משפט ציבורי – תשס"ד – ד"ר ספיר – סיכום שנתי
משפט ציבורי




פלילי(עונשין)
   חוקתי
     מנהלי

במסגרת המשפט המנהלי:

1. המדינה מתפקדת כמכוונת ומסדירת עניינים חברתיים (לדוגמא: עיגון שכר מינימום)

2. המדינה מספקת שירותים (קצבאות וכו')
עוסק במקור סמכות המדינה בכל עניין וכל נושא, ובהליך בו המדינה צריכה לפעול כאשר היא מפעילה את סמכותה.

המשפט החוקתי: (מה יעשה במסגרת הקורס)

1. מבוא למשפט חוקתי: פרשנות חוקה, בעד/נגד

2. מבנה המשטר וחלוקת הסמכויות בין הרשויות.
3. זכויות האזרח (האם חובת זכויות האזרח רלוונטיות גם במשפט פרטי, זכויות אזרחיות ופוליטיות, זכויות חברתיות)
4. בטחון המדינה ומצבי חירום
5. מדינת ישראל כמדינת לאום. 
מאפייני חוקה

· עליוניות – בתוך מערכת הנורמות/חוקים
· נוקשות – מנגנון שינוי החוקה אינו כשל חוק רגיל, ומצריך רוב מיוחד בבית המחוקקים.
· תכנים – ערכי יסוד ומבנה רשויות השלטון, חוקים אבסטרקטים מנוסחים בעמומיות/כלליות.
· מנגנוני פיקוח – לאו דווקא משפטיים.
· דרכי אימוץ – אחרי החלפת משטר.

הפירמידה:

חוקה

חקיקה ראשית

חקיקת משנה

בעד/נגד חוקה:

טעמים לאימוץ אסטרטגיה חוקתית:

1. הגנה על האזרח מפני כוחו של השלטון (הגנה על המיעוט מפני הרוב)

2. יצירת בסיס יציב
3. הגנה על המבנה הדמוקרטי
4. כלל השתק – השתקת הצדדים על ידי קביעת הפשרה בחוקה. (לדוגמא: העבדות בארה"ב)
טיעוני הנגד:
1. Counter Majoritarian Difficulty – CDM: החוקה פוגעת בעקרון הכרעת הרוב. באמצעות אסטרטגיה חוקתית, מאפשרים לבני דור אחד, להכתיב את סדר היום לשאר הדורות. ישנה פגיעה בדמוקרטיה. בנוסף, פרשנות על פי החוקה, יכולה לכפות דעת מיעוט על הרוב, ודעת רוב, לכפות על דעת מיעוט בשם פרשנות חוקתית (לדוגמא: הפלות בארה"ב)
Bickel – מסביר איך החוקה והחיקוק מתפרשים בהתאם לדעת הרוב בבית המשפט. 

אילי – טוען שיש בעיה בזה שדעתו של השופט היא המשקפת. לפי דעתו, כדאי שמנגנון אכיפה יפעל על מנת לוודא שההליך הפוליטי מתנהל כשורה. (לדוגמא: הגנה על חופש הבינוי, על טוהר הבחירות וכו') לא לקבוע מהן הנורמות לפיהן, אלא להבטיח שהתהליך לעיצוב הנורמות מתקיים כראוי בכל דור ודור בהתאם למציאות. בית המשפט לא ייקח חלק פעיל והתערבות בחקיקה, אלא רק יפקח על הליך פוליטי תקין בנושאים השונים.

2. פילוג – במקום לקרב, חוקה תגרום לריחוק בין סוגי האוכלוסיות השונות
3. פוליטיזציה של הרשות השופטת – אובדן הנייטרליות. יביא להתנגדות לבית המשפט, דבר שיביא בסופו של דבר לצמצום של כוחו של בית המשפט.
חלופות לחוקה:

אימוץ מנגנון של דוקרלריזם ( 2 בתי חיקוק, עליון ותחתון. באמצעות אימוץ מנגנון כזה מונעים את השתלטות העילית החברתית וכו'.

פרשנות חוקה:

· מבחינה עובדתית, חוקות מלכתחילה עמומות יותר מטקסטים אחרים (חוזים, הסכמים וכו') וזאת מכיוון שחוקה מדבר על עקרונות יסוד.
· חוקות מחזיקות מעמד זמן רב ( לא אותם מטבעות לשון, לא אותה המציאות, לא אותם המקרים. מכאן שחוקות ישנות לא נותנות מעשה חד משמעי בנושאים רבים ויש צורך בפרשנות.
· החוקה בראש הפירמידה. היא עוסקת בנורמות היסוד של החברה, ולא בעניינים זוטרים, ולכן הפרשנות חשובה וגם השלכות הפרשנות הזו בעתיד. 
האוריג'נליזם מול הנון-אינטרפרטליזם (original, interpertation)

אוריג'נליזם – כאשר באים לפרש חוקה, יש לעשות זאת על פי כוונת מכונן החוקה: או המשמעות המילולית של הטקסט או בחינה לפי התקופה למה התכוון המכונן. 

נון-אינטרפרטליזם – לא מסכימים כי הכוונה המקורית ודעתם של יוצרי החוקה צריכים להיות הדבר היחידי שמתבססים עליו. 

מהי מידת הלגיטימיות ביצירתיות שיפוטית המערבת במידה לא מבוטלת מרכיבים סובייקטיבים?

מאחורי האוריג'נליזם – ישנו עקרון צמצום האפשרויות העומדות בפני השופט הפרשן, ואז הוא רק מוציא לפועל על פי כללים אובייקטיבים.

גם גישה זו עדיין מצריכה פרשנות חוקתית יצירתית. וזאת משום ש:

1. לא ברור אם מדובר בכוונה המקורית.

2. חוקה מנוסחת על ידי כמה אנשים, ולא תמיד ניתן למצוא כוונה ברורה.
3. החוקה לא תמיד נותנת תשובה חד משמעית בנוגע למצב עכשווי במציאות, החוקה היא ישנה, והמציאות משתנה. 
4. החוקה קובעת נורמות וערכים שלעיתים מתנגשים זה עם זה, והיא לא פוסקת את האיזון הרצוי בין המרכיבים שלה. בשביל זה יש צורך ממשי בשופט.
פרשנות יכולה להיות כלי לשינוי. 

בישראל, לא מחזיקים באף אחת משתי התפיסות הנ"ל, אלא מפעילים את שיטת המשמעות התכליתית.
על פי ברק, לטקסט המשפטי צריך לתת את אותו פירוש שמגדיר בצורה הטובה ביותר את תכליתה של הנורמה הקבועה בטקסט. זו איננה פרשנות לכוונת המחוקק, משום שכוונת המחוקק היא פסיכולוגית סובייקטיבית.

כיצד נקבעת התכלית האובייקטיבית שהנורמה נועדה להשליט? את התשובה נחפש בשלושה מקורות:

1. כוונת המחוקק

2. סוג ההסדר המשפטי – פירוש טקסטים בנושאים שונים. 
3. עקרונות היסוד של השיטה 
בעיה: מי קובע מהם ערכי היסוד של שיטת המשפט שלנו? הפתרון התיאורטי הנ"ל משאיר מקום רב לפרשנות. 

...עם קום המדינה...

בג"צ 10/48 זיו נ' בוברניק
עובדות: בבג"צ זה ישנה התקפה על החלטה להכניס לדירתו של זיו דייר מטעם המדינה, תחת תקנות שעת חירום. זיו לא חי בדירה המדוברת, והיא משמשת רק לעסקיו. זיו טוען, כי תקנות ההגנה צריכות להתבטל, וזאת בפני שהן עומדות בסתירה להוראות מגילת העצמאות. 

הנחה: למגילת העצמאות יש תוקף של חוקה. 

בית המשפט: העתירה נדחית, וזאת מפני שאין להכרזת העצמאות תוקף חוקתי, והיא אינה יכולה לבטל פקודות/חוקים שונים.

מועצת מדינה זמנית:

עומדות להתקיים בחירות לאסיפה המכוננת שתיצור חוקה, לפיה תתנהל מדינת ישראל. 

מועצת המדינה הזמנית מוסרת את כל סמכויותיה לאסיפה מכוננת, שהופכת להיות הכנסת.

החשיבות: אף מחוקק לא מעוניין לקבל על עצמו חוקה שתגביל אותו מאוד. 

הפתרון שהועלה: ועדת אד הוק שתתפזר ברגע שהחוקה תיווצר. 

ההחלטה שהתקבלה: כינון החוקה הוטל על ועדת חוק ומשפט בכנסת, שתעשה פרקים-פרקים לאורך זמן ובסוף הם יאוגדו לחוקה אחת. 

בג"צ בז'רנו נ' שר המשטרה
בית המשפט: פגיעה בזכות של אדם, צריכה לעשות בחקיקה ראשית, או חקיקת משנה שמקבלת את סמכותה מחקיקה ראשית במפורשות. (לדוגמא: כל הזוגות היהודיים בישראל צריכים להינשא בטקס דתי ברבנות על אף שזה עלול לפגוע בחופש הדת/מצפון שלהם. הדבר מעוגן בחקיקה ראשית ובית המשפט אינו יכול לפסוק נגד זה.)

פס"ד שטרייט
עובדות: גבר ואישה נשואים עולים מרומניה. אחרי 30 שנים, הוא רוצה לקבל גט שהיא מסרבת לתת לו. הוא מבקש רשות מבית הדין הרבני להינשא שוב. על פי סעיף 5 לחוק, אישור של שני רבנים, יכול לתת לו היתר זה. ההיתר מתקבל. 

בית המשפט: דוחה את תוקף ההיתר של בית הדין הרבני. 

בחוק הנישואין:

סעיף 5- מדובר על יהודים

סעיף 6 – דתות אחרות – אפשר לתת "פטור" מנישואין בעקבות מחלת נפש/היעדרות למשך 7 שנים לפחות.

על פי החוק, כמות שהוא היה מנוסח, היה קיים חוסר שוויון בין יהודים ללא יהודים. משום שללא יהודים יש רק 2 עילות לביטול הנישואין (במקרה של אי-מתן גט). אין הדגשה של הנ"ל בסעיף 5, משום שבהלכה היהודית, הדברים נלקחים בחשבון בכל מקרה, ולא קיים צורך להדגישם בחוק.

מכאן, שאת כולם יש לשפוט על פי אותן ההסתייגויות. ובכך להגן על ערך השוויון. אי השוויון היה פעמיים: פעם בין יהודים ללא יהודים, ופעם בין גבר לאישה.

החזקה הפרשנית:

בית המשפט יעדיף תמיד פרשנות שעולה בקנה אחד עם יסוד הגנה על זכויות האדם. 

פס"ד ברגמן
אחת ההלכות: הכנסת יכולה לשריין גם חוק רגיל, ושריון זה יכובד על ידי בית המשפט ועל ידיה בחקיקה עתידית. (גם בלי שהחוק יהיה חוק יסוד)(כבילה של הכנסת את עצמה בחקיקה עתידית)

קיימת אבחנה בין חוק יסוד לחוק רגיל בלבד, שהכנסת נותנת. (בדרך כלל אבחנה זו היא על ידי שריון.)

בג"צ 148/73 קניאל נ' שר המשפטים
עובדות: נדון הסכם חלוקת עודפי קולות בחירה על פי הסכם בדר-עופר. פרופ' קניאל טען שהסכם זה על פי חישוביו (שלו) פוגע במפלגות הקטנות משום שעל פי החלוקה הזו, המפלגות הגדולות יקבלו את העודפים. ישנה פגיעה בחוק יסוד: הכנסת :

1. בזכות לבחור ולהיבחר.

2. לא היה תהליך חקיקה תקין (של ההסכם): 
1. לא התקבל ברוב בכנסת בכל השלבים.

2. על פי קניאל, פגיעה בחוק יסוד צריכה להיעשות במסגרת חוק יסוד אחר, ולא חוק רגיל. (זאת מפני שחוק יסוד נהנה ממעמד עליון).
בית המשפט: חולק על טענתו של קניאל, כי יש חובה לשנות חוק יסוד רק בחוק יסוד אחר. הוא טוען שפגיעה בחוק יסוד יכולה להיעשות גם במסגרת חוק רגיל. כאשר השינוי הינו שינוי משתמע. (לדוגמא: פגיעה. השינוי הוא משתנע משום שאין הודעה רשמית על שינוי. הוא נגזרת.)

בג"צ 142/89 תנועת לאו"ר נ' יו"ר הכנסת
עובדות: החלה של חוק מימון המפלגות [נ"ח] הוחל רטרואקטיבית על בחירות אחרונות. נפגע עקרון השוויון בהליכה לבחירות. מראש בוזבזו יותר כספים, משום שידעו שהכספים יוחזרו אליהם על ידי חקיקה עתידית רטרואקטיבית. הדבר יצר אי שוויון בין המפלגות הגדולות לקטנות.

טענת העותר: החקיקה נעשתה לא כראוי משום שבחקיקה הטרומית לא היה את הרוב הדרוש.

בית המשפט: מקבל את העתירה ברוב קולות.

השופט ברק: היה בדעת מיעוט, וטען כי קריאה טרומית היא כמו הצעה לסדר יום, ולכן לא צריכה להתקבל ברוב של ח"כים.

העותר: טוען כי עקרון השוויון הוא עקרון על. ובמקרה זה טוען כי יש סתירה לעקרון זה. ומכאן שהחוק בטל. 

ברק: נותן גיבוי לדברים אלו במסגרת אוביטר.(זאת מפני שטענה כזו לא הייתה יכולה להיכנס לתודעת הציבור מפאת חוסר בשלות).

חוק היסוד קובע סטנדרט מסוים, וברק מחמיר את הסטנדרט הזה על בסיס עקרונות יסוד של השיטה (עקרון השוויון)

לסיכום:

1. ניתן לפסול חוק בשל סתירה לעקרונות היסוד

2. ניתן לפסול חוק בשל סתירה לעקרונות היסוד של השיטה למרות שעומד בקריטריון שקובעת החוקה.
ברק מתבסס על משפט הטבע. 

שתי תפיסות את מקור התוקף של הנורמות המשפטיות:

1. פוזטיביסטית – ישנה נורמה בסיסית ממנה נגזרות שאר הנורמות.

2. משפט הטבע – עקרונות מוסריים ו/או אחרים, יתכן אלוהיים. 
בפרשת לאור, התקבל חוק רגיל הפוגע בנורמה, אך עומד בדרישות שיאפשרו פגיעה. למרות שנחקק חוקית, ברק טוען שהוא מוכן לפסול את החוק, כי הוא אינו עומד בקנה אחד עם עקרונות היסוד של השיטה (משפט הטבע).

1992 ואילך:

הכנסת ה-12 מעבירה שני חוקי יסוד, המתקבלים בנוכחות זעומה של חברי כנסת. 

מה הייתה סמכות הכנסת לחוקק חוקים אלו?

מוסר פוליטי – דרך חצי לגיטימית חצי מחתרתית להחדרת חוקה לישראל. 

תבונה פוליטית – טיעונים בעד ונגד.

ע"א 6821/93 בנק מזרחי נ' מגדל כפר שיתופי
עבודות: חוק גל: הסדרים למשקים חקלאיים פרטיים עומדים בקריסה. מאפשר למחוק חלק מהחובות שלהם. ( פוגע בזכות הקניין של הבנקים. 

פסקת ההגבלה של חוק יסוד: כבוד האדם נותנת אפשרות לחוק לפגוע בחוק יסוד אם הוא עומד בקריטריון מסוים. כל השופטים מסכימים שחוק גל עומד בפסקת ההגבלה. 

מהי סמכות הכנסת לכונן חוקה?

עקרון חוקיות המנהל – רשות יכולה לעשות רק מה שמותר לה לעשות על פי חוק. 

חשוב לבדוק את שאלה הסמכות של הכנסת. 

שמגר – לכנסת סמכות בלתי מוגבלת – ריבונות שלטונית.

ברק – לכנסת יש שתי סמכויות:

1. לכונן חוקה

2. חקיקה רגילה. 
לפי ברק הנורמה הבסיסית היא האסיפה המכוננת. הכנסת יכולה לכונן חוקה משום שהסמכות הועברה של באמצעות חוקי המעבר. 

חשין – כל חוקי היסוד הם רגילים (נתמך בפס"ד נגב). לפעמים פגיעה בחוקי יסוד היא כל כך רצינית שהיא כמו שינוי. אך במקרה זה, יש רק פגיעה. 

· שריון פורמלי – (ההתגברות) שריון צורני. לדוגמא: חוק משנה יעבור ברוב של 61 בכל אחד משלבי החקיקה. ( שינוי.
· שריון מהותי – (ההגבלה) לדוגמא: פסקת ההגבלה. מתייחס למהות החוק הפוגע. מתייחס לתוכן החוקי ( פגיעה. 

חוק גל –היה רק פגיעה ולא שינוי, משום שהוא ספציפי. למפרק יש זכות לפגוע ספציפית בקניין ( פגיעה לא מספיק גדולה.

שריון מהות עומד בפני בפגיעה בחוק היסוד, שריון פורמלי בפני שינוי.

חשין – טוען כי לכנסת יש הזכות לכונן חוקה, ובנוסף תומך בעניין שריון חוקים של עד רוב 61 ח"כים. דרישה לשריון של יותר מזה, מבחינתו היא פגיעה בדמוקרטיה. 

שמגר – הכנסת יכולה לשריין כל עוד זה בגבול הטעם הטוב.

ברק – מסכים שהכנסת יכולה לשריין חוקים.

המחלוקת בין ברק לשמגר היא בעניין שריון חוק יסוד רגיל. ברק טוען שאסור לשריין חוק יסוד רגיל. 

· חוק יסוד רגיל – נשיא המדינה
· חוק יסוד משוריין פורמלי – הממשלה
· חוק יסוד משוריין מהותי – כבוד האדם וחירותו
· חוק יסוד שריון כפול – חופש העיסוק. 

סעיף 4 לחוק יסוד: חופש העיסוק אומר שאין פוגעים בחופש העיסוק אלא בחוק ההולם את ערכי מדינת ישראל, או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו. 

סעיף 8: קובע שגם אם אין צידוק (סעיף 4) יש בכוחה של הכנסת לעקוף את הוראות חוק היסוד.

סעיף 8 יכול לעקוף את סעיף 4 משום שסעיף 4 כולל גם את סעיפים 1 ו 2 (הערכים המהותיים) ומכאן שסעיף 8 מאפשרת התבגרות על סעיפים 1 ו 2. 

דרישות סעיף 4 (עקיפת חוק היסוד)

1. חוק/ מכוח הסמכה מפורשת (חקיקת משנה, אקט ביצועי)

2. הולם את ערכיה של מדינת ישראל.
3. לתכלית ראויה.
4. במידה שאינה עולה על הנדרש. 
על פי פס"ד מזרחי:

	שמגר
	חשין
	ברק
	 

	פגיעה
	שינוי 
	פגיעה
	שינוי
	פגיעה
	שינוי 
	 

	חוק יסוד
	חוק רגיל
	חוק רגיל + אף על פי
	חוק יסוד
	חוק יסוד רגיל

	חוק יסוד + דרישת שריון
	חוק רגיל + שריון
	דרישת שריון + עד 61 ח"כ
	חוק רגיל + אף על פי + דרישת שריון פורמלי
	חוק יסוד + דרישת שריון
	חוק יסוד משוריין פורמלי

	חוק רגיל + דרישת שריון / חוק יסוד
	דרישת הגבלה + חוק רגיל + אף על פי 
	חוק רגיל + אף על פי
	חוק רגיל + אף על פי + דרישת שריון מהותי
	חוק יסוד
	חוק יסוד משוריין מהותי

	דרישת השריון המהותי + רוב 61 ח"כ
	חוק יסוד + דרישת השריון הכפול
	לפי דרישת פגיעה ( סעיף 8,4) + רוב של 61 ח"כים
	צריך את דרישות השריון
	חוק רגיל + אף על פי + דרישת שריון מהותי + 61 ח"כ
	חוק יסוד + דרישת שריון פורמלי
	חוק יסוד שריון כפול


בג"צ 4676/94 מיטראל נ' כנסת ישראל
הנדון: פגיעה בחופש העיסוק: ייבוא בשר מוקפא, גבולות פסקת ההגבלה בחוק היסוד.

העובדות: הממשלה משכה את ההחלטה של הפרטת ענף ייבוא הבשר, וזאת מפני שהביעה שהפרטת הענף עלולה להביא לייבוא של בשר לא כשר לארץ. בעקבות מגמה אפשרית זו, חוקקה הממשלה חוק שנקרא חוק יבוא בשר מוקפא, שקובע שניתן לייבא רק בשר כשר לישראל. בחוק הנאמ שהוא תקף על אף חוק יסוד: חופש העיסוק, ונתקבל בחוק של 61 בכנסת.

חוק יסוד חופש העיסוק תוקן, והוספה לו פסקת התגברות, ואז נוסח מחדש חוק הבשרים ומוצריו – 1994, כך שיתאים לפסקת ההתגברות.

השופט ברק – קובע כאן שלא הייתה פגיעה בעקרונות היסוד (כמו לאו"ר) ומכאן הוא לא צריך לקבוע כי חוק הבשר הקפוא בטל לפיהם (למרות שתקף על פי חוק היסוד)

עוד נדון: פגיעה בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, מכיוון שאין בחוק זה פסקת התגברות. 

ברק דוחה אף טענה זו. הוא טוען כי אשר נפגע חוק יסוד:חופש העיסוק ישנה נגזרת שיפגעו גם זכויות בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. משמע של טענה כזו היא ביטול פסקה ההתגברות.

כיצד מאזנים בין חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ובין פסקה ההתגברות כך שלא יפסלו זה את זה באופן קבוע?

1. קשר רציונלי בין הפגיעות (לא מדובר על חומרה).

2. הפגיעה בחופש העיסוק תהיה הפגיעה החמורה
3. הפגיעה בזכויות האחרות לא תהיה מאוד חמורה.
בג"צ 1715/97 לשכת מנהלי השקעות  נ' שר האוצר
הנדון: פגיעה בחופש העיסוק – קונפליקט בין חוק לפסקת ההגבלה.

עובדות: בג"צ זה בא בעקבות משבר מניות הבנקים. המגמה של החוק הייתה לווסת ולמנוע מכל אלמוני ופלוני לא מוסמך להיות יועץ השקעות וקבע הכרחים לבעל מקצוע המוסמך להיות יועץ השקעות. 

המחלוקת: האם החוק חוקק בהתאם לפסקת ההתגברות. במיוחד החלק שאומר: "במידה שאינה עולה על הנדרש".

את שאלה זו נבחן על פי :

1. האמצעי המתאים/הרציונלי

2. האמצעי שפגיעתו פחותה
3. האמצעי המידתי (במובן הצר)
העותרים טוענים נגד כל אחת מהטענות הללו. 

ברק – מגדיר את מתחם המידתיות: בעוד שהחלטה של הכנסת נמצאת בתוך המתחם, בית המשפט לא יתערב. בית המשפט יתערב כאשר יש חריגה ממתחם זה. במקרה זה על פי בית המשפט 7 שנים הקבועות בחוק, הייתה חריגה מהמתחם. 

בפעם הראשונה במקרה זה, בית המשפט משנה סעיף בחוק ראשי, על פי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 

כאשר הביטול הוא פרוספקטיבי.

מבחן המידתיות: 

1. קשר אמצעי-מטרה

2. האמצעי שפגיעתו פחותה
3. יחס תועלת-נזק
בג"צ 6055/95 צמח נ' שר הבטחון
הנדון: כליאה ממושכת של חיילים על ידי משטרה צבאית – ניגוד לחוק יסוד. 

במקרה זה מדובר בעתירה תיאורטית, שבדרך כלל בית המשפט על מסכים לדון בהן, המתמקדת על סעיף 237(א) לחוק השיפוט הצבאי, הקובע שניתן לכלוא אדם עד 96 שעות לפני הבאתו בפני שופט.

הטענה: החוק פוגע בסעיף 5 של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. על פי מבחן סעיף 8 של אותו חוק יסוד, קמה הטענה כי המאסר הוא במידה שעולה הנדרש. 

על פי מבחן המידתיות, טענו העותרים, ניתן להשיג את אותה התוצאה באמצעי שפגיעתו פחותה (תנאי 2)

. הצבא מסכים לטענה הזו, אך טוען כי חסר לו זמן וכסף כדי לשנות את המצב. 

השופט זמיר – בעניין הזמן: הדבר צריך להיעשות עכשיו, אחרת כמו בעבר זה יגרר ויתמסמס. בעניין התקציבי – טוען שיש לקחת בחשבון שזכויות אדם הם שיקול גם בעלות של כסף. הטיעון הכלכלי לא תמיד יהיה רלוונטי משום שגם הגנה על זכויות עולה כסף. 

במקרה זה, נותן בית המשפט את החלופה ל- 96 שעות מעצר. הצבא אומר שגם ככה התכוון לשנות את זמן המצער ל- 48 שעות, וזמיר מחווה דעתו על קביעה זו, וקובע שהיא מתאימה. 

הפסיקה של זמיר הינה פרוספקטיבית – הנחיה לביצוע עתידי. 

השופט חשין: מסכים עם זמיר. דבר זה חריג, משום שעל פי פרשת בנק המזרחי, חשין טוען שכיוון שהכנסת אינה גוף מכונן, לחוק יסוד: כבוד האדם אין עליונות נורמטיבית. 

חשיבות פס"ד: הפעם הראשונה שבית המשפט פוסל חקיקה ראשית על פי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 

ישנו סעיף בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו שקובע כי חוק שחוקק לפני חוק זה אינו נתון לביקורת שיפוטית על פי החוק. (סעיף שמירת דינים)

מכיוון שחוק תוקן, אומר בית המשפט שכעת ניתן לבקר אותו (תיקון אחרי 92). זאת כדי למנוע מהכנסת לחוקק חוקים במסווה של תיקון, על מנת שלא יהיה אפשר להעבירם ביקורת שיפוטית על פי חוק היסוד. 

אם חוק תוקן לאחר 1992, דינו כחוק חדש אשר נתון לביקורת שיפוטית.

בג"צ 3267/97 רובינשטיין נ' שר הבטחון
הנדון: גיוס בני הישיבות – הסדר בחקיקה ראשית.

עובדות: סעיף 36 לחוק שירות בטחון קובע כי לשר הבטחון יש את הזכות לדחות או לבטל את שירות הבטחון של אדם מ"טעמים אחרים". לתוך הגדרה זו נכללו גם תלמידי הישיבות.

העותרים טוענים כי לשר הביטחון העדר סמכות לתת פטור זה מטעמי חוסר סבירות. 

· העדר סמכות – השר אינו מוסמך לתת פטורים
· חוסר סבירות – השר מוסמך, אבל לבית המשפט יש את הזכות לבחון את מניעיו של השר. 
אם מתברר ששר פוגע מהותית בזכויות/חירויות של אנשים רבים, ניתן לפסול את פעילותו בטענת חוסר סבירות. 

במקרה זה, ההחלטה של השר היא בלתי סבירה בגלל הפגיעה בעקרון השוויון. 

בית המשפט  - הכריע על פי טענת חוסר הסמכות. 

כאשר מפרשים את סעיף 36 של החוק מטעמים אחרים ( פטור פרטני לאלמוני פולוני. כאשר שר הבטחון נותן פטור לכלל תלמידי הישיבות הוא עושה זאת כהסדר ראשוני. לרשות המבצעת (ממשלה) אין סמכות, לקבוע הסדרים ראשוניים, אלא רק הסדרים משניים. הסדרים ראשוניים הם סמכותה של הכנסת בלבד. 

אחרי 92', חוקי היסוד יצרו "פירמידת" חוקים.

חזקה אינה מעוגנת בחוק יסוד, וניתנת לסתירה על ידי האצלת סמכויות רשמית של הכנסת.

בית המשפט לא בחר בחוסר סבירות, כדי להימנע מסוגיות פוליטיות. סבירות היא שאלה סובייקטיבית.

בג"צ 1438/98 התנועה המסורתית נ' השר לענייני דתות
הנדון: אי שוויון בתמיכה כלכלית לגופים תורניים.

העובדות: על פי חוק תקציב המדינה, רשאי משרד הדתות לחלק משאבים לגופים תורניים, על פי נפח והיקף פעילות. הקושי בפיקוח הוביל לכך שהוחלט שיממנו רק ארגונים ארציים, והארגוניים האזוריים יאלצו להתאגד עם ארגונים ארציים. 

התנועה המסורתית הינה קונסרבטיבית, והיא טוענת שאף תנועה אורתודוכסית לא תרצה להתאחד איתם. הם טענו לכך ששינוי החוק היה מטעמים דתיים ולא תקציביים ( רצון של משרד הדתות להפסיק לממן אותם ספציפית.

השופט זמיר – ניתן לפסול חקיקה ראשית לא רק בגלל סתירה לחוק יסוד, אלא גם כאשר יש חקיקה ראשית רגילה שנמצאת גבוה יותר בהיררכיה הנורמאטיבית.

בג"צ 212/03 חרות נ' יו"ר ועדת הבחירות
הנדון: פסילת תשדיר בחירות, וקביעת "אי סמכותו" של בג"צ.

העובדות: חוק ספציפי השולל סמכות של בית המשפט לשפוט את פעולות יושב ראש ועדת הכנסת. חוק הפוגע בזכות הכללית הניתנת לבג"צ מסמכות חוק יסוד: השפיטה (ישן ולא משוריין).

השופט ברק – טוען כי פגיעה בחוק יסוד יכולה להיעשות אך ורק בחוק יסוד (הפיכה של אוביטר בנק המזרחי לרציו). טוען שגם פגיעה בחוקי יסוד ישנים, ולא משוריינים יכולה להיעשות רק באמצעות חוק יסוד. בהתאם לפסקת ההגבלה כן יוכל חוק רגיל לפגוע בחוק יסוד. 

החשיבות: ישנו כאן שדרוג לכל חוקי היסוד ומתן מעמד חוקתי לחוקי יסוד מבחינת בית המשפט.

מסקנות מפס"ד:

1. לכל חוק יסוד יש מעמד חוקתי.

2. חוק יסוד אפשר לשנות רק עם חוק יסוד אחר.
3. אין לפגוע בחוק יסוד אלא בהתאם לפסקת ההגבלה. 
הלל סומר: הזכויות הבלתי מנויות – על היקפה של המהפכה החוקתית
חוקי היסוד אינם מטפלים בכל זכויות האדם (כגון: דת, מצפון). מאיפה שואבות זכויות אלו את תוקפן?

1. פסקת העקרונות

2. פסקת המטרה
3. כבוד האדם – במשמעותו האינטואיטיבית.
טענות הנגד:

· התחשבות בכוונת המחוקק – הכנסת בחרה בכוונה את אסטרטגיית האוטומיזציה. צריך להתחשב בכוונת המחוקק
· אי ידיעת כוונה מקורית. 
מבנה המשטר ועקרון הפרדת הרשויות:

הממשלה

חוק יסוד הממשלה: 

הישן – 1992

החדש – 1996

הנוכחי – 2000/2001

סעיף 1: הממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה.

סעיף זה אינו מדויק משום שהרשות המבצעת של המדינה אינה רק ראש הממשלה והשרים, אלא גם עובדים אחרים. 

ארבעה מקורות סמכות:

1. העברת סמכויות ממלך בריטניה/ נציב עליון ופקידיו.

2. חיקוקים ישראלים אש מעניקים לממשלה סמכויות.
3. הממשלה רשאית ברשות הכנסת להעביר סמכויות / אחריות משר אחד לשר אחר (סעיף 31ב  ( סמכות ניתוב)
4. סמכויות שיוריות (סעיף 32): הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה בכפוף לכל דין, כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת. ( זאת משום שלא ניתן לחוקק חוקים בקשר להכל. הסעיף כולל בתוכו 2 מגבלות:
1. בכפוף לכל דין

2. אינה מוטלת על רשות אחרת. 
מרץ 1992:

· המודל הפרלמנטרי: ראש הממשלה מכהן מכוח אמון המחוקק ונבחר מכוחו גם כן. ראש הממשלה ראשון בין שווים. הממשלה היא גוף. המחוקק יכול להיות גם שר. בנוסף, ישנה משרה ייצוגית של נשיא המדינה.
· המודל הנשיאותי: נבחר על ידי הציבור בבחירה ישירה, לתקופת זמן קצובה בלתי תלויה במחוקק. אדם אחד האוחז בכל הכוח והסמכויות וכל השאר מכהנים כיועצים. במודל זה ישנה הפרדה ברור בין המחוקק לרשות המבצעת. אין משרה ייצוגית של נשיא המדינה. 
חסרונות ויתרונות:

1. נשיאותי – מבטיח יציבות אך מונע גמישות. במצב שהנשיא משתייך למפלגה אחת, בעוד שבית המחוקקים הוא רוב מהמפלגה השניה. את הנשיא לא ניתן להדיח. בית המחוקקים יכול לא לאשר הצעות חוק של הנשיא ( הנשיא לא יכול לקדם את האינטרסים עבורם הוא פועל. 

פרלמנטרית – ניתן להפיל ממשלה על ידי אי אמון המחוקק. האיום באי אמון לא מאפשרת לגבש מדיניות ארוכות טווח. אין שלטון אפקטיבי ולא ניתן להתפתח.

2. נשיאותי – סמכויות מרוכזות: האם אדם אחד יכול לשאת על כתפיו משא כבד כל כך כשכל האחריות והסמכויות מוטלות עליו? במעבר בין השיטה הפרלמנטרית לנשיאותית מעבירים את מרכז הכובד משיקולים מפלגתיים, אידיאולוגים וכו' לכריזמה של אדם אחד (אדם שעובר מסך טוב יותר)
בישראל, קיימת תשלובת של השיטה הנשיאותית והפרלמנטרית. ישנה בחירה ישירה של ראש הממשלה שעדיין נתון לאמון הכנסת. 

הרעיון: החלשת כוח המפלגות הקטנות. בדיעבד שיטה זו גרמה להפך.

אחריות הממשלה:

· אחריות משותפת – אחריות בפני הכנסת. אחריות כל שר כלפי ראש הממשלה בתיק עליו אחריו, וחייב גם דין וחשבון כלפי הכנסת.
· אחריות מיניסטריאלית – אחריות השר לתחום אחריות של משרדו. 
· אחריות משותפת – הממשלה כולה אחראית לפעילותו של כל שר. כל שר אחראי על פעילותה של כל הממשלה. 
כיום, אין לכנסת סמכות להעביר שר מתפקידו, רק לראש הממשלה. ראש הממשלה לא יפטר שר רק בגלל פגיעה באחריות המשותפת או רק באחריות המיניסטריאלית, אלא כאשר פעולות השר משפיעות על מעמד הממשלה.

בג"צ 2918/93 עירית קרית גת נ' מדינת ישראל
הנדון: קביעת אזורי עדיפות של ערי ואזורי פיתוח על ידי ועדת מנכ"לים של משרדי הממשלה. כאשר קיים חוק המעניק את הסמכות בנושא זה לוועדת שרים. 

בית המשפט – מקבל את העתירה משום שהסמכות ניתנה לגוף אחר, ולכן הסמכות השיורית לא הייתה של הממשלה. על פי החוק הקיים, ועדת שרים צריכה להכריע בנושא. הממשלה מינתה ועדת מנכ"לים לאחר שכבר ניתנה הסמכות לרשות אחרת.

ההלכה: מכוח הסמכות השיורית, לא ניתן לפגוע בזכויות האדם ובזכויות הניתנות בחוק.

דורנר – "בכפוף לכל דין" – לא מדובר רק בחוק אלא גם בהלכה פסוקה. 

על מנת לפגוע בזכות זו, הדבר צריך להיעשות מתוקף חוק או הסמכה מפורשת. 

בג"צ 5100/94, 4054/95 הוועד הציבורי נ' עינויים בישראל (בג"צ השב"כ)
הנדון: דרכי חקירת עצירים ביטחוניים ואיסור טלטולים. 

מהו מקור הסמכות לסוג החקירות שמבצע השב"כ?

· סמכות שיורית
· הגנת צורך
· פקודת הפרוצדורה הפלילית.
בית המשפט: 

פקודת הפרוצדורה הפלילית – סמכות מוגבלת.

הגנת צורך – הצורך תמיד בא בדיעבד.

סמכות שיורית – אינה מקור לפגיעה בחירות אדם וכבודה. סמכות שיורית תבוא כאשר ישנו "חלל מנהלי" – מה שלא היה במקרה זה משום ש"חלל" זה מולא בעקרון הכללי בדבר חירויות הפרט. פגיעה כזו בחירות מצריכה הוראה מיוחדת (חוק).

האופציות העומדות בפני המדינה:

1. לא לחקור.

2. לחוקק חוקים שיתירו את פעילות השב"כ השונות (הצגת המדינה באור מאוד לא טוב כמדינה תומכת עינויים.
בחירות לממשלה:

בעבר: הכנסת הייתה צריה לחוקק חוק על פיזור הכנסת. 

החוק החדש: ניתן להעביר ראש ממשלה מתפקידו מבלי לפזר את הכנסת, כאשר ההחלטה צריכה להתקבל ברוב של 80 ח"כים.

מתי מורכבת ממשלה חדשה?

1. כאשר יש בחירות לכנסת (כל 4 שנים)

2. כאשר יש בחירות לכנסת שלא במועדן (חוק פיזור הכנסת)
1. כאשר ראש ממשלה נבחר לא מצליח להרכיב ממשלה תוך זמן מוגבל (45 יום)

2. אי קבלת חוק תקציב הכנסת עד 3 חודשים אחרי כניסה לשנת התקציב. (סוג של הבעת אי-אמון)
3. הכנסת מחליטה על פיזורה.
3. ממשלה מתפטרת ( יתקיימו בחירות לממשלה. או "כאילו" התפטרה:
1. ראש הממשלה התפטר.

2. ראש הממשלה חדל להיות חבר כנסת.
3. ראש הממשלה נמצא בדבר עבירה.
4. הכנסת החליטה על פטורה.
4. ראש הממשלה מפזר את הכנסת.

הסכמים קואליציונים:

הסכמים פוליטיים. בין סיעות, מפלגות, מועמדים, בעלי משרות ציבוריות וכו'.

האם להסכם פוליטי תוקף משפטי מחייב?

1. גם אם יש תוקף, אין לו נפקות משפטית (שיניים)

2. גם אלו שסבורים שאין להם תוקף משפטי מחייב, אינם נמנעים מלדון בכאלו.
השתחררות מהסכם:

העיקרון הבסיסי לפיו הרשות יכולה להשתחרר מהסכם פוליטי הוא טובת הציבור. וזאת קל וחומר להסכמים קואליציוניים, מפני שאלו מחייבים מטבעם גמישות בהתאם לנסיבות. גם אם יש להם תוקף משפטי, יהיה אפשר להשתחרר ממנו בטענת הטובה הציבורית. 

ישנו כלל עקרוני שמגביל מאוד את הצדדים מלאכוף את הנושא:

· הוספת ערבויות להסכם ( אסור. מכאן שאין ערבות כספית להפסיד בגין הפרת הסכם פוליטי.
· בית המשפט יפסול סעיפים כאלו (חיזור הסכם על ידי ערבויות) בהסכמים קואליציונים ( פרשת ז'רז'בסקי. (כיום, מעוגן בסעיף 2 של חוק הממשלה תשס"א)
הסדרים הקבועים בחוק החוזים: בית המשפט לא יורה על אכיפה (ברוב המקרים) של הסכם פוליטי. הסעד העיקרי שיוכל להינתן יהיה סעד הצהרתי ולא יותר. 
בג"צ 5364/94 ולנר נ' יושב ראש מפלגת העבודה הישראלית
העובדות: מפלגת העבודה וש"ס באו ביניהן הסכם פוליטי/קואליציוני שקובע שכל פסיקה של בג"צ הנוגד את עקרון הסטטוס קוו במדינת ישראל, תוסדר אחר כך בחוק/תקנה שתבטל את החלטת בג"צ.

השופט חשין – היות הסכם הסכם פוליטי, לא עושה אותו חסין עיון בבית המשפט. גם אם אין לו תוקף משפטי נורמטיבי מחייב, יוכל בית המשפט להכריזו כבטל. (במיוחד אם אינו עומד בהלכה המשפטית בארץ ישראל)

ישנה נפקות אחת להסכם פוליטי: 

חוק הממשלה סעיף 1: ישנה חובת פרסום הסכמים פוליטיים הנכנסים לקריטריונים של סעיף 1. 

במקרה זה ישנן כמה פגיעות שונות:

1. פגיעה בעקרון הפרדת הרשויות: ישנו מנגנון בלמים ואיזונים, וברגע שקובעים שהחלטות בית המשפט יתהפכו, ישנה פגיעה הן במערכת השיפוטים ואמון הציבור בה, והן במערכת הבלמים והאיזונים. תדמית השופט ובית המשפט נפגעת מאוד. 

2. פגיעה בתדמית הרשות השופטת.
השופט ברק – ההסכם הוא בלתי דמוקרטי, משום שהוא פוגע בהפרדת הרשויות ותדמית הרשות השופטת. (השופט אור מצטרף לדעתו)

חשין + שמגר – כל מרכיב שעולה בקנה אחד עם סעיף 7 של חוק יסוד: הכנסת מטעם המצע שלה (של המפלגה), לא ניתן לפסול אחר כך בהסכם קואליציוני.

ברק לא מקבל טענה בסיסית זו ורוצה לקבוע רק מדורג, כאשר סעיף 7א במדרג נמוך יותר, ואת ההגשמה נשים ברף יותר גבוה.  עוד אומר ברק, שגם אם היה מסכים שהסטנדרט להגשמה יהיה הסטנדרט לפסילה, היה פוסל אותה כבר בשלב הראשון. 

השופט גולדברג – מסכים עם ברק ועם אור, אך בוחר לא להתערב. בהנחה שיגרם זילות לבית המשפט, משום שהשופטים פוסקים לגבי עצמם. גולדברג חושף כאן את השיקול התועלתני-פוליטי-פנימי שמביא אותו למסקנתו. דבר שלא קורה פעמים רבות. 

3094/93 התנועה לאיכות השלטון נ' מדינת ישראל
עובדות: בהסכם קואליציוני של ש"ס עם מפלגת העבודה, נותן דרעי מכתב לראש הממשלה שמבטיח שמבקרה ויוגש נגדו כתב אישום, הוא מבטיח להתפטר מרצונו. זאת גם טען ראש הממשלה בפני בית המשפט כסיבה מדוע לא פיטר אותו. ראש הממשלה ראה את ההסכם כדו-צדדי. 

הסכם כזה אסור על פי חוק הממשלה, הוא אינו בר תוקף על פי סעיף 2(ב).

העברה של שר / סגן שר מתפקידו:

3094/93 התנועה לאיכות השלטון נ' מדינת ישראל
עובדות: הנ"ל

בית המשפט – שיקול דעתו של ראש הממשלה הופעל באופן בלתי סביר, ולכן יש עליו חובה לפטר את דרעי. 

השופט חשין – אין זה הוגן לחייב אוטומטית העברת שר מתפקידו שכן כתב אישום אין בו כדי להכריע על האשמה. יש לעיין קודם בחומר הראיות. את הראיות לא מספיקות כדי להוכיח אשמה, לא כדאי להעביר שר מתפקידו. 

בג"צ 4267/93 אמיתי נ' ראש הממשלה
עובדות: להשלים
בית המשפט – ישנה אבחנה בין נבחר ציבור לעובד ציבור. נבחר ציבור לשיפוט הציבור. עובד ציבור נבחר על ידי נבחרי העם.

השופט ברק – לא רואה את ההכרח להבדיל בין השניים. עוד אומר שגם אם היה מקבל את האבחנה, הוא לא רואה את  סגן השר כנבחר ציבור. 

שיקול הדעת שצריך להיות מופעל בעת העברת סגני שרים מכהונתם צריך להיות אותו שיקול שמנחה להעביר שר מכהונתו (סעיף 38).

בפרשת פנחסי ( הכנסת לא הסירה את חסינותו. 

בית המשפט – את שיקול הכנסת יש לכבד, אך הוא אינו חייב לפעול על פיהם בעניין זה, החלטת הכנסת אינה מחייבת את בית המשפט לא להעביר את סגן השר מכהונתו. 

1. הכנסת קבע את דעתה בקשר להתנהגותו של פנחסי כחבר כנסת.

2. יש להתייחס לחוסר יכולת הרשעה עקב אי הסרת חסינותו. לא יתברר לעולם אם פנחסי כן/לא פושע, אך האשמות כלפיו (בלבד) מייחסות לו קלון, ולכן יש לפטרו.
3. הכנסת לא ראתה לנכון להסיר את חסינותו, מי שם את בית המשפט להחליט אם ראוי הוא לכהן כסגן שר?
חוק יסוד: הממשלה הנוכחי קובע, שברגע ששר או סגן שר הורשעו בעבירה חובה להעבירם מתפקידם. אין שיקול דעת בנושא זה לראש הממשלה. 

הכנסת

ריבונות הכנסת: 

בנוסף לפעילותה החקיקתית, הכנסת עוסקת:

1. בפעילות מעין שיפוטית

2. ניהול עניינים פנימיים.
שאלות שבית המשפט נוגע בהן בעניין הכנסת:

1. סמכותו להתערב

2. שפיטות
3. עילות התערבות
בג"צ 188/63 בצול נ' שר הפנים
עובדות: ישנו חוק שקובע איסור גידול חזיר, אלא במקומות מסוימים, המצוינים במפה שהוגשה לכנסת. העותרים טוענים שהמפות לא הונחו לפני הכנסת ולכן יש לבטל את איסור גידול החזיר. 

ההלכה: בית המשפט מחליט לא להתערב. מכיוון שהטענה היא לפגם (לא מהותי) טכני, הוא אינו נכנס לגבולות סמכות המחוקק. 

בג"צ 306/81 פלאטו שרון נ' ועדת הכנסת
עובדות: חבר כנסת הורשע בעבירות ונגזרו עליו 9 חודשי מאסר בפועל, והכנסת החליטה להשהותו לפרק הזמן בו הפס"ד עוד לא סופי (הוגש ערעור)

העותר מבסס דבריו על חוק יסוד: הכנסת, סעיף 42(א) וסעיף 42(ב) 

42(א) – קובע הלכות לגבי חבר כנסת שהורשע : הרחקה רק משנת מאסר ומעלה.

42(ב) – קובע הלכות להשעיית ח"כ – אין תיחום זמן של שנה. 

העותר מעוניין בהשלכה מסעיף 42(א) לסעיף 42(ב), כך שאי אפשר יהיה להשהות אותו אלא אם עולה תקופת מאסרו על שנה. 

בית המשפט – 

1. מבקש לברר אם יש את הסמכות להתערב: הוא קובע שקיים לו סמכות זו, מתוקף סעיף 15(ד)(2) לחוק יסוד: השפיטה. (מתן צווים של ביתה משפט לבעלי סמכות מעין-שיפוטית על פי דין)

2. שפיטות – האם העניין שפיט או לא? על פי השופט פליקס פרנקפורט – יש חוש מומחיות למשפטן, שעל פי יכול לקבוע עם דבר שפיט או לא: האם העומד בפניו הינו עניין או סכסוך. השופט קובע כאן שהעניין תקף לשיפוטיות משום שהכנסת פועלת כגוף מעין-שיפוטי. סוג העניינים הוא מהסוג שניתן להתערב בו. יש עניין/סכסוך. 
3. עילות להתערבות: האם הייתה חריגה מסמכות או היה פגם בשיקול הדעת שהופעל? השופט טוען שיתערב במקרים בהם הכנסת חרגה מסמכותה, ולא במקרים שישנה הנחה ששיקול הדעת שגוי. בהתערבות בשיקול הדעת ישנה התערבות רבה מדי בענייני הכנסת.
(
· לבית המשפט סמכות להתערב בענייני הכנסת
· המקרה הנדון היה שפיט
· הייתה עילה להתערב, משום שהייתה חריגה מסמכות. (במקרה זה חריגה מסמכות מעין שיפוטית)
השופט לנדוי – טוען שלבית המשפט אין סמכות להתערב. בדיוק כמו שבחקיקה אין על בית המשפט להתערב, וגם אינו עושה זאת. 

בג"צ 652/81 שריד נ' יו"ר הכנסת
עובדות: ח"כ שריד הגיש הצעת אי אמון, ויו"ר הכנסת קבע אותה לאחר הצהרים ליום המחרת, למרות שהוא אמור לקבוע אותו בהקדם האפשרי לבוקר יום המחרת. זאת עשה כדי לחכות לשרים שיגיעו מחו"ל והאופוזיציה לא תצליח להפיל את הממשלה. 

שריד מגיש עתירה נגד יו"ר הכנסת.

השופט ברק – ישנם כאן עניינים פנים-פרלמנטרים, והיחסים בין הרשות המחוקקת לרשות המבצעת. מדובר בהחלטה מנהלית של הכנסת. מכיוון שמדובר בעניינים פנימיים ( יש לפעול באיפוק וריסון (מצד בית המשפט). אך עניינים אלו עלולים להיות מהותיים ולפגוע בעקרון החוקתי. 

על פי ברק, נבדוק בכל מקרה לגופו, כמה פעולה פגעה ביסודות המבנה של המשטר החוקתי וכמה פגעה מהותית בתהליכים בתוך הכנסת.

המבחן שמציג ברק נותן חשיבות רק למרכיב אחד במשוואה, הוא לא מתייחס לפגיעה בכנסת (בביקורת שיפוטית, ריבונות, כבוד, סמכות הכנסת)

נקבעה במקרה זה אמת מידה להתערבות, ואף הורחבה:

1. הביקורת תחול גם על מקרים שסמכות הכנסת היא לאו דווקא סמכות מעין-שיפוטית.

2. אם יש פגם, הפגם גם בשיקול הדעת, וניתן לביקורת בית המשפט.
ברק במקרה זה טוען שסמכות בית המשפט לבקר פגם בשיקול הדעת. 

במקרה זה, מדובר בשיקול דעת של יו"ר, שהיה רשאי על פי חוק להפעילה.

בג"צ 73/85 סיעת כך נ' יו"ר הכנסת
עובדות: סיעת כך (סיעת יחיד של ח"כ כהנא)  מגישה הצעת אי אמון בממשלה, שלא עולה על סדר היום, משום שעל פי תקנון הכנסת, הצעות אי-אמון של סיעת יחיד לא עולות לסדר היום. הלכה זו מקורה במנהג של הכנסת, ואין לה עיגון בחוק.

בית המשפט – קובע שמדובר בדבר חקיקה שהוא הסמכות האחרונה בפרשנות. כלומר: הכנסת אינה יכולה לפרש את תקנון הכנסת, משום שבית המשפט הוא סמכות הפרשנות. [זאת נגד הטענה כי אם כל סיעת יחיד תגיש הצעת אי-אמון, הדבר יפגע בפעילות הכנסת.]

עוד אומר בית המשפט, כי לא במדובר בלאקונה בתקנון הכנסת, החוק כבר קיים, וזה לא חוקי להחליט (על פי תקנון הכנסת) כי סיעת יחיד לא יכולה להגיש הצעת אי אמון.

בא כוחו של כהנא – טוען שיש לחזור למבחן פלאטו שרון, ולא להפעיל את מבחן שריד, וזאת מפני שהוא עמום מדי.

ברק – בוחר לדחות טענה זו, וללכת על פי מבחן שריד. אוביטר שריד, הופך לראציו כך. 

העתירה מתקבלת, ונקבע שהייתה פגיעה מהותית ביסודות חוקתיים בפעילות פנים-פרלמנטרית.

בג"צ 669/85 כהנא נ' שלמה הלל
עובדות: התנגדות נשיאות הכנסת להניח על שולחן הכנסת הצעת חוק של ח"כ כהנא.

השופט אילון – כשמעניקים לבית המשפט שיקול דעת, ממירים את שלטון המחוקק בשלטון השופט ( דבר שלדעתו אינו נכון.

היקף ההתערבות הראויה של בית המשפט בבית המחוקקים צריכה להיות מעוגנת בחוק, כדי לדעת מה הגבולות של בית המשפט. התערבות בית המשפט תהיה רק בחריגה מסמכות של הכנסת.

בג"צ 1843/93 פנחסי נ' יו"ר הכנסת 

השאלה שעולה: מהו מבחן ההתערבות של בית המשפט?

בית המשפט – מסייג את מבחן שריד לפעילות פנים-פרלמנטרית. בית המשפט קובע שכאשר הכנסת יושבת כגוף מעין שיפוטי הוא אינו יפעל בריסון, אך רק בסמכויות אלו. יצירת לגיטימציה.

סדרי עבודת הכנסת ותקנונה:

הכנסת דנה בכל דבר בהרכב של מספר הח"כים שיש במליאה באותה עת, למעט מקרים שבהם בחוק ישנה דרישה להרכב מינימלי.

סעיף 19 לחוק יסוד: הכנסת: "הכנסת תקבע סדי עבודתה, במידה שסדרי העבודה לא נקבעו בחוק תקבעם הכנסת בתקנון, כל עוד לא נקבעו סדרי העבודה כאמור, תנהג הכנסת לפי הנוהג והנוהל המקובלים בה"

בג"צ 975/89 נמרודי נ' יו"ר הכנסת
עובדות: העתירה דנה בכך שהיה אישור הצעת חוק ניירות ערך על ידי וועדת הכספים של הכנסת לצורך קריאה שניה ושלישית בלי להזמין את העותר להשמיע השגותיה לחוק. הטענה של נמרודי הייתה מצומצמת: כאשר מדובר במספר נפגעים מצומצם, מדובר בסוג של חקיקה נקודתית. לכן, יש חובת שמיעה לשמוע את הצד שלהם. (**במדינות אחרות ישנה חובת שמיעה אינדיווידואלית)

בית המשפט – בחר שלא להתערב, משום לדעתו לא נפל פגם בהליך החקיקה. חיקוק ניתן לפסול כאשר בדרך קבלת החוק נפל פגם. 

· תקיפה ישירה – כאשר ההליך כולו נועד לפסול חקיקה (רק בג"צ יכול)
· תקיפה עקיפה – כאשר תוך כדי דיון עולה נקודה לפסילת חוק ומתוכה יוצאת נפקות (בתי משפט אחרים)
מועד התערבות שיפוטית: במקרה הספציפי הנ"ל, מציע ברק ביקורת שיפוטית אפריורית. כאשר הפגם הוא לא תוכן החוק, אלא הליך שנפל בו פגם.

בג"צ 742/84 כהנא נ' שלמה הלל
עובדות: סירובו של יו"ר הכנסת להביא לדיון הצעות חוק גזעניות. כהנא טוען כי אישור נשיאות הכנסת צריכה להיות על צורת החוק, ולא על תוכן החוק. 

בית המשפט – קובע שאינו יכול להתערב בתוכן הצעות חוק, אלא אם כן יש עיגון חוקתי לדברים (וכך תקף גם לגבי נשיאות הכנסת). פסילת חוק על פי תוכן היא שאלה חוקתית ואין מקום להסדיר בתקנון / חוק רגיל, אלא בחוקה. 

בג"צ 669/85 כהנא נ' שלמה הלל
השאלה: האם בית המשפט מוכן להתערב בתוכן תקנון? מהו מעמדו של התקנון? מה יכול להיכלל בתוכו?

בית המשפט – לתקנון אין מעמד של חקיקה ראשית, אלא תקנה משנה. 

האם לכנסת סמכות לקבוע מהלכים באמצעות תקנון ולא חקיקה ראשית? לכל דבר יש צורך שתהיה פרוצדורה בחוק.

המדרג הנורמטיבי של התקנון, קובע בעצם שדברים מהותיים צריכים להיות קבועים בחקיקה ראשית. 

חסינות חברי כנסת:

· חסינות עניינית
· חסינות דיונית
סעיף 17 בחוק יסוד הכנסת: "לחברי הכנסת תהיה חסינות, פרטים ייקבעו בחוק..." [החוק – חוק חסינות חברי הכנסת, זכויותיהם וחובותיהם תש"א – 1951]

את חסינות חבר הכנסת, לא תוכל הכנסת לקחת לו (החסינות המופיעה בסעיף 1 לחוק). החסינות ניתנה לח"כ כדי לאפשר לו למלא את תפקידו בלא החשש שמא חצה את הגבול – הבטחת אי תלותו ברשויות השלטון האחרות לרבות המחוקק עצמו.

פרשת פנחסי:
עובדות: פנחסי טוען שהוא בעל חסינות עניינית ולא רק חסינות דיונית.  (את החסינות העניינית לא ניתן להסיר)

בית המשפט – דוחה טענה זו. 

מה נכלל במסגרת החסינות?

ברק – "מתחם הסיכון הטבעי" – הגנת החסינות תחול רק על עבירות רשלנות. רק במקום שלא הייתה כוונה תחילה. החסינות לא כוללת עבירות עם כוונה תחילה למעט חריגים מועטים מאוד. 

שמגר – "הזיקה הטבעית" – דברים הקשורים באופן טבעי לתפקידו של חבר כנסת

גולדברג – עושה אבחנה בין שני סוגי פעילויות: לא צריכה להיות גלישה או זיקה. עניין של רלוונטיות. מבחן סבירות: אם חבר כנסת סביר היה עושה אותו הדבר. 

ישנה אבחנה בין דיבור (הבעת דעה) לבין מעשים אחרים. להבעת דעה יש זיקה חזקה יותר לתפקיד חבר הכנסת (מאשר הדברים האחרים). יש מקום לדעתו, לפרוס את החסינות רק על מעשה המהווה עבירה שיסוד המודעות נעדר ממנה. חסינות לכל הבעת דעה של ח"כ. הבעת הדעה והמעשה חייבים להיות רלוונטיים למילוי תפקידו או למען מילוי תפקידו.

בג"צ 5151/95 ח"כ רן כהן נ' שר המשטרה
הנדון: חסינות עניינית לחבר כנסת שפרסם מסמך סודי בנאום בכנסת. ישנה פניה ליועץ המשפטי לממשלה בבקשה להסיר את חסינותו של נתניהו על בסיס טוענה לעבירה פלילית.

בפס"ד זה יש השמה של דעות השופטים בפרשת פנחסי. 

בית המשפט – קובעים כי נתניהו עמד בכל המבחנים של הסרת החסינות שנקבעו בפרשת פנחסי ( הוא עובר אותם, ואינו עומד בקריטריונים למען הסרת חסינות.

חסינות דיונית – נועדה להגן על חברי הרשות המחוקקת בפני הרשות המבצעת. מסיבה זו החסינות היא על הליכים פליליים ולא אזרחיים. היא חלה רק בתקופת הכהונה (בניגוד לחסינות עניינית). והיא ניתנת להסרה. הסרה תעשה בהתאם לחוק הסרת החסינות, וקיימת גם אפשרות שחבר כנסת יסכים להסרת חסינות מראש (סעיף 13).

בית המשפט אינו נוהג בריסון כאשר הוא בא לדון בשאלה הסרת / אי הסרת חסינות ח"כים.

בג"צ 5368/96 – פרשת פנחסי
כלל סופיות הדיון – אדם שעבר את כל ערכאות הדיון, וזוכה מאשמתו אין להחזיק אותו שוב אשם ולשפוט אותו על אותה האשמה. 

פנחסי טוען לסופיות הדיון במקרה שלו, משום שהכנסת הקודמת (ה-13) החליטה לא להסיר את חסינותו.

בית המשפט – צריך להעניק לכנסת סמכות לעיין שוב בהחלטה לא להסיר חסינות. 

פנחסי – תהיה אפשרות לפתוח את הדיון מחדש רק אם יוכח שינוי נסיבות מחדש. 

בית המשפט – אינו מסכים לטענה זו. 

פנחסי מבקש למנוע מהכנסת את הדיון בהסרת החסינות ( בקשה מקדמית, לפני החלטה של הכנסת.

בית המשפט אומר שבמדינות רבות בעולם קיים נוהל שרשות שלטונית רשאית לפנות לבית המשפט שיכריע בשאלה מסוימת בהקשר לנהלים כלשהם, וכמו כן, שאלו של חוק. 

בג"צ 3966/98 אמיתי נ' ועדת הכנסת 

עובדות: נגד דרעי היו שני תיקים: ציבורי ופרטי. את התיק הפרטי לקח הרבה זמן לנהל, ובינתיים דחו את הדיונים בתיק הציבורי. דרעי ביקש לדחות את הדיון בשביל לאפשר לו זמן להתכונן.

הבעייתיות: דחייה של התיק הייתה יכולה להביא את החקירה לתום תקופת ההתיישנות של החסינות, והייתה מבטלת את האפשרות לדון בתיק. 

בית המשפט – התערב במקרה זה כדי לתת חוות דעת מראש על מרוץ התיישנות החסינות ( בית המשפט היה צריך להחליט ממתי עד מתי ההתיישנות חלה ונגמרת.

הפסקת כהונת חבר כנסת:

תיקון בתשנ"ה – סעיף 42(א) – ח"כ שהורשע בעבירה שיש עמה קלון, יושעה באופן אוטומטי (אין צורך בעונש מאסר) – סופי + קלון ( חובת הפסקה.

סעיף 42(ב) – ח"כ שהורשע בעבירה פלילית, ניתן להשהות בזמן שפסק דינו אינו סופי (אופציית ערעור), אם פס"ד הוא סופי ונקבע מאסר, ניתן להשעות. 

הגבלות על התנתקות ח"כים מסיעותיהם:

חבר כנסת שעזר את סיעתו לא יוכל לכהן כשר או סגן שר בתקופתה של אותה הכנסת. 

ישנה הבחנה בין התפלגות סיעה לבין עריקה של כמה ח"כים. 

בתי המשפט

מינוי שופטים נעשה בועדה המורכבת מ- 9 נציגים:

· 2 ח"כים
· 2 נציגי לשכת עורכי הדין
· 2 שרים (אחד הוא שר המשפטים)
· 3 שופטים (1 הוא נשיא בית המשפט העליון)
נהוג לייחס לשלושת השופטים יותר חשיבות. לבית המשפט עצמו יש השפעה על בחירת שופטים לקרבם.

בארצות אחרות, מינוי שופטים נעשה או על ידי הרשות המחוקקת (גרמניה) או הרשות המבצעת (קנדה) או שילוב של שניהם (ארה"ב).

מינוי שופטים הוא בעייתי מהפן הערכי.

בג"צ 5771/93 ציטרין נ' שר המשפטים
עובדות: ישנה בקשה לפרסם את שמות מועמדי הועדה למינוי שופטים. 

השלכות פס"ד: בשנת 1997 הייתה הצעת תיקון לחוק, ואף תיקונו, שקבע שישנה חובה לפרסם 21 יום לפני החלטת ועדת מינוי שופטים, את שמות המועמדים, על מנת לאפשר לאנשים להגיש את הסתייגויותיהם השונות. 

נשיא המדינה

סעיף 1 לחוק יסוד: נשיא המדינה

(א)(2) – פיזור ויצירה של הכנסת והממשלה. 

בחוק הממשלה החדש, סמכויותיו של הנשיא הצטמצמו הרבה. לנשיא הזכות והחובה לבדוק אם סיבות ראש הממשלה לפיזור הכנסת הן מוצדקות, ובמקרה שלא, לא לאשר את הפיזור. (סעיף 29 לחוק הממשלה)

חנינה:

1. על ידי מחיקת ההליך

2. על ידי הפחתת העונש
3. המרת עונש בעונש אחר
בג"צ 428/86 ברזילי נ' מדינת ישראל
הנדון: פרשת קו 300.

עובדות: הנשיא מחליט להעניק חנינה לארבעת אנשי השב"כ עוד בטרם הרשעתם. 

שמגר + בן פורת – סבורים שהמושג "עבירה" ו"עבריין" יכולים לחול גם על אדם שטרם הורשע בביצוע עבירה. על פי החוק במקרה זה ( אין הגדרה של מהו "עבריין" (לפני או אחרי הרשעה)

סוג השיקולים שהפעיל נשיא המדינה היו שיקולים ציבוריים, ולא סוג שיקול שניתן להפעיל בעת מתן חנינה. שופטי הרוב טוענים שאינטרסים ציבוריים כן יכולים להיות תנאי לחנינה. 

האם ניתן לתקוף את החלטת נשיא המדינה לחון?

על פי סעיף 13(א)  לחוק יסוד: נשיא המדינה, נהנה הנשיא מחסינות בכל דבר הקשור לתפקידו. הדבר מתבטא בפס"ד זה על ידי כך שהורידו אותו מרשימת המשיבים ( ניתן לתקוף את החלטותיו אך הנשיא לא יהיה צד בהליכים. תקיפה עקיפה על הנשיא. 

מה יהיה היקף ההתערבות בהחלטותיו של הנשיא?

בג"צ 706/94 רונן נ' שר החינוך והתרבות
עובדות: הנשיא מעניק חנינה לאדם שמצבו הבריאותי בכלא היה לקוי. לאחר מענק החנינה התברר כי מדובר היה במעשה מרמה, ועדות של שקר של העדים במשפט. האם ניתן לבטל את החנינה שהעניק הנשיא?

בית המשפט – ניתן לתקוף את סמכותו ושיקול דעתו של נשיא המדינה, תוך כדי לקיחה בחשבון של:

1. מעמדו של הנשיא.

2. הסמכות בה הוא משתמש.
במקרה זה, לא הייתה בעיה לבחון את העניין משום שהיה מדובר במעשה מרמה, והחלטת הנשיא התקבלה על בסיס מרמה, ולא הייתה בעיה להכריז על בטלותה. 

מנגנוני פיקוח:

היועץ המשפטי לממשלה

משרת היועץ המשפטי לממשלה אינה מוסדרת בחוק. 

היועץ המשפטי מתמנה על ידי הממשלה. ב- 1960 נקבע, כי המועמד יוצג על ידי שר המשפטים, ותנאיי המינוי זהים לאלו של מינוי לבית המשפט העליון.

התכנסה ועדה – לימים "ועדת שמגר" שאפיינה את התפקיד ודרישות המינוי.

תפקידי היועץ:

1. ראש מערכת התביעה – בעל הסמכות האחרונה בנוגע להגשת כתבי אישום.

2. תפקיד ייעוצי-משפטי – מוסמך להנחות את הרשויות השונות, פירוש החוק פני רשויות, במיוחד בפני הממשלה. 
3. ייצוג בבית משפט – מבוסס על הוראות חוק. 
מה הזיקה בין תפקידו השני והשלישי? האם הממשלה מחויבת לפעול על פי עמדתו של היועץ המשפט? אם תפעל ותתבע – מי ייצג אותה?

על פי בית המשפט, נאמנותו של היועץ המשפטי תהיה לחוק ולא ממשלה במקרה של קונפליקט. על פי וועדת שמגר, יש לאפשר לרשויות ציבוריות ייצוג חיצוני כאשר דעתה אינה עולה בקנה אחד עם זאת של היועץ המשפטי, והאחרון אינו יכול לייצג אותה. אך גם אישור על ייצוג זה בא מהיועץ המשפטי, ויתאפשר ייעוץ זה רק כשיש סימן לחוק חוקיות מובהק.

מידת התערבות בית המשפט בהחלטות היועץ המשפטי:
היועץ המשפטי לא יעמיד אדם לדין אם:

1. אין מספיק ראיות

2. אין עניין לציבור
בסוף שנות ה-70 ותחילת שנות ה-80, ישנו שינוי כלל שמתרחש, ומתגבשת עילת התערבות חדשה: חוסר / העדר סבירות. 

ישנו כרסום במעמדו הייחודי של היועץ המשפטי, והצגת תמונה כאילו עמדתו של היועץ המשפטי הוא כשל כל רשות מנהלית אחרת.

בג"צ 156/56 שור נ' היועץ המשפטי
העובדות: פרידה שור הייתה צריכה לפנות את דירתה ולא עשתה כן. נשלחה אליה הביתה ההוצאה לפועל, וכשזו הגיעה גילתה את שור לאחר שבלעה כמות גדולה של כדורי שינה. אין ספק שצעד זה נעשה כדי לעכב את הליך ההוצאה לפועל. כששור השתחררה מבית החולים, העורך דין שלחה מכתב ליו"ר ההוצל"פ כדי שימשיך בהליכים. שור תבעה את עורכת הדין. לאחר שלשכת עורכי הדין קבעה שעורכת הדין פעלה הראוי, נתבקש במהלך הדיון היועץ המשפטי לממשלה לבטל את ההליך הפלילי נגדה,וכן עשה. (עצירת הדיון) שור עתרה לבג"צ בטוענה שהיועץ המשפטי אינו מוסמך לעשות זאת.

ההלכה: היועץ המשפטי כמי שממונה על האינטרס הציבורי, מוסמך להורות על רישות הודעת עיכוב הליכים במשפט הפלילי. סמכותו להפסיק את הדיון בכל שלב משלביו, וזאת צריכה להיות מופעלת מתוך התחשבות באינטרס הציבורי וטובת הכלל. זוהי סמכות שיפוטית, אך לאו דווקא סופית. בידי בג"צ נתון הכוח לפקח על פעולות השימוש בסמכות העיכוב של היועץ המשפט. תחום שיפוטו של בג"צ משתרע על פעולות שלטוניות, וגם כאלו בעלות אופי שיפוטי. 

התערבות בית המשפט בהחלטת היועץ מן ההכרח שתשתרע על שטח צר למדי, והוא מוסמך לבקר רק אם היועץ המשפטי פעל שלא מיושר ותום לב, ונגד האינטרס הציבורי באופן ברור ומובהק. 

הפסקת דיון –Nolle Prosequit
ההיקף הצר של ההתערבות אינה נובעת ממעמד היועץ, אלא מאופי החלטת היועץ. ההחלטה כוללת שיקול דעת. ככל שניתן בידי אדם שיקול דעת רחב יותר, כך הביקורת עליו תהיה מצומצמת יותר. כאשר הסיבות להתערבות תהיינה: חוסר תום לב, חוסר יושר וניגוד גמור לטובת הכלל.

בג"צ 935/89 גנור נ' היועץ המשפטי לממשלה
עובדות: בעקבות משבר בבורסה מתכנסת ועדת בייסקי שבתוצאותיה קובעת רשימת מחדלים שנעשו מצד הבנקים. בעקבות תוצאות הוועדה, מורה היועץ המשפטי למשטרה לפתוח בחקירה, ובתום זאת קובע ומחליט שלא להעמיד לדין את הבנקים ובנקאים שנחקרו. ביסוד החלטתו קובע היעדר עניין לציבור שכן הבנקים כבר נתנו את הדין על מעשיהם. 

לטענת העותרים, יש לפסול את החלטת היועץ המשפטי מחמת חוסר סבירות מהותי שדבר בה, וכי נימוקיו אינם סבירים, אלא מוטעים.

עניין לציבור – עניין נורמטיבי – הכרעה ערכית באשר לתועלת שתצמח לקיום המסגרת החברתית על ידי העמדה לדין לעומת הנזק שייגרם למסגרת זו על ידי העמדה לדין ולתועלת שתצמח באי העמדה לדין. השיקולים:

1. חומרת המעשה

2. נסיבותיו האישיות של החשוד
3. שיקולים מוסדיים של התביעה ושל בית המשפט
שיקול דעתו של תובע בדבר "עניין" הציבור אינו מוחלט.

בהפעלת שיקול דעתו, עליו לפעול מתוך שוויון וללא הפלייה. כמו כן, עליו להיות סביר (מושג נורמטיבי)

סבירות – שקילת כל השיקולים הרלוונטיים ומתן משקל ראוי לשיקולים אלה. 

השופט ברק – 

1. היועץ המשפטי לא שקל שיקולים זרים.

2. לא מצליח לקבוע אם היועץ המשפטי פעל בשוויון וללא הפליה.
3. הפגם שנפל בהחלטתו של היועץ הוא בחוסר הסבירות המהותי של מסקנתו, כי אין "עניין לציבור" בהעמדת הבנקים לדין.
המשקל שנתן היועץ המשפטי לדברים חרג ממתחם הסבירות ונתקבלה החלטה אשר מעוותת את משקלם הראוי של השיקולים השונים. הנזק שנגרם מהחלטתו לערכים ולאינטרסים שהמשפט הפלילי בא להגן עליהם, הוא ניכר. 

זאת ועוד, שוועדת החקירה כן ראתה עניין לציבור בהעמדה לדין.

היקף התערבותו של בית המשפט:

חוסר הסבירות שבהחלטת היועץ מקורו בסטייה מהותית, היורדת לשורש העניין, עד שהמסקנה הסופית היא מופרכת מעיקרה, ובשל כך בלתי סבירה לחלוטין.  חוסר סבירות זה מצדיק את התערבות בית המשפט ופסילת החלטת היועץ המשפטי. 

עילת התערבות של בית המשפט:

כאשר היועץ המשפטי בחר באפשרות בלתי חוקית. באופן שהחלטתו הינה לא רק מוטעית אלא גם בלתי חוקית. 

העילות הפוסלות אקט מנהלי חלות על כל סמכות שלטונית ברשות המבצעת. אין כל הבדל בין היועץ המשפטי לבין כל נושא תפקיד ציבורי.

בג"צ 3425/94 גנור נ' היועץ המשפטי
עובדות: היועץ המשפטי לממשלה מגיע למסקנה כי יש בידיו ראיות במידה מספקת לביסוס אישומו של ח"כ שאקי במרמה והפרת אמונים. אלא שעל אף האמור לא יהיה זה נכון להעמיד את המשיב לדין, בגלל העדר עניין ציבורי בדבר. 

העותרים: החלטת היועץ המשפטי היא שגיאה של ממש, כי אופן הפעלת שיקול דעתו לוקה בחוסר סבירות מהותי וקיצוני, ואף בשיקולים זרים ופסולים. מבקשים כי בית המשפט יתערב בקביעת היועץ, ויהפכוה. 

השופט בך – התערבות בשיקול דעתו של היועץ המשפטי בדבר העמדת חשודים לדין נדירה היא. גם אם בית המשפט היה מגיע לתוצאה אחרת. החלטה להפוך החלטת יועץ משפטי תתקבל רק אם משתכנעים כי ההחלטה לוקה בטעות ברורה, בולטת וקיצונית.  

בעניין חומר הראיות: התערבות תהיה מצומצמת ותתאפשר רק במקום בו ספקנותו של היועץ המשפטי בדבר משקל הראיות תהיה בלתי סבירה בעליל. 

בית המשפט אינו הופך להיות "יועץ משפטי – על" הבודק תחת היועץ ובמקומו אם חומר חקירה מצדיק הגשת כתב אישום. 

במקרה זה, התערבות אינה מוצדקת בפרשת התרומות אך כן מוצדקת בפרשת העמותות.

בצ"ג 2534/97 יהב נ' פרקליטת המדינה
העובדות: להשלים
השופט אור – החלטותיו של היועץ המשפטי בעניין העמדה לדין פלילי אינן חסינות בפני ביקורת שיפוטית. אחת העילות לביקורת זו היא חוסר סבירות קיצוני.

עילת הסבירות – חל העיקרון בדבר קיומו של "מתחם סבירות" לפעולתה של רשות – החלטה סבירה במובן שלא קמה עילה להתערב בה. גבולות מתחם זה נקבעים על פי האיזון הראוי בין האינטרסים והערכים הנאבקים. (בעיקר אינטרס פרט מול ערכי הציבור)

שיקול הדעת המסור ליועץ המשפטי הינו רחב ( יש מקום להכיר בקיומו של מתחם סבירות רחב בהחלטותיו של היועץ המשפטי. ( נטייתו של בית המשפט להתערב תהיה מועטה.

בפס"ד זה, מבחין בית המשפט בין היועץ המשפטי לנושאי משרות אחרים. החלטותיו אינן חסינות ביקורת שיפוטית.

העדר סבירות כעילת התערבות – בית המשפט "קונה" לעצמו סמכות התערבות בשיקולי רשויות.

מתחם הסבירות אינו אחיד, ותלוי באופיו של הגוף ומעמדו השיפוטי ( מעמדו של היועץ המשפטי הוא מיוחד.

בג"צ 4247/97 סיעת מר"צ במוצעת העיר ירושלים נ' השר לענייני דתות
עובדות: להשלים
השופטת דורנר – היועץ המשפטי לממשלה אינו "יועץ" במובן השגור של המילה. חוות דעתו מחייבת את הרשויות. 

מבקר המדינה

תפקידו לשמש זרוע ארוכה של הכנסת (סעיף 6 לחוק יסוד: מבקר המדינה)

בג"צ 4914/94 טרנר נ' מבקרת המדינה
עובדות: טרנר היה מפכ"ל המשטרה, ועל פי הנטען בעודו בתפקיד קיים מגעים עם מפלגת העבודה ( דבר אסור על פי חוק. ועדת הכנסת מטילה על מבקרת המדינה לחקור את העניין.

בקשה לפתיחת דיון מבקר מדינה יכולה לבוא:

1. מהכנסת

2. ועדה מוועדות הכנסת
3. הממשלה
טרנר פוטר מהמשטרה. בביקורת, מבקרת המדינה טענה שטרנר שיקר. 

טענתו של טרנר: לא ניתנה לו זכות לעיין בחומר הראיות/משפטי ולהגיב עליו. עוד טען לפגיעה בשמו הטוב. 

בית המשפט – מקבל את טענתו של טרנר. קובע שבדרך כלל ניתנת עדיפות ליעילות, אך במקרה זה מדובר בשמו הטוב וטוהר המידות שלו. 

ישנה חובת שמיעה למבוקר, אך לאו דווקא כשמדובר בטוהר המידות.

כשמבקר המדינה פועל כמעין-שיפוטי, הוא חשוף לביקורת בית המשפט. 

ועדות חקירה

גוף המשמש מוצא נוח לשלטון המתקשה להגיע להחלטות וצריך מישהו שיעשה זאת בשבילו.

הממשלה או הועדה לביקורת המדינה יכולים להורות על הקמת ועדה. 

הקמת ועדה תעשה כאשר יש נושאים חשובים בדו"ח מבקר המדינה המצדיקים הקמת ועדה. 

תוצאות החקירה אינן מחייבות את הגוף המבוקר בועדה. יש אף חובה להפעיל שיקול דעת עצמאי על ממצאיה.

המלצה = עצה.

עם זאת, עצם ההחלטה להתייעץ מטילה חובה על מי שביקש להתייעץ, והיא להתחשב בתוצאות ועדת החקירה (לקחת בחשבון).

על פי חוק, ועדת חקירה יכולה לצרף המלצות אישיות במתן חוות הדעת שלה והאינפורמציה הכלולה בה.

ספיר – מתן המלצות אישיות אינו ראוי, ויש להשאיר את קבלת ההחלטות בידי מקבלי ההחלטות בהתאם למה שיראו לנכון. 

בג"צ 2624/97 רונאל נ' ממשלת ישראל
עובדות: העותרים מבקשים לחייב את הממשלה להקים ועדת חקירה ממלכתית, בנושא מינויו של היועץ המשפטי רוני בר-און.

השאלה הנדונה: האם סמכות הממשלה להקים ועדת חקירה, אף שהיא סמכות רשות נעשית בנסיבות המקרה סמכות חובה. 

סמכות הממשלה היא סמכות מנהלית, מכאן שאינה מוחלטת.

בית המשפט – מוסמך לבקר את החלטת הממשלה מכוח סמכותו לבקר כל החלטה מנהלית. מחדל כמוהו כהחלטה ( נתון לביקורת.

עם זאת, סמכות הממשלה להקים ועדת חקירה אינה ככל סמכות מנהלית. 

בטלות יחסית – הנפקות של פגם משפטי בהחלטה המנהלית מוכרעת בהתאם לנסיבות המיוחדות של המקרה. 

הסמכות של הממשלה להקים ועדת חקירה היא סמכות רחבה ביותר ( הביקורת השיפוטית עליה היא מצומצמת.

הביקורת אינה צפויה להוביל לפסילת החלטת ממשלה אלא במקרים נדירים. 

המסקנה: ביתה המשפט אינו יכול לחייב את הממשלה להקים ועדת חקירה. 

זכויות האזרח

מבוא:

המצב טרום 1992:

העובדה שאין חוקה, לא מנעה מבית המשפט לתת תוקף מחייב לזכויות האדם/האזרח הבסיסיות וזאת מתוקף המשטר הדמוקרטי, מגילת העצמאות ועוד כהנה וכהנה. 

היעד העיקרי של בית המשפט היו מעשי מנהל. העדרה של חוקה כתובה מנעה מבית המשפט לתקוף חזיתית את החקיקה הראשית של הכנסת. בית המשפט פיתח דרכים אחרות לתוקף את הכנסת וזאת בקובעו:

1. פגיעה בזכויות תעשה רק בחקיקה ראשית או מהסמכה בה.

2. החקיקה הראשית תפורש על ידי ולאור זכויות האדם והאזרח. 
בג"צ 337/81 שלמה מיטרני נ' שר התחבורה
השאלה: איזה נוסח של המחוקק הראשי יספק את ההסמכה המופרשת לפגיעה בזכויות?

שמגר – רק מקרה בו קובע המחוקק הראשי במפורש וכך גם מנסח במפורש שמותרת התקנת צווים או תקנות הנוגדות עקרון זה או אחר. 

אורן גזל -  דעתו של שמגר לא בהכרח הייתה מקובלת על בית המשפט העליון לדורותיו. היו כאלו שהסתפקו בכך שהפגיעה תנבע ממטרות החוק המסמיך, והיו שהסתפקו בהסמכה רגילה. 

שלוש תפיסות להסמכה בחוק:

1. הסמכה מפורשת בו

2. מטרות החוק המסמיך
3. הסמכה רגילה
במקרים טרום 92', בית המשפט הסתפק בהרבה פחות מהסמכה מפורשת.  לדוגמא:

פרשת פורז
עובדות: עתירה כנגד החלטת מועצת העיר תל אביב לכלול רק גברים בועדת בחירת רב העיר. 

העתירה: פגיעה בזכות השוויון, ופעולה משיקולים זרים. 

על פי שמגר – יש לחזור לחוק ולבדוק אם יש הסמכה מפורשת בו המאפשרת פגיעה בשוויון. 

על פי ברק – יש לבחון את מטרת החוק: בחירת הרב הראוי ביותר. נשים שיושבות בועדה יפגעו בהצגת מועמדות של אנשים רבים. כמו כן, כשרב יבחר, גופים רבניים רבים לא יסכימו לעבוד איתו.

במקרה זה, בית המשפט מוכן לקבל את עמדת מועצת העיר. בית המשפט לא אומר שהמועצה פעלה מחוסר סמכות. בית המשפט מקבל את העתירה מטעמים של חוסר איזון בין המטרה (רב טוב) והפגיעה בשוויון. 

( הסכים לקבל את מטרת החוק המסמיך. 

המצב אחרי 1992:

בפסקת ההגבלה אומצה עמדתו של שמגר. 

אורן גזל – מבקש לצמצמם את תחולת הסעיף, כך שהסמכה מפורשת צריכה להתקבל רק עבור חקיקת משנה. מן הראוי להבחין בין שתי הסמכויות של הממשלה (ביצוע, חקיקה). טוען שניתן לפרש את דרישה ההסמכה המפורשת רק על החקיקה ולא על סמכות הביצוע. 

האבחנה:

1. חוק

2. אקט ביצוע, חקיקת משנה
3. אקט ביצועי
על פיו, על סמכות הביצוע צריך הסמכה ממטרות החוק המסמיך.

בג"צ 5936/97 לם נ' מנכ"ל משרד החינוך
עובדות: משרד החינוך מחליט שאבחונים של לקויי למידה שרלוואנטיים לצרכים במערכת, יוכלו להיעשות רק על ידי פסיכולוגים מומחים. מאבחנים דידקטיים כבר לא יוכלו לעשות אבחונים , על אף שעשו זאת בעבר. המאבחנים טוענים לפגיעה בחופש העיסוק. 

בית המשפט – מקבל את הטענה שיש פגיעה בחופש העיסוק. הוא פונה לפסקת ההגבלה ובודק אם בחקיקה הראשית הייתה הסמכה מפורשת לפי פסקת ההגבלה. 

דורנר – יתכן שבכל האמור לפגיעה בזכויות אדם מנויות יש פסקאות הגבלה מפורשות, ולכן נדרוש הסמכה מפורשת. אם הטענה למטרות החוק המסמיך עדיין רלוואנטיות, אין הוא רלוונטי לזכויות היסוד המנויות. 

סוגיית האיזונים:

פסקת ההגבלה יוצרת מנגנון איזון. היא אומרת, שלמרות שיש פגיעה בזכות אדם, בסופו של יום תוכל עדיין לעמוד אם עמדה בקריטריונים שהציבה פסקת ההגבלה. כאשר הנושא המרכזי הוא נושא המידתיות.

ברק- בהתנגשות בין זכות אדם לאינטרס ציבורי יש לערוך איזון אנכי בין השניים. במקרה של התנגשות של שתי זכויות אדם יערך איזון אופקי.

איזון אנכי – שתי דירות צריכות להתקיים בשביל שנעדיף את האינטרס על הזכות:

1. הסתברות – [הפגיעה] קרובה לוודאי

2. עוצמה – נזק ממשי
כל זמן שאין ערכים מספיק גבוהים (הסתברות,עוצמה) של הפגיעה באינטרס, נעדיף את הזכות. כאשר הערכים מספיק גבוהים, נעדיף את האינטרס. 

בפועל, הבחירה באיזון האנכי הינה העדפה והגנה על הזכות ולא על האינטרס. 

איזון אופקי – באיזון האופקי שני הערכים המתנגשים הם בעלי אותו מעמד. האיזון בוחן את מידת הויתור של שתי הזכויות. 

לדוגמא: 

חופש ההפגנה עומד מנגד לחופש התנועה. נבחר "נקודת ביניים", כך שכל צד יצטרך לעשות ויתור כלשהו. לדוגמא: נקבע שהפגנה יכולה להתקיים בשעות ובצירים מסוימים. לא נפגע בכל צירי התנועה. כל צד נפגע קצת. פשרה.

על פני, ההבחנה בין שתי הנוסחאות מופרכת משום שתמיד נעדיף את האיזון האופקי ורק בלית ברירה נעדיף את האנכי לטובת הכרעה. פותחים בפשרה תחילה.

בפועל, בית המשפט בדרך כלל יעשה קודם איזון אופקי ורק אחר כך אנכי.

מה מעמדן של אופציות האיזון האלו לאחר חקיקת חוקי היסוד?

בחוקי היסוד, ישנן פסקאות הגבלה אשר יוצרות מערכת איזונים חדשה. 

לכאורה, ניישם את מערכת האיזונים שבחוקי היסוד. דה פקטו, בתי המשפט ממשיכים להשתמש באיזון האופקי, במיוחד כאשר מדובר על זכויות מנויות. (זכויות מנויות – זכויות המופיעות בחוקי היסוד)

על פי פסקת ההגבלה, תבחן המידתיות כך:

1. קשר אמצעי-מטרה

2. האמצעי הכי פחות פוגע
3. תועלת עולה על הנזק
השופטת דורנר – פסקת ההגבלה מנוסחת לטובת הגנה על זכות מסוימת ( מתאים לסיטואציה של עימות בין זכות לאינטרס. ( הניסוח של המידתיות (איזון בחוקי יסוד) אינו תקין משום שמאפיין איזון בין זכות לאינטרס ולא איזון בין שתי זכויות. 

על פי דורנר וברק – נוסחת האיזון תחול רק בין זכות לאינטרס, לא בין שתי זכויות. 

בג"צ 6226/01 אינדור נ' ראש עיריית ירושלים
עובדות: היה רצון לפרסם מודעות לא מחמיאות על יוסי שריד ברחבי ירושלים, כשהעירייה לא מסכימה לפרסם על פי חוק עזר עירוני.

בפס"ד זה עולה, שהיום גם ביחס לזכויות הלא מנויות מופעלת נוסחת איזון המידתיות. 

בית המשפט – חוק העזר מסמיך את העירייה לפגוע בזכות היסוד: חופש הביטוי. הופעל מבחן המידתיות, קודם למבחן האיזון האנכי. במקרה של זכויות לא מנויות (במקרה זה , חופש הביטוי) יופעל מבחן האיזון של דרישת המידתיות.

פסקת ההגבלה ביחס לחוקי יסוד נטולי נוסחת איזון : (נטולי פסקת הגבלה)

זמיר – יש להכניס לחוק היסוד פסקת הגבלה המרככת נוקשות של הרעיון החוקתי. 

דרישת המידתיות ומידת גמישותה:

על פי דורנר – במבחן המידתיות ישנה מידת אלסטיות:

1. זהות הרשות הפוגעת.

2. מעמד הזכות הנפגעת.
מבחן המידתיות הנתון לרשות המבצעת קטן ממבחן המידתיות הניתן לרשות המחוקקת. נצמצם את מידת האלסטיות במבחן המידתיות לרשות המבצעת. 

שאלת הזכות/אינטרס העומדים על הפרק ישפיעו על כל שלב של מבחן המידתיות. כשמדובר בזכות כבדת משקל רצויה ודאות קרובה ואף מוחלטת שהאמצעי הפוגע בה ישלים בצורה כמעט מושלמת את תכליתו, וכן להפך. 

איזונים בין זכויות מנויות לזכויות לא מנויות:

השופט לוין – אין יתרון לזכות מנויה על פני זכות לא מנויה. לא משנה אם זכות מופיעה בחוק יסוד או שלא. 

שמירת דינים:

דנ"פ 2316/95 גנימאת נ' מדינת ישראל
הנדון: האם עצם העובדה שעבירה שבה אדם מואשם המוגדרת "מכת מדינה" מצדיקה את הארכת מעצרו עד תום ההליכים נגדו?

המחלוקת: האם חוק יסוד כבוד האדם וחירותו מחייב שינוי במדיניות המעצרים, כפי שננקטה על ידי בית המשפט, עד אותו זמן. 

ברק + דורנר – יש צורך לצמצם באופן משמעותי את הפגיעה של מעצרו של אדם. שיהיה ניתן לעצור אדם בזמן הגשת האישום רק במקרים מיוחדים (חוק המעצרים נחקק לפני 1992, ומוגן לפי סעיף שמירת דינים.)

** סעיף שמירת דינים – חוק ישן עדיין תקף ומוגן בפני ביטול על סמך חוק יסוד. 

אך חוקים חדשים יכולים להיות מפורשים מחדש לאור חוקי היסוד. 

חשין – חולק על ברק: גם שינוי בנקודת האיזון בעניין המעצרים אסור. מפרש "פגיעה" גם כפרשנות (סעיף 10). סבור שמטרתו של סעיף שמירת דינים, היה להקפיא מצב, ולשמור על תוקף הלכות קודמות. 

אם מאמצים את עמדתו של חשין יש הגנות רבות יותר למצב משפטי קודם. סעיף שמירת דינים נועד לשמור על הסטטוס קוו במקרים רבים. 

זכויות אדם במשפט הפרטי:

מודל מדינת הרווחה נוצר במאה ה-19 כמענה על פערי מעמדות שנוצרו בין האזרחים בשכבות האוכלוסייה השונות. 

במדינת הרווחה היה:

· פיקוח והסדרה של עניינים משפטיים.

· אספקה של שירותים בסיסיים על ידי המדינה.
המנגנון של הרווחה הפך להיות גורם מנהלי, והמדינה הופכת להיות רבת עוצמה. בנוסף, הופכת מדינת הסעד-רווחה להיות מקור עושר.
בשנים האחרונות, המטוטלת נעה חזרה, עם נסיגה של המדינה מהמעורבות שלה. 

המעבר ממדינה מינימליסטית למדינת רווחה, מחייבת שינויים גם במערכת המשפט. נוצר המשפט המנהלי. המשפט המנהלי מוסיף לשורת ההגנות החוקתיות שורת הגנות מנהליות, המבטיחות שלא יעשה שימוש לרעה בסמכויות שניתנו למדינה במסגרת הדינים המנהליים. צמצום. 

המשפט המנהלי כולל חובות המוטלות על המדינה, אך גם חסינויות והגנות (שלא ניתנות לגופים פרטיים).

במקרים מסוימים, תוכל המדינה להשתחרר מהסכמים מבלי לפצות את הצד השני (בניגוד לגוף פרטי המפר חוזה). הגנות וחסינויות לא רלוונטיות במשפט הפרטי. 

בסיטואציות במשפט הפרטי בהן צד אחד המתקשר בחוזה, חזק יותר מהשני, יש צורך בהגנות מסוימות לצד החלש. 

להבחנה בין גוף פרטי לגוף ציבורי נפקויות רבות.

הפרכת נפקויות אלו:

1. המדינה היא לא שחקן העל היחיד. ישנם גופים פרטיים רבי כוח, העלולים לפקוע בפרט בצורה הדומה למדינה. 

2. מצבי חוסר השוויון הנ"ל הם הרבה פעמים שגרה ולא יוצא מן הכלל, ויש לשקול את הגנות במערכות יחסים כאלו.
3. על ההגנות ניתן להסתכל כטובין טבעיים שכל פרט זכאי להם. כל החירויות הנידונות הן חירויות שזכאים עליהן ( אין הבדל בין ציבורי לפרטי. למה הגנה רק בפני הממשל ולא מגופים פרטיים?
4. המציאות החברתית הולכת ומשתנה. הולכים בכיוון הפרטה. הפרטה מביאה לחיזוקם של גורמי כוח פרטיים. בנוסף, הפרטה מובילה למצבים שבהם פונקציות שלטוניות רבות מועברות לידיים פרטיות. שירותים שפעם היו בסל השירותים שמספקת מדינת הרווחה כיום מסופקים על ידי גופים פרטיים. מכאן נובע, שעל הגופים יש להטיל את אותן החובות אותן הטלנו על המדינה (ואולי אף לתת להם חלק מההגנות).
החלת כללי המשפט הציבורי במשפט הפרטי יכולה להתבצע במספר דרכים:

1. ביטול מלא של האבחנה המסורתית בין פרטי לציבורי, תוך קריאת החלת נורמות ציבוריות על גופים פרטיים. בעיקר נורמות חוקתיות.

2. שימור הגישה המבדילה בין התחום הפרטי לציבורי, אך לשנות את ההגדרה למושגים אלו. חלק ממה שבעבר התייחסנו אליו כגוף פרטי, נתייחס אליו כעת כציבורי. במקרה כזה תתכן החלה לא רק של נורמות חוקתיות אלא גם נורמות מנהליות. 
פס"ד מיקרודף נ' חברת החשמל פ"ד מא(2)449
עובדות: חברת חשמל מחליטה להתקשר בחוזה בלי שתצא במכרז, ובכך מפירה את הנחיות העבודה שלה. מיקרודף לא מקבלת את העובדה, ועותרת לבג"ץ.

בית המשפט – טוען שהתיק לא צריך להיות נדון בבג"צ אלא בבית משפט אזרחי.

ברק – איזו נורמות יש להחיל על חברת החשמל, פרטיות או ציבוריות? חברת החשמל היא בעלת מאפיינים של איגודים סטטוטורים:

1. סמכויות שלטוניות.

2. זיכיון בלעדי מהמדינה (מונופול)
3. שירות חיוני.
בשל מאפיינים אלו, מן הראוי יהיה להחיל על חברת החשמל גם נורמות ציבוריות. לחברת החשמל מאפיין נוסף: היא חברה ממשלתית שכל מניותיה מוחזקות בידי המדינה. אך ברק אינו מנמק את החלטתו בכך. 

זהו פס"ד ראשון בו הסכימה המדינה להחיל ערכים ציבוריים על גוף פרטי, ולראותו כגוף דו מהותי.

מה יהיה היקף, הנורמות הציבוריות שיוחלו על חברת החשמל כגוף דו מהותי?

ברק -  עקרונות היסוד של המשפט הציבורי. לא כל נורמות הציבוריות/מנהלתיות/חוקתיות. צורה ממותנת. ועל אף זאת בפועל, ברק עושה דברים מרחיקי לכת. 

ע"א 294/91 חברה קדישא נ' קסטנבאום
עובדות: רצון לחרוט במספרים את תאריך פטירתה של המנוחה. 

כיצד מתייחסים לבקשה של קסטנבאום וסירוב חברה קדישא?

במחוזי – על פי דיני החוזים האחידים – רואים בסעיף בחוזה תנאי מקפח ופוסקים לטובת קסטנבאום.

בעליון (ערעור) – נבחנו עקרונות היסוד.

פס"ד בית רבקה נ' הסוכנות היהודית
עובדות: בית רבקה תבעה את הסוכנות היהודית על בסיס אפליה.

העתירה לא נבחנה לגופה בבג"צ, אלא נאמר שצריך לדון בזה בבית המשפט האזרחי. את השאלה אם הסוכנות היהודית תחשב לטובת העניין גוף ציבורי, משאיר השופט אילון בצריך עיון. הוא מפרט בעניין השירות החיוני שמספקת הסוכנות היהודית.

בית המשפט טרם הכריע בצורה חד משמעית את המאפיינים שצריכים להיות לגוף על מנת שיחשב דו-מהותי, ויהיה תחת כללי המשפט המנהלי/חוקתי. 

ישנה בריחה מקביעה חד משמעית זו. ובדרך כלל עניינים אלו מועברים לערכאה נמוכה יותר. 

מאמרו של ברק – 

ברק מאפיין בין שתי אופציות:

1. התחולה הישירה – תהיה השפעה ישירה לזכויות האדם גם בין פרטים. 

2. התחולה העקיפה – לזכויות האדם יש תחולה, אך הן מחלחלות בצורה עקיפה דרך דוקטרינות במשפט הפרטי. (תום לב, רשלנות, הפרת חובה חקוקה)
זכות התחולה הישירה מאפשרת גם תרופות וסעדים מהמשפט הציבורי. התחולה העקיפה תיתן את הסעדים של המשפט האזרחי. 

ד"נ 22/82 בית יולס נ' רביב משה
עובדות: בית יולס מקימה ומנהלת בתי אבות בחיפה. היא מפרסת מכרז לבניית בית אבות חדש לו הוגשו שלוש מועמדויות. 2 פרטיות (גופים) ו 1 מגוף ציבורי. הגוף הציבורי (ראסקו) לא עומד בתנאי המכרז, אך עדיין זוכים בו. 

בערעור לעליון זוכה חברת רביב. בדיון הנוסף, התהפכה ההחלטה ובית יולס זכתה. 

האם החובה במסגרת המרכז הציבורי לנהוג בשוויון חלה גם במשפט הפרטי?

אילון – אין חובה להטיל חובת שוויון. אומר שהדבר יצור פטרנליזם. 

ברק – חובת השוויון חלה גם במשפט הפרטי. הוא מגיע להחלטה זו על ידי שתי קונסטרוקציות:

1. חוזית – בעצם פרסום והגשת ההצעות יש חוזה מקדמי. בחוזה יש התחייבות לנהוג בשוויון בין ההצעות. ישנה מחויבות על בסיס חוזי.

2. סעיף 12 לחוק החוזים – חובת תום הלב. הגדרה זו כוללת גם את החובה לנהוג בשוויון. ישנו כאן ניסיון של ברק להחדיר מושגים מהמשפט הציבורי למשפט הפרטי, דרך מושגי שסתום. 
כבוד האדם:

כבוד האדם מבוסס בדת היהודית. האדם נוצר בצלם האל, ופגיעה באדם הינה פגיעה באל. 

ההכרה בערך האדם היא המוצא לדמוקרטיה המערבים וערך וזכויות האדם בה. 

ברק – כבוד האדם הוא זכות מסגרת, מתוכה ניתן לגזור זכויות אחרות, שגם הן זכויות מסגרת כמו שוויון. 

הביקורת:

1. הפירוש המצמצם למושג "כבוד האדם" הוא הפירוש הטבעי, הלשוני של המשפט. אם הכבוד היה זכות מסגרת, היה ראוי לקבוע אותה בסעיף אופרטיבי נפרד, ולא לכלול אותה בסעיף עם חיים, גוף וכו' (בחוק היסוד)

2. הפירוש המצמצם עולה בקנה אחד עם ההיסטוריה החקיקתית. חוק היסוד הינו תוצר של פשרה. ניסיון להרחיב אינו לגיטימי ועומד בניגוד לרצון המחוקק. 
3. הפירוש המצומצם מתאים להיסטוריה של מושג הזכות לכבוד כפי שהוגדר ונוצר במהלך השנים בפסיקה. 
סטטמן  - טוען שלא רק מבחינה לשונית והיסטורית אלא גם מבחינת מהותית אין להשתמש בזכות לכבוד כזכות מסגרת. 

במושג כבוד נעשים שימושים רבים. מאותו מגוון של שימושים ניתן לחלץ 2 גישות:

1. כבוד במובן הקנטיאני – ראיית האדם כתכלית ולא כאמצעי בלבד

2. כבוד כיחס לא משפיל. 
טוען סטטמן שכבוד במשמעותו הקנטיאנית הוא לא לפגוע באוטונומיה האנושית. הערך המרומם של האדם נובע מהיותו של האדם יצור בעל תבונה המצליח להשתחרר מהדטרמיניזם הכובל של עולם הטבע. ( יש לו אוטונומיה, הכרעה. ( על פי פירוש זה, כיבוד האדם פירושו אי פגיעה, כיבוד האוטונומיה שלו, לאפשר לאדם לעצב את חייו כפי שהוא חפץ. 

טענה זו תופסת בבתי המשפט שלנו. 

הבעיה: מתן משמעות של כיבוד אוטונומיה. התוצאה – רוחב כמעט בלתי אפשרי של זכויות האדם: כמעט כל פני לבית המשפט תוכל להתבסס על פגיעה בכבוד. בכל פעם שיהיה איסור לעשות משהו, יעתור אדם לבג"ץ בשם הזכות לאוטונומיה. אי קבלה של עתירה כזו תהיה פגיעה חוקתית. אמירה שלפיה, כמעט כל פעם שבתי המשפט יסרבו להיעתר לפנייה של אדם, זה יטען לפגיעה באוטונומיה שלו – יתרחש ריקון מתוכן של המושגים. אי אפשר שלכל עניין יהיה צריך להיות הגנה חוקתית. 

רק לחלק מהזכויות תהיה הגנה חוקתית עליהן (חופש דת, חופש העיסוק ועוד.).

· חירות שלילית – לא להיות מנוע על ידי אחרים לעשות דבר שרוצים לעשות.

· חירות חיובית – החירות למימוש ועיצוב עצמי.
מצא – הגבלה על חופש הביטוי לא סתם פגיעה בחירות שלילית אלא הפרעה לאוטונומיה לעיצוב עצמי. 

לסיכום: על מנת להשתמש ב"כבוד" כמשפך (לזכויות לא מנויות), יש לבחור ב"כבוד" כאוטונומיה. אופציה זו היא רחבה מדי, אך מצד שני צרה מדי, משום שבחלק מהמקרים יהיה קשה לראות כיצד חירות נשללת כשנפגעת אחת הזכויות הפרטיקולריות. נגרום נזק למוסד זכויות האם אם נשתית את ערך כבוד האדם על הזכות לאוטונומיה. 

ברק – כבוד האדם מתפרס על תחום רחב של אפשרויות. "אוטונומיה" נכללת במושג "חירות" (סעיף 5)

סעיף 5 (לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו) מוגבל למובן המצומצם של חירות. המובן הפיזי. לא נאמר בסעיף שלא מגבילים חירותו חד משמעית. מפורט איך לא מגבילים את חירות האדם: מאסר, מעצר ובכל דרך אחרת.

ב"בכל דרך אחרת" יהיה ניתן להשתמש כ"צינור" להרחבת משמעות "חירות".

טענה זו נלוות לטענות הלשוניות היסטוריות. 

בחינה של כבוד האדם בפסקי הדין:

בג"צ 355/79 קטלן נ' שירות בתי הסוהר
הנדון: ביצוע חיפוש שכולל חוקן בגוף האסירים על מנת לגלות סמים.

כבוד האדם כיחס לא משפיל. 

בית המשפט – מגיע למסקנה כי ביצוע חוקן בניגוד לרצון אסיר פוגע בשלמות הגוף, אוטונומיה ופגיעה בכבודו של אדם. 

בהעדר הסמכה בחוק ( נפסל החוק. המחוקק היה צריך לתת את דעתו על עניין זה. 

ח. כהן – יש לבצע את החוקן רק כאשר יש חשד ממשני. המחוקק צריך לתת דעתו על עניין זה בחוק.

לנדוי – לא מתפקיד בית המשפט להנחות ולייעץ לכנסת. יש להניח לה לקבוע לבד את התנאים לביצוע חוקן.

בש"פ 2169/92 סוויסה נ' מדינת ישראל  

הנדון: כבוד האדם כיחס לא משפיל. מהם הטעמים המצדיקים אחזקת אדם במאסר עד תום ההליכים. 

אלון – בהתאם לאופייה היהודי-דמוקרטי של מדינת ישראל, רק כאשר אדם יהווה סכנה לציבור/ליחיד או יש חשד ממשי לשיבוש הליכי משפט, יהיה זה נכון לשמור אותו במאסר עד תום ההליכים. 

ע"א 294/91 חברה קדישא נ' קסטנבאום
הנדון: כבוד כיחס לא משפיל. אדם מת שלא נוהגים בו בכבוד. 

במקרה זה, יהיה הכבוד במובן המוסרי. האוטונומיה של האדם המת, יש לכבד את רצונו של אדם גם לאחר שנפטר. 

אם טוענים שלא ראוי להרחיב את מושג כבוד האדם (ולהישאר עם כבוד כמניעת השפלה) היה ניתן להימנע מהדיון בפגיעה באוטונומיה, וההרחבה לא הייתה הכרחית. 

ע"א 2781/93 דעקה נ' בית החולים "כרמל"
הנדון: כבוד כאוטונומיה. 

בית המשפט – מכיר בזכותו של כל אדם לאוטונומיה ועיצוב חייו וגורלו. הזכות לאוטונומיה אינה מתמצה בחופש הבחירה, אלא גם כוללת את זכות האדם שיעזבו אותו בשקט. 

הרחבת המושג "אוטונומיה" מדללת את מושג "כבוד האדם", כך שכבר אי אפשר לדון בנגזרות. הכל יידון תחת "אוטונומיה". יוציא רוב מההבחנה בין סוגי הפגיעה בכבוד. 

בפס"ד זה ישנה תחולה עקיפה של זכויות היסוד במשפט הפרטי. 

פס"ד שפר
הנדון: המתת חסד. מוות בכבוד. מדובר בכבוד כיחס לא משפיל. 

אלון – צריך להכריע על פי היסודות היהודיים, וכי המתה של הילדה היא פגיעה בצלם האלוהים שבה, ולכן בהשפלתה שלה. המתה היא פגיעה בכבוד.  חיים הם מצב של כבוד. במקרה זה, נוצר שהילדה חייה חיי השפלה. 

כדי להצדיק את עמדתו של אלון, יש לטעון שהונחה על ידי כבוד כיחס מוסרי שנובע מצלם האדם. יש מבנה חשיבה כמו בתפיסה הקנטיאנית. 

זכויות חברתיות:

זכויות האדם:

· זכויות אזרחיות פוליטיות – לבחור, ביטוי, חופש דת, תנועה

· זכויות כלכליות – קניין, עיסוק

· זכויות חברתיות – חינוך, בריאות
שתי הזכויות הראשונות הן זכויות בעלות מעמד חזק יותר. מעמדן של הזכויות החברתיות פחות ברור. הגנה עליהן היא יותר בעייתית. 

האם ראוי שהמדינה תספק לאזרחיה את מגוון הזכויות החברתיות?

תשובה לכך ניתן לקבוע על פי סוג המדינה: רווחה / קפיטליסטית. 

בהנחה שיש חשיבות לכך שהמדינה תספק שירותים – האם לשמור אותם במסגרת הפוליטית + חקיקתית, או להעניק לזכויות רמת חוקתית. בהנחה שניתן להם מעמד חוקתי – האם לעשותן ברות אכיפה ותביעה של כל אזרח ואזרח, או להשאירן כזכויות חוקתיות שאינן ברות אכיפה?

המצב בעולם: 

במהלך 50 השנים האחרונות זכויות חברתיות נכללות באמנות בינלאומיות, וחוקות של מדינות שונות. 

שלושה שלבים:

1. האם להעניק זכויות חברתיות?

2. האם לכונן חוקה?
3. האם לתת זכות תביעה חוקתית לפרטים?
ברוב המדינות, נעצרים אחר ההכללה בחוק, ולא מוענקת זכות תביעה. 

ארה"ב – מעניקה זכויות חברתיות, אך לא כוללת אותן בחוקה. המתנגדים עושים זאת מתוך אמונה, ששמירה טובה על זכויות האדם תהיה על ידי צמצום פעולות הממשלה. הכללת הזכויות החברתיות, משמע, מתן סמכויות נוספות לממשלה, וכניסה מרובה יותר לחיים האישיים של האזרחים. 

על פי מאמרה של מריאן לנדן – באירופה זכויות חברתיות מוכללות בחוקות בצורה הצהרתית, תוך אמירה שיהיה זה לשיקול דעתה של המדינה מתי לממש אותן בהתאם לזמן ולמקום. גם יכולת התביעה בגינן מועטה. 

במדינה ישראל במשך שנים ארוכות יש מודל של מדינת רווחה, וסל הזכויות החברתיות מסופק לאזרחים. כיום, צועדת מדינת ישראל למודל קפיטליסטי-ליברטני ולכן יש רצון לגורמים מסוימים לעגן זכויות חברתיות בחוקה. 

מאמרו של מונדלק-

מדוע לא לכלול זכויות חברתיות בחוקה?

יש הבדל בין זכויות אזרחיות-פוליטיות וזכויות חברתיות. זאת משום שזכויות חברתיות הן חיוביות, וזכויות אזרחיות-פוליטיות הן זכויות שליליות. 

כשמדובר בזכויות חברתיות – תובעים מהמדינה לפעול באופן אקטיבי ולספק צרכים מסוימים. 

כשמדובר בזכויות אזרחיות-פוליטיות ישנה תביעה מהמדינה לא לעשות דברים מסוימים.

בהנחה שהטענה נכונה עובדתית, זכות חברתית היא זכות עמומה. לא ברור איפה עובר קו הגבול, מה חייבת המדינה לעשות? הדבר פותח צוהר לתביעות רבות על דברים שהמדינה צריכה לעשות. מתי המדינה כן/לא ממלאת את המחויבות שלה. 

עירוב בית המשפט:

· לא ראוי שבית המשפט יהיה זה יקבע את הגבולות, אלא הציבור.
· בית המשפט אינו מצויד מספיק כדי לקבוע דברים אלו.
· לא עניין בית המשפט – קביעות בית המשפט יהיו חקיקתיות, משום שמסגרת קבועה לא תהיה מוגדרת בחוק. הדבר פוגע בעקרון הפרדת הרשויות. 
מונדלק תוקף את הקביעה של זכויות חיוביות ושליליות ואומר כי יש זכויות חברתיות שליליות ואזרחיות-פוליטיות חיוביות.

המצב בישראל:

המגמה המסתמנת היא כפולה:

1. הכרה במעמד החוקתי של הזכויות.

2. שקילה/נכונות של עיגון/קריאת הזכויות החברתיות בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.
מגמה זו היא יחסית חדשה.

בג"צ 1554/95 עמותת שוחרי גיל"ת נ' שר החינוך
עובדות: גיל"ת היא עמותה המפעילה תוכנית שמביא ילדים הגדלים על רקע חברתי קשר ומצוקתי, כדי להביאם למקום בו נמצאים ילדים רגילים. יום אחד מפסיקה הזרמת הכספים ממשרד החינוך.

השופט אור – קובע שהחינוך מכשיר חברתי שלא ניתן להפריז בחשיבותו. עם זאת אין באמור לחייב את המסקנה שקיים יסוד חוקתי לזכות. 

צריך שיהיה עיגון חוקתי לזכות לחינוך. במקרה זה, לא היה צורך בעיגון חוקתי כדי לפסוק בעניין זה, משום שלא היה מדובר בפסילת דבר חקיקה, אלא בחינת לגיטימיות של אקט מנהלי. 

חופש הדת

היקף

דת ומדינה

· חופש דת
· חופש מדת

זכויות אדם, מוכרות מוגנות ומעוגנות.
· איסור מיסוד
חופש דת – חירות לפרטים בעניינים דתיים: השתתפות בקהילות דתיות, פולחן, אמונה. 

חופש מדת – חובה של המדינה להימנע מכפיית דת.

מאמרם של סטטמן וספיר:
רציונלים לחופש דת   (מן הרציונל נגזר ההיקף)

1. תרומה לחברה (השראה ותיווך)

2. תרומה לפרט (רווחה אישית)
3. מצפון
4. זכות לתרבות
תרומה לחברה – הדת יכולה לשמש בשתי פונקציות:

1. השראה- דת מסוימת אינה נותנת תשובות נכונות, אלא שואלת שאלות נכונות (כל דת שהיא). סוג השאלות וחלק מהפתרונות משמשים מקור השראה לציבור כולו.

2. תיווך – המעבר למדינת רווחה מגדיל את כוחה. המערכות הדתיות בעידן זה (הממוסדות) הן בין הגופים הוולונטריים היחידים שנשארו. כאשר התיווך הוא בין הפרט למדינה.
תרומה לפרט – לא צריך להיות אדם דתי כדי להודות שלקבלת מסגרת דתית יש אפקט תומך, מועיל ומרגיע. ( מאפשר למי שרוצה להיות חלק ממסגרת דתית, להיות חלק ממנה. (רווחה אישית.)

לשני טיעונים אלו חולשות:

1. חלוקה על ממצאים עובדתיים (כיצד מספקת הדת השראה, תיווך ורווחה אישית)

2. אם מנסים לבסס את חופש הדת על תרומה, יש להשוות את התרומה לנזק שהמוסדות הדתיים מסבים. 
מצפון – אמונות נורמטיביות הטמונות באדם. אלה המכוננות את אישיותו של האדם. המצפון יכול להשתנות מאדם לאדם. למצפון אופי סובייקטיבי ואינדיווידואלי מובהק. החשיבות שאדם יפעל על פי מצפונו:

1. רצון האל נגלה לאדם דרך המצפון (תפיסה דתית). דעתה זו אינה רלוונטית למי שלא מאמין בכך.

2. כפייה על אדם לפעול בניגוד לאמונותיו הנורמטיביות העמוקות גורמת לו סבל, וחוסר כבור (כבוד כ- integrity) ( צורך למתן משמעות מיוחדת לחופש הדת. 
עם זאת, תוך שמבססים את חופש הדת על מצפון, יש קושי להסביר מדוע יש צורך להעניק הגנה מיוחדת לחופש הדת.

החשיבה הליברלית מתקשה להסביר למה פגיעה במצפון הדתי חזקה יותר מפגיעה במצפון רגיל. ישנה החלשה של עקרון חופש הדת. 

הזכות לתרבות – יש מקום להגנה על תרבות של האדם. שיוכו של האדם. החשיבות נובעת מ:

1. הזכות לזהות - לתרבות של האדם יש ערך מכונן באישיותו. פגיעה בתרבות האדם היא פגיעה באדם, בזהותו ובהגדרתו. חרדה לכבודו של אדם תגרום לנו לרצות להגן על תרבותו. 

2. הזכות לחירות – השיוך התרבותי של האדם מהווה תנאי הכרחי לזכותו למימוש אוטונומיה. התרבות מספקת לאדם את ה"משקפיים" והאופציות שהמשקפיים מציגות. הבחירות שאנו עושים הן במסגרת האופציות העומדות בפנינו בתרבות בה אנו גדלים. 
החולשות בזכות לחירות : אדם יכול לעבור מתרבות לתרבות ( לא חייבים להגן על התרבות ממנה בא האדם. 

הדת, כמו כל תרבות אחרת, זכותה להגנה. על תרבות של בני מיעוט יש יותר סכנת קיום מאשר על תרבות שאינה של בני מיעוט, ולכן יש צורך להגן עליה ועל הדת שלהם. (בדרך כלל המיעוט יהיה גם מיעוט דתי). 

יש הבדל בהיקף ההגנה על חופש הדת בין המצפון והזכות לתרבות. חופש הדת רחב יותר במסגרת הזכות לתרבות, ומאידך ההגנה תהיה חלשה יותר (מההגנה על חופש המצפון). במסגרת הזכות לתרבות ההגנה תהיה בפני כפייה. 

בג"צ 5016/96 חורב נ' שר התחבורה
הנדון: נסיעה ברחוב בר אילן בירושלים בשבתות.

בית המשפט – (ברק) מזהה את טענת העותרים כפגיעה ברגשות הדת, ולא בחופש הדת. רגשות הן אינטרס ולא זכות, ולכן יקבלו פחות הגנה. 

ע"א 6024/97 שביט נ' חברה קדישא
עובדות: רוצים לכתוב בלועזית על קבר.

יש לציין, כי מאז פס"ד קסטנבאום, חוקק חוק המאפשר קבורה באתר אחר, שאינו בבעלות החברה קדישא. 

בית המשפט – פוסק לטובת העותרים. טוען שיש פגיעה בחופש הדת. 

אנגלרד – טוען שהפוסקים הדתיים אוסרים קבורה (הלכתית). אם יש איסור הלכתי יש פגיעה בחופש הדת. 

ברק – אינו סבור שיש פגיעה בחופש הדת משום שעל פי פרשת חורב לא מכריחים את חברה קדישא לחרוט בעצמם על המצבה, אלא צד שלישי הוא זה שעושה זאת. 

בג"צ 1514/01 גור אריה נ' הרשות השניה לטלויזיה
עובדות: תושבי מצפה כרמים צולמו לתוכנית "תיבת תעודה" המשודרת בשבת. הם טוענים כי השידור בשבת פוגע בחופש הדת שלהם. 

ברק – יש פגיעה ברגשות דתיות, ולא בחופש הדת. אין חילול שבת בפועל (התוכנית צולמה ביום חול).

דורנר – מרחיבה את משמעות חופש הדת. 

המכנה המשותף למקרים הנ"ל, נעוץ בפרשנות מצמצמת שבית המשפט (ברק) מאמץ של חופש הדת. פגיעה בחופש הדת היא רק כאשר יש כפייה לעבור איסור הלכתי. 

בג"צ 1031/93 פסחו גולדשטיין נ' שר הפנים
הנדון: מי הוא יהודי לצורך חוק השבות וחוק האוכלוסין והמרשם.

עובדות: פסחו הייתה תיירת ברזילאית שבאה לארץ, ופגשה יהודי איתו היא רצתה להתחתן. (ישנו פסק דין מוקדם יותר: פס"ד סוזן מילר שדן בנוצרייה שמתגיירת גיור קונסרבטיבי בחו"ל , ומקבלת את תעודת העולה לישראל. כשבאה לקבל תעודת זהות לא נופקה לה אחת, משום שלא עברה גיור אורתודוכסי. בפס"ד זה חייב בית המשפט את שר הפנים להנפיק לה תעודת זהות. לכאורה קיים תקדים בעניין). במקרה זה, יש חוק העדה הדתית (המרה). כלומר, היא הייתה צריכה לקבל אישור על גיורה מהרבנות הראשית. 

בית המשפט – עניין הגיור אינו רלוונטי לפקודת העדה הדתית (המרה). 

שמגר – רוצה לצמצם את הפגיעה בזכויות. 

טל – אין פגיעה בחופש הדת. ליהודים אזרחי המדינה אין בעיה כזו. גיור לא אורתודוכסי לא ישלול מהם את זכות השיבה, אלא רק את זכות המרשם כיהודי במרשם האוכלוסין.

מדינה המטילה קריטריון מסוים לעליה למדינה כופה את הקריטריון כתנאי לעליה.  לפי השופט טל, קריטריון זה הוא לגיטימי.

בג"צ 47/82 קרן התנועה ליהדות מתקדמת נ' שר הדתות
עובדות: הקרן רוצה לחייב את הרבנות הראשית להכיר ברבנים מסוימים שלה כרושמי נישואין וגירושין. הם טוענים שהרבנות מסרבת, והסירוב אינו נכון.

בית המשפט – דוחה את העתירה. 

השאלה: האם אי אפשור רשימת נישואין וגירושין על ידי רבנים לא מהרבנות הראשית הנה פגיעה בחופש הדת.

ע"פ 217/68 יזראמקס נ' מדינת ישראל
הנדון: פתיחת בתי עסק בשבת. האם חוק העזר נחקק בסמכות או לא?

בפס"ד ישנו דיון, בחיקוק שעניינו פתיחה וסגירת בתי עסק. 

· מצוות שמעיות – מצוות שאלמלא היו ניתנות מהאל, לא היינו יודעים עליהן.

· מצוות לא-שמעיות – מצוות שהיה אפשר לשער ולהבין גם אם לא מצוות מהאל.
האם פקודת עיריות המסמיכה לקבוע שעות פתיחה וסגירה של בתי עסק, נחקקה בתחום הסמכות, או בחריגה מסמכות. 

זילברג + ברנזון – אין שיקול זר, משום שהשיקול הוא מנוחה. (שיקול סוציאלי)

פרשת קפלן
השופטת פורקצ'יה – מתייחסת לפרשת יזראמקס, ואומרת: תלוי. יש בתי עסק שבהם השיקול הסוציאלי אינו רלוונטי, והשיקול סגירה/פתיחה נעשה מטעמים דתיים (לדוגמא: בתי קולנוע, מסעדות). בעקבות פס"ד זה  הייתה סכנה לסטטוס קוו. 

אין בשני פסקי הדין הנ"ל טענה לפגיעה בזכויות החופש מדת.

אין דיון אם חיקוק כמו זה האוסר פתיחת בתי עסק בשבת פוגע בחופש מדת.

חופש הביטוי

לביטוי יש עוצמה רבה, לכן הוא יכול לפגוע ולהזיק. 

למה הוא זה שראוי לרמה הגבוהה של הגנה בפני הממשלה וגורמים אחרים, ולא זכויות/חירויות אחרות?

הסיבה יכולה להיות נעוצה ב:

1. חשיבות החירות

2. מידת האיום לה אותה פעילות נחשפת – כלל שהאיום גבוה יותר, כך תזכה הזכות/החירות להגנה גבוהה יותר. 
חשיבויות חופש הביטוי: 

1. חקר האמת – מאפשר קיום "סופר-מרקט" של דעות – האמת תיחשף רק אם נאפשר ויכוח פומבי וחופשי. צידוק זה מיוחס לתקופה והלך רוח. 
ג'ון סטיוארט מיל – הגבלת חופש הביטוי מזיקה מכמה טעמים:

· הדעה המושתקת עלולה להיות הדעה האמיתית, וסופה להתגלות ולנצח. ניסיון השתקת האמת לא יצליח בטווח הארוך.
· בהנחה שהעמדה המושתקת היא לא האמת – עצם הצגתה משרתת את חיזוק האמת בלב מי שתומך בה. 
· תפיסות שנראות כנוגדות אחת את השניה עלולות להתברר כמשלימות אחת את השניה. (יכול להיות ששני הצדדים צודקים)
הביקורת:

1. טיעון רחב מדי. לא בא להגן על חופש הביטוי, אלא על חופש ההתנהגות.

2. המחיר לשלם על שהאמת תתגלה עלול להיות בטווח הקצר יקר מדי, ותהליך גילוי האמת עלול להיות הרסני.
3. גם בתחום הרעיונות פועלים בשוק. אך קיימים כשלי שוק, המחייבים פיקוח והסדרה ממשלתית, שיסירו אותם ויאפשרו שוק נכון.  תיאוריית השוק עלולה לעבוד לשני הכיוונים, גם הצדקה של שוק וגם הסדרה ממשלתית. משום שכלי הדמגוגיה והפרופגנדה מעוותים את השוק. 

2. הטיעון הדמוקרטי – קבלת החלטות מושכלות היא רק על ידי שקילת כל הנתונים הרלוונטיים. חופש הביטוי הוא תנאי במימוש ההליך הדמוקרטי.
הביקורת:

1. מוגבל לביטויים במערכת הפוליטית. הגנה על ביטויים אחרים לא תיכלל בהגדרה זו.

2. הטיעון הדמוקרטי צר, ומתווסף לטיעונים אחרים.

הביטוי הפוליטי הוא הדר באמצעותו נגן על ביטויים אחרים וזכויות אחרות. הגבלת הביטוי מונע אפשרות לשינוי. (הביטוי הפוליטי)

3. חלק מאוטונומיית הפרט – הגדרת האדם – הקושי: מימוש האוטונומיה נעשה בדרכים רבות, ולאו דווקא בגדר הביטוי. ניתן להטיל ספק אם דווקא לביטוי יש חשיבות רבה יותר מדברים אחרים. השימוש ברציונל זה הוא רחב מדי, ומכאן שנפגע מעמד חירות הביטוי.

מעמד הזכות לחופש הביטוי:

המעמד החוקתי של חופש הביטוי מעוגן, וההגנה לה הוא זוכה היא רחבה ביותר. חופש הביטוי אינו מופיע בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, אך רבים הם השופטים הקוראים אותו לתוך החוק. 

בג"צ 4463/94 גולן נ' שירות בתי הסוהר
עובדות: אסיר רוצה לפרסם טור בעיתון מהכלא.

השופט מצא – גם ללא הוראה מפורשת, קרוי חופש הביטוי לתוך חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. זאת משום שרשאי האדם לפתח ולבטא את עצמו.

חשין – מעדיף להשאיר בצריך עיון. זאת משום שהדיון הוא בהיקף הסמכות של בתי הסוהר, ולא פירוש חוק היסוד. הוא אומר שהדיון בחוק הוא אוביטר.

דורנר – חופש הביטוי הוא זכות יסוד מרכזית של האדם. היא אינה סבורה שניתן לראות כמובלעת בזכות לכבוד. ההפך הוא הנכון. ישנה סיבה שאינו כלול בחוק. חוק יסוד: חופש הביטוי טרם התקבל. היא לא חושבת שניתן או ראוי (ניתן – ברמה הטכנית, ראוי – מעמד נורמטיבי) לתת לחופש הביטוי עיגון בחוק יסוד כבוד האדם, אם הכנסת לא עשתה זאת בעצמה. אך יש פעמים שחופש הביטוי כן נכלל בכבוד האדם: במקרים בהם שלילת חופש הביטוי משפילה. (ואז כן מתקשר חופש הביטוי לזכות לכבוד). פגיעה תחשב כהשפלה כאשר מניעת חופש הביטוי גורמת לאדם אי יכולת לעיצוב עצמי. הטעם האישי. אם לא נותנים לאדם לבטא את הטעם האישי שלו, זו תהיה השפלה. 

צריך לבחון בכל מקרה ומקרה אם טענת "חופש הביטוי" היא רלוונטית. יתכנו מצבים שטענה לפגיעה בחופש הביטוי תדחה על הסף בשלב בירור הזכויות. 

בארה"ב, דברי הסתה ופורנוגרפיה אינם מעוגנים ב"חופש הביטוי". הם אינם מקבלים הגנה חוקתית מתוקף התיקון הראשון של החוקה. (על פי הלכה פסוקה).

מגמתו של השופט ברק היא להרחיב את "מטריית חופש הביטוי". לדוגמא: שופטי הרוב בפרשת אלבה סברו שדברי הסתה/גזענות ראויים להיות תחת המטרייה של "חופש ביטוי" (ברק + דורנר).

במדינת ישראל, היקף חופש הביטוי רחב יותר מבארה"ב.

גם הזכות לחופש הביטוי איננה זכות מוחלטת. היא צריכה לעמוד במבחני האיזונים. (אנכי – צריך לקבוע בכל סיטואציה מה תהיה נקודת האיזון הרלוונטית (על פי שני התנאים), ואופקי)

בג"צ 73/53 קול העם נ' שר הפנים
עובדות: כתבה שמתפרסמת בעיתון "קול העם" מציגה אמירה של אבא אבן, על פיה ישראל תשלח חיילים לארה"ב להלחם נגד הכוחות הקומוניסטים (אימרה בוטה על כך – "לא נספסר בדם בנינו".). העיתון נסגר. שר הפנים משתמש בסמכותו מתוקף חוק העיתונות על מנת לסגור את העיתון.

פסק הדין מחולק לארבע חלקים:

1. דיון בחשיבות חופש הביטוי:

אגרנט – מבסס את פסק הדין בקיומו של חופש הביטוי, כתנאי למימושן של (כמעט) כל הזכויות האחרות. תוך הדגשת האופי הדמוקרטי של המשטר.

2. חופש הביטוי אינו יחיד ויש צורך לעשות איזונים.

3. האיזונים שצריך לעשות: (אגרנט) צריך לעשות איזון במקום בו המחוקק לא עשה את האיזון. במקרה זה קבע המחוקק, אך לא חד משמעית, תוך כדי פתיחת פתח לאפשרות אחרת. תוך שימוש במילה "עלול" (סעיף 19 לחוק העיתונות). אם יידרש קשר סיבתי קרוב ( חיזוק חופש העיתונות. אם יידרש קשר סיבתי רחוק ( חיזוק כוחו של השר. 
· מבחן נטייה רעה – אם האימרה נוטה אפילו מקצת לסכן את שלום הציבור. 

· מבחן הוודאות הקרובה – (מתחבר לקשר סיבתי קרוב) ישנה ודאות קרובה לסיכון שלום הציבור
4. מחיל את המבחן על העתירה - אגרנט קובע שלא התקיים מבחן הוודאות הקרובה ( מקבל את הערעור. 

** פס"ד מהפכנה לאור התקופה בה הוא ניתן **

( כדי לפגוע בחופש הביטוי צריכה להיות סכנה ממשית לאינטרס הציבור. (היישום בדיעבד בפסקי דין מאוחרים יותר)

בפסיקה מאוחרת, מסביר בית המשפט שיש אפשרות לעשות מבחן אף שהמחוקק לא משאיר צורך לכך. 

בג"צ 399/85 כהנא נ' הועד המנהל של רשות השידור
עובדות: ערוצי התקשורת בצורה לא רשמית מצנזרים את כהנא ומפלגתו מלדבר בתקשורת.

השאלה: מה המעמד של ביטוי גזעני במסגרת חופש הביטוי.

ברק – 

· הגזענות בשקר יסודה, אך אמת זו תצא לאור רק במסגרת שוק הדעות החופשי
· הביטוי האוטונומי – צריך להתקיים כאן. לאדם הגזען יש זכות לביטוי עצמי
· הטיעון הדמוקרטי – במסגרת שוק הדעות, הציבור יוכל לקבוע את דעתו בעניין הגזענות, וכאשר יעשו זאת הדמוקרטיה תצא מכך מחוזקת.
**יש הסבורים שהביטוי הגזעני לא צריך להיות חלק מהזכות לחופש הביטוי**

ע"א 214/89 אבנרי נ' שפירא
השאלה: האם פרסום לשון הרע הוא פרסום שכלול בחירותו של אדם לחופש הביטוי?

העובדות: אבנרי מתכוון להוציא ספר בו הוא מכפיש את אברהם שפירא. 

ברק – התשובה בחיוב. גם ביטוי שיש בו לשון הרע מתכסה על ידי חופש הביטוי. מנקודת המבט של המפרסם יש לו חופש ביטוי. 

לשון הרע – מתוך ידיעה שדברים המתפרסים הם שקר. 

השיקול הדמוקרטי גם תומך בדעה זו. 

חופש הביטוי מול ערכים אחרים:

בפס"ד יש צורך לאזן בין חופש הביטוי לבין הזכות לשם טוב. החוק במקרה זה יצר איזון. 

· מתן לציווי לשעה – נתון לשיקול דעת משפטי

· מתן סעד לגילוי מסמכים – נתון לשיקול בית המשפט בהינתן סעד זה יש להתחשב בתכלית החקיקה. 
באיזון במקרה זה יש לתת משקל מיוחד לחופש הביטוי. הטעם לכך:

1. חשיבות חופש הביטוי בהיבט הדמוקרטי.

2. נושאי משרות ציבוריות לוקחים על עצמה את הסיכון לדעות על פעולותיהם ( הם לא יכולים לתבוע הגנה על שם טוב כמו אדם פרטי.
ברק לא עושה כאן איזון אופקי כמו שצריך במקרה של שתי זכויות שוות מעמד. 

מניעה מוקדמת מול סנקציה מאוחרת:

הכלים המשפטיים שניתן וראוי להשתמש להגבלה של ביטוי. (הסנקציה יכול להיות אזרחית או פלילית). מניעה מוקדמת – היא סתמית פיות. 

סנקציה מאוחרת – פגיעה מופחתת בחופש הביטוי. 

בפרשת אבני, מבקש המשיב צו איסור פרסום זמני. ברק שולל משטר צווי מניעה כזה. הוא מעדיף לשמור איסורי פרסום לסוף התהליך.

מקרים בהם יינתן צו לשעה:

· שני הצדדים יודעים את תוכן הדברים העומדים להתפרסם.

· ישנה וודאות שישנו סיכון להצלחה בתביעת לשון הרע (מקרים חריגים).
צו עיון – הטלת חובות של גילוי מוקדם ( מדרון חלקלק לקראת סתימת פיות. (ברק אומר שהצו שנתן בית המשפט המחוזי לגילוי הספר היה טעות)

סעדים זמניים – נועדו ל"הקפיא מצב" כדי למנוע התדרדרות שתביא לחוסר יכולת לקבל את שמגיע לך בהמשך. 

ברק בשם חופש הביטוי לא מוכן לתת סעד זמני, תוך התעלמות מנזק בלתי הפיך לשם טוב של אדם (שקיבל שדרוג לאחר חקיקה חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו)

בג"צ 2888/97 נוביק נ' הרשות השניה לטלוויזיה
עובדות: להשלים
מצא – בכפוף לחריגים, לא יינתן סעד מניעתי, אלא רק אפשרות תביעה לסנקציה מאוחרת. 

בעימות בין חופש הביטוי לשם טוב ישנה עליונות לחופש הביטוי.

בג"צ 2481/93 דיין נ' מפקד מחוז ירושלים
הנדון: קיום הפגנה מחוץ למעונו הפרטי של הרב עובדיה יוסף.

תוצאה: העתירה נדחתה.

הטענות: 

· הזכות לקיים הפגנה ותהלוכה
· זכות לפרטיות
· אינטרס ציבורי – כולל הגנה על זכויות האדם.
בית המשפט – ברק – האיזונים נעשם בין השניים הראשונים: הפנה מול הזכות לפרטיות. כאשר ברק מתייחס לפרטיות השכן ולא לפרטיות איש הציבור.

לוין – האיזון הראוי הוא אנכי. לא מדובר בזכויות שוות מעמד. הזכות לפרטיות גוברת על החירות להפגנה. הזכות גוברת על החירות. 

גולדברג – עמדת ביניים: יש לראות את המצב. תלוי מהן החלופות. אם יש מקום אחד ויחיד לקיום ההפגנה( יתרון לחופש הביטוי (הזכות להפגנה). אם יש מקום אחר (לדוגמא: משרד איש הציבור) ( היתרון יהיה לזכות לפרטיות. 

בג"צ 399/85 כהנא נ' הועד המנהל של רשות השידור
עבודות: רשות השידור מחליטה באופן לא רשמי לצנזר חלק מאמרות מפלגת כך וח"כ כהנא. 

בית המשפט – רשות השידור היא עוד ענף של השלטון. אך הרשות היא רשות שלטונית מיוחדת:

1. היא משמשת צינור / במה באמצעותה ניתן להתבטא

2. לרשות השידור עצמה יש חופש ביטוי.
בית המשפט מחיל את מבחן "קול העם" וקובע לפי מבחן הסיכון הציבור כי הסכנה היא בוודאות קרובה.

על פי דוקטרינת ההגינות (המתבטאת בסעיף 4 לחוק רשות השידור) על הרשות להיות במה להצגת דעות, דעות נגד, ביטוי לדעות שונות הרווחות בציבור. 

יחסי פרט – תקשורת פרטית:

העיתונות הפרטית, שאינה פועלת כשלטון, אלא בעלת קניין פרטי ומפעילה חופש עיסוק זכאית לחופש הביטוי. 

ברק ודיין (אילנה) – הבעיה מורכבת. 

ברק –גם העיתונות הפרטית היא במה, ולכן יתכן שיש לחייב לכבד את חופש ביטוי של הפרטים. הופך את העיתונות הפרטית לגופים דו-מהותיים. גוף פרטי כמונופול בעל תכונות של גופים ציבוריים. 

מדוע לא בחר ברק לטעון לזכויות האזרח במשפט הפרטי?

משום שחופש הביטוי הוא זכות חיובית. ישנו רצון לכפות על גוף פרטי חובה פוזיטיבית. 

בג"צ 6218/93 כהן נ' לשכת עורכי הדין
עובדות: להשלים
שטרסברג-כהן – לא מעניין אותה אם הגוף הוא ציבורי או פרטי, אלא גודל הגוף המדובר. ככל שגדול ( מחייב לתת חופש ביטוי. ככל שקטן ( לא מחויב. 

פרשת פלסטין פוסט 

עובדות: עיתון נרכש על ידי אדם בעל דעות ימניות. כחלק משינוי פני העיתון (שהיה שמאלני) פוטרו אנשים. כאשר נידון הנושא בבית הדין לעבודה, טוענת העיתונאית שנפגע חופש הביטוי שלה. (בבית הדין לעבודה נפסק לטובת התובעת) בבית הדין הארצי לעבודה נשאלת השאלה אם חייב עיתון פרטי לנתב את הכתוב בו לכלל הדעות בחברה, או רק לנתבו לדעות הרצויות שלו.

ההלכה: נקבע שאין לחייב עיתון לכתוב את דעותיו של אדם השונות משלו. זכותו שלא לפרסם.

חופש הביטוי המסחרי:

בג"צ 606/93 קידום נ' רשות השידור
עובדות: נפסל תשדיר של קידום "לך תצטיין" בשם חוסר טעם טוב.

דורנר – חופש הביטוי המסחרי אינו בן חורג לחופש הביטוי, אך הרציונלים השונים לא פועלים באותה עוצמה, והדבר יתבטא בהגנה שתינתן לרציונלים השונים. 

במקרה זה עומד חופש הביטוי מול פגיעה ברגשות.

אין הבחנה בין ביטוים מסחריים לביטוים אחרים. (למעט הביטויים הפוליטיים ( עליהם תהיה הגנה מקסימלית, משום שהעדר של כזו, מכרסם באושיות הדמוקרטיה.)

דורנר טוענת שאין להתחשב בדעות המיעוט בעניין חופש הביטוי המסחרי. הרף נקבע על ידי הקונצנזוס. היא קובעת שאין פגיעה בטעם הטוב, ומדובר בגימיק למשוך קהל צעיר. בהנחה שישנה פגיעה בטעם הטוב ( האם היא בעוצמה המצדיקה פגיעה בחופש הביטוי? האם היא מזעזעת את אמות הסיפין?

חשין – קשה לסווג את העומד על הפרק לעניין חופש ביטוי. 

** כשמדובר בפגיעה ברגשות ההסתברות לפגיעה אינה רלוונטית. 

איסורים פליליים על חופש הביטוי:

השופט אור כותב את שני פסקי הדין של הדיונים הנוספים בפסק דין ג'בארין ופסק דין כהנא. 

דנ"פ 8613/96 ג'בארין נ' מדינת ישראל
1. הקשר הסתברותי בין פרסום דברי שבח לדברי אלימות לבין סיכון התרחשותם של מעשי אלימות אלו.

2. האם את סעיף 4(א) לחוק יש לפרסם כמתייחס למעשי אלימות כלשהם או מעשי אלימות של ארגוני טרור. 
השופט אור נקט בפרשנות מצמצמת בעניין השאלה השניה, וקבע שג'בארין לא תמך במעשי טרור של ארגון טרור ספציפי ( התייתר הדיון בשאלה הראשונה ( ג'בארין מזוכה בדיון הנוסף.

בעקבות פס"ד ג'בארין, תוקן החוק (בוטל סעיף 4א פקודה למניעת טרור), והוסף לחוק סעיף 144ד2 (א) ו-(ב). ( נפסלה הפרשנות המצמצמת של אור (שמדובר רק בארגון טרור). בסעיף (א) נקבע מבחן הסתברות עם פשרה ( אפשרות ממשית ( מידת הסתברות נמוכה יותר.

דנ"פ 1789/98 מדינת ישראל נ' כהנא
1. העדרו של קשר הסתברותי.

2. "מהות הערך או הערכים המוגנים בסעיף 134 של החוק, הקובע מהי המרדה".
בדיון הראשון (ערעור) – נחלקו השופטים בדעתם:

ברק (רוב) – המרדה – בעניין המשטר ויציבותו.

מצא (מיעוט) – עבירת ההמרדה אינה מצומצמת לשמירה על המשטר הדמוקרטי.

בדיון הנוסף – 

אור – בחירה בפרשנות מרחיבה – לא רק נוגעת לערעור המשטר ויציבותו. סעיף 134 מגן גם על הסדר החברתי. 

ברק – עבירת ההמרדה מוגבלת להגדרת סדרי המשטר ויציבותו. עמדתו (על פיו) מתחזקת על פי פס"ד ג'בארין.  על פי ברק יש לנקוט בשני המקרים בטכניקה פרשנית דומה. (ג'בארין קודם לכהנא). ברק הינו עקבי בהגנתו על חופש הביטוי. 
** ישנה בעייתיות להכניס הסתברות לעבירה פלילית, משום שהדבר נותן יותר שיקול דעת לשופט.

חופש העיסוק

מאמרו של אלון:

כיום, מבחינה אובייקטיבית, ניתן להסיק שחוק היסוד : חופש העיסוק עומד בראש הפירמידה (משום שהוא משוריין גם פורמלית וגם מהותית). דבר זה אינו תקין, ובית המשפט בפועל אינו באמת שם אותו בראש הפירמידה. 

רציונלים לחופש העיסוק:

בג"צ 1452/93 איגלו חברה קבלנית נ' שר המסחר והתעשייה
עובדות:להשלים
דורנר – אינה מבחינה בין הרציונלים:

1. החופש לעיסוק כמקור פרנסה.

2. החופש לעיסוק כרציונל למימוש עצמי, החופש לעיסוק כרציונל הערכים החברתיים.
בג"צ 1715/97 לשכת מנהלי השקעות בישראל
עובדות: להשלים
ברק – מעבר מרציונל פרנסה לרציונל מימוש עצמי. שינוי נסיבות על פי רוח התקופה (שנות ה-90). המימוש העצמי והאוטונומיה מקבלים חשיבות רבה יותר. 

שני הרציונלים (פרנסה ומימוש) הם אישיים במהותם לפי הרציונל השלישי:

3. התחרות החופשית
בג"צ 726/94 כלל נ' שר האוצר
עובדות: חברות ביטוי טוענות לפגיעה בחופש העיסוק שלהן.

בפס"ד זה בא לידי ביטוי הרציונל השלישי לחופש הביטוי – התחרות החופשית. 

לוין – מדגיש את החשיבות של התחרות החופשית בעניין חופש העיסוק.

ספיר – ניתן למצוא את כל הרציונלים הללו גם בפסיקה מוקדמת, אך הדגשים משתנים בהתאם לזמן בו נידונים. 

טענת שני הרציונלים הראשונים "סוללים דרך" לרציונל השלישי: בעבר, טיעון התחרות החופשית היה יכול להתבסס רק על הטענה של רווח ( להרוויח יותר טוב. כאשר מרכז הכובד עובר להגשמה עצמית (שנים אחרונות), לטיעון התחרות החופשית יש כובד יותר גדול, מפני שהתחרות תהיה נגזרת של ההגשמה / המימוש העצמי.

( פגיעה בחופש התחרות תהיה פגיעה ביכולת המימוש העצמית.

אייל גרוס – מאמר
מציג הפרדה בין הרציונלים:

1. רציונל הפרנסה – זכות חברתית. את הזכויות החברתיות ניתן להכניס למשפט דרך הזכויות הקיימות, ומציע לעשות זאת במקרה של חופש העיסוק. (המדינה תהיה חייבת לספק תעסוקה) אייל גרוס מנסה לקרוא את רציונל/הזכות לפרנסה של המבוטחים בקרנות הפנסיה (פס"ד כלל), ולא של קרנות הפנסיה עצמן.

2. היחס בין חופש העיסוק של המעסיק לחופש העיסוק של העובד – בית המשפט יטה להעדיף את חופש העיסוק של המעסיק. 
בג"צ 450/97 תנופה נ' שר העבודה
עובדות: חברות כוח אדם עתרו על חוק חברות כוח אדם, על בסיס פגיעה לא מידתית בחופש העיסוק, עקב חיוב הפקדת פיקדון כלשהו (למי שמעוניין לעסוק כקבלן כ"א)

ברק – החוק פוגע בחופש העיסוק, אך עומד בפסקת ההגבלה. ( חקיקה סוציאלית פוגעת בחופש העיסוק, אך במידה ראויה.

אייל גרוס – הגבלות לא פוגעות בחופש העיסוק אלא מגן על חופש העיסוק ובעניין רציונל הפרנסה. על פי אייל גרוס, עקב כך שבית המשפט מגן על המעסיקים בעיקר, מתרוקן מתוכן חופש העיסוק (משום שלא חל על רבים מהאוכלוסיה).

ספיר – באופן כללי, בית המשפט לא מייחס חשיבות לחופש העיסוק, וניתן לראות כך על פי דברי דורנר בפרשת מנהלי השקעות. שם היא אומר שהזכות לחופש העיסוק איננה זכות על.

מה קורה בעימות בין חופש החוזים לחופש העיסוק?

חופש החוזים: תניות בחוזים, או שניתנות להבנה מתוך יחסים חוזיים.

לשים לב: לא מדובר בהגבלה הניתנת על ידי מדינה. 

בג"צ 1683/93 יבין פלסט נ' בית הדין הארצי לעבודה
עובדות: עובד שעבר מחברה שעובדת בתחום הגומי לחברה מתחרה. 

בית המשפט – מאשר הגבלות על עובד שעובר בין מקומות עבודה, על אף שלא נקבע חד משמעית בחוזה. הוא קובע שהחובה אינה קיימת בניסוח מדוייק בחוזה העבודה, אלא נובעת מעקרון תום הלב (של העובד). חובת העובד פגה כשסוד מפסיק להיות סוד מסחרי. בתוך עקרון תום הלב נכנסים אינטרס חופש העיסוק וגם החובה של עובד למעסיק. 

האם יש כאן העדפה של חופש החוזים על פני חופש העיסוק? לא. משום שלא היה חוזה שמגביל את טוני.

פרשת צ'ק פוינט
עובדות: היה סעיף בחוזה האוסר על תחרות.

ברק – פוסל את ההתנייה בחוזה, ובוחן את הנושא על פי סעיף 30 ( תקנת הציבור מול חופש העיסוק. 

בשנים האחרונות, המגמה היא להעדיף את חופש העיסוק, ולבטל התניות שונות בחוזים. (תחרות חופשית). הדילמה היא בין 2 זכויות אדם. (הזכות להתקשר בחוזה, והזכות לחופש העיסוק).

עיסוק מקצועי מול פונקציה שלטונית:

היקף הזכות – בית המשפט אבחן בין עיסוק מקצועי מסחרי לפונקציה שלטונית

בג"צ 2503/90 התאחדות סוכני נסיעות נ' שר התחבורה
עובדות: סוכני נסיעות היו יכולים להוציא רשיונות נהיגה בינלאומיים. 

בית המשפט – קבע שלא מדובר בעיסוק נייטרלי, אלא סמכות שהשלטון האציל על גוף אחר, ונטילת הסמכות אינה בגדר פגיעה בחופש העיסוק. 

בג"צ 5936/97 לם נ' שר החינוך
עובדות: משרד החינוך מחליט לשנות התנהגות קודמת, ומחליט שרק אבחון פסיכולוג מקצועי של ליקויי למידה יוכר על ידי משרד החינוך (לא של מאבחנים מקצועיים).

בית המשפט – דוחה את הטענה שלא הייתה פגיעה בחופש העיסוק. הפגיעה היא גם פגיעה בפועל ולאו דווקא מהותית. במקרה זה, משרד החינוך (בעמדה מונופוליסטית) הוא הצרכן העיקרי של תוצר מאבחני ליקוי למידה, שמפסיק לצרוך. ( חלה פגיעה בפועל בחופש העיסוק של המאבחנים, שכן אין להם מי שבפועל יעסיק אותם (הורים לא יבוא לאבחון אצלם אם האבחון לא יוכר על ידי משרד החינוך)

החשיבות: פגיעה בחופש העיסוק יכולה להיות ישירה או עקיפה. 

זכאים לחופש העיסוק:

אזרח או תושב זכאי לחופש העיסוק. זאת בניגוד לפסיקה שנתנה הגנה לכל אדם. (פרשת בז'רנו) קבוצות שונות: יש הנהנים מהחופש כזכות מנויה, וחלק כזכות לא מנויה. 

תושב- מושג מרחיב ביותר. לא מושג חד משמעי.

היקף התחולה של הזכות וההיקף שנקבע על ידי הפסיקה בעצם מניב שהחוק חל על כל אדם.

עובד זר – כביכול אין לו זכות להנות מהזכות הראשונית של חופש העיסוק. על פי פרופ' ברק – יש לעובדים זרים מפתח כניסה לבית המשפט, משום שהם תושבים בפועל. שהייתם שלא כחוק נשמרת לשלב האיזונים   (( זכאים לזכויות מבחינה חוקית)

חוק היסוד מרחיב את פריסתו לעומת היקפו לפני חקיקתו כחוק יסוד. ( הרחבת שיקול הדעת של בית המשפט. 

בניגוד לדעת ברק ( רובינשטיין וגולדשטיין טוענים שלדעתם לא צריך להחיל את חוק היסוד על העובדים הזרים.

פרשת לשכת מנהלי השקעות
עובדות: בית המשפט מבטל חקיקה ראשית של הכנסת. פסילה ראשונה לאור חוקי היסוד.

בית המשפט – 

1. יש פגיעה בחופש העיסוק, ויש לבדוק אם נעשה בהתאם לפסקת ההגבלה.
2. האם זה היה המקרה הראשון שראוי היה לבחור בו כדי להפעיל ביקורת שיפוטית?
3. בית המשפט קובע שהרף של 7 שנים גבוה מדי, והרף המידתי הוא 5 שנים. ( התערבות בשיקול הדעת של הכנסת.
קידר וזלצברגר -  כשבית המשפט פוסל חוק של הכנסת הוא פוגע בריבונותה. דבר זה נחוץ כדי להגן על זכויות החלשים, כנגד רגלם הדורסנית של הרוב. במקרה זה, משתמש בית המשפט בסמכותו להגן על החזק. החלשים הם המשקיעים. 

ניתן היה לטעון שבית המשפט בחר בכוונה במקרה זה לבטל סעיף בחוק לא משמעותי שאינו טעון פוליטית על מנת לזרוע את הלגיטימציה להפעיל ביקורת שיפוטית בעתיד, ולפסול חוקים אחרים (למרות שהאבר לא נעשה עד היום)

שמירת דינים:

תכלית מקורית – באה לתת לכנסת זמן לעבור על החוק, ולבדוק אם הוא בעייתי ודורש תיקון או בסדר ויישאר על כנו. 

1992 – שריון סעיף זה לשנתיים

1994- שריון סעיף זה לעוד שנתיים + החוק נחקק מחדש

1998 – שריון על 2002

2002 – תוקף הסעיף פקע. (לאחר 10(!!!) שנים)

כאשר ב- 1994 נחקק החוק מחדש, נעשתה שמירת דינים. מ- 1994 עד 2002 היה סעיף שמירת דינים. הייתה הגנה לחוקים הקודמים (גם אלו בין 92 ל 94).

כיום, כל החוקים צריכים להיות לאור חוק היסוד.

בחוק של 94 הייתה הגנה על החוקים לפני 1992, וגם בתקופה בין 1992 ל 1994. 

בג"צ 6652/96 האגודה לזכויות האזרח נ' שר הפנים
עובדות: הייתה פאשלה בהארכת זמן של שמירת דינים. האגודה טוענת שבמסגרת הזמן הזה התבטל סעיף בחוק שלא התאים לחוק היסוד, ולאח מכן הייתה החלה רטרואקטיבית של סעיף שמירת הדינים. 

מה צריך לקרות?

שלוש גישות לתוצאת פגם חוקתי:

1. בטלות – Void – במקרה של סתירה בלתי ניתנת ליישור (חוק-חוקה) החוק בטל (רטרואקטיבית).

2. נפסדות – Voidable – לבית המשפט שיקול דעת שיחליט את החוק ימות/יחיה (אקטיבי/פרוספקטיבי)
3. בטלות יחסית – מודל גמיש. כל מקרה יבחן לגופו. לפעמים Void  לפעמים Voidable. מודל זה גם יכול לבטל את החוק כלפי פלוני, אך להשאירו תקף כלפי אלמוני.
גולדברג – למודל הבטלות חריגים: אם יש תיקון רטרואקטיבי המתקן את הפגם, מכבדים את הרצון, ולא מבטלים. גם אם החוק "מת" מחזירים אותו.

זמיר – מעדיף את מודל הבטלות היחסית.

שוויון

יש המונים זכות זו, כזכות הבסיסית בזכויות האדם. הזיקה בין הרציונל לבין הזכות היא החזקה מכל הזכויות. כל אדם באשר הוא אדם, מתחייבת התנהגות בסיסית לגביו. יש בין בני אדם שוויון. הם כולם בני אדם, ולכן יש לנהוג בהם ביחס שוויוני.

זכות בסיסית, ורחבה יותר בהיקפה מהזכויות האחרות. בעוד שזכויות אחרות מסדירות תחומים ספציפיים (חופש הביטוי) או זכויות מסגרת (כמו זכות האדם לכבוד) ישנו גבול לזכויות אלו. הגבול יהיה הזכויות האחרות. 

הזכות לשוויון אינה תוחמת את התחום עליו היא מתפרסת. 

בג"צ 637/89 "חוקה למדינת ישראל" נ' שר האוצר
עובדות: התנועה לחוק למדינת ישראל מבקשת להכיר את פעילותה כתנועה בעלת מטרה ציבורית (כגוף ציבורי) ולקבל פטור ממס. מס הכנסה לא מעניק פטור, משום שהתנועה אינה נכנסת בגדר הגדרות קבועות של תנועות הזכאיות לפטור. 

בית המשפט – הפרשנות המצמצמת של מס הכנסה, לא מחייבת. הייתה יכולה להיות מוצעת פרשנות רחבה יותר, וגם אותה היה מקבל בית המשפט. מס הכנסה לא חרג מגדר שיקול הדבר שהוקנה לו.

העותרת – טוענת שישנם גופים עם פעילות זהה לפעילותה שכן מקבלים פטור ממס הכנסה.

בית המשפט מבחין בין 3 מצבים:

1. אדם תובע מהרשות לדבר שמגיע לו כדין, אך אינו מקבל אותה ( יקבל את טובת ההנאה בשל זכותו בחוק לקבלה.

2. אין זכות חוקית לקבלת טובת ההנאה, אבל היא ניתנת לאחרים כמוהו. ( לא תתקבל טובה ההנאה. עקרון השוויון נסוג בפני עקרון החוקיות. אך ניתן לעתור על מתן טובת ההנאה לגוף האחר שלא כדין. הטענה לאפליה בגין משהו שנעשה שלא כדין אינה קבילה. 
3. האפליה נעשית במסגרת שיקול דעת. הרשות לא חייבת לתת טובת הנאה, אך רשאית לכך. 
ברק מבחין בין 2 מצבים:

1. טובת הנאה לסקטור מסוים. האדם נכלל בסקטור אך עדיין לו מוענקת לו טובת ההנאה.

2. לא לתת לאף אחד. (שניהם לא עומדים בתנאים)
"חוקה לישראל" עומדת בתנאי 3ב.

( 

· הרשות מפסיקה לתת לא רק לפונים חדשים, אלא גם מי שנהג לקבל בעבר יפסיק לקבל. 
· פיקוח שיפוטי לאורך זמן – אם יוכח שהאפליה נמשכת, יוכלו לתבוע מחדש את טובת ההנאה, ואף לחייבה להעניק את טובת ההנאה. 
במקרה זה, מתנאי אפליה צמחה זכות שאלמלא הנסיבות לא הייתה צומחת. ( היקף התפרסות רחב מאוד. 

בג"צ 6396/96 זקין נ' ראש עריית באר שבע
עובדות: נתלו מודעות על דירות בבניין, שדיברו בגנות ראש העיר. יום בהיר אחד, הגיעה העירייה והורידה מהבניין רק את השלטים שדיברו בגנות ראש העיר. אכיפה בררנית. 

בית המשפט – אכיפה בררנית היא פרובלמטית כאשר היא מסתמכת על שיקולים זרים (לדוגמא: כאשר באים לחסל נגע הימורים, אי אפשר לחסר הכל בבת אחת, ואז האכיפה הבררנית של מה מחסלים, אינה נובעת משיקולים זרים.) ישנה תקיפה של החלטה מנהלית. 

בנסיבות אלו, ישנה פגיעה בשוויון. 

זמיר – אם יש יסוד בראיות לאכיפה בררנית יעמיד בסימן שאלה את חוקיות ההחלטה המנהלית.

החשיבות: במקרה בו יש איסור פלילי טענה לשוויון מהגנת את הפגיעה. 

השונות הרלוונטית-

שוויון נדרש ביחס לשווים. אם יש שוני הוא צריך להיות רלוונטי. 

רלוונטי – לתכלית של הכלל / תקנה / חקיקה נדונה. 

מבחן זה אינו מספק, משום שהוא עלול לרוקן את עקרון השוויון מתוכן. ישנו צורך לבדוק גם את התכליות. 

( ישנו צורך במגבלה  מתי התכלית היא לגיטימית ראויה, ומתי היא אינה ראויה. שאלה קריטית בדיון על שוויון. 

על פי המבחן האריסטוטלי – מבחן התכלית אינו הצדקה לפגיעה בזכות, אלא הוא המדד למידת הפגיעה בזכות. 

יחס שונה ( לשונים ( שונות רלוונטית – לצרכי תכלית ( תכלית ראויה.

לפי המבחן האריסטוטלי:

1. או שיש פגיעה בשוויון שהיא לא מוצדקת

2. או שאין פגיעה בשוויון. 
( בעיה: לעולם אין פגיעה בשוויון שהיא מוצדקת. 

בג"צ 953/87 פורז נ' ראש עיריית תל אביב יפו
עובדות: אי מינוי נשים לגוף בחירת רב חדש לתל אביב. מתוך שיקולים רלוונטיים לחוק מינוי הרב. 

בית המשפט – קובע שאמנם התכלית ראויה, אך עצם אפלייתן של הנשים, פוגע בעקרון השוויון שלהן. אפליית נשים יכולה להיות שיקול ענייני, ויש לבדוק אם הפגיעה היא מוצדקת.

הסתירה הפנימית: אם יש שיקול ענייני ותכלית ראויה, אין אפליה. בית המשפט לא מסיק מהמבחן האריסטוטלי את המסקנה הראויה ממנו. 

עקרון השוויון כפי שמנוסח "שוויון בין שווים" או "יחס שונה לשונים" אינו מספק בהגדרות אלו. זאת משום שהגדרות אלו לא מטפלות בכל המקרים שעולים.

בג"צ מילר נ' שר הבטחון
עובדות: המדינה מסרבת לקבל בנות לקורס טיס על פי שיקול כלכלי. שנים תשרתנה פחות זמן  (כולל מילואים) ולכן לא כדאי להשקיע בהן. 

מצא – אם לא הוכח שנשים ישרתו פחות, אין לטעון לשוני רלוונטי.

דורנר – גם אם זה נכון, בכל זאת זה לא מוצדק. היא עוברת לבחינת המידתיות. אין הבחנה בין שוויון לכל זכות אחרת. המבחן האריסטוטלי אינו נכון לשימוש במקרה זה. 

במשפט האמריקאי יש הבנה בין שני סוגי אפליה:

1. אפליה מכוונת

2. אפליה. 
אפליה מכוונת:
1. אפליה בגלל העדפות האישיות של המפלה

2. אפליה בגלל העדפות אישיות של לקוחות המפלה
3. אפליה בגלל הנחה מוצדקת לפיה קבוצה כל שהיא בעלת תפוקה נמוכה. 
4. אפליה בגדר הנחה לא מוצדקת בעניין תפוקה נמוכה. 
כאן, הצבא טוען שהם יכולים לחזור שהתפוקה הממוצעת של חיילת תהיה נמוכה משל גבר (סטטיסטית-רציונלית)

מצא – אם ניתן להוכיח שתפוקת גבר גבוה משל אישה, הוא יהיה מוכן לשקול טענה זו. האם קיימת ודאות מספקת לאפליה סטטיסטית רציונלית שתצדיק את מעשי הצבא.

דורנר – טוענת שגם אם תפוקת הנשים נמוכה, סגירת קורס טיס בפני נשים אינה מוצדקת משום ש:

1. יש השפלה של הנשים בסגירת הקורס.

2. החברה נפגעת – הטובות לטיס הוא אינטרס חברתי 
דורנר עושה איזונים. היא טוענת שהשיקולים הכלכליים אינם רלוונטים. 

שטרסברג-כהן – חסכון כספי אינו תנאי מספיק לסגירת קורס טיס בפני נשים. שונות רלוונטית הניתנת לניטרול על ידי מאמץ כלכלי, תנוטרל. אינטרס כספי ייסוג בפני הזכות, משום שהזכות היא זו שצריכה לנצח. 

בג"צ 6051/95 אפריים רקנאט נ' בית הדין הארצי לעבודה
הנדון: נושא העדפת לקוחות.

עובדות: הסכם קיבוצי בין דיילי אוויר לבין חברת אלעל המחייב את הדיילים לפרוש בגיל 60.

בית המשפט – 

זמיר – רצון החברה לשדר מראה צעיר של דייליה, מתוך הנחה שלקוחות מעדיפים לקבל שירות מאנשים צעירים, היא אפליה שנוצרת על ידי סטאירוטיפ אותו יש להוקיע. יתכן שהופעה צעירה של דייל אוויר תשרת את העסק. עם זאת, אין בכך די כדי לעמוד פני החוק האוסר על הפלייה על בסיס גיל. המחוקק העמיס נטלים כלכליים על מנת ליצור שוויון. 

בשם עקרון השוויון – מעסיקים צריכים לעמוד בנטלים כלכליים. 

מקובל להתייחס לחלק מהסיטואציות כמיוחדות לעניין עקרון השוויון:

סיווגים חשודים:

מין, לאום, גזע, נטייה מינית.

בדרך כלל מחמירים יותר בסיטואציות אלו, משום שלא ניתן לראות לאיזו תכלית ראויה הם מתייחסים. (בדרך כלל הפלייה תעשה על בסיס סטריאוטיפ) במקרים אלו יש גם פגיעה בכבוד (תכונות מהותיות). יתכן שתכלית ראויה היא בשליטת האדם, אך מצבים שנולדת לתוכם, אינם ברי שינוי. 

משמעות מעשית לקביעת סיווגים:

· החמרה ביחס לתכלית – גם אם התכלית היא ראויה, ויש קשר בין התכלית לסיווג, יישקל בכובד ראש אם התועלת עולה או לא עולה על הנזק. (מבחן מידתיות צר)
· החמרה באמצעים – יחס חזק של תלות בין אמצעי למטרה. הסתברות לא מספיקה, יש צורך בהוכחות (כמו מצא בפרשת מילר) (מבחן המידתיות הראשון (אמצעי – מטרה))
המצב בישראל:

חקיקה ראשית מחילה חובה על המדינה ומעסיקים פרטיים איסורים להפליה על בסיס סיווגים חשודים (מין, דת, גז, מילואים...) ( ייחוס חשיבות רבה ומשקל להפליה על בסיס הסיווגים החשודים. 

בג"צ 721/94 אל-על נ' דנילוביץ'(נטייה מינית)

השאלה: האם יכולה להיות לגיטימיות להפלות על בסיס נטייה מינית? היו שתי גישות קיצוניות של דורנר וקדמי, ועמדת ביניים של ברק. 

בג"צ 114/78 בורקאן נ' שר האוצר (מיעוטים)

עובדות: אזרח ירדני רוצה לקנות דירה ברובע היהודי בירושלים. זכות הנתונה רק לאזרחי ישראל, אשר שרתו בצה"ל.

בית המשפט – דוחה את העתירה. נימוקים: אין יסוד של הפליה על בסיס דת/גזע, משום שגם נוצרים / דרוזים ששרתו בצבא יכולים לרכוש דירה. 

חיים כהן (רוב) – 

1. השיקול הינו בטחוני (מי ששירת בצבא).

2. השיקום בא להחזיר את עטרת הרוב היהודי בעיר העתיקה . לכל עדה דתית הזכות לגור ברובע המיוחד לה. 
ההליך הנו בג"צי (מתן סעד למען הצדק) ועל פי חיים כהן אין צורך לעשות צדק עם אדם שלא מוכן לפעול בדרך של צדק. 

בג"צ 6698/95 קעדאן נ' מנהל מקרקעי ישראל
עובדות: משפחת קעדאן רצתה לקנות בית במקום בו נבנו בתים על ידי הסוכנות היהודית. זו סירבה למכור להם בית מעצם היותם ערבים. 

בית המשפט – ניסה להימנע מהכרעה בנושא בפסק הדין. הוא הציע להם להתפשר מחוץ לבית המשפט, כשניסיונות אלו נכשלו, נתן את פסק הדין לטובת משפחת קעדאן. 

המדינה פועלת במקרה זה, על ידי צד שלישי: הסוכנות היהודית. בית המשפט מפנה אצבע מאשימה כלפי המדינה. אם למדינה אסור להפלות, גם אסור לה למסור את הקרקעות לגוף אחר שיפלה במקומה. 

הבעייתיות היחידה בפסק דין זה נובעת מאי-ההתייחסות של בית המשפט להלכה הקודמת שנקבעה בפרשת בורקאן. בפרשה זו קבע השופט שיש לכל עדה את הזכות לרובע סגור וקהילה ייחודית משלה. 

בג"צ 200/83 וותאד נ' שר האוצר
עובדות: קצבאות ששולמו לדתיים, בחורי ישיבות בהשוואה לקצבאות המשולמות ליוצאי צבא. 

בית המשפט – מסרב להתערב וטוען שקצבאות יגיעו גם לישיבות דתיות לא יהודיות אם יהיו כאלו בארץ. הוא דוחה את העתירה.

טירקל – (מיעוט) היחס בין שונים רלוונטי. 

בג"צ 1113/99 עדאלה
עובדות: בתי העלמין הערבים לא קיבלו הקצבה כמו של הדתות האחרות. 

בית המשפט – מקבל את העתירה, ומורה למשרד הדתות לחלק את כספי המשרד בין הדתות השונות בצורה שוויונית. 

** ישנה מגמה של בית המשפט לתיקון עוולות הפליה. מגמה זו חיובית, אך מעוררת בעייתיות בנושאים שונים: התיישבות, קרקעות,שבות ועוד.

האם החזון הציוני הו הצדקה לפגיעות שונות בשוויון? ** 

מעמד הזכות לשוויון:

· מעוגן בחקוקים
· פסיקה – לדוגמא, פרשת פורז, נקבע שהסמכות שהופעלה נעשתה במסגרת התכלית של החוק, אך התעלמה מעקרון השוויון ולכן נפסלה ההחלטה המנהלית.  **עיון בפסיקה, מראה שמעמד הזכות לשוויון התפתח בצורה איטית לעומת זכויות אחרות. 
בית המשפט- עקרון השוויון אינו מקור לזכות, אלא מקור פרשני לעיצוב תכלית החקיקה ומטרותיה (ברק)

לפי הרטוריקה של ברק, הוא אינו מעניק לעקרון השוויון את המעמד של זכויות תביעה (כמו העיסוק, הביטוי וכו'). עקרון השוויון הוא רק עקרון פרשני. 

חיזוק הטיעון: דרישת ההסמכה בחוק. (מאמרו של גזל) תכלית החקיקה:

· אין צורך בהסמכה
· יש צורך בהסמכה הנובעת מתכלית חקיקה (פורז)
· יש צורך בהסמכה מפורשת בחוק (מיטראני)
בפרשת פורז, לא נדרשה הסמכה מפורשת: או שהשוויון הוא זכות ואז מפרשים פגיעה באמצעות תכלית החקיקה או שבעצם השוויון אינו זכות ואז לא נדרשת הסמכה מפורשת. 

כיום, השוויון נחשבת זכות ברת תביעה, והיא אף נקראת לתוך חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. הזכות היא זכות לא מנויה.

דורנר – (מילר) יש לאבחן בין 2 רמות של פגיעה בשוויון:

1. הפגיעה בעקרון החוקתי של שוויון מקנה זכות תביעה בנוגע לזכות לשוויון.

2. פגיעה במסגרת הסיווגים החשודים בעקרון השוויון, תהיה ברת תביעה במסגרת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.
זמיר – (שדולת נשים) עמדה מסתייגת. אין בעקרון השוויון כדי לבטל הוראת חוק. מתייחס לזכות כלא מנויה, ולא מחיל אותה בחוק היסוד. רק אפליה במסגרת הסיווגים החשודים מהווה פגיעה בזכות השוויון החוקתית.

ברק – גם בהעדר עיגון חוקתי, שומר לעצמו זכות לפסול חקיקה ראשית של הכנסת על בסיס היסודות העקרוניים של השיטה (בפס"ד לאו"ר היה זה השוויון שדובר בו)

4 הגישות:

1. מכלל [ברק]

2. רק לצורך הכרעה, כל מקרה לגופו יידון [זמיר]
3. מנוגד להיסטוריה חוקתית, הגנה דרך הזכות לכבוד [דורנר]
4. זמיר: ראוי להבדיל בין שוויון כעקרון מנהלי, וכעקרון חוקתי כאשר ההפליה היא על בסיס סיווגים חשודים. 
משמעות הפגיעה בשוויון:

1. ביטול החוק

2. תיקון שיפוטי, קריאה לתוך החוק פרשנות שתשנה את המשמעות הפוגענית (פרשת דנילוביץ'). תיקון החוק. 
אפליה מתקנת:

דרישה להעדיף חבר בקבוצה מוגנת על אחרים שאינם מקבוצה מוגנת.

· להעדיף פלוני מהמוגנת על אלמוני מהלא מוגנת, רק אם הנתונים שלהם זהים.

· העדפת פלוני, גם כשלא משנה אם נתוניו נמוכים מאלו של אלמוני.
העדפה מתקנת לעומת עקרון השוויון:

1. העדפה מתקנת מתבקשת מעקרון השוויון.

2. העדפה מתקנת מתנגשת עם עקרון השוויון אך היא נעשית למטרה ראויה, ועל כן יש לנקוט בה. 
המצב בישראל:

מצא – (שדולת נשים) העדפה מתקנת נגזרת מעקרון השוויון. יישום שלו.

בארה"ב – העדפה מתקנת הינה פוגעת בעקרון השוויון, אך ראוייה. 

בעד אפליה מתקנת:

1. צדק מתקן – מתקן אפליה קודמת, שהחברה אשמה (לפחות חלקית) בהיווצרות שלה. העדפה היא פגיעה לגיטימית בשוויון. 

בעייתיות:

1. הפיצוי/תיקון ניתן לאנשים שלא היו הנפגעים במקור (כמו השחורים בארה"ב), במקרים אלו, העדפה המתקנת תהיה אותו סוג עוול אותו באנו לתקן (רק הפעם כלפי הרוב).

2. פיצוי הולם יהיה כסף. יותר הגיוני, מלאפשר למי שפחות מתאים לתפקיד כלשהו.
2. רצון לתקן עיוותים – האפליה הקודמת יצרה פערים שמונעים כיום שוויון הזדמנויות אמיתי. בעייתיות: החברה המופלית ימשיכו לטעון ולנגן על כינור הקיפוח. 

3. יצירת מגוון – יש הבדל בין הגזעים, המינים וכו'. אך הבדלים אלו, הרבה פעמים תורמים. 
4. תועלת – אפליה פוגעת, היא חסם בתחרות החופשית. אפליה בדרך כלל לא מגיעה ממקום רציונלי, ולכן יש צורך להתערב על מנת להסיר חסמים ולמגר דעות קדומות. – זהו טיעון חלש, משום שהנחות הבסיס של השוק, הם שבשוק שורדים אלו שלוקחים החלטות נכונות ורלוונטיות. השוק פולט החוצה את מי שלא יעיל בשבילו. עיוותים יתוקנו על ידי המהלך התקין של השוק. 
5. צדק חלוקתי – שוויון בתוצאות ולא בהזדמנויות. לאחד אין זכות טבועה לכשרונות שלו. יישור קו, וחלוקת ה"עוגה", בין כל הסוגים השונים של האנשים. 
בטחון המדינה ומצבי חירום

צבא:

מכוחו של סעיף 18 לפקודת סדרי השלטון והמשפט, תש"ח – 1948, הוצאה הפקודה על הקמת צה"ל, ולאור הוראה זו נחקק חוק שירות בטחון [נוסח משולב] תשנ"ח.

עד לחקיקתו של חוק יסוד: הצבא 1976, היו סעיף 18 ופקודת צה"ל המקור הנורמטיבי היחיד לפעולתו של צה"ל. להבדיל מסוגיית הגיוס לצה"ל בו עוסק חוק שירות בטחון. 

סמכויות הצבא:

1. לכאורה מותרת למטרת הגנת המדינה בלבד (סעיף 18).
2. בדיעבד, פעל הצבא גם בתחומים חברתיים: קליטה, שידורי טלוויזיה-רדיו, וכו'. הדבר הביא לתיקונה של הפקודה ב- 1995 ובסעיף 18 נקבע שהצבא יכול לפעול להשגותיהן של מטרות ביטחוניות לאומיות ( טווח פעילות רחב יותר. 
בחוק כיום, לא קיים שום מנגנון פיקוח על הצבא. אם אכן מקיים את פעילותו במסגרת פעילות ביטחונית לאומית. 

חוק שירות ביטחון:

תוקף סעיף 26(א) ב- 1995 – ניתן בהסכמתו של יוצא צבא, להעביר אותו לשרת את שירותו הסדיר במסגרת "שירות מוכר".

"שירות מוכר" – דומה לסוג הפעילות של שירות לאומי. משימות בתחום חינוך, בריאות, קליטה. 

ההבדל: שירות לאומי הוא אי-גיוס לצה"ל, בעוד ששירות מוכר יעשה לאחר גיוס. (כמו מג"ב)

המדרג:

רמטכ"ל ( שר בטחון ( ממשלה

ועדת אגרנט (אחרי מלחמת 1973) קבעה שהמדרגה הפיקודי אינו מוסדר בחוק, בנוסף למסקנות אחרות. הועדה הביאה לחקיקת חוק יסוד: הצבא.

חוק יסוד: הצבא

סעיף 2 – קובע את כפיפות הצבא לממשלה

סעיף 3 – כפיפותו של הרמטכ"ל לשר הביטחון והממשלה. 

בג"צ דועיקאט נ' ממשלת ישראל
נקבע ששר הביטחון מוסמך לתת הוראות לצבא, כל עוד הממשלה לא עסקה וקיבלה החלטה בעניין. ברגע שהחלטה כזו נקבעה, הוראה אחרת של שר הביטחון לא צריכה להיות מכובדת על ידי הצבא. 

סמכותה הגדולה של הממשלה: פתיחה במלחמה. שר הבטחון אינו כיול לקבוע יציאה למלחמה. (למעט פעולות צבאיות אחרות (למעט ביטחון המדינה) שיכולות להיעשות על ידי הצבא/שר הביטחון. בעיקר פעולות התגוננות ולא פעולות יזומות. 

גיוס לצבא:
מוסדר בחוק שירות ביטחון. 

מהרגע שנקראים לשירות מחוייבים על פי חוק שירות ביטחון. חובת גיוס: גיל, אזרחות/תושבות, קרביות, תאריך שירות. גם אזרח ישראלי שאינו תושב חייב בגיוס לצבא. 

בית המשפט דחה קשה של עותר לוותר על האזרחות שלו על מנת לקבל פטור משירות צבאי. פס"ד שמדגיש את רוחב החובה לגיוס. 

במקביל לחובה כללית קיימים פטורים:

1. פטור בשיקול דעת (של שר הביטחון).

2. פטור בלי שיקול דעת. 
דיני החירום:

מצב חירום – אירוע בודד / רצף אירועים הקשור, משפיע ומאיים על קיומה של המדינה (מרד, מלחמה, אסון טבע). במצבים כאלו נדרשת העוצמה של כוחות השלטון כדי להשתלט על מצבים כאלו. מצבים זמניים. תוך הנחה שבתום האירועים תחזור המדינה למצב שלום.

עם הקמתה של מדינת ישראל נקבע מצב החירום בה, ונשא עומד בעינו.

מקורות דיני החירום:

1. תקנות ההגנה (שעת חירום) 1945 – חקיקה מנדטורית.

2. תקנות / חקיקה מנהלית: תקנות שעת חירום שמתקינה הממשלה. 
3. חקיקת חירום של הכנסת, עשויה להיות מוגבלת בזמן או מותנית בהמשך קיומו של מצב החירום. (חקיקה ראשית.)
תקנות ההגנה – למרות מקורן המנדטורי, וניסיון לערער על תוקפן בתחילת קיום המדינה. ניסיון שנכשל.

תקנות המעניקות לרשות המבצעת ולמפקדים הצבאיים סמכויות מרחיקות לכת, המופעלות על ידי צווים. צווים אלו מתוקף חוק (חוק המלך במועצה) גוברים על חקיקה הכנסת. סמכויות אלו ניתן לסווג לשלושה סוגים:

1. סמכויות ביצוע

2. סמכויות מניעה
3. סמכויות ענישה
סמכויות מניעה וענישה הן הפוגעות בזכויות בסיסיות ביותר (חופש פעולה, תנועה, חירות אישית, קניין וכו') אין פיצוי על הפגיעה בגין תקנות אלו. 

ניסיון לפגוע בתקנות אלו אחר הקמת המדינה, קבע בית המשפט, צריך להעשות על ידי המחוקק. שינויים מהותיים לעומת תיקונים קטנים שמתבקשים. (פס"ד גוברני) נשללה הטענה שבמדינה דמוקרטית אין מקום לתקנות חירום. 

** הצעות חוק לביטול פקודות מנדטוריות נדחות, אם די במהלך השנים הוכנסה רפורמה בתקנות ההגנה. 

רפורמה זו בשיאה באה לידי ביטוי בחוק סמכויות שעת חירום (מעצרים) תשל"ט 1979 – בו בוטלה סמכות להכרזה על מעצר מנהלי על ידי מפקד צבאי, והועברה לשר הביטחון. גם תנאי המעצר שונו. עוד תקנה שבוטלה: סמכותו של שר הביטחון לגרש ממדינת ישראל. 

מצב חירום אינו סטטי ויש צורך מדי שנה להכריז על קיומו

חקיקה מנהלית – מותקנות על ידי מחוקק המשנה, ותוקפן מוגבל לשלושה חודשים.

לכאורה, מדובר בתקנות לזמן קצר, שפגיעתן מועטה, אך בפועל על ידי סעיף 51 ניתן להאריך את תוקפן של התקנות בלי הגבלה, אפילו עד סיום תקופה החירום. 

חוק יסוד: הממשלה, מגביל את התקנות:

· הוגבל תוקף הכרזה של מצב חירום, אם כי מותר לחזור ולהכריז על מצב חירום.

· לא יותקנו תקנות, אלא אם כן מצב החירום מחייב זאת ( צמצום היקף ההסדרים.
· סעיף 39(ד) - אין בכוחן של תקנות שעת חירום למנוע פניה לערכאות שיפוט, לקבוע ענישה למפרע, ופגיעה בכבוד האדם. 
ביקורת שיפוטית:

בג"צ 2994/90 פורז נ' ממשלת ישראל
עבודות: גל עליה מברית המועצות, הביא למצוקות דיור, ושר השיכון והבינוי (שרון) מוציא תקנות בעניין, לאישור בניית בניינים ( מוחלות תחילה על 300 מקומות דיור. במקביל התנהל בכנסת הליך מזורז באותו עניין. החוק נכנס לתוקף שבוע לאחר התקנות. 

בית המשפט – נפל פגם בהליך התקנת התקנה. נקבע שמקום שבו פועלים תהליכים בכנסת, אין להתקין תקנות באותו העניין. אם יש מכשיר אחר להשגת היעד, אין להשתמש בתקנות. 

בג"צ 6971/98 פריצקי נ' שר הפנים
עובדות: בחירות לרשויות המקומיות. שבוע לפני הבחירות, משרד הפנים פותחים בעיצומים, ולא מנפיקים תעודות זהות או ספחים. ( כ- 400,000 מצביעים לא יוכלו להצביע בבחירות. הממשלה התקינה מכוח סמכותה את התקנות הקובעות שניתן להצביע עם דרכון/רשיון נהיגה עם תמונה. 

העתירה: התקנות בעייתיות.

בית המשפט – ניתן להתקין תקנות חירום, רק כאשר קיימת עילת סטייה שתפגע בעקרון הפרדת הרשויות. החלטה שצריכה להתקבל לתכלית ראויה. בחינת כל מקרה ומקרה לפי שיקול דת על פי פסקת ההגבלה (ברק) 

חשין – בחינת הפעולה צריכה להיעשות בשלב הסמכות. אם קיימת חלופה, אז לא הייתה בכלל סמכות, ומאן שהסמכות צריכה להיות השאלה הראשונה שנבדקת.

דורנר – תקנות שעת חירום יאושרו רק במקרה שמצב החירום מנע מהממשלה לפנות להליך החקיקה בכנסת.

חקיקת חירום של הכנסת  - 

1. חוק הארכה – של תקנות שעת חירום (מרבית החקיקה)

2. חקיקת חירום מקורית של הכנסת.  אך תוקף החוק כולו מותנה במצב חירום. 
1. הסדר מפורט של תחום ביטחוני. לדוגמא: חוק מעצרים.

2. חוק מסגרת – מסמיך את הרשות המבצעת להתקין תקנות והוצאת צווי ביצוע. לדוגמא: חוק פיקוח על שירותים ומצרכים עומד בתוקפו על שיתבטל מצב החירום, או יבוטל על ידי הכנסת עצמה. 
בג"צ 256/88 מדאינווסט נ' מנכ"ל משרד הבריאות
עובדות: משרד הבריאות יזם תיקון כדי לאפשר פתיחת בתי חולים פרטיים. בת בבת עם התיקון, שרת הבריאות מוציאה צו פיקוח מתוקף חוק הפיקוח על שירותים ומצרכים, המנוסח כמו הצעת חוק. זאת מפני שהכנסת טרם חוקקה ( רצו לעקוף את הכנסת על ידי חקיקת משנה. 

בית המשפט – לא רואה לנכון לפסול את הצו. משום שנעשה במסגרת הסמכויות.

3. הוראות שעת חירום בחוקים רגילים – בתוך החוק יש הוראות המאפשרות סטייה מהכללים הקבועים בו. לדוגמא: חוק חופש שנתית. לכל עובד מגיעה חופשה. סעיף 51 מסמיך את שר העבודה והרווחה לדחות את היציאה לחופשה של כל העובדים. 
דת ומדינה

שני צירים במגרתם נבחן את שאלת המתח בין דת ומדינה בישראל:

1. שסע פני יהודי

2. שסע יהודי ערבי
מאמרה של רות גביזון
כשמדברים על מדינת ישראל כמדינה יהודית, אפשרת לחשוב על שלוש נקודת ציון:

1. מדינת ישראל כרוב יהודי – מדברים על כך במובן הפוזיטיבי, אך גם במובן של שאיפה ( שאיפה לשמר את הנתון הנ"ל. אילו צעדים אפשר לנקוט בעניין? 

1. חוקי הגירה

2. עידוד ילודה
3. שימור אחיזה בקרקעות – מדיניות הקצאת קרקעות התומכת ביהודים.
2. מדינת הלאום היהודי (תרבות) – פעילות "עבה" יותר מבחינת עומק והיקף.

1. זיקת יהודי התפוצות לארץ

2. חינוך
3. הקצאות משאבים
4. סמלים – דגל, המנון
5. פרהסייה (יום מנוחה וכו')
3. מדינת הדת היהודית – נדרוש מתאם בין תביעות ההלכה למערכות המדינה. הכוונה היא לא רק לחקיקה בנושאים מסוימים אלא גם לגופים ולמערכת השלטונית בכלל, כולל גם שאלות מסדר משני – מה מקור סמכות השלטון, מה היחסים בין הרשות המחוקקת ושופטת וכדומה. 

מדינת ישראל היא לא מדינה הדת היהודית במובן המלא, אך יש בה הסדרים מסוימים שהם הסדרים הלכתיים מסדר ראשון. הקושפנקא להם מגיעה מגופים שאינם מגדרים כגופי הלכה. (לדוגמא: דיוני בית הדין הרבני, אשר בסופו של דבר יונקים סמכותם מהכנסת, אשר בה חברים גם כאלו שאינם פועלים לפי ההלכה).

מדינה הרוצה לכבד את חופש הדת ולאפשר לאזרחיה ברמה המצפונית והתרבותית לממש את האינטרסים שלהם, חייבת לסגת לאחור ולכבדם. היא אינה יכולה למנוע מאדם לקיים את המצוות של דתו, להשתתף בריטואל דתי. יש עלייה לנסות לפעול על מנת לשמר את המסגרת התרבותית שלו.

האם ישנם עקרונות חוקתיים שיגבילו את שאלת הזיקה בין הדת למדינה?

התשובה היא חיובית – עקרון איסור מיסוד הדת.

מיסוד הדת – (בהקשר האמריקאי) פרשנות שראוי לאמץ בישראל, היא כזאת שדווקא אנשים דתיים צריכים לקוות ולשאוף שהמדינה תכלול איסור כזה. הפרשנות היא איסור מיסוד במובן של הפרדה מוסדית. 

יש להבדיל בין תמיכה של המדינה בדת לבין התערבותה בצורה המוסדית. חיבור כזה בין הדת למדינה הוא חיבור רע, כיוון שהוא מביא לשני נזקים עיקריים למערכות הדתיות:

1. כפיפות

2. הסתאבות.
כפיפות - כתוצאה מהפיכה הדת והמדינה לגורם אחד, הדת הופכת להיות כפופה למדינה, וחלק מגופי השלטון, הבירוקרטיה השלטונית, ומפסיקה לשמר את עצמאותה (הדבר פוגע ברציונלים התומכים בחופש דת).

הסתאבות – מאבדת מכוחניותה. 

תוצאות אלו יביאו לכך שהדת תאלץ למצוא דרך אחרת לשמור על עצמאותה. 

עם הקמת המדינה, האינטרס של המפלגות הדתיות היה להתחבר למפלגת השלטון מאינטרסים ברורים – תפיסת נקודות כוח בפוליטיקה המעניקה השפעה חזקה. היה רצון למצוא פשרה לאנשי הדת על מנת שיוכלו לחיות במדינה שיש בה אפיונים דתיית. 

ספיר – אינטרס כזה היה גם של המפלגה השלטונית. אם הדת תהיה מחוברת למפלגה, אז היא מערכת נשלטת וניתן לרסן אותה במקרה הצורך.

שלוש נגזרות בהן רואים את החיבור בין דת למדינה:

1. בית הדין הרבני

2. המועצות הדתיות
3. הרבנות הראשית.
בג"צ 465/89 רסקין נ' המועצה הדתית לירושלים
הנדון: חוק איסור הונאה בכשרות.

עובדות: מדובר ברקדנית בטן אשר מגישה את הבג"צ, משום שאיבדה את מקור פרנסתה. היא טוענת שאין כל הצדקה לכך שבתי המלון בהם היא מופיעה לא מקבלים תעודת הכשר.  הרבנות נוקטת באסטרטגיה מרחיבה ומצמצמת. 

המרחיבה – היא מבקשת להכניס לתחומי הכשרות את כל הסיבות האפשריות. לפיה, דיני הכשרות במובן הרחב כוללים את הפעולה לפי ההלכה בכלל. 

בית המשפט – לא מקבל את טענה זו, כיוון ששיקולים אלו אינם נכללים בסמכות הרב להעניק תעודת הכשר. 

אור – עד שנות ה- 80 יכלה הרבנות לפעול לפי רצונה, אך החוק כיום מכפיף אותה לחוקים ופיקוח. 

המצמצמת – הרבנות טוענת כי ישנם שיקולים רלוונטים:

1. מראית עין – אדם הרואה רקדנית בטן ותעודת הכשר באותו מקום יפחית את חשיבותה של הרבנות בעניין. 

2. אדם הרואה רקדנית בטן ותעודה יסיק כי הרבנות תומכת בריקודים מבזים שכאלו.
3. משגיח שייכנס לאולם לא יוכל להשגיח.
4. חוסר אמינות בצניעות משליכה גם על הכשר.
בית המשפט – קובע כי כל הטענות הנ"ל עומדות בסתירה לאמור בחוק. 

הרבנות הראשית במידה מסוימת היא סמי-עצמאית. אחד הנושאים שהועברו אליה הוא המונופולין בסוגיית הכשרות. סעיף 3 לחוק קובע כי יש להגיש אוכל כשר על מנת לקבל תעודת הכשר. 

סעיף 11 לחוק הכשרות – במתן תעודת הכשר יתחשב הרב שיקולי כשרות בלבד. 

פסק דין זה מראה שעצם הענקת תוקף חוקי למעמדה של הרבנות, הגביל את שיקול דעתה, והחליש את מעמדה ולא להפך. 

בג"צ 3944/92 מרבך נ' הרבנות הראשית נתניה 

עובדות: הרבנות הראשית של נתניה מסרבת להעניק תעודת הכשר לבשר שנשחט מחוץ לשטח שיפוטה, כולל בשר שקיבל תעודת הכשר בשטר שחיטתו. היא מסתמכת בכך על עמדה הלכתית שנויה במחלוקת האוסרת על שחוטי חוץ. 

השופט בך – בוחן את סוגיית שחוטי החוץ, ומוצא שמאחורי איסור זה אפשר לגלות שני טעמים שיכולים לעמוד בבסיסו.

1. טעם הלכתי – חשש שמא השוחטים במקום האחר לא בקיאים בהלכות שחיטה (כיוון שהם בכפרים ועיירות ולא ערים גדולות)

2. טעם כלכלי – לשמור על פרנסתם של השוחטים המקומיים ושמירה על האפשרות לגבות מיסים משוחטים מקומיים לטובת הקהילה. 
מרבך טענה שהשיקול העיקרי של רבנות נתניה היה הכלכלי. לעומתם, בך אומר שהוא משתכנע שהסירוב קשור לטעמים של כשרות הבשר (אם כי הוא מדבר על הבעייתיות בהעברת הבשר ממקום למקום) ( ריסון שיפוטי. 

מרבך הציעה לממן את שליחת נציג רבנות נתניה לשחיטה בבאר טוביה, אך גם לכך סירבה הרבנות. ( העניין מעיד על כך שככל הנאה, שיקולי רבנות נתניה כן היה הרציונל הכלכלי, שבך העדיף שלא לדון בו. 

גם אם בך לא קיבל את העתירה, על פי האוביטר נראה כי המקרה פועל בעצם לרעת הרבנות, כיוון שהוא מזמין שיפוט וריסון שלטוני ומאפשר לרשויות לבדוק אותו. 

מהפרשות הנ"ל עולה שאלת האחדות. ומשתמע, שרק מה שנמצא בגרעין הקשה (הכל מסכימים עליו ברבנות) יקבל התחשבות מצד בית המשפט. 

בתי הדין הרבניים:

במסגרת דיני המשפחה, תחום זה מסור לבית הדין הדתי, והדין החל על הצדדים הוא זה של בית הדין הדתי. בית המשפט העליון מפקח על בית הדין הנ"ל כאשר הוא נוכח כי הוא פעל משיקולים זרים הנוגדים את עיקרון הצדק הטבעי. 

בג"צ 1000/92 בבלי נ' בית הדין הרבני הגדול
עובדות: מדובר בתביעת גירושין שהוגשה לבית הדין הרבני אך נכרכה בה שאלת רכוש. (סוגיה היכולה לידון גם בבית דין אזרחי). כיוון שנכרכה בכנות, בית הדין הרבני מוסמך לדון בה. בני הזוג בבלי התחתנו לפני 1973, לפני שחוק יחסי ממון בין בני זוג נכנס לתוקפו. החוק הקודם היה הלכת שיתוף נכסים. בית הדין קובע כי פסיקת החוק אינו קשור, וכי יש לפנות לכתובה לפי הלכת ההלכה. העתירה לבג"צ הייתה בעניין איזה חוק לדון בממון, הקיים או על פי הכתובה. 

בית המשפט – העתירה התקבלה, ובית המשפט העליון ובטל את פסיקת בית הדין הרבני, ומחייב לדון במקרה לפי הלכת שיתוף נכסים משני נימוקים:

1. הלכת שיתוף הנכסים מתבססת על עיקרון שוויון בין המינים, המשתקף מתוך שיווי זכויות האישר וחל גם על בית הדין הרבני.

2. על נושא ועניין שאינם נמנים עם המעמד אישי המצומצם, צריכים להיות נדונים לפי בית המשפט האזרחי.
ברק – מתייחס בפס"ד לפסיקה קודמת של אלון הקובעת כי "הדין הולך אחרי הדין": ברגע שדין קנה את סמכותו לדון בנושא מסוים, זכותו לדון גם בעניינים הנלווים. 

בג"צ 3269/95 יוסף כץ נ' בית הדין הרבני האזורי
עובדות: הוגשה נגד יוסף כץ (אדם דתי) תביעה בבית הדין הרבני, והלה סירב להתייצב. הוצא נגדו כתב סירוב, וכץ פנה לבג"צ בטענה כי כתב כזה מביש אותו בחברה החרדית בה הוא חי. 

בית המשפט – קובע שבית הדין הרבני לא רשאי להפעיל סנקציות או להוציא כתב סירוב לאנשים שאינם רוצים להתדיין בבית הדין הרבני. קובע שלפי עיקרון החוקיות, לבית דין רבני אין סמכות להוציא כתב סירוב. שני רציונלים נפרדים לכך:

1. עקרון חוקיות המנהל

2. חריגה מסמכות. מלבד ענייני גירושין ונישואין, בית הדין משמש כבורר ולא כדיין. ובכפוך לחוק הבוררות, הוא אינו רשאי להפעיל סנקציות.
ספיר – ישנה סתירה של פסיקה קודמת. הלכת שמידט קבעה כי לגיטימי להוציא כתב סירוב לאדם המסרב להתדיין בית הדין הרבני. 

כמו כן, אין הצדקה להבחנה שזמיר עושה בין בית דין רבני כבורר לבית דין פרטי כבורר, שלכאורה יוכל להוציא כתב סירוב ( הדבר תמוהה, משום שחוק הבוררות חל על שניהם. 

במידה מסוימת, הגישה של זמיר מהווה מעין פגיעה בחופש הדת של אדם דתי. כתב הסירוב נועד על מנת לפטור אדם דתי מהאיסור ההלכתי להתדיין בפני בתי משפט אזרחיים, ולתת לו גושפנקא לכך שכעת, משמיצה את האופציה ההלכתית (להתדיין בפני דין רבני, אך הצד השני סירב לכך) מותר לו לפנות למשפט האזרחי. 

הפגיעה היא בחופש הדת כחופש המצפון של אדם דתי, אך לא כזכות לתרבות, כיוון שהוא מבקש הגנה מערכים של המערכת התרבותית בה הוא חיי. 

שבות ואזרחות

מיהו יהודי?

1. חוק השבות – לא קבע בראשיתם של דברים מיהו יהודי. מעניק זכות לעלות ארצה ולהתאזרח.

2. חוק המרשם – המדינה מנהלת רישום, ואזרח צריך למסור פרטים בקשר לעצמו.
בשני החוקים אין הגדרה של מי הוא יהודי. ההימנעות מהגדרה נועדה למנוע מחלוקת. 

בג"צ 72/62 רופאייזן נ' שר הפנים (פרשת האח דניאל)

עובדות: יהודי מומר, התנצר במהלך מלחמת העולם, היגר לישראל, לחיות במנזר בכרמל. הוא מבקש להרשם במרשם כיהודי ולקבל זכויות אזרח ועולה מכוח חוק השבות. המדינה מסרבת.

בית המשפט דוחה את העתירה ברוב של 4 נגד 1.

חיים כהן – (מיעוט) מתייחס לזיקה.

זילברג – מבחן מצמצם. דוחה את הבקשה. העותר המיר את דתו, ולא ניתן לראותו כיהודי (למרות שלפי ההלכה הוא עדיין יהודי). לראותו ככזה יהיה בגידה במדינה. 

בג"צ 58/68 שליט נ' שר הפנים
עובדות: שליט קצין בחיל היום, מתחתן עם סקוטית. יש להם שני ילדים. הילדים נחשבים אזרחי המדינה. הם מבקשים בסעיף הדת להיות רשומים כחסרי דת, ובסעיף הלאום להיות רשומים כיהודים. 

בית המשפט – בהרכב של 9 שופטים. מפציר בממשלה למחוק את סעיף הלאום מתעודת הזהו. הממשלה מסרבת לעשות זאת, ובית המשפט ברוב של 5 נגד 4 פוסק לטובתם של הילדים, ומורה לרושמם כיהודים בסעיף הלאום. בעקבות כך היה תיקון לחוק השבות. 

התיקון:

סעיף 3(א) – יהודי הוא מי שאימו יהודיה או שנתגייר ואינו בן דת אחרת. 

חוק המרשם – אף תיקן את הגדרת המושג "יהודי".

סעיף "הסבא" – זכות השבות יכולה להינתן לבן / נכד של יהודי, גם אם היהודי כבר אינו חי. (מתוקף סעיף זה מגיעים כיום רבים מחבר העמים)

כיום, יש 2 זכאים לשבות: יהודים והקשורים ליהודים.

לשליט נולד אח"כ ילד נוסף, ואותו סרבו לרשום כיהודי (אחר תיקון החוק)

בג"צ 230/86 מילר נ' שר הפנים
עובדות: נוצריה עוברת גיור בארה"ב (גיור רפורמי), מהגרת לישראל, מקבלת זכויות עולה, אך כשבאה לקבל תעודת זהות היא שולפת את מסמכי הגיור שלה, וסרבים לרשום אותה כיהודיה.

בית המשפט – קובע שיש לרשום אותה כיהודיה. 

בג"צ 1031/93 פסרו (גולדשטיין) נ' שר הפנים
עובדות: פסרו עוברת גיור רפורמי בארץ ומתחתנת עם גולדשטיין. היא מבקשת לקנות לעצמה אזרחות ולהירשם כיהודיה. משרד הפנים מסרב. משרד הפנים קבע, שפסק דין מילר תקף לגיור שנערך בחו"ל ולא גיור שנערך בארץ. אם פסרו מעוניינת להרשם כיהודייה, היא צריכה לקבל את אישורו של הרב הראשי של העדה אליה היא רוצה להשתייך. 

בית המשפט – טען שחוק פקודת עדתית (המרה) רלוונטי רק לעניין חיקוקים ולא לעניין רישום במרשם האוכלוסין. 

שמגר – משתמש בטיעון החזקה הפרשנית. הוא טוען שהכתבה לאדם בעניין של המרת דת, היא פגיעה בחופש הדת שלו. הסתמכות על פקודה עדתית (המרה) צריכה להיות בהיקף מצומצם. 

משפסק כך, התוצאה הייתה צריכה להיות הענקת תעודה ורישום של פסרו כיהודיה. בית המשפט לא עושה זאת. הוא טוען שהשאלה שנשאל היא אם פקודת עדתית (המרה) רלוונטית והתשובה לכך היא לא. (נמנע בעצם מלהכריע).

ברק – מסביר שבית המשפט נמנע מההכרעה שצריך לתת לכנסת הזדמנות להכריע בשאלה. 

פסרו לא מקבלת הכרעה פוזיטיבית. 

בעקבות פסק דין זה הוקמה ועדה, שבראשה עו"ד יעקב נאמן. הועדה הכילה נציגים אורתודוכסים, קונסרבטיבים, ורפורמים ודנה ארוכות בעניין הגיור. הפשרה שהצטיירה: יצירת מנגנון המבטיח שבתהליך הגיור יהיו חברים נציגים מכל הזרמים. אך בטכס עצמו ישתתפו רק 3 רבנים אורתודוכסים. בפעם הראשונה שרפורמים וקונסרבטיבים מקבלים הכרה. 

הרבנים הראשיים מסרבים לתת את הסכמתם למסקנות הועדה, ובעקבותיהם, הרפורמים, והועדה מעולם לא מגיעה למסקנות בשלב הסיכומים.

הכנסת התבקשה להצביע על עניין הועדה (כמו ועדת הררי) הקריאה התקבלה, אך כיום אין חוק. 

בזמן ישיבת הועדה, אין עתירות לבג"צ, ואין הכרעה בעניין פסרו-גולדשטיין. מצטברים תיקים.

בג"צ 5070/95 נעמ"ת  נ' שר הפנים
עובדות: אנשים שעברו גיור רפורמי וקונסרבטיבי (חלק בישראל וחלק בחו"ל) ורוצים להרשם כיהודים בתעודת הזהות.

בית המשפט – עוסק רק בסוגיה בעניין מרשם, לא בעניין זכות שיבה. נקבעה שאותה הלכה שנקבעה במילר-ש"ס היא הרלוונטית גם כאן. פקיד מרשם אינו רשאי לערער על תוקף מסמך גיור של אדם. הוא חייב לרשום אותו כיהודי בסעיף הלאום. 

פרשת פונק-שלזינגר
עובדות: זוג התחתן בנישואין אזרחיים במדינה אחרת. מבקשים להירשם כנשואים במרשם האוכלוסין. סרבו לרשום אותם בטענה שנישואין על פי חוק צריכים להיעשות לפי הדין היהודי במסגרת בתי הדין הרבניים.

בית המשפט – 

1. תיק מרשם לא יכול להכריע בעניינים חשובים. יש לו תוקף סטטיסטי בלבד. 

2. אין חשיבות / נפקות מעשית למרשם. 
ההכרעה של בית המשפט לא מולידה עם נפקויות מעשיות ומכאן אין מניעה שיכריעו בעניין. ההכרעה הינה נייטרלית.

עד היום, בית המשפט פסק רק בעניין חוק המרשם, ולא בעניין חוק השבות. ההבחנה בין השניים, בעצם לא קיימם משום שיהוד מוגדר אותו הדבר בשני המקומות. 

הטקטיקה של בית המשפט:

הסיטואציה – 

1) צריך לדון בשאלה בעלת אופי ערכי מובהק, שאלה שנדונה ולא הוכרעה על ידי המחוקק. 

2) הזרוע המבצעת נותנת לחיקוק משמעות מסוימת שלאו דווקא הוכרעה בחוק במפורש. 
3) בית המשפט צריך להכריע במצבים שהמחוקק לא הכריע. 
בפסקי הדין ניתן לזהות 4 מגמות שונות של השופטים:

1. בלית ברירה יש צורך להכריע הכרעה מהותית ערכית.

2. הגעה להכרעה משפטית בלי להגיע להכרעה במחלוקת האידיאולוגית.
3. קבלת הכרעת הרשות המבצעת.
4. טקטיקות שנועדו לגרום למחוקק להכריע. 
ספיר – בית המשפט צריך בכל יכולתו לפעול בטקטיקות שנועדו לגרום למחוקק להכריע בנושאים שבאמת ראוי שיכריע. 

ההכרעה המהותית אידיאולוגית – השופטים מנסים לבב מה הפירוש הראוי למונח "יהודי". הם לא מסתפקים בפרשנות משפטית צרה. בחינה רחבה יותר (היסטורית, סוציולוגית, פילוסופית וכו') 2 גישות:

· גישה סובייקטיבית – על פי תחושות ליבו של האדם.
· גישה / הגדרה אובייקטיבית – מבחן היהודי המסורתי.
חלק מהשופטים בחנו את הסוגיה האידיאולוגית, אך בחרו שלא להציג את עמדתם / הכרעתם על ניתוח מהותי-אידיאולוגי. רק חלק קטן מהשופטים עשו כן. השופטים זילברג וקיסטר (שליט), טל (פסרו) ואנגלרד (נעמ"ת).

השופט זילברג – (שליט) השאלה הנידונה היא החשובה ביותר שנדונה עד אותה עת בבית המשפט. טוען שלא ראוי שבית המשפט יהיה זה שידון בשאלה, אך ברגע שזו נשאלה, בית המשפט לא יכול להתעלם ממנה. ניתן היה לקבור את השאלה תחת חוק המרשם, אך הוא לא עשה זאת. השאלה: הקיים מבחן אחר, זולת מבחן ההלכה לקבוע אם אדם הוא יהודי. הוא קובע שחיפוש קיום מבחן אחר, יהיה בו משום שלילה של המשך קיום העם היהודי.

ההצדקה של זילברג לשימוש במתודה של הכרעה מהותית-אידיאולוגית: בעל הדין האמיתי הוא כלל ישראל. שאלה של קולקטיב, שלא נתחם רק במדינה. גוף שמייצג את כלל ישראל אינו בנמצא ( אין יתרון שגוף אחד יכריע או גוף אחר יכריע. (בית המשפט, הכנסת וכו')

הכרעה בלי להכריע במחלוקת האידיאולוגית – הכרעה באופן נקודתי-טכני על בסיס דיני המרשם (שליט, פסרו, נעמ"ת). לא דנים בשאלה מי הוא יהודי. ישנו ניסיון להציג אופציה זו כנייטרלית. (תוצאה ומוטיבציה)

ספיר  - 

· תוצאתית – התייחסות סטטיסטית-טכנית למרשם אינה נייטרלית, ובעלת השלכות סמליות וחברתיות. עצם הרישום הוא בעל נפקות. 
· למרשם תוצאה ממשית מעבר למשמעות הסמלית: רישום לאום, דת, סטטוס אישי (לדוגמא: זוג נשוי זוכה בהטבות (משכנתא, ניכוי מס, וכו')) יש נפקויות. 
· השופטים במרומז מעלים את הטענה שגם אם ההכרעה היא מהותית (העדפת מבחן סובייקטיבי המשקף עמדה ליברלית) העדפת עמדה ליברלית – אף היא הכרעה ערכית. לדברים שכיום אין משמעות רבה עלולות להיות משמעויות בעתיד. (אם כיום דנים בחוק המרשם, זה יוצר לגיטימציה בעתיד לדון בעניינים שכיום אין להם לגיטימציה, כמו חוק השבות)
· מישור המוטיבציה – הכרעה היא אף פעם לא נייטרלית.
הטענה: בית המשפט משתמש במרשם כהכרעה מוסווית בעניין מעמד אישי והשאלה מי הוא יהודי.

קבלת הכרעת הרשות המבצעת – ניסיון שיפוטי. 

לנדוי – אימוץ השקפת עולמו של השופט אינה לגיטימית. יש ליצור איזונים ובלמים בין הרשויות השונות. מתנגד להפעלת שיקוליך ערכיים במקרה של חוסר בהירות בדעת האדם הנאור בציבור. טוען שעניין הרישום הוא אינו של מה בכך. יש לו משמעות.  הדרך הטובה בעיניו היא לא להכריע (הכנסת תמחק את סעיף הלאום מתעודת הזהות). הכנסת והממשלה סירבו להצעה זו. 

אגרנט – בית המשפט לא צריך לדון. זכותו להחליט לא לדון. ההגיון: בהיעדר תשובה משפטית ברורה ישנם כשלים בשיקול דעתו האישית של שופט:

1. המנעות מהכרעה לא יכולה להוביל לתוצאה נייטרלית.

2. הימנעות מהכרעה יכולה להוביל למצבי שרירות.
בית המשפט שלא דן מקבל את עמדת המדינה. הכרעה לרעת העותרים והעדפת הצד החזק.

לנדוי – הכנסת כן הכריעה, אך לא בצורה אופטימלית על ידי חקיקה. כאשר לא תיקנה את החוק יש הכרעה דמוקרטית בשאלה. אם טענה זו היא נכונה, חוסר הדיון של בית המשפט נעשה מתוך ריסון שיפוטי כדי לכבד את רצון המחוקק. 

טקטיקות שנועדו לגרום למחוקק להכריע – (פסרו) בית המשפט קובע שנימוקי משרד הפנים נופלים, ואומרים לכנסת להכריע. זו לא עושה כן. (נעמ"ת) יש ניסיון של השופט טירקל להכריח את הכנסת לקבל החלטה. הוא טוען שכל אדם שעבר גיור לא יוכל להירשם כיהודי כל זמן שמשמעות הסעיף לא ברורה. ההגדרה היא חסרת משמעות. לא לתת לאף  אחד להירשם כיהודי בתעודת הזהות (אורתודוכסי, רפורמי, קונסרבטיבי) ומכאן, תהיה השלכה גם על חוק השבות.

( יצירת מצב חברתי / ציבורי שהכנסת חייבת להתמודד איתו. (נעשה בעבר בפרשת רובינשטיין בעניין בחורי הישיבות)

בחירות ומפלגות

חוק המפלגות וחוק יסוד: הכנסת כוללים הסדרים המגבילים את הזכות והיכולת להיבחר לכנסת. 

טרום חיקוקי הסעיפים המגבילים:

הנחת המוצא בפסקי דין ניימן 1 וירדור, הייתה שאין סתירה עקרונית בין דמוקרטיה לפסילת רשימות. גם שופטי המיעוט בפסקי הדין לא חולקים על נקודה זו. נקודת המחלות היא בשאלה, האם לועדת הבחירות ובית המשפט יש סמכות לפסול רשימות בהעדר חוק מפורש לכך.  (שופטי הרוב סבורים שכן)(שופטי מיעוט: בן פורת וחיים כהן בהתאמה)

תפיסה זו, היא הזנחה של הרעיון לפיו הדמוקרטיה מתמצה על פי הכרעת הרוב. ( לכל אדם זכות לבחור ולהבחר. כשאומרים שיש ערכים לפיהם מותר להגביל את בחירת הרוב, זה אומר שיש דברים החשובים יותר מההליך הדמוקרטי. 

ע"ב 1/65 ירדור נ' ועדת הבחירות המרכזית
עובדות: החלטת ועדת הבחירות לכנסת לפסול את רשימת הסוציאליסטים לאחר שהחליטה שחברי המפלגה הם ערבים חברי אל-ארד, ששר הביטחון הכריז עליהם כעוינים. רשימת המועמדים היא חתרנים, הכופרת בקיום המדינה, ומבקשת להביא לחיסולה. 

השאלה: האם בהעדר חוק, רשאית ועדת בחירות לכנסת בגדר סמכויותיה לפסול את מועמדות הרשימה. 

בית המשפט – אישר את החלטת ועדת הבחירות המרכזית.

חיים כהן – (מיעוט).

· סבר שאין סמכות לפסול רשימה בהדר הסמכה בחוק. לא מאשר את החלטת ועדת הבחירות. 
· מזכיר את מבחן הסכמה הקרובה, וטוען שלא הוכחה כזו.
· אומר שראוי שהכנסת תחוקק חוק המאפשר פסילה כזו.
אגרנט + זיסרמן – שופטי הרוב.

ע"ב 2/84 ניימן נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית
עובדות: ועדת הבחירות המרכזית של הכנסת פסלה את רשימת "כך" והרשימה המתקדמת לשלום".

בית המשפט – פירש את דעת הרוב בירדור באופן הבא: איום פיזי (תומכת, מסייעת, קוראת) להכחדת המדינה באמצעים אלימים. בניגוד לדרך השניה: שינוי באופן דמוקרטי (הפיכת מדינה למדינת כל אזרחיה) איום רעיוני על המדינה. איום פיזי משמע פרשנות מצמצמת. אם אין איום קיומי ( לא ניתן לפסול את הרשימה. 

רות גביזון – אם נקרא את חוות דעת הרוב, ניתן יהיה לראות קריאה רחבה יותר של ירדור. הטעם לפסילת אל-ארד לא היה רק האיום הפיזי אלא גם האיום הרעיוני, עקב חוסר יישוב עם ערכי המדינה. 

פרשת ירדור:
זיסרמן – קיים איום פיזי, ובנוסף מקדיש פרק נוסף לדמוקרטיה מתגוננת עם השוואה לרפובליקת וימאר. (ויימאר איימה על אופי המדינה. ההשוואה לוימאר מלמדת אולי (על פי רות גביזון) על כך שהאיום הפיזי אינו האיום היחידי.)

אגרנט – רשימת אנשים הרוצים לחתור תחת קיומה של המדינה לא תורשה להשתתף בבחירות. אך עיקר פסק דינו אינו כולל את ריבונותה של ישראל אלא הקמת ישראל כמדינה יהודית ( לא מתיישב עם האיום הפיזי בלבד. 

גביזון – נוקטת עמדת ביניים, וסוברת ששופטי הרוב יצאו נגד צירוף איומים. פיזי ומהותי. 

ספיר – פיזי – הכרחי ומספיק לפסילת רשימה. 

גביזון – מבקשת לומר שהקראה הנ"ל היא מצומצמת. גם תנאי קיומי הוא מספיק. (היא הפכה את התנאי להכרחי אבל לא מספיק. 

את פרשת ירדור ניתן לקרוא בצורה מצמצמת: פסילת רשימה רק כאשר יש איום פיזי, או בצורה רחבה: גם איום מהותי מספיק כדי לפסול את הרשימה. 

ע"ב 2/84 ניימן נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית
עובדות: ועדת הבחירות המרכזית של הכנסת פסלה את רשימת "כך" והרשימה המתקדמת לשלום".

בית המשפט – ביטלו את הפסילה. שופטי הרוב קיבלו את הלכת הרוב בירדור, בסמכות לפסול בהעדר חקיקה ראשית. ניתן לפסול רשימה אם היא מאיימת על קיום המדינה. 

אילון, בייסקי, שמגר- אין להרחיב עילות פסילה בהעדר חוק. 

ברק – גם בהעדר חוק יש אפשרות להרחיב את עילות הפסילה. 

גם בין שלושת השופטים יש מחלוקת:

אילון+בייסקי – יש צורך לחוקק חקיקה שתרחיב.

שמגר – לא רואי להרחיב את ההסמכה שבחוק.

בנוסך, מחלוקת קמה בהקשר כלילת נוסחת הסתברות על סמכות פסילה. 

ברק – ראוי להפעיל סמכות רק בהסתברות להתממשות הסכנה. מרכיב ההסתברות צריך להיות של הסתברות סביר. גם במקרה של איום רעיוני. 

שמגר – יש צורך בנוסחת הסתברות, פסילת רשימה צריכה להיות מתורת רק בקרבה לוודאות להתממשות הסכמה. 

בייסקי ואילון – אין צורך במבחן הסתברות. 

לגופו של עניין, בית המשפט הבחין בין הדיון ב"רשימה המתקדמת" לדיון ב"כך".

הרשימה המתקדמת – הלכת ירדור יישימה בנסיבות המקרה. (למעט בן פורת שלא סבורה כך.)אך בית המשפט סבר שלא היו בפני ועדת הבחירות מספיק ראיות שאותה רשימה מאיימת, ולכן לא היה ניתן לפסול אותה. 

כך – שלושה שופטים סברו שאין לפסול בהעדר חוק, משום שאין איום פיזי. ברק- אין מקום לפסול משום שלמבחני הפסילה יש להוסיף מבחן הסתברות. נסיבות המקרה לא התקיימה הסתברות מספקת כדי לפסול את הרשימה. 

הפסיקה בעניין זה, הוביל לתיקון החקיקה. המגמה העיקרית הייתה  פסילת / מניעת השתתפות בבחירות של "כך". למען איזון פוליטי גם של "הרשימה המתקדמת". בדיעבד, רק "כך" נפסלת. 

שלילת מבחנים הסתברותיים – סעיף 7א – לא מעניק לוועדה שיקול דעת ולא מאפשר מבחנים ושיקולים הסתברותיים. 

לכאורה, יכול בית המשפט לעשות פרשנות שכן תכלול מבחנים הסתברותיים, אך לא עשה זאת. 

מדוע לא עשה זאת?

ברק מדינה -  סעיף 7א נחקק בראש ובראשונה כדי להתמודד עם תופעת הכהנאות. בניימן 2 החליט בית המשפט להתחשב ברצונה של הכנסת ולא להכניס מבחן סיכוי התממשות הסיכון, משום שמפלגת כך לא הייתה נפסלת על בסיס זה. 

בפס"ד טיבי הגולל על מבחן ההסתברות לא נסגר. 

רע"א 7504/95 יאסין נ' רשם המפלגות
עובדות:

בית המשפט- 

ברק – מוכן לוותר על ניסיון שינוי ההלכה לפי מבחן ההסתברות אבל פותח חזית עתידית לפי סעיף 5 לחוק המפלגות. (סעיף העוסק באישור רישומה של מפלגה). אישור מפלגה ( ריצה לכנסת , דרכו יתאפשר מבחן ההסתברות (על הרישום של המפלגות). מדוע? ההחלטה הראשונה קוטלת את ההתאגדות. ( פגיעה חמורה בזכויות אדם. 

מימוש הסכמים קואליציונים [ולנר]




          סעיף 7א לחו"י הכנסת [אין נוסחת הסתברות]








סעיף 5 לחוק המפלגות [נוסחת הסתברות]


סעיף 7א נכון להיום אינו כולל מבחני הסתברות. הוא נוסחת איזון משום שהוא נותן עילה לפסילה, אך אינו כולל מבחני הסתברות. בפועל, היישום הוא מצומצם ודווקני. 

מדוע צריך לצמצם?

1. רצון לתת חופש לפרט להשתתף עם אחרים: זכויות ההתאגדות, ביטוי, בחירה, שוויון. צמצום חירויות אלו מהבחינה הפוליטית, פוגע בחירויות אלו בכלל. 

2. סעיף 7א מאפשר פסילה רק אם המטרה הפסולה של המפלגה היא דומיננטית. 
1. עילות פסילה יש לפרש באפון פרטני. רק אמרות הפוגעות באופיה הדמוקרטי והיהודי של המדינה באופן חד משמעי יפסלו. 
2. לצורך פסילה דרושות ראיות ברורות, חד משמעיות שהיעד הוא אכן מרכזי ונופל בגדרי הגדרת הערכים שנקבעו בצמצום. 
א"ב 11280/02 ועדת הבחירות המרכזית נ' טיבי
ברק מוסיף צמצום נוסף: לא די במטרות בעלות אופי תיאורטי, אלא חייבת להיות פעילות חוזרת ונשנית בשטח להוצאת רעיונות הרשימה לפועל, על מנת שתהיה לגיטימציה לפסול את הרשימה. 

· בצד הפרשנות המצמצמת, בית המשפט מדגיש שהוא לא יאפשר למפלגה להימלט מידו הארוכה של החוק. לפעמים יש מטרה, וניסוח המצע נעשה באופן כזה שיתאים לנוסח החוק, ולא לאפשר פסילה. מכאן בית המשפט יסתכל לא רק על הדברים הנאמרים במפורשת, אלא גם על הדברים המשתמעים. 
· היחס בין הרשימה ובין החברים בה: גם אם מתגלה שחבר מסוים ברשימה מתנהג באופן מסוים, לא ניתן להסיק מסקנות על כל הרשימה כולה. על פי ברק, יש להתחשב ב:
1. מעמד החבר ברשימה

2. האם ההתבטאות היא מעשה חד פעמי או חוזר ונשנה.
3. מספר חברי הרשימה התומכים במעשיו והתבטאויותיו.
4. תגובת חברי הרשימה לדברי עושה המעשה / המתבטא.
5. מספר כולל של חברי הרשימה
6. רשימה חדשה/ישנה. 
רשמה זו איננה רשימה סגורה. 

· עילות הפסילה בחוק יסוד: הכנסת (7א) ועילות פסילת בחוק המפלגות (סעיף 5)
ברק – יש לכל הפחות להוסיף מבחן הסתברות לעילות הפסילה בחוק המפלגות. לדעתו, יש הבדל בין חוק יסוד: הכנסת וחוק המפלגות, גם באופן מהותי. ניתן לבלום מפלגה שינתן לה להרשם כמפלגה, אך ימנע ממנה להשתתף בבחירות. הפסילה לפי סעיף 7א היא קטנה מאוד (פירוש בצמצום רב). גם בסעיף 5 מרווח הפסילה הוא מאוד קטן. (אם סמכות הפסילה לפי 7א היא דקה, מכאן שסמכות הפסילה לפי 5 היא דקיקה).

חשין – טוען שאין הבדל בין סעיף 7א לסעיף 5.

טל+זמיר – אין צורך להכריע בסוגיה זו. טל טוען שחייב להיות הבדל, משום שאחרת יש חזרה מיותרת בחוק. אם הסעיפים אותו הדבר, אישור של מפלגה על פי סעיף אחד צריך לאשר אותה אוטומטית גם כלפי האחר.  ההבדל נוצר כדי לאפשר במהלך הזמן שבין אישור איגוד המפלגה ובין הריצה שלה לכנסת, לפסול את האחרון על פי חוק יסוד: הכנסת. 

הליך הפסילה בחקוקים:

פרשת יאסין – 

ברק- הביקורת השיפוטית היא בעלת אופי בג"צי. הערעור לבית המשפט העליון הוא בזכות. אם הוועדה אישרה למפלגה להשתתף בבחירות. בית המשפט בוחן את סבירות ההחלטה. (סעיף 7א). שונה הדבר בעניין חוק המפלגות – שם מבחין בית המשפט בין סירוב ואישור לרשות:

· אישור ( ערעור ברשות

· סירוב אישור ( (ס' 6א) אישור בית המשפט העליון לסירוב. 
על פי הוראה זו, בית  המשפט אינו ערכאה מבקרת גרידא, אלא הוא חלק מהליך הרישום. האם לדעתו, לאור העובדות, היה ראוי לסרב את הרישום. היקף התערבות רחבה יותר. (האם הוא היה מקבל החלטה כזו)

עילות פסילה:

בפועל, עד היום, נפסלה רק רשימה אחת (  בית המשפט בחר בשיטה המצמצמת באוד. 

בעקבות התבטאויות תמיכה בארגוני טרור בשני האחרונות שונו שני הסעיפים. 

1. נוצרה אפשרות לפסילה פרטנית של חברי מפלגה (לא כל הרשימה).

2. אמצעי בקרה – נדרש אוטומטית האישור (מבית המשפט) לפסילה של רשימה (בלי רשות ערעור)
3. בעניין פסילת מועמד יחיד, יש לקבל אישור בית משפט לפסילה. (כמו מקודם בעניין סעיף 5)
4. הוספת עילת פסילה – במקרה של תמיכה במאבק מזוין של מדינת אויב במדינת ישראל. מאפשרת פסילה של רשימות שפועלות בצורה דמוקרטית להגשמת מטרות. 
עילות הפסילה:

1. שלילת אופייה היהודי-דמוקרטי של מדינת ישראל.

2. הסתה לגזענות.
3. תמיכה במאבק מזוין של מדינת אויב. 
גם בבחירת הגדרת מינימום לכל אחת מהעילות הללו, הלשון רחבה יותר מאשר בפרשת ירדור. 

שלילת האופי היהודי של המדינה:
מדינה יהודית-דמוקרטית:

1. לאו דווקא איום פיזי (הרחבה)

2. (עלה בפרשת ניימן) קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית עלול להשליך על עצם היותה לא דמוקרטית ( בית המשפט דוחה טענה זו. אין דבר כזה מדינה יהודית הנושאת את דגלה של מפלגת "כך".
מדינת כל אזרחיה:

1. שוויון מוחלט בין כל אזרחי המדינה (יהודים וערבים)

2. הקמת מדינה פלסטינית לצד מדינה יהודית.
הגדרת מינימום:

שלמה לוין – מדינה יהודית – מדינה שיש בה העדפה שבות ליהודים, וקשר עם יהודי התפוצות ( הגדה מצומצמת. לא נוגע בעניין שיבה ללא יהודים.

פרשת בן שלום – שלילת עקרון השבות, מצריך פסילת רשימה.

פרשת איזקסון – חשין – קביעת ישראל כמדינת כל אזרחיה אין בה כדי לשלול את זהותה כמדינה יהודית. 

ע"ב 2600/99 ארליך נ' יו"ר ועדת הבחירות
עובדות: עזמי בשראה טוען כי יהדות היא דת ולא לאום, ואין ליהודים זכות שיבה לארץ, רק משום שהוגלו מכאן לפני 2000 שנה ולא 50. 

בית המשפט – 

טירקל – טוען שבשארה התבטא בצורה שהייתה קרובה לדרך לא לגיטימית . אך לא פוסל את הרשימה. 

קדמי – מכיוון שישראל חזקה, היא תרשה מתוקף הדמוקרטיה להתבטא בצורה כזו.

שניהם לא פוסלים את הרשימה ( נוצרה עילת פסילה חדשה. 

שלילת האופי הדמוקרטי של המדינה:
ברק בפרשת טיבי, הגדיר הגדרה מצומצמת לאופי דמוקרטי:

1. בחירות חופשיות ושוות.

2. הכרה בגרעין הזכויות ובהם כבוד ושוויון
3. עקרון הפרדת הרשויות.
4. שלטון החוק
5. רשות שופטת עצמאית.
על בסיס עקרונות אלו פסל שמגר את "כך" ברשימת ניימן הראשונה. 

פגיעה בעקרונות אלו במצע המפלגה, יביאו לפסילתה. 

בפרשת טיבי, אומר ברק שלדעתו גם מפלגה הדוגלת באלימות ראויה שתפסל, משום שאלימות עומדת בניגוד לדמוקרטיה הדוגלת בדיאלוג. 

איסור על הסתה לגזענות:
ברק – הגדרה רחבה לגזענות, אינה ראויה. יש להשתמש במבחנים מצומצמים: ליבוי יצרים שטתי על יסוד לאומי-אתני. קריאה לשלילת זכויות של קבוצה אתנית ועוד.

לא די בכך שמצע כולל גישה גזענית, אלא רק כאשר יש מטרות ומעשים להסתה לגזענות. 

רובינשטיין – מציע לפרש גזענות כמו שהיא מנוסחת בפלילים, אך ללא מרכיב כוונה. מבחן אובייקטיבי. 

תמיכה במאבק מזוין של האויב:

ברק – (פרשת טיבי) התמיכה הפוליטית יכולה ללבוש פנים שונות, שעדיין יביאו לפסילת רשימה. זכות של דמוקרטיה להתגונן. 

בחוק, מנוסח חוק על תמיכה ב"ארגון" ולא ב"מעשה" טרור. (עניין שזה בא לתת מעשה למקרים כמו בפרשת ג'בארין).

ירושלים ומעמד המקומות הקדושים

בחוק יסוד: ירושלים יש חזרה על סעיף מחוק שמירה על המקומות הקדושים (סעיף 1).

סעיף 3 בחוק היסוד הוא הצהרתי. (כנאה נועד להכנסה עתידית לחוקה)

בחוק השמירה של המקומות הקדושים מותנית בסנקציות פליליות.(סעיף 2)

זכות הגישה והפולחן של יהודים בהר הבית:

המציאות: המשטרה מונעת גישה של קבוצות יהודיות להתפלל קבוצתית בהר הבית, הן כקבוצות והן כיחידים. דבר זה נעשה תוך טענה של סכנה בקרבה לוודאות לאלימות במקום והפרעת הסדר הציבורי. מדי פעם ופעם עותרים לבג"צ בטענה לפגיעה בחופש הפולחן. 

בתחילת הדרך, בית המשפט נטה לדחות עתירות כאלו, תוך שהוא טוען שאין לו סמכות משפטית ברת אכיפה בנושא:

1. אין הוראות סטטוטוריות שיקבעו את ההסדר הראוי בין העדות השונות על הר הבית ( אין אפשרות לממש זכות פולחן.

2. חוק השמירה על המקומות הקדושים מקנה זכות גישה, אך לא מקנה זכות פולחן. זאת נקבע מפקודת דבר המלך במועצה, שם נשללת סמכות בית המשפט לדון בעניינים אלו. 
בג"צ 222/68 חוגים לאומיים נ' שר המשטרה
הנדון: שאלת זכות היהודים להתפלל בהר הבית. 

השאלה : האם דבר המלך במועצה עדיין תקף או שפג תוקפו לנוכח האמור בסעיף 11 לפקודת סדרי שלטון ומשפט?

עניין זה חשוב, משום שסעיף 2 לדבר המלך קובע, ששום סוגיה בעניין המקומות הקדושים לא תידון ביית במשפט בארץ ישראל. 

סעיף 3 – על הנציב העליון (כיום שר הדתות) לבחור אם עניין מסוים בגדר סעיף 2. 

בית המשפט – 

זילברג – דבר המלך לא בתוקף. אינו יכול להתקיים כחוק בר תוקף.

ויתקון – מסקנה דומה לזילברג.

ברנזון – דבר המלך שריר וקיים. אין בסמכות בית המשפט לדון.

קיסטר – מסקנה דומה

אגרנט – מצד אחד, דבר המלך עומד בתוקפו, מאבל רק בעניינים שהכנסת לא טיפלה בהם בחקיקה ראשית. (בין אלו הזכות לפולחן במקומות הקדושים). ( גישה מותרת, פולחן אינו מותר. 

בג"צ 537/81 שטנגר נ' ממשלת ישראל
בית המשפט – לבית המשפט לא הייתה סמכות לדרוש משר להפעיל סמכותו ולחוקק בעניין גישה למקומות קדושים. אסור לבית המשפט להתערב. 

בפסקי דין מאוחרים יותר, ניתנה הרשות לעלות להר הבית (על ידי בית המשפט) אך השאירו החלטה סופית בידי המשטרה. המשטרה עדיין לא אישרה לקבוצות מתפללים יהודיים את הכניסה להר הבית. 

בג"צ 8666/99 תנועת נאמני הר הבית נ' היועץ המשפטי לממשלה
הנדון: חפירות בלתי חוקיות שביצע הווקף באורבות שלמה, תוך הרס עתיקות במתחם הר הבית.

בית המשפט – דחה את העתירה.

זמיר –מחייה את דוקטרינת העדר שיפוטיות.

חשין – מהלך העדר השפיטות הוא מתוך הגבלה עצמית שמטיל בית המשפט על עצמו. 

בניגוד לכך שבית המשפט לא מתערב בעניין הר הבית, הוא כן מתערב בעניין הכותל המערבי.

פרשות הופמן
עובדות: קבוצת נשים רוצה להתפלל בכותל המערבי כשהן עטופות טליתות וקוראות מספרי תורה. (דבר לא מקובל בכותל המערבי)

I:
לוין – אין להצדיק שלילה מוחלטת של זכות הפולחן בשל טענה לפגיעה באינטרס.

אילון – בעניין הר הבית הנ"ל הדבר קרה. חופש הפולחן נסוג בשל האינטרס, ואין שום סיבה להבחין בין הר הבית לכותל המערבי. טקס תפילה פרובלמטי ,ברחבת הכותל ,שרוב המתפללים מתנגדים לו, עלול להיות לא לגיטימי.

יש לבצע איזון אופקי. 

שמגר –תומך בדעתו של לוין. 

II :
המדנט שהועדה קיבלה הוא לא לגיטימי. תוך שישה חודשים יש להבטיח את זכות המתפללות להתפלל בכותל. 

III:
חשין – יש זכות לנשות הכותל להתפלל ליד הכותל, והוא אינו רואה לנכון למנוע מהן זכות זו. אך עדיין, יש להכשיר להן את איזור קשת רובינזון בסמוך לכותל. 

ברק ואור – מצטרפים לחשין בלי הנמקה.

טירקל ואנגלרד – היו מקבלים את העתירה במלואה, אבל אופרטיבית מצטרפים לרוב. 

אנגלרד – 

1. לבית המשפט אין סמכות לדון  בסוגיה

2. פירוש החוק מצדיק את עמדת המדינה.
3. הפעלת נוסחת איזון יביא לטובת המדינה
בית המשפט מבין שעלו "על עץ גבוה מדי", ומהסיבה הזו מאפשר ברק את הדיון הנוסף, וההכרעה בהופמן 2 מתהפכת כאן. 

שפות וסמלים

סעיף 5 לחוק הדגל והסמל – אוסר על ביזוי הדגל / סמלי מדינת ישראל. 

בג"צ 8507/96 אורין נ' מדינת ישראל
עובדות: סגן ראש עיריית ירושלים קורא ברדיו לדגל ישראל, מקל עם סמרטוט כחול-לבן עליו. היועץ המשפטי מחליט לא לנקוט בהליכים נגד הרב מילר, וזאת משום ש:

1. נרתע מלעשות שימוש באפשרות התביעה על פי סעיף 5, משום שהדבר לא נראה לו כל כך חמור מול חופש הביטוי.

2. כתב האישום יעורר סערות רגשיות בציבור ( ואין בכך עניין לציבור. 
לברק ולמצא –אין בעיה עם גישה היועץ המשפטי לממשלה. 

חשין – הרב מילר עבר על סעיף 5 לחוק הדגל והסמל, אך כתב מכתב התנצלות. חשין טוען שהתנצלותו של הרב מילר אינה כנה. עוד הוא מתייחס לחשיבות הדגל. 

הצדקות לאיסור הקיים בחוק הסמל והדגל:

1. הדגל, נועד לבצע את תודעת הקבוצה. פגיעה בסמלים היא פגיעה במדינה. הסמל הינו מבדל ומהווה, באמצעותו מבטאים אנו את הערכתנו והרגשת השייכות לחברה. הוא מבדל ומגבש.
2. ישנם אנשים עבורם פגיעה בסמל היא פגיעה אישית בהם. (פגיעה ברגשות)
חשין מעביר את החשיבות מהאחד לשני, לפגיעה ברגשות, למרות שככל הנראה הכוונה המקורית של החוק, הייתה הראשונה. 

התפיסה הראשונה עומדת בניגוד לתפיסות ליברליות אינדיווידואליסטיות. 

התפיסה השניה היא זו שתצדיק את הפגיעה בחופש הביטוי של מילר.

ספיר –ניתן לזהות מגמה דומה של מעבר מדיון בשאלה של סמל מהפן הקולקטיבי ולפן האישי בשאלת החזיר. 

2 חוקים:

1. חוק איסור גידול חזיר

2. חוק המסמיך עיריות לחוקק חוקים נגד מכירת חזיר. 
חקיקת חוקים אלו נעשו בשם הרוח הלאומית. (פרופ' דפנה ברק) ניתן לומר שמקורם של הדברים שיקף הלך רוח של שיח זהות. (חקיקה סימבולית מתוך הבנה שיש הלך רוח משותף ביניהם) היום, המגמה החדשה של הגבלת מקום מכירת חזיר הוא שיח זכויות. (כבר לא מדובר בערכים משותפים של הקבוצע, אלא שיקולי יחיד, הפרט ( חופש העיסוק מול חופש הדת) ישנה פגיעה ברגשות בלבד ( אכיפה מוגבלת בלבד. 

בעבר הייתה לגיטימציה לאיסור גידול ומכירת חזיר, שבא מתוך השיקול והרציונל הלאומי. כיום, האיסור הזה יחול רק על ערים ואזורים דתיים.

זהו תהליך ברמה הסוציולוגית. תהליך המלווה בתפיסת המשטר הראוי, ומהו הצדק. (כיום, השיח הוא אידיווידואליסטי, שלא ממהר להגביל בשם אינטרס הקולקטיב)

השפה העברית:

עד קום המדינה, היו בישראל 3 לשונות רשמיות: עברית, ערבית ואנגלית. כאשר אנגלית (בעייני חוק) הייתה הפרשנות העדיפה. פקודה זו בוטלה אחרי קום המדינה, ועברית וערבית הן השפות הרשמיות. 

חוק האזרחות 5(א) – דורש כתנאי התאזרחות ידיעת-מה את השפה העברית. 

ע"א 105/92 ראם נ' ראש עירית נצרת-עילית
עובדות: חברת בניה מבקשת אישור פרסום מודעה בערבית על הקמת בתים בכפר סמוך. העירייה מסרבת לתת אישור, בעקבות דרישת חוק העזר עירוני, שקובע שלפחות 2/3 מודעה צריך להיות בעברי. כאן רצו לפרסם מודעה שלמה בערבית.

בית המשפט – הערכים המתנגשים הם: האינטרס בלשון העברית, מול חופש הביטוי. 

במקרה זה, השלטון רק התבקש לספק לוח (תפקיד שיטורי בלבד) ולא מדובר בפעולה שלטונית. יש להעדיף את חופש הביטוי, כאשר יש קרבה לוודאי לפגיעה אם חופש הביטוי לא יתממש. 

ברק – מעדיף את חופש הביטוי אם העדפת האינטרס הציבורי (שפה עברית) יביא לפגיעה ממשית בחופש הביטוי.  הוא קובע שקיים מצב זה בפועל ולכן לא מעדיף את האינטרס הציבורי (הוא הפך את מבחן האיזון, ושם את האינטרס למטה. 

ברק לא מוכן לומר שהאינטרס הציבורי יצדיק פגיעה בחופש הביטוי (שזה בכלל לא אישיו כמו בטחון המדינה) האינטרס הוא קל-משקל ולא חשוב. (לכן הוא הופך את הסדר). הוא אינו מכריע במעמד שלטים המוצבים על ידי גורמים פרטיים. חוק העזר לא אסר פרסום בשפה הערבית, אלא רק דרש ש- 2/3 מהמודעה יהיה בעברית.

ערך השפה העברית על פי ברק:

· הלשון העברית מאחדת ומלכדת את הקולקטיב
· ערך של ארץ ישראל המתחדשת
הדגש בפסק הדין לא נובע מהמעמד המיוחד של השפה העברית, אלא על זכות המפרסם. אינו מסתמך על רשמיותה של שפה, אין עיסוק במתח בין עברית לערבית. 

הנקודה החשובה: חוק העזר בנצרת-עילית נועד לבצר את השפה העברית שם. דווקא שם (כקונטרה לנצרת הערבית), מתוך עקרון "יהוד הגליל".

השאלה האמיתית ממנה התעלם בית המשפט הייתה אם לנצרת עילית יש את הזכות להתעקש על הזהות היהודית שלה. 

ברק טוען שאם יהיה סחף והתדרדרות בשימוש ושימור השפה העברית, יהיה ניתן לבחון את העניין מחדש. כיום, האינטרס של שימוש בשפה העברית הצליח, ולכן חשיבותו פחותה. (דעה דומה הייתה זו של השופט אילון בפרשת קסטנבאום).

בג"צ 4112/99 עדאללה נ' עירית תל אביב יפו
עובדות: השאלה שנדונה הייתה הוספת כיתוב ערבי בשלטי תנועה/כיוון עירוניים באזורים בהם יש מיעוט ערבי רב. (גם לאו דווקא דרכים מרכזיות/בין עירוניות.)

בית המשפט-

ברק – המטרה בהצבת השילוט הוא מתן שירות ראוי ובטוח, ומכאן הוא מסיק שבמקום שבו יש ריכוז מיעוט ערבי, חובה שיהיו שלטים דו-לשוניים. אבל, במקרה הזה השאלה מתמקדת בכלל רחבי העיר (לאו דווקא מקומות שיש ריכוז ערבים).

התכליות שיש להתחשב בהן:

1. הזכות ללשון (תרבות) – המדינה היא מדינה יהודית, והשפה העברית היא עיקרית

2. שוויון – ערך יסוד במדינה. אם חלק מהציבור אינו יכול להביא את השילוט, השוויוניות נפגעת. 
3. מעמדת השפה העברית – המדינה היא מדינה יהודית, והשפה העברית היא עיקרית.
4. חשיבות השפה כמרכיב בלכידות הלאומית – העברית מלכדת את תושבי מדינת ישראל. 
התכלית המיוחדת/ספציפית היא שירות ראוי ובטוח ( לכאורה יש מקום לשילוט בערבית במקומות שונים. 

תכליות כלליות:

· 1+2 ( תומכים במסקנה הנ"ל
· 3 ( מעמדה של העברית לא נפגע ממש
· 4 ( יתכן שהזהות הלאומית תיפגע. 
האיזון בין התכליות:

על פי ברק האיזון הראוי הוא כן לאפשר כיתוב בערבית, וזאת משום ש:

1. יש משקל רק לערכי הזכות של אדם לשפתו

2. גם אם יש פגיעה , היא פגיעה מינורית. בדרכים בין-עירוניות חייבת לכתוב בערבית ( פרסום בדרכים העירוניות לא יהיה שינוי משמעותי.
למה דווקא ערבית?

1. ערבית היא שפת המיעוט הגדול החי בישראל ימים-ימימה. רצון להבטיח דו-קיום וכבוד.

2. העברית שפה רשמית בישראל. מעמד מיוחד עם תחולה עקיפה, נותן לה ערך עודף וייחודי.
חשין – העומד על הפרק היא הזכות לתרבות. נותן שני אפיונים:

1. זכות חיובית (תובעת מהמדינה)

2. זכות קולקטיביסטית.
השאלה היא פוליטית, ובבית המחוקקים היא צריכה להיות מוכרעת.

יכול להיות שבשקלול היה צריך לתת משמעות לזכות בתרבות, אך בסופו של דבר יש הכרעה ערכית, והניסיון לתאר את המצב כאילו לא כך הדבר, הוא שגוי. ההכרעה הסופית צריכה להיות פוליטית.

כשמדובר בזכויות לתרבות של קבוצות מיעוט ניתן לדבר עליהן בשלוש רמות:

1. דרישה מהמדינה שלא תפגע במכוון בזכות.

2. לפטור את חברי המיעוט מהחיקוק, משום שלא היה מכוון נגדם (לדוגמא, בחורי ישיבות).
3. על המדינה לספק סיוע פוזיטיבי לאותה קבוצת מיעוט. 
מהו היקף התביעה הלגיטימי של קבוצת המיעוט מהמדינה?

ספיר -  

1. קבוצה מקורית / מהגרת. 

2. מידת הנכונות של קבוצת המיעוט להכיר בעצם קיומו של הרוב / הלגיטימיות של הרוב לאפיין את המדינה על פי ערכיו. 

מקרקעי ישראל

בעלות המדינה ואיסור הפרטה:

כשקק"ל הוקמה נקבע שאסור לעביר בעלות / זכות על המקרקעין שלה. ישראל אימצה כלל זה, והחילה את עקרון זה על כל מקרקעי ישראל.

חוק יסוד: מקרקעי ישראל – קבע שיוקם גוף שינהל את מקרקעי ישראל. בערים הגדולות יש הרבה קרקעות פרטיות, מחוץ לערים הגדולות רוב הקרקעות הן בבעלות המדינה (המדינה אינה מוכרת קרקעות)

איסור העברת בעלות – הפרטה הקרקעות:

1. דתית – איסור בעלות בקרקע

2. ערכי הסוציאליזם 
3. הגברת הזיקה בין ישראל ויהדות התפוצות שתרמה למאמץ רכישת הקרקע.
4. הקלה על העלייה
5. הקלה על תכנון ופיתוח
6. פיזור אוכלוסין
7. מניעת ספסרות – שמירה על מחירים סבירים.
8. מניעת העברת מקרקעין לזרים בלתי רצוים. 
על עסקאות עם נוכרים בקרקעות שאינן בבעלות ישראל (כ- 7% מהקרקעות) אין הגבלה. בעבר נושא זה עלה על הפרק, על מנת להגביל, אך הדבר לא נעשה. 

מועצת מקרקעי ישראל קבעה הגבלים לעסקאות עם זרים:

זרים:

· אינו אזרח ישראל
· אינו עולה
· אינו הצהיר על כוונתו לעלות לישראל
הגבלות חלות הן על עסקאות המנהל והן עסקאות בשוק המשני. 

משמעות: חוכר קרקע טיפוסי לא רשאי למכור דירתו לזר, אלא באישור המדינה. 

הגבלה על החכירה ללא יהודים:

אדמות המנהל הן חלק מקרקעות קק"ל. באמנה שנכרתה ב- 1961 בין קק"ל למנהלי מקרקעי ישראל, הוסכם שהאחרון ינהל את אדמות קק"ל. בלבד שאדמותיה יסומנו וינוהלו על פי תזכיר קק"ל, ומטרותיה. ( שימוש קרקע לשם יישוב יהודי (13% מהכלל וכ- 50% מהקרקעות החקלאיות בישראל).

בג"צ 6698/95 קעדאן נ' מנהל מקרקעי ישראל
עובדות: קעדאן ביקש לרכוש בית בישוב "קציר" שנמצא מעל אום-אל-פחם. האדמות הן אדמות מדינה שהוקצו לסוכנות היהודית. הסוכנות עוסקת בישוב יהודים בארץ ישראל. העותר פונה במטרה לרכוש קרקע ונדחה. הוא עותר לבג"צ.

השאלה: האם הקצאה לסוכנות היהודית מפלה.

בית המשפט – מקבל את העתירה עם הסתייגות, לאחר שהצדדים לא התפשרו. טוען שהמדינה אינה יכולה "להתחבא" מאחורי הקצאת קרקע לסוכנות. הממשלה לא יכולה באמצעות זו לנהוג בחוסר שוויון כלפי אזרחיה. 

מה מקום ערך התיישבות יהודית בארץ ישראל מול ערך השוויון?

 נקודה המהווה נקודת חיכוך מרכזית. המגמה בתחילת הדרך, הייתה מטרה העיקרית: ישוב הארץ כחלק מהגשמת ישראל. (תחילת הדרך של המדינה). השאלה הנשאלת היא האם יש הכרח שההתיישבות ביישוב כלשהו תהיה של יהודים בלבד.

היעד השני בהתחלה, היה הקמת יישוב יהודי-ריכוזי. בג"צ דוחה מטרה זו, וטוען כי אסור להתייחס לשיקול זה. תוך התחשבות במקרים מיוחדים (קיבוץ, מושב, ישוב חרדי או ביטחון). 

ברק – לא לגיטימי להקצות קרקע ליישוב "סתם" יהודי, שאין לו ייחוד המצדיק הקצאה זו.

ספיר – ניתן להצביע על חוסר בהירות של ההנמקה המוסרית שנתנו שופטי בג"צ שאמורים לייצג את ה-main stream.

פסקי הדין של השנים האחרונות אינם פסקי דין מובילים, אלא מובלים. על פי הפסיקה ניתן לראות את ארץ ישראל הולכת לקראת להיות מדינת כל אזרחיה. 

