חזקה פרשנית לזכויות אדם. לחופש הביטוי מעמד של זכות יסוד. 

3.  ע"ב 1/65 ירדור נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השישית

האם יש סמכות לוועדת הבחירות לפסול רשימה המתנגדת לקיום מ"י כיהודית? יו"ר הוועדה, לנדוי: הסמכות הנ"ל היא טכנית, אך ישנו תנאי מכללא שרשימה בלתי חוקית היא רשימה שלא הוגשה כהלכה, והחוק הרי קובע שאין לרשום רשימה שלא הוגשה כהלכה.  כהן (מיעוט): לא ניתן לפעול בהיעדר סמכות חוקית, קל וחומר מקום שהפעולה פוגעת בזכות. נוכח העובדה שאין מקור הסמכה- ידיו כבולות. בהמשך טוען שאילו היה משתכנע שקיימת סכנה ממשית אולי היה מוכן להצדיק הפסילה אך אינו מוכן כי אינו רואה סכנה כזו. ניתן לראות בטענה השנייה כטענה המכרסמת בטענה הראשונה, אך ניתן לראות זאת גם הפוך- מאזן ההסתברויות יכול לחול גם לכשיהיה חוק. זה נכון שיש הכרח בכך שתהיה סמכות בידי גוף כלשהו להוציא מן הכנסת בוגדים במדינה. ואולם, בהעדר הסמכה מאת המחוקק אין שום שיקול שיצדיק שלילת זכות מהזולת (כגון הזכות להיבחר). גם אם הייתה קיימת הסמכה בחוק לפסילת מפלגה, הרי שהפעלת הסמכות הייתה מתרחשת רק נוכח סכנה ממשית ברורה ומיידית. מאחר ובמקרה הנ"ל אין ראיות מכריעות לקיומה של סכנה ברורה ומיידית, לא ניתן להסמיך את הוועדה לפסול את הרשימה.

אגרנט: דוחה הערעור ומאשר הפסילה. הנימוק: חברי הרשימה משתייכים לתנועה אשר מבקשת לחסל את מד"י. אם אגודה היא בלתי חוקית, יכולה וועדת הבחירות לפסול את הרשימה, זה כלל לא עניין של שק"ד – זו חובה. אמנם במד"י קיים משטר השוחר בחופש ההתאגדות, אך לא ייתכן כי המדינה תכיר במפלגה המבקשת לחתור תחת אותו משטר עצמו. זוסמן: כדרך שאדם אינו חייב להסכים לכך שיהרגוהו כך מדינה איה חייבת להסכים לכך שיחסלוה וימחקוה מהמפה. למרות שאין דין פוזיטיבי אשר מסמיך את הוועדה לפסול את הרשימה, לא יכולים השופטים לשבת בחיבוק ידיים נוכח ניסיון של רשימה לחסל את המדינה. יש להגן על המדינה גם ע"י אמצעים שאינן מובאים בחוק.

לדעת ספיר לגביי זוסמן ואגרנט קיימות שתי אפשרויות:

1. הם זיהו מצד הרשימה הסוציאליסטית איום פיזי למדינה.

2. הרשימה מהווה איום רעיוני- שינוי דרמטי של אופי המדינה, לאו דווקא איום פיזי. לכאורה הטענה השנייה היא מרחיבה. ע"פ גביזון שני הטיעונים קיימים בפסק הדין בערבוב. ספיר סבור שהשופטים התבססו על הטענה המצמצמתהמדברת על איום פיזי כתנאי הכרחי לפסילת רשימות (כל עוד אין הסמכה בחוק).

בג"צ 849/00 שץ נ' שר המשפטים

העובדות: העותר הורשע ברצח ונדון למאסר עולם. הוא פנה פעמיים לנשיא המדינה בבקשה כי יקצוב את עונשו, אך פניותיו נדחו. טענתו היא כי מאז קום המדינה התגבש מנהג מחייב שעל פיו קוצבים נשיאי המדינה את עונשיהם של מי שנדונו למאסר עולם ומעמידים אותם על 24 שנות מאסר. נוהג זה הופסק ע"י הנשיא ויצמן ב1993, שלא כדין – לטענת העותר. לאחר הגשת העתירה הודע לעותר כי הנשיא קצב החליט לקצוב את עונשו ולהעמידו על 30 שנות מאסר. העותר הודיע לביהמ"ש כי הוא עומד על עתירתו המקורית וזכאי ל24 שנות מאסר. ברק: שא' מעמדו של המנהג כמקור משפטי חשובה מאוד אך לא רלוונטית לעניינו כיוון שהעותר לא הוכיח כי במקרה דנן התבסס מנהג מחייב שכן לא הראה כי נוצר תודעת חיוב בקציבת העונשים ל24. גם אם היה מוכיח זאת המערער, לא היה בכך בכדי לצמצם את שק"ד נשיא המדינה כיוון שהיא מעוגנת בחו"י ומנהג לא יכול לסתור חו"י. חשין: המנהג בעת המדורנית לא נושא כוח נורמטיבי, וגם בחוק יסודות המשפט המנהג נעדר כמקור משפטי. בעניינו אין גם שום צורך במנהג כיוון שיש חוק מפורש בנושא. 

ה.      שבות (כ-3 שעות הרצאה)

2.  בג"צ 265/87 ברספורד נ' משרד הפנים

העובדות: העתירה נסבה על החלטתו של המשיב שלא ליתן לעותרים אשרת עולה לפי חוק השבות. לדעת המשיב, העותרים - שנולדו כיהודים -המירו את דתם מרצון, והם בני "דת אחרת" במובן ס' 4ב לחוק השבות. העותרים הם יהודים המאמינים בישו כמשיח. אלון: ישנן 2 אופ' למבחן "בן דת אחרת": 1. לבדוק האם נכנס ליהדות (המבחן העדיף ע"פ אלון) – בוחן ואומר כי כת היהודים המשיחיים מעולם לא הייתה כת יהודית לגיטימית. 2. לבדוק ע"פ השקפת הדת האחרת – בוחן מבחן זה וקובע כי אכן העותרי משתייכים לנצרות כי מאמינים בישו. לפי כל האמור לעיל, העותרים אינם זכאים לקבל אזרחות מכוח היותם יהודים ע"פ חוק השבות שכן הם נחשבים כבני דת אחרת לפי שני המבחנים שצוינו. העותרים טענו לחלופין כי אם לא מתקיים ס' 4(ב) אז מתקיים ס' 4(א)(א) – והם מהווים בנים של יהודים. אולם ע"פ אלון יש הגבלה גם בס' זה על מי שהוציא עצמו מכלל העם היהודי, ולמרות שזה שונה מבחינה לשונית להגבלה שבס' 4(ב) הכוונה היא החשבה והיא מקבילה בין הסעיפים. דין העתירה להדחות. ברק: מסכים כי יש לדחות את העתירה אבל מטעמים שונים. מבחנו השני של אלון- בחינה ע"פ הדת האחרת הוא אבסורדי.  מטרת הדיבור "אינו בן דת אחרת" היא לזהות את האדם שחוק השבות בא להעניק לו את זכות העלייה לארץ ולא להכפיפו לדין הדתי היהודי. הגדרה זו לא תיבחן ע"פ קריטריונים יהודיים-דתיים. כשם שחוק השבות כולו הוא חוק לאומי חילוני, כך הגדת הדיבור "יהודי" היא במהותה חילונית לאומית. תכלית החוק שנבחנת ע”פ גישה ישראלית-חילוני, היא השבת הבנים לגבולם והפיכת מ"י למדינתו של העם היהודי. אין לנתק מבחן זה מההיסטוריה היהודית אבל גם אין להגבילו לעבר. התפיסה החילונית עשויה ליתן ביטוי, באופן עקרוני, לתחושתו הסוב' של העולה. הטעם לכך נעוץ באופיו המורכב של המבחן החילוני, המתחשב עקרונית בגורמים לאומיים, דתיים, לשוניים, היסטוריים ואחרים. גורמים אלה מובילים כיום כולם למסקנה, כי מי שמאמין במשיחיותו של ישו ורואה בה אמונתו המרכזית, הריהו אדם המאמין בדת אחרת. מכאן יש לדחות את העתירה.

3. בג"צ 2597/99 רודריגז-טושביים נ' שר הפנים
העובדות: העותרים באו ממקומות שונים לישראל ושוהים בה כדין. הם החלו בהליכי גיור בארץ ולבסוף עברו תהליך גיור בקהילה יהודית מחוץ לישראל, ע"י בית דין של הקהילה הרפורמית. סמוך לאחר מכן שבו לישראל ומבקשים שיכירו בהם כיהודים לעניין חוק השבות. שר הפנים מסרב שכן עובר לגיורים לא היו חברים בקהלה היהודית במסגרתה גוירו.

טושביים 1:

המדינה טוענת שתכלית חוק השבות לעזור ליהודים לעלות ארצה ואילו כאן מדובר בלא יהודים שהגיעו ארצה ורק אז התגיירו. אם יוכרו כיהודים זה יפגע בעקרון השוויון אל מול קבוצות מיעוט בארץ. פרט לכך, ישראל תהפוך יעד אטרקטיבי להגירה.

ברק: עלייה משמעותה השתכנות בארץ ולא משנה מתי נהיה יהודי. ואולם ברק לא מכריע ומבקש מהמדינה להציג טיעון לגופו של עניין- איזה גיור יש בו צורך כדי להפוך ליהודי. אוי לזכויות האדם הבסיסיות אם נפרשן בצמצום בגל:ל החשש לניצול לרעה (מצד לא יהודים המעוניינים להתגייר).

טושביים 2:

המדינה מסכימה להכיר בגיור שנערך בחו"ל ללא קשר לזרם במסגרתו נערך.

אך מוסיפה 2 טענות: א. הגיור הוא אקט קהילתי ולכן נדרש שיצטרף אותו אדם לקהילה וישהה בה. אם לא כן-לא יקבל את ההכשר הנדרש. העותרים לא יקבלו כיוון שהתחילו בארץ השלימו בחו"ל ומיד חזרו ארצה.

ב. גיורים שנעשו בארץ, צריך שייעשו במוסד גיור שהקימה הממשלה.

ברק: מי שהתגייר בחו"ל ועלה ארצה- זכאי מכוח חוק השבות.

לגביי סייג ההצטרפות לקהילה- לא מקבל. לגביי גיור שייערך בארץ- לא מכריע בסוגייה כיוון שהעותרים התגיירו בחו"ל, אך מזכיר כי החלטת הממשלה אינה מחייבת את ביהמ"ש אלא רק החוק. מכאן שהמוסד שנקבע ע"י ועדת נאמן אינו מחייב את ביהמ"ש.

מסופר על אדם שהגיע לארץ כלא יהודי באופן חוקי ועבר גיור. חלק עברו גיור בארץ וחלק בחו"ל. הבעיה נגעה לשאלה האם אדם שהגיע כלא יהודי ולאחר מכן התגייר הוא בגדר יהודי לעניין חוק השבות? דעות השופטים התפלגו. רוב השופטים פסקו שדינם כיהודים ואילו 4 שופטים פסקו אחרת - מבחינת לשון החוק לא ניתן לקבוע כי הם יהודים מאחר לא חלה עלייה.  
רובינשטיין ומדינה פרק 21 חלק א':

המאמר בוחן את סעיפיו של חוק השבות ומראה את דעת הפסיקה לעניין כל ס' וס'. 

ס' 2- כל יהודי זכאי לעלות ארצה.

ישנו דיון בשאלת המושגים- יהודי, שנתגייר ואינו בן דת אחרת. ניתן לראות מגמה כללית בפסיקה הנוטה למבחנו של ברק- מבחן "התרבות הלאומית", זהו מבחן אמצע בין המבחן הדתי והסובייקטיבי. בהתאם למבחן זה ניתן לראות מגמה הולכת וגוברת להכרה בגיור שאינו אורתודכסי. כשלכל אורך הדרך מוזכר כי לא נקבעה הלכה לעניין ההגדרות בחוק השבות.

ס' 4א(א)- קרוביו של יהודי. החל מ1995, רק בן זוג של יהודי המעוניין להשתקע בארץ.

ס' 2(ב)- כל יהודי יכול לעלות לארץ אם הוא מעוניין להשתקע בה. בהתקיים סייגים:

1. פועל נגד העם היהודי. 2. מסכן את בריאות ושלום הציבור. 3. בעל עבר פלילי. כמעט ואין שימוש ב2 העילות הראשונות. נקבע בפסיקה כי עבור העילה ה3 אין צורך בהרשעה וניתן למנוע מאדם לעלות בהתקיים ראיות ברורות לעברו זה. נקבע כי היות ועלייה מכוח השבות היא זכות יסוד יש להחמיר בדרישת הראיות. ישנה החמרה גם בדרישת הראיות לעילה ה-2 סכנה לשלום הציבור, נדרשת הסתברות גבוהה. מנגד, בשל חשיבות האינטרסים של המדינה, יפורשו העילות בהרחבה. 

רובינשטיין ומדינה פרק 21 חלק ב':

המאמר מונה אפשרויות להתאזרח מכוח חוק האזרחות לשאינם יהודים. בדומה למאמר הקודם מובאים הס' וביקורת ביהמ"ש והכותבים עליהם. בגדול, המגמה היא כי ביהמ"ש חושב שלשר הפנים ניתן שיקול דעת רחב מידי ולכן רואה לנכון לצמצם אותו. הוא מצמצם שיקול דעת זה בכמה הקשרים:

· מצמצם את התנאים אותם יכול להעמיד שר הפנים בפני בן זוג של יהודי המתאזרח. בהתאם מצמצם גם את שיקול דעתו שלא לאזרח.

· תיקן את החוק כך שתתאפשר התאזרחות של מי שלא שהה ברציפות במ"י בזמן מלחמת העצמאות.

· מחיל את ס' הישיבה בארץ גם על שטחים כגון מזרח ירושלים והדרוזים בגולן.

· מציע תיקון לפיו אזרחות עוברת אוטומטית לילד שאחד מהוריו הוא יהודי.

· טוען כי לשר הפנים סמכות רחבה מדי בדרישת עילות ההתאזרחות לפי ס' 5.

· דורש לאפשר לאדם לוותר על אזרחותו ביתר קלות (על אף שלרוב עושים זאת כדי להפטר משירות צבאי)

· מציע לצמצם את בחינת העילות לפיהן רשאי שר הפנים לבטל אזרחותו של אדם.

· מציע כי אין זה סביר לגרש אדם השוהה שלא כדין בישראל ומבקש להתאזרח.

חלק רביעי – רשויות השלטון

ח.      הכנסת (כ-7 שעות הרצאה)

1. הבחירות לכנסת 

5.      בג"צ 7111/95 מרכז השלטון המקומי נ' הכנסת

איסור לח"כים לעסוק בדבר נוסף. לא תקף לגבי ח"כים שכהנו בכנסת הקודמת. לטענת העוצרים מביא ל 2 פגיעות: 1. חו"י כב"א וחירות 2. חו"י חופש העיסוק. גולברג: אין פגיעה בחופש העיסוק. הפגיעה מקיימת את מגבלות ס' 4 לחו"י חופש העיסוק. פגיעתו הזמנית של החוק בעקרון השוויון עונה על דרישות פסקת ההגבלה. שוויון בס' 4 לח"י הכסת מתייחס לזכות לבחור ולא להיבחר. זמיר: לא כל פגיעה היא פגיעה בכבוד האדם. שוויון- מסכים עם גולדברג.

6.       א"ב 11280/02 ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש-עשרה נ' טיבי

שוב דיון לגבי התבטאויותיהם של עזמי בשארה ואחמד טיבי. ברק מוסיף צמצום נוסף: לא די במטרות בעלות אופי תיאורטי, אלא חייבת להיות פעילות חוזרת ונשנית בשטח להוצאת רעיונות הרשימה לפועל, על מנת שתהיה לגיטימציה לפסול את הרשימה.

7.      בג"צ 11243/02 פייגלין נ' יושב-ראש ועדת הבחירות 

דובר על כך שאדם יהיה פסול מלהיות מועמד לכנסת, אם במהלך שבע שנים לפני הבחירות הורשע בעבירה שיש עמה קלון וישב במאסר. יכולות להיות נסיבות שביהמ"ש לא קבע אם יש או אין בעבירה קלון ועל כן המועמד לכנסת חייב להצהיר על עבירתו ויו"ר ועדת הבחירות קובע בנוגע לקלון. רוב השופטים חשבו שלאור העובדה שצריך להקפיד על לוח הזמנים המדוקדק שלפני הבחירות, מי שאיחר בהגשת ההצהרה לא יוכל להגיש מועמדות. באמרת אגב, חלק מהשופטים התייחסו לעבירה של פייגלין (המרדה), ואם יש בה קלון אשר שולל את הלגיטימיות של התמודדותו בבחירות. שופט המיעוט אדמונד לוי סבר שצריך לדון במקרה ולעקוף את דרישת העמידה בזמנים מאחר והמתנגדים למועמדותו של פייגלין הגישו את הבקשה לפסילה במועד. השופט לוי חושב שהזכות למועמדות היא בסיסית ואלמנטרית ולכן יש לאפשר לו לעבור לדיון בנושא הקלון ולא לפסול אותו על הסף מסיבות פורמליות של מילוי טופס כראוי.

8.       רע"א 7504/95 יאסין נ' רשם המפלגות

הכנסת חוקקה חוק לפיו יש לפסול רשימה כאשר יש גזענות, שלילת קיום ישראל כמדינה יהודית דמוקרטית או כשיש יסוד סביר למסקנה כי המפלגה תשמש מסווה לפעולות בלתי חוקיות (חשוב- הסעיף פה הוא 5 ומדבר על שלב מוקדם יותר מאשר סעיף 7א' שבניימן). ברק: ב-7א' אין צורך במבחן הסתברותי, פה יש – אבל משאיר בצריך עיון (ע”פ בנדור). חשין: לא מסכים, אם ב-7א' הסמכות היא דקה, פה היא דקיקה. המפלגה (ימין ישראל) נרשמת.

2. חסינות חברי-הכנסת

בג"צ 11225/03 בשארה נ' היועץ המשפטי לממשלה (2006)

מדובר על משמעות החסינות הדיונית עפ"י סעיף 1. השופטים סברו שלא הייתה תמיכה חד משמעית למאבק מזוין ולכן אין זה נכנס לגדר הסעיף. לכן עברו לחזקה הבאה והיא התמיכה לכאורה בארגון חיזבאללה. אכן מדובר בתמיכה במאבק מזוין של ח"כ בשארה. משמעות המבחן המעורפל למען מילוי התפקיד עשויה להתפרש באופן אובייקטיבי ולא סובייקטיבי- השאלה היא האם באופן אובייקטיבי המעשה עומד בגדר מילוי התפקיד. המבחן שהתקבל הוא מבחן הסיכון הטבעי- החסינות חלה על מעשים בלתי חוקיים אך שח"כ עשוי לגלוש אליהם מתוך פעולה חוקית ולגיטימית במסגרת תפקידו.

רובינשטיין ומדינה- חסינות הח"כים: 
כל חסינות מהווה סטייה מהעיקרון של שוויון הכל בפני החוק . לעיתים צריך עקרון חשוב זה לסגת בפני עקרון חשוב ממני- הצורך בפעולה תקינה של המוסד המחוקק. חסינות זו לא נועדה לשמש את חבר הכנסת, אלא את הכנסת. כל חריגה מעבר לצורך זה וכל ניצול לרעה של מכשיר החסינות מחטיאים את המטרה, ופוגעים במוסד המחוקק עצמו.  החסינות המוקנית לחברי הכנסת כוללת שני סוגים-

1) חסינות מהותית/עניינית- מוחלטת מפני העמדה לדין ואינה ניתנת להסרה. החסינות נקבעה בס' 1(א) לחוק חסינות חברי הכנסת. תפקידה הוא להגן על חברי הכנסת ולפטור אותם מאחריות לגבי מעשים שעשו בתוקף תפקידם. בדרך כלל החסינות חלה על כל מה שאמרו וכתבו חברי הכנסת במסגרת תפקידם הפרלמנטרי. נדרשת זיקה בין המעשה האסור לתפקידו של הח"כ. כדי להגדיר את הזיקה יש לבחון את תכליתה של הוראת החוק ואת האינטרסים השונים עליהם היא מגינה. יש לערוך איזון בין האינטרסים השונים. גישה אחת ליישוב העניין היא גישת מתחם הסיכון הטבעי של ברק, היא מחייבת הפעלת שק"ד בבחינת המעשים עליהם חלה החסינות. קיימת שאלה לגבי מעשים שהם הבעת דעה ולגבי נטילת זכויות מח"כ- האם אלו חוסים בכנפי החסינות העניינית.

2) חסינות פרוצדוראלית/דיונית- מוגבלת, הכוללת הטלת הגבלות על אופן ההעמדה של לחברי הכנסת לדין. החסינות נקבעה בס' 4 ו5 לחוק. פירושה הגנה על  חבר הכנסת מפני מעצר והליכים משפטיים, חלה על אותם עניינים שאינם נופלים בגדר החסינות העניינית. בישראל הוענקה חסינות דיונית מלאה. בשונה מן החסינות המהותית, תחולתה של החסינות הדיונית נגמרת - חלה רק במהלך תק' כהונתו של הח"כ.  טעמה של החסינות הדיונית- להבטיח את פעילותה התקינה של הכנסת כרשות מחוקקת ע"י הטרדת חבריה באישומי שווא, מטעמים פסולים, ביוזמת הרשות המבצעת, שתבקש להשפיע בדרך זו שלא כדין על חופש פעולתם של הח"כים. החסינות היא כללית, חלה על מעשים שנעשו לפני הכהונה. החסינות ניתנת להסרה מכוח החלטה של הכנסת. 

נראה שהחסינות הדיונית רחבה מידי בהיקפה ואינה משרתת את המטרה שלשמה נועדה. די בקיומה של ביקורת שיפוטית על החלטות היועמ"ש, ואין מקום גם לביקורת פרלמנטרית ביחס להחלטות קונקרטיות. 

3. סדרי-עבודת הכנסת וביקורת שיפוטית עליהם

1.    בג"צ 9070/00 לבנת נ' יו"ר ועדת החוקה, חוק ומשפט

כאשר מדובר בפעולות מינהליות פנים-פרלמנטריות של הכנסת יתערב ביהמ"ש רק כאשר קיימת פגיעה ממשית במרקם החיים הפרלמנטריים. בהיעדר פגיעה כזו יכיר ביהמ"ש באי-שפיטותן של החלטות מינהליות פנים-פרלמנטריות.

2.    בג"צ 742/84 כהנא נ' יו"ר הכנסת

סירובו של יו"ר הכנסת להביא לדיון הצעות חוק גזעניות. כהנא טוען כי אישור נשיאות הכנסת צריכה להיות על צורת החוק, ולא על תוכן החוק. הלכה- קובע שאינו יכול להתערב בתוכן הצעות חוק, אלא אם כן יש עיגון חוקתי לדברים. פסילת חוק על פי תוכן היא שאלה חוקתית ואין מקום להסדיר בתקנון / חוק רגיל, אלא בחוקה.  

3.    בג"צ 669/85 כהנא נ' יו"ר הכנסת, 

התנגדות נשיאות הכנסת להניח על שולחן הכנסת הצעת חוק של ח"כ כהנא. הלכה- היקף ההתערבות הראויה של בית המשפט בבית המחוקקים צריכה להיות מעוגנת בחוק, כדי לדעת מה הגבולות של בית המשפט. התערבות בית המשפט תהיה רק בחריגה מסמכות של הכנסת. לתקנון אין מעמד של חקיקה ראשית, אלא תקנה משנה.

4.   בג"צ 4885/03 ארגון מגדלי העופות בישראל  נ' ממשלת ישראל  חוק ההסדרים תיקן תקנות בחטף הנוגעות לשוק הנ"ל. בייניש: טענות העותרים מתחלקות לטענות מהותיות, לגבי תוכן התקנות, ולטענות פרוצדורליות, כיצד נתקבל החוק. המהותיות: התקנות לא עומדות בפסקת ההגבלה של חו"י עיסוק. פרוצדורליות: התקנות תוקנו בחפפנות, תוך ביטול הסדרים הקיימים עשרות שנים.  לא היה דיון רציני ומהותי על כך בכנסת. ביקורת שיפוטית מתקיימת גם על הליכי חקיקה של הכנסת. בימ"ש יתערב רק במקרים בהם פגם היורד לשורש ההליך, ואין הכוונה לעניין פרוצדורלי, אלא כאשר יש פגיעה רצינית בערכים שבבסיס החקיקה: עקרון הכרעת הרוב, פומביות ההליך, שיוויון פורמלי (קול אחד לכל אחת), עקרון ההשתתפות (כל ח"כ זכאית להשתתף בחקיקה). התמקדות בעקרון ההשתתפות- חקיקה מהירה ולא רצינית. אין מדובר בפגם היורד לשרש הליך החקיקה. הפס"ד מהפכני, משום שלא רק מדברים על ביקורת על החוק עצמו, אלא על ביקורת על הפרוצדורה של גיבוש הצעת החוק והליך קבלתו

ט.      הממשלה (כ-4 שעות הרצאה)

3.      בג"צ 3094/93 התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' ממשלת ישראל, פסק-הדין של שמגר

בהסכם קואליציוני של ש"ס עם מפלגת העבודה, נותן דרעי מכתב לראש הממשלה שמבטיח שמבקרה ויוגש נגדו כתב אישום, הוא מבטיח להתפטר מרצונו. זאת גם טען ראש הממשלה בפני בית המשפט כסיבה מדוע לא פיטר אותו. ראש הממשלה ראה את ההסכם כדו-צדדי. השופט שמגר פסק כי הסמכות לפי סעיף 22 לחוק-יסוד: הממשלה יכול שתופעל כדי לאפשר פעולתה התקינה של הממשלה ולהביא לפיטוריו של שר שאינו משתלב במירקם הפעולה הממשלתי או הפועל בניגוד לעקרונות האחריות הקולקטיבית. אך הסמכות נועדה גם כדי לאפשר תגובה, בצורת העברה מן התפקיד, בשל אירוע חמור שבו מעורב חבר הממשלה, כאשר האירוע משליך על מעמדה של הממשלה, על מראית פניה בעיני הציבור, יכולתה להנהיג ולשמש דוגמה, כשירותה להשריש אורחות התנהגות נאותות, ועיקר העיקרים, כאשר הדבר משליך על אמון הציבור בשיטת הממשל ובערכים שעליהם בנויה השיטה השלטונית החוקתית ובחובות של האזרח העולות וקמות מכך.

4.       בג"צ 5261/04 פוקס נ' ראש ממשלת ישראל

פרשת הפיטורין של השר בני אלון בעקבות כוונתו להצביע נגד תוכנית ההתנתקות בממשלת אריאל שרון. ביהמ"ש קבע כי ביסוד סמכותו של רה"מ להעביר שר מכהונתו מונחות שתי מגמות נוגדות: האחת- עניינה חיזוק מעמדם ועצמאותם של שר בממשלה ושל הממשלה כולה כפי שהם נגזרים משיטת הממשל בישראל. השנייה- חיזוק מעמדו, כוחו וסמכויותיו של רה"מ הן ביחס לחברי הממשלה האחרים, הן ביחס לממשלה כולה והן ביחס לכנסת. הסמכות של ראש הממשלה היא פרי איזון בין שתי מגמות נוגדות אלה. האיזון הראוי משתקף בגישה כי רה"מ מוסמך להעביר שר מכהונתו רק אם רה"מ משוכנע כי יש בכך כדי לקדם את יכולת הממשלה לתפקד כראוי כרשות המבצעת של המדינה ולהגשים את יעדי המדיניות הניצבים בפניה. אמת מידה זו כוללת בתוכה את אותם המקרים שבהם ההעברה מכהונה מתחייבת בשל השמירה על אמון הציבור בממשלה, שהיא שיקול חשוב ורלוונטי במסגרת יכולתה של הממשלה לתפקד כרשות המבצעת של המדינה. בימה"ש השתכנע כי ההעברה נופלת בגדר שיקולים שמטרתם לקדם את יכולת הממשלה לתפקד כראוי. העתירה נדחית. 
5.      בג"צ 11163/03 ועדת המעקב העליונה לענייני הערבים בישראל נ' ראש ממשלת ישראל (2006), פסק-הדין של המשנה-לנשיא חשין

גבולות הסמכות השיורית נקבעו ע"י חשין וזאת בכדי למנוע מצב של חוסר סמכות על דברים מסוימים מחד והגבלת סמכויות הממשלה מאידך.

יא.    הרשות השופטת (כ-4 שעות הרצאה)

מבנה מערכת בתי-המשפט ומינוי שופטים

בג"צ 2365/08 אומ"ץ – אזרחים למען מינהל תקין וצדק חברתי ומשפטי נ' הוועדה למינוי דיינים (טרם פורסם, ניתן בתאריך 5.2.2009)
הרב מצגר הסתבך הפלילים, עתרו לבג"ץ כנגד השארתו בתפקיד, בטענה שתפקיד זה דורש ניקיון כפיים. הייתה וועדה שקבעה כי אין להדיח אותו מתפקידו. מכאן העתירה. הש' א' א' לוי- הוועדה היא ייצור מיוחד ולא בקלות מתערבים בשק"ד. העתירה נדחית.

בג"צ 9843/08 פורום משפטי למען ארץ ישראל נ' הוועדה לבחירת שופטים (טרם פורסם, ניתן בתאריך 8.1.2000), סעיפים 12-10

רוה"מ התפטר ונשארה ממשלת מעבר. היא הייתה אמורה לכנס את הוועדה לבחירת שופטים. חברי הוועדה, שהם שופטי עליון התנגדו לכך בגלל המצב המדיני והשר המשפטים בהתחשב בעמדתם החליט לא לכנס את הוועדה. לכן העותרת עתרה. פס"ד ריבלין- בין גופים אלו שופטי העליון, יועמ"ש ושר המשפטים ישנו כבוד הדדי ומלבד זאת המצב המדיני השתנה והולכים לקראת בחירות חדשות, לכן אין הצדקה לכנס את הוועדה כעת. מה גם כי יש הצדקה להתערבות שיפוטים מקום שמונו תפקידים ציבורים בתק' ממשלת מעבר מאשר מקום שלא מונו. 
3.       רע"א 3007/02 יצחק נ' מוזס

המשיב פנה לבית-המשפט לענייני משפחה וביקש לאסור פרסום הנוגע באופן ישיר ועקיף לכל ההליכים בינו לבין אשתו. בית-המשפט נענה לבקשה והתיר לפרסם אך את עצם קיומם של הליכים משפטיים בין המשיבים. מכאן הערעור. הלכה- פומביות הדיון פוגעת במהותה בפרטיות המתדיינים ולעתים קרובות בפרטיות העדים. הזכות לפרטיות – הגם שגם היא זכות יסוד – נסוגה מפני עקרון הפומביות. כמו עקרון הפומביות קבועה גם הזכות לפרטיות בחוק יסוד. סעיף 7(א) לחו”י: כבוד האדם וחירותו מורה כי כל אדם זכאי לפרטיות ולצנעת חייו. אלא שסעיף 3 לחוק-יסוד: השפיטה הוא הוראה מיוחדת הגוברת על סעיף 7(א) לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו.

החובה לקיים פס"ד

בג"צ 4805/07 המרכז לפלורליזם יהודי – התנועה ליהדות מתקדמת בישראל נ' משרד החינוך (טרם פורסם, ניתן בתאריך 27.7.2008), סעיפים 36-34, 83

 שפיטות

1.       בג"צ 910/86 רסלר נ' שר הביטחון, ס' 56-30 לפסק-הדין של  ברק, וס' 12-6 לפסק-הדין של שמגר

לעניין שפיטות- ברק במיעוט: שפיטות מתחלקת לנורמטיבית ולמוסדית. לעניין נורמטיבית- לנורמה המשפטית יש מה לומר על כל פעולה והתנהגות. הוא מכניס נורמה חדשה- סבירות.  לעניין מוסדית, הדבר נובע מעקרון הפרדת רשויות- בימ"ש מפקח ודואג לכך שהן מצייתות לחוק. המקרים שלא יידונו עקב אי שפיטות מוסדית הם מקרים בהם יש חשש לפוליטיזציה של המערכת: כשהציבור יתפוס החלטה מסוימת כפוליטית ויהא חשש לאמון הציבור. שמגר: מבחן אי השפיטות הוא מבחן ההיבט הדומיננטי- אם ההיבט הדומיננטי של הסכסוך הוא פוליטי, אין הנושא שפיט.

2.       בג"צ 7712/05 פולארד נ' ממשלת ישראל (2006)

ענייניה המדיניים ויחסי החוץ של המדינה מופקדים עפ"י מהותם בידי הממשלה, והיא הגוף המוסמך והראוי לעסוק בהם ולנהלם. בידיה מצויים מלוא המידע והמומחיות הנדרשים לקביעת המדיניות ודרכי הפעולה בתחום המדיני. יש הבדל ברור בין מצב שבו התערבות בית המשפט באמצעות הסעד הניתן עשויה לרפא באורח ישיר את הפגיעה בזכות האדם, ובכך הופך הענין לנושא בעל היבט משפטי דומיננטי לבין מצב בו מתבקשת התערבות שיפוטית שכל מטרתה להורות לממשלה מהי הדרך המדינית אותה עליה לבור ביחסיה עם מדינות אחרות, מתוך מחשבה כי דרך מדינית זו תגשים את התכלית הרצויה.

אריאל בנדור, "חיי המשפט הם היגיון, ולכן הכול שפיט – על פורמליזם משפטי ראוי", משפט וממשל ו (תשס"ג) 591, עמודים 603-596

הימנעות בית המשפט מלדון לגופה בעתידה כלשהי שהובאה בפניו- תהיה העתירה "פוליטית" ככל שתהיה מבטאת משפט של שופטים ולא של חוקים. הימנעות כזאת אינה רצויה ופוגעת בשורת הערכים שהפורמליזם המשפטי מגלם. המשמעות של "הכל שפיט" במובן הנורמטיבי הוא שהמשפט נוקט עמדה בקשר לכל פעולה או החלטה של אדם או תאגיד, כלומר, התרה או איסור של הפעולה, ועל כן המושג "הכל שפיט" הוא מסקנה לוגית הגיונית ולא בהשקפת עולם ערכית-פוליטית שניתן להזדהות עמה. "הכל שפיט" הוא אפוא מסקנה של מחשבה משפטית פורמליסטית. מסקנה זאת מכחישה את הזיקה בין הפורמליזם המשפטי ובין שלטון החוק ואת החשיבות הערכית המהותית שעשויה להיות להשתדלות מרבית ליצור חיץ בין משפט ופוליטיקה. נורמות משפטיות מגלמות פוליטיקה אך הן עצמן אינן פוליטיקה. את חיי המשפט יש לבסס על היגיון ובכך שונים חיי המשפט מהגיגים פוליטיים אשר בנויים על אינטואיציה וניסיון. חיי המשפט הם היגיון ולכן הכל שפיט.

יב.    היועץ המשפטי לממשלה והיועץ המשפטי לכנסת (כ-4 שעות הרצאה)

1.  בג"צ 935/89 גנור נ' היועץ המשפטי לממשלה ס' 48-46 לפסק-הדין של ברק

בעקבות משבר בבורסה מתכנסת ועדת בייסקי שבתוצאותיה קובעת רשימת מחדלים שנעשו מצד הבנקים. בעקבות תוצאות הוועדה, מורה היועץ המשפטי למשטרה לפתוח בחקירה, ובתום זאת קובע ומחליט שלא להעמיד לדין את הבנקים ובנקאים שנחקרו. ביסוד החלטתו קובע היעדר עניין לציבור שכן הבנקים כבר נתנו את הדין על מעשיהם. ברק קבע כי מעמד היועמ"ש ככל נושא משרה, וגם הוא נתון לביקורת שיפוטית ובודק אם החלטתו סבירה לפי מבחן ההפסד והרווח של הציבור מהגשת כתב האישום. נקבע כי החלטת היועמ"ש הייתה בחוסר סבירות ולכן בימ"ש מתערב.

2. מר"צ 4247/97 סיעת מרצ במועצת עיריית ירושלים נ' השר לענייני דתות ס' 39 לפס"ד של מישאל חשין ופס"ד של דורנר

מובן כי אין בכוחו של היועץ המשפטי לממשלה עצמו לתת חוות-דעת בכל שאלה משפטית שבה נתקלת רשות מנהלית כלשהי. חוות דעתם מחייבת את הרשויות. עמדתם המקצוענית היא עמדת הרשויות. דעותיהם האישית של נבחרים או של עובדי ציבור בדבר המצב המשפטי הקיים אינן רלוונטיות. בהפעילם את סמכויותיהם עליהם לקיים את חוות הדעת המשפטית של היועמ"ש לממשלה ונציגיו. הפרה של כלל זה היא תוצאתה הבלתי נמנעת של הפרת חוקי המדינה ושל פסקי הדין של בתי המשפט, ובסופו של דבר פגיעה קשה בשלטון החוק.

3.  בג"צ 4646/08 לביא נ' ראש הממשלה ( 12.10.2008), ס' 32-34

נוכח מעמדו כראש מערכת הייעוץ המשפטי וכפרשן המוסמך של הדין כלפי הרשות המבצעת, רשאי היועמ"ש לייעץ לשר ולממשה בשאלת כשירות מועמדותו או הדחתו של פלוני. יתרה מכך, משהגיע היועמ"ש למסקנה כי מינוי או הדחה נוגדים את הדין, מסמכותו ואף מחובתו להביא עמדה זו בפני השר והממשלה. עקרון יסוד במשפט הציבורי הינו כי החובה והאחריות להחליט, מוטלת על מי שסמכות ההכרעה נתונה בידיו כדין. למעט במקרים חריגים, הצבת "מחסום" מראש בפני הרשות המוסמכת בנסיבות בהן קיימת מניעה משפטית לקבלת החלטה או לעשיית מעשה, ראוי שתתבצע בדרך של מתן חוות דעת משפטית ולא מעבר לכך. 

בג"צ 5675/04 התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' היועץ המשפטי לממשלה

העובדות: עניינן של העתירות בהחלטת היועמ"ש שלא להעמיד לדין את רה"מ שרון ובנו בגין עבירות של שוחד בשל היעדר ראיות מספיקות להעמדתם לדין. העותרים טוענים כנגד החלטת היועמ"ש שניתנה בניגוד להמלצה הסופית של פרקליטות המדינה. מצא: אין עילה מוצדקת להתערבותנו בהחלטת היועמ"ש. כלל אין ביהמ"ש נוטה להתערב בהחלטות היועמ"ש בנושאי העמדה לדין. אך החלטות אלו אינן חסינות מפני ביקורת שיפוטית, רק במקרים נדירים ורק אם נוכח שהחלטת היועמ"ש לוקה בחוסר סבירות קיצוני עשוי ביהמ"ש להתערב. יש להבחין בין החלטה "שגויה" של היועמ"ש להגיש כתב אישום, ובין החלטה "שגויה" להימנע מלהגיש כתב אישום. אומנם ההחלטה הראשונה אינה חסינה מפני ביקורת שיפוטית אך התערבות בג"ץ תהיה רק במקרים נדירים שכן תרופתו הרגילה של נאשם שהועמד היא בטענת "הגנה מן הצדק". הבחנה נוספת שיש לעשות היא בין החלטת היועמ"ש שלא להעמיד לדין מטעמים של חוסר עניין לציבור לבין החלטה שכזאת מטעמים של היעדר ראיות מספיקות. בהחלטה מן הסוג הראשון ינהג ביהמ"ש בריסון רב ויתערב רק כאשר ההחלטה של היועמ"ש בלתי סיברה בעליל, בנוגע להחלטה השנייה מידת הריסון תהיה כפולה ומכופלת – שכן שאלת הראיות ניתנה במובהק להכרעתן של רשויות התביעה. ובידי היועמ"ש והפרקליטות יש הכישורים המקצועיים לכך. אך גם ההחלטה של היועמ"ש של לא העמיד לדין עקב חוסר ראיות אינה חסינה מפני ביקורת שיפוטית – ביהמ"ש יתערב כאשר הגיע למסקנה כי ההחלטה אינה סבירה בעליל. לפיכך דין העתירות להדחות! 

בג"צ 5699/07 פלונית נ' היועץ המשפטי לממשלה (26.2.2008), ס' 30-18 לפס"ד של הש' פרוקצ'יה

העובדות: עתירות נגד החלטותיו של יועמ"ש לערוך הסדר טיעון עם הנשיא קצב בנוגע לאישומיו בעבירות מין לפני העיון בראיות. ההכרעה: היקף הביקורת השיפוטית על שק"ד היועץ בענין הקשור להעמדה לדין תלוי בעניין הנדון. החלטת היועץ הנגועה בפסול בעל אופי ערכי תיחשף לביקורת במתחם הרחב. ביקורת המופנית נגד סבירות החלטתו בעבר לא הייתה כלל, כיום החלטה לא סבירה באופן קיצוני, היורדת לשורשו של עניין תבחן ע”י ביהמ”ש. קיים יחס הפוך בין השק"ד שנתון לעניין מסוים לרשות ובין היקף הביקורת השיפוטית עליו. במקרה שלנו השק"ד של יועמ"ש רחב מאוד, ועל כן הביקורת צרה מאוד. עניין ההעמדה לדין הוא הערכה נורמטיבית של ערכים חברתיים שונים. פן הזה של החלטתו נגיש יותר לביקורת שיפוטית, כי הוא דורש הכרעה הנוגעת לנסיבות העניין הנדון. בנוגע למבחן הראייתי, המבחן צר עד מאוד שכן ההחלטה היא מקצועית. הביקורת על כך תהיה חיצונית ובודקת את חוקיות ההחלטה עצמה. 

‬
אריאל בנדור וזאב סגל, "היועץ המשפטי לממשלה – המשפט והממשל":
במאמר מתארים הכותבים את דעותיהם על מסקנותיהן של ועדות שמגר ואגרנט בנוגע להיקף תפקידו של היועמ"ש. היועץ המשפטי לממשלה הוא מעמודי התווך של שלטון החוק ועליונות המשפט בישראל. הוא ניצב בשורה אחת עם בג"צ  ומבקר המדינה במאבק על חוקיות השלטון. דוגמאות לביקורת על החלטות הוועדה:

· כותבי המאמר מסכימים עם קביעת הוועדה כי היועמ"ש ייבחר ע"י הממשלה ולא רק ע"י ראש הממשלה בהתאם לחו"י הממשלה. 

· כותבי המאמר טוענים כי בדרישות הוועדה לפיהן על המועמד להיות בעל ניסיון וכישורים של שופט עליון הן רחבות מדי.

· כותבי המאמר מסכימים לדעת הוועדה לפיה אין לאפשר ליועמ"ש להשתתף בוועדות הממשלה.

· כותבי המאמר אינם מסכימים לקביעת הוועדה לפיה על היועמ"ש להתייעץ עם שר המשפטים, לטענתם מדובר במתן יד רחבה מדי לשר המשפטים. עם זאת, הם מכירים במקומו המשני בלבד של היועמ"ש לעניין חקיקה.

· כותבי המאמר אינם מסכימים כי במצב של ניגוד אינטרסים בין היועמ"ש לכנסת תפנה האחרונה לעו"ד מהמגזר הפרטי- יש למנות יועמ"ש בלתי תלוי במקביל ליועמ"ש הנוכחי.

· כותבי המאמר אינם מסכימים עם הטענה לפיה רשאי היועמ"ש לפסול חוקים בטרם חוקקו בגלל אי חוקיותם, יש לאפשר חקיקה ואם צריך, היא תפסל בביהמ"ש.

· כותבי המאמר אינם מסכימים עם קביעת הועדה לפיה במצב בו החוק אינו ברור יחווה היועמ"ש את דעתו והממשלה תתייחס אליה לא בתור חובה אלא בתור דעה אחת מני רבות. מדובר בהורדת כוחו של היועמ"ש.

· כותבי המאמר טוענים כי אין די בניתוחה של הועדה את עניין פיזור סמכויותיו של היועמ"ש וכי מחד יש בסיס לאי פיזור הכוח וריכוזו בידי אדם בלתי תלוי ומנגד, קיים חשש מריכוז הכוח בידי יישות אחת.
· כותבי המאמר מסכימים כי אין לתת ליועמ"ש אפשרות שלא לאכוף חקיקה ראשית שנראית לו לא חוקתית ועדיין הם מכירים בזכותו לעשות כן בצורה סבירה.
 
מבקר המדינה

מיכל טמיר- מבט ביקורתי על מבקר המדינה:

הפרק בודק את היחס בין שתי הרשויות החוקתיות: הרשות השופטת ומבקר המדינה, אשר שתיהן בוחנות באופן חיצוני ועצמאי את המעשה השלטוני ,מבקרות אותו ומתוות נורמות מנחות להפעלתו. נושאי הטיפול של שתי הרשויות הללו אינם מוגדרים לחלוטין ולכן קשה לקבוע את הגבולות ביניהן. המאמר מונה הבדלים מכוחם הוא טוען כי על מבקר המדינה להיות מוסד עצמאי:

1. מבקר המדינה לעומת ביהמ"ש כן עוסק בפעילות יזומה דוגמת חוות דעת. מוצע כי , לאור עצמאותו, תמנע מלחייב את המבקר במתן חוות דעת , עם ראוי שהוא יביא בחשבון את בקשה של הוועדה.

2. מבקר המדינה יכול לדון במקרה בו לא נפגע האדם ישירות אלא בעקיפין בניגוד לדרישת ביהמ"ש כי עתירה תתקיים בקיומה של פגיעה קונקרטית וממשית. עם זאת עם הזמן הורחבה זכות העמידה בבג"ץ ומעמד ביקורת המדינה עלה – כך שהשניים נראים בעיני רבים כסעדים חלופיים .מוצע לקבוע גבולות ברורים יותר בין זכות העמידה בבג"ץ לזכות העמידה בפני הנציב. בית המשפט עוסק בחוקיות , סבירות ומידתיות ואילו המבקר ביעילות מנהלית . זכות העמידה הרחבה בבג"ץ המאפשרת להעלות על סדר היום הציבורי עניינים חשובים שלפרטים  אין מוטיבציה להעלותם מאפשר לצמצם את זכות העמידה מול נציב תלונות הציבור רק לפרטים הנפגעים ישירות 
3.  אופי ההליך של מבקר המדינה הוא אינקוויזטורי לעומת ההליך האדברסרי (הצדדים מביאים ראיות) בבג"ץ. על רקע זה עולה השאלה  מה כוללת חובת ההגינות של המבקר כלפי אנשים שעלולים להיפגע ממצאיו
4. ביקורת של הרשות השופטת כלפי המנהל היא של איזונים ובלמים לעניין שיקול הדעת שנלקח , עניינה הוא  בחוקיות מידתיות וסבירות משפטית . מבקר המדינה לע"ז עוסק בביקורת רחבה יותר מששיקול הדעת הבוחנת מנהל תקין . מוצע כי המבקר לא יסתפק באמת המשפטית ובסבירות, עליו להציע חלופות יעילות יותר וכו'.
5. ביהמ"ש מוסמך לתת סעדים בתום הדיון. לע"ז, תפקידו של מבקר המדינה מסתיים עם הנחת הדו"ח. מוצע כי ראוי לשמור על תפקידו המפקח והמדווח של מבקר המדינה ולא להופכו לגוף המעניק סעד – שכן אין זה רצוי מבחינת הפרדת הרשויות . תפקידה של הכנסת היא לבדוק אם ניתן משקל ראוי להמלצותיו. ראוי גם אפשרות לדחיית המלצת המבקר. דחיית ההמלצה של הגוף המבוקר תיעשה על דעת היועץ המשפטי לממשלה. תפקידו לוודא שהתקיים דין מסודר. ובנוסף  יצטרך הגוף המבוקר להציג את החלטתו לוועדה ולביקורת המדינה. מתן אפשרות למבקר לעקוב אחר ההמלצות ולפקח על ביצוען נוגד את הגישה המוצעת בדבר מיקומו של המבקר במערך הפרדת הרשויות . לפי גישה זו הוא גוף עצמאי במסגרת הכנסת ולא זרוע ארוכה שלה ולכן ייעשה הדיווח לוועדה לביקורת המדינה ולא למבקר.
6.  אריאל בנדור וזאב סגל, "היועץ המשפטי לממשלה – המשפט והמימשל"

 וועדת אגרנט קבעה כי הסדר הטוב במדינה מחייב שהממשלה תתייחס לחוות דעתו של היועץ המשפטי לממשלה שיש לו הכשרה של שופט בעליון כאל חוות דעת המשקפת את החוק הקיים. חו"ד פירושה הדרכה בעניינים משפטיים. למרות זאת, לממשלה יש אפשרות להפעיל שיקול דעת. כלומר, כשהחוק ברור ואין מחלוקת היועץ מפרש את החוק עבור הממשלה, אך אם יש שאלות משפטיות ויש מס' אופציות היועץ מציג בפני הממשלה את כולן והיא בוחרת.

מבקר המדינה

מיכל טמיר

חלק חמישי – זכויות האדם

יג.     החופש בענייני דת ומצפון (כ-3 שעות הרצאה)

2. בג"צ 1514/01 גור אריה נ' הרשות השניה לטלוויזיה ולרדיו

תושבי מצפה כרמים צולמו לתוכנית המשודרת בשבת אך לא ידעו כי התוכנית תשודר בשבת. הם טוענים כי השידור בשבת פוגע בחופש הדת שלהם. ברק: יש פגיעה ברגשות דתיים, ולא בחופש הדת. ואז עורך איזון אנכי בין הזכויות – בין פגיעה בחופש הביטוי ופגיעה ברגשות שאינה נחשבת זכות וההגנה עליה היא מועטת ביותר. מכאן פסק כי אין חילול שבת בפועל. דורנר (מיעוט): לאחר שקראה את חוו"ד הרב אבינר, התרשמה שמדובר בפגיעה בחופש דת ולא בפגיעה ברגשות. בשל סיווג הפגיעה בחופש הדת ולא ברגשות דתיים ערכה איזון אופקי בין חופש הביטוי לחופש הדת. ואז הגיעה למסקנה ששידור התוכנית בכל יום אחר מלבד שבת פוגעת פגיעה קלה בחופש הביטוי ואילו האלטרנטיבה של שידור הסדרה בשבת פוגעת פגיעה קשה יותר בחופש הדת של העותרים ולכן יש לקבל את העתירה.

3.       בג"צ 2383/04 מילוא נ' שר הביטחון

העובדות: העותרת הגיעה לגיל גיוס פנתה לרשויות הצבא וביקשה לפטור אותה משירות ביטחון מטעמי מצפון נוכח התנגדותה למדיניות צה"ל בשטחים. רשויות הצבא סירבו לבקשת הפטור, בנימוק שההסברים שלה לא הראו על סירוב מטעמי מצפון, אלא מטעמים חברתיים. מכאן העתירה.

פרוקצ'יה: ההוראה הפוטרת משירות ביטחון דורשת שני תנאים: האחד- הוכחות לקיומם של טעמים אלו שבמצפון. השני- להוכיח כי עצם היותה בצבא מנוגד לטעמי מצפונה.   

עפ"י ניתוח פורמלי זה לא משנה אם החיוב שאדם מרגיש היא חיוב דתי/מצפוני- תורת המוסר אינה דתית. המשפט מתייחס בקמצנות וחשדנות רבה מאוד לחופש המצפון שאיננו נובע מדתו של אדם כי שהדת הינה ממוסדת וניתן לבחון אותה באופן אוב' לעומת מצפון שהוא סוב'. סרבנות מצפון מול אי ציות אזרחי-  חופש המצפון: מוכר בישראל כערך חוקתי הנגזר מהכרזת העצמאות מאופייה הדמוקרטי של המדינה. בסרבנות המצפונית, עניינו של היחיד במרכז, המניעים הם אישיים ומיוחדים לפרט ואין עניינו של היחיד להשפיע על אחרים שינהגו כמוהו ולהביא לשינוי. 

אי ציות אזרחי: מוגדר כאי ציות שמניעיו אידיאולוגיים פוליטיים בעיקרם, במטרה להביא לשינוי חוק, מדיניות או סדר חברתי היחיד אינו עומד במרכזו של המרי האזרחי. ע"פ ביהמ"ש זהו סוג סרבנותה של העותרת. 

לא קל להבחין בניהם אך טעמי המצפון המעוגנים בחוק הוגבלו למקרים חריגים בניגוד אי ציות אזרחי (סרבנות סלקטיבית) שלרוב קשורה לדעות פוליטיות. הערעור נדחה.

יד.     חופש הביטוי וההפגנה (כ-6 שעות הרצאה)

1.       בג"צ 680/88 שניצר נ' הצנזור הצבאי הראשי

עתירת עיתון העיר לאחר שהצנזור פסל כתבה המותחת ביקורת על תפקוד ראש המוסד. ברק כאשר מפרשים את  תקנות ההגנה לא צריך פירוש זהה לתק' המנדט, אלא ע"פ עקרונות היסוד של המדינה ובתי המשפט. הוא הכריע לפי הלכת "קול העם" שם נקבע כי ייש ליישם את מבחן הוודאות הקרוב. במקרה דנן מדובר באיזון אנכי: בטחון המדינה לעומת חופש הביטוי. בהיררכיה זו בטחון המדינה גובר. שיקול דעתו של הצנזור יקיים את הדרישות הבאות- לפעול מכוח החוק המסמיך, הגשמת אמות מידה אובייקטיביות להפעלת הסמכות, בחירת בין השיקולים בתו"ל, הכרעה על יסוד ממצאים משכנעים. במקרה דנן, לא נתן הצנזור משקל מספיק לחופש הביטוי. העתירה התקבלה.

2.       בג"צ 316/03 בכרי נ' המועצה לביקורת סרטים

העובדות: לאחר מבצע "חומת מגן", צילם העותר את הסרט "ג'נין, ג'נין". הוגש למועצה לביקורת סרטים לאישור אך היא פסלה את הקרנת הסרט מטעמים של פגיעה ברגשות. העותרים טוענים כי ההחלטה בלתי סבירה באופן קיצוני, כי היא פוגעת בחופש הביטוי והיצירה וכי ניתנה בחוסר סמכות ומתוך שיקולים זרים. 

ההכרעה: ההגנה על רגשות נעשית באופן מצומצם ולא ניתן להחיר עליה את מבחן ההסתברות הקרובה כי אי אפשר לחשב הסתברותית פגיעה ברגשות, בכל ביטוי משמעותי תהיה פגיעה ברגשותיו של מישהו, לכן המבחן במקרה דנן הוא אנכי: חופש הביטוי מול רגשות ולכן חופש הביטוי גובר. 

7.       בג"צ 2194/06 מפלגת שינוי – מפלגת המרכז נ' יושבת ראש ועדת הבחירות המרכזית (2006)

ביסוד העתירה שלפנינו עומדת השאלה, אם ההגבלה שהטילה יו"ר ועדת הבחירות המרכזית על חופש הביטוי של מפלגת שינוי היא כדין? 

הכרעה: הפגיעה בסרטון שמציג חרדים כמקקים ואת מפלגת שינוי כמדביר הוא מעבר לסיבולת החברה, ולכן החברה הישראלית לא מוכנה לסבול אותו. חופש הביטוי לא מוגן במלאו היקפו וישנם אינטרסים ועקרונות חיצוניים לחופש הביטוי שהחברה מתחשבת בהם ובכוחם למנוע הגנה על חופש הביטוי, כמו ערך כבוד האדם. .יש שני סוגים של הגבלות על חופש הביטוי- הגבלות שנובעות מאופיו התקשורתי, בלא קשר לתוכנו והגבלה שמקורו בתוכן של הביטוי עצמו. נעסוק בסוג השני של ההגבלה- אינטרס הציבור שמכוחו ניתן להגביל את חופש הביטוי כולל פגיעה ברגשותיו של הציבור,  פגיעה שעלולה להביא להפרת הסדר הציבורי, אם עבר את רף הסיבולת של החברה הישראלית. ע"י ביטוי שיש בו ביזוי והשפלה. האירוע הנידון עולה לכדי ביזוי והשפלה של החרדים ומעלה סממנים אנטישמיים הדומים לתעמולה הנאצית. העתירה מתקבלת.

3.     בג"צ 102/03 "המפקד הלאומי" בע"מ נ' היועץ המשפטי לממשלה (20.8.2008), ס' 21-17 לפס"ד של נאור, ס' 25-13 לפס"ד של פרוקצ'יה וס' 21-20 של ביניש

העובדות: העותרת הגישה עררים על החלטות רשות השידור והרשות השניה אך נדחתה. בדיון זה עמדה העותרת על בקשתה כי תינתן הכרעה בסוגיה העקרונית בדבר חוקתיות הכללים שעל התשדיר תעמולת בחירות בתשלום לעמוד בהם. נאור: בכדי לבדוק האם הפגיעה בעניינו היא פגיעה בביטוי פוליטי או מסחרי יש לבחון את תוכנו של הביטוי (פוליטי או מסחרי), אופיו של המתבטא (גוף פוליטי או מסחרי) ומטרותיו של הביטוי (פוליטיות או מסחריות). יש לבחון מהו האפקט הדומיננטי של התשדיר, מנק' מבטו של הצופה. פחות חשוב בעיני הוא האמצעי הטכני הנושא את הביטוי או המסגרת החיצונית בה הוא מובא. פרוקצ'יה: קיומה של זכות חוקתית אין פירושה בהכרח כי כל אמצעי אפשרי למימושה שנכלל בהכרח בגידרה של הזכות. הפרשנות התכליתית עשויה להביא לתוצאה שהאמצעי למימוש חופש הביטוי שהפרט מבקש להשתמש בו, המחייב שת"פ ועשייה מצד הרשות, אינו נכלל בגבולות היקפה של הזכות החוקתית, וניצב מחוצה לה. בייניש: מימוש חופש הביטוי הפוליטי בדרך של פרסומות בתשלום, נעוץ בדוקטרינת ההגינות. מדובר באיזון "חיצוני" בין זכות אדם חוקתית לבין אינטרסים ציבוריים נוגדים ועל דרך העיקרון, המקום הראוי לעריכת איזון זה הוא במסגרת פיסקת ההגבלה. גישה אחרת עלולה להוביל לצמצום היקפן הפנימי של זכויות אדם יתר על המידה.

5.       בג"צ 234/84 "חדשות" בע"מ נ' שר הביטחון

העובדות: העותרת, נתבקשה ע"י הצנזור הראשי לא לפרסם ידיעה בנוגע להקמת ועדת חקירה לבדיקת אופן מותם של שני המחבלים בפרשת קו 300. איסור זה הוטל על כל חברי ועדת העורכים, שהעותרת נמנתה עימם אך היא החליטה לפרסם את הידיעה בטענה כי פרסום הידיעה הנ"ל אינו עלול או עשוי לפגוע בהגנתה של ישראל, בשלומו של הציבור או בסדר הציבורי.

ההכרעה: הסנקציה שבידי הצנזור באה בנוסף לדרכי הענישה של הצנזור ואין צורך בפס"ד מרשיע ע"מ להפעיל סנקציה זו. כמקובל בסנקציה מינהלית, מה שדרוש להפעלתה ע"י הצנזור הוא, שאדם סביר היה רואה בחומר המצוי לפניו משום הוכחה מספקת לעבירה על התקנות. חדשות ערכה דין עצמי בכך שלא נענתה להוראות הצנזור ועשיית דין עצמי שכזה מצדיקה את הסנקציה שהוטלה עליה גם אם כלל לא הייתה סכנה לביטחון הציבור. 

6.      בג"צ 399/85 כהנא נ' הוועד המנהל של רשות השידור

ברק: ערוצי התקשורת בצורה לא רשמית מצנזרים את כהנא ומפלגתו מלדבר בתקשורת. המסקנה הסופית כי הביטוי הגזעני הוא במסגרת חופש הביטוי, אך בוחר בנוסחת האיזון האנכית של הודאות הקרובה לפגיעה ממשית כי חושב שלרשות מותר לבחון רק לפי כלים חוקתיים (כלומר אם מותר לה חוקתית לפרסם זאת) לא כל השופטים מסכימים עם ברק, בך (מיעוט) טוען כי אם כהנא יעבור על חוק בדבריו, לא צריך לאפשר לו זאת מראש, כלומר לא ניתן לחייב רשות של מדינת ישראל להיות שותפה לדבר עבירה. וודאי לא ליתן לכך אישור של ביהמ"ש. נפסק כי יש לאפשר לו להתבטא.

8.       ע"א 214/89 אבנרי נ' שפירא

העובדות: המערער כתב ספר על המשיב שהכפיש אותו ותאריך הוצאתו נקבע סמוך לבחירות כדי להרוס את מעמדו הפוליטי, המשיב פנה למחוזי מספר ימים לפני הפרסום, בבקשה להוציא ציווי לשעה למנוע מהמערער לפרסם את הספר. הש' אישר את הבקשה מכאן הערעור.

ֿההכרעה: חירות הביטוי- חירות יסודית  שמאפשרת ליחיד להגשים את עצמו, ונועדה לסייע בחשיפת האמת ולקיום חילופי דעות החיוניים למשטר דמוקרטי. קיים מתח בין השם הטוב לחופש הביטוי, ככל שיש יותר הגנה על השם הטוב כך נפגע יותר חופש הביטי. כשהפרסום פוגע בשמו הטוב יש לערוך מאזן ולקבוע ידו של מי על העליונה. כאן ידו של חופש הביטוי היא על העליונה. בישראל אין איסור מוחלט על מניעה מוקדמת (לעומת ארה"ב ששם חופש הביטוי היא זכות מוחלטת) ההלכה: לא ניתנים צווי מניעה זמניים במשפטי לשון הרע זאת משום שטרם נקבע כי הפרסום אסור אז לא ננפיק צו שיאסור את פרסומו הזמני בזמן הדיון עליו. הערה: לפי דעתו של ברק בפס"ד גנימאת יש עליה בזכות לשם טוב לכן יש לשנות את ההלכה.

9.       בג"צ 153/83 לוי נ' מפקד המחוז הדרומי של משטרת ישראל, ס' 1, 9-  13, 20

נקבע מבחן הוודאות הקרובה בהקשר של הפגנה בנוסף למבחן הקהל העוין שעשוי לפגוע במפגינים. גם אם החששות הן מפני המפגינים עצמם, צריך לבחון מקרים דומים בעבר. עקב אפשרות של קהל עוין, רק במקרים נדירים יאפשרו צנזורה של ההפגנה מאחר וכך מונעים את חופש ביטוי המפגינים עקב גורמים עוינים אחרים המאיימים על פגיעה במפגינים. המשטרה צריכה להקצות כוחות למניעת הפגיעה. בודקים אם עדיין תישאר וודאות קרובה לשלום הציבור והמפגינים לאחר שהמשטרה תקצה את כוחות סבירים לטובת העניין. כלומר, יש גם היבט חיובי לזכות ההפגנה שמשמעותו הגנה על המפגינים עצמם.

10.   בג"צ 2481/93 דיין נ' מפקד מחוז ירושלים במשטרת ישראל

מפגינים הרוצים לקיים הפגנה מול ביתו של הרב עובדיה יוסף ונתקלים בסירוב המשטרה שמציעה להם כפשרה להפגין כמה רחובות רחוק יותר. ברק מסביר את תיאוריית האיזון האופקי והאנכי. איזון אופקי: שתי זכויות האדם- חופש הביטוי וההפגנה והזכות לפרטיות שוות. זה המקרה דנן. שני מבחנים להעדפת האינטרס: קרבה לוודאות ונזק ממשי. עד אז, ישנה עדיפות לזכות להפגנה – חופש הביטוי. כיוון שהעותר לא מוכן לשנות את הדרישות שלו, דין העתירה להידחות.

11.   בג"צ 6897/95 כהנא נ' קצין אג"מ, משטרת ישראל

כאשר מדובר בארגון שהוכרז כארגון טרור, או התאחדות בלתי מותרת, כל פעילות של הארגון אסורה בשל מהותו. מקום שזכות להפגין נתבעת ע"י ארגון שכזה, לא חלים המבחנים הרגילים מאחר והאיזון כבר נעשה כאשר נקבע שזהו ארגון אסור.  

טו.    הזכות לשוויון (כ-5 שעות הרצאה)

3.       בג"צ 4541/94 מילר נ' שר הביטחון

המדינה: לאפשר לנשים לקחת חלק בקורס טיס יעלה הון. האם ההבחנה בין נשים לגברים בהקשר זה היא רלוונטית? דורנר: גם אם הטיעון הכלכלי נכון, סגירת קורס הטיס בפני נשים אינה מוצדקת, כיוון שיש בכך השפלה. בנוסף, החברה כולה נפגעת מזה שנשים לא יכולות להיות טייסות. הטובות לטייס – זה אינטרס חברתי. יש פגיעה בעקרון השוויון. האם הפגיעה מוצדקת? משתמשת במבחני פסקת ההגבלה.  שטרסברג כהן: שונות רלוונטית הניתנת לניטרול ע"י כסף אינה מצדיקה ההבחנה פה. 

4.      בג"צ 453/94 שדולת הנשים בישראל נ' ממשלת ישראל

העובדות: הוראת ס' 18א לחוק החברות הממשלתיות קובעת כי בהרכב דירקטוריון של חברה ממשלתית יינתן ביטוי הולם לייצוגם של בני שני המינים. העתירה היא בגין מינויים של שלושה דירקטורים גברים לחברות ממשלתיות אשר לא כיהנה בהן אשה. שדולת הנשים טוענת כי הרשויות התעלמו מהמצווה המפורשת של החוק. מצא (רוב): רעיון ההעדפה המתקנת נגזר מעיקרון השוויון והוא אמצעי של מדיניות משפטית להשגת שוויון כנורמה חברתית. עקרון השוויון הועלה למדרגה חוקתית וסביר להניח כי בעתיד יתחשבו בו ע"פ מבחניו של חו”י. ניתן בפירוש לבאר את החוק ככזה הבא לעודד בחירת נשים או לפחות בחינת מועמדותן באור חיובי. יש לקבל העתירה ולעשות צו מוחלט המבטל את המינויים ומחייב את השרים לפתוח בהליכי מינוי חדשים תוך קיום מצוותו של הס'. זמיר: האמירה כי עיקרון השוויון נכלל בחו"י: כבוד האדם וחירותו היא מרחיקת לכת. קדמי-מיעוט: יש להתערב בשיקול דעתו של השר רק כאשר בחירתו סוטה בצורה גסה מאמת המידה הסבירה. כלומר להמליץ לשרים אבל רק להבא ולא מהמקרה הזה. 

הערה: להפלייה מתקנת שני ראציונאליים: 1. ציבורי (רצון להטיב עם אוכלוסיות חלשות). 2. אישי (הפלייה מתקנת לא גוררת עבור הצד השני תחושת השפלה קשה לעומת הפליה רגיל שכן גוררת תחושה זה).

5.       בג"צ 6396/96 זקין נ' ראש עיריית באר שבע, ס' 19-15 לפסק-הדין של זמיר

נתלו מודעות על דירות בבניין, שדיברו בגנות ראש העיר. יום בהיר אחד, הגיעה העירייה והורידה מהבניין רק את השלטים שדיברו בגנות ראש העיר ולא שלטים פוליטיים אחרים. ההכרעה: מדובר באכיפה בררנית. אכיפה בררנית היא פרובלמטית כאשר היא מסתמכת על שיקולים זרים. בנסיבות אלו, ישנה פגיעה בשוויון.

6.       בג"צ 2223/04 לוי נ' מ"י (2006)

העובדות: נידון חוק שקבע תוצאות שונות של הטבה כספית לנכים מילואימניקים עפ"י המועד שבו נהיו נכים. נאור: פסקה כי למרות הטענה שאין פגיעה בשוויון מבחינה מהותית (אריסטוטלית), השיקול התקציבי היווה גורם מצדיק. הש' החליטה שיש פגיעה בשוויון, אך עפ"י פסקת ההגבלה היא מותרת. השופטת עקפה את השוויון האריסטוטלי (יחס שווה לשווים ושונה לשונים תוך פרופורציה במידת השונות בניהם וברלוונטיות של השוני) ועברה לשוויון החוקתי תוך שימוש באותו שיקול של התקציב. הניתוח שנעשה בשלב השני הוא ניתוח שהיה צריך לעשות בשלב הראשון של השוויון האריסטוטלי. השילוב של השוויון האריסטוטלי בתוך הזכות לכבוד המעוגנת בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו היא בעייתית. אם המבחן האריסטוטלי מאשר את ההבחנה, אין צורך לפנות למבחן החוקתי ולפסקת ההגבלה מאחר ואין פגיעה בשוויון. המבחן האריסטוטלי דומה לפסקת ההגבלה עצמה במהותו. לאחר בדיקת הפגיעה בזכות דרך פסקת ההגבלה מגיעה למסקנה כי הפגיעה מותרת כיוון שהשיקולים לפגיעה היו שיקולים של הבחנה בין קב' אשר לא משפילים אלא שיקולים שרירותיים שנועדו כדי לאפשר תמיכה תקציבית ממשית.

טז.    זכויות רווחה (זכויות חברתיות) (כ-3 שעות הרצאה)

1.בג"צ 366/03 עמותת מחויבות לשלום וצדק חברתי נ' שר האוצר (טרם פורסם, ניתן בתאריך 12.12.2005

העובדות: הדיון נסב אודות השאלה האם קיצוץ בשיעור של כ-30% מגמלאות הבטחת הכנסה, שנעשה בחקיקת הכנסת, הוא חוקתי. לטענת העותרים, התיקון מפחית את שיעורן של גמלאות הבטחת ההכנסה אל מתחת לסף מינימאלי הכרחי, כך שנפגעת זכותם של מקבלי הגמלאות לקיום בכבוד. הפרקליטות הכירה שהזכות לכבוד כוללת את הקיום בכבוד של האדם, באופן וודאי. ניתן לומר שזוהי הגישה המקובלת והויכוח הוא עד כמה ראוי שתתקיים ביקורת שיפוטית ביחס לזכויות אלה. העתירה נדחתה עקב חוסר אמות מידה ספציפיות לקיום בכבוד. 

2.בג"צ 2599/00 יתד – עמותת הורים לילדי תסמונת דאון נ' משרד החינוך

העובדות: ילדים בעלי צרכים מיוחדים שאמורים ע"פ המלצות ועדה מיוחדת להשתלב בחינוך הרגיל אך לא מקבלים תקציב מהמדינה לכך (למרות שע"פ חוק היא אמורה לתקצב את החינוך המיוחד) ולכן נאלצים מבחינה כלכלית לוותר על האפשרות שעדיפה לילדיהם, לעומת הורים שילדיהם מוכנסים למוסדות סגורים שאותם המדינה כן מתקצבת.

דורנר (הש' לוי ואור מסכימים).

פירושם של דינים תואם את ערכי היסוד של השיטה. קיימת התאמה בין חוקי המדינה לבין נורמות המשפט הבינלאומי שמ"י מחויבת להן. לפי חזקה זאת יתפרשו דינים, ככל שהדבר ניתן, כעולים בקנה אחד עם נורמות אלה.

חזקות פרשניות אלה ניתנות לסתירה רק כאשר לשון החוק או התכלית הפרטיקולרית המפורשת שלו אינן מתיישבות עם ערכי השיטה הכללים או עם הנורמה הבינלאומית. ס' 3 לחוק קובע כי חינוך מיוחד במוסדות נפרדים יינתן בחינם ואילו ס' 7 המדבר על חינוך מיוחד במסגרת בתי ספר רגילים לא מדבר על מימונה של המדינה. ביקורת בית המשפט -  המדינה נותנת לחוק פירוש מפלה לחוק ואין זה מתקבל על הדעת כי הכנסת בחרה באופן שרירותי לצמצם את חובת המדינה לתת חינוך מיוחד חינם רק לאחת משתי המסגרות שנקבעו בחוק, וכל זאת כאשר מוסכם על הכל כי במסגרת הרגילה טמון ערך מוסף של ממש בחינוך. אם הורים יוותרו על החינוך הנ"ל מטעמים כספיים,הרי שנגרמת פגיעה קשה בס' השוויון. 

מציעה לקבל את העתירה וכי המדינה צריכה לשנות האפליה בהקדם האפשרי במסגרת ההכנה של הצעת התקציב לשנה הבאה.

3. בג"צ 3071/05 לוזון נ' ממשלת ישראל (טרם פורסם, ניתן בתאריך 28.7.2008)

העובדות: לוזון עתר כנגד הוצאה מסל התרופות של תרופה שהיה זקוק לה למחלת הסרטן, שהייתה בגדר תרופה מצילת חיים. הטענה הייתה שהוצאת התרופה פוגעת בזכות לחיים ושלמות הגוף – נגזר מכבוה"א. ההכרעה: כאשר מגיעים להיבטים של קיום בכבוד מדברים על קיום מינימאלי. ביהמ"ש קובע שהיבטי הבריאות והזכות החוקתית לכך לא כוללת כל תרופה החיונית לחיי אדם, השיח להיקף סל הבריאות איננו חוקתי- יש להתחשב במגבלות תקציביות ואין לראות בצורה ריאלית התערבות של ביהמ"ש בהחלטות הוועדה המקצועית המיוחדת שנקבעה לשם כך. הנושא של סל התרופות חורג מהזכות לכבוד ולכן אין פגיעה בזכות ואין לעבור לניתוח פסקת ההגבלה- אין זכות חוקתית לסבסוד כל התרופות החדשניות.

חלק שישי – דיני חירום

כללי (כשעת הרצאה)

בג"צ 1730/96 סביח נ' מפקד כוחות צה"ל באיו"ש

העובדות: העתירות נסבו על החלטותיו של המשיב מכוח הסמכות הנתונה לו בתקנה 119(1) לתקנות ההגנה (שעת חירום), 1945, להחרים ולהרוס מבנים, שבהם התגוררו מחבלים אשר גרמו למעשי חבלה מחרידים בישראל. בך: יש להגביל את יישומה של תקנה 119(1), אך בעשותו כן, בית המשפט אינו מפרש את התקנה, אלא רק מטיל מגבלות על אופן יישומה וביצועה, תוך הפעלת כללי המידתיות וחוש הפרופורציה. גם חשין טוען כי אין מניעה מושגית להחיל על שיקול עדתו של המפקד הצבאי את כללי הביקורת השיפוטית. דורנר טוענת כי אחת הדרישות להפעלת הסמכות היא קיום קש"ס בין הפגיעות לבין ההריסה. אף על פי שהריסת בית אינה אמצעי עונשי במלוא מובן המילה, אלא אמצעי הרתעתי, אין לנקוט אותה אלא כתגובה ישירה לפיגוע שבוצע ע"י המפגע שהתגורר בבית.

צווים לפי חוק פיקוח על מצרכים ושירותים (כ-2 שעות הרצאה)

בג"צ 790/78 רוזן נ' שר המסחר, התעשייה והתיירות 

העובדות: לטענת העותרים נעשה הצו האוסר משלוח יהלומים לחו"ל בכל דרך זולת בדרך ההובלה האווירית בלבד ללא סמכות חוקית, ולחלופין אין הוא סביר. ההכרעה: הצו ניתן כדין ולשר היה יסוד סביר להניח כי הדבר דרוש לקיום "פעולה חיונית". חוק הפיקוח מבחין בין שלושה יסודות עיקריים של שימוש בסמכות שצריכים להתקיים בכדי שהצו הנעשה מכוחו יהיה במסגרת הסמכות והם: מטרה ספציפית כדין, אמצעי כדין ושיקול דעת כדין בדבר היחס בין המטרה לבין האמצעי.

ה. תקנות שעת חירום (תקש"ח) (כ-2 שעות הרצאה)

בג"צ 6971/98 פריצקי נ' שר הפנים פסק-הדין של השופטת דורנר

בחירות לרשויות המקומיות. שבוע לפני הבחירות, משרד הפנים פותחים בעיצומים, ולא מנפיקים תעודות זהות או ספחים. כ- 400,000 מצביעים לא יוכלו להצביע בבחירות. הממשלה התקינה מכוח סמכותה את התקנות הקובעות שניתן להצביע עם דרכון/רשיון נהיגה עם תמונה. השופטת דורנר פוסקת כי תחת הגדרת מצבי חירום יש ויכללו גם מצבים שאינם מלחמתיים. הממשלה רשאית להתקין תקנות שעת חירום מכוח מצב שהכנסת לא נדרשה לו שהכריזה על מצב חירום. התקנות הותקנו כדי להגן על קיומם של שירותים חיוניים והליך ההצבעה הינו חיוני לקיומה הסדיר של הדמוקרטיה במדינה.

תקנות ההגנה לשעת חירום

בג"צ 2320/98 אל-עמלה נ' מפקד כוחות צה"ל באזור יהודה ושומרון

עובדות: המפקד הצבאי ציווה לשים את העותר במעצר מנהלי לשישה חודשים. בערעור על כך הוחלט לקצר את התק' לשבועיים. יום לפני מועד השחרור מפקד צה"ל באיו"ש חתם על הארכת התק' לארבעה חודשים נוספים. הוגש ערעור לביהמ"ש צבאי, והוא נדחה. הערעור הוא על החלטה זו, וטענת המערער שסמכות להארכת המעצר לאחר שהוחלט בביהמ"ש על קיצור המעצר.

זמיר: המעצר המנהלי מגביל את חירותו של אדם הבסיסית ביותר. התכלית של צו המעצרים היא השמירה על הביטחון. אולם היא משלבת תכלית נוספת- הגנה על זכויות אדם. התשובה לשאלה אם מפקד בצה"ל יכול להאריך מעצר גם שקוצר ע"י שופט נתונה בנסיבותיו של כל מקרה. יש לערוך הבחנה בין שני מקרים:

1. בהם חל שינוי במצב המסוכנות של האדם מאז הקיצור של המעצר. המפקד יתחשב בפס"ד של הש'.

2. לבין מקרים בהם לא חל שינוי כזה, גם מקרים אלו ניתן לחלק לשתי קבוצות: 

*מקרים בהם לא התקבל מידע חדש ולא חל שינוי בנסיבות- המפקד לא רשאי להאריך את המעצר, במקרה שאותן עובדות בפני המפקד והשופט, הכרעתו של השופט גוברת. 

*מקרים בהם נתקבל מידע חדש- יש צורך לאזן כראוי בין שיקולי בטחון לחירות האדם. אם חל השינוי בנסיבות בין התק' של הוצאת הצו ע"י המפקד מתכתחילה לבין שפיטת השופט, מפקד צבאי אינו רשאי להאריך צו מעצר.

הכל תלוי בנסיבות - במקרה שלנו לא חל שינוי כזה במסוכנות העציר, במצבו או בנסיבותיו ועל כן הארכת המעצר הייתה שלא כדין. המשיב יכל לעתור לביהמ"ש כנגד החלטת השופט אם רצה לשנותה. העתירה מתקבלת.

