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מבוא – 
חוקה היא בעלת מעמד ועליונות. קובץ מסמכים שנתפסים ע"י החברה כבעלי סטטוס גבוה יותר מחקיקה רגילה (חוקה  ( חקיקה ראשית ( חקיקת משנה). המודל הקנדי מציע דגל של חוקה מוחלשת ניתן לחוקק חוק בתנאים מסוימים שיסתור את החוקה אך תוקפו יהיה ל 5 שנים בלבד. 
מאפיין נוסף של החוקה הוא יציבות ונוקשות. חוקה בדרך כלל משוריינת וקשה להכניס בה שינויים.  יש מצבים בהם השריון יהיה מוחלט לדוגמא בחוקה הגרמנית לא ניתן לתקן ולשנות  את סעיפים  1  ו 20 העוסקים בכבוד האדם ובדמוקרטיה. קיים יחס של זיקה הדדית בין רכיב העליונות והיציבות. החוקה מקבלת את מעמדה בחיבור בין שני הרכיבים הללו. 

החוקה עוסקת במבנה המשטר וזכויות האדם. בכדי שהחוקה תשמור על מעמד ועליונות יש לקבוע מנגנון אכיפה ופיקוח בדרך כלל מנגנון זה מוטל בידי הרשות השופטת, אך אין זה הכרחי. אכיפת הוראות החוקה ע"י בית המשפט יוצר מצב של איזונים ובלמים, נימוק נוסף בעד מתן אכיפת החוקה ע"י בית המשפט הוא מיומנות בית המשפט גם ככה עוסק בפרשנות חוקים רגילים והמקצועיות והמיומנות הנדרשת לפרשנות חוקה אינה שונה מפרשנות החוקים הרגילים. הרשות השופטת נתפסת בעיני הציבור כרשות ניטרלית בניגוד לרשות המבצעת והמחוקקת ולכן ראוי להטיל את מנגנוני האכיפה והפיקוח בידי בית המשפט. 
ביקורת שיפוטית 

· קיימים מנגנוני ביקורת שיפוטית שונים בכל העולם. השאלה הראשונה היא מי היא הערכאה המוסמכת. במנגנון ביזורי כל בית משפט יכול לדון בשאלה חוקתית. ברוב מדינות אירופה נהוג המנגנון הריכוזי ובו רק בית משפט אחד ראשי לעסוק בשאלות חוקתיות. קיימת הצעת חוק להעברת המצב המשפטי בארץ למערך ריכוזי.
· מועד עריכת הביקורת – ביקורת אפריורית ביקורת שיפוטית רק בנקודה מסוימת לפני שהוא יצא (לדוגמא בצרפת). בישראל נוהגים בביקורת אפוסטיורית שבו ממתינים שהחוק יחוקק ורק לאחריו מבצעים ביקורת שיפוטית עליו (לדוגמא לא ניתן להגיש בג"ץ כנגד הצעת חוק).  . 
23/02/05
מהם התנאים האופטימלים ליצירת חוקה 
Jon Elster   במאמרו טוען שחוקות מתקבלות בדרך כלל כתוצאה מאירוע בעל אופי משברי (משבר כלכלי, נפילת משטר או חשש לנפילתו וכו'). אותן נסיבות המגבירות את הסיכוי להסכמה בכינון חוקה הינן הסיבות הפחות מוצלחות לכינונה. זהו פרדוקס כי בנסיבות שבהן יש לנו את כל הזמן לחוקק חוקה לא נגיע אל חוקה כזאת. מדינות שהצליחו לגבש חוקה עשו זאת בכמה תנאים, גם שהיה מרכיב פומבי וגם מרכיב נסתר. המרכיב הנסתר נדרש כדי לנתק את האנשים שכתבו מן הציבור ששלח אותם אך אם ברצוננו לקבל לגיטימאציה לתהליך יש להוציא את חלקו החוצה. ההצעה של אלסטר היא להקים גוף אד הוק שיחבר את החוקה. מבחינת המחוקק יש אינטרס שלא תהיה חוקה, הקמה של מוסד הד -הוק לחיבור החוקה מצמצם את האינטרסים המוסדיים שלהם.  

פרשנות חוקה 

מדוע יש צורך בפרשנות מיוחדת לחוקה – 

· ברמה העובדתית אחד המאפיינים של החוקה הוא עמימות, החוקה היא מסמך בעלת היסטוריה ארוכה ובמהלך הזמן חלים שינוי לשון. 
· ברמה הנורמטיבית – לפרשנות החוקה משקל ומשמעות רב שהרי החוקה אינה ניתנת לשינוי בנקל. 
קיימות מספר גישות שונות לפרשנות חוקה 

אוריגנליזים – כאשר אני רוצה לפרש את החוקה אני רוצה לבחון מה הייתה הכוונה המקורית ומה הייתה המשמעות המקורית. למה התכוונו הכותבים המקורים כשכתבו את החוקה. אדם שירצה לבחון מה המשמעות של החוקה יבדוק מה. עיקר הניסיון של האוריג'נליסט הוא לצמצם את התערבות בתי המשפט בחוקה.  היקף שיקול הדעת של השופטים הוא מצומצם. ככל שהזמן עובר הולכת ומתבררת העובדה שגם אוריג'ינליסט לא יכול למנוע סובייקטיביות שיפוטית.  גם במקומות בהם אנו יכולים למוצא משמעות עקרונית אחת קיים החשש ששאלות חוקתיות ישארו פתוחות וזאת מכמה סיבות : עמימות החוקה, מופרך לצפות מאדם לחשוב על כל שעתיד לקרות, וישנן התנגשויות בין ערכים בחוקה. 
נון – אוריגנליזים – הטקסט אינו יכול לשמש מקור בלעדי לפרשנות, עלינו לבחון גם מקורות חיצוניים לחוקה. נון אוריג'נליסט הוא סובייקטיבי באופיו. 

מנימליזים -  מינימליסט יטען שלא ניתן למנוע התערבות של בית המשפט אם הוא ינהג בגישה אונריג'נליסטית, מינימליסט יטען כי ברגע שבית המשפט נתקל באירוע שאין עליו תשובה ברורה עליו לזוז הצידה ולאפשר לבית המחוקקים לתת את התשובה על כך. 
פרשנות תכליתית – אהרון ברק אומר שפרשנות תכליתית אינה כוונתו של המחוקק. תכלית החקיקה היא דבר אובייקטיבי, מהם המקורות שמהם נוכל להפיק את התכלית ? אומר ברק שמקור אחד הוא כוונת המחוקק, אין זה מהווה סתירה מאחר וכוונת המחוקק אינה המקור הבלעדי, מקור נוסף הוא סוג ההסדר המשפטי. המקור השלישי הוא המבנה החוקתי של השיטה וערכי היסוד שלה. ניר קידר מציין את הבעייתיות של מקור זה הן מבחינה לוגית והן מבחינה פוליטית. מבחינה לוגית עולה השאלה מה הם ערכי היסוד של השיטה ומי קובע אותם ומבחינה פוליטית תיאוריה זאת נותנת שיקול דעת רחב לפרשן. המרצה מבקר את  הניסיון להחביא הכרעה ערכית במסווה של  עניינים נורמטיביים. לדעת המרצה הפרשנות התכליתית היא סוג של נון אוריגנליזים רק ששם הם הודו בכך שבית המשפט מתערב. 
טיעונים בעד ונגד חוקה
בעד- 
· הגנה על המיעוט מפני עריצות הרוב /הגנה על האזרח מפני עריצות השלטון
· יצירת בסיס יציב 
· עיגון ערכי היסוד- נותן מימד חינוכי ומאחד
· הגנה על המבנה הדמוקרטי  
· כלל השתק – הנמקה שונה מיתר ההנמקות בעד החוקה, היא נותנת לחוקה תפקיד שונה לגמרי. לא אחת אנחנו נמצאים במחלוקות שלא ניתנות לגישור בחלק מן המקרים מגיעים להסכמה שלא מתעסקים עם הנושא. לדוגמא הסטטוס קוו בענייני דת ומדינה. 
נגד – 
· מקבע את התפיסות הערכיות בחברה 
· פוליטיזציה של הרשות השופטת וכפועל יוצא לפיחות במעמדה ובסמכויותיה. 
· הפגיעה בעיקרון הכרעת הרוב ובדמוקרטיה – רוב עבר מול רוב הווה. מתח בין בית המשפט לבין הרוב. לדוגמא פס"ד אמריקאי רוד נ' וייד – בית המשפט פסל חוק המגביל הפלות בהנמקה של פגיעה בפרטיות (יסוד שאינו מעוגן בחוקה האמריקאית). הציבור בארה"ב הוא ברובו שמרן ולכן נטען כי בית המשפט פעל בניגוד לדעת הרוב.
לשיעור הבא לקרוא. לשיעור הבא 1..41 מקורות 4 5 7 8 1.42 מקורות 1-5 (במקור 3 לקרוא 95-104)

יום ראשון , 27/02/05

המצב בישראל 

בג"ץ זיו נ' גוברניק – הממונה יהושוע גוברניק החליט להפקיע דירה בבעלותו של מר זיו לצורך שיכונו של מנהל המחלקה הכספית במשרד הפנים. זיו לא התגורר בדירה ושימשה אותו לצורך עסקי. תקנות ההגנה המנדטרויות שפעל לפיהם עומדות בסתירה לעקרונות הכלולים בהכרזת העצמאות. טענתו היא שלהכרזת העצמאות מעמד משפטי של חוקה ולכן כל דבר חקיקה  הנוגד את ההכרזה עליו להתבטל. בית המשפט דוחה את הטענה, ייתכן ודבר זה נעשה כיוון שבית המשפט ציפה כי אכן תחוקק חוקה בזמן הנראה לעין. באותה תקופה נערכות בחירות לאספה המכוננת ומועצת המדינה הזמנית מחוקק חוק אשר נקרא פקודת המעבר, אשר מפזר את מועצת המדינה הזמנית ומעביר את סמכויותיה לאסיפה המכוננת אשר תכהן גם כרשות המחוקקת. מהלך זה היווה גורם מרכזי בתהליך החוקתי בישראל מאחר ולרשות המחוקקת אינטרס נמוך לחוקק חוקה אשר מגבילה את סמכויותיו מאשר לגוף הד הוק כפי שהייתה מועצת העם הזמנית. 

במהלך השנים הועלו טענות שונות ומשונות כנגד כינונה של חוקה. הצעת הררי – הכנסת מציעה לועדת חוק חוקה ומשפט 
מה תוקפן של חוקי היסוד ? – האם כבר בעת כתיבתם הם מקבלים מעמד של חוקה ? גביזון במאמרה טוענת 

סמוך להחלטת הררי מחוקקת הכנסת חוקים בעלי אופי חוקתי, חוק השוות חוק שיווין לאישה ועוד. חוק יסוד הכנסת, והיו שטענו שאין לשריינו מאחר שכן השריון נעשה רק כאשר מחוקקים חוקה, כמו כן נטענו טענות שהכנסת אינה רשות מכוננת ואינה יכולה להגביל את עצמה. השריון (80 חברי כנסת) בכל זאת מתקבל. האם מכך ניתן להסיק לחוק עליונות נורמטיבית, לא הכרחי מאחר ויתכן שהכנסת מגיעה למסקנה שבחקיקה ראשית רגילה ניתן לשריין אך הסוגיה נשארה מעורפלת. 

פס"ד בז'רנו – השופט חשין  לכל אדם זכות לפעול על מנת להתפרנס ואם לאדם יש זכות לאחרים קיימת החובה. באיזה אופן ניתן להגביל זכות זו ? השופט חשין לא מגדיר בצורה חד משמעית, הוא אומר שצריך להיות מקור חוקי אך אינו מפרט  מהו אותו מקור (אף יתכן שניתן לפגוע בזכות זו בחקיקת משנה). החידוש הגדול בפס"ד בז'רנו הוא בזיהוי הזכות.  בפס"ד מיטראן  המאוחר יותר קובע השופט שמגר כי על מנת לפגוע בזכות יסוד יש צורך שהדברים יעשו בחקיקה ראשית או מכוח הסמכה בחקיקה ראשית. 
בפעילות של השלטון שכרוחה בפגיעה בזכויות אדם אנו נדרוש הסמכה מפורשת ובהעדר הסמכה מפורשת פעולה זאת תהיה בטלה. 

פס"ד שטרייג – בני זוג אשר התחתנו בנישואין אזרחיים ברומניה, הבעל החליט אשר ברצונו להתגרש אך ניתקל בסירוב האישה. הרבנים הראשיים נותנים היתר לבעל לשאת אישה נוספת. בית המשפט בוחן את סמכויות הרבנים הראשיים לתת את אישור זה. יש לנו שתי חזיתות של השפעה של עיקרון השוויון, חזית אחת היא בין גברים לנשים (אשר אינן יכולות לקבל היתר להינשא לבעל נוסף) וחזית נוספת בין גברים יהודים לגברים שאינם יהודים. בית המשפט אומר שלכן יפרש את סעיף 5 לאור סעיף 6. בית המשפט יטה לפרש חקיקה ראשית שפוגעת בזכויות אדם באופן שיצמצם את הפגיעה בזכויות האדם. גם לחזקה הזאת יש גבול יהיו מקרים בהם בית המשפט לא יוכל להתערב, בני זוג שנישאו בנישואים אזרחיים בישראל ויבקשו מבית המשפט להכיר בנישואיהן בטענה של חופש מדת,  לא יוכל בית המשפט להתערב מאחר והדבר נקבע במפורש בחקיקה. 
מה מעמדם של חוקי היסוד אשר נחקקים כתוצאה מהחלטת הררי
פס"ד ברגמן – חוק מימון מפלגות אשר קובע כי מימון מפלגות יינתן למפלגות אשר כיהנו בכנסת השישית ולא למפלגות חדשות אשר יבחרו לכנסת השביעית. העותרים טוענים שהחוק פוגע בעיקרון השוויון הקבוע בסעיף 4 לחוק יסוד הכנסת. המדינה טוענת שהפרוש לסעיף 4 הוא שהזכות לבחירות שוות  היא רק הזכות לבחור ואינה כוללת את הזכות להיבחר. בית המשפט מעדיף את הפרוש של עותרים הכולל גם את הזכות להיבחר. גם כאן בית המשפט הולך באותו הכיוון של האפשרות לקרוא קריאה שמצמצמת זכות או קריאה המרחיבה את הזכות אנו נעדיף את הפרוש המקיים את העיקרון החוקתי כלומר האפשרות המרחיבה. בית המשפט מחליט שלא לדון בשאלת המעמד של חוקי היסוד (האם יש להם תוקף חוקתי), ובשאלה האם יש לבית המשפט סמכות לדון בפסילת חוקים הסותרים חוקי יסוד, מאחר והיועץ המשפטי בשם המדינה לא העלה שאלות אלו בפני בית המשפט. החלטה המעוררת בעיתיות מאחר ועל בית המשפט מוטלת החובה לבחון האם יש בסמכותו לדון בנושא אף אם הצדדים החליטו לאפשר לו לדון בנושא מאחר ומדובר בגופים ציבוריים. בית המשפט לא ממהר לקבוע שהחוק אינו חוקי, אך פוסק שהוא התקבל בהליך לא חוקי (לא הושג הרוב הנדרש) ומורה לכנסת לחוקק את החוק מחדש (ברוב של 61 חברי כנסת) או לתקנו כך שיהיה שוויוני. 
פרופסור קרצ'מר מעלה שלוש אפשרויות לקריאת פסק דין ברגמן 

· לחוק יסוד מכוח הגדרתו יש עדיפות נורמטיבית על פני חקיקה ראשית -  פרופסור קרצ'מר דוחה טענה זאת בהתבסס על פסקי דין מאוחרים יותר.  פס"ד קניאל העותר טען שחוק חלוקת הקולות העודפים נוגד את עקרון השוויון הקבוע בסעיף 4, כמו כן הוא טוען, תוך שימוש בתיאוריה חוקתית הנובעת מעליונות חוק היסוד,  שחוק הנוגד את חוקי היסוד עליו להיחקק באופן של חוק יסוד וזאת.  בית המשפט דוחה טענה זאת. 
· הכנסת יכולה לקבול את עצמה ביחס לחקיקה עתידית 
· אפשרות לכבילה - אך זאת רק בחקיקה כבעלת תוקף חוקתי ובאופן מפורש מודע וברור. דרישת הרוב המיוחס נעשה בחוק יסוד. מכאן שחוק יסוד סתם כך אינו בעל מעמד עליון, בעתיד לכשתהיה חוקה יקבל החוק את מעמדו החוקתי. חוק יסוד אשר שוריין מקבל את מעמדו החוקתי עם כניסתו לתוקף. 
פס"ד לאור   - המפלגות חורגות מהתקציב והן מאשרות את החריגה בחוק רטרואקטיבי. העותרים טענו שהדבר נוגד את עקרון השוויון מאחר והמפלגות הגדולות יוכלו להתבסס על חקיקה רטרואקטיבית. כמו כן עולה הטענה שהחוק התקבל ברוב של 61 חברי כנסת בשלוש הקריאות אך לא בקריאה הטרומית. בית המשפט מקבל את העמדה בדעת רוב. דעת המיעוט של השופט ברק אומרת – שלבית המשפט האפשרות לבקר את החלטת הכנסת. הבסיס שעליו בונה ברק את קביעתו הוא לא סעיף 4 של חוק יסוד הכנסת. ברק מבסס את זה על עקרונות היסוד של שיטתנו המשפטית, שעקרון השוויון הוא אחד מהם, ברק קובע שבסמכות בית המשפט לפסול חוקים הנוגדים עקרונות יסוד אלו אך הקונצנזוס הלאומי אינו מאפשר לו לעשות זאת. החידוש שמייחסים ללאור שבית המשפט יכול לבצע ביקורת שיפוטית גם בהעדר חוקה. לדעת דר' ספיר יש חידוש גדול ממנו, בתוך הקונטקטס סעיף 4 בחוק יסוד הכנסת הוא בעל מעמד חוקתי, אומר ברק אם הציבור יעגן בתוך חוקה עקרונות יסוד (כגון עיקרון לשיוויון) אך ההגנה לא תהיה מספקת בית המשפט ייתן הגנה רחבה יותר. 
02/03/05
המהפכה החוקתית 
ב 1992 חוקקו חוק יסוד כבוד האדם וחירותו וחוק יסוד חופש העיסוק. השאלה שנשאלת מה קרה בשנת 1992 אשר הוביל לראשונה בישראל לחקיקת חוקי יסוד הנוגעים בזכויות אדם ?

· הבשלה –  תהליך של ניסיונות להעביר את חוקי יסוד אשר הבשיל בשנת 1992. ברוס אקרמאן, חוקר אמריקאי, טוען שיש התנהלות שוטפת של המדינה המעסיקה את המדינה ברוב הזמן, אך יש זמנים בהם יש מעין קטליזטורים (זרזים) אשר גורמים בתקופה מסוימת לציבור לעסוק בבעיות מסוימות. 
· פשרה – חבר הכנסת אמנון רובינשטיין ואחרים החליטו לקחת את החלטת הררי ולממשה, נתקדם איפה שנוכל להתקדם. נעביר זכויות שיש עליהם קונצנזוס ואילו זכויות השנויות במחלוקת נמתין איתם ונדון בהם בעתיד. 
·  היסח הדעת – חברי הכנסת לא היו מודעים לחשיבות החוק, מיעוט של חברי כנסת השתתפו בדיונים ובהצבעות. חוסר השריון של החוקים מהווה דוגמא נוספת לכך שחברי הכנסת לא העניקו חשיבות לחוק אשר עבר. מהלך העברת החוק נעשה בהיחבא ומנצלים את חוסר ההבנה.
· תיאורית הקונספירציה – למחוקק יש אינטרס שלא תהיה חוקה מאחר והחוקה מגבילה אותו. על בימת הפוליטיקה עולות בשנות ה 80 שלוש מפלגות חדשות. המפלגות הערביות צוברות את הכוח שלהם ואינן מהוות יותר מפלגות לווין של המפלגות הציוניות. הכוח של המפלגות החרדיות עולה וכן ישנה השפעה גדולה מאוד של העלייה מרוסיה. תיאורית הקונספירציה קובעת כי הכנסת החליטה כדי לשמור על כוח המפלגות הגדולות להגביל את עצמה באמצעות חוקי היסוד. 
שתי נקודות מבט אחרות על המהלך החוקתי שיש צורך לדון בהם : 
· מוסר פוליטי – ספיר חושב שאין זה ראוי היה לקבל חוקה בצורה בה התקבלו חוקי היסוד. תנאי למהלך שכורך בתוכו בעיתיות כה גדולה  הוא שהציבור ידע על מהלך כזה. 
· תבונה פוליטית – ספיר אף טוען שלא כדאי לקבל חוקה בצורה בה התקבלו חוקי היסוד. לנדוי טוען שברגע שהעברת את הסמכות לביקורת לבית המשפט הוא יאבד מהלגיטימציה שלו בציבור. תחושה זאת אף גוברת כאשר המהלך נעשה בהיחבא ונסתר מהציבור. 
· לדעת ספיר בית המשפט הגן בצורה טובה על זכויות האדם בישראל גם לפני 1992 גם ללא חוקי היסוד. 
פס"ד דין בנק מזרחי 
פרשת בנק מזרחי כבית גידול לאמרות אגב – 

השאלה שהתעוררה  בפס"ד זה הינו האם חוק גל פוגע בזכות הקניין, והאם הוא עומד בדרישות פסקת ההגבלה. באם החוק עומד בדרישות פסקת ההגבלה הרי שיתר הדיון מיותר. מתוך 519 עמודי פסק הדין, 457 הם אוביטר. המרצה מצטרף לדעתו של לנדוי ורבים אחרים כי עינוי הדין אינו גרוע מעיוות הדין. 

האם לכנסת סמכות לחוקק חוקה ? 

השופט ברק – השופט ברק דוגל בפסק דינו בתורת שני הכובעים, הוא מבסס את תפיסתו על שלושה מלומדים:

 קלזן – כלל הנורמה הבסיסית (כלל השרשור) לטענת ברק הסמכות של הכנסת כגוף מכונן היא כפועל יוצא מהסמכויות של הכנסת הראשונה אשר השתרשרו מכנסת לכנסת.

 הארט- כלל ההכרה  
דבורקין – הפרשנות הטובה ביותר של השיטה המשפטית.  
כאשר הכנסת מחוקקת חוק יסוד היא לובשת את הכובע של הרשות המחוקקת. אין הבדל בין חוק יסוד משוריין לחוק יסוד שאינו משוריין. 

השופט שמגר -  לכנסת ריבונות בלתי מוגבלת אשר קיבלה מהעם. ספיר מבקר ושואל מדוע שמגר הסיק שהעם (שהוא הריבון העליון) העביר את הסמכות לחוקק חוקה לכנסת.

השופט חשין – עצם העובדה שיש מחלוקת מלמדת שהדבר אינו מובן ולכן עלינו לענות בשלילה. הוא מבטל את תיאורית הסמכות המכוננת, דעות המלומדים אשר מסתמכים עליהם ברק ושמגר מנתקים את הרצף החקיקתי, מאחר ודבריהם נאמרו שנים לאחר קום המדינה. היתכן שלאחר 20 שנה מקום המדינה תגלה הכנסת שיש בידיה סמכות מכוננת ? 
ברק מחווה ביקורת על דברים אלו, בטענהנ מעמיד אותנו בסכנה , אך על כך מעלה המרצה שתי שאלות : 

1. האם ברק אכן מאפשר לכנסת להחליט אם להמשיך במפעל החוקה או לא 

2. לאחר דבריו של ברק נראה כי דווקא יש אמת בדבריו של השופט חשין בכך שישנו ניסיון להכניס את המצוי לרצוי. 
מה מעמד חוקי היסוד וכיצד ניתן לשנותם לפגוע בהם 
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                   * אלא אם כן המחוקק קבע מפורשות שאין צורך בחוק יסוד 

השריונים האפשריים לדעת ברק – שריון פורמלי הנועד להגן מפני שינוי, שריון מהותי נועד להגן מפני פגיעה. 

קרצ'מר במאמרו מנסה להסביר, חוק יסוד כבוד האדם משוריין שריון מהותי מפני פגיעה לכן על אחת כמה וכמה בכדי לבטלו או לשנותו יש צורך בחוק יסוד. 

שיעורי בית – לפעם הבאה = לקרוא מקורות 11,12,13  
6/3/05  (סיכום של פנחס)

חרות – עובדות המקרה, ניתן בכל זאת להסתמך על סעיף 15. אין הפניה לסעיף ספציפי כי 15(ג) מהווה קצת קושי, אשר פורש במקום אחר בפסיקה, חילוק עם סעיף 127. 

לפי ברק בפס"ד חרות, גם אם אין שריון ומדובר בפגיעה, צריך חוק יסוד, ולא מספיק חוק רגיל הקובע מפורשות.

אם אין שריון הרי שהחוק לא מציין איך ניתן לפגוע בו, ולכן יש לשנותו, ושינוי זה ניתן להיעשות רק על ידי חוק יסוד.

המרצה מציין כי ישנם שני דברים מטרידים בתוצאת פס"ד זה:

1. נעשה שינוי בתהליך הקיים של חוקי היסוד, כאשר הם הופכים להיות בעלי תוקף חוקתי כתוצאה מהכרעה של בית המשפט, ולא של העם או של המחוקק.

2. שינוי זה נעשה בצורת הכחשה, כאשר בית המשפט טען כי "הדבר כבר נאמר" ולא בצורה ברורה ומפורשת, כפי שצריך.
לשכת מנהלי השקעות – 

עובדות המקרה:

אפשרות להענקת פטור מבחינות למי שמעל שבע שנים, כאשר השר מתקין תקנות אשר אכן פוטרות מלבד בחינת האתיקה. חובת בחינות למי שפחות משבע שנים. 

תחנה ראשונה – האם החוק סותר זכות הניתנת בחוק היסוד – סעיף 3. יש פגיעה בזכות, עוברים לפיסקת ההגבלה – בדיקת סעיף 4, היוצר איזון (שהרי מדינה צריכה לעיתים לפגוע בזכויות בכדי להתנהל, ויכולות להיות הצדקות).

1. המרכיבים בפיסקת ההגבלה – בחוק או מכוח הסמכה מפורשת בחוק.

2. הולם את ערכי מדינת ישראל.

3. נועד לתכלית ראויה.

4. הפגיעה אינה במידה העולה על הנדרש – מידתיות.
הדיון עוסק ברכיב האחרון, שהרי התכלית הינה ראויה (הגנה על המשקיעים), מכוח חוק, והולם את הערכים.

ברק מציב שלושה מבחני משנה לבדיקת המידתיות (המיובאים מהשיטה הגרמנית):

1. קשר אמצעי/מטרה – קיים קשר בין האמצעי לבין המטרה המתבקשת. 

פעם לחנות נכנסתי,

וביקשתי צבע פלסטי,

המוכר אמר "פנטסטי,

אבל מה לעשות – 

זו חנות ירקות".
2. אמצעי שפגיעתו פחותה – בחירת האמצעי אשר משרת את המטרה ופוגע בצורה הכי פחותה.
3. האמצעי המידתי במובן הצר – השוואה בין התכלית לבין היקף הפגיעה בזכות – כך שאפילו אם עברנו את שני המבחנים הקודמים עדיין אפשר ליפול במבחן הזה.
העותרים מתלוננים כי אין צורך דווקא בשבע שנים, וניתן פחות – המבחן השני.

וכן כי הנזק הנגרם למנהלי תיקים עולה על התועלת לכלל המשקיעים – המבחן השלישי.

וכי אין קשר רציונאלי בין הפגיעה לבין התכלית – המבחן הראשון.

היינו מצפים כי לאחר תיאור המבחנים ותלונות העותרים הוא יצליב, שהרי הוא אומר כי העותרים יכלו ללכת בצורה אחרת, ולפנות למבחן השני, בהליכה במדרג, או על ידי קו חיתוך של חמש שנים (לדעת המרצה ההבחנה אינה חדה, על אף שהוא קצת מזכיר בסעיפים 56,58). הוא אף משתמש באותם כלים נורמטיבים לכל שלושת המבחנים. ברק עצמו אמר לפני כן שקו חיתוך של שבע שנים הינו קו חיתוך שרירותי (בקשר למבחן א'), ואם כן תוהה המרצה למה דווקא 5 שנים? הפרובלמטיקה מתעוררת לאור דבריו של ברק:

"הקביעה של נקודת החיתוך בגדרי "מיתחם העיסוק" הוא מתפקידה של הרשות המחוקקת. בחירתה של נקודת האיזון הראויה מסורה למחוקק, ובלבד שהוא פועל על-פי כללי המידתיות. בית-המשפט אינו צריך לשאול עצמו, מהי נקודת החיתוך שהוא היה קובע אילו פעל כמחוקק. בית-המשפט צריך לשאול עצמו אם נקודת החיתוך שנקבעה על-ידי המחוקק היא מידתית". 

אם הוא טוען כי שבע שנים הינם שרירותיים, הוא צריך גם להסביר מדוע חמש שנים אינם שרירותיים.

אם כן, במה חמש שנים יותר טובות משבע שנים? לא נראה כאן כי קיימת הגנה על זכויות האדם, אל אף שמבטלים פה חקיקה ראשית. יש שיגידו טענה חמורה יותר – ההגנה של החוק הינה על מנת להגן על הצד החלש, האדם הרגיל – ואם כן ייתכן וההגנה על מנהלי ההשקעות הינה על חשבון הציבור. יש שיגידו כי זה לא מקרי, בית המשפט צריך לבצר את סמכותו לפסול חקיקה ראשית, ולכן הוא מבצע זאת במקרה צדדי, בצורה שקטה. 

לקבוע עובדות בשטח בפסק דין בו לא תתעורר ביקורת רבה.

המונוליטיות בפסק הדין מלמדת שמדובר בפסק דין שנכתב לאחר התייעצות בין כל השופטים, כאשר את הפרוצדורה מסרב בית המשפט לחשוף. 

הנקודה אותה מבקש המרצה להדגיש – יוצרים לנו אשליה של טכניות אנליטית (במובן הטוב של המילה – השופט עובד על ידי שימוש ב ולא באופן שרירותי), אך לדעת המרצה ייתכן ולא מדובר במבחן אנליטי.

שלוש אפשרויות עומדות לפני בית המשפט כאשר הוא מחליט שהחוק לא תקין, לעניין התחולה:

1. רטרוספקטיבית – אחורה עוד למועד החקיקה.

2. אקטיבית – מכאן והילך.
3. פרוספקטיבית – נקודת זמן עתידית והילך.
המרצה טוען כי מבחינה דוקטרינית תורתית לכאורה מבחינת הרציונאל רק אחת האפשרויות הינה לגיטימית, וזו הרטרוספקטיבית, שכן קיימת סתירה בין חוק לחוק היסוד, שכן החוק הינו מת, והוא מת מהרגע שהוא נולד. מרגע הלידה התקיימה הסתירה, ברטרו מדובר בדלקרציה.

השניים האחרות פחות מובנות, והן מכוננות, אך בית המשפט בוחר בפרוספקטיבית, שכן אם החוק יבוטל, תבוטל ההוראה המאפשרת נתינת הקלות, כולם יחויבו.

אפילו אם הוא התכוון לבטל גם את סעיף 8, מה שלדעת המרצה ברק לא יכול לעמוד מאחוריו, מצב מאוד בעייתי – כל מי שעבד אפילו יום פטור לגמרי.

פס"ד צמח נ' שר הביטחון

העובדות

סעיף 5.

יש צורך בכל שלושת המבחנים, ואפילו אם השלישי בסדר יש צורך בשני.

דנים בנושא תיקונים לחוק. בית המשפט כבר ענה בבנק המזרחי שניתן לדון בתיקון.

הפעם מדובר בתיקון מיטיב – שהחוק המקורי היה פוגע יותר ותיקנו אותו.

זמיר – לא בודקים לפי החוק המקורי, אלא לפי מה שצריך לעשות.

לדעת המרצה שיקול נוסף הינו כי לאן חוזר החוק – האם הוא חוזר למצב הגרוע יותר, והעניין הפרוספקטיבי הוא לדאוג לכך שיחוקק חוק שונה, בכדי שלא לפגוע בדבר.

טענת העותרים הינה כי הראשון והשלישי עובדים, אך לא המבחן השני. לדעת זמיר: "אפשר אולי לדמות את היחס בין הזכות והאינטרס הציבורי מצד אחד לבין המידתיות מצד אחר למשוואה. אולם להבדיל ממשוואה מתמטית, הערך של כל איבר במשוואה כזאת אינו מדויק, ומכל מקום אינו מדיד. הערך נקבע על-פי הערכה, ועל הערכה אפשר להתווכח. אפשר גם לחלוק. עם זאת, גם כאשר הערכה נותרת שנויה במחלוקת, דרושה הכרעה. ההכרעה צריכה להתקבל על-ידי בית-המשפט. זה התפקיד וזו הסמכות של בית-המשפט. זו גם המיומנות של בית-המשפט. בית-המשפט רגיל, בהקשרים שונים, להעריך את המשקל היחסי של זכויות ואינטרסים מתמודדים, על יסוד תשתית של נתונים ושיקולים שהונחה בפניו, ובדרך זאת להגיע אל האיזון הראוי". לדעת אנגלרד לדוגמא, אין לבית המשפט ליצור הערכה מעין זו.

המדינה טוענת כי אין זמן ואין כסף.

כסף אינו משמש פרמטר מנצח בכל מקרה, אלא צריך לשקלל אותו. אם יש מצד אחד זכות ומצד שני אינטרס, מתווסף רכיב של כסף. (חירות מול משמעת, מתווסף העניין של כסף, אך לדעת זמיר כסף לא משמש שיקול מכריע, אלא מהווה רק עוד רכיב).

טענת הזמן – הצבא מתמהמה ולכן בית המשפט יקבע לו את לוחות הזמנים. חו"ד של פרופ' עמנואל גרוס עוזרת לזמיר. זמיר היה היועמ"ש לממשלה אשר פרש לאחר החנינה של אנשי קו 300. זמיר שופט לא ביטחוניסט – שופט אזרחי.

נשאר הקטע של מה במקום – בית המשפט אור שעל אף שהוא אינו מחליף את בית המחוקקים, הרי שהוא יותר מאשר נותן רמז לגבי מה יהיה בסדר.

פסק הדין שונה מהקודם, בעניין אחד – הקודם פסל דבר חקיקה ראשית שעמד בניגוד לחוק יסוד משוריין פורמלית, בעוד שזכות האדם אינו משוריין ויש החושבים שלא ניתן לפסול. כאן ברציו נקבע כי הוא נהנה מעליונות נורמטיבית וניתן לפסול על פיו חקיקה ראשית של הכנסת.
9/03/05 (סיכום של גילה)

פס"ד רובינשטיין (פטור לתלמידי ישיבות)

חוק שירות בטחון קובע שכל אזרח ישראל חייב לשרת בצבא. ס' 35-36 קובעים שבתנאים מסוימים אין חובת שירות, בנסיבות מסוימות שר הבטחון ראשי לפטור וגם עקב "טעמים אחרים".  שר הביטחון עד פס"ד רובינשטיין נהג לפטור מכוח ס' 36. אך בשתי עתירות של רובינשטיין ושל רסלר יהודה ביהמ"ש קובע כי ההסדר איננו חוקי. בית המשפט יכול היה לבחור באחת משתי דרכים :

· טענת חוסר סמכות של שר הביטחון. בחירה באופציה זאת היא בחירה להחליט מה מותר לשר הביטחון לעשות ולא האם מה שקבע הוא נכון. 
· פגם  בשיקול הדעת, כמות אשר עושה איכות  (כמו עקרון המידיות בפסקת ההגבלה) 
בית המשפט בוחר באופציה הראשונה וקובע כי החלטת שר הביטחון נגועה בחוסר סמכות. אם היתה קביעה על בסיס שיקול דעת היה צריך להכנס לשיקולי שוויון, חופש דת ולהגיד לאן הכף נוטה דבר אשר היה מעורר ביקורת כלפי ביהמ"ש שמתערב בנושאים אלו.  

בית המשפט קבע שאין סמכות בטענה שבעקרון חוקתי לפיו בפירמידת נורמות (חוקה – חקיקה ראשית – חקיקת משנה) יש הבדל נוסף לעניין ההסדרים של כל נורמה וחקיקת משנה בהסדרים משניים. כלומר החקיקה הראשית צריכה לפרט את ההסדרים הראשונים וחקיקת המשנה צריכה לפרוט הסדרים אלו לפרוטות ולתאר כיצד לבצע הסדרים ראשונים אשר נקבעו ע"י החקיקה הראשית.  עקרון חוקתי זה אינו מעוגן בחוק יסוד אך נחשב בעקרון יסוד של השיטה. העקרון מייצר חזקה פרשנית לפיה אם מחוקק נותן למחוקק משנה סמכות היא בעלת אופי של הסדרים משניים כמו לגבי זכויות. להסדרי ישיבות אופי ראשוני לכן חזקה על המחוקק שבהסמכה לא התכוון להעביר לשר הביטחון סמכות להתעסק בסוגיה הזאת, את ההסמכה ב 36 נפרש בצמצום ככוללת סמכות להסדר משני לפי החזקה שלעיל. 
נשאלת השאלה מדוע הגענו למסקנה זו רק כעת – חזקה פרשנית זו לא עוגנה בחוק יסוד ולכן אם יפורש בחוק שכנסת מסמיכה את השר לפגיה או להחליט בעניני ישיבות אזי החזקה הזו תיסוג. לאחר 92 יש לעשות מאמץ פרשני יותר גדול הינו עכשיו עלי להפוך את החזקה ולתת לה פרשנות עצומה יותר כשאני מפרת את ההסמכה הסיבה לכך היא שעד היום היו שלוש קומות בפירמידת הנורמות אך קומה 3 (חוקה) לא תפקדה. אחרי 92 יש חוקה שגוברת על חקיקה אחרת, יש להתייחס ברצינות למדרג הקומות. אך יש לזכור כי העיקרון לא מעוגן בקומת החוקה ולכן אם תהיה הסמכה מפורשת לשר הביטחון ליצור הסדר ראשוני בחקיקת משנה היא תתפוס. 

השופט חשין מסכים עם החלטת ברק אך מוסיף שספק אם ניתן להכשיר בחקיקה ראשית וספק אם ניתן להכשיר בחוק יסוד. יתכן והטעם לכך שחוק רגיל לא יועיל היא פגיעה בעקרון השוויון שבחוק יסוד כבוד האדם וחירותו ולא יעמוד בתנאי פסקת ההגבלה. יש לציין כי הטענה נוגדת את עמדתו בפס"ד מזרחי אשר קבעה כי ניתן לעקוף את פסקת ההגבלה באמצעות הוראה מפורשת בחוק רגיל. הטעם לכך שבחוק יסוד לא ניתן יהיה להכשיר היא מכיוון שלדעתו אין לכנסת סמכות מכוננת. אפשרות נוספת הן עקרונות היסוד של השיטה (כפי שבאים לידי ביטוי בפס"ד דין לאור ע"י השופט ברק). חשין מדבר על התנגשות בין חוק יסוד לעקרונות יסוד של השיטה וקובע שיתכן ויפסל חוק היסוד. 
זכויות יסוד החסרות 
החוקה שהתקבלה היא די מקוטעת. היא התקבלה במסגרת פשרה וחסרים בה זכויות יסוד בסיסיות כגון שוויון, חופש דת, חופש מד וחופש הביטוי. 

הלל סומר  מציע 3 תזות במאמרו לפיהן אפשר לכאורה לעגן זכויות אלו בחוק היסוד :

· פסקת המטרה – "להגן על כבוד אדם כדי לעגן ערכי מדינה כיהודית ודמוקרטית",  היינו הגנה אמצעי להשיג תכלית רחבה יותר. קרפ טוענת שמאז חקיקת חוקי היסוד ערכי המדינה כדמוקרטית מעוגנים בח"י. 
· פסקת עקרונות היסוד- "זכויות היסוד ... יכובדו ברוח ההקמה" השופט דב לוין טען שזכויות יסוד הפכו את מגילת העצמאות למעוגנת ובמסגרתה גם הזכויות. 
· כזכות לכבוד – השופט אור טוען בפס"ד הופרט כי ראוי לכלול את השוויון כפגיעה בכבוד האדם 
מנגד עולות הטענות הבאות 
· פסקת המטרה ועקרונות יסוד לא נועדו לקבוע נורמות אלא לשמש לכל היותר כלי לפרשנות הוראה מהותית בח"י שסתומה. 
· אם הפסקאות יוצרות זכויות אזי מדוע אחר כך צריך לפרש זכות לכבוד קניין, מספיק לומר טענות כלליות אלו. אם יש אחרי הפסקאות זכויות פרטיקולאריות משמע הזכויות שבפסקאות באות לייצר נוהג כללי. 
· לעניין כבוד האדם יש לפרשו במשמעות צרה, כזכות פרטיקולארית ולא מסגרת (פגיעה בשם טוב, חדירה לגוף ללא הסכמה, פגיעה בכבוד מת) יש לבחור בפירוש מצומצם מאחר וזהו הפירוש הלשוני הטבעי וכן לפי היסטוריה חוקתית נראה שזוהי הכוונה וכן הדבר מתאים לפרשנות הפסיקה לפני 92 שבה ניתן פירוש מצומצם לזכות לכבוד וכאשר חוקקו את חוק היסוד כנראה שהתכוונו למונח הזכות לכבוד כפי שהפסיקה פירשה אותו בזמנו.
· טיעון ערכי – הכנסת בחרה באסטרטגיית אלימינציה מראש ולעשות אחרת ממה שעשתה אינו ראוי.
· טיעון תועלתני – לא כדאי לפעול בניגוד לרצון הכנסת. הכנסת מעתה לא תמשיך לפעול לחקיקת חוקי יסוד ולא תמשיך לקדם את החקיקה החוקתית. 
מדוע בכל זאת ביהמ"ש בוחר להתקדם קדימה לפני הכנסת ? סומר טוען כי בית המשפט רואה שעגלת החוקה נתקעה ולכן מרחיב פרשנות. הסבר נוסף הוא שנוצרה בעיתיות בתורת האיזונים עד 92 היו זכויות יסוד שנהנו מעמד חוקתי אך נעצרו לפני אפשרו ביטול חקיקה ראשית. אך היום המצב שונה הזכות לקניין עוגנה בחוק יסוד אך חופש הביטוי לא האם יעלה על הדעת שניתן עדיפות לזכות אחת על פני אחרות ? ישנם בסוגיה זו אוביטרים רבים והאפשרות לבטל חוק שנוגד זכות שאינה מנוייה בחוק היסוד קיימת ועוד תקרה לדעתו של ספיר. 

בג"ץ מרכז שלטון מקומי נ' כנסת – גם נסיון להרחבה צריך להלקח בחשבון, לא כל פגיעה היא פגיעה בכבוד. 
13/03/05 (סיכום של גילה יתכן כי חלק מן השיעור נלמד ב 9) 
פעילות הכנסת : 

1. שיפוט 

2. פנים – פרלמנטארי
3. חקיקה ראשית ומשנית 
בשיטות משפט רבות יש הנחה בסיסית לפיה יש וראוי לתת מתחם חסינות לבית המחוקקים כבית מחוקקים וכגוף סוברני כחלק מיחסי כבוד הדדי בין הרשויות השונות, ולכן יש הנחה בסיסית לפיה שערי הכנסת הם מעין מסננת פני התערבות גוף חיצוני ונראה כי מגמת בית המשפט היא להנמיך את הגדר ולהתערב באופי פעילות הכנסת. בבג"ץ 7111/95 שמרכיב שגורר אף פסילת חקיקה ראשית צריך להיות במשורה ובנסיבות חריגות והשימו בו צריך להיות מצומצם. לדעת ספיר כנסת שמתפקדת כמייצגת השקפות עולם יש עניין ולהתנגדות לכך שבימ"ש מצמצם אלטרנטיבות. אולם לעניין דברים פרוצדורלים מסכים שגם על המחוקק צריך לפקח גישה שמוכנה להתערב בעניינים פרוצדוראליים של הכנסת היא אותה גישה שמכירה בהתערבות חוקים אולם לדעת ספיר מקור ההסמכה שונה כי הוא מסכים להתערבות פרוצדוראלית ולא בפסילה חוקתית במידה. 
פס"ד בצול – 
חוק איסור גידול חזירים, אשר מתחילתו הוצאו איזורים בהם יש ריכוזים של אוכלוסיה נוצרית. העותרים תושבי כפר מעורב עם אוכלוסיה נוצרית רבה מעוניינים שבאזורם לא יגדלו חזירים ולכן טוענים שיש כשל פנימי בתוך החוק. יש לבטל צמצום תחולה ולהעניק איסור לכפרם. בית המשפט קבע אחרי שחוק מתקבל, יש להרכין ראש בפניו ולא להרהר אחר הנחותיו. הנימוק : יחס של כבוד בין 3 הרשויות. 
בג"ץ פלטו שרון – 

פלאטו – לועדת הכנסת סמכות להשעות זמנית שפס"ד לא סופי או הרחקה מהכנסת רק שבפס"ד סופי לשנה. השעיה היא רק שלב בינים עד ההרחקה לצמיתות דורש השעיה לשנה. 

השאלות המשפטיות - 
1.  האם לבג"ץ סמכות לדון בהחלטת וועדת הכנסת -  סעיף 7 (ב) (2) לחוק בתי המשפט (כיום זה סעיף 15 ד (2) מאפשר לבג"ץ להתערב והפעיל ביקורת כלפי כל גוף ציבורי המפעיל סמכות על פי דין. לדנוי בדעת מיעוט  לבית המשפט אין סמכות מכיוון שהיועץ המשפטי לא טען דבר בעניין הסעיף אמנם מאפשר להתערב בפעילות גוף המפעיל סמכות לפי דין אך כבר קבענו בפס"ד ברגמן שלא נתערב בהליך החקיקה של הכנסת מדוע שנתערב בהליך שיפוטי של הכנסת ? 
2. האם השאלה שפיטה והאם מותר להתערב (שפיטות) – דוקטרינת ריסון עצמי שנוטל על עצמו בית המשפט בסינון ועצירה על הסף. לעניין זה מבחין בית המשפט בין שאלה פוליטית לבין שאלה משפטית את ההבחנה נדע על פי "חוש מומחיות של המשפטן" במקרה זה לדעת בית המשפט אין בעיה עם הכרעה שיפוטית כי מדובר בהחלטה מעין שיפוטית וזו שאלה משפטית. הכנסת תפקדה כטריבונל שיפוטי ומבחינת אופי הדברים ההליך דומה למה שמתקיים בפני בית משפט. 
3. האם ההחלטה תקינה  - בית המשפט כן יתערב, הכנסת חרגה מסמכותה ובמקרה זה לא יוכל בית המשפט למנוע מן העותר את הסעד (אין בעיה בהפעלת שיקול דעת אלא בחריגה מסמכות).
בג"צ שריד 
שריד מגיש הצעת אי אמון יו"ר הכנסת קובע בניגוד לתקנון כי הדיון יעשה בשעה 17:00 במקום ב 11:00 (כנראה כדי לאפשר לתומכי הממשלה להספיק להגיע). ברור מאליו שלבית המשפט הסמכות להתערב אך האם משיקולי שפיטות יעשה כך ? מדובר בשיקול פנים פרלמנטארי ולכן הנטייה לדעת ברק לא להתערב. עקב כבוד הדדי בין רשויות שונות (לעומת תפקיד מעין שיפוטי כמו בבג"ץ פלאטו "מה עשית בשביל המדינה" שרון). ברק מגדיר את המבחן כך עצמאות ייחוד כנסת לא ( לא להתערב. שלטון החוק ( להתערב. כאן גובר ייחוד הכנסת. כאשר יש פגיעה נכרת בערכים מהותיים של משטר חוקתי יתערב. עד כמה מרקם חיים פרלמנטארי נפגע ופוגע בהתנהלות שותפת ראוייה, ובמידה השפעת הפגיעה על יסודות המבנה של משטרנו החוקתי. 

הרחבות פס"ד לעומת פלאטו : 

אפשר להתערב גם בשיקול לא שיפוטי, אין הבנחה בין חריגה מסמכות לבין הפעלת שיקול דעת המבחן הוא כמה הפגם גורם לפגיעה במרקם פנים פרלמנטרי והשפעתה של הפגיעה על יסודות משטר חוקתי, אך לאו דווקא אלמנטים אלה קשורים בחריגה מסמכות צרוה חותכת. כאן יש פריצת דרך למתחם ריבונות של המחוקק. 
בג"ץ כך נ' יו"ר הכנסת – 
כהנא מגיש הצעת אי אמון בכנסת לפי ס' 36 לדעת יו"ר כנסת ח"כ אחד אינו מהווה סיעה ולכן לא יכול להגיש הצעת אי אמון לכן לא מאשר את קבלת ההצעהץ 

טענות הכנסת : 

· פעלו במסגרת הסמכות לפרש ולהפעיל את תקנון הכנסת ופעלו במסגרת סמכותם הפונקציונאלית ולכן מצפים מבית המשפט שלא יתערב 
· אף אם יש סמכות הסכסוך אינו שפיט. 
· אף אם הסעיף לא פורש כהלכה, ומותר לבית המשפט להתערב יש נוהג שנוצר לפיו ח"כ בודד לא יכול להגיש הצעה וזה מקור להצדקת הפעולה 
ביהמ"ש :

· לעניין הנוהג יש סעיף מיוחד בתקנון הכנסת מול נוהג : או שהנוהג הוא אינדיקציה לפרשנות, ואז בית המשפט מוסמך לפרש תקנון. או שהנוהג מכשיר עצמו לקניית סמכות. גם אז זה לא יתכן כי כשיש פתקון בתקנון הכנסת לא ניתן לייצר סמכויות באמצעות תקדימים, אלא השאלה היחידה היא פרשנות נכונה של ס' 36. 
· לעניין השפיטות בית המשפט לא מקבל הצעת החלפת מבחן שריד במבחן סמכות פונקציונאלית (יהיו מקרים שאף תהיה חריגה מסמכות ולא ייתערב כי לא תהיה פגיעה מהותית להיפך) 
· מה שמאפיין את בית המשפט בשנות ה 80-90 היא ירידת פורמליזם ועליית ערכים, הבחנת סמכות ( שיקול דעת היא פורמליסטית ואף קשה להבחנה, מבחן שריד הוא מבחן ערכים עד כמה הפגיעה מהותית ומשפיעה על עקרונות יסוד.  שיש חוסר בהירות במושג סמכות, שאלה אם פגם בסמכות או בשיקול דעת היא שאלה לא ברורה. ולכן נבחר במבחן שהפרמטרים שלו הם מידת הפגיעה בדמוקרטיה. 
הסבר מדוע ישנו חוסר בהירות בשאלה האם הפגם הוא בשיקול הדעת או בסמכות – 

במשפט המנהלי היתה ההבחנה כי הפגם בסמכות מוביל לבטלות לעומת פגם בשיקול הדעת אשר מוביל לנפסדות (ניתן לביטול). אקט שלטוני מנהלי בטל בפגם בסמכות. בפגם בשיקול דעת של רשות שלטונית לבית המשפט סמכות להחליט אם האקט מתבטל, יש אפשרות לחשוב שפסילה תהיה אקטיבית או פרוספקטיבית. בית המשפט לדעת ספיר רוצה להציג עצמו כאחד שהפעיל כמה שפחות שיקול דעת ומד שני למקסם כוחותיו ולכן הגיוני שבית המשפט ידבר על פגם של בטלות. גם העותר יעדיף פגם בטלות. אולם במשפט מנהלי בעיקר יותר עניינים קוטלגו כפגם בסמכות כדי להשיג תוצאה של בטל. ולכן מושג פגם וחריגה מסמכות הוא לא כהמובן מאליו הרבה יותר מסובך הוא לכאורה טכני, אך מעשית יש עניינים שמצאו מקומם לחריגה מסמכות (שאף שאינם אמורים להיות ). לדעת ספיר כאשר דובר על סמכות פונקצויונאלית דובר על סמכות ראשונית במובנה הפשוט ולכן הביקורת של ברק אינה מובנת. מבחן שריד שהיווה אוביטר הופך לרציו כי בית המשפט התערב. 
כהנא נ' יו"ר הכנסת – 

החלטת יו"ר הכנסת לדחות הצעת חוק של כהנא עקב גזענות ופגיעה בעקרונות דמוקרטיה. 

כהנא-  דבר כזה המגביל ח"כ יש לבצע בחוק או חוקה ולא בחקיקת משנה של תקנון הכנסת. 

בית המשפט : לא מתערב בהחלטות. השופט אילון אין חריגה מסמכות ומציע לחזור לעמדת כהן בפלאטו שרון.  מבחן ברק לא מושתת על קביעה אובייקטיבית אין פרמטר ברור זה בעייתי עוד יותר במערכת יחסים של בית המשפט מול המחוקק. מביע חשש מפני שלטון השופט ככל שאמת המידה של השופט מעורפלת יותר לפשוט שיקול דעת רחב יותר והופך לשולט  - תוחם סמכויותיו בעצמו. לדעת השופט איילון יחסי בית המשפט והמחוקק צריכים להיות מוסדרים בחוק. 
פס"ד פנחסי – 
בית המשפט ככל שמדובר על ניהול ענייני פנים מבחן שריד תקף. אך לא רלוונטי לנושא מעין שיפוטי. מבחן שריד המבטא ריסון עצמי לא חל על פעילות מעין שיפוטית של הכנסת כגון נטילת חסינות. ומאפשר ביקורת שיפוטית מקובלת על החלטות מעין שיפוטית של הכנסת. ריסון עצמי כאן פפוגע בהגינות אלמנטרית של פעילות פרלמנטרית. 

בג"ץ התנועה למען איכות השלטון – 

מידת התערבות בית המשפט בחקיקת המשנה של כנסת : 
רבלין מבחין בין שלושה תפקידי הכנסת, במקרה זה מדובר בפעילות בעלת אופי חקיקת משנה (החלטה על זכאויות). מצד אחד כמו שחקיקה ראשית נהנית מחזקת כשרות גם חקיקת משנה. כלומר נצא מנקודת הנחה שהיא תקינה. מצד שני עם ההשלמה של החקיקה עומדת לביקורת שיפוטית עפ"י כללים רגילים, אך לעניין חקיקת משנה הדברים אינם סגורים. 

סדרי עבודת הכנסת ותקנוניה 

ס' 19 לחוק יסוד הכנסת התקנון ומעמדו. 

פס"ד נימרודי : אין חובת שמיעה של צדדים מאויימים לכנסת חובת השמיעה של צד מאוים לא קיימת בהליך בעל אופי חקיקתי ולכן לא ניצור אותה. 

אוביטר : קיימת אפשרות לפסול חיקוק בגלל שהליכי חקיקתו היו פגומים. היינו בטלות עקב הליך פגום ולא ערב תוכן בעייתי. בתחילת השנה דיברנו על ביקורת שיפוטית א-פריורית וא-פוסטיורית. ברק טוען שלעיתים אפשר להקדים ביקורת שיפוטית טרם פרסום החוק כדי למנוע הטעיית ציבור במצבים יוצאי דופן כתוצאה מאיזון ראוי בין שיקולים נוגדים. 

פרשת כהנא : 

כהנא הראשון יש להניח הצ"ח אם מנוסחת כראוי ובתוכן מקצועי ראוי, לנשיאות הכנסת אין סמכות לעצור הצעת חוק זו משיקולים פוליטיים. אולם מדגיש בית המשפט שמביע דעתו לפי הסדר קיים בתקנון ח"כ יכולים להצר ולהרחיב סמכות ח"כ בהנעת גלגלי החקיקה. וטוענים כי לא מביעים דעה אך זה סותר את דבריהם על יו"ר הכנסת וסגניו שאינם מהווים חוקה חיה. צריכה להיות לבית המשפט סמכות ולנשיאות הכנסת אין סמכות. אך לאחר מכן מבטא השקפה אם צריכה להיות סמכות כזו אז הסינון לא ימסר לנשיאות הכנסת אלא לבית המשפט. ובטח לא על לשון כללית של התקנון. היינו אולי יחולו בשאלת לשון התקנון אך מצד שני טוען שלא ראוי שעניינים אלה יוסדרו במתחם שיקול דעת מחוקק. 
מפלגה בעלת מצע גזעני המנסה לקדם את תפיסותיה באמצעות חקיקה כין ניתן לעצור אותה? רישום כמפלגה (רשם המפלגות), לא לאפשר לה לרוץ לכנסת (ועדת הבחירות) לא לאפשר להגיש הצעת חוק אט לפסול חוקים שלה (בית המשפט).. פרמטר ראשון הוא כמה מוקדם נעצור פרמטר שני מי מבצע את ההחלטה, פרמטר שלישי משקל הנורמה המסמיכה. לרשם המפלגות יש סמכות בעלת אופי טכני אולי לא נרצה שהוא יקבל את החלטה. כיום הבעיה לא תתעורר היא תיפול בשלב מוקדם מאחר ויש חוק המאפשר פסילת מפלגה/רשימה. מאחר וכהנא כבר כיהן בכנסת האפשרויות שנותרו הינם פסילת הצעת החוק או פסילת החוק לאחר שיתקבל. בית המשפט דן בשאלת הפרמטר השלישי האם ראוי שהתקנון יהיה נורמה מסמיכה ? 
כהנא 2  - 

המחוקק הפנים המלצת בית המשפט על איסור אישור הצעות חוק גזעניות. בית המשפט לא מתערב השיקולים שלו :

· להתחשב באופן בו התקבל תקנון בהחלטת הכנסת לכלול סעיף כזה בתקנון (הליך של חקיקת משנה בו משתתפת כל הכנסת) 
· בסוגיות פנים פרלמנטריות נטיה לא להתערב בהחלטות אלא בנסיבות חריגות. 
· מעמד נורמטיבי לא כשל חקיקה ראשית ולא חלה לגביו קביעה כי לא נתון לביקורת שיפוטית (רק שבהוראה בתקנון פגם מהותי שמנוגד לעקרונות יסוד משטרנו תיתכן ביקורת שיפוטית). 
· כל ההסדרים לגבי הצעת החוק מקורם בתקנון כנסת. זכות ליזום הצעת חוק לא ברורה מאליה ונולדה בתקנון והוא זה שיגביל אותה. יכול להיות שיגישו הצעת חוק אחרי שעברו סינון פנימי ולא להגיש.
בעיתיות : 

· במקרה שלנו לא נאמר שאף ח"כ לא יכול להגיש, אנו מפלים בין הצעות חוק על בסיס תוכן.
· לא בטוח שח"כ יחיד לא יוכל להגיש הצעת חוק ונעביר אותו פרוצדורה מיוחדת. 
אריאל בן דור במאמרו :

· ס 19' לחוק יסוד הכנסת, צריך להתפרש בצמצום "סדרי עבודה" בעלת משמעות טכנית ולא תוכנית מהותית. ראוי שאלו יקבעו בחוקה ולא בחקיקת משנה. 
· נוצר מצב משונה שחקיקה ראשית של כנסת תבחן ותפסל על בסיס היעדר התאמה בינה לבין חקיקת משנה (התקנון) בניגוד למדרג הנורמטיבי 
· ס' 134 (ג) התקבל בחוסר סמכות, לא הוסמכו לקבוע תקנים אלו בתקנון הכנסת. 
ולכן הוא מציע ביקורת שיפוטית אפריורית.
20/03/05 

חסינות חברי הכנסת 
יש שני סוגי חסינות מהותית/עניינית ודיונית 
הסעיפים שעוסקים בסוגיית החסינות בחוק יסוד הכנסת  לא קובעים פרטים אלא עקרונות בלבד שאמורים להיות ממולאים בתוכן ע"י חקיקה ראשית.

 חסינות מהותית  – חסינות המוענקת לכל ימי חייו של חבר הכנסת והיא אינה ניתנת להסרה. 

ברור לנו שלא מדובר שפעולה אסורה איננה יכולה להיות כחלק מתפקידו של חבר כנסת, אם כן מדוע יש צורך בחסינות ? כיצד יתכן שלצורך מילוי תפקידו יאלץ חבר הכנסת לבצע פעולות אסורות. 

הפסיקה קבעה שלושה מבחנים לקביעת החסינות, אך כיום המבחן הקובע הוא המבחן אשר הציע השופט ברק, (שני המבחנים האחרים הם של השופט שמגר והשופט גולדברג). 

תכלית החסינות – בית המשפט אומר בפס"ד פנחסי  שאכן החסינות העניינית להגשים את תפקידו כחבר כנסת מבלי שיהיה לו חשש שמא חצה את הגבול בין מותר לאסור. 
פס"ד פנחסי מבחני החסינות – 

הכנסת מחליטה להסיר את חסינותו של ח"כ פנחסי (הועמד לדין בגין רישום כוזב בפנקסי הרשומות של ש"ס). פנחסי עותר לבג"ץ אחרי ההחלטה ואחת מטענותיו הן שהוא ביצע את מה שביצע בתוקף תפקידו כחבר כנסת ולכן חלה כאן חסינות מהותית. 
· מבחנו של ברק -  מבחן סיכון טבעי. אם אתה עושה א' (שהוא כשר) יש סיכון שתגלוש למעשה ב' (שהוא איננו כשר). מה שנכנס לתוך הסיכון הטבעי יקבל חסינות מהותית. העבירות שבהן תוכל ליהנות מחסינות מהותית הם עבירות שאין בהן יסוד של מודעות. 
· מבחנו של שמגר מבחן הזיקה המהותית – לדעת ספיר אין הבדל משמעותי בין מבחן זה למבחנו של ברק. במידה ויש זיקה מהותית בין המעשה לתפקידו של ח"כ.  להבדיל מברק הוא לא מדבר על איזה יסוד נפשי יכנס לתוך החסינות, אך למעשה גם כאן מדובר על עבירות שאין בהן מודעות.
· מבחנו של גולדברג – מבחן הרלוונטיות. כיצד נדע אם מה שחבר הכנסת אמר הוא רלוונטי לתפקידו, לא ניתן לקבוע מה רלוונטי לתפקיד ולכן אנו נשתמש במבחן הסבירות (מה חבר כנסת סביר היה עושה באותו מצב). כשיש ספק נחליט שכנראה שחבר כנסת סביר היה מתנהג כך. ההבדל בין מבחנו של גולדברג למבחני ברק ושמגר. הוא מאבחן בין מעשה לדיבור. פיו הוא כלי העבודה העיקרי של חבר הכנסת, לעומת זאת פעולות אחרות עשויות לבטא את דעותיו אך אינם חיוניות.  גולדברג אומר שבמעשה כל עבירה שהיא בעלת יסוד רשלנות ומעלה לא תזכה בחסינות אך כאשר מדובר בדיבור עבירות שיש להן אפילו יסוד של כוונה יזכו לחסינות. 
בג"ץ רן כהן – 

שנת 95 ויכוח מעל במת הכנסת ביבי ,יו"ר האופוזיציה,  מכריז מעל בימת הכנסת שיש לו מסמך המוכיח כי בכוונת ישראל לסגת מרמת הגולן. במהלך ויכוח עם שר החוץ שמעון פרס נתניהו  מקריא את המסמך אשר היה מסווג כסודי ביותר וחבר הכנסת כהן דורש שיעמידו את נתניהו לדין. במהלך הדיון בבג"ץ המהלך עבר את שלושת המבחנים (מהווה סיכון טבעי שבמהלך התגרות ייחשף המסמך, אכן הייתה זיקה מהותית בין הקראת המסמך לתפקיד והקראת המסמך אכן רלוונטית לתפקידו) מאחר ופרס התגרה בו, במידה ופרס לא  היה מתגרה בנתניהו המעשה לא היה עומד במבחנם של שמגר וברק אך היה עומד במבחנו של גולדברג. לדעתו של ספיר גם אם הייתה התגרות המעשה לא היה צריך להיכנס למבחנם של שמגר וברק מכיוון שלמעשה נתניהו עמד על בימת הכנסת נאם, פרס הגיב לדבריו לאחר שסיים את הנאום, ואז עלה שוב נתניהו (תוך בקשה מיוחד להגיב לדבריו של פרס) והקריא את המסמך. לדעת ספיר נעשה אינוס למבחנים של ברק ושמגר מאחר והיה צודק שלא להעמיד לדין את נתניהו. 

חסינות דיונית – לא ניתן להגיש כתב אישום כנגד חבר כנסת אלא אם הוסרה חסינותו.  (אפילו אם ביצע את העבירה לפני שנבחר לכנסת)  גם אם הוגש כתב אישום ובמהלך הדיונים המשפטיים הנאשם נבחר לכנסת יש לעצור את הדיונים ולבקש את הסרת החסינות.  

תכלית החסינות הדיונית – בלמים ואיזונים בין הרשויות, אפשר לחשוש שהרשות המבצעת שבידה הכוח להגיש כתבי אישום תשתמש בו לצורך איום על חברי הכנסת ולכן ניתנת חסינות דיונית. החסינות הדיונית היא רק כנגד אישומים פלילים ולא כנגד תביעות אזרחיות, החסינות הדיונית נכנסת לתוקף עם היבחרו של חבר הכנסת ופגה עם סיום כהונתו, חסינות זאת ניתנת להסרה, הליך ההסרה פשוט יותר אם חבר הכנסת מסכים להסרת החסינות (סעיף 13(ז) לחוק חסינות חברי הכנסת), הביקורת השיפוטית היא בלתי מסוייגת והוא בוחן שלושה קריטריונים :

· תשתית עובדתית הולמת הן בפני ועדת הכנסת והן בפני מליאת הכנסת (זאת הסיבה שבית המשפט קבע שהסרת חסינותו של פנחסי לא תקיפה).

· צריך שיהיה הליך הוגן וראוי. 

· היקף שיקול הדעת של הכנסת, מה מותר לה לשקול כאשר היא מחליטה להסיר חסינות, האם לא נפל פגם בהחלטת הכנסת. 

בפרשת התנועה לאיכות השלטון נקבע מה מתי מותר  לכנסת לדחות את הסרת החסינות  : 

· הגישה הראשונה היא גישה מרחיבה שאותה דוחה בית המשפט, הכנסת מחליפה את שיקול דעתה בשיקול היועץ המשפטי לממשלה (אשר בוחן את דיות (מספיק) הראיות והאם יש עניין לציבור). עפ"י הגישה הזאת יש לכנסת שיקול מאוד רחב ומאוד חזק ולכן בית המשפט דוחה גישה זאת.  
· הגישה  השנייה היא אפשרות צרה  אשר נקבעה כהלכה -  האם ההחלטה של היועץ המשפטי לממשלה מבוססת על מניעים פסולים שמקורם בהשפעות פוליטיות. 
·  בפרשת גורולובסקי (ההצבעות הכפולות של חברי הכנסת) ניסו לקדם גישה שלישית שהוא מבחן ביניים –  המבחן הוא דיי אמורפי, בית המשפט לא דן בתכלית המבחן מאחר והוא דוחה את המבחן הזה. בית המשפט אומר פרשה זאת שגם אם היו מאמצים מבחן זה התוצאה לא הייתה משתנה, אפשרות הביניים שמצד אחד מסכימה שאין מקום לבחון את דיות הראיות ועניין לציבור, אך היא רשאית לבדוק האם הייתה פה כוונת זדון מוגבלת לעבירות שאינן חמורות ואין זה המקרה של חבר הכנסת גורולובסקי אשר מואשם בעבירות חמורות ביותר. 
לסיכום : בפרשת גורולובסקי הוחלט בבירור ששום שיקול אחר אסור לוועדת הכנסת בבואה לבחון האם להסיר חסינות של ח"כ מלבד הבחינה האם החלטת היועץ המשפטי לממשלה מבוססת על מניעים פסולים שמקורם בהשפעות פוליטיות.
האם ההחלטה של הכנסת לא להסיר חסינות היא סופית מאחר והיא החלטה שיפוטית ונושאת את האופי של סופיות הדיון,  לאחר שהוחלט להחזיר את הדיון בעניין הסרת חסינותו של פנחסי לוועדת הכנסת הוחלט שלא להסיר את החסינות, עם היבחרו לכנסת פעם נוספת מבקש היועץ המשפטי לממשלה מן הכנסת שוב להסיר את חסינותו של פנחסי, הכנסת פונה לבג"ץ בכדי לבדוק האם באפשרותה לדון מחדש בשאלת החסינות. בית המשפט קבע כי אין אופי של סופיות, כאן אפשר לשנות את עמדת הכנסת אפילו אם לא השתכנענו שיש נסיבות חדשות, מצבור חדש של ראיות, שינוי מהותי בשיקולי היועץ המשפטי, אך  צריך להתחשב בנתון שזהו דיון נוסף אך המשקל שיש לתת לו הוא מינורי. 
שאלה נוספת היא שאלת העיתוי להסרת החסינות, הכנסת פונה לבית המשפט האם ניתן לדון בהסרת הכנסת, זוהי למעשה החלטה אפריורית מאחר והכנסת עוד לא קיבלה את החלטה. 
בפרשת דרעי הוגשו נגדו שני כתבי אישום האחד התיק האישי והשני הוא התיק הציבורי, במהלך הדיון המשפטי על התיק האישי מבקש דרעי להשהות את הדיון בהסרת החסינות בתיק הציבורי מאחר והוא עסוק כרגע בהליכי המשפט האישי ולא יוכל להתכונן לדיון בכנסת בגין הסרת החסינות. סעיף 6 לחוק חסינות חברי הכנסת דן  בהתישנות של עבירות

"התקופה שבה נמנעה, מכוח חוק זה, הבאתו של חבר הכנסת לדין על עבירה מסויימת - לא תבוא במנין תקופת ההתיישנות לגבי אותה עבירה". נשאלה השאלה אם הארכה שתינתן לדרעי תיכנס למרוץ ההתיישנות או לא, בית המשפט פירש סעיף זה וקבע כי מרגע ההחלטה להגיש כתב אישום נעצר מרוץ ההתיישנות עד הדיון בכנסת על הסרת החסינות ולכן ניתן לתת לדרעי את הארכה מבלי לחשוש שעל העבירה תחול התיישנות.   

הממשלה :
סמכויות הממשלה 
חוק יסוד הממשלה חל על הממשלה במובן הצר (ראש הממשלה והשרים) ולא במובן הרחב שהם כל משרדי הממשלה) 
סעיף 1 לחוק יסוד הממשלה-  הממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה
ישנם מספר סמכויות : 
· פקודת סדרי שלטון ומשפט קובעת בס' 14 כי כל הסמכויות שהיו בידי ממשלת המנדט הועברו לממשלה הזמנית. עד היום יש סמכויות שסעיף זה מהווה את המקור שלהן. 
· סמכויות עפ"י חיקוק – למשל חוק ועדות חקירה המעניק לממשלה כגוף סמכות להקים ועדת חקירה. 
· סמכויות שליטה על שרים – סעיף 31 (ב') לחוק יסוד הממשלה,  "הממשלה רשאית, באישור הכנסת, להעביר סמכות הנתונה על פי חוק לשר אחד, או חובה המוטלת עליו על פי חוק, כולה או מקצתה, לשר אחר" לדוגמא כאשר פורק משרד הדתות היה צורך להעביר סמכות משר אחד לשר אחר. 
· סמכות שיורית – סעיף 32 לחוק יסוד הממשלה,  "הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה, בכפוף לכל דין, כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת" סעיף שמקנה לממשלה סמכות רחבה מאוד. מדוע יש צורך בסעיף זה? כעקרון חוקיות המנהל קובע שהמדינה איננה רשאית לעשות שום דבר אלא אם היא מוסמכת לכך בחוק. מכיוון שאין אפשרות לכלול את כל פעולות הרשות המבצעת בחקיקה אנו עוקפים זאת ע"י מנגנון הסמכות השיורית. 
צמצום הסמכות השיורית :

סעיף 32 מצמצם את הסמכות השיורית וקובע כי פעולות הממשלה יהיו  בכפוף לכל דין או כל פעולה שלא הוטלה בדין על רשות אחרת. 

בית המשפט מסייג את הסמכות השיורית אשר מוענקת לממשלה מסעיף 32. 

בג"ץ עריית קריית גת – הממשלה מחליטה לסווג מחדש את האזורים אשר מוכרים כאזורי פיתוח מכוח סעיף 32. הבעיה היא שהכנסת החליטה בחוק להעניק סמכות זאת לוועדת שרים. 
השופט גולדברג – מקבל את העתירה מאחר ואינה כפופה לכל דין. לדעת ספיר זהו הנימוק הלא נכון, לדעת ספיר הסייג הנכון היה פעולה שלא הוטלה בדין על רשות אחרת (במקרה זה הכנסת הסמיכה ועדת שרים). 
השופטת דורנר – מוסיפה לנו דבר נוסף, דין הוא גם הלכה פסוקה, ולכן לא ניתן לפגוע בזכויות אדם מכוח הסמכות השיורית אלא רק מכוח חוק מפורש. השופטת אומרת כי  ניתן להגיע לאותה תוצאה גם  בדרך של פרשנות שבה נעדיף את פירוש החוק  כמי שלא פוגע  בזכויות אדם מאשר פירוש המאפשר פגיעה בזכויות אדם. פירוש נכון לסעיף 29 (כיום 32) הוא שאין לפגוע בזכויות האדם ולכן יש לקבל את העתירה. 

בג"ץ הוועד נגד עינויים בישראל – 
המדינה טוענת כי סמכותו של השב"כ ל"ענות" את הנחקרים היא הסמכות השיורית. בית המשפט לא מקבל טענה זאת ומורה להפסיק באמצעי חקירה אלו או להסמיך את הממשלה במפורש  בחוק. בימים אלו התקבל חוק השב"כ ובו התקבלו האמצעים שבהם ניתן לבצע חקירות. 
אחריות הממשלה – 

לחוק יסוד הממשלה ישנם שלושה דורות – חוק יסוד הממשלה הישן (עד שנת 96), חוק יסוד הממשלה החדש (96-2001), וחוק יסוד הממשלה הנוכחי (2001- עד שחברי הכנסת יחליטו לשנותו שוב). 
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המשטר הנשיאותי הוא משטר יציב אך לעיתים הוא עלול להיות כבול מכיוון שאין לו רוב בפרלמנט. במערכת הפרלמנטארית ניתן להפיל את הממשלה או לפזר את הפרלמנט. מודל נשיאותי הוא מודל שמזמין דמויות שמתאימות למערכת (דמויות כריזמטיות, יכולת לעבור מסך). המערכת הפרלמנטארית אמורה לקדם אנשים שיש להם יכולת לעבודת צוות, התפשרות. חוק יסוד הממשלה החדש שוריין ברוב של 61 חברי כנסת,  אך בכל זאת נמצא רוב כזה בשנת 99 בכדי לשנות את חוק היסוד ולחזור לשיטה הישנה (פחות או יותר).  
שני מושגים חשובים במשטר הפרלמנטארי 
אחריות מיניסטריאלית – אחריות של כל שר כלפי ראש הממשלה וכלפי הכנסת ביחס לפעולות משרדו, שר שבתחומי פעילותו נתגלו מחדלים הוא שאחראי כלפי הממשלה וכלפי הציבור. 
אחריות משותפת - הממשלה אחראית למעשיו של כל שר ושר, כל שר ושר מחויב באחריות של מעשי הממשלה. אם הממשלה מאמצת מדיניות מסוימת השר לא יכול מבחינה מוסרית להמשיך להיות חבר בממשלה. מרכיב האחריות המשותפת הוא מרכיב חשוב בעיקר במודל הפרלמנטארי. 

עפ"י השיטה הנוכחית במדינת ישראל יש בחירות  במספר מקרים : 

· במועדן (סעיף 9 לחוק יסוד הכנסת) 
· הכנסת מפזרת את עצמה (34-36 חוק יסוד הכנסת) סעיף 11 ב' לחוק יסוד הממשלה מידה והמועמדים לא מקבלים את אמון הכנסת זה שווה ערך להחלטת הכנסת לפזר את עצמה אי קבלת חוק התקציב על ידי הכנסת תוך שלושה חודשים מיום תחילת שנת התקציב
· כאשר הממשלה מתפטרת – ראש הממשלה שעבר עבירה, הכנסת מחליטה ברוב חבריה להעביר את ראש הממשלה מתפקידו אם הורשע בעבירה שיש עימה קלון. ראש הממשלה רשאי להתפטר (הן מהכנסת והן מהממשלה), הבעת אי אמון קונסטרוקטיבי  בממשלה (ברוב של 61 והצגת זהותו של חבר הכנסת שירכיב את הממשלה הבאה).
· כאשר ראש הממשלה מחליט לפזר את הכנסת בהסכמת נשיא המדינה, חברי הכנסת יכולים להפר את רוע הגזירה אם הם מצליחים להצביע ברוב של 61 על מועמד אחר לרשות הממשלה.  

הסכמים פוליטיים 
האם להסכמים פוליטיים יש תוקף משפטי מחייב. לדעת ספיר זה ממש לא חשוב, מכיוון שמבחינה משפטית זה לא ממש חשוב כי גם אם כן אין הרבה תוצאות, גם אם לא זה לא אומר שבית המשפט לא ידון בו. 

· הלכת ההשתחררות – עקרון משפטי שנולד במשפט הציבורי. במשפט המנהלי המדינה כורתת הרבה חוזים (ספקים, אזרחים וכו'), מכיוון שהיא גוף נורא חזק אנו מטילים עליה כל מיני חובות, אך יש לה גם כמה זכויות שאין לאזרח פרטי. המדינה להבדיל מאזרח פרטי יכולה להשתחרר מהחוזה מבלי שתאלץ לשאת בתוצאות של הפרת חוזה. בית המשפט בפרשת ז'רזבסקי אומר שהלכת ההשתחררות חלה על אחת וכמה על הסכמים קואליציוניים. זאת מכיוון שהסכמים אלו מחייבים יתר גמישות והתאמה לנסיבות משתנות, כמו כן אנו מתירים זאת בהסכם שלטוני רגיל (בין גוף שלטוני לאזרח) בו  מי שניפגע הוא האזרח מכאן  ברור שנאפשר זאת כאשר ההסכם הוא בין שני גופים שלטוניים. 
· יש תניות בעלות אופי כספי אשר נוגדות את תקנת הציבור והן בטלות ומבוטלות (ברק בפרשת ז'רזבסקי). ההלכה הזאת מעוגנת באופן חלקי בלבד בהוראת סעיף 2 בחוק הממשלה.  
· הסעדים שבית המשפט מוכן להעניק מוגבלים מאוד. ברק בז'רזבסקי אומר שהתרופה העיקרית היא ביטול ההסכם, אכיפתו של ההסכם הפוליטי סבוכה ביותר וברוב המקרים לא נאכוף את ההסכם. סעדים נוספים הם הודעה לציבור על הפרת ההסכם והצבעה על המפר. כלומר הסכם פוליטי אם יש לו תוקף מה שנקבל בגין הפרתו הוא סעד הצהרתי. 
· גם מי שסבור שלהסכם פוליטי אין תוקף משפטי מחייב לא ימנע בית המשפט לדון באותו הסכם. השופט חשין סבור שלהסכם פוליטי אין תוקף מחייב ומעולם בית המשפט לא סבר זאת. בפרשת ולמר אומר השופט חשין שלמרות שלהסכם פוליטי אין תוקף משפטי מחייב אך אם הוא נוגד את תקנת הציבור הוא ניתן לביטול. 
פרשת ולמר –  עתירה כנגד הסכם קואליציוני אשר נקבע בו כי כל פגיעה בסטטוס קוו תשונה בחוק ותחזיר אל המצב הישן. העותרים טענו שהסעיף בהסכם נוגד את תקנת הציבור ויש לבטלו. 

ברק – הציבור לא יתייחס בכבוד להחלטת בית המשפט, ההסכם הזה הוא הסכם עוקף דמוקרטיה. אם הפרשנות של בית המשפט לא מוצאת חן בעיני הרשות המחוקקת היא יכולה לשנות זאת בחוק. ההסכם הקואליציוני מייתר את תפקידו של בית המשפט מכיוון שבכל מקרה החלטות בית המשפט יתהפכו. 

חשין – אם נתיר למפלגה לרוץ לכנסת ובעקרונות היסוד שלה היא תכלול סעיף זה (שמירה על הסטטוס קוו)  אין כל סיבה שלא נתיר לה להכניס סעיף זה גם להסכם קואליציוני. 

ברק- קובע (בהתייחס לדבריו של חשין) שיש כאן שתי מדרגות. הזכות לעמוד לבחירה (מדרגה והזכות לקדם מצע. יש לברק רצון לשמר את הזכות לבחור ולהיבחר ולכן אנו נרחיב את מסגרת המועמדים לבחירה, לא נפסול מפלגה שבמצעה מופיע סעיף כגון זה. עם זאת ברק אינו רואה זיקה ישירה בין שתי המדרגות. כמו כן רשימה שתכלול במצע שלה כעניין ראשי ביטול של החלטות בג"ץ יתכן ותיפסל עוד במדרגה הראשונה ולא נאפשר לה לרוץ לכנסת. 
גולדברג – הסעיף פוגע במעמד בית המשפט. מבחינה משפטית עלינו לבטל סעיף זה, אך  אם נפסול את הסעיף נפגע במעמד בית המשפט מכיוון שאנו ניתפס כמי שמנסה להגן על עצמו ולכן אין לקבל את העתירה.  

פיקוח שיפוטי על החלטת ראש הממשלה להעביר שר מכהונתו 

האם יש נסיבות בהן ראש הממשלה חייב לפטר שר – ההלכה כפי שנקבעה בפרשות דרעי ופנחסי, במקרה שבהם הוגש כתב אישום בגין עבירות שיש עימן קלון  כנגד שר/סגן שר יש לפטרו. 
בפרשת הנגבי הראשונה נטענה הטענה שבמינוי בר און לתפקיד היועץ המשפטי לממשלה הסתיר שר המשפטים צחי הנגבי מן הממשלה כי נשיא בית המשפט העליון מתנגד למינוי, התנועה למען איכות השלטון עותרת כי על ראש הממשלה לפטר את השר בכך שחרג מן הנומרות המקובלות, בית המשפט דוחה את העתירה מכיוון שעל ראש הממשלה לפטר שר רק במידה והוגש נגדו כתב אישום. השופט חשין חידד את ההלכה בפרשת הנגבי השנייה וקבע  שהמבחן הקובע אינו אם הוגש נגדו כתב אישום אלא על ראש הממשלה לבחון את דיות הראיות, וזאת מכיוון שבמידה והיועץ המשפטי של הממשלה מחליט להגיש כתב אישום אוטומטית הוא מחליט על פיטורי השר. מדברי השופטת דורנר עולה כי חובת הפיטורים עולה כאשר הוגש כתב אישום על עבירה שיש עימה קלון וכשיש סיכוי סביר לדעת ראש הממשלה להרשעה. חשין מוכן להרחיב הלכה זאת (בדעת מיעוט)  אפילו כאשר לא הוגש כתב אישום בשל חוסר ראיות שנדרשות להרשעה אין זה אומר שעל ראש הממשלה לא חלה החובה לפטר את השר אם ימצא לנכון כי ישנם מספיק ראיות מנהליות. בייניש סוברת כי מטעמי ניגוד עניינים אין למנותו לשר המשטרה. דורנר סוברת שדעתה של בינייש תיתן למשטרה כוח גדול ותאפשר להם לפסול שרים מלכהן רק ע"י המלצה להגיש כתב אישום. 
בבג"ץ אמיתי נטען כי יש מקום לאבחן בין נבחר ציבור לעובד ציבור. כאשר מדובר נבחר ציבור הדרך להענישו היא ע"י פיקוח הציבור, (הציבור יכול בבחירות הבאות להחליט שלא לבחור בו)  השופט ברק לא רק שזו לא סיבה שלא לעשות שימוש בסמכות הפיטורים אלא חלה עליו חובה לעשות שימוש בסמכות זאת, טיעון נוסף סגן השר והשר נבחרים לכנסת ולתפקידם כשרים וסגני שרים הם ממונים ע"י ראש הממשלה. 

מה המשקל של היעדר העמדתו לדין – בפרשת פינחסי הוחלט שלא להסיר את החסינות. ברק אומר שיש להתחשב בדבר ההחלטה שלא להסיר את החסינות הדיונית, ממשפט זה יוצא שהעובדה שהוחלט שלא להסיר חסינות פועלת נגד החובה לפטר את סגן השר, אך יחד עם זאת הכנסת הביעה את עמדתה לגבי תפקידו כחבר כנסת ולא כסגן שר, לבסוף אומר ברק שהעובדה שלא ניתן להעמיד את פינחסי לדין תשמש כנגדו ולכן יש לפטרו. \
האם חוק היסוד הפנים את הלכות פינחסי ודרעי סעיף 23 (ב) קובע לגבי מיקרים בהם הורשע שר (27 מדבר על מקרים בהם הורשע סגן שר), סעיף 22 נותן את הסמכות אך לא מחייב. האם מדובר למעשה בהסדר שלילי כאשר המחוקק בחר להתעלם מהחלטות בית המשפט (לגבי מיקרים בהם הוגש כתב אישום).  2.4 
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מנגנוני פיקוח 
היועץ המשפטי לממשלה –  סדרי המינוי סעיף 5 לחוק שירות המדינה מינויים. בשנת 97 מונתה ועדה לבחינת סדרי המינוי של היועץ המשפטי. ובכך השתנה המצב בו הממשלה יכולה הייתה לבחור יועץ משפטי באופן שרירותי ובאופן שיתאים למדיניותה.   נוהל המינוי שנקבע בהמלצות הוועדה : 
· ועדה מקצועית, ציבורית אשר בראשה עומד שופט עליון בדימוס.  
· הוועדה מופקדת על התאמתם של המועמדים. 
· תנאי כשירות זהים לתנאי הכשירות לשופטי בית המשפט העליון.
· פרסום שמות המועמדים לפחות 21 יום לפני המצלות הוועדה. 
· תקופת הכהונה היא במשך שש שנים. 
ליועץ המשפטי סמכויות רבות אשר לדעתו של ספיר הן חריגות ביחס לתפקידי יועץ משפטי בכל העולם. 
תפקידי היועמ"ש 

· ראש המערכת של התביעה הפלילית, סמכות ההכרעה בהגשת כתבי אישום בידיו. בידי היועץ המשפטי נתונה הסמכות לדון בעררים (ערעור על החלטה שלא להגיש כתב אישום), סמכות נוספת אשר מוענקת לו כראש התביעה היא חזרה בו מאישום תוך כדי ניהול המשפט. סעיף 34 לחוק יסוד הממשלה מבצר את מעמדו של היועץ המשפטי . שר הממונה על ביצועו של חוק רשאי ליטול לעצמו כל סמכות, למעט סמכות בעלת אופי שיפוטי, הנתונה על פי אותו חוק לעובד המדינה, אם אין כוונה אחרת משתמעת מן החוק; השר רשאי לעשות כאמור לענין מסוים או לתקופה מסוימת. המטרה היא למנוע התערבות פוליטית ביחס לפתיחת הליכים משפטיים כנגד אדם או בהפסקתם. 
· תפקיד יעוצי פרשני – המוסמך להנחות את רשויות השלטון בנוגע לפרשנות הראויה של חוקי המדינה. תפקידי היעוץ לא מעוגנים בחוק מפורש, אלא כפועל יוצא של הסכמה ופסיקה של בית המשפט. 
· תפקיד של ייצוג בבית המשפט – התפקיד מבוסס על הוראות חוק, יש מקרים בהם יש חובת ייצוג על ידי היועץ המשפטי (או אדם מטעמו), ובעניינים אחרים יש לו הסמכות לייצג (אם יראה לנכון). 
הזיקה בין הסמכות ליעץ לסמכות לייצג – הסוגיה נידונה בבג"ץ אמיתי ובפרשת דרעי בבג"ץ התנועה למען איכות השלטון . היועץ המשפטי לממשלה חריש סירב לייצג את ראש הממשלה בשתי הפרשיות האלו. היועץ המשפטי מסרב לאפשר לראש הממשלה להיות מיוצג ע"י עורך דין אחר. נוצר מצב אבסורדי בו פרקליטת המדינה טוענת את עמדת היועץ ודברי ראש הממשלה מיוצגים ע"י מכתב מטעמו (אך איש לא טוען בבית המשפט את טענותיו). ברק קובע שהנאמנות של היועץ המשפטי לחוק חזקה מהנאמנות שלו לממשלה ובכל מקרה של התנגשות בין השניים עליו להעדיף את הנאמנות לחוק. בפרשת דרעי השופט מצא מסתייג מעצם העובדה שראש הממשלה מצא לנכון לא לקבל את עמדת היועץ המשפטי לממשלה. מדבריו של מצא משתמעת האמירה שמשלב שבו היועץ המשפטי מחווה את דעתו על ראש הממשלה מוטלת החובה לקבל את עמדתו. לפי גישה זאת לא ברור מדוע מצא עוסק כלל בעמדתו של רבין, מאחר וקבע שהיועץ המשפטי כבר הכריע בנושא, מצא אמנם דוחה את עמדת רבין אך רק לאחר שדן בה (באופן תיאורטי יכול היה לקבוע שהוא מקבל את עמדת ראש הממשלה למרות שקבע כי מוטלת עליו החובה לקבל את עמדת היועץ המשפטי). ועדת שמגר מאפשרת ליועץ המשפטי לממשלה לאשר לממשלה להיות מיוצגת ע"י עורך דין חיצוני במקרים בהם עמדתו מנוגדת לעמדת הממשלה.
בג"ץ סיעת מרץ  פס"ד נוסף בסדרה של פסקי דין בהם בית המשפט העליון מנסה לאכוף על מועצות הדתיות לקבל חברים קונסרבטיבים ורפורמים. מדבריה של השופטת דורנר עולה כי בשום מקרה אין לרשויות השלטון הסמכות לחלוק על עמדתו של היועץ המשפטי – מכאן שיש להחלטת היועץ המשפטי מעמד מעין שיפוטי. לדעת ספיר ניתן לקרוא את דבריה בצמצום בכך שהתייחסה לכל רשויות השלטון וכוונתה לא הייתה לממשלה.

מבקר המדינה : 

מוסד מבקר המדינה הוא אחד הכלים החשובים לפיקוח על המדינה. מבקר המדינה משמש כזרוע ארוכה של הכנסת. המבקר איננו תלוי בממשלה. סמכויותיו של מבקר המדינה קבועות בחוק מבקר המדינה (חוק היסוד קובע רק את העקרונות הכלליים). מבקר המדינה חשוף לביקורת שיפוטית. 

מוסד וועדות חקירה -  מוסד שהוסדר בעקבות פרשת לבון, מדובר בגוף אשר לממצאים ולהכרעות שלהן יוקרה כפי שיש לממצאים ולהכרעות של בית המשפט, אך על הממשלה לא מוטלת החובה לקבל את המלצותיה של הוועדה. כללי המשפט המנהלי קובעים שעל הממשלה להתייחס להמלצות וועדת החקירה (אך לא יחייב אותה לקבלן). האם ראוי לחייב את הממשלה לקבל את המלצות ועדת חקירה ? לדעתו של ספיר אין זה ראוי וזה נובע מהלכת שיקול הדעת העצמאית המחייבת את נושאי המשרה לקבל החלטה באופן עצמאי, אם נושאי המשרה יחוייבו לקבל את המלצות הועדה יוקמו ועדות חקירה בכל נושא שולי. 
מי יכול להקים ועדת חקירה ? 

· הממשלה לפי סעיף 1 לחוק ועדות חקירה 
· הועדה לענייני ביקורת מדינה של הכנסת מכוח סעיף 14 ב' לחוק מבקר המדינה. 
· האם ניתן להתערב בהחלטת הממשלה להקים או לא להקים ועדת חקירה. לדעתו של ספיר בית המשפט היה צריך להגיד במפורש שלא, אך בפרשת רונן נקבע שבמקרים חריגים (שכמותם עוד לא באו וכנראה שלא יבואו) יתערב בית המשפט. 
מבוא לזכויות האזרח 
נקודת הזמן המשמעותית היא מרץ 1992 (חקיקת חוקי היסוד). 

דרישת ההסמכה – 
העובדה שלמדינת ישראל לא הייתה חוקה לא מנעה מבית המשפט לעגן זכויות אזרח, כאשר הוא הסמיך את דבריו על מורשת ישראל, הכרזת העצמאות, מסמכים בין לאומיים ואמנות שהמדינה חתמה עליהם. בית המשפט הכיר והגן על זכויות שבינהן חופש הדת, חופש הביטוי, הזכות לשוויון וכו'. היעד הראשון והטבעי ביותר לביקורת היו מעשי מנהל שפגעו בזכויות אדם. כאשר בית המשפט פסל החלטות של הרשות המבצעת הוא פסל אותן בטענת חוסר סמכות או כאשר סבר שהיה פגם  בשיקול דעת. בית המשפט לא יכול היה להתערב כאשר היה מדובר בחוק של כנסת.  

פס"ד מיטרני  - תנאי לפגיעה של הרשות המבצעת בזכויות אדם הוא הסמכה מפורשת של המחוקק את הרשות המבצעת לפעול באופן שפוגע בזכויות. מה יחשב כהסמכה מפורשת מקרים בו אומר המחוקק ברורות ומפורשות שהוא מסמיך להתקין תקנות הקובעות הגבלות. ממאמרו של גזל, יש פסקי דין אשר לא עולים בקנה אחד עם עמדתו של שמגר בפס"ד מיטרני. 

פסקי דין אחרים הסתפקו שהפגיעה עולה בקנה אחד עם תכלית החוק ויש פסקי דין שהסתפקו בהסמכה רגילה. גזל אומר שהסמכה מפורשת קובלת את היכולות,האפשרויות, ושיקול הדעת של הרשות המבצעת. 
פס"ד פורז – הגוף הזה נבחר בין היתר ע"י מועצת עריית תל אביב אשר מחליטה שהיא ממנה כנציגיה בוועדה אך ורק גברים וכנגד זה מוגשת העתירה. בית המשפט אינו מקבל את העתירה על בסיס חוסר סמכות לפגיעה בזכויות אדם, אלא בודק את תכלית החוק, ברק אומר שהוא מוכן לקבל שלצורך הגשמת תכלית החוק יש צורך לבחירה של גברים בלבד, אך יש כאן בעייה באיזון שבין התכלית הזאת לבין הרצון לשמור על הזכות לשוויון ומכך יוצא שברק מחליט לקבל את העתירה מטעם פגם בשיקול הדעת. 

גזל מציע הבחנה בין סמכויות ביצוע לבין סמכויות חקיקה – הוא אומר שיש לקבל את העקרון של הסמכה מפורשת כאשר מדובר בסמכויות חקיקה (התקנת תקנות) וכאשר מדובר בסמכויות ביצוע היקף הפגיעה הוא יותר נמוך מדובר באקט פרטני לגבי אדם מסוים. ככל שפוטנציאל הפגיעה הוא גבוה יותר נדרוש הסמכה מפורשת. 
על פניו עמדת שמגר במיטרני התקבלה בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו ובחוק יסוד חופש העיסוק, לפחות לגבי הזכויות המנויות בהם.  

פרשת לם -  משרד החינוך מסמיך עובדים להבחנת ליקויי הלמידה, לאחר תקופה מסוימת מחליט משרד החינוך כי רק אבחנת פסיכולוגים תתקבל ע"י משרד החינוך, העותרים טוענים כי משרד החינוך פוגע בחופש העיסוק שלהם. השופטת דורנר הולכת עפ"י גישתו של שמגר במיטרני. היא פוסלת לחלוטין את גישת ההסמכה הרגילה, בנוסף היא מוכנה להודות שבעבר הייתה קיימת גישת תכלית החוק אך היא תוהה האם לאור חוקי היסוד והדרישה להסמכה המפורשת ניתן להשתמש בגישה זאת. דורנר לא מכריעה בסופו של דבר בתהייה זאת מאחר והיא קובעת שגם לפי גישת תכלית החוק יש לקבל את העתירות. 

בדיקת שיקול הדעת של הרשויות – לאחר שנקבע בסיטואציות כאלה שקיימת סמכות לפגיעה בזכויות אדם נבדוק האם לא היה פגם בשיקול הדעת. בשיקול הדעת נבחן את האיזון בין זכות היסוד לבין האינטרס הציבורי או בין זכות היסוד מול זכות אחרת. בפרשת חורב אומר השופט ברק כי במקרה שבין זכות לזכות אנו נעשה איזון אופקי ובמקרה שבין זכות לאינטרס ציבורי אנו נעשה איזון אנכי. באיזון אנכי אנו נבצע הכרעה (נכריע באופן חד וברור לדוגמא האינטרס של בטחון המדינה והסדר הציבורי יגבר על חופש הביטוי)  ובאיזון אופקי אנו נלך על פשרה (לא נכריע באופן חד וברור לטובת אחת הזכויות ולא ניתן הגנה מלאה לשתיהן). 
באיזון אנכי נאפשר הגבלה של חופש הביטוי אם וכאשר נשתכנע שישנה פגיעה שרמת ההסתברות פגיעה מסוימת וחומרת הפגיעה מסוימת, במידה ורמת ההסתברות ורמת הפגיעה אינה מספיק גבוהה אנו נכריע לטובת הזכות.  למעשה לבית המשפט יש שני כלים להגנה – הוא קובע מה מידת ההסתברות הנדרשת ומה מידת הפגיעה שנדרשת והוא זה שימלא בתוכן איזון זה כפי שהוא רואה את המציאות. 
יצחק זמיר טוען שלא מקובלת עליו החלוקה הזאת  (פשרה והכרעה) – לדעתו יש בכל מקרה ללכת בדרך של פשרה, ובמקרים בהם נגיע למסקנה שהפרשה אינה אפשרית נכריע. לדעתו של ספיר עמדה זאת של זמיר התקבלה ונכנסו למבחני המדתיות של פסקת ההגבלה (המשמשת כנוסחת איזון משנת 92). 

לפעם הבאה לקרוא את סעיף 3.1.3 ואת סעיף 3.1.4 
06/04/05

בשנת 92 נולד לנו מבחן איזון חדש והוא פסקת ההגבלה, היא כוללת 4 תנאים 
· מכוח חוק או הסמכה מפורשת 
· תכלית ראויה 
· הולם את ערכיה של מדינת ישראל 
· מדתיות 
פס"ד לשכת מנהלי השקעות ברק מציע לפרוט את מבחן המידתיות לשלושה מבחני משנה :

· קשר אמצעי מטרה – תראה שיש זיקה בין הפגיעה בזכות למטרה של החוק 
· האמצעי שפגיעתו פחותה – נבחר את האפשרות שפוגעת הכי פחות בזכות היסוד 
· התועלת עולה על הנזק 
· הטענה של ספיר שהמבחן הוא שילוב של האיזון האופקי והאנכי ושיפור שלהם. מבחן מספר 2 הוא מבחן של איזון אופקי, אנו בודקים בו זכות מול ערך, אנו בוחרים באמצעי שפוגע הכי פחות בזכות ומצד שני גם מספק הגנה לערך. המבחן השלישי הוא בעל מאפיינים של איזון אנכי, האם בסוף היום המחיר מוצדק לאחר שבחרתי אפשרות שפוגעת הכי פחות בזכות ומנגד יש הגנה בערך, כלומר בסופו של יום אנו מבצעים הכרעה שהיא המאפיין של האיזון האנכי. כשאנו עושים את האיזון האנכי אנו בוחנים את ההכרעה רק לאחר שעשינו תהליך של פשרה.  
(באיזה מבחן נשתמש היום לאור חוקי היסוד ? ההגיון אומר שאם אלו זכויות המנויות בחוק היסוד נלך עפ"י מבחני פסקת ההגבלה, אם הם לא מופיעים נלך עפ"י המבחנים הישנים. לדעת המרצה משתמשים פעם בזה ובפעם בזה. 

פס"ד גור אריה – עוסק בסרט שמצולם על ישוב דתי מצפה כרמים, הסרט אמור להיות משודר ביום שבת והם עותרים לבג"ץ בטענה שזה פוגע בחופש הדת. דורנר אומרת שאכן יש פגיעה בחופש הדת ואילו ברק טוען שישנה רק פגיעה ברגשות הדת. 
פס"ד חורב – כביש בר אילן, השאלה העומדת על הפרק היא האם לסגור כביש כל היום. חופש התנועה לעומת רגשות דת – ברק אמר כי חופש התנועה אקוויולנטי לחופש הביטוי, ולכן צריך להיות מדובר במבחן אנכי, אך הוא מסכים לדעת המפקח על התעבורה לפי הכביש יהיה סגור חלק מהזמן, פשרה – מבחן המידתיות. כאשר הוא רוצה להגיע להכרעה הוא משתמש במבחנים הישנים ואז הוא אף לא צריך לנמק עצמו, הוא מפעיל משהו קיים. ברק אומר בפרשת גור אריה אחרי שהוא עשה זכות מול אינטרס, הוא טוען את הטענה הבאה – אם נקבל את טענת העותרים, לא ירחק היום בה הטלוויזיה והרדיו יכבו ואחריהם שירותים אחרים במדינת ישראל – טענת המדרון החלקלק. כמה וריאציות זו פה הינה שאם נתחיל ללכת במדרון נדרדר עד למטה שכן אם הגענו ל' צריך להסביר למה רק א' ולא ב' ולמה ב' ולא ג'. למה הוא צריך לטעון טענה זו לכאורה צריכה להיות הבחנה בין מי שעושים עליו סרט לבין מי שסתם עובר ברחוב, אבל למה הוא צריך להגיד זאת? יש פה פגיעה מאוד קלה. מה שמאוד מטריד את המרצה הוא שפה הוא שפעם הוא משתמשת במבחן זה ופעם במבחן אחר בהתאם למטרה אותה הוא מבקש להשיג. 
לכאורה סוגיית נוסחאות האיזון עברה מן העולם לפחות לגבי זכויות אדם שכלולות בחוקי היסוד, אך בפועל ישנם מקרים בהם נשתמש בנוסחאות האיזון. האיזון האופקי אומרת דורנר הוא מעין פרשה, אבל מבחני המידתיות בודקים כיצד ניתן לפגוע בזכות אך לא בערך כלומר איזון אנכי) החלק בסוגרים מסוכם בצורה גרועה להשלים מגילה/אפרת/פנחס/כרמית
מה לגבי חוקי יסוד שאין בהם נוסחת איזון ? 

בפס"ד חירות אמר ברק אפשר לפגוע בעקרונות חוקתיים רק באמצעות פיסקת הגבלה אם קיימת או באמצעות חוק יסוד. 

זמיר בפס"ד הופנוג מציע ליבא את פסקת ההגבלה לתוך חוק יסוד הכנסת, ברק אומר שההצעה מעניינת אך לא במקום הנכון, מבחני האיזון הם מבחנים שבהם אתה עושה שימוש בכדי להחליט באיזה מידה נאפשר  לפגוע בזכות, אך מה שזמיר עושה לטענת ברק הוא שימוש בפיסקת ההגבלה ע"מ לקבוע האם יש פגיעה בזכות. אך באופן עקרוני ברק וזמיר מציעים לייבא את פסקת ההגבלה גם בחוקי יסוד שאין בהם נוסחת איזון. 
פס"ד פלונית נ' בית הדין למשמעת – מה קורה כאשר יש לנו סתירה בין שני חוקי יסוד, דורנר אומרת שהחוק הספציפי גובר על חוק כלילי. לכן הפומביות תגבר על הפרטיות. 

ברק אומר שזה אינו נכון, בעימות בין נורמות חוקתיות אי אפשר להשתמש בכלל זה אלא צריך לאזן. ברק אומר שלפי שיטתה של דורנר שבמקום שיש לך דיון משפטי  הזכות לפרטיות לא רלוונטית ולדעתו אין זה נכון אלא במקום שיש דיון משפטי אנו נפגע בזכות לפרטיות אך לא נשלול אותה. 
שמירת דינים – 
חוק יסוד כבוד האדם וחירותו קובע בסעיף 10 שחוקים קודמים לא ניתן לפסול. השאלה המתעוררת בפס"ד בגנימט – מה זה דין ? בפס"ד בית המשפט דן בשאלה האם כשאני עוסק בשאלת הפרשנות של סעיף חוק ישן  האם יש צורך לדון בפסקת ההגבלה. דורנר אומרת שאמנם החוק הישן נהנה ממטריה חוקתית ולא ניתן לפגוע בו אך ניתן לפרש אותו לאור חוקי היסוד ופסקת ההגבלה. חשין לא מסכים ובדעת מיעוט קובע שהחוקים נהנים גם ממטריה פרשנית. 
להשלים סוף השיעור
10/04/05
פס"ד האגודה לזכויות האזרח -  ב 1992 נחקק חוק יסוד חופש העיסוק, בשנת 1994 נחקק החוק מחדש (לאור תיקונים רבים) ולכן בוטל חוק היסוד הישן, בשנת 96, 98, 2002 הוארכו הוראות השעה, שמירת דינים, (אשר היום אינה בתוקף). בשנת 96 איחרה הכנסת בהארכת ההוראה, האגודה לזכויות האזרח טוענת שבעקבות כך כל החוקים אשר עומדים בניגוד לחוק היסוד בטלים. 

השופט גולדברג -  מציע שלושה מודלים : 

· בטלות מוחלטת – לא משאיר שיקול לבית המשפט, החוקים בטלים.
· נפסדות – אפשרות ביטול לפי שיקול בית המשפט, הביטול יכול שיהיה רטרואקטיבי, אקטיבי או פרספקטיבי.
· בטלות יחסית – גמיש יותר ממודל הנפסדות, בית המשפט יכול להותיר את החוק על קנו ביחס לעובדות מסוימות ולבטל אותו ביחס לעובדות אחרות.  
השופט גולדברג אומר שאפילו אם הייתי בוחר במודל הנוקשה ביותר אין לקבל את העתירה מאחר והמחוקק רשאי לחוקק חקיקה רטרואקטיבית ואין ספק כי המחוקק התכוון להחיל את הוראת השעה למפרע. 

השופט זמיר – מודל הבטלות המוחלטת כובל את ידנו ולא מאפשר לנו להפעיל שיקול דעת, עלינו לאמץ את עיקרון הבטלות היחסית. 

המודל השליט היום בבית המשפט הוא מודל הבטלות היחסית.

פס"ד גניס – חוק הנותן מענק לאזרחים המעוניינים להתגורר בירושלים, עם חקיקת חוק ההסדרים מבטל סעיף 20 את תוקפו של החוק. הבעייתיות של החוק היא תכולתו הרטרואקטיבית. 

חשין וברק – ביטול התחולה לגבי מי שהסתמך. חשין אומר שניתן לעשות הפרדה פנימית בתוך החוק ולומר שהוא רלוונטי רק ביחס למי שהסתמך. עולה הטענה כי זוהי חקיקה שיפוטית מאחר ואין בחוק רמז להפרדה הזאת. על כך עונה חשין שבית המשפט שהוא עוסק בחקיקה- כאשר בית המשפט מבטל חוק זהו צעד של חקיקה, בנוסף יש לנו סוג של עיפרון כחול  שבדרך כלל הוא נועד לסמן חלק פגום בחוק ולהפרידו, בניגוד למודל הרגיל של העיפרון הכחול לא ניתן להפריד לשונית, אלא לקרוא לתוך החוק לשון מסוימת.  

מצא, מצא, ריבלין – ביטול מרכיב הלמפרע. הם לא פוסלים את העובדה שבתי המשפט עוסקים בחקיקה שיפוטית, אך היא צריכה להיות מוגבלת בלשון החוק. איננו יכולים לנסח מחדש חוק, אנו יכולים לקבוע שהחוק כשר או שאינו כשר, אנו יכולים לעשות הפרדה כאשר ניתן לבצעה (מבחינה לשונית). השופט ריבלין אומר שבית המשפט רשאי לבצע פרשנות או ביטול. כשיש דיונים על מידת האקטיביזים של בית המשפט עולה הטענה כי בית המשפט פסל חוקים רק שלוש פעמים, טירקל אומר לחשין וברק שלמעשה בהחלטתם הם מבטלים את החוק אך הם מסתירים זאת. 
פס"ד גניס מציע לנו דרך  של כתיבה מחודשת של החוק לדעתו של ספיר זוהי דרך מוטעית ואינה לגיטימית, מי שמוסמך לכך הוא רק בית המחוקקים ולא בתי המשפט, אשר מוסמך לפסול חוקים אך לא לכתוב אותם מחדש. 

זכויות אדם במשפט הפרטי 

על המדינה מוטלות חובות רבות ביחסיה עם האזרח וכן זכויות לא מעטות (הן חוקתיות והן מנהליות). כשמדובר בתחומי המשפט הפרטי הנחת המוצא היא שבפנינו שחקנים שווי מעמד, יש לאפשר להם לשחק עם הקלפים שבידם כרצונם. יתכנו מצבים שבהם הצדדים אינם שווי מעמד והמחוקק יאזן בינם (כגון סעיף העושק בחוק החוזים). לפי התפיסה הזאת לא החובות המוגברים ולא זכויות היתר רלוונטיים במשפט הפרטי. על האבחנה הזאת קמו עוררים אשר טוענים כי כללי המשפט הציבורי צריכים לחול גם בתחום המשפט הפרטי, במערכות יחסים שהשלטון אינו צד להם. 

· הטענה הראשונה היא שהמדינה היא איננה שחקן העל במקביל אליה יש מוקדי כוח נופסים אשר עלולים לפגוע באזרח. את זכויות האדם יצרנו כדי לשמור על האזרח מפני ראשויות השילטון ולכן עלינו גם להכילם גם כלפי מוקדי כוח אחרים. 
· זכויות האדם לא נוצרו בכדי להגן על האדם מפני השלטון, זכויות האדם הם קניינו הטבעי  של כל  אדם, לכן אם זאת זכות טבעית יש לממשה כלפי כל מוקדי הכוח. 
· המציאות החברתית הולכת ומשתנה, המטוטלת נעה חזרה להפרטה. גורמים פרטיים הופכים להיות יותר חזקים, בנוסף פונקצויות שלטוניות רבות מועברות לידיים פרטיות, סוג מסוים של שירותים נמסרים לידי גורמים פרטיים (חינוך פרטי, בתי סוהר וכו'), לכן מבחינת המשפט עלינו להתייחס יותר לפונקציה מאשר לגורם אשר מפעילה – אין זה משנה אם מי שמפעיל את הפונקציה הוא המדינה או גורם פרטי. 
את ההחלה הזאת ניתן לבצע בכמה דרכים : 

· שמירה על ההבחנה בין ציבורי לפרטיים תוך כדי הגדרה מחדש לגופים פרטים ולהתייחס אליהם כגופים ציבוריים. דואליות נורמטיבית שתחול ביחס לגופים דו מהותיים 
· ביטול האבחנה בין פרטי לציבורי, אין הצדקה לא להחיל את עקרונות המשפט החוקתי גם על המשפט הפרטי. ניתן לבצע זאת בשתי רמות – תחולה ישירה ותחולה עקיפה. 
דואליות נורמטיבית – פס"ד מיקרודף הוא נקודת ההתחלה של החלת העקרונות המשפט הציבורי על המשפט הפרטי – חברת חשמל מתקשרת בחוזה ללא מכרז, חברת מיקרודף טוענת שחברת החשמל מחויבת למכרז. פס"ד מיקרודף מורכב מאחר ובית המשפט אומר שהדיון היה צריך להיות בבית משפט אזרחי ולא בבג"ץ, ברם הוא קובע מהם כללי המשפט שיחולו על הסכסוך. ברק אומר שעניינים מסוימים ידונו בבית משפט אזרחי אך יחולו עליהם הכללים של המשפט המנהלי. חברת החשמל מתאגדת כחברה בתחום המשפט הפרטי, אך היא מתאפיינת במאפיינים ציבוריים - סמכויות שלטוניות, זיכיון בלעדי מהמדינה  ועיסוק בשירות חיוני.  למעשה יש לחברת החשמל מאפיין נוסף שניתן לזהותה כגוף ציבורי – זוהי חברה ממשלתית שכל מניותיה שייכות למדינה. ברק לא מתייחס למאפיין זה. הוא קורא לחברת החשמל חברה דו מהותית מכיוון והיא מתאפיינת במאפיינים שלטוניים (סמכויות,זיכיון,ושליטה). 
סמכויות שלטוניות וזיכיון בלעדי הם קריטריונים פורמליים וניתן בקלות לזהותם. שליטה על אמצעי ייצור חיוני הוא קריטריון מהותי. המושג חיוני הוא מושג שפתוח לפרשנויות, מה חיוני זאת שאלה שאין עליה תשובה חד משמעית. עולה השאלה מה היקף התחולה ? אומר ברק שהוא איננו מתכוון שנחיל על חברת החשמל את כל כללי המשפט הציבורי אלא רק את עקרונותיו.ספיר אומר שמבחן המציאות ברק נוקט דווקא בגישה המרחיבה למעשה הוא מחיל גם את הכללים של המשפט הציבורי (חובת מכרז הוא עיקרון ספציפי ולא עקרונות כלליים). 
פס"ד קסטנבאום – קסטנבאום מבקש לבטל את ההסכם עם חברה קדישה – בית המשפט המחוזי מחליט כי מדובר בתנאי מקפח בחוזה אחיד ולכן הוא מבטל את החוזה. בבית המשפט העליון ברק אומר שניתן היה להכריע לפי כללי המשפט הפרטי (חוק החוזי) אלא גם לפי המשפט הציבורי מאחר וחברה קדישה הם גוף דו מהותי. 

שמגר – כל המאפיינים שהוזכרו במיקרודף חלים כאן 

אילון – חולק על דעתו של שמגר – חברה קדישה איננו גוף מונופוליסטי. הוא מסכים שזהו תפקיד בעל חשיבות חיונית ולכן ניתן להחיל עליו את המשפט הציבורי.

ברק – המאפיין השני לא קיים (בלעדיות) והוא מתמקד בסמכויות השלטוניות. 

היקף התחולה – בית המשפט איננו עוסק בעקרונות ספציפיים של המשפט הציבורי אלא בעקרונות היסוד. פס"ד זה נחשב כפס"ד שמעגן את עקרונות הגופים הדו מהותיים. 
דפנה ברק ארז במאמרה טוענת שלא כל דבר שהופרט הופך את הגוף שקיבל את הסמכות לגוף דו מהותי. ההכרעה האם הגוף יהיה גוף דו מהותי היא הכרעה ערכית. 
ביטול האבחנה בין פרטי לציבורי 
· מודל התחולה הישירה – יש השפעה ישירה של זכויות האדם על מערכות יחסים. אדם שמפריע לתהלוכה או אסיפה יכולה לעמוד כנגדו תביעה על פגיעה בזכות. 
· מודל התחולה העקיפה – יש תחולה במשפט הפרטי, אך היא לא נעשית ישירות- אתה לא יכול לתבוע אדם על הפרת זכויות אלא באמצעות דוקטרינות של המשפט הפרטי (תום לב, תקנת הציבור, הפרת חובה חקוקה רשלנות). 
פס"ד בית יולס – נערך מכרז ובסופו של דבר נלקחת חברה ציבורית. האם החובה לנהוג בשיוויון חלה גם במכרז פרטי. דעת הרוב קובעת שאין להטיל חובת שוויון במשפט הפרטי מאחר ומדובר בפטרנליזם שיפוטי. ברק  (דעת מיעוט) – בנוסף לקונסטרוקציה החוזית קיים שלב טרום חוזי, עיקרון תום הלב הוא כלי שבאמצעותו ניתן להזרים לתוך המשפט הפרטי את כללים מן המשפט הציבורי באמצעות מושגי שסתום. 

בפס"ד קסטנבאום שוב מחיל ברק את עקרונות המשפט הציבורי באמצעות מושג שסתום. בבית יולס מדובר בעיקרון השוויון בפס"ד קסטנבאום הוא מציע להחיל את כל עקרונות היסוד באמצעות מושגי שסתום בינהם גם עיקרון השוויון. 

לקרוא 3.3 3.4 (מקור2 )
13/04/05
כבוד האדם 
הזכות לכבוד היא זכות שמעוגנת הן בחשיבה המערבית והן בחשיבה הדתית המסורתית. בחשיבה הדתית הזכות לכבוד מעוגנת באמרה שהאדם נברא בצלמו של האל ולכן פגיעה בכבודו היא פגיעה באל. הצורך לכבד אדם נובע מהייחוד שלו משונותו מיתר בעלי החיים עובדת היותם יצורים תבוניים. 

הזכות לכבוד מקבלת הגנה חוקתית בחוק היסוד – הן בפיסקת המטרה והן בשלושה סעיפים (2,4,5). סעיפים 2 ו 4 מצריכים פירוש מאחר ועולה השאלה מדוע החזרה. מושג הכבוד הוא מושג עמום והוא מאפשר פרשנות מרחיבה שלו אשר מבקשת לקרוא באמצעותו את כל הזכויות הלא מנויות בחוק היסוד. כבוד האדם הוא זכות מסגרת של הזכויות. נגד הנסיון להרחבת הזכות לכבוד עולות כמה טענות :
· בסמוך למושג הכבוד מופיעים ההגנה על הגוף והחיים, אילו היתה זאת זכות מסגרת היה לכלול אותה בסעיף נפרד. כמו כן אם יש לנו זכות מסגרת בשביל מה יש צורך לכלול זכויות קונקרטיות (כמו הזכות לקניין).

· הטענה היא שהפירוש עולה מההיסטוריה החקיקתית שהינו הליך של פשרה, בעייתי להכניס לתוך חוק היסוד זכויות אשר המחוקק בחר שלא להכניסן. 
· הפרשנות המרחיבה עומדת בסתירה למשמעות שניתנה למושג ערב חקיקת חוקי היסוד. זכויות האדם הוכרו הוגנו ועוגנו עד שנת 92 ע"י  בתי המשפט. יש להניח כשהגוף המכונן קיבל חוקה, הוא השתמש בביטוי הזכות לכבוד כפי שהיתה משמעותו ערב חקיקתו. הפירוש ערב חקיקת חוקי היסוד היה הזכות לא להיות מושפל. 
· ממאמרו של דני סטטמן עולה טיעון נוסף –  שני מושגים של כבוד, האחד כבוד במובנו הקאנטייני (עמנואל קאנט), ראייתו של האדם כתכלית ולא כאל אמצעי בלבד. צריך להתייחס אל האדם כאל יחס מוסרי. לטיעון הקנטייאני אין הסברים אופרטיביים, אך ניתן לחלץ דרישה אופרטיבית אחת - הדרישה לכבד את האוטונומיה של האדם. האדם הוא יצור תבוני ולכן מוטלת חובה לכבד את האוטונומיה שלו. כששופטים מנסים לדבר על הכבוד כזכות מסגרת הם משתמשים במושג הקנטייאני.
המושג השני הוא פרשנותו המסרותית שהוא כבוד כמניעת השפלה. סטטמן אומר שאם אנחנו מפרשים כבוד כמונח של אוטונומיה ומעניקים לה מעמד חוקתי אנו נטעה כי אנו נרחיב את המסגרת החוקתית במידה בלתי מוגבלת – לכאורה לפי הפרשנות הזאת כמעט כל פגיעה של המדינה באזרח יצריך דיון חוקתי ובכך נרוקן מתוכן את הזכות לכבוד (תפסת מרובה לא תפסת). כנגד טיעון זה אפשר לומר שמושג האוטונומיה הוא מושג שניתן לצמצמו, ישעיהו ברלין מבחין בין שני סוגים של חירויות חירות חיובית וחירות שלילית. חירות שלילת היא חירות שמונעת מאנשים אחרים לפגוע בזכויות שלי ואילו חירות חיובית היא האפשרות לממש ולבטא את עצמך ללא הפרעה. מכאן שהזכות לאוטונומיה כוללת רק את החירות החיוביות. סטטמן אומר שגם פירוש זה עדין רחב. אם אנחנו בזכות של כבוד במובן של חירות חיובית לא נוכל להגן על זכויות מסוימות (כגון חופש התנועה). בעייה נוספת לאוטונומיה יש אפקט משתיק של עקרונות מוסריים אחרים, דהיינו אם אנחנו משתמשים באוטונומיה כבסיס להצדקת זכויות האדם היא תבלע רציונאלים אחרים. אטונומיה אם אנחנו רוצים לבסס אותה אנחנו נעשה זאת באמצעות סעיף 5.  
פירוש מושג הכבוד בפסקי הדין 
פס"ד קטלן – אסיר אשר חוזר מחופשה עובר בדיקה בחוקן. השאלה הראשונה ששואל בית המשפט היא האם יש פגיעה בזכות. בשלב השני צריך לבדוק האם הפגיעה נעשתה בסמכות, השאלה השלישית היא שאלת שיקול הדעת. במקרה זה בית המשפט קובע שיש פגיעה בכבודו של האדם (לפי פירושו כמניעת השפלה). בנוסף קובע בית המשפט שאין לבתי הסוהר הסמכות לבצע פגיעה זאת. השופט חיים כהן ממליץ להחזיר את ההחלטה לכנסת ואף ממליץ לה באילו מקרים ניתן יהיה לפעול בדרך זאת. השופט לנדוי ממליץ להחזיר את המקרה לכנסת אך מתנגד לעיקרון של קביעת מדיניות שזהו תפקיד הכנסת ולא תפקיד בית המשפט. 

פס"ד חברה קדישא (קסטנבאום) – פירוש לכבוד האדם כזכות לאוטונומיה. הפגיעה בכבוד היא לשם ערך השפה העברית. 

פס"ד דעקא –  תביעה בעוולת הרשלנות, המטופלת לא נתנה את האישור לטיפול אשר ממנו נגרם לה נזק. בית המשפט לא מקבל את התביעה בגין עוולת הרשלנות, אך מקבל את תביעתה בגין הפגיעה בזכות האוטונומיה ומכאן פגיעה בכבוד. לדעת ספיר אפשר להשיג את אותה תכולה שהושגה בדרך עקיפה תוך שימוש במושגי שסתום (הזכות לאוטונומיה) בשימוש במינוח הסטנדרטי של השפלה . 
פס"ד יעל שפר – כיצד יש להתייחס לבקשת חולים סופניים לא לקבל טיפול אשר יאריך את חייהם. השופט אלון פונה למקורות ומשתמש בביטוי ביזוי צלם אלוהים. לכאורה אילון מדבר בטרמינולוגיה של השפלה, אך למעשה הוא אומר חיים = כבוד, המתה = השפלה, אקסיומה זאת לא עולה בקנה אחד עם המציאות. אומר סטטמן שעלינו ללכת לכיוון אחר מה שהנחה את השופט אילון הוא  הכבוד כיחס מוסרי (אחרת דבריו של השופט אילון לדעת סטטמן אינם נכונים). 
זכויות חברתיות 

את זכויות האדם ניתן לחלק לשתי קבוצות : 

· זכויות אזרחיות ופוליטיות – חופש ביטוי, בחירות, בטחון אישי, עיסוק, דת וכו'
· זכויות חברתיות – בריאות, חינוך, תנאי מחיה, דיור , תעסוקה וכו'. 
הזכויות האזרחיות הן זכויות ותיקות יותר, רוב חוקות העולם מכילות בתוכן גם זכויות אזרחיות פוליטיות וגם זכויות חברתיות. יוצאת דופן היא החוקה האמריקאית אשר כוללת רק זכויות אזרחיות ופוליטיות.  אך גם במדינות בהן הזכויות מנויות 

לשיעור הבא -  סעיף 3.4 3.5.1 3.5.2 3.5.3 
להשלים שיעור מגילה (צולם להכניס למחשב)  שני שיעורים נוספים חסרים וגם אותם יש להשלים 
15/05/05

חופש הדת – 

ישנם 4 רציונאלים :

· תרומה לפרט  -  (דיבר על זה בשיעור החסר)
· תרומה לחברה -  (דיבר על זה בשיעור החסר)
· הזכות לתרבות – הזכות הפכה לזכות בעלת אופי ליבראלי. הזכות מחולקת לשתי זכויות זכות לחירות וזכות לזהות. חירות משמע בחירה שאדם עושה עפ"י ההקשר התרבותי. טענת הזכות לזהות אומרת שהאדם מגדיר את עצמו לפי החומרים התרבותיים. לכן פגיעה בתרבותו של האדם היא פגיעה בכבודו, ולמעשה זאת פגיעה בזהות של האדם. אין זה משנה אם הוא יכול לעבור מתרבות אחת לשניה, אם לא נאפשר לו לפתח את תרבותו אנו פוגעים בו. כאשר אנו מדברים על הזכות לתרבות אנו יכולים לדרוש מהמדינה מספר דברים (מן הקל אל הכבד):
· לא לפגוע בכוונה בקבוצה חברתית 
· להעניק פטור מחקיקה שפוגעת במיוחד באותה קבוצה 
· תביעות בעלות אופי חיובי, למשל  קבוצת מיעוט יכולה לדרוש הכרה ותמיכה בשיטות חינוך שונות משיטות החינוך הסטנדרטיות שמספקת המדינה. תביעות אלו יהיו ע"מ להשוות את המעמד בין קבוצת המיעוט לרוב, אך לא יתכנו תביעות אשר יתנו יתרון לקבוצת המיעוט ע"פ הרוב.  
במקרים רבים קבוצות דתיות הן קבוצות מיעוט אשר דורשות את הזכות לתרבות. 
· חופש המצפון -  האמונות החזקות ביותר של האדם אשר מכוננות את האני העצמי שלו. יש לכך זיקה לאמונות המוסריות שלו (לא בהכרח הנכון והמותר אלא אמונות נורמטיביות שמשתנות מאדם לאדם). השאלה המתבקשת היא למה שנרצה להגן על המצפון (על מה שהלב מורה לי לעשות). תפיסות דתיות שונות קובעות שהמצפון הוא מה שהאל מכוון אותי לעשות ולכן פעולה כנגד המצפון היא פעולה כנגד האל שלי. טיעון זה לא ישכנע את האדם החילוני ולעיתים גם את האדם הדתי האורתודוקסי. אפשרות נוספת היא שאנו נסב איום על היושרה של האדם אם נכריח אותו לפעול בניגוד למצפונו, ולכן היינו רוצים להימנע מכך. 
האם יש צורך בכלל בקיומו של עיקרון חופש הדת באופן עצמאי ? הרי חופש המצפון מעוגן בחוקות וכך גם הזכות לתרבות. הוספת זכות לחופש הדת מעניקה לדת סוג של יתרון בהשוואה למחויבות אחרות.  

הזכות לתרבות היא זכות רחבה ולכן המשקל שלה בשלב האיזון זניח, לא כל עניין שיפגע בתרבות הוא אירוע של מפץ גדול. לכן כאשר מול הזכות לתרבות עולה אינטרס או זכות אחרת אין לתת משקל רב לזכות לתרבות. 
פגיעה במצפון מתרחשת באחד משני מצבים – האדם צריך להיות מעורב ע"מ שהוא יוכל לטעון טענה מצפונית ולכן לא יתכן שהתנהגות של אדם אחר תפגע במצפונך. פגיעה במצפון יכולה להיות במצב בו נאסור על אדם לבצע פעולה מסוימת או לחלופין נכריח אותו לבצע פעולה מסוימת.  
פס"ד חורב נ' שר התחבורה – תנועת מכוניות בשבת בכביש בר אילן בירושלים 
השופט ברק קובע כי אין פגיעה בחופש הדת מכיוון שאף אדם לא מחייב אתכם לנהוג בשבת בכביש. ניתן לראות שברק מנסח זאת כחופש המצפון ולכן מכיוון שפעולה של אדם אחר לא פוגעת בחופש המצפון. ייתכן וישנה פגיעה בזכות לתרבות 

פס"ד שביט – תאריך לועזי על גבי המצבה ואם תכריחו אותנו לאשר זאת אתם פוגעים בחופש הדת שלנו. ברק קובע שאין פגיעה בחופש המצפון מכיוון שאף אחד לא מכריח אתכם לחרוט על המצבה אלא אדם אחר מבצע זאת. במידה והיינו בודקים זאת לפי חופש התרבות גם כאן לא היינו מגיעים לשלב האיזונים. המציאות הנוכחית בארץ היא שלאורתודוקסיה יש שליטה על הקבורה בישראל ולכן דווקא מי שעלול להפגע היא הקבורה החילונית. 

פס"ד גור אריה (שידור של תכנית בשבת) –  ברק אין כאן פגיעה בחופש הדת מאחר ולא מכריחים אדם לראות את התוכנית שצולמה ביום חול. גם בזכות לתרבות אין פגיעה מאחר ו

דורנר  סוברת שאדם יכול להיות שותף בדרכים אחרות ולכן ישנה פגיעה בחופש הדת (ספיר דווקא מסכים עם דעתו של ברק). גם דורנר הולכת ברציונאל של חופש המצפון. 
חופש המצפון הוא יותר חזק מהזכות לתרבות אך יותר צר – למעשה אנו רואים מפסקי הדין האלו שבהם חופש המצפון אינו מסייע. 
פס"ד גולדשטיין – נוצריה שמגיעה לארץ מתחתנת עם יהודי ועוברת גיור רפורמי. המדינה מסרבת לתת תוקף להמרת הדת מאחר ועל הגיור לקבל תוקף ממוסד הרבנות הראשית. בית המשפט קובע שצריך להבין האם ההמרה הדתית רלוונטית לגבי חוק השבות. יש לפרש את החוק לפי אופי מצומצם. לכאורה אם נשתמש בטענות חופש המצפון לא נפריע לה בזכותה להגירה.אבל אם היינו בטענת הזכות לתרבות התוצאה אולי הייתה משתנה. הרפורמים הם קבוצת מיעוט בישראל, אי הכרה בגיור פוגעת באופי התרבותי של הרפורמים.

מה המעמד של חופש הדת ? 
פס"ד פרץ נ' כפר שמריהו –  התנועה הרפורמית מבקשת לשכור את האולם של הישוב בכדי לנהל בו תפילה. המועצה דוחה בקשה זאת. העותרים טוענים כי ישנה פגיעה בחופש הדת שלהם. השופט זוסמן אומר שיש כאן הפליה פסולה, נימוק האחידות הוא הנימוק האחידות הוא הנימוק המרכזי אך הוא לא יכול לעמוד מול עקרונות מגילת העצמאות אשר כוללים חופש מדת. חופש הדת או החופש מדת הוא ערך שעל בסיסו אפשר לבחון האם הרציונאל לפיו פעלה המועצה הוא נכון או לא. הנימוק שבו משתמש זוסמן הוא אפליה ולכן בית המשפט מחייב את הרשות להעניק להם את מבוקשם. חופש הדת לא מעניק את הזכות אלא מה שמעניק את הזכות היא החובה לא לנהוג באפליה.  השופט ויתקון אומר שעיקרון חופש הדת אינו מה שמעניק לי את הזכות, נימוקי המועצה הם נימוקים פסולים ולכן יש לאפשר להם להשתמש באולם. 
יש הטוענים כי פס"ד פרץ הוא קול העם של חופש הדת ספיר אינו סובר כך, חופש הדת בפס"ד פרץ משמש מסננת להנמקות אך אינו משמש כזכות ברת תביעה, כפי שמשמש חופש הביטוי. 

פס"ד יזראמקס – פתיחה וסגירה של תחנות דלק בשבת – בית המשפט קבע שחוק העזר נחקק שלא בסמכות. השופטים זילברג וברנזון מתייחסים לשאלה מה היה קורה במידה וחוק העזר היה נחקק בסמכות ? התשובה היא שבמידה וניתן להצדיק זאת על הוראה חילונית ולא על הוראה לא נראה זאת כחוק בעל אופי דתי. שוב פעם לא משתמשים בחופש הדת כזכות ברת תביעה, זילברג אומר שמכיוון שפוטנציאלית יש פגיעה בחופש הדת אז יש להסדיר זאת ברמה הארצית ולא המקומית.  


פס"ד קפלן – חוק עזר עירוני בירושלים, פתיחת בתי עינוגים  בשבת. השופטת פרוקצ'יה קובעת כשמדובר בבתי עסק של מסחר יש רציונאל סוציאלי. כאשר מדובר בבתי עינוגים מדובר ברציונאל דתי, ולכן אי אפשר להבין את חוק העזר אלא כחיקוק בעל אופי דתי. בפס"ד קפלן מדברת השופטת פרוקצ'יה במפורש על חופש הדת והמצפון, בגלל חופש הדת והמצפון אני אקרא בצמצום את חוק העזר. חופש הדת/מדת הופך להיות הבסיס שעליו פרוקצ'יה משתיתה את פס"ד. המחוקק הראשי לא הסמיך את מחוקק המשנה  לפגוע בזכות לחופש הדת ולחופש מדת.  פרוקצי'ה נעצרת בשלב הסמכות ולכן היא לא עוסקת באיזונים מכיוון שהיא נעצרת בשלב הסמכות, אך כנראה שלתפיסתה של פרוקצ'יה אין טעם לעבור לשלב השני מכיוון שיש פגיעה בחופש מדת למען מטרה דתית. 

פס"ד רוגוז'ינסקי – מבקשים להכיר בטקס נישואין פרטי – יש מספר שלבים בפס"ד הדין – 

· אדם שמכריז על עצמו כחסר דת עדין כפוף לדיני המדינה שקובעים כי הוא יהודי 
· טיעון נוסף שהם מעלים הוא פגיעה בחופש מדת – בית המשפט קובע כי אף אחד אינו כופה עליהם דת מסוימת. בית המשפט מסכים לקבל את הטענה שיש פגיעה בחופש המצפון (ספיר אינו מבין הבחנה זאת מכיוון שחופש מדת מבוסס על חופש המצפון). עקרונית הטענה מתקבלת וניתן תוקף חוקתי לחופש המצפון  אך הזכות הזאת נסוגה מול חקיקה ראשית מפורשת (יש לציין כי הפס"ד הזה קודם לשנת 92) 
· שלב שלישי הוא הדרישה לפסול את החוק גם בהעדר חוקה (כפי שנעשה בפס"ד לאור המאוחר יותר). בית המשפט מסרב לעשות זאת.
גם בפרשת קפלן וגם בפרשת רוגוזינסקי חופש הדת והמצפון מקבל מעמד חוקתי.  

עולה השאלה מה יקרה כיום עם חקיקת חוקי היסוד ? 

חופש הדת אינו נכלל במפורש בחוק היסוד, בית המשפט מכיר בזכות לחופש הדת ולחופש מדת כחלק מחוק היסוד  באמרת אגב מאוד מצומצמת  בפס"ד מנינג. 

ליום רביעי לקרוא 3.84 עד סוף חופש הביטוי. 
להשלים שיעורים על חופש הדת הזכות לשוויון וחופש הביטוי

 מדינת כמדינה יהודית – 

· מדינת הרוב היהודי – זוהי שאיפה לשמירה על הרוב היהודי הדבר מתבטא בכמה דרכים: 
· מדיניות הגירה 
· עידוד ילודה סלקטיבי
· מדיניות קרקעות סלקטיבית 
· מדינת הלאום היהודי – שאיפה ליצור חפיפה בין קבוצה לאומית לקבוצה פוליטית :
· שפה רשמית
· חגים רשמיים
· מערכת חינוך תומכת בערכים השונים 
· דאגה לרווחת היהודים שמתגוררים בחו"ל
· זכות אוטומטית להתאזרחות 
· מדינת ההלכה היהודית – תכנים לאור ההלכה 
· מקבלים החלטות לפי ההלכה 
במובנים מסוימים המדינה היא קצת מכל השלושה היא מדינת ההלכה היהודית למשל בדיני נישואין וגירושין. 

מדינה דמוקרטית –
· פורמאלית - דמוקרטיה ככללי משחק – מנגנון הכרעה לפי הרוב 
· מהותית – בנוסף לכללי המשחק יש ערכי יסוד (זכויות אדם עקרונות חוקתיים כמו הפרדת רשויות וכו'. 
האם מדינת ישראל כמדינת הלאום היהודית מסתדרת עם הדמוקרטיה המהותית. טיעון אחד יאמר כי אין הצדקה לכך שמדינה תהיה מדינת לאום. המדינה צריכה להיות מדינת כל אזרחיה. אחרים יאמרו יש מתח בין שניהם. 
טענה נוספת אומרת כי נכון יש עדיפות ליהודים (למשל חוק השבות), אך אין זה מנוגד למדינה הדמוקרטית מכיוון שדרישת השוויון היא בתוך היחידה הפוליטית בתוך המדינה בין אזרחיה. יש הפליה של מי שמבקש להתקבל למדינה, אך בין אזרחי המדינה לא תהיה הפליה. 

 לשיעור הבא לקרוא  5.4 בחירות ומפלגות 1-8 
משפט ציבורי 





מנהלי


לא נעסוק בו  





חוקתי 





פלילי


לא נעסוק בו








