בס"ד 

בג"ץ 6652/96 האגודה לזכויות האזרח נ' שר הפנים:

השופט גולדברג:

סקירת האכרת סעיף שמירת הדינים: נחקק ב-1992 , הוארך ב-1994 לשנתיים, ב-1996 הוארך שוב רטרואקטיבית וכנ"ל גם ב-1998 . 

שמירת הדינים- חוקים שהיו תקפים ערב חקיקת חוק היסוד יעמדו בתוקפם. 


בג"ץ 1/49 בז'רנו נ' שר המשטרה:

השופט חשין:

מדובר בהתנגדות לצו על תנאי שדורש מהמשיבים להשיב מדוע לא יימנעו מלאסור על המערערים להופיע לפעול כשליחים של לקוחותיהם במשרדי הממשלה. המערערים פועלים למען לקוחותיהם במשרדי התנועה ממלאים בקשות , סידורי רשיונות וכד'. זו עבודתם כבר זמן רב.

טענת המערערים הייתה כי הם מביאים תועלת רבה לבעלי מכוניות שאין ביכולתם לבצע את כל הסידורים במשרד התחבורה. ואם יפסיקו את פעילותם יהיה בזה משום פגיעה קשה בבעלי המכוניות הללו. ביהמ"ש לא מקבל את הטיעון הזה מפני שאם זה באמת היה כל כך מפריע להם היו השולחים מופיעים בעצמם בביהמ"ש. 

טענת המשיבים הייתה כי מקום שבו הפקיד הציבורי אוסר פעולה מסוימת אין על המבקש להוכיח שקיים חוק לפיו קיימת חובה על הפקיד להרשות לו לעשות פעולה זו , אלא להיפך על הפקיד הציבורי להוכיח כי קיים צידוק לאיסור שהוא אוסר, כלומר שפעולה זו בזכות יסודה. וכי העוסק הוא בעל זכות בדין לעסוק. 

לכל אדם ישנה זכות טבעית לעסוק במקצוע אשר עולה על רוחו אם היא אינה אסורה מטעם החוק. כמו כן כאשר המחוקק התקין כללים מקדימים לעיסוק לא יעסוק בהם אדם אם לא התקיימו תנאים אלו (כמו רשיון לעריכת דין). אבל אין הגבלה כל שהיא על אדם לעסוק כשליח שכר . אין זה נכון לומר כי כל עוד אין הכשר בחוק שנותן להם זכות לעסוק בזה אין להם זכות. להפך כל עוד שאין איסור בחוק זו זכותם. אין צורך ברשיון מסוים שייתן להם סמכות לעסוק בכך ולכן זו זכותם הטבעית. 

על המשיבים מוטלת החובה לא להפריע לפרט מהתעסקות במלאכתו מקום שמלאכה זו אינה אסורה מטעם החוק. משרדי התחבורה אינם מסד פרטי שהבעלים יכול לרצות להכניס אנשים או לא , זה מקום ציבורי שדלתותיו פתוחות לכל. היות וישנן הוראות חוק שלא מחייב הופעה אישית של הנהגים אין סיבה לאסור זאת עליהם. 

המשיבים טוענים כי עבודתם של המתווכים יוצרת שחיתות וחוסר יעילות ולכן קיים אין שוויון בין מי שפועלים בשבילו ומי שלא. ביהמ"ש לא קיבל את הטענה היות ומדובר בשמועות, כמו כן כדי לטהר את הנגע הזה צריך לעשות מבפנים בתוך המנגנון עצמו ולא ע"י מניעת מגע של הציבור אתם. בנוסף הסיבה העיקרית היא כי לא מצאנו מקור סמכות של המשיבים להפסיק את עבודתם של השליחים במיוחד גם ללא חקירה ודרישה. 

כלומר השליחים עוסקים בזה בזכות ולא בחסד והאיסור שמטילים עליהם אינו כתוב בחוק , אם כך אין זה מן ההגיון כי  לפחות ישמעו את טענותיהם.  

לכן היות ויש בזה משום קיפוח של זכות יסוד של האזרח וללא סמכות בחוק אין לאיסור הזה צידוק כל שהוא. המחוקק יכול לאסור זאת ע"י חקיקה. 

בג"ץ 1452/93 איגלו חברה קבלנית נ' שר המסחר והתעשיה: 

השופטת דורנר:

חופש העיסוק מונה את הערכי שלפיהם יש להגביל את חופש העסוק , אולם אין זה אומר כי בכל פעם שתהיה התנגשות בין האינטרסים נדחה את חופש העסוק. אלא העדפת אינטרס אחד על פני האחר היא תוצאה של שקילת האינטרסים המתחרים. 

תהליך שהקילה =>איזון האינטרסים המתחרים על יסוד מבחן המתייחס למידת הפגיעה בזכות והסתברותה . המבחן הרלוונטי נקבע על סמך משקלם של הערכים האמורים. 

מבחן ההסתברות דורש קשר בין ההגבלה על החירות לבין הסכנה הנשקפת לאינטרס המוגן. חופש העיסוק אינו נופל מזכויות אחרות לכן יש להיכנס לגופם של שיקולי הרשות תוך שימוש במבחנים הסתברותיים או סיבתיים כדי לצמצם ככול האפשר את הפגיעה בחירות הבסיסית של האזרח. 

הרציונאלים שעומדים בבסיס חופש העיסוק הם עניינו של האדם להתפרנס ולהגשים את עצמו. לעיתים עומדים מאחורי חופש העסוק גם רציונאליים חברתיים כלליים כמו כאשר העסוק הוא בתחום הביטוי כמו תקשורת ואומנות. 

הרציונאל העיקרי של חופש העסוק הוא הזכות של אדם להתפרנס ומנגד עומד הערך של כלכלת המדינה, לכן ראוי להחיל את המבחן של האפשרות הסבירה לפגיעה ממשית בכלכלת המדינה. 

לעומת זאת כאשר ביסוד ההגנה על חופש העיסוק עומדים גם רציונאליים אחרים נפעיל מבחן מחמיר יותר =>מבחן הוודאות הקרובה לסכנה חמורה. 

המבחן המתאים יקבע בהתאם לרציונאלים העומדים בבסיס הזכות. 

בס"ד 

בג"ץ 5936/97 לם נ' מנכ"ל משרד החינוך:

השופטת דורנר:

טענת העותרים-משרד החינוך עודד אנשים ללמוד אבחון דידקטי במכללות , אנשים רבים למדו ואף התפרנסו מכך. מספר שנים לאחר מכן משרד החינוך הוציא הודעה כי משרד החינוך יכיר באבחונים שנעשו רק ע"י פסיכולוגים חינוכיים. כתוצאה מכך ירד מספר הפונים לאותן מאבחנים דידקטים שצוינו לעיל. אותם מאבחנים טענו כי הפסיכולוגים אינם מוכשרים לכך וכי הם הוכשרו בעידוד משרד החינוך. אולם משרד החינוך חזר על הצהרתו. אף וועדה שמונתה לבדוק את העניין סברה כי יש צורך בהכשרה מתאימה שאין לפסיכולוגים החינוכיים . למרות זאת משרד החינוך טען כי הם מקבלים את ההכשרה הזו במסגרת השתלמויות של משרד החינוך. 

על כן הוגשה העתירה לביטול ההנחיה הזו של משרד החינוך. הם טענו כי בהעדפת הפסיכולוגים על פניהם יש משום פגיע בחופש העיסוק שלהם ועל כן נוגד את חוי' : חופש העיסוק. כמו כן אותו חוזר אינו מעוגן החוק של הכנסת וכי הפגיעה נעשתה שלו לתכלית ראויה , מפני שיסודם בשיקולים זרים. וכי הפגיעה היא במידה שעולה על הנדרש. כמו כן צירפו חוות דעת מומחה שמאמתת את טענתם כי המבחנים שמשמשים פסיכולוגים אינם מתאימים לאבחון של ליקויי למידה. 

הוצא צו על תנאי. 

משרד החינוך טען כי זה משקף את דעתם של הגורמים המקצועיים במשרד החינוך והביאו חוות דעת פסיכולוגים לאשר זאת. 

בנוסף משרד טען כי אין בזה משום פגיעה בחופש העיסוק מפני שהוא לא הגביל את עיסוקם כמו את הרשיון שלהם אלא רק שהאבחון שלהם לא יתקבל ע"י משרד החינוך. מלבד זאת תחומים נוספים של ליקויים אחרים עדיין בידיהם. לכן אין צורך בהוראת מעבר כדי שהם יוכלו להתארגן לתנאים חדשים ,ואילו כאן הם לא צריכים לעמוד בתנאים מסוימים אלא משרד החינוך לא יקבל את אבחונם. 

בנוסף המשך הפעולה של מאבחנים שאינם פסיכולוגים תפגע בילדים.

לדעתה של דורנר יש לקבל את העתירה מ-2 טעמים: 1. ההחלטה הפוגעת בחופש העיסוק לא נעשתה מכוח חוק או מכוח  הסמכה מפורשת בו.                                       2. לא נקבעה הוראת מעבר שנדרשת בשל הפגיעה בהסתמכות ובציפייה הלגיטימית. 

ההחלטה פוגעת בחופש העיסוק-אין לקבל את הטענה כי אין פגיעה בחופש העיסוק היות והם לא אוסרים על העותרים להסיק את עיסוקיהם. יש לבדוק אם קיימת פגיעה בחופש העיסוק לא רק במובן  הפורמאלי כלומר בצורה ישירה כמו הגבלת רשיון, אלא גם מבחינה מהותית של שלילה בפועל. כך גם כאשר הממשלה מטילה סובסידיה על חלק מהציבור בתחום מסוים ולחלק השני לא היא פוגעת בחופש העיסוק.בדומה לכך רשות יכולה להגביל את חופש העיסוק ע"י כך שהיא תקבל תוצר של בעלי הכשרה מסוימת בלבד. הגבלה כזו תחשב לפגיעה בחופש העיסוק אם בפועל היא שוללת או מגבילה את אפשרות העיסוק. עצם זה שלרשות יש מונופול או שהיא הצרכנית היחידה בעצם הצהרתה כי לא תקבל עוד "מוצר" מסוים יש בכך משום הגבלה של חופש העיסוק גם אם זה לא נעשה במובן הפורמאלי. אם היא מונופול היא פוגעת באלה שאינה נזקקת לשירותיהם.לעומת זאת אם דרך לעיסוק פתוחה בפני בני אדם למרות הסירוב של הרשות לקבל את תוצר עיסקו זה לא ייחשב כפגיעה בחופש העיסוק אם מדובר ברשות שהיא לא מונופול. 

המסקנה הזו מתבקשת מהתכליות העומדות בבסיס חפש העיסוק. אמנם חופש העיסוק אינו מטיל חובה על המדינה להעסיק . כי מדובר בחופש להעסיק ולא להעסיק. בכל מקרה על המדינה להפעיל את כוחה כמעסיקה בשיוויונות .ברגיל כאשר היא נמנעת להעסיק אנשים מסוימים או לרכוש מוצרים מאנשים מסוימים היא לא פוגעת בחופש העיסוק. אך המצב שונה כאשר למדינה יש מונופול. 

במקרה הזה לא רק שהמדינה נמנעת מלרכוש את עיסוקם של אותם אנשים אלא מסרבת להכיר בהם גם כאשר הם מוכרים ע"י אחרים. לכן אי הכרתם חוסמת בפניהם את העיסוק כולו. היות ומשרד החינוך חולש על כל התחום יש לו מונופול. לכן אין זה משנה מבחינה מהותית אם ישנה אי הכרה בעיסוקם או תנאי כי רק פסיכולוגיים יעבדו בכך. 

טענת משרד החינוך כי עדיין יישארו בידיהם תחומים אחרים אינה מורידה את הפגיעה בחופש העיסוק  מפני שזהו תחום עיקרי של עיסוקם ובעל ערך כלכלי רב. 

בדיקת תקינות ההחלטה ע"פ פסקת ההגבלה ,שחלה גם בעניין של פגיעה ע"י רשות מנהלית בחופש העיסוק:

· נעשתה פגיעה בחופש העיסוק שלא ע"פ חוק או מכוח הסמכה שלו- נורמה הפוגעת החופש העיסוק או בכל זכות יסוד היא הסדר ראשוני וע"פ העיקרון של הפרדת הרשויות הסדר ראשוני נעשה ע"י הרשות המחוקקת, ולא ע"י הרשות המבצעת . ייתכן כי פגיעה שתעשה ע"י רשות מבצעת יעילה יותר מפני שהעניין ברשות המחוקקת כרוכה בסרבולים , אולם סרבולים אילו הם שיבטיחו כי זכויות יסוד לא יפגעו אלא אם העניין דרוש. 
כמו כן הסמכה מכוח חוק לפגוע צריכה להיות מפורשת. לכן אין לקבל את הטענה כי ההוראות הכלליות בחוק החינוך הממלכתי מסמיך לפגיעה כזו. זהו הדין לגבי חקיקת משנה ולכן ק"ו בנוגע לעניין הנחיות מנהליות כמו חוזר המנכ"ל הזה. 

גם לפי הגישה שאומרת כי ניתן לפגוע אם זה בא להגשים את התכלית הפרטיקולרית של החוק לא תתאפשר פגיעה במקרה הזה כי בחוקים הנ"ל  לא עוסקים בעניין הזה. 

· הפגיעה צריכה להלום את ערכיה של מ"י כמדינה יהודית ודמו' . במדינה דמו' נדרשת גושפנקא של נבחרי העם לפגיעה ולכן כאשר הפגיעה נעשית ע"י הנחיה מנהלית אין זה הולם את ערכיה של מ"י.
· תכלית הפגיעה ראויה שכן היא נועדה להבטיח כי איבחונים יעשו כהלכה. 
· מדתיות- בד"כ לא נתערב בשיקול הדעת של הרשות אם היא מחליטה בנוגע להכשרה מקצועית למקצוע או משלח יד גם אם קיימות דעות לכאן או לכאן. מצד שני לא למספיק שהכשרה מסוימת אינה אידיאלית בכדי כדי לפגוע בחופש העיסוק הרי משרד החינוך בעצמו לא קיבל את החלטות הוועדה ,לכן נראה כי אף הם עצמם אינם משוכנעים כי אבחון על ידם יפגע במאובחנים. וכמו כן המאבחנים הוכשרו במסגרת משרד החינוך ולכן ספק אם קיימת הצדקה אפילו במסגרת מבחן המידתיות לאסור את עיסוקם.
אולם היות ואין הסמכה בחוק אין אנו נדרשים להכריע בכך. 

פסילת ההחלטה היות ולא נקבעה בה הוראת מעבר:

ההטלה של החוק היא מיידית. קביעתן של הוראות המעבר מתבקשת מהצורך להתחשב באינטרס ההסתמכות, שהוא אינטרס לגיטימי של הפרט וההגנה עליו עומדת ביסודם של דינים בתחום המשפט החוקתי והמנהלי. חובה זו מעוגנת בין השאר בדיני ההגינות , ההשתק הסבירות והמידתיות. החלה מיידית של הוראת חוק מהווה פגיעה מעבר לנדרש. החובה להימנע מפגיעה בחופש העיסוק ללא הוראת מעבר היא חובה חוקתית וגם הכנסת עצמה מחויבת בכך. 

בעניין הוראת המעבר טענה המדינה כי אין צורך בה היות והם לא נדרשים להיערך לתנאים מסוימים, אלא לשלול את יכולתם לעסוק בתחום בגידרי משרד החינוך. 

לעיתים הוראות המעבר נועדו לאפשר תקופת הסתגלות מסוימת ולעיתים היא מיועדת להוציא כליל אנשים מסוימים מתחולת ההסדר הנורמטיבי החדש , ולא רק כדי לאפשר הסתגלות. הוראות מהסוג הזה מוחלות כאשר מדובר באנשים שעוסקים במקצוע זמן רב עד שאין צורך בהחלת דיני הכשירות לגביהם או שזה לא יהיה מוצדק. לעיתים הוראת המעבר שפוטרות כליל אנשים מתחולת ההסדר הנורמטבי החדש , שהסתמכו על תנאי הכשירות הקודמים תוך השקעת משאבים רבים לפעמים. 

גם כאשר אין אפשרות להתיר לעוסקים אפשרות להסתגל לתנאים החדשים צריך לתת להם תקופת הסתגלות כדי שיוכלו למצוא מקור פרנסה חדש. 

עצם העובדה כי עניין הוראת המעבר לא נשקלה ע"י שרד החינוך יש בה כדי לפסול את ההחלטה משיקולים לא רלוונטיים. כך שהחלה מיידית של ההסדר היא פגיעה במידה שעולה על הנדרש מה גם שהשופטת אינה משתכנעת כי ישנו צורך להחיל זאת באופן מיידי. 

במקרה הזה לא נראה כי המאבחנים יגרמו לנזק.

השופט ברק:

תחילה יש לבדוק אם ישנה פגיעה. אם כן יש לבדוק אם היא עומדת בתנאים של פסקת ההגבלה. כמו כן עליה  לעמוד במבחני המשפט המנהלי . אם אין פגיעה עדיין היא חייבת לעמוד במבחני המשפט המנהלי. הבדיקה החקיקתית והמנהלית הן בדיקות חופפות במיוחד כאשר מדובר בהוראה מנהלית ולא בחקיקה. עניין ההסמכה בחוק נכנס גם לגדר פסקת ההגבלה וגם לגדר חוקיות של ההחלטה המנהלית. 

לכאורה נראה כי אין פגיעה בחופש העיסוק כי:

1. חופש העיסוק אינו מעניק זכות אקטיבית לפעולה מטעם הרשות השלטונית. ישנם חוקי יסוד שיוצרים חובה כזאת אולם חופש העיסוק היא "חירות" שרק עם הפרתה קמה זכות שכנגדה עומדת חובה. ייתכן כי תקום זכות כזאת כאשר למדינה  יש מונופול על עיסוק מסוים והיא לא מעסיקה. אולם במקרה זה מי שמעיק זה ההורים ולכן משאיר בציריך עיון שאלה זו. 

2. חופש העיסוק נפגע אם נקבעים תנאים לכניסה לעיסוק או תנאים הקובעים את מימוש חופש העיסוק. כך שאם משרד החינוך היה קובע כי האבחון כול להיעשות רק ע"י פסיכולוגיים אז היה נפגע חופש העיסוק. 
חופש העיסוק לא יכול להיפגע רק בצורה ישירה אלא גם בצורה עקיפה. במקרה הזה החוזר של משרד החינוך מגביל את חופש העיסוק בצורה עקיפה מבלי שהיא תעוגן בחוק או מכוח הסמכה מפורשת בו, לכן הוראת המנהל הכללי בטלה.  

בס"ד 

בג"ץ 4676/94 מיטריאל נ' כנסת ישראל :

השופט ברק:

הממשלה חשבה להפריט את ענף הבשר שהיה מיובא על ידה , ולבסוף החליטה שלא להפקיד זאת בידיים פרטיות מהחשש שיהיה יבוא של בשר שאינו כשר. בעתירה קודמת הוחלט כי שיקולי הממשלה היו זרים לעניין הסמכות לתת רשיון והורה לאפשר לה לייבא בשר, כמו כן צוין בעתירה ע"י השופט אור כי ראוי שחקיקה כזו תהיה בחקיקה ראשית. לאחר מכן הממשלה אף ביטלה את הצורך ברשיון לייבוא. 

הממשלה העבירה את חוק יבוא בשר קפוא שמחזיר את ההגה לידיים של המדינה. נדרשת תעודת הכשר לייבוא של הרבנות הראשית. לאחר מכן הורחב המושג בשר לכל סוגיו והחוק נקרא חוק יבוא בשר ומוצריו. 

חוי' חופש העיסוק תוקן ונקבעה פסקת ההתגברות על פיו חוק הפוגע בחופש העיסוק ושלא מקיים את דרישותיה של פסקת ההגבלה יהיה תקף לפי פסקת ההתגברות אם זה חוק שנחקק ברוב של חברי כנסת ונאמר בו במפורש כי הוא תקף על אף האמור בחוי': חופש העיסוק. בנוסף, נקבע כי תוקפו של חוק הכולל "על אף האמור" יפקע בתום 4 שנים מיום תחילתו , אלא אם נקבע בו מועד מאוחר יותר (החוי': כבוד האדם וחירותו אין פסקה כזו).

טענות העותרים:

· טענת העותרים היא בנוגע לחוקיותו של חוק יבוא בשר קפוא ותיקונו- חוק יבוא בשר ותיקוניו כי הוא פוגע בעקרונות של חוי' חופש העיסוק. לטענתם פסקת ההתגברות אינה מגינה על חוק  מפני בחינת חוקיותו ע"פ עקרונות היסוד שבסעיף 1 , מפני שלטענת פסקת ההתגברות נועדה להגן על חוק שלא עומד בפסקת ההגבלה אבל לא כדי  לפרוץ את המסגרת של החוק כליל. זאת רואים אף מלשון הסעיף המפנה במפורש לסעיף 4. 
· טענתם השנייה היא כי החוק פוגע גם החוי': כהו"ח בלי לקיים את פסקת ההגבלה שבחוי' זה,  מכיוון שוק זה פוגע בחופש הדת והמצפון שמהווה חלק מההגנה החוקתית של חוי' כבוד האדם. הפגיעה היא בכך ששוללים מאדם לאכול בשר שאינו כשר מטעמים דתיים. פגיעה זו אינה לתכלית ראויה ובמידה העולה על הנדרש 
· חוק זה פוגע גם בשוויון. חוס ר השוויון שלדעתם נכנס גם הוא לחוי' כהו"ח מתבטא בכך שאדם יהודי האוכל בשר כשר יוכל לקנות השר כזה ומי שאינו יהודי לא יוכל. כמו כן בשר כשרה יקר יותר ובכך נגרמת אפליה בין מי שהוא בעל אמצעים למי שלא. 
· חוק זה פוגע גם בקניינם של העותרים המוגן בסעיף 3 לחוי' כבוד האדם וחירותו. כי ערב החקיקה של יבוא בשר הם עסקו ביבוא של בשר על כל סוגיו, ולרגל החוק ירדו באופן דרסטי המניות שלהן. כמו כן הם הסתמכו על יבוא השר הזה וקנו בית קירור משרדים וכו'. פגיעה זו אינה מקיימת את ההוראות שבפסקת ההגבלה. חוק יבוא בשר קפוא אינו כולל פיצוי כספי על הנזק שנגרם להם. 
טענת המדינה היא  כיפ פסקת ההתגברות מהווה מחסום לביקורת מכל האמור בחוי: חופש העיסוק. ואילו פבקת עקרונות היסוד הנה רק מקור פרשני ולא מקור לזכויות. הם טוענים כי לא נפגע חופש הדת מפני שניתןלרכוש ממקורות אחרים בשר שאינו כשר . כמו כן אין טענה של שוויון במקרה אין שוויון כלכלי, ובנוסף, קניינם לא נפגע היות ורכושם א הופקע. לטענת המדינה גם אם יש פגיעה בחוי' כבוד האם וחירותו שאינה מקיימת את פסקת ההגבלה עדיין הפגיעה הזו נובעת מחופש העיסוק שזהו חוק ספציפי שמשוריין ע"י פסקת ההתגברות. 

מטרתה של פסקת ההתגברות היא לאפשר למחוקק להגשים את יעדיו החברתיים והפוליטיים גם אם הם פוגעים בחופש העיסוק. באמצעות פסקת ההתגברות נשמר מעמדו של חוי' חופש העיסוק כהוראה חוקתית על חוקית ועם זאת מוכר כוחו של המחוקק לפגוע בו. אין זה פוגע במעמד של חוי' חופש העיסוק אלא רק משריין את ההוראה הספציפית מפני ביקורת שיפוטית שלו. 

פסקת ההתגברות כוללת שתי דרישות: צורנית- החוק צריך לכלול בחובו הוראה מפורש כי הוא תקף על אף האמור. וכי הוא צריך להתקבל ברוב חברי הכנסת. בנוסף אין לעשות שימוש בפיסקת ההתגברות על מנת לקבוע חוק השולל כליל את חופש העיסוק כזכות חוקתית. 

אין צורך במקרה הזה להכריע אם פסקת ההתגברות מגנה גם על פגיעה בעקרונות היסוד שבסעיף 1 אולם ברק מציין כי   אם נניח שישנם עקרות שחוק חורג אינו יכול לפגוע בהם שהפגיעה בהם תהיה קשה מפני שאחרת מתרוקנת פסקת ההתגברות מעיקר תוכנה. 

במקרה הזה הפגיעה בחופש העיסוק בחופש הדת ובקניין היא מוגבלת מפני שעדיין ניתן לייבא בשר כשר ואינה פוגעת באושיות  המשטר החוקתי שלנו. ולכן דין העתירה הזו להידחות. 

הפרשנות החוקתית צריכה לשאוף לכך שההוראות החוקתיות השונות ישתלבו זו בזו ויקדמו את האחדות וההרמוניה החוקתית , לפיכך לקיומה החוקתי של פסקת ההתגברות בחוי': חופש העיסוק יש השפעה לא רק בגדריו של חוי' זה אלא בגדריהם של ההסדרים החוקתיים בכלל. לדעתו הפרשנות הראויה צריכה להעניק הגנה חוקתית לחוק החורג שפוגע לא רק בחופש העיסוק אלא גם בזכויות המעוגנות בחוי' כבוד האדם וחירותו. אם מתקיימים שלושה תנאים: 1. אם הפגיעה בזכויות האדם האחרות היא תוצאת לוואי המתבקשת מהפגיעה בחופש העיסוק. 2. הפגיעה בחופש העיסוק היא עיקרית והפגיע בשאר היא משנית. 3. הפגיעה בזכויות האדם האחרות כשלעצמה אינה בעלת העוצמה הממשית. כל פרשנות אחרת תרוקן את המשמעות של פסקת ההתגברות ותימנע שימוש אפקטיבי בה. מצד שני פרשנות כזו שומרת על המעמד של חוי' כבוד האדם שאין בו פסקת התגברות. 

במקרה הזה לדעתו שלושת התנאים מתקיימים.מפני שהפגיעה בחופש המצפון , השוויון והקניין הם תוצאת לוואי של הפגיעה בחופש העיסוק. הפגיעה בהם היא משנית ולא ממשית. לכן יש לתת הגנה חוקתית לחוק יבוא בשר קפוא לא רק מפני חופש העיסוק אלא גם בוק יסוד כבוד האדם וחירותו. לכן אין צורך להכריע בשאר העניינים מפני שגם אם נניח כי ישנה פגיעה במצפון בקניין ובשוויון אילו מעוגנות הן בחוי' זו תהיה התוצאה. ואין צורך להכריע אם החוק עומד בתנאים של פסקת ההגבלה.   
בס"ד

3.6 שוויון:

3.6.1 היקף:

בג"ץ 637/89 "חוקה למדינת ישראל" נ' שר האוצר:

הנשיא ברק:

מדובר בעמותה ששמה לה למטרה לכונן חוקה לישראל וממומנת ע"י כספי תרומות. בקשתה של העותרת להכיר בה כ"מוסד ציבורי" אשר יקנה לה פטור ממס נדחתה ע"י שר האוצר ועל כן הערעור.

העותרת טענה כי הופלתה, מפני שגופים שפעילותם דומה לפעילות העותרת הוכרו כגופים הפועלים למטרה ציבורית. המדינה טוענת כי נעשו טעויות בעבר אך אין בהם בכדי להכיר בטעויות בעתיד.

השופט ברק אומר שעקרון השוויון הוא מעקרונות היסוד של שיטתנו. למרות שהוא לא מהווה חוקה כתובה הוא מנשמת אפו של המשטר החוקתי שלנו. כל דבר חקיקה מתפרש באופן שתכליתו נועדה להגשים עקרון זה. לכן כל סמכות שלטונית הפועלת מכוח הוראת חוק חייבת לנהוג בשוויון מפני שאחרת ייחשב הדבר כחריגה מתחום סמכותה.גם במישור הפרטי הרשות השלטונית חייבת לנהוג בשוויון. 

כל אדם זכאי ליחס של שוויון אולם לא בכל מקרה של הפליה המופלה זכאי לקבל אותם טובות הנאה שמוענקות לאחרים שאינם שונים ממנו. 

יש להבחין בשלושה מצבים עקרוניים בהם פלוני טוען להפליה:

1. לפלוני ולאחרים יש אינטרס מוגן באופן אוב' בדין שאין צורך בשיקול דעת שלטוני. אולם הרשות השלטונית מכירה באינטרסים של אחרים אבל שוללת זאת מפלוני=> ההפליה הפסולה מביאה לביטול ההחלטה של הרשות המנהלית (ההחלטה מבוססת על שיקולים פסולים).התוצאה של הביטול היא הענקת זכות לפלוני.     

2. לפלוני ולאחרים אין אינטרס אוב' שמוגן בדין וגם לרשות השלטונית לא נתנה הסמכה להעניק אינטרס זה לפי שקול דעתה , למרות זאת היא מעניקה אותו לאחרים ולא לפלוני=>ההחלטה בשל אופייה המפלה בטלה. אבל אין בכוח ביטולה של ההפליה כדי להעניק זכות לפלוני שהדין לא מאפשר להעניק לו. פלוני לא יכול להביא לכך שהרשות השלטונית תעניק לו טובת הנאה או אינטרס.הוא יכול לבקש שהרשות השלטונית תחדל ממנהגה המפלה ותפסיק לתת לאחרים טובות הנאה שלא מגיעות להן כדין. זו תרופה בעלת היבט שלילי שכן היא שוללת את התרופה מאחרים. זכותו אינה חזקה כדיה בכדי לחייב את הרשות השלטונית לנהוג בניגוד לחוק רק אם עקרון השוויון יעמוד בדרגה גבוהה יותר מעקרון שלטו החוק תשנה איזון זה. בעניינו, העמותה אינה יכולה לדרוש שיכירו בה כמוסד ציבורי אבל היא יכולה לדרוש כי הטובה שניתנת לאחרים כמותה תפסק. אבל אין בכך בכדי להביא לזיכויה שלא כדין של העותרת. 
3. לפלוני ואחרים אין אינטרס אוב' המוגן בדין ולרשות שלטונית ניתנה הסמכה לתת מתוך שיקול דעת. הרשות השלטונית משתמשת בשקול הדעת- נותנת זאת  לאחרים אבל שוללת זאת באופן מפלה מפלוני=>פלוני זכאי ליחס שוויוני מהרשות השלטונית.אם הרשות השלטונית קבעה מדיניות לפיה מגיעה אותה טובת הנאה כמותו, בשל הדמיון ביניהם אף הוא זכאי להיכלל במדיניות הזו. דינה של ההחלטה המפלה להתבטל והתוצאה היא שתחתיה חייבת לבוא החלטה שמשווה אותה עם אחרים. 
קיים שוני מהותי בין מצב הדברים השני לשלישי:

במצב השני אין לרשות השלטונית שיקול דעת והיא לא מוסמכת להעניק טובת הנאה. וההפליה שבה נוהגת הרשות אין בה בכדי להעניק לו את מה שהדין לא העניק. 

במצב השלישי יש לרשות המנהלית שיקול דעת אם להעניק  טובת הנאה או לא. לכן ינתן צו לנהוג בשוויון אולם אין בכך משום צו לרשות לפעול בניגוד לחוק. ובזה היא דומה למקרה הראשון אבל שונה ממנו בכך שבראשון הדין מעניק ישירות זכות לפלוני.

אם  הרשות השלטונית מחליטה במצב השלישי לנהוג בשוויוניות מעתה והלאה האם ניתן לתת סעד לפלוני שהופלה בעבר?

· אם המדיניות השלטונית היא שאיש אינו מקבל יותר טובת הנאה=>פלוני לא יזכה לטובת הנאה. מכוח הכלל "עד כאן ולא יותר" מפני שבוטלה ההפליה שהייתה בעבר. 

· אם המדיניות היא שהרשות לא תיתן הטבות חדשות אבל ההטבות שניתנו בעבר ימשיכו להתקיים=>אם הרשות אינה חוזרת בה בגלל העניין של ההסתמכות פלוני לא יכול להלין. אם לא קיימת שום מניעה או אינטרס להפסיק את היחס המפלה אז זכותו של פלוני ליחס שווה משתווה. 
בענייננו,אם בכוונת המדינה למנוע מאלה שקיבלו טובות הנאה כאלה בעבר וגם אלה שיקבלו בעתיד אז אין לעותרת על מה להלין. אבל אם היא תמשיך לתת הכרה למוסדות שניתן לבטל את ההכרה בהם אז יש להכיר בזכותה של העותרת. 

במקרה הזה היות והעותרת לא מתאימה להגדרה בחוק לא ניתן להעניק לה א הזכות גם בשל נקיטת עמדה של עד כאן ולא יותר. אבל אם תוך שמן סביר ההפליה לא תתבטל העותרת תוכל לעמוד על זכותה לקבל הכרה. אבל הוא לא מביע עמדה לגבי התוצאות.

בס"ד 

בג"ץ 6396/96 זקין נ' ראש עריית באר שבע:

השופט זמיר:

מדובר על דירים בבניין רב קומות בשכונת מצוקה בבאר שבע,אשר תלו כרזות מחאה נגד ראש העריה בפרט ובכלל על קירות הבניין. למקום הגיעו פקחים אשר הסירו רק את הכרזות שהייתה בהם ביקרות ישירה כלפי ראש העריה. נשאלת השאלה בתחום של חופש הביטוי הפוליטי-האם היו זכאים לתלות את אותן כרזות מחאה והאם היו רשאים פקחי העירייה להסירם?

הפקחים בררו סוגים  מסוימים של כרזות ורק אותן הם הסירו-אכיפה בררנית. האם היא פסולה?

אכיפה חלקית אינה אכיפה פסולה. מפני שמשאביה של הרשות מוגבלים ולכן אם ההחלטה שלה עוברת שיקולים של מטרה טובה,סבירות,שיקולים ענייניים ההחלטה כשרה.אכיפה כזו אינה אכיפה בררנית.

"אכיפה בבררנית"=> אכיפה הפוגעת בשוויון במובן הזה שהיא מבדילה לצורך אכיפה ביו בני אדם דומים או בין מצבים דומים לצורך השגה של מטרה פסולה, או על סמך שיקול זר או שרירות. 

אכיפה כזו נוגדת את עקרון השוויון אשר החוק מושתת עליה.

הוא מביא את פס"ד תורג'מן שם הייתה אמה על סרסרות בשל קיומו של מכון שנותן שירותי מין. הטענה הייתה כי קיימים מכונים רבים כאלה אולם הם לא מועמדים לדין. 

דעת הרוב  סברה כי אין כאן הפליה ואין לתת לעבריינים הקלה בעונש בשל אוזלת היד של המשטרה שנענת רק כאשר שכנים מתלוננים. 

חשין סבר כי מדובר בעבירה של מטרד.

זמיר טוען כי החוק אינו מגן על המטרד של השכנים שכן לכך יש חוק ספציפי.ולכן הגשת כתב אישום בגלל תלונה של שכנים היא שיקול פסול.ההחלטה להעמיד לדין היא החלטה מנהלית ולכן עליה לעמוד בכל הכללים. 

אם יש יסוד בראיות לומר כי מדובר באכיפה בררנית על הרשות המנהלית מוטל הנטל להוכיח כי לא נהגה כך.אם היא לא מצליחה הנטל  ביהמ"ש יבטל את ההחלטה. 

במקרה הזה הפקחים הסירו רק כרזות של בקורת על ראש הערייה ולא כרזות אחרות פוליטיות והצדיקה זאת בכך שצריך אישור לתליית מודעות. כאשר בעצם הכוונה היא לצנזורה שמדוברת בסעיף אחר לחוק העזר.לכן אין ספק כי זהו שיקול זר לחוק העזר.

3.6.2 השוויון האריסטוטאלי וחולשותיו:

בג"ץ 4541/94 מילר נ' שר הביטחון:

השופט מצא:

האם המדיניות שנקוטה בצה"ל שלא לגייס חיילות למקצוע טייס היא דינה להיפסל היות והיא נגועה בהפליה פסולה על רקע מינן של המועמדות. 

טענת העותרת כי גברים מתקבלים על סמך בדיקה של נתוניהם אולם נשים נשללות על הסף , הן נפסלות באשר היותן נשים ושאלת הכישורים וההתאמה כלל אינה עולה. התנהגות זו פוגעת בשוויון גם בשל העובדה שלא ניתנת להן הזדמנות לשרת כטייסת.אולם יש לכך גם השלכות של פגיעה בדימוי החברתי.זה שולל מהם את האפשרות להתקדם היות  ובתפקידים הבכירים נמצאים אנשי קרבי. מה שמהווה קרש קפיצה גם באזרחות.

היא לא מבקשת לשלב נשים באופן כלי בכל ביחידות אולם היא מבקשת כי השלילה לא תיעשה באופן גורף אלא יש בדוק כל מקרה לגופו. 

חיל האוויר טען כי הסיבה למדיניות הזו הם תנאי השירות השונים של גברים ונשים.ההתייחסות השונה לנשים ולגברים נעוצה בשונות בנתונים ולכן היא לא החלטה פסולה. הם מבקשים שלא לעסוק בשאלה הכללית של שילוב נשים במקצעות הלחימה אלא מטעמים תכנוניים.

שיקולים תכנוניים הם שיקולי הכדאיות המערכתית והמגבלות הארגוניות הכרוכים בשילוב נשים במערך הלחימה האווירי של חיל האוויר-הכשרתו של טייס היא מושכת וכרוכה בהשקעה כספית רבה. ולכן הצפייה היא כי החייל ישרת תקופת שירות ארוכה.העובדה כי השירות של הנשים קצר יותר וביכולתם לקבל פטור ממילואים  אינם מאפשרים ל כן את שילובן.כמו כן ישנה הגבלה של כושר לשרת במצבי הריון ולידה.ניתן לפטור את בעיית השירות הסדיר אבל חובת המילואים מוטלת עליה עד שתינשא תהרה וכו'.שיבוץ נשים צריך לעלות בקנה אחד עם הצרכים של הצבא אשר אינם מתקיימים במצב הזה.מה גם שכשירותן של נשים שתרצנה לשרת אבל יעשו הפסקה בשל הריון יכולים לפגום בכשירותה. מה גם שישנם שיקולים צבאיים ולוגיסטיים להתאים את המתקנים לקליטת נשים. 

הוא טוען כי אין לטעון להפליה כי המחוקק עצמו הכיר בשנות בחוק בין המינים בעניין הצבאי. ולכן השונות הזו רלוונטית בנוגע לתפקידים שניתן להטיל על נשים. 

לדעת מצא ההנחה היא כי תקופת השירות של אישה מבחינת משך השירות ורציפותו תהיה פחותה משל גברים הרי השוני הזה נובע מצם היותה אישה ואין לזקוף זאת לחובתה,וניתן להביאו במסגרת התכנונים. כמו כן ניסיון לקבל פטור ממילואים היא נחלתם גם של הגברים.מניסיונם של חילות אחרים ההשפעה של ההריון והלידה אינם משמעותיים. הוא לא מקבל את הטענה שהצבא שלנו שונה שכן זה עניין של הערכה היפותטית. ייתכן כי ההצלחה של חיילות אחרים אינו משקף הצלחה כאן אבל כל עוד הצבא אינו מאפשר קליטה ניסיונית לעולם לא נוכל לדעת אם אכן זה אפשרי.הוא מציע קבלה של מכסה מסוימת אשר אומנם אינה שוויונית אבל היות וזה נעשה במסגרת ניסוי זה אפשרי.

השופטת שטרסברג כהן:

השונות לעניין הפליה סווגה  בפסיקה לשני סוגים:

1. שונות רלוונטית שאינה יוצרת הפליה. 2. ושונות בלתי רלוונטית שיוצרת הפליה.

ישנם מקרים הנופלים בין שני ההגדרות. ולכן את הקבוצה של השונות הרלוונטית יש לחלק לשתי קבוצות:

1. השונות הרלוונטית איננה ניתנת או לא ראויה לנטרול. 2. השונות הרלוונטית ראויה וניתנת לנטרול כדי להשיג שוויון. זה שונה מהעדפה מתקנת שדורשת הימנעות מהבחנה ולהתייחס באופן שווה למי שאינם שווים בכישוריהם או התאמתם כדי לתקן עיוות חברתי. כאן מדובר בנטרול השוני בין שווים בכישוריהם ע"י הקצאת משאבים שייצרו תנאים מהם הם יוכלו לזנק כמו השאר. וזה המקרה בענייננו. השונות של הנשים גורמת לקשיים עניינים ואמיתיים כמו הקשיים הכלכליים הלוגיסטיים וכו', כלומר זוהי שונות רלוונטית אבל היא ניתנת לנטרול במחיר סביר אז ראוי לתקנה כדי להשיג שוויון. 

אי גיוס של נשים לטייס פוגע בעקרון השוויון בין המינים. אבל במקרה הזה ניצבים שני ערכים מתנגשים-שוויון אל מול הביטחון הציבורי כפועל יוצא מביטחון הצבא. האיזון ביניהם יתבצע ע"י איזון אנכי כאשר יש לענות על שתי שאלות עיקריות-1.מידת הפגיעה הצפויה בשלום הציבור שיש בה כדי להצדיק פגיעה בזכות.2. מידת ההסתברות כי הפגיעה בערך תתבצע אם הזכות לא תוגבל. כלומר אנו נגביל את הזכות רק אם היא קשה רצינית וחמורה וקיימת וודאות של קרוב לוודאי. הערך של בטחון הציבור הנו ערך גבוה יותר משוויון. כלומר הערך של בטחון הציבור גובר על הערך של השוויון רק אם קיימת וודאות קרובה לפגיעה ממשית ולנזק ממשי לביטחון המדינה. במקרה הזה המדיניות של חיל האוויר אינה עומדת בנוסחת האיזון הזו מפני שהקשיים שהם מציגים הם כלכליים ומבוססים על ספקולציות. אין לצה"ל ניסיון קודם בכדי לאשש את חששותיו וקיים סיכוי סביר שהנזק לא יתרחש. יש לבחון אמצעים חלופיים שיש בהם כדי למנוע את הוודאות הקרובה של הסכנה זוהי דרישת המידתיות הדורש כי הפגיעה בזכות לא יהיה במידה העולה על הנדרש.

במקרה הזה מערכת הביטחון אינה גורסת וודאות קרובה לפגיעה ממשית בביטחון ולנזק ממשי ואף לא לאפשרות סבירה לפגיעה ממשית. ניתן למנוע את הנזק כמעט בכלל ע"י הטלת הגבלות על קבלת טייסות. 

מילר מתחייבת לשרת לתקופת זמן ממשוכת ואין סיבה לחשוב שלא תעמוד בכך ואם לא תוכל היא תהיה כמו גברים שלעיתים לא יכולים להמשיך בשירותם. 

השופטת דורנר:

שוויון=> נקיטת יחס שווה כלפי שווים ויחס שונה כלפי שונים ע"פ מידת שונותם (אריסטו). ההגדרה הזו שנקלטה בפסיקה מאפשרות יחס שונה כאשר השונות רלוונטית אבל לא מציבה אמות מידה לרלוונטיות.   זה יכול להוביל לכך שבגלל הסטריאוטיפ הקיים נאמר כי השונות של האישה מ הגבר מצדיקה את היחס השונה. ונקבעו חוקים על סמך תפיסה זו. ההגדרה הזו מבליעה גם את עצם הרלוונטיות של השונות לבין המידתיות במובן של צמצום הפגיעה בזכויות האדם במידת הדרוש. לכן היא מציעה להפעיל 2 מבחנים:

1. האם שיקול המין הוא רלוונטי.

2. בהנחה שהשיקול רלוונטי האם ההתחשבות בו מוצדקת בנסיבות העניין.
הפלייתו של אדם בשל השתייכותו הקבוצתית פוגעת בזכות לכבוד אולם אין זו זכות מוחלטת. ויש לאזן בין הערכים. 

בעניין מניעת הנשים להשתתף בבחירת רבנים אשר בשל כך ימנעו חלק להציג מועמדות נאמר כי זו החלטה מפלה ופוגעת בשוויון. גם כאשר הפליית הנשים היא שיקול ענייני ההחלטה המפלה פוגעת בעיקרון השוויון ויש לבדוק אם הפגיעה מוצדקת. בשונה מאריסטו שלדעתו אם יש שוני אין הפליה. 

פסקת ההגבלה:

1. חוק שירות בטחון מבין בין גברים לנשים בנוגע למשך חובת השירות ובשל סעיף שמירת הדין אין לדון בתוקף של החוק.  

2. הלימת ערכי המדינה- היא מניחה כי ההחלטה הולמת את ערכיה של מדינת ישראל.
3. תכלית ראויה- ההחלטה משרתת אינטרסים חשובים של המדינה ולכן מהווה תכלית ראויה.אולם השיקולים הללו הסתמכו על הוראת חוק שהעניקה זכויות יתר לנשים כאשר היא מוכנה לוותר עליהם ולכן אין אילו שיקולים רלוונטיים להגשמת התכלית של חוק זה.אולם העניין הביולוגי והשיקולים הכלכליים הם רלוונטיים ולכן ההחלטה נועדה לתכלית ראויה. 
4. מידה שאינה עולה על הנדרש- האמצעי שבו בחרו חיל האוויר הגשים את תכליתם-סגירת מקצוע הטייס בפני נשים אינו עומד במבחן הזה. הוא לא מקיים את המבחן הזה מפני שניתן לתכנן את המערכת אחרת. היות והוצאות כספיות רבות נדרשות מהמעביד  הפרטי כדי להשיג שוויון השיקולים של כדאיות תקציבית לא יכולים להצדיק את החלטת המדינה. המשיבים לא הראו כי ההפליה מוצדקת. 
הנזק שבסגירת קורס הטייס בפני נשים עלה על הנדרש מפני שיש בה פגיעה בכבוד והשפלה וכמו כן הפוטנציאל של מחצית מהאוכלוסייה אינו מנוצל  ולכן החברה נפגעת אף היא. גם הניסיון ההיסטורי מלמד כי בשעת חירום נשים השתתפו במלחמות ונסוג הנורמות המקובלות. המדינה לא הוכיחה כי קיימת וודאות קרובה לפגיעה באופן חמור בביטחון המדינה. 

בס"ד

בג"ץ 6051/95 רקנט נ' בית הדין הארצי לעבודה:

השופט זמיר:

השוויון הוא ערך היסוד במדינה דמו'. השוויון נדרש גם בתחום של יחסי עבודה. פנים רבות לשוויון ופנים רבות לאפליה. הפליה מחמת גיל אינה נחשבת כאחד מאיסורי הפליה הקלאסיים. אבל הרשימה של איסורי הפליה אינה רשימה סגורה . ובנשים האחרונות התפתחה המודעות לגבי הפליה של אנשים מבוגרים בעבודה. אחד מצורות הפגיעה היא לחייב עובד מבוגר לפרוש בכדי לפנות מקום לעובד צעיר יותר. חיוב מסוים לפרוש בגיל 65 ע"פ חוק יכולה להוות פגיעה כאשר העובד עדיין בכוחו. ק"ו שהפגיעה חמורה יותר כאשר מחייבים את העובד לפרוש בגיל מוקדם יותר.הפרישה בגיל יותר מוקדם מאחרים יש בה משום הפליה זוהי פגיעה בכבוד בחוי' ובכבוד האדם הפשוט עוד לפני חוי'. 

מהי הפליה מחמת גיל?

האם ההסכם הקיבוצי האל על המחייב דיילים לפרוש מעבודתם בגיל 60 שעה שעובדי קרקע אצל אותו המעביד פורשים בגיל 65 יוצרת הפליה מחמת  גיל?

הפליה=> יחס שונה כלפי שווים מבחינה משפטית.מי הם השווים מבחינה משפטית?

המשפט מחלק את בני האדם לקבוצות לצורך עניינים שונים. החובה לנהוג בשוויון חלה בכל עניין במסגרת הקבוצה שנקבעה לאותו עניין. הוא מכנה אותם "קבוצות שוויון". לעיתים החוק קובע את הקבוצות. אבל לעיתים אין בחוק תשובה ברורה ואז קשה להשיב אם אותו אדם נכלל באותה קבוצה או לא. ביהמ"ש יכול ללמוד ע"פ תכלית החוק ומהות העניין ,ערכי היסוד של שיטת המשפט והנסיבות של כל מקרה.  ע"פ זאת ניתן להחליט אם שיקול מסוים הוא שיקול זר. 

החוק מטיל על המעביד שלא להפלות בין העובדים שלו –עודי אוויר או קרקע וכן בין דורשי העבודה. ואסור למעביד לחלק את העובדים לתת קבוצות לעניין השוויון. מפני שכל העובדים מהווים קבוצה אחת. לכן אם המעביד קובע  גיל פרישה מסוים לתת קבוצה אחת ולאחרת גיל פרישה אחר הרי זו הפליה. המעביד  יוכל להפריך את טענת ההפליה אם יוכיח כי קיים הבדל בין סוג העבודה של הקבוצות ולכן יש לתת להם גיל פרישה מוקדם יותר. 

אם הסיבה הדומיננטית שאל על רוצה לפטר עובדי אוויר בגיל מוקדם יותר הוא הגיל מבלי לעסוק בשאלה אם הופעתו עדיין נאה או שכוחו במותניו הרי זו הפליה מחמת גיל. אם נקבל את הטענה כי התפקיד דורש איש צעיר יותר ולכן אין  זה הפליה מבחינת הגיל אלא בשל התפקיד אז החוק האוסר הפליה בעבודה יהיה חסר משמעות. 

החוק איננו אוסר במפורש להפלות בעניין גיל הפרישה אבל לדעתו זה משתמע בבירור מהסעיף. זה משתמע מתכלית החוק למנוע אסורה של עובד בתחום של יחסי עבודה כי מה ההבדל בין קידום שכתוב במפורש לגיל פרישה. ניתן לכלול זאת בלשון הסעיף בתוך פיטורים או הטבות . 

אם הפליה שנובעת ממהות התפקיד שמחייבת את ההבדל.אבל אין זו זכות מוחלטת ויש לאזן בין האינטרסים המתנגשים ולכן לעיתים הפליה כזו מחמת גיל יכולה להיעשות שיקול ענייני. 

אל על חייבת להוכיח כי גיל פרישה מוקדם לדיילי אוויר שיש בו לכאורה הפליה מחמת גיל הנו הבדל המתחייב ממהות התפקיד של דיילי האוויר. 

אל על טוענת כי ההבדל המהותי בתפקידים מחייב גיל פרישה מוקדם יותר כי :

1. דיילי אוויר נדרשים להופעה נאה.2. דיילי אוויר נדרשים לכושר פיזי גבוה.

לדעת זמיר יכולים להיות עובדים מבוגרים אשר הופעתם החיצונית נאה ,אולם אל על אינה מבחינה בין מי שהצליח לשמור על הופעה נאה ובין מי שלא היא מחייבת אותם לפרוש בהגיעם לגיל 60. כלומר הם מחייבים פרישה לא בגלל שאין להם הופעה נאה אלא הופעה צעירה. אם דיילי האוויר הם חלון הראווה של אל על מדוע יש הבחנה ביניהם לבין הפקידים בקרקע הם לא נחשבים לחלון ראווה? אם נאפשר הפליה מחמת מאפיין של הגיל שזה הופעה שוב לא נותיר משמעות באיסור של הפליה מחמת גיל. יש כאן עניין של העדפת עובד צעיר יותר ולא עניין של חובה מבחינת התפקיד.הוא מדייק ואומר י הופעה צעירה מתחייבת באופן סביר כלומר שרק עובד צעיר יוכל לבצע את התפקיד כראוי. 

חברות התעופה יצרו סטריאוטיפ שדיילי אוויר צריכים להיות צעירים וזאת הקרע אשר עליה צומחת הפליה חברתית. לכן כאשר ביהמ"ש נדרש לבדוק הבחנה בין קבוצות הוא צריך לבדוק שזה לא מבוסס על תפיסות סטריאוטיפיות כוללניות. 

הוא מסכים כי בהופעה צעירה יש יותר חן אבל אין בכך כדי לגבור על האיסור של הפליה מחמת גיל מפני שזה תכלית החוק ומפני שהמאבק נגד הפליה גובה מחיר גם מהפרט וגם מהכלל. 

במקרה הזה השאלה של המחיר הכספי שאל על תצטרך לשלם אינו חורג מן הסביר. היא לא הביאה ראיה כי העסקתם תביא להפסד כספי. מה גם שההבדל בהופעתם של מי שהנו בן 60 ל-65 אינו  גדול. כמו כן אל יכולה להוציא את מי שאינו נראה טוב מבחינה אסתטית. 

הופעה חיצונית לדעתו אינו יכולה לתת לאל  על את הזכות להפלות בשל גיל.     

3.6.3 מעמד:

בג"צ 721/94 - אל על נתיבי אויר לישראל נ' יונתן דנילוביץ:

השופט ברק:

שנית, עקרון השיוויון מעוגן בדין הישראלי החקוק. תחילתו בהכרזת העצמאות, הקובעת כי מדינת ישראל תקיים שיוויון בין אזרחיה "בלי הבדלי דת, גזע ומין". המשכו בדברי חקיקה, אשר מגבשים שיוויון זה במערכות יחסים מיוחדות. כך, למשל, קובע חוק שיווי זכויות האשה, תשי"א-1951 כי "דין אחד יהיה לאשה ולאיש לכל פעולה משפטית" (סעיף 1). חוק שירות התעסוקה, תשי"ט-1959 קובע איסור הפליה על לשכת שירות התעסוקה בשליחת אדם לעבודה (סעיף 42). חוק שכר שווה לעובדת ולעובד, תשכ"ד-1964 בא להבטיח שיוויון בשכר בין עובד לעובד. חקיקה מיוחדת נועדה לאפשר העדפה מתקנת של האשה (ראה סעיף 18א לחוק החברות הממשלתיות, התשל"ה-1975). 

חוק נוסף - והוא הרלבנטי בענייננו, ועליו נעמוד בנפרד - הוא חוק שיוויון ההזדמנויות בעבודה. לשיאה הגיעה התפתחות זו עם חקיקתו של חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, אשר עיגן את השיוויון כזכות חוקתית-על-חוקית בגדריו של כבוד האדם. "היום ניתן לעגן את עיקרון השיוויון בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. עיגון כזה משמעותו העלאת עיקרון השיוויון למדרגה נורמטיבית חוקתית, על-חוקית (השופט אור בבג"צ 5394/92 הופרט נ. "יד ושם", רשות הזיכרון לשואה ולגבורה (טרם פורסם).
בג"צ 4541/94 - אליס מילר נ' שר הבטחון ו-3 אח':

השופטת דורנר:

חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו (להלן: חוק-היסוד) נתן מעמד חוקתי - על-חוקי - לאיסור על הפליית נשים. עמד זה נובע משתיים אלה: 

ראשית, בסעיף 1 לחוק-היסוד (המופיע אף כסעיף 1 לחוק-יסוד: חופש העיסוק) נקבע: 

"זכויות היסוד של האדם בישראל מושתתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן חורין, והן יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל". 

סעיף זה קובע, למיצער, כי את זכויות-היסוד יש לכבד ברוח עקרונותיה של הכרזת העצמאות, וביניהם שוויון האזרחים ללא הבדל מין. 

על-כן, למשל, אין להפלות נשים מבחינת זכותן לקניין (זכות המעוגנת בסעיף 3 לחוק-היסוד) או מבחינת חופש העיסוק שלהן (זכות המעוגנת בסעיף 3 לחוק-יסוד: חופש העיסוק). 

שנית, איסור הפלייתן לרעה של נשים כלול בזכות לכבוד המעוגנת בסעיפים 2ו-4 לחוק-היסוד. 

השאלה אם עקרון השוויון בכללותו כלול בזכות לכבוד, כמשמעותה בחוק-היסוד, זכתה להתייחסות במספר אימרות-אגב בפסיקתו של בית-משפט זה. 
ההסטוריה החקיקתית של חוק-היסוד מלמדת, כי ההימנעות מלעגן בו את עקרון השוויון הכללי הייתה מכוונת. בדיון בכנסת בהצעת חוק-היסוד, טענו חברי הכנסת שולמית אלוני ומשה שחל כנגד אי ההכללה בחוק היסוד של סעיף בדבר הזכות לשוויון (ראו ד"כ התשנ"ב 1244 ,1241). בתשובתו לטענות אלה (שם, 1532) אמר מציע חוק-היסוד, חבר הכנסת אמנון רובינשטיין, את הדברים הבאים: 

"אין כאן סעיף שוויון כללי. נכון, מכיוון שסעיף השוויון הכללי הזה היה אבן הנגף, המכשלה שבגללה אי אפשר לקבל את הצעת החוק הכוללנית". 
על רקע זה ספק בעיני אם ניתן - ועל-כל-פנים, אם ראוי - לקבוע על דרך פרשנות כי תכליתו של חוק-היסוד היא לספק הגנה חוקתית לעקרון השוויון הכללי. כוונתו הברורה של המחוקק, כעולה מעבודות ההכנה, הייתה דווקא שלא לעגן בחוק-היסוד עיקרון כללי זה. לעבודות ההכנה של חוק משקל בקביעת תכליתו. ראו דברי השופט ברק בד"נ 36/84 טייכנר נ' איר-פרנס נתיבי אויר צרפתיים, פ"ד מא(619 ,589 (1; א' ברק, פרשנות במשפט (כרך ב - פרשנות החקיקה, תשנ"ג) 215 ,191. אכן, משקלן של עבודות ההכנה - המגלות את כוונתם של חברי הכנסת בחוקקם את החוק - יורד ככל שהתקופה שחלפה מאז החקיקה ארוכה יותר, והספיקו להתחולל שינויים מדיניים, חברתיים או משפטיים העשויים להצדיק חריגה מכוונה זו. ואולם, אך שנים ספורות חלפו מיום חקיקת חוק-היסוד ועד עתה, ולכאורה אין לפרש את חוק-היסוד באופן המנוגד לתכליתו העולה מעבודות ההכנה. 

עם זאת, לא יכול להיות ספק כי תכלית חוק-היסוד היא להגן על האדם מפני השפלה. השפלתו של אדם פוגעת בכבודו. אין דרך סבירה לפרש את הזכות לכבוד, כאמור בחוק-היסוד, כך שהשפלתו של אדם לא תיחשב כפוגעת בזכות. 

אכן, לא כל פגיעה בשוויון עולה כדי השפלה, ועל-כן לא כל פגיעה בשוויון פוגעת בזכות לכבוד. כך, למשל, נפסק כי הפליה לרעה של רשימות קטנות לעומת רשימות גדולות או של רשימות חדשות לעומת רשימות ותיקות פוגעת בעקרון השוויון. ראו, למשל, בג"צ 637/89 "חוקה למדינת ישראל נ' שר האוצר ואח', פ"ד מו(191 (1; בג"צ 98/69 ברגמן נ' שר האוצר, פ"ד כג(698 ,693 (1; בג"צ 246/81 אגודת דרך ארץ נ' רשות השידור, פ"ד לה(21 ,15 ,13 ,1 (4; בג"צ 141/82 רובינשטיין נ' יו"ר הכנסת, פ"ד לז(141 (3; בג"צ 142/89 תנועת לאו"ר נ' יו"ר הכנסת ואח', פ"ד מד(529 (3. עם זאת, פגיעות כאלה בעקרון השוויון, שאף גררו פסילתם של חוקי-הכנסת, לא התבטאו בהשפלה, ולכן, אף לא הייתה בהן פגיעה בכבוד האדם. 

לא כך הדבר בסוגים מסוימים של הפליה לרעה על רקע קבוצתי, ובתוכם הפליה מחמת מין, כמו גם הפליה מחמת גזע. 

ביסודה של הפליה כזו עומד ייחוס למופלה של מעמד נחות, שהוא פועל יוצא ממהותו הנחותה כביכול. בכך טמונה, כמובן, השפלה עמוקה לקורבן ההפליה. כך, למשל, בפסק-הדין המפורסם של בית-המשפט העליון האמריקני בפרשת (347 U.S. 483, 494 (1954 BROWN V. BOARD OF EDUCATION נדחתה הגישה שהייתה מקובלת עד אז בדבר מתן חינוך נפרד אך שווה .("SEPARATE BUT EQUAL).

סגירת מקצוע או תפקיד בפני אדם מחמת מינו, גזעו או כיוצא באלה, משדרת מסר כי הקבוצה שעימה הוא נמנה היא נחותה, ובכך נוצרת לבנות הקבוצה ולבניה תדמית נמוכה. כך מתהווה מעגל קסמים המנציח את ההפליה. התדמית הנמוכה, שיסודה בשונות הביולוגית או הגזעית, גורמת להפליה, וההפליה מאששת את הסטריאוטיפים המשפילים בדבר נחיתות המופלה. היסוד המרכזי, על-כן, בהפליה מחמת מין, גזע או הפליה דומה הוא השפלת הקורבן. 

דעתי היא איפוא כי חוק-היסוד מגן מפני פגיעה בעקרון השוויון כאשר הפגיעה גורמת להשפלה, כלומר לפגיעה בכבוד האדם באשר הוא אדם. וכך הוא כאשר אישה מופלית לרעה בשל מינה. 

בג"ץ 6924/98 - האגודה לזכויות האזרח נ' ממשלת ישראל :

השופט זמיר:

על החשיבות של עקרון השוויון כבר אין צורך להרבות מלים. כדברי השופט חשין, זהו "עיקרון מן הראשונים במלכות - משכמו ומעלה גבוה מכל שאר עקרונות": בג"ץ 2671/98 שדולת הנשים בישראל נ' שר העבודה והרווחה, פ"ד נב(650 ,630 (3 (להלן - שדולת הנשים השני). על השוויון באופן כללי, ראו י' זמיר ומ' סובל, "השוויון בפני החוק", משפט וממשל ה (תש"ס-165 ,(1999. 

בית המשפט נתן מובן רחב לעקרון השוויון, במספר רב של פסקי דין, והחיל אותו כמעט על כל סוג של הבחנה בין בני אדם על יסוד שיקולים זרים. כך, לדוגמה, הבחנה בין בני אדם שביקשו לקבל סובסידיה, לפי מקום המגורים או לפי מועד הבקשה, עשוייה להיחשב הפרה של עקרון השוויון. אולם המובן המקורי של עקרון השוויון, ודומה שהוא גם המובן המדוייק, הוא מובן צר יותר. במובן זה, המקובל במדינות אחרות, עקרון השוויון מתייחס לרשימה מוגבלת של עילות מוגדרות, שאפשר לקרוא להן עילות השוויון הקלסיות, והשופט חשין קורא להן עילות שוויון גנריות. כאלה הן, לדוגמה, הדת, הגזע, הלאום והמין: כל אדם זכאי לשוויון ללא הבדל דת, גזע, לאום או מין. עקרון השוויון במובן זה, להבדיל מן המובן הרחב, נחשב במדינות רבות, וראוי להיחשב, זכות חוקתית. לא בכדי ציינה ההכרזה על הקמת מדינת ישראל את המחוייבות של המדינה לקיים "שוויון זכויות חברתי ומדיני גמור לכל אזרחיה בלי הבדל דת, גזע ומין". 

הפרה של עקרון השוויון במובן הצר נחשבת חמורה במיוחד. וכך אמר השופט חשין במשפט שדולת הנשים השני (לעיל, בעמ' 659-658): 

"דוגמה נוספת להפליה גנרית [נוסף להפליה של אישה באשר היא אישה] היא הפלייתו של אדם מחמת צבע עורו או מחמת גזעו. הפליה גנרית, כפי שכבר נאמר, הינה הפליה הפוצעת אנושות בכבוד האדם".
בג"ץ 1438/98 התנועה המסורתית נ' השר לענייני דתות:

השופט זמיר:

המשרד לענייני דתות תומך במוסדות ציבור אשר פועלים למטרה של תרבות תורנית. התנועה המסורתית פועלת למטרה הזו אולם המשרד לא נותן לה תמיכה. היא טוענת כי היא זכאית לתמיכה מכוח עקרון השוויון. 

ישנם מבחנים לאם מוסד ציבורי מסוים  זכאי לקבל תמיכה כספית. התנועה המסורתית עונה על המבחנים הללו אולם כאשר היא פנתה למשרד הדתות היא נענתה בשלילה. לבסוף הם הגיעו להסדר עם משרד הדתות והם קיבלו תמיכה כארגון אזורי עד משנת 97. אבל אז הגישו הצעה לפיה יעניקו תמיכה כספית רק לארגונים הגדולים ולקטנים לא בשל בעיה שאי יכולת פיקוח. ההצעה הזו נתקבלה. חוק התקציב הזה לבסוף התקבל.היות ונוצרו מבחנים חדשים הגיעו למסקנה כי התנועה המסורתית אינה ומדת במבחנים של גוף ציבורי ארצי. משרד הדתות סירב להגדיר מחדש את המושג תנועה ארצית למובן רחב יותר. 

הטענה העיקרית שלה היא שהמבחנים לקבלת תמיכה רק לארגונים ארציים בהתאם להגדרה הקיימת הכמותית שנקבעה במבחנים כי הרי היא פועלת למען מטרות תורניות. מה גם שפעולתה נעשית בהיקף ארצי. היא בעצם טוענת כי המבחנים באופיים אינם שוויוניים. היא טוענת כי היחס המפלה נובע משיקולים פסולים בשל היותם לא ארגון אורתודוכסי.

משרד הדתות טוען כי זו הייתה כוונתו של המחוקק להוציא את הארגונים שאינם ארציים. כמו כן התנועה המסורתית אינה נפגעת יותר מארגונים אחרים שאינם עונים על ההגדרה גם אורתודוכסים.מה גם שהם יכולים להתאחד עם עוד עמותות ואז לקבל את הסיוע. 

אבל התנועה המסורתית טוענת כי אין היא יכולה להתאחד עם ארגונים אחרים בשל המאפיין הייחודי שלה. 

חוק התקציב צריך להיות תואם את חוק יסודות התקציב ולכן מתעוררת השאלה מה הדין אם חוק תקציב שנתי קובע תמיכה במוסדות ציבור באופן שאינו מאפשר חלוקה שוויונית שלתמיכות כפי שנדרש בסעיף 3אלחוק יסודות התקציב?

חוק התקציב השנתי כפוף לדעתו מבחינה מהותית לחוק יסודות התקציב. למרות שחוק יסודות התקציב הוא חוק. מפני שחוק צריך להיות בעל נורמות כלליות לעומת זאת חוק התקציב עוסק בעניינים ספציפיים ולכן הוא דומה יותר למעשה מנהלי. המשמעות אינה טמונה במסגרת הפורמאלית שבה נכללת נורמה מסוימת אלא בתוכן שלה. 

לכן הוא קובע כי למרות שחוק יסודות התקציב וחוק התקציב נמצאים באותה משבצת הם עדיין בדרגות שונות. כך שאם חוק בתקציב הרגיל סותרת את הוראת החוק  בחוק יסודות התקציב ניתן לפסול אותה. המחוקק יכול לסטות ממנו אבל ראוי שזה יעשה תוך שינוי של חוק יסודות התקציב.

אולם הוא לא מכריע כאן. וקובע כי הוראה בחוק התקציב שמגבילה את התמיכה לארגונים ארציים היא חוקית ותקפה.

בס"ד

מעמד: 

בג"ץ 262/62 פרץ נ' כפר שמריהו :

השופט כהן:

העתירה היא של יהודים שרוצים להתפלל בבית הכנסת היחיד בכפר שמריהו אולם הם רוצים לנהוג בו לפי מנהגיהם –"מנהג נוסח היהדות המתקדמת". בכפר שמריהו ישנו אולם המשמש לתפילה ביום הכיפורים ור"ה. העותרים ביקשו להשכיר להם את האולם גם לסוכות אך הם לא הסכימו. הוצא צו על תנאי שבו עליהם להסביר מדוע אינם מוכנים להשכיר את האולם הזה לעותרים.

המשיבים השיבו כי בכפר קיים בית כנסת שמשמש את כולם. כמו כן ישנם חוגים מסוימים שמתנגדים נחרצות להשכרת רכוש המועצה לאותו חוג שהעותרים נמנים עליו. המועצה שואפת לאחדות ולא לפילוג ואם היא תאפשר הפרדה זו היא תסייע לפילוג הזה. אולם ההתעמלות הזה הוא היחיד ומשמש את תנועת מכבי בשבת והשנה חל החג בשבת.

כל השיקולים הללו פסולים בעניו.

· השיקול כי רוצים  שבית כנסת אחד יספק את הצרכים של כולם הוא רצון נכון ונבון . אבל מדובר כאן במצוי ולא ברצוי. המציאות בכפר שמריהו היא כי יש להם צרכים שונים . אין משמעות אם מבחינת ההלכה הם יכולים לצאת כולם בבית הכנסת הזה לידי חובה ע"פ ההלכה היהודית . מפני שדת ופולחן הם לא רק דברים שבהלכה ואינם נמדדים בקנה מידה אוב' ששווה לכל כי מדובר בעניינים שבלב באמונה וביראה. 

· העניין שעמד להכרעה לא נתן סמכות לאותם חוגים מתנגדים זכות הכרעה או דעה. המשיבים לא היו צריכים להסתפק בשיקול דעתם של המתנגדים במקום לפעול ע"פ שיקול דעתם שלהם. ייתכן כי שיקול שזה יפגע ברגשותיהם של אותם חוגים כשר ולגיטימי אולם במקרה הזה אם לא פוגעים ברגשותיהם של אלו פוגעים ברגשותיהם של השניים ואין דמם של אלה סומק משל אחרים.  
· פילוג הנו דבר רע שפגע קשות בעמי' בעבר אולם הרצון הטוב הזה אינו יכול להעבירם על סמכותם. כאשר מדובר בשאלות של הלכה שבית משפט או בית דין מוסמכים לקבוע אותם רצוי כי לא יהיה פילוג בעם ושכל אחד ינהג לפי תורתו , אולם בעניינים שקשורים למצפונו של הפרט איש איש  ינהג כרצונו.  כמו כן אין לנו שום הוכחה כי המנהגים שנהוגים בבית הכנסת האלה הם מנהגים מאז ומעולם והעותרים באים להנהיג מנהג של חוץ לארץ מפני שלכל עדה יש את המנהגים שלה. הפילוג בעמי' עצמו הפך כמו למנהג. 
חופש הדת והפולחן הובטח לאזרחי ישראל עוד בהכרזת העצמאות , ולמרות שהכרזה זו אינה בגדר חוק ניתן לבסס עליה תובענה. בעצם קיומו של החופש הזו קיימת הסכנה של פילוג אולם אין בזה בכדי לגרוע מחופש זה. 

· אכן נמצא להם מקום חלופי אולם הוא לא היה מוכן לחגים הללו 
השופט ויתקון:

הוא גם סבור כי יש להפוך את הצו על תנאי להחלטי. 

אם המועצה הייתה אומרת כי היא אינה מוכנה להשכיר את רכוש המועצה בכלל או למטרה דתית או כל מטרה אחרת לא הייתה בעיה בשיקול דעתה . אולם הנימוקים שלה עצמם פסולים מפני שהיא מפנה את זה כלפי חוג מסוים ולכן יש בכך משום חריגה מסמכותה. בנימוקים של המועצה יש משום נקיטת עמדה בעניינים של דת ותחום זה אינו בתחום סמכותה של המועצה. לא רק זאת אלא אף נוקטת עמדה בנוגע לצורה דתית מסוימת ושוללת את השניה וקובעת בנימה יומרנית שאותה צורת תפילה יכולה לספק את כולם והרי מדובר על עניינו ומצפונו של כל פרט ופרט.ואם המטרה שלה הייתה לגרום לאחדות הרי לא משיגים זאת בדרך של כפיה ובטח לא על חשבון  חופש המצפון והדת. 

המועצה חרגה מסמוכתה ואף פגעה בעיקרי היסוד שמדינתנו מושתת עליהם , מפני שזכותו של האזרח כי להשתמש ברכוש ציבורי וזכותו כי לא ימנעו ממנו זאת מטעמים פסולים. (אני חושבת כי ההוספה שבהמשך אומרת כי גם הוא חושב שנפגעה הזכות לחופש דת). 

ע"א 450/70 רוגוזינסקי נ' מדינת ישראל:

השופט ברנזון:

המערערים הם שני זוגות של גבר ואישה אשר כל אחד הם קיים טכס נישואין פרטי בנוכחות שני עדים. הגבר אמר לאישה –"הרי את לי לאישה" והאישה אמרה לגבר –"הרי אתה לי לאיש" וחתמו על הצהרה ברוח זו. הטענה היא כי על סמך הטכס הזה כרתו בניהם ברית נישואין אזרחיים לפי המשפט המקובל האנגלי  שחל במקרה הזה. המערערים מעידים על עצמם כי הם נטולי אמונה דתית ולכן אין המשפט האזרחי ישראלי מחיל עליהם שום משפט דתי בענייני נישואין. ולכן מכוח  סימן 46 לדבר המלך משפטם האישי הוא המשפט המקובל האנגלי ולכן נישואיהם תופסים כדין. הם ביקשו פס"ד הצהרתי כי ביהמ"ש המחוזי יצהיר שהם נשואים. 

ביהמ"ש המחוזי החליט שמכיוון שמדובר בזוג יהודים חל חוק שיפוט בתי הדין הרבניים כי זה סמכותו של בית הדין הרבני ולכן העביר את הדיון לבית הדין הרבני. 

המערערים טועני כי אכן נולדו לאימהות יהודיות ולא קיבלו עליהם שום דת אחרת , כלומר לעניין חוק השבות הם יהודים. אולם היות והם חסרי אמונה דתית הם לא נחשבים יהודים לעניין חוק שיפוט בתי הדין הרבניים. לכן הנישואים שלהם לא בתחום שיפוטו של ביתי הדין הרבניים אלא של המחוזי. הם מסכימים כי החוק חל מבחינת ההלכה על כל יהודי מבחינת ההלכה . אולם מי שמעיד על עצמו כי הוא נטול דת לא ניתן לשייך אותו בכפיה לדת מסוימת בניגוד למצפונו. לדעתו החוק ל רק על מי שמשייך עצמו לדת מסוימת ומשאיר פרצה לגבי אנשים חסרי אמונה דתית ואת אותה פרצה יש למלא ע"י סעיף 46 לדבר המלך  ע"י החלת המשפט האנגלי עליהם שמכיר בנישואין אזרחיים. 

השאלה המשפטית: האם אדם אשר ע"פ ההלכה היהודית נחשב יהודי אבל מעיד על עצמו שהוא חסר אמונה ואינו משתייך לשום דת כפוף בענייני נישואין וגירושין לשיפוטו הייחודי של בית הדין הרבני?

כבר הוכרע בפסיקה כי החוק הזה ל על מי שהוא יהודי לפי ההלכה היהודית (פס"ד אוסוולד ופס"ד בנימין גתיה).במילים אחרות "הדין הולך אחרי הדיין". בפס"ד הנריט נאמר כי הדין הרבני חל על כל מי שבית הדין רואה אותו כיהודי לא מנה מה  השקפותיו הדתיות או  הלא דתיות  .

העולה מכל זה הוא כי המונח יהודי פירושו יהודי לפי מבחני ההלכה של דיני ישראל . הפירוש הזה מתחייב מתוך מהות החוק ומטרתו – להעניק סמכות שיפוט לבתי הדין הרבניים בעניינים מסוימים הנוגעים ליהודים. בית הדין הזה יפעל ע"פ ההלכה של דיני ישראל כאמור בסעיף 2. 

דין תורה=> כולל את התורה שבכתב ואת כל הלכות אישות בדיני ישראל. 

בנוגע לטענה כי ישנה פגיעה בחופש הדת והמצפון כי מטילים על אדם חסר אמונה דתית ושיפוט דתי בניגוד להכרתו ולמצפונו ע"פ דברי סימן 83 לדבר המלך ומעצתו והכרזת העצמאות ברנזון אומר:

חופש דת כולל חופש שלא להשתייך לשום דת. הוא איננו סבור כי המערערים יכולים לטעון כי חופש זה אינו מובטח להם הלכה למעשה. עובדה כי הם מצהירים שאין להם שום דת ואיש אינו צועק עליהם לאמץ דת מסוימת ומצוותיה. 

חופש המצפון הוא מושג יותר רחב מחופש הדת. הוא נעוץ במידה רבה בהכרתו האישית של כל אדם והיסוד הסוב' הוא העיקר. אילו החוק היה מכפיף את כל החוקים תחת חופש המצפון אז היה ניתן לומר כי חיובו של כופר בדת לשיפוטו של בית דין דתי ולקיום טכס נישואין דתי מהווה פגיעה בחופש המצפון  שלו. אולם סימן 83 לדבר המלך עצמו מכפיף את חופש המצפון של הפרט לצורך לשמור על הסדר הציבורי והמוסר. מה גם שדבר המלך אינו יכול לעמוד בעדיפות לחוק של הכנסת ולהוות לה למכשול. 

בנוגע להכרזת העצמאות הוא אומר כי אין לה תוקף של חוק ואין שום הראה שאומרת כי יש לבטל כל  חוק שעומד בסתירה לה. ידוע כי המעמד  של הכרזת העצמאות הוא בכך  שיש לפרש הוראות חוק לאורה ועד כמה שאפשר לפי העקרונות שלה. אבל כשיש הוראה מפורשת של הכנסת שאינה משאירה מקום לשום ספק יש ללכת לפיה.  

הוא סובר כי אין ללמוד דוגמא מארה"ב שמבטלת חוקים הסותרים את החוקה היות וכאן מדובר על הכרזת העצמאות שאין לה אפילו תוקף של חוק כ שכן תוקף של חוקה. לכן על ביהמ"ש לכבד את רצונו של המחוקק. הוא לא מקבל גם את הטענה כי יש במדינת ישראל עקרונות יסוד שגם שהם לא כתובות חוק לא יכול לסתור אותם . הוא שולל גם את הטענה כי החוק פוגע בהגדרה העצמית של האדם כי המחוקק רצה בכך. 

המבחן הסוב' שהמערערים דוגלים בו עלול להכניס אי בהירות בשטח של חיי הנישואין שבו יש לציבור בכללותו עניין. מפאת החשיבות הזו יש להעמיד כללים אוב' שכל בן זוג ידעו מהם החובות והזכויות שלהם זה כלפי זה וכלפי החברה. הזכות להגדרה עצמי אינה רלוונטית כאשר יש הוראת חוק מפורשת . 

התחום של ענייני נישואין וגירושין נמצא בתחום סמכותם של בתי הדין הרבניים ולא של ביהמ"ש. 

בג"ץ 3261/93 מנינג נ' שר המשפטים:

הנשיא ברק:

שמירה על עקרון חופש האמונה ,הפולחן והדת הוא עקרון יסוד של המשפט הישראלי. חופש זה מובטח לכל אדם בכל משטר דמוקרטי נאור ולכן מובטח לכל אזרח בישראל היות וזה אחד מעיקרי היסוד שהמדינה מושתת עליהם.

חופש זה מעוגן בסימן 83 לדבר המלך ומועצתו ויונק את חיותו ממגילת העצמאות. הוא מתבקש ממקומו המרכזי של כבוד האדם וחירותו במשפטנו. חופש הפולחן הדתי מהווה את תכליתו הכללית של כל דבר חקיקה ולכן כל חוק יפורש באופן המגשים חופש זה. 

חופש האמונה ,הפולחן והדת אינו העיקרון היחיד שיש להתחשב בו מכאן האופי היחסי של  עקרונות היסוד והצורך לאזן ביניהם ובין התכלית של אותו דבר חקיקה. חופש זה הוא חופש של כל אדם והוא גם החופש של עציר ואסיר בישראל ושל כל אדם המוסגר לישראל וממנה. על כן במקרה הזה יש למצוא את האיזונים בין הערכים של השיטה ותכלית החוק כדי לפרש את חוק ההסגרה.

היקף:

ע"פ 217/68 יזראמקס נ' מדינת ישראל:

מ"מ הנשיא זילברג:

מדובר בערעור על פסק דינו של ביהמ"ש המשפט המחוזי המרשיע את המערערת בעבירה על סעיף 2 לחוק העזר ברמת גן- "בימי מנוחה –ויום שבת יום מנוחה הוא – לא יפתח אדם ולא ירשה לפתוח עסק או בית עינוג". חוק זה הוחק ע"פ הסמכות שניתנה לעריה בפקודת העיריות. המעשה שיוחס לו הוא כי המערערת פתחה את תחנת הדלק שלה בשבת. 

טענת המערערת כי תחנת דלק היא לא עסק ולא חנות – לא במובן של סעיף 2 לחוק העזר ולא במובן הורותו-יולדתו- הוא לא מוכן לקבל את הטענה הזו מפני שגם המונח עסק וגם המונח חנות חלים על מקום בו מבוצע מיקח וממכר של סחורה או חפצים ולכן ממלא גם תחנת דלק בה נקנים ונמכרים חומרים בשביל המכוניות. 

טענתם הנוספת היא כי אין זה סביר להכליל תחנת דלק בכלל עסק כי יוצא מהוראה אחרת של החוק תחנות הדלק יסגרו גם בשעות המנוחה בימי חול. נובע מכך כי בעצם יש כאן שיתוק של התנועה בין השעות האלה כי איש לא יוכל לנסוע מעבר לדלק שיש לו במיכל. גם טענה זו אינה מתקבלת בעניו היות ולא נטענה בערכאות הנמוכות. 

הטענה השלישית היא כי סעיף זה לחוק העזר הנו הוראה בעלת משמעות דתית- מניעת חילול שבת. ומתן הוראה מסוג זה הוא בסמכותו הייחודית של מחוקק ריבוני. אומנם פקודת העריות מסמיכה את העריה להתקין חוקי עזר לסגירה ופתיחה של חנויות ביום מסוים אבל יש לצמצם זאת לפתיחות וסגירות שאינן נושאות אופי דתי. 

השאלה המשפטית היא – אם ההוראה בסעיף 2 היא הוראת דת ? אם יתברר כי ניתן להצדיק את ההוראה הזו מטעמים לבר דתיים היא לא תפסל בשל כך שתוכנה עולה בקנה אחד עם הוראת דתיות.

אם המטרה הדתית אינה המטרה הבלעדית של החוק או אפילו העיקרית של החוק אלא ניתן להצדיק את ההוראה מבחינת מטרה חילונית המושגת על ידה אין זה פוסל את החוק. לא נפסול את החוק גם אלו היו המניעים של המחוקק. לדעתו קנה המידה על פיו נמדדת כשרות החוקים הדתיים בארה"ב  מתאימה לכאן. כלומר יש לבדוק תחילה את התוכן של החוק. 

תורת ישראל=> כולל את דיני דאו' ודיני דרבנן יחד עם הגזירות והתקנות וההסכמות שצמחו על ברכי היהדות מאז מעמד הר סיני ועד היום הזה. הייחודיות של תורת ישראל בכך שהיא חולשת על כל תחומי החיים של האדם, מבלי להשאיר עניינים להכרעת המצפון או המדינה. ניתן לחלק את מצוות התורה למצוות עשה ולא תעשה. כמו כן ניתן לחלק אותן למצוות "שמעיות"- כל המצוות האי רציונאליות שאין בהן כשלעצמן שום הגיון מלבד הטעם כי כך שמענו בהר סיני, ומצוות "שכליות"- אלו חוקים רציונאליים שנחוצים לקיום החברה ולרווחתה ולכן מקובלים על דעת כל. הם קודמים לתורה בטבע ובזמן ובלעדיהם לא תוכל להתקיים שום חברה במין באנושי.

יוצא מכך כי כאשר מחוקקים חוקי עזר המחוקק מדיר עצמו מלטפל בעניינים דתיים המשתייכים לסקטור השמעי האי רציונאלי של הדת. שהרי לחוקים השכליים יש קיום משלהם גם מבלעדי צווי הדת .חוקים אילו היו ראויים להיכתב גם אם לא היו נכתבים בתורה , לכן אין בכך מלגרוע מסמכותו של המחוקק החילוני. 

למצוות השבת ישנו טעם דתי אמוני טהור-זכירת בריאת העולם ע"י האל. כמו כן ישנו הטעם הלאומי אינדיווידואלי שהושג ע"י גאולה משעבוד. אולם ישנם גם מקורות אחרים שמדגישים את ההנאה , המנוחה בשבת. ואם זה הטעם של השבת הרי זה טעם רציונאלי ושכלי שאין  המחוקק מנוע מלקבוע אותו. אך היות וישנן מצוות שחלקן תורמות למנוחת השבת וחלקן לא ניתן לומר כי מצוות השבת היא בחלקה שימעית ובחלקה שכלית. כלומר עד כמה שהיא נוגעת לעניינים של מנוחה היא מצווה שכלית והמחוקק רשאי לטפל בה בגדר סמכותו. 

במקרה הזה איסור על פתיחת עסק בשבת היא שכלית ולכן בגדר סמכותו של מחוקק העזר. 

גם הימים האחרים של החוק כמו החוק בעלי יסוד שכלי . פסח שבועות וסוכות הם החגים הקלאסיים של העם היהודי . אלו החגים העממיים ועם אינו יכול לשמוח כאשר הוא עסוק בעבודה ומלאכה. כמו כן ראש השנה הוא חג של תחילת השנה שמקובל על הרבה עמים. החג בעל התוכן הדתי האיטנסיבי ביותר הוא יום הכיפורים חומרתו חדרה עמוק לחיי העם היהודי ולא נראה לו כי משהו יחלוק על סגירת העסקים ביום הזה. הוא בעצם מוצא טעם אזרחי לחגים. 

הוא מציע לדחות את הערעור. 

ת"פ (י-ם) 3471/87 מדינת ישראל נ' קפלן:

הנאשמים אשמים על כך שהקרינו סרט בשבת בירושלים ובכך עברו על חוק העזר של עריית ירושלים. לעריה יש סמכות לחוקק חוקי עזר ע"פ סעיף 46 לפקודת העריות לביצוע דברים שהיא נדרשת או מוסמכת לעשותם ע"פ הפקודה. 

טענת הנאשמים היא כי לעריה יש סמכות להתקין חוקי עזר שמטרתם להבטיח סדר ציבורי ולקדם את רווחתם של הציבור במובן הרחב. לא הוקנתה לה סמכות להסדיר בחקיקה נושאים בעלי משמעות דתית שמטרתם לעצב סגנון חיים ותוכן חיים לציבור כולו בעיר. האיסור על פתיחת בתי עינוגים נועד למנוע חילול שבת ולכן משמעותו דתית. הסדרת נושאים מן הסוג הזה הוא בתחום סמכותו של המחוקק הראשי וכל הסדר בחקיקת משנה אינו יכול לעמוד מבחינה משפטית. 

המדינה טענה כי ע"פ הפסיקה יש סמכות בידי העריה לחוקק חוקים בעלי אופי כזה. 

שאלת תוקפם של חוקי עזר וחקיקת משנה אחרת יכולה להתברר ולהיבחן לא רק בתקיפה ישירה בבג"ץ אלא גם בתקיפה עקיפה בהליך הפלילי כאשר מועלית טענה כי שחקיקת משנה נטולת תוקף משפטי. 

לאחר בחינה של הספרות המשפטית והפסיקה השופט מגיע למסקנה כי חוק העזר של ירושלים אינו עומד מבחינה משפטית ועליו להתבטל. עילות הבלטות הן: 1. היעדר סמכות של מחוקק המשנה לחוקק איסור מעין זה. 2. היעדר סבירות לאיסור. 

לכן יש לבטל את האישומים על פתיחת בתי הקולנוע בשבת.

· הסדרי השבת בחקיקה הישראלית נועדו להגשים: 1. מטרה חברתית של יום מנוחה שבועי לרווחת הפרט והציבור כולו ולהבטחת תנאי עבודה הוגנים לעובד. 2. להסדרי השבת יש פן הילכתי מהתפיסה כי יום השבת הוא יום מנוחה לישראל.  

· אין מחלוקת בציבור הישראלי על חשיבותו של יום השבת. המחלוקת היא על אילו תכנים יש ליצוק ליום הזה . יש את ההשקה הדתית לפיה יש לצקת תכנים הלכתיים . מול התפיסה החילונית למלות את היום הזה בתכנים שמתאימים לדעותיו ואורח חייו. 
· החופש בענייני דת נמנה על חירויות היסוד של האדם. 
· לעיתים כדי להבטיח חיי חברה תקינים ושיתוף בין חלקי האוכלוסייה יש להגביל את חירויות היסוד הללו של האדם. פגיעה כזו צריכה להיעשות ע"י המחוקק הראשי או לעיתים נדירות ע"י מחוקק המשנה בדרך שאינה משתמעת לשני פנים. 
· מכאן נובע העיקרון כי מחוקק המשנה אינו מסדיר עניינים שבדת ובמצפון שמצויים במחלוקת אידיאולוגית. מה גם שמדובר בעניין כלל ארצי אשר מחייב הסתכלות כוללת. 
· בעניינו, הסדרי חוק העזר מלמד כי המטרה של סגירת בתי הקולנוע בשבת ובתי עינוגים נועדו כדי לשוות לשבת בירושלים צביון ברוח ההלכה.  סגירת בתי העינוגים שוללת מחלק מתושבי ירושלים את זכותו לבלות את יום מנוחתו לפי דרכו ובהתאם לטעמו. המחוקק לא הסמיך את העריה בין במפורש ובין במשתמע לעצב את חיי האוכלוסייה ברוח ההלכה או ברוח אחרת. 
· חוק שעות עבודה ומנוחה מהווה כיום את האכסניה החקיקתית החילונית הראשית ממנה יש לדלות את ציווי המותר והאסור בשבת. המחוקק נמנע במתכוון שלא לקבוע עמדה בנוגע לפתיחת בתי עינוגים בשבת ולכן לא ייתכן כי חוק עזר יסדיר זאת.
· אכן כל איסור על העסקת עובד יהודי בשבת אולם ניתנה סמכות שבשיקול דעת לעניינים שחיוניים לציבור. 

בג"ץ 1031/93 פסחו גולדשטיין נ' שר הפנים:

השופט שמגר:

האלה בפס"ד זה היא מהן הוראות החוק המתייחסות לרישום במרשם האוכלוסין של פרטי הדת והלאום של מי שהתגייר בארץ. התשובה לשאלה הזו יפתור את השאלה האם כולל הביטוי "המרת דת" לצורך חוק מרשם האוכלוסין רק את מי שגיורו אושר ע"פ הוראת החוק בעניין המרת דת שהוחקה בזמן המנדט. כלומר עלינו לבחון את פרשנותה (כולל היקף תחולתה) של פקודת העדה הדתית (המרה).

המסקנה תהיה כי לצורך חוקים שלא דנים במעמד האישי אין חובה לקיים את הליכי שנקבעו בפקודה האמורה. אולם אין מספיק נתונים המאפשרים מתן החלטה בדבר רישומה של העותרת כבקשתה. לכן הוא לא יוכל לדון בפאן של העתירה שמבקש להכיר בזכויות של העותרת הראשונה כיהודיה לפי חוק השבות. 

העובדות- מדובר על אישה ילידת ברזיל שהתגיירה ע"י מועצת הרבנים המתקדמים. היא נישאה בנישואין קונסולריים ליהודי יליד ברזיל עם אזרחות ישראלית. הם נרשמו כנשואים. היא פנתה למשרד הפנים כדי שירשמו אותה כאזרחית ישראל וכיהודיה אולם היא נענתה בשלילה. משרד הפנים הסכים אולם לשנות את מעמדה מתיירת לתושבת ארעית. בא כוח העותרת פנה במקביל ליועמ"ש בנוגע לשאלת הגיור הלא אורתודוכסי בישראל אך לא קיבל תשובה.

הוצא צו על תנאי המורה למשיבים להשיב מדוע לא נתנה לעותרת תעודת עולה ומדוע לא תרשם כיהודיה. 

שיקולי מדיניות בפירוש פקודת העדה הדתית (המרה):

א. 2 שאלות נוגעות למחלוקת בעניין היקף תחולתה ובלעדיותה של הפקודה: ראשית, האם יש לעמוד בכל הדרישות של הפקודה על מנת לתת תוקף אזרחי להמרת דת לכל עניין. שנית, האם תתכן המרת דת כדין מחוץ לפקודה. 

העותרת טוענת כי משיקולי מדיניות יש לתת פירוש מצומצם לפקודת העדה הדתית (המרה) , ע"פ עקרונות היסוד של השוויון חופש הדת והמצפון . מתן פירוש מצומצם לא עולה בקנה אחד עם העקרונות הללו. 

הפגיעה בשוויון- 1. נמנע ממוסדותיהם של הזרמים הלא אורתודוכסים לעסוק בגיור ונמנע מאתם אלה שמשתייכים לזרמים הללו לעבור גיור על פי מצפונם.  2. גישה זו מפלה בין מי שעבר גיור לא אורתודוכסי בחו"ל שירשם כיהודי לבין מי שעבר גיור אורתודוכסי בארץ שלא ירשם כיהודי. 

הפגיעה בחופש הדת והמצפון-הגיור ע"פ הפקודה מחייב גיור אורתודוכסי . דבר זה דורש מהמתגייר מחויבות לאורח חיים אורתודוכסי או התחייבות לשמירה על התורה והמצוות ע"פ התפיסה האורתודוכסית. 

לטענתה אין כל הצדקה לתת לסמכות דתית את ההכרעה בדבר תוקפו ל גיור לצורך חוק המרשם. סמכות זו נמסרה בחוק לסמכות חילונית –משרד הפנים. לדעתה הפקודה אינה מהווה מסגרת כללית להמרת דם וכל עוד המחוקק לא קבע זאת במפורש יש לפרשה ברוח זו. 

ב. המשיבים סוברים כי הפקודה מהווה מסגרת ייחודית להמרת דת בישראל. לטענתם המדיניות הראויה היא כי יחול דין אחד בנוגע למרשם המרת הדת והגיור בכלל בישראל ע"פ פקודת ההמרה. כמו כן הם טוענים כי הרחת התחולה של הפקודה מתחייבת היות ואם לא המצב הזה יגרום לבלגן וראוי כי הכל ירוכז אצל רשם אחד. עניין הבהירות חשוב כי יש לכך השלכה על המעמד האישי וזכות השבות. 

עמדת המשיבים אינה מקובלת עליו. המשיבים לא הראו מדוע ראוי שהפקודה תחול מחוץ למישור של הדין האישי. ומדוע ראוי כי המחוקק יתערב בסוגיה שיש לה הרבה פנים שאין לרשויות השלטון כל עמדה בהם. 

לדעתו אין זו הגישה הראויה לפרשנות הפקודה על רקע תפיסות היסוד שאינן דוגלות בהתערבות ללא צורך בחירות הפרט. הרישום אינו אלא ביטוי פורמלי למצב העובדתי שנבחר ע"י הפרט. הפקודה נועדה להסדיר עניינים בנושא המעמד האישי ולא בעניינים אזרחיים רשמיים.  

מהו ההיקף הרצוי של שליטת הרשות המבצעת על התחום של המרות דת? 

חופש הדת והמצפון הוא מעקרונות היסוד של שיטתנו. חופש המרת דת מוגן במסגרת חופש הדת והמצפון. לכן פרשנות סבירה של המצב המשפט הקיים מחייבת כי הרשויות השונות לא יתערבו בתחום הזה של הפרט. המרת הדת הוא עניין של הפרט ובמדינה חופשית רשאי כל אדם להמיר את דתו כרצונו. הוא אינו זקוק לאישור רשמי , הצורך באישור מתעורר רק בעניינים של המעמד האישי . אין להסיק מכך כי אין להסדיר את העניין של המרת דת מחוץ לתחום של המעמד האישי ובמקרה כזה אין טעם למסור את העמדת המבחן לסמכות דתית כי מדובר בחוק חילוני. 

ישנם אינטרסים שונים להסדרת העניין של המרת דת, לכן יש הצדקה לקיומו של מנגנון פיקוח מוגבל לעניינים של המעמד האישי . אבל אדם שרוצה להמיר את דתו אינו זקוק  לאישור של המופקדים על עניינים של המעמד האישי. המבחן צריך להיות בידי מי שהוסמך בחוק ובמקרה  הזה היות ומדובר במרשם – שר הפנים. 

ההמרה יכולה להיות תקפה מבחינה אזרחית חילונית מבלי להזדקק לפקודה . הפקודה אינה מהווה נוסחה בלעדית להענקת תוקף להמרת דת שנערכה בישראל לכל עניין . כמו כן אין לפרש ת חוק המרשם בהתאם לפקודה. 

השופט טל:

הוא לא סובר כי יש ממש בטענו של העותרים כי פירוש נרחב מהווה סתירה לעקרון של חופש דת לעקרון השוויון. 

· הטענה כי יש לעצב את דיני הגיור לפי עקרון חופש הדת מוזרה בעניו. מפני שגיור הוא הצטרפות לעמי' ע"י המרת דת, כלומר עזיבת הדת הקודמת וקבל עולה ומצוותה של הדת החדשה . ניתן לנסח זאת בצורה  אחרת כבקשה להיכנס תחת עולה של דת חדשה כדי שלא אתחייב לקיימה ואם אתה לא מסכים להכניסני אתה פוגע בחופש הדת שלי ומפלה אותי לעומת גר אחר שמוכן לקיימן. 
· בנוגע לטענתם השניה של העותרים כי המדינה מתנה את אפשרות העלייה לארץ באורח חיים מסוים פוגעת בזכויותיהם של העותרים לעלות ולחיות באורח חיים שונה. הוא עונה להם כי המדינה מתנה את האזרחות שלה לא באורח חים מסוים אלא בהיותו יהודי. ואם כדי להיות יהודי עליו לקבל על עצמו עולה של דת הרי שזהו התנאי ביהדותו שהיא התנאי להגירתו. שנית, מי שמבקש להגר למדינה אינו יכול לבקש אזרחות אוטומטית כל עוד הוא אינו עומד בתנאי הכניסה. 
משורה של פס"ד ניראה כי אין בהתנאת כניסתו של זר לארץ בתנאי דת משום פגיעה בחופש דת או בעקרון השוויון. אם ישנה פגיעה הרי זו פגיעה בחופש הכניסה לארץ אשר לא קיים חופש כזה. הוא לומד זאת בק"ו מפס"ד קודמים כי בהם נקבע שמי שהיה יהודי אבל בן דת אחרת נשללו הזכויות לעלות ארצה ולהתאזרח בה ,ק"ו מי שבה מדת אחרת.   

· הטענה השלישית של העותרים שאותה הוא שולל היא כי ישנה פגיעה בחופש הדת שלהם והמצפון מפני שהמדינה אינה רשאית להפלות בין נכנסים פוטנציאליים למדינה ולהתנות את הכניסה שלהם באורח חיים מסוים. לדעתו זו טענה נגד חוק השבות שהוא מיסודותיה של המדינה. מקובל בעולם כי המדינה יכולה לקבוע כללים מפלים ומגבילים כניסה למדינה. 
התנאי לעליה חופשית הוא יהדותו של העולה . הוא חופשי שלא להעלות ולהיות חופשי בדתו. הוא יכול לנהוג בארץ כפי שינהג אבל הוא לא יכול לבקש מהמדינה לוותר על תנאי המקנה כניסה לארץ –יהדות. 

בס"ד

בג"ץ 5016/96 חורב נ' שר התחבורה:

השניא ברק:

מדובר על המחלוקת בעניין כביש בר אילן בשבת- האם לאפשר מעבר של רכבים או לא.

האינטרסים והערכים הנאבקים:

הנסיעה בשבת ברחוב אינה פוגעת בזכות החוקתית של כל אחד מבני השכונה לחופש דת. בני השכונה חופשיים לקיים את מצוות הדת ותנועת המכוניות איננה מונעת זאת מהם.עם זאת תנועת המכוניות פוגעת ברגשות שלהם ובאורח חייהם. 

ע"א 6024/97  שביט נ' חברא קדישא גחש"א ראשון לציון:

השופט אנגלרד:

השאלה המשפטית: היחס בין עקרון חופש הדת של החברא קדישא ושל שומרי תורה ומצוות מבין קרובי הנפטר , לבין עקרון החירות של קרובי הנפטר לנהוג ע"פ השקפת עולמם (הכל בגדרי בית הקברות שהוא מקום מקודש ע"פ דיני ישראל).

הוא אינו ממעט ברגשות של הצדדים המנוגדים . בעניי שומרי תורה ומצוות עבירה על איסור הילכתי עשויה להיות חמורה. מנגד מניעת חקיקה של תאריך כללי היא פגיעה בערכי היסוד של הצד השני. הדיון העיקרי חורג לשאלה של דמותה של היהדות ושל מדינת ישראל. 

הכרעה שיפוטית אינה צריכה להכריע בשאלות של השקפה. 

העקרונות של חופש הדת של חברא קדישא והעיקרון של חירות הנפטר חשובים. אולם בהיעדר הסכמה חייב עקרון אחד לסגת. לכן לדעתו במקרה הזה זכותם של קרובי הנפטר לעצב את מצבתם לפי השקפתם חייבת לסגת מפני זכותה של חברא קדישא לנהוג ע"פ פסק הלכה של התורה. מפני שחברא קדישא הנו מוסד דתי לכן עליה לנהוג ע"פ חוקי התורה. זה מה שכתוב ברשיון שלה זו הייתה צפייתם של מתי העיר ושל רוב בקרובים של הנפטר. אין ביהמ"ש מוסמך עקרונית לכפות על גוף דתי לנהוג בניגוד לדין הדתי עליו הוא אמון.מפני שבכפייה הזאת יש פגיעה חמורה בעיקרון חופש הדת. פגיעה כזו אפשרית רק ע"י הוראה מפורשת של המחוקק. ביהמ"ש אינו פוסק של הלכה דתית. 

הנשיא ברק:

חובתה של חברא קדישא כגוף דו מהותי לא השתנתה עם חקיקת חוק הזכות לקבורה אזרחית חלופית, מפני שהחוק הזה לא יצר איזון חדש בין השיקולים והערכים המתנגשים. הוא מעיר כי הוא בספק אם חוק האוסר על כיתוב בלועזית על מצבה יעמוד בדרישות של פסקת ההגבלה לחוי' כבוד האדם וחירותו. לכן לדעתו האיזון שבין הערך הציבורי של השפה העברית לבין כבוד האדם של הנפטר וקרוביו עומדים בעינו  עומד בעינו.  

בפרשת קיסטנבאום נקבע כי חברא קדישא היא גוף דו מהותי לכן עליה להגשים את התכלית העומדת ביסוד מעמדה הציבורי. תכלית זו כוללת בין השאר את הערכים העקרונות שעליה להגשים לטובת הקהל כולו ולא רק הדתיים. כאשר ערכים אילו מתנגשים עליה לפעול באופן שמגשים את תכלית המשקפת את האיזון הראוי בין הערכים והעקרונות המתנגשים. הערכים המתנגשים הם הערך של הלשון העברית ומצד שני הערך ש כבוד האדם ביהמ"ש איזן בקיסטנבאום בין הערכים והעקרונות המתנגשים. 

לדעתו ההוספה של אנגלרד כי יש כאן עניין של פגיעה בחופש דת אינו נכון כי לא כופים על חברא קדישא לשנות את הכיתוב על המצבה אלא אנשי מקצוע יעשו זאת.אולם הוא מוכן לקבל כי קיימת פגיעה ברגשות הדת של חברא קדישא וקרובי הנפטר. אולם הוא מניח בהמשך כי אכן ישנה פגיעה בחופש דת.     

יש כעת להוסיף בצד של ערך השפה העברית גם פגיעה בחופש דת. מנגד בכף המאזניים השניה לצד פגיעה בכבוד האדם את הפגיעה בכבודו של האדם מטעמים דתיים- החופש מול חופש דת הוא האוטונומיה של הרצון הפרטי, זהו החופש של הפרט שלא לראות עצמו  מחויב באיסור דתי שהוא אינו מאמין בו. הוא אומר כי אנגלרד לא התייחס כלל לעניין של ערך השפה העברית . כמו כן במקרה זה יש מצב של ערכים מתנגשים שהם- חופש דת וחופש מדת , התנגשות זו נערכה בגדרי המושגיות של כבוד האדם עצמו. 

בג"ץ 1514/01 גור אריה נ' הרשות השניה לטלוויזיה:

הנשיא ברק: 

מדובר על סרט שעוסק בתושבים של מצפה כרמים ואמור להיות משודר בשבת ב"תיבת תעודה" ברשות השניה שהיא גוף סטטוטורי. תושבי "מצפה כרמים" הם שומרי תורה ומצוות. הם ביקשו לאחר שנודע להם כי הסרט לא ישודר בשבת מפני שזה פוגע בחופש הדת שלהם ובחופש מדת. הרשות השניה לא הסכימה שלא לשדר את הסרט בשבת. לא היה הסכם בין העותרים לפיו הסרט לא ישודר בשבת. נאמר לעותרים כי הסרט ישודר בתיבת תעודה ולכן היו צריכים לדעת כי זה  ישודר בשבת. כמו כן זה דבר שבשגרה כי יהודים שומרי תורה ומצוות מצולמים בשבת ומשודרים בימי חול. העותרים היו צריכים לדעת כי הסרט ישודר בשבת והמשיבים היו רשאים להניח כי הם יודעים זאת. 

השאלה העומדת היא האם עומדת לעותרים זכות שאינה מעוגנת בהסכם כי הסרט לא ישודר בשבת . הם טוענים כי שידור הסרט בשבת יהפוך אותם לשותפים בחילול השבת. כל ניסיון ליצור פשרה לא צלחו.

מה היקפו של חופש הדת?=> משתרע על חירותו של הפרט להאמין וחירותו לפעול ע"פ  אמונתו תוך מימוש כלליה ומנהגיה. כולל גם את זכותו של האדם כי לא יכפו עליו לפעול בניגוד לדתו . כמו כן חופש הדת כולל גם את זכותו של אדם לבטא עצמו ע"י לבוש מתאים לציווי דתו.  כמובן אין זו רשימה סגורה. 

שידור הסרט בשבת אינו פוגע בחופש הדת מפני שזה לא פוגע בחירותם להאמין ולפעול ע"פ אמונתם. טענתם היא כי פעולתם של אחרים בניגוד למצוות הדת מהווה פגיעה בחופש הדת של העותרים וטענה זו כבר נדחתה בעבר.

העובדה כי זה לא מעשה שלגמרי נעשה ע"י אחרים אלא מדובר בראיון איתם אינה משנה את העובדה כי מדובר בפגיעה ברגשות הדת ולא בחופש הדת . הוא מציין כי הרחבה לא מבוקרת של חופש הדת תביא לזילותו ולריקון שלו מתוכן. 

דין העתירה לנידחות. 

השופטת דורנר:

לדעתה הקרנת הסרט בשבת לא רק תפגע ברגשותיהם של העותרים אלא גם בחופש הדת שלהם. מעתירה זו עולות 3 שאלות:

1. האם שידור בשבת של הסרט ששחקניו שומרי תורה והמצוות פגוע בזכותם לחופש דת להבדיל מפגיעה ברגשותיהם כתוצאה מהפרת מצוות הדת ע"י אחרים?
ת: היסוד המפריד בין חופש דת לבין פגיעה ברגשות דתיים היא כי הפעולה הפוגעת תהיה אסורה על המאמינים או מחויבת עליהם לפי מצוות דתם. ביהדות האדם בוחר לו את רבו שקובע עבורו את חיובי דתו. במקרה הזה הרב אבינר הוא רבם של העותרים והיות והוא פסק כי זה ייחשב לחילול שבת זו ההלכה. אומנם ישנן דעות אחרות של רבנים שמקלים אולם דעתו של הרב אבינר אינה איזוטרית. 

יש להציב קו  גבול בין הפגיעה בחופש דת לבין הפגיעה ברגשות משלא ניתן הגנה חוקתית לגישה קיצונית שרואה בכל פגיעה ברגשות בשל הפרת מצוות ע"י יהודים משום פגיעה בחופש הדת של המאמין. 

מנגד המבחן אינו חייב להיות הזהות של עושה הפעולה אלא האם הפעולה האסורה נכפית על שומרי מצוות או שמא נמנע מהם קיום חיוב דתי. הכפייה אינה חייבת להיות פיזית דווקא. בעניינו שידור הסרט בשבת פוגעת בעותרים לא בגלל פעולה של אחרים גם לא בשל הערבות המטפורית של כלל ישראל. העותרים נפגעים ישירות כי הם עצמם מופיעים בסרט בכך הם עוברים נגד רצונם על מצוות דתם של חילול שבת. 

2. מהו האיזון הראוי בין זכותם של העותרים לחופש דת לבין זכויות המשיבים לחופש הביטוי והקניין?
ת: היא סוקרת את המבחן האנכי והאופקי בפסיקה כפי שמובא בפס"ד דיין. כמו כן אל תוך מבחן המידתיות כפי הוא מופיע בפסקת ההגבלה  משתלבות היום גם מבחן "הוודאות הקרובה" ו"האפשרות הסבירה". נוסחאות אלה מתחשבות במשקלם הסגולי של הזכות והאינטרס הציבורי שלמענו מתבקשת פגיעה בזכות. אמות המידה שבפסקת ההגבלה ובמיוחד עקרון המידתיות אינן הולמות איזון  בין 2 זכויות. מטרתו של האיזון האופקי הוא להפחית את הפגיעה בשתי הזכויות ע"י וויתור הדד המאפשר הגשמת השתיים כאחד אם כי לא בהיקף מלא. אך אם אין אפשרות לקיום בצוותא של הזכויות תגבר הזכות שתוצאת הפגיעה בה לפרט היא חמורה יותר. החומרה תקבע ע"פ מהותה של הזכות הנדונה , כלומר נבחין בין זכויות שצומחות מליבה של כבוד האדם לבין זכויות קלות משקל יותר. אולם יש להתייחס גם לאינטרסים שעומדים ביסודה של הזכות ולערכים המוגנים במקרה הקונקרטי. שנית יש להתחשב במידת הפגיעה בזכות ובהיקפה ולבחון אם הגשמת הזכות המתחרה פוגעת במוקד הזכות הנדונה או בשוליה. 

בעניינו היא סבורה כי זכויות האדם המתנגשות של חופש הדת של העותרים מול פגיעה בחופש הקניין וחופש הביטוי של המשיבים – הן זכויות שוות משקל. אבל במקרה הזה וויתור הדדי אינו אפשרי מפני שהפגיעה בחופש הדת היא מהותית מפני שעל העותרים נכפה חילול שבת. לעומת זאת בנסיבות המקרה המשיבים יכולים להקרין את הסרט ביום חול והדבר יפגע להם רק בשולי הזכות. הערבת השידור מיום שבת ליום אחר אינה בלתי אפשרית. יוצא כי האיזון שיאפר דו  קיום של הזכויות הוא לקבל את בקשת העותרים מפני שאין להם אפשרות לסגת לאחור. שידור הסרט בשבת היא עבירה כפויה של העותרים על מצוות דתם. למשיבים לעומתם יש מרחב תמרון. 
3. כיצד משליכה ההסכמה בין העותרים למפיקים בדבר השתתפות בסרט ללא התייחסות לשאלת השידור בשבת?
תום ליבם של המשיבים אינו גורע מתום ליבם של העותרים אשר אינם צופים בטלוויזיה בשבת. לכן אין מקום לטענת שיהוי מפני שכאשר נודע להם הם פנו אל הרשות השניה בניסיון למנוע אותה. למרות שבד"כ הרשות השניה אינה מבקשת את רשות המצולמים היה עליה במקרה זה ליידע אותם. 

היא איננה שופתה לחששות של הנשיא ברק כי הדבר יביא לסגירת הטלוויזיה בשבת. ישנם דתיים אשר יסכימו להשתתף בסרט המוקרן  בשבת. 

כמו כן הזכות לחופש דת אינה גוברת בכל מקרה אלא רק כאשר הנפגעים עומדים במוקד התוכנית שבה מדובר אין להסיק מכך למקרים של קהל מזדמן שמצולם או ספר שנכתב.

בס"ד 

3.8 חופש הביטוי:

בג"ץ 73/53 קול העם נ' שר הפנים:

השופט אגרנט:

שר הפנים הוציא הודעה מכוח סמכותו על הפסקת הפעילות של העיתונים קול העם ו"אל-אתיחאד"בטענה כי זה פוגע בשלום הציבור, הודות מאמרי ביקורת נגד השגריר אבא אבן שאמר כי ישראל אכן תעמיד 200 אלף חיילים לרשות ארצות הברית.

 מדובר כאן בהתנגשות בין חופש העיתונות (צורה ספציפית לחופש הביטוי) לבין הסמכות בידי השלטונות להטיל הגבלה על השימוש באותה זכות. 

העיקרון של חופש הביטוי קשור קשר אמיץ לתהליך הדמו'.מפי שהמושלים הם מורשים ונציגים של העם ולכן העם רשאי להעביר את פעולותיהם תחת שבטו. כדי לגרום לתיקונם של מעשים או כדי  להביא לפיטוריו.  

משטר דמו' הנו משטר של הסכמה. והתהליך הדמו' הוא  תהליך של בחירת המטרות המשותפות של העם ודרכי הגשמתן. בירור זה מתבצע ע"י המוסדות הפוליטיים של המדינה .התפקיד של דעת הקהל מהווה עניין חשוב לא רק בשעה שהוא הולך לקלפי אלא למשך כל התהליך מפני שמדינאי נבון ירצה לקיים את רצון העם. כלומר כל התהליך הזה הוא בעצם תהליך של ניסיון להגיע לאמת כדי שהמדינה תשים לפניה את המטרה הנעלה ביותר ותפעל לפי קו הפעולה שיביא להגשמת המטרה בצורה הטובה ביותר. זה הוא האינטרס החברתי עליו בא להן חופש הביטוי והא האינטרס של הגעה לאמת. 

לחופש הביטוי יש גם אינטרס פרטי , כלומר עניינו של כל אדם לתת ביטוי מלא לתכונותיו ולסגולותיו  האישיות. כלומר חופש הביטוי הוא לא רק אמצעי כי אם גם מטרה של האדם באשר לצורך הפנימי שלו לתת ביטוי גלוי להרהוריו שהיא אחת התכונות היסודיות של האדם. העניין הזה חשוב גם למדינה שרוצה לאפשר לבני אדם להיות עצמאיים ולפתח את עצמם. 

הזכות לחופש הביטוי יחד עם הזכות לחופש המצפון מהווה בסיס למימושן של כל החירויות האחרות. אולם אין מדובר בזכות מוחלטת אלא ניתן להגבילה ע"פ חוק. הזכות לחופש הביטוי אינו כולל את השימוש לרעה בזכות הזו. כלומר קיימים אינטרסים מסוימים אשר לשמם יש לצמצם את חופש הביטוי . לדוגמא: הגנה על שמו הטוב של האזרח, הבטחת דיון הוגן,מניעת חלול רגשי הדת ואיסור פרסום דברי תועבה שפוגעים ברגשות הדת.  ישנו אינטרס נוסף – ביטחון המדינה , הכוונה היא לכל הכרוך במניעת סכנה של פלישת אויב מן החוץ, כל ניסיון להפיכה של המשטר בתוך המדינה , בקיום של הסדר ציבורי והבטחת שלום הציבור. המדינה תובעת אף היא את ההגבלה של חופש הביטוי בצורה מסוימת מפני שאחרת יהיה כאן אנדרלמוסיה וכל אחד יעשה מה שהוא רוצה. 

יוצא מכך כי הזכות לחופש הביטוי היא זכות יחסית, שנינת לצמצום כאשר ערכים אחרים עדיפים על הערכים שהיא מגינה. האיזון נעשה "י העמדת הערכים על כף המאזניים של שקילת הערכים – איזון בין זכויות.

האיזון בין אינטרס לזכות – ההגנה על ביטחון המדינה מובן כאשר מדובר בהגבלת חופש הביטוי בשעת מלחמה.אולם יש לשים לב כי אין  אנו מגבילים את העיקרון הזה עד כדי כך שלא נותיר לו חשיבות. כלומר נשקול את הערכים של בטחון המדינה מול חופש הביטוי ונראה מי מגן יותר על הערך החברתי. לעיתים המחוקק מבצע את האיזונים הללו ולעיתים משאיר זאת בידי הרשות המבצעת או השופטת. 

מהו המבחן על פיו צריך לפעול שר הפנים כאשר הוא בא להחליט אם חומר שהוא פרסם עלול לסכן את שלום הציבור ועל כן יש להפסיק את עבודת העיתון ?

"מסכן את שלום הציבור"- כל דברי פרסום המביאים לשימוש באלימות ע"י אחרים , להפיכה בכוח של הממשלה השלטת או של המשטר הקיים , להפרת חוקים , לגרימת מהומות והתקוטטויות ולהפרת הסדר הציבורי.

"עלול"- ישנה גישה הסוברת כי מספיק שישנו סיכוי כל שהוא שדברים אלו יביאו לכך (גישת הנטייה לרעה מזוהה עם משטר טוטליטרי או אוטוקרטי), אולם השופט מקבל את הטענה כי יש צורך בסיכוי של קרוב לוודאי.  

כמו כן קיימות גישות שונות – ישנה גישה שסוברת כי יש להעניש לאחר שזה יצא לפועל וישנה גישה שסוברת כי באמצעי הוא מניעתי כלומר מניעה של פרסום כזה בעתיד כמו במקרה הזה שנפסקה פעילות העיתון מחשש כי בעתיד הוא יפרסם דברים דומים. האמצעי המניעתי של הצנזורה הוא החמור מבניהם. הוא בוחר לבסוף בשביל הזהב של אפשרות הביניים של קרוב לוודאי שכך ייפול הדבר בשל הפרסום האסור. המחוקק אינו נקי מטעויות אולם המבחן של הוודאות הקרובה הוא שהכי מצמצם את הנזק מפני שמצד  אחד הוא מבטיח כי לא ידוכאו דעותיהם של אנשים רק בשל כך שהן מנוגדות לדעת השלטון .ומצד שני, תוגשם המטרה של מניעת פגיעה בשלום הציבור.על שר הפנים להתחשב גם בניסות של כל מקרה ומקרה. זו  שאלה של מידה בהתאם לנסיבות. לעיתים  אותם  דברים  עצמם תמימים אולם בהתאם לנסיבות הם מסוכנים. כמו כן יש חשיבות גם למצב הכללי. הוא מוסיף - אם הדברים שפורסמו הם דברי אמת אין משמעות למה שהיה בלב המפרסם או המחבר. אם הם לא היו אמת לא חשובה כוונת המפרסם אלא רק ההשפעה של הפרסום.אולם אין זה דבר מוחלט מפני שלעיתים תשמש כוונת המחבר עזר בהערכת הסכנה הקרובה.  בנסיבות מסוימות יהיה חשיבות לטון הדיבור. כמו כן בד"כ לא תהיה חשיבות למי שאמר את הדברים. בנוסף המשמעות של קרוב לוודאי אינו מתייחס למושג של זמן כלומר כי הסיכון לשלום הציבור אמור לקרות לאלתר.

הוא נותן מספר כללים מנחים:

1. נעדיף את ביטול ההשפעה של הידיעה הכוזבת לא ע"י שתיקה כפויה ,אלא ע"י דיבור נגד. 

2. לעיתים קרבות עצם המעשה של הפסקת הופעתו של העיתון שבו נאמרו הדברים מקנה להם ערך מופרז בעניי הציבור. זה יגביר את החשיבות של הדוקטרינות המוצגות בשל דיכוין.
3. כאשר לא קיים נזק מיידי או וודאי לשלום הציבור יש לשקול היטב את רציניותה של הסכנה ששר הפנים רואה באופק מחמת הפרסום. זה יגרום לאימה ופחד ויביא לצנזורה עצמית. מצד שני היות ומדובר בסכנה בכוח יש לשקול היטב אם הסכנה אותה חוזה שר הפנים גדולה עד כי היא עולה על הנזק לחופש הביטוי.
במקרה הזה סדר העניינים הוא:

· יש להציב את האינטרסים השונים זה מול זה ורק לאחר שאחד מהם גובר על השני נעדיפו.

· האם הסכנה שנוצרה היא סכנה לשלום הציבור במידת וודאות קרובה.
· יש להעריך את השפעת דברי הפרסום רק לפי מידה של מתקבל על הדעת לאור הנסיבות. 
· הזמן שיעבור מהפרסום ועד התרחשות הסכנה יכולה להוות גורם חשוב אבל לא גורם מכריע. 
· על השר לשקול אם יש צורך לנקוט באמצעי החמור המניעתי או שיש מספיק זמן לנטרול ההשפעה הרעה באמצעים אחרים. 
· ביהמ"ש לא יתערב בשיקולו של שר הפנים אלא אם הוא חרג מהתחום של הוודאות הסבירה. 
לאור זאת הוא סבור כי שני הצווים שהוצאו מונחים על יסוד רעוע.  הוא סובר כי במקרה הזה לאור כל הנסיבות לא נראה כי נשקפה סכנה לשלום הציבור. ניתן לומר כי הכתבה נכתבה בלשון חריפה וכי ייתכן  ונאמרו בה דברי גנאי  אולם אין בכך כדי לומר כי זה מסכן. לכן ניתן לומר כי הוא חרג מתחום סמכות. 

בג"ץ 4463/94 גולן נ' שירות בתי הסוהר:

השופט מצא:

חופש הביטוי נמנה עם חירויות היסוד של האזרח במדינת ישראל. מעמדו הושרש עוד קודם חוקי היסוד. המקור ממנו צמחה הזכות היא הכרה הלכתית כי היא אחת מהזכויות אשר אינן כתובות על ספר אלא הן נובעות במישרין  מאופייה של מדינתנו כמדינה שוחרת שלום ודמו'. בפס"ד דיין הובעה הדעה כי חוי': כבוד האדם וחירותו העניק הכרה הילכתית למעמדו של חופש הביטוי (-ברק).אף השופט מצא סובר כך כי למרות שזכות זו לא נאמרה במפורש יש להכיר בה במסגרת חוי'. מפני שמהו כבוד האדם וחירותו ללא החירות של האדם לשמוע את דברי הזולת ולהשמיע את דבריו, לפתח את אישיותו ולהגשים את עצמו. 

השופט חשין:

הוא אומר כי אין הוא חולק על פרשנותו של מצא לכלול את חופש הביטוי בתוך חוי' אולם בה בעת הוא לא כופר על עצמו פרשנות מסוימת. הוא טוען כי המשמעות של כבוד האדם היא רחבה ולא נפרסה דייה היריעה שהוא יכריע במשמעות של הביטוי הזה ולכן הוא מציין כי מזהיר עצמו מאמרות אגב בנושאים חשובים ומרחיקי לכת כמו כבוד האדם. 

השופטת דורנר:

היא מסכימה כי הפגיעה בחופש הביטוי של האסיר בשל היותו אסיר פוגעת בכבוד האדם כמשמעותו בחוי'. זו שאלה אחרת אם חוי': כבוד האדם כולל את חופש הביטוי. היו מספר אמרות אגב אשר הכירו בעיקר בקשר לזכות לשוויון. גם השאלה בדבר חופש הביטוי זכתה להתייחסות בפסיקה היו מספר גישות אחת היא הסתייגותו של השופט זמיר ומנגד עמדתה של יהודית קרפ כי יש להכיר בזכות זו כנגזרת מחוי'. 

חופש הביטוי היא זכות מרכזית במדינת ישראל אולם היא לא סוברת כי יש לראות אותה כחלק מהזכות לכבוד.מפני שלדעת המחוקק לא עלה לעגן זאת במסגרת חוי'. אולם לעיתים יש בפגיעה בחופש הביטוי של האדם משום פגיעה בכבודו כמשמעו בחוי': כהו"ח. כאשר שלילית חופש הביטוי מאותו אדם משפילה אותה ופוגעת בכבודו באשר הוא אדם . אולם לא  כל שלילה של חופש הביטוי משפילה את האדם ופוגעת בכבודו באשר הוא אדם. כך למשל פגיעה בחופש הביטוי המסחרי כמו שלילה של תשדיר פרסומת אין בו כדי להשפיל. 

כדי להבחין אם יש פגיעה בכבוד האדם בשל שלילת חופש הביטוי יש לבדוק את הטעם שעומד ביסוד חופש הביטוי בהקשר לביטוי המסוים שבו הוא נאמר. רק אם הפעולה הפוגעת בחופש הביטוי פוגעת באופן מובהק בטעם האישי שביסוד חופש הביטוי להבדיל מטעמים חברתיים. 

ביסוד שלילת חופש הביטוי מאסיר עומדת ההנחה כי בשל היותו אסיר הוא נטול כבוד – אדם נחות ותפיסה כזו פוגעת בחוי': כבוד האדם וחירותו.  

בס"ד

הסתה:

ע"פ 2831/95 אלבה נ' מדינת ישראל:

הנשיא ברק:

הטלת אחריות פלילית בגין הסתה לגזענות פוגעת בחופש הביטוי . פגיעה זו מוצדקת היא . היא נועדה לתכלית ראויה של מניעת גזענות . הגזענות פוגעת בכבוד האדם ובשוויון שבין בני האדם. היא חותרת תחת הסדר החברתי ושלום הציבור. עם זאת הפגיעה בחופש הביטוי לא צריכה להיות מעבר למידה הדרושה. 

לדעתו בניגוד לדעתו של השופט מצא חופש הביטוי משתרע גם על הביטוי הגזעני. עם זאת ביטוי זה פוגע בערכים אשר הדמו' רשאית להגן עליהם. יש להבחין בין היקפה של הזכות לבין מידת ההגנה הניתנת לה. היקפה של הזכות קובע את גידרה החוקתי- היקפה הפנימי. מידת ההגנה הניתנת לה קובעת את המקרים בהם ניתן לפגוע בזכות החוקתית- מגבלות חיצוניות. 

חופש הביטוי כמו כל זכות אינה מוחלטת  וניתן לפגוע בה לתכלית אויה ובמידה שאינה עולה על הנדרש. כל ביטוי לדעתו לרבות ביטוי גזעני נכלל במהותו הפנימית של חופש הביטוי.  אולם מוצדק להגביל את חופש הביטוי במקרה הזה. כלומר הוא משתרע על כל ביטוי שיש לו מסר של מובן יהא  תוכנו אשר יהא. לדעתו לומר כי גם פירוש תמים שמלווה במטרה פסולה הוא בלתי חוקי פוגע בחופש הביטוי מעבר למידה הדרושה. יש להילחם בביטויים אשר ע"פ המסר שלהם לשומע יש בהם מסר גזעני ולא יותר מכך. לכן יש לפרש את המונח דבר שבסעיף 144ב(א) לחוק העונשין באופן שיאזן בצורה הראויה בין חופש הביטוי לבין  האינטרס הציבורי. הערבת הכובד ליסוד הנפשי כדעת מצא לא משחרר את ביהמ"ש מלדון אם הקטע הוא גזעני וגם פוגע יתר על המידה בחירות הפרט. 

השופטת דורנר:

היא גם סבורה כדעתו של ברק כי עקרון חופש הביטוי משתרע גם הביטוי הגזעני אולם הגדרת העבירה של הסתה לגזענות לדעתה ע"פ סעיף 144ב מבטיחה כי מידת הפגיעה בחופש הביטוי לא תעלה על הנדרש. 

לשון הרע:

ע"א 214/89 אבנרי נ' שפירא:

הנשיא ברק:

האם משתרע חופש הביטוי על ביטוי שיש בו משום לשון הרע?

ביטוי שיש בו לשון הרע נמצא בגדר חופש הביטוי גם אם אינה מוגנת באופן מלא על ידו. הגישה של חיפוש האמת דוגלת בגישה זו. ואף הגישה הדמוקרטית. הגנת הפרסום היא פרי איזון בין הערך של חופש הביטוי לבין הערך של שמו הטוב של האדם.

ע"א 214/89 אבנרי נ' שפירא:

השופט ברק:

המערער הוא כותב ספר שנקרא "הגביר" הספר נכתב על שפירא שהוא איש עסקים וחבר אגודת ישראל.ח"כ שפירא פנה לביהמ"ש המחוזי כדי לבקש צוו שיאסור את פרסום הספר. לאחר מכן הגיש שפירא תביעה נגדו כי זמ רב הוא מאיים על פרסום הספר. בכתב התביעה הוא מציין כי לאור הדברים שאמר עליו בעבר ולפי הצהרותיו אין ספק כי דבריו עלולים לפגוע בו ולהוות לשון הרע במשמעות של סעיף 1 לחוק איסור לשון הרע. הוא מבקש צו מניעה לתמיד שיאסור את פרסום הספר.  כמו כן הוא טוען כי מה שכתוב בספר אינו אמת.

אבנרי טוען מנגד כי כל מה שנאמר בספר הוא אמת ולכן עומדת לו ההגנה של ת"ל בחוק איסור לשון הרע. כמו כן הוא טען כי מה שכתוב בספר אינו רק על המשיב וכי זה אמור להשפיע על דעת הציבור לקראת הבחירות.

הנפגע מעוולה של לשון הרע זכאי  לתרופה של צווי. זכות זו אינה מוחלטת והעניין נתון לשיקול דעתו של ביהמ"ש. במסגרת שיקול הדעת הזה ביהמ"ש במהותם של האינטרסים הנאבקים והאיזון ביניהם. כמו כן ביהמ"ש יתחשב באינטרסים האישיים ומידת הפגיעה בהם. כמו כן יש להתחשב באינטרסים לשם טוב וחופש הביטוי.

האינטרסים המתנגשים-שם טוב:

אינטרס זה כולל בחובו את האינטרס לכבוד אישי , לגאווה אישית ולהכרה אישית בין בני אדם. הוא משתרע על יחסי כבוד והערכה כלפי האדם מהסובבים אותו. לאינטרס הזה יש היבט אישי והיבט רכושי גם יחד. האינטרס הזה הוא תנאי הכרחי לכל מדינה שוחרת חירות. 

האינטרסים המתנגשים-חופש הביטוי:

הזכות הזו נועדה לסייע לאדם להגשים את עצמו ולסייע בחשיפת האמת. הוא בה להבטיח חילופי דעות ולכן ניתן לומר כי היא ציפור נפשה של הדמוקרטיה. 

האם משתרע חופש הביטוי על ביטוי שיש בו משום לשון הרע?

ביטוי שיש בו לשון הרע נמצא בגדר חופש הביטוי גם אם אינה מוגנת באופן מלא על ידו. הגישה של חיפוש האמת דוגלת בגישה זו. ואף הגישה הדמוקרטית. הגנת הפרסום היא פרי איזון בין הערך של חופש הביטוי לבין הערך של שמו הטוב של האדם.

האיזון בין שם טוב לחופש הביטוי:

לרוב ערכים אלו משרתים זה את זה. האינטרס בדבר שם טוב היה נפגע קשות אילו חופש הביטוי היה מוגבל.אולם לעיתים קיים קשר של ניגוד ביניהם כאשר חופש הביטוי מביא לידיעת הציבור מידע שפוגע בשמו הטוב של האדם. ככל שניתן הגנה מקיפה יותר  לחופש הביטוי כך נפגע יותר בשמו הטוב של האדם. יש לאזן בין הערכים המנוגדים. 

זכויות אלה אינם מעוגנות במדינת ישראל בחוקה ולכן אינם בעלי אופי חוקתי פורמאלי הן שואבות את כוחן מעקרונות היסוד של החוקתיים שמעוגנים בהלכה הפסוקה. המשקל היחסי של הזכויות הללו שווה , משקל יחסי זה נקבע ע"פ מיקומה של הזכות בתפיסות היסוד החברתיות ,ע"פ המסורת של השיטה ע"פ ההסדרים החוקתיים השונים וע"פ ההשקפות של הציבור הנאור. כל ערך כזה מעגן בתוכו זכויות חסוניות חירויות . 

בחוק איסור לשון הרע הביע המחוקק את דעתו בנוגע לנקודת האיזון הוא קובע כי פרסום שיש בו משום לשון הרע אסור הוא אולם אין זה איסור מוחלט ישנם מקרים בהם מותר לפרסם לשון הרע. הוא לא קבע זכות להגנה על שם טוב מוחלטת ולא זכות להגנה על חופש הביטוי מוחלטת. 

אם האיזון הזה מספיק אין מקום לאיזון שיפוטי מתחרה או נוגד. אולם לא תמיד איזונו של המחוקק מכסה את כל המקרים. ישנם שני מצבים כאלו: 

· כאשר ההוראה הקבועה ע"י המחוקק לאיזון דרושה פרשות בנוגע למשקל שניתן לכל ערך.הוא יפרש זאת בהתאם לתכלית החוק וע"פ עקרונות היסוד של השיטה. 

· מקום שבה אותה הוראת חוק משאירה מקום לשיקול דעת שיפוטי במפורש או במשתמע. איזון זה מחייב עמדה שיפוטית שמפרשת ומגבשת את האיזון שהמחוקק עצמו עשה. 
באיזון  בין הערך לשם טוב לבי חופש הביטוי יש לתת משקל מיוחד לחופש הביטוי. במיוחד כאשר העניין נוגע לעניינים או לגופים ציבוריים. מהטעמים הבאים:

1. חשיבותו של חופש הביטוי במשטר הדמוקרטי כאמצעי להחלפת דעות המאפשרת עיצוב מחשבות פוליטיות אשר מעצבות את המשטר. העניין חשוב דווקא בתחום הציבורי מפני שבתחום הזה מעוצבת התפיסה החברתית והמדינית שקובעת את הכיוון של החברה. 

2. אנשים הנושאים משרות ציבוריות נוטלים על עצמם מעצם תפקידם את סיכון לפגיעה בשמם הטוב. אין בכך בכדי להצדיק את הפגיעה בשמם אולם יש להחליש את המשקל שניתן לשיקול הזה ביחס לחופש הביטוי. 
3. הדרך הטובה ביותר להתעמת עם האמת היא ע"י ההוכחה כי היא שקר. ולאיש ציבור יש את כל הכלים בכדי להתמודד ולהוציא את האמת לאור. 
לכן לדעתו כאשר מדובר באיש ציבור יש לתת משקל רב יותר לחופש הביטוי.

צו מניעת פרסום:

לא נוכל לתת לחופש הביטוי את המקום הראוי בשיטתנו אם לפני ההכרעה באחריותו של המפרסם נמנע את הפרסום. משטר כזה של צווי מניעה יפגע בתפקוד של אמצעי הביטוי. אין בכך כדי לסתור את האיזון שנקבע בחוק איסור לשון הרע שמקומו תופס כאשר יש אחריות אזרחית. אולם כל עוד אין הכרעה בדבר האחריות יש לחזור לאיזון החוקתי. מקובלת עליו הגישה כי עדיף מניעה מריפוי אולם הגישה הזו נסוגה מפני אינטרס ציבורי עדיף. אם הנפגע יראה כי אין למפרסם לשון הרע הגנה של ממש וכי הוא מציג הגנת סרק הוא יתקדם למצב דומה שבו הוכרעה האחריות בגין לשון הרע ולכן יצדיק מתן ציווי בטרם הכרעה. ההכרעה ע"י ביהמ"ש תיעשה ע"פ חומר המצוי בפניו. ביהמ"ש לא יבקש כי יציגו בפניו דברים שטרם פורסמו מפני שזה יהווה פגיעה קשה בחופש הביטוי. בכך אנו מאפשרים לנתבע לעיין בחומר אם יש בו בכי להגיש תביעה. יש בכך משום פגיעה מפני שחופש הביטוי משמעו החופש לפרסם ללא צנזורה וללא עיון מוקדם של הגופים שעליהם הפרסום. 

ברק מסכים כי קיים שוני בין ספר לבין עיתון אולם עדיין שניהם חוסים תחת צילו של חופש הביטוי. ולכן הוא לא סבור כי יש להבחין ביניהם בנושא של מתן צווי שעה. 

יש לתת מעמד בכורה לחופש הביטוי בשלב המקדמי שבו טרם הוכרעה האחריות בגין לשון הרע. המשמעות המעשית של בכורה זו היא כי אין לבקש מהכותב להראות את הספר לביהמ"ש טרם פורסם מפני שזה מהווה צנזורה. 

מה שצריך להכריע את סלע המחולקת היא השאלה האם עומדת לו הגנה או לא. 

אין ה אומר כי לעולם לא יהיה ניתן להשיג צו מניעתי כי אם למשל ישנו מקרה שבו בחומר טרם פורסם אולם נמצא בידי הנפגע ניתן להשיג צו למניעת פרסום. אולם הוא לא יכול לדרוש את פרסומו של הדבר. 

ברק מדגיש כי טעות בעניינים של איזונים כמו העניין שלפנינו יכול לפגוע במבנה הלאומי ולכן הוא מעדיף "לטעות" בכיוון של חופש הביטוי. הוא מודע לכך כי תוצאת פס"ד יכולה להביא לפגיעה בשם הטוב בלא סעד ראוי אולם זה בלתי נמנע באיזון בין ערכים מתנגשים.במישור המהותי יש לפתח לדעתו את העניין של פיצויים לנפגע ובמישור הדיוני  יש לקיים משפט של לשון הרע במהירות הראויה כדי שהצדק יצא לאור. 

בג"ץ 2481/93 דיין נ' מפקד מחוז רושלים:

השופט ברק:

השאלה המשפטית היא: כאשר אדם מבקש להפגין אל מול ביתו של איש ציבור מסוים כאשר אותו איש ציבור מתנגד ואף שכניו בעוד הדירה משמשת לאיש הציבור גם לצרכים ציבוריים.

מדובר על הרב עובדיה יוסף. לרב יש לשכה בירושלים במקום אחר והוא אינו נפגש עם אנשים בביתו אלא בלשכה. בבית מתגוררת רעייתו ושאר בני משפחתו. אך לעיתים באים לבקרו בביתו אנשי שלטון שונים. העותר מעוניין להפגין אל מול ביתו כדי למות על ישיבת ש"ס בממשלה הוא מעוניין לעשות זאת תוך שימוש ברמקולים. הוצע לא לערוך את ההפגנה במקום אחר קרוב אולם הוא סרב. מפקד מחוז ירושלים דחה את בקשתו משום שיש בהפגנה הזו משום חדירה לרשות היחיד והטרדה בחייו הפרטיים. על כן העתירה והוצא צו על תנאי. 

נקודת המוצא היא כי מפקד המשטרה רשאי להחליט ע"פ סעיף 84 לפקודת המשטרה כי קיום תהלוכה יהיה מותנה בקיום רשיון כאשר הוא סבור כי זה מתחייב לקיום בטון ציבורי וסדר ציבורי. מכוח זאת כל מי שמעוניין לארן התקהלות תחת כיפת השמים חייב לבקש אישור משטרה. על מפקד המשטרה לשים לנגד עניו את התכלית הספציפית של החוק הוא שמירה על הסדר הציבורי ותכלית כללית של שמירתם וקידומם של ערכי יסוד כגון חופש הביטוי , חופש התנועה, זכות לקניין והזכות לפרטיות. 

הזכות לקיים אספה או תהלוכה- זכות זו מוכרת בצד חופש הביטוי או מכוחו כאותן חריות אשר מעצבות את אופיו של המשטר בישראל כמשטר דמו'. באמצעות זכות זו נותנים במה לדעותיהם של אלה אשר אין ביכולתם להשמיען בכלי הביטוי הממלכתיים או המסחריים. בעבר הייתה זו זכות בלתי מנויה אולם כיום ניתן לגזור אותה מחוי': כבוד האדם וחירותו. בניתוח זכות זו אין הבחנה בין אסיפה , תהלוכה או  משמרת צמודה הם מתאפיינים בכך שהם מקיימים נוכחות פיזית במקום. נוכחות כזו עלולה לפגוע מטבע הדברים באינטרסים ובערכים של אחרים. הגבלתה של זכות האסיפה נגזרת משיקולים חיצוניים לזכות שנגזרים מקיומם של זכויות מתחרות ואינטרסים מנוגדים. 

הזכות לקניין ולפרטיות- אסיפה תהלוכה או משמרת יכולים לפגוע בזכותו של אדם להינות מרכושו ומלהשתמש בו כמו כאשר אסיפה מתקיימת מול ביתו של אדם. זכות הקניין הוכרה כזכות חוקתית . הן פוגעות גם בזכותו של האדם לפרטיות שאף היא זכות יסוד חוקתית. הם הוכרו בחוי': כבוד האדם וחירותו. נתמקד בעתירה הזו בפגיעה בפרטיות שהיא מרכז הכובד של הפגיעה. 

היות והזכות לפרטיות הוכרה כזכות חוקתית יש לפרש אותה בנדיבות. הזכות הזו משתרעת על זכותו של אדם לנהל את אורח החיים בו הוא חפץ בלא הפרעה מבחוץ. הוא זכאי לכך לשם פיתוח האוטונומיה שלו. הזכות לפרטיות מותחת את הקו בין ה"אני" לבין החברה. 

זכות התנועה- חופש הפרט לנוע בדרכים וברחובות.ניתן לגזור את הזכות הזו מכבוד האדם וחירותו.

אינטרס הציבור- אינטרסים של הכלל הנתבעים על ידו כגוף מאורגן. אין קיום למשטר הדמו' בלא הסדר הציבורי. האינטרס הציבורי כולל את הביטחון האישי של האדם בביתו ובמקומות ציבוריים , את היחסים הציבוריים בין פרט לשלטון. כאשר קבוצת אנשים רוצה לקיים אסיפה , תהלוכה או משמרת בא לידי ביטוי האינטרס הציבורי בקיום  סדר ובטחון ברחובות העיר. בהבטחת התנועה על הכבישים ובהגנה על הקניין והפרטיות. האינטרס הציבורי הוא כי ישמר הרצון של הפרט והאינטרס של הפרט הוא כי ישמר האינטרס הציבורי.  

על מפקד המשטרה להפעיל שיקול דעת תוך התחשבות בכל הגורמים הללו. היות והזכויות הללו מתנגשות יש צורך בצמצום ההגנה שניתנת לזכויות החוקתיות שרק חלק מהיקפן יזכה להגנה. זה נובע מכך שלא ניתן להגן על מלוא היקפה של הזכות. 

האיזון המתבקש בין זכויות אדם מתנגשות- בינן לבין עצמן ובינן לבין אינטרס ציבורי – ראוי שיהיה לו איזון עקרוני , כך שנקבע בו עיקרון רציונאלי. הוא קובע נורמה משפטית כללית שחלה על מכלול המצבים. האיזון העקרוני אינו מתמצא בנוסחה אחת. נוסחאות האיזון משתנות ע"פ הערכים המתחרים ובמסגרתם של ערכים נתונים, ע"פ מטרות חברתיות ותפיסות יסוד חוקתיות. 

על כן יש להבחין בין שני איזונים:

· איזון אנכי- ידו של הערך האחד המתנגש עם ערך אחר על העליונה. עליונות זו משתכללת רק אם מתקיימות דרישותיה של נוסחת האיזון של הסתברות הפגיעה בערך העדיף ומידתה. למשל האינטרס הציבורי גובר על חופש הביטוי אולם זאת רק אם קיימת וודאות קרובה לפגיעה כי ייגרם נזק מעשי לאינטרס הציבורי אם חופש הביטוי לא יוגבל. 

· איזון אופקי- שני הערכים המתנגשים  הם שווי מעמד. נוסחת האיזון בוחנת את מידת הוויתור ההדדית של כל אחת מהזכויות. נוסחת האיזון תקבע תנאים של מקום זמן והיקף כדי לאפשר חיים  בצוותא של שתי הזכויות. 
לעיתים קובע המחוקק נוסחת איזון חקוקה וביהמ"ש נדרש רק לפרש אותה ולתת לה תוכן קונקרטי. כאשר אי נוסחת איזון חקוקה אין מנוס מפיתוח נוסחת איזון הלכתית. 
איזון אינו אלא דיבור מטפורי- מאחוריו עומדת התפיסה החוקתית כי לערכים,זכויות ואינטרסים שונים אין חשיבות זהה. האיזון הוא בעצם בחינת חשיבותם החברתית והיחסית. האיזון היא פעולה נורמטיבית היא נועדה לשקף את ערכם החברתי של הערכים. פעולה זו אינה משתת על תפיסותיו הסוב' של השופט אלא על תפיסותיה הסוב' של החברה. 

במקרה הזה האיזון יתמקד ביחס שבין זכותו של אדם לקיים יחד עם אחרים אסיפה מול דירתו הפרטית של איש ציבור בשכונת מגורים לבין זכותו של איש הציבור ושכניו לקיים את פרטיותם (היות והוא איננו מבקש להפגין  על קרקע בבעלות פרטית אין התנגשות עם הזכות לקניין).במקרה הזה הדירה משמשת בעיקר למגורים. 

היקפה של הזכות לקיום תהלוכה , אסיפה או משמרת משתרעת לא רק על קיומה במרכזים מסחריים אלא גם בקיומה בשכונות מגורים. 

הזכות לפרטיות היא גם זכות של איש ציבור. דווקא בשל חשיפתו היום יומית הוא זקוק לשקט שלו עם משפחתו. כמו כן גם לשכנים ישנה זכות לפרטיות. 

האינטרס הציבורי במקרה הזה הוא בקיום הזכות לקיום אסיפה , תהלוכה או משמרת מול הזכות לפרטיות. השאלה היא כיצד ניתן לקיימם זה בצד זה=> התשובה היא האיזון. 

האיזון: 

הזכות לקיום אסיפה, תהלוכה או משמרת הן זכיות שוות מעמד.אין זכות אחת עדיפה על השניה. מכוחו של שוויון זה ניתן לומר כי אי  די בקיומה של וודאות קרובה לפגיעה מהותית בזכות  האחת כדי לשלול את הזכות האחרת.זהו איזון אופקי. הדמוקרטיה מחייבת הגבלה הדדית של היקף ההגנה שניתנת לכל אחת מהזכויות   הגבלה זו צריכה לשמור על חופש הנשימה של כל אחד מהערכים המתחרים. 

הגבלות של זמן , מקום ואופן- הגבלות של זמן כמו שהאסיפה לא תתקיים בשעות המנוחה או כי היא תיערך זמן קצר יחסית ואת התדירות שלה. מבחינת המקום כי היא תיערך במקום מרוחק יחסית מביתו של איש הציבור או כי זה לא יפריע כניסה ויציאה חופשית מהבית. אופן- מספר המשתתפים והשימוש ברמקולים.

כאשר ביתו של איש הציבור משמש למגורים בלבד הוא נחשב כמו בית פרטי. מנגד יש את המצב הקיצוני של בית הנשיא שאז יש לבית אופי ציפורי. מצב הביניים הוא כי הבית משמש למגורים ולעיתים גם לפעילות ציבורית. האיזון חייב להתחשב בכך וככול שהבת משמש יותר לצרכים ציבוריים כך נטה יותר לכיוון של העדפת חופש האסיפה וכו'. כמו כן יש להתחשב בשכנים שאין לשלול מהם את פרטיותם מצד אחד ומצד שני לא ניתן להגביל את חופש האסיפה בכלל. 

במקרה הזה לדעתו על המשטרה להגן על זכותו של העותר מפני שע"פ ההגבלות האיזונים של זמן ומקום אין פגיעה חמורה בפרטיות מפני שמדובר באסיפה חד פעמית. לדעתו המשטרה הייתה צריכה להתחשב יותר בחופש האסיפה . אולם היות והעותר אינו מוכן לשנות את אופי התהלוכה ולהתאים עצמו לתנאים מסוימים . דין העתירה להידחות. 

השופט לוין:

הוא מסכים עם ברק מהנימוקים הבאים:

· לאיש ציבור קיימת זכות לפרטיות לא פחות מכל איש אחר . 

· קיום של הפגנות ליד בתים של אנשי ציבור יכולה להביא לכך כי אנשים עם פוטנציאל לא ירצו להיכנס לחיים הציבוריים מהחשש. ובנוסף זה עלול לגרום לאיש הציבור לשנות את דעתו מסיבות לא ענייניות. 
· זה יהפוך את איש הציבור משפחתו ושכניו כבני ערובה מפני שלא תהיה להם ברירה אלא להקשיב להם.  
· לאיש ציבור לא פחות מכל אדם אחר קיימת הזכות בגבולות המתאימים למנוע מפגע הנגרם לו כתוצאה מההפגנה בגדר המשפט האזרחי. 
הוא מרמז כי הזכות לחופש ההפגנה אינה בעלת עדיפות פחותה רק בשל שאינה מאוזכרת בחוי'. אולם לדעתו באיזון מי שגובר זו הזכות לפרטיות. הוא מבקש להניח תחילה מספר הנחות יסוד:

· לא מדובר על הפגנה מול מקום  עבודתו של איש ציבור.

· מה שעומד לנגד עניו של מפקד המשטרה זה הסדר הציבורי ואין לדרוש ממנו לבצע בזמן קצר מלאכת איזון של משפטן. 
· הוא אינו סובר כי יש להתייחס למקרה המורכב של בית מגורים שמשמש גם איש ציבור לצרכים ציבוריים. 
· מחמת הפעילות הציבורית המעטה בביתו נניח כי מדובר בדירת מגורים.  
הזכות לפרטיות חשובה לדעתו עוד יותר בחברה שנוהגת להתערב בחיי האזרח. איש ציבור מתוקף תפקידו חשוף לציבור אולם יש להן על מקום המפלט שלו זהו ביתו. הגנת היתר שניתנת לאיש ציבור בביתו מקובלת גם במדינות אחרות.כאשר מוסיפים גם את האינטרסים של המשפחה והשכנים הוא סובר כי אין להתערב בשיקולי המפקד.

השופט גולדברג:

אסיפה מורכבת משני יסודות: 1. הנוכחות הפיסית של האנשים במקום. 2. התבטאות מילולית מצד הנוכחים. הנוכחות עצמה משמשת כלי להבעה. יוצא מכך כי היישום האפקטיבי של חופש הביטוי הוא בדרך של אסיפה הוא כאשר מתקיימת זיקה בין הנוכחות הפיסית של הנאספים למקום הנוכחות. בלעדי מקום אפקטיבי אין אפקטיביות לאסיפה. 

אולם על אף חשיבותה אין זו זכות מוחלטת . היא יכולה להתנגש עם ערכים אחרים. היות שהאפקטיביות של המקום מאוד חשוב הרי שהאיזון הראוי לדעתו מצוי בחלופה או באי חלופה גיאוגרפית שהאפקטיביות תישמר ולא תפגע בצורה מהותית. אם קיימת חלופה כזו תכריע הזכות לפרטיות וקניין. 

אם איש הציבור ממלא את עיקר הפעילות הציבורית בביתו אז יש לראותו כמקום אפקטיבי להפגנה. אולם במקרה אחר יש לראות בחלופה של המשרד מקום אפקטיבי. המקרה הראשון שתואם למקרה הזה ייעשה בהגבלות של זמן מקום ואופן ולכן בעניינו חופש ההפגנה גובר. היות והעותר אינו מוכן להגביל עצמו העתירה נידחת. 

בס"ד 

בג"ץ 399/85 כהנא נ' הוועד המנהל של רשות הציבור:

השופט ברק:

לאחר שכהנא נבחר לכנסת הייתה ישיבה של רשות השידור שהחליטה כי היא לא תשמש ככלי שרת בידיו.ולכן לא חייו להציג כל מה שמצלמים אלא רק מה שיש לו ערך חדשותי מובהק. אין במה לדעותיו ותחושותיו בשל היותם דעותיו. 

העותרים טוענים כי הטילו חרם עליהם ובכך יש פגיעה בחופש הביטוי. הפרה של חוק רשות השידור והפליה של העותרים. משנבחר הוא לח"כ יש לתת לו להשמיע את דעותיו ככל ח"כ מתוך משוויון. שלילת חופש הביטוי ממנו יש בה משום פגיעה בשלטון החוק ובדמו'. לטענתם פעולתה של רשות השידור היא מעין צנזורה פרטית. רק הוראה מפורשת בחוק יכולה לשחרחר את רשות השידור מחובתה לשדר. לדעתם יש לאפשר לסיעות להביע את דעתם והשקפתם הפוליטיים גם אם קיימת וודאות סבירה כי הם יפגעו בשלום הציבור מפני שבתחום הדעות וההשקפות הפוליטיות אין מקום למבחן הוודאות הקרובה. 

המשיבים  טוענים כי הם לא הטילו חרם מפני שהם משדרם דברים הקשורים לסיעה שיש להם ערך חדשותי מובהק. לדעתם מוסמכים הם שלא לשדר ע"פ סעיף 3 לחוק רשות השידור שמפנה לסעיף 2 לחוק החינוך הממלכתי אשר ע"פ הוראות אלו על רשות השידור לקדם את שאיפותיה לחברה הבנויה על שוויון חירות סובלנות עזרה הדדית. מטרה זו מונעת את השידור של דברי העותרים היות והם פוגעים בערכים הללו. הם טוענים כי אין שוויון בהם ולכן הם לא מחויבים לנהוג בהם בשוויון. 

חופש הביטוי אינו רק לשמוע ולבטא דברים שמקובלים על הכול אלא גם דברים שאינם מקובלים. כמו כן חופש הביטוי הוא לא רק החופש לבטא דברים ברוך ונועם אלא גם החופש לבטא דברי זעקה הצורמים את האוזן. הכישלון של אותם דברים שאינם מקובלים לא צריך להיעשות ע"י השלטון אלא באמצעות חינוך והסברה . כישלונה של היצירה הוא בחשיפתה ולא בדיכויה. חופש הביטוי הפנימי משתרע גם על ביטויים כאלו. גם דברי גזענות נכללים בחופש הביטוי. הוא אינו תומך בגישה המוציאה ביטוי גזעני מחופש הביטוי כי זה מהווה סכנה לחופש הביטוי ולדמוקרטיה. התפיסה שלו עומדת יפה במיוחד כאשר מדובר במפלגה פוליטית. לא ניתן לאפשר במסגרת החיים הפוליטיים הדמוקרטיים לאפשר למפלגה להשתתף בבירות אבל לא להביע את דעתה. ואין בכך שנותנים לביטוייהם במה משום מתן הכשר או לגיטימציה לדעות הללו. הוא מציין כי היו ימים בהיסטוריה בהם ניסו אנשים להשתמש בחופש הביטוי כדי לדכא את הדמו' אולם אין בכך בכדי להכריע את הכף. מהותו "הפנימית" של חופש הביטוי בישראל היא כי כל דיבור-יהא תוכנו אשר יהא ולו החריג- נתפס בתוך המסגרת של חופש הביטוי.המהות הפנימית קובעת את היקף הדברים שנכללים בחופש הביטוי והמהות החיצונית קובעת את היקף ההגנה הניתן לעקרון חופש הביטוי בחברה נתונה. הגישה המקובלת בישראל היא כי חופש הביטוי אינו מוחלט , אלא זהו חופש יחסי.  במדינת ישראל אין חוקה אשר קובעת את ההגבלות על חופש הביטוי ולכן כל חוק שמגביל את חופש הביטוי תקף. המחוקק קובע את האיזון וביהמ"ש צריך לפרש אותו. לעיתים המחוקק אינו קובע את האיזון וביהמ"ש קובע אותו . ביהמ"ש צריך להתחשב באיזון זה לא רק בחופש הביטוי אלא גם בעקרונות אחרים של השיטה. נוסחת האיזון שעל פיה מוטלים המגבלות נקבעת ע"פ הערכים המתנגשים. 

הביטוי החורג בעניינו יכול לפגוע בכבודה של קבוצת אנשים מסוימת וברגשות האדם שבה. הוא עשוי לחתור תחת הסדר החברתי הסובלנות החברתית ושלום הציבור יש בהם סתירה למהותה של המדינה כמדינה דמו' ולעקרון השוויון. המשפט הישראלי מגן גם על הערכים הללו. כבר נקבע בעבר ע"י הפסיקה כי הסדר הציבורי ידו על העליונה. חופש הביטוי אכן נועד להגן על האמת ולחשוף אותה אולם חברה דמו' נאור אינה מוכנה תמיד לחשוף את האמת בכל מחיר. אכן חופש הביטוי נועד להגן על הדמו' אולם לעיתים אין מנוס מלומר כי הוא פוגע בה. המשטר הדמו' מוכן להגן על חופש הביטוי כל עוד הוא אינו פוגע בדמו'. 

כאשר ביהמ"ש בודק את המבחן של רשות הציבור הוא יבדוק האם המבחן הזה ראוי והאם אותו מבחן הופעל כדין  במסגרת מתחם הסבירות- על ביהמ"ש לבדוק לא רק את ההלכה אלא גם את המעשה. 

לדעת ברק המשיבים פירשו לא נכון את החוק ולכן החלטתם אינה כדין וראוי לבטלה. על רשות השידור לא לפסול דעות מסוימות אלא היא צריכה לשדר זאת במסגרת הדעות הרווחות בציבור. רשות השידור צריה לשדר את דעותיהם  גם אם אין להם ערך חדשותי. רשות השידור כן הייתה צריכה להתחשב בסכנה של הסדר הציבורי אולם היא צריכה לעשות זאת כאשר יש וודאות קרובה לפגיעה. ברק לא דן  אם אכן קיימת וודאות קרובה מפני שרשות הציבור לא דנה בכך. 

לכן הוא קובע כי רשות השידור צריכה לשדרת את דעותיהם מתוך עקרון השוויון אלא אם קיימת וודאות קרובה לפגיעה בשלום הציבור במקרה ספציפי. 

בס"ד

בג"ץ 606/93 קידום נ' רשות השידור:

השופת דורנר:

העותרת עוסקת בהכשרת צעירים לבחינת הפסיכומטרי ולבגרויות. העותרת מוכרת עצמה ע"י המסר כי מי שלומד אצלה יצטיין בבחינות כדי שיוכל ללמוד מה שהוא רוצה. הסיסמה היא – קידום: לך תצטיין. זה הפך להיות כבר חלק מהמוניטין שלה. 

העותרת רצתה לפרסם תשדיר על הסיסמה הזאת אולם מנהל הרדיו פסל לשידור את המילים "לך תצטיין" בהסתמך על סעיף 6 לתקנון שידורי הפרסומות שהוצא ע"י רשות השידור שמסמיך אותו לפסול תשדיר שאינו עומד באמת מידה של "טעם טוב". העותרת מבקשת לחייב את רשות השידור להשמיע את המילים הללו. לטענתה יש בכך משום פגיעה בחופש העיסוק וחופש הביטוי . וכי הסיסמה לך תצטיין מעבירה מסר של מצוינות בהומור ולכן ההחלטה של רשות השידור חורגת ממתחם הסבירות. 

רשות השידור טוענת כי תחולת של חופש הביטוי על פרסומת מסחרית הוא מזערי. והמבחנים להגבלת חופש הביטוי בפסיקה אינם חלים עליה. הקשר בין הרשות למפרסמים הוא חוזי ולכן הוא לפי התקנון. התקנון מגביל את הפרסום ונותן שיקול דעת למנהל רשות השידור. ולכן אין להתערב בהחלטה אלא אם היא לוקה באי סבירות קיצונית. הביטוי הזה בעל קונוטציה לקללה גסה וקהל המאזינים הוא בחזקת קהל שבוי. 

לדעת השופטת דורנר המשיבים הפרו את חופש הביטוי של העותרת. 

חופש הביטוי הוא אבן יסוד במשטר דמו' ותנאי לקיומן של זכויות אחרות . זוהי זכות מסוג חירות , דהיינו האפשרות לשמוע ולהשמיע דעות בפומבי בכל שטחי החיים ובל אמצעי  ללא התערבת השלטונות. חופש הביטוי אינו חל רק על ביטויים מקובלים אלא גם על ביטויים שאינם מקובלים. בימנו האמצעי המובהק ביותר להגשמת חופש הביטוי הוא הרדיו והטלביזיה שחודרים לכל בית. הם מנוהלים ע"י רשות השידור שהיא לפי שעה מונופול. חופש הביטוי יכול להתנגש עם ערכים אחרים אשר לחברה יש אינטרס להגן עליהם. לעיתים המחוקק קבע נוסחה של איזון ולעתים ניתן כוח הגבלה לרשות המנהלית. 

בהתנגשות בין זכויות מתחרות שמור לחופש הביטוי מעמד של זכות עילאית. הכלל הוא שאין מגבילים את חופש הביטוי אלא בהתקיים התנאים הבאים:

· הסמכה מפורשת של המחוקק הראשי.

· ההסתברות כי הערך המתנגש בחופש הביטוי ייפגע  כתוצאה מהפעלת חופש הביטוי מגיעה לדרגה של וודאות קרובה או אפשרות סבירה. 
· הפגיעה בערך המתנגש היא קשה וממשית. 
במקרים בהם הרשות המחוקקת נותת סמכות לרשות המנהלית להגביל את חופש הביטוי הדין –כפי שהוא מתפרש ע"י ביהמ"ש- הוא שקובע את המבחנים שעל פיהם תחליט הרשות אם לשלול את חופש הביטוי. ביהמ"ש בוחן את ההחלטה של הרשות המנהלית אם היא עומדת בתנאיהם של המבחנים שהיא כפופה להם. על הרשות המנהלית לתת משקל ראוי לעקרונות היסוד המתנגשים . משקל ראוי הוא משקל שביהמ"ש סבור כי הוא תואם את צרכיה של חברה דמוקרטית נאורה.  

הביטוי המסחרי אינו בן חורג לחופש הביטוי אלא הוא אבר מאבריו.הטוטאליות של חופש הביטוי מתחייבות מאופיו ומהותו . ההבחנה בין  סוגי הביטויים אינה חדה . מפני שלביטויים בתחומי יצירה רבים יש גם היבטים מסחריים (קולנוע) . אם נסיר את ההגנה מהביטוי המסחרי זה יכול לכרסם עיקרון של חופש הביטוי. 

על הביטוי המסחרי חלים הרציונאלים שעומדים בבסיס חופש הביטוי : הוא מספק אינפורמציה לציבור, ובכך מגשים את זכות הציבור לקבלת מידע מסחרי. זה מאפשר לציבור לגבש עמדה בנוגע למוצר או לשירות. 

במשפט הבין-לאומי מוגן חופש הביטוי המסחרי ע"פ אמנה לאומית שגם מדינת ישראל שותפה לה. 

היקף ההגנה:

סעיף 33 לחוק רשות השידור מסמיך את מנהל רשות השידור לפקח על השידורים ולצורך כך להוציא כללים. בעניינו מדובר בסעיף 6 לתקנון. במקרה הזה נפסל התשדיר מחמת זאת שהוא לא עולה בקנה אחד עם הטעם הטוב מפני שיש בו פגיעה ברגשות המאזינים. 

ביסודו של עקרון חופש הביטוי עומדים רציונאליים אחדים: שמירה על ההליך הדמו', גילוי האמת, הגשמת האני ואיזון בין רציפות לבין שינוי. לא כל הרציונאלים מתקיימים באותה עוצמה בכל הביטויים ויכול להיות שהדבר יתבטא בהיקף ההגנה המשפטית על אותו ביטוי. על ביטויים פוליטיים למשל חלים כל הרציונלים לכן אין להגביל ביטוי פוליטי בשל פגיעה ברגשות. לעומת זאת בביטוי מסחרי לא חלים כל הרציונאליים של חופש הביטוי (למשל השמירה על ההליך הדמו' לא חל).לכן אין מניעה עקרונית להגביל ביטוי מסחרי בשל פגיעה ברגשות. אולם הגבלה זו צריכה לעמוד במבחנים שנקבעו לחופש הביטוי מפני שבזה לא נופל הביטוי המסחרי מסוגים אחרים של ביטויים. 

הסעיף בתקנון אינו פסול כשלעצמו . אולם יש צורך בקיום של קשר סיבתי בין השימוש בביטוי לבין הפגיעה ובעוצמה מספקת של פגיעה בטוב טעם. הקש"ס שנדרש הוא בוודאות קרובה. אולם כאשר מדובר בפגיעה ברגשות לא נצטרך את המבחן הזה מפני שרואים אם פגיעה כזו קיימת או לא. 

"טעם טוב"- הוא ערך מתחרה לחופש הביטוי והוא משקף את הקונצנזוס הרחב המקובל בחברה הנאורה בישראל. ואין להביא בחשבון את רגשותיהם של מיעוט. 

הרדיו משדר תוכניות בהן נעשה שימוש בקונוטציות מיניות מובהקות ואף באוצר מילים מיני מפורש. ביצירות הללו ובשידורן יש לזהות את חברתנו כחברה פתוחה , הרואה במילים מיניות מפורשות דרך התבטאות לגיטימית של היוצרים. אין להבדיל מבחינת הטעם הטוב בין יצירות אומנות לפרסום . מפני שלא ייתכן שמבחינת אומנות נדגול בגישות ליברליות ואילו לצורך תשדירי פרסומות נשתמש באמת מידה המתאימה לחברה שמרנית.  

זאת ועוד: ברדיו משודרים תשדירים בלשון בוטה כמו לאמצעים למניעת הריון. מה גם שהפרסומת של קידום משודרת ללא הפרעה ברשות השניה. 

העניין של טענת "קהל שבוי" אינה מבחינה בין תשדירי פרסומת לעניינים אחרים. מידת החשיפה הכפויה הוא נתון שיש להתחשב בו בקביעת עוצמת הגיעה הנדרשת להגבלת הביטוי אך אין בו כדי להכריע את הכף. 

בביטוי "לך תצטיין" אין רימוז מיני . אכן, יש בו קונוטציה של גידוף שמטרתה למשוך את הקהל הצעיר. 

בנוסף, פגיעה המספקת להגבלת חופש הביטוי חייבת להיות פגיעה קשה ומשמעותית . עוצמה זו נדרשת גם בפגיעה ע"י ביטוי מסחרי. 

במדינתנו ישנם מגזרים רבים ואידיאולוגיות שונות. ביטוי שבעניי חלק יראה תמים בעניי אחרים לא ינעם. אבל הורדת עוצמת הפגיעה תערער את חופש הביטוי המסחרי. 

לדעתה ע"פ החברה שלנו אין בביטוי הזה משום פגיעה ברגשות של הציבור הרחב. בנוסף גם אם הוא פוגע ברגשותיהם של הקהל השבוי  אין זה מספיק בכדי  להוות פגיעה בעוצמה הדרושה. 

היא מסכימה עם חשין כי ההגנה שתינתן לביטוי  המסחרי פחותה יותר אולם היא לא מסכימה אתו כי מדובר בעניין פעוט וטריוויאלי מפי שאם לא נגן על חופש הביטוי בעניינים כאלו מה יהיה הערך שלו?

היא מציעה לקבל את העתירה.  

השופט חשין:

הביטוי של "לך תצטיין" מוביל לקונוטציה שלילית של ניבול פה. זו הייתה המטרה על מנת למשוך צעירים. הוא מציין כי הביטוי בעל עוצמה רבה יותר כאשר הוא נאמר בע"פ כי הדמיון רב יותר . לכן לדעתו הוא לא מוצא סיבה להתערב בהחלטת הרשות מפני שלדעתו היא לא חרגה ממתחם הסבירות. 

לדעתו מדובר בנושא המתחזה להיות שייך לחופש הביטוי אולם מדובר בעניין אחר. יש מנהגות שהן מעבר לזכויות והם הטעם הטוב וריח הטוב והנימוס הטוב זה טעם החיים. וניבול פה הוא דבר מה ועל כן יש להתרחק ממנו. יש לאדם מחויבות מסוימת כחלק מהחברה לכן אדם שרוצה ללכת ערום לא יטען כי נפגע חופש התנועה שלו. 

הוא מעיר על דבריה של דורנר כי ישנם עוד תשדירים בעלי משמעות בוטה , כי אין ללמוד לדעתו ממקרה זה למקרה האחר. האם ראוי שנתאים עצמנו לרמה הנמוכה במקומות אחרים. 

בנוסף, הוא מסכים עם דורנר כי לא היה לביטוי משמעות מינית אבל הוא לא מסכים אתה שתוכנו של הביטוי כברו , מפני שהביטוי מוליך לביטוי של גידוף. 

לדעתו  יש לאמץ מבחן פשוט כי חופש הדיבור אינו פרע הדיבור ואינו הפקרות הדיבור . נרחק מריח רע של הדיבור. לא נפסול  ביטוי משום שהוא לא מחנך לטעם טוב ,אלא כאשר הוא נופל מרמה ראויה של תשדיר פרסומת. 

דנ"פ 8613/96  ג'אברין נ' מדינת ישראל:

השופט אור:

ג'אברין הוא עיתונאי מאום אל פחם  שהואשם בתמיכה בארגון טרור בשל מאמרים שפרסם ע"פ סעיף 4 לפקודת מניעת טרור . 

הדיון הנוסף מתקיים כדי לקבוע האם צריך להתקיים קשר הסתברותי בין פרסום דברי השבח אהדה או עידוד לבין סיכון התרחשותם של מעשי האלימות בעקבות הפרסום.  כמו כן האם סעיף זה מתייחס למעשי אלימות כל שהם או למעשי  אלימות של ארגון טרור בלבד. 

פס"ד אלבה- המילה עלולים שבסעיף מתייחסת למעשי האלימות ולא לדברים המפורסמים .  הביטוי "לגרום למותו של אדם או חבלתו" מתייחסים מתארים את סוג מעשי האלימות . כלומר הסעיף מדבר על אופי הפעילות האלימה ולא מייחוסה לארגון טרור.  אולם מתכלית הפקודה מתחייב כי יהיה מדובר באלימות מן הסוג שמאפיין פעילות טרוריסטית אבל עדיין זה מתייחס גם אם הפעולה היא של יחיד או קבוצה שאינם שיכים לארגון טרור. כלומר לדעת השופטים אין הכוונה בסעיף לסיכוי פוטנציאלי להתרחשותם של מעשי האלימות בעקבות הפרסום. הנשיא ברק מוסיף כי הסעיף כולל בחובו את הרכיב ההסתברותי- שתפקידו לבדוק המעשים המתוארים עלולים לגרום למוות או חבלה. 

סנגורו של ג'אברין כי הפרשנות שאימץ ביהמ"ש לסעיף 4(א) הנה פרשנות חובקת עולם והיא פוגעת בצורה קשה בחופש הביטוי.לדעתו עקרונות היסוד של המשפט שלנו מחייבים פירוש מצומצם כדי לא  לגרום לפגיעה מעבר לנדרש. לדעתו יש לאמץ את המבחן ההסתברותי לקרות הסכנה של וודאות קרובה. 

המדינה טוענת כי יש לדבוק בפירוש שניתן לסעיף לפי פס"ד אלבה. חשיבותו של חופש הביטוי אינו נעלם מפני שאין הוא משליך על העקרונות של היסוד ההסתברותי ואין הוא מהווה עילה להצרת גבולותיו של האיסור מעבר לקבוע בו. כמו כן המבחן ההסתברותי של מידת הפגיעה הוא בלתי סביר אם הוא אפשרי בכלל. 

לדעת ג'אברין יש לפרש את הביטוי כמתייחס למעשי טרור בלבד ואילו המדינה טוענת כי ע"פ תכלית הפקודה אין לצמצם אלא זה מתייחס לכל אלימות. 

לדעתו סעיף 4(א) מתייחס למעשי אלימות של ארגון טרוריסטי בלבד ולכן הוא רואה לנכון לזכות את ג'אברין כי אין לשייך את דברי השבח והעידוד של הפרסום למעשי אלימות של ארגון טרוריסטי. 

ייחוס הוראות הסעיף למעשי אלימות של ארגון טרוריסטי- מבחינה לשונית אין הסעיף מוגבל רק למעשים של ארגון טרור או מעשים אופייניים לארגון טרור אולם זה מתבקש לאור התכלית של הפקודה כפי שתואר בפס"ד אלבה . אך לדעתו יש לצמצם את הסעיף יותר שיחול על מעשים של ארגון טרור בלבד ולא כפי שצוין לעיל. הנימוקים:

· אין לפרש דבר חקיקה במנותק מדבר החקיקה הכולל בו היא מופיעה. ממכלול החוק כי הוא עוסק כולו בארגוני טרור. התכלית של הפקודה היא להתמודד עם ארגונים טרוריסטים במטרה לחסלם. 

· כותרות השוליים של הפקודה עוסקים אף הם בארגונים טרוריסטים. למרות שמשקלה של הערת שוליים אינו רב הוא עשוי ללמד אותנו על תכלית החקיקה. גם כותרתו של סעיף זה וכמעט כל הסעיפים הקטנים של הסעיף מתייחסים לצורות שונות של תמיכה בארגון טרור , על כן זה מחזק את הטענה כי גם סעיף זה עוסק בסוג ל תמיכה בארגון טרור. 
· הגדרת מעשי האלימות כמעשים שיכולים לגרום למוות או לחבלה בסעיף תואמים את ההגדרה של ארגון טרוריסטי בסעיף 1. 
· הפקודה נחקקה על רקע של ניסיון למגר את המחתרות היהודיות שגרמו לרצח של שליח האומות המאוחדות. ועולה מדבריו של בן גוריון כי המטרה היא להילחם בארגוני טרור. 
· כאשר מנתקים את המשמעות של הסעיף מהנושא של ארגוני טרור הפגיעה בחופש הביטוי היא קיצונית ובלתי מדתית, הפירוש המצמצם מתקבל יותר. 
לטענת המשיבה מעיון בסעיף ניתן להגיע למסקנה ההפוכה כי:

· להבדיל מכל תתי הסעיפים לא מצוין  במפורש כי האיסור הנקוב מתייחס לארגון טרוריסטי. 

· אם נגביל את התחולה של הסעיף נהפוך את הסעיף הזה למיותר מפני ששאר הסעיפים עוסקים בכך סעיפים 4(ב) ו- 4(ז) .
לדעתו יש לדחות את הטענות הללו כי:

· אין לומר כי הגבלת הסעיף לארגונים טרוריסטים מייתר את משמעות הסעיף מפני שהדגש בסעיף הוא על מעשי האלימות ולא דברי שבח כללים על הארגון. 

· סעיף 4(ז) עוסק בהבעת תמיכה באמצעות מעשים סימבוליים. 
· הפירוש שמכליל את כל סוגי מעשי האלימות אומנם מתיישב עם לשו הסעיף אולם הוא לא מיישב עם תכלית הפקודה. 
המשיבה מוסיפה וטוענת כי הפירוש הזה לא יביא לתוצאה רצויה היות ולא יהיה ניתן להרשיע אנשים שפועלים לא מתוך ארגון. המציאות בישראל מוכיחה כי האיום שנשקף ע"י יחידים אינו מסוכן מאשר ע"י פעולות טרור. לאור המציאות הזו יש להבי את חשיבותו של הסעיף. קבלת הפרשנות הזו לא תותיר בידי התביעה כלים להתמודד  עם מעשי אלימות חמורים בעלי אפיון טרוריסטי של יחידים.  

לדעתו יש להימנע מהרחבת גבולות ההתפרסות של הפקודה בשל שינו במציאות, מפני שמטרתו של הסעיף היא להתמודד עם הטרור המאורגן.  אם נחיל את הסעיף גם על עניינים אחרים הדבר יכול לפגוע באיזון של חופש הביטוי. הטענה כי הפירוש הנ"ל ימנע מהמדינה כלים להתמודד עם מעשי הסתה הוא חשוב אולם אין בו בכדי לשנות את התכלית . אומנם ארגוני הטרור השתנו אולם  הסיכון הטמון בארגונים כאילו נתור בעינו.  ישנם חוקים אחרים שנועדו להתמודד עם הסתה כזו ואם זה לא מספיק המחוקק יכול לומר את דברו. 

על סמך כל האמור לעיל לדעתו הסעיף והפקודה חולשים על מקרים שבהם מעורבים ארגוני טרור. 

בעניינו ג'אברין פרסם דיברי אהדה בזמן האינתיפאדה למשליכי אבנים ובקבוקי תבערה אולם אין בכך בכדי עבירה ע"פ סעיף זה. במקרה הזה הפעילות הזו מזוהה גם עם יחידים וגם עם ארגונים טרוריסטים. במאמר אין שום אינדיקציה אם הפעילות הזו מופנית ליחידים או לארגונים. היות והסעיף אינו חל על עידוד של התנהגות המאופיינת עם טרוריסטים אין להרשיעו מפני שהסעיף נועד למנוע תמיכה בארגוני טרור. מפני שהדגש של המאמר הוא על תמיכה באלימות עצמה ללא קשר למיהות מבצעם.  

דנ"פ 1789/98 מדינת ישראל נ' כהנא:

השופט אור:

בערעור זוכה כהנה מעבירות על סעיפים 133 ו- 134(ג) לחוק העונשין – אילו עבירות המרדה. עניינו של הדיון הנוסף הוא:

· מיהותה של הערך או הערכים המוגנים בסעיף 136 שמגדיר "המרדה" .

· האם קיים מבחן הסתברותי בסעיפים הללו?
החשיבות של הסוגיות הללו נובעת מכך שיש להן השלכה על חופש הביטוי מפני שהן מגבילות אותו באמצעות עבירות פליליות. 

(א) העובדות וההליכים:

במהלך הבחירות לכנסת השלוש עשרה עוד טרם פסילתה של תנועת "כהנא חי" לבחירות פורסם כרוז שבו היו אמרות של פגיעה בערביי אום אל פחם ושאר הכפרים הערבים בישראל. ביהמ"ש העליון זיכה אותו בערעור מעבירות המרדה. והמדינה ביקשה ד"נ לבירור הסוגיות שהובאו לעיל. 

(ב) הערך המוגן בעבירת המרדה:

סעיף 136 מגדיר מהי המרדה. 

השופט גולדברג כבר כי הערך המוגן הוא מבנה המשטר ויציבותו ולא ערכיו.לדעתו אמירה כי כל פגיעה ערכי היסוד מהווה סכנה ליציבות המשטר היא מרחיקת לכת.  הערך הזה כולל לכל הסעיפים מפני שלא סביר לומר שאותו חוק על סעיפיו יגן על ערכים שונים.  כך סבר גם השופט ברק.

השופט מצא סבר בדעת מיעוט כי עבירת ההמרדה אינה מצומצמת רק למבנה של המשטר במדינה אלא לכל הערכים החברתיים שעומדים ביסודו של המשטר. מפני שסעיף(4) מתייחס לפעילות שאינה מכוונת כלפי השלטון אלא נגד חלקים מהאוכלוסייה אם נגביל זאת לפעילות נגד השלטון בלבד נרוקן אותה מתוכן. אין להבחין מפני שכאשר רוצים להגן על מבנה של משטר יש להגן על יסודותיו. כאשר מעמידים בסכנה את ערכי המשטר מעמידים בסכנה את המשטר עצמו. 

המדינה מציגה גישת ביניים שעבירת ההמרדה תתפרס על אופייה  הדמו' של מדינת ישראל הן בהיבט המבני והן בהיבט הערכי תוכני- מדובר באותם ערכים שהם הגרעין הקשה כלומר ערכי העל המדינה משאירה את בחירת הערכים הללו לביהמ"ש. ישנה ביקורת על גישה זו היות ואם כך עבירה זו תהפוך לעבירת סל שתחלוש על חלקים נרחבים מהשיח הציבורי.היעדר הבהירות מהם הערכים פוגע גם בעקרון החוקיות וגם יביא לפגיעה קשה בחופש הביטוי.

שלילת הטיעון כי מדובר בעבירה נ' השלטון בלבד:

· כאשר סוקרים את החלופות של הסעיף להמרדה מגיעים למסקנה כי לא ניתן לומר כי הם מגנים רק על המבנה של המשטר.החלופה הראשונה מתקשרת לאופי המשטר אולם שאר החלופות אינן מתקשרות באופן אינהרנטי עם הערך הזה. 

· למרות שידוע כי הפירוש המילה המרדה הוא כפעולה המופעלת נגד השלטון עדיין היות והמחוקק הגדיר מהי המרדה בחוק יש לדבוק בהגדרה שלו.
· הטיעון הסובר כי ע"פ המערך החקיקתי הכללי קיום של עבירת הסתה לגזענות אין בה כדי לומר כי הסעיף הזה יוחד למקרים נגד השלטון בלבד. מפני שהרבה פעמים קיימת חפיפה חלקית ולעיתים אף מלאה בין העבירות השונות. כך עולה גם מדברי ההסבר לחוק. 
· מקור החוק -ייתכן כי שעה שהמחוקק המנדטורי קבע את הפקודה הזו הייתה מטרתו העיקרית למנוע פגיעה בשלטון . אולם לא בהכרח שזו הייתה כוונתו הבלעדית של המחוקק מפני שלאור המצב החברתי פוליטי הרגיש ששרר באותה העת בא"י ניתן להסביר את הפקודה המנדטורית לכך שהסעיף שמחליף אותה הוא סעיף (4) שנועד למנוע מעשי איבה ומדנים בין האוכלוסייה. 
· בצמצום של הפגיעה ע"י המרדה במבנה המשטר בלבד מצמצמת משמעותית את הפגיעה בחופש הביטוי. לדעתו אין חופש הביטוי זכות מוחלטת היות ויש לבצע איזונים עם ערכים שונים אחרים. המנגנונים הללו של איזון ממזערים את הפגיעה כך שלא תהיה במידה שעולה על הנדרש. 
· למרות כי תכן פגיעה בעקרון החוקיות היות וצירוף של ערכי החברה יהפכו את העבירה הזו לעמומה אין בכך לרוקן את הערכים שעליהם מבקשת העבירה ע"פ אותה לשון להגן . אלא יש להגדיר את הערך שעליו הוא מגן ולתחום את התפרסותו. 
הערכים הנוספים שמוגנים בעבירת ההמרדה:

הערכים המוגנים בעבירת ההמרדה הם רק אלו שמעוגנים בחלופותיו של סעיף 136 (המדינה לא מחפשת את העיגון בתוך הלשון). קביעת הערך המוגן בכל אחת מהחלופות תיעשה בהתאם לאמור בהן , על רק המציאות בת זמננו ובהתחשב בעקרונות היסוד שיש לתת להם משקל בפרשנות החוקים. 

עבירות המרדה ביחס לחופש הביטוי- עבירות אילו קובעות סנקציה פלילית לגבי מעשי המרדה ופרסומי המרדה ובכך הן מטילות מגבלה על חופש הביטוי. 

הדיבור החריג עשוי לפגוע בסדר החברתי, כלומר בערכים המסתופפים תחת הכותרת של סדר חברתי (דמו', ביטחון הציבור ושלומו, כבוד האדם ורגשות הציבור) .גם עבירת ההמרדה מגינה על הערכים הללו. יש לסדר הציבורי עדיפות כאשר הוא מתנגש עם חופש הביטוי כשקיימת הסתברות מסוימת.

הדילמה האמיתית הניצבת בפנינו היא קביעת נוסחת איזון ראויה בין היקף התפרסותן של עבירות ההמרדה לשמירה על חופש הביטוי:

בגלל החשש כי הסדרים כאלו יפגעו יתר על המידה בחופש הביטוי ולאור החשש בפגיעה בעקרון החוקיות. עבירות ההמרדה מתוחמים באמצעות כמה סייגים:

1. סייגים סטאטוטוריים המסייגים את תחולתה- סעיף 138 מסייג את עבירת ההמרדה במובן מהמהותי כי הוא מוציא מגדר המרדה אחד מהחלופות האמורות. כמו כן סעיף 135 מסייג את עבירות ההמרדה במישור הדיוני. 

2. ההגבלה הכללית של זוטי דברים בסעיף 34יז. 
השופט ברק:

הוא אינו משה את דעתו כי עבירת ההמרדה מתייחסת לסיכון סדרי שלטון וממשל , וכי הערך שמוגן על ידה הוא הערך של יציבות השלטון והממשל. במקרה הזה מתבקשת הפרשנות המצירה ללשון של החוק כדי שיעלה בקנה אחד עם תפישות היסוד של הדמו' הישראלית ובהן חופש הביטוי ועקרון החוקיות. הוא מסתמך על ההחלטה בעניין ג'אברין וטוען כי בשניהם היה עניין דומה של הצורך בצמצום של הערך הפוגע. 

המילים "שיש בו כדי" בסעיף 34(ג) לחוק העונשין מצביע על משקלם של הדברים שפורסמו. משקל זה מתייחס ביחס לכוחם להביא להגשמת ההמרדה. יוצא כי יש כאן עניין של גישה הסתברותית של מבחן האפשרות הסבירה. הוא טען כי ניתן להסתפק במבחן הזה מפני שממלא צומצם הביטוי לעניין של סדרי השלטון. אולם בדיון נוסף זה דעת הרוב היא כי אין לצמצם את הביטוי המרדה ולכן הוא דוגל במבחן של וודאות קרובה. במקרה הזה לא מתקיים המבחן הזה מפני שלדעתו אין וודאות קרובה כי מאמריו יביאו למעשי אלימות. אולם העניין של הסכנה הממשית תלויה בנסיבות הזמן והמקום . 

בס"ד

בג"ץ 465/89 רסקין נ' המועצה הדתית ירושלים:

השופט אור:

נושא העתירה הוא בסמכות ובשיקולים הרואיים למתן תעודת הכשר  לפי  חוק איסור הונאה בכשרות. העותרת עוסקת ברקודי בטן והיו מוזמנים לאירועי שמחות. אך המועצה הדתית הוציאה צו כי מי שיזמין ארועים לא צנועים תישלל ממנו תעודת הכשרות. כתוצאה מכך פרנסתה נפגעה. נשאלת השאלה אם יכולה הרבנות להתנות את מתן תעודת ההכשר באי קיום של ריקודי בטן בלתי צנועים ע"פ חוק איסור הונאה בכשרות. 

ע"פ סעיף 11- "במתן תעודת הכשר יתחשב הרב בדיני הכשרות בלבד"(מהו היקפו של הסייג ומהו מיתחם השיקולים הראוי והמותר. 

לטעת העותרת השיקולים הם בתחום המזון בלבד . לעומת זאת לדעת המשיבים יש להתחשב גם בכשרות המקום מבחינה הלכתית גם כאשר אין קשר של ממש להכנת האוכל .

לדעת השופט מטרתו של החוק היא למנוע הונאה ביחס לכשרות המזון מבחינת טיבו, הגשתו והכנתו אבל החוק איננו בא לשרת מטרות של דיני הלה אחרים שאינם חלק מדיני כשרות המזון. אם השיקולים  אינם שיקולים הקשורים למזון עצמו זרים לסמכות שניתנה. ואין הם יכולים להתערב בהתנהגות באותו מקום. 

לדעת המועצה הדתית מתן תעודת הכשר אינה מסתיימת במה שקשור למזון  בלבד.אולם לדעת השופט אין זה עולה בקנה אחד עם מטרת החוק ותכליתו. מפני שעל הרב לפעול במסגרת השיקולים שנתנו לסמכותו. לפני שהחוק נחקק כל רב יכול היה לתת תעודת כשרות לפי שיקוליו אבל כאשר החוק נחקק כבר הרב יכול לפעול רק במסגרת השיקולים שניתנו לו. 

הוא דוחה את  הטענה של מראית עין מפני שאין בתעודת ההכשר להכשיר את המקום כולו מבחינת ההלכה. הוא שולל גם את הנימוק כי בשעת הריקודים לא יוכל להימצא המשגיח היות וניתן למצוא לכך הסדרים. כמו כן בעל הבית שאינו שומר על ענייני צניעות לא יקפיד על כשרות, גם טענה זו נשללת על ידו .

השופט בך:

השופט אור אמר כי יש להבחין בין הלכות שקשורות לאוכל שאותן יש לשקול לאילו שלא. אבל לעיתים הדבר מעורר בעיה היות וישנם עניינים שמקיימים את שתי הקטגוריות. כמו חילול שבת הקשור לדיני הכשרות כאשר האוכל מוכן בשבת אבל לא כאשר יש חילול שבת אחר. אבל כמובן שלא ניתן להתחשב בשיקולים שהם זרים לחלוטין. ישנם חוגים רבים בציבור שאוהבים את הריקודים הללו ועדיין מעוניינים לאכול אוכל כשר וכדי להפיץ את הכשרות עדיף להתגמש. 

בג"ץ 1000/92 בבלי נ' בית הדין הרבני הגדול:

השופט ברק:
מדובר על זוג שהתגרש והאישה תובעת חלוקה של הנכסים ביניהם ע"פ הלכת השיתוף. בית הדין הרבני דחה אתת הטענה שלה כי בית הדין הרבני אינו כבול להחלטה של ביהמ"ש בנוגע להכלת השיתוף. היא טענה בביהמ"ש העליון לפגיעה בשוויון זכויות האישה ובהלכת השיתוף. 

תחולת המשפט האזרחי בבית הדין הרבני- בית הדין טוען כי הוא מכריע ע"פ המשפט העברי. מלבד אם ישנו חוק הקובע במפורש כי הוא יחול על בתי הדין הרבניים. ואין להחיל את הלכות ביהמ"ש העליון על ביתי הדיו כי אין חוק מפורש המורה זאת. אבל השופט ברק אינו מקבל זאת :

1. ישנה הוראה מפורשת שמורה זאת והוא חוק שווי זכויות האישה המורה לבית הדין להחיל את הלכת השיתוף. 

2. בית הדין הרבני דן ע"פ המשפט העברי  בענייני המעמד האישי אבל אין זה אומר כי הוא ידון כך גם בנוגע לעניינים רוכושיים.
על בתי הדין הדתיים במדינה להפעיל בסוגיות אזרחיות נלוות שאינן חלק מהמעמד האישי שנתון לסמכותם את המשפט האזרחי הכללי. זה מבטיח אחדות במשפט האזרחי ומונע פיצול חיוב פיצול בעלות ופיצול קניין. ואין זה פוגע בדין הדתי שממשיך לחול בענייני המעמד האישי. 

לדעתו אימרתו של אלון בפסיקה כי גם בעניינים אזרחיים יש לדון במשפט העברי טעות ביסודן. זה גורר לתפיסה כי הדין הוא פונ' של הדיין. 

בג"ץ 3269/95 יוסף כץ נ' בית הדין הרבני האזורי:

השופט זמיר:

האם בית הדין הרבני מוסמך להוציא צו סירוב? . צו סירוב הוא מכתב שנכתב ע"י בית הדין כאשר יש סירוב להופיע בפני בית דין או סירוב למלא אחר פס"ד. היו כותבים על אדם כזה פתיחה ומנדים אותו עד שהיה בא. כתב הסירוב יכול לשרת שתי מטרות:

1. בית הדין מודיע לתובע כי הנתבע מסרב להתדיין בפני בית הדין. ולכן התובע רשאי לתבוע אותו בבית דין אחר. 

2. אמצעי לכפיה על הנתבע שיסכים להתדיין בפני בית הדין. עצם הקלון הכרוך בכתב סירוב עשוי להניע את הנתבע שיחזור בו מסירובו. 
3. כעיצומים המוטלים שיכולים להיות משני סוגים-נידוי וחרם. אבל בשל חומרת עיצומים נהגו בהם בצמצום.  
בית הדין אינו מוציא מכתבי סירוב בנושאים שבסמכותו או בסמכותו המקבילה אלא בנושאים אחרים. 

במקרה הזה מדובר על תביעה של לשון הרע בבית הדין כאשר הוצא מכתב סירוב נגד הנתבע שסרב להגיע. התיק בבית הדין הרבני נסגר אבל כתב הסירוב לא בוטל. 


העתירות הלו מעלות את השאלה של היקף הסמכות של בתי הדין הרבניים.ההבדל בין בתי הדין פנימיים לבית הדין הרבני הוא כי ביתי הדין הללו מוקמים ע"י חוזה והיקף הסמכות שלהם נקבעת בחוזה. זהו גוף של מעין בוררות שנשלט ע"י המשפט הפרטי. לעומת זאת בי הדין הרבני מוקם מכוח חוק והסמכות שלו קבע בחוק. אין זה גוף פרטי אלא מוסד ממלכתי. 

סמכות בית הדין נקבעה בחוק שיפוט בתי הדין הרבניים- סמכות ייחודית וסמכות מקבילה. לבית הדין יש סמכות ייחודית בנוגע לנישואין וגירושין וסמכות שיפוט בענייני המעמד האישי. ישנם חוקים נוספים שמעניקים לבית הדין הרבני סמכויות אכיפה וסמכויות דומות. אבל הסמכויות הללו הן סמכויות עזר אשר אמורות לעזור לבית הדין לבצע כהלכה את הדברים שבסמכותו. אבל אין שום הוראה או תקנה אשר מעניקה לו את הזכות להוציא כתב סירוב.

בית הדין הרבני מוסמך לדון בעניינים של המשפט הפרטי מכוח חוק הבוררות . אבל התנאי הראשוני בבוררות הוא שהצדדים מסכימים לכך ולא ניתן לחייב צד כלשהו להתדיין בבוררות. ולכן אין לבית הדין הרבני הסמכות לנקוט בעיצומים ע"י מכתב סירוב נגד הנתבע אשר מסרב לבוררות. כמו כן הבורר אינו יכול לנקוט בעיצומים נגד מי שאינו מוכן לקבל את פס"ד.קיימת לבית הדין הרבני הסמכות לאכוף את מסקנותיו ע"פ חוק בתי הדין הרבניים. אבל אין לו סמכות להוציא צו סירוב אפילו על עניינים שהם בתחום סמכותו. אם היה מדובר בבית דין פרטי ששני הצדדים רוצים להתדיין בפניו ייתכן כי הוא היה יכול להוציא צו סירוב אבל היות ומדובר בבית הדין הרבני השייך למדינה אין זה אפשרי. 

לא ניתן לראות את בית הדין כגוף כפול שמצד אחד הוא מוסד ממלכתי שצריך לפעול במסגרת החוק ומצד אחר הינו בית דין פרטי שיכול לחרוג ממסגרת החוק. מפני שע"פ עקרון החוקיות בית הדין יכול למלא רק את התפקיד שניתן לו. הוא צריך לפעול במסגרת החוק גם אם לפי חוקי התורה הוא יכול לפעול כך. 

בשג"ץ צבן- נקבע כי דיין שהוא בעצם רב יכול לעסוק בעניינים אחרים שיש לו סמכות מבחינת המסורת. לא כל פעולה שמותרת לרב מותרת לדיין ולכן אינו יכול לייעץ לאנשי פוליטיקה. לכל אדם יש את הזכות להתדיין בביהמ"ש האחרים של המדינה ולא ייתכן כי יוטלו עליו עיצומים בשל הפעלת זכות זו. הפגיעה היא קשה מפני שלא מדובר רק בהודעה אלא בכפייה ובעניין שיש בו קלון ולא ניתן לאפשר פגיעה כזו ע"י גוף ציבורי. 

לכן לדעתו אין סמכות להוציא צו סירוב.

השופט טל:

הוא בספק אם שלושת המקרים בעתירה ראויים להתערבות של ביהמ"ש. במקרה של יצחק סופר בית הדין ביטל את מכתב הסירוב. ובפס"ד כץ מדובר בכתב סירוב אינפורמטיבי. בגלל שכתב הסירוב לא כלל נידוי או חרם היה ראוי לדחות את העתירה על הסף. בית הדין עשוי לשקול נידוי אם התובעים מבקשים זאת. אב לא ראינו כי ביקשו דבר כזה וכי בית הדין נעתר להם. כמו כן הוא חושב כי מתוך חובה של כיבוד הדדי חשוב כי ההתערבות בענייני בית הדין הרבני תהיה באיפוק. 

כך היה בעניין שמידט שהשופטים דחו את העתירה על הסף מפני שראו בכתב הסירוב כנורמטיבי ומתוך כבוד לבית הדין. לכן לדעתו גם את העתירות הללו יש לדחות. 

בית הדין הרבני קדם לקום המדינה וחוק שיפוט בתי הדין רק נותן לו גושפנקא ממלכתית. לבית הדין יש את הסמכות שהעניקה לו המדינה אבל יש לו גם יש לו גם את שאר התפקידים אשר היו לו מאז ומעולם. לדעתו הסמכות של בית הדין אינה נובעת מחוק הבוררות למרות שאין מניעה כי הוא יפעל כבורר אבל סמכותו  כטריבונל של בוררות היה מתקנה 10 לתקנות ישראל. אנשים באי להתדיין בפניהם בשל השקפתם הדתית לא כבוררות. ולכן מתוקף דין תורה הוא יכול עסוק בכל הדברים שעסק עוד קודם. 

הוא חושב כי יש סמכות להוציא את אותו כתב  סירוב.

בג"ץ 669/89 הופמן נ' מועצת ירושלים:

השופט אלון:

עניין העתירותהוא בחירות המועמדים מטעם הרשות המקומית למועצה הדתית. רץ שינוי טוענת כי דחו את המועמדים שלה בגלל שהם אינם מהיהדות האורתודוכסית ולכן הדחייה נעשתה משיקולים זרים מפלים ובלתי סבירים ודינה להתבטל. 

הדרישות מבחינת הערכת המועמד למועצה הדתית :

1. התאמה אישית.

2. ייצוג הגופים באותה רשות מקומית. 
על המועמד להיות איש דת או לפחות לא איש אנטי דת. הם לא צריכים להיות בעלי כישורים מוכרים מבחינת ההלכה. כל גוף פוליטי-ציבורי ברשות המקומית זכאי לייצוג בתוך המועצה המקומית. ואין הוא מכהן בתור נציג של השקפת עולם של זרם מסוים. ואין בעצם ההימצאות בתוך המועצה הדתית כהכרה בתפיסה דתית מסוימת. 

הצבעתה של הרשות המקומית לבחירת המועמדים של המועצה הדתית נתונה לביקורת שיפוטית אם יש בה הפליה או חוסר שוויון. כל מי שרוצה לספק שירותיים דתיים יכול להיות חלק מהמועצה הדתית. פסילת מועמדות מטעמים של השקפת עולם אישית יש בה משום הפליה והיא סותרת את עקרון השוויון ולכן דינה להתבטל. 

השירותים הדתיים שהם מספקים רגישים באופיים. אין סיבה לפסול גופים בעלי השקפות פוליטיות שונות מפני החשש כי תופרע עבודתה התקינה של המועצה הדתית. אבל אין על החשש הזה כדי לגבור על מניעת הפליה ושוויון.כדי לגבור על העיקרון  הזה צריך תשתית עובדתית שאכן הגורל הצפוי לתקינות פעילותה של המועצה וזה לא הוכח. 

העותרים הצהירו כי אין בכוונתם לשבש את הפעילות התקינה וכי הם מעונינים לייצג את הגוף הנבחר.  לכן הוא מקבל את עמדת העותרים כי יש לבטל את ההחלטה לאי קבלה של המועמדים ולעורכה מחדש. 

בס"ד

בג"ץ 58/68 שליט נ' שר הפנים:

השופט זילברג:

השאלה העומדת על הפרק היא: מהו תוכנו של המושג יהודי,ואם אדם יכול להשתייך לעם היהודי בלי להיות גם בן לדת היהודית בעת ובעונה אחת?

מדובר בילדים שנולדו לאם נוכריה ולאב יהודי ולכן ע"פ ההלכה הם נוכרים. האם ניתן לומר כי הם יהודים היות והוריהם רואים עצמם ככאלה ואף מתכוונים לחנך כך את ילדיהם לפי איך שהם מפרשים את המונח? במרשם האוכלוסין ניתן הכינוי של "לאום" ונשאלת השאלה איך לפרש זאת. 

ישנם שני מבחנים:

1. המבחן הסוב' – מבחן ההזדהות הפנימית.

2. מבחן אוב'- מבחן ההלכה. 
השופט אינו מקבל את הטענה של העותרים כי המבחן צריך להיות מבחן של "זיקה פנימית,שכלית ורגשית לתרבות היהודית ישראלית וערכיה מהנימוקים הבאים:

1. עדיין אין לנו זהות לאומית יהודית-ישראלית וגם אם היא קיימת היא לא בהכרח לאומית חילונית. ואף בהנחה שהיא הייתה קיימת היא לא הייתה זהה עם הלאומיות שהייתה נרשמת במרשם. בין היתר זה נובע מכך שמדינת ישראל היא מדינת עליה. 

2. הוא מציין כי הנוער היום מחובר למסורת האמירה כי הנוער מנותק מכל זיקה למסורת איננה נכונה. מושרת האבות הזו היא מאבני היסוד עליהן בנויה הזכות שלנו ליישב את הארץ הזו. 
3. הלאומיות חייבת להיות זהה לכך שאותו אדם הוא יהודי היות והוא מנמק זאת במציאות שכאשר עולה חדש עולה לארץ הוא מצהיר כי לאומיותו  היא יהודית ולא ניתן לומר על זה שרק הגיע כי הוא מרגיש חלק מהלאום ולכן המשמעות היא יהודי.
4. לפי המבחן של העותרים שלאום יהודי אינו בעל זיקה לדת היהודית יוכל כל מוסלמי ונוצרי להגיע לארץ ולומר כי הם מרגישים זיקה לתרבות היהודית ישראלית. 
5. אם נקבל את המבחן שלהם נצטרך להכיר במשומדים שעזבו את הדת ויכולים לפעול נגד ישראל. 
6. לפי כל  הדעות כאשר אדם רוצה להצטרף לעם היהודי הוא מצטרף לדת היהודי-גיור. 
7. במידה ותהיה עליה מרוסיה שבה היו נשואי תערובת המשפט ילמד התמודד עם זה ואף יקל עליהם. 
8. גם  אם הילדים יכתבו יהודים שעה שהם ירצו להתחתן עם יהודים הם יצטרכו בלאו הכי לעבור גיור. 
9. המבחן של ההלכה הוא מבחן חד וחלק וניתן להחיל אותו על כל יהודי מכל העולם. 
10. ההלכה אינה דומה לנאציזם שכן היהדות מבחינה בין גזעים אבל לא שוללת את קיומם או מציגה את נחיתותם. 
11. יהדות היא תואר דתי משפט החל או מוענק בתנאים מסוימים וילדי העותרים לא מלאו את התנאים. אין זה תואר של כבוד אלא זה תיאור מצב לכן יהודי מחבל ייחשב ליהודי ורשע ואותם ילדים ייחשבו לנחמדים אך לא ליהודים.
12. ההורים אינם קובעים את הגורל של ילדיהם היות והם יכולים לחזור בהם. 
13. הכרה במבחן הזה פירושה כי רצוננו להקים כאן מדינה דמו' ללא מסורת ועבר. 
יש לדעתו לדחות את העתירה.
השופט זוסמן: 

לבג"ץ יש סמכות לדון בשאלה העולה בעתירה. השאלה היא לדעתו האם המדינה חייבת לרשום את היהודים כבני הלאום היהודי אבל כחסרי דת. 

מהו תפקידו של פקיד הרישום?

בנוגע לדת הסכם משרד הפנים לרשום אותם כחסרי דת. 

תפקידו של הפקיד הוא לרשום את הודעת הלידה.אין תפקידו של הפקיד לפסוק בשאלות כאלה ולשמש בתפקיד שיפוטי, מפני שאין בידיו את הכלים.אין הרישום מותנה בכך שהפרטים שנמסרו לו הם נכונים. אולם אם מדובר בדבר שהוא גלוי לעין הוא לא חייב לציין את הפרט הזה למרות דברור לו כי זה לא נכון. לכן השינויים שנעשו בתעודות הלידה של הילדים נעשו שלא כחוק. מפני שהוא לא היה רשאי לשנות את מה שרשום בהודעה ללא הסכמתם.

האם היה יסוד סביר להניח כי ההודעה איננה נכונה?

תפקידו של המרשם הוא לאסוף חומר סטטיסטי כפי שהיה בפקודה למרות שיש חשיבות נוספת למרשם כך הגדיר זאת המחוקק במקרה הזה. הפקודה לא נתנה למרשם מעמד של ראיה לנכונותם של הפרטים. מוסר ההודעה אינו חייב לבסס את הודעתו על מבחן הדת ולכן הפקיד נהג לפי עקרון מוטעה ולא הייתה לסירובו סיבה סבירה. פס"ד רופאזין- דובר על יהודי מומר שרצה להגיע לארץ ולהירשם כיהודי. ביהמ"ש קבע כי המשמעות של המונח יהודי בחוק השבות שונה מהמונח בהלכה ומדובר בפירוש אשר שגור בפי העם ,ולפי המקובל ע"י העם הוא לא יהודי. 

הוא טוען י בכך שהמדינה לא ממלאת את המשבצת של הלאום אם אותו אדם המיר את דתו הם בעצם הולכים נגד הכלל הדתי שלפיו הם מתיימרים לפעול. 

לדעתו הפירוש של המנח יהודי חייב להיות תואם לפירוש שניתן לו בחוק השבות.כי לא ייתכן שיהודי יעלה לארץ מכוח חוק השבות אבל היות והוא התנצר לא יהיה בן ללאום היהודי. היות ולמונח הזה משמעויות רבות לא נפרש אותו באופן כללי אלא מה המשמעות שלו לעניין חוק מסוים. לפי ההקשר של חוק השבות יש לפרשו כ"רופאיזין" ובגלל שהנושא שלו ושל מרשם האוכלוסין דומה נפרש זאת באותה צורה. 

ישנם עניינים אוב' אשר מגדירים לאום כמו שפה משותפת,מסורת אבל ישנו גם העניין הסוב' שהוא הרצון של האדם להשתייך ללאום מסוים. לדעת פרופ' אקצין לא די בזה בלבד אך זהו תנאי הכרחי. ישנה דעה מוקצנת יותר שטוענת כי די בכוונה הסוב'. אבל אין לנו קווים ברורים ולכן בו המחלוקות. 

במקרה הזה הפקיד היה חייב ללכת לפי הצהרותיו של אותו אדם ומבחן הדת ששימש לו עילה לסירוב אינו מהווה קנה מידה לעניין מרשם האוכלוסין. 

לסיכום:

1. פקיד הרישום חייב לרשום בהתאם להודעתו של מוסר ההודעה, אלא אם הייתה לו סיבה סבירה להניח שההודעה איננה נכונה.

2. מבחן הדת איננו המבחן הקובע לצורכי הרישום של המרשם.
3. העותר מבקש ע"פ ההנחיות של הממשלה עצמה.
לדעתו יש לקבל את העתירה.

השופט לנדוי:

הפקיד פעל ע"פ ההנחיות של שר הפנים. החוק אינו מגדיר מהו יהודי מלבד חוק בתי הדין הרבניים שאומר שהמשמעות היא כמו ההלכה. אבל לא נטען כי זהו אותו פירוש שניתן בהיקשר של המרשם.לכן על השופט לפרש את הביטוי לא לפי השקפת עולמו האישית אלא עליו להיות פרשן נאמן להשקפות המקובלות על הציבור הנאור שבתוכו הוא יושב. אולם בנושא הזה העם שלנו טרם גיבש את עמדתו ולכן אל לו לשופט להכריע ולרדת לזירת המחלוקת. אין פתרון פסקתי לבעיה המדינית הזו אבל המחוקק אמר את דברו מבחינת הדברים שרצה לכלול ולפי ההנחיות. 

לדעתו המשמעות של המרשם היא יותר מהמשמעות הטכנית הצרה אלא י לזה משמעות חברתית מדינית. 

לדעתו המבחן של היות האדם יהודי הוא מבחן אוב-של היות האדם בן לאימא יהודיה. במקרה הזה לפי ההנחיות שקיבל הפקיד היה די בידיעה שהאם היא נוכריה כדי לדעת שהפרט שנמסר לו על הלאום לא היה אמיתי.ולכן היה על הפקיד להימנע. הפקיד אמור לרשום ע"פ הודעת ההורים אם אין שום רישום אחר אבל אם יש רישום של לאום ההורים הוא יכול להתעלם מהודעת ההורים. הוא אומר שהיסוד של הבעיה מבחינה משפטית אם ההנחיות של שר הפנים תקפות ובמקרה הזה אין יסוד לומר שלא. 

לדעתו ההכרעה בנושא צריכה להיות של הכנסת. לכן  לדעתו במצב הקיים בלאום ייכתב-לא רשום.  

לדעתו יש לדחות את העתירה.

לבסוף העתירה התקבלה ברוב דעות.

בג"ץ 1031/93 פסרו (גולשטיין) נ' שר הפנים:

השופט שמגר:

השאלה הניצבת בפנינו היא מן הוראות החוק של פרטי הדת והלום של מי שהתגייר בארץ. וסה יפתור את הקושיה בדבר המשמעות של המרת דת לצורך מרשם האוכלוסין. יש לבדוק את התחולה של הפקודה הדתית (המרה).

מדובר בהכרה של הגיור הלא אורתודוכסי  בארץ.היא התגיירה בארץ ונישאה ליהודי מברזיל בעל אזרחות ישראלית. היא ביקשה להירשם כיהודייה ולקבל אזרחות ישראלית. 

עמדת המדינה היא כי לצורך הגיור בישראל יש לפעול לפי האמור בפקודת העדה הדתית (המרה) ולהציג תעודה שהוכרה מכוח הפקודה.

הנשיא ברק:

לדעתו כדעת השופט שמגר פקודת ההמרה אינה חלה באשר לתוקפו של הגיור בחוק השבות. הגישה הזו מתבקשת לדעתו מתכליתה של הפקודה שהיא להסדיר עניינים של המעמד האישי . כמו כן ממבנה הפקודה למדים כי היא חלה על המרות דת שנעשו בא"י. 

תחום פריסתה הוא לעניין סמכויות שיפוט של בתי הדין הדתיים. 

תוכן ההחלטה היום היא כי מכירים בכך שהגיור שנערך בישראל לעניין חוק השבות ולעניין חוק המרשם אינה מותנית במילוי דרישותיה של פקודת ההמרה. הוא טוען כי אינו נוקט עמדה לגבי מהו הגיור בישראל המשתכלל לצורך חוק השבות או אם גיור רפורמי הנערך בישראל יוכר כגיור לצורך חוק השבות. כל מה שנקבע כאן הוא בדבר אי תחולתה של פקודת ההמרה לעניין הכרה בגיור לצורך חוק השבות. לכן הם לא מורים למשיבים לראות אותה כיהודייה או לרשום אותה ככזאת. זוהי החלטה בעלת אופי שלילי ולא חיובי-את הובן חיובי יקבע המחוקק.  

בס"ד

בג"ץ 5070/95 נעמת נ' שר הפנים:

השופט ברק:

מדובר על קטינים ובגירים אשר עברו גיור רפורמי או  קונסרבטיבי חלקם בא"י וחלקם מחוצה לה והם מעונינים כי ירשמו אותם בפרטי הלאום והדת כי הם יהודים. האם על פקידי הרשום לרשום אותם כבקשתם?

מדובר על הורים יהודיים שאימצו ילדים שנולדו כלא יהודים וגיירו אותם בגיור רפורמי. הם לא רצו לגייר אותם גיור אורתודוכסי כי הייתה דרישה שהם ינהלו אורח חיים דתי וישלחו את הילדים לביה"ס דתי. 

המדינה טוענת כי היות ומי שעומד בראש העדה זו הרבנות הראשית לכן מי שרוצה להצטרף אל הקהילה חייב לקבל את אישורה.לדעת  המדינה ביהמ"ש המעיט בערכו של המרשם מפני שקיימת הסתמכות בפועל עליו ויש לו גם משמעות ציבורית רבה. כמו כן המדינה טענה כי המונח יהודי במרשם כמשמעותו בחוק השבות-ולכן אין להכיר בגיור  אלא אם הוא מוכר ע"י הרבנות הראשית. 

לדעת העותרים אין צורך באישור של הרבנות הראשית מפני שהעדה היהודית כבר איננה קיימת עוד מימי המנדאט. עמידה על הצורך באישורם פוגעת בשוויון ובחופש הדת והמצפון. כמו כן הגדרת המונח יהודי אינה מחייבת גיור אורתודוכסי בלבד. 

ברק אומר כי לצורך העניין אין צורך להיכנס לדיון מהו יהודי. ביהמ"ש אינו נוקט כל עמדה בנוגע לתוקפו של הגיור הרפורמי והקונסרבטיבי במסגרת חוק השבות וחוק המרשם. עם זאת הם קובעים כי השאלה הזו טרם הוכרעה בפסיקה ויש לה פנים לכאן ולכאן. 

· טענת המדינה הראשונה-כי הילכת  ש"ס אשר מכירה בגיור שאינו אורתודוכסי אינה חלה על תושבי ישראל המתגייר בחוץ לארץ:

כל מה שפס"ד צריך לקבוע הוא כי המבקש אכן עבר תהליך של גיור כלשהו בקהילה יהודית מחוץ לישראל. ובמצבים של רישום או שינוי רישום יש לסמוך על הגיור שנעשה ולא משנה אם המתגייר רוצה להצטרף לאותה קהילה או לא. כל מה שקובע הוא כי נערך גיור ע"י קהילה יהודית.הדרישה לכך הנה כי הגיור נעשה ע"י גוף דתי שקיבל הכרה ע"י הקהילה היהודית. ואין חשיבות לשר של המתגייר לאותה קהילה.  

· טענת המדינה השניה- כי הילכת ש"ס אינה חלה על גיור שנערך בישראל, מפני שבראש העדה הדתית בישראל עומדת הרבנות הראשית ולכן גיור תקף רק אם היא אישרה אותו. 
לדעתו אין ללמוד מהדיבור "עדה דתית" כי בישראל כולם נתפסים כעדה אחת. מדינת ישראל היא לא מדינה של עדה אחת אלא מדינתו של העם היהודי ותפיסות היסוד של המדינה מעניקות לפרט את החירות להחליט לאיזה זרם להצטרף. 

מקובל עליו כי הגיור אינו רק אקט פרטי אלא יש לו השלכה ציבורית ולכן יש צורך בהסדר ממלכתי של ההיבטים הציבוריים של הגיור מעבר לחוק המרשם שמגבלותיו רבות ואופי סטטיסטי. הפיקוח הממלכתי על הגיור צריך להיעשות ע"י הכנסת.

השופט אנגלרד:

המחלוקת בנוגע למשמעות של מהו יהודי אינה שאלה שפיטה לדעתו היות ומדובר בעניין של השקפת עולם. הנושא הזה שנוי במחלוקת אידיאולוגית חריפה. למרות זאת המחוקק ראה לנכון להשתמש במונח הזה למטרות מוחשיות כמו רישום במרשם האוכלוסין,מתן זכות עלייה וסמכות שיפוט. ובך אילץ המחוקק את ביהמ"ש לפרש את המונח יהודי שהוא שאלה שפיטה. הסוגיה הזו של רישום אדם במרשם היא מאבק על סמל. הוא אומר כי הטענה שהמרשם הוא עניין סטטיסטי לא התקבל בציבור. כי אחרת לא היו הרבה מאבקים ומשפטים בנושא. הסמל כאן הוא המהות וללא השקפת עולם נתונה אין הכרעה בשאלת הרישום ואין סטטיסטיקה. היות ולשאלה הזו יש משמעות מעבר לסמל כי היא נותנת זכויות במסגרת חוק השבות אין מנוס מלהכריע בשאלה המהותית. 

לדעתו התיקון של חוק מרשם האוכלוסין אשר בא בעקבות פס"ד שליט  ביטל את התפיסה כי הרישום אינו אלא עניין סטטיסטי וכי על הפקיד לא להפעיל מבחנים .

לדעתו יש לפרש את הגיור במונחים של דין תורה. לדעתו מדובר בעניין חד ערכי וברור שביהמ"ש הפך אותו למושג עמום ולכן כעת עליו לקבוע את המסגרת שלו. משימה כזו אינה מתפקידו של ביהמ"ש. גם אשמתו של המחוקק בעניין כי לא הגדיר בבירור מה המשמעות. המחוקק כנראה לא הכליל צורות גיור אחרות כי לא רצה בכך וביהמ"ש אינו צריך להכריע בשאלות כאלו. 

לדעתו גיור הוא הגיור לפי ההלכה ולכן הפקיד יכול להפעיל את המבחנים ההלכתיים שקבועים בחוק.

השופט טירקל:

לדעתו המטרה של העותרים היא לא שירשמו אותם כיהודים אלא לזכות במעמד של יהודים. הוא חולק על ברק אבל מסכים עם התוצאה וחולק על אנגלרד.

הוא ואמר כי ההבחנה שלמרשם אין שום משמעות אינה תופסת בעני הציבור שמסתמך עדייו כמעיד על הפרטים בו. לדעתו השאלה של הכרעה מהו יהודי היא שאלה שנויה במחלוקת ולא ביהמ"ש צריך להשיב עליה.

לדעתו על המחוקק להגדיר את המונח "גיור" ואין הדבר צריך להיקבע בין כותלי ביהמ"ש. אבל בנוגע למקרה הזה הוא מסכים עם התוצאה של ברק כי יש לרשום את הקטינים. 

בס"ד 

בג"ץ 3648/97 סטמקה נ' שר הפנים:

השופט חשין:

מדובר על יהודי שנושא אישה מחו"ל שאינה יהודייה ואינה אזרחית ישראל או להיפך-נישואי תערובת. השאלות שעומדותלדיון:

1. האם בן הזוג הלא יהודי זכאי לקבל את הזכויות שמוענקות מכוח חוק השבות וחוק האזרחות ליהודי שעלה ארצה? והאם זכאי לקבל אזרחות?

2. במרבית המקרים בן הזוג נדרש לעזוב את הארץ לתקופה כדי שמשרד הפנים יבדוק את הנישואים, האם זו מדיניות נכונה?
3. אם השאלה הראשונה היא שלילית אז מה מעמד בן הזוג לפי חוק האזרחות,האם מגיע לו זכויות יתר או שדינו כמהגר?
4. האם משרד הפנים צדק כאשר סירב לרושמם כנשואים?
סעיף 4א לחוק השבות אינו מיוחד רק ליהודים אלא הוא מעניק זכויות גם לבני משפחה אשר אינם יהודים ורוצים לעלות ארצה. 

לטענת העותרים כל בן זוג של יהודי הוא יהודי ולכן הוא זכאי מתוקף סעיף זה לחוק השבות לזכויות של יהודי וזאת גם אם בן הזוג היהודי הוא אזרח ישראל כי חוק השבות אינו מבדיל בין יהודי שהוא אזרח ישראל ליהודי שאיננו. 

לדעת המדינה אם בן הזוג היהודי הוא אזרח ישראל ההוראה בחוק השבות אינה תופסת לגביו. 

סעיף 4ב לחוק השבות-מגדיר מהו יהודי לעניין חוק השבות-מי שנולד ליהודיה או שנתגייר והוא אינו שייך לדת אחרת. 

סעיף 4א קובע זכויות של מעין שבות לבני משפחתו של היהודי. 

התיקון הזה של החוק שנעשה בעקבות פס"ד שליט מושך לשתי כיוונים נוגדים מצד אחד מכיר ביהודי רק ע" ההלכה ומצד שני מעניק זכויות גם למי שהוא בן משפחתו אך לא יהודי. מגמתו של החוק היא מצד אחד לשמור על הצביון היהודי ומצד שני למנוע מצב שבו אנשים לא יעלו ארצה בגלל בני משפחתם. 

לדעתו לגבי השאלה העולה על הפרק בענייננו אין לפרש את חוק השבות שאם נישאה אישה גויה לא ניתן לומר ע"פ התכלית של החוק כי מגיע לה זכויות כמו לעולה ואזרחות ישראלית .התכלית של החוק הזה הוא מבחינת ושבו בנים לגבולם ולא ניתן לומר על הזר כי הוא שב לארץ מולדתו. המטרה של התיקון הייתה לעודד מי שנישא בנישואי תערובת לעלות לארץ. אולם אין במטרה הזו בכדי להקנות זכויות שבות ללא יהודי בשל שנישא ליהודי.לדעו החוק הזה לא בא לעודד את מי שחי בארץ ונושא אישה לא יהודיה ולא ישראלית ולהעניק לה זכויות. התכלית העיקרית של החוק היא קיבוץ גלויות ולכן נפרש את התיקון כחלק מהתכלית העיקרית. התיקון מתייחס ליהודים שעה שהם עולים לארץ. 

סעיף 4 משווה את היהודים באשר הם. אבל כאשר זו הושלמה ונתנה אזרחות המעמד שלהם שווה. כאשר מדובר באזרח הוא לא יכול להקנות שבות. 

בג"ץ 2597/99 טושביים נ שר הפנים:

הנשיא ברק:

לחוק השבות יש משמעות ליחיד ויש גם משמעות ציבורית בהקשר של הקשר בין העם למולדתו והזכות לעלות ארצה. לכן תחולתו של חוק השבות אינה נקבעת ע"פ מבחן סוב' של רצונו של האדם אלא ע"י מבחן אוב' ובקיומם של אמצעי בקרה ופיקוח להגשמתו של מבחן זה. 

זהו ההבדל בין המרשם לחוק השבות- במרשם דרושה מידת פיקוח מאוד נמוכה שעל הפקיד לרשום מה שנאמר לו מלבד מקרים הגלויים לעין (כמו שמי שרוצה להירשם כיהודי אבל מציין כי אמו איננה יהודיה). אבל לעניין חוק השבות נדרשת מידת פיקוח הדוקה יותר היות וזה מעניק לו מפתח כניסה לא"י. 

עמדת המדינה- אם הגיור נעשה בחו"ל ע"י כל זרם שהוא הוא יוכר מלבד שנעשה ע"י קהילה יהודית. מפני שזה מקיים את הטעם של קיבוץ גלויות ועידוד של קהילות בחו"ל.אולם לדעת המדינה זכותה לבדוק כי לא מנצלים את הגיור לרעה לכן היא בודקת אם אכן הגיור נעשה כדי להצטרף לאותה קהילה. גישה זו נדחתה לעניין המרשם בנעמת ונשאלת השאלה אם זה תופס לעניין חוק השבות?

העותרים למדו בישראל ע"י זרם מסוים ואז נשלחו על ידו לקהילה בחו"ל כדי להתגייר בה.השופט ברק אומר כי היות והלימוד אינו חלק מהגיור , גיורם נעשה מחוץ לישראל. הוא דוחה את הטענה כי ניתן להכיר בגיור שנעשה מחוץ לישראל רק אם הוא נעשה לשם הצטרפות לאותה קהילה. שאלת בדיקת הניצול- הוא מציין כי במקרה הזה נראה כי יש לעותרים כוונה כנה להצטרף לעם ישראל וכי לא עשו זאת מסיבות כלכליות. 

מקובל עליו כי יש לבדוק אם הגיור נעשה בקהילה מוכרת. במקרה הזה נראה כי זה נעשה ע"י הזרמים המרכזיים בארצות הברית.

בעניין גיור לא אורתודוכסי שנעשה בא"י- בפס"ד פסרו נקבע כי לפקודת ההמרה הדתית אין לעניין חוק השבות. ומאז לא נחקק כל חוק בנושא. 

בס"ד

ע"ב 1/65 ירדור נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית:

השופט כהן:

היועמ"ש טען כי לפי סעיף 2 לפקודת סדרי השלטון והמשפט נלמד כי רק ערבים תושבי המדינה המכירים במדינת ישראל ישתתפו במועצת המדינה הזמנית. ומכלל הן אתה למד  לאו ומה שנכון על המועצה הזמנית נכון על הכנסת כיום ולכן מפלגות ערביות אשר אינן מכירות בקיומה של מ"י לא יהוו חלק מהכנסת.

השופט אומר כי פרשנות כזו של החוק מתעלמת מהמצב ההיסטורי שבה חוקקה הפקודה שהיה מצב קשה מאוד בארץ והיו הרבה ערבים אויבים ולכן היה הכרח להבדיל בין ערבים האוהדים לבין אילו שלא גם בשל הסכנה למ"י וגם כדי להבטיח שאוהד לא יופלה לרעה בשל היותו ערבי. אבל כיום כאשר ערבים רבים קיבלו אזרחות ישראלית כולם שווים בפני החוק ,כולל חוק הבחירות לכנסת. אלא אם הייתה הוראת חוק מפורשת המורה אחרת. היות ואין הוראה מפורשת לא נפלה בין ערבים שאינם נאמנים למדינה ליהודים שאינם נאמנים. 

הוא טוען שמבחינה משפטית העובדה כי אותם ערבים קשרו קשר עם האויב וכי הצלחתם תביא ביזיון למדינה אין בה כדי לשנות את המצב. ייתכן כי הם מנצלים את המשטר שלנו אבל עלינו להתגאות בכך שהמשטר שלנו דוגל בחופש ביטוי.

הוא מוסיף שהיות ולא נראה כי נשקפת סכנה מיידית מכניסה של מפלגה כזו שלילית הזכות שלהם לחופש הדיבור והדעה יכול להראות כהטלת סנקציה על התנהגות ודעות בעבר.  ולכן אין בעובדה שהם לא מכירים במדינה כדי להסמיך את וועדת הבחירות לפסול אותם. 

בסעיף 6 לחוי' הכנסת מובטח לכל אזרח במדינה שהוא מעל גיל 21 זכות להיבחר לכנסת. אלא אם הזכות הזו נשלה ע"י ביהמ"ש. אולם החוק הזה לא נחקק עוד לגבי נושאים אחרים. ולכן בשל שתיקת החוק הוא אינו יכול לבטל את הרשימה ולכן הוא  קורא למחוקק לתקן זאת. 

הוא מקבל את הערעור ומבטל את החלטת וועדת הבחירות.

השופט אגרנט:

לדעתו הערעור צריך להידחות. מדובר  ברשימת מועמדים אשר מטרתה להביא לחיסולה של מ"י. הוא אומר כי הטענה של השופט כהן מתבסס על כך שאם נשלול מהם את הזכות להיבחר נפגע בעקרון של שלטון החוק. כלומר התפקיד של הוועדה הוא תפקיד מניסטריאלי שאם המפלגה עומדת בכל הדרישות של החוק הוועדה צריכה רק לאשר אותם. כלומר אין להם שיקול דעת כל שהוא בנוגע לתכנים של אותה מפלגה. מ"י היא אכן מדינה דמו' אבל יש לזכור כי המדינה היא בראש ובראשונה מדינה יהודית והכרה במדינה מהווה עובדת יסוד קונסטיטוציונית. הוא מסכים עם הטיעון של היועמ"ש כי מדובר בערבים המכירים בקיומה של מדינת ישראל ואף אם הם הפכו לאזרחים האזרחות שלהם מקפלת בתוכה את הנאמנות למדינה. לכן יש להחיל את העיקרון הקונסטיטוציוני הזה על פירוש הסעיף.הוא מדגיש שבכך הוא לא שולל את זכותו של היחיד להיבחר לכנסת אלא את זכותה של מפלגה שמחזירה במצע מסוים. הוא מציין כי אין הכוונה כי וועדת הבחירות תבדוק כל מפלגה אבל היות ובמקרה הזה בג"ץ כבר הכריע כי הארגון שאתה מפלגה מזוהה איתו בלתי חוקית לא הייתה להם ברירה אלא לשלול את זכות בחירתה. 

אנו מדינה דמו' אשר שוחרת בזכות להתאגדות  אבל לא ייתכן כי היא תכיר במפלגה אשר חותרת תחת אותו משטר עצמו. 

השופט זוסמן:

הוא מטרף לאגרנט. הוא מסכים כי אכן לא קיימת הסמכה לוועדת הבחירות לבטל את המפלגה אבל הוא אומר כי ישנם עקרונות שם מעל לחוקים וכמו שאדם לא צריך להסכים שיהרגו אותו כך מדינה לא צריכה להסכים לחיסולה. היעדר דין פוזיטיבי לא מאפשר לשופטים לשבת בחיבוק ידיים כדי שלא יהיה קץ למדינה כך  אסור לתת יד לכך שמשהו ישתמש ברשויות המדינה כדי לחסל אותה. יש להגן על המדינה גם באמצעים שאינם רשומים בחוק הבחירות.

ע"ב 2/84 ניימן נ' יו"ר וועדת הבחירות המרכזית:

הנשיא שמגר:

היות ולא נתנה סמכות מפורשת הנותנת לביהמ"ש את הסמכות לפסול השתתפות בבחירות של מפלגה מסוימת . משמע ביהמ"ש היה צריך לשקול באיזו מידה מופקדת בידי וועדת הבחירות המרכזית הסמכות הטבועה להגביל חירויות ולהצר זכויות יסוד בלי שהוענקה לה סמכות מפורשת בחוק. 

מגמת היסוד היא לקיים זכויות ולא להגביל אותן ללא בסיס בחוק. לכן ביהמ"ש יוצר מבחן יש מהאין כדי לומר מתי יש לפסול מפלגה מלהיבחר מלבד לקבוע את השלילה של הזכות:

· ביהמ"ש  מבסס  את החלטתו על המטרה הפסולה היורדת לשורש הקיומי- שילוב של מבחן הוודאות הקרובה והרעיון החוקתי הבסיסי של קיום המדינה. 

· משקלו של הסיכון ,על מיידיותה של הסכנה ועל בהירותה.
 רק העובדה כי מדובר במקרה קיצוני של רצון לחסל את המדינה ורק בשל הרצון להשתתף היה ניתן לבנות מבחנים אבל אחרת היות ואין שום בסיס בחוק במקרים פחות קיצוניים ביהמ"ש לא יוכל לפסול רשימה. הוא מצביע על הסכנה למשטר הדמו' אילו היינו מענקים סמכות בלתי מוגבלת לוועדת הבחירות לפסול רשימה מסוימת. לכן הוא רואה לנכון לא רק שיקבע סמכות מפורשת בחוק  אלא גם לציין את גבולות הסמכות ע"י המחוקק. ולכן היות וההגבלה של הזכויות צריכה להיעשות רק ע"י חקיקה מפני  שאם לא נגביל את זה רק למקרים הקיצוניים יכול להיווצר מצב שזה לא יהיה במקרים קיצוניים בטווח הרחוק ולכן לא ניתן לפסול בלי חוק. כלומר אם לא נשתמש בזה כאמצעי אחרון בטווח הרחוק זה יכול לגרום לתוצאה קשה לחירויות היסוד שלנו.

השופטת בן פורת:

אין לביהמ"ש ולוועדת הבחירות  המרכזית סמכות לפסול רשימה משום שהיא חותרת תחת קיום המדינה. מהנימוקים הבאים:

1. ניתן להגיש ערעור על סירוב הוועדה לאשר השתתפות ברשימה .אבל ישנה חסינות מוחלטת מביקורת שיפוטית על אישור הוועדה שמתיר את השתתפותה של רשימה בבחירות וגם בפסיקה אין יסוד לסמכות ביקורת כזאת על אישורי הוועדה. 

2. מהנתון הקודם עולה החרדה של המחוקק מפסילת רשימה שלא כדין יותר מאשר אישורה שלא כדין. זה מבטא את הגישה הליברלית של השתתפות נרחבת בבחירות. 
3. אם המחוקק היה מייעד לוועדה את התפקיד של בדיקת מהות מצעה של הרשימה הוא היה צריך לקבוע סמכות שיפוטית אתבקר אישור שהעניקה הוועדה לרשימה. פני שאם היא טעתה יהיה אפשר לתקן את הטעות מפני שזה עלול לסכן את ביטחון המדינה שמפלגה חתרנית תהיה בכנסת.לדעתה השארת הפתרון בידי הכנסת עצמה היא בלתי מעשית מפני שלא ייתכן שתוך כדי בחירות הם יתפנו לטפל בזה.
4. מהנאמר לעיל עולה כי מתן זכות לוועדה לאשר רשימה כסוף פסוק הוא צעד בלתי נבון וסביר.
5. אם קיימת לוועדה גם שיקולים מהותיים לא ברור איך ניתן להגביל את הסמכות רק להגשה של רשימה חדשה ולש של סיעה וותיקה,לדעתה עניין זה מסור לכנסת בלבד.
היא מדגישה כי יש לחוקק חקיקה חדשה שתמנע את ההסתננות של מפלגות חתרניות לכנסת. 

השופט אלון:

ההלכה שהייתה בירדור היא שניתן לפסול רשימה כאשר התוכן שלה שולל את עצם קיומה של מ"י. במקרה הזה לא נראה כי זו המגמה של המפלגות הללו. הוא רואה צורך להסביר את ההלכה זהו. 

חוק הבחירות לכנסת תבע את זכותו של כל אזרח להיבחר לכנסת , את הנסיבות שבהן ניתן למנוע את הזכות הזו ודרישות בנוגע לאופן הגשת הרשימה. אלו הנימוקים היחידים בהם ראה המחוקק צורך לפסול רשימה כלומר מנימוקים טכניים בלבד. ניתן למצוא טעמים לכך כי מצד אחד רצו לשמר את הזכות להיבחר ומצד שני לא רצו להפקיד זאת בידי גוף שמורכב מנציגים פוליטיים. המחוקק ציין כי רק הוועדה יכולה לאשר רשימה ולכן ביהמ"ש לא יכול לקחת לעצמו סמכות או להוסיף סמכות לוועדה היות ויש לקבל את עולו של החוק ולא להוסיף נימוקים שאינם מצוינים בו לפסילה.  

הליכה לבית המחוקקים כדי למנוע את קיומו יש בה משום סתירה פנימית. אין זה נעוץ בכללי פרשנות אלא יסודו בצו עליון של היהדות. וחזקה על המחוקק כי הוא רוצה שביהמ"ש או כל רשות אחרת יישמו אותו. אלא אם המחוקק יכתוב אחרת במפורש.

כאשר רוצים לסלק דעה הפוגעת בתשתית של המדינה יש לעשות זאת תחילה ע"י השכנוע והחינוך.וכשצריך משתמשים גם ביד הזרוע. ובית המחוקקים רשאי להשתיק דעה זו ע"י מניעת אפשרות לבחור בו. לביהמ"ש אין סמכות כזו כל עוד לא הוענקה לו במפורש ונטיל הסמכות הזו יש בה כשלעצמה פגיעה בדמו'. המושגים במגילת העצמאות הם עמומים ולכן לא ברור לאיזה קנה מידה ביהמ"ש יזדקק שהוא יבדוק את מצעה של מפלגה. 

הוא מבקר את ברק שאומר שיש לפסול מפלגה אשר קיימת אפשרות סבירה שבעלי המצע יגשימו את מטרתם מפני שלא ייתכן ששופטים יעסקו בנבואות עתידיות וניתוח של הלכים חברתיים.

לא ניתן לפסול רשימה על סמך מצעה אלא בקרה הקיצוני של חיסול המדינה מפני שאין סמכות לכך. לכן רק המחוקק יכול לקבוע זאת אך לא בהוראה כללית וסתמית. לכן הערעור מתקבל.

השופט ברק:

לדעתו יש סמכות לוועדה שלא לאשר רשימה בשל תוכן מצעה. כמו כן אין לדעתו להבחין בין שלילית רשימה היות ומצעה כולל את אים קיום המדינה לבין אם קימה כמדינה מו'. אולם יש להפעיל את הסמכות הזו לדעתו רק כאשר קיימת אפשרות סבירה כי הם יתממשו.

ע"ב 1/88 נימן נ' יו"ר וועדת הבחירות המרכזית:

השופט שמגר:

מדובר על פסילה של רשימת כך מלהשתתף בבחירות סעיף 7א לחוי': הכנסת. בסעיף זה מוזכרים שלושה נושאים: שלילת מ"י כמדינת העם היהודי,שלילת האופי הדמו' והסתה לגזענות.  ישנה ביקורת על הסעיף הזה מפני שיכולה להיות בו סתירה בין דמו' ליהודית. מה גם שאין הסבר מהי דמו' ומהי גזענות.

שמגר מציין כי הדמו' משתקפת במבנה השלטוני, במעמד החוקתי והמעשי של אזרחי המדינה ובעקרון של  שלטון החוק לרבות שוויון בפני החוק. וכמו כן הקפדה על זכויות יסוד. החקיקה של סעיף זה מראה את מטרתו של המחוקק לשים במקרים קיצוניים מחסום לפעילות החותרת תחת שלטון המדינה. כמו  כן לדעתו אין סירה בין דמו' ליהודית והם יכולים לדור בכפיפה אחת.

"דמוקרטית"-הזכות לבחור ולהיבחר היא מזכויות היסוד של מדינה דמו'. 

"גזענות"- חוק העונשין בסעיף 149א כולל הגדרה לגזענות. ניתן לדעתו להסתייע בהגדרה הזו אולם אין צורך בהגדרה סגורה ובלעדית.גזענות לא מתייחסת רק להבדלים ביולוגיים אלא  גם למעשים פסולים כלפי אנשים ממוצא אתני שונה. 

העקרונות המנחים לצורך הפעלת סעיף 7א:

1. מטרותיה או מעשיה של הרשימה כוללים אחד מהיסודות המובאים בפסקאות 1-3.

2. המטרה היא נושא עיקרי ולא שולי.וגם המעשה צריך להיות ביטוי בולט של זהותה ומהותה של הרשימה.
3. הרשימה פועלת למימוש עקרונותיה.
4. ההתמודדות בבחירות היא אמצעי למימוש המטרה. 
5. היסודות השליליים המובאים בפסקאות באים לידי ביטוי קיצוני מבחינת חומרת עוצמתם.
6. הראיות להתקיימות כל אלה הן משנעות וברורות.
לכן הוא מגיע למסקנה כי יש לפסול את הרשימה כי היא מסיתה לגזענות ופוגעת באופייה הדמו' של המדינה. מפני שהיא מעוניינת לשלול את זכות הבחירה מבעלי מוצא אתני מסוים. כמו כן יש לה מטרות גזעניות .

ע"ב בן שלום נ' וועדת הבחירות המרכזית:

השופט ד' לוין:

למרות שמקובל עליו כי רשימה תחשוב שהיא בדרכה יכולה להביא לשלום במדינה היות והכנסת קבעה כי אין רשימה יכולה בבחירות אם היא שוללת את קיומה של המדינה כמדינה יהודית ,פסילתה של רשימה כזו היא כדין.

השופט ש' לוין:

אחד העיקרים של המדינה היא קיום של יהודי בה ונותנת עדיפות ליהודים לשוב לארצם. ורשימה שרוצה לבטל את המרכיבים בהגדרה הזו וששמה שאת כיעד מרכזי שלה נכנסת לגדר סעיף 7א. ע"פ חומר הראיות נראה כי זו מגמתה המרכזית לשלול את קיומה של מ"י  כמדינה יהודית.לדעתו עיקר הסמכות של הביקורת השיפטית היא למנוע פסילה שלא כדין אבל כאשר החליט הדרג הפוליטי לאשר רשימה מסטימת צריך שיתקיימו תנאים כבדי משקל שדווקא ביהמ"ש ישלול את כניסתה והתנאים הללו לא מתקיימים כאן לדעתו. 

השופט אלון:

ישנם חוקים רבים המביאים לידי ביטוי את הזיקה שבין מדינת ישראל לעם היהודי.וגם בין יהדות התפוצות. מקורה של הזיקה הזו היא  במהותה של מ"י כמדינת העם היהודי. אין זה אומר שאם מפלגה תתנגד לחוק זה או אחר תישלל זכות הבחירה שלה אבל כל עוד אין היא מתייחסת לחוק השבות. אבל יש בה כדי להמחיש את הקשר החזק בין העם היהודי למדינה.

רע"א יאסין נ' רש המפלגות :

הנשיא ברק:

הרשם דחה התנגדויות לרישום של מפלגת ימין ישראל ע"פ סעיף 5 לחוק המפלגות. ועל כך הערעור שנדחה ע"י ביהמ"ש. ניתן לפסול רישום של מפלגה אם היא:

1. שוללת את קיומה של מ"י כמדינה יהודית ודמו'.

2. מסיתה לגזענות.
3. ישנו יסוד סביר למסקנה כי המפלגה תשמש מסווה לפעולות בלתי חוקיות.
המגמה המונחת ביסוד סעיף זה היא כי יש לכל אזרח במ"י הזכות להיבחר וליטול חלק במערך הפוליטי. בכלל הזכות הזו:

· הזכות להתאגדות- זאת זכות של היחיד וזכות של הכלל וזהו תנאי לקיומה של הדמו'. 

· חופש הביטוי- הצורך להגשמה עצמית והחלפת דעות בין בנ"א. אחת הדרכים להגשמת חופש הביטוי הוא ע"י חופש ההתאגדות. בעצם כך שאנו מגבילים מפלגה מסוימת אנו מונעים מאדם להביע את דעתו. 
· הזכות לבחור ולהיבחר-זכות יסוד בכל משטר דמו'. אם נטיל סייגים על מפלגה מסוימת נפגע באפשרות הבחירה שלה כי רק בצירוף למפלגה מסוימת ניתן להיבחר בארץ. 
· הזכות לשוויון- השוויון משתרע על כל תחומי החיים במדינה דמו' כאשר לאחד ניתן להתמודד עם מפלגה מסוימת ולשני לא נפגע בזכות לשוויון שלהם. 
מלבד הרעיונות החוקתיים הללו ישנו גם עקרון חשוב כי אין להגן על הדמו' בצורה שהיא הורסת את עצמה. לכן ניתן להגביל מפלגות שונות אשר שוללות את קיומה של הדמו'. 

מלבד זאת בישראל קיים ערך נוסף והוא הערך של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמו'. על כן איננו מוכנים כי חופש ההתאגדות של מפלגה פוליטית יביא לפגיעה במ"י כמדינת העם היהודי. 

לסיכום יש את הערך של חופש ההתאגדות אל מול הערך של מ"י כמדינה יהודית ודמו'. ויש צורך לאזן בין הערכים הללו. לזכויות היסוד אין ערך בפני עצמם הן מוגשמות במסגרת החברתית של המדינה ולכן יש לשמור על המסגרת הזו.המחוקק במקרה הזה קבע את נקודת האיזון הכללית הראויה בחוק וביהמ"ש מכניס בהן תוכן פרשני. האיזון מושפע מעומק הפגיעה מהסיכונים השונים ומערכיה של מ"י. 

האיזון נעשה תחילה בכך שנטל הראיה חל על מי שטוען שיש לפסול וכל ספק בראיות מהווה נימוק נגד ההחלטה לפסול. יש להביא ראיות ברורות וחד משמעיות.כמו כן נפסול רק כאשר ישנה סכנה ברורה למ"י כמדינה יהודית ודמו'. הפגיעה צריכה להיות קשה בגרעין. הפגיעה צריכה להיות כה רבה עד כי ניתן לומר שאחריה המדינה איננה עוד כמדינה יהודית ודמו'.   הוא משאיר בצריך עיון את השאלה אם יש להפעיל מבחנים הסתברותיים כדי לפסול מפלגה. 

הוא מציין כי קיים דמיון רב בין הסעיף הזה לסעיף 7 א אבל שני ההסדרים הללו שונים זה מזה מבחינה עקרונית. השוני בין שתי ההוראות הללו:

1. סעיף 7א הוא חלק מחוי' ואילו הסעיף הזה הוא חלק מחוק רגיל. ושוני  הנורמטיבי גורר אחריו שוני פרשני.

2. הלשון של שתי הסעיפים שונה. סעיף 7א מונע את השתתפות המפלגה אשר שוללת את האופי של המדינה וסעיף 5 מדבר על קיום. 
3. בסעיף 7א קיים יסוד הסתברותי ואילו בסעיף 5 השאלה נותרה פתוחה. 
4. מי  שמונע את הרישום של המפלגות ה הרשם שהוא גוף מנהלי. לעומת זאת מי שמונע השתתפות בבחירות זה וועדת הבחירות שהיא מעין כנסת זוטא.ולכן השיקולים הנדרשים שונים בשני הגופים. 
5. סעיף 7א מדבר על מפלגות שכבר קיימות וצברו ניסיון לעומת זאת סעיף 5 מדבר על השלב הראשוני של ההתאגדות. הפגיעה שיכולה להיות בשלב הראשוני יותר חמורה מאשר הפגיעה בשלב השני. לעומת זאת הסיכון שבטעות גדול בשלב האחרון מהראשון.  
6. בסעיף 7א הביקורת השיפוטית היא בגצית. בסעיף 5 הביקורת השיפוטית רק במקום שהרשם סירב לרשום.
לכן הפרשנות לשלילה ע"פ סעיף 7א היא דקה ומצומצמת ולפי סעיף 5 היא עוד יותר דקיקה. 

אין במצע של ימין ישראל חומרה מיוחדת ויוצאת דופן שבשל כך אנחנו נשתמש בסעיף 5 לחוק המפלגות. 

השופט חשין:

הוא מסכים באופן עקרוני עם השופט ברק.הוא לא מכריע בנוגע לפירוש של הסעיפים הדומים אבל רומז כי יש לפרשן באופן זהה. הוא מבקר אף את ההבדל הדקיק אשר השופט ברק מציג בין שתי ההוראות הללו. 

רע"א איזקסון נ' רשם המפלגות :

השופט חשין:

המערער טוען כי המפלגה שוללת את קיומה של מ"י כמדינה יהודית ודמו' כי היא תומכת במדינת כי אזרחיה, כי היא תומכת בזכות השיבה והקמת מדינה פלסטינית שבירתה ירושלים. 

פרשנות החוק תהיה מצומצמת היות ואנו מגבילים זכויות. 

ראיית מדינת ישראל כמדינת כל אזרחיה אינה שוללת את קיומה של מ"י כמדינה יהודית היות וע"פ השוויון כל האזרחים במדינה שווים בפניה מבחינה דמו'. זה בעצם המצב שקיים היום במדינה שגם מי שהוא יהודי ומי שלא הוא בעל זכויות במדינה. 

זכות השיבה- המפלגה אומרת כי כל מה שיסגר במו"מ בין אשף למ"י מקובל עליהם ולכן הוא שולל גם את הטענה הזו.

מדינה פלסטינית עם בירת ירושלים איה שוללת את קיומה של מדינת ישראל היות וגם לפני ששת הימים היה לנו החלק המערבי בלבד ועדיין היינו מדינה. 

לכן הוא שולל את הטענה כי מפלגה זו שוללת את קיומה של מ"י .

השופט טל:

הוא מסכים לדחיית הערעור ומוסיף.

הוא ואמר שיש לייחס יותר משמעות למדינת כל אזרחיה מפני שזה יכול להישמע כך שציביונה היהודי של המדינה ישלל ויתקבלו השקפות שונות משל המדינה היום. אולם היות ואין צורך רק בחשד אלא בראיות מוכחות לא ניתן לשלול אותה בשל כך. 

הוא אומר כי יש הבדל בין סעיף 5 לסעיף 7א היות וסעיף 7א פוגע בכות להיבחר וסעיף 5 פוגע בזכות להיבחר וגם בזכות לחופש ההתאגדות. לכן השיקולים של פסילה לפי סעיף 7א יהיו חמורים פחות. 

השופט זמיר:

קיימת קירבה בין שני הסעיפים לדעתו אבל הוא לא רוצה להכריע בזה כאן. 

רע"א 6709/98 היועמ"ש נ'  רשימת מולדת- גשר -צומת לבחירות לרשויות המקומיות נצרת עילית:

הנשיא ברק:

הדרך ממנה ניתן ללמוד על מטרותיה של מפלגה משתנה ממקרה למקרה. ניתן ללמוד זאת מהתקנון, מהמצע מהסכמים שהפלגה חתמה עליהם וגם מהתבטאויות של חברי המפלגה. אולם אין זו רשימה סגורה שרק ממנה ניתן ללמוד.  

כאשר לומדים מהתבטאויות של חבר במפלגה יש להתחשב במעמדו של אותו חבר.כמו כן אם מדובר במשהו חד פעמי או שזה חוזר על עצמו.בנוסף מהם מספר השותפים לדעות הללו. ומה התגובה של שאר החברים להתבטאות הזו. מהם מספר החברים ברשימה ואם זו רשימה חדשה שעדין לא הספיקה לגבש עמדה. 

שוב אין זו רשימה סגורה ועניין זה מראה את הזהירות שיש לנקוט בנגע לכך. 

ע"ב 2600/99 ארליך נ' יו"ר וועדת הבחירות המרכזית:

השופט טירקיל:

ארליך מערער על ההשתתפות של עזמי בשארה בבחירות לכנסת היות הוא אומר דברים אשר סותרים את סעיף                     

7א לחוי הכנסת. הוועדה דחתה את בקשתו. 

הוא דוחה את הערעור בשל פגמים דיוניים שהמערער אינו יכול לערער על ההחלטה לפי סעיף  64(א1) לחוק הבחירות. וגם כי אנשי המפלגה לא צורפו כמשיבים. 

מה שעומד מאחורי סעיף 7א הוא כי אחד ממושכלות היסוד של המדינה הוא קיום של רוב יהודי בה , מתן עדיפות ליהודים לשוב לארצם וקיום של זיקת גומלין בין המדינה לבין יהדות התפוצות . ואם מפלגה שמה לה כמטרה לבטל את הערכים הללו היא נכנסת לגדר הסעיף. אולם רק ביטויים חמורים וקיצוניים של היסודות השליליים מצדיקים את הפעלת הסעיף ולכן נקבעו אמות מידה קפדניות שמגבילות את האפשרות של מפלגה להשתתף בבחירות. 

אמות המידה הן כי המטרות והמעשים שלפיהם נמנע השתתפות של מפלגה צריכים להיות מרכזיים ודומיננטיים. דבר שני, צריכות להיות ראויות ברורות וחד משמעויות לכך שזה נכנס בגדר הסעיף ולא די בחשד סתם. 

במקרה הזה בשארה התקרב אל הגבול אשר אין לחצות אותו. אולם בשל ההספק שניסה להסביר את דבריו כי הוא אינו שולל את קיומה של מדינת ישראל לא נפסול את הרשימה הזו. 

בעצם העובדה כי רשם המפלגות אישר את המפלגה יש כדי להכריע את הכף (הוא לא מכריע ביחס בין סעיף 5 לסעיף 7א) .

א"ב 11280/02 וועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש עשרה נ' טיבי:

הנשיא ברק:

שלילת קיומה של מ"י כמדינה יהודית- האופי היהודי של המדינה הוא אופי מרכזי בקיומה. רק האפיונים הגרעיניים המינימליים  מובאים בחשבון לעניין מניעה של השתתפות בבחירות. אלו מאפיינים בעלי היבט ציוני ומורשתי גם יחד: זכות כל יהודי לעלות לארצו, השפה העברית , הסמלים, מורשת ישראל  כמרכיב דתי תרבותי מרכזי. מפלגה השוללת את המרכיבים הללו ושניתן לתת הסברים ברורים וחד משמעיים תפסל. 

אם המטרה של מ"י כמדינת כל אזרחיה מכוונת רק לעניין של הבטחת שוויון בין האזרחים אין בזה כדי לשלול את קיומה של מ"י כמדינה יהודית. אולם אם השאיפה היא לפגוע במאפיינים של מ"י כמדינת העם היהודי אז היא פוגעת במאפיינים הגרעיניים. 

שלילת קיומה של מ"י כמדינה דמו'- גם כאן יש להתרכז במאפיינים מרכזיים ומינימליים – הכרה בריבונות העם בבחירות חופשיות ושוות , הכרה בגרעין של זכויות אדם וביניהן כבוד האדם , הפרדת רשויות , שוויון ,שלטון החוק ורשות שופטת עצמאית. כמו כן שימוש בכוח כדי לשנות את השלטון ימנע ממפלגה להשתתף. 

הסתה לגזענות – גם כאן צריכים להתקיים היסודות המינימליים הבסיסיים. הוא לא מקבל את ההגדרה בחוק העונשין ואת ההגדרה באמנה בין לאומית . הוא לא מגדיר זאת במדויק ולא מכריע אם יש צורך ביסוד הסתברותי.

תמיכה במאבק מזוין- פעילות כזו חורגת מהמסגרת הדמו' והדמו' רשאית להתגונן בפניה. לכן ניתן לפסול מועמדות של מי שהם חלק מארגון כזה או מי שתומך בארגונים אלה. תמיכה פוליטית או חומרית. לפי חוי' הנסת סיף 7א ניתן למנוע השתתפות בבחירות רק מי שתומך במאבק מזוין של מדינת אויב או של ארגון טרור. החוק לא מגדיר זאת אבל ניתן להסתייע בחקיקה רגילה. 

בשארה אינו עומד בקריטריונים שצוינו לעיל נוגע לקיומה של מ"י כמדינה יהודית (הוא אינו שולל את זכות השיבה של היהודים למרות שהוא  דורש גם לערבים).בנוגע במשמעות של מ"י כמדינת כל אזרחיה הוא כנראה התכוון למובן של שוויון. וכמו כן הוא מתנגד ל"כיבוש" ולא דוגל במאבק מזוין. במקרה הזה לא הונחו ראיות אשר מקיימות את המבחן הנדרש. 

השופטת שטרסברג כהן:

בשארה מפריד בין השקפותיו התיאורטיות אשר אינן נכנסות לגדר סעיף 7א לעומת הדעות הפוליטיות שלו שנכנסות לגדר הסעיף. לדעת השופטת ההבחנה הזו היא מלכותית. לדעתה קיים פער בין הצורה שבה הוא הציג את דעותיו בפני וועדת הבחירות לבין השקפתו האמיתית. מה שעולה ממכלול השקפותיו הפוליטיות והפילוסופיות הן כי הוא דוגל בביטול של הציונות, ביטול היות המדינה ביתו של העם היהודי וביטול המדינה כמדינה יהודית. הוא שולל את הסממנים של העם היהודי. הוא שואף לשינוי המאזן הדמוגרפי ע"י מתן זכות שיבה לערבים ושלילתה מהיהודים. 

תמיכה במאבק המזוין של ארגון טרור נגד מ"י- יש לפסול את התמודדותו גם בשל התמיכה הזו שלו. מפני שהוא תומך בחיזבאללה.היא לא מקבלת את הטענה שלו כי הוא רק תומך בהתנגדות לכיבוש של החיזבאללה. כמו כן הוא תומך במאבק הפלסטיני בכללותו אשר מבצעים פיגועים. לדעתה זה בא במסגרת סעיף 7א. 

לכן יש לפסול לדעתה את מועמדתו. היא מוסיפה כי אכן בבחירות לכנסת החמש עשרה אושרה השתתפותו אולם מאז נוספו ראיות אשר מטות את הכף. לדעתה יש לפסול גם בשל סעיף 7א(א)(1),(3). 

השופטת פורקצ'ה:
התמודדות על רעיונות גזעניים סותרת באופן חזיתי את התכלית החינוכית הערכית שבהחדרת עקרון השוויון וסובלנות לחברה הישראלית. אין צורך ביסוד הסתברותי אלא כל מי שדבק בתורה זו יש לשלול את עמדתו על הסף ואין למדוד את הסיכון. לעומת הגנה על מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמו' הם מושגים יותר עמומים ולכן יש להתחשב יותר בממד של הסיכון.  גזענות נגזרת מתוך שלילה של הדמו' אולם מפאת חשיבותה שמו אותה בנפרד. זהו לא מושג עמום ולכן אין צורך ביסוד הסתברותי.

בס"ד

5.6 שפות וסמלים:

בג"ץ 4112/99 עדאלה נ' עריית ת"א:

הנשיא ברק:

האם מוטלת על עריות אשר בתחומן יש מיעוט ערבים להשתמש בצד השילוט בעברית בערבית? 

לטענת העותרים ערבית היא אחת השפות הרשמיות בארץ לפי דבר המלך סימן 82 כמו כן זה מתחייב מכבוד האדם ושוויון וישנו אינטרס ציבורי  כי הציבור יבין  את השילוט. 

הערבים טוענים כי כיתוב ערבי צריך להיות בכל השילוט ואילו העריות גורסות כי זה צריך להיות נתון לשיקול דעתן. המחלוקת היא לגבי אזורים שאין בהם מיעוט ערבי אם צריך לכלול כיתוב כזה? 

סמכות העריות להציב שלטים נובעת מסעיף 235 לפקודת העריות אומנם היא לא עוסקת בכיתוב. המקור לדרישת השפה יכולה להיות או ממקור חיצוני או ממקור פנימי שזה הפירוש של ההוראות הללו עצמן. 

מקור חיצוני- סימן 82 לדבר המלך- קובע כי ערבית ועברית הן השפות הרשמיות. בפקודה נקבע כי צריך לצאת צו של הנציב העליון עבור האזורים שזה חל בהם. היות וצו זה לא הוצא ם אם נאמר כי שילוט נכנס לגדר ההודעות הרשמיות אין חובה לפרסמם גם בערבית.לכן אין הוראה זו פותרת את השאלה הניצבת בפנינו. 

מקור פנימי-פרשנותה של הסמכות להציב שלטים- סמכות הצבת השלטים היא סמכות שבשיקול דעת אשר איננו לעולם מוחלט. 

תכלית מיוחדת בהצבת השלטים היא אינטרס ציבורי במתן שירות ראוי ובטוח. מכאן ניתן להסיק כי במקומות שיש בהם ערבים יש לשים שילוט ערבי. אולם קיימות גם תכליות כלליות ויש לאזן בין התכלית המיוחדת לתכליות הכלליות. 

התכליות הכלליות: 1. זכותו של האדם לשפתו , השפה היא חלק מאישיותו של אדם. היא ממלאת תפקיד מרכזי בקיום האנושי של הפרט והחברה. השפה מבטאת את הייחודיות והיא מקבלת משמעות מיוחדת כאשר מדובר בשפה של קבוצת מיעוט. הכרזת העצמאות קבעה כי כל אדם ידבר בלשונו זה נובע מכבוד האדם ומהזכות לשוויון. 

2. הבטחת השוויון. העריה צריכה לתת שירות באופן שוויוני ומקום שחלק אינם מבינים את השילוט של העירייה הם לא נהנים באופן שוויוני משירותיה. 

3. מעמדה של  השפה העברית כאשר מ"י מוגדרת כמדינה יהודית ודמו'. השפה היא אחת ביטויים החשובים. 

4. שפה כמרכיב חשוב בלכידות הלאומית ובהגדרתה של מדינה ריבונית. 

האיזון בין התכליות- האינטרסים נוגדים היות והפרט אינו יכול להשתמש בשפתו ככול שירצה והמדינה אינה יכולה בכל מקרה לחייב את הפרט להשתמש בשפה מסוימת. האיזון נקבע ע"פ יקום חשיבותם של האינטרסים. בהתאם לנסיבות.השיקולים של האינטרס הציבורי ומתן שירות שוויוני וחשיבות השפה תומכים ברישום בכל הרחבות . השפה העברית אולי נפגעת אבל גם אם כן פגיעתה מזערית.כמו כן לדעתו שאר הערכים עולים על הפגיעה המזערית בלכידות הלאומית.

הייחוד של השפה הערבית הוא כפול- א. זו השפה של המיעוט הגדול ביותר בישראל. וקשורה למאפיינים היסטוריים של קבוצת המיעוט הזו. בי ערבית היא שפה רשמית בישראל. 

לכן הוא חושב כי בערים הללו צריך להוסיף כיתוב בערבית בצד הכיתוב בעברית. 

השופט חשין:

השילוט נועד לשרת את הצרכים היום יומיים של התושבים. הוא לא נועד לשרת תכלית כלל מדינית או כלל לאומית. 

הוא לא חושב כי יש ראיות מספיקות המורות על אי הנוחות שנגרמת לתושבים הערבים בשל חוסר כיתוב. מה גם שרוב התושבים הערבים דוברים אנגלית ועברית. כבר השתנו הימים שבהם  אנשים מנהלים את חייהם רק במקום מגוריהם ולכן אם הם מתקשים להסתדר במקום עבודתם שזו עיר אחרת ללא מיעוט ערבי הם לא יסתדרו גם בעיר מגוריהם. הוא מקשה מדוע לא נחייב גם את הערים שאין בהם מיעוט ערבי ההבחנה קשה ויש בה מן השרירותיות. לכן לדעתו ההצעה של היועמ"ש היא הגיונית היות היא מאזנת כראוי שרק בצירים מרכזיים ורק במקומות של מוסדות ציבור יהיה שילוט ערבי. היא מביעה כבוד כלפי הערבים וכלפי השפה העברית כשפה ראשית. 

האם יש זכות קיבוצית לטיפוח הזהות התרבותית לאומית? 

העותרת מתבקשת להביע את העמדה של  הציבור הערבי בכללותו .הזכות שהם תובעים לה היא לא זכות של כל ערבי בפני עצמו אלא בתור קולקטיב לאומי ותרבותי ונראה כי המטרה שלהם היא להביא את העריות לטיפוח הקולקטיב הזה. הם מבקשים בעצם כי נכיר באזרחים הערבים כקבוצת מיעוט לאומית בעלת זהות עצמאית. הם מבקשים לחזק את השפה הערבית כמרכיב מכונן של הקולקטיב הלאומי וככלי לביטוי מאפיינים ייחודיים. אין סימוך בחוק לזכות כזו מפני שהזכויות בחוק מופיעות רק בתור האדם היחיד. לכל אדם זכות לעסוק בתרבות שהוא רוצה אולם אין בכך כדי להסיק כי המדינה צריכה לעזור לו לשמרה. המדינה יכולה להחליט על קידום של שפה מסוימת אבל אין זה מחובתה. הם מבקשים לממש   את הרצון הזה ע"י זכויות ספציפיות. כלומר הם מנסים לומר כי הזכויות הללו גוררות אחריהן חובות. הכרה בזכות לטיפוח של המיעוט הערבי הוא עניין פוליטי שלא נמצא בתחום סמכותו של ביהמ"ש. 

הוא מבחין כי כבר נקבע בעבר בפסיקה כי הזכויות של היחיד מתקיימות גם על אזרחים ערביים וכמו כן כי יש לנקוט כלפי הערבים במדיניות של שוויון תקציבי אבל לא היה בזה בכדי לטפח את המיעוט הערבי. ישנם הוראות חוק אחדות שמראות על המטרה של שימור הקולקטיב אולם אילו זכויות ייחודיות והמשפט הישראלי לא הכיר בזכות הזו. 

הוא דוחה את העתירה כי זו עתירה פוליטית.

בס"ד 

בג"ץ 8507/96 אורין נ' מדינת ישראל:

השופט חשין:

מחליפו של ראש עיריית ירושלים, הרב מילר, התבטא ברדיו כי דגל ישראל הוא "סך הכל ביטוי של מקל עם סמרטוט של כחול לבן עליו". לפי סעיף 5 לחוק הדגל והסמל מי שפוגע בדל דינו מאסר עד שנה. לכאורה האמירה כי דגל ישראל הוא סמרטוט יש בה פגיעה בדגל. אך הוא התנצל על דבריו וטען כי הדברים הוצאו מהקשרם. השופט חשין אינו מקבל זאת. גם מי שאינו איש ציבור אסור שיתבטא כך ק"ו מי שנושא משרה ציבורית .

דגל ישראל הוא בעצם כל אזרח במדינה. ולכן היות מדובר בעניין של אדם לחברו עליו להתנצל. הרב מילר לא התנצל כי הוא הביע סייג. 

אבל היות ולא הייתה לו כוונת זדון לפגוע. ומצד שני הוא לא חושב כי עליו לחלוק על דברי היועמ"ש.לכן דוחה את העתירה. 
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