משפט חוקתי דר' ג. ספיר תואר שני בוגרי מ. החברה קיץ ס"ו

מושגים

חזקת כשרות: חזקה על פיה  מעדיף ביהמ"ש את הוראותיו של החוק על פני פרשנות סותרת/מגבילה.
                   נטייתו הראשונית של בית- המשפט חייבת איפוא להיות לצד קיום החוק ולא לפסילתו גם
                   אשר טוענים נגדו שהוא נוגד הוראת חוק "משוריינת (פסד ברגמן).

עיקרון/ערך חוקתי: ערך שאינו כתוב במפורש בחוקה, אך הוא טבוע בתפיסת היסוד של החיים הדמוקרטים. ראה שוויון: "העקרון 

                          של שוויון הכל בפני החוק. אצלנו אין סעיף מפורש כזה, לא בחוקה כתובה ואף לא בסעיף "משוריין" 

                          של חוק-יסוד, ואף-על-פי-כן רעיון זה, שאינו כתוב על ספר, הוא מנשמת אפו של המשטר החוקתי שלנו כולו."

                          (פסד ברגמן)

הלכת לאור (ברק, מיעוט): באופו עקרוני יתכן שביהמ"ש יפסול חוק (אפילו יסוד) הנוגד את עקרונות השיטה.
הלכת הררי (1950): החלטת פשרה לעניין חיקוק חוקה פורמלית. הממשלה מתנגדת, האופוזיציה בעד. הכנסת מטילה 

              על ו. חוקה חוק ומשפט להכין הצעה לחוקה הבנויה פרקים פרקים, שכ"א חוק יסוד בפני עצמו. עם סיום

               עבודתה כל הפרקים יתאגדו לחוקה למדינה.

הלכת ברגמן (1969) פס"ד ראשון ומצומצם , ביהמ"ש קובע כי חוק רגיל שנחקק (מימון בחירות) אינו מתיישב עם 

                 דרישת השוויון בחוק יסוד (הכנסת, ס,4. ע"פ זמיר תחילתה של המהפכה החוקתית.

חזקה פרשנית: (שטרייט) החוק אינו מתכוון לפגוע באנשים אלא להגן עליהם.

פגיעה/שנוי חוקי יסוד (קניאל) פגיעה אפשרית ע"פ חוק רגיל (אם קיימת פרוצדורה, ומקויימת) שנוי רק ע"פ חוק 

                יסוד.

פיסקת התגברות: סע' 8, (א'+ב') בח"י חופש העיסוק, מתן תוקף לחוק פוגע בזכות (חופש העיסוק- על פרשנויותיה) ,
                       למרות/על אף פסקת ההגבלה-וזאת עד 4 שנים מחקיקת חוק היסוד.

פיסקת ההגבלה: פיסקה בח"י עיסוק, וח"י כבוד, המגבילה פגיעה בזכות שבח"י, אלא אם החוק הפוגע הולם את ערכי 

                     היסוד, פוגע באופן מידתי ונחקק חוק מפורש או החלטה מנהלית ע"פ הסמכה מפורשת בחוק.

תקיפה ישירה: ביקורת שיפוטית של בג"צ על חוק, על סמך פניה ישירה של פונה.

תקיפה עקיפה: ביקורת שיפוטית של חוק ע"י מוסד שיפוטי (ולא רק בג"צ) באמצעות פס"ד שעיסוקו המרכזי אינו 

                    החוק המסויים הנתון לתקיפה.

מודל ביקורת שיפוטית ריכוזית: גוף שיפוטי אחד (אירופה) 

                              ביזורי: כל טריבונל רשאי לבדוק התאמה לחוקי יסוד/חוקה (ארה"ב)

ביקורת אפריורי: ביקורת טרם השלמת מעשה החקיקה (על ארועים תיאורטים) [צרפת]

           אפוסטיורי: ביקורת על קייסים מעשיים, לאחר השלמת החקיקה. (ארה"ב, ישראל)

חוקה מטריאלית: (גביזון): הסדרים בסיסיים הקיימים בכל משטר (גם אם אין לו חוקה פורמלית) הקובעים את 

                       המוסדות והיחסים ביניהם.

חוקה פורמאלית: זו המעוגנת במסמכים חקיקתיים נפרדים.

עליונות: מעמד "על חוקי" לחוקה פורמלית, הגוברת (בד"כ) על חקיקה רגילה

נוקשות: הגבלה על שינויי חוקי יסוד המצריך מנגנון שנוי מיוחד.

עליונות נורמות שאינן חקוקות: "חוק הטבע" "הזכות הטבעית" נורמות  העומדות במהות חוקי היסוד והחוקה.

                    והמכוונות את פרשנות חוקי היסוד.

משטר קונסטיטוציוני: שיש בו הבחנה בין הליכי חקיקה רגילה לחקיקת חוקה, מדרג נורמטיבי
פרש' אוריג'ינליסטית:: פרשנות המנסה להתחקות אחר כוונת המחוקק.

פרש' נון-אוריגי'ינ.: פרש' בהתכוונות לערך פלוני ולא לכוונת המחוקק.

חוקה כדיאלוג: חוקה "רזה" פרשנות מרובה. ביה"מ "שחקן" בדיאלוג, מתמרץ את השיח.

חוקה ככלל השתק: חוקה מפורטת, פרשנות מעטה.

מגילת העצמאות אינה חוקה": זיו נ. גוברניק 48 (זמורה)

מינימליזם: בכל מקרה שבו פועלת המדינה באופן שאינו נוגד באופן ברור (ובוטה) את החוקה, ימנע ביה"מש

              מלהתערב. (חזקת כשרות).

פרשנות תכליתית(ברק) פרשנות המקיימת בצורה הטובה ביותר את תכליתה של הנורמה הטבועה בטקסט.שיטה 

           דינמית המאפשרת לנורמה לשרת את צרכי ההווה בצורה הטובה ביותר.

הלכת גנימאת: פרשנות חדשה לח"י כ. האדם, המעניקה משקל יתר לזכות על חוקיות. ערך יסוד (שלום הציבור) קודם 

            לזכויות אדם (גולדברג)רק אם נגרם  נזק ממשי לערך היסוד, ורק אז הוא גובר על פגיעה בזכות אישית.

             מעמדו החוקתי של ח"י כ.האדם מקרין עצמו לכל חלקיו של המשפט הישראלי. קרינה זו אינה פוסחת על 

             הדין הישן. (ברק+שטרסברג+גולדברג). הדין הישן מוגן מפני ביטול אך הדין הישן אינו מוגן מפני תפיסה 

             פרשנית אשר למובנו.(ברק) כל שיקול דעת שיפוטי המוענק ע"פ הדין הישן יש להפעילו ברוח חוקי היסוד.
נוקשות פורמלית (ח"י) שריון. נוקשות מהותית- פסקת הגבלה.
תורת הריבון הבלתי מוגבלת (שמגר). תורת שני הכתרים (ברק)

מבחן משולש (ברק) לפגיעה בזכות יסוד: הצורך (לפגיעה) התאמה(אמצעי לתכלית) המידתיות (עוצמת הפגיעה) 

מבחן המידתיות: קשר מהותי לתכלית. זיקה הגיונית לתכלית. אמצעי פחות

אטומיזציה (בח"י) פרוק וסיווג זכויות אדם בח"י שונים (פשרה, אי אפשר להשיג מגילה מלאה).

גוף דו מהותי- שיש בו פן ציבורי (מבחינת הדינים המחייבים אותו- לרוב נוקשה יותר מן הדין הפרטי) וגם פן פרטי (הדין האזרחי הפרטי) [ חברה קדישא- קסטנבאום]
הילכת תנועת ש"ס [1] מבוססת על הגישה כי השאלה אם גיור רפורמי או קונסרבטיבי מקיים את תנאי הגיור שבהגדרת "יהודי" בחוק השבות ובחוק המרשם היא שאלה לא פשוטה, שפקיד הרישום אינו רשאי להכריע בה. מכיוון שכך, עליו להסתפק לצורכי הרישום הראשון בהודעת המבקש המצרפת את תעודת הגיור; לעניין שינוי רישום עליו לפעול על-פי הודעת המבקש הנתמכת בתעודה ציבורית
מאמרים

ביקורת שיפוטית.

דותן: מודל ביקורת חוקתית- פוליטית: מחוץ למערכת המשפט הרגילה (צרפת-מועצה

                   חוקתית). חברים אינם בהכרח משפטנים. חלק מתהליך החקיקה. ביקורת אבסטרקטית.

         מודל ב. שיפוטית ע"י ביהמ"ש: ביק. בדרך של פרשנות. בקורת קונקרטית. (ארהב, אנגלוסק. ישראל)

בעד ונגד חוקה.

ספיר: הליך חוקתי כהליך פוליטי. אוריג'. ונון-אוריג'. הצורך בנון: חוקות שורדות לאורך זמן (ותנאי החיים משתנים). יש צורך באיזון בין דירקטיבות מתנגשות (דבר המתברר בדיעבד) פרשנות: מעורבות ממשית המחייבת שקול דעת של שופטים. מעורבות מינימ.: המאפשרת ומחייבת המנעות מהכללת יסודות ערכיים סובייקטיבים. פרשנות מרחיבה: הופכת את ביהמ"ש לגוף מחוקק (הבט אנטי דמוקרטי) המתערב באופן אקטיבי בהליכי החקיקה של הגוף הנבחר. ביהמ"ש יוצר נורמות, ולא רק מגינן. (נורמות המתאימות לאליטות, ובין תפקידיהן לשמור על ביהמ"ש).

פרשנות מינימ.: רפובליקאי במהותו, מטיל על כל אזרח את האחרית להפעיל שיפוט מוסרי  (באמצעות נציגיו הנבחרים).   הצעת ספיר: לשלב.
לנדוי חוקה כחוק עליון לישראל?     
חזון העם= רוח ערה ובריאה בעם אין לה צורך שתובטח ע"י הוראות חוקה כתובה.

לחוקה 2 פרקים: 1 מבנה הרשות והסדרי שלטון . לפרק זה יוענק מעמד חוק עליון ושריון מפורש (הגנה מפני שנויים פזיזים). פרק זה ישמר ע"י ביהמ"ש (ולא ע"י הפרלמנט- שהוא פוליטי). בתנאי ששיפוטו לא ישתרע על פעולות הנהנות מחסינות ע"פ הוראות חוק ספציפים. בנוסף פרוצדורת בדיקה מקדימה (כמו בצרפת) כחלק מתהליך החקיקה. ובנוסף הגבלת תקופת הפניה/השיפוט לאחר מעשה החקיקה.

2. הכרזה על דמותה האידיאולוגית של המדינה ורשימת זכויות אזרח.

"האני מאמין " של המדינה במגילת העצמאות. זכויות האזרח יהיו מוגנות בחוקים ספציפים מפורטים, שלא יהיו נתונים לביקורת שיפוטית חוץ לבית הנבחרים. ביהמ"ש יעסוק "במלוי סדקים" במסגרתו של חוק נתון, ולא יפסול חקיקה ראשית בשוקלו מושגים כלליים ומעורפלים בחוקה (זו עשייה פוליטית).

אם תכתב מגילות זכויות= תשמש כמכשיר פרשני ולא כחקיקת על.

פרשנות

ניר קידר: פרשנות תכליתית של ברק: אין פרשנות אובייקטיבית (אומר ברק). נגד פרשנות ניהיליסטית (כ"א מפרש כראות עיניו). פרשנות נכונה: זו הנופלת במתחם הנתפס ע"י הקהילה הפרשנית כלגיטימית. פרש. תכליתית: זו הנותנת פירוש המקיים בצורה הטובה ביותר את תכליתה של הנורמה הטבועה בטקסט. תכליתו של החוק: אינה להגשים את כוונת חברי הגוף המחוקק אלא להביא לשנוי חברתי מסויים (נון- אוריג') התכלית: יש בה סובייקטיביות של היוצר אך גם אובייקטיביות הנקבעת ע"י הקהילה הפרשנית. 3 מקורות לתכלית: כוונת המחוקק, סוג ההסדר החברתי, עקרונות השיטה.

מהלך חוקתי 48-92

גביזון: מגילת העצמאות- הנחהכי לישראל תהיה, סמוך הקמתה, חוקה פורמלית עליונה, נוקשה ומקיפה. (זכויות אד, חברה, וסוציאליות). וכן מנגנון ביקורת שיפוטית.

1950. החלטת הררי. במהלך השים חוקקו חוקים בעלי אופי חקתי (שבות, שוויון האשה) כחוקים רגילים.

מ- 1958 חוקי יסוד ללא שריון (למעט ס' 4 בח"י: כנסת. ) בהלכת ברגמן (1969) קובע ביהמ"ש כי חוק רגיל שאינו מתיישב עם דרישה (שוויון) בחוק יסוד (ח"י הכנסת) יש לתקנו באופן שאם בכל זאת יפגע בעקרון (השוויון) תהיה הפגיעה שולית ובמידה שניתן להצדיקה. 

קרצ'מר: ריבונות הכנסת בתחום החקיקה. האם כבילה עצמית של סמכות החקיקה תעמוד בסתירה לאופיה של הכנסת כמחוקק הנהנה מריבונות מלאה?

הגבלת חקיקה יכולה לפגוע ביכולות של ממשלות/כנסות עתידיות לפעול ע"פ תפיסה העולה מן המנדט שקיבלו מבוחריהן. יש מקום להגבלה חיצונית (בימ"ש) שישמור על עקרונות היסוד שלא ישונו ע"י אינטרסים פוליטים. הכנסת שואבת סמכותה לכונן הסדרים חוקתיים מהיותה רשות מחוקקת ורשות מכוננת כאחד (כיורשת האסיפה המכוננת).

מהלך חוקתי מ92

גביזון: ח"י 1992 שנוי מגמה של חקיקת ח"י ע"י שריון (בחופש העיסוק, והכנסת)

בשני חוקים פיסקת הגבלה (בעיסוק תקופת חסד, בכבוד האדם שמירת דינים). 

השופטים מתחילים להתייחס לעקרונות החוקתיים בפרשנות. "זכויות היסוד מחייבות מעתה את המחוקק בעצמו "(ברק).

מיטראל (1) ביטול החלטת ממשלה (יבוא בשר כשר בלבד) "שקולי כשרות השם שיקולים זרים (למשפט המנהלי) על המחוקק לחוקק חוק מפורש או מסמיך, אך גם הוא, לכשיחוקק יצטרך להתחשב בעקרון יסוד חופש העיסוק. ברק(בסיפרו): לאחר תיקון ח"י חופש העיסוק (94) קיבלה מגילת העצמאות מעמד חוקתי על חוקי. ברק(1994)ישראל דמוקרטיה חוקתית. 3 הרשויות כפופות לחוקה ומוגבלות על ידה".

פס"ד מזרחי (1993) התייחסות שיטתית ראשונה לפרשנות חוקים על בסיס תפיסת חוק היסוד. 

1. פיסקת ההגבלה מאפשרת ביטולו אם אינו מתיישב עם חוק היסוד. 2. חקיקת יסוד היא על-חוקית. תיקון ח"י ע"י ח"י. 3. חוק רגיל מאוחר, שאינו עומד בחוק יסוד, יבוטל, ללא קשר לרוב בו נחקק.

2. מיטראל  (2) (94).ברק: סע' ההתגברות מאפשר חוק נוגד פסקת הגבלה. החוק אף יכול לפגוע בעקרונות יסוד אם הפגיעה אינה מהותית וקשה. בהתנגשות בין שני ערכים מוגנים, בשני ח"י שונים, חוק הנחקק ע"פ פיסקת התגברות גובר על חו"י ללא פסקת התגברות. משמע- חוק חורג, מכח פיסקת התגברות (חופש העיסוק), יכול לפגוע בזכות של ח"י שאין לו פסקת התגברות (כבוד האדם). מכאן, ניתן לפגוע בחופש העיסוק לפי חוק חורג, אפילו נפגעה זכות מוגנת ע"י ח"י כבוד האדם.
קארפ: עם קבלת ח"י 92. ברק: מעל הכנסת המחוקקת כנס מכוננת. מעל החוק הרגיל ח"י. מעתה, ביהמ"ש יוכל...גם להצהיר על בטלותו (של חוק נוגד עקרונות יסוד)"

ח"י התקבלו כפשרה פוליטית, וע,כ הוא "רזה" ובלתי מספק...וקיים מתח בין הפן הפוליטי לפן המשפטי. הפסיקה, המאמצת (באופן מובן) את הפן המשפטי מעשירה את החוקה ב"זכויות שאינן כתובות בספר (החוקים)" והופכת אותן למעין מטריה נורמטיבית.

לדוגמא סעיף השוויון, שלא התווסף לח"י כבוד האדם, מתוך כוונה (חוסר אפשרות להגיע לפשרה פוליטית, בעיקר מחשש האגף הדתי לאיבוד יחסה המיוחד של המדינה לציבור היהודי, מורשתו וצרכיו.)

נחקקו חוקים פרטניים (אטומיזציה) ללא מגילת זכויות. סטטוס קוו נשמר ע"י אי- הכפפת הדינים הקודמים לפסיקה החדשה, ועיגון המדינה בח"י כמדינה יהודית . לא יוקם בימ"ש לחוקה. לא ינתן שריון פורמלי לח"י.

קרפ: .."אך מרגע שנולד ח"י יש לו ישות משלו, שאינו ניזון עוד מרצונם הפוליטי של מחוקקיו".

לנדוי: האם ניתנת חוקה לישראל ע"י פסיקה, בעקבות פס"ד מזרחי.(חוק גל)

האם חוק רגיל (הסדרים) בטל בגלל היותו סותר ח"י (כבוד הדם, סע' 3 : אין פוגעים בקניינו של אדם)

9 שופטים- ניתןלפגוע בגלל סעיף ההגבלה (סע' 8) המאפשר בתנאים מסויימים לפגוע בזכות אדם המוגנת בחוק יסוד (אחר).

לנדוי: פסה,ד מעלה את ביהמ"ש מעל הכנסת, והופכו לשותף בכיר  בחקיקת דינים במדינה.

"אני מתקשה להבין כיצד יש להסיק מסקנה מהפכנית- של העמדת ביהמ"ש מעל הרשות המחוקקת- ללא אמירה מפורשת של הרשות המכוננת [ אלא משתיקתה דווקא].- בארצות השפילה, קנדה, צרפת- איסור מפורש על ביהמ"ש לפסול חוקים חוקתיים.

יחסי הגומלין כנסת-בימ"ש נמצים על פרשת דרכים. פתרונות:וראיציות ל\של בימ"ש לחוקה. ביהמ"ש העליון כבימ"ש לחוקה (כמו בג"צ), מתן סמכות לכל בימ"ש לערער. הקמת בימ"ש נפרד לחוקה.

מגמות לעתיד

סומר. האם שני ח"י 92 יצרו מהפיכה רק לגבי הזכויות המנויות או שהם בסיס למגילת זכויות יסוד שלימה, המשתרעת גם על זכויו לא מנויות.

מתן מעמד על חוקתי לזכויות הלא מנויות משמען הגבלת הכנסת. (פגיעה בריבונות המחוקק).

ברק, מצא, אור: ח"י חלים גם על הזכויות הלא מנויות. ברק:.."יש לכלול במסגרת כבוד האדם וחרותו את השוויון, חופש הביטוי וכו'.."

זמיר, חשין , גולדברג: נמנעים בשלב זה לכלול א הבלתי מנויות. " אין כלל צורך לומר כי עקרון השוויון הוא בגדר זכות יסוד מעוגנת בחוק היסוד.."  חוקי היסוד הם תולדה של פשרה פוליטית.

משמעות: הגבלת המחוקק. אי שוויון בין הזכויות. מנויות גוברות.

תיזות: 1. עיגון הבלתי מנויות ח"י כבוד האדם מגדיר את ערכי המדינה כדמוקרטים. בערכים דמוקרטים שוויון בעל חשיבות ראשונית. ואם שוויון יכנס, אחרות יכנסו. ביקורת: פיסקת המטרה לא באה לקבוע נורמה משפטית. 

2. כבוד האדם, פרשנות מרחיבה מכלילה את השוויון וזכויות אחרות בכבוד.  עיגון לשוויון מהיותו חלק מכל אחת מן הזכויות המנויות , ומכח השוויון הקבוע במגילת העצמאות.
ביקורת: יש לפרש פרשנות צרה.(במובן השפלה, פגיעה גופנית ונפשית.) אפליה קבוצתית היא פגיעה בכבוד במובן המתקבל על הדעת.   העידר השוויון אינו מקרי, אלא פרי מחשבה ופשרה פוליטית.

זכויות אדם.
הסמכה.
אורן גזאל. פגיעה בזכויות בחוק או על פי חוק. הסמכה לביצוע מעשה לוז חוקיות המינהל. כאשר פגיעה בזכות יסוד, נדרשת הסמכה ספציפית. (שיקול דעת)

3 גישות הסמכה: 1. מפורשת. 2. גישת תכלית החוק (כאשר הפגיעה בהעדר הסמכה מפורשת, אך נועדה להשגת תכלית החוק) 3. כללים רגילים (שיקול דעת, סבירות, מידתיות). [רובינשטין/רסלר].

מסקנה: כאשר הפגיעה מידתית וסבירה די בהסמכה מכללא. כאשר מידתיות וסבירות נמוכים- הסמכה מפורשת. 
איזונים
פס"ד
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בז'רנו (1949) (חופש העיסוק כזכות טבעית. איסור עיסוק רק בהוראה מפורשת של החוק, ולא בהחלטה אדמיניסטרטיבית. לבג"צ סמכות אקסקלוסיבית לגבי פעולות האדמיניסטרציה. אין על האזרח להוכיח כי קיים חוק המרשה לו. על הפקיד להוכיח כי אסור  על האזרח על פי חוק)

שטרייט נ. הרב הראשי. ביהמ"ש הע' מול בתיה"ד(היתר לנשואין לאשה נוספת) (שפיטותם של בתה"ד עניינים מנהליים ובעניינים של שיקול דעת)
כהן: שאין אנחנו יושבים בערעור על בתי-דין דתיים: כל אשר פוסקים הם, הרי  הוא הדין הדתי שלהם, ואין לו לבית-משפט אזרחי להרהר אחר מידותיהם לענין מהותו וטיבו של דין דתי זה.

 אבל אין זה (פרוצדורת נישואין) ענין לצדק הטבעי כל עיקר. ואשר למשפט  הבינלאומי הפרטי, הלכה פסוקה היא שאין בתי-דין דתיים קשורים בו.

האישור הניתן על-ידי הרבנים הראשיים הוא מעשה מינהלי ולא שיפוטי. "אישור" זה הינו יציר החוק החילוני, ואינו יציר ההלכה, או תקנה הלכתית, שהרי לפי הדין הדתי דרוש אישור של מאה רבנים משלוש ארצות.
 לכאורה סמכותם של הרבנים הראשיים לתת את האישור היא בלתי מוגבלת: ברצותם נותנים וברצותם מסרבים, ואין לו לבית-משפט זה להתערב בשיקול-דעתם. אלא כבר נפסקה הלכה שאפילו היה שיקול-הדעת הנתון בידי הרשות, "מוחלט" או אבסולוטי, עדיין ייזקק בית-משפט זה לטענה שהרשות השתמשה בשיקול-דעתה שלא במסגרת מטרתו של החוק המעניק לה את שיקול-הדעת, או למטרה – אשר יכולה להיות טובה וסבירה כשלעצמה – הזרה לחוק ההוא.

למה לא יותר ללא-יהודי לשאת אשה על אשתו אלא במקרה של מחלת-נפש או של היעדרות, ואילו ליהודי יותר לשאת אשה על אשתו בכל מקרה שהרשות המוסמכת תראה לתת לו היתר? אילו זו היתה התוצאה מפירוש החוק, כי אז היה בכך משום הפליה פסולה, העומדת בניגוד גמור להכרזת העצמאות של מדינת ישראל ולהצהרה האוניברסלית של האומות המאוחדות על זכויות האדם – ואם כי אין אלה מסמכים בני פועל תחיקתי המחייבים את בית-המשפט, הרי יעמיד בית-משפט זה את המחוקק הישראלי תמיד בחזקתו שאין הוא מתכוון לפגוע, על-ידי מעשי חקיקתו, בעקרונות יסודיים של שוויון, חרות וצדק, אשר הם נחלתן של כל המדינות המתוקנות והנאורות.

ברגמן  פגיעה בשוויון(מימון מפלגות קיימות) (1969): (חזקת כשרות+ הנחיות למחוקק לתיקון הפגמים בחוק קיים. מידתיות. הרחבת מושג שויון. ערך חוקתי)
לכל אחד משמות התואר (סעיף 4  ח"י הכנסת) "כלליות, ארציות, ישירות, יחסיות" שתי פנים: הן מכוונות גם לזכות לבחור וגם לזכות להיבחר, ואין טעם שלא לתת גם למלה "שוות" אותה משמעות רחבה

הגענו לכלל דעה שבשלילה המוחלטת של ההקצבה מרשימות מועמדים חדשות יש הפרה מעשית של שוויון הסיכויים בין הרשימות, הנוגדת את עקרון השוויון שבסעיף 4 במידה שאין להצדיקה, ולא רק סטיה קלה מעקרון זה. מידתיות

יוצא איפוא שהכנסת יכולה לעשות אחת משתיים: היא יכולה לחזור ולחוקק את הוראות המימון שבחוק המימון, למרות חוסר השוויון שבהן, אם יימצא להן הרוב הדרוש לפי הסעיפים 4ו-46 של חוק-היסוד, או שהיא יכולה לתקנו כדי להסיר את חוסר השוויון, והצבענו לעיל על דרך אפשרית בה ניתן לעשות זאת.

קניאל: פגיעה בשוויון(חוק בדר עופר)(1973)( שנוי חוק יסוד בחקיקה רגילה ע"פ פרוצדורה. הכנסת ריבונית לחוקק.)

בטענותיו הכלליות על אי-הצדק הטמון בחוק החדש. "הכנסת היא ריבונית בחקיקת חוקים. היא חפשית בבחירת הנושא לכל חוק ובקביעת תכנו, וכל חוק היוצא מבית היוצר שלה יש לתת לו ולכל חלק שבו תוקף". החוק התקבל כדין.

נגב (1973) (מהילת בנזין, נגד מכון התקנים). (חוק מיוחד גובר על חוק יסוד כללי. הסמכה בחוק להעביר את סמכות התקנות לפקיד ציבור)
דבר היותו של חוק התקנים חוק מיוחד לעומת חוק יסוד:נ הממשלה שהוא חוק כללי, מקנה עדיפות לחוק המיוחד על פני החוק הכללי.
לאור (1989) פגיעה בשוויון (הגדלת מימון מפלגות בדיעבד) חוק שנחקק אין תוקפו נתון לביקורת שיפוטית.(כשרות)

למעט אם נוגד הוראה משוריינת בחוק יסוד (והחוק לא עמד בתנאי השריון).
ברק (מיעוט) אוביטר: באופן עקרוני יתכן שביהמ"ש יפסול חוק (אפילו יסוד) הנוגד עקרונות השיטה. (למרות שע"פ התפיסה המקובלת [כשרות[ הוא נמנע מלעשות זאת -לעת עתה). חקיקת משנה(ועדת כנסת) הנוגדת את תכלית החוק, בטלה.
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בנק המזרחי.(חוק ההסדרים במשק החקלאי פוגע בבנק) האם חוק ההסדרים פוגע בהורא חוק יסוד כבוד האדם, ואם יש לראותו ,על כן, כבטל.

האם הפגיעה בזכות הנושה (מזרחי) עומדת בסע' 8 (פגיעה לתכלת ראויה, וכו').

סמכות מכוננת/מחוקקת: שמגר: תורת הריבון הבלתי מוגבלת. לכנס סמכו בלתי מוגבל לחוקק ח"י ורגילים.

ברק: תורת 2 הכתרים. לכנסת כתר מכונן (שקיבלה ממועצת העם הזמנית) ורגיל ( שהעניקה לה המכוננת).

חשין: לא. אין לכנסת זכו כינון (ררק למכוננת המקורי היתה, ואיבדה אותה).[כנסת של חול אין בכוחה לכונן].

ברק: בלא קשר למצב המשפטי בפיזור המכוננת, המשפט הישראלי מכיר בזכות הכנסת לכונן!!!.

שנוי/פגיעה.שמגר: שנוי: צריך חקיקה בח"י. פגיעה (נקודתית) בחוק רגיל.

ברק: שנוי ח"י בח"י, אלא אם יש סעיף נוקשות/התגברות, וחוק רגיל עומד בו. אם אין התגברות. שנוי ח"י בח"י שהתקבל ברוב רגיל.

חשין:כל חוק שהתקבל ב 61 הוא דמוקרטי וראוי, ואין לפסול.

פסקת הגבלה(סע' 8)ברק: פיסקת שריון מהותי. 

זכויות אדם: ז.אדם אינן מוחלטות, הן יחסיות.

דמוקרטיה: אינה רק שלטון חוקי אלא גם שלטון ערכי (בערכי הדמוק.)

קניין: חשין: כולל גם זכויות אובליגטוריות. ברק: קניין- כל אינטרס אשר יש לו ערך כלכלי.

נטל ההוכחה: ההנחה כי חוק חוקתי. המדינה הטוענת לחוקיות הפגיעה (בח"י) נטל ההוכחה כי החוק חוקתי, עליה.

מבחן משולש: הצורך(בפגיעה בזכות). התאמת( האמצעי לתכלית) המידתיות.

מידתיות: ברק: קשור מהותי לתכלית/זיקה הגיונית לתכלית. אמצעי פחות פוגעני. מידת התועלת עולה על הנזק.

חוק  (פוגע  בזכות המופיעה בח"י) קודם לחוק יסוד אינו בטל. חוק שנחקק אחריו, עלול להתבטל, אם פגע בזכות המנויה בח"י שלא ע"פ הפרוצדורה המפורשת. 

פס"ד חרות נ. יו"ר ו. הבחירות. (פסילת תשדיר בחירות). הפעלת נורמת איזון. פגיעה זכות (ח. ביטוי) מול שמירת אינטרס (רגשות הציבור). רק בתנאי שאי הפגיעה תיצור ודאות קרובה ליצירת סכנה ממשית לפגיעה באינטרס. 
אין בידינו לקבל טיעון זה (של אי סמכות בג"צ). סמכותו של בית-המשפט הגבוה לצדק יונקת חיותה מהוראות חוק-יסוד: השפיטה (סעיף 15). היא מעוגנת אפוא בהוראה חוקתית-על-חוקית. אין בכוחה של הוראת חוק לשנות מהוראותיו של חוק יסוד. עמדתי על כך בע"א 6821/93 בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' מגדל כפר שיתופי (להלן – פרשת בנק המזרחי [3]), בצייני: 

"חוק יסוד הוא פרק מחוקתה של המדינה. הוא פרי סמכותה המכוננת של הכנסת. בכינונו של חוק יסוד אנו מצויים בדרגה הנורמאטיבית הגבוהה ביותר. מתבקש מכך, כי אין לשנות חוק יסוד או הוראה מהוראותיו אלא בחוק יסוד" (שם [3], בעמ' 406. ראו גם בג"ץ 1384/98 אבני נ' ראש-הממשלה [4]).

סמכות בג"צ: יונק מחרויות חוק היסוד, לכן הוראת סעיף המונעת מבג"צ לתת סעד, אינה מכוונת לשלול סמכות בג"צ.
פס"ד לשכת מנהלי השקעות: ( מבחן מידתיות) [הסדרת עיסוק יועצי השקעות, פגיעה בעיסוק]..

 שנוי ח"י, חקיקת חוק חורג (סע' 8) חוק רגיל המקיים פיסקת הגבלה.

על חוק פוגע לעמוד במבחן המידתיות (פיסקת ההגבלה). מסקנה: הוראות  המעבר אינן מידתיות, ולכן אפשר לבטל, ביהמ"ש ידחה ביטול, כדי לתת ארכה לחקיקה ראויה.

דורנר: אם יש סתירה בין ח"י לרגיל. ח"י גובר נורמטיבית.

צמח נ. שר הביטחון (סמכות מעצר ל96 שע') פגיעה בכבוד האדם וחירותו. ע"י חוק קודם בזמן.

ביהמ"ש רשאי לבחון חוק קודם. 

מדרג בין זכויות: יש מדרג. חירות אישית זכות בעל חשיבות מיוחדת וראויה להגנה מיוחדת.

פגיעה בזכות מול פגיעה באינטרס יש להפעיל מבחן מידתיות. ביהמ"ש אינו מבטל החוק, אלא דוחה הפעלתו.

רובינשטין/רסלר נ. שר הביטחון. חוק טל. פטור של שר הביטחון.

סמכות להתקין תקנות מכח חקיקה ראשית. לאחר 92 התקנות חייבות לעמוד גם במבחן התאמה מהותי ולא רק פרוצדורלית. (הסמכה) להסמכה יש לתת פרשנות מצמצמת.

הסמכות להתקין תקנות אינדיווידואליות ולא גורפות ציבוריות.

מגמות לעתיד.

פס"ד מרכז השלטון המקומי. איסור עיסוק נוסף של ח"כ. ראשי ראשויות מכהנים מופלים לטובה.

(אפליה לפי ח"י כבוד האדם- שוויון).

ביטול חוק הסותר חוק יסוד רק במקרה בולט של פגיעה מהותית בזכות היסוד., או בערכים בסיסיים.

פגיעה זמנית נסבלת.זמיר:  לא כל פגיעה בשוויון היא פגיעה בכבוד האדם. 

חשין: השוויון שבס' 4 לח"י הכנסת הוא מהותי. (להבדיל משוויון פורמלי) ולכן יש להקפיד בו... סע' לחוק החסינות לא התקבל לפי מגבלת הרוב, סע' 4' ח"י כנסת. ולכן נגוע. (ביהמ"ש מציע 2 דרכים לתקן, ומורה איזו עדיפה).

זכויות אדם

דרישת הסמכה. מיטראני (איסור עבודת מאכרים). 

אמת המידה לתקיפותה של חקחקת משנה עולה ..מדברו של המחוקק הראשי..ע"י הקניית סמכות פוזיטיבית לבצע אקטים של חקיקת משנה.  ...אם נוסחת ההסמכה ..דו משמעית..יטה ביהמ"ש לפרש באופן השולל כוונת המחוקק להגביל זכות יסוד... (1982) אין בידי בג"צ לפסול דבר חקיקה של הכנסת.. אך יש בידיו לקבוע כי תקנות בטלות בגלל פגם פרוצדורלי בהליך החקיקה..

לם. (מאבחני למידה). פגיעה בחופש העיסוק ע"י תקנות חדשות.

רשות פוגעת בחופש העיסוק אם היא מונופול, ושוללת או מגבילה באופן קשה. צריך הסמכה מפורשת. אין בחוק הסמכה מפורשת. מידתיות: הוראות המעבר אינן מתחשבות.

איזונים

דיין נ. מפקד המחוז (איסור הפגנה מול בית פרטי).

חיכוך בין זכות (חופש בטוי) לאינטרס (קניין/שלוםהציבור) מחייב איזון. וגם אם בין זכויות שבתוך חוק אחד. 

איזונים: אנכי. אחד גובר על השני. יש לקבוע מדרג. אופקי: כל זכות מוותרת, ונוצרת פשרה.

יש צורך לוודאות קרובה לפגיעה מהותית בזכות/אינטרס אחד- כדי להתיר פגיעה בזכות אחרת.

במקרה של זכויות שוות מדרג. יש לאזן אופקית.

לשכת מנהלי השקעות. תקנות חדשות לגבי מנהלי השקעות. פגיעה בחופש העיסוק כדי להגן על אינטרס

של טובת הציבור., ע"פ פיסקת ההגבלה (סע' 8) ( פגיעה בזכות, לפי החוק בהסמכה, לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש)

מידתיות: קשר רציונאלי בין האמצעי לפגיעה, אמצעי שמידתו פחותה, התועלת שבין הקף הפגיעה להשגת התכלית.  הוראות המעבר אינן מידתיות 

תנופה (חברות  כ"א).

 האם הדרישה עומדת בתנאי חוק חופש העיסוק.

1. בדיקה האם הזכות בחוק. האם הפגיעה על פי הסדר חוקתי. מהן התרופות בשל מצב אי חוקתי.

2. יש פגיעה בחופש העיסוק. מבחן: תכלית ראויה, (הבטחת זכויות עובדים) קשר בין תכלית לאמצעי (ערבות-יש קשר). מידתיות –ערבות, מידתי, ופגיעתו פחותה.
3. דורנר: מתחם מידתיות.זכות אינדיווידואלית (חופש העיסוק) אינה זכות על מול אינטרס ציבורי (שמירת זכויות עובדים).
חורב (סגירת כביש בר אילן).
התחשבות ברגשות דת מתיישבת עם ערכי מדינת ישראל כמדינה דמוקרטית וכמדינה יהודית.

התנגשות בין זכות (חופש התנועה) לבין אינטרס (שמירת רגשות דת) מתחייב איזון אנכי.

אך ב3 תנאיםמצטברים: התיישבות הפגיעה עם תכלית החוק.  הפגיעה היא בזכות ולא באינטרס אחר. הפגיעה באינטרס היא מעבר לרמת הסבולת הרגילה.
לאחר מכן מבחן המידתיות: לתכלית ראויה, באמצעי פחות, ותועלת הפגיעה ביחס להקף הנזק. הצפוי. 

ברק: אמות מידה לאיזון: הלימת ערכים, תכלית ארויה, במידה שאינה עולה על הנדרש.

שאלות נוספות. 

התנגשות בין זכויות.

פלונית זכות הפגיעה בפרטיות מול הפגיעה בפומביות

דורנר: 2 הוראות חוקיות (פרטיות ופומביות) הנמצאות ברמה נורמטיבית שווה. למרות זאת איזון אנכי. בין נורמה מיוחדת (פומביות) לבין נורמה כללית (פרטיות).

ברק: לא. הבחנה בין כללית ומיוחדת אינה תורמת. העניין באיזון אופקי. אין מקום לקבוע בחקיקה גבולות הזכויות. היקף הזכות- לפי פרשנות. הגנה על זכות בחקיקה רגילה. בהתאם לפיסקת הגבלה. מאחר ואינו משנה את הגבולות. יש לבדוק במקרה ספציפי שבו אין התנגשות מהותית, אלא מציאת פתרון נקודתי, ואין זכות אחת מבטלת את השניה, וע"כ יש לאזן אופקית.

דורנר: בי"ד משמעתי, למרות שאינו בימ"ש חלים עליו אותם כללים.

הופנונג. (מימון מפלגות לפי מפתח כנסת יוצאת). פגיעה בשוויון סע' 4 ח"י כנסת.

לא כל הבדל פוגע בשוויון. השוויון בסע' 4 מהותי. ביהמ"ש לא יהסס לפסול חוק הפוגע בשוויון המהותי. אך אין פרוש שכל פגיעה תוביל לפסילה. אין ביה"ש נוטה לבטל חוק הפוגע מזערית., לא מהותית, וארעית.

ברק: פועלה של פיסקת ההגבלה במתן תוקף חוקי לפגיעה בזכות חוקתית.

זמיר: זכויות אדם וערכים חברתיים (שוויון) שווים במעמדם וערכם.

השוויון למרות שמוגן בח"י ב61 אינו צריך הגנה מוחלטת מעבר להגנה שמקבלת זכות בפיסקת ההגבלה. (חופש העיסוק, כבוד).

גנימאת. מעצר הרתעתי. כבוד האדם וחירותו. פרשנות חדשה ל דין ישן.
ברק: מעמדו החוקתי של חוק יסוד מקרין עצמו לכל חלקיו של המשפט. הקרנה זו אינה פוסחת על הדין הישן. תוקפו של החוק נשמר, עוצמת ההקרנה פחותה. הדין הישן עומד בפני ביטול. אך אינו מוגן מתפיסה פרשנית חדשה.
תוצאות פגם חוקתי.

אגודה לזכויות האזרח. בגם בח"י שימור דינים.

ברק : 3 מודלים לבטלות חוק פוגע בח'י. בטלות מוחלטת (ארה"ב), מודל נפסדות (אין הבדל גדול בינו לקודם)[בו החוק בתוקף עד שביהמ"ש מטפל. ואז יחליט אם רטרואקטיבי, אקטיבי, או פרוספקטיבי] ובטלות יחסית.(מועדפת) בנסיבות הענין, בשיקול דעת לגבי השלכות הביטול, בהתייחס לכוונת המחוקק (שהתכוון לשימור דינים, והפגם הוא טכני)

זמיר:  בעד בטלות יחסית. פגם יכול להוביל לביטול. אך לא בהכרח. לפי נסיבות הענין.

גניס: חוק הסדרים, השעה חוק קודם. (פגיעה בקניין שהקנה החוק הקודם).

חשין: יש קניין. הדין צופה פני עתיד. אך אם המחוקק התכוון במפורש. יש לבדוק התכלית, ולכן הפרשנות תכליתית. סמכות: לאחר גמר החקיקה. הפרשנות (הקף, תחולה וכד') בידי ביהמ"ש.

לביהמ"ש עדיפות מוסרית, ופרקטית על פני המחוקק.

מצא:עדיף להמנע מהתערבות, אך אם כבר: מידתיות. ועדיף להשעות לבטל. 

ברק: ניתן לפרש באופן צר, ולהוציא/ לתת סעד  קבוצת נפגעים מכלל האוכלוסיה שלא נפגעה.

זכויות אזרח במשפט הפרטי

בית יולס. אי שוויון במכרז פרטי. החלת עקרונות המשפט הציבורי.

ברק: שלב הטרום חוזי הוא שלב משפטי. עקרונות היסוד של המשפט החוזי אינם נגזרים מן האופי השילטוני של בעל המכרז אלא מן האופי החוזי, ולכן צריך לקיימם גם במכרז פרטי. עקרון השוויון ועקרון תום הלב אינם נוגדים זה את זה, ויכולים לבוא זה בצד זה. מאופיו התחרותי של המכרז יש לנהוג בשוויון כלפי המתחרים. 

קסטנבאום: שמגר: פתרון הבעיה נשען על החלת הנורמות של המשפט הציבורי על המשפט הפרטי.

כיבוד זכותו של הנפגע, תפגע במידה מידתית ברגשותיהם/זכויותיהם של האחרים.

שמגר, ברק:  חברה קדישא היא חברה סטוטורית ולכן יש לה מחוייבות של גוף המחוייב למשפט הציבורי.

כבוד האדם

קטלן: בדיקת מעי של עציר. כבוד האדם.

ברק: אין משטר חיים בבית הסוהר מחייב שלילת זכותו של עצור לשלמות גופו. 

2 אינטרסים חשובים מתנגשים ללא אפשרות פשרה. לא ניתן לאזן (אופקית) ולכן אין ברירה אלא להכריע (אנכית).

כהן ולנדוי: כבוד בהיבט ההשפלה.

קסטנבואם. ברק: כבוד האדם בהבט הרחב "...כבוד האדם בהבט הכפול כבוד האדם וחופש המצפון, הבטוי והמחשבה של הנפטר. ושנית כבוד האדם וחופש המצפון של משפחת הנפטר."
שפר: (המתת חסד).

אלון: ומשולבים בהם שורה נכבדה של זכויות יסוד שבחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו: ההגנה על חייו, גופו וכבודו של האדם, וזכותו לחירות אישית, פרטיות וצנעת הפרט... במכלול זה של זכויות יסוד המתנגשות בינן לבין עצמן, קבעה מערכת המשפט העברי - במיוחד בדורות האחרונים עם ההתקדמות העצומה של הרפואה - שורה של כללי איזון, כללים שהם גופם ערכי יסוד, כגון: החובה למנוע ייסורין וסבל, גופניים או נפשיים; הכלל הגדול של "ואהבת לרעך כמוך"; ההבחנה היסודית בין החיים הטבעיים לבין הארכת חיים מלאכותית; והאוטונומיה של הפרט,
דעקה (ניתוח בכתף)

אור: נקודת המוצא לדיון טמונה בהכרה בכך, שלכל אדם זכות יסודית לאוטונומיה. זכות זו הוגדרה כזכותו של כל פרט להחליט על מעשיו ומאווייו בהתאם לבחירותיו, ולפעול בהתאם לבחירות אלה.

הזכות לאוטונומיה של הפרט אינה מתמצה במובן צר זה, של אפשרות בחירה. היא כוללת גם רובד נוסף – פיזי – של הזכות לאוטונומיה, הנוגע לזכותו של אדם כי יעזבוהו לנפשו. מזכות זו משתמע, בין השאר, כי לכל אדם חירות מפני התערבות בגופו ללא הסכמתו. הזכות לאוטונומיה היא "זכות מסגרת" (ראו א' ברק )בהתאם לכך, שימשה זכות זו בסיס לגזירתן של זכויות ספציפיות רבות. הפגיעה באוטונומיה – נזק בר-פיצוי לפי פקודת הנזיקין [נוסח חדש]
זכויות חברתיות

גמזו. ברק: שתי תכליות מיוחדות (גביית חוב ושמירה על החייב) ושתי תכליות כלליות (הגנה על הקניין,

וכבוד האדם) כבודו של האדם כולל בחובו, כפי שראינו, הגנה על מינימום הקיום האנושי.

מנור קיצוץ בקצבת זיקנה. ברק : הזכות לקיום מינימלי היא חלק אינטגרלי מהזכות החוקתית לכבוד.

מנקודת מבט של תורת המדינה ניתן לומר כי היקפה של הזכות החוקתית לביטחון סוציאלי הוא תלוי משטר. כך, במשטר ליברלי הזכות החוקתית לביטחון סוציאלי משתרעת על הבטחת קיום מינימלי בכבוד, לעומת זאת במשטר סוציאל-דמוקרטי משתרעת הזכות על הבטחתה של רמת חיים העולה מעבר לסיפוקם של תנאי מחיה מינימליים אל עבר רמת החיים של כלל האוכלוסיה.


הואיל והפגיעה הנטענת בקיצבאות הזקנה עומדת בתנאי פיסקת ההגבלה שבחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, יש להשאיר בצריך עיון את השאלה אם הזכות לקניין המעוגנת בחוק כוללת גם את קיצבת הזקנה (743ג – ד, 744א).  


(2)
(אליבא דנשיא א' ברק): הזכות החוקתית לקניין חלה על קיצבת זקנה (739ב).  

עמותת שוחרי גילת. (הענקת חינוך מיוחד)פגיעה בזכות החינוך ע"פ מגילת העצמאות. והפרת אמנה שהמדינה חתמה עליה. זכות החינוך חיונית למימוש הזכות לחירות ומהווה תנאי למימוש זכויות אחרות. אור: החינוך הוא, בלי ספק, מכשיר חשוב בהבטחת זכויותיו וחירויותיו של כל פרט ופרט, ובמימושן של הזכויות הפוליטיות הבסיסיות הנתונות לו, ובהן חופש הביטוי והזכות לבחור ולהיבחר . 36ברם, בכל אלה אין כדי לחייב את המסקנה כי קיימת בשיטתנו זכות יסוד חוקתית לחינוך. זכות יסוד חוקתית טעונה עיגון חוקתי. האם ניתן לטעון, כי במסגרת זכותו של כל אדם לכבוד, המעוגנת בחוק זה, כלולה גם הזכות לחינוך? טענה כזו מניחה "מודל רחב" בפרשנות הזכות לכבוד. מודל כזה מעורר קושי ניכר.
37גם במקורות שאליהם מפנים העותרים לא נמצא עיגון לזכות החוקתית אשר העותרים טוענים לה. העותרים פונים בעתירתם לעקרון "חופש החינוך" שבמגילת העצמאות. פנייה זו מעוררת את שאלת מעמדה הנורמאטיבי של מגילת העצמאות. עד לחקיקת חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, התפיסה המשפטית המקובלת הייתה כי אין במגילת העצמאות משום "חוק קונסטיטוציוני הפוסק הלכה למעשה בדבר קיום פקודות וחוקים שונים, או ביטולם" (ראו בג"צ 10/48 זיו נ' הממונה בפועל על האזור העירוני ת"א ואח' [14], בעמ' 89). בחוקי היסוד שנתקבלו בשנים האחרונות
- חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו וחוק-יסוד: חופש העיסוק - נכללה הוראה המתייחסת למגילת העצמאות. כך קובע סעיף 1לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, כי:

"זכויות היסוד של האדם בישראל מושתתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן-חורין, והן יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל".

הוראה זו מעוררת שאלה, מהו מעמדה של מגילת העצמאות כיום. שאלה זו אינה פשוטה. ייתכנו לגביה פתרונות שונים. פתרון אפשרי אחד הוא, שניתן למגילת העצמאות מעמד של מקור וכלי עזר לפרשנות, בלי שהפכה מקור עצמאי לזכויות אדם (ברק, בספרו הנ"ל, בעמ' 305). פתרון אפשרי אחר הוא, שמכוח הוראת סעיף 1הנ"ל הפכה מגילת העצמאות למקור עצמאי לזכויות אדם (שם, בעמ' 306).

בין מודלים אפשריים אלה אין הכרעה. הנושא נשאר פתוח, הן בספרות והן בפסיקה
.38גם המקור האחר שעליו הצביעו העותרים - האמנה בדבר זכויות הילד - מעורר קושי. ראינו כי מנסחי האמנה בדבר זכויות הילד עמדו על חשיבותה ומהותיותה של הזכות לחינוך (סעיף 29לאמנה). חרף זאת, שיקולים של משאבים מוגבלים גרמו להם להגביל את היקפה של הזכות באופן ממשי.
יתד.  (חינוך מיוחד)עם זאת השאלה אם הזכות לחינוך כלולה בזכות לכבוד האדם, כמשמעותה בסעיפים ‎2 ו-4 לחוק-יסוד:ב כבוד האדם וחירותו, טרם הוכרעה (843ג – ד).


(4)
אכן, הפליה במימוש הזכות לחינוך עשויה, אם היא נעשית על רקע השתייכות קבוצתית, להיחשב כהשפלה הפוגעת בזכות לכבוד האדם. לעומת זאת פגיעה בשוויון מטעמים פוליטיים, מינהליים או תקציביים אינה משפילה, ועל-כן אינה פוגעת בכבוד האדם (843ה). 
         במקרה הנדון ההפליה של הילדים בעלי הצרכים המיוחדים היא על רקע השתייכות קבוצתית, אך סיבותיה הן תקציביות. בנסיבות אלה, לשאלה אם ההפליה פוגעת גם בכבוד האדם יש פנים לכאן ולכאן, ואין צורך להכריע בה
חופש הדת

מעמד

פרץ נ כפר שמריהו העמדת אולם לתפילות הרפורמים. דת ופולחן אינם רק דברים שבהלכה אלא בעיקר הם דברים שבלב, באמונה ויראה ואף בטעם ובחוש, ואלה אינם נמדדים בקנה מידה אובייקטיבי השווה לכל; עובדה היא שהמבקשים ואנשי שלומם הינם בעלי צרכים דתיים אשר בית- הכנסת היחיד שבכפר אינו מסוגל לספקם.  

חופש הדת והפולחן אינו אלא אחת מחירויות הפרט המובטחות לו בכל משטר דימוקרטי נאור. בעצם קיומו והבטחתו של חופש זה כרוכה סכנת הפילוג בין זרמים ותנועות דתיים שונים, אבל אין בסכנה זו כדי לגרוע מאומה מחופש הדת והפולחן
רוגוז'ינסקי. (1971) נישואין ע"פ המשפט האנגלי בגלל שהם חסרי אמונה דתית.

) הכרזת העצמאות איננה בגדר חוקה שחוקי המדינה כפופים לה או שיש בה כדי להשפיע על קיומו או ביטולו של חוק המדינה.
 (5) כאשר קיימת הוראת חוק מפורשת של הכנסת, שאינה משאירה מקום לשום ספק, יש ללכת על-פיה, הגם שאינה עולה בקנה אחד עם אחד מהעקרונות שבהכרזת העצמאות.
 ב. (1) נוכח ההוראה המפורשת של חוק שיפוט בתי-דין רבניים בדבר שיפוטם הייחודי של בתי-דין אלה בעניני נישואין וגירושין של יהודים בישראל, לא יועיל למערערים, ברצונם להתנער משיפוט זה, היותם חסרי אמונה דתית ורצונם להיראות כלא-יהודים מבחינה דתית.
 (2) המונח "יהודי" בחוק שיפוט בתי-דין רבניים (נישואין וגירושין) פירושו יהודי לפי מבחני ההלכה של דיני ישראל.

מנינג (ביצוע הסגרה, בגלל חשש שיפגעו בו בהיותו יהודי)

ברק:שמירה על חופש האמונה, הפולחן והדת היא עקרון יסוד של המשפט הישראלי (ראה:נ ע"פ 112/50 יוסיפוף נ' היועץ המשפטי לממשלה [3]; בג"צ 262/62 פרץ ואח' נ' המועצה המקומית כפר שמריהו [4]):ב
"כל אדם בישראל נהנה מחופש המצפון, האמונה, הדת והפולחן. חופש זה מובטח לכל אדם בכל משטר דמוקרטי נאור, והרי הוא מובטח, על כן, לכל אדם בישראל בהיותו אחד מעיקרי היסוד שמדינת ישראל מושתתת עליהם..." (בג"צ 292/83נאמני הר הבית, עמותה ואח' נ' מפקד משטרת מרחב ירושלים [5], בעמ' 454).
חופש זה מעוגן בחלקו בסימן 83לדבר המלך במועצה על ארץ-ישראל, .1922הוא
 יונק חיותו מהכרזת העצמאות. הוא נגזר מאופיה הדמוקרטי של המדינה (ראה צ' ברנזון, "חופש הדת והמצפון במדינת ישראל עיוני משפט ג (תשל"ג-ל"ד) 405). הוא מתבקש ממקומו המרכזי של כבוד האדם וחירותו במשפטנו (ראה חוק יסוד:ו כבוד האדם וחירותו). חופש הפולחן הדתי מהווה את תכליתו הכללית של כל דבר חקיקה. כל חוק יפורש באופן המגשים את חופש האמונה, הפולחן והדת:נ "...מגילת העצמאות הבטיחה חופש הדת והפולחן לכל אזרחי המדינה. אורח חייהם של אזרחי המדינה... נקבע בה, ואת עקרונותיה חייבת כל רשות במדינה להניח נר לרגליה" (השופט זוסמן בבג"צ 262/62[4] הנ"ל, בעמ' 2116). למותר לציין, כי חופש האמונה, הפולחן והדת אינו העיקרון היחיד שיש להתחשב בו. תכליתו הכללית של כל דבר חקיקה מורכבת ממכלול ערכיה של מדינת ישראל. מכאן האופי היחסי של עקרונות היסוד והצורך לאזן בינם לבין עצמם ובינם לבין תכליתו הספציפית של כל דבר חקיקה. במסגרת זו יש לפרש גם את חוק ההסגרה. חוק ההסגרה אינו יחידה חקיקתית המנותקת ממכלול חוקיה וערכיה של המדינה. כמו כל חוק, גם חוק ההסגרה הוא "יצור החי בסביבתו" (בלשונו של השופט זוסמן בבג"צ 58/68 שליט בשמו ובשם ילדיו נ' שר הפנים ואח' [6], בעמ' 513). הוא צריך להתפרש על רקע ערכיה ועקרונותיה של שיטת המשפט בישראל. אכן, חופש המצפון, הפולחן והדת הוא החופש של כל אדם בישראל. הוא גם החופש של עציר ואסיר בישראל. הוא החופש של כל אדם המוסגר לישראל וממנה. ההסגרה, המעצר והמאסר אינם מפרידים בין המוסגר לבין כבוד האדם וחופש הפולחן שלו (השווה בג"צ 355/79, 370, 373, 391קטלן ואח' נ' שירות בתי הסוהר ואח' [7]). על כן, במסגרת פירושו של חוק ההסגרה והפעלת סמכויות על פיו, יש להתחשב בחופש האמונה, הפולחן והדת. יש להתחשב גם בעקרונות אחרים של המשטר ושל המשפט. יש להגשים, כמובן, את תכליתו הספציפית של דבר החקיקה. מתבקשת פעולת איזון ושקילה, אשר על פיה תיקבע תכליתו הסופית של חוק ההסגרה והפעלתו למקרה הקונקרטי.
היקף

יורמאקס הפעלת תחנת דלק בשבת. זילברג: הטענה כי סעיף 2 של חוק העזר הנ"ל הינו הוראה בעלת משמעות דתית - היינו מניעת חילול שבת - ומתן הוראות מסוג זה הוא בסמכותו הייחודית של המחוקק הריבוני, הוא ולא אחר.

לשון אחר, פשוטה, מודרנית, שלא בסגנון תיבוני; החוקים השכליים, הרציונליים, חם חוקים הנחוצים לקיום החברה ולרווחתה, ומשום בך מתקבלים על דעת הכל הם קודמים לתורה "בטבע ובזמן", ובלעדיהם לא תוכל להתקיים שום חברה אצל המין האנושי, אפילו לא "חברה של ליסטים", כי גם ה"צדק" של הליסטים וחברתם דורש שהם לא ילסטמו איש את רעהו.....

סבור אני כי הדעת נותנת והשכל מחייב, כי כאשר המחוקק או מחוקק העזר, בארצות-הברית או בישראל, מדיר את עצמו מלטפל בענינים דתיים, הרי חדרה זו - עד כמה שהענין נוגע לדת ישראל - חלה רק על ענינים המשתייכים לסקטור השמעי האי-רציונלי של הדת ולא לסקטור השכלי, הרציונלי, שלה. כי החוקים השכליים, כפי שראינו לעיל, יש להם זכות קיום משלהם גם בלעדי צווי הדת, והם, כפי שהעיר הרמב"ם בציטטה דלעיל, ראויים היו להיכתב גם אילו לא נכתבו בתורה, וממילא לא יכולה הכתיבה בתורה לגרוע מסמכותו של המחוקק החילוני.
 מסכים אני איפוא, בכל הכבוד, למה שנפסק ב-בג"צ 122/54, [3], וב-בג"צ 117/55, [4], לעיל, כי לעירית נתניה או לעירית תל אביב יפו לא היתה סמכות לרב רשיון, או לחוקק חוק-עזר, לשם שמירה על המצווה הדתית השמעית של איסור מכירת בשר-חזיר. אכל עדיין אין זאת אומרת, כי לעיריה אסור גם לחוקק חוק-עזר הדן באיסורים מסויימים של השבת. כי ייתכן מאד שמבחינה דתית-יהודית, וממילא גם מבחינת ההגבלות של התחיקה החילונית, לא הרי שמירת שבת כהרי איסור החזיר.
כן! איסור ניהול עסקים בחנות פתוח בשבת משתייך לא לסקטור השמעי אלא לסקטור השכלי, החברתי, של שמירת השבת, ובו אין מחוקק-העזר מנוע מלחוקק חוקים שהוסמך להם בדרך כלל על-ידי המחוקק הריבוני,
נגד קפלן. איסור פתיחת בתי קולנוע בשבת.

3 א. בחינה של הסדרי חוק העזר מלמדת כי האיסור הכללי לפתיחת עינוגים בשבת, מקורו ברצון לשוות לשבת בירושלים צביון ברוח ההלכה ולמנוע חילול שבת על פי מושגיה.
ב. המחוקק הראשי לא הסמיך את העיריה - בין במפורש ובין במשתמע - לעצב בדרך של חקיקה את צביון חיי האוכלוסיה בעיר בשבת - בין ברוח ההלכה ובין בדרך אחרת.ג. בסמכותה של העיריה להסדיר פתיחה וסגירה של בתי עסק ובתי עינוגים כדי להגשים מטרות של סדר ציבורי וחיי עיר תקינים ולא לקבוע לתושבי העיר תכני חיים.
.4 האיסור בחוק העזר על פתיחת בתי עינוגים ביום המנוחה עומד בסתירה לרוחן של הוראות סעיף 9א' לחוק שעות  עבודה ומנוחה [48], וככזה הוא נוגד דבר חקיקה ראשית, ועל כן בטל.
.5 א. נראה כי איסור פתיחת בתי עינוגים בשבת פסול גם מטעמי אי סבירות.
ב. יש בהוראה זו משום התערבות שלא לצורך בזכויות האזרח ופגיעה מהותית בזכויות יסוד של האוכלוסיה החילונית, מבלי שניתן משקל ראוי לאינטרסים.

פסרו. רישום כיהודיה.ברק: חופש המרת הדת מוגן במסגרת חופש הדת והמצפון. על-כן, פרשנות סבירה של המצב המשפטי הקיים מלמדת כי הרשויות השונות לא יתערבו בתחום זה של האוטונומיה של הפרט, וכי החלטתו של התושב או האזרח להמיר דתו מחד גיסא, וההחלטה לקבל אדם לחיק הדת שאליה הוא בוחר להצטרף מאידך גיסא, יהיו חופשיות מהתערבות ומהסדרה של המדינה. המרת הדת היא עניינו של הפרט. בחברה חופשית רשאי כל אדם להמיר דתו כרצונו. הוא אינו זקוק לצורך כך לאישור שלטוני פורמאלי. הצורך באישור מתעורר לדינו רק בכל הנוגע לסמכויות בענייני מעמד אישי.
. על-כן, יש להעדיף את פירושה של העותרת לפקודה. תוקפה של ההמרה לצורכיו של חוק פלוני, שאינו עוסק בענייני המעמד האישי, יוכרע בתוך דל"ת אמותיו של אותו חוק, ולא במסגרת הוראותיה של הפקודה.
טל: התנאת כניסתו של זר לארץ בתנאי דת, אין בה משום פגיעה בחופש הדת, והוא הדין בעקרון השוויון. אם פגיעה יש כאן, הרי זו פגיעה ב"חופש הכניסה לארץ" ולא פגיעה בחופש הדת. "חופש הכניסה לארץ" אינו קיים, ובכל הנוגע לחוקי הגירה - בשונה מחוקים אחרים - פרשנות לאור עקרונות החופש והשוויון אינה רלוואנטית ( 742ה-ו).
חורב: (בר אילן) .  מהם האינטרסים והערכים, אשר מתנגשים בפרשת בר-אילן? מחד גיסא, עומד האינטרס החברתי של מניעת פגיעה ברגשותיה של האוכלוסיה הדתית, המתגוררת בסמיכות לרחוב בר-אילן. אוכלוסיה זו היא חרדית באופייה. בצדי רחוב בר-אילן מצויים שבעה בתי כנסת. באזור החרדי העוטף את רחוב בר-אילן מצויים למעלה ממאה בתי כנסת ומוסדות תורה. בשבת נוהרים בני השכונה לבתי הכנסת, לשיעורי תורה, לביקור אצל רבנים ואצל בני משפחה וידידים בשכונתם ובשכונות החרדיות הסמוכות. חילול השבת ברחוב בר-אילן פוגע ברגשותיהם; התנועה בשבת ברחוב בר-אילן פוגעת באורח חייהם. מבחינתם שלהם, הפגיעה היא קשה ומרה. זהו האינטרס המונח על הכף האחת. יודגש: אינני סבור כי נסיעה בשבת ברחוב בר-אילן פוגעת בזכות החוקתית של כל אחד מבני השכונה לחופש דת. חופשיים בני השכונה לקיים את מצוות הדת. תנועת המכוניות בשבת אינה שוללת מהם חופש זה, ואינה פוגעת בו (השווה בג"ץ 287/69 מירון נ' שר העבודה ואח' [53], בעמ' 349). עם זאת, תנועת המכוניות בשבת פוגעת ברגשות הדתיים של בני השכונה ובאורח חייהם הדתי. 
שביט (כמו קסטנבאום) אנגלרד: השאלה הגדולה הניצבת לפנינו כעת היא היחס בין עקרון חופש הדת של החברה קדישא ושל שומרי תורה ומצוות מבין קרובי הנפטרים – מחד גיסא, לבין עקרון החירות של קרובי הנפטר לנהוג על-פי השקפת עולמם – מאידך גיסא? שני העקרונות הנזכרים – חופש הדת של החברה קדישא וחירותם של קרובי הנפטר – הם חשובים. דא עקא, בהיעדר הסכמה בין בעלי-הדין, עיקרון אחד חייב לסגת מפני העיקרון האחר. זוהי בעיית הצדק האמיתית: מצב שבו, לצערנו, אין להשיג את שמירתם של כל האינטרסים הלגיטימיים, אלא יש הכרח להעדיף את האחד על פני האחר. רבים וטובים מדברים בעניין זה על איזון בין אינטרסים מנוגדים. איני משוכנע כי דימוי זה מתאר נכונה את ההליך השיפוטי שבו אנו חייבים, בסופו של יום, לדחות זכות אחת מעל פני זכות אחרת. יהא דבר זה אשר יהא, אני בדעה כי בסוגיה הנדונה זכותם של קרובי הנפטר לעצב את המצבה לפי השקפתם, חייבת לסגת מפני זכותה של החברה קדישא לנהוג על-פי פסק ההלכה של המרא דאתרא. וכל כך למה? החברה היא כפי ששמה מעיד עליה, קדושה, דהיינו: מוסד בעל תפקיד דתי שכינויו הוא במסורת היהודית: גמילות חסד של אמת. על החברה לנהוג על-פי ההלכה היהודית כפי שנפסקת על-ידי המרא דאתרא; כך הוא מקידמת דנא, וכך נאמר בתנאי הרישיון, וכך כתוב במסמכים, וכך הייתה ציפייתם של רבים מבין מתי העיר, וכך דורשים רבים מבין קרובי הנפטרים. 
ברק איני צריך לנקוט עמדה בשאלה, אם במישור החוקתי חוק הקבורה החלופית מסוגל היה, אילו ביקש זאת, לשנות מהאיזון הראוי בין הערך בדבר הלשון העברית, לבין כבוד האדם, חופש המצפון, המחשבה והביטוי, והערך בדבר סובלנות. ספק בעיניי, אם איסור מפורש על כיתוב לועזי – איסור הפוגע בכבוד האדם של הנפטר ומשפחתו – היה בו כדי לקיים את דרישותיה של פיסקת ההגבלה.
הערכים והעקרונות הבאים לידי התנגשות הם אלה: מחד גיסא, הערך בדבר הלשון העברית. מאידך גיסא, הערך של כבוד האדם. בית-המשפט איזן בין ערכים ועקרונות מתנגשים אלה. הוא קבע, בדעת רוב, כי ידו של הערך בדבר כבוד האדם על העליונה. וכך כתבתי:
הכיתוב הלא עברי נעשה רק על מצבה של נפטר, במקום שהוא (בחייו) או קרוביו (לאחר מותו) מבקשים זאת. על-כן, נראה לי כי חופש הדת אינו נפגע. עם זאת, מקובל עליי כי גם אם אין קיימת פגיעה בחופש הדת, קיימת פגיעה ברגשות הדת של אנשי חברה קדישא ושל שומרי תורה ומצוות מבין קרובי הנפטרים. עמדתי על הבחנה זו בבג"ץ 5016/96 (להלן – פרשת חורב [15]), בעמ' 58, בצייני:

, היבט נוסף של פגיעה בכבוד האדם, היא הפגיעה המתרחשת כאשר פוגעים בכבודו של האדם מטעמים של דת. אכן, בעיניי, חופש מדת אף הוא היבט של כבוד האדם. הנה-כי-כן, כנגד חופש הדת של האחד עומד החופש של השני לפעול על-פי האוטונומיה של הרצון הפרטי. זהו החופש של הפרט שלא לראות עצמו מחויב באיסור דתי שהוא אינו מאמין בו. זהו החופש של הפרט לנהל את דרכו – בחייו ובמותו – על-פי השקפתו
גור אריה נ הרשות השניה 
ברק: מה היקפו של חופש הדת? חופש זה משתרע על חירותו של הפרט להאמין, וחירותו לפעול על-פי אמונתו תוך מימוש כלליה ומנהגיה ("חופש הפולחן") .. האם שידור הסרט בשבת פוגע בחופש הדת – להבדיל מרגשות הדת – של העותרים? התשובה היא בשלילה.
חופש הביטוי

רציונל ומעמד

קול העם. הזכות לחופש הביטוי היא זכות עילאית אינה זכות מוחלטת ובלתי מוגבלת.הניתנת לצמצום ופיקוח לאור אינטרסים מדיניים חברתיים חשובים. יש להבחין בין חופש להפקרות.

גולן. איסור כתבות מן הכלא.מצא: המקור שממנו צמחה הכרה זו היה הילכתי: זכות מ"זכויות יסוד 'שאינן כתובות על ספר', אלא הן נובעות במישרין מאפיה של מדינתנו כמדינה דמוקרטית השוחרת חופש" (השופט לנדוי בבג"צ 243/62 אולפני הסרטה בישראל בע"מ נ' גרי ואח' [12], בעמ' 2415). אך לימים הטעים השופט שמגר, כי אופיו של חופש הביטוי "כזכות בין זכויות היסוד החוקתיות מעניק לו מעמד-על משפטי
.21חברי, השופט מצא, סובר כי חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו "עיגן את ההכרה ההילכתית במעמדו החוקי של חופש הביטוי" (פיסקה 14לפסק-דינו). כיצד כך? והרי חוק היסוד אינו מזכיר את חופש הביטוי לא בשמו ולא בתוארו? "אין בכך כלום" אומר חברי:

"אף ללא הוראה מפורשת כלול חופש הביטוי בכבוד האדם, כמשמעו בסעיפים 2ו- 4לחוק היסוד. שכן, מהו כבוד האדם ללא החירות היסודית הנתונה לאדם, לשמוע את דברי זולתו ולהשמיע את דבריו שלו; לפתח את אישיותו, לגבש את השקפת עולמו ולהגשים את עצמו?!" (שם).
דורנר מדינות שיש בהן בחירות מסודרות, ויש בה אפיונים אחרים רבים מאוד, הדומים לדמוקרטיה, אבל אין בה חופש הביטוי, איננה דמוקרטיה. מדינה שאין בה חופש העיתונות איננה דמוקרטיה. לכן, זוהי אחת מזכויות היסוד המובהקות ביותר המאפיינות משטר חופשי" (שם, בעמ' 3732-3733).
החכמה הלאומית הדרושה לעיגונו של חופש הביטוי בחוק יסוד לא התגבשה לפי שעה, והצעת חוק-יסוד: חופש הביטוי לא התקבלה עד היום. במצב עניינים זה ספק בעיניי אם ניתן, ועל כל פנים אם ראוי, לתת מעמד על-חוקי לחופש הביטוי הכללי על-ידי עיגונו בזכות לכבוד   יש מקרים שבהם פגיעה בחופש הביטוי של האדם מהווה פגיעה בזכותו לכבוד, כמשמעותה בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. כאשר שלילת חופש הביטוי משפילה את האדם ופוגעת בכבודו באשר הוא אדם,.. ואולם, לא כל פגיעה בחופש הביטוי כרוכה בהשפלה. כך, למשל, נפסק כי במסגרת חופש הביטוי כלול גם חופש הביטוי המסחרי
היקף

אלבה. פרסום מאמר "הלכות הריגת גוי". הטלת עונש פלילי.ברק: הטלת אחריות פלילית בגין הסתה לגזענות פוגעת בחופש הביטוי. פגיעה זו מוצדקת היא. היא נועדה לתכלית הראויה של מניעת הגזענות. הגזענות פוגעת בכבוד האדם ובשוויון שבין בני האדם. הגזענות חותרת תחת הסדר החברתי, הסובלנות החברתית ושלום הציבור. יש בה סתירה למהותה 

 ולאושיותיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. עם זאת, הפגיעה בחופש הביטוי בגין איסור על הסתה לגזענות לא צריכה להיות מעבר למידה הדרושה. פגיעה צריכה להיות כדי הצורך במניעת ההסתה לגזענות, ולא מעבר לכך. יש לשמור היטב על גבולות האיסור. יש למנוע כל פגיעה בחופש הביטוי שאינה הכרחית. האמצעי הננקט צריך להיות חיוני להשגת המטרה. לדעתי, הטלת אחריות פלילית בגין פירסום הסתה לגזענות היא מעבר למידה הדרושה, כאשר הפירסום הוא תמים לחלוטין וההסתה לגזענות היא רק במחשבתו של המפרסם. במצב דברים זה, אין חברה דמוקרטית מענישה על ביטוי גזעני. כאן טמון השוני בין עמדתו של חברי, השופט מצא, לבין עמדתי שלי. חברי גורס כי אין "דבר באיסור הפלילי על פירסום הסתה לגזענות הסותר את חופש הביטוי" (פיסקה 24). לעומת זאת, עמדתי שלי הינה כי חופש הביטוי משתרע גם על חופש הביטוי הגזעני. עם זאת ביטוי זה פוגע בערכים אשר הדמוקרטיה רשאית להגן עליהם, כגון כבוד האדם והשוויון.
דורנר: סבורה גם אני כי עקרון חופש הביטוי משתרע גם על הביטוי הגזעני. עם זאת, הגדרת העבירה של הסתה לגזענות על-פי סעיף 144ב לחוק העונשין מבטיחה כי מידת הפגיעה בחופש הביטוי לא תעלה על הנדרש.
אבנרי נ אברהם שפירא. עיכוב פרסום ספר. ברק: . האם פרסום שיש בו לשון הרע הוא פרסום הכלול בחירותו של אדם בישראל לחופש הביטוי? לדעתי, התשובה על כך היא בחיוב. בשורה ארוכה של פסקי-דין נקבע העיקרון, כי גם ביטוי שיש בו לשון הרע הוא ביטוי שעקרון חופש הביטוי "מכסה" עליו, תוך שההגנה הניתנת לביטוי זה חייבת להתחשב בערכים אחרים, כגון שמו הטוב של אדם, שמשפטנו מתחייב בהם... גישתנו לסוגיית ה'כיסוי' היא מרחיבה. חופש הביטוי משתרע על כל ביטוי, בין פוליטי, בין ספרותי, בין מסחרי ובין אחר. הביטוי יכול שיהא מילולי, ויכול שיתבטא בהתנהגות (סמלית או אחרת) כגון הפגנה... במסגרת חופש הביטוי אין בוחנים אם הביטוי הוא אמת או שקר. על-כן, עקרונית, גם ביטוי שיש בו לשון הרע 'מכוסה' על-ידי חופש הביטוי... חופש הביטוי משתרע על כל ביטוי, יהא תוכנו אשר יהא תהא השפעתו אשר תהא, ויהא אופן הבעתו אשר יהא"
חופש בטוי מול ערכים אחרים.

אבנרי. ברק: 16האינטרס האחד, שיש לקחתו בחשבון באיזון, הוא הערך של האדם לשמו הטוב.. .17האינטרס השני, שיש לקחתו בחשבון באיזון המשפטי, הוא הערך של חופש הביטוי... 19שמו הטוב של אדם וחופש הביטוי הם ערכי יסוד במשפטנו. ברוב המקרים מתקיימים ערכי יסוד אלה זה בצד זה, בל לפגוע האחד בשני.

עומדת כאן חירות האזרח מול זכות האזרח, דהיינו חירותו להשמיע את אשר עם לבו ולשמוע מה שיש לאחרים להשמיע, כנגד זכותו שלא להיפגע בכבודו ובשמו הטוב"....21בישראל זכויות היסוד של האדם אינן מעוגנות בחוקה פורמאלית. מטבע הדברים, שהערכים בדבר שמו הטוב של אדם מזה וחופש הביטוי מזה אינם בעלי אופי חוקתי-פורמאלי. הם חלק מאותן "זכויות יסוד 'שאינן כתובות עלי ספר', אלא הן נובעות במישרין מאפיה של מדינתנו כמדינה דמוקרטית השוחרת חופש" (השופט לנדוי בבג"צ 243/62 [10] הנ"ל, בעמ' 2415). הן הזכות לשם הטוב והן הזכות לחופש הביטוי הן זכויות, אשר מבחינתן העקרונית הן חלק "מהמשפט המקובל" שלנו, ומהוות הן זכויות יסוד של שיטתנו המשפטית. לא כל זכויות היסוד שאינן כתובות על ספר הן בעלות משקל סגולי שווה. אכן, אפילו צודק מ"מ הנשיא, השופט לנדוי, כי "לא דירוג 'אנכי' של 'זכות-על' כנגד זכות סתם אלא תיחום אפקי של זכויות בעלות מעמד שווה" (ד"נ 9/77 [11] הנ"ל, בעמ' 343). לא מתבקשת מכאן המסקנה, כי המשקל היחסי שיש ליתן לזכויות השונות שווה הוא. משקל יחסי זה נקבע על-פי מקומה של הזכות בתפיסות היסוד החברתיות, על-פי המסורת של השיטה, על-פי הסדריה החוקיים השונים ועל-פי ההשקפות החברתיות של הציבור הנאור.... השם הטוב וחופש הביטוי מהווים, כל אחד בנפרד, אגד של זכויות, והם כוללים בחובם חירויות, זכויות, חסינויות וכוחות גם יחד. מכאן שניתוח הוהפלדיאני ​פורמאלי, המבחין בין "חירות" לבין "זכות", אין בו כדי לקדם את שאלת המשקל שיש ליתן ערכים המתנגשים ואת דרכי איזונם.... ). נמצא, כי חוק איסור לשון הרע איזן בין זכות היסוד ההלכתית בדבר שם טוב לבין זכות היסוד ההלכתית בדבר חופש הביטוי, תוך שהוא קבע, כי כל אחת מהן תיסוג מפני רעותה בתחומים מסוימים. המחוקק לא הכיר בזכות מוחלטת לשם טוב, תהיינה נסיבות הפרסום אשר תהיינה. בדומה, הוא לא הכיר בזכות מוחלטת לחופש הביטוי, תהיינה הנסיבות אשר תהיינה. המחוקק איזן בין החופשים, תוך שקבע זכויות יחסיות, בהן מוותרת הזכות האחת לרעותה, תוך יצירת איזון עדין בין ערכי היסוד המתנגשים..

25באיזון זה בין הערך האישי והציבורי לשם טוב לבין הערך האישי והציבורי לחופש הביטוי יש ליתן משקל מיוחד לערך בדבר חופש הביטוי. בעיקר יש ליתן משקל מיוחד זה כל הנוגע לחופש הביטוי לענייני הציבור ולגופים ולאנשים הנושאים משרות ציבוריות, או שהם בתפקידים שלציבור עניין בהם
כי חופש הביטוי "מהווה את התנאי המוקדם למימושן ש כמעט כל החירויות האחרות
יחסי פרט תקשורת

4.
ח. רשות השידורהרשות תבטיח כי בשידורים יינתן מקום לביטוי מתאים של השקפות ודעות שונות הרווחות בציבור ותשודר אינפורמציה מהימנה.
.5 (ח. הרשות השניה)
(א)
תפקידיה של הרשות יהיו קיום שידורים ופיקוח עליהם, וזאת בתחומי הלימוד, החינוך, הבידור והמידע בנושאי מדיניות, חברה, כלכלה, משק, תרבות, מדע, אמנות וספורט.
(ב)

במילוי תפקידיה תפעל הרשות במגמה - 
(1)
לקידום היצירה העברית הישראלית;
(2)
לטיפוח אזרחות טובה ולחיזוק ערכי הדמוקרטיה  וההומניזם;
(3)
למתן ביטוי למורשת היהודית וערכיה ולערכי הציונות;
(4)
למתן ביטוי לתרבות העמים, ליצירה האנושית ולערכי הציויליזציה לדורותיה;
(5)
לקיום שידורים בשפה הערבית לצרכיה של האוכלוסיה הדוברת ערבית, ולקידום ההבנה והשלום עם המדינות השכנות בהתאם למגמות היסוד של המדינה;
(6)
למתן ביטוי מתאים למיגוון התרבותי של החברה הישראלית באזורי הארץ השונים ובצורות ההתיישבות השונות ולהשקפות השונות הרווחות בציבור;
(7)
לשידור מידע מהימן, הוגן ומאוזן;
(8)
לקיום שידורים להקניית השכלה לכלל הציבור  ולאוכלוסיות מוגדרות;
(9)
לקיום שידורים בשפות זרות לעולים חדשים ולתיירים;
(10)
למנוע שידורים אסורים לפי חוק זה, ובכלל זה לפקח על ביצוע חובת סימון ומסירת מידע, ועל מניעת שידור פרסומת או קדימון האסורים לשידור על ידי בעלי זיכיון, בהתאם להוראות חוק סיווג, סימון ואיסור שידורים מזיקים, תשס"א- 2001. 
47.
(א)
בעל זכיון יבטיח כי בשידור בעניני היום שלתכנו יש משמעות ציבורית, יהיה ביטוי נאות לדעות שונות הרווחות בציבור.

(ב)
המועצה תקבע כללים בדבר מתן אפשרות תגובה באופן ההולם את נסיבות הענין, למי שנפגע או עלול להיפגע במישרין מהשידורים.
כהנא נ. ר השידור. ברק: 19חופש הביטוי אינו רק החופש לבטא או לשמוע דברים המקובלים על הכול. חופש הביטוי הוא גם החופש לבטא דעות מסוכנות, מרגיזות וסוטות, אשר הציבור סולד מהן ושונא אותן ... על-כן הכרנו בחופש להציג מחזה - שאינו אלא אחד הביטויים של חופש הביטוי ​שיש בו משום "ממרח מגונה של ארוטיקה, פוליטיקה וסטיות מכל סוג", תוך שציינו, כי יצירה שכזו "לא תניף כנף ולא תחדור לתודעה הציבורית בשל השקר שבה, ובשל כישלונה, באותה תחרות חופשית של דעות ורעיונות, המייחדת את הדמוקרטיה'... הדרך להתמודד עם יצירה כזו, במשטר דמוקרטי, אינה באמצעות הכוח השלטוני אלא באמצעות חינוך והסרה. כישלונה של יצירה זו הוא בחשיפתה, לא בדיכויה... גם הטיעון הדמוקרטי עשוי לתמוך בגישה המוציאה את הדיבור הגזעני מהיקפו של חופש הביטוי, שכן הדיבור הגזעני פוגע במשטר הדמוקרטי. לדעתי, אין בשיקולים אלה כדי להכריע, ויש בהם תפיסה בלתי שלמה של טעמי חופש הביטוי. אכן, הגזענות בשקר יסודה, אך אמת זו תצא לאור רק באותה התמודדות חופשית של רעיונות ודעות. מתוך התמודדות עם השקר שבגזענות על הבמה החופשית של דעות ורעיונות תוקע הגזענות בכל כיעורה, ושוויון האדם וכבודו יוגברו ויחוזקו.
תפקידו של השופט-הפרשן הוא לאתר את הערכים המתנגשים, להעמידם זה כנגד זה, ליתן להם משקל ולמצוא ביניהם אותו איזון המשקף בצורה הראויה ביותר את "האני-מאמין" של האומה (הנשיא זמורה בבג"צ 10/48 [22], בעמ' 89); את "מערכת החיים הלאומיים שלו" (השופט אגרנט בבג"צ 73/53, 87[9] הנ"ל, בעמ' 884); את "תפיסות היסוד המדיניות של החברה" (הנשיא שמגר בבג"צ 372/84 [15] הנ"ל, בעמ' 241), ואת מה שכונה "השקפות המקובלות על הציבור הנאור... " (השופט לנדוי
נקודות האיזון משתנות הן על-פי מהותן והן על-פי אופין. כך, למשל, יש נקודות איזון שעניינן הקשר הסיבתי בין סובב למסובב, ויש נקודות איזון שעניינן היקף ההתפרסות של חירויות שונות. עם זאת, חרף השוני בין אמות המידה השונות, המשותף לכולן הוא אופיין העקרוני. אנו מחפשים "עקרון רציונלי" (כלשונו של השופט אגרנט בבג"צ 73/53, 87[9] הנ"ל, בעמ' 881), ולא רק החלטה אד-הוק. אכן, האיזון בין העקרונות אינו יכול להיות מקרי ומשתנה מפסק-דין לפסק-דין. עלינו לשאוף לעיקרון שיחול על סוג המקרים. עלינו לשאוף אל "אמת-המידה הנושאת בתוכה קו מנחה ערכי..." (השופט שמגר בד"נ 9/77 [11] הנ"ל, בעמ' 361), המתרחקת מ"אמת-מידה פטרנליסטית... 45בהפעלת הביקורת השיפוטית לא יסתפק בית-משפט זה בבחינת השאלה, אם המבחן, שלו נזקקה הרשות הציבורית, הוא מבחן ראוי. בית המשפט ימשיך ויבדוק, אם המבחן הופעל הלכה למעשה כדין, במסגרת מיתחם הסבירות, עמד על כך חברי, השופט בך, בבג"צ 243/82 [29] הנ"ל, בעמ' 784, באמרו.... רשות השידור רשאית שלא לשדר דעות והשקפות של העותרים, אם לדעת הרשות יש בשידור אותן דעות והשקפות משום ודאות קרובה של פגיעה ממשית בסדר הציבורי.
מדינה יהודית ודמוקרטית

חוק השבות. .
כל יהודי זכאי לעלות ארצה.
2.
(א)
העליה תהיה על פי אשרת עולה.

(ב)
אשרת עולה תינתן לכל יהודי שהביע את רצונו להשתקע  בישראל חוץ אם נוכח שר הפנים שהמבקש —
(1)
פועל נגד העם היהודי; או
(2)
עלול לסכן בריאות הציבור או בטחון המדינה; או
(3)
בעל עבר פלילי העלול לסכן את שלום הציבור.
3.
(א)
יהודי שבא לישראל ולאחר בואו הביע את רצונו להשתקע בה, רשאי, בעודו בישראל, לקבל תעודת עולה.

(ב)
הסייגים המפורשים בסעיף 2(ב) יחולו גם על מתן תעודת עולה, אלא לא ייחשב אדם למסכן בריאות הציבור לרגל מחלה שלקה בה אחרי בואו לישראל.
4.
כל יהודי שעלה לארץ לפני תחילת תקפו של חוק זה, וכל יהודי שנולד בארץ בין לפני תחילת תקפו של חוק זה ובין לאחריה, דינו כדין מי שעלה לפי חוק זה.
4א.
(א)
הזכויות של יהודי לפי חוק זה והזכויות של עולה לפי חוק האזרחות, תשי"ב–1952, וכן הזכויות של עולה לפי כל חיקוק אחר, מוקנות גם לילד ולנכד של יהודי, לבן זוג של יהודי ולבן זוג של ילד ושל נכד של יהודי; להוציא אדם שהיה יהודי והמיר דתו מרצון.

(ב)
אין נפקא מינה אם יהודי שמכוחו נתבעת זכות לפי סעיף קטן (א) עודו בחיים או לאו ואם עלה ארצה או לאו.

(ג)
הסייגים והתנאים הקבועים לגבי יהודי או עולה בחוק זה או על פיו או בחיקוקים כאמור בסעיף קטן (א), יחולו גם על מי שתובע זכות לפי סעיף קטן (א).
4ב.
לענין חוק זה, "יהודי" — מי שנולד לאם יהודיה או שנתגייר, והוא אינו בן דת אחרת.

חוק האזרחות. .
אזרחות ישראלית נקנית —
מכוח שבות לפי סעיף 2,
מכוח ישיבה בישראל לפי סעיף 3,
מכוח לידה לפי סעיף 4,
מכוח לידה וישיבה בישראל לפי סעיף 4א,

מכוח אימוץ לפי סעיף 4ב,
מכוח התאזרחות לפי הסעיפים 5 עד 8,
או מכוח הענקה לפי סעיף 9.
לא תהיה אזרחות ישראלית אלא לפי חוק זה.
2.
(א)
כל עולה לפי חוק השבות, תש"י–1950, יהיה לאזרח ישראלי מכוח שבות, זולת 
               אם הוקנתה לו אזרחות ישראלית מכוח לידה לפי סעיף 4, או מכוח אימוץ לפי 
            סעיף

             פקודת המרה הדתית.
(1)
אדם שהמיר את עדתו הדתית ורוצה כי תינתן נפקות חוקית לאותה המרה, יקבל מאת ראש העדה הדתית שאליה נספח, או מאת האדם שמינהו או הכיר בו ראשה של אותה העדה הדתית כראשו המקומי של סניף אותה העדה הדתית בשטח שבו הוא יושב, תעודת אישור, המעידה שנתקבל אל אותה העדה הדתית, ויודיע את העובדה לממונה על המחוז במחוז שבו הוא יושב.
פסרו ברק ]). עם זאת, אין כל אפשרות להחיל את הפקודה (המרה) מעבר למאטריה הטבעית שבה היא חלה. פותרת היא סכסוכים "קונפליקוטאליים" העשויים להתעורר בהמרת עדה. אין לה ולא כלום עם השאלה, מהן הדרישות המוטלות על שכלולו של גיור לעניין חוק השבות....

4מן הראוי הוא להבהיר היטב מהו תוכן החלטתנו היום: אנו מחליטים, כאמור, כי הכרה בגיור הנערך בישראל לעניין חוק השבות ולעניין חוק המרשם אינה מותנית במילוי דרישותיה של פקודת ההמרה. אין אנו מחליטים דבר מעבר לכך. אין אנו נוקטים כל עמדה בשאלה מהו הגיור בישראל המשכלל גיור לצורכי חוק השבות. ממילא איננו נוקטים כל עמדה בשאלה אם כל גיור רפורמי הנערך בישראל יוכר כגיור לצורך חוק השבות אם לאו.
7הכרעתנו היום מצומצמת בהיקפה. כל שקובעים אנו הוא דבר אי-תחולתה של פקודת ההמרה לעניין הכרה בגיור על-פי חוק השבות. איננו קובעים שכל גיור רפורמי מוכר לעניין חוק השבות וחוק המרשם. על-כן, איננו מורים למשיבים לראות בעותרת יהודייה לעניין חוק השבות, ואיננו מצווים על רישומה כיהודייה במרשם. קביעתנו היום הינה בעלת אופי שלילי בלבד. אנו קובעים את ה"אין" (אין תחולה לפקודת ההמרה). איננו קובעים את ה"יש" (התוכן המדויק של מהות הגיור בישראל). כפי שציינו, ה"יש" עשוי להיקבע במפורש במפורט על-ידי המחוקק. עם זאת - וכל עוד הכנסת לא אמרה את דברה - איננו מצויים בחלל משפטי. פתרון לבעיית ה"יש" מצוי בחוק השבות המגדיר יהודי מיהו. אם המחוקק לא יוסיף על דברו זה, לא יהא מנוס מהכרעה שיפוטית בעניין זה על-פי ההגדרה הקיימת. פסק-דיננו זה איננו מכריע בהיקפו של ה"יש" ובפרטיו.
נעמת ברק: המסקנה המתבקשת הינה כי על פקיד הרישום לבצע את הרישום כמבוקש, אלא אם יש לו יסוד סביר להניח שההודעה אינה נכונה. אין הוא רשאי לסרב לבצע את הרישום רק משום שלדעתו גיור רפורמי או קונסרבטיבי שנעשה מחוץ לישראל אינו מקיים את הדרישות של הגדרת הדיבור "יהודי" בחוק השבות ובחוק המרשם... הילכת תנועת ש"ס [1] מבוססת על הגישה כי השאלה אם גיור רפורמי או קונסרבטיבי מקיים את תנאי הגיור שבהגדרת "יהודי" בחוק השבות ובחוק המרשם היא שאלה לא פשוטה, שפקיד הרישום אינו רשאי להכריע בה. מכיוון שכך, עליו להסתפק לצורכי הרישום הראשון בהודעת המבקש המצרפת את תעודת הגיור; לעניין שינוי רישום עליו לפעול על-פי הודעת המבקש הנתמכת בתעודה ציבורית.... כל שפסק-הדין צריך לקבוע הוא כי המבקש אכן עבר הליך של גיור (רפורמי, קונסרבטיבי או אורתודוקסי) בקהילה יהודית כלשהי מחוץ לישראל. זאת – ותו לא. בשני המצבים – רישום ראשון ושינוי רישום – סומכים המבקשים על גיור הנעשה בקהילה יהודית מחוץ לישראל, ואין נפקא מנה אם המתגייר מבקש להצטרף לאותה קהילה אם לאו; אם הוא תושב המדינה הזרה שבה פועלת אותה קהילה אם לאו; אם הוא עובר אורח הנוטה ללון לצורכי גיור בלבד אם לאו. הדבר היחיד הקובע – כך עולה מהילכת תנועת ש"ס [1] – הוא שנערך טקס גיור המקובל על-ידי אותה קהילה יהודית. דרישה זו אינה עניין של מה בכך. לא די בכך ששלושה אנשים מכריזים על פלוני כי גויר על-ידיהם. הדרישה הינה כי הגיור נעשה על-ידי גוף דתי שקיבל הכרה לכך על-ידי קהילה יהודית (ראו פרשת פסרו [7], בעמ' 747). אין כל חשיבות לקשר של המתגייר עם הקהילה שבה התגייר. הקובע הינו שהקהילה היהודית מחוץ לישראל נקטה כלפי המבקש הליכי גיור המקובלים בה
לגבי תושבי המדינה המבקשים להירשם כיהודים בפריט הדת והלאום, תעודת גיור שאינה מוכרת על-ידי הרבנות הראשית אינה יכולה להיות בסיס לרישום. טיעון זה של המדינה אין בידי לקבל
תפיסות היסוד שלנו מעניקות לכל פרט ופרט את החירות להחליט באשר להשתייכותו לזרם זה או אחר. כך החליט בית-משפט זה בפרשת פסרו [7] לעניין תחולתה של פקודת העדה הדתית (המרה), וכך אנו מחליטים לענייננו.... אל לו לפקיד הרישום להכריע בשאלה אם גיור רפורמי או קונסרבטיבי עושה את המתגייר ל"יהודי", כפי הגדרת דיבור זה בחוק השבות ובחוק המרשם. עליו לבצע את הרישום על-פי ההודעה שקיבל, אלא אם יש לו יסוד סביר להניח שההודעה אינה נכונה. עצם העובדה שהגיור הוא רפורמי או קונסרבטיבי אין בה, כשלעצמה, ליצור ספק שכזה הן לעניין גיור שנעשה בארץ והן לעניין גיור שנעשה מחוץ לישראל (הכול כפי שנקבע בפרשת תנועת ש"ס [1]). התוצאה היא אפוא כי יש להורות על הפיכת הצווים-על-תנאי למוחלטים, במובן זה שיש לרשום את הקטינים כיהודים בדתם ובלאומיותם.
אנגלרד  בסיכום הדברים: לו דעתי הייתה נשמעת, הייתי דוחה את כל העתירות ומקבל את ערעור המדינה מן הטעם שהגיור בחוק הוא חד-ערכי, ומשמעותו גיור על-פי דין תורה כפי שהתגבש בהלכה היהודית מדורי דורות. לכן אין כל ספק לגבי מהותו של הגיור ואין לפקיד המרשם כל קושי להחיל את המבחן ההילכתי הקבוע בחוק.
השאלה מי הוא יהודי, אפילו לעניין רישום אינו עניין סטטיסטי אלא עניין מהותי.

טירקל: משמעותה של הילכת פונק שלזינגר [3] בעיני יוצריה וממשיכי דרכה בסוגיה שלפנינו היא הפרדה בין ה"קליפה" של המונח יהודי לבין "תוכנו האמיתי". הפרדה זאת איננה מקובלת עליי, בין היתר מן הטעם שלמטרות מסוימות רואים את ה"קליפה" כאילו היא "תוך". כך נאמר כי גישה כזאת "...שרישום מטרתו סטטיסטית ואין לו השלכות מהותיות מתעלמת מן המציאות"
טושביים. (גיור בחו"ל העותרים לא חלק מן הקהילה בחו"ל) ברק: בכך מתבטא השוני בין רישום יהדותו של אדם לפי חוק המרשם לבין הכרה ביהדותו של אדם לפי חוק השבות. ההגדרה של יהודי בשני החוקים זהה (ראו סעיף 3א(ב) לחוק המרשם, שהוכנס בתש"ל-1970 יחד עם ההגדרה של יהודי בחוק השבות). עם זאת, במסגרת ההגדרה הזהה, מידת הפיקוח של המדינה ורמת הראיות הנדרשות בכל אחד ממצבים אלה שונה. לעניין המרשם, נקודת המוצא הינה (לעניין רישום ראשון) כי פקיד הרישום צריך לרשום את שנמסר לו, אלא אם כן חוסר הנכונות גלוי לעין 

שונה הדבר לעניין חוק השבות. ההכרה בגיור לעניין חוק זה מעניקה למתגייר את המפתח לכניסה לישראל ולרכישת אזרחות בה. רמת הפיקוח במסגרת זו חייבת להיות, מטבע הדברים, הדוקה יותר ומידת הראיות הנדרשת צריכה להיות גבוהה יותר. מכאן האפשרות כי אותו אדם עצמו ירשם כיהודי במרשם, אך לא יוכל להיחשב כיהודי לעניין חוק השבות.
כפי שראינו, המדינה אינה חולקת על כך כי חוק השבות מכיר בגיור שנערך מחוץ לישראל, יהא הזרם שבמסגרתו נערך הגיור אשר יהא. אכן, בכך מושג הטעם המונח ביסוד חוק השבות... כמובן, במסגרת זו – כדי להגשים טעם זה – יש להבטיח כי יוכר רק גיור בעל אופי דתי, וכי לא יוכר גיור שכל כולו לא בא אלא כדי לנצל את זכותו של יהודי לעלות לישראל לשם רכישת טובות הנאה כלכליות.
העלו בפנינו המשיבים את הטענה, בה אנו עוסקים עתה, לפיה בגיור שנערך מחוץ לישראל נדרש הנתון החיצוני שהמתגייר יצטרף לקהילה בה התגייר. עמדה זו אנו דוחים בפסק דיננו זה. אנו קובעים כי על פי חוק השבות לא נדרש כתנאי בל יעבור להכרה בישראל של גיור שנערך מחוץ לישראל כי הגיור בא לשם הצטרפות לקהילה בה נערך הגיור.
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