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בס"ד        משפט ציבורי                                                           גדעון ספיר

חוקה לישראל

מאפייני חוקה

1. עליונות ע"פ פירמידת הנורמות (חוקה- ח. ראשית- ח.משנה)
 

2. נוקשות שריון, קושי לשנות.
שריון מוחלט- בחוק היסוד הגרמני (סע' 1, 20) השריון הוא מוחלט ולא ניתן לשנות אותו. 

שריון יחסי- יש מקרים שהשריון הוא יחסי כמו ביפן שדורש רוב של שני שלישים של שני הבתים קביעה פרוצדוראלית.

הנוקשות משמרת את העליונות והם פועלים יחד (לא היתה עליונות אם היה ניתן לשנות את החוקה)

3. תכנים עוסקת בעקרונות יסוד.

מנוסחת בשפה כללית ואבסטרקטית

4. מנגנוני פיקוח גם חוקה ללא מנגנון פיקוח יש לה משמעות, משמעות יותר חינוכית.

למנגנון הפיקוח אנו קוראים ביקורת שיפוטית, אע"פ שמנגנון הפיקוח לא חייב להיות חלק מהמערכת השיפוטית. גם בארץ היה הצעה של ח"כ דינבורג שהציע להקים ועדה לבדיקת חוקיותם של הצעות חוק. 

סיבות לעדיפות של ביהמ"ש: נתפס כגוף ניטרלי. מתעסק בפרשנות וזה תחום התמחותו. איזונים ובלמים של סמכות הפיקוח על הזרוע המחוקקת והמבצעת נעניק לזרוע השופטת.

במדינות שונות יש שיטות שונות ומנגנונים שונים:

לאיזה בימ"ש תהיה הסמכות לביקורת שיפוטית? רק לגוף אחד- ביקורת שיפוטית ריכוזית
 (צרפת) או לכל בתי המשפט – שיטה ביזורית (ארה"ב).

מתי? א-פריורי או א-פוסטיורי, לפני קבלת החוק או רק לאחר קבלתו (כמו בישראל)

מי רשאי לטעון לסתירה? כל אדם, או סמכות מיוחדת. שיטות שונות.

בישראל – השיטה היא ביזורית כל בימ"ש יכול לפסוק לטובת מישהו באם הוא חושב שהחוק נוגד את ח"י אך רק בימ"ש העליון יכול להכריז על בטלות החוק משמע שהוא לא חוקי – החוק לא מתבטל אך כל בימ"ש בערכאות הנמוכות יפסקו לטובת נאשם לפי חוק זה.

מדוע מעדיפים כי בימ"ש יהווה את הגוף שעורך ביקורת שיפוטית? 

חסר אינטרס פוליטי, מקצועי, ניטרלי, אך אין לשכוח שגם שופט הוא בעל השקפת עולם שמשפיעה.  מועד אכיפת הביקורת? רק אחרי שהחוק חוקק. 

      ה.  דרכי אימוץ כיצד חוקה מתקבלת?
בדר"כ אחרי אירוע משברי (מלחמה, חשש לאיבוד המשטר, נפילת משטר). בזמני משבר רב הסיכוי להגיע להסכמה. אולם מצד שני זה יותר קשה בזמן משבר לשמור על חשיבה מחושבת ושקולה (ראה מאמר של אלסטר) יש כאן פרדוקס.
טעמים לאימוץ אסטרטגיה חוקתית

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

2. יצירת בסיס יציב. כללי המשחק ידועים וכך ניתן לפעול.
3. הגנה על המבנה הדמוקרטי (כללי משחק דמוקרטים כמו זכות לבחור ולהיבחר)
4. כלל השתק. דואג שסוגיות שנויות במחלוקת לא יעלו לדיון מחודש ויצרו פילוג, כמו הסטאטוס קוו בארץ (אע"פ שלא מעוגן בחוקה). נקרא Gag Rule. (שהרי יש צורך בפרוצדורה ארוכה ע"מ לשנות דבר מה ואנשים ימנעו מהמשך לא פרודוקטיבי של הויכוח), כמו העבדות בארה"ב.
טיעוני נגד

1. פגיעה בעקרון הדמוקרטי. Counter Majoritarian Difficulty החוקה פוגעת בעקרון קביעת הרוב. בני דור אחד (בו נקבעת החוקה) כובלים את ידיהם של הדורות הבאים אע"פ שהרוב יכול לסבור אחרת.

ישנה פגיעה בדמוקרטיה גם מאחר וביהמ"ש מכח מעמד החוקה יפרש ע"פ עמדתו ועל סמך החוקה גם אם זוהי עמדת המיעוט והרוב מתנגד לאותה דעה. (דהיינו ישנו מתח גם בין הרוב בדור קודם לרוב בדור אחר, וגם בין הרוב למיעוט באותו דור).

הוגה דעות אמריקאי בשם Bickel Alexander מראה בספרו איך הפסיקות של ביהמ"ש העליון האמריקאי תואמות את דעת הרוב (ולכן תומך בביקורת שיפוטית).

הוגה אחר בשם אילי בספר בשם Democracy & Distrust אכן ער לבעיה, ומציע שמנגנון בית המשפט יתערב בביקורת שיפוטית רק במקרים שהוא רואה שיש פגיעה בהליך הפוליטי ההוגן (טוהר בחירות, חופש הביטוי) ולא בנורמות חברתיות אחרות. (למשל ביהמ"ש לא יחווה דעתו בנוגע להפלות אלא ישאיר זאת למערכת הפוליטית). אחד הקשיים בטיעון זה הוא במקרים שקו הגבול לא ברור.

טיעוני נגד (פרקטיים) 

לנדוי מתנגד לחוקה עם בקורת שיפוטית בנוגע לזכויות
 אדם מהטעמים הבאים:

1. חשש לפילוג - החוקה אמורה לאחד אך למעשה אם אין פשרות אז היא עלולה להביא לפירוד בעם (לכן אסורה חוקה שכוללת בתוכה זכויות אדם).

2. פוליטיזציה
 של הרשות השופטת (שיוביל בסופו של דבר לפגיעה במעמדו ולצמצום כוחו של העליון)
3. לא בטוח שבימ"ש אכן יגן על הזכויות ויש לו את הזכות הבלעדית לפרשן את החוקה.

אחד הפתרונות (שיכולים אולי לענות על הצרכים שאנו מרוויחים מחוקה) הוא מבנה של שני בתים בו מקשים על תהליך קבלת ההחלטות, מוסיפים יציבות וכו'. לאמץ מנגנון של  ביקמרליזם- בתים של מחוקק דו ראשי. בית עליון ובית תחתון .למשל באימוץ מנגנון זה משהים החלטת החלטות ומורידים סמכות לבית העליון.

פרשנות חוקה

חוקות מלכתחילה עמומות יותר מחוקים וטקסטים רגילים. שפתם ומטבעות הלשון שלהם יכולות להיות ארכאיות. מכיוון שהחוקה עומדת בראש הפירמידה ועוסקת בנורמות בסיסיות של החברה.

המחלוקת בפירוש החוקה היא בין התפיסה האורנלג'יסטית והתפיסה הנון אונטרלג'יסטי.

האורנלג'סטים טוענים כי יש לבחון את הכוונה המקורית של המנסחים ואת טקסט החוקה, ולפרש רק על פי הם. הכח המניע הוא שכך שיקול הדעת של השופט מצטמצם ודעותיו האישיות לא יבואו לידי ביטוי.הדעה השנייה טוענת שאפשר לפרש עפ"י נתונים אלו אך גם בעזרת דרכים אחרות. 

במדינת ישראל מתקיימת שיטת הפרשנות התכליתית. אומר הנשיא ברק: לטכסט צריך לתת את הפרשנות המתאימה לנורמה הטבועה בחוק. כוונת המחוקק היא עניין סובייקטיבי אבל הנורמה היא עניין אובייקטיבי. כדי למצוא את התשובה:

בודקים את כוונת המחוקק בדברי ההסבר ודברי הכנסת,

את סוג ההסדר המשפטי,

ואת ערכי היסוד של השיטה המשפטית 
נשאלת שאלה: מי קובע מה ערכי היסוד של שיטתנו המשפטית? יש כאן גם בעיה פוליטית יש הרבה כוח לפרשן.

ברק פותר זאת : לא הכוונת המחוקק וגם לא כוח בלתי מוגבל לפרשנותם של השופטים.(בשטח זה לא פועל כך). החוק בה להגשים גם את היעדים הספציפיים וגם את המטרה הכללית.

המהלך החוקתי בישראל בשנים 1948-1992:
בהכרזת העצמאות – נאמר כי החלק השלישי של ההכרזה מהווה את ה"אני מאמין" של העם אך אין לו מעמד על של חוקה ולכן לא צריך לבחון כל חוק לאורו ובנוסף נקבע כי יתקיימו בחירות לאסיפה המכוננת שתחוקק חוקה אך היא מפזרת את עצמה והופכת להיות אסיפה מחוקקת, 

מתקיימת ועדת הררי (ש'51) שבה נקבעה פשרה האומרת כי החוקה תהיה בנויה פרקים פרקים שיחקקו אם הזמן. החלטת הררי אינה חקיקה ולכן היא אינה מחייבת את הכנסות הבאות.

גביזון: לא היה ברור אם לכל חוק בנפרד הייתה עליונות או רק שיתקבצו לחוקה יהיו עליונים.

השאלה שעולה היא האם הכנסת משמשת כאסיפה מכוננת בנוסף לאסיפה מחוקקת? ברק טוען שכן משמע ח"י הקיימים יהוו בסוף את חוקת מ"י.

מדוע לא חקקו חוקה בקום המדינה? חילוקי דעות עם הדתיים, מפלגת העבודה לא רצתה להצר ידיה, המדינה היתה במצב חירום...

מה מעמדם של עקרונות היסוד לפני חקיקת ח"י? 
בג"צ זיו נ' גוברניק (81) התקפה על החלטת גוברניק לתפוס דירתו של זיו. אחת הטענות היא שתקנות ההגנה (שעל פיהם נתפסה דירתו) צריכים להתבטל מאחר ועומדים בסתירה למגילת העצמאות. מאחורי טענה זו רואים שמתייחסים אליה כאל חוקה. הטענה נדחתה בטענה שההכרזה מבטאת את חזון העם אבל אין בה מעמד חוקתי, וזאת בהנחה שהכנסת עומדת לחוקק חוקה.

פ"ד בז'רנו נ' שר המשטרה (49): איסור כניסת מייצגים למשרד הרישוי.
ההלכה-  לכל אדם יש זכות טבעית לחופש העיסוק והגבלתה רק בחוק לפי הסמכה מפורשת.- פעם ראשונה שבימ"ש מצהיר על זכות כבעלת אופי חוקתי.

לגוף ממשלתי מותר מה שכתוב בחוק ולאזרח מותר לעשות הכל מלבד מה שנאסר בחוק.

תוצאות פ"ד - לא נמצא חוק שכזה ולכן העתירה התקבלה.
בפ"ד מיטראני ההלכה מבג'רנו מחריפה - בכדי לפגוע בזכויות אדם לא מספיקה הסמכה בחוק אלא חייב לציין שלתקנה מותר שתפגע בזכויות האדם. 

פרשת רוגוז'ינסקי- לא רוצים להינשא בטקס דתי. אומר ביהמ"ש שזכותם אמנם נפגעת, אך החקיקה הראשית קובעת כך. (וכל הבאסה...)
פרשת פורז:הותקפה ההחלטה לבחור רק גברים בגוף הבוחר את הרב הראשי לעירייה. ביהמ"ש אמר כי ראשות מנהלתית צריכה להסתכל בכל השיקולים הענייניים הקשורים לחוק. אומר ברק:המטרה העומדת ביסוד סמכותה של הראשות המנהלית היא אותה מטרה שעומדת בחוק שהסמיך אותה.
פרשת שטריט:ההיתר שנתן בית הדין לבעלה של מסרבת גט להינשא, סותרת את חוק השוויון.
סע' 5 נותן סמכות רחבה יותר לנתינת היתר ליהודים, וסע' 6 נותן היתר ללא יהודים רק על סמך מחלת נפש או היעדרות למשך 7 שנים לפחות.

אומר השופט: חזקה על המחוקק שלא התכוון לפגוע בחוק השוויון ולכן סעיף 5 תקף רק בגבולות של סעיף 6.

הלקח הנלמד הוא שבית המשפט יעדיף פרשנות יצירתית המתירה להם לפרש את דבר החקיקה באופן שעונה על החוק המונע פגיעה בזכויות האדם. אם החוק לא מפורש לחלוטין ויש בו צדק, בית המשפט יפרש אותו כך שלא יפגע בשוויון ובזכויות.

החשיבות – בימ"ש מכיר בזכות לשוויון תוך הסתמכות על הכרזת העצמאות והכרזה אוניברסאלית של זכויות האדם.

מה מעמד ח"י לאור החלטת הררי? 

פ"ד ברגמן נ' שר האוצר (69): כנסת ה-6 חוקקה חוק מימון מפלגות שקובע כי רק מפלגה הנמצאת כיום בכנסת תזכה למימון בבחירות הבאות, טוענים כי חוק זה פוגע בעקרון השוויון שבח"י הכנסת - ס' 4. 

ההלכה: בימ"ש מרחיב בפרשנותו את הס' בח"י וקובע כי בחירות שוות משמע זכות לבחור ולהיבחר בשוויון. בימ"ש מציג כמה הסתייגויות מלבטל חוק: הוא לא מומחה בכל סיבות של יישום ההוראות ואף זכות היא לא מוחלטת אך כאן ישנה פגיעה קשה וההסתייגויות לא חלות ולכן בימ"ש מציע כי יעבירו את החוק ברוב המתאים או שיעבירו חוק חדש שתואם לעקרון השוויון.

החשיבות- בימ"ש מכיר בזכותה של הכנסת להגביל את עצמה גם באמצעות חקיקה רגילה כל עוד נעשתה ברוב הדרוש. ח"י כשלעצמו אינו בעל מעמד חוקתי גבוה יותר אלא אם כן הוא משוריין. 

פ"ד נגב (73): תחנת דלק שמכרה דלק עם אוקטן מזויף טענה כי חוק התקנים מאפשר לממונה על התקנים לקבוע תקנים וזה נוגד את ח"י הממשלה הישן שקובע שרק שר יכול להתקין תקנות וסמכות זו לא ניתנת להעברה- וכאן הוא קבע בחוק מאוחר שהוא מעביר את הסמכות. (העתירה נדחית).

הלכה – חוק מאוחר יכול לסתור ח"י לא משוריין בייחוד כשהחוק הוא ספציפי. הרחבת הלכת ברגמן.

פ"ד קניאל נ' שר המשפטים (73): פרופ' למתמטיקה טען כי חוק באדר עופר שדן בחלוקת עודפי קולות הבוחרים מעניק עדיפות למפלגות הגדולות דבר הסותר את ס' 4 בח"י הכנסת שקובע בחירות שוות ולכן מותר לפגוע בח"י רק על ידי ח"י.

ההלכה – ניתן לשנות ח"י בחוקים רגילים כל עוד הם עומדים בשריון.

עד 92 חוקי יסוד שנחקקו היו רק משטריים ולא היתה הסכמה בנוגע לזכויות אדם.

פ"ד לאו"ר-בחוק מימון מפלגות הגדילו רטרואקטיבית את יחידת המימון ויש כאן פגיעה בשוויון כי מפלגות יכולות להוציא יותר כסף ואח"כ להגדיל את התקציב שלה בדיעבד, המפלגות הקטנות לא יכולות להסתמך על זה ולכן זו פגיעה בשוויון. בקריאה הטרומית לא היה רוב ולכן ברב דעות העתירה התקבלה. ברק בדעת מיעוט טוען שהתיקון כדין. אולם יש בעיה לא רק עם סע' 4 אלא עם עקרון היסוד של השיטה. ריבונות המחוקק היא מוגבלת ויש אפשרות שביהמ"ש יבטל חוק, אך בית המשפט לא נוהג לעשות זאת וזה צריך להיות בקונסנזוס. בעתיד אכן ייתכן שביהמ"ש יבטל חוק. כאן קובע ברק שניתן לפסול חוק בשל סתירה לעקרונות היסוד למרות שעומד בקריטריון שקובעת החוקה (וזה חידוש יותר גדול מסתם שניתן לבטל חוק. אם כי ברק לא מרחיק לכת פה עד כדי שאפשר לפסול חוק יסוד כי עומד בסתירה לעקרונות יסוד).
השופט אלון חולק ואומר שחקיקת הכנסת אינה נתונה לביקורת שיפוטית.

המהלך החוקתי בישראל מ- 1992 ואילך:
בשנה זו נחקקו שני ח"י כבוד האדם + חופש העיסוק.

שריון פורמאלי – דורש רכיב צורני, כגון: משאל עם, רוב של 61 ח"כ... (ס' 7 בח"י: חופש העיסוק).

שריון מהותי – דורש שינוי מהותי ע"י ערכים ומטרות...(ס' 4 לח"י: העיסוק + ס' 8 לח"י: כבוד האדם).

פ"ד מזרחי נ' מגדל כפר שיתופי (93): הממשלה חוקקה חוק ("חוק גל") שמוחק לקיבוצים את חובותיהם בצורה גורפת, עלתה הטענה ע"י הבנקים כי חוק זה נוגד את חופש העיסוק. חוק גל עומד בפסקת ההגבלה. האוביטר עוסק בשאלת הסמכות לחוקק חוקה. במשפט ציבורי יש לשאול מה היא הסמכות של הגוף לחוקק חוקים, עפ"י עקרון חוקיות המנהל בפ"ד זה דנים באוביטר ב:

שמגר: לכנסת יש סמכות בלתי מוגבלת ולכן היא יכולה לחוקק חוקה. לאסיפה המכוננת היתה את הסמכות לכונן חוקה והיא העבירה לכנסת הראשונה את הסמכות וכל כנסת העבירה לכנסת הבאה. את שמגר לא מעניין אם הסמכות באמת עברה כי לכנסת יש סמכות ריבונית ועל סמך זה הם יכולים לכונן חוקה. לכנסת מותר לשריין מה שהיא רוצה כך היא נותנת מעמד על לחוקה.

ברק: לכנסת יש שני כובעים. אין לה ריבונית בלתי מוגבלת אלא לעם. יש להם שתי סמכויות, לחוקק חוקה ולחוקק חוקים מכח סמכות זו. העם נתן לכנסת את הסמכות לחוקק חוקה: קלזן – המשפט היא מערכת סגורה שמסבירה איך היא עצמה פועלת כאשר מחוץ לה עומדת רק הנורמה הבסיסית, שע"פ ברק היא האסיפה המכוננת. הביסוס הוא על חוק המעבר. הרט- כלל ההכרה. אם מסתכלים על המצב במד"י אנחנו רואים שיש יסוד. יש לכנסת סמכות לשריין חוק יסוד בלבד מעצם היות החוקה עליונית. חוק רגיל בצריך עיון.

חשין: הסמכות לא עברה מהאסיפה המכוננת, וא"א לכונן חוקה בחטף. כל חוקי היסוד לדעתו הם חוקים רגילים (פס"ד נגב פועל עפ"י הנחה זו). אסור לכנסת לשריין חוקים בצורה פורמאלית מעל 61 חברי כנסת. הוא טוען שכך הם מגבילים את הכנסת הבאה ופוגעים בדמוקרטיה.

שינוי- לשנות את רוב החוק או עיקרו.

פגיעה- שינוי קטן. כמו חוק מימון המפלגות. לפעמים פגיעה היא כל כך רצינית שהיא נחשבת לשינוי. חוק גל גם הוא פגיעה ולא שינוי כיוון שהוא ספציפי לעניין הזה.

שריון פורמאלי – מגן מפני שינוי החוק ולפעמים גם מפני פגיעה. דרישות צורניות לשינוי החוק. כרגיל דרישה של רוב מיוחד. דוגמא: סע' 7 לחופש העיסוק הוא גם נגד שינוי וגם נגד פגיעה.

שריון מהותי – מגן מפני פגיעה בחוק היסוד. הוא מונע פגיעה שלא על מנת מטרה צודקת.

חוק גובר על תקנה. חוק חדש גובר על ישן. חוק ספציפי על כללי.

טבלה של רועי כהן (תרגול פס"ד מזרחי).

	חשין
	ברק
	שמגר
	כדי לשנות חוק יסוד:

	חוק רגיל
	שינוי- חוק יסוד בלבד

פגיעה – חוק רגיל שמכיל בתוכו "אע"פ"
	רגיל צריך חוק יסוד נוסף.
	חוק יסוד רגיל

דוגמא: חוק יסוד: נשיא המדינה.

	חוק רגיל בשריון של עד 61

בשינוי- אם יש דרישה לחוק יסוד אז רק ע"י חוק יסוד.


	שינוי- חוק יסוד עם עמידה בדרישות השריון

פגיעה חוק רגיל + אע"פ + דרישות שריון
	חוק יסוד עם עמידה בדרישות השינוי והפגיעה
	חוק יסוד משוריין פורמאלית
דוגמא: חוק יסוד: הממשלה

	שינוי- חוק רגיל +אע"פ (נלקח מסע' 11 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו).

פגיעה – דרישת ההגבלה או בחוק רגיל +אע"פ
	שינוי- חוק יסוד

פגיעה- חוק רגיל + דרישות שריון
	חוק רגיל עם דרישות השריון המהותי.
	חוק יסוד משוריין מהותית

לדוגמא: חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו

	שינוי- חוק רגיל עם דרישות השריון אלא אם השריון דורש חוק יסוד

פגיעה- לפי דרישת הפגיעה (סע' 4 – הגבלה, סע' 8 – התגברות) + 61
	שינוי- חוק יסוד + דרישת שריון פורמאלית.

פגיעה- חוק רגיל+ אע"פ + שריון פורמאלי +שריון מהותי
	שינוי – חוק יסוד עם דרישת השינוי הפורמאלי.

פגיעה – דרישות השריון המהותי 
	חוק יסוד בעל שריון כפול

לדוגמא: חוק יסוד: חופש העיסוק


.

בחוק יסוד חופש העיסוק:

פסקה 4 פסקת ההגבלה

פסקת ההתגברות – סעיף 8. רוב חברי הכנסת (61) + פסקת "על אף האמור".

גם אם אין צידוק ולא עומדים בדרישות סע' 4 ביכולתה של הכנסת לעקוף את חוק היסוד. (או שריון מהותי בלשונו של ברק במזרחי)

אך סע' 8 לא יכול לעקוף את מה שמעבר לסע' 4, כדוגמת סע' 1,2 עקרונות יסוד ומטרה. אלא שנאמר שסע' 4 מכיל את שעולה בסעיפים הראשונים ואין מעבר לזה.

פ"ד מיטראל נ' כנסת ישראל (94): המדינה החליטה להפריט את יבוא הבשר, הוגשה עתירה בבקשה לאפשר ייבוא של בשר לא כשר והתקבלה בתגובה חוקקה הכנסת את חוק יבוא בשר קפוא, שהיה אמור להחזיר את הסטאטוס קוו אך מכיוון שחוק זה פוגע בחופש העיסוק נדרש שהוא יעמוד בפסקת ההגבלה והוא לא עמד ולכן הכנסת הוסיפה את ס' 8 פסקת ההתגברות שקובע כי חוק שפוגע בחופש העיסוק יהיה תקף אם נתקבל ברוב של 61 ח"כ, ונאמר בו במפורש שהוא תקף על אף שנוגד את חופש העיסוק ובנוסף הוא יהיה תקף ל-4 שנים אך אם הוא נחקק שנה לאחר חקיקת ח"י הוא יהיה תקף לתמיד( התאמה לחוק הבשר). מיטראל טוענת כי יש פגיעה בזכות הקניין - המעוגנת בח"י כבוד האדם ובו אין פסקת ההתגברות.
ההלכה – בימ"ש קובע כי חוק המעוניין לפגוע בח"י: העיסוק צריך לעמוד במגבלות ס' 4:

בחוק, או ע"פ הסמכה מפורשת בחוק

הולם את ערכיה של מדינת ישראל

לתכלית ראויה

במידה שאינה עולה על הנדרש

או לעמוד בדרישות ס' 8 - לעבור ברוב של 61 ח"כ, ושיאמר בו במפורש שנוגד את ח"י. 

מיטראל טענו כי ס' 8 לא גובר על ס' 1 ו- 2 (סעיפי המטרה) ובימ"ש קבע כי ס' אלו כלולים בס' 4 ובנוסף ס' אלו אינם סעיפים מתנים אלא סעיפים כוללניים הבאים להגדיר את מטרת החוק.
בנוסף מכיוון שנפגעים גם זכויות מח"י כבוד האדם וחירותו ברק קובע 3 תנאים שבהם נקבל חוק גם אם הוא פוגע בחופש העיסוק ובזכויות אחרות:

אם הפגיעה היא תוצאת לוואי (אם אי אפשר לפגוע בזכות אחת מבלי לפגוע בשנייה).
הפגיעה העיקרית היא בחופש העיסוק, והמשנית היא בזכויות אחרות.
הפגיעה בזכויות אחרות, כשלעצמה אינה בעלת עוצמה ממשית.

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

פ"ד לשכת מנהלי השקעות בישראל נ' שר האוצר (97): נחקק חוק לפיו חייבים מנהלי ההשקעות שעובדים במקצוע פחות מ-7 שנים לעבור מבחני הסמכה, העותרים טוענים כי חוק זה פוגע בחופש העיסוק ולא עומד בדרישת המידתיות שבפסקת ההגבלה.
ההלכה – מבחני המידתיות שחוק צריך לעבור בכדי לעמוד בפסקת ההגבלה הם:
מבחן האמצעי המתאים והרציונאלי – קשר הגיוני בין האמצעי למטרה.
מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה – לבדוק שאין אמצעי שפגיעתו תהיה נמוכה יותר.
מבחן האמצעי המידתי במובן הצר – האם הפגיעה שווה את התועלת? צריך איזון בין מידת ההקרבה למידת הקבלה והתועלת מהחוק. 
תוצאות הבחינה במקרה הספציפי:

1) האמצעי לא נכון – המבחן שרירותי.

2) פגיעה היא קשה וגדולה.

3) אין פרופורציה בין האמצעי (7 שנים) למטרה.

בימ"ש קובע כי צריך להוריד את מספר השנים ל-5 (מדוע 5 זה מידתי?) או לקבוע מבחנים הדרגתיים. זוהי יוזמה של ביהמ"ש.

פ"ד צמח נ' שר הביטחון (95): קצין שיפוטי בצה"ל יכול לעצור חייל ל- 96 שעות, טרם העמדתו לדין. העותר טוען שהדבר פוגע בזכותו לחירות לפי ח"י כבוד האדם, בימ"ש דן בעתירה זו למרות שהחייל כבר השתחרר מכיוון שמדובר בטווח זמן קצר מאד. (זהו חוק מיטיב) . 

תוצאות פ"ד -  חוק זה פוגע בס' 5 בח"י: כבוד האדם ולכן פונים לס' 9 שבו סייגים לגבי חיילים – ס' 9 כולל את אותם מרכיבי ההתגברות שבס' 8 מלבד "הולם את ערכי המדינה" ,בימ"ש מטשטש את ההבחנה בין הס' הנ"ל בנימוק ש"אופיו ומהותו של השירות" כולל את "ערכיה של מדינת ישראל + תכלית ראויה" והוא בחוק, כאשר אין ספק שהמחוקק לא התכוון שניתן לפגוע בחיילים בלי חוק או הסמכה מפורשת, לדעת זמיר אפשר למחוק את סע' 9 כיון שהוא חופף לסע' 8. בימ"ש בודק את החוק לאור פסקת ההגבלה ומתמקד בתנאי הבעייתי שהוא – מבחן המידתיות – כדי לקבוע שדבר עומד במבחן המידתיות צריך שיהיה קשר אמצעי מטרה, שהוא יהיה האמצעי שפגיעתו פחותה, ושתועלתו גדולה מהנזק.

הצבא טען כי הם כרגיל עוצרים לפחות זמן, ביהמ"ש אומר כי יש לאסור את האפשרות ל96 שעות. הצבא אומר שיש ביקורת וביהמ"ש אומר שגם תחת ביקורת יש להקטין את המקסימום.ביהמ"ש קובע כי החוק לא עומד במבחן זה מכיוון שגם המדינה מסכימה שיש להוריד את הזמן ל-48 שעות, צה"ל טוען לבעיות כסף וזמן (של שינוי המנגנון) ובימ"ש קובע כי זכויות אדם עולות כסף והמחיר הינו מחיר סביר (זכויות שליליות ע"י הימנעות ממאסר, למרות הבסיס החיובי של הוצאת כסף כדי להגן על חרות האדם), ואפשר להיערך בזמן וגם להיערך נכון כספית בכדי כן לעמוד בהגדרת זמני המעצר. זמיר מטיל ספק ביושרה של המערכת הצבאית ובכנות טיעוניה, ואומר כי כבר לפני שנתיים הצבא אמר כי ייערך לקיצור התקופה, ולכן אומר כי הכרעה של ביהמ"ש "תזרז"  את הערכות הצבא.

מה במקום? בימ"ש אמנם לא נוטה להתערב בד"כ, אך לעיתים כן מציע חלופות. בימ"ש מרמז לצה"ל כי אם הצבא יגדיר שבמקום 96 יקבע 48 שעות, זה יעמוד במבחן המידתיות. זוהי יוזמה של הצבא שביהמ"ש מקבל.ממתי החוק בטל? הקביעה היא פרוספקטיבית, בעוד חצי שנה, ניתן לצבא זמן להתארגן.

זכויות אדם שליליות- שוללות מהמדינה לפגוע.

וזכויות אדם חיוביות- דורשות מהמדינה לאקטיביות אפילו בכסף.

חשיבות פס"ד פעם הראשונה שפסל ביהמ"ש דבר חקיקה ראשי שפגע בח"י שהיה לא משוריין פורמאלית. 

השופט חשין מסכים בפס"ד לשכת מנהלי השקעות וזה מפליא כי בדר"כ חשין כמו בבנק המזרחי, מתנגד שהכנסת היא רשות מכוננת וכי הכנסת יכולה לכבול עצמה עד 61.אבל שמדובר בחוק יסוד המשוריין מהותית קובע חשין כי חוק שיהיה סותר יהיה חייב לכלול אע"פ. לדעת חשין את מ"י כבוד האדם אפשר לפגוע בו לפי הנזכר. הינו יכולים לצפות כי חשין בפס"ד זה שבא המקרה בו צריך לפעול או מסכים עם שאר השופטים.

פ"ד רובינשטיין נ' שר הביטחון (98):  ס' 35 לחוק שירות בטחון מכיל את הוראת חובת השירות, במקביל  יש פטורים- מוחלטים ובשיקול דעת. ס' 36 נותן לשר הביטחון את הסמכות לתת פטור לפי שיקול דעת מטעמים אחרים (אין אזכור מפורש לבחורי ישיבות)  ומכח סמכות זו ניתנת דחיית שירות לבחורי ישיבות באופן כמעט אוטומטי למי שתורתם אומנותם.

ח"כ רובינשטיין עותר לקביעת מכסה. 

בימ"ש פוסל את ההסדר בשל היעדר הסמכות של השר – נושא ההסדר לפטור לבני הישיבות בשל הכמות והקביעות צריך להיפטר בחקיקה ראשית. 

(הסיבה השנייה לעתירה היא חוסר סבירות, פגיעה חמורה מדי בעיקרון השוויון אולם ביהמ"ש בוחר שלא לדון באפשרות הזו).

העתירה התקבלה כעת, למרות שעתירות כאלו הוגשו פעמים רבות בעבר, כיוון שכעת נחקקו ח"י חדשים. עד עתה יכל המחוקק לקבוע הסדרים ראשוניים בחקיקה משנית, ע"י הרשות המבצעת, אך כעת בשל ההגנה על זכויות היסוד מתחדד ההבדל והסדרים ראשוניים צריכים להיפתר בחקיקה ראשית (לא תמיד אך זה המומלץ). זהו עיקרון הנגזר משלטון החוק וחזקה על המחוקק שלא התכוון להסמיך את המחוקק המשני לעשות הסדרים ראשוניים.

בימ"ש קורא את הס' בדקדוק וקובע כי המחוקק לא הסמיך את השר לדון בנושא בחורי הישיבות. זוהי רק חזקה ולכן הכנסת יכולה לחוקק חוק שיסתור אותה. זו אינה חזקה חלוטה.

חשין – כיצד יש לפטור את הנושא? בחוק רגיל – זה לא מספיק למרות שבפ"ד מזרחי הוא טען שחוק רגיל יכול לסתור ח"י באם כתוב בו "אף על פי". בח"י הוא מאמץ את דעת ברק בלאור לפיו ניתן לבטל חוק שפוגע בזכויות לא כתובות. אז איך? לא ידוע. 

חשיבות – התוצאה בדרך עקיפה חיזקה את העיקרון של הבחנה בין הסדרים ראשוניים ומשניים.

פ"ד התנועה המסורתית נ' שר הדתות (98)-  משרד הדתות היה נותן הקצבות לתנועות אזוריות וארציות ובשלב מסוים כדי להקל על העומס החליטו לאגד את כל הארגונים לארציים ואז לתת תקציב רק לארגונים ארציים. התנועה הקונסרבטיבית ביקשה הקצבה ממשרד הדתות ובקשתה נדחתה מכיוון שבחוק התקציב נקבע שהקצבה תינתן רק לארגונים ארציים והם לא ארגון ארצי, בגלל היקפם. התנועה טוענת כי זו פגיעה אישית נגדם כיוון שלהם אין עם מי להתאחד ולכן לא יוכלו לקבל תקציב. התנועה טוענת כי בחוק יסודות התקציב נקבע כי התקציב יחולק באופן שוויוני וחוק התקציב המאוחר פוגע בעקרון זה.

סיכום דברי השופט זמיר בג"צ התנועה המסורתית:

יש לדון במעמדו הנורמטיבי של חוק התקציב השנתי. לדעת השופט זמיר חוקי התקציב השנתי כפופים לחוק יסודות התקציב.חוק יסודות התקציב הוא נורמטיבי, רב שנתי ומתקבל ב3 קריאות.

חוק התקציב השנתי הוא חד שנתי, מתקבל בפרוצדורה מקוצרת  ואינו מתפרסם עם שאר הצעות החוק.עולה בבירור מהוראות שונות בחוק יסודות התקציב שהוא צריך לחול בצורה מחייבת על חוק התקציב השנתי.

על יסוד כל אלה ניתן להניח כי למרות ששניהם חוקים, הם אינם עומדים על אותה מדרגה בפירמידת הנורמות. אם כך, אפשר שביהמ"ש מוסמך לפסול הוראה של חוק התקציב השנתי אם היא סותרת את חוק יסודות התקציב.משאיר בצריך עיון ומניח כי ההוראה הינה חוקית ותקפה.
פרשת חירות: מפלגת חירות כתבה ג'ינגל בחירות שבו שונו מילות ההמנון ודגל ישראל הוחלף לדגל פלשתין. השופט חשין, יו"ר ועדת הבחירות, פסל את התשדיר בגלל זילות הדגל ופגיעה בהמנון. מדובר כאן בחוק רגיל ששולל את סמכות ביהמ"ש לדון בהחלטות ועדת הבחירות, לעומת חוק יסוד: השפיטה שנותן לבג"ץ סמכות מלאה לדון בכל עתירה.

ברק טוען כי פגיעה בחוק יסוד יכולה להיות רק ע"י חוק יסוד, או בהגדרות פסקת ההגבלה, למרות שחוק יסוד: השפיטה אינו משוריין ולכאורה לא נהנה מעליונות נורמטיבית. יש פה אוביטר מבנק מזרחי שהופך פה לרציו. ניתן היה לבטל את החוק על פי גישה זו אך במקום זאת ברק מחליט לפרש את החוק כך שלא יסתור את חוק היסוד.

המהלך החוקתי מגמות לעתיד

סומר מתעסק בשאלה האם ניתן להכניס זכויות שאינן מנויות בין חוקי היסוד כגון שוויון, חופש דת, חופש ביטוי וכו' כחלק מחו"י כאו"ח. הוא מציע מספר הצעות:

1. כמשתמע מפסקת עקרונות היסוד

2. מפסקת המטרה
3. כבוד האדם (זכות אב)
כנגד גישה זו עולות הטענות:

טענות ספציפיות:

1. תפקיד הפסקאות

2. כבוד האדם ראוי להתפרש במסגרת המצומצמת (דברים קלאסיים: הגנה כנגד עינויים, זכות לשם טוב וכו')
טענות עקרוניות:
3. יש להתחשב בכוונת המחוקק (הכנסת בחרה לעגן עכשיו רק חלק מהזכויות)
4. לא בטוח מה הכוונה המקורית וכן קשה טכנית להגיע אליה (מחקר היסטורי). אך אומר סומר שכאן ברור מה היתה הכוונה, והשוויון וחופש הדת הוצאו במפורש. 
מדוע בכל זאת השופטים מתייחסים לזה? 
א. הכנסת נעצרה במהלך החקיקה ונתקעה, ולכן נשתמש במה שקיים. 

ב. בעיה בתורת האיזונים. יש זכויות יסוד בעלות תוקף גבוה וכאלה בעלות תוקף נמוך (אם חופש הקניין יתנגש עם חופש הביטוי לכאורה נצטרך לתת לו עדיפות נורמטיבית) ולכן נכלול את הזכויות הלא מנויות עם הזכויות המנויות וניתן להם אותו מעמד נורמטיבי.

מאז 92 ביהמ"ש מוצף בתביעות על רקע סתירה בין חקיקה לחוקי יסוד. 
מאמרו של הלל סומר: מה היקף הזכויות המוגנות במסגרת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו?

נכון להיום יש בביהמ"ש עתירות בניסיון לפסול דברי חקיקה ראשים על סמך חוקי היסוד. על ביהמ"ש להחליט אם זכות הביטוי, חופש הדת ועוד הם זכויות שנמצאות בחוק היסוד. אם במהלך החקיקה של חוק היסוד הוצאו בכוונה זכויות מסוימות, נראה לא בסדר להכניס אותם כעת כזכויות נלוות. 

בפס"ד מרכז השלטון המקומי אומר השופט זמיר כי עו"ד מגזימים בהביאם טענות לפסול חקיקה ראשית בגלל פגיעה בחו"י. חו"י הפכו להיות סעיפי סל.

הממשלה

ח"י: הממשלה 96 – הישן, ח"י: הממשלה שבשנים 96-99 – החדש וח"י: הממשלה שמשנת 2001 – הנוכחי.

ס' 1 (בכולם) קובע כי הממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה. 

ממשלה במובן הצר היא רה"מ והשרים, ובמובן הרחב היא גם כל המערכת המנהלית- כולל רשויות ציבוריות וכד'. זמיר אומר שההגדרה בס' 1 אינה מדויקת והרשות המבצעת כוללת גם רשויות שונות.

ארבעה מקורות לסמכות הממשלה:

1. פקודת סדרי השלטון והמשפט התש"ח-1948 ס' 14 -> העברת סמכויות.
2. סמכויות עפ"י חוקים ישראליים הנותנים הסמכה ספציפית לממשלה.
3. סמכויות שליטה על שרים- ס' 31ב' לח"י הממשלה הנוכחי מאפשר להעביר סמכויות (שהוגדרו כבר בחוק) משר לשר, באישור הכנסת.
4. סמכות שיורית- ס' 32 לח"י הממשלה, קובע כי לממשלה סמכות שיורית על כל מעשה עם שתי מגבלות של "בכפוף לכל דין" ו-"שאינה מוטלת על רשות אחרת".

פ"ד קריית גת נ' מ"י (93): הממשלה ערכה שינויי בסדרי העדיפות בתקציבים לעיירות פיתוח ונטען נגדה כי היא פעלה שלא בסמכות. הממשלה טוענת לסמכות שיורית. ביהמ"ש קובע שלממשלה אין סמכות מכיוון שכבר נקבע כי "ועדת שרים" קיבלה את הטיפול.

גולדברג בדבריו מסתמך על הביטוי בכפוף לכל דין אבל היה צריך להסתמך על עשייה של רשות אחרת כי כבר התקבל החוק ב88'.

הלכה- חוק אזורי הפיתוח מעניק סמכות לועדת שרים, משמע לא לממשלה. 

החידוש - דורנר מתייחסת לסייג "בכפוף לכל דין" וקובעת שהלכה פסוקה זו כוללת גם את זכויות הפרט, וסמכות שיורית אינה נותנת אפשרות לפגוע בזכויות הפרט. לאותה תוצאה ניתן להגיע גם לפי הלכת מיטראני שקבעה כי אין רשות יכולה לפגוע בזכויות הפרט, אלא אם הוסמכה לכך במפורש בחוק.

פ"ד פדרמן נ' שר המשטרה (94): תוקף החלטת הממשלה לשלוח כח שוטרים להאיטי בטענה של העדר סמכות. נשקלת אפשרות לעשות שימוש בסע' הסמכות השיורית. אומר ביהמ"ש לא ניתן לכסות את כל תפקידי הרשות המבצעת בחקיקה ולכן יש סמכות שיורית לממשלה. אך סמכות זו יוצרת סכמות בלתי מוגבלת. ולכן יש הגבלה בסעיף:

1. "בכפוף לכל דין"

2. "שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת". 
ההלכה – הממשלה היא הגוף שמנהל את המדינה ויש לה סמכות שיורית בנושא ולכן בימ"ש לא מתערב.

פ"ד הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל נ' ממשלת ישראל (פ"ד השב"כ)(94): האם לחוקרי שב"כ יש סמכות להשתמש באמצעי אלימות בחקירות. . טענות השב"כ למקור הסמכות:

· סמכות שיורית.

· הגנת "צורך" בחוק העונשין.
· פק' הפרוצדורה הפלילית.
ביהמ"ש אומר כי הפקודה מעניקה סמכות לחקור אך לא באלימות.

והגנת צורך היא בדיעבד ולא לכתחילה. זה שהשב"כ הוא חלק מהרשות המבצעת לא נותן לו סמכות שיורית ועוד סמכות הפוגעת בחירות הפרט.( החלטה זו בניגוד לועדת לנדוי). עוד אומר ביהמ"ש כי למרות שהמדינה במצב חירום אין זכות לפגוע בכבוד האדם ואף לא נותן סמכות לשב"כ.
אחריות הממשלה  

	נשיאותי
	פרלמנטארי
	

	נבחר ע"י ציבור
	נבחר ע"י פרלמנט
	ראש הממשלה

	נבחרת לזמן קבוע ויציב
	תלויה בגוף מחוקק
	זרוע מבצעת 

	כל הסמכויות בידו, השרים יועציו
	ראשון בין שווים
	מעמד רה"מ בממשלה

	הפרדה נוקשה
	שר יכול להיות חבר פרלמנט
	מי יכול לשמש כשר

	למעשה רה"מ
	תפקיד ייצוגי
	תפקיד הנשיא


יתרונות וחסרונות של המודלים:

נשיאותי מבטיח יציבות אך מונע גמישות. אם יש נשיא הקשור למפלגה מסוימת ובית המחוקקים מנוהל בידי מפלגה אחרת .א"א להדיח את הנשיא מתפקידו והוא שואב מהמחוקק.

השיטה הפרלמנטארית- אפשר להתפזר אם לא משיגים סמכויות מצד שני כל הזמן צריך את רשות המחוקק דבר הגורם לאי יציבות ובחירות חוזרות ונשנות למשל איטליה.

טיעונים כנגד נשיאותי: הסמכויות בידי אדם אחד: 1.האם יש אדם אחד היכול לשאת משא כה כבד?בח"י הישן היתה שיטה פרלמנטארית והממשלה פעלה מכוח אמון הכנסת, בח"י החדש היתה שיטת כלאיים ומעמד רה"מ נשאב ישירות מהעם, ח"י הנוכחי מחזיר את המצב די לקדמותו.

סע' 4 לחו"י הממשלה - אחריות הממשלה: 

אחריות משותפת – הממשלה אחראית למעשיו של שר אחד וכל שר נושא באחריות של הממשלה כולה. (אין זה נכון ששר שאינו מסכים עם הממשלה ישב בה).

אחריות מניסטרילית – אחריותו של השר לתחומים שבסמכותו. מסקנת וועדת קהן מסקנת ועדת החקירה על פיה השר שרון היה אחראי.

לר"ה סמכות לפטר שר (סע' 22) אם הוא לא עומד באחת מהאחראויות.

ניתן להביע אי אמון בממשלה ברוב חברי הכנסת והיא אינה מובילה מיידית לפיזור הכנסת.

בחירות לממשלה:

מתי מורכבת ממשלה חדשה?

1. בחירות לכנסת אחת לארבע שנים (חו"י הכנסת) קובע מתי

2. בחירות לכנסת שהוקדמו א. החלטת הכנסת להתפזר (סע' 34-36 לחו"י הכנסת) ב. המועמדים עליהם הטיל הנשיא להרכיב ממשלה (סע' 11ב לחו"י הממשלה) לא הצליחו להרכיב ממשלה או לא קבלו את אמון הכנסת. ג. אי קבלת חוק תקציב (36א לחו"י הכנסת).
3. הממשלה מתפטרת. או רה"מ הואשם בעבירה נפטר או חדל להיות ח"כ
4. רה"מ מפזר את הכנסת (סע' 29) 
בחירות: בישראל היתה תקופה של 30 שנה של יציבות שלטונית בה מפלגה אחת גדולה חזקה שולטת אז פעל חו"י הממשלה הישן. ב92 חל מהפך ונוצר מצב של שתי מפלגות גדולות. על מנת להחזיר את היציבות הוחלט לעשות רפורמה ולחזק את כח השלטון ולהוריד כוחם של המפלגות הקטנות. ואז הוחלט על חו"י הממשלה החדש של בחירות ישירות. נעשה בו שימוש בבחירות 96 ובבחירות 99 והבחירות לר"ה ב2000.

החוק הישן אפשר רוב רגיל באי אמון. הדרך לבחירות חדשות לכנסת עברה רק דרך חיקוק חוק לפיזור.

החוק החדש שינה: מעמד ראש הממשלה- אפשר להעביר רק את רה"מ מתפקידו ברוב של 80. ואפשר אי אמון ב60 ח"כ ואז כל הממשלה משתנה בחירות חדשות. החוק הנוכחי החזיר: נדרש רוב ח"כ 61 לאי אמון ולא מביא ישר לפיזור הכנסת.

הלכת ההשתחררות - המדינה להבדיל מאדם פרטי רשאית לא לכבד את הסכמיה אם טובת הציבור דורשת זאת. ברק בזרזבסקי קובע כי יש קל וחומר מהסכם רגיל להסכם פוליטי. השופט אלון: כיוון שהסכמים אלו מחייבים יתר גמישות, ושני הצדדים מעוניינים בטובת הציבור. אסור לקבוע התניות שמוסיפות חוזק ותוקף להסכם.

הסכמים קואליציוניים
כללים משפטיים בהרכבת ממשלה

הסכמים פוליטיים- אחד הסוגים הוא הסכם קואליציוני בהרכבת ממשלה.

ישנה מחלוקת בין השופטים האם להסכם פוליטי יש תוקף חוזי מחייב. זהו דיון תיאורטי משום שלמעשה גם אם יש להסכם תוקף אין הרבה נפקות משפטית, ומצד שני גם למרות שאין תוקף משפטי מחייב הם אינם נמנעים מלדון בהם.

גם אם עקרונית יש להסכם פוליטי תוקף, אין לו הרבה שיניים, בגלל הלכת ההשתחררות וגם בגלל הגבלות נוספות:

בפס"ד ולנר ברק אומר שיש פגיעה בעקרון הפרדת הרשויות ובמעמד ביהמ"ש ומצטרף לדעתו של אור.

חשין ושמגר אומרים כי מה שעבר את חוק הבחירות סע' 7א לחוק יסוד הכנסת, והופיע במצע תקף להסכם. הסכם הוא ישום של המצע.

גולדברג מסכים עם ברק ואור מבחינה עקרונית, אבל בגלל שמדובר בעניין שקשור לבג"ץ עליהם להיזהר כי זה נראה אינטרסנטי.

הלכת ההשתחררות: המשפט המנהלי קובע כללים המגבילים את כוח המדינה אך יש בו גם פריבילגיות משום שהיא פועלת לטובת הכלל. אחת מהפריבילגיות היא הלכת ההשתחררות על פיה המדינה רשאית לא לכבד התחייבותה עם זה למען הציבור (שלא כמו בין אזרחים)
ברק בז'רז'בסקי קובע כי ממקור זה ניתן להשתחרר מהסכם פוליטי.

השופט איילון אומר שנורמה זו יפה בק"ו בהסכמים קואליציוניים משום שבאופיים הם עשויים להשתנות בהתאם לנסיבות (וזאת בידיעת הצדדים בהתחלה). ועוד ששני הצדדים פועלים למען האינטרס הציבור. ואפילו בחוזה רגיל של רשות שלטונית מול הפרט אם זה צורכי ציבור חיוניים אפשר להשתחרר ממנו, ק"ו כשכאן שני הצדדים הם מייצגי ציבור ולכן אפשר להשתחרר גם במקרה פחות קיצוני.

הגבלות נוספת:

2. גם אם יש תוקף להסכם פוליטי אין לו שיניים משום שביהמ"ש נוטה לפסול סעיפים בהסכמים קואליציוניים שיש בהם קביעת בטחונות חיצוניים למקרה של הפרה כמו תניות של הוספת בטחונות וערבויות. 

השופט ברק בזרזבסקי קובע שיש פה תניה עם אופי כספי.

3. סעדים ותרופות הנקבעים בחוק מוגבלים בהיקפם. ביהמ"ש לא יורה על אכיפה (ברק בז'רז'בסקי אומר שאולי במקרה חריג, אלון אומר אף פעם). 

ברק- הסעד העיקרי הוא סעד הצהרתי. בסופו של דבר הדין הוא של הבוחר/הציבור.

מצד שני, אפילו שאין תוקף משפטי מחייב להסכם פוליטי, בית המשפט ידון בו:

חשין בפרשת ולנר- אף שופט לא קבע שיש תוקף נורמטיבי מחייב, אולם ביהמ"ש ידון בו ויכול להכריז עליו כלא חוקי. ואין לו חסינות. אם לדעת ביהמ"ש הוא פוגם בעיקר מעיקרי החברה או מיסודות המשפט, ביהמ"ש יכריז על בטלותו של חוזה.

סע' 1 לחוק הממשלה - חובת פרסום של הסכמים פוליטיים.
קביעות ספציפיות

התחייבות להימנע מפיטורים- על פי החוק רה"מ רשאי לפטר. לא יעשה הסכם שלא לפטר.

בג"צ התנועה לאיכות השלטון פס"ד בהסכם בין ש"ס לעבודה, נכללת פסקה בה נכתב כי דרעי יתפטר במקרה ובו יוגש כתב אישום נגדו. מתוך זה נובע כי רוה"מ לא יכול לפטר את דרעי.
ביהמ"ש: אם מדובר בהתחייבות דו צדדית, היא נוגדת את חוק היסוד ולכן ההסכם בטל.

השופט גולדברג אומר שבכל מקרה המינויים הם פוליטיים ולכן אין בעיה בהסכם זה, אבל ההסכם צריך להתפרסם.

התחייבות למנות – פרשת ז'רז'בסקי ביהמ"ש אמר שהוא אינו מתערב ואין לו קנה מידה משפטי. לדעת ברק הסוגיה קשורה לרה"מ כי זה פוליטי. גולדברג אומר שמינויים מבוססים על יחסי כוחות פוליטיים ולא בהתאם לקישורים. 

קבילת שיקול דעת סטטוטורי- פרשת ולנר שנת 92 ש"ס בהסכם קואליציוני קבעה שאם בג"צ יפגע בסטאטוס קוו תוקם ועדה שתחוקק בהתאם לסטאטוס קוו. ברק טוען שיש כאן פגיעה בעקרון הפרדת הרשויות משום שיש פגיעה במנגנון העדין של בלמים ואיזונים. פגיעה שנייה היא במעמדה של הרשות השופטת עצמה ובאמון של השופט (הוא יכוון או יחשבו שהוא מכוון את דעותיו כך שלא ישנו אותם). יש כאן פגיעה בדמוקרטיה. מצטרף לדעת השופט אור.

חשין ושמגר כל דבר שהופיע בהסכם הקואליציוני והוא לא פוסל את הרשימה (סע' 7א) הוא תקין.

ברק עונה שיש רף מדורג. סע' 7א הוא צעד דרסטי, יש רף יותר גבוה בכל הנוגע להגשמה ויישום. תשובה נוספת היא שגם אם היינו הולכים ע"פ העיקרון שהסטנדרט להגשמה הוא גם הסטנדרט לפסילה הרי שכאן ייתכן וזה עדיין רלוונטי כי זו פגיעה בדמוקרטיה.
השופט גולדברג הסכם זה נוגע למעמד ביהמ"ש העליון ולכן הם לא יכולים לדון בו.

החלטת רה"מ על העברת שר

בג"צ התנועה לאיכות השלטון. רבין החליט שלא לפטר את דרעי. ביהמ"ש אומר שזו אי סבירות קיצונית ולכן פוסל את החלטת רה"מ.

בפרשת בראון-חברון פדי נא(3) עמ' 46 רוני בראון מונה לתפקיד היוהמ"ש. צחי הנגבי שר המשפטים ידע שנשיא העליון מתנגד אך לא ציין זאת. אומר ביהמ"ש שרבב שדבק בשר לא מחייב את רה"מ להעבירו מכהונתו אלא בחוסר סבירות קיצוני (כמו כתב אישום בעבירה חמורה).

לשיטתו של חשין בפ"ד יותר מאוחר, לא ראוי לחייב אוטומטית לפטר כאשר יש כתב אישום, יש לבדוק את הראיות. 

פ"ד אמיתי השר פנחסי ניסה לטעון שיש הבדל בין נבחר ציבור לעובד ציבור ולכן ראש הממשלה לא מחויב לפטרו. ביהמ"ש טוען שדווקא מנבחר ציבור יש דרישה יותר גבוהה.

גם אם נקבל את ההבחנה, סגן שר הוא אינו נבחר.

שיקול הדעת להעברת סגני שרים מכהונתם דומה לשיקול הדעת להעברת שרים.

ביהמ"ש החליט שיש לפטר את פנחסי.

חוק היסוד הנוכחי סע 23ב ו27 מחייבים פיטוריי שר וסגן שר כאשר עשו עבירה שיש עמה קלון (בית המשפט המרשיע יקבע האם זו עבירה שיש עמה קלון).

ריבונות הכנסת

הכנסת מחוקקת חוקים, יש לה סמכות מעין שיפוטית והיא מנהלת את ענייניה הפנימיים.

יש לבחון את סמכות ביהמ"ש להתערב ואילו נושאים הינם שפיטים. ביהמ"ש צריך לקבוע מבחנים להתערבות. ישנה מגמה של כרסום בריבונות הכנסת ע"י התערבות ביהמ"ש.

הסוגיות שנדון בהם:

1. סמכות להתערב

2. שפיטות (גם אם יש סמכות לא בטוח שהעניין שפיט, היא לא תהיה שפיטה אם היא פוליטית לדוגמא).

3. עילות התערבות

פס"ד בצול: חוק איסור גידול חזיר מוציא מתחולתו מס' אזורים. גבולות אזורים אלו הם עפ"י מפות שהונחו במשרדים המחוזיים. העותרים הם מוסלמים מאזור נצרת (שבו ניתן היתר לגידול חזיר) טוענים שמכיוון שהמפה לא הונחה בכנסת, סעיף זה אינו תקף. ביהמ"ש לא מתערב

פס"ד פלאטו שרון: הכנסת החליטה להעביר אותו מתפקידו עד שפס"ד שניתן נגדו יהיה סופי.

ח"כ שהורשע סופית יושעה רק אם העונש הוא מעל שנה.

בהשעיה של ח"כ שההליך בעניינו עדיין מתברר, למרות שלא מוקצב העונש, קו"ח שגם במקרה זה שהוא נידון ל9 חודשי מאסר, ההשעיה בכל מקרה לא תותר.

מכח סע' 7ב2 לחוק בתי המשפט (סע' 15ד לחוק יסוד השפיטה), בג"צ יכול לתת פסקים לרשות ציבורית הממלאה תפקיד על פי דין. הכנסת היא גוף ציבורי ולכן בג"צ יכול להתערב. כדי לבדוק אם העניין שפיט יש לבדוק כל מקרה לגופו.

ביהמ"ש יכול להתערב כי יש פה פעולה מעין שיפוטית והפגם הוא חריגה מסמכות. הרציו: (רוב השופטים)

1. יש סמכות להתערב

2. זו שאלה שפיטה משום שזו פעולה מעין שיפוטית
3. מוכן להתערב כי הפגם היה פגם של חריגה מסמכות
השופט לנדוי- סע' 15ד2 לא יכול לשמש ראייה לסמכות ביהמ"ש לביקורת על פעילות הכנסת.

פס"ד שריד - סיעת המערך הגישה הצעת אי-אמון בממשלה. יושב-ראש הכנסת קבע, כי הצעת אי האמון תידון ביום רביעי, ה-2.12.81, וכי שעת פתיחת הישיבה תהא חמש אחר הצהריים, בגלל האזכרה לבן גוריון. שריד טוען כי על -פי סעיף 36 (א) לתקנון הכנסת, תידון הצעת אי- האמון "בישיבה הרגילה הקרובה", וישיבה זו קבועה מימים ימימה ליום רביעי בשעה 11:00 בבוקר. לטענתו של העותר, האיחור בפתיחת הישיבה נועד לאפשר למספר חברי-כנסת, התומכים בממשלה, לשוב לארץ בעוד מועד לשעת ההצבעה, וכי שיקול זה, שהניע את יושב-ראש הכנסת, שיקול פסול הוא, שכן יושב-ראש הכנסת משמש בכך "מכשיר בידי הממשלה".

טענות בייניש (בשם היוהמ"ש): המקרה לא שפיט, שינוי השעה נעשה עפ"י סע' 27ג לתקנון הכנסת. הסיבות לשינוי השעה: האזכרה, מחתו של רוה"מ והרצון לחכות לשר הביטחון השוהה בחו"ל. לא ניתן לקבוע מה היו הסיבות של יו"ר הכנסת כי דבריה של בייניש לא נתמכים בתצהיר.

ברק:לעניין סמכות ביהמ"ש, היא נובעת מסע' 7ב לחוק ביהמ"ש, יו"ר מילא תפקיד ציבורי על פי דין (תקנון הכנסת) , ולכן העניין שפיט.

צריך לבדוק אם מותר לערוך ביקורת שיפוטית גם על הליך מנהלי (בשונה מחקיקה). מצד אחד, על ביהמ"ש לוודא שהכנסת מקיימת את החוק, גם אם מדובר בתקנון הכנסת, מצד שני, עקרון הפרדת הרשויות קובע כי על הרשות המחוקקת לטפל בענייניה הפרטיים לבד.

כאשר הפגיעה הנטענת בהסדרים הפנים-פרלמנטאריים היא קלה, ואין בה כדי להשפיע על יסודות המבנה של שיטתנו הפרלמנטארית, כי אז גובר השיקול של עצמאותה וייחודה של הכנסת על-פני השיקול של שלטון החוק, ומוצדק הוא, שהרשות השופטת תמשוך ידה מדיון בעניין שהוא פוליטי במהותו. לא כן כאשר הפגיעה הנטענת היא ניכרת, ויש בה פגיעה בערכים מהותיים של משטרנו החוקתי. במצב דברים זה גובר השיקול בדבר הצורך להבטיח את שלטון החוק על פני כל שיקול אחר. הפגיעה במקרה הזה היא קלה ולכן העתירה נדחית.

פ"ד כך. יו"ר הכנסת דחה הגשת הצעת אי-אמון של כהנא בטענה שזו סיעת יחיד ועל פי תקנון הכנסת. הטענות הם שזה נוגע לפרשנות תקנון הכנסת ולנשיאות הכנסת הסמכות לפרשנות. טענה נוספת שזה היה הנוהג בכנסת. ביהמ"ש קובע שבפרשנות לדבר חקיקה לביהמ"ש המילה האחרונה. באשר לנוהג אומר ביהמ"ש שלא ייתכן נוהג שעומד בניגוד לחקיקה. ולכן הטענות נדחות. נציג המדינה (יאראק) טוען לגבי שאלת עילת ההתערבות שא"א להשתמש במבחן של ברק ומציע את המבחן של חריגה מסמכות. ברק עונה שעדיף מבחן עמום וגמיש כשלו מדברים אחרים. וכן שגם חריגה מסמכות הוא מושג פתוח.

 (אמנם לביהמ"ש יותר קל לבטל בשל חריגה מסמכות מאשר מפגם בשיקול דעת, אך ברק לא מקבל זאת). ביהמ"ש מבטל את החלטת נשיאות הכנסת.

כהנא 85 - ח"כ כהנא הגיש מס' הצעות חוק ויו"ר הכנסת פסל אותן בטענה שהן גזעניות. ח"כ כהנא הגיש עתירה לבג"צ בטענה שסמכות יו"ר היא רק בדיקה פורמאלית צורנית ולכן אין יו"ר רשאי לפסול הצעות חוק בשל מהות – בימ"ש הציע לכנסת לשנות את הנושא בחקיקה ואכן הכנסת הוסיפה ס' בתקנון הכנסת שמעניק סמכות ליו"ר לפסול הצעות חוק בשל תוכנם, כעת בפ"ד זה ח"כ כהנא טוען כי התקנון הוא חקיקת משנה ולכן הוא לא יכול להגביל תוכן חוקים - רק ח"י או חוקה יכולים. ההלכה – בימ"ש בדעת רוב קובע כי ההוראה בתקנון עומדת במבחני שריד ודוחה את העתירה. תקנון הכנסת אינו כמו חקיקת משנה רגילה, הוא עובר ברוב חברי הכנסת כמו חוק רגיל. ביהמ"ש לא יתערב בתקנון הכנסת אלא אם נעשית הפגיעה חמורה, ובמקרה זה כיוון שהתקנון הוא שמתיר הצעות חוק, הרי מותר לו להגביל אותן.

אוביטר השופט אלון: אין עוד מקום בו יש התערבות במידה כזו.

פס"ד פנחסי מליאת הכנסת החליטה ליטול את חסינותו של העותר, בגין הרבה עבירות, ביניהם קבלת שוחד. העתירה נגד נטילת החסינות. בבסיס העתירה מונחות שלוש קבוצות של טענות עיקריות: האחת, כי העותר נהנה, לעניין המעשים הפליליים המיוחסים לו בכתב האישום, מחסינות "מהותית". הכנסת אינה מוסמכת, על כן, ליטול ממנו חסינות זו; שנית, בהחלטות ועדת הכנסת ומליאת הכנסת נפלו פגמים מהותיים אשר מביאים לבטלות ההחלטות; שלישית, בהחלטות ועדת הכנסת והמליאה נפלו פגמים דיונים ובהם פגיעה בדיון השיפוטי ההוגן, בכך שהחלטת המליאה נעשתה בלא שהיה בפניה החומר שעל בסיסו התבקשה הסרת החסינות. 
כל הטענות נדחו חוץ מאחת. ברוב של ברק לוין ולוין נ' שמגר וגולדברג הוחלט להפוך את הצו (מניעה מנטילת החסינות) למוחלט בגלל שהם לא שמעו את החומר שעל בסיסו התבקשה הסרת החסינות. מבחן שריד תקף רק ביחס להחלטות פנים פרלמנטאריות והחלטות מעין שיפוטיות לא צריכות ריסון.

סדרי עבודת הכנסת ותקנונה

הכנסת דנה בכל הרכב של חברים. רק בישראל ובשוודיה אין דרישה לקוורום (מספר מינמלי לקבלת החלטות) סע' 19 סדרי העבודה לפי התקנון אם זה לא קבוע יפעלו לפי המנהג

פ"ד נמרודי חברה שנפגעה מתיקון לחוק ניירות ערך הטענה כי היא היחידה שנפגעה והחוק לא עמד בתהליכים הדרושים ע"פ התקנון. ס' 106 המדבר על שהועדה רשאית לשמוע אנשים לפני החלטתה. העותרים טוענים כי הועדה חייבת לשמוע אותם כי הם היחידים.

ביהמ"ש קובע כי הוא יכול להתערב כשיש פגיעה בתקנון אבל במקרה שלנו אין פגיעה בתקנון כי בארץ אין חובת שמיעה אינדיווידואלית (בניגוד לשאר המדינות). ברשות המבצעת אף אין חובת שמיעה. מתי שיש חוסר סבירות רשאי יכול להפוך לחייב.

ביהמ"ש בחר לא להתערב, ברק: ניתן לפסול חיקוק אשר לא עמד בדרישות התקנון (אוביטר).

תקיפה ישירה- הליך שמכוון לפסילת דבר חקיקה (צמח)

תקיפה עקיפה- במסגרת דיון מעלים טענה לפסילת חוק שיש לה נפקות לדיון (מזרחי).

במדינת ישראל תקיפה עקיפה אפשרית בכל בית משפט דהיינו הביקורת השיפוטית היא ביזורית, כאשר מדובר על תקיפה ישירה היא אפשרית רק בבג"צ, בערכאה עליונה, משמע ביקורת שיפוטית ריכוזית. ברק מציע ביקורת שיפוטית אפריורית, לפני סיום כל הליכי החקיקה, אך זה רק לגבי ההליך ולא לגבי התוכן.

כהנא (הראשון) נשיאות הכנסת פסלה ה"ח ע"פ סע' 134 לתקנון. ביהמ"ש לא מתערב. אמנם התקנון הוא בסטאטוס של חקיקת משנה אך מבחינת אופיו הוא דומה לחקיקה ראשית. רק בנסיבות קיצוניות של פגיעה משמעותית תתאפשר ביקורת שיפוטית על תקנון הכנסת (ברק)

בן דור אומר שסע' 19 אומר שהתקנון יעסוק במסגרת עבודת הכנסת. דווקא הסדרים אך לא ההיבטים הערכיים. המדרג הנורמטיבי מצמצם את כוחו של התקנון. הוא מציע שהדיון יתקיים רק לפני שהחוק נתקבל ולא אחרי (מה שברק הציע כאפשרות) בשביל לא להתחמק מהמתח שחקיקת משנה תבטל חקיקה ראשית. (זהו אחד הרציונלים למדינות בהם הביקורת השיפוטית היא אפריורית).

פס"ד כהנא 2: האם ביהמ"ש יכול להתערב בהחלטות התקנון. מה יכול להיכנס בתוך התקנון אשר בסטאטוס של חקיקת משנה? . התקנון יתקבל בדומה לחוקים דומה לחקיקה ראשית. (מתקבל ע"י הרשות המחוקקת ואף במליאה). ס' 19 מסמיך את הכנסת לקבוע תקנון. ביהמ"ש יכול להתערב בתקנון כאשר יש פגיעה קיצונית ביסודות המשטר-שמגר.

שמגר טועה כי במקרה שלנו דנים בתוכן ולא בצורה. 

בנדור: ס' 19 קובע שהתקנון יעסוק בסדרי עבודה הכוללים ע"פ ההסמכה בחוק הם סדרים אך לא מהותיים. המדרג הנורמטיבי קובע שהסדרים אלו צריכם להיות בחוק ולא בתקנון. נורמה של חוק נדחית בחקיקת משנה. בנדור מציע כי הטענות הנ"ל יכולות לעלות רק בה"ח לפני שהחוק נחקק ולא אחריו. במדינות בהם יש ביקורת שיפוטית אפריורית זהו ההסבר הרציונאלי לכך. פה בנדור מצמצם את הטענה רק לטעמים פרוצדוראליים של התקנון.

חסינות חברי הכנסת

חוק חסינות חברי הכנסת מתוקף חוק יסוד הכנסת סע' 17.

חסינות עניינית, מהותית – ח"כ לא ישא באשמה בשל הצבעה או הבעת דעה אם זה היה במילוי תפקידו או למען מילוי תפקידו. הכנסת אינה רשאית להסיר חסינות זו.

פנחסי טוען כי היתה לו חסינות מהותית אולם ביהמ"ש פוסק כי הוא לא היה במילוי תפקידו. בפנחסי מציעים מבחנים להגדרה מה נחשב במילוי תפקידו: 

ברק מציע את מבחן הסיכון הטבעי (מבחינת המעשה) וההגנה לא תחול אם יש כוונה פלילית

שמגר - מבחן הזיקה המהותית. גולדברג- מבחן הרלוונטיות. באשר ליסוד הנפשי הוא מבחין בין דבור/התבטאות למעשים (נראה שביחס להבעת דעה הוא מעניק יותר חסינות מברק).

פ"ד כהן יישום של המבחנים. נתניהו חשף מסמך סודי (מסירת הגולן) בכנסת. רן כהן עותר לבג"צ. השופטים אמרו שזה עומד במבחנים. לפי ברק זה לא היה מתוכנן. לפי שמגר זה היה משני לגולדברג זו הבעת דעה רלוונטית. אם היה חושף את המסמך לפני התגרות פרס ("זה בלוף") לפי ברק לכאורה לא היתה לא חסינות עניינית. 

חסינות דיונית.

היא נועדה להגן על הרשות המחוקקת מפני הרשות המבצעת.

סע' 5 כולל בתוכו גם החסינות היא נגד אישומים פלילים ולא אזרחיים. היא חלה רק בתקופת הכהונה וניתנת להסרה. הליך ההסרה מפורט בחוק אולם יש אפשרות לח"כ לוותר על החסינות שלו סע' 13ז. ביקורת שיפוטית תפעל על החלטות להסיר או לא להסיר חסינות.

לאחר הסרת חסינות פונים לסע' 42א. החוק תוקן ב95 לעבירה שיש עמה קלון. ח"כ שהורשע בעבירה כזו כהונתו תופסק מידית. סע' 42ב מרשה השעיה גם כאשר הפסק אינו סופי.

פ"ד פנחסי פד"י נ(4) כלל סופיות הדיון. טוען פנחסי שאם מדובר בהליך שיפוטי לא ניתן לערער על החלטת הכנסת בנוגע להסרת חסינות.

פן נוסף כאן הוא שמדובר בעתירה מוקדמת שהרי הכנסת עדיין דנה בכך. ביהמ"ש אומר שזה על פי בקשת הכנסת

פרשת אמיתי במקביל לתיק האישי התקיימו הליכים לתיק ציבורי. בקשה להסרת חסינות, דרעי ביקש מהוועדה לדחות את דיוניה ע"מ לאפשר לו להתכונן לתיק הציבורי. היתה שאלה לגבי ההתיישנות. כאן צריך תשובה לשאלה לפני המעשה ולכן זה מקרה חריג שביהמ"ש צריך לומר את דברו לפני ההליך של וועדת הכנסת.  ביהמ"ש קבע שמרגע שהוגשה הבקשה להסרת חסינות אין את מרוץ החסינות.

פס"ד כהן:ביבי חושף במהלך ויכוח מסמך צבאי סודי. ח"כ כהן תובע אותו על עבירה פלילית.

השמת מבחני החסינות: ביבי עובר בכל המבחנים:

ע"פ ברק- ביבי לא התכוון לכן עומד במבחן.

ע"פ שמגר- העבירה בוצעה במשניות ונגררה.

ע"פ גולדברג- יש פה הבעת דעה.

הכנסת תקנה בסע' 42א לחו"י הכנסת שתופסק כהונת ח"כ שפס"ד סופי 

תשנ"ה תיקון נוסף שהוסיף סטנדרט של עבירה שיש עימה קלון שתפסק כהונתו אוטומטית (אין דרישה של מאסר בפועל שהיתה לפני התיקון).

42ב (א) הכנסת רשאית להשעות כאשר פס"ד לא סופי

(ב) השעיה כאשר יש פס"ד סופי ויש מאסר

הגבלות על התנתקות ח"כים מסיעותיהם
פרשת ארגון בצדק. סיעה שהתפלגה מצומת. העותרים טוענים שהמינויים נוגדים את חו"י הממשלה הישן שח"כ שפרש מסיעתו לא יכול להיות סגן שר או שר. רצו לטעון שזה רק בהתפלגות בודדת (כדי למנוע עריקות) אך לא בהתפלגות סיעה (שזה על רקע אידיאולוגי). בסע' אחרים אנו מוצאים שיש הבחנה בין התפלגות יחיד להתפלגות סיעה ופה לא נעשתה הבחנה כזו. ביהמ"ש נוקט בפרשנות מרחיבה ומקבל את טענת העותרים החלטה שיכולה לסכן את כל העסקה. בעקבות פסק הדין שונה החוק כך שהם יכלו לעבור למפלגת העבודה ולקבל את המינויים.

בתי המשפט

בחירת שופטים

כל השופטים יונו בידי וועדה שמונה 9 חברים. 3 שופטי עליון, 2 ח"כ, 2 שרים ו2 נציגי לשכת עו"ד. בצורה כזו הזרוע השיפוטית לא מזוהה אידיאולוגית ולא תלויה ברשות המחוקקת. נהוג לייחס משקל רב יותר לדעת שופטי העליון, כך שהשופטים קובעים מי יהיו חבריהם, ונוצרת פוליטיזציה, לדעת הקהל אין השפעה.

פרשת ציטרין - עיתונאי רוצה לפרסם מידע על המועמדים למינוי לביהמ"ש העליון בטענה שזכות הציבור לדעת. האיזון בין חופש הביטוי לרצון לשמור על סודיות, הושג ע"י 21 היום שהשמות מתפרסמים לפני המינוי עצמו. 

הבעיה - בכללי הועדה לבחירת שופטים יש איסור על פרסום שמות המועמדים, נוצרת פגיעה בחופש הביטוי. יש פרק זמן של 21 יום מההחלטה עד לחתימה וניתן לערער אומר העליון שמושג ע"י כך איזון.

יש מתחת לפני השטח- ביהמ"ש העליון מתקן לאחר מעשה כי הוא בועדת המינוי. ס' 11 ב רבתי לחו"י השפיטה- הוכנס ה21 יום מטענתו של ציטרין. ההליך החוקתי הוא פוליטי ולכן א"א שביהמ"ש יהיה מקצועי בלבד.

בשנת 97 סע' 11ב לכללי השפיטה קובע שמועמדותו של שופט תפורסם מראש. 

נשיא המדינה

זכותו העיקרית היא יכולת החנינה.

פס"ד ברזילי פרשת קו 300. העותרים טענו לדיוק מן החוק שדווקא עבריין יכול הנשיא לחון ולא מי שעדיין לא הואשם. כן ניתן לטעון להפרדת רשויות. האם יכול נשיא המדינה לחון אדם לפני שהוא הורשע? לכאורה, החוק קובע שניתן לחון רק עבריין, עד שאדם הורשע הוא אינו עבריין.

סמכותו של הנשיא היא שיורית הוא אינו יכול להתערב בסמכות ביהמ"ש.

דעת הרב: עבריין הוא גם חשוד, העובדה שהמחוקק לא שינה את החוק לאחר פסיקות קודמות דומות מוכיחה כי זו כוונת המחוקק.

בגדר מטרות החקיקה נמצאים גם אינטרסים ציבוריים ולכן מותר לנשיא לחון לפי שיקולים ציבוריים.

כיצד ניתן בכלל לתקוף את החלטת הנשיא, הרי יש לו חסינות?

ע"פ סע' 13 א הנשיא נהנה מחסינות בשל כל דבר במסגרת תפקידיו.

בפרשת ברזילי זה בא לידי ביטוי בכך שנשיא המדינה עצמו לא היה צריך להשיב. תקפו את החלטת נשיא המדינה בעקיפין (דרך נושא משרה אחר שקשור להחלטה), העניין הנידון עומד לדיון ולא הנשיא.

מה היקף ההתערבות של ביהמ"ש?

פרשת רונן שאנסי שרצח את רונן מתחזה לחולה כדי לקבל חנינה מהנשיא. אין פה חריגה מסמכות אפשר לתקוף? ביהמ"ש קובע שניתן ואף יש פה ש"ד. 2 שיקולים להתערבות:

1.תפקידו של הנשיא לחון ומעמדו.

2. הסמכות שהנשיא מפעיל- שיקולי חסד ורחמים. אופי תפקידו.

במקרה שלנו מדובר על מרמה לכן יכול ביהמ"ש להתערב.

(שר המשפטים ליבאי היה בא כוח ולכן העביר סמכותו לאמנון רובינשטיין). חנינה ע"ס עובדות לא נכונות. ניתן לתקוף לא רק סמכותו אלא גם שיקול דעתו. אך יש לתת דעתו למעמדו של הנשיא וכן לסוג הסמכות אותה הוא מפעיל (אופי תפקודה) "שיקולי חסד ורחמים" ולא ראוי להחיל על זה שיקולים רגילים. כאן זו טענה למרמה ולכן ניתן לדון בזה.

מנגנוני פיקוח

היוהמ"ש

משרה זו לא מוסדרת בחוק אלא מבוססת על פרקטיקה.

סע' 5 לחוק שרות המדינה, מינויים, מדבר בקווים כלליים על מינוי יוהמ"ש.

1960 הממשלה קבעה דרכי מינוי. שר המשפטים מציע מועמד. תנאי כשירות כמו לשופט עליון.

1997 וועדה שבוחנת את דרכי המינוי (וועדת שמגר).

עד היום הנושא לא עוגן. וועדת מינוי מגישה המלצותיה למועמדים. וע"ס זה שר המשפטים בודק מועמד.

תפקידיו:

· ראש מערכת התביעה. החלטה על הגשת כתבי אישום. סמכות ששייכת רק לו. סע' 34 לחו"י הממשלה - אין לשר סמכות בעלת אופי שיפוטי.

· תפקיד ייעוצי פרשני. מנחה את זרועות השלטון השונות נותן להם פרשנות לחוקים ומייעץ לגבי חוקיות החלטות. תפקיד זה אינו מעוגן בחקיקה. 
· ייצוג בבימ"ש. מבוסס על הוראות חוק.
בפרשת אמיתי  ודרעי (התנועה לאיכות השלטון) עולה הבעיה שהתפקידים השני והשלישי יוצרים סתירה במקרים שיש מחלוקת בין היוהמ"ש לממשלה. האם הממשלה יכולה לחלוק עליו, והאם הוא חייב לייצג אותה גם אם פעלה בניגוד לרצונו?

ביהמ"ש בפרשת דרעי הצדיק את סירובו של היוהמ"ש להגן על פעולת הרשות. הנאמנות שלו לחוק חזקה מהנאמנות לממשלה. השופט מצא הסתייג מכך שר"ה הביע עמדה שונה מעמדתו של היוהמ"ש.

וועדת שמגר מציעה לרשויות לקחת משפטן אחר במקרה שפעלה בניגוד ליוהמ"ש למעט מקרים שפעלה באי חוקיות ברורה. סייג נוסף שהחלטה האם לקחת משפטן אחר תהיה בידי היוהמ"ש. 

בג"צ מרץ. השופטת דורנר אומרת שהיוהמ"ש אינו רק יועץ, חוות דעתו מחייבת. הפרתו של כלל זה היא הפרה של חוקי המדינה ופגיעה בשלטון החוק! משתמע שרשויות השלטון לא יכולות לחלוק על היוהמ"ש. אולי ניתן לרכך זאת ונאמר שברמה היותר רחבה של הרשות המבצעת זה כך, אך במובן המצומצם של הממשלה זה שונה.

בקורת שיפוטית על החלטות היוהמ"ש בסמכותו כראש מערכת התביעה

סמכות היוהמ"ש סע' 62 לחוק סדר הדין הפלילי שני טעמים שבגינם היוהמ"ש לא מעמיד אדם לדין א. מחסור בראיות. ב. אין עניין לצבור.

בשנות החמישים היתה מגמה להימנע כמעט לגמרי מהתערבות (פס"ד שור)- ההיקף הצר של ההתערבות הוא לא מתוקף המרכיב
 של אופי וחשיבות התפקיד, אלא ממרכיב אופי ההחלטה- שיקול הדעת הרחב שניתן בידיו (ככל שיש לו יותר שיקול דעת כך יותר קשה לבקר אותו). רק במקרים חריגים שהחלטתו נתנה בחוסר תום לב וכד' או שיש בה פגיעה באינטרס ציבורי.

פרשת וינוגרד. השופט ויתקון מקבל את הלכת שור אך מתוקף מעמדו הרם של היוהמ"ש.

תחילת שנות ה80 ישנו שינוי ונכנסת עילת העדר הסבירות. בימ"ש מכרסם במעמדו של היוהמ"ש ובעצם הוא זהה לכל רשות מנהלית שניתן לבקרו.

גנור 89 היוהמ"ש חריש החליט שלא להעמיד לדין את מנהלי הבנקים בפרשת ויסות המניות. ברק- לא מכיר בכך שהוא נושא משרה מיוחדת ולכן ניתן לבקר את החלטותיו. האם קיימות עילות מנהליות הפוגעות בשיקול הדעת של היוהמ"ש? עונה ברק שכן.

בפרשת גנור 94 ההחלטה שלא להעמיד לדין ח"כ מהמפד"ל בעילת העדר ראיות מספיקות ובעילה של חוסר עניין הציבור. בך: לגבי הראיות- הנטייה של ביהמ"ש להתערב בנושא זה על סמך שיהיה ספקנות לגבי התביעה ותהיה בלתי סבירה בעליל.

לעניין הציבור יש פרמטרים נורמטיביים קבועים- מה שראוי שיעניין  את הציבור.

בג"צ יהב. ביהמ"ש מאבחן בין היוהמ"ש לתפקידם אחרים. אמנם החלטותיו אינם חסינות מביקורת וגם בעילת חוסר הסבירות. אך ישנו מתחם סבירות שהוא תלוי באופיו, ומעמדו החוקתי של הגוף העומד למבחן, ומבחינה זו מעמדו של היוהמ"ש הוא מיוחד. במיוחד בשאלה של הערכה לגבי סיכויי הרשעה שזה בעצם תפקידו של היוהמ"ש ולכן מתחם הסבירות שלו רחב. ולכן הנטייה תהיה להתערב רק במקרים קיצוניים. (נימוק של מעמד היועץ וכן של אופי תפקידו).

ביחס לסוגיה של עניין לציבור מק"ו נאמר שבימ"ש אפילו פחות יתערב.

יש בעיה בכך שביהמ"ש יוצף בעתירות נ' היוהמ"ש. בעיה נוספת היא שאותו גוף (בג"צ) שדן בעתירות נ' היוהמ"ש (ראש מערכת התביעה) הוא אותו גוף שדן בערעורים פליליים, דבר שפוגע בחזות האובייקטיבית שלו.

מבקר המדינה

פיקוח על הרשות המבצעת, המופעל בידי הרשות המחוקקת. הוא אחראי בפני הכנסת ולא תלוי בממשלה. תפקידו מוסדר בחו"י מבקר המדינה וחוק מבקר המדינה (עקרונות ופרטים). יש פרקטיקה שהמבקר הוא יוצא ביהמ"ש העליון.

לעיין סע' 2 לחו"י. סע' 9,10 לחוק.

פרשת טרנר נ' מבקר המדינה (מרים בן פורת). טרנר היה מפכ"ל המשטרה נטען שהוא מנהל מגעים פוליטיים. שחל שר המשטרה העבירו מתפקידו. ועדת הכנסת מטילה על מבקרת המדינה לחוות דעתה בעניין, היא דוחה את גרסת טרנר. טרנר עותר לבג"צ וטוען שנשללה ממנו הזכות לעיין בחומר החקירה ולהגיב עליו. פגיעה בשמו הטוב וכו'. ביהמ"ש מקבל טענתו. 
גולדברג מצביע על הדילמה שבין שיקולי יעילות/חסכון ושיקולי צדק. בדר"כ ניתן עדיפות ליעילות אך כאן לא מדובר על יעילות של הגוף המבוקר (פגמים בתפקוד), כאשר מדובר על טוהר המידות של המבוקר ניתן משקל יותר גבוה לפרוצדורה מלאה. 

שיקול נוסף - סופיות דיון, שכאן אין כוונה להעמיד לדין ולכן עמדת המבקר היא המילה האחרונה ולכן צריך לתת לו את זכות הטיעון ולחשוף בפניו את כל חומר החקירה. 

שמגר פורמליסט טוען שלא נקבעה חובה כזו בחוק.

יוצא שביהמ"ש מבקר את המבקרים, למרות היותם קולגות.

ועדות חקירה

פרשת לבון היא הרקע לועדות אלה שהן בדמוי בימ"ש. מדובר בגוף שמשמש מוצא נוח לשלטון המתקשה להגיע להכרעה. בראש הועדה עומד שופט של ביהמ"ש העליון.

מי יוזם הקמת ועדה:

· הממשלה ע"פ ס' 1 לחוק הקמות ועדה.

· הועדה לענייני ביקורת המדינה של הכנסת ס' 14 ב לחוק מבקר הכנסת.סמכות מצומצמת יותר וכפופה לממצאים של דו"ח מבקר המדינה ולא הדו"ח השנתי.
פס"ד רונאל: היקף ההתערבות בהחלטת הממשלה להקים ועדת חקירה. מוסד בעל עוצמה רבה. להמלצותיו מידה של יוקרה שדומה להחלטות בימ"ש. סע' 1 לחוק ועדות חקירה הממשלה רשאית להקים ועדת חקירה. או הועדה לענייני בקורת המדינה של הכנסת סע' 14 ב לחוק מבקר המדינה, סמכות זו כפופה לדו"ח של מבקר המדינה שאחרי עיון בו הגיעה הועדה למסקנה שצריך להקים ועדה (סמכות פחותה משל הממשלה).

עניין בעל חשיבות ציבורית הטעון בירור. 

תוצאות החקירה- בעל הסמכות חייב להפעיל שיקול דעת עצמאי לאחר קראת מסקנות הוועדה (לפיד אמר שהוא מקבל את ההמלצות לפני שהתפרסמו...).

החוק לא מקנה להמלצות תוקף מחייב. אם זאת, עצם ההחלטה להתייעץ מטילה חובה להתחשב ברצינות בהמלצות- ולגבי זה ביהמ"ש יכול להתערב.

זמיר אמר שלא ראוי לכלול בחוק חובה לקבל המלצות משום שזה משחרר את הגורמים האחראים מקבלת החלטות. אולם יש לתת משקל יותר גדול להמלצותיהם יותר מגוף ייעוץ אחר.

ספיר- טוב יהיה אם ועדת חקירה תסתפק בנתינת אינפורמציה של בירור העובדות ותשמור את שלב המסקנות לנושאי התפקידים. ובמיוחד בהמלצות אישיות. שזה תפקיד בימ"ש.

זכויות האזרח – מבוא

טרום 92 , העובדה שלא היתה חוקה לא מנעה מביהמ"ש להגן על זכויות. ביהמ"ש התבסס על מקורות כמו מורשת ישראל, מסמכים בינ"ל, והכרזת העצמאות. היעד העיקרי בהגנת הזכויות ע"י ביהמ"ש היה מעשי מנהל שנעשו בחוסר סבירות. העדר החוקה לא אפשר לתקוף חזיתית חקיקה של הכנסת אך ביהמ"ש פיתח מנגנונים שצמצמו את הפגיעה: א. דרישה לחקיקה ראשית או הסכמה מפורשת או ב. עקרון החזקה הפרשנית. 

פס"ד מיטראני (שמגר) 1. זכויות האדם הם זכויות שכנגדן חובה ולא רק זכויות הצהרתיות. 2. יש השפעה גם על החקיקה אבל לא ניתן לפסול חקיקה. 3. החזקה הפרשנית. חקיקה ראשית נפרש בצמצום בחקיקת משנה הבדיקה היא קפידה במיוחד. הדרישה להסכמה מפורשת היא פועל יוצא מחזקה זו, ניתן פרשנות להסמכה בכך ששוללת הגבלה של זכות יסוד. לדעתו הסמכה מפורשת רק כאשר הוא המחוקק הראשי אומר מפורשות שהוא מסמיך את מחוקק המשנה לקבוע הגבלות שפוגעות הזכות יסוד.

אורן גזל במאמרו אומר שעמדת שמגר לא היתה העמדה המקובלת על כל השופטים יש שהסתמכו על כך שהמטרה נובעת מעקרונות החוק המסמיך ויש שהסתפקו בהסמכה רגילה.

לדוגמא ביהמ"ש בחר בגישת הביניים בפרשת פורז. מועצת עיריית ת"א החליטה שהגוף הבוחר את רב העיר יכלול רק גברים. פגיעה בזכות השוויון והשיקולים הם שיקולים זרים. לפי שיטת שמגר היינו צריכים לבדוק האם בחוק המסמיך יש הסמכה מפורשת לפגוע בזכויות אדם . אך ברק בודק מה מטרת החוק המסמיך והמטרה היא לבחור את הרב הטוב ביותר, העירייה טענה שאנשים טובים לא יציגו מועמדות וכן שהרב לא יזכה לשיתוף פעולה אם יבחר ע"י נשים. ביהמ"ש מקבל זאת כשיקולים לגיטימיים. 

גישת שמגר אומצה בפסקת ההגבלה. (מכח חוק...) גזל מבקש לצמצם את תכולת הסע' ואומר שהדרישה להסכמה מפורשת היא רק ביחס לחקיקת משנה. הרשות המבצעת יכולה להפעיל סמכות של חקיקה (חקיקת משנה) או להפעיל סמכות ביצוע. לדעת גזל ההגבלה כובלת את ידיה של הרשות המבצעת אך לדעתו ניתן לפרש את ההגבלה רק ביחס לסמכות החקיקה ולא ביחס לסמכות הביצוע. הסברא שלו היא שהפגיעה בזכויות אדם היא גדולה ולכן נדרוש מודעות של המחוקק הראשי, כאשר מדובר על פגיעה שהיא רק באמצעות חקיקת משנה (ולא אקט ביצועי שנובע מהחקיקה הראשית עצמה) יש דרישה יותר גדולה למודעות המחוקק.

דורנר בפרשת לם. בהקשר של הסמכה מפורשת. משרד החינוך החליט שאבחונים של ליקויי למידה יוכלו לבצע רק פסיכולוגים מומחים. מאבחנים שהיו בעבר מוסמכים לכך ועסקו בכך טוענים לפגיעה בחופש העיסוק בלי הסמכה בחוק ובמידה שעולה על המותר. ביהמ"ש מקבל את הטענה שיש פגיעה בחופש העיסוק ולכן השלב הבא הוא לבחון ע"פ פסקת ההגבלה. דורנר דורשת את ההסמכה המפורשת כשמגר במיטרני. היא דוחה את הגישה השלישית של הסכמה כללית. באשר לגישת הביניים היא מתייחסת כאשר התכלית הספציפית של החוק מתקיימת רק אם יש פגיעה בזכויות האדם (או שמאוד קשורה) אך היא בספק האם זה שייך אחרי שנחקק חו"י חופש העיסוק. אולי יש הבחנה בין זכויות אדם מנויות שאז עמדת שמגר היא המקובלת, לאלה שאינן מנויות שבהם ניתן אולי לשקול את עמדת הביניים. אלא שבנסיבות קונקרטיות אלה אומרת דורנר שאין נפקות משום שבין כך חוזרי מנכ"ל משרד החינוך אין זה מתחייב ממטרות החוק המסמיך.

איזונים

פסקת ההגבלה יוצרת מנגנון איזון, למרות שיש פגיעה בזכויות אדם היא יכולה לעמוד אם עומדת בדרישות (ובעיקר המידתיות).

איזון בין אינטרס ראוי לבין זכויות טרום שנת 92. גם כשיש הסמכה מחוק צריך לבדוק האם בביצוע אפשר לפגוע בזכות.

 איזון אנכי - ראשית יש לבחון אם השר פעל בסמכות ואם אכן יש פגיעה בזכות.

כל זמן שאין ערכים גבוהים מבחינת עוצמה והסתברות, אנחנו מעדיפים את הזכות על פני האינטרס. רק אם יש סכנה ממשית לשלום הציבור, יש זכות לפגיעה בזכות. האינטרס עליון מבחינת הרטוריקה, אם נוכיח את 2 התנאים (עוצמה והסתברות).

איזון אופקי – כל אחד מוותר קצת ומקבל קצת. פשרה במקרה של עימות בין 2 זכויות.

ברק בפרשת דיין ברק מנתח נוסחאות אלה.

איזון אנכי – מפגש בין אינטרס של שלום הציבור שנמצא מעל הזכות לחופש ביטוי. נוסחת האיזון היא קרבה לוודאות שיגרם נזק ממשי. שתי דרישות ע"מ שנצדיק העדפה של האינטרס על פני הזכות: מידת ההסתברות לפגיעה באינטרס ו עוצמת הפגיעה- אם קיימת מידה מספקת נעדיף את האינטרס על פני הזכות, כאשר אין לנו ערכים גבוהים של הסתברות ועוצמה יעדיף את הזכות.

באיזון אנכי רק אחד מנצח וגובר על השני, אין דרך ביניים או שהאינטרס גובר או שהזכות גוברת (0:1).המשמעות של בחירה באיזון זה היא בדר"כ הגנה על הזכות.

האיזון האנכי מופעל באימות בין זכות הפרט לאינטרס של הכלל.

איזון אופקי – שני הערכים המתנגשים הם שווי מעמד. נוסחת האיזון בוחנת נקודת ביניים שתאלץ כל זכות לפשרות מסוימות. נממש באופן חלקי ונפגע באופן חלקי בזכות תוך התחשבות בזכות האחרת. (על פי תנאים של מקום זמן והיקף). 

נראה שתמיד היה ראוי לנסות את האיזון האופקי ואם אין ברירה לפנות לאיזון האנכי, הדבר נכון לגבי שתי זכויות במדרג שווה שאי אפשר לפשר ביניהם אך גם אם מדובר על ערכים שאינם שווי משקל אך יכולים לחיות יחד.

לטעת ספיר נראה שביהמ"ש הרבה פעמים מפעיל איזון אופקי גם כשמדובר באיזון בין זכות לאינטרס וכן הרבה פעמים נאלץ להפעיל איזון אנכי למרות שמדובר בשתי זכויות.

לאחר חקיקת חוקי היסוד החדשים, מה מעמדם של נוסחאות האיזון?

חוקי היסוד נותנים אמצעי איזון (עפ"י ברק בדיין – נוסחת איזון גרמנית): קשר אמצעי מטרה, אמצעי הפחות פוגע, תועלת שעולה על הנזק.

לעיתים ביהמ"ש יחליט כי שלום וביטחון הציבור הוא מושג סל כך אפשר להכניס זכויות ואינטרסים למשוואה (מיכאל בירנהק, גיאומטריה חוקתית, מחקרי משפט יט)'
פס"ד אינדור עולה שגם ביחס לזכויות לא מנויות נוסחת האיזון המופעלת היא מבחן המידתיות. אינדור ביקש לפרסם מודעות על שריד (הטוענות כי הוא משת"פ של ערפאת). הדיון נסב סביב חוקיות האיסור של העירייה. נדחתה השאלה לגבי הסמכות לחוק עזר זה. השאלה לגבי שיקול הדעת. בעבר היינו מפעילים את המבחן האנכי והיום ביהמ"ש הפעיל כאן (דורנר) את פסקת ההגבלה ודרך דרישת המידתיות. אמנם הזכות אינה מנויה- חופש הביטוי, אך מייבאים את מבחן המידתיות.

פסקת ההגבלה ביחס לחוקי יסוד נטולי נוסחת איזון

פס"ד הופנוג הגיש עתירה לסע' 4 לחו"י הכנסת. לחו"י זה אין פסקת הגבלה- ז"א אין נוסחת איזון. זמיר אומר שנשתמש בפסקת ההגבלה ע"מ לקבוע האם יש פגיעה. ברק מעמיד את זמיר על ההבחנה שסדר העבודה הוא קודם להראות שיש פגיעה ואז לבדוק האם הפגיעה לגיטימית לאור פסקת ההגבלה. לדעת זמיר אפשר להחיל את פסקת ההגבלה גם על חוקי היסוד שאין להם נוסחת איזון, יש פה מימד של הרמוניה חוקתית בכך שלכל זכויות היסוד יש פסקת הגבלה
. (כך גם ברק בחירות).

מבחן המידתיות

דורנר בפס"ד תנופה יש מידה של אלסטיות במבחן המידתיות, בהשפעה בשני גורמים:

זהות הרשות הפוגעת- מתחם המידתיות הנתון לרשות המבצעת עשוי להיות צר יותר מזה הנתון למחוקקת.

מעמד הזכות הנפגעת- התחשבות במהות הזכות ובמידת החשיבות שלה. היא אמרה זאת גם בלשכת מנהלי השקעות לגבי שלושת המבחנים. נדרשת מידה של גמישות בהתחשב בהתאם לזכות והאינטרס העומדים על הפרק (נדרשת מידה של וודאות להשגת האינטרס באותה פגיעה שונה בהתחשב בזכות, וכן מידת הנכונות שלנו לעלות ההגנה על הזכות תלוי בחשיבות הזכות).

מבחן המידתיות עדיין בשלבי התהוות בפסיקה.
שמירת דינים

גנימאת. האם העובדה שמדובר במכת מדינה מאפשרת מעצר מנהלי- דיון בסד"פ. התעוררה מחלוקת אחרת עקרונית בשאלת הרלוונטיות של חו"י כאו"ח למדיניות המעצרים האם זה מחייב שינויים? 

ברק ודורנר- סוברים שבעקבות חו"י יש מקום לצמצם את חוק המעצרים. וניתן לעצור אדם רק במקרים חריגים. ההקרנה של חוק היסוד מקרינה על כל חלקי המשפט הישראלי גם על החוק הישן. אע"פ שסע' שמירת הדינים קובע שחוק היסוד לא יכול לפגוע בחוק שקודם לו. אז ברור שלא ניתן לפסול חוק ישן, אך ברק אומר שחו"י מחייב את ביהמ"ש לבדוק את פרשנות החוק. אמנם גם עד 92 השתמשנו בחזקה הפרשנית, אך היום משקלה גובר וצריך לפעול במגמת צמצום נוספת והיקף הסמכות לפגיעה הנגזרת מהחוק הישן מצטמצמת.

חשין חולק על ברק. גם שינוי בנקודת האיזון מהווה שינוי של הדין הקודם בניגוד לסע' 10 לחו"י (סעיף שמירת הדינים). הדברים אמורים גם לגבי פרשנותם. "דין" במשמעות מורחבת.

סעיף הוראת השעה בחו"י חופש העיסוק שונה מסעיף שמירת הדינים בחו"י כאו"ח בכך שמדובר רק בהוראת שעה וחו"י חופש העיסוק משנה את החוקים רטרואקטיבית אלא שהתחולה אינה מיידית אלא פרוספקטיבית. הסיפא של הסעיף נובעת מהרישא, כבר מעכשיו מפרשים את החוקים הישנים ברוח חוק היסוד. (משום שחוק היסוד ממילא יחיל עצמו על החוקים הישנים).

היינו יכולים להגיד שמעצם הניסוח יש הבדל. ונוכל לומר שאין זה מקרי ועצם העובדה שזה קיים בחופש העיסוק היא משום שהחוקים יתבטלו ולא קיים בחו"י כאו"ח מלמדת אותנו על ההבדל. (סברא לחשין.) אולם לברק ניתן לטעון מטעמים של האחדה והרמוניה ברמה של מדיניות שהרי כל חוק חדש יחוקק רק ברוח חו"י, ולכן ננסה להתאים את החוק הישן. וכן מיכולת הפרשנות כשם שהעליון אינו כפוף להחלטותיו ויכול לשנות הלכה ע"פ פרשנות, הוא גם צריך לקחת בחשבון את השינויים שחלו לרבות חקיקת חו"י, ולפרש בצורה אחרת ולשנות הלכה.

למחלוקת זו משמעות רבה יישומית.

ביהמ"ש בוחן האם פגיעה באינטרס מסוים היא פגיעה בזכות (מתוך רשימה מסוימת של זכויות) או רק פגיעה באינטרס. בדר"כ אינטרס הוא פגיעה ברבים (שלום הציבור וכו') והזכות היא של פרט. (אך לא בהכרח). אין קביעה מדויקת (צריך לראות מה נפסק במקרה מסוים). ביהמ"ש מפעיל כבר בשלב הראשון שק"ד בסיווג הטענות.

התוקף של ההקפאה ביחס לחו"י אחרים התבטל ב2002 ורק עכשיו ניתן לשנות ולפרש חוקים ישנים בהתאם לחו"י. בחוק זה אין סע' כזה ולא ניתן להכיל אותו במקרה זה.

זכויות האדם במשפט הפרטי

עד המאה ה19 – המדינה כשומרת לילה. היא לא מתערבת בתחומים פרטים. כל התערבות מטעם המדינה מגבילה את ערך החרות, מותר לה רק למנוע אלימות וכאוס. אם נאפשר לשוק לפעול באופן עצמאי נגיע לתוצאות הטובות ביותר.

בזמן המהפכה התעשייתית יש תחרות חופשית מלאה ונוצרת הרעה במצבם של אזרחים תוך יצירת פערים עצומים. מתוך המצב הזה צומח מודל מדינת הרווחה. מתחילים חוקים המסדירים ומפקחים על זכויות עובדים ומעבידים וחלוקת משאבים ע"י המדינה. נוצר מנגנון מנהלי כמעין זרוע שלטון רביעית. המדינה הופכת למקור עושר. מוטלת עליה חובות מסוימות שבצידם פריבילגיות.

יש להבחין בין גוף פרטי לציבורי. מטרת החוקים היא להגן על הפרט מפני גופים ציבוריים. ישנם 3 סיבות מדוע לא להפריד:

1. יש מוקדי כוח שעלולים לפגוע בפרט לא פחות מהמדינה. מדוע לא נעשה שימוש באותם הגנות?

2. על ההגנות אפשר להסתכל לא רק כמכשירים להגן על הפרט אלא גם כטובין טבעיים שכל אדם זכאי להם. ואין מקום להבחנה
3. מגמת ההפרטה מחזקת גופי כוח פרטיים. פונקציות שלטוניות מועברות לידיים פרטיות כך ששירותים שבעבר מדינת הרווחה סיפקה ידיים פרטיות מספקות אותם. וייתכן שיש להטיל על אותם גופים פרטיים את החובות (ואולי גם הזכויות) שהיו למדינה. 

ישנם 2 דרכים להחיל את הזכויות על גופים לכאורה פרטיים. ניתן להחיל עליהם רק את הנורמות הלא מנהליות, החוקתיות. השיטה השנייה מגדירה מחדש חלק מהגופים הפרטיים כגופים ציבוריים.

הגדרת הגופים הפרטיים כגופים ציבוריים

בפס"ד מיקרו דף חברת חשמל נקשרת בחוזה ללא מכרז ומפרה בכך גם הנחיות פנימיות. ביהמ"ש קובע ששאלה זו לא צריכה לדון בבג"צ אלא במחוזי. ברק נדרש גם לשאלת הדין שהמחוזי ידון בו, (ז"א לא בהכרח ידון רק בתחום המשפט הפרטי). מכיוון שיש לה סמכויות טוטליות, מונופול והיא נותנת שרות חיוני, יש להחיל עליה את הדין הציבורי. כמה נורמות ציבוריות ואיזה, נתונים להחלטת ביהמ"ש. נראה כי הנורמות הן מורחבות, דרישה לעריכת מכרז היא דרישה קונקרטית ולא מהותית. ניתן להשיג הגינות, יושר וכו' גם בדרכים אחרות.

אפיון דו מהותי. ברק לא משתמש בטענה שזו חברה ממשלתית שכל מניותיה בידי המדינה ("הרמת מסך" שבה מתגלה הבעלים האמיתיים), ולכן ניתן לזהות בו כפס"ד ראשון שבימ"ש מוכן להחיל נורמות של גוף ציבורי כאשר יש לו אפיון דו מהותי (ולא אפיון של ממש גוף ציבורי). 

קל יותר להסכים לשני האפיונים הראשונים משום שהם פורמאליים. באשר לאפיון השלישי יותר קשה להשתמש בו, משום שהוא מהותי ותלוי בתפיסה (מה יחשב "חיוני"?) ברק לא מתכוון להחלת כל הנורמות הציבוריות אלא רק לעקרונות מרכזיים (יושר, שיווין וכו'), אך נראה שהוא נוקט בגישה מרחיבה משום שהדרישה למכרז היא מאד קונקרטית וקשורה לנורמה מנהלית.

קסטנבאום החברה קדישא הוקם כגוף פרטי שאין לו סמכות שלטונית. במחוזי ביהמ"ש דן בזה לפי דיני החוזים הרגילים (תנאי מקפח בחוזה אחיד) דהיינו נורמה של המשפט הפרטי. ברק שמגר ואיילון מסכימים שראוי להטיל גם חובות מהמשפט הציבורי משום שחברה קדישא היא גוף דו מהותי. אך חולקים בטעמים. ברק מכיל את התנאים של פס"ד הקודם. בנוסף, ההתניה נוגדת את תקנת הציבור. אלון: הם לא מונופול כי יש עשרות חברה קדישא. השרות החיוני הוא שחשוב. שמגר: יש להם סמכויות שלטוניות.
פס"ד בית רבקה נ' הסוכנות פדי מז(2). עתירה לבג"צ על שלא נתנו לחב"ד תקציבים ( מכיוון שהם לא הסכימו לקבל תלמידים אתיופיים). ביהמ"ש קבע כי הפורום המתאים לדון הוא המחוזי. אך דן בשאלה האם יחולו נורמות ציבוריות על הסוכנות היהודית. ביהמ"ש דן במאפיינים להענקת מעמד של גוף דו מהותי. המבחן פה הוא רק באפיון המהותי (האחרים לא מתקיימים).

ביהמ"ש עד היום לא השיב תשובה בהירה מה יחשב גוף דו מהותי.לא ברור איזה פעולות יחשבו ציבוריות וזו פונקציה של הכרעה ערכית.המגמה בעליון היא של בריחה מקביעת מבחנים קבועים.

החלת נורמות על גופים פרטיים

יש גם אופציה של תחולה במשפט הפרטי לא באמצעות שינוי קווי הגבול בין פרטי לציבורי, נאמר שחרף העובדה שגוף מסוים הוא גוף פרטי, יש עליו תחולה של נורמות הציבוריות.

אופציות של תחולה במשפט הפרטי: (מאמר של ברק)

1. מודל התחולה הישירה – אדם רשאי לתבוע חברו האזרח על פגיעה בזכויותיו.
2. התחולה העקיפה – הזכויות מחלחלות בעקיפין באמצעות דוקטרינות של המשפט הפרטי. (בחוזים: תום לב, או חוזה שפוגע בתקנת הציבור-בטל, ייתכן ונוגד את תקנת הציבור משום שיש בו פגיעה בזכויות אדם. בנזיקין: רשלנות, הפח"ח).
דרך נורמות של מושגי שסתום עובדים בסדרי דין ומעניקים סעד של המשפט הפרטי. (אפליקציה של המשפט הפרטי).
3. העדר תחולה - לא ניתן להחיל נורמות ציבוריות במשפט הפרטי.

4. תחולה על הרשות השופטת - כאשר ביהמ"ש מפרש חוק הוא יעשה זאת עפ"י הנורמות.
פס"ד בית יולס. חברה המפעילה בתי אבות. חברת רסקו אינה עומדת בתנאי המכרז אך יולס מקבלת את הצעתה משום שהיא חברה ציבורית (אף שהיא יותר יקרה). החברות הפרטיות שהפסידו פונות למחוזי שדוחה את התביעה. העליון מחייב את בית יולס לשלם פיצויים. 

בד"נ העתירה של בית יולס התקבלה ברוב דעות. דנו בשאלה האם החובה לנהוג בשיווין במכרז ציבורי חלה גם על מכרז פרטי. לדעת הרוב מפי השופט איילון- אין חובה כזו. זהו פטרנליזם שיפוטי בלתי מוצדק, והגבלה של חופש החוזים. 

ברק סבור שגם במכרז הפרטי חלה חובת שיווין. לדעתו יש חוזה שכבר נכרת בשלב ההצעה ובו התחייבות לנהוג בשוויון. אפשרות אחרת היא להחיל את השוויון על בסיס סע' 12 לחוק החוזים שמחייב תום לב (במו"מ לכריתתו) חובה הכוללת לדעתו גם את החובה לנהוג בשוויון.

בספרות שנכתבה אח"כ מקובל לתאר זאת כניסיון של ברק להכניס עקרונות של המשפט הציבורי לפרטי דרך שימוש באמצעי שסתום. (יש לציין שדעתו שם לא נתקבלה).

פרשת קסטנבאום. ברק אומר שהיינו מגיעים לאותה מסקנה גם בלי הטענות של חוזה אחיד והטענה של גוף דו מהותי . משום שניתן לטעון מכוח פגיעה בתקנות הציבור (סע' 30 לחוק החוזים). 

כאן התיזה של ברק אף יותר רחבה מזו שבפס"ד בית יולס. לא רק עקרון השוויון חל כאן, אלא עקרונות רבים נוספים. אלון נאמן לגישתו בבית יולס.

כבוד האדם

כבוד האדם מעוגן במסורת היהודית באיסור הלנת המת. ביזוי גופה גורם לביזוי הא-ל.

ההכרה בערך האדם משמשת כהנחת מוצא של הדמוקרטיה המערבית ועל סמך זה נגזרים חוקי זכויות האדם.

סע' 2, 4, ו5 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו קובעים זכויות פרטיקולאריות הנובעות מהזכות הבסיסית.

ברק: המונח כבוד הוא מונח עמום שמאפשר לכלול בתוכו את כל הזכויות שלא נמנו בחוקי היסוד. הזכויות הן זכויות מסגרת וזכויות פרטיקולאריות.

ביקורת:

המונח כבוד האדם הוא מניעת השפלה. הפירוש המצומצם הוא פירוש תחבירי, וגם עפ"י סע' 2 ו4 בהם כבוד מופיע ביחד עם זכויות פרטיקולאריות. אם הזכות לכבוד היא מיסגרתית, הוא היה מופיע בנפרד ולא בצמוד לחיים וגוף.

גם ההיסטוריה של החקיקה מוכיחה כי המחוקקים לא רצו את הזכויות הלא מנויות בחוק ופירוש מרחיב עומד בניגוד לכוונת המחוקק.

הזכות לכבוד זכתה להגנה גם לפני החקיקה ואז היא פורשה כזכות פרטיקולארית.

סטטמן: לא רק מבחינה לשונית והיסטורית אלא גם מבחינה מהותית אין להשתמש בזכות לכבוד כזכות מסגרת. 

כבוד הוא:קנט – ראיית האדם כתכלית ולא כאמצעי בלבד או יחס לא משפיל. 

כבוד כמשמעותו הקנטיאנית היא החובה שלא לפגוע באוטונומיה האנושית, לא להפריע לאדם לחיות את חייו. ערך זה נובע מהיותו של אדם יצור בעל תבונה שיכול לחיות חיים אוטונומיים. ביהמ"ש בוחרים במשמעות הקנטיאנית של המושג כבוד האדם כדי להוסיף זכויות לחוקי היסוד (כמו חופש התנועה בפרשת ב"א). עפ"י זה יוצא שכמעט כל תביעה יכולה להתבסס על הזכות לכבוד, אדם יטען כי עשיית או מניעת דבר מהווה חלק חשוב מחייו האוטונומיים. כנגד יטענו כי הזכויות שחשובות ביותר מוגנות חוקתית ולא כל פעולה רצונית של האדם. סר ברלין: אוטונומיה שלילית – לא להיות מנוע לעשות דבר שאני מתאווה לו. חירות חיובית – אסור לפגוע בדברים החשובים לערכים ולמפעל החיים של האדם.

השופט מצא: יש להגביל את החרות לחרות חיובית. סטטמן: זה עדיין רחב מדי, אבל יש זכויות שלא יכנסו להגדרה הזו (מניעת חופש התנועה לא מונעת מאדם את היכולת לעצב את חייו) ואז ההגדרה מצומצמת מדי.

את חוקי היסוד יש לפרש עפ"י הכלל הפרשני שקובע כי כלל ופרט, אין בכלל אלא הפרט. החרות נמצאת בסע' 5 ולכן הזכות לאוטונומיה מוגבלת למה שנכתב בסע' 5.

פס"ד קטלן – כבוד כמניעת השפלה. חיים כהן: מציע לכנסת להתיר רק במקרה של ידיעה וודאית ולא רק חשד. לנדוי – לא לייעץ לכנסת.

סוויסה – כבוד כיחס לא משפיל. מעצר עד תום ההליכים לא יהיה מנימוק של חומרת העבירה אלא רק מטעמים של שלום הציבור או שיבוש הליכי משפט. אלון:שינוי על סמך יסודות מד"י כמדינה יהודית ודמוקרטית. 

קסטנבאום – כבוד כאוטונומיה של רצון המת, או כאי השפלה.

פס"ד דעקא. כבוד כאוטונומיה. תקיפה דרך רשלנות.

ספיר-נראה שכאן בפרשנות הרחבה של כבוד ניתן לראות את המשמעות של כבוד כמניעת השפלה כתת סעיף במשמעות הרחבה.

פרשת שפר. המתת חסד, מוות בכבוד. איילון אמר שדווקא בהמתה יש פגיעה בכבוד. ייתכן שמה שמנחה את איילון הוא הכבוד כערך מוסרי (במשמעות הקנטיאנית), מאחר ואדם הוא צלם אלוקים. אם היינו מבינים כבוד כמניעת השפלה יש בעיה עם גישה זו מאחר וחיים עם ההשפלה של המחלה האם פגיעה בכבוד. (גם כאן השופט לא נקט גישה מסוימת במושג הכבוד).

זכויות

זכויות אזרחיות ופוליטיות – בחירה, ביטוי, חופש דת, תנועה

זכויות כלכליות – קניין, עיסוק

זכויות חברתיות – חינוך, בריאות

השאלות הם:

האם להעניק את הזכויות? 

האם לכלול אותם בחוקה?

האם לתת זכות תביעה חוקתית?

ארה"ב לא כללה אותם בחוקה ומתנגדת לאמנות המכילות זכויות חברתיות. הרחבה כזו תחייב הרחבת זכויות הממשלה ופגיעה בפרטיות של האזרחים. המדינה היא הסכנה ולא הפיתרון. גם באירופה למרות שהזכויות מעוגנות, לא מתירים תביעה של אדם פרטי.

המצב בישראל

יש הכרה במעמדן החוקתי של הזכויות ונכונות לכלול אותם חו"י כה"א וחירותו.

בישראל אמנם יש מודל של מדינת רווחה במסגרת ההליך הפוליטי הרגיל, אף שבשנים האחרונות יש מגמה הפוכה. 

א. טיעונים פרגמאטיים בשאלה האם להעניק יכולים להיות שיקול כלכלי שהמדינה לא תוכל לעמוד בזה. או חשש שהמערכת הבירוקרטית תתעצם ולא תממש את המטרות. או שזה יוריד את החבות מהאדם הפרטי.

ב. באשר לשאלה האם לכלול אותם בחוקה נוספים שיקולים מוסדיים
. סיבות נגד:

* זכויות חברתיות הם זכויות חיוביות- אנו תובעים מהמדינה לפעול אקטיבית ולספק צרכים מסוימים, לעומת זכויות אזרחיות ופוליטיות שהם שליליות - בהם אנו דורשים שהמדינה לא תמנע מהאדם להתבטא בחופשיות. 

זכות חיובית היא זכות עמומה, לא ברור איפה עובר קו הגבול ולא ניתן לדעת מתי המדינה ממלאת את המחויבות שלה. ולכן בעצם ביהמ"ש הוא זה שקובע ואין זה ראוי מבחינה דמוקרטית. טענה אחרת היא שביהמ"ש לא יודע לקבוע את הגבולות, צריך ראייה ותחשיב גלובאלי.

מונדלק טוען שניתן לראות בזכויות החברתיות גם זכויות שליליות. (המדינה לא יכולה לבנות אנטנה מסוכנת על הבית שלי). אלא שנטען שאלו לא הזכויות החברתיות שאנו מבקשים לעגן (זה דרישות טריוויאליות), הדרישה של השמאל היא לזכויות חברתיות חיוביות.

המגמה בישראל- 1. הכרה במעמד החוקתי של הזכויות, 2. נכונות למצוא עיגון שלהם בחוק יסוד כאו"ח, במסגרת הזכות לכבוד.

פס"ד גילת. השופט אור- אין זכות יסוד חוקתית לחינוך. זכות זו טעונה עיגון חוקתי ואין לגזור זאת מחו"י כאו"ח. 

מדוע הוא מצריך יסוד חוקתי? יש כאן אין אנו נדרשים לפסילה של דבר חקיקה וזו לא צריכה להיות זכות מנויה.
חופש דת וחופש מדת

ניתן לחלק לשלושה חלקים נפרדים:

חופש דת- חירות ממגבלות, איסורים וסנקציות על פעילות דתית מצד המדינה.

חופש מדת- מטיל חובה על המדינה להימנע מכפיה שתחייב אנשים שאינם דתיים או שהם בדת מיעוט מלנהוג 

בהתאם לנורמות שאינן רצויות עליהם.

איסור מיסוד- עקרון המחייב את המדינה להימנע משימוש בכוחה (על כלל סוגיו) בכדי לסייע לדת כלשהי. 

מדינות רבות אינן נוהגות על פיו, ומלומדים רבים יוצאים כנגדו. כשמדובר על הפרדת דת ומדינה, הכוונה 

בד"כ היא דווקא לאיסור המיסוד.

מהו הרציונאל של ההגנה על זכות זו? מאמר של סטטמן וספיר 

1. תרומה לחברה: הואיל ודת יכולה לשמש בשתי פונקציות חשובות: השראה ותיווך. 

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

 השראה-  הדת היא מעין השראה המעמידה בראש את אורח החיים הראוי, מכאן- הדת נתנה השראה לחקיקות שונות( ראוי וצריך להגן על הדת כדי שתמשיך ותהווה מקור השראה. לפי הגדרה זו לא משנה איזו דת זו.

2. תרומה לפרט - רווחה אישית, לחברות במערכת דתית יש אפקט מועיל ומרגיע על הפרט. משפיעה לטובה על ה well being, של הפרט.
ביקורת: על רציונלים אלה ניתן לחלוק עובדתית. אם נטען שיש אכן תרומה לפרט נצטרך להשוות זאת מול המחיר שיש לשלם בדת הן מבחינת הרווחה האישית והן מבחינת השראה. ולכן קשה להגיע להסכמה על מסקנה שיש להעניק לדת הגנה ייחודית. 

3. חופש המצפון. הגנה מפני כפיה – הטלת חובה מהמדינה לפעול בניגוד לדת או מניעת פעולה שהדת מחייבת. המדינה כמעט ולא עושה את זה והיא לא כוללת הגנה מפני אדם פרטי אלא רק מפני המדינה. לעיתים אפשר לבקש פטור מחוקים כלליים (כמו גיוס) או דרישת סיוע מהמדינה.

4. זכות לתרבות - (תפיסה ליברלית של אנשים כפרטים לא עובדת ואנשים מחפשים אפיונים קהילתיים). יש מקום להגנה על השיוך התרבותי של אדם. הזכות לתרבות יכולה להיות מנומקת כזכות לחירות- השיוך התרבותי של אדם מהווה תנאי למימוש האוטונומיה שלו משום שהמסגרת התרבותית שאדם חי בה, מספקת לו את האופציות שלו וכן את המשקפיים דרכם הוא בוחר את דרכו. חולשת טיעון זה היא שאנשים עושים שינויים ולא צריך לשמר דווקא תרבות זו שיש לו כיום. 
הנימוק השני הוא הזכות לזהות- לתרבות האדם יש ערך מכונן באישיותו, פגיעה בתרבותו היא פגיעה בזהות העצמית שלו (כאן לא מתקיימת החולשה, משום שפגיעה בתרבותו תפגע באישיותו).

לכן יש חשיבות גם להגנה על מיעוטים תרבותיים והמדינה צריכה להגן עליהן מפני הבלעות בתרבות הרוב. גם כאן נוכל לטעון למה יש להגן על חופש הדת יותר מחופש תרבות אחר. ניתן לומר שדת היא הדוגמא הטובה ביותר לתרבות מיעוט שנמצאת בסכנה מתרבות הרוב.

חופש הדת כחלק מהזכות לתרבות כאשר זכות זו היא חלק מהזכות לחירות. זיקת האדם לתרבותו הנה תנאי הכרחי לאפשר לו לבצע בחירה חופשית. המסגרת החברתית מספקת את הדרך בה רואה אדם את הבחירות שלו תרבות האדם מספקת את מגוון האפשרויות שבסופו של דבר מתוכן הוא בוחר. אם אנו מכבדים את חופש הבחירה עלינו להגן גם על חופש תרבותו. 

אם כך, אפשר ליצור תרבות משותפת לכל האנשים, ראיה ליברלית. ניתן גם לתת הגנה לתרבות ולא לתת זכות מיוחדת לחופש דת. חופש הדת רחב יותר במסגרת הזכות לתרבות מאשר בזכות למצפון אבל ההגנה תהיה חזקה יותר.

פרשת חורב. נסיעה בכביש בר-אילן בשבת. אומר ברק שאין כאן פגיעה בחופש דת אלא זו רק פגיעה ברגשות דת (אינטרס ולא זכות).

שביט נ' חברה קדישא. כיתוב לועזי על מציבה. הנסיבות השתנו מקסטנבאום כי חוקק חוק קבורה אזרחית, וניתן לטעון כי אפשר לקבור במקום אחר. אנגלהרד אומר שיש בעיה הלכתית (בניגוד לאיילון בקסטנבאום, ככלל יש ביניהם יריבות) ולכן יש פגיעה בחופש הדת. ברק אומר שאין פגיעה בחופש כמו בחורב שהתנאי צריך להיות שמשהו מחייב או מונע מאדם, גם אם יש פגיעה יש כאן סימטריה ויש פגיעה בחופש מדת.

פרשת גור אריה. שידור התוכנית על תושבי מצפה כרמים בשבת. ברק אומר שאין בשידור חילול שבת של האנשים ולכן אין זו פגיעה בחופש הדת. דורנר סוברת שהפגיעה בחופש הדת יותר רחבה, ויש כאן פגיעה.

המכנה המשותף במקרים אלה הוא פרשנות מצומצמת של ברק לעיקרון חופש הדת- הגנה מפני כפייה לעבור על מצוות הדת.

צמצום זה עולה בקנה אחד עם הבנת חופש הדת כחופש מצפון.

ספיר- ניתן לומר שהיינו מגיעים לתוצאה שונה בחורב עם נראה חופש דת במובן של חופש תרבות, משום שיש כאן פגיעה באורח החיים שלהם. אך קשה לומר זאת בפרשת שביט ומצפה כרמים. לדעתו ברק איננו עקבי.

פסחו גולדשטיין. עוסק בסוגיית מיהו יהודי לצורכי אזרחות (הטבות חוק השבות) וחוק מרשם אוכלוסין. פס"ד מוקדם פרשת סוזן מילר גיור קונסרבטיבי בחו"ל. ביהמ"ש חייב את שר הפנים לרשום אותה כיהודיה (הרב פרץ, שפרש מתפקידו בעקבות זה). אך פה זה שונה משום שנקבע בפקודת דת (המרה) שראש העדה הדתית צריך לאשר גיור בארץ. שמגר אומר שהפקודה קשורה רק לתחומים דתיים ולא לעניין אזרחות. שמגר משתמש בעקרון החזקה הפרשנית ויש כאן פגיעה בחופש דת ולכן נפרש את פקודת ההמרה בצמצום. השופט טל אומר שאין כאן פגיעה בחופש דת. 

אם נראה חופש דת במובן של חופש מצפון הרי לא נימנע ממנה להשתתף באיזה טקס דתי (אין כפייה או מניעה). וכך נבין את טענת טל, שהמחיר של מניעת הגירה לארץ לא ניתן לראות ככפיה.

אך במובן של זכות לתרבות, יש כאן אולי פגיעה בזכות לזהות של קבוצות המיעוט ביהדות.

בפרשת נעמת (מקרה דומה מאוחר יותר) ברק מכריע לטובת הנשים, ומבסס דבריו על הטענות שהושמעו בגולדשטיין, וכפי שהסברנו צריך להשתמש ברציונל של זכות לתרבות על מנת להגן על נשים אלו. לעומת גישת ברק שראינו עד כה על פיה הוא נקט במובן של חופש מצפון. מה ההבדל? במקרה זה הטענה נטענת ע"י קבוצות הקונסרבטיבים וברק מגן עליה. ברק לא משתמש בזה כדי להגן על אורתודוכסים, האם זה נובע מתפיסה מסוימת?

פס"ד קרן התנועה ליהדות מתקדמת: הרפורמים רוצים להיות מוכרים כרושמי נישואים. השופט הדתי (אלון): אין פגיעה בחופש הדת. לוין – אין פגיעה. 

פס"ד יזראמקס: יש הפרדה בין מצוות שמעיות ומצוות שכליות. האם פקודת עיריות שקובעת שאסור לתחנת דלק להיפתח בשבת, היא משיקולים זרים או שיקולים שכליים כגון מנוחה.

פס"ד קפלן: שעות הפתיחה מראות שהכוונה כאן היא שבת ולא נימוק שכלי של מנוחה. הכלי בו משתמשים הוא סמכות העיריות ולא בזכות עצמה. (נפקות- אם זה היה חיקוק ולא תקנה, האם יש בו פגיעה בחופש מדת)
חופש הביטוי

רציונלים

לאמירות ודברים יש כוח רב ולכן צריך להגן מפניו. לעומת זאת, יש להגן עליו בגלל מס' רציונלים: (מאמר של דיין ופס"ד קול העם)

1. הגעה לחקר האמת. כאשר נותנים ביטוי וויכוח חופשי בין הדעות נוצר עימות המביא לתהליך של התבררות המביא לאמת.
סיבות נגד השתקה (סטוארט) :

2. גם אם האמת מושתקת היא תנצח בסוף.

יש תועלת גם בהצגת דעה לא אמיתית כי היא תחזק את האמת בלב מי שמאמין בה. אמת שלא מתמודדת היא לא חזקה.

3. יש אפשרות שבה שתי דעות צודקות וניתן לברר את זה רק אם כל הדעות יושמעו.

ביקורת: גם אם האמת תנצח, לפעמים ההרס יהיה גדול מדי. בנוסף, זה טיעון רחב מדי. לפעמים יש כשלי שוק שמחייבים התערבות ממשלתית.

4. דמוקרטיה. כדי שאנשים יצביעו הם צריכים לקבל החלטות מושכלות ולכן צריכים לקבל את כל המידע. אם נגביל ביטוי, אנחנו נגביל גם אפשרות לשינוי.

ביקורת: אם כך הם צריכים רק מידע פוליטי ולא מסחרי או אישי.

מימוש האוטונומיה של הפרט. ביקורת: יש עוד הרבה דברים שהם חלק מהאוטונומיה של הפרט ובכ"ז הם מוגבלים. הרציונל רחב מדי ולכן הזכות תעלם.
מעמדו

קול העם – מוגן גם לפני חו"י. המעמד החוקתי מעוגן גם לפני 92. הוא לא מופיע מפורשות בחו"י כאו"ח.

פס"ד גולן. 

מצא גם ללא הוראה מפורשת חופש הביטוי כלול בחו"י כאו"ח (אוטונומיה, הגשמה עצמית- זכות לכבוד דומה למובן הקנטיאני). וכן ברק בפס"ד אחרים.

חשין- זו שאלה, הוא לא מכריע.

דורנר- עמדת ביניים. לא התגבשה ההסכמה הלאומית וספק אם ניתן או ראוי לכלול (מבחינת האפשרות- ברמה טכנית, לגיטימיות- נורמטיבית, תבונה). אך לפעמים פגיעה בחופש הביטוי משפילה את האדם והיא תחשב כפוגעת בכבוד האדם וחירותו (מזכיר את סטטמן). אך לא כל פגיעה בחופש הביטוי היא השפלה (למשל פסילת פרסומת). פגיעה בכבוד האדם היא בביטויים שמבטאים את הפן האישי. (דורנר עשתה מהלך דומה בשיווין, שם זה יותר קל).

רוב השופטים מעדיפים לא לקבוע עכשיו אלא לחכות עד שיהיה הכרח.

היקפו

אלבה – ברק: חופש הביטוי חל על כל אמירה. דורנר- לא חל על חוקים אחרים.

כהנא – חופש הביטוי חל גם על לשון הרע.

מה מעמדו של ביטוי גזעני? אמצעי התקשורת מצנזרים ולא מרשים לו להתבטא. חופש הביטוי עומד בסתירה לדבריו שנוגדים את הדמוקרטיה. ברק: הגזענות בשקר יסודה אבל אמת זו תצא לאור רק בהתמודדות עם האמת. עלינו להקשיב גם לדעות גזעניות כדי להגשים את עצמנו. 

אבנרי – האם פרסום לשון הרע (-פרסום שקר מתוך ידיעה שהוא שקר), הוא פרסום שכלול בחירותו של אדם לחופש הביטוי? אבנרי רוצה לפרסם ספר שמכפיש את שפירא (מקום ראשון ברשימת אגודה לכנסת). ברק: כן, אבל ההגנה חייבת להתחשב בשיקולים אחרים כמו שמו הטוב של אדם. הטעמים המטעימים לחופש הביטוי מתאימים גם לגזענות – הגשמה עצמית, הגעה לחקר האמת. כמו כן הגבול בין אמת לשקר מטשטש ואז איך ניתן יהיה להפריד מה נכלל בחופש הביטוי ומה לא? 

האם פרסום תועבה מוגן בחופש הביטוי? בארה"ב הוא לא, בארץ לכאורה כן.

איזונים

אם הזכות לחופש הביטוי היא זכות, וכנגד עומדת עוד זכות, אנחנו נעשה איזון אופקי. אם זה אינטרס יש לעשות איזון אנכי ואז לבחון את מידת הפגיעה ואת הודאות לפגיעה.

בכל מקרה בודקים עד כמה האינטרס חזק או חשוב. יש לזכור גם את טיעון המדרון החלקלק כך שתמיד עדיף להציב נוסחת איזון שתאפשר הגנה מקסימלית על חופש הביטוי.

איזון בין חופש הביטוי לאינטרס - איזון אנכי

קול העם –
 אגרנט: הכרה בחופש הביטוי כתנאי למימושם של כל הזכויות האחרות. הביסוס פה הוא על המילה עלול. (עלול לגרום להסתה).שר הפנים סגר את העיתון לתקופה מסוימת.

חלק ראשון - דיון בחשיבות חופש הביטוי. זהו פסק הדין המכונן בנושא חופש הביטוי
. אגרנט בעיקר מתמקד ברציונל האופי הדמוקרטי של המשטר. חופש הביטוי הוא תנאי למימוש זכויות אחרות.

חלק שני - מול חופש הביטוי ישנם אינטרסים אחרים ולכן יש לבצע איזונים.

חלק שלישי - קביעת האיזון. כאשר המחוקק קובע איזון נבדוק את האיזון על פי ההגדרה. אך כאשר אין קביעה לאיזון בחוק, על ביהמ"ש למצוא את האיזון. במקרה זה נתנה לשר הסמכות בסע' 19 לפקודת העיתונות במקום שעלול לסכן את שלום הציבור .

אגרנט מדבר על רמת הקשר הסיבתי, ומציג שני מבחנים שונים: מבחן הנטייה הרעה: די בכך שהביטוי מבטא נטייה לפגיעה, דהיינו ק"ס רחוק. מבחן הקרבה לוודאות- דרישה לק"ס קרוב המחזק את הזכות. אגרנט בוחר במבחן זה.

פרק רביעי - החלת המבחן. אגרנט קובע שכאן לא קיימת קרבה לוודאות ששלום הציבור יופרע. ומורה כנגד החלטת שר הפנים.

יש חשיבות לרקע התקופה שבה פס"ד זה ניתן.

בקול העם עוסקים בעיקר בהסתברות אך כמעט ולא בחומרה. אגרנט מזכיר את מרכיב החומרה, אך אומר שאם מבחן ההסתברות מתגשם אין חשיבות לחומרה. לא רואים כל מרכיב בנפרד, כאשר רמת ההסתברות היא מאד חזקה (וכמעט ברור שתהיה פגיעה) נאמר שהזכות גוברת, גם אם עוצמת הפגיעה אינה רבה.

מפסק דין זה לקחו את מבחן הקרבה לוודאות לפגיעה ממשית .

שניצר – גם אם לא היה את "עלול" הינו מפעילים את המבחן.

איזון בין חופש הביטוי לזכות אחרת - איזון אופקי

אבנרי – אבנרי מסרב להראות את ספרו בטענה שלהראות את ספרו יהיה צנזורה מוקדמת. ברק: חוק איסור לשה"ר הוא נוסחת איזון כללית, אבל יש לבחון מצב בו החוק נתן שיקול לדעת לרשות מסוימת. לכן הוא מפעיל איזון. אדם הנמצא במעמד ציבורי נתון בסיכון לפגיעה בשמו הטוב ולכן הם לא יכולים לתבוע אותה פרטיות. הוא בעצם עושה איזון אנכי ולא אופקי.
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רוב השופטים מעדיפים סנקציה מאוחרת ולא מניעה מוקדמת כדי להפחית את הפגיעה בחופש הביטוי. ברק: אם תוכיח פגיעה וודאית ניתן יהיה למנוע מלכתחילה.

לגבי צו העיון, נתינת הספר לתובע תאפשר לו לקרוא את הספר ואז להחליט על מה לתבוע. כל עוד אין החלטה שיפוטית שהפרסום עובר על החוק, אין לחייב הגשה לאישור. במקרה של ספק עדיף לטעות לטובת חופש הביטוי.

נוביק – פגיעה צפויה בשמו של אדם אינה מקימה לו זכות לסעד מניעתי.

דיין – העתירה נדחתה כי דיין סירב להגיע לפשרה. מכיוון שמרכז הכובד הוא הזכות לפרטיות מתעלמים מהזכות לקניין.

לוין: חולק על ברק וחושב כי מתאים פה זכות אנכית, הזכות לפרטיות מול הזכות להפגנה.

גולדברג: אם יש רק מקום מתאים אחד יש לתת עדיפות לחופש הביטוי. יש לראות בו מקום אפקטיבי אחר רק אם הוא עושה שם את רוב הפעילות הפוליטית. איזון אופקי. גם אם זה היה המקום היחיד הוא היה עושה איזון של זמנים וכמות.

המחלוקת היא בראיית העובדות, האם הדירה היא פרטית או משרדית.

כהנא: רשות השידור היא ענף של השלטון. היא משמשת צינור ומצד שני לה כגוף יש חופש ביטוי המאפשר לה לא לבטא דברים מסוימים. יש למצוא איזון בין זכויותיה כדובר לחובתה כבמה. מבחן קול העם, רק אם יש קירבה וודאית לפגיעה ניתן לפגוע בחופש הביטוי.

בכהנא מדובר בחופש ביטוי ציבורי, כיוון שגלי האתר הם ציבוריים.

תקשורת אלקטרונית משתמשת במשאב ציבורי (תדרים) ולכן יותר קל להחיל עליה חובות ציבוריות לעומת תקשורת כתובה.

חופש הביטוי - תקשורת פרטית
הבעיה היא שמול חופש הביטוי של הפרט, עומדים חופש קניין וחופש הביטוי של הגוף התקשורתי. (היא אינה רק "דובר" אלא גם "במה").

הדרך להחיל על גוף פרטי נורמות ציבוריות:

ברק- גוף דו מהותי מאחר והוא שולט על משאב ציבורי. בישראל ניתן לזהות מונופולין בתחום.

ניתן לומר שגם לפרט יש חופש ביטוי מול פרט אחר, אך ברק מבסס זאת על הפרדיגמה המוכרת של שלטון מול פרט ואומר שיכול להיחשב כגוף ציבורי בגלל המונופול שיש לו. ( בוחר בגוף דו מהותי מול החלה ישירה או עקיפה). אך כאן זו חובה פוזיטיבית לפרסם דברים ולכן יותר פשוט ללכת בכיוון של גוף דו מהותי.

כהן נ' לשכת עו"ד. עו"ד רוצה לפרסם ביקורת על לשכת עו"ד בביטאון של הלשכה. שטרסברג-כהן אבחנה בין עיתונות כתובה לאלקטרונית. (אין מקום לדוקטרינת ההגינות- ככל שאמצעי התקשורת גדול יותר יש עליהם את חובת ההגינות והם צריכים להיות אובייקטיביים ולתת ביטוי לכל הדעות). חופש הביטוי חל גם על גופים פרטיים. משאר השופטים לא ברור.

פלסטין פוסט. עולה הטענה שמונעים מהעיתונאית לבטא את דעותיה. אלישבע ברק פסקה לטובתה. בבי"ד ארצי לעבודה גולדברג אומר (באוביטר) שרשאי בעל העיתון לקבוע את הקו הפוליטי ולא חייב לפרסם דעות מסוימות. גם אם העיתון נפוץ הוא לא חייב לפרסם מגוון דעות. שיקולי העיתון הם כלכליים בלבד, עיתון לא מאוזן יפחתו מספר הקוראים וקונים אותו.

(מה היה קורה לא היה זה עיתון עם מונופול, כמו ידיעות?)

תחולה של חלק מהרציונלים

ביטוי גזעני ראינו שמוגן על ידי חופש הביטוי ניתן לטעון שרציונל חקר האמת והדמוקרטיה לא חלים, אך ברק טוען שהם חלים.

חופש הביטוי האומנותי

לכאורה הנימוק הדמוקרטי לא חל כאן. מפקודת ההצגות הציבוריות לוועדה יש סמכות לצנזור.

פס"ד לאור- הצגה פוליטית. ברק- המבחן הרגיל של קול העם. מלץ מצר שזהו המבחן. לדעתו מבחן זה מאיין את הצנזור.

פס"ד סטיישן פילם (אימפריית החושים). מבחן היצירה בכללותה וערכה האומנותי- לא צריך להסתכל על חלק מהיצירה אלא יש לראות את היצירה בכללותה וכן את הערך האומנותי שבה. ברק סובר שראוי להחיל מבחן זה על החלטת המועצה לסרטים ומחזות. חשין- מבחן זה שייך רק לחוק העונשין להגדרת תועבה.

כאן לא כל הרציונלים חלים- אין פגיעה בחופש הפוליטי. לדעת חשין (בעקביות כמו בסנש וקידום) לכל סוג ביטוי יש לתת את המשקל הראוי לו ולאזן לפי זה. נראה שהנימוק המרכזי 

חופש הביטוי המסחרי

כל שלושת הרציונלים חלים אך בצורה מאד חלשה.

קידום. "לך תצטיין". מעמדו של הביטוי המסחרי (אין המדובר בביטוי אומנותי כי אנשים "שבויים" להאזין לפרסומת). דורנר קובעת שאמנם יש חופש ביטוי אך לא כל הרציונלים מתקיימים ולכן ייתכן והיקף ההגנה יקטן. 

בג"צ יפאורה נ' הרשות השנייה פד נד(4) (תפוזינה) דורנר סוברת שמידת ההגנה לביטוי מסחרי צריך להיות נמוך.

אבחנה בין סוגי הביטוי:

ביטוי פוליטי- ההגנה המקסימאלית היא בביטויים פוליטיים ולא נגביל את חופש הביטוי בשל פגיעה ברגשות. אך ביטוי מסחרי מול פגיעה ברגשות הציבור הוא כמו כל ביטוי אחר. דוקטרינת קול העם ממשיכה לעבוד.

טעם טוב- יש לדון במה מוגדר טעם טוב. לא מתחשבים במיעוטים (פוריטנים או אניני טעם).

פגיעה ברגשות- יש לבחון האם זו פגיעה קשה במיוחד ("המזעזעת את אמות הסיפין").

אם יש וודאות הפגיעה ואם הקהל שבוי.

חשין בחופש ביטוי פוליטי נלך במבחן הקרבה לוודאות אך בפרסומת מסחרית לא ניתן הגנה כה חזקה. חולק על דורנר. בך עמדת ביניים.דורנר בהמשך דובקת בקו זה. במקרה זה הרוב כמותה.

(כאן אין צורך לדבר בהסתברות משום שהפגיעה היתה ולכן נשאר להתמקד רק בשאלת חומרת הפגיעה)
איסורים פלילים הקשורים לחופש הביטוי.

סע' 144 לחוק העונשין - הסתה לגזענות. דוגמא: אלבה.

המרדה. דוגמא: ג'בארין וכהנא.

בג'בארין השאלות הן:האם צריך ק"ס בין ההסתה המילולית לבין הסיכון של התרחשות המעשים האלימים (קרש הסתברותי)? האם יש לפרש את סע' 4 כמעשי אלימות כל שהם או מעשי אלימות של מעשי טרור?

השופט אור: מעשי אלימות של ארגון טרור בלבד (פרשנות מצמצמת). (לא משנה הקשר ההסתברותי אם החלטנו שאין פה הסתה.)

כהנא: השאלות הן: מהם הערכים המוגנים ולמה מוגבלת עבירת ההמרדה.

ברק וגולדברג: עבירת ההמרדה מוגבלת לסיכון המשטר והערך המוגן הוא פגיעה באפקטיביות והיציבות של השלטון.

מצא (מיעוט): עבירת ההמרדה רחבה יותר.

אור (ד"נ): סע' 134 מגן מפני כל פרסום לאלימות גם אם אין קשר הסתברותי ולא משנה נגד מי. (פרשנות מרחיבה)

ברק בד"נ מתבסס על דברי אור בג'בארין (פרשנות מצמצמת) וטוען שאור סתר את עצמו בפס"ד כהנא.

בעקבות פס"ד בעניין ג'בארין התווסף סע' ד2 לחוק העונשין "ועל פי תוכנו של הפרסות יש אפשרות מעשית שיביא למעשה אלימות או טרור" מעשה אלימות - מעשה הגורם לפגיעה באדם.

נוסף סע' של קשר הסתברותי. דרושה הסתברות אך היא לא ברמה של קירבה לוודאות אלא רק של חשש ממשי.

חופש העיסוק

פרופ' אלון: האם ראוי שזכות חופש העיסוק תהיה הזכות הכי מוגנת (מבחינת שריון)? נראה כי השופטים לא חושבים כך ולכן משווים את שאר הזכויות (גם הלא מנויות) לרמה של חופש העיסוק. 

רציונלים לחופש העיסוק

דורנר באיגלו: העיסוק תורם לקיום פיזי ומבטא את האדם. טעם פרטי: מדובר פה בעיסוק שכאשר פוגעים בו נוצרת גם פגיעה בחופש הביטוי.

יש פה שני רציונלים: פרנסה (בז'ראנו)  ומימוש עצמי (מנהלי השקעות). שניהם אישיים במהותם.

דב נבון בכלל ומגדל: רציונל שלישי: לעודד תחרות חופשית במשק. הרציונל הזה חברתי במהותו.

בפסיקה יש ציר ליניארי, הרציונל של הפרנסה, רציונל המימוש העצמי והרציונל החברתי, התחרותי. רציונל התחרות החופשית מקבל יותר משקל מרציונל המימוש העצמי. תחרות חופשית היא ביטוי לגיטימי למימוש העצמי ולא משנה אם הוא מביא תועלת לאחרים.= פגיעה בחופש התחרות היא פגיעה ביכולת למימוש עצמי.

אייל גרוס: הרציונל הראשון מעביר את חופש העיסוק לזכות חברתית. רציונל המימוש העצמי הופך את הזכות לזכות קפיטליסטית. אם לוקחים אותה כזכות חברתית היא הופכת להיות חיובית - המדינה צריכה למצוא לי מקום להתפרנס.

פס"ד כלל ומגדל מדגים את המתח בין שני הרציונלים. המטרה של המדינה היא הגנה על חופש העיסוק. ההגנה על הפנסיה היא הגנה על מחייתו של האדם. תחרות חופשית היתה מסכנת את חופש העיסוק עפ"י הרציונל השני.

ספיר: הוא מעמיד ברציונל האישי יותר ממה שיש בו. ניסיון לקרוא אותו לתוך המערכת המשפטית הלא סוציאלית הוא טעות. הגנה על חופש העיסוק צריכה להתפרש כזכות שלילית.

לדעת גרוס, ברק בתנופה טעה כי הוא היה צריך לטעון שיש הגנה על חופש העיסוק עפ"י הרציונל הראשון. ביהמ"ש הופך את ההגנה להגנה למעבידים בלבד בניגוד למטרה האמיתית של החוק.

דורנר במנהלי השקעות: הרציונל לתעסוקה אינו זכות על.

ביהמ"ש לא מעניק חשיבות לחופש העיסוק.

פס"ד יבין פלסט: יש לכאורה עימות בין שני זכויות חופש העיסוק וחופש החוזים. עובד שעבר לעבודה אחרת המתחרה עם המעביד הקודם. ביהמ"ש קובע כי למרות שאין חוזה אסור לעובד למכור סודות למעביד אחר מכח יחסי אימון ותום לב. העיקרון שבתוכו מתבצע האיזון הוא עקרון תום הלב.

גרוס: אם ביהמ"ש היה מתרכז ביסודות האישיים של חופש העיסוק הוא לא היה פוסק כך.

נילי כהן: חופש העיסוק נובע מתחרות חופשית. ביהמ"ש הגן יותר מדי על המעביד הקודם כיוון שלא היה כאן חוזה. יש פגיעה לא ראויה במעביד החדש. 

פרופ' רות בן ישראל: על מעביד לקחת בחשבון שכאשר הוא מפטר עובד יש סיכוי שיתגלו סודות מקצועיים.

כיום יש העדפה ברורה של חופש העיסוק על פני חופש החוזים. 

עיסוק מקצועי מול פונקציה שלטונית.

ביהמ"ש איבחן בין עיסוק מקצועי לפונקציה ממשלתית. ב2505/90 סוכני נסיעות. הוצאת של רישיונות נהיגה אינם בגדר עיסוק מקצועי ולכן אין על השלטון חובה לאפשר למאן דהו לעסוק בהם.בפרשת לם ביהמ"ש בוחר בפרשנות מרחיבה. משרד החינוך משנה מהתנהגות קודמת. יש פגיעה מהותית גם אם לא פורמאלית בחופש העיסוק. פגיעה כיולה להיות גם עקיפה.

פירוש החוק

מי זכאי לחופש העיסוק? לפי החוק אזרח או תושב. הזכות שיוצרת הפסיקה נותנת הגנה לכל אדם (פרשת בז'ראנו). האם יכול החוק לצמצמם את הזכות הקיימת בפסיקה? אולי לא בגלל סע' שמירת הדינים.

מי הוא תושב? לפי דעה אחת כל אדם שגר בארץ. לפי זה הפער בין הפסיקה לוק מצטמצם. ברק: גם עובדים זרים בלתי חוקיים יש להם זכות לחופש העיסוק.

מטרת סע' שמרית הדינים עפ"י דורנר: ארכה לרשויות לבדוק את החוקים, לתקן או לבטל. במקור הוא שריין לשנתיים בלבד ואז הוא הוארך לשנתיים נוספות ואד לעוד 4 שנים. הסע' פקע כיום. ב94 החוק שונה לשמירת דינים מהוראת שעה.

האגודה לזכויות האזרח: 7 חודשים בהם ההארכה נגמרה. (למרות שאחרי כן היא תוקנה רטרואקטיבית). האגודה: בפרק הזמן הזה הסע' לפקודת העיתונות התבטל. גולדברג: ישנם 3 אפשרויות: בטלות, נפסדות ובטלות יחסית. גם אם נלך על מודל של בטלות כאשר יש כוונה ברורה של המחוקק (מנוסח החוק) לרטרואקטיביות הוא יכובד ע"י ביהמ"ש.

זמיר: עדיף מודל הבטלות היחסית כי הוא הכי גמיש. יש מקרים בהם הפגם כ"כ ברור עד שנכריז על בטלות רטרואקטיבית. יש מקרים בהם הבטלות תהיה פרוספקטיבית. יש מקרים בהם החוק יתבטל בנסיבות מסוימות ולא באחרות (כלפי אדם מסוים ולא כלפי אחר). מודל הנפסדות נותן לביהמ"ש שיקול דעת אם להמית את החוק. מות החוק יהיה פרוספקטיבי או אקטיבי.

שוויון

הזכות אמנם אינה מעוגנת במפורש בחוק, אבל היא נמצאת בבסיס של כל הזכויות החברתיות. הסיבה לזכויות היא שכולנו בנ"א - כולנו נולדנו שווים. הזכות לשיווין לא תוחמת את ההתנהגות שאליה היא מתייחסת. היא חלה במקומות שאלמלא הזכות הזו לא היה לאדם זכויות אחרות.

פס"ד חוקה לישראל: תנועה רוצה להקים חוקה לישראל וטוענת שהיא צריכה לקבל פטור ממס בגלל שהם גוף ציבורי. מס הכנסה ושר האוצר טענו כי הם לא נכנסים תחת ההגדרה כיוון שהמטרה שלהם לא נמצאת ברשימה. ביהמ"ש: מס ההכנסה יכל להציע פרשנות רחבה יותר כדי להכניס את האגודה להגדרת החוק. אבל הפרשנות המצמצמת אינה חורגת מהסבירות ולכן במקרה זה הם לא יתערבו. העותרים טוענים כי ישנם ארגונים דומים להם ובכ"ז הם מקבלים פטור. ביהמ"ש עושה הבחנה בין 3 מקרים:

1. יש זכות לקבל ואז כולם צריכים לקבל לא מכח השוויון אלא מכח הזכות.

2. אין זכות, טובת ההנאה ניתנת לאנשים שגם להם אין זכות, טענת האפליה לא תפעל בניגוד לעקרון החוקיות אבל תוענק זכות עמידה למי שרוצה למנוע מאלה שלא מגיע להם. התועלת של העותר לא תהיה ישירה אבל היא תהיה עקיפה בכך שהיתרון של המתחרים שלהם יפסק.
3. האפליה נעשית במסגרת שיקול דעת: מצב אחד - הרשות מעניקה טובת הנאה לסקטור מסוים ולא לפלוני שנמצא באותו סקטור, הוא יקבל את טובת ההנאה. מצב שני - למרות ששניהם לא עומדים באותם תנאים, אחד מקבל והשני לא. הרשות צריכה או להפסיק לתת טובות הנאה לכולם, או, אם הם ימשיכו להפלות הם יצטרכו לתת לכולם. פס"ד מתאים למקרה הזה.
כתוצאה ממדיניות מפלה צומחת זכות שאלמלא כן לא היתה קיימת. בגלל שהרשות נותנת שלא כחוק למישהו אחד, נוצרת הזכות של השני לקבל למרות שאין שום סיבה אחרת לתת לו.

פס"ד זאקין: בבנין מגורים בבאר שבע תלו כרזות. פקחי העירייה הסירו רק את המודעות הנוגעות לראש העיר עפ"י חוק האוסר לתלות שלטים בלי אישור מראש העיר. זמיר - אכיפה בררנית מבוססת על שיקולים לא הוגנים למרות שכרגיל קשה להוכיח אותה. בנסיבות כגון אלו כאשר נוצרת פגיעה בשוויון הנטל עובר לרשות המנהלית להוכיח כי אין אכיפה בררנית ואם הם לא יוכיחו ההחלטה המנהלית תתבטל. חשיבות - פגיעה בעקרון שוויון מבטלת החלטה מנהלית.

אם יש תנאים לקבלה לעבודה, לדוגמא: גברים בלבד, משקל מסוים, בגרות מלאה, הגרלה.

כל הקריטריונים מופעלים על כל הפונים אולם תוצאתם אינה שוויונית לכאורה. הפתרון הוא ששוויון הוא ביחס לשווים במובן הרלוונטי. יחס שונה מוצדק רק אם שוני רלוונטי לתכלית עומד בבסיסו. יש לבדוק גם אם התכלית ראויה. כיד לדעת את התכלית ראויה, יש לבדוק אותה עפ"י המבחן האריסטוטלי. עפ"י המבחן של אריסטו - אם התכלית ראויה, והיחס השונה רלוונטי לתכלית (הוא יחס שונה לשונים), אין פה פגיעה בשוויון. אין פגיעה בשוויון שהיא מוצדקת.

פס"ד פורז: אפליית נשים יכולה להיות שיקול ענייני, האפליה מהווה פגיעה בשוויון ולכן צריך לאזן. ביקורת - אם השיקול ענייני אין כאן אפליה. ברק סבור שיש לאזן את השיקולים מול עקרון השוויון. יש הרבה מקרים שלא מסתפקים במבחן האריסטוטלי. 

פס"ד מילר: דורנר - תכלית ראויה יוצרת מצב בו אין פגיעה בשוויון. במקום בו יש יחס שונה לבנ"א תמיד יש פגיעה בשוויון. הפגיעה תותר עפ"י פסקת ההגבלה המתירה פגיעה בזכויות היסוד.

יש מושג של אפליה מכוונת. הוא מתחלק ל3 סוגים שונים:

1. העדפות אישיות של המפלה.

2. אפליה בגלל רצון של לקוחות של המפלה.

3. אפליה בגלל הנחה מוצדקת שהתפוקה הממוצעת של המופלה נמוכה יותר. אפליה סטטיסטית רציונאלית.

4. אפליה בגלל הנחה לא מוצדקת בקשר לתפוקה. אפליה סטטיסטית לא רציונאלית.
לטענת הצבא, יש כאן אפליה סטטיסטית רציונאלית. מצא - יש להוכיח את הסטטיסטיקה. אם הוא היה משתכנע שיש וודאות הוא היה מסכים איתם.

דורנר - הסטטיסטיקה לא נכונה וגם אם כן זה לא היה מצדיק את סגירת הקורס בפני נשים. היא מאזנת בין הזכות לכבוד לבין הנזק הכלכלי. שטרסברג כהן - זו שונות רלוונטית אבל ראוי לנטרל את הגורם לרלוונטיות כדי לגרום שוויון. (כמו פס"ד צמח - זכויות אדם עולות כסף)

פס"ד רקנט: היה הסכם קיבוצי בין אל על לדיילים בה נקבע שהם יפרשו בגיל 60. זמיר - החברה רוצה לשדר מראה צעיר מתוך הנחה שזה רצון הלקוחות. יש לשרש את הסטריאוטיפ כיוון שהוא סותר את השוויון. מצא - צריך קשר יותר רלוונטי בין האמצעי למטרה.

המבחן האריסטוטלי מתאים למקרים רגילים אבל אפליה על רקע סיווגים חשודים תחקר יותר ויחמירו בה יותר. הסיבות לכך הם שכרגיל האפליה היא על רקע השוני ולא רלוונטית, כמו כן יש חוסר צדק בסיסי באפליה על רקע דבר שאדם לא יכול לשנות או להשפיע עליו. האפשרויות האלה חופפות ל3 המבחנים של המידתיות. קשר חזק בין אמצעי למטרה, רווח מול הפסד והפתרון הכי פחות מזיק.

האיסורים על אפליה שייכים כרגיל לסיטואציות של סיווגים חשודים. החקיקה הראשית הזאת מופנית הן כלפי רשויות השלטון והן כלפי גופים פרטיים.

לקרוא שוויון: סע' 4, סע' 5 בלי מאמר סע' 6-אפליה מתקנת.

אם יש לנו תכלית ראויה, לכאורה אין צורך להמשיך לאזן, אבל דורנר אומרת שתמיד צריך לאזן. קדמי אומר שזה לא תפקידו של ביהמ"ש לאזן (בניגוד לדעת הציבור) וברק נמצא באמצע.

ניתן לזהות שינוי במגמת ביהמ"ש בכל הקשור לאפליה של מיעוטים.

פס"ד בורקאן: הוא רוצה לקנות בית ברובע אבל הוא לא עונה לקריטריונים של החברה לפיתוח הרובע. (הוא לא אזרח, הוא לא שרת בצה"ל). ביהמ"ש: יכולת לשרת בצבא, שמגר: אפשר להתיר את האפליה בגלל החזרת הרובע ליושנו, ובשביל לשמור על הביטחון (סיכון בטחוני ממי שלא יוצא צבא). חיים כהן: הצדק לא מחייב התערבות כי אין פה ניקיון כפיים (המוסלמי לא ישכיר למי שאינו מוסלמי).

פס"ד קעדאן: אם מסקנת בורקאן היא שנפרד אך שווה היא שווה, ברק פה דווקא שולל את הגישה הזו - גם אם תוכיח שיש ישוב מפלה נגד יהודים זה בכל מקרה לא יתיר אפליה נגד ערבים בקציר. בבורקאן משתמשים בטיעון הביטחוני שפה דווקא יותר מתאים, המציאות היא שערבי בישוב הקהילתי קציר מסכן את האזור. ביהמ"ש התעלם מבורקאן למרות ששמגר מפנה לדבריו שסותרים את הפסיקה פה. בנסיבות העניין לא קיימת הצדקה לאפליה נגד לא יהודים.

פס"ד וואתד: ביהמ"ש מסרב להתערב בטענה שההסדר יכול גם על דתות אחרות אם הם יקימו מוסדות דומים לישיבות. טענות העותרים: מנסים להכניס כמה שיותר יהודים בשיטות מפלות. טרינקל: יחס שונה לשונים אינו אפליה.השוני הרלוונטי נמדד לפי חשיבות האינטרס בחברה. לחברה חשובים הישיבות בגלל השואה ולכן יש להגן עליהם ע"י תמיכה כספית.

פס"ד אדעלה: העותרים: ביהמ"ש צריך להקצות להם כספים בצורה שוויונית. כבודם של המתים שווה ולכן יש לתחזק את בתי העלמין באותה מידה. ביהמ"ש: יש להעניק שוויון.

מעמד השוויון

מעמדו התפתח בקצב איטי יחסית לזכויות אחרות. גם מי שסבור שהוא לא חלק מחו"י מסכים שהוא זכות חוקתית.

כדי לפגוע בזכויות אדם צריך: הסמכה מפורשת, או שהפגיעה תשרת את תכלית החקיקה (הסכמה מכללא), או להסתפק בגישת הכללים הרגילים.

בפורז העותרים טוענים שיש לפסול את ההחלטה משום שהיא מבוססת על שיקולים זרים. ביהמ"ש קובע שיש להוסיף גם שיקולים כלליים של ערכי יסוד וחזקה על המחוקק שהתכוון לכך בחקיקה ובין השיקולים של זכויות האדם גם הזכות לשוויון ביהמ"ש דן בדרישת ההסמכה. (הזכרנו בעבר שלוש גישות: הסמכה מפורשת, תכלית החקיקה (מכללא), גישת הכללים הרגילים
). כאן התקבלה גישת תכלית החקיקה לצורך פגיעה בזכויות אדם. או לחלופין נאמר שייתכן ושוויון כאן לא נהנה ממעמד שווה ערך לזכויות אדם אחרות. הזכות לשוויון כאן במעמד נמוך מזכות אזרח רגילה. לגבי דרישת ההסמכה מספיקה הסמכה הנובעת מתכלית החוק. האיזון שהופעל הוא איזון אופקי בין זכות השוויון לאינטרס.

ברק מסתפק בפחות מאשר הסמכה מפורשת כדי לאפשר לרשות מנהלית לפגוע בזכויות אדם. ניתן ללמוד מכך שביהמ"ש לא דורש הסמכה מפורשת לפגיעה בזכות, או להבין שזכות שוויון היא לא זכות.

ישנם שופטים הרואים את זכות השוויון כחלק מחו"י כאו"ח. ברק בדנילוביץ, מצא בשדולת הנשים, והשופט אור (אופר נ' יד ושם). (כולם באוביטר).

זמיר בשדולת הנשים: ישנם החושבים כי כל הזכויות נמצאות בכבה"א, הוא סבור שיש להיזהר מזה. הוא חושב ששוויון קיים רק במקרה של סיווגים חשודים.

בעדאלה: הוא לא תומך בהרחבת חוק היסוד בגלל שזה טרם הפך להלכה. 

דורנר במילר: יש פגיעה בשוויון באופן כללי ואז זו זכות לא מנויה. פגיעה באופן הקשר לסיווגים חשודים כרגיל גורמת לפגיעה בכבוד.

לדעת זמיר בבג"צ האגודה לזכויות האזרח עילה חוקתית של פגיעה בעיקרון השוויון קיימת דווקא לגבי פגיעה בסיווגים חשודים (ולא רק שבהם יש החמרה של ההגנה). יש לאבחן בין שוויון כעיקרון מנהלי (לגבי חוסר שוויון של כל אדם, "הוא קיבל ואני לא") ושוויון חוקתי. שימוש בעילה חוקתית יהיה שייך רק בסיווגים חשודים כאמור.

ברק בלאור פסילת חקיקה ראשית גם אם השוויון אינו זכות מנויה.

צינור הזרמה במקרה שאין חקיקה בנושא, אפשר בתחולה עקיפה להחיל את השוויון על גוף פרטי על ידי הפרת חובה חקוקה של כאו"ח.

כאשר יש פגיעה, מה ניתן לעשות?

1. פסילת החוק

2. תיקון שיפוטי של החוק - דנילוביץ'.
אפליה מתקנת

יש 2 אפשרויות: להעדיף את מי ששווה בגלל שהתנאים שלו נמוכים יותר, או להעדיף את מי שפחות בגלל הנתונים ההתחלתיים.

ההעדפה המתקנת נגזרת מעקרון השוויון או שהיא מתנגשת בו אבל יש לה הצדקה. הנפקות לאופציות היא שאם הוא משרת את עקרון השוויון יש פה זכות ואם לא צריך לבדוק כל מקרה לגופו.

מצא: בארה"ב העדפה מתקנת היא חריג לגיטימי לעקרון השוויון בארץ היא נגזרת. 

רציונלים:

1. החברה אשמה בחוסר השוויון שנוצר ולכן הפגיעה היא לגיטימית. - פיצוי. אם הרציונל הוא פיצוי, אולי עדיף לפצות בכסף.
2. תיקון עיוותים כדי לקדם את ערך השוויון. צריך לתת לכל אחד אותה הזדמנות בחיים.
3. ליצור גיוון.
4. אפליה היא חסך בתחרות החופשית. אנחנו רוצים למקסם את התועלת ולכן צריך להתערב.
5. צדק חלוקתי. לאף אחד אין זכות טבועה לכישרונות שלו, לכן צריך להפלות כדי לחלק את העוגה באופן שוויוני.

בטחון המדינה במצבי חרום

סע' 18 לפקודת סדרי שלטון ומשפט (מיני חוקה): הממשלה הזמנית תהיה רשאית להקים כוחות שיהיו זכאיות לעשות את כל הפעולות הדרושות לביטחון המדינה. מכח סע' זה הוצאה פקודת צה"ל בה נקבע שרות חובה. מכח זה חוק שרות בטחון [נ"מ] תשמ"ט. עד חקיקתו של חו"י הצבא היו סע' אלו המקור הנורמטיבי היחיד לפעולתו של צה"ל (חוץ מגיוס שנקבע בחוק שרות בטחון).

סע' 18 - הכוחות המזוינים יהיו רשאים לעשות את כל הפעולות הדרושות לשם הגנת המדינה. אם כך כיצד יכול לפעול צה"ל לקליטת עליים ולהקות צבאיות? הסע' תוקן ב95 לכך שמותר להם לפעול גם להשגת יעדים ביטחוניים לאומיים. הצירוף של גיוס חובה ביחד עם הרחבת המסגרת של פעילות הצבא יוצרת בעיה. יש כאלה שיטענו שזה לא ראוי כיוון שבחוק לא קיים שום מנגנון פיקוח על פעילות הצבא. במקביל לתיקון זה תוקן גם חוק שרות ביטחון (26א) שקובע שבהסכמתו של יוצא צבא (חייב גיוס) ניתן להעביר אותו לשרת את שירותו הסדיר במסגרת שירות מוכר (שרות במסגרות דומות לשרות הלאומי כמו משטרה - מג"ב, חינוך, קליטת עלייה וכו').

מדרג

ועדת אגרנט קבעה בדוח הביניים שהחסר בהסדרת מערכת היחסים בין הרמטכ"ל הכנסת והצבא גורם לאי בהירות בנושאים כלליים כמו גיוס כללי ופתיחה במלחמה. מצב זה תוקן בחוק יסוד הצבא. החוק הזה לא פורש פרשנות מרחיבה בפסיקה.

סע' 2 הצבא נתון למרות הממשלה והשר הממונה הוא שר הביטחון.

סע' 5 הרמטכ"ל נתון למרות הממשלה וכפוף לשר הביטחון.

דויקאת נ' ממשלת ישראל 390/79: סמכות שר הביטחון היא כל עוד הממשלה לא קיבלה הכרעה. מרגע שהממשלה קיבלה הכרעה הצבא צריך לפעול רק על פיה ולא עפ"י הוראה סותרת מהשר או הרמטכ"ל. כלל זה לא חל ביחס לפתיחה במלחמה. סע' 40 לחו"י הממשלה: המדינה לא תפתח במלחמה אלא בהחלטת הממשלה. סע' ב: אין בסע' זה כדי למנוע פעולות הנדרשות למטרת הגנה ובטחון הציבור. הפרשנות הראויה במקרה הזה היא מצמצמת - התגוננות בקרב. פעולות יזומות דורשות אישור של השר או הקבינט. פעולות מקומיות שנגזרות מפעולות אחרות הצבא יכול לאשר לבד.

היקף הגיוס

סע' 35 לחוק שרות בטחון מכיל את החוק על מי שחייב שרות. עפ"י גיל, אזרחות, כושר שרות והמועד שנקבע. גם מי שאינו תושב, אם הוא אזרח חייב בגיוס. ביהמ"ש העליון: האזרחות לא ניתנת לביטול לעניין גיוס.

במקביל לחובה הכללית ישנם שני סוגי פטור:

פטור התלוי בשיקול דעת - סע' 36: שר הביטחון יכול לפתור.

פטור שלא תלוי בשיקול הדעת - פטורים הקבועים בחוק.

מצב חרום

מצב חריג בו נדרשת העצמה בכוחן של הרשויות כדי שיוכלו להתמודד עם המצב החריג. לאחר שהמצב יגמר הרשות תחזור למצב הרגיל. בישראל עוד לא בוטל מצב החירום שהוכרז עם קום המדינה כך שזה לא ממש זמני. דיני החירום הם מכמה מקומות שחופפים או מתנגשים אחד עם השני.

הם נובעים מ3 מסגרות בסיסיות:

· תקנות ההגנה (שעת חרום) 1945. חקיקה מנדטורית. למרות ניסיון לערער על תוקפן (ליאון נ' גוברניק) בגלל שהן סותרות את המדינה, הן הוכרו כחקיקה ראשית מכח סע' 11 לפקודת סדרי שלטון ומשפט. 
· חקיקה מנהלית - תקנות לשעת חירום שמתקינה הממשלה מתוקף חו"י הממשלה. תוקפם הוא ל3 חודשים וסע' 29ו מאפשר הארכה עד סיומו של מצב החירום. (יש גם תקנות שפשוט מחוקקות מחדש בלי לעבור דרך הממשלה). הצווים האלה גוברים על חקיקה משנית של הכנסת מבחינת תוקפם. יש להם:
סמכויות ביצוע

סמכויות מניעה - מאפשרות שלילת זכויות בסיסיות כמו חופש התנועה או הקניין בלי משפט. 

סמכויות ענישה - מאפשרות לענוש אנשים שלא נחשדו או הורשעו בביצוע עבירה. לדוגמא: אפשר להרוס בית של משפחתו של פושע.

· חקיקת חירום של הכנסת. היא עשויה להיות מוגבלת בזמן או מותנית בסיומו של מצב החירום. 
חוקי הארכה של חוקי שעת חירום, חקיקה ראשית לשעת חירום (תוקפו מותנה בקיום מצב חירום), הוראות שעת חירום בחוקים רגילים.
הרפורמה הנועזת ביותר שבוצעה בפקודות היתה בפקודת המעצרים תשל"ט. היא קבעה שכל אחד יכול לבצע מעצר, הסמכות הועברה רק לשר הביטחון כאשר הרמטכ"ל יכול לעצור רק ל24 שעות. עוד תקנה שבוטלה היא תקנה 112 וכיום א"א לגרש אזרח ישראלי מהמדינה. סע' 38 לחו"י הממשלה קבע שמצב חירום תוקפו לשנה ויש צורך לחזור ולהכריז עליו מדי שנה.

בסע' 50-51 לחו"י הממשלה (92) כיום סע' (38-39) הוגבל משך הזמן של מצב חירום וצומצמה סמכות הממשלה לתקנות שעת חרום והיקף ההסדרים. כמו כן נאסרה הפגיעה בכבוד האדם (למרות שבפסיקה יש לשער שתצטרף אליו נוסחת איזון, גם ביחס לפניה לערכאות וענישה למפרע)

א. חוקי הארכה של תקנות שעת חירום מנהליות

ב. חקיקת חירום מקורית של הכנסת. חקיקה ראשית, אך תוקף החוק מותנה בקיום מצב חירום. שני דפוסים: הסדר מפורט של תחום בטחוני (כמו חוק סמכויות שעת חירום (מעצרים)). או דפוס של חוק מסגרת, כמו חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים- הענקת סמכויות נרחבות, צווים שלא מוגבלים בזמן. פס"ד מדאינווסט האם צו כזה יכול לגבור על חקיקה שבאה אחריו (על שלפניו הסכימו שכן) שמגר- כן אור-לא. הכנסת תקנה חוק זה ומאז צווים ותקנות לא יכולים לגבור על חוק הכנסת אף חקיקה שקדמה לצו. תקנה של משרד הבריאות לצורך של אישור של המנכ"ל לפתיחת בי"ח פרטי והוא יכול להתחשב במקום והצורך. במקביל שרת הבריאות מוציאה צו פיקוח מכוח חוק הפיקוח על מצרכים, שתוכנו זהה לתיקון שהוצע. ביהמ"ש לא רואה מקום לפסול את הצו למרות שהנסיבות דומות לפורז
.

 ג. הוראות שעת חירום בחוקים רגילים (בב. כל החוק כולו הוא חירומי). בתוך חוק רגיל יש הוראות סטייה מהעקרונות הרגילים של החוק במצב של שעת חירום. למשל, חוק חופשה שנתית שקובע את זכותו של עובד לחופשה יש הוראה המאפשרת לשר העבודה לדחות את החופשה בשעת חירום.

התערבות ביהמ"ש

פרשת פורז: אם הכנסת בתהליך חקיקה, אסור להשתמש בתקנות לשעת חירום. אם יש מכשיר אחר בו ניתן להשיג את אותו יעד השימוש בתקנות הוא פסול.

פרשת פריצקי: ניתן להתקין תקנות שעת חירום רק כאשר קיים מצב חירום ,תכליתן ראויות והן מדתיות. חשין: זו פעולה בחוסר סמכות -void’,

 ברק: יש פה בטלות יחסית, לכן לא משנה אם מותר להם להפעיל תקנה לשעת חירום או לא. דורנר - רק אם מצב החירום הוא שגרם לכך שהממשלה לא יכלה לחוקק את החוק, התקנות יהיו חוקיות.

מדינה יהודית ודמוקרטית

כך הוגדרה המדינה בהכרזת העצמאות, אבל שני מילים אלו גורמים למתח פנימי.

במה מוגדרת ומתבטאת יהדותה של המדינה? האם מדינת ישראל כמדינה יהודית צריכה להיות כזו שפועלת עפ"י מצוות ההלכה? שאלות אלו נוגעות לשסע הפנים יהודי.

השסע הנוסף הוא בכך שהמדינה מוגדרת כיהודית אבל יש בה מיעוט שאיננו יהודי. האם יכולה להיות הצדקה למדינת לאום, וכיצד מדינה כזו תפעל? תפקידה של מדינת לאום הוא לשמר ולפתח את הלאום שלה בלבד? איפה האיזון בין הלאומיות לקבוצת המיעוט? האם חוק השבות ניתן להצדקה? האם לגיטימי לפעול קבוצה לכנסת אם היא קוראת לבטל את כל האפיונים הספציפיים של המדינה. 

רות גביזון: מדינת ישראל יכולה להיות מדינה יהודית בכך שהיא:

· מדינת הרוב היהודי. כדי להשיג את המטרה ניתן לחוקק חוקי הגירה, לעודד ילודה ולהנהיג מדיניות הקצאת קרקעות.

· מדינת הלאום היהודי. כדי להשיג את המטרה ניתן לעגן את זיקת יהודי התפוצות לארץ, לבצר תרבות ע"י חינוך השקעת משאבים וסמלים, פרהסיה יהודית (כמו שבת כיום מנוחה).

· מדינת הדת היהודית. מתאם בין תביעות ההלכה למערכות המדינה.
כיום אפיונים מכל השיטות. אם יש הסדרים דתיים כמו נישואים וגירושים, הם נקבעים עפ"י ההלכה, אבל הסמכות ניתנה לרבנים ע"י הסמכויות החילוניות.

דת ומדינה

הזכות לחופש דת וחופש מדת מגבילה את המדינה בתחומים אלה ומחייבת אותה ליצור חיץ בין הדת למדינה. האם יש עקרונות חוקתיים נוספים המגבילים את מידת הקשר שבין הדת למדינה.

איסור מיסוד הדת

התיקון הראשון לחוקה האמריקאית כולל גם הגנה על הדת (וחופש מדת) ואוסר את מיסוד הדת. בהרבה מדינות אירופאיות אין איסור כזה. לדעת ספיר ראוי לאמץ איסור זה בפרשנות מסוימת והצידוק המרכזי לכך היא דווקא מראייתו של האדם הדתי.

ההנמקות לאיסור מיסוד במובן של הפרדה מוסדית:  

בדיוננו לגבי חופש הדת דיברנו על רציונלים של דת כמקור השראה ודת כמתווך בין הפרט למדינה. כאשר יש חיבור ממשי והמערכות של המדינה והדת משולבות הרציונל מתערער. 

· כפיפות- הדת מאבדת מעצמאותה ואינה גורם שעומד מול המדינה ויכול לבקרה או לתפקד כגוף מתווך.
· הסתאבות- כאשר הדת היא חלק מהמערכת השלטונית היא נדבקת בכל הנגעים של מערכת בירוקרטית.

גם האינטרס של האדם הפרטי נפגע מכפיפות והסתאבות הדת והדבר מוביל להחלשת הדת.

הרציונל בחיבור המוסדי היתה לקנות סמכות ומעמד לדת וכן רצון לשילוב הערכים הדתיים עם המדינה החילונית. ספיר טוען שלא היה זה רק אינטרס של האדם הדתי-ציוני אלא גם של המדינה. ליבוביץ' כתב שבן-גוריון אמר שזה היה אינטרס שלו מתוך רצון לשלוט בדת (שפינוזה טען שאצל היהודים הדת היא מכשיר שיצר השלטון על מנת להשיג ציות של האזרחים).

שלוש גזרות בהם יש חיבור מוסדי:

1. כשרות

2. בתי דין רבניים 
3. מועצות דתיות

1. כשרות

פס"ד רסקין חוק איסור הונאה בכשרות המסמיך את הרבנות הראשית. סע' 11 השיקולים שרשאים להפעיל הם שיקולי כשרות בלבד. מוגש בג"ץ ע"י רקדנית בטן. הרבנות נוקטת בטיעון מרחיב כך שדיני כשרות יש להבין במובן הרחב. ביהמ"ש דוחה טענה זו משום שאינה עולה במסגרת החוק. השופט אור אומר שעד החיקוק ניתן היה לפעול בעצמאיות אך לאחר 1980 הבלעדיות מכפיפה אותם ואין להם סמכות מעבר לנאמר בחוק.

טענה ספציפית של הרבנות: "מראית עין"- אדם יסיק שההכשר לא רציני או שריקודי בטן מותרים. ביהמ"ש דוחה בטענה שהתעודה מדברת רק על כשרות המזון. כאן יש מתח בין טענה הלכתית ותשובה ברמה עובדתית.

טענה נוספת שהמשגיח לא יכול להישאר באולם ולהשגיח. ביהמ"ש דחה טענה זו.

סירוב הרבנות למציאת פיתרון מוכיח שהשיקול הוא לא רק כשרות המזון.

טיעון נוסף הוא שמי שלא מקפיד על צניעות חשוד גם על כשרות (משום שהוא מוכיח שהוא לא מקבל את מרות הרבנות) (זהו טיעון הלכתי שדומה לטענה הרחבה שלהם). ביהמ"ש דוחה זאת.

כאן יש מרכיב של כפיפות וייתכן גם של הסתאבות (העלאת טענות מתחכמות).

פרשת מרבק. הרבנות נתניה מסרבת להעניק הכשר על בשר שנשחט מחוץ לתחום שיפוטה (ואף שנשחט בהכשר) בהסתמכות על סוגית "שחוטי חוץ". בג"צ מוצא שבהלכה יש שני רציונלים האחד הלכתי חשש שמא השוחטים לא בקיאים בהלכות שחיטה, והטעם השני הוא כלכלי לשמור על פרנסתם של השוחטים המקומיים והמש שהם משלמים לקהילה. מרבק טענה שהנימוק הכלכלי הוא הדומיננטי והוא אינו מצוי ב"גרעין הקשה" של הכשרות. השופט בך קובע שנימוק הכשרות הוא הדומיננטי.

מרבק הציעה פתרון שהם יממנו משגיח מנתניה, וכן הראתה שיש מקומות אחרים שזה מתקבל. 

זוהי דוגמא לריסון חילוני, על אף שיש מקום להניח שהטעם הוא כלכלי השופט בך קובע שזה נוגע לכשרות הבשר. 

אך למעשה לדעת ספיר אין זה הישג משום שכאן ביהמ"ש חוקר את הרקע ההיסטורי-הלכתי ומגיע למסקנות וזה פתיחת פתח שפוגע בדת.

שאלת האחידות

בפרשת רסקין נקבע כי יש להתחשב רק בגרעין הקשה של דרישות הכשרות והוא שווה בכל מקום בארץ. אך בך במרבק אומר שזה לגיטימי שרבנויות במקומות שונים ינהגו באופן שונה וזו לא אינדיקציה שאין המדובר בגרעין הקשה.

בהקשר של חופש הדת בפרשת שביט הוזכר ההבדל בין חברות קדישא באשר ליחס לכיתוב זר, ברק טען שריבוי הדעות מצביע על כך שאין זה עניין מרכזי (טיעון בעייתי).

2. בתי הדין הרבניים

  ביהמ"ש מכרסם בסמכות ביה"ד והעליון מתערב באופן אקטיבי, בתחילה בעיקר במקרים של חריגה מסמכות או בסטייה ברורה מכללי הצדק הטבעי (זכות טיעון וכו'). בשנים האחרונות התרחבה התערבותו של ביהמ"ש.

פס"ד בבלי. בתביעת הגירושים נכרכה גם סוגיית הרכוש. הזוג התחתן לפני חוק יחסי ממון. לפני כן היתה הלכת שיתוף נכסים. ביה"ד הרבני קבע כי פסיקת ביהמ"ש אינה מחייבת אותו ועל פי ההלכה האשה מקבלת על פי כתובתה. העתירה לבג"צ התקבלה והעליון ביטל את הפסק והורה לדון לאור הלכת שיתוף הנכסים שתחולתו גם ברבני. ברק ביסס זאת על שני נימוקים. הלכת השיתוף היא לאור חוק שיווי זכויות האשה וגם הרבני כפוף לו. הנימוק הנוסף רחב הרבה יותר. כל עניין שלא נמנה עם ענייני המעמד האישי במובן המצומצם גם עם נכרך עם תביעת הגירושים צריך להיות נדון במשפט האזרחי. עד לפס"ד זה היה כלל הלכתי ש"הדין הולך אחרי הדיין" (השופט אלון) ואם לרבני יש סמכות הוא רשאי לדון לפי הכללים שלו, אומר ברק שכלל זה לא חל רק ביחס לנישואים וגירושין.

אלון תקף בחריפות את עמדת ברק וטען שאין זו אמרת אגב וזו הלכה ברורה.

פס"ד כץ. סירב לדיון בפני ביה"ד הרבני והוציאו נגדו כתב סירוב. בענייני ממונות הרבני יכול לדון בהסכמת הצדדים ואז הוא יושב כבורר וכפוף לחוק הבוררות (ולא רשאי להפעיל סנקציות). בתי הדין הם גוף שלטוני ולכן כפוף לסמכויות שנתנו לו. ולפי שני הרציונלים אין לו סמכות להוציא כתב סירוב. 

זמיר אומר שבית דין פרטי היה רשאי לעשות זאת אך בית דין רבני ממלכתי לא יכול. (למרות שניתן לטעון שגם פרטי כפוף לחוק הבוררות).

יש תפיסות שרואות בבתי המשפט ערכאות שאסור לפנות אליהם, כתב הסירוב פותר איסור זה ולתובע מותר לפנות לאלטרנטיבה של ערכאה אחרת. פסיקת זמיר מעמידה את האדם הדתי בפני דילמה (מאחר ואין הוא יכול להשתמש בפתרון זה).

שבות ואזרחות

חוק השבות מעניק לכל יהודי את הזכות לעלות ארצה ולהתאזרח בה. חוק המרשם מחייב את הממשלה לנהל רישות ביחס לדברים שונים ביניהם לאום ודת. הימנעות מהגדרה של לאום ודת היא בגלל מחלוקות.

פס"ד רופאייזן האח דניאל: יהודי שהמיר את דתו בחו"ל, עלה לארץ והצטרף למנזר. הוא מבקש להירשם כיהודי ולקבל זכויות מכח חוק השבות. בקשתו נידחת ע"י המדינה וביהמ"ש. השופט זילברג כותב את דעת הרוב למרות שדעתו היא שמבחינה הלכתית הוא יהודי. הוא טוען שמבחינה לאומית א"א לאמץ הגדרה אחרת. חיים כהן במיעוט מכניס מרכיבים סובייקטיביים ביניהם הרגשת האדם.

שר הפנים משנה את הסטנדרטים וקובע כי כל מי שמצהיר על עצמו כיהודי יירשם כיהודי. בעקבות זה מתוקן חוק השבות, נוסף לו סע' 3א שקובע שיהודי הוא מי שאמו יהודיה, או שהתגייר ואינו בן דת אחרת.

פס"ד בנימין שליט: שליט מתחתן עם אשה לא יהודיה בחו"ל וילדיו נחשבים אזרחים. הם מבקשים להירשם כיהודים מבחינת הלאום בגלל ההרגשה שלהם (ואת סעיף הדת להשאיר ריק). ביהמ"ש בעליון ב9 שופטים מבקש מהממשלה למחוק את סע' הלאום מת"ז. הממשלה מסרבת וביהמ"ש פוסק לטובת משפחת שליט ורושם את הילדים כיהודים. 

1969 תיקון לחוק השבות שקובע שיהודי מי שאמו יהודיה או שהתגייר ואינו בן דת אחרת (ובחוק המרשם בהתאם לחוק השבות). (כמו כן יש תיקון לגבי נכד יהודי גם אם היהודי מת או לא עלה).

זהו ניסוח פתוח בשל חוסר יכולת להגיע להסכמה.

פס"ד מילר: סוזן מילר ניסתה להירשם כיהודיה, אחרי שכבר היו לה זכויות עולה ואזרחות. היא עברה גיור רפורמי ומשרד הפנים שולח אותה לרבנות, או שתתגייר שוב או שלא ירשמו לה לאום. ביהמ"ש קובע שיש לרשום אותה כיהודיה.

הלכת ש"ס. בהתאם לפס"ד מילר.

פס"ד פסרו - גולדשטיין: אליאן פסרו מברזיל מתחתנת עם יהודי, מתגיירת בארץ בגיור רפורמי ומבקשת להירשם כיהודיה. בקשתה מסורבת ע"י משרד הפנים למרות שנקבע שמסמכי גיור יהוו הוכחה מספקת בגלל שלטענתם גיורים בארץ כפופים לפקודת ההמרה. לכן היא צריכה אישור של ראש העדה הדתית - הרב הראשי. ביהמ"ש ברוב (מול דעתו של טל) קובע שהפקודה רלוונטית רק לחיכוכים דתיים ולא לצורכי חוק המרשם וחוק השבות. ביהמ"ש לא נותן הוראה לרשום אותה כיהודיה ומסתפק באמירה שהפקודה לא רלוונטית, בטענה שזה מה שנשאלו. ברק אמר שזו הכרעה שיש לתת לכנסת הזדמנות לקבל ולהכריע בעניין.

בעקבות פס"ד מקימה הממשלה וועדה בראשות יעקב נאמן בה חברים נציגים אורתודוכסיים וגם ליברלים ופרופ' אלכס לובוצקי עוזר להם. הפשרה שהם מציעים היא וועדת גיור בה יהיו חברים נציגי כל הזרמים כאשר הגיור עצמו ייערך ע"י רבנים אורתודוכסים. הרב אורי רגב מעלה דרישה לפיה הרבנים הראשיים יסכימו למסקנות הוועדה, הם מסרבים ולכן הוועדה מתפרקת.

פס"ד נעמת: ביהמ"ש המחוזי - אם יש תעודת גיור מקהילה מוכרת, הגיור יתקבל לצורכי חוק המרשם וסע' הלאום. למה דן ביהמ"ש רק לגבי חוק הרישום? לגבי חוק המרשם ההחלטה תהיה מקובלת כי זה לא חשוב ואז הם יוכלו להחליט לגבי חוק השבות.

עדיין אין הכרעה לעניין חוק השבות. (הן לעניין גיור בארץ ובחו"ל). 

פס"ד פונק - שלזינגר: יהודים שנישאו בחו"ל ומבקשים להירשם כנשואים. מסרבים להם כיוון שגירושין ונישואים צריכים להיערך ע"י חוקי ישראל. ביהמ"ש (זוסמן): לא ניתן לצפות מפקיד המרשם להכריע בשאלות מהותיות. בנוסף, אין שום נפקות לרישום בת"ז ולכן אין מניעה לרשום.

ישנם כמה גישות לפתור את הבעיה:

ביהמ"ש מתמודד כאן בשאלה ערכית שנדונה אך לא הוכרעה בידי המחוקק.

הזרוע המבצעת נותנת לחיקוק פרשנות מסוימת והפרט מתנגד לה ולכן פונה לביהמ"ש. מה ביהמ"ש יכול לעשות במצב כזה שהמחוקק לא הכריע. ספיר טוען שניתן לזהות בפס"דים ארבע 

מגמות של שופטים:

1. אנוס על פי הדבור- וביהמ"ש נדרש לתת תשובה

2. הכרעה משפטית בלי להכריע המחלוקת הערכית (תשובה ניטרלית)
3. קבלת הכרעת הרשות המבצעת
4. טקטיקות שיגרמו למחוקק להכריע

לטעת ספיר זו האחרונה היא האפשרות הנכונה.

במוקד העימות גישה סובייקטיבית שההגדרה צריכה להיות על פי רצונו של אדם או הגדרה אובייקטיבית (שאז השופטים אמצו בדר"כ את הגישה המסורתית). חלק קטן מהשופטים התבסס על שיקולים אידיאולוגיים. (זילברג בשליט, טל בפסרו, ואנגלרד בנעמת) 

1.

זילברג טוען שלמרות שאין זה הגוף המתאים הוא נאלץ לדון, וכן שלמרות שיש אפשרות להיחלץ מהדיון העקרוני (ע"י הכרעה פרוצדוראלית של חוק המרשם) הוא בוחר לדון בו. לכאורה אלו טענות סותרות. איזה הצדקה יש להכרעה ערכית של ביהמ"ש? ניתן לומר שזה דיון של כלל ישראל (כולל יהדות התפוצות) ומאחר ואין גוף שמייצג את כלל ישראל אין הבדל אם ביהמ"ש הוא זה שיכריע או הכנסת. גם המחוקק הישראלי לא מוסמך להכריע בסוגיה זו אלא כלל ישראל.

חברי הקבוצה הראשונה המשתמשים בשיקולים אידיאולוגיים הם בדר"כ אורתודוכסים.

2.

שופטי הרוב בשליט ובעקבותיהם בפסרו ונעמת קבעו שאפשר להכריע לפי חוק המרשם. 
זוסמן וויתקון: מחליטים על סמך חוקי המרשם ולא מכריעים בשאלה מי הוא יהודי. לטענתם, גם אם ההכרעה היא מהותית, היא עדיין הכרעה ניטרלית, בגלל שאין משמעות לרישום.

ספיר: כל דעה מהותית היא לא ניטרלית. מרשם הוא סמל (אגרנט ולנדוי) ולכן זה לא עניין שולי. בעניינים מסוימים יש למרשם משמעות נוספת (כמו נישואים לעניין הטבות). מדובר בניסיון להסוות הכרעה עריכת.

גם מבחינת המוטיבציה של השופטים הכרעה זו אינה ניטרלית וניתן לזהות את העיגון המהותי בדבריהם בהתבססם על הגדרה סובייקטיבית.

לדעת ספיר זוהי רק מתודיקה של הצגת הדברים כהכרעה ניטרלית בניסיון להסוות הכרעה ערכית.

3.

ריסון שיפוטי- לנדוי ואגרנט בשליט. במקרה בו לא ניתן להצביע על השקפת עולם הרווחת בקרב הצבור הנאור. לנדוי דוחה את הטענה שהרישום הוא עניין של מה בכך ויש לזה משמעות. הדרך הטובה ביותר אם הכנסת היתה מוחקת את סעיף הלאום, אלא שהכנסת מסרבת. אגרנט- ביהמ"ש נמנע מלהתערב כאן.

לנדוי: התערבות מצד ביהמ"ש מבוססת בעל כורחה על דעתו האישית של השופט ולכן זה לא לגיטימי ויפגע בכבוד ביהמ"ש. אין השקפה רווחת בציבור ואסור לו לקבל החלטה כי היא תהיה מבוססת על דעתו האישית. הרישום הוא לא עניין של מה בכך, זה מוכח עפ"י מס' הדיונים והחשיבות המיוחסת להם בציבור וע"י העותרים. הכנסת החליטה (למרות שאין חקיקה) כפי שרואים עפ"י פעולותיהם ולכן יש הכרעה אוטומטית בשאלה.

אגרנט: יש לבג"צ שיקול דעת רחב והוא יכול להחליט שלא לדון בנושאים מסוימים. הוא מחליט לא לדון כי החלטתו תהיה מבוססת על השקפת העולם הפרטית שלו.

ספיר: הימנעות היא לא תוצאה ניטרלית והיא עלולה להוביל לתוצאות שרירותיות (אי קבלת עתירה היא החלטה לטובת המשיב).

לדעת ספיר נקודות החולשה הם שאי התערבות היא בעצם החלטה לטובת המדינה, וכן הדבר מעודד החלטה שרירותית (מה שהפקיד רואה לנכון).

אלא שנאמר שזה בעצם כיבוד רצונו של המחוקק שבעצם דן וקיבל החלטה שלא להכריע.

4.

השופט טירקל אומר שהוא היה קובע שאף אדם שעובר גיור לא יוכל להירשם משום שלשון הסעיף לא ברורה. מבחינתי עדיף שאף אדם שעובר גיור לא יוכל להירשם כיהודי כל זמן שסע' א3 לחוק השבות לא ברור. כל עוד הכנסת לא מקבלת החלטה, ביהמ"ש יעשה כמיטב יכולתו לחייב אותם.

טקטיקה דומה ננקטה ברובינשטיין לגבי גיוס בחורי ישיבות.

חוק המפלגות וח"י הכנסת

הם כוללים הסדרים שמגבילים את הזכות להיבחר בכנסת. 

לפני שני התיקונים (סע' 7א לחו"י וסע' 5א לחוק), אין סתירה הכרחית בין דמוקרטיה לבין פסילת רשימות. גם כהן (פס"ד ירדור) ובן פורת (פס"ד ניימן) לא חולקים על הנקודה הזאת אלא על השאלה של סמכות הועדה או ביהמ"ש לפסול רשימות בהעדרו של חוק מסמיך. 

כיום, דמוקרטיה= הכרעת הרוב, לכל אחד יש זכות לבחור ולהיבחר. נוכל להגביל את זה, בשביל עקרונות חשובים בדמוקרטיה רק אם יש חקיקה מסמיכה.

פס"ד ירדור: ועדת הבחירות פסלה את רשימת הסוציאליסטים מאחר שנקבע שחברי הרשימה חברים בארגון שנקבע ע"י שר הביטחון כארגון בלתי חוקי, ומטרות הקבוצה פוגעות בקיום המדינה ומבקשות להביא לחיסולה.

רון חריס: יעדה של תנועת אל-ער שונה מהמלגה קומוניסטית שרצתה שתי מדינות, מדינה דו-לאומית או מדינה חילונית. תנועת אל-ער רצתה את חיסול ישראל תוך שימוש בכח (כמו מצרים).

חיים כהן: אין סמכות לועדת הבחירות לפסול מועמדים בהעדר הסמכה בחוק, והוא לא רואה סכנה ברורה מהרשימה (לא רק היעד משנה אלא גם סיכוי התממשותו).

בפרשת ניימן הראשונה רצו לבצע אבחנה בין איום בהיבט הביטחוני ובין איום בהיבט הרעיוני על המדינה. בניימן פירשו את הרציו בירדור כחל רק על רשימה שיש בה משום איום בטחוני ולא במקרה שיש איום רעיוני, בדרך דמוקרטית ונטולת אלימות.

לדעת גביזון ניתן להבין בירדור שהטעם לפסילה לא היה רק איום פיזי אלא גם איום רעיוני. 

(ספיר הקשה שעל פי הבנה זו יוצא שהאיום פיזי שהזכירו שם הוא אינו תנאי מספיק וצריך גם איום רעיוני- וזה קשה).

רון חריס ניתח במאמר את תנועת אל-ארד והסיק שהם תמכו בחיסולה של מדינת ישראל ואכן מדובר על איום פיזי.

פס"ד ניימן: תנועת כ"ך נפסלה בגלל גזענות. ביהמ"ש מבצע הבחנה בין סכנה פיזית למדינה וסכנה רעיונית למדינה. הרשימה רוצה לשנות את אופייה של המדינה בדרכי שלום, ולא באלימות. הם פירשו את הלכת ירדור כחלה רק על רשימה שמאיימת על המדינה רק באיום פיזי (גם בהעדר חוק),  כלומר שלא ניתן לפסול רשימה על בסיס רעיוני בלבד.

שאלת הסמכות-

אלון בייסקי ושמגר סברו שאין מקום להרחיב את עילות הפסילה שנקבעו בירדור. 

ברק סבר שגם בהעדר חוק יש אפשרות להרחיב את עילות הפסילה, ולפסול רשימות שמהוות רק איום רעיוני. 

אלון ובייסקי - מן הראוי לחוקק חקיקה שתאפשר פסילת רשימות גם על בסיס רעיוני. לא צריך מבחן הסתברות, כיוון שלביהמ"ש אין את הכלים הראויים להערכת ההסתברות.

שמגר  - לא ראוי לחוקק חוק שיאפשר פסילה רעיונית, יש צורך בהסתברות של קירבה לוודאות.

ברק- רק במקרה של סכנה מסתברת ראוי להרחיב את סמכויות הפסילה. מרכיב ההסתברות צריך להיות הסתברות סבירה גם במקרה רעיוני.

שאלת ההסתברות- 

ברק סבר שראוי להפעיל את סמכות הפסילה רק במקרה שיש הסתברות להתממשות הסכנה, באפשרות סבירה להתממשות יעדי הרשימה. 

שמגר הרחיק לכת יותר וסובר שיש דרישה לקרבה לוודאות להתממשות הסיכון. 

אלון הסתייג מהחלת מבחן ההסתברות כלל, איילון אמר שאין לביהמ"ש כלים להעריך את הסתברות התוצאה ולכן לא צריך להעלות מבחן זה. 

בייסקי ובן פורת רק נטו שלא להשתמש במבחן ההסתברות.

נקבע שיש לקבל את הלכת ירדור כאשר הרשימה אכן קוראת לאיום פיזי על המדינה אך ביהמ"ש כאן סבר שלא היו מספיק ראיות לכך. שלושה שופטים סברו שאין אפשרות לפסול את הרשימה משום שאיימה רק על אופייה של המדינה. ולדעת ברק שאמנם מקבל את ההרחבה לעילות הפסילה, אלא שכאן לא התמלאו הדרישות ההסתברותיות.

פסיקה זו הובילה להסדרת העניין בחקיקה בתיקונים לחוק יסוד הכנסת וחוק המפלגות.

רות גביזון: אפשר לקרוא את ירדור בצורה מורחבת. הם מפחדים מאיום ביטחוני אבל גם עושים אנלוגיה לרפובליקת ויימר שמאיימת בצורה רעיונית. ההשוואה לויימר מלמדת שמבחינת זוסמן האיום הפיזי לא הכרחי. אגרנט מדגיש את היות מדינת ישראל מדינה יהודית ולכן לא מתבסס רק על איום פיזי. לדעתה השופטים פחדו גם מאיום רעיוני על ערכי המדינה, אבל כנראה שצריך גם איום פיזי כדי לפסול רשימה.

כתוצאה מפס"ד ניימן שונה החוק כדי למנוע מכ"ך להיכנס לכנסת. ההשתתפות של הרשימה המתקדמת אושרה וממשיכה להיות מאושרת.

בחקיקה הוסדרו:

שלילת מניעים הסתברותיים - סע' 7א לא מעניק שיקול דעת ולא מכיל מבחנים הסתברותיים (עפ"י שמגר). הסיבה לכך היא הרצון למנוע מרשימת כ"ך להיבחר. 

בפרשת ניימן השנייה ברק אומר שלשון החוק ברורה ואין רכיב הסתברותי. אמנם במקומות אחרים קבע ביהמ"ש הגבלה על חוק ע"י רכיב הסתברותי למרות שלשון החוק לא ציינה זאת. אך כאן זה לא נעשה. ברק מדינה במאמרו מסביר שעל מנת לפסול את כ"ך לא ניתן היה לעשות מבחן הסתברותי (הם לא היו נפסלים...) ולכן ביהמ"ש לא עשה בו שימוש, ומרגע שעשו זאת לא ניתן יותר לעשות שימוש ברכיב הסתברותי. למרות זאת, בפרשת יאסין, אומר ברק שגם אם לא נכלול מבחן הסתברות לעניין השתתפות בבחירות יש היגיון לכלול מבחן הסתברות לרישום המפלגה. הסינון נעשה בשלב מוקדם יותר.

חשין בולנר: אי אפשר למנוע הסכם קואליציוני על סמך דבר שלא יפסול מועמדות רשימה לבחירות. ברק עונה שבשלב הריצה לכנסת הוא לא יפסול אותה מטעם מסוים אך בשלב היותר מתקדם של מימוש הסכמים קואליציוניים הוא יפסול מאותו טעם.

באותו רציונל גם כאן: שלב המוקדם של רישום המפלגה קיימת נוסחת ההסתברות כך שהרף לפסילתם יותר גבוה, אך בשלב יותר מאוחר של מועמדות לבחירות הרף יורד ויותר קל לפסול אותם, דהינו גם ללא נוסחת הסתברות (שיטת המדרגות). 

על עמדה זו חזר ברק בפרשת טיבי (אף שלא היתה רציו).

סע' 7א נכון להיום לא כולל בתוכו מרכיב הסתברות ואם זאת ביהמ"ש מיישם את הוראות הסע' באופן דווקני. הזכויות אותם אנחנו מגבילים הם יסודיות ולכן פירוש החוק ותכליתו ייעשה בהתאם. הוא מאפשר פסילה של חבר אחד ברשימה ולא רק את כל הרשימה ונדרש לזה אישור אוטומטי של ביהמ"ש העליון.

ברק: סע' 5 לחוק המפלגות מכיל סייגים ויש לפרש אותו עפ"י תכליתו:איזון בין חופש מלא לכל פרט להתאגד לבין שמירה על האופי של מד"י. הגבלה על חירות ההתאגדות היא גם הגבלה על חופש הביטוי, על הזכות לבחור ולהיבחר ועל זכות השוויון. מכיוון שכך ביהמ"ש מאמץ פרשנות צרה לעילות הפסילה.

דורנר: סע' 7א מאפשר פסילה רק אם:

1. המטרה הדומיננטית והמרכזית של המפלגה פסולה

2. פרשנות מצמצמת של העילות לפסילה - המטרות והמעשים מראים בבירור על קיום העילות 

3. העלאת רף הראיות - יש ראיות ברורות וחד משמעיות. ביהמ"ש מתעלם לפעמים גם מראיות ברורות. בנוסף, א"א להסיק מחבר מסוים על הרשימה כולה (ברק).
ביהמ"ש מאפשר גם ריצה של רשימות שרוצות לבטל את הזכויות המיותרות המוענקות ליהודים. 

בפרשת טיבי בשארה ומרזל שמצום נוסף: יש להראות שהרשימה פועלת להגשמה רעיונותיה והוצאתם מהכוח האל הפועל ע"י פעילות רציפה בשטח.

בחינת המכלול ומניעת הסוואה למרות הצמצום, ביהמ"ש לא יאפשר להימלט ע"י ניסוחים מוסווים.

בייסקי בבן שלום. נסתכל לא רק על דברים מפורשים אלא גם על דברים שניתן להסיק.

בפועל ביהמ"ש לא נוהג כך.

היחס בין הרשימה לבין החברים גם אם חבר מסוים ברשימה מתבטא בצורה מסוימת אין זה בהכרח מלמד על הרשימה כולה. ברק בפרשת מולדת-גשר-צומת יש להתחשב 1. במעמדו של החבר ברשימה. 2. האם זו התבטאות חד פעמית. 3. ניתנת משקל לדעות של חבריו. 4. מה היתה תגובת השאר לדבריו. 5. גודל הרשימה והוותק שלה.
הצעתו של ברק שנוסיף מבחני הסתברות לפי שיטת המדרגות. ברק אומר שיש הבדל דק בין הדרישות לפסילה של חוק המפלגות לפסילה של חו"י הכנסת. 

חשין סובר שלא ניתן להבדיל.

טל לכאורה יש כפילות מיותרת ולכן יש היגיון לאבחן בין עילות הפסילה ויש הבדל בין דרישות הפסילה.

זמיר עונה לטל שיש משמעות למרחב הזמן בין רישום המפלגה להגשת מועמדותה ויכולים להתווסף פרטים.שאלה זו לא הוכרעה.

יש הבדל בין החיקוקים באשר להליך הפסילה והתערבות ביהמ"ש:

ברק ביאסין. לעניין חו"י הכנסת: ערעור הן על אישור והן על סירוב. בג"צ דן האם החלטת הרשם היתה סבירה.

לעניין חוק המפלגות: הסע' מבחין בין אישור לסירוב. כאשר יש אישור יש לבקש רשות ערעור. כאשר רשם המפלגות מסרב השאלה אינה האם היה רשאי לפסול, אלא ביהמ"ש יושב כאילו הוא רשם המפלגות והוא שוקל האם הוא היה נותן אישור.

ביהמ"ש בפועל נקט בגישה מצמצמת.

שינויים שחלו:

1. נוצרה אפשרות לשלילה של מועמד ספציפי מתוך רשימה

2. בחו"י הכנסת אוטומטית נדרש אישור של העליון בפסילה. (פרוצדורה של אישור ולא של ערעור).
3. הוספת עילת פסילה של תמיכה במאבק מזוין של מדינה עוינת או ארגון.
וכן היה איחוד של אופייה היהודי והדמוקרטי. (בנוסף לעילת הגזענות ותמיכה באויב).

הלשון של העילות רחבה יותר מאשר בהלכת ירדור, שכן שם היה מדובר על איום וכאן ברור שמאפשרים פסילה גם של מי שמבקש לשנות את אופייה של המדינה.

בנוגע ליחס שבין שתי עילות הפסילה של מדינה יהודית ומדינה דמוקרטית (שהיו אז בפסקאות שונות) נטען בניימן השני שיש סתירה פנימית בין עילות הפסילה. שמגר השיב שיהדותה של המדינה אינה שוללת את קיומה כמדינה דמוקרטית ויש הרמוניה מלאה.

באם ניתן פרשנות רחבה למדינה יהודית (לא רק כלאום) עדיין טוען השופט איילון שגם מהזווית היהודית אופייה של כך אינו מסתדר עם הגדרה זו.

ברק ביאסין. משמע מדבריו שמדינה שחורטת על דגלה מדינת הלכה עומדת בניגוד לעיקרון 

הדמוקרטי.

חשין בולנר. לא תפסל רשימה שתציג מודל של מדינת הלכה.

הגדרת המינימום של מדינה יהודית

מדינת כל אזרחיה - פרשת בן שלום. השופט דב לוין
 הרשימה שתומכת במדינת כל אזרחיה צריכה להיפסל. 

השופט שלמה לוין הגדרות מינימום: חוק השבות וקשר של יהודי התפוצות. (בנסיבות האלה הוא לא חשב שזהת מתקיים).

שלילת עיקרון השבות מחייבת לפסול רשימה.

חשין באיזקסון- מדינת כל אזרחיה לא בהכרח שולל את אופייה היהודי. אין בפס"ד זה הגדרות ברורות וכמושגים מעורפלים.

זכות שיבה- בבן שלום שלמה לוין אין שלילה לאפשרות להכרה בזכות השיבה בהיקף שתשמור על רוב יהודי. חשין אומר שביהמ"ש סומך על שק"ד של הממשלה בהסכמים.

פרשת ארליך. טירקל קבע שהתבטאויותיו קרובות לשלילת קיומה של מדינה יהודית אך אינו פוסל את הרשימה. 

לדעת ספיר אחרי פס"ד כזה קשה לחשוב על פסילת רשימה על רקע עילה זו. 

(לשם כך נוצרה עילה חדשה של תמיכה במאבק מזוין של ארגון טרור או מדינת אויב).

יש לדון האם זה בכלל ראוי לפסול רשימה, שהרי פסילת רשימה מגבילה את המשחק הפוליטי ולא מאפשרת לחוקק ולשנות ולדון האם לשנות את אופייה היהודי. הפסילה אולי פחות בעייתית בעילת העיקרון הדמוקרטי שהרי אנחנו לא רוצים לאפשר דרך דמוקרטית לפגיעה בדמוקרטיה.

דמוקרטיה

הכרה בריבונות העם- בחירות חופשיות ושוות, זכויות אדם, שוויון וכבוד, הפרדת רשויות שלטון החוק, רשות שופטת עצמאית.

גזענות

טיבי. ברק ההגדרה שבאמנה רחבה מדי. יש להתחשב ביסודות מינימאליים: ליבוי היצרים השיטתי על יסוד לאומי אתני, קריאה לשלילה קשה של זכויות  (ציטוט של שמגר בניימן השני).

הסתה- בעיקרון מרכיבי עבירת ההסתה לגזענות ייושמו כאן.  רובינשטיין בניגוד לחוק העונשים שצריך כוונה, כאן יופעל מבחן אובייקטיבי.

תמיכה במאבק מזוין

מי שנוטל חלק פעיל במאבק. תמיכה כלכלית. תמיכה פוליטית בצורות שונות המעניקות לגיטימציה למאבק המזוין. 

בלשון החוק קבעו נוסח של ארגון טרור ולא מעשה טרור. (ג'אברין לא תמך בארגון טרור). בעקבות ג'אברין הורחב החוק להסתה למעשה אלימות או טרור, אך כאן בחרו בנוסחה מצומצמת דווקא למעשה טרור של ארגון טרור או מדינת אויב.

ירושלים והמקומות הקדושים

סע' 3 לחו"י ירושלים הוא הצהרתי, אבל סע' 2 לחוק המקומות הקדושים מוסיף לו סנקציה. החוק הוסיף עבירה פלילית רק בהגבלת הגישה למקומות הקדושים, כיוון שהשאר נמצאים בחוק העונשין.

זכות הגישה והפולחן של יהודים בהר הבית

המשטרה מונעת מקבוצות של יהודים ומיחידים שרוצים להתפלל בהר הבית. הנימוק הרשמי הוא סכנה ברמה של קירבה לוודאות להפרת הסדר הציבורי ולאלימות כתוצאה מהרשאה כזו.

בעבר, לא הייתה זכות משפטית ברת אכיפה כיוון ש:

1. אין הוראות סטטוריות שייקבעו את היחסים בין הדתות השונות

2. יש  זכות גישה אבל בחוק אין זכות פולחן וביהמ"ש לא יכול לדון בנושא מכח "דבר המלך ומועצתו".
יש כאלו שתולים את גישת ביהמ"ש והמשטרה באיסור הרבני לעלות את הר הבית. אנגלרד טוען שיש זכות לעלות להר הבית והיא שפיטה. בימינו ביהמ"ש לא מתערב בגלל אי שפיטות.

בג"צ 222/68 חוגים לאומיים נ' שר המשטרה פ"ד כד(2). ביהמ"ש דן בזכות היהודים להתפלל בהר הבית. דנו האם דבר המלך במועצתו עדיין תקף לנוכח האמור בסע' 11 לפקודת סדרי שלטון ומשפט בטענה שהקמת מדינת ישראל ורשויותיה מאיינת את תוקפו של דבר המלך. לפי דבר המלך עניינים ששר הדתות (אז הנציב העליון) קובע שהם דתיים ביהמ"ש לא יוכל לדון בו. זילברג וויתקון- דבר המלך לא תקף, עם תום המנדט פרחה נשמתו של דבר המלך. ברנזון וקיסטר- דבר המלך תקף ואין סמכות לביהמ"ש לדון. אגרנט- דבר המלך עומד בתוקפו למעט הזכויות המהותיות שהכנסת הקנתה לאזרחי המדינה. זכויות הפולחן לא מסורות לסמכות ביהמ"ש.

בג"צ 537/81 שטנגר. סע' 4 לחוק השמירה המקנה לשר הסמכות לתקנות. זכות התפילה לא קשורה לחוק השמירה.

אנגלרד במאמרו, הנימוק של התקנות שצריך להתקין הוא טכני מדי, והנימוק השני של ההבחנה הוא גם לא משמעותי משום שברור שמאפשרים לאדם גישה בשביל להתפלל.

הוא טוען שביהמ"ש שינה מעמדתו, הזכות להתפלל היא חלק מחופש הדת ויש לביהמ"ש סמכות, אלא שזה צריך להתאזן למול האינטרס לשמור אל הסדר הציבורי. והמשטרה יכולה להגביל. 

אמנם ביהמ"ש נתן אישור לכניסת קבוצת מתפללים אך בהתאם להחלטת המשטרה, עד היום לא ניתן אישור ע"י המשטרה לכניסת קבוצת מתפללים להר הבית.

בג"צ תנועת נאמני הר הבית: הוואקף חפר באורוות שלמה וגרם להרס.ביהמ"ש דוחה את העתירה. 

זמיר מחייה את דוקטרינת העדר השפיטות.

חשין- בלי קשר לדבר המלך, הכרעות בעניין המקומות הקדושים לא ראוי שביהמ"ש יתערב, זו החלטה של הרשות המבצעת.

אך בנוגע לתפילה של זרמי דת בכותל ביהמ"ש כן מוצא לנכון להתערב:

הופמן I. שלמה לוין- אין להצדיק שלילה מוחלטת של זכות הפולחן בשל טענה לפגיעה באינטרס. לא נבצע איזון אנכי.

איילון- הרי עד היום חופש הפולחן נסוג מפני שמירה על האינטרס של שמירה על הסדר הציבורי 

הופמן II. הוועדה חרגה מסמכותה. דרישה להגיע להסדר. המדינה מבקשת ד"נ.

בד"נ חשין סטייה מההלכה בהופמן השני. ברק ואור מצטרפים לחשין. טירקל ונאגלרד מצטרפים. אנגלרד טוען שאין לבהמ"ש סמכות לדון. פרשנות החוק מצדיקה את המדינה. גם מבחני האיזון יש להצדיק את עמדת המדינה.

שורה תחתונה- גבולות הכוח של ביהמ"ש.
סמלים

הדגל

פס"ד אורין: ברדיו ממלא מקום ראש העיר מילר קורא לדגל סמרטוט על מקל. עו"ד אורין פעל ליוהמ"ש כדי לפתוח בחקירה נ' מילר. היוהמ"ש החליט שלא לחקור:

1. בגלל איסור פלילי על ביטוי- מצא: הרתיעה של היוהמ"ש לעשות שימוש בס' 5 מהווה איזון. 2. היוהמ"ש מאריך כי כתב האישום יעורר בעיות בציבור.
היוהמ"ש מעריך שכתב אישום יגרום ליותר נזק לציבור מהתועלת. מצא וברק מסכימים איתו. חשין: הרב מילר עבר על החוק ופגע בכבוד הדגל אבל הוא התנצל. דגל ישראל הוא לא רק סמל אלא מייצג של כולנו, הרב מילר פגע בכולנו כיוון שהוא קרא לכולנו סמרטוט. פגיעה באפיונים של המדינה היא פגיעה באזרחיה - פגיעה במדינה. או שהסמל טעון במשמעות ופגיעה בו היא פגיעה ברגשות האזרחים כפרטים - פגיעה ספציפית ברגשות.

מגמה דומה אפשר לראות בחוק החזיר (חוק האוסר גידול וחוק המסמיך עיריות לחוקק חוקים נגד מכירה). דפנה ברק - ארז: בשנות ה90, חופש העיסוק מול רגשות הציבור. גישה מנוגדת לכוונת החיקוק שנעשתה ברוח לאומית. שיח זהות מול שיח זכויות. במקורם של הדברים החקיקה היתה שיח זהות וכיום היא בשיח זכויות, פגיעה ברגשות.

שפה

עד קום המדינה השפה המועדפת היא אנגלית. כיום חיקוקים שחוקקו באנגלית, השפה האנגלית קובעת אבל עברית וערבית הם השפות הרשמיות. לעברית יש עדיפות בחיקוקים שונים (לדוג' ידיעת מה בעברית כדי להתאזרח שלא מכח חוק השבות)

פס"ד ראם: חברה המבקשת לפרסם בנצרת שלט בערבית למכירת בתים בכפר ערבי לא נענית כי חוק העזר קובע 2/3 עברית. ביהמ"ש: חופש ביטוי מול האינטרס לשפה עברית. ברק: במקרים בהם מעורבות המדינה היא רק במתן היתר חופש הביטוי יגבר לעומת האינטרס שמצטמצם, רק אם הפגיעה בחופש הביטוי תהיה קשה, ברמה של קירבה לוודאות.

ברק מחליף את הסדר ושם את האינטרס למטה והזכות למעלה בגלל שהוא בודק את מבחן הקרבה לגבי הזכות. יש כאן מחיר תודעתי שברק לא מוכן להודות שהאינטרס הציבורי יפגע בזכות. אינטרס השפה העברית חלש מאד, יוצא מדברי ברק. 

ברק לא מכריע על מעמד שלטים פרטיים כמו פרסומת אבל ניתן לטעון כי ידרשו ערבית.

ברק- השפה בעלת חשיבות וערך כי היא מאחדת את הקולקטיב.  

בפרשת ראם כל השופטים הניחו כי השפה הערבית גם היא רשמית. אבל קבעו כי פרסום המודעה רק בערבית מבוסס לא על השפה הערבית כרשמית אלא על זכות הפרט לפרסם מודעה בשפתו. 

חוק העזר העירוני בנצרת עילית( –ייהוד הגליל) החוק נועד לבצר את השפה העברית במקום. העירייה לא החליטה בגלל חופש הביטוי אלא ניסיון לשמור את מעמד היהודים כלפי הערבים. בימ"ש עוקף את המחלוקת האמיתית.

המשקל של האינטרס של השפה נחלש ככל שהשפה פחות נהוגה בציבור וככל שהשפה תגבור לבדה בציבור. בימ"ש ניתן להבין את האינטרס הקולקטיביסטי בשימור השפה, אבל ככל שבמציאות אין צורך להיאבק על ההגנה האינטרס נחלש יותר. איילון בקסטנבאום מתייחס לנק' זו. בגלל שהנימוק הדתי ירד חברה קדישא השתמשו באינטרס השפה דברי איילון נסתרים- שפה לא נקנית בכפיה, שוב אין מקום. פעם כן היה לזה ערך. פעם היה צריך להתאמץ בחיזוק העברית כיום נגן עליה פחות.

פס"ד עדאלה: מה מקור הפיכת השפה העברית לשפה רשמית?

ברק: במקום בו יש ריכוז ערבי גבוה או כלי תחבורה עיקרי צריך שילוט גם בשפה הערבית כדי שהתושבים יוכלו להתמצא - תכלית ספציפית. תכליות כלליות - זכותו של אדם לשפתו, שוויון וסבלנות כלפיו מול מעמדה העליון של השפה העברית. 

ברק קובע שהאיזון הראוי הוא לאפשר כיתוב בערבית:

1. משקל רב לערך הזכויות  2. העדר הפגיעה בשפה הערבית והפגיעה המשנית בלאומיות.
אם גם בדרכים בין עירוניות למה כבר לא בכל המקומות.

חשין: מדובר בעצם על הזכות לתרבות שיש לה שני אפיונים:

זכות חיובית- תובעת מהמדינה וזכות קולקטיביסטיות- כללית ולא פרטית.
זוהי שאלה פוליטית לטיפול המחוקק ולא בימ"ש. זכות לתרבות היא זכות של פרט לדעת ספיר. ספיר מסכים עם חשין שבימ"ש לא התייחס לסכסוך ולמתח . יש פה הכרעה אידיאולוגית ערכית. ובימ"ש מנסה להתעלם מכך.

כשמדברים על זכות תרבות של מיעוט ניתן לדבר על דרישה של המדינה לא לפגוע או לפטור את המיעוט מחוקים מסוימים אך להטיל עליהם נטל. או תביעה מהמדינה לספק זכויות פוזיטיביות למיעוט. 

לדעת ספיר : האם המיעוט הוא מהגר או מקורי, ישנו שיקול נוסף שצריך לקחת בחשבון - האם המיעוט מכיר בזכויות של הרוב. 

מינהל מקרקעי ישראל

בעלות המדינה ואיסור הפרטה:

כשקק"ל הוקמה בתזכיר ההתאגדות נקבע כי אין להעביר בעלות במקרקעין של קק"ל. ניתן רק לחכור. בס' 1 לחוק מקרקעי ישראל אומץ כלל זה על כל מקרקעין המדינה (93%).

מנהל מקרקעי ישראל. בחו"י מקרקעי ישראל נקבע כי מנהל המקרקעין לא רק מנהל אלא מס' הקרקעות שבידו אמור להישאר קבוע. חו"י זה עבר ברוב מלא. התפיסה הדתית של איסור בעלות בקרקע, ערכי הסוציאליזם, הגברת הזיקה בין מ"י ליהדות התפוצות, קליטת עליה, הליכי תכנון ופיקוח, פיזור אוכלוסין, מניעת ספסרות, ורק לבסוף מוזכר הנימוק של העברת קרקע למניעים זרים.

מקרקעי ישראל- הגבלות על עסקאות עם זרים- חכירה נחשב זר- איננו אזרח ישראלי, אינו עולה או מי שלא הצהיר על כוונתו לעלות לארץ. ההגבלות חלות על עסקאות של המנהל וכן בעסקאות של חכירת משנה. חוכר מקרקעין- לא רשאי למכור את דירתו לזר ללא אישור המנהל.

הגבלה על החכרה שלא ליהודים:

אמנה שנכרתה בין המדינה לקק"ל-1961 בה הוסכם כי המנהל ינהל את אדמות הקק"ל בכפוף לתזכיר ולתקנותיה של קק"ל- כלומר שימוש בקרקע לשם יישוב יהודים. (אדמות רק של קק"ל שמנוהלות בידי המנהל).

חזן ממפ"ם הצדיק מדיניות זו מכיוון שגם לערבים אסור עפ"י דתם למכור קרקע ליהודים.

הגבלה זו אינה קיימת לגבי אדמות שאינן של מד"י או קק"ל.

בג"צ קעאדן: הוא פנה לישוב קציר וביקש לקנות בית אבל השטח הזה הוקצה לסוכנות שלא מוכרת למי שאינו יהודי. השאלה היא האם מותר למדינה להקצות קרקעות לגוף מפלה? 

בימ"ש: צריכים לבדוק אם המדינה הייתה רשאית לנהוג באותה הדרך . הממשלה לא יכולה בגלל שעובדת דרך הסוכנות להפלות.

היחס בין יישוב הארץ לשיווין:

חוק מעמד של ההסדרות והסוכנות- ס' 4 המדינה מכירה בגופים אלה כמיישבים את המדינה ביהודים. מעמד של שני הגופים ונכונותה של המדינה כלפיהם היא שההתיישבות היהודית היא ערך.

בקעדאן מתעוררת השאלה:

האם יכולה להיות הצדקה ליישוב של יהודים בלבד?

לכאורה עד לקעדאן לא היה שנויה במחלוקת שאלה זו. גם ברק שמציע פרשנות מצמצמת מאד למדינה יהודית הכיר בהתיישבות היהודית. 

הקמת יישוב יהודי כחלק מביצור התרבות היהודית. בקעדאן בג"צ מחליט כי אסור לסטות מעיוורון הלאום אלא אם קיימים שיקולים מיוחדים כמו למשל יישוב בעל אורח חיים ייחודי- כמו קיבוץ, או אזור חרדי או שיקול בטחוני.

לדעת ספיר יש פה חוסר בהירות בנימוקי בימ"ש. חייבים לדון בזכות של העם היהודי שמנסה לשמר את תרבותו. פס"ד מובילים הכרה של המדינה כמדינת כל אזרחיה. 
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� ישנם חוקים רגילים המתגברים על חוקי יסוד משום שחוק היסוד מאפשר זאת, וכן נדרשת פרוצדורה של רוב מיוחד (61) ומצוין שזה בניגוד לחוק יסוד.


� דליה איציק וגדעון סער הגישו הצעה לתת את הסמכות רק לעליון


� ומפריד בין עניינים אלה לחוקה כתובה בענייני מבנה המשטר


� פוליטיקה במובן של תפיסות עולם אישיות 


� סכום לנושא זה ולזה הבא אחריו.....


� ראינו שני מרכיבים אלה גם בנשיא המדינה


� גם בחוקה האמריקאית ביהמ"ש העליון קבע שניתן לפגוע בזכויות אדם המנויות בBill of Rights שאין להם נוסחת איזון


� מאמר מונדלק


� כשם שבז'רנו הוא פס"ד המכונן לנושא חופש העיסוק. 


� מאמר גזל. בבז'ראנו ומיטראני היתה דרישה להסמכה מפורשת לצורך פגיעה בזכויות אדם. 


� ניתן לאבחן על בסיס ההבדל בין מקור2 למקור3.


� שמרן, ימני, תומך האצ"ל.
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