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מהי חוקה

משפט ציבורי- חוקתי, פלילי ומנהלי. פלילי יילמד בדיני עונשין, ומנהלי  לא יידון בקורס.

בתוך מסגרת חוקה:

מבנה המשטר וכללים הנוגעים לתפעולו.

זכויות הפרט ועקרונות אחרים בעלי חשיבות.

הקורס מורכב מ-6 חלקים המפורטים בסיליבוס.

חוקה:

בעלת סטטוס גבוה יותר מאשר חקיקה ראשית, שהינה מעל חקיקת משנה.

חוק שימלא תנאים מסויימים ייהיה בתוקף גם אם יהיה בסתירה להוראות החוקה.

המנגנון דרכו ניתן לעקוף לעניין או לתקופה מסויימת את הוראות החוקה נקרא "פסקת ההתגברות".

שריון לסוגיו:
שריון מוחלט- שלא נותן לשנות כלל, למשל סעיף 73 מחוקה גרמנית המדבר על חוסר האפשרות לשנות את הסעיפים העוסקים במבנה המשטר הבסיסי הדמוקרטי, ובהכרה בערך כבוד האדם.

שריון יחסי- בדרך כלל חייב או ניתן לשינוי רק ברוב של 2/3, רוב מיוחס.

שריון מוחלט לחוק רגיל- בדרך כלל ניתן לשינוי רק ברוב של למעלה מ-1/2, רוב מוחלט, ולכן בדרך כלל לא ניתן לחוקה אפשרות להשתנות ברוב מוחלט.

שריון זמני- שלא ניתן יהיה לשנות לתקופה מסויימת. 

שריון מותנה- סוג של שריון זמני, שיפקע בהתקיים נסיבות מסויימות.

חוקה- תכנים, עליונות, נוקשות (הקושי לשינוי)

חוקה לא חייבת להיות כתובה, בדרך כלל מסמך או קבוצת מסמכים, אליהם מתייחסים כחוקה.

הגוף האוכף את החוקים ומימושם בסופו של דבר הוא בית המשפט, מאידך יש הטוענים שבית המשפט יש לו דעות משלו, ולכן אסור שיאכוף על הציבור פרשנות.

סוגי ביקורת שיפוטית

מנגנון ריכוזי- concentrated, הכרעות רק בבית משפט, העליון ביותר.

מנגנון ביזורי- defused, בית משפט נמוך בהררכיה יכול להכריע באשר לחוקה, גם אם לאחר מכן הנושא יעלה לבימ"ש גבוה יותר.

בישראל יש מאפיינים ריכוזיים, אך ברובו- מנגנון הביקורת השיפוטית הוא מבוזר.

סוג שני של אבחנה- מועד עריכת הביקורת- ביקורת אפשרית רק לפני הפיכת החוק לחוק מחייב. במדינות אחרות ובתוכן ישראל, בכלל לא ניתן לבצע ביקורת על חוק לפני שהתקבל, אלא רק לאחר מכן.

נפקות נוספת- התוצאות המשפטיות של ההכרעה השיפוטית. במדינות אחדות, ניתן יהיה רק לבטל את כתב האישום, ולא יהיה להכרעה המשפטית תוקף על החוק, ובמדינות אחרות להכרעה השיפוטית יהיה תוקף גם כלפי החוק ונפקותו.
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קונצנזוס כתנאי לזרוז גיבוש חוקה או לחילופין נסיבות משבריות.

אלסטר מציע הצעות לבניית חוקה טובה, מה שמעט משפטנים אחרים עושים. הוא מציע שגוף זה יהיה נפרד מהגוף המחוקק הקבוע, ודרך כך XE "כך" , יתעלם מאינטרסים מוסדיים ופוליטיים צרים.

בעד חוקה

· בסיס יציב. דרוש לכל חברה, למניעת שינויים השכם והערב.
· עיגון והגנה על חרויות יסוד מפני ה"איום" הדמוקרטי. קניין פרטי, עינויים וענישה אכזרית, מצד שני- עיגונם בחוקה יכול אפילו להטיל ספק בהם, כי חוקה ניתנת לשינוי.

· חיזוק עקרונות הדמוקרטיה והגנה על חרויות יסוד המשרתות את רעיון הדמוקרטיה- חופש הביטוי, הזכות להצביע.

· כלל השתק (השתקת ויכוח בחברה)- מקבע נושאים שיש בעיה לדון בהם באופן מוסכם, או בדרך של סטטוס קוו.

נגד חוקה

· משמרת החלטות עבר שלאו דווקא נכונות או רצויות לרוב האוכלוסיה כיום Counter Majoritarian Difficulty. או שהמיעוט בהווה שולט כי היה רוב בעבר עת חוקקה החוקה, או דרך שריון החוקה בביהמ"ש העליון (בארה"ב), ואז החוקה תלוייה למעשה בהחלטתם של 9 שופטי ביהמ"ש העליון, וזה למעשה פגייעה בעקרון היסוד הדמוקרטי.

· פרשנות- צריך יהיה לגבש כללי פרשנות, כי בית המשפט העליון יצטרך להגביל עצמו מלדון ולכפות את רצונותיוו כנגד רצון הרוב.

· יוצרת קבעון ומפריעה לדיון, ולעיתים דווקא מפריעה להעלות לסדר היום נושאים בוערים ובעייתיים.

· דת- ייתכנו טיעונים דתיים שחוק עליון ייתכן רק אם נמסר מאת האל.

· מבחן התוצאה- שלא תמיד מראה כי החוקה ופרשנויותיה היו נכונות, וכי ייתכן שדווקא פעלה במקרים מסויימים לרעה.

· לנדוי טוען- אם המדינה רקובה, חוקה לא תועיל, ואם המדינה טובה, אזי אין צורך בחוקה, ואם המדינה מעבירה את הרשות להחליט למישהו אחר (ביהמ"ש)- בסופו של דבר תאבד עצמה לדעת.

· הכנסת החוקה, ולכן גם פירושה ע"י ביהמ"ש העליון, עלול לגרור את ביהמ"ש לצורך להחלטה בעניינים שעל סדר היום הפוליטי, ותגרור בסוף לירידה בקרנו של בית המשפט.

פרשנות חוקה

פרשנות חוקה קיימת בשתי רמות – עובדתית ונורמטיבית

עובדתית – כי החוקה מופשטת יותר, מדברת על עקרונות כלליים וזכויות יסוד, החוקה כללית יותר, פחות מפורטת, עמומה לצורך פשרה וכו'.

נורמטיבית – כל שאלה כמעט היא הרת גורל ובעלת משמעויות מרחיקות לכת. בנוסף, כל הכרעה היא מהותית כי קיים קושי לשנות עקב נוקשות החוקה.
תקציר מאמרו של נ. קידר- "על תכלית הפרשנות התכליתית":

Originalism לחזור לכוונות של אלו שיצרו את החוקה, או למשמעות הטקסט המקורי- interpretivism.

Nonoriginalism לפרש את החוקה על מנת שתגשים סט של ערכים רצוי. גישה זו מונעת את הבעייתיות שבשימור החלטות עבר.
ברק מציע מתודולוגיה טכנית, שהיא כאילו אוריגינליסטית, אך למעשה הפוכה, כי כאילו השופט לא מכניס את השקפת עולמו.

המצב בישראל עד 1992- על פי מאמר של פר' רות גביזון

למרות שהוטלה סמכות על ועדת חוק, חוקה ומשפט לכתוב חוקה, לא נכתבה כזו מעולם. הן עקב התנגדות הדתיים, והן עקב העובדה שמפלגת השלטון יודעת שחוקה תצר את צעדיה. נימוק נוסף היה מצב החרום בו היתה המדינה שרויה.

גביזון טוענת ששאלת הנוקשות והעליונות של חוקה נשארת פתוחה, כי החוקה היתה אמורה להגיע ולהיות מאושרת פרקים פרקים, ולא כחלק ואורגן אחד.

לאחר מכן גם נטען כי הכנסת כבר אינה אסיפה מכוננת, ולא יכולה לשריין רוב גדול יותר מזה שבו הושג החוק עצמו.

פס"ד בז'רנו- בז'רנו מאכער במשרד הרישוי, והוציאו אותו משם, בטענה שאם לא כתוב בחוק שמותר לו- לא חייבים לאפשר לו. טענה שמובאת מפקודת התחבורה, ס. 83, לא מראה על איסור, ונדחית, למרות שאם היה שם איסור, היתה כנראה מתקבלת.

הלכה- לאזרח מותר לעשות כל שאינו אסור, לרשות שלטונית מותר רק מה שמותר בחוק.

חשיבות- ביהמ"ש טוען לזכות חופש העיסוק, ועל מנת לאסור זכות בסיסית זו- יש לעגנה בחקיקה ראשית.
בפס"ד מיטרני XE "מיטרני"  נ' משרד התחבורה לעומת זאת, מוגדר שעל מנת לפגוע בזכויות האדם יש צורך בעוגן בחקיקה הראשית, או הסמכה מפורשת בחקיקה הראשית כדי לאפשר למישהו פגיעה בזכויות האדם, וזה למעשה תנאי שמפתח בית המשפט נגד פגיעה בזכויות האדם.

פס"ד שטרייט XE "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 היתר (מחלה או העלמות) – ואומר שיש אפליה בין יהודים ללא יהודים וזה בניגוד לחוק השוויון. לפיכך הוא מפרש את הסעיף בצמצום – כי מטרת המחוקק הייתה לשמר את זכות האדם.
הלכה- בית המשפט יחפש פרשנות לחוק, כזו שתפגע או תגרום לפגיעה הפחותה ביותר בזכויות הפרט.

חשיבות- זכות השוויון הינה זכות חוקית-על חוקית, תוך הסתמכות על הכרזת העצמאות.

פסה"ד בז'רנו ושטרייט באים להראות כי ביהמ"ש, טרם חוקי היסוד, מכיר בזכויות האדם ומצמצם מצבים של פגיעה בהם. בפס"ד שטרייט XE "שטרייט" , כתב השופט חיים כהן XE "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.
בפס"ד בז'רנו – צריך חוק שימנע זכות ואם אין חוק, הזכות קיימת – זו הנורמה.
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פס"ד נגב XE "נגב"  107/73- מכרו בנזין באוקטן נמוך מהמוצהר, וטוענים שחוק יסוד הממשלה לא מאפשר להעביר את קביעת התקן לעובד ציבור, ולכן אין תוקף לתקן הבנזין, בעוד שחקיקה ספציפית כן מאפשרת הקביעה ע"י עובד ציבור. עקב הסתירה בין דברי החקיקה – טוענים שאין סמכות לתקינה ולכן היא, וכתב האישום בטלים.

ביהמ"ש טוען שחוק יסוד הממשלה הוא חוק כללי, למרות שהוא חוק יסוד, וחוק התקנים הוא חוק ספציפי. לפיכך חוק התקנים גובר והוא כן בתוקף.

הלכה- חוק רגיל, ספציפי ומאוחר יותר, יכול לסתור הוראת חוק יסוד לא משוריין.
פס"ד ברגמן XE "ברגמן"  נ' שר האוצר-  חוק מימון מפלגות קובע שרק מפלגות שהיו בכנסת השישית תקבלנה מימון בחירות לכנסת השביעית. למעשה בחוק זה ישנה סתירה לעקרון השוויון בסעיף 4 בחוק יסוד הכנסת, ולסעיף 46 באותו חוק המגדיר רוב מוחלט הנדרש לצורך שינוי הוראות סעיף זה.

ביהמ"ש מפרש את השוויון כשוויון הזדמנויות להבחר, ולא רק שויון בזכות לבחור – ולכן מעדיף פרשנות רחבה יותר של המונח שוויון בחוק, כיוון שמדובר בזכויות.
ביהמ"ש אומר עוד שחוק הוא קודם כל בחזקת כשר, וביהמ"ש ינסה להכשיר אותו ולא לפגוע בו, ומוסיף שאלמנט הפגיעה בשוויון מקבל אופי טכני (בסוגיית הבחירות) וכיוון שהשאלות הן מקצועיות הוא משאיר זאת בידי מומחים (חברי הכנסת). ביהמ"ש חותם בכך שישנם מצבים בהם זכויות מתנגשות, וההחלטה ביניהן תקבע על-פי המחשבה עד כמה העניין נשוא התביעה הינו בלב זכות אחת או רעותה.

לסיכום אומר ביהמ"ש לכנסת- או שתפעלו עפ"י חוק היסוד או שתפעלו לחיקוק חוק מימון המפלגות ברוב של 61 ח"כים, או שתפעלו לשינוי כך XE "כך"  שלא יעמוד בסתירה לחוק היסוד. לא רק שנקבע כאן כי החוק בטל, אלא שהשר גם מונחה שלא לפעול על-פיו.

ביהמ"ש מסתמך לא על יסודיות החוק, אלא בעיקר על ההגבלה בסעיף 4- שחוק סותר צריך להתקבל ברוב מוחלט. הסתמכות דווקא על טיעון זה הינה כדי לא לתת עליונות מוחלטת לחוקי היסוד.

יש להבחין בין לב הזכות לפריפריה שלו. לא כל העניינים הם לב ליבו של השוויון. 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 פס"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 עצמה גם באמצעות חקיקה רגילה.

הלכת ברגמן XE "ברגמן" : חוק רגיל יכול לסתור הוראת חוק יסוד משוריין אם נתקבל ברוב הדרוש בחוק המשוריין, הגם שלחוקי היסוד יש מעמד גבוה יותר. אפשר לפרש את הלכת ברגמן בצורה מונרכית – שהכנסת יכולה להגביל את עצמה לעתיד על ידי חקיקה רגילה.

פס"ד קניאל XE "קניאל" - פרופ' קניאל טוען שתיקון באדר עופר פוגע בעקרון השוויון כי המפלגות הגדולות בלבד נהנות ממנו. פה זה אמנם פוגע בסעיף 4, אך התקבל ברוב מוחלט, ולכן טוען קניאל כי כדי לפגוע בעקרון השוויון – יש צורך שכותרת החוק החדש תהיה "חוק יסוד" כי הוא פוגע בחוק יסוד בעצמו.

הלכה- חוק רגיל יכול לשנות מהוראת חוק יסוד משוריין אם נתקיימו דרישות השריון. 
פרשת לאור XE "לאור"  XE "פרשת לאור" - עתירה נגד חוק מימון המפלגות. העותרת טוענת כי כאשר מוגשת הצעת חוק פרטית, יש צורך ברוב של 61 גם בקריאה הטרומית אם יש בחוק זה אלמנט של פגיעה בשוויון.

השופטים אילון ומלץ אומרים בדעת רוב שאכן רוב כזה נדרש, וברק אומר שלא צריך רוב כזה בקריאה הטרומית. עם זאת, מאמץ ברק את הטענה של קורינלדי, האומר שלמרות שבשיטה חוקתית ביהמ"ש יכול לתת תוקף או אי-תוקף לחוק לאור XE "לאור"  החוקה- גם בשיטה הפרלמנטרית, בהעדר חוקה, יכול בית המשפט לבטל חוק מסויים לאור חוקים אחרים, גם אם זוהי חקיקה ראשית וגם בהעדר חוקה.

הגם שבית המשפט בד"כ אינו מבטל דברי חקיקה ראשית, וזה בקונצנזוס ועל דעת הציבור הנאור, אם בית המשפט כן יתערב, הציבור הנאור לא יבין זאת. אך, אם יחול שינוי בדעת הקהל, בית המשפט לא יהסס מלהתערב ולבטל חקיקה ראשית.

חשיבות- אומר ברק, במשתמע, כי גם אם יש חוקה והסדרים אחרים מסויימים, יוכל בית המשפט לקבוע ולהחמיר על האמור באותה החוקה.

1/11/2001

המהלך החוקתי מ-1992 ואילך

ד"ר ספיר טוען כי למפלגות השלטון אין אינטרס לקבוע חוקה או חוקי יסוד, כי אז יהיו הדברים שפיטים בפני ביהמ"ש העליון. למפלגות אופוזיציה, מאידך, יש דווקא אינטרס שתהיה חוקה או חוקי יסוד, כי אז יוכל ביהמ"ש להתערב, ולמפלגות הקואליציה תהיה למעשה בקרה אמיתית.

בסופו של דבר, בשנת 1992, דרך חיקוק  חוקי היסוד, חל שינוי ופיחות במצבן של הקואליציות השונות, כי אז חוקי היסוד חוקקו, ואם כך XE "כך" - גם הפכו שפיטים. למרות שהמחוקק, או הרשות השלטונית אבדו לכאורה חלק מכוחם, הם משמרים זאת למעשה דרך היכולת למנות שופטים, והם ימנו שופטים כרצונם.
פס"ד מזרחי XE "מזרחי"  

מה פתאום נזכר המחוקק לחוקק חוקה ?

1) ח"כים לא הבינו את אופי ומהות הצבעתם.
2) אמנם יש אינטרס מוסדי שלא לחוקק חוקה, אך אינטרס זה אינו מוחלט. 
חשוב להדגיש כי האופוזיציה היתה בעד החוקים , והקואליציה היתה 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 XE "כך"  שהמפלגות הגדולות העבירו לבי"מ, ע"י חיקוק חוקי היסוד – את הכח לשיריון, ובגלל שהגדולות הן אלו שבוחרות את השופטים – והשופטים, במידה ויגזימו בכח שניתן להם, לא יבחרו שוב, הם ישתמשו בכוחם רק במידת הצורך ולא ללא הקפדה.

פס"ד מיטראל XE "מיטראל" - עד הפרטת יבוא הבשר, ניתן היה לעגן את הנימוקים לאיסור יבוא בשר טרף בנימוקים בטחוניים, מדיניים כוללניים ואחרים. עם ההפרטה, הבינה המדינה שיש לה בעיה לאסור יבוא בשר טרף.

כאשר הכנסת מבינה את משמעות ההפרטה, היא מנסה למשוך אותה לאחור ולעכב את החוק שהתיר והפריט, ובית המשפט פוסל זאת. שוב מנסה הכנסת לחוקק "חוק יבוא בשר קפוא" ולהגביל את היבוא לבשר כשר בלבד, אך חוק זה סותר את חוק יסוד חופש העיסוק שכבר נחקק. על פי פסקת ההתגברות (ס. 8) "חוק יבוא בשר קפוא" גובר. "חוק יבוא בשר קפוא כן עומד בדרישות פסקת ההתגברות, כי התקבל ברוב של 61 ח"כים, וגם נאמר בו במפורש כי הוא סותר את חוק היסוד. כיוון שחוק יבוא בשר קפוא פוגע גם בחוק היסוד כבוד האדם וחרותו, ובזכות הקניין, וכיוון שבחוק יסוד כבוד האדם אין פסקת התגברות, יבוטל חוק יבוא הבשר הקפוא בעטיו של חוק יסוד כבוד האדם וחרותו.

פסקת ההתגברות מפנה גם לפסקת ההגבלה (ס. 4) שבה 4 דרישות לפגיעה בחופש העיסוק: חוק, הולם את ערכיה של מדינת ישראל, נועד לתכלית ראויה, במידה שאינה עולה על הנדרש.

כל ארבעת התנאים נדרשים, לקיומם או אי קיומם במקרים אחרים- יחליט בית המשפט.
אם כך XE "כך" , חוק יוכל לפגוע בחוק יסוד חופש העיסוק אם:

· עומד בארבע הדרישות של פסקה 4, פסקת ההגבלה או

· עומד בשתי דרישות פסקת ההתגברות- 61 ח"כים ונאמר בו במפורש.

· יהיה בתוקף ל-4 שנים אם עומד רק בפסקת ההתגברות.

סעיפים 1 ו-2 בחוק הם סעיפים דקלרטיביים שלמעשה מתומצתים בתוך סעיף 4 בחוק.

טענה היא שלמרות שסעיף 4 לא חופף במידה מלאה את סעיפי הגדרת החוק ומטרותיו (1 ו-2), יש דמיון רב לפס"ד לאור XE "לאור" .

ברק נמנע מלהכריע בשאלה האם ערכי המדינה בסעיף 4 זהים לעקרונות הכרזת העצמאות בסעיף 1, ולערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית בסעיף 2. הפגיעה בחופש העיסוק פה מוגבלת כי לעותרת יש את היכולת לייבא בשר שאינו טרף ולכן הפגיעה אינה פגיעה באושיות המשטר, ולכן על פי טענה זו – ידחה העתירה.

הטענה השניה של העותרת- הינה לפגיעה בזכות הקניין, ועל כך XE "כך"  אומר ברק כי ברוב המקרים תפגע פגיעה בחופש העיסוק גם בזכות אחרת, ואם נבחן כל פגיעה לגופה, אז לא יהיה בכלל תוקף לפסקאות ההתגברות וההגבלה, בעוד המחוקק התכוון כי יהיה להן משקל. לכן, יש לשקול היטב כל פגיעה ביותר מחוק אחד יחד ולא כל אחד לחוד, ולמצוא איזון בין כל הפגיעות.

ברק מציע 3 קריטריונים לשקילה מתי להתעלם מפגיעה בזכות נוספת:

· הפגיעה הינה תוצאת לוואי מתבקשת, כלומר זיקה אינהרנטית בין הפגיעות.

· הפגיעה העיקרית הינה בחופש העיסוק, והשניה בזכות אחרת.

· הפגיעה בזכות האחרת, כשלעצמה, אינה בעלת עוצמה ממשית.

לפיכך- גם לטענה השניה  אין עמידה במבחן שמציע ברק, ולכן הוא דוחה את העתירה.

פס"ד לשכת מנהלי ההשקעות נ' שר האוצר- העותרים טוענים שדרישות הנדרשות ממנהלי השקעות, הן פגיעה בחופש העיסוק. כאשר ביהמ"ש בוחן את סעיף 4 ודרישותיו, יש לו בעיה עם מילוי החלק הרביעי – "במידה העולה על הנדרש" וטוען כי הבחינות למי שכבר עובד עד 7 שנים במקצוע, וללא אבחנה בין שש וחצי שנים לבין מספר חודשים- סעיף זה נראה על פניו לא תסביר, ובחון את מידתיותו. 
בית המשפט קובע 3 מבחני משנה למידתיות:

· מבחן האמצעי המתאים והרציונלי
(האם החוק מתאים להגנה על הזכויות).

· מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה
(האם לא ניתן להשיג תוצאה זהה עם פחות פגיעה בזכויות).

· מבחן האמצעי המידתי (במובן הצר) 
(האם יש יחסיות סבירה בין התשומה לתשואה).

העותרים תוקפים את כל שלושת הסעיפים, גם כי החוק לא סביר, גם כי ניתן היה להגדיר מרחב מיון מצומצם יותר מ-7 שנים, וגם שהמידתיות בנזק למי שעוסק כמעט 7 שנים במקצוע- אל מול התועלת לציבור בהוראת חוק זה- אינה סבירה.

ביהמ"ש מקבל למעשה את הטיעונים לסעיף השני והשלישי, ואומר כי סעיף המידתיות הופעל פה בנקודת חיתוך מוגזמת, וצריך היה לעשות מבחנים שונים על פי וותק.

ברק אומר כי לא ביהמ"ש הוא זה שצריך לקבוע את המידתיות, אלא רק בודק את הסבירות שבמידתיות שקבע המחוקק.

חשיבות- זוהי הפעם הראשונה שבית המשפט מתערב בחקיקה ופוסל אותה לאור חוק יסוד.
בית המשפט מכניס דריסת רגל בנושא שאינו נושא מהותי, אך דריסת הרגל היא התערבות בענייני חקיקה.

פס"ד צמח XE "צמח"  נ' שר הבטחון-(טרם פורסם)- למרות שבעייתו של צמח נפתרה, כי כבר הובא לפני שופט להארכת מעצר, מחליט ביהמ"ש לדון בשאלה ההיפוטתית של מה אם אדם לא יובא להארכת מעצר בפני שופט תוך 96 שעות, כי לעולם לא יספיק אדם לפנות לבג"צ בתוך 96 שעות.  למרות שהצבא כבר קיצר את תקופת המעצר המותרת מ-7 ימים ל-96 שעות, עדיין 96 שעות המעצר המותרות בחש"צ אינן עומדות בהגדרות חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. לכן, הולך ביהמ"ש לפסקת ההגבלה (8) ולסייג לגבי שרות הבטחון (ס. 9). בסייג יש אמנם רק שני סעיפי הגבלה, בשונה מחוק יסוד חופש העיסוק, והם "בחוק" ו-"במידה שאינה עולה על הנדרש", בתוספת מהותו ואופיו של השירות.

ביהמ"ש, בעצימת עין, אומר שגם יתר הסעיפים בסעיף ההגבלה יתפסו כאן, וכי ניתו לצרף את האמור בפסקה 8 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו, ובכך להשיג את כל ארבעת היסודות גם לגבי כוחות הבטחון. 
למעשה, ביהמ"ש מטשטש את ההפרדה בין פסקאות ההגבלה בסעיפים 8 ו-9 בחוק, ומתייחס אליהן כאל סעיף 1. 
ארבע  דרישות בפסקת ההגבלה- 

· בחוק או עפ"י חוק.
· הלימה לערכי המדינה

· תכלית ראויה

· מידתיות- 
מבחן הקשר בין אמצעי למטרה.
מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה.

מבחן האמצעי המידתי 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 לישום קיצור זמן המעצר, וביהמ"ש עונה על כך XE "כך"  כי זכויות אדם עולות כסף והמחיר הינו מחיר סביר, ואפשר להערך בזמן וגם להערך 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.

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.
חשיבות- זוהי הפעם הראשונה שחוק יסוד המשוריין רק שריון מהותי ולא שריון פורמאלי גורם לשינוי סעיף בחוק הסותר אותו. ביהמ"ש גם מציע כאן כאוביטר למחוקק לשנות את חוק היסוד כך XE "כך"  שיהיה משוריין גם שריון פורמאלי.
פס"ד רובינשטיין XE "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 XE "רובינשטיין" . הנימוק המקובל הינו "כמות עושה איכות"- בהיבט של חוסר סבירות ההחלטה לאור XE "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 שכעת נחקקו חוקי יסוד חדשים, והכלל בדבר הסדרים ראשוניים שהמחוקק רשאי לסתור אותם גם בחקיקת משנה, ואילו כעת נשתנה המצב לאור XE "לאור"  חוקי יסוד.
השלכה עקיפה לחקיקת חוקי היסוד, המחזקת את העקרון 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 בצידו יהיה "על אף האמור בחוק היסוד...". חשין סותר כאן את ברק בפס"ד לאור XE "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 הבטחון, ולפיכך שהב"ט פועל בהעדר סמכות.
פס"ד התנועה המסורתית-  

ס' 3א 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. 
הלכה- 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 מסויימת. הוא גם אינו מתפרסם כחוק רגיל, וגם אינו עובר בדיוק את אותן קריאות. אם זה כך XE "כך" , הרי שניתן בכלל לרוקן את חוק יסודות התקציב מכל תוכן, ולכן נדרש שיהיה גבוה ממנו בהררכיה. בסופו של דבר משאיר את הנושא ללא קביעה, אך אומר שיש לעיין בו, ודוחה את העתירה.
המהלך החוקתי מגמות לעתיד

ביבליוגרפיה 1.4.3
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 XE "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 היתה לעגן את כל זכויות האדם, אך גם את המדינה כמדינה יהודית דמוקרטית (מאמרה של יהודית קרפ).

· כבוד האדם- תאודור 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 סומך 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-1א נועדו להגדיר את הזכויות למה המחוקק בחר רק אחת?

פגיעה בזכויות מנויות תעשה אם כך XE "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.
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הממשלה
חוק יסוד הממשלה שהיה עד 92, חוק יסוד הממשלה שנהג 96-99, והחוק החדש מ2001.

לראשון נקרא הישן, לשני החדש ולשלישי הנוכחי.

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

ממשלה במובן הצר היא ראה"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 מדוייקת כי הרשות המבצעת כוללת גם רשויות שונות.

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 של 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 עשויה לסתור את עקרון חוקיות המנהל, ובשל כך XE "כך"  הוכנסו שתי המגבלות של "בכפוף לכל דין" ו-"שאינה מוטלת על רשות אחרת" אל תוך הסעיף.
השופט גולדברג בפס"ד קרית גת XE "קרית גת"  נ' מ"י מדבר על כך XE "כך"  שאין סמכות שיורית, אבל לא על בסיס הדבר הנכון, והסמכות השיורית, אם מוגדר בחוק ועדת שרים, אינה מכוונת לממשלה. גולדברג עוסק בשאלה האם יש סמכות, ולמרות שהסמכות נתונה לוועדת שרים הוא מתייחס לביטוי "בכפוף לכל דין". השופטת דורנר מתייחסת להלכה הפסוקה בנוגע לזכויות הפרט, ואומרת כי הסמכות השיורית אינה נותנת אפשרות לפגוע בזכויות הפרט. הכלי באמצעותו הגן ביהמ"ש על הזכויות עד 92 היה בעיקר ההלכה הפרשנית.

לאותה התוצאה מגיעה דורנר ע"י ציטוט מיטרני XE "מיטרני"  כאשר אין רשות יכולה לפגוע בזכויות הפרט, אלא אם הוסמכה לכך במפורש- ולזה מכח ההלכה הכללית. דורנר אומרת שגם אם לא היה מצויין בסעיף "בכפוף לכל חוק" עדיין הייתה מגיעה לאותה התוצאה.

פס"ד הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל נ' ממשלת ישראל  מרחיב. בתוך חוק העונשין קיימת הגנת הצורך, אך ביהמ"ש אומר כי הגנה זו הינה הגנה בדיעבד, ולא הגנה למפרע, ולכן אינו יכול להצדיק לחצים פיזיים במקרי חקירה, לפחות לא ככלל. לגבי הסמכות השיורית לבצע זאת, אומר ביהמ"ש שוב כי אין סמכות שיורית ללחצים פיזיים בחקירה, כי חקירה מעין זו פוגעת בזכותו של הפרט, וכי הסמכות השיורית נתכוונה למלא חללים מנהליים, ולא לדברים אחרים.

אחריות הממשלה ס 2.1.2 בסיליבוס

החוק חדש במודל מעין נשיאותי, ואילו השניים האחרים- מודל הפרלמנטרי.
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עקרון האחריות המיניסטריאלית והקולקטיבית- כל שר אחראי לפעולות כלל הממשלה, ומאידך אחראית הממשלה לפעולותיו של כל שר ושר.

יכול רוה"מ להשתמש בסמכותו לפטר שר, אם סבור שמקרה זה יבטיח את המשך פעולתה התקינה של הממשלה כולה- בניגוד לאחריות הקולקטיבית. 

אי אמון בממשלה עפ"י החוק הישן דרש רוב רגיל, אך לא הוביל לבחירות חדשות. החוק החדש שינה את מעמדו של רוה"מ, יצר אפשרות להעביר רק אותו מתפקידו- אך ברוב מיוחד של 80 ח"כים, ושינה את דרישת אי האמון כך XE "כך"  שדרשה רוב מוחלט של חברי הכנסת (61), וגם פזרה את הכנסת במקרה כזה. זה מלכד את חברי הכנסת, והעלה את הסיכוי שהממשלה תמשיך להתקיים.

החוק הנוכחי מגדיר שנדרש רוב ח"כים (61) לאי אמון.

הרכבת ממשלה ס 2.1.3 בסיליבוס

ממשלה חדשה תורכב באחד מתוך 4 מקרים:

· במקרה שבחירות מתקיימות במועדן. 

· כאשר הוקדמו הבחירות לכנסת באחת האפשרויות הבאות:
עקב החלטת הכנסת להתפזר (34-36 לחוק יסוד הכנסת).
המועמדים לא קבלו את אמון הכנסת בחלוף כל מועדי הזמן- והיא שוות ערך להחלטת הכנסת להתפזר (ס' 11'ב).
עקב אי קבלת חוק תקציב ע"י הכנסת (ס' 36'א). 

· התפטרות הממשלה-  עפ"י הסעיפים 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.

· כאשר רוה"מ פיזר את הכנסת- בסייגים מסויימים על פי ס 29 לחוק יסוד הממשלה.

הסכמים קואליציוניים  ס 2.1.4 בסיליבוס

האם להסכמים פוליטיים יש תוקף מחייב כמו לכל חוזה אחר.

התערבות בהסכם פוליטי, גם אם אין לו תוקף מחייב, תדרש לעיתים ע"י בית המשפט דווקא כדי לגרום לכך שהוא לא יתקיים בתנאים מסויימים. כלומר, גם מי שסבור שלהסכם כזה יש תוקף מחייב, וגם הטוענים הפוך- נסמכים למעשה על אותם הטיעונים של טובת הציבור.

שלושה פגמים בתקפותם של הסכמים פוליטיים: 

הלכת ההשתחררות- כאשר הרשות כורתת הסכמים עם אזרחים, יכולה להשתחרר מן ההסכם אם צרכי הציבור מצדיקים זאת (השופט אילון בז'רז'בסקי- בעיקר כי הנסיבות כאן עשויות להשתנות, וגם כי המחיר של הפיצוי יהיה נזק לכלל הציבור, ולכן האינטרס הצבורי גובר). 

אילון אומר כי דווקא בהסכמים קואליציוניים שני הצדדים מחוייבים לאינטרס הציבורי, ולכן קל וחומר שאי מימוש ההסכם, אם הוא מנוגד לטובת הציבור- הוא מחויב. אמנם הלכת ההשתחררות תתפוס רק במקרי קיצון, אך בגלל שכאן המדובר בשני גופים כאלו, יכול בית המשפט להפעילה לא רק במקרי קיצון.

אין לכלול תניה בדבר בטחונות וערבויות. בהסכם קואליציוני, להבדיל מחוזה, אין לכלול תניות ותרופות מוסכמות, כיוון שאין זה מוסרי. ברק מתייחס בז'רז'בסקי לס' 14 בהסכם, ואומר שתניות בעלות אופי כספי- הן תניות הנוגדות את תקנת הצבור, ולכן בטלות, ללא קשר לשאלה העקרונית בדבר תקפו של ההסכם. זה עוגן בס' 2 לחוק יסוד הממשלה בהמשך.

התרופות הסעדים שביהמ"ש יכול להעניק הם מוגבלים, ואומר בית המשפט כי בד"כ לא יתן לא אכיפה ולא פיצויים. בז'רז'בסקי למשל, החליטו לא להורות על אכיפה, וכי הצד הנפגע רשאי לבטלו, וברק אומר שתרופת האכיפה יכולה להנתן אך ורק במקרי קיצון, וכי התרופה הראויה הינה להכריז על בטלות ההסכם, והעברת ידיעה זו לידיעת הציבור, שיהא זה בא חשבון עם המפלגה שלא קיימה אותו.

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

המבחנים לקביעת בטלות ההסכם הפוליטי הם מבחנים אמורפיים. אילון בז'רז'בסקי אומר- אם בלתי חוקי או על גבול החוקי, ברק בז'רז'בסקי וולנר דורש שלא תהיה פגיעה בעקרונות היסוד החוקתיים עליהם בנוי המשטר (סטנדרט זהה לזה המוצע בפס"ד שריד XE "שריד" )- 
אם מה שהופיע בהסכם היה יכול להופיע במצע של מפלגה מבלי לפסול אותה- לא נותן עילה לפסילת ההסכם.

מעמד הוראות ספציפיות בהסכמים פוליטיים:

· התחייבות להמנע מפיטורין- ס' 22'ב, רשות רוה"מ להעביר שר מכהונתו, וס' 2 לחוק הממשלה באשר להתחייבות לגבי אי העברת אדם מכהונתו (פס"ד התנועה לאיכות השלטון/דרעי). ביהמ"ש אומר שרוה"מ לא יכול לכבול עצמו מראש, וכי התחייבות כזו נטולת תוקף לחלוטין עפ"י ס' 13א(ב) לחוק שהיה קיים. גם אחרי שביהמ"ש הפנה תשומת לב רוה"מ לסעיף- עדיין חשב שהוא לא חייב לממש את זכותו המוגדרת בחוק.

· ההתחייבות למנות שרים- בית המשפט נמנע מלעסוק בשאלה, כל שופט מטעמו הוא (ז'רז'בסקי).
· כבילת שיקול דעת סטטוטורי- סעיף 3 בהסכם בין ש"ס לעבודה בשנת 92 כנגדו יוצא חוצץ ולנר XE "ולנר" , קובע כי במידה ויופר הסטטוס קוו בענייני דת- מתחייבים הצדדים לתקן את ההפרה בחקיקה. ביהמ"ש קובע כי זהו סעיף פסול- כי פוגע בבית המשפט העליון ובעקרון הפרדת הרשויות. 
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. המבחן יהיה עפ"י המצע הפוליטי וכשרותו, כי ברור ששאיפתה של מפלגה הינה לממש את מצעה- כי לאור XE "לאור"  זאת תבחן ע"י בוחריה. אם המצע אינו פסול, ולא יכול להפסל- אז גם ההסכם אינו פסול. ואם יש במצע סעיף עיקרי שיפסול את ההסכם- אולי ראוי שיפסול כלל את המפלגה מלהבחר- עפ"י ס' 7'א לחוק יסוד הכנסת, ולפיכך שולל את האופי הדמוקרטי של המדינה

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.

· פיקוח שיפוטי על החלטות רוה"מ באשר להעברת שרים מתפקידם- כאמור בסוף סעיף ההתחייבות להמנע מפיטורין- גם אם רבין לא רוצה לפטר את דרעי, קובע בית המשפט כי הסמכות להעביר את השר מתפקידו היא סמכות שמוטלת עליו, למרות שכתוב "רשאי" - ולא סמכות רשות. זאת כיוון שמתחם הסבירות מחייב אותו, וכי שרים וסגני שרים אינם נבחרים ע"י העם, ולכן גם העם אינו יכול לאמר את דעתו. הכנסת לא תעשה זאת ככל הנראה, ולכן נדרש לכך בית המשפט. 

6/12/2001

ריבונות הכנסת 

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

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)

פס"ד בצול XE "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.

הלכה- גם אם קבעה הכנסת קביעה שגויה- ביהמ"ש לא צריך להתערב.
למעשה ביהמ"ש מקדש בפס"ד זה את עקרון רבונות הכנסת והפרדת הרשויות, אך בהמשך פסקי הדין נראה שינוי והיפוך מגמה.

פס"ד פלאטו XE "פלאטו"  שרון נ' ועדת הכנסת  הדיון בעתירה הינו 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 XE "כך" , עקב לקונה שהיתה בחוק, כיוון שההשעיה נועדה להיות בטרם יורחק מן הכנסת, אך נידון 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. 

ביהמ"ש מאבחן בין שתי אפשרויות:

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)

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 היתה כזו בעת מתן פס"ד פלאטו XE "פלאטו" .

הלכה- ניתן להתערב בשיקול דעת של הכנסת כאשר חרגו מן הסמכות.
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 XE "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 XE "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 XE "שריד" ", והם: 

מידת הפגיעה הנטענת במרקם החיים הפרלמנטריים.

מידת ההשפעה של הפגיעה על יסודות המשטר החוקתי.

סיעת כך XE "כך"  XE "סיעת כך"  נ' יו"ר הכנסת , בפרשה מקדימה הופך ביהמ"ש החלטה של יו"ר ועדת הבחירות לפסול שתי רשימות הרצות לכנסת. כתוצאה מכך מצליח כהנא XE "כהנא"  להכנס לכנסת, והכנסת והתקשורת מנסים להצר את צעדיו. כהנא מגיש אי אמון, והכנסת אומרת שאי אמון יכול להיות מוגש רק ע"י סיעה (שני חברי כנסת לפחות), כך שהוא אינו יכול להגיש אי אמון, וכהנא מערער על כך. 

סדרי עבודת הכנסת יקבעו בחוק, או בתקנון, או ע"פי הנוהג המקובל- עפ"י ס' 19 לחוק יסוד הכנסת. ביהמ"ש נדרש לשאלה האם קיימת 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- היתה 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 XE "שריד" " הינו רופף ומעורפל מדי, ורנאטו יאראק מציע מבחן שונה: מבחן הסמכות הפונקציונאלית. ברק עונה על כך XE "כך"  כי מבחן מדוייק 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]

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

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 XE "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 XE "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 מדוייק, ודווקא באשר לשיקולים [פוליטיים] והחלטות המושפעות מהרבה נתונים- יש צורך במבחן מדוייק. אי מתן מבחן כזה תשליט על המחוקק לא את מורא החוק, אלא את מורא השופט.

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

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

פס"ד פנחסי XE "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.
הלכה- לביהמ"ש סמכות לדון בהחלטות הכנסת, בהיקף זהה ליתר הרשויות.
סדרי עבודת הכנסת ותקנותיה

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

פרשת נמרודי XE "נמרודי"  (שנת 92') - דבר חקיקה שפוגע בחברה 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 אינדיבידואלית של העלולים להיפגע. 

הלכה – ברק, 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.

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 להצהיר על בטלותה של חקיקה ראשית בשל פגמים באופן קבלתה, אך ראוי שביט XE "שביט" ול 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.

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 XE "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 XE "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 XE "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 פס"ד זה לאבן דרך בשאלת הסרת החסינות המהותית. 

10/12/2001

חסינות דיונית- ס' 4 לחוק חסינות חברי הכנסת זכויותיהם וחובותיהם קובע כי חבר כנסת לא יובא לדין פלילי..... אלא לאחר שניטלה חסינותו, וסעיף 5 קובע שאם נבחר- יופסקו ההליכים כנגדו, כל עוד לא ניטלה חסינותו. כלומר- כאן ניתן להסיר את החסינות, אך היא ניתנת בגין כל עבירה שהיא.

הסיבה למתן החסינות הדיונית היא בעיקר בכדי למנוע מצב בו מאינטריגות ושיקולים של הרשות המבצעת במטרה להפריע לחבר הכנסת- יוגשו נגדו תביעות, וכן כי יפגע שמו הטוב מעצם הגשת כתב אישום נגדו. החשש הוא (פס"ד אבוחצירא) שהממשל ינסה להשפיע על תהליכים פוליטיים דרך "איום" על חברי כנסת בהגשת כתבי אישום.

הגנה זו מגינה רק בפני אישום פלילי, ולא בפני הליך אזרחי, וזאת כיוון שהכח ממנו רוצים להגן הוא כוחה של הרשות השלטונית. 

החסינות הדיונית היא חסינות הקיימת רק למהלך הכהונה ולא לאחריו, להבדיל מן החסינות המהותית.

היא ניתנת להסרה, וגם זאת להבדיל. הליך הסרה פשוט יותר מתקיים באם חבר הכנסת מסכים להסרת חסינותו, אך גם אז מתקיים הליך הסרה, גם אם פורמאלי יותר, ועדיין יכול להיות מצב שח"כ מסכים להסרה והכנסת אינה מאשרת זאת.

על הסרה או אי הסרת חסינות- הכנסת נתונה לביקורת, כמו בקורת ביהמ"ש על טריבונאלים שיפוטיים אחרים.

בפס"ד אבו חצירא נ' היועמ"ש נקבע כי -
הליך הסרת החסינות חייב לעמוד ב-3 קריטריונים:

· תשתית עובדתית הולמת בפני וועדת הכנסת ובפני בפני מליאת הכנסת (בשל כך XE "כך"  נפסלה הסרת חסינותו של פנחסי XE "פנחסי" )

· הליך הוגן וראוי.

· בדיקת שיקולי היועמ"ש- השפעה פוליטית, אפליה, סטייה ממדיניות תביעה כללית וכד'.

הכנסת אינה יכולה ואינה צריכה לבדוק את כתב האישום ואת קבילות הראיות, אך כן צריכה ויכולה לעסוק בשיקולי היועמ"ש.

פרשת פנחסי XE "פנחסי"  פד"י נ'(4) 370:

בכנסת ה-14 שוב מתבקשת הסרת חסינותו לאחר שלפני כן הוסרה החסינות אך נפסלה בביהמ"ש, ולאחר מכן בדיון נוסף לא הוסרה, וכעת השאלה אם אפשר בכלל לדון בנושא פעם נוספת. ביהמ"ש מחליט שכן ניתן לדון פעם נוספת, וכי למרות שמדובר בפעילות מעין שיפוטית [ולכן עקרון הסופיות אמור לפעול על הליך זה, ולפיו אין לחזור על אותו הליך מעין שיפוטי לאחר שנסתיים], כן ניתן לחזור עליו. 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. ביהמ"ש עושה כאן סוג מסויים של איזונים, אך השפעתו של פס"ד פנחסי XE "פנחסי"  למעשה מקטין את עקרון הסופיות בהליכים מעין שיפוטיים, ולזאת השלכה מרובה על המשפט המנהלי כולו. 

בין שני פסקי הדין של ביהמ"ש יש חוסר קונסיסטנטיות באשר לעקרון הסופיות.

ביהמ"ש באופן כללי לא מתערב בעניינים כאשר טרם מוצו ההליכים, וכאן הם עדיין לא מוצו ע"י פנחסי XE "פנחסי"  כי הנושא עדיין לא הסתיים בכנסת, אך עם זאת ביהמ"ש מוכן כאן לדון בטרם מיצוי ההליכים, כי בג"צ נדרש להכריע כאן בסוגייה של סוג ביקורת שיפוטית שלכאורה לא קיים בכלל בישראל, והיא ביקורת שיפוטית מוקדמת על פעילות הכנסת בטרם בכלל החליטה בנושא, והשאלה אם בקורת שיפוטית א-פריואית תתכן בכלל, והשאלה היא שאלה של פרשנות חוק.

בג"צ מכריע כאן בניגוד לעקרון לפיו עבדו עד היום, ולמרות שבמדינות אחרות מותר להביא עניין לבג"צ טרם החלטה, ובישראל אין חוק והסדר כזה- עדיין בית המשפט אומר כי לא ימנע ממתן החלטה, וזאת מתוך כיבוד רצונה של הכנסת, כי לכאורה הכנסת ביקשה מביהמ"ש להתערב. 

פרשת אמיתי XE "אמיתי" :

ביהמ"ש מציע בהמשך לפרשת פנחסי XE "פנחסי" , כי יקבע מנגנון ויקבעו בעלי תפקידם שיוכלו להביא בפני בית המשפט נושאים מהותיים שטרם בשלו לידי החלטה, או טרם מוצו בהם ההליכים.

היועמ"ש פנה לכנסת להסיר את חסינותו של אריה דרעי באשר לפרשה הציבורית (כאשר במקביל מתנהלים נגדו גם הליכים בפרשה הפרטית). רוצים לתת שהות לדרעי להתכונן לדיון, ורוצים לחכות ולהמתין לסיום הדיון בפרשה השניה, אך אם ימתינו- תהיה כבר התיישנות בגין הפרשה הציבורית, ולכן דין המתנה כאילו מעין "מתנת זיכוי" לדרעי. ביהמ"ש קובע כי ההתיישנות תספר במקרה זה רק מרגע הגשת כתב האישום ע"י היועמ"ש. ביהמ"ש מתערב פה, כי גם חברי הכנסת עצמם לא ידעו מה להחליט, כי לא רצו לתת לדרעי זיכוי טכני רק בשל דחיית הסרת החסינות, וכי אם היו נותנים לו לפני קביעת ביהמ"ש כאמור- יכול יה להווצר מצב של החלטה לא רצוייה, שתהפוך להיות אי-רברסבילית. ביהמ"ש נענה מאחר והסכנה היא ממשית והמצב הינו בלתי הפיך.
גם דעתו של ביהמ"ש לא נוחה מההחלטה הא-פריורית, ולכן מבקש את קביעת המנגנון.

תוצאות הסרת החסינות והרשעה בדין:

חוק יסוד הכנסת, ס' 42א ו-42ב, עוסק בתוצאות אלו. סעיפים אלו הוספו ב-81 בעקבות הרשעתו של שמואל רכטמן. בתשנ"ה שונו שני הסעיפים, וקבעו סטנדרט של עבירה שיש עימה קלון. בתש"ס ותשס"א היוו עוד תיקונים והנוסח העדכני, שביטלו את הדרישה לעונש מאסר בפועל (הוסר ביוני 2001), אך אם קיימת עבירה שיש עימה קלון- גם אם לא בוצעה עת שהיה חבר בכנסת הנוכחית- תופסק החברות בכנסת, וללא שיקול דעת.

נוסף קיומו של סעיף נוסף בשנת תשס"א, שמהותו לא הובררה דיה, והוא 42א (ב).

ס' 42ב קובע שניתן להשעות ח"כ מכהונתו שמשך הזמן אינו סופי, וכי ניתן להשעותו למשך הזמן שהוא נידון למאסר (פרשת פלאטו XE "פלאטו"  שנידונה בשעור שעבר). כאשר מתבוננים בס 42ב (ב), רואים שיש אפשרות השעייה כאשר פס"ד אינו סופי, ואין אזכור קלון בהקשר לסוג העבירה. 

ס' 6 לחוק יסוד הכנסת- הזכות להבחר, תוקן גם הוא בתשס"א והחמיר את הדרישות, בדרישה שלא נידון לעונש העולה על 3 חדשים (היה שנה), ו-7 שנות המתנה (היה 5 שנות המתנה).

הגבלות על התנתקות ח"כים מסיעותיהם:

פס"ד ארגון בצדק XE "ארגון בצדק"  נ' רוה"מ – 3 חברי כנסת שפרשו מצומת (שגב, סלמוביץ' וגולדפרב) והקימו את סיעת יעוד בהתפלגות מצומת. הם עשו עסקה עם סיעת העבודה, כאשר שגב היה אמור להיות שר וגולדפרב יהיה סגן שר. הטענה היא שכיוון שפורשי סיעה מוגבלים בקבלת אתנן פוליטי, נטען בתביעה כי גם מתפלגי סיעה, כי בחלק המקומות כאשר המחוקק לא אבחן בין מתפלגים לפורשים זה כולל הכל. ביהמ"ש נוקט גישה מרחיבה, ואומר כי הסנקציה צריכה לחול גם על מתפלגי סיעה. [לאחר קבלת תביעת העותרים- שונה החוק בכדי לאפשר להם כן להצטרף לקואליציה].

בתי המשפט

פס"ד צבן XE "צבן"  נ' שר הדתות ח"כ צבן עותר כנגד שר הדתות לגבי התערבותו של הרב עובדיה (שהוא דיין XE "דיין"  בבית הדין הרבני הגדול, ולאחר שסיים תפקידו כרב הראשי הספרדי) בפוליטיקה. התקופה היא תחילת דרכה של תנועת ש"ס. 

השאלות העולות- האם במסגרת פעילותו של שופט הוא יכול להיות מעורב בחיים הפוליטיים, ואם שופט לא, האם דיין XE "דיין"  כן יכול. באשר לסוגייה של מעורבות שופט, אומר ביהמ"ש כי שופט לא יכול להיות מעורב, כי עקרון הפרדת הרשויות מחייב את אי מעורבותו של השופט. הוא נזהר בכבודו של הרב עובדיה, ואומר כי יתכן שכשופט הוא יודע לתת עצה פוליטית ולהמשיך לשפוט בהגינות, אך נשאלת שאלת אמון הציבור ומראית פני הדברים, וכיוון שהגינות צריכה להראות, ומה שלא נראה לא נעשה. לכן, קובע בית המשפט כי טובת הציבור וטובת מערכת המשפט כולה מחייבת כי שופטים לא יהיו מעורבים.

בשאלה לגבי דיינים, אומר ביהמ"ש כי דיין XE "דיין"  הוא גם מנהיג ציבור ומחוייב למעורבות במערכת הנורמות של הציבור הדתי, ולכן לכאורה יש מקום לאבחן בין דיין לשופט רגיל. ביהמ"ש לא מקבל נורמה זו, ואומר כי גם דיין מחוייב לאמון הציבור, אך כיון שהדיין דן גם את הציבור החילוני, הרי שהוא מחוייב גם באמון הציבור החילוני, לפיכך, בשל טובת בתי המשפט והאמון בה- הוא מנוע מיעוץ פוליטי.

בעקבות פסק הדין- הוריד הרב עובדיה את פרופיל המעורבות שלו בש"ס.

לאחר 3 שנים נוספות שוב הגיש צבן XE "צבן"  עתירה, באמרו כי הרב עובדיה עדיין מנהיג את ש"ס, ואז התפטר הרב עובדיה מבית הדין הרבני הגדול.

מגבלות כאלו חלות על כל עובדי המדינה מכח החוק.

הועדה לבחירת שופטים ומינויים:

חוק יסוד השפיטה, חוק בתי המשפט [נוסח משולב] 1984.

שופטי ביהמ"ש נבחרים על ידי ועדה ובה 9 חברים. שיטת המינוי נבחרה בכדי לבסס את אי תלות הזרוע השיפוטית ולשמור על עצמאות הנבחרים ונטרול המרכיב האיש- אידאולוגי מן הבחירה.

במדינות העולם הנאור מתבצעת בחירת השופטים או ע"י הרשות המחוקקת, או ע"י הרשות המבצעת, או בשילוב של השתיים, ורק במדינת ישראל יש מעורבות ואף משקל כבד מאד לדעת הרשות השופטת באשר למינוי שופטים, ולבית המשפט העליון בפרט. [בפרשת בחירת נשיא ארה"ב פוסק של שופט בבית המשפט העליון בארה"ב בדיוק לטובת המפלגה שמינתה אותו].

פרשת ציטרין XE "ציטרין" -  בן ציון ציטרין, עיתונאי, רוצה לקבל פרטים על המועמדים לפני שדנים בעניינם. הוא מקבל תשובה שלילית מן הנימוק שזה יזיק לבחירה, ירתיע מועמדים, ולכן לא להפיץ. בית המשפט גורס כאן ש-if it ain't broken- why fix it . ציטרין אומר כי הבקורת הציבורית שתהיה, תהיה בגדר אור המנורה המטהר, וכי הסיוע יעזור לוועדה להגיע למקסימום האינפורמציה, וכי באשר להרתעת מועמדים פוטנציאלים, החשיפה דווקא יכולה להגן על מועמד מוצע, כי ידע בדיוק מה נאמר עליו, ואם יש טענות כלפיו- מהן. בית המשפט אומר שהחסיון לא פוגע במבחן סבירות, וכי ס' 13א לכללי השפיטה (סדרי עבודת הועדה לאישור שופטים), קובע תקופה של 21 יום לפני חתימה על המינוי, ותקופה זו מאפשרת "הוצאת שלדים מן הארון", כך XE "כך"  שהעקרונות עליהם בן ציון ציטרין מדבר- כן מתקיימים לגבי מי שנבחר. בג"ץ דוחה את העתירה משום שהדבר עשוי לפגוע במוניטין של המועמדים שלא ייבחרו, עשויים להיות נתונים ללחצים חיצוניים, אנשים יפחדו להגיש מועמדות.

מאז נשתנו כלי השפיטה, וס' 11 שכותרתו פרסום מועמדים, כך XE "כך"  שכיום זה מתפרסם עוד בטרם הדיון בוועדה לבחירה, וכל אדם רשאי לבקש מן הועדה שלא למנות את אותו האדם.

13/12/2001
נשיא המדינה

במודל הפרלמנטרי, כפי שצויין כבר, קיים תפקיד יצוגי של נשיא מדינה. יש לו רק שתי סמכויות הכרוכות ודורשות שיקול דעת. ס' 11 לחוק יסוד נשיא המדינה (תפקידים וסמכויות)- נותן לנשיא את הסמכויות לחנינת והמרת ענשם של עבריינים, וסמכויות הכרוכות בפיזור הכנסת.

לפי חוק יסוד הממשלה הישן, סמכויות הנשיא היו נרחבו. הן צומצמו בחוק החדש, והחוק הנוכחי החזיר במידה רבה את סמכויותיו, ונוספה לו סמכות נוספת של שיקול דעת- באשר להרכבת ממשלה ועל מי משימה זו מוטלת [אם כי תפקיד זה לא תוקן בחוק יסוד נשיא המדינה, אלא בחוק יסוד הממשלה בלבד]. ס' 22 לחוק החדש מאפשר לרוה"מ לפזר את הכנסת בהסכמה עם הנשיא. החוק הנוכחי, ס' 29, הוא למעשה ס' 22 של החוק החדש ומשאיר את האפשרות לפיזור הכנסת ע"י רוה"מ בהסכמת הנשיא- כך XE "כך"  שלמרות שחלק מהרציונאל של החוק הנוכחי לא תקף, עדיין השאירו את אפשרות הפיזור ושיקול הדעת בידי הנשיא.

סמכות החנינה- זו הסמכות המשמעותית ביותר בידי הנשיא. היתה בראשית בידי הנציב העליון, עברה משם לממשלה, ומשם דרך הפקסשו"ם- לנשיא. עדיין, עפ"י חוק החנינה, שמורה בידי הממשלה להחליט על חנינות כלליות, אך חנינות ספציפיות- רק בידי נשיא המדינה. חוק החנינה תשכ"ז-1967, שחרור ופטור מעונש מאסר, קובע חנינה כללית בעקבות מלחמת ששת הימים לכל מי שהיה בבתי הסוהר טרם המלחמה. לקראת חגיגות החמישים ניסו להעביר חוק דומה נוסף, אך ללא הצלחה.

הנשיא יכול לחנון, להפחית, או להמיר את העונש. 

ברזילי XE "ברזילי"  נ' מדינת ישראל פרשת קו 300, בה הנשיא חנן עוד בטרם הרשעה, ונשאלה השאלה האם אפשרית חנינה כזו, אף בטרם הרשעה בדין. שופטי הרוב קבעו שכן ניתן לתת חנינה כזו, וכי המינוח עבריין יכול להתייחס גם כלפי הנאשם, ולא רק כלפי המעשה. וכי אם החוק לא תוקן באשר למינוח הלשוני- הוא מכבד את מטרות המחוקק, וכי אם האינטרס הציבורי העליון מצדיק זאת, ויש נסיבות אישיות שאין פתרון סביר אחר- ניתן לחנון בטרם הרשעה. ברק בדעת מיעוט, טוען כי סמכות החנינה של הנשיא הינה סמכות שיורית, ולכן הנשיא לא יכול לחנון את המורשעים בטרם ההרשעה.

האם ניתן לתקוף את החלטת הנשיא לחנון אדם?

ס, 13 א לחוק יסוד נשיא המדינה מעניק לו סמכויות, ואומר כי לא יתן דין בפני איש ומוסד בכל הקשור לסמכויותיו. בברזילי מספר עותרים ציינו את הנשיא כמשיב, אך ברק הורה על מחיקתו עקב האמור בס' 13א. אם הנשיא פעל בתוך תפקידו וסמכותו, ולקידום נושא כלשהו בתום לב- לא ידון ביהמ"ש בנושא. ברנזון אומר עם זאת שכן ניתן יהיה במקרים חריגים לדרוש מן הנשיא ליתן דין וחשבון בפני בית המשפט. הגבלה זו, לדעת ברק, לא חלה כאשר המדובר בתביעה כנגד מישהו אחר, וכאשר הנשיא לא ידרש עצמו לבית המשפט..

תקיפה ישירה- כאשר הנשיא עצמו הוא הנתבע.

תקיפה עקיפה- כאשר הנשיא לא יהיה צד להליך, ולא יהיה משיב ממשי או פורמאלי.

למעשה ברק מצא דרך עקיפה לדון בעניין נגד הנשיא, דרך ההוראה על מחיקת הנשיא מרשימת המשיבים, והותרת המשיבים האחרים בתביעה. בדרך כלל ישנם אנשים אחרים שגם הם מעורבים בתהליך קבלת ההחלטות.

פרשת שפרה רונן XE "רונן"  נ' אמנון רובינשטיין XE "רובינשטיין" -  רצח אברהם סמרגנדי, כאשר נקבעה לרוצח חנינה בשל חוות דעת רפואיות מזוייפות. דוד ליבאי, שהיה שר המשפטים, היה גם סנגורו של עזרא שנסי XE "שנסי" , הרוצח, ולכן העביר סמכות ההמלצה לשר משפטן אחר- אמנון רובינשטיין. ביהמ"ש נדרש כאן להחלטת הנשיא, וחשין בוחן את האפשרות להתערב כשאין חריגה מסמכות- עליה הוא מגיע למסקנה כי ביהמ"ש יוכל להתערב, גם כאשר המדובר במעשה המבוצע ע"י הנשיא, כי חריגה מסמכות של נשיא המדינה אינה שונה מכל רשות ציבורית אחרת.

מאידך- החלטה החורגת מבחינת סבירות שיקול הדעת לחלוטין- לא תאפשר להתערב במעשי הנשיא כלל. "העקרון הוא שביהמ"ש אינו מושיב עצמו על כסאה של רשות מוסמכת...."- אומר חשין שבבוא ביהמ"ש לבחון החלטות הנשיא יבדוק שני דברים:

· מעמדו של הנשיא - המשרה הרמה במדינה.
· 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, כיוון שהמדובר במקרה זה במרמה [מצידו של עזרא שנסי XE "שנסי"  לנושא מצבו הרפואי], הרי שכן ניתן להתערב בהחלטה, כי אין המדובר בהחלטתו או שיקוליו של הנשיא.

מנגנוני פיקוח
משרת היועץ המשפטי לממשלה.

מעמדו אינו מוסדר בחוק, אך עם הזמן התגבשו נהלים באשר למעמדו ותפקידו. מעמדו זהה וכישורים הנדרשים למינויו זהים למה שנדרש משופט בית המשפט העליון. בשנת 97 מונתה וועדה בראשות הנשיא לשעבר שמגר, וזו הביאה מסקנות והמלצות באשר לאופן מינויו וסמכויותיו. ב-2000 הטילה הממשלה על שר המשפטים יוסי ביילין להביא בפניה הצעת חוק באשר לסמכויות היועמ"ש.

תפקידי היועמ"ש- 

· בראש התביעה הפלילית, ולכן מובאים אלו לפניו. ביצור למעמדו מצוי בס' 34 לחוק יסוד הממשלה- כך XE "כך"  ששר כלשהו לא יכול לקחת את סמכויותיו.

· בתפקידו כיועץ/פרשן- הוא מוסמך להנחות את זרועות השלטון באשר לאופן מימושם של חוקים שונים במדינה. עם זאת תפקידי היעוץ אינם מוגדרים וקבועים בחוק.

· יצוג בבית המשפט- נקבע בחוקים מסויימים כי הוא ייצג את המדינה בעניינים מסויימים, או כי הוא יכול לעשות זאת במקרים אחרים.

בפרשות פנחסי XE "פנחסי"  מס ' 2 ופרשת דרעי (התנועה למען איכות השלטון) דן בית המשפט במערכת היחסים שבין סמכות היעוץ שלו, לסמכות הייצוג שלו. חוות דעתו צריכה לשקף את המצב המשפטי הראוי ורצוי. שם חריש מסרב לייצג את עמדת הממשלה, וסירב לאפשר למשפטן מטעמו לעשות זאת, לכן הוטלה המשימה על פרקליטת המדינה, בעוד הוא עצמו טען הפוך בבית המשפט. עצמאותו חוזקה ע"י ביהמ"ש שאמר כי בהווצר סתירה בין עמדתו לבין עמדת ורצון הרשות- יוכל ויידרש היועמ"ש להעדיף את גרסת החוק, ולא את רצון הממשלה.

יתר על כן, השופט מצא מסתייג מרצונו של רוה"מ לחלוק על דעתו ועמדתו של היועמ"ש, ואומר כי אחריותו של היועמ"ש לפרש החוק עבור הממשלה, והרשויות חייבות לקבל את פרשנותו, ואינן רשאיות לעבור עליה. מצא מתייחס לעמדתו של רבין, ואומר כי ייתכנו גם מקרים בהם קביעת היועמ"ש תשונה ע"י ביהמ"ש, ולכן גם מתיר לביהמ"ש לקבוע גורם מייצג אחר לממשלה כאשר היועמ"ש מסרב לייצגה. וועדת שמגר מתירה לרשות לקבל ייעוץ וייצוג מגורם אחר כאשר יש אי הסכמה בין הרשות ליועמ"ש.

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 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 תחת כובעו כראש התביעה הפלילית-  למעשה, יכול היועמ"ש שלא להגיש אישום- או מחוסר עניין לציבור, או עקב דלות ראיות.

המגמה בראשית שנות המדינה הייתה להמנע מהתערבות בהחלטותיו. בפרשת שור, כבר קובע ביהמ"ש כי הוא יכול להתערב בהחלטותיו, אך בהיקף צר של התערבות ובמקרים ברורים ומוגדרים בלבד. זאת לא עקב מעמד היועץ, אלא עקב אופי העבודה המופקד בידיו. עד סוף שנות השבעים חלו שינויים בהנמקות, אך לא שינויים בפסיקה, עד שאף מעמדו הוא זה שהוגדר כמעמד רם שבעטיו לא מתערב בית המשפט.

בתחילת השמונים מתחילה עילת הסבירות להתקיים, גם במשפט המנהלי, והיא פותחת את הדלת על החלטות היועמ"ש שלא להעמיד לדין. פס"ד גנור XE "גנור"  הינו הפעם הראשונה בה מוטל ספק בשיקול דעתו של היועמ"ש, במסגרת פרשת וויסות המניות, ואחריותם של מנהלים בכירים מאד על הנעשה בחברותיהם. ביהמ"ש קובע כי היקף התערבותו יהיה כהיקף חוסר החוקיות בשיקול דעתו ומסקנותיו של היועמ"ש. למעשה, ביהמ"ש בראשות ברק השווה את מעמד היועמ"ש למעמד כל רשות מנהלית אחרת [אין נושאי משרות מיוחסות], וזאת לפי עקרונות הסבירות שבהחלטות.

בפרשת גנור XE "גנור"  השניה אומר השופט בך מתי יתערב ביהמ"ש- יתערב רק במקרים קיצוניים שיש בהם טעות ברורה וכו', ואף דוחה שם את העתירה.

באשר לדלות הראיות- יתערב ביהמ"ש כאשר ביהמ"ש חושב כי ההחלטה של היועמ"ש הינה בלתי סבירה בעליל. בבג"צ יהב XE "יהב" , לגבי סגירת תיקים לרוה"מ, נקבע מעמד היועמ"ש (אור, זמיר ולוי) ככזה שאינו חסין מפני ביקורת שיפוטית, אך עם זאת, יהיה להחלטותיו מתחם סבירות שתחום פריסתו יהיה בהתאם לאופיו ומעמדו של הגוף המבוקר, ומעמדו של היועמ"ש הינו מעמד מיוחד. 

באשר לחוסר עניין לציבור- התערבות בהחלטות כאלו לא תהיה עניין שבשגרה עפ"י בך, ויהיו רק כאשר שיקוליו יהיו מוטעים או זרים לעניין. [ברק, אגב, בפרשת גנור XE "גנור"  הראשונה- אומר בכלל שכמעט ולא ראוי שיהיה משהו שאין בו עניין לציבור, וזה רק במקרה שחוסר העניין לציבור מתבטא באפשרות שהעמדה לדין תוביל לפגיעה בציבור].

סיבות נוספות שביהמ"ש ימנע מלהתערב 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.

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

· ריבוי עתירות כנגד החלטות היועמ"ש.

מוסד מבקר המדינה

המבקר הינו למעשה זרוע מבקרת של הכנסת, ומעמדו מוסדר בחוק מבקר המדינה ובחוק יסוד מבקר המדינה. ס'2 בחוק היסוד, וס' 9 ו-10 בחוק הרגיל.

ביקורת שיפוטית של פעולות מבקר המדינה- פס"ד טרנר XE "טרנר"  נ' מרים בן פורת  בעקבות פרשת שחל טרנר. ועדת הכנסת מטילה על מבקרת המדינה לבחון את השתלשלות העניינים.

הגינות שיפוטית מוחלטת תחייב את מבקר המדינה להכנס לעומק בכל פרט ופרט, ולפיכך תפגע ביעילות המוסד.

יעילות המוסד אינה מאפשרת לו להעמיק בכל פרט.

חובת הגינות ושיקול של יעילות עומדים בפעולת המוסד האחד מול השני. כאשר תהיה פגיעה במוניטין המקצועי- יועדף ככלל שיקול היעילות, אך כאשר נפגע שמו הטוב של אדם- יועדף שיקול ההגינות, וינתן לאדם להגן על שמו הטוב.

ברוב המקרים יתקיים לאדם הליך שיפוטי כלשהו, ואז אין בעיה עם קביעת המבקר, אך במקרה של טרנר XE "טרנר" - קביעתה של מבקרת המדינה היתה סופית, ולכן מצא בית המשפט (בדעת רוב) כי יש לבטל את חוות הדעת. 

מתקיימת למעשה בעיה עם מינוי שופט בית המשפט העליון בדימוס כמבקר המדינה כי הוא היה חברם של שופטי ביהמ"ש השופטים אותו ואת החלטותיו.

וועדות חקירה

מוסד רב עצמה שהוסדר על רקע פרשת לבון. נושא סממני בית משפט, ויוקרה דומה לזו של בתי המשפט, ומשמש לעיתים מוסד נוח לשלטון בכדי להוציא ערמונים מן האש.

הממשלה רשאית להקים ווח"ק, ואפשרותה זו מעוגנת בס' 14 לחוק מבקר המדינה, וגם הוועדה לביקורת המדינה יכולה להקים ווח"ק.

ס' 1 לחוק וועדות החקירה מסביר מתי ואיך ניתן להקים, והסעיף הינו גמיש באשר להחלטה על מה להקים. להמלצת הווח"ק אין תוקף מחייב, אך מחייב כי ההחלטה תתקבל תוך התחשבות בהמלצות. אם לא התקבלו המלצותיה, יוכל הדבר לבוא בפני ביהמ"ש שיבחן את סבירות החלטות הממשלה.

פרופ' זמיר מביע דעה בשנת 94, כי לא רצוי שמסקנות וועדת חקירה תהיה בעלת תוקף מחייב. 

פס"ד רונן XE "רונן" - היקף ההתערבות בהחלטות והמלצות ווח"ק.

17/12/2001

זכויות האדם

העדר חוקה כתובה לפני 1992 לא מנע מביהמ"ש מלהגן ולהעניק תוקף משפטי לזכויות הבסיסיות של האדם, בנימוקי הכרזת העצמאות, אמנות בינ"ל, המבנה הדמוקרטי ומורשת ישראל. היעד הראשון והשכיח לביקורת היה מעשי מנהל שפגעו בזכויות אדם, שנעשו בחוסר סמכות ולפיכך הכריז על בטלותם. העדר החוקה גם מנע מביהמ"ש לתקוף דברי חקיקה, אך גם שם נמצאה דרך לאכיפה- החזקה הפרשנית ודרישת ההסמכה המפורשת בחוק. 
כיצד נקבע אם היתה הסמכה בחוק לפגיעה בזכויות (3 גישות)

1. לגישת שמגר (מיטרני XE "מיטרני" ) - הדברים ייאמרו מפורשות בחקיקה ראשית- הסמכת מחוקק המשנה להתקין תקנות הפוגעות או מגבילות זכות יסוד ספציפית. [לדוג': האמור בחוק זה על אף הפגיעה בזכות האדם...] שמגר מדבר על ההכרה בקיומן של זכויות יסוד כמרכיב של המשפט המהותי, ועל השלכת הזכויות על החקיקה, ועל הרוב הנדרש לחקיקה מעין זו, ואת דבריו על הצורך לבדוק את ההסמכה בחקיקה ראשית של מחוקק משנה בכל הקשור לפגיעה בזכות יסוד כלשהי- מתוך ההנחה שהמחוקק הראשי לא התכוון לאפשר פגיעה בזכויות אדם.

2. שופטים אחרים בעליון, למשל דורנר ב-לם XE "לם" : משתמע מתוכן החוק המסמיך שיש בו כוונה מפורשת לפגוע בזכויות - שללא פגיעה בזכויות- לא תוכל מטרת החוק להתממש. 
3. אורן גזל במאמר "פגיעה בזכויות יסוד בחוק או לפי חוק" - אין הכרח שתהיה אמירה מפורשת בחוק. הרשות המנהלית הינה למעשה גם שופטת, גם מבצעת וגם מחוקקת. בהפעלת סמכויות ביצוע, למעשה הרשות המנהלית אינה מוגבלת, ולכן אורן גזל חושב שההסמכה המפורשת היא רק ביחס לחקיקת משנה באשר לפגיעה בזכויות, אבל בסמכויות ביצוע- יש לרשות המנהלית עדיין את האפשרות לפגוע. הנימוק של גזל הינו ככל הנראה כי כורח המציאות מחייב את המחוקק להשאיר שיקול דעת בידי הרשות המנהלית לאזן בין החקיקה השונה לבין זכויות האדם, והדרישה לקבל תמיד הסמכה בחקיקה ראשית כובל מעבר לצורך בסמכויות הרשות המנהלית. מול החשש לפגיעה גורפת בזכויות, אומר גזל כי אין צורך לפגוע פגיעה גורפת בסמכויות הרשות המנהלית, וכי זו נתונה תמיד לביקורת ולכן אין בעיה

לאחר חקיקת חוקי היסוד, מתקיים סעיף בחוק המגדיר כיצד ניתן לפגוע בזכויות האדם- לפי חוק [כמוגדר בחוקי היסוד] ומכח הסמכה מפורשת. כך XE "כך"  שלכאורה נתקבלה דעתו של שמגר.

כשמדובר בחקיקת משנה מרחיקים את האקט הממשי עוד הלאה, והמבצע עוד מרוחק עוד יותר מן המחוקק הראשי, לעומת חקיקת המשנה שהיא קרובה יותר למחוקק הראשי. השופטת דורנר, בפרשת לם XE "לם"  נ' משרד החינוך כי קיימת דרישה פחות דווקנית, הנסמכת גם היא על פסיקה קודמת, הרואה רשות מנהלית כיכולה לפגוע בזכויות יסוד אף בהעדר הסמכה מפורשת, אם נדרשת לצורך מימוש התכלית הפרטיקולרית של החוק. האקט המנהלי שהותקף בפרשה זו הם ההנחיות [מעין חקיקה] שניתנו לדור מעבר למעשה של פגיעה בחופש העיסוק. 

איזונים

בפרשת חורב XE "חורב"  שעסקה בשאלת כביש בר אילן, אומר ברק כי הגישה המקובלת והכללית של המשפט הציבורי-  נדרש איזון אנכי בהתנגשות בין אינטרס ציבורי לזכויות אדם, אך נדרש איזון אופקי בהתנגשות בין זכויות אדם שונות.

בבג"צ דיין XE "דיין"  נ' מ. מחוז ירושליים מדבר ברק על ההבדל בין האיזונים.

איזון אופקי - 

שתי זכויות האדם שוות בדרגתן, ושתיהן דרות יחדיו כאשר נגביל כל אחת מעט בתחומים מסוימים כדי לאפשר קיום בצוותא של שתיהן. ברק נוטה לת לכל צד חלק קטן מדרישתו או זכותו.

איזון אנכי - 

כאשר גוברת זכות אחת ומוענק לה משקל ומעמד שונה. בנקודה מסוימת, אשר מיקומה המדויק נקבע ע"י בית המשפט [השופט ברק] חיים זכות האדם והאינטרס הציבורי בצוותא, אך למעלה או למטה מנקודה זו, למעלה מהנקודה תנתן עדיפות לזכות העומדת למטה בכף המאזניים, עד שלב בו גובר האינטרס. 
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.

עד התמלאות שני התנאים- נותנים עדיפות לזכות הפרט, אך בהתקיים שני התנאים- תנתן עדיפות לאינטרס הציבורי. 

זמיר, מאידך, אומר כי יש צורך לחפש תמיד את הדרך שגם זכויות מנוגדות ומתנגשות יחיו זו לצד זו, ולכן תמיד צריך לבצע קודם איזון אופקי, ורק אם זה לא ניתן לחלוטין ואין ברירה אחרת- יש לבצע איזון אנכי. לעיתים נדרש גם איזון אנכי בין זכויות שונות, את זה עושה ביהמ"ש דרך  הכרה בזכות רק כאינטרס ולא כזכות, רק בכדי לאפשר לבהמ"ש גופו לבצע איזון אנכי ולא איזון אופקי בין זכויות שונות.

לאחר חקיקת חוקי היסוד, דינם של האיזונים שונה מעט, כי הבחינה הינה דרך פסקת ההגבלה, ופסקת ההגבלה עצמה הינה מעין איזון- דרך דרישת המידתיות. ניתן לטעון כי נוסחאות האיזון עברו מן העולם, אך זה בנושא האיזון האנכי בלבד, כי האיזון האופקי עדיין נדרש, לפחות בין שתי זכויות המנויות באותו חוק יסוד, שכן פסקת ההגבלה מתייחסת לדרישה מחוק אחר שיפגע, ולכן גם מבחן המידתיות, ולכן בפגיעה כזו של שתי זכויות יסוד המנויות באותו חוק- מחייבת את הפעלת האיזון האופקי. גם כאשר מדובר בזכויות לא מנויות נראה כי יהיה צורך להפעיל את האיזון האופקי ביניהן, אך בית המשפט מפעיל גם שם את מבחן המידתיות.

דרישת המידתיות ומידת גמישותה

בפרשת תנופה XE "תנופה"  מעלה דורנר באגב שני נתונים הדרושים לקביעת האלסטיות של דרישת המידתיות- זהות הרשות הפוגעת, ומעמד הזכות הנפגעת.

זהות הרשות הפוגעת- מבחן המידתיות, ולפיכך גם המתחם, המופעל כלפי הרשות המבצעת עשוי להיות צר מזה הנתון לרשות המחוקקת, ולפיכך נתון יותר לביקורת.

מעמד הזכות הנפגעת- מבחן המידתיות יופעל בהתאם למידת החשיבות המיוחסת לזכות הנפגעת, וזה נכון גם לגבי 3 מבחני המשנה של דרישת המידתיות. המבחן של התאמת האמצעי לתכלית- מידת הודאות שתדרש להתאמתו תתחשב בחשיבותה של הזכות. מבחן האמצעי שמידתו פחותה- זה לא מבחן מוחלט, אך בחירת האמצעי ועלויותיו יושפעו מחשיבות הזכות הנפגעת, ומבחן המידתיות במובן הצר- יופעל בהתחשב במהות הזכות, הערכים שביסודה, והאם התועלת עולה על הנזק.

למעשה, דורנר מקבעת אל תוך המבחנים את נוסחת עלות-תועלת, שעד אז התחשבו בה הלכה למעשה, אך לא הצהירו על כך XE "כך" .

איזונים בין זכויות מנויות לזכויות שאינן מנויות

אומר סומר במאמרו כי מלאכת החקיקה החלקית יצרה מצב של אנומליה, כי קיים החשש שזכויות ששודרגו לכלל חוק יסוד יקבלו חשיבות מרובה יותר, בעוד יתכן כי דווקא זכות שאינה מנויה הינה חשובה יותר. אומר השופט לוין בפרשת דיין XE "דיין" , כי אין חובה להעדיף דווקא זכות מנויה על זכות שאינה כזו, אך אין הלכה פסוקה.
שמירת דינים

גם בחוק יסוד כבוד האדם וחרותו, וגם בחוק יסוד חופש העיסוק מוצאים את סעיף שמירת הדינים. הוראת שעה בחוק חופש העיסוק, נותנת את האפשרות לשמר את החוקים הישנים ולפרשם באופן שונה למשך תקופה מסויימת שהיא למעשה תקופת מעבר עד חיקוק חוקים חדשים. ההוראה היא בחופש העיסוק ולא בכבוד האדם, כי הוא פוגע פחות בזכויות האדם. חשין אומר (בפרשת גנימאת XE "גנימאת" ) כי גם שינויים באיזונים בפסיקה הינם בגדר שינוי בדין הישן ולפיכך אין לשנות ההלכה הפסוקה.
מנגד, אומר ברק כי הדין הישן מוגן אמנם מפני ביטול, אך אינו מוגן מתפיסה פרשנית חדשה לאור XE "לאור"  חוק היסוד. דעתו של ברק היא זו המתקבלת, וחוקי היסוד משפיעים על כל מערכת ההלכות המשמשת בידי בית המשפט.

מידת האפקטיביות של סעיף שמירת הדינים, אם כך XE "כך"  הינו כמעט בבחינת אות מתה, כי ביהמ"ש "מסדר" ומפרש מחדש גם את החוקים הישנים לאור XE "לאור"  חוקי היסוד.

20/12/2001
זכויות אדם במשפט הפרטי

זכויות הפרט ראויות להטען לא רק כלפי ומן המדינה, אלא גם כלפי ומפרט 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 XE "כך"  גם בפילוסופיה, וכך גם במערכת המשפט ובמערכת החוקים.

תפיסת זכויות הפרט, אם כך XE "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 דרך 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- פשוטו כמשמעו.
תחולה עקיפה- מחיל את מושגי כבוד האדם דרך מושגי שסתום. (פס"ד קסטנבאום XE "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 XE "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 XE "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 XE "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.

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

פס"ד שפר XE "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 XE "כך"  במובן הקנטיאני, ונובע מצלם האדם, אך חוזר לאחר מכן למובן של יחס לא משפיל. (אם הילדה מבקשת שאם המצב ידרדר לא יוארכו חייה באופן מלאכותי. פסה"ד ניתן לאחר פטירת הילדה).

פסקי דין נוספים העוסקים בכבוד האדם:

פס"ד סוויסה XE "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 כדי להרתיע, ועמדתו הפכה לעמדת הרוב לאחר חקיקת חוק היסוד.

פס"ד גנימאת XE "גנימאת" - האם עצם העובדה שהעבירה בשלה נעצר מהווה מכת מדינה, יכולה לשמש עילה למעצר ממושך. ביהמ"ש שלל אפשרות זו לאור XE "לאור"  הוראות ס' 21א לחוק סדר הדין הכללי. 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 XE "כך"  עם סעיף שימור הדינים?- אומרים ברק ודורנר כי שימור הדינים לא יכול לשנות מהותית. מצא, גולדברג ושטרסברג אומרים כי לא ניתן לעצור לשימוש הרתעתי אך ניתן לעצור לשימוש מניעתי, 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 XE "קסטנבאום" - מבסס את ההלכה לפיה כבוד האדם וחרותו משתרע גם על חופש המצפון הביטוי והמחשבה של הנפטר. אם ביטא האדם רצון בחייו, ילהגן 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.

24/12/2001

זכויות חברתיות

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.

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 מערת 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 טשטשוש זה בעייתי לאור XE "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 מגבלות התקציב של המדינה. לכן לא ניתן להגדיר באופן ברור מה נחיתן יהיה לדרוש מהמדינה. גם הגדרת הזכות הינה בעייתית, 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 XE "שוחרי גילת" -  

תכנית המתמקדת בילדים מסביבה נחשלת בכדי לעזור להם להשתלב בחברה, מבוצעת ע"י עמותה פרטית שנתמכה ע"י המדינה. העמותה 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 XE "חלמיש" - 

חלמיש XE "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.

27/12/2001

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 לתת 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 גולדברג, פעילות תוגדר כעיסוק גם אם אינה קבועה (פס"ד התאחדות סוכני הביטוח).

דורנר אומרת בפרשת איגלו XE "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 XE "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 מגדל. 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 כי המדובר על פרנסתם של אנשים לאחר פרישתם, בעוד אימוץ התפיסה התחרותית מסכל העברה שכזו, ומותיר את הזכות במסגרת זכויות הפרט. לדעת גידי ספיר מתיחתו של גרוס את הרציונאלים הינה יתר על הנדרש. 

המתח בין חופש העיסוק לחופש להעסיק 
נידון בבית המשפט (4930/94 תייסיר טטור XE "טטור" ) ונפסק כי חוק היסוד הוא חופש העיסוק, והחוק לא מחייב שמישהו מוכרח להעסיק מישהו אחר. 
בפס"ד אחר (450/97 תנופה XE "תנופה"  נ' שר העבודה) טענו חברות כ"א כי חובת ערבות כתנאי לעסוק כחברת כ"א פוגעת בחופש העיסוק. 
ברק קבע שהחוק אכן פוגע בחופש העיסוק אך עומד במבחני פסקת ההגבלה. כלומר חקיקה סוציאלית, לדעת ברק, פוגעת בחופש העיסוק גם אם נעשתה לתכלית ראויה. 
גרוס מאידך, אומר כי ראוי היה לטעון שהעימות אינו בין חופש העיסוק לתכליות ראויות אחרות, אלא עימות פנימי בין זכות העובד לעבוד בתנאים ראויים כאשר כבר עובד, במסגרת חופש העיסוק. לפיכך קביעת תנאי סף כאלו היא אפילו חובה על המדינה, ולא רק במסגרת המותר לה. 
נראה כי ביהמ"ש נוטה דווקא יותר לכיוון הקפיטליסטי מאשר לכוון הסוציאליסטי. בדיקה סטטיסטית שנערכה מעלה כי אכן בסכסוכי עבודה שהגיעו לעליון, נתן העליון סעד יותר למעסיקים מאשר לעובדים, ונראה כי מביע בכך עמדה ליברטנית קפיטליסטית. ייתכן כי העדפה זו אינה עקרונית, אלא החשיבות שמייחס בית המשפט לזכות חופש העיסוק אינו רב כפי שנראה שנתן לו המחוקק. 

פס"ד מנהלי השקעות XE "מנהלי השקעות"  הינו הפעם הראשונה בו ביהמ"ש העליון ביטל דבר חקיקה של הכנסת. הרחבנו עליו בעבר, אך נוסיף כי ביהמ"ש מבין שיש פגיעה, וניגש לבחון את פסקת ההגבלה. 
שתי הקצוות אותן יכול היה ביהמ"ש לאחוז היו להגיד שיש משטר רישוי ולא לבדוק אותו, או מאידך לשלול את משטר רישוי העיסוק לחלוטין, ולדרוש דרישות חוקיות לעיסוק במקצוע. מפס"ד ניתן לזהות כי העימות הוא בין חזקים לחלשים (דווקא בין הבנקים לבין האזרח), ומטרת החקיקה היא להגן על האזרח הקטן שמקבל את היעוץ מיועצי ההשקעות של הבנקים. העדפת התחרות החופשית והרעיון הקפיטליסטי ניצחה, וניתנה פחות דעת לטובת האזרח הקטן שהוא למעשה הציבור, ולא ציבור העובדים. אם הרציונאל הוא ביטול חוק אם פוגע באינטרס הציבורי, הרי שהחוק שבוטל שם לא היה צריך להיות מבוטל. טענה אחרת היא שבית המשפט בחר למרות זאת לבטל את החוק רק כדי להכניס דריסת רגל אל תחום ביטולי החוקים, ואז להשתמש תמיד לטובת הציבור.

עיסוק מקצועי/מסחרי מול פונקציה שלטונית ביחס להיקף הזכות-

בג"צ 2595/90 התאחדות סוכני נסיעות- קובע מצא כי הוצאת רשיונות נהיגה בינלאומיים אינו עיסוק מסחרי  אלא דווקא פונקציה שלטונית, ולא צריך לאפשר לכל אחד לעסוק בכך. 

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

פרשנות מצמצמת - מתמקדת בביטוי "פונקציה שלטונית"

ברק ב"פרשנות חוקתית"- כיוון שבחוק כל אזרח או תושב זכאי לחופש העיסוק, יש סתירה מול בז'רנו ומיטרני, כי שם נאמר כל אדם זכאי, וללא סיוג. יוצא מכך שיש שתי קבוצות המוגנות בצורה שונה. לא נקבעה בפסיקה מהו תושב, אך הספרות טוענת שזה כל מי שיש לו זיקה שאינה זמנית או ארעית למדינה ובה הוא רואה את ביתו. 
אם נאמץ פרשנות של ברק שהזכויות שלא נכללו עם חופש העיסוק אינן מוחלות על מי שאינו מוגדר בקבוצה, בבחינת עניי עירך קודמים, וחקיקת חוקי היסוד מחייבת גם את הכללתם של מי ששוהה בארץ שלא כחוק, ניתן לשלול מהם זכויות, אך במסגרת המותר בפסקת ההגבלה. היקף שיקול הדעת של ביהמ"ש הורחב בניסוח החוק מול פרשנות ביהמ"ש, וברק מציע לעגן זאת בחקיקה.  בנגוד לברק סבורים גולדברג ורובינשטיין כי הפרוש הנכון לא כולל שוהים בלתי חוקיים.
סעיף הוראת השעה בחוק יסוד חופש העיסוק (פירושן של ההוראות בדינים הקודמים צריך להעשות ברוח חוק היסוד, והדינים הקיימים יפוגו בתאריך הנקוב) שונה משמירת הדינים בכבוד האדם, כי אין שם הוראה המחייבת שינוי חוקים שכבר נחקקו. 

עזיז (עזרא) שנסי XE "שנסי"  ביקש לעסוק ביהלומים לאחר שחרורו מהמאסר על רצח אברהם סמרגנדי ונדחה ע"י הבורסה. בית המשפט אינו נותן לו את האפשרות, תחת הטענה כי למרות שהחקיקה הישנה נשמרת, היא תפורש לאור XE "לאור"  החוק החדש, ובית המשפט היה נוהג כך XE "כך"  גם ללא סעיף 10, ומפנה גם לפרשת גנימאת XE "גנימאת"  שם זה נעשה.

במקור היה השריון לשנתיים, הוארך עוד פעמיים בשנתיים, ולאחר מכן האריכו ב-4 שנים. סך הכל, במקור נועד השריון לשנתיים, וזכה לשריון של 10 שנים בינתיים. במהלך  העשור האחרון לא נעשה כמעט דבר לשינוי חוקים ותקנות שכנראה לא עומדים בהוראת חוק היסוד.
האגודה לזכויות האזרח-הגבלת בתי דפוס של עיתונים.
הלכה- שלושה סוגי בטלות לחוק הסותר חוק יסוד:

בטלות מוחלטת – דבר חקיקה הנוגד חוק יסוד בטל ומבוטל, כך אין בעיה עם שמירת דינים כי החוק לא נחשב כאילו היה תקף אי פעם.

מודל הנפסדות – חוק שחוקק ע"י המחוקק לעולם יהיה תקף, אך ניתן לביטול ע"י ביהמ"ש וקביעת ביהמ"ש לא תהיה הצהרה בלבד אלא פעילות קונסטיטוטיבית.

בטלות יחסית (מודל ביניים) – יש להתחשב במשמעותה של החוקה ונסיבותיה. יש מקרים בהם התקנה או החוק תקפים, ויש מקרים בהם הם בטלים (void).

גולדברג בוחר לפעול במסגרת הבטלות המוחלטת, אך כיוון שהמחוקק רוצה לשמר את החוק הסותר חוק יסוד- מעמדו של החוק הוא חריג, אך ישמר עקב רצון המחוקק.

זמיר פועל עפ"י הבטלות היחסית ומגיע לאותה תוצאה. עקב הבעת רצון המחוקק לשמר את החוק- יישמר.
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 XE "כך"  שאלת מגבלות תחולת הזכות, ונראה כי נעשה נסיון לגדור לה מסגרת. 

ראשית, מוגדר המושג שונות רלוונטית, שהינו למעשה נקודת המיצוע בין השוויון לשוני- לאור התכלית  [נקודת האיזון בין השויון הכללי של כלל האנשים, לבין הנסיבות שמצדיקות פגיעה בשויון], ולכן נבדוק האם שווים בהתייחס לנקודה בה הוגדר חוסר השוויון.

מספר שאלות נשאלות 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 XE "פורז" ).

· אם יש לה מעמד חוקתי, האם נכללת במסגרת חוק היסוד-  עיקרון השוויון מעוגן בחיקוקים ספציפיים, המעמד של עקרון השוויון באותם חיקוקים נקבע לפי מעמדם של אותם חיקוקים. אך מלבד העיגון באותם חיקוקים יש לשוויון מעמד חיצוני מוכר בשם עצמו.
· היקף ומשקל זכות השוויון-  התמקדות במושג השונות הרלוונטית, מעלה כאפשרות תיאורטית 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 שביידם 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 האוכלוסיה 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 להווצר 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.
פסקת ההגבלה בחוק יסוד כבוד האדם וחרותו בודקת האם הפגיעה היא לתכלית ראויה. 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 תהיה לסווג שכזה תכלית לגיטימית. נימוק אחר יכול להיות כי בעצם תופרים 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).

המבחנים ביחס לאפליה, כאשר היא באחד הסווגים החשודים יהיו מחמירים יותר:

· ביחס לתכלית, גם אם היא כשרה ויש קשר בינה לבין הסווג, נדרוש לשקול האם התועלת עולה על הנזק, כולל העתידי.
· האם קיימים אמצעים אחרים להשגת המטרה הנדרשת, שהם אמצעים סבירים. 

· במסגרת הסווגים החשודים תבחן גם המידתיות באופן מחמיר, תוך פחות התחשבות בעלותם הכלכלית למשל. 
פסקי הדין שעסקו במיעוטים- הסווג בין גברים לנשים קיבל בישראל חשיבות, אך סווגי הדת והגזע כנראה באופן פחות.
 ** פס"ד בורקאן XE "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 XE "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).
הלכת בורקאן XE "בורקאן" - 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. 

** 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 XE "כהן"  בפס"ד הקודם, ואומר כי האפליה אינה על רקע דת. מאחר ואין מוסדות דת לא יהודיים, לא יכולים לקבל את ההטבה, ואילו היו מוסדות דת כאלה שהיו לומדים בהם תלמידים שתורתם אומנותם, הרי היו מקבלים את ההטבה גם כן.
 למעשה המדינה כן מפלה בין יהודים לערבים הן בנושאי מדיניות הגירה (חוק השבות) והן בנושאי קרקעות (UJA- הסוכנות היהודית).
 ** פרשת קעדאן XE "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 XE "בורקאן"  לכאן, תראה כי הפסיקה צריכה היתה להיות דחיית העתירה, כי נדרש התנאי של יוצא צבא, ובאמת דברי שמגר בבורקאן מוזכרים. 

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. 

ברק פסק: הקצאת הקרקע לסוכנות ע"י המדינה פגעה בשויון בין יהודים לערבים ולכן פסולה – והוא מחייב את המדינה לבחון הקצאת קרקע ביישוב. 

31/12/2001

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.

פרשת אליס מילר XE "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 XE "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 XE "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 זקין XE "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 XE "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 XE "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 XE "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 XE "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 XE "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 XE "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 XE "כך"  גם היה בפרשת אליס מילר XE "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 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 XE "דנילוביץ"  משתמש בחוק שוויון הזדמנויות בעבודה.

· אין להביע עמדה בסוגיה כל עוד אינה הכרח לצורך הפסיקה- זמיר, וכך הוא נוהג בפרשת עדאללה XE "עדאללה" .
· מסתייגת מהגישה המרחיבה ואומרת כי רק אפליה היוצרת השפלה היא תחת כנפי כבוד האדם וחרותו- דורנר, בפרשת מילר XE "מילר"  למשל, ואומרת כי ההמנעות מהכללת הזכות לשוויון בחוק היתה מכוונת, ולכן לא בטוחה כי ליגאלי לפרש כך XE "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. באפליה 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 XE "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 XE "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 XE "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 XE "דנילוביץ" ', שם נתן ברק מעין הרחבה שיפוטית לטקסט הקיים בחוק וקבע כי מתבקשת מתן טובת הנאה לקבוצות נוספות שאינן מנויות בחוק). 

3/1/2002
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 של מצא 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 XE "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.

פס"ד בוצר XE "בוצר" - ילד נכה בבית ספר. פגיעה בשוויון הזדמנויות של נכה כמוה כפגיעה בכבודו, ולכן גם פגיעה בחוק יסוד.תכלית החקיקה לאפשר את שילובו המלא של הנכה בחברה, והשילוב הוא ע"י מתן שוויון הזדמנויות. למרות שהעלות בכסף היא גבוהה, יש ליצור איזון ושוויון הזדמנויות, כדי להבטיח נגישות שווה לנכה. הנגישות לא צריכה להיות לכל קומה בביה"ס, אך חשוב שיקבל את כל השירותים להם הוא נצרך בקומה אחת לפחות.
הלכה- איזון בין צרכי הנכה לאפשרויות הציבור.

חופש דת וחופש מדת

ניתן לחלק לשלושה חלקים נפרדים:

חופש דת- מעצם שמו.

חופש מדת- מטיל חובה על המדינה להמנע מכפיה שתחייב אנשים שאינם דתיים או שהם בדת מיעוט מלנהוג בהתאם לנורמות שאינן רצויות עליהם.

איסור מיסוד- עקרון המחייב את המדינה להמנע משימוש בכוחה (על כלל סוגיו) בכדי לסייע לדת כלשהי. מדינות רבות אינן נוהגות על פיו, ומלומדים רבים יוצאים כנגדו. כשמדובר על הפרדת דת ומדינה, הכוונה בד"כ היא דווקא לאיסור המיסוד.

חופש הדת
 ההגנה עליו היא אינטרס של המדינה, שמני אספקטים: הראשון הינו כי הדת למעשה משמשת כתווך בהתגוננות האזרח מפני כוחה של המדינה, כי הארגון הדתי מסוגל לגונן על האזרח מפני הסמכויות המנהליות של המדינה (כמו כוחה של ההסתדרות). זהו אינטרס לא רק של האזרחים הדתיים, כי האינטרס של כל אזרח הוא שיהיו כמה שיותר גופי ביניים בין האזרח לבין המדינה. האספקט השני הוא השראה והוא למעשה כי הדת היא זו שהגדירה בד"כ את עקרונות היסוד עליהם מושתת המדינה, והיא אף בד"כ מעין מצפן כיוון המוסר (לא תרצח, לא תנאף....).

גידי מציע כי הרציונל של חופש הדת הוא חלק מחופש התרבות, ובפרט עפ"י התפיסה הליברלית, וערך האוטונומיה של האדם. זיקת האדם לתרבות היא חלק הכרחי מחופש הבחירה. התרבות מספקת את מגוון האפשרויות מתוכן האדם בוחר: האופציות, המקצועות, תחומי העיסוק, וגם המשקפיים דרכם נבחנות האופציות- כולן מסופקות לאדם ע"י התרבות. טענתו של גידי היא כי אם מכבדים את חופש הבחירה של האדם- צריך להגן גם על תרבותו. 

עצם הגדרת חופש הדת כחלק מחופש התרבות מאפשר להמנע מן השאלה הבעייתית של "מהי דת", שלפחות בית המשפט בארה"ב נדרש לכך לא מעט, ולא תמיד בהצלחה יתרה.

פס"ד ויסקונסין נ' יודר, בארה"ב, מנסה לאכוף על כת האמיש חינוך חובה של 10 שנים, כאשר האמיש מסתפקים ב-8 שנות לימוד, ואח"כ הילד עוזר במשק החקלאי. יש בסיס לטענת האמיש לשמירה על המסגרת התרבותית בה הם חיים, ולכן בית המשפט בויסקונסין נותן להם הגנה, תחת כנפי חופש הדת- שהיא קיימת בארה"ב, אך חופש התרבות לא.

לעומת זאת, כאשר אינדיאנים תבעו- אין דרך לחבר את התרבות האינדיאנית לדת, ולכן בתי משפט בארה"ב דחו תביעות רבות העוסקות בתרבות האינדיאנית. 

פס"ד חורב XE "חורב" , בפרשת כביש בר-אילן בירושליים. תאור האינטרס החרדי שמבקש הגנה, ושופטי ביהמ"ש מסרבים להכיר באינטרס בטענה שבני השכונה חופשיים לקיים את מצוות הדת גם אם נוסעים בשכונה בשבת. מאידך, אומרים כי יש פגיעה ברגשות מעצם אותה הנסיעה, והבחירה בכך היא כדי לבחור את נוסחת האיזון האנכית כשאז הפגיעה ברגשות הינה האינטרס, וחופש הנסיעה של החילונים היא הזכות, וכך גוברת הזכות.
סטטמן אומר כי הטענה של פגיעה ברגשות היא חלשה יותר מטענה של פגיעה בזכויות, ובשל כך XE "כך"  גם משפילה את הטוען לפגיעה ברגשות. 

מעמד חופש הדת 

פרץ XE "פרץ"  נ' כפר שמריהו- רצו להשכיר אולם ספורט במועצה המקומית המשמש בד"כ לתנועת נוער, ולהשתמש בו כבית כנסת בחגים. אך לא אפשרו להם להתפלל כי האולם שמור לתנועת הנוער, וכי זה יפגע במרקם החברתי בכפר, כי רוצים שבכפר יהיה מנהג תפילה אחיד. ביהמ"ש מקבל המטרה כמטרה ראויה, אך מולה עומד עקרון חופש הדת (מתוך מגילת העצמאות) ובשל כך XE "כך"  מעדיף בית המשפט את חופש הדת, ומקבל את העתירה.

זוסמן אומר כי הנימוק של אחידות בכפר לא יכול לעמוד מול חופש הדת שבמגילת העצמאות, לכן הנימוק נופל, ולכן זו אפליה פסולה.

השופט ויתקון אומר כי זו זכות של האזרח להשתמש במתקן ציבורי השייך לרשות בה הוא חי. מטעמים אלו התקבלה העתירה (ולא מטעמי משקל הדת).
פס"ד זה הוא התחנה הראשונה בה ביהמ"ש מכיר בחשיבותו של עקרון של חופש הדת.

פרשת יזראמקס XE "יזראמקס" - נפתחה תחנת דלק בשבת ברמת גן, והורשעו כי חוק העזר העירוני אוסר זאת. העותרים טענו טענה פורמלית כי תחנת דלק לא נופלת מבחינה סמנטית בתוך הגדרת חנות או בית עסק כהגדרתן ומנייתן בחוק. המקרה שלפנינו הוא חופש מדת, והטענה היא כי חוק העזר לא יכול להסדיר פתיחה וסגירה של עסקים כי בכך פוגע בחופש הדת. ביהמ"ש הרי אמר אז שפגיעה בזכויות צריך להעשות בחקיקה ראשית או לפחות מתוקף הסמכה, וחוק עזר עירוני אינו כזה.

השופט ברנזון אומר כי הכלל הוא שלא ניתן לאפשר לגוף שיש לו סמכות חקיקת משנה להסדיר חקיקה בעלת אופי דתי תחת הסמכויות שהוקנו לו (לגוף), וכי הסמכויות שהוקנו לו לא היו למטרות דתיות. אם החוק המסמיך היה רחב וגם תחנת דלק היתה בהגדרת בית העסק- אזי ההרשעה היתה נותרת על כנה, וכי ניתן להעביר גם מטרות דתיות אם המטרה הראשית היא מטרה לגיטימית. 
שלוש אפשרויות לדברי ברנזון: 1. הוא לא בטוח שיש כאן פגיעה בחופש מדת. 2. בירנזון לא חושב שעל מנת לפגוע בזכות יש צורך בהסמכה מפורשת. 3. ברנזון לא חושב שהחופש מדת הוא זכות.  
השופט זילברג אומר אותו הדבר בשינוי ניואנס. כאשר המחוקק או מחוקק העזר אינו מטפל בעניינים דתיים הרי הטעם הדתי הוא הטעם הסוציאלי במהותו ולכן אין בעיה לחוקק על פיו גם חקיקה עירונית.

פרשת קפלן XE "קפלן"  - חוק עזר עירוני שאסר על הפעלת בתי עינוגים בשבת. השופטת איילה פרוקצ'יה נדרשת  לכך, ואומרת כי בחוק זה פגיעה בחופש התרבות של הפרט, לפיכך ראוי שייעשה רק ע"י המחוקק הראשי. כמו כן גם ההפרדה בין בתי עינוגים ועסקים אחרים אינה יכולה להיות נתפשת אחרת מאשר פגיעה בציבור החילוני, שכן סגירת מרבית העסקים בשבת ניתנת להסבר מטעמים סוציאליים, אך דווקא אותם טעמים סוציאליים מבקשים פתיחת בתי העינוגים בשבת, ואיסור פתיחתם הוא לכן רק מטעמים דתיים, ולכן לא ניתן להצדיקו בהעדר הסמכה מפורשת מטעם המחוקק הראשי.

פרוקצ'יה פוסלת חוק עזר עירוני בירושליים, וקובעת כי הסעיף לפקודת העיריות אינו מאפשר חקיקת עזר על רקע דתי, וראוי כי זה יעשה בחקיקה ראשית. היא לא הופכת את הלכת יזראמקס, אך אומרת כי בסוג מסויים של עסקים- הטעם הסוציאלי מחייב דווקא את ההיפך. 

עקב פסיקתה הועבר חוק הסמכה, המאפשר לעיריות לבצע חקיקת משנה גם מטעמים דתיים, ונותן תוקף למפרע גם לחקיקה עירונית כזו שבוצעה טרם חקיקת חוק ההסמכה. חוק ההסמכה נחקק לפני 92, לו היה נחקק מאוחר יותר, יתכן שביהמ"ש העליון היה פוסל אותו עקב הסתירה עם חוקי היסוד.

פרשת רוגוז'ינסקי-  האם אדם יהודי המעיד עצמו כעל אתאיסט כפוף לדיני בתי הדין הרבניים לענייני נישואין וגירושין. הרבנות טוענת כי כן, לאור XE "לאור"  לידתו ככזה ואי המרת הדת. ביהמ"ש אומר כי אין בעיה של חופש מדת, כי לא כופים עליו, ואם יש- זו אולי פגיעה בחופש המצפון, כי מאלצים אותו להגיע לבית דין רבני שאינו רוצה אותו. 
החוק המפורש פוגע בזכות (חופש המצפון), אך כיוון שהוא חוק מפורש, הוא גובר על הזכות. טענה נוספת היא כמו טענת ברק בפרשת לאור XE "לאור"   שבית המשפט דוחה.
האם בית המשפט קובע את חופש מדת אל תוך חוק יסוד כבוד האדם וחירותו (אחרי שנת 92)

היקף חופש הדת

מבדיקה שנערכה בשאלה זו עולה כי רוחב עקרון חופש הדת תלוי בשאלה מיהו השופט היושב בהרכב והאם הוא דתי או לא.

קרן XE "קרן"  התנועה ליהדות מתקדמת-  התנועה הרפורמית נגד החלטת שר הדתות שלא להכיר ברבניהם כרשות רושמת לעניין רישום נישואין וגירושין. העתירה נדחתה ברוב דעות, אך ההתמודדות כאן היא עם הטענה שהסירוב נוגד את חופש הפולחן.

השופט אילון אומר שסירוב להכיר ברפורמים כרושמי נישואין אינה פוגעת בחופש הדת, כי לא חייבים במסגרת חופש הדת גם לתת לפלוני סמכויות מנהליות של המדינה.

השופט לוין אומר כי סיבתו של אילון לא מקובלת עליו, כי זה מונע מציבור להיות מחותנים ע"י רבניהם, וזכות זו אסור שתשלל. 

בג"צ פסרו XE "פסרו"  גולדשטיין- תוקפו של גיור לא אורתודוכסי שנערך בארץ לצרכי רישום במנהל האוכלוסין. שמגר קובע שחוק מרשם האוכלוסין הוא חוק אזרחי שנועד לאסוף מידע, ועל הפקיד לרשום בסעיף זה את אשר יצהיר התושב, כמו שזה נעשה לגבי כאלו שהתגיירו בחו"ל. השופט טל אומר שאם זה בארץ כן יש לבדוק, כי ראש העדה היהודית הוא המוסמך לאשר המרת דת (עפ"י פקודת העדה הדתית, המרה). המחלוקת היא באשר להיקפה הראוי של זכות חופש הדת או החופש מדת, ובשל כך XE "כך" - כיצד לפרש את הפקודה והיקפה.

שמגר אומר כי חופש המרת דת הוא במסגרת חופש הדת והמצפון. אם כך XE "כך" , פרשנות סבירה מחייבת את השלטונות שלא להתערב בהמרות דת, אלא לאפשר לאזרח להמיר הדת כרצונו, ולכן פקיד רישום האוכלוסין צריך לקבל את הצהרתו.

טל אומר כי מותר למדינה לבחון לעומק מיהו יהודי לעניין החשבתו כיהודי לענייני חוק השבות או חוק המרשם. 
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.

השופטים הדתיים חוששים כי אם יעניקו לחופש הדת מעמד של זכות חקוקה על חוקית, זה ישמש גם לטובת ארגונים דתיים יהודיים אחרים, בעוד השופטים החילוניים חושבים כי פרשנות מרחיבה תגרום לפגיעה בארגונים האחרים. כאשר ארגונים אורתודוכסים טוענים לפגיעה בחופש הדת יקרה בדיוק הפוך.

באותה פרשת חורב XE "חורב"  (כביש בר אילן), השופט ברק מסרב להכיר בטיעון החרדי כנופל במסגרת חופש הדת, ואילו השופט ברק היה רוצה לנקוט פרשנות מרחיבה כמו בפסקי הדין הקודמים, יה יכול להציע כי גם הכבדה על האפשרות לקיים את חופש הדת כפגיעה מספקת לעניין החוק בחופש הדת, אך בית המשפט לא רצה להרחיב זאת כמו בפרשות הגיורים או זרמים ליברליים אחרים ביהדות.  השופט צבי טל דווקא מצדד בעמדת החרדים, אך הוא אינו חד ואינו טוען לפגיעה בחופש הדת.
פרשת פרדריקה שביט XE "שביט"  נ' חברא קדישא – אנגלרד אומר כי כן קיימת בעיה הלכתית כי לא נפסק ע"י הרב הראשי שמותר להשתמש בתאריך לועזי, אלא במצב של מכתב, ובמצבה פסקו הרבנים כי אסור. אם יכריחו את החברה קדישא תהיה פגיעה בחופש הדת. ברק עונה לו כי אין פגיעה בחופש הדת כי אנשי חברא קדישא לא צריכים לבצע שום פעולה בעצמם, ולכן לא נפגעים, וגם אם כן- מול הפגיעה בחופש הדת יש גם את הפגיעה בחופש מדת ולכן יקזזו אלו זו את זו. 
הנוטל על עצמו נטל לשרת את הציבור לא יכול לכפות את רצונו על הציבור אלא ע"פ הסמכה בחוק.
7/1/2002

חופש הביטוי

חופש הביטוי זוכה להגנה שהיא מן החזקות יותר בחוק ובפסיקה. להגנה על חופש ביטוי  3 רציונלים עיקריים על פי מאמרה של אילנה דיין XE "דיין" :
חקר האמת-  חופש הביטוי יאפשר "סופרמרקט" של דעות שיוביל לגילוי האמת, כי רק הויכוח וההפרייה ההדדית יאפשרו את חשיפת האמת- J.S.Mill (פילוסוף אנגלי), כי דווקא אמת הנמצאת המחלוקת תגרום לשכנוע עצמי גדול יותר בקרב המאמינים בה.

התרומה לדמוקרטיה- על פי עקרון הממשל העצמי של האזרחים- נועד לאפשר לציבור האזרחים להצביע ולקבוע, כי כדי להצביע ולקבוע צריכים להכיר את מגוון הדעות. צידוק זה מוגבל לסוגי דעות שלהם השפעה ישירה על ההחלטה הפוליטית. הגבלת חופש הביטוי פוליטי תפגע במנגנוני השינוי החברתיים, שהם רצויים והכרחיים לקיומה של החברה.

אוטונומיה של הפרט-  רעיון הממשל העצמי מבוסס על האוטונומיה של הפרט, ולמעשה ניתן לומר כי הטיעון הדמוקרטי הוא חלק אינהרנטי מטיעון מימוש האוטונומיה של הפרט. טענה זו אינה רצויה, כי הביטוי הפוליטי הוא חשוב בפני עצמו.

כמו יתר הזכויות גם זכות חופש הביטוי אינה מוחלטת, וגם כאן מופעלות לגביה נוסחאות איזון האנכית והאופקית. הבחירה בין נוסחאות האיזון מעידה על המשקל שמייחס בית המשפט לזכות העומדת על הפרק. זמיר, אגב מתנגד לנוסחאות האיזון, ורוצה לחפש קודם אפשרות לדו קיום של הערכים, ואם זה לא ניתן- העדפת אחד הערכים היא לעיתים בלתי נמנעת, גם אם לשניהם משקל שווה.

פרשת קול העם XE "קול העם" – הדוגמא הראשונה לנוסחאת איזון אנכית. חופש הביטוי מול אינטרס הציבור, ושימש שנים כדוגמא להגנה על חופש הביטוי. שני עיתונים  ששניהם פרסמו התנגדות לתמיכה של ישראל בארה"ב, ופרסמו כי ישראל תצטרף לצבא ארה"ב במלחמה בקומוניסטים, וכתבו "לא ניתן לספסר בדם בנינו". שר הפנים הנחה לסגרם כי הפרסום עלול לסכן את שלום הציבור (עפ"י התקנה). אגרנט נותן פס"ד ארוך וממצה, המורכב מ-4 חלקים, ומחדש במבנה הפס"ד ביחס לתקופתו: חשיבות חופש הביטוי, חופש הביטוי אינו "בן יחיד" במערכת המשפט, מבחנים לחשיבות חופש הביטוי, וישום המבחנים לכל מקרה ומקרה. מחופש הביטוי הוא משליך גם ליתר זכויות האדם ומחשיבותן. הוא משתמש באופי המשטר כעקרון פרשני לפירוש חוקים. ביחס לשלום הציבור אגרנט לא קובע מסמרות, אך אומר כי סכנה כזו צומחת מדברים שאותם הוא מונה ואומר כי אינו נותן רשימה סגורה. הזדקקות לקשר סיבתי רחוק תגביר את כוחו של השר, והזקקות לקשר סיבתי קרוב תגביר את חופש העיתונות. בוחר את מבחן הקשר הקרוב לוודאות, ומכיל מבחן זה על הפרסום, וקובע כי אין וודאות קרובה ששלום הציבור יפגע. 

מרכיבי מבחן הוודאות הקרובה בפרשת קול העם XE "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"- בגדר הטפה)

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 טוח 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. יבחן אם מרכיב העיתוי יתגשם, השאלה האם זהו מרכיב עצמאי תלויה במרכיב הקודם. אם הסכנה אינה מיידית תנתן למרכיב הפגיעה משקל רב יותר.
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.

פרשת דיין XE "דיין"  נ' מפקד מחוז י"ם– מבדילה בין איזון אנכי לאיזון אופקי. דיין רצה לקיים הפגנה מול ביתו של הרב עובדיה יוסף בטלביה. המפכ"ל קבע שלא יכול להפגין כי פוגע בזכות שאר דיירי הבית המשותף לפרטיות. הבסיס המשפטי להוראת מפקד המשטרה הוא בפקודת המשטרה (ס' 84 ו-85) המתנים הפגנה ברשיון מטעם המשטרה. זה ישום גורף לאמור בחוק, כי זה הועבר למפקדי המחוזות למרות שלא נאמר במפורש בחקיקה הראשית (לפני 92), שם נאמר כי רשיון נדרש רק בתנאים מסויימים. בפקודת המשטרה לא נקבע היקף שיקול הדעת של הממונה, ולכן שיקול הדעת יכול להיות מועבר לביהמ"ש, שם יקבע האיזון בכפוף לתכלית שלשמה הוענק שיקול הדעת. ברק אומר כי התכלית הספציפית היא שמירה על הבטחון והסדר הציבורי, ותכלית היסוד היא שמירת ערכי היסוד- חופש הביטוי, חופש הקניין ועוד. 

ברק אומר כי מעמדה של הזכות לקיים אסיפה או תהלוכה (לאחר 92) נגזר מחוק יסוד כבוד האדם וחרותו. מן הצד השני עומדת זכות הפרטיות של תושבי הבניין, וזכות הקניין שלהם לגבי דירותיהם (כי לא יוכלו להנות מרכושם כרצונם בהיותם מוכרחים לשמוע את דברי ההפגנה). בית המשפט אומר כי יש קושי לאבחן ביניהן ומתמקד בזכות לפרטיות כי בה מרכז הכובד בפגיעה. לגבי האינטרס הציבורי אומר ברק כי אינטרס זה כולל גם את ההגנה על זכויות האדם של הפרט, ולכן כולל גם את זכות חופש הביטוי וגם את הזכות לפרטיות, כי אין למעשה חשש לדעתו להפרת הסדר הציבורי. 
בין הזכויות יתבצע איזון אופקי, וצריך לדעת ברק לפגוע בכל אחת מן הזכויות קצת בכדי להגיע לאיזון הראוי. שכנות של דייר פרטי לאיש ציבור לא צריכה מחד לגרום לו לפגיעה, אך מאידך עליו לדעת כי שכנות זו דורשת ממנו לוותר מעט על פרטיותו. זכות הפרטיות של איש הציבור עצמו נעלמה לברק כי זכות הפרטיות של השכן חשובה מזו של איש הציבור עצמו, ובפרט אם איש הציבור השתמש במעונו הפרטי לצורך פעילותו הציבורית. 

השופט שלמה לוין, לעומתו, מפריד בין זכויות מנויות לשאינן כאלו, ומניח כי אין העדפה של זכות מנויה על כזו שאינה מנויה. הוא טוען כי המשפט האמריקאי היה פוסק שאין לבצע הפגנה מול ביתו של איש ציבור וכי יש לבצע איזון אנכי, כאשר הזכות לפרטיות היא הזכות הדומיננטית

גולדברג מציע עמדת ביניים, ואמר כי אסיפה ליד ביתו של איש ציבור תהיה נכונה רק אם זה המקום ממנו הוא מנהל את מרבית פעילותו הציבורית, ואם לא- תותר ליד המקום ממנו הוא מנהל את פעילותו הציבורית. תמיד לדעתו, תנתן האפשרות להפגין, אך הוא מצמצם אותה בשאלת המקום. נוסחא אנכית אם ליד ביתו, אך נוסחא אופקית באפשרות להפגין ליד איש הציבור ולאו דווקא ליד ביתו, וכי המגבלות לצורך הנוסחא הם של זמן ומקום. למעשה הוא מתאר במחן ביניים, כי הזכויות לדעתו אינן זכויות שוות, והמחלוקת בינו לבין לוין היא בתאור המציאות. גולדברג חושב שהבית הוא מקום דומיננטי, ולוין חושב שבגלל שאינו מנהל הרבה פעילות מביתו- יש להתייחס אליו רק כדירת מגורים.

רואים מפסק הדין שעמדת המוצא תשפיע על בחירת הנוסחא, אך גם תאור המציאות בשטח הינו שונה בין השופטים.

לסיכום: ברק אם כך XE "כך" , מפעיל איזון אופקי גם כאשר הדירה למגורים בלבד, לוין גורס לאיזון אנכי אך ורק כאשר הדירה משמשת למגורים בלבד- יש לאסור הפגנה וגולדברג- אם למגורים בלבד יש לאסור, אך בשימוש מעורב יש לבצע איזון. גולדברג ולוין חולקים על ברק.

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 XE "כך"  שהעדפה של אחד בלתי נמנעת.

פרשת ראם XE "ראם"  105/92– האינטרס לשמירה על הלשון העברית נגד חופש הביטוי, ושם הנוסחא היא שיש להעדיף את חופש הביטוי על פני האינטרס כל זמן שקיימת וודאות קרובה לכך שהעדפת האינטרס הציבורי בלשון תביא לנזק ממשי וקשה לחופש הביטוי. למעשה הונח כאן דווקא חופש הביטוי וידו על העליונה כי חומרת הפגיעה היא בזכות חופש הביטוי ולא באינטרס. ביהמ"ש נדרש לנוסחאת האיזון למרות פסקת ההגבלה וחיקוק חוק היסוד כי אין המדובר בחוק שנחקק לאחר פסקת ההגבלה, למרות שלא ברור אם היא עדיין הכרחית או ניתנת לשימוש.

ברק מקבל למעשה את דברי זמיר - 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. מכיוון שביהמ"ש סבור שיש פגיעה קשה בחופש הביטוי - יש העדפה לחופש הביטוי. הבחירה באיזון יכולה להראות את החשיבות שנותן ביהמ"ש לערכים שונים.
10/1/2002
פרשת כהנא XE "כהנא"  נצמדת לנוסחת האיזון של קול העם XE "קול העם" , למרות שנראה שהיה צריך להפעיל כאן שיקולים אחרים.

פרשת כהנא XE "כהנא"  נ' רשות השידור- אחרי שהותר לכהנא להבחר והוא נבחר, הוא טוען שרשות השידור מסננת את דבריו ואינה מכסה את פעילותו כמו את יתר הח"כים. הם אמנם מצלמים, אך אינם משדרים, וגם לא מתאפשר להם להגיב על התקפות של גופים אחרים על עמדותיו, אלא אם אלו לא היו עמדותיו. כהנא טוען לפגיעה בחופש הביטוי שלו ושל ציבור הבוחרים בו. 

ביהמ"ש (השופט ברק) משיב בתחילה כי הרציונלים שנמנו בתחילת השעור הקודם לא מתקיימים, אך עם זאת במנייתם אחד לאחד לאחר מכן- אומר ברק כי הרציונלים כן מתקיימים.

גילוי האמת- למרות שהיא ידועה, וצריכה להיות ללא גזענות, הרי שהוצאתה לאור XE "לאור"  אולי תפקח עיני כאלו שאינן מכירים השקפות אלו ותציב אותם נגדן. קשה לראות איך ביטוי כזה, של כהנא XE "כהנא" ,  ישרת את חקר האמת (כי גזענות נראית לביהמ"ש מוטעית)

הגשמה עצמית- צריך להיות מודעים גם לדעות גזעניות בשביל להלחם בהן, למרות שמי ששולל הגשמה עצמית מאחר, לא מגיעה לו הגנה תחת אותה כותרת. לא צריך לאפשר למי שרוצה לא לאפשר לאחרים הגשמה עצמית הגשמה עצמית כפי שהוא רוצה.
הטיעון הגזעני פוגע במשטר הדמוקרטי-  כי התוצאה של התפיסה הגזענית גורמת לחוסר דמוקרטיה.

ברק מגיע לשאלה היסודית של האם בכלל יש זכות לכהנא לחופש ביטוי. אם הרציונלים לא מתקימים אין צורך להגיע לאיזונים בכלל. גם אם חלק מהרציונלים מתקיימים- הרי שהרציונל צריך לפעול לכל הכוונים וגם לכוון הטוען עצמו.

המסקנה הסופית כי הביטוי הגזעני הוא במסגרת חופש הביטוי, אך בוחר בנוסחת האיזון האנכית של הודאות הקרובה לפגיעה ממשית. 

לא כל השופטים מסכימים עם ברק, ובך למשל, טוען כי אומר כי אם כהנא XE "כהנא"  יעבור על חוק בדבריו, לא צריך לאפשר לו זאת מראש, וודאי לא ליתן לכך אישור של ביהמ"ש- ולא צריך בכלל נוסחת איזון, כי יש וודאות מוחלטת לפגיעה חמורה. גם אם ילך בך לפי נוסחת ברק יבחן רק מרכיב ההסתברות ולא מרכיב הפגיעה. דבריו של בך אינם ברורים דיים, ולא ניתן להבין באופן ברור האם הביטוי הגזעני הוא במסגרת חופש הביטוי או לא, ואיזו נוסחת איזון מדוייקת יש להפעיל.

פרשת כהנא XE "כהנא"  מסבכת את פרדיגמת קול העם XE "קול העם"  גם בהיבט נוסף- כי רשות השידור היא גם גוף של השלטון, אך היא גם דובר בעל קול עצמאי, ולה חופש ביטוי משל עצמה. החלטה שלה לאפשר או לא לאפשר את שידור כהנא היא בעצמה חופש ביטוי של רשות השידור, למרות שהיא משמשת כבמה להשמעת דעות ובכך עליה גם לאפשר חופש ביטוי לאחרים.

ברק מחיל בסופו של דבר את מבחן "קול העם XE "קול העם" " וקובע כי המבחן הוא של קרבה וודאית לפגיעה בשלטון ובמשטר, ומעדיף את חובות רשות השידור כבמה על פני זכויותיה כדובר.

פרשת "Palestine Post"-  (שהוא למעשה ה-Jerusalem Post) העיתון נקנה ע"י בעלים ימניים ועיתונאים עוזבים את תפקידם כשאינם יכולים להמשיך את עמדותיהם שהיו שמאלניות יותר. ננשאלת השאלה האם בכלל לעיתונאים יש זכות קנויה להשמיע את דעותיהם מעל במת העיתון בו הם עובדים. בית הדין לעבודה מסייע לעיתונאים, ובית הדין הארצי הופך את הפסק וקובע כי הדעות המושמעות בעיתון הם ברשות בעליו, ולא יכולים להיות נגד רצונו. פסיקתו זו של גולדברג הינה כיום ההלכה הפסוקה, למרות שברק מתייחס לכך באחד ממאמריו ואומר כי פרשייה זו מסתבכת עוד יותר מול פרשת כהנא XE "כהנא" , והשאלה העולה היא של תחולת זכויות האדם במשפט הפרטי, כלומר פרט מצנזר מול פרט מצונזר. כשמדובר על עיתונות פרטית (שאינה משתמשת בגלי האתר, שהם כן קניין הציבור- להבדיל מתחנת רדיו או טלוויזיה פרטית), שם זכות חופש הביטוי של הדובר, לעומת 3 זכויות של בעל העיתון- קניין, חופש הביטוי וחופש העיסוק. ברק מבקש לזהות את העיתונות הפרטית כגוף דו מהותי- ציבורי ופרטי כאחד, כי יש גם לעיתונות הפרטית מונופולין על דעת הציבור. לא יתכן לדעתו כי מספר משפחות משפיעות ישלטו שלטון חסר ביקורת על ההשפעה על דעת הקהל והחברה. גם פס"ד כהן XE "כהן" , העוסק בבטאון לשכת עורכי הדין, יכול היה אולי לספק מענה אך בפס"ד זה הרציו אינו ברור, ושם מתוארת לשכת עורכי הדין כגוף ציבורי. 

עיתונאים- 

פרשת ציטרין XE "ציטרין" - פורסמו שמות ותמונות של שני עורכי דין ולשכת עוה"ד רואה בכך עבירה משמעתית של עורכי הדין הללו. העיתונאים מזומנים להעיד בפני ביה"ד המשמעתי של לשכת עוה"ד, וביה"ד קונס אותם כי הם מסרבים למסור את מקורותיהם. הם עותרים לבג"צ בטענה כי יש להם חסיון מקורות (עפ"י פרק ג' לפקודת הראיות למרות שעיתונאים לא מופיעים בפקודה). ביהמ"ש לא מקבל טענה זאת, שמגר אומר כי עוד נאמרה המילה האחרונה לגבי ראיות, ואין מניעה לפתח את ההלכה לאור XE "לאור"  התפיסות העקרוניות הכלליות שבחוקה, וההסדר בפקודת הראיות אינו הסדר שלילי (הסדר שלילי- אם עיתונאים אינם מנויים בפקודה הם אינם זכאים להגנה), אלא להיפך- ביהמ"ש יתן להם הגנה כדי שיוכלו לפעול למען הציבור ולגלות פרשיות בעייתיות. מול האינטרס של גילוי האמת (של העיתונאים, ושל הציבור כדי שיהיו גילויים- ולכן לא להסגיר מקורות) עומד האינטרס של הציבור לדעת מי היה לא בסדר כדי שתתאפשר העמדתו לדין.

ביהמ"ש מציע את המבחן המשולש: האם השאלה אותה מבקשים העיתונאים לברר רלבנטית לצורך ההליך השיפוטי, האם העניין הוא מהותי, והאם המידע אכן דרוש במקרה הקונקרטי העולה לדיון. 

חופש הביטוי המסחרי- 

פרשת קידום XE "קידום"  ("לך תצטיין")- מחייב דיון עצמאי כי שונה מדוגמאת קול העם XE "קול העם" , כי זהו אינו ביטוי פוליטי, ולא כל הרציונלים מתקיימים. חשין בדעת מיעוט לפסול, ודורנר ובך- להתיר. דורנר אומרת כי חופש הביטוי המסחרי אינו בן חורג לחופש הביטוי, אלא שלא כל הרציונלים מתקיימים לגבי כל סוגי הביטויים באותה עוצמה, וגם היקף ההגנה המשפטית תשתנה בהתאם. מאידך היא מסייגת אותו, בטענה כי על ביטויים פוליטיים חלים כל הרציונלים, ולכן אין להגבילם בשל פגיעה ברגשות, כי הגבלתם פוגעת בדמוקרטיה. על ביטוי מסחרי לא חל הרציונל של השמירה של המשטר הדמוקרטי, ולכן אין מניעה להגבלתו. בסוף היא מחזירה אותו שוב לתוך מסגרת חופש הביטוי ומציעה אבחנה כי המבחנים שנקבעו להגנת חופש הביטוי כמו כל ביטוי אחר. 

פגיעה ברגשות

עדיין בפרשת קידום XE "קידום"  - מרכיב ההסתברות אינו רלבנטי כאשר מדברים על פגיעה ברגשות, ולכן מדברים רק על חומרת הפגיעה. דורנר אומרת כי "טוב טעם" הינו ערך מתחרה לחופש הביטוי, ומשתנה אף באותה חברה מעת לעת, אך אינו תלוי במה שאינו בקונצנזוס הרחב של החברה הנאורה, ואינו מתחשב בקיצוניים משני הצדדים. לעניות דעתה של דורנר ניתן היה כבר כעת לסגור את הדיון, כי לא צריך להתחשב במיעוט אנין הדעת או במיעוט בעל ההשקפות הפוריטניות, וגם אם נניח ש"לך תצטיין" פוגע בטעם הטוב, לא בהכרח תצדיק את פסילת הסיסמא, גם אם המדובר בקהל שבוי המאזין במקרה לרדיו. עמדה זו בעייתית כי למעשה דווקא המיעוט הוא זה שנפגע ברוב המקרים, אך הגבלות כאלו עשויות להגביל כמעט כל דבר, כי תמיד יכול להמצא מי שיפגע.

חשין, מנגד אומר כי ביטוי מסחרי הוא אכן במסגרת חופש הביטוי, אך יש סוגים שונים של אינטרסים. אינטרס של ביקורת על הממסד, או מסירת מידע לאזרח יחייבו מבחני פסילה קשים, אך ביטוי מסחרי, שאין מאחוריו אינטרס ציבורי- המבחן לגביו צריך גם הוא להיות קל יותר. כעוצמת האינטרס- כך XE "כך"  גם עוצמת המבחן. חשין אבל בעמדת מיעוט.

בך תופס עמדת ביניים, ואומר כי לא בעלי דעות קיצון קובעים את הנורמה, אך פגיעה חמורה מאד ברגשות המיעוט, מול פגיעה קלה במפרסם- תועדף הפגיעה הקלה שהיא למעשה רק צמצום של חופש הביטוי שלו. השאלה אם כך XE "כך"  היא האם הפגיעה ברגשות המיעוט היא פגיעה חמורה, ולכך עונה בך כי הביטוי "לך תצטיין", כבר הופיע במקומות אחרים, ולא נשמע עד היום זעזוע רציני למרות שהושמע במקומות אחרים. אם הפגיעה היתה קשה, כל יתר השיקולים היו מתגמדים, אך לא נראה כי זה כאן, ולמרות הקשר האסוציאטיבי של צמד המילים, ברור שאין נסיון מצד העותרת לפגוע בסטודנטים או בהצטיינותם, אלא רק כוונה להעלות חיוך. בך מצטרף חלקית לחשין, אך למעשה לדורנר, וניכר כי הסלנג אינו נהיר לו.

דבר דומה אירע ב"תפוזינה"- פרשת יפאורה XE "יפאורה" -תבורי, שם דורנר אומרת בדעת רוב כי גבולות חופש הביטוי המסחרי (לפחות בפרסומות) הם במסגרת חופש הביטוי האמנותי, ולכן רחבים יותר. מאידך עיקר הכוונה היא לקדם את המכירות, ולכן לא צריך שגוף האישה ישמש כמכשיר לקידום מכירות של משהו שאינו קשור כלל וכי הדבר יכול לעורר אלימות או הטרדות מיניות. רמיזה מינית אינה עילה לפסילה, אלא רק אם הוא יכול לפגוע בכבוד האדם, השפלה, הטרדה מינית או אלימות, וגם אז יש לבחון את שעות השידור. לאחר הסרת קטע ה"חיפוש במכנסי הבחור", שהוסר על דעת המפרסמים, אין אם כך XE "כך"  עילה לפסילת התשדיר.

הגבלות פליליות על חופש הביטוי
הסתה לגזענות- 134 ב' לחוק העונשין- פס"ד אלבה- אלבה הורשע, ערעורו נדחה כי הוכח שהפרסום היה במטרה להסית לגזענות.

דברי שבח אהדה ועידוד- פרשת גב'ארין.

המרדה לסוגיה- 133-138 לחוק העונשין, פרשת בנימין זאב כהנא XE "כהנא" .

אלון הראל סוקר במאמר את פסיקות העליון לגבי חופש הביטוי. יש חוסר קוהרנטיות מסויים באופן הישום של שלושת האיסורים בחוק, ומציע שלושה מבחנים:
· מבחן הכוונה (מבחן סובייקטיבי) או המשמעות (אובייקטיבי) 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.

הרב עידו אלבה זוכה, וכהנא וג'בארין הורשעו. בערעורים ג'בארין זוכה וכהנא הורשע.

פרשת גב'ארין- ג'בארין קרא למעשי אלימות וזריקת אבנים ובקת"בים מצד האזרח ברחוב. סעיף 4 בפקודה למניעת טרור ופרוש הסעיף:

· האם פירוש הס' דורש שיתקיים קשר הסתברותי ואם נדרש קשר הסתברותי, מהו הקשר שנדרש בין 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.
פרשנות מצמצמת תזכה את ג'בארין, ומרחיבה תרשיעו. השופט אור נוקט פרשנות מצמצמת בשאלה השניה ולכן אין צורך לבחון את השאלה הראשונה.

פרשת כהנא XE "כהנא" - הערכים המוגנים במכלול סעיף 136 לעונשין המגדיר מהי המרדה.
· 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 טוען בדעת רוב כי המרדה מוגבלת לסיכון המשטר והממשל. מצא במיעוט סבר כי המרדה צריכה להיות רחבה יותר. בשאלת קיום המבחן ההסתברותי בהמרדה- אור פרש מרחיב, וברק מצמצם. 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, וטוען כי היה מזכה את כהנא XE "כהנא" , וכי אור סותר את עצמו.
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בטחון המדינה ומצבי חרום

עקב מצבה המיוחד של המדינה מתקיים מצב שונה מרוב המדינות הדמוקרטיות, כאשר בטחון המדינה מצריך מערכת משפט ציבורי מיוחדת למצב זה. ס' 18 לפקודת סדרי שלטון ומשפט מגדיר את הקמת כוחות מזויינים, ופקודה זו הובילה לפקודה נוספת- פקודת צבא ההגנה לישראל. מתוקף הפקודה נחקק בהמשך גם חוק שרות הבטחון. חוק יסוד: הצבא נחקק בשנת 1976. סמכויות הצבא בס' 18 לפקודת סדרי שלטון ומשפט: "הכוחות המזויינים יהיו מורשים לעשות את כל הפעולות... הדרושות לשם הגנה על המדינה". חלק מפעולות הצבא אינן עומדות בהגדרה זו, כמו פעילויות חינוך, סיוע לצבאות זרים, גלי צה"ל ועוד. הסמכויות שהצבא יכול להפעיל, רלבנטיות אם כך XE "כך"  כמעט באשר לכל אזרח ותושב, בהתחשב בזכויות האדם. תיקון ב-85 הוסיף את היעדים הלאומיים בטחוניים לפעולות שרשאי הצבא לעשות. לא קיים מנגנון של פיקוח הכנסת על פעולת הצבא למטרות לאומיות בטחוניות. ב-95 תוקן גם חוק שרות בטחון ונוסף ס' 26א, כך שבהסכמת יוצא צבא (מתגייס) ניתן להעבירו לשרת שרות מוכר (כל דבר בטחוני לאומי- כמו משטרה, מג"ב, הוראה בריאות וקליטת עליה). 

וועדת אגרנט הצביעה על אי הסדרת מדרגיות הפיקוח בחוק, והצביעה על כשלים. לאורה נחקק ב-76 חוק יסוד: הצבא, והוא טרם נבחן לעומק במבחן בית הדין העליון. יחסי הגומלין בין הממשלה, שהב"ט והרמטכ"ל מוסדרים בס' 2 לחוק. ס' 3(ב) קובע כי הרמטכ"ל כפוף לממשלה ונתון למרות שהב"ט. הכפילות בהגדרה- השר הממונה מטעם הממשלה על הצבא מחד, וכפיפות הצבא לממשלה יוצרת בעיות.

פרשת אלון מורה- דויקאת XE "דויקאת"  נ' ממשלת ישראל: נפסק כי סמכות שהב"ט להנחות ולהורות את הצבא, אך הסמכות קיימת כל עוד הממשלה לא עסקה באותו עניין ולא קיבלה הכרעה. אם הממשלה הכריעה- הצבא צריך לפעול לפי החלטת הממשלה, ואם שהב"ט נתן לצבא הנחיה אחרת- הצבא לא יכול לפעול על פיה. ביציאה למלחמה, למשל, מחוייבת החלטת ממשלה, ואין לשהב"ט סמכות לתת הוראה לצבא. ס' 51 ב לחוק יסוד הממשלה, אומר גם כי סעיף הכרזת המלחמה אינו מבטל את האפשרות של שהב"ט לאשר פעולות צבאיות נדרשות לבטחון המדינה, ובפירוש מרחיב גם לצבא- אף אם לא ניתן לפעולות כאלו אישור שהב"ט.

הגיוס לצה"ל- ס' 35  מחיל את הוראות החוק על מי שנקרא לשרות החל מהרגע שהורה זאת הפוקד (ר. אכ"א). 4 תנאים מצטברים- אזרחות ומקום מושב, גיל, כושר לשרות והזמן שנקבע להתייצבות. גם מי שחדל להיות תושב חייב בגיוס, והדבר אושר גם ע"י בית המשפט העליון כאשר עותר ביקש לוותר על אזרחותו, וביהמ"ש לא אישר בגלל שהעותר נדרש להתייצב לשרות בטחון- למרות שירד בילדותו עם הוריו לצרפת. 
פטור משרות צבאי- פטורים שבשיקול דעת, ופטורים מוחלטים ללא שיקול דעת. ס' 36 דן בשיקול הדעת של שהב"ט לגבי פטורים.

הלכת רובינשטיין XE "רובינשטיין"  בה נדון אופן הפעלת סמכותו של שהב"ט בדבר מתן דחייה לתלמידי הישיבות. קבע שם ביהמ"ש כי הסמכות לפטור אינה סמכות למתן פטור גורף, ופטור גורף חייב להמצא בחקיקה ראשית, ולא בחקיקה ראשונית. פטור ללא שיקול דעת- אמהות, נשים הרות ונשים נשואות, וגם פטור לנשים דתיות לאחר עמידה בהגדרות בחוק ומילוי טפסים.

דיני חרום

עוסקים בהסדרים משפטיים הנוהגים במצב חרום. מצב חרום יכול להיות ארוע בודד או רצף ארועים המקושרים למצב חריג המאיים על קיום המדינה או על חוסנה. במצבים כאלו עשוייה להדרש העצמת כוחן של הרשויות. הנחת היסוד היא כי מצב החרום הוא זמני, ועם סיומו תחזור למצב הרגיל, אך לא כך XE "כך"  המצב במדינה. דיני החרום עשויים טלאים טלאים, ובהם גם כפילויות וחזרות. 

3 מסגרות בסיסיות לחקיקת החרום בישראל:

· תקנות ההגנה לשעת חרום (1945)- חקיקה מנדטורית.
· תקנות שעת חרום מכוח ס' 49-50 לחוק יסוד: הממשלה- חקיקת חרום של הרשות המבצעת.
· חקיקת חרום של הכנסת.

תקנות ההגנה לשעת חרום- הוכרו כמעשה חקיקה ראשי למרות נסיונות לערער עליהן, ומעמדן נובע מס' 11 לפקסשו"ם, למעט ההוראות העומדות בסתירה להקמת המדינה ורשויותיה. התקנות מקנות סמכויות מרחיקות לכת למפקדים הצבאיים, וכוחם של אותם צווים חזק אפילו מחוקי הכנסת, ויכול להתיר גם פגיעה בחרויות הפרט. 3 סוגים עיקריים- סמכויות ביצוע, סמכויות מניעה, וסמכויות ענישה. סמכויות המניעה והענישה מפורטות ביותר בחוק, ומאפשרות גם ענישה של מישהו שלא ביצע כל עבירה או ענישה קולקטיבית. חוק סמכויות שעת חרום (מעצרים) 1979 ביטל תקנה שנתנה למפקד צבאי סמכות להכריז על מעצר מנהלי, והעבירה סמכות זו רק לשהב"ט (במידה מוגבלת גם לרמטכ"ל, ל-48 שעות בלבד), ומחייבת גם אותו להביא זאת בפני נשיא בית המשפט המחוזי לאישור. גם תקופת המעצר הוגדרה והוגבלה. תקנה 112 נתנה לשהב"ט אפשרות לגרש כל אדם, גם אזרח, משטח המדינה- ולסמכות זו לא ניתן חליף כלשהו. החוק הוכפף לס' 50 לחוק יסוד הממשלה, כלומר החוק חל כל עוד קיימת הכרזה שהמדינה במצב חרום, ועם ביטולו של זה יפקע גם חוק סמכויות שעת חרום (מעצרים).

ביקורת שיפוטית- ביהמ"ש בודק גם את שיקול הדעת לגופו, ולא רק את אופן וצורת קבלת ההחלטה, ומפעיל על ההחלטות ועל שיקול הדעת את המבחנים הרגילים. בראשית שנות המדינה היה רק פיקוח פורמאלי ולא מהותי, וזאת בהסתמך על חוק אנגלי ששיקול הדעת השלטוני הבטחוני הוא סובייקטיבי אבסולוטי. 

פרשת שניצר XE "שניצר" - שם גובשה ההתערבות בהחלטות. עתירת עיתון העיר לאחר שהצנזור פסל כתבה המותחת ביקורת על תפקוד ראש המוסד. ברק קבע כי הפירוש לתקנות ההגנה אינו צריך להיות זה לזה שהיה בעת המנדט, אלא על פי עקרונות היסוד של המדינה ובתי המשפט והמילה צרכי בטחון אינה יכולה לשמש כמילת קסמים, והפירוש יהיה דרך הפריזמה של מדינה דמוקרטית, תוך שילוב עקרונות הבטחון ביתר העקרונות של דמוקרטיה חוקתית. 

המקור השני- תקנות שעת חרום

בניגוד לשני הסוגים האחרים שמקורם במחוקק הראשי ותקפן לתקופה בלתי מוגבלת- תקנות אלו מתוקנות ע"י מחוקק המשנה ל-3 חדשים לכל היותר, ולכן לכאורה פגיעתן יכולה להיות אך מועטה. יתכן מצב של התקנה בכל פעם מחדש של אותה התקנה, ולכן את זאת אסר המחוקק בס' 50-(ו) למרות שלעיתים הדבר כן מתבצע. 
סייגים לתקנות שע"ח:

א. מצב החירום מוגבל לשנה. ע"י ס' 49 ו-50 בחוק יסוד הממשלה כך XE "כך"  שמתחייבת הארכה של מצב החרום לפחות פעם בשנה- ע"י הכנסת.

ב. סמכויות ואמצעים לא יועלו אלא אם מצב החירום מחייב זאת. הוגבל ס' 50(ה) קובע שלא יותקנו תקנות אלא אם מצב החרום מחייב זאת, וסעיף זה מאפשר לביהמ"ש לבחון האם הוראה ספציפית מחוייבת.

ג. תקנות שע"ח לא יכולות למנוע פניה לערכאות, לקבוע ענישה למפרע או לפגוע בכבוד האדם. סעיף 50-(ד).
לכאורה נראה שסטנדרט הפסילה אפילו מחמיר יותר מחוק יסוד כבוד האדם וחרותו, כי שם יש פסקת הגבלה וכאן אין. הנושא טרם הובא לפני בית המשפט, אך אם תתווסף נוסחת איזון כלשהו תהיה כנראה ברוח חוק יסוד כבוד האדם וחרותו, ונראה כי נוסחת איזון כזו לא נכון שתהיה לגבי נושאי הפנייה לערכאות ולענישה למפרע. 

ביקורת שיפוטית- 

פס"ד פורז XE "פורז" : תקנות שעת חרום לבניית קרוואנים פורסמו במקביל להצעת חוק שאושרה 9 ימים אח"כ, וטוען פורז שהחוק ביטל התקנה וכי אין סמכות לחוקק את התקנות. קבע ביהמ"ש כי נפל פגם בסמכות התקנת התקנות, כי שר השיכון שקל שיקולים זרים והתעלם ממעשה החקיקה בכנסת, ואם יש הליך חקיקה מוסדר ומזורז, הרי הוא עדיף על תקנות חרום שבאות להסדיר מצב בו נדרשת הסדרה חוקית באופן מהיר.

פרשת פריצקי XE "פריצקי" : עובדי משרד הפנים לא הנפיקו ספחים הנדרשים לצורך הצבעה בבחירות עקב שביתה והממשלה התקינה תקנה לשעת חרום שאפשרה הצבעה ע"י דרכון ורשיון נהיגה עם תמונה. נשאלת השאלה האם הדבר במסגרת "מצב חרום" ועל כך XE "כך"  מוכן ביהמ"ש להניח שכן. לכן עיקר השאלה- בהנחה שזה אכן מצב חרום- האם התקנת התקנות היתה מחוייבת. לכאורה עוסקים בסעיף 50(ה) כי ניתן להתקין תקנות רק במידה שמצב החרום מחייב זאת. ברק וחשין מגיעים לתוצאות הפוכות בשאלה זו. חשין אומר שאפשר היה לגלגל חקיקה ראשית עד הבחירות וברק אומר שאי אפשר. בשאלת המידתיות חשין אומר שאין להזדקק למבחן זה, וברק כן נדרש למבחן. המחלוקת היא בשאלות של הסמכות ושל שיקול הדעת (במסגרתה נדרשת המידתיות). תחת 50(ה) והלכת פורז XE "פורז"  אומר חשין שאין סמכות להתקין תקנות לשעת חרום ולכן בכלל לא נדרש לשיקול דעת. ברק לעומתו מדלג על שאלת הסמכות, ובודק את האפשרות לחוקק חקיקה ראשית בתוך מבחן המידתיות, ולא במבחן הסמכות. ברק מנסה להכניס כמה שיותר דברים לתוך מסגרת שיקול הדעת של בית המשפט- בפס"ד זה כמו בדרך כלל. חשין, לעומתו, מתנגד באופן עקבי להרחבת סמכויות המדינה במצב חרום ומגייס עדות כי ניתן לבצע זאת בתוך יום וחצי.

נפסק להלכה: סמכות תיקון תקנות מכוח ס' 50(ה) נתונה לממשלה אם מצב החירום הקיים במדינה מחייב זאת ומונע הליכה בדרך של חקיקה ראשית.
"בטלות יחסית"-
פעולה בחוסר סמכות מובילה לבטלות, פגמים בשיקול דעת הובילו לנפסדות. הוגדרה "בטלות יחסית" כאשר פעולה בחוסר סמכות מאפשרת לביהמ"ש לקבוע כי האקט שביצעה המדינה עדיין עומד בתקפו אם הוראת בטלות תגרום נזק רב יותר מאשר השארת האקט. דורנר אומרת כי למרות שאינה פוסלת את התקנות אין בכוחה להכשירן, וכי היה על הממשלה להעביר זאת דרך הכנסת ולא לעקוף אותה, למרות קוצר הזמן. מתן סעד יפגע בכ-400,000 מצביעים ודווקא יפגע בזכויות האזרח, ולכן לא נותנת סעד, אך אומרת כי אין בכך תקדים, ובפעם הבאה לא בהכרח יאשר בית המשפט תקנה שתוקנה שלא בסמכות.

המקור השלישי- חוקי חרום עצמאיים-

נחלקים בעצמם לשלושה סווגי משנה: 

· חוקי הארכה של תקנות שעת חרום- כזו שמאריכה את תקנות לשע"ח שתוקנו ע"י הרשות המבצעת, ואלו מרבית החוקים.

· חקיקת חרום מקורית של הכנסת- חקיקה ראשית מקורית לכל דבר ועניין. תוקף החוק כולו מותנה בקיום הכרזה על קיומו של מצב חרום. בחקיקה זו שני דפוסים עיקריים- הסדר מפורט של תחום בטחוני, וחוק מסגרת המסמיך הרשות המבצעת להתקין תקנות ולפרסם צווי ביצוע (דוגמת חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים). פס"ד מדאינווסט שואל האם צו יכול לגבור על חוק שחוקק לפניו או לאחריו, ולאחר הפסק תוקן תיקון שלא מאפשר לצו לגבור על חקיקה ראשית.
· הוראות שעת חרום בחוקים רגילים- מאפשרים סטייה מעקרונות רגילים בשל שעת חרום (לדוגמא חוק חופשה- מאפשר לשר להפקיע במצב חרום את הזכות לחופשה של העובדים).

פס"ד מדאינווסט- חברה עתרה נ' שר הבריאות עקב סרובו להתיר לה להקים בי"ח בחיפה. במהלך העתירה יצא צו מכח חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים שאין לפתוח בית חולים או לנהל אותו אלא אם כן אושר ע"י מנכ"ל משרד הבריאות. הוצאת הצו נעשתה במקביל להצעת חוק שלה אותה המטרה. משרד הבריאות יוזם תיקון לפקודת בריאות העם, ולמעשה הצו אומר את אותו הדבר. הדבר זהה לנסיבות פרשת פורז XE "פורז" , ושרת הבריאות הסבירה כי כיוון שבית המחוקקים טרם חוקק זאת- רצתה להקדים את תוקף התיקון עד שיעבור החוק. למרות הדמיון לפורז- קובע ביהמ"ש כי הצו יצא כן על פי סמכויות שר הבריאות, למרות שניתן היה ללכת במסלול החקיקה. כוחו של הצו לגבור על חוק שחוקק לפניו, עקב כך XE "כך"  שלחוק הפיקוח מעמד של חוק ולא של תקנה. 

פס"ד שנסי XE "שנסי" - אותו עזרא שנסי, טרם הרשעתו ברצח קיבל רשיון לעסוק ביהלומים, ורשיון זה הותלה כאשר נעצר ונשלל כאשר הורשע. לאחר שחרורו מן הכלא ביקש לחדש את הרשיון ונדחה. העברת סמכויות החיקוק כולן מכוח חוק הפיקוח על מצרכים ושרותים עובר לרשות המבצעת. אומר חשין כי כיוון שהשר העביר הסמכויות למפקח- אין זה אפשרי ולכן מוכן לקבוע כי פעולות המפקח הן נטולות סמכות, אם כי בסוף לא עושה זאת כי אומר שהעותר בכלל לא טען זאת, ולכן בית המשפט לא צריך להתייחס לטענות שלא עלו, אך בעיקר לא עושה זאת כי לדעתו העותר אינו זכאי לסעד בגלל עברו. 

17/1/2002

מדינה יהודית ודמוקרטית

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 דתיים 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, תמיכה לסוגיה 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.

פרשת רסקין XE "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 XE "לאור"  החוק. השאלות המצומצמות שמציבים המשיבים ועונה  ביהמ"ש הן:

· כי המשגיח לא יכול להשגיח בזמן המופע, ועל כך XE "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 עין 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 במעמדו 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 XE "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 XE "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.

בבלי XE "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, אך למרבית 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 XE "כך" , ההלכה והוראת בית המשפט העליון שבית הדין הרבני יפסוק על פי החוק החילוני, לא עמדה עדיין במבחן המציאות.

פרשת יוסף כץ XE "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 XE "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.

21/1/2002

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 XE "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 XE "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. הממשלה 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 XE "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 XE "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 XE "פסרו"  (גולדשטיין), שהתגיירה גיור רפורמי בטרם שנישאה נישואין קונסולאריים לגולדשטיין. לאור XE "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 XE "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 בירושליים, ורדי זיילר, קובע בפס"ד גיגי XE "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 העליה הרוסית האחרונה וחלק לא מבוטל מן העולים אינם יהודים על פי ההלכה היהודית.

פרשת סטמקה XE "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 היתה כי חוק השבות מעניק זכות כמעט אבסולוטית לאזרחות, וללא תקופת המתנה כלשהי (תקופה כזו מוצעת כעת לאור XE "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 שתתקיים 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.

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 XE "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 XE "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 XE "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 כפגיעה בקיום המדינה-ההיבט הבטחוני, והיבט התוכני- האופן בו מוגדרת המדינה. ההלכה- פסילה אם רשימה מאיימת על קיומה הפיזי של המדינה. חיים כהן XE "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 XE "ניימן"  בפסילת תנועת כך XE "כך"  ותנועת הרשימה המתקדמת ביקשו לפרש בהרחבה את הלכת ירדור XE "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 XE "ירדור"  מתקיימת, אך לוועדת הבחירות לא היה בסיס עובדתי מוצק בכדי לפסול את הרשימה.

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

לאחר פסק הדין נחקק חוק הכנסת, בעיקר לגבי רשימת כך XE "כך" , ולאחר החוק נפסלה אמנם כך, אך רשימות דוגמת 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 XE "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 XE "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 XE "אייזקסון"  נדרשים זמיר וטל לנושא, ומחזקים את עמדת ברק מפרשת יאסין XE "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 XE "ולנר" - אומר חשין כי מפלגה של שומרי מצוות רוצה להשיג כמה שיותר בהסכם קואליציוני לטובת בוחריה. אם כך XE "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 כשבמצען מדינת ישראל כמדינת כל אזרחיה, ולשלול את קיום המדינה כמדינה יהודית- נראה, לאור XE "לאור"  פסקי הדין האחרונים כי שלילה שכזו אינה משחקת יותר כעילת פסילה.

פרשת בן שלום XE "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 XE "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 XE "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 XE "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 XE "ניימן"  השניה 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 XE "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.

24/1/2002

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 XE "חוגים לאומיים"  נ' שר המשטרה, ובג"צ שטנגר XE "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 XE "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 בה 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 XE "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 מסויים 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 XE "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 XE "נאמני הר הבית" - בסוגיית התפילה בכותל, בית המשפט מפעיל איזונים, כך XE "כך"  גם בשאלת תפילת נשים בציבור ברחבת הכותל. בג"צ הופמן XE "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.

28/1/2002

שפות וסמלים

פס"ד אורין XE "אורין"  נ' מדינת ישראל- פגיעה בסמל המדינה על פי חוק הדגל והסמל, בתכנית רדיו ראיינו את הרב מילר, XE "מילר"  ס. ר. עיריית י"ם, שאמר 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 XE "מילר" , והתנצלות לא היתה כלל התנצלות, וכי הדגל הוא כלל החברה כולה כולל הרוגיה. העבירה אם כך XE "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 היתה 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 XE "ראם" - מודעה חייבת להיות כתובה לפחות בשני שלישים מגדלה בעברית, וחברה מסויימת 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. 

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 XE "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 XE "קעדאן" - אדמות הישוב הן אדמות מדינה שהוקצו לסוכנות היהודית שהקימה 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.

מדינה יהודית ודמוקרטית

שני חוקי היסוד כוללים פסקת מטרה זהה, ופסקת הגבלה לפגיעה בהם שתהיה על פי ערכי מדינת ישראל.

מהם אם כך XE "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, וברק 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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