בהצלחה לכולם! המחברת מתומצתת מאוד – כדאי אולי גם לבדוק מחברות משנים קודמות.   ( טל
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משפט חוקתי- 2008, ד"ר גידי ספיר
מהם המאפיינים הייחודיים של חוקה?

1. תכנים (ניסוח- אבסטרקטי)
2. מעמד – עליונות
3. נוקשות
4. דרך יצירה
5. מנגנוני אכיפה (ביקורת שיפוטית)
1. חוקה כוללת בעיקר את מבנה המשטר וזכויות, ערכי יסוד.
2. החוקה היא מסמך שנתפס (או שאומר את הדבר על עצמו) כעומד בראש ההיררכיה המשפטית.
פירמידת הנורמות:






 
    חוקה








       חקיקה ראשית








         חקיקת משנה

כאשר יש התנגשויות בין שתי חקיקות באותה רמה ישנם כללים, עקרונות הכרעה כמו הספציפי גובר, או  המאוחר גובר. אך כאשר ההתנגשויות הם בין חקיקות שלא באותה דרגה, הפירמידה מציגה את ההכרעה – החוקה נתפסת כעליונה. או כאשר צריך לפתור קונפליקט בין חקיקה ראשית או משנית לחוקה, נפרש את החקיקה הראשית לאורה של החוקה ולא להיפך ובך מתבטאת עליונותה.
אם אומרים על זכות שהיא חסינה ולא ניתן לפגוע בו, מדובר על עליונות מוחלטת.  ישנם רמות שונות של עליונות, ישנם מצבים בהם ניתן לשנות או לפגוע בערכים של החוקה. אם כיוון שנדרשים תנאים והגבלות, זה אומר שהיא עליונה (מוחלטת או לא). למשל חוק יסוד: חופש העיסוק, ניתן לפגוע בזכות זאת ע"י חוק אך ורק אם נחקק ברוב של 61 חברי כנסת ונאמר בו "על אף האמור..." הוא יישאר בתוקף ויהיה חוקתי (למשך 4 שנים) – פסקת ההתגברות.

היו אנשים שטענו שזה מוריד מערכו של חוק יסוד: חופש העיסוק וגורע ממעמדו ועל כן חוק יסוד זה אינו חלק מהחוקה, אבל בגלל ההגבלות שלו ניתן לראות כי הוא חוק בעל מעמד עליון.

3. הנוקשות היא מנגנון השינוי. קשה יותר לתקן חוקה מאשר חקיקה ראשית או משנית.
סעיף 79 לחוקה הגרמנית קובע: תיקונים לחוקה ביחס לסעיפים 1 ו-20 (כבוד האדם והכרזת גרמניה כמדינה דמוקרטית, פדרטיבית וסוציאלית) יהיו בלתי קבילים, לא ניתן לשנות אותם.

שיריון יחסי: מה שקורה בדרך כלל, מדובר על דרישות רוב או דרישות פרוצדורה לשינוי החוקה.

בחוקה היפנית: יש שינוי של דיקרליזם (בית עליון ובית תחתון) ותנאי לכך שהחוקה תשונה הוא

רוב בכל אחד משני הבתים (תיקון החוקה קשה יותר אך אפשרי)

4. דרך יצירה: חקיקה ראשית יוצר המחוקק, חקיקת משנה יוצרת הרשות המבצעת (למשל רשויות מקומיות) וחוקה נוצרת בגוף המכונן (גוף מיוחד בפרוצדורה מיוחדת).
אכיפת החוקה: יש מערכות שבהם הגוף המופקד על אכיפת החוקה היא לא בית המשפט אלא 

הרשות המחוקקת (כמו צרפת). ברוב המקומות בעולם בית המשפט הוא הגוף המופקד על כך.

5. מנגנוני אכיפה: ישנם מערכות (רובם ביבשת אירופה- "השיטה הקונטיננטלית") בהם הסמכות לבצע ביקורת שיפוטית היא בידי גוף אחד ורק הוא מוסמך לכך (המודל הריכוזי)
המודל הביזורי – המקובל במדינות ה"משפט המקובל" (ה- common law – אנגליה) בה כל מוסד, גוף (בית משפט) מוסמך לתת ביקורת שיפוטית.

בישראל הדיונים הנוגעים בין האדם למדינה, עתירה על חוקים הנוגדים את חוקי היסוד נידונים בבית המשפט העליון בשבתו כבג"ץ, ועל כן הביקורת השיפוטית ניתנת שם.

אבל קיים גם המודל הביזורי בישראל.

תקיפה ישירה – המודל הריכוזי, אם אדם רוצה לתקוף חוק, הכתובת היא בג"ץ.

תקיפה עקיפה – המודל הביזורי, אם השאלה בנושא החוקתי מתעוררת תוך כדי דיון בסוגיה אחרת (למשל בפס"ד מזרחי בו נושא הדיון היה על החוב הכספי), בית המשפט יכול להכריע בנושא שעלה אגב אורחא.

מתי נולדות חוקות?

בדרך כלל - בנסיבות משבריות, כשמשהו משתנה – נולדת מדינה, שלטון חדש, מהפכה וכו'.

נסיבות משבר גורמות לנו לקבוע כללי משחק ברורים, יש צורך להוליד משהו חדש, מחייב ליצור

את החוקה.

כשמדובר בחוקה מצפים לקונצנזוס, הסכמה כללית, אך לא מספיק רק רוב שאליו ניתן להגיע

בנסיבות רגילות. על כן בנסיבות משבריות צפוי יותר להגיע לפשרה, להסכמה, תוך נכונות להתגמש, וכך תתגבש חוקה.

למה צריך חוקה?

1. לשם הגנה על ערכי יסוד (חירויות), מפני עצמנו ומפני גורמים חיצוניים.
2. יש חשיבות רבה על יציבות של כללי המשחק, של הסטנדרטים החברתיים והפוליטיים, של מבנה המשטר.
טיעוני נגד לחוקה

1. מונעת עדכון – הערכים בהם אנו מאמינים בהם היום יכולים להשתנות בעתיד. הבעיה: ישנה דמוקרטיה בה הם נשלטים ע"י הרוב בעבר שקבע את החוקה.
2. אי הסכמה בשאלת הערכים
3. מנגנון אכיפה – נשלטים ע"י המיעוט בהווה. החוקה קובעת עקרונות, הכוח לתת לחוקה תוכן ממשי היא בידי זה שאוכף אותה ומפרש אותה – בית המשפט. 
Counter majoritarian difficulty – בעיית השליטה ע"י הרוב או המיעוט.

4. יוצרת קיבעון מחשבתי – כשיש מישהו בעל סמכות שקבע את החוקה ויש מישהו שמוסמך לאכוף אותה, קשה לערער עליה. ובאופן פרקטי, השיח הציבורי בנושאים אלו ילך וידעך.
5. אפקטיביות – חוקה אמורה להגן עלינו מפני עצמנו, אך בפועל זה לא קורה. בארה"ב במלחמת העולם הראשונה בית המשפט העליון אישר הקמת גטאות לאסירים – לא הייתה הגנה על ערכי יסוד.
לשיעור הבא: לקרוא את סעיפים 1.1 ו-1.2 
ובסעיף 1.3.1 לקרוא את מקורות 1-3 
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התמודדות עם הבעיות שבקיום החוקה שהצגנו בשיעור קודם: 

פתרונות:

1. הגבלת היקף הביקורת (מינימליזם)  – 
1. 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. 
2. 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? 

2. 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.

3. הורדת רף השיריון –מרוב יחסי לרוב פשוט. פותר את בעיות הכבילה לערכי הדור הקודם. 
4. 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: 

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

2. ישנה חשיבות רבה לדיון ציבורי בנושאים אלו בהם אין הסכמה
3. 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.

2. מודל חוקה ככלל השתק –  סטיבן הולמס
המודל מכיר בערך הדיון הציבורי, אך ישנם סוגים של מחלוקות שהמשך ויכוח יגרום רק להפסד ולא יביא לשום תועלת.
בחיי האומה יש עניינים שהמחלוקת בהם חריפה, ועל כן יש הגיון בהשתקת המחלוקת. ישנם כללי הסכמה (השתק) לא פורמליים אך לפעמים נרצה לעשות את זה בחוק, או בחוקה.

(בארץ – הסטטוס קוו, הסכם שמועתק מהסכם קואליציוני אחד לשני מבלי לשנותו)

ברגע שמכניסים את הנושא לחוקה, ניתן לפסול חקיקה ראשית. אם רוצים להעלות נושא שאף אחד לא יתעסק איתו ורוצים להשתיק אותו – מעלים אותו לחוקה.
כללי הסכם שיהיו בחוקה צריכים להיות מאוד נוקשים ומאוד מפורטים.

לשיעור הבא: סעיף 1.3.1
. 
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ההיסטוריה של חוקי היסוד

1948, הכרזת העצמאות – "האסיפה המכוננת" היא זו שתקבע חוקה, בהתבסס עליה יקבעו שלטונות המדינה, ובינתיים יהיו שני גופים – מחוקק ומבצע.
בבג"ץ שהוגש באותה תקופה, הטענה הייתה שלהכרזת המדינה יש תוקף חוקתי, ויש לה תוקף נורמטיבי גבוה יותר ועל כן היא עולה על חוק רגיל. ביהמ"ש דוחה את הטענה. הכרזת העצמאות אינה החוקה.
מתקיימות בחירות לאסיפה המכוננת, ומועצת המדינה הזמנית מחוקקת חוק שנקרא  "פקודת מעבר" ומעבירה את סמכויותיה לאסיפה המכוננת. האסיפה המכוננת הופכת להיות גם הכנסת הראשונה. 
בפועל הכנסת הראשונה התעסקה בעוד דברים, בסדר היום היו להם משימות רבות והחוקה הייתה הכי פחות דחופה. בנוסף, למחוקק כגוף יש אינטרס מוסדי כנד החוקה, כי החוקה תפקידה להגביל את החוקה. 

אחרי שנתיים של דיונים מגיעה הצעת פשרה בשם "החלטת הררי". במקום לייצר חוקה אחת גדולה, ניצור חוקה שתיעשה פרקים פרקים שבסוף תתאגד לחוקה אחת. בעיות עם ההחלטה: מה הסטטוס של חוקי היסוד עד אז? האם המרכיב של העליונות יחכה עד שתהיה החוקה?

החלטת הררי לא נלקחה ממש ברצינות, לאחריה חוקקו שני חוקים בעלי אופי חוקתי ולא נקבען כחוקי יסוד – חוק השבות וחוק זכויות נשים.

במסגרת הויכוח והדיון יש מחלוקות בנוגע לתוכן החוקה. יש טענות שמועלות נגד חיקוק חוקה בכלל  (למשל טענות הדתיים), וחלק נגד חיקוק חוקה בזמן הנתון (מצב חירום).
חוק היסוד הראשון, חוק יסוד: הכנסת נחקק רק ב1958, ומאז ועד 1992 נחקקים עוד חוקי יסוד שעוסקים בצד המוסדי של החוקה, מרכיב זכויות האדם נשאר זנוח ולא מכוסה ע"י חוקי היסוד. 

השאלות המתעוררת הן –
  1. מה לגבי זכויות אדם עד אז? מה הסטטוס שלהם?

   2. מה מעמדם של חוקי היסוד שכן נחקקו?

 פס"ד בז'רנו: מוכרת זכותו הטבעית של האדם, זכות לחופש העיסוק.(תורת "משפט הטבע") הזכות            אינה מעוגנת בשום דבר חקיקה.

על מנת לפגוע בזכות יש צורך שההסכמה לפגיעה בזכות צריכה להיות מעוגנת בחקיקה ראשית (של הכנסת) מפורשת. יש צורך שהחוק יסמיך את הגוף לפגיעה בזכות, או החוק יפגע מפורשות בזכות.

פס"ד שטרייט: חוק פלילי שאוסר על ביגמיה. החוק קובע אם בני זוג נישאו במדינה מסוימת, אם לפי חוקי המדינה ההיא יש לנישואין תוקף, אז מדינת ישראל מכירה בנישואין. סעיף 5 פוטר מעבירת ביגמיה את מי שקיבל היתר נישואין של בית דין רבני. סעיף 6 עוסק בלא יהודים, ואומר שסעיף החוק הקודם תקף לגבי לא יהודים רק במקרים של חוסר כשרות או שנים רבות של מרחק הבעל. ביהמ"ש קבע שאת סעיף 5 יש לקרוא באופן שהוא יחפוף לסעיף 6, כלומר הפטור שניתן ליהודים חופף למי שאינם יהודים. הדבר הזה מהווה פגיעה בעיקרון השוויון בין יהודים ללא- יהודים. סעיף 5 נראה מיותר לכאורה. מדוע לעשות הבחנה בין יהודים ללא יהודים?
הפרשנות שמציע ביהמ"ש הוא קיצוני של עיקרון ה"חזקה הפרשנית", המחוקק מתכוון תמיד לשמור על זכויות אדם ולא לפגוע בהם. ולכן בכל מצב שבו הטקסט פתוח לכמה קריאות אני אעדיף את הטקסט שדוגל בזכויות אדם, במקרה זה זכות היסוד.
1. יש עקרונות של זכויות אדם, על אף שלא מעוגנות בחוק.
2. בהתבסס על העקרונות החוקתיים האלה, ביהמ"ש מפרש דברי חקיקה באופן שיעלה בקנה      אחד עם זכויות אדם
3. ביהמ"ש מרשה לעצמו לבקר את הפעולות של הרשות המבצעת ולבחון האם הן עולות בקנה אחד עם זכויות האדם.
הגנה שנותן ביהמ"ש לזכויות אדם:

כאשר יש פגם בסמכות (הדרישה להסמכה מפורשת) החזקה לכך: מניחים שהמחוקק לא התכוון

לפגוע בזכויות אדם.

פגם בשיקול הדעת -  ביהמ"ש אומר שכאשר מדובר בהחלטה של הרשות המבצעת, הוא מוכן לבדוק גם את הפגם בשיקול הדעת, ובנסיבות מתאימות לפסול החלטה של הרשות המבצעת בגלל ששיקול הדעת שהופעל היה שיקול דעת לקוי.

אם יש חוק (חקיקה ראשית) שפוגע בזכויות אדם – בנקודה הזאת בית המשפט אינו מתערב. 

ביהמ"ש לא יכול לפסול חוק אם הוא נוגד את זכות האדם (כל עוד אין חוקה). 

איזונים ובלמים – פיקוח של רשויות אחת על השנייה. עד שנת 92 זה היה לגיטימי שמדי פעם ביהמ"ש היה מתערב בתפקודה של הרשות המחוקקת כאשר היא עוברת על זכויות אדם.
שאלה 2- מה מעמד חוקי היסוד שנחקקו?
האם הם נהנים מעליונות? האם ביהמ"ש רשאי לבצע ביקורת שיפוטית?

פס"ד ברגמן: מימון מפלגות. סעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת, ששוריין בסעיף 46, מדבר על עיקרון השוויון. הטענה היא שחוק מימון מפלגות לא עמד בתנאי השריון. 

טענות המשיבה:   -  אין פגיעה בשוויון. 

· אין לחוק היסוד עדיפות נורמטיבית 
· גם אם יש עדיפות – לביהמ"ש אין סמכות לדון בעניין ולפסול חקיקה ראשית.
ביהמ"ש אומר: או שתחוקקו את החוק ברוב של 61 חברי כנסת או שתחוקקו את חוק המימון כך שלא יפגע בזכות השוויון.

השופט לנדוי אומר שהדבר היחיד שצריך להכריע פה הוא אם יש פגיעה בשוויון או לא. (מכיוון שהמדינה לא מעמידה למבחן את הטענות הנוגעות למעמד חוקי היסוד).

מאמר של דוד קרצמר: שלוש גישות להלכה של פס"ד ברגמן:

1. (לחוק יסוד אין עליונות) הכנסת יכולה להגביל עצמה גם בחוק רגיל – הדיון הוא לא על העליונות של חוקי היסוד, אלא על שיריון, הגבלת הכנסת את עצמה. – שאלת הכבילה העצמית, לא מדברים על חוקי היסוד ומעמדם.
2. לחוק יסוד יש עליונות (בין אם יש שריון ובין אם לא) – לא רק סעיף 4 נהנה מעליונות נורמטיבית, כל חוקי היסוד נהנים מכך.

3. לחוק יסוד עדיפות נורמטיבית על פני חוק רגיל רק אם המחוקק נתן לכך ביטוי באמצעות שריון – רק שני סעיפים נהנים מעליונות נורמטיבית, כל שאר הסעיפים הם לא נהנים מעליונות.

פס"ד קניאל: חוקקו את תיקון החוק ברוב של 61 חברי כנסת בכל שלבי ההצבעות. קניאל טוען שהתיקון שונה בחוק ולא בחוק יסוד. בגלל שיש לחוק יסוד עליונות נורמטיבית, כדי לשנותו צריך לשנות בחוק באותו מדרג. 

כדי שביהמ"ש יהיה עקבי, צריך שלא תהיה סתירה בין ברגמן לקניאל. לפיכך רק אפשרות 1 מתאימה לשני המקרים.

לשיעור הבא: נגב, לאור, סעיף 1.3.2, ומתוכו מקורות 8-12
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פס"ד נגב: שאלת מעמד חוקי היסוד עד שנת 92. הייתה כאן "תקיפה עקיפה", הנושא עלה אגב דיון בדין פלילי. הטענה – לשר מותר להעביר סמכות שניתנה לו לפי חוק יסוד: הממשלה, חוץ מהסמכות להתקין תקנות. ביהמ"ש דחה את הטענה, והכריע שצריך לפסוק לפי חוק התקנים, שאומר שניתן לשר האפשרות להעביר סמכות חוץ מתיקון תקנות, אך בסעיף זה לא מדובר על תקנות בעל פועל תחיקתי.


ביהמ"ש בפס"ד מעדיף את החוק הספציפי על פני החוק הכללי. לדעת ביהמ"ש במקרה זה אין משמעות לעובדה שמדובר בחוק יסוד.
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.

החידוש: לפי 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.

בשנת 1992 נחקקים 3 חוקי יסוד: הממשלה, חופש העיסוק וכבוד האדם וחירותו הכוללים בתוכם זכויות אדם. איך זה קרה? מדוע לא לפני כן?
1. רגע היסטורי: תחושה של מיאוס מהמערכת הפוליטית, צריכים טלטלה. הציבור לוחץ כדי ביהמ"ש יהיה המפקח על הכנסת. 
2. עניין של טקטיקה. במקום להעביר את הכל בפעם אחת, ניסו להעביר אותם בצורה פרטנית ומתוך פשרה מעבירים רק את מה שיכולים ומה שמצליחים להסכים עליו.
3. טעות והטעייה: הטענה היא שיוזמי החוק מנצלים את חוסר המודעות וההבנה של המתנגדים, ובנוסף משחררים הצהרות שביהמ"ש לא מקבל סמכות ע"י חוקי היסוד לפסול חקיקה וכו'.
4. צעד חצי- נואש של אליטות ישנות על רקע איום שהם חשות מגורמים שנהיים דומיננטיים יותר ויותר. החשש שלהם הוא עלייה של קבוצות שוליים – ערבים, חרדים וכו'.
 ישנם שני מחסומים – 
· לכנסת כגוף יש אינטרס שלא תהיה חוקה. יש תפיסה שאומרת שצריך לעשות "החלשה עצמית" כדי להגן על עצמנו – נותנים לביהמ"ש סמכות כי שם יש לנו את מוקד הכוח (קבוצות המיעוט אינם שולטות שם)
· המחסום השני – מי ששולט יכול להעביר כל חוק שרוצה ולכן לא ייתן לביהמ"ש להחליש אותו, אבל הוא יוכל להחליש את הבא אחריו. 
פס"ד מזרחי: השאלה העולה היא האם לכנסת יש סמכות לחוקק חוקה. 

ישנן שאלות נוספות שצריך לשאול לפני כן: שאלה של מוסר ותבונה פוליטית.

האם ראוי (מבחינה מוסרית) שהמסמך המכונן הכובל ייעשה בצורה של חוקה? האם כדאי לעשות זאת? חשוב לזכור שאנחנו מעוניינים במנגנון שיקבל לגיטימציה. 

דעת השופט ברק: תורת שני הכובעים. – המחוקקת והמכוננת. מהיכן יש לכנסת את הסמכות לכונן?  הוא מציג מס' תאוריות. אחת מהן היא "השירשור",  הכנסת הראשונה קיבלה את הסמכות והיא עברה הלאה, בנוסף - "תאוריית דבורקין".

השופט שמגר: הכנסת היא כל-יכולה. הטענה שלו בעייתית.. אין לזה אסמכתאות.

השופט חשין: לכנסת אין סמכות לכונן חוקה. 

שאלות שעולות בפס"ד: מה המעמד של חוקי היסוד החדשים והישנים? איך פוגעים בחוקי היסוד?

פעם לחוקי היסוד היה מעמד עליון רק אם הם משוריינים. לפי ברק, כיום יש "שריון מהותי" – פסקת ההגבלה (בניגוד לשריון פורמלי של מס' חברי כנסת וכו').

מה לגבי חוקי יסוד ללא שריון בכלל? לפי ברק, כל חוק יסוד הוא בעל אופי חוקתי. כיצד ניתן אם כן לשנות או לפגוע בהם? 

שינוי – ניתן לשנות ח"וי רק ע"י חו"י. שמגר וברק מסכימים. אם יש דרישות נוספות (כמו שריון) הוא נוסף לתנאי הזה.

לקרוא לשיעור הבא – לבוחן יהיה סעיף 1.3.3, ובנוסף בג"ץ 4128\02 אדם טבע ודין נ' ראש הממשלה פ"ד נח\3 503 (ברק פסקאות 17-18)
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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 ששינוי של חוק יסוד יכול להיות רק על ידי חוק יסוד אחר. אם יש דרישת שריון פורמלית, היא מתלווה לדרישה של חוק יסוד. כל עוד חוק היסוד לא אומר כלום – אפשר לשנותו רק ע"י חוק יסוד אלא אם יש תנאים נוספים.

חוק יסוד: חופש העיסוק אומר זאת במפורש. זה לא בא להמעיט מחוקי יסוד אחרים.

פגיעה בחוק יסוד- פגיעה היא נקודתית, ושינוי הוא מהיסוד.

יש נקודות בהם פגיעה יכולה להפוך לשינוי. 

שמגר מעלה 3 אפשרויות לפגיעה בחוק יסוד "שותק" (לא אומר כיצד ניתן לפגוע בו):

1. ע"י חוק רגיל בדרך סתמית – אם לא הגן על עצמו אפשר לפגוע בכל תנאי.
2. אפשר לפגוע ובלבד שהכנסת תעשה זאת במפורש (גם השופט ברק הציע את האפשרות הזאת)
3. באמצעות חוק יסוד – באותו מדרג נורמטיבי. 
זאת אומרת שחוק יסוד שותק לא ניתן לפגוע בו – זה הופך להיות כבר בגדר שינוי (ע"י חוק יסוד אחר).

הבעיה היא שנותנים הגנה לחוקי יסוד שותקים מאשר לחוק יסוד משוריין מפני פגיעה – חוק יסוד שותק לא ניתן לפגוע בו.

ברק אומר שניתן לפגוע בחוק יסוד אבל צריך לעשות את זה במפורש.

הסוגיה הזאת חוזרת ונידונה בפרשת פס"ד חרות. לפי סעיף חוק אי אפשר לערער על החלטת יו"ר ועדת הבחירות. סעיף 15 לחוק יסוד: השפיטה, האומר כי לבג"ץ יש סמכות כנגד כל רשות. יש התנגשות בין הוראה בחוק יסוד לבין חוק רגיל. לפי ברק, אי אפשר לפגוע בסעיף בחוק היסוד הנ"ל כיוון שלא מוגדר כיצד ניתן לפגוע בו, ולכן היא בטלה.
פס"ד מנהלי ההשקעות: חוקק חוק יועצי השקעות ובו נאמר שיש חובת בחינה, ויש פטור למי שעובד מעל 7 שנים בתחום למעט בחינה באתיקה. הם טוענים שאין פה מידתיות.
הדרישה של מידתיות מגיעה מפסקת ההגבלה.

פסקת ההגבלה כוללת 4 תנאים מצטברים:

1. חוק או מכוח הסמכה מפורשת בחוק – שהפגיעה תעשה ע"י חוק, או ע"י הסמכה מפורשת בחוק להתקנת תקנות הפוגעות בזכות
2. הולם את ערכי המדינה – מדינה יהודית ודמוקרטית
3. תכלית ראויה – אינטרס ציבורי או זכות אדם אחרות
4. מידתיות – במידה שאינה עולה על הנדרש.
השופט ברק אומר שהמידתיות כוללת מס' דרישות:

1. יש קשר בין האמצעי למטרה.
2. האמצעי שפגיעתו פחותה – אין אלטרנטיבה שניתן להשתמש בה כדי שהפגיעה בזכות תהיה פחותה (אם יש מס' דרכים להשיג את המטרה באותה מידה של שלמות – צריך להשתמש באפשרות שפוגעת הכי פחות בזכות)
3. התועלת (השגת התכלית) עולה על הנזק (הפגיעה בזכות)- מידתיות במובן הצר.
בפס"ד מנהלי ההשקעות עותרים טוענים שניתן למצוא אמצעי שפגיעתו פחותה למשל פחות שנות ותק. בנוסף הם טוענים שהנזק למנהלי השקעות הותיקים היא גדולה מהתועלת לכלל והם טוענים גם שאין קשר בין האמצעי למטרה.

ביהמ"ש העליון אומר שהוא פוגע בסעיפים 2 ו3 בדרישות המידתיות. הוא גם מציע כיווני מחשבה כיצד ניתן לשנות את החוק כדי שיהיה מידתי. בנוסף, הוא נותן לקביעה שלו תחולה פרוספקטיבית (=מרגע מסוים בעתיד ואילך), כדי שלא תהיה "פירצה" בחוק, לתת למחוקק זמן לקבוע קביעה חדשה.
ביהמ"ש ביטל את הסעיף מפני שהוא פוגע בחופש העיסוק.
פס"ד צמח נ' שר הביטחון: הטענה היא לפגיעה בזכות לחרות אישית. הטענה היא שזה לא מידתי – יש אמצעי שפגיעתו פחותה. אין הרבה ויכוח בין העותרים למשיבים – המשיבים אומרים שהאפשרות הפוגעת פחות לוקחת הרבה זמן וכסף. גם כאן התחולה היא פרוספקטיבית.
הנימוק של חסכון כספי הוא לא תמיד מנצח (כי הגנה על זכויות עולות כסף), אבל יש עניינים בהם זה יכול להוות שיקול.

יש כאן "חוק מתקן מיטיב"- החוק הקודם היה רע יותר.

חוק השיפוט הצבאי נחקק לפני חוק היסוד, ותיקון החוק נחקק אחרי 92. יש בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו את סעיף שמירת הדינים שאומר שלא ניתן לתקוף חוק שחוקק לפני חוק היסוד, אבל את תיקוני הדינים ניתן לתקוף.

בפס"ד צמח דנים בשאלת מעמדו של חו"י: כבוד האדם וחירותו, בגלל שהוא לא משוריין בשריון פורמלי כמו חו"י: חופש העיסוק.

פס"ד רובינשטיין: שאלת אי-גיוסם שם בחורי ישיבות לפי חוק שירות הביטחון. מוגשת עתירה כנגד ההסדר של נתינת הפטור ע"י שר הביטחון בטענה לחוסר סמכות, וטענה לפגם בשיקול דעת של שר הביטחון מכיוון שיש פגיעה בעקרון השוויון, והפגיעה היא לא מידתית – הנזק עולה על התועלת. 

השופט ברק פוסק לפי הטענה הראשונה, כיוון שזה יותר קל ונוח – הטענה השנייה יוצרת הדים.
לפי הטענה הראשונה אין לו סמכות לתת את הפטור. לפיכך הוא אומר למשיבים לחוקק את זה בחוק.

העיקרון הוא "חזקה פרשנית" (הניתנת לסתירה), בדרך כלל נניח שהעיקרון תקף אלא אם יש הוכחה מפורשת שהוא לא תקף. 

החזקה הפרשנית היא שהמחוקק לא התכוון להאציל למחוקק המשנה סמכות להכריע בעניינים בעלי אופי ראשוני (סדרים ראשוניים).
ההבדל בין ההסדרים הוא בתוכן שהם עוסקים בו. 

עניין הפטור מהצבא נידון כבר מס' פעמים לפני כן בבג"ץ. מה השתנה הפעם?

1. חל שינוי במס' הפטורים ולכן העניין הפך להיות יותר ראשוני.
2. הכלל הפרשני הפך לחזק יותר – מידת הרצינות בהפרדה בין הסדרים ראשוניים ושניים ודרך חקיקתם השתנתה מאז חקיקת חוקי היסוד. איך זה קרה? מאז המהפך החוקתי המדרג הנורמטיבי השתנה, ההבחנה בין מה שצריך להיות מוסדר בחקיקה ראשית ומה בחקיקה משנית נהייתה יותר ברורה.
לשיעור הבא סעיף 2.1.1












18.2.08
חו"י החקיקה – מכיוון שאין חו"י 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.

1. פסקת עקרונות היסוד


תכליתם היא תכלית הצהרתית, הם לא אופרטיביים
2. פסקת המטרה 


3. 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":

1. אפשרות מצומצמת- "כבוד" במונח המצומצם.
2. אפשרות רחבה – גם זכויות דור א' וגם זכויות דור ב'
3. 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:
1. מה המשמעות שנודעה למושג "כבוד" בפסיקה עד שנת 92? לפיכך, פגיעה בכבוד = עינויים, פגיעה בשם טוב וכו' – במובן של השפלה.
2. ההיסטוריה החקיקתית – התכוונו לכבוד במונח המצומצם.
3. 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: 

1. חקיקה – מגמה גוברת של התערבות ביהמ"ש. 
2. שפיטה – פס"ד פלאטו
3. 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: 

1. 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.

2. 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).

3. 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?
לשיעור הבא: 2.1.3, 2.1.5

2.2.1  לא לבוחן












21.2.08
סדרי העבודה של הכנסת

פס"ד כהנא הראשון – סעיף 134 לתקנון הכנסת. כהנא טוען לחוסר סמכות- אין ליו"ר הכנסת שיקול דעת לפסול הצעת חוק, ואם יש – היא מוגבלת.

ביהמ"ש אומר שיש מידה של שיקול דעת. זו לא סמכות חובה אלא סמכות בשיקול דעת. אבל כהנא צודק שההיקף של שיקול הדעת לא יכול לכלול פסילת הצעת חוק בגלל תוכנה.

ביהמ"ש מציע לכנסת לחוקק את העניין ולהכניסו לתקנון. 

מצד שני אומר ביהמ"ש, זה מסוג ההסדרים שצריך לעגן אותם לא בחקיקה ראשית אלא בחוקה. גם במדינות שבהם יש חוקה- אין הסדר כזה מעוגן בחוקה.

פס"ד כהנא השני – נוסף הסעיף לתקנון. 

ביהמ"ש מתחשב ב- 3 שיקולים:

1. זאת חקיקת משנה ואפשר לבטל אותה
2. חקיקת המשנה חוקקה ע"י הכנסת, ולא ע"י מחוקק המשנה, ועל כן נתייחס בריסון רב יותר כאשר מתמודד עם התקנון.
3. זו סוגיה ששייכת להחלטות פנים פרלמנטרים וביהמ"ש לא יתערב אלא במקרים חריגים של פגיעה בהליכים הדמוקרטיים.
לטענת ביהמ"ש אין פגם מהסוג המהותי (כמו שהוגדר בבג"ץ שריד). התקנון מעניק סמכות לח"כים להציע חוקים ולכן מותר לו גם לקבוע שהצעה היא פסולה.

נוצר מצב שנותנים לסיעה לרוץ לכנסת, ואז לא נותנים לה להציע חוקים. 

פס"ד נמרודי: באוביטר של פס"ד מועלת השאלה מה קורה אם חוקק חוק והתגלה פגם בהליך – האם ניתן לבטל? בנמרודי נקבע שניתן לבטל רק אם זה פגם ה"יורד לשורשו של ההליך" – לפי עוצמת הפגיעה בהליך הדמוקרטי.

פס"ד מגדלי העופות: פס"ד כנגד החלטות מהותיות שנקבעו ב"חוק ההסדרים" (אין קשר בין החוקים שנמצאים בקבוצה הזאת)

משרד האוצר יוזם את המלצות להצעות החוק (בניגוד לשר הרלוונטי בחוקים אחרים) כדי להעביר את התקציב בדרך כלל. 

השופטת בייניש אומרת שעקרונות היסוד של ההליך הדמוקרטי הם: הכרעת הרוב, שוויון, פומביות ועיקרון ההשתתפות.

עקרון ההשתתפות: במובן הצר, כל אחד מהחכ"ים יכול להצביע פעם אחת.

במובן הרחב – הליך חקיקה שלכל אחד מהחכ"ים תהיה אפשרות מעשית לגבש עמדה על הצעת החוק.

האם ההליך הזה של חוק ההסדרים שולל את עקרון ההשתתפות? לפי בייניש, השיטה הזאת של חוק ההסדרים לא יכולה לעבוד. 

השופטת אומרת שיש הבחנה בין הליך חקיקה נאות לבין הזכות להשתתף בהצבעה (פיזית). היא אומרת שהיא לא מתערבת בהליך החקיקה הנאות, ומוסיפה כי אם הייתה פגיעה בזכות להשתתף בהליך החקיקה, ביהמ"ש היה מתערב.
בשורה התחתונה, ביהמ"ש לא מתערב בהליך החקיקה.

2.2.5 לבוחן
הממשלה

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

1. סמכויות שהועברו מתקופת המנדט

2. חוקים שמעניקים סמכות ספציפית (למשל: להקים ועדות חקירה)
3. סמכויות שמוענקות לשרים: הסמכה מפורשת לשר לעסוק בנושא מסוים.
4. "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? 

1. 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.

2. 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.
3. 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.











25.2.08

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:

1. ניתן פעם נוספת – החלטת וועדת הכנסת היא לא סופית.
2. לא מותנה בנסיבות חדשות (ראיות חדשות למשל)
3. 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
1. 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.











28.02.08
האם יש מצב שבהם החלטה של רה"מ לפטר היא החלטה פסולה (לא סבירה)?

פס"ד פוקס: רה"מ כצעד מוקדם מפטר את שרי האיחוד הלאומי לפני ההצבעה בממשלה כדי להשיג את הרוב הנדרש לו בעניין פינוי רצועת עזה.

ברק אומר שניתן לפטר רק אם רה"מ חושב שזה יעזור לו להשגת המדיניות הממשלתית הרצויה. רה"מ לא מחויב לקווי היסוד של הממשלה. אין פסול בהעברת מוקדמת (לפני הצבעה) כי כך ניתן למנוע את נפילת ההצבעה.

לפי השופט לוי, ראוי להמתין עם העברת השר מתפקידו עד אחרי ההצבעה. השופטת פרוקצ'יה אומרת שלא תמיד ניתן לפטר לפני הצבעה – תלוי בעוצמתה של ההחלטה. מצד אחד יש אינטרס להגן על היציבות ומצד שני יש את עוצמתו של הצורך. 
בתי משפט

פס"ד צבן: מעורבות של דיינים בכנסת. מהם הסטנדרטים של שופט? האם כמו של דיינים? ביהמ"ש קבע שכן, שניהם נתונים לאמון הציבור.
הליך הבחירה של השופטים במדינת ישראל

מוסדר במספר חוקים: חוק יסוד השפיטה, חוק בתי המשפט, כללי השפיטה (סדרי העבודה של הוועדה למינוי שופטים) 1984. 

שופטי כל הערכאות ממונים ע"י וועדה שמונה 9 חברים, 3 מהם שופטי ביהמ"ש העליון – כולל הנשיא של ביהמ"ש, שני שרים (שר המשפטים שיושב בראש הוועדה), שני חברי כנסת (אחד מהקואליציה ואחד מהאופוזיציה) ונציגי לשכת עורכי הדין.

שיטת המינוי הזאת נבחרה במכוון מתוך רצון לבסס את עצמאותה של הרשות השופטת וליצור את חוסר תלותה במערכת הפוליטית.

שיטה זו תבטיח את נטרול המרכיב האישי בבחירה.

עד לאחרונה היו לשלושת השופטים כח רב יותר מעבר למשקל היחסי בוועדה, זאת מפני:

1. הם מצביעים בדרך כלל ביחד, מיישרים קו.
2. היה מקובל שמה שרוצה השופטים קורה – אם הם מאוד רוצים מישהו הוא ייבחר, ואם הם מטילים וטו – הוא לא ייבחר.
מנגנון בחירת השופטים בישראל שונה מכל מדינה מערבית אחרת. במדינות אחרות יש 3 מנגנונים:

1. בחירה ע"י הרשות המחוקקת (גרמניה)
2. ע"י הרשות המבצעת (קנדה)
3. שילוב בין שתי הרשויות (ארה"ב)
ברק אומר שהשיטה הישראלית היא א-פוליטית. למרות זאת, אין דרך ששופטים יכולים לחמוק מלתת ביטוי לאמונותיהם בפסקי הדין.
מי מוסמך לדון בבטלות חוק?

בפס"ד בנק לאומי נ' חזן השופט אנגלרד אומר שכל בית משפט מוסמך לבטל חוק. 

זה נכון בתקיפה עקיפה, אבל לא בתקיפה ישירה. הסמכות לדון היא סמכות "נגררת" – כאשר העתירה נוגעת בדרך אגב בחוקתיות החוק – בית המשפט רשאי לדון בו. אבל בתקיפה ישירה, כאשר החוק תוקף אח חוק היסוד – לא ניתן לדון בו.

פס"ד מדינת ישראל נ' בית דין הארצי לעבודה: יש חוק שמתערב בהסכמים קיבוציים בנוגע לזכויות הפנסיה ומקצץ אותם. התאחדות התעשיינים לא משלמים את מה שהם חייבים על פי החוזה כי יש חוק שמתיר להם. ההתאחדות רוצה שבית הדין לעבודה יבטל את החוק מתוקף הסמכות ה"נגררת" שלו. לטענת המדינה בית הדין לעבודה לא רשאי לדון בכך כיוון שיש כאן דיון בתקיפה ישירה ואין להם סמכות לכך.

השאלה היא האם זאת תקיפה עקיפה או ישירה? האם יש סמכות או לא לדון בסוגיית ביטול החוק בבית הדין לעבודה?

השופט לוי בדעת מיעוט קיבל את טענת המדינה. הוא מבקש להפריד בין מקרים שבהם מדובר בתקיפה עקיפה (סמכות נגררת) לבין מקרים שבהם באופן מלאכותי מנסים להפוך את הדיון לשאלה נגררת, במקרה לנו זו המחלוקת האמיתית ואין זו שאלת אגב. 

לבתי המשפט יש סמכות לדון בבטלות חוק רק כאשר התקיפה היא עקיפה, בתקיפה ישירה אין להם סמכות.

זכויות האזרח

השופטת דורנר בפס"ד לם מסכימה עם שמגר במיטרני בנוגע לזה שההסכמה צריכה להיות מפורשת. אבל היא אומרת שיש גם גישה דווקנית פחות, אבל זה בטח לא תופס עכשיו כי משנת 92 יש את פסקת ההגבלה.
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 בפס"ד מיטרני 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. 
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. 
הדרישה להסמכה מפורשת בחקיקת משנה היא כי יש לה היקף רחב יחסית, והיא רחוקה יחסית מהמקור הדמוקרטי של חקיקה ראשית .

איזונים

בג"ץ דיין השופט ברק אומר שיש שני סוגי איזונים: אופקי ואנכי.

איזון האופקי - התנגשות בין זכויות

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












3.3.08

התנגשות בין חוקי יסוד

איזה סוג של איזון מבצעים במקרה זה? מחלוקת בין ברק לדורנר. פס"ד פלונית: התנגשות בין שני עקרונות חוקתיים – הזכות לפרטיות ועיקרון הפומביות.

השופטת דורנר אומרת שלא מדובר בעקרון הפומביות שבחו"י: השפיטה, כיוון שמדובר בבית דין משמעתי ולא בימ"ש רגיל. בכל מקרה, עקרון הפומביות הוא עקרון חוקתי גם אם הוא אינו מעוגן בחו"י. אם היה מדובר בדיון בבימ"ש שאז עקרון הפומביות היה מעוגן בחו"י, אז התוצאה הייתה צריכה להיות שעקרון הפומביות גובר על הזכות לפרטיות, לפי הכלל הפרשני שאומרת שנורמה ספציפית גוברת. 
בכלל, קיימת הנורמה הכללית מלבד מקרים חריגים, אלא אם כן חקיקה ראשית קבעה במפורש חריגים לעניין זה.

לפי דורנר יש בעיה להשתמש במבחן המידתיות כאשר מדובר בהתנגשות בין שני חוקי יסוד. (מפני שלא ברור מי הפוגע ומי הנפגע) 

לפי ברק במקרים של התנגשויות בין נורמות חוקתיות לא נשתמש בכלל המובא אלא נשתמש באיזון אופקי. אם נציב במבחן המידתיות פעם אחת את הזכות האחת ופעם את האחרת נבצע מבחן אופקי.

ברק מציע סוג של פשרה בין השניים.

הבעיתיות היא שחוי":השפיטה אומר שניתן לפגוע בו רק בחוק, ועל כן האיזון שמגיע לפשרה הוא אינו חוק.
שמירת דינים

חו"י: כבוד האדם וחירותו מכיל סעיף שמירת דינים. 

חוי": חופש העיסוק מגדיר הוראת שעה, שאומר שבינתיים מגנים על דינים ישנים מלפני חו"י. בשנת 94 האריכו את סעיף הוראת השעה לעוד שנתיים.

כדי שלא תהיה מתקפה על חוקים שהם בטלים בשל סעיף שמירת הדינים, האריכו בשנתיים כדי לתת זמן למחוקק ולרשות המבצעת לבדוק את החוקים הקיימים ואילו מהם צריכים לתקן.

בחו"י: כבוד האדם וחירותו, נותנים חסינות לחקיקה הישנה. חסינות שאינה מוגבלת בזמן, ביהמ"ש לא יוכל להתערב. 

יש שוני בניסוח בין שני חו"י, בסוף ההוראה – השמטה מכוונת. התוצאה צריכה להיות שלא רק שלא ניתן לפסול חקיקה קיימת שמתנגשת עם חו"י כבוד האדם, אלא אי אפשר גם לפרש אותם אחרת ממה שהם פורשו קודם.

פס"ד גנימאת: ברק אומר שכאשר יש סעיף שמירת דינים הוא מגן רק על פסילת החוק הישן אך לא פרשנות אחרת שלו. (לא מסכים עם הגישה שנאמרה לעיל).

חשין אומר שהדין המוגן כולל גם את הפרשנות שלו כפי שהייתה בעבר.

*הערה: ברק בפרשת לאור אומר שניתן לפסול חוקים גם בלי חוק יסוד, דבר זה נכון גם לאחר שנת 92.
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תוצאות הפגם החוקתי
מה קורה אם יש פגיעה לא מידתי בזכות?

פס"ד התנועה לזכויות האזרח: טענה לביטול חוק בשל "חור" זמן ריק בגלל שלא הייתה עליו הגנה.

ישנם שלושה מודלים:

· בטלות – Void – ביהמ"ש מצהיר על בטלותו של החוק. החוק מעולם לא היה תקף ,בטל מעיקרו.
· נפסדות - Voidable  -  מודה בפגם, אך נותן לביהמ"ש סמכות לבטלו. ניתן לבטלו לעתיד, למפרע או כעת.

· בטלות יחסית – יש מקרים שבהם הפגם הוא לא כ"כ נורא, ויש מקרים שבהם הוא חמור. נוטה למודל הנפסדות.
השופט גולדברג אומר שלא צריך להכריע. גם בשיטות המשפטיות שבהם העיקרון המשפטי הוא בטלות מוחלטת – יש חריגים. במקרה שלנו אמרו שיש תוקף רטרואקטיבית, גם לגבי השלב של ה"חור".
זמיר תומך במודל הבטלות היחסית.
פס"ד גניס: מענקים לתושבי י-ם. חוק נוסף שמבטל את המענקים.
חשין אומר שיש לבטל את החוק רק ביחס למי שהסתמך עליו. הוא מדבר על "עקרון העיפרון הכחול" – סימון הצד הכשר במתחם לגיטימי והצד הפגום בצד. שאר השופטים לא מסכימים – הם טוענים שחשין מבצע פעילות חקיקתית – קביעת סעיף חדש שאף אחד לא הסמיך אותך לעשות, אין מצב שחוק הוא גם חי וגם מת.
ברק מצטרף לחשין, הוא אומר שלא מבטלים את החוק- מפרשים אותו בצורה חדשה. 
זכויות אדם במשפט הפרטי

המודל של המדינה הריכוזית הוא מודל מודרני.

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

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

· על רקע זה צומחת תפיסת מדינת הרווחה.

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

2. הענקה - המדינה הופכת להיות ספקית של שירותים מסוימים (שירותי בריאות, מענקי סעד,חינוך, ביטוח זקנה, תעסוקה, דיור - משתנה ממקום למקום).
- מדינות מסוימות עברו את התהליך באופן חד פעמי, אחרות עברו תהליך, אחרות קמו מראש כמדינות רווחה (ישראל). 

הקמת המערכת המנהלית בעקבות רעיון מדינת הרווחה
השינוי בתפקיד המדינה הצריך הקמה של מערכת בירוקרטית גדולה  - המערכת המנהלית (זרוע שלטונית חדשה לטענת רבים) - וזה יצר דיסציפלינה משפטית חדשה ( משפט מנהלי 
המדינה הפכה למקור עושר. רבים מתפרנסים ממנה, היא מעניקה שירותים לכל. לרשויות השלטון סמכויות כה רבות, כיצד הן מפעילות את סמכויותיהן?
· המשפט המנהלי מוסיף על ההגנות החוקתיות גם שורה של הגנות פרוצדוראליות באופיין, שנוגעות לאופן שבו הרשות משתמשת בסמכויות שלה - האם היא צריכה להתייעץ לפני החלטה? האם צריכה להקשיב לאזרח? האם צריכה לשנות החלטה?
· על גוף שלטוני לפעול באופן שלא יפגע בזכויות אדם.
· אלה הגנות מהמשפט המנהלי.
חוזרים לפיזור של הכוח אצל הפרטים
המטוטלת במידת המעורבות של המדינה בחיי הפרט נוטה היום בחזרה להפרטה של הכוח.

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

מה הטענות כנגד הגבלה של זכויות אדם רק למערכת היחסים שבין הפרט למדינה?

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

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

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

פס"ד מיקרודף נ' חברת חשמל:

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

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

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

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

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

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

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

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

בתי המשפט היו מוכנים לשקול זאת גם עבור קופות חולים, הסוכנות היהודית, אוניברסיטאות, הבורסה ליהלומים וכן הלאה.












6.3.08

זכויות חברותיות:
דור א' – זכויות אזרחיות ופוליטיות – ביטוי, דת , קניין
דור ב' – זכויות חברתיות – רווחה,חינוך, דיור, תנאי מחייה, בריאות
1. האם ראוי / כדאי שהמדינה תספק לאזרחיה את הזכויות החברתיות?
2. האם ראוי / כדאי להעניק להן מעמד חוקתי?
= יש מחלוקת בין השמאל והימין החברתי הדנה בשאלה האם המדינה צריכה לתת לאזרחים סעד ורווחה?   
   האם כדאי שהמדינה תעשה זאת? האם במסגרת ההסדרים הפוליטיים ראוי לחוקק חקיקה סוציאלית 
   (החלטה זו מתקבלת על ידי המערכת הפוליטית, הרשות המחוקקת והמבצעת)? 
=  שאלה שנייה היא האם יש מקום לשדרג את הצרכים הללו למעמד של זכות חוקתית ובך לייצר עילת 
    תביעה שעושה איגוף אנכי: אין צורך בחוק על מנת לתבוע מהמדינה לכבד זכות חברתית, חובה עליה 
    לעשות זאת.-זאת השאלה העיקרית למשפט החוקתי.
לשתי שאלות אלה נימוקים שונים במהותן ואין בהכרח מתאם בין התשובות.
1. האם ראוי / כדאי שהמדינה תספק את הזכויות לאזרחיה?
1. ברטוריקה של היום לא שומעים הרבה אנשים שטוענים שלא ראוי שהמדינה תספק לאזרחיה זכויות חברתיות.כולם מסכימים כי לכל אדם מגיע לחיות בכבוד. המחלוקת היא על הדרך היעילה להשיג את המטרה. המטרה של כולם היא שיהיה לכולם יותר טוב. כולם ירוויחו משוק חופשי, כזה שהמיסוי עליו לא בשמיים. 
2. טענה אחרת היא שהמדינה מחנכת את הנותנים לאדישות ערכית, כשלוקחים מאיתנו כל כך הרבה (מסים) אנחנו מקבלים את ההנחה שכבר יש מישהו שדואג לחלשים (המדינה). על מנת שתהיה חברת מופת נחוצה מחויבות של כל האזרחים למידה טובה והמדינה מדכאת את המחויבות הזו כאשר היא זו שדואגת לחלשים בלוקחה מכיסם של החזקים.
3. יש האומרים כי המדינה היא בירוקרטית מדי ולכן לא כדאי שהיא תהיה זו שמעבירה את הכסף מהחזק לחלש, יש בזבוז אדיר בדרך.  
2.  האם ראוי להעניק מעמד חוקתי לזכויות החברתיות?
גם בחוקות בעולם בהן זכויות חברתיות מעוגנות, יש הבדל בין הזכויות האזרחיות הפוליטיות לזכויות החברתיות. בנוגע לאחרונות הניסוח הוא פחות מתחייב, "המדינה תשאף, המדינה תעשה ככל יכולתה..." 
גם במדינות אלה אין מישהו שיש לו זכות עמידה לטעון שהזכות החברתית שלו נפגעת, ביפן לדוגמא בית המשפט החליט שאלו זכויות פרוגרומאטיות ולכן ניתן לתבוע בגינן רק על חקיקה קיימת.
לסיכום אם רוצים להכניס את הזכויות החברתיות לבית המשפט שלנו, אנחנו נכנסים לתחום שלא נידון כמעט לחלוטין במדינות אחרות a road less taken. 
בעוד שמעמן של זכויות דור א' אינו שנוי במחלוקת מעמדן של זכויות דור ב'לא ברור
סיבות.
1. הן פחות חשובות או יותר שניות במחלוקת.
2. עניין של התקדמות- גם זמנן יגיע. 
ישנן אמנות בינ"ל של האו"ם בדבר החברות החברתיות הכוללות מנגנוני מעקב ופיקוח שונים.
בהינתן שהתשובה לשאלה הראשונה(האם על המדינה לספק זכויות חברתיות) היא חיובית ואנו מחזיקים בדעות שמאל-מרכז חברתיות, איזה סיבות אפשר להציע להיסוס מלמנות את הזכויות במסגרת החוקה?
הבחנה בין דור א' לדור ב' :
1. סוג הזכות- זכויות חברתיות הן חיוביות(דורשות מעשה) ואזרחיות שליליות.-
2. עמימות – אין שיעור לכיבודה של זכות חברתית, מה נחשב לכיבוד הזכות לבריאות, עד איזה מחיר של תרופה יש להכניס לסל הבריאות? קשה להציב גבול.
3. הטיעון המוסדי – בית המשפט יחרוג מסמכותו כאשר ייאלץ לדון בזכויות חברתיות וייאלץ לבטל הסדרים כלכליים ותקציביים שונים הנקבעים על ידי הרשות המחוקקת והמבצעת. מהם הצרכים הדחופים? מהם הצרכים הנוספים להם חייבת המדינה לתת סעד? אילו שיקולים שכאשר בית המשפט יעסוק בהם הוא יפלוש לתחומים שאינם בשליטתו.
הצעה למנגנון ביניים:
תפקיד ביהמ"ש לדאוג שהמחוקק לא מפר זכויות אזרחיות וקובע סטנדרט שתייחס לזכויות החברתיות.
מענה לאבחנות ע"פ מונדלק – הזכויות החברתיות
1. מונדלק אומר במאמרו כי השאלה הינה איפה עובר קו האפס, מה ההבדל בין מעשה של המדינה להימנעות מעשייה? זוהי שאלה פילוסופית משום שהציבור או המחוקק מחליט מה על המדינה לעשות, ובכך גם מה עליה לא לעשות. זה לא שאין דבר כזה זכות חברתית שלילית וחיובית. השאלה היא איפה מרכז הכובד.   המרצה טוען שבנוגע לזכויות אזרחיות והפוליטיות הן משמעותיות גם במופע השלילי שלהן. לעומת זאת זכויות חברתיות, כאשר מדברים על המשמעות הלא טריוויאלית שלהם, מדברים על המופע החיובי שלהם. דרישה מהמדינה לבריאות היא בד"כ לא דרישה שלא לפגוע בבריאות אלא דרישה לסיוע על מנת שישתפר מצב הבריאות. כך גם בנוגע לקיום בכבוד, לא מדובר במניעת אוכל מהפה אלא בסיוע למלא את המקרר הריק.
2.  בנוגע לעמימות, כל מושג חדש הוא פחות מוכר ממושג מוכר. אם נתעסק בזכויות פרטיות יותר, הן לא יהיו עמומות כל כך. ככל שהזכות נידונה יותר היא ברורה יותר.  המרצה טוען שאם עמימות היא פועל יוצא של זכות חיובית, אז העמימות טבועה יותר בזכויות החברתיות.
3.  לגבי הטענה השלישית, התערבותו היתרה של בית המשפט, הדורשת ממנו לבצע סוג של בדיקות שאין לו את המומחיות הזמן והאמצעים לבצע ולכן זהו רעיון לא טוב. מונדלק טוען שאין לבית המשפט חיסרון מוסדיות, המרצה נוטה שלא להסכים איתו.TUSHNET האמריקאי מציע לפתח דגם פחות אגרסיבי מהמוכר לנו, אולי בית המשפט רק ידרוש מהזרועות הפוליטיות להגדיר עבורו כסטנדרט מהם הצרכים המינימאליים של כל אדם . אז לא יתערב בית המשפט. בנוסף טוען מונדלק שבית המשפט גם ככה בפועל ממליץ הרבה פעמים מה לעשות.
* ישנה טענה כי הזכויות החברתיות פחות חשובות ופחות מוסכמות לעומת הזכויות האזרחיות. בעניין זה טוען המרצה כי לעניות דעתו זכויות חברתיות מבוססות בסופו של דבר על מונח הכבוד כמניעת השפלה וכאוטונומיה.  אדם שאין לו קורת גג לראשו כבודו כאדם נפגע. מי שדורש לתת לאוטונומיה זכות חוקתית צריך להבחין שקורת גג לראשו של אדם הינה חלק מהאוטונומיה. אין צורך בקיומו של שוויון מלא על מנת שתתקיים לאדם אוטונומיה אלא בתנאי מחייה מינימאליים שיאפשרו לאדם לקבל החלטות אוטונומיות אמיתיות לגבי חייו.
במונחים של השפלה למשל – לדעת המרצה אדם שאין לו מה לאכול מושפל יותר מאדם שמצנזרים אותו. נשאלת השאלה איפה עובר הגבול, מה נחשב להשפלה ומה לא?
מנין נלמדות זכויות לא מנויות בישראל? מתוך הזכות לכבוד, שופטי בית המשפט מנסים להכניס את הזכויות הלא מנויות לתוך הזכות לכבוד.
ברק אומר שאפשר ללכת על אופציה צרה (כבוד כמניעת השפלה), רחבה (כל זכויות האדם) ובינונית (רק הזכויות החברתיות והפוליטיות).
באופן כללי, ניכרת מגמה להכיר במעמדן החוקתי של זכויות חברתיות (2 שאלות לגבי כל זכות - האם היא חוקתית?, האם כלולה בחוקי היסוד?) לדעת המרצה, ניתן לענות לגבי הזכויות החברתיות בכן לגבי 2 השאלות.
מגמות בישראל:
1. הכרה בזכויות כבעלות מעמד חוקתי.
2. מכונות להכניס את  חלקן בתוך הזכות לכבוד האדם וחירותו.
3. הסתייגות להפעלה שלהן בהכרעת פסקי דין.
הזכות לחינוך
פס"ד שוחרי גילת:
העמותה מספקת לילדים נזקקים חינוך מיוחד . משרד החינוך מחליט להפסיק לתקצב את העמותה. הם טוענים לפגיעה בזכות לחינוך של הילדים. 
השופט אור קובע כי חינוך אכן חשוב ביותר אך יחד עם זאת אין באמור כדי לחייב את המסקנה כי קיימת בישראל זכות יסוד חוקתית לחינוך. ח"י כבה"א אינו מעגן את הזכות לחינוך. פרשנות המונח הזכות לכבוד אינו כולל בתוכו אף הוא את הזכות לחינוך.  כדי למצוא האם זכויות יסוד קיימות יש למצוא לה עוגן לשוני בדבר חקיקה. המרצה טוען שאין בכך צורך, כדי להחליט האם החלטה מנהלית היא קבילה, 
יש לבדוק האם היא פוגעת בזכות יסוד.
השופטים האחרים אמרו שהפגיעה סבירה ולא התעסקו בשאלה שהעלה אור.
פס"ד יתד
סעיף מסוים בחוק חינוך מיוחד קובע כי ילדי חינוך מיוחד זכאי לחינוך מיוחד חינם במוסד לחינוך מיוחד. מה לגבי ילדים בעלי צרכים מיוחדים שועדת ההשמה שולחת אותו למוסד חינוך רגיל על מנת לשלבו במסגרת רגילה? תיקון לחוק מעודד את שילוב הילדים. משרד החינוך לא מממן את השילוב, ובכך נפגעת הזכות לחינוך. המדינה משיבה כי הזכות לחינוך מיוחד חינם מתממשת רק בכיתות חינוך מיוחד ולא במסגרות חינוך רגיל. 
השאלה המתעוררת היא פרשנות החוק. 
השופטת דורנר מפרידה בין תכלית כללית (עקרונות היסוד של השיטה) לתכלית פרטיקולארית (מהי מהות החוק, מטרת החוק). כל חוק מתכוון לקדם זכויות וככזה יש לפרשו, בטח שלא ככזה שבא לפגוע בזכויות. הרצון לקדם את ערכי היסוד של השיטה הינה אחת ממטרות החוק. אין מתח בין התכלית הכללית לפרטיקולארית. מטרת החוק היא חינוך מיוחד חינם לילדים על מנת שיממשו את הפוטנציאל שלהם, אין ספק שיש רצון לתת חינוך חינם גם לילדים שמשתלבים בחינוך הרגיל וזוהי התכלית הפרטיקולארית שלו.  
לסיכום מציינת דורנר כי הזכות לחינוך היא זכות יסוד, עדיין לא ברור אם היא כלולה בח"י כבה"א.
סיכום:
בפס"ד שוחרי גילת נדונה שאלת מעמד הזכות לחינוך. השופט אור שכתב את חוות הדעת העיקרית טען שאין בסיס לעיגון חוקי לזכות לחינוך. אנחנו טענו שאור בלבל בין 2 שאלות. 
1. האם הזכות לחינוך נהנית ממעמד חוקתי?
2. האם הזכות נכללת בח"י כבה"א וחירותו?
הנימוק שנתן השופט אור יכול להצדיק תשובה שלילית לשאלה השנייה, הוא לא יכול להצדיק תשובה שלילית לשאלה הראשונה. זאת ועוד, התשובה לשאלה השנייה כלל לא הייתה נחוצה לצורך הכרעה בתיק מפני שעל הפרק הייתה בחינת מדיניות הרשות המבצעת ולא שאלת ביטולו של חוק.  
בפס"ד יתד שבה ונבחנה שאלת מעמדה של הזכות לחינוך. כאן לא היה צורך לא בשאלה השנייה ואפילו לא בשאלה הראשונה לפחות לאור פסק דינה של השופטת דורנר שכן העתירה הוכרעה על בסיס פרשנות החוק הרלוונטי ולצורכי הכרעה בית המשפט יכול היה להסתפק בתכליותיו הפרטיקולאריות של החוק שאין להן שום נגיעה לעקרונות יסוד חוקתיים. 
מכל מקום, בפסק דין זה אמרה השופטת דורנר באמרת אגב שהזכות לחינוך נהנית ממעמד של זכות יסוד. דורנר לא השיבה על השאלה האם הזכות גם נכללת בח"י כבה"א וחירותו. 
הזכות לתנאי מחייה מינימלים
פס"ד גמזו:

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

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

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

פס"ד מנור:

האם קיצוץ קצבאות הזקנה פוגע בזכות הקשישים לקיום מינימאלי בכבוד?

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

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

פס"ד עמותת מחויבות לשלום וצדק חברתי נ' שר האוצר:

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

1. די מזון ומשקה לקיומו

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

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

העתירה נדחתה.

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

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

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

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

זכות זו לכאורה היא "מלכת" הזכויות:

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

האם היא ראויה להיות מלכת הזכויות?

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

מדוע אנו מעניקים לעיסוק מעמד של זכות חוקתית?

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

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

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

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

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

לעיתים אנו נותנים לבן אדם זכות כדי לממש אינטרס ציבורי (למשל נותנים חופש ביטוי לאנשים על מנת שיתממש אינטרס חקר האמת). התחרות החופשית הינה אינטרס ציבורי שמתממשת על ידי זכותו של כל אדם לעסוק בעיסוק כזה או אחר ולהתחרות באחרים. 

המרצה מציע לראות את רציונאל המימוש העצמי כחוליה מקשרת בין רציונאל הפרנסה לרציונאל התחרות החופשית. המימוש העצמי משמעו אני מול עצמי וגם אני מול האחרים ובכך הוא מקשר את שני הרציונאלים. 

בין הרציונאלים של התחרות החופשית והפרנסה יש מתח משום שניתן לראות את הפגיעה העלולה לקרות לקרנות הפנסיה הישנות כתוצאה מכניסת כלל ומגדל לשוק כפגיעה בפרנסת הפנסיונרים עמיתי הקרנות הישנות (למעשה הזכות לפרנסה הנובעת מחופש העיסוק שלהם). 

אייל גרוס טוען שאימוץ הרציונאל התחרותי עלול לסכל את מימוש רציונאל הפרנסה. הם נמצאים במתח פנימי חזק מאוד אחד עם השני. לדעת המרצה גרוס קצת מגזים משום שהוא לוקח את רציונאל הפרנסה שמאלה מהיכן שהוא היה בפסיקת בית המשפט. ניתן לראות את חופש העיסוק כזכות חברתית ולא פוליטית. גרוס מחזיק בעמדה סוציאל דמוקרטית וטוען שצריך להכניס שיקולים חלוקתיים בפירוש חופש העיסוק ולפרש למעשה את הזכות במובן החיובי שלה כלומר שתהיה לאדם עבודה ופרנסה ושיאפשרו לו להתפרנס בכבוד, כלומר על המדינה לדאוג שכך יהיה. המרצה טוען שאין לחשוד שבית המשפט היה אי פעם סוציאל דמוקרטי, ובעבר ביקש להגן על התפיסה הליברלית כנגד המדינה הסוציאלית. עם מעבר התפיסה הכלכלית במדינה ימינה מבחינה כלכלית, לא שינה בית המשפט את עמדותיו.

ספיר טוען כי גרוס מרחיק לכת, והופך את חופש העיסוק לזכות חברתית. 

פס"ד תנופה: ברק אומר שאכן ישנה פגיעה בחופש העיסוק אבל הפגיעה היא לתכלית ראויה.

גרוס אומר שהעמדה זו מטילה את נטל ההוכחה על החוק. לפי התפיסה שלו, צריך להפוך את הסדר. יש חוק שרוצה להגן על חופש העיסוק, על כן יש להתייחס עליו כמכשיר שתכליתו להגן על זכות, כחלק מחופש העיסוק.
פס"ד אורן לם נ' משרד החינוך: המדינה לא יצרה פונקציה שלטונית, אך היא זו שנותנת משמעות ותוכן לעיסוק הנ"ל. 
עובדות: ההחלטה של מנכ"ל משרד החינוך, שממועד מסוים ואילך, רק אבחונים של פסיכולוגיים חינוכיים של ליקויי למידה יוכרו ע"י משרד החינוך. זה נוגד מדיניות שקדמה לחוזר זה של משרד החינוך, שעודדה בעלי מקצועי רבים אחרים בתחום החינוך והפסיכולוגיה לעבור קורסים של אבחון.

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

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

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

מהכלל אל הפרט:

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

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

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

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

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

(א) הוראת חוק הפוגעת בחופש העיסוק תהיה תקפה אף כשאינה בהתאם לסעיף 4, אם נכללה בחוק שנתקבל ברוב של חברי הכנסת ונאמר בו במפורש, שהוא תקף על אף האמור בחוק-יסוד זה; תוקפו של חוק כאמור יפקע בתום ארבע שנים מיום תחילתו, זולת אם נקבע בו מועד מוקדם יותר. (ב) ההוראה בדבר פקיעת תוקף, כאמור בסעיף קטן (א), לא תחול על חוק שהתקבל לפני תום שנה ממועד תחילתו של חוק-יסוד זה. 

הפסקה נותנת לחוק המתגבר שני תנאים:

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

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

תרשים ביניים - בדיקת חוק אל מול חוק יסוד: חופש העיסוק החדש
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המשך האירועים אחרי חקיקת פסקת ההתגברות ובהקשר למחלוקת הבשר

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

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

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

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

פסקת ההתגברות, אם כן, היא שסתום המאפשר שחרור מלחצים פוליטיים, להתגבר על הוראות החוקה

מה המרצה מציע?

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

· חוסר הסכמה מהם הערכים הנכונים

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

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

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

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

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

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

· המרצה גם מציע לוותר על עיקרון ארבע השנים.

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

נכון להיום, ניסוח פסקת ההתגברות הוא כזה שהוא דווקא הולך עם הפירוש הראשון (לא זה של המחוקק) ( כלומר, פשוט כמקנה למחוקק אפשרות להתגבר ישירות על הוראות החוקה, ולא כמו שהמרצה הציע, שהיא תאפשר התגברות על פרשנות ביהמ"ש לחוקה. 

פס"ד מיטראל: 

עובדות: בעקבות תיקון חוק היסוד, חוקק חוק ייבוא בשר קפוא שעמד בדרישות פסקת ההתגברות והגביל מחדש את הייבוא של בשר קפוא לארץ. 
העותרים טוענים לפגיעה בזכויות יסוד שלהם בשני מובנים:

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

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

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

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

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

שוויון
הזכות לשוויון היא כמו שטענו פילוסופים רבים – קן צרעות מהלך. זוהי זכות מאוד רחבה. 

כל זכות מגדירה חופש מסוים ומוגדר, ישנם גם זכויות רחבות יותר כמו הזכות לכבוד. אך גם לה היקף התפרסות מוגדר.

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

טענה זו (שוויון יוצר זכות גם במקום שלא הייתה זכות קודם) מספקת תשובה לסוג אחד של ביקורת שהושמעה כנגד השוויון. הטענה היא ששוויון הוא חסר תוכן, רטוריקה ריקה, טאוטולוגיה. נניח ששני אנשים בסיטואציה זהה זכאים ליחס שווה. זה לא נכון, שני אנשים שזכאים כל אחד מהם בנפרד לדבר מסוים זכאים בשווה לאותו דבר.  בסופו של דבר מתבססים על כך שלבנאדם מגיע. מה מוסיפים כשאומרים שלשני אנשים מגיע בשווה? 

קנת גרינוולד טוען שהעובדה שאדם מסוים בעל נתונים זהים לשלי קיבל יחס מסוים יוצרת בפני עצמה טעם טוב לתביעתי לקבל את אותו היחס. ניתן לראות טיעון זה במקרה בו מישהו שהופלה לטובה ביחס אליי מקבל טיפול בניגוד לכללים. במקרה זה אני יכול לטעון לאותו סוג טיפול מיוחד רק בגלל הזכות לשוויון. 

פס"ד חוקה לישראל:

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

ברק מפרט 3 סוגי אפליה:

1. כאשר אני דורש משהו שמגיע לי על פי חוק, התביעה מבוססת על זכאות בדין (בלי קשר לטענת השוויון). 
2. כאשר החוק אוסר לתת לי אבל מישהו אחר דומה לי מקבל, ואני דורש להשתוות אליו. במקרה זה תידחה הבקשה על ידי בית המשפט. עיקרון שלטון החוק עולה על עיקרון השוויון. אם כי ניתן לעתור לבג"צ נגד העובדה שהאחר מקבל. 
3. לרשות שיקול דעת, היא יכולה להחליט לתת או לא לתת הטבה. 
1. במידה והחליטה לתת, אבל לי לא ולאחר כן – העתירה תתקבל.
2. במידה והחליטה לא לתת, ובכל זאת נתנה לאחרים – 2 סייגים לרשות : לא לתת לאחר, לקבל פיקוח שיפוטי לאורך זמן. (מתאים לפס"ד). 
לבוחן: סעיף 3.6 בלי העדפה מתקנת 











17.3.08
פס"ד זקי: אכיפה סלקטיבית. זמיר: אכיפה הפוגעת בשוויון. אכיפה של חוק צריכה להיעשות בדרך שוויונית. אם האכיפה היא סלקטיבית, הדבר מעביר את נטל הראיה למדינה, ואם לא תוכיח הצד הנאכף זכאי לסעד. 

מה כ"כ נורא בזה שנוהגים בחוסר שוויון?

· החובה להיות עיקבי. לרשות מנהלית יש חובה ברגע שהיא החליטה משהו, להיות עיקבית.
מתוך כך נובעת החובה להיות רציונלי. אקסיומה בסיסית לגבי צורת השלטון הראויה.

 אם לעקביות יש ערך וחשיבות מהטעם של הרציונליות – זה עדיין לא פתר את הבעיה. שוויון לא תרם יותר מערך הרציונליות או העקביות.

אם מפלים אדם – זה פוגע בכבוד האדם שלו, במובן הצר- כבוד כיחס משפיל. שוויון הוא נגזרת של זכות הכבוד, הוא אינו עומד בפני עצמו. בשביל מה אם כן עדיין צריך אותו?

פס"ד מילר: החלטה של חיל האוויר לא לקבל בנות לקורס טיס (בגלל נישואין והיריון – השירות שלהם יהיה קצר יותר – הצבא יפסיד כסף).
דורנר אומרת שיש בעיה שוויונית, זוהי החלטה מנהלית וניתן לפסול אותה. דורנר דנה בשאלה האם שוויון נמצא בתוך חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ולדעתה לא, כיוון שהמחוקק לא הכניס את זכות השוויון לחו"י, ובמיוחד אי אפשר לעשות את זה כיוון שלא עבר הרבה זמן מאז חקיקת חוקי היסוד החדשים. היא מציעה פשרה – יש מקרים שבהם פגיעה בשוויון גוררת גם השפלה. במקרים כאלה הפגיעה בשוויון תהיה גם פגיעה בכבוד האדם.

פגיעה בשוויון על רקע של השתייכות קבוצתית (גזעית, מגדרית וכו') רק במקרה בו הוא גורר השפלה, הוא נכנס לגדר פגיעה בכבוד האדם.

שיוון בהגדרה לא מכוסה ע"י חו"י כבוד האדם וחירותו, השפלה נכללת – לעיתים פגיעות בשוויון יהיו בגדר השפלה.

צריך להבחין בין דברי דורנר לבין דברי זמיר בפס"ד האגודה לזכויות האזרח. זמיר דן בשאלה מה ראוי שיהיה. הוא מציע הבחנה בין שני סוגים: 
1. פגיעה בשוויון כללית – שני אנשים זהים ואחד מהם מקבל והשני לא, זה לא בסדר. 
2. פגיעה בשוויון כאשר היא מפלה על גדר דת מין וכו' ("סיווגים חשודים")– מקרים כאלה יש להכליל בתוך החוקה.

קריטריונים לפיהם מחליטים למה נותנים הגנה ולמה לא:
· משהו שמייחסים לו חשיבות רבה
· רצונות של אנשים שיודעים או משערים שיהיו חשופים להתנכלות.
מדוע זמיר מציע את ההבחנה בין שני הסוגים של שוויון? 1. לפי המציאות – ההסתברות שאפליה בין לבן לשחור היא גבוהה יותר. 2. יש משהו יותר גרוע כשאפליה היא על רקע שחור או לבן – לא ברמת ההסתברות, אלא מבחינה מהותית.

לפי זמיר, אם יש פגיעה בשוויון אבל לא על רקע של סיווגים חשודים – אין פגיעה בעקרון חוקתי
מתי יש פגיעה בשוויון?
1. נניח שנדרש יחס שווה לשווים. אם כך מהו שוני? מהו שוויון? צריך שיהיה שוני רלוונטי.
2. השוני צריך שיהיה רלוונטי לתכלית
3. התכלית צריכה להיות תכלית ראויה. (כיצד בודקים מהי תכלית ראויה?)
4. הבעיה של תכלית ראויה לא ייחודי רק למקרה זה. ההבדל הוא, שבמקרה הזה, התכלית היא זו שקובעת אם יש פגיעה. התכלית היא לא ההצדקה לפגיעה, אלא היא הפגיעה.

פס"ד רקנאט: הסכם קיבוצי שמחייב את הדיילים באל-על לפרוש בגיל 60. זמיר אומר שזו אפליה פסולה. אין סיבה עניינית למה צריך מראה צעיר. החברה טוענת שציבור הלקוחות רוצה דיילים צעירים. יש שוני רלוונטי והתכלית היא כלכלית – מיקסום הרווחים. זמיר אומר שצריך לשלם כסף כדי שלא תהיה אפליה. הוא רוצה למגר את התופעה על מנת שלא יהיה שוני רלוונטי. 

שוויון כמושג סובסטנטיבי:  לכולם צריך להיות משהו – ובשווה. בתפיסה הקיצונית נגיד שכל אדם בעולם יקבל חלק שווה. שוויון הזדמנויות – ניתן לכולם את האפשרות להתחרות, נק' ההתחלה חייבת להיות זהה.

שוויון לא נפסק רק בעובדה שהמדינה יזמה משהו והיא צריכה לתת לכולם בשווה, אלא היא צריכה להתחיל ליצור על מנת שכולם יקבלו בשווה.

פרשת מילר: דורנר אומרת שהפירוש הזה הוא בעייתי. היא לא מצדיקה את המדיניות של הצבא: 1. הנזק עולה על התועלת 2. החברה הכללית נפגעת. לפי ההסבר הראשון, יש כאן שונות רלוונטית, אבל יש כאן פגיעה בכבוד. לפי ההסבר השני אין שונות רלוונטית.

השופט מצא אומר שזו הערכה ולא נתונים בדוקים שהנשים ישרתו פחות זמן = אין שוני רלוונטי. מצד שני – איך ניתן לדעת מראש? ניתן לבדוק רק לאחר מעשה.
פוזנר אומר שההערכה הזאת מבוססת על דעה קדומה וסטריאוטיפים. צריך להתאמץ יותר כדי להוכיח שיש לכך בסיס ולא רק דעה קדומה.

השופטת שטרסברג כהן אומרת שיש כאן שוני רלוונטי, אבל צריך להוציא יותר כסף בשם עקרון השוויון. היא מדברת על שוויון הזדמנויות, וצריך להוציא כסף בשביל זה (מושג סובסטנטיבי)

"סיווגים חשודים": גזע, השקפה דתית, מין לאום וכו' – סיווגים שדורשים יותר הגנה.

מדוע מגנים עליהם יותר?

· יש הסתברות גבוהה יותר שהפגיעה תהיה בנסיבות אלה.
· יוצר השפלה (=פוגע בכבוד האדם)
· מעצים סטיגמות – גם אם במקרה הזה יש הצדקה, זה יקבע את הסטיגמות.
· הסתברויות – גם אם יש נימוק אמיתי הוא ניזון מאיזה סטריאוטיפ, ועל כן מחמירים יותר ביחס לסיווגים חשודים.
לפי זמיר, מעניקים הגנה רק לפגיעה בסיווגים חשודים. 

האם יש הבחנה בין אפליה רגילה לבין אפליה בנסיבות של סיווגים חשודים?

בחקיקה כן, יש חוקים המעניקים הגנה חזקה יותר לפגיעה בנסיבות של סיווגים חשודים. לפי הפסיקה לא מצאנו לכך הבחנות מעבר לאמירה של זמיר.
פס"ד בורקן: 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. 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 קעדאן: 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.















18.3.08
פס"ד וותאד: דיפרנציאציה בנושא של יוצאי צבא, לכאורה ישנה אפליה בין יהודים לדתות אחרות. ביהמ"ש אמר שהוא לא מתערב, כיוון שאם היו מוסדות של לימוד תורה של דת אחרת – הם גם היו מקבלים פטור. 

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: עתירה כנגד יש משרד לענייני דתות, שלא נותן לבתי העלמין המוסלמים כמעט תקציב. ביהמ"ש מקבל את העתירה, ומורה למשרד הדתות לחלק את הכספים באופן שווה (בצורה מהותית ולא פורמלית – כלומר ניתן לכל אחד כמה שהוא צריך).

אפשר להגיד שיש מהלך נכון ועקבי של תיקון עיוותי אפליה. מצד שני השאלה היא לא פשוטה – האם בכל המקרים יש להתייחס בשוויון? מה לגבי חוק השבות, סוגיות על הקרקע וכו'?
האם יש התנגשות בין החזון הציוני עם עקרון השוויון? ואם כן איך מיישבים את ההתנגשות? לא נענה על זה עכשיו.

חופש הדת

מה רציונל שעומד מאחורי חופש הדת? מדוע מעניקים לו מעמד מיוחד?

הרציונל שאומר שהמהות של ההגנה על חופש הדת היא אמיתותה של הדת. מדוע גם אדם אתיאיסט או חילוני יכול לטעון להגנה לחופש הדת?

מה התועלת אם כן שיש לדת, שעל פיה גם אדם לא דתי יכול להכיר בתועלת שלה?

1. התועלת שהדת נותנת לאדם הדתי
2. התועלת שהדת נותנת לחברה בכללותה 
לאדם הדתי- באופן הכללי הדת משפרת את תחושת הביטחון, הסיפוק והאושר של המאמינים בה. 

התועלת לחברה בכללותה- הדת משמשת בשתי פונקציות לחברה: השראה ותיווך. השראה- הדת במהותה שואלת את השאלות הנכונות, הגדולות (מה משמעות הקיום? מהו המעשה המוסרי וכו') היא מדרבנת את האדם לענות תשובות. סוג כזה של שאלות הופכים אותנו לאנשים יותר טובים ולכן יש מקום לדת. תיווך – הדת כמערכת מוסדית. יש חשיבות רבה בשימור של גופים מתווכים עצמאיים כדי שיוכלו להיות מתווך של האדם הפרטי מול המדינה. 

· חופש הדת כמבוסס על חופש המצפון – זכות סטנדרטית, כלולה במסמכי יסוד בינלאומיים. חופש המצפון הן האמונות החזקות למה חובה עליו או אסור לו לעשות, וכאשר מונעים ממנו לפעול בהתאם למצפון שלו, אנחנו גורמים לו סבל רב.
כאשר אומרים שרוצים להגן על חופש המצפון של האדם, המשמעות היא לא שאנחנו מאמינים באמונות שלו. הדת כוללת חובות של אדם ואיסורים עליו, וכפייה על אדם לעשות משהו שהוא חושב שאסור לו לעשות – היא פגיעה בחופש הדת כחלק מחופש המצפון שלו.

יש שאומרים שחופש הדת היא יותר מחופש המצפון. המצפון החילוני הוא תוצר של דעות ואמונות ואילו הדת היא חובות מהאל. אי אפשר לקבוע הגנה על מצפונו של מי יותר חשובה.

· חופש הדת כמבוסס על זכות לתרבות. נגזר לשניים:
1. הזכות לחירות (אוטונומיה) – התרבות שהאדם חי בה משמשת תנאי ליכולת שלו לחיות חיים אוטונומיים.
2. זהות – באמצעות התרבות הוא מעריך את האפשרויות שעומדות בפניו ומתוכם הוא בוחר את הזהות שלו.
תרבות ניתן לבחור, אם לקחת לאדם את התרבות (ולכן לקחת לו את החירות שלו לפי הטענה הראשונה), הוא יוכל לבחור תרבות אחרת.
האדם מגדיר את עצמו כחלק מהתרבות שלו. היא חלק מהאדם, חלק מהאישיות שלו. אם פגעת באדם בתרבות – פגעת בו במובן העמוק ביותר, במהות שלו, בזהות שלו – ולכן הפגיעה היא קשה.
	
	             מצפון
	              תרבות

	1. היקף
	
	            רחב יותר

	2. משקל
	           כבד יותר
	


כשמדברים על מצפון, בדרך כלל מדברים על פעולות של האדם עצמו – מחייבים אותו לעשות משהו כנד אמונותיו או אוסרים עליו משהו שהוא מאמין בו.

בתרבות זה שונה, התביעה של האדם מהמדינה היא תביעה של "אל תפגעו בתרבות שלי" (או: "קדמו את התרבות שלי". זו זכות אישית שמתפרשת בצורה קבוצתית. הזכות היא רחבה יותר, אבל בסופו של דבר הוא לא ינצח תמיד.
הבעיה היא שלא צריך את חופש הדת כזכות עצמאית ונפרדת – חופש הדת היא נגזרת של תרבות ומצפון.
פס"ד חורב: טענה לפגיעה בחופש הדת של הציבור הדתי. ברק אומר שלא נפגע חופש הדת כיוון שזה לא פוגע בהם לעשות את מצוות הדת או לעבור עליהם. יש פגיעה רק ב"רגשות דתיים".

במונחי מצפון הוא כנראה צודק, אבל במונחי הזכות לתרבות, יכול להיות שיש פגיעה.

פס"ד שביט נ' חברה קדישא: מחלוקת בשימוש של תאריך לועזי על המצבה. האם זו פגיעה בחופש הדת? השופט אנגלרד אומר שיש פגיעה כיוון שיש איסור הלכתי. ברק אומר שהם לא חייבים לחרוט את זה בעצמם. 

פס"ד גור אריה: תכנית טלוויזיה על דתיים שהייתה אמורה להיות משודרת בשבת. השופט ברק והשופט אור היו בדעת רוב, והשופטת דורנר בדעת מיעוט. האם יש פגיעה בחופש דת? ברק אומר שאין כאן פגיעה כיוון שזה פגיעה ברגשות דתיים ולא בחופש הדת. דורנר אומרת שיש פגיעה ויש לפרש את חופש הדת בצורה רחבה יותר, והיא חושבת שזה יכול להיות בגדרי הפגיעה בחופש המצפון. לפי דעת הרוב, הפגיעה בחופש הביטוי הייתה גדולה יותר מהפגיעה ברגשות הדת. 

פס"ד פסרו גולדשטיין: אישה מתגיירת בגיור רפורמי, ורוצה לקבל אזרחות בתור עולה חדשה. הבקשה שלה נדחית. בביהמ"ש המדינה אומרת שיש חוק: פקודת העדה הדתית (המרה)-  קודם צריך אישור מראש העדה הדתית הקודמת, ואחר כך מראש העדה הדתית החדשה. שמגר אומר שפקודת ההמרה לא רלוונטית לנוגע חוק השבות, הוא מפעיל את החזקה הפרשנית: יש כאן פגיעה בחופש הדת של האדם (אומרים לאדם איך הוא צריך להתגייר). במונחים של מצפון לא מנעו מהאדם לעבור גיור בדרך שהוא רוצה, אבל אם הוא לא מתגייר בדרך שהמדינה רוצה – יש לזה מחיר כבד בנושאים מסוימים. השופט טל אומר שהמדינה לא חייבת להכיר בגיור שלה, אין כאן פגיעה בחופש הדת. פס"ד מסתיים ללא הכרעה. 

בפס"ד מאוחר יותר ברק מצטט את דברי שמגר. עד פס"ד הזה ברק פירש את חופש הדת במובן המצומצם (מצפון בלבד). בפס"ד הזה ברק מפרש את זה במובן הרחב – גם במובן של תרבות.

פס"ד פרץ: המועצה המקומית לא נותנת לרפורמים להתפלל בימים הנוראים במתנ"ס. המועצה אומרת שהיא רוצה למנוע פילוג. שניים מהשופטים אומרים שחופש הדת לא הופכת אותו לזכות שניתן לתבוע על פיה. באיזה קונסטרוקציה משפטית משתמש ביהמ"ש כדי לקבל את העתירה?

השופט זוסמן אומר שהטענה של הפילוג לא יכולה לעמוד לנוכח עקרונות מגילת העצמאות. יש כאן אפליה פסולה. השופט ויתקון אומר שמדובר ברכוש ציבורי שמיועד לשימוש הכלל, ולאזרח יש זכות שלא ימנעו ממנו את ההנאה מרכוש הכלל, מטעמים פסולים.

פס"ד רוגוזינסקי: רוצים שיכירו בנישואים האזרחיים כתקפים.

אחת הטענות היא לחופש דת. ביהמ"ש באופן עקרוני מקבל את הטענה שלהם. למרות זאת, יש חוק שנותן סמכות בלעדית לדיון בענייני נישואים לבתי הדין הרבניים.

ביהמ"ש מוכן להכיר בחופש הדת כזכות לתבוע על פיה.

פס"ד מנינג: טוענים לפגיעה בחופש הדת אם יהיה כלוא בכלא האמריקאי. ברק אומר שחופש הדת הוא מתבקש ממגילת העצמאות ומכבוד האדם. ברק מאוד זהיר באמירה שלו.

היום הכיוון הכללי שחופש הדת הוא זכות חוקתית, כחלק מכבוד האדם.












24.3.08

חופש הביטוי
רציונאליים:

1. גילוי האמת

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

טיעון ראשון: חיפוש האמת

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

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

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

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

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

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

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

טיעון שני: הטיעון הדמוקרטי (מתוך המאמר של דיין)

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

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

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

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

טיעון שלישי: הטיעון של האוטונומיה של הפרט

הביטוי הוא אחד מן האופנים שבהם הפרט מממש/מגדיר עצמו וכו'. יש הרבה דרכים שהפרט מממש את עצמו, אבל זה גם עשייה ולא רק ביטוי. 
מעמדה של הזכות לחופש הביטוי
נדון בשתי שאלות שיענו על שאלת מעמד הזכות

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

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

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

הזכות לחופש ביטוי לא מעוגנת מפורשות.

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

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

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

היקף הזכות לחופש הביטוי

הקדמה

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

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

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

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

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

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

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

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

· הרציונל של האמת לא עומד כאן כי בבסיס הביטוי עומד שקר גמור.
· הדיבור הגזעני פוגע במשטר הדמוקרטי, כי הדמוקרטיה מחייבת סוג של שיח ציבורי, ושיח ציבורי ראוי מחייב מידה בסיסית של נימוסים ותרבות וברגע שבו אדם מטיל רפש ומבקש לסמן כבעלי ערך נחות יותר, אנשים אחרים שמשתתפים בשיח הציבורי, אתה פוגע ברציונל זה ולכן אין בבסיס ביטוי זה הרציונל הדמוקרטי.
ברק מסביר למה בכל זאת שלשת הרציונאליים כן מתקיימים:

1. לגבי הטיעון בדבר גילוי האמת - גם אם הדעה המושמעת היא שקרית, דווקא הצגתה מאפשרת לסמן אותה כפסולה ולהשליכה לפח.

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

3. הטיעון הדמוקרטי – ברק אומר שמתן אפשרות לגזענות להתבטא בסופו של יום תוביל לחיזוק הדמוקרטיה. בטווח הארוך השיח הדמוקרטי יזכה.
הביטוי הגזעני לדידו של ברק נופל בגדר של חופש הביטוי, ועומד בשלושת הרציונאליים שלו. 
המרצה אומר ששני הטיעונים של ברק לגבי הרציונאליים השני והשלישי, יותר נשמעים כמו טיעונים שנמצאים בבסיס הרציונאל של חקר האמת. 
פס"ד אבנרי:

האם פרסום שיש בו משום לשון הרע כלול בגדרי הזכות לחופש הביטוי? 

ברק אומר שהביטוי נכלל, והוא מסביר על שלשת הרציונאליים לחופש הביטוי:

1. המפרסם מגשים את עצמו באמצעות לשון הרע.

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

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

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

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

הקדמה

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

1. עוצמת הפגיעה.

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

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

החלטה של משרד הפנים לסגור עיתון, ואת זה הוא מוסמך לעשות אם הוא חושש שהכתבה תפגע בשלום הציבור. בעקבות פרסום דבריו של אבא אבן, שגריר ישראל באו"ם, לפיו כביכול תעמיד ישראל את חייליה לשימושה של ארה"ב במלחמה אפשרית. בדברי הפרשנות נכתב בעיתון כי לא ניתן לספסר בדמי בנינו. 

· מה שנחסם, היה פרסום קומוניסטי כתגובה לידיעה שבה אבא אבן שמדינת ישראל הייתה מוכנה להילחם לצד ארה"ב בקוריאה.
· שר הפנים מנע את פרסום הנגד.
השאלה המשפטית

האם שר הפנים נהג כהלכה?

פרק 1 לפסה"ד: דיון בחשיבות התיאורטית של חופש הביטוי – קביעה כי ישנה זכות שכזו

אגרנט (שלדעת המרצה, הוא גדול השופטים) מבצע שני עקרונות חשובים:

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

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

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

הפרק השלישי של פסה"ד: מה המבחן המתאים להגבלת חופש הביטוי? קביעת נוסחת האיזון

לכאורה, המחוקק כבר קבע מבחן – יש הרי חוק שקובע באילו נסיבות רשאי שר הפנים לפסול ביטוי מסוים. אם המחוקק עסק כבר בנושא וקבע את האיזון באופן כללי, מתי ביהמ"ש יכול להתערב?

1. כאשר יש מונחים עמומים בחוק שדורשים פירוש.

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

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

פרק רביעי: מן הכלל אל הפרט

אגרנט קובע שאין בביטוי וודאות קרובה לפגיעה בשלו4ם הציבור.

חידושים בפסה"ד

1. המתאר הנורמטיבי/אנאליטי שנותן פסה"ד.

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

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

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

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

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

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

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

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

פס"ד קידום:
תשדיר פרסומת שאומר "לך תצטיין" (מזכיר קללה..). הרדיו הממלכתי מבקש לפסול את התשדיר כיוון שזה פוגע ברגשות המאזינים, "קהל שבוי" – הם לא יכולים לצפות את הפרסומת, היא תוך כדי השידורים.

דורנר אומרת שמדובר כאן בחופש ביטוי מסחרי. 

חופש הביטוי הפוליטי והאומנותי הם מכשיר להשגת האמת. למרות זאת, דורנר אומרת שאין לעשות הבחנה בין חופש ביטוי אומנותי לבין חופש ביטוי מסחרי. למרות שלא כל הרציונלים חלים על חופש הביטוי המסחרי כמו על האחרים, עדיין אין להפריד. 

בפס"ד מאוחר יותר אומרת דורנר שיש הבחנה בין חופש הביטוי המסחרי לאחרים. היא מוסיפה שבנוגע לפגיעה ברגשות, אין לקחת בחשבון רגשות של מיעוט. 

בקידום אומרת דורנר שיש קונצנזוס של "הציבור הנאור בישראל" שהדבר אינו פוגע. רק במקרה שיש עוצמת פגיעה משמעותית (בשלום הציבור למשל) נגביל את חופש הביטוי, וזה נכון גם לביטוי מסחרי. דורנר אומרת שכאשר יש פגיעה ברגשות אין רלוונטיות לבדיקת ההסתברות כי הפגיעה היא כאן ועכשיו, ההסתברות היא לעתיד. 

חשין אומר שמדובר בגידוף ועל כן לא מגנים. 

מדינה יהודית ודמוקרטית

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

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

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

2. מדינת התרבות היהודית / הלאום היהודי
3. מדינת הלכה, הדת היהודית

[image: image2]
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:

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

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

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. 

פס"ד בבלי :

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

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

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

בית הדין הרבני דחה הלכה זו וטען כי אינו כפוף לבית המשפט העליון. רצה לבסס את פסיקתו על זכויות האישה מתוך הכתובה.

ברק: הלכת שיתוף הנכסים מבוסס על עקרון השוויון בין בני הזוג, המעוגן בחוק שווי זכויות האישה, שחל על כל בתי הדין כולל הרבניים. מלבד זאת, כל נושא ועניין שאינו נוגע למעמד האישי במובן המצומצם, אפילו אם הוא נכרך בתביעת גירושין וככזה נתון בסמכותו, צריך להפעיל את המשפט האזרחי גם אם אינו עולה בקנה אחד עם המשפט ההלכתי. 

ברק התמודד עם הלכה עתיקה לפיה "הדין הולך אחרי הדיין". ברק קבע כי כלל זה חל אך ורק על דיני אישות במובן הצר (גירושין ונישואין). שמגר מצטרף לברק.

הכלל שקבע השופט אלון בעבר לפיו הדין הולך אחרי הדיין גם בעניינים אזרחיים נאמר באמרת אגב. על כך הגיב אלון מאוחר יותר במאמר וטען כי כנראה כל מה שלא מוצא חן בעיני ברק נאמר באמרת אגב. 

פס"ד כץ נ' בית הדין הרבני האזורי:

כץ, יהודי אורתודוקסי, מסרב להתדיין באיזושהי תביעה בבית הדין הרבני בירושלים. בית הדין הוציא כתב סירוב, הצהרה לפיה כץ סירב לבוא לדיון בבית הדין הרבני. כץ פונה לבית המשפט בבקשה שיורה לבית הדין להשיב את הצו, משום שאין לבית הדין הרבני סמכות להוציא כתב סירוב.

בית המשפט פסק לטובתו, לבית הדין הרבני סמכות ייחודית במספר עניינים(גירושין ונישואין), סמכות מקבילה במספר עניינים אחרים (ממון), ואולי סמכות לדון בעניינים מסוג שלישי, כבורר, וזאת על פי חוק הבוררות, האוסר על בית דין לכפות על צד לבוא ולהתדיין לפניו, או להטיל עליו סנקציות.

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

למעשה שני טיעונים נפרדים:
1. עקרון החוקיות

2. חריגה מסמכות – חוק הבוררות

השופט זמיר אומר שלא צריך להכריע בעניין אבל ייתכן ואף סביר שלו לא היה מדובר בבית דין רבני של המדינה אלא בבית דין פרטי, הוא היה מוסמך אולי להוציא כתב סירוב. אך הצדדים לא פנו לבית דין פרטי אלא לבית דין של המדינה שמחויב לפעול לפי עקרון החוקיות. 

על פי תפיסות מסוימות קיים איסור על אדם ירא שמיים ליזום הליך בפני בית משפט אזרחי (של המדינה), ועליו לנסות ולמצות את העניין בבית דין רבני. זאת ועוד, מי שפונה לבית משפט אזרחי עובר עבירה. אך לא כל אחד חייב להסכים להתדיין בבית דין רבני. לכן חשוב כתב הסירוב לדתיים משום שהוא מהווה אסמכתא לכך שנעשה ניסיון להתדיין בבית דין רבני ואפשר לעבור להליך אזרחי. המשמעות של שלילת האפשרות של בתי הדין להוציא צווי סירוב, מהווה למעשה פגיעה בחופש הדת של הדתיים משום שאם עומד סכום כסף משמעותי על הכף ואל מולו הצו ההלכתי שלא לפנות לבית המשפט, ייאלץ הדתי לעבור על איסור הלכתי על מנת לא להפסיד סכום כסף רציני.

ספיר אומר שניתן לזהות פה מהלך שבמסגרתו הסמכות השלטונית, המעמד הרשמי שניתן למוסדות דת, פועלת לרעתם ומביאה להתערבות של השלטון בשיקול הדעת שלהם. 

פס"ד סימה אמיר נ' ביה"ד הרבני הגדול:

פרוקצ'יה: אין יותר אפשרות לבית דין לדון כבורר בענייני ממון, גם אם שני הצדדים הסכימו על כך.

פס"ד הופמן:

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

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

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

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

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

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

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

לסיכום:

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

קיימות 2 חזיתות/ שסעים בחברה :

· מיהו יהודי?

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

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

נבחן את העניין ב-2 אופנים:

1. השתלשלות העניינים בנוגע לשאלה מיהו יהודי:

2. מה יכול היה לעשות או עשה בית המשפט, ומהי צורת המעורבות שלו במחלוקת מיהו יהודי. 
ניתן לזהות 4 גישות עקרוניות לגבי תפקידו של בית המשפט בשאלות מהסוג הזה. 

תיאור השתלשלות העניינים:

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

· חוק מרשם האוכלוסין קובע מספר פרטים שצריכים להיות רשומים לגבי כל אחד מאזרחי המדינה, ובכללם הלאום, והדת.
· עד 1970 - לא הופיעו בחוק השבות ובחוק המרשם הגדרות מיהו יהודי, ב-1970 תוקנו החוקים ונקבע כי יהודי הוא בן לאם יהודיה או שהתגייר. בן זוג של יהודי, בן של יהודי (לשלוש דורות) גם נחשבים כיהודים ויכולים לעלות לארץ.
· חוק המרשם מפנה להוראה שבחוק השבות. בשלב זה חדלה להיות השאלה מיהו יהודי ועברה לשאלה מיהו גר, שכן החוק לא הגדיר מי רשאי לגייר.
· הפתרונות שהוצעו על ידי בית המשפט לשאלות אלו יכולות לחלק את השופטים ל-4 קטגוריות (בשאלות כאלו יושב תמיד מותב מורחב של 9-11 שופטים):
פרשת שליט:

קצין בחל הים מתחתן עם אן, סקוטית שעולה לישראל, ומצהירה על עצמה כחסרת דת ובת הלאום הבריטי. שליט מבקש לרשום את ילדיו כחסרי דת ובסעיף הלאום כיהודים. בקשתו לגבי הדת מתקבלת ולגבי הלאום נדחית. שליט טוען כי צריך להפריד בין דת ללאום. אדם יכול להיות בן הלאום היהודי גם אם אינו בן הדת היהודית. הוא מציע מבחן סובייקטיבי הכרוך ברגשות של האדם ומבחן אובייקטיבי הבוחן את טיב קשרו של האדם עם הלאום היהודי. במקרה שלו קשורים ילדיו לעם היהודי, עומדים להתגייס בעתיד לצה"ל וכורכים את עתידם עם העם היהודי. 

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

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

פרשת פסרו גולדשטיין:

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

ההחלטה צריכה להיות לכאורה לטובת פסרו, אך בית המשפט נעצר מ-2 טעמים:

· פסרו לא ביקשה מאיתנו לדון בכך (קשקוש)

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

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

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

2. הטקס עצמו ייערך על ידי רבנים אורתודוקסים. 

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

העניין מועלה לסדר הכנסת, וזוכה לרוב גדול, אך זהו הליך חסר משמעות אופרטיבית מחייבת. 

חברי הזרמים הליברליים לא רואים עצמם מחויבים לתהליך וחוזרים ופונים לערכאות בבקשה להכריע בעניין:  

פרשת נעמ"ת:

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

בית המשפט אחרי דחיות רבות, מחליט להפריד את הדיון ומכריע רק בתיקים שעוסקים במרשם בלבד. 

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

פס"ד טושבוים 1:

על הפרק השאלה מיהו יהודי גם לגבי חוק השבות. לכאורה השאלה מה המעמד של גיורים קונ' ורפו' לעניין חוק השבות, ושהמדינה תבהיר מדוע הם לא טובים. לקראת העתירה שולפת המדינה שפן וטוענת כי לא זה העניין, ושמדובר באנשים שהגיעו לארץ, והיא מצאה חן בעיניהם, ומבקשים להתגייר. חוק השבות חל לגבי מי שהתגייר כבר (בחו"ל) ולא כל עובד זר שיבוא לארץ , יוכל להתגייר ולקבל אזרחות. 

בית המשפט ברוב של 7 מול 4 בראשות השופט ברק, דוחה את טענת המדינה, תהיה זו אפליה פסולה אם לא תינתן האזרחות גם למתגיירים לאחר שהיגרו לישראל. 

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

פס"ד טושבוים 2:

לקראת הדיון טוענת המדינה כי מדובר באנשים שלא עשו את כל הגיור בישראל אלא כאלה שהתחילו בארץ והשלימו את הדיון בחו"ל. המדינה טוענת לראשונה כי מדינת ישראל מכירה באופן שוויוני בגיור שנערך בחו"ל על ידי כל זרם יהודי, אולם ב-2 סייגים:

· יכירו בגיור שנערך בחו"ל רק אם המתגייר יצטרף לקהילה בה נערך הגיור
· הגישה הפלורליסטית תקפה רק בחו"ל, לגבי גיור בישראל, יש בלעדיות למוסד הגיור הממלכתי שהוקם מתוקף המלצות ועדת נאמן.
להבדיל מהפעמים הקודמות, מקבל בית המשפט את עמדת המדינה. ברק טוען כי הגישה עולה עם ההיסטוריה החקיקתית. אך בית המשפט דוחה את הסייגים ואומר כי אין הכרח להבטיח את רצינות הגיור על ידי כלל כזה, מספיק לראות כי הוא נערך על ידי הסטנדרטים הקבועים של אותה קהילה. נניח ואדם בחו"ל רוצה להתגייר וניגש לקהילה בחו"ל, נניח ולאחר מכן הוא רוצה לממש את זהותו ולעלות לישראל –  אין למנוע זאת ממנו. כך גם לגבי מי שמגיע מישראל לטובת הגיור.

לגבי הגיור בארץ – בית המשפט לא נדרש להחליט בעניין.  אבל עתירה שהוגשה לאחרונה ונידונה בימים אלו ככל הנראה תעניק מעמד שווה גם לגיור רפורמי וקונסרבטיבי שנערך בארץ.

אילו גישות יכול ואימץ בית המשפט?

עמדו בפני בית המשפט מחלוקות ציבוריות שהמחוקק התחמק ביודעין מלהכריע בהן. ב-1970, לאחר 20 שנות ניסיון בהן עלו דיונים בכנסת אך לא הוכלל מעמד הגיורים הלא אורתודוקסיים בחוק, ולכן נשמרה עמימות. לדעת ספיר, כשהמחוקק מקבל נוסח עמום מדובר בהאצלת סמכויות סמויה. הרשות המבצעת היא זו שתקבע את הסטנדרטים. בניגוד לחוק הפיקוח על מצרכים ושירותים בו ההאצלה גלויה, כאן היא סמויה. 

מה יעשה בית המשפט?

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

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

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

4. דרבון הרשות המחוקקת להחליט - השופט טירקל טוען כי כאשר יש עמימות בחוק, ולא ניתן להסביר אותו, מוחקים את המונח הבעייתי. לעניינינו, המונח "מי שהתגייר" עמום ועד שלא יחליטו בכנסת על משמעות המונח אף אחד לא יתגייר. טירקל יוצא מנקודת מוצא שזעקת המתגיירים תשמע בראש חוצות ותחייב את המחוקק להחליט. בית המשפט ישמש כקטליזאטור, זרז לקבלת החלטה דמוקרטית. בעניינים בעלי אופי ראשוני, אין זה ראוי שהמחוקק יעשה האצלת סמכויות.  ניתן אולי לומר כי לא רק טירקל נקט בכך, אלא גם ברק כאשר לא נקט עמדה בהרבה תיקים דתיים. ספיר אומר שזה לא נכון, ברק תמיד אמר שאם לא יחליט המחוקק הוא בעצמו יחליט, משום שהוא פירש את החוק כראות עיניו.  
חוק השבות לגבי לא יהודים- פס"ד סטמקה. חשין: אם נאפשר ליהודי לקבל אזרחות עבור בת זוגו וללא יהודים לא נאפשר, זה פוגע בשוויון.  

בחירות ומפלגות

חוקים שמגבילים מטעמים מהותיים את הזכות של קבוצות או יחידים להיבחר לכנסת. 

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

פס"ד ירדור:

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

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

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

שופטי הרוב זוסמן ואגרנט מבקשים לפסול את הרשימה: בפסק דין ניימן הראשון, נערך דיון על הרציו של פס"ד ירדור. נראה כי אגרנט וזוסמן מאבחנים בין רשימה שמבקשת לחסל את קיומה של המדינה לבין רשימה שמבקשת לשנות רעיונית את אופייה של המדינה. זוסמן באמת אמר שמטרת הרשימה היא לחסל את המדינה, להמיט שואה על יושביה ולהתחבר עם אויביה, אך זוסמן גם מקדיש פרק בפס"ד לדמוקרטיה מתגוננת תוך אנלוגיה לרפובליקת ווימאר. גביזון טוענת שהמפלגה הנאצית לא איימה על שלמותה של גרמניה אלא שינתה את אופייה. כך גם אגרנט, שאומר כי איומה של קבוצת אנשים החותרת תחת המדינה, כלומר איום פיזי, מתייחס לאופייה של ישראל כמדינה יהודית, כלומר גם איום רעיוני עלול להתפרש על ידי אגרנט כעילה לפסילה. בניגוד לפסיקה המצמצמת של שופטי ניימן הראשון, יש אפשרות לקריאה רחבה יותר ממנה ניתן להסיק שניתן לפסול רשימות גם כשהן מאיימות על אופייה של המדינה ולא על עצם קיומה.

שאלה מעניינת נוספת: מה המצע הרעיוני של הרשימה הסוציאליסטית? פרופ' רון חריס, היסטוריון של המשפט, טוען כי מצעה דומה לתנועה הלאומית הפלסטינית שפעלה בחסותו של נאצר וקראה לחיסולה של מדינת ישראל. 

פס"ד ניימן הראשון:

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

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

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

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

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

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

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

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

פסיקת בית המשפט בנושא ניימן הראשון הובילה להגבלת העניין בחקיקה:

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

שלילת מבחנים הסתברותיים:

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:

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

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

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:

1. בחירות חופשיות ושוות

2. כבוד ושוויון (גרעין זכויות האדם)
3. הפרדת רשויות
4. שלטון החוק
5. 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 ומעמד המקומות הקדושים
ס' 3 לחוק יסוד ירושלים בירת ישראל: 

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

1. חופש גישה

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

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

חופש הפולחן בהר הבית: 
רשויות השלטון מסרבות להעניק ליהודים את הזכות. בפועל גישת בית המשפט עקבית והוא לא מתערב. יהודים אינם רשאים ולכן לא מתפללים על הר הבית (כיום מותר לבקר אך יש בדיקה קפדנית שלא לבצע שום פולחן דתי שם).

בג"צ חוגים לאומיים :

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

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

השופט זילברג: דבר המלך אינו בתוקף. אם תום המנדט פרחה נשמתו. לאותה מסקנה מגיע גם ויתקון.

השופט ברנזון סבור כי דבר המלך שריר וקיים ולכן בית המשפט אינו מוסמך לדון בכך. מצטרף אליו השופט קיסטר. הנשיא דאז אגרנט מכריע כי דבר המלך לא התבטל, ברם אם קיימות זכויות מהותיות שנולדו לאחר הקמת המדינה מכוח חקיקת הכנסת. זכויות מהותיות אלו לא נובעות מדבר המלך ובנוגע להן מוסמך בית המשפט לדון. לעניין זכות התפילה אגרנט מצרף את דעתו לברנזון וקיסטר וקובע כי אין סמכות לבית המשפט להכריע.

נימוק נוסף שניתן בהקשר זה על ידי המדינה, בפס"ד שטנגר נידונה סיטואציה משונה:

ישנה זכות גישה שאסור לפגוע בה, אך השר לא התקין תקנות בנוגע לגישה. העותר מבקש לחייב את שר הדתות להתקין תקנות לדבר זכות התפילה. 

גם אם חופש הפולחן היה נכלל, בית המשפט אינו מעוניין להתערב בשיקול הדעת של השר.

מה מונע מיהודים להתפלל בהר הבית?

1. בית המשפט סבור שאין בסמכותו לדון בעניין

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

אנגלרד (לא בכובעו כשופט) סבור כי 2 הנימוקים אינם משכנעים. הוא טען כי חל שינוי. עד עתה טען בית המשפט כי ישנה זכות גישה משום שהיא מוכרת בחוק ישראלי, אולם הזכות לפולחן אינה מוכרת משום שהוא מעוגן בחוק מנדטורי.  בפסיקה מאוחרת יותר זונח בית המשפט את הטענה כי אין לו סמכות לדון בכך. אך בשורה התחתונה התוצאה נשארה אותו דבר, המשטרה כשהיא מחליטה האם לאשר צריכה לאזן בין הזכות לחופש דת והאינטרסים המנוגדים (הסדר הציבורי וכדו') ובית המשפט לא מתערב בשיקול הדעת שלה. מאז בפועל- המשטרה אומרת תמיד שיש סכנה לסדר הציבורי.

המגמה בשנים האחרונות:

פס"ד כ"ך: הלכת חוגים לאומיים בעינה אומדת, אך ישנו שינוי. בית המשפט מוכן לדון בעניין, אך משתמש בטיעון כי במקרה זה מדובר בנגזרת של זכות הגישה. חלוקה זו נראית מלאכותית. 
מותר לגשת אך אסור לקיים פולחן – הגישה בפועל כיום.

פס"ד תנועת נאמני הר הבית:

בית המשפט נדרש לעתירה אחת מיני רבות כנגד החפירות שעורך הווקף באורוות שלמה. השופט זמיר מחייה דוקטרינה שנקראת "היעדר שפיטות":

יש כמה וכמה עילות סף על מנת שאדם יוכל להיכנס בשערי בג"צ. שנים ארוכות נראה היה כי הכול שפיט, ובג"צ מתערב בכל אשר הוא חפץ. אך במדינות מסוימות ישנן נושאים שאינם שפיטים.
בפרשה זו זמיר מחזיר את עילת היעדר השפיטות ומפעיל אותה על המקרה שלפנינו.

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

הכותל המערבי:

פס"ד הופמן:

קבוצת נשים מבקשת להתפלל בכותל בריטואל מסוים והמדינה אינה מאשרת.

השופט לוין: בשום מקרה ובשום תנאי אין לקבל כאן ביצוע של איזון אנכי. סכנה לסדר הציבורי לא יכולה לשמש עילה לשלילת חופש הפולחן של קבוצה מסוימת.

השופט אלון חושב שהגישה של לוין היא גישה חדשה של בית המשפט והיא נוגדת שורה שלימה של פסיקות. כפי שראינו בנושא הר הבית, הדוקטרינה הקודמת עבדה טוב ויפה. 

שמגר ממליץ להקים וועדה בנושא. הוועדה ממליצה לתת לנשים להתפלל באזור קשת רובינזון.

מוגשת עתירה נוספת לבג"צ הופמן 2:

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

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

אנגלרד מזכיר כי לבית המשפט אין סמכות לדון בעניין. כמו כן הוא טוען כי פרשנות חוק המקומות הקדושים מצדיקה את עמדת המדינה. לבסוף הוא טוען כי גם לפי מבחני האיזון, אם ניקח אינטרסים כמו רגשות המתפללים והסדר הציבורי, חופש הפולחן שלהן צריך לסגת. 
ספיר מסכים עם 2 הטיעונים של אנגלרד אך לא עם השלישי. דרך אחת להסביר את חשין היא החוסר עקביות הרגיל שלו. אך ברק נותן לו לעשות כן, גם הוא מבין שלבית משפט יש מגבלות למה שהוא יכול לעשות בחברה דמוקרטית. לעתים כניסת בית המשפט לסוגיות מסוימות יכולה להחמיר את המצב, הן מבחינת מעמדו של בית המשפט והן מבחינת ההשפעה של זה על הציבור. 












10.4.08
שפות וסמלים

נושא מעורר מחלוקת בשסע היהודי- ערבי ובין היהודים עצמם.

בג"ץ אורין: בראיון עם הרב חיים מילר, סגן ראש עיריית ירושלים, הוא אמר שהדגל הוא בסך הכול מקל עם סמרטוט של כחול לבן.

מבקשים להעמיד אותו לדין בעוון פגיעה בס' 5 לחוק הסמל והדגל. היועהמ"ש מחליט שלא לפתוח בהליכים פליליים מפני ש: 

1. יש לבצע איזון בין חופש הביטוי מצד אחד לבין המגבלות שמטיל החוק הפלילי. 
2. הנזק יהיה גדול על התועלת.
האיסור הפלילי נובע מהרעיון הלאומי - הסמלים הם מכשיר ליצור גאווה משותפת, תודעה ומחויבות ללאום. חשין נוטה יותר לדעה שהצורך לכבד את הסמל הוא ביטוי של הגנה על רגשות, כאשר אתה פוגע בסמל, בדגל, אתה פוגע באנשים פרטיים שהדגל מסמל עבורם את ההיסטוריה ומה שהם נלחמו עבורו. במציאות של היום הפירוש השני הוא יותר אטרקטיבי, יש מגמה של מעבר סמלים מחשיבות לאומית להתייחסות בנוגע לרגשות של פרטיים (למשל איסור גידול חזיר). הנפקות תהיה בתוצאה: מבחינת סמלים כחשיבות לאומית התוצאה תהיה כללית. במקרה של פגיעה ברגשות – האיזון יהיה לאסור רק במקומות שבו נפגעים רגשות של אנשים.
חשין אומר שההתנצלות של מילר לא שווה שום דבר.

מנגנוני איזון

בחוק הדגל והסמל אין נוסחת איזון כמו בחוקים אחרים. איך מתבצע האיזון? היועמ"ש מחליט אם להגיש כתב אישום או לא וכך מאזן – ביהמ"ש קיבל את חוות דעתו. 

השפה העברית

בעבר בארץ יש שלוש שפות רשמיות: עברית, אנגלית וערבית – כשלשפה האנגלית הייתה יתרון. לאחר הקמת המדינה המצב השתנה, והשפה האנגלית גוברת רק כאשר החוק נכתב במקור באנגלית.

פס"ד עדאלה: השאלה שעלתה היא האם יש חובה למדינה להציב שלטים בערבית בשכונות היהודיות בערים מעורבות (בהם יש מיעוט ערבי)?

ברק: דבר המלך ומועצתו לא מספק תשובה, הוא לא מכתיב לשלטון מה לעשות. מה תהיה החלטה סבירה? לשם כך יש לבדוק מה התכלית של הסמכות להציב שלטים. ישנם שני סוגי תכליות: ספציפיות וכלליות. התכלית הספציפית להצבת שלטים היא שאנשים יוכלו להתמצא. אם מפעילים שיקול זה- באזורים שבהם גרים הערבים בוודאי יש חובה לשים שילוט בערבית, כך גם ברחובות ראשיים ועורקי תחבורה בעיר. התכלית הספציפית מביאה למסקנה שצריך לשים שלטים בערבית גם באזורים בהם חיים יהודים.  התכליות הכלליות הם :

1. חופש ביטוי וכבוד במובן של תרבות. 
2. שוויון.
3. חשיבות השפה העברית.
4. חשיבותה של שפה אחת ליצירת אחידות בין האזרחים במדינת ישראל
לפי ארבעת התכליות הכלליות גם יש צורך להציב שלטים בערבית, הבעיה היא רק אם התכלית האחרונה. כיצד מאזנים? לפי ברק, הפגיעה בתכלית הזאת היא לא גדולה, והשפה הערבית היא רשמית בישראל בנוסף להיותה חשובה ומהותית היסטורית ותרבותית למיעוט הערבי ועל כן יש לכלול אותה בשילוט.

חשין: השאלה בעצם נוגעת לזכויותיהם המהותיות של הערבים בישראל והכרה בהם. זו זכות קבוצתית (זכות דור ג'. בנוסף, אין חובה למדינה לסייע להם לקדם את תרבותם (במובן החיובי). זהו מאבק של קולקטיב שקורא תיגר על מאפיינים מהותיים של מדינת ישראל. 
לפי ספיר, חשין אומר בעצם שיש כאן מיעוט ילידי המנסה לכפור בלגיטימיות  שמנסה ליצור המדינה. חשין אומר שזה לא שיח של זכויות, המשמעות האמיתית מתחבאת מאחורי הדיון הזה.

האם יש פגיעה בזכות?





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





הפגיעה מעוגנת בחוק שעומד בדרישות פסקת ההתגברות?





האקט בטל





אין





כן





כן





לא





יש








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





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





מדינת ההלכה היהודית (תכנים, מקבלי החלטות)
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