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המשפט החוקתי עוסק ב: 
1. זכויות האדם = הגנה המשפטית על זכויות היסוד, כאשר שתי זכויות יסוד יתנגשו זו בזו.

2. רשויות השלטון המרכזיות = הרשות המכוננת, המחוקקת, המבצעת והשופטת.
חוקה מטריאלית /מהותית: אוסף של 11 חוקי יסוד שאם נצרפם נקבל מעין חוקה.(קול העם, החלטת הררי-פרקים פרקים ואיגודם לחוקה). מכלול הנורמות המסדירות את פעולתם של רשויות השלטון וזכויות האדם. בהעדר חוקה ביה"מ ראה עצמו כמי שחייב לכתוב מגילת זכויות שיפוטיות.

חוקה פורמאלית - מסמך צורני אחד בעל 3 מאפיינים שמטרתו הגנה על זכויות האדם מפני הרוב ויציבות ברשויות השלטון המרכזיות:

1.עליונות נורמטיבית - חוקה גוברת על חוק. נורמה מתקבלת מכח נורמה שמעליה, לא רשאית לסתור את שמעליה (מדרג נורמטיבי פירמידת קלזן).
2.נוקשות - חזקה אך אינה מוחלטת כדי לאפשר שינויה.
3. רשות מכוננת - גוף שמכונן את החוקה וקובע את דרכי שינוייה. אצלנו הכנסת שהיא גם המחוקקת ויש חשש לניגוד אינטרסים. החוקה עוזרת לפרט כי דמוק' היא שלטון העם ולא הרוב. מקורותיה: חוקי יסוד,רשויות שלטון, חקיקה,פסיקה,הכרזת העצמאות.
עקרונות יסוד  דמוקרטיה
נורמה ותפיסות עולם מחייבות משתנה בין תקופות, עמים. כוללת ערכים, מטרות חברתיות, התנהגות. העקרונות עומדים בבסיס המשפט בישראל, יכולים לסתור (הפגנה=ביטוי ב.הציבור).
תפקידים: כלי לפיתוח המשפט, פרשנות, נורמות.
בג"צ 73/53 - קול העם נ' שר הפנים (התשתית לחשיבה חוקתית)
עיתון קול העם מפרסם כתבה על פיה מדינת ישראל תסכן חייליה במלחמה בקוריאה לטובת צבא ארה"ב. שר הפנים הוציא צווים לסגירת עיתונים מכוח ס' 19 א' לפקודת העיתונות (מנדטורי). קול העם מוציא עתירה לבג"צ (תפקידו לשמור על שלטון החוק בדמוק') המשיב: שר הפנים. החידוש: חופש ביטוי הנה זכות יסוד. הזכויות אינן מוחלטות. התנגשות: ביטוי מול בטחון המדינה. משקל: בטחון גובר. איזון: אנכי לפי מבחן ה'ודאות הקרובה'. העתירה התקבלה כי הביטוי גבר- לא הוכחה 'ודאות קרובה' לפגיעה בשלום הציבור. 

השופט אגרנט מניח את התשתית לביטוי דמוקרטיה ומשם מפתח את חופש הביטוי ע"י:

1.אכסיומה: הנחת המוצא היא שאת המשפט של העם נלמד מאספקלריה של החיים הלאומיים
2.פיתוח המשפט: מסיק את קיומו של העיקרון הדמוקרטי משני מקורות אובייקטיבים חיצוניים: שלטון העם = מע' החוקים לפיהם הוקמו ופועלים המוסדות השלטוניים.זכויות האדם = מגילת העצמאות - המדינה מושתתת על יסודות החרות .
מכאן, מפתח את עיקרון "מדינה דמוקרטית" וממנה את "עיקרון חופש הביטוי", ומכאן פרשנות.
3.פרשנות- של ס' 19:  למונח "עלול" יש 2 אפשרויות לפרשנות: קשר סבתי (או נטייה לרעה) או כקרוב לוודאי (קשר סבתי קרוב), האחרון נבחר, ולפיו בוחנים האם יש וודאות קרובה בין פרסום הכתבה לבין הסכנה לשלום הציבור. נותנים משקל נאות לזכות. בכך, מניח אגרנט את התשתית לפיתוח האיזון "ודאות קרובה" כמתודה משפטית לאורה מכריע בית המשפט בהתנגשות בין החלטות של רשות מנהלית שפוגעות בזכויות אדם.

סינתזה (הקשה והרכבה) יהודית ודמוקרטית: בג"צ 65 -  ירדור נ' יו"ר וועדת הבחירות 
בשנות ה-50 הוקמה בישראל תנועת אל-ארד. נתפסה כמבקשת לפגוע בקיום המדינה, 
ושר הביטחון הכריז כי היא תנועה בלתי חוקית –לא מאשרה.

הנחת היסוד של 3 השופטים כי אין סמכות לועדת הבחירות למנוע מרשימה להשתתף בבחירות בשל מטרותיה, וזו פגיעה בחופש הביטוי.  האם ניתן למנוע מרשימה להשתתף בבחירות?
מיעוט:חיים כהן:זכות לבחור ולהבחר זכות יסוד ולכן צריך להצביע על הסמכה בחוק! 
רוב: זוסמן: קיימים עקרונות על חוקתיים (מעל חוק וחוקה) שהשלטון צריך לממשם מתוך "משפט טבעי",דמוקרטיה מתגוננת. ת.נאצית). רוב: אגרנט נעזר בהכרזת העצמאות, לעקרון מדינה יהודית" ס'1 לחוק יסוד: הכנסת קובע כי "רשימה אינה רשאית להשתתף בבחירות לבית הנבחרים של המדינה כדיי לחסלה".
סינתזה בין יהודית לערבית: בג"צ  95  - קעדאן נ' מנהל מקרקעי ישראל: 
הקמת ישוב קהילתי כפרי בקציר. זכות הפרט לשוויון למול הגשמת התיישבות יהודית. העתירה נדחית: כל המיעוטים בארץ נהנים משוויון זכויות גמור. אפליה פסולה כלפי האוכלוסייה הערבית. ואינה יכולה להשתחרר מחובתה לנהוג בשוויון בהקצאת זכויות מקרקעין ע"י שימוש בגוף שלישי 
ולכן, ביה"מ דוחה כי אין סתירה בין ערכיה של ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית לבין הענקת שוויון גמור לכל אזרחיה. 
חוקי יסוד: מעמדם והביקורת השיפוטית 
עד המהפכה: חוק יסוד רגיל (ללא נוקשות) וחוק רגיל באותו מעמד. בשנת 1992 נחקקו 2 חוקי יסוד שעוסקים בזכויות אדם. עד אז נעשו מס' ניסיונות להזמין את ביה"מ לבטל חוקים שסתרו את חוקי היסוד (לוין נ' גוברניק, תנועת לאור, קניאל ,רסלר,נגב) שנדחו. 
ברגמן נ' שר האוצר 1969 פעם ראשונה שביה"מ ביטל חוק. תוקף חוק מימון בחירות המוענק רק למפלגות המיוצגות בכנסת היוצאת. עומד בניגוד לעקרון הדמוק' שבבסיס המשטר הפרלנ/ שלנו-האפשרות הסבירה להחליף שלטון (קואליציה שלטת). ביה"מ מצא דרך להפילו: א. סותר את ס'4 בחוק יסוד:הכנסת, (לנדאו) שמחייב בחירות שוות. (פרשנות חוקתית ל"שוות" (כמו קול העם): קול אחד לכל אחד או שוויון בסיכויים להתמודד על קול הבוחר, והטיעון האחרון התיישב עם עקרון השוויון הרלוונטי.  ב. ובאותו סעיף: אין לשנות ס' זה אלא ברוב ח"כים". 
ההלכה: חוק המשנה הוראה נוקשה (כמו ס' 4- אין לשנות..אלא ברוב קולות) בחוק יסוד ולא יתקבל ברוב ח"כ –בטל!". 
האם ניתן להגדיר את הלכת ברגמן כחלה גם כאשר קיימת דרישת רוב שהיא מעל רוב חברי הכנסת, למשל 120? לא. המשטר הפרלמנטארי במדינת ישראל מבוסס על הכרעת הרוב המשתנה, כאשר תמיד ניתנת האפשרות לאזרחים (למצביעים) להחליף את השלטון בהליך דמוקרטי וליישם את מדיניותה. השיטה יכולה לעבוד רק כאשר הרוב החדש שנוצר יוכל חוקתית למצוא דרכים לחוקק את החקיקה הרצויה לו על מנת לקדם את מדיניותו. אם הכנסת הנוכחית תגביל את הכנסת העתידית ברוב שהוא מעל רוב ח"כ היא חורגת מהנחת היסוד שעליה מבוסס המשטר הפרלמנטרי שלנו. ניתן להגדיר דרישה של 61 ח"כ כנסת כרוב, כאשר מגדירים מעל הרוב- למשל 62, זוהי כבר דרישה נוקשה. ההלכה הייתה לפי ברגמן עד בנק מזרחי. 
בנוסף מחוקקת הכנסת חוק ב-1969 שנקרא חוק הבחירות אישור תוקפם של חוקים=חוק התשריר - "ההוראות הכלולות בחוקי בחירות...תקפות לכל דין וענין מיום תחילתה". לא הופך את חקיקת הבחירות הקודמת לנוקשה, ניתן לשנותם ברוב של 2 נגד 1. החוק מחסן את חקיקת הבחירות מפני ביקורת שיפוטית על פי סעיף 4. הוא מגביל את הביקורת השיפוטית. הוא לא קובע שהחקיקה הזאת ניתנת לשינוי רק ברוב חברי הכנסת. חיסנו את כל חקיקת הבחירות. בית המשפט לא יכול לבטל אותה.

לאחר המהפכה המהפכה החוקתית בשנת 92 = בג"צ 93-בנק המזרחי נ' מגדל מפ"ד זה מעמדן של חוקי יסוד ז. אדם עלו מדרגה לעליונות נורמטיבית עקב ביקורת חוקתית. פועל יוצא - לביה"מ סמכות לבטל חוק שלא עומדת בפסקת ההגבלה (שנקבעה ע"י הכנסת בפסיקה). מדובר בחוק גל שהתקבל לפני 92 ונהנה משימור דינים, אח"כ התקבל תיקון לחוק שמרחיב את סמכויות ה'משקם' למחוק חובות כדי לשקם את המגזר החקלאי. שחייב לעמוד בתנאים של פסקת ההגבלה.  המסקנה: החוק המתקן פוגע בזכות הקניין המעוגנת בס' 3 לח"י כבוד האדם,  אך עומד בתנאיה של פסקת ההגבלה (גם במידתיות) ולכן החוק תקף =  
כיצד למדו השופטים "במזרחי" שיש לביהמ"ש סמכות לבטל חוק? 1. מדרג נורמטיבי-חוק שסותר חוק יסוד בטל. 2. הכנסת קבעה את פסקת ההגבלה,אם לא תעמוד במה שקבעה, ביהמ"ש יבטל את החוק. 3. שימור דינים-הכנסת קבעה שחוקים לפני 92 לא יפגעו,מכאן מסיק שחוקים אחרי 92 כפופים לבקורת שפוטית. 4. סעיף 11 בכבוד האדם,כל רשות תכבד את הוראות החוק, ביהמ"ש הוא רשות מדינה אם הכנסת לא תעמוד במה שקבעה הוא יבטל.
מחלוקת: מקור הסמכות של הכנסת להגביל עצמה ואת הכנסת העתידית?  : 3 גישות

לפני פיזורה, מעבירה הכנסת הראשונה את חוק המעבר לכנסת השנייה, שקובע, בסע' 5 ו- 10 שכל הסמכויות שהיו לכנסת הראשונה יהיו לכנסת השנייה, ולכל כנסת שבאה אחריה, היא מתפזרת מבלי לכונן חוקה.מתעוררת השאלה מה מקור סמכותה המכונן של הכנסת ?3 ג' לדמו':

גישתו של ברק:(רוב,ההלכה)קיימת רציפות חוקתית מהכנסת הראשונה שקיבלה הסמכות המכוננת ועד לכנסת הנוכחית.ברק מאמץ את תיאוריית 'שני הכובעים'. חוק מאוחר גובר על מוקדם.אך,הכנסת פועלת גם כרשות מכוננת לכונן ח.יסוד (חוק יסוד..) וגם כמחוקקת (חוק רגיל). כמו כן,הכנסת כרשות מכוננת מוסמכת להגביל את המחוקק העתידי, בהגבלות מהותיות ובפורמאליות. 
גישת שמגר (רוב): דוחה גישת ברק, וקובע את תורת הריבונות הבלתי מוגבלת של הכנסת, בתחום החקיקה - שהיא מוגבלת להגביל את עצמה ולא מוגבלת ע"י גוף מעליה, מכוח סמכות זו היא מוסמכת לחוקק כל חוק, כולל הגבלה עצמית, או הגבלה מהותית, למשל סעיף 8 לחוק יסוד כבוד האדם. סמכויותיהן של מועצת המדינה הזמנית ושל האסיפה המכוננת התמזגו אל תוך סמכות הכנסת כרשות מחוקקת והשתמרו בה ברציפות בכל כנסת עד היום. 

גישתו של חשין(דעת יחיד)אין לכנסת סמכות מכוננת - הכנסת היא רשות מחוקקת. סמכותה של האסיפה המכוננת התבטלה עם התפזרותה, לפי זה חוקי היסוד הם חוקים של הכנסת כרשות מחוקקת, הכנסת מוסמכת להגביל את הכנסת העתידית ברוב שהוא עד 61 .
בג"צ 94 מיטראל נ' מדינת ישראל תוקפו של חוק, יבוא בשר קפוא, והתיקון שלו, לא ייבא אדם בשר אלא אם קיבל לגביו תעודת הכשר, החוק התקבל ברוב חברי הכנסת (61), ונקבעה בו ההוראה "תוקפו של חוק זה הוא על אף האמור בחוק יסוד חופש העיסוק".  בכך, ענה החוק על 2 דרישותיה של פסקת ההתגברות שבס' 8 לחוק יסוד חופש העיסוק. העתירה נדחתה.
בג"צ 95 שגיא - צמח נ' שר הביטחון האם חוק שמסמיך לעצור חייל למשך 96 שעות עד שהוא מובא בפני שופט הוא מידתי? מדובר בסמכות מעצר לצורכי חקירה בדומה לסמכות המעצר של שוטר אזרחי. החוק בוטל, לא מידתי – לא עמד בפ. ההגבלה. 
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	סעיף 8 – קיים רק בחופש העיסוק
פירוט בתקיפה חוקתית, בסוף.

	שימור דינים
ס' 10
	חוקים שנחקקו לפני 1992 ייהנו משימור דינים.

(לא ניתן לבטלם אף פעם)
	חוקים שנחקקו לפני 1992 ייהנו משימור דינים עד ליום 14/03/02. מאז חשופים לבקורת שיפוטית!

	פרשנות דין קודם
	יש לפרשם לאור זכויות היסוד. פ"ד גנימאת
	דינים קודמים יפורשו ברוח זכויות ייסוד. 

(סיפא, סעיף 10)

	ביטול / שינוי חוק היסוד
	אך ורק באמצעות חוק יסוד   (ברוב רגיל 2:1) ב. מזרחי. 
	אך ורק באמצעות חוק יסוד אך 
ברוב קולות ח"כ (מעל 61). ס' 7.

	פגיעה ע"' תקנות  שעת חרום
	אפשר לפי סייגי ס' 12 לחוק: רק אם התכלית ראויה ומידתית.
	אין אפשרות לפגוע בחוק באמצעות תקנות לשעת חרום. ס' 6.


תקיפה חוקתית – כנגד חוק הפוגע בחוק יסוד 
1. האם החוק החורג (שפוגע בזכויות) פוגע או מבטל זכות יסוד. לפי הלכת מזרחי ניתן לבטל חוק יסוד רק ע"י חוק יסוד אחר. יישום: במקרה הנדון מדובר בחוק שפוגע ..ועליו לעמוד בפסקת ההגבלה – האיזון שקבע המחוקק
2. שימור דינים. חוקים הפוגעים בזכויות המעוגנות בח"י (ס' 10 לשניהם) ונחקקו לפני 92 ייהנו משימור דינים- ממטריה חוקתית- כלומר לא ניתן לפגוע בהם. (חופ"ה עד 3/2002) 

יישום: החוק נחקק בשנת...ולכן כפוף/לא כפוף לפסקת ההגבלה,כלומר לביקורת שיפוטית.החוק אינו חוסה תחת המטרייה ,ס' 10 
פרשנות דין קודם: לא ניתן לבטל דין הקודם ל 92 (כבו"א) אך ניתן לפרשו כך שיתאים לחוקי יסוד. (שטרסברג  ב'גנימאט', חוק שירות הביטחון בפ"ד אליס מילר)
3. אילו זכויות נפגעות? ישום: שם הזכות, הסבר הפגיעה בקצרה, (במקרה הנתון הזכות הנפגעת היא השוויון. שוויון הוא יחס שווה לאנשים שווים...קיים שוני רלוונטי מדובר באבחנה מותרת), מנגד יטען המשיב..רק אם יש טענה.
4. היכן הזכויות מעוגנות? זכויות מנויות: הזכות הנפגעת .. סח' ... שם החוק ..
זכויות שאינן מנויות בחוק: הזכות לא  זכתה לעיגון מפורש, אך קיימת פסיקה(פ"ד)+  3 גישות יישום: במקרה הנתון ניישם  לפי גישה הרוב, (או ...) קרי, מדובר בחוק ועל כן האיזון יעשה ע"פ פסקת ההגבלה ס' 4 וס 8 לחוקי היסוד:
5. ניתוח תנאי פסקת ההגבלה: (יושם במזרחי)
א. פגיעה באמצעות חוק- במקרה הנתון מדובר בחוק... על כן תנאי זה מתמלא.
ב. האם החוק הפוגע הולם את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית?  יישום: במקרה הנתון ניתן לטעון כי מטרת החוק... מחד, הולמת את ערכיה... מאידך, יטען העותר... ביהמ"ש לא הגדיר תנאי זה ולכן ברוב המקרים הוא מתמלא.
ג. נועד לתכלית ראויה- תכלית שנועדה לשרת מטרה חברתית ולשמור על זכויות אדם. המזרחי  יש לשאול שתי שאלות: א. מה המטרה החוק?  ב.האם המטרה הזו ראויה? לציין: דעה אישית מחד ומאידך..

ד. מבחן המידתיות- האם החוק פוגע בזכות אדם במידה שאינה עולה על הנדרש? מתפצלת ל 3

מבחני משנה מצטברים לפיהם אבחן כל אחד מסעיפי החוק החורג: 1. מבחן ההתאמה – יש להוכיח קשר ישיר בין המטרה... לאמצעי.... (קיים קשר.. אם כי ההוראה גורפת..) 2. אמצעי שפגיעתו פחותה – חלופות. 3. תועלת מול הנזק (הנזק: זכויות נפגעות .... התועלת: כמטרת החוק....) (בג"צ 1715/97/ לשכת  מנהלי השקעות בישראל נ' שר האוצר)
6. סיכום פ.ההגבלה- אם כל תנאי פסקת ההגבלה מתמלאים החוק תקף, למרות שפוגע בזכויות יסוד. אך אם תנאי אחד לא מתמלא, ביהמ"ש יצהיר על בטלותו של החוק. יישום: הואיל והחוק החורג אינו עומדת בתנאי פ.ההגבלה-פוגע בזכויות יסוד ואינו מידתי, אבקש מבה"מ להורות על בטלותו,או לחילופין, לאור עקרון הריסון השפוטי-ביטול חוק אחרון, אבקש לבטל/לשנות סעיפים בהתאם לטיעונים שהעלתי, מבלי לבטל את החוק (עקרון העיפרון הכחול).
* פסקת ההתגברות:  אם עוסקים בפגיעה בחופש העיסוק – יש לבדוק:  1.אם החוק נחקק ברוב של 61,  2. נאמר בו "על אף האמור בחוק היסוד", אזי יש צורך להתייחס לפסקת ההתגברות. חוק חורג שפוגע בחופש העיסוק, אינו עומד בתנאים של פסקת ההגבלה,אך עמד בשני תנאים אלה יהיה תקף ל-4 שנים, ניתן להארכה. ח"י חופש העיסוק  קשה יותר לשנות, נדרש רוב של ח"כ (61).
חשוב: חוק אשר הפגיעה העיקרית היא בחופש העיסוק והפגיעה המשנית בכב"א מיטראל תינתן הגנה חוקתית לחוק חורג הפוגע לא רק בחופש העיסוק אלא בזכויות המעוגנות בחוק כב"א בהתקיים 3 תנאים: 1.הפגיעה בזכויות האחרות היא תוצאת לוואי שמתבקשת באופן טבעי מהפגיעה העיקרית בחופש העיסוק.2. הפגיעה בחופש העיסוק היא העיקרית.3.הפגיעה בזכויות האחרות לא בעלת עוצמה ממשית.
זכויות יסוד
3 שאלות מרכזיות: מעמדה הנורמטיבי של הזכות (משקלה של הזכות המעוגנת בח"י גדול יותר) ; היקפה (הגדרה ומהי כוללת)  ;  היקף ההגנה (באילו נסיבות מותר/אסור לפגוע?)

עקרון השוויון        (שוויון מנשמת אפו של המשטר החוקתי שלנו – ברק, בפורז)
במקרה הנתון הזכות הנפגעת היא השוויון. שוויון הוא יחס שווה לאנשים שווים.

לבדוק: האם קיימת שונות רלוונטית. גבר ואישה שוני רלוונטי, לא לקבל אדם לעבודה בשל חוסר מקצועיות=שוני רלוונטי.

אם יש שוני רלוונטי = ננהג לא שוויוני = אבחנה מותרת.  שונות רלוונטית מצדיקה יחס שונה.

אם לא קיים שוני רלוונטי מדובר באפליה אסורה.  (על כך יחליט ביה"מ), מחד ומאידך.
1. מעמדה הנורמטיבי של הזכות לשויון וחופש הביטוי:    
האם מעוגנות בח"י כבוה"א? אין סעיף מפורש. לא זכה לעיגון בחוק. היה סעיף בעבר שהושמט. קיימות 3 גישות:  3 הגישות רלוונטיות אך ורק לתקיפה חוקתית ולא להחלטה מנהלית.
1. גישת הרוב – אקטיביסטית. נגזרת של כבוד האדם, שסתום. הכל יכול להיכנס לכבוד. 
    לפיכך הזכות מוגנת ע"י ח"י זה. 
 שויון: ברק בפ"ד עדאללה, אור בפ"ד אופרט, מצא בפ"ד שדולת הנשים). המשמעות, פגיעה בשוויון תתאפשר רק בכפוף לפסקת ההגבלה. חופש ביטוי: (ברק בפס"ד דיין, שלמה כהן ; מצא – פס"ד גולן).
2. גישת מיעוט – הפורמליסטית: מה שלא כתוב בחוק לא קיים. לא במעמד חוק יסוד! את ההגנה יעניק ביה"מ, הכנסת, ולא פסקת ההגבלה. (חשין, גולדברג,איילון, זמיר)
3. גישת הביניים – דורנר: שוויון: לא כל פגיעה בשוויון תזכה לחסות בחוק היסוד כבה"א, רק פגיעה שגורמת השפלה של קבוצה (מילר) מהווה פגיעה בכבודו. ייקבע בית המשפט. 
ביטוי: לא כל ביטוי יזכה לעיגון בחוק היסוד כבה"א. ביטוי מסחרי (פרסומות) שהרציונל כלכלי- לא.אך, כל סוגים אחרים של ביטוי יזכו לעיגון בחוק היסוד. (פ"ד קידום)
2. היקפה של הזכות = יחס שווה לאנשים שווים ומכאן שאפליה היא יחס שונה לאנשים שווים. מ"י עיגנה את עקרון השוויון "הכל שווים בפני החוק" (שוויון אזרחי בלי הבדל דת,גזע..) במגילה, בפסיקה(פורז,שקדיאל) ובחקיקה רגילה: (חינוך חובה, שיווי זכויות האישה, חוק פרישה, שויון זכויות בעבודה..) - אידיאל שיש לשאוף אליו 
שוויון פורמאלי מה שקיבל א' יקבל ב' מבלי לבחון את התוצאה! (חוק שווי אישה, שכר שווה)
* שוויון מהותי (בישראל) – בוחן תוצאה - לעיתים יש לנהוג בחוסר שוויון בכדי להגיע לתוצאה שוויונית=העדפה מתקנת., צמצום הפער.
דוגמאות: חוקתי ועונשין-קיצור מעצר ימים ל 24 שעות ; חוקתי ומקרקעין-בהפקעת קרקע הפיצוי בגובה הנכס ויותר. נקודת האיזון זזה לכיוון זכויות אדם.

אפליית נשים     אפליה: יחס שונה לאנשים שווים.

בפורז ושקדיאל קובע ביהמ"ש לפרש כל חוק כמתיישב עם עקרון השוויון אלא אם נוכיח:
לשון חזקה בחוק:כתוב שחור על גבי לבן כי מותר להפלות נשים. היסטוריה חקיקתית: מקרים דומים מהעבר מלמדים כי חברות אישה בארגונים האמורים משתקת הפעילות.
בג"צ 87 פורז נ' עריית ת"א (לפני חוק יסוד) רצו להקים גוף שיבחר רב. עריית ת"א הודתה שלא בחרה נשים רק בשל היותן נשים, לא מתוך אפליה אלא מחשש כי רב שיבחר ע"י מועצה הכוללת נשים לא יזכה לשיתוף פעולה של הרבנות הראשית. 
ברק: אי-בחירת נשים מעצם היותן נשים- פגיע בשוויון ואפליה, המניע בכלל לא רלוונטי. יש הוראת חוק 'שווי זכויות האישה'. ס' 1 (א) שקובע: "אין נפקא מינא". לכן צריך לעשות איזון אופקי בין עקרון השוויון לבין המטרת החוק – בחירת גוף שיוכל לבחור רב. קבע: המועצה אינה רשאית להימנע מבחירת אישה רק בשל היותה אישה.
בג"צ 94 מילר נ' שר הבטחון (אחרי חוק יסוד).העותרת בעלת רישיון טייס מדרום אפריקה ומבקשת מהצבא לזמנה למבדקי טייס. צה"ל מתנגד. טענה לאפליה פסולה מחמת מין. צה"ל מעלה 2 טענות: 1. קיים שוני רלוונטי בין נשים לגברים – חוק שירות ביטחון יוצר שונות בין נשים לגברים (תקופת השירות, מילואים, סוג השירות) ועל כן טוענים כי יש אבחנה מותרת.

2. כדאיות כלכלית: התמורה שניתנת לצה"ל מהכשרת גבר טייס תהיה גדולה יותר מהתמורה שתתקבל בהכשרת אישה. (אישה מתחתנת, יולדת ילדים, משרתת פחות...) 
שופטי המיעוט – הש' יעקב קדמי וצבי טל (דתיים) – יש שונות רלוונטית, גברים ונשים שונים (אבחנה מותרת), דין העתירה להידחות.      שופטי הרוב (שלושת השופטים): 

הש' אליהו מצא: גם אם אקבל את טענת הצבא כי הכדאיות מגבר גדולה מאישה (לא נבדק מעולם) מדובר בשונות שאסור לזקוף לחובתה של האישה, כי היא נולדה אישה, ועל כן אין שונות רלוונטית-אפלייה פסולה. הש' שטרסברג כהן: קשיים אמיתיים ביישום של עקרון השוויון (התאמת הבסיסים, לוגיסטיים, כלכליים) בוודאי מהווים שונות רלוונטית, אך יש שונות רלוונטית שניתנת לניטרול במחיר סביר, יש לקחת קבוצה קטנה, לקלוט ולנסות. (מידתי).

השופטת דורנר: מחילה על החלטת הצבא לא לגייס נשים את תנאי פסקת ההגבלה, על סעיף 11 בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו- כל רשות מרשויות המדינה חייבת לכבד את זכויות היסוד. הצבא לכן מחויב לכבד את השוויון.  אמרה כי התכלית להגן על נשים ראויה אך ההחלטה היא לא מידתית אלא גורפת ועל כן מצטרפת לדעת הרוב. מציעה כאמצעי שפגיעתו פחותה – כמו שטרסברג, לבדוק קבוצה מדגמית.
אפליה פסולה מחמת נטייה מינית, בשנת 88 בוטל סעיף איסור על משכב שלא כדרך הטבע .
מישור שלילי: אסור למעביד להפלות בין דורשי עבודה מחמת נטייה מינית. (מעביד מתכחש..).

מישור חיובי: הענקת זכויות לזוגות חד מיניים.
בג"צ 94 אל על נ' דנילוביץ: באל-על הוענקו כרטיסי טיסה גם לידועים בציבור. דנילוביץ במע' יחסים קבועה ומתמשכת עם גבר-לא הוכר להטבה, כלומר, אפלייה פסולה מחמת נטיה מינית.

ש' קדמי (דתי, מיעוט): זוג=זכר ונקבה (תיבת נוח) ולכן דין העתירה להדחות. הרוב: ברק טוען לסתירה לס' 2 לחוק שוויון הזדמנויות בעבודה:"לא יפלה המעביד בין עובדיו מחמת נטייתם המינית". (חוק מעל הסכם) ניתן לבטל החוק (יפגע בכולם) או להרחיב הפרשנות = ההסכם כולל הומואים ולהקצות עוד משאבים. דורנר: חופש ההתקשרות של המעביד נסוג מפני עקרון השוויון.ולכן חל גם בהסכמים קיבוציים. 
שוויון על רקע לאום

בהכרזת מ"י הכריזה על עצמה כעל יהודית.אך קבעה:שוויון חברתי ומדיני גמור לכל אזרחיה בלי הבדל דת, גזע ומין. 
בג"צ 95-קעדאן נ' מנהל מקרקעי ישראל: מ"מי הקצתה קרקע לסוכנות להקמת יישוב יהודי קציר. קעדאן רוצה לרכוש דירה ובקשתו נדחית. עותר לפגיעה בזכות השוויון. ברק: למדינה, באמצעות ממ"י כרשות שלטונית, אסור לאפלות בהקצעת מקרקעין, זו אפליה על רקע לאומי. המדינה טוענת 2 טענות: 1. הסוכנות אשמה, ולא המדינה – טענה זו לא מתקבלת .2.יהודים וערבים לא יכולים לדור בכפיפה אחת כי היהודים מאבטחים את המקום מפני ערבים. ולכן טוענת לאבחנה מותרת כי יש שוני רלוונטי. ביה"מ בודק ורואה שבמושב הצמוד גרים יהודים וערבים יחד, ולכן קובע שאין שונות רלוונטית ויש אפליה פסולה, ועל כן יש לאפשר לו לקנות שם דירה.

ברק מוסיף ואומר כי מאשר זאת רק עבור משפחה אחת וכי אין לקחת זאת כתקדים. (פחד ממדרון חלקלק).  * באפליה-הבעיה היא חברתית (ולא משפטית). 
בג"צ 78 - בורקאן נ' שר האוצר אזרח ירדני ותושב מז' י-ם המבקש לרכוש בית ברובע היהודי בעיר העתיקה. נענה בשלילה. העותר טוען -אפליה פסולה. ביהמ"ש: במקרה הנתון קיים שוני רלוונטי הנעוץ באינטרס ציבורי חיוני לשקם את הרובע היהודי וליישב אותו ביהודים(בגלל שהיהודים גורשו משם).לכן מדובר בהבחנה מותרת ולא באפליה פסולה.פ"ד מדגיש את העובדה שעקרון השוויון הוא יחסי וכאשר הוא מתנגש עם אינטרסים חשובים אחרים.
בג"צ 87 אביטן נ' מנהל מקרקעי ישראל ממ"י הקצה קרקע ליישוב בדואי. אבידן, קצין משטרה, בקש להצטרף ונדחה על רקע לאום.טען לאפליה פסולה.  ש' אור: אינטרס לאומי להעבירם  למגורי קבע. נדרשת אפליה בין מי שאינם שווים כדי להגן על החלש. ביה"מ קובע כי קיים שוני רלוונטי הנעוץ בצורך ליישב את הבדואים, ולכן הבחנה מותרת ולא אפליה פסולה. המחיר הזול של הקרקע הוא העדפה מתקנת. העתירה נדחית. 
הזכות להעדפה מתקנת  
תכליתה של הזכות להגשים את השוויון המהותי בפועל לקב' אוכלוסיה הסובלות מפגיעה קשה ומתמשכת בשוויון באמצעות העדפתם. השיקולים לחיובה של הזכות הם שיקולי הצדק שבהגשמת השוויון המהותי בפועל. אבל כנגד שיקולים אלה עומדים הפגיעה בזכות הפרט (אפליה). ישראל אימצה את התפיסה שהזכות להעדפה מתקנת היא זכות מוצדקת ואין לראות בה אפליה פסולה. כלי משפטי בלעדיו לא ניתן להגשים את השוויון. (כלומר, מטרת האפליה / ההעדפה המתקנת הנה להביא קבוצה מסוימת שהופלתה עד כה במינויים / משרות וכו' ביחס לקבוצה אחרת, הנושא מעוגן כיום בחקיקה במ"י המחייבת גופים ממשלתיים וגופים ציבוריים ליצור אפליה / העדפה מתקנת במינוי למשרות בכירות ע"מ להגיע לשוויון). קבוצות אשר אינן משתייכות לגרעין החוקתי של עקרון השוויון הכולל: אפליה על רקע דת, לאום, גזע, מין ונטייה מינית ומוגבלותו של האדם, ראוי שתעשה באמצעות הקצאת משאבים סבירים של כלל החברה ולא באמצעות הזכות לייצוג הולם.

מעמדה הנורמטיבי:זכות יסוד שמעוגנת בזכות יסוד (שוויון). לכך יש 3 גישות: פורמליסטים, ביניים, אקטיביסטים. יישום ובמסגרת חוק - צריך לעמוד בפסקת ההגבלה כי פוגע בשוויון הפרט.
היבטיה וביטוייה: א. הזכות לייצוג הולם  ב. הזכות למינ. מכסת ייצוג ג. הקצאת משאבים סבירים.
טיעון: ההעדפה המתקנת מתבסס על עצם השתייכותו הקיבוצית של האדם הטוען לפגיעה בזכותו. לכן, הזכות להעדפה מתקנת היא זכות קיבוצית לשוויון.
העדפה מתקנת מעוגנת בשוויון. שוויון מעוגן בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו מכך נובע שהעדפה מתקנת מעוגנת בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו על כן משקלה כבד ולכן נדרש אינטרס כבד משקל שיצדיק את הפגיעה בזכות. חוק הפוגע או מעניק את הזכות להעדפה מתקנת צריך לעמוד בתנאי פסקת ההגבלה כי הוא פוגע בזכות יסוד.

זכות להעדפה מתקנת דורשת:

1. הקצאת משאבים.
2.שריון- זכות לייצוג הולם, להטיל על הרשות לתת שריון לקבוצה זו. 3. זכות למינימום מכסת ייצוג.

הזכות לייצוג הולם – האמצעי המרכזי של העדפה מתקנת בישראל:
התפתחות של הזכות לייצוג הולם :

1.סח' 18 לחוק החברות הממשלתיות. 2.שדולת הנשים I. 3. סח' 15 א לחוק שירות המדינה (מנויים). 4. חוק שוויון לאנשים עם מוגבלויות . 5. שדולת הנשים II. 6. סעיף 6ג לחוק שיווי זכויות האישה. 7. האגודה לזכויות האדם. 8. עמותת ל.כ.ן . 9.סעיף 15א בנוסחו כיום.
פירוט:
1. סח' 18 לחוק החברות הממשלתיות – 1993, מעניק זכות לייצוג הולם לשני המינים.
2. שדולת הנשים I 1994– ביהמ"ש מבטל לראשונה מינויים של דירקטורים גברים במועצת המנהלים של חב' ממשלתיות מאחר והרשויות הממונות (הממשלה והשרים) לא מילאו אחר החובה בחוק. השופט מצא מפרש את סעיף 18א פרשנות חוקתית תכליתית במבט רחב. הוא מגיע למספר מסקנות :
- חובת הוכחת אי מינוי אישה הינו על הרשות. 
- קבע כי במידה ולתפקיד מתמודדים שני בני המינים, יש לאמץ מבחן גמיש כישורים דומים. מכאן, השופט מצא העניק משקל כבד לזכות ייצוג הולם, ס' 18א הוא חלק מעקרון כללי העדפה מתקנת, עקרון זה מוצדק במדינה דמוקרטית. 
3. סח' 15א לחוק שירות המדינה (מנויים) שתוקן חודשיים לאחר מכן קובע זכות לייצוג הולם לנשים בשרות העובדים בשרות המדינה.
4. חוק שוויון לאנשים עם מוגבלויות (מאוחר יותר)- לאנשים עם מוגבלות, זכות זו הוענקה בשני גופים : 
-  לאנשים עם מוגבלויות בקרב עובדי המדינה. 
-  מקום עבודה גם אם מדובר בגוף פרטי המעסיק מעל 25 עובדים. 
5. שדולת הנשים II 1998 -אם מוטלת על שר העבודה להעניק ייצוג הולם לנשים בהנהלת המוסד לביטוח הלאומי ?
השופט חשין – מגיע למסקנה כי חוקים הקשורים לייצוג הולם אינם חלים על המוסד לביטוח לאומי. אולם קיים עיקרון כללי בשיטת המשפט שהוא חובת ייצוג הולם. ומכאן מסיק שקיימת חובה על שר העבודה להעניק ייצוג הולם לנשים בהנהלת המוסד.
6. סעיף חוק 6ג לחוק שיווי זכויות האישה –לנשים מוענקת זכות חקיקתית לייצוג הולם ב"גופים ציבוריים" המנויים בסעיף 6(ג) לחוק שווי האישה. לפני כן, הוענקה לנשים זכות חקיקתית לייצוג הולם במועצות המנהלים של חברות ממשלתיות (סעיף 18(א) לחוק החברות הממשלתיות ) ובקרב עובדי שירות המדינה (סעיף 15א לחוק שירות המדינה (מינויים), וזכות הלכתית ב"גופים ציבוריים" (שדולת הנשים השניה)  המחוקק הולך בעקבות שדולת הנשים II ומעניק זכות חקיקתית לייצוג הולם לנשים בגופים ציבוריים, סעיף זה קובע רשימה סגורה של גופים ציבוריים.
7. האגודה לזכויות האדם – במקרה זה בית המשפט היה צריך להכריע האם יש זכות לייצוג הולם לערבים במועצת מנהל מקרקעי ישראל, השופט זמיר הולך למגילת העצמאות ומוצא שם שהיא מכריזה על זכות ייצוג לערבים "על יסוד נציגות מתאימה בכל מוסדותיה" , בסעיף 18א(1) הוא מוצא ייצוג הולם לערבים בחברות הממשלתיות, בסעיף 15א לחוק שירות המדינה  הוא מוצא ייצוג לערבים בקרב משרדי שרות המדינה, , מועצת מנהל מקרקעי ישראל הוא גוף ציבורי לכן מוטלת חובה על ממשלה והשרים לדאוג לייצוג הולם לערבים בגופים ציבוריים .
8. עמותת ל.כ.ן – בית המשפט מכוח עקרון העדפה מתקנת מורה להקצות משאבים באופן שהניקוד המצטבר לפעילות ספורט הנשים יוכפל באחד וחצי ביחס לפעילות מקבילה של גברים. 
9.סעיף 15א בנוסחו כיום - "בקרב העובדים בשרות המדינה בכלל הדרגות והמקצועות יינתן ביטוי הולם בנסיבות העניין לייצוגם של בני שני המינים, של אנשים עם מוגבלות, של בני האוכלוסייה הערבית ושל מי שהוא או אחד מהוריו נולדו באתיופיה" .
במדינת ישראל העניקו זכות לייצוג הולם לארבע קבוצות :
1. לבני העדה האתיופית בקרב עובדי שרות המדינה.

2. לנשים  בגופים ציבוריים.

3. לבני העדה הערבית בגופים ציבוריים.

4. בקרב שרות עובדי המדינה ובמגזר הפרטי (מעל 6 עובדים).
* ניתן לפתח את הזכות לייצוג הולם לכלל קבוצות אלה ולאחרות לאור היקף החקיקה הנ"ל (ערבים) ע"י: 1. הענקת שוויון בין קבוצות דומות מסיבות דומות. 2. ללא הזכות יגדל חוסר השוויון שלהם בהתמודדות לגופים ציבוריים כי לפניהם גם הקבוצות המועדפות. 3. קבוצת חיתוך: פיתוח זכות ייצוג הולם לקבוצת אוכלוסיה בתוך אוכ' לה הוענק ייצוג ועקב תת ייצוג מתמשך. נשים ערביות בתוך נשים..4. הקצאת משאבים לקב' חברתיות (לא מולד) הסובלות מתת שוויון (שכונות ועיירות פיתוח) יש להקצות משאבים בהעדפה, כדי להוציאה ממצבה.
חופש הביטוי- 3 גישות + איזון:  (מתודה מקול העם)
במקרה הנתון הזכות הנפגעת היא חופש הביטוי. ביטוי הוא כל פעולה שמבקשת להעביר מסר. הרציונאל של חופש הביטוי: מימוש עצמי, ביטוי הפרט, יציבות חברתית-הוצאת קיטור החברתי במילים , גילוי האמת, דמו'-ריבונות העם, אמצעי להשגת מטרות (דרך הפגנה..), לתקשר עם דמות ציבורית,זכות הציבור לדעת, החופש מדת, החופש להפגין.
3 שאלות:

1. מעמדה הנורמטיבי: זכות נגזרת/לא מעוגנת. ח.הביטוי לא זכה לעיגון מפורש בחוק היסוד אך קיימות 3 גישות  בהלכה הפסוקה. (מפורט בשויון). 
2. היקפה: ביטוי הוא כל פעולה שמבקשת להעביר מסר:הפצת מידע, ביטוי בכתב, בע"פ, בהתנהגות (הפגנה), פוליטי, אומנותי (פסל, תמונה, מוסיקה),לבוש,לשון רעה, ביטוי פורנוגרפי, שיקרי, גזעני, החופש להציק בשאלות מטרידות, לבקר.יש ביטוי ציבורי, לפרט-פרוטוקולים, לתאגיד. בשנת 1953 קובע השופט אגרנט בקול העם כי חופש ביטוי הוא זכות יסוד חוקתית במדינה דמוקרטית.

היקפה רחב ויש להוכיח פגיעה קשה המצדיקה פגיעה בביטוי.
בג"צ 85 כהנא נ' רשות השידור רשות השידור מסרבת לפרסם את השקפותיהם ודעותיהם של כהנא ותנועתו. הנימוק: הסתה לגזענות.טוען טענה חוקתית : קובעים את היקף ההגנה המשפטית על הזכות: רשות השידור היא גוף שהוקם בחוק והוא דורש לראות את הסמכות בחוק לפגוע בזכות אדם: חופש ביטוי פוליטי שבא להגשים את מצע תנועתו של ח"כ.: ביהמ"ש מקבל את העתירה ומבטל את החלטת רשות השידור. 

השופט ברק:  פונה לחוק  רשות השידור, עלייה לתת ביטוי מתאים להשקפות ולדעות בחברה מאידך, עלייה לקדם חרות, שוויון וסובלנות. חופש הביטוי בשנת 1985 היה עקרון שפוטי, עדין לא מעוגן בחוק ייסוד. חושש מאפקט המדרון התלול בעתיד, ולכן מוכן לשלם את המחיר ולכלול בח.הביטוי גם את ההסתה לגזענות.
איזון אנכי: העקרונות המתנגשים-ח.ביטוי למול הסדר הציבורי במובן הרחב-גובר (פגיעה ברגשות הציבור וכבו"א). מבחן הודאות הקרובה. (ברק: דומה לקול העם). כלומר,ר.השידור קבלה החלטה גורפת.עליה לערוך האיזון לכל בקשת שידור. החלטתה נפסלה.היום קיים ס' 7א.
פ"ד גולן נ'שירות בתי הסוהר, 94, אסיר שרוצה לכתוב מהכלא ולהיות כתב במקומון "אמצע נתניה". שירות בה"ס לא מאשר בטענה ליחס מועדף, ואין להם סמכות לכך ולא אפשרות ביצוע. ביה"מ מאזן בין פגיעה בזכויות האסיר: חופש הביטוי,עיסוק וכבוד לבין פגיעה בסדר הציבורי, וקובע (דורנר ומצא) שנעשתה כאן החלטה גורפת. על שירות בי"ס לבדוק בכל כתבה האם קיימת ודאות קרובה לפגיעה קשה בסדר הציבורי כתוצאה מפרסומה, ולהקצות לכך משאבים.
חופש הביטוי למול מוסר ורגשות הציבור: 
פס"ד יצחק לאור (1986) רוצה לעלות מחזה בו רואים חייל ישראלי העומד מול ילד פלסטיני ורצה להשוות למול נאצי מול ילד יהודי. עולה בקשה להוריד את ההצגה. ובית המשפט דן בין ביטוי (הצגה) למול מוסר ורגשות הציבור (ניצולי השואה). ועל כן עולה השאלה מבחן וודאות קרובה . (מדובר באיזון אנכי) . בית המשפט קובע כי אין וודאות קרובה לפגיעה במוסר ורגשות הציבור. ועל כן ההצגה יכולה לעלות... ברק טוען כי הדרך להתמודד עם יצירה מסוג זה במדינה דמוקרטית היא באמצעות חינוך והסברה ולא באמצעות חוק שלטוני. ברק מביע סלידה מההצגה אך אומר כי הציבור יכול לפעול ולא ללכת להצגה. 

בפ"ד דיין נ' מפקד מחוז ירושלים: חופש מול צנעת הפרט. (פרוט בנושא זכות להפגין).
פ"ד שניצר- צנזורה: רצו לפרסם כתבת ביקורת על ראש המוסד, המתנגדים טענו כי יסכן את שלום הציבור וביטחונו ולכן רצו לאסור את הפרסום מראש = צנזורה. ברק: צנזורה מקפיאה את חופש הביטוי ולא רק מצננת. במקרה זה אפשרו הפרסום בטענה שאין וודאות קרובה.

בפ"ד סטיישן פילם, חופש ביטוי פורנוגרפי הוכר כביטוי. סרט "אימפריית החושים". 
2001 – פס"ד שין (ארגון לזכויות נשים), עסק בערוצי הפלייבוי. טענו לפגיעה במוסר ורגשות הציבור. כל השופטים כולל דתיים אמרו כי ביטוי פורנוגראפי הוא זכות הביטוי. חשין במיעוט טוען כי ביטוי פורנוגראפי הוא לא חלק מביטוי. ברק יש לבחון את מכלול היצירה. כמו כן, אין לנו קהל שבוי אלא קהל שעושה פעולה אקטיבית (קוד) של בחירה.האיזון: מוסר ורגשות הציבור גובר על ביטוי פורנוגרפי. האיזון אנכי. המבחן וודאות קרובה. ביה"מ קובע: אין ודאות. דורנר קובעת כי ערוצי הפלייבוי פוגעים בכבודה של האישה, אבל גם הזכות לכבוד הוא לא מוחלטת אלא יחסית. 

דוגמא לקהל שבוי: הפגנה ביום שבת בכביש בר אילן. קהל שבוי כי יש במקום דתיים/חרדים הגרים במקום ואנו כופים עליו להיות עד לפעילות שמהווה חילול שבת. (פ"ד סיעה מרץ)
* לנדוי אומר על חופש ביטוי: "שלטון הנוטל לעצמו את הזכות לקבוע מה טוב לאזרח לדעת, סופו שיקבע מה טוב לאזרח לחשוב, ואין לך סתירה גדולה מזו לדמוקרטיה".

תהליך איזון בהחלטה מנהלית  תרגול לפי פ"ד שניצר – חופש ביטוי צנזורה
זכויות אדם הן יחסיות ולא מוחלטות, לכן במקרה של התנגשות יש למצוא את נקודת האיזון.

זיהוי הנושא: חופש ביטוי (צנזורה). 

חוק/החלטה: השאלה עוסקת בהחלטה מנהלית (ולא בחוק), יש לציין את מקור ההסמכה, לכן נבחן לפי איזונים.  (דוגמא: ס' 85 מעניק למ' המחוז הזכות להחליט לא לתת רישיון להפגנה..).
הערכים המתנגשים: חופש ביטוי (זכות) – מדובר בביטוי באמצעות פרסום כתבה בעיתונות,  למול חשש לפגיעה בשלום הציבור ובטחונו (ערך גובר).

משקל הערכים: הפגיעה בשלום הציבור גובר על זכות הביטוי. אם לא בטוחה לציין: בהנחה ש...

קביעת האיזון: איזון אנכי כי יש זכות (הערך) שידה על העליונה (גובר/ת).
  א. זכות < ערך ציבורי (סדר,בטחון,רגשות ושלום הציבור) = איזון אנכי עפ"י ודאות קרובה".

  ב. זכות = זכות,  ערך = ערך   =  איזון אופקי - ויתור הדדי תוך שמירה על הגרעין ההקשה" 
      עפ"י מקום, זמן, אופן (מדתיות).

מבחן: "וודאות קרובה". (קול העם)
הצבת שאלה: האם פרסום כתבת בקורת על ר' המוסד בעיתון...תגרום לפגיעה בשלום הציבור ובטחונו ברמה הסתברותית של וודאות קרובה?

לענות: לרשום דעתי רק מהנתונים, מחד, ניתן לומר שיש וודאות קרובה לפגיעה כי.... וגן כי.... ומאידך, ניתן לומר שאין וודאות קרובה כי... (לפי נתוני השאלה).

* כאשר אוסרים עצרת/הפגנה/צנזורה בשל תוכן הדברים – הפגיעה בחופש ביטוי היא פגיעה הרבה יותר קשה ! ולכן נחמיר במבחן הוודאות הקרובה. נדרשות הרבה מאוד ראיות לפגיעה.

* במקרה של הפגנה: יש להוכיח וודאות קרובה לפגיעה בסדר הציבורי למרות שהמשטרה נקטה בכל האמצעים הסבירים העומדים לרשותה, בכדי למנוע את הפרעות הסדר. המשטרה צריכה להראות שעשתה את המיטב בנושא. 

* גם במקרה של איזון אנכי אנו נשאף תמיד לאיזון אופקי ונעלה רעיונות לפתרונות לפי זמן,מקום,אופן.

* לכל זכות אדם יש תמיד 2 היבטים:

   1. היבט שלילי – החובה של לא לפגוע בזכות אדם. (אין פוגעים בקניינו של אדם...)

    2. הביט חיובי – החובה להגן על זכות האדם. דורש להשקיע משאבים.

ולכן, כאשר מדובר בהיבט החיובי של הזכות, נציין כי הנטייה של ביה"מ להיזהר ולא תמיד להתערב, כי המדינה תטען לשיקול כלכלי, שאין יכולת מימון.
הזכות להפגין  (סעיף 85 לפקודת המשטרה)
תכליתה: ההפגנה היא כלי ביטוי פיזי ותכליתה לאפשר ביטוי קולקטיבי, להעלות נושא לסדר היום, למקד תשומת לב ציבורית, לאפשר פניה בלתי אמצעית לרשות השלטונית, כלי למדידת עוצמת תמיכה ברעיון, תגובה ספונטנית על אירוע, ביטוי לעיתים יחיד עבור אותם שאין להם גישה לכלי התקשורת.
מעמדה הנורמטיבי:  עד חקיקת חוקי הייסוד מעמדה היה של עקרון שפוטי (הלכתי)- נקבע בפסיקה ע"י ביהמ"ש שגזר קיומה מאופיו של המשטר הדמוקרטי הנאור (טכניקת קול העם). לאחר חקיקת חוקי הייסוד הש' ברק כולל את הזכות להפגין בחופש הביטוי הכלול בכבוד האדם ולכן היא זכות יסוד המעוגנת בחוק יסוד.  3 הגישות. (הפגנה בעלת תוכן פוליטית או חברתית). למימושה חובה לקבל  רישיון ממפקד מחוז שיכול למנוע רק אם הוא חושש לסדר הציבורי. סעיף 85 לפקודת המשטרה מעניק לו סמכות-לתת רישיון,לא לתת, לתת אותו בתנאים. חוק פוגע צריך לעמוד בפסקת ההגבלה (שתי תכליות עיקריות: שלום הציבור, חופש התנועה). החלטה המעוגנת בחוק (ס' 85) נדרשת לאיזונים.
בג"צ 83,לוי נ' מפקד המחוז הדרומי: "שלום עכשיו" קיימה הפגנה שלוותה באלימות של מתנגדים לה, ובסיומה נרצח אמיל גרינצוויג. במלות 30 יום מבקשים לקיים הפגנה באותו מסלול, מפקד המחוז מסרב - הנימוק : "לא יכול להבטיח את שלומן של המפגינים"(חיי אדם-שלום ציבור), קהל עוין מבקש לפגוע במפגינים. התנגשות: בין חופש ביטוי (והתנועה) לבין שלום הציבור איזון אנכי:וודאות קרובה ביהמ"ש: מפקד המחוז יראה כי נקט בכל האמצעים הסבירים שעומדים לרשותו, (סבירות היא מושג ערכי, ככל שמשקלו של הערך – הזכות להפגין, כבד יותר כך נדרשים אמצעים רבים יותר להגן על הזכות). למשל במקרה זה להגדיל את כמות השוטרים,  ומ' המחוז חייב לאפשר את ההפגנה! 

בג"צ 93, דיין נ' מפקד מחוז ירושלים: מבקשים להפגין מול ביתו של הרב עובדיה יוסף, הבית משמש גם לפעילות ציבורית. התנגשות: חופש ביטוי פוליטי מול הפרטיות - מדובר באיזון אופקי. השאלה הנוספת מהי היקפה של הזכות לפרטיות – כלומר האם לאיש ציבור יש זכות לפרטיות בביתו? – כן לפי סעיף 7 לחוק היסוד – לכל אדם זכות לפרטיות כולל אנשי ציבור.

האיזון הוא אופקי.הצעת הפשרה שלא התקבלה ע"י המבקשים להפגין ולכן לא אושרה ההפגנה.
מיסוד הדת
ניתן לחלק את שאלת דת ומדינה לשלושה חלקים: 1.חופש הדת- חופש האדם לקיים את מצוות דתו  2. החופש מדת- חופש האדם שלא יכפו עליו חובות דתיות באמצעות נורמה משפטית.
3. מיסוד הדת- הענקת מעמד למוסדות דת במערכת השלטונית ובמערכת החוקתית של המדינה. לעיתים רק כאשר אני קובע מיסוד דת, אני יכול להבטיח ע"י מיסוד המדינה, את חופש הדת. אזי, אין לי התנגשות.
המתח בחופש מדת למיסוד הדת:

חוק הרבנות הראשית, 1980:מעניק את הסמכות לתת  תעודת הכשר לרבנות, סעיף 2(3). 1983-חוק איסור הונאה בכשרות, סעיף 11מצמצם שיקול הדעת וקובע: "במתן תעודת הכשר, יתחשב הרב בדיני כשרות (יצרו,הכנתו,הגשתו ושיווקו ע"פ הפסיקה) בלבד". 
בג"צ 89 -  אילנה רסקין נ' המועצה הדתית ירושלים: אי מתן כשרות לאור שילוב רקדניות באולם בי-ם. הרבנות טוענת: אסור ע"פ ההלכה שתהיה תעודת כשרות למקום שבו מתבצעים מעשים המנוגדים להלכה ומי שלא מקפיד בענייני ההלכה לא נאמן גם בכשרו. ביה"מ מקבל העתירה בגלל שגרעין הקשה זה יצורו, הכנתו..של המזון עצמו ללא קשר למידת שמירה על דיני ההלכה.
בג"צ 00 מעדני אביב נ' הרבנות הראשית:הרבנות מתנה הענקת הכשר המהדרין להוד מעולה, בתנאי שאת העופות הלא כשרים לא ימכרו למעדני אביב-יהודים, מ 2 נימוקים:1 יהודי הסוחר בבשר שאינו כשר-אינו נאמן בענייני כשרות.  2. מכוח ס' 11 מוציאים רק ת.הכשר רגילה ולא מהדרין. כולם מפסיקים לקנות מהוד מעולה. הוד מעולה מפסיקה את מכירת הבשר למעדני אביב – ומעדני אביב מגישה בג"ץ נוסף:02' חשין:לפנינו גוף-הרבנות שמפעילה את הסמכות לתכלית שלא לשמה הוענקה לה הסמכות ומציע:1.לבטל את ביסוס הדת-מונופול הרבנות 2.סנקציה משפטית:קנס. 
הרבנות הינה גוף שלטוני שהוקם בחוק ומעניק תעודות כשרות מתוקף החוק. עליה לעמוד בתכלית הצרכנית, ובכפוף לחוק.
פסילת רשימות  תבנית התשובה: חקיקה->פסיקה->יישום.
כללי: היסטוריה שקדמה לחקיקת ס' 7(א)

בג"צ ירדור: 1965 ועדת הבחירות פוסלת את רשימת אל-ארד הסוציאליסטים ללא הסמכה בחוק. שופטי הרוב מאשרים את החלטת הועדה כחריג לעיקרון חוקיות המנהל. זוסמן פונה למשפט הטבעי (טבעה של המדינה כאדם, להגן על עצמה). אגרנט: פונה לדמו' מתגוננת (זכות להתגונן). חיים כהן, מיעוט: פורמליסט – חוסר סמכות לועדה.
פ"ד ניימן (1) 84- רשימת "כך" וכהנא נפסלים ע"י הועדה (ללא סמכות) מטעמי הסתה לגזענות ופגיעה באופי הדמוקרטי. נעשה ע"ב (ערעור בחירות) וביה"מ בוחן את היקפה של הלכת ירדור-להרחיבה או לצמצמה. החליט לצמצם: הועדה פעלה בחוסר סמכות. מאשר הרשימה.
החוקים הם: חוק המפלגות ס' 5 , ביחס לחוק יסוד: הכנסת ס' 7א.

פסיקה: קיימות שתי נקודות זמן לפסילת רשימה:

שלב ראשון- ע"י רשם המפלגות בתחילת החיים הפוליטיים בעת רישום המפלגה מכוח ס' 5 לחוק המפלגות 
שלב שני- ע"י ועדת הבחירות בעת ההתמודדות לבחירות מכוח ס' 7א לחוק יסוד הכנסת.) דעות שופטים מפס"ד איזיקסון ופס"ד יסין
*דעות הרוב (דורנר וחשין)- פרשנות העילות בס' 5 ובס' 7א תהיה זהה כי העילות אותן עילות. דורנר מוסיפה "אם התגלו ראיות חדשות או נתון חשוב שלא עמד בפני רשם המפלגות, וועדת הבחירות מוסמכת לשקול מחדש".

*דעת המיעוט (ברק וצבי טל)- סבורים שיש לפרש את ס' 5 אף יותר מאת ס' 7א כיוון שס' 7א הוא מעין מסננת נוספת לס' 5. ברק טוען "רשם תפקידו לרשום". צבי טל אומר "כאשר רשם פוסל נפגעות שתי זכויות (להתאגד ולבחור ולהיבחר) כאשר הוועדה פוסלת היא פוגעת בזכות אחת (לבחור ולהיבחר). והרי המגמה היא לפגוע כמה שפחות".

יישום – שלבים בפתרון:

שלב 1 – יש לבחון האם הדברים שאמר או עשה המועמד נופלים בגדר אחת העילות הקבועות בסעיף 7(א) לחוק יסוד הכנסת. ניתן לבחון מקורות חיצוניים (פעילות – חוגי בית, תקשורת, סטיקרים, ראיונות).- הגדרה, פירוט, פסיקה ..במקרה הנתון מבקשת הרשימה...ובכך מחד,... פוגעת בערכיה ...ומאידך...

שלב 2 – יש לבחון את 7 העיקרים המנחים. אם קיים ספק לאשר.

שלב 3 – מציינים פסילת יחיד רק אם זה מתעורר בשאלה, ואז בודקים את הקריטריונים לפסילת 
             יחיד, ומחליטים יחיד/רשימה (וזאת לאחר שביצענו בכל מקרה את שלב 1 ו-2).

.
שלב 1:
ס' 7 א' (רבתי)-חוק יסוד: הכנסת, 1985, המחוקק מוסיף סעיף האיזון בין החופש לבחור ולהיבחר לבין הגנה על הדמו'. עילות פסילה לועדה: (לא מצטבר)
1. שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. מופיעה גם בפסקת ההגבלה בחוק, אלא ששם תהיה הפרשנות רחבה כי החוק מגן על זכויות אדם. לעומת זאת, בפסילת רשימות הפרשנות תהיה מצמצמת-צרה-דווקנית כי אנו פוגעים בזכויות אדם.

ברק (בפ"ד טיבי) מגדיר מאפיינים גרעיניים-מרכזיים של הערכים:

יהודית: שבות (רוב יהודי), עברית שפה רשמית, חגים ומועדים ושבת, מורשת ישראל.

(רשימה שתרצה לפגוע בנ"ל נרצה לפסול כי היא פוגעת בערכים של מדינה יהודית)

דמוקרטית: ריבונות/שלטון העם ע"י נציגים, זכויות אדם, הפרדת רשויות, שלטון חוק ורשות שופטת עצמאית– לא תלויה, אובייקטיבית.
דוג: רשימה מבקשת לשנות את המשטר באמצעות כוח/הפיכה. פוגעת בערכים של מדינה דמוק'- שלטון עם. השינוי בבחירות. נבקש לפסול.

רשימה שציינה "מדינת ישראל היא מדינת כל אזרחיה" – מחד, הרשימה פוגעת באופי היהודי , מאידך מגשימה ערכים של מדינה דמוקרטית. (אייזקסון- ביה"מ מעדיף דמוק' ולא פסל. ירדור- פסלו סוצ' כי הרשימה סכנה את בית העם היהודי). "הפרדוקס הדמוקרטי" – החשש כי מרוב רצון להגן על הדמוקרטיה באמצעות פסילת רשימות, נהפוך את עקרונותיה תיאורטיים בלבד.
2. הסתה לגזענות - המחוקק לא הגדיר מהי הסתה ומהי גזענות. בפס"ד טיבי ביה"מ מאמץ את ההגדרה ל "הסתה לגזענות"  מסעיף 144 לחוק העונשין ""רדיפה, השפלה, ביזוי, גילוי איבה, עוינות או אלימות כלפי ציבור או כלפי חלקים באוכלוסיה, וכל זה בשל גזע, צבע או מוצא לאומי אתני". בהסתה לגזענות של פרט צריך יסוד נפשי. למפלגה אין יסוד נפשי ולכן בפסילת רשימות המבחן אובייקטיבי. (ע"י השופט עפ"י הנתונים, מבחוץ).

3. תמיכה במאבק מזוין של מדינת אויב או ארגון טרור (עילה ממאי 02). כאשר הרשימה עצמה או אחד מחבריה חברים בארגון טרור, או כאשר הרשימה תומכת בארגון טרור (כספית, פוליטית, אידיאולוגית), כדי שנאמר שהעילה מתקיימת. (ברק, בפשארה, רוקן עילה זו מתוכן).
* הפרשנות ל 7א תהיה מצמצמת וצרה (ופגוע כמה שפחות) כדי למנוע את הפרדוקס הדמק':  

  החשש ההפוך לפיו מרוב רצון להגן על הדמוק' נהפוך את עקרונותיה לתיאורטיים בלבד.
שלב 2
7 עיקרים מנחים לועדה לפסילת רשימה  שמגר, בג"צ 88, פ"ד ניימן (2) נ' יו"ר ועדת הבחירות ...: ועדת הבחירות פוסלת את רשימת 'כך' מכוח סמכותה ב7א בטענה לגזענות ופגיעה בדמו'., (שמגר קובע תחליף למבחן הסתברות הודאות הקרובה): 
1. יש במטרותיה או במעשיה של הרשימה אחד מהיסודות האסורים (ב 7א'). 
2. היסודות האסורים באים לידי ביטוי חמור וקיצוני.

3. היסודות האסורים הם היעד המרכזי של הרשימה ולא עניין תפל ושולי.

4. הרשימה פועלת למען מימוש מטרותיה – לא רק דיבורים והצהרות, אלא מעשים.

5. הרשימה התאגדה כדי להוציא את מטרותיה לפועל.

6. קיימות ראיות ברורות לקיומה של אחת מהעילות.

7. החשוב ביותר! אם קיים ספק (אם לאשר או לפסול) תמיד לאשר. (גישה מצמצמת)
שלב 3  רק אם זה מתעורר בשאלה:
7ב – פסילת יחיד מרשימה א"ב (אישור בחירות) ע"י קבלת אישור מהעליון. נעדיף ע"פ רשימה.
קריטריונים לוועדה לפסילת יחיד – לא מצטברים (פ"ד מולדת ופ"ד בן שלום):

1. מעמדו של היחיד – בראש – נטייה לפסול כל הרשימה  2. תגובת שאר החברים לדבריו

(בשתיקה מחד, ומאידך)  3. האם הרשימה ותיקה או חדשה-ותיקה נבדוק היסטוריה. התבטאות חד פעמית-נטיה לפסול יחיד.  4. האם דברי היחיד משקפים את מצע הרשימה.

נעדיף לפסול יחיד על פני רשימה.

ביקורת שיפוטית על החלטות הכנסת (מעין שיפוטיות)
ניתן לחלק את הביקורת השיפוטית על הכנסת ל- 2:
1. ביקורת שיפוטית על חוקים (חוק יסוד – תוקפו של חוק יחיד, פ.הגבלה). 

2. ביקורת שיפוטית על החלטות הכנסת. לביה"מ שלוש שאלות:
שאלת סמכותו של ביה"מ: יש סמכות, סעיף 15 ד' לחוק יסוד השפיטה המעניק לביהמ"ש העליון בשיבתו כבג"צ לתת צווים לגופים הממלאים תפקידים ציבוריים עפ"י דין. הסמכות שלו מגוף חיצוני (הכנסת). 
שאלת השפיטות פנימי, הגבלה/ריסון שביהמ"ש מטיל על עצמו, האם הנושא ראוי להכרעה שיפוטית. שפיטות נורמטיבית- תפקידו לפסוק עפ"י הדין. ואם אין דין, אין אמות מידה ולא יכול לפסוק. הגשה המובילה-הש' ברק- הכל שפיט נורמטיבית, מסקנה זו נגזרת מעקרון שלטון החוק האומר כי לפרט מותר לעשות הכל אלא אם כן המחוקק אסר עליו. הרשות אינה מוסמכת לעשות אלא מה שהמחוקק הסמיך אותה.
שפיטות מהיבט מוסדי- כאן מניחים כי יש אמות מידה משפטיות (ולכן לא דוחים את הדין) והשאלה היא האם ביהמ"ש הוא המוסד הראוי להכריע בעניין (לאור עיקרון הפרדת הרשויות, שאלות של מדיניות, מדניות כלכלית). הקמת התנחלויות לא יתערב, על קרקע של פרט, כן.
3. שאלה מהותית- העותר מבקש מביהמ"ש שיכריע בה, בכל אחד מפסה"ד. זאת יעשה רק לאחר שהנושא שפיט ויש סמכות.
3 סוגי החלטות:
א.שנוגעות לסדרי עבודתה של הכנסת–לתהליכים פנים פרלמנטריים. פ"ד כהנא 1 ושריד:
בג"צ 81 – שריד נ' יו"ר הכנסת יו"ר הכנסת דוחה במס' שעות את הגשת הצעת אי אמון בממשלה, מוסמך לכך עפ"י ס' 27 ג' לתקנון.  העותר: היו"ר מהקואליציה וממתין לרוב, הוא עושה שימוש לרעה בסמכותו. השופט ברק: כאשר הפגיעה הנטענת היא קלה ואין בה כדי להשפיע על יסודות המבנה של משטרנו הפרלמנטרי כי אז גובר השיקול של עצמאותה וייחודה של הכנסת על פני שיקול של שלטון החוק - אתערב בהחלטות הכנסת רק כאשר מדובר בפגיעה ניכרת ביסודות המבנה של משטרנו החוקתי. גם אם יו"ר הכנסת פעל שלא כדין ביהמ"ש לא מתערב ללא פגיעה ניכרת.

בג"צ 84  כהנא ה-1 נ' יו"ר הכנסת: נשיאות הכנסת מסרבת להניח הצעות חוק של כהנא על שולחן הכנסת בשל גזעניות. המשמעות: רשות שלטונית פוגעת בזכות יסוד של ח"כ. היא צריכה להראות את מקור סמכותה.  השופט ברק: סמכות יש לפי ס' 134. שפיטות: במקרה זה מדובר בפגיעה ניכרת במרקם החיים הפרלמ' כי פוגעת בתפקיד ח"כ וחושש שמחר הנשיאות תצנזר הצעות חוק אחרות בגין תוכנן (המדרון התלול). לכן, מוכן לשלם היום מחיר מסוים, לאפשר שהמליאה תדון בהצעת חוק גזענית, כדי לא לשלם מחיר גבוה יותר. הסעד: ביהמ"ש נותן צו נורמטיבי שמפרש את סמכותה של הכנסת, צו הצהרתי, שמצהיר על הדין. והציבור יכול להחליט ולהגיב על המעשה לפי הבנתו ולאור הצהרתו של ביהמ"ש. 
בעקבות כהנא ה-1 הכנסת מוסיפה בתקנון הכנסת את ס' קטן (ג) לס' 134:

"יו"ר הכנסת והסגנים לא יאשרו הצעת חוק שהיא לדעתם גזענית במהותה או שוללת לדעתם את קיומה של מדינת ישראל כמדינתו של העם היהודי".
* ס' 19 לחוק  יסוד  הכנסת קובע כי הכנסת תקבע את סדרי עבודתה. במידה שהם לא נקבעו
  בחוק , תקבעם הכנסת בתקנון.
ב. החלטות תקנון - החלטות שפוגעות בזכויות הייסוד של הח"כ 

בג"צ 85 כהנא 2 נ' יו"ר הכנסת – שמגר קבע לראשונה מבחן לביקורת שיפוטית על תוקפו של תקנון. שמגר: מדובר בפעולה מעין פעולה חקיקתית, תיקון התקנון מתקבל ע"י מליאת הכנסת לכן אני אתערב בתקנון רק בנסיבות קיצוניות, כאשר מתגלה פגם היורד לשורש עקרונות היסוד של משטרנו החוקתי בשל תפיסותינו הדמוקרטיות. (כאן, לא מתערב). כהנא טוען שמדובר בהגבלת זכות ייסוד של ח"כ, שמגר: זו זכות מטעם תקנון ולא ז.יסוד.
ג. הליכי חקיקה -  בנמרודי נ' יו"ר הכנסת, ביהמ"ש קובע לראשונה את המבחן לבטלותו של חוק שנפל בו פגם בהליך חקיקתו. (גם כאן, לא מתערב). העותרת טוענת שחוק מסוים לא תקף כי וועדת הכספים לא נתנה להם(כנפגעים היחידים) הזדמנות לטעון בפניה, ולכן לא קוים אחד ההליכים ההכרחיים להצעת חוק. השופט ברק: אם לא התקיים אחד מהליכי החקיקה או שנפל באחד ההליכים הללו פגם היורד לשורש ההליך ההצעה לא מתגבשת לכדי דבר חקיקה. ביהמ"ש יכול להכריז על בטלותו של החוק גם אם הוא התפרסם ברשומות. במקרה זה לא נפל פגם בשורש ההליך משום שלא מוטלת על הכנסת חובת שמיעה אינדיווידואלית של כל הגורמים הנוגעים בחקיקה. פ"ד זה הוא חידוש ויוצר: 

1. יוצר אי וודאות בחקיקה. חוק יכול ליפול בגלל פגם בשורש ההליך (אין נוסחה מדוייקת) כלומר אפשר להפיל חוק בגלל תקנון, שמעמדו החוקתי נקבע בס 19 לחוק יסוד. 

2. מעמידים מעמד חוקתי לתקנון לתקנון - נגזר מסעיף 19 לחוק יסוד.
3. החלת כללי הצדק הטבעי על גופים מנהליים של הכנסת.
הממשלה  (חוק יסוד: הממשלה)
הממשלה היא הרשות המבצעת ומכהנת מכוח אמון הכנסת. נשיא המדינה מחליט על מי להטיל את הרכבתה. כיום יש משטר פרלמנטרי (סיעות) שבו כמה שינויים: 
1. הבעת אי אמון היא הבעת אי אמון קונסטרוקטיבית – סעיף 28 לחוק יסוד הממשלה קובע: הבעת אי אמון בממשלה תעשה בהחלטה של הכנסת ברוב חבריה לבקש מנשיא המדינה להטיל את הרכבת הממשלה על חבר כנסת פלוני שהסכים לכך בכתב. צריך להסכים להפיל את הממשלה וגם להסכים לגבי המועמד.

2. על פי סעיף 29, ראש הממשלה רשאי בהסכמת הנשיא לפזר את הכנסת אם נוכח שקיים בכנסת רוב שמתנגד לממשלה ועקב כך נמנעת אפשרות לפעולה תקינה של הממשלה. החשש כאן הוא ליציבות ממשלתית. 
 ס' 22 (א): " ראש הממשלה רשאי....להעביר שר מכהונתו". זוהי סמכות רשות, אמצעי משמעת פנימי. ההחלטה להעביר שר מכהונתו הוא פרי איזון מין: מחד, השיקולים הפוליטיים של רוה"מ ומאידך: 1. פגיעה באמון הציבור ברשויות השלטון-מבחן תוצאתי = האם כתוצאה מהמשך כהונתו של השר יפגע אמון הציבור בשלטון. (צריך להוכיח. איזונים לפי "מבחן שריד"). 2. עקרון הדמוקרטיה הייצוגית-הציבור בחר אדם וביה"מ מחייב להעבירו.  3. ביה"מ קובע איזון כדי לקדם מטרות הציבור (לא פרט), יתערב רק כשרוה"מ לא עורך איזון כראוי!  
בג"צ 93 התנועה למען איכות השלטון(1) נ' ממשלת ישראל, מוגש לכנסת כתב אישום נ' השר דרעי. עפ"י ראיות היועמ"ש רוה"מ טוען – הגעתי להסכמה עם השר שברגע שיוגש כתב אישום לבית המשפט אני אשעה אותו. ביה"מ פוסק שרוה"מ חייב להעביר מיד את השר מכהונתו "לא נתת משקל ראוי מעצם הגשת כתב אישום לכנסת. איזון בין שיקולים פוליטיים לאמון הציבור. התנועה למען איכות השלטון 2: שר המשפטים הנגבי בהליך מינויו של בראון ליועמ"ש- התנהגות שהוגדרה כחריגה מנורמות התנהגות תקינות,ן אך לא מגיעה לכדי כתב אישום. זמיר: לא הגיע לכתב אישום ולכן בהמ"ש לא יתערב בהחלטת רה"מ. 
* מהפכה מנהלית: התפתחות משולבת בשלושה מישורים: 1. זכות העמידה-כל אדם יכול לעתור. 2..שפיטות-בגץ מרחיב הסמכות. 3. סבירות-כמעט כל פעולה שלטונית בטענה שאינה סבירה.בודק האם נעשה איזון ראוי (ערכאת עורעור).
מעמדו של נשיא המדינה (חוק יסוד: נשיא המדינה 1964)
מעמדו טקסי,הייצוגי. אינו מוסמך להתערב בפעילות הרשויות. תקופת הכהונה 7 שנים, חד פעמי,נבחר ע"י הכנסת, 20 ח"כ יכולים לבקש להעבירו מכהונתו, כל אזרח כשיר למנוי.
זכויות היתר של הנשיא:

ס' 13 חסינות מהותית/עניינית: חסינות מוחלטת (לא ניתן להסרה. אין התיישנות) מפני תביעה אזרחית, פלילית וכתב אישום, לדברים שאמר או עשה למען מילוי תפקידו. אם לא למילוי תפקיד – אין חסינות עניינית. 

ס' 14 חסינות דיונית פרוצדורלית: חסין מדין פלילי במהלך תקופת כהונתו. כשיסיים את כהונתו ניתן יהיה להעמידו לדין. תקופת ההתיישנות נעצרת בתק' כהונתו ותמשיך להיספר בסיומה. ניתן להעמידו לדין אזרחי/נזיקין גם בתק 'כהונתו אם לא ביצע זאת למילוי תפקידו!
ביקורת שיפוטית על נשיא: משנת 87 פ"ד ברזילאי (קו 300). ביה"מ קובע: הנשיא כפוף לביקורת שיפוטית: 1. בתקיפה עקיפה: את החלטתו הנשיא ולא את האדם עצמו. 
2. גם תקיפה עקיפה תעשה במקרים חריגים, באופן קיצוני. ביקורת מצומצת!

בג"צ 94  - שפרה רונן נ' רובנשטיין – תקיפה עקיפה. שנסי בעל חנות מורשע בביצוע רצח של בעל חנות שכנה.ביה"מ גוזר מאסר עולם, שנסי פונה לנשיא בבקשת חנינה ומצרף חוו"ד רפואיות המעידות על מצב בריאותו הקשה. הנשיא קוצב את עונשו ל 10 שנים והוא יוצא לחופשי. בתו של הנרצח מגלה כי קיים קשר בין אחיו של שנסי לרופאים. חוות הדעת הרפואיות הושגו במרמה. גם הרופאים עומדים לדין. ביה"מ קובע – החנינה בטלה, חוזר לכלא. ניתן להפעיל ביקורת עקיפה. 

סמכויות נשיא המדינה  (ס' 11 א,ב לחוק ייסוד)
11א- חותם על חוקים (חוק תקף גם ללא חתימתו), למעט חוקים הנוגעים לסמכויותיו, משביע שופטים, מאמין נציגים דיפלומטיים, מקבל דווח מהממשלה,חותם על אמנות שאושררו, מטיל הרכבת ממשלה,..

11ב' "לנשיא המדינה נתונה סמכות לחון עבריינים ולהקל בעונשים ע"י הפחתתם או המרתם".  מדוע חנינה? 1.תיקון עיוות דין. 2 שיקום אסיר.3 הפחתה בעונש. 
סוגי חנינה : 
1.חנינה מלאה וללא תנאי:מוחקת את גזר הדין ואת ההרשעה והעונש,כך שהחנון הופך אדם חדש. ס' 16-דינה כדין הרשעה שנמחקה. 
2.חנינה מסויגת: הנשיא קובע תנאים, סייגים ורק אם החנון יעמוד בהם תכנס החנינה לתוקף. אם יעבור העבירה יחזור לתקופת החניה+העברה החדשה. דוג': בפ"ד דגן הנשיא נבון מתנה חנינה בכך שהאסיר לא יפנה לועדת השחרורים. מגיע לביה"מ שקובע: לנשיא סמכות בשני תנאים מצטברים: 1.חוקי, מוסרי וניתן לביצוע, 2.החנון מאשר. 

3. הפחתת עונש: הנשיא מוסמך להפחית את העונש שקבע ביה"מ. עד 0, אך ההרשעה לא נמחקת.
4.המרת עונש/דין: קנס במקום מאסר, הריגה במקום רצח, מוות ברשלנות במ' הריגה. התנאי: להקל (לא תמיד קל לקביעה)
5. חנינה בטרם הרשעה: ניתנה פעם אחת בג"צ ברזילי, 86 (פרשת קו )300. אנשי שב"כ נחשדו בהריגת מחבלים אשר נתפסו בחיים ובהדחתם לעדות שקר. היועמ"ש ממליץ להעמיד לדין. המלצתו נדחית והנשיא הרצוג נותן חנינה בטרם הרשעה בטענה שעבודתם חשובה להגנת הציבור. החידוש: חנינה מאינטרס ציבורי. האם מוסמך לזה? פרשנות לחון עבריינים: עבריין-טרם הורשע או אחרי?

רוב:בן פורת, שמגר: לנשיא סמכות לחון בטרם הרשעה. בן פורת :מקרים קיצוניים:אם קיים אינטרס ציבורי עליון(בטחון המדינה) או נסיבות אישיות קיצוניות (חולה סופני). מיעוט:ברק– אין לנשיא סמכות לחון בטרם הרשעה,כי: א. הפרדת רשויות. לנשיא תפקיד שיורי. לא צריך להתערב
ב. לנשיא אין כלים מקצועיים לגבי פעילות הרשויות. ג. כבוד, ייצוג,י ואין להורידו לשדה הקרב".

ג. חסינות – ניתן רק בתקיפה עקיפה ובמקרים נדירים. אין אפשרות לעבריין לתקוף הנשיא על הפלייה למול עבריין אחר. ד. פרשנות: פס"ד חלוט. סופי. לא ניתן לערעור. והם טרם הורשעו.
* חתימת קיום ס 12 מסמך רשמי מחייב בחתימת קיום של השר הנוגע בדבר או  רוה"מ. ללא חתימת קיום המסמך לא ייכנס לתוקף. חתימת הקיום מאפשרת פיקוח פרלמנטרי,   מאפשרת ביקורת על החלטות הנשיא. שר המשפטים מעביר המלצה לנשיא והוא חותם חתימת קיום. 
חסינות ח"כים (חסינות יש רק לח"כים ולנשיא)
ס' 17 בחוק ייסוד הכנסת קובע כי לח"כים חסינות. פרטים ייקבעו בחוק. 
חוק חסינות ח"כים זכויותיהם וחובותיהם 1951 קובע סוגי חסינויות. 
הרציונלים העומדים בבסיס החסינות: מתן אפשרות לרשות המחוקקת במדינת ישראל לפעול בצורה תקינה, להבטיח חופש פעולה וחופש ביטוי לחבר הכנסת מבלי שיחשוש מלבטא דעות והשקפות שמא יועמד לדין; למנוע התנכלויות מצד הרשות המבצעת לדוג': מצב בו שר המשטרה יוכל להעמיד לדין או להורות על מעצרו של ח"כ מהאופוזיציה כדי למנוע השתתפותו בהצבעה חשובה או למנוע פעולתו התקנית; הממשלה מחזיקה בידה כוח רב  ויש לה סיבות טובות להתנכל לחברי כנסת שמתנגדים לה.
* חסינות ח"כים פוגעת בעיקרון "הכל שווים בפני החוק". ולכן, יש לאזן בין עיקרון זה לבין הרצון לאפשר תפקודה של הרשות המחוקקת.
* בארץ מודל רחב: החסינות גם בכנסת וגם מחוצה לה. (צרפת, ספרד, איטליה).

יישום:
1. לבחון האם מדובר בחסינות מהותית או דיונית.
2. נבחן האם דברים שנאמרו/נעשו ע"י הח"כ נופלים בגין אחת מעילות הפסילה תיקון 29 א(1) (שמגר במיערי), שלילת קיומה, גזענות, תמיכה במאבק מזוין. 
בהנחה שכן... לא יראו אותם כאילו נעשו "למען מילוי תפקידו". 
פ"ד בשארה מ 2003, נאם בעד חיזבאלה ונגד המדינה (בסוריה), טען "למען מילוי תפקידו". ברק, לא כל תמיכה בארגון טרור נופלת מחוץ לגבולות החסינות, אלא רק תמיכה במאבק מזוין של ארגון. ולכן לא תעמוד לו חסינות עניינית אלא רק דיונית.

בהנחה שלא...עוברים לשלב הבא:

3. אם מהותית- מוחלטת- לא ניתן להסרה לעד, חסין מכל פעולה ***משפטית. המבחן: "במסגרת מילוי תפקידו" ס' 1 לחוק חסינות, (פ"ד פנחסי: תיקון 34 ס' 4)    פרשנות:
א."מתחם הסיכון הטבעי": ברק, נקודת המוצא/הגרעין - ח"כ עושה מעשה חוקי. הגרעין חוקי אך לעיתים גלש למעשה לא חוקי - הוא גלש, תאוצה, תוך כדי, ספונטניות, אזי יש לו חסינות עניינית. דוגמאות: תוך כדי נאום (חוקי) יש הוצאת דיבה (לא חוקי). הגרעין חוקי=נאום.יש חסינות.  ;

הפגנה ברשיון-חוקית שהופכת אלימה. הגרעין= הפגנה חוקית. גלש, תאוצה. החסינות העניינית.
ב. מבחן הרלוונטיות: גולדברג, בודק א. קשר בין המעשה החוקי למעשה שאינו חוקי. ע"פי מבחנו של ח"כ סביר-האם ח"כ סביר היה מבצע את אותה עברה בנסיבות המקרה. (השופט).דוגמא: נאום העוסק במצב הביטחוני, ובמהלכו נחשף מסמך סודי העוסק במצב הביטחוני - יש זיקה ועל כן יש חסינות.ב. הבחנה בין מעשה (לא חלה החסינות במידה ונעשה במודעות) להבעת דעה (חלה החסינות). דוגמא: רשימת "עלה ירוק" יטענו לעישון סמים. יש כאן שידול לדבר עבירה. ותוך כדי שולף סיגריה חשודה ומעשן. הביקורת על גולדברג : הפגנה היא גם הבעת דעה וגם מעשה.

ג.מבחן הזיקה המהותית: שמגר  "הגישה ההגיונית",עבירה שמתבצעת במהלך הפעילות כחלק אינטגרלי ממנה תחשב במסגרת תפקידו.
* יש לרשום את שלושת המבחנים, אך לזכור שמבחנו של ברק הוא שאומץ בהלכה, הדומיננטי.
4. במידה ואין מדובר ב"מסגרת תפקידו" שהרי אז מוקנית לח"כ חסינות דיונית, לכן לא יהיה ניתן לערוך חיפוש בביתו של חה"כ (סעיף 2 לחוק החסינות – חובה לציין אסמכתא) ולהעמידו לדין (סעיף 4 לחוק החסינות – חובה לציין אסמכתא) אלא אם תוסר החסינות.  יש לדון מהם השיקולים של ועדת הכנסת להסרת חסינות דיונית עפ"י בקשתו של היועמ"ש (סעיף 13 לחוק החסינות): קבלת החלטה על סמך תשתית עובדתית ראויה; ניהול הליך הוגן וראוי; שיקולי הועדה אינם יכולים להיות פוליטיים ומתוך מניעים פסולים (פס"ד מיערי) אלא עליהם לשקול האם פעל היועמ"ש בתום לב או עירב בהחלטתו מניעים זרים.  
פירוט חסינויות:

חסינות מפני חיפוש* (ס 2) - במשרדו, ביתו, חפציו, גופו, מאוד רחבה. היא לא מוחלטת, ניתנת להסרה. באירועון: יש לבדוק: כי קודם הסירו חסינות ואח"כ ערכו חיפוש, אחרת נפל פגם חוקתי. במידה ומדובר בחסינות 
***בחסינות עניינית לשיטת בן פורת ושמגר בפס"ד מיערי לא ניתן בכל מקרה להסיר את החסינות מפני חיפוש. לעומת זאת לשיטת ברק גם אם מדובר במעשה או פעולה הקשורים למילוי תפקידו, עדיין קיימת האפשרות לבקש הסרה של החסינות הדיונית מוועדת הכנסת. הסרת החסינות מפני חיפוש (כמו כל חסינות דיונית) אינה פעולה משפטית ולכן ניתן יהיה להסיר, במקום בו קיים סיכוי שח"כ יחזור וייבצע את העבירה- ע"ס מעשי העבר נסיק על העתיד.
(*תהליך בהמשך)

חסינות מפני האזנת סתר (ס' 2א): לא מוחלטת. היועמ"ש פונה לעליון להסיר החסינות להאזנת סתר. 
חסינות מפני מעצר (ס' 3): ניתנת להסרה בהליך. סעיף 3 קובע עבירות מוגדרות שבגינן ניתן קודם לעצור ורק לאחר מכן לבקש הסרת חסינות: 1. פשע עם שימוש בכוח (רצח, אונס, שוד, שוד מזוין) 2. עבירות שפוגעות בסדר הציבור. 3. בגידה במדינת ישראל.

תוך 10 ימים יש לסיים הליך הסרת החסינות. (*תהליך בהמשך)
* תהליך הסרת החסינות לחיפוש ולמעצר של ח"כ: היועמ"ש, ליו"ר הכנסת,לועדת הכנסת.

-מנהלת הליך מעין שיפוטי בכדי להחליט אם לשלול את הזכות באופן הבא: א.יצוג-לח"כ זכות להיות מיוצג ע"י עו"ד.  ב.שימוע= זכותו לטעון טענותיו.  ג.פרוטוקול= בכדי לאפשר לביהמ"ש להפעיל ביקורת...ואז הועדה יכולה להמליץ שלא להסיר חסינות=החלטה וסיום ההליך, לא ניתן לבקש שוב להסיר את החסינות בגין אותה עילה!!. אם המליצה להסיר מעבירה לכנסת. שמודיעה לחברי הכנסת: אחרי 24 שעות מתקיימת ההצבעה, גלויה , לח"כ יש שוב זכות לטעון טענותיו, רק שהפעם בלי ייצוג של עו"ד אלא באופן עצמאי.

חסינות (דיונית) מפני דיון פלילי: תיקון תשס"ה 34 ס' 1.  כיום, בעברה פלילית (שלא קשורה למילוי תפקידו) הנחת המוצא: אין לח"כ חסינות, אלא שרשאי לבקש שיקבעו לו חסינות. (ס' קביעת חסינות.)

* תהליך  קביעת חסינות מפני ד.פלילי: היועמ"ש (התובע המוסמך) מכין עותק לכתב אישום לביהמ"ש. אך קודם מוסר: עותק ליו"ר הכנסת. עותק לועדת הכנסת. עותק לח"כ . לח"כ יש 30 ימים לבקש חסינות. אם אירועון:  היועמ"ש מגיש אחרי שבוע... יש פגם כי צריך לחכות 30 ימים. יכול לטעון: העבירה נעשתה למען מילוי תפקידו; כתב האישום הוגש שלא בתום לב, לח"כ אחר לא הוסרה חסינות ; הדין עם הח"כ מוצה על ידי ועדת האתיקה-לא מעמידים לדיi פעמיים על אותה עברה ; ההעמדה לדין תפגע בתפקוד הכנסת ובייצוג ציבור הבוחרים- באינטרס ציבורי. הוא יכול לטעון את כולן יחד או לחוד. 

שיקול דעת של הוועדה יכול להיות:

1. להמליץ שלא לקבוע חסינות דיונית - החלטה סופית. (ח"כ יוכל תמיד לעתור לבג"צ). 

2. להמליץ לקבוע חסינות דיונית - צריך לקבל אישור של המליאה. 
הסכמים קואליציוניים: הסכמים קואליציונים,פוליטיים, נועדו לגבש רוב שולט. (גם באופוז',במלגה,בתקנון). ברק, ההלכה: יש להם תוקף משפטי: אם ההסכם לא יהיה שפיט, אנשים לא יקיימו אותו- יפגע אמון הצבור במערכות השלטון. אומר השופט חשין: אין תוקף משפטי. תחום ב"דיני המשפט הציבורי". כל הסכם בין שתי סיעות שפוגע בעקרונות היסוד ניתן לתקוף. חובה לפרסמם בשל עקרונות ח.ביטוי+נאמנות (שליט נ' פרס),
מתי ראוי לפסול? 1. לא חוקי (מזוייף) 2. הצדדים מתחייבים לא להשתמש בסמכות שלטונית
(קומבינות...ז'רגבסקי) ס' 2 לחוק הממשלה. חייב להפעיל סמכותו לתכלית- טובת הציבור.
 3. לדאוג לאדם לתפקיד מסוים. כשזה נועד לקדם את האדם עצמו. (פ"ד נחום-ביה"מ פסל הסכם קואל' שבו התחייבות למנות אדם בשכר בכל תפקיד (קניית שלטון בכסף), מתי? 

מבחןזמיר: מבחן הדומיננטיות של המטרה: חלוקת תפקידים מתוך מצע כשהמשכורת נלוות = הבטחה כשרה. כאשר נועדה להיטיב עם אחד מנציגי הציבור (לא הציבור), אין הבדל בין הענקת משרה לבין הענקת כסף לאותו אדם. לעומת זאת, תמיכה בשלטון תמורת הטבה עם הציבור הרחב מותרת - המפלגה יכולה להיות מעוניינת בתמיכה כספית למוסדות מסוימים שלה
(להשכלה גבוהה). הבעיה היא  בעמותות שקשורות למפלגה שמשמשות כלי להזרמת כסף.
מה המבחן שעפ"יו נקבע מתי יתערב ביהמ"ש? בפ"ד וולנר נדון סעיף בהסכם קואליציוני בין מפלגת העבודה לש"ס שקבע התאמה של "חקיקה מתאימה". יש פה הגבלה על שיקול דעת עתידי. המיעוט, ברק: סעיף עוקף דמוקרטיה ויש להתערב,משום שפוגע בהפרדת הרשויות באי תלותה של הרשות השופטת באמון הציבור בה, ולכן יש כאן סעיף שעומד בניגוד "לתקנת הצבור החוקתית" ויש לפסלו. דעת הרוב, שמגר,חשין וגולדברג: לא מתערבים וכל אחד מנימוקים שונים. חשין: מכיוון שאין תוקף משפטי להסכם קואליציוני. גולדברג: נכון שהסעיף נוגד את תקנת הצבור, צריך היה להתבטל אבל אני לא מתערב כי זה עלול להתפרש כניסיון של ביהמ"ש להגן על מעמדו. השופט שמגר: סבור שהסעיף לא ראוי אבל אני לא מתערב כי מדובר בהתחייבות פוליטית. יוצר זיקה בין סעיף 7 א' לבין הסכמים קואליציוניים ואומר רק אז לא תוכל רשימה לחבור לרשימה אחרת על מנת לקדם אותן מטרות. 
התרופות שיש להעניק בגין הפרת הסכם קואליציוני? 
ש' איילון- בד"כ התרופה היא צו הצהרתי (בעייתי כי הולכים לביהמ"ש לקבל סעד ולא הצהרה.). 
ברק- ביטול ההסכם. יש להעניק תרופות נוספות המיוחדות להסכם הפוליטי, כמו הודעה לציבור (הצהרתי של איילון) על דבר הפרת ההסכם. כמו כן התנצלות וכיוצא באלה.
