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חוקה – עוסקת ב-2 עניינים:

1. שאלות מבניות – סמכויות: כנסת,ממשלה, גופיי פיקוח.

2. זכויות אדם ואזרח. נעסוק ב-2 שאלות כלליות: 
· היקף הנמענים של זכויות האדם

· היקפם של הזכויות : איזה זכויות ראוי לכלול במסגרת זכויות חוקתיות, לדוג' משפחת הזכויות הפוליטיות: אדם, חופש ביטוי,
משפחת הזכויות החברתיות כגון דיור, חינוך, בריאות, תעסוקה – מעמדם בכל מדינות העולם הוא של זכויות שאינן ברות אכיפה מהנימוקים: יש הבדל מהותי בין זכויות אזרחיות ופוליטיות הן זכויות שליליות, דהינו המדינה מתחייבת לא למנוע מהאדם לעשות משהו, כלומר דורשות מהמדינה להימנע ממשהו, בעוד שזכויות חברתיות דורשות מהמדינה לשלם ולהגביר את מעורבות המדינה.
מדינת ישראל מתאפיינת כמדינת לאום וכרוכה בדת מסוימת – המדינה מגדירה עצמה במסמכיה החוקתיים ככזו ולכך יש השפעה על שאלות חוקתיות.

מבוא למשפט חוקתי

· מאפייני חוקה (במה נבדלת מחוקים אחרים):
1. עליונות – ישנה פירמידת נורמות: חוקה, חקיקה ראשית (ראשות מחוקקת) , חקיקת משנה (רשות מבצעת). חוקה נמצאת בראש פירמידת הנורמות. כאשר יש סתירה בין חוקה לחוקים היא גוברת. החוקה מצהירה על עצמה או נתפסת כנורמה הגבוהה ביותר בפירמידות הנורמות. ס' 6 לחוקה האמריקאית מעידה החוקה על עצמה שהיא עליונה. במדינת ישראל חוקי היסוד לא מעידים זאת על עצמם.

2. נוקשות – מנגנון לשינוי החוקה ולתיקונה הוא נוקשה יותר ומחמיר ממנגנון לתיקון חקיקה רגילה. יש נוקשות ברמות שונות. ישנם סעיפים המשוריינים שיריון מוחלט (חוקה גרמנית: גרמניה בעלת מאפיינים סוצייאלים ודמוקרטים וגרמניה מדינה פדרטיבית – מנגנונים אלו אינם ניתנים לשינוי בשום דרך) ישנם סעיפים הדורשים שינוי רק ברוב מסוים.
בין נוקשות לעליונות יש זיקה. חוקה רק עליונה אך לא נוקשה, אין משמעות לעליונות כי ניתן לשנות אותה, ואם היא רק נוקשה אך לא עליונה אז ניתן פשוט לחוקק חוק עליון עליה ואז לנוקשות אין משמעות.

3. תכנים -  לא שחקיקה רגילה לא עוסקת במשטר או בזכויות. המאפיין חוקה שהיא עוסקת בזכויות יסודיות של זכויות האדם. באופן כללי ככל שיורדים בפירמידת הנורמות כך החקיקה יותר פרטנית. החוקה היא יותר כוללנית וקובעת עקרונות יסוד אשר יכולים להיפרט בחקיקה הרגילה. אולם בחוק יסוד הכנסת או הממשלה – הם מאד מפורטים. 2 חוקי יסוד האדם (חופש העיסוק וכבוד האדם - 1992) הם מאד לאקוניים ועל כן מותירים לפרשן כר רחב לפרשנות. 
חוקות מודרניות נוטות להיות יותר ויותר פרטניות וזאת עמ"נ להותיר כמה שפחות מקום לפרשנויות. החוקה האמריקאית מאד כוללנית, לעומת הגרמנית והקנדית הם הרבה יותר מפורטות.
4. אופני אימוץ -  בד"כ מתקבלת במנגנון ייחודי, האופי יותר פומבי, חגיגי, מרכיב של שיתוף הציבור (היות ומדובר במסמך מכונן שקשה לשנותו).
אסתר – מצא כי חוקות בד"כ מתקבלות בנסיבות משבריות, שכן שחוקה עוסקת בעניינים מהותיים, במצבים משבריים יש סיכוי גבוה יותר לשיתוף ונכונות לפשרה היא גבוהה יותר בנסיבות משבריות, אם כי במצבים אלו אין מספיק זמן לעסוק בחוקה ועל כן החשש שהפתרונות שהחוקה יציעו אינם האופטימליים.

5. מנגנוני פיקוח ואכיפה – בהעדר המנגנון אין משמעות לעליונות ולקשיחות, אך זה לא חייב להיות בימ"ש. לדוג' בצרפת יש מועצה חוקתית שאמורה להחליט בשאלת החוקתיות של חוקים. במהלך קום המדינה באחד הדיונים על כתיבת חוקה הייתה הצעה להקים ועדה אד הוק ע"י הכנסת שאמורה להחליט על אכיפת הוראות החוקה. יחד עם זאת ברוב מדינות העולם, מי שאמון על אכיפת החוקה הם בימ"ש וזאת מהסיבות הבאות:
· התדמית הניטרלית של בימ"ש.

· הגיוני – חלק גדול ממה שהחוקה עושה זה לקבוע מגבלות לשלטון המוחזק בידי הרשות המבצעת והמחוקקת ולכן יהיה סביר שבמדיניות של איזון ובלמים, הרי שהפקדת משימת הגנה על החוקה תהיה בידי הזרוע השופטת.
· נימוק מקצועי – אין הבדל של מהות/איכות בין מה שנדרש בימ"ש לעשות בדרך קבע בנושאי חוקים רגילים לבין הנדרש בנושאי  אכיפת חוקה. (הבעיה – אם בחוקה יש יותר אלמנטים ערכיים, אזי השופטים אולי לא הכי מתאימים כי הם נבחרו על סמך הידע המקצועי שלהם ואין הם  מייצגים מע' הערכים של האוכלוסייה).
גם אם מפקידים את משימת הפיקוח על החקיקה בידי מע' בתי המשפט, ישנם כמה חיתוכים של ביקורת:

· מע' ריכוזיות – הבקרה השיפוטית רק בידי בימ"ש עליון או מועצת פיקוח חוקתי.

· מע' ביזוריות – 
מועד עריכת הביקורת השיפוטית – מדינות בהן הביקורת היא אפריורית לפני חקיקת חוק בודקים אם הוא סותר את החוקה. יש מדינות בהם הביקורת היא לאחר חקיקת החוק.

· טיעונים בעד ונגד חוקה
בעד

· בסיס יציב – הכללים ברורים ולא משתנים בתדירות. החוקה באמצעות שיריונה ועליונותה מאפשרים לקבוע כללי משחק שלא משתנים חדשות לבקרים.

· הגנה על חירויות יסוד – במדינה המודרנית יש למדינה הרבה סמכויות ולכן יש לדאוג שתהיה חוקה שתקשה זאת ע"י כך שמעגנת ומשריינת את זכויות האדם.
· מגנה על ההליך הדמוקרטי – חירויות יסוד שנועדו לשמר את המשטר הדמוקרטי (זכות לבחור ולהיבחר, זכות לחופש ביטוי)  דואגת לשימור כללי המשחק הדמוקרטיים.
· יכולה לשמש ככלל השתק – לעיתים ישנם קונפליקטים בלתי פתירים ומעוררי מחלוקת המעצימים תחושות דחייה ולעיתים יש הסכמה להגיע לפשרה והוצאתה מהמערכת הפוליטית. לעיתים סוג ההסכמה על סטטוס קוו, לא חייב להיות מעוגן בחוקה.  העיגון מחזק את האפשרות להשתיק את הקונפליקט, לדוג' סוגיית העבדות בארה"ב והפתרון הוא לעגן פשרה בחוקה אשר תפתח בעוד מס' שנים.
נגד

· טיעונים נורמטיביים – חוקה פוגעת בעיקרון הכרעת הרוב: 
1. חוקה מאפשרת לרוב בעבר שכתב/אימץ את החוקה לשלוט על הרוב הנוכחי, באמצעות שיריון החוקה לא ניתן לשנותה לפי השקפת הרוב היום.

2. חוקה נותנת כלי בידי מיעוט (מפרשי החוקה)  להשליט את דעתם על הרוב. יכול ליצור אריסטוקרטיה שיפוטית של בימ"ש אשר מפרשים את החוקה. בכל תהליך של יישום יש מרכיב של פרשנות ובכל פרשנות יש מרכיב סובייקטיבי, וכך בישום החוקה השופט מביא את הדעות הסובייקטיביות שלהם לדיון

· טיעונים פרקטיים -  עפ"י לנדאו – ההשקפות הרווחות בציבור נמצאות בשינוי ובהתהוות ואילו החוקה מקבעת, היא לא מאפשרת שינוי בהתאם לרוח הזמן. אומר, כי זה יביא לפוליטיזציה של הרשות השופטת שתהפוך למחוקק עליון וכך בימ"ש יאבד את דימויו הניטרלי.
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פרשנות חוקה


חוקות קובעות ומנסחות עקרונות יסוד הדורשים פרשנות.

חוקות בשל עובדת היותן משוריינות נוטות להאריך ימים יותר מאשר חוקים רגילים. החוקות והקביעות בהן הם יותר ארכאיים.

עובדתית – נדרשים להרבה יותר פרשנות

נורמטיבית – בשל היות החברה מגבילה את רצון הרוב, בשל היותה עוסקת בנורמות יסוד ולא בזוטות ולכן יש חשיבות רבה לפעולת הפרשנות.

כיצד מפרשים חוקה? זה תופס מקום חשוב בהקשר האמריקאי ופחות בהקשר הישראלי.

את עולם הפרשנות החוקתית נתן לחלק ל-2 משפחות בארה"ב:

· התפיסה האוריג'נליסטית – בשנות ה-70, היה נהוג לכנותה אינטרפרטיביזם – אומרים כי פרשנות החוקה צריכה לתאום לפרשנות המקורית של הטקסט של החוקה. עמ"נ לפרש צריך לבדוק בכל הטקסטים הנלווים עמ"נ להבין מה הייתה הכוונה הראשונה של כותבי החוקה. נק' המחלוקת המרכזית מאחורי תפיסתם היא ניסיון לצמצם עד כמה שניתן את אופציות הפרשנות העומדות בפני השופט, לצמצם את המרווח של המעורבות הסובייקטיבית של השופט בתהליך.
הם לוקחים ברצינות את טענת הרובניות, שחוקה מגבילה את יכולת הרוב להשפיע. עם הזמן גם הם מסכימים כי יהיו חורים בהם לשופט תהיה הזדמנות להכניס את מע' ערכיו, אך באופן מוגבל.
· התפיסה הנון-אוריג'ינליסטית - בשנות ה-70, היה נהוג לכנותה נון-אינטרפרטיביזם – לא חולקים על כך שלצורך פרשנות צריך להיעזר בחומרי רקע עמ"נ להבין את המשמעות המקורית, אך אין אלא הכלים היחידים. חוקה צריכה בראש ובראשונה לקדם יעדים מסוימים שלדעתם החוקה צריכה לשקף. לא מצמידים עצמם למשמעות המקורית של הטקסט ולכוונה המקורית של הטקסט.
יטענו כנגד האסכולה השניה המצמצמת את סובייקטיביות השופט, כי אנחנו כפופים לדעות של קודמים אשר קבעו את החוקה.

ב-73' – חוק המגביל הפלות בארה"ב, בימ"ש עליון מתנגד לחוק בשל זכות האישה להחליט. בחוקה -  אין אזכור לזכות מוסרית זו, זאת שאלה של פרשנות למעשה.

את הטיעונים האמריקאים צריכים לבדוק לאור המציאות הישראלית.

פרשנות תכליתית 

ברק מציע: לטקסט המשפטי צריך לתת את אותו פירוש המקיים בצורה הטובה ביותר את תכליתה של הנורמה הטבועה בטקסט.

מהי פרשנות תכליתית – ברק מתחיל מי מה היא לא: היא לא  רק פרשנות לאור כוונת המחוקק. כוונת המחוקק היא עניין סובייקטיבי בעוד תכלית היא עניין נורמטיבי אובייקטיבי.

מה היא כן תכלית -  על סמך נגלה את התכלית האובייקטיבית אותה נועדה הנורמה להשלים. 3 מקורות לכך:

1. כוונת המחוקק

2. סוג ההסדר המשפטי – טקסטים הם תלויי הקשר. לכל תחום יש הנחות מוצא.
3. עקרונות היסוד של השיטה המשפטית –הבעייתיות ב-2 רמות. ברמה הלוגית – מי קובע מה הן עקרונות הייסוד של השיטה?, מה הן עקרונות היסוד? ברמה הפוליטית/חוקתית – בסופו של יום מתברר שתורת הפרשנות התכליתית הפתוחה היא תיאוריה המשאירה חופש רב ושיקול דעת לפרשן
כלומר הבעייתיות היא מה הן עקרונות היסוד של השיטה ומי למעשה קובע אותם.

לאחר ההחלטה על אסיפה מכוננת לכינון חוקה, מוגשות עתירות לבימ"ש עליון. אחת מהן היא: בג"צ 10/48  זיו נגד גוברניק פ"ד 85 – זיו בעל דירה הנתפסת ע"י צו מכוח תקנות ההגנה המנדטורית לצורך שיכון מנהל המחלקה לביקורת במשרד הפנים. זיו לא חי בדירה זו, אלא חי בדירה אחרת. זיו מוחה על אותה פעולה וטוען כי הדבר אינו ראוי ומלווה טענתו ב:

תקנות ההגנה המנדטוריות דינן להתבטל משום שמנוגדות לעקרונות מגילת הכרזת העצמאות – מכאן מנסה לייחס למגילת העצמאות מעמד של חוקה, ועל כן יש בכוחה לפסול חקיקה שאינה עומדת בקנה אחד עמה. בימ"ש דוחה את טענתו בשל מעמדה החוקתי של מגילת העצמאות משום שההכרזה באה רק לשם קביעת ייסוד המדינה, ואינה חוק. עמדה זו נבעה מתקוות בימ"ש כי תהיה חוקה בקרוב למדינה ועל כן אין זה נכון לתת למגילה מעמד של חוקה.

מועצת המדינה הזמנית – היא המחוקק הזמני שלנו עם קום המדינה. עשתה צעד בעל חשיבות, מוציאה את פקודת המעבר לאסיפה המכוננת בה היא מפזרת את עצמה ומעבירה סמכויותיה לאסיפה המכוננת הנבחרה בבחירות. הצעד חשוב כי היא הופכת את האסיפה המכוננת גם לגוף המחוקק הרגיל של המדינה במקום מועצת המדינה. ודילגה על שלב כינון החוקה שהייתה אמורה המועצה הזמנית לכונן.

המחוקק כגוף יש לו אינטרס מוסדי לחזק עצמו, חוקה מצמצמת את סמכויות המחוקק, ולכן טבוע במחוקק אינטרס מוסדי כי לא תהיה חוקה, וזה אחד ההסברים לכך שאין לנו חוקה.

לאחר וויכוח ארוך בכנסת, נגד חוקה – טענות הרוב, היום אנו במדינה בהתהוות זה לא זמן לקבל חוקה, מדינה קטנה עם קום המדינה ולכן לא נכון לקבל חוקה ע"י המיעוט היום. הררי מציע במקום הסחבת, לקבל את החוקה בפרקים פרקים, כשכל פרק יהיה חוק יסוד בפני עמנו והחוקים הללו בסוף התהליך יתאחדו ויהפכו לחוקת המדינה.

טוענת גביזון – האם חוקי הייסוד כבר נהנים ממעמד של חוקה או שיהיו כאלה רק עם הפיכתם לחוקה. בן גוריון – אומר כי לגבי חוק השבות, לא ייהנה ממעמד חוקתי אלא רק עם התאגדות כל חוקי היסוד לחוקה, מה גם שאינו נקרא חוק יסוד.

עוד 2 חוקים ללא כינוי יסוד: חוק השבות, חוק האזרחות, שוויון האישה.

חוק יסוד ראשון ב-58' – חוק יסוד הכנסת. מרכיבים מסוימים בו מתקבלים בדרישת רוב מיוחס. החוק עוסק בעיקר בצד המבני משטרי, גם יתר חוקי היסוד הנחקקים עד 92' הם בעלי אופי מבני משטרי.

האם פירושו של דבר שבמדינת ישראל אין הגנה על זכויות יסוד אדם? לא, זה קיים.

פס"ד בז'רנו -  בימ"ש ביקש הוכחה לזכות. השופט חשין אומר, נתון היסוד הוא כי זכותו הטבעית של כל אדם לחפש לעצמו מקורות מחייה וחופש עיסוק. גם בהעדר תביעה, לכל אדם זכות קנויה זו. אומר בימ"ש אם המדינה רוצה לפגוע בזכות מזכויות אלו, זה יכול להיעשות אך ורק בחוק (חקיקה ראשית), ואם מתבצעת בחקיקת משנה, זה צריך להתבצע מכוח הסמכה מפורשת בחקיקה ראשית, הסמכה מפורשת ע"י המחוקק לרשות ממשלתית לפגוע בזכויות יסוד.

פס"ד פרשת שטרייד – זוג שנישא ברומניה בנישואין אזרחים, הבעל רוצה להתגרש והאש מסרבת. הבעל עותר לבית דין דתי והוא נותן לו היתר נישואין לאישה שניה שכן החוק לתיקון דיני העונשין (ריבוי נישואין) ס' 5 קובע כי אם יינתן היתר של 2 הרבנים הראשיים להינשא לאישה נוספת. בג"צ קובע כי בית הדין הדתי פעל בחוסר סמכות שכן יש כאן פגיעה בעיקרון השוויון שנקבע לדוג' בחוק שוויון האישה, פגיעה בשוויון (ס' 6 לחוק) – יש היתר נישואין גם עבור דתות אחרות וזאת בתנאים של מחלת נפש של בן הזוג בהעדר בן הזוג למעלה מ-7 שנים. מכאן יש הפלייה בין יהודים למי שאינם יהודים שכן עבור יהודים זה יותר גמיש. השופט חיים כהן משתמש במתודה פרשנית, הוא אומר כי את ס' 5 הוא יקרא לאור ס' 6, כלומר אותם רבנים ראשיים יכולים לתת היתר ליהודים רק בתנאים של ס' 6, שכן אצל יהודים ממילא השתרש האיסור על ריבוי נישואין בעוד שבדתות אחרות זה לא השתרש. חיים כהן מפעיל כאן את החזקה הפרשנית = זוהי חזקה על המחוקק שלא יתכוון לפגוע בזכויות אדם אלא לשמרם, לכן אם דבר חקיקה פתוח לכמה פרשנויות, כאלה שפוגעות או לא פוגעות בזכויות אדם, הוא לעולם יעדיף פרשנות שאינה פוגעת בזכויות אדם. על מנת לפגוע בזכויות אדם בישראל נדרשת לשון חד משמעית שאינה מתפרשת ל-2 פנים.

במקרה פס"ד, בני הזוג שהנם חילונים ונישאו בנישואין אזרחים ומבקשים את עזרת בימ"ש, בימ"ש אומר כי ידיו כבולות שכן עפ"י החוק בישראל, נישואין וגירושין הם עפ"י הדת.

בימ"ש  עושה שימוש ב- מכשירים לצמצום פגיעה בזכויות אדם ע"י הרשות המחוקקת או המבוצעת:

1. שימוש בעיקרון החזקה הפרשנית

2. דרישה שכל פגיעה תעשה או בחקיקה ראשית, ואם בחקיקת משנה, אז רק מכוח הסמכה מפורשת בחקיקה הראשית
כל זה נכון לגבי זכויות טבעיות של האדם. 

מעמד חוקי היסוד:

· המצב עד לשנת 1992 - 

פס"ד פרשת נגב – תחנת דלק המואשמת במכירת דלק באיכות נמוכה מהתקן, שהפרתו כרוכה בהליך פלילי. טוען הנאשם – החיקוק שע"פיו הוא מואשם חוקק שלא בסמכות, ולכן אין אפשרות להאשים. ס' 31 ב' לחוק יסוד הממשלה קובע כי סמכות חקיקתית המסורה לשר, השר אינו רשאי להאצילה לכפוף לו.

אומר בימ"ש כי קיים חוק אחר, חוק התקנים, המסמיך את השר הממונה להאציל סמכויות על האחראי על התקינה. ההתגברות על הקונפליקט: חוק ספציפי (חוק התקנים) גובר על חוק כללי. בימ"ש לא מדבר כאן על חוק עליון (חוק יסוד הממשלה, שהינו בעל תוקף נורמטיבי גבוה יותר) על חוק רגיל. אלא בימ"ש מתייחס ל-2 החוקים כבעלי אותו מעמד. חוק יסוד אינו נהנה ממעמד נורמטיבי גבוה יותר מחקיקה רגילה. 

פס"ד פרשת ברגמן – הכנסת ה-6 חוקקה חוק מימון מפלגות, עפ"יו רק מפלגות קיימות בכנסת ייהנו ממימון מפלגות לבחירות לכנסת ה-7. טוען פרופ. ברגמן כי חוק זה נוגד את ס' 4 לחוק יסוד הכנסת – הטוען כי הבחירות לכנסת יהיו שוות, וס' משוריין ברוב של 64%. לכן טוען כי על חוק מימון מפלגות להתבטל כי אינו שוויוני. השאלות: האם הנושא שפיט בבימ"ש עליון?, מה מעמד חוק יסוד הכנסת? בימ"ש טוען כי אין שאלות שכן הפרקליטות אומרת כי נניח כי יש לו סמכות ונניח כי חוק היסוד נהנה מעליונות.

לקרוא: ס' 1.4.1, ס' 1.4.2  מקורות 1,2,3,8

מבוא למשפט חוקתי  - דר. גדעון ספיר                                                                          10.11.03

שיעור מס' 3

מעמדם של חוקיי יסוד – המשך

שאלה זו הייתה שנויה במחלוקת בין ח"כ, היו שסברו כי הם כבר נהנים מעליונות נורמטיבית, היו שסברו כי הם ייהנו מעליונות זאת רק כאשר הם יאוגדו לכדי חוקה. בימ"ש קבע:

1. פס"ד נגב – התגלתה סתירה לכאורה בין הוראות ח"י הממשלה להוראות חוק רגיל, חוק התקנים, האם שר יכול להאציל סמכויותיו. עפ"י ח"י הממשלה- לא ניתן להציל סמכות לחקיקה. חוק התקנים קבע כי ניתן להאציל סמכות לתקן תקנות. בימ"ש לא קיבל את עליונות ח"י והוא גם אינו נדרש לכך. בעיני בימ"ש לח"י אין עליונות נורמטיבית על חוק רגיל.

2. פרשת ברגמן – חוק מימון מפלגות הקובע כי מימון כזה יינתן אך ורק לרשימות שהיו קיימות בכסת היוצאת. רשימות חדשות לא יזכו למימון.
הטענה – מנוגד לעקרון השוויון עפ"י ח"י. ועל כן יש לבטל את חוק מימון המפלגות.

השופט לנדוי – ראשית טוען שישנה שאלה האם זו סמכותו לקבוע האם יכול לשלול חוק ע"ס פגיעתו בח"י. היועמ"ש אמר כי יקבל על עצמו את החלטתו של השופט. שכן עקרון השוויון בח"י הכנסת הוא במשקל הצבעה  שווה של כל אחד מהאזרחים ולא בהקשר של הזכות להיבחר. לנדוי אומר שעיקרון השוויון הינו לגבי הזכות להיבחר ולבחור ולכן עפ"י חוק מימון המפלגות אין שוויון של זכות להיבחר.

מכיוון שכך, החיקוק עומד בסטירה לסעיף 4 לח"י הכנסת וס' 46 הקובע כי שינוי של ס' 4 יכול להתקבל רק ברוב של 61 ח"כ, ועל כן אומר לאנדוי, תחוקקו את החוק החדש ברוב של 61 ואפשרות ב' תחוקקו אותו מחדש כך שיתאים לעיקרון השוויון.

ישנה הבחנה בין פגיעה לשינוי. הסיפור לפנינו הוא פגיעה ולא שינוי. עקרון השוויון נפגע. לנדוי מפרש את ס' 46 בפרשנות מרחיבה ואומר כי דרוש רוב של חברי כנסת לא רק לשינוי אלא גם לפגיעה.

טוען לנדוי כי יש האומרים כי המהפכה החוקתית שהתרחשה ב-92' לא התרחשה אז אלא קודם בפס"ד ברגמן.

לנדויי ביסס כאן את הביקורת השיפוטית. היו מס' קריאות להבנת פרשת ברגמן

- הקריאה המרחיבה של פרשנות לנדוי – הצורה המקובלת לפיה יש הבחנה – ח"י אינו נהנה מעליונות נורמטיבית, אל ח"י בתוספת שריון נהנה מעליונות נורמטיבית. זה מה שהיה מקובל בהלכת ברגמן וזאת עוד לפני 92'.

- קריאה אפשרית נוספת, לא התקבלה בהכרח, לח"י אין עליונות נורמטיבית מכוח היותו ח"י, אולם ניתן להסביר את קביעת ברגמן היא משום שלכנסת כמחוקק יש יכולת לכבול את עצמה: לכנסת יש אפשרות להציב סטנדרטים גבוהים מן המקובל לשינוי מה שקבעה: דרישת רוב – אם הכנסת אומרת כי עמ"נ לתקן חוק מסוים יש צורך ברוב מיוחד, אז היא קובלת עצמה ובימ"ש יאכוף זאת על הכנסת.

כלומר, עליונות הכנסת נובעת משריונה ולא מעצם היותו ח"י. חוק רגיל יכול להיות משוריין, והכנסת תהיה חייבת לכבד שריון זה עמ"נ לשנותו (לדוג' חוק רמת הגולן).

מדוע השריון הוא זה הנותן תוקף לח"י משום שמאפיינני החוקה של שריון ועליונות הולכים ביחד, ועל כן ניתן להסיק כי הכנסת התכוונה בח"י  משוריין שיהיה גם עליון.

3. פרשת קניאל – ס' 4 לח"י הכנסת, החיקוק המותקף הוא חוק באדר-עופר (שניהם מצטרפים להסכם חלוקת עודפים במנדטים, בשלב ראשון מחולקים המנדטים השלמים ואח"כ צריך למצוא פרוצדורה לחלוקת שברי המנדטים).

דר. קניאל טען כי הסכם באדר עופר נותן עדיפות למפלגות גדולות. בימ"ש קיבל זאת שכן יש פה פגיעה בשוויון. הפעם החקיקה התקבלה ברוב של 61 ח"כ. העותרים טענו כי כדי לתקן ח"י יש צורך לא רק ברוב של 61 ח"כ אלא יש צורך גם בח"י עמ"נ לפגוע בח"י העומד באותה מדרגה נורמטיבית. ולכן, תיקון או פגיעה בח"י הכנסת יתבצע רק ע"י ח"י.

בימ"ש דוחה את הטענה וקובע כי תיקון ח"י משוריין אינו מחייב בח"י, ניתן לעשות זאת גם ע"י חוק רגיל בתנאי שעומד בתנאי השריון.

בימ"ש אומר כי הוא לא מרחיק לכת מעבר למה שהחוק/הכנסת קבעה. 

(בפרשת בנק מזרחי – בימ"ש קובע כי שינוי חוק יסוד יעשה רק ע"י ח"י אחר)

4. פס"ד בעניין לאור: נוגע לס' 4 לח"י הכנסת ותיקון רטרואקטיבי של חוק מימון מפלגות שהגדיל את המימון פר מנדט. יש פה פגיעה בשוויון שכן מי שלא קיבל קודם לא יקבל גם עכשיו. זה לא שוויוני שכן מי שיש לו היום רוב בכנסת הוא הגדול יותרו ולכן יוכלו להצביע לטובת חוק זה ועל כן לבזבז יותר היום.

החוק התקבל ב- 3 קריאות, תרגיל קניאל לא עובר. הצעת חוק פרטית צריכה עוד קריאה, טרומית. היא עברה קריאה זו אך לא ברור. 2 שופטים ביטלו את החוק ואחד קיבל זאת.

ברק אומר כי נטענה טענה נוספת ע"י העותרים שהביכה אותו, אומנם עמדתם בס' 4 לח"י הכנסת, אך כאן פגעו גם בעקרונות היסוד של השוויון . אומר ברק כי באופן עקרוני יכל לפסול דבר חקיקה ראשית של הכנסת בשל הסתירה בינו לבין עקרונות היסוד של השיטה. השופט יכול לפסול חקיקה ראשית של הכנסת גם בהעדר חוקה מכוח עקרונות יסוד של השיטה שיכולים לשמש בסיס לדברי חקיקה ראשית של הכנסת גם בהעדר חוקה כתובה.

עקרונות יסוד של השיטה אומר ברק, נגזרים מתפיסה של משפט הטבע, תואמים ערכי על, על לאומיים ותקפים בכל מקום ובכל מצב. ודברי החקיקה חייבים לחפוף את אותם עקרונות יסוד. במידה וחוסר התאימות קיצוני, בימ"ש מוסמך לפסולם.

זה מרחיק לכת, ברק אומר פה כי יכול להחיל ביקורת שיפוטית ללא חוקה. יתר על כן, כאן כבר הייתה חקיקה בדמות ח"י והתיקון לחוק מימון מפלגות עמד בסטנדרט שהציבה לו החוקה. ברק אמר כי החוקה יכולה לקבוע סטנדרט, אך אם החוקה קבעה סטנדרט לא מספק, הרי שאפילו אם דבר חקיקה רגיל עומד בסטנדרט של החוקה, אך לא בסטנדרט המספיק של עקרונות היסוד, הוא יכול לפסול את החוק.

החדשנות פה בכך שאומר ברק  כי ניתן לפסול חקיקה ראשית גם אם עולה בקנה אחד עם החוקה וזאת במידה והם מנוגדים לעקרונות היסוד של השיטה.

זה הוביטר כי ברק לא עושה בזה שימוש משום שלפני שמיישם זאת, הוא מסתכל על הציבור הנאור וייעשה זאת רק לאחר שיגיש כי נהנה מתמיכה בציבור.

אולם עצם העלאת העניין זה חלק משכנוע הציבור הנאות לאקט כזה.

דבר ה לא קרה מאז 1989 כי מאז נחקקו 2 ח"י ב-92'.

דברי ברק בפרשת לאור, הדם עדיין קיים.
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מתקבלים 3 ח"י חדשים:

1. גרסה חדשה של ח"י הממשלה – מעבר ממודל פרלמנטרי למודל סמי נשיאותי – בחירה ישירה

2. ח"י חפש העיסוק – מגן על זכות אחת חופש העיסוק
3. ח"י כבוד האדם וחירותו:  מעגן מס' זכות לכבוד, חירות, קניין, פרטיות. לא נכללות בו כמה זכויות בסיסיות כגון חופש ביטוי, דת.
2 ח"י האחרונים הם המהפכה. ההבדל בין 2 ח"י אלו:

ח"י חופש העיסוק משוריין ברוב של 61

ח"י כבוד האדם אינו משוריין.

ב-2 ח"י יש פיסקת הגבלה, כלומר סט של דרישות שבהן צריך לעמוד חוק פוגע.

יש שיריון העוסק בשינוי ויש שיריון העוסק בפגיעה. פיסקת ההגבלה עניינה תנאים לפגיעה. בשלב יותר מאוחר קורא לה בימ"ש שיריון מהותי.

השריון המהותי – עוסק בפגיעה

 והשריון הפורמלי עוסק בשינוי.

ברמת המוסר הפוליטי, השאלה הנשאלת, האם 44 שנים לאחר קום המדינה בהם נעשו ניסיונות לקבל חוקה, ולא צלחו, האם יהיה זה ראוי שבתהליך חצי לגיטימי חצי מחתרתי, תהליך שהציבור אינו מודע לו, זו הדרך לאמץ מע' ערכים כאשר ערכים אלו נתונים בשאלה

ברובד התבונה הפוליטית – האם באמת נשיג את המטרה?

המהלך בעשור האחרון מ-92' מאופיין בהפעלת שרירים ובעל מרכיב של כוחניות

פס"ד בנק המזרחי – 

נטען כי חוק גל שהוא חוק ההסדרים, פוגע בזכות הקניין, עפ"י ח"י כבוד האדם וחירותו.

בימ"ש הסכים כי יש פגיעה בזכות הקניין, אך היות והחוק עומד בדרישות ההגבלה של ח"י,הוא עומד על קנו. 

שאלה מס' 1: האם לכנסת יש סמכות לחוקק חוקי יסוד בעלי תוקף נורמטיבי של חוקה?

בחיוב: ברק ומגר. בשלילה עונה – חשין

ברק:

מציע 3 חלופות על בסיסן צריך לקרוא סמכות מכוננת לכנסת:

· יש כאן שרשור של סמכות. סמכות המכוננת הייתה לאסיפה המכוננת שהפכה להיות כנסת 1, כך המשיכה העברת הסמכות מכנסת לכנסת עד לכנסת ה-12. כנסת ישראל מכנסת לכנסת מעבירה 2 קובעים בירושה: חקיקה, וכינון חוקה. כלומר הסמכויות עברו בירושה ולא כקביעה.
שמגר
· המחוקק הראשי לו יש סמכות לחוקק חקיקה רגילה וחקיקה. זוהי דוקטרינת הסמכות הבלתי מוגבלת..
· אין דרך להפריד בין 2 הסמכויות. הכנסת שהיא הריבון, אין דרך למנוע ממנה גם לכונן חוקה.
לקרוא: פס"ד 9,10,11 בסעיף המצב בישראל (עמ' 4)
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שיעור מס' 4
פס"ד בנק המזרחי
בימ"ש עליון קבע כי אכן יש פגיעה בזכות הקניין, אך היא עומדת בפסקת ההגבלה, אך אין בכך לשלול את החוק.

גם אם לכנסת יש סמכות או אין, גם אם לח"י יש מעמד חוקתי או לא, התוצאה הנה זהה.

2 שאלות יסודיות מתעוררות:

1. האם יש לכנסת סמכות לכונן חוקה 
ברק – שלהי שנות ה-60-70, כותב פרץ קלוד קליין ובהם מציע כי לכנסת תהיה סמכות לכונן חוקה, וזה מה שקורא ברק אח"כ תורת 2 הכובעים של הכנסת: כמחוקקת וכמכוננת חוקה. כובעה כמכוננת מגיע כסמכות מורשת מקודמתה וזאת מקודמתה וכו' עד לכנסת הראשונה ולמועצת המדינה הזמנית שמורישה סמכותה לאסיפה המכוננת שהפכה לכנסת ראשונה. כנסת ראשונה מכוננת כי נבחרה כך, וגן מחוקקת כי ירשה את סמכות ממועצת המדינה הזמנית.

דוקטרינה זו מאמץ ברק כאחד מהצעותיו, בפרשת בנק המזרחי.

תשובתו של ברק כי לכנסת יש סמכות לכונן חוקה וזאת מכוח 2 הקובעים בהם מחזיקה, אשר ירשה מאסיפה המכוננת ומועצת המדינה הזמנית (מועצת מדינה זמנית – אסיפה מכוננת –כנסת ראשונה)

חשין – מבקר אותו, ומצטט מברכה ושפירא שטענו כי הכיצד 20 אחרי קום המדינה פתאום אנו מגלים שלכנסת יש סמכות מכוננת שלא היה ידוע עליה? 

פס"ד ברגמן ניתן לקרוא כמבסס תזה זו הקובע כי לח"י משוריין יש תוקף נורמטיבי עליון, ומי שחוקק אותו הוא הכנסת.

חשין חולק על שמגר וברק – חריג ששאלה זו שנויה במחלוקת. 

טוען: יש לנסח חוקה ולהביאה למשאל עם, תתקבל חוקה ב-6 קריאות, צריך להיות הליך שונה מהחקיקה הרגילה הפוליטית והעם צריך להיות מעורב בקבלת החוקה באופן ישיר ומודע. כל דרך כזאת מקובלת עליו.

ברק עונה לו על כך: כל עוד הכנסת לא החליטה לוותר על תפקיד חיקוק חוקה, יש להמשיך כך. ברק מבקש להפוך משאלת לב למציאות קיימת שכן אומר כי אם לא ימשיכו בדרך הקיימת היום, נהיה תקועים עוד 50 שנה. לא בטוח שטיעון זה הנו משכנע. המוטיב המרכזי של ברק: לכנסת יש פה, אם היא סבורה שמה שהוא עושה אינו נכון, היא צריכה לומר זאת, שתיקתה של הכנסת מעידה כי היא תומכת במהלכו לקידום החוקה בישראל. היום אנו רואים הצעת חוק של גדעון סער ודליה איציק שאומרת כי הסמכות לבטל הצעת חוק/ביצוע ביקורת שיפוטית  נתונה בידי בימ"ש בלבד. מכאן, אומרים במפורש כי לכנסת יש סמכות לחוקק חוקה.

שמגר – אין צורך בדוקטרינת 2 הכובעים. מאמין בתיאוריית הכנסת הכל יכולה. הכנסת שהיא מייצגת את הריבון יכולה לייצר חקיקה במדרג נורמטיבי גבוהה יותר.

בכל יתר העולם, אקט החוקה הוא נפרד מקבלת חקיקה רגילה. שמגר מציע כי מאותו גוף יכולה לצאת גם חוקה וגם חוקים רגילים. עפ"יו, גם אם הכנסת ה-1 לא הייתה יורשת את האסיפה המכוננת, גם אז לכנסת הייתה סמכות לכונן חוקה.

יש 2 שאלות של מוסר פוליטי = האם זה ראוי ותבונה פוליטית = אם זה ראוי, האם זה חכם.  

בימ"ש צריך להתמודד עם מס' שאלות:

פס"ד המזרחי אינו תואם את הדפוס שהוכר עד כה. פס"ד ברגמן קיים ח"י משוריין פורמלי. ח"י כבוד האדם וחירותו מדבר על שיריון חדש – שריון מהותי כפי שקורא לו ברק. בס' 8 לח"י כבוד האדם נאמר כי עמ"נ לפגוע בזכות מהזכויות בח"י, פגיעה כזו קבילה רק אם עומדת במספר תנאים (פסקת הגבלה). אומר ברק כי שריון מהותי זה מעיד כי ח"י נהנה מעליונות על חקיקה רגילה.

יש גם ח"י ללא שריון מהותי או פורמלי, לדוג' ח"י נשיא המדינה. מה מעמדו? 

שריון מהותי – מגן  מפני פגיעה

שריון פורמלי – מגן מפני שינוי.

שמגר וברק אומרים כי יש לחדד את ההבחנה בין פגיעה לשינוי וכיצד ניתן לשנות בכל מקרה.

יש לנו 4 סוגי ח"י:

ח"י משוריין פורמלית ומהותית

ח"י משוריין פורמלית

ח"י משוריין מהותית

ח"י בלתי משוריין

חשין סבור כי לכנסת אין סמכות לחוקק חוקה. כלומר, לח"י אין עליונות נורמטיבית עפ"נ חקיקה רגילה. בוחר דרך ביניים בה נותן משקל מסוים ל שריונים. 

אומר כי לא מסכים עם שמגר, הכנסת אינה כל יכולה, היא כפופה לעקרון אחד והוא הרוב הדמוקרטי. מוכן ללכת עם גישה של הכנסת לפיה יידרש רוב מוחלט לצורך שינוי או פגיעה בעקרונות שהיא קובעת, כי יש בכך עיגון של העיקרון הדמוקרטי. לכן, הכנסת יכולה לכבול עצמה גם בחקיקה רגילה ולא רק בח"י ובימ"ש יכבד זאת.

חשין נותן משקל מסוים לרצון הכנסת, אך לא משקל מלא. אומר כי ח"י משוריין מהותית, הכנסת אומרת כי היא מתייחסת לחוק ברצינות וזה יש לו משקל, צריך להסתכל יותר בחשדנות על חוק הסותר חוק משוריין זה. על מנת להתיר פגיעה בח"י משוריין מהותית, הכנסת צריכה לתת ביטוי מפורש למה שרוצה. אם אין אינדיקציה כזאת, הכנסת לא התכוונה לפגוע ולכן יינתן עדיפות לח"י, כי הכנסת לא התכוונה לפגוע.

מבחינת חשין אין שינוי מהותי מבחינתו או שמגר וברק. גם חשין נותן לח"י משקל גבוה יותר, גם מבלי לתת עליונות נורמטיבית לח"י.

חשין בפס"ד מאוחרים יותר מיישר קו עם ברק ושמגר.

בפרשת חירות – ברק קובע כי ח"י בלתי משוריין גם הוא נהנה מעליונות נורמטיבית ושינוי של ח"י זה יעשה רק ע"י ח"י ופגיעה רק עפ"י פיסקת ההגבלה.

ח"י חופש העיסוק מעגן זכות אחת של חופש עיסוק ומעגן גם שריון מהותי וגם פורמלי.

בשל קונסטלציה פוליטית ואף אחד מהמעורבים לא העלה על דעתו שזכות זו תהפוך לאבן נגף עמה ניתן להרים את כל העולם, ולכן לא הייתה התנגדות לשריון הפורמלי שלה מול היתר.

התחום הנפיץ שלה הוא בתחום דת ומדינה.

פרשת בנק מזרחי – מדינה עומדת להפריט את שוק הבשר. במהלך התקופה שהמדינה מחזיקה במונופול על ייבוא הבשר, ומייבאת רק בשר כשר (מתוך שיקול בטחוני כלכלי).

לפני ההפרטה יש מי שמתעורר ואומר כי לא ניתן לייבא רק בשר כשר. מפלגות דתיות אומרות שזה פגיעה בסטאטוס קוו לאפשר ייבוא חופשי כולל בשר לא כשר.

מ-92 – יש חופש העיסוק ולא ניתן לחוקק חוק מנוגד לו שאומר שאסור לייבא בשר לא כשר. הממשלה מחליטה שלא רוצה להפריט. בימ"ש מבין כי השיקול הוא הדתי ואת זה לא ניתן לעשות.

ב-94' מחוקקים ח"י חופש העיסוק חדש :

ס' 3: כל אזרח זכאי לחופש עיסוק

ס' 4 – פיסקת ההגבלה. השריון המהותי (פגיעה בחופש העיסוק רק חוק ההולם את המדינה, בעל תכלית)

ס' 8 – פיסקת ההתגברות: הוראת חוק הפוגעת בחופש העיסוק תהיה תקפה אף כשאינה בהתאם לס' 4


     אם נכללה בחוק שנתקבל ב:1. רוב ח"כ (61), 2. נאמר בו במפורש שהוא תקף אף עפ"י האמור בח"י הזה (פיסקת אף על פי). אם עמד ב2 תנאים אלו, הוא יהיה תקף רק 4 שנים מיום שהתקבל.

לאחר תיקון זה, נחקק חוק ייבוא בשר קפוא, הוא התקבל ברוב של 61 ח"כ ונכללת בו פיסקת אף עפ"י.

פרשת מיטראל: 

טענה מס' 1: יש כאן פגיעה לא רק בחופש העיסוק אלא גם בזכות הקניין הקבוע בח"י כבוד האדם וחירותו, בח"י זה יש גם פיסקת הגבלה,ללא פיסקת התגברות. היות והחוק לא עומד בדרישות ההגבלה של ח"י כבוד האדם, ולכן יש לפסול אותו.

ברק טוען: צריך לתת משקל ל-2 מגמות סותרות: מחד – הכנסת בחרה לתת פיסקת התגברות בח"י חופש העיסוק ולא  בח"י כבוד האדם וחירותו.

מאידך, בד"כ פגיעות בזכויות באות בקבוצות. שכיח שפגיעה בחופש העיסוק יתלווה אליה פגיעה בזכויות אחרות כגון זכות הקניין. לכן צריך נוסחה שתיתן תוקף להבחנה בין 2 ח"י ותיתן תוקף לפסקת ההגברה של ח"י חופש העיסוק.

הפתרון של ברק: נותן משקל מלא לפסקת ההתגברות, יתעלם מהפגיעה בזכויות אחרות אך רק אם יתמלאו 3 תנאים:

1. הפגיעה בזכויות האחרות היא תוצאת לוואי מצטברת של הפגיעה בחופש העיסוק. כלומר, שמדובר כאן בתגובת שרשרת הכרחית.

2. הפגיעה בחופש העיסוק היא העיקרית. כששוקלים את משקל הפגיעות, הפגיעה בחופש העיסוק היא הגבוהה יותר.
3. הפגיעה בזכויות האחרות היא כשלעצמה אינה בעלת עוצמה ממשית. 
כלומר, עמ"נ לבחון חוק הפוגע בח"י העיסוק דרך פיקת ההתגברות יש לעמוד ראשית ב-3 התנאים המצטברים מעלה. אם לא עמדו, הרי שלא ניתן ליישם את פיסקת ההתגברות ויש לבחון חוק מול פיסקת ההגבלה.

טענה 2 – בח"י חופש העיסוק יש 2 סעיפים:

1. עקרונות היסוד

2. מטרה
העותרים אומרים כי בפסקת ההתגברות של ח"י חופש העיסוק יש עקיפה של סעיף 4, עקיפה של חופש העיסוק שלא דרך סיף ההגבלה (אין פוגעים בחופש העיסוק אלא לפי...) אך לא מאפשר לעקוף  את סעיף 1,2 והם סוברים שבחוק יש פגיעה לא רק בחופש העיסוק אלא גם בס' 1,2 בעקרונות היסוד של מדינת ישראל.

תשובת ברק – מפנה לפרשת לאור – שיש עקרונות יסוד שאף חוק לא יוכל להם, ושיתכן שמכוחם ניתן לפסול חקיקה ראשית. ולכן אף חוק לא יכול לסתור אותם. אולם אומר ברק כי כאן אין פגיעה חמורה בזכויות. עד היום לא יכולת לייבא כל בשר, היום ניתן לייבא רק לא בשר לא כשר.

דוקטרינת לאור קיימת גם אחרי חקיקת ח"י.

הרציונל של פרשת לאור נשאר גם לאחר חקיקת חוקי יסוד.

ב-1998 – לאחר שעברו 4 שנים מיום חקיקת חוק ייבוא הבשר. נמצא פתרון – ס' 8 בחופש העיסוק הופך לס' 8א ונוסף גם ס' 8 ב': ההוראה בדבר פקיעת תוקף (חוק שהתקבל בהתאם לפסקת ההתגברות יחזיק מעמד 4 שנים) אם התקבל  בין 94-95, התנאי של 4 שנים לא תקף, והוא תקף ללא הגבלת זמן. רק חוקים משנת 95' חלה עליו הגבלת ה-4 שנים. מאז חוק הבשר לא התקבל חוק נוסף לפני 95.

לקרוא: ס' 10,11,13,14
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שיעור מס' 5

· פס"ד לשכת מנהל ההשקעות – 

 חשיבות: פעם ראשונה מאז 92' בה בימ"ש עליון יפסול חקיקה משום שאינו מתיישב עם הוראה של חוק יסוד.

רקע: משבר מניות הבנקים – החלטה של יועמ"ש לא להעמיד לדין את המעורבים, ערעור לבג"צ.

כפועל יוצא מן המשבר מסדירה הכנסת את פרשת יעוץ ההשקעות עמ"נ ליצור משק השקעות יותר מקצועי. מחוקקת הכנסת חוק יעוץ השקעות – בו מטילה דרישות רבות על מי שעוסק בייעוץ השקעות.

החוק כולל מרכיבים רבים, לשכת מנהלי ההשקעות תוקפת אותו בטענה שהוא פוגע בחופש העיסוק. התיק מתכנס למרכיב אחד בחוק: הדורש כי כל מי שרוצה לעסוק בהשקעות צריך לעבור רשימה של מבחנים, כולל אתיקה, למעט מי שיש לו וותק של 7 שנים לפחות. 

האם יש בכך משום פגיעה בזכות? – בימ"ש קובע כי קביעת תנאי סף עמ"נ לעסוק במקצוע יש בה מלפגוע בחופש העיסוק.

לאחר הסכמה זאת, כל זכות היא ברת פגיעה בנסיבות ובתנאים מסוים.

ס'4, 8  – פיסקת ההגבלה בחופש העיסוק וכבוד האדם: מחייבת חוק הפוגע בזכות אדם בתנאים הבאים:

· מחוק – החוק עצמו פוגע בזכות

· מכוח הסמכה מפורשת בחוק – החוק צריך להסמיך במפורש את הרשות המבצעת לכלול בין פעולותיה גם פגיעה בזכויות אדם
· לתכלית ראויה (דוג' לשם הגנה על בטחון המדינה, סדר ציבורי, רגשות הציבור) – כלומר לאינטרסים ציבוריים. יש פה מתח בין זכות הפרט לבין אינטרסים ציבוריים
· הלימה לערכי המדינה  - ערכי המדינה כמדינה יהודית ודמוקרטית. באף פס"ד לא היה דיון בכך.
· פגיעה במידה שאינה עולה על הנדרש – דרישה עמומה, איך להפעילה מקבלת משמעות ע"י ברק המציע 3 מבחני משנה המסייעים לקבוע האם הפגיעה היא מידתית:
1. קשר בין האמצעי למטרה – לוודא שיש קשר בין היעד לבין האמצעי בו משתמשים לשם השגת היעד. האמצעי יכול לפגוע בזכות אדם, וכשבוחנים לא מבינים מה הקשר בין האמצעי ליעד אותו רוצים להשיג.

2. האמצעי שפגיעתו פחותה – אם יש 3 דרכים להשיג את המטרה, נבחר באמצעי שפגיעתו בזכות היסוד היא הכי פחותה. בימ"ש מתייחס למבחן זה כפשטני.
3. מידתיות במובן הצר – התועלת עולה על הנזק. גם אחרי שבחרתי באמצעי שמידתו פחותה, צריך לשים על המאזניים בין התועלת לבין הפגיעה בזכות. מבחן המידתיות הזה עוסק בפגיעה בזכות בשם אינטרס. ההנחה כי הזכות היא פרטית בעוד האינטרס הוא של כלל הציבור.
2 ההליכים בבחינת ביקורת שיפוטית:

1. האם יש פגיעה בזכות

2. האם הפגיעה מוצדקת בנסיבות העניין. הבחירה של סוג המשוואה כאן היא מאד חשובה וברק נותן 3 מבחנים 

    כאן.

במקרה שלנו העתירה מתמקדת בדרישת המידיתיות. העותרים טוענים כי אין קשר רציונלי בין האמצעי (תקופה של 7 שנים) לבין המטרה, ובסופו של יום הנזק ליועצים המנוסים גדול מהתועלת לציבור.

בימ"ש טוען כי זה לא מידתי, אך יש חלופות אחרות שיכלו להיות מידתיות:

1. קביעת הרף על 4-5 שנים

2. קביעת מנגנון מדורג – ככל שהדרג גבוה יותר אתה פטור מיותר בחינות, עד ל-7 שנים שאז פטור מכל בחינות.
פעם ראשונה שבימ"ש פוסל סעיף בחוק. אומר שיש סתירה בין הוראות החוקה לחוק, והיות וחוקה במדרג נורמטיבי גבוה יותר, אז החוק בטל.

תחולת פסילת בימ"ש – ממתי החוק נפסל

האפשרויות:

1. תחולה רטרואקטיבית

2. אקטיבית
3. פרוספקטיבי – זה מה שקובע בימ"ש וזאת משום שרוצה לכנסת זמן לתקן. לגבי אלו שכבר עוסקים 7 שנים בתחום, הם מקבלים רשיון זמני.
הביקורות על פס"ד:

1. ביקורת על הבחירה – האם זה ראוי פס"ד ראשון בו בימ"ש מסמן טריטוריה – האם הפגיעה בזכויות האדם במקרה זה היא כ"כ משמעותית, שבשלה בימ"ש פוגע בריבונות הכנסת?
התשובה: בימ"ש בפס"ד הלקח היה סימון המטרה והשגתה והיא בימ"ש בחר במכוון סעיף נידח, בפרשה לא כ"כ משמעותית עמ"נ לקבוע כללים לפעולה אח"כ.

2. מצפים לקצת יותר מבימ"ש לגבי המידתיות, נימוק מדוע 7 שנים זה כן מידתי ו-5 שנים לא. התשובה לביקורת: כוונת בימ"ש לקבוע תקדים, והמבחנים הם לא העיקר.
3. ביקורת הטוענת כי בחירת בג"צ בפס"ד זה אינה מקרית והיא נותנת ביטוי מובהק להלך רוחות השורר בבימ"ש העליון. הטענה כי במקרה זה יש התנגשות בין 2 סוגי אינטרסים: אינטרס המשקיע – הציבור לבין אינטרס של גופים מוסדיים. כאשר זכויות האדם (חופש העיסוק)  פועלות לא לטובת האזרח הקטן אלא לטובת החזק על גבם של המשקיעים הקטנים. בהטענה ששופטי בימ"ש עליון מייצגים את המגזר החזק.
· פס"ד צמח 

פעם ראשונה שבימ"ש פסל חוק בשל הסתירה שבינו לבין הוראות ח"י כבוד האדם.

חוק השיפוט הצבאי אשר מאפשר הארכת מעצר של חייל ל-96 שעות בטרם הובא להארכת מעצר בפני שופט.

העתירה הוגשה ע"י החייל צמח ואליו מצטרפים פרקליטים מהסנגוריה הציבורית

(הסנגוריה הציבורית תפקידה לייצג את עמדת הנאשם לרבות הגשת ערעור לבג"צ).

בעת שעתירה זו מגיעה לשולחן בג"צ היא איננה רלוונטית כי צמח כבר משתחרר ובד"כ בימ"ש לא עוסק בעיניים תאורטיים, למרות זאת זמיר בוחר לדון כי אם לא ידונו בו הפעם, לעולם לא ידונו בו כי עד שאדם משתחרר לא ניתן מספיק זמן לעתור ולכן מאפשרים דיון תיאורטי.

שאלה נוספת – נובעת מכך שלפנינו תיקון לחוק  הקובע תק' מעצר של 96 ש' שהוא אחרי 92' בעוד שהחוק (השיפוט הצבאי) לפני 92'. ס' 10 שמירת הדינים – אין בח"י מלפגוע בחוק שהיה קיים בזמן שנחקק ח"י. כלומר, תוקף חוק אינו רטרואקטיבי אלא מאותו רגע ואילך. ברק אומר כי השיקול המכריע כי אם ניתן הגנה לתיקון, הרי שנותנים כאן תקדים לתיקוני חוק שייהנו מהגנה של החיקוק הישן. זמיר הולך לכך שתיקון מאוחר לא נהנה מהגנת סעיף שמירת הדינים של חוק מוקדם מ-92'. 

בחוק זה יש מאפיין נוסף – מדובר בתיקון מיטיב – עד שתוקן החוק משך הזמן בו ניתן היה להחזיק חייל במעצר לפני משפט היה 7 ימים, התיקון מיטיב ועובר ל-96 שעות. זמיר אומר שזה יילקח בח-ן, אך זה לא יהיה שיקול מכריע כי צריך לבוק את המצב הנוכחי לגופו.

הזכות הנפגעת: זכות החירות

הטענה של העותרים משתמשת בפסקת המידתיות. נעשה כחוק, הלימה לערכי המדינה וכו'. העותרים ממקדים מאבקם  ב"אמצעי שפגיעתו פחותה" -  ניתן היה לצמצם את משך המעצר ועדיין להשיג את המטרה. הצבא עונה – הכל נכון, אך יש מחסור בכסף (כדי לצמצם זה מחייב יותר כ"א, יותר מתקני כליאה, יותר רכבי ניוד) וזמן (לוקח זמן להתארגן למעבר ל-48 ש').

התשובה של זמיר:

· ביחס לטיעון הכסף: זכויות אדם עולות כסף. הכסף אינו פרמטר כשיש צורך להגן על זכויות אדם. בנסיבות מקרה זה זמיר סבור כי ההוצאה הכספית אינה ברמה כזו המצדיקה מעצר של שעות נוספות. 
בימ"ש בוחר באופציית הביטול הפרספקטיבית – זה עונה על טענת הזמן.

זהו פס"ד המשוריין בשיריון מהותי ולא פורמלי.

דעת השופט חשין:  הוא מסכים עם דעת הרוב.

בפס"ד המזרחי טוען כי הכנסת יכולה להגביל עצמה עד להחלטת הרוב הדמוקרטית (61). בכל האמור לגבי ח"י המשוריין בשריון פורמלי, אין דעתו שונה מכל היתר.

לגבי שיריון מהותי – אומר חשין כי כוונת הכנסת היא שהחוק מאד חשוב לה, אולם נותנים שיריון להוראות ח"י ולכן עמ"נ לסתור ח"י יש צורך בנתינת אינדיקציה מאד ברורה בחוק בסותר, ע"י כך שהכנסת תציין כי היא מחוקקת חוק  שיודעת כי מנוגד לח"י. בחוק הקיים בצמח אין זה נאמר, וחשין בכ"ז לא מדבר על זה. הסיבות:

1. עפ"י פרופ. שחר – הוא מזהה בבימ"ש העליון שלנו מגמה של קונפורמיות. הסכמה עם דעת הרוב.

2. אולי זה מאפיין את חשין – בפס"ד המזרחי הוא עושה מהומה, אולם אח"כ הוא מצטרף לשורה.
· פס"ד רובינשטיין
הנושא על הפרק: חוסר סמכות של שר הביטחון להעניק דחיית שירות זמנית לתלמידי ישיבות שהופכת לפטור קבוע.
במשך שנים ארוכות עתירות נדחו לגופה. ב-98 עתר צמח בפרשת רובינשטיין.

המצב החוקי: חוק שירות ביטחון 1986 מטיל על כל אזרח ישראלי מגיל מסוים חובת שירות בצבא. במקביל ניתנת לשר הביטחון סמכות להעניק פטורים או דחיות, בין היתר גם "מטעמים אחרים" (ס' 36 לחוק)

ההסדר בסוגייה זו היה ששר הביטחון קבע מדיניות ופעל לפיה, שתלמיד ישיבות קיבל דחייה, עד גיל מסוים ולבסוף קיבל פטור מלא.

ההחלטה: בימ"ש עליון קובע כי הסדר (דחיית שירות לכל תלמיד ישיבה) זה אינו חוקי.

בפני בימ"ש פתוחים 2 מסלולי תקיפה:

1. מסלול הסמכות – להגיד כי השר לא מוסמך לתת פטורים או דחיית שירות עפ"י העילה הזאת. באפשרות זאת בוחר בימ"ש. כי זה יותר קל, אופציה נקייה יחסית ואינה מחייבת את בימ"ש להיכנס למחלוקת הערכית. בימ"ש למעשה דוחה את הדיון, תוך השגת המטרה של  ביטול ההסדר הקיים

2. מסלול שיקול הדעת – השר פעל במסגרת סמכותו,ף אלא ששיקול הדעת שהפעיל לא היה בריא.
נשאלת השאלה: 

שיקול דעת – ניתן לטעון כי היום כשיש כמות כ"כ גדולה של תלמידי ישיבות אז שיקול הדעת מוטעה. אולם אם זה סמכות, הרי שמה קרה עד היום אינו תקין, האם עד היום השר פעל ללא סמכות?

חוזרים על השאלה, מה נשתנה מבחינת הסמכות של בימ"ש היום מפעמים קודמות?

מדוע דווקא כעת בימ"ש יכול לומר מה שלא אמר בעבר. תשובה שיכלה להינתן, שצוטט בפס"ד: ציטוט האומר כי כמות עושה איכות. כלומר, היום הקף בחורי הישיבה הנהנה מהסדר זה הולך וגובר עם השנים. זה עונה על שיקול הדעת.

התשובה של ברק - טיעון זה של בימ"ש מפי ברק – הוא חלק מרטוריקה מכינה של פס"ד, אך אינו חלק מהרציו.

העיקרון החוקתי טוען ברק כי הסדרים ראשונים מקורם יהיה בחקיקה ראשית – כנסת, בעוד שהסדרים משניים מקורם מחקיקת משנה ע"י הרשות המבצעת. תפקיד הרשות המבצעת לפרוט לפרטים את העקרונות הראשוניים של הכנסת. 

שאלת גיוס בחורי ישיבות איננה הסדר משני, אלא ראשוני וככזו ראוי כי תהיה מוסדרת ע"י הכנסת ולא תאוצל לרשות המבצעת = שר הביטחון.

עיקרון חוקתי זה היה קיים גם קודם, ולכן,ף מה נשתנה? ברק עונה כי בינתיים נחקקו חוקי היסוד, אולם עיקרון זה אינו כלול בח"י. העיקרון החוקתי של ברק הוא חזקה, אנו מניחים כי כך צריך לעבוד, אך זו חזקה הניתנת לסתירה. אם המחוקק הראשי יבטל במפורש את החלטתו לסטות מהעיקרון, החלטה זו תכובד. ב-92 בח"י כבוד האדם לא נקבע בהם, ולכן הוא עדיין בגדר חזקה הניתנת לסתירה. מה שנשתנה זה עוצמתו של העיקרון.

כניגשים לדבר חקיקה הנותן הסמכה לרשות מבצעת, אנו ניטה לפרש סמכות זו פרשנות מצמצמת, כי הסמכות ניתנה לרשות המבצעת לעסוק בהסדרים משניים. ואם זה נעשה עבור הסדרים ראשונים, זה צריך להיעשות במפורש בלבד. זה קורה אחרי 92'.

בימ"ש אומר כי הסמכות שהענקה לשהב"ט לתת פטור לתלמידי ישיבה תפורש בפרשנות מצמצמת – כי יכול לעשות זאת רק בהסדרים משניים, במקרים בודדים, אך לא מוסמך לעשות זאת בצורה גורפת עבור כל בחורי ישיבות.

ב-92' אומר ברק כי להיררכיה החוקתית במדינת ישראל נוספה מדרגה נוספת והיא חוקה. כל רעיון היררכית הנורמות קיבל משנה תוקף ב-92' עם המהפכה החוקתית. הנחת המוצא כי כל מדרג עוסק בנורמות ברמת הפשטה שונה. (עקרונות יסוד – חוקה, הסדרים ראשוניים – חקיקה ראשית והסדרים משניים – חקיקה משנית) כך כל סוג הסדר צריך להיות מתאים למדריגה החקיקתית המתאימה לו ולכן ההסדר של שר הביטחון במקרה שלנו שייך לחקיקה המשנית.

נכון לעכשיו לא מונחת בבימ"ש עתירה כנגד חוק טל המחייב גיוס תלמידי ישיבות.

חוות דעתו של חשין בסוגייה זו: "אשר לעתיד לבוא חקיקת משנה אין ביכולתה לפטור תלמידי ישיבה באופן נורמטיבי משירות בצה"ל. חשין אומר כי לא יכריע בכך אם חוק טל יכול לעמוד. בדבריו יש אסוציאציה לפרשת לאור – מבחינת חשין ב-92 לא הייתה מהפכה חוקתית כי לא ראוי שהיא תתבצע בצורה כזו. אם אין חוקה, מכוח מה ניתן לפסול את החוק. כנראה התכוון בדומה לברק כי חוקים הפוגעים בעקרונות היסוד שלנו מתבטלים, זאת הסיבה לביטולם ולא משום שפוגעים בחוק אחר או אפילו בח"י.

חשין שבפרשת המזרחי טוען לריסון ביקורת שיפוטית אומר משהו דומה לפרשת לאור גם במקרה זה.

זמיר ובג"צ התנועה המסורתית – ס' 15

ס'  1.4.3 (ס' 1,2)
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שיעור מס' 6
פרשת חירות – 

סיפור המעשה: ג'ינגל בחירות של תנועת חירות, על רקע בלאדי בלאדי כשדגל ישראל הופך לדגל פלסטין. יו"ר וועדת הבחירות חשין פוסל את הג'ינגל. עתירה לבג"צ.

שאלת הסף : האם לבג"צ יש סמכות לדון בכך.

ס' 137 לחוק הבחירות לכנסת קובע כי וועדת הבחירות היא סופית ואין עליה ערעור. חוק השפיטה קובע כי לבג"צ  יש סמכות לדון בענייני הרשויות הציבוריות

יש סטירה בין הוראות ח"י שפיטה להוראת חוק הבחירות לכנסת.

אם היינו מפעילים את הלכת הנגב – התוצאה צריכה להיות שיש ח"י לא משוריין ויש חוק ספציפי – החוק הספציפי גובר על ח"י הכלל.

בבנק המזרחי ברק אומר כי לכנסת סמכות לחוקק חוקה, 2 ח"י החדשים הם בעלי תוקף חוקתי, וגם לח"י ישנים ללא שיריון נהנים מעליונות. בפועל פוגעים בהם ע"י כל שאומרים במפורש שרוצים לפגוע.

בחירות ברק אומר כי במזרחי אמרנו כי גם ח"י הישנים נהנים מעליונות נורמטיבית ושינוי שלהם ניתן לבצע רק ע"י ח"י ופגיעה בהם אפשרית רק ע"י פיסת ההגבלה. אם אין פסקת הגבלה, לא ניתן לפגוע בהם, אלא אם כן תעשה ע"י ח"י.

קובע ברק בחירות הלכה חדשה תוך שהוא מפנה לפס"ד אחר, בו אמר משהו אחר.

מבחינת ההגיון הפנימי – אם כבר אמרתי שלח"י יש תוקף חוקתי, (במזרחי הרחיב כי שריון מהותי ופורמלי) מתבקשת המסקנה בחירות כי לא ניתן לפגוע בח"י באמצעות חוק רגיל.

נוצרת אנומליה לפי ברק בה נותנים מעמד גבוה יותר לח"י ישנים עפ"נ ח"י החדשים עם פיסקת ההגבלה, כי בחדשים ניתן לפגוע באמצעות פיסקת ההגבלה, בעוד שבישנים לא ניתן לפגוע, אלא רק ע"י ח"י.

זמיר בפס"ד הופנונג  - הציע לייבא את פיסקת ההגבלה מח"י כבוד האדם וח"י חופש העיסוק אל ח"י בהם אין פיסקת הגבלה.

מתבקש לכן מברק כי לא יעניק מעמד גבוה יותר לח"י הבלתי משוריינים עפ"נ המשוריינים, ולכן מתבקש שלפחות ייבא את פיסקת ההגבלה מח"י החדשים לח"י הישנים.

בג"צ פרשת התנועה המסורתית

הפרשה: המדינה מתקצבת גופים ארגוניים רבים פרטיים וגם פעילות תרבות תורנית. בתוך המסגרת הזו היום צריכה לפעול בהתאם לקריטריונים ובמשך תק' מסוימת הופעלו קריטריונים הניתנים ע"י ארגונים שאינם חלק מהמדינה וקבעו כי התמיכות יכולת להינתן לארגונים ארציים, אזוריים ומקומי. הקריטריונים הם כמותיים.

בוועדת כנסת לתקציב מציעים לשנות קריטריונים בטענה שנוצר מצב שלא ניתן לפקח על כל הארגונים הנתמכים, מה שמביא למסחטת כספים. ההצעה כי התמיכה תינתן רק לארגונים ארציים, ושהקטנים יצטרפו לארציים.

התנועה המסורתית טוענת כי הכל נעשה ממטרה אחת – למנוע מאתנו לקבל את החלק שלנו. גם הם פועלים במתכונת תורנית, אלא שהם פועלים כאזוריים וכי הם לא יכולים להצטרף לארציים. שורה תחתונה, הקריטריונים החדשים סוטרים את עיקרון השוויון.

הקריטריונים החדשים עוגנו בחוק התקציב השנתי. 

השופט זמיר  - מציע כאופציה : עד היום יש אפשרות פסילת חוק במקרה שעומד בסתירה לח"י. במקרה שלנו יש את חוק התקציב פוגע בשוויון, אך זכות השוויון לא מעוגנת בכבוד האדם.

זמיר מציע מקור לפסילת החוק באמצעות חוק יסודות התקציב הטוען בס' 3 כי הקריטריון לחלקה חייבים להיות שוויוניים בין גופים מאותו סוג. יש סתירה בין חוק יסודות התקציב לחוק התקציב השנתי, ולכן ניתן לפסול את חוק התקציב וזאת משום שגם חיקוקים באותו מדרג יכולים להיות שונים ביניהם. יכול להיות דרוג משנה. חוק התקציב יש לו סממנים של חקיקת משנה ואילו חוק יסודות התקציב יש לו יותר אופי של ח"י. הפער ביניהם בא לידי ביטוי בתוכן חוק התקציב, חוק של מספרים, הוא שנתי, הליך חקיקתו יותר דומה לתקנה. כלומר במהותו הוא תקנה. חוק יסודות התקציב מיועד לקבוע נורמות.

הסטטוס החוקתי בישראל 

בח"י החדשים חסרים זכויות בסיסיות כגון חופש ביטוי, חופש דת – הם לא כלולות בח"י החדשים. זכויות אשר נכללות ברוב מסמכיי זכויות האדם בעולם  זכויות אלו לא נכללות חלקן במכוון כי לא ניתן היה להעביר את כולם ביחד.

נוצר מצב אנומלי – יש זכויות הנהנות ממעמד חוקתי איתן, וזכויות שלא פחות חשובות שמעמדן פחות.

ב- 1992 – הנחת המוצא כי מה שלא עשינו היום נעשה מחר. כשמתחילה להתברר מידת הקטסטרופה יש 2 אופציות:

1. בדומה ללאור. 

2. קיימת פלטפורמה, יש 2 ח"י שעפ"י הפרשנות נהנים מעליונות נורמטיבית ולכן הזכויות המעוגנות בהן נהנות 

    מהגנה. מה שנותר להוסיף עליהן את יתר הזכויות. נראית יותר לגיטימית. הדרך לכך:

    - לגרור את הזכויות החסרות לתוך ח"י כבוד האדם או חופש העיסוק דרך פרשנות רחבה של פיסקת      

      עקרונות היסוד או פיסקת המטרה.

   - יש זכות אחת שהיא גם קונקרטית וגם זכות אב – הזכות לכבוד. הכל כבר בפנים (פגיעה בחופש הביטוי, 

     פגיעה בחופש הדת, השוויון – הכל פוגע בכבוד).

ישנם 2 סוגי טיעוני נגד:

1. טיעון טקסטואלי – אם לזכות לכבוד נקשרים כל יתר הזכויות, למה המחוקק פירט עוד זכויות חוץ מכבוד האדם. מדוע ראה לנכון לחוקק ח"י עם זכות חופש העיסוק. ולכן העובדה שמדברים רק על זכות לכבוד, הכוונה לזכות במובנה הצר בלבד.

2. ברור לחלוטין ש-2 סעיפים בהצהרת העצמאות לא באו לעגן ולהגן על חירויות ספציפיות, מקסימום יכולים לשמש ככלי פרשני. הזכויות חסרות (שוויון, חופש דת, דיבור) נפסלו במודע בהצבעה. הכנסת ידעה שלא רוצה לכלול את הזכויות הללו, לבוא היום ולומר כי הכנסת כללה מה שהיא התכוונה במפורש להחסיר, זו עקיפה ברורה של כוונת הכנסת בעלת הסמכות.

השופטת דורנר טוענת כי ספק אם ניתן או אם ראוי להשתמש במתודה אחרת מהאוריג'ינליסטים, וכוונת המחוקק ידועה וברורה. 

לקרוא: זכויות האזרח – 2.1: מבוא – את כל הסעיף. 

מבוא למשפט חוקתי  - דר. גדעון ספיר                                                                       8.12.03

שיעור מס' 7
חלק א' – פרק ב' ברשימת הקריאה

זכויות האזרח – מבוא

עד שנת 92' זכויות האדם מוכרות בפסיקת בימ"ש ומוגנות ע"י בימ"ש. הוא עושה שימוש ב-2 קונספציות שהן אחת להגנה על הזכויות ומפרש את החקיקה הקיימת ככל שניתן בצורה שתעלה בקנה אחד עם הזכויות. לכך יש 2 השלכות:

1. חוק שמכוחו עצמו עשויה לנבוע פגיעה בזכויות אדם, בימ"ש ינסה לפרשו עד כמה שניתן בצמצום באופן שיצמצם את הפגיעה בזכות. (פירוש החקיקה הראשית בצמצום)

2. אם הרשות המבצעת מבקשת לפגוע בזכויות אדם, בימ"ש יבקש ממנה הסמכה בדבר חקיקה ראשית, אך אם מדובר בפעולה ל הרשות המבצעת אשר במסגרתה תהיה פגיעה בזכויות אדם (פס"ד בז'רנו ומיטראני), היא צריכה להראות הסמכה מפורשת בחקיקה ראשית לפגיעה בזכויות אדם. השאלה הנשאלת (פירוש החקיקה המשנית המוסמכת מהחקיקה הראשית בצמצום)
השאלה, איזה נוסח של המחוקק יחשב כהסמכה מפורשת.

שמגר במטראני אומר: "אליבא דדי, הסמכה לעניין זה משמעותה הסמכה מפורשת, הכוונה רק למקרה בו אומר המחוקק הראשי במפורש כי הוא מסמיך את המחוקק המשני להתקין תקנות הקובעות איסורים או הגבלות על העיסוק" (כלומר, הסמכה מפורשת)

זוהי ההלכה המקובלת בהלכה.

אורן גזל אומר כי עמדת שמגר לא הייתה הדעה המקובלת על כולם, היו דעות אחרות:

· הסמכה מפורשת – שמגר

· תכלית החוק  - היו שהסתפקו בהסמכה בתכלית החוק
· הכללים הרגילים – היו שהסתפקו אך ורק בהסמכה רגילה. אין צורך בעיגון בחוק בצורה המחמירה יותר מכל הסמכה אחרת  הנדרשת בחוק רגיל
תכלית החוק – עפ"י חוק בישראל נבחר חוק, ונקבעו כללים בחוק איך בוחרים רב עיר. ע"י גוף בוחר, וכללים למי יהיו החברים בגוף הבוחר. 

סיפור המעשה – בחירת רב עיר ת"א. מועצת עיריית ת"א החליטה כי נציגיה בגוף הבוחר יהיו גברים בלבד. פורז מגיש עתירה נגד מועצת ת"א בגין פגיעה בשוויון.

מדובר באקט של רשות מבצעת – עיריית ת"א. עפ"י ההסמכה המפורשת יש ללכת לחוק ולבדוק שהוא מסמיך אותם לפגוע בזכות השוויון. זה לא קיים. בימ"ש אמר – בוא נראה מה הסיבה מתוכה פעלה מועצת ת"א. המועצה קבעה כי אם יהיו נשים בגוף הבוחר, מועמדים רבים ימנעו מלהציג מועמדות והמועמד שיבחר לא יזכה לשת"פ ממוסדות תורניים ובכך יפגע תפקודו השוטף.

ברק – בודק, אם עומדים על דרישת ההסמכה המפורשת – אין כאן ולכן היה אמור להגיד כי יש כאן חוסר סמכות. ברק לא הולך בכיוון זה אלא עובר לבדיקת שיקול הדעת . מוכן לקבל את הטענה העובדתית שמועמדים ראויים לא יציגו מועמדות והרב לא יוכל לתפקד ומוכן לקבל כי זה חלק מתכלית החוק = לבחור רב שיוכל לתפקד בצורה אופטימלית. לכן, ברק אומר שהשיקול לגיטימי.

הוא פסל את המהלך משום שלא נשקלו כל השיקולים הראויים, יוצא מכאן שברמת הסמכות החוק מבחינת תכליתו יוביל לכך שהפגיעה נדרשת לצורך הגשמת תכלית החוק, ואין צורך בהסמכה מפורשת. מספיק שהתכלית מצדיקה פגיעה בזכויות אדם.

שמגר לא מפעיל כאן את דרישת הסמכות המפורשת.

ברק אומר שתכלית החוק יכולה לאפשר פגיעה, במקרה הזה לא היה איזון ראוי ולכן דחה את הקביעה של המועצה.

המשמעות של הדברים עפ"י גזל כי זה כובל את ידי הרשות המבצעת.

לאחר שנת 1992 -  פיסקת ההגבלה דורשת במפורש: עפ"י חוק או הסמכה מפורשת"

גזל אומר שזה לא נכון, ברוב המדינות דורשים רק את תכלית החוק, אצלנו כובלים יתר על המידה את ידי הרשות המבצעת. גזל אומר כי ניתן את הדרישה הזו לייחס רק לסוג אחד של פעילות של הרשות המבצעת וזו פעילות של חקיקת משנה, התקנת תקנה שתקבע כללים סטנדרטים שיחולו מכאן והלאה.

גזל אומר, לשונית ומהותית יותר נכון אם כבר לדרוש הסמכה מפורשת, אז לדרוש הסמכה מפורשת לחקיקת משנה ולא לאקטים ביצועיים. הסיבה, כשמדובר בזכויות אדם באקטים ביצועיים, אנו מתרחקים שלב אחד מן המחוקק, לעומת זאת כשפועלים מכוח חקיקת משנה, אנו נמצאים בשלב הפגיעה כבר שני שלבים מן המחוקק. הנחת המוצא הדמוקרטית שאנו מתייחסים ברצינות לזכויות אדם, ולכן כשרוצים לפגוע בהם, אנו מצפים מהמחוקק לתת דעתו על כך. ככל שמתרחקים ממנו, בחקיקת משנה, שם צריך שמחוקק הראשי ייתן את הדעת.

זה עד 1992.

מ-1992 ואילך, השופטת דורנר נתנה דעתה על הסוגיה.

פרשת לם – שלילה בשלב מסוים של זכות של אנשים שפעלו עד היום לאבחון ואומרים כי לא יכולים להיות מאבחנים כי אינם פסיכולוגים קליניים. הם פנו לבימ"ש בטענה ששללו להם את חופש העיסוק כי הם לא פסיכולוגים קליניים. 

אומרת דורנר כי יש כאן פגיעה בחופש העיסוק, אך השאלה האם החלטת משרד החינוך היא פגיעה שיש לה הסמכה. מה נדרש להסמכה מספקת. דורנר מצדדת בדעת שמגר במטראני – היא תומכת בדרישת הסמכות המפורשת. מציינת כי קיימת גם גישה דווקאנית פחות, הרואה רשות מנהלית מוסמכת לפגוע בזכות גם אם לא מסמכות מפורשת אלא מתוך תכלית של החוק. דורנר אומרת כי היא בספק במקרה חופש העיסוק, אחרי 92' שכן יש סעיף מפורש ב-2 ח"י הדורש הסמכה מפורשת לפגיעה. כך או כך אומרת זה לא משנה, כי גם אם הייתה מסתפקת בתכלית החוק, אין בתכלית חוק של משרד החוק אין כל דבר המחייב להכיר דווקא בפסיכולוגים, אלא ניתן להשתמש בבעלי מקצוע אחרים.

לסיכום, ככל הנראה, גישת הכללים הרגילים פשטה את הרגל. הגישה הסבירה יותר היא של ההסמכה המפורשת.

גזל אומר, כדי שלא נכבול את ידי הרשות המבצעת לא יתכן דרישה של הסמכה מפורשת עבור כל  חקיקה של רשות מבצעת, אם רוצים לתת להם לעבוד. (הוא מתעלם למעשה ממה שקובעים ח"י מ-92')

לכן הוא מנסה לעשות הפרדה בין אקטים של חקיקה משנה לאקטים ביצועיים.

החשיבות של גזל שהוא יכול להוות בסיס להלכה חדשה.

דרישה בסיסית להצדקה לפגיעה בזכויות אדם: מופיע בחוק או ע"י הסמכה מפורשת בחוק.

· נוסחאות איזון

אף זכות אדם אינה בלתי מוגבלת. ברוב שיטות משפטיות זכויות אדם הן חשובות אך יכולים להיות מצבים המצדיקים פגיעה בזכות אדם:

· אינטרס ציבורי – דוג', הזכות להפגין כזכות לחופש ביטוי כנגד זאת עומדת זכות לפרטיות של איש ציבור ושכניו. יש כאן קונפליקט שיכול להצדיק שלילת ז"י

· התנגשות עם זכות אדם אחרת.
פרשת דיין: ברק מציע נוסחאות. יש בהן משום אשליה, הן נותנות תחושה של נוסחה.

ברק: כל אחד מהתסריטים מוליך לנוסחת איזון מסוג אחר. בגדול יש 2 נוסחאות איזון:

1. במפגש בין זכות לאינטרס ציבורי – נוסחת איזון אנכית: ידו של ערך אחד על ערך אחר על העליונה. דוג': מחד חופש הביטוי מאידך שלום הציבור זה האינטרס. האינטרס הציבורי חשוב יותר מזכות הביטוי, אך זאת בתנאי כי קיימת וודאות גבוהה כי תהיה פגיעה בשלום הציבור אם חופש הביטוי לא יוגבל.
כלומר צריך הסתברות מספקת לפגיעה בעוצמה מספקת לפגיעה ממשית באינטרס הציבורי = בנסיבות אלה נעדיף את האינטרס הציבורי על זכות היסוד.

וודאות קרובה                 נזק ממשי

      

             הסתברות                   עוצמה

זהו  zero sum game – או הזכות או האינטרס.

2. מפגש בין 2 ז"י:  איזון אופקי
אומר ברק: 2 הערכים המתנגשים הם שווי מעמד. כגון זכות התנועה וזכות התהלוכה  הן שוות מעמד. נוחת האיזון תקבע מקום זמן והקף עמ"נ לאפשר קיום מקביל של 2 הזכויות. ההפגנה וגם התנועה לא יקבלו את מלוא ההתפרשות שלהן.

יש הבדל איכותי משמעותי בין נוסחת האיזון האופקי (שימוש ייתן קצת לכל אחד) לבין האיזון האנכי (ניתן רק לאחד הכל או לא כלום).

ערעורי כפירה:

לגבי איזון אנכי – האינטרס חשוב יותר מז"י אך נגן עליו רק אם קיימת וודאות לנזק ממשי. אך ניסוח זה מטעה כי לרוב בימ"ש בוחר נוסחת איזון, שם בה פרמטרים קשים להגשמה, והתוצאה, בחירה בנוסחה זו נתנה הגנה מרבית לזכות.
דוגמא: פרשת מצפה כרמים: יש זמן שידור של הרשות השניה לשדר 2% שידורי איכות הנקרא תיבת תעודה במסגרת זאת הם חושפים את הציבור לקהיליות שונות ואחת התוכניות מוקדשת לקב' צעירים ביו"ש במצפה כרמים. מתברר שישודר בשבת בבוקר, זאת בעיה כי מבחינה דתית לא יכולים להיות מעורבים בתוכנית המשודרת בשבת. בימ"ש עליון לא מוצא דרכים לפשרה. השופטים נחלקים בשאלה: מה שבטוח שיש פגיעה בחופש הביטוי. לגבי חופש הדת ברק אומר כי לא קיימת פגיעה בחופש הדת. (אין כפייה ואין מניעה לשמור על הדת), אך יש כאן פגיעה ברגשות הדת, שהיא אינטרס. יש כאן איזון אנכי של חופש הביטוי מול רגשות הדת. ברק אומר כי הופעלה הנוסחה המוכרת: מרכיב ההסתברות לא קיים ברגשות ולכן יש רק את מרכיב הנזק, צריכה להיות פגיעה המזעזעת את אמות הסיפין. (באמות הסיפין אמרה דורנר כי הפגיעה לא מתייחסת למיעוט פוריטני). ברק: הפגיעה לא כ"כ חמורה ולכן העתירה נדחתה. 

דורנר – יצרה אם נוסחת האיזון האנכי.  היא חייבת לזהות את הטיעון של מצפה כרמים כי טענת חופש הדת, ואז זו נוסחת איזון אופקית.

זמיר במאמר אומר: הגיונית כשופט תמיד היה מעדיף לבצע איזון אופקי, פשרה. אם לא מצליחים, בימ"ש שחייב לתת תשובות יצטרך להכריע. תמיד נכון להתחיל אם איזון אופקי, אך אם אין ברירה רק אז לעבור לאיזון אנכי.

הצגת הדברים כפי שנראית בדוגמא נראית יותר מדי נוקשה ולא מוצדקת טוען זמיר.

איזונים חקיקתיים:

 עד 92' הפעלנו איזונים אופקי ואנכי. איזונים לאחר חקיקת ח"י יש את פיסקת ההגבלה שהיא נוסחת איזון. 

זכויות מנויות: בודקים אם נפגעה זכות 


· פסקת ההגבלה:- חוק או הסמכה

· הלימה לקרונות המדינה
· תכלית ראויה ( אינטרס או זכות)
· מידתיות:

· קשר אמצעי – מטרה

· האמצעי הפחות פוגע
· תועלת עולה על נזק
ברק ודורנר אומרים כי ניסוח פיסקת ההגבלה מלמד כי היא עוסקת בעימות בין זכויות לאינטרסים ולא בין זכויות לבין עצמן. פסקת ההגבלה שמה במרכז זכות ורואה מה מתנגש בה.

לסיכום:

אם עומדת על הפרק זכות לא מנויה, אז נשתמש בנוסחאות האיזון הישנות (איזון אנכי ואופקי)

כשמדובר בזכות מנויה – אם נפגשת עם זכות – אז נפעיל איזון אופקי, אם הזכות נפגשת עם אינטרס – אז נפעיל את המידתיות שבפסקת ההגבלה. 

אולם בפועל, בימ"ש מאמץ את מבחן המידתיות ומפעילו גם על זכויות לא מנויות. לדוגמא: פס"ד אינדור – מפגש בין חופש הביטוי ( זכות לא מנויה) לבין אינטרס. לכן צריך לפנות לאיזון אנכי. אולם בימ"ש משתמש במבחן המידתיות. יש בכך הגיון, כי המידתיות היא נוסחה לא ממש אנכית ומאפשרת מידה רבה של גמישות.

פס"ד ג'נין ג'נין – דורנר עושה גם וגם: לתוצאה היא תגיע בין אם תשתמש באיזון האנכי ובין אם תשתמש בנוסחת המידתיות.

לקרוא: 

פס"ד הופנור – ייבוא פסקת הגבלה לח"י ללא פסקת הגבלה.

ס' שמירת הדינים בח"י כבוד האדם וסעיף הוראת השעה בח"י חופש העיסוק.

קרא ס' 3.2 זכויות אזרח.
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אחרי 92' האם נוסחאות האיזון ממשיכות להתקיים או מכאן ואילך משתמשים בפסקת ההגבלה ובמבחניי המידתיות.

בימ"ש בפס"ד אינדור – מציע לא להשתמש בנוסחת האיזון האנכי אלא בנוסחת האיזון המידתיות דרך פיסקת ההגבלה

דורנר טוענת כי מבחני האיזון החדשים (מבחנים מידתיים עפ"י פיסקת ההגבלה) מתאימים לעימות בין זכות לאינטרס, אך אינם יכולים לשמש תחליף להתנגשות בין זכויות ולכן צריך להשתמש בנוסחת האיזון האופקי

השופטים בסופו של יום אין להם תשובה לגבי נוסחאות האיזון.

פס"ד ג'נין ג'נין – השופטת דורנר משתמשת בטכניקה חשובה.  השופטת אומרת כי תבדוק דברים גם לפי מבחנים ישנים (איזון אנכי) וגם בהתבסס על מבחני המידתיות על מנת להגיע לתוצאה זהה.

האופן בו דורנר מפעילה את מבחני האיזון, במיוחד את המידתיות היא די שערורייתית, טכניקה רעה.

פס"ד חירות – בימ"ש עושה 2 דברים:

1. קובע כי גם ח"י ישנים נהנים מעליונות נורמטיבית. שדרוג גם ח"י ישנים.

2. איך ניתן לשנות או לפגוע בח"י. נידון בפרשת בנק המזרחי. עפ"י ברק, ניתן לשנות ח"י אלו רק ע"י ח"י, וגם לא ניתן לפגוע בהוראותיהם, אלא ע"י פיסקת ההגבלה, או באמצעות ח"י. מברק עולה שבח"י ללא פיסקת הגבלה לא ניתן לפגוע. זה יוצר אנומליה משונה. ח"י כמו חופש העיסוק וכבוד האדם בהם ניתן לפגוע דרך פיסקת ההגבלה, בעוד שח"י ישנים בהם עוסקים בדברים פחות מהותיים וכן שנים לא היו עליונים הם פתאום משודרגים ואף עוברים ברמתם את ח"י החדשים כי לא ניתן לפגוע בהם, הם חסינים יותר. לא מתאים לתוכן החוקים ולא להיסטוריה החוקתית של מדינת ישראל.
בפרשת הופנום – השופט זמיר מציע יבוא של פיסקת ההגבלה אל ח"י נטולי פיסקת הגבלה  בח"י הכנסת ס' 4. נוסחת האיזון נכנסת אחרי שקובעים כי יש פגיעה בזכות, ניתן לפגוע בה עפ"י פיסקת ההגבלה. זמיר מציע לייבא את פיסקת ההגבלה לשלב האם יש כאן פגיעה. ברק עצמו מציע אולי כדאי לאמץ פיסקת הגבלה בחוקים נטולי פסקת הגבלה להסדיר באמצעותה את האיזונים בשלב שלאחר זיהוי הפגיעה.

הצעתו של ברק שלא מצאה מקומה בחירות: השלמת ח"י נטולי פסקת הגבלה באמצעות פיסקת הגבלה.

בפרשת הופנום יש עוד הרחבה של שימוש במבחני המידתיות וזאת ע"י לקיחת מבחני המידתיות וליישמם בח"י אחרים. (בעוד שבחירות מדובר על כך שלא ניתן ליישם זאת, זה לא התקבל שם, אלא נקבע כי לא ניתן לפגוע בח"י ללא פיסקת הגבלה).

פרשת תנופה – דורנר טוענת כי מבחן המידתיות הוא אלסטי – לקרוא זאת.

זכות מנויה מול זכות לא מנויה

בישראל יש מחד קב' זכויות אדם שזכו לעיגון וקב' אחרת שלא זכתה לעיגון (בימ"ש מנסה לעגנן דרך הזכות לכבוד) נוצר מצב של זכויות בעלות תוקף חוקתי הכלולות בח"י וכאלה בעלות תוקף חוקתי אך לא כלולות בח"י. ייתכן ויש ביניהן נוסחת איזון: זכויות לא מנויות, בימ"ש ינסה לאכוף, אם יש חוק מפורש הפוגע בהן, הן צריכות לסגת מפניו.

מכאן יש זכויות יסוד חזקות יותר וחלשות יותר – מהבחינה הפרקטית.

מציאות זו יכולה להציק במקרה של עימות בין 2 הזכויות. לדוג' עימות בין זכות לפרטיות (מנויה בכבוד האדם) לעומת הזכות לחופש הביטוי.

בימ"ש הציע איזון אופקי במקרה של 2 זכויות, אלך מה קורה בין זכות מנויה ללא מנויה.

בפרשת דיין – אומר השופט לוין: חופש ההפגנה מול זכות לפרטיות של איש ציבור, לוין אומר כי מוכן להתעלם מעדיפות לזכות מנויה עפ"י לא מנויה, וזה לא קיים עד היום בבימ"ש, למרות שיכול להיות לאור המצב החקיקתי.

שמירת דינים

שמירת דינים - ס' 10 לח"י כבוד האדם: אין בתוקף חוק זה לפגוע בתוקף חוק שהיה קיים ערב קבלת חוק זה. נותן ביטוח לעד לחקיקה ישנה עד 1992, חוקים ישנים עד לחוק זה לא יצטרכו להבחן מול ח"י.

הוראת שעה - ס' 10 לח"י חופש העיסוק (לא קיים היום) – נותן הגנה זמנית, חוקים לפני 1992 יזכו להגנה וזאת רק עד למרץ 2002.גם חקיקה ישנה הפוגעת בחופש העיסוק יכולה פוטנציאלית להיפסל.

למעשה נתנו זמן למדינה להתארגן עד 2002, ואח"כ בימ"ש יכנס לתמונה.

ההבדל מדוע: כנראה גם משום שח"י כבוד האדם שוריינו ברוב של 61 וחופש העיסוק לא שוריין ברוב של 61. התפיסה של המחוקק הייתה כי השינויים הקשורים לחופש העיסוק לא משנה את פני הדברים וגורמים זעזועים מרחיקי לכת. הם טעו.

לעומת זאת ח"י כבוד האדם, אומנם לא חלות בו זכויות חופש הדת, הביטוי, עדיין יש בו זכויות שהשימוש בהם ככוח חקיקה הוא מאד חשוב, הם הכניסו ס' שמירת דינים.

בפרשת גנימאת מתעוררת מחלוקת בין ברק וחשין: מידת היקפו של ס' שמירת הדינים.

חשין: הס' "לכל דין" ההגנה ערב חקיקת חוק היסוד. דין עפ"י הוא חוק וגם פס"ד – גם החוק וגם הפסיקה חוסים תחת מטריית ס' שמירת הדינים. לא ניתן לשנות את החוק והפסיקה הישנים.

ברק – החוק הישן מוגן מפני ביטול, אולם פסיקה שהיא פרשנות החוק, אינה מוגנת. אך עליהם מוטלת החובה לקחת כל חוק ולבחונו לאור ח"י כבוד האדם, ואם יעלה שהפסיקה אינה עולה בקנה אחד עם החוק החדש, יש לשנותה.

בימ"ש אינו כבול בתקדימיו הוא.

בסוף היום המחלוקת נראית פחות גבוה מכפי שהיא מסתמנת ברטוריקה בפס"ד. אם יש מחלוקת, הרי שלשונית יש צדק בדברי חשין. אם נשווה ס' 10 בין 2 ח"י כבוד האדם וחופש העיסוק: בחופש העיסוק יש סיפא לס' 10 – פירושם של ההוראות האמורות יעשו ברוח ח"י הזה. העובדה שס' זה נעדר מח"י כבוד האדם כי פה החוק מקבל הגנה מוחלטת, לא ניתן לעולם לפגוע בו. חשין בסה"כ אומר כי הנחתו כי המחוקק לא משחית מילותיו לריק, לא סתם עושה הבחנה בלשון בין ח"י, כנראה יש  משמעות לכך, בח"י כבוד האדם אין משמעות לפרשנות קודמת.

זכויות אדם במשפט הפרטי

· רקע
מי חייב בכיבודן של הזכויות המופיעות בח"י או בזכויות אדם בכלל. האם חובה זו מוטלת על המדינה או גם על גופים ופרטים שאינם חלק מהמדינה.
תורת המדינה בעת המודרנית היא כשומר לילה. עיקרי התפיסה:

מדינה קטנה מבחינת תפקידיה. עיקר תפקידיה בתחום הביטחון ולשם מילוי תפקידים אלו היא צריכה מערכות, לשם כך מותר לה לגבות מיסים. מעבר לכך המדינה לא אמורה להתערב. תחומי החברה והמשק המדינה לא אמורה להתערב, הם שמורים לגופים פרטיים. ההצדקה:

1. כלכלית – ככל שהמדינה מתערבת פחות, השוק יותר חופשי, תחרות מביאה לתועלת, הלא יעילים נפלטים מהשוק, העוגה תגדל ותתחלק בין כולם.

2. החשיבה הליברלית – הערך החשוב הוא החירות: כל התערבות של המדינה פוגעת ברצון הפרט לממש שאיפותיו. 
כבר בשלב הזה, ריכוז הכוח בידי השלטון המרכזי מהווה מקור לדאגה. העוצמה המרוכזת בידי הממשלה מיועדת להגנה על הפרט אך יכולה להפוך לדיכוי הפרט, ולכן נוצרת מע' שנועדה להגן על הפרט מפני השלטון. מתגבשת רשימת זכויות אדם המקבלת מעמד חוקתי.

המציאות שונה מהציפיות והמדינה הביאה לניצול מכפיר ולהעמקת הפערים החברתיים וכפועל יוצא מתגבשת לקראת סוף מ' 19 תפיסה חדשה של מדינה: מדינת סעד ורווחה.

ארה"ב הפכה מהפך לא מבוטל באמצע שנות ה-30 בתק' הניו-דיל.

יש מדינות שהוקמו מלכתחילה כמדינות רווחה – מדינת ישראל.

מדינת הרווחה אמורה לסייע לשכבות החלשות של החברה ע"י:

1. הספקת שירותים בסיסיים: חינוך, דיור, בריאות.

2. הסדרה משפטית של תחומי חיים: כגון חוקי מגן, שעות עבודה מכסימליים, שכר מינימום וכד'

מציאות זו הופכת את המדינה כחזקה.  יותר ויותר אזרחים מתפרנסים מהמדינה, וכן יש לה יותר השפעה על תחומי החיים.

בשנים האחרונות הכיוון הוא להפרטה בתחום השירותים ופחות בתחום הפיקוח, בתחום זה ישנו שימור עוצמת המדינה.

השינוי הזה מחייב שינוי בתחום המשפט, ולכן נוצרת דיסציפלינה חדשה הנקראת משפט מנהלי.

המשפט המנהלי – מוסיף על שורת ההגנות החוקתיות על זכויות האדם גם מע' מסועפת של דינים פרוצדוראליים שתפקידם להבטיח שהשימוש בסמכויות הרבות והמתרבות של המדינה לא יהיה לרעה.

מע' המשפט הציבורית כוללת הן הגנות חוקתיות והן הגנות מנהלתיות – שתיהן מכבידם ידם על המדינה.

למשפט הציבורי יש צד נוסף : אם המדינה פועלת לתועלת הציבור הרי שיש הצדקה, ונוצרים כלים משפטיים העוזרים למדינה לנהל את ענייניה בצורה יעילה יותר ולכן היא זוכה לחסינויות משפטיות שגופים פרטיים אינם זוכים להם.

יוצא שהסיווג של גוף כגוף ציבורי מביא עמו 2 תוצאות:

1. הטלת מע' חובות שלא מוטלות על הפרט

2. פריבילגיות שלא מוטלות על הפרט.

כל המסה, לכאורה, לא חלה על המשפט הפרטי. כאן יש שחקנים שווי עוצמה ולכן צריך לתת להם לשחק כפי שרוצים. יש מצבים בהם הנחה זו אינה נכונה, ולכן בתוך מע' המשפט הפרטי, החוק כזה שבא לתקן את כללי המשחק. לדוג' ס' העושק  בחוק החוזים.

בסוף היום ההבחנה בין גוף פרטי לציבורי היא חשובה מאד. יש לכאורה דיכוטומיה ברורה בין גוף פרטי לציבורי, אך עליה ניתן לערער.

1. יש לא מעט מוקדי כוח אחרים שגם עלולים לפגוע בפרט החלש. טענת חוסר שיווי המשקל הוא הכלל ולכן יש לשקול הרחבת ההגנות החוקתיות גם לגופים פרטיים.

2. את חירויות הפרט ניתן לתאר לא רק כמגן מפני הכוח של השלטון, אלא לראות אותם כטובין, כנכס שכל אדם זכאי להם, לא משנה מי פוגע. ולכן אין מקום להבחנה בין משפט פרטי לציבורי. לדוג', אם כל אדם זכאי לשוויון או לכבוד, מדוע ההגנה צריכה להיות רק מפעולות הממשל ולא מכל אדם או כל גוף פרטי. אם זו זכות טבועה מהיות האדם אדם, הרי שאין מקום להבחנה.
3. המציאות החברתית הולכת ומשתנה. ישנה חזרה לכיוון של הפרטה. להפרטה יש 2 פנים מעשיים:
· ההפרטה יוצרת מוקדי כוח פרטיים יותר מבעבר.

· ההפרטה כוללת מצבים בהם פונקציות ציבוריות עוברות לגופים פרטיים. לדוג' החינוך, בתי"ס פרטיים, שירותי בריאות
מי שיספק שירותים אלו, מן הראוי להטיל עליו את מע' החובות והזכויות שבעבר הוטלו על המדינה שכן הם מספקים שירותים שהמדינה סיפקה בעבר.

אם כן, יש מקום לחשוב על החלת תחומי המשפט הציבורי גם על המשפט הפרטי.

דרכים להזרמת עקרונות המשפט הציבורי גם על מע' פרטיות:

1. טשטוש מלא של הבחנה מסורתית בין פרטי לציבורי והחלת נורמות ציבוריות על פרטיות. אפילו אם גוף מסוים יזוהה כפרטי, נפעיל עליו נורמות ציבוריות. ברק מציע 2 אופציות:
· תחולה ישירה – לדוג' עקרון השוויון, לומר לבעל עסק פרטי, אתה פגעת בעיקרון ולכן אדם יכול לתבוע אותך. הנורמות החוקתיות חלות הן על המדינה והן על גופים פרטיים. ניתן לתבוע את שניהם בתביעה חוקתית. ברק לא אוהב זאת.

· תחולה עקיפה – לקיחת נורמות חוקתיות ולהחדירן למשפט הפרטי בעקיפין, דרך שסתום. פס"ד קסטנבאום: חוזה בין חב' קדישא למשפחת המנוחה – יש חוזה בין 2 גופים פרטיים 

2. קבלת ההבחנה הקונספטואלית בין משפט פרטי לציבורי, אך שינוי הגבולות ע"י זיהוי חלק מהגופים שנתפסו בעבר כפרטיות כגופים ציבוריים. ולכן נטיל על גופים אלו את הנורמות הציבוריות.
פרשת קסטנבאום: יש חוזה, קסטנבאום מעוניין שירשם על המצבה תאריך לועזי וכיתוב לטיני ע"ג המצבה, ה מה שהוא רוצה ומה שאשתו הייתה רוצה. יש חוזה. במחוזי קסטנבאום מנצח על בסיס חוזי: יש חוזה אחיד, תנאי מקפח בחוזה אחיד מבטל, והתנאי כאן הוא מקפח.

ערעור לעליון: ברק מקבל זאת, אך משתית את ההכרה על 2 בסיסים:

1. על הפרק ישנם כמה ערכים חוקתיים: חופש הביטוי, כבוד האדם... לדעתו יש טעמים טובים לזהות את חב' קדישא כחלק מן המדינה, למרות שהיא גוף פרטי, אלא היא גוף דו-מהותי בשל מאפיינים מסוימים שלה. בשל כך, מוטלת עליה חובה לכבד את הזכויות ולכן יש להפעיל את מנגנון איזון בין זכויות לאינטרסים. ( תחולה ישירה.

2. גם אם לא היה לחב' קדישא מאפייני גוף דו-מהותי וזה דרך חוק החוזים: חוק הנוגד את תקנת הציבור בטל. מהי תקנת הציבור: נורמות ציבוריות, חוזה הפוגע בכבוד ובחופש הציבור הוא פוגע בתקנות הציבור ולכן בטל ( תחולה עקיפה. זהו שסתום שמאפשר החדרת עקרונות מהמשפט הציבורי למשפט הפרטי. התוצאה, ניתן להפעיל סנקציה מתחום החוזים רק מכוח השימוש בתחום הציבורי.
לקרוא ס' 3.3

מבוא למשפט חוקתי  - דר. גדעון ספיר                                                                      .12.0329.
שיעור מס' 9
הרחבת הנמענים של זכויות אדם

 הדרכים:

1) שימור ההבחנה בין גופים פרטיים לציבוריים – מבקשת להזיז את קו הגבול ותהיה מוכנה לזהות גם גופים המוגדרים פורמאלית כפרטיים לזהותם כגופים ציבוריים או דו-מהותיים  בשל אפיונים או תכונות שלהם. 

2) להרחיב את תכולת זכויות אדם ולהטיל את כיבודם גם על גופים פרטיים.מרחיקת לכת יותר. ניתן לחלק ל-2:
a) מודל התחולה הישירה – על כולם מוטלת החובה לכבד את זכויות האדם כפי שמוחלים על מדינה ישירות. 
b) התחולה העקיפה – נשתדל להחיל את זכויות האדם גם על גופים פרטיים אך דרך הפריסמה של המשפט הפרטי. דוג': נניח איסור על פגיעה בכבוד לא יוטל ישירות אלא דרך מושגי שסתום בתוך המשפט הפרטי. למשל בתחום החוזים ס' 12 ו-39 בעניין תום לב בקיום חוזה או תקנת הציבור. העקרונות החוקתיים עוברים דרך חוק החוזים או דרך פקודת הנזיקין (עוולת רשלנות ועוולת חובה חקוקה)
דוגמאות בפס"ד:

· הרחבת התחולה ע"י זיהוי גופים פרטיים כגופים דו-מהותיים:
פס"ד מיקרודף נגד חב' חשמל – החברה מבקשת לתקוף בבג"צ החלטת חברת חשמל להתקשר בחוזה ללא מכרז. מיקרודף אמרה כי היו צריכים להוציא מכרז. בימ"ש עליון המשיך מגמתו להעברת נושאים בו עסק לבימ"ש מחוזי בנושא מכרזים.

השופט ברק בפס"ד נדרש לסוגיה איזה דין יחיל בימ"ש אזרחי על העניין: הדין המנהלי או האזרחי?

חברת החשמל מתאגדת בתחום המשפט הפרטי, אך אומר ברק כי המייחד אותה כי הצטברו בה תכונות המשווים אותה לתאגידים סטאטוטוריים והם: 

1.  קיום סמכויות שלטוניות

2.  הענקת בלעדיות ומונופול מהמדינה.

3.  שליטה על אמצעים חיוניים. 

ולכן, מן הראוי לאפיינה לא כגוף פרטי אלא כציבורי ועל בסיס להחיל אליה נורמות ציבוריות.

למעשה, לחב' חשמל יש מאפיין נוסף – זוהי חב' ממשלתית שכל מניותיה מוחזקות ע"י המדינה, אך הנמקתו של ברק לא מתבססת על עובדת החברה כחברה ציבורית ועל הבעלות עליה. אלא מסתמך על נתונים המקנים לה כוח ציבורי ולכן ניתן לראות בפרשה זו את נקודת ההתחלה של החלת נורמות מהמשפט הציבורי על גופים פרטיים תוך זיהויים של גופים אלו כדו-מהותיים.

היחס בין המאפיינים: 2 הראשונים הם פורמאליים. בעוד שהשלישי הוא מהותי – מדבר על תוכן: שליטה על אמצעי ייצור חיוניים. קל יותר להסכים על קיום המאפיינים הפורמאליים. מה יחשב כשירות חיוני? זה יותר קשה.

ברק מבקש להחיל נורמות ציבוריות על חברת החשמל – השאלה באיזה הקף. ברק מדגיש כי לא מתכוון על החלה מלאה של המשפט הציבורי אלא רק של עקרונות יסוד: הגינות, יושר, תום לב, שיווין וכיוצא בזה.

ברק עושה כאן מהלך חדשני. בפועל הוא נוקט בגישה מרחיבה. הגינות ושיווין ניתן להשיג גם ללא מכרז ולכן נראה שפס"ד מרחיק לכת מעבר להבטחת עקרונות יסוד.

פס"ד קסטנבאום  - פעם ראשונה שבה נדונה אפשרות הרחבת המשפט הציבורי על תאגיד לא ציבורי לחלוטין. אחת מחב' קדישא שהוא תאגיד פרטי. השאלה: כיצד להתייחס לסירוב חב' קדישא להוסיף מלל לועזי למצבה.

בימ"ש מצא כי היה כאן תנאי מקפח בחוזה אחיד. 2 השופטים בחנו את הדברים גם באספקלריה של דיני משפט ציבורי. כל השופטים ראו בחברת קדישא כחברה ציבורית.

שמגר טען את 3 האפיונים שטען ברק במיקרוגרף (סמכות שלטונית, בלעדיות, שירות חיוני).

אילון התנגד לאפיון החברה כמונופוליסטית והסתפק באופי השירות כמבחן.

ברק גם הוא שלל את הקביעה שהחברה היא ציבורית, הוא הסתמך על המאפיין הראשון. אך לא ברור ממנו אם התנאי הכרחי גם כן.

הקף התחולה: כאן השאלה העומדת היא ערכים מופשטים: חופש הביטוי.

השופטים נחלקים בשאלה לגבי מה המאפיינים שיש לזהות בגוף על מנת לזהותו כגוף ציבורי דו מהותי. שאלה זו נשארה פתוחה עד היום.

· הרחבת המסגרת במסגרת מודל התחולה העקיפה דרך שסתומים:
פס"ד בית יולס: מכרז לבית אבות. בין מציעות היו 2 חברות פרטיות רביב ואריסון ואחת ציבורית רסקו שלא עמדה בתנאי הערבות, חרף זאת החליטה החברה למסור את העבודה לחב' ציבורית בתנאי מסוים בו עמדה רסקו.

2 החברות הפרטיות ערערו לעליון וחב'' בית יולס חויבה בפיצויים.

בדיון נוסף בעליון נהפכה ההלכה, עתירת בית יולס התקבלה.

השאלה שנדונה: האם החובה לנהוג בשוויון בין משתתפים במכרז ציבורי חלה גם במכרז פרטי כמו במקרה שלנו. דעת הרוב שאין להטיל חובת שוויון במכרז הפרטי. עפ"י אילון בהטלת חובה זו תהייה חקיקה שיפוטית והגבלה לא ראויה של חופש החוזים, פטרנליזם שיפוטי.

ברק סבר כי חובת השוויון צריכה לחול גם במכרז הפרטי, למסקנה מגע ב-2 דרכים:

1. קונסטרוקציה טרום חוזית או חוזית של מכרז – זה נספח לחוזה המקורי.

2.  חובת תום הלב המוטלת על ניהול מו"מ לקראת כריתת חוזה כוללת גם את החובה לנהוג בשוויון (ס' 12 חוק החוזים). תום הלב מושפע גם מנורמות ציבוריות כגון שוויון. בספרות מקובל לתאר מהלך זה כניסיונות להנחיל עקרונות של משפט ציבורי למשפט הפרטי דרך מושגי שסתום כגון עקרון תום הלב.
פס"ד קסטנבאום:

פה ראינו כי יש: 

1. קונסטרוקציה חוזית

2. החלת משפט ציבורי בהיות קדישא חברה דו-מהותית
עפ"י ברק:
3. עפ"י ברק – משפטית ואינטלקטואלית ה-2 למעלה לא מספיקים להחלת המשפט הציבורי. התניה בעניין ייחודיות הכיתוב העברי הייתה צריכה להיפסל משום שנוגדת את תקנת הציבור, מבלי קשר למי הגוף העושה זאת, גם אם הגוף הוא פרטי. הפעם מושג השסתום הוא ס' 30 מחוק החוזים: תקנת הציבור.
כבוד האדם

ההגנה על כבוד האדם מעוגנת במחשבה היהודית ע"י כך שהאדם נברא בצלם האל.

גם בספרות הפילוסופית החילונית נודע כבוד לכבוד האדם. ההכרה בערך כבוד האדם משמשת הנחת המוצא של הדמוקרטיה המערבית.

גם במע' המשפט שלנו עקרון זה זכה להגנה חוקתית. לבד מסעיפי המטרה שבח"י כבוד האדם וחופש העיסוק, ח"י כבוד האדם מייחד 3 סעיפים אופרטיביים להגנה על כבוד האדם: ס' 2, 4, 5.

המונח כבוד האדם הוא עמום ופרשנותו מאפשרת לכבול את הזכויות הבלתי מנויות לתוך זכות זאת. זכות היסוד הוא זכות מסגרת אליו ניתן לקרוא גם זכויות כגון שוויון, חופש הביטוי וכ'.

הביקורת על כך:

1. הפירוש המצמצם של כבוד האדם – הוא הפירוש הלשוני הטבעי של מבנה המשפט בסעיפים האופרטיביים 2, 4 – זכות כבוד האדם מופיעה בצמוד לזכויות נוספות קונקרטיות כגון להגנה על גוף האדם. זוהי טענה לשונית. אם היו רוצים שהיא תהיה זכות מסגרת אז זה היה צריך להיות בסעיף עצמאי נפרד.

2. הפירוש המצמצם עולה בקנה אחד עם ההיסטוריה החקיקתית במובן זה שח"י הוא תוצר פשרה בין רצונות שונים. היסטורית ברור שהזכויות הנעדרות נעדרות במכוון ולכן לא ייתכן שהן תכללנה תחת זכות כבוד האדם. כלומר, הפרשנות המרחיבה עומדת בניגוד להיסטוריה החקיקתית.
3. הפרשנות המרחיבה עומדת בניגוד להיסטורית הפסיקה – כל זכויות האדם הוכרו וזכו להגנת בימ"ש שנים רבות לפני 92' (בז'ראנו, כל העם), גם זכות כבוד האדם הוגנה לפני 92'. ב-92 המשמעות היא מצומצמת, ולכן סביר להניח כי כאשר המחוקק מעגן זכות זו בתוך ח"י היא אותה משמעות שהייתה לה. המובן של הזכות הייתה מצומצמת בעבר ולכן סביר שאותו מובן עבר גם בח"י.
4. מבחינה מהותית לא ראוי להעמיס על מושג הכבוד את כל הזכויות שמנסים להעמיס עליון. אומר דני סטקמן: גם אם היינו צריכים להתחיל מחדש ללא היסטוריה, גם אז היה מעדיף לפרש את זכות כבוד האדם בצורה מצומצמת ולא מרחיבה כזכות מסגרת. במושג כבוד נעשים שימושים רבים, מאותו מגוון של שימושים ניתן לחלץ 2 גישות בסיסיות:
· במובן הקנטיאני – כבוד במובן של ראיית האדם כתכלית ולא כאמצעי בלבד. (משמעות רחבה)
הכבוד כאוטונומית הרצון החופשי.
טוען כי ההנחיה המעשית היחידה שניתן לחלץ מהמשמעות הראשונה של מושג הכבוד הוא חובה שלא לפגוע באוטונומיה של הפרט. עפ"י גישת קאנט חשיבות האדם נובעת מהיותו יצור בעל תבונה המסוגל להשתחרר מהדטרמיניזם הכובל של הטבע. לאדם יש יכולת בחירה ומכאן כיבודו של האדם יתבטא באי פגיעה באוטונומיה שלו. ואכן כאשר שופטי בימ"ש עליון מנסים להשתמש בזכות לכבוד כמשפך לקליטת יתר זכויות היסוד, הם משתמשים בכבוד במובן קאנט. כגון ברק בפרשת בר-אילן לפתיחת הכביש בשבת: חופש התנועה הוא זכות הנגזרת מח"י כבוד האדם שכן היא ביטוי מובהק לאוטונומיה של הרצון החופשי. 

הביקורת של דני סטקמן על כך של כבוד האדם כזכות לאוטונומיה – זה רחב מדי וזה צר מדי.

לפי פירוש של כבוד כאוטונומיה (הופך אוטונומיה לזכות יסוד חוקתית) – עפ"י זו כמעט כל פנייה לבימ"ש תוכל להסתמך על מניעת האוטונומיה, שכן כל דבר שאדם רוצה לעשות הוא אוטונומיה שלו, וזה זכותו. לכן, נצטרך להעניק מעמד חוקתי לכל טענה כזו וזה לא מתקבל על הדעת שכן זה מרוקן את המושגים מתוכן ובסופו של דבר שום דבר אינו בעל חשיבות אמיתית. סטקמן מבקש לצמצם מעט כמו ישעיהו ברלין שביקש להבחין בין חירות במשמעות שלילת (חירות לא להפריע לעשות מה שמתחשק = להיות מנוע לעשות מה שרוצים לעשות) לבין חירות חיובית (חירות לפעול למימוש עצמי) – ההצעה שרק חירות חיובית תהיה מוגנת. 

סטקמן: לעיתים זה מצומצם מדי – אם ניקח כבוד כאוטונומיה אך רק כחיות חיובית – זה הרחבה גדולה מדיף עדיין מצומצם מדי.

לדג' פרשת חורב: קשה לראות איך סגירת נתיב תנועה פוגע באוטונומיה כזכות של אדם לפתח את חייו.

הגבלות על חופש הביטוי – בד"כ מדברים על הגבלה ספציפית, והרבה הגבלות יהיה קשה לראותם כפגיעה באוטונומיה לפי החירות החיובית.

לסיכום, קריאה זו היא פרובלמאטית ולכן עפ"י סטקמן נכון יהיה לעגן כל זכות בנפרד ולנסות לקרוא את כולן דרך זכות כבוד האדם.

· כבוד כיחס לא משפיל – המשמעות המצמצמת.

לק ס' 3.4 למעט ס' 3
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שיעור מס' 11

שיעור קודם: זכויות חברתיות:

1. תיאור הסטאטוס של הזכויות החברתיות ברחבי העולם.

2. צריך לדון ב-3 שאלות:
a.  האם ראוי, האם ניתן לספק זכויות חברתיות הללו במסגרת מחויבויות המדינה לאזרח
b. האם בהנחה שמן הראוי להעניק, יהיה נכון להעביר את ההכרעה לקונטקסט החוקתי.
c. זכויות לא אופרטיביות אלא פרגמאטיות – הצהרה שהאדם לא יכול לעתור לבימ"ש לגביי פגיעה בזכויות. אין מדינה בה המדינה מחויבת בסיפוק סל צרכים בסיסיים של זכויות חברה לכן מדינת ישראל חדשנית בכך
3. טעמים להתנגדות הכללת סוגיה זו במסגרת החוקה (אם ראוי). הנימוקים הם מוסדיים. קיימת הבחנה בין זכויות אזרחיות ופוליטיות (מופע שלילי – מה אסור למדינה לעשות עמ"נ לא לפגוע באזרח) לבין חברתיות (בבסיסן תביעה מהמדינה לעשות – חיובי). בד"כ זכויות חברתיות היא תביעה מהמדינה לספק שירותים מסוימים כגון שירותי בריאות בסיסיים, זכות לחינוך – לספק לאזרחיה חינוך חינם וכן הלאה. מכאן, המסקנה המוסדית שכשמדובר בסוג כזה של זכויות גורם לה להיות עמומה, ולכן העברת הזכות לתחום החוקתי מטילה משימה על בימ"ש של קביעת גבולות. המגמה בישראל  גוברת לכיוון כניסה של בימ"ש לתחום.
4.  ישנה קריאה לקרוא את הזכויות האדם דרך זכות כבוד האדם זכויות בלתי מנויות.
5. ניתן להבין את טענות השדולה: אם קוראים לתוך זכות כבוד האדם זכויות נוספות כגון חופש ביטוי, שוויון, דת וכו', אז קל וחומר יש לקרוא את הזכויות החברתיות לתוכו. בזכויות חברתיות ניתן לדחוף דרך הזכות לכבוד דרך הזכות לאוטונומיה שכן אדם שלא נהנה מבריאות וחינוך לא יכול לזכות באוטונומיה  שכן לא יכול לקבל החלטות אוטונומיות ולכן ניתן לעגן אותם בזכות לכבוד דרך הזכות להימנע מהשפלה – אדם ללא קורת גג, חינוך הוא אדם מושפל שחירותו נפגעת. 
6. בשנים האחרונות ניכרת מגמה בבימ"ש העליון, השופטים המובילים ברק ודורנר מעניקים בהדרגה לזכויות החברתיות מעמד חוקתי ומבקשים לקרוא אותם לתוך ח"י של כבוד האדם. הנפקות היחידה האם ניתן יהיה לפסול חקיקה ראשית הפוגעת שלא כדין בזכות. זכות מנויה או לא, צריך לבחון את שיקול הדעת לפגוע.
ההבדל בין זכות מנויה או לא: ניתן לפסול חוק בפגיעה לא מידתית רק בזכות מנויה.

פסקי דין:

פס"ד עמותת שוחרי גילת – העותרת עמותה להפעלת תוכנית גילת, טיפלה בשכבת אוכלוסיית ילדים שנולדו לסביבה משפחתית עם מצוקה, המטרה להביא אותם לכיתה א' ברמה זהה לאלו שלא. מדינה תמכה כספית בעמותה ובשלב מסויים החליטה להפסיק.

בעותרים מבקשים לעגן את זכות החינוך שכן לטענתם נפגעה זכותם של הילדים לחינוך.

השופט אור – קובע מחד כי החינוך הוא מכשיר חברתי שלא צריך להפריז בחשיבותו.  לא קיימת בארץ זכות חוקתית לחינוך, זכות חוקתית דורשת עיגון חוקתי. אין לגזור מזכות אדם לכבוד את זכותו לחינוך. הוא מערבב 2 שאלות לא קשורות בהכרח:

1. שאלת חוקתיותה של הזכות לחינוך

2. שאלת עיגונה בזכות יסוד. גם היום יש זכויות לא מעוגנות בזכות היסוד. 
אפשר שהזכות לחינוך היא חוקתית, אך אינה מעוגנת בח"י ואור מערבב בין שתי השאלות. אור לוקח את הטרמינולוגיה של פרשנות צרה (זכות לכבוד רק במובן המסורתי כלומר השפלה) ורחבה (כל הזכויות החברתיות והאזרחיות פוליטיות) ובינונית –( זכות לכבוד כוללת את כל הזכויות האזרחיות אך לא החברתיות).

אור אומר כי אין זאת זכות חוקתית.

פס"ד יתד – ס' 4א לחוק חינוך מיוחד קובע כי המדינה אחראית למתן חינוך חובה חינם. ס' 3 לחוק קובע כי ילד בעל צרכים מיוחדים זכאי לחינוך מיוחד חינם במקום מגוריו, לא נמצא כז, ילד ילמד במחוז אחר. ס' 7 – וועדת השמה תקבע את צרכי הילד, ותעניק זכות קדימה לחינוך מיוחד במוסד רגיל ולא במסגרת מוסד מיוחד לחינוך מיוחד.

העותרים טוענים כי משרד החינוך המעודד את השילוב לא ממן זאת ונטל החינוך נופל על ההורים ולכן הם נאלצים להעביר ילדיהם למוסדות לחינוך מיוחד. מדינות משרד החינוך פוגעת בזכות לחינוך שהינה זכות יסוד.

המדינה: הזכות לחינוך מיוחד חינם ניתנת במוסד חינוך מיוחד או בכיתה מיוחדת במוסד רגיל, כל היתר במסגרת שיקול הדעת.

בימ"ש: חזקה היא כי פירוש דינים תואם את ערכי היסוד של השיטה. זוהי החזקה הפרשנית: ניטה לפרש חקיקה באופן שעולה בקנה אחד עם ח"י.

רק אם החוק הולך בכיוון אחר נפרשו באופן שלא עולה בקנה אחד עם זכות היסוד. כאן התכלית הספציפית של החוק בקריאה סבירה שלו היא שילוב (קבלת עמדת העותרים) ולכן המדינה כן צריכה לממן בעניין חובה השמה במוסדות חינוך רגילות. פה פרשנות פשוטה של החוק תומכת בעמדת העותרים.

דורנר: גם אם הזכות לחינוך אינה זכות יסוד, הרי שהפרשנות הפשוטה של החוק כי על המדינה לגבות את השילוב. למרות זאת אומרת דורנר כי הזכות לחינוך הוכרה כזכות ייסוד ע"י הפסיקה.

דורנר קובעת כי הזכות לחינוך היא זכות חוקתית, עם זאת השאלה האם היא כלולה בזכות לכבוד האדם, טרם הוכרעה. לא נחרצת, אך אומרת כי אם השאלה 

1. האם הזכות לחינוך היא זכות חוקתית : בגילת: צריך עיון, ביתד - כן

2. האם מעוגנת בזכות יסוד כבוד באדם  בגילת – צריך עיון, יתד – צריך עיון
פס"ד פרופ. יוסף גמזו – גמזו שעיגן את אשתו במשך 20 שנה צבר חוב מזונות אדיר, כשחזר לארץ אשתו ובתו נקטו בהליכים למיצוי החוב בין היתר הוצל"פ. הוא ביקש מבימ"ש לשלם זאת בשיעורין. בימ"ש דחה את העתירה. גמזו טען שנשאר ללא כל. ברק אמר: אדם הנאלץ לחיות בתנאים חומריים משפילים, ללא קורת גג וכו' הוא אדם שכבודו נפגע. בהתבסס להבטיח את מינימום  הקיום האנושי של החייב במזונות

ההלכה: מינימום קיום: זכות לדיור, תנאי מחייה מינימאליים, ביטוח בריאות, וכו' – זכויות חברתיות:

1. זכות חוקתית – כן

2. מעוגנת בח"י כבוד האדם – כן.

פה השחקנים הם אנשים פרטיים. יש דרישה לזכות לקיום במופע השלילי – "לא לקחת ממנו", התביעה לא מופנית כלפי המדינה אלא אל גב. גמזו. אלא שמאז שופטת דורנר בבג"צ לגבי הקיצוץ בקצבאות הבטחת הכנסה: דורנר ביקשה מהמדינה לתת תחשיב מה נחשב קיום אלמנטארי.

היום השורה התחתונה, המגמה ההדרגתית של בימ"ש: 

1. להעניק מעמד חוקתי לזכויות החברתיות

2. לקרוא את הזכויות החברתיות לתוך חוק כבוד האדם.
3. לתת שיניים ל-2 הסעיפים מעלה  ולחייב את המדינה למלא אחר חובתה לספק לאזרחיה את השירותים האלמנטאריים הנדרשים על מנת להגן על הזכויות החברתיות.
הזכות לשוויון

זוהי "מלכת" הזכויות. זכות רחבה מאד, מהסיבות:

1. הקף התחולה הפוטנציאלית שלה שרחב יותר מכל זכות אחרת. בד"כ כל זכות מסדירה תחום מסויים. לצידן יש זכות בעלת תחולה כללית יותר כגון הזכות לכבודף, וגם לה הקף מוגדר יותר. גם הגישה הרחבה שמבקשת לגזור ממנה את כל הזכויות האזרחיות, שמה גבול להן. הזכות לשוויון לעומת זאת לא תוחמת כלל את ההתנהגות אליה מתייחסת, רמת הפשטתה גדולה כ"כ עד כי יכולה לחול גם בהעדר זכות. מצניחה זכות במקום בו הזכות לא קיימת. פס"ד חוקה למדינת ישראל ופס"ד זקין.
פס"ד חוקה לישראל – עקרון השוויון יכול לשמש בסיס לזכות כאשר באופן בסיסי לא הייתה קיימת זכות.

הנסיבות: זכות לקבלת טובת הנאה שטובת ההנאה לא הייתה מגיעה למי שמבקשה. עמותת חוקה לישראל פנתה בבקשה להכיר בה כרשות ציבורית כדי לקבל הטבות מס. 

נציבות מס הכנסה סברה כי הם לא נופלים במסגרת אותה זכות.

בימ"ש קבע כי אם זה היה תלוי בו אולי היה מאמץ פרשנות מרחיבה יותר, אך הפרשנות לא חרגה מתחום הסביר. לא הוכח שיש זכות עפ"י חוק.

העותרת טענה טענה נוספת: גופים שפעילותם זהה לעותרת כן מקבלים את הפטור. בימ"ש מקבל זאת ובוחן משמעויות של מציאות זו ומבקש לבחון 3 מצבים:

· פלוני תובע מרשות טובת הנאה עפ"י חוק, רשות מעניקה את הטובה לאחרים אך שוללת ממנו. עתירתו תתקבל כי הוא זכאי לכך מכוח דין

· טובת הנאה מוענקת בניגוד לדין לראובן, שמעון מבקש גם לקבל – טענתו של שמעון לא תתקבל בשל עקרון החוקיות ועקרון השוויון – בעימות בין עקרון החוקיות לשוויון, עקרון החוקיות גובר. אך, בימ"ש מעניק לצד הנפגע זכות עמידה לפנות לבג"צ כדי לחייב את המדינה להפסיק את טובות ההנאה לראובן, אך שמעון לא יקבל מה שעפ"י חוק לא מגיע לו.
· כל רשות יש שיקול דעת האם להעניק ת טובת ההנאה, החוק לא מחייבה להעניק או לא. כאן ניתן לדבר על 2 מצבים:
· ראשות מעניקה טובה לסקטור אחד. ראובן המשתייך לסקטור לא מקבל. ברגע שיפנה לבג"צ, 

הוא יקבל את הטובה
· הראשות מעניקה לא להעניק את הטובה אלא אם מתקיימים תנאים מסויימים. ראובן לא ממלא אחרי התנאים ולכן לכאורה לא זכאי לקבל, אך מסתבר ששמעון שגם הוא לא עומד בתנאים כן מקבל. "חוקה לישראל" נופלת תחת סיווג זה. ראובן לא מקבל, גם שמעון לא יקבל. בימ"ש מוכן לקבל" עד כאן ולא יותר" עם סייגים:
1. טובת ההנאה לא תחולק גם לגופים חדשים וגם למי שמקבלה היום.

2. פיקוח שיפוטי לאורך זמן: אם יוכח כי ההפליה נמשכת, בניגוד להצהרה כי היא הפסיקה, בימ"ש יחייב אותה לספק את אותה ההטבה שפלוני לא קיבל.

פס"ד מראה כי תוצאת המדיניות המפלה צומחת זכות לשוויון. אלמלא המדינה הייתה נוקטת במדיניות הפליה, שמעון לא היה מקבל.

פרשת זקין – דוגמא שפגיעה בשוויון מקנה זכות שאיסור פלילי או מנהלי לא יאכף.העובדה שהמדינה לא פועלת בשוויון באיסור, יוצרת זכות.

המעשה: בבאר שבע תלויים שלטים, פקחי העירייה מסירים את השלטים המותחים ביקורת על ראש העיר. על פניו האכיפה לגיטימית ורלוונטית שכן מי שתלה שלטים שלא עפ"י תקנות חוק העזר.

בימ"ש העובדה שהעירייה הפעילה אכיפה סלקטיבית מצמיחה לעותרים זכות שהסנקציות המנהליות לא יופעלו כלפיהם.

כרוחב הזכות כך גם מאמץ הפסיקה לצמצמה. הראשון שהציע דרכים לצמצום הוא אריסטו.

השוויון האריסטוטלי = עקרון השוויון צריך להיות תחום.  שווייון פירושו יחס שווה לשווים. מאחוריו מסתתר אמצעי יעיל לצמצום הקף השוויון. 

אם הצלחתי להוכיח שוני, הרי שמלכתחילה אינני נדרש להתייחס אליך בשוויון.

זה צמצום גדול מדי משום שלכאורה כל בני האדם שווים במ' בלתי מוגבל של פרמטרים ושונים באותה מידה. ולכן כשנצטרך לבחון אם היחס השונה הוא בין שווים לשונים, זה יהיה בלתי אפשרי. ולכן השלב הבא הגדרת השוני הוא של שונות רלוונטית – בחינה האם הוני הנטען הוא שוני רלוונטי לעניין ההפליה. הוני ייחשב לרלוונטי רק אם קשור באופן אמפירי לתכלית הכלל או התקנה או החקיקה הנידונה.

למשל, אם רשות הרכבות קובעת כתנאי קבלה לעבודה משקל מינימום של 70 ק"ג – צריך לבחון האם השוני הזה הוא רלוונטי לצורך תכלית העסקת האנשים.

גם מבחן זה אינו מספק, נניח שמקבלים לעבודה רק גברים, אשה תטען כי זו פגיעה בשוויון, אני אטען שמטרתי היא לקדם גברים. כלומר יש שוני רלוונטי ותכליתו קידום גברים, כלומר שונות רלוונטית לתכלית הכלל. לכן יש לבדוק מהי תכלית ראויה, מי קובע זאת? (חולשה ראשונה של העיקרון האריסטוטלי)

נבחן עפ"י השוויון האריסטוטלי את חסרונותיו:

- אם יוברר כי היחס השונה ניתן לשונים והשונות היא רלוונטית לתכלית הכלל והתכלית ראויה, אז אין פגיעה בשוויון. יוצא לפי המבחן האריסטוטלי כי יש 2 תוצאות אפשריות: פגיעה בשוויון או אין פגיעה בשוויון. אין אפשרות שיש פגיעה בשוויון אך היא מוצדקת. 

פרשת פורז - 

יש כאן יחס שונה לשונים, השונות רלוונטית לצורך תכלית. התכלית: בחירת הרב הכי מוצלח שיוכל לתפקד. אם נשים תהיינה בגוף הבוחר, יהיו מועמדים שיסרבו להעמיד מועמדותם ומי שיבחר לא יוכל לתפקד כי הרבנויות לא ישתפו פעולה עמו כי נפל פגם בו אם נבחר ע"י נשים. בימ"ש החליט כי התכלית ראויה, השונות רלוונטית, היחס שונה לשונים. ובכ"ז בימ"ש (ברק) יש כאן פגיעה בשוויון: עלינו לאזן בין העיקרון הכללי של השוויון לפי השיקול הפרטיקולארי – גם אם ההפליה היא שיקול ענייני יש לבדוק אם היא מוצדקת.  עקרון השוויון יש לו קיום עצמאי. בימ"ש אמר כי גם לאחר הוכחת זיקה בין השיקולים לתכלית והתכלית ראויה, יש לבחון אם היא ראויה. זה יכול לשמש הצדקה לפגיעה בשוויון.

הניסיון האריסטוטלי בפועל לא צלח, ושופטי בימ"ש עליון מבינים כי הוא לא עובד שכן אף פעם לא מגיעים בו לשלב של איזונים שכן יש רק 2 אופציות.

דורנר, השוויון האריסטוטלי לא עבד בפרשת מילר – בפרשה זו הצבא לא מקבל נשים לטייס לא משום שהן פחות טובות אלא בשל שיקול כלכלי.

מצא – אין ראיות מוצקות שמוכיחות כי נשים תשרתנה בממוצע פחות מגברים. כלומר אין שונות רלוונטית לצורך התכלית (עמידה במסגרת התקציב). מצא נשאר במסגרת השוויון האריסטוטלי.

שטרסברג – לכאורה עפ"י העיקרון האריסטוטלי – אין פגיעה בשוויון כי אין יחס שונה לשונים. היא עוברת למבחני המידתיות, איזונים. היא דוחה את המבחן האריסטוטלי – גם אחרי הוכחת שונות רלוונטית, יש לבצע איזונים.
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פרשת מילר השופטת דורנר ושטרסברג כהן מוכנות לקבל כי החלטת שיבוץ גברים בלבד וסירוב לשבץ נשים בטיסה מבוסס על השוני של נשים מגברים  היוצר עלויות גבוהות יותר והוא מקובל עליהן ברמה העובדתית, מוכנות לקבל כי השיקול לגיטימי, אך באיזון בין תכלית זו לשוויון התכלית הראויה לא יכולה לגבור על ההפליה הן עוברות מהתכלית הראויה לאיזון ושם עפ"י המידתיות – ההגנה על זכויות אחרות מצדיקה גם הוצאה כספית. חוזר על העיקרון שהשמיע זמיר בפרשת צמח שזכויות עולות כסף.

בשיעור נדון :

· מה מעמד הזכות לשוויון – לא נכללת במפורש בזכות כבוד האדם, האם ראוי וניתן לקרוא אותה בתוך חוק היסוד? אם זו זכות לא מנויה לא ניתן לפסול בגללה חקיקה ואילו אם זו זכות מנויה ניתן לפסול גם חקיקה ראשית בטענה שהחוק פוגע בה.

· סיווגים חשודים – גם בתוך הזכות לשוויון יש פגיעות בשוויון הנתפסות כחמורות יותר. באיזה מובן בימ"ש מחמיר יותר בבדיקה שלו כאשר מדובר בפגיעה בשוויון על רקע הסיווגים החשודים

מעמד הזכות לשוויון

במרץ 1992 – ניסו להעביר מה שיכלו כח"י: כבוד האדם וחופש העיסוק. הזכות לשוויון הועלתה אך הושמטה מהנוסח הסופי של החוק במכוון.

1. חרף זאת, שורה של שופטים וביניהם ברק בפרשת דנילוביץ ובעדאללה, מצא בפרשת שדולת הנשים – סבורים כי חרף העובדה שהזכות אינה מופיעה בתוך ח"י יש לקרוא אותה לתוך ח"י כבוד האדם דרך הזכות לכבוד. למשל, מצא בשדולת הנשים אומר כי הזכות לא הייתה נחוצה לצורך הכרעה בתיק כי לא עמד על הפרק ביטול חוק אלא פרשנות חוק, לא היה חשוב אם הזכות לשוויון היא זכות מנויה או לא כי זה לא משפיע על פרשנות החוק. גם זכויות אדם לא מנויות הם זכויות בעלות מעמד חוקתי וכל פעולה של פגיעה בהם צריכה לעמוד במבחן. השאלה לגבי מעמדה תקף רק לגבי סטירת חוק בזכות ורק אז יש חשיבות אם הזכות מנויה. מצא: הגישה לפיה יש לפרש את ס' 18א (בדירקטוריון של חברה ממשלתית יינתן ייצוג הולם ל-2 המינים ועד אז ימונו מינים שלא מיוצגים באופן הולם) של חוק החברות פרשנות מרחיבה לגבי מינוי נשים – האם הסיטואציה בה העדיפו גבר עפ"נ אישה היא כזו המנוגדת לס' 18 א' – מצא אמר כי לנוכח זה העובדה שהזכות לשוויון אינה מנויה, יש לקרוא אותה לתוך ח"י כבוד האדם.

2. השופט זמיר בפרשת עדאללה, לא מוכן ללכת עם חבריו ולעשות צעד כ"כ דרסטי.
3. השופטת דורנר בפרשת מילר מציגה עמדה שלישית – ההימנעות לעגן את הזכות לשוויון בח"י הייתה מכוונת (החוק נחקק רק לפני שנים מעטות)  ולכן לא ראוי לפרש כי תכלית החוק הייתה לעגן את עקרון השוויון בתוך חוק היסוד ולכן בספק ניתן ואם כן אם ראוי לקרוא את הזכות לתוך ח"י כבוד האדם, מעשה כזה יהיה משום חקיקה חוקתית שיפוטית. אולם עם זאת, אין ספק כי תכלית ח"י כבוד האדם להגן מפני השפלת אדם ואין ספק כי השפלת אדם פוגעת בכבוד האדם. הפלייה בשל השתייכות לקבוצה (מין, גזע) יש בכך השפלה לאדם הנמנה על אותה הקבוצה, ולכן ח"י מגן מפני פגיעה בעקרון השוויון כאשר הפגיעה גורמת להשפלה, וכך הוא גם הפליית אישה בשל מינה. מבקשת לאבחן בין 2 מקרים: מקרי שוויון רגילים בהם אין השפלה, אולם במקרים של פגיעה בשוויון כרוכה בהשפלה ואז מדובר גם בפגיעה בכבוד, ולכן אז הפגיעה בשוויון היא פגיעה בזכות לכבוד וזה עב"ס סיווגים חשודים (גזע, מין,דת, נטייה מינית, לאום) – אז יש ייחוס יחס נחות לאותה קבוצה ולכן גם לחברי הקבוצה.
דורנר מציגה עמדת ביניים. לא כל פגיעה בשוויון היא פגיעה בכבוד, ולכן הזכות שוויון בכללה אינה כלולה בזכות לכבוד, ולכן אם מדובר בחוק הפוגע בשוויון על רקע השתייכות קבוצתית (סיווגים חשודים) אותו ניתן לפסול, ואילו חוק הפוגע בשוויון ולא על בסיס סיווגים חשודים, אותו לא ניתן לפסול.

דורנר: כל פגיעה בשוויון זו פגיעה בזכות חוקתית, רק כאשר הזכות היא מנויה, כגון במצב של פגיעה בנסיבות של סיווגים חשודים, אז ניתן לבטל חוק בשלה.

4. השופט זמיר בבג"צ 624/98 – האגודה לזכויות האזרח בממשלת ישראל – דורנר עושה את האבחנה בשל אילוץ פרשני היות והמחוקק בחר לא לכלול את הזכות לשוויון בח"י, השופט זמיר לעומת זאת מביע עמדה שזה המצב שראוי להיות – יש לאבחן בין הזכות לשוויון על רקע סיווגים חשודים לבין סתם פגיעה בשוויון. זמיר – זאת הבחנה המתחייבת מהמציאות המשפטית והינה הבחנה ראויה.
עקרון השוויון מתייחס לעילות מוגדרות ומקובלות כגון דת, גזע, לאום או מין – עקרון השוויון במובן זה להבדיל מהמובן הרחב נחשב במדינות רבות וראוי להיחשב כזכות חוקתית.

ההבחנה שעושה זמיר:  לא רק ששוויון שאינו במובן של סיווגים חשודים לא צריך להיכלל בח"י אלא אף לא ראויה להיחשב פגיעה בזכות חוקתית (הכלים להתמודד עמם הם מתחום המשפט המנהלי ולא החוקתי כגון החלטה שלטונית הנגועה בחוסר סבירות או בשל שיקולים חיצוניים ניתן לבטלה), אך לא ניתן בשל פגיעה חוקתית

אם מדובר בפגיעה בנסיבות של סיווגים חשודים אז זו פגיעה בזכות חוקתית – וניתן לבטל את החוק הפוגע.

החמרות לגבי פגיעה בשוויון בנסיבות של  סיווגים חשודים:

לפי דורנר וזמיר יש הבחנה בין פגיעה סתם לבין פגיעה בשל סיווגים חשודים. 

מתי בימ"ש יחמיר יותר – ניתן לחשוב על 3 החמורות אפשריות החופפים את 3 מבחני המידתיות:

1. ביחס לתכליות – גם אם התכלית כשרה וגם אם הקשר בינה לסיווג קיים, אולי בפגיעה בשוויון בנסיבות של סיווגים חשודים נשקול יותר אם התועלת עולה על הנזק ולכן בנסיבות אלו הנזק גדול על התועלת ולכן אז נדרוש תועלת גבוהה יותר מאשר אם היה מדובר בפגיעה סתם. בדרך זו צועדת דורנר בפרשת מילר. טוענת כי יש שוני רלוונטי הנובע מהבחנה שיוצר החוק, אולם במקרה הספציפי הפגיעה בשוויון משפילה נשים ומנציחה סטריאוטיפ ולכן הנזק חמור יותר ולכן עמ"נ להצדיק העדפת גברים עפ"נ נשים יש להוכיח תועלת גבוהה הרבה יותר.

2. ביחס לאמצעי – אולי נדרוש בנסיבות של סיווגים חשודים ייחס חזק יותר של תלות בין האמצעי למטרה. לגבי האמצעי שפגיעתו פחותה – יכול להיות אמצעי שיפגע פחות בזכות אך יעלה הרבה יותר או שבדרך יפגע באלמנטים אחרים כלומר, המערכת יותר מורכבת, כמה צריך להיות דווקניים בעניין. יכול להיות שבסיווגים חשודים נהייה הרבה יותר דווקניים.
ניתן לחשוב על החמרה גם לגבי הוכחה ברורה יותר מהרגיל לקיום של קשר בין האמצעי למטרה. במילר הנחת המוצא כי משך שירות נשים יהיה נמוך יותר ע"ס הגיון הסתברותי – מצא מבקש הוכחות ולא הנחות הסתברותיות. מצא לא היה אומר זאת בכל מקרה של הפליה.

בפועל, ניתן מעבר לחיתוכים של דורנר וזמיר לגבי ההבחנה בין סיווגים חשודים ניתן לחשוב כי כל פגיעה בשוויון היא פגיעה בזכות חוקתית אולם לעשות דיפרנציאציה בהחמרה במקרים של פגיעה במקרים של סיווגים חשודים.
מבחני המידתיות:

1. קשר אמצעי מטרה

2. האמצעי שפגיעתו פחותה
3. תועלת עולה על הנזק

כל אחד מהמבחנים יכול להיות מיושם בדווקנות שונה

מבחן:

ספרים פתוחים.

2 סוגי שאלות: 

1. ארועון – עפ פס"ד רלוונטים, ספרות רלוונטית

2. שאלות סגורות – ציטוט קטע מדברי שופט בפרשה נצטרך להסביר מה טענת השופט
כן
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