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שיעור מס' 1
מָבוֹא לְמִשְׁפָּט חוּקָתִי
מאפייני המשפט החוקתי:
· תכנים- חוקה כוללת:
· מבנה המשטר
· זכויות – ערכי יסוד
ניסוח אבסטרקטי הוא נפוץ, אך לא הכרחי – בהתאם ליעד החוקה. 
· עליונות - 
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כל בסיס מפרט את שמעליו, פחות עקרוני ויותר יישומי. ולכן יש יותר חוקים פרטניים. העליונות בפירמידה קובעת איזה חוק יקבע במקרה התנגשות.
כאשר יש חוק ספיציפי וכללי שמתנגשים, החוק הספיציפי יכריע – כי הוא חריג מהכלל. כך גם יקבע תמיד החוק המאוחר יותר. כל זה, כשהם באותה רמה בפירמידה.
יש מקרים שבהם מגדירים בצורה יותר מובהקת את עליונות החוקה, ויש מצבים שבהם העליונות פחות נוקשה, אבל המאמצים שנדרשים לכך דה פקטו מצביעים על עליונותה. 
מרכיב הנוקשות בעצם יוצר את מרכיב העליונות.
· נוקשות – מנגנון ייחודי לביטול או לתיקון חוקה. שוב, ישנן רמות נוקשות שונות. למשל סעיף 79 לחוקה הגרמנית, קובע שלא ניתן לשנות או לתקן את האמור בסעיפים 1 ו-20. עם זאת בדרך כלל מדובר בכללי פרוצדורה ויחס שבהם מתבטאת הנוקשות. 
· דרך יצירה – יש הבדל בין יצירת כל קומה בפירמידה. את החקיקה הראשית יוצר המחוקק, את החקיקה המשנית יוצרת הרשות המבצעת על זרועותיה, את החוקה יוצרת הגוף המכונן, בפרוצדורה ייחודית.
אכיפה – בדרך כלל האוכף הוא בית המשפט, אך יש גם גופים אחרים שהם חלק מהרשות המחוקקת. 
ביקורת החוקה - ישנן מערכות (רובן ביבשת אירופה) שבהן האפשרות למתוח ביקורת מרוכזת בידי גוף אחד, וישנן מדינות, שבהן נוהגת שיטת המשפט המקובל (Common Law), שבהן היכולת למתוח ביקורת אינה בידיו של גוף אחד. 
בישראל: 
· תקיפה ישירה: רוב השאלות הנוגעות לביקורת חוקה מגיעות דרך בג"ץ לעליון. 
· תקיפה עקיפה: אם תוך כדי דיון מתעורר הצורך לקבוע את תוקפו של החוק מסוים, ביהמ"ש יכול לבטל את תוקפו של החוק.
מתי נולדות חוקות? 
בדרך כלל בנסיבות משבריות: מוקמת מדינה, סכנה למלחמת אזרחים, הפיכה, תבוסה במלחמה ושינוי משטר וכו', שבהן יש צורך ליצור כלים וכללי משחק חדשים. היכולת ליצור את התנאים שיאפשרו לשנות או להביא לכינון חוקה, מתוך סיטואציית המשבר. חוקה בדרך כלל נוצרת בהסכמה. 
מה הצורך בחוקה?
יש הטוענים שאין צורך בחוקה, ושמדינת ישראל הסתדרה לא רע בלעדיה. מדוע יש צורך בחוקה?
	בעד
	נגד

	· הגנה על חירויות או ערכי יסוד שאנחנו מפחדים שאנחנו או אנשים מסוימים בתנאים כלשהם ינסו לפ גוע בהם.
· הרצון שאם יחול בהם שינוי יהיה מורכב לגרום להתרחשותו, מתוך רצון לשקול היטב שינויים בערכי על מסוימים.
	· *כינון חוקה מונע עדכון והתאמה של ערכים עם הזמן, כלומר, אנחנו נשלטים על ידי הרוב של העבר.
· קשה להגיע להסכמה בשאלת הערכים.
· *מנגנון האכיפה – החוקה נשלטת ע"י המיעוט בהווה (ביהמ"ש), שבידיו הכוח לפרש אותה כרצונו.
· לחוקה יש תוקף מוסרי, שקשה לערער עליו תיאורטית ופרקטית.


* שני העקרונות הללו מכונות בספרות האמריקאית Counter Majoritarian Difficulty"" =הבעיה האנטי רובית שבה אנחנו "נשלטים על ידי תשעה אפוטרופוסים אפלטוניים".
סעיף 1.3.1 לקרוא את מקורות 1-3. רות גביזון, בז'ראנו, הקטע מפס"ד שטרהל.
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שיעור מס' 2
התמודדות עם הבעיות שבקיום החוקה שהצגנו בשיעור קודם: 

פתרונות:

· הגבלת היקף הביקורת (מינימליזם)  – 
· תפיסת ג'יימס ברדלי טייר, רצה להתמודד עם בעיית דלדול השיח הציבורי. 
בית המשפט יתערב רק במקרים בהם יש סתירה בין הוראות החוקה לעניין המותקף. באופן 
כללי בית המשפט ימנע מלהתערב אלא במקרים ברורים של סתירה עם החוקה. (יעדיף איזון, פרשנות ומתיחה של החוק כדי שלא יסתור את החוקה)

 הבעיה שנוצרת: בעיה עם ההיגיון המנחה של החוקה. 

· תפיסת אילי: תפקיד בית המשפט הוא לא להגן על הערכים, אלא תפקידו להבטיח שההליך הדמוקרטי יתנהל כשורה. צריך להבטיח שלכל אזרח תהיה הזדמנות, הגנה מיוחדת תצטרך להינתן כאשר האינטרסים הנפגעים הם של קבוצות קטנות אשר קשה להם להגיע למרכז הזירה ואין מענה לצרכיהם. בית המשפט יתערב רק כאשר ישנה בעיה בתהליכים כמו הזכות לשוויון, חופש הביטוי וכו')
בעיה עם התפיסה: יש ערכים בחוקה שלא קשורים להליך הדמוקרטי – הם הופכים לאות מתה?  אין להם הגנה? 

· מנגנוני שליטה על התוצר השיפוטי – יצירת מנגנוני בחירה של שופטים. ברוב המדינות נבחרים ע"י הרשות המחוקקת או המבצעת, וכך יש נציגות לכלל הדמוקרטיה.  בנוסף, ישנה הצעה להגביל את משך הכהונה של השופטים. פותר את בעיות העדכון של החוקה וגם את הבעיה הדמוקרטית.

· הורדת רף השיריון –מרוב יחסי לרוב פשוט. פותר את בעיות הכבילה לערכי הדור הקודם. 
· תורות פרשנות – מחלוקת בין האורג'ינליסטים לבין הנונ- אוריג'ינליסטים.
אוריג'ינלסטים – משמעות, כוונה מקורית של המחוקק. (צמצום פרשנות השופטים)

נונ-אוריג'ינלסיטים – לא כבולים רק לכוונה או המשמעות המקורית ויש לבדוק דברים נוספים.

המחלוקת היא בנוגע לפתרון בעיית המתח בין עקרון הכרעת הרוב לחוקה.

הבעיה בגישה האוריג'ינלסטית: כאשר באים לבדוק את המשמעות המקורית מלפני זמן רב קשה לברר מה היא הייתה, ואולי אף היו מספר משמעויות. 

 האוריג'ינליזם גם לא פותר את בעיית כבילת הערכים לעבר, ממשיך את הקיבעון ולא מאפשר

 שינוי.

חלופות: 

· מודל חוקה כדיאלוג: - הנחת המוצא היא: 
· אין הסכמה, המחלוקת היא לגיטימית (לעומת המודל הראשון שיש הסכמה על ערכים)

· ישנה חשיבות רבה לדיון ציבורי בנושאים אלו בהם אין הסכמה
· המערכת הפוליטית לא מספקת תמריצים לדיון רציני. 
צריכים תמריץ לכך – ובית המשפט יכול להית הזרז לדיון רציני בשאלות הערכיות. 

כיצד זה יקרה? החוקה תהיה מאוד אבסטרקטית, ערכים התחלתיים.

זכות המילה האחרונה תינתן לציבור, בית המשפט יתן "כרטיס אדום" או "כרטיס צהוב" בהכרעות שונות שלו.

השיטה נותנת לגיטימציה למחלוקות בין הציבור ולבין בית המשפט, ואומרת שהחוקה ניתנת לפרשנות על ידי הציבור.

היתרון בשיטה: רווח מול הפסד. מרוויח את בית המשפט כזרז לדיון ציבורי בלי וויתור על העיקרון הדמוקרטי. 

החשש:  חשש מנטייה לקיצניות: מצד אחד ישנה אפשרות שהמחוקק יתעלם מבית המשפט ללא דיון ציבורי.

וישנה מנגד סכנה לדביליטציה של המערכת הפוליטית, יישור קו של המחוקק עם הכרעות בית המשפט ויאשר כל החלטה שלו, וכך לא נוצר דיון ציבורי.

ישנם מקרים בהם ביקורת שיפוטית מופעלת א-פוסטיורית = לאחר סיום הליך החקיקה

וישנם מקרים בהם הביקורת מופעלת א-אפריורי = לפני סיום הליך החקיקה.

· 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.
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שיעור מס' 3
ההיסטוריה של החקיקה בישראל
תחנות החקיקה בישראל:
· ה' באייר תש"ח – האסיפה המכוננת תוקם, והיא זו שתקבע חוקה, שבהתבסס עליה יוקמו מקומות סדירים של המדינה. עד שזה יקרה גוף מחוקק וגוף מבצע. תאריך אחרון למימוש- 1/10/48 . האם באמת התכוונו לכך? ספק. 
נראה שמטרה חשובה יותר הייתה הרצון לקבל הכרה ממדינות העולם, להראות שהמערכת תפעל בדרך הדמוקרטית והתקינה ביותר. היישוב היהודי נמצא כבר חודשים בלב מערכה קשה שהולכת להחריף, לכן קשה להניח שהבחירות היו בראש מעיינהם.
· [image: image30.png]


בג"ץ 10/48 בפרשה זו מדובר על דירה בתל אביב, במצב המצור בירושלים מרכזים את הפקידות בתל אביב, ובין היתר מפקיעים דירות, גם מאדון זיו. אחת הטענות שטען אדון זיו, היא שמעשה ההפקעה שנעשה מתוקף תקנות ההגנה - חקיקה מנהלית מנדטורית, שתקנות ההגנה הללו אינן תקפות לאחר מגילת העצמאות, ולכן לפעולת ההפקעה אין כל סמכות. 
השופטים דחו את העתירה, ועמה את הטענה שלהכרזת העצמאות יש תוקף חוקתי. יש הטוענים שאלו ידעו שופטי בית המשפט העליון כמה זמן, אם בכלל, ייקח עד שתיחקק חוקה, אולי היה פוסק אחרת. 
· בחירות לאסיפה המכוננת – מועצת העם הזמנית שמכהנת עד להיבחרות האסיפה המכונננת שתכונן חוקה, ולאחר סיום תפקידה היא אמורה להתפזר, ולכונן בחירות מתוקף החוקה.
מועצת המדינה הזמנית מפזרת את עצמה ומעבירה לאסיפה המכוננת את סמכויותיה (למרות שהייתה אמורה להישאר כגוף המחוקק), ולכן האסיפה המכוננת הופכת להיות גם מחוקק רגיל. הפיזור הזה הוא אולי ההוכחה הברורה לכך, שלא התכוונו ברצינות למתווה של מגילת העצמאות. כל המטרה הייתה להעביר את הסמכות לגוף נבחר על ידי אזרחי המדינה. 
· הכנסת הראשונה -– הכנסת הראשונה מתעסקת ברובה לא בחוקה, כיוון שמתוקף תפקידה כמחוקק רגיל, היו נושאים רבים על סדר יומה. 
המחוקק כגוף, יש לו אינטרס מובנה כנגד חוקה, שמגבילה את כוחו של המחוקק, ומעבירה את זכות המילה האחרונה לבית המשפט. זה אולי עוד הסבר מדוע אין התלהבות לכינון חוקה. 
חברי הקואליציה – מפא"י, המפלגות הדתיות התנגדו לחוקה שתגביל את כוח הממשלה.
האופוזיציה - מימין או משמאל תומכת. יכול לתת כלי ניגוח בקואליציה. 
גביזון
 מפרטת במאמר שבמסגרת הדיון הקודם להחלטת הררי, חלקן מתייחסות לתוכן החוקה המוצעת, וחלקן כנגד חוקה בכלל. 
חלק מהטענות מגבילות עצמן לזמן זה, אך בגדול זה רעיון טוב, ויש שטוענים שחוקה היא לא רעיון טוב. (למשל – עכשיו זמן חרום, רוב העם היהודי עדיין לא כאן וכד'.) חלק הטיעונים אמיתיים, וחלקם כיסוי לאינטרסים
· יוזמת הררי –- החלטת פשרה שהציע ח"כ יזהר הררי: במקום לייצר חוקה אחת גדולה (מה שלא הולך), נעשה אותה חלקים חלקים, ובסופו של דבר נרכיב חוקה אחת גדולה. השאלה שנותרת פתוחה היא מה מעמד חוקי היסוד עד לכינון החוקה. האם הם נהנים מעליונות וביקורת שיפוטית כחוקה, או שעד החוקה מעמדם כחוק רגיל. (גביזון – הררי השאיר שאלת פתוחה).
ישנן אינדיקציות לכך שלא התייחסו להחלטת הררי ברצינות, כיוון שנחקקו חוקים בעלי אופי חוקתי – השבות, מעמד האישה וכו'. רק בשנת 1958 נחקק חוק היסוד הראשון: חוק יסוד:הכנסת. בשלב זה החוק עדיין לא משוריין. (כיום רק חלקים מחוק יסוד הכנסת משוריינים, ולא כל שאר החוקים)
מה הסטטוס של זכויות אדם עד שנת 1992? 
בז'רנו נ' המשטרה – ישנם כותבי בקשות = מתווכים, שכותבים בקשות בשם אזרחים למשטרה. הם עותרים לבג"ץ, בג"ץ קובע שזכותו הטבעית של כל אדם לבחור לו מקצוע, ולכן אין להגביל את עבודתם. מקור הזכות הוא זכויות טבעיות. זוהי סוג של קביעה חוקתית. כדי לפגוע בזכות זו צריך חוק, לא ברור איזה סוג של חקיקה. קביעה זו של השופט חשין, בייחוד בזמנה, היא דרמטית. חידוש מהפכני.
עם השנים התברר שעל מנת לפגוע בזכות, יש צורך שהסמכות לפגוע בזכות (גם אם לא פגיעה בחקיקה ראשית) תהיה מעוגנת בחקיקה ראשית מפורשת. או שתפגע מפורשות בזכות, או שתסמיך מפורשות את מחוקק המשנה לפגוע בזכות. יש שני גופים שמוסמכים לפגוע בזכות: המחוקק והרשות המבצעת. בית המשפט מרשה לעצמו לבחון את החלטת הרשות המבצעת לא מחוסר סמכות אלא בגלל פגם בשיקול הדעת. 
פרשת שטרייט – זוג שהתחתן בנישואין אזרחיים ברומניה, והיא כרגע מסרבת לקבל את גיטו. החוק הביגמיה קובע שאם על פי חוק המדינה שממנה באו היה תוקף לנישואיהם, הם נחשבים נשואים בארץ. סעיף 5 נותן היתר להנשא אם יש פסק סופי של בית הדין הרבני ואישור של הרבנים הראשיים לישראל להינשא.
בית המשפט מתייחס לעתירה דרך סעיף 6 של החוק – שעוסק בכל מי שאינם יהודים, וקובע שפטור מן האיסור ביגמיה תלוי בשני אופציות:
· אם בן הזוג אינו כשיר להסכים לגירושין.
· אם אבדו עקבותיו של בן הזוג מעל ל-7 שנים, ויש יסוד להניח שהוא לא בין החיים.
את סעיף 5, אומר בית המשפט, יש לקרוא באופן שהוא יחפוף לסעיף 6. כלומר, על בית הדין הרבני לתת היתר לנישואין על פי הפרמטרים של סעיף 6. המוטיבציה של בית המשפט היא ליצור שוויון בין יהודים ללא יהודים. אם כך, לשם מה היה צריך לקבוע שני סעיפים נפרדים ליהודים ולא יהודים? כנראה ששני הסעיפים באו לקבוע הסדרים שונים לכל קבוצה. לשאלה זו עונה בית המשפט שלגבי יהודים העילות היו ידועות, מונוגמיה היא בגדול מובנית במסורת היהודית כבר כאלף שנה, ואילו לגבי בני דתות אחרות יש מקום לדייק – מכיוון ששם הביגמיה מותרת ולגיטימית. עדיין נראה היה שאפשר היה לקבוע סעיף אחיד לכולם, וברור שיש כאן תרגיל בפרשנות רחבה, כדי להגיע למטרה.
פס"ד זה הוא דוגמא טובה לחזקה הפרשנית – המחוקק מתכוון תמיד לשמור ולהגן על זכויות אדם ולא לפגוע בהן. 
השופט חשין בפס"ד בז'רנו מעגן את זכויות האדם על ידי מה שמכונה זכויות טבעיות. ועד 1992, במהלך שמתחיל בשנות ה-50 עם לנדוי וחבריו, מנכס לעצמו בית המשפט את הזכות לבקר את מהלכי הרשות המבצעת, ובעצם עושה מהלך קונוטטיבי של הרחבת סמכות וקביעת בסיס.
הגנת בית המשפט לזכויות אדם:
· עקרונות זכויות האדם מעוגנים בחוק למרות שלא מעוגנים בחוקה.
· מכח אותם עקרונות חוקתיים, בית המשפט מפרש חקיקה באופן שיעלה עד כמה שניתן עם זכויות אדם.
· בית המשפט מרשה לעצמו לבקר את הפעולות של הרשות המבצעת, ולבחון האם הן עולות בקנה אחד עם זכויות האדם. 
אז בשביל מה צריך בכלל חוקה כתובה?
אם ישנו חוק שהחוק עצמו פוגע בזכויות אדם, ולמרות ניסיונות פרשניים נועזים החוק פוגע בזכות, לא יכול בית המשפט לפסול חוק שעומד בסתירה לזכויות אדם, כל עוד אין לי חוקה כתובה. 
מעמדם של חוקי היסוד שנחקקו עד 1992
מה מעמדם של חוקי היסוד שכן נחקקו שעוסקים בתוכן מבני? האם בית המשפט העליון יכול לפסול חקיקה בגינם?
פס"ד ברגמן נ' משרד האוצר הכנסת ה-6  חקקה שרק מפלגות קיימות יקבלו מימון כדי לרוץ לכנסת הבאה. טוענים העותרים שזה עומד בסתירה להוראות סעיף 4 לחוק יסוד הכנסת ששוריין בסעיף 46 (לחוק דאז), שצריך לשנות את החוק רק ברוב של 61 חברי כנסת. החוק הזה לא עמד בדרישות השריון. יש כאן סתירה בין החוק לחוקה. 
מה ניתן היה לטעון?
· ניתן היה להציע הבחנה בין שינוי לפגיעה – כיון שכאן לא שינו את הסעיף בחוק. ולכן ניתן לזהות את המקרה שלנו כמקרה של פגיעה בעקרון השיוויון. 
אבל את זה בית המשפט לא אומר. המושג שינוי כולל בחובו גם פגיעה, למרות שבטרמינולוגיה שלנו היום היינו קוראים לזה פגיעה. 
· אין פגיעה בשיוויון – טענת המדינה. מדובר על השיוויון בזכות לבחור ולא להיבחר. 
· אין לחוקי היסוד עדיפות נורמטיבית. 
· גם אם יש עדיפות – לביהמ"ש אין סמכות לפסול חקיקה ראשית.
בית המשפט אומר או שתחוקקו על פי השיריון, או שתשנו את החוק שנחקק. 
פרופ' קרצ'מר: קריאות אפשריות בפס"ד ברגמן:
· לחוק  יסוד אין עליונות אבל הכנסת יכולה להגביל עצמה גם בחוק רגיל. - זה לא קשור דווקא לעניין חוקתי, וביהמ"ש מכבד את החלטת הכנסת לכבול את עצמה.
· לחוק יסוד יש עליונות בין אם יש שריון ובין אם לא – כדי שחוק יסוד יהנה מעליונות יצטרף גם מרכיב השריון. לא נותנת המון כח לחקיקה חוקתית.
· לחוק יסוד עדיפות נורמטיבית על פני חוק רגיל, אם המחוקק נתן ביטוי לכוונתו לכך על ידי שיריון – חוק יסוד כשלהו נהנה מעליונות נורמטיבית.
השופט לנדוי שכתב את פס"ד ברגמן, לא התייחס לאף אחת מהנקודות הללו, כי המדינה לא העמידה למבחן את שתי ההנחות הראשונות, ולכן הוא לא נדרש להתייחס אליהן. 
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פס"ד קניאל - עוסק בחוק באדר–עופר שעסק בחלוקת עודפי הקולות. המשמעות היא שקול של אדם שהצביע למפלגה גדולה, שווה יותר מקול של מי שהצביע למפלגה קטנה. החוק חוקק ברוב של 61 חברי כנסת. קניאל אומר שהתיקון עצמו לא נעשה בחוק היסוד. כלומר, חוק צריך לתקן במדרג שלו.
ביהמ"ש קובע שלא כך, ובעצם שולל את אפשרויות 2 ו-3 של קרצ'מר, כדי שזה יעלה בקנה אחד עם ברגמן. 
[image: image32.wmf]שיעור מס' 4
מעמד חוקי היסוד שנחקקו עד 1992 - המשך
[image: image33.wmf]פס"ד נגב ואח' נ' מדינת ישראל - תחנת דלק מסויימת מורשעת במכירת אוקטן נמוך מהכתוב בתחנה, ונמוך מהתקן על פי חוק. זהו ערעור פלילי, ולכן זו תקיפה חוקתית עקיפה. המערער טוען שהאחראי שתיקן את התקנות לא היה מוסמך לעשות זאת, כי רק לשר יש סמכות לתקן תקנות ואין לו סמכות להאציל אותה הלאה. 

אלא שהפרוש של התקנות בעלות פועל תחיקתי שאין סמכות לשר להאצילן, הוא מצומצם מאוד. והתקנות שהחוק מתייחס אליהן הן לא בעלות פועל תחיקתי ולכן מותר לשר להאצילן. 
כאן יש סתירה בין שני חוקים, ובית המשפט מעדיף את החוק הספציפי על פני החוק הכללי, אבל הוא לא מתייחס לכך שהחוק הכללי הוא חוק יסוד – אין לזה שום משמעות
פס"ד לאור - העותרים טענו שבקריאה הטרומית לא היה רוב של 61. השופט אלון פוסל את החוק מסיבה זו. השופט ברק בדעת המיעוט אומר שלא צריך רוב בקריאה הטרומית. יש כאן פגיעה בעקרון השוויון שהיא זכות טבעית. לפי ברק יכול להיות מצב שיחוקק חוק יסוד אבל ההגנה שתינתן לזכות לא תהיה מספיק גבוהה. יכול להיות שחוק יעבור את ההגבלה שבחוק היסוד אבל לא יעבור את העבודה שהזכות היא טבעית, ולפיכך ניתן לפסלו.
[image: image34.wmf]ברק: אפשר לפסול חקיקה ראשית שעומדת בניגוד לזכות טבעית (ערכי יסוד), אפילו אם היא לא מעוגנת בחוקה או בחוק יסוד. ברק לא ממשיך עם הגישה שלו ומשאיר אותה באוביטר כי הוא יודע שזה רעיון מהפכני והציבור אינו מוכן לקבל את זה.

בית המשפט יכול לפסול חוק שעומד בסתירה לזכויות אדם, גם כשאין חוקה. זה חידוש עצום. כי עד עכשיו שאם החוק פוגע בצורה חד משמעית בזכות, בית המשפט לא יכול לקום נגד זה. 
יכול להיות שהמחוקק יעגן בחוק יסוד זכות טבעית, אבל בסטנדרט מסויים, ולכן גם אם יעמדו בסטנדרט של חוק יסוד, החוק ייפסל בגלל שהוא פוגע בזכות הטבעית. 
ברק עוצר כאן, כי זה סך הכל אוביטר כי הציבור לא מוכן למדיניות כזו עדיין. 
חקיקת חוקי היסוד ב-1992
מרץ 2002 שלהי כהונתה של הכנסת ה-12. 
· חוק יסוד הממשלה - בחירה ישירה
· חוק יסוד חופש העיסוק 
· חוק יסוד כבוד האדם וחרותו 
איך קרה? אמנם לא כוללים את כל זכויות האדם, אבל בפרוש צעד משמעותי קדימה. היו במשך השנים ניסיונות רבים לחוקק חוקי יסוד של זכויות האדם, שלא צלחו. 
	הטיעון
	החולשה

	(רגע היסטורי - תחושה של מיאוס בציבור מהמערכת הפוליטית, בשנת 90 היו את אירועי התרגיל המסריח, וכד'. מרגישים שהמערכת הפוליטית צריכה טלטלה, ולכן חוק הבחירה הישירה, ודבר שני הציבור לוחץ על הכנסת לחוקק חוקים שיאפשרו לבית המשפט לפקח על התנהגות הפוליטיקאים.
	(תיאוריית הרגע ההיסטורי חלשה מפני שאמנם לא היתה תחושת מומנטום בתקשורת ובמערכת הפוליטית, פחות ממחצית מחברי הכנסת השתתפו בהצבעות, אין איזכורים בעיתונים לפני ותוך כדי. אין כאן התכנסות סביב חוקה והכרעה בעלת גוון היסטורי.


	(הכל עניין של טקטיקה – נתקעו כל השנים בגלל שרצו ללכת על כל הקופה, וכמו שיטת השלבים בחוקה, כך גם ניסו להעביר את מה שאפשר להסכים עליו מבין זכויות האדם, הוסיפו סעיפי תמיכה לדתיים כמו "מדינה יהודית ודמוקרטית".
	(טיעון הפשרה – בהחלט טיעון שובה לב, חלק מהטקטיקה שננקטה, זכויות שנויות במחלוקת או לא נכללו מראש או שנפלו במהלך החקיקה. סעיף שמירת הדינים בחו"י כה"ו בא להרגיע את הדתיים. המתנגדים מקבלים גלולת הרגעה, "מדינה יהודית ודמוקרטית" וכו'. התחושה הכללית היא לא ללכת על כל הקופה, אלא למצוא את דרך האמצע. יש לטיעון רגליים, אך הוא לא משמעותי מספיק. המתנגדים מתנגדים בדרך כלל באופן תקיף, כי הם מבינים שבפוליטיקה הם מתסדרים לא רע ופתאום פונים לבית המשפט. למה?

	 (יש כאן אלמנט של טעות והטעיה – יוזמי החוק מנצלים את חוסר המודעות וחוסר ההבנה של המתנגדים, עושים מיסוך משמעותי, משחררים הצהרות שמקטינים את גודל המהלך, המתנגדים קצת נרדמו בשמירה ואחר כך היה כבר מאוחר מדי.
	(טעות והטעיה – מה קרה שפתאום המתנגדים לא שמים לב? מה השתנה? אולי היו נסיבות מקילות שלא רק זה שעבדו עליהם, אלא שעל פי הדוקטרינה הישנה, היה להם יסוד לקבל את מה שמכרו להם.
מוסכמה מקובלת הייתה שיש להבחין בין חוקי יסוד, ואם חוק יסוד לא משוריין לא נהנה מעליונות נורמטיבית. רק חוק יסוד חופש העיסוק משוריין. השיריון של חוק יסוד כבוד האדם וחרותו נפל בתוך ההצבעות.
קשה גם לדעת אם הם ידעו כמה בית המשפט ייקח חרות פרשנית רחבה, עד כמה יעלים את סעיף הדינים וכו'. 

	 (צעד חצי נואש של אליטות ישנות על רקע איום שהן חשות שהולכים ונהיים דומיננטיים – ישנו מרכז פוליטי עם אתוס חברתי מסויים, והחשש שלהם הוא עלייה של קבוצות שוליים: ערבים, חרדים, מזרחים, רוסים וכד' שהולכות ונכנסות למרכז, ויש חשש שיאבדו ממוקדי הכוח שלהם .
הטענה היא שהיו שני מחסומים, ששניהם נופלים. לכנסת היה אינטרס מובנה שלא תהיה חוקה, אבל כאן יש תחושה שצריך לשמור על ההגמוניה של ציונות, חילונית מערבית, מתוך חשש שיום אחד עוד לא נהיה רוב. 
	 (כל ההסברים הקודמים עסקו בקבוצות התנגדות של הדתיים בעיקר.
האינטרס של המפלגה השלטת יורד ברגע שהיא קולטת שהיא לאו דווקא שם לאורך זמן. זו הפנמה של מה שקרה ב-1977. 
כאשר עולה מפלגת האופוזיציה עולה החשש שיעלו קבוצות גרועות יותר, קיצוניות יותר כמו החרדים והערבים. ש"ס עלתה וגם המפלגות הערביות החלו לתפוס עצמאות בשלב זה. 
ההנחה שבית המשפט שמורכב מאנשים מסוימים שיהיה הרבה יותר קל להחזיק בו את השליטה לאורך זמן. 


קשה מאוד למצוא הסבר אחד שמניח את הדעת, וסביר שכולם יחד תרמו תרומה מסויימת לשינוי. 
ישנן שתי שאלות שכדאי לשאול כאשר הולכים למהלך שכזה:
· מוסר פוליטי – אם באמת חלק מהעסק נעשה ללא מודעות פוליטית אולי אפילו עם מרכיב של טעות והטעיה, חלק ניכר מהעניין הוא האם ראוי שמסמך המכונן שכובל את ידי המחוקק לאחר מכן, ייוצר בדרך זו.
· תבונה פוליטית – האם כדאי לכונן בצורה כזו את החוקה? אם יש משהו שירגיש שפגעו בו או שבית המשפט לא מייצג אותו, יכול להיות לזה מחיר מאוד כבד. כמו הפגנות ענק וביקורת פתוחה וחריפה, וגם הזילות והפיחות במעמדו של בית המשפט. אחת הפרות הקדושות האחרונות נשחטה. 
פס"ד בנק המזרחי – בית המשפט דוחה את הטענה שהחוק לא מידתי, כלומר יש מידתיות, אפילו אם יש פגיעה בקניין (לא משנה את התוצאה). יש כאן קרוב ל-600 עמודים עם אוביטר. 
1. האם לכנסת יש סמכות לחוקק חוקה – והתשובה של רוב השופטים היא, כן. 
· שמגר = כנסת כל יכולה: הכנסת יכולה לייצר חוקים רגילים וחוקה. דעה יחידאית בעולם.
· ברק = שני הכובעים:  הכנסת היא גם מחוקק וגם מכונן. התוקף לכנסת היות רשות מכוננת באה מכמה שיטות:
· שרשור (פרופ' קלוד קליין) - הכנסת הראשונה היתה הראשות המכוננת (בטעות) והעבירה את הסמכות לכנסת הבאה וכן הלאה. לכאורה אין סיבה שזה ייפסק.
· המציאות (דבורקין) – לכנסת על פי כל מיני פרמטרים יש סמכות, בפועל זו השיטה המשפטית שלנו. 
· חשין – - אין סמכות לכנסת לחוקק חוקה. זה לא ראוי, לא נבון, וגם לא משכנע.
2. מעמד חוקי היסוד הישנים והחדשים:
כאן בונים שמגר וברק דוקטרינה חדשה. 
ברק: חוק יסוד כבוד האדם וחרותו אין לגביו שום שאלה, כי יש לו שיריון חדש – שיריון מהותי. פסקת ההגבלה שאומרת שלא ניתן לפגוע בזכויות אלו אלא אם כן... אפילו הדוקטרינה הישנה שאומרת שצריך שיריון, ההסבר הזה מתקבל. 
מה לגבי שאר החוקים? גם להם יש תוקף חוקתי. ולכן צריך לדון כיצד אפשר לשנות ולפגוע בהם.
שינוי  -  חוק יסוד אפשר לשנות רק בחוק יסוד (ואם יש שיריון אז גם הוא בנוסף) זוהי דעת שמגר וברק. (מחזיר לפס"ד קניאל). זה אומר שכל חוקי היסוד הישנים קיבלו סוג של שיריון.
לשיעור הבא: לבוחן – סעיף 1.3.3 כולל:בג"ץ 4128/02 אדם טבע ודין נ' ראש הממשלה פד"י נח, 3 503 ברק – פסקאות 17-18.
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שיעור מס' 5
המשך בנק מזרחי נ' מגדל
לפי שמגר, התנאי של שריון שהיה פעם כבר לא תקף כדי לקבוע עליונות נורמטיבית. כיום הוא מרחיב את מושג השריון ומוסיף את השריון המהותי – פסקת ההגבלה.

לפי ברק, גם חוקי יסוד ללא כל שריון נהנים ממעמד של עליונות. 

מכאן נובע, על פי ברק (שמגר מסכים) ועל בסיס הרציונאל של פרשת קניאל, ששינוי של כל אחד מחוקי היסוד יכול להתבצע רק על ידי חוק יסוד אחר. ומה קורה אם יש שיריון בחוק? נגיד שזו דרישה נוספת לדרישה שהשינוי יהיה בחוק יסוד. אלא אם כן ייאמר בחוק היסוד במפורש שהוא ניתן לשינוי בחוק רגיל. 
"חוק יסוד: חופש העיסוק" – אומר במפורש שצריך גם חוק יסוד וגם 61 כדי לשנותו, ושופטי העליון אומרים שזה לא מלמד שאין כוונה כזאת לחוקים אחרים. 
מה ההבדל בין פגיעה לשינוי? לא מוגדר בבירור. הם על ציר אחד, ויש הרבה דברים שביניהם. בנקודה מסויימת פגיעה עשויה להפוך לשינוי של ממש. 
פגיעה

שמגר (פסקה 39):
שלושה שיטות כיצד אפשר לפגוע בחוק יסוד (שאין בו הוראת שריון כלשהי):

· אפשר לפגוע בחוק יסוד במקרה שבו הוא לא משוריין כלל בחוק רגיל בדרך סתמית.
· אפשר לפגוע ובלבד שהכנסת תעשה זאת באופן מפורש (שיטת ברק).
· שינוי או פגיעה שלא במסגרת פסקת ההגבלה יכולה להיעשות ע"י חקיקה באותות מדרג – ע"י חוק יסוד אחר. (כלומר, לא ניתן לפגוע אלא רק לשנות ממש)
האבסורד בשיטה השלישית אותה בחר שמגר, שהיא מספקת הגנה רבה יותר לחוקי יסוד לא משוריינים מאשר לחוקי יסוד משוריינים. 
הסוגיה של איך מתייחסים לחוק יסוד שותק נידונה בחרות נ'  - יו"ר ועדת הבחירות המרכזית, מישאל חשין, פסל תשדיר בחירות מסויים. על פי סעיף 137 לחוק הבחירות, ליו"ר המילה האחרונה בנושא שאין לערער עליה. דע עקא, סעיף 15 לחוק יסוד השפיטה כפי שפורש על ידי בג"ץ, יש לו בג"ץ לתת סעד לצדק על כל גורם שמפעיל סמכות על פי דין. ברק אומר שאין באפשרותו של חוק רגיל לפגוע בחוק יסוד, אלא אם כן הוא עומד בקנה אחד עם פסקת ההגבלה. כלומר, הוראת סעיף 137 בטלה לגבי בית המשפט העליון. ברק מחליט כאן כמו שמגר. מה שמטריד כאן היא העובדה שהוא מציין כדרך אגב שזה כבר נאמר (בנק המזרחי), למרות שזה לא מה שהוא אמר – שם הוא לא הכריע. 
פרשת לשכת מנהלי השקעות
במשך שנים ארוכות אזרחים רבים במדינת ישראל משקיעים את כספם במניות, דרך הבנקים – דרך יועצי הבנק, שייעצו בעיקר להשקיע במניות הבנק, ששוויים עלה בהתמדה עד שהם קרסו ביום אחד. המדינה הלאימה את הבנקים כדי לא היועצהמ"ש לממשלה החליט לא להגיש כתבי אישום, עתרו לבג"ץ, הוגשו כתבי אישום והיו הרשעות.
על פי חוק חדש, נדרשו יועצי השקעות לעבור מבחנים, למעט אלו עם ותק של מעל 7 שנים שנדרשים רק לבחינה באתיקה. הם עותרים לבג"ץ וטוענים שזו פגיעה לא מידתית בזכויותיהם, על פי פסקת ההגבלה. 
פסקת ההגבלה כוללת 4 תנאים מצטברים לפגיעה בזכות מזכויות היסוד בחוק:
· חוק או מכוח הסמכה מפורשת בחוק – או חוק או חוק שמסמיך גורם מסויים לתקן תקנות פגיעה ספיציפית.
· הלימה לערכי המדינה – מדינה יהודית ודמוקרטית. 
· לתכלית ראויה – הגנה על ערך אחר אינטרס ציבורי, או הגנה על זכות אחרת שמתנגשת. 
· במידה שאינה עולה על הנדרש – מידתיות. 
ברק מייבא שיטה של קנדה וגרמניה למדידת מידתיות: 
· קשר – שיהיה קשר בין האמצעי למטרה. הפגיעה מובילה למטרה.
· אמצעי – האלטרנטיבה שיוצרת פגיעה פחותה ביותר. 
· התועלת עולה על הנזק - השגת התכלית חשובה יותר מהיקף הפגיעה. 
העותרים יוצאים כנגד חוסר המידתיות, ותוקפים בשלושת הסעיפים שלה. ביהמ"ש פוגע שהפגיעה היא באמצעי, וכך למעשה הנזק עולה על התועלת. אמנם בזהירות, אבל נותן כיווני מחשבה למה שיהיה כן ראוי, פגיעה מידתית וסבירה. כמו כן, הוא נותן לפגיעה תכולה פרוספקטיבית (מרגע מסויים בעתיד), כדי לא ליצור ריק של חקיקה.
צמח נ' שר הבטחון: כאן הטענה היא לפגיעה בזכות לחירות אישית. מדובר כאן על חייל שנמצא במעצר – כמה ימים מותר להחזיקו כך לפני שמביאים אותו לערכאה גבוהה יותר – החוק קובע שלא יותר מ-96 שעות. העותרים טוענים שזו פגיעה לא מידתית, ושיש אמצעי שפגיעתו פחותה. הצבא מסכים להוריד את הזמן ל-48 שעות, אך זה ייקח כסף וזמן להגיע לתוצאה. התחולה היא פרוספקטיבית, אבל סמוכה מאוד. זמיר אומר שהגנה אקטיבית על זכויות אדם עולה כסף, ולא די בהגנה פאסיבית (אי נקיטת פעולות פוגעות בזכויות אדם), עם זאת כמובן שזה יחסי אל מול גודל העלות הכספית. 
האינטרס של זמיר לתקן ולא לפסול, היא שהחוק הזה הוא מיטיב לעומת החקיקה הקודמת, ולכן יש אינטרס לכאורה לשמור עליו, אלא שזמיר בונה על כך שהכנסת תפעל לפי הפסיקה שלו .
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פס"ד רובינשטיין נ' שר הבטחון
עוסק בשאלת אי גיוסם של בחורי ישיבות חרדים לצה"ל, ע"פ סוג של פטור בשיקול דעת של שר הבטחון, בחוק שירות הבטחון. טענות העותרים כנגד ההסדר הקיים:
· [image: image37.png]


לשר הבטחון אין סמכות לפטור בחורי ישיבה 
· ישנה פגיעה בשיוויון – התכלית הראויה לכאורה היא עקרון תורתם אומנותם אך הגידול במספרים הופך את המידתיות ללא מאוזנת, ומתוך כך עולה ששיקול הדעת של שר הביטחון היה מוטעה.
[image: image38.wmf]ההכרעה הסופית מתבססת על הטענה הראשונה, למרות שיש גם הסכמה לטענה השנייה, אלא שיותר פשוט להתייחס לשאלה הראשונה, כי הטענה השנייה היא שדה מוקשים- שאלה טעונה מאוד שבית המשפט מעדיף לא להיכנס אליה, אבל הוא כן מקבל את העתירה בגלל שכמות הפטור הופכת את השאלה למרכזית כ"כ שראוי שתוסדר בחקיקה ראשית. לא ראוי שעניין
יש כאן עקרון שמעמדו הוא של חזקה פרשנית הניתנת לסתירה – בדרך כלל נניח שהעיקרון הנ"ל תקף, אלא אם יש הוכחה שלא. ההנחה הנ"ל היא שהמחוקק לא מתכוון להאציל למחוקק המשנה סמכות להכריע בהסדרים בעלי אופי ראשוני. 
ההבדל בין חקיקה ראשית ומשנית הוא לא רק פורמאלי – ע"י מי חוקקו, אלא שתוכן החוק קובע גם באיזו דרגה ראוי שהוא יחוקק. חקיקה ראשית אמורה לקבוע את העקרונות, ומחוקק המשנה קובע את הדרך שבה העקרונות מתפרטים. 
העתירה הזו מתקבלת בניגוד לדומות שקדמו לה, מפני שהעניין נעשה עוד יותר ראשוני, ומפני שחוקי היסוד שנחקקו גרמו לכך שהכלל הפרשני הפך ליותר חזק – זו הסיבה המרכזית, מפני שעד שלא נחקקה חוקה היה בלגאן כללי בסמכויות והמידור של החקיקה, אבל מרגע שהחוקה נחקקה, המדרג השתנה, ויש צורך לעמוד במבנה ברור.
בפעם הבאה נעבור על המהלך החוקתי – המגמות לעתיד. 
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שיעור מס' 6
חו"י החקיקה – מכיוון שאין חו"י [image: image40.wmf] [image: image41.wmf] חקיקה והכנסת לא חוקקה. בית המשפט עושה זאת בעצמו.

בכך ביהמ"ש כמעט ומייתר את הצורך בהשלמת המהלך החוקתי.

תחנה אחת נשארה והיא נוגעת להיקף הזכויות שנכללות בחוקי היסוד החדשים.

חברי בית המשפט שוקלים ברצינות להכליל זכויות שלא משתמעות מן הכתב בחוקי היסוד. מדוע זה חשוב לנו?

השאלה האם ניתן במקרה של פגיעה בלתי מוצדקת בזכויות הלא מנויות, האם ניתן יהיה לפסול חקיקה ראשית או שלא יהיה ניתן?

לפני המהפכה החוקתית וודאי שאם הייתה חקיקה ראשית לא הייתי יכול לפגוע בה מטעם זכויות היסוד טרם המהפכה אבל אחרי חקיקת חוקי היסוד ראינו  שניתן לפגוע בחקיקה ראשית במידה והחוקים עומדים בסתירה לזכויות המנויות בחוקי יסוד. האם אותו מבחן יחול גם על זכויות לא מנויות?

הכוונה המקורית הייתה וודאי ידועה אבל חלק מהשופטים מוכנים לוותר מהכוונה המקורית – הם במחנה הנונ אורג'ינליסטי.

עם זאת ייתכן שגם מי שנונאוריג'ינליסט יגיד שמכיוון שהחוקה אצלנו היא עדין טרייה אין צורך לפרש את כוונת המחוקק במשתמע.

המאמר של הלל סומר: 3 דברים שעל פיהם ניתן להגיד שיש תכלית רחבה יותר – עיגון ערכי המדינה.

· [image: image42.wmf]פסקת עקרונות היסוד


תכליתם היא תכלית הצהרתית, הם לא אופרטיביים
· פסקת המטרה 


· קריאה מרחיבה של הזכות לכבוד – יש זכויות שנכללות בזכות לכבוד, יש אומרים שזוהי זכות מסגרת שבהם נכנסות זכויות אזרחיות ופוליטיות (חופש הביטוי, דת, שוויון). זכויות חברתיות סוציאליות (כמו בריאות, חינוך וכו') טרם נכנסו – הם מכונות "זכויות דור ב', יש היסוס לגביהם.
ברק בספרו אומר שיש 3 אפשרויות לשאלה מה אמור להיכנס למונח "כבוד":

· אפשרות מצומצמת- "כבוד" במונח המצומצם.
· אפשרות רחבה – גם זכויות דור א' וגם זכויות דור ב'
· אפשרות ביניים – רק "דור א'" (זכויות אזרחיות ופוליטיות)
ברק דוגל בגישה השלישית – גישת הביניים.

לפי הלל סומר, כדי לפרש את המושג "כבוד" המוזכרת סעיפים 2+4, צריך להשתמש בכמה כלים:

· מה המשמעות שנודעה למושג "כבוד" בפסיקה עד שנת 92? לפיכך, פגיעה בכבוד = עינויים, פגיעה בשם טוב וכו' – במובן של השפלה.
· ההיסטוריה החקיקתית – התכוונו לכבוד במונח המצומצם.
· הפירוש האינטואיטיבי של המונח "כבוד" – לא משמעות רחבה.
טענה עקרונית: יש התעלמות מכוונת המחוקק - דבר הוא לא ראוי, וסוג כזה של פרשנות עלול להזיק לביהמ"ש בהקשר של אובדן הערכה ואמון בביהמ"ש, וגם ייצור קיפאון.  

ברק נוקט בגישה המרחיבה של המונח כבוד, כיוון שצריך להרחיב את החוקה – יש קושי ביצירתה.

סיבה נוספת היא שנוצרה אנומליה משונה, נוצר מצב שעד שנת 92 ישנן זכויות באותו מדרג, ומשנת 92 חלק מהן נכנסות לחוקה וחלק לא. הבעיה: מה עם אלו שלא נכנסו לחוקה? מה המעמד שלהם? הפתרון – מעלים את הזכויות הלא מנויות לאותה רמה כמו הזכויות המנויות. המטרה היא להשוות את מצב זכויות האדם לאותו מדרג.

פס"ד אדם טבע ודין: ברק שולל את האפשרות המצומצמת. מנגד, לא ניתן לדחוס את כל זכויות האדם לתוך המונח "כבוד".

פס"ד מרכז השלטון המקומי: השופט זמיר אומר שמשתמשים בחוקי היסוד בנסיבות קיצוניות בלבד, כאשר הפגיעה היא מאוד חמורה. (חוקי היסוד הם כמו נשק בלתי קונבנציונלי – משתמשים בו רק לעיתים רחוקות ונדירות). לאחר שנת 92, לא נפסול חוק בכל מקרה, רק במקרים קיצוניים.

ריבונות הכנסת
עד כמה יש מתחם מוגן של הכנסת מפי התערבות של ביהמ"ש?

לכנסת יש מס' תפקידים: 

· חקיקה – מגמה גוברת של התערבות ביהמ"ש. 
· שפיטה – פס"ד פלאטו
· ענייני ניהול פנימי – פס"ד שריד
פס"ד בצול: לדעת העותרים, סעיף שהתיר מכירת חזיר לא קיים כיוון שהמפות שעליהן הסתמך החוק לא קיימות. ביהמ"ש אומר שכאשר יש החלטת כנסת, ביהמ"ש לא צריך להרהר אחריו.

פס"ד פלאטו שרון: מחלוקת פרשנית לגבי היקף הסמכות של וועדת הכנסת בנוגע להשעייתו. 

השאלות העולות מפס"ד: 

· האם יש לביהמ"ש סמכות לשפוט את החלטות הכנסת? התשובה היא כן, לפי חוק בתי המשפט, שם נאמר שניתן לשפוט כל גוף הממלא תפקיד ציבורי על פי דין.

· האם השאלה שפיטה? (יש עניינים שלביהמ"ש יש סמכות, אבל בכל זאת הוא לא שופט).
התשובה היא כן, פעולה "מעין שיפוטית" היא שפיטה (זו לא הפעילות הייחודית הקלאסית של המחוקק).

· מה היקף ההתערבות? התשובה היא שביהמ"ש מתערב אם מדובר בחריגה מסמכות.
הרציו: ניתן להתערב רק בפעולה שהיא מעין שיפוטית, וגם אז רק אם העניין הוא חריגה מסמכות.

דעת מיעוט, השופט לנדוי: בשום מקום לא נאמר שביהמ"ש לא יכול להתערב בהחלטות של הכנסת, ובכל זאת לא מתערבים. לא ברור שיש בכלל סמכות לביקורת על פעילות הכנסת. לדעתו, אין בכלל סמכות.
פס"ד שריד: הדיון הוא על שאלת השפיטות. לפי ברק, עקרונית הנושא שפיט. ביהמ"ש יתערב גם בענייני ניהול פנימי של הכנסת (הרחבה). היקף ההתערבות לפי ברק הוא במידת הפגיעה במרקם החיים הפרלמנטרים ומידת השפעתה על יסודות המבנה של המשטר החוקתי. כלומר, הבדיקה היא לפי חומרת הפגיעה (גם לגבי החלטה בעייתית).

פס"ד כ"ך: האוביטר של שריד הופך לרציו במקרה הזה. השופט ברק אומר שביהמ"ש הוא המוסמך האחרון לפרש את התקנון. בנוסף, נוהג יכול לקבוע כשאין חוק, אבל כשיש חוק – נוהג לא יכול לסתור אותו. התוצאה היא, שביהמ"ש יתערב והעתירה התקבלה.

במקרה של פס"ד, יש בעיה של ענייני ניהול פנימי (חריגה מסמכות) והנושא שפיט (לפי אוביטר פס"ד שריד). 

המשיבים טוענים ל"סמכות פונקציונלית" – על הכנסת להתערב רק במקרים של חריגה מסמכות.

השופט ברק אומר שגם חריגה מסמכות הוא מושג שנוי במחלוקת, הוא מאוד רחב וההגדרה שלו בעייתית. לפי ברק, ניתן להתערב גם בפגם בשיקול הדעת. ברק מפעיל את מבחן ה"פגיעה במרקם החיים הפרלמנטריים".

פס"ד כהנא: השופט אילון בדעת מיעוט מקבל את מבחן ה"סמכות הפונקציונלית" מפס"ד הקודם. מבחנים אחרים יהפכו את שיקול הדעת של השופטים לבלתי מוגבל.

כהנא טוען שפסילת הצעות חוק צריכים להיות מעוגנים בחקיקה ראשית. השופט שמגר טוען כי ביהמ"ש לא מתערב כי אין פגם בסוגיות הפנים פרלמנטריות. השופט אילון אומר שאין כאן חריגה מסמכות ועל כן ביהמ"ש לא יתערב.

פס"ד פנחסי: החלטות "מעין שיפוטיות" על הסרת חסינות. ביהמ"ש אומר שיש בעיה של הגינות- ההליך לא היה הוגן. ביהמ"ש מתערב ומחייב את הכנסת לדון שוב בעניין.מדגישים את עניין הריסון העצמי של ביהמ"ש בענייני ניהול פנימי, אבל מוסיפים את העניין שלהחלטות מעין שיפוטיות, ביהמ"ש יתערב באותו היקף ובאותה מידה בין אם זה הכנסת ובין אם זה גוף אחר.

רובינשטיין ומדינה בספרם אומרים שההתערבות של ביהמ"ש היא לא רק פועל יוצא של ה"אקטיביזם השיפוטי" של השופטים, אלא גם בגלל שחברי הכנסת רצים להגיש עתירות, בגלל חולשתה של המערכת הפוליטית. אם ביהמ"ש לא יתערב בכל סכסוך, כעניין עקרוני, הריצה לביהמ"ש תפסיק.

פס"ד  התנועה למען איכות השלטון: השאלה העולה מפס"ד היא, האם חקיקת המשנה של הכנסת יש לה מעמד אחר?
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בית המשפט קובע שיש לנשיאות סמכות שיקול דעת (בחירה האם לפעול וכיצד). זאת לא סמכות חובה (= שחובה להשתמש בה). אין בהיקף שיקול הדעת שנמסר להם הסמכות לעקב הצעת חוק בגלל הסתייגות מהתוכן הפוליטי של ההצעה.
אלא שבהערת אגב בית המשפט מגיש לכנסת את התיקון כבר מוכן (למרות שטוען שלא מביע עמדה) כדי שיהיה ניתן להעביר את החלטת הנשיאות. 
בכהנא השני נערך תיקון בנוסח תקנון הכנסת, כפי שרמז בית המשפט. 
· כאן מדובר בחקיקת משנה אמנם, אך כזו שנחקקה על ידי הכנסת. 
· כמו כן, זו סוגיה של הסדרים פנים פרלמנטאריים – שנוטים להתערב רק בנסיבות חריגות. 
הסיבה שאין כאן פגיעה חמורה ביסודות משטרנו החוקתי, מכיוון שהזכות להציע הצעת חוק מעוגנת בתקנון עצמו, זכותו להגביל אותה. הטיעון נשמע על פניו מופרך. 
פס"ד נמרודי - מה קורה אם נחקק חוק, ולאחר החקיקה מסתבר שנפל פגם בתהליך החקיקה, שלא התבצע כנדרש. 
פס"ד ארגון מגדלי העופות - אחד משורה של פסקי דין ביחס לעתירות נגד החלטות מהותיות שהתקבלו במסגרת חוק ההסדרים. יש כאן חוקי סל, שמכנסים לתוכם שורה של הסדרים בנושאים שונים כולם על ידי משרד האוצר (ולא על ידי המשרדים שלהם רלוונטי), ונחקקים בחפזון.
בית המשפט קובע שרק אם יש פגם היורד לשורשו של ההליך נבטל את לפי עוצמת הפגיעה בערכים המרכזיים של משטרנו הדמוקרטי. 
עקרונות משטרנו הדמוקרטי שיש לשמור עליהם בחקיקה:
· פומביות
· שיוויון
· הכרעת הרוב
· ההשתתפות – לכל חבר כנסת נותנים את הזכות להשתתף בחקיקה. 
· עקרון צר – המסוגלות הפיזית של ח"כ להיות במליאה. 
· עקרון רחב – האם הוא מאפשר לחברי הכנסת אפשרות מעשית לגבש את עמדתם.
בייניש עושה הבחנה בין הליך חקיקה נאות לבין זכות להשתתף בהליך החקיקה. היא אומרת שהליך חקיקה נאות אין בתפקידו של בית המשפט להתייחס אליו, ואילו הזכות להשתתף בהליך חקיקה, היא כן. לפי פסק דינה היא פוסלת בעצם כל דיון בנושא, כי היא מציגה רף מאוד מאוד גבוה כדי שהיא תשתתף.
היה כאן דיון בעקרון ההשתתפות.
לבוחן: 2.2.5
הממשלה

בחוק יסוד: הממשלה, הסמכויות של הממשלה מתפרשות במובן הצר של המילה. ממשלה= ראש הממשלה והשרים.

שני סוגים של סמכויות של הממשלה:

· סמכויות שהועברו מתקופת המנדט

· חוקים שמעניקים סמכות ספציפית (למשל: להקים ועדות חקירה)
· סמכויות שמוענקות לשרים: הסמכה מפורשת לשר לעסוק בנושא מסוים.
· "סמכות שיורית"- בחו"י: הממשלה, סעיף 32 נאמר: כל פעולה שאינה מוטלת בדין (אין חוק אחר שמגדיר מי יעשה אותו) הממשלה מוסמכת לעשות אותו, "בכפוף לכל דין" (בלי לסתור הוראת חוק קיים). כלומר: כשיש לקונה- הממשלה יכולה למלא אותה.
פס"ד פדרמן נ' שר המשטרה: אין אפשרות לכסות את כל תחומי הפעולה, ולכן נקבעה הסמכות השיורית.
פס"ד קריית גת: השופט גולדברג אומר ש"בכפוף לכל דין" מתייחס גם לחוק קיים 

הסמכות השיורית קיימת לא רק כשאין חוק אחר, אלא גם לפסיקת ביהמ"ש בעניין זכויות הפרט. 

בג"ץ מאור: השופטת דורנר אומרת שהממשלה כפופה לפסיקת ביהמ"ש בעניין זכויות הפרט. גם לאחר 92 כאשר יש פסיקה שמסדירה את נושא הזכויות, הממשלה כפופה להחלטת ביהמ"ש בנושא. (ואין חוסר שהממשלה צריכה להשלים ע"י חקיקה). לפיכך – בכפוף לכל דין משמעו גם לפסיקה.

בג"ץ העינויים: שב"כ טוען שלפי סעיף 32 מותר להם לעשות זאת, כי אין בדין מישהו אחר שמוסמך לכך. ביהמ"ש אומר שעניין זכויות האדם מעוגנות בפסיקה ולכן אין לקונה שצריך להשלים. השב"כ גם מנסה להגיד שלפי הפרוצדורה לחקירה מימי המנדט מותר לו לחקור את העצורים. ביהמ"ש אומר שצריך לפרש את העניין בצמצום כשמדובר על זכויות אדם. השב"כ טוען (לפי סייג בחוק העונשין המקנה הגנה על מקרים של פגיעה מתוך הגנה עצמית) כי זאת הגנה על הציבור מסכנה מוחשית ולכן שיטות החקירה רלוונטיות. 

ביהמ"ש אומר שחוק העונשין מדבר על מה אסור לאדם לעשות. הסייג אומר שאם עשית את העבירה, במקרים מסוימים אתה לא אשם. השב"כ עושה את זה כמדיניות ולא כמשהו חד פעמי. 

הבחירות לכנסת
לראש הממשלה יש סמכות להחליט לפזר את הכנסת אם הוא לא מצליח להעביר החלטות. הנשיא צריך לאשר שהמניעים של ראש הממשלה היו אמיתיים ובתום לב ולא כדי לפזר את הממשלה ולהרכיבה מחדש.

הסכמים קואליציוניים

הסכמים בין מפלגות, סיעות בתוך המפלגה, מועמדים למשרות ציבוריות או עוסקים במשרות ציבוריות הנוגעים למדיניות השלטון, למבנהו ולדרכי הפעלתן של סמכויות שלטוניות. = הסכם פוליטי.

בהסכמים קואליציוניים יש עניינים שפוגעים בציבור שבחר בהם, שלא נאמרו להם לפני כן במצע למשל.

יש עניינים בהסכמים שנקבעים שהם לא חוקיים, נוגדים את תקנת הציבור. 

מה התוקף של ההסכמים הקואליציוניים? האם ביהמ"ש ידון בנושא? מה יש בהסכם קואליציוני? 

· הלכת ההשתחררות – עקרון במשפט המנהלי, במקור מדברת על חוזה רשות שלטוני (בין רשות שלטונית לבין אדם פרטי). אם יש אינטרסים למנהל שגוברים על אינטרס אכיפת החוזה ניתן להשתחרר ממנו.
השופט אילון בפס"ד ז'רז'בסקי אומר שהלכת ההשתחררות מתאימה לפי קל וחומר על סיעות פוליטיות, מפני שיש בו שני גופים ציבוריים והוא מטבעו לא הסכם חוזי רגיל כמו בין שני אנשים פרטיים.

· איסור התניה בהסכם פוליטי בדבר בטחונות וערבויות – לא ניתן בהסכם פוליטי להחליט על פיצוי כספי אם יופר ההסכם (כמו בחוזה רגיל בין שני פרטים). אם נקבעה התניה או ערבות כספית זה נוגד את תקנת הציבור – יש מחויבות כלפי הבוחרים.
במקרים מסוימים שנוגעים מהעברת שר מתפקידו בהסכם קואליציוניים, יש סעיף חוק שאוסר כך.

· הסעדים שביהמ"ש מוכן להעניק כשהופר ההסכם – ביהמ"ש אומר שגם אם אין לו תוקף משפטי, הנושא הקואליציוני הוא שפיט בגלל המחויבות לבוחרים. הסעד יכול להיות הצהרתי או אכיפה.
בג"ץ ולנר: ש"ס חתמה עם העבודה על הסכם "עוקף בג"ץ".

השופט חשין אומר שמטרתה של ש"ס הוא להגן על הסטטוס קוו הקיים, ועל כן צריך לתת לה לחוקק חוק בעניין.

ברק אומר שסיעה תעבור את מבחן סעיף 7 א (גזענות) אבל נמנע ממנה ליישם את המצע שלה, כיוון שיש מדרגים שונים בעניין החקיקה וההיבחרות.
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חסינות מהותית\ עניינית
חוק חסינות ח"כים המוזכר בחו"י הממשלה קובע שלחכ"ים יהיה חסינות והפרטים יקבעו בחוק (חוק חסינות חברי כנסת).

מעשים שלא נכנסים בגדר "מילוי תפקיד או למען מילוי תפקיד"  ואין עליהם חסינות – התבטאות על שלילת קיומה של מ"י, התבטאות בעד ארגון טרור וכו'.

חסינות זאת אינה ניתנת להסרה גם לא לאחר הפסקת כהונתו כח"כ. 

שמגר ברק וגולדברג מציעים מבחנים כדי לבדוק את התפקידים המוגדרים ב"גדר מילוי תפקידו של הח"כ":  

ברק- מבחן הסיכון הטבעי: פס"ד רן כהן- ביבי טען שנגרר למצב נפשי מתוך העניין, והאקט לא היה מכוון מראש. אצל ברק נושא המצב הנפשי הוא רלוונטי. ברק אומר שהח"כ מוגן רק אם הגדרת העבירה לא כוללת כוונה. מבחן הסיכון הטבעי = עושה מעשה שהוא בתוך המסגרת הלגיטימית, אבל יש שוליים שניתן להחליק אליהם, והשוליים יסלחו לו. (רק בעבירות שבהגדרתן אין דרישה ליסוד של כוונה)

ברק טוען שכל שלושת המבחנים נכנסים לתוך המבחן שלו.

גולדברג- מבחן הרלוונטיות: גולדברג מסכים עם ברק ביחס למעשים אבל חולק עליו בעניין של הבעת דעה. בעבירות של דיבור – אפילו עם כוללת מרכיב של כוונה, הוא יהיה מוגן.. בעבירות שיש בהם מרכיב של כוונה – אם ביצעת אותם לא תהנה מחסינות.

שמגר- מבחן הזיקה המהותית: יש לבחון אם המעשה הלא כשר כרוך במעשה הכשר. אולי ניתן לקבל עבירות שנעשות במודע כחלק פסול ממעשה לגיטימי (כחלק ממילוי תפקידו). היסודות העובדתיים ברורים. אם זו עבירה שלא קשורה לפעילות לגיטימית – אזי היא לא נעשתה למען מילוי תפקידו.

סעיף 13 מדבר על החסינות הדיונית. על חסינות דיונית ניתן להגיש כתב אישום, היא ניתנת להסרה.
בפס"ד של גורלובסקי המטרה הייתה למנוע מהרשות המבצעת להפריע להליך התקין של הכנסת. ההגנה היא מפני אישומים פליליים (של המדינה) ולא הליכים אזרחיים. ההגנה היא במהלך הכהונה ולא לאחריה. 

מה היקף שיקול הדעת הנתון לכנסת בהחלטה על הסרת חסינות?

ישנם שלוש גישות, המופיעות בפס"ד גורלובסקי:

הגישה הרחבה – לחברי הכנסת מותר לשקול את כל השיקולים הרלוונטיים שהנחו את היועץ המשפטי: האם יש מספיק ראיות שמייצרות סיכוי סביר להרשעה, והאם יש עניין לציבור. ביהמ"ש דוחה את גישה זו בפס"ד, כי היא יכולה לפגוע בתכלית הכללית (למשל בהפרדת הרשויות). 

הגישה הצרה – מותר לשקול רק שיקול אחד – האם ההחלטה של היוהמ"ש התקבלה בתום לב. התכלית הספציפית של חוק החסינות היא למנוע את הרדיפה הפוליטית, ועל כן הכנסת צריכה לבחון שאין בהחלטה שום עניין של רדיפה פוליטית. ביהמ"ש מקבל את הגישה כי היא לא פוגעת בתכלית ה

גישת הביניים – הכנסת יכולה לבחון שיקולים מעבר לבחינת תום הלב. אבל לא ניתן לבדוק כל שיקול רלוונטי (אם יש מספיק ראיות לא ניתן לשקול אבל עניין לציבור כן(. ברק דוחה את הגישה כאשר מדובר בעבירות חמורות. אם נאפשר לשקול שיקולים מעבר לאלה שמגשימים את התכלית הספציפית, אולי נפגע בתכלית הכללית של השוויון או אמון הציבור בכנסת. ברק אומר שניתן לקבל את הגישה בצמצום רק בעבירות קלות.

ברק אומר שעל ביהמ"ש לבצע פרשנות תכליתית – לבדוק שני סוגי תכליות של החוק: כללית וספציפית. 

תכלית כללית: עקרונות היסוד של השיטה ללא קשר לתכלית החוק. (הבטחת שלטון החוק, הפרדת רשויות, שוויון וכו') התכלית היא כללית כי היא לא מתאימה לחוק הזה בלבד.

תכלית ספציפית:  לשם מה נוצר החוק הספציפי. 

יוצא ממבחן התכליות לפי ברק, שהקונפליקט בין חוק לחוק יסוד, מביעה קונפליקט פנימי בחוק עצמו – בין עקרונות היסוד של השיטה לבין התכלית הספציפית של החוק. לפי ברק הגישה הנכונה לא תימצא בחוק החסינות, בשביל לקבל את התשובה עלינו לבדוק את התכלית.

בעקבות פס"ד גורלובסקי, תוקן חוק החסינות. הבדלים בין הסרת החסינות בעבר וכיום:
· פעם היועה"מ היה צריך לקבל אישור להחסרת החסינות מוועדת הכנסת. היום היועה"מ מודיע שהוא מסיר חסינות. לח"כ יש אפשרות לא להגיב, אבל אם הוא מתנגד אז הוא מגיש בקשה לוועדת הכנסת לקבוע שיש לו חסינות.

· פעם ההחלטה של וועדת הכנסת לא להסיר את החסינות הייתה סופית. היום אם היא מחליטה להסיר היא סופית. המלצה לא להסיר עוברת לכנסת להכרעה.

· בעבר בחוק לא נקבעו העילות להתנגדות להסרת החסינות, מה שחייב את ביהמ"ש להחליט מה היקף השיקולים שיביאו להחלטה לא להסיר חסינות. כיום יש עילות מפורשות, רשימה של שיקולים, שאותם הכנסת יכולה להחליט בהסרת החסינות.
המחוקק ברשימת העילות תומך בגישת הביניים שהציג ברק. 

אם הכנסת החליטה לא להסיר חסינות – האם היועה"מ יכול לנסות שוב?

יש כאן הליך "מעין שיפוטי" וכאשר הכנסת החליטה לא להסיר את חסינותו לא ניתן לפתוח זאת מחדש (כמו בהחלטה של ביהמ"ש- לא ניתן להאשים אדם שנקבע כזכאי)

לפי ברק בפס"ד פנחסי, ניתן לנסות שוב:

· ניתן פעם נוספת – החלטת וועדת הכנסת היא לא סופית.
· לא מותנה בנסיבות חדשות (ראיות חדשות למשל)
· בין השיקולים שיישקלו נמצאת גם העובדה שבעבר הוחלט לא להסיר חסינות.
ברק דוחף לצמצם את החלטת הכנסת כי עקרונית אין סיבה שח"כ יקבל פריווילגיות שאין לאזרח רגיל. טיעון ספציפי הוא צריך לצמצם את שיקול הדעת של הכנסת בהסרת חסינות ולגרום לה לפעול בצורה הגיונית ולכן ניתן ליועה"מ אפשרות לבחון זאת שוב.

במקרה של פס"ד פנחסי, היועה"מ הגיש בקשה להסרת חסינות, ופנחסי ביקש מביהמ"ש לא למנוע את הדיון בכנסת – בקשה אפריורית (ביטול הדיון טרם התקיים).

ברק אומר שאין הסדר כזה בישראל (לקבל חוות דעת בביהמ"ש לפני המקרה) אבל הוא עושה זאת מפני כבוד הכנסת, היא פנתה אל ביהמ"ש.

פנחסי ודרעי הם שני מקרים בהם ביהמ"ש מבצע ביקורת שיפוטית אפריורית.

הפסקת כהונת שר או סגן שר
· האם יש נסיבות בהם הסמכות של רוה"מ לפטר הופכת לחובה, כלומר ההחלטה לא לפטר תיפסל? 
· ההחלטה לא לפטר תיפסל אם היא הוחלטה בהסכם קואליציוני (סעיף 2 לחוק הממשלה), כי הוא כובל לעצמו את שיקול הדעת. 

· העניין נדון גם בפס"ד בעניין הנגבי, הטענה הייתה שזה נוגד נורמות ראויות של משפט תקין. 

השופט ברק אומר שהחלטה על הגשת כתב אישום בעבירה חמורה יוצרת חובה אוטומטית להעבירו מתפקידו.

· בפס"ד הנגבי השני, השופטים חשין ודורנר אומרים שצריך לסייג את ההלכה – כדי שתקום חובה לפטר שר מתפקידו בנסיבות של כתב אישום – צריך לא רק כתב אישום עם קלון, אלא רה"מ צריך לבדוק את הראיות, האם הם המקימות סיכוי סביר להרשעה.
· אם הורשע השר בעבירה שיש בה קלון, מופסקת כהונתו אוטומטית.

· האם יש מצב שהחלטה של רה"מ לפטר תיפסל?
לבוחן: 3.1.2
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פיטורי שרים וסגניהם
פעם שעברה דיברנו על סוגיית פיטורי שרים וסגני שרים. ניסינו לברר באיזה נסיבות תהיה חובה לפטר. את השיעור סיכמנו בהצבת סימן שאלה מסויים בהתערבות בית משפט בנושא, כיוון שמדובר בנבחרי ציבור שראוי שלגביהם הציבור יאמר את דברו. 
המבחן של בג"ץ שבו הוגש כתב אישום על עבירה חמורה יש חובה לפטר. 
חשין אומר שיש שתי בעיות במעמד היועץ הממשלה:
· מערכת יחסיו עם הממשלה – העליון קבע מס' פעמים שקביעתו בעניינים משפטיים היא ההלכה והחוק כלפי הממשלה. ככל הנראה בית המשפט לא התכוון ללכת עם זה עד הסוף – כי במקרים שעתרו לבג"ץ הם דנו בשיקול הדעת, והשאירו גם מרחב לשרים ורה"מ לשיקול דעת מסויים.
· מערכת יחסיו עם בית המשפט - עוד נקודת חולשה היא היותו של היועץ ראש התביעה הפלילית, והוא מחליט האם להגיש כתבי אישום על פי דיות הראיות ועניין לציבור. בזמנו העמדה הייתה לא להתערב בשיקול דעתו, אבל היום נוהגים להתערב עד רמה מסויימת בשיקול של עניין לציבור. 
האם ייתכן מקרה הפוך שהחלטתו של ר"מ לפטר היא לא סבירה? פס"ד פוקס – רה"מ כצעד מנע מוקדם מפטר את שרי האיחוד הלאומי לפני הצבעה בממשלה כדי להשיג את הרוב הדרוש בדיון בעניין החלטה על פינוי רצועת עזה.
ברק קובע שניתן לפטר שר מהממשלה כדי לתרום לפעולה ולביצוע מטרותיה- אמירה כללית. אין פסול בהעברה מוקדמת מהממשלה כדי להגשים מטרות ויעדים מסויימים.
רה"מ לא כבול לאמירות היסוד של הממשלה, ואין כבילה שלו לקווי המדיניות כי כבילה כזו היא עיקור היכולת לנווט את הממשלה כך שתיענה לאתגרים משתנים. כמובן זה מוביל בעקבותיו אולי גם את שינוי הרכב השרים בממשלה. 
השופט אדמונד לוי אומר שיש אולי מקום לשנות את החוק.
ניתן היה לטעון שהממשלה קיבלה את אמון הכנסת על בסיס קווי היסוד, אז אם היא משנה אותם היא צריכה לקבל אמון מחודש. 
המשטר שלנו הוא משטר פרלמנטארי ולא נשיאותי. אחד ההבדלים הוא שבנשיאותי ראש המדינה מרכז בידיו סמכויות, וחברי ממשלתו משמשים כעוזרים / יועצים בלבד.
בפרלמנטארי רה"מ הוא ראשון בין שווים, והממשלה פועלת כגוף בעל אחריות משותפת. 
אפילו בנשיאות יש איזונים, אבל בפרלמנטארי קל וחומר. אם מאפשרים לראש הממשלה לפטר שרים בשל עמדתם, ודאי לפני שהביעו אותה. היא יכולה לשמש בידי ראש הממשלה שוט כנגד שרים אחרים.
השופטת פרוקצ'יה: יש אינטרס להגן על היציבות, התקינות והשגרה של הממשלה. מצד שני, מה שיכול לערער על כך הוא צורך גדול במיוחד, בעל משקל רב. ככל שהשאלה העומדת על הפרק היא יותר משמעותית, גדל יותר הצידוק לפטר את השרים. אבל אולי יותר הגיוני לומר ההפך...
בתי משפט
שופטים
צבן נ' השר לענייני דתות – הרב עובדיה יוסף הוא חבר בית הדין הרבני הגדול והופך להיות הפטרון של תנועה חדשה בשם ש"ס, וצבן מבקש להורות עליו להפסיק – כי זה ניגוד אינטרסים. שנתיים מנהלים דיון וסוגיה, בסופו של דבר לא מצליחים להגיע להכרעה, ובג"ץ נכנס לעובי הקורה.
מהם הסטנדטים ביחס לשופט? האם מעמד דיין שונה משופט? הסטטוס של שופטים ודיינים שווה, הם צריך אמון אובייקטיבי של הציבור, שופט שנותן עצה פוליטית פוגע עמוקות באמון הציבור במערכת השיפוט. החלטת בג"ץ לא הביאה לסיום הקדנציה של הרב עובדיה, והוא הוריד פרופיל בש"ס ורק בעקבות עתירה נוספת כעבור שלוש שנים הוא התפטר.
בחירת שופטים 
חו"י החקיקה, בתי המשפט, וכללי השפיטה – סדרי העבודה של הוועדה לבחירת שופטים. מה שהם קובעים במקובץ הוא ששופטי כל הערכאות ממונים ע"י ועדה שמונה 9 חברים, שלושה מהם שופטי בית המשפט העליון, אחד מהשלושה הוא נשיא העליון, שני שרים – אחד שר המשפטים, שני ח"כ אחד מהקואליציה ואחד מהאופוזיציה, ושני נציגי לשכת עו"ד.
שיטת המינוי הזאת נבחרה במכוון כדי ליצור חוסר תלות שלה במערכת הפוליטית. ההנחה היא שגוף שמורכב ממס' גופים, נוצר איזון מסויים שיבטיח את אי התלות ויבטיח את ניטרול המרכיב האישי האידיאולוגי מהבחירה. 
עד לאחרונה היה לשלושת שופטי העליון משקל גדול מעבר לכוח הייצוגי בועדה. משתי סיבות:
· הם מגיעים לועדה מבושלים, ובאופן מסורתי הם מצביעים כבלוק. 
· לפחות עד לאחרונה, היה מקובל שמה שרוצים השופטים קורה – אם הם נחרצים מאוד על משהו לטוב ולרע, זה מה שייקרה חברי הועדה האחרים יישרו קו. 
המנגנון שלנו שונה ממנגנון בחירה של מדינה מערבית כלשהי. 
· או שהבחירה נעשית על ידי הרשות המחוקקת – גרמניה.
· או שהבחירה נעשית על ידי הרשות המבצעת – קנדה.
· או שהבחירה נעשית ע"י שילוב של שתי הרשויות הנשיא דרוש אישור של הסנאט – ארה"ב. 
ישנן מדינות בודדות שיש לבית המשפט סמכות לבחור חלק קטן  - צרפת.
ברק יענה לכך, שכולם מקנאים בנו, ולנו יש את השיטה הטובה ביותר שאינה פוליטית. 
דיוני הוועדה היו חשאיים לגמרי, היום אין עדיין פרוטוקולים אבל מפרסמים מראש את שמות המועמדים, ומחכים 3 שבועות לפני סופי. 
סמכויות שיפוט
ברגע שבתי המשפט הופכים להיות מוסמכים לפסול חקיקה ראשית, נפתח הדיון מי מוסמך לפסול אותה. 
רע"א בנק לאומי נ' חזן – אמרת אגב של אנגלרד, שאומר שיש סמכות לכל בית משפט לפסול חקיקה ראשית, אבל מסייג שזה נכון בתקיפה עקיפה ולא תקיפה ישירה. הסמכות לפסול חוק היא סמכות נגררת – אם יש סמכות לדון בעילה המרכזית, ויש צורך מעיקר העניין לדון בשאלה המשנית של תוקפו של החוק, יש לו סמכות לעשות כך. בתקיפה ישירה אין סמכות לערכאות נמוכות.
הבעיה שקשורה בהגדרה זו היא איך להגדיר תקיפה עקיפה וישירה. הדוגמא הקלאסית בהקשר הזה נמצאת בבג"ץ מדינת ישראל נ' בית הדין הארצי לעבודה – ישנו הסכם קיבוצי בין התאחדות התעשיינים לבין ההסתדרות. ההסתדרות פונה לביה"ד לעבודה בטענה שההסכמים לא מקויימים, כי יש חוק הבראה שמתערב בהסכמים קיבוציים שמקצץ בזכויות הפנסיה של העובדים. ההתאחדות עוקבת אחרי החוק, וההסתדרות תובעת על הקיצוץ ומבקשת סעדים בגלל סכסוך עבודה. מבקשת שבית הדין יכריז שההסכמים תקפים – כלומר להכריז שהחוק לא תקף. 
המדינה מצורפת כצד בבית הדין לעבודה, אבל הטענה המקדמית שהיא טוענת היא שאין סמכות לבית הדין לדון בזה, כי מדובר בעתירה ישירה לביטול חוק. מוגש בג"ץ, והשאלה הזו נידונה בו. הרוב בבית המשפט דחה את העתירה ופחות או יותר מסמס את הסוגיה. כיום, אפשר להלביש כל סוגיה בלבוש של תקיפה עקיפה. דעת המיעוט של אדמונד לוי כן קיבלה את העתירה. אומר שכולם מסכימים מה כתוב בהסכם ושהוא תקף, והסיבה היחידה שהוא לא מוצא לפועל הוא בגלל החוק. מבקש להפריד בין מקרים של סמכות נגררת לבין מקרים שבהם מנסים לעשות זאת באופן מלאכותי. 
המשמעות של הכרעת הרוב היא פתיחת שערי בית המשפט בפני דיון בפסלות חוקים .
זכויות האזרח
טרום 92' – חרף העובדה שאין חוקה כתובה, בית המשפט מכיר בזכויות אדם בסיסיות, ומצביע על מקורות שונים לעיגון – הדמוקרטיה, מורשת ישראל, הכרזת העצמאות מסמכי זכויות אדם בין לאומי שמדינה חתומה ומחוייבת אליהם. זכויות סטנדרטיות של העולם המערבי. 
ההכרה בזכויות נותנת כח להתערב בהחלטות מנהליות, ואמנם לא לפסול חוקים, אבל לפרש בפרשנות ששוללת או מצמצת פגיעה בזכויות. 
כל זה מסוכם פחות או יותר במיטרני נ' שר התחבורה. בפרשה זו שעמד בה על הפרק הפגיעה בחופש העיסוק. שמגר דורש שם שתהיה הסמכה מפורשת מהחקיקה למתקין התקנות. 
היו כאלה שלא דרשו הסמכה מפורשת (מאמר של אורן גזל ושורה של פס"ד). לדוגמא, פס"ד פורז שעוסק בבחירת רבני ערים. הגוף מורכב מנציגים מכמה גופים, ביניהם נציגי הרשות המקומית שבה המינוי. מועצת עיריית תל אביב מחליטה שבין נציגיה בגוף הבוחר יהיו גברים בלבד. פורז עותר על הפגיעה בשיוויון. ברק מקבל את העתירה בגלל בעיה של שיקול דעת – ולא מחפש הסמכה מפורשת בחקיקה לרשות המקומית. לכאורה כיום זה לא רלוונטי כי יש פסקת הגבלה והולכים לפיה. אלא שגזל טוען שדרישת ההסמכה המפורשת רלוונטית רק במקרה שבו הפגיעה באמצעות חקיקת משנה, אבל אם פוגעים באמצעות אקט ביצועי, שם לא נדרשת הסמכה מפורשת. 
יש כאן חסר שמוסף בסוף המחברת מתוך המחברת של טל.
לשם מה אנחנו רוצים לא לחפש הסמכה מפורשת? מפני שזה כובל בצורה קיצונית את ידי הממשלה ואז או שיתחילו להצמיד לחקיקה סעיפים אוטומטיים על אפשרות לפגיעה, או שלא יהיו ואז ידי הממשלה יהיו כבולות. 
[image: image50.wmf]הדרישה להסמכה מפורשת בחקיקת משנה היא כי יש לה היקף רחב יחסית, והיא רחוקה יחסית מהמקור הדמוקרטי של חקיקה ראשית .
שיעור מס' 10
התנגשות בין חוקי יסוד
פלונית נ' בית הדין למשמעת
איזה סוג של איזון אנחנו מבצעים בהתנגשות בין חו"י. יש כאן מחלוקת בין ברק לדורנר. תלונה על הטרדה מינית, שבגינה הוגשה תלונה לבית הדין למשמעת של עובדי המדינה, והוא קבע שהדיון יתקיים בדלתיים סגורות, על נושא זה נדרשה חוות דעת של העליון.
השופטת דורנר מצרינה את המקרה וקובעת שיש התנגשות בין שני עקרונות חוקתיים:
· הזכות לפרטיות
· עקרון הפומביות
שני עקרונות שנהנים ממעמד חוקתי. לא מדובר בעיקרון הפומביות של חו"י השפיטה, כי בית הדין הזה אינו נכלל תחת החוק, אבל עקרון הוא עקרון חוקתי בדומה לזכויות הלא מנויות. כיוון שכך, היה צורך לאזן אותו מול הזכות לפרטיות, וזה לא נעשה. 
אם היה מדובר בדיון בבית משפט, שאז עקרון הפומביות היה מעוגן בחוק יסוד, אז התוצאה הייתה צריכה להיות שעקרון הפומביות גובר על הזכות לפרטיות. מפני שבמקרה ספציפי החוק הספציפי גובר על הכללי בעקרון של חקיקה ראשית, ונחיל את העקרון הזה גם בחוקי יסוד. אלא שגם לזכות הפומביות יש חריגים. 
במבחני המידתיות יש מימד של איזון אופקי, אז זה מעקר במידה רבה את הקושי שעליו ברק ודורנר מדברים. כאן ברק באמת מציע עקרון דומה, הוא אומר שצריך לעשות גם איזון אנכי וגם מידתיות – התוצאה תהיה איזון אופקי. 
דורנר – במקרה של התנגשות בין זכויות נפעיל את כללי הפרשנות הרגילים . ולכן נעדיף את הספציפית.
ברק – תמיד נסיון לשלב ביניהם במידת האפשר ולפגוע רק במידת הנדרש. אין להתייחס לספציפיות. אם אפשר איזון אופקי, ואם יש צורך איזון אנכי מקומי בלבד. תכל'ס, ניסיון לפשרה. 
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נקודת החולשה של ברק לדעת ספיר שחוק יסוד השפיטה בעצמו קובע שהדיון צריך להיות פומבי, ושאפשר להחריג את זה בחוק. לשיטת ברק יוצא שלהחריג מהפומביות אין צורך בחוק. 
שמירת דינים
חו"י כבוה"אוח כולל סעיף שמירת דינים. לעומת זאת, בחו"י חופש העיסוק יש סעיף שכותרתו אחרת – הוראת שעה, ס' 10.
לשון סעיף 10 בחו"י חופש העיסוק היא הוראת שעה, כי יש כאן תאריך תפוגה. ההגנה המקורית הייתה עד 94'. ב94' עשו לחוק מתיחת פנים, ובעצם חוקקו אותו מחדש. חופש העיסוק, לא נתפס כזכות בעייתית, ולא נתפס כזכות שתפגע בסטטוס קוו או בשאלות בטחון, ולכן לא הייתה בעייה לגייס לו רוב, ולכן גם הוא שוריין שיריון 61. לא ראו איך יפגע בהסדרים קיימים, ולכן לא צריך שמירת דינים. הוראת השעה כן נחוצה, כי אתה חושף את כל החקיקה הראשית הקיימת להתקפה פוטנציאלית בשל פגיעה בחופש העיסוק. יש להניח שארגוני עובדים וזכויות אדם יתחילו במתקפת עתירות כנגד חוקים, ועלולים להיווצר חורים בספר החוקים. לכן לוקחים זמן מסויים לתקן חוקים קיימים, כדי לא ליצור לקונות. 
סעיף שמירת הדינים, לעומת זאת, היא לשכנע את המתנגדים לעיגון הזכויות בחוק. עומדים לשנות סדרי בראשית, ולכן נותנים חסינות לחקיקה ישנה, שאינה מוגבלת בזמן. באמצעות הסעיף הזה ריככו את ההתנגדות והשיגו את ההסכמה לחקיקת החוק. הדבר הזה יכול להסביר את השוני בניסוח. שבחו"י חופש העיסוק, נאמר שיש לפרש חוקים קיימים על פי חוקי היסוד החדשים רק פסילת חוק תיצור חורים, ולא פרשנות חדשה, ובייחוד שזה מצב זמני. ניתן לטעון שעקרון זה חל גם על סעיף שמירת הדינים, אלא שנראה שהעדרה של הוראה זו היא מכוונת.
דורנר, ברק – סעיף שמירת הדינים מגן רק מפני פסילה של חוק ישן, ולא מפני פרשנות חדשה. לא רואה הבדל בין שני הסעיפים.
חשין – הדין הישן מוגן על הפרשנות שניתנה לו, ולא נאפשר פסילה גם של פרשנות העבר של החוקים.
הפגם החוקתי
אם רואים שישנה פגיעה בחוק, והיא לא מידתית, מה עושים לפני שמבטלים את החוק.
האגודה לזכויות האזרח נ' משרד הפנים
מתברר שהארכת הוראת השעה היה פער בין פקיעת התוקף לבין ההארכה המחודשת. יצא שלמשך זמן קצר לא הייתה הגנה. האגודה לזכויות האזרח באה עם שורת חיקוקים שפוגעים בחופש העיסוק באופן לא מידתי, מלפני שנת 92', ובתקופה זו הם היו צריכים להתבטל. 
בית המשפט נדרש להתמודד עם העניין. יש שלוש תפיסות:
· מודל הבטלות VOID- יש פגיעה שלא עומדת במבחני האיזון, בית המשפט מצהיר על מציאות קיימת, לא מבצע שום אקט חקיקתי, אלא רק אקט הצהרתי, לפיו החוק מעולם לא היה קיים. כשהחוק נולד הוא כבר לא היה קיים.
· מודל הנפסדות  VOIDABLE  – חורץ את דינו של החוק, ויכול לעשות זאת רטרואקטיבית, אקטיבית או פרוספקטיבית.
· מודל הבטלות היחסית – יש מקרים שבהם הפגם הוא לא כל כך נורא, ויש מקרים שבהם הוא חמור. אפשר לבחור בין שתי המודלים הקודמים. 
ישנן נסיבות חריגות, שבהן גם לפי שיטת הVOID, כשרואים שהמחוקק רצה להנשים חוק מסויים, אז מאפשרים לו את זה – כמו במקרה שלנו.
[image: image52.wmf]השופט זמיר – תומך במודל בטלות יחסית, שהיא מה שנבחרה במשפט מנהלי, ויהיה נכון שנעשה זאת גם במשפט חוקתי. 
פס"ד גניס
ס' 6 בחוק מעניק מענקים לתושבים בירושלים לרכישת דירות. ס' 20 החדש שחוקק מבטל את ס' 6, לאחר שהיו כאלה שהסתמכו עליו. 
חשין – יש כאן פגיעה בזכות הקניין שמעוגנת בחו"י כבוד האדם וחירותו. חוש הצדק שלו מתקומם ביחס למי שהסתמך על החוק ולגביו החוק בטל. מי שלא הסתמך – החוק לא חל עליו. 
חשין שעונה שאין הבדל בין החלטה כזאת לבין בטלות של חוק.
[image: image53.wmf]עפרון הכחול – אני לוקח דבר חקיקה ומסמן את מה שבעייתי, ואותו דוחה, ומשאיר את מה שכשר בתוך החוק. אלא שכאן לשון החוק לא באמת מאפשרת זאת.
ריבלין (דעת רוב) – דבריך הם חקיקה שיפוטית, כי אין מקום לפרשנות כזאת בחוק. למעשה מבטל את החוק. פרשנות עוקפת גרועה מביטול חוק – מפני שבשיחה, הדיון שבין הכנסת לבית המשפט לגבי אילו חוקים תקפים, ומשאיר לכנסת את המקום לשנות את החוק או לחוקק חדש. הקביעה שיש בעייה יש בה ערך בפני עצמה, של התייחסות. 
ברק – מפרש את החוק כמו חשין, אבל נותן הצדקות. 
משפט מנהלי
רעיון המדינה הריכוזית הוא רעיון מודרני, אבל גם בו יש שני דגמים:
· דגם שומרת לילה – למדינה יש כוחות בעיקר בבטחון פנים וחוץ, וכדי לעשות זאת היא גובה מיסים כדי להחזיק משטרה צבא וכו'. 
ההנחה שיותר מזה לא צריך – מעורבות המדינה בתחומי החברה והמשק, היא לא רצויה כי היא לא תועלתית (קפיטליזם טהור - תפיסת היד הנעלמה), ו
היא לא לגיטימית – התערבות המדינה בחיי המדינה והמשק מגבילה את חופש הפעולה, והגבלה זו פוגעת בחירות, פוגע בתפיסה הליברלית. 
עם זאת, גם מדינה עם סמכויות מצומצמות, מטיל צל ומעורר סכנה שכדי להתמודד איתה ניתנות הגנות לאזרחים בדמות זכויות אדם.
אבל אז התברר שההנחה שכולם ירוויחו משוק חופשי, היא מוטעית, ולעומת העשירים ישנו עוני מחפיר ומשפיל. המציאות טורפת את הקלפים אפילו של ההגנות הקלאסיות שהיו בימי הביניים.
יש כמה הצעות לשינוי, ואחת מהן היא מדינת רווחה.
· מדינת רווחה - המדינה הופכת להיות מעורבת בחברה ובשוק.
מתערבת במערכות יחסים פרטיות, וקובעת סטנדרטים. שכר מינימום, שעות עבודה מינימליות, ואוכפת את הכללים. בתחום אחר המדינה הופכת להיות ספקית של שירותים שונים – ולכן הופכת להיות מפעילת מנגנונים גדולים, נוצרת הבירוקרטיה. יחד עם המציאות החדשה הזאת נוצר המשפט המנהלי, שמטרתו לתעל את הכוחות שניתנים בידי המדינה, שיגביל אותם וכו'. 
זכויות האדם נשארות מערכת היחסים שבין הפרט למדינה. הזכויות הללו נולדות בין הנחת חוסר השיוויון בין הפרט למדינה, והיא לא תקפה בין פרטים – ולא צריך שם הגנות, כי אין מצב של חזק מול חלש, למעט הגנות ספיציפיות שהמדינה מחוקקת. 
כנגד ההנחה הזאת אפשר להציע כמה טיעונים:
· חוץ מהמדינה יש עוד מוקדי כח שעשויים לפגוע באדם הפרטי. היה מקום להרחיב את תכולתם של זכויות אדם למערכות יחסים אחרות שבהן יש חזק מאוד וחלש מאוד. 
· זכויות האדם הם לא כמכשיר הגנתי לחלשים, אלא סוג של טובין טבעיים שכל אדם זכאי להן מכח היותו אדם, ללא קשר לשאלה מי הוא המאיים על כך. 
· תיאור המציאות – העולם שלנו הוא של תנועת מטוטלת, של מעבר מקצה לקצה ואז חזרה (אנטיתיזה שנוצרת באמצע של שתי תיזות), אם היה מעבר חד ממדינת שומר הלילה למדינת הרווחה, היום המגמה היא חזרה לדגם הישן, הפרטה, בעיקר בהספקת שירותים, גם בתחום ההסדרה של מערכות יחסים. טענה זו מחזקת את טענה אחת – שהם אלו שמנכסים את הכוח שהמדינה מפריטה. 
במסגרת ההפרטה, עם השנים נוצר דגם של מה המדינה צריכה להבטיח לאזרחיה כמדינת רווחה. חלק לא מבוטל ממה שהמדינה סיפקה לאזרחיה, היא העבירה לגורמים פרטיים, כי היא מנגנון מסורבל שאין לו תמריצים להיות יעיל, ולכן היא לא ספקית שירותים טובה. המדינה תספק את השירותים דרך ספקים פרטיים. המציאות הזאת מעוררת שאלות חדשות – מה מעמדם של גופים אלו? האם הם חבים בחובות המדינה של נתינת זכויות?
יש מקום לשקול את הרחבת התכולה של זכויות האדם בשתי דרכים:
· [image: image54.wmf]הזזת קו הגבול בין גופים פרטיים לציבוריים. מרחיבים את מושג המדינה לגופים שנראים כגופים פרטיים, אבל מסיבות שונות הם למעשה ראויים למעמד של גופים ציבוריים – גופים דו-מהותיים. 
· טשטוש האבחנה בין פרטי לציבורי .
פס"ד מיקרו דף – חברת החשמל מחליטה להתקשר עם חברה מסויימת ללא מכרז. מיקרו דף מגישה בג"ץ. בג"ץ אומר שמה שכבר הוסדר אפשר להעביר למטה (אחר כך יקימו את בית המשפט לעניינים מנהליים). חברת החשמל היא לכאורה חברה פרטית, ויש לדון בה בתחום המשפט הפרטי. אבל, יש בה כמה פרמטרים שמשווים אותה לאיגודים ציבוריים:
· סמכויות שלטוניות – הזכות לקבוע תעריפי חובה.
· קיבלה זיכיון בלעדי מהמדינה (וגם אם הייתה מונופול)
· מספקת שירות חיוני – חשמל.
לכן, אומר ברק, יש מקום להחיל על חברת החשמל נורמות ציבוריות.  את שתי הסעיפים הראשונים ניתן לבחון אובייקטיבית, ואילו את הסעיף השלישי מגדירים בצורה סובייקטיבית. 
למה ברק לא אומר ישר שאפילו שחברת החשמל רשומה ברשם החברות, היא בבעלות המדינה?
ברק רוצה לבנות כאן דגם חדש – של גוף דו מהותי. הכי קל לעשות זאת עם מי שהוא מובן מאליו, ואחר כך להחיל גם על גופים פחות ברורים. 
[image: image55.png]


קסנבאום נ' חברה קדישא 
העותר חתם על תקנון החברה קדישא, שאוסר על כתיבת אותיות לועזיות ותאריכים גרגוריאנים על גבי המצבה. קסנבאום לא היה מודע לכך, ומעוניין להשתמש בתווים אלו. התיק ניצח בבית המשפט העליון, בסיבוב הראשון ביהמ"ש בודק את העניין באספקלריה של דיני חוזים – זהו תנאי מקפח בחוזה אחיד, ולכן החוזה לא תקף. אך, רוב הדיון מוקדש למשפט ציבורי.
כל השופטים הסכימו שיש מקום לבחון את החברה קדישא לפי המשפט הציבורי:
[image: image56.wmf]שמגר – כל התנאים של ברק מתקיימים בה (ברוב הערים היא בלעדית ).
אלון – חברה קדישא היא לא גוף מונופוליסטי, כי יש ערים שיש בהן ריבוי חברות, אבל שני התנאים האחרים חלים, ובייחוד 3, מאפשרים להחיל את הכלל.
ברק – הסמכויות הסטטוטוריות (שלטוניות), למרות שהן לא מונופול, מעניקות מעמד של גוף דו מהותי.
המשמעות של הענקת מעמד דו מהותי לא הופכת אותה לציבורית ממש, אלא נחיל החלה חלשה (ניתן לזכות הנפגעת מעמד קטן יותר) או סלקטיבית (לא נחיל את כל העקרונות) את עקרונות המשפט הציבורי. 
מאז לא חלה התקדמות דרמטית בפסיקת בג"ץ, ויש תחושה שהוא לא רוצה לקבוע לכך סטנדרטים ברורים.
פס"ד און - זמיר – אין הגדרה ממשית של גוף דו מהותי
[image: image57.wmf]סעיף 3.3
גופים דו - מהותיים
לא מחילים את כל הזכויות – ייתכן שרק חלק מהזכויות רלוונטיות ורק אותן נחיל, וגם בצורה פחות חמורה, ניתן להן משקל נמוך יותר. צריך לבדוק האם הזכות קשורה לפונקציה הציבורית שממלא הגוף, ואם לא – לא נחיל את הזכות. בכל מקרה, האיזון שנפעיל על גוף דו מהותי יהיה קל יותר מהאיזון שנפעיל על גוף דו ציבורי.
האופציה השנייה היא לחייב גם גופים פרטיים לכבד זכויות אדם, ובכך לטשטש את הגבול בין הציבורי לפרטי.
· תחולה ישירה – אפשרות לתבוע גוף פרטי ממש, על פגיעה בזכות חוקתית.
· תחולה עקיפה – ברק במאמרו ובפס"ד חברה קדישא. ע"פ זכויות היסוד, יש ליצוק תוכן בחוקים במגזר הפרטי. למשל, בחובת תום הלב ובביטול חוזה הנוגד את תקנת הציבור בדיני חוזים . את שני אלה ניתן לפרש באופן שיעלה בקנה אחד עם זכויות היסוד. כל הדיון והתרופות בתביעה שכזו יהיו במסגרת תביעה חוזית, שהוא הצינור להחלת הזכויות. בירור השאלה הוא על פי כללי המשפט הרלוונטיים. יכולות להיות מגוון דרכים לעשות זאת. 
[image: image58.wmf]פס"ד בית יולס – חברה שמפעילה בית אבות, והיא מחליטה שהיא רוצה להקים בית אבות חדש. היא יוצאת במכרז, ובסופו של דבר, למרות שיש חברה שמציעה את ההצעה הכי אטרקטיבית היא מחליטה להעדיף את החברה הציבורית. מתנהל מו"מ ונחתם חוזה. שתי חברות פרטיות אחרות פונות למחוזי, הוא דוחה את תביעתם, מערערים לעליון וזוכים. הסעד שהם מקבלים הוא רק פיצויים של עלויות בהשתתפות במכרז. מתקיים ערעור ובית יולס זוכה כנגד דעת המיעוט של שמגר וברק. 
השאלה היא האם במכרז פרטי יש חובה לנהוג בשיוויון בין המשתתפים:
דעת הרוב (אלון) – אין חובה, כי מחוייבות כזאת היא התערבות לא ראויה בחופש החוזים. החלת זכויות יסוד במשפט הפרטי מתנגשת עם זכויות ועקרונות של המשפט הפרטי, שעליהם להיות החזקים במגרש הזה. 
דעת מיעוט (ברק) – יש מקום להחיל את החובה לשיוויון במכרז פרטי
· חוזה נספח – הפרסום בעיתון הוא הזמנה להציע הצעות, והצעה להשתתפות במכרז שבעצם לפי ברק כוללת התחייבות לקיימו בשיוויון. מכיוון שכך, יש כאן הפרה של החוזה הנספח.
· הקונסטרוקציה הטרום חוזית – במסגרת מערכת היחסים הטרום חוזית, ישנה חובת תום הלב, שכוללת בין היתר את החובה לנהוג בשיוויון כלפי המשתתפים במכרז. 
זהו ניסיון להחיל את זכויות האדם במערכות יחסים בין פרטים באמצעות שימוש באמצעי שסתום. 
קסטנבאום נ' חברה קדישא – ברק אומר שיש כאן 
· תנאי מקפח בחוזה אחיד – אין נגיעה לנורמות ציבוריות.
· כגוף דו מהותי, ראוי להחיל על החברה קדישא את עקרונות המשפט הציבורי.
הוא מציין שגם אם לא היו חלים שתי הסעיפים הללו, הוא היה מגיע לאותה תוצאה, היה טוען שחוזה שמגביל בצורה כזאת הוא מנוגד בתקנת הציבור ולכן בטל. 
זכויות חברתיות
זכויות דור א' – אזרחיות ופוליטיות – סטטוס חוקתי מוגדר
זכויות דור ב'  - בענייני רווחה (חברתיות) – סטטוס חוקתי לא מוגדר. 
האם צריך למקם זכויות חברתיות במעמד חוקתי או בחקיקה רגילה?
ישנן שתי אמנות בינלאומיות – אחת של דור א' ואחת של דור ב'. 
ההבדל ביניהן היא רמת האכיפה – בזכויות דור א' יש אכיפה של ממש, ובשנייה יש רק אולי דיווח על המתרחש במדינות אחרות.
רוב המדינות לא כוללות את הזכויות החברתיות בחוקה, ואלו שכן למעשה לא אוכפות אותן. 
הזכויות הללו מנוסחות יותר כשאיפה ולא כקביעה, או שבפועל בתי המשפט לא מוכנים להתערב בעניין זה, ויוצרים מנגנונים שלא מאפשרים אכיפה של זכויות אלו. למה?
· הכל שאלה של התקדמות מחשבתית, כמו של זכויות האחרות הגיעה הכרה עם הזמן, כך יקרה גם הזכויות הללו ונוספות.
· יכול להיות שיש סיבה לכך שהזכויות הללו לא נקלטות במלואן כמו זכויות אחרות, כי יש נימוקים כבדי משקל שמטילים ספק בדבר ההיגיון וההצדקה בהכללת זכויות חברתיות בחוקה:
· זכויות אזרחיות ופוליטיות הן זכויות שליליות – הן דורשות מהמדינה וממי שמחוייב להן זה להמנע מלעשות משהו.
זכויות חברתיות הן זכויות חיוביות – הן דורשות מהמדינה עשייה. 
בהנחה שתפיסה זו אכן נכונה, מה המשמעות של ההבדל?
נראה שהתביעה לעשייה רחבה כל כך, היא תביעה גדולה מדי מהמדינה.
צריך לשם כך מומחיות, ידע וזמן שחסרים לבית המשפט.
טיב ואופי הדיון בפני ובבית משפט  - שאין זה המקום לדון בזכויות הללו, ושגם נדרש לדון בהגדרה של הזכות עוד לפני שמאזן אותה. 
יש כאלה שמערערים על ההנחה הזאת – גם על הגנה על זכויות אזרחיות נדרשים כסף ועשייה. וכמו כן, גם זכויות חברתיות חלקן דרישות שליליות.
ספיר לא מקבל את הטענה – עדיין המשקל הכבד מתחלק לפי החילוק הנ"ל בין הזכויות.
· זכויות אזרחיות ברורות – 
זכויות חברתיות הן עמומות 
הטענה כנגד היא שאם נדון בזכויות חברתיות נדון יותר, הן יהיו פחות עמומות. יש גם זכויות אזרחיות ופוליטיות שהן עמומות. 
אלא שהשליליות לדעת ספיר באה יד ביד עם ההגדרה הברורה. 
[image: image59.wmf]ניתן להציע מנגנון שלישי שלא יגרום לנו לבחור או לא לבחור, אלא מציע דרך אמצע לגבי הזכויות החברתיות. 
למשל, אפשר לומר שהתפקיד של בית המשפט לא יהיה לקבוע / לאכוף את הסטנדרט של זכויות חברתיות, אלא לדאוג שהמחוקק / המדינה יקבעו סטנדרט כזה ויאכפו אותו. דרך זו מכניסה את הזכויות לחוקה, את התביעה לקיומן, אבל עוצרת תחנה לפני הדרישה מבית המשפט להגדירן. 
האם ניתן להכיל את הזכויות החברתיות בתוך זכויות פוליטיות מוכרות, כמו שיוויון למשל? אולי לגבי שיוויון הזדמנויות זה אפשרי, אך לא לגבי כל דבר זה אפשרי. 
אפשר לטעון שזכויות חברתיות אמנם לא נכללות בכבוד ובשיוויון, אבל הן תנאי למילואן המלא של הזכויות הפוליטיות .
המגמה בישראל 
במגמה בישראל אפשר לזהות שלושה מאפיינים:
· הכרה של בית המשפט במעמד החוקתי של הזכויות החברתיות
·  נכונות לשקול עיגון שלהן או של חלקן במסגרת הזכות לכבוד בחו"י כבהואו"ח
· הסתייגות התנהגותית מהפעלת הזכויות.
נדון בשני זכויות: הזכות לחינוך, והזכות לתנאי מחייה מינימליים
הזכות לחינוך
פס"ד עמותת שוחרי גילת – עמותה שרוצה להבטיח שילדים שבאים מרקעים בעייתיים יקבלו העשרה שתציב אותם במעמד שווה עם ילד מרקע טוב. העמותה ממומנת ע"י המדינה, ויום אחד נפסק המימון, והיא עותרת לבג"ץ. 
השופט אור: חינוך הוא נורא חשוב, אבל לא ברור שהיא זכות חוקתית שמעוגנת בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. הוא מתעלם מהאופציה להכיר בה כזכות יסוד כמו שאר זכויות האדם שלפני חקיקת חוקי היסוד. אם על הפרק היה מדובר בתקיפה של חוק, אז היינו רוצים לדעת האם הזכות לחינוך כלולה בזכות היסוד. 
דורנר וטל בכלל לא נכנסו לעניין, כי אמרו שזה לא רלוונטי אם זו זכות חוקתית, כי גם אם היא אכן כזאת, יש כאן פגיעה מידתית לכל הדעות שניתן לקבלה.
[image: image60.wmf][image: image61.wmf]פס"ד יתד נ' משרד החינוך – ס' 4א לחוק חינוך מיוחד שמעניק חינוך מיוחד חינם, ותיקון קובע שניתנת עדיפות לשילוב של ילדי חינוך מיוחד. כלומר, אם אפשרי עדיף שילדי חינוך מיוחד ילמדו במסגרת של כיתה רגילה עם ההתאמות הנדרשות. העותרים, הורים לילדים מיוחדים, עותרים על כך שמשרד החינוך לא ממן את העזרים שיאפשרו את שילובו של הילד במסגרת רגילה, ולכן יש כאן פגיעה בזכות לחינוך. 
משרד החינוך עונה שיש אמנם זכות לחינוך חינם – שניתנת למימוש במוסדות חינוך מיוחד, אך לא רלוונטית להשמה של ילדים אלו במסגרות רגילות. 
[image: image62.wmf]השופטת דורנר, מוליכת דרך בהכרה בזכויות חברתיות, קובעת שהזכות לחינוך היא בודאי זכות חוקתית (בין אם היא כלולה בחוק היסוד ובין אם לא) ולכן יש לפרש את חוק החנ"מ לאור ערכי השיטה. יש לבחור בפרשנות שעולה עם הזכות לחינוך – עמדתם של העותרים. יכולנו לבחור בפרשנות אחרת רק אם תכלית החוק הייתה סותרת בפירוש את חוק היסוד. 
[image: image63.wmf]על פניו, היה מדובר כאן בקייס קל מאוד שבכלל לא חייב להעלות את הדיון למימד החוקתי, כי קריאה פשוטה של החוק לאור תכליתו הפרטיקולארית, ברור שאם יש עדיפות לשילוב בכיתה רגילה, וחינוך מיוחד ניתן חינם, זה כולל גם את האלמנטים שנוספים בכיתה רגילה. גם כאן, כמו בשוחרי גילת, ניתן היה לעצור בשלב הראשון ולא לעבור הלאה. למרות זאת היא בוחרת להגדיר את הזכות לחינוך כזכות לכבוד. 
לדעת ספיר, המעבר לשיח החוקתי מהווה מעין סוג של הסלמה, ולכן אם אין צורך, עדיף לא ללכת לכיוון החוקתי. אלא שישנו פיתוי גדול להשתמש בו, כי הוא מאוד חזק ומרשים. 
סעיף 3.4 מקורות: 3, 5, 7
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זכויות חברתיות - המשך
הזכות לתנאי מחייה מינימאליים
פס"ד גמזו נ' ישעיהו - אדון גמזו התגרש ועבר לחו"ל, וצבר חוב גדול של מזונות לאשתו וביתו. כשהוא חזר לארץ, הם פתחו בהליכי הוצאה לפועל. הוא ביקש לפרוס את החוב בתשלומים. בית המשפט המחוזי דחה את בקשתו – יש להעדיף את הזכאים למזונות על פני החייבים. 
הוא ערער לעליון, בטענה שיישאר מחוסר כל. בעליון הנשיא ברק קובע שלא רק שהזכות לקיום מינימלי היא זכות חוקתית, היא גם כלולה בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. הוא קובע שהשופט חייב לחלק לשיעורים את המזונות, אם הוא חושב שאחרת החוב לא ייגבה, ומבקשים להקפיד על כך שמינימום כבודם האפשרי של שני הצדדים יישמר. 
פס"ד זה הוא לא כל כך דרמטי, כי הוא לא דורש מהמדינה לתת אלא לא לגבות, וגם כאן זה בא על חשבונו של הגובה. 
פס"ד מנור – מפחיתים את קצבאות הזקנה, והעתירה היא כנגד כך כי הדבר פוגע בזכות לקיום מינימאלי שנכללת בזכות לכבוד של אדם. הם גם מזכירים עוד זכות – הזכות לבטחון סוציאלי.
בית המשפט אומר שהזכות לתנאי מחייה מינימאליים אכן הוכרה, ואילו הזכות לבטחון סוציאלי היא לא נושא שהוא רוצה להיכנס אליו, וקשה לומר עליהן שהן באופן בסיסי, ללא כל צורך בעיגון פוזיטיבי במערכת החוקתית זכות חוקתית. 
בית המשפט קובע שלא הוכח ע"י העותרים שהזכות נפגעת – מפני שהרשת של קיום בכבוד היא לא הפנסיה אלא הבטחת הכנסה. צריך לבדוק האם לאחר שכלול כל הגמלאות אין תנאי מחייה מינימאליים. 
בעמותת הזכויות לשלום וצדק חברתי הם חזרו – הפעם הם תוקפים את התיקון לחוק הבטחת הכנסה. במסגרת התיקון הזה 
· הפחיתו את שיעורי גמלת הבטחת הכנסה
· בנוסף, היו הטבות נלוות שאותן מקבלים מקבלי גמלאות הבטחת הכנסה ואותן ביטלו.
העותרים טוענים שנפגעה זכותם לקיום מינימאלי, ומשתדלים להביא מידע מפורט ונקודתי. בפס"ד מדווחים שלפי נתוני הביטוח הלאומי מדובר בהפחתה של 31% בממוצע מגמלת הבטחת הכנסה, הביאו כמה שיותר נתונים מפורטים.
סיבוב 1 
בראש ההרכב יושבת דורנר שבוחרת באופציית הביניים, ודורשת מהמדינה הגדרה ברורה לזכות הקיום האנושי בכבוד. ישנו דיון סוער בכנסת.
בינתיים דורנר פורשת וברק מקבל  את התיק ומבטל את הצו. 
כבוד האדם
זכות שמקבלת ביטוי די דומיננטי בחוק יסוד כבוהאו"ח. מוזכרת בשני סעיפים: 2-4. עיגון חיובי ועיגון שלילי.
· זכות לכבוד כמניעת השפלה – קריאה מצמצמת
· זכות מסגרת שכוללת שורה שלמה של זכויות, וביניהם רבות שאינן מנויות – קריאה רחבה.
בית המשפט הכריע כעמדה השנייה, וניתן למנות מס' נימוקי ביקורת מהמאמר של הלל סומר:
· קונטקסט: מתוך הטקסט, מתבקש הפרוש הצר ולא הרחב, כי הסעיף מתייחס אליו אומר : חייו גופו וכבודו – ההקשר של כבודו כאן עם דברים מצמצמים אחרים, מזמין קריאה כזאת לכבוד.
· היסטוריה חקיקתית: הפרשנות מפרשת לא רק את הטקסט, אלא את כוונת המחוקקים – שהייתה להשאיר זכויות מסויימות מחוץ למסגרת. 
· המשמעות ההיסטורית עובר לחקיקה: יש כאן שימוש במונח שיש לו היסטוריה – ויש לייחס לו את המשמעות שהייתה לו ערב חוק היסוד. 
שתי הגדרות לכבוד - המאמר של דני סטטמן
דני סטטמן במאמרו מסביר במאמרו שגם ללא כל הנימוקים שציינו, הפרשנות המצמצמת עדיפה.  
יש שני דרכים לפרש את המונח של כבוד:
· כבוד קנטייאני - ראיית האדם כתכלית ולא כאמצעי.
· כבוד כיחס לא משפיל 
את המושג השני קל יותר להסביר, אבל את הראשון לא פשוט לפרש. בסוף מגיע למסקנה אופרטיבית אחת – החובה להימנע מפגיעה באוטונומיה, שנובעת מהגדרת האדם כבעל ערך – יצור תבוני שיכול לקבל הכרעות שיכוונו אותו בהמשך דרכו בחיים. האדם הוא בעל כבוד בזכות יכולתו לחיות חיים אוטונומיים. כיבודו – מתן אפשרות לעצב את חייו כרצונו. 
בפרשת בר אילן אכן ברק מתייחס לאוטונומיה ככבוד – הזכות לחופש תנועה.
סטטמן אומר שההגדרה הראשונה הופכת כל פעולה שאדם רוצה לבצע זכות מוגנת חוקתית – הגדרה רחבה מדי. 
נתינת מעמד חוקתי נובעת מתוך החשיבות שאנחנו מייחסים לערכים אלה ומתוך הרגישות והסכנה שנשקפת להם. אם נרחיב זאת בלי סוף – נרוקן את המונח מתוכן. 
סטטמן מנסה כן להגן על המושג של כבוד מוסרי ע"י הגבלת הכבוד האוטונומי. ישעיהו ברלין עושה הבחנה בין חירות חיובית = החירות למימוש עצמי לחירות שלילית = לא להפריע לי לקיים את רצוני. לא כל חירות שלילית, היא חלק מהמטרות של החירות החיובית. גם בכבוד אוטונומי אפשר לתת מקום רק לדברים שיש להם קשר ברור למימוש והעיצוב העצמי שלי. 
עדיין, אומר סטטמן, שההגדרה הזאת היא רחבה מדי. מפני שמימוש עצמי רלוונטי גם לעשייה ולא רק לדיבור, וכולל דברים רבים שעלולים להתנגש עם ערכים חשובים אחרים. מצד שני זה מצומצם מדי, כי ישנם דברים שישארו בחוץ. 
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[image: image66.wmf]פס"ד קטלן – כבוד כיחס לא משפיל
מחליטים בשל נסיבות של סחר מוגבר בסמים בבתי הכלא, והבעייה העיקרית היא אסירים שחוזרים מחופשה ומאפשרים בלדרים חיים של סמים. מחליטים לעשות חוקן ורק במקרים חריגים לגרום להם לחכות עד שזה יצא באופן טבעי. האם יש פה פגיעה בכבוד?
· ביצוע חוקן בעצור ללא הסכמתו וללא סיבה רפואית – פוגע בשלמותו הגופנית וכבודו כאדם. מדובר במובן הפשוט והברור של כבוד כחוסר השפלה.
· בית המשפט קובע שאין הסמכה – כי אין הסמכה ברורה לכך בחקיקה ראשית. 
יש כאן הבדל סיגנוני בין השופט חיים כהן לשופט לנדוי. 
חיים כהן – אומר שאין סמכות, ומייעץ לכנסת מה לעשות כאשר תחוקק – ממליץ לאפשר ביצוע חוקן רק במקרים של ידיעה ודאית על קיום סם בגופו.
לנדוי – לשיטתו, אומר שיש צורך לבדוק את הנושא לעומק יותר מאשר בעתירה מזדמנת, וגם רומז לכך שגם הכנסת יודעת לדאוג לזכויות האדם, ומתנגד לפטרנליזם של השופט חיים כהן. 
פס"ד קסטנבאום נ' חברה קדישא - שלושת השופטים הסכימו שעל הפרק עומדת מצד אחד הזכות לכבוד ומצד שני עומד הערך של ערך השפה העברית. הם רק לא הסכימו על האיזונים
ברק – דעת רוב
אלון – דעת מיעוט
אין התייחסות מפורשת וברורה לחוק היסוד כבוד האדם וחירותו, זוהי תקופת דימדומים לפני מימושו.
פס"ד דעקה - בהתחלה תובעת על נזק, אבל היא לא הצליחה להוכיח רשלנות של ממש – הייתה חותמת על הטופס גם אם לא הייתה מורדמת. 
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השופט אור מכניס לתמונה את הזכות לאוטונומיה, כרכיב בסיסי בשיטת המשפט הישראלית. כיוון שלא התקבלה הסכמתה התבונית של הגברת על הביופסיה, נפגעה זכותה לכבוד. 
זכותה לאוטונומיה יצרה מחוייבות לכבד אותה – חובת זהירות קונקרטית שהופרה = רשלנות. 
ברגע שלא שאלו אותה נגרם נזק – תחושת העלבון שלה. 
מושג האוטונומיה הוא לא רק רחב מדי, הוא גם מעלים ובולע נימוקים ספיצפיים ממוקדים אחרים. 
[image: image68.wmf]היה ניתן להשתמש כאן בכבוד כמניעת השפלה – חדירה לגוף שלה.
יש כאן שימוש בתחולה עקיפה  -זו תביעה אזרחית, אם כי ניתן היה להתייחס גם לבית החולים כגוף דו מהותי. 
פס"ד שפר[image: image69.wmf] - יעל שפר נולדה עם מחלת טיי זקס, כשהייתה בת שנתיים אמא שלה מגישה בקשה שאם מצבה יתדרדר, לא יינתן לה טיפול בניגוד לרצונה. רצתה פסיקה הצהרתית. ב-2005 ניתן פסק הדין, לאחר שיעל מתה. 
בדצמבר 2005 נחקק חוק שמסדיר את הסוגיה הזאת, שמעסיקה רבים.
אלון – ההכרעה היא בהתאם לגישת היהדות, האדם נברא בצלם אלוקים, לכבד אדם זה לא לבייש אותו, והמתה של בנאדם היא ביזיון. 
סטטמן – יש כאן כשל עובדתי: ע"פ אלון חיים=כבוד מוות=בזיון. זוהי משוואה שמופרכת על ידי המציאות, כי ישנם אנשים שחיים חיי השפלה. יכול להיות שאלון אולי מתכוון למשהו אחר – כבוד במובן הקנטיאני, שלכבד אדם בזכות המאפיין שלו – כאן מחליפים את התבונה בצלם אלוקים, שמעניק כבוד והכבוד מעניק לו מעמד בעולם, גם אם נלך בכיוון זה זה עדיין לא מסביר את הנימוק של אלון.
 בכל מקרה, סטטמן מפנה את תשומת הלב לכך שבהמשך הדברים אלון חוזר חזרה לכבוד במובנו כמניעת השפלה, ונחלץ מהטיעון הבלתי אפשרי שנאמר קודם. אלון מסביר שברמה הקונקרטית יעל אינה מתייסרת, וכבודה נשמר מעל ומעבר. מאבחן בין מצבים שונים ולא באופן דוגמטי. לא תמיד המשוואה הקודמת שלו תהיה נכונה – זה תלוי בנסיבות. 
בסופו של דבר מתייחס אלון לכבוד כאל כבוד למניעת השפלה.
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3.5 חופש העיסוק
הזכות היחידה שזכתה גם לשיריון פורמאלי וגם לשיריון מהותי.
דורנר בפרשת איגלו – יש כאן מזיגה ושילוב בין שני רציונאליים:
· חופש העיסוק משמש כמקור לפרנסה, והרצון להגן עליו הוא להגן על זכותו של האדם להתפרנס
· חופש העיסוק כמקור לסיפוק ומימוש עצמי. ניסוח אחר של עקרון האוטונומיה.
פס"ד בז'ראנו – הרציונאל הפרנסה בצורה ברורה. ראציונאל דומיננטי בשנותיה הראשונות של המדינה.
ברק ביועצי השקעות – חופש העיסוק נגזר מהאוטונומיה של הרצון הפרטי, מאפשר לממש את אישיותו של האדם. 
[image: image71.wmf]למרות השוני ביניהם, הרציונאליים הללו הם רציונאליים אישיים, ובנוסף יש ראציונאל שלישי:
אייל גרוס – חופש העיסוק נועד להגביר את התחרותיות והחופשיות במשק. 
פס"ד כלל ומגדל – שני חברות ביטוח שרוצות להיכנס לתחום של קרנות הפנסיה, משרד האוצר לא מעוניין בהקמת קרנות פנסיה חדשות, כי זה עלול לגרום לאי יציבות בקרנות פנסיה ותיקות. טוענות שתי החברות שזה פוגע בחופש העיסוק שלהן ובית המשפט מקבל את הטענה אבל לא עושה דבר, משום שהוא מצדיק את הבדיקה במבחן המידתי.
השופט דב לוין – מדגיש את חופש העיסוק שתכליתו לקדם את התחרות בין פרטים.
המעבר מרציונאל הפרנסה לרציונאל המימוש העצמי סולל את הדרך למעבר הנוסף לרציונאל של התחרותית החופשית.
[image: image72.wmf]אם נתמקד ברציונאל הפרנסה ונרצה לעבור לתחרותית יש כאן קפיצה, כי לא ברור שהתחרותיות תעזור לזכות הפרנסה של כולם – מתח שלא ברור שניתן ליישב. אבל, אם מדובר על הגשמה עצמית, ניתן להבין את צמיחת התחרותיות – היכולת שלי להתחרות בשוק חופשי, היא במידה רבה ביטוי של המימוש העצמי שלי. 
אייל גרוס, שהוא בעל השקפת עולם של שמאל חברתי, מבקש לפרש באמצעות הרציונאלים האישיים, במיוחד הזכות הראשונה, את חופש העיסוק כזכות חברתית.
אם נראה את החופש העיסוק כזכות חברתית ולא רק אזרחית, לא תהיה רק החובה לאפשר פרנסה לכל אדם, אלא אולי גם החובה לספק פרנסה לכל אדם. 
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פס"ד כלל ומגדל מבטא את המתח בין ראציונאל הראשון לרציונאל השלישי. מטרת מגבלות הממשלה הייתה להגן על שוק קרנות הפנסיה מפני התמוטטות. גרוס סבור שהמטרה הזאת בדיוק עולה בקנה אחד עם תפיסת חופש העיסוק כזכות חברתית. קרנות הפנסיה מספקות פרנסה כשכבר אי אפשר לעבוד – בדיוק דואגות לזכות החברתית של קיום בכבוד.
אימוץ התפיסה התחרותית, לעומת זאת, יעדיף את זכותם של גורמים חדשים להיכנס לתחום של קרנות הפנסיה. זו התנגדות בין התפיסות של הזכויות.
ספיר טוען שהניסיון לקרוא את פסיקת בית המשפט החברתית הוא נסיון מעוות. בית המשפט שלנו לא היה אף פעם סוציאל דמוקרטי, בייחוד בקום המדינה, שאז ייצב את המדיניות הממשלתית של התקופה. אמנם היום הדיניות הממשלתית בתחום השתנתה, אבל קשה לומר זאת על בית המשפט העליון.
[image: image74.wmf]פס"ד תנופה  - ישנה ערובה כתנאי לקבלת רשיון בעיסוק בקבלנות כח אדם.
ברק – אכן יש כאן פגיעה בחופש העיסוק, אך היא עומדת במבחני פסקת ההגבלה. החקיקה הסוציאלית כאן נעשית לתכלית ראויה ולכן היא מוכשרת.
אייל גרוס אומר שאם נאמץ את ראציונאל הפרנסה להבדיל מהתפיסה התחרותית, היה מקום להתייחס לחקיקה סוציאלית בתחום יחסי העבודה, כחלק מחוק יסוד חופש העיסוק, ולא כתכלית ראויה שמצדיקה פגיעה בזכות. 
כיוון זה עולה בקנה אחד עם תפיסה שהופיעה בספרות מ-1992, שבית המשפט העליון תומך במעסיקים ולא במועסקים, ובעצם מרוקן את חופש העיסוק מתוכן. בית המשפט העליון מאמץ באופן עקבי תפיסה ליברלית, ימין כלכלי. 
אדמונד לוי – החריג במדיניות הזאת. 
פס"ד לם נ' משרד החינוך – רק אבחונים של פסיכולוגיים חינוכיים יתקבלו במערכת החינוך. 
המדינה: אין כאן פגיעה בחופש העיסוק – לא מנעו מהמאבחנים הדידקטיים לעבוד, אנחנו רק לא מקבלים את האבחונים הללו.
בית המשפט דוחה את החלטת המדינה – פורמלית המדינה צודקת, אך לא מהותית. 
מי שחולש בפועל על התחום, כלומר הצרכן העיקרי של השירות, הוא מבחן החינוך, וזה כמו סוג של מונופול, ולכן יש באופן מהותי.
פסקת ההתגברות
החוק התקבל ברוב גדול עם פסקת הגבלה. נראה היה שהוא 
במשך ארוכות, מדינת ישראל מלאימה את שוק הבשר הקפוא המיובא, והיא איננה מאפשרת לבעלי עסקים פרטיים לייבא בשר ארצה, בנימוק שמטעמי בטחון יש צורך לדאוג שבכל רגע נתון יהיה מאגר גדול של מוצרי בסיס. פתיחה לשוק הפרטי תיתן מקום לספסרות 
מכיוון שהמדינה עושה זאת במשך שנים לכולם, היא מנקמת את הבאת הבשר הקפוא הכשר בכך שהבשר צריך להיות זמין לכולם.
מתרחשת הפרטה של שוק הבשר הקפוא, ויש שאלה למי לאפשר – האם נאפשר לגורמים לייבא בשר לא כשר.
המפלגות הדתיות טוענות שבגלל שעלויות הבשר הטרף נמוכות יותר, יש חשש להכשלה ממשית של הציבור בקניית בשר טרף.
הממשלה 
פס"ד מיטראל – תובעים על חופש העיסוק, כי רוצים לייבא בשר לא כשר. והממשלה עצרה לחלוטין את מתן הרשיונות. בית המשפט קובע שעד רגע ההפרטה היה ניתן להסוות את הנימוק הדתי בין שאר הנימוקים, זה היה לגיטימי. כיוון שהסתבר שרצו להפריט ורק בגלל הנימוק הדתי חזרו בהם – זה לא לגיטימי. 
[image: image75.wmf][image: image76.wmf]מתעורר משבר קואליציוני, ברק מציע את הפתרון של פסקת ההתגברות מקנדה. 
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[image: image95.wmf]עומד בפסקת ההתגברות – כן.
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פסילה
[image: image99.wmf]אפשר לעקוף את חוק היסוד ע"י חקיקת חוק ספציפי שאומר במפורש שהוא נחקק על אף חוק היסוד, אך הוא תקף לארבע שנים.
בינתיים ניסו לחוקק את חוק יבוא הבשר הקפוא כדי לקבוע בחוק את האיסור על ייבוא בשר לא כשר. אבל היה צורך להגן עליו מפסילה.
ואכן חולפות 4 שנים, והבעיה חוזרת. ולכן חוקקו את סעיף 8 ב – שכל חוק שנחקק בין 94 ל-95 עם פסקת התגברות לא פוקע אחרי 4 שנים– כלומר בעצם מגינים על חוק הבשר הקפוא, למרות שלא רוצים לומר את זה בקול. בכך מנעו את הצורך הבעייתי של חידוש 
פס"ד מיטראל השני – למרות פסקת ההתגברות, חברת מיטראל מנסה את מזלה בשנית.
העותרים: פסקת ההתגברות יכולה להתגבר רק על ס' 4, אבל לא על סעיפים 1 ו-2 – ערכי המטרה של החוק. 
ברק – גם אם לא היו את סעיפים 1 ו-2, הוא אמר כבר בלאור, שיש פגיעה שהיא כל כך גדולה שגם פסקת ההתגברות לא תעבוד. המקרה שלפנינו הוא לא כזה – הפגיעה בחופש העיסוק היא לא כל כך דרמטית. אין צורך בנשק יום הדין. 
העותרים הביאו טענה נוספת: יש כאן פגיעה בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו, שבו אין פסקת התגברות.
ברק – כנראה שיש משמעות לעובדה שאין לחו"י כבוהאדו"ח פסקת ההתגברות. אבל אם נקח את זה באופן קיצוני, נרוקן את פסקת ההתגברות מתוכן, כי הרבה יש פגיעה בזכות שכרוכה בפגיעה בזכויות אחרות.
לעומת זאת, אם נגרור את פסקת ההתגברות  להגנה על זכויות אחרות, לא נכוון לכוונת המחוקק שלא חוקק את הפסקה במקרים אחרים.
צריכים לעשות איזון- להפעיל את פסקת ההתגברות, למרות שיש פגיעה בזכויות אחרות רק אם יש שלושה תנאים מצטברים:
· הפגיעה בזכויות אדם אחרות היא תוצאת לוואי המתבקשת מפגיעה בחופש העיסוק. החיבור בפגיעה הוא לא מקרי.
· הפגיעה בחופש העיסוק היא העיקרית, והפגיעה בזכויות האחרות היא משנית.
· הפגיעה בזכויות אדם אחרות בפני עצמה אינה בעלת עוצמה ממשית. 
3.6 שוויון
זכות שמעוגנת בכל האמנות הבינלאומיות. זכות שמבוססת על ההנחה שיש בסיס זהה לכולנו, וההנחה הזאת מצדיקה זכויות שיש להעניק ולהגן עליהן – זכויות האדם, אבל הוא מצדיק גם יחס שווה לכולנו.
חרף השינויים שיש בינינו לכאורה, כולנו שווים, ולכן אסור להעדיף משהו ולהפלות. 
מהו אותו מאפיין?
בגרסה הדתית: "חביב אדם שנברא בצלם". צלם אלוקים שבכל אדם יוצר משהו משותף לכולנו, שיוצר שוויון בינינו. 
השוויון קשור לבסיס זכויות האדם בדרך יותר ישירה מזכויות אחרות.
בסיס לא דתי לזכויות אדם הוא העיקרון של כיבוד זכויות אדם – מבוסס פחות. 
ישנן זכויות שהן זכויות מסגרת או פרטניות, אבל שוויון הוא לא זה ולא זה – הוא סוג של זכות על, שבגלל רמת ההפשטה הגבוהה שלו יכול ליצור זכות גם במקום שהיא לא קיימת.
הטענה הזכות (שהוא זכות על) מסוגלת לענות לביקורת חריפה פיטר ווסטרן – שבשנות ה-70 וה-80 תקף בחרי אף את זכות השוויון, וטען שהוא רטוריקה ריקה, או טעות לוגית. 
הכלל הזה קובע מי זכאי למה שבהסתמך עליו אנחנו קובעים שאנשים הם באותה סיטואציה. כאשר אנחנו מציבים את הנתון הזה לתוך המשפט יוצאת לנו טעותולוגיה. 
שני אנשים שזכאים באופן שווה לאותו דבר, זכאים באופן שווה לאותו דבר = טעותולוגיה. 
הסיבה ששני בני אדם האלה טוענים שהם זכאים ליחס שווה, מבוססת על הנחת היסוד שהם זכאים למה שהם רוצים. ווסטרן טוען שבעומק הם טוענים שבגלל ששניהם זכאים למאה שקל הם שווים. ה"אני כמוהו" לא עושה שום עבודה. אפשר היה פשוט לטעון את המגיע לי מראש.
אלא שהמתנגדים לו אומרים שזה לא נכון כי בהחלט יכולים להיות מצבים שבהם כשמשהו דומה אליי, הדבר יוצר טעם עצמאי. 
פס"ד חוקה למדינת ישראל – עמותה שפועלת למען חקיקת חוקה למדינת ישראל, היא מתקיימת על תרומות ורוצה מעמד רשמי כדי שהתרומה לה תהיה פטורה ממס. הבקשה נדחית, ומס הכנסה טוען שהמטרות שלה שעל בסיסן ניתן להעניק את התואר של מוסד ציבורי. החוק היה עמום, וניתן היה לפרש אותו במס' דרכים – מרחיבות או מצמצמות.
בית המשפט קבע שהפרשנות המצמצמת שמס הכנסה נותן היא פרשנות סבירה, ואנחנו לא מחליפים את שיקול הדעת שלנו בשיקול של מס הכנסה.
העמותה טענה טענה נוספת, שיש גופים שפועלים למטרות דומות וכן נהנים מהפטור. 
ברק – זה אכן כך. יש שלוש אופציות מה ניתן לעשות:
· משהו מבקש משהו מהמדינה / רשות מנהלית על בסיס זכאותו לדבר, המדינה שוללת את הזכות אבל נותנת לגורם אחר שבאותו מצב. במקרה כזה הטענה תתקבל, בלי קשר לגורם השני – הוא יקבל כי מגיע לו. (מול טענת ווסטרן)
· המדינה נותנת טובת הנאה לגורם שני שלא מגיע לו על פי חוק. הגורם הראשון דורש את אותה טובת הנאה – כאן אומר ברק שהסיטואציה 
· עקרון השיוויון – למרות שזה בניגוד לחוק, נשווה בין שני הגורמים.
· עקרון החוקיות – אין זכאות על פי חוק, ואם ניתן לגורם הראשון נפגע בו. נחמיר את הבעיה הזאת.
במקרה כזה, עקרון החוק גובר, ועקרון השיוויון צריך לסגת – אי אפשר להכריח את המדינה לעבור על החוק. השריד לעקרון השיוויון, הוא שניתן לגורם הראשון לעתור כנגד זכאותו של הגורם השני – יוצר נגיעה אישית שמכללא אתה יכול לעתור לבג"ץ. 
· במקרה שהחוק מאפשר לתת או לא לתת, ויש כאן שתי מצבים:
· המדינה מחליטה לתת לגורם ראשון ולא לגורם שני שהם באותם קריטריונים.
· המדינה מחליטה שהיא לא נותנת אלא אם מתקיימים תנאים מסויימים. גורם ראשון לא מקיים את התנאים ונותנים לו, ולגורם שני שלא מקיים לא נותנים. 
זאת בדיוק הסיטואציה של חוקה לישראל, החליטה שחוקה לישראל לא זכאית, אבל בפועל נותנת לגורמים דומים. כאן המדינה אמרה שהיא מעוניינת להפסיק לתת לכל הגורמים הנ"ל. בית המשפט מסכים בשני תנאים:
· זה לא מכאן ואילך, אלא גם רטרואקטיבית
· בית המשפט ימשיך לפקח על הנושא, ואם יתברר שבפועל ישנם חריגים שמקבלים הטבות, תחוייב המדינה לתת לפי מדיניותה דה פקטו ולא הצהרותיה דה יורה. 
כלומר, למרות שאתה לא זכאי על פי חוק, עובדת השיוויון שלך מול גורם אחר יצרה את הזכאות שלך. וזה מפריך את התיאוריה של ווסטרן
ש.ב. שיוויון בלי הסעיף של העדפה מתקנת ובלי חוקה לישראל
שיעור מס' 14
אכיפה בררנית  - פס"ד זקין נ' ראש עיריית באר שבע 
תושבי שכונת מצוקה תלו שלטים בניגוד לחוק עזר עירוני, אבל רק שלטים שהתנגדו לראש העירייה הוסרו. השופט זמיר: אכיפת החוק צריכה להיעשות בדרך שיוויונית, וזה לא התבצע כאן.  אם על פניו המקרה נראה של ברירה סלקטיבית, אם המשיב לא נטל את נטל ההוכחה לנמק את פעולתו, התובע ראשי לקבל סעד. 
טיעון זה אולי עונה לתיאוריה של ווסטרן: זה שלא אכפו אחרים – יכולה אולי להקנות לך זכות, שלא יאכפו את החוק עליך.
למה שיוויון? למעשה יש כאן את החובה להיות עקבי, ורשות מנהלית צריכה לפעול באופן קוהרנטי. הדרישה לעקביות מקורה בדרישה לרציונאליות – אקסיומה בסיסית לצורת שלטון ראויה. 
יכול להיות שיש כאן גם הסבר אחר – שיש כאן פגיעה בשיוויון במובן הצר של מניעת השפלה. יש כאן פעולה שכאילו מתעלמת מגורם, התנהגות משפילה, שלא נקטו בה כלפי אחרים. כלומר, מה שבאמת מצדיק את הסעד הוא לא הפגיעה בשיוויון – אלא פגיעה בו שלמעשה פוגעת בזכות לכבוד.
 מילר נ' שר הבטחון – הצבא טען שהעלויות של גיוס בנות הוא גבוהה מאוד לעומת התשואה – הן תינשאנה, תכנסנה להריון ותלדנה, ואז לא ניתן יהיה לאכוף עליהן את התחייבויותיהן הקודמות במילואים. טיעוני בטחון או תועלת אחרים לא עלו.
דורנר – יש כאן בעיה קצת עם טיעון השיוויון (למרות שמדובר בהחלטה מנהלית ובעקרון שקדם לחוקי היסוד, ולא בפסילה של חוק), ועולה השאלה האם השיוויון נכלל במסגרת חוק כבוד האדם וחירותו – לא נראה לה להכניס אותו, כשהיא יודעת שהמחוקק בתחילה כלל ואז השמיט את השיוויון – לא רוצה להוסיף עקרון שלא נכלל, בודאי בטווח כה קצר של שנים.
לכן, דורנר מציעה ללכת על פשרה, ששיוויון לא יכול להיות נכלל כפשוטו, אבל אם הפגיעה בשיוויון כורכת בחובה השפלה, אז יש כאן פגיעה בכבוד האדם שסותרת את חוק היסוד. יוצא מכך שפגיעה בשיוויון על רקע של השתייכות למגדר מסויים, יש בה אלמנט של השפלה שמכניסה אותה אל תוך הפגיעות של חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. 
אלא שלמעשה מה שהיא כוללת זה מקרים שבהם יש גם פגיעה בכבוד ולא רק בשיוויון, כלומר הזכות לשיוויון לא  נכללת בחוק, וההגנה מקורה בפגיעה בכבוד.
דורנר לא הביעה את דעתה האם שיוויון לא ראוי להכלל בחוקי היסוד, מפני שהיא לא רוצה לדחוף אותו כשהמחוקקים הוציאו אותו, ולכן מצמצמת אותו עם הכבוד. 
נקודה שניה, יש להבחין בין דברי דורנר כאן לדברי זמיר בפרשת האגודה לזכויות האזרח. זמיר אומר שם ששיוויון בעל מעמד חוקתי, ומציע מה ראוי שיהיה
· פגיעה בשיוויון כללית – שני גורמים בעלי נסיבות זהות לצורך העניין, שיש ביניהם אפליה. 
· פגיעה בשיוויון מגדרית – שני גורמים שאחד הופלה על רקע גזע, מין וכו'.
בעניין הראשון הוא לא רואה רמה חוקתית אלא מנהלית, והשני חוקתי ממש.
לפי מה נחליט למה נעניק הגנה:
· או משהו שמייחסים לו חשיבות רבה .
· או / ו רצונות של אנשים שאנחנו משערים שהם יהיו חשופים להתנכלות, יותר מרצונות אחרים. 
לכן אולי זמיר עושה אבחנה בין אפליה רגילה לאפליה מגדרית – כי האם מועדים לפורענות. אפשרות שנייה למדיניותו של זמיר, היא שאפליה מגדרית היא חמורה יותר (מחזיר קצת לדורנר), כי יש בה מרכיב השפלה.
לשיטת זמיר אם יש פגיעה בשוויון שהוא לא מגדרי, אין כאן פגיעה בעקרון חוקתי.
ישנם שופטים שלא עשו את האבחנה הזאת, וכללו את הזכות לשוויון במלואה כחלק מחוקי היסוד. 
קביעת השוויון – נעשית ע"פ בדיקה של הפרמטרים השונים:
· צריך שיהיה שוני
· בדיקה האם שני הגופים שווים בכל הגורמים הרלוונטיים לתכלית העניין. 
· אם התכלית היא תכלית ראויה
ההבדל בין התכלית הראויה כאן לבין התכלית בכל זכות אחרת, הוא שבכל זכות אחרת העותר מצביע על פגיעה, ואם היא ישנה אנחנו בודקים את ההצדקה. בשוויון לעומת זאת, השאלה אם יש תכלית ראויה או לא, לא תענה האם הפגיעה בשוויון מוצדקת או לא, אלא האם הפגיעה קיימת – יש כאן רק כן או לא.
פס"ד רקנט – זהו הסכם קיבוצי בין דיילי אוויר בחברת אל-על, לבין החברה, שמחייב את דיילי האוויר לפרוש בהגיעם לגיל שישים – בכדי לשדר מראה צעיר.
שופט זמיר: זוהי אפליה בלתי מוצדקת. אבל יש כאן שוני רלוונטי, שכן עולה שלמטרות עסקיות אכן יש יתרון בהעסקת עובדים צעירים יותר. למרות זאת, קובע שיש מחיר למניעת אפליה – יש כאן משהו בעייתי במבנה האריסטוטלי של יחס שווה לשווים, כי מדובר ביחס שונה לשונים. 
בסופו של דבר, הסיטואציה נוצרה לא מתוך שוני אמיתי אלא מתוך סטריאוטיפ, שזה בדיוק תפקידו למגר אותו – אלא שזמיר לא אומר זאת. הוא אומר שבשביל השוויון צריך לשלם, ומוביל להגדרה חדשה של שוויון. 
שוויון כמושג סובסטנטיבי
שוויון לא ביחס לא, אלא שלכולם צריך להיות משהו בשווה בהגדרה. בגרסה הקיצונית זה מוביל לקומוניזם, אבל בגרסת ביניים אפשר להגיע לשיוויון הזדמנויות: אין דרישה שכולנו נגיע לאותו מקום, אבל יש דרישה לשים את כולם באותה נקודת התחלה. 
פס"ד מילר נ' שר הבטחון: 
דורנר: מושג הצדק האריסטוטלי הוא טעותולוגיה, אין לו מקום. אלא ש
הנזק שבסגירת קורס הטיס לנשים, עולה על הרווח שבשיקולים תועלתיים: 
· מכיוון שיש בו השפלה לנשים. כלומר, יש כאן פגיעה בכבוד. למעשה לא פרצנו את המבחן האריסטוטלי.
· גם הנשים הם משאב - פספוס פוטנציאל של מחצית מהאוכלוסייה. אין כאן שונות בפוטנציאל – ולכן בתחשיב הגלובאלי יוצא שכרכם בהפסדכם. לא פרצנו שוב, כי אין כאן שוני רלוונטי. 
מצא: לא הוכחתם שיש כאן שונות רלוונטית – שהנזק אכן רב על התועלת. אלא שזה טיעון מצחיק, כי יש הרבה מקום לעשות בחינה של הסתברויות לפני שמנסים את הדבר עצמו. אולי מצא טוען זאת כך לפי מה שאמר פוזנר שלפעמים הניבוי שלנו מוטעה, כי הוא מבוסס על דעה קדומה. במקרים כאלה ההגיון מחייב להתאמץ ברמה יותר גבוהה להוכיח שלסטריאוטיפים שלי יש בסיס מוצק. לפיכך, גם מצא נשאר במסגרת של שיוויון אריסטוטלי.  
שטרסברג-כהן: יש כאן שונות רלוונטית, מדובר בעלות, אבל יש מקום להתפשר עליה למען עקרון השוויון – משתמשת באותו דפוס חשיבה שבפרשת צמח, שבה המדינה הכריעה שהגנה על זכויות אדם עולה כסף. שוב, ניתן לומר רק אם השוויון הוא ערך סובסטנטיבי. 
סיווגים חשודים
עקרון השיוויון תקף בכל מקרה – אבל יש גם בפסיקה ובחקיקה אצלנו ובמדינות אחרות הגנה על מקרים מסויימים של סיווגים חשודים:
· כי הם מודעים לפורענות – כך מלמדת ההיסטוריה הבאה. 
· כי יש כאן פגיעה בכבוד – אלמנט של השפלה.
· גם אם יש הצדקה לאבחנה – אנחנו רוצים לעקור את הסטיגמות מהשורש, ולכן נחמיר במקרה שלהן בכל מצב.
· בהרבה מקרים, גם כשנדמה שיש נימוק רציונאלי, הוא מבוסס על דעה קדומה, ולכן מחמירים יותר ביחס לסיווגים חשודים. 
לפי זמיר רק פגיעה בסיווגים חשודים תחשב לעקרון חוקתי, אבל לגישות אחרות יש שוויון חוקתי אחר, אבל נחמיר יותר בסיווגים חשודים – צריך להוכיח שהמעשה אכן נועד לתכלית ראויה, נדרוש רמת וודאות יותר גבוהה. 
בחקיקה בישראל אכן יש הבחנה והגנה יותר חזקה כנגד פגיעה בשיוויון בסיווגים חשודים. ברמת הפסיקה הישראלית, אין לכך מספיק התייחסות.
הבחנה על רקע לאומי
פס"ד בורקאן – מוסלמי שהתגורר בעבר בעיר העתיקה, ברובע היהודי שמשתקם מהריסותיו מהשחתה במלחמת השחרור ובשלטון הירדני. הוא מבקש לקנות דירה מהחברה לשיקום הרובע היהודי. 
השופט ח' כהן: דוחה את העתירה מכמה נימוקים, ביניהם הטענה שזו לא אפליה על רקע של דת או לאום, כי גם דרוזי יוצא צבא. הוא אמר שזה מסתבר משיקולים ביטחוניים פשוטים – למדינה יש אינטרס לגיטימי לשיקום הרובע היהודי שממנו גורשו, ובו יתגוררו יהודים. 
למרות שזה לא טיעון משפטי, מכיוון שהעותר הוא שקרן – בג"ץ לא רוצה לתת לו את הסעד למען הצדק. 
פס"ד קאדן: תושב באקה אל גרביה שרוצה לרכוש בית למשפחתו ביישוב קציר. מפנים אותו לסוכנות, שאומרת שהיא מקבלת רק יהודים. הוא עותר לבג"ץ – למרות שניסה לקדם פשרה, בסוף הכריע לטובת העותרים. בג"ץ עוקף את שאלת מעמדה של הסוכנות, ע"י התייחסות אליה כזרוע של המדינה. 
בורקאן מוזכר בקאדן, אבל אין התייחסות אליו – למרות ששם יש לגיטימיות לשכונות נפרדות על פי גזע. גם פה המבחן היה של יוצאי צבא, ולנמק אותו בנימוק בטחוני (יישוב שנמצא על קו התפר).
בימ"ש לא מסביר למה הוא הופך את ההלכה, ומדוע כאן חובת השוויון לא יכולה להיסתר – אין הכרעה ברורה.
שיעור מס' 15
המשך סוגיית הלאום
פס"ד וואתד – שאלת ההבדל בקצבאות ילדים ליוצאי שירות צבאי. אם כי העותרים לא עתרו כנגד האפליה שבין יוצאי צבא לאלה שלא, אלא שההסדר הורחב גם למען תלמידי ישיבות שלא שרתו בצבא. באופן עקרוני, בית המשפט אמר שהוא לא מתערב כי אין העדפה דווקא ליהודים, אם יהיה מוסד מקביל לדתות אחרות הם גם יכללו להסדר. העותרים השיבו כי מוסדות של דתות אחרות דומים לא קיימים, ולכן יש אפליה דה פאקטו.

טירקל: יחס שונה בין שונים הוא לא אפליה בתנאי שהשוני רלוונטי. השוני הוא פועל יוצא של השקפות החברה – שמעריכה ומוקירה לימוד תורה.

פס"ד עדאללה – ארגון זכויות אדם שמקדם את זכויות המיעוט הערבי, שעותר כנגד הקצאת המשאבים של משרד הדתות – שנותן נתח גדול בהרבה לבתי עלמין יהודיים. ביהמ"ש מקבל את העתירה ומורה למשרד הדתות לחלק את התקציבים באופן שוויוני. 

שוני בהקצאה לגיטימי כאשר יש צרכים שונים, ולכן צריך שוויון מהותי ולא פורמאלי. ההבדלים הקיימים בין אנשים חיים מיטשטשים אצל אנשים מתים – כבוד המתים מחייב טיפוח בתי עלמין, ללא כל קשר לדת המתים. ביהמ"ש התייחס לוואתד, ומאבחן את השוני – ששם היתה רובריקה ייחודית ליהודים שהצדיקה יחס שונה, וכאן מדובר בצרכים זהים. 
סוגיית הלאום – יחס יהודים מול ערבים, היא שאלה לא פשוטה. האם צריך שוויון מלא שיתבטא בשבות ובחוקי הגירה? האם אין זכות להעדיף יהודים על שאינם יהודים. מה לגבי סוגיית הקרקע – סוגייה ציונית קלאסית שרלוונטית גם היום וכו'. אם לצורך שמירה על אופיה היהודי של המדינה יש להעדיף את היהודים, איך זה מתיישב עם המחוייבות לעקרון השוויון.

האם יש התנגשות בין החזון הציוני לעקרון השוויון, ואם יש התנגשות כיצד ניישב אותה?

חופש הדת
הרציונאלים של חופש הדת:

· ראציונאל שתולה את חופש הדת באמיתותה של הדת, אלא שיש צורך בטיעון שיהיה תקף גם לגבי אנשים לא דתיים. מה שיש גורמים דתיים שהיו מעניקים חופש רק לדתם- שלהם.

· התועלת שבדת – רלוונטית גם לאדם לא דתי:

· התועלת שהדת נותנת לאדם הדתי – ע"פ מחקרים, באופן כללי הדת מסייעת ומשפרת את תחושת הסיפוק, האושר של האנשים המאמינים בה. אנשים דתיים מקבלים ציונים גבוהים יותר במדדי בריאות ויציבות.

· התועלת שהדת נותנת לחברה בכללותה – רלוונטית . היא ממשמשת שתי פונקציות מועילות לחברה:

· השראה – הכוונה היא שלדת אין התשובות הנכונות לשאלות, אבל במהותה היא שואלת את השאלות הנכונות, כלומר השאלות הגדולות על משמעות קיומנו, מהו מעשה נכון / מוסרי ומדרבנת את האדם לשאול את השאלות ולענות תשובות שעולות בקנה אחד עם השאיפה שעולה בקנה אחד עם משמעות.

יש ערך בכיוון זה לבני אדם, ועצם ההתעסקות של הדתות השונות מספקת ספקטרום מסויים לשאלות אלו. יש מחקרים שמעידים שחשיבה ערכית, חשיבה על הכלל קיימת יותר במסגרות דתיות יותר מאשר מסגרות לא דתיות.

זהו חינוך של הציבור לגיבוש עמוד שדרה מוסרי וכו' – יש לזה ערך גם לאנשים לא דתיים. 

· תיווך – הדת כמערכת מוסדית (ולא מערכת רעיונות). המעבר ממדינה שומרת לילה למדינת רווחה, גרם לכיבוש התווך – המדינה גדלה והפכה לאיום, ובלעה את ההתארגנויות הוולונטריות של אנשים באופן עצמאי. הפרט מתקשה להתמודד מול המדינה, אבל גוף כלשהו מאחוריו נותן לו כוח. הגופים הללו נעלמים כיוון שהוא מתבסס על התנדבות של זמן וכסף של האזרחים, שנשחקים בינתיים מהמדינה החזקה. דווקא משום כך יש חשיבות רבה לשימור גופים מתווכים פוטנציאליים, מול המדינה. הרבה מהגופים האלה בעלי אג'נדה דתית. 

אלא שניתן לתקוף את שני הנימוקים הללו:

· ממד האושר – צריך לבדוק איזה מחיר יש לאושר – האם נאפשר שימוש בסמים קשים בשל כך? אם המחיר של האושר הוא להכפיף את עצמך לגורמים אחרים שמחליטים בשבילך, זה לא שווה את זה. הדת היא מצופים שמנטרלים את העשייה והמחוייבות העצמית שלך – פוגעת באדם האוטונומי. מחיר כבד מדי.

· ההשראה– ההשראה באה בעסקת חבילה עם פנאטיות וקיצוניות, וקונפליקטים רבים מבוססים על השקפות דתיות שונות.

· תיווך – הם עושקים את הציבור, הם סוחטים בעזרת הארגונים הללו את הציבור.
ולכן זה לא מנגנון יציב של שקילת תועלת מול נזק.

· חופש הדת שמבוסס על חופש המצפון – חופש המצפון היא זכות סטנדרטית שכלולה בכל מסמכי זכויות האדם הבינלאומיים. המצפון כולל את אמונותיו החזקות של האדם לגבי מה חובה עליו לעשות או לעשות. ברגע שאנחנו מונעים ממנו לקיים את אמונותיו אנחנו פוגעים בו ויוצרים בו כאב נפשי חזק מאוד, התנכרות עצמית. הגנה על מצפון האדם לא מביעה שום שיפוט לגבי אמונות אלו, ואולי אף נרצה להגן עליו דווקא כשאנחנו לא מסכימים לעמדותיו.

הדת כוללת חובות שעל האדם לבצע או האפקט של כפייה על אדם לביצוע פעולות שהן כנגד מצפונו הדתי, גורמת לכאב שאותו אנחנו נרצה למנוע. 

יש כאלה שיגרסו שהפרת המצפון הדתי חמורה מהפרת המצפון החילוני, כיוון שהמצפון החילוני הוא אוטונומי, ואילו הדת היא ציווי חיצוני שהוא לא יכול להשתחרר ממנו – ולכן זה חמור יותר. הבעייתיות בטענה היא שגם אדם חילוני ערכי רואה בערכיו משהו שגדול ממנו, שנכפה עליו מתוך המציאות. ולכן אין מקום לעשות שיפוט של מי המצפון הוא מחייב וחזק יותר. 

· חופש הדת שמבוסס על הזכות לתרבות – עקרון התרבות היה לא נפוץ בעבר, משום שהליברליזם נתפס כערך שמתייחס לפרט. אנשים שעמדם היא שמשמעותו של האדם היא מתוך שייכות ותרומה לקולקטיב נתפסו כאנטי ליברליים. החזון הליברלי היה של כפר גלובלי שבו כל אחד בוחר את החלקים שמתאימים לו מתוך מבחר תרבויות – וזה היה האנטי תיזה לאידיאולוגיה החזקה של ערב מלחמת העולם השניה.

אלא שבפועל זה לא עובד – אנשים מעצם טבעם מחפשים את ההשתייכות לקבוצה – באופן פוליטי /דתי או אחר. לבסוף החלה מגמה חדשה בליברליזם מתוך מענה למציאות, ונמצא שגם בחברות מערביות עם מאפיינים ליברליים, יש התחזקות של האתוס הלאומי וכד'. 

יש שני כיוונים איך להכניס את המגמה לליברליזם:

יש חשיבות לתרבות, כי היא נגזרת של הזכות לחירות (=אוטונומיה) או של זהות.

· חירות – התרבות של האדם משמשת תנאי ליכולת שלו לחיות חיים אוטונומיים – כי היא מספקת לו את האופציות שמתוכן לבחור, ואת המשקפיים שמתוכן הוא מעריך את האפשרויות שלפניו ובוחר מתוכן. אלא שטיעון זה לא מחייב לאפשר לאדם לדבוק בחירות שלו – יש לאפשר לו גישה לתרבות כלשהי . 

תשובה חלקית לכך היא שלא בכל שלב בחיים אפשר לעשות מעבר של תרבויות.

· זהות – האדם מגדיר עצמו במובן הבסיס ביותר בהתבסס לזיקות התרבותיות שלו. במובן הזה התרבות היא לא סרח עודף, מוצר צריכה – יש לה צורך מכונן לאישיות של האדם. ולכן יש לכבד את המרכיב המשמעותי הזה של האדם. 

ההיקף
יש כאן שתי שאלות:

1. מה ההיקף של כל אחת מהזכויות – מצפון או תרבות. 

2. מה המשקל של הפגיעה מול האינטרס שלשמו פוגעים בזכות.
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	רחב יותר – יותר טענות יצליחו 

	משקל
	כבד יותר
	


יותר טענות יצליחו לעבור את המכשול הראשוני בתרבות, אבל יותר יצליחו לקבל הכרעה טובה במצפון. 

מצפון – מחייבים אותי לעשות בניגוד למצפוני, או אוסרים עליי לעשות בניגוד למצפוני. הקטגוריה הזאת תקפה לגבי הפרט, ולא לגבי הפרהסיה. גם הכלל של "כל ישראל וערבים" לא באמת יצליח לתפוס כאן.

תרבות – כוללת הרבה מרכיבים מסביב שיוצרים תרבות, ואז התביעה מהמדינה היא לשמר את התרבות: לשמור על מוסדות התרבות, סמלי התרבות. אפשר גם לעלות בדרגה ולטעון שחוק כללי מטיל עליי נטל כבד יותר מאשר על שאר האוכלוסייה, ולכן אנחנו מבקשים פטור. אפשר לדרוש אף יותר – אנחנו תרבות קטנה ומאויימת, ולכן תתנו לנו תמיכה כספית נוספת כדי לשמר את התרבות שלנו (האינדיאנים).

ההיקף כאן רחב בהרבה, הוא קבוצתי ויש כאן דרישה אף לעשייה חיובית. 

אלא שמבחינת המשקל המצפון הוא חזק מאוד – זה להיות או לחדול, ואם אין התחשבות יש פגיעה מלאה. בתרבות ברוב המקרים זה לא כך, יש מקרים נדירים שכן. מדובר על דרישה מהמדינה לתת ולאפשר. הסיכוי לנצח הוא יותר קטן. 

עדיין לא ענינו על הצורך בחופש דת. גם אם מקורה במצפון או תרבות – שדרגת את המצפון הדתי על החילוני, ואת התרבות הדתית על החילונית. 

חופש המצפון הוא מבוסס וחזק, והזכות לתרבות היא עוד חדשה ועומדת לדיון. 

פס"ד חורב - כביש שהיה פעם באזור מעורב, והיום הוא בלב איזור חרדי, ויש דרישה לסגור אותו בשבת ואחת הטענות היא פגיעה בחופש הדת של הציבור הדתי.
ברק – חופש הדת לא נפגע, אלא רק רגשותיהם הדתיים. אין פגיעה ביכולתם לקיים את השבת או חיוב לחלל אותה – וכך הוא מכסה את המבחן של המצפון. אלא שהוא לא מכסה את הזכות לתרבות . חופש הדת רלוונטי רק בהקשר האישי. 

פס"ד שביט - חזרה על הסיפור של קסטנבאום – מחלוקת בשימוש של תאריך גריגוריאני על גבי המצבה, בראשל"צ. בקסטנבאום נדונה רק השפה העברית, כי אלון אמר שאין איסור הלכתי. 

אנגלרד - שישנה פגיעה – כי המקורות של אלון לא נכונים, הרשו שימוש בתאריך לועזי למסחר, אבל בפירוש אסרו על שימוש בתאריך שכזה על מצבה. ולכן יש כאן פגיעה בחופש הדת. 

ברק – אין פגיעה בחופש הדת שלהם, כי אין הכרחה שהם יחרטו את התאריך. שוב דרך הפריזמה של מצפון, אם כי תרבות כאן לא הייתה עוזרת – כי יש כאן שתי תרבויות בהתנגשות. 

פס"ד גור אריה – בתוכנית תיבת תעודה (חלק משידורי האיכות של ערוץ 2 – 2%) שעושה כל פעם תוכנית על קהילה אחרת, ועושה תוכנית על יישוב ביש"ע. כשהם מסיימים את הצילומים, נודע לתושבים שהתוכנית תשודר בשבת, ולמרות בקשות לא הסכימו להעביר את התוכנית. בג"ץ אומר לחפש פשרה, אבל הרב שלהם (הרב אבינר) אוסר על כך מכל וכל והעתירה מגיעה להכרעה בבג"ץ. 

יש מחלוקת בין ברק ואור לדורנר. 

ברק – יש כאן רק פגיעה ברגשות דתיים, מול חופש הביטוי – כלומר אין לרגשות סיכוי. מצפון אין כאן – חילול שבת אקטיבי של הדתיים. 

דורנר – יש כאן פגיעה בחופש הדת, יש לקרוא אותו באופן יותר רחב.

פס"ד פסרו-גולדשטיין – נוצריה ספיריטואלית מברזיל פוגשת בארץ את גולדשטיין ומתחתנת איתו בנישואים קונסולאריים, ומתגיירת גיור רפורמי, ודורשת להיות רשומה כיהודיה ולקבל את סל ההטבות של עולה חדש.

המדינה – הגב' התגיירה במדינת ישראל, ולכן חלה עליה פקודת ההמרה – שקובעת שהמרת דת צריכה לקבל אישור מראש הדת שעזבת לראש הדת שהצטרפת אליה. 

שמגר – פקודת ההמרה לא רלוונטית לצורכי המרות דת (אלא לצורכי המעמד האישי) לעניין המרשם וחוק השבות. יש כאן פגיעה למעשה בחופש הדת של האדם, ולכן יש מקום לפרש בצמצום את החוק הפוגע. 

קשה להגיד שמדובר כאן בחופש המצפון, כי הכרה לא פוגעת בחופש המצפון. אמנם יש כאן תג מחיר מאוד גבוהה למעשה שלו, אבל אין אפשרות בגלל זה לכפות על המדינה את ההכרה. 

טל – מדינת ישראל לא חייבת להכיר בשום דבר, ואין כאן פגיעה בחופש הדת.

לפי תרבות, יש יותר סיכוי – כי אולי יש כאן פגיעה בקבוצות המיעוט בדת היהודית, סוג של פגיעה וסטיגמה, אבל גם זה בדוחק. 

פס"ד מסתיים בלי הכרעה, אבל חוזר בנעמת.

פס"ד נעמת
ברק – מצטט את דברי שמגר ככתבם וכלשונם, ולא את עמדתו שם. ברק בשביט, גור אריה וחורב היה בעל קו עקבי – רק מצפון מתקבל. לעומת זאת, כאשר זאת הטענה של הקונסרבטיביים או הרפורמים הוא מרחיב את ההגדרה. 

מעמד חופש הדת
פרץ נ' כפר שמריהו – הסירוב של המועצה המקומוית להעמיד לרשות קבוצת מתפללים רפורמית את אולם הספורט של המועצה. המועצה מסרבת בשם אחדות הכפר.

בית המשפט מביא את חופש הדת ממגילת העצמאות, אבל לפחות שניים מהשופטים בהרכב מתעקשים שחופש הדת הוא לא זכות בת תביעה.

זוסמן – הנימוק המרכזי של המועצה היה של אחידות, וטיעון זה לא מחזיק מעמד לנוכח עקרונות מגילת העצמאות. ואין יסוד לאבחנה ולכן יש כאן אפליה פסולה.

ויתקון – מדובר ברכוש ציבורי שמיועד לשימוש הכלל ולהנאת האזרח, ולאזרח יש זכות שלא ימנעו ממנו את הזכות מטעמים פסולים, והטעם הזה הוא בעייתי כפגיעה בחופש הדת. משתמשים כאן בחופש הדת, אבל רק ככלל פרשני שמשחק תפקיד בשימוש בעקרונות משפטיים אחרים שמובילים לתוצאה.

בינתיים חופש הדת כבר הפך לזכות בת תביעה

פס"ד רוגוז'ינסקי – מבקשים להכיר בנישואים פרטיים שלהם, וטוענים כמה טענות, וביניהם חופש הדת. מתבססים על חוק המלך במועצתו ועל מגילת העצמאות. 

בית המשפט מקבל את הטענה שלהם, אלא שהוא אומר שזה סותר את חוק בתי הדין הרבניים – חוק מפורש שלא ניתן לפרשנות מצמצמת. 

פס"ד מנינג – בנה"ז הגרו לישראל, ואז הגיעה בקשת הסגרה לחו"ל על חשד רצח. הם טוענים לפגיעה בחופש הדת, שלא יוכל לקיים את מצוותיו בכלא האמריקאי. 

ברק – חופש הדת מעוגן בחלקו בדבר המלך במועצתו, ויונק ממגילת העצמאות ואופיה הדמוקרטי של המדינה, ומתבקש מהמקום המרכזי של כבוד האדם וחירותו במשפטנו.

כיום חופש הדת הוא זכות חוקתית, ואין בעיה לקרוא לתוך הזכות לכבוד את חופש הדת. 

ש.ב. חופש הביטוי 3.8.1-3.8.4

שיעור מס' 16
חופש הביטוי
רציונאלים:
הרציונאלים לחופש הביטוי מופיעים במאמר של אילנה דיין-אורבך ובפס"ד קול העם.
· חקר האמת – הדרך לגלות את האמת היא באמצעות מתן האפשרות לדעות שונות להיות מובעות ולהתעמת זו עם זו. 
ג'ון סטיוארט מיל:
· מתוך התבוננות במציאות, בסופו של דבר האמת מנצחת, גם אם זה כעבור זמן, ולכן אין טעם לנסות להשתיק אותה.
ביקורת – ההשתקה היא לא של האמת, אלא של השקר – אני יודע שהאמת נמצאת אצלי. 
· אלא שגם לאור הביקורת ניתן לומר, שגם לאור טענה כזאת, עדיף להוציא לעולם את הטענה לשקרית, כי יהיה לה ערך בביסוס והגדרה טובה ומשכנעת יותר של האמת. 
· כדאי לא להיות יהירים – לעיתים נראה שאתה בצד הצודק, אך לעיתים בסופו של דבר תוך כדי הדיון, מגלים ששני הצדדים מייצגים אמיתות שביחד יכולות להשתלב למבנה הראוי.
החולשה המרכזית של טיעוניו של מיל, היא שאנחנו משתמשים כאן במטאפורה של שוק רעיונות שיוביל לתוצאה הטובה ביותר. אלא שמתוך התובנות של השוק הכלכלי, למדנו ששוק יש לכוון, כדי לכוון תנועה אופטימאלית של השוק – וזה יכול לשמש הצדקה להתערבות ממשלתית מאוד בוטה, בשם ההגנה על שוק הרעיונות. 
חולשה נוספת לתיאוריית השוק, היא שגם אם האמת באמת מנצחת בסוף, השאלה היא מה קורה בדרך  - המאה ה-20 של האידיאולוגיות הגדולות שילמה על מזבח גילוי האמת את חייהם של מיליונים רבים של בני אדם, מחיר כבד ללא כל ספק. 
· הטיעון הדמוקרטי – לשלטון עצמי יש ערך בפני עצמו, ויש ערך חשוב לבחירה מושכלת של העם את נבחריו. חופש הביטוי מאפשר למידע הרלוונטי לזרום לחלקי העם השונים ולעזור לציבור לגבש את עדותיו. 
חולשתו של הטיעון, הוא שהוא מכסה רק את חלק ממה שהיינו רוצים להכליל בחופש הביטוי – מגן על ביטוי פוליטי, אבל לא כלכלי, אומנותי וכד' . מצד שני, אולי יש מקום להגן יותר על הביטוי הפוליטי מביטויים אחרים – 
· כי הוא חשוף יותר לסכנות בהשוואה לביטויים אחרים.
· מפני שהוא חשוב יותר – הוא חיוני לדמוקרטיה מפני שהוא זכות שנותנת סיכוי לזכויות אחרות – פותח פתח לזכויות ליברליות נוספות. 
· הביטוי הוא חלק מהמימוש העצמי שלנו – הרעיונות, היצירות והביטוי שלנו. 
החולשה – אנשים ממשים את עצמם במגוון דרכים וצורות, וקשה לראות אם יש לביטוי מקום ייחודי במימוש זה. בגלל שזו זכות שהיא למעשה אוטונומית= רחבה כ"כ, המשקל שלה יהיה נמוך יותר – ולכן יש בזה סיכון, שלא יהיה לזה את המשקל המלא הנחוץ. 
מעמד חופש הביטוי:
· האם יש לו מעמד של זכות אדם
· האם ניתן לקרוא אותו לתוך חוק היסוד: כבוד האדם וחירותו.
משנות ה-50 בית המשפט הכיר ב וזיהה את הזכות לחופש הביטוי כחלק מזכויות האדם והגן עליה. 
חופש הביטוי לא נכלל מראש ובמכוון בחוק היסוד, משיקולי לאום ומדינה, דת ומדינה וכד'. 
פס"ד גולן - השופט מצא: חופש הביטוי
השופטת דורנר: כיוון שחופש הביטוי לא נכלל במכוון בחוק היסוד, אין מקום לקרוא אותו לתוכו. עם זאת, היא נוקטת בטקטיקה של פס"ד מילר – טוענת שכאשר שלילת חופש הביטוי משפילה את האדם, היא נכללת כחלק מחוק היסוד: כבוד האדם וחירותו. 
שלילת הזכות לשידור פרסומת, או שלילת פרסום עיתונאי, אין בה משום פגיעה בכבוד במובן של השפלה.
פגיעה בכבוד קיימת כאשר מונעים מהאדם את המרכיב של ההגשמה העצמית, כי שם ישנו מימד של השפלה. 
לשיטת דורנר – הביטוי האומנותי יקבל הגנה חזקה יותר מהביטוי הפוליטי, שהמימד של המימוש העצמי בו חלש יותר. ההפך מסדרי העדיפויות הרגילים בקונטקסט של חופש הביטוי.
בזכות לשוויון הייתה חפיפה בין ההבחנה שדורנר עשתה, לבין ההבחנה המקובלת בשיח החוקתי – למשל, דעת השופט זמיר. שם דעתה של דורנר הובילה לתוצאה שיש לה הגיון פנימי רחב.
כאן, דעתה של דורנר מובילה לתוצאה בעייתית – נותנת הגנה לזכויות שבהקשרים אחרים היינו מגנים עליהם באופן חלש למדי.
יתר על כן, ישנן עוד מספר חולשות:
· שאלת ההשפלה – הקביעה של דורנר (שלא הוסברה) טוענת שהמרכיב החזק ביותר של השפלה קיימת בביטוי אומנותי ולא פוליטי – וניתן להתווכח על כך.
· עצם היומרה לעשות סוג הבחנה בין סוגי ביטויים שונים, זה לא כל כך פשוט. פרקטית – זה בעייתי. בשוויון ישנו מבחן מאוד חד וברור, וכאן יש מבחן עמום.
השופט חשין: לא ביקשנו ואף לא הוצגה כאן עמדה בנוגע להכללת הזכות בתוך חוק יסוד כבוד האדם וחירותו, ואין מקום לדון כאן. חשין מחליט לא להחליט.
היקף הזכות
בישראל המגמה של בית המשפט העליון, שיסודה בשנות ה-50 וקיבלה תנופה נוספת בשנות כהונתו של ברק, להרחיב את חופש הביטוי כמעט באופן בלתי מוגבל. 
נטייה זו באה לידי ביטוי בשני מגמות מרחיבות:
· בהגדרה למהי פגיעה בזכות הביטוי – 
פס"ד אלבה – ברק קובע שחופש הביטוי משתרע על כל ביטוי מובן – כולל ביטויים גזעניים. 
גם ביטוי שיש בו עבירה פלילית, כגון לשון הרע, מוכלל בתוך חופש הביטוי. 
פס"ד כהנא – מגבילים את חופש הביטוי של כהנא, והשאלה היא האם התבטאויותיו נכללות בחופש הביטוי?
· גילוי האמת – גזענות היא שקר
· הגשמה עצמית – גזענות מונעת מאחרים את הגשמתם העצמית
· טיעון הדמוקרטי – הגזען מבקש למנוע מאחרים להשתלב במשחק הדמוקרטי – משתמש בדמוקרטיה כדי לשלול זכויות אלו מאחרים. 
לפי כך, יש אולי מקום לא לכלול את ההתבטאויות הנ"ל בחופש הביטוי.
ברק: ברור האמת - גם גזענות היא חלק מחופש הביטוי, והאמת תברר מתוך הבעייתיות של הדעות הללו. 
הגשמה העצמית- כדי לברר את ההגשמה העצמית, צריך לשמוע דעות גזעניות ולהתמודד נגדן. 
· בחירה בנוסחאות איזון שהן מאוד בעד חופש הביטוי. בנוסחאות האיזון בית המשפט בוחר:
במרכיב ההסתברות – ברמה גבוהה.
במרכיב העצמה – פגיעה ממשית.
נוסחה זו התגבשה בפס"ד קול העם, שאכן היה דוגמא קיצונית, אלא שבית המשפט מייבא את נוסחת האיזון הזאת גם כאשר לא עומד על הפרק ביטוי פוליטי סטנדרטי אלא ביטוי גזעני. ניתן היה לשנות במקרים אלו את מבחן העצמה למתון יותר. אצל ברק נראה שזאת לא רק קלישאה, אלא רצון להגן באופן קיצוני על הזכות.
מתוך הרחבת שני האלמנטים הללו, עולה לא רק הרצון לומר את המילה האחרונה, אלא מחויבות עמוקה לחופש הביטוי. 
פס"ד קול העם –- של השופט אגרנט, מקרה בו חופש הביטוי מתנגש עם זכויות אחרות ונדרש איזון. 
עיתון קומוניסטי  שהתבטא  בצורה אקטיבית: "לא ניתן לספסר בדם בנינו".
 כנגד הכרזת שגריר ישראל באו"ם שבמקרה הצורך, תעמיד ישראל את כוחותיה לעזרת ארה"ב במלחמת קוריאה.
שר הפנים עושה שימוש בסעיף 19 המאפשר לסגור את העיתון במקרה שיש בפרסום אפשרות לפגוע בשלום הציבור. 
העיתון עתר כנגד שר הפנים, ובית המשפט יצא להגן על חופש הביטוי, גם לאור המציאות הריכוזית והקולקטיביסטית של התקופה.
במאמר של רות גביזון היא מחלקת את פס"ד לארבעה חלקים:
· קיימת זכות של חופש הביטוי, ויש מקום להגן עליו, מתוך שהוא תנאי למימוש של זכויות אחרות.
אגרנט מבסס את הזכות על האופי הדמוקרטי של המשטר. עקרון שיש לו פוטנציאל גדול להצדיק ולבסס זכויות נוספות.
· ישנה זכות, אבל היא לא זכות מוחלטת, ויש לאזן אותה מול ערכים / זכויות / אינטרסים אחרים.
יש מקרים שבהם המחוקק כבר קבע נוסחת איזון, אבל יש מקרים שבהם המחוקק לא קבע זאת – וזהו המקרה שלפנינו, כי המחוקק השתמש בביטוי העמום "עלול". 
· בוחן שתי אפשרויות שעומדות על הפרק - 
· נטייה רעה 
· ודאות קרובה (ע"פ חשין = קרבה לודאות) – שהיא דרישה לקשר סיבתי חזק יותר. 
אגרנט בוחר את מבחן הקרבה לוודאות המחמיר יותר.
· היישום – בנסיבות העניין אין קרבה לודאות ששלום הציבור ייפגע מהפרסום הזה, אי לכך, יש להורות על פתיחת העיתון. 
אבנרי נ' שפירא – עיתונאי שכותב כנגד שפירא- מנכ"ל אגודת ישראל, אדם אמיד. בספרו של אבנרי "גביר" נכתבו דברים על שפירא שלא נעמו לאזניו, והוא ביקש וקיבל צו מניעה זמני לפרסום של הספר, והגיש גם תביעה ללשון הרע. שפירא ביקש לעיין בספר, וגם בקשה זאת מעוגנת בתקנות – בית המשפט אישר, ואבנרי לא הסכים לאפשר זאת. 
בא כוחו של שפירא ביקש למחוק את כתב ההגנה – וזה נתקבל. צו מניעה לפרסום.
ניתן צו מניעה קבוע שאוסר את פרסום הספר.
אבנרי מערער לעליון. העליון קובע שיש כאן חופש ביטוי גם אם זה לשון הרע, ויש כאן התנגשות בין זכות הביטוי לזכות לשם טוב. אם אלו עבירות אסורות על פי חוק – איך יכול בית המשפט להיכנס כאן?
ברק: 
· אם יש ביטוי בחוק שניתן לפרש בכמה דרכים, נפרש מה החוק אומר.
· אם החוק מאפשר לבית המשפט במפורש להפעיל שיקול דעת. 
· כיום, ניתן גם לפסול את החוק אם חופש הביטוי נכלל בחוקי היסוד.
במקרה שלנו זוהי האופציה השנייה- האם הצווים ניתנו מתוך שיקול דעת ראוי של השופטים בערכאות קודמות. 
ש.ב. 3.8.5-3.8.6
 חופש הביטוי - המשך
עד כמה בית המשפט מוכן ללכת רחוק למען חופש הביטוי, וב"קול העם" בית המשפט מכריע בנוסחה שנוטה מאוד לחופש הביטוי, גם במקרים שנראה שזה מתאים הרבה פחות. 
אבנרי נ' שפירא - האיזון בין חופש הביטוי לבין הזכות לשם טוב.  בהמשך למה שאמרנו בשיעור הקודם, העליון הופך את החלטת המחוזי. כיצד? ישנה חקיקה מפורשת, של חוק איסור לשון הרע.
ברק נותן לכך שתי שיטות:
· במקרה שאנו נדרשים לפרש מושגים או מונחים שמופיעים בחוק, כמובן לפי מה שנראה לנו האיזון בין שני הערכים.
· כשיש מקום לשיקול דעת שיפוטי.
המקרה שלנו קשור לדרך השנייה, כיוון ששפירא ביקש צו מניעה וצו עיון.
צו מניעה זמני – מתעוררת הדילמה של היחס הראוי באשר לשימוש בשני כלים להגנה על שמו הטוב של האדם:
· מניעה מוקדמת
· סנקציה מאוחרת לאחר המעשה לפוגע
חוק איסור לשון הרע כולל את שתי האופציות, אבל ברק מעדיף כמעט באופן בלעדי את האופציה השנייה, כלומר מעדיף באופן מובהק מעדיף את חופש הביטוי – שולל כמעט לחלוטין את 1. המקרים היחידים שבהם ברק ייתן צו מניעה, הוא כאשר כבר לפני יש את כל ההוכחות שנזכה בתיק אחרי – נסכים למנוע מראש. אלא שקשה מאוד להגיע למצב קשה, שיש טענה ללשון הרע ובנקל ניתן להוכיח שאלו אמירות סרק. 
כך גם לגבי צו העיון – העיון בדבריך, גם ללא מניעת פרסום, הוא פגיעה בחופש הביטוי שיש רצון למנוע אותה. 
העמדה הקיצונית הזאת נובעת מתוך חשש מאפקט המדרון החלקלק.
ביקורת על ברק:
· שני הסעדים שדיברנו עליהם הם סעדים זמניים, שהרציונאל שלהם הוא מניעת נזק בלתי הפיך. לאחר מעשה, אין בזה כבר טעם. 
מאזן הנוחות – איזה נטל כל החלטה תטיל על כל צד. מתייחס לסעדים הזמניים כאילו היו רגילים ומחיל עליהם כללים רגילים.
· יש כאן מצידו של ברק העדפה בוטה של זכות אחת על פני הזכות השנייה. הפגיעה כאן בשם הטוב היא קשה, וכמעט בלתי הפיכה. יש מקום גדול להתייחס לכך לאור העובדה שהזכות לשם טוב מעוגנת בחוק היסוד: כבוד האדם וחירותו.
פס"ד גנימאת: ברק: יש מקום לחשוב פעם נוספת על מה שפסקתי באבנרי נ' שפירא, לאור חוק היסוד. אין הוכחה לשינוי ממשי של המדיניות שלו. 
אמנם גם חופש הביטוי אליבא דברק הוא זכות לא מנויה בחוק היסוד, אבל השופט אור כבר קבע שאין הבדל היררכי באיזון בין שני זכויות, כי שניהן זכויות אדם בעלות מעמד דומה, בלי התייחסות למעמדן החוקתי. 
יחסי פרט – תקשורת ציבורית
כהנא נ' רשות השידור – החלטה מודעת של זרוע שילטונית לא לתת לכהנא במה חוץ מסיקור חדשותי מובהק.
כהנא: עותר ואומר שזו פגיעה בו ובציבור הבוחרים שלו. 
ברק: יש כאן שני אינטרסים מתנגשים:
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מחוייבות הרשות לא מסתכמת בכך שהיא לא מגבילה את חופש הביטוי של הפרט, אלא גם את הצורך לספק במה – ודאי אם זו רשות שלטונית.
מצד שני, קובע בית המשפט, שגם לרשות השלטונית הזאת יש חופש ביטוי, שחלק ממנו הוא היכולת לבחור לא לשדר תכנים מסויימים. (ממש לא מובן מאליו שחופש הביטוי הזה אכן קיים).
ברק מפעיל את אותה נוסחה של קרבה לודאות, ובעיקר מחזקת את דוקטרינת ההגינות, לפיה על הבמה לספק פתחון פה לכל הצדדים. 
העתירה מתקבלת.
חופש הביטוי המסחרי
פס"ד קידום – חברת הפסיכומטרי קידום יש לה תשדיר פרסומת שבו נאמר "לך תצטיין", כפרסומת למכון. הרדיו מבקש לגנוז את הפרסום, כי הוא רומז לקללה הידועה וזו פגיעה ברגשות הציבור ומדובר בקהל שבוי – באמצע תוכניות. 
דורנר- מדובר כאן בביטוי מסחרי, אבל משום מה היא מתארת שהביטוי הפוליטי צריך לקבל הגנה מיוחדת, אלא שכך נראה שאין מקום להבחנה לדעתה בין ביטוי מסחרי לאומנותי, דבר מפתיע למדי. בפס"ד מאוחרים יותר (יפאורה תבורי) היא משנה את דעתה – מבדילה את פוליטי ואומנותי ממסחרי. 
בכל מקרה יש כאן פגיעה בטעם הטוב, ועוצמת הפגיעה בטעם הטוב. דורנר אומרת שאת טוב הטעם נמדוד לפי הקונצנזוס של הציבור הנאור, ולא לפי מיעוטים עם השקפות פוריטניות או השקפות של אנינות טעם.
כדי לפגוע בחופש הביטוי צריך להיות גורם שגורם לפגיעה קשה ומשמעותית – הצד השני של משוואת הודאות הקרובה וכד'. בלי הבדלי בין ביטוי מסחרי לאחרים.
כשמדובר בפגיעה, אין מקום לדבר על ההסתברות אלא על עוצמת הפגיעה – כך טוענת כאן דורנר.
בפס"ד זה יושבים גם השופטים חשין ובך. 
חשין – יש כאן רמיזה ברורה ומפורשת לקללה ידועה, שנודף ממנה ריח רע. 
בך – מצטרף לדורנר 
מדינה יהודית ודמוקרטית
המתח בין יהודית ודמוקרטית יכול להיות מתח על כמה צירים:
· הציר בין יהודים ומיעוטים

· הציר הפנימי בתוך הקבוצה היהודית

חלק מהבעיות מעוררות שאלות מהסוג של הקונפליקט היהודי ערבי, חלק מהסוג היהודי פנימי וחלק שמשותפות לשתי הקטגוריות.

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

· מדינת התרבות היהודית / הלאום היהודי

· מדינת הלכה, הדת היהודית



יש בספקטרום זה פוטנציאל התנגשות כמעט מובן מאליו.

מדינת הרוב היהודי:

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

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

מדינת הלאום היהודי:

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

מדינת ההלכה היהודית:

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

חלק מהמרכיבים הם במובהק כאלה שיוצרים מתח פנימי בין האזרחים היהודים במדינה וכמובן שבין היהודים ובין קבוצות המיעוט. מדינת הדת היהודית יוצרת מתח פנימי בין היהודים.

בשני השלבים הראשונים חלק גדול מהטיעונים לא ייחודיים למדינת ישראל. המושג של מדינת לאום אינו ייחודי למדינת ישראל. 

מדינה דמוקרטית: 
· פעולה לפי עקרון הכרעת הרוב (חופש ביטוי)- דמוקרטיה פורמלית.

· מחויבות לערך של זכויות פרט (בין היתר שוויון)- דמוקרטיה מהותית 

· מחויבות לערך של זכויות קבוצתיות (הגנה על מיעוטים).

מיסוד הדת:

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

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

ישנם מדינות (כמו ארה"ב) שבהם יש איסור על מיסוד הדת (חיבור מוסדי של הדת למדינה).

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

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

הטענה היא שרוצים את המוסדות האלו בשל היותה של מדינת ישראל מדינה יהודית. יהיה מי שיגיד שזה לא מקרי, ישעיהו לייבוביץ' כותב בספרו על שיחה עם בן-גוריון, בה דיברו על הדפוס של היחסים בין הדת והמדינה האם זה פועל יוצא של ניצחון דתי? בן גוריון אומר שלהיפך, הוא רוצה את המערכת הדתית כפופה לו, כחלק מרשויות המדינה ושלא תהווה סכנה.

פס"ד רסקין: פתיח לשורה שלמה של פסקי דין באותו נושא. רסקין הינה רקדנית בטן שעותרת בגלל שהרבנות מאיימת לשלול תעודות כשרות של מלונות שמעסיקים אותה.
הרבנות טוענת שרב שרוצה להיות שלם עם עצמו לא יכול לתת הכשר אם בבית האוכל מתקיימים עניינים שלא לפי ההלכה. בית המשפט דחה את הטענה הזו וקבע כי אלו לא שיקולים שרשאי הרב לעשות. 

לו היה גורם פרטי היה מצבו אחר, אך הוא פועל על פי חוק ומחויב להפעיל אך ורק את השיקולים המותרים לו על פי חוק איסור הונאה בכשרות. 

הרבנות טענה כי יש בעיה עם ריקודי הבטן בזיקה לכשרות המזון, מראית עין תגרום לסועדים להבין כי או שריקודי בטן כשרים על פי ההלכה או שהכשרות של הרבנות לא שווה כלום. 

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

השופט בך הוסיף והדגים כי אם תישלל הכשרות אותם חובבי ריקודי בטן ימשיכו לפקוד את המקום על אף שהוא אינו כשר, אז עדיף כבר "להכשיר" את המקום, על מנת שיוכלו לאכול אוכל כשר ולא יחטאו.

פס"ד מרבק נ' הרבנות הראשית נתניה: מרבק בעלי בית מטבחיים ומוכרת את הבשר במקומות שונים תחת פיקוח של הרבנות הראשית תל אביב. הרבנות נתניה מסרבת לתת הכשר לבשר ורוצה לפקח בעצמה, בהתבסס על הלכת שחוטי חוץ, לפיו מה שנשחט מחוץ למסגרת הקהילה שלך חייב להיות מפוקח. 
השופט בך מבקש לבדוק מהו השיקול העומד מאחורי הלכה זו, נימוק אחד הוא  נימוק כלכלי, מציאת פרנסה לשוחט העירוני. שיקול שני הוא החשש מפני הכשרות של השוחטים במקומות אחרים. מרבק טוענת כי הנימוק האמיתי הוא הנימוק הכלכלי. בך אומר כי אם הטיעון הוא הטיעון הכלכלי זה אכן קשור לכשרות המזון אך זה לא בגרעין הקשה של דיני הכשרות. אילו היה מדובר בשיקול השני, היה הדבר נופל לגרעין הקשה של דיני כשרות המזון.

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

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

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

השופט בך מבאר את הניסוח הזה בפרשת מרבק, ומוציא את העוקץ מדבריו של אור. האחידות אינה במסקנה אלא בסוגיות שעומדות על הפרק. בך מנסה לנטרל את טענת האחידות עליה הצביע אור בפרשת רסקין. אולם שיקול האחידות חוזר ועולה במקומות אחרים:

פס"ד שביט נ' חברה קדישא גחש"א ראשל"צ: ברק אומר בהערת אגב כי המחלוקת בין החברות קדישא השונות מעיד כי עניין הכיתוב אינו עומד במרכז עולמה של היהדות, ובגרעינה של ההלכה. יש להניח כי בעניינים החשובים ביותר היו כולם פוסקים אותו דבר.
בשורה התחתונה, שיקול הדעת של הרבנות מוגבל משמעותית, רבים הדברים שהיא אינה רשאית לשקול, וגם בעניינים שבסמכותה, רבה הביקורת על שיקול הדעת שלה.
מעמד בתי הדין הרבניים - המשך 
מעמדם של בתי הדין הרבניים – בית המשפט מתערב לא רק בהיקף הסמכות, אבל גם בשאלת הדין הדתי – בית המשפט יקבע מהו הדין הדתי שיש להחיל במקרה זה. 
· מצמצם את היקף הסמכות של בתי הדין הרבניים.
· מתערב בשאלת הדין שאותם רבנים מחילים אם וכאשר. 
זהו תהליך שהחל במגמה הראשונה, וכיום יש יותר ויותר התערבות בדין החל.
פס"ד בבלי - פס"ד של גירושין שאושר כראוי, אלא שבתביעת הגירושין שהוגשה לבית הדין הרבני כרך הבעל גם את ענייני הרכוש של הזוג, לפי חוק עם העניין נכרך יש סמכות לבית הדין לדון בכך.
החל משנת 73' ישנו חוק יחסי ממון בין בני זוג, בית המשפט רשאי לדון בממון של בני הזוג. הזוג נישא לפני 73, אבל ישנה הלכת השיתוף של בני הזוג, והאשה ביקשה שלפי ההנחה הזאת יחלקו את הרכוש. בית הדין דחה את הפרשה. 
האישה עותרת לבג"ץ, ולפי סעיף כלשהו לחוק השפיטה יש לבג"ץ סמכות (אם כי במקור מצומצמת) לדון בבית הרבני, ונתן צו שמבטל את פס"ד הרבני ואמר שבית הדין חייב כחלק ממערכת המשפט הישראלית לדון שוב על פי הלכת השיתוף.
ברק:
· חזקת השיתוף היא ביטוי מעשי של העקרון של השיוויון, ואם הצדדים לא מסכימים אז חוק שיווי האישה יחול עליהם – וזו נגזרת של החוק.
בפועל, ישנן שלוש אופציות לחלוקת רכוש בין בני זוג.
· הלכת השיתוף – בית המשפט קיבל.
· עמדת הדין הדתי – הבעל מנהל את נכסי אשתו – בית המשפט דחה.
· הפרדת בעלות – מי שרשום כבעלים בנכס, הוא בעל הנכס. לפי דיני הבעלות במקרקעין ובמטלטלין – בית המשפט לא התייחס. 
· כל עניין שאיננו נוגע לעצם שאלת הנישואין והגירושין, אבל נכרך בתוך עילת הגירושין, יחול עליו הדין האזרחי. זהו חידוש גדול מאוד, כי עד אליו הכלל שנהג היה "הדין הולך אחר הדיין" – ואם הדיין הוא בבית דין רבני, אז הדין שיפעיל בנושא סמכותו הוא הדין הדתי. הלכת בבלי קבע שרק בנישואין וגירושין חל הכלל הזה, ובכל השאר הדין האזרחי.
שמגר מצטרף לברק, אבל הוא באמת הולך לכיוון אחר – ולא תומך בחידוש של ברק. 
ברק צריך להתמודד עם פסיקה קודמת, של אלון, אבל דוחה אותה כאמרת אגב שחולק עליה. אלון הגיב במאמר חריף.
מתברר שיש לבני הזוג הסכם ממון, שאמנם לא אושר אבל בית הדין הרבני מחלק את הרכוש על פי ההסכם. 
יוסף כץ נ' בית הדין הרבני: ישנם תחומים שהם לא חלק מהמעמד האישי וגם לא נכרכים בו ועליהם נשאלת השאלה האם ניתן לדון עליהם בהסכמה / חצי הסכמה בפני בית דין רבני? יוסף כץ נתבע בתביעת דיבה בבית דין רבני, והוא סרב לבוא. הצד השני ביקש שבית הדין יוציא כתב סירוב – מסמך שיעיד על סירובו של יוסף כץ, שלפיו הוא יוכל על פי ההלכה לתבוע בערכאות גויים. בית הדין מוציא כתב סרוב. יוסף כץ הגיש בג"ץ נגד בית הדין, וביקש שבג"ץ יאסור על בית הדין להוציא כתב סירוב. 
השופט זמיר בדעת רוב: בית הדין הוא גוף של המדינה שמפעיל סמכות על פי דין, ולפיכך הוא כבול למה שהחוק מתיר לו. בנוסף, לכאורה פעל בית הדין מתוקף בוררות, שהחוק אוסר בדרך זו לפעול עם לחץ ואיומים. 
זמיר אומר שאם היה מדובר בבית דין פרטי ייתכן שלא היה מחמיר והיה מאפשר את כתב הבוררות, אבל כגוף ציבורי בית הדין לא יכול לעשות זאת.
בית הדין טען שהיה קיים מלפני קום המדינה, והיא הלאימה אותו – אך הוא נשאר אותו גוף. זמיר אומר שברגע שנהיו חלק מהמערכת הציבורית, כפופים לחוקים שלה. 
עולה בקנה אחד עם פס"ד בבלי ורסקין. אם שני הצדדים היו מסכימים כאן לדון, לכאורה לא הייתה בעייה.
בפס"ד סימה אמיר נ' בית הדין הרבני הגדול, של השופטת פרוקצ'יה 
בהסכם הגירושין של הזוג, נכתב שבמחלוקות עתידיות יפנו הצדדים לבית הדין הרבני הגדול. האשה ערערה על כך לעליון.
פרוקצ'יה: אין יותר אפשרות לבית דין רבני לדון כבורר בענייני ממון גם אם שני הצדדים מסכימים לכך. 
מועצות דתיות: גופים שמספקים שירותי דת. 
חוק שירותי הדת נותן תוקף משפטי לגופים שהיו קיימים לפני קום המדינה, שנקראים מועצות דתיות. מורכבת מ-45% של נציגי מועצת העיריה 45% של שר הדתות (ואחר כך רה"מ) ו-10% של הרבנות המקומית. 
בית המשפט אומר שהנציגים של מועצת העירייה צריכים להיות שיקוף של הבחירות לעירייה, ובית המשפט יתערב אם יש סטייה גסה מכך. 
בית המשפט קבע שכדי לכהן במועצה דתית לא צריך להיות עם רקע מסויים.
העירייה מחליטה למנות נציגים רפורמים / קונסרבטיביים, והחברים האורתודוקסיים או מטרפדים את העניין או לא מכנסים את המועצה, ובית המשפט מתערב וממנה ממלא מקום שמכנס את המועצה באופן אחר וכד'. 
בפועל ישנו כרסום גדול בסמכויות שירותי הדת ומוסדותיה, וגם להסתאבות.
5.3 שבות ומרשם
בחלק גדול מהחיקוקים שבהם למונח יהודי יש נפקא מינה, לא כלולה הגדרה ליהודי – כי חשבו שזה מובן מאליו או כדי להמנע מהגדרות בעייתיות. 
חוק השבות – תש"י התיר לכל יהודי להגר לישראל, ולקנות בה אזרחות – לא הגדיר יהודי.
חוק מרשם האוכלוסין – מחייב של
פס"ד רופאיזן – רופאיזן התנצר במהלך השואה והצטרף למנזר הכרמליטי בכרמל, מבקש תעודת עולה ולרשום אותו בסעיף לאום כיהודי.
השופט זילברג: התפיסות המקובלות בעם היהודי לאורך כל שנותיו הן שיהודי שהמיר את דתו אינו בן הלאום היהודי.
חיים כהן: דעת מיעוט, מקבל את העתירה.
פס"ד שליט: בקשה לרישום של ילדים לאב יהודי ואם נוכריה כיהודים בלאום וכחסרי דת. בנושא הדת הבקשה התקבלה, אבל בלאום יש סרוב.
עותר לבג"ץ: להפריד בין דת ולאום, וניתן להיות בן לאום יהודי ולא להיות בן הדת היהודית. 
הבקשה היא להפריד לפי הסובייקטיבי – הזדהות עם הלאום, התרבות וכו'.
אובייקטיבי: הקשרים עם קבוצת הלאום היהודית – ממולאים.
בית המשפט פונה לכנסת בבקשה להוריד את סעיף הלאום, כדי לחסוך את ההכרעה בשאלה שנויה במחלוקת ואידיאולוגית במהותה ולא משפטית.
ברוב של 5 נגד 4 מורה לרשום את הלאום של ילדי משפחת שליט כיהודים.
את עמדות השופטים ניתן לחלק לשלוש:
· שופטי הרוב: זוסמן, ויתקון, מאני, ברנזון, חיים כהן
· יש כאן שאלה מהותית שאין לפקיד המרשם סמכות להכריע בה – ולכן אסור לו לסרב לרשום.
· אין שום משמעות למרשם הזה, כיוון שעל פי חוק זה לא משמש ראייה לשום דבר. ולכן התירו 
· קיסטר וזילברג: הכותרת יהודי היא בעלת משמעות היסטורית סוציולוגית וכו' ויהודי הוא מי שאמו היא יהודיה.
· לנדוי, אגרנט: יש משמעות למושג יהודי, הסמל הוא בעל משמעות. שנית, ייתכן שבעתיד תהיה לזה משמעות בעתיד – החוק מעצב תודעה וצורת חשיבה, וזה יזלוג לחוק השבות וכד', וגם מראים בפועל שיש לרישום משמעות פרקטית.
יש כאן סוגיה בעלת אופי ראשוני – המחוקק קבע מושג ולא הגדיר אותו. הסמכות עוברת לפרשנות ע"י מחוקק המשנה, אלא שיש כאן הגדרה עמומה כדי שזה לא יקרה. בפניבית המשפט יש מספר אפשרויות:
· הכרעה מהותית – להכריע מיהו יהודי (קיסינגר וזילברג)
· כאילו לא מכריעים– עניין לא מהותי. אבל בפועל זה לא נכון, ויש כאן החלטה מוסווית. (זוסמן, ויתקון, ברנזון ומאני)
· לא מתערבים בהחלטה של הרשות המבצעת בנסיבות שבהן אין סיבה להתערב – כי שתי הפרשנויות אפשריות. שתיקת הכנסת לא במעשה אלא במחדל ממעשה הרשות המבצעת, וזוהי הכרעה שבשתיקה. (לנדוי ואגרנט).
פס"ד פסרו - נוצרייה מברזיל מגיעה לארץ מברזיל ומתחתנת איתו בנישואים קונסולאריים. הגב' פסרו עברה גיור רפורמי, ומבקשת לקבל תעודת עולה ולהירשם כיהודיה. משרד הפנים מסרב, עד שלא יינתן אישור של הרבנים הראשיים (פקודת ההמרה).
בית המשפט העליון אומר שפקודת ההמרה לא רלוונטית לענייני גיור – כי חיוב לאישור יש פגיעה בחופש הדת. 
ברק:  אנחנו לא מכריעים לגבי הרישום עצמו, אלא רק מה מעמד פקודת ההמרה, כי זה מה שנשאלנו. בית המשפט אומר שרוצה לתת למחוקק הישראלי הזדמנות לדון בעניין ולהכריע בו. רוצה לתת צ'אנס. 
ש.ב. בחירות ומפלגות – 5.4
שיעור מס' 19
לאחר שליט חוק השבות תוקן וחל על: בן, נכד ובן זוג של יהודי, והגדרת יהודי הוא בן לאם יהודיה או התגייר. עכשיו המאבק עובר להגדרה של הגיור. 
הוסף גם תיקון לחוק המרשם שיהודי הוא כהגדרתו בחוק השבות. 

פס"ד פסרו גולדשטיין - דעת הרוב דוחה את תחולת פקודת ההמרה בארץ – אך משאירה את ההחלטה הסופית למחוקק, ודוחקת בו לעשות כן עם תאריכים. האפשרות להגיע להחלטה מוסכמת בסוגיית חוק השבות תלויה בין היתר בהבנת שני הצדדים שאם הם ילכו עד הסוף הם יאבדו הכל. אבל ברגע שבית המשפט מאותת לאן רוחו נושבת, יש לצד ההוא אינטרס לחכות ולגרום לבית המשפט להכריע כרצונו.
הוקמה ועדה בראשות יעקב נאמן שכללה נציגים מכל הזרמים. היא בנתה הצעה פשרה כדומה: יוקם גוף מרכזי לגיור, שיכלול מורים משלושת הזרמים – ותהליך הגיור יחשוף בפני המתגיירים את שלל האופציות הקיימות בתוך היהדות, אך טקס הגיור עצמו יהיה ע"י שלושה רבנים אורתודוקסיים. הנציג הרפורמי התנה בהסכמת הרבנים הראשיים, וטרפד את הפשרה.

פס"ד נעמת- חמש עתירות שמצטרפות – חלק עוסקות רק במרשם, והשאר גם בגיור. המדינה לא מסכימה לרשום אותם כיהודים. 
ברק: לגבי המרשם אין בעיה, כי כבר קבענו לשליט שזה אפשרי. אבל כיום ברור שזה ישליך על חוק השבות – ברק מתחמק מכך. בית המשפט שולח את המדינה להביא טיעון חדש.

טושביין 1 - המדינה אומרת כנגד המתגיירים שמי שהתגייר מעוניין בתעודת עולה לאחר שגר מס' שנים בארץ, וחוק העלייה לא מתאים לו- ואם ניתן לו זאת תהיה פגיעה בעקרון השוויון, מול אחרים שגרים בארץ. אלא שהטיעון הזה לא מאפשר גם לגרים אורתודוקסיים לעלות.
ברק לא מקבל  את החלטת המדינה, אבל לא מכריע בסוגייה.

טירקל- דעת מיעוט מעניינת: המשמעות של הגיור היא עמומה, וכיוון שכך הוא לא מוכן לאפשר שום גיור ושהוא מחכה להגדרה ברורה של המדינה – בתקווה שהלחץ יעשה של שלו, והכנסת אכן תיאלץ להחליט.

טושביין 2  - המדינה: כל האנשים הללו טקס הגיור שלהם נערך בחו"ל. אין הבדל בין סוגי הגיורים השונים, למעט שני הסתייגויות:
· רלוונטי רק לגבי מי שהתגייר בחו"ל. גיור בארץ יתקבל רק במוסד המבוסס על הצעת ועדת נאמן.

· גיור בחו"ל יתקבל רק אם המתגייר ערך את כל תהליך הגיור באותה קהילה, ואח"כ השתייך לזמן מה לקהילה.

העותרים במקרה זה היו זמן מועט בקהילות בחו"ל, ואין אינדיקציה על תהליך שעברו ועל רצינות.

ברק: הטיעון הראשון מתקבל (כמובן). לגבי הגיור בארץ – לא רלוונטי, אך הוא לא מסכים.

לגבי הטענה השנייה – אי אפשר לעשות מבחנים כאלו. או שסומכים על הקהילות הללו או שלא. 

פרוקצי'ה: בדעת המיעוט למרות מדיניות חילונית מאוד, בגלל שלא רוצה לפתוח פתח להגירה לא מבוקרת. 

עד כאן עסקנו בשאלה הפנים יהודית בנוגע לחוק השבות, אבל החוק מעורר שאלה גם לגבי המיעוט הלא יהודי.

חוק השבות מעניק זכות הגירה והתאזרחות אוטומטית ליהודים, לעומת לא יהודים. לגבי הטענה של אפליה כלפי לא יהודים הגיב בית המשפט: מהרגע שאנשים נכנסים לארץ נוהגים בהם בשוויון. תואם דפוס חשיבה ליברלי מקובל שמייחס את זכויות האדם לאלה שחיים בתוך המתחם הפוליטי הרלוונטי. אבל התשובה הזאת אינה תשובה מספקת, כי להסדר הזה יש השלכה במובן הקבוצתי גם על מי שהם כבר אזרחי מדינת ישראל – במעמד בני זוג וכו'. יש כאן חוסר שוויון, ויש לו שתי תשובות:

· יש פגיעה בשוויון, ויש לבטל את חוק השבות.

· אין כאן פגיעה בשיוויון בגלל הדפוס הליברלי שציינו למעלה, ויש גם את ההשגות שציינו.

· איזונים – לא להכחיש את המתח הקיים, אמנם זה מגביל כי יש לדון בכל מקרה לגופו, אבל היא משחררת גם מהצורך להתחמק ולהתנצל.

פס"ד סטמקה - התיקון השני לחוק השבות כולל מתן אזרחות לבני זוג של יהודים.
המציאות היא שעובדים זרים מגיעים ארצה שרוצים להתאזרח ומתחתנים פיקטיבית עם אזרחי מדינת ישראל, ורוצים לקבל אזרחות.

חשין: בשום פנים ואופן לא.

· התיקון הזה תכליתו הוא למנוע מצב של פירוד משפחות. ולכן הזכות מוקנית אך ורק לבני זוג של יהודים טרם עלייתם לארץ. 

· חוק השבות מעוגן בזכויותיו של היהודי מקדמת דנה, ואם נפרשו במשמעות שאותה רוצים העותרים, המשמעות היא אפליה לא של מבקשי הגירה, אלא אפליה בין אזרחי המדינה.

הבחירות לכנסת 
השלב הראשון הוא לפני התיקון של חו"י הכנסת.
מה העמדה של השופטים בין הדמוקרטיה לבין הרציונאל של פסילת רשימות? עמדה קיצונית תפסול את פסילת הרשימות, בשני פסקי הדין אין עוררין על הראציונל של פסילת רשימה, ובכל אחד מפסקי הדין האלו יש דעת מיעוט שלא מערערת על ההנחה הזו אלא על אחרות . המשמעות של ההחלטה היא תפיסה עשירה ומורכבת של דמוקרטיה. 

אם דמוקרטיה היא הכרעת הרוב אז יש בעיה של פסילת רשימות, שנפתרת כאשר נגדיר דמוקרטיה בערכים מסויימים שעל ידיהם נגביל את הכרעת הרוב. 

פס"ד ירדור - ועדת הבחירות לכנסת ה-16 פסלה את רשימת הסוציאליסטים.
ראשי הרשימה הם חברי ארגון לא חוקי בשם "אל-ארד", וכך הכריע בית המשפט שמטרות הקבוצה פוגעות בקיום המדינה ובשלמותה הטריטוריאלית.

הועדה: רשימה חתרנית שמערערת על קיום המדינה ופוגעת בשלמותה.

חיים כהן: אני חושב שצריך לחוקק חוק שיגרום לפסילתם, אבל בהעדר חוק, אין אפשרות לפסול גם "בוגד נבזה". אין אפשרות להקנות לגוף שלטוני סמכות שאין בחוק.

משתמע שלדעתו גם אם היה חוק שמאפשר לפסול רשימות כאלו, היה צריך להפעיל את החוק הזה בצירוף מבחן הסתברותי – ובמקרה זה המבחן ההסתברותי לא עומד במבחן.

יש שני רציונאליים אפשריים לדעת הרוב של אגרנט וזוסמן:

· פסילת רשימה בגלל האיום הרעיוני

· אי אפשר לפסול רשימה שמבקשת להביא לשינוי בדרכי שלום, ויש לפסול רשימה שמאיימת על מדינת ישראל באיום קיומי.

אגרנט: מי שחותר תחת קיום המדינה לא יוכל להשתתף בבחירות. אלא שאצלו ברור שחלק מכללי המשחק הפוליטיים היא זהותה היהודית של המדינה. 

זוסמן: נשמע בתחילה שהוא מדבר על איום קיומי, ומצד שני הוא כותב רבות על רעיון הדמוקרטיה המתגוננת, ומשווה לרפובליקת ויימאר. 

גביזון: לא ברור על מה הם שמים את הדגש.

הלכת ניימן הראשונה 84 - שופטי ניימן הראשון צמצמו את ההשלכות של הלכת ירדור, ונוגעת רק לאיום בטחוני.
אלון בייסקי שמגר: כל עוד אין לנו חוק, אין אפשרות להרחיב את איום הפסילה לגבי איום רעיוני.

אלון ובייסקי בעד שתהיה חקיקה שכזאת, אבל כרגע לא ניתן. שמגר מתנגד לרעיון. 

ברק: אפשר להרחיב.

האם צריך להכניס מרכיב הסתברותי?

ברק: בהחלט. רק הסתברות ברורה למימוש הסכנה.
שמגר: ודאות קרובה. ייבוא מקול העם. מחמיר יותר.

אלון: לא רוצה הסתברות, קשה לקבוע מה ההסתברות במקרה זה, וזאת לא החלטה של שופט. בייסקי ובן פורת נוטים לעמדתו. 

הרשימה המתקדמת: הלכת ירדור רלוונטית למקרה הנדון, אך אין ראיות לאיום ואין פסילה.

כך: לא מאיימת על קיום המדינה, ולכן בייסקי, אלון ושמגר אומרים שבהעדר חוק אין לפסול אותה. ברק- אין כאן הסתברות ואין פסילה. אם כן, למרות שקיימת סמכות לפסול, אין לפסול את רשימת כ"ך. 
שיעור מס' 20 
פסיקת בית המשפט בנושא ניימן הראשון הובילה להגבלת העניין בחקיקה:

התכלית של הוצאת כ"ך הושגה אך השתתפות הרשימה המתקדמת לא נפסלה עד היום. 

שלילת מבחנים הסתברותיים:
בפס"ד ניימן ראינו כי יש מחלוקת בנוגע למבחן ההסתברותי. האם צריך לשקול את שאלת סיכוי התממשות מצעה של המפלגה לאור החוק החדש? התשובה היא לא. אין מבחן הסתברותי, על פי החוק יש רק לבדוק האם במצעה של תנועה כזו או אחרת יש ערכים שמתנגשים, כלומר עילות מסוימות לפסילתה. 

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

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

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

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

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

על כפות המאזניים מונחות שורה של זכויות (ההתאגדות, חופש הביטוי, לבחור ולהיבחר, שוויון במקרים מסוימים), כשאנו לוקחים בחשבון את מסכת הזכויות שנפגעת ואת התועלת, עדיף לעבוד בשיטה הדרגתית. פסילה לא צריכה להיות באיווחה ובמכה אחת. עדיף לתת למפלגה להירשם ואם רואים שהיא בעייתית לפסול אותה מלרוץ לכנסת, או לאחר מכן לפסול את הצעות החוק שלה, והכול בהדרגתיות. 

כלומר במסגרת מידתיות הפגיעה בזכויות, תמיד יש לשקול ולבחור אמצעי פגיעה מצומצם, בהתאם לרמת הסיכון. 

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

פרוקצ'יה בפס"ד טיבי:

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

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

בפרשת טיבי ובשארה השופט ש' לוין היה מוכן לפרש את דבריו של בשארה והיה מוכן לפסול אותו על העילה הזו, למרות שידע כי יש ברשותו גם את עילת התמיכה במדינת אויב. 

ברק בפס"ד טיבי:
עילות הפסילה:

ארבעה מובנים של פרשנות צרה:

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

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

 הסיכוי לפסול בשלב של רישום להשתתפות בבחירות היא מצומצמת ודקה, קל וחומר הפסילה בשלב רישום המפלגות (ס' 5 לחוק המפלגות) תהיה עוד יותר מצומצמת.

חשין: אין הבדל בין הפסילות.

טל: משאיר בצריך עיון את הדיון. מוסיף ואומר שאם המבחנים הם זהים לפסילה בשלב הרישום ובשלב הבחירות, מדוע שיפסלו בשלב אחד ולא בשני?

זמיר: המפלגות יכולות לעבור בשלב הרישום ולהיפסל בשלב הבחירות, כיוון שהם יכולים לשנות את המצע שלהם או שיתגלו עליה דברים חדשים.

העילות הישנות:

· שלילת אופייה היהודי של ישראל

· שלילת אופייה הדמוקרטי של ישראל
· גזענות

עילת פסילה שנוספה:

· תמיכה במאבק מזוין של מדינת אויב או ארגון טרור.

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

עילה זו נוספה גם לחוק המפלגות וגם לח"י הכנסת

עילת פסילה פרטנית:

פסילה לא של רשימה שלמה אלא של אחד מהמועמדים. 

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

2. מהווה אמצעי בקרה חזק מהרגיל – כשמדובר בפסילת רשימה, בית המשפט העליון לא נכנס לתמונה, אך אם נפסל בן אדם ספציפי מחייב אוטומטית הליך של אישור בית המשפט העליון. ולא רק כפרוצדורה, בערעור בית המשפט שואל עצמו איך הייתה מתנהגת וועדת בחירות סבירה, ובסבירות יש מתחם סבירות (בד"כ דעתו של בית המשפט היא כי ההחלטה סבירה), אך באישור (המנגנון שמופעל בפסילת אדם בודד) יש צורך בהחלטת בית המשפט, כלומר דעתו האובייקטיבית של בית המשפט.
עילה 1 - שלילת אופייה היהודי דמוקרטי של ישראל:

מה קורה אם טוענים כי המדינה צריכה להיות מדינת כל אזרחיה, או מדינה דו לאומית? השופט ד' לוין קבע כי בבסיס אמירה כזו יש רצון לשנות את אופייה היהודי של המדינה. השופט ש' לוין מגיע לתוצאה אחרת, וטוען כי אין לו ראיות למסקנה הקודמת. אז מה זו מדינה יהודית על פי ש' לוין? 

· קיומו של רוב יהודי

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

המחלוקת בין השופטים היא האם הרשימה שוללת את העיקרון של מתן עדיפות ליהודים בשבות או לא, אבל כל השופטים מסכימים שאם היא שוללת- היא תיפסל.

בפס"ד איזקסון אומר חשין כי המדינה היא מדינת כל אזרחיה ואף אחד לא חולק על זה. האמירה הזאת לא סותרת או מחסירה את העובדה שהמדינה היא יהודית. חשין לא נותן הגדרת מינימום למה היא מדינה יהודית. לפי חשין, זכות השיבה (של הפלשתינאים) לא עומדת בסתירה להגדרתה של מדינת ישראל כמדינה יהודית.

בפס"ד ארליך עזמי בשארה טוען כי היהדות היא דת ולא לאום ואין לישראל לגיטימציה היסטורית. השופט טירקל אומר כי אי אפשר לפרש את הדברים באופן שלא שולל את קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית, אך הוא אינו פוסל אותו מלרוץ לכנסת בטענה כי הוא התקרב לגבול הדק ולא חצה אותו. 

לאחר פס"ד הזה, לא פוסלים יותר רשימות.

ראינו שבפועל בית המשפט מעולם לא פסל רשימה (ולאור האופציה החדשה – מועמד) למרות שהיה ברור כי מדובר בכאלה המבקשים לשנות בבירור את אופייה של מדינת ישראל (בעיקר כמדינה יהודית). 

הסעיפים בחוק הופכים לריקים מתוכן ע"י השופטים.

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

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

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

· יש לעשות שיקולים של רווח והפסד, מה אנו מרוויחים ומפסידים ממניעת הקבוצה לשחק במשחק הפוליטי. בדומה לשיקולים של ברק בנוגע לחופש הביטוי. 
השופט ד' לוין טוען כי זה לא ראוי להתעלם במפורש מסעיף בחוק יסוד. המשמעות האופרטיבית היא כי העילה אמנם קיימת בספר אך ללא ספק נקברה הלכה למעשה. 

עילה 2: שלילת האופי הדמוקרטי של המדינה:

בפ"ד טיבי ובשארה, ברק מציע את ההגדרה הבאה:

יש להתרכז בגרעין המינימאלי, הבסיסי, שבעקרונות הדמוקרטיים:

· בחירות חופשיות ושוות

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

ברק בפס"ד ניימן אומר שמצע של מפלגה שסותרת את הרעיון של מדינה דמוקרטית צריך להיפסל (למשל רשימה שדוגלת במדינת הלכה). 

חשין בפרשת ולנר: אם נתנו למפלגה לרוץ לכנסת, מדוע נפסול אותם כאשר היא מממשת את המצע שלה בהסכמים קואליציוניים? רשימה של מפלגה שדוגלת במדינת הלכה לא תיפסל. 

ברק: השאיפה צריכה להיות לפסול במגמה מדורגת. אם האיום הוא לא כזה משמעותי, עדיף לפסול בשלבים מאוחרים יותר (לתת למפלגה לרוץ לכנסת, להשתתף בבחירות אבל לפסול אותם כאשר הם עושים הסכמים קואליציוניים – הפסילה תהיה ברמה מצומצמת יותר)

עילה 3: הסתה לגזענות:

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

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

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

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

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

עילה 4: תמיכה במאבק מזוין:

השופט ש' לוין בדעת מיעוט אומר שהיה ראוי לפרש את דבריו של בשארה על מדינת כל אזרחיה כשלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית. הוא טוען כך כיוון שהוא יכול לסווג את דבריו גם לעילה זו של תמיכה במאבק מזוין ועל כן יוכל לפסול.

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

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

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

ברק: לא שוכנענו כי בשארה תומך במאבק מזוין נגד מדינת ישראל. קיים ספק אך הוא פועל לטובל הזכות לבחור ולהיבחר. 

חשין: הכנסת צמצמה את הפסילה בגין עילה זאת לתמיכה בארגון טרור בלבד.
ירושלים והמקומות הקדושים
בשלב הראשון התמודדה המדינה עם התביעה לאפשר תפילת יהודים בהר הבית בשתי דרכים:
· אם יש זכות להתפלל היא צריכה להיות מוסדרת בתקנות, ומכיוון שהן עדיין לא נקבעו אין אפשרות – כי צריך לאזן בין יהודים מוסלמים וכד'.
· חוק השמירה על המקומות הקדושים מקנה זכות גישה ולא זכות פולחן – זכות הפולחן מעוגנת בדבר המלך במועצתו, והוא שולל במפורש את סמכות בית המשפט לעסוק בנושא. 
בג"ץ חוגים לאומיים, ופס"ד שטנגר עסק בטיעון השני. השאלה שעולה כאן היא האם דבר המלך ומועצתו עדיין בתוקף. פקודת סדרי שלטון 
ומשפט קבע שהחוק המנדטורי יחול בשינויים המתחייבים מהקמת המדינה. 
דבר המלך קובע מחלוקות שנוגעות למקומות הקדושים לא ידונו בבתי משפט, כדי לשמור את הכח בידי השלטון האנגלי. השאלה האם לאחר קום המדינה זה עדיין בתוקף.
פעם הסמכות הייתה לנציב העליון, היום לשר הדתות.
זילברג וויתקון: דבר המלך הוא חסר תוקף. 
ברנזון וקיסטר: דבר המלך שריר וקיים, ולכן אין סמכות לדון.
אגרנט: דבר המלך תקף. אלא שאם יש לאזרחי המדינה זכויות מהותיות שנוגעות למקומות הקדושים מכח חקיקה ישראלית מקורית, הן גוברות על החוק המנדטורי, וניתן לאכוף את הזכויות הללו דרך בית המשפט.
מהן הזכויות הללו? זכות גישה למקומות קדושים ע"פ החוק הרלוונטי, ובזכות זו רשאי בית המשפט לדון, בניגוד לזכות הפולחן.
לגבי הטיעון הראשון של המדינה, אומר בג"ץ בתגובה לעותרים שהוא לא מוכן להכריח את שר הדתות להתקין תקנות, כי החוק משאיר לו את שיקול הדעת. 
אנגלרד כותב במאמר שהנימוק לגבי התקנות הוא ממש לא רציני, וחופש הגישה הוא חסר משמעות כאשר הוא ללא זכות פולחן – פרשנות המצמצמת של החוק היא בעייתית.
בסוף שנות ה-80 ותחילת ה-90, יש שינוי מגמה בבית המשפט.
בית המשפט קובע שאין זכות במדינת ישראל שבית המשפט לא יכול לדון בה ולאכוף אותה. מצד שני, יש לעשות כאן איזונים בין החובה לשמור על הסדר הציבורי למול חופש הפולחן. יש לזהות סכנה ברורה ומוחשית לפגיעה חמורה בסדר הציבורי. עד היום לא ניתן אישור של המשטרה לכניסה של מתפללים להר הבית. בית המשפט אומר למשטרה לאפשר את העלייה של מתפללים, אבל משאיר להם את שיקול הדעת כדי לבדוק בסמוך לעלייה האם יש סכנה ברורה ומוחשית. ישנה אכיפה קפדנית של האיסור. 
בשנים האחרונות ישנו שינוי נוסף: הקמה לתחייה של דוקטרינת העדר השפיטות. 
העדר שפיטות – זוהי טענה של אולי אנחנו יכולים, אבל מסיבות שונות לא ראוי שנדון בעניין מסויים. החל משנות השמונים השיטה מתפוגגת בהשפעת ברק, אבל כאן הוא מוקם לתחייה.
בג"ץ תנועת נאמני הר הבית - ישנן חפירות של הוואקף באורוות שלמה, שבנה שם מסגד והרס אתר ארכיאולוגי, ושפך אתר עם עתיקות. זמיר: זהו עסק נפיץ, לא שפיט.
חשין: אמנם דבר המלך נעלם, אבל אופי הנושא לא השתנה – ואותו פתרון מכתיב את התנהלות בית המשפט בנושא – הסמכות מסורה לממשלה ובית המשפט לא יתערב בכך.
פס"ד הופמן – נשים רוצות להתפלל בכותל המערבי עם סממני תפילה, וזה מביא למהומות ברחבת הכותל. 
אלון - 
לוין – לא יכול להיות שנקבור לחלוטין את חופש הפולחן בשם שמירה על הסדר הציבורי. 
שמגר – מבקש מהממשלה שתמנה ועדה שתבדוק את הנושא לעומק ותגיע לפתרון שיאפשר חופש גישה ומצד שני ימנע את הפגיעה ברגשות המתפללים. 
פס"ד הופמן השני – הועדה הגיעה להחלטה שהנשים הללו יתפללו בכותל הדרומי. השופטים טוענים שהועדה חרגה מהמנדט שלה, כיוון שהתבקש פתרון בכותל המערבי – תנו להם זכות בכותל המערבי. בפועל זה לא קורה. המדינה מבקשת דיון נוסף.
פס"ד הופמן השלישי – הרכב של 9 שופטים, 
אנגלרד וטירקל: לאמץ את עמדת המדינה, בקשת רובינסון. פירוש של החוק הרלוונטי עולה בקנה אחד עם טענת המדינה. גם הפעלת מבחני איזון לא תשנה את התוצאה.
4 שופטים: לא לשנות את ההלכה, לאפשר להתפלל בכותל המערבי.
חשין + 2 שופטים: לאמץ את החלטות המדינה ולאמץ את קשת רובינסון כאתר תפילה חלופי, ואם המדינה לא תכשיר אותו כראוי תוך 12 חודשים, חוזרים להחלטה הקודמת. 
אופרטיבית מצטרפים הדתיים לחשין, ויש רוב של חמישה. 
חוות הדעת של חשין מעוררת מבוכה- מתאר את ההיסטוריה של הדיונים הקודמים בנימה עומדת, ובאמצע עושה סוויטצ' ומציע את הפשרה, ללא כל הסבר. ברק ואור שמסכימים עוד יותר. הם מרגישים אנוסים מטעמים פוליטיים לפסוק כך, אף שאין הם מוצאים לכך טעמים משפטיים. 
שפות וסמלים
סמלים
בג"צ אורי – עותר כנגד סגן ראש עיירית ירושלים, חרדי, בטענה על הפרה של ס' 5 לחוק הדגל וכבודו – שקובע שאין לבזות את הדגל.
היועהמ"ש לממשלה טוען שיש לבצע איזון בין חופש הביטוי לבין החוק, ושבפועל לא תושג הרתעה אלא ההיפך אם יוגש כתב אישום.
חשין: מעביר את מרכז הכובד ביחס לאיסור הפלילי. 
המטרה המקורית של הסמל הוא ליצור אחדות וגאווה משותפת – סמל לאומי. אנחנו מבצרים את מעמד הדגל מתוך הבנת מעמדו בגיבוש תודעה וכבוד לאומי.
חשין נוטה לכיוון אחר – הצורך לכבד את הסמל הוא ביטוי של הגנה על רגשות של אנשים פרטיים.
ברור שבישראל כיום, הטיעון של חשין הוא יותר אטרקטיבי, ולכן לא מפתיע המעבר אליו. בפועל חשין לא מתערב
מגמה דומה יש בנושאים אחרים – למשל בסוגיית החזיר. שגם בה היה מעבר מרוח לאומית למגמה של פגיעה ברגשות הדתיים – טרנספורמציה שעברו סמלים בעלי חשיבות לאומית.
מנגנוני איזון: אין מנגנוני איזון, יועץ המשפטי לממשלה בפועל מתפקד בכך – האם להגיש כתב אישום.
שפות
לפני קום המדינה היו 3 שפות רשמיות: אנגלית, ערבית ועברית, ואנגלית גוברת.
לאחר קום המדינה אנגלית חדלה להיות שפה רשמית וגם עדיפותה חדלה (למעט חוקים באנגלית).
פס"ד עדאללה – האם יש להטיל על רשויות מקומיות להוסיף כיתוב בערבית לשלטים בערים בהן יש מיעוט ערבי, גם בשכונות בהן מתגוררים יהודים. 
ברק – דבר המלך במועצתו שקובע את ערבית כשפה רשמית, זה מקרין על המשפט הישראלי כמכשיר פרשני, אבל הוא לא מכתיב לשלטון מה לעשות. יש לברר איזו החלטה תהיה סבירה לגבי הסמכות להציב שילוט עירוני. לשם כך יש לבחון את תכליתה, בשני תכליות:
· תכליות ספציפיות – אנשים יוכלו לנווט את דרכם בעיר ולהענות לחוקי עירייה – אין עוררין לפיכך על שילוט באיזורים ערביים או באיזורים ראשיים בעיר. 
מצד שני, יש רצון שהשילוט יהיה ברור ולא מבלבל.
· תכליות כלליות – 
· חופש הביטוי
· שיוויון
· מעמד השפה העברית כסמן של אופייה היהודי של המדינה
· חשיבותה של שפה אחת ביצירת לכידות. 
התכלית המיוחדת מכוונת לכך שגם באיזורים יהודיים יהיה שילוט בערבית – כדי לעזור להתאיידות חופשית בעיר של ערבים- חופש הביטוי והשוויון, גם תומכים בכך.
השפה העברית לא נפגעת כאשר מוספת לה שפה, ואם כן היא לגיטימית לצורך איזון זכויות מיעוט.
כולם מסכימים שאי אפשר לשים הרבה שפות, כי זה מבלבל. אבל, בכל זאת יש לכלול את השפה הערבית, כי הפגיעה בזהות של מדינת ישראל מינימלית. למה ערבית? מפני שהיא שפת המיעוט הגדול במדינה, שמבטאת מאפיינים היסטוריים תרבותיים, והעברית היא שפה רשמית בישראל. 
ברק כאן למעשה מתייחס לזכות לתרבות.
חשין – הערבים מבקשים את הזכות להגדרה עצמית בתוך תחומי מדינת ישראל, מבקשים זכות קבוצתית החורגת מהאפשרי במשפט הישראלי.
· מדובר כאן לא על זכות של פרט אלא זכות קולקטיבית, שמנסה לקרוא תיגר על מדינת ישראל. 
· אין כאן תביעה לזכות שלילית אלא חיובית – לא תפקיד בית המשפט ליצור זכות כזאת, אלא המחוקק. 
השלמה של זכויות האזרח מהמחברת של טל
השופטת דורנר בפס"ד לם מסכימה עם שמגר במיטרני בנוגע לזה שההסמכה צריכה להיות מפורשת. אבל היא אומרת שיש גם גישה דווקנית פחות, אבל זה בטח לא תופס עכשיו כי משנת 92 יש את פסקת ההגבלה.

לפי גזל, יש צורך בהסכמה מפורשת בתקנה (חוזר המנכ"ל).

אחרי ההסמכה בודקים את שאלת שיקול הדעת. 

איזונים

בג"ץ דיין השופט ברק אומר שיש שני סוגי איזונים: אופקי ואנכי.
                                                           איזון אופקי:       
איזון האופקי - התנגשות בין זכויות[image: image2.png]N Nt




איזון אנכי – התנגשות בין זכויות לאינטרסים

באיזון האנכי באופן עקרוני האינטרס גובר על הזכות רק במקרים בהם מתקיימים שני מרכיבים: מרכיב ההסתברות ומרכיב העוצמה (של הפגיעה). 

למשל בפס"ד חורב, אינטרס שלום הציבור גובר על זכות חופש הביטוי רק במצב של ההסתברות הקרובה לוודאות שיגרם נזק ממשי (העוצמה).

ערכי ההסתברות והעוצמה הם משתנים, בהתאם לאינטרס והזכות המתנגשים.

האיזון האנכי הוא "נוק אאוט" – אחד מנצח ואחד מפסיד. יש כאן הכרעה.

כמעט אף פעם לא נפגע בזכות, כי ההסתברות ועוצמת הפגיעה לא סביר שיהיו חזקים מאוד עד כדי העדפת האינטרס.

בפועל ביהמ"ש כמעט ולא מוצא קרבה לוודאות של נזק ממשי לאינטרס ועל כן חופש הביטוי כמעט תמיד מנצח. 

באיזון האופקי ישנם שתי זכויות הנמצאות על רצף (למשל זכות התנועה וזכות התהלוכה). פשרה בין הזכויות על מנת לתת הגנה מסוימת לזכות אחת מבלי לפגוע יותר מדי בזכות השנייה (לפי תנאים של מקום, זמן והיקף). מחפשים פשרה. 

הביקורת: צריך לנסות קודם כל להגיע לפשרה, האיזון האנכי הוא קיצוני . גם כאשר הערכים הם לא שווי מעמד, לא צריך לקבוע כהנחת מוצא את ה"נוק אאוט".

ישנם מצבים בהם לא ניתן להגיע לפשרה, לביהמ"ש לא תהיה אפשרות אחרת אלא להכריע. לא ראוי להגיע ישר להכרעה – לנסות להתחיל בפשרה, ומשם להגיע להכרעה אם לא ניתן (דעת השופט זמיר, והשופט ברק אומר זאת גם בפס"ד חורב אך לא עקבי בעניין זה).

הבעיה נפתרה עם פסקת ההגבלה במבחן המידתיות:

1. קשר בין האמצעי למטרה
2. האמצעי שפגיעתו פחותה – האמצעי שפגיעתו בזכות פחותה.
3. התועלת עולה על הנזק - התועלת לקידום האינטרס עולה על הנזק לזכות.

אם רוצים להפוך את המבחן השני למשהו עם עניין מעשי, עלינו לקרוא אותו כמי שמציע לבצע איזון אופקי מלא של וויתור הדדי של השניים – למקסם את ההגנה על האינטרס ולהפחית את הפגיעה בזכות. (לא נבחר דווקא באמצעי שפגיעתו היא הפחותה ביותר, כי סביר להניח שהיא לא תגשים את המטרה כמעט בכלל).

המבחן השלישי הוא איזון אופקי "משודרג". יכול להיות שבמקרים מסוים נרצה להגיע להכרעה מיד כיוון שהפשרה לא הגיונית (למשל במקרה בו הפגיעה בזכות היא קשה מאוד). אבל זה לא איזון אנכי כיוון שקודם מנסים לבדוק אופציות של פשרה בסעיף 2 ואז אם לא ניתן – מגיעים להכרעה לפי סעיף 3.

בג"ץ בית סוריק בנוגע לגדר ההפרדה. האינטרס של הבטחון מתנגש עם זכויות של קניין, תנועה וכו'.  השופט ברק בודק אפשרויות שונות לפגיעה פחותה בזכות תוך שמירה על האינטרס. הוא בודק את האפשרויות במבחן השלישי.

מתי חלים מבחני המידתיות?

לכאורה, מבחני המידתיות חלים רק על הזכויות שנכללות בחוקי היסוד, וזה כפוף לסעיף שמירת הדינים.

בפועל בית המשפט הרחיב מאוד את מבחני המידתיות – ביחס לזכויות לא מנויות, לחקיקה מלפני שנת 92 וגם לגבי חוקי יסוד שאין בהם פסקת הגבלה.

למשל בבבג"ץ מילר אומרת דורנר שגם חוקים מלפני 92, כשמפעילים אותם צריך להשתמש במבחן המידתיות.

פס"ד אינדור נ' ראש עיריית ירושלים: השאלה שנידונה היא האם הייתה הצדקה לפגיעה בחופש הביטוי? ביהמ"ש פוסק שחוק העזר מסמיך את העירייה לפגוע בזכות. אבל שיקול הדעת של העירייה מוגבל ע"י אמות המידה של פסקת ההגבלה. פסקת ההגבלה חלה על חוקים שחוקקו אחרי 92, ורק על זכויות מנויות בחו"י. השופטת דורנר אומרת שניתן להשתמש במבחן המידתיות למרות שמדובר בחוק עזר שהוא לפני שנת 92, ואפילו שמדובר בזכויות לא מנויות. 

ישנם חוקי יסוד שאין בהם שריון מפני פגיעה, נוסחת איזון פנימית. כיצד ניתן לפגוע בהם? לפי ברק, כאשר לא נאמר ניתן לפגוע בו רק בחו"י.  (פס"ד זמיר)

פס"ד הופנונג: בפס"ד הזה זמיר מציע לאמץ את מבחני המידתיות. איך מבחינים בין שוויון פורמלי לשוויון מהותי? כאשר עמדתי בדרישות של פסקת ההגבלה.

ברק מקבל את ההצעה לגרור את פסקת ההגבלה גם לחו"י שאין בהם פסקה כזאת. ולבדוק את הפגיע האם היא לתכלית ראויה ומידתית.

פס"ד גור אריה: האם ניתן להחיל את מבחן המידתיות גם כאשר ההתנגשות היא בין זכות לזכות אחרת? לדעת השופטת דורנר, לא ניתן. כשמדובר בהתנגשות בין שתי זכויות אי אפשר ללכת לפסקת ההגבלה, לא ניתן לדעת מי הפוגע ומי הנפגע. 

לבוחן: 3.1.4 ו3.2
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מדיניות הלאום היהודי (שפה, סמלים, היסטוריה, חינוך; מחויבות ליהדות התפוצות; חוק השבות, מעורבות בקהילת התפוצות)


וב היהודי (מדיניות הגירה, תמרוץ ילודה, מדיניות קרקעות)








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


וב היהודי (מדיניות הגירה, תמרוץ ילודה, מדיניות קרקעות)








מדינת ההלכה היהודית (תכנים, מקבלי החלטות)











� רות גביזון �HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/65992/Media/מאמרים/ר.גביזון%20המהפכה%20החוקתית.pdf"�המהפכה החוקתית, תיאור המציאות או נבואה המגשימה את עצמה?� משפטים כח 21, 75- 95 (תשנ"ז).





1

