PAGE  
1

משפט חוקתי – סיכום פרקים 2,3,5
לפי סילבוס שנת 2006

*בעריכת הסיכום נעשה שימוש בסיכומים משנים קודמות, תודה לכל המסכמים*
בהצלחה במבחן (
לאה

פרק 2 - מבנה המשטר ועקרון הפרדת רשויות
ריבונות הכנסת
הכנסת עוסקת ב – 3 תחומים:

1. חקיקה

2. שפיטה (ח:כ – הסרת חסינות וכד')
3. ניהול עניינים פנימיים.
האם בית המשפט יכול להתערב הפעילות הכנסת?

לגבי חקיקה ראינו שהוא יכול להתערב – ע"י פסילת חוקים הנוגדים את ח"י.

לגבי שפיטה וניהול עניינים פנימיים – 

נושאים מעין שיפוטיים

בעבר, פ"ד בצול, ראינו כי ביהמ"ש העדיף שלא להתערב בהחלטות הכנסת.

בעקרון נשאלות 3 שאלות:

1. האם לבית המשפט סמכות לדון בנושא?
ס' 15 לח"י: השפיטה.

2. האם הנושא שפיט=האם ראוי שבית המשפט ינצל סמכותו ויתערב?
מסתכלים על הפגיעה – האם היא רק בח"כ עצמו או שתשליך גם על ציבור בוחריו? ד"נ, פ"ד זבוטינסקי – "חוש המשפטיות של המשפטן" – אם מדובר בסכסוך בית המשפט יתערב (לעומת מחלוקות פוליטיות).
3. האם יש כאן חריגה מסמכות או שיקול דעת לקוי?
לבית המשפט יהי יותר נח להתערב בעניינים שנוגעים לחריגה מסמכות, שכן אזי הפעולה בטלה.
פ"ד פלאטו שרון, בית המשפט התערב ותירץ זאת בכך שמדובר בהחלטה מעין שיפוטית וכן בכך שהכנסת חרגה מסמכויותיה (לנדוי, מיעוט – אין סמכות לבחון החלטות הכנסת).

כלומר – בנושאים מעין שיפוטיים בית המשפט יתערב בכיף, בייחוד כאשר מדובר בחריגה מסמכות, שם מידת הריסון תהיה מינימלית.

התערבות בניהול ענייני הכנסת
פ"ד שריד – ברק קובע שלבית המשפט יש סמכות להתערב. 
באשר לשאלה האם להתערב, ברק מציין את מבחן שריד: בית המשפט יתערב כאשר ההחלטה של הכנסת פוגעת במקרם החיים הפרלמנטריים, החלטה הנוגדת את יסודות משטרנו החוקתי. מבחן שריד – להבדיל ממבחן חריגה מסמכות. 
דברי השופט הינם אוביטר בלבד כיון שהעתירה נדחיתה.

פ"ד כך נ' יו"ר הכנסת – סיעת כך, סיעת יחיד, רוצה להציע אי אמון והכנסת לא אישרה. בפ"ד זה מבחן שריד הופך לרציו כיון שברק טוען שהייתה כאן פגיעה חמורה במרקם החיים הפרלמנטריים (מה קורה אם כל הסיעות יהיו סיעות יחיד?). 
בפה"ד יאראק מנסה להחיות את מבחן הפגיעה בסמכות ולפיכך טוען שאין לבית המשפט סמכות להתערב כיון שהכנסת לא חרגה מסמכותה. יאראק טוען שמבחנו של ברק, מבחן שריד, הינו מעורפל ועמום ולכן צריך לחזור למבחן הקודם (סמכות). ברק מונה את יתרונות מבחנו (חוסר המוחלטות כיתרון, טועןם שהאבחנה בין חריגה מסמכות לשיקול דעת מוטעה הינה קשה ביותר, מבחנו לא רחב מדי).

פ"ד כהנא – אילון מנסה להחיות את מבחן הסמכות (בניגוד למבחן שריד של ברק).
פ"ד פנחסי + פ"ד התנועה לאיכות השלטון – מהו סטנדרט הביקורת שמפעיל בית המשפט בבחנו החלטות של הכנסת?

1. חקיקה – ריסון (ראו פרק 1). לציין כי הליכי חקיקה (כל עוד החוק לא עבר) נחשבים ניהול ענייני הכנסת ולכן אם בית המשפט רוצה לבקר חוק כדאי לו לעשות זאת בשלב זה.

2. ניהול ענייניה הפנימיים של הכנסת – ריסון חלקי (מבחן שריד שהתקבל בפסיקה).
3. החלטות מעין שיפוטיות – אין ריסון כלל, שכן כאשר הכנסת יושבת כשופטת העליון יתערב כפי שמתערב בכל בימ"ש אחר.
סדרי עבודת הכנסת ותקנונה
ס' 19 לח"י: הכנסת – "הכנסת תקבע סדרי-עבודתה; במידה שסדרי-העבודה לא נקבעו בחוק תקבעם הכנסת בתקנון; כל עוד לא נקבעו סדרי-העבודה כאמור, תנהג הכנסת לפי הנוהג והנוהל המקובלים בה". 
כלומר – סדרי עבודת הכנסת נקבעים:

1. הסדרה בחוק.

2. תקנון הכנסת.
3. נוהג.

פ"ד נמרודי – הטענה של נמרודי היא שהיות והכנסת חרגה מסמכותה ולא קראה להם לדיון נפל פגם בהליכים ודין החקיקה להתבטל. נסיון להחיל את כללי הצדק הטבעי על אקטים חקיקתיים (נמרודי כנפגעת יחידה). ברק אמנם לא מקבל את העתירה במקרה הזה (כאן הפגם אינו בשורש ההליך החקיקתי) אולם האוביטר של פסק הדין הוא שאפשר לפסול חקיקה ראשית ע"ר הליכי קבלה פגומים. לציין כי פסילת חוק ראשי בצורה כזו – רק ע"ר פגמים טכניים ולא פגמים מהותיים. ברק מציע לשקול אפשרות לביקורת שיפוטית א-פריורית במקרים טכניים, בהם התנאים הפרוצדוראליים לחקיקת החוק לא בוצעו.

פ"ד כהנא 1 – האם ליו"ר הכנסת שיקול דעת לפסול הצ"ח בהסתמכו על התקנון? בית המשפט קבע כי ליו"ר הכנסת יש שיקול דעת אך הוא לא כולל את בחינת תוכן ההצעה ולכן העתירה התקבלה. מה שכן, הכנסת רשאית לשנות הסדר זה אם תחפץ. נכון לעתה, נשיאות הכנסת אינה מהווה חוקה חיה ולכן לא יכולה לפסול חוק. 

פ"ד כהנא 2 – חיזוק מעמד התקנון הכנסת תקנה את התקנון כך שלא יוכלו להציע הצ"ח גזעניות. הרציו – רק אם יש פגם מהותי היורד לשורש תפיסות היסוד של הדמוקרטיה ושל המשטר החוקתי יתערב ביהמ"ש בהוראות התקנון (לא להתערב - התקנון אמנם כחקיקת משנה אולם הליך קבלתו במליאה, הוראות עניינים פנים פרלמנטריים, להתערב – חקיקת משנה). עתירתו לא מתקבלת (לא נשללה מכהנא זכות שהייתה מגיעה לו אלמלא התקנון).
בנדור – בנוגע להרחבת הסמכות של תקנון הכנסת איננה נכונה:
· מצירוף כהנא ונמרודי התקנון הופך למעין חוקה!
· סוגיות מהותיות צריכות להיות מוסדרות בחקיקה ראשית ולא בתקנון (כמו הוספת ס' 134 בנוגע לאי קבלת הצ"ח גזעניות) – אחרת, כמו בכהנא ונמרודי, נוצר מצב משונה – ח. ראשית נפסלת ע"י התנגשותה עם ח. משנה (התקנון).
· פתרון לביטול ח.ראשית ע"י ח.משנה – קביעת כל ההסדרים בחקיקה ראשית או מתן אפשרות של ביקורת שיפוטית אפריורית (ולאו דווקא אפוסטריורית).
פ"ד ארגון מגדלי העופות – התערבות בימ"ש בעניינים פנים פרלמנטריים הנוגעים לחקיקה – טענת הארגון היא שהחוק התקבל בצורה לא ראויה (חה"כ לא השתתפו וכד') ולכן יש לפסלו. בייניש: כדי להתערב ולפסול חוק ע"ר הליך לא תקין יש צורך בפגיעה ממשית בעקרונות היסוד של המשטר (שריד) – הכרעת הרב/קול אחד לכל אחד/פומביות/השתתפות הח"כ. במקרה הזה, היא מסבירה, אמנם חה"כ לא השתתפו אך זה היה מבחירה שלהם ולכן בית המשפט לא יתערב.
 חה"כ


2 סוגי חסינויות – חסינות דיונית וחסינות עניינית-מהותית.

חסינות עניינית
מגנה על חה"כ מפני עבירות שביצע למען/בעת מילוי תפקידו.
נובעת מצירוף ס' 1 ו-13 לחוק חסינות חה"כ שנובע מח"י: הכנסת. 

לא ניתנת להסרה גם בתום מילוי התפקיד.

פ"ד פנחסי – הגדרת "למען מילוי תפקידו". חסינותו של ח"כ פנחסי מש"ס הוסרה. פנחסי טען שבצע הרישומים הכוזבים למען מילוי תפקידו. השופטים מציעים 3 מבחנים:

1. ברק – מתחם הסיכון הטבעי: אם העבירה בוצעה כחלק אינטרלי מפעילותו הלגיטימית של חה"כ, ללא תכנון מראש,ברשלנות. פ"ד כהן – ביבי לא תכנן חשיפת המסמכים מראש אלא במהלך נאום (פעולה לגיטימית) "חטף קריזה" וחשף ת'מסמכים. החלושה – ח"כ מתוחכם יהנדס נסיבות שכאלה...

2. שמגר – מבחן הזיקה המהותית: עבירה הנשענת על התנהגות לגיטימית בעת מילוי התפקיד, עבירה הקשורה בהכרח למעשה הכשר – לכאורה, גם עבירה שתוכננה למען המעשה הכשר תכנס ל"מילוי פתפקידו" של הח"כ. די דומה למבחנו של ברק. ביבי נאם במליאה והתפרץ במהלך הנאום – קיימת זיקה ישירה בין הנאום לחשיפת המסמך.
3. גולדברג – מבחן הרלוונטיות: הפעולה=העבירה תשרת את ההליך הדמוקרטי לשמו נבחר חה"כ ולשמו קיימת הכנסת – זיקה בין המעשה לפעילות הכשרה של הכנסת. הבעיה – "רלוונטיות" – מושג ערטילאי, יש להשתמש במבחן "חה"כ הסביר".
לציין כי ע"פ גולדברג, עבירות שבדיבור תמיד ייכנסו למתחם ההגדרה בעוד פעולות שבמעשה – כל עוד לא הייתה כוונה (כמו ברק ושמגר). נתניהו יחוסן ע"ר הדיבור...
פ"ד גורולובסקי – בחירת מבחנו של ברק.

חסינות דיונית

ס' 4,5 לחוק חסינות חה"כ. החסינות הדיונית נועדה לאפשר פעילותם התקינה של חה"כ ע"מ שהרשות המבצעת לא תטיל עליהם מוראה.
חסינות דיונית – הגנה מפני אישום פלילי (לא אזרחי), מגנה על חה"כ רק במהלך כהונתו והיא ניתנת להסרה בהתקיים תשתית עובדתית, ראיות וכד, עניין לציבור. אופן הסרת החסינות: יועמ"ש->ועדת הכנסת->להסיר (או לא ואז ההליך נגמר)->דיון במליאה->החלטה.
פ"ד התנועה לאיכות השלטון – פרשת גורולובסקי (חה"כ בחרו שלא להסיר את חסינותו; מה חברי ועדת הכנסת יכולים לשקול בטרם ההחלטה בדבר הסרת חסינות מגיעה למליאה? ישנן 3 גישות:

1. גישה רחבה – חברי הועדה יכולים לשים עצמם כהיועמ"ש ולבחון את דיות הראיות ואת מידת העניין לציבור. דעה זו נדחתה ע"י ברק.

2. גישת ביניים – מצב תלוי נסיבות – האם יש נסיבות מקילות למעשה, האם הוא משפיע על המבנה הדמוקרטי וכד'.
3. גישה צרה – בחינת החלטת היועמ"ש בלבד – כשרות השיקולים של היועמ"ש ותו לא. גישה זו מתקבלת ע"י ברק ע"ר התכלית הספציפית (ולא הכללית) של חוק החסינות - מניעת מצב בו הרשות המבצעת מנסה להצר את צעדי הרשות המחוקקת/הבטחת פעילותו התקינה של הח"כ. תכליות כלליות לעומת זאת הן הפרדת רשויות, הבטחת עקרון החוק, שוויון, הפרת אמון הציבור, ועוד. ברק מפנים את השיקולים הכלליים אל תוך האיזון הפנימי.
אחר ביטול ההחלטה ועדת הכנסת מחליטה – שוב – שלא להסיר את החסינות.

הכנסת קולטת שלא מכובד מה שקורה כאן, שבג"צ פוסל את החלטותיה, ולכן מתקנת את ס' 4 לחוק חסינות חה"כ:

1. מעתה היועמ"ש קודם כל מגיש כתב אישום וחה"כ צריך לבקש קבלת חסינות (פעם רק אם החסינות הוסרה ניתן היה להגיש כתב אישום). 
2. היום, אם הועדה מחליטה להסיר חסינות – החסינות מוסרת, אולם אם היא בוחרת לא להסיר את החסינות הדיון עובר למילאה שתאשר את אי הסרת החסינות (השוואת חה"כ לאזרח רגיל בענין החסינות הדיונית).
3. היום, בניגוד לעבר, החוק מפרט את העילות בעטיין ח"כ יכול לבקש חסינות דיונית.
כלומר – הכנסת נסחה סוג של גישת ביניים המתמקדת ברצון לשמר את האוטונומיה הענישתית של הכנסת, בכפוף לכך שהאינטרס הציבורי לא יפגע. מחד, דחיית הפרשנות הצרה של ברק ומאידך אין יותר חסינות אוטומטית ונשללה מועדת הכנסת הסמכות להשאיר חסינות אלא רק להסירה.
הלכת פנחסי 2 (פנחסי מנסה לטעון שאחרי שהכנסת החליטה שלא להסיר את חסינותו היא לא יכולה לפתוח בהליך מחדש), בית המשפט קבע כי החלטת הסרת/אי הסרת חסינות איננה סופית. 3 קביעות:

1. החלטת ועדת הכנסת לא להסיר חסינות אינה סופית.
2. בדיון מחדש הועדה גמישה בקשר להחלטה ויכולה לשנות את דעתה גם אם אין ראיות נוספות או נסיבות שונות.

3. מה שכן, יש לקחת בחשבון את ההחלטה הקודמת.
סמכויות הממשלה
מקורות סמכות הממשלה:
1. סמכויות מתקופת המנדט – כל סמכויות המנדט עברו לממשלה א"א הועברו לכנסת (פקודת  סדרי השלטון והמשפט).
2. סמכויות מתוקף חקיקה ישראלית – חוק ועדות חקיה המסמיך את הממשלה להקים גופי חקירה וכד'.
3. סמכויות שליטה על שרים – ס' 31ב לח"י: הממשלה ("הממשלה רשאית, באישור הכנסת, להעביר סמכות הנתונה על פי חוק לשר אחד, או חובה המוטלת עליו על פי חוק, כולה או מקצתה, לשר אחר").
4. סמכות שיורית – ס' 32 לחה"י ("הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה, בכפוף לכל דין, כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת") – סמכות זו מתואמת עם עקרון חוקיות המנהל, לפיו לראשות שלטונית אין סמכות לבצע פעולה שלא הוסמכה לעשותה ע"י המחוקק – אולם, המחוקק לא חוקק חוקים לגיבי כל נושא – כאן נכנסת הסמכות השיורית של הממשלה שמקבלת סמכות לא מפורשת מהמחוקק. מאידך – על הממשלה חלות 2 מגבלות בהקשר זה: 
a. הפעולה חייבת שתהא בכפוף לכל דין. בפסיקה נקבע כי משמעו של "דין" כולל גם את זכויות האדם (דורנר בק. גת) וכן לאור החזקה הפרשנית לפיה ע"מ לפגוע בשכויות אדם יש צורך בהסמכה מפורשת).
b. הפעולה צריכה להיות פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת.
פ"ד קרית גת – היישוב מאבד טריטוריה עקב סיווג מחדש של המקרקעין באיזור ע"י הממשלה. הטענה – ההחלטה התקבלה ללא סמכות שכן הסמכות נתונה לועדת שרים! בית המשפט אכן מקבל את העתירה (גולדברג משתמש דווקא בטיעון של "כפוף לכל דין" ולא שהסמכות נתונה כבר לועדה. שיהיה). כאן דורנר מוסיפה ש"דין" כולל גם את ההלכה הפסוקה וזכויות האדם (ראו פ"ד הבא).
פ"ד הועדה הציבורית נגד עינויים (שב"כ) – הסמכות השיורית לא יכולה להוות מקור מספק לפגיעה בזכויות אדם. הממשלה נסתה לטעון שסמכותה מכח ס' 40 לחה"י (הגנה על בטחון הציבור) אולם ביהמ"ש דחה זאת ע"ר הסיבה הנ"ל. סערה בציבור וכו'.

בחירות
ישנם 2 סוגי ממשלות – ממשלה פרלמנטרית וממשלה נשיאותית.
	שיטה פרלמנטארית - גמישות
	שיטה נשיאותית - יציבות
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	הרשות המבצעת עצמאית
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	ראש הרשות המבצעת אוחז בכל הסמכויות ויתר החברים משמשים עוזרים (secretary of states)

	שר יכול להיות חבר ברשות המחוקקת
	הפרדה נוקשה בין הרשות המבצעת והמחוקקת

	יתרונות
	יתרונות

	גמישות, אין בעיה של פרלמנט לעומתי – ניתן לפזר את הפרלמנט
	יציבות – בחירות כל 4 שנים, אין תלות באמונו של המחוקק

	חסרונות
	חסרונות

	
	האם אנו סומכים על אדם אחד שירכז ארת כל הסמכויות? האם באמת ייבחר האדם המתאים או זה ש"עובר מסך"? (נתניהו וברק)

	
	פרלמנט לעומתי – אם הרב בקונגרס נמצא בדעה מנוגדת לזו של הנשיא


ומה בישראל?

עד שנת 96 היה נהוג המודל הפרלמנטרי.

בשנת 92, עקב תחושת מיאוס מהשיטה הנוכחית (התרגיל המסריח וכו') נחקק ח"י: הבחירה הישירה, הרעיון – חיזוק מעמד הר' המבצעת, ניתוק התלות מהמפלגות הקטנות והסחטניות ->מעבר למודל משולב בו נבחרו מפלגה ור"מ.

אך אבוי! בבחירות 99 2 המפלגות הגדולות, שעד אותו זמן החזיקו ב95 מנדטים מחזיקות כעת בפחות מחצי! ולכן משנת 01 חזרנו למודל הפרלמנטרי.

בחירות-סיבות להרכבת ממשלה
1. בחירות לכנסת (במועדן) – ס' 9 לח"י: הכנסת מדבר על מועד הבחירות.
2. הקדמת בחירות – 
a. הכנסת יכולה להחליט בחוק ראשי ברב של 61 שהיא מעוניינת להתפזר (ס' 34-36 לח"י: הכנסת).
b. התפזרות בשל אי קבלת חוק התקציב – אם החוק לא מתקבל בתום 3 חודשים מיום תחילת שנת הכספים =הכנסת החליטה להתפזר (ס' 36א לח"י: הכנסת).
c. בחירות מוקדמות באין ממשלה (ס' 11 לח"י: הממשלה).
3. התפטרות הממשלה – 
a. לממשלה סמכות להפסיק כהונתו של רה"מ מחמת עבירה יראו את הממשלה כאילו התפטרה (ס' 18 לחה"י).
b. התפטרות ראש ממשלה – כהתפטרות ממשלה (ס' 19).
c. רוה"מ נפטר/נבצר ממנו למלא תפקידו – ביום ה-101 לאי מילוי תפקידו יראו הממשלה כאילו התפטרה (ס' 20).
d. אם רוה"מ חדל, מסיבה כזו או אחרת, מלכהן כח"כ=התפטרות ממשלה (ס' 21).
e. הבעת אי אמון בממשלה (ס' 28) – צריכה שתהא ברב של ח"כ (לעומת ההסדר הישן-כל רב היה מפיל תממשלה) וכן הצעת אי האמון צריכה לנקוב בח"כ מסויים שירכיב את הממשלה הבאה באם הנוכחית אכן תפול.
4. רוה"מ פיזר את הכנסת (ס' 29) – חה"כ יכולים, מאידך, להציע ח"כ אחר שינסה להרכיב ממשלה חדשה וכך לא ילכו לבחירות.
הסכמים קואליציוניים 
מהם? - הסכמים בין פרטים או מפלגות או בין בעלי משרות ציבוריות ונוגעים בתוכנן לרשויות השלטון והפוליטיקה.
משפטנים מתחבטים בשאלה: האם להסכמים פוליטיים תוקף משפטי מחייב (כמו חוזה)?

שאלה 2 – האם שפיט?האם בית המשפט יתערב בהסכמים אלו? אם כן, מתי?

תשובה לשאלה 1 – האם יש תוקף משפטי מחייב

דעת המרצה + פרופ' דפנה ברק ארז: התשובה לא משנה: אם נניח שיש לו תוקף, מיד אציין את הגורמים שכ"כ מחלישים אותו (סעדים וכד') שהתוקף לא משנה כהוא זה. מאידך, גם אם אין לו כעקרון תוקף מחייב בית המשפט לא יהסס להתערב בו אם יראה לנכון.

גורמים המחלישים את התקף הפוליטי:

1. הלכת ההשתחררות – הלכה הקובעת כי בחוזה הנכרת בין מדינה לגורם פרטי המדינה יכולה להשתחרר ממחויבויותיה אם צרכי הציבור מצדיקים זאת (מקור ההלכה בתחום המשפט המנהלי). בפרשת זרזבסקי השופט אילון מחיל את ההלכה הזו בהסכמים פוליטיים ע"ר 2 סיבות: הראשונה – הסכמים אלו נכתבים בנסיבות ששני הצדדים יודעים שעלולות להשתנות – מחוייבות שמוסכמת היום לאו דווקא תחול בהכרח גם מחר. הסיבה השניה- שני הצדדים להסכים הינם גופים ציבוריים, חזקה עליהם שהם רוצים את טובת הציבור ולפיכך לא משנה מי "נצח" – העיקר שטובת הציבור הושגה (הממ.. כן, בטח).
בשורה התחתונה – גם אם להסכם יש תוקף – הצדדים יכולים להשתחרר בקלות.
2. לא ניתן לכלול בהסכם פוליטי בטחונות כספיים – בד"כ מטילים בחוזה סנקציות על הפרה. בהסכמים פוליטיים, קבע ברק (זרזבסקי), לא יהיה תוקף לבטחונות כספיים (ההסכם קבע כי השר יהא שר אוצר ולא יוכלו להעבירו מתפקידו ואם כן – ישולמו לו פיצויים).
3. סעדים מצומצמים – ביטול ההסכם/דרישה להתנצלות / סעד הצהרתי בלבד (ברק ואילון בזרזבסקי) – אין אכיפה...
תשובה לשאלה 1:

ראינו כי להסכמים הפוליטיים כמעט ואין תוקף, עם זאת, השופטים מוכנים לדון בו וזאת למנוע מצב בו מישהו יחשוב שההסכם שריר וקיים וע"כ ביהמ"ש אמנם לא יבטל את ההסכם אלא יצהיר כי אין לו תוקף.

חשין (ולנר) – אין תוקף מחייב אבל כן שפיט.

תשובה לשאלה 2:

אלון וברק בזרזבסקי טוענים שההסכם הפוליטי הינו שפיט

הוראות ספציפיות בהסכמים קואליציוניים – 
1. התחייבות להמנע מפיטורים – פ"ד התנועה לאיכות השלטון נ' רוה"מ (פרשת דרעי) – רבין מפקיד בידי דרעי מסמך לפיו אם ועם הגשת כתב אישום נגדו רבין ישע עצמו מהממשלה. טענה נוספת של רה"מ היתה כי בנסיבות העניין, עדיין אין צורך לפטר את דרעי.
בית המשפט קבע כי יש לראות בהתחייבות זו נטולת תוקף מפני שיש סעיף בחוק הממשלה (סעיף 13 א' ב') האוסר על רה"מ להתחייב שלא לפטר שר ולפיכך רוה"מ לא כבול להסכם. 
ביהמ"ש משחרר את רוה"מ מההסכם
2. התחייבות למנות שרים - פ"ד ז'רז'בסקי – הסכם קואליציוני שקבע כי השר מודעי יהיה שר האוצר ולא ניתן יהיה להעבירו מתפקידו ואם יועבר יקבל פיצויים. הטענות – ההסכם נוגד את תקנת הציבור ע"ר הפיצויים המובטחים בו, נוגד את סמכות רוה"מ להעביר שר מתפקידו. ביהמ"ש – לא התערב אולם נתן סעד הצהרתי לגבי בטלות החוזה. העקרונות שהועלו: הסכם פוליטי הנוגד את תהצ"ב בטל, הסעד יהיה הצהרתי בלבד, הסכם פוליטי מחייב משפטית (אילון), שפיט (ברק) אולם אינו מחייב.
ממילא רוהמ יחליט את מי הוא ימנה – ההחלטה מצויה במתחם שקול הדעת והסייג היחידה להסכם שכשזה הוא פרסום ההסכם בקרב חה"כ. סעד ציבורי – לא דרך ביהמ"ש.
3. נסיון לכבילת שקול דעת סטטוטורי – התחייבות לפעול בדרך מסויימת – פ"ד ולנר - הסכם בין ש"ס לעבודה לפיו כל פ"ד של העליון שיפגע בסטטוס קוו של דת ומדינה יבוטל ע"י תיקון תחיקתי = חוק עוקף בג"צ. העותרים – הסכם לא חוקי; נוגד תקנת הציבור. 
ברק, אור – פוסלים את ההסכם – נוגד את עקרונות השיטה, פוגע בסמכות ביהמ"ש, הפרדת רשויות וכו'.
שמגר, חשין – לא פוסלים – שס עברו את מחסום ס' 7א לח"י: הכנסת ולכן יש לאפשר להם לפעול לפי מצעם, כל עוד לא נוגד ס' 5 לחוק המפלגות וס' 7א ההסכם תקף, יש להפעיל את עקרון הפרדת הרשויות ולא להתערב.
גולדברג – לא פוסל. חושב שצריך לפסול מבחינה מוסרית אולם פוליטית – הציבור ייאבד אמונו בביהמ"ש.

בשורה התחתונה – ביהמ"ש לא התערב בהסכם זה כך שניתן לכבול שק"ד סטטוטורי.
אחריות הממשלה – אחריות משותפת לעומת אחריות מיניסטיראלית
ס' 4 לחה"י: "הממשלה אחראית בפני הכנסת אחריות משותפת; שר אחראי בפני ראש הממשלה לתפקידים שעליהם ממונה השר".

יען כי – 

אחריות משותפת: לממשלה יש אחריות משותפת כלפי פעולתו של כל שר מחד ומאידך כל שר מחוייב באחריות למעשיה של הממשלה.

אחריות מיניסטריאלית: שר צריך לשאת, ספציפית, באחריות הגזרה שלו ואם הוא לא עושה זאת לרה"מ הסמכות להעבירו מתפקידו (הטווח בסברא ושתילא).
הפסקת כהונת שר/סגן שר

שאלה 1: האם יש נסיבות בהן חייבים לפטר שר? 
שאלה 2: האם יש נסיבות בהן אין להשתמש בסמכות זו?

שאלה 1:

*פ"ד התנועה למען איכות השלטון (דרעי) – המשך כהונתו כשר אחר הגשת כת"א נגדו. רה"מ טוען שאינו חייב לפטר את דרעי. שמגר קובע כי היות והעבירות הינן חמורות ביותר השעיית החחלטה על פיטורי השר תהווה המנעות בלתי סבירה מהפעלת הסמכות – העתירה התקבלה.
*פ"ד התנועה למען איכות השלטון (הנגבי) -  מבקשים למנוע את מינוי הנגבי לתפקיד שר ע"ר מעורבותו ב"דרך צלחה". דורנר בעמדת הרב קובעת כי עילת הפסילה קמה כשיש ראיות המבססות כתב אישום והעבירה היא עבירה שיש עימה קלון (במקרה דנן לא הוגש כתב אישום מפאת העדר סיכוי סביר להרשעה- קמה לו חזקה של זכאי מחמת הספק וקשה להעלות על הדעת שנמנע מינוי של שר שביהמ"ש "זיכה" אותו, גם אם זה מחמת הספק) ולכן העתירה נדחתה. דעת חשין בפה"ד - ההלכה הקובעת כי כתב אישום יש בו כדי להעביר שר מכהונתו, פירושה הנכון הוא שאין כתב האישום הוא הדומיננטי אלא משקל הראיות. יש להשתמש במבחן השכל הישר (מבחן הסבירות). לא רק כתב אישום עשוי להצדיק סיום כהונה אלא גם התנהגות שלא עולה לכדי עבירה פלילית. הנגבי אינו ראוי לכהן כשר לביטחון פנים – קיים חשש לניגוד עניינים.
כאמור -  ע"מ להפוך את הסמכות לחובה יש לדרוש את 2 הדרישות של דורנר (ראו המשך למטה)
האם ראוי להפוך את הרשות להעביר שר מתפקידו לחובה?

הרי שרים נבחרים ע"י הציבור, ואם אתה מפטרם אתה בעצם מפטר נבחר של ציבור. כמוכ' דרכי ענישה חלופיות – אי קבלת סמכויות/חשיפת הרקורד הפלילי לדיון ציבורי וכד'. ברק בפ"ד אמיתי נ' פנחסי שם היועמ"ש הגיש לכנסת בקשה להסרת חסינותו של ח"כ שהינו גם סגן שר. האם יוכל להמשיך בתפקידו? ברק- לא מקבל את ההבחנה בין נבחר ציבור לעובד ציבור, גם אם קיימת היא פועלת לרעת נבחר הציבור כי עליו לשמש דוג' וכי הציבור בחר בו ולא בשר. שיקול חשוב בפיטורי שר- אמון הציבור בשלטון. העובדה שהכנסת לא הסירה את חסינותו של פנחסי ואין אפשרות להעמידו לדין הינה לרעתו, שכן האמון נפגע בצורה חריפה. ביהמ"ש החליט שאין מקום להחזיר את העניין לבחינה נוספת של רה"מ ועל פנחסי, שהראיות נגדו מצביעות על עברה שיש עמה קלון, להפסיק את כהונתו כסגן שר. העתירה התקבלה.
מצבים בהם אין חובה לפטר – הנגבי 

ביהמ"ש קובע כי אין מקום שלא למנות את הנגבי, שכן לא כל חריגה מנורמות גוררת חובת פיטורין – אם לא התקיימו 2 תנאיה של דורנר אין סיבה לפטר.

חשין סובר כי לעיתים, גם כשהיועמ"ש החליט שלא להגיש כת"א שיקול הדעת עדיין נתון לרוה"מ (אפשר להעלות על הדעת מקרה בו ביהמ"ש מגיע למסקנה שהיועמ"ש צדק ואי ןראיות אולם רוה"מ יחליט שיש מספיק ראיות.. דעתו נדחית.

שאלה 2 – מצבים בהם רוה"מ לא רשאי להשתמש בסמכותו לפטר שרים
פ"ד פוקס - פיטורי ליברמן ואלון ע"י רוה"מ לפני ההצבעה בממשלה על ההתנתקות ע"מ שישיג רוב. העותרים: הפיטורים לפני ההצבעה, אין לפטרם ע"ר השקפותיהם.
ברק: ניתן לפטר שר רק אם ררוהמ משוכנע שיש בכך כדי לקדם את יכולת הממשלה לתפקד כראוי כר' מבצעת, הגשמת יעדיה וכו'. לכן רה"מ יכול להעביר שר בשל שיקולים פוליטיים, כשאין משמעות לעיתוי הפיטורין.לא ניתן לכבול את רה"מ לקווי היסוד של הממשלה -הדבר מעקר את תפקודו ומעכב את הממשלה כרשות מבצעת, אין משמעות לעיתוי הפיטורין. לדעת ספיר גישה זו נוגדת את המודל הפרלמנטרי (שם נא' שרה"מ הוא ראשון בין שווים) ומאמצת את המודל הנשיאותי, והרי ישראל בעלת מודל פרלמנטרי. מנגד: הגיוני שממשלה תוכל לפעול כצוות רק אם יוצאו מתוכה מתנגדי המצע. 
לוי (מיעוט)- שרון רשאי לאמץ מדיניות חדשה וזכותם של השרים להביע את דעתם. אולם, ההחלטה להעביר את השרים מתפקידם לא יכולה להתקבל ערב הצבעה בממשלה אלא רק לאחריה. בהתנהגותו, רה"מ פוגע בעקרון ההכרעה הדמו' (כי שרים יחששו להביע דעתם). עם זאת, בגלל שס' 22ב מאד רחב (ולטעמו יש להסדיר זאת בחקיקה) שרון פעל בגדר סמכותו.    העתירה נדחיתה.
בתי המשפט
מינוי שופטים – באמצעות ועדה המורכבת מחברי הר' המחוקקת (2 שרים), הר' המבצעת (ח"כ קואליצה וח"כ אופוזיציה), 2 חברי לשכת עו"ד ו-3 שופטים.
הרעיון בשיטה הזו – נטרול המרכיב הפוליטי תוך חיזוק המרכיב המקצועי, היעדר תלות בזרוע השיפוטית וכד'. האיזון בין הגופים אמור להבטיח נטרול המרכיב האישי-אידאולוגי. בפועל תקווה זו לא מתממשת משום שהשופטים בחורים "מקשה אחת"וכך ביהמ"ש מנציח את האג'נדה שלו.

בעולם הפוליטי ישנן 2 דעות הפוכות לשאלה האם על ביהמ"ש להכריע בעניינים ערכיים. העניין הוא שאם ביהמ"A כן מכריע בנושאים אלו – השופט יכריע מן הסתם ע"פ השקפת עולמו וכך ביהמ"ש הופך למוסד פוליטי ולא רק ערכי (שופט ימני/שמאליני/ערבי/דתי וכד'). ספיר לא מתנגד להתערבות ביהמ"ש אולם יש לפיכך יש להחמיר עם מנגנון בחירת השופטים – אולי על הציבור להשתתף בבחירתם ולכל הפחות לאפשר שיקוף (ציטרין).
גדעון ספיר: ההליך החוקתי כהליך פוליטי

מנגנוני בחירה ראויים

אמצעי לשימור המשימה של פרשנות החוקה בידי הציבור מבלי לשלול מביהמ"ש את הסמכות לעשות זאת, הוא אימוץ מנגנון לבחירת שופטים שיעניק לציבור הרחב, באמצעות נציגיו, שליטה בהרכבו של ביהמ"ש.

אנחנו רוצים תהליך של פרשנות חוקה, שישלב את שני היתרונות:

גם את אי תלותם של השופטים בפוליטיקה היומיומית וגם את ההיגיון הבריא של הציבור, שאינו חשוד בהתנתקות מן השאלה העומדת לפניו.
אנחנו גם רוצים את זה מהרצון להפקיד בידי הציבור את האחריות להיבטים המוסריים של חייו.
דוגמא למנגנון בחירה לא טוב: מנגנון הבחירה שאומר שחייבים לבחור לביהמ"ש שופט דתי ושופט בני מיעוטים. זה מנגנון גרוע משתי סיבות:

1. אין היא עומדת בדרישה הבסיסית להעניק לציבור את הכוח לבחור את שופטיו.

2. יש בה יותר מריח של פטרנליזם.
ניתן לסווג את שיטות הבחירה לר' השופטת במדינות העולם המערבי, למעט ישראל, לשלש קבוצות:

בחירת הסמכות ע"י המחוקק - שיטה זו נהוגה בגרמניה עם דרישה לרוב של 2/3 ח"כים בכל הצבעה - שתי השיטות הראשונות הן המוצלחות יותר.

בחירת הסמכות ע"י שתי הרשויות גם יחד - שיטה זו נהוגה בארה"ב.
בחירת הסמכות ע"י הרשות המבצעת - זה לא יביא לתוצאה המיוחלת כי יש סכנה שייבחרו שופטים מבלי להתייחס למיעוט בכלל.
שיטת הבחירה של שופטים בישראל היא בדיוק האנטיתזה של העקרונות הרצויים הללו ( המחוקק העניק כוח רב לשופטים לבחור את מחליפיהם, ובגלל זה אנו מקבלים קבוצה מונוליטית בלתי משתנה של פוסקים.
אפילו החברה רואה בהם חבורה של אליטיסטיים.

אבל איך זה קרה?

בישראל המחוקק קיבל בצורה מוזרה את הסמכות לכונן חוקה. אבל המחוקק לא רוצה חוקה כי יש לו אינטרס מוסדי שלא לצמצם את כוחו שלו עצמו. לכן הוא דחה את המשימה במשך 50 שנה כמעט.

ואז, ברגע של היסח דעת או - וזה יותר הגיוני - רצון לשרוד את התהפוכות בפוליטיקה, החליטו לעשות מעין חצי קונסטיטוטיונאליזציה של הפוליטיקה בשני חוקי היסוד בשנת 1992. כדי לשמר את המצב המאוזן אחרי המהפכה החוקתית, נבחרו השופטים שפירשו את חוקי היסוד הללו לחוקה שהיא היום ותבעו את המושג "המהפכה החוקתית".
ספיר חושש כי אותם שופטים שמנסים לשמר את המצב הקיים של החוקה, ונהנים מן העליונות שהעניק להם המחוקק בגלל רצונו לשרוד, הולכים לסבול בעתיד, כאשר הציבור יאבד אמונו בהם כמתערבים יותר מדי בפוליטיקה.
צריך מנגנון אחר לבחירת השופטים שיאפשר את שילוב הציבור, כדי למנוע השתלשלות מאורעות זו.
הגבלת משך הכהונה של השופטים

יש בארץ הקצבת כהונה של שופטים עד לגיל שבעים ( לדעת ספיר צריך הקצבה למספר שנים מסוים. זה ייתן שתי יתרונות:

נטרול/החלשת המימד המוסדי בהתנהלותו של ביהמ"ש - בידיעה כי כהונתם תיפסק הם לא ישאפו כל הזמן לחזק את מעמדם.

הוספת אמצעי למנגנוני הבלמים והאיזונים הראויים לשלשת הרשויות בדמוקרטיה.
את ההקצבה של פרק זמן הכהונה יש לעשות בשתי מגבלות:

על הכהונה להיות ארוכה דיו לאפשר לשופט המכהן ללמוד את כללי המשחק, להשתלב בתפקידו ולהותיר חותם על המערכת (בגרמניה, איטליה 10-12 שנים).

אין לאפשר בחירתו של שופט לקדנציה נוספת בסיומה של הראשונה, כי קיומה של אפשרות כזו עלולה להשפיע על התנהלותו של השופט במהלך כהונתו הראשונה ולפגוע בעצמאות שיקול דעתו.
אימוץ חוקה מפורטת

חוקה כעיקרון חייבת להיות קצת עמומה מכמה סיבות:

היא אמורה להחזיק מעמד זמן רב.

היא מכילה בתוכה הסדרים ראשוניים רבים בכל עקרון.
היא מדברת על עקרונות יסוד.
היא תאבד מיוקרתה אם היא תתייחס לפרטים ספציפיים שבעוד זמן רב לא יהיו רלוונטיים כלל.
עם זאת, בישראל עלינו לנסח חוקה כמה שיותר ברורה כמו בגרמניה, כי אם לא נעשה זאת, השופטים ייצרו בשבילנו את החוקה, והרי הסברנו שאין פה מנגנון מתאים לבחירת השופטים, שהציבור מיוצג בו דיו.

המסלול הראוי לאימוץ חוקה הוא שהציבור יצביע בעדה, שאז יהיה מנגנון מסודר וייצוגי לבחירת השופטים ושלבסוף תגיע החוקה לשולחן השופט לפרשנות.
כלומר, ע"פ ספיר ההליך השיפוטי הינו פוליטי כיון שבאיזונים בין זכויות השופט מערב גם את דעות האישיות שלו. היות והשופטים דואגים לשמר את הDNA שלהם בביהמ"ש ע"י מנגנון בחירת השופטים הקיים בארץ – יוצא שההליך השיפוטי הופך פוליטי משהו...

פ"ד ציטרין – חשאיות בהליך בחירת השופטים?
אחר הליך בחירת השופטים, לא ניתן היה לדעת מי היו המועמדים. ציטרין עתר על כך בנימוק שייתכן ומועמד אינו ראוי בעיני הציבור. בעקבות זאת שונה החוק והוכנסה תקופת ביניים בין פרסום שם המועמד ועד לאישורו על ידי הנשיא. ציטרין טוען כי זה אינו מספיק והוא רוצה לדעת את השמות מראש. בית המשפט קבע כי ההליך שהוסף סביר וראוי, אין לפגוע בשמם של המועמדים ובתפקודם רק בשל זכות הציבור לדעת שהיו מועמדים. לאחרונה שונה החוק שנית וכיום שמות המועמדים מפורסמים עוד לפני הדיון בוועדה.
מי מוסמך לדון בשאלת בטלות חוק – אבחנה בין ביקורת שיפוטית ריכוזית וביזורית
ביקורת ריכוזית – שאלת בטלות חוק – בסמכות בית משפט אחד.

ביקורת ביזורית – כל בימ"ש מומסך.

בארץ – שילוב של 2 סוגי הביקורת : כעיקרון רק העליון מוסמך לדון בשאלת בטלותו של חוק (ריכוזי) אולם ניתן לדרוש בעניין זה בכל בית משפט אחר לצורך הכרעה בתיק כלשהו (סמכות נגגרת בתקיפה עקיפה).
פ"ד מ"י נ' ביה"ד הארצי לעבודה – היקף הסמכות הנגררת
בביה"ד הארצי טענה ההסתדרות כי חוק ההסדרים שמבטל את זכויות העובדים איננו חוקתי, המדינה טענה שזו תקיפה ישירה ולכן רק העליון יכול לדון בענין. 
דעת הרוב- ההסתדרות הייתה רשאית לפנות לביה"ד הארצי לעבודה שיצהיר על תקפות ההסכמים. גם אם כתוצאה מכך היה צריך ביה"ד לדון ולהכריע בשאלת תקפותו של החוק המתקן, זהו חלק מסמכותו הנגררת.
אדמונד לוי, מיעוט- אין מחלוקת בין השתיים המחייבות את הכרעתו של ביה"ד הארצי לעבודה, אפילו להפך. מכאן שהייתה ההסתדרות צריכה לעתור לבג"צ ולתקוף את החוק באופן ישיר. בשורה התחתונה – ניתן היה לדון בנושא בבה"ד בדרך של תקיפה עקיפה.

נשיא המדינה
* נשיא המדינה הינו תפקיד ייצוגי בלבד, אולם לו 3 סמכויות הכרוכות בשיקול דעת:
1. הטלת תפקיד הרכבת ממשלה על אחד מחה"כ (ס' 7א לח"י: הממשלה) – שקול דעת גדול יחסית, אם יש 2 מפלגות גדולות הוא יכול להשפיע על התוצאה הפוליטית.
2. הסמכות לפזר את הכנסת – רוהמ"ש צריך לקבל את הסכמתו של הנשיא באם קיים בכנסת רב המתנגד לממשלה ולפיכך היא לא יכולה לפעול באופן תקין.
3. סמכות החנינה – הסמכות המשמעותית ביותר (ס' 11ב לח"י: נשיא המדינה).

* ס' 13א לח"י: נשיא המדינה – לא ניתן לתקוף ישירות את הנשיא – אי אפשר לרשמו בשרימת המשיבים והוא לא צריך להשיב באופן ישיר, מה שכן – ניתן לתקוף את ההחלטות / הפעלת הסמכות שלו.
פ"ד ברזילי –הפעלת סמכות חנינה טרם הרשעה; הגדרת עבריין
פרשת קו 300. הנשיא חנן את אנשי השב"כ עוד בטרם הוגש כתב אישום. השאלה – האם אפשר לחון גם "חפים מפשע" לכאורה? שופטי הרב סברו כי גם מי שטרם הורשעו יכולים להקרא עבריינים (המחוקק עצמו סבר כך). הפעלת סמכות החנינא טרם הרשעה – בנסיבות חריגות בהן עולה אינטרס ציבורי עליון/ נסיבות אישיות קיצוניות אשר רק התערבות מוקדמת יהווה פתרון. ברק בדעת מיעוט סובר כי סמכות הנשיא הינה שיורית ששנולדת רק בתום סיחום ההליך הפלילי – עקרון הפרדת רשויות.
פ"ד שפרה רונן – מידת התערבות בשק"ד של החלטת הנשיא 
הנשיא חנן את שנזי השקרן שהציג לו מסמכי מחלה מזוייפים. רונן עתרה לביטול החנינה. ביהמ"ש קבע כי יש לאבחן בין חריגה בשק"ד של הנשיא, אז קשה ולא נעים להתערב, לעומת התערבות בחריגה מסמכות – ואז החלטת הנשיא בטלה. במקרה דנן, היות וההחלטה נתנה ע"ר עובדות שקריות ניתן להתערב על אף שמדובר בשק"ד של הנשיא ולא בחריכה מסמכות. (גורמים ממתנים בהתערבות – מעמד וטיב הסמכות – החלטה סובייקטיבית).
מנגנוני פיקוח

היועמ"ש

מינוי – 
בעבר, ע"י המלצת שר המשפטים. כיום, בעקבות פרשת בראון חברון הוסמכה לכך ועדה מיוחדת בראשות שופט עליון בדימוס (+שר המשפטים, ח"כ, עו"ד, נציג אקדמיה). תנאי קבלה – כשל שופט עליון. יציעו מועדמים – רה"מ, שר המשפטים, חבר בועדה. קיימת חובה לפרסם את שמות המועמדים. 7 שנות כהונה.
תפקידים

1. ראש התביעה הפלילית מקנה לו אשכול סמכויות, ביניהן הגשת כת"א, חזרה ממנו, עיכובו וכד'. לציין כי מתוקף ס' 34 לח"י: הממשלה, בכהנו בתפקיד זה הוא מכהן כר' שופטת ולפיכך שר המשפטים (שממונה מעליו כעקרון) לא יכול לטול סמכויותיו אלו.
2. ייעוץ ופרשנות החוק לממשלה היועמ"ש הינו פרשנו המוסמך של הדין בפני הר' המבצעת; עיקרון זה מעוגן בפסיקה.
3. ייצוג המדינה בערכאות היועמ"ש מופקד על ייצוג המדינה בביהמ"ש. לעיתים מוכרח לייצג ולעיתים ע"פ שק"ד.
מתח בין סמכויות 2 ו-3 – מה קורה אם הוא מייעץ א והממשלה בוחרת ב – האם הוא יוכל לייצגה בביהמ"ש?

מעמד חוו"ד של היועמ"ש
בפרשות דרעי ופנחסי דעתו של היועמ"ש שונה משל רה"מ. בפרשת פנחסי היועמ"ש בקש להסיר את חסינותו על אף שהכנסת הצביעה שלא לעשות כן, היועמ"ש מסרב לייצג את רוה"מ שמיוצג לבסוף ע"י מכתב, כן בפרשת דרעי מסרב לייצד את דעת רוה"מ. נראה מה פסק ביהמ"ש במקרים אלו:

פ"ד אמיתי נ' רוה"מ (פנחסי) – בפרשה זו היועמ"ש סרב לייצג את רוה"מ, בסופו של דבר ייצגו ע"י מכתב (העותרות טענו שזה נוגד את האתיקה אולם ביהמ"ש סבר שזה בסדר – סמכותו של היועמ" ש שלא להגן על פעולת הרשות אולם יכול לייצגה, לציין כי עומד תחת ביקורת שיפוטית וכו'). בעת מחלוקת- על היועמ"ש לעמוד תמיד לצד החוק כיועץ המשפטי למדינה (ברק: 2 כללי יסוד – חו"S היועמ"ש תייצג את המצב המשפטי הקיים הרצוי+ייצוג המדינה – בידי היועמ"ש=בייצגו רשות שלטונית עליו לעמוד לצד החוק).
פ"ד התנועה למען איכות השלטון (דרעי) – היועמ"ש סרב לייצג את רבין, שראה בהסכם כבעל תוקף משפטי מחייב (השופטים מבקרים אותו על כך שלא שמע ליועמ"ש). ביהמ"ש קבוע כי נאמנות היועמש לחוק גבוהה מנאמנותו לממשלה. שמגר חולק על העובדה שרה"מ לא מאמץ את עמדת היועמ"ש. היועמ"ש הוא הפרשן המוסמך של הדין כלפי הרשות המבצעת.אולם בנוגע לקבלת ייצוג מגוף אחר (פרטי?) – בועדתשמגר הוחלט כי יש מצב להרשות ייצוג ע"י גוף אחר כל עוד לא מדובר באי חוקיות גמורה. העניין הוא שמי שאמור לקבוע אם זו אי חוקיות גמורה הינו היועמש... (המרצה מציע לאבחן בין הרשות המבצעת במובנה הצר, אז ניתן לתת יותר שק"ד בעת מחלוקת על היועמ"ש).
בשורה התחתונה – אין לפעול בניגוד לעמדות היועמ"ש, בכל זאת ניתן לבחון את החלטות הממשלה שהן מנוגדות ליועץ כל עוד אינן בעלות אופי לא חוקי בעליל, אז גם ייתכן ויקבלו ייצוג משפטי מגוף אחר.

מה לגבי הרשות המבצעת במובנה הרחב? פ"ד מרץ
הרשויות הדתיות מסרבות לקבל קונסרבטיבים וכו, בניגוד לדעת היועמ"שים שלהן. דורנר- הרשויות הפרו במודע ובמתכוון את חוות דעתם של היועצים המשפטיים  (שפועלים כשלוחים של היועץ המשפטי לממשלה). פעולה בניגוד לעמדת היועמ"ש מהווה הפרה של חוקי המדינה ושל פס"ד של ביהמ"ש. בסופו של דבר זה מהווה פגיעה קשה בשלטון החוק. המרצה סובר כי יש לאבחן (שוב) בין נבחר ציבור לעובד ציבור – יש לאפשר לנבחר ציבור לחלוק על דעת היועמ"ש לעומת עובד ציבור.
התערבות ביהמ"ש בהחלטות היועמ"ש
*בעבר (פרשת שור שנות ה50) בית המשפט קבע כי יש לו סמכות להתערב בשטח צר למדי, דבר הנובע מאופי הסמכות של היועמ"ש.

*בפרשת וינוגרד – ביהמ"ש טוען כי לא יתערב ע"ר מעמדו הרם של היועמ"ש.

*סוף שנות ה70 – ברק ממציא את שיטת "חוסר הסבירות" – קרי, כאשר ר' שלטונית פועלת בחוסר סבירות קיצוני ביהמ"ש יכול להתערב בהחלטתה.

*פרשת גנור (89') בית המשפט התערב בהחלטת היוהמ"ש שלא להעמיד לדין את הבנקים לאחר פרשת ויסות המניות שהוביל לקריסת הבורסה. היוהמ"ש סבר כי אין דיות בראיות ואין עניין לציבור בפרשה שנסתיימה שנים מספר קודם לכן.  בית המשפט קבע כי החלטת היוהמ"ש אינה סבירה באופן קיצוני והחזיר את ההחלטה ליוהמ"ש.
*עם השנים ביהמ"ש מאמץ רטוריקה מרוסנת כלפי התערבות החלטות היועמ"ש.

ביקורת המדינה:

סעיף 6 לחוק יסוד מבקר המדינה קובע כי במילוי תפקידו יהיה המבקר אחראי בפני הכנסת בלבד ולא יהיה חייב בפני הממשלה. כלומר זוהי זרוע ביקורת של הכנסת בלבד.

בפ"ד טרנר,  מורה ועדת הכנסת למבקרת המדינה מרים בן-פורת לחוות דעה בהשתלשלות העניינים שהובילו להפסקת עבודתו של המפכ"ל לשעבר יעקב טרנר. המבקרת אימצה את דעתו של שר המשטרה שח"ל לפיה טרנר פעל שלא כדין. טרנר טען בבג"צ כי עמדו בפני המבקרת חומרי חקירה שיכלו לבסס את העמדה שלו ולא ניתנה לו אפשרות לעיין בהם. טרנר ביקש מבית המשפט לבטל את תוצאות החקירה לערוך חקירה מחודשת על ידי גורם אחר.  דעת הרוב בבית המשפט יוצגה עלי ידי השופט גולדברג והייתה קבלת טענתו של טרנר. מצד אחד, שיקול היעילות האומר כי אם ניתן לכל גוף מבוקר לעיין בכל המסמכים, לא יוכלו לעבוד כך. מצד שני שיקול ההגינות מורה להרשות לכל מבוקר לעיין בחומר נגדו. כשמבקרים משהו ומוצאים פגם בתפקודו ישנם שני סוגי פגמים:

1. מקצועיות

2. טוהר מידות , שחיתות

בד"כ כשמדובר בסוג המקצועיות, יועדף שיקול היעילות. אך כשמדובר בפגם מסוג טוהר מידות, יש להעדיף את שיקול ההגינות. כאשר החלטת המבקר היא המלה האחרונה בעניין, והוא לא מועבר לחקירת משטרה, יש לתת למבוקר את הזכות לעיין בחומר. ההחלטה שלא לאפשר לטרנר לעשות כן חרגה ממתחם הסבירות ואינה הוגנת. לעתים עוברת החלטת המבקר להמשך טיפול על ידי זרועות החוק ואז המילה האחרונה היא של בית המשפט.

בדעת מיעוט קבע הנשיא שמגר כי ביקורת אינה הליך שיפוטי ואין לדרוש מהמבקר להפעיל סטנדרטים שיפוטיים. מצד שני אולי כדאי לעשות רפורמה ולהוסיף סעיף בחוק המחייב את המבקר להציג את חומר החקירה במקרה שמשהו עומד להיפגע.
פרק 3 - מבוא לזכויות האזרח

המצב לפני חקיקת חוקי היסוד ב-92

בית המשפט מכיר בזכויות אזרח למרות העדרה של חוקה, ביהמ"ש מעגן זכויות אלו בארבע דרכים:
1. יסודות המבנה הדמוקרטי של משטרנו
2. מורשת ישראל
3. הכרזת העצמאות
4. מסמכים בין לאומיים עליהם חתומה המדינה
זכויות אזרח שזכו להגנה עוד לפני חקיקת חוקי היסוד:

1. בז'ראנו – הגנה על חופש העיסוק של ה"מעכרים" במשרדי הרישוי.

2. קטלן – הגנה על כבוד האדם וחירותם של האסירים.
3. קול העם – הגנה על חופש הביטוי.
אילו פעולות ביקר/פסל ביהמ"ש עד 92?

ביהמ"ש יכל לפגוע רק במעשים של הר' המבצעת, קרי מעשי מנהל, חקיקת משנה – אם לא הייתה להן הסמכה מפורשת בחוק.

בנוגע לחקיקה ראשית, כעיקרון ביהמ"ש לא פסל אותם אולם:

1. ניתן היה לעשות שימוש בחזקה הפרשנית לפיה חוקים לא פוגעים בזכויות יסוד.

2. ברק בלאו"ר (89) כבר מעוניין לפסול חוק ראשי (ביהמ"ש יכול להצהיר על בטלותו של חוק גם בהעדר חוקה אם החוק נוגד את עקרונות היסוד של השיטה) – שוויון.
טיעוני ביהמ"ש בתקפו חקיקת משנה:


1. היעדר סמכות – 
פ"ד מיטרני – הנחיות פנימיות של משרד התחבורה=הר' המבצעת, פגעו בחופש העיסוק של מיטרני – האם הייתה לכך סמכות? שמגר – "זכות יסוד אינה ניתנת לשלילה או להגבלה , אלא על פי דבר חקיקה מפורש של המחוקק הראשי, ונוסף על כך, כל עוד אין חוק יסוד הקובע אחרת, גם על ידי מחוקק המשנה, שהוסמך לכך על ידי המחוקק הראשי. לאור העדרה של חוקה, אין כיום הגבלה על ההוראות אותן ניתן לכלול בחקיקה הראשית הרגילה, אך חקיקת משנה שואבת כוחה אך ורק מדבר ההסמכה של המחוקק הראשי, וכאשר מדובר על נושאים , שעניינם הגבלתן של חירויות היסוד, אין מחוקק המשנה מוסמך לפעול בתחום האמור אלא אם הוקנתה לו ע"י המחוקק הראשי סמכות ברורה, גלויה, ומפורשת."
אז מה עושים? – 3 הגישות של גזל (לעיל); התקבל – פסקת ההגבלה דורשת הסמכה מפורשת.


2. שק"ד מוטעה – האם אכן היה צורך בהפעלת הסמכות?
פתרון – איזונים (לעיל).
דרישת הסמכות - 3 גישות עיקריות לשאלת ההסמכה הנדרשת למתן סמכות לר' המבצעת:


1. הסמכה מפורשת – שמגר במיטרני – הסמכות להגביל את חופש הפרט אינה יכולה להלמד מכללא מנוסחו של החוק או מטרתו אלא היא מבוססת על שלושה תנאים: ההסמכה – בחקיקה ראשית בלבד. ההסמכה תפורש בצמצום.  ההסמכה תהיה מפורשת.
2. תכלית החוק – פרשת פורז - מספיק שההסמכה מתבקשת ממטרת החוק המסמיך. אם, לשם השגת המטרה המיוחדת של החוק הרשות חייבת לפגוע בזכות יסוד הרי שהיא מוסמכת לעשות כן (אם השגת המטרה אינה מחייבת פגיעה בז"י – הרי שהפעלת הסמכות אסורה). אולם, כאשר צפויה פגיעה בח"י  מתחם הסבירות מצטמצם, הרשות מחוייבת לפעול לשם תכלית החוק תוך פגיעה מינימלית בדזכות היסוד. לציין כי בפורז עצם העובדה שברק דן באפשרות הזו היא שהובילה את גזל למסקנת אפשרות גישה זו).

3. גישת הכללים הרגילים – הפייבוריט של גזל – העיקרון דומה לגישת תכלית החוק: אין צורך בהסמכה מיוחדת לפגיעה בזכות היסוד: אם יש סמכות לבצע מעשה – אם הפגיעה היא סבירה, אינה עולה על הנדרש ומתאימה למטרה – ניתן לפגוע בזכות. 
ההבדלים מגישה 2: מידה, דהיינו, נקיטת פרשנות מרחיבה לעניין מטרות החוק, לפי גישה זו בית המשפט מניח שהחוק נועד גם להשגת מטרות כלליות שאינן מוזכרות בחוק. זאת ועוד, ע"פ גישה זו בית המשפט לא בוחן את חוקיות הפגיעה בז"י על פי נוסחאות איזון מיוחדות להן.
גזל: מעדיף את הגישה הפחות מחמירה – שכן דרישת ההסמכה המפורשת מגבילה את הר' המבצעת וכך יוצא שהכלל נפגע. לכן לפיו, ככל שהר' המבצעת פועלת עצמאית היא יכולה לפעול מכח "הכללים הרגילים" – כל עוד יש הסמכה והפעולה שהיא רוצה לעשות תואמת את כללי היסוד של השיטרה היא יכולה לפעול גם ללא הסמכה מפורשת, אולם, כאשר היא מתקנת תקנות וחיקוקי משנה שתפקידם האצלת סמכויות עליה לפעול מתוקף שיטת ההמסכה המפורשת, זאת על מנת שלא להתרחק מכוונתו המקורית של המחוקק.
אחרי חקיקת חוקי היסוד – המשך שאלת ההסמכה

מפס' ההגבלה עולה כי מתקבלת דעתו של שמגר ממיטרני – נדרשת המסכה מפורשת, פירוש מצומצם (כמו גישה 1).

מה לגבי הרעיון של גזל (הסמכה שונה לפעולות ולחקיקת הר' המבצעת)?

הפסיקה דוחה את דעתו של גזל. בג"צ לם מ-97 דורנר מצודדת בדעתו של שמגר ממיטרני – י ש להצמד לגישת ההסמכה המפורשת בייחוד לאור פס' ההגבלה (המפורשת בצימצום). היא מציינת כי גם ע"פ גישת תכלית החוק העתירה הייתה מתקבלת.

שאלת שיקול הדעת
עד שנת 92 – שימוש באיזונים.

אחרי שנת 92 – פסקת ההגבלה (מידתיות, ערכי א"י, תכלית ראויה) + איזונים.

טרם חקיקת ח"י:


איזון אנכי – התנגשות בין זכות אזרח לאינטרס ציבורי תוצאת האיזון – נצחון ערך א על ערך ב (0:1).
. במצב ההתחלתי הזכות גוברת על האינטרס, אולם כאן נכנסים מבחני האיזון האנכי: 

1. הסתברות הפגיעה באינטרס – קרבה לוודאות שתתרחש פגיעה?.

2. מידת הפגיעה באינטרס – מהי חומרת הפגיעה? פגיעה ממשית וקשה?
דוג' מדיין – חופש הביטוי מול הסדר הציבורי (קול העם), חופש התנועה מול בטחון המדינה.

איזון אופקי -  התנגשות בין ערכים בני מעמד שווה – זכות מול זכות. יש לנסות ולהגיע לפשרה בין הזכויות – ויתורים אחת לשניה. פ"ד  דיין – התנגשות בין חופש התנועה מול הזכות להפגין. כל אחת המזכויות צריכה לתת מקום לחברתה.

זמיר טוען שלהבדיל מהחלוקה הנחרצת של ברק לדעתו גם בהתנגשות בין זכות לאינטרס יש קודם כל לבדוק האם ניתן לבצע פשרה ורק בליתברירה לחזור למבחן האנכי.

אחרי 92 – שאלת שיקול הדעת לאור פסקת ההגבלה
הידד! עכשיו יש לנו מבחנים בפסקת ההגבלה – 

1. תכלית ראויה – 

2. הלימת ערכי מדינת ישראל
3. מידתיות (מתפצל לשלושה מבחנים נוספים של ברק): 
a. קשר אמצעי מטרה – התאמה בין האמצעי הפוגע לתכלית החוק.
b. האמצעי שפגיעתו פחותה – הדרך שהכי פחות פוגעת בזכות.
c. פרופורציה בין האמצעי הנבחר למטרה – בשורה התחתונה התועלת עולה על הנזק – סוג של איזון אנכי שכן התוצאה היא 0:1.
עכשיו מתחילה ההתפלצפות – האם מבחני האיזונים מתו לאור פסקת ההגבלה? האם פסקת ההגבלה דומה יותר לאיזון האנכי או האופקי? האם היא מתאימה להתנגשות בין זכות לזכות? איזה מבחנים עובדים היום (אנכי או פשרה)?

פסקת ההגבלה מכילה רכיבים של האיזון האופקי (2 מבחני המידתיות הראשונים – מבחן אמצעי מטרה והאמצעי שמידתו פחותה) ןאילו מבחן המידתיות השלישי נראה יותר כאנכי שכן בסופו של דבר התשובה בו היא חד משמעית, ללא פשרות.

בפ"ד אינדור מציינת דורנר כי פס' ההגבלה החליפה את מבחניהאיזון הישנים בין בזכויות יסוד מנויות ובין ז"י לא מנויות.

דורנר בגור אריה – אמות המידה של פסקת ההגבלה ובייחוד המידתיות אינן הולמות איזון בין 2 זכויות אם שוות ערך. הלשון והמבנה של מבחני המידתיות מצביעים על התנגשות בין אינטרס לבין זכות! (המרצה לא חושב כמוה).

האם הולכים לפי מוטיב הפשרה או לפי המוטיב האנכי?

גור אריה – ברק טוען שהפגיעה איננה בחופש הדת אלא פגיעה ברגשות=אינטרס, שמצידו השני עומד חופש הביטוי ולכן הוא משתמש במבחן האנכי (הסתברות – ברור שתהיה פגיעה; חומרה – צריך שהחומרה תהיה קשה מנשוא) ולכן הזכות מנצחת את האינטרס.

חורב – התנגשות בין חופש התנועה לרגשות הדת. לכאורה צריך לפנות למבחן האנכי, אבל היות וקינג ברק רוצה להגיע לשרה הוא משתמש במבחני המידתיות – האמצעי שפגיעתו פחותה.

המסקנה – בית המשפט (הממ..ברק) מחליט מתי הוא משתמש באיזון האנכי ומתי באיזון האופקי דרך מבחני פס' ההגבלה!!!
פסקת ההגבלה ביחס לחוקי יסוד ללא נוסחאות איזון (ללא פיסקאות הגבלה):
1. עד הופנונג – ברק קבע בחירות כי פגיעה בחוק יסוד – רק ע"י פסקת ההגבלה. לגבי חוקי יסוד ללא פסקת הגבלה – בהם ניתן לפגוע באמצעות חוק יסוד אחר.

2. זמיר בהופנונג – זמיר מייבא את פסקאות ההגבלה מכ"א וחה"ע לחוקי יסוד נטולי פסקאות הגבלה (במקרה הזה, מדובר בעקרון השוויון של ח"י: הכנסת). ברק בהופנונג מסכים חלקית עם זמיר – הוא רק טוען שזמיר השתמש בייבוא פס' ההגלבה כדי להגדיר את הפגיעה בזכות ואילו עקרונית פס' ההגבלה משמשת ככלי לבדיקת הלגיטימיות לפגיעה בזכות ולא להגדרת פגיעה בה.

כלומר – כדי לפגוע בח"י ללא נוסחת איזון נייבא את פסקאות ההגבלה מכה"א וחה"ע או שנראה ח"י האומר אחרת.

התנגשות בין זכויות יסוד – פרשת פלונית
העותרת התלוננה על הטרדה מינית והמשפט מתנהל בדלתיים סגורות. בקשתה כי עדותה תינתן בנוכחות מלווה לפי בחירתה נדחתה ע"י ביה"ד. 

דורנר – עימות בין פרטיות (כה"א) ופומביות (שפיטה). על מנת לפתור את העימות בין הזכויות החוקתיות הנ"ל היא משתמשת במבחן מהות הנורמה – ספציפית או כללית? הרעיון – המחוקק קבע כלל (פרטיות) וחוקק גם חריג ספציפי לאותו כלל (פומביות) ולפיכך החריג גובר על הרגיל.

ברק – השיטה של דורנר מובילה למסקנה אנכית שבמחלוקת בין פומביות לפרטיות הפומביות תמיד תנצח ואילו אנ מעוניינים בפשרה בין הזכויות.

אהרן ברק, זכויות אדם מוגנות: ההיקף וההגבלות
הזכויות המוגנות בחוקי היסוד מכוונות גם לפרט וגם לשלטון. כשהצד השני למול האדם הוא השלטון נקבעת ההגנה במסגרת המשפט הציבורי עפ"י פסקת ההגבלה וכשהצד השני הוא פרט אחר ההגנה נקבעת במסגרת המשפט הפרטי לפי נוסחאות איזון שיפוטיות.
הנורמה החוקתית הינה חלק ממכלול של נורמות וכך יש לפרש אותה. יש לבצע איזון חיצוני- ע"י פסקת ההגבלה- לקבוע את חוקיותה של חקיקה הפוגעת בזכויות אדם מוגנות קרי,  מידת ההגנה לזכות.

בנוסף יש לבצע איזון פנימי וזה ע"י נוסחאות איזון ע"י הפסיקה שעל פיהן יקבעו הגבולות בין הזכויות השונות.

המגמה צריכה להיות נוסחאות איזון עקרוניות כשרוב הנוסחאות הן אופקיות- פשרה בין 2 זכויות (מתאים לטענתו בפלונית).

פסקת ההגבלה – האם חלה על חוקים "ישנים" – מלפני 92? – פ"ד גנימאת
סעיפים נוספים בחוקי היסוד מ92 שראויים לתשומת לב:

1. פסקת ההתגברות בח"י חה"ע

ח"י: חופש העיסוק כולל גם פסקת התגברות (ס' 8); תפקידה- הכשרת פגיעה בזכות המוגנת אפילו אם הפגיעה לא עומדת הדרישות פיסקת ההגבלה:

"(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".

כלומר – אם לפנינו חוק שפוגע בחופש העיסוק אולם הפגיעה לא עונה על דרישות פסקת ההגבלה (לא מידתי/עונה על ערכי המדינה/לא לכתלית ראויה), הוא עדיין יהיה תקף אם:

1. החוק נחקק ברוב של חה"כ.

2. הסמכה מפורשת לכך שתקף למרות שנוגד את זה"י.
3. יפוג תוך 4 שנים.
2. סעיף שמירת הדינים בח"י: כבוד האדם וחירותו (ס' 10)
*כה"א - "אין בחוק-יסוד זה כדי לפגוע בתקפו של דין שהיה קיים ערב תחילתו של חוק-היסוד".

* חה"ע - " הוראות חיקוק שאלמלא חוק-יסוד זה או חוק-היסוד שבוטל כאמור בסעיף 9, היו תקפות ערב תחילתו של חוק-יסוד זה יעמדו בתוקפן עד יום א' בניסן התשס"ב (14 במרס 2002), אם לא בוטלו קודם לכן, ואולם פירושן של ההוראות האמורות ייעשה ברוח הוראות חוק-יסוד זה"

פ"ד גנימאת – העתירה נסובה על מעצר של הנדם שעסק בגניבות רכב. השאלה – האם צריך ליתן פרשנות חדשה לעניין סדפ"ל לאור חוק יסוד כה"א?
ברק ודורנר – ההגנה שניתנת הינה ללשון החוק בלבד אולם בעניין פרשנות החוק – לאור חוק היסוד, זאת ע"מ להביא להרמוניה בין עקרונות היסוד לחקיקה הקודמת. להלכה – לא ניתן לפסול חקיקה ישנה ע"ר ניגודה לחה"י אולם ניתן לפרשה כך שתתאים להם.

חשין – סובר כי אין לפרש בצורה שונה מזו שפרשנו את החוק עד היום; עקרונות חוקי היסוד היו קיימים עד היום והסתדרנו נפלא – אין צורך לשנות. דעתו התאדתה בפסיקה.

תוצאת הפגם החוקתי  


1. מה הרעיון שבניסוח השונה של פס' שמירת הדינים בין כה"א לבין חה"ע?
לכאורה, בכה"א לא כתוב שחקיקה הנוגדת את חה"י תופרש ברוח החוק, אולם משיקולי הרמוניה חקיקתית נפרשם בהתאם.

2. פ"ד האגודה לזכויות האזרח נ' שר הפנים – הוראות שימור דינים שלכאורה פג תקפן
כאשר נחקק חוק יסוד חופש העיסוק בראשונה, נקבע בו סעיף של שמירת דינים לתקופה של שנתיים. בשנת 94' תוקן חוק היסוד, וגם בו נקבעה הוראה של שמירת דינים לתקופה של שנתיים נוספות. ואולם, בין חקיקת החוק המקורי, לתיקונו, הייתה תקופה שבה פקעה הוראת שימור הדינים המקורית, וטרם נכנסה לתוקפה הוראת שימור הדינים השנייה. 
העותרים טוענים כי במהלך התקופה בה לא הייתה הוראה תקפה של שימור דנים, פקעו מאליהם שורה של חיקוקים.
גולדברג
ישנם 3 מודלים לבחינת מעמדו של חוק אשר פוגע בזכות יסוד מוגנת:

מודל הבטלות המוחלטת-void: דבר חקיקה שנוגד את החוקה הוא פשוט בטל ומבוטל. ביטול החוק ע"י ביהמ"ש הוא אך בגדר מעשה דקלרטיבי, כי החוק היה למעשה בטל מלכתחילה (החריגים למודל: אם מנסחי החוקה התכוונו להחיל התיקון רטרואקטיבית נכבד רצונם – כמו במקרה זה). 
מודל הנפסדותvoidable: חוק שחוקק לעולם תקף, אולם אם הוא נגוע בחוסר חוקיות, הוא  נפסד. כלומר: ניתן לביטול ע"י קביעה של ביהמ"ש.

מודל הבטלות היחסית: יש להתחשב במהותה של אי החוקיות, ובנסיבות העניין. ביטול של חוק מסיימת את תוקפו הנורמטיבי של החוק. ביטול יכול להיות רטרוספקטיבי, אקטיבי, או פרוספקטיבי. 
ע"פ משפט משווה אמריקאי, ישנם מס' דברים שצריך לבחון ע"מ לראות אם חל הכלל החריג על דבר חקיקה שנוגד את החוקה, היינו מותיר אותו על כנו:
1.האם עולה מהתיקון שיש לו תחולה רטרוספקטיבית? 

2. האם יש בלשון התיקון משום החייאה של חקיקה קודמת הסותרת את התיקון לחוקה?

3. מה הייתה כוונת המחוקק? 
לאור המבחנים הללו, דין החקיקה הנידונה בעתירה זו – להמשיך ולעמוד על כנה. מלשון סעיף שמירת הדינים עולה כוונה ברורה של רטרוספקטיביות, אשר יש לפרשה כנכנסת לחריג שעמדנו עליו . 
בכל מבחן שנבדק התקבלה אותה התוצאה: אין מקום לבטל את החקיקה. 

זמיר – יש להעדיף את מודל הבטלות היחסית, עקב הגמישות שבו. 
לפי מודל הבטלות המוחלטת- פגם של חוסר סמכות גורר סעד של בטלות אך לפי הבטלות היחסית לא הכרחי שחוסר סמכות תביא לביטול, הכל תלוי נסיבות.

העתירה נדחית.

פ"ד גניס – חוק שגורם לפגיעה בזכות יסוד – הצעה שלא לבטלו אלא לפרשו כך שלא יפגע בז"י – נדחית ע"י הרוב
חוק ההסדרים נוגד את חוק ההלוואות העותרים טוענים לפגיעה בזכות הקניין ומבקשים לאבחן בין מי שהסתמך על חוק ההלוואות לבין מי שלא הסתמך עליו.
חשין (מיעוט)– מפרש את הסעיף שפוגע בזכות הקניין בצורה תכליתית דווקנית משהו - 
"עקרון העיפרון הכחול": עיקרון זה מבצע הפרדה בין חלקו הפסול של החוק, לבין החלק התקף שלו. החוק (ההטבה) תקף עדיין רק לגבי מי שהסתמך עליו. מודע לכך שהוא מבצע מעין פעולת חקיקה וטוען שאין שוני בין שאר פעולות ביטול החוקים שמבצע ביה"ש, כמוכ דוגל בשיטת העיפרון הכחול
ברק (מיעוט)- מבקש באופן פרשני (להבדיל מחשין) להוכיח כי אכן ניתן להפריד את החלק הפסול מהלא פסול ולפיכך יש לבצע אבחנה בין מי שהסתמך למי שלא (כמו חשין) 

מצא (רוב)- לא ניתן להתגבר על ההוראה החד משמעית בדרך פרשנית ודרך כזו למעשה משנה את לשון החוק. לפיכך יש לבחון את חוקיותו של החוק לאור אמות המידה בחו"י כב"ה – לפסול את החוק. 

ריבלין (רוב)- תפקידו של ביהמ"ש הינו פירוש חוקים והגדרת חוקיותם – ביטול החוק פוגע פחות מאשר ההרחבה שמציע חשין – שכן אזי הר' השופטת הופכת לר' מחוקקת חיובית.לשון ההוראה הינה חד משמעית. לא ניתן לפרש בניגוד למשמעותה. יש לפסול את החוק וזהו המהלך הראוי לאור עקרון הפרדת הרשויות. סטייה מתחום הפרשנות תהפוך את ביהמ"ש למחוקק.  

*לפרש ולצמצם חוק ללא אחיזה לשונית בטקסט במקום לפסול אותו- זוהי גישה מוטעית.

זכויות האדם במשפט הפרטי
בעבר, עם הקמת הגופים המנהליים למיניהם, היה צורך בהחלת זכויות אזרח וחובות מנהליות עם אותפם גופים. כיום מתחילות להשמע טענות נגד הדיכוטומיות בין החלת החובות על המדינה ולא גם על גופים פרטיים, 3 סיבות:

1. נכון, בעבר המדינה הייתה הגוף החזק והמשפיע, אולם כיום ישנם מספיק גופים פרטיים בעלי עצמה אדימה שעלולים לפגוע באזרח החלש! אם הרציונל הוא הגנה על האזרח הקן – למה להגן עליו רק מפני המדינה ולא מפני גופים גדולים אחרים?

2. זכויות האדם כזכויות טבעיות – היות וכך – למה מחילים אותן רק על גופים ציבוריים? למשל, חופש הביטוי כחלק מתפישה רחבה של הגנה על הכבוד והחירות, לאו דווקא מפני המדינה..
3. מדיניות ההפרטה – מגבה את טיעון 1, כיום גופים שהיו בעבר בחזקת המדינה הופרטו – מה, אז עכשיו לא צריך להגן על האזרח הקטן מפניהן?
אז מה עושים כדי לפתור את הבעיה?

1. שינוי קו הגבול בשאלה מיהו גוף שלטוני – באמצעות גופים דו מהותיים.

2. החלת נורמות ציבוריות במשפט הפרטי.
1. שינוי קו הגבול; גופים דו מהותיים
מדובר בגופים פרטיים פורמאלית אולם ניתן לזהות בהם תכונות של גופים ציבוריים. הכזרה על גוף כדו מהותי תחיל עליו עקרונות המשפט הציבורי. השיקולים בקביעת גוף פרטי כגוף דו- מהותי. 

שיקולים להגדרת גוף כדו מהותי: 

בפ"ד מיקרודף מגדיר ברק את השיקולים לקביעת גוף כדו מהותי: גוף בעל סמכויות שלטוניות, בעל זכיון בלעדי ושליטה על אמצעי חיוני.

# הענקת זיכיון מהמדינה- פורמאלי.

# הענקת סמכות סטוטורית- פורמאלי.
# יצור דבר חיוני וחשוב- מהותי.

# מונופול- מהותי.
# האם זהו שירות שהמדינה סיפקה או אמורה לספק (הפרטה)

# שירות שניתן לכלל הציבור?

# תשלום על השירות ניתן ע"י המדינה ולא ע"י הפרט.
# רישוי מהמדינה.
2. החלת נורמות של משפט ציבורי על גופים פרטיים – ע"י תחולה ישירה (חובת השוויון) ו/או תחולה עקיפה (תו"ל, תקנת הציבור) – פ"ד קסטנבאום ובית יולס.

א. תחולה ישירה – הזכות חלה ישירות על מערכת יחסים בין פרטים (בעל עסק חייב לכבד את הזכות לשוויון).

ב. תחולה עקיפה – באמצעות "מושגי שסתום" – עקרונות תוה"ל ותקנת הציבור בחוזים, הח"ח ורשלנות בנזיקין – הדעה שהתקבלה ע"י ברק

ג. היעדר תחולה.

ד. תחולה על הר' השופטת.

פ"ד בית יולס – החלת המשפט הציבורי (שוויון) על גוף פרטי ע"י שימוש במושגי שסתום
בית יולס לא נוהגת בשוויון -  מתקשרת בחוזה עם חברה שלא השתתפה במכרז.
האם נורמות המשפט הציבורי יחולו על המשפט הפרטי?
אלון (רוב)- הטלת חובה של עקרון השוויון על מכרז פרטי לא מקובלת עליו. אין להחיל את חובת השוויון על גופים פרטיים יש בכך פטרנליזם וכן פגיעה בחופש החוזים- דחיית התחולה העקיפה.
ברק- קיימת דואליות נורמטיבית המאפיינת את פעילות השלטון בתחומי המשפט הציבורי. לטעמו יש לגזור מחובת ת"ל במכרז את עקרון השוויון. מכרזים יש לקיים תוך מתן הזדמנות שווה למשתתפים בהם. חופש ההתקשרות אינו מוחלט אלא יחסי - כמו כל זכות אחרת, יש לאזנו כנגד אינטרסים אחרים כמו הגינות, יושר, טוהר מידות ושוויון.
פ"ד קסטנבאום נ' חברה קדישא – החלת המשפט הציבורי על גוף פרטי, מושג שסתום
חברה קדישא לא מסכימה לכיתוב לועזי על מצבה.

ברק – ללא קשר לשאלת חברה קדישא כגוף ציבורי/פרטי/דו מהותי, אלא דרך תחולה עקיפה, דרך תקנת הציבור, מזרים למשפט הפרטי את עקרונות היסוד של המשפט הציבורי, זאת ע"ר אופי תפקידו של הגוף (שמגר סבר שע"ר היותו דו מהותי). עם זאת מדגיש  שאסור שתקנת הציבור תהפוך למכשיר יומיומי לביטול חוזים (וואלה יופי).

כבוד האדם
רציונל

רקע דתי – האדם נברא בצלם א-לוקים – זיהוי האדם עם הא-ל, ולכן פגיעה בכבוד האדם כמוה כפגיעה בא-לוקים.

רקע חילוני – האדם כיצור תבוני המיוחד משאר בע"ח (הבעיה – נו, מה הקשר הלוגי לכך שצריך לכבד אותו?).

רקע משפטני – פסקת המטרה של כה"א, ס' 2,4,5.

מהו כבוד? – בשילוב עם מאמרו של סטטמן.

תזה א – כבוד כולל את הזכויות הלא מנויות=כבוד כאוטונומיה=גישה קנטיאנית
הטענה: כיבוד האדם=המנעות מלהפריע לו לעצב חייו כרצונו. התייחסות לחיי האדם כתכלית ולא כאמצעי. בעצם מפרשים את מושג הכבוד כאוטונומיה הכוללת את כל זכויות האדם.

הבעיות:

1. פירוש כה רחב לא עולה בקנה אחד עם ההיסטוריה החקיקתית – ח"י כה"א נחקק כתוצאה מפשרה בין הח"כים. אם חלק מזה"א לא נכנסו – זה בכוונה! לא יאה להכניסם דרך החלון...

2. פרוש שלא עולה בקנה אחד עם פירוש "כבוד" טרם חקיקת חה"י – גם בעבר השתמשו במושג כבוד האדם אולם אז זה היה כמניעת השפלה, במובן הצר (שלילת הטיעון ראו פ"ד חברה קדישא, ברק).
3. הפירוש הרחב לא עולה בקנה אחד עם לשון החוק, שכתובה באופן שמתאים לפירוש המצומצם של מניעת השפלה גופנית.
4. פירוש במובן הרחב מרוקן מתוכן את שאר הזכויות – בכל מקרה של שלילת זכות מאדם הוא יפנה לביהמ"ש בטענה שפגעו לו באוטונומיה. לך תתווכח עם זכות על שכזו (אור בדעקה).
5. סטטמן – פרשנות רחבה מדי (כמו 4) מול פרשנות צרה מדי – בחלק מהמקרים קשה לראות כיצד חירות שמובנה כמימוש עצמי תישלל אם אחת הזכויות תפגע (חופש התנועה ללא מפריעה למימוש העצמי שלי אבל בטח שאנחנו לא רוצים להגביל אותה!) ->"החופש מ-" מול "החופש ל-".
6. חולשה לשונית נוספת הנובעת מכך שסטטמן מנסה לתרץ את בחירתם של השופטים של כבוד כחירות, אוטונומיה – הרי החירות מוזכרת רק בס'5, ורק במובנה הצר – איך השופטים מגיעים מכך למובן הרחב?!
תזה ב' - פגיעה בכבודו של אדם היא השפלתו העלבתו והלבנת פניו = לא כל התנהגות בלתי מוסרית הינה פגיעה בכבוד.  נובע מראיית האדם כנולד בצלם והשתייכותו למין האנושי. גישתו העדיפה של סטטמן.    
ההבדלים בין הגישות: 
א. מתזה ב ניתן להבין בוודאות כמעט גמורה מתי התנהגות כלשהי אסורה; תזה א, לעומת זאת הינ העמומה – לא ניתן לחלץ ממנה תשובה למה אסור/ מותר מתוקף "כבוד".
ב. תזה א כמעין מושג על המכיל את שאר הערכים ולפיכך בעת התנגשות די ברור מי יגבר על מי. תזה ב מראה כי הכבוד הוא עוד זכות מני רבות ולפיכך ניתן לאזנו עם שקולים מוסריים אחרים. 

מסקנת סטטמן- לפירוש הקנטיאני ערך מוסרי מוחלט- אך אין לו משמעויות נור' מעשיות= ע"כ הפירוש הקנטיאני הוא מושג ריק. לעומת זאת, כבוד כמניעת השפלה אינו בעל יחס מוסרי אך יש לו משמעויות נור' מעשיות ועל כן הוא עדיף.

פ"ד קטלן, 79' – העתירה מתקבלת ע"ר פירוש כבוד במובנו הצר – טרם חקיקת חה"י

בתי הכלא מעוניינים לבצע חוקן לאסירים שחוזרים מחופשה (סמים). ביהמ"ש (לנדוי וכהן) קובע כי הזכות במובנה הצר נפגעת, פגיעה בשלמות הגוף, השפלה, ולפיכך, ע"ר החזקה הפרשנית והיות ואין הסמכה מפורשת מהחוק יש לבטל את הנוהל. לציין כי כהן מייעץ למחוקק מה עדיף שיעשה מעתה לעומת לנדוי שנוהג בדרך של ריסון שיפוטי.

חברה קדישא נ' קסטנבאום, 91' (!) – הערעור נדחה ע"ר פרשנות מרחיבה של כבוד

חברה קדישא לא מסכימה לכיתוב לא בעברית על המצבה ואף לא לכיתוב ספרות, כך נכתב בחוזה בין החב' קדישא למשיב. 

שלילת האפשרות להגשים את הרצון לכבד את הנפטר בכיתוב פוגעת באופן קשה וממשי בכבוד האדם (הכבוד כולל גם את כבוד המת טרם מותו). יש לאזן בין הזכות לכבוד לבין האינטרס לשמירת השפה העברית וחופש החוזים. הזכות לכבוד גוברת- כיוון שהפגיעה באינטרס השפה העברית מזערית. על אינטרס חופש החוזים חלות נור' המשפט הציבורי באמצעות תחולה עקיפה- התנאי בחוזה נוגד את תקנת הציבור. מה גם שניתן להחיל על חברא קדישא ישירות את נור' המשפט הציבורי- תחולה ישירה- וזאת בשל אופייה הציבורי של חברא קדישא.
פ"ד דעקה – קבלת פיצויים ע"ר פגיעה באוטונומיה; דוגמא להרחבה משמעותית של המושג כבוד במובנו כאוטונומיה ע"י השופט אור
המערערת עוברת ניתוח ברגל, תוך כדי מגלים פגם בכתף ומנתחים אותה גם שם ללא הסכמתה. השופט אור פוסק כי ביצוע פרוצדורה רפואית בבן אדם פוגע לו באוטונומיה – חירות מפני התערבות בגופו ללא הסכמתו. העניין הוא שאור יכל להשתמש פה בכבוד במובנו הצר – סה"כ הייתה כן השפלה, הטענה היא שמושג ההשפלה פשוט נבלע באוטונומיה. לפחות היה מזכיר את ההשפלה אם לא מבסס עליה את טענתו!

פ"ד שפר – העתירה נדחית ע"י 2 הפירושים של כבוד. פ"ד של השופט אלון.

הוריה של חולת טיי זקס מבקשים שבאם יוחמר מצבה לא ימשיכו בטיפול הרפואי.

השופט אלון בפסק דינו מערבב בין כבוד כאוטונומיה והשפלה. מחד מציין כי הילדה איננה משופלת ולכן אין כאן פגיעה בכבוד ומאידך מדבר על כך שחיים=כבוד ומוות=השפלה, וסטטמן מפרש זאת לפי הגישה הקטניאנית – האדם נברא בצלם א-לוקים=אדם כבעל כבוד=הענקת יחס מוסרי מיוחד.

זכויות חברתיות

שמדברים על זכויות חברתיות מתכוונים לזכויות כחניוך, דיור, מחיה, בריאות וכד', להבדיל מהזכויות הפוליטיות – שוויון, ביטוי, דת, קניין וכו'.

בנוגע לאוסף זכויות אלו עולות 2 שאלות: 

1. האם ראוי שהמדינה תספקן לאזרחיה (מדיניות רווחה)?

2. האם ראוי להעניק להן מעמד חוקתי?
מה קורה במדינות אחרות? 
הזכויות החברתיות נכללו בחוקות המדינות המערביות (למעט ארה"ב) אם כי באופן עמום ובלתי מחייב (המדינה תשדתל, בהתאם ליכולתיה וכו'). הסיבה שהאמריקאים לא קיבלו היא כי הם חוששים מהעצמת כוחו של הממשל.
דיון ב2 השאלות דלעיל – מאמרו של גיא מונדלק
האם ראוי שהמדינה תספקן לאזרחיה?
1. טענות נגד:

2. החלשת המוטיבציה של ה"חזקים" בחברה לעבוד – הרי ממילא יכולנו לקבל את הסיוע מהממשלה; נטילת מס גבוה ככל שמרוויחים יותר; פרזיטיות.
3. הקטנת הקופה הציבורית.

4. בעיה בירוקרטית – מי אמר שהמדינה תחלק את המשאבים בצורה הכי נכונה?
בשורה האחרונה – אנו יודעים שהמדיניות בארץ הינה מדיניות רווחה, כלומר, התגברנו על הקשיים הנ"ל. עכשיו נעבור לשאלה הבאה:

האם ראוי להעניק לזכויות החברתיות מעמד חוקתי (מונדלק מצודד בתשובה חיובית)
טענות נגד:

1. זכויות חברתיות פחות חשובות מזכויות פוליטיות, והרי בחוקה אנו מעוניינים לכלול את העקרונות החשובים באמת.
שלילת הטענה: היום אף פקיד שפוי לא יטען שזכויות חברתיות פחות חשובות מפוליטיות. כמו כן יש זיקה חזקה בין הזכויות הפוליטיות לחברתיות, ניתן לראות זאת בטיעוני ה"בעד" – הזכות לכבוד ולשוויון לא יתקיימו לולא הזכויות החברתיות, לכן אי אפשר לומר שהן פחות חשובות.
2. זכויות חברתיות כזכויות חיוביות, יען כי אכיפתן יותר מסובכת תקציבית (האם ביהמ"ש יכול להתערב בתקציב שקבע המחוקק וכד').
שלילת הטענה: כל זכות חיובית יכולה להיות מנוסחת גם כזכות שלילית ולהיפך.  למשל, תביעה שלא להקים אנטנות סלולאריות כפגיעה בזכות לבריאות, ולעומת זאת פ"ד צמח (מעצר החייל), חירות-זכות שלילית שם נדרשו לבצע פעולה חיובית). לציין כי תכלס, הנסיון של מונדלק כאן לא משהו כי באמת הזכויות החברתיות יותר חיוביות באופיין...
3. זכויות חברתיות יותר עמומות, בניגוד לפוליטיות שהינן מוגדרות.
שלילת הטענה: מונדלק טוען שהן עמומות כיוון שביהמ"ש לא עסק בהן מספיק. זו פשוט שאלה של זמן. אנו מקבלים טענה זו חלקית כיון שהחיוביות של הזכויות החברתיות תמיד תשאיר אותן עמומות משהו.
4. העאלת הזכויות החברתיות למעמד חוקתי תחייב התערבות יתר של ביהמ"ש בהחלטות המחוקק (השלמה ל-2).
מונדלק סובר שהתעברות בית המשפט – בגבול הטעם הטוב, הינה רצויה. גבול הטעם הטוב – הכוונה לכך שהכנסת לא תקבע במקום המחוקק אלא תגרום לכנסת לבקר את עצמה/תזכיר לה שעליה לקבוע סטנדרטים מסויימים בנוגע לזכויות אלו (ביהמ"ש לא יתערב בגבולות אותם יקבע המחוקק).
טענות בעד:

1. זכויות חברתיות כתנאי מקדים לזכויות הפוליטיות (אם אין לי זכות לחינוך איך אני יכולה לתבוע אפליה בחינוך וכו').

2. זכויות חברתיות מקנות שוויון הזדמנויות לאזרחים (כל אזרח זכאי לחינוך, למשל).
3. הזכות לכבוד במובנו הצר, מניעת השפלה, נגזרת מהזכויות החברתיות, אין ספק שאם אדם עני חי ללא מדיניות רווחה הוא חי באופן משפיל.
4. הזכות לכבוד במובן הרחב, אוטונומיה, ללא תנאי מחיה מינימאליים אי אפשר ואין זמן להגשים את האוטונומיה שלי.
בשורה התחתונה מונדלק סובר שיש להעלות את הזכויות החברתיות למעמד חוקתי.

מהו המצב ששורר בארץ? האם הזכויות החברתיות נהנות ממעמד חוקתי?
באופן כללי ניכרת מגמה להכיר במעמדן החוקתי של הזכויות החברתיות.

האם הזכויות נכללות חוקי יסוד?
גם בשאלה זו ניתן לזהות שינוי מגמה – הנטייה הכללית של בית המשפט היא להכיר בזכויות אלו כבעלות אופי חוקתי הנובע מחוקי יסוד (המשמעות – ניתן לפסול מדיניות ממשלתית הפוגעת בהן!).

הזכות לתנאי מחיה מינימאליים, בטחון סוציאלי: בעלת מעמד חוקתי מכה"א.
פ"ד גמזו, 98' – עיגון תנאי מחיה מינימאליים (וזכויות נוספות) בכבוד האדם וחירותו; פה"ד לא מייצר חובה כלפי המדינה.

פרשנות חוק ההוצל"פ – ע"פ תכלית ספציפית, החוק עצמו, וכללית, עקרונות היסוד של השיטה. אליבא דברק, לזכות לתנאי מחיה מיניאליים, של שני הצדדים בדיון, עיגון חוקתי בכה"א. המדינה לא תיקח מאדם את כל רכושו ולפיכך יגיע למצב של פת לחם. לציין כי ברק מביע את דעתו (אוביטר) שגם לזכויות אחרות מעמד חוקתי – בריאות, חינוך, דיור. 

פה"ד לא מחייב את הממשלה – כאן, להבדיל מהדוגמא דלעיל, המדינה לא הייתה הissue, הרעיון היה שאשתו לא תיקח ממנו את כל רכושו ולגבי המדינה היה חיוב שלילי בלבד – לא לקחת ממנו.

פ"ד מנור, 02' – אי קבלת העתירה על אף ההכרה בזכות כחוקתית.

חוק התקציב מקפיא את קצבת הזקנה, העותרים טוענים לפגיעה בזכות לבטחון הסוציאלי. ברק מסכים שזכות זו מעוגנת כזכות חוקתית (ראו פ"ד גמזו לעיל) אולם הוא דוחה את העתירה: אין סיוע מלא לזכות החוקתית – כל עוד יש לבנדם די מזון ומשקה לקיומו; מקום מגורים; תנאי תברואה נסבלים – אין מקום לתביעות נוספות. כמוכ' המדינה מספקת שירותים נוספים לשם הבטחת זכות זו ועצם הפגיעה באחד הערוצים לא מחייבת פגיעה בזכות לבטחון סוציאלי. לכן הוא דוחה את העתירה (לוי בדעת מיעוט מעוניין לקבלה).

הזכות לחינוך – הוכרה כבעלת מעמד חוקתי (לא ברור האם נובעת מחוק יסוד).

פ"ד עמותת שוחרי גיל"ת, 95' – אור טוען כי הזכות לחינוך לא בעלת מעמד חוקתי; דורנר דווקא טוענת שיש לה מעמד של זכות יסוד. בכל אופן העתירה נדחתה.
הפסקת קצבאות לתכנית פסיכולוגית חינוכית לילדים עד גיל 6. הטענה היא שהזכות לינוך מוכרת ונובעת מהאמנה הבנל"א, מגילת העצמאות והזכות חירות ולכן היא כן בעלת מעמד חוקתי. השופט אור לא מקבל את העתירה, טוען שכדי להגדיר זכות כחוקתית היא צריכה להיות בעלת מקור חוקתי. היות והזכות לא מעוגנת בכה"א אין לטען כי היא בעלת מעמד חוקתי (אבל ראינו שיש זכויות לא מנויות שקבלו מעמד חוקתי!!!). טל ודורנר לעומת זאת לא קיבלו את העתירה כי חשבו שהחלטת המשרד סבירה. דורנר דווקא סבורה שיש לראות את הזכות הבעלת מעמד חוקתי.

לציין כי היות ולא מדובר בחוק ראשי אלא חוק משנה, מספיק היה להכיר בזכות לחינוך כזכות יסוד לשם פסילת החלטת הרשות המבצעת!!

פ"ד יתד, 00' – דורנר פוסקת כי לזכות מעמד חוקתי (האם נובעת מכה"א – בצ"ע)

הורים לילדים חולי תסמונת דאון טוענים שחוק חינוך חובה כולל גם ילדי חינוך מיוחד אולם המדינה מסרבת לספק להם תקציבים, יען כי פגיעה בזכותפם לחינוך. בפה"ד של דורנר היא קובעת כי גם מתכלית החוק נראה כי ההורים צודקים וכן מוסיפה כי מעמדה של הזכות לחינוך כבעלת מעמד חוקתי עוגן בפסיקה (המצחיק הוא שהיא מתבססת על אור שבעצם טען להיפך..). שאלת עיגונה בח"י נשאר בצ"ע לעת עתה.

חופש העיסוק

היסטוריה
חופש העיסוק נחקק כאמור ב92 (תיקוניו וכו' – פ"ד האגדוה לזכויות האזרח נ' שר הפנים. לא מעניין במיוחד). 

מה שחשוב לדעת/לזכור זה שהחוק משוריין שריון מהותי (פסקת ההגבלה – 4) ושריון פורמאלי (פסקת ההתגברות, ס' 7-8). המחוקק פשוט לא חשב שהזכות תהווה עבורו בעיה ולכן, להבדיל מכה"א, המחוקק הוסיף את פס' ההתגברות דלעיל.

בעצם הוא החוק הכי חזק כיום. אין זה אומר דבר לגבי העליונות שלו כלפי זכויות אחרות.

רציונלים – גרוס
1. רציונל פרטי - הזכות לפרנסה – בז'רנו.

2. רציונל פרטי – הגשמה עצמית, אוטונומיה (בד"כ בתחומי האמנות והבידור) – לשכת מנהלי ההשקעות, איגלו.
3. רציונל כללי – האינטרס לתחרות חופשית.
הרציונלים הפרטיים: בעבר הפסיקה התבססה יותר על רציונל הפרנסה בעוד היום יותר על הגשמה עצמית. הנה כי כן, גם את זכות זו בולעת לאיטה האוטונומיה הגדולה... הרי הרציונל שאמור להוות בסיס לחופש העיסוק הוא הפרנסה! שיהיה.

בפסיקה: פ"ד איגלו.
דורנר מציינת כי מלבד לחופש העיסוק במובנו כפרנסה קיים הרציונל של הגשמה עצמית, בייחוד במקצועות האמנות והבידור. עוד היא מציינת שמשקלם שונה בעת עריכת איזון אופקי: חה"ע במובנו כפרנסה, באם ישנה אפשרות סבירה לפגיעה באינטרס – האחרון ינצח, בעוד שמדובר בחה"ע במובנו כאוטונומיה יש לבחון מבחן יותר מחמיר מול אינטרס – רק אם יש קרבה לוודאות של פגיעה באינטרס חה"ע יידחה בפניו. משווה את חה"ע במובנו כאוטונומיה לחופש הביטוי. ציטוט נבחר מפה"ד: "הרציונלים העומדים בבסיס חופש העיסוק הם עניינו של האדם להתפרנס, ולהגשים את כשרונותיו, אישיותו ומאווייו. העיסוק שבוחר האדם לפרנסתו מאפשר את קיומו הפיזי, הוא מקנה לו מעמד וקובע את איכות חייו".
הרציונל החברתי: בבסיס חופש העיסוק עומד הרצון לשוק, תחרות חופשית. במובן מסויים המימוש העצמי כולל את האפשרות לקיים תחרות חופשית.
בפסיקה: פ"ד כלל ומגדל, הכרה בחה"כ במובנו החברתי אולם העתירה לא התקבלה
כלל ומגדל רצו להכנס לנושא הפנסיה, השופט דב לוין, בדעת מיעוט, סובר כי רציונל נוסף של חה"ע הוא החופש של הפרט להתמודד עם עסקים אחרים תוך תחרות חופשית ותנאים שווים. ביהמ"ש טוען כי קיימת פגיעה בחה"ע במובנו כשוק חופשי אולם התכלית (אינטרס סוציאלי) ראויה – עומד בפס' ההגבלה.

גרוס - הבעיה: קיים מתח בין רציונל הפרנסה (הצר) לרציונל החברתי (שוק חופשי) – ניתן לראות זאת בפ"ד כלל ומגדל בפה"ד השופטים מגינים על הפרנסה של חברי קרנות הפנסיה כאינטרס שלהם שדוחה את חופש העיסוק, במובנו כשוק חופשי, של העותרים, אוולם ניתן לקרא את העתירה בצורה הפוכה – הגנה על חופש העיסוק במובנו הצר, פרנסה, של חברי קרנות הפנסיה מול האינטרס של העותרים לפתוח קרנות נוספות.

קרי, עמדת בית המפשט היא קפיטליסטית, דורשת בטובת הכלל ומפרשת את הזכות כשוק חופשי. גרוס רוצה לגרום לזכות להיראות יותר כחברתית ופחות כפוליטית. הפנסיה לא רק כאינטרס כי אם כלולה בחה"ע של האזרחים! שיקולים חלוקתיים באמצעות מימד של זכות חיובית-חברתית.

פרשת תנופה – שוב, הכרה בחה"ע במובנו כשוק חופשי ודחייתה ע"ר אינטרס סוציאלי מוצדק. גם בפרשה זו ברק מכיר בח"ה במובנו כשוק חופשי אולם החקיקה הסוציאלית עומדת בפס' ההגבלה (היו דרישות סף כדי להיות קבלן, ככהנ להבטיח את פרנסתם של העובדים). גרוס, בתפיסתו החלוקתית שמאלנית-פוליטית טען כי גם את פ"ד זה ניתן לקרא הפוך – יש כאן פגיעה בחה"ע במובנו כפרנסה של בעלי חברות כח האדם לטובת חה"ע של העובדים.

בעצם גרוס החביב מנסה לטעון שחה"ע פורש בעבר בפסיקה כזכות יותר חברתית, בעלת גוון חיובי משהו, וכי יש להכניס שיקולים חלוקתיים בפרוש חופש זה. הרעיון – חה"G במובן חיובי כך שהמדינה תספק לי אפשרות לפרנסה ועיסוק – כאשר בנדם מובטל נפגעת זכותו לעיסוק.

אולם, מה לעשות והפסיקה בעבר והיום לא תואמת את ציפיותיו של גרוס ידידנ – שכן בעבר היה ביהמ"ש מעוז הזכויות הליברליות דווקא ולא הסוציאליות. יען כי, הפירוש הטביע של חה"ע הוא המובן השלילי, שהמדינה לא תפריע לי להתפרנס.
בשורה התחתונה נראה כי אופן ההגנה על חופש העיסוק אכן תלוי ברציונל בו בוחרים שופטים להשתמש.

היקף – 

פגיעה בחופש העיסוק ע"י פונקציות שלטוניות
פ"ד התאחדות סוכני הנסיעות, 90' – פגיעה בסמכות פונקציה שלטונית לא נחשבת כפגיעה בחופש העיסוק – העתירה נסובה על נטילת סמכות הוצאת רשיונות נהיגה מסוכני הנסיעות, שטוענים לפגיעה בחופש העיסוק שלהם. השופט מצא קובע כי היות ומדובר בפונקציה שלטונית ולא בעיסוק מקצועי מסחרי לא ניתן לטעון כי נפגע חופש העיסוק. העניין הוא שכיום אנו עדים להפרטה במשק. נשאלת השאלה, האם מרגע ההפרטה ניתן לטעון שאותו גוף, שפעם היה שלטוני, שולל את חופש העיסוק (בתי סוהר/מוסדות חינוך) או שניתן למוסד השלטוני כן להתערב בעניין?

פ"ד אורן לם – חופש העיסוק מפורש בפסיקה בד"כ כזכות שלילית, אולם במקרה של מונופול הזכות יכול ותהפוך לחיובית, אקטיבית – פגיעה "עקיפה" בחה"ע עלולה להפוך לישירה במצבים של ר' שלטונית/מונופולים. 

דורנר - יש לבחון את הפגיעה בחופש העיסוק באופן מהותי ולא פורמלי.  רשות שהיא מעסיקה בלעדית בתחום מסוים מהווה מעין מונופול ולכן כשמגבילה חלק מהעוסקים מלהתקבל לעבודה אצלה היא פוגעת בחופש העיסוק. מעמדה המונופוליסטי של הרשות הוא שגורם לה לפגוע בחופש העיסוק מבחינה מהותית, גם אם לא פורמלית. 

ברק- חופש העיסוק אינו הזכות להיות מועסק אלא חופש הפרט לעסוק במשלח יד, קרי זכות הגנתית ולא אקטיבית. 
במקרה של מונופול זכות הגנתית יכולה להפוך לאקטיבית. חופש העיסוק נפגע לא רק בפגיעה ישירה אלא גם בפגיעה עקיפה, כשהחלטה שלטונית פוגעת במימושו הלכה למעשה.
פסקת ההתגברות
"8א) 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. 
8ב) ההוראה בדבר פקיעת תוקף, כאמור בסעיף קטן (א), לא תחול על חוק שהתקבל לפני תום שנה ממועד תחילתו של חוק-יסוד זה". 
היסטוריה - כאשר נחקק החוק, ב92', הוא נחקק ללא פס' ההתגברות. פס' זו הינה הצעת פתרון לדילמה (להלן פ' מיטראל) שהציע ברק כדי שחוק של הכנסת יוכל לגבור על חופש העיסוק כח"י.

מיטראל 1 – המדינה מתכוונת להפריט את שוק הבשר – אולם ש"ס טוענת שזה יפגע בסטטוס קוו. חב' מיטראל טוענת שפוגעים בחה"ע שלה. הכנסת, במקום לבטל את חה"י, מוסיפה לו פס' התגברות, במודל הקנדי, המאפשרת את שימור חה"י בד בבד עם שימור הסטטוס קוו.

מיטראל 2 – ישנם חוקים שלא יאושרו למרות שעומדים בפס' ההתגברות; חוק שפוגע לכאורה בעקרונות יסוד נוספים ולא רק בחה"ע יוכשר בהתקיים 3 תנאים (לעיל).
על אף שעכשיו החוק עומד בפס' ההתגברות, העותרים מעלים 2 טענות:

1. החוק סותר את עקרונות היסוד בסעיפים 1ו-2 ערך האדם, מדינה יהודית, דמוקרטית..). לטענתם, פס' ההתגברות לא מגנה מבפני בחינה חוקתית של חוק "מאיים" ע"ר סעיפים אלו.
ברק מסכים עם הטענה; אכן, ישנם עקרונות יסוד /פגיעה אנושה בהם לא תהא מקובלת על אף שתעמוד בתנאי פס' ההתגברות (ראו פ"ד לאו"ר, שם התקבל חוק ברב של 61 וברק היה מוכן לפסול את החוק ע"ר פגיעה אנושה בשוויון - אולם טרם הגיעה השעה..). העניין הוא שכאן הפגיעה לא כה אנושה – הרי מותר לייבא בשר, ההגבלה היא רק לגבי הכשרות=פגיעה לא חמורה עד כדי ביטול החוק.

2. החוק פוגע בזכויות הכלולות בכה"א – קניין וכד'. לכה"א אין פס' התגברות (
ברק טוען כי בעת פגיעה בחה"ע כמעט תמיד תתלווה אליה פגיעה בעקרונות יסוד אחרים (קניין למשל). העניין הוא שאם נקבל את טענתם של העותרים נרוקן את פס' ההתגברות מתוכן ולפיכך מציע מודל ביניים: נכשיר חוק שעומד בפס' ההתגברות על אף פגיעתו בעקרונות יסוד אחרים באם יעמוד בשלושה תנאים:
a. הפגיעה בזכויות אחרות – תוצאת לוואי טבעית של הפגיעה בעיסוק.
b. הפגיעה בחה"ע היא עיקרית, ובזכויות הלוואי היא משנית.
c. הפגיעה בזכויות האחרות היא פגיעה קלה ולא חמורה.
משמעות ס' 8ב - אופס. חלפו עברו 4 שנים, והרי בפס' ההגבלה המקורית לא היה את ס' ב (ראו לעיל), ולכן החוק עמד לפקוע מתקפו. מה עשתה הכנסת? תקנה את ס' 8 והוסיפה את ב', שכל כולו שמירה על תקפם של חוקים שהתקבלו במסגרת פס' ההתגברות בין השנים 94-95, קרי, חוק ייבוא בשר קפוא. יען כי, ס' 8ב נחקק אך ורק למטרה זו (הזוי, לא?).

בדיקת פגיעה בחופש העיסוק כיום:

[image: image1]
ספיר, ההליך החוקתי

מה שספיר טוען הוא שמחד, ניתן לראות את פס' ההגבלה כמנגנון מאד לא דמוקרטי, המחוקק "עושה מה בראש שלו". ספיר מציע הסתכלות שונה – ראיית פס' ההגבלה כמעין דרך ביניים בין סמכות ביהמ"ש למחוקק-העם. יען כי, אם בעבר טענו (לנוי) כי "חוקה ככלל השתק" ספיר מציע לראות את החוקה, ואת פס' ההתגברות בפרט כמעין קטליזטור לדיון בנושאים בהםהעם'המחוקק לא מסכים עם החלטת ביהמ"ש. נניח, לשכת מנהלי ההשקעות – ביהמ"ש קבע כי 5 שנים זה כן מידתי. ואולי העם חושב אחרת? מי אמר שביהמ"ש יקבל את ההחלטה הכי נכונה? פס' ההתגברות מאפשרת לגבור על ביהמ"ש. לציין כי הסתכלות שכזו לא התקבלה בשיטתנו נכון להיום.

סעיף הוראת שעה (להבדיל משמירת דינים בכה"א)

הרעיון – לאפשר למחוקק זמן לשנות חוקים שפוגעים בחה"ע. בפועל, גם היום, אחרי שתקופה זו פגה (2002) אין יותר מדי עתירות לביטול חוקים הפוגעים בחה"ע. לציין שכאן מוזכר שבכל אופן, אותם חוקים יפורשו ע"פ חה"י, מה שלא קיים בכה"א (תזכורת – זו בדיוק המחלוקת בגנימאת שם ברק טוען להרמוניה חוקתית עם חה"ע בעוד חשין טוען שאם המחוקק לא הוסיף שורה מעין זו יש לכבד את החלטתו).

שוויון
עוד לפני שמתחילים – כבר ביקורת. הטענה היא הלעיתים השוויון יוצר זכות במקום בו היא כלל לא הייתה אמורה לעמוד, שכן אין לשוויון היקף התפרסות מוגדר. 

בפ"ד חוקה למדינת ישראל (העותרת ביקשה הכרה כמוסד ציבורי לצרכי מס. היא לא קיבלה את ההכרה בשל סעיפים בפקודת מס ההכנסה. טענתה -  אפליה; גופים אחרים כן מקבלים את הפטור ממס) מקיף ברק את טענות העתירה לשוויון:
1. עתירה לשוויון כאשר עומדת לעותר זכותו לקבל את שביקש – בעצם הוא רק מביא את הגוף ה"דומה" כדי לחזק טענתו ואין בזה בכלל צורך שכן בלי קשר לאפליה מגיע לו לקבל את שעתר עבורו.

2. החוק לא מאפשר לתת לעותר את שביקש ולפיכך הוא מביא דוגמא למישהו דומה לו שכן מקבל את אותו הדבר על מנת להשתוות אליו – שוויןו בפני החוק (או בפני אי כיבוד החוק (). במקרה זה ביהמ"ש ידחה את העתירה – אם משהו לא חוקי לא משנה שגם אחרים מקבלים את אותו דבר – אתה לא תקבל (ניתן לעתור לבג"צ כדי לשלול מהגוף ה"דומה" לי את אותו עניין לשמו עתרתי).
3. לרשות שיקול דעת האם לאפשר דבר מסויים אם לאו; החלטתה הרשמית – לתת אולם לי היא לא נותנת – העתירה תתקבל.
4. לרשות שיקול דעת האם לאפשר דבר מסויים אם לאו, החלטתה הרשמית – לא לתת אולם היא כן נותנת למישהו אחר – בג"צ יורה לה שלא לתת לאפחד וזהו לשם יצירת מדיניות אחידה. לחילופין, ניתן לחכות זמן מה ואם היא תמשיך באפליה העתירה לשוויון תתקבל. המקרה היחד בו השוויון עומד בפני עצמו.
רציונל – או, מדוע אנו דורשים מהשלטון שינהג כלפינו בצורה שוויונית?
1. שוויון כעקביות – רציונליות מחייבת עקביות. אין הגיון במתן רישיון עסק לפלוני ודחיית בקשתו של אלמוני באותן הנסיבות. 
הבעיה – שוויון במובנו כעקביות, רציונליות לאו דווקא יוביל אותנו להקנות לו מעמד חוקתי.

2. שוויון ככבוד (במובנו הצר) – כבוד כיחס לא משפיל; יחס לא שוויוני פוגע בכבוד של מי שפועלים כליו באופן לא שוויוני. יש הטוענים כי את השוויון ככבוד יש לצמצם עוד יותר – רק כאשר הכבוד נפגע כיון שנהגו בצורה לא שוויונית ע"ר גזעני, חברתי; אפקט של השפלה ולא בכל מקרה של פגיעה בשוויון.
מעמד (3 דעות מהפסיקה).

ברק בדנילוביץ – לשוויון מעמד של זכות חוקתית – נגזר מכה"א.

דורנר במילר – הזכות חוקתית רק כאשר נכנס מימד של השפלה, אפליה ע"ר סיווגים גזעניים למיניהם (למה לא נובע מכה"א תמיד – כיון שהמחוקק לא הכניס את השוויון בכוונה ואין להכניס דרך החלון).

זמיר – השוויון הינו זכות חוקתית במקרה של סיווגים חשודים (כמו דורנר)  אולם לגבי השאלה האם נובע מח"י כה"א רק כאשר פוגעים בשוויון החוקתי (ולא בשוויון המנהלי – לא בכל מקרה של אפליה בין שווים השוויון ייפגע – תלוי בחשיבות ובפגיעות). לא הבנתי את זמיר.

	
	זמיר
	דורנר

	האם השוויון זכות חוקתית?
	רק בנסיבות של סיווגים חשודים
	כן

	האם השוויון כלול ומעוגן בחוק יסוד כבוד האדם?
	אולי
	רק בנסיבות של סיווגים חשודים


ברק בלאו"ר – גם אם יוחלט כי השוויון לא נובע מכה"א  - ניתן לפסול חקיקה ראשית שפוגעת בו – חוזק במיטראל שם נקבע כי העקרון הראשי, ע"פ ניתן לפסול חקיקה ראשית – ערכי היסוד של השיטה.

חולשת השוויון האריסטוטלי (שוויון בין שווים)
מתי יש פגיעה בשוויון?

נניח שנדרש יחס שווה לשווים, מיהם "אנשים שווים"? מהו שוני ומהו שוויון בין בנ"א?
השוני/שוויון בין בנ"א צריכים שיהיו רלוונטיים ( איך קובעים/מהי רלוונטיות? 

הרלוונטיות נקבעת בזיקה לתכלית החוק / הפעולה - התכלית צריכה להיות ראויה - ובעצם מה חדש מפסקת ההגבלה? אלא שיש חדש. 

ניקח את מקרה פורז בו ניסו לטעון שיש אפליה בין נשים לגברים בהרכב הועשדה לבחירת רב. הנשים ניסו לטעון שהן הופלו מהגברים. בית המשפט קבע שהאפליה הייתה מוצדקת, שיקול ענייני ולכן בעצם מלכתחילה אין אפליה כי מלכתחילה לא היה שוויון בין גברים לנשים לגבי העניין הזה. רק שלא ישאל על זה במבחן.
סוג של פרדוקס - יש פגיעה ( היא לא עניינית .   אם הפגיעה עניינית ( אין פגיעה 
האם לשוויון האריסטוטלי יש חיים אחר שהוכח כי הינו פרדוקסלי? האם יש שוויון אחר?

בפ"ד רקנט מציין זמיר שאם השונות ה"רלוונטית" נובעת מסטיגמות אי אפשר לומר שהיא רלוונטית. זמיר מעדיף שיעלה לקופת המדינה עוד כמה שקלים לטובת ביטול הסטיגמות (במקרה הזה דובר האפליה מחמת גיל).

פ"ד מילר נ' שהב"ט
העותרת טוענת לשוויון. המשיבים טוענים לכך שנשים נותנות פחות זמן בצבא, שיקול כלכלי.

מצא – אין וודאות מספקת לפגיעה באינטרס של הצבא; אין שוני רלוונטי לתכלית הראויה; מדובר בסיווגים "חשודים" (דורנר וזמיר) שרלוונטיים גם באין שוויון אריסטוטלי.

דורנר – 2 טיעונים: הראשון, רציונל השוויון במובנו כהשפלה, אפליית הנשים מפלה אותן ומשפילה אותן. הטיעון השני, כלכלי משהו, בעצם מפסידים חצי מהאוכלוסייה שבשיקולים כלכליים עדיף שכן לגייסן.

שטרסברג כהן – הגנה על זכויות האדם טעונה משמעות כלכלית. דוחה את האינטרס הכלכלי לטובת הפגיעה בשוויון במובנו כהשפלה של הנשים.

חופש הדת

רציונלים – ספיר וסטטמן
במאמר מעלים ספיר וסטטמן 4 רציונלים אפשריים לחופש הדת, שניים מתוכם הם פוסלים ושניים מניחים (בהמשך). 
הבסיס לחופש הדת:

כל מערכות המשפט הליברליות מכירות בחשיבות חופש הדת, הבסיס לכך – הערך המיוחד של הדת או של החיים הדתיים ליחיד או לחברה ופגיעותה מפני מעשים של השלטון המאיימים להחלישה או לפגוע בה.

4 צידוקים להגנה מיוחדת על חופש הדת:

1. פגיעה בחופש הדת – תוצאות שליליות מוסרית לחברה, נוסח אחר, הדת כמרכיב מוסרי בחברה.
2. פגיעה בחופש הדת – פגיעה באושרם של היחידים, הדת כמקור לאושר.
3. פגיעה בחופש הדת – פגיעה במצפון / יושרה של היחיד הדתי.
4. פגיעה בחופש הדת – החלשת התרבות הדתית.
מרכיב א – הדת כמרכיב מוסרי – הצגה ושלילה.

· הדת תורמת תרומה קריטית לחברה, השאלה מוסרית – ע"פ מחקרו של ביבי, קבוצות דתיות הינן מקור עיקרי של ערכים בינאישיים, ועל כן קבוצות דתיות כמשאב חברתי שיש לפתחו.
· שלילה: החשש שגם אם מחקרים אלו נכונים הם לא מציגים את התמונה הרחבה לגבי היחס בין דת ומוסר חברתי, למשל פונדומנטליזם, ומכאן שלא ניתן לבסס על טענה זו את ההגנה עלחופש הדת.

מרכיב ב – תרומת הדת למאמיניה – הצגה ושלילה.

· הרעיון: בזכות מאפיינים שונים של הדת המאמינים נהנים (לרב) מרווחה נפשית גבוהה מזו של לא מאמינים. לפיכך, על מנת שלא להחליש את אחד המשאבים האיתנים לאושר האדם על המדינה להמנע מלפגוע בחופש הדת של אזרחיה.
· שלילה: לדת אמנם יש יתרונות אולם גם חסרונות אשר עלולים להזיק: אפליית נשים, דעות קדומות, סמכתנות וכו' – הדת כגורם מפריע לבנדם לממש את האידיאל הליברלי של הכוון עצמי.

מרכיב ג – חשיבות חופש המצפון של האדם הדתי
· מצפון = אמונותיו הנורמטיביות של האדם המכוננות את זהותו האישית – מושג סובייקטיבי, אין אמת אחת.
· קיימת חשיבות רבה לכך שאדם יפעל ע"פ הוראת מצפונו מ2 סיבות:
· סיבה דתית – רצון הא-ל נגלה לאדם ע"י מצפונו.
· סיבה ליברלית - מצפון כיושרה פנימית, אם אדם יפעל בניגוד ליושרו הפנימי – ייגרם לו תחושות קשות של ניכור עצמי ואבדן זהות אשר יש להמנע ממנה ככל האפשר. מצפון תלוי הגנה ללא קשר למקור ממנו נובע.
· ואכן, קיימת זיקה הדוקה בין חופש המצפון וחופש הדת.
· סייגים:
· אופן פגיעה במצפון: כאשר כופים עליו לפעול בניגוד לעקרונותיו העמוקים – כפיה פיסית או גביית מחיר על התנהגות/המנעות מסויימת.
· מדוע פגיעה בחופש המצפון בעת פגיעה בחופש הדת חשובה יותר מפגיעה במצפון בהקשרים אחרים???
מרכיב ד – הזכות לתרבות
· דת כתרבות מקיפה, להגנתה חשיבות רבה ע"י חברי אותה התרבות, זאת בשני כיוונים: אישי – מימוש חיים אוטונומיים בעלי משמעות, וכביטוי לזהותו של היחיד.
· יתרון ליברלי: חשיבות חופש הדת כתרבות כפיתוח הזהות שלי וכן מימוש הזכות לחירות ע"י שימור התרבות בה אני חי.
· הדת זקוקה להגנה ע"ר מעמדה השולי והמאויים ע"י המדיניות הליברלית. את חופש הדת יש להבין כאמצעי להבטיח את שרידותם של מיעטוים תרבותיים שהפסידו בשדה הקרב התרבותי של הרב.
· החולשה ברציונאל זה היא שהוא לא מסביר מדוע לאדם זכות דווקא לתרבות שלו ולא של אחר. אדם מגדיר את זהותו בד"כ על פי המאפיינים התרבותיים שלו, פגיעה בתרבות שלו מסבה לו צער. מה מיוחד בתרבות הדתית שמעניקה לה מעמד מיוחד ביחס לתרבויות אחרות? יהיו כאלה שיאמרו שהזכות לתרבות עוד לא הוכנסה לזכויות החברתיות, אך ביום שזה יקרה לא תהיה הצדקה לשמירה על חופש הדת כזכות עצמאית.
היחס בין חופש הדת במובנו כחופש מצפון לבין חופש הדת במובנו כזכות לתרבות:

       מצפון  




        תרבות

*עניינו של היחיד



*עניינה של קבוצה ,ציבורי.

*אינטרס: שמירה על היושרה הפנימית
*אינטרס: אוטונומיה אישית או זהות

*פגיעה: התבוננות בנפשו של היחיד
*פגיעה: התבוננות במציאות החברתית

*פגיעה תגרור ביטויים רגשיים עזים
*לא כל פגיעה בתרבות ניתן לפרש גם

 שכן תגרם פגיעה ישירה ביושרה.

 כפגיעה במצפון (בר אילן מול טריפה).

הדומה: בשני המקרים מדובר בהגנה על אינטרס של אינדוידואלים.

ההבדל נעוץ בטיב האינטרס המוגן, למרות שבשורה התחתונה נראה כי קיימת חפיפה בין המושגים שכן ביסוד שניהם מונח הרצון להגן מפני פגיעה אישית.
מעמד חופש הדת – האם מוכר כז"י? האם מעוגן בכה"א?

כפי שנוכל לראות בפסיקה (להלן), בעבר לא ממש הגדירו את חופש הדת כזכות חוקתית (ואני עוד לא מדברת על הזכות כנובעת מכה"א!) אלא יותר כהנחיה פרשנית. עם השנים פרשוה כזכות חוקתית עד שברק במנינג פחות או יותר הכלילה בכה"א (לא ברור כל העניין).

פ"ד פרץ – השופטים משתמשים בחופש הדת ככלי פרשני, משני בלבד. כהן מנסה ללכת מעבר ולהעניק לחופש הדת מעמד של זכות היוצרת עילת תביעה. העתירה מתקבלת אבל ע"ב הפגיעה בשוויון.
העותרים מבקשים לשכור אולם ציבורי בכפר שמריהו לשם עריכת תפילות בנוסח רפורמי. המועצה מסרבת להשכיר להם את האולם. האם חופש הדת שלהם נפגעה? 

ויתקון משתמש בחופש הדת ככלי פרשני בלבד: חופש הדת משמש כמסננת לראות מהם שיקולים פסולים (חופש הדת - של הרפורמים), עילת התביעה נוצרת מהזכות להשתמש במבנים ציבוריים ולא מפגיעה בחה"ד.
זוסמן – ( רוב)- מסכים כי חופש הדת אינו מעמיד עילת תביעה.  בפנינו מקרה של אפליה פסולה. מקבל את העתירה דרך טענת הפגיעה בשוויון. הפגיעה בחופש דת היא טעם משני.  

כהן – (מיעוט) מכיר בחופש הדת כעילת תביעה (עושה צעד קדימה). 
פ"ד רוגוזינסקי – חופש הדת מזוהה כזכות יסוד (לא נובעת מח"י)
נישואים אלטרנטיבים. העותרים מבקשים כי יכירו בנישואיהם. אולם קיים חוק שמסמיך את בה"ד הרבניים. הטענה – פגיעה בחופש מדת וכן פגיעה בעקרונות יסוד של השיטה (כמו לאו"ר). לגבי הפגיעה בחופש מדת אומר ביהמ"ש (שיוצא מנק' הנחה שהזכות לא מעוגנת) כי אין מה לעשות: קיים חוק וזהו זה (אין לבטל ח. ראשית ע"ר ניגוד לדהמב"מ/הכרזת העצמאות). לגבי טענת לאו"ר, שהזוג השווה למדיסון, ביהמ"ש מסביר כי שם כבר הייתה חוקה והשאלה הנשאלת האם אכן צריך לפסול בהתאם לחוקה. פה אין חוקה ולכן ח. ראשית עליונה. זכות ההגדרה העצמית בשאלת הדת והלאום מתבטלת ונדחית מפני הוראה מפורשת של החוק. למעשה לא נפגעת לעותרים זכות לחופש מדת . חופש המצפון הינו רחב יותר ואם היה מעוגן בחו"י יתכן והיה ניתן לטעון לפגיעה. 
העתירה נדחית, כך שסמכות הדיון וההכרעה היא בידי בתי הדין הרבניים.
פ"ד מנינג – חופש הדת נובע מכה"א (היסוס קל של ברק).
העותר אמור למסר לידי השלטונות האמריקניים – עותר לעיכוב/ביטול מסירתו ע"ר החשש שלא יאפשרו לו לשמור שם על דתו.

ברק מציין כי חופש הדת נגזר ממגילת העצמאות, אופי המדינה וכו' וכן נובע מח"י כה"א. חופש הדת מתבקש ממקומו המרכזי של כבוד האדם. עם זאת ברק לא אומר שהזכות נגזרת מחה"י במפורש ע"מ שלא להכנס לעימות עם הדוסים, שלא רוצים להכלילו בכה"א: 

1. בחופש הדת נכלל גם החופש מדת.

2. חופש הדת – גם של קונסרבטיבים ורפורמים.
3. הם מסתדרים יפה מאד בלי זה.
4. ביהמ"ש איננו גוף שמכבד/מחבב את כל עניין השמרנות האורתודוכסית.
בשורה התחתונה – זכות חוקתית, לא ברור אם נובעת מכה"א
היקף ומשקל

הטענה: מה גובר מבחינת היקף ומה מבחינת משקל – חופש הדת כמצפון או חופש הדת כתרבות? נראה מה קבעו בפסיקה:

פ"ד חורב – שימוש בחה"ד כמצפון, עם זאת – שימוש במבחן אופקי.

כביש בר אילן. החרדים – פוגעים לנו בחופש הדת.

ברק: טוען כי הפגיעה כאן היא יותר בחה"ד כמצפון (??) – אווירת השבת וכו'. לכאורה, מדובר באינטרס מול חופש הדת אולם ברק משתמש באיזון אופקי.

פ"ד שביט – שימוש בחה"ד כמצפון – שימוש במבחן אנכי

העותרת מעוניינת לכתוב על המצבה בלעז. ח"ק טוענת שזה יפגע בחופש הדת שלה. 

ברק: שימוש בחה"ד כמצפון – אין פה פגיעה בחופש הדת (כמצפון) שלכם – אתם לא חורטים בעצמכם כך שלכאורה העבירה לא שלכם ולכן הפגיעה ברגשות בלבד. 

אנגלרד - חיוב של החברה קדישא לחרוט על המצבה יהווה פגיעה בחופש הדת של החברה קדישא ושל קרובי נפטרים אחרים. הוא מעמיד את חופש הדת לא מול חופש מדת אלא מול עיקרון החירות שעומד לשביט. 
פ"ד גור אריה – שוב, דחיית העתירה ע"ר שימוש בחה"ד כמצפון

רוצים לשדר תכנית TV שצולמה אודותם בשבת, הם טוענים לפגיעה בחופש הדת שלהם.

ברק – חה"ד כמצפון: שידור הסרט בשבת לא פוגע בחירות העותרים לפעול עפ"י אמונתם (=פגיעה ברגשות, אינטרס ולא בזכות). יש לאבחן בין פגיעה ישירה באורח החיים של הפרט, המהווה פגיעה בחופש הדת שלו, לבין פגיעה בפרט עקב מעשי אדם אחר בניגוד לדת, שאינה פגיעה בחופש הדת, אלא רק ברגשותיו ובתודעתו, שזהו המקרה כאן.
נוסחת האיזון להכרעה בין רגשות הדת של העותרים לבין חופש הביטוי של המשיבים קובעת כי על מנת לדחוק את חופש הביטוי, נדרש שהפגיעה ברגשות הדת תהיה קרובה לוודאי, ושעוצמתה תהא ממשית וקשה, מעבר לסף הסיבולת של החברה הישראלית-איזון אנכי. במקרה דנא אין זה כך.

דורנר (מיעוט): שימוש בחה"ד כמצפון ולכן מוכנה הייתה לקבל את העתירה: שידור הסרט בשבת = הפרה שלא כדין של זכות העותרים לחופש הדת. הרב קבע כי בהופעתם בסרט המשודר בשבת, יפרו בעצמם את מצוות הדת, ומבחינת היהדות קביעתו תקפה.

תכלית פיסקת ההגבלה, ובכללה עקרון המידתיות ונוסחאות האיזון המשתלבות בו, היא להגן על זכויות האדם ע"י מזעור הפגיעה בהן בהתנגשן באינטרס ציבורי, ובהחלטות רשויות המינהל הפוגעות בזכויות אדם. אמות המידה שבפסקת ההגבלה, ובמיוחד עקרון המידתיות, לא הולמות איזון בין זכות לזכות. 

אם אין אפשרות לקיום בצוותא של שתי הזכויות המתחרות, תגבר הזכות שתוצאת הפגיעה בה לפרט חמורה יותר.

במקרה זה זכויות האדם המתחרות – חופש הדת מול חופש הביטוי, הן שוות משקל וויתור הדדי ביניהן אינו אפשרי. בנסיבות העניין, הפגיעה בחופש הדת חמורה ומהותית יותר.

דורנר דוחה את טענת המדרון החלקלק שמעלה ברק. 

אם כן ראינו כי העליון משתמש באופן עקבי בחה"ד במובנו כמצפון ואיכשהו מסדר את העניינים כך (חורב) שידו של האינטרס/זכות שמנגד על העליונה. החריג: שמדובר בחה"ד של קונ', רפו' וכד':

פ"ד פסרו גולדשטיין – שימוש ברציונל התרבות ע"מ לאפשר רישומה.

פסרו רוצה להרשם כיהודיה. המדינה –היא צריכה לקבל אישור הרב הראשי.

שמגר+ברק-  משתמש בחה"ד במובנו כמצפון, הפגיעה פה היא עמידות הגיור הרפורמי. אם לא יאפשרו למגויירים רפורממית להירשם פוגעים להם בחה"ד כתרבות. ולכן קובע כי הרב הראשי מהווה סמכות לעניינים בעלי אופי אישי דתי - אם דבר חקיקה ניתן להשתמע לשתי פנים נעדיף את הפרשנות המצמצמת את הפגיעה בזכויות האדם ע"פ הפרשנות שמרחיבה את הפגיעה. פקודת ההמרה רלוונטית רק לחוקים בעלי אופי דתי, ומכיוון שחוק השבות אינו כזה- אין לפקודה תחולה לגביו.

טל- אין התנאת כניסתו של זר לארץ בתנאי דת מהווה  פגיעה בחופש הדת. אזרחי חוץ לא יכולים לערער את ריבונותה של המדינה ולקבוע את תנאי הכניסה אליה תוך שימוש בעקרונות שוויון וחופש. התנאי לעלייה חופשית הוא יהדותו של העולה. ולכן זר אינו יכול לכפות על המדינה ויתור על התנאי המקנה כרטיס כניסה לארץ- יהדות.

שאלה נוספת – האם ניתן לחוקק חוקים בעלי קונוטציה/תכלית דתית?
פ"ד יזרמאקס, 68' – אבחנה בין חקיקה דתית רציונלית-חילונית לרגשית-דתית. הסדרים ראשוניים על ידי המחוקק ולא ע"י מחוקק המשנה. פ"ד שכולו אוביטר.

המערערת פתחה בשבת תחנת דלק בשעות אסורות לפי חוק עזר עירוני. נטען שהחוק פוגע בחופש מדת שלה. האם העיריה יכולה להתקין חוקי עזר מטעמי דת?

*לציין שתשובת זילברג היא רק אוביטר כי ע"פ חוקי עזר תחנות הדלק כן מותרות לפתיחה... – זילברג מאבחן בין חוקי עזר שכל מטרתן הינה דתית (רגשית) לחוקי עזר להם חלק רציונלי. במקרה הזה לדוג', הרציונל הוא מנוחה בשבת, רציונל גם חילוני ולכן ייתכן וחוק העזר כן היה מתקבל.

בכל אופן הוא מציין כי הסדרים ראשוניים, שקשורים להסדרים בנושא דת יוסדרו בח. ראשית ולא בח. משנה (רובינשטיין). 

פ"ד קפלן, 87' – 4 סיבות למה חוק זה צריך להיחקק ע"י מחוקק ראשי בלבד.

חוק עזר עירוני שאסר על הפעלת בתי עינוגים בשבת, טענת העותרים היא שהחוק חוקק ללא סמכות (אין כאן בכלל רציונל חילוני שכן מדובר במקומות עינוגים ולא עסקים) ולכן בטל.

פרוקציה – פוסלת את החוק שנימוקו דתי בלבד. נימוקיה: מדובר במחלוקת בגוון ארצי ולא מקומי וכן מחלוקת של הסדר ראשוני ועל כן רק מחוקק ראשי יוכל להסדירה, פגיעה בחופש מדת, חקיקה בהתבסס על שיקולים דתיים פוגעת בזכות אדם קונקרטית (חופש הדת, חופש המצפון) - חשין בפ"ד מיטראל: אין כופים קיום מצוות על אלה שאינם חפצים בכך בחקיקת משנה. רק הכנסת רשאית לעשות כן. לפי גישה זו גם אם תיפתר בעיית הסמכות, הדבר לא ירפא את הפגם החוקתי. כלומר את החוק המסמיך אי אפשר יהיה לסמוך (שמירת דינים בח"י כבה"א) אך את התקנה ניתן יהיה לפסול בשל פגיעה בחופש מדת. טענה רביעית, טיעון המחלוקת המפלגת שצריכה להיות מוסדרת בח. ראשית.

בעקבות פה"ד נוספה לפק' העיריות סמכות לחוקק חוקי עזר גם מטעמי מסורת. אולם ייתכן ולאחר 92 גם ההסמכה הנ"ל ניתנת לביטול באם יימצא כי היא פוגעת בז' אדם באופן לא מדיתי. בעצם, פעולות מנהליות ניתן היה לפסול אפילו לפני 92...

חופש הביטוי – זבנג וגמרנו

רציונל
1. חיפוש אחר האמת – אם נאפשר את חופש הדיעות יהיה לנו מגוון עצו םממנו תזדקק האמת. אישוש והפרחה (ג'ון סטוארט מיל): 
אישוש: 
א) ייתכן והדיעה שאנו מנסים להסתיר היא היא הנכונה. ואם היא אכן הנכונה ממילא היא תתגלה בסופו של דבר "האמת דרכה להתגלות".
ב) יעילות חופש השוק - ברגע שלדעה מסויימת יש מתחרות – אם היא אמיתית היא רק מזדקקת יותר, אם היא שקרית היא תפול במאבק הדיעות.
ג) תפיסות שנראה כי הן נוגדות אחת תשניה עשויות למצא נקודות השקה או שאפילו ישלימו אחת את השניה. ייעול.
הפרכה:
א) חופש הביטוי איננו הדרך היחידה לסיוע לגילוי האמת, צידוק זה לא מצדיק את ההגנה הרחבה מדי לחופש הביטוי לעומת חופשים אחרים.
ב) ניגדו לדעה ב דלעיל, עקרון חופש השוק, גם חסידי השוק החופשי מכירים בכשל שוק.
ג) אכן, האמת דרכה, בסופו של דבר, לנצח – השאלה כמה זמן זה ייקח ומה עלול לקרות בדרך.

2. הצדקה דמוקרטית (דיין) – הציבור בוחר ע"ב מידע שזורם אליו. יש לאפשר לציבור לשמוע מגוון של דיעות וכך הוא יוכל להחליט מה נראה לו באמת נכון. יש הטוענים כי זה נכון רק להיבט הפוליטי של חה"ב (מה קשור אמנות לדעת הציבור בנושאים םוליטיים?) אולם דיין מסבירה כי כאשר מאפשרים חב"ט פוליטי הוא כולל גם את המסחרי והאמנותי וכד'. ח"ב פוליטי ייתכן ויאפשר בעתיד לשנות הסדרים פרובלמטיים בכל שאר התחומים.

3. אוטונומיה של הפרט – אני מממשת עצמי ע"י שמאפשרים לי להתבטא. ההפרכה – הרי אני מתבטאת הרבה יותר ע"י בחירת מקצוע, מגורים וכד', פחות ע"י חופש ביטוי.
מעמד
1. האם יש מעמד של זכות חוקתית?

בקול העם נקבע כי הזכות חוקתית (אגרנט).

2. האם נובעת מכה"א?  - פ"ד גולן
מצא – כן; כבוד האדם כאוטונומיה מתאים לרציונל 3 של חה"ב.

דורנר – לפעמים (כמו שסברה בשוויון); חה"ב ייגזר מכה"א רק שיש היבט של השפלה, כלומר, שלילת ביטוי שהיסוד הדומיננטי בו הוא מימוש עצמי, שלילת האוטונומיה של הפרט (כמו בפ"ד גולן) ואז הזכות נובעת מכה"א.

חשין – לא סגור על עצמו. לא הוגה דעה.

היקף
השאלות שבודקים:

1. האם המקרה נופל לגדרי, רציונלים של הזכות (בארץ הכניסו כמעט הכל – ראו לעיל בפה"ד).

2. האם המקרה יזכה להגנה – גם כאן ברק מאפשר הגנה כמעט מקסימלית.
האם חופש הביטוי יגן גם על ביטוי הסתה וגזענות? פרשות אלבה וכהנא:

הסתה - ברק באלבה -בחינת הרציונאלים בביטוי גזעני: 1.חקר האמת-הביטוי שקרי אך מצד שני הצגתו תאפשר לסמנו כפסול וזריקתו לפח 2.הגשמה עצמית-אדם מבטא עצמו גם ע"י ביטויי גזענות, אך מנגד הוא פוגע באוטונומיה של אדם אחר. בנוסף, ע"מ להגשים עצמנו עלינו להיות חשופים למגוון דעות 3.דמו'-רק החלפה חופשית של רעיונות תאפשר את קיומו הבריא של משטר דמו', אך מנגד-גזענות פוגעת במשטר הדמו' וחותרת תחת הסדר החברתי ולכן הפגיעה בחוה"ב מוצדקת!   
ברק מדגיש- הפגיעה לא צריכה להיות מעבר למידה הדרושה, ז"א נפגע בחוה"ב רק ע"מ למנוע הסתה לגזענות (ולא ביטוי גזעני שלא מסית- לא נפגע בחוה"ב). 
ולכן לדעתו חופש הביטוי משתרע גם על ביטוי גזעני.
לסיכום – מתי נפגע בחופש הביטוי כאשר מדובר בהסתה גזענית?
ביטוי גזעני עם כוונת הסתה- נפגע בחוה"ב של הדובר.

ביטוי גזעני ללא כוונת הסתה-לא נפגע בחוה"ב של הדובר..
גזענות - ברק בכהנא חופש הביטוי כולל גם דברים הצורמים לאוזן; ביטויים מסוכנים, מרגיזים, וגזעניים. הטיעון בדבר הגשמה עצמית תומך בגישתו של ברק- כדי להגשים את עצמנו עלינו להקשיב וללמוד ולהיות מודעים גם לדעות גזעניות. גם רציונל הטיעון הדמוקרטי חל. הרציונל החזק ביותר הוא חקר האמת- הגזענות בשקר יסודה, אך האמת תצא לאור רק בהתמודדות חופשית של רעיונות ודעות.

חופש הביטוי איננו מוחלט ונתון להגבלות חיצוניות. 

בהפעלת הביקורת השיפוטית ביהמ"ש יבחן גם אם המבחן שהפעילה הרשות הינו ראוי וגם אם הופעל הלכה למעשה כדין. 

על רשות השידור מוטלת החובה לשדר דעות והשקפות של הזרמים השונים בחברה ויכולה לפסול שידור מסוים בהתבסס על מבחן הודאות הקרובה בלבד ולא הנטייה הרעה. בשורה התחתונה – חה"ב כולל גם ביטויי גזענות
האם חופש הביטוי יגן גם על ביטוי של לשון הרע? – פרשת אבנרי
אבנרי טוען כי הספר שנכתב עליו הוא בגדר "לשון הרע" ומבקש סעד של צו מניעת פרסום של הספר.
ברק – גם לה"ר נכלל תחת עקרון חה"ב: נראה כיצד מתאים לרציונלים של חה"ב:

1. האמת נמצאת אולי גם בלה"ר.

2. רק החלפה חופשית של כל השיטות מאפשרת דמוקרטיה מזוקקת.
3. המפרסם מגשים עצמו ע"י פרסום לה"ר.
כלומר, חה"ב מגן וכולל הביטויי הסתה, גזענות ולשון הרע.

משקל חה"ב כבד ממשקל בטחון הציבור (אא"כ הסכנה וודאית וקשה מנשוא) – מזל טוב, יש לנו מבחן אנכי! – פ"ד קול העם
1. חשיבות חופש הביטוי – קביעה כי חה"ב הוא זכות חוקתית מהאופי הדמוקרטי של המדינה. מקור זה אפשר קביעת זכויות נוספות כחוקתיות (שוויון, התאגדות, הפ' רשויות).

2. הפעלת דפוס חשיבה חדש בשאלת איזו זכות גוברת – קביעת מבחן האיזון האנכי. בעיקרון המבחן שמאפשר התערבות ביהמ"ש הוא האם יש מונח עמום בחוק ואז השופט יכול לפרשו או האם המחוקק נתן לביהמ"ש אפשרות לשקול דעת. במקרה הזה, היות ואפשרות א מתקייםמת ("עלול לסכן את בטחון הציבור" – פק' העיתונות) אגרנט לא סגור על מה זה "עלול". ולפיכך יוצר נוסחה חדשה: עלול=מבחן קרבה לוודאות (מתעלם מחומרת הפגיעה שכן אם יש הסתברות גבוהה ביותר לפגיעה אין צורך לחשב את המרכיב השני).
3. מן הכלל אל הפרט – יישום מבחן האיזון האנכי – הוודאות הקרובה, אגרנט קבע כי אין בביטוי משום וודאות קרובה לפגיעה בשלום הציבור ולכן אין לסגור את העיתון.
חופש הביטוי מול הזכות לשם טוב - להשלים
פרק 5 – מדינה יהודית ודמוקרטית
הקדמה

בישראל השסועה והמיוחדת משהו קיים מתח תמידי ע"ר שאלת הגדרת המדינה כיהודית דמוקרטית. כבר מהדימוי הזה ניתן להסיק את פוטנציאל ההתנגשות בין הערכים...

מתח א – יהודים:לא יהודים – מה נובע מאופיה היהודי של המדינה? האם תהיה אפליה?

מתח ב – יהודים:יהודים -  מה נכלל במסגרת המדינה היהודית? מי יגדיר מיהו יהודי וכו'.

קיימות 3 גישות לאופן הגדרת המדינה כיהודית:

גישה א – מדינת רוב יהודי – שימור הרוב היהודי בארץ ע"י מדיניות הגירת יהודים, ילודה, רב מבחינת רוב במקרקעין ואולי אף עידוד הגירה שלילית של לא יהודים.

גישה ב – מדינת לאום יהודית – עידוד התרבות היהודית ושימורה, זכאות יהודים להגר מתוקף היותם יהודים (ולא מתוקף מטרה של שמירה על רוב – זכאי לעומת עדיף), דאגה לרווחת יהודי התפוצות וכו'. מובן זה של המדינה לא ייחודי דווקא למדינת ישראל.

גישה ג – מדינת הלכה יהודית – מי יהיו מקבלי ההחלטות, תכני המדינה יתואמו עם ערכי ההלכה וכו'.

דת ומדינה
הקדמה (ספיר)  - בעולם קיימות מס' גישות המסדירות את גישת הקשר בין הדת והמדינה. בשורה התחתונה, בישראל הדת לא מופרדת (לפחות לא לחלוטין) מהמדינה – ביה"ד הרבניים הוכרו כחלק ממערכת בתי הדין, הרבנות כפופה לר' המבצעת וכו'. מסקנתו של ספיר היא שבשורה התחתונה, החיבור המוסדי בין הדת והמדינה דווקא מזיק לדת האורתודוקסית. בסופו של דבר המדינה רואה לנכון להתערב בהחלטות הרבנות ובה"ד הדתיים, ובשורה התחתונה הדין שמתקבל הוא לאו דווקא הדין הדתי.

מסקנתו תאושש להלן בפה"ד הבאים:

התערבות בהחלטות/סמכויות הרבנות הראשית

פ"ד רסקין, 89–התערבות ע"ר חריגה מסמכות (ע"פ חוק) של החלטת הרבנות הראשית

נשללה תעודת הכשרות ממקום בילוי ע"ר העסקת רקדנית בטן. הרבנות העלתה מס' טענות: האנשים שיכיעו למקום יחשבו שהרבנות תומכת בריקודי בטן (() או שיאבדו את אמון הציבור שיחשוב שהרבנות בעצם נותנת הכשר רעיוני למקום שכזה, המשגיח לא יכול להמצא במקום בעת ריקודיה וכן חשש ממראית עין של הציבור. בית המשפט קבל את עתירתה של רסקין וקבע כי מטרת/תכלית החוק הינה גרעיון הכשרות גרידא. אפילו בך מצדד בחלטתו של אור ומסביר שממילא אנשים יגיעו לשם, לפחות שיאכלו כשר..

פ"ד מרבק נ' הרבנות הראשית נתניה – (זה עם הבית מטבחיים), השופט בך פסק שהחלטת בה"ד הרבני נפלה בגדר הגרעין הקשה של הכשרות ולפיכך לא נפסלה.

בפ"ד זה מנסה בך להפריך את טענתו של אור ברסקין, לפיו מקום שמדובר באמת בגרעין הקשה של נושא כלשהו ביהדות לא תהיה עליו מחלוקת, משמע אם קיימת מחלוקת לא מדובר בגרעין הקשה (ברק בפרשת שביט נ' חברה קדישא)
התערבות בהחלטות בתי הדין הרבניים

פ"ד בבלי, 92' – התערבות בהחלטת בה"ד הרבני – ע"ר שאלת שק"ד+חריגה מסמכות

מקרה גירושין; בה"ד מחלק את הרכוש לפי ההלכה והאישה תובעת שהחלוקה תבוצע לפי חוק שוויון האשה. בי"ד הרבני טוען כי אינו כפוף לדין האזרחי או לביקורת העליון-אלא אם יש חוק המורה אחרת, ולדעתו אין חוק כזה במקרה דנא. ברק פוסק כי לבית הדין הדתי סמכות לפסוק ע"פ הלכותיו רק בתחומי היחסים הבינאישיים המצומצמים. בכל שאר המקרים בה"ד הרבני כפוף להלכות העליון ויש להפעיל את המשפט האזרחי שגובר בעת התנגשות בדין הדתי. עקרון "הדין אחר הדיין" יופעל רק בדיני אישות במובנם הצר. לציין כי ברק מבטל בזאת הלכה קודמת של אלון (באותה עת כבר בפנסיה). העתירה לפיכך, התקבלה.

פ"ד כץ, 95' – עוד התערבות ע"ר חריגה מסמכות, התערבות בשק"ד של בה"ד

הוצא כתב סירוב נגד מר כץ שטוען לאי סמכותו של בה"ד להוציא צו זה.

ביהמ"ש טוען 2 טיעונים: בה"ד פעל בניגוד לעקרון החוקיות – בה"ד, בהיותו גוף שלטוני יכול לפעול רק במסגרת מה שהותר לו בחוק. אין חוק שמתיר לו הוצאת כתבי סירוב. טענה שניה – חריגה מסמכות לפי חוק הבוררות – עניינים שלא שורים למעמד אישי ודומיו – בה"ד רשאי לדון בהם רק אם שני הצדדים מעוניינים בכך, כמו בורר. לפי חוק הבוררות אין להכריח אנשים להשפט אצל בורר ומובן מאליו שלפיכך לא יוצא נגדם כתב סירוב. כלומר, היות ומדובר בב"ד ממשלתי הפועל לפי עקרו ןהחוקיות אין לו סמכות שכזו. טל מנסה למחות...

המועצות הדתיות
פ"ד הופמן נ' מועצת עיריית י-ם – 
שינוי טוענת שמועמדיה למועצה הדתית של ירושלים נדחו מהסיבה היחידה שאינם אורתודוכסים. ביהמ"ש (אלון) קובע כי ע"מ להבחר למועצה הדתית צריך המועמד להתאים מבחינה אישית (להיות דתי או לא אנטי דתי) וכן המועצה צריכה שתהא מורכבת מנציגי תושבי העיר.

בשורה התחתונה – החיבור בין רשויות הדת לרשויות המדינה הביא התערבות בהחלטות הגופים הדתיים – לעיתים אף בהחלטות שבסמכותם!
שבות, אזרחות ומרשם

חוק השבות

1. הזכות לעליה - כל יהודי זכאי לעלות ארצה.

4א. זכויות בני משפחה (תיקון: תש"ל)

(א) הזכויות של יהודי לפי חוק זה והזכויות של עולה לפי חוק האזרחות, תשי"ב-1952, וכן הזכויות של עולה לפי כל חיקוק אחר, מוקנות גם לילד ולנכד של יהודי; לבן זוג של יהודי ולבן-זוג של ילד ושל נכד של יהודי; להוציא אדם שהיה יהודי והמיר דתו מרצון. 

(ב) אין נפקא מינה אם יהודי שמכוחו נתבעת זכות לפי סעיף קטן (א) עודו בחיים או לאו ואם עלה ארצה או לאו.
4ב. הגדרה (תיקון: תש"ל)

לענין חוק זה, "יהודי" - מי שנולד לאם יהודיה או שנתגייר, והוא אינו בן דת אחרת.

חוק האזרחות
1. מבוא (תיקון: תשכ"ח, תשנ"ו) 5

אזרחות ישראלית נקנית -

מכוח שבות לפי סעיף 2,

מכוח ישיבה בישראל לפי סעיף 3,

מכוח לידה לפי סעיף 4,

מכוח לידה וישיבה בישראל לפי סעיף 4א,

מכוח אימוץ לפי סעיף 4ב,

מכוח התאזרחות לפי הסעיפים 5 עד 8,

או מכוח הענקה לפי סעיף 9.

לא תהיה אזרחות ישראלית אלא לפי חוק זה.

2. אזרחות מכוח שבות (תיקון: תשכ"ח, תשל"א, תש"ם, תשנ"ו) 5

(א) כל עולה לפי חוק השבות, תש"י-1950, יהיה לאזרח ישראלי מכוח שבות, זולת אם הוקנתה לו אזרחות ישראלית מכוח לידה לפי סעיף 4 או מכוח אימוץ לפי סעיף 4ב ("יהודי" - מי שנולד לאם יהודיה או שנתגייר).

חוק מרשם אוכלוסין
3א. סמכות רישום והגדרה (תיקון: תש"ל)

(א) לא יירשם אדם כיהודי לפי לאומו או דתו אם הודעה לפי חוק זה או רישום אחר שבמרשם או תעודה ציבורית מראים כי הוא אינו יהודי, כל עוד לא נסתרו ההודעה, הרישום או התעודה האמורים להנחת-דעתו של פקיד-הרישום הראשי או כל עוד לא נקבע אחרת בפסק-דין הצהרתי של בית-משפט או בית-דין מוסמך. 

(ב) לענין חוק זה וכל רישום או תעודה לפיו, "יהודי" - כמשמעותו בסעיף 4ב לחוק השבות, תש"י-1950.

פקודת העדה הדתית (המרה)
2. הפרוצדורה עם המרת עדה בעדה (תיקון: 1947)

(1) אדם שהמיר את עדתו הדתית ורוצה כי תינתן נפקות חוקית לאותה המרה, יקבל מאת ראש העדה הדתית שאליה נספח, או מאת האדם שמינהו או הכיר בו ראשה של אותה העדה הדתית כראשו המקומי של סניף אותה העדה הדתית בשטח שבו הוא יושב, תעודת - אישור, המעידה שנתקבל אל אותה העדה הדתית, ויודיע את העובדה לממונה על המחוז במחוז שבו הוא יושב. 
הקדמה -  בהקדמה לפרק 5 דנו בכך שקיימות דילמות בנושא הדת והמדינה גם בין היהודים לבין עצמם. חלק זה יעסוק בשאלת הגדרת "מיהו יהודי" לצורך חוק השבות והאזרחות וכן איך השפיע ביהמ"ש על גיבוש ההגדרה. 

התחלה : חוק השבות נחקק בשנת 1950. עד לפרשת שליט לא הוגדר בחוק מיהו יהודי לצורך חוק זה.

פרשת שליט נ' שר הפנים, 68' – התרת השופטים לרשום את הילדים הגויים הלכתית כיהודים בסעיף הלאום (לא בסעיף הדת). פ"ד זה מביא להגדרת יהודי בחה"ש.
קצין מתחתן עם גויה ונולדים להם ילדים. הוא מעוניין שבסעיף הלאום ייכתב שהם יהודים (בסעיף הדת-"חסרי דת"). מציע להפריד את ההלכה מהמציאות, טוען כי ע"פ מבחן סובייקטיבי, "מבחן ההזדהות הפנימית" יש לקבל עתירתו.

בית המשפט מבקש מהמחוקק לעשות משהו כך שביהמ"ש לא יידרש להחליט בסוגיה זו. המחוקק לא נוקף אצבע והתיק חוזר לעליון.

שופטי הרוב מורים לקבל את העתירה – לא מייחסים חשיבות לעניין המרשם. כל עוד ההצהרה ניתנת בתו"ל אין מניעה מלרשמם כיהודים בסעיף הלאום.

שופטי המיעוט סוברים כי מדובר בשאלה מהותית מכדי שביה"ש יחליט בה/הפרשנות צריכה שתהא ע"פ ההלכה.

1970 – הגדרת יהודי בחוק השבות. הבעיה – מיהו גר??

*הלכת ש"ס – מבוססת על פ"ד מילר (בכוכבית) לפיה אם אדם ממציא תעודה המוכיחה את התגיירותו בחו"ל הוא יכול להירשם כיהודי לצרכי חוק מרשם האוכלוסין (בלבד).

פסרו גולדשטיין נ' שר הפנים, 93 – אין שורה תחתונה. לא ברור עדיין מיהו גר.

פסרו התגיירה גיור רפורמי בארץ ומעוניינת לרשום את עצמה כיהודייה לעניין המרשם, בהתאם להלכת ש"ס. טענת שר הפנים היא שמדובר בגיור שנערך בארץ. גיור שנערך בארץ מצריכה אישור של ראש הקהילה הדתית, מה שפסרו לא קיבלה.

ביהמ"ש קובע כי עניין האישור מראש הקהילה הדתית לא שייך לעניינינו – אישור רהע"ד שייך רק לענייני מעמד אישי ולא לענייני מרשם.

לכאורה מתאים היה שביהמ"ש יקבל את עתירתה אבל הוא דווקא דוחה אותה: משאיר את ההחלטה בידי המחוקק (לעניין השאלה מיהו גר לצורך חוק המרשם).

מוקמת ועדה שתדון בנושא מיהו גר – ועדת נאמן. בשורה התחתונה היא הציעה שיוקם גוף אחד לגיור; את האקט עצמו יבצעו האורתודוכסים. אולם בישראל כמו בישראל, ע"ר פוליטיקה המסקנות לא מיושמות.

עם השנים מצטברים חמישה תיקים הנוגעים לשאלת "מיהו גר" לצרכי שבות ומרשם – בחלקם השאלה לצרכי המרשם בלבד. פרשת נעמת עוסקת באחרונים:

פרשת נעמת, 95 – לעניין המרשם, גר, גם אם לא גוייר אורתודוכסית, כל עוד עומד במבחן ש"ס דלעיל יוכל להירשם כיהודי (לעניין המרשם בלבד).

הורים מעוניינים לרשום את בתם המאומצת, אשר גויירה רפורמית, כיהודיה לצורך מרשם בלבד. ברק בדעת הרוב חוזר על הלכת שליט – אין בענין הרישום ולו כלום, לכן אין בעיה לאשר את הבקשה. 

אנגלרד, כדעת מיעוט, גורס כי היות וגר לעניין חוק השבות הוא גר לפי ההלכה יש להחיל מבחן זה גם לצורך חוק המרשם – פרשנות אורתודוכסית.

טירקל – כל עוד הכנסת לא תחליט מהו גיור כשר לעניין החוקים הנ"ל אין לרשום אף אחד כיהודי ולא משנה איך גוייר (מנסה להכריח את הכנסת לחוקק).

שר הפנים מבטל את פריט הלאום מתעודות הזהות (נשאר במרשם האוכלוסין).

טושביים – מי שהתגייר בחו"ל (גם גיור קפיצה) יוכל להירשם כיהודי לצרכי שבות ומרשם (המחוקק יוכל לקבוע קריטריונים). גיור בארץ נותר בצ"ע.

העותרים מבקשים להכיר בגיורם גם לצורך חוק השבות. הם התחילו את הגיור בארץ והמשיכו אותו בחו"ל. המדינה מצידה טוענת שההתייחסות בחוק השבות לגרים היא לגרים שהתגיירו בעודם בחו"ל ולא בארץ. הרי ככה כל עובד זר שירצה להתאזרח פשוט יתגייר!

בית המשפט (ברק) דוחה את הטענה (אין להפלות בין מי שהתגייר בארץ לבין מי שהתגייר בחו"ל). מחזירה את השאלה למחוקק.

טושביים המשך – המדינה מסכימה לקבל כל גר, גם כזה שהתחיל את הגיור בארץ וסיימו בחו"ל ("גיור קפיצה") ובלבד שיענה על 2 תנאים:

1. גיור שנערך בחו"ל - אם המתגייר הצטרף שם לאחת הקהילות (מעיד על רצינות).

2. גיור שנערך בארץ – יש להתגייר רק דרך מוסד הגיור שהוקם ע"ר ועדת נאמן.
ביהמ"ש – לגבי גיור בחו"ל דוחה את התנאי של המדינה. כל עוד הגיור נערך ע"פ הפרמטרים של הגיור בחו"ל עליו להתקבל ויוכר לצורך חוק השבות. לגבי גיור בארץ – צ"ע.

סטמקה נ' שר הפנים – פירוש מצומצם לס' 4א, זכויות בני משפחה.
אזרחי ישראל שנשאו ללא יהודים רוצים לרשום את בן זוגם כיהודי, מתוקף ס' 4א לחוק השבות שמטרתו עידוד עליה של יהודים גם אם נשאו בנישואי תערובת. 

חשין מעדיף לפרש סעיף זה פרשנות מצמצמת ביותר, יען כי רק זוגות שנישאו בחו"ל בן הזוג יוכל לבקש רישום של בן זוגו, אחרת תווצר אפליה בין אזרחיה היהוודים והלא יהודים של ישראל (איסור אחמ"ש של ערבים).

אם כן, 4 אופני התערבות בית המשפט בשאלת "מיהו יהודי/גר":

אפשרות א – הכרעה ערכית מהותנית – הכרעה בהתבסס על הבנת השופט את שאלת מיהו יהודי. בגישה זו נוקטים השופטים הדתיים (שמן הסתם תומכים בפירוש האורתודוכסי).

החולשות – ממתי ביהמ"ש דן בסוגיות ערכיות?!

אפשרות ב – המנעות "נייטרלית" מהכרעה – דעת הרוב בשליט ונעמת – בשאלת הרישום במרשם האוכלוסין אין כל בעיה שכן אופרטיבית אין לכך משמעות; אין הכרעה בסוגיה לגבי השבות. 

החולשות – בשורה התחתונה, ההחלטה בכלל לא נייטרלית – לא מבחינת המוטיווציה ולא מבחינת התוצאה , למשל, לפי אנגלרד, אם ההחלטה כ"כ משנית למה כל הויכוחים לגביה? בטח שהיא חשובה ולו כעניין סמלי. כמוכ' לפי לנדוי עצם ההרשאה לרשום במרשם האוכלוסין פותחת פתח לצורך השבות. סיכום: סמל כבעל ערך, סמל יכול להוליד מהות, כבר היום לרישום משמעות אופ'.

אפשרות ג – קבלת גישת הר' המבצעת, ה"נייטרליות האמיתית" – היות והמונח "יהודי" / "גר" לא פורשו – נלך לפי אופן פירוש הר' המבצעת. אם הר' המבצעת עושה משהו והמחוקק לא פועל כנגד סימן שהוא מקבל את החלטתם ולפיכך יש לכבד את החלטת הר' המבצעת-המחוקק.

החולשות: אז נכון, מבחינת המוטיווציה הם נייטרלים אולם מבחינת התוצאה – אותה בעיה כמו ב'.

גישה ד' – דרבון הר' המחוקקת להחליט (טירקל בנעמת).

לציין כי זו גישה נעלה, בניגוד לברק שמציין שאם המחוקק לא יכריע הוא יכריע תוך רמיזה על נטיות ליבו מה שגורם לרפורמים לא לעשות פשרות כי הם יודעים שהסוף יהיה לטובתם.

בחירות ומפלגות
לקוח מתוך הפדאור החדש אוקטובר 2005

חוק המפלגות – ס' 5: סייגים לרישום מפלגה (תיקון: תשס"ב)

לא תירשם מפלגה אם יש במטרה ממטרותיה או במעשיה, במפורש או במשתמע, אחת מאלה:

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

(2) הסתה לגזענות;

(2א) תמיכה במאבק מזוין, של מדינת אויב או של ארגון טרור, נגד מדינת ישראל.

(3) יסוד סביר למסקנה כי המפלגה תשמש מסווה לפעולות בלתי חוקיות.

חוק יסוד: הכנסת – ס' 7א. מניעת השתתפות בבחירות (תיקון: תשמ"ה, תשס"ב)

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

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

(2) הסתה לגזענות;

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

אנו דנים בשאלה האם לוועדת הבחירות סמכות לפסול רשימה מלהבחר לכנסת ללא סמכות מפורשת בחוק (טרם חקיקת 2 החוקים הנ"ל). הנחת המוצא של הועדה היא כי אין סתירה בין דמוקרטיה לפסילת רשימות ע"ר עילה מוצדקת – ראו לעיל בפה"ד.

פ"ד ירדור, 65' – שופטי הרוב מוכנים לפסול ע"ר איום בטחוני על המדינה.

וועדת הבחירות סירבה לאשר את "רשימת הסוציאליסטים" (תנועת אל ארד) בנימוק שמדובר ברשימה לא חוקית השוללת את שלמות המדינה. 
שופטי הרוב סברו כי שלילת קיום המדינה, איום בטחוני, מהווה עילה מספקת לפסילה.

שופט המיעוט, כהן, שלטון החוק מנצח – בהיעדר חוק אין לפסול רשימה (אולם מאידך מציין את מבחן הסכנה הקרובה – מכאן שייתכן שאם הייתה כזו כן היה מסכים לפסול?).

*גביזון – מציינת שאת הרציו ניתן לפרש גם שהשופטים מסכימים כי ניתן לפסול מפלגה גם ע"ב איום אידאולוגי על המדינה – היא מגיעה למסקנה זו היות ושני שופטי הרוב מציינים מעבר: זוסמן מקדיש פרק לעקרון הדמוקרטיה המתגוננת (מקביל למפלגה הנאצית שלא הוותה איום בטחוני אולם הייתה איום אידאולוגי), אגרנט כולל בפ"ד את היבט המדינה בדגש על היותה יהודית.

*פרופ' חריס חקר את רשימת הסוציאליסטים הזו וטען שהם באמת הוו איום בטחוני.

פ"ד ניימן1, 84' – לעת עתה הרב מחליט כי אין להרחיב עילות פסילה; ברק ושמגר טוענים שיש להשתמש במבחן ההסתברות לאיום ממשי; עתירת 2 הרשימות התקבלה.
ועדת הבחירות לא אישרה את "כך" ו"הרשימה המתקדמת לשלום". 

השאלות שעלו:

1. האם ניתן להרחיב את עילות פסילת מפלגה באין חוק? כן (2)  לא (3)
2. האם יש צורך במבחן הסתברותי של קיום איום בטחוני על המדינה? כן (2)  לא (3)
-בן פורת (מיעוט)- ניתן להרחיב עילות; לביהמ"ש אין כלים להתמודד עם מבחן ההסתברות.
-שמגר–לא ניתן להרחיב עילות; יש להשתמש במבחן ההסתברות ברמה של קרבה לוודאות.

-בייסקי ואילון – אין להרחיב עילות ללא חוק; לבית המשפט אין בכלל כלים להעריך קיום.

-ברק – ניתן להרחיב עילות; יש להפעיל מבחן הסתברות לפגיעה.

בשורה התחתונה:

לגבי כך – העילה יחידה הרלוונטית היא איום פיסי – היות ומצעה של כך לא מאיים פיסית והיות והרוב טען שלא ניתן להרחיב עילות אין לפסול את כך. ברק, אפילו שטוען שניתן להרחיב את עילות הפסילה מסכים עם קבלת העתירה של כך כיון שאין הסתברות לאיום.

לגבי הרש"מ – גם אותהלא ניתן לפסול ע"ב הלכת ירדור כיון שאין מספיק ראיות לאיום פיסי.

בכנסת ה-11 נחקק החוק בו עילות פסילה שאפשרו לפסול את "כך" (הסתה לגזענות?).

פ"ד ניימן2, 88' – דחיית עתירתה של כך ע"ר היותה גזענית.

ערעור על החלטת ועדת הבחירות המרכזית לפסילת רשימת "כך" מלרוץ לבחירות. 

ביהמ"ש קובע כי מס' 7א ניתן ללמוד את רצון המחוקק – לא להכניס רשימות גזעניות. "כך" נפסלה בצדק: הרשימה מבקשת לשלול מחלק מאזרחי המדינה זכויות כגון לבחור ולהיבחר – וכל זאת על רקע אתני. מטרות הרשימה הן באופן ברור גזעניות. העתירה נדחית.

אבל – הלו! הרי ברק ושמגר קבעו בניימן 1 שיש להשתמש במבחנים הסתברותיים! למה הם לא הפעילו אותם פה?

הם יוכלו לטעון שלשון החוק חד משמעית ולא מעניקה שק"ד לשופט.

מאידך – ממתי לשון ברורה של החוק מהווה מכשול בפני השופטים?

אלא, אומר ברק מדינה, ס' 7א נחקק למטרה שלא להכניס את כך. לכן השופטים גם לא משתמשים במבחן ההסתברות.

המסקנה: אי אפשר להשתמש במבחן ההסתברות לבחינת ס' 7א, מניעת השתתפות בבחירות. 

האם יש צורך במבחן הסתברות?

פ"ד יאסין נ' רשם המפלגות, 95 – הפעלת מבחן הסתברות לס' 5.

רשם המפלגות הסכים לרשום את רשימת "ימין ישראל" כמפלגה. יאסין טוען: "ימין ישראל" היא מפלגה גזענית הקוראת לטרנספר ושוללת את האופי הדמוקרטי של המדינה – יש לפסול אותה.
ברק – יש צורך במבחן הסתברותי בס' 5 לחוק המפלגות – רף כניסה נמוך יותר
*ס' 5 מונע ממפלגה להתאגד - הפגיעה היא בזכות להתאגדות ובחופש הביטוי- וע"כ הפגיעה חמורה ביותר. התכלית שלו -  איזון בין חופש ההתאגדות לבין שמירה על האופי של המדינה כיהודית ודמוקרטית. 

*ס' 7א מונע ממפלגה להירשם לבחירות. הזכויות שנפגעות כאן: הזכות להיבחר והזכות לשוויון. לציין כי מדובר בח"י. מכאן שאין להפעיל מבחן הסתברות.

ז"א: לדעת ברק קיימים 2 שלבים- הרשמה כמפלגה ולהיבחר לכנסת - מימוש המצע בכנסת- שלב זה מבקש ברק להגביל ולכן אין בו מבחן הסתברות.
חשין –לא בטוח שיש לערוך הבחנה בין ס' 5 לבין ס' 7, שכן הסעיפים נושאים בתכלית משותפת. על כן לא ברור שיש להחיל מבחן הסתברותי כלשהו על ס' 5 לחוק המפלגות, כפי שאין להחילו על ס' 7א לחוק יסוד: הכנסת, כפי שנפסק.

דורנר- היות ולכאורה קל מאד לפסול מפלגה מלגשת לבחירות (לס' 7א אין מבחני הסתברות) היא מציינת שלושה מבחנים שרק בהתקיימם ניתן יהיה לפסול מ7א:
1. המטרה הפסולה בגינה רוצים לפסול היא מרכזית במצע המפלגה.

2. כל עילת פסילה תפורש פרשנות צרה (גזענות; מיהו יהודי וכד').
3. רף ראייתי גבוה
4. ברק בטיבי ובשארה – צריך להראות שרשימת מועמדים אכן פועלת ולא רק מדברת.
הערעור נדחה – "ימין ישראל" לא תפסל. הנימוקים: אין במטרה של מפלגה המבקשת כי א"י תהיה לעמ"י בלבד משום פגיעה הכרחית בזכויות מיעוטים, הרצון של מפלגה להוביל לשינוי החקיקה דרך ההלכה אינו מהווה עילה לפסילתה, דרישת השבועה לנאמנות למדינה כיהודית איננה שוללת בהכרח את קיומה הדמוקרטי, ולכן אינה פסולה.
פ"ד איזקסון, 96'

הרשם החליט לרשום את מפלגת "שינוי". לטענת המערער אין לרשום את המפלגה, שכן היא שוללת את קיום המדינה. 

טל וזמיר – מסכימים עם ברק ביאסין לפיו שי צורך להקל בעת רישום המפלגה שכן אזי הפגיעה חמורה יותר מאשר מהגבלתם להבחר. זמיר מוסיף גם שלעיתים חלוף הזמן מאפשר למפלגה להוכיח עצמה – אם לטוב אם לרע מה שישפיע על ההחלטה בבחירות.

פרוקצ'יה בטיבי טוענת שעילות פסילה מסויימות יגרמו לפסילה אוטומטית – גזענות למשל. 

תיקון החוקים

1. הוספת עילת פסילה – תמיכה במאבן מזויין. לכאורה, העילה ברורה מירדור אולם ע"ר הפרשנות המצמצמת של בהמ"ש העילה כמעט ואויינה (טיבי ובשארה).

2. ניתן לפסול אדם ברשימה (עד אז – או שפסלו את כל המפלגה או שאשרו).
3. בפסילת אדם בודד יש לקבל אישור מהעליון. לפי ברק בפרשת טיבי קיים גם הבדל בבדיקת החלטת ביהמ"ש – בערעור רגיל ביהמ"ש מנסה לחשוב כהחלטת ועדת בחירות סבירה בעוד שפסילת מועמד הוא יחשוב ע"ד עצמו.
פירוט עילות הפסילה האפשריות ומה נשאר מהן... 

עילה 1 - שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית
לכאורה, רחב מהלכת ירדור.אולם כיצד פרשו את המושגים הנ"ל בפסיקה?

א. שלילת האופי היהודי של המדינה:

א.1. פרשת בן שלום – רצו להפוך את ישראל למדינת כל אזרחיה; המפלגה נשארה– המיעוט סובר שאין לקבל את המפלגה. הרוב סברו כי יש לאמץ מבחנים דווקניים בנוגע לפסילה ע"ר זה. לפי ש' לוין מפלגה ששוללת את המינימום של מיהו יהודי (חוק השבות וסיוע ליהודי התפוצות) דינה להפסל אולם יש לאמץ מבחנים מחמירים. לציין כי חשין באיזקסון טוען שממילא מ"י היא מדינת כל אזרחיה.

א.2 פ"ד ארליך – מיתת עילת הפסילה ע"ר שלילת מדינת ישראל כיהודית המערער הגיש בקשה למנוע את רשימת בל"ד מלרוץ לבחירות. טענת המערער: בל"ד ובשארה שוללים את קיום המדינה. טירקל – קשה לפרש את התבטאותיות הח"כ כשוללים את מהותה היהודית של המדינה (?!?!?). כמוכ', ע"מ לפסול מפלגה לפי ס' 7א המטרות והמעשים שיש בהם כדי למנוע מרשימה להשתתף צריכים להיות דומיננטיים ומרכזיים. בנוסף חייבות להתקיים ראיות ברורות ומשכנעות לכך שיש במטרתה או במעשיה של רשימת המועמדים במפורש או במשתמע כדי ליפול לגדר האיסור, לא די בסתם חשד. כמו כן, ביטויי המפלגה צריכים להיות חמורים וקיצונים (איך לעזאזל אתה כן מכנה את זה?). 

א.3 ומאידך - להפוך את ישראל למדינת הלכה (יאסין) – הרשימה לא נפסלת.

ב. שלילת האופי הדמוקרטי של המדינה

ברק בטיבי - הכוונה לשלילת המאפיינים המרכזיים והמינימלים של מד"י כמדינה דמו', כגון: פגיעה בזכויות אדם, בשלון החוק, בהפרדת הרשויות או בשוויון. יישום – שמגר פסל את "כך" (ניימן 2) ע"ר מצעה שלא לאפשר לאזרחיה הלא יהודים של המדינה לבחור ולהבחר.

ברק בטיבי גם מציין שמפלגה אלימה, שדוגלת באלימות תפסל לא רק ע"ר תמיכה במאבק מזויין אלא גם ע"ר שלילת המהות הדמוקרטית של המדינה.

עילה 2 – הסתה לגזענות
לא סתם גזענות אלא הסתה לגזענות. רובינשטיין – מרכיב של עשייה ממש. ברק טוען שבישראל יש לתת לעילה זו פרשנות מצמצמת (שמגר בניימן 2: הסתה לגזענות – ליבוי יצרים שיטתי המביא איבה ומדנים בין קבוצות ע"ב שונות גזעית).

עילה 3 – תמיכה במאבק מזוין, של מדינת אויב או של ארגון טרור, נגד מדינת ישראל כבר מלשון החוק נראה כי היא מצמצמת: תמיכה בארגון טרור ולא בכל מעשה טרור; מאבק מזויין ולא כל מאבק (=אם מישהו משבח שאהידים זה בסדר). 

האם יש פגיעה בזכות?





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





הפגיעה מעוגנת בחוק שעומד בדרישות פסקת ההתגברות?
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