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1. מבוא למשפט חוקתי

1.1. מהי חוקה

משפט ציבורי –ספיר –22.10.01

מהו משפט מנהלי? בעת החדשה נוצרה ההבנה שכוחות השוק לא יכולים לפעול לבדם, הדבר גרם ביו השאר לניצול מחפיר של המעמדות הנמוכים ולאפליה. עקב כך נוצרה התפיסה של מדינת סעד, מדינה שיותר מתערבת בשוק, נותנת שירותים ומחוקקת חוקים. השינוי הצריך הקמתה של מערכת בירוקרטית שתפתחה עד כדי כך שכיום רואים אותה כמעין זרוע רביעית, מנהלית. ריכוז הכוח בידה חייב שינויים במערכת המשפט תוך כדי יצירת תחום משפט חדש שנקרא משפט מנהלי (הגדרת הסמכויות של רשויות המנהל, כללים המתווים את ההליך המנהלי,שיקול הדעת המנהלי ופיקוח על המנהל). 

מהו משפט חוקתי? עוסק בעניינים שנידונים לכאורה במסגרת של חוקה. אפיוני חוקה?

1.1.1 תכנים
מה מוסדר במסגרת חוקה?

  * מבנה המשטר וכללים הנוגעים לתפעולו.

  * זכויות הפרט ועקרונות אחרים בעלי חשיבות רבה.

1.1.2 עליונות
מסמך בעל חשיבות גובהה יותר מחקיקה רגילה. העליונות יכולה להיקבע ברמות מסוימות של נחרצות.

1.1.1 נוקשות
ישנו מנגנון שינוי מיוחד, שונה ונוקשה יותר לשינוי החוקה. נוקשות החוקה נותנת יותר עליונות לחוקה. חוסר בנוקשות לא גורם לכך שהחוקה היא לא עליונה אבל היא מוסיפה לעליונות החוקה. גם כאן ניתן לקבוע רמות שונות של נוקשות. 

שריון מוחלט ותמידי, תחת כל תנאי או מצב אי אפשר לשנות את החוקה (החוקה הגרמנית).

שריון מוחלט וזמני. שריון ברוב מיוחס. שריון מותנה, שריון הבטל בנסיבות מסוימות. 

ניתן לקבוע גם דרכים אחרות להגדלת הנוקשות כמו למשל לדרוש ארבע קריאות לשינוי חוק יסוד או לדרוש מושב כנסת שונה, גדול יותר.

1.1.1 ביקורת שיפוטית
מנגנון אכיפה אינו הכרחי אבל מעלה את ערך החוקה. הגוף הזה גם אינו חייב להיות בית משפט, אבל כיום נהוג שבית המשפט ינהל ביקורת שיפוטית הבודקת את חוקיות חוקים אל מול החוקה.

טענות נגד התערבות בית המשפט היא שחלה כאן הפרה של הפרדת רשויות, וטענה מנגד אומרת שהמערכת המשפטית היא בלם לזרוע המחוקקת.

למי הסמכות לבצע ביקורת שיפוטית?

סמכות ביזורית. (ארה"ב) -כל בית משפט יכול לקבוע אם חוק סותר את החוקה.

סמכות ריכוזית. (גרמניה) -רק בית משפט אחד יכול לעסוק בשאלות של חוקיות חוקים אל מול החוקה.

מועד אכיפת הביקורת : "אפריורי" - לפני שהחוק חוקק בכדי לא לפגוע בשלטון החוק. או רק אחרי שהחוק חוקק. (יש מדינות בהם שניהם קיימים).

האם התיקון תקף למקרה הספציפי או לכל מקרה אחר? בארץ המשמעות היא שאחרי שבית משפט קבע שסעיף סותר חוק הוא סותר אותו לגמרי.

משפט ציבורי – ד"ר גדעון ספיר – 25 באוקטובר 01' 
1.1.1 אופני אימוץ חוקה

מתי יכולה להתהוות חוקה:

I. כאשר יש קונצנזוס – נכונות להתפשר ולהתגבר על פערים

II.  נסיבות משבריות (משבר כלכלי, מלחמה וכו'.)

III.  חשש מנפילת משטר (צרפת, 1958)

הפרדוקס בחוקה הוא, שהכי טוב שתהייה חוקה כאשר יש זמן לחשוב, על כל האספקטים – ומצד שני בדרך כלל יכולה לבוא בנסיבות משבריות, דווקא מתי שלא נוח.

בהרכבת החוקה יש גם אינטרסים פרטים ואינטרסים קבוצתיים (ארה"ב – נגד/בעד עבדות), אינטרסים מוסדיים = (לבית המחוקקים יש אינטרס לשמור על העליונות שלו, למנוע מצב שבו ניתן להפר את מרותו).

1.2 טיעונים בעד ונגד חוקה

בעד: לכל מערכת צריכה להיות יסודות איתנים שלא שנויים במחלוקת ומשתנים השכם וערב ולכן חשיבות היציבות.

א. בסיס יציב: אלמנטים אלו קשורים בחלק הראשון של החוקה הקשור לניהול המדינה.

ב. שמירה על חירויות יסוד: הגנה על הקניין הפרטי, עינויים וענישה קשה, הגנה מפני הרוב ומפני השלטון (לא לאפשר לקואליציה של מיעוט להגיע לשלטון ולגרום להפיכה), להגן מפני הדמוקרטיה על המיעוט. הגנה על הדמוקרטיה ומפני הדמוקרטיה.

ג. הגנה על קיום הדמוקרטיה: ע"י חקיקת חוקים הקשורים לזכות הביטוי והבחירה, הגנה על חירויות יסוד המשרתים את רעיון הדמוקרטיה. להניע חלק מהבעיות לעתיד ולהשאיר אותן לדון לאחר מכן – השגת פשרה זמנית עד לזמן שבו יוכלו לנגוע בנושא.

ד. החוקה יכולה לשמש להשתק: (המצב בישראל לדגו' הוא סטטוס קוו – שמירה על מצב קיים – השאלה היא האם זה אפקטיבי – האם תהיה התפוצצות) אך המשותף אינו תמיד תחום הזמן – עד לתאריך מסוים הוא ייפתח -רוצים להימנע ממחלוקת מפלגת שטוב לא ייצא ממנה.

נגד חוקה:

א. היווצרות מצב שהחוקה מחייבת דברים שעברו מהעולם: כשהמתים מכתיבים לנו איך לחיות (The Hand – Counter Majoritarian Difficulty) לא רק שהרוב של העבר שולט על הרוב של ההווה, אלא גם שהמיעוט של היום (שהיה הרוב של העבר) שולט על הרוב של היום. (בית המחוקקים שולט באמצעות חוק על הרוב).

בכדי לפתור את הבעייתיות הקיימת משני הצדדים (האם החוק שכופה את עצמו אם הוא חשוב או לא כדי להכריע) יש את ביהמ"ש שהוא הרשות הכי פחות מסוכנת, ולבקש מביהמ"ש לרסן את עצמו – בעיקר בנק' חיכוך – שם הבקשה להתערב היא בעניינים הנוגעים להליך ולא למהות, לפרשנות ולא למהות.

ב. חיסרון נוסף בחוקה הוא קיבעון – יוצרת שעמום ואי חידוש

ג. התנגדות דתית.

ד. לא תמיד התוצאה טובה: יש הרבה פרשנויות של ביהמ"ש שאינן כל כך טובות (יותר ביקורת על ביהמ"ש מאשר על החוקה). מבחן התוצאה גם בנושא בדיקה בשטח – במדינה שיש בה חוקה (ארה"ב) ובמדינה שאין בה חוקה (אנגליה) – המצב יותר טוב באנגליה.

ה. חוקה לא תועיל אם האנשים לא מוסריים: הם לא יהיו מעונינים לשמור על החירות והעברת האחריות  לביהמ"ש לא תועיל ברגע שהעם לא מעונין – החוקה לא תועיל אם האוזניים ערלות!!!

ו. הטענה כנגד פוליטיזציה של הרשות השופטת: לא להפוך את הרשות השופטת לגוף בלתי אובייקטיבי – המוניטין של הרשות השופטת יכול להיהרס – ברגע שהוא יפרש חוקים ויעמיד חוקים בפני מבחן.

1.3 פרשנות החוקה
מפאת מעמדה, פרשנות החוקה חשובה יותר מפרשנות של חוק רגיל, כל שאלה היא הרת עולם, בגלל הקושי בשינוי החוקה. כל הכרעה משפטית היא חשובה כי השינויים של המחוקק קשים אח"כ.

באלו כלים ישתמש ביהמ"ש בבואו לפרש חוק: 

א. לחזור אחורה אל כוונות המחוקק או אל משמעות הכתב (לא תמיד חופף). פירוש המילים וכוונת המחוקק לא תמיד חופפות. (אוריג'ינליסטית)

ב. פירוש החוקה ע"י סט של ערכים ועקרונות: ליצוק תוכן לתוך החוקה עפ"י הערכים – בהתאם לתוכן החוקה. (נונ-אוריג'ינליסטית).

גישה ב' עונה לגישה של Counter Majoritarian Difficulty – החוקה מקבלת פירוש בהתאם לערכים / עקרונות.

הויכוח הזה גווע כיוון שאפילו התומכים בפירוש מצומצם של החוק. לפעמים חרגו מהפירוש הזה – ופנו אל פירוש יותר עפ"י הערכים.

1.4 המצב בישראל
1.4.1 המהלך החוקתי  1948 – 1992

רות גביזון: האספה המחוקקת שנבחרה הפכה להיות בית המחוקקים רגיל, עקב התפרקות של מועצת המדינה הזמנית. יש בעיה עם הביקורת השיפוטית – לבסוף נוסחה פשרה הנקראת החלטת הררי – חוק יסוד שיאוגדו לבסוף לגוף אחד – שהוא החוקה. יש הרבה הטוענים כי אי חיקוק החוקה הוא בעיית הדתיים, אך לא רק זה כלל ועיקר – גם מפלגת השלטון הייתה נגד החוקה כדי לא להצר צעדיהם, לעומת האופוזיציה שכמובן רצתה בחוקה. יש כאלו שדוחים את החוקה בגלל מצב החירום, הם לא רוצים ליצור חוקה במצב דחוף. שאלת הנוקשות ועליונות החוקה נשארה פתוחה – אין הכרעה האם הקף העליונות יינתנו לחוקי היסוד בזמן איגודם לחוקה או לפני. עד שנת 58', לא שוריין שום חוק, אך חוק יסוד הכנסת שוריין. 

האם העובדה שלא נחקקה חוקה, מעידה על חוסר צורך?

התשובה היא שלילית כמובן, נראה זאת ע"י דוגמה מפסקי הדין: 

פס"ד בז'רנו נ' שר המשטרה: הפסקת עבודתם של שליחים הקשורים למשרד התחבורה. ביהמ"ש קבע כי לכל אדם יש זכות טבעית קנויה – לעסוק בעבודה – וכדי לאסור את הזכות הזאת, צריך להיות חוק האוסר עבודה מסוימת או עובד מסוים. (כאשר פקיד אוסר עשיית דבר מסוים הוא גם צריך להסדיר אותם). לא נמצא חוק האוסר עיסוק או שחקיקה ראשית תפגע בזכות מסוימת או שהחקיקה הראשונית תסמיך גוף לפגוע בזכות אדם (במקרה זה – חופש העיסוק). חקיקת משנה בכל מקרה – תוקפה מותנה בהסמכה מצד המחוקק הראשי (כל שר או פקיד חייב לקבל הסמכה) בכל תחום שהוא.

בפס"ד מיטראני (לא קראנו): בדברי החקיקה הפוגעים בזכות האדם , צריך יותר מהסמכה לחוקק תקנה (דבר שלמדנו מפס"ד בז'רנו) אלא הוא צריך להסמיך אותו לחוקק תקנה הפוגעת בזכות האדם – הוא חייב לציין שהתקנה – מותר שתפגע בזכויות האדם. (ביהמ"ש שומר על זכות האדם – ביקורת שיפוטית).

פס"ד שטרייט – נישואין אזרחיים ברומניה שהגיעו לקיצם. האשה לא מוכנה להתגרש, הגבר מבקש היתר נישואין על אף איסור הביגמיה. עפ"י ס' 5 לתיקון דיני העונשין אפשר לעקוף את איסור הביגמיה. הייתה כאן עבירה (מבחינת האשה) על ערך השוויון (הוא יכול והיא לא יכולה), אך הפגיעה בערך – בחוק היסוד, הוא ע"י חוק של בתי הדין הרבניים. החוק משתמש בס' 6 ואומר שבשתי אפשרויות ניתן לתת התר (או מחלה או העלמות) – ואמור שיש אפליה בין יהודים ללא יהודים וכאן יש ניגוד לחוק השוויון. לפיכך הוא מפרש את הסעיף בצמצום – כי הוא אומר שמטרת המחוקק הייתה לשמר את זכות האדם. (ביהמ"ש מעדיף תמיד פרשות שעולה בקנה אחד עם היסוד החוקתי על פני פירוש אשר יביא לסתירה)

ביהמ"ש יכול להגן על זכות האדם ע"י: 

א. פגיעה בזכות מכוח חקיקה מפורשת לפגוע (בקשה למתן התק מיוחד, כפי שפירטנו)

ב. פרשנות שיפוטית המצמצמת את הפגיעה בזכות האדם.

פס"ד נגב נ' מדינת ישראל: טענת חברת נגב – שהואשמו במכירת דלק לא כפי שאמרו.

פסה"ד בז'רנו ושטרייט באים להראות כי ביהמ"ש, טרם חוקי היסוד, מכיר בזכויות האדם ומצמצם מצבים של פגיעה בהם. בפס"ד בז'רנו – צריך חוק שימנע זכות ואם אין חוק, הזכות קיימת. – זו הנורמה. בפס"ד שטרייט, כתב השופט חיים כהן כי כוונת המחוקק בס' 5 לחוק העונשין שבא להתיר נישואין במקרים מסוימים, לא הייתה להפלות את האשה ולכפות עליה את סיום הנישואין – ולא מאפשרים לבעל לשאת אשה אחרת.
29/10/01

מעמדם של חוקי היסוד

ההבטחה של מגילת העצמאות לא מתממשת, חוקי היסוד שנחקקים לא ממלאים את תפקידם כחוקה.

פס"ד נגב תחנת שירות לאוטומוביל 107/73 יש סתירה בפירוש המונח "תקנה" בהגדרתו בחוק יסוד: הממשלה 68' , למול פירושו לפי חוק התקנים 53'.

פסיקת בי"מ – למרות מעמדו הרם של חוק היסוד, אין מתאפשרת סתירה לפירוש לפי חוק ספציפי קיים.

בפס"ד ברגמן 98/69: חוק מימון בחירות, פוגע בשוויון. 

מרחיבים את השוויון לדו צדדי (הזכות לבחור והזכות להיבחר) וזאת בגלל הפרשנות המשפטית, המבקשת להרחיב כשמדובר בזכות, ולצמצם כאשר מדובר בחובה.

השופט אומר, בטרם הוא צולב את החוק , כי בית המשפט לא שש לבטל חוקים מהסיבות הבאות:

1. בית המשפט לא מומחה בכל סיבות של יישום ההוראות.
2. אף זכות היא לא מוחלטת – גם לא זכות השוויון. 
יש להבחין בין לב הזכות לפריפריה שלו. לא כל העניינים הם לב ליבו של השוויון.

ואז אומר השופט כי זו לא סטייה קלה מהעקרון, יש כאן פגיעה בעקרון השוויון ולכן יש 2 אפשרויות:

1. להעביר את החוק ברוב המתאים.

2. לבטל אותו או להתאימו לעקרון השוויון.
פסיקת בי"מ: החוק לא בוטל, אך הוצא צו מגביל. 

חשיבות הפס"ד:

· תועדף פרשנות מרחיבה של הזכות בחוק היסוד, כדי להגן על זכויות היסוד. 

· עדיפותו של חוק היסוד על החוק שחוקקה הכנסת.
· בי"מ מכיר בזכותה של הכנסת להגביל את עצמה גם באמצעות חקיקה רגילה.

האם בית המשפט הכריע הכרעה הקשורה לשריון ולעליונות חוקי היסוד ?

לא, שאלת מעמדם של חוקי היסוד לא סגורה, יש אפשרות לומר שגם אם אין לחוקי היסוד מעמד עליון – עדיין הלכת ברגמן יכולה לעמוד, כי סעיף 46 משריין אותו.

הלכת ברגמן: או שלחוקי היסוד יש מעמד גבוה יותר, או שהוראה משוריינת בחוק היסוד נהנית ממעמד נורמטיבי גבוה יותר מחוק רגיל. אפשר לפרש את הלכת ברגמן בצורה מונרכית – שהכנסת יכולה להגביל את עצמה לעתיד על ידי חקיקה רגילה.

האם יש לכנסת סמכות לחוקק חוקה ? – יש לה סמכות להגביל את עצמה.

מפס"ד זה הקישו לפס"ד אחרים – לחוק יסוד אין מעמד גבוה יותר, אך במידה והוא משוריין הוא נהנה ממעמד חוקתי, וזאת עפ"י הלכת ברגמן: כדי שחוק יהיה בעל עליונות, הוא צריך להיות משוריין.

פס"ד קניאל נ' שר המשפטים 148/73

הטענה:  חוק הבחירות סותר חוק יסוד, שהוא מעין חוקה. אמנם היה רוב של 61 ח"כים. פגיעה בחוק יסוד - ע"י חוק יסוד. אי אפשר עם חוק רגיל לשנות חוק יסוד או סעיף בו.

הפסיקה: גם כשמדובר בחוקי יסוד – ניתן לשנות ע"י רוב של 61, ולא חייב שזה יהיה חוק יסוד .(אלא אם כן רשום אחרת בשריון של החו"י).

עד 1992 – לא נוספו הוראות משוריינות בחוק היסוד, עפ"י מאמרה של גביזון.

דעת הפרופסורים היא שהחוקה תאושר לאחר אישור של 2/3 של ח"כים – במשאל עם.

משפט ציבורי – גידי ספיר 1/11/2001

פס"ד לאור -השופט ברק היה בעמדת מיעוט כשאמר שאין צורך ברוב של 61 ח"כ. ברק מאמץ את טענת העותרים בכך שלא חייב שתהיה חוקה כתובה בכדי שתהיה ביקורת שיפוטית ובי"מ יכול להכריז על חוק שסותר את עקרונות היסוד ולבטלו.

ומה בנוגע למחוקק ? גם המחוקק כפוף לחוק. 

ברק מוסיף כי בי"מ לא ביטל עד כה חוק (כי לא נוטה לסטות מהמקובל, מחשש שיראה כמערער את  האיזונים), אך כאשר הציבור הנאור, יראה שינוי כזה כלגיטימי – יתבצע השינוי.

בנוסף, מוסיף ברק שגם אם יש חוקה, וקבעה סייגים, בי"מ עדיין מוסמך להחמיר את הסייגים (כמובן, כתלות בהסכמת הציבור הנאור).

משפט ציבורי – תרגול - אלעד 31/10/2001

שריון

שריון פורמלי – דורש רכיב צורני, כגון משאל עם, רוב של 61 ח"כ (כמו בסעיף 7 בחוק יסוד: חופש העיסוק.

שריון מהותי – דורש שינוי לוגי מהותי לתכלית ראויה, לדוג' סעיף 4 לחוק יסוד: חופש העיסוק = פיסקת הגבלה.

בהקשר פס"ד מזרחי 6821/93 האם לכנסת סמכות לחוקק חוקה ?

- מעמד חוקי יסוד ישנים.

- היקף זכויות.

- פרשנות סעיפי החוק.

ברק אומר שכן. תפיסתו עפ"י תורת 2 הכובעים – לכנסת סמכות מכוננת וסמכות מחוקקת.

מכונן = חוקה, מחוקק = חוקים. מציג 3 תיאוריות למה יש לכנסת 2 כובעים:

1) היסטורית- האסיפה המכוננת נבחרה והסמכויות עברו אליה, ומכאן 2 תפקידיה.

2) כלל ההכרה- אנחנו בודקים עכשיו ורואים האם לכנסת יש עכשיו סמכות, ואם נראה את כל ההיסטוריה – הכנסת חוקקה חוקי יסוד, דה פקטו, ולכן יש סמכות לחוקה.

3) לא דה פקטו, אלא מה ראוי – וראוי שלכנסת תהיה חוקה. 

3 המודלים לפי ברק מצדיקים שלכנסת תהיה סמכות לכונן חוקה.

אם הכנסת קוראת לחוק "חוק יסוד" = תחת כובע "המכוננת", ואם חוק רגיל אזי "המחוקקת". 

הערה: חוק יסוד אמור להיות כללי ולא פרטי, אבל חוק יסוד: הממשלה מאוד מפורט ולא ראוי שחוקה תכיל כל כך הרבה פרטים, וחוקה צריכה להיות כללית. הכנסת לא הייתה עקבית במהלך חוקי היסוד, ולפי ברק המבחן הוא צורני, וצריך להשאיר דברים בצריך עיון, ושהכנסת תחוקק חוקים ותחליט האם כתוב לפני: חוק יסוד.

שמגר – יש סמכות לכנסת על פי תורת הריבונות הבלתי מוגבלת. 

הכנסת היא העם/הריבון ולכן ברור שהיא המייצגת ומכאן סמכותה ככל יכול.

חשין – מתנגד, קורא לראש הפרק: האסיפה המכוננת – "ההיית או שחלמתי חלום"...עצם העובדה שיש חילוקי דעות, זה כבר אומר שלכנסת אין סמכות לחוקק חוקה. לאסיפה המכוננת הייתה הסמכות, אבל היא התפזרה וזהו - נגמר. 

הסמכות הייתה ברגע נתון ואינה, ולכן אין לכנסת את הסמכות הזו any more.

האם יש לכנסת סמכות להגביל את עצמה (=שריון חוקים)

שמגר – הכנסת כל יכול ולכן יכולה להגביל את עצמה, היא נציגת העם ולכן יכולה לקבוע, אבל יכולים להיות מקרים מסוימים שלא יהיה באפשרותה, אבל לרוב היא תוכל.

חשין – העיקרון המנחה הוא עקרון הדמוקרטיה , ומה שלא סותר אותו, נמצא בסמכות הכנסת. הכנסת יכולה להגביל את עצמה עד רוב של 61 ח"כ וזה הדמוקרטיה בהתגלמותה.

פרוצדורה – אין בעיה כל עוד זה דמוקרטי. הוא אומר לגבי שריון פורמלי אין בעיה על עוד זה עד 61 ח"כ, וכל שריון מעבר לכך סותר את הדמוקרטיה, וממילא בטל. לדוגמא ס' 9 א: "הכנסת יכולה להאריך כהונתה" – נדרש רוב של 80 ח"כ, חשין אומר שצריך למחוק ולתקן ל- 61.

האם הכנסת יכולה לשריין חוק רגיל? - הרציונל של השופטים

שמגר- אומר שהכנסת כל יכולה ומבצעת פעולות במדרג נורמטיבי. 

רמת מדרג שונה: חוק יסוד -> חוק רגיל -> חקיקת משנה. כל אחד ברמה אחרת, כלומר חוק לא יכול לסתור חוק יסוד או לפגוע בו, ולכן אומר שמגר שצריך לחשוב כאילו יש קומה בין כל מדרג, ואי אפשר לעבור בין השתיים. חוק יסוד ישונה רק באותה קומה = עם חוק יסוד אחר, ולכן כל פגיעה או שינוי בחוק יסוד – מצריך חוק יסוד.

נשאלת השאלה אם עדיין רואים בחוק יסוד הכנסת שלשינויו יש דרישה לרוב של 61 ולא מותנה בחקיקת חוק יסוד. אומר שמגר מה שהיה היה, מאז 2 החוקים האלו הכנסת הביאה מדרג נורמטיבי ואם צריך שינוי – נשתמש בחוק יסוד, אלא אם הכנסת ציינה במפורש שאפשרת אחרת (למשל בחוק יסוד: חופש העיסוק דורשים חוק יסוד), ולכן האם הכנסת יכולה לשריין חוק רגיל – שמגר אומר שכן. 

ברק  אומר שלכנסת 2 כובעים ואומר שהסמכות לשריין יש רק לסמכות המכוננת ממנה לא ניתן לשריין חוק רגיל, כי אז אנחנו בכובע של המחוקקת, והוא משאיר את זה בצריך עיון. בספר שלו הוא אומר שתשובתו לשאלה היא לא, הכנסת לא יכולה.  

חשין אומר שמשמעותו של חוק יסוד היא בסה"כ, שהכנסת אומרת שיש פה חוק רציני וחשוב, ולכן הכנסת יכולה לשריין הכל.
ההבדל בין שינוי לפגיעה

סעיף 7 בחוק יסוד חופש העיסוק – שינוי דורש רוב של 61 ח"כ (שיריון פורמלי), לעומת פגיעה (בסעיף 4 באותו חו"י) כוללת שריון מהותי. כלומר המחוקק הבחין בין השניים. ומעכשיו כל דבר נבדוק האם מדובר בפגיעה או בשינוי.
שמגר שינוי זה הרחבה/צמצום, ופגיעה היא מטבעה מתוחמת, קרי נקודתית = משהו נקודתי.

נותן דוגמא אחת לפגיעה ואחת לשינוי:

· פגיעה - לדוגמא פס"ד ברגמן (החוק שנתן למפלגות הקיימות כסף ואלו שלא קיימות עדיין – לא נתן). שמגר אומר – מדובר כאן בפגיעה נקודתית בעקרון השוויון, וזהו לא שינוי של החוק עצמו. 
· שינוי- לעומת זאת, אם כתוב בחוק "בחירות יחסיות" ונשנה את זה ל"בחירות אזוריות" – זהו שינוי.

· לדעת שמגר: שינוי חו"י = ע"י חו"י אחר. פגיעה בחו"י = רק ע"י חו"י אלא אם כן חוק היסוד מרשה במפורש אחרת.
· שמגר מציג 3 קומות של חקיקה – כל קומה תפגע/תשונה רק ע"י אותה קומה, אלא אם כן הקומה מעל הרשתה אחרת במפורש. על פס"ד ברגמן יגיד שמגר שהכנסת אפשרה זאת במפורש.
ברק אומר: כובע אחד לא יכול להיות לכובע אחר, אלא אם כן הכנסת תאמר במפורש שהכנסת יכולה לשנות חוק יסוד באמצעות חוק רגיל. נשאלת השאלה איך תסתדר עם פס"ד ברגמן (בו נאמר שנדרש רוב של 61 ח"כ כדי לשנות חוק יסוד) ? התשובה – לא נראה לי, לטעמי צריך היה להיות במקום לשנות – לפגוע. 

לגבי סוגיית אופן היישום:

· כל שינוי של חוק יסוד משוריין (בין אם פורמלי ובין אם מהותי) – ייעשה ע"י חו"י אחר בלבד.

· אם לחו"י המקורי יש שיריון מהותי - פגיעה בחו"י תעשה רק בחו"י אחר.

· אבל אם אין שריון מהותי (ואפילו אם יש שיריון פורמלי) – תתכן פגיעה גם בחוק רגיל באמצעות שימוש בפסקת ה"על אף " (ואם יש שריון פורמלי – גם לפיו). 

חשין 

· לא מקובל עליו שריון פורמלי למניעת שינוי, כי מבחינתו כל רוב של מעל 61 מספיק, ושריון פורמלי של למשל 80 ח"כ לא תקף. אין לו בעיה עם שריון פורמלי בצורות אחרות (נהלי שינוי)..
· לצורך פגיעה – לדעתו פסקת ההגבלה בחו"י: כבוד האדם וחירותו אינה דמוקרטית, מכיוון שמגבילה יותר מדי את הכנסת, ועל כן לא צריך לעמוד בה (=> לא תקפה).

מספיק שהכנסת תרשום את פסקת ה"אף על פי" וזה מספיק. שריון מהותי לא מקובל עליו.

1.4.2 המהלך החוקתי מ- 1992 ואילך

פס"ד מזרחי  - מה פתאום נזכר המחוקק לחוקק חוקה ?

I) ח"כ לא הבינו את אופי ומהות הצבעתם

II) אמנם יש אינטרס מוסדי שלא לחוקק חוקה, אך אינטרס זה אינו מוחלט. חשוב להדגיש כי האופוזיציה הייתה בעד החוקים , והקואליציה הייתה נגדם. קיים מצב חדש, שמרכזי הכוח נמצאים במפלגות הקטנות, הצוברות תאוצה (בשונה ממה שהיה בהתחלה, שהיו 2 מרכזיות). הפחד של המפלגות הגדולות היה עלייתן של המפלגות הקטנות, כך שהמפלגות הגדולות העבירו לבי"מ, ע"י חיקוק חוקי היסוד – את הכוח לשיריון, ובגלל שהגדולות הן אלו שבוחרות את השופטים – והשופטים, במידה ויגזימו בכוח שניתן להם, לא יבחרו שוב, הם ישתמשו בכוחם רק במידת הצורך ולא ללא הקפדה.

פס"ד מיטראל -בעבר המדינה ייבאה בלעדית את הבשר, והחליטה להפריט את יבוא הבשר. הוגשה עתירה שביקשה לאפשר ייבוא של בשר לא כשר, ובי"מ קיבל זאת. בתגובה, חוקקה הכנסת את חוק יבוא בשר קפוא, שהיה אמור להחזיר את הסטטוס קוו. אך זה לא הספיק, כי צריך שהחוק (מכיוון שפוגע בחופש העיסוק) יעמוד בפסקת ההגבלה.

בסעיף 8 לחו"י: חופש העיסוק כתוב כי חוק שפוגע בחופש העיסוק יהיה תקף, רק אם הוא נתקבל ברוב של 61 ח"כ, ונאמר בו במפורש שהוא תקף על אף שנוגד את חופש העיסוק.

יש לשים לב לסעיף 8 ב', שמתאים בדיוק לחוק יבוא בשר קפוא (חריג תוקף מיוחד).

מיטראל טוענת כי יש פגיעה בזכות הקניין  - המעוגנת בח"י כבוד האדם וחירותו – שבו אין את פסקת ההתגברות:

I. מה קורה במצב שבו חוק פוגע בשני חוקי היסוד?

II. האם חוק שעומד בפסקת ההגבלה צריך לעמוד בעוד מגבלות?

בי"מ אומר שחוק שרוצה לעקוף את חו"י: חופש העיסוק, צריך לעמוד ב- 4 מגבלות (סעיף 4):

1) בחוק, או ע"פ הסמכה מפורשת בחוק

2) הולם את ערכיה של מדינת ישראל

3) לתכלית ראויה

4) במידה שאינה עולה על הנדרש

בנוסף, סעיף 8 אומר כי גם במידה שחוק לא עבר את הסייגים של סעיף 4, אך עבר ברוב של 61 ח"כ, ונאמר בו במפורש שנוגד => תקף.

מיטראל טענו כי אין אף פסקה שיכולה לבלום את סעיפים 1 ו- 2 בחופש העיסוק, ועל כך ניתן לענות להם :

I) סעיפים אלו כלולים גם בסעיף 4

II) שסעיפים אלו אינם סעיפים מתנים אלא סעיפים כוללנים הבאים להגדיר את מטרת החוק.

אם נקבל את טענת העותרים, הרי שגם חוק העומד בכל ההגבלות, עדיין לא תמיד ראוי וחוקי (כי יש עקרונות שלא ניתן לעקוף אותם).

השופט ברק אומר שבגלל שחופש העיסוק מוגבל – וניתנת להם אפשרות לייבא בשר כשר, הפגיעה לא מגיעה כדי פגיעה באושיות המשטר החוקתי. ברק לא מתייחס לסוגיה שהוא עצמו העלה, בגלל שהפגיעה היא מוגבלת (אין צורך לבדוק אם ערכי המדינה שהוזכרו בסעיף 4 לחו"י כוללים את עקרונות היסוד של סעיף 1).

מה קורה כשיש פגיעה בחוק יסוד נוסף, בנוסף לחופש העיסוק?

יש לתת משקל לפסקת ההתגברות, אך לא ניתן להתעלם מהבעיה שיש עם זכויות אחרות. ברק מציע 3 קריטריונים, בהם ניתן לקבל חוק כאשר הוא סותר גם חוק אחר:

I) אם הפגיעה היא תוצאת לוואי (אם אי אפשר לפגוע בזכות אחת מבלי לפגוע בשניה)

II) הפגיעה העיקרית היא בחופש העיסוק, והמשנית היא בזכויות אחרות

III) הפגיעה בזכויות אחרות, כשלעצמה אינה בעלת עוצמה ממשית.

אם כל התנאים הללו מתקיימים – ניתן לקבל חוק, אשר סותר את חו"י: חופש העיסוק, וכן חוק יסוד נוסף.

במקרה הנוכחי, בי"מ מצא שהתנאים התקיימו, ועל כן – ניתן לקבל את החוק הפוגע.

פס"ד לשכת מנהלי השקעות -זהו פס"ד ראשון, שבוטל חוק כיוון שעמד בסתירה לחוק יסוד.העובדות: היה משבר קשה במשק. אחרי המשבר הוחל חוק חדש שמגביל את ההסמכה לעסוק בניירות ערך. וגם אנשים שעסקו בניירות ערך פחות מ- 7 שנים, נדרשו לעבור בחינות הסמכה.

יש מספר מבחנים (מבחני מידתיות), שיש לעבור, כדי לפגוע בזכות מסויימת (עמוד 385 בפס"ד):

1) מבחן האמצעי מול המטרה – האם האמצעי מתאים למטרה שהגדרנו .
2) מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה.
3) מבחן האמצעי המידתי (במובן הצר)

תוצאות הבחינה במקרה הספציפי: 1) האמצעי לא נכון – המבחן שרירותי.

2) הפגיעה היא קשה וגדולה.

3) בי"מ עונה כי אין פרופורציה בין האמצעי (7 שנים) למטרה.

בי"מ מכריע בצורה לקונית, בנוגע לשאלת האמצעי, דרישת 7 השנים אינה סבירה, אך מי יקבע מה שרירותי ומה לא – ברק אומר ש- 4-5 שנים זה לא שרירותי (וזו לא קביעה שרירותית ? האמנם ???).

פס"ד צמח קיים חוק בחש"צ שניתן לעצור חייל ל- 96 שעות, טרם העמדתו לדין. בי"מ דן בשאלה שלא בזמן המעצר. לפני החוק הנ"ל, היה חוק שאפשר לעצור לתקופה אף ארוכה מזה.הטענה היא שחוק זה אינו עומד בהגדרות ח"י כבוד האדם וחירותו.

סעיף 9 בחו"י: כבוד האדם, רואים שיש סייגים לגבי חיילים.

סייגים אלו לא כוללים את הערכים שנמצאים בסעיף 8.

בי"מ לא מתעלם – ואומר שהשורה האחרונה היא מהותו ואופיו של השירות.

ביהמ"ש מטשטש את ההפרדה בין פסקאות ההגבלה בסעיפים 8 ו-9 בחוק, ומתייחס אליהן כאל סעיף אחד . 

השופטים אומרים שמאסר של 96 שעות מקיים את מבחן האמצעי המתאים וגם את מבחן האמצעי המידתי, אך אינו מקיים את מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה.
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4 דרישות בפסקת ההגבלה- 

· בחוק או עפ"י חוק.

· הלימה לערכי המדינה

· תכלית ראויה

· מידתיות- 
קשר בין אמצעי למטרה.

האמצעי שפגיעתו פחותה.

מידתיות במובן הצר.

נושא המעצר הצבאי עומד בשלוש הדרישות הראשונות ללא ספק, אך ביהמ"ש נדרש למבחן המידתיות, והעתירה מתמקדת בקשר לסעיף של האמצעי שפגיעתו פחותה. 

השאלה הראשונה אליה מתייחס ביהמ"ש היא בשאלת ההכרעה בטיב המידתיות, שם אומר ביהמ"ש כי על הערכה אפשר להתווכח. צה"ל טוען לבעיות כסף וזמן ליישום קיצור זמן המעצר, וביהמ"ש עונה על כך כי זכויות אדם עולות כסף והמחיר הינו מחיר סביר, ואפשר להיערך בזמן וגם להיערך נכון כספית בכדי כן לעמוד בהגדרת זמני המעצר. השופט זמיר מטיל ספק ביושרה של המערכת הצבאית ובכנות טיעוניה, ואומר כי כבר לפני שנתיים הצבא אמר כי ייערך לקיצור התקופה, ולכן אומר כי הכרעה של ביהמ"ש "תזרז"  את הערכות הצבא. בסופו של דבר אומר ביהמ"ש כי ההוראה הצבאית של 96 שעות בטלה.

השאלה השניה- מה במקום. ביהמ"ש אמנם לא נוטה להתערב בד"כ, אך לעיתים כן מציע חלופות. אומר ביהמ"ש ומרמז לצה"ל כי אם הצבא יגדיר שבמקום 96 יקבע 48 שעות, נראה כי זה כן יעמוד במבחן המידתיות.

נשאלת כעת השאלה השלישית- ממתי. ביהמ"ש יכול לקבוע- או רטרואקטיבי, או אקטיבי, או פרוספקטיבי. ביהמ"ש אומר שקביעתו כאן היא פרוספקטיבית, והוא נותן לצבא זמן להתארגן ומשאיר את החוק הקיים על כנו עד אז.

זוהי הפעם הראשונה שחוק יסוד ששוריין רק שריון מהותי ולא שריון פורמאלי גורם לשינוי חוק הסותר אותו. ביהמ"ש גם מציע כאן כאוביטר למחוקק לשנות את חוק היסוד כך שיהיה משוריין גם שריון פורמאלי.

פס"ד רובינשטיין -ס, 35 לחוק שירות בטחון מכיל את הוראות החוק הצבאי על מי שנקרא לשירות מהרגע בו נדרש להתייצב ע"י הפוקד. במקביל לכך יש גם פטורים- כאלו שבשיקול דעת, וכאלו שמוחלטים. הסדר בני הישיבות לפיו שהב"ט נותן דחיית שירות מתמשכת נפסל בפרשת רובינשטיין. הנימוק המקובל הינו "כמות עושה איכות"- בהיבט של חוסר סבירות ההחלטה לאור הכמות של בני הישיבות שהשתנתה, אך לא זהו הנימוק האמיתי לפגם, והנימוק בו השתמש בית המשפט היה – העדר סמכות. 

אומר בית המשפט שההסדר לפטור לבני הישיבות היה הסדר משני (חקיקה משנית), וכאשר הוא מקבל קביעות- הוא צריך לקבל ביטוי בהסדר ראשוני (חקיקה ראשית), ולא ראוי שיהיה מוסדר רק בחקיקת משנה. 

העתירה התקבלה כעת, למרות שעתירות כאלו הוגשו פעמים רבות בעבר, כיוון שכעת נחקקו חוקי יסוד חדשים, והכלל בדבר הסדרים ראשוניים שהמחוקק רשאי לסתור אותם גם בחקיקת משנה, ואילו כעת נשתנה המצב לאור חוקי יסוד.

השלכה עקיפה לחקיקת חוקי היסוד, המחזקת את העיקרון העל חוקתי לפיו הסדרים ראשוניים נחקקים בחקיקה ראשית, והסדרים משניים- בחקיקת משנה. בית המשפט לא הולך עד הסוף, ואומר כי גם היום חזקת החוק הסותר הינה חזקה הניתנת לסתירה ולא חזקה מוחלטת.

חשין אומר כי ניתן לחוקק חוק הסותר הוראת חוק יסוד כאשר בצדו יהיה "על אף האמור בחוק היסוד...". חשין סותר כאן את ברק בפס"ד לאור שאומר כי חקיקה סותרת חוק יסוד יכולה להתבטל ע"י ביהמ"ש.

עיון מחודש בס' 35 מראה כי לא ניתנה אפשרות להחלטה גורפת לשר הביטחון, ולפיכך שהב"ט פועל בהעדר סמכות.

פס"ד התנועה המסורתית-  ס' 3 א לחוק התקציב- "הסכום הנקבע יחולק עפ"י מבחנים שוויוניים". באופן מסורתי חולקו לגופים שעמדו ב-3 קריטריונים. הפסיקו את ההקצבה לארגונים אזוריים ומקומיים והשאירו רק את ההקצבה לארגונים ארציים. הטענה של התנועה המסורתית היא שבגלל שהם ארגון קטן הם לא יכולים להיות ארגון ארצי, ולפיכך השינוי נועד לקפח אותם ולא לתת להם כספים. השופט זמיר טוען שיש להפריד גם את החקיקה הראשית לרמות חשיבות. כי במקרה הזה השוויוניות הוגדרה בחוק יסודות התקציב, בעוד שחוסר השוויון במקרה זה נמצא בחוק התקציב. לכן, אומר זמיר כי לדעתו חוק התקציב צריך להיות כפוף לחוק יסודות התקציב, ולא להיות תקף יותר ממנו מעצם היותו מאוחר יותר. בנוסף, חוק התקציב הוא חוק שנתי בלבד ואינו קובע נורמות, אלא רק היתרים לממשלה איך להוציא את התקציב בשנה מסוימת. הוא גם אינו מתפרסם כחוק רגיל, וגם אינו עובר בדיוק את אותן קריאות. אם זה כך, הרי שניתן בכלל לרוקן את חוק יסודות התקציב מכל תוכן, ולכן נדרש שיהיה גבוה ממנו בהיררכיה. בסופו של דבר משאיר את הנושא ללא קביעה, אך אומר שיש לעיין בו, ודוחה את העתירה.

1.4.3 המהלך החוקתי מגמות לעתיד

קיימים רק שני חוקי יסוד, ומה עם חוקי יסוד נוספים שיעסקו בשוויון, דת, ביטוי  וזכויות נוספות? 

הנושאים נדונו ונפלו, כי לא הצליחו להעבירם כחוקים, ולכן לא מקרי הוא כי אין חוקים. בית המשפט נוטה להרחיב ולכלול במסגרת חוק יסוד כבוד האדם וחירותו גם זכויות שאינן נמנות בו. ניתן לחשוב שהזכויות המנויות בחוק יגברו על הלא מנויות בו, אך גם על פי החזקה הפרשנית- המחוקק לא התכוון לפגוע בזכויות האדם, ולכן עקב כך ועל פי תורת החזקה הפרשנית ניתן לבטל גם חוקים הסותרים זכויות שאינן מנויות בחוק.

הטכניקה בה משתמש בית המשפט להרחבת חוקי היסוד היא:

· עקרונות יסוד- הקביעה שמגילת העצמאות גם היא מעין חוק יסוד.

· פסקת המטרה- המטרה הייתה לעגן את כל זכויות האדם, אך גם את המדינה כמדינה יהודית דמוקרטית (מאמרה של יהודית קרפ). ספיר העיר לגבי כל חידושיה של קרפ שאל לה להיתמם כאילו שאינה יודעת למה כוונו חוקי היסוד שהרי הייתה ס' היועמ"ש ולקחה חלק נכבד בניסוחם!
· כבוד האדם- תיאודור אור, בהופרט נ' יד ושם אומר כי עקרון כבוד האדם הוא עקרון על המשמש כמטריה לזכויות אדם נוספות. זכות השוויון מוגדרת גם מן הדת, כי האדם נברא בצלם האל.

ניתן לטעון טענות נגד, שחלקן מועלה ע"י סומר במאמרו. למשל, שיש להתחשב בכוונת המחוקק, כי התעלמות ביהמ"ש מכוונה זו תהיה מזיקה בסופו של דבר.

פסקת המטרה נועדה לסייע בפירוש חוקים.

אם סעיפים 1 ו-1 א נועדו להגדיר את הזכויות למה המחוקק בחר רק אחת?

פגיעה בזכויות מנויות תעשה אם כך רק בחוק שהולם גם זכויות בלתי מנויות הכלולות במסגרת "ערכי המדינה". 

לגבי כבוד האדם ניתן לטעון כי המונח "כבודו" המופיע בס' 2 ו-4 צריך להתפרש באופן צר בעיקר באינטגריטי ובשמו הטוב, וכי האופן הרחב של המונח "כבוד", מעולם לא קבל תוקף בחקיקה בארץ.

2. מבנה המשטר ועקרון הפרדת רשויות

2.1  הממשלה
חוק יסוד הממשלה שהיה עד 92, חוק יסוד הממשלה שנהג 96-99, והחוק החדש מ 2001.

לראשון נקרא הישן, לשני החדש ולשלישי הנוכחי.

חוק יסוד הממשלה, ס' 1 קובע כי הממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה. 

ממשלה במובן הצר היא רה"מ והשרים, ובמובן הרחב היא גם כל המערכת המנהלית- כולל רשויות ציבוריות וכד'. הסעיף מתייחס לממשלה במובן הצר, כי ס' 5 מונה מהי הממשלה. זמיר אומר שההגדרה בסעיף 1 אינה מדויקת כי הרשות המבצעת כוללת גם רשויות שונות.

2.1.1  סמכויות הממשלה
ארבעה מקורות לסמכות הממשלה:

· פקודת סדרי השלטון והמשפט התש"ח-1948 ס' 14.
· סמכויות עפ"י חוקים ישראליים הנותנים הסמכה ספציפית לממשלה לבצע משהו מוגדר.
· סמכויות שליטה על שרים- ס' 31ב לחוק יסוד הממשלה הנוכחי מאפשר להעביר סמכויות (שהוגדרו כבר בחוק) משר לשר, באישור הכנסת.

· סמכות שיורית- ס' 32 לחוק יסוד הממשלה, מגדיר כי הממשלה רשאית לבצע מה שלא הוטל בדין על אף רשות אחרת. לא ניתן להכניס להוראה חקוקה את כל תחומי הפעולה האפשריים, ולכן חייבת להיות לה סמכות שיורית. הסמכות השיורית עשויי לסתור את עקרון חוקיות המנהל, ובשל כך הוכנסו שתי המגבלות של "בכפוף לכל דין" ו-"שאינה מוטלת על רשות אחרת" אל תוך הסעיף.
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4 סוגי סמכויות לממשלה - סמכויות מתקופת המנדט, לפי חוקים ישראלים, סמכויות על שרים,

סמכות שיורית - כל פעולה שסמכותה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת. (פס"ד עיריית קרית גת (השופט גולדברג) - טענה כי החלטת הממשלה לתת לועדת שבס להחליט אינה חוקית. נקבע כי בחוק יש הסדר של ועדת שרים ולא היה בסמכות הממשלה להטיל את הנושא על ועדת שבס. סמכותה השיורית של הממשלה אין משמעותה רק כי אסור לממשלה לפעול בניגוד לכל דין, אלא גם אם נקבע כי נושא מסוים יוטל על גוף מסוים, אין בסמכות הממשלה לקבוע הסדר חלופי)

שני סייגים לסמכותה השיורית של הממשלה
אחת - יש סמכות שיורית רק כשאין רשות אחרת שהוסמכה .
שנייה - הסמכות חייבת להיות בכפוף לכל דין.

השופטת דורנר - דין כולל גם הלכה פסוקה. בהלכה הפסוקה (עוד לפני חוקי היסוד של 1992) נקבע כי זכויות היסוד הנן בעלות ערך וחשיבות ואים לפגוע בהן. לכן אין לפגוע בזכויות האדם ובזכויות הפרט וסמכותה השיורית של הממשלה לא יכולה לשמש לפגיעה בזכויות אלה.

לאותה תוצאה ניתן להגיע גם לפי ההלכה כי אין רשות מנהלית יכולה לפגוע בזכויות הפרט אלא בחוק או מכוח הסמכה מפורשת בחוק (פס"ד מיטרני) - ובס' 32 לח"י הממשלה אין הסמכה מפורשת כזאת. 

ובכל מקרה נגיע לתוצאה כי סמכותה השיורית של הממשלה לא יכולה לפגוע בזכויות אדם.

בג"ץ הועד נגד עינויים (השב"כ) - סמכותה השיורית של הממשלה נועדה למלא חלל מנהלי ואינה יכולה לשמש בפגיעה בזכויות אדם.

	משטר נשיאותי
	משטר פרלמנטרי

	1. רה"מ נבחר בידי הציבור.

2. נבחר לתקופת זמן קבועה ויציבה.

3. אדם אחד מחזיק בכל הסמכויות, חברי הקבינט משמשים כיועצים.

4. הפרדה נוקשה בין הקבינט לפרלמנט .

5. - (כבר יש ראש מדינה - נשיא)
	1.רה"מ נבחר בידי הפרלמנט.

2. הזרוע המבצעת תלויה באמון הפרלמנט.

3. הממשלה כגוף, רה"מ כראשון בין שווים.

4. שר יכול להיות חבר פרלמנט.

5. תפקיד ייצוגי של ראש מדינה (הנשיא)

	יתרונות:

1. יציבות. מועד הבחירות קבוע וידוע.

חסרונות:

1. יכול שבית הנבחרים יהיה נשלט בידי קואליציה או מפלגה שלא של הנשיא. וכוחו של הכל יכול מוגבל.

2. נטל מאוד כבד על אדם אחד.

3. חשש מפני דמויות כריזמטיות שיסחפו אחריהן את הציבור. כריזמה שתבוא ע"ח כישורים.
	


האחריות המיניסטריאלית - אחריות השרים לפעולות משרדיהם ואחריות הממשלה לפעולותיה.

· הממשלה מחויבת לפעולותיו של כל שר ושר.
· כל שר מחויב לפעולותיה של הממשלה (מהבחינה שלא יכול שר להיות חבר בממשלה שאינו מסכים עם קווי פעולתה)
· לרה"מ סמכות להעביר שר מכהונתו כאשר הוא פוגע בפעולתה התקינה של הממשלה (לדוגמה ע"י מעבר על הס' הקודם)
לפי ח"י הממשלה הישן - הבעת אי אמון בממשלה (ברוב רגיל) גרמה להפלת הממשלה והנשיא הטיל את הקמת הממשלה על מישהו אחר.

לפי ח"י הממשלה החדש - הייתה אפשרות להעביר ראש ממשלה בלבד מכהונתו ברוב של 80 חברי כנסת, ייבחר ראש ממשלה חדש ע"י הציבור והכנסת תמשיך לכהן. בנוסף ניתן להביע אי אמון בממשלה ברוב של 61 ח"כים ותוצאתה הייתה פיזור הכנסת כולה.

לפי ח"י הממשלה הנוכחי - בחירות לכנסת בלבד. הנשיא יבחר מי ירכיב ממשלה. ניתן להביע אי אמון בממשלה ברוב של 61 ח"כים. הפלת הממשלה לא תביא לפיזור הכנסת.

2.1.3 בחירות - הרכבת ממשלה אימתי ?

1. כאשר יש בחירות לכנסת במועדן (עפ"י ס' 9 לח"י הכנסת)

2. במקרים שבהם הוקדמו הבחירות לכנסת - 

א. החלטת הכנסת להתפזר (ס' 34-36 לח"י הכנסת); 

ב. לא הצליחו המועמדים שעליהם הטיל הנשיא את המשימה לקבל את אמון הכנסת (11ב לח"י הממשלה)

ג. אי קבלת חוק תקציב ע"י הכנסת עד 31 במרץ - כאילו החליטה הכנסת להתפזר (ס' 36א לח"י הכנסת)

3. התפטרות הממשלה. - (ס' 18 רה"מ מחמת עבירה, 19 - רה"מ מתפטר, 20 - סיבות רפואיות או פטירה של רה"מ, ס' 21 - רה"מ חדל להיות חבר כנסת, ס' 28 - הכנסת מביעה אי אמון בממשלה)

4. ראש הממשלה פיזר את הכנסת (ס' 29 לח"י הממשלה)

2.1.4 הסכמים קואליציונים

הסכמים פוליטיים הם הסכמים בין מפלגות, סיעות במפלגה, מועמדים למשרות ציבוריות או בעלי משרות ציבוריות - הנוגעים למדיניות השלטון, מבנהו ודרכי הפעלתן של סמכויות שלטוניות.

תוקף ההסכמים - שתי דעות בקרב השופטים : 

1. יש להסכם תוקף אך מעט מאוד נפקויות.

2. אין להסכם תוקף אך למרות זאת ייתכנו מצבים שבית המשפט ימנע מהצדדים לפעול בהתאם להסכם.

שלושה פגמים בתקפותם של הסכמים פוליטיים: 

1. הלכת ההשתחררות -  עיקרון שנוגע לחוזי רשות שלטונית (חוזים שרשות מנהלית כורתת עם אזרחים). בעוד שבהסכמים בין אזרחים יכול צד אחד להפר את ההסכם ולשאת בתוצאות, 

בהסכמים שלטוניים, ההסכם הוא הסכם בתוקף אלא שבעל הסמכות השלטונית יכול להשתחרר מההסכם אם צרכי ציבור חיוניים מחייבים זאת.

אם בחוזה שלטוני רגיל מצדיקים צרכי הציבור השתחררות מן החוזה, בהסכם קואליציוני שבו שני הצדדים מחויבים בצרכי הציבור מהיותם גופים ציבוריים שלטוניים (נבחרי ציבור) קל וחומר שניתן להשתחרר מן ההסכם בעת פגיעה באינטרס הציבורי (השופט אלון בבג"ץ ז'רז'בסקי).

המקרים המצדיקים השתחררות מהסכם פוליטי אינם רק מקרים קיצוניים כמתחייב במקרה של חוזים שלטוניים. בהסכם פוליטי די בשינוי נסיבות.

ניתן להשתחרר מהסכם פוליטי כאשר ביהמ"ש משתכנע כי האינטרס הציבורי מחייב זאת. כאשר תקנת הציבור נפגעת ימנע בית המשפט מן הצדדים לפעול בהתאם להסכם.

2. אין לכלול התנייה במתן ביטחונות וערבויות - כאשר מדובר בהסכמים פוליטיים, אין לכלול התניות בדבר מתן בטחונות וערבויות (במיוחד בעלות אופי כספי) (ברק בבג"ץ ז'רז'בסקי) מאחר והן נוגדות את תקנת הציבור. ס' 2 לחוק הממשלה אוסר מתן תניות כאלה.

3. הסעדים שביהמ"ש מוכן להעניק מוגבלים - התרופה הנפוצה תהייה הצהרתית: הכרזה על בטלות ההסכם. ברק בד' יחיד אומר כי במקרים חריגים ייבחן גם סעד של אכיפה. השופט אלון פוסק כי הסעד היחיד במקרה שביהמ"ש החליט להתערב בהסכם פוליטי יהיה סעד הצהרתי.

השופט חשין בבג"ץ ולנר - אין להסכם פוליטי תוקף מחייב. אך לא פוסל התערבות של ביהמ"ש בהסכמים כאלה רק באשר הם הסכמים פוליטיים. ומוכן לאסור על צדדים לנהוג לפיו כאשר הוא פוגע באופן מהותי בתקנת הציבור או באושיות המשטר.

מבחנים לבחינת בטלותו של הסכם קואליציוני

אלון (ז'רז'בסקי): אי חוקיות או על גבול אי החוקיות .

ברק (ז'רז'בסקי וולנר): מה שנדרש זו פגיעה בעקרונות היסוד החוקתיים עליהם בנוי המשטר (כפי שהוצע בפרשת שריד**)

שמגר וחשין (ולנר): אם מה שהופיע בהסכם יכול היה להופיע במצעה של מפלגה מבלי לפסול אותה, כי אז יכול שאותם הדברים יופיעו גם בהסכם.

מעמד הוראות ספציפיות בהסכמים פוליטיים

א. התחייבות למניעת פיטורים - (ס' 22(ב) לח"י הממשלה, ס' 2 לחוק הממשלה - אוסר קיומו של הסכם כזה). [בג"ץ התנועה לאיכות השלטון - דרעי מפקיד מכתב בידי ראש הממשלה האומר כי במקרה ויוגש כתב אישום נגד דרעי הוא ישעה את עצמו מן הממשלה מרצונו. ודורשת העתירה כי רה"מ יעביר את דרעי מתפקידו. ביהמ"ש קבע כי לפי ס' 13א(ב) לח"י הממשלה הישן (שהיה אז בתוקף) לא יכול שייעשה הסכם כזה. בנוסף, לא יכול רה"מ לפעול כנגד סמכות שמוענקת לו בחוק]

ב. התחייבות למנות שרים - בז'רז'בסקי נקבע כי ביהמ"ש לא יתערב. כל שופט משיקולים אחרים.

ג. כבילת שיקול דעת סטטוטורי - בג"ץ ולנר: בהסכם קואליציוני בין ש"ס לעבודה נקבע כי במידה ויופר סטטוס קוו בענייני דת, מתחייבים הצדדים לתקן את ההפרה ע"י חקיקה מתאימה. ביהמ"ש מחליט לא להתערב בהסכם (ברק ואור בד' מיעוט, שמגר, חשין וגולדברג בד' רוב).

חשין: מה שכשר במצע מפלגה הרצה לכנסת כשר גם לעריכת הסכמים קואליציונים.

ברק: מה שפסול להיכלל בהסכם קואליציוני לא בהכרח פוגע גם בזכות להשתתף בבחירות; החופש לבחור ולהיבחר חשוב ויקר. הוראה כמו בהסכם הקואליציוני הנדון, אם היא תופיע כסעיף בודד או דומיננטי במצעה של מפלגה, ייתכן והדבר יפסול אותה מלרוץ לכנסת.

גולדברג : באופן רגיל דינו של סעיף בהסכם הנדון להתבטל אולם - ההסכם הנדון יחיד ומיוחד ואינו דומה לכל ההסכמים הפוליטיים שנידונו עד היום - ההסכם מערב ישירות את בית המשפט העליון. ולכן כדי לא לפגוע במעמד הרשות השופטת, לא נתערב בהסכם.

הפיקוח השיפוטי על החלטות רה"מ בשאלת העברת שרים וסגני שרים מכהונתם

בג"ץ התנועה לאיכות השלטון (דרעי) - רה"מ טען כי עדיין החלטתו שלא להעביר את דרעי מתפקידו הייתה סבירה. ואילו ביהמ"ש חייב אותו להעביר את דרעי מתפקידו משום שיש בהחלטה משום חוסר סבירות קיצוני.

יש מקרים בהם זכות רשות הופכת להיות לחובה. כאשר אי הפעלת הזכות הנה בלתי סבירה.

2. הכנסת

שעור תרגול 5/12/2001 
תפקידי הכנסת

א. חקיקת חוקים (חוקי יסוד וחוקים רגילים)

ב. תפקידים מעין שיפוטיים - הסרת חסינות של ח"כ, ועדת האתיקה של הכנסת - רשאית להעניש ח"כים 

ג. הליכים פנים פרלמנטריים - סדרי עבודת הכנסת - (החלפת שם של סיעה, קביעת ימי ישיבות)

בג"ץ בצול (שנת 63) - חוק איסור גידול חזיר למעט מקומות מסוימים ( 4 יישובים) שגבולותיהם נקבעו במפות שהונחו על שולחן הכנסת, בפועל לא הונחו מפות . ביהמ"ש קבע כי ברגע שחוק התקבל אין להתערב בסמכות הכנסת אפילו שנפלה טעות.

בג"ץ פלאטו שרון (שנת 81) - הורשע בשתי עבירות וקיבל 9 חודשי מאסר. ח"כ ערער על פסה"ד (כך שלא היה חלוט עדיין). ועדת הכנסת ביקשה להשעותו. שרון טען כי יש להשוות בין נוסחו של ס' 42א ל ס' 42ב (לח"י הכנסת) וגם כדי להשעות ח"כ צריך שיוטל עליו עונש מאסר של שנה. בג"ץ שואל האם לביהמ"ש סמכות לדון בעתירות כנגד הכנסת. [ס' 15ד(2) לח"י השפיטה - בסמכות בג"ץ ליתן צווים לרשויות המדינה]. דעת הרוב קבעה כי יש סמכות, השופט לנדוי בד' מיעוט כי שאלת הסמכות לא ברורה כלל בגלל הפרדת הרשויות ואין לביהמ"ש להתערב בעבודת הכנסת.

שאלת השפיטות - גם אם יש סמכות, האם ראוי שבג"ץ יתערב בריבונות הכנסת (הפרדת רשויות, כיבוד הכנסת וכו').  קבע בג"ץ - מכיוון שמדובר כאן בהליך מעין שיפוטי, יש אינטרס ציבורי כי שלילת זכותו של חבר הכנסת תעשה כדין. ביהמ"ש ייטה יותר להתערב בפעולות מעין שיפוטיות מאשר בפעולות פרלמנטריות.

אבחנה ראשונה - האם מדובר בפעולה מעין שיפוטית (יתערב) או בפעולה פנים פרלמנטרית (לא יתערב)

אבחנה שנייה - האם מדובר בחריגה מסמכות (יתערב) או בשיקול דעת (לא יתערב)

פסה"ד - ביהמ"ש מקבל את פרשנותו של ח"כ פלאטו שרון לחוק. ועדת הכנסת חרגה מסמכותה.

בג"ץ שריד (שנת 81) - ח"כ שריד וסיעתו הגישו הצעת אי אמון ברה"מ, יו"ר הכנסת דחה את הדיון. ח"כ שריד טען כי היו"ר דחה את הדיון כי ידע שח"כים נוספים יגיעו ויפילו את ההצעה. היו"ר ענה כי יש לו סמכות לדחות את הדיון והדחייה הייתה בגלל אזכרה לדוד בן גוריון.

אין שאלת סמכות אלא שאלת הקף הביקורת השיפוטית - השופט ברק מנגש בין שני עקרונות: שלטון החוק וסדרי העבודה של בית המחוקקים שהם עניין פנימי שלו 

המבחן הוא: "אמת מידה המתחשבת במידת הפגיעה הנטענת במרקם החיים הפרלמנטריים ובמידת השפעתה של הפגיעה ביסודות המבנה של משפטנו החוקתי." השופט ברק קובע את מידת ההתערבות לפי מהותיות הפגיעה.

פסה"ד - העתירה נדחתה.

בג"ץ סיעת כ"ך (שנת 85) - יו"ר הכנסת החליט שלא להעביר את הצעת אי האמון שהגישה הסיעה (ח"כ אחד). בגלל שאדם אחד לא יכול להיות סיעה (ועדת הכנסת קבעה כי סיעה תהייה שני אנשים לפחות). ובנוסף יש נוהג פרלמנטרי בכנסת שסיעה תהייה שניים לפחות.

מדובר בעניין פנים פרלמנטרי. 

השאלה היא שאלת פרשנות; היועמ"ש טוען כי לביהמ"ש אין סמכות כלל לדון בעניין. ובנוסף, גם אם יש סמכות לבג"ץ, הקף הביקורת השיפוטית צריכה להיות הרבה יותר מצומצמת וצריך לחזור למבחני פלאטו שרון. השופט ברק דוחה את שתי הטענות.

לעניין סמכות בג"ץ - שתי אבחנות ממקרה שרון: לא מדובר בחוק אלא בתקנון, וכאן תקנון הכנסת קובע במפורש כי ועדת הכנסת אחראית אל התקנון. ובעקבות שני הטיעונים האלה ייתכן שלא בית המשפט צריך לפרש.

פסה"ד - העתירה מתקבלת

בג"ץ כהנא (85) - ח"כ כהנא הגיש מס' הצעות חוק ויו"ר הכנסת פסל אותן בטענה שהן גזעניות. כהנא טוען כי התקנון הוא חקיקת משנה והוא לא יכול להגביל תוכן חוקים. רק ח"י או חוקה יכול.

פסה"ד - העתירה נדחתה

חוו"ד מיעוט של אלון - יש לחזור למבחן פלאטו שרון. א. הקף הביקורת השיפוטית בארץ מיוחד ואין שני לו בהיקפו בעולם. ב. מבחן שריד לא ברור .

בג"ץ פנחסי - השופט ברק אומר כי הוא משתמש במבחן שריד רק לגבי הליכים פנים פרלמנטריים. ולגבי הליך מעין שיפוטי של הכנסת יהיה המבחן הרגיל של ביהמ"ש (סבירות, תום לב וכד')

גירסה אלטרנטיבית - תרגול (אלעד עפארי) - 5 בדצמבר 01'

תפקידי הכנסת
א. חקיקת חוקים (חוקי יסוד וחוקים רגילים)

ב. תפקידים מעין שיפוטיים - הסרת חסינות של ח"כ, ועדת האתיקה של הכנסת - רשאית להעניש ח"כים .

ג. הליכים פנים פרלמנטריים - סדרי עבודת הכנסת - (החלפת שם של סיעה, קביעת ימי ישיבות)

בג"ץ בָּצוּל (63) - חוק איסור גידול חזיר למעט מקומות מסוימים ( 4 יישובים) שגבולותיהם נקבעו במפות שהונחו על שולחן הכנסת. בפועל לא הונחו מפות על שולחן הכנסת ובא מר בצול וטען כי מאחר ולא הונחו מפות אין לגדל חזיר ביישובו. ביהמ"ש קבע כי ברגע שחוק התקבל אין להתערב בסמכות הכנסת אפילו שנפלה טעות.

השיטה האמריקאית מנוגדת לגישה זו המבוססת על המשפט האנגלי וגורסת כי טעות שכזו אינה חלק מתהליך החקיקה ולכן אין מניעה שביהמ"ש יתערב.

בג"ץ פלאטו שרון (81) - הורשע בשתי עבירות וקיבל 9 חודשי מאסר. ערער על פסה"ד (כך שלא היה חלוט עדיין). ועדת הכנסת ביקשה להשעותו. שרון טען כי יש להשוות בין נוסחו של ס' 42א ל ס' 42ב (לח"י הכנסת) וגם כדי להשעות ח"כ צריך שיוטל עליו עונש מאסר של שנה. בג"ץ שואל האם לביהמ"ש סמכות לדון בעתירות כנגד הכנסת. [ס' 15ד(2) לח"י השפיטה - בסמכות בג"ץ ליתן צווים לרשויות המדינה]. דעת הרוב קבעה כי יש סמכות, השופט לנדוי בד' מיעוט כי שאלת הסמכות לא ברורה כלל בגלל הפרדת הרשויות ואין לביהמ"ש להתערב בעבודת הכנסת.

שאלת השפיטות - גם אם יש סמכות, האם ראוי שבג"ץ יתערב בריבונות הכנסת (הפרדת רשויות, כיבוד הכנסת, פעילות פוליטית וכו').  

קבע בג"ץ - מכיוון שמדובר כאן בהליך מעין שיפוטי, יש אינטרס ציבורי כי שלילת זכותו של חבר הכנסת תעשה כדין. ביהמ"ש ייטה יותר להתערב בפעולות מעין שיפוטיות מאשר בפעולות פרלמנטריות.

אבחנה ראשונה - האם מדובר בפעולה מעין שיפוטית (יתערב) או בפעולה פנים פרלמנטרית (לא יתערב)

אבחנה שנייה - האם מדובר בחריגה מסמכות (יתערב) או בשיקול דעת (לא יתערב)

פסה"ד - ביהמ"ש מקבל את פרשנותו של ח"כ פלאטו שרון לחוק. ועדת הכנסת חרגה מסמכותה. פסיקה זו עדיין לא פוגעת מהותית מכיוון שאין מדובר בהתערבות בהחלטות הכנסת אלא בביקורת על מהלך מעין שיפוטי.

חריגה מסמכות - בטלות - Void 

הפעלת סמכות פגומה - נפסדות - Voidable
א. פגם בהליך [פרוצדורלי] 

ב. פגם בשיקול הדעת [מהותי] - חוסר סבירות

בג"ץ שריד (81) - שריד וסיעתו הגישו הצעת אי אמון ברה"מ, יו"ר הכנסת דחה את הדיון. שריד טען שהיו"ר דחה את הדיון כי ידע שח"כים נוספים יגיעו ויפילו את ההצעה. היו"ר ענה שיש לו סמכות לדחות את הדיון והדחייה הייתה בגלל אזכרה לבן גוריון. אין שאלת סמכות אלא שאלת הקף הביקורת השיפוטית - ברק מנגש בין שני עקרונות: שלטון החוק וסדרי העבודה של בית המחוקקים שהם עניין פנימי שלו המבחן הוא: "אמת מידה המתחשבת במידת הפגיעה הנטענת במרקם החיים הפרלמנטריים ובמידת השפעתה של הפגיעה ביסודות המבנה של משפטנו החוקתי." ברק קובע את מידת ההתערבות לפי מהותיות הפגיעה.העתירה נדחתה.

בג"ץ כ"ך (85) - יו"ר הכנסת החליט שלא להעביר את הצעת אי האמון שהגישה הסיעה (ח"כ אחד). בגלל שאדם אחד לא יכול להיות סיעה (ועדת הכנסת קבעה כי סיעה תהייה שני אנשים לפחות). ובנוסף יש נוהג פרלמנטרי בכנסת שסיעה תהייה שניים לפחות. מדובר בעניין פנים פרלמנטרי. 

השאלה היא שאלת פרשנות; היועמ"ש טוען כי לביהמ"ש אין סמכות כלל לדון בעניין. ובנוסף, גם אם יש סמכות לבג"ץ, הקף הביקורת השיפוטית צריכה להיות הרבה יותר מצומצמת וצריך לחזור למבחני פלאטו שרון. השופט ברק דוחה את שתי הטענות.

לעניין סמכות בג"ץ - שתי אבחנות ממקרה שרון: לא מדובר בחוק אלא בתקנון, וכאן תקנון הכנסת קובע במפורש כי ועדת הכנסת אחראית אל התקנון. ובעקבות שני הטיעונים האלה ייתכן שלא בית המשפט צריך לפרש. השופט ברק בכל זאת דוחף לכאן את נושא חריגה מסמכות.- העתירה מתקבלת

בג"ץ כהנא (85) - ח"כ כהנא הגיש מס' הצעות חוק ויו"ר הכנסת פסל אותן בטענה שהן גזעניות. כהנא טוען כי התקנון הוא חקיקת משנה והוא לא יכול להגביל תוכן חוקים. רק ח"י או חוקה יכול.

קביעתו העקרונית של ביהמ"ש לפיה הוא מוסמך לפרש את הוראות התקנון. ביהמ"ש שומר לעצמו את הזכות לפסול הוראות בתקנון הכנסת. מה שלא נעשה במקרה דנן, אך יכול לקרות אם ביהמ"ש ימצא לנכון, באמצעות הלכת שריד. (במקרה זה פירש ביהמ"ש את תקנון הכנסת באופן כזה שמאפשר לועדת הכנסת להחליט כפי שהחליטה, לכן העתירה נדחתה) פסה"ד העתירה נדחתה

חוו"ד מיעוט של אלון - יש לחזור למבחן פלאטו שרון. 

"אך עם כל הכבוד, לא נראה לי, כי ערך עליון זה יבוא לכלל הגשמה בסוגיה כה רגישה ונכבדה כיחסים שבין הרשות המחוקקת והרשות השופטת - על-ידי ביקורת שיפוטית המופעלת על-פי מבחן כללי וסתמי של חוש המומחיות של המשפטן, ללא כל הגדרה ברורה נוספת וללא כל הנחיה אובייקטיבית מחייבת. במקום אחר... אמרנו, כי "יסוד היסודות שלה (של דמוקרטיה נאורה - מ' א') הוא שלטון החוק, ולא שלטון המחוקק..., שלטון המשפט ולא שלטון השופט". וכי אין אנו צריכים לחשוש, עם כל הכבוד וההערכה, שמסירת הכרעה בשאלה כה גורלית למבנה הדמוקרטי של יחסי שתי הרשויות - השופטת והמחוקקת - לחוש המומחיות של המשפטן, ללא הגדרה והנחיה נוספות, עלולה להטות את הכף - שלא במודע ושלא במתכוון - לשלטון השופט במקום לשלטון המשפט?"

פרופ' רובינשטיין אומר כי התגברות הביקורת השיפוטית והשימוש הרחב שעושים ח"כים בעתירות לבג"ץ מעידות על חולשת המערכת הפוליטית.

סדרי עבודת הכנסת ותקנונה אין דרישת קוורום (מס' מינימום של ח"כים נוכחים) כדי לאפשר עבודת הכנסת.

פרשת נמרודי (שנת 92') - דבר חקיקה שפוגע בחבר של נמרודי. העתירה טענה שהליכי החקיקה היו פגומים מאחר והועדה לא הזמינה אותם לשאת את דברם. הטענה נדחתה וביהמ"ש קבע כי על הכנסת לא מוטלת חובת שמיעה אינדוידואלית של העלולים להיפגע. 

השופט ברק אומר כי כאשר נחקק חוק שלא לפי הליכי החקיקה הדרושים בתקנון, יכול ביהמ"ש לפסול את החוק. ביהמ"ש קבע כי ניתן לפסול חוק הנחקק שלא לפי הוראות התקנון, אך במקרה זה לא נמצא כי הליכי החקיקה היו שלא לפי התקנון.

פרופ' בן דור: לתקנון יש מעמד של חוקה, במובן שחוק שנחקק בניגוד להוראות התקנון יכול להיות בטל. ונשיאות הכנסת היא זו שמפרשת את החוקה החדשה הזו. בן דור רוצה שביהמ"ש ידון בעתירות על הליכי החקיקה רק כל עוד לא התקבל החוק. וכאשר התקבל יש לראות אותו כעובדה מוגמרת.

איך מסתדרת הטענה כי לכאורה חקיקה משנית (תקנון הכנסת) עשוי לסתור ולבטל חקיקה ראשית? - חוק אשר נפלו פגמים בהליכי חקיקתו, אינו חוק למעשה ולכן החקיקה המשנית אינה סותרת חוק.

פס"ד אבו ארר - טענה לפסלות בחוק לתיקון דיני הרשויות המקומיות (מועצה וועדה ממונה תשמ"ד), אי עמידה בהוראות ס' 119 לתקנון הכנסת: בקריאה השניה והשלישית הצביעו על נושא שלא הוזכר בקריאה הראשונה. 

נפסק: אמנם בנמרודי הוכר כוחו של ביהמ"ש להצהיר על בטלותה של חקיקה ראשית בשל פגמים שנפלו בהליך החקיקה אבל ראוי שפסילה כזו תשקל רק במקרים נדירים של פגם היורד לשורשו של ענין.

חסינות הח"כים - עניינית ודיונית חוק חסינות חברי הכנסת (לפי ס' 17 לח"י הכנסת)

חסינות עניינית: במהלך כהונתם ולאחריה, ס' 1 חוק חסינות חברי הכנסת, זכויותיהם וחובותיהם, תשי"א 1951:"(א)ח"כ לא ישא באחריות פלילית או אזרחית, ויהיה חסין בפני כל פעולה משפטית, בשל הצבעה, או בשל הבעת דעה בעל פה או בכתב, או בשל מעשה שעשה -בכנסת או מחוצה לה - אם היו ההצבעה, הבעת הדעה או המעשה במילוי תפקידו, או למען מילוי תפקידו, כחבר הכנסת."

בג"ץ פנחסי - השופט ברק אומר כי הוא משתמש במבחן שריד רק לגבי הליכים פנים פרלמנטריים. ולגבי הליך מעין שיפוטי של הכנסת יהיה המבחן הרגיל של ביהמ"ש (סבירות, תום לב וכד')הכנסת החליטה להסיר את חסינותו של ח"כ פנחסי. הח"כ טען כי הוא נהנה מחסינות מהותית, בג"ץ דחה את טענתו וקבע מס' מבחנים לקביעת חסינות מהותית: ברק: מתחם הסיכון הטבעי - יש לבחון האם הפעולה נופלת בגדר הסיכון הטבעי שקיים בפעולותיו החוקיות הנדרשות לח"כ בתפקידו להיווצרות מצבים בלתי חוקיים. בפס"ד כהן (מסמך שטאובר בנושא הנסיגה מהגולן) אומר השופט ברק כי אם נתניהו היה חושף את המסמך ללא ההתגרות של פרס, הוא היה נהנה מחסינות מהותית.

שמגר: מבחן הזיקה המהותית - העבירה הנגררת או משנית למילוי תפקידו כדין, ומבוצעת כחלק אינטגרלי מהפעילות הלגיטימית של הח"כ, תזכה לחסינות מהותית. יש לבחון מעשה האם מבחינת היסודיות הפיזית שבו הוא שייך לפעילות הפרלמנטרית הלגיטימית. ולעניין בג"ץ כהן, שמגר אומר כי פעולתו של נתניהו היתה חלק נלווה לנאומו בכנסת.

גולדברג: מבחן הרלוונטיות - עושה הבחנה בין הבעת דעה לבין מעשה. הרלוונטיות מתקיימת רק כאשר הבעת הדעה או המעשה משרתת את התהליך הדמוקרטי, למען מילוי תפקידו. מדובר בהבעת דעה רלוונטית של נתניהו.

משפט ציבורי – גידי ספיר 6/12/2001

2.2.1 ריבונות הכנסת

התפתחות מע' היחסים בין בית המשפט לכנסת, שהתחילה באופן מסויים, והשתנתה במהלך השנים ופסקי הדין.

פס"ד בצול נ' שר הפנים  מדבר על חוק איסור גידול החזיר, והטענה היתה שהמפות המגדירות אזורי גידול חזיר לא היו מונחות לפני הכנסת בעת קבלת החוק. ביהמ"ש אומר כי לאחר שהתקבל החוק- יש לקבל אותו, ואין מה לערער עליו, כי זו זכותה של הכנסת, וגם אם קבעה קביעה שגויה- אל לו לביהמ"ש להיכנס לסוגיה ולהעיר לכנסת או להשיג על החוק. 

למעשה ביהמ"ש מקדש בפס"ד זה את עקרון ריבונות הכנסת והפרדת הרשויות, אך בהמשך פסקי הדין נראה שינוי והיפוך מגמה.

פס"ד פלאטו שרון נ' ועדת הכנסת  הדיון בעתירה הינו האם בסמכות בג"צ להתערב בהחלטת ועדת הכנסת באשר להעברת ח"כ מכהונתו ("הכנסת רשאית להעביר... עבירה פלילית... מאסר של שנה לפחות... פס"ד סופי..."- ס' 42'א), ובאשר לאפשרותה להשעות ח"כ ("רשאית... להשעות...משך הזמן שפס"ד אינו סופי..."- ס' 42'ב). פלאטו נידון ל-9 חדשים, וערער על ההחלטה להשעותו. למעשה אם כך, עקב לקונה שהייתה בחוק, כיוון שההשעיה נועדה להיות בטרם יורחק מן הכנסת, אך כיוון שנידון רק ל-9 חדשים, הרי שלא יורחק בסופו של דבר, ולכן, טוען פלאטו, אין להרחיקו. ס' 15ד(2) לחוק יסוד השפיטה קובע שביהמ"ש יכול לתת הוראות לגופים ציבוריים הממלא תפקיד על פי דין, ולכן ביהמ"ש יכול לאכוף על הכנסת. 

שאלת יכולת ביהמ"ש לאכוף על הכנסת נשאלה במהלך הדיון בעתירה, וביהמ"ש קבע שהשאלה העומדת לפנינו שפיטה- כיוון שוועדת הכנסת הפעילה סמכות מעין שיפוטית, ולפיכך גם ניתנת לביקורת.

בעבר, במשפט המנהלי, חריגה מסמכות (Void) הובילה לבטלות,  בעוד הפעלת סמכות פגומה (Voidable) הוביל לנפסדות. שני פגמים גורמים לנו לראות הפעלת סמכות פגומה- פגם בהליך, ופגם בשיקול הדעת [אם למשל היה צריך להתייעץ כנדרש, ולא התייעץ- פגם בהליך, ואם למשל ההחלטה אינה סבירה- פגם בשיקול הדעת]. התערבות בפגם של שיקול הדעת הינה "נועזת" מצידו של ביהמ"ש, או לפחות הייתה כזו בעת מתן פס"ד פלאטו.

החידוש בפסק הינו האפשרות להתערבות בהחלטות הכנסת, אך גם אז, נעשה הדבר לא באופן מלא, אלא רק התערבות בהחלטה מעין שיפוטית, ופגם בשיקול דעת, וגם אז מסייג ביהמ"ש את דבריו ואומר כי ועדת הכנסת לא הבינה נכונה את החוק ולא היתה ערה ליכולותיה, ולכן ניתן סעד לפלאטו.

לנדוי אומר כי יש לו בעיה נורמטיבית עם זיכוי פלאטו, ואומר כי אינו רוצה לעסוק בשיפוט הכנסת, גם אם הכנסת אינה מקפידה על חוקים סותרים ע"פ מידת שריונם. כיוון שביהמ"ש אינו עוסק בביקורת על חקיקה לטעמו, אז גם אל לו לביהמ"ש לעסוק בביקורת על פעילות מעין שיפוטית של הכנסת וועדותיה.

פס"ד שריד נ' יו"ר הכנסת עסק בהצעת אי אמון שהוגשה ע"י שריד, והיו"ר הזיז את הדיון באי האמון לשעות אחה"צ- טוען שריד שההזזה של שעת האי אמון נעשתה בחוסר סמכות. למעשה כאן הפעילות היא לא מעין שיפוטית, לא חקיקתית, אלא פעילות פנים פרלמנטרית של הכנסת, ולכאורה היא סוג של פעילות בה הכי פחות נכון שביהמ"ש יתערב- מתוך כבוד והערכה לכנסת. ברק מבין שפה נשאלת השאלה של איך הכנסת מפעילה את שיקול דעתה, ומחליט להתערב ולהביא לפני ביהמ"ש. במקרה זה מדובר גם לא על פגם בהליך, אלא על אפשרות לפגם בשיקול דעת, ולמרות שנושאים אלו לא נידונו בעבר בפני ביהמ"ש- קובע לדון בהם, גם אם בסופו של דבר לא מתערב.

ברק קובע שני מבחנים, המכונים "מבחן שריד", והם: 

מידת הפגיעה הנטענת במרקם החיים הפרלמנטריים.

מידת ההשפעה של הפגיעה על יסודות המשטר החוקתי.

פס"ד סיעת כך נ' יו"ר הכנסת , בפרשה מקדימה הופך ביהמ"ש החלטה של יו"ר ועדת הבחירות לפסול שתי רימות הרצות לכנסת. כתוצאה מכך מצליח כהנא להיכנס לכנסת, והכנסת והתקשורת מנסים להצר את צעדיו. 

כהנא מגיש אי אמון, והכנסת אומרת שאי אמון יכול להיות מוגש רק ע"י סיעה, וסיעה מונה שני חברי כנסת לפחות, כך שהוא אינו יכול להגיש אי אמון, וכהנא מערער על כך. 

סדרי עבודת הכנסת יקבעו בחוק, או בתקנון, או עפ"י הנוהג המקובל- עפ"י ס' 19 לחוק יסוד הכנסת. וביהמ"ש נדרש לשאלה האם.קיימת לכך הגדרה בתקנון ומי מוסמך לפרש את התקנון. ביהמ"ש אומר שיש לו את היכולת לבצע פרשנות כמו לכל אחד אחר, ולא רק לכנסת, וכי פרשנות וועדת הכנסת לחוק- הייתה מוטעית. אמנם ביהמ"ש קובע כי ההנחיה נמצאת בתקנון, אך זה אינו העיקר כאן.

המדינה טוענת כאן כנגד המעורבות שביהמ"ש מגלה בכנסת, וכי מבחן "שריד" הינו רופף ומעורפל מדי, ורנאטו יאראק מציע מבחן שונה: מבחן הסמכות הפונקציונאלית. ברק עונה על כך כי מבחן מדויק יפגע בשיקול הדעת של ביהמ"ש, וזה יחייב אולי פגיעה בכנסת גם במקרים שזה אולי לא יהיה ראוי [ למרות שנראה כי הצעתו של יאראק טובה יותר]

ביהמ"ש מנסה בד"כ למצוא פגם של חריגה מסמכות ולא פגם של אופן הפעלת הסמכות, מחפש פגם בכללי הצדק הטבעי- משוא פנים וניגוד עניינים, וזכות הטיעון.

ביהמ"ש נותן סעד לכך, ומאפשר הגשת אי-אמון.

פרשת כהנא-בפרשה קודמת לכך ניסו למנוע מכהנא אפשרות להגיש הצעות חוק, וביהמ"ש אומר כי אם ישנו החוק- ניתן יהיה למנוע. הכנסת מאמצת ההצעה, ומוסיפה סעיף לתקנון (134 ג') - שהיו"ר יכול לשלול הצעת חוק בנסיבות של גזענות או פגיעה באושיות המדינה. כהנא אומר שלא ניתן למנוע ממנו בתקנון הכנסת, אלא רק בחוק ואולי אפילו בחקיקה.

השופט אילון אומר כי אין אח ורע בעולם ליכולת ההתערבות של ביהמ"ש, וכי זה יוצר בעיה ביחסי ביהמ"ש-מחוקק, וכי לא תמיד יש דרך להכריע באשר להחלטות המחוקק, וכי המבחן שקבע ברק הינו מבחן לא טוב, כי הוא מבחן לא מדויק, ודווקא באשר לשיקולים [פוליטיים] והחלטות המושפעות מהרבה נתונים- יש צורך במבחן מדויק. אי מתן מבחן כזה תשליט על המחוקק לא את מורא החוק, אלא את מורא השופט.

ביהמ"ש לא יכול להיעתר לכהנא, כי הלא ביהמ"ש הוא זה שהמליץ בפני הכנסת לעשות כך. ביהמ"ש אומר כי הוא יכול אמנם להתערב בתקנון הכנסת כי הוא מעין חקיקתי, אך אינו עושה זאת כעת.

פס"ד פנחסי  כאשר מדובר במדיניות מעין שיפוטית- לא תהיה הבחנה בין פעילות כזו של הכנסת, לפעילותו של כל טריבונאל אחר. פרשה זו מביאה לשיא חדש ביחסו של ביהמ"ש לכנסת.

2.2.3 סדרי עבודת הכנסת ותקנותיה

ישראל ובלגיה בין המדינות היחידות בעולם בהם החלטות וחקיקות מתקבלות לעיתים בפורום מצומצם מאד. נטען שאם הייתה דרישת פורום מינימלי- היו משתמשים בכך דווקא כדי להסיר נושאים מסדר היום, ועבודת הכנסת הייתה נפגעת.

פרשת נמרודי- דבר חקיקה הפוגע בחברת נמרודי, והיא טענה שההחלטה נתקבלה מבלי לשמוע את עמדתה (אי מתן זכות שימוע), ולכן עליה להדחות.

פסיקת ביהמ"ש ראה לעיל בגירסה האלטרנטיבית לתרגול !

התשובה לטענות בן דור היא שלא מדובר בתקנון המבטל חוקים, אלא תקנון המבטל הצעות חוק בלבד, וזה הליך פרוצדוראלי בשלב התהוות החוק ופעמים רבות התקנון מטפל בהליך הפרוצדוראלי של חקיקת החוקים.

פס"ד אבו-עראר עוסק בחוק למועצות מקומיות, ואי עמידה בהוראות ס' 119 לתקנון הכנסת, וכי בחוק זה, בשתי הקריאות האחרונות הצביעו על משהו שלא הופיע בקריאה הראשונה. ביהמ"ש פסק שאמנם בנמרודי הוכר כוחו של ביהמ"ש ניתן להצהיר על בטלותה של חקיקה ראשית בשל פגמים באופן קבלתה, אך ראוי שביטול כזה יהיה רק כאשר הפגמים יורדים לשרשו של עניין, ולא כאשר המדובר בפגמים שוליים. זה נאמר באוביטר בלבד, כי ממילא לא נפל בהליך החקיקה פגם שמצדיק התערבות.

2.2.4 חסינות חברי הכנסת

לחברי הכנסת יש חסינות עניינית וחסינות דיונית. החוק [חוק יסוד הכנסת] אומר שלחברי הכנסת תהיה חסינות וזו תעוגן בחוק. הכוונה היתה שהעקרונות והפרטים יקבעו בחקיקה, והפרטים כבר קיימים בחוק חסינות הכנסת. 

חסינות עניינית- ס' 1 קובע כי ח"כ יהיה חסין אזרחית ופלילית, ולא ישא באחריות ......

ס' 13 מדבר על נטילת [הסרת] חסינות, למעט חסינות הנתונה על פי ס' 1, כך שלמעשה החסינות העניינית אינה ניתנת להסרה, וגם לא ניתן בשלה להעמידו לדין גם לאחר שסיים תפקידו כח"כ. 

ביהמ"ש אומר שהחסינות העניינית נועדה לאפשר את עבודתו, עצמאותו ואי תלותו של חבר הכנסת לא באיש ולא במוסד כלשהו- כל זמן שנדרש לכך במסגרת פעילותו כח"כ, גם אם נמצא ב"אזור דמדומים". 

בפרשת פנחסי [להסרת חסינותו כאשר הואשם במספר האשמות] קובע ביהמ"ש 3 מבחנים בכדי לקבוע האם תקבע חסינות לדבר בשל מילוי תפקידו כחבר הכנסת.

ברק מציע את מבחן הסיכון הטבעי- נק' איזון שתתן לח"כ חופשיות בהבעת דעותיו. הסבר בפרשת מסמך שטאובר [נתניהו], רן כהן עתר לבג"צ נ היועמ"ש שקבע שחסינותו של ביבי קיימת. ע"פ מבחן ברק- הוצאת המסמך לציבור לא היתה מתוכננת, ונבעה ממצב נפשי אליו נקלע על דוכן הנואמים, ולכן עומד במבחן הסיכון הטבעי, כי המסמך בא לאשש את טענותיו שהגיעו לדיון ואף להאשמות בשקר.לכן, אומר ברק, היסוד הנפשי אליו נקלע ביבי- מאפשר לו את הגנת החסינות, ולו היה חושף המסמך לפני ששמעון פרס התגרה בו, אז לא היה נהנה מחסינות.

שמגר מציע את מבחן הזיקה המהותית-  בהיותו של המעשה נגררת של מעשה שהינו כדין, אינו עבירה לשמה אלא חלק מהפעילות הלגיטימית בכנסת, ואם המדובר בחלק מפעילות חוקית ומותרת, אז תהיה חסינות. שמגר בוחן את היסוד הפיזי של המעשה ואת הקשר שלו לעבירה פיזית אחרת. כלומר אם ישרוף חפץ בכנסת למשל- כן תוסר חסינותו כי תכנון מראש. לדעתו הנאום היה העיקר, והצגת המסמך כעניין נגרר או משני לנאום, וזה שלא עומד בפני עצמו- גורר את אי הסרת חסינותו.

גולדברג מציע את מבחן הרלבנטיות- עושה אבחנה בין הבעת דעה לבין מעשה. שניהם צריכים להיות רלבנטיים למילוי התפקיד, ולקיים את עצם השירות בכנסת, כאשר יש לבחון את מה היה עושה חבר הכנסת הסביר. הבעת דעה אסורה, אומר גולדברג, כן מותרת, בעוד מעשה אסור אחר- אסור. כיוון שעיקר עבודתו של ח"כ הינה דיבור והבעת דעה, מציע גולדברג חסינות בשל הבעת דעה- אלא אם היתה כוונה או מודעות פלילית מאחורי הדברים.

ביחס להבעת דעה גולדברג מתירני יותר מברק ומקל באפשור לחברי הכנסת לדבר, אך ביחס למעשים- מחמיר גולדברג יותר מברק. למעשה כמעט לא ניתן לראות את ההבדלים בין המבחנים של ברק ושל שמגר.

עפ"י מבחן ברק לא היה נהנה מחסינות, אך עפ"י מבחן גולדברג היה נהנה מחסינות.

בפנחסי קבע ביהמ"ש כי נפלו פגמים בהסרת החסינות הדיונית, והחזיר לכנסת לבחינה חוזרת. עם זאת- הפך לאבן דרך בשאלת הסרת החסינות המהותית. 

משפט ציבורי - ד"ר גדעון ספיר - 10 בדצמבר 01'

חסינות דיונית ס' 4 לחוק חסינות חברי הכנסת תשי"א - 1951. לא ניתן להעמיד ח"כ לדין פלילי עד שהוסרה חסינותו. חסינות זו עומדת כנגד כל עבירה שאינה נכללת במסגרת החסינות המהותית.

חסינות זו נועדה למנוע מהרשות המבצעת לפגוע בתפקודם של ח"כים ע"י הגשת כתבי אישום. הנחת מוצא שלמרות שהכנסת נשלטת כביכול ע"י הרשות המבצעת, יהיה לחברי הכנסת מספיק כבוד עצמי לשמור על חבריהם.

להבדיל מהחסינות המהותית, החסינות הדיונית ניתנת להסרה בהליך יחסית פשוט, אך גם אם ח"כ מוותר על חסינותו הדיונית מרצונו, נדרש הליך הסרה. וזאת מאחר והסרת החסינות של ח"כ מהווה זילות לכנסת כולה.

507/81 אבוחצירה נ' היועמ"ש -  נקבעו שלושה קריטריונית להליך ההסרה בפני הכנסת:
1. תשתית עובדתית הולמת בפני ועדת הכנסת והמליאה.

2. הליך הוגן וראוי. (ראה פס"ד פנחסי ס' 47 לפסק דינו של השופט ברק)

3. בדיקת שיקולי היועמ"ש (אפלייה פסולה, סטייה ממדיניות תביעה כללית, השפעה פוליטית וכד')

הכנסת לא יכולה לבחון את כתב האישום לגופו. היא משמשת אמנם כגוף מעין שיפוטי בעת הליך ההסרה, אך הדיון בהליך הפלילי ייעשה בפני בימ"ש בלבד.

פס"ד פנחסי - פ"ד נ(4) 370. - פעם שלישית מבקש היועמ"ש להסיר את חסינותו של ח"כ פנחסי, לאחר שפעם ראשונה הוסרה החסינות אל ביהמ"ש פסל את החחלטה ופעם שניה הוחלט שלא להסיר את החסינות. השאלה המשפטית היא אם החלטת הכנסת הינה סופית או שניתן לקיים דיון נוסף לאחר שהכנסת כבר החליטה.

ביהמ"ש פוסק כי אין כל מניעה שהכנסת תדון שוב בהסרת החסינות. וכי אקט מעין שיפוטי של הרשות המחוקקת אינו חייב להיות סופי. כאשר הנחת העבודה לפני פסה"ד היתה כי החלטה בעלת אופי מעין שיפוטי תהיה סופית, בניגוד להחלטה בעלת אופי חקיקתי.

בדרך כלל בג"ץ לא יתערב בסוגייה כאשר לא מוצו כל ההליכים האפשריים לפתור את הסוגיה. כאן, נדרש ביהמ"ש לדון בהחלטה שהכנסת עדיין לא החליטה (ד"ר ספיר משווה זאת לביקורת שיפוטית על הצ"ח שאינה אפשרית במבנה המשטר הקיים אצלנו). ביהמ"ש בכל זאת דן ופוסק בעניין ומנמק כי למרות שאין הסדר כזה בישראל, יכבד ביהמ"ש את רצון הכנסת לדון בעניין.

פס"ד אמיתי - היועמ"ש ביקש להסיר את חסינותו של אריה דרעי בפרשה הציבורית, כאשר במקביל נידונה הפרשה הפרטית. וועדת הכנסת מבקשת לדחות את הדיון עד שיינתן פס"ד בפרשה הפרטית, וזאת על מנת לאפשר לח"כ דרעי להתמקד בתיק האחד. העתירה טענה כי בדחיית הדיון יעבור זמן ההתישנות ולא ניתן יהיה להעמידו לדין. ביהמ"ש פסק כי אין בעיה, וברגע שהיועמ"ש הגיש כתב אישום מושעה מירוץ ההתישנות. 

גם כאן מבקשים מבהימ"ש, כמו בפרשת פנחסי, לפסוק א-פריורית. וכאן ביהמ"ש נענה מאחר והסכנה היא במצב מסוכן ובלתי הפיך.

תוצאות הסרת החסינות והעמדה לדין

ס' 42א ו42ב לח"י הכנסת שהוספו בשנת 81. בשנת תשנ"ה שונו הסעיפים וקבעו עבירה שיש עמה קלון. (ביולי 01' נשמטה הדרישה למאסר בפועל)

בס' 42ב לא נזכרה דרישת הקלון שבס' 42א מחייבת הפסקת הכהונה (בפס"ד סופי). 

הזכות לבחור ולהיבחר - ס' 6 לח"י הכנסת

2.2.5 הגבלות על פרישת ח"כים מסיעותיהם
ארגון בצדק נ' רה"מ - [כאן ד"ר ספיר פוצח בווידוי אישי נרגש] - שני ח"כים שפרשו מסיעה ונחשבו לסיעה חדשה, נשאו ונתנו עם סיעת העבודה וקיבלו מתנות של מינוי לשר וסגן שר. העתירה מבקשת לדחות את מינוי מכייון שח"כ שניתק מסיעתו לא יתמנה לשר או סגן שר באותה כנסת. השאלה המשפטית, האם הסנקציה חלה גם עם התפלגות סיעה או רק על פרישה של ח"כ.

בימ"ש קיבל את העתירה וקבע שאכן, הסנקציה חלה גם על התפלגות סיעה. בתגובה, תיקנה הכנסת את ח"י הממשלה כך שהסנקציה לא תחול על התפלגות סיעה.

2.2 בתי המשפט

פס"ד צבן נ' שר הדתות פ"ד מ"ב(3) 307- ח"כ צבן טען כי אסור על הרב עובדיה יוסף להעניק עצות לסיעת ש"ס וזאת משום שהוא משמש כדיין בביה"ד הרבני הגדול בירושלים, כלומר - משמש כשופט. 

שתי שאלות משפטיות - האם פעילות פוליטית עולה בקנה אחד עם פעילות כשופט? מהו מעמדו של דיין? פסק ביהמ"ש כי שופט אינו יכול לפעול פוליטית וזאת משום: עקרון הפרדת הרשויות, אמון הציבור במערכת המשפט. וכן, כי דיין ושופט היינו הך הם. גם לדיין אסור לעסוק בפעילות פוליטית, משום שפעילות כזאת פוגעת באמון הציבור לא רק במע' בתי הדין הרבניים אלא במערכת השיפוטית כולה.

הועדה למינוי שופטים והרכבה

ח"י השפיטה

חוק בתי המשפט [נוסח משולב] תשמ"ד - 1984

שופטי כל הערכאות ממונים בידי ועדה ובה 9 חברים: שר המשפטים, שר נוסף, שני ח"כים, נשיא ביהמ"ש העליון, שני שופטי ביהמ"ש העליון, שני נציגי לשכת עוה"ד. הרכב הועדה נקבע כך על מנת לשמור על אי תלותם של השופטים ברשויות השונות או בקבוצות השפעה וכד'.

פס"ד ציטרין - עיתונאים שדורשים לקבל פרטים על המועמדים למשרות שפיטה לפני שדנים בעניינם; אי הפרסום פוגע בזכות הציבור לדעת, ומנגד הביקורת הציבורית תתרום לתהליך ועשויה לשפר את פעולת הועדה בכך שייחשף בפניה מידע שאחרת לא היה נחשף, כמו שיכולה החשיפה לפגוע במוניטין של המועמדים - יכולה לעבוד גם לכוון השני. בג"ץ דוחה את העתירה משום שהדבר עשוי לפגוע במוניטין של המועמדים שלא ייבחרו, עשויים להיות נתונים ללחצים חיצוניים, אנשים יפחדו להגיש מועמדות.

התגובה החקיקתית היתה ששונו כללי הוועדה, כך שבין הליך הבחירה לבין ההשבעה אצל נשיא המדינה, יעברו לפחות 21 יום, כך יוכל הציבור לומר את דברו. ואילו מאוחר יותר תוקנו הכללים שינית, כך ששמות המועמדים יפורסמו ברשומות לפחות 21 יום לפני דיוני הועדה, וכל אזרח יוכל להגיש בקשה מנומקת לוועדה מדוע שלא לבחור במועמד.

2.3 נשיא המדינה

ס' 11 לח"י נשיא המדינה: שתי סמכויות:

1. הרכבת הממשלה, פיזור הכנסת והתפטרות רה"מ לפי ח"י הממשלה.

2. הסמכות לחון עבריינים ולהקל בענשם. 
בח"י הממשלה הישן ניתנו לנשיא סמכויות רבות, בח"י הממשלה החדש נלקחו כמעט כל סמכויותיו בנוגע להרכבת הממשלה והוענקה לו סמכות לפיזור הכנסת, ובח"י הממשלה הנוכחי חזר המצב כמעט לקדמותו.

מרכיב שיקול הדעת בנושא הפיזור נשאר בסמכות הנשיא מכוח ס' 29 לח"י הממשלה הנוכחי.

סמכויות החנינה - היתה נתונה לנציב העליון, עברה לפי פק' סדרי שלטון ומשפט לממשלה וכעת מכח ח"י נשיא המדינה, לנשיא המדינה. בסמכות הממשלה נשארה רק הסמכות לחנינה כללית (חוק החנינה תשכ"ז 1967)

פס"ד ברזילי נ' מ"י - הנשיא נתן חנינה לאנשי השב"כ לפני הרשעתם בדין בפרשת קו 300. השאלה היתה האם מוסמך הנשיא לחון לפני הרשעה. דעת הרוב פסקה כי אכן יש לנשיא המדינה סמכות לעשות כן. בגדר מטרותיה של החנינה עומדים אינטרסים ציבוריים. השופט ברק בד' מיעוט אמר כי סמכותו של נשיא המדינה הינה סמכות שיורית ועליו להפעילה רק במקרה שמוצו כל ההליכים האחרים.

משפט ציבורי - ד"ר גדעון ספיר - 13 בדצמבר 01'

סמכות החנינה

ס' 13(א) לח"י נשיא המדינה.

לא ניתן לרשום את נשיא המדינה כמשיב בעתירה - לא ניתן לתקיפה ישירה

בפס"ד ברזילי פסק ברק כי גם אם חרג הנשיא מתפקידו, אם עשה זאת כשחשב שהדבר נמצא בגדר סמכותו או למען קידום עניינים הקשורים לתפקידו - לא יראה ביהמ"ש מקום להתערב.

תקיפה עקיפה - תקיפה של נושא בעל משרה ציבורית אחרת הקשור למתן החנינה (לדוג' שר המשפטים). לא ניתן לתקוף ישירות את הנשיא אך ניתן לתקוף את המעשה: תקיפה עקיפה

פס"ד שפרה רונן נ' אמנון רובינשטיין - הנשיא הפחית עונשו של שנסי על יסוד מצבו הבריאותי. בהמלצת אמנון רובינשטיין ששר המשפטים האציל לו מסמכותו. התברר כי התעודות הרפואיות היו מזויפות והנשיא קיבל החלטה על יסוד הזיוף.

ביהמ"ש קבע כי חריגה מסמכות של נשיא המדינה אינה שונה מכל רשות ציבורית אחרת וביהמ"ש יתערב. אלא שהחלטת הנשיא נופלת ב"מתחם הסבירות" ולא נפל פגם בשיקול הדעת של הנשיא, ביהמ"ש לא יתערב. ביהמ"ש לא יפעיל את שיקול דעתו במקום הרשות המוסמכת. בבוא ביהמ"ש לבחון החלטות הנשיא יבדוק שני דברים:

1. מעמדו של הנשיא - המשרה הרמה במדינה

2. טיבה של הסמכות המופעלת - השופט חשין פסק: שיקולי הנשיא במתן חנינה הם שיקולי חסד ורחמים, ולא ראוי להחיל עליהם את כללי המשפט המנהלי. שיקולי חסד ורחמים אינם ניתנים למדידה ושקילה כערכי משפט מן המנין. כלומר - מתחם הסבירות רחב יותר.

בנסיבות פסה"ד קובע חשין כי שני השיקולים הנ"ל אינם רלוונטיים, שכן יש כאן עניין של רמאות. וברמאות יחולו כללי המשפט כמו על החלטה של כל רשות מנהלית אחרת.

2.4  מנגנוני פיקוח

2.4.1 היועץ המשפטי לממשלה

מעמד היועץ - משרת היועמ"ש אינה מוסדרת בחוק. חוק שירות המדינה תשי"ט קובע בס' 5 כי הממשלה יכולה לקבוע דרכי המינוי ליועמ"ש.

13.2.97 - ועדה לבחינת כשירותו של המועמדים לתפקיד היועמ"ש. ב 13.8.00 הגיש יוסי ביילין הצעה לממשלה כיצד לשנות את דרכי המינוי.

תפקידי היועמ"ש - שלושה תפקידים:

1. ראש התביעה הפלילית - סמכות הכרעה עליונה בשאלות של הגשת כתבי אישום. סמכותו מבוצרת בח"י הממשלה.

2. ייעוץ - מוסמך להנחות את זרועות השלטון השונות במתן פרשנות מחייבת לחוקי המדינה. תפקידי הייעוץ אינם נעשים מכוח דין מפורש (להבדיל מהסמכות הראשונה)

3. ייצוג - ייצוג המדינה בביהמ"ש. ישנם מקרים שהחוק קובע ייצוג ע"י היועמ"ש (לדוג' חוק תיקון סדר הדין האזרחי קובע כי היועמ"ש או בא כוחו ייצג את המדינה בכל תיק)

בפס"ד פנחסי (השני) היועמ"ש סירב לייצג את רה"מ כי הוא סבור שהוא טועה. קבע השופט מצא כי נאמנותו של היועמ"ש לחוק, חזקה מנאמנותו לממשלה. (היה רשאי לעשות מה שעשה)

רה"מ מחויב לקבל את דעתו של היועמ"ש בנושא משפטי ואסור לו לפעול בניגוד לפרשנותו של היועמ"ש לחוק, שהיא הפרשנות המוסמכת. 

משתמע, כי ביהמ"ש עשוי שלא לקבל את פרשנותו של היועמ"ש. אם כך מדוע לא לאפשר לממשלה לקבל ייעוץ חיצוני? - קבעה ועדת שמגר הנ"ל כי יש לאפשר לרשויות המדינה לקבל ייצוג ציבורי כאשר היועמ"ש אינו יכול לייצגה מפאת ניגוד אינטרסים.

השופטת דורנר בבג"ץ סיעת מר"ץ נ' עירית ירושלים פסקה כי פרשנות היועמ"ש מחייבת וכי אי קיום פרשנותו מהווה עבירה על החוק. [אומר ד"ר ספיר: התכוונה השופטת לומר כי חוו"ד היועמ"ש הנה חזקה, ולא ניתן להתעלם ממנה. כלומר - לא "לנפנף" את ייעוץ היועמ"ש ובמקרה שפועלים אחרת יש להביא נימוקים עניינים, מהותיים, מלומדים ומפורטים]

ביקורת שיפוטית על החלטות היועמ"ש כראש התביעה הפלילית

שמורה ליועמ"ש (ס' 62 לחוק סדר הדין הפלילי) הזכות להגיש כתבי אישום.

בעבר, מידת ההתערבות של ביהמ"ש תקבע לפי אותם קריטריונים של התערבות בהחלטות נשיא המדינה (מעמד היועץ וטיב ההחלטה). - מדיניות של התערבות צרה ומצומצמת. (פס"ד שור)

בפס"ד גנור (הראשון) השווה ביהמ"ש בראשות ברק את מעמד היועמ"ש למעמד כל רשות מנהלית אחרת [אין נושאי משרות מיוחסות], וזאת לפי עקרונות הסבירות שבהחלטות.

עילות להתערב בהחלטת היועמ"ש: 

- דלות ראיות

פס"ד גנור (השני) - השופט בך בכל זאת נותן מעמד מיוחד ליועמ"ש וקובע כי יתערב רק במקרים קיצוניים שיש בהם טעות ברורה וכו'. ביהמ"ש לא מתערב

פס"ד יהב נ' פרקליטת המדינה: תחום פריסתו של מתחם הסבירות תלוי באופי ומעמדו של הגוף שהחלטותיו עומדות לביקורת. התובע יפעיל שיקול דעת ויגיש כתב אישום במקרה בו הוא משוכנע מעל לכל ספק כי יש סיכוי סביר שביהמ"ש ירשיע את החשוד. החלטות היועמ"ש אינן חסינות בפני ביקורת שיפוטית וזאת במקרים של חוסר סבירות קיצונית. ליועמ"ש יש מתחם סבירות גדול מאוד ולכן נטייתו של ביהמ"ש להתערב בהחלטותיו תהיה מצומצמת מאוד. העתירה נדחתה
 עניין לציבור

בשאלות של עניין לציבור עילת ההתערבות תהיה רק במקרה שהשיקולים הם מוטעים ולא רלוונטיים לסמכות אותה היועמ"ש מבקש להפעיל. וזאת אף אם ההחלטה נראית בלתי סבירה. (פס"ד גנור השני)

בעייתיות בהתערבות ביהמ"ש בהחלטות היועמ"ש - 

- פוגעת בתחושת הנאשם שיקבל משפט הוגן.

- אותו בימ"ש המחליט בסוגיית ההעמדה לדין, גם ידון בסופו של דבר בתביעה עצמה. - פגיעה בהפרדת הרשויות.

- היועמ"ש בכדי למנוע פגיעה בכבודו ימצא לנכון להרבות בהגשת כתבי אישום.

- ריבוי עתירות כנגד החלטות היועמ"ש.

2.4.2 מבקר המדינה
מוסד מבקר המדינה משמש זרועה הארוכה של הכנסת (ח"י מבקר המדינה, ס' 6). 

בג"ץ 4914/94 טרנר נ' מבקרת המדינה - יעילות: מוסד מבקר המדינה מבקר גופים רבים ואם ינהל כל ביקור כהליך שיפוטי מלא לא יוכל לבצע את תפקידו מרוב עומס.

2.4.3 ועדות החקירה

מוסד שנושא סממנים של בימ"ש ולממצאיו מתלווה יוקרה הדומה לזו של ביהמ"ש. הוועדה מסייעת לשלטון בשאלות בהם דרושה חוו"ד של גוף חיצוני.

מי יקים יעדת חקירה: 

א. הממשלה

ב. (ס' 14(ב) לחוק מבקר המדינה) - ועדת הכנסת לענייני ביקורת המדינה.

במה יכולה ועדת חקירה לעסוק:  עניין בעל חשיבות ציבורית חיונית הדורש בירור.

תוצאות החקירה: החוק אינו מקנה להמלצות הועדה תוקף מחייב, אך עצם ההחלטה להתייעץ מחייבת כי ההחלטה תתקבל תוך התחשבות בעצה (וכאן ביהמ"ש עשוי להתערב בהחלטות הממשלה). [לדעתו של פרופ' זמיר (וד"ר ספיר) לא רצוי להקנות להמלצות הועדה תוקף מחייב ולהשאיר נושאים ציבוריים מהותיים באחריות הממשלה]
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3. זכויות האזרח
3.1 מבוא

גם ללא חוקה ביהמ"ש הגן והכיר על המבנה הדמוקרטי של השיטה, מורשת ישראל, הכרזת העצמאות ומסמכים בינ"ל שעליהם ישראל חתומה. - זכויות האדם.

ביהמ"ש ביטל מעשי מנהל אשר פוגעים בזכויות אדם.

בהעדר החוקה, אשר היתה מאפשרת לביהמ"ש לבטל חקיקה ראשית, נקט ביהמ"ש במספר דרכים להגנת זכויות האדם:

דרישת ההסמכה המפורשת - פגיעה בזכויות תהיה אך ורק בחקיקה ראשית, 

חזקה פרשנית - פירוש דברי חקיקה במידת האפשר באופן שאינו פוגע בזכויות אדם.

טרום 92' (לפני חוקי היסוד כהו"ח וחופש העיסוק)

הנשיא שמגר בבג"ץ מיטרני - פגיעה בזכויות היסוד תהייה או במפורש בחקיקה ראשית או בחקיקת משנה מכוח הסמכה מפורשת בחקיקה ראשית.

כיצד נקבע אם היתה הסמכה בחוק לפגיעה בזכויות: שלוש גישות - 

א. לגישת שמגר (מיטרני) - הדברים ייאמרו מפורשות בחקיקה ראשית: [לדוג': האמור בחוק זה על אף הפגיעה בזכות האדם...]

ב. משתמע מתוכן החוק שיש בו כוונה מפורשת לפגוע בזכויות - תכלית החוק לא תתמלא ללא פגיעה בזכויות.

ג. אורן גזל - אין הכרח שתהיה אמירה מפורשת בחוק.

רשות מנהלית יכולה לפגוע בזכויות אדם לפי שתי סמכויות הנתונות לה:

חקיקת משנה - בהתאם לפסקת ההגבלה

ביצוע - גזל אומר במאמרו כי הדרישה להסמכה מפורשת מתייחסת רק לחקיקה ולא לביצוע. כאשר בא לביצוע אין צורך לרשות המנהלית לחפש הסמכה מפורשת לפעולותיה.

בג"ץ 5936/97 לם נ' מנכ"ל משרד החינוך - השופטת דורנר - רואה רשות מנהלית המוסמכת לפגוע בזכויות יסוד גם ללא הסמכה מפורשת אם הפגיעה נחוצה לצורך הגשמת תכלית החקיקה.

איזונים

לפני חוקי היסוד של 92' -בהתנגשות בין זכות אדם לאינטרס ציבורי יש לערוך איזון אנכי בין השניים, לעוממת זאת בהתנגשות בין זכויות אדם שונות יש לערוך איזון אופקי.

בג"צ 2481/93 - יוסף דיין נ' ניצב יהודה וילק ו-5 אח' . השופט ברק בס' 21 לפסק דינו - "על כן אנו מבחינים בין "איזון אנכי" לבין "איזון אופקי". באיזון "האנכי", ידו של ערך אחד - המתנגש עם ערך אחר - על העליונה. עם זאת, עליונות זו משתכללת רק אם מתקיימים דרישותיה של נוסחת האיזון לגבי הסתברות הפגיעה בערך העדיף ומידת הפגיעה בו. כך, למשל, האינטרס הציבורי בשלום הציבור ובסדר הציבורי גובר על חופש הביטוי, ובלבד שקיימת "ודאות קרובה" כי ייגרם נזק מעשי לאינטרס הציבורי אם חופש הביטוי לא יוגבל (ראה בג"צ 806/88 הנ"ל). בדומה, האינטרס הציבורי לבטחון גובר על חופש התנועה מחוץ לגבולות המדינה, ובלבד שקיים "חשש כן ורציני" לפגיעה בבטחון אם תוגש הזכות לצאת מהארץ (ראה בג"צ 448/85 הנ"ל). באיזון "האופקי", שני הערכים המתנגשים הם שווי מעמד. נוסחת האיזון בוחנת את מידת הויתור ההדדי של כל אחת מהזכויות. כך, למשל, זכות התנועה וזכות התהלוכה הן שוות מעמד. נוסחת האיזון תקבע תנאים של מקום, זמן והיקף כדי לאפשר חיים בצוותא של שתי הזכויות. למותר לציין כי תנאים אלה של מקום, זמן והיקף עשויים להשתנות, על-פי מהותן של הזכויות "השוות", המטרות החברתיות המונחות ביסודן ותפיסות היסוד החוקתיות."

איזון אופקי -  שתי זכויות האדם שוות בדרגתן, ושתיהן דרות יחדיו כאשר נגביל כל אחת מעט בתחומים מסוימים כדי לאפשר קיום בצוותא של שתיהן.

איזון אנכי -  בנקודה מסוימת, אשר מיקומה המדויק נקבע ע"י בית המשפט [השופט ברק] חיים זכות האדם והאינטרס הציבורי בצוותא, אך למעלה או למטה מנקודה זו, עשוי אחד מהשניים להתבטל לאור השני. לנוסחה זו שני מבחנים כדי לדחות את הזכות מפני האינטרס:

קרבה לודאות - הסתברות כי ייגרם נזק לאינטרס הציבורי אם לא תוגבל הזכות.

נזק ממשי - מידת הנזק לאינטרס הציבורי, שייגרם בקיום הזכות מצדיקה את ביטול הזכות.

מדוע לא תשמש נוסחת האיזון האופקי בין זכויות אדם לאינטרסים ציבוריים ?

השופט זמיר, בכובעו כמלומד, אומר כי על ביהמ"ש להתחיל באיזון אופקי בכל מקרה, ורק במקרה שבו אין לו ברירה יעבור לשימוש באיזון אנכי. ביהמ"ש אכן עושה שימוש בנקודת מבט כזאת בפס"דים רבים. אלא שישנם מקרים בהם ביהמ"ש מסרב לקבל טענה מסוימת כזכות ומכיר בה רק כאינטרס, זאת כדי שביהמ"ש לא ייאלץ לבצע איזון אופקי. 

לאחר חוקי היסוד של 92'

פסקת ההגבלה (דרישת המידתיות) מהווה את מבחן האיזונים

- ניתן לטעון כי פסקת ההגבלה שבחוק מהיסוד מייתרת את מבחני האיזון האלכסוניים.

- ניתן לטעון כי פסקת ההגבלה מייתרת רק את מבחן האיזון האנכי

לפי אמרות אגב של שופטי ביהמ"ש העליון ניתן להבין כי לדעתם, לפחות נוסחת האיזון האופקי עדיין נחוצה, גם ביחס לזכויות מנויות; כאשר פסקת ההגבלה משמשת כנוסחת איזון אנכי.

דרישת המידתיות ומידת גמישותה -בג"ץ 450/97 תנופה נ' שר העבודה -  מעלה השופטת דורנר (ס' 5 לפסק דינה) שני נתונים הרלוונטים לדעתה לקביעה מידת האלסטיות של דרישת המידתיות:

1. זהות הרשות הפוגעת - כאשר נבחן מעשי מנהל במבחן המידתיות, ננהג בחורה רבה יותר מאשר בבחינה של מעשי הרשות המחוקקת.

2. מעמד הזכות הנפגעת - הדברים יפים לגבי כל שלושת מבחני המשנה של דרישת המידתיות (לפי בג"ץ לשכת מנהלי ההשקעות)

איזונים בין זכויות מנויות לזכויות לא מנויות

האם לזכויות מנויות (בחה"י) יש מעמד שונה מזכויות שאינן מנויות (שנשארו בגדר הלכה פסוקה) - 

ביהמ"ש מכניס לח"י כהו"ח זכויות שכלל אינן מנויות בו ואף הוצאו ממנו במהלך יזמת החקיקה.

לא קיים פס"ד של ביהמ"ש העליון שמכריע בסוגיה

שמירת דינים - לח"י כהו"ח ס' שמירת דינים קשיח - השופט ברק בדעה כי למרות שהמחוקק לא התיר פגיעה בחוקים ישנים, יש לפרשם ברוח חה"י.

לח"י חופש העיסוק ס' "הוראות שעה" - החוקים הישנים אשר עומדים בסתירה לחוק היסוד יתבטלו בתוך 10 שנים מיום תחולת החוק ובינתיים יש לפרש את אותם חוקים ברוח חה"י. זאת מטעם שממילא חוקים אלה יבוטלו ע"י המחוקק בסופו של דבר.
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3.2 זכויות אדם במשפט הפרטי

האם אלו זכויות שהפרט רשאי לטעון רק כלפי המדינה, או שמא רשאי לטעון אותם גם כלפי פרט אחר -

1. ממי הזכות אמורה להגן - המדינה היא לא היחידה בעלת ריכוז כוח, גם במשפט הפרטי קיימים מוקדי כוח רבים אשר עשויים לפגוע ופוגעים בזכויות.

2. לכל אדם הזכות קיימת, וכל מי שפוגע בזכות פוגע בה מאחר והיא קיימת בכל מקרה.

כיצד נגן על זכויות האדם במשפט הפרטי - נרחיב את הגדרת ה"מדינה" או נרחיב את ההחלה גם למשפט הפרטי.

3.3 כבוד האדם  וחירותו

ח"י כהו"ח - ס' 4 מוסיף לס' 2 את רכיב ההגנה. הדרישה היא לא רק שאין ייפגע כהו"ח, יש חובה על המדינה להגן על זכויות אלה. מהי היקף ההגנה שנדרשת מהמדינה? 

השופט ברק: העמימות של המונח "כבוד האדם" מאפשרת פרשנות מרחיבה שלו ולקרוא מתוכו זכויות רבות שאינן מנויות בו. כבוד האדם הוא זכות מסגרת ממנה ניתן לגזור זכויות מסגרת אחרות כגון שוויון ומהן זכויות פרטיקולריות כגון חופש הביטוי, חופש ההתאגדות והאספה, חופש הדת וכולי'.

תזה רזה - כוללת רק את כבוד האדם במובן הקלאסי ואין מקום להרחבה.

גם בהרחבה יש שתי דרגות אפשרויות:

זכויות אזרחיות פוליטיות - חופש הביטוי, חופש הדת

זכויות כלכליות וזכויות חברתיות - חופש העיסוק (אם בדרישה השלילית - כלכלית ואם בדרישה החיובית גם כי אז זכות חברתית), חופש הקניין, זכות לחינוך ובריאות

ברק מוותר על הזכויות החברתיות, כי יש גבול למה שניתן להכניס בגדר כבוד האדם [אמר המרצה בציניות]. ומחיל על כבוד האדם רק את הזכויות האזרחיות-פוליטיות והכלכליות.

סיבות מדוע לא ייכנסו הזכויות הלא מנויות לגדר כהו"ח:

1. הסטוריה חקיקתית - המחוקק ביקש במכוון להוציא זכויות מסוימות מגדר חוק היסוד, והכנסה "בדלת האחורית" של אותן זכויות יהיה פגיעה בכוונת המחוקק.

2. נימוקים טקסטואליים - מייתר זכויות פרטיקולריות. גם הקונטקסט שבו מוזכרים הביטויים לצד הזכויות האחרות בחוק מראה כאילו לכאורה היא זכות פרטיקולרית בפני עצמה, ולו היתה הכוונה להעמידה כזכות מסגרת היתה זוכה לסעיף אופרטיבי משלה.
3. היסטוריה פסיקתית - מאחר ובעבר (טרום 92') התייחסה הפסיקה לזכות לכבוד במובן הצר, סביר להניח כי כאשר בא המחוקק ושידרג את הזכות הכבוד, עמדה לפניו אותה המשמעות שהיתה לזכות זו בפסיקה.
4.  דני סטטמן - גם לו היינו יכולים, לא היה ראוי להעמיס על מושג הכבוד את כל הזכויות שמנסים להעמיס עליו. הפירוש לכבוד האדם בו נוקט ברק, הוא הפירוש הקנטיאני - כבוד האדם נובע מעצם קיומו של אדם. מהאוטונומיה האישית שלו ומחירותו לפתח את האישיות שלו כרצונו.

כך, בכל מקרה שרשות כלשהי מונעת מאדם לעשות מעשה כלשהו יפנה לביהמ"ש בטענה שהדבר פוגע באוטונומיה שלו, ברצון החופשי, הדבר חשוב לו מאוד ופוגע בכבודו. פרשנות כזאת הנה בעלת רוחב אינסופי. וכאשר אתה מרחיב כל כך אתה מדלל ומאבד את המשמעות - מרוקן את כבוד האדם מתוכן.

 [החל מחלק זה של השיעור איבדתי את חוט ההרצאה של ד"ר ספיר]

הפרשנות הזאת מצד אחד רחבה מידי ומביאה את הדברים כדי אבסורד, ומצד שני קשה לראות כיצד החירות במובנה כחירות לעיצוב עצמי יכולה לשמש כאחת מהזכויות הפרטיקולריות.

האבחנה שעושה סטטמן בין שני סוגי הכבוד מעוררת קושי לשוני נוסף - את הזכות לכבוד שבס' 2, 4 יש לפרש בצמצום במובן של מניעת השפלה. הזכות לאוטונומיה מוכללת בס' החירות (ס' 5). אלא שס' החירות מביא דוגמות, כך אין מקום לפירוש מרחיב של חירות. כאן ניתן לטעון כי "או בכל דרך אחרת" מאפשר את הפרשנות המרחיבה. 

אך מאידך כלל פרשני שיש לפרש כלל לפי עניינם של אותם פרטים.

כך יוצא, שבעוד סעיפי הכבוד בעלי ניסוח כללי ומאפשרים פרשנות רחבה, סעיפי החירות מקשים על פרשנות כזאת.

מניעת השפלה  - פס"ד קטלן: ביצוע חוקן בעצירים על מנת למנוע הברחת סמים. ביהמ"ש יוצא מנקודת הנחה כי ביצוע חוקן בניגוד לרצונו של אדם פוגע בחירותו כאדם. השופט חיים כהן מציע לכנסת לאסור על ביצוע חוקן אלא במקרה שיש בו ידיעה ודאית. השופט לנדוי מסתייג ואינו חושב שנכון להתערב בעבודת הכנסת בהגדרת התנאים לביצוע חוקן נגד רצונו של אדם. חזקה על בית הנבחרים שישימו את כבוד האדם נר לרגליהם וידאגו לשלומו ושלא ייפגע. אין העניין שביהמ"ש לא יכול לדון, אלא שראוי להשאיר את העניין לבית הנבחרים אשר להם יש הזמן והיכולת.

כיבוד האוטונומיה -  פס"ד דעקה: [כמו שלמדנו בנזיקין] ביהמ"ש מכליל את ההגדרה של הזכות לכבוד כזכות לאי השפלה בתוך ההגדרה של הזכות לכבוד כזכותו של האדם לאוטונומיה על גופו וכזכות לביטוי חופשי של רצונותיו.

בלבול - פס"ד שפר [מהעבודה]: הזכות למות בכבוד. בני אדם המרגישים כי המחלה שלהם מנוונת אותם או משפילה אותם מבקשים לעיתים למות בכבוד. השופט אלון בדעה שאם ימיתו את הילדה יהיה בכך משום ביזוי צלם האלוקים שבה.[ד"ר ספיר בדעה כי לפני השופט אלון עומדת הפרשנות של כבוד האדם כערך מוסרי]

בש"פ, פס"ד סוויסה: מדיניות המעצרים בטרם הרשעה: אדם שנעצר בשל עבירה של תקיפת חברתו לחיים. מהם הטעמים המצדיקים מעצר עת"ה. - אלון קובע שההצדקה לשלילת הזכות לחירות אישית היא שבהתהלכו חופשי יסכן הנאשם את שלום הציבור או היחיד, או שקיים חשש שישבש הליכי משפט. סלידה מחומרת העברה או דאגה ליעילות המנגנון הפלילי אין בהם כדי לעצור אדם.

בג"ץ גנימאת [מהעבודה]: האם העובדה שהעבירה בה הנאשם מואשם הנה מכת מדינה מהווה עילה מספקת למעצר עת"ה. ברק + דורנר: יש לעצור אדם לאחר אישום רק במקרים חריגים ומיוחדים (מאותם טעמים שקבע אלון בסוויסה) ובמקרים שלא ניתן להשיג את מטרת המעצר באמצעים אחרים. מצא, גולדברג ושטרסברג כהן מסכימים כי יש בכדי חקיקת חה"י כדי לשנות מההלכה הקיימת, אך אינם דורשים בחומרה ופוסקים כי אם קיים יסוד סביר לחשש בדבר מסוכנותו של הנאשם יש לעוצרו. שמגר וחשין אינם מסכימים כי ניתן לשנות חוקים ישנים לאור חוקי היסוד החדשים. [יש כאן תוספת על עמדתו של שמגר בפס"ד אבל פיספסתי את הנקודה]

בג"ץ קסטנבאום : רצונו המשוער או המפורש של הנפטר - שמירה על כבוד המת. 

הצעה אלטרנטיבית לשיעור זה

זכויות אדם במשפט הפרטי

זכויות הפרט ראויות להטען לא רק כלפי ומן המדינה, אלא גם כלפי ומן פרט אחר. זכויות הפרט נועדו להגן על הפרט מפני כוחו של גורם בעל כח רב, ולפיכך יש להפעילן בכדי להגן על הפרט גם ממוקדי כח פרטיים, מה גם שבחברה המודרנית גוברת חשיבותם והשפעתם של גורמי הכח הפרטים.

ההגנה על כבוד האדם מעוגנת גם במסורת היהודית מעצם בריאת האדם בצלם האל. כך גם בפילוסופיה (מכבוד האדם נגזרות גם זכויות אחרות), וכך גם במערכת המשפט ובמערכת החוקים.

תפיסת זכויות הפרט, אם כך, מחייבת את קבלת השפעתן לא רק במשפט הציבורי, אלא גם במשפט הפרטי.

קיימים שני שלבים באופן העברתן של זכויות הפרט מן המשפט הציבורי לפרטי- שלב אחד הינו דררך ההתייחסות אל גופים שלטוניים במערכת יחסים עם הפרט ואח"כ סמי-שלטוניים אל הפרט, והשלב השני הינו דרך החלת הנורמות על כל גוף גדול גם אם אינו גוף ציבורי.

שתי רמות של החלה- תחולה ישירה ותחולה עקיפה.

תחולה ישירה- 

תחולה עקיפה- מחיל את מושגי כבוד האדם דרך מושגי שסתום. (פס"ד קסטנבאום)

חוק יסוד כבוד האדם וחרותו- סעיפים 2,4,5 – 3 סעיפים אופרטיביים להגנה על כבודו של כל אדם ואדם. לגבי חלק מן הזכויות מתקיימת אבחנה בין זכויות חיוביות לזכויות שליליות- למשל האם חופש העיסוק אומר שאסור למדינה לאסור עיסוק, או שאומר שהמדינה חייבת גם לספק עיסוק לכל אדם. ניתן למצוא חלוקה כזו כמעט לכל אחד משלושת הסעיפים. 

דווקא העמימות של המונח כבוד האדם מאפשרת להרחיב את המושג מתוך חוק היסוד אל הזכויות הבלתי מנויות וזכויות אחרות, בין אם זכויות מסגרת או זכויות פרטיקולאריות. 

ברק מציג 3 תזות במאמרו :

התזה הרזה, שכוללת רק כבוד אדם במובן הקלאסי, וללא הרחבה. גם אם נרחיב את המושג, יש זכויות אזרחיות פוליטיות (למשל חופש הביטוי, דת), ויש זכויות כלכליות/ חברתיות (עיסוק וקניין- כלכליות, חינוך ובריאות- חברתיות). בתזה הרזה מוותר ברק על הזכויות החברתיות, אך אזרחיות פוליטיות וכלכליות כן יוכללו לדעת ברק גם על פי התזה הרזה.

התזה המרחיבה- כוללת את הרחבתו של מושג הכבוד לכל דבר אפשרי. ההסטוריה החקיקתית מדברת כנגד תזה זו, כי שהמחוקק לא התכוון לזכויות שאינן כתובות, והכנסתן תפגע במחוקק ואולי אף בחברה כולה. ברור שהחוק הוא תוצאה של פשרה, אך זהו החוק. נימוקים  טקסטואליים- תזה זו גם מייתרת זכויות פרטיקולאריות, ואם זו התזה הנכונה- לשם מה הוגדרו הזכויות הפרטיקולאריות, ואם כן נזקקו להן- דווקא אומר שהכוונה היתה לכבוד במובן הצר, מה שאינו רצוי כמובן. הזכות לכבוד מופיעה לצד שלילת הפגיעה בכבוד ובנפש, ואם זכות הכבוד היתה במובן הרחב היתה צריכה אם כך לקבל סעיף משל עצמו (אומר הלל סומר).

כנגד "סיכוני" קבלת התזה המרחיבה, טוען הפרופ' דני סטטמן  במאמרו כי אין זה ראוי להעמיס על מושג הכבוד את כל הזכויות שמנסים להעמיס עליו. ניתן לחלץ מן המושג כבוד שתי גישות בסיסיות- כבוד במובן הקנטיאני, וכבוד כיחס לא משפיל.

כבוד במובן הקנטיאני- ראיית האדם וכבודו  לא כאמצעי, אלא לא לפגוע באוטונומיה האישית שלו. תפיסת ערך האדם נובעת מהיותו יצור בעל תבונה המסוגל להשתחרר מהדטרמיניזם בטבע. לכן- כיבוד האדם פרושו המנעות מפגיעה באוטונומיה שלו. הרחבה ע"י בית המשפט של המושג כבוד, משתמש למעשה במשמעות הקנטיאנית של המושג. פירוש זה אינו ראוי כי יוצר בעיה של רוחב בלתי אפשרי של המושג כבוד, וכמעט כל פניה לביהמ"ש תוכל להתבסס באיזשהו אופן על המושג כבוד, כי התובע רוצה היה לעשות כך ולא אחרת. מסקנה זו הרי אינה מתקבלת על הדעת, כי לא ייתכן שדווקא בית המשפט יפגע באוטונומיה של לא רק אדם אחד, אלא אנשים רבים. מצד שני פרשנות לפי מובן זה יכולה להיות גם צרה מדי, כי זכויות פרטיקולאריות מסויימות לא ייכנסו תחת הגדרת כיבוד האוטונומיה של הפרט.

כבוד כיחס לא משפיל-  מובנו כמשמעו.

הפרשנות של סטטמן מעוררת קושי לשוני נוסף, כי כל פעולה הפוגעת בחייו וגופו פוגעת בכבוד האדם, וכל פגיעה באוטונומיה שלו פוגעת בחירותו. ע"י ס' 5 נתקלים במגבלה נוספת- כי "אין נוטלים ואין מגבילים חרותו של אדם... ובכל דרך אחרת" מדבר רק על המובן הצר של חרות (הפיזית), למעט הסיפא של הסעיף. כלל הפרשנות 'אין בכלל אלא מה שיש בפרט'- מצביע כי המושג הכולל יתפרש דווקא במצומצם על פי העניין של המושגים הפרטניים המופיעים לפניו.

שלושה פסקי דין, השניים הראשונים תומכים כל אחד בפירוש אחר של כבוד כהגדרת סטטמן, ואילו השלישי מבלבל ביניהם.

פס"ד דעקא- התביעה נדחתה בשל עוולת הרשלנות כי לא היה קשר סיבתי בין ההתרשלות שבאי קבלת ההסכמה מדעת לנזק הגופני שנגרם. מאידך ולמרות זאת, אומר ביהמ"ש כי ההכרה בזכות האדם לאוטונומיה היא זכות בסיסית במשפט הישראלי, ואי קבלת ההסכמה מדעת- פוגעת בזכותו של הפרט לאוטונומיה על גופו. הזכות לאוטונומיה כוללת גם רובד פיזי על פי ביהמ"ש, ולכן אסור להתערב בגופו של אדם ללא הסכמתו, ויש לאדם זכות שיעזבוהו לנפשו. למעשה הוא מכפיף את הזכות לכבוד אל תוך מובן האוטונומיה. (ניתוח מתוכנן ברגל, וביופסיה בפועל בכתף שגרמה לנכות). פס"ד זה הוא דוגמא טובה להחלת זכויות האדם במשפט הפרטי במודל התחולה העקיפה (רשלנות).

פס"ד קטלן- שם הכבוד מפורש במובן של היחס הלא משפיל (חוקן לעציר).

פס"ד שפר- עוסק בזכות למות בכבוד, ומבלבל בין שני הפירושים למושג כבוד. נראה לכאורה במובן של אי השפלה, ולא במובן האוטונומיה, כי הארכת החיים המלאכותית מביאה אותו למצב של אפילו חוסר צלם אנוש לעיתים. המשפט בעולם חלוק בהקשר של האישור לסיים חיים. השופט אילון אומר כי המתה מכל סוג, גם המתת חסד, דווקא היא ביזויו של אדם, ולפי דבריו, למעשה כאילו אין מצב שבו חיים הם חיי השפלה. בין שתי משמעויות הכבוד הוא בוחר אם כך במובן הקנטיאני, ונובע מצלם האדם, אך חוזר לאחר מכן למובן של יחס לא משפיל. זאת הוא עושה בבוחנו האם הילדה סובלת או לא, בבוחנו לפי מידת הסבל את מידת ההשפלה. (פסה"ד ניתן לאחר פטירת הילדה).

פסקי דין נוספים העוסקים בכבוד האדם:

פס"ד סוויסה- עוסק בכבוד האדם במובן הצר. בש"פ- בקשות שונות פליליות, נידון בעליון ע"י דן יחיד. השופט אילון עסק בסוגיית המעצרים ובשני חוקי היסוד דרך בש"פים רבים. נעצר עד תום ההליכים עקב כתב אישום של חטיפה ועבירות נוספות. עלתה השאלה מהם הטעמים המצדיקים מעצר עד תום ההליכים. אילון קובע שההצדקה לשלילת חירות אישית על פי ערכי מדינה והיהדות, אם בהיותו חופשי יסכן שלומו של יחיד או הכלל, או חשש שישבש הליכי משפט. אסורה שלילת החרות אך בשל חומרת העבירה ורק בכדי להרתיע. עמדה זו, המצמצמת את הפגיעה בכבוד האדם למינימום ההכרחי, הפכה לעמדת הרוב לאחר חקיקת חוק היסוד.

פס"ד גנימאת- האם עצם העובדה שהעבירה בשלה נעצר מהווה מכת מדינה, האם יכול לשמש עילה למעצר ממושך. ביהמ"ש שלל אפשרות זו לאור הוראות ס' 21א לחוק סדר הדין הפלילי. השאלה מה השלכות חוק היסוד על חוק המעצרים היא שאלת פרשנות רטרואקטיבית על חקיקה קודמת. ברק ודורנר- להגביל מהותית, ולכן מעצר כזה רק במקרים חריגים כדי להבטיח ניהול תקין של ההליך השיפוטי, וכשמטרת המעצר לא יכולה להיות מושגת באמצעים אחרים. מה אם כך עם סעיף שימור הדינים?- אומרים ברק ודורנר כי הדין יישמר אך פירושו יכול להשתנות בהתאם לרוח חו"י החדש. מצא, גולדברג ושטרסברג אומרים כי לא ניתן לעצור לשימוש הרתעתי אך ניתן לעצור לשימוש מניעתי (תקינות ההליך הפלילי או שלום הציבור), ומסתפקים בהוכחת יסוד סביר לחשש בדבר מסוכנות הנאשם. שמגר וחשין - אין בהוראות חוק היסוד בכדי לשנות מהחוק הקיים. חשין מסכים גם לאלמנט הרתעתי, אלא שרוצה הארכות מעצר לתקופות קבועות ומוגדרות, ולא עד תום ההליכים, ומאמץ את סעיף שמירת הדינים.

פס"ד קסטנבאום- מבסס את ההלכה לפיה כבוד האדם וחרותו משתרע גם על חופש המצפון, הביטוי והמחשבה של הנפטר. אם ביטא האדם רצון בחייו, יש להגן על רצונו וכבודו גם לאחר מותו. הוחלט ברוב דעות לאפשר  להוסיף על מצבת אשתו אותיות לטיניות וספרות גרגוריאני, למרות שבחוזה עם חברה קדישא נקבע שהכיתוב יהיה רק באותיות וספרות עבריות, בניגוד לתקנת הציבור. אילון סבר שיש לקבל את עמדת חברה קדישא כי לדעתו אין פגם בהגבלה האמורה, ולא כי אין הוא פוגע בחרות ובכבוד.
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3.4 זכויות חברתיות

3 סוגי זכויות – חברתיות, כלכליות, אזרחיות פוליטיות.

זכויות חברתיות- זכויות הנוגעות לענייני רווחה, התפתחו מאד בעולם המערבי בחמישים השנים האחרונות. הזכויות החברתיות שנויות במחלוקת, וגם ההתייחסות אליהן הינה בדרך כלל כאל אגד של זכויות, ולא בנפרד לכל אחת.

Posner- שופט ומרצה באוניברסיטת שיקאגו, אומר על הזכויות החברתיות בארה"ב, שהחשש שחששו מנסחי מגילת העצמאות האמריקאית היה כי המדינה תעשה יותר מדי עבור אזרחיה, וכי הממשלה תגדל יתר על המידה והנדרש ובכך תהפוך להיות דומיננטית מדי, ועל כן לא הוכרו זכויות חברתיות כחלק מזכויות האדם.

זכויות פרוגרמטיות- זכויות שאינן מיועדות לאכיפה ע"י תביעות אינדיבידואליות, אלא מיועדות למימוש ע"י המדינה לאחר שקיבלו מקור כספי. הפרט אינו יכול לתבוע בשל זכויות אלו, אלא המדינה בלבד אחראית על מימושן, ומימוש כזה או אחר לא מהווה עילת תביעה. במרבית מדינות העולם שאלות הרווחה עדיין מוסדרות במסגרת ההליך הפוליטי הרגיל, ואינן  זוכות למעורבות של בתי המשפט. אמנם הוסדר עיגון הזכויות החברתיות בתוך חוקה במרבית מדינות אלו, אך לא הובא בפני בית המשפט. מחקר של Glendorf אומר כי אין קשר בין ההשקעה בפועל בתקציב רווחה לבין רמת עיגונן של זכויות אלו בחוק.

מתעוררות לא מעט בעיות בשאלה התאורטית– האם יש לאפשר זכות תביעה לאינדיבידואלים בשל זכויות סוציאליות וזכויות חברתיות. יכולות להיות השפעות הרות גורל על נטל המיסים, על העומס על בתי המשפט, על מערכת המשפט הציבורית ממשלתי, ועוד.

מאמרו של גיא מונדלק - המאמר הראשון והעיקרי העוסק בזכויות סוציאליות במדינת ישראל, אך גם הוא אינו עוסק בשאלות מהותיות רבות. מונדלק תומך בעיגונן של הזכויות אל תוך החוקה. טיעוניו של מונדלק הינם בשתי רמות- הזכויות החברתיות פחות חשובות, האם יש שפיטות מוסדית לזכויות אלו. הוא דוחה שתי טענות אלו בנימוקים רבים. מטשטש האבחנה בין זכויות אזרחיות-פוליטיות לבין זכויות חברתיות, אם כי טשטוש זה בעייתי לאור חשיבותן של הזכויות החברתיות. הצעתו של מונדלק להכניס את הזכויות החברתיות לתוך החוקה עושה עוול לחשיבותן של זכויות אלו.  

נקודות עיקריות מן המאמר-  

· מן השאלה מהו האדם עולות שתי תפיסות- תפיסה ליברלית מול תפיסה קהילתנית. הליברלית גוזרת מסקנות נורמטיביות שהאדם הוא נשא של זכויות, והקהילתנית אומרת כי האדם הוא נשא של חובות, כאשר גישה זו מקטינה ומצמצמת את מובן האוטונומיה של האדם.

· זכויות חברתיות נועדו בראש ובראשונה לאפשר לאדם חיים אוטונומיים. כדי לאפשר אוטונומיה יש לאפשר לו להיות בריא, מועסק, וכו'- וזה יושג ע"י התפיסה הליברלית דווקא. התפיסה הליברלית עיגנה לתוכה עם השנים גם חלקים מן התפיסה הקהילתנית כמו חשיבות עיגון האדם בתוך החברה בה הוא חי. לדעת מונדלק מי שתומך בעיגון הזכויות הוא בהכרח ליברל, אך דעה זו אינה בהכרח נכונה ואינה ניתנת לאבחנה צרה.
· התפיסה הליברטנית – מתוך הנחת האוטונומיה של הפרט ניתנת חשיבות עליונה לזכות הקניין. תפיסה זו למעשה מקפחת את הזכויות החברתיות .

· זכויות חברתיות הן זכויות חיוביות, להבדיל מאזרחיות-פוליטיות שהינן שליליות, ולפיכך לא ניתן לטפל בהן בכלים המקובלים. זכות חיובית דורשת מאחד (או מהמדינה) לפעול באופן אקטיבי על מנת שלא תהיה פגיעה, בעוד שזכות שלילית דורשת לא לפגוע (באופן פסיבי). מונדלק אינו מקבל את האבחנה בין זכויות שליליות לחיוביות, ואומר כי בכל זכות חברתית יש גם גרעין ואלמנט שלילי, ובמקביל- בכל זכות אזרחית פוליטית יש גם פן חיובי. למעשה, טוען מונדלק כי בכל הזכויות גם אלמנט חיובי וגם אלמנט שלילי, אך למעשה הבסיס לזכויות חברתיות הינו זכויות חיוביות.

· גם התביעה החברתית יכולה לקבל אופי חיובי או אופי שלילי, ותיאור נקודה מסויימת על המנעד בין החיובי לשלילי תאפשר לתארו בכל דרך, כאשר נקודת היחוס היא שרירותית בעצמה, ונקבעת ע"י הגדרת המדינה, המשתנית מעת לעת. 
· זכויות חברתיות הינן עמומות ומעוררות טענה של קביעת הגבול לזכות, כמה בדיוק כן לתת, ואיך לשקלל זכויות אלו בתוך מגבללות התקציב של המדינה. לכן לא ניתן להגדיר באופן ברור מה נחיתן יהיה לדרוש מהמדינה. גם הגדרת הזכות הינה בעייתי, כי גם הגדרות המושגים אינן חלוטות, מהי בריאות למשל? אומר מונדלק כי יש גרעין ברור לזכות, גם אם הדרישות המעשיות קלות וברורות ברמה הבסיסית, והופכות להיות עמומות ובעייתיות ככל שנכנסים לעומקן, וגם הזכויות האזרחיות הינן עמומות אם נכנסים לעומקן. התבררות הזכויות החברתיות היתה לעמקן ככל שנדרשו להן יותר- הן ע"י החברה והן ע"י בתי המשפט.

· בית המשפט לא יכול להגן על זכויות חברתיות כמו שמגן על זכויות אזרחיות ופוליטיות, כי הגנה עליהן מחייבת את ביהמ"ש לקבוע מדיניות חברתית, ואם יעשה זאת- יפרוץ את עקרון הפרדת הרשויות, וזה גם אינו במסגרת המומחיות של בית המשפט, וגם יעמיס יתר על המידה עליו. מונדלק אינו מקבל גם טענה זו, ואומר כי בית המשפט מתערב במערכת שיקולים תקציבית במקרים רבים, וכי גם אם יגן על זכויות חברתיות הרי שלא יקבע פורמט, אלא רק יבחן את סבירות המדיניות [לדעת ספיר טענתו של מונדלק מלווה בהתממות, כי הסוגיה התקציבית היא לב העניין, ואם בית המשפט יתערב רק חלקית- לא יעשה באמת את מלאכתו]. באשר למומחיות, אומר מונדלק כי וועדות מוקמות תכופות לבקרים בכל נושא, ואין בית המשפט נחות מהן.

· הטענה כי בית המשפט מייצג רק חלק קטן של האוכלוסיה עקב הרכבו, יכולה ליצור בעיה גם באופן התייחסותו לזכויות החברתיות, ובית המשפט קובע רבות את סדר היום הערכי ציבורי, ואם יכנסו גם הזכויות האזרחיות ל"משחק", גם שאלות סוציאליות יקבעו ע"י בית המשפט, ולא בהכרח ראוי שביהמ"ש יהיה קובע ומאזן בהן וביניהן לבין זכויות או משימות ציבוריות  אחרות.  

פס"ד עמותת שוחרי גילת-  תכנית המתמקדת בילדים מסביבה נחשלת בכדי לעזור להם להשתלב בחברה, מבוצעת ע"י עמותה פרטית שנתמכה ע"י המדינה. התמיכה הממשלתית מופסקת, והעמותה עותרת עקב פגיעה בזכות הילדים לחינוך (עפ"י מגילת העצמאות), ופגיעה באמנת האו"ם בדבר זכויות הילד עליה חתומה מדינת ישראל. נתיב חלופי שמציגה העותרת לקבלת טענותיה הוא הטענה כי זכות היסוד לחינוך חיונית למימוש זכות היסוד לחירות, לחופש המחשבה ולחופש העיסוק. למעשה לפנינו נסיון להביא להכרה בזכות לחינוך כזכות חוקתית, גם אם זכות לא מנויה. בית המשפט לא עוסק כלל בטענה, כי השופטים (אור, טל ודורנר) אומרים כי האיזון שניתן ע"י הרשויות בין זכות זו לזכויות אחרות אינו חורג מן הראוי. אור כן מתייחס לנושא, ואומר כי אמנם החינוך הינו הכרחי ורצוי לכל מטרה, אך קובע כי הזכות לחינוך אינה זכות חוקתית וכדי לעגן זכות זו- יש לפנות למחוקק, וכי הכללת זכות זו בתוך מסגרת הזכות לכבוד הינה כוללנית מדי. בקשה לדיון נוסף נדחה ע"י הנשיא ברק, כי לטענתו לא נקבעה בכלל הלכה קודמת, ולכן אין לדון בהלכה נוספת, אף לא חדשנית או חשובה, גם אם השופט אור התייחס לסוגיה בכמה מילים.

פס"ד חלמיש-  חלמיש הגיע לגיל 60 ואז היגר מן הארץ. פנה למוסד לבטוח לאומי בכדי לקבל פנסיה, ופנייתו נדחתה כי לא היה תושב ישראל בעת התביעה. חלמיש טוען כי פרוש החוק המתנה זכות לקצבה בדרישת התושבות פוגע בזכות הקניין שלו. דורנר מסכימה כי החוק במתכונתו מאפשר ומחייב פגיעה כזו בעותר, אך חולקת על עמדת המדינה, כי חושבת שהשר הממונה צריך לשנות את התקנות הרלבנטיות בכדי שאנשים כמו העותר כן יקבלו, בהתבססו על הזכות לבטחון סוציאלי כמרכיב חיוני בשמירה על כבוד האדם. למעשה זו כניסה לתחום המדיניות של הרשות המבצעת בתוך מסגרת סמכותה, וביהמ"ש מנחה את הרשות לשקול את עמדתה. ביהמ"ש גם רומז לשר כי כדאי שיתן לעותרים את מבוקשם, כי אחרת יאפשר לעותר לפנות אליו שוב לאחר שהשר יתן את החלטתו. שיקול כלכלי שהוצג בפני ביהמ"ש לא התקבל על ידו, אם כי גרם ככל הנראה לביהמ"ש לא להתערב אלא לגלגל חזרה את הנושא לפיתחו של המוסד לבטוח לאומי. לא נעשה שימוש בזכות הקנינית ע"י ביהמ"ש כי שימוש כזה יכול היה להראות על כאלו הזכאים לקצבה- לא מתוך זכות הקניין אלא מתוך זכויות חברתיות- כלא זכאים לה, ולכן נזהר מלחבר במפורש את הזכות לקצבה עם זכות קניינית.

3.5 חופש העיסוק

פרופ' אילון משווה בין ח"י חופש העיסוק לח"י אחרים, ומגיע למסקנה שחופש העיסוק זוכה להגנה המרחיבה ביותר, ותוהה אם באמת דווקא זכות זו צריכה להחשב לראשונה והחשובה ביותר. ביהמ"ש נקט בעבר בכללים פרשניים בכדי להשוות גם זכויות אחרות מהותיות אל זכות חופש העיסוק, ושלא זכות זו בלבד תהיה בעלת מעמד על חוקתי.

הוראת ס' 3 קובעת שכל תושב זכאי לעסוק בכל עיסוק מקצוע ומשלח יד. עיסוק גישת הפסיקה בעת האחרונה היא לת למונח עיסוק פירוש רחב. דב לוין בקומפיוטסט חוזר על הגדרתו של ברק אומר כי עיסוק הוא פעילות מתמשכת של האדם שעשויה להעניק לו בסיס לחיים. הרציונאלים העיקריים העומדים מאחורי חופש העיסוק הם פרנסה, אוטונומיה ותחרות חופשית. 
עפ"י מנחם גולדברג, פעילות תוגדר כעיסוק גם אם אינה קבועה (פס"ד התאחדות סוכני הביטוח).

דורנר אומרת בפרשת איגלו כי הרציונלים בבסיס חופש העיסוק- היכולת להתפרנס ולהגשים את מאוייו של האדם. דורנר כורכת פרנסה עם סיפוק עצמי ולא בהכרח נכון לכרוך שני אלו יחד. בתחום הביטוי אומרת דורנר כי בתחומים אלו יוצב מבחן מחמיר יותר עקב חופש העיסוק, ואולי נכון שהיתה מציבה מבחן כזה בתלוי בחופש הביטוי ולא בחופש העיסוק.

המעבר מרציונאל הפרנסה לרציונאל המימוש העצמי- השוואת פרשת בז'רנו לפרשת מנהלי השקעות מעלה כי בבז'רנו עיקר העניין הוא הזכות להתפרנס, ובמנהלי השקעות הזכות למימוש עצמי. חרף השוני בין שני הרציונאלים, המשותף ביניהם הוא העובדה שהם אישיים במהותם. הרציונל השלישי הוא כי חופש העיסוק נועד לרתום את התחרות החפשית לתועלת המשק, וזה מובא בפרשת כלל. פגיעה בחופש התחרות יכולה להתפרש כפגיעה ביכולת המימוש העצמי של הפרט. לדעת אחרים (גרוס מאונ' ת"א), שימוש ברציונאל הראשון מעביר את זכות חופש העיסוק אל תוך מסגרת הזכויות החברתיות, בעוד אימוץ התפיסה התחרותית מסכל העברה שכזו, ומותיר את הזכות במסגרת זכויות הפרט. 

משפט ציבורי - ד"ר גדעון ספיר –27.12.01
בג"ץ 4360/94 טאטור נ' שר המשטרה - השופט חשין פסק כי אין חופש העיסוק הוא החופש לעסוק ולא החופש שמישהו יעסיק אותך.

בג"ץ 450/97 תנופה נ' שר העבודה - חברות כוח אדם טענו שחובת ערובה שנקבעה בחוק כתנאי לקבלת רשיון לעסוק, פוגע שלא כדין בחופש העיסוק. הנשיא ברק קבע כי החוק אמנם פוגע בחופש העיסוק אך עומד בתנאי פסקת ההגבלה. יוצא שלדעת ברק, חקיקה סוציאלית פוגעת בחופש העיסוק מה גם שהיא נעשית לתכלית ראויה.

גרוס טוען כי היה מקום לשיקולים סוציאליים שיהפכו את החקיקה הסוציאלית בחום יחסי העבודה לחלק מחופש העיסוק - היה ראוי לטעון שהעימות הוא לא חופש עיסוק מצד אחד ותכליות ראויות מצד שני אלא עימות פנימי בים החופש של המעסיק לזכות של העובד שכאשר הוא עובד ומעבידים אותו, יעבידו אותו בתנאים ראויים. תנאי עבודה לא צריכים להיות מרכיב חיצוני שפוגעים בחופש העיסוק אלא חלק מחופש העיסוק של העובד. לדעתו של גרוס, פרשנות כזאת צריכה להיות מעוגנת בחוק ע"י המדינה.

כלומר - ברק אומר שמותר לפגוע כך, גרוס טוען שצריך לפגוע פגיעות כאלה מלכתחילה בחוק.

ישנה טענה כי ביהמ"ש העליון תומך בעקביות במעסיקים מול העובדים שלהם. הזכות לחופש העיסוק הופכת בסופו של דבר לזכותם של מעבידים בלבד ומרוקנת מתוכן את הזכות כזכות אדם בסיסית - נובע מהגישה הליברטיאנית קפיטליסטית של ביהמ"ש.

בג"ץ לשכת מנהלי ההשקעות - ביהמ"ש מניח שיש פגיעה בחופש העיסוק ובודק את הפגיעה לפי מבחני פסקת ההגבלה.

שתי גישות: מצד אחד, משטר רישוי לא פוגע בחופש העיסוק. מצד שני, יש לטעון שביהמ"ש היה צריך לשלול לחלוטין את משטר הרישוי ולחייב את המחוקק להסתפק בחלופות שיטילו מגבלות על הפעילות המקצועית בתוך העיסוק ולא להטיל הגבלות על הזכות להיכנס לעיסוק.

יש כאן מאבק בין חזקים לחלשים. לכאורה, עותרים העוסקים הנפגעים. אלא שהחקיקה נועדה להגן על האזרח הקטן מריכוז הכוח בידי הבנקים, ובבוא ביהמ"ש להגן על העוסקים הוא שוכח לכאורה את המניעים שהביאו לחקיקה. וכך פוגע ביהמ"ש בנסיבות שהביאו למתן סמכות לביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית, סמכות אשר נועדה לפסול חוקים שפוגעים בזכויות היסוד של האזרח.

כך יוצא שבפעם הראשונה והיחידה שביהמ"ש פוסל חקיקה ראשית, הוא מחזק למעשה את הצד החזק. [ד"ר ספיר טוען שבדיוק לא הדרך והאופן לפסול חוקים].

היקף הזכות - אבחנה בין עיסוק מקצועי לפונקציה שילטוני.

בג"ץ 2505/90 התאחדות סוכני נסיעות נ' שר התחבורה פ"ד מ"ו(1) 543 - השופט מצא פוסק כי הוצאתם של רשיונות נהיגה בינלאומיים אינה עיסוק מסחרי אלא פונקציה שלטונית מובהקת ואין על השלטון חובה לאפשר למאן דהו לעסוק בכך. ולכן אין כאן פגיעה בחופש העיסוק.

פרשנות מרחיבה - כל עיסוק שיוצרת המדינה, היא לא חייבת לאפשר עיסוק חופשי בו.

פרשנות מצמצמת - מתמקדת בביטוי "פונקציה שלטונית"

מי זכאי לחופש העיסוק - החוק נותן לכל אזרח או תושב, ואילו בז'רנו ומיטרני מדברים על חופש עיסוק לכל אדם. כך יוצא שיש שתי קבוצות אנשים שנהנות מרמות שונות של הגנה. אזרח או תושב מקבל הגנה חוקתית על חופש העיסוק ואילו שאר האנשים מקבלים הגנה הלכתית "בלבד" של ביהמ"ש.

השופט ברק מיישב את הגדרת תושב: נפסק כי מי ששוהה בישראל שלא כדין, או אין לו התר לעסוק (תייר) אין מבוטל חופש העיסוק שלו מראש, אלא יש לבחון אותו במסגרת פסקת ההגבלה. 

פרופ' אמנון רובינשטיין ומנחם גולדברג (נשיא ביה"ד לעבודה לשעבר) - הפירוש הנכון של חוק היסוד הוא כי מי ששוהה בארץ שלא כדין או עוסק שלא ברשיון אין לו זכות לחופש העיסוק.

סעיף שמירת הדינים (הוראת שעה)- פירושן של ההוראות בדינים הקודמים צריך להעשות ברוח חוק היסוד, והדינים הקיימים יפוגו בתאריך הנקוב. פס"ד בזק נ' שרת התקשורת, פ"ד מ"ט(3) 661- השופטת שטרסברג-כהן פוסקת כי מטרת ס' שמירת הדינים היא לאפשר למחוקק להתארגן ולהתאים את החקיקה הקיימת לחוק היסוד. בפועל הוארכה תקופת הוראת השעה לעוד עשר שנים מיום תחולת החוק המקורי.

בג"ץ6652/96 האגודה לזכויות האזרח נ' שר הפנים . פ"ד נב(3), 117.

עבטלות מוחלטת,בטלות יחסית או נפסדותע
סיכום ע"י יוסי קופמן עפ"י חומר ישן של ספיר

ברק הציע שלושה מודלים
 וגולדברג החליט ללהשתמש בהם בפס"ד זה:

1. בטלות מוחלטת

2. בטלות יחסית 
3. נפסדות

טענות האגודה לזכויות האזרח :

1. כשהכנסת האריכה את פסקת הוראת השעה לשמירת דינים לחו"י חוה"ע (סע' 10-לחוק הנוכחי סע' 6 בחוק המקורי),היו שתי  תקופות בהם הוראת השעה לא חלה (נגמר התוקף שלה ולקח זמן עד שהאריכו אותה) ולא חל שום סעיף אחר לשימור דינים הנוגדים את חוק היסוד.

2. בפקודת העיתונות יש סעיפים שפוגעים בחוה"ע ובחופש הביטוי ,פגיעה לתכלית לא ראויה ובמידה העולה על הנדרש ,ויש לבטלם. בתקופות בהם לא היתה שמירת דינים סעיפים אלו בטלו אוטומאטית.

3. תיקון לחוק יסוד אשר נעשה באופן רטרואקטיבי, אינו תופש. שכן, לא ניתן לחוקק חוק יסוד למפרע.אי אפשר להגיד שהתיקון שמאריך את הוראת השעה כולל רטרואקטיבית את התקופה בה היא לא חלה.

4. תיקוני חוק יסוד חופש העיסוק יפסלו בגלל פיסקת ההגבלה של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.- כשמתקנים את חו"י ,ומשאירים על כנם את החוקים הסותרים אותו, אז בעצם מחוקקים חוק חדש בניגוד לחו"י כבוד האדם וחירותו –צריך לעמוד בתנאי פסקת ההגבלה. (כמו בפס"ד בנק מיזרחי)

* דנים בתשובת המשיב (שר הפנים) לטענות ובדעת בית המשפט עליה פסקאות 10-15–לא רלוונטי.

פסקה 16 והלאה:

1. בטלות מוחלטת- חוק שנוגד חוק יסוד-בטל מאליו Void- , ביטול למפרע כבר מיום חיקוקו. כשבי"מ קובע שחוק נוגד חו"י ,ולכן מבוטל, הוא רק מצהיר על העובדה ולא יוצר משמעות או מציאות חדשה, החוק בעצם לא היה קיים מעולם. אקט דקלרטיבי (הצהרתי) בלבד ולא קונסטיטוטיבי.

2. נפסדות – חוק שנחקק ע"י המחוקק לעולם קבוע ותקף אך לאור אי חוקיותו נפסד וניתן לביטול Voidable, ניתן לבי"מ לקבוע אם וממתי הוא מבוטל (מיום החיקוק או רק כשהגיע לדיון בו,רטרואקטיבית ,מעכשיו והלאה או מתאריך מסויים והלאה) . אקט קונסטיטוטיבי בלבד ולא דקלרטיבי .

3. .כל זמן שבי"מ לא ביטל החוק תקף.
4. בטלות יחסית-  מודל ביניים לפיו יש להתחשב במידת אי החוקיות ,יהיו מקרים בהם החוק בוטל ,ויהיו מקרים בהם תידרש פעולת ביטול כדי לסיים את תוקפו הנורמטיבי של החוק. יתכן מצב בו לאור מערכת נסיבות אחת יהיה החוק תקף וביחס לנסיבות אחרות יהיה ,אותו חוק, בטל. ההחלטה תעשה על ידי הסתמכות על דבר החקיקה ועל ההד שנוצר סביבו.
יש מצבים שבי"מ יאמר כי יש פגם גדול כל כך וניגוד בינו לחו"י  שהחוק בטל באופן מוחלט ונשאר רק להכריז על כך רשמית. במצב כזה הבטלות רטרואקטיבית.יש מקרים בהם הניגוד לא ברור ואז נדרשת פעולת ביטול של בי"מ שיחליט ממתי החוק בטל (ראה סוגריים בנפסדות) ,רטרואקטיבית ,פרוספקטיבית או מכאן ואילך.

בטלות מוחלטת ונפסדות הם שני מודלים קיצוניים בסקאלה שבמרכזה יושב מודל הבטלות היחסית.

באיזה מודל בוחר ביהמ"ש 

גולדברג – במקרה זה ,לא משנה באיזה מודל בוחרים. בגישת הבטלות המוחלטת קיימים חריגים, עמדת המשפט האמריקאי והקנדי במקרים כגון זה היא שגם אם מחילים את מודל הבטלות המוחלטת ,יש חריג מסויים (החריג לפי הפרשנות המצמצמת יותר הוא לפי חריג שקובע שאפילו אם היינו צריכים להחליט שהחוק בטל יש חריגים) וחריג זה מאפשר להחיות את החוק בנסיבות מסויימות.במצב בו יש  כוונה ברורה של המחוקק ,שמעוגנת בפרשנות מילולית של לשון שמירת הדינים ,וממנה עולה כוונה לרטרוספקטיביות שהתכוונו להמשיך את שמירת הדינים ,יש למצוא חריג למודל הבטלות המוחלטת שיאפשר להמשיך את השמירה ,עם כל הבעייתיות הקשורה בכך
.

(הפרשנות הלשונית של  הוראת שימור הדינים קובעת שישמרו את הדינים מיום ידוע בעבר עד לארבע שנים קדימה ,כדי לא ליצור אנרכיה שלא יהיו חוקים בתחומים מסויימים ,אין כוונה שבתום הארבע שנים כן יבוטלו כל החוקים וכן תיווצר אנרכיה ,אלא לתת זמן למחוקק לשנות את החוקים כך שיתאימו לחוקי היסוד , וגם אם לא הספיק/רצה/ניסה לעשות כן לא יבוטלו החוקים ).(בקנדה וארה"ב אימצו את מודל הבטלות המוחלטת אך הכניסו חריג מלחץ המציאות לא לשנות חוק)

זמיר- מסכים למסקנת גולדברג כי יש לדחות את העתירה ולא לבטל את החוקים ,אולם הוא מעדיף את מודל הבטלות היחסית "ההרמוניה המשפטית, שהיא ערך חשוב, מחייבת שתורת הבטלות היחסית תחול על כל הנורמות המשפטיות. ". אומר שאי אפשר למצוא חריגים למודל הבטלות המוחלטת , זה מנוגד לכל הגיון ,אם יש לה חריגים היא לא מוחלטת-סתירה פנימית.

אמנם ברור כי הכנסת לא פעלה נכון (פישלה –בלשון ספיר) אולם צריך להשתמש במודל הבטלות היחסית ואין לבטל את החוקים עליהם נסובה העתירה.

בייניש :" השימוש במודל הבטלות היחסית, יש בו במידה רבה כדי להוציא את העוקץ מהבעיתיות והמורכבות הכרוכים בקביעה כי חוק נוגד חוק יסוד. מודל זה מאפשר התאמת התוצאה המתבקשת מהקביעה האמורה לטיבה של אי החוקיות ולנסיבותיה, ועשוי לתת פתרון מתאים למצבים קשים שההצהרה על אי חוקיותו של חוק יוצרת".
זמיר וגולדברג מגיעים לאותה מסקנה מכיוונים שונים-העתירה נדחית. בייניש מסכימה לדעת גולדברג במסקנה לגבי הדרך היא מעדיפה את מודל הבטלות היחסית כמו זמיר .(יש רציו-זמיר ובייניש)

3.7 שוויון

אותו צלם אלוהים שקיים אצל כל בני האדם הוא מחייב התייחסות מסוימת, בכבוד, לכל האנשים - כלומר כל האנשים שווים (נבראו בצלם אלוהים) ולכן יש להתייחס לכולם באופן שוויוני.

מצד אחד היא זכות קלה להגנה. אך מצד שני היא זכות בעייתית, כי הקף ההתפרסות שלה כמעט אינו מוגבל. הזכות לשוויון לא תוחמת את ההתנהגות שהיא מתייחסת אליה. ורמת ההפשטה שלה כזו שהיא יכולה לחול גם בהעדר כל זכות אחרת. וגם היא יכולה לצמוח מתוך זכויות אחרות; 

הזכות לשווין קשה ליישום לא רק מכיוון שהיא מאוד רחבה, אלא גם משום שלמרות ההגדרה הפשטנית, ברור לנו שיש שוני בין בני האדם, שוני המצדיק לעיתים התייחסות שונה - שונות רלוונטית - 

השונות הרלוונטית- נקודת האיזון בין השויון הכללי של כלל האנשים, לבין הנסיבות שמצדיקות פגיעה בשויון.

3.7.1 מעמד והקף הזכות לשיוויון

עיקרון השויון מעוגן בחיקוקים ספציפיים, המעמד של עקרון השויון באותם חיקוקים נקבע לפי מעמדם של אותם חיקוקים. אך מלבד העיגון באותם חיקוקים יש לשוויון מעמד חיצוני מוכר בשם עצמו.

השונות הרלונטית - סיטואציה תיאורטית - רשות הנמלים רוצה לשכור עובדים חדשים ומעלה תנאים הבאים:

א. המשרות יאוישו בידי גברים בלבד.

ב. המשרות יאוישו בידי אנשים שמשקלים מעל 70 ק"ג.

ג. המשרות יאוישו בידי אנשים שיש בידם תעודת בגרות.

ד. המשרות יאוישו בדרך של הגרלה.

ה. מי שיפנה מתקבל לעבודה.

כל הקריטריונים שווים - על כל הפונים חלים אותם הקריטריונים. במובן זה יש כאן סטנדרט שויוני.

מצד שני, כולם לא שויוניים - מחילים הגבלות על כלל הציבור כך שתמיד חלק מהפונים (ולענין הס' האחרון כלל הציבור) לא יתקבלו.

יש להעניק יחס שווה לאנשים שווים - יחס שוני יהיה מוצדק, רק אם שוני רלוונטי עומד בבסיסו. שוני הוא רלוונטי אם אתה יכול להסביר באופן אמפירי כציד הוא קשור לכלל או לתקנה אותה אתה בוחן.

מבחן זה אינו מספק משום שהוא עלו לרוקן את עיקרון השויון מתוכן. 

ד"ר ספיר מביא טענות: אם כך, יש לבחון את התכלית שעומדת בבסיס החקיקה ולהגדיר מהן תכליות לגיטימיות לפגיעה בשויון ומהן תכליות לא לגיטימיות.

בעיה: אפשר לומר שתכלית החיקוק היא להעדיף מישהו על פני מישהו אחר וכך הרגנו את עקרון השויון.

מהי תכלית לא לגיטימיות - תכליות שנאסרו בחוקה. לדוג' כבוד האדם, חופש העיסוק וכד'. אלא שאז ניתן לתקוף חוק שעומד בניגוד לחוקה ומייתר את השימוש בעקרון השויון.

הבחנות מוצעות:מטרות שעוסקות בענינים שלא ניתן לשנות (צבע עור, מין וכד') אל מול מטרות שהתכלית שלהן היא לשנות צורות התנהגות של בני אדם (הטבות לזוגות צעירים לדוג'). וכל אדם יכול בסופו של דבר להנות מההטבה. בעיה: בהנחה שנטייה מינית לא ניתנת לשינוי, והחוק רוצה לעודד זוגיות, האם החוק מפלה זוגות הומוסקסואלים שלא יכולים לעולם להנות מההטבה? 

פסקת ההגבלה בח"י כהו"ח בודקת האם הפגיעה היא לתכלית ראויה. השאלה אם התכלית היא לגיטימית או לא תכריע גם בשאלה אם יש פגיעה בזכות.

סיווגים חשודים - לכאורה, עיקרון השויון חל על כל סיטואציה של אפליה. בפועל, הפסיקה פיתחה ועיגנה שורה של סווגים שנחשבים בעייתיים במיוחד. - גזע, השקפה דתית, מין, לאום, נטיה מינית - המבחנים במקרים כאלו יהיו מחמירים יותר כיוון: 

א. קשה לחשוב על סווגים אלו בתכליות לגיטימיות כלשהן. 

ב. כאשר מסווגים אנשים בחלוקה כזאת, יש יסוד להניח שמלבד השונות שנראית לכאורה רלוונטית, יש למעשה תכלית נסתרת שבגללה נעשית האפליה והיא אינה רלוונטית. 

ג. יכולים להיות מצבים שבהם השונות היא באמת רלוונטית והתכלית לגיטימית. אלא שאם נאפשר אותה, הדבר יחזק וינציח סטיגמות שבסופו של דבר יובילו להמשך אפליה של אותן קבוצות גם בהקשרים לא רלונטיים.

החמרה אחת ביחס לתכלית - גם אם נניח שהתכלית כשרה והכשר בינה לסווג קיים, נדרוש לשקול בכובד ראש האם התועלת עולה על הנזק. ותידרש תכלית חשובה וראויה במיוחד שתצדיק את השימוש בסווג הבעייתי להשגתה.

החמרה ביחס לאמצעים - נדרוש החמרה ביחס לסוג האמצעים שנדרשים להשגת התכלית, ונחפש אמצעים חלופיים להשגת אותה המטרה גם אם הם הרבה יותר קשים להשגה ואם קיימים אמצעים כאלה, תשלל הלגיטימיות של האמצעי המפלה.

מעמד הזכות בישראל -  ע"א 114/78 בורקאן נ' שר האוצר: השופט חיים כהן - הירדני שלא מוכן למכור אדמות ליהודים לא יכול לבוא בטענה שיהודים לא מוכנים למכור לו אדמות. פוסק כי הדרישה לאזרח ישראל ששירת בצבא אינה מפלה - אין אפליה בין יהודים ללא יהודים. בנוסף, קובע כי השיקום נועד להחזרת עטרת הרובע היהודי ליושנה, הרס הרובע נגרם בידי הירדנים. מביא את החלוקה לרבעים בעיר.

ע"א 200/83 וותאד נ' שר האוצר: שירות בצבא זיכה את החייל ואת בני משפחתו בהטבה. מי שתורתו אומנותו קיבל את ההטבה שוות הערך דרך הטבה שניתנה למי שלמד במוסד לימודי דת. הטענה היא שמאחר ואין מוסדות דת לא יהודיים, לא יכולים לקבל את ההטבה. ולו היו מוסדות דת כאלה שהיו לומדים בהם תלמידים שתורתם אומנותם, הרי היו מקבלים את ההטבה גם כן.
ע"א 6698/95 קעדאן נ' מנהל מקרקעי ישראל: הוקם יישוב קציר בשטחי מנהל מקרקעי ישראל ע"י הסוכנות היהודית. התנאי להתקבל ליישוב הוא שירות צבאי בצה"ל ועל כן יוצא כי ערבים אינם יכולים לגור בו. משפ' קעדאן שרצתה לגור ביישוב ונדחתה בטענה כי אדמות היישוב הקהילתי מיועדות ליהודים בלבד.

השאלה שנדונה בפסה"ד: האם החלטת המדינה להקצות קרקע לסוכנות הינה החלטה בלתי חוקית בשל הפליה פסולה כלפי ערבי?
הסוכנות טענה שזה ייעודה החוקי - ביסוס יישוב יהודי בארץ. 

השופט ברק פסק: הקצאת הקרקע לסוכנות ע"י המדינה פגעה בשויון בין יהודים לערבים ולכן פסולה - מחייב את המדינה לבחון הקצאת קרקע ביישוב העתירה מתקבלת. - 

משפט ציבורי – גידי ספיר 31/12/2001

3.7 שוויון

קשה למצוא מונחים של כבוד טבוע ללא שימוש בדת, בגלל בריאת האדם בצלם האל, וזה המוביל לזכות השוויון. הזכות לשוויון נגזרת בסיסית מעצם המטרה שמאחורי זכויות האדם. יש זכויות ספציפיות, ויש זכויות מסגרת (כמו הזכות לכבוד), והזכות לשוויון היא בעלת היקף התפרסות שיכול להיות רחב מאד, אולי אף רחב מדי. ניתן להגיע איתה לרמת הפשטה כה גבוהה, שתחול גם במקומות בהם לא תחול שום זכות אחרת, ותוכל להיות מוחלת כמעט בכל מקום בו קיימת זכות אחרת. זכות זו קשה ליישום גם כיוון שבבסיס אמנם בני האדם שווים, אך אנו יודעים שיש שוני בין פרטים, שלעיתים עשוי להצדיק יחס שונה לפרטים שונים. נשאלת אם כך שאלת מגבלות תחולת הזכות, ונראה כי נעשה נסיון לגדור לה מסגרת. 

ראשית, מוגדר המושג שונות רלוונטית, שהינו למעשה נקודת המיצוע בין השוויון לשוני, ולכן נבדוק האם שווים בהתייחס לנקודה בה הוגדר חוסר השוויון.

3.7.1 מעמד והיקף

נשאלות מספר שאלות באשר לזכות לשוויון.

· שאלת מעמדה של הזכות לשוויון, והאם יש לה מעמד חוקתי. הזכות נקבעה במספר חיקוקים ספציפיים, ולשוויון כעקרון כללי יש מעמד מוכר, (כפי שניתן לה בפס"ד פורז). להשלים לבד.

· אם יש לה מעמד חוקתי, האם נכללת במסגרת חוק היסוד-  להשלים לבד.
· היקף ומשקל זכות השוויון-  התמקדות במושג השונות הרלוונטית מעלה כאפשרות אחד מהכללים הבאים, ונבדוק שוויוניותו של כל כלל:

1. המשרות יאויישו בידי גברים בלבד.

2. המשרות יאויישו בידי אנשים שמשקלם מעל 70 ק"ג.
3. המשרות יאויישו בידי אנשים שבידם לפחות תעודת בגרות.
4. המשרות יאויישו בדרך של הגרלה.
5. מי שיפנה יתקבל למשרה.

בחינתם תעלה כי כל הכללים שוויוניים וגם לא שוויוניים כאחד. שוויוניים כי על כל הפונים מחילים כללים זהים, ולא שוויוניים כי הגבלה מול כלל האוכלוסייה מוחלת על כל אחד מהם.

מכל האמור נובע כי המושג שוויון הינו מושג אלסטי, ובאמת פעמים רבות נטען כי על המושג שוויון מופעל סטנדרט כפול. הדרך לבחון את מושג השוויון הוא להשתמש במושג השונות, ונדרש שוויון בין פרטים השווים ביניהם. יחס שונה יהיה מוצדק רק אם שוני רלוונטי עומד בבסיסו. שוני ייחשב רלוונטי אם קשור קשר אמפירי למהות התנאי הנדרש, אך זה לא מספק כי יכול להפוך גם למבחן ריק מתוכן, ולכן צריך להטיל מגבלות על המחוקק, כי אחרת אפשר יהיה להטיל מגבלות שימצאו פרצה בשוויון לגבי כל חוק. לכן צריך לבחון גם את התכליות שבבסיס התקנה, הכלל או החוק, ולהגדיר אילו תכליות לגיטימיות, ואלו לא. 

אם נגדיר תכליות לא לגיטימיות ככאלו שנאסרו בידי החוקה, זה רע למושג שוויון, כי ניתן לתקוף חוק סותר ישירות דרך החוקה או דרך, כבוד האדם, ולא נדרש שוב למושג שוויון. נראה ששאלת הלגיטימיות של מטרות "תתקע" אם נלך בדרך זו.

מוצע לאבחן בין מטרות העוסקות בעניינים שלא ניתן לשנותם (כמו מינו או צבעו של אדם), לבין כאלו שתכליתן לשנות צורות התנהגות של אדם ולכוון התנהגותו. אם נלך בכוון זה יכולה להיווצר דילמה במקום בו לא ברור אם דברים מסויימים ניתנים לשינוי אם לאו (למשל הבדל בין זוג הטרוסקסואלי לזוג הומוסקסואלי- האם ההומוסקסואלי זכאי להטבות לזוגות, שלמעשה נועדו לעודד ריבוי), ולא וודאי שאכן למדינה יש זכות לכוון התנהגות, וגם אם כן- עד איזה גבול. 

השאלה האם התכלית לגיטימית תכריע גם את השאלה האם בכלל יש זכות, ואז אין טעם לדבר גם על מידתיות.

סווגים חשודים- באופן עקרוני עקרון השוויון חל על כל סיטואציה של השוואה. בפועל הפסיקה פיתחה שורה של סווגים שנחשבים בעייתיים במיוחד. אמנם הפסיקה היא בארה"ב, ולא בארץ. סווגים על בסיס גזע, דת והשקפה דתית , מין, לאום, נטייה מינית- מוגדרים כסווגים חשודים, ואפליה, כשמזהים שמעורבים בה סווגים אלו נבחנת באופן מחמיר יותר. נימוק אפשרי לפסילתם היא חוסר ההבנה הבסיסית איך יהיה לסווג שכזה תכלית לגיטימית. נימוק אחר יכול להיות כי בעצם תופרים שונים שונות שנראית רלוונטית ככסות עקב רצוננו להעדיף קבוצה אחרת, ונימוק נוסף, הצופה פני עתיד, אומר כי ייתכן שהשונות רלוונטית, אלא שאימוצה יוביל וינציח סטיגמות שיובילו להמשך אפליה גם במקומות בהם זה לא יהיה רלוונטי (זה אגב, אחד הרציונלים שעומדים מאחורי רעיון האפליה המתקנת).

ביחס לתכלית, גם אם היא כשרה ויש קשר בינה לבין הסווג, נדרוש לשקול האם התועלת עולה על הנזק, כולל העתידי, ונבחן גם האם קיימים אמצעים אחרים להשגת המטרה הנדרשת, שהם אמצעים סבירים.במסגרת הסווגים החשודים תבחן גם המידתיות באופן מחמיר, תוך פחות התחשבות בעלותם הכלכלית למשל. 

3.7.3 מיעוטים

פסקי הדין שעסקו במיעוטים- הסווג גברים נשים קיבל בישראל חשיבות, אך סווגי הדת והגזע כנראה באופן פחות. ** פס"ד בורקאן- אזרח ירדני מוסלמי המבקש לקנות דירה במזרח ירושליים בפרוייקט המחייב אזרחות וסיום צבא. עותר לבג"צ באשר לאפליה פסולה, ונדחית ע"י חיים כהן בנימוקים שאזרחות ושירות צבאי אינם מאפיינים הנדרשים רק מיהודים, ולכן אינם אפלייה פסולה. שימוש במקרה כזה בשיטת הסווגים החשודים היה מחייב לבחון לעומק האם יש אפלייה (למרות שמאפייני שירות צבאי ואזרחות הם בד"כ של יהודים),  ובנימוק שמי שמפלה בעצמו על אותו רקע לא יכול לטעון לאפלייתו הוא, ובנימוק שהאינטרס של המדינה הינו בשיקום הרובע היהודי, ממנו גורשו היהודים ע"י הירדנים (בעצם נימוק אפלייה מתקנת). למרות שזה עומד בסתירה לנימוק הראשון חיים כהן משתמש בשניהם. התוצאה מניתוח- משתמע כאילו אין אפלייה פסולה כאשר מייחדים לכל קבוצה אזור מחייה נפרד (גם אם שווה). ** פרשת וותאד- עותר למה יש רק קצבאות ליוצאי צבא ולתלמידי ישיבה, ולמוסלמים אין, כאשר זה מוחל גם על המשפחות, ולכן העוול נמשך דורות. טירקל אומר דבר שונה מאד מחיים כהן בפס"ד הקודם, ואומר כי האפליה אינה על רקע דת???. למעשה המדינה כן מפלה בין יהודים לערבים הן בנושאי מדיניות הגירה (חוק השבות) והן בנושאי קרקעות (UJA- הסוכנות היהודית). ** פרשת קעדאן- קרקעות עליהן נבנה הישוב קציר, ונשאל האם הסוכנות יכולה לייעד רק ליהודים. טוען העותר כי הסוכנות לא יכולה לשמש כסות למדינה ויש להתייחס אליה כאל גוף ציבורי, וטענה זו נתקבלה. החלת הלכת בורקאן לכאן, תראה כי הפסיקה צריכה היתה להיות דחיית העתירה, כי נדרש התנאי של יוצא צבא, ובאמת דברי שמגר בבורקאן מוזכרים. 

כאשר נדרש לאפלייה מסוג הסווגים החשודים, נדרש יחס חזק יותר בכל מבחני המידתיות, ופרמטר עלות החלופה, אם קיימת כזו, יהיה חזק יותר. החמרה נוספת תהיה בהוכחה ברורה יותר מהרגיל של קשר בין האמצעי למטרה האמורה.

3.7.4 נשים

פרשת אליס מילר- חוסר שוויון ואפליה בקבלה לקורס טייס על רקע של מין. טען הצבא שזה מתבסס על אורך השירות, על משך שנות שירות מילואים, ושיקולים טכניים ולוגיסטיים אחרים, שבסיסם כלכלי, וכי השונות היא שונות רלבנטית. ** השופט מצא מצטט מדברי ברק ששויון עולה כסף וצריך לדעת להוציא אותו בכדי להשיג השוויון, מתבסס על חוק כבוד האדם וחרותו, ואומר כי ניתן להשוות את מסגרת השירות ותנאי התחייבות של גברים ונשים למרות השוני, וכי אינו משוכנע שההפרדה והשונות אכן רלבנטיים, ולכן מציע לפתוח בניסוי. ** שטרסברג-כהן אומרת כי אמנם יש שוני רלבנטי הנובע אכן מהשוני בין גברים לנשים. אומרת שיש שתי קבוצות מסגרת לצורך שיוך שוני רלבנטי, קבוצה בה השוני ניתן לניטרול, וקבוצה בה אינו ניתן לניטרול. טוענת שהשוני במקרה זה ניתן לניטרול, אמנם ע"י הוצאה כספית גבוהה יותר, אך עדיין בתחום הסביר. 

פרשת עדאללה- הקצאת כספים ע"י משרד הדתות. ביהמ"ש אומר שאכן יש אפליה לרעת המיעוט המוסלמי בהקצאת כספים, להבדיל מפרשת הקרקעות הקודמת, ויוצר לראשונה שוויון מהותי ולא רק שוויון פורמאלי.

רוחב עקרון השוויון- יצירת זכות במקום בו אינה קיימת, או אין חובה פלילית.

פס"ד זאכי- תלו כרזות ביקורת ונקנסו. חוק עזר אוסר תליית כרזות, העותרים טוענים שחוק העזר אינו חוקי, וגם שאכיפתו היתה סלקטיבית ולפיכך פוגעת בשוויון. אומר ביהמ"ש כי אכיפה בררנית הינה אכיפה הפוגעת בשוויון, ובפרט אם אפליה זו הינה על בסיס דת, גזע, מין, דעה פוליטית וכד'. יש איסור לאכוף אכיפה בררני, ובשאלת נפקותה של אכיפה בררנית, אומר ביהמ"ש, אם לא תוכיח הרשות שהאכיפה לא היתה בררנית עשוי בית הדין לשלול ולפסול את האכיפה מחמת שיקול זר ששקלה הרשות. 

ספיר טוען לשני סוגי שוויון- חוקתי (סווגים חשודים) ומנהלי (הגינות המדינה כלפי אזרחיה)

פרשת חוקה לישראל- זכות לקבלת טובת הנאה שללא האפליה לא יכול היה האזרח לקבל. 

שלוש סיטואציות מאובחנות ע"י ביהמ"ש ופתרונן בצידן:

· פלוני תובע על סמך זכות בדין שיש לו- בית הדין יתן.

· פלוני תובע כשטובת ההנאה ניתנת שלא כדין לאחר- במקרה זה תבוטל החלטת הרשות. ביהמ"ש מכיר בזכות לתבוע בשל כך למרות שלא תהיה תועלת ישירה לתובע, או שאין לתובע טענת זכות משלו, וגם אם לא נגרם לו נזק

· פלוני תובע כשטובת ההנאה מצוייה במתחם שיקול הדעת (דין) וניתנת רק לאחר- ברק מאבחן בין מספר מצבי משנה:

· אם בהתאם למדיניות שקבעה הרשות וגם התובע עומד בתנאי המסגרת- יאכוף על הרשות לתת לו.
· אם לא מקיים את תנאי המדיניות, אך גם אחרים קיבלו כשלא עמדו בתנאים-  תבוטל החלטת הרשות.
חוקה לישראל דומה למקרה האחרון, ותשובת הרשות אומרת כי תפסיק לעשות חריגות, ולכן מבטיחה בעתיד לדבוק במדיניות המוצהרת. ביהמ"ש מסכים, אך בתנאי שההפסקה לתת לאלו שלא מגיע להם גם מהיום והלאה, ולא להמשיך לתת לאלו שכבר אושר להם בחריג, וכן תחת המגבלה העתידית אם יוכח שהאפליה נמשכת, יוכלו העותרים לקבל הכרה בדיעבד רק בשל העובדה שהרשות לא שינתה התנהלותה הלכה למעשה.

מעמד הזכות לשוויון- האם ניתן לכרוך אותה ולכללה בתוך מסגרת חוקי היסוד?

עד שנות החמישים מעמדה היה נחות יותר ורק לאחר מכן עלה.

פרשת פורז- וועדה למינוי רבנים כללה רק גברים, מינוי אישה גרם להחרמת הוועדה, תחת ההסבר כי רבנים לא יציגו מועמדות בגלל האישה בוועדה, וגם אם יבחר, לא יזכה לשיתוף פעולה מהרשויות. רשות רשאית לשקול רק את השיקולים הרלבנטיים המוגדרים בחוק. ביהמ"ש היה מוכן לקבל שאיוש נשים בוועדה עלול לגרום למה שהוצג ע"י המשיבים, אך פסל ההחלטה בגלל עקרון השוויון, וכי הרשות התעלמה מהשיקולים הענייניים שעולים מהחוק, אליהם צריך להוסיף שיקולים כלליים המשקפים את עקרונות היסוד של החוקה, וביניהם כבוד האדם וערך השוויון. למעשה ברק מכניס את השיקולים שהיו חיצוניים אל תוך מסגרת החוק, וגם אם החוק עצמו מתיר את אי האיזון, עדיין האיזון הנדרש נמצא לדעת ברק- בתוך החוק. יש לבדוק האם מועצת העירייה נתנה משקל מתאים לכל אחד מהשיקולים, בחירת הרב ועקרון השוויון כאחד. לא כישורי הנשים הם שפסלו אותן, אלא מינן, כך שלא ניתן כלל משקל לעקרון השוויון, וניתן משקל מלא לכישורי הרב, ולפיכך ההחלטה פסולה. 

למעשה הפסילה כאן היא על שיקול הדעת של הרשות כאשר עקרונות השוויון נכנסו בדלת האחורית, כי פס"ד זה הוא עוד טרם שנת 1992.

 פרשת פורז נותנת לעקרון השוויון מעמד נחות יותר משל זכויות האדם האחרות, כי ניתן לפגוע בה גם כאשר נראה כי יש הסמכה, ואין דרישה להסמכה מפורשת.

שמירה על הזכויות- האיזון האנכי, עליו דיברנו, מיטיב עם זכויות האדם, כי אם לא בנקודת האיזון- מעדיף את זכות האדם. נוסחת איזון אופקית מחלישה את הזכות, כי מצריכה ויתור  ואיזון מהרגע הראשון.

בפורז, אומר ברק כי האיזון הנדרש כאן הוא איזון אופקי ולא איזון אנכי, ובכך מחליש את זכות השוויון, אך למעשה משתמש באיזון אנכי בסופו של דבר. השוויון הוא עקרון חשוב, אך ללא עיגון חוקתי, לא יכול לקבל עדיפות מוחלטת. (שלגבי זכויות אדם אחרות- העניק להן בית המשפט מעמד של עדיפות ומעמד כשל זכויות חקוקות). מאז שינה ביהמ"ש דעתו ונותן גם לשוויון את המעמד השווה ליתר הזכויות, כך גם היה בפרשת אליס מילר המאוחרת יותר, שם נבחר מבחן אנכי, ובו גם נוסחת האיזון בוודאות קרובה לפגיעה ממשית, ולכן פס"ד אליס מילר השווה זכות השוויון לזכות חופש הביטוי.

שלוש קבוצות מתייחסות באופן שונה התייחסות לשויון בביהמ"ש העליון:

· השוויון נכלל בכבוד האדם וחרותו והיא זכות מנויה- ברק מצא ואור, לא היה הכרח להזכיר זאת במקומות שבהם הוזכר. למשל ברק בפרשת יונתן דנילוביץ משתמש בחוק שוויון הזדמנויות בעבודה.

· אין להביע עמדה בסוגיה כל עוד אינה הכרח לצורך הפסיקה- זמיר, וכך הוא נוהג בפרשת עדאללה.

· מסתייגת מהגישה המרחיבה ואומרת כי רק אפליה היוצרת השפלה היא תחת כנפי כבוד האדם וחרותו- דורנר, בפרשת מילר למשל, ואומרת כי ההמנעות מהכללת הזכות לשוויון בחוק היתה מכוונת, ולכן לא בטוחה כי לגאלי לפרש כך את החוק, וגם אם כן לא בטוח שזה ראוי. תכלית חוק היסוד להגן מפני השפלה, ואין דרך סבירה לפרש את החוק כך שהשפלתו של אדם לא תחשב לפגיעה בכבודו. לא כל פגיעה בשויון פוגעת בכבוד, למשל כאשר ראשי ערים מכהנים לא נדרשו לותר על משרתם כח"כים ולהיפך. אפליות מסוג הסווגים החשודים משוייך מעמד נחות לעותר, וזהו מעגל קסמים ממנו לא ניתן לצאת. לדעת דורנר, פגיעה היא כאשר האפליה יוצרת השפלה הפוגעת בכבוד.

עוד בפרשת לאור שדיבר על מימון הבחירות סבר ברק, אמנם אז במיעוט, כי אם חוק סותר את עקרון היסוד והוא מעוגן בחוקה, ודאי שאפשר לפסלו, אך גם אם אינו מעוגן בחוקה עדיין קיימת אפשרות שביהמ"ש יצהיר על בטלות חוק לאור עקרונות היסוד. אם כך לגבי זכות השויון על אחת כמה וכמה לגבי זכויות הנחשבות לחשובות יותר.

אם החוק פוגע בזכות שאינה מעוגנת בחוק- ניתן להכניסו לתוך החוק דרך העקרונות כמו בפרשת פורז, וכך לא לפגוע בזכות.

אם החוק פוגע בעקרון השוויון ועומד בדרישות פסקת ההגבלה- בסדר.

אם יש פגיעה בזכויות אדם, ולא עומד בדרישות פסקת ההגבלה- יפסל או יתוקן שיפוטית (כמו בפרשת דנילוביץ', שם נתן ברק מעין הרחבה שיפוטית לטקסט הקיים בחוק וקבע כי מתבקשת מתן טובת הנאה לקבוצות נוספות שאינן מנויות בחוק).

3.7.7 אפליה מתקנת

מתייחס למדיניות ממשלתית, ישירה או עקיפה, הנותנת הטבות לפרטים על בסיס הטבות לקבוצות מוגנות ומוגדרות.

ייתכן מצב בו קבוצה שלגביה תוגדר אפליה מתקנת תקבל עדיפות מוחלטת גם כאשר היא עומדת כבר בתנאי סף שמישהו אחר לא עומד בהן כלל.

אפליה מתקנת מול שוויון- שתי גישות:

עקרון האפליה המתקנת נועד בכדי להשיג שוויון, ונגזר ממנו.

עקרון האפליה המתקנת אמנם מתנגש עם השוויון, אך יועדף בשל תכליתו הראויה.

העברת גישות אלו דרך מסננת פסקת ההגבלה- הגישה הראשונה לא נדרשת לה, והשניה מחייבת בחינת כל מקרה לגופו.

מצא אומר  בשדולת הנשים כי עקרון האפליה המתקנת נגזר משוויון ומיועד להשיגו, ולפיכך ראוי. בארה"ב מותר להכיר בעקרון זה רק כחריג ובכפוף לביקורת. מצא טוען כי יש לקרוא לו העדפה מתקנת ולא אפליה מתקנת. נימוקיו בכדי להעדיף את גישת האפליה המתקנת:

צדק מתקן- בכדי לתקן אפליה קודמת עליה יכולים להצביע, והאחריות להווצרה הינה על כלל החברה. (לא עולה בקנה אחד עם עקרון השוויון, ומטיל נטל עבר על ההוה)

תיקון עוותים- באים לתקן אפלייה קודמת המונעת שוויון הזדמנויות אמיתי. "לב עקרון השוויון הוא ביחס שווה אל שווים ומתן הזדמנות שווה לכל"- מצא בשדולת הנשים. (יכולה להחשב כמבוססת על חשיבה סמי גזענית ויכולה לפתח תפיסה סטיגמטית לקבוצה מסויימת, אף לתרום לעוינות כלפי הקבוצה המועדפת).

יצירת מגוון- מתחשב בהבדלים בין קבוצות אוכלוסיה שונות, בטענה כי ערוב כזה יעשיר את כלל הקבוצות.  בעיקר בארה"ב, באפשרות לקבלה למוסדות לימוד גבוהים. (האינטרס עצמו אולי אינו מספיק חזק להצדקת פגיעה בשוויון).

תועלת כלכלית- אפליה בשוק פוגעת בעקרון התחרות החופשית ולכן פוגעת באפשרות למיקסום התועלת. (הנחה מקדמית של תפיסה תועלתנית, והנחות היסוד של תורת השוק כי מי שנוקט בגישה לא תועלתנית יפלט ממילא מהשוק).

בישראל חוקים רבים שנועדו לאפליה מתקנת של נשים.

משפט ציבורי – תרגול - שלומית 2/1/2002

3.7 שוויון

מטרת השיעור היא לעשות "סדר" בחומר, ולסדרו במסגרת לוגית, כנדרש בתשובות.

הרציונל העומד מאחורי השוויון:

1) צלם אלוקים .

2) מניעת שרירות לב מצד השלטון .

3) מניעת פגיעה בזהות העצמית של האדם .

היקף הזכות – מתי נאמר יש פגיעה בשיוויון ומתי לא .

המבחן הראשון שהפסיקה התוותה הוא מבחן "השוני הרלוונטי". זהו מבחן משפטי, על פיו נקבע האם העדפת אחד על חשבון אחר היא מותרת.

העדפה מותרת, כאשר יש ביניהם שוני רלוונטי להשגת תכלית החקיקה/העניין בו נעשית ההעדפה.

· ניתן לומר שההבחנה רלוונטית – לאלו שיכולים לשנות את מצבם (נשואים אזרחית,ציון פסיכומטרי)

· ניתן לומר שהאבחנה לא רלוונטית – לאלו שלא יכולים לעשות זאת (פסולי חיתון, צבע עיניים)

לדוגמא – קבלה ללימודים – צבע עיניים לא רלוונטי, ציוני פסיכומטרי – כן רלוונטי. שוני בציונים הוא שוני רלוונטי ולכן יקבלו חלק ללימודים וחלק לא.

את המבחן הזה ניתן לסייג, הרי מי אמר שהתכלית ראויה ? למשל – תכלית של קידום זוגות נשואים – מי קבע שזה יותר ראוי מלחיות כידועים בציבור או הומואים ? למה לקדם רק זוגות נשואים ?

המבחן השני (המשלים) הוא מבחן "הסיווגים החשודים". הפסיקה קבעה סיווגים (פס"ד בורקאן – שמגר, פס"ד פורז – ברק):

אפליה מטעמי דת, לאום, גזע, עדה, מין, ארץ מוצא, השקפה פוליטית – אסורה.

העדפה מינית לא נחשבת כסיווג חשוד, אולם ברק בפס"ד דנלוביץ אומר שאפשר להכלילה.

משמעות הסיווגים החשודים – יש פס"דים שקובעים אפליה למרות שאינם נופלים לסיווגים האלו (פס"ד אלינוביץ – חד מיניים). סיווגים אלו באים להדליק נורה אדומה לגבי חוקיות האפליה, וגם באים להחמיר עם המפלה.

הש' דורנר בפס"ד מילר – אומרת שהשיוויון כלול בחו"י כבוד האדם, רק כשמדובר על סיווגים חשודים, מכיוון שמקרים אלו יוצרים סיווג של קבוצה פחותת ערך לכאורה, ובכך פוגעים בכבוד האדם.

כאשר יש פגיעה בזכות השיוויון – מה מעמדה ? 

לפני חקיקת חוקי היסוד נקבע בפס"ד פורז שהשיוויון הנו אחת התכליות המרכזיות של השיטה שלנו, ועל כן נפרש כל דבר חקיקה להגשמת תכלית זו. גישת הפרשנות התכליתית.

השופט ברק בפס"ד לאור – אומר שנאפשר ביטול חוק על רקע של הפרת עקרון יסוד (בדברו על שיוויון).

אחרי חקיקת חוקי היסוד עולה השאלה האם השיוויון הוא זכות מכח חו"י ?

הדעות חלוקות:

1) ברק בפס"ד דנילוביץ (בג"צ 721/94) ועדאלה ( בג"צ 1113/99) + השופט מצא בפס"ד שדולת הנשים אומרים שהשיוויון הנו חלק מחו"י, ומסבירים את מקור זכותו:

a. עפ"י סעיף 1(א) – סיף המטרה – מתוך עקרון הדמוקרטיה – יש שיוויון

b. עפ"י סעיף 1 – סעיף עקרונות היסוד ברוח עקרונות מגילת העצמאות – יש שיוויון

c. עפ"י סעיף 2 – מתייחס לכבוד האדם כזכות חוקתית – חלק מהכבוד הוא הזכות לשיוויון

2) השופט זמיר בפס"ד שדולת הנשים אומר שהשיוויון לא נגזר מחו"י  כבוד האדם וחירותו.

3) השופטת דורנר בפס"ד מילר – נכלל אבל רק אם במקרי הסיווגים החשודים, שגורמים להשפלה, שהיא פגיעה בכבוד האדם.

אם הגענו למסקנה שהזכות לשיוויון היא לא חלק מהחו"י

· ברק בפס"ד לאור – עא"פ שלא מחו"י – ניתן לבטל חוק שפוגע בה (אוביטר בלבד, לא יושם אף פעם).

· פס"ד פורז – יהיה פירוש של החוק לפי הפרשנות התכליתית = כך שיתיישב עם עקרון השיוויון

· נשתמש באיזונים (אופקי ואנכי) כדי להכריע מה נפגע יותר

אם הגענו למסקנה שהזכות לשיוויון היא כן חלק מהחו"י – נבדוק את הפגיעה לפי פסקת ההגבלה

· בחוק או בהסמכה מפורשת בו

· לתכלית ראויה

· הולם את ערכיה של מדינת ישראל כיהודית ודמוקרטית

· מידתיות:
1. האמצעי הרציונלי (האמצעי מתאים למטרה)
2. האמצעי שמידתו פחותה

3. מידתיות במובן הצר – התועלת מול הפגיעה

תוצאות אפשריות – אם לא עובר את פסקת ההגבלה

1) ביטול החוק

2) תיקון שיפוטי של החוק (ראה פס"ד דנילוביץ), כולל הוספה או הרחבה של החוק (נוסיף קבוצות שמוזכרות / לא מוזכרות בחוק), כך שזה יתיישב עם העקרון לשיוויון.







מבחן איזונים – אם זו זכות שלא נכללת בחו"י (ראה בהמשך – דברי ברק = לגבי פסקת ההגבלה)

בפס"ד דיין מוגדר מבחן האיזונים – אופקי ואנכי

איזון אנכי – התנגשות בין 2 זכויות לא שוות מעמד – הערך החשוב יותר ישתלט, רק במידה והוכח סיכוי ודאי לפגיעה בו. אם לא מתקיים סיכוי זה – תשמר הזכות הפחות חשובה.

למשל – הזכות של אדם היודע סודות מדינה לנוע בחופשיות, למול האינטרס הבטחוני להגנה על המדינה.

כל עוד מדובר במדינות "רגילות" – לא תפגע זכותו, אבל אם מדינות אויב – זכותו תשלל בפני האינטרס הבטחוני.

איזון אופקי – התנגשות בין זכויות שוות מעמד. כל ערך יוותר במקצת, על מנת לאפשר גם את קיומו של הערך האחר. נוסחת האיזון בוחנת את מידת הויתור והפגיעה של כל אחד מהערכים.

למשל – הזכות להפגין למול חופש התנועה. ההפגנה תוגבל במקום ובזמן אבל תתאפשר, ומאידך – התנועה תתאפשר אבל תוגבל כך שגם ההפגנה תוכל להתקיים.

האיזונים בהקשר חו"י

ברק אומר שפסקת ההגבלה מגדירה את האיזון האנכי (פגיעה חמורה מדי פוסלת לחלוטין), אולם עדיין יש צורך גם באיזון האופקי כאן – במקרה של 2 זכויות שוות מעמד (קניין ככבוד האדם וחופש העיסוק למשל).

חשיבותם של זכויות לא מנויות

זכויות לא מנויות (פס"ד דיין) אינן נחותות מזכויות מנויות- הן שוות מעמד.

על כן יהיה איזון אופקי ביניהן לבין זכויות מנויות.

באיזה איזון נבחר -תמיד נעדיף את האיזון האופקי, כדי לקיים את שתי הזכויות ככל האפשר, כי אחרת נאלץ לבטל את אחת מהן.

אירועון – הטבות לזוגות נשואים - מדובר על חוק הטבות לזוגות נשואים לקבלת מענק לרכישת דירה לפי הקריטריונים הבאים:

1) נשואים מעל 5 שנים

2) הכנסה נמוכה מ-X

3) אינם בעלי דירה

תכלית החוק - היא חיזוק מוסד הנישואים.

העתירה – קבוצות יטענו לאפליה = ידועים בציבור, נשואים שלא עומדים בקריטריונים, נשואים אזרחית, פסולי חיתון וכו'.

שלב א' – האם יש פגיעה – מבחן השוני הרלוונטי

ניתן לומר שההבחנה רלוונטית – לאלו שיכולים לשנות את מצבם (נשואים אזרחית, ידועים בציבור)

ניתן לומר שהאבחנה לא רלוונטית – לאלו שלא יכולים לעשות זאת (הומואים, פסולי חיתון)

האם התכלית ראויה ולגיטימית?

ניתן לומר שהמחוקק לא יכול לקבוע מה עדיף – נשוי / לא נשוי.

שלב ב' – האם יש פגיעה – מבחן הסיווגים החשודים

מניעים דתיים => כפייה לחתונה דתית. על רקע מיני -> הומואים (ברק בדנילוביץ אמר שגם אפליה על רקע העדפה מינית הנה פגיעה בשיוויון)

שלב ג' – מה מעמד הזכות הנפגעת 

אם השיוויון הוא לא חלק מחו"י – לפרש אותו תכליתית (למשל לגבי נשואים – לפרש שכל הנשואים = גם אלו שחיים כנשואים)

אם השיוויון הוא כן חלק מחו"י כבוד האדם – בחינת פסקת ההגבלה

1) הפגיעה נעשתה בחוק

2) התכלית ראויה ? כן, כדי למנוע גירושין ופירוק משפחות

3) הולמת את ערכיה של מדינת ישראל – היהודית (מוסד הנישואין מקודש) והדמוקרטית 

4) מידתיות :
a. רציונלי – מביא לחיזוק הנישואים – כן

b. האם אמצעי שפגיעתו פחותה – ניתן היה לבחור בדרכים אחרות – הקמת מנגנון לתמיכה 

c. האם התועלת בחיזוק מוסד הנישואים עולה על הפגיעה בשיוויון ? => עוברים על כל קריטריון ובודקים את הנימוק שלו/התועלת שבו מול הפגיעה שלו.

אם לא עובר את פסקת ההגבלה

ביטול והחזרה לכנסת או תיקון שיפוטי (ברק בפס"ד דנילוביץ), ע"י הכנסה של כל הנפגעים תוך מסגרת "הנישואין".

ציבורי ספיר 3.1.02

3.8 חופש הדת והחופש מדת

לגבי חופש דת ומדינה התגבשה שפת מושגים בשפה האקדמאית:

חופש הדת- כולל את הזכות להשתתף בקהילה דתית, ללמד את יסודות הדת וכו'.

חופש מדת- מטיל חובה על המדינה להימנע מכפייה שמטרתה חיוב חילוניים או חברים בדעות מיעוט בלהחזיק דעות דתיות כלשהן.
איסור מיסוד- חיוב המדינה להימנע משימוש בכוחה וסמכות הכפייה הנתונה לה (מיסוי, מדיניות רשמית) במטרה לסייע לדת כלשהי.

רוב ארצות המערב אמצו את שתי העקרונות הראשונים. מדינות רבות ממסדות דת, נותנות מעמד רשמי לדתות מסוימות (לדוגמא- מד"י הנותנת מעמד מחוזק ליהדות) וכו'.

3.8.1 הרציונאל להגנה על חופש הדת
1. ההגנה על חופש הדת- אינטרס מדינתי הואיל ודת יכולה לשמש בשתי פונקציות חשובות: השראה ותיווך. 

תיווך- ככל שהמדינה הפכה מנהלית יותר, כך היא התערבה יותר. אחד הכלים העוזרים לאזרח להתמודד עם כוחה של המדינה הוא ארגונים וולנטריים שמטרת תיווך (לדוגמא- ההסתדרות). ככל שיש יותר גופי ביניים יש יותר עירבון לכך שהמדינה לא תהפוך לכל יכולה. הדת היא סוג של מסגרת וולנטרית המסוגלת להעניק לחבריה סוג מסוים של הגנה (באופן כללי, לאו דווקא בהקשר הדתי)  ע"י היותה כוח מאזן למדינה( יש להגן על הדת כדי לשמור לאזן את כוח המדינה. 

השראה-  בעבר, עקרונות המוסר הבסיסיים הקבילו לעקרונות הבסיס בדת. הדת היא מעין השראה המעמידה בראש את אורח החיים הראוי, מכאן- הדת נתנה השראה לחקיקות שונות( ראוי וצריך להגן על הדת כדי שתמשיך ותהווה מקור השראה. 

יתרון רציונאל זה בכך שאינו משייך לדת מסוימת.

2. חופש הדת כחלק מהז' לתרבות כאשר ז' זו היא חלק מהז' לחירות (ראציונל שמציג ספיר). זוהי נק' מוצא ליבראלית המעניקה חופש בחירה לאדם. זיקת האדם לתרבותו הנה תנאי הכרחי לאפשר לו לבצע בחירה חופשית. 

בשני מובנים:

א. תרבות האדם מספקת את מגוון האפשרויות שבסופו של דבר מתוכן הוא בוחר. 

ב. התרבות היא גם זו שמתוכה האדם יבחר באפשרות מסוימת (לדוגמא- בחברה מסוימת סופר סת"ם ייחשב כמקצוע ראוי ובחברה אחרת הדבר ייחשב כלא הכרחי).

הטענה היא שאם נכבד את חופש הבחירה של האדם עלינו להגן גם על חופש תרבותו. 

רציונאל זה הוא מעין גישור בין שתי התפישה הליבראלית (כל אדם הוא מושא לזכויות, אדם עומד בפני עצמו) מול התפישה הקהילתית (אדם הוא מושא לחובות וזכויות כאחד), הואיל ויש צידוק ליבראלי (מימוש חופש הבחירה) לטענה קהילתית (שמירת התרבות). נק' החולשה בטענה זו היא שאם האדם צריך לחיות בתרבות מסוימת ולאו דווקא בתרבות לתוכה נולד, למה שלא ניצור מעין כור היתוך של תרבויות שאותו בלבד נשמר? טיעון זה מצמצם את הרציונאל הואיל ואמנם קיימות תרבויות חופפות שניתן למזג ביניהן אך קיימות גם תרבויות רבות אשר נבדלות לחלוטין זו מזו ואי אפשר ליצור ביניהן כור היתוך (ולכן הרציונאל תופס לגבי תרבויות מעין אלה). יתרון ברציונאל זה הוא בכך שאינו מחייב להגדיר מהי דת. 

פס"ד ויסקונסין נ' יודר: מדינת וויסקונסין חייבה את יודר בחוק חינוך חובה (10 שנות לימוד). יודר שייך לקהילה האיימישית אשר רגילים לחנך 8 שנים בלבד. ביהמ"ש פסק לטובת יודר מטיעון חופש הדת. 

כמו כן, קיימים מספר פסקי דין בהם טוענים האינדיאנים כי סלילת כבישים במקומות מסויימים פוגעים בחופש הדת שלהם (מקומות קדושים). ביהמ"ש פסק כי עקרונות האינדיאנים אינם מהווים דת (הרציונאל פוטר מלהגדיר מהי דת ובכך יתרונו).

פס"ד חורב בעניין פרשת כביש בר אילן. החרדים- להגביל נסיעת מכוניות בכביש בר אילן בשבתות ובשאר מועדי ישראל. ביהמ"ש, בראשות הנשיא ברק, מסרב לזהות את סגירת הכביש כחופש הדת הואיל והחרדים רשאים לקיים את הלכות הדת ללא קשר לפעילות בכביש. ביהמ"ש מתאר את תביעתם כזכות להגן על רגשות הדת. 

שתי חשיבויות להגדרה אם מדובר בפגיעה ברגשות או בפגיעה בחופש דת:

1.  אינטרס ולא זכות( נשתמש באיזון אנכי ולא אופקי ולכן ביהמ"ש דוחה לחלוטין את עמדת החרדים) ולא כזכות להגנת חופש הדת.

2.דני סטטמן קובע כי טענה לפגיעה ברגשות כובלת בחובה סוג של השפלה עצמית (ילדותי...).

לדעת הראציונל השני, יש להכניס את הזכות לה תבעו החרדים כחלק מהזכות לחופש הדת.

3.8.2 מעמד

פס"ד פרץ נ' כפר שמריהו- הקהילה הרפורמית ביקשו להשתמש באולם הספורט של כפר שמריהו כבית תפילה בסוכות. המועצה לא אפשרה להם הואיל ולא רצתה למנוע פילוג בתושבי כפר שמריהו מבחינה דתית. ביהמ"ש מקבל את המטרה כראויה ובכל זאת, פוסק נגד המועצה כיוון שמנגד המטרה עומד עקרון חופש הדת הנלמד ממגילת עצמאות.

הש זוסמן קבע כי מדובר באפלייה פסולה ללא הצדקה המהווה עילה להתערבות מצד ביהמ"ש. הש' ויתקון קובע כי לאזרח זכות להשתמש ברכוש ציבורי העומד לרשותו של האזרח. מטעמים אלו התקבלה העתירה (ולא מטעמי משקל הדת).

פס"ד זה הני הפעם הראשונה בה ביהמ"ש מכיר בערך חופש הדת. חופש זה אינו מעמיד זכות אלא משמש את ביהמ"ש לדחות שיקולים לא לגיטימיים.

פס"ד יזראמקס: עיריית רמת גן פתחה תחנת דלק בשבת. חוק העזר קובע כי יש שעות מסוימות בהן אסור לפתוח בתי עסק. עלתה טענה כי חוק העזר כלל לא יכול להסדיר פתיחה וסגירה של חנויות כיוון שאם יעשה כך- יפגע בחופש הדת. העירייה טענה כי תחנת דלק אינה 'בית עסק' ולכן אינה מחויבת לחוק העזר. טענת העירייה התקבלה.

מפסה"ד עולה השאלה אם החוק לא פוגע בחופש הדת. הש' בירנזון קובע כי חקיקת משנה (פקודת העיריות מסמיכה את המועצות להחליט שעות פתיחה וסגירה ביום פלוני) לא יכולה להסדיר שאלות דתיות תחת המסווה שהדבר בגדר סמכויותיו, אלא בעניינים שלא דתיים. לעומת זאת, עקרונית, ניתן להשחיל מטרות דתיות אם בנוסף למטרות הדתיות יש מטרות הלגיטימיות עפ"י החוק המסמיך. במקרה דנן, יש שיקולים סוציאליים מלבד השיקול הדתי ולכן המועצה רשאית הייתה לחוקק את החוק. שלוש אפשרויות לדברי בירנזון: 1. הוא לא בטוח שיש כאן פגיעה בחופש מדת. 2. בירנזון לא חושב שעל מנת לפגוע בזכות יש צורך בהסמכה מפורשת. 3. בירנזון לא חושב שהחופש מדת הוא זכות.  

השופט זילברג (בדעת מיעוט): אם המטרה הדתית אינה המטרה העיקרית אלא ניתן להצדיק את ההוראה מבחינת המטרה החילונית המושגת על ידה– אין לראותה כהוראה דתית. כאשר מחוקק- העזר מדיר עצמו מלטפל בעניינים דתיים, חלה הדרה זו רק על עניינים המשתייכים לסקטור השמעי, האי-רציונלי של הדת.  איסור ניהול עסקים בשבת משתייך לסקטור השכלי של שמירת השבת ובו אין מחוקק-העזר מנוע מלחוקק חוקים שהוסמך להם בדרך כלל ע"י המחוקק הריבוני. אי לכך היתה בסמכות העריה להוציא חיקוק זה. הערעור התקבל.
פס"ד קפלן: חוק עזר עירוני ירושלמי שאסר על הפעלת בתי עינוגים בשבת. הש' פרוקצ'יה פוסקת שהחוק בטל כיוון שראוי שחיקוק מעין זה יעשה ע"י המחוקק  הראשי. פרוקצ'יה מבחינה בין שני סוגי הסדרים: פתיחה וסגירה של בתי עסק ביום חול ופתיחה וסגירה של בתי עסק בשבת.

הבחנה נוספת היא עושה לעניין סגירה של בתי עסק בשבת בין האיסורים המוטלים על מפעלים, חנויות וכיו"ב המתיישבת עם הערך הסוציאלי של השבת כיום מנוחה שבועי, ולכן אין להתערב בגינו, ובין האיסור לפתוח בתי עינוגים בשבת, איסור שנימוקו דתי בלבד ולכן יש לבטלו לדעת פרוקצ'יה אלא אם כן היה נעשה בחקיקה ראשית בתנאים הנדרשים.

פס"ד זה קובע דין גם לעיריות אחרות לעניין ההבחנה בין סגירת בתי עסק ובתי עינוגים, ולכן בעקבות פס"ד התקבל חוק ההסמכה בו נקבע שעירייה רשאית להפעיל את סמכותה גם בהתחשב מטעמים שבמסורת הדתית. בדברי ההסבר לחוק נאמר שמטרתו לשמר את הסטטוס קוו בעניין סמכות הרשויות המקומיות.

פס"ד אילן רוגוזינסקי נ' מדינת ישראל: המערערים הם שני זוגות חברי קיבוצים, אשר כרתו ברית נישואין אזרחיים בטקס פרטי, לפי המשפט המקובל האנגלי, החל לטענתם במקרה זה בהיותם חסרי אמונה דתית.

נפסק להלכה ע"פ השופט ברנזון : 

בחוק שיפוט בתי דין רבניים(נישואין וגירושין): המונח "יהודי" – לפי מבחני ההלכה של דיני ישראל.

"דין תורה" – לא רק התורה שבכתב, אלא מכלול ההלכות באישות המצויות בדיני ישראל.
עקרון חופש המצפון נגזר מהכרזת העצמאות ומסימן 83 לדבר המלך במועצה.
הכרזת העצמאות וכן הוראה מהוראות דבר המלך במועצתו, אינם יכולים להיות למכשול או לעמוד בפני דבר חקיקה של הכנסת. כמו-כן הכרזת העצמאות אינה בגדר חוקה היכולה להשפיע על ביטולו או קיומו של חוק. הערעור נדחה.

בפס"ד הועלתה טענה הדומה לטענה של ברק בלאו"ר. (לבדוק איזו טענה...)
נשאלת השאלה אם מאז חקיקת 92 ביהמ"ש קורא את חופש הדת לחו"י: כבוד האדם וחירותו או לא. לבדוק לאור פסקי הדין!!
3.8.3 היקף חופש הדת מאז 1992

פס"ד קרן התנועה ליהדות מתקדמת: העתירה נסבה על החלטתו של שר הדתות שלא להכיר בעותרים כ"רשות רושמת" לעניין פק' הנישואין והגירושין (רישום) משום שאין מתקיימים בעותרים תנאי הכשרות ע"פ ההלכה לרב "רושם נישואין". העותרים, חברי התנועה היהודית הרפורמית, פנו אל המשיב 1 בבקשה להכיר בהם כ"רשות רושמת" בטרם הוחק חוק הרבנות הראשית לישראל, בו הוסמכה הרבנות לתת כשירות לרב  לכהן כרת רושם נישואין. העותרים: 1. יש לדון בעניינם ע"פ המצב המשפטי שקדם לחוק. 2. הפניה אל המשיבה 2 פגעה בזכויות מוקנות. 3. הם מופלים לרעה לעומת עדות וזרמים אחרים ביהדות. 4 יש להבחין בין תורה על פיו דנים במערכת בתי הדין הרבניים לבין דיני הנישואין והגירושין, כפי שזכו להתייחסות בבג"צ.

ש' אלון (מצמצם): אין מנוס מהמסקנה שלמעשה עתירת העותרים היא להכיר במערכת של נישואין וגירושין שאינה עולה בקנה אחד עם המערכת המוכרת והמחייבת ע"י החוק בישראל, לפיו, יש לערוך נישואין וגירושין ע"פ דין תורה, היינו לפי מכלול דיני ההלכה, כפי שאלו מתפרשים ומיושמים ע"י הרבנות הראשית וע"י בתי הדין הרבניים. בעתירתם, הם מבקשים לשנות סדרי משפט ובראשית לפי השקפת ותפיסת עולמם.  ע"כ יש לדחות העתירה משום שיש לדון ולהכריע בה ע"פ החוק הקיים והמחייב.

ש' לוין (מרחיב): חולק על עמדת אלון. לשיטתו, אם ההחלטה שלא להסמיך פלוני לנישואין היא מנימוק דתי בלבד היה רשאי ביהמ"ש להתערב בהחלטה כיוון שזה פוגע בחופש הקונסרבטיביים והרפורמיים להינשא לפי השקפתם, אולם המצב הוא לא כזה. חופש הדת כולל גם את הזכות לקבל הכרה שלטונית לנישאוין.

פס"ד פסרו גולדשטיין נ' שר הפנים: העותרת, ילידת ברזיל ובת הדת הספיריטואליסטית הגיעה לישראל ופנתה לביה"ד של מועצת הרבנים המתקדמים שם התגיירה ואף קיבלה תעודה המעידה על כך. 

לאחר שנישאה ליהודי בעל אזרחות ישראלית, פנתה העותרת אל מנהל מינהל האוכלוסין הפועל מטעם משרד הפנים בבקשה לקבלת תעודה עולה ואזרחות ישראלית מכוח חוק השבות, תש"י – 1950. היא אף ביקשה להירשם כיהודיה במרשם האוכלוסין אולם פניותיה לא נענו ומכאן העתירה.

העותרת מסתמכת על ההלכה שנקבעה בפס"דים קודמים לפיה פקיד הרישום במשרד הפנים לא הוסמך לבדוק את תוקפו של גיור הנערך בקהילה יהודית בחו"ל ועל כן יש להחיל זאת גם על גיור לא אורתודוקסי הנערך בארץ. המשיבים טוענים שההלכה חלה רק על גיור בחו"ל והמניע לכך הוא הרצון למנוע אנדרלמוסיה ואי-בהירות בתחום המרת הדת והגיור בישראל.

השאלה המשפטית: האם סירובו של משרד הפנים לרשום את העותרת כיהודיה על סמך גיור לא אורתודוקסי שעברה עומד בסתירה לחופש הדת?

פסיקת ביהמ"ש- דעת הרוב: 

*אין לקבל את עמדת המשיבים, לפיה יש צורך בדין אחד שיחול בנוגע למרשם המרת הדת והגיור בישראל ומאחר ומטרת פקודת העדה הדתית (המרה) אינה ברורה מתוכה – יש לפרשה בהרחבה.

*חופש המרת הדת מוגן במסגרת חופש הדת והמצפון ומכך נובע שהרשויות לא יתערבו בתחום זה של האוטונומיה של הפרט.

* אין זה מתפקידו או מסמכותו של פקיד הרישום להידרש לדין המהותי של המרת הדת ועליו לרשום כיהודי את כל מי שמציג לפניו תעודה המעידה כי גויר בישראל.

דעת מיעוט- השופט טל: 
* פקיד הרישום אינו נטול סמכויות ורשאי לבדוק אחר מסמך שהוצג לפניו לצורך רישום.

* הרבנים הראשיים הם המוסמכים לתת תוקף חוקי לגיורים הנעשים בארץ ועל כן על פקיד הרישום לסרב לרשום גירות על סמך תעודה שלא הוכרה על ידם.

* מקום שרשות הוסמכה על פי חוק (הרבנות הראשית), אין לאדם יכולת לכפור בסמכותה לפי עקרונות חופש ושוויון. 

המחלוקת העולה מפסה"ד בין שמגר וטל בדבר היקפה הראוי של חופש הדת. האם יש כאן פגיעה בחופש מדת ולכן יש לפרשה בצמצום או לא. 

לדעת שמגר חופש המרת דת נכלל בחופש הדת והמצפון ולכן זה מחייב את הרשויות השונות לא להתערב בהחלטת האזרח, אולם שמגר לא רואה בעניין דנן אינטרס מדינתי להגן על זכות זו ולכן הוא מפרש בצמצום את החוק. דעת טל דומה לגרסת אלון בפס"ד היהדות המתקדמת (שניהם דתיים)- הז' להשתתף בריטואל דתי מנויה לכל אחד, אולם הזכות לקבל הכרה מצד המדינה באותו ריטואל אינה כלולה בחופש הדת.

לכאורה היה נראה כי השופטים הדתיים יפרשו בהרחבה והשופטים החילוניים בצמצום אך למעשה קורה בדיוק ההפך כיוון שפירוש מרחיב לחופש הדת יעבוד בניגוד לעקרונות הממסד הדתי כיוון שמציגי הפירוש הם היהדות הרפורמית והקונסרבטיבית.

השופט החילוני, מגן על קבוצות מיעוט ולכן נוקט בפרשנות מרחיבה אשר תעניק לביהמ"ש אפשרות משמעותית לקבל טענות נגד הממסד הדתי.

במקרים ספורים את טענת חופש הדת יטענו אנשים אורתודוכסים. במקרה אלו, קיים היפוך והש' החילוני נוקט בפרשנות מצמצמת (האינטרס לא נופל בגדר חופש הדת) והש' הדתי בפרשנות מרחיבה. דוגמא לכך הוא פס"ד חורב.

אם ביהמ"ש היה בוחר בפרשנות מרחיבה לחופש הדת גם בפס"ד זה, יכול היה להציע שלא רק מניעה אלא גם הכבדה על חופש הדת תיחשב כפגיעה מספקת לעניין החוק בחופש הדת.

פס"ד פרידריקה שביט נ' חברא קדישא- גב' רוזה גרייטל נפטרה בכ"ו כסלו תשנ"ז לבקשתה נקברה בבית הקברות המקומי של ראשל"צ, כשביקשו קרובי משפחתה לחרוט את שמה ויום פטירתה בלעז סירבו חב' קדישא לכך כי כך ציוום המרא אתרא, הוסכם ששמה ייחרט בלעז אך לא התאריך, המחוזי דחה טענתם ואילו בימ"ש העליון פסק לטובתה.

הנוטל על עצמו נטל לשרת את הציבור לא יכול לכפות את רצונו על הציבור אלא ע"פ הסמכה בחוק.

האדם רוצה שיכבדו את רצונו ביום מותו כך גם המנוחה שלא דיברה עברית – צריכים לכבד את רצונה.
הש' אנגלרד (דתי, בדעת מיעוט) קובע כי קיימת בעיה הלכתי (בניגוד לדעת אלון בפס"ד קסטנבאום) ברישום לועזי על גבי מציבה. לכן, להכריח את חברא קדישא יהווה פגיעה בחופש הדת. 

ברק עונה כי אין פגיעה בחופש הדת כיוון שאף אחד לא מכריח אותם לחרוט בעצמם בלועזית ע"ג המציבה (דומה לפסיקתו בחורב). חשין מצטרף לדעת ברק.

משפט ציבורי - ד"ר גדעון ספיר - 7 בינואר 02'

3.9 חופש הביטוי

3.9.1 רציונל

מה הרציונל להגנת חופש הביטוי? (לפי מאמרה של אילנה דיין)

1. חקר האמת - חופש הביטוי יאפשר את קיומו של "סופרמרקט של דעות", האמת תיחשף רק אם ניתן אפשרות לריבוי דעות. (ג'ון סטיוארט מיל) א. הגבלת חופש הביטוי מזיקה משום שדעה מושתקת בהחלט יכולה להיות הדעה האמיתי ונסיון השתקתה ממילא לא יצלח כי האמת דרכה לנצח. ב. אם הדעה הזאת אינה אמיתית יש תועלת בהצגתה משום שהיא נותנת שירות ומחזקת את האמת. אמת שהתמודדה עם דעות מתחרות, מחוזקת יותר; ג. תפיסות שנראות לכאורה כעומדות בסתירה עשויות בסופו של דבר כמשלימות אחת את השניה ולא כנוגדות אחת את השניה. לכך נגיע אם נאפשר חופש ביטוי.

ביקורת על טיעון חקר האמת: 

א. אם ביטוי ראוי לביות מוגן בגלל חקר האמת, למה שלא נאפשר גם בדברים אחרים - התנהגותיים (כמו ניסויים שונים).

ב. הרעיון מאחורי התפיסה הזאת מתבסס על הנחה ששוק הרעיונות הוא שוק יעיל, ובסופו של דבר צפה האמת ועולה. זהו תעתיק של התיאוריה הכללים יותר של שוק חופשי - הדרך הטובה ביותר להשיג ייעדים כלכליים. אך יש כשלי שוק, לא תמיד תצמח האמת, אפשר בדומה לטעון כי בשוק הדעות קיימים עיוותים בדרכי העברתם של מסרים ולכן ייתכן שיהיה ראוי להציב מנגנוני פיקוח ממשלתיים על כוחות השוק.

ג. האמת אולי דרכה לנצח, אך השאלה היא מתי -  ייתכן שבדרך הארוכה אל גילוי האמת יירגמו נזקים הרסניים לטוח הקצר. פתיחה מוחלטת של שוק הדעות יכולה להביא תועלת בטוח הארוך אך הפסד בטוח הקצר.

ד. מי אומר שיש אמת אחת? אולי יש יותר מאמת אחת, הרבה אמיתות..

2. התרומה לדמוקרטיה - דמוקרטיה היא עקרון הממשל העצמי של אזרחי מחייב כתנאי מקדמי שציבור האזרחים ייחשף למקסימום הדעות ומקסימום הנתונים, ע"מ שבבואו להכריע ייעשה זאת בצורה מושכלת. - חולשתו של צידוק זה היא שהוא מוגבל לסוגי ביטוי שיש להם השפעה ישירה על מערכת קבלת ההחלטות הפוליטיות. ומה בדבר הגנה על חופש ביטוי בתחומים אחרים? טענה נוספת היא שמאחורי צידוק זה עומד צידוק אחר - מאחורי הדמוקרטיה יש את המימוש של הפרט - אם זהו העקרון, הנימוק הזה קורס: 

א. אולי ניתן לטעון כי הביטוי הדמוקרטי עומד בפני עצמו: כאשר הוא ממקד את הביטוי בדמוקרטיה ולאחד מכן בביטוי עצמי - קודם דמוקרטיה ואח"כ פרט. 

ב. יש חשיבות רבה לרציונל הזה: 

1) הגבלת הביטוי הפוליטי פוגעת במנגנוני השינוי החברתיים - אם קיימת מגבלה על חופש הביטוי המסחרי, עדיין ניתן להתבטא בגנות המגבלה, ובכך לשנות אותה. זהו לא רק ביטוי לתוכן אלא מאפשר ביטול הגבלת חופש הביטוי על תחומים אחרים.

2) חשוב להתמקד בביטוי הפוליטי ולהגן על חופש הביטוי הפוליטי - כי הגנה על זכות האדם. יש לבטא במקומות של חשש שהזכות תופר - ניתן לטעון כי הביטוי הפוליטי שלגביו יש חשש שהממשל יתנהג בתצורה מזיקה כי דרכו עלול להיגרם לממשלה נזק רב ביותר.

הגנות על זכויות אדם בכלל רצוי ליצור אותם במקום שהזכות תופר. וככל שגובר החשש שהזכות  תופר, גובר הצורך ליצור מנגנון שיגן עליה.

3. האוטונומיה של הפרט - הרעיון המרכזי מאחורי הזכות לכבוד. הטענה היא שהביטוי הוא מרכיב משמעותי באוטונומיה של הפרט, חלק מתהליך המימוש העצמי שלו. הבעייה: מימוש האוטונומיה של הפרט ראוי שייעשה בדרכים שונות ומגוונות שאינן קשורות בהכרח בביטוי (מקצוע, תחביבים) - ובכלל מה כולל המושג ביטוי? לומר שמותר לאדם להתבטא זה רק חלקי; מה עם מעשים? - זהו רציונל רחב וכשמשתמשים ברציונל רחב כל כך נפגעת הזכות הקונקרטית.

חשיבות הרציונלים: הרציונלים משפיעים על ההיקף - ועל האיזונים בין הזכות הזאת לזכות אחרת. אם נדע מה ההצדקה, נוכל להתייחס ברצינות לאפשרות הפגיעה בהם.

איזונים

הזכות לחופש הביטוי אינה מוחלטת ויש להפעיל את נבחני האיזונים - איזון אופקי בין זכויות שוות או איזון אנכי בין זכות לאינטרס.

בג"ץ ראם נ' ר' עיריית נצרת עילית: עומדים למבחן האינטרס של שמירה על השפה העברית או מול חופש הביטוי. ביהמ"ש בוחר במבחן האיזון האנכי. הנוסחה: יש להעדיף את חופש הביטוי על האינטרס כל זמן שקיימת ודאות כי העדפת האינטרס תביא לנזק ממשי וקשה לחופש הביטוי - לכאורה היפוך האינטרס למטה והזכות למעלה. מכיוון שביהמ"ש סבור שיש פגיעה קשה בחופש הביטוי - יש העדפה לחופש הביטוי. הבחירה באיזון יכולה להראות את החשביות שנותן ביהמ"ש לערכים שונים.

זמיר במאמרו (כרך ה' של משפט וממשל): מבקר את האבחנה בין נוסחאות האיזון - לכאורה בכל התמודדות אפילו אם הם שונים, יש לעשות נסיון לדו קיום; והעדפה עולה רק אם המאמץ לדור יחד לא עולה יפה, כך שהעדפה של אחד בלתי נמנעת.

ברק מקבל את דברי זמיר בפס"ד ראם נ' ר' עיריית נצרת עילית - יש לעשות מאמץ למניעת התנגשות חזיתית תוך קביעת ויתורים הדדיים, אך בהעדר כל אפשרות ליישב בין ערכים מתנגשים - יש להעדיף אחד על האחר. ברק לא אומר במפורש שבין זכויות שוות תהיה נוסחת איזון אנכית - אך בפועל אין ברירה אלא להעדיף אחד על השניה. בפס"ד פורז אומר ברק שהאיזון האופקי נעשה רק כאשר אין ברירה ששתים ידורו יחד. - אך במקרה שלא ניתן לבצע איזון אופקי (פגיעה אפילו קלה בזכות היא הרת הסון) הוא לא עונה; משתמע מכך איזון אנכי.

3.9.2 חופש הביטוי מול אינטרס הציבור

בג"ץ קול העם נ' שר הפנים - איזון חופש הביטוי מול אינטרס הציבורי. שני עיתונים שפירסמו ביקורת על תמיכתה של ישראל במדיניותה האנטי סובייטית של ארה"ב נסגרו ע"י שר הפנים, בהתאם לסמכותו לפי פק' העיתונות. תובעים שפגעו להם בחופש הביטוי. 

ארבעה חלקים לפסה"ד של השופט אגרנט.

1. דיון בחשיבות התיאורטית של חופש הביטוי;

2. בהנחיות ערכיות שמטות את הקף תחולתו של חופש הביטוי; 

3. דיון במבחנים הספציפיים להגבלתו של חופש הביטוי;

4. יישום המבחנים על עובדות המקרה (לפי מבחן הוודאות הקרובה לא תהיה פגיעה חמורה בשלום הציבור): 

א.1) חשיבותו של חופש הביטוי - תנאי למימושן של כל שאר הזכויות.

א.2) האופי הדמוקרטי של הממשל - הגישה משמשת מקור השראה לתחולתן וחשיבותן של הזכויות האחרות הנגזרות מהאופי הדמוקרטי של המדינה. הדמוקרטיה משמשת יסוד לעניינים אחרים ולפירוש עקרונות אחרים.

ב. אגרנט מדגיש כי עם כל חשיבותו, חופש הביטוי אינו היחיד, ויש לקיים איזונים (פעם ראשונה שביהמ"ש משתמש בזה - הבהרת החשיבות ואז סייגים)

ג. המבחן המתאים - האם ביהמ"ש יכול ליצור מנגנון איזון?! שהרי יש חוק. אך כאן לא כל כך ברורים המושגים "עלול" ו-"שלום הציבור". הניסוח הלא ברור משאיר שיקול דעת רב לביהמ"ש. 

"שלום הציבור": אגרנט אינו קובע מסמרות, אך במקרה הנידון ייתכן כי הסיכון שבחופש הביטוי פוגע בשלום הציבור. הסיכונים הקיימים בביטוי נופלים בתוך הסיכונים של שלום הציבור.

"עלול": מצביע על קשר סיבתי בין הסיכון לשלום הציבור. סיכון אשר ייקבע ע"י ביהמ"ש באמצעות שני מבחנים: מבחן הנטיה הרעה - אפילו נטיה קלה; ומבחן הוודאות הקרובה קשר סיבתי של קרבה לוודאות - קשר סיבתי קרוב. אגרנט מפעיל את מבחן הוודאות הקרובה על המקרה וקובע כי לא הייתה וודאות קרובה.
מרכיבי מבחן הוודאות הקרובה בפרשת קול העם: 

תוכן הביטוי - לא מדובר בכל שהביטוי חריף או בוטה. בשביל לפגוע בחופש הביטוי הוא חייב ללבוש צורה של הטפה - קריאה לפעולה. ("לא ניתן לספסר את דם בנינו")

נסיבות הפרסום - הפורום שבו הובא הפרסום, וגם הנסיבות הפוליטיות החברתיות (-מצב חירום) --> הנסיבות יכולות ללמד על טוב הקשר בין הביטוי לסכנה הצפויה. 

מרכיב הכוונה - אגרנט מסביר כי כוונת הדובר אינה רלוונטית. שהרי הסיכון נבחן בין דברי הדובר לסכנה הצפויה. (בחינה אובייקטיבית)

עיתוי - קרבת הסכנה מבחינת הזמן: אין צורך להוכיח שהסכנה היא מגורם שעלול לגרום לסכנה לאלתר, אך עם זאת לא ניתן להעלם מהגורם הזה. השמטת גורם טווח הזמן תבטל את מרכיב הקשר הסיבתי.

מידת הפגיעה - מחד, יש להתחשב במהות הסכנה - בחומרת הכוונה; מאידך, מתבטא באופן שבו ניתן להבין שאם מרכיב הזמן פועל, אין חשיבות לחומרה - החומרה תישקל בכל מקרה אך המשקל שיינתן למבחן זה יהיה גדול יותר אם הסכנה איננה מיידית. השאלה האם זהו מרכיב עצמאי תלויה במרכיב הקודם.

פס"ד זה מהווה ציון דרך וזאת מכיוון שביהמ"ש החליט לפסול החלטה שלטונית בתקופה שהתאפיינה בשלטון מרכזי חזק. פעולה כזו דורשת אומץ מצידו של ביהמ"ש.

3.9.3  חופש הביטוי מול ערכים אחרים

בג"ץ יוסף דיין נ' יהודה וילק: דיון בבקשה לערוך הפגנה מול דירתו הפרטית (בבית משותף) של הרב עובדיה יוסף בירושלים, המשמשת גם לפעילותו הציבורית. הבקשה נדחתה מפאת הפגיעה בזכות לפרטיות של השכנים. פק' המשטרה קובעת כי כדי לקיים תהלוכה און הפגנה יש לבקש היתר. וההיתר יינתן אלא אם יש פגיעה בבטחון הציבור. לא ניתן שיקול דעת למשטרה ולכן ביהמ"ש נדרש לבצע איזון לפי התכלית שלשמה ניתנה למשטרה הסמכות.

מחד יש תכלית - זכות לקיים אסיפה - כיום ניתן לגזור את הזכות מח"י כהו"ח.

מאידך יש תכלית - זכות הקנין (ההנאה מקנין) והזכות לפרטיות. יש קושי לתחם את שתי הזכויות - אין צורך לתחם מאחר והפגיעה בעיקרה מופנית לפרטיות (משמיט את זכות הקנין).

ישנו האינטרס הציבורי גם בנושא זכות האספה וגם בנושא הזכות לפרטיות.

לדעת ברק ראוי לעשות איזון אפקי גם במקרה שבו הדירה היא למגורים בלבד. בכך סוטה מלעסוק בפרטיות של עובדיה יוסף ועוסק רק בפרטיות של שכניו - האם לאיש ציבור אין זכות לפרטיות?

לד' לוין נדרש איזון אנכי (מאחר ולא מדובר בזכויות שוות) ובמסגרתו במקרה שהדירה היא למגורים בלבד יש לאסור על ההפגנה. גם אם לא מנויה הזכות להפגין ניתן להניח כי אין לתת משקל כבד יותר לזכות מנויה על פני זכות שאינה מנויה רק בשל שלא אוזכרה.

השופט גולדברג נוקט עמדת ביניים ופוסק כי כאשר הדירה היא למגורים בלבד יש לאסור את זכות ההפגנה, אך במידה ולא משמשת למגורים בלבד יש לבצע איזון - בדירה שמשמשת לעיקר הפעילות הציבורית יש לאפשר להפגין ובדירה שמשמשת בעיקר למגורים אין להפגין. (נוקט גם כן איזון אנכי)

3.9.4 יחסי פרט –תקשורת ציבורית

פס"ד כהנא נ' הועד המנהל של רשות השידור - הוחלט לסנן את דבריו של כהנא לציבור וישודרו רק ידיעות בעלות ערך חדשותי מובהק. ביהמ"ש אומר כי ישנה בעיה בקיום הרציונלים ע"י התר הביטוי: אין גילוי אמת, אוטונומיה, דמוקרטיה (הביטוי הגזעני פוגע במשטר הדמוקרטי).
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ברק מתאמץ להסביר למה שלושת הרציונלים מתקיימים.

· אין אינטרס של גילוי אמת לא ידועה, אלא במובן שהצגת דעות גזעניות תחזק את האמת שתתמודד נגדם.

· הגשמה עצמית - לכאורה, הגזען מבקש למנוע הגשמה עצמית מקבוצת אנשים ואדם לא יכול לקחת לעצמו מה שהוא מבקש לשלול מאחרים. לשם ההגשמה עלינו להקשיב וללמוד ולהיות מודעים גם לדעות גזעניות.

· דמוקרטיה - גילוי הדעות הגזעניות יחזק את הדמוקרטיה במובן שבדרך של החלפת דעות והשקפות, יוכל הציבור לגבש את עמדתו שלו באשר לדעה הגזענית. הדמוקרטיה כוללת גם את חופש הביטוי הגזעני.

בוחר בנוסחת איזון אנכית - מבחן הודאות הקרובה. משתמש באותו מבחן כמו בפס"ד קול העם. 

[אליבא דד"ר ספיר, לא ניתן להוציא רציו מפסק הדין הזה, משום שרק השופט ברק פוסק באופן ברור דיו. הפסיקה של בך ונתניהו אינה ברורה כל צרכה בשביל לצרף אותה לרציו כלשהו]

בג"ץ כהנא מסבך את פרשת קול העם מכיוון שמלבד הזכות והאינטרס הציבורי שמתנגשים, נוסף אינטרס חופש הביטוי של רשות השידור. החלטת רשות השידור לאפשר ביטוי של כהנא היא סוג של ביטוי מצד רשות השידור. מאידך, רשות השידור משמשת כבמה - מכשיר להבעת דעות - וחייבת להבטיח את חופש הביטוי של זולתה. ברק לא מתייחס בפסק דינו לחופש הביטוי של רשות השידור.

נפסק: יש לאפשר לכהנא להביע את עמדותיו בשידור.

[?] תחולת זכויות אדם במשפט הפרטי. חופש הביטוי, חופש הקנין וחופש העיסוק בעיתונות הפרטית אל מול חופש הביטוי לפרסם בעיתון [?]. ברק מציע לראות את העיתונות כגוף דו מהותי מכיוון שיש לו מונופולין על הבמה הציבורית - במציאות הישראלית קיים מספר מצומצם של ערוצי תקשורת בבעלויות צולבות.

3.9.5 יחסי פרט –תקשורת פרטית

פס"ד פלשתיין פוסט: חילופי בעלות בעיתון (גם האידיאולוגיה של הבעלים השתנה). עיתונאית טוענת כי העזיבה שלה הייתה על רקע פגיעה בחופש הביטוי. השופטת ברק פסקה לטובת העיתונאית. נשיא ביה"ד הארצי לעבודה פסק (באוביטר) כי בעל עיתון פרטי רשאי לקבוע את הקו העיתונאי של עיתונו ועיתונאי שכיר אינו יכול לקבוע באיזה כתבות יטפל. מלבד זאת, קובע כי בכל מקרה יכריעו כוחות השוק בגורל העיתון. 

3.9.6 עיתונאים

פס"ד ציטרין נ' ביה"ד המשמעתי של לשכת עוה"ד - ציטרין פרסם כתבה על עורכי דין וביה"ד המשמעתי של הלשכה ראה בכך פרסומת אסורה. ציטרין סירב לגלות את מקורות המידע לכתבתו ולכן נקנס. שמגר אומר כי אינו יכול להסיק מפק' הראיות שעל ציטרין לגלות מקורות וניתן להסיק הלכה שאינה בחוק החירות. הערך המכשירני של העיתונאים הוא המקורות שלהם - לצורך הבאת מידע לציבור. ומצד שני עומדת זכות הציבור לקבלת מידע, למשפט צדק וכו'

ביהמ"ש משתמש במבחן המשולש
· האם השאלה שהעיתונאי מבש לברר היא רלוונטית לצורך ההליך השיפוטי.

· האם הדובר בעניין מהותי

· האם המידע אכן דרוש במקרה הקונקרטי שנמצא בדיון - האם ניתן היה להשען על ראיות אחרות לצורך ההכרעה.

3.9.8 חופש הביטוי המסחרי

לכאורה, לא כל הרציונלים להגנה על חופש הביטוי מתקיימים בחופש הביטוי המסחרי - 

קידום יזמות ומו"לות בע"מ (1991) נ' רשות השידור - דורנר - אין מניעה עקרונית להגביל ביטוי מסחרי הפוגע ברגשות הציבור, משום שהרציונל של הביטוי הדמוקרטי לא רלוונטי בעניין מסחרי. ההגנה על חופש הביטוי המסחרי צריכה להיות פחותה. בהמשך פסה"ד אומרת כי יש לבחון את חופש הביטוי המסחרי באותו מעמד של חופש אחר.

כאשר מדובר בפגיעה ברגשות, מרכיב ההסתברות שהאיזון האנכי אינו רלוונטי ומתמקדים רק ברכיב חומרת הפגיעה. יש עירוב של ערכים אובייקטיביים וסובייקטיביים. דורנר אומרת כי הפרמטר הוא של הקונצנזוס הרחב בישראל ולא נביא בחשבון השקפות מיעוט קיצוניות. - לכן אין פגיעה בטעם הטוב ואין פגיעה ברגשות. כמו כן, הפגיעה אינה חמורה כלל ועיקר.

כאשר לא מתחשבים בקבוצות המיעוט בקביעת הנורמה, מבטלים למעשה את הרעיון כי חופש הביטוי נועד להגן על קבוצות המיעוט ולשמש ביטוי לרגשות המיעוט.

מצד שני, אם נתחשב דווקא בקבוצת המיעוט נגיע למצב שבו ציבור גדול ורחב מוגבל בגלל שקבוצת מיעוט מסוימת נפגעות רגשותיה. ספיר מעיר לדורנר שבדיוק בשביל להגן על המיעוט מפני הרוב יש בי"מ וזכויות אדם.

חשין: מסכים כי הביטוי המסחרי נכלל בחופש הביטוי ומידת ההגנה לה הוא זכאי פחותה יותר, אך לא מציע נוסחת איזון .

בך: מסכים עם דורנר בתוצאה.  אינו מסכים כי יש להתעלם מקבוצת המיעוט בקביעת הנורמה.  בבחינת מידת הפגיעה בודק את השימוש בביטוי במקומות אחרים - אם יום יום נתקל הציבור בפרסום זה ולא נשמע קול הציבור אין סיבה להתנגד לשידור ברדיו. אם היתה פגיעה קשה ומזעזעת היא היתה מגמדת את כל השיקולים האחרים אך אין פגיעה כזאת. 

[מדרון חלקלק - כאשר אתה נותן לאחד תצטרך לתת לכולם. עשית פסיעה אחת והתגלגלת לכל האורך]

ד"ר ספיר טוען כי הכרעת ביהמ"ש בפרשת קידום היא הכרעה מכוננת - משפיעה על דעת הציבור.

3.9.9 איסורים פליליים על חופש הביטוי 

ישנן הגבלות פליליות על חופש הביטוי כגון : הסתה לגזענות (ס' 54(ב)) לחוק העונשין ,דברי הסתה (הפק' למניעת טרור) ,המרדה לסוגיה (ס' 133-138 לחוק העונשין), פרשת כהנא. 

אלון אריאל מציע מס' מבחנים:

· מבחן הכוונה או המשמעות שמתמקדים במצב הנפשי של הדובר או תוכן הביטוי;

· מבחן אפשרות ההתממשות - מהי מידת הסיכון להתממשות התוצאות הבלתי רצויות שאותן מבקש המחוקק למנוע;

· אימוץ סימולטני של שני המבחנים.

בדיונים המקוריים בבהימ"ש, כהנא זוכה וג'בארי הורשע ובדיונים הנוספים התהפכה הפסיקה.

פסד ג'בארי - פירוש ס' 4(א) לפק' למניעת טרור: 

· האם פירוש הס' דורש שיתקיים קשר הסתברותי ואם נדרש קשר הסתברותי, מהו הקשר שנדרש בים פרסום דברי שבח, אהדה או עידוד למעשי אלימות לבין סיכון התרחשותם של מעשי אלימות בעקבות הפרסום. האם יש להפעיל מבחן ההתממשות. 

· האם יש לפרש את הס' כמתייחס למעשי אלימות כלשהם או למעשי ארגון טרור בלבד.

השופט אור נוקט פרשנות מצמצמת בשאלה השניה ולכן אין צורך לבחון את השאלה הראשונה.

פס"ד כהנא: 

· מה נכלל ב"המרדה" - בדיון הראשון נפסק (בד' רוב) כי המטרה היא מניעת פגיעה ביציבות המשטר. 

· שאלת קיומו של מבחן הסתברותי בגדרה של "המרדה". 

ברק (בד' מיעוט) מבקש לצמצם את תחולת החוק כדי לצמצם עד כמה שאפשר את הפגיעה בחופש הביטוי - ממשיך בקו ההגנה החזק על חופש הביטוי שנוקט לאורך כל פסקי הדין.

משפט ציבורי - ד"ר גדעון ספיר - 14 בינואר 02'

4. ביטחון המדינה ומצבי חירום

4.1 צבא

פק' סדרי שלטון ומשפט קבעה כי הממשל הזמני יכול להקים כוחות מזוינים לצורך הגנת המדינה.

פק' צה"ל הקימה את צה"ל והוציאה אותו מכוח פק' סשו"מ; ובעקבותיו חוק שירות ביטחון.

עד לחוק יסוד: הצבא (שנת 76'), המקור הנורמטיבי היחיד לקיומו של צה"ל היה פק' סשו"מ ופק' צה"ל.

צה"ל עסק לא רק בהגנה על ביטחון המדינה אלא גם בפעילויות נלוות (גדנ"ע, חילוץ והצלה, גל"ץ וכד'). עובדה היצרה דיסוננס בין הגדרת תפקידו של הצבא, לפעילויותיו בפועל.

בשנת 95' תוקן ס' 18 לפק' סדרי שלטון ומשפט, ונקבע כי הפעלת הצבא מותרת גם להשגת יעדיה הביטחוניים לאומיים של המדינה. הרחבה הנותנת אפשרות להפעיל את הצבא בתחומים רחבים ביותר. לא קיים במסגרת החוק שום מנגנון של פיקוח הכנסת על הפעלת הצבא לצורך השגת יעדיה הביטחוניים לאומיים של המדינה.

באותה שנה תוקן חוק שירות ביטחון ונוסף ס' 26א שקובע כי בהסכמתו של יוצא צבא (מתגייס) ניתן להעביר אותו למסגרת של שירות מוכר. המסגרת כוללת שירות למטרות ומסגרות שחופפות לשירות הלאומי, ביניהן: משימות בתחומי החינוך, קליטת עליה ובריאות. 

סמכויות הפיקוח וכפיפות בין הצבא לרשויות השלטון. ועדת אגרנט לבדיקת כשלי מלחמת יוה"כ התריעה כי נושאים אלו (קבלת החלטות, סמכויות ותחומי אחריות) אינם מעוגנים בחוק. ובעקבותיו נחקק ח"י הצבא.

בג"ץ 390/79 דויקאת נ' ממשלת ישראל (פ"ד ל"ד(1) 1): נפסק כי סמכותו של שר הביטחון להורות הוראות ולהנחות את הצבא, קיימת כל עוד הממשלה לא עסקה באותו עניין ולא קיבלה הכרעה. מרגע שהממשלה הכריעה בעניין מסוים, הצבא צריך לפעול בהתאם, והוראה או הנחייה אחרת של שהב"ט אין לה תוקף והצבא צריך להמנע מלפעול לפיה.

סמכות נרחבת לשהב"ט לא חלה לצורך פתיחה במלחמה. ס' 51 לח"י הממשלה קובע כי פתיחה במלחמה תהייה רק לפי החלטת הממשלה.

הגיוס לצה"ל: ביהמ"ש אישר בפסק דין את החלטת שר הפנים שלא לאשר לאדם לותר על אזרחותו, משום שהוא חייב בשירות ביטחון. (ללא האזרחות לא יהיה חייב בשירות ביטחון)

4.3 דיני החירום

מצב חירום ניתן לתאר אותו כאירוע בודד או כרצף של אירועים המאיים על קיום המדינה או על חוסנה. (מלחמה, מרד, מצב כלכלי חמור, אסון טבע) במבים כאלה עשויה להידרש העצמת כוחן של הרשויות, כדי שהמדינה תוכל להתמודד עם המצב החריג. 

הנחת היסוד היא שעם תומו של מצב החירום, יחזור המשטר למצב שלום.

נושאים רבים שמוסדרים בחיקוק אחד, נזכרים שינית במעשה חקיקה שני. מקורות חקיקת החירום בישראל מרובים ומטולאים.

שלוש מסגרות בסיסיות לחקיקת חירום בישראל

1. חקיקה מנדטורית - תקנות ההגנה לשעת חירום (1945): התקנות מעניקות לרשות המבצעת ובעיקר למפקדים הצבאיים. לקציני הצבא מוענקת סמכות לפגוע לחירויות הפרט, גם תוך פגיעה בחקיקה ראשית של הכנסת. סמכויות מפקדי הצבא מתחלקות לסמכויות ביצוע, סמכויות מניעה, סמכויות ענישה - לענוש את מי שאינו נשפט או אפילו אינו מואשם בעבירה כלשהי. רפורמה בנושא בוצעה עם חקיקתו של חוק סמכויות שעת חירום (מעצרים), הכפוף להמצאות המדינה במצב חירום.

פיקוח שיפוטי מתבצע במישור הפורמלי: הבדיקה היא האם הפעולה בוצעה בסמכות והאם דרישות הצורה הפורמליות התמלאו. ובמישור המהותי: בודק את שיקול הדעת שהופעל בקבלת ההחלטה. ביהמ"ש צריך להשתכנע כי שיקול הדעת הופעל בתום לב, בהתאם לשיקולים רלוונטיים, בהתאם למטרת החוק.

בשנותיה הראשונות של המדינה נמנע ביהמ"ש מלבחון את המישור המהותי בהפעלת שיקולי דעת. עד פרשת שניצר, בה הצנזור הראשי פסל כתבה בעיתון העיר שהביעה ביקורת על ראש המוסד. נפסק לטובת העותרים (עיתון העיר). השופט ברק קבע כי פירוש תקנות ההגנה במדינת ישראל אינו יכול להתפרש באותו אופן שהתפרשו בתקופת המנדט. בטחון המדינה לא שולל את ערכי היסוד.

2. חקיקת חירום של הרשות המבצעת - תקנות שעת חירום מכוח ס' 49-50 לח"י הממשלה: תוקפן לשלושה חודשים. בניגוד לשני הסוגים האחרים של חקיקת חירום שמקורן במחוקק הראשי, שתוקפם עפ"י רוב בלתי מוגבל, תוקפן של תקנות שע"ח מכוח ח"י הממשלה מוגבל לשלושה חודשים לכל היותר. ס' 50(ו) לח"י הממשלה מאפשר להאריך את תקנות החירום באמצעות המחוקק הראשי. בפועל, מחוקק המשנה מתקן מחדש תקנות שפוקעות וכך מאריך את תוקפן ללא הזדקקות למחוקק הראשי.

סייגים לתקנות שע"ח:

א. מצב החירום מוגבל לשנה.

ב. סמכויות ואמצעים לא יועלו אלא אם מצב החירום מחייב זאת.

ג. תקנות שע"ח לא יכולות למנוע פניה לערכאות, לקבוע ענישה למפרע או לפגוע בכבוד האדם.
ביקורת שיפוטית:


פס"ד פורז נ' ממשלת ישראל: תקנות שע"ח לבניית קרוונים שהוחקו במקביל להצ"ח באותו נושא. ביהמ"ש קבע כי היה התקנת התקנות היתה משיקולים זרים. ונפל פגם בסמכות ההתקנה, בכך שהתקנת התקנות היתה במקביל לחקיקת חוק בכנסת, והיה ניתן להגיע לתוצאה שלא במסגרת השימוש בתקנות שע"ח. קיומה של סמכות התקנה לפי תקנות שע"ח מותנה בכך שלא ניתן להשיג את המטרה בדרך אחרת.


פס"ד פריצקי נ' שר הפנים: שביתה במשרד הפנים מנעה הנפקת ת"ז עם ספחים לאזרחים, כך שאזרחים חסרי ת"ז עם ספח לא יכלו להצביע בבחירות. חוקקו תקנות שע"ח שמאפשרות להצביע ללא שימוש בת"ז עם ספח. [נשאלה השאלה האם תקנות שע"ח יכולות לשמש להגן לזכויות הפרט]. ניטשת מחלוקת בין השופטים ברק וחשין: א. האם בזמן שנשאר עד הבחירות ניתן היה לגלגל הליך חקיקה ראשית (ברק אומר שאפשר, חשין חולק) - האם היתה סמכות לפי ס' 50(ה) לתקן את התקנות; ב. ברק בוחן את חקיקת התקנות במבחן המידתיות - היחס בין האמצעי למטרה. ניתן היה להשיג את המטרה באמצעי שפגיעתו פחותה, באמצעות חקיקה ראשית. לא מבטל את התקנות, גם אם חוקקו שלא בסמכות, כדי לא לפגוע בזכות ההצבעה של האזרחים. חשין מתעכב בשאלת הסמכות וקובע כי היה צריך לפעול בהליך חקיקה ראשית ולא חקיקת חירום. [לעיין שוב בפס"ד התנועה לזכויות האזרח, בהקשר חופש העיסוק - לא נלמד בכתה] דורנר: לא מצב החירום חייב תיקון תקנות אלא מחדלה של הממשלה להגיש הצ"ח ולא היתה סמכות לחיקוק התקנות. לא מבטלת את התקנות, למרות דעתה, בשביל לא לפגוע בזכות ההצבעה של האזרחים. נפסק להלכה: סמכות תיקון תקנות מכוח ס' 50(ה) נתונה לממשלה אם מצב החירום הקיים במדינה מחייב זאת ומונע הליכה בדרך של חקיקה ראשית.
3. חקיקת חירום של הכנסת: עשויה להיות מוגבלת בזמן או להיות מותנית בהמשך קיומו של מצב החירום. שלושה סוגים של חקיקה ראשית המסדירה נושאי חירום:

א. חוקי הארכה של תקנות שע"ח - מבחינה כמותית, מרבית חקיקת החירום של הכנסת היא חקיקה המאריכה את תוקפן של תקנות שע"ח שתוקנו ע"י מחוקק המשנה, כולל מספר רב של תקנות שהוארכו משנה לשנה.

ב. חקיקת חירום מקורית של הכנסת - תוקף החוק כולו מותנה בקיום הכרזה על מצב חירום. לחקיקה זו שני דפוסים עיקריים:

1) הסדר מפורש של תחום ביטחוני (לדוג' חוק סמכויות שעת חירום (מעצרים)).

2) חוק מסגרת המסמיך את הרשות המבצעת להתקין תקנות ולפרסם צוי ביצוע (לדוג' חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים). חוק הפיקוח מאפשר לשר סמכות נרחבת לפרסם צו שאינו מוגבל בזמן. 

פס"ד מדאינווסט נ' מנכ"ל משרד הבריאות: סירוב משרד הבריאות לאשר לעותרת לפתוח מרכז רפואי בחיפה בין היתר משום פגיעה בבתי החולים הציבוריים. במהלך העתירה הוצא צו מכח חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים שאין לפתוח או לנהל בית חולים אא"כ אושר ע"י מנכ"ל משרד הבריאות. כל זאת במהלך הליכי הצ"ח לתיקון פק' בריאות העם המסדירה את אותו הנושא. ביהמ"ש פסק כי השינוי החקיקתי בוצע במסגרת הסמכות המוקנית לשר מחוק הפיקוח. בניגוד לפרשת פורז, שם החוק והתקנות התקיימו בצוותא, שרת הבריאות טוענת במפורש כי נוקטת בהליך של צו חירום רק עד שהכנסת תחוקק את החוק.

פס"ד שנסי נ' המפקח על היהלומים: הורשע העותר בעבירת רצח. לאחר שוחרר מכלאו, העותר ביקש לחדש את הרשיון לעסוק ביהלומים ובקשתו נדחתה, מסיבות של הרשעתו בעבירה שיש עמה קלון וחשש לפגיעה בענף היהלומים. הבעיה היא כי מכוח חוק הפיקוח, כל הליכי החקיקה הפיסקאלית עברו מהמחוקק הראשי למחוקק המשנה. מחוקק המשנה האציל סמכויותיו אל המפקח על היהלומים. שאלת חוקיות הצו לא הותקפה ע"י שנסי. אך לכאורה, אם למפקח לא היתה סמכות, גם לביהמ"ש אין סמכות לאשר את החלטת המפקח.
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5. מדינה יהודית ודמוקרטית

5.1 דת ומדינה

מדינת ישראל הוגדרה כמדינה יהודית ודמוקרטית כבר במגילת העצמאות, וההגדרה חוזרת גם בחוקי היסוד חופש העיסוק וכבוד האדם וחרותו. 

יהדות היא הגדרה של לאום, אך מאידך גם הגדרה של דת. יכולה להשאל השאלה באיזה מובן הכוונה "מדינה יהודית", ובהתאם לכל תשובה שלא תהיה- עד כמה הגדרה זו עולה בקנה אחד עם הגדרת המדינה כ"מדינה דמוקרטית". 

איסור מיסוד דת- נטענת הטענה שבמדינת ישראל מחוייב איסור מיסוד הדת. 

בחיבורו של ג'והן לוק (פילוסוף אנגלי) מסוף המאה ה-17 באשר לסובלנות מציע זה לקבוע קווי גבול ברורים בין הממשל לממשל הדתי, שכן אחרת, לטענתו, לא ניתן יהיה לשים קץ לסכסוכים על רקע דתי. לדתיים הוא אומר שאל לזה להטריד אותם, כי ממילא אמונה דתית מבוססת על שכנוע פנימי, ולכן אין שום תועלת בכפייה, ועיקר מהותה של דת היא המלחמה ביצר בתחומי האמונה האישית, ואין לכך השפעה אמיתית על מערכות היחסים הציבוריות (דבר שלא בהכרח נכון). טוען לוק כי הפרדת המדינה והדת לא תפגע בדת, ואולי גם תיטיב עם המדינה. יש לזכור כי למעשה לוק מדבר על השוני בין זרמים שונים מעט אך כולם לגיטימיים, ואך ורק בתוך הדת הנוצרית. 

מלומדים בני זמננו מדברים כבר על הפרדה נוקשה יותר בין דת למדינה. 

4 פרשנויות לאיסור מיסוד הדת ולהפרדת דת ומדינה:

· איסור כפייה- אין בעיה בהעדפת דת אחת על פני אחרות, והעדפה כזו יכולה להיות בכמה צורות- העדפה כלכלית, חיבור סמלים דתיים למדינה. אין פסול בצורה כזו של העדפה, אך אסור לה שתקשה על האזרח להימנות על דת אחרת, או אף להמנע מפעילות דתית כלל. 

· נייטרליות- המדינה צריכה להמנע מפעילות כלשהי המעודדת או מגנה פעילות דתית. גם פרשנות זו מתירה לממשלה לתת תמיכה לדת, אך אל לה למדינה לעודד זאת. נייטרליות היא דבר יחסי, ויכול ליצור בעיית הגדרה. אבחנה בין נייטרליות פורמלית ונייטרליות מהותית. פורמלית מחייבת את המדינה לא להשתמש בדת כסטנדרט לעשייה או להמנעות מעשייה. מהותית- מטילה על המדינה חובה למזער את ההעדפה או האפלייה לרעה של הדת במבחני התוצאה. גם על פי הפרשנות לנייטרליות, יש צורך בתמיכה בבתי ספר דתיי למשל- כי אי תמיכה כזו תפלה לרעה דווקא מי שמקבל חינוך דתי אל מול מי שמקבל חינוך ממלכתי חילוני.

· הפרדה נוקשה- הפרטה מלאה של הדת ואימוץ של סדר אזרחי במסגרתו לא תורשה המדינה אף להכיר בדת, או לסייע סיוע כלכלי או אחר לדת. יוצר בעיה עם הכרה בחגים דתיים או בהפיכתם לימי חופשה מוכרים, ויוצר למעשה אפליה של הדת לרעה

· הפרדה מוסדית- איסור להפוך את הדת לחלק מן הממסד. מותר למדינה לתמוך בדת, תיכה לסוגי השונים- אך אוסרת על חיבור ממסדי והפיכת הדת לחלק ממוסדות המדינה.

נראה כי דווקא האינטרס הדתי מחייב את ההפרדה המוסדית, כי התערבותו של הממסד הדתי בשלטון- תביא אולי להשחתתו מחד, וגם תתן למדינה את האפשרות להתערב בהחלטותיו כרשות שלטונית מאידך.

5.1.1 הרבנות הראשית

פרשת רסקין-  רקדנית שעותרת כנגד החלטת המועצה הדתית שלא להעניק הכשר לבתי עסק שמתירים מופעים לא צנועים. לטענתה התניית תעודת הכשר בנושאים שאינם כשרות, הינה חריגה מסמכות או שימוש שלא כדין בסמכות שהוענקה לרשות. עתירת הרקדנית התקבלה.

ס' 11 לחוק איסור הונאה בכשרות אומר שבמתן תעודת הכשר יתחשב הרב במצב הכשרות בלבד. אומר בית המשפט כי על הסמכות להתחשב בדיני הכשרות בלבד לאור החוק. השאלות המצומצמות שמציבים המשיבים ועונה  ביהמ"ש הן:

· כי המשגיח לא יכול להשגיח בזמן המופע, ועל כך אומר ביהמ"ש כי ממילא המשגיח לא נוכח במקום 24 שעות ביממה, או שיש גם בריכות מעורבות וזה לא הפריע. 

· טענת מראית העין- מתן האפשרות למופעים תפגע למראית עיין ברב המאשר  זאת, כי מי שבא לשם יחשוב שהמופע לא פסול מבחינה הלכתית, מה שכמובן אינו נכון, או שהבא למקום יחשוב שהרב אינו מקפיד ומדקדק בהלכות הדת וזה יפגע במעמעדו של הרב. אומר ביהמ"ש גם כאן כי החוק מדבר על כשרות רק בהיבט כשרות המזון.

· מתן הכשרות מבוסס גם על כשרות אך גם על נאמנותו של בעל המקום בקיום הלכות, ומי שלא מקפיד על הלכת הצניעות- יתכן שאינו מקפיד בהעדר המשגיח גם על הלכות כשרות המזון. ביהמ"ש אומר כי זו דרך עקיפה להשלטת דיני ההלכה, ועל פי טענה זו רק בעל עסק מאמין יוכל לקבל תעודת הכשר, וזה מפלה ואף מנוגד לחוק. טיעון זה הוא הטיעון הכי הלכתי, ונוגע ישירות גם לכשרות מזון, ולמרות זאת מתערב בית המשפט. 

עד 83 כל רב יכול היה לתת או לא לתת תעודת כשרות, ומ-83, שנת חיקוק חוק איסור הונאה בכשרות- למעשה מחייב רבנים לתת תעודת כשרות גם אם זה מנוגד למצפונו בהקשרים שונים מעט. 

השופט בך מסתכל על הנושא במשקפי ה-common sense ומציע לממסד הדתי לבחון מחדש את עמדתו בהתאם למטרתו העיקרית של ממסד זה, וכי לאור רצונו הצפוי של הממסד הדתי להשיג שמירה על כשרות, כדאי לממסד "להעלים עיין" לעיתים מדיני צניעות או דינים אחרים- בכדי להשיג את שמירת הכשרות. עוד הוא מציע לממסד הדתי להסתכל על התמונה השלמה ולא רק על חלקים ממנה, וכי השגת חלק מסויים יכולה לפגוע ברצון הכללי לשמור על הדת.

למעשה בית המשפט קובע כי רק דיני כשרות המזון הם ה"גרעין הקשה" של דיני הכשרות. ביהמ"ש בוחן את מידת הרלבנטיות של טענות הרבנות, ובוחן גם את תוקף דיני הכשרות עצמם ולעומק (בפרשת מרבק למשל- שם קובע כי הלכת שוחטי חוץ תקבל פרשנות אחת ולא פרשנות אחרת דווקא וזו כבר התערבות בשיקולים הלכתיים, מה שלא בהכרח בסמכות ביהמ"ש). גם בבג"צ מיטראל 5009/94 העוסק ביבוא בשר כשר, מתערב בית המשפט במתן תעודת הכשר למי שמייבא הן בשר טרף והן בשר כשר, ודוחה את עמדת הרבנות, תוך התערבות ופירוש של הלכות הכשרות עצמן.

5.1.2 בתי הדין הרבניים

בבלי נ' בית הדין הרבני הגדול- בית הדין הרבני דן גם בחלוקת הרכוש, בהתאם לסמכותו. בעת הנישואין היתה הלכת שיתוף הנכסים אך בית הדין הרבני פסק לה על פי הלכה. בית הדין הרבני הגדול דחה את עתירתה, ואז פנתה לבג"צ, בטענה שהתעלמו מהלכת השיתוף. ברק אומר כי הדין הולך אחר הדיין אלא אם אין חוק קוגנטי, וחוק שוויון זכויות האישה הוא חוק קוגנטי כי בחוק נאמר "כל בתי המשפט ינהגו על פי חוק זה" ולכן חל גם על בתי הדין הרבניים. החידוש כאן הוא שהלכת השיתוף נשענת גם על חוק שוויון זכויות האישה. נימוקו השני של ברק הוא כי ענייני המעמד האישי הם בסמכותו הייחודית של בית הדין הרבני, אך בעניינים האחרים שבית המשפט הרבני דן בהם- ידונו על פי המשפט האזרחי, ולמרות שהדין הולך אחר הדיין הוא רק לענייני נישואין וגירושין במובנם המצומצם על פי דיני ישראל.

אילון חולק על ברק, ואומר כי הוא פוגע פה פגיעה שלא לצורך בבית הדין הרבני, ומוריד ממעמד בית הדין הרבני ומשווה אותו לבית הדין לעבודה. יתכן שבית הדין הרבני לא יקבל את פסיקת בג"צ ואז למעשה פוגע בית המשפט בבתי הדין הרבניים כי לא יתאפשר להם לדון בענייני רכוש בתוך המשפחה.

בבית הדין הרבני הגדול נמצא רב אחד שהסכים לקבל את פסיקת ביהמ"ש ואחד שהתנגד בחריפות, אךלמר בית המזל- לאחר מכן נתגלה שבעבר נחתם בין בני הזוג הסכם לחלוקת הרכוש, ולכן בסופו של דבר פסק בית הדין הרבני שהוא מקבל את ההסכם שנחתם בין בני הזוג. אם כך, ההלכה והוראת בית השמפט העליון שבית הדין הרבני יפסוק על פי החוק החילוני, לא עמדה עדיין במבחן המציאות.

פרשת יוסף כץ- יוסף כץ, אדם שסירב להדיין בתביעת דיבה בבית הדין הרבני. בית הדין הרבני הוציא "כתב סירוב" וכץ עתר ואמר כי כתב הסירוב מבזה אותו. שופטי העליון אומרים שלבית הדין הרבני אין סמכות להוציא כתב סירוב במקרה זה, כי בעניינים שאינם בסמכותם המוגדרת של בתי הדין הרבניים- הם יושבים כבורר בלבד, ומוסד הבוררות חייב להיות רק בהסכמת שני הצדדים.

פס"ד זה הינו סתירה להלכה קיימת ונפסקה בעליון בפס"ד שמידט נ' בית הדין הרבני בפ"ת, שם נקבע כי אם מישהו מסרב להדיין בבית דין רבני, גם "כתב סירוב" כזה וודאי לא יפגע בו. 

זמיר מתבסס על חוק הבוררות, ואומר כי אם בית הדין הרבני לא מוסמך לדון בעניינים מעין אלו, אזי הוא יושב כבורר, וכבורר אינו יכול לחייב מישהו להופיע בפניו. רוב הפוסקים הרבניים טוענים כי בתי המשפט הדתיים הם ערכאות (כשל גויים) שאליהם אפשר לפנות רק אם מישהו סירב להופיע בפני בית הדין הרבני, וגם זאת רק לאחר הוצאת כתב סירוב, ורק כתב זה מאפשר לאדם הדתי לפנות לערכאות החילוניות. תביעה ישירות בבית דין חילוני היא חריגה ממצוות ההלכה, ולכן, אם ביהמ"ש יאסור להוציא כתב סירוב- יפגעו רבים מן הדתיים, ויתכן כי יגרום לכך שאנשים לא יתבעו, וייתכן שאף פוגע בחופש הדת. 

הופמן נ' מועצת עיריית ירושלים- רפורמים נפסלו מלכהן במועצה הדתית כי אינם אורתודוכסים. טוענים העותרים שהפסילה הינה משיקולים זרים, מפלים ובלתי סבירים ולכן עליה להתבטל. ביהמ"ש קבע בעבר כי ראוי שמינויים אלו במועצות הדתיות יתחשבו גם בתוצאות הבחירות לרשויות המקומיות. גם אפליית מי שאינו רפורמי אינה תקינה. ביהמ"ש קבע כי שתי דרישות בהערכת מועמד למועצה דתית: מי שמעוניין בקיום שירותי הדת (בעל התאמה אישית), וייחס יצוג הגופים ברשות המקומית. 

גם כאן, למעשה, המועצות הדתיות הפכו להיות חלק מן השלטון, ולפיכך גם תחת שבט ביקורת ביהמ"ש.
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5.2 שבות, אזרחות ומרשם

המונח "יהודי" מפורש באופן שונה בחוקים שונים. חוק השבות וחוק המרשם מפורשים לעיתים שונה מאשר על פי הדת היהודית האורתודוכסית.

בן גוריון שלח איגרת לחכמי דת וקיבל תשובות באשר להגדרת יהודי על פי דעתם. הבעיה צצה לראשונה בעת כהונת בר יהודה כשר הפנים, והגדרתו לפקידי משרד הפנים כיצד לבדוק מיהו יהודי (מי שהצהיר בתום לב...), דבר שהוליד פרישת המפלגות הדתיות מהקואליציה.

רופאייזן (האח דניאל), שנולד  כיהודי והתנצר בשואה, והיגר לישראל במטרה להתקבל למנזר הכרמליטים, מבקש להרשם כיהודי למטרות חוק השבות. בית המשפט דחה את בקשתו.

הפרשייה הבאה היא פרשת שליט, שהתחתן עם סקוטית שקיבלה תעודת תושב והצהירה על עצמה כחסרת דת. שליט מבקש לרשום את ילדיו כחסרי דת בסעיף הדת, וכיהודים בסעיף הלאום. בקשתו סורבה ופנה לביהמ"ש בבקשה להפריד דת מלאום במסגרת חוק המרשם. בית המשפט פונה לממשלה בבקשה למחוק את סעיף הלאום מתעודת הזהות כדי לחסוך מביהמ"ש מלדון בכך. המשלה נמנעה מלהעתר, וביהמ"ש מחליט להורות על רישומם כיהודים בסעיף הלאום.

כתוצאה מכך נחקק חוק המגדיר מיהו יהודי לצורך חוק השבות וחוק המרשם, אך גם חוק זה לא פתר את הבעיה, כי לא הוגדר אופן הגיור הנדרש.

הפרשה הבאה היא פרשת שושנה מילר, שהתגיירה גיור רפורמי בארה"ב, קיבלה תעודת עולה, אך בהגיעה לרשום במשרד הפנים על פי חוק המרשם לא מוכנים לרשמה כיהודיה, ומציעים לה להרשם כנוצריה, לקבל אישור בית דין רבני אורתודוכסי, או להרשם כחסרת דת. היא עותרת לביהמ"ש בבקשה להרשם כיהודיה. שר הפנים הוא יצחק פרץ מש"ס, שמציע לרשמה כיהודיה שנתגיירה, בכדי לא לגרום להטעייה בעתיד בעת רישומה לנישואין (שלצורכם אינה יהודיה כשרה). ביהמ"ש קבע שרשם האוכלוסין אינו רשאי להוסיף הגדרות חדשות (שנתגיירה), וחייב להצמד להגדרות הקיימות, וכי יש לרשמה כיהודיה. פס"ד גרם להתפטרותו של הרב פרץ, בכדי שלא יאלץ לפעול לרישומה כיהודיה בניגוד לדעתו ועקרונותיו.

בעתירתם של 23 יהודים רפורמים  בפס"ד ש"ס- קבע ביהמ"ש כי די במסמך המעיד על גיור בקהילה יהודית כלשהי בחו"ל בכדי לחייב רישומו של אדם כיהודי.

בעתירתה של אליאן פסרו (גולדשטיין), שהתגיירה גיור רפורמי בטרם שנישאה נישואין קונסולאריים לגולדשטיין. לאור הלכת ש"ס ביקשב להרשם כיהודיה. שר הפנים קבע שאין לרשמה, כי גיור בארץ מחוייב להיות על פי פקודת ההמרה, ולפיכך, כיון שלא קיבלה את אישור ראש העדה הדתית- אינה יכולה להרשם כיהודיה. ביהמ"ש קבע כי אין צורך באישור כזה, ברוב דעות 6/7, כאשר השופט טל בדעת מיעוט כשופט דתי. ביהמ"ש קבע שפקודת ההמרה רלבנטית רק לחוקים דתיים ולענייני נישואין וגירושין, אך נמנע מלהורות לרשמה כיהודיה ולתת לה תעודת עולה. הוא נמנע, כיוון שהוא לא נתבקש להכריע באשר לתקפו של גיור אחר שהתבצע בארץ, אלא רק על מהו תקפה של פקודת ההמרה, ועל כך נקבע כי פקודת ההמרה תקפה רק לענייני נישואין וגירושין. לא ברור מדוע ביהמ"ש נמנע ממתן סעד, אך זאת ככל הנראה בכדי להמנע ממחלוקת ציבורית ופוליטית קשה וחמורה, ובכדי לא לסכן את מעמד בית המשפט אל מול הממסד הדתי או הכוחות הפוליטיים. ברק אומר כי הפתרון לכך מצוי בתוך חוק השבות, ואם לא ישתנה החוק- לא יהיה מנוס מלהכריע בעתיד.

בעקבות פס"ד הוקמה וועדת נאמן, שבה אישי ציבור, רבנים וגם אישי ציבור רפורמיים. עולה ההצעה להפריד בין הליך הגיור להכנה לקראת הגיור, וכי כל טקסי הגיור יבוצעו על פי ההלכה האורתודוכסית, אך הלימוד המקדים יבוצע יחד עם כלל הזרמים ביהדות. למרות שוועדה זו כמעט הגיעה לידי הסכמה, אך התנועות הקונסרבטיביות והרפורמיות משכו ברגע האחרון את הסכמתם, מן הטעם (הגלוי) שהרבנים הראשיים לא הסכימו להפגש עימם, וכנראה גם לא יסכימו להסכם, גם אם ייחתם. ח"כ אלכס לובוצקי מנסה להפוך החלטה זו (שלא סוכמה) לחוק, אך ללא הצלחה. מוקם מוסד שמנסה להכין לגיור על פי הרעיון שכמעט הוסכם בוועדה, אך נראה כי המוסד אינו ממריא, וכי בית המשפט העליון יידרש לו בעתיד.

נשיא המחוזי בירושלים, ורדי זיילר, קובע בפס"ד גיגי כי גם גיור בארץ צריך להיות מוכר כמו בחו"ל לצורך רישום כיהודי לחוק המרשם, ועל פס"ד זה מערערת המדינה לעליון, וערעור זה טרם נידון.

שאלה נוספת שנידונה בפני העליון וטרם ניתנה בה הכרעה, היא מה אם ההכנה לגיור בוצעה בארץ, אך הגיור עצמו מבוצע בחו"ל באחת מהקהילות בארה"ב. משרד הפנים מסרב לרשמם כיהודים בטענה שלמעשה הגיור בוצע בארץ. 

מתוקף הוראת סעיף 4א לחוק השבות (שהוסף בשנת 70 בכדי לצמצם את הגדרת היהודי לצורכי חוק השבות) עלו לארץ רבים מתוך העלייה הרוסית האחרונה וחלק לא מבוטל מן העולים אינם יהודים על פי ההלכה היהודית.

פרשת סטמקה נדרשת לפרשנות בשאלה מיהו בן זוגו של יהודי, והאם גם נישואין בארץ וגם נישואין בחו"ל יוכרו באופן דומה. נישואין בארץ של תיירים לאזרחי המדינה לא הוכרו לצורך זכויות חוק השבות ע"י משרד הפנים, וביהמ"ש נדרש לשאלה. התשובה הייתה כי חוק השבות מעניק זכות כמעט אבסולוטית לאזרחות, וללא תקופת המתנה כלשהי (תקופה כזו מוצעת כעת לאור שימוש בזכות זו כתחנת המתנה לארה"ב או למרמה והונאה). ביהמ"ש אומר שההוראה לגבי בית משפחה בחוק השבות נועדה שלא להפריד משפחות הרוצות לעלות, אך כיוון שהתכלית לא כוונה לאלו הנמצאים בארץ, הרי שיש לפרש פירוש מצמצם ולא לתת זכות זו למי שנישא בארץ. חשין מבקש להוסיף את שיקול האפלייה, לאי מתן הסעד, ושיקול זה הוא אפליית היהודי תושב הארץ אל מול היהודי תושב חו"ל שעלה שתהיה אילו יפורש החוק (סעיף 4א) פירוש מרחיב. שוויון מחוייב כלפי אזרחי המדינה, אך אפלייה בין אילו שאינם אזרחי המדינה היא לגיטימית, וניתן לבחון ולהגדיר קריטריונים שונים. לו היה ביהמ"ש מפרש פירוש מרחיב, ייתכן שהדבר היה גורם גם להחלת חוק השבות גם על משפחות ערביי ישראל.

ממליץ לפתור את הארועון מהסיליבוס.
5.3 בחירות ומפלגות

חוק המפלגות וחוק יסוד הכנסת כוללים הסדרים המגבילים את הזכות להבחר לכנסת, כאשר הסדרים אלו יכולים להבחן באשר לעמידתם בחוקי היסוד כשלעצמם.

פס"ד ניימן הראשון היה בטרם היתה חקיקה המגבילה את שיקול הדעת של השופטים. שני פסקי הדין של ניימן יוצאים מהנחת היסוד שאין סתירה בין דמוקרטיה לפסילת רשימות לכנסת. גם חיים כהן וגם בן פורת אינם שוללים פסילת רשימות, וקבלת העמדה שאין סתירה, מחייבת לומר כי זונחים את הפרשנות המצומצמת של דמוקרטיה- הכרעת רוב, ואומרים כי ישנם ערכים המחייבים את הגבלת הכרעת הרוב, והגדרת המושג דמוקרטיה צריכה להיות מסוייגת יותר.

פס"ד ירדור מעורר את שאלת סמכות וועדת הבחירות המרכזית לפסול רשימה העומדת בדרישות החוק (כיוון שמאחורי המפלגה הסוציאליסטית עומד ארגון אל-ארד שהוצא מחוץ לחוק), מן הטעם שמטרות הרשימה פוגעות בעצם קיום המדינה. שני ערכים מוגדרים כבפגיעה בקיום המדינה-ההיבט הבטחוני, והיבט התוכני- האופן בו מוגדרת המדינה. ההלכה- פסילה אם רשימה מאיימת על קיומה הפיזי של המדינה. חיים כהן, בדעת מיעוט, סבר שלא ניתן לפסול רשימה העומדת בדרישות הפרוצדוראליות בהעדר חוק, ועל פי עקרון החוקיות נדרשת הסמכה בחוק להחלטות של רשות מנהלית, וגם אם היה חוק- הנושא לא עומד במבחן הסכנה החמורה.

בפרשת ניימן בפסילת תנועת כך ותנועת הרשימה המתקדמת ביקשו לפרש בהרחבה את הלכת ירדור, ולהגדיר כי איום יכול להיות גם אי התיישבות יסודית עם ערכי היסוד של המדינה. זוסמן משווה לרפובליקת ויימר, שם צמחה התנועה הנאצית בשנות העשרים בכדי להראות מדוע לא תמיד צריך לאפשר את הדמוקרטיה במובנה המלא. בית המשפט מקבל את העתירות בדעת רוב 4/1, ומאפשר לשתי המפלגות לרוץ. שמגר, אלון ובייסקי סברו שאין להרחיב את הלכת ירדור ולהוסיף עילות פסילה בהעדר חוק מרחיב כזה. אלון ובייסקי אף סבורים שיש לחוקק חוק מרחיב כזה. ברק אומר כי ניתן להרחיב באופן שיפוטי, אך להכפיף את סמכות הפסילה לדרישה של סכנה מסתברת. יש לבצע, לדעתו של ברק, איזון אנכי בין מידת הסכנה להסתברות להתממשותה. לדעת ברק לא היה ראוי לפסול את רשימת כך כי לא מתמלא מרכיב ההסתברות.

לגבי הרשימה המתקדמת קבע ביהמ"ש כי הלכת ירדור מתקיימת, אך לוועדת הבחירות לא היה בסיס עובדתי מוצק בכדי לפסול את הרשימה.

לגבי רשימת כך, קבעו כי יש לפרש לגביה את הלכת ירדור בצמצום, כי היא אינה מאיימת עך קיום המדינה.

לאחר פסק הדין נחקק חוק הכנסת, בעיקר לגבי רשימת כך, ולאחר החוק נפסלה אמנם כך, אך רשימות דוגמאת הרשימה המתקדמת הוסיפו להבחר לכנסת.

שני הסעיפים בחוק על פיהם נרשמת מפלגה לבחירות הם:

· ס' 5 לחוק המפלגות: רישום כמפלגה והוא תנאי להשתתפות בבחירות. בסעיף יש מבחן הסתברותי רק בתת סעיף 3, אך לא בסעיף כולו.

· ס' 7א לחוק יסוד: הכנסת: השתתפות בבחירות. בסעיף זה אין כל מבחן הסתברותי.
ברק מונה זכויות- התאגדות, ביטוי, שוויון והזכות לבחור ולהבחר, שיפגעו ע"י הגבלת זכותה של מפלגה להרשם ככזו או להשתתף בבחירות, אך למרות הפגיעה בזכויות אלו ביהמ"ש לא קובע נוסחת הסתברות, ומפעיל את המבחנים נטולי פסקת התגברות.

בפרשת יאסין אומר ביהמ"ש (ברק) כי הסעיפים דומים ואם יש צורך לבחור בפגיעה, עדיף לקבוע רף נמוך יותר לגבי ס' 5  וגבוה יותר לגבי חוק יסוד הכנסת, גם עקב הכרונולוגיה הנדרשת כי רשימה שתרשם כמפלגה יכולה עדיין להפסל בהמשך, ואין סיבה לפגוע בזכות להתאגד אם ניתן יהיה לפסול את המפלגה לאחר מכן. הצעת ברק אינה רלבנטית לגבי סעיף 5(3) כי שם יש מבחן הסתברותי, ושם השאלה היא מה מבחן ההסתברות הנדרשת. דורנר מציעה הצעה דומה לפרשת קול העם ולהחיל את הפרדיגמה משם גם למקרה שלפניו. חשין אינו מקבל את ההפרדה של ברק בין ס' 5 לס' 7א ואומר כי ההבדל הוא כה דק שאין בכלל אפשרות להבחין בו, למרות שדבריו של חשין אינם נכונים, כי מפלגה יכולה לשנות את מצעה או אפילו לגלות מה עומד מאחוריה גם לאחר זמן מעת הרשמה, ורק אז ניתן יהיה לגלות האם המפלגה מהווה איום או לאו. דורנר נוקטת פרשנות מצמצמת ודורשת שזה יהיה יעד מרכזי מיעדי המפלגה, ומעלה את הרף הראייתי הנדרש.

גם בפרשת אייזקסון נדרשים זמיר וטל לנושא, ומחזקים את עמדת ברק מפרשת יאסין, וזמיר אומר כי יש להתייחס לשני הסעיפים בנפרד, כי שוני בתוצאה נובע בעיקר משוני בזמן ולא שוני בחשיבותם. 

ניתן לומר גם כי ס'  5 מדבר על מדינה יהודית ודמוקרטית, בעוד ס' 7 מדבר רק על ההגדרה של המדינה כמדינתו של העם היהודי, ולכן ס' 7 הינו סעיף מצומצם יותר, וס' 5 נותן אפשרות רחבה יותר לפסילת מפלגות. הדבר לא נאמר ע"י בית המשפט.

ברק מציע 6 מבחנים (שאינם רשימה סגורה) לפסילת רשימה:

· מעמד החבר ברשימה (בכיר, זוטר).

· תדירות ההתבטאות- התבטאות חד פעמית או רב פעמית.

· מספר החברים התומכים בדעה זו.

· תגובת יתר חברי הרשימה להתבטאות.

· מספר החברים הכולל ברשימה.

· וותק הרשימה.

שלוש עילות פסילה:

· שלילת קיום מדינת ישראל כמדינת העם היהודי- מן הבחינה הבטחונית.

· שלילת קיום מדינת ישראל כמדינת העם היהודי- מן הבחינה הרעיונית.

· שלילת האופי הדמוקרטי של המדינה.

במענה לטענה כי "אופי יהודי" של המדינה סותר את העקרון הדמוקרטי, אומר שמגר כי אין סתירה, וברק אומר כי החקיקה מקבלת השראה מהמשפט העברי, ולכן אין סתירה, אך אם מדובר על מדינת הלכה אז זה בניגוד לעקרון הדמוקרטי וצריכה להפסל.

בפרשת ולנר- אומר חשין כי מפלגה של שומרי מצוות רוצה להשיג כמה שיותר בהסכם קואליציוני לטובת בוחריה. אם כך, אם יפסל ההסכם הקואליציוני, יש אם כך לפסול גם את המצע, ולכן גם למעשה את המפלגה כפי שרוצה להבחר. ברק עונה לו על כך כי אמנם כנראה לא ניתן ליישב את הסתירה, אך בשם הזכויות יש להציב שלוש מדרגות: הראשונה על פי ס' 5 כי ניתן יהיה לתת כמעט לכולם להתאגד. המדרגה השניה היא סעיף 7א, והשלישית היא ההסכם הקואליציוני ובו יש להציב רף גבוה עוד יותר. 

לגבי רשימות המנסות להכנס כשבמצע מדינת ישראל כמדינת כל אזרחיה, ולשלול את קיום המדינה כמדינה יהודית- נראה, לאור פסקי הדין האחרונים כי שלילה שכזו אינה משחקת יותר כעילת פסילה.

פרשת בן שלום- אומר דב לוין כי דרישת שויון מוחלט בין האזרחים היהודים והערבים מחייבת החלטה האם זו מדינה יהודית או מדינה דו לאומית, ולוין אומר כי הגדרת מדינה יהודית על פי מצע הרשימה המתקדמת אינה מאפשרת שוויון מוחלט ליהודים וערבים ולכן יש לפסלה. שלמה לוין אומר כי אין סתירה חזיתית בין 7א(1) ל-7א(2), ומוכן לקבל הגדרת מינימום הדרושה כדי לשמר את ההגדרה מדינה יהודית, ודרישת המינימום לפי שלמה לוין היא רוב יהודי ומנגנוני העדפה בחוקי ההגירה ליהודים (חוק השבות, ואולי גם שלילת זכות השיבה לפלסטינאים). לכן, מי שמתנגד לדרישות המינימום ומבקש לשלול אותן- יש לפסול אותו. אילון אומר כי חוק השבות הוא אבן תשתית למהות המדינה כמדינה יהודית, ומי ששולל אותו- יש לפסול את זכותו להבחר. המחלוקת בין השופטים הינה בשאלה האם הוכח שהרשימה המתקדמת שוללת את קיום חוק השבות אם לאו.

פרשת אייזקסון- חשין שואל האם האמירה מדינת ישראל כמדינת כל אזרחיה שולל את קיומה כמדינה יהודית, ועונה כי אין כל סתירה בין שתי ההגדרות, והמדינה יכולה להיות המדינה היהודית בעולם, אך מדינת כל אזרחיה פנימה. בשאלת זכות השיבה וחוק השבות חשין לא מוצא פגם ברצון לממש את זכות השיבה, אך אומר כי כיוון שזה יידון בין הממשלה לאש"ף ויהיה מקובל על המפלגה- הרי שזה בסדר. באוביטר סמוי למעשה אומר חשין כי אם יהיה הסכם מדיני שיכלול זכות שיבה- הוא יהיה מקובל על ביהמ"ש.

פרשת ארליך- עזמי בשארה אמר כי היהדות היא דת, ולא לאום עם מדינה ולכן אין לא זכות שיבה בעוד לפלסטינאים יש, ולכן הוגשה תביעה לפסילת הרשימה. טירקל אומר כי אמנם בשארה התקבל אל הגבול שאין לחצותו, אך לא חצה אותו ולכן לא יפסל.

לאור פסקי הדין האחרונים נראה כי עילת הפסילה בשל שלילת קיום המדינה כמדינת העם היהודי מתה מיתת נשיקה. אין זה אומר ששופטי העליון פוסלים את הגדרת המדינה כמדינה יהודית, אלא שאינם רוצים לשלול האפשרות ממפרשים אחרים להתמודד בבחירות ולנסות לשנות את הגדרת המדינה.

בפרשת ניימן השני עלתה ע"י מפלגה ההצעה לשלול זכות בחירה ממי שאינו יהודי, ולכך אומר ביהמ"ש כי הגדרת הדמוקרטיה אינה מאפשרת שלילת זכות מסויימת מחלק מאזרחי המדינה.

עילת הפסילה בשל הסתה לגזענות- רשימת מולדת בקשה לרוץ לכנסת ונשאלה השאלה מהו ההבדל בינה לבין כך. דן מרידור אומר כי כך אוסרת על ערבי באשר הוא כזה, בעוד מולדת רק רוצה לבצע טרנספר מעצם הסכסוך הישראלי ערבי ולא משנאת ערבים, ולכן את כך יש לפסול ואת מולדת להתיר. גם יסוד ההסתה לגזענות הוא חשוב, ורובינשטיין מציע פירוש כך שהסתה לגזענות, שיהא איסור פלילי 144 א-ה לחוק העונשין, תבחן מבחן אובייקטיבי לגבי היסוד הנפשי במבחן סעיף 7א.
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5.4 ירושלים ומעמד המקומות הקדושים

ס' 3 לחוק יסוד: ירושלים בירת ישראל קובע כי המקומות הקדושים ישמרו מפני חילול ויתאפשר לבני כל הדתות להגיע אליהם. למרות שהוא חוזר על האמור בחוק השמירה על המקומות הקדושים, חזרה זו הינה כנראה כדי להפוך סעיף זה לחלק מן החוקה העתידית. ס' 2 לחוק השמירה על המקומות הקדושים מפרט גם עונשים לפוגע במקומות, ברגשות המאמינים או פוגע בגישה החופשית למקומות אלו. 

בשאלת זכות הגישה של יהודים להר הבית וזכות הפולחן של יהודים בהר הבית ניתנו מספר פסקי דין בעת האחרונה. המשטרה שוללת זאת מיהודים הן בקבוצות והן כיחידים, ומנומק בסכנה אפשרית למהומות מוסלמים עקב עליה כזו.

בראשית שנות השבעים קבע ביהמ"ש כי אין זכות כזו קבועה בחוק (תקנות סטטוטוריות), וכי חוק השמירה על מקומות קדושים מאפשר גישה אך לא פולחן.

בג"צ חוגים לאומיים נ' שר המשטרה, ובג"צ שטנגר נ' ממשלת ישראל- (בשנות השישים) דן בזכות יהודים להתפלל על הר הבית, והשופטים הגיעו למסקנה (3/2) כי יש לדחות את העתירה, וההחלטה צריכה להיות בידי הזרוע המבצעת של השלטון, לאור שלילת סמכות בתי המשפט לדון במקומות הקדושים ב"דבר המלך במועצתו". מי שהוסמך אז היה הנציב העליון, ולפיכך כיום- שר הדתות- לאחר חקירה נאותה וקבלת הנחיות מהממשלה. אמנם זילברג אומר שדבר המלך הזה לא יכול להוסיף ולהתקיים, ולכך מסכים גם ויתקון. ברנזון אומר כי דבר המלך הזה כן קיים, ולפיכך אין זה בסמכות בית המשפט לדון. גם קיסטר (שופט דתי) אומר כי אין דבר המלך עומד בסתירה לפקסמ"ש ודבר המלך כן תקף, אלא שלבית המשפט אין סמכות לתת הסדר. אגרנט מכיר בתוקף דבר המלך אך ורק כאשר הוא אינו עומד בניגוד לזכויות מהותיות שקמו מעצם הקמת הכנסת, אך בדבר זכות חופש הפולחן, לדעת אגרנט דבר המלך כן מתקיים למרות כינון הכנסת. בית משפט נמנע מלהורות לשר הדתות להתקין תקנות שיגדירו זאת.

אנגלרד טוען כי חופש גישה ללא חופש פולחן הוא אבסורד ואינו מובן.

עם השנים החליט בית המשפט כי זכות הפולחן היא זכות חשובה שיש לטפחה, אך אם הדבר עומד מול הסדר הציבורי, על המשטרה להבטיח את זכות חופש הפולחן, ולפגוע אותה רק במקרים של סכנה ברורה ומוחשית לפגיעה בסדר הציבורי. למעשה לא ניתן מעולם אישור לעליה של קבוצה להר הבית, לצרכי חופש פולחן, ותמיד הושארה ההחלטה הסופית בידי המשטרה. להחלטות אלו של בית המשפט נמצא תימוכין גם בזרם המרכזי של היהדות הטוען שיש איסור להתפלל בהר הבית.

לאחרונה ניתן לזהות דחית עתירות ונימוק אי ההתערבות מטעמים דומים לאלו שעלו בפרשת חוגים לאומיים. בית המשפט אומר כי העניין אינו שפיט (כעילת סף) ולפיכך כלל לא דן בכך. השפיטות הנורמטיבית מחייבת קיום פרמטרים משפטיים לשפיטות העניין, ולפחות שניים במשפט כלפי הרשות- האם בסמכות והאם בסבירות. השפיטות המוסדית לעיתים אומרת כי דבר מסוים לא ראוי לו להיות נדון בפני בית המשפט. בית המשפט כמעט תמיד נמנע מלהגדיר משהו כבלתי שפיט מן הבחינה המוסדית.

לגבי עתירה שהוגשה לגבי חקירות הווקף באורוות שלמה, וזמיר מדבר שם על אי השפיטות, וחשין מזכיר שוב את דבר המלך ואת פרשת חוגים לאומיים, ואומר כי למרות הכרסום בכוחו של דבר המלך והתחזקות בתי המשפט, למעשה מתרחקים בתי המשפט מסוגית הר הבית כי חושב שהפתרון הוא מדיני בלבד, כי סכסוכים צריך לפתור בהדברות ופשרה, ושאלת הר הבית בבית המשפט יכולה לקבל רק תשובה של מותר או אסור ולא פתרון ביניים.

פרשת נאמני הר הבית- בסוגיית התפילה בכותל, אומר בית המשפט מפעיל איזונים, כך גם בשאלת תפילת נשים בציבור ברחבת הכותל. בג"צ הופמן עוסק בשאלת תפילת הנשים, ולוין קובע כי אין לאסור איסור גורף על תפילה כזו, ויש למצוא איזון אופקי בין כל המעוניינים להתפללל בכותל. אילון חולק עליו ואומר כי זה חידוש וכי בית המשפט קבע הלכה שחופש פולחן נסוג מפני עילת שמירת הסדר הציבורי, ולכן יש לשמר הלכה זו כיום. שמגר מציע כי הממשלה תקבע וועדה שתקבע סדרי תפילה, ולכן העתירה נדחית.

הפרשה מגיעה שוב לבג"צ, כי על הנשים לא היה מקובל האתר החליפי שהוצע להן לצורך התפילה. ושם שוב אומר כי לא יתכן שהחשש להתפרצות אלימה תמנע לחלוטין קיום זכותו של אדם, וכי החלופות שהוצעו לא ממשות את זכות הנשים להתפלל בכול, ומנחה לגבש הסדר בתוך ששה חדשים.
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5.5 שפות וסמלים

פס"ד אורין נ' מדינת ישראל- פגיעה בסמל המדינה על פי חוק הדגל והסמל, בתכנית רדיו שראיינה את הרב מילר ס. ר. עיריית י"ם, ואמר כי החרדים לא עומדים בצפירה אלא עושים דברים אחרים לציון האבל, וקרא לדגל סמרטוט כחול לבן על מקל. העותר מבקש מהיועמ"ש לפתוח חקירה נגד מילר. היועמ"ש החליט לא לנקוט הליכים פליליים נ' מילר מהטעמים שמידת האיזון בין חופש הביטוי לחקיקה הפלילית לא מחייבת במקרה זה ומדיניות התביעה נראית סבירה, ומהטעם שהנזק שיכול להגרם לציבור רב מהתועלת שבהגשת כתב אישום שיעורר סערת רגשות בציבור החרדי בעיקר. העתירה נדחתה.

חשין אמנם מצטרף לדעת חבריו, אך היה חריף כנגד ההתבטאות, ואמר כי תאור הדגל כסמרטוט אינה מקובלת עליו, וכי אולמרט הודיע לו שיפטר אותו אם לא יחזור בו, ומילר התנצל וטען כי לא הובן. חשין אומר כי הסגידה לדגל מנוגדת לחוקי התורה של מילר, והתנצלות לא היתה כלל התנצלות, וכי הדגל הוא כלל החברה כולה כולל הרוגיה. העבירה אם כך היא עבירה שבין אדם לחברו, ולכן מייסר אותו בכך שהחברה לא תסלח לו. גם חשין נמנע מלהורות ליועמ"ש וממשיך את הקו של עצמאותו של היועמ"ש ושיקוליו.

בית המשפט נמנע מההיבט הצופה פני עתיד, ונמנע ועוקף את ההיבט הלאומי.

האם ניתן לעבור עבירה על חוק הסמל גם ע"י אמירה ולא רק ע"י מעשה? בארה"ב החוק מיועד להגן גם על כבוד הדגל ולא רק באופן פיזי, והוא שולל גם את חופש הביטוי בהקשר לדגל. בית המשפט בארה"ב פסק שהחוק בטל כי הוא מנוגד לחופש הביטוי, ואינטרס הדגל לא יכול להצדיק פגיעה בחופש הביטוי. 

אין בחוק איזון בין כבוד הדגל לחופש הביטוי, והיועמ"ש הוא זה שמתפקידו לאזן ביניהם.

שפה: עד קום המדינה אנגלית הייתה שפה רשמית, ונמחקה, למעט הפניה אליה בבלשנות לגבי חיקוקים שנכתבו באנגלית במקור. לעברית עדיפות על הערבית כשפה, וחוק האזרחות דורש ידיעת מה את השפה העברית.

פס"ד ראם- מודעה חייבת להיות כתובה לפחות בשני שלישים מגדלה בעברית, וחברה סויימת רצתה לפרסם רק בערבית ועיריית נצרת לא התירה לה. ביהמ"ש קבע שתלוי במשקלו המהותי של הפרסום. כאשר מעורבות המדינה היא רק במתן היתר והפרסום הוא למעשה פרטי, תהיה עדיפות לחופש הביטוי והלשון, ואינטרס הציבור מצטמצם, בתנאי שהעדפת האינטרס הציבורי תגרום לפגיעה ממשית לחופש הביטוי והלשון.

ביהמ"ש אומר כי הוא אינו מתבסס על מעמדה של הערבית כשפה רשמית, כי זה ברור, אלא חופש הביטוי הוא זה שמאפשר את הפרסום בערבית בלבד.

בית המשפט עוקף את בעיית המיעוט הערבי ושפתו. אומר כי ההגנה על השפה העברית נדרשת פחות ופחות ככל שלשפה מעמד משל עצמה. 

5.6 מקרקעי ישראל

עם יסוד הקרן הקיימת נקבע כי לקרקעות ניתן להעניק זכות חכירה בלבד, ויסוד זה נשאב ואומץ גם למנהל מקרקעי ישראל עם הקמת המנהל. חלק המנהל בקרקע בישראל הוא 93%, ונאסר על המנהל למכור קרקעות בחוק המנהל- לאור התפיסה הדתית של איסור בעלות על הקרקע כי הקרקע של האלוהים, וכדי לשמר את הקרקע כנכס של העם היהודי, כדי להקל על הליכי תכנון ופיתוח, והגבלה על העברת מקרקעין לזרים בלתי רצויים.

בתחומים אחרים ובמקרקעין פרטיים אין הגבלה על עסקאות עם זרים, אך במקרקעין של המדינה יש הגבלה על עסקאות עם זרים, כשזר הוא כל מי שאינו תושב או אזרח או שלא הצהיר על כוונתו לעלות לפי חוק השבות. כיון שגם אדמה חכורה מצריכה אישור המנהל, הרי שהדבר נכון גם על רוב הנכסי-דלא-ניידי. 

בהסכמה על העברת אדמות הקק"ל לניהול המנהל הוסכם על העברה למנהל בתנאי של שימוש לטובת יהודים. לגבי אדמות ממשלה חובה לדאוג לבני כל הדתות, אך אדמות קק"ל אינן אדמות ממשלה אלא מנוהלות על ידה.

פס"ד קעדאן- אדמות הישוב הן אדמות מדינה שהוקצו לסוכנות היהודית שקימה עליהם את קציר באמצעות אגודה המסונפת לאגודת האיכרים. למרות שביהמ"ש הציע להגיע לפשרה, משלא הצליחו- קיבל את העתירה. 

חוק משנת תשי"ג מדבר על מעמדן של הסוכנות היהודית ואגודות נוספות, ומכיר בגופים אלו כסוכנויות לפיתוח הארץ, קליטת עלייה ותאום פעולותיהן של אגודות התיישבותיות יהודיות. בן גוריון הגדיר חוק זה כאחד מחוקי היסוד לגאולת ויישוב עם ישראל בארצו.

ביהמ"ש קבע שסטייה מעקרון חופש הפרט תהיה רק במקרים יחודיים, ואין זה לגיטימי להקצות קרקע להקמת יישוב שיהיה "סתם" ישוב יהודי רגיל. 

ברק מצמצם את המושג מדינה יהודית המופיע בפסקאות המטרה בשני חוקי היסוד.

ביהמ"ש גם אומר כי בעתיד, שיקולי בטחון יכולים להיות שיקולים מכריעים, אך הם אינם נבחנים בפס"ד זה.

5.7 חוקי היסוד החדשים

שני חוקי היסוד כוללים פסקת מטרה זהה, ופסקת הגבלה לפגיעה בהם שתהיה על פי ערכי מדינת ישראל.

מהם אם כך ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית? אילון אומר כי מקורות יהודיים הם אלו שצריכים לשמש כמקורות לעניין זכויות היסוד ולעניין ערכי היהדות והגדרת המדינה כמדינה יהודית. ברק, מאידך, אומר כי המשקל שיש לתת ל"דמוקרטית" מול "יהודית" הוא גדול יותר, וכי יהודית זה על פי רמת הפשטה גבוהה, שתאחד את כל הזרמים היהודים, ותהיה גם תחומה בתוך הגדרת הדמוקרטיה, ולדעתו ערכי היהדות הם בעיקר ערכי יסוד אוניברסליים הנמצאים ממילא בתוך חוקי היסוד. אילון מזדעק כנגד גישתו של ברק ואומר כי אם הערכים האוניברסליים באו מן היהדות אז וודאי שיש ללכת למקור, וכן כי אין המילה דמוקרטית חשובה יותר מן המילה יהודית. גם באשר לחוק יסודות המשפט הם חלוקים, ואומר אילון כי ברק גרם למעשה להפשטת החוק מכל תוכן.

ס' 1 לחוק יסודות המשפט מדבר על השלמה במקרה של לקונה, ואז אם לא נמצא אחרת מפנה החוק לעקרונות יסוד של המורשת היהודית.

בפרשת ז'רז'בסקי התווכחו השניים באשר למקורות אליהם יפנו: אילון פנה לעקרונות החרות הצדק והיושר של מורשת ישראל, ובר3ק לעומתו ביצע פיתוח משפטי, ואמר כי אין לפנות לעקרונות אלו רק במקרה של חסר, אך לא במקרה של פיתוח המשפט, ותחת הכותרת של פיתוח המשפט- לעולם לא ידרש למורשת היהודית, כי תמיד ניתן לפתח את המשפט לכל כיוון.
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החיים קשים...





1. הביקורת השיפוטית בארץ מרחיקה לכת יותר מכל העולם


2. המבחן של ברק אינו אובייקטיבי.


3. החלת המבחן בעייתית במיוחד בתחום יחסי ביהמ"ש והמחוקק.
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