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‏12/09/08עריכה של  נושאים פס"ד ומאמרים רותי פ  

פרק 1 – מבוא למשפט חוקתי
· משפט ציבורי = המדינה ופעולותיה הם אחד הצדדים  * משפט מנהלי – ההליך המנהלי, דרכי בקרה וכו'
· דמוקרטיה פרלמנטרית: ללא חוקה. בית המחוקקים קובע הנורמה  דמוקרטיה חוקתית: החוקה – נורמה מעל בית המחוקקים
· במה שונה חוקה מחוק רגיל: 1. עליונות (חוקים רגילים בטלים מלפניה),2 .תכנים (מבנה השלטון וזכויות הפרט), 3.נוקשות (שריון מיוחד, יחסי, כללי, מותנה. כללי שינוי מיוחדים), 4 רישום בנפרד, 5.מנגנון אכיפה (ביקורת שיפוטית).
· רמות שריון חוקה – מוחלט (לא ניתן לביטול), פרוצדורלי (רוב מסויים מיוחס, רוב מוחלט=51%) זמני (לתקופה), מותנה (התקיימות תנאי)
· סוגי ביקורת שיפוטית: ביזורית (כל בי"מ רשאי לאכוף הנושא החוקתי),ריכוזית (רק בי"מ שהוגדר לכך)
· תזמון הביקורת השיפוטית – לפני ואחרי החקיקה (צרפת), רק לפני. רק אחרי (ישראל)
· סוגי הכרעות הביקורת: ביזורי- ביטול למקרה ספציפי בלבד. ריכוזי - ביטול החוק עצמו – תקדים מחייב
· תזמון כתיבת חוקה - רק כשנוצר מצב בו יש נכונות להתפשר, בדר"כ מצבי משבר.
· טיעונים בעד חוקה:
· יציבות
· עיגון חירויות יסוד והגנתם (הגנה על האדם מהדמוקרטיה)
· חיזוק עקרונות הדמוקרטיה(הגנה על הדמוקרטיה מהאדם)
· כלל השתק: השתקת ויכוח נוקב, באמצעות פתרון ביניים מקובע מוסכם. העבדות בארה"ב. סטטוס קוו בעניני דת - בישראל 
· טיעונים נגד חוקה:
· נוגדת את שלטון הרוב (=דמוקרטיה) -  א. אכיפת רוב מהעבר, מתח בין עבר להווה.  ב. אכיפת 
       מיעוט- דעת בי"מ על המחוקק. (מצב למשל ששופטים קפיטליסטים כופים פרשנות על רוב סוציליסטי)

       לפי  Hand: "Counter Majotirarian Difficlty” = "הדיעה האנטי-רובנית"
· קיבעון – לא דנים בנושאים
· פרוד ומחלוקת - ניגודי דת / חוקה. האמור לאחד, אך אין פשרות בחוקה. עלול להביא לפרוד.  מאמר לנדוי: רצוי חוקה פורמלית בעניני משטר (תחום מוסדי). נגד הכללת זכויות אדם בחוקה כי עלול להביא לפוליטזציה של הרשות המחוקקת בגלל עימות של זכויות מתנגשות : זכות אדם = רצון הכלל, אנטרס המדינה (רוב)
· הגנת יתר – פרשנות ביהמ"ש לא תמיד טובה 
· מבחן התוצאה- לא תמיד התוצאה היא שמירה על זכויות יסוד (ביחס לבתי המשפט).
· ספק לגבי התועלת - לדעת אנדריי מרמור- למה צריך בכלל חוקה ? אפשר להסתדר בלעדיה
· החשש מפני פוליטיזציה של הרשות השופטת
על פרשנות ביהמ"ש- לחוקה

אלכסנדר ביקל: בבדקת פסיקות ביהמ"ש (ארה"ב) נמצא שתואמות את דעת הרוב. גם אם הפרשנות לא מקובלת בהתחלה – הציבור מתבגר ומקבל לרוב תוצאות הפסיקה – ויוצא שתואמת לדעת הרוב

הארט אילי: על בהמ"ש להנמיך את רף ההתערבות בפרשנות, ואז תהיה פגיעה פחותה בכבילת הרוב 

בהווה לרוב שבעבר. ופגיעה פחותה בפרשנות בהמ"ש - מול דעת הציבור.  (פגיעה בחופש ביטוי – לגיטימי. מחלוקת בשאלת הפלות לא לגיטימי לדעתו)

טשנט: (Taking the constitution away from the court) נגד הענקת ביקורת שיפוטית לבהמ"ש – תוצאות לא טובות לדעתו.

· פרשנות חוקה – באילו כילים ישתמש בהמ"ש לפרש?
· מאמר נ. קידר  שתי גישות פרשנות– פרשנות:
1. אוריגינליסטית: (אינטרפטיביזים) לפי פירוש מקורי של ההקשר והמילים בלבד. כוונת המחוקק המקורי (הרציונל – יצמצם את אופציות הפרשנות. אין מקום לדעה אישית.(בפועל לא נמנעה ביקורת יצירתית)

2. נון-אורינליסטית = (נון- אינטרפטיביזים) לפי רוח הערכים הרצויים להשגה, המותאמים לתקופה הנוכחית
· ברק:  גישת הפרשנות התכליתית: תכליתה של הנורמה הטבועה בטקסט.  מתודה כאילו נייטרלית, פרשנות אוביקטיבית, טבועה בטקסט ובעקרונות השיטה (דעת הציבור הנאור), אך מאמין בנון-אורגינליסטית.
המצב בישראל עד 1992
מאמר רות גביזון 48-92 = האסיפה המחוקקת הפכה בית מחוקקים רגיל עקב התפרקות מועצת המדינה הזמנית. "אשמים" בהעדר חוקה:1. דתיים 2.מפלגות הרוב לא רצו שיגבילו אותם 3.לא ליצור חוקה בחיפזון- מצב חירום. שאלת העליונות והשריון נשארו פתוחות, רק חו"י הכנסת שוריין (ב58). הפשרה שנוסחה: ועדת הררי (50) – החוקה תחוקק פרקים פרקים עם הזמן.

· בז'רנו – 1/49: - התקבל
· עתירה לביטול איסור על נציגי ציבור להופיע במשרד התחבורה בשם בעלי מכוניות (התקבל)
· פעם ראשונה הוכר קיום זכות יסוד- (לפני חקיקת חוקי היסוד):  חופש העיסוק הנו "זכות טבעית"
· לעקרון על שאינו כתוב עלי ספר (כחופש העיסוק) אין כוח לבטל חקיקה אך הוא כלל המכוון רשויות באופן שימוש בסמכותם כלפי הפרט 
· לפגיעה בזכות יסוד נדרש חוק מפורש (לא קובע אם ראשי או משני)
· שטרייט 301/63 - התקבל
· בקשת אשה לא לאפשר לבעלה (נשואים אזרחית ברומניה) נישואין שניים 
· השופט ח' כהן - ההלכה: החזקה הפרשנית - יש לפרש חוקים בגישה שתכליתם אינה לפגוע בעקרונות יסוד של שיווין, חירות וצדק (חזקה על המחוקק שלא התכוון לפגוע...)
· פרשנות מצמצמת – כדי לא לפגוע בעקרון זכות השוויון
· הכרה בשוויון תוך הסתמכות על הכרזת העצמאות והכרזה אוניברסלית על זכויות האזרח
· ברגמן נ' שר האוצר 98/69 התקבל              (מעמד חו"י לאור החלטת הררי)
· עתירה נגד חוק רגיל למימון רק מפלגות שכבר כהנו- בטענה שנוגד חו"י הכנסת על השיויון  להבחר 
· ניתן צו לכנסת להעביר את החוק ברוב מתאים/או לחוקק חוק חדש תואם עקרון שווין)
· ההלכה: חוק רגיל יכול לסתור הוראת חו"י רק אם נתקבל ברוב הנדרש בהוראת השריון של חו"י
· החשיבות: בהמ"ש מכיר בזכות הכנסת להגביל עצמה גם בחוק רגיל כל עוד נעשה ברוב דרוש. 
· חו"י עצמו אינו בעל מעמד חוקתי גבוה יותר - אלא אם הוא משורין.
· פרוש מרחיב לסע' בחו"י. השוויון שבחו"י הכנסת= שוויון גם לבחור וגם להבחר, (יחסית לגודל מפלגה) 
· לנדוי (שמתנגד לחוקה נותן את פס"ד הראשון בו ביהמ"ש מבצע ביקורת שיפוטית על דבר חקיקה ראשית של הכנסת (מצב אירוני)
· נגב 107/73 -נדחה
· עתירה לביטול תקנה ע"פ חוק התקנים- חוק רגיל, הסותר הגדרה בחו"י:הממשלה:  "למי מותר לחוקק תקנות" 
· פרשנות: חוק ספציפי גובר על חו"י (כללי וכולל). אין מניעה לתיקון חו"י ע"י חוק רגיל, אלא אם נאמר אחרת. 
· מאמר ד. קרמיצר (מברגמן וקול העם לבנק מזרחי הדרך לביקורת שיפוטית)
· מפרשת  ברגמן ניתן להסיק שני דברים: 1 אפשרות מצמצמת- בברגמן נקבע שלחוק יסוד אין עדיפות על חקיקה ראשית רגילה. יש לכנסת סמכות לכבול עצמה בחוק רגיל (דרישת רוב). (לא זו הפרשנות שהתקבלה מאוחר יותר בפסיקה ובאקדמיה)
· הכותרת חוק יסוד לא מעניקה לו עדיפות על חוק רגיל. (פס"ד נגב לא נתנה עדיפות לחו"י) אך אם יש אינדקציה נוספת לעליונות חו"י –דהיינו שיריון, אז החלקים המשורינים יזכו לעליונות נורמטיבית ע"פ חקיקה ראשית פוגעת
· בישראל שני סוגי חו"י שהכותרת לא משנה. החלקים המשורינים – נהנים מעליונות נורמטיבית על פני חקיקה ראשית פוגעת. – גישה זו הפכה למקובלת בפסיקה ואצל המלומדים
קניאל 148/73 - נדחה
· טענה שחוק הבחירות פוגע בעקרון השיוויון בחו"י: הכנסת עקב חלוקת עודפי קולות פסולה (נדחה)
הטענה: אמנם החוק הפוגע הרגיל התקבל ברוב, אבל לטענת קניאל מותר לפגוע בחו"י רק ע" חו"י
· בהיעדר הוראה משריינת בחו"י, יש בכוחו של רגיל מאוחר  לסתור חו"י, ביחוד שהחוק ספציפי
· כדי לפגוע או לתקן חו"י - צריך לעמוד בפרוצדורה שנקבעה בחו"י (דרישת רוב לקבלת חוק רגיל). 
       אין צורך שהחוק המתקן יהיה חוק יסוד

· לאור 142/89 - התקבל
· בקשה לביטול ח' מימון מפלגות כי בדיון המוקדם לא התקבל החוק ברוב מיוחד (כנדרש בחו"י הכנסת) והוא פוגע בשיוויון שנקבע בחו"י הכנסת
· אלון ומלץ (רוב): עליונות חו"י: שריון חו"י מחייב רוב מיוחד בכל השלבים – גם ב"דיון מוקדם"
· פרשנות: פירוש חוק ייעשה כך שיגשים בצורה הטובה ביותר את תכלית החוק על בסיס לשונו
· חוק שנחקק ונתקבל בכנסת - אין שאלת תוקפו נתונה לביקורת שיפוטית 
· יוצא מהכלל הוא חוק שנחקק ותכנו נוגד הוראת חו"י, והכנסת שריינה את ההוראה ע"י קביעה מפורשת בחו"י כיצד ובאיזה דרך לבטלה
· ברק בדעת מיעוט (חשוב)
· ניתן לבטל חוק הפוגע בזכות, גם אם לא מכח חוק יסוד (דהיינו ניתן יהיה לבטל חוק פוגע בזכות יסוד גם אם היא לא מנויה - כשיהיה מקובל על הציבור נאור).
· יש עקרון על של שוויון - בעקרון זה לא ניתן לפגוע בחקיקה ראשית ברוב של 61. 
· גם שיש חוקה – שופט יכול להחמיר את הסייגים לפגיעה בזכות יסוד (כשיהיה מקובל  " )
· מיטרני 337/81 - התקבל
· בקשה לביטול תקנה של מש' התחבורה שמגבילות מי יכול להגיש בקשות
· חיקוק משני יכול לפגוע בזכות יסוד רק אם הוסמך מפורשות וחד משמעית לכך בחוק ראשי
· שמגר: הלכת בז'רנו מחריפה- כדי לפגוע בזכות אדם  לא מספיקה הסמכה בחוק – חייבים לציין שלתקנה מותר לפגוע בזכות 
· סיכום פסיקה בנושא חוקי היסוד
· אין לפגוע בזכות יסוד, אלא אם - מאושר בחוק ראשי ובהסמכה מפורשת (בז'רנו, מטרני)
· חקיקה של הכנסת בוטלה עקב אי עמידה בדרישות השריון (ברגמן + לאור)
· חוקים יפורשו כך שלא יפגעו בזכויות יסוד (שטרייט, לאור) 
· מותר לשנות מחו"י בחוק ספציפי אם אין שריון (נגב) 
· מותר לשנות מחו"י אם החוק התקבל ברוב הנדרש (ברגמן, קניאל)
המצב בישראל אחרי 1992 חקיקת חו"י כבוד האדם וחו"י חופש העיסוק 

      פס"ד מזרחי 6821/93

· סוגי שריון  :פורמלי - דרישה צורנית: רוב, משאל עם (נהלים), 
                           מהותי  - ערכים, מטרות (שריון התכלית) פסקת ההגבלה

· תחולת פיסקת שמירת דינים על "תיקון חדש לחוק קודם": שמגר וברק = לא חלה שמירת הדינים
· סמכות הכנסת לחוקק חוקה: ברק- כן (מחוקקת/מכוננת: שני כובעים), שמגר- כן (תורת הריבונות הבלתי מוגבלת: הכנסת נציגת הריבון) חשין- לא (המכוננת התפזרה. וכן העובדה שיש חילוקי דעות: מראה שאין סמכות)
· ברק תורת "שני הכובעים": לכנסת כובע "המכוננת": חוקה/חוקי יסוד, וכובע "המחוקקת": חוקים רגילים. מקור הסמכות לחוקק חוקה: היסטורית- האספה המכוננת העבירה סמכויותיה לכנסת. כלל ההכרה: לפי הארט: העם רואה בה רשות המחוקקת חוקים וחוקה. לפי דבורקין: כי בי"מ לא פסל עד כה את הגישה שלהרשות המכוננת. מה ראוי: ראוי שלכנסת תהיה סמכות לחוקק חוקה
· סמכות הכנסת לשריין חוקים:  שמגר: כן (ריבונית). ברק: רק חו"י (מכוננת) (חוק רגיל? משאיר בצ"ע, אך בספרו אומר שלא.): רק רוב של 61 (אחרת פוגע בדמוקרטיה)
· כללי שינוי/פגיעה בחוק יסוד
· שמגר – (שינוי :זה הרחבה/צמצום/שינוי של היקף החוק/הזכות עצמם. פגיעה:היא נקודתית ומתוחמת ולא משפיעה על היקף/תיחום החוק.) 
שינוי = רק ע"י חו"י אחר. 
     פגיעה = רק ע"י חו"י אחר,או מכח הוראה מסמיכה בו או לפי פסקת ההגבלה. (כל קומה תשונה/תפגע רק 

                 ע"י אותה קומה:  חוק-ע"י חוק, חו"י- ע"י חו"י – אלא אם הקומה שמעל הרשתה אחרת ובמפורש)
· ברק 
· כל שינוי של חוק יסוד משוריין (בין אם פורמלי ובין אם מהותי) – ייעשה ע"י חו"י אחר בלבד.
ניתן לשנות בחוק רגיל רק אם חוק היסוד יקבע במפורש שלא צריך חוק יסוד כדי לשנותו.

· פגיעה -אם לחו"י המקורי יש שיריון מהותי: פגיעה בחו"י תעשה רק בחו"י אחר, או לפי פסקת ההגבלה.
· אם אין שריון מהותי – (אפילו אם יש שריון פורמלי) תתכן פגיעה גם בחוק רגיל באמצעות שימוש בפסקת ה"אף על פי" (ואם יש שריון פורמלי - גם לפיו בנוסף),
· חשין – שינוי יכול להתבצע לפי כל רוב שמעל 61 ח"כ (מבחינתו כל שריון פורמלי אחר בטל ומבוטל כי נוגד את עקרון הדמוקרטיה). פגיעה – לדעתו ניתן לפגוע בחו"י למרות פסקת ההגבלה אם רושמים את פסקת ה"אף על פי".
· מדרג נורמטיבי של חוקים: שמגר: יש מדרג נורמטיבי ברק: חו"י בעל מדרג נורמטיבי גבוה יותר. חשין:אין (חו"י משמעותו חוק רציני אך הוא שווה לחוק רגיל)
· מהי תכלית ראויה
· שמגר: א. מתארת מטרה חיובית מבחינת זכויות האדם וערכי החברה, לרבות התכלית של קביעת איזון 
                        סביר והוגן  בין זכויות של בני אדם שונים, בעלי אינטרסים נוגדים.
2.  זו המשרתת מטרות חיוניות לקיום המדינה והחברה 

3.  כזו היוצרת תשתית לחיים בצוותא, אף אם יש בה פשרה בתחום הענקת הזכויות האופטימלית  
             לפרט.
· ברק:       תכלית שנועדה להגשים מטרות חברתיות חשובות לקיומה של מסגרת חברתית שמכירה
                      בחשיבותן החוקתית של זכויות האדם ובצורך להגן עליהן.
ברק: איך להתייחס להוראה בח"י הכנסת - שניתן לשנותה ברוב?: הכוונה לפגיעה בשוויון ולא לשינוי שיטת הבחירות. מה שהיה היה, מעתה – אין לשנות אלא בחו"י, או להוסיף הוראה מפורשת בחו"י שענינה שינוי חו"י 

· הלכות מפסקי דין מאוחרים
· הלכה בסיסית: חוק יסוד הינו נורמת על ומבטל כל חוק רגיל (המאוחר ממנו) הסותר אותו, בין אם זה חוק חדש, ובין אם זה חוק מתקן לחוק קודם לחו"י. 
· היחס בין חקיקה מוקדמת לחקיקה מאוחרת בזמן, ומי גובר במקרה של סתירה ביניהן 
· שמגר - בשני המקרים (שינוי ופגיעה) יפה כוחו של חוק מאוחר לשנות או לפגוע בזכות המוגנת בחוק מוקדם. עם זאת, השינוי/פגיעה יחולו רק אם נאמר או משתמע במפורש מהחוק החדש. אם לא בי"מש יעשה כל מאמץ ליישב בין החוקים. חשין – מסכים עם שמגר.
· מעמד הסדרים ראשוניים התחזק לאור פירושם של חוקי היסוד בפס"ד מזרחי (ס' 31 לפסה"ד).
· הגדרת "קנין" בחו"י: כבוד האדם וחירותו- כולל זכויות בעלות ערך כלכלי ולא רק זכויות קנייניות, חפציות 
· ברק מגדיר מהות המהפכה החוקתית: "אם בעבר נגזרו זכויות האדם מההסדרים בענפי המשפט השונים,  מעתה ייגזרו ענפי המשפט השונים מזכויות האדם החוקתיות. וכן: חל שינוי ברטוריקה החוקתית. אם בעבר הרטוריקה המשפטית התמקדה בסמכות, כוח ושיקול דעת (חקיקתי, מנהלי ושיפוטי), מעתה נעבור לרטוריקה של זכויות וחירויות."
· מיטראל 4676/94 - נדחה
· מהות "חוק בשר ומוצריו 1994" (חוק החזיר) - עיגון פגיעה בחופש העיסוק בחקיקה ראשית ונטען שפוגע גם בחו"י כבוד האדם - בקניין
· מבחנים מצטברים לבדיקה אם נאפשר פגיעה בחו"י נוסף (כבוד האדם)- בחקיקה ראשית שעומד ההתגברות (דהיינו התקבל: 1. ע"י רוב בכנסת  2. נאמר בו שהוא תקף "על אף" חו"י):
· הפגיעה בזכויות אדם אחרות היא תוצאת לוואי (נובעת מהפגיעה בחו"י חופש העיסוק)
· הפגיעה העיקרית היא בחו"י חופש העיסוק, ובזכויות האדם האחרות היא רק משנית 
· כאשר הפגיעה ובזכויות האדם האחרות אינה בעלת עוצמה ממשית
· בפס"ד נבדקה פסקת ההגבלה ומתקיימת. נבדקו המבחנים כלפי חו"י כבוד האדם כאמור ומתקיימים.
· לשכת מנהלי השקעות 1715/97  התקבל חלקית. 
· חוקק חוק המגביל פעילות מנהלי השקעות. עתרו לביטולו כי פוגע בחו"י העיסוק
· הוגדרו 3 מבחנים לבחינת פגיעה "שאינה עולה על הנדרש" (מבחן המידתיות בפסקת ההגבלה):
· מבחן האמצעי מול המטרה- האם האמצעי מתאים למטרה שהגדרנו
· המבחן האמצעי שפגיעתו פחותה- האם אין אמצעים אחרים עדיפים/שכדאי לבחון ולא נבחנו כראוי
· מבחן האמצעי המידתי (במובן הצר) - האם התועלת לתכלית עולה על הפגיעה (איזון בין מידת הפגיעה למידת התועלת)
· נקבע שרק סעיף אחד (בחינות למי שהיה 7 שנים במקצוע) אינו מידתי והס' בוטל.
· פעם ראשונה שבהמ"ש ביטל חלק מחקיקה ראשית 
· צמח נ' שר הבטחון 6055/95   התקבל
· חוק מטיב שמקצר משך כליאת חייל טרם משפט. הטענה-לא מספיק מקצר (פוגע בס' 5 חו"י כבוד האדם)
· השופטים מחילים את מבחני המידתיות מפס"ד מנהלי ההשקעות, ופוסלים את החוק
· זמיר : זכויות אדם עולות כסף  נותן זמן לצבא להתארגן ( תחולת פסה"ד פרוספקטיבית)
· זמיר מטשטש ההבדל בין ס' 8 (פסקת ההגבלה) לבין ס' 9 (פסקת ההגבלה לכוחות הביטחון)
· קובעים כי 96 שעות מקיים את מבחני המידתיות ה-1+3 אך לא את האמצעי = שפגיעתו פחותה
· פעם ראשונה שחו"י, המשוריין רק שריון מהותי ולא פורמאלי, מבטל חוק שסותר אותו
· רובינשטיין נ' שר הבטחון 3267/97 התקבל עקרונית
· א. אין לשר הבטחון סמכות לפטור מגיוס בחורי ישיבות, (טענת העדר סמכות), ב. שיקול הדעת שמפעיל שר הביטחון לא סביר.  ביהמ"ש בחר לנקוט באופציה ב. העדר הסמכות
· ההלכה: חזקה שהסדרים ראשוניים (כמתן פטור מגיוס לציבור שלם) צריכים להיות מוסדרים בחקיקה הראשית (כעקרון על-חוקתי מנחה) והסדרים משניים – בחקיקת משנה
· טענת העדר הסמכות נטענת 30 שנים והחזקה האמורה היתה תמיד. אך לאחר חקיקת חו"י קבלה  החזקה - שכל סוגיה צריכה לידון במקום הראוי לה במדרג החוקתי - משנה תוקף.  
· התקבל עקרונית, אך הושעה עד שהכנסת תסדר בחקיקה
· התנועה המסורתית נ' שר הדתות 1438/98 התקבל
· טענה לפגיעה בשיוויון בחלוקת תמיכות על ידי משרדי הממשלה למוסדות ציבור 
· נקבע כי חוק יסודות התקציב עליון על חוק התקציב למרות שהוא קודם לחוק התקציב (בדר"כ חוק מאוחר גובר)
· חוק יסודות התקציב  הוא חוק רב שנתי הקובע נורמה כללית. חוק התקציב הוא חוק לשנה אחת בעל אופי של חקיקת משנה (פועל בדומה למעשה מנהל: נותן היתר לממשלה מהכנסת להוציא סכום כסף מסוים בשנה)
· זמיר לא קובע הלכה אך מעלה אפשרות שבסתירה בין דברי חקיקה ראשית - כשאחד בעל מעמד גבוה מהשני - ניתן יהיה לפסול את החקיקה הסותרת הנמוכה יותר   
· הלכה 1: חיזוק מעמד ההיררכי של חקיקה (קביעת מעין קשר של חו"י וחוק רגיל בין 2 החוקים)
· הלכה 2: עקרון השיויון מחויב "כאשר ההבדל ביניהם אינו שייך לעניין הנדון", אולם יש לזכור כי ערך השיוויון הנו ערך יחסי ו"יש לאזן בין ערך השוויון לבין המשאבים המצויים".
· אבני נ' רוה"מ 1384/98
· האם סמכות המוענקת לרוה"מ בחו"י הממשלה (להעביר סמכות משר לשר), כוללת גם מקרה בו הסמכות המקורית נתונה בחוק ספציפי (חוק הנגב) לשני שרים?. ביהמ"ש: התשובה חיובית
· בד"כ חוק ספציפי (כחוק הנגב) גובר על חוק כללי. 
· ברק (בהוביטר) מתעלםמ העובדה שחו"י הממשלה משוריין ואומר אמירה כללית (הכוללת חו"י לא משורינים)-  ביחס שבין חו"י לחוק רגיל חל הכלל לפיו נורמה עליונה גוברת על נורמה תחתונה.
המהלך החוקתי - מגמות לעתיד
· עקרון החזקה הפרשנית: המחוקק לא התכוון לפגוע בזכויות אדם. בימ"ש יפרש חוק ברוח עקרונות היסוד. מכאן הנטיה להכליל זכויות לא מנויות - שיוויון, חופש הדת, ביטוי וכו' - בחו"י כבוד האדם.
· מאמר הלל סומר הטכניקות בה משתמש ביהמ"ש להרחבת חוקי היסוד:
· הפנייה למגילת העצמאות כל מה שמנוי במגילה היא זכות מוגנת. ההפניה מכוח פסקה 1  בחו"י כבוד האדם "עקרונות היסוד" (השופט דב לוין בפרשת כלל)
· פסקת המטרה: להגן על ערכי המדינה כמדינה יהודית ודמוקרטית (לפי יהודית קרפ הגנה על כבוד האדם היא אמצעי להשגת תכלית עיגון ערכי המדינה כיהודית/דמוקרטית. ושוויון - ערך יסוד דמוקרטי ומכאן נכלל בחו"י)
· מכוח הזכות לכבוד: עקרון על המשמש מטריה לזכויות אדם אחרות. הזכות לכבוד – זכות מסגרת
                     טענות סומר נגד ההרחבה 
· אל לו לשופט להתעלם מכוונת המחוקק (אם היה רוצה היה מוסיף זכויות במפורש)
· יש כוונה ומטרה בפירוט זכויות מסוימות ואי-פירוט האחרות. אחרת למה פרטו זכויות? (קניין וכד')
· פסקת "עקרונות היסוד"- כלל פרשנות לזכויות מנויות ברוח העקרונות במגילת העצמאות
· "כבוד" במובנו הרחב לא יושם מעולם בחקיקה. צריך להתפרש במובן הצר – כפי שפורש עד היום
· מרכז השלטון המקומי נ' הכנסת 7111/95 נידחה
· חוק חסינות ח"כ - ס' 6 ב -מפלה בין ח"כ שעסק בעיסוק נוסף לפני תחילת כהונתו לזה שלא. 
· ביהמ"ש מתייחס לשאלה האם שיוויון נכלל בחו"י כבוד האדם ומשאירה בצריך עיון.
· גולדברג וזמיר - העתירה נדחית, כי נקבע שס' 4 בחו"י הכנסת לא דן בשיוויון כללי בין בני אדם, אלא רק בשיוויון בזכות להיבחר, שלא נפגעת כאן. 
· זמיר: ההנחה היא - שחו"י הקנה לביהמ"ש סמכות לבטל חוקים. יש לשמור עליה היטב כדי לעשות בה שימוש במקרה הראוי. (תרבות השלטון טרם הכתה בישראל שורשים עמוקים). ראוי שבהמ"ש ירסן את עצמו עד שיחליט לבטל חוק
· חשין (במיעוט), היה מקבל את העתירה ומשווה את תנאי כל ח"כ לטובה. 
פרק 2 הפרדת רשויות  – הממשלה
· 3 חוקי יסוד הממשלה (עד 96, מ 96-99 ומ- 2001)
· 4 מקורות לסמכות הממשלה:
· פקודת סדרי השלטון והמשפט התש"ח-1948 ס' 14.
· סמכויות עפ"י חוקים הנותנים הסמכה ספציפית לממשלה לבצע משהו מוגדר. (כחוק ועדת חקירה)
· סמכויות שליטה על שרים. ס' 31ב לחוק יסוד הממשלה הנוכחי 
· סמכות שיורית- ס' 32 לחו"י הממשלה, מגדיר כי רשאית לבצע מה שלא הוטל בדין על רשות אחרת.
בכפוף לסני סייגים: 1. כפוף לכל דין 2. העשייה לא מוטלת על רשות אחרת 

         החזקה - נדרשת הסמכה מפורשת לפגוע בזכויות הפרט, דרישה זו מצמצמצ את הסמכות השיורית
· קרית גת נ' מד"י 2918/93 4235 - מתקבל
· גולדברג: הסמכת ועדת שרים לקבוע אזורי פיתוח - מונעת מהממשלה זכות היישום (אין סמכות שיורית)
· מרגע שניתנה סמכות לועדה מיוחדת הופקעה רשות הממשלה לעסוק בכך 
· דורנר: אין הסמכות השיורית נותנת לממשלה סמכות לפגוע בזכויות הפרט. (בכפוף לכל דין- 9
· הועד הציבורי נגד עינויים 5100/94 - התקבל
· עתירה נגד סמכות הממשלה (=השב"כ) לענות חשודים בטלטולים, כריעת צפרדע וכו' 
· טענו – מקור הסמכות מהגנת צורך (עונשין) – הטענה נדחתה
· אין חוק סטטוטורי שמסדיר את פעילות השב"כ. (אין הסמכה לביצוע)
· נקבע כי סמכותה ה"שיורית" של הממשלה אינה מקור לסמכות לפגוע בחירות הפרט
· פדרמן נ' שר המשטרה 5128/94 נדחה
· עתירה נגד סמכות הממשלה לשלוח שוטרים לכח בינלאומי להאיטי (כי החוק מסמיכם לפעול בארץ) 
· אין אפשרות לכסות כל תחומי הפעילות בחקיקה (לעניין הסמכות השיורית)
· מדובר בהתנדבות ויעוץ ולא בפעולות משטרטיות בגדרי החוק הישראלי
· נקבע כי בהעדר חוק/דין המונע זאת, יש לממשלה לפעול במסגרת יחסי החוץ לשיקול דעתה.
אחריות הממשלה 

· בבחירות לממשלה היה מודל משולב נשיאותי ופרלמנטרי (רוה"מ נבחר ע"י ציבור) – כיום ה חזר לפרלמטרי (רוה"מ נבחר ע"י הכנסת – הנשיא מטיל הרכבת ממשלה על הסיעה הגדולה) 
· אחריות מיניסטריאלית קולקטיבית – כל שר אחראי לממשלה והממשלה לכל השרים. 
· חו"י הממשלה החדש שינה מעמד רוה"מ, אפשרות להעבירו מתפקידו- אך ברוב מיוחד של 80 ח"כים, ושינה את דרישת אי האמון לרוב מוחלט של חברי הכנסת (61), וגם פיזור הכנסת במקרה כזה. מלכד חברי כנסת, ומעלה סיכוי הממשלה להתקיים.
הרכבת הממשלה 

· מבוצעת ב- 4 מקרים:
· במקרה שבחירות מתקיימות במועדן. (ס' 9 חו"י הכנסת)
· (הממשלה שנותרה תכהן עד הבחירות) כשהוקדמו הבחירות לכנסת/ או החלטת הכנסת להתפזר/ או המועמדים לא קבלו את אמון הכנסת בחלוף כל מועדי הזמן/ או עקב אי העברת חוק התקציב
· התפטרות הממשלה
· כאשר רוה"מ פיזר את הכנסת- בסייגים מסויימים.
תוקפם של הסכמים קואליציוניים
· הלכת ההשתחררות מהסכם פוליטי- כאשר רשות כורתת הסכם עם אזרח, יכולה להשתחרר ממנו אם 
צרכי הציבור מצדיקים זאת 
· אין לכלול תניה בדבר בטחונות וערבויות בהסכם קואליציוני, להבדיל מחוזה, אין לכלול תניות ותרופות מוסכמות, כיוון שאין זה מוסרי. ברק בז'רז'בסקי: תניות בעלות אופי כספי- הן תניות הנוגדות את תקנת הצבור, ולכן בטלות, ללא קשר לשאלה העקרונית בדבר תקפו של ההסכם. 
· התרופות - בית המשפט בד"כ לא יתן לא אכיפה ולא פיצויים. ברק: תרופת האכיפה יכולה להנתן אך ורק במקרים קיצוניים, התרופה הראויה הינה להכריז הצהרתית על בטלות ההסכם.
· שאלת תוקף הסכם פוליטי אינה מפריעה להביא הסכמים כאלו בפני בית המשפט. 
· ז'רז'בסקי 1635/90 נדחה
· עתירה על תוקף הסכם בין הליכוד לסיעה לקידום הרעיון הציוני. (מודעי) 
הטענה – נגד קביעה בהסכם כי רה"מ לא יפעל, על-פי סעיף 21(א)  לחו"י: הממשלה להעברת שר משרי הסיעה מכהונתו, וליכוד לא תהינה כל תביעות כספיות מהסיעה. 
· יש לפסול סעיף טובת הנאה כספית (ויתור על חובות), אך אין להתערב ביתר סעיפי ההסכם, גם שמדובר בתנאים העלולים לפגוע בשיקול הדעת הסטטוטורי של מי שהחוק העניק לו שיקול דעת כזה.
· הסכם פוליטי שפיט.
· התרופה הראויה = הכרזה הצהרתית על הפרת ההסכם.
· אילון: לבימ"ש אין קנה מידה להתערבות וחוק חוזים תרופות לא הולם הסכם פוליטי
· ברק: אין לבימ"ש לגיטימציה להתערב. הנושא – בסמכות רוה"מ, אולם חלה חובת פירסום על הסכמים אילו (ס' 1 לחו"י: הממשלה) והציבור ישפוט (ביום הבחירות) 
· ולנר 5364/94
· 1994- הסכם קואליציוני בין מפלגת העבודה לבין תנועת ש"ס, לפיו "במידה ויופר הסטטוס קוו בענייני דת, מתחייבים הצדדים לתקן את ההפרה על ידי חקיקה מתאימה"
· שמגר וחשין גולדברג: אין מקום להתערב
· שמגר וחשין יוצרים זיקה בין תוקף הסע' בהסכם- לו הופיע במצע המפלגה בבחירות לבין תוקפו בסהסכם הקוהליציוני. לכן לא ניתן לפסול (בשלב מימוש המצע).
· חשין: אין ההסכם הפוליטי אוצר כוח לאסור ולהתיר,הוא נטול תוקף משפטי, אך גם אם אין תוקף להסכם הפוליטי – אין פרושו שבהמ"ש יסרב לדון בו.
· ברק: החפיפה שיוצר חשין בין מצע- לס' בהסכם קואליציוני עלול לפגוע בעקרונות הדמוקרטיה להיבחר. הסעיף בהסכם נוגד את עקרונות היסוד עליהם מושתת המשטר החוקתי (נוסחת שריד) 
1. פוגע בעקרון הפרדת הרשויות (הסכם עוקף בג"ץ)

2. פוגע במעמד הרשות השופטת
         אילו 2 פגמים מהותיים ולכן דינם להתבטל
· גולדברג – מצטרף לברק ואור, אך טוען שההסכם שונה כי נוגע ישירות לביהמ"ש העליון ומעמדו - לכן אין לבטלו (הצבור יחשוב שהגנו על עצמם), יש להמנע מהתערבות – הפרדת רשויות
· אמיתי (התנועה לאיכות השלטון בישראל) – 3094/93 (דרעי הראשון) - התקבל
· עתירה נגד המשך כהונת דרעי לאור הגשת כתב אישום נגדו. 
· רה"מ טען כי הוא לא חייב אלא רשאי להשתמש בסמכותו לפי ס' 21א לחוק-יסוד: הממשלה. וכן מדובר בהתחיבות דו צדדית (דרעי התחייב שאם יגש נגדו כתב אישום – יתפטר) 
· נפסק: התחייבות להגביל מראש  סמכות להעביר שר מתפקידו נוגדת את חו"י: הממשלה וכן בטלה. האשמות נ' דרעי חמורות. החלטה לא לפטר לא סבירה. ניתן צו לרה"מ להעביר  השר דרעי מתפקידו.
· ההלכה: התחייבות להימנע מפיטורין אינה חוקית
· המבחנים לקביעת בטלות ההסכם הפוליטי אמורפיים:
· התחייבות להימנע מפיטורין: פרשת דרעי: רו"המ לא יכול לכבול עצמו מראש. בימ"ש מתערב כי ההחלטה לוקה באי סבירות קיצונית 
· התחייבות למנות שרים: בז'רזבסקי נמנע ביהמ"ש מלעסוק בסוגיה (ברק- בסמכות רוה"מ)סביר שבהמ"ש לא יתערב בתביעה למנות שר ע"פ הסכם קואליציוני
· כבילת שיקול דעת סטוטורי:  בוולנר נקבע שלא יתערבו אם הסכם בא להגשים מצע ידוע. לעומת דעתו החולקת של ברק
· בנושא טובות הנאה כספיות: יש לפסול - ז'רזבסקי
· ברק בז'רז'בסקי + ולנר - דורש שלא תהיה פגיעה בעקרונות היסוד החוקתיים של המשטר 
       סטנדרט זהה לזה המוצע בפס"ד שריד- לזכור למבחן!!!!

הפסקת כהונת שר או  העברתו מתפקידו (ראה גם התנועה לאיכות השלטון אמיתי (דרעי) לעיל)

· אמיתי 4267/93 (פנחסי השני) - התקבל
· עתירה נגד המשך כהונת פנחסי, כסגן שר - לאור הגשת כתב אישום בגין רישום כוזב. (חסינותו כח"כ לא הוסרה, ולא ניתן היה להעמידו לדין) 
· ברק: עקב אי הסרת החסינות הדיונית לא ניתן לדון בחפותו לכן מרחף מעליו קלון – וחובה להעבירו מתפקידו, לאור העובדה שנפגם אמון הציבור. (יש מחיר לחוסר רצונו להשפט וכך "להסיר קלון")
· ההלכה: בי"מ יפעיל פיקוח שיפוטי על רה"מ בהקשר העברת שרים מתפקידם.
ריבונות הכנסת, התערבות בימ"ש בריבונותה ומעשיה
· תפקידי הכנסת
· חקיקת חוקים (חוקי יסוד וחוקים רגילים)
· תפקידים מעין שיפוטיים: הסרת חסינות של ח"כ, ועדת האתיקה של הכנסת - סנקציות לח"כים
· הליכים פנים פרלמנטריים - סדרי עבודת הכנסת - (החלפת שם של סיעה, קביעת ימי ישיבות)
בהמ"ש מוסמך להתערב בהחלטת גופים ציבוריים (גם הכנסת) ולתת צווים - מכוח ס' 15(ג)(ד) לח"י: השפיטה
· בצול 188/63 - נידחה
· גישת בימ"ש בעבר. אי התערבות בדבר במחוקק, אף אם נפלה טעות
· בחוק "איסור גידול חזיר" כתוב: במפה שהונחה בפני הכנסת- סומן איפה מותר לגדל. בפועל לא הנחו מפות. המוסלמי בצול טען כי מאחר ולא הונחו מפות לא תקף (אין לגדל חזיר ביישובו). 
· ההלכה: לאחר שחוק התקבל אין לבחון הנחה עובדתית- אפילו מוטעית של בית המחוקקים. 
                      אם המחוקק החליט ש"הונחו" מפות – זאת נקודת המוצא שבהמ"ש יקבל. 
· לא מהרהרים אחרי החוק
· פלאטו 306/81 - התקבל
· העובדות: פלאטו קיבל 9 ח' מאסר וערער. בינתיים  הושעה ע"י הכנסת. טען: לפי סע' 42א -הכנסת רשאית להעביר מכהונתו ח"כ שנדון מעל שנה. ולפיסע' 42 ב הכנסת רשאית להשעות. אין להשעות לזמן הביניים כי אם לא יתקבל ערעורו, יקבל רק 9 חודשים (פחות משנה) ואז הוא מוגן לפי 42 א 
· בג"צ העדיף את פירוש פלאטו על פרוש הכנסת, קבע שפעלה בחוסר סמכות וביטל חלטה להשעותו.
· ח. כהן: 1. סמכות: לביהמ"ש סמכות להתערב (לפי חו"י השפיטה – הקף סמכות בג"ץ) ועדות הכנסת ממלאות תפקיד ציבורי ע"פ דין.
2. שפיטות: כן. מדובר בהליך מעין שיפוטי. יש אינטרס ציבורי שלא תלקח זכות יצוג מנבחר ציבור בגלל טעות של הכנסת. (בחקיקה יתערבו פחות)

האם ראוי להתערב? חריגה מסמכות– כן, שיקול דעת מוטעה– לא 

· לנדוי מיעוט: היוע"מ לא טען לעניין סמכות בג"ץ ולכן אין לדון בנושא.
מבחן פלאטו = התערבות בהליך פרלמנטרי  רק אם חריגה מסמכות

· שריד 652/81 - נדחה
· העובדות: שריד הגיש הצעת אי אמון ברה"מ ויו"ר הכדסת דחה את הדיון. שריד טען שהיו"ר דחה כדי שח"כים יגיעו מחו"ל ויפילו את ההצעה. לטענת היו"ר -יש לו סמכות לדחות את הדיון שנדחה בגלל אזכרה לדוד בן גוריון. לא מדובר בהליך מעין שיפוטי אלא בהליך פנים פרלמנטרי.
· העתירה נדחתה (לא פגם בסמכות אלא בשיקול הדעת ופגיעה קלה בלבד ביסודות המשטר).
· ההלכה(ברק) איזון: ריבונות הכנסת - מול שלטון החוק. מידת ההתערבות בריבונות הכנסת תהיה 
       לפי מהותיות הפגיעה במרקם החיים הפרלמנטריים והשפעתה על יסודות המבנה של משפטנו החוקתי

· החידוש: נפתח פתח להתערבות בימ"ש בכל תחום של פעילות הכנסת !
מבחן שריד= התערבות בהליך פרלמנטרי לפי מידת הפגיעה במרקם החיים הפרלמנטריים

                                                                                                                            (שלטון החוק)
כך 73/85 - התקבל
· יו"ר הכנסת לא אישר הצעת אי אמון של כך בטענה שע"פ תקנון הכנסת סיעה= יותר מאדם אחד.
 נטען: 1) לבג"צ אין סמכות לדון. פרוש התקנון בסמכות ועדת הכנסת (היא הפרשן העליון שלו). 
            2) בניגוד למבחן שריד (פגיעה בחוק > התערבות במעשי הכנסת) זו שאלת פרשנות, ולפי 
                       מבחן פלאטו (התערבות > אם חריגה מסמכות).
· ברק: 1) בג"צ הוא הסמכות העליונה בפרשנות ופרשנות הכנסת מוטעית. (סיעה יכול להיות גם אחד) 
          2) מדובר בפגיעה ביסודות המבנה של המשטר החוקתי - פגיעה חמורה בזכות להביע אי אמון.
· לנדוי: (מיעוט) אין לבימ"ש סמכות לביקורת שיפוטית על החלטות ועדת הכנסת
· בהליך פרלמנטרי ייבחן מבחן שריד.
· כהנא 669/85 (השני) - נדחה
· העובדות: ח"כ כהנא הגיש מס' הצעות חוק ויו"ר הכנסת פסל אותן ע"פ התקנון בטענה שהן גזעניות. כהנא טען: התקנון = חקיקת משנה. אין להגביל זכות ח"כ להגיש הצעות אלא בחו"י או בחוקה.
· שמגר: לפי מבחן שריד – הפגיעה בריבונות הכנסת (בתקנון עצמו) תהיה פגיעה חמורה מדי - מול 
              הפגיעה בשלטון החוק (ביטול הצעת חוק שלא באמצעות חוק יסוד   -פגיעה קטנה).
· ההלכה: ביהמ"ש שומר לעצמו את הזכות לפסול הוראות בתקנון הכנסת. מה שלא נעשה במקרה 
               דנן. אולם ביהמ"ש יכול לפסול  באמצעות הלכת שריד אם ימצא לנכון.
· אילון (מיעוט): תוקף את מבחן שריד כעמום מדי. תוקף שימוש ב"חוש המומחיות" של השופט (חושש משלטון השופט).  ברק עונה - גם העדר סמכות (מבחן פלאטו) עמום.
· פנחסי 1843/93 (הראשון)  - התקבל    
· העובדות: לאחר הגשת כתב אישום נגד פנחסי בגין עבירות רישום כוזב, הוסרה חסינותו ע"י הכנסת. פנחסי טען שבהליך הסרת החסינות נפלו פגמים מהותיים ולכן יש לבטל את החלטתה. 
ראה טענות פרקר סוגיית החסינות להלן
· נקבע כי הסרת החסינות התקבלה בלי להעמיד בפני חברי הכנסת תשתית עובדתית מינימלית, המאפשרת קבלת החלטה מעין שיפוטית, ולכן החלטה ו בטלה.
· ברק: מרחיב את הביקורת השיפוטית. קובע: מגבלות ריסון עצמי של בימ”ש- רק בהליכים פנים פרלמנטריים (מבחן שריד). בהליכים מעין שיפוטיים – יחולו המבחנים הרגילים- ללא כל ריסון.
מאמר פרופ' רובינשטיין - התגברות הביקורת השיפוטית – לא מאקטיביזים שיפוטי אלה עקב השימוש הרחב שעושים ח"כים בעתירות לבג"ץ המעיד על חולשת המערכת הפוליטית.

(לדעת ספיר זה עניין של סיבה ומסובב – כמו שניתן לומר שהחולשה הביאה לאקטיביזים שיפוטי כך גם שהאקטיביזים  השיפוטי הביא לחולשה)
· קוים מנחים:
· בהליכים מעין שיפוטיים => מבחן פלאטו (חריגה מסמכות)
· בהליכים פרלמנטריים => מבחן שריד (מידת הפגיעה במרקם החיים הפרלמנטריים)
סדרי עבודת הכנסת ותקנונה
הכנסת תדון בכל מס' נוכחים (ס' 24 לחו"י: הכנסת) אין דרישת מינימום (קוורום) לפעילות הכנסת

נמרודי 975/89 - נידחה
· עתיר לביטול חקיקה בטענה שועדת הכנסת לא זימנה בעל עניין בחקיקה חדשה ונפגע יחידי ממנה, ובטענה שבמשפט המנהלי קיימת "חובת שמיעה" של צד נפגע בטרם מתקבלת החלטה בענינו
· ברק: בימ"ש לא ימהר לבטל חקיקה ראשית בשל פגמים שנפלו בהליך חקיקתו, גם שזו סמכותו 
· קביעה עקרונית- ניתן לפסול חיקוק שהליך קבלתו לא תואם את דרישת התקנון. (ביקורת שיפוטית א-פריורית עקב פגם בהליך החקיקה)
· כהנא 742/84 (הראשון) - מתקבל
· עתירה נגד החלטת יו"ר וסגניו - לא להגיש 2 הצעות חוק , בטענה שהן גזעניות
· 1) סמכות פסילת הצעות חוק של היו"ר הנה צורנית, אך אין ליו"ר שיקול דעת לעניין תוכן ההצעה. אין בסמכותו למנוע מכהנ"א הגשמת מצעו, גם אם חולקים עליו. 
2) שפיטות- לפי מבחן שריד-אם הפגיעה בחיים הפרלמנטריים יסודית, (מניעת מהלך  חקיקה שלא כדין) יתערב בימ"ש בריבונות הכנסת. על כן הם מחוייבים להעלות את הצעות החוק.
· כהנא 669/85 (השני) – נדחה (ראה עמ' קודם לעיל)
· ח"כ כהנא הגיש שוב הצעות חוק גזעניות ויו"ר הכנסת פסל ע"פ תיקון ס' 7א לתקנון (פסילת הצעות גזעניות או השוללת קיום מדינת העם היהודי). טען אין להגביל זכות הצעות אלא בחו"י או בחוקה.
· התקנון -מסמך חוקי שהמחוקק יצרו, הסדר פנים פרלמנטרי שהליך קבלתו דומה להליך קבלת דבר חקיקה ראשית. - חקיקת משנה שתפסל רק שיש פגם מהותי היורד לשורש תפסתנו הדמוקרטית. 
· מאמר פרופ' אריאל בנדור "המעמד החוקתי של תקנון הכנסת":
· מותח ביקורת על פס"ד נמרודי וכהנא כי התוצאה שלתקנון יש מעמד של חוקה, במובן שחוק שנחקק בניגוד להוראות התקנון יכול להיות בטל. מלכתחילה לא נועד התקנון לעסוק בתכנים אלא בסדרי ניהול. ותכנים יש לקבוע בחוק/חוקה
· מציע: שביהמ"ש ידון בעתירות על הליכי החקיקה רק כל עוד לא התקבל החוק, וטרם חקיקתו.
       כאשר התקבל - יש לראות אותו כעובדה מוגמרת. 
· איך מסתדרת הטענה שלכאורה חקיקה משנית (תקנון הכנסת) עשוי לסתור ולבטל חקיקה ראשית? חוק שנפלו פגמים בהליכי חקיקתו, אינו חוק ולכן החקיקה המשנית אינה סותרת חוק !!!
· אבו עראר 4513/97
· טענה לפסילת חוק לתיקון דיני הרשויות המקומיות, כי לא עומד בהוראות ס' 119 לתקנון הכנסת- בקריאה שניה ושלישית הוסיפו סעיפים שלא הוזכרו בקריאה הראשונה.
· הש' אור: קיים פער לא מניח דעת בהסדר החקיקתי. אך אין עילה מספקת להתערבות שיפוטית.
· אמנם הלכת נמרודי מכירה בכוח ביהמ"ש להצהיר על בטלות חקיקה ראשית בשל פגמים שנפלו בהליך החקיקה, אך ראוי שפסילה כזו תשקל רק במקרים נדירים, כשיש פגם היורד לשורש העניין.
חסינות חברי הכנסת "חסינות" נוגדת עקרון השוויון (לאזרח אין) לכן תפורש בצורה מצמצמת פגיעה בשוויון.

· 2 סוגי חסינות (ברק בפנחסי): חוק החסינות מעניק לחבר כנסת שני סוגי חסינות:
· חסינות  "מהותית"
· מעוגנת בסעיף 1 לחוק החסינות.(1958) 
· נוגעת לכל פעולה הקשורה בתפקידו של ח"כ או הנעשה במסגרתה!
· אינה ניתנת לנטילה על ידי הכנסת (סעיף 13(א). 
· עומדת לחבר הכנסת גם כשחדל להיות ח"כ (סעיף 1(ג)). (ראה מבחני לחסינות זו בפנחסי 1)
· חסינות "דיונית" 
· חסינות חבר הכנסת מפני קיום דיון פלילי (לא אזרחי!) בגין אשמה על עבירה שבוצעה בכל מצב שאין בו חסינות מהותית (סעיף 4(א) לח. החסינות)- זאת כל עוד לא הוסרה החסינות. 
· ניתנת לנטילה (סעיפים 4(א) ו13-(א) לחוק החסינות) ואינה עומדת למי שחדל להיות ח"כ. 
· סיבה למתן החסינות הדיונית: למנוע הגשת תביעות עקב אינטריגות ושיקולי הרשות המבצעת (הממשלה למשל) - במטרה להפריע לחבר הכנסת. דכן כי יפגע שמו הטוב מעצם הגשת כתב אישום נגדו. 
· הליך הסרה החסינות חייב לעמוד ב-3 קריטריונים 
· תשתית עובדתית הולמת בפני וועדת הכנסת ומליאתה (בשל כך נפסל הסרת חסינות פנחסי בפס"ד 1)
· הליך הוגן וראוי.
· בדיקת שיקולי היוע"מ: השפעה פוליטית, אפליה, סטייה ממדיניות תביעה כללית וכד'.
הכנסת לא יכולה ולא צריכה לבדוק כתב האישום וקבילות הראיות, צריכה ויכולה לעסוק בשיקולי היוע"מ.
· בנושא החסינות נתונה הכנסת ביהמ"ש כמו ביקורתו על טריבונאלים שיפוטיים אחרים.

· פנחסי 1843/93 (הראשון) – התקבל (עקב פגם בהליך ההסרה)
· לאחר שהוגש כתב אישום נגדו בגין עבירות רישום כוזב, הוסרה חסינותו ע"י הכנסת. טען לחסינות מהותית, שאין לבטלה. 
· הטענה נגד סמכות הכנסת נדחית. אבל מתקבל עקב הליך פגום בביצוע .
· ההלכה: נקבעו מספר מבחנים לזיהוי חסינות מהותית: 
*      ברק - מתחם הסיכון הטבעי - יש לבחון אם פעולת הח"כ נופלת בגדר הסיכון הטבעי הקיים בפעולות 

        הנדרשות לח"כ במסגרת מילוי תפקידו העלולות ליצור מצבים בלתי חוקיים. 

· שמגר - מבחן הזיקה המהותית - עבירה נגררת או משנית למילוי תפקידו כדין, מבוצעת כחלק אינטגרלי מהפעילות הלגיטימית של הח"כ, תזכה לחסינות מהותית. יש לבחון  את מעשה - האם מבחינת היסודיות הפיזית בו הוא שייך לפעילות הפרלמנטרית הלגיטימית. 
· גולדברג - מבחן הרלוונטיות - מבחין בין הבעת דעה לבין מעשה. הרלוונטיות מתקיימת רק כאשר הבעת הדעה או המעשה משרתת את ההליך הדמוקרטי, למען מילוי תפקידו. 
ח"כ רן כהן 6157/95 - נידחה
· בויכוח בכנסת קרא ח"כ נתניהו ממסמך צבאי מסווג. עתירה נגד סירוב להסיר חסינותו המהותית 
·  עמדת היוע"מ כי על דברי ח"כ מעל דוכן הנואמים בכנסת חלה החסינות העניינית-  התקבלה. 
הסיבות: – בהקשר לדיונו הלגיטימי (שמגר), רלוונטי לטיעוניו (גולדברג), היתה התגרות מצד פרס, שיצרה את המצב הלא חוקי, במסגרת הדיון הפוליטי (ברק) 

· לפי מבחן ברק: ההגנה תינתן רק כשיש לעבירה יסוד נפשי של רשלנות!!! בפזיזות או כוונה – לא יוכל הח"כ לטעון לחסינות. נתניהו ניגרר לתגובה לא תכנן.  
· פנחסי 5368/96 (השלישי) – נדחה 
· שוב מבקשים את הסרת חסינות פנחסי לאחר שלא הוסרה בבקשה הקודמת.
                  העילה = שינוי חוק החסינות והחלפת הכנסת.
· פנחסי טען: אין לבקש שוב הסרת חסינות (סופיות הדיון") ביקש התערבות בימ"ש א-פריורית
· אין כל מניעה לדון. אקט מעין שיפוטי של הכנסת אינו כפוף ל"סופיות הדיון". 
· בי"מ עושה מעין איזון בין האינטרס של ח"כ שחסינותו תישמר לו, ואינטרס הכנסת בהגנה על עצמה והבטחת פעולתה התקינה. מכריע לטובת התפיסה, שיש להכיר בסמכות הכנסת לעיין מחדש. 
· בי"מ מסתייג מדיון בדיון בחסינות שטרם הסתיים, ומתיר לדיון להמשיך. ד"ר ספיר משווה זאת לביקורת שיפוטית על הצעת חוק שאינה אפשרית במבנה המשטר הקיים אצלנו.
· אמיתי 3966/98 (דרעי השני – הפרשה הציבורית)
· היוע"מ ביקש להסיר חסינות דרעי בגין הפרשה הציבורית (בעת שהפרשה הפרטית עדיין נידונה) כדי להימנע מהתיישנות התביעה. הכנסת החליטה לדחות דיון בחסינות, כדי לאפשר לדרעי להתמוד עם כל פרשה בנפרד. העתירה: הדחיה נגועה בחוסר סבירות והעדפת אינטרס פרטי של דרעי, ועלולה לפגוע בהליך הפלילי עקב ההתיישנות.
· בימ"ש: עקב החסינות הליך ההתיישנות הושעה עם הגשת כתב האישום (הציבורי), ובכך נפתרה הבעיה. גם כאן מתבק בהימ"ש, כמו בפנחסי, לפסוק א-פריורית. כאן ביהמ"ש נענה מאחר ומדובר במצב מסוכן ובלתי הפיך.
הגבלות על התנתקות ח"כ מסיעתם
· ארגון "בצדק" 4031/94 - מתקבל
· שלושה ח"כ עזבו רשימת "צומת", הקימו סיעת "יעוד" ועמדו להכנס לקואליציה כסגני שרים. העתירה: זה נוגד את חו"י: הממשלה האוסר (סעיף 5+34ב) מינוי לשר/סגן שר לאחר פרישה מסיעת האם.
· בימ"ש: נוקט גישה מרחיבה, ומתייחס למתפלגים ולפורשים באותה צורה. [לאחר קבלת התביעה - שונה החוק כדי לאפשר להם להצטרף לקואליציה].
בתי המשפט
· צבן 732/84 - התקבל
· עתירה כנגד מעורבות הרב עובדיה -דיין בבית הדין הרבני הגדול- בפוליטיקה (תחילת דרך ש"ס).
· נקבע כי גם לשופט וגם לדיין אסור להיות מעורבים בפוליטיקה, עקב הפרדת רשויות. גם דיין  (למרות הנורמה הדתיתת שדיין מעורב בחיי הקהילה) מנוע ממעורבות פוליטית כמו שופט.(כדי לקבל אמון ציבור בשיפוטו)  
· הועדה למינוי שופטים והרכבה

· חו"י השפיטה

· חוק בתי המשפט [נוסח משולב] תשמ"ד – 1984
· 9 חברים: 3 שופטי בהמ"ש העליון, 2 שרים(אחד שר המשפטים), 2 ח"כ (אופוזיציה וקואליציה)
        2 נציגי לשכת עו"ד
· ציטרין 5771/93 נדחה
· העובדות: העיתונאי ציטרין ביקש שיפורסמו שמות המועמדים לשופטים טרם בחירתם. טען: בעד ביקורת ציבורית, וכן הועדה תחשיף למקסימום אינפורמציה. בקשתו נדחיתה ע"י ועדת בחירת השופטים.

· בימ"ש מקבל טיעוני הועדה שהדבר עשוי לפגוע במוניטין המועמדים שלא ייבחרו, והם עשויים להיות נתונים ללחצים חיצוניים, אנשים יפחדו להגיש מועמדות.
· יש לערוך איזון בין זכות הציבור לדעת – לבין מטרת הסודיות שמונעת פוליטיזציה. הפגיעה בזכות הציבור לדעת בתחום הסבירות כי נקבעה תקופה של 21 יום בין ההחלטה למינוי: בו מפרסמים השמות ואז נתן לתת אינפורמציה
· חקיקה מאוחרת: היום שונו כללי הבחירה, כך שפרטי המועמדים מפורסמים לפני הדיון בבחירתם בוועדה
נשיא המדינה
· לנשיא המדינה 2 סמכויות עם שיקול דעת: 1. הרכבת ממשלה, פיזור הכנסת (צומצם בחוק החדש)
        2. סמכות החנינה. (לממשלה סמכות לחנינות כלליות,  לנשיא חנינה פרסונליות (לחון/להפחית/להמיר  עונש).
· ברזילי 428/86 (פרשת קו 300 השב"כ) -נדחה
· סוגיה 1 - עתירה נגד סמכות הנשיא לחון נאשמים טרם הכרעה במשפטם.
· "עבריין" כולל גם נאשם בטרם הפסיקה במשפטו. מצמצמים הזכות לחנינה טרם הכרעה רק לנסיבות חריגות של איטרס ציבורי עליון (שאין פתרון אחר)
· ברק במיעוט: זו סמכות שיורית ועל הנשיא להפעילה רק במקרה שמוצו כל ההליכים. לא ניתן לחנון טרם הרשעה. (כך גם גדעון ספיר) 
· זמיר היוע"מ דאז התפטר על רקע ההחלטה לחון את השב"כ
· שפרה רונן 706/94 מתקבל
· נגד מתן חנינה לרוצח של אברהם סמרגנדי, עקב חוות דעת רפואיות מזויפות.
· האם ניתן להתערב בהחלטת הנשיא לחנון ? (לנשיא חסינות למילוי תפקידו.)
· מכיון שהחלטת הנשיא מבוססת על מרמה, ניתן להתערב בהחלטה (אין מדובר בשיקול דעת הנשיא).
· חשין מגדיר כללים:
· אם יש חריגה מסמכות/ העדר סמכות: ביהמ"ש יוכל להתערב, גם שמדובר במעשה  הנשיא.
· אם יש סמכות:,גם אם מדובר בהחלטה חורגת בצורה קיצונית בסבירות שיקול הדעת, בי"מ לא יתערב במעשי הנשיא. הכלל: "ביהמ"ש אינו מושיב עצמו על כסאה של רשות מוסמכת....".
· חשין מתבסס על 2 טעמים
· מעמד הנשיא – משרה הרמה במדינה
· טיב של שיקול הדעת - שיקוליו - שיקולי חסד ורחמים, אינם ניתנים למדידה כשיקולים אחרים, ובהם מתחם הסבירות רחב ביותר,ולכן לא יבחן אותם בית המשפט
מנגנוני הפיקוח – היועץ המשפטי לממשלה
1  ראש התביעה הפלילית, מכריע אם להגיש כתבי אישום. 
    ביצור למעמדו- בס' 34 לחו": הממשלה- שר לא יכול לקחת סמכויותיו, בהיותן בעלות אופי שיפוטי.
      2. יועץ/פרשן לממשלה- מוסמך להנחות זרועות השלטון במתן פרשנות מחחיבת בנוגע לחוקים ונושאים

          להחלטה. תפקידי היעוץ אינם מוגדרים וקבועים בחוק – אלא נוהג שהפך לכלל מחייב.

     3. יצוג הממשלה בבית המשפט- נקבע בחוקים מסויימים כי ייצג את המדינה בעניינים מסויימים, או כי יכול 

         לעשות זאת במקרים אחרים.
· מחויבותו לחוק קודמת מנאמנותו לממשלה
· סמכויות היוע"מ: החלטה לגבי אי הגשת כתב אישום – 1. דלות ראיות  2. חוסר עניין לציבור 
· שור 156/56
· ביהמ"ש יכול להתערב בהחלטות היוע"מ, אבל בצמצום ואם פעל בחוסר יושר או חוסר תום לב.
· ההתערבות הצרה - לא רק עקב מעמד היועץ, אלא עקב אופי העבודה המופקד בידיו.
· גנור 935/89 - הראשון(פרשת ויסות מניות הבנקים) - התקבל. בוטלה החלטת היוע"מ
· הפעם הראשונה בה מוטל ספק בשיקול דעתו של היועמ"ש.
·  ברק: 1. "היקף התערבות בימ"ש - כהיקף חוסר חוקיותה של החלטת היועץ המשפטי לממשלה". 
· "אין כל דין מיוחד ליוע"מ לעניין היקף הביקורת של בית המשפט". השווה מעמדו למעמד כל רשות מנהלית אחרת
· בימ"ש  התערב ב1. דלות הראיות 2. חוסר עניין לצחבור העמיד לדין
· גנור 3425/94 השני - נידחה
· עתירה נגד החלטת היוע"מ לא להעמיד את ח"כ שאקי לדין למרות ראיות מספיקות – כי לא ראה בכך עניין לציבור.
· בך מצמצם הלכת גנור הראשון וקובע שליוע"מ מעמד מיוחד כלשהו. 
· למעט מקרים קיצוניים לא יתערב בימ"ש בשיקול דעת היוע"מ 
· בנוגע לדלות הראיות יתערב רק שההחלטה בלתי סבירה בעליל ויש טעות ברורה. 
· יהב 2534/97   נידחה
· היוע"מ החליט שאין די ראיות להעמיד את רה"מ לדין בפרשת בר-און. עתירה לחשוף את החומר והמחלוקת לענין הראיות לעיני הציבור. 
· ההלכה: ליוע"מ יש מעמד מיוחד, אך אינו חסין בפני ביקורת שיפוטית. 
1) מתחם הסבירות – ליוע"מ מתחם סבירות גדול ונטית של ביהמ"ש להתערב בהחלטותיו מצומצמת.
2) ביקורת שיפוטית – תחול במקרים של חוסר סבירות קיצונית. 
· בג"ץ סיעת מר"ץ נ' שר הדתות 4247/97
· המועצות הדתיות התעלמו מחו"ד היוע"מ שיש להכליל מועמדים לא אותודוכסים במועצות הדתיות
· דורנר וחשין: חו"ד היוע"מ מחייבת את הרשויות דעותיהם האשיות לא רלונטיות.  
· הכלל: יש לקבל חו"ד היוע"מ. ולא – פגיעה קשה בחוקי המדינה ופגיעה בשלטון החוק
· סמכויות היוע"מ – ייעוץ לממשלה מול ייצוגה בבי"מ
· פרשת פנחסי 4267/93 ופרשת דרעי 3094/93 - נקבע שחו"ד היוע"מ צריכה לשקף את המצב המשפטי
       הראוי ורצוי. 
·    עצמאותו חוזקה ע"י ביהמ"ש שאמר- בהווצר סתירה בין עמדתו לעמדת ורצון הרשות- יוכל ויידרש
        היועמ"ש להעדיף את גרסת החוק, ולא את רצון הממשלה.
·   השופט מצא מסתייג מרצון רוה"מ לחלוק על עמדת היועמ"ש, ואומר כי אחריות היועמ"ש לפרש חוק עבור הממשלה- והרשויות חייבות לקבל פרשנותו, ואינן רשאיות לעבור עליה. 
· ועדת שמגר קבעה כי יש לאפשר לרשות המבצעת לקבל ייעוץ וייצוג מגורם אחר כשיש אי הסכמה בין הרשות ליועמ"ש.
· בג"ץ  מרץ - דורנר פוסקת כי הרשויות חייבות לבצע הנחיות היועמ"ש, ואם לא תקויימנה- יכול הדבר להגרר עד כדי פגיעה קשה בשלטון החוק.
· צמצום הנכונות של בי"מ להתערב => הרחבת מתחם הסבירות, :
· "דלות הראיות" – הכרעה זו היא סוגייה של הערכה  עובדתית ופרשנית.
· סוגיית חוסר עניין לציבור
· השופט בך (גנור ה-2) – התערבות תהיה רק אם שיקולי היועץ היו מוטעים או זרים לעניין
· השופט ברק (גנור ה 1) המקרה היחיד שלטעמו ראוי לאי העמדה לדין- שהעמדה לדין תפגע בציבור. אחרת – יש ראיות => צריך להעמיד לדין.
· סיבות נוספות לאי התערבות בי"מ בהחלטות היוע"מ:
· פגיעה בעקרון הפרדת רשויות- עירוב בין ההגשה (הרשות המצבעת) לשיפוט (הרשות השופטת)
· השפעה על ערכאה נמוכה – משמעות החלטת בג"צ שיש מספיק ראיות כמוה כהכרעה...
· שיקול זר של היועץ – חשש של היועץ למעמדו -אם יהפכו את החלטותיו– יגיש תמיד....
מנגנוני הפיקוח – מוסד מבקר המדינה
· מבקר המדינה הינו זרוע מבקרת של הכנסת, - המבקרת את הרשות המבצעת.

· מעמדו מוסדר בחוק מבקר המדינה ובחו"י: מבקר המדינה (ס' 6 בחו"י:המבקר כפוף לכנסת ולא לממשלה). 

· ס'2 בחו"י, וס' 9 ו-10 בחוק הרגיל – מתייחסים לגופים המבוקרים והיקף הביקורת.
· טרנר 4914/94  התקבל
· ועדת הכנסת מטילה על מבקרת המדינה לחקור מדוע עזב טרנר את תפקיד מפכ"ל המשטרה. טען ששחל פיטרו כי סרב להחליף צוות חקירה בפרשת דרעי. 
· המבקרת בן פורת קובעת שטרנר לא אמר אמת. טרנר עותר בטענה שפגעו בשמו הטוב בלי לאפשר לו גישה לחומר החקירה או להגיב עליה.
· בד"כ יועדפו שיקולי יעילות ולא יחייבו לתת שימוע (מתחם סיכון של איש ציבור שיבקרו מעשיו) 
· אך כשקביעת המבקר היא הליך סופי מעין שיפוטי – שפוגע בשם טוב, יועדף שיקול ההגינות על היעילות כי אין לאדם דרך לטהר שמו 
· בוטל דו"ח המבקרת ונקבע שיש לערוך חקירה מחודשת ולשמוע טענות טרנר
· שמגר במיעוט – סטנדרט המבקר לא כבהליך שיפוטי – לכן אין לקבל את העתירה
מנגנוני הפיקוח - ועדות חקירה
· רשאים להקים ועדות חקירה:

· הממשלה

· הכנסת, במסגרת "הועדה לעניני בקורת המדינה" (ס' 14 לחוק מבקר המדינה).
· להמלצת הוועדה אין תוקף מחייב, אך מחוייב שהחלטה תתקבל תוך התחשבות בהמלצותיה. אם לא התקבלו המלצותיה, יוכל הדבר לבוא בפני ביהמ"ש שיבחן סבירות החלטות הממשלה.
פרופ' זמיר מביע דעה בשנת 94, כי לא רצוי שמסקנות וועדת חקירה תהיה בעלת תוקף מחייב, ראוי להשאיר בידי הממשלה את האחריות לקבלת החלטות חשובות. 

· רונאל 2624/97 נידחה על הסף
· עתירה בדרישה לחייב את הממשלה להקים ועדת חקירה בנושא פרשת בר-און.
· ההלכה: הביקורת השיפוטית על החלטת הממשלה מכוח הסמכות להקים או לא להקים ועדת חקירה - מצומצמת אם אפשרית בכלל, לאור מתחם הסמכות הרחב שיש לה לפי לשון החוק.
פרק 3 – זכויות האדם     כללי - איזונים, מידתיות, שמירת דינים
· גם טרם 1992 הגן בי"מ על זכויות האדם, גם אם בלא יכולת לבטל חקיקה ראשית.
· הצביע על מקור לזכויות אדם: 1. מבנה דמוקרטי. 2. מורשת ישראל. 3. הכרזת העצמאות. 4. הסכמים בינלאומיים
· "החזקה הפרשנית" – פירוש החוק באופן שיפגע במינימום/יכבד את זכויות האדם (שטרייט)
· "היתר" פגיעה בזכות רק בחקיקה ראשית ומתוך הסמכה המפורשת בחוק (שמגר במיטרני)

· 3 גישות ליישום דרישת ההסמכה המפורשת:
· המחמירה: שמגר בפרשת מיטרני 337/81 – תורשה חקיקת משנה פוגעת בזכויות, רק אם החוק המסמיך הרשה זאת במפורש ולא – ביהמ"ש יפרש כאילו לא התכוון לפגוע (חזקה הפרשנית)
· מימוש התכלית: בחינת הכורח בפגיעה בזכויות לצורך מימוש החוק- אחרת – תבוטל חקיקת המשנה.
· סבירות: לפי גישה זו אין כל צורך בכורח מסוג כלשהוא – אלא רק סבירות (מאמר אורן גזל)
· דרישת ההסמכה כפי שמופיעה בחוקי היסוד 1992
· לכאורה התקבלה גישת שמגר = נדרשת הסמכה מפורשת בחוק (פסקת ההגבלה).
· מאמר אורן גזל על דרישת ההסמכה "פגיעה בזכויות יסוד בחוק או לפי חוק" (קשקוש שלא התקבל)
· מבחין בין 2 תחומי פעילות של הרשות המבצעת (מחוקק המשנה) שני דרכים בהם יכולה לפגוע בזכויות:
· חקיקה משנית
· ביצוע (=פירוש) החוק הראשי
· לפי גזל – דרישת ההסמכה מתייחסת רק לחקיקה משנית. בתחום הביצוע – הסמכויות אינן מוגבלות ומותרת פגיעה, כל עוד מטרות המעשה אינן זרות לחוק המסמיך,
· הנימוק: מניעת כבילת הרשות המבצעת  כך שכל שיקול דעת שמפעילה יצטרך להיות מעוגן בחקיקה ראשית. הרשות המנהלית נתונה תמיד לביקורת: בחינת הכורח בפגיעה בזכויות לצורך מימוש החוק. אחרת – תבוטל המשנה
· לא ראוי לדעתו שמחוקק המשנה יקבע את סטנדרט הפגיעה – זה עניין למחוקק הראשי
· הש' דורנר בפרשת לם 5936/97 – התקבל וחוזר המכ"ל בוטל
· בוחנים ללקויי למידה הוגבלו ע"י חוזר משרד החינוך. טענו לפגיעה בחופש העיסוק ללא הסמכה מפורשת, ולפגיעה לא מידתית.
· דורנר אכן יש גישה פחות דווקית הרואה רשות מינהלית כיכולה לפגוע בזכות יסוד אף בהעדר הסמכה מפורשת אם זה נדרש לתכלית הפרטיקולרית של החוק אך אולי רק לזכויות לא מנויות.
· לגבי זכויות שהוכרו בחו"י קובעת דורנר שיש דרישת הסמכה מפורשת בחו"י לפגיעה בזכות ולכן יש פגיעה בחופש העיסוק
· איזונים בין זכויות ואינטרסים מתנגשים
חורב – 5016/96 (פרשת כביש בר-אילן)
· ברק הגישה המקובלת של המשפט הציבורי: נוסחאות האיזון משתנות לפי הערכים המתחרים:
1. נדרש איזון אנכי בהתנגשות בין אינטרס ציבורי לזכויות אדם - לקביעת מי גובר. 
2. נדרש איזון אופקי בהתנגשות בין זכויות אדם שונות, לקביעת מינון כל זכות.

· דיין נ' מפקד מחוז ירושלים  2481/93
· דיין רצה לפגין מול בית הרב עובדיה יוסף. המפכ"ל קבע שלא יכול כי פוגע בזכות שאר דיירי הבית המשותף לפרטיות (בי"מ => "שלום הציבור והסדר הציבורי" כאינטרס) 
· השופט ברק:  מבחינים בין "איזון אנכי" לבין "איזון אופקי":

· באיזון "האנכי", תנתן עדיפות לזכות העומדת למטה עד לנק' ההכרעה,                   אנטרס שלום הציבור
 ואז יגבר   כוחו של האינטרס, הנמצא למעלה.
· קביעת שלב ההכרעה תתבצע רק אם מתקיימים דרישות נוסחת האיזון:
· 1. הסתברות הפגיעה באינטרס העדיף: נדרשת "קרבה לודאות לפגיעה"                       חופש הביטוי 
· 2. מידת הפגיעה באינטרס
· באיזון "האופקי", שני הערכים המתנגשים הם שווי מעמד. נוסחת האיזון בוחנת את מידת הויתור ההדדי 
· של כל אחת מהזכויות. כל זכות תוותר קצת. תקבע מקום, זמן, הקף כדי לאזן בין הזכויות            
            

              חופש התנועה                       חופש התהלוכה  


אופן הבחירה בין שני סוגי האיזונים (לפני 1992)
·  לפי ברק:
· בין שתי זכויות של הפרט = איזון אופקי
· בין זכות של הפרט לאינטרס ציבורי = איזון אנכי
· לפי זמיר
· תמיד לנסות אופקי (גם בערכים שונים), ואם אין ברירה – אנכי. (דהיינו ללפתוח בפשרה)
· כללי:
· בעימות חזיתי כשההעדפה של ערך אחד בלתי נמנעת אין ברירה אלא לעשות איזון אנכי 

· האיזונים אחרי 1992 – פסקת ההגבלה
· ברק במאמרו- "זכויות אדם מוגנות": פסקת ההגבלה היא עניין למפגש בין זכות לאינטרס (פרט למדינה 
                          ולא בין שני פרטים)
· איזונים
· בפגיעה של אינטרס ציבורי בזכות מנויה – תופעל פסקת ההגבלה (ולא איזון אנכי).
· האיזון האופקי עדיין נדרש – בין 2 זכויות שמתנגשות  (כגון קניין ועיסוק) 
· איזון אופקי בין זכות מנויה ללא מנויה – לפי מדת הפגיעה. אין פסיקה בעניין עליונות הזכות המנויה 
· איזון בין זכות לא מנויה לאינטרס: אזון אנכי לפי דרישת מבחני המדתיות 
· היום לדברי ספיר מקובל להפעיל את פסקת ההגבלה (מדתיות) בכל מקרה
· זמיר ינסה לערוך קודם איזון אופקי  

· דרישת המידתיות ומידת גמישותה
· תנופה שירותי כ"א 450/97 (דרישת רשיון וערבון מחברת כ"א נוגדת את חופש העיסוק)
·  דורנר קובעת 2 פרמטרים המשפיעים על האלסטיות של כ"א ממבחני דרישת המידתיות בפסקת ההגבלה:
· זהות הרשות הפוגעת (המבצעת המבחן יותר מחמיר מהמחוקקת) 
מבחן המידתיות ולפיכך גם המתחם- המופעל כלפי הרשות המבצעת עשוי להיות צר מהנתון לרשות המחוקקת, ונתון יותר לביקורת.
· מעמד הזכות הנפגעת => גישת עלות/תועלת
מבחן המידתיות יופעל בהתאם למידת החשיבות המיוחסת לזכות הנפגעת, וזה נכון גם לגבי 3 מבחני המשנה
· מבחן המדתיות 
1. קשר בין האמצעי למטרה (מבחן ההתאמה או "הקשר הרציונלי")
2.  האמצעי הפוגע הכי פחות -מתחם המדתיות  (מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה)

3.  הערכת תועלת מול נזק (יחס ראוי בין אמצעי למטרה – מידתיות במובן הצר)
· חשיבות זכויות שאינן מנויות בחוקי היסוד

· מאמר הלל סומר - "הזכויות הבלתי מנויות" – מעלה חשש שזכויות מנויות יחשבו כחשובות יותר במבחן המדתיות, כאשר יתכן שזכות לא מנויה תהיה חשובה יותר
· הש' לוין בפרשת דיין (2481/93) – אין חובה להעדיף דווקא זכות מנויה.
· בפועל, נראה שלא ניתנת עדיפות לזכות מנויה על לא-מנויה.
· לא קיים פס"ד של ביהמ"ש העליון שמכריע רשמית בסוגיה.
· לשכת מנהלי ההשקעות 1715/97
דורנר: א. קשר בין אמצעי למטרה – (מבחן המדתיות הראשון) ניתן לדבר במונחי הסתברות, ככל 

                 שהזכות חשובה יותר נדרשת זיקה ברורה בין המטרה לאמצעי 

3. מבחן האמצעי הפוגע פחות: בזכות יסוד חשובה יותר - יבחן האמצעי הפחות פוגע גם אם עלותו גבוהה. בזכות פחות חשובה -תידרש המדינה להוציא עליה פחות כסף

4. הערכת תועלת בתכלית - מול נזק באמצעי להשגתה – יתחשבו בחשיבות הזכות, באיזון יצטרכו להוכיח שהתועלת רבה כדי לפגוע. 
  דהיינו: הדווקנות שבמבחני המדתיות תהיה תלויה במהות הזכות הנפגעת. ובמי פוגע. הרשות המבצעת- נהיה יותר דווקניים. 
· שמירת דינים

· קיים בשני חו"י של זכויות הפרט. בחופש העיסוק "זמנית" (והיום עבר זמנו) כי לכאורה יש כוונה 
 להתאים חוקים ישנים לזכות העיסוק. בכבוד האדם: קבועה, כי אין כוונה לשנות חוקים והפגיעה פחותה.
· בפועל – סעיף שמירת דינים הנו כמעט בבחינת "אות מתה", לאור הפירוש האקטיבי החדש.
· גנימאת 2316/95

· גם כאן דנים בהיתר מעצר חשודים - מכיוון שהעבירה הפכה למכת מדינה.
· ברק (דעת רוב) – חוקים ישנים לא ישונו, אבל כן יפורשו ברוח חוקי היסוד החדשים
· חשין (מיעוט) – כוונת המחוקק ברורה. פתח המילוט היחיד: אם אפשר היה לפרש כך גם לפני חוקי היסוד – מותר כעת לבחור בדרך המתאימה לרוח חוקי היסוד.
· השופטים חלוקים לגבי ישום חו"י כבוד האדם על חוק המעצרים כחוק ישן. בכל מקרה, גם כאן מובא המונח כבוד בהקשר הצר של שלילת החירות האישית כפגיעה בכבוד והצורך לצמצמה...
זכויות האדם – זכויות אזרח במשפט הפרטי
· זכויות אדם במשפט הפרטי

· השאלה: האם זכויות היסוד מוגנות גם בין פרט לפרט ?
·   הסיבות להחלת הזכויות גם על המשפט הפרטי:
· הגנה מפני מוקד כח (גם אם אינו ציבורי)
· זכות כולי עלמא – הזכויות המוגנות לא נגזרות מהציבורי, אלא הנן זכויות טבעיות של האזרח, בפני    כל אחד, לא רק גוף ציבורי.

·    תפיסת זכויות הפרט מחייבת את השפעתן לא רק על המשפט הציבורי, אלא גם במשפט הפרטי.
· 2 שלבים להחלת זכויות הפרט מהמשפט הציבורי אל המשפט הפרטי:

· החלה על גופים סמי-ציבוריים (אגד, חברת קדישא, רשות השידור) –דו מהותיים
· החלה על גופים גדולים, גם אם אינם ציבוריים, אלא פרטיים

· 2 סוגי החלה של זכויות הפרט במשפט הפרטי:

· תחולה ישירה: יישום ישיר של הזכות. לא התקבל 
· תחולה עקיפה: יישום של הזכויות באמצעות ה"שסתומים" במשפט הפרטי – תקנת הציבור, תום לב, מח. חוזים, ורשלנות והפרת ח. חקוקה מפקודת הנזיקין.
· מודל התחולה על הרשאות השופטת – חלק מרשויות השלטון, חל עליה חובה לשפוט בהתאם לחו"י ולא לתת סעד לצד הפוגע בזכויות אילו. 
· העברת זכויות הפרט ממשפט הציבורי לפרטי בפסיקה:

· שלב א': החלה על גופים דו מהותיים. סממנים לאבחון: * הגוף הוא מונופול. מעניק שירות לכלל הציבור (עובדתי או אופציונלי). * החוק העניק לגוף סמכות. *גוף חיוני וחשוב. *שרות שהוענק ע"י המדינה ועבר לידים פרטיות. *הגוף ממומן ע"י המדינה 
· חברה קדישא נ' קסטנבאום 294/91  - התקבל
· ביקש  כיתוב בלועזית על מצבת אשתו.
· הלכה: חברת קדישא היא גוף דו מהותי והתנאי לכיתוב בעברית - סע' מקפח בחוזה
· ברק מאמץ את מודל התחולה העקיפה על המשפט הפרטי. הן באמצעות שסתום "תקנת הציבור" והן באמצעות חוקי החוזים.
· מאמר ברק "פרשנות חוקתית" 
· שיקולים בעד החלת הזכויות במשפט הפרטי 

· מלשון הזכויות בחו"י – מנוסח בצורה רחבה – אין ללמוד שכוונו רק למדינה.
· פסקת המטרה: אין איזכור שהיעד להגן – מופנה לרשות 
· שיקולים נגד  בעד החלת הזכויות במשפט הפרטי

· בימ"ש מפרש פסקת ההגבלה כמפעילה איזון אנכי: זכות/אינטרס (בין פרט למדינה כמיצגת אינטרס ציבורי)
· יש שוני בין משפט פרטי לציבורי. ברק מעדיף את התחולה העקיפה המוגברת – "במקום בו נמצאת הזכות- שם הסעד. כשאין מושג שסתום ניצור סעד מכוח הזכות" 
כבוד האדם
· מהי היקף ההגנה שנדרש מהמדינה?
· כמעט בכל הזכויות ניתן לאבחן בין זכות חיובית (החובה לתת) לשלילית (החובה לא לקחת- לא לפגוע)
· ברק – דווקא עמימות המונח "כבוד האדם" מאפשרת פרשנות מרחיבה והגדרת זכויות שלא מנויות מכוחו.

· הרחבת כבוד האדם לזכויות שאינן מנויות:
· התזה הרזה – כוללת רק את כבוד האדם במובן הקלאסי. 
· ברק מציין 3 קבוצות זכויות: פוליטיות (חופש הביטוי, חופש הדת), כלכליות (עיסוק, קניין) וזכויות חברתיות (זכות לחינוך ובריאות)
· ברק מכליל את הזכויות הפוליטיות והכלכליות גם בתזה הרזה.
· התזה הרחבה – מוסיפה את כל הזכויות המקושרות לכבוד.

· סיבות מדוע לא ייכנסו הזכויות הלא מנויות כחלק מהמושג "כבוד האדם":
· הסטוריה חקיקתית: פגיעה בכוונת המחוקק. הוציא במכוון חלק מהזכויות מחו"י בגלל הקונצנזוס

· נימוקים טקסטואליים: ניתן להבין מההקשר שהכוונה ב"כבוד": לזכות פרטיקולרית, לצד אחרות, ולא זכות מסגרת, הכוללת גם זכויות אחרות (לפי הלל סומר).
· היסטורית הפסיקה – לאורך כל הפסיקה, "כבוד" פורש במובנו הצר.
· מאמר דני סטטמן -  "שני מושגים של כבוד"
· סטטמן אומר שלא ראוי להחיל את הגישה המרחיבה. יש לכבוד שני מובנים:
· כבוד קנטיאני – האדם כתכלית ולא כאמצעי. הכבוד מתבטא באוטונטמיה של האדם להגשמה עצמית. 
· הבעייתיות - שכל פגיעה בחייו או גופו או חירותו של אדם תפגע באוטונומיה שלו.
· כבוד כיחס לא משפיל -  רק מעשה משפיל מעליב, פוגע, ייחשב כפוגע בכבוד. (לדעתו)
· מזכיר ישעיהו ברליין הבחין בין חירות שלילית: החירות לא להיות מנוע ע"י אחרים לעשות כרצוני לחירות חיובית: חירות למימוש עצמי ולעיצוב עצמי
· כבוד האדם, כפי שמפורש בפסיקה
· קטלן 355/79  התקבל
· עתירה נגד חוקן לאסירים לאיתור סמים
· הכבוד פורש כיחס לא משפיל. 
· ח. כהן: יעץ לכנסת להתיר בחוק ביצוע חוקן רק כשקיימת ידיעה ודאית לבליעת סם(לא מספיק חשד)
· לנדוי: החלטות כאילו צריכות להתקבל לפי המציאות בשטח. בהעדר הסמכה מפורשת הרשות המבצעת (בית הסוהר) אינו רשאי לבצע פעולה זו. 
· לנדוי: על ח. כהן -"אין לתת עצות" למחוקק כיצד לחוקק, חזקה על המחוקק שישים את כבוד האדם כנר לרגליו בבואו לחוקק  (החזקה הפרשנית). לנדוי בעד ריסון ביהמ"ש ביחסו למחוקק.  
·   2169/92 סוויסה  - התקבל 
· השופט איילון דן בסוגיית מעצר סוויסה (שתקף חברתו) עד תום ההליכים.
· גישה מצמצמת לכבוד האדם כיחס לא משפיל.
· אילון: ההצדקה לשלילת חירות אישית תצומצם (רק אם מסכן חיים, או חשש לשיבוש הליכי משפט),  בכוונה לצמצם פגיעה בכבוד האדם למינימום הנדרש (נאסר מעצר לצורך הרתעה למשל).
· חברה קדישא נ' קסטנבאום 294/91  - התקבל
· התנגשות בין כבוד האדם (הנפטר) לייחודיות השפה העברית, בהקשר כיתוב על מצבה.
· כבוד האדם משתרע גם על כבוד הנפטר וכבוד המשפחה.
· כבוד האדם כחופש המצפון והביטוי: אדם שיתכן וביטא רצונו בחייו, יש להגן על רצונו וכבודו גם לאחר מותו
· דעקא 2781/93
· מדובר במקרהניתוח ללא קבלת הסכמה.(ורשלנות רפואית), בימ"ש מכניס את סוגיית הכבוד כביטוי לאוטונטמיה של האדם.
· בי"מ קובע שהזכות לאוטונומיה כוללת גם את זכות הבחירה, ושלילתה כשלילת האוטונומיה של האדם. פוסק פיצוי, בגין פגיעה בכבוד האדם (הגישה הקנטיאנית לפי סטטמן).
· ממומש מודל התחולה העקיפה, -דעוולת הרשלנות (אי בקשת אישור) גרמה ישירות לנזק לא ממוני של פגיעה באוטונומיה של האדם (עקב שלילת זכות לבחור ולהחליט לגבי גופו)
זכויות חברתיות
· 3 סוגי זכויות: חברתיות, כלכליות, אזרחיות-פוליטיות
· זכויות חברתיות – נוגעות לענייני רווחה. לרוב מתייחסים אליהן כאגד של זכויות ולא כלכל זכות בנפרד.
· Posner- שופט פדרלי ומרצה באוניברסיטת שיקאגו, אמר שהן לא הוכנסו לחוקת ארה"ב מחשש שהמדינה תעשה יותר מידי ותהפוך לדומיננטית מדי חזקה ומתערבת., ולכן לא הוכנסו בגדר זכויות הפרט. 
· זכויות פרוגרמטיות (מסגרת של שאיפה) – לא נועדו לשמש כעילה לתביעה ע"י האזרחים, אלא נועדו להתממש ע"י הממשלה לאחר שיוקצו להן משאבים (כמו ביטוח לאומי, חינוך וכדומה).
· שאלת זכות המימוש – ע"י אזרחים נותרה פתוחה, ונשללת בפועל, מכיון שעלולה להטיל עול כבד על המע'.
· במדינות העולם שאלת הרווחה נידונה במסגרת ההליך הפוליטי הרגיל ולא במסגרת חוקתית.
· מאמר גיא מונדלק

· המאמר הראשון והעיקרי העוסק בזכויות סוציאליות במדינת ישראל
· מונדלק תומך בעיגון הזכויות אל תוך החוקה. 
הצעתו להכניס את הזכויות החברתיות לתוך  החוקה עושה עוול לחשיבותן של זכויות אלו.
· טיעוניו הינם בשתי רמות
· הזכויות החברתיות אינן פחות חשובות !
· יש שפיטות מוסדית לזכויות אלו, כמו לזכויות האחרות !
· מונדלק מטשטש האבחנה בין זכויות אזרחיות-פוליטיות לבין זכויות חברתיות, אם כי טשטוש זה בעייתי לאור חשיבותן של הזכויות החברתיות.  
· מהשאלה "מהו האדם" עולות שתי תפיסות: תפיסה ליברלית מול תפיסה קהילתנית.
· מהו אדם – התפיסה הליברלית
· גישה הגוזרת  מסקנות נורמטיביות שהאדם הוא נשא של זכויות.
· מהו אדם – התפיסה הקהילתנית
· אומרת כי האדם הוא נשא של חובות.
· גישה זו מקטינה ומצמצמת את מובן האוטונומיה של האדם.
· כדי לאפשר אוטונומיה יש לאפשר לו להיות בריא, מועסק וכו' => לתת לו זכויות => הליברלית
· התפיסה הליברלית עיגנה לתוכה עם השנים גם חלקים מן התפיסה הקהילתנית: כחשיבות עיגון האדם בתוך החברה בה הוא חי. לדעת מונדלק מי שתומך בעיגון הזכויות הוא בהכרח ליברל.
· התפיסה הליברטנית – מתוך הנחת האוטונומיה של הפרט ניתנת חשיבות עליונה לזכות הקניין. תפיסה זו למעשה מקפחת את הזכויות החברתיות.
· מונדלק אינו מקבל את הטענה כי זכויות חברתיות הן זכויות חיוביות (נדרש מהמדינה לפעול באופן אקטיבי 
       למניעת פגיעה בזכות), להבדיל מאזרחיות-פוליטיות שהינן שליליות ולכן לא ניתן לטפל בהן בכלים מקובלים. 
· טוען כי בכל זכות חברתית יש גם גרעין ואלמנט שלילי
· לא מקבל הטענה שבימ"ש לא בנוי ללהגן על זכויות חברתיות  ההגנה תחייבו לקבוע מדיניות חברתית ותקציבית שלא בתחום מומחיותו. טוען שבהמ"ש מתערב בשיקולים תקציביים.
· עמותת שוחרי גיל"ת 1554/95 נידחה
· נגד הפסקת התמיכה הממשלתית בעמותה פרטית העוסקת בחינוך מיוחד לילדים בסביבה נחשלת.
· טוענים נגד הפגיעה בזכות לחינוך (לפי מגילת העצמאות) ואמנת האו"ם בדבר זכויות הילד.
· מעלים טענה חלופית שחינוך חיוני למימוש הזכות לחירות, חופש המחשבה וחופש העיסוק.
· העתירה נדחית, לאור המסקנה שהאיזון התקציבי בין זכות זו לאחרות היה סביר.
· הש' אור באוביטר קובע שהזכות לחינוך אינה זכות חוקתית, ואין להכלילה ב"כבוד האדם"
· מאמר גרשון גולטובניק 
· מצביע על חיבור לא מוצדק לדעתו שעשה השופט אור בפס"ד גילת לשתי זכויות שלא תלויות זו בזו:
1. שעלת העיגון של הזכות לחינוך

2. שאלת המעמד החוקתי של הזכות לחינוך
השאלה הבסיסית היא: האם ראוי והאם בפועל - הזכות לחינוך, כזכות חברתית היא זכות יסוד במשטר חוקתי גם כזכות לא מנויה. 

בפס"ד גילת עמדה על הפרק פסילת החלטה מינהלית – אם היא פוגעת בזכות יסוד אף אם אינה מנויה. השופט אור טען שלא ניתן לקרוא את הזכות לחינוך לתוך חו"י כבוד האדם, דרך הזכות לכבוד. (כי זו הרחבה של המושג כבוד) לדעת גולטובניק – התנגדות זו מעידה שאור אינו מבין את המשמעות

מחקר GLENDOLF   קובע שאין קשר בין ההשקעה בפועל בתקציב רווחה לבין רמת עיגון זכות חברתית בחוק.

· פס"ד יתד 
· ביהמ"ש קבע שהזכות לחינוך היא זכות יסוד חוקתית.
· לא הוכרע אם זכות לחינוך נכללת במסגרת חו"י כ.א.ח
· חלמיש 890/99
· נגד סירוב לשנות חוק ביטוח לאומי, שיתן זכות לקצבת זקנה למי שהיו תושבים שנים רבות וירדו מהארץ 
· הש' דורנר מתערבת בשיקולי הממשלה. מטילה על השר לשקול את הנושא ולחזור בתשובה את העותר.
· העתירה מתקבלת חלקית. בפועל דורנר מעגנת זכות חברתית (לקבל קצבת זקנה) בפסיקה.
מדגישה שאין הזכות נקנית כ"זכות קניין", אלא כזכות חברתית כמרכיב חיוני בשמירה על כבוד האדם.
· השיקול הכלכלי לא עוצר בעד דורנר, אבל כנראה משפיע על פסיקתה להורות לשר "לשקול", ולא מחליטה על כך בפסיקה.
· גמזו 
· עגן את אשתו 20 שנה ולא שילם מזונות. נתבע לשלם ולא היה לו את הכל 
· ברק: לגמזו  יש זכות לכבוד לחיות בתנאי קיום מינמליים שלא ישפילוהו (מינימום של פרנסה) קביעת 
        מזונות שאדם יכול לעמוד בהם
· מגמה ברורה בהכרה במעמד הזכויות החברתיות ונכונות לקרוא אותן למסגרת חו"י כ.א.ח  ולהעניק להן מעמד של זכויות מנויות במסגרת כבוד האדם
תרשים לבחינת פגיעה בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו
1. 

2. חופש העיסוק
· מאמר פר' איילון משווה בין חוקי היסוד, ומגיע למסקנה שחופש העיסוק זוכה להגנה המרובה ביותר. מעלה שאלה האם ראוי שדווקא הזכות הזו תעמוד בראש הפירמידה ("מלכת הזכויות").
· ביהמ"ש נקט בעבר בכללים פרשניים בכדי להשוות גם זכויות אחרות מהותיות אל זכות חופש העיסוק, ושלא זכות זו בלבד תהיה בעלת מעמד על חוקתי.
· הרציונלים מאחורי חופש העיסוק:

· הזכות לפרנסה
· הזכות להגשמה עצמית (אוטונומיה)
· תחרות חופשית (אינטרס ציבורי כלכלי)
· קומפיוטסט 1064/94 נדחה
· סירוב משרד התחבורה להקמת תחנת בדיקה – נדחה, עקב שיקול דעת סביר של הרשות

· דב לוין חוזר על הגדרתו של ברק בספריו שעיסוק הוא "פעילות מתמשכת של האדם אשר 
       עשויה להעניק לו בסיס לחיים

· איגלו 1452/93

· הש' דורנר אמרת כי "הרציונלים העומדים בבסיס חופש העיסוק הם עניינו של האדם להתפרנס, ולהגשים את כשרונותיו, אישיותו ומאווייו".

· מוסיפה כי בתחום חופש הביטוי יוחל מבחן פגיעה חמור יותר מאשר בחופש העיסוק

· השוואת הרציונלים בהלכות השונות 

· בפרשת בז'רנו (1/49) – הרציונל הוא הזכות להתפרנס
· בפרשת לשכת מנהלי השקעות (1715/97)– הרציונל הוא למימוש עצמי.

· המשותף ביניהם הוא העובדה שהם אישיים במהותם.
· קומפיטסט-פעילות מתמשכת של האדם (עיסוק במקצוע הינו פעילות מתמשכת של האדם.)
· התאחדות סוכני ביטוח בישראל השופט ברנזון: עיסוק במקצוע אינו מחייב התעסקות בדרך קבע
· בפרשת כלל (726/94) – הרציונל הוא כי חופש העיסוק נועד לרתום את התחרות החפשית לתועלת המשק. פגיעה בחופש התחרות יכולה להתפרש כפגיעה ביכולת המימוש העצמי של הפרט.

· לדעת פרופ' גרוס מאוניברסיטת ת"א, שימוש ברציונל הראשון מעביר את זכות חופש העיסוק אל תוך מסגרת הזכויות החברתיות (הזכות להתפרנס), בעוד אימוץ התפיסה התחרותית מסכל העברה שכזו, ומותיר את הזכות במסגרת זכויות הפרט. 
· ההתנגשות בין זכות סוציאלית לחופש העיסוק

· תנופה שירותי כ"א 450/97 (דרישת רשיון וערבון מחברת כ"א - נוגדת את חופש העיסוק)

· הש' ברק קובע כי חובת הערבון - מתוך שמירה על זכויות העובדים כזכות סוציאלית אכן פוגעת בחופש העיסוק, אך עומדת בדרישות פסקת ההגבלה בחו"י.

· פרופ' גרוס טוען כי אין כאן עימות בין זכות חברתית חיצונית- לחופש העיסוק, אלא שתנאי העבודה:  כזכות העובד, היו צריכים להיכלל מראש במסגרת החופש לעסוק. 
· כלומר ברק אומר שהפגיעה החיצונית ראויה, ופרו' גרוס אומר שאין זו פגיעה, אלא חלק מההגנה על חופש העיסוק עצמו באופן מימושו.
· בניגוד לפסיקה זו, עולה כי רוב הפסיקות הן לטובת המעבידים. נראה שבית המשפט מעדיף את הגישה הליברטנית/קפיטליסטית, או מאידך שאינו מקנה חשיבות רבה לחופש העיסוק כפי שנתן לו המחוקק.
מאמר זלצברגר וקדר מותחים ביקורת על פס"ד מנהלי השקעות:
· כאן העימות הוא בין הגנה על החלש (האזרחים) לבין החזק (מנהלי ההשקעות)

· בי"מ העדיף את התחרות החופשית והרעיון הקפיטליסטי וניתן פחות דעת לחלש (על זכויותיו     החברתיות - להגנה).

· נראה שהפעם הראשונה שבוטל חוק לפי חוק יסוד במהותו, - נעשה שלא עקב פגיעה באינטרס הציבורי, אלא מתוך הגנה על החזקים.
· לשכת מנהלי השקעות 1715/97
· כאן העימות הוא בין הגנה על החלש (האזרחים) לבין החזק (מנהלי ההשקעות)
· בי"מ העדיף את התחרות החופשית והרעיון הקפיטליסטי וניתנה פחות דעת לחלש (על זכויותיו החברתיות להגנה).
· נראה שהפעם הראשונה שבוטל חוק לפי חוק יסוד במהותו, נעשה שלא עקב פגיעה באינטרס הציבורי,
      אלא מתוך הגנה על החזקים. 

· היקף הזכות - אבחנה בין עיסוק מקצועי לפונקציה שילטונית
· 2505/90 התאחדות סוכני נסיעות נ' שר התחבורה   נדחה
· תביעה לאפשר הוצאת רשיונות בינלאומיים לכולם, ולא רק לממס"י.

· הש' מצא קובע כי הוצאת רשיונות נהיגה בינלאומיים אינו עיסוק מסחרי אלא פונקציה שלטונית -מעין נציגות של רשות הרישוי), ועל כן לא צריך לאפשר לכל אחד לעסוק בכך.

· לפי פרשנות מרחיבה ניתן לומר כי עיסוקים הנוצרים ע"י המדינה – אין זכות עיסוק חופשי לגביהם.

פס"ד לם- מאבחנים לדסלקציה . חוזר מנכ"ל קבע שאינם יכולים לעבוד. 

רשות שהיא צרכנית יחידה של תוצר (כאיבחון דסלקטים)  ומטילה הגבלות על הזדקקות לדרכי עבודה

-(כגון מאבחנים שהוצאו מהקריטריון)  גורמת לפגיעה בחופש עיסוקם

· מי זכאי לחופש העיסוק
· נראה כי חו"י מצמצם את הלכת בז'רנו ומיטרני רק לתושבים ואזרחים.
· ברק מפרש בצורה מרחיבה. טוען שהחופש לעיסוק לא נשלל לחלוטין, אלא עליו להיבחן לפי פסקת ההגבלה כחריג.

· פרופ' רובינשטיין וגולדברג (נשיא ביה"ד לעבודה לשעבר( : הפירוש הנכון הוא שמי ששוהה בארץ שלא כדין או עוסק שלא ברשיון - אין לו זכות לחופש העיסוק.

· הוראת השעה בחו"י חופש העיסוק (התייחסות לחוק קודם,שמירת דינים) - ס' 10 בחו"י
· קובע כי חוק קודם לא יבוטל, אולם יפורש ברוח החו"י. מגדיר תקופת מעבר, שלאחריה תפוג ההוראה.

· בפועל תקופה זו הוארכה משנתיים לעשר שנים.
· היום פג תוקף הוראת השעה 
· מודלים לבחינת חוק פוגע בהקשר חו"י חופש העיסוק: בטלות מוחלטת, בטלות יחסית, ונפסדות, 
בג"צ 6652/96 - האגודה לזכויות האזרח 
· עתירה לבטל חלק מפקודת העיתונות- רטרואקטיבית ע"י הכנסת,- עקב סתירתו את חו"י חופש העיסוק,

(הוגש בין תפוגת הוראת שעה אחת לחידושה) ביהמ"ש מציג 3 סוגי מודלים של בטלות 

(פרופ' ברק מביא בספרו את 3 המודלים הנסקרים בפסה"ד).

· 1.  מודל "בטלות מוחלטת" => בטלות חקיקה מאליה:
· דבר חקיקה הנוגד את החוקה, הוא בטל ומבוטל  (void). 
· לדבר החקיקה לא היה מעולם תוקף והוא בטל מאליו, כאשר הביטול השיפוטי של החוק פועל למפרע מרגע החקיקה. כך אין בעיה עם שמירת הדינים, כי מעולם לא היה תקף !
· לפי גישה זו, כשבית המשפט קובע שחוק נוגד את החוקה, הוא רק מצהיר על מצב קיים.

· זו המגמה השלטת בארה"ב, אך יש חריגים בהם הוכרו נסיבות לבטלות יחסית.

· חריג כזה הוא למשל- מצב בו תביא הבטלות לפגיעה בזכויות ש"נקנו" מכוח החוק הלא חוקתי.

· חריג שהוגדר בקנדה מתייחס למקרים בהם עלול להיפגע שלטון החוק כתוצאה מהחלת מודל הבטלות המוחלטת ( גולדברג מסביר כי מצב בו כל החוקים הנמצאים בספר החוקים הפוגעים בחופש העיסוק בטלים מאליהם- עלול לגרום תוצאות קשות).
· 2. מודל הנפסדות :

· חוק שחוקק על-ידי המחוקק לעולם קבוע ותקף, כל עוד לא פסק בי"מ אחרת.

· אם זאת- לאור אי חוקתיותו הוא נפסד, כלומר ניתן לביטול (voidable) ע"י קביעה של בהמ"ש.

· הביטול יכול להיות רטרוספקטיבי, אקטיבי, או פרוספקטיבי, מבחינת מועד הבטלות

· לגישה זו- מוסמך בית המשפט- המבטל חוק- לקבוע את תוצאת הביטול.

· מלשון חוקי היסוד, לא ניתן ללמוד איזה מודל אומץ בישראל ע"י המחוקק, אם בכלל.
· 3. מודל "בטלות יחסית"
· זהו מודל ביניים בין שני המודלים האחרים (בטל מאליו למול תקף כל עוד לא בוטל).

· במקום ההבחנה החדה של בטלות (void) כפועל יוצא של חוסר סמכות, או של נפסדות (voidable) כפועל יוצא של טעות בתחום הסמכות, בא לעולם מבחן הבטלות היחסית.

· בוחן את בטלות החוק לפי:

·  מהות אי החוקיות והיקפה

· בוחן את הנושא בנסיבות העניין- קרי היקף הציפיות הסבירות שיצר החוק (אינטרס ההסתמכות). 
· מודל הבטלות היחסית בוחן כל מקרה לגופו .

· לעיתים, אי החוקיות היא כה יסודית, שהחוק יהא בטל ומבוטל.

· לעיתים הבטלות שנויה במחלוקת (כך ברוב המקרים) ולכן יהיה החוק תקף, אלא אם יוחלט אחרת.

· לפי גישה זו- ייתכן שחוק יוכרז כבטל למערכת עובדות אחת, אך יוכר כתקף למערכת נסיבות אחרת. 
     לפי מבחן זה- יש להבדיל בין הפגם (הגדרת הוראה כבטלה) לבין הנפקות (קביעת מהות הסעד).
     בבחינת הסעד יתייחס בי"מ להשלכות שיש לבטלות (ראה בהמשך).

· לפי מודל הבטלות היחסית, ייתכן שחוק יוגדר כבטל, אך יקבל תוקף זמני עד לתיקונו כראוי.

· סוגיית מתן תוקף רטרואקטיבי לחוק פסול:

· בארה"ב הוכרה גישה לפיה- תיקון חוקתי לא יתן תוקף רטרואקטיבי, למעט מקרים שנאמר במפורש או במרומז שכן.

· השופט גולדברג מאמץ גישה זו וקובע- שלגבי חו"י חופש העיסוק יוחלו סעיפי החוק שעמדו תקופה מסוימת בניגוד לחוק היסוד, וכל פרשנות אחרת תרוקן את ההוראה מתוכנה.
· סוגי סעדים  לפי מודל הבטלות היחסית

· לפי ברק בספרו - עומדים לרשות בית המשפט שלושה סוגי סעדים :

· 1. סעדים שנועדו להביא לכך שהחוק הלא חוקתי יפעל באופן חוקתי, באמצעות הרחבת היקף דבר
         החקיקה ( (reading in, או באמצעות הכרזת "תוקף זמני".

· 2. הכרזת אי החוקתיות ללא תוצאת הבטלות.

· 3. הכרזה על דבר החקיקה הלא חוקתי כבטל, תוך הפרדת החלק החוקתי מהחלק הלא חוקתי.

· אפשרויות ליישום הסעד העיקרי – השלישי (ביטול רק של החלק הלא חוקתי):

· רובן קשורות למועד הכרזת הבטלות:

· למפרע (=מיום חקיקתו)

· מיום ההכרזה על הבטלות

· מתאריך עתידי (בטלות פרוספקטיבית)

· על בי"מ לעצב סעדים בנוגע לעניינים שכבר נסתיימו מאז החיקוק, לנזק שעלול להגרם לאינטרס הציבורי ולהיקף הציפיות הסבירות שנוצרו עקב ההוראה הפסולה.


· לגבי חופש העיסוק – גולדברג קובע כי גם אם היתה רשלנות, הרי שהסעד הראוי -הוא הצהרת תוקף זמני, -אבל כזה כבר הוכרז ע"י הכנסת ואין לשננו לריק.
· גולדברג אומר שלפי כל שלוש המודלים, פקודת העיתונות נכנסת למתחם חוק שהוכר כתקף כחוק קודם, לכן אין מקום לבדוק אם יש או אין פגיעה בחו"י חופש העיסוק.


· העדפת מודל הבטלות היחסית (הרציו וההלכה של פס"ד האגודה לזכויות האזרח)
· הש' זמיר ובייניש בפסה"ד (גולדברג לא נוקט דעה), ופרופ' ברק בספרו - מעדיפים את מודל הבטלות היחסית. 
· זמיר אומר שבפועל גם בארה"ב נוהגים לפי מודל זה, אף אם מגדירים זאת כ"בטלות מוחלטת עם חריגים".
· זמיר מנמק: א. מודל הבטלות היחסית גמיש דיו, ולכן בולע בקרבו מבחינה מעשית, גם את מודל הבטלות
                               המוחלטת וגם את  מודל הנפסדות.

                      ב. התקבל במשפט המנהלי (ע"פ 866/95 סוסן נ' מד"י), ויש לשמור על ההרמוניה המשפטית.

· פס"דים נוספים שהתייחסו למודל הבטלות היחסית:
· בג"צ 2918/93 עיריית קרית גת נ' מדינת ישראל
· הש' דורנר מגדירה מבחן לקביעת "בטלות מוחלטת": תוגדר רק במקרים בהם ניתן להשיב את המצב לקדמותו, בלא לפגוע פגיעה משמעותית באינטרסים שההוראה הפסולה כבר יצרה (עילת ההסתמכות)

· בג"צ 1715/97 לשכת מנהלי השקעות בישראל נ' שר האוצר (התייחס ליחסיות, לא למודל ישירות)
· סעיף המבחנים הוכרז כבטל, אולם ניתן תוקף זמני של מספר חודשים לצורך תיקונו ע"י הכנסת.
פסק הדין המנחה לעניין חקיקת חוק ע"פ פסקת ההתגברות – חוק חורג

· בג"צ 4676/94 מיטרל נ' כנסת ישראל 
· דן בחוקיות חוק יבוא בשר קפוא – 1994. 
· החוק פגע בצורה ברורה בחופש העיסוק. כשהגביל יבוא בשר לא כשר לארץ
· הפגיעה נכללה בחוק שהתקבל ברוב ח"כ ונאמר בו במפורש שהוא תקף על אף חו"י חופש העיסוק
· פסקת ההתגברות קבעה כללים צורניים אך גם מהותיים: שההוראה "פוגעת", ולא "משנה" את חו"י
· כל פגיעה בחופש העיסוק טומנת פגיעה בחו"י כבוד האדם – כי פגיעה בעיסוק תגרור פגיעה בקניין
· ברק קבע כי לקיום פסקת ההתגברות בחו"י חופש העיסוק השפעה פרשנית על חוקים אחרים. וכדי לפגוע בחו"י כבוד האדם צריך שיתקימו 3 תנאים מצטברים. :
א. הפגיעה היא תוצאת לוואי  המתבקשת באופן טבעי מהפגיעה העיקרית בחופש העיסוק

ב.   הפגיעה העיקרית היא בחופש העיסוק ואילו הפגיעה בזכויות האדם האחרות היא משנית

ג.   גם אם הפגיעה העיקרית היא בחופש העיסוק נטרך לבדוק את עוצמת הפגיעה בזכויות האדם
תרשים בחינת פגיעה בחופש העיסוק  
1) מהו עיסוק
a. פס"ד קומפיוטסט = פעילות מתמשכת שמעניקה בסיס לחיים
b. פס"ד בז'רנו = הזכות להתפרנס
c. פס"ד התאחדות סוכני נסיעות =  רק פעילות צדדית או עיסוק משני
d. דורנר מאיגלו = פרנסה + הגשמה עצמית 

2) הוראת השעה
1. בוטל
3) פסקת הההגבלה
  כל 4 המבחנים: בחוק או מכוח הסמכות, הולם ערכיה.. לתכלית ראויה... ו3 מבחני המדתיות 

4) פסקת ההתגברות
1. האם החוק התקבל ברוב של 61
2. האם כתוב במפורש בחוק "אל אף האמור"..
3.    אם מקיים = יהיה תקף ל- 4 שנים
5) פגיעה משנית בחו"י: כבוד האדם  נצטרך לבדוק 3 תנאים ע"פ פס"ד מיטראל
מבחנים מצטברים לבדיקה האם נאפשר פגיעה בחו"י-נוסף על זה שעבר את פסקת ההגבלה או ההתגברות:
א. הפגיעה היא תוצאת לוואי  המתבקשת באופן טבעי מהפגיעה העיקרית בחופש העיסוק

ב.   הפגיעה העיקרית היא בחופש העיסוק ואילו הפגיעה בזכויות האדם האחרות היא משנית

ג.   גם אם הפגיעה העיקרית היא בחופש העיסוק נטרך לבדוק את עוצמת הפגיעה בזכויות האדם


     התנאים מתקיימים – פסקת ההתגברות 

          תקפה גם לגבי פגיעות אחירות









לא מתקיימים התנאים והפגיעה ממשית, יבוטל 

                                                                                                    ע"פ דעת הרוב בפס"ד מזרחי

                                                                                       על פי חשין – החוק תקף אם נכתב בו "על אף האמור"

בדיקה חוקתית לתוקפו של חוק
1) האם החוק פוגע בזכות ובאיזה זכות הוא פוגע

2) האם הזכות כלולה, מעוגנת בחוק יסוד

       כן   

                                                                                                     לא – אין שם בעיה       
6) האם החוק עומד בתנאי פסקת ההגבלה

1. אם הוא בחוק או מכוח הסכמה מפורשת בו

2. צריך להלום את ערכי מדינת ישראל (יהודית ודמוקרטית)
3. הפגיעה צריכה להיות ראויה – מה היא תכלית ראויה

                 4.    הפגיעה צריכה להיות במידה שאינה עולה על הנדרש – 3 מבחני המדתיות


לא מתקיים :

1. חו"י כבוד האדם וחירותו:  החוק בטל 

2. חו"י חופש העיסק :

בדיקת פסקת ההתגברות
4. האם החוק התקבל ברוב של 61
5. האם כתוב במפורש בחוק "אל אף האמור"..
עומד בפסקת ההתגברות 





לא עומד בפסקת ההתגברות 











                  לא תקף
יש לבדוק אם קיימת גם פגיעה בחו"י כבוד האדם?








לא – אין בעיה 

















כן

נצטרך לבדוק 3 תנאים מצטברים ע"פ פס"ד מיטראל
א. הפגיעה היא תוצאת לוואי  המתבקשת באופן טבעי מהפגיעה העיקרית בחופש העיסוק

ב.   הפגיעה העיקרית היא בחופש העיסוק ואילו הפגיעה בזכויות האדם האחרות היא משנית

ג.   גם אם הפגיעה העיקרית היא בחופש העיסוק נטרך לבדוק את עוצמת הפגיעה בזכויות האדם

     התנאים מתקיימים – פסקת ההתגברות 

          תקפה גם לגבי פגיעות אחירות









לא מתקיימים התנאים והפגיעה ממשית, יבוטל 

                                                                                                    ע"פ דעת הרוב בפס"ד מזרחי

                                                                                       על פי חשין – החוק תקף אם נכתב בו "על אף האמור"

שיוויון                          זכות רחבה זכות מסגרת
· הרציונלים העומדים מאחורי השיוויון:
· צלם אלקים (כולם => כולם שווים) כל נסיון לנהוג בבני אדם אחרת – משדר כאילו אחד שווה יותר
· מניעת שרירות לב מצד השלטון
· מניעת פגיעה בזהות העצמית של האדם
מחד זכות קלה להגנה,מאידך בעייתית-הקף פריסה רחב ורמת הפשטה גבוהה. יכולה לחול בהעדר זכות אחרת או לצמוח מזכות אחרת. הזכות לשוויון נקבעה במס' חיקוקים ספציפיים ולשווין כזכות על יש מעמד מוכר. 
· חוקה למדינת ישראל 637/89

· דרישה של העמותה להכרה כ"מוסד ציבורי", לצורך פטור ממס סורבה, עקב קריטריוני משרד האוצר להכרה במוסד ציבורי (מטרה חינוכית, ומטרה שאינה פוליטית)
· בהקשר השיוויון טוענת שגם קבלת הטבה– צריכה להעשות ללא הפליה וניתנה הכרה לגופים אחרים. המשיבים ענו כי אלו היו טעויות בעבר
ברק מבחין 3 סיטואציות של קבלת טובת הנאה: 
1. פלוני תובע על סמך זכות בדין שיש לו > בימ"ש יפסוק לטובתו

2. פלוני תובע כשההטבה ניתנת שלא כדין לאחר > בימ"ש יבטל את החלטת הרשות והתובע זכאי לתבוע גם אם אין לו תועלת ישירה /או לא נגרם לו נזק

3. פלוני תובע כשההטבה מצויה במתחם שיקול הדעת (ניתנה כדין) ונתנה רק לאחר> 
1. הרשות קבעה שסקטור מסוים זכאי לטובת ההנאה והתובע שיך לסקטור> בימ"ש יקבל עתירתו 

2. הרשות קבעה תנאי סף והתובע לא עמד בו, אך אחרים שגם לא עמדו – קבלו את ההטבה > 
      בימ"ש יבטל את ההטבה לאחרים
· המקרה דנן דומה למקרה האחרון. הרשות התחיבה לתפסיק לעשות חריגות. בימ"ש מסכים בתנאי שיחול גם על אילו שאושר להם חריג. 
· אם יוכח שהאפליה נמשכת, יוכל העותר לקבל הכרה בדיעבד- כי הרשות לא שנתה נוהגה הלכה למעשה.
· זקין נ' ראש עיריית באר-שבע 6396/96 
· עתירה נגד אכיפה בררנית (מפלה) של חוק עזר למניעת תליית כרזות. הרצויות הושארו, אחרות הורדו.
· זמיר: הכוונה אינה לאכיפה לפי מדיניות שאף היא "סלקטיבית", אלא לכזו שמבדילה בין בני אדם דומים או בין מצבים דומים לשם השגת מטרה פסולה
· טענה של אכיפה בררנית היא טענה של פגיעה בשוויון.
· העתירה מתקבלת, ונאמר שאם היה נדון טרם הורדת הכרזות – היה בי"מ אוסר את האכיפה הבררנית
· פס"ד זה - דוגמא למצב בו – כתוצאה ממדיניות מפלה – צמחה זכות.
· היקף הזכות – מתי נאמר יש פגיעה בשיוויון ומתי לא – אין להתעלם כי יש שוני בין אנשים
מבחן "השוני הרלוונטי" (האריסטוטלי - שויון בין שווים): (צמצום הזכות ע"י בימ"ש) על פיו נקבע האם העדפת אחד על חשבון אחר מותרת.

· העדפה מותרת, כשיש ביניהם שוני רלוונטי להשגת תכלית החקיקה/העניין בו נעשית ההעדפה.
· ניתן לומר שההבחנה רלוונטית – לאלו שיכולים לשנות את מצבם (נשואים אזרחית,ציון פסיכומטרי)

· ניתן לומר שהאבחנה לא רלוונטית – לאלו שלא יכולים לעשות זאת (פסולי חיתון, צבע עיניים)
· סיוג מבחן זה= מי אמר שהתכלית ראויה ? 
· יש לבדוק אם השוני הרלונטי שנקבע הוא לתכלית ראויה

· המבחן השני (המשלים) מבחן "הסיווגים החשודים" (דורנר בפס"ד מילר). 
· הפסיקה קבעה "סיווגים חשודים". 
· סיווגים הבאים להדליק נורה אדומה לגבי חוקיות האפליה, ולהחמיר עם המפלה.
· במקרים אלו, אף אם ניתן לשנותם – ההפליה אינה מותרת ותבדק לחומרה.

· אפליה מטעמי דת, לאום, גזע, עדה, מין, ארץ מוצא, השקפה פוליטית, גיל ועוד – אסורה.

· העדפה מינית לא נחשבת כסיווג חשוד, אולם ברק בפס"ד דנילוביץ אומר שאפשר להכלילה.
· נימוקים אפשריים לפסילתם על הסף:
· לא מסתדר שלסווג שכזה תכלית לגיטימית.
· רצון להעדיף קבוצה אחרת שלא בצדק (או טעמים פסולים)
· ייתכן שהשונות רלוונטית, אך אימוצה ינציח סטיגמות שיובילו להמשך אפליה גם במקומות בהם 
     זה  לא יהיה רלוונטי 

· החמרה ביחס לתכלית - גם אם התכלית כשרה והשוני רלוונטי יש לשקול האם התועלת עולה על הנזק
· החמרה ביחס לאמצעים - נחפש אמצעים חלופיים להשגת המטרה גם יותר קשים להשגה. ואם קיימים תשלל לגיטימיות האמצעי המפלה (כגישה לנכים: תידרש השקעה בתשתית, בתנאי שהיא אפשרית וסבירה).
שיוויון – נשים
· פורז 953/87 
· עתירה נגד הרכב הועדה לבחירת רב העיר ת"א, עקב העדר נשים בה, בטענת אפליה.
· שיקולים פרטיקולרים רלוונטיים לבחירת גברים בלבד.
· תכלית ראויה – רב מתפקד - לכאורה הספיק לדחיית העתירה
· השוני משרת את התכלית הראויה לפי מבחן השונות הרלוונטית האריסטוטלית (שוויון בין שווים)
· אך נקבע כי עצם הפלית נשים גם אם ניא עניינית - פוגעת בשוויון ויש לבדוק אם היא מוצדקת
· ברק קבע מבחן איזון אופקי בין עקרון השוויון לבין התכלית שרוצים לישם
· בוחן אם היה ניסיון כנה לפגוע קצת בכל זכות, כדי להגשים מקסימום מכל זכות. עולה שלא נעשה דבר, ולכן הבטלות.
· האמירה שהפלית נשים עניינית – לכשעצמה בעיתית ויש לבחון אם היא מוצדקת
· פירוש החוק לפי הפרשנות התכליתית שיתיישב עם ערכי היסוד של השיטה= ביניהם עקרון השיויון
· הש' ברק מצטט את שמגר בבורקאן ומוסיף: "יש לקיים שוויון בין בני אדם המשתייכים לדתות, לאומים, עדות, גזעים, מפלגות, השקפות גופים וקבוצות שונות. רשימה זו לא שלימה ולא מקיפה."
· פרופ' רובינשטיין מותח ביקורת על האיזון האופקי (לכאורה) וטוען ששיוויון הוא ערך על => אנכי. 
· בימ"ש נטש את הגישה האריסטוטלית (שוויון בין שווים), אימץ גישה מורכבת יותר בפס"ד מילר מתייחס לשוויון כעקרון עצמאי ואפילו שיש שונות רלוונטית והתכלית ראויה- יבחן את הפגיעה במבחני המדתיות –נוסחת איזון אנכית (לא אופקית כבפורז – ז"א משקל הזכות לשוויון גדל)
· מילר 4541/94
· עתירה נגד העדר אפשרות לחיילת להשתתף בקורס טיס
· דורנר – שיוויון בהקשר של אפליה על רקע השתיכות לקבוצה => פגיעה בכבוד האדם
· חו"י כבוד האדם מגן מפני פגיעה בעקרון השוויון כשהפגיעה גורמת להשפלה, לפגיעה בכבוד האדם באשר הוא אדם.
· הפליה לרעה על רקע קבוצתי, כמין, גזע... היא-ייחוס מעמד נחות למופלה => סיווגים החשודים
· מציעה מבחן כפול ל"שוני הרלוונטי":
· האם השיקול הוא רלוואנטי (סבירות)
· בהנחה שהשיקול רלוואנטי, האם התחשבות בו מוצדקת בנסיבות העניין (איזונים ומידתיות)
· מזכירה שמבחן המידתיות לפגיעה בשיוויון (במסגרת פסקת הגבלה של חו"י כבוד האדם) מושפע ע"י מידת חשיבותם של הזכות והאינטרס (פס"ד איגלו).
"הזכות לכבוד - בה מעוגן איסור הפליה לרעה של נשים - מהחשובות בזכויות-היסוד של האדם."
· שטרסברג-כהן – עיגון גישת השוני הרלוונטי:
· "אם יקבע לדוגמא - שלתפקיד מסויים לא מקבלים שחומי עור או כחולי עיניים כשלצבע העור או העינים אין קשר לתפקיד, יהיה ברור בעליל שמדובר בשונות לא רלוונטית היוצרת הפליה פסולה"
· קובעת כי שונות הגורמת לקשיים ענייניים ואמיתיים ביישום ערך השוויון, כקשיים פיסיים כלכליים, לוגיסטיים וכד' היא שונות רלוונטית.
· עם זאת - במקרים בהם השונות הלוגיסטית ניתנת לנטרול במחיר סביר, ראוי לתקנה ולנטרלה על-מנת להשיג שוויון.
· מיישמת מבחן האיזון האנכי: אינטרס צרכי הצבא והבטחון - מול הזכות לשוויון, וקובעת שלא מתממשת הדרישה לודאות קרובה ואף לא סבירה לפגיעה ממשית ולנזק ממשי לבטחון המדינה => השיוויון גובר.
שיוויון - מיעוטים
· בורקאן 114/78   נידחה
· עתירת מוסלמי אזרח ירדן בגין אפליה נגד מכרז ברובע היהודי בי-ם לאזרחי ישראל בוגרי צבא בלבד.
· שמגר: עקרון יסוד חוקתי: לא מפלים מטעמי גזע, מין, לאום, עדה, ארץ מוצא, דת, השקפה, מעמד חברתי. 
· השוני רלוונטי (לעניין שוויון מהותי) (מטרת השיקום אתר לאומי הסטורי- מטרה ציבורית ראויה יש גם רובע מוסלמי ונוצרי, לכל עדה זכות להתגורר ברובע שלה)
· השוני אינו מפלה לפי גזע: אזרחות ושירות צבאי יש גם לערבים/נוצרים/מוסלמים (שוויון פורמלי)
· מי שמפלה לפי דתו (לפי בורקאן למוסלמים אסור למכור קרקעות ליהודים) אין לו זכות לטענת אפליה
· הקצאת משאבים דומים אבל נפרדים אינו אפליה (בניגוד לפסיקה בארה"ב אגב)
· וותאד 200/83 
· נגד כללי הקצבאות לתלמידי תורה. נטען כי מכיון שאין מוסדות דת מוסלמים – יש אפליה.
· העתירה נדחית, מכיון שאין הכללים מפלים. אם היו מוסדות מוסלמים – גם הם היו מקבלים.
· טירקל: מאזני צדק של ערכים יהודיים ולא הפליה (יחס שונה לשונים – תורתם אמונתם)
· בן פורת: ישיבה שתלמידיה תורתם אמונתם שונה מתרבויות אחרות. אם יהיה למוסלמים –יקבלו.
· עדאלה 1113/99 (השופט זמיר)
· עתירה נגד תקציב משרד הדתות 1999, המפלה תקציבית בתיהעלמין ערביים
· משרד הדתות מחוייב הן בחוק התקציב והן בביצועו - לשיוויון לכל הדתות
· אכן קיימת אפליה (דת) בתקציב לבתי העלמין הערביים (למעט הדרוזים)
· העתירה מתקבלת, אך בי"מ מסתפק בהוראה הצהרתית שעל משרד הדתות להכין תקציב שיויוני בעתיד.

· לפי זמיר - נקבע שאין באפשרות בי"מ לבטל הוראה בחוק התקציב, גם אם פוגעת בעקרון השיוויון. למרות שיש דעה ששיוויון הוא חלק מכבוד האדם, זו איננה הלכה פסוקה.
· לפי ברק - השיוויון מהווה זכות בעלת מעמד חוקתי הנגזרת מכבוד האדם.על כן, מוכן לבחון אם חוק רגיל פוגע בעקרון השוויון שלא כדין (כלומר, בלי לקיים את הוראותיה של פסקת ההגבלה)

שיוויון - נטיה מינית
· דנילוביץ 721/94
· עתירה נגד אי מתן הטבה (כרטיס טיסה) לבן זוגו של דייל הומוסקסואל באל-על
· סתירה בין זכות חוקתית – לחוזה. בימ"ש מסתמך על חוק הזדמנויות שוות בעבודה
· ברק מוסיף להסכם מה שלא כתוב מרחיב מכוחו הנורמטיבי של החוק– הטבה לבני זוג מאותו המין
· חוק שלא עומד בפסקת ההגבלה יפסל או יתוקן שיפוטית כך גם לגבי ההסכם המפלה.
· ההפליה על רקע מיני כי נתנו לידועים בציבור גבר ואשה 
· ברק: רואים בחומרה יתירה הפליה על בסיס גזע, דת, לאום, וכו' וגם הפליה על בסיס "הנטיה המינית"
· ברק: אין שונות רלוונטית בין בני זוג ממין שונה לאותו מין
· ברק מוסיף כי השיוויון נכלל בחו"י: כבוד האדם וחירותו 
· הש' דורנר (בהקשר שוני רלוונטי) "אם התכלית היא עידוד ילודה, לא יהיה במניעת ההטבה מבן 
הזוג מאותו המין משום הפלייה"
שיוויון - אנשים עם מוגבלות
· בוצר נ' מועצה מקומית "מכבים-רעות" 7081/93
· עתירה לחייב את המועצה להתאים מבני ציבור לנכים (לאחר שהסכימה לרובם, אבל לא לכולם)
· תוך בדיקת חוק (לנגישות נכים) לא לפי לשונו אלא על רקע תכליתו – והיא : ישום ההשקפה המודרנית של שילוב הנכה בחברה – לעומת העבר שנהגו בנכה בהפרדה)
· נפסק כי יש לקיים את תכלית החקיקה לנגישות נכים, ולהתאים את המבנים, גם כשיקר הדבר.
· השיוויון כאן נגזר מחוק התכנון והבניה וההוראות שבו למען הנכים, ולא נזקקים לחו"י.
· עם זאת, קושרים את תכלית החקיקה בפגיעה ב"כבוד הנכה וחירותו" (רוח חו"י ומכאן העליונות).
שיוויון – נפרד אך שווה?
· קעדאן 6698/95 (השופט ברק)
· נגד הקצאת קרקעות (באמצעות הסוכנות) ליישובים יהודיים בלבד, בטענת אפליה מטעמי לאום.
· בג"צ בוחן את מדיניות מנהל מקרקעי ישראל. קובע שחייב לפעול בשיוויון ככל רשות ציבורית.
· שני שיקולים מועלים ונפסלים בעד האפליה:
· יש נכונות להקצאת ישוב לערבים בלבד (בורקאן) נדחה כלא סביר, וכטיפול נפרד ללא הצדקה
· מותר להפלות יהודים לאור היות ישראל "מדינה יהודית" - נדחה עך הסף – לא מחייב אפליה !
· העתירה מתקבלת חלקית – הצהרה שהאפליה אסורה, אבל המדינה תבחן הקצאת קרקע לערבים.
· הש' קדמי במיעוט מסתפק בהצהרה שאפליה אסורה, כי לא רוצה להחיל את הלכת השיוויון במקרקעין אחורה (=על הישוב קציר עצמו, בו הותר רק ליוצאי צבא יהודיים)
· תכלית החוק: שוויון. יש לאזן שוויון עם ערכים מתנגשים. פרשנות תכליתית ע"פ ההסטוריה התחיקתית ועקרונות היסוד של השיטה
· גם הקצאת קרקאות לצד ג' (הסוכנות) שמפלה – אסורה
אפליה מתקנת
הגדרה: "מדיניות ממשלתית, ישירה או עקיפה, הנותנת הטבות לפרטים על בסיס הטבות לקבוצות מוגנות ומוגדרות".

·                                        אפליה מתקנת מול שוויון- שתי גישות הפוכות:

· משלים את שוויון - עקרון האפליה המתקנת נועד בכדי להשיג שוויון, ונגזר ממנו.

הנפקות- אם חוק של אפליה מתקנת הוא ישום השווין - אז אין פגיעה

· נוגד את שוויון - עקרון האפליה המתקנת מתנגש עם השוויון, אך יועדף בשל תכליתו הראויה.

הנפקות- חוק של אפליה מתקנת יצטרך לעמוד בפסקת ההגבלה והמידתיות

· מצא בשדולת הנשים: עקרון האפליה המתקנת נגזר משוויון ומיועד להשיגו, ולפיכך ראוי. 

                                               בעד ונגד

· בעד: צדק מתקן: לתקן אפליה קודמת אשר בהווצרותה אשמה החברה  (נגד:רציונל הנוגד עקרון השוויון, 
       מטיל נטל עבר על ההווה.יוצר אפליה חדשה - לבן עני מול שחור בהפליה מתקנת)

· בעד: תיקון עיוותים: הפליה קודמת מנעה שוויון הזדמנויות אמיתי. בעד:נימוק משלים את עקרון השוויון  (הבעיה=יכול להחשב כמבוסס על חשיבה סמי גזענית, לפתח תפיסה סטיגמטית לקבוצה מסויימת, ולתרום 
        לעוינות כלפי הקבוצה המועדפת).

· נגד: אפליה מתקנת בעבודה:  לא יעיל להעדיף את הפחות טובים. עדיף פיצוי כספי 
· נגד: מחנכת את חברי הקבוצה הנפגעת להמשיך ל"נגן" על האפליה
· בעד: יצירת מגוון: מתחשב בהבדלים בין קבוצות אוכלוסיה שונות. הטענה: העירוב יעשיר את כלל הקבוצות (בעיה - האינטרס עצמו אינו מספיק חזק להצדקת פגיעה בשוויון).

· בעד: תועלת כלכלית- אפליה בשוק פוגעת בעקרון התחרות החופשית ולכן באפשרות למיקסום התועלת. (הבעייה: הנחה מקדמית של תפיסה תועלתנית והנחות יסוד של תורת השוק- תביא לתפיסה כי מי שנוקט בגישה לא 
        תועלתנית יפלט ממילא מהשוק. רק החזקים שורדים ואין צורך להתערב).

 בישראל חוקקו חוקים לאפליה מתקנת לנשים, אנשים עם מוגבלויות, (וחלקם למיעוטים) 

>חוק החברות הממשלתיות(חובה אקטיבית להעדפהה מתקנת),

> חוק שרותי המדינה מינויים, חובה להעדפה מתקנת)
>חוק שוויון הזדמנויות בעבודה

> חוק שוויון זכויות לאנשים עם מוגבלויות (אוסר הפליה, דורש מתן מענה הולם, מטיל חובת העדפה)

2 רמות אפליה מתקנת: 

1. העדפה אפילו הכישורים לא דומים .   

2. העדפה רק אם הכישורים דומים

· זמיר: בפס"ד האגודה לזכויותהאזרח) דרישת היצוג הולם מטיל חובה אקטיבית לפעול – העדפה מתקנת 
· שדולת הנשים בישראל 453/94 (הראשון)    מצא
· מינוי גברים לדירקטוריונים של חברות ממשלתיות שאין בהם ייצוג לנשים- בניגוד לחוק החברות
· חוק החברות הממשלתיות מדבר על יצוג הולם - דהיינו יצוג שווה (ומחייב פעולה אקטיבית)
· ביהמ"ש נותן למושג פרשנות מרחיבה- מדובר במפורש על העדפה מתקנת לבני המין שלא מיוצג כראוי.
· מאחר והאפשרות למנות אישה כלל לא נשקלה, ומדובר בהתעלמות משיקול הדורש עדיפות מפורשת, מתחייבת המסקנה שהחלטות השרים לוקות באי-חוקיות ברורה וגלויה.
· גם אם יש יתרון לגבר מסויים עדיין יש חובה לחפש (אקטיבית) אשה פוטנציאלית למילוי התפקיד.
· הנטל  להוכיח שאין נשים שהיו יכולות להיות מועמדות – מוטל על כתפי המדינה
· שדולת הנשים בישראל השני 2671/98     חשין
· טענו: ח' שרות המדינה חל רק על עובדי ביטוח לאומי, לא על מנכ"ל וסמנכ"ל. אין חובת העדפה מתקנת
· חשין: חסר בחקיקה - השמטה מקרית ולא הסדר שלילי.
· כוחה של דוקטרינת ההעדפה המתקנת- גדול. זה עקרון על המחיל עצמו בכל מקרה לקונה, אלא אם מוכיחים הסדר שלילי
· יש הבדל בין דרישת אפליה מתקנת מכוח חוק לדרישה מכוח דוקטרינה הנהוגה בהלכה (בפסיקה)
· על מנכ"ל ביטוח לאומי לפעול לפי הדוקטרינה, אך אין עליו חובה להוכיח פוזיטיבית שלא היפלה 
· חידוש חשין: החוקים יצרו נורמה תקפה, אפילו אינה מעוגנת בחוק קונקרטי
· האגודה לזכויות האזרח
· עתירה למינויים נוספים של בני מיעוטים בין נציגי הציבור במועצה של מנהל מקרקעי ישראל 
· זמיר מפעיל את שיטת חישן בשדולת נשים 2 – מסיק קיום דוקטרינה כללית בהעדא חוק הולם.
· יש לשקול מינוי נציג נוסף 
    היקף השיוויון באופן כללי
 ציוני דרך בפסיקה בהתקדמות ערך השיוויון:
· יש לפרש חוקים בהנחה כי תכליתם לא לפגוע בעקרון השוויון                          (שטרייט 301/63)
· "מנשמת אפו של המשטר החוקתי שלנו"                                                          (לנדוי בברגמן 98/69 )
· הגדרת הסיווגים החשודים                                                                                (שמגר בורקאן 114/78)
· מרכיב מרכזי בהסכמה חברתית עליה מושתתת החברה + סיווגים חשודים     (ברק בפורז 953/87)
· "ממהותה ומאופיה של מדינת ישראל"                                                        
(אלון -בן שלום 2/88) 
· הנו עקרון יחסי + השוויון ניתן לעיגון בחו"י: כבוד האדם                        
(אור  הופרט 5394/92)
· הוכר במשפטנו כאחת ממידות הצדק וההגינות + נגזר מחו"י              
(מצא שדולת הנשים 1) 
· שוני רלוונטי = יחס שווה אם אין הבדלים רלוונטיים + נגזר מחו"י           
(ברק 721/94 דנילוביץ)
· פגיעה תיחשב פגיעה בכבוד (+חו"י) אם גרמה להשפלה +סיווגים חשודים     (דורנר במילר 4541/94)
· גישת המחוקק – הכנסת: לאור ההיסטוריה החקיקתית - לא חלק מחו"י: כבוד האדם וחירותו
· כשיש פגיעה בזכות השיוויון – מה מעמדה ?
לפני 1992
· פס"ד פורז 953/87
· פסילת שיקול דעת הרשות כשעקרונות השוויון נכנסו בדלת האחורית, פס"ד טרם שנת 1992.
·  פרשת פורז נותנת לעקרון השוויון מעמד נחות משל זכויות האדם האחרות, כי ניתן לפגוע בה גם כשנראה כי יש הסמכה, ואין דרישה להסמכה מפורשת.
· פירוש החוק לפי הפרשנות התכליתית = כך שיתיישב עם עקרון השיוויון
· משמעות האיזונים - האיזון האנכי, מיטיב עם זכויות האדם, כי כל עוד לא עובר את נקודת ההכרעה - מעדיף את זכות האדם. 
איזון אופקי מחליש את הזכות, כי מצריכה ויתור  ואיזון מהרגע הראשון.
· בפורז, אומר ברק שנדרש  איזון אופקי ובכך מחליש את זכות השוויון. למעשה משתמש באיזון אנכי. 
· השוויון עקרון חשוב, אך ללא עיגון חוקתי, לא יכול לקבל עדיפות מוחלטת.

· השופט ברק בלאור (142/89)  באוביטר -נאפשר ביטול חוק על רקע של הפרת עקרון יסוד (בדברו על שיוויון, בהקשר ביטול חוק מימון מפלגות).

· אחרי 1992 - עולה השאלה האם השיוויון הוא זכות מכח חו"י 
· פסיקה ששווין לא נכלל בחו"י: כבוד האדם:
· הש' זמיר בפס"ד שדולת הנשים (מיעוט) ובפס"ד עדאלה - אומר שהשיוויון לא נגזר מהחו"י.
· הש' זמיר בפס"ד "זכויות האזרח" ראוי לאבחן שוויון מסיווגים חשודים. 
       במקרה כזה ננהג כמו לפני 92' – פרשנות תכליתית (פורז), פסילה (אוביטר לאור) או איזונים.
· פסיקה ששוויון כן נכלל בחו"י: כבוד האדם:
· מצא בפס"ד שדולת הנשים (453/94) – מצטט את אור בפס"ד הופרט
· ברק בפס"ד דנילוביץ (721/94)
· ברק בעדאלה (1113/99) 
· אומרים - השיוויון הנו חלק מחו"י, ומסבירים מקור זכותו:
· עפ"י סעיף 1(א) – סעיף המטרה – מתוך עקרון הדמוקרטיה – יש שיוויון
· עפ"י סעיף 1 – סעיף "רוח עקרונות מגילת העצמאות" – יש שיוויון
· עפ"י סעיף 2 – מתייחס לכבוד האדם כזכות חוקתית – חלק מהכבוד הוא הזכות לשיוויון
· הפסיקה המסתייגת:
· דורנר בפס"ד מילר (94) – נכלל רק אם במקרי סיווגיםהחשודים שגורמים להשפלה- שהיא פגיעה בכבוד האדם. משווה את השיוויון לחופש הביטוי ומחילה עליו איזון אנכי !!! 
אם הגענו למסקנה שהזכות לשיוויון היא כן חלק מהחו"י – נבדוק את הפגיעה לפי פסקת ההגבלה
· 1. בחוק או בהסמכה מפורשת בו 
· 2. לתכלית ראויה
· 3. הולם את ערכיה של מדינת ישראל כיהודית ודמוקרטית
· 4. מדתיות
· האמצעי הרציונלי (האמצעי מתאים למטרה)
· האמצעי שמידתו פחותה
· מידתיות במובן הצר – התועלת מול הפגיעה
· תוצאות אפשריות – אם לא עובר את פסקת ההגבלה

· תיקון שיפוטי של החוק (פס"ד דנילוביץ), כולל הוספה או הרחבה של החוק (נוסיף קבוצות שמוזכרות/ 
      לא מוזכרות בחוק), כך שיתיישב עם העקרון לשיוויון.
· ביטול החוק (אוביטר ברק בלאור)
בפגיעה בשוויון נבדוק : 

1. האם קיים שוני רלונטי לעניין אי השוויון

2. באם קיים – האם הוא ניתן לתיקון
3. בשם איזה ערך נפגע השוויון ומה האיזון הראוי בין הערכים המתנגשים
 שיוויון-תרשים זרימה (במקרה של חוק הפוגע בשיוויון)



חופש הדת וחופש מדת
        ההסטוריה מלמדת שזו זכות פגיעה

· 3 מושגים בתחום:

· חופש דת -  הזכות לעסוק בפעילות דתית. חירות מאיסורים ע"י המדינה על פעילות דתית. 

· חופש מדת- חובת המדינה להימנע מכפיה דתית

· איסור מיסוד- המנעות המדינה מלהשתמש בכוחה בכדי לעודד דת (הפרדת דת-מדינה)

הרציונל
· הרציונלים מאחורי ההגנה על חופש הדת: למה זה אינטרס של המדינה

1. חופש המצפון – פגיעה במצפון או ביושרה 
>  נגזרת של הגנה על דת: הגנה על המצפון (או המוסר). יש זיקה בין חופש דת לחופש מצפון

2. ד
· לפי ד"ר ספיר: חלק מחופש התרבות (עפ"י התפיסה הליברלית, וערך האוטונומיה של האדם).

· השאלה מי אני בעיני עצמי. שימרת כבוד האדם, זכות לחירות, טול מאדם תרבותו – יהיה כעוור

3. פגיעה בחופש הדת – תגרום לתוצאה שלילית מוסרית לחברה – הדת תורמת: 
> תיווך דת בין האזרח למדינה. אינטרס של אזרח שיהיו כמה שיותר גופי ביניים בינו למדינה.
> השראה– רוחניות, והדת הגדירה בדר"כ את עקרונות היסוד והמוסר עליהם מושתתת המדינה
4. פגיעה – פוגעת באושר של היחיד ובמשאבי המדינה
· פרץ נ' כפר שמריהו 262/62  התקבל
· רצו לשכור אולם , כמו שעשו בעבר, לצורך תפילות. סורבו ע"י המועצה המקומית בטענה שתגורם פגיעה באחדות הכפר וברגשות התושבים.
· נפסק: חופש הדת והפולחן הובטח לכל אזרח בישראל. חופש זה הוא "אחת מחירויות הפרט המובטחות 
       לו בכל משטר דימוקרטי נאור"
· העתירה מתקבלת. נקבע שאחדות בכפר אינה עומדת למול חופש הדת.
· פס"ד זה - התחנה הראשונה בה ביהמ"ש מכיר בחשיבותו של עקרון של חופש הדת.
· פס"ד זה מהווה את ביסוסו המשפטי של חופש הדת והפולחן 

· יזראמקס נ' מד"י 217/68 (השופט זילברג)
· סמכות עיריה לאסור פתיחת תחנת דלק בשבת ברמת גן.
·     נטען שההוראה בחוק העזר האוסר פתיחת תחנת דלק (כעסק),היא בעלת משמעות דתית- מניעת חילול שבת.  מתן הוראה כזו היא בסמכות יחודית של המחוקק – ולכן ההוראה משוללת סמכות
· ההקשר של חופש הדת: הטענה היא כי חוק העזר פוגע בחופש הדת. 
· ברנזון: הכלל הוא - לא ניתן לאפשר לגוף בעל סמכות לחקיקת משנה להסדיר חקיקה בעלת אופי דתי 
· ברנזון – אין בעיה עם המטרה הדתית, כל עוד אינה המטרה העיקרית 
· קובע שהוראות סגירה בחוק-העזר לגבי תחנת דלק בימי שבת ומועד - בלתי סבירה, לאור חיוניותם לצרכי נסיעת כלי הרכב פרטיים, ובשל כך פסולה.
· הערעור התקבל (ברוב קולות) והותר למערערת לפתוח את תחנת הדלק בשבת
· מד"י נגד קפלן -  ת"פ י-ם 3471/87 (השופטת פרוקצ'יה)
· חוק עזר עירוני שאסר  הפעלת קולנוע בשבת.
· פרוקציה קובעת שהחוק - פגיעה בחופש התרבות של הפרט, וראוי שייעשה רק ע"י המחוקק הראשי.
· יש עסקים שיש הצדקה לסגירתם מטעמים סוציאליים, אולם דווקא מטעמים סוציאליים יש לאפשר פתיחת של בתי עינוגים בשבת. לכן – הטעמים לסגירה במקרה זה יכולים להיות רק דתיים.
· אינה הופכת את הלכת יזראמקס (שמותר לעבוד בשבת), אלא מתייחסת לטעם סוציאלי לסגירה רק לחלק מהעסקים (צורך במנוחה).
· עקב פסיקתה הועבר חוק הסמכה, המאפשר לעיריות לבצע חקיקת משנה גם מטעמים דתיים
· חוק ההסמכה נחקק לפני 92. לו נחקק אחרי, יתכן שהיה נפסל ע"י ביהמ"ש העליון עקב סתירה עם חו"י.
· רוגוזינסקי 450/70  (השופטת פרוקצ'יה)
· 2 זוגות יהודיים מכריזים על עצמם כאתאיסטים רוצים להנשא אזרחי - לא ע"י ביה"ד הרבני 
· טענה לחופש מדת (כפיה) ולחופש המצפון (איש באמונתו יחיה).
· אין ברירה יש חוק. - הדין הדתי שהוחל על יהודי מכוח החוק חל על כל אדם הנחשב ליהודי על-ידי ביה"ד הדתי הדן בענינו.
· חופש הדת כולל גם החופש שלא להשתייך לשום דת
· חופש המצפון  מוכפף גם לפי דבר המלך במועצה - לשמירת הסדר הציבורי. וחוק המדינה בענייני נישואין עדיף על עקרון חופש המצפון שבהכרזת העצמאות או בדבר המלך
· חשיבות עמדתם המצפונית - אינה יכולה לעלות על האינטרס הציבורי במניעת עריכת נישואין פרטיים
> ניסו לעשות את תרגיל פס"ד לאור, - טענו נגד יכולתה של הכנסת לחוקק חוק מפורש, בניגוד לעקרון יסוד של השיטה ולכן יש לבטלו מכוח היותו נוגד "עקרון על" . כאן הטענה שהחוק נוגד את "חופש המצפון" שבמגילת העצמאות. (בלאור -עקרון השיוויון)!! אותה טענה, אבל כאן היא נדחית => המצפון אינו ערך על.
· מנינג נ' שר המשפטים 3261/93 (ברק)
· טענה נגד הסגרת העותר לארה"ב, בנימוק שלא יוכל לקיים שם בכלא את מצוות הדת
· נטען כי שלילת היכולת לקיים מנהגים דתיים יהודיים בכלא בארה"ב פוגעת בחופש הפולחן של העותר ובכבוד האדם שלו, המוגן בחו"י: כבוד האדם וחירותו.
· ברק: " שמירה על חופש האמונה, הפולחן והדת הוא עקרון יסוד של המשפט הישראלי... מתבקש ממקומו המרכזי של כבוד האדם וחירותו במשפטנו (ראה חו"י: כבוד האדם וחירותו)."
· ביהמ"ש לא מרחיב את כבוד האדם – לחופש הדת
· עקרון חופש הדת וחופש מדת הוכר כגורם ההופך סוג שיקולים הפוגעים בו– לשיקולים זרים
· נדחה כי בהמ"ש שוכנע שחופש הפולחן של העותר ישמר ע"י השלטונות האמריקאים.
טענות לרציונל
1. חופש המצפון- מצומצם בהקפו וחזק. – נוכל לטעון לפגיעה בו בנסיבות בהם יחייבו או ימנעו באופן אקטיבי מאדם לנהוג בהתאם למצפונו
2. הזכות לתרבות – רחבה יותר, וחלשה יותר. בעלת פוטנציל בתוך קהילה, תרבות, חברה. 
         תנאי מוקדם לזכות לחירות – המדינה נדרשת אפריורי לא לכפות או לאסור התנהגות מסוימת ולאפשר
         לתרבויות מיעוט לשמר עצמן. ישמש כטענה לחופש דת. אם המדינה לא תפטור אדם מתחולת החוק – 

         תפגע בחופש הדת שלו.  תלוי בנסיבות ובגורמים הרלוונטיים.
3. שופטי העליון החילונים יפרשו חופש דת בציצמום – כחופש מצפון. הדתיים בהרחבה. 
· רוחב עקרון חופש הדת תלוי בשאלה מי השופט היושב בהרכב. האם הוא דתי או לא.
· ד"ר ספיר ההבדלים בין הרחבת הזכות לצמצומה יהיו לפי השופט = החילוני מול הדתי 
>  ש' החילוני יטען שחופש הדת מעוגן ולכן יצמצם את היקפו, לעומת חופש מדת שלא מעוגן – וירחיבו!
> ש' הדתי יטען שחופש הדת לא מעוגן ולכן ירחיבו, וכי חופש מדת מעוגן בחו"י: כבוד האדם ולכן יצמצמו.

· קרן התנועה ליהדות מתקדמת נ' שר הדתות 47/82
· דרישה להכיר ברבני היהדות המתקדמת כרשות רושמת לעניין רישום נישואין וגירושין. 
· נדחתה ברוב דעות, אך ההתמודדות כאן היא עם הטענה שהסירוב נוגד את חופש הפולחן.
· הש' אילון אומר שהסירוב לא פוגע בחופש הדת, כי חופש דת לא  כולל החובה להיתר שלטוני מאמץ את הרציונל המצומצם של חופש המצפון
· הש' לוין חולק עליו ואומר שחופש הדת כן כולל הכרה משפטית מנהלית, כי זה מונע מציבור להיות מחותנים ע"י רבניהם וזכות זו אסור שתשלל. אי ההכרה מהווה פגיעה  (רציונל הרחב- הזכות לתרבות)

· פסרו גולדשטיין 1031/93
· תוקפו של גיור לא אורתודוכסי שנערך בארץ לצרכי רישום במנהל האוכלוסין. 
שמגר קובע שחוק מרשם האוכלוסין הוא חוק אזרחי שנועד לאסוף מידע, ופקיד הרישום מחוייב לרשום בסעיף הדת- את שיצהיר התושב, כמו שזה נעשה לגבי כאלו שהתגיירו בחו"ל. 
· שמגר: חופש המרת דת הוא במסגרת חופש הדת והמצפון. פרשנות סבירה מחייבת את השלטונות לא להתערב בהמרות דת, ולאפשר לאזרח להמיר דת כרצונו, ופקיד רישום האוכלוסין צריך לקבל את הצהרתו.

· טל אומר שמותר למדינה לבחון לעומק מיהו יהודי לעניין החשבתו כיהודי לענייני חוק השבות או חוק המרשם. ראש העדה היהודית הוא המוסמך לאשר המרת דת (עפ"י פקודת העדה הדתית, המרה).
· מחלוקת באשר להיקף הראוי של זכות חופש הדת או החופש מדת, וכיצד לפרש את פקודת ההמרה והיקפה.
· השופטים הדתיים חוששים שאם יעניקו לחופש הדת מעמד של זכות חקוקה על חוקית, זה ישמש גם לטובת ארגונים דתיים יהודיים אחרים, בעוד השופטים החילוניים חושבים כי פרשנות מרחיבה תגרום לפגיעה בארגונים האחרים. כאשר ארגונים אורתודוכסים טוענים לפגיעה בחופש הדת יקרה בדיוק הפוך.
· כאן באה לידי ביטוי גישתו של ד"ר ספיר לגבי השפעת השופט על היקף הזכות. 

· חורב – 5016/96 (פרשת כביש בר-אילן)
· הדתיים טוענים שחופש הדת שלהם נפגע בגלל תנועת הרכב בשבת בכביש
· ברק: אין כאן פגיעה בחופש הדת. בני השכונה חופשיים לקיים את מצוות הדת גם אם נוסעים ברחוב שלידם בשבת. (מאמץ פרשנות מצמצמת)
· מאידך, אומרים שיש פגיעה ברגשות הדת מהנסיעה
· הטענה:בחירה ברגשות - כדי לבחור את נוסחת האיזון האנכית (רגשות הדת - אינטרס ציבורי שמאפשר איזון אנכי, בעוד חופש הדת זו זכות פרט שמחייבת איזון אופקי).
· הפגיעה ברגשות הדת - האינטרס הציבורי. חופש הנסיעה של החילונים – הזכות. גוברת הזכות (מכיון שאין פגיעה קשה וודאית ברגשות). 

· שביט נ' חברה קדישא 6024/97
· מחלוקת אם נתן לכתוב תאריך עברי ולועזי על מצבה. (בקסטנבאום לא היתה בעית פגיעה בחופש דת)
· אנגלרד: יש איסור הלכתי לכיתוב לועזי. מפרש בהרחבה כפגיעה בחופש הדת של חברה קדישא (רציונל הזכות לתרבות)
· לפי ברק: זו  פיקציה. חד משמעית אין פגיעה בחופש הדת (אולי ברגשות של משפחות נפטרים אחרות, אך פגיעה כזו – אנטרס ולא מנצח זכות). ברק מפרש בצמצום.

· חשין: כברשות היחיד כן ברשות הרבים, תגן המדינה על זכות אדם לחופש הדת ולחופש מדת. זכותו זו של אדם פירושה הוא, שאין כופין אותו בענייני דת לא לכאן ולא לכאן.
· ברק: לא החברה קדישא תעשה את החריטה, אלא צד ג', לכן אין פגיעה בחופש הדת שלהם. לא מכריחים לעשות משהו בניגוד לרצונם. גם אם יש פגיעה ברגשות הדת או נניח בחופש הדת שלהם, מנגד יש פגיעה בחופש מדת, ונדרש איזון. רואה את שתיהן כנגזרות מכבוד האדם, ולכן נדרש איזון אופקי. מכריע לטובת החופש מדת, לאור הפגיעה הישירה (המצבה שלהם) למול הפגיעה העקיפה (כיתוב לועזי במצבה שליד, וגם כבר קיים היום) לדעת ברק מדובר כנראה בשולי ההלכה, כי אחרת היו מסכימים על זה רוב הרבנים.
· גם כאן יש קביעה ששתי הזכויות – חופש הדת וחופש מדת הן שוות ולכן איזון אופקי(=ברק)
האם בית המשפט מכניס את חופש הדת אל תוך חוק יסוד כבוד האדם וחירותו אחרי שנת 92

תשובה: * רק ברק מעגן את חופש הדת והחופש מדת בחו"י: כבוד האדם (מנינג, שביט)
               * אור (בפס"ד הועד לשומרי מסורת) מוכן להניח זאת, אולם לא פוסק בנידון 

· גור אריה נ' הרשות השנייה 1514/01
· דחיית בקשת מתראיינים דתיים לערוץ השני בטלויזיה שלא לשדר בשבת את הראיון אתם כי הפרסום מהווה פגיעה בחופש הדת שלהם.
· ברק (רוב): אין פגיעה בחופש הדת. אש לא מחייב אותם להשתתף בתכנית
· מבצע הליך בחינת התנגשות זכויות:
· זיהוי אם אינטרס (פגיעה ברגשות הדת) או זכות פרט (חופש הדת + חופש הביטוי)
· זיהוי אם יש פגיעה (ברק פוסק כי אין פגיעה בחופש הדת כלל, דורנר במיעוט חולקת)
· בחינת ההסתברות לפגיעה
· בחינת עוצמת הפגיעה (האם ניתן להימנע מהפגיעה, מה החלופות, כמה חמורה, מה נהוג)
· דורנר – יש פגיעה . צולמו ועכשיו משודר בשבת (בלי שידעו). אין לרשות בעיה לשדר ביום אחר, בעלות מינמלית. לא רצתה לפתח את טענת הפגיעה ברגשות.
חופש הביטוי
· הרציונלים לפי מאמרה של אילנה דיין:

· רציונל חקר האמת - קיומו של "סופרמרקט של דעות", האמת תיחשף רק אם ניתן אפשרות לריבוי דעות. (ג'ון סטיוארט מיל) – או שתתגלה כאמת, או שתתגלה כשקר, או שתשלים את עצמה בין האמיתות. לכך נגיע רק אם נאפשר חופש ביטוי.
· טיעונים נגד הטיעון של חקר האמת:
· בשם חקר האמת – למה לא נאפשר גם לנסות סמים? ?
· גם חסידי שוק חופשי מודים: יש כשלי שוק ועותים בדרך העברת מסרים.  ייתכן שראוי להציב מנגנוני פיקוח ממשלתיים על כוחות השוק.
· ייתכן שבדרך הארוכה אל גילוי האמת יירגמו נזקים הרסניים לטוח הקצר. פתיחה מוחלטת של שוק הדעות יכולה להביא תועלת בטוח הארוך אך הפסד בטוח הקצר.
· רציונל התרומה לדמוקרטיה – חשיפת הציבור למקסימום דיעות, כדי שהחלטותיהם יהיו מושכלות.
· רציונל זה מוגבל לסוגי ביטוי שמשפיעים על ההחלטה הפוליטית.
· טענה נוספת: מאחורי צידוק זה עומד צידוק אחר המימוש של הפרט - אם זהו העקרון, הנימוק קורס: 

א. ניתן לטעון שהביטוי הדמוקרטי עומד בפני עצמו: הוא ממקד את הביטוי בדמוקרטיה ולאחר מכן בביטוי עצמי - קודם דמוקרטיה ואח"כ פרט. 

ב. יש חשיבות רבה לרציונל הזה: 

1) הגבלת הביטוי הפוליטי פוגעת במנגנוני השינוי החברתיים - אם קיימת מגבלה על חופש הביטוי המסחרי, עדיין ניתן להתבטא בגנות המגבלה, ובכך לשנות אותה. זהו לא רק ביטוי לתוכן אלא מאפשר ביטול הגבלת חופש הביטוי על תחומים אחרים.

2) חשוב להתמקד בביטוי הפוליטי ולהגן על חופש הביטוי הפוליטי - כי זו הגנה על זכות האדם. יש לבטא במקומות של חשש שהזכות תופר - ניתן לטעון כי הביטוי הפוליטי שלגביו יש חשש שהממשל יתנהג בצורה מזיקה כי דרכו עלול להיגרם לממשלה נזק רב ביותר.

הגנות על זכויות אדם בכלל רצוי ליצור אותם במקום שהזכות תופר. וככל שגובר החשש שהזכות  תופר, גובר הצורך ליצור מנגנון שיגן עליה.

· רציונל האוטונומיה של הפרט = הזכות לכבוד. הביטוי הוא מרכיב משמעותי באוטונומיה של הפרט, חלק מתהליך המימוש העצמי שלו. 
· הבעיה  כשמשתמשים ברציונל רחב נפגעת הזכות הקונקרטית..
חשיבות הרציונלים: הרציונלים משפיעים על ההיקף - ועל האיזונים בין הזכות הזאת לזכות אחרת. אם נדע מה ההצדקה, נוכל להתייחס ברצינות לאפשרות הפגיעה בהם.


 איזונים בהקשר חופש הביטוי – חופש הביטוי מול אינטרס ציבור
· קול העם נ' שר הפנים 73/53 (אגרנט)
· עיתונים שפירסמו ביקורת על תמיכת ישראל במדיניות אנטי סובייטית של ארה"ב נסגרו ע"י שר הפנים, ע"פ לסמכותו לפי פקודת העיתונות. וטוענים לפגיעה בחופש הביטוי. טענת שר הפנים היתה סכנה לשלום הציבור.

· איזון חופש הביטוי מול אינטרס הציבורי = איזון אנכי.

· המבחנים: נטיה קלה, נטיה רעה, , וודאות קרובה 
· הש' אגרנט בוחר את מבחן הוודאות הקרובה לפגיעה באינטרס, מחיל מבחן זה על הפרסום, וקובע 
       שאין וודאות קרובה ששלום הציבור יפגע. כאן מיושם מבחן הודאות הקרובה (זו ההלכה לעתיד).

· פעם ראשונה שמדברים על איזונים

· חופש הביטוי הוכר כעקרון על

· חופש הביטוי מול ערכים אחרים
· אבנרי נ' שפירא 214/89
· עתירה בעד פרסום ספר של אבנרי , שעלול לגרום לפגיעה בשם הטוב של שפירא
· חוק איסור לשון הרע קובע איזון אופקי בין חופש הביטוי לשם טוב
· ברק מתעלם מהאיזון האופקי ומבצע איזון אנכי, בטענה שהחוק טינו ברור.
· איזון אנכי: חופש הביטוי גבוהה מהזכות שלם טוב בעיקר של איש ציבור שנוטל סיכון מעצם תפקידו
· במידה ואכן תהיה פגיעה (הספר עוד לא פורסם) אזי יעמוד לשפירא הסעדים שבחוק
· העתירה התקבלה – הותר לפרסם, גם אם עלול לפגוע בשמו הטוב של שפירא.
דיין נ' מפקד מחוז ירושלים  2481/93
· דיין רצה לקיים הפגנה מול ביתו של הרב עובדיה יוסף המשמש גם לפעילות ציבורית
· המפכ"ל קבע שלא יכול להפגין.
· בימ"ש בודק מה תכלית הסמכות לא לאפשר להפגין: שמירה על הסדר, ועל זכות לפרטיות של הדיירים (חופש הקניין) , מול אינטרס הציבורי להפגין 
· השופט ברק: אנטרס להפגין:– כולל הגנה על חופש הביטו, ויש גם זכות לפרטיות . שתי הזכויות כלולות בחו"י כבוד האדם. קניין ופרטיות וכן חופש הביטוי.
· מבחין בין "איזון אנכי" לבין "איזון אופקי":

· באיזון "האנכי", תנתן עדיפות לזכות העומדת למטה במאזניים עד לנק' ההכרעה, ואז יגבר כוחו של האינטרס, הנמצא למעלה במאזניים.
· קביעת שלב ההכרעה תתבצע רק אם מתקיימים דרישות נוסחת האיזון: 1. הסתברות הפגיעה באינטרס העדיף – נדרשת "קרבה לודאות לפגיעה" 2. מידת הפגיעה בו
· באיזון "האופקי", שני הערכים המתנגשים הם שווי מעמד. נוסחת האיזון בוחנת את מידת הויתור ההדדי של כל אחת מהזכויות. 
· ברק לא מפריד בין הזכויות המנויות, לאלו שאינן.
· ברק : מהשוויון בין הזכויות נובע שאין די בודאות קרובה לפגיעה מהותית בזכות האחת כדי לשלול את הזכות השנייה. לכן מבצע איזון אופקי בין זכויות
· הש' לוין – כן מפריד, אולם פוסק כי אין העדפה של זכות מנויה על כזו שאינה מנויה

יחסי פרט ותקשורת ציבורית 
לרשות השידור שני כובעים : 1. שלטון – דובר 2. תקשורת ציבורית - גם דובר וגם במה להשמעת דעות.
· כהנא נגד רשות השידור 399/85

· עתר בטענה שרשות השידור מסננת את דבריו ולא מכסה את פעילותו. טוען לפגיעה בחופש הביטוי
· ברק בודק רציונלים להגנה על חופש הביטוי (חקר האמת, הגשמה עצמית, עקרון הדמוקרטיה), בשאלה האם בכלל יש לכהנא  חופש ביטוי (גזעני).
· חקר האמת = יש לחשוף את השקרים במלחמת הדעות
· הגשמה עצמית= הגזענות נוגדת את ההגשמה- הפלתה תגביר זכות זו. T/V כדובר לא חייב לתת במה
· העקרון הדמוקרטי – הזכות להתבטא היא מאושיות הדמוקרטיה
· מגיע למסקנה שיש לכהנא חופש ביטוי , אךיש מקום להשתמש באיזון האנכי
· ברק נצמד לנוסחת האיזון של פס"ד קול העם = הודאות הקרובה לפגיעה באינטרס, ואין. 

· מורכבות הפס"ד: מדובר על גוף דו מהותי (גם שלטוני וגם דובר עצמאי, בעצם ההחלטה מה לשדר)

· ברק מעדיף את חובות רשות השידור כבמה (להשמעת דעות) על פני זכויותיה כדובר.
· העתירה מתקבלת, ורשות השידור נדרשת להשמיע את דברי כהנא. נקבע כי אין בחשש מהשמעת דברי גזענות האסורים על פי חוק, בכדי למנוע ממישהו להתבטא. במידת הצורך = יישפט אח"כ.

יחסי פרט ותקשורת פרטית
תקשורת פרטית – פרט מצנזר מול פרט מצונזר (תחולת זכויות אדם במשפטו הפרטי)

עתונות פרטית – בעלת קניין וזכאית לחופש ביטוי 

· ברק - במאמרו"המסורת של חופש הביטוי בישראל ובעיותיה" מציע לראות את העיתונות כגוף 
    דו מהותי כי שיש לו מונופולין על הבמה הציבורית - במציאות הישראלית קיים מספר מצומצם של ערוצי

      תקשורת בבעלויות מיעוט בעלי הון. לפי ברק יש להחיל על הפרט את כל זכויות האדם.
· פלסטין פוסט  נ' יחיאל (דב"ע נג/3-223)

· עיתונאית (שמאלנית) טוענת כי התפטרה כי נשלל ממנה חופש הביטוי ע"י הבעלים החדשים (הימניים).
· גולדברג: עיתון פרטי זכאי – כגוף פרטי, לנהוג כרצונו כל עוד הוראותיו לא נוגדות חוק.  
· השאלה: האם לעיתונאי יש זכות קנויה להשמיע דיעותיו בעיתון פרטי ?
· בית הדין הארצי קובע הלכה, כי דעות המושמעות בעיתון הם ברשות בעליו, ולא יכולים להיות נגד רצונו
· זו כיום ההלכה הפסוקה:  האוטונומיה של הפרט (הבעלים) גוברת על חופש הביטוי
· ברק חולק באחד ממאמריו (ראה לעיל) , וטוען שעיתון הוא במה דו-מהותית (מונופולין על דעת הציבור).
· כהן נ' לשכת עורכי הדין 6218/93

· כהן ביקש לפרסם מאמר ביקורת על תפקוד הלשכה בבטאונה וסורב. 
· העתירה היא נגד הפגיעה בחופש הביטוי שלו
· בך (רוב) קבע כי "הוועד המרכזי של לשכת עורכי-הדין רשאי להחליט על ביטאון מטעמו, בעל מתכונת אינפורמטיבית גרידא לקבוע את תכנו, כל עוד שומר על הגינות - נדחה.
חופש הביטוי המסחרי
האם ביטוי מסחרי שווה לביטוי פוליטי? 

· קידום נ' רשות השידור 606/93
· ביטוי פוגע לכאורה - "לך תצטיין". 
· מדובר בחופש הביטוי המסחרי, בו לא מתקיימים כל הרציונלים של חופש הביטוי  (העקרון הדמוקרטי).
· חשין (מיעוט) = לפסול את הביטוי
· דורנר : הביטוי המסחרי אינו בן חורג, אלא שהיקף ההגנה המשפטית תהיה פחותה, מכיון שלא כל הרציונלים מתקיימים.
· אם כן היו כל הרציונלים מתקיימים, כמו בביטוי פוליטי= היתה הגנה מלאה, (כולל רשות פגיעה ברגשות הפרט - תוך הגנה על עקרון הדמוקרטיה.)
· דורנר:  יש לבחון את חופש הביטוי המסחרי באותו מעמד של חופש אחר.
· העתירה התקבלה, חופש הביטוי המסחרי קיבל הגנה בפני אינטרס הפגיעה ברגשות. 
· מבחני "פגיעה ברגשות" בחופש הביטוי המסחרי
· המבחן הרגיל של האיזון האנכי (ודאות/הסתברות) אינו מתאים במקרה "רגשות".
· ולכן מדברים רק על עוצמת הפגיעה
· דורנר (רוב) בקידום: קובעת כי ניתן יהיה לפסול תשדיר פרסומת רק אם הוא פוגע ברגשות הציבור לאור הקונצנזוס הרחב המקובל בחברה בישראל (בלי להתחשב במיעוט). זו ההלכה.
· יש להפעיל כאן מבחן דומה ליתר הזכויות (אנכי) = "שאלת הפגיעה הקשה והממשית"
· קובעת שלא היתה כאן פגיעה כזו, גם אם כן פגיעה בעוצמה נמוכה יותר. 

לדעת ספיר – מרכיב הסתברות הפגיעה לא רלוונטי כשמדובר ברגשות. בנושאים פוליטיים- כן, כי הסתברות זה מרכיב צופה פני עתיד

· בך (רוב) בקידום:
· נוקט עמדת ביניים, ומגדיר מבחן של "לא בעלי דעות קיצוניות קובעים את הנורמה. אך פגיעה חמורה מאד ברגשות המיעוט- מול פגיעה קלה בפגיעה במפרסם, תועדף הפגיעה הקלה, שהיא למעשה רק צמצום של חופש הביטוי שלו.
· קובע כי הביטוי במקרה דנן אינו פוגע מהותית, ולכן מצטרף לדעת הרוב של דורנר.

· חשין (מיעוט) בקידום:
· מסכים כי הביטוי המסחרי נכלל בחופש הביטוי ומידת ההגנה לה הוא זכאי- פחותה יותר, אך לא מציע נוסחת איזון .
· חושב שצריך להתחשב בפגיעה ברגשות, גם אם של המיעוט
· ד"ר יפה זילברשץ במאמרה ופרו' ברק טוענים שחופש ביטוי מסחרי שווה לפרטי => יש לתת לו הגנה מלאה. יש 3 מודלים:  :
1. אין לכלול חופש ביטוי מסחרי בחופש הביטוי. 

2. הגנה לח. ביטוי מסחרי אבל פחותה
3. חופש הביטוי המסחרי – חלק אינטגרלי מעקרון חופש הביטוי – הגנה מלאה כמו לכל חופש ביטוי

יפאורה נ' תבורי 4644/00 (תפוזינה)

· דורנר (רוב) קובעת שגבולות החופש המסחרי (לפחות בפרסומת) הם במסגרת חופש הביטוי האומנותי ולכן רחבים יותר.

· רמיזה מינית אינה עילה לפסילה. רק אם יש פגיעה בכבוד האדם, השפלה, הטרדה מינית, או אלימות.גם אז יש לבחון את שעת השידור. לאחר שהוסר קטע "החיפוש במכנסי הבחור" על דעת המפרסמים, אין לפסול

איסורים פליליים על חופש הביטוי
· ג'אברין נ' מדינת ישראל 8613/96
· תביעה נגד עיתונאי שפרסם דברי שבח לזריקת אבנים על חיילי צהל, והואשם בעבירה על ס' 4(א) לפק' למניעת טרור – כמעודד מעשי אלימות.
· השאלה: מה פירוש הסעיף הנ"ל כמגביל את חופש הביטוי: האם נדרש קשר הסתברותי בין פרסום דברי שבח ,אהדה או עדוד למעשי אלימות -  לבין סיכון התרחשותם של מעשי אלימות בעקבות הפרסום? מבחן ההתממשות.
· הש' אור (רוב) מפרש בצימצום (פרשנות מצמצמת) קובע שהסעיף לא מתייחס למעשי אלימות כלשהם – אלא למעשי רק לעידוד אלימות של ארגון טרור, ודרישה זו לא מתקיימת כאן. 
· העתירה מתקבלת, וג'אברן מזוכה.
· השופט אור מסביר את פסיקתו: הן ברקע ההיסטורי לפקודה, והן בהגיון שבהגבלת חופש הביטוי רק במקרים קיצוניים = ארגון טרור, ולא לגבי אלימות בכלל אצל האדם הפשוט ברחוב.
· מדינת ישראל נגד כהנא 1789/98
· כהנא הואשם בהפצת כרוזים הקוראים להפציץ את אום אל פאחם, באשמת המרדה.

· השאלה: מה היקף עבירת ההמרדה (ערעור המשטר, או גם ערעור יסודותיו וערכיו), בהגבלה של חופש הביטוי, ומה דרישת הסתברות התממשותה של העבירה.
· הש' אור (רוב): מרחיב את המבחן ההסתברות לגבי עבירת ההמרדה, וקובע כי שהיא באה להגן על הסדר הציבורי, שהנו עדיף (ראה פס"ד דיין) על חופש הביטוי.

· ההרחבה בניגוד לפס"ד ג'ובראן
· הש' אור מתייחס לשני מבחני ההסתברות הנהוגים:  ודאות קרובה, וודאות סבירה.
הוא קובע כי בערכים מתנגשים (חופש ביטוי וסדר ציבורי) => איזון אנכי, ראוי לנקוט בוודאות קרובה,
כלומר רק סכנה חמורה וממשית לפגיעה תביא להעדפת האינטרס (הסדר הציבורי).
· במקרה דנןי קבע הש' אור כי אכן קיימת ודאות קרובה לפגיעה בסדר הציבורי בעקבות הכרוזים.

· הש' מצא + ברק שואפים לדבוק בהלכת ג'אברין - צמצום העבירה למינימום פגיעה בחופש הביטוי.  
· העתירה מתקבלת, וכהנא מורשע בהמרדה. 

סיכום הפסיקה בנושא חופש הביטוי
· חופש הביטוי מול אינטרס הציבור (בטחון המדינה) – איזון אנכי 
· קול העם 53' - חופש הביטוי מוגן מול שלום הציבור באיזון אנכי (בוטלה סגירת עיתון)

· חופש הביטוי- יחסי פרט ותקשורת ציבורית:כמו באינטרס הציבורי (=גוף ציבורי) איזון אנכי
· כהנא 85' – חופש הביטוי מוגן מול שלום הציבור באיזון אנכי (השמעת דברי גזענות) 

· חופש הביטוי – עיתונות כמו באינטרס הציבורי (=גוף ציבורי) איזון אנכי
· ציטרין  86' - חופש הביטוי מוגן מול שלום הציבור באיזון אנכי (חסיון עיתונאי)
·  חופש הביטוי מול ערכים אחרים (הזכות לפרטיות, הזכות לשם טוב) – איזון אופקי, תלוי במקרה
· אבנרי 89' – חופש הביטוי מוגן למול הזכות לשם טוב – איזון אופקי (פרסום ספר)
· דיין 93' –חופש הביטוי נדחה למול הזכות לפרטיות – איזון אופקי (בוטלה הפגנה)

· חופש הביטוי – יחסי פרט ותקשורת פרטית – זכות חלשה למול הקניין והבעלות 
· כהן 95' – חופש הביטוי נדחה למול זכות ארגון מקצועי ציבורי על תוכן הבטאון שלו
· פלסטין פוסט – חופש הביטוי נדחה למול זכות עיתון פרטי לקבוע את תוכנו באיזון אופקי
·      חופש הביטוי – הביטוי האומנותי – איזון אנכי, מוגן בפסיקה
· לאור 86' - חופש הביטוי מוגן למול האינטרס הציבורי – איזון אנכי (הצגה בוטה ופוגעת) 
· סטיישן פילם 94' - חופש הביטוי מוגן למול האינטרס הציבורי – איזון אנכי (סרט פורנוגרפי בחלקו) 

·      חופש הביטוי – הביטוי המסחרי – איזון אנכי, מוגן בפסיקה
· קידום 93' – חופש הביטוי מוגן בפני רגשות הציבור באיזון אנכי (סיסמא פוגעת לכאורה)
· יפאורה 2000' -  חופש הביטוי מוגן בפני רגשות הציבור באיזון אנכי (פרסומת פוגעת לכאורה)
· חופש הביטוי – איסורים פליליים – איזון אנכי, תלוי במקרה (לרוב נסוג)
· ג'אברין 96' – חופש הביטוי מוגן למול האינטרס הציבורי – איזון אנכי בפלילים (פקודת הטרור)
· כהנא 98' -  חופש הביטוי נסוג למול האינטרס הציבורי – איזון אנכי בפלילים (המרדה)

חופש ביטוי כלול בחו"י כבוד האדם:

ברק בדיין – פגיעה בחופש הביטוי מבזה אדם, ההגנה החוקתית על כבוד האדם כוללת את חופש הביטוי

חופש ביטוי לא כלול בחו"י כבוד האדם:

דורנר במילר – שוויון וחופש הביטוי לא כלולים בחו"י כבוד האדם. רק אם הפגיעה בחופש הביטוי משפילה עד כדי פגיעה בכבוד האדם – אז כלול
סמכויות חירום
· מקור הסמכות
· 1. החקיקה
· ס' 18 לפקודת סדרי שלטון ומשפט מגדיר את הקמת כוחות מזויינים - וסמכויות הצבא 
· פקודת צבא ההגנה לישראל. 
· חוק שירות ביטחון [נוסח משולב], התשמ"ו-1986
· חוק יסוד: הצבא נחקק בשנת 1976. 
· לא קיים מנגנון של פיקוח הכנסת על פעולת הצבא למטרות לאומיות בטחוניות. 
· דויקאת נ' ממשלת ישראל 390/79
· סוגיית הקמת הישוב אלון מורה על אדמות בבעלות פרטית ערבית, במבואות שכם.
· הקרקע  נתפסה באמצעות צו צבאי שהוציא מפקד הכוחות באיזור איו"ש, לאחר שהתקבל אישור הממשלה. מדובר על הקמת ישוב אזרחי, למטרות צבאיות (הגנה מרחבית).
· "עלינו לבחון את מעשי השלטונות הן מבחינת המשפט "הפנימי" ("המוניציפלי") והן מבחינת המשפט הבינלאומי". הפנימי: >מבחינת סמכויות הצבא למול השלטון והחוק.
· לגבי כפיפותו של הרמטכ"ל נאמר:
· שר הבטחון הוא הממונה הישיר על הצבא מטעם הממשלה –(סעיף 2(ב) לחו"י: הממשלה)
· הצבא כגוף > כפוף לממשלה (סעיף 3ב), והרמטכ"ל > כפוף לשר הבטחון. 

· כל עוד אין החלטה של הממשלה > הצבא כפוף לשר הבטחון. יש => כפוף לממשלה. 

· מוזכרת פרשת בית אל (אויב נ' שר הבטחון בג"צ 606/78), בה אושרה הקמת ישובים לצרכים בטחוניים. שם הוצדקה הקמת ישוב אזרחי על יסוד סעיף 52 של כללי האג, המאפשר תפיסת חזקה במקרקעין "לצרכיו של צבא הכיבוש".
· הסוגיה: חוקיות הפעולה  - מתוקף הסמכויות שהמשפט הבינלאומי מקנה > למפקד הצבאי בשטח שנכבש על-ידי כוחותיו במלחמה
· ההתנגשות = נטילת קניין פרטי למול צרכי הצבא.
· נפסק שהשיקול הצבאי לא היה השיקול העיקרי, השיקול העיקרי היה ציוניות ויישוב הארץ. 
· "חוקיותו של מעשה נקבעת על פי התיחסות למטרה הדומיננטית". וכאן המטרה העיקרית אינה חוקית = ללא סמכות 
· העתירה התקבלה, והשטח יפונה. 
· הגיוס בצה"ל – בחקיקה (חוק שירות ביטחון)
· ס' 35 = הגיוס הנו חובה לכל מי שנקרא לשירות, לפי 4 תנאים מצטברים - אזרחות ומקום מושב, גיל, כושר לשרות והזמן שנקבע להתייצבות.
· גם מי שחדל להיות תושב חייב בגיוס. אושר גם ע"י בית המשפט העליון: כשעותר ביקש לוותר על אזרחותו, ביהמ"ש לא אישר בגלל שהוא נדרש להתייצב לשרות בטחון- למרות שירד בילדותו עם הוריו לצרפת.
· ס' 36 > פטור משרות צבאי- פטורים שבשיקול דעת, ופטורים מוחלטים ללא שיקול דעת. ס' 36 דן בשיקול הדעת של שר הביטחון לגבי פטורים.
· לגבי פטורים גורפים: 
· רובינשטיין נ' שר הבטחון 3267/97 
· ביהמ"ש קבע כי הסמכות לפטור אינה סמכות למתן פטור גורף (=כל בני הישיבות), ופטור גורף חייב להמצא בחקיקה ראשית. 
פטור שניתן ללא שיקול דעת> אמהות, נשים הרות ונשים נשואות, וגם פטור לנשים דתיות לאחר עמידה בהגדרות בחוק ומילוי טפסים.
דיני חירום
· עוסקים בהסדרים משפטיים הנוהגים במצב חרום. 
· מצב חרום יכול להיות ארוע בודד או רצף ארועים מקושרים למצב חריג המאיים על קיום המדינה חוסנה. 
· במצבים כאלו עשוייה להדרש העצמת כוחן של הרשויות. 
· הנחת היסוד היא כי מצב החרום הוא זמני.

· 3 מסגרות בסיסיות לחקיקת החרום בישראל:
· תקנות ההגנה לשעת חרום (1945)- חקיקה מנדטורית.
· חקיקת חרום של הכנסת
· תקנות שעת חרום מכוח ס' 49-50 לחוק יסוד: הממשלה- חקיקת חרום של הרשות המבצעת.

· א. תקנות ההגנה (שעת חירום), 1945 – החקיקה המנדטורית
· הוכרו כמעשה חקיקה ראשי למרות נסיונות לערער עליהן, ומעמדן נובע מס' 11 לפקדת סדרע שלטון ומשפט, למעט ההוראות העומדות בסתירה להקמת המדינה ורשויותיה. 
· התקנות מקנות סמכויות מרחיקות לכת למפקדים הצבאיים, וכוחם של אותם צווים חזק אפילו מחוקי הכנסת, ויכול להתיר גם פגיעה בחרויות הפרט. 
· 3 סוגי סמכויות חירום עיקריים- סמכויות ביצוע, סמכויות מניעה, וסמכויות ענישה. 
· סמכויות הענישה מפורטות בחוק, ומאפשרות גם ענישה של מי שלא ביצע עבירה או ענישה קולקטיבית. 
· חוק סמכויות שעת חרום (מעצרים) 1979  - הוכפף לס' 50 לחוק יסוד הממשלה, כלומר חל כל עוד קיימת הכרזה שהמדינה במצב חרום, ועם ביטולו של זה יפקע גם חוק סמכויות שעת חרום (מעצרים).

· ביקורת שיפוטית – על חקיקת שעת חירום ושימוש בתקנות שעת חירום
· ביהמ"ש בודק גם את שיקול הדעת לגופו, ולא רק את אופן וצורת קבלת ההחלטה, ומפעיל על ההחלטות ועל שיקול הדעת את המבחנים הרגילים.

· פורז נ' ממשלת ישראל 2994/90
· מדובר על חקיקת תקנות לבניית קרוואנים, מכח סעיף 9 לפקודת סדרי שלטון ומשפט 1948, במקביל, וכדי "להשיג" חקיקה דומה נוגדת ע"י הכנסת. 
· נפסק שקיצור תהליכים ביורוקרטים אינו שיקול זר בתקנות שעת חירום, אך ניסיון לעקוף הליך חקיקה - כן.
· בהקשר סמכות לחיקוק תקנות לפי ס' 1 לחוק הפיקוח על מצרכים ושירותים, תשי"ח-1957,
נקבעו 3 מבחנים לבחינת הסמכות:
· מטרה ספציפית כדין ("פעולה חיונית")
· אמצעי כדין ("סמכות לפי חוק זה") 
· שיקול דעת כדין - בדבר היחס בין המטרה לבין האמצעי. 
· בחינה זו הוחלה גם לגבי הסמכות לפי סעיף 9 לפקודת סדרי השלטון והמשפט, תש"ח-1948.

· העתירה התקבלה, ונקבע שהעקיפה בחיקוק התקנות היא פגם מהותי המצדיק את ביטולן.
 
 שניצר נ' הצנזור הצבאי הראשי 680/88  העתירה התקבלה והפרסום הותר
· עתירה נגד החלטת הצנזור לפסול כתבה בעיתון המותחת ביקורת על תיפקוד ראש המוסד
· ההתנגשות היא בין תקנות ההגנה (בטחון המדינה, הסדר הציבורי) וחופש הביטוי
· מוסכם על כולם שיש להחיל איזון האנכי (ודאות קרובה לפגיעה ממשית באינטרס)
· נקבע כי הן הביקורת על ראש המוסד והן מועד החלפתו, לא מגיעים כדי פגיעה קשה וודאית
· בפס"ד זה גובשה מידת ההתערבות בהחלטות, הקשורות בענייני בטחון (כאן > מכח תקנות ההגנה -שעת חירום, 1945)
· ברק קבע :
· פירוש לתקנות ההגנה אינו זהה לזה שהיה בעת המנדט, בטחון המדינה לא שולל ערכי יסוד 
· הפירוש יהיה דרך הפריזמה של מדינה דמוקרטית, תוך שילוב עקרונות הבטחון> ביתר העקרונות של דמוקרטיה חוקתית.  
· ב. חוקי חירום עצמאיים (חקיקה ראשית)
· נחלקים ל- 3 סוגי משנה:
· חוקי הארכה של תקנות חירום שחוקוקו ע"י הרשות המבצעת (=רוב החוקים)
· חוק חירום של הכנסת – חקיקה ראשית לכל דבר ועניין. הזיקה > תוקף החוק מותנה במצב חירום 
2 דפוסים:
· הסדר מפורט של התחום הבטחוני – חוק סמכות שעת חירום - מעצרים
· חוק מסגרת שמסמיך רשות מבצעת לפרסם צווי ביצוע (דוגמת חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים).  

· הוראות שעת חרום בחוקים רגילים- מאפשרים סטייה מעקרונות רגילים בשעת חרום (לדוגמא חוק חופשה- מאפשר לשר להפקיע במצב חרום את הזכות לחופשה של העובדים).

· מדאינווסט נ' משרד הבריאות 256/88

משרד הבריאות יזם תיקון לפקודת הבריאות שיכפיף פתחת בית חולים לאישור מנכ"ל המשרד.

חברה  רפואית עתרה נגד שר הבריאות עקב סירובו לאשר לה פתיחת בי"ח בחיפה.

במהלך העתירה הוצא צו מכוח חוק פיקוח על מצרכים ושירותים שקובע כי אין לפתוח בית חולים או לנהלו

אלא אם אושר ע"י מנכ"ל משרד הבריאות. הוצאת הצו נעשתה לאותה  מטרה (תיקון פקודת הבריאות)

שרת הבריאות הסבירה כי החקיקה איטית ולכן רצתה פתרון ביניים.

· הדמיון לפורז > גםפה  צו/תקנה במקביל חוק. השוני > כאן הם באותה הרוח ולכן זה בסדר (אין עקיפת סמכות)

נפסק: למרות הדמיון לפס"ד פורז, היה בסמכות השרה להתקין את התקנה כי חוק הפיקוח שמעניק לה סמכות זו – קובע כי צו מתוקף חוק זה אינו מוגבל בזמן, משמע יכול לגבור על חוק מאוחר יותר

     העתירה  מתקבלת חלקית בלבד, ומשרד הבריאות מתבקש לבחון שוב את קביעתו.
לבחינת חוק הפיקוח הוגדרו 3 מבחנים כדי שצו שמוצא יהיה בסמכות: 1.מטרה ראויה, 2. אמצעי פחות 3. שיקול דעת בין מטרה לאמצעי.

· חשיבות: חילוקי-דעות בין השופטים (הנשיא שמגר והשופט אור): 
האם בכוחו של צו הניתן מכוח חוק הפיקוח לגבור על חוק כנסת שנחקק לאחריו, או לאו? 
בעקבות הביקורת החריפה שמתח בית-המשפט על הוראת סעיף 46(ב), חוקקה הכנסת תיקון לחוק הפיקוח, 
· מאז התיקון סר כוחם של צווים ותקנות לגבור על חוק הכנסת.
לדברי גידי ספיר – היום אין החוק הפיקוח יכול לגבור על חקיקה ראשית של הכנסת

· שנסי נ' המפקח על היהלומים 2740/96
· שנסי קיבל רשיון לעסוק ביהלומים. ארבעה חודשים לאחר מכן הותלה רשיונו משנעצר כחשוד והורשע ברצח. לאחר שחרורו, ביקש לחדש את הרשיון ובקשתו נדחתה, עקב הרשעתו בעבירה שיש עמה קלון וחשש לפגיעה בענף היהלומים.
· הסוגיה: כל תנאי מתן רשיון לעסוק ביהלומים מוסדרים בצורה לא ראויה.
חוק פיקוח מוצרים (חירום) => סמכות לשר להגדיר תנאים => נתן בצו למפקח סמכות להגדיר את התנאים

· מכיון שהעתירה אינה נגד החוק> נקבע שאי מתן האישור תקף
· שטרסברג-כהן וחשין תוקפים חריפות את ההסדר הנ"ל: עצם מתן סמכות לשר לקבוע קריטריונים > פוגע בעקרון יסוד לפיו הסדרים ראשוניים צריכים להיות מוסדרים ע"י המחוקק

· עתירה נדחית, הצו נשאר בתוקפו
· בהקשר סוגיית האיזונים – בין הזכות לחופש העיסוק לבין כלכלת המדינה (יהלומן נדרש להיות ללא עבר פלילי חמור) – נקבע מבחן " האפשרות הסבירה לפגיעה ממשית בכלכלת המדינה."   

כהנא נ' שר הביטחון עמ"מ 1/80
· שר הביטחון הוציא צווי מעצר כנגד מאיר כהנא ובן יוסף ברוך, מתוקף סמכותו לפי סעיף 2 לחוק סמכויות שעת-חירום (מעצרים), תשל"ט-1979. 
· הסיבה למתן הצווים - "תכנון פיגועים נגד ערבים".
· טענת הסניגורים > הראיות לא הוצגו בפני הנאשמים וסניגוריהם.
· ביהמ"ש קבע שאי הצגת הראיות למערערים הייתה מוצדקת מכיוון שהצגתם הייתה חושפת מקורות מידע. 
· הפסיקה: הערעור נדחה. צוי המעצר נשארו בתוקף.
הפואנטה: "עובדה זו של התמשכות מצב החירום, אמנם מחייבת מצד אחד צמצום אמצעי החירום שנוקטת המדינה כדי להגן על קיומה, באופן - שעד כמה שאפשר אמצעים אלה לא יפגעו בזכויות האזרח, אך מצד אחר קיימת עובדת המשכו של מצב החירום".

· ג. תקנות שעת חרום מכוח ס' 49-50 לחוק יסוד: הממשלה (חקיקת משנה)
· בניגוד לשני הסוגים האחרים שמקורם במחוקק הראשי ותקפן לתקופה בלתי מוגבלת- תקנות אלו מתוקנות ע"י מחוקק המשנה ל-3 חדשים לכל היותר, ולכן לכאורה פגיעתן יכולה להיות אך מועטה.
·       המחוקק אסר הארכת תוקף  בלולאה בס' 50(ו).
·       משך קיומו של מצב החרום הוגבל ע"י ס' 49 ו-50 בחוק יסוד הממשלה כך שמתחייבת הארכה של מצב החרום לפחות פעם בשנה- ע"י הכנסת. 
·       ס' 50(ה) קובע שלא יותקנו תקנות אלא אם מצב החרום מחייב זאת => מאפשר ביקורת שיפוטית.
·        סוגיית איסור הפגיעה בכבוד האדם (ללא הכל הגבלה):
· הגבלה נוספת ב-50(ד)- שהתקנות לא יכולות למנוע פנייה לערכאות, לענוש למפרע, או לפגוע בכבוד האדם.
· לכאורה נראה שסטנדרט הפסילה מחמיר יותר מחו"י: כבוד האדם וחרותו, שם יש פסקת הגבלה וכאן אין. 
· הנושא טרם הובא לפני בית המשפט, אך סביר שתתווסף נוסחת איזון ברוח חו"י, אבל רק לגבי כבוד האדם ולא לגבי יתר הסעיפים.


סיכום הפסיקה בנושא סמכויות חירום
· 1/80 כהנא -  צוי המעצר נשארים בתוקף. מצב החירום עדיין קיים (חשש לפגיעה בערבים)

· 680/88 שניצר – מבוטלת צנזורה על פרסום נגד ראש המוסד, בטענת פגיעה בבטחון לכאורה.
· 2994/90 פורז – התקנות מבוטלות כי חקיקתן נעשתה במקביל לחוק ראשי נוגד, הליך פגום מהותית                        המצדיק ביטולן.
· 256/88 מדאינווסט - עתירה מתקבלת חלקית. התקנות נשארות. המקרה הספציפי מוחזר לבחינה.
                                   דומה לפורז = צו במקביל לחקיקה, אבל באותו כיוון = מותר.
                                   הדגש כאן = הצו דרס את פקודת בריאות העם, שחוקקה לפניו. החוק שונה מאז.

· 2740/96 שנסי- עתירה נדחית. צו נשאר בתוקף וכן מניעת ההיתר לפיו. 
                          בי"מ מותח ביקורת חריפה על התקנות, מכיוון שהסדר ראשי נדרש להיות 
                          בחקיקה ראשית ולא בחקיקת משנה חירום.

· 4/96 גינזבורג  - מעצר מנהלי בוטל , כי לא הוכחה ודאות לפגיעה בבטחון, ושאי אפשר הליך פלילי
דת ומדינה
· איסור מיסוד הדת
· 4 פרשנויות לאיסור מיסוד הדת ולהפרדת דת ומדינה:

· איסור כפייה- מותרת העדפת דת אחת על פני אחרות, אך אסור לה שתקשה על האזרח להימנות על דת אחרת, או אף להמנע מפעילות דתית כלל. 

· נייטרליות- המדינה צריכה להמנע מפעילות כלשהי המעודדת או מגנה פעילות דתית. גם פרשנות זו מתירה לממשלה לתת תמיכה לדת, אך אל לה למדינה לעודד זאת. 
· נייטרליות פורמלית - מחייבת את המדינה לא להשתמש בדת כקריטריון לעשייה או להמנעות מעשייה. 
· נייטרליות מהותית- מטילה על המדינה חובה למזער את ההעדפה או האפלייה לרעה של הדת במבחני התוצאה.

· הפרדה נוקשה- הפרטה מלאה של הדת ואימוץ סדר אזרחי במסגרתו לא תורשה המדינה להכיר בדת, או לסייע סיוע כלכלי או אחר לדת. יוצר בעיה עם הכרה בחגים דתיים או בהפיכתם לימי חופשה מוכרים, ויוצר למעשה אפלית הדת לרעה

· הפרדה מוסדית- איסור להפוך את הדת לחלק מן הממסד. 
מותר למדינה לתמוך בדת, תמיכה לסוגי השונים- אך אסור חיבור ממסדי והפיכת דת לחלק ממוסדות מדינה.
נראה כי דווקא האינטרס הדתי מחייב את ההפרדה המוסדית, כי התערבותו של הממסד הדתי בשלטון- תביא אולי להשחתתו מחד, וגם תתן למדינה את האפשרות להתערב בהחלטותיו כרשות שלטונית מאידך.  
סמכויות הרבנות הראשית
· רסקין נ' המועצה הדתית לירושלים 465/89 - העתירה מתקבלת
· רקדנית בטן עותרת כנגד החלטת המועצה הדתית שלא להעניק הכשר לבתי עסק שמתירים מופעים לא צנועים.
· ס' 11 לחוק איסור הונאה בכשרות אומר שבמתן תעודת הכשר יתחשב הרב בדיני הכשרות בלבד.
· בי"מ בוחן טענות המועצה הדתית: מתן תעודת כשרות יחשב כנתינת הכשר גם למופע, המשגיח לא יוכל להיות בעת המופע, לא ידע אם נשמרת הכשרות, מי שלא מקפיד על דיני צניעות לא מקפיד על כשרות
· בימ"ש: טענות אילו יפתחו דלת לכלל מצוות הדת – ויידרש שבעל האולם יהיה שומר מצוות בביתו. 
· בית המשפט קובע כי רק דיני כשרות המזון הם ה"גרעין הקשה" ע"פ החוק. וזה הנושא הרלוונטי היחידי בעניין נתינת תעודת כשרות.
· בך: פונה להגיון הרבנים: רבים רוצים מקום כשר. תסרבו לתת תפסידו גם קהל זה. נסמך על הלכת הרב פיינשטיין מאמריקה שהתיר מסיבה זו לתת תעודת כשרות למקום שמתיר לאכול מאכלי חלב אחרי בשר 
· תחום סמכות וכפיפות לביקורת - בהפעילו את שיקול דעתו, פועל הרב המקומי כרשות מוסמכת, ועל כן חלים עליו כללי המשפט המינהלי - המהותי והדיוני - לרבות הביקורת השיפוטית של בית-המשפט הגבוה לצדק 

לפני חקיקת החוק, יכל רב לתת או לא לתת תעודת כשרות מזון ללא הסבר לשיקוליו. החוק צמצם שיקול הדעת של הרבנים ואפשרלנתינת תעודת כשרות ל"גרעין הקשה" בלבד. – דהיינו לדיני כשרות מזון !!!!

דוגמא לצמצום סמכות הדת עקב השתייכות לממסד (רציונל ההפרדה המוסדית)

· מרבק נ' הרבנות הראשית נתניה השופט בך
· ספקית הבשר – מרבק מבקשת לשווק בנתניה, אך רבנות נתניה מסרבת לתת הכשר.

· מסתמכים על נימוק הלכתי האוסר על שוחטי חוץ, ומוכנים לתת לספק בשר רק שקבל הכשר בתחום (נתניה)
· 2 רציונילם: 1. חשש לגבי טיב השחיטה. 2. טעם כלכלי – לשמור מונופול השוחטים בנתניה.

· מרבק טענה שהטעם הוא כלכלי, ויש להתחשב "בגרעין הקשה" – כשרות שווה בכל אתר בארץ
· בך: התרשם שהטעם הוא החשש לטיב השחיטה (חשש הלכתי). הרבנות אכן מוגבלת לשיקולי כשרות , אך אינה חייבת לפסוק לגבי כלל הארץ. לכלרשות מקומית – סמכות סטטוטורית
· שביט נ' חברה קדישא 6024/97
· מחלוקת אם נתן לכתוב תאריך עברי ולועזי על מצבה. 
· לפי ברק: אין פגיעה – יש רבנויות שלא אוסרות על שימוש בכיתוב לועזי.
· עניין לנו בנושא מקומי שלא במרכז עולם היהדות. קיום מחלוקת בנושא – אנדקציה שזה לא במרכז עולם היהדות
מה שמלמד שכפיפות המוסד הדתי למדינה – יוצר תלות של הדת. ומצמצם את סמכותה. הבלעדיות שנתנה להם הופכת לחב פיפיות, , ונתן לחיבבם לפעול בניגוד להלכה. (תעודות כשרות, פירוש מצמצם, חיוב לנהוג בניגוד למצפון דתי)

סמכויות בתי הדין הרבניים
גם בסמכויות השיפוט של בתי הדין הרבניים מתערב בית המשפט באופן אקטיבי

בבלי נ' בית הדין הרבני הגדול 1000/92

· לפני שנכנס לתוקפו חוק יחסי ממון יכלו הרבנות לנהוג כהבנתם
· בבלי נקבע כי הלכת שיתוף נכסים יציר הפסיקה - נובעת מחוק שוויון זכויות האשה והיא חלה גם על הרבני. אין לאפשר מצב שהמעבר בין בתי משפט יביא לפגיעה בזכויות בסיסיות. 
· סמכותם של בתי הדין הדתיים היא רק לנושאים שהוגדרו להם -נישואין וגירושין .כל מה שנכרך בסמכות זו – רכוש וכד' צריך לידון לפי המשפט האזרחי
· סמכות נישואין וגרושים אינה כוללת את הכוח לשלול זכות קניין המוקנית כבר לבעל הדין לפי עקרונותיו המשפט האזרחי.
· מכיון שכך, דין החלטת ביה"ד הרבני להתבטל. העתירה מתקבלת.
· בהקשר שיוויון – ברק אומר כי השיוויון הנו מעקרונותיה הבסיסיים של שיטת המשפט הישראלית.
· הש' איילון (מיעוט) חולק על ברק, ואומר כי יש כאן םגיעה מיותרת בסמכות בי"ד.

לדעת ספיר החזקת הדת במונופול – נישואין, גרושים- פוגעת הן בציבור והן בבתי הדין הרבניים. ופגיעה בבתי הדין בנושאים אילו אינה פגיעה בחופש הדת.

מאמר איילון : על דברי ברק: ש"אמירת אילון באחד מפסקי הדין ש"הדיון הולך אחרי הדיין"  היא רק אמירת אגב בענינים אזרחיים:" -  אומר אילון בסרקסטיות: אולי הגדרת "אמרת אגב" לגבי ברק זה כינוי לפסיקה, כדי שיוכל לעשות בה שינוי.

תוקף את ברק על שפתח חזית מיותרת עם בית הדין הרבני והשווה אותו לבי"ד לעבודה. יש חשש שבתי הדין לא יוכלו לציית לבג"ץ וזה יגרום להוצאת סמכות בתי הדין הרבניים.

· כץ נ' בית הדין הרבני האיזורי 3269/95
· אדם שסירב להדיין בתביעת דיבה בבית הדין הרבני. בית הדין הרבני הוציא "כתב סירוב" וכץ עתר ואמר כי כתב הסירוב מבזה אותו.
· שופטי העליון (זמיר ודורנר) אומרים שלבית הדין הרבני אין סמכות להוציא כתב סירוב במקרה זה, כי בעניינים שאינם בסמכותם המוגדרת של בתי הדין הרבניים- הם יושבים כבורר בלבד, ומוסד הבוררות חייב להיות רק בהסכמת שני הצדדים.
· פס"ד זה הנו הפיכה של הלכה קודמת שנקבע שלכתב הסירוב ודאי לא יפריע למי שסירב להדיין בי"ד רבני.
· השופט טל (מיעוט) אומר שלבי"ד הרבני יש סמכות מעידן עידנים לדון לפי דין תורה, ואין לפגוע סמכות זו, כי אחרת בי"ד יהפך לועד טכנית לענייני נישואין.  
· העתירה התקבלה
· טל במיעוט: הפה שאסר הוא הפה שהתיר. אין משמעות לקביעה שאין להוציא כתבי סירוב, כי יש להם משמעות רק בעולם הדתי.
· לדעת ספיר במקרה זה התערבות העליון – היא בניגוד לחופש הדת 

· הופמן נ' עיריית ירושלים 699/89
· רפורמים נפסלו מלכהן במועצה הדתית כי אינם אורתודוכסים. 
· טוענים העותרים שהפסילה הינה משיקולים זרים, מפלים ובלתי סבירים ולכן עליה להתבטל.
· נקבע כי זוהי אפליה ממניעים פסולים. במינוי לא צריך להתחשב ברמת הדתיות של המועמד אלא ב:  
· התאמה אישית של המועמד שיהיה מעוניין בקיום שירותי הדת (מבחן "התאמה אישית")
· ייחס יצוג הגופים ברשות המקומית.
· בפועל, המועצות הדתיות הפכו להיות חלק מן השלטון, ולפיכך גם תחת שבט ביקורת ביהמ"ש.

· .  
חוק השבות, אזרחות ומרשם האוכלוסין
· מיהו יהודי ?
· המונח "יהודי" מפורש באופן שונה בחוקים שונים. חוק השבות וחוק המרשם מפורשים לעיתים שונה מאשר לפי הדת היהודית האורתודוכסית.

· רופאייזן נ' שר הפנים 72/62  העתירה נדחית 
יהודי שהתנצר בשואה מבקש להישם כיהודי מטרת חוק השבות.
· נקבע כי על אף שלפי הדת היהודית רופאייזן הוא יהודי, יש אבחנה בין הדין הדתי (נישואין וגירושין) לדין האזרחי (חוק השבות ומרשם אוכלוסין), ולכן לצורך חוק השבות אין להכיר בו כיהודי.
· זילברג : מדינת ישראל אינה מדינה תאוקרטית. לא הדת מסדירה בה את חיי האזרח אלא החוק 
· ח. כהן (מיעוט) – אין הגדרה ל"יהודי". לאדם זכות להגדיר עצמו שלא נשללה ע"י המחוקק. לכן יהודי זו הגדרה סוביקטיבית
· שליט נ' שר הפנים 58/68   העתירה מתקבלת
· שליט התחתן עם סקוטית שקיבלה תעודת תושב והצהירה על עצמה כחסרת דת. שליט מבקש לרשום את ילדיו כחסרי דת בסעיף הדת, וכיהודים בסעיף הלאום.
· בי"מ מבקש מהממשלה למחוק מת.ז. את סעיף הלאום ומסורב.
· לכן  פוסק : כי יש להורות על רישומם כיהודים בסעיף הלאום.

· נקבע כי הפקיד חייב לרושמם לפי ההודעה הנמסרת לו, מבלי שתהיה לו סמכות להכריע בשאלה המשפטית 
     אם הנרשם הוא יהודי אם לאו.
· התקבל המבחן הסוביקטיבי של כהן ברופאיזון
· בעקבות פסה"ד תוקן חוק השבות, כך שתצומצם הגדרת המונח "יהודי"

סוגיית הגיור

מילר נ' שר הפנים 230/86
· התגיירה בארה"ב בגיור רפורמי, עלתה לארץ, קיבלה תעודת עולה, וביקשה להירשם בת"ז כיהודיה.
· משרד הפנים מסרב- ומציע לה חלופות (להתגייר ברבנות, לרשום במפורש שהתגיירה, להירשם כנוצריה וכו'). מילר מסרבת.
· נקבע כי הרשם יכול לרשום אך רק מה שהורשה לו במפורש בחוק, ואין לו כל סמכות שלא לרשום יהודי כל עוד לא הובאה בפניו ראיה סותרת.
· הש' שמגר ואיילון מדגישים את האיסור המוסרי והדתי על הצבעה על גר כיוצא דופן בסימון כזה.
· העתירה התקבלה   

· תנועת ש"ס נ' מנהל מינהל האוכלוסין  382/88
· עתירתם של 23 יהודים רפורמים  להכרה בהם כיהודים.
· ביהמ"ש קבע כי די במסמך המעיד על גיור בקהילה יהודית כלשהי בחו"ל בכדי לחייב רישומו של אדם כיהודי. אין נפקא מינה אם הגיור אורטודוכסי, רפורמי או קונסרבטיבי.
· זו הלכת ש"ס

· פסרו (גולדשטיין) נ' שר הפנים  1031/93
· תוקף גיור לא אותודוכסי שנערך בארץ – לצרכי רישום במנהל האוכלוסין
· פסרו טוענת שאת הלכת ש"ס לעניין גיור בחול - יש להחיל גם על גיור לא אורתודוקסי הנערך בארץ.
· המשיבים טענו שפקודת ההמרה חלה גם על מרשם האוכלוסין, ולכן אינה נחשבת כיהודיה ללא גיור כהלכה בארץ-  (בניגוד לגיור בחו"ל, שהוכר גם כלא אורתודוכסי = הלכת ש"ס).

בית המשפט צימצם את הדיון לעניין פקודת ההמרה בלבד 
· הקביעה - פקודת ההמרה חלה רק על נושאי המעמד האישי (נישואין/גירושין) ולא חלים על הרישום האזרחי, ולכן ניתן לכאורה להכיר בגיורה כיהודיה. 
· בהקשר חופש הדת - שמגר אומר כי חופש המרת דת הוא במסגרת חופש הדת והמצפון. פרשנות 
   סבירה מחייבת את השלטונות שלא להתערב בהמרות דת, אלא לאפשר לאזרח להמיר הדת כרצונו,.

· הש' טל (מיעוט) אומר שאם זה בארץ כן יש לבדוק, כי ראש העדה היהודית הוא המוסמך לאשר המרת דת (עפ"י פקודת העדה הדתית, המרה). מותר למדינה לבחון לעומק מיהו יהודי לעניין החשבתו כיהודי לענייני חוק השבות או חוק המרשם.

המחלוקת היא באשר להיקפה הראוי של זכות חופש הדת או החופש מדת, ובשל כך- כיצד לפרש את פקודת ההמרה  והיקפה.
· השופטים הדתיים חוששים כי אם יעניקו לחופש הדת מעמד של זכות חוקתית על חוקית, זה ישמש גם לטובת ארגונים דתיים יהודיים אחרים, בעוד השופטים החילוניים חושבים כי פרשנות מרחיבה תגרום לפגיעה בארגונים האחרים. כאשר ארגונים אורתודוכסים טוענים לפגיעה בחופש הדת יקרה בדיוק הפוך.

· גיגי נ' שר הפנים ה"פ 621/96
· מדובר בגיור חילופי (שאינו אורתודוכסי ) שנערך בארץ ונרשם בחו"ל, כדי להחשב כהלכת ש"ס

· בית המשפט המחוזי קבע כ ככל שהדבר נוגע לחוק הרישום יש לרשום את ה"גיורת" כיהודיה. גיור בארץ צריך להיות מוכר כמו גיור בחול לצורך חוק המרשם
· עלה לדיון בעליון. לא נפסק

· סטמקה נ' שר הפנים 3648/97
· חוק השבות מעניק זכות אזרחות ליהודי – גם אם רק אחד מהסבים – יהודי. נוצר מצב של נישואים פיקטיביים. נדונה השאלה – מיהו בן זוגו של יהודי? נישואים בארץ ובחו"ל יוכרו באופן דומה, כי עד עתה נדרש היה שהזוג יהיה נשוי לפני שעלה – לצורך חוק השבות.
· ההלכה: חוק השבות מעניק זכות כמעט אבסולוטית לאזרחות וללא תקופת המתנה. 
· תכלית זו לא כוונה לאילו הנמצאים בארץ. ויש לפרש בצימצום ולא להעניק את הזכות למי שנישא בארץ
· חשין: שקל אפלית יהודי תושב הארץ מול עולה יהודי. וקובע שוויון מחוייב כלפי תושבי הארץ. האפליה לגיטימית בין אילו שאינם אזרחי המדינה.
· פונק שלזינגר 143/62
· הלכת פונק שלזינגר: תפקיד המרשם הוא תפקיד איסוף חומר  סטטיסטי לצורך ניהול מרשם תושבים.
· לפקיד הרישום אין סמכות שיפוטית ואל לו להכריע בסוגיה משפטית 
· כשהוא מתבקש לבצע רישום ראשון נוכח הודעת המבקש עליו להיענות לבקשה, גם אם תוקפה המשפטי לא נקי מספק, ובלבד שאי נכונותה של ההודעה אינו בולט לעין.
· נעמת 5070/95
· בית המשפט מכריע לגבי רישום מי שהתגייר בארץ – כיהודי במרשם התושבים! לפי הנקבע בפונק שלזינגר – על הרושם לרשום!!!
· הלכת ש"ס הוחלה גם לגבי גיור בארץ. 

· אין הכרעה לענין חוק השבות
לפי גידי ספיר חוק המרשם אינו רק סטטיסטי – מדובר בסמל ובעניין מהותי. מיהו יהודי שהתגייר זו שאלה חשובהשאין להכריעה בבית משפט – אלא ע"פ החלטת כל הזרמים בארץ.בגלל החלל החוקתי נאלץ בית המשפט להשלים

· סיכום הפסיקה בנושא חוק השבות ומרשם אוכלוסין
· > הכרה ביהודי מומר לחוק השבות
· רופאייזן  62' - הכרה ביהודי מומר כיהודי לחוק השבות – נדחה (אבחנה בין הדין הדתי לחילוני)

· הכרה ביהודי לפי הצהרה לחוק מרשם אוכלוסין
· שליט 68' - בקשה לכפות על פקיד הרישום לרשום ילדים כיהודים לפי הצהרה – התקבל

· הכרה ביהודי אחרי גיור לחוק מרשם אוכלוסין

· פונק שלזינגר 62  -  על פקיד הרישום - לרשום

· מילר 86' -  דרישה להכיר בגיור רפורמי בחו"ל – התקבל
· ש"ס 88' -  די במסמך המעיד על גיור בחו"ל בכדי לחייב רישומו של אדם כיהודי – התקבל
· פסרו 93 -  גיור שנעשה בארץ כן יוכר לצורך רישום באוכלוסין (אוביטר, כי המקרה הספציפי נדחה)
· גיגי 96 - לצורך הרישום במרשם האוכלוסין – לא משנה שהגיור בארץ (לא הלכה, כי חוזי !)
· סטמקה 97' -  חוק השבות לא יכיר בבן זוג לא יהודי שנישא בארץ ליהודי 

· נעמת 5070/95 – הוכר גיור לא אורתודוכסי בארץ לצורך רישום במרשם האוכלוסין (סוף סוף)
על בחירות ומפלגות
· מקור החקיקה

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

· בחוק המפלגות, סעיף 5 נקבע:
· לא תירשם מפלגה אם יש במטרה ממטרותיה או במעשיה, במפורש או במשתמע, אחת מאלה: 

· שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית; 

· הסתה לגזענות; 

· יסוד סביר למסקנה כי המפלגה תשמש מסווה לפעולות בלתי חוקיות.
· בחוק יסוד הכנסת, סעיף 7א (רבתי):
· רשימת מועמדים לא תשתתף בבחירות לכנסת אם יש במטרותיה או במעשיה, במפורש או במשתמע, אחד מאלה:
· שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינתו של העם היהודי
·  שלילת האופי הדמוקרטי של המדינה
·  הסתה לגזענות

·  על ההבדל בין סעיף 5 (חוק המפלגות) ל- 7א (חו"י: הכנסת)
· ב-5  לחוק המפלגות מבחן הסתברותי רק בתת סעיף 3, אך לא בסעיף כולו.
· ב-7א לחו"י הכנסת - אין כל מבחן הסתברות לפסילה. לכאורה שיקול דעת רחב לפסילה ונתן לעשות בה שימוש אגרסיבי, אך כשביהמ"ש בא לבדוק פסילה – הוא מפרש בצימצום.
> 

· הפסיקה
שלוש עילות פסילה:

· שלילת קיום מדינת ישראל - מהבחינה הבטחונית 
· ירדור, ניימן הראשון 
· שלילת קיום מדינת ישראל כמדינת העם היהודי- מהבחינה הרעיונית
· בן שלום -  הרשימה המתקדמת, איזקסון, ארליך

· נראה שלא מוכנים לפסול על עילה זו כלל !!! כולן הורשו להיבחר

· שלילת האופי הדמוקרטי של המדינה
ניימן הראשון = כך,  וניימן השני, יאסין, היוע"מ (גזענות)

ירדור 1/65 נדחה

· ועדת הבחירות פסלה את רשימת הסוציאליסטים עקב היותה ארגון השולל את קיום מדינת ישראל. 

הארגון הוכרז כהתאגדות בלתי חוקית ע"י שר הביטחון

     חברי הרשימה - חברים בארגון אל-ארד שהוכרז כבלתי חוקי מהסיבות הנ"ל> עתרו נגד הפסילה
· טענו: אישור ועדת הבחירות המרכזית של הכנסת- הליך פרוצדורלי בלבד. אין זכות פסילה על תוכן .
· אגרנט וזוסמן (רוב):איזון אינטרסים בין עקרון העל של "הזכות להיבחר" לבין "השמירה על קיום המדינה כמדינה יהודית ודמוקרטית" (עקרון על הנלמד ממגילת העצמאות) שני עקרונות מתנגשים.  נוסחת האיזון- כשיש סיכון מהותי לפגיעה במדינה דמוקרטית יהודית של ודאות קרובה – אזי לוועדת הבחירות יש זכות לפסול
· אישור הוועדה - לא רק הליך פרוצדורלי אלא שיקול דעת במצב של ודאות קרובה.
· פרוש המצמצם פגיעה בעקרונות היסוד. 
·  כוונה לחיסול המדינה (ורק היא) מתירה פסילת הזכות להיבחר ללא חוק מסמיך.
· "דמוקרטיה מתגוננת".
       

· הש' כהן (מיעוט) הזכות להיבחר היא זכות יסוד ואינה יכולה להילקח אלא ע"פ חוק. אישור הוועדה – הליך פרוצדורלי בלבד.
· ביהמ"ש קובע שמטרת הרשימה שוללת קיום המדינה והעתירה נדחית.
· ניימן הראשון 2/84
· ערעור 2 רשימות שנפסלו ע"י ועדת הבחירות המרכזית לכנסת ה-11: "כך" ו"הרשימה המתקדמת לשלום".
· בי"מ, מקבל את העתירה (=לשתיהן מותר לרוץ).
· הביסוס העובדתי לא מספק כדי להוכיח ש"הרשימה המתקדמת לשלום" ו"כך" שוללות את קיום המדינה.
· אין להרחיב את הלכת ירדור.  
· הש' שמגר:מצדד בהלכת ירדור - רק כוונה לחיסול המדינה מתיר פסילת הזכות להיבחר ללא חוק מסמיך.
· הש' אלון: מצדד בהלכת ירדור -קובעת עיקרון חד פעמי שמעצם טבעו מוגבל אך ורק למקרה המיוחד של רצון לחסל את קיום המדינה.
· הש' בייסקי – מצדד בהלכת ירדור
· שלושתם  = ירדור = איום בטחוני. כאן זה איום רעיוני=> אין להרחיב את עילת הפסילה
· הש' ברק מרחיב את הלכת ירדור = גם איום רעיוני, אם יש "אפשרות סבירה" לשלילת קיום המדינה – בטחונית או רעיונית.
· הש' בן פורת – נגד הלכת ירדור. אם המחוקק היה רוצה שהועדה תבדוק מהות = היה מגדיר זאת.

· יאסין נ' רשם המפלגות 7504/95
· עתירה לפסילת רישום מפלגת "ימין ישראל" כמפלגה, עקב קריאתה לטרנספר ערבים
· הטענה: מטרותיה של מפלגה זו יש משום הסתה לגזענות, שלילת אופייה הדמוקרטי של מדינת ישראל וקריאה ל"טרנספר" של אזרחי הערביים משטחה. 
· טענת המשיבים:  אמת המידה הפרשנית הרצויה לסעיף 5 לחוק המפלגות, היא זו הדוגלת בפירוש דווקני ומצמצם, (בדומה לפירוש שנתנה הפסיקה לסעיף 7א לחוק-יסוד: הכנסת.)
· הפסיקה: התקבלה גישת הרשם – העתירה נדחתה, כי פועלים בצורה דמוקרטית.
· טיעוני ברק

יש 4 זכויות העומדות להיפגע: 1. זכות ההתאגדות. 2. חופש הביטוי 3. הזכות לבחור ולהיבחר. 4. שווין

למעט חופש ההתאגדות כל הזכויות העלולות להפגע קיימות גם בס' 7 חו"הכנסת

המפלגה רוצה השתתת החוקים על המשפט העברי - לא סותר את הדמוקרטיה.
· אם היו רוצים לשנות את ישראל למדינת הלכה, היה מקום לשקול פסילה, כי זו פגיעה באופי הדמוקרטי.   
· הוראת ס' 5 לחוק המפלגות היא מציאת איזון בין חופש התאגדות לשמירת האופי הדמוקרטי
· ברק קובע שעדיף לקבוע רף פסילה נמוך יותר לחוק המפלגות  וגבוה יותר לחו"י הכנסת עקב הכרונולוגיה הנדרשת: רשימה שתרשם כמפלגה יכולה להפסל בהמשך. אין סיבה לפגוע בזכות להתאגד אם ניתן יהיה לפסול כשתרצה לרוץ לכנסת =.
· פגיעה בסע' 5 קשה יותר מאשר בסע' 7, כי מונעים את הזכות להתאגד.
· בסע' 7א' לא נדרש מבחן הסתברותי.  בוחנים מפלגה קיימת והביקורת היא של בג"צ.  בסע' 5 – ערעור לבג"ץ ברשות.
· הש' דורנר
· מי שאושר ע"י רשם המפלגות - ראוי שיאושר גם ע"י הוועדה. 
· אין דרישת הסתברות בשני המקרים למעט ודאות קרובה לפעולה בלתי חוקית.
· יש לנקוט לגבי סעיף 5(3) את מבחן "הוודאות הקרובה"> רק אם קרוב לוודאי שהמפלגה תשמש מסווה לפעולות בלתי חוקיות.
· דורנר מצמצמת את סעיף 7א, וקובעת 3 מבחנים:
· מטרה ודרישות מרכזיות פסולים
 רק לנוכח מטרות ומעשים דומיננטים של רשימה המשקפים מהותה ושלמענם היא קיימת ופועלת , אם האלמנט הבעייתי צדדי > אין לפסול רשימה. 
· פירוש דווקני מצמצם את עילות הפסילה
עילות הפסילה יש לפרש באופן דווקני. רק מטרות ומעשים שבאופן חד משמעי שוללים אופי המדינה וקיומה כמדינת העם היהודי.
· ראיות ברורות – מעלים רף ראיות ולא רף הסתברותי - לצורך פסילה נדרשות ראיות ברורות חד משמעיות ומפורשות
קדמי בארליך 2600/99

· רשימת אחמד בשארה – אמר שהיהדות היא דת ולא לאום עם מדינה, ולכן אין זכות שיבה ליהודים אלא רק לפלסטינאים  

· קדמי קבע שיש לשלול זכות להיבחר רק כשיש ראיות חד משמעיות לסיכון ממשי לפגיעה בדמוקרטיה
        סוגיית ההסתברות רחוקה מלהיות מוכרעת. הגרסה הרשמית אין מבחן הסתברות

ניימן השני 1/88 
· עתירה נגד פסילתה של כך מלהיבחר
· הערעור נדחה (=אסור לה להיבחר)
הש' שמגר:
· המבחנים לפסילה בחוק 7א (ראה דורנר ביאסין) מחליפים את מבחן ההסתברות, שלא קיים כאן:
· מטרותיה ומעשיה של רשימת מועמדים כוללים אחד מעילות הפסילה בפיסקאות 1 – 3 לחוק.

· המטרה האמורה היא בגדר יעד מרכזי ושליט של הרשימה ולא נושא טפל ושולי. מדובר במטרה שהיא השתקפות סגולית של זהות הרשימה; 

· הרשימה פועלת למען מימוש מטרותיה ולהפיכתן מרעיון להגשמתו.

· ההתמודדות בבחירות היא אמצעי למימוש המטרה או להגברת המעשה.

· היסודות השליליים בפסקאות 1 - 3 באים לידי ביטוי חמור וקיצוני מבחינת עוצמתם.

· הראיות צריכות להיות משכנעות, ברורות וחד משמעיות.

· קיום מדינת ישראל כמדינתו של העם היהודי אינו שולל את אופייה הדמוקרטי, כפי שצרפתיותה של צרפת אינה שוללת את אופיה הדמוקרטי. 
· קבע שרשימת "כך" שוללת את האופי הדמוקרטי של המדינה ולכן פסולה.

· אייזקסון נ' רשם המפלגות 2316/96
· עתירה לפסילת הרישום למפלגה את "התנועה הערבית לשינוי" של אחמד טיבי שמגדירה את ישראל כמדינת כל אזרחיה, בטענה שהיא שוללת קיום מדינת ישראל, וכוונתה להפוך את מזרח ירושלים לבירת המדינה הפלסטינית. 
· העתירה נדחית. לא הוכח ששוללת את קיומה של מד"י.
· הש' חשין:
אכן בחלק מהמקרים אין כל הבדל בין 5 ל- 7א, ומפלגה שתרשם, תוכל לרוץ.
· הש' טל: יש הבדל. ס' 5 פוגע בזכות ההתאגדות וגם בזכות להיבחר, לכן יידרש רף נמוך יותר כדי לעבור,
         ס' 7א פוגע רק בזכות להיבחר, ועל כן הרף יהיה יותר גבוה ומחמיר
· הש' זמיר: וודאי שרוב המפלגות שנרשמו יוכלו להיבחר (מי שעבר את 5 יעבור גם את 7א)
· יוצא דופן -כשיש ראיות חדשות, שמשנות את התמונה 
· ההלכה – ההבדל בין הסעיפים הוא ברף.  5 נמוך, 7א גבוה יותר.
· 
ניתן לומר ש ס'  5 מדבר על מדינה יהודית ודמוקרטית, בעוד ס' 7 מדבר רק על ההגדרה של המדינה כמדינתו של העם היהודי, ולכן ס' 7 סעיף מצומצם יותר, וס' 5 נותן אפשרות רחבה יותר לפסילת מפלגות. לא נאמר ע"י בית המשפט.

>ברק במולדת 6709/98  "הגיון ראייתי"
יש לחפש נתונים חיצונייים לענין פסילה. לא רק מצע המפלגה.

יש לבדוק את מעמד החבר ברשימה. האם ההתבטאות חד פעמית או חוזרת. יש לתת משקל למס' החברים השותפים לדעה. אם זו מפלגה חדשה או ותיקה. בוותיקה – הרקורד יקבע יותר. 

ביטוי ל"הגיון ראייתי" – ולא כל המבחנים

בן שלום 2/88
· עתירה (שניה) לפסול את "הרשימה המתקדמת לשלום" מלהיבחר לכנסת
· הסוגיה המשפטית: בחינת מכלול המצע ומניעת הסוואה בבחירות בזמן בחינת רשימה לכנסת
· הפסיקה: הערעור נדחה (בדעת רוב), ואושרה ההשתתפות בכנסת.
הש' בייסקי (רוב והלכה): יש לבדוק לא רק את מצע הרשימה, אלא את המכלול של הדברים כדי 
· לחשוף הסוואה אפשרית, אבל על הדורש לפסול רשימה להוכיח כי אין תוכה כברה, ולכן פסולה 
· הש' שמגר (רוב):
· אין בסעיף 7א מבחן הסתברות כלל.
· לא הוכח שהרשימה עברה את הקו האדום הנדרש לפסילה.
· יש להוכיח קיום ביטויים קיצוניים וחמורים של אחד מהיסודות כדי לפסול.
· הש' שלמה לוין (רוב):
· אין סתירה חזיתית בין 7א(1) ל-7א(2)
· מוכן לקבל הגדרת מינימום הדרושה כדי לשמר את ההגדרה מדינה יהודית.
· דרישת המינימום היא רוב יהודי ומנגנוני העדפה בחוקי ההגירה ליהודים (חוק השבות, ואולי גם 
     שלילת זכות השיבה לפלסטינאים). 
· הש' דב לוין (מיעוט):מכיון שהרשימה קוראת לביטול מדינת ישראל כ"מדינה יהודית" –היא פסולה
· המשנה לנשיא אלון (מיעוט): אם מפלגה מבקשת ביטול חוק השבות אז יש לפסול אותה
· הוסכם ששלילת חוק השבות יפסול מפלגה, אבל היה ספק לגבי הראיות (התוכנית אופרטיבית או לא).

·  3 דעות לגבי אופי מדינת ישראל כמדינה יהודית (בן שלום + אייזקסון):
· מדינת הרוב היהודי
· מדינת התרבות היהודית
· מדינת הלכה 
· תמצית הפסיקה בנושא מפלגות ובחירות
· 1/65 ירדור – רשימת הסוציאליסטים נפסלה עקב שלילת קיומה של מדינת ישראל (דמוקרטיה מתגוננת)

· 2/84 ניימן (הראשון) – רשימת כך ורשימה המתקדמת לא נפסלות (לא שוללת קיום והשניה ללא הוכחות)
· 1/88 ניימן (השני) – רשימת כך נפסלת כי שוללת את אופיה הדמוקרטי של המדינה

· 2/88 בן שלום - אישור הרשימה המתקדמת (שוללת את ישראל כמדינה יהודית), כי ללא תוכנית אופרטיבית  

· 7504/95 יאסין - דחיית עתירה לפסילת מפלגת "ימין ישראל" הקוראת לטרנספר ערבים: כי לא בצורה לא 
                            דמוקרטית

· 2316/96 איזקסון–דחיית עתירה לפסילת המפלגה של אחמד טיבי, כי לא שוללת קיום מדינת  ישראל בבסיסה

· 6709/98 יוע"מ נ' צומת – פסילת הסיעה לבחירות המועצה בנצרת עילית עקב התבטאויות ומסר גזעניים  

· 2600/99 ארליך – דחיית עתירה לפסילת תנועת "בלאד" של בשארה, כי לדבריו לא שולל את קיום מדינת 
                             ישראל 

ירושלים ומעמד המקומות הקדושים
· מקור הסמכות
· ס' 3 לחוק יסוד: ירושלים בירת ישראל קובע שמקומות קדושים ישמרו מפני חילול ופגיעה ומאפשר גישה לבני כל הדתות. 
· הסע' חוזר על האמור בחוק השמירה על המקומות הקדושים, - כנראה כדי להפוכו לחלק מהחוקה העתידית. 
· ס' 2 לחוק השמירה על המקומות הקדושים נוסף סע' סנקציה פלילת  לפוגע במקומות, ברגשות 
          המאמינים או בגישה החופשית למקומות אלו.

>        זכות הפולחן נובעת מדבר המלך במועצתו השולל סמכות דיון בנושא מביהמ"ש   

· שאלת זכות הגישה של יהודים להר הבית וזכות הפולחן של יהודים בהר הבית
· בראשית שנות השבעים קבע ביהמ"ש שאין זכות כזו קבועה בחוק (תקנות סטטוטוריות), וחוק השמירה 
          על מקומות קדושים מאפשר גישה אך לא פולחן.

>  
   המציאות בהר הבית: המשטרה מונעת גישת מתפללים בנימוק: קיום סכנה ברמה גבוהה לוודאות של

          פגיעה בשלום הציבור כתוצאה מהתנגדות המוסלמים.

· אגודת חוגים לאומיים נ' שר המשטרה 222/68
· פסק הדין המנחה לגבי נהלי התפילה 
· עתירה לאפשר עליית מתפללים יהודים להר הבית.
· נקבע כי הוראת סימן 2 לדבר המלך במועצה – לפיו שום עניין הקשור למקומות הקדושים לא ידון בביהמ"ש - עומד בתוקפו. ההחלטה צריכה להיות של הזרוע המבצעת של השלטון. הסוגיה לא שפיטה 
· זאת לאור שלילת סמכות בתי המשפט לדון במקומות הקדושים ב"דבר המלך במועצתו". 
· מי שהוסמך בדבר המלך לדון בנושא היה הנציב העליון, ולפיכך כיום- שר הדתות.
· בית משפט נמנע מלהורות לשר הדתות להתקין תקנות לעניין זכות הפולחן. 

· העתירה נדחתה

· פרופ' אנגלרד טוען כי חופש גישה ללא חופש פולחן הוא אבסורד ואינו מובן. 

· שטנגר נ' ממשלת ישראל 537/81   נדחה
· שוב – בקשת תפילת יהודים על הר הבית.
· בי"מ חוזר ומדגיש כי " זכותם של היהודים לגישה חופשית אל הר הבית, וזכותם להתפלל שם"
· השאלה: האם זכות הגישה כוללת גם זכות תפילה? נקבע שכן, אולם הדרך להגשמת הזכות מלאת חתחתים.
· בי"מ חוזר אחר הלכת פרשת חוגים לאומים, ולא משנה את ההלכה = אין שפיטות מוסדית.
· לגבי הטענה שחו"י ירושליים מבטל את דבר המלך- אין שום שינוי מול חוק השמירה על המקומות הקדושים. אם המחוקק היה רוצה = היה מבטל את דבר המלך גם בחוק רגיל !  
· הנושא עדין ומורכב ובי"מ לא יתערב בו, או בהוראות לשר הדתות לטפל בו.

· נאמני הר הבית נ' היועמ"ש 8666/99
· בעקבות חפירות באורוות שלמה שבהר הבית ע"י הוואקף והריסת העתיקות, עותרת תנועת נאמני הר הבית בדרישה להפסיק את העבודות ולהעמיד לדין את האחראים.
· עד היום ביהמ"ש נמנע מלהתערב בסוגיות טעונות מבחינה דתית ומדינית - כגון זו. הנושא בתחום אחריות הרשות המבצעת.
· סוגיית אי השפיטות: מקרים של מדיניות חוץ, שיקולים מדיניים ופוליטיים, סוגיות דתיות רגישות בעלות השלכות מדיניות וכו'.
· במקרה דנן נקבע כי הגורמים המדיניים טיפלו במה שמצאו לנכון (סתימת הפתח השלישי שנחפר באורוות שלמה), ולא מצאו לנכון לטפל באחרים (למשל החזרת המצב לקדמותו).
· לאור חוות דעתה של המשטרה, שכל פעילות נוספת עלולה בוודאות קרובה לגרום לשפיכות דמים, ולאחר שכל הגורמים המדיניים שקלו והחליטו בדבר => מחליט ביהמ"ש לא להתערב
>   כך נ' שר הדתות 67/93
· עתירה נגד שלילת כניסת יהודי לתפילה בהר הבית, ונגד משחקי כדור על הר הבית.
· טענת המשיבים – בהעדר פתרון נאות, יש חשש שתפילה כזו תתפרש כפרובוקציה ותגרום לשפיכות דמים.
· בי"מ פוסק: הוראות דבר המלך במועצה על ארץ ישראל (המקומות הקדושים) 1924 עומדות בתוקפן.
   אך הן לא חלות על זכויות מהותיות שקמו כתוצאה מחוק השמירה על המקומות הקדושים, ואלו ניתנות 

   למימוש ואכיפה ע"י ביהמ"ש.
· בין הזכויות נכללת זכות הגישה למקומות הקדושים
                                              הדגש בעתירה = זכות הגישה
· לנוכח רגישות המקום, גישת המשטרה סבירה. 
· רישום הנכנסים אל הר הבית משיקולי שמירת הסדר במקום צריך להיעשות ללא הבדל בין הנכנסים.
· בהתניית הכניסה למסגדים ולמוזיאון האיסלאם - ברכישת כרטיסים אין הפליה בין בני הדתות השונות אלא הבחנה מותרת בין מבקרים לבין מתפללים, כשלמבקרים אין זכות מוקנית לבקר באותם אתרים ללא תשלום.
· העתירה נדחית 
· הופמן 257/89 + 2410/90
· סוגיית איסור תפילת נשים לא אותודוכסיות בכותל מ(נשות הכותל).
· הש' אלון (רוב) קובע שיש לשמר את ההלכה שחופש פולחן נסוג מפני עילת שמירת הסדר הציבורי.

ויש לשמור על הסטטוס קוו (מנהג המקום) 

· הש' לוין (מיעוט) דינמי ולא סטטי - אין לאסור איסור גורף על תפילת הנשים- ויש למצוא איזון אופקי 
          בין כל המעונינים להתפלל בכתל. 
· הש' שמגר ביהמ"ש העליון אינו הפורום המתאים לקבל החלטה כזו. מציע שהממשלה תמנה ועדה למצוא הסדר לתפילת הנשים.
· העתירה נדחית, והומלץ כי תוקם ועדה שתסדיר את הסוגיה ע"י הממשלה.  

·    הופמן 3358/95 השני 
· המשך הפרשה מ89'. על הנשים לא היה מקובל האתר החליפי שהוצע להן לצורך התפילה. 
· הש' מצא אומר שלא יתכן שהחשש להתפרצות אלימה (רגשות המתפללים) תמנע לחלוטין קיום זכותו 

 אדם לתנועה חופשית ותפילה, לא נכיר ונתחשב ברגשות שמונעים זכות מאחרים.

· זכותן של הנשים להתפלל מתוקף חופש הדת. 

· מכיוון שההצעות החלופיות לא מתאימות ולא ממשות את זכותן להתפלל  מציע ביהמ"ש הסדר להגן על זכותן לתפילה כי מנגד עומד "רק" אינטרס פגיעה ברגשות המתפללים האחרים  
· ומנחה לגבש הסדר בתוך ששה חדשים.
· העתירה מתקבלת 

· סוגיית השפיטות
· 2 מבחנים לשפיטות סוגיה - האם בסמכות והאם בסבירות. 
· השפיטות המוסדית לעיתים אומרת כי דבר מסויים לא ראוי לו להיות נדון בפני בית המשפט. בית המשפט כמעט תמיד נמנע מלהגדיר משהו כבלתי שפיט מן הבחינה המהותית.

שפות וסמלים      על סמלים ודגלים
· ראם נ' עיריית נצרת עילית 105/92
· נגד חוק עזר עירוני בנצרת עילית הקובע שמודעה שתפורסם על לוחות מודעות עירוניים חייבת להיות כתובה בעברית - כולה או לפחות שני שלישים משטחה 
· עומדים למבחן > אינטרס של שמירה על השפה העברית - מול חופש הביטוי. 

· בי"מ קובע כי ההגנה על השפה העברית תלויה במהותו של הפרסום.

· כאשר מעורבות המדינה היא רק במתן היתר והפרסום הפרסום  למעשה פרטי ותהיה עדיפות לחופש הביטוי  ואינטרס הציבור מצטמצם, וזאת בתנאי שהעדפת האינטרס הציבורי תגרום לפגיעה ממשית לחופש הביטוי והלשון.
· בימ"ש בוחר במבחן האיזון האנכי. הנוסחה: יש להעדיף את חופש הביטוי על האינטרס כל זמן שקיימת ודאות כי העדפת האינטרס תביא לנזק ממשי וקשה לחופש הביטוי 

· איזון דומה לזה שנעשה בפס"ד קסטנבאום (שאלת העדפת השפה העברית על פגיעה בכבוד)
· יש להעדיף את חופש הביטוי ובחירת הלשון על פני האינטרס הציבורי בשימוש בשפה העברית, כאשר קיימת ודאות קרובה לכך שהעדפת האינטרס הציבורי בלשון תביא לנזק ממשי וקשה לחופש הביטוי ובחירת הלשון => היפוך של איזון אנכי = הזכות למעלה

· ביהמ"ש מדגיש שלא התבסס על היות הערבית שפה רישמית אלא על חופש הביטוי
>

· זמיר במאמרו  מבקר את האבחנה בין נוסחאות האיזון:- לכאורה בכל התמודדות- אפילו אם הם שונים, יש לעשות נסיון לדו קיום; - איזון אופקי .
· העדפה תעלה רק אם המאמץ לדור יחד לא עולה יפה, > כך שהעדפה של אחד בלתי נמנעת.

· ברק מקבל את דברי זמיר בפס"ד ראם נ' עיריית נצרת עילית = בהעדר כל אפשרות ליישב בין ערכים מתנגשים - יש להעדיף אחד על האחר. ברק לא אומר במפורש שבין זכויות שוות תהיה נוסחת איזון אנכית - אך בפועל אין ברירה אלא להעדיף אחת על השניה. 

· בפס"ד פורז (בחירת אשה לרבנות עיר) אמר ברק שהאיזון האופקי נעשה רק כאשר אין ברירה ששתים ידורו יחד. במקרה שלא ניתן לבצע איזון אופקי (כשפגיעה - אפילו קלה בזכות היא הרת אסון) הוא לא עונה; משתמע מכך איזון אנכי.

· אורין נ' מדינת ישראל 8507/96          נדחה 
· קובלנה נ' היוע"מ שהחליט לא להעמיד לדין את הרב מילר- שקרא לדגל ישראל "סמרטוט". 
· הקובלנה = לפי חוק הדגל והסמל.
· היוע"מ החליט לא לנקוט צעדים פליליים, מתוך איזון בין חופש הביטוי לתביעה הפלילית, ומחשש 
     לנזק שהעלאת הנושא מחדש תגרום לציבור הדתי ובכלל.

· בי"מ מקבל את נימוקי היוע"מ

· חשין: התנצלות הרב מילר לא מספיקה. מי שקורא לסמל: סמרטוט, מתייחס כך לעומד מאחרי הסמל

· (אנחנו הלומדים למבחן – באמת כבר סמרטוטים בשלב זה 
· -(  
האם ניתן לעבור עבירה על חוק הסמל גם ע"י אמירה ולא רק ע"י מעשה? 
· בארה"ב היה החוק מיועד להגן גם על כבוד הדגל לא רק פיזית, שלל גם את חופש הביטוי בהקשר לדגל. 
· בית המשפט בארה"ב פסק שהחוק בטל כי הוא מנוגד לחופש הביטוי, ואינטרס הדגל לא יכול להצדיק פגיעה בחופש הביטוי. 

· אין בחוק אצלנו איזון בין כבוד הדגל לחופש הביטוי, והיועמ"ש הוא זה שמתפקידו לאזן ביניהם.

·         בית המשפט נמנע מההיבט הצופה פני עתיד, ונמנע ועוקף את ההיבט הלאומי.

על השפה העברית ובכלל
· עד קום המדינה, אנגלית היתה שפה רשמית ואז בוטלה, למעט הפניה אליה בבלשנות לגבי חיקוקים שנכתבו באנגלית במקור. 
     לעברית עדיפות על הערבית כשפה, וחוק האזרחות דורש ידיעת מה את השפה העברית.

פרק 5.6 מקרקעי ישראל
· מנהל מקרקעי ישראל
· עם הקמת קק"ל נקבע כי לקרקעות ניתן להעניק זכות חכירה בלבד.
· יסוד זה נשאב ואומץ גם למנהל מקרקעי ישראל עם הקמת המנהל. 
· חלק המנהל בקרקע בישראל הוא 93%, ונאסר על המנהל למכור קרקעות בחוק המנהל
· הנימוקים:
· התפיסה הדתית של איסור בעלות על הקרקע כי הקרקע של האלוהים
· כדי לשמר את הקרקע כנכס של העם היהודי, כדי להקל על הליכי תכנון ופיתוח
· במטרה להגביל העברת מקרקעין לזרים בלתי רצויים.

· בתחומים אחרים ובמקרקעין פרטיים אין הגבלה על עסקאות עם זרים

· איסור מכירת קרקעות מדינה הנו לזרים, קרי כל מי שאינו תושב או אזרח או שלא הצהיר על כוונתו לעלות לפי חוק השבות. 
· כיון שגם אדמה חכורה מצריכה אישור המנהל, הרי שהדבר נכון גם על רוב הנכסי-דלא-ניידי.
בזמן ההסכמה על העברת אדמות הקק"ל לניהול המנהל הוסכם על העברה למנהל בתנאי של שימוש לטובת יהודים. 
· לגבי אדמות ממשלה חובה לדאוג לבני כל הדתות, אך אדמות קק"ל אינן אדמות ממשלה אלא מנוהלות על ידה.

· קעדאן נ' מנהל מקרקעי ישראל 6698/95
· טענת אפליה בגין מניעת מגורי ערבי בישוב קציר, בנימוק שהישוב יהודי בלבד. 
· שאלה משפטית: מה מעמד השיוויון, וכנגזרת האם ההחלטה להקים ישוב ליהודים בלבד היא כדין?
· נוסחה: השיוויון הוא שיקול כללי- ערך ולא זכות, הנובע מעקרונות החברה הדמוקרטית, ומצוי בתכלית כל חוק, כך שלא ניתן להתעלם ממנו בשקילת שיקולים. 
· הש' קדמי (מיעוט)- יש לאזן בין שיוויון לבין ביטחון לאומי (ערכים שמעמדם משתנה ע"פ הנסיבות) ויש להסתפק בסעד הצהרתי.
· העתירה מתקבלת ונקבע הצהרתית שההחלטה פסולה, ויש לשקול מחדש את בקשת הערבים מעקרון השוויון.
· ביהמ"ש קבע שסטייה מעקרון חופש הפרט תהיה רק במקרים יחודיים (קהילה יחודית), ואין זה לגיטימי להקצות קרקע להקמת יישוב שיהיה "סתם" ישוב יהודי רגיל.
· ברק מצמצם את המושג מדינה יהודית המופיע בפסקאות המטרה בשני חוקי היסוד.
· ביהמ"ש גם אומר כי בעתיד, שיקולי בטחון יכולים להיות שיקולים מכריעים, אך הם אינם נבחנים 
            בפס"ד זה.

גידי ספיר פס"ד זה – דוגמא למבוכה ולבילבול איך לשמור מחד על אופיה היהודי של המדינה ומאידך לכבד את זכות השווין לאילה שאינם יהודם.

פרק 5.7 מדינה יהודית ודמוקרטית – בחוקי היסוד החדשים
· מהם ערכי מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית ?
· לפי איילון:
· מקורות יהודיים הם אלו שצריכים לשמש כמקורות לעניין זכויות היסוד ולעניין ערכי היהדות והגדרת המדינה כמדינה יהודית. 
· אילון מזדעק כנגד גישת ברק ואומר כי אם הערכים האוניברסליים באו מן היהדות אז וודאי שיש ללכת למקור, וכן כי אין המילה דמוקרטית חשובה יותר מן המילה יהודית. 

· לפי ברק:
· המשקל שיש לתת ל"דמוקרטית" מול "יהודית" הוא גדול יותר
· "יהודית" - על פי רמת הפשטה גבוהה, שתאחד את כל הזרמים היהודים, ותהיה גם תחומה בתוך הגדרת הדמוקרטיה. לדעתו ערכי היהדות הם בעיקר ערכי יסוד אוניברסליים הנמצאים ממילא בתוך חוקי היסוד.

· ומה קורה במקרה לאקונה => למורשת היהודית (ס' 1 לחוק יסודות המשפט)
· בפרשת ז'רז'בסקי התווכחו השניים באשר למקורות אליהם יפנו:
· אילון פנה לעקרונות החרות הצדק והיושר של מורשת ישראל
טען שברק גרם למעשה לריקון החוק מכל תוכן.

· ברק לעומתו ביצע פיתוח משפטי, ואמר שאין לפנות לעקרונות המורשת היהודיתפניה  רק במקרה של
 חסר אך לא במקרה של פיתוח המשפט.
תחת הכותרת של "פיתוח המשפט" =>  לעולם לא ידרש למורשת היהודית, כי תמיד ניתן לפתח את המשפט לכל כיוון !
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חוק חדש





מידתיות:


(לשכת מנהלי השקעות)





במקרה של פגיעה:


בדיקת פסקת ההגבלה





שואב את ס' 1,2 לחוק





תכלית


ראויה





חוק או הסמכה מפורשת





שיריון מהותי: פסקת ההגבלה (ס' 8)





אילו זכויות נכללות בח"י:כבוד האדם


גישה מצמצמת





שמירת דינים


פס"ד גנימאת.


פירוש חדש ברוח חו"י





הערכת תועלת מול נזק 


יחס ראוי בין אמצעי למטרה –מידתיות במובן הצר





מתחם המדתיות  (מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה)





האמצעי המתאים והרציונלי


=>זיקה


מבחן ההתאמה או "הקשר הרציונלי")





הולם את ערכי מדינת ישראל


יהודית+ דמוקרטית





שמגר:ח"י או מכוח הוראה מסמיכה בו – או פסקת ההגבלה





ברק:אם לחו"י המקורי יש 


שיריון מהותי: פגיעה רק בחו"י 


אחר, או לפי פסקת ההגבלה.


אם אין שריון: חוק רגיל + עא"פ


שריון פורמלי בלבד-  חוק רגיל + עא"פ + שיריון





חשין:


חוק רגיל


+ אע"פ





פגיעה





ברק, שמגר:


רק בח"י





חשין: חוק רגיל


ברוב 61





שינוי





ע"פ מזרחי (אוביטר)





חוק קודם - ישן





האם הרציונלים של הזכות לשיוויון מתקיימים?





פירוש החוק באופן שונה (פס"ד פורז)





ביטול החוק (ע"פ ברק בלאור)





באם החלטנו שיש פגיעה בשיוויון





ביצוע איזון אופקי


(ע"פ פס"ד פורז והשופט זמיר)





ביצוע איזון אנכי


(ע"פ פס"ד אליס מילר)





בחינה לפי פסקת ההגבלה


(לא מחייבת, אלא מבחן עזר לאור פס"ד גנימאת)





ביצוע תיקון שיפוטי של החוק


ע"פ ברק בדנילביץ





ביטול החוק





לא עמד במבחני פסקת ההגבלה





פירוש לחוק לאור הזכות לשיוויון תוך ביצוע איזון 


(אופקי ואנכי) בין תכלית החוק.


(עפ"י פס"ד פורז ומילר)





האם השונות רלוונטית


האם התכלית ראויה


האם נכלל בסיווגים החשודים?


האם הפגיעה בשיוויון פורמלי או בשיוויון מהותי (פס"ד בורקאן)


האם יש אפלייה מתקנת? (פס"ד שדולת הנשים)





יש פגיעה בשיוויון והחוק מלפני 92





בחינה לאור מבחני פסקת ההגבלה


(ע"פ דורנר במילר- זכות חשובה ביותר ובהתאם לבצע הבדיקה)





ביצוע איזון אופקי ואנכי ובמידת הצורך ביטול החוק


(עפ"י האוביטר של ברק בלאור)





השיוויון אינה זכות מנויה בחוק היסוד (זמיר)





השיוויון זכות מנויה בח"י (ברק+דורנר)





אם יש פגיעה, והחוק מאחרי שנת 92





האם יש פגיעה בשיוויון?








