לסכם מאמרים

הנושאים החשובים לבחינה הם מעמד חוקי היסוד פרק ב' וזכויות אדם פרק ד' 

מהי מדינה יהודית דמוקרטית?

מדינה דמוקרטית

הדמוקרטיה מתחלקת לשניים:

דמוקרטיה פורמאלית – הדגש הוא על צורה ולא על תוכן, העיסוק הוא בצורה שבה התקבלה ההכרעה ופחות בהחלטות. עיקרון ההכרעה עפ"י רוב הוא שמייצג את הרעיון של דמוקרטיה פורמאלית, לאפשר לכמה שיותר אנשים לממש את ההעדפות שלהם, גם אם נוגדות העדפות של קבוצות מסוימות קטנות יותר. כלל ההכרעה עפ"י רוב הוא הכלל הפחות בעייתי לעומת שיטות הכרעה אחרות.

הקושי – עלול להיווצר לא פעם עושק מיעוט, קרי, כפיית החלטות הרוב על קבוצות קטנות וחלשות בחברה. (המילה האחרונה למחוקק)

דמוקרטיה מהותית – עוסקת בתוכן ובמהות. ההכרעות במדינה מתקבלות ע"י שיקולים של ערכים מהותיים, כגון כבוד, שוויון, חירות סובלנות וכו'. לשופטים ישנה היכולת למנוע את עושק המיעוט, שמירה על חוקים דמוקרטיים וכללי משחק דמוקרטיים בכלל.

הקושי – יכולת פרשנות רחבה לשופטים. השופט מגדיר את החוק עפ"י השקפתו. (המילה האחרונה לשופטים)

הגישה הרווחת היום היא כי מדינת ישראל כיום הינה דמוקרטיה מהותית אך בפועל בתי המשפט אינם ממהרים לבטל חוקים, מתוך מודעות לכך שהחלטה כזו תהא בעייתית

בג"ץ רובינשטיין- בית המשפט הכריח את המחוקק לקבל החלטה לגבי גיוס בני ישיבות. לאחר שנים התקבל חוק, על פיו בתנאים מסוימים ניתן לפטור בני ישיבות משירות צבאי, על אף החוק  וכתוצאה מהתנגדות לו הגיע הנושא שוב לבג''ץ, אשר החליט שלא להתערב בקביעת המחוקק בנושא זה.

בג"ץ קול העם - בג"ץ מחליט לבטל את ההחלטה שקיבל שר הפנים לסגירת העיתון , ומפרש את הסכנה לשלום הציבור (ביטוי בו השתמש שר הפנים בהחלטתו) עפ"י שני מבחנים. סכנה וודאית וקרובה לשלום הציבור ולביטחונה של המדינה (מבחן הוודאות הקרובה). די אם יש סיכוי קטן כי כתוצאה מההתבטאות עלול לפרוץ מרד. (מבחן הנטייה הרעה) . ביהמ"ש בחר במבחן הוודאות הקרובה, וקבע כי רק במקרים בהם תוכיח המדינה הסתברותית כי עלולה להיווצר פגיעה, רק אז יוגבל חופש הביטוי. בפס"ד זה חופש הביטוי מקבל הגנה רחבה.

מדינה יהודית

3 גישות

       מדינת ישראל כמדינה יהודית במובן ההלכתי-הדתי. מדינת ישראל כמדינה יהודית היא מדינה    

       שיש בה חוקים לשמירת השבת וכו', חוקים הממשיים את האפיון של המדינה במובן ההלכתי.

מדינת ישראל היא כמדינה יהודית במובן הציוני, מדינתו של העם היהודי. האבחנה בין יהדות כדת ללאום היא מורכבת. מעצם ההגדרה ההשתייכות הדתית היא גם לאומית. חוקים כגון חוק השבות, חוק איסור הכחשת שואה, חוקים העוסקים במימד היהודי ציוני.

כמדינה יהודית במובן הזה שרוב החיים בה יהודים. אין חוקים ואין ציונים. זו לא הגדרה משפטית. 

הערה: מחלוקת בין השופט ברק לשופט אלון לגבי מדינה יהודית:

השופט אלון – מדגיש את האפיון של מדינת ישראל כמדינה יהודית הלכתית, דתית. 

השופט ברק – נוטה להגדיר את מדינת ישראל כמדינה יהודית-ציונית.  

חוקה חברתית וחוקה ליברלית

לכל חוקה ישנו החלק המוסדי, המגדיר את סמכות הרשויות. בנוסף, לכל חוקה ישנו החלק התוכני בעל המימד הערכי בין אם צר או רחב.

חוקה חברתית  אינה מסתפקת בזכויות שליליות, אלא גם בזכויות חיוביות.

מחד, מטילה חובות על אזרחיה. מאידך, מטילה חובות גם על עצמה, לדוג' זכויות סוציאליות לאזרחים וצדק חלוקתי בכלל.

חוקה ליברלית מבטיחה לאזרחיה כמה שיותר חירות. הרעיון הליברלי מבוסס על חשד עמוק בשל פוטנציאל של ניצול לרעה את הכוח שלטוני. ההיסטוריה לימדה אותנו שבאותו מקום בו יש כוח, יש סכנה של ניצול לרעה של הכוח. מונעים סכנה זו באמצעות מערכת היחסים בין הרשויות, הפרדת רשויות, איזונים ובלמים. לדוג' , הרשות המבצעת היא הממשלה שמרכזת שליטה גם על הארנק וגם על החרב, עפ"י הגישה הליברלית צריך לרסן רשות זו.

חוקה פורמאלית- כתובה על מסמך אחד.

חוקה מהותית – אינה כתובה.

חוקה נוקשה – חוקה שקשה לשנותה, בהתנגשות בין עקרונות החוקה לחוק רגיל החוקה גוברת.

חוקה גמישה - מאפשרת גמישות בין עקרונות החוקה לחוק רגיל.

עיקרון החוקיות

הנורמה החוקתית עדיפה על פני נורמות אחרות.

הגנה פורמאלית על המעוגן בחוקה מפני שינויים (לדוג' דרישת רוב).

הסיבה העיקריות לקיומו של עיקרון החוקיות, היא ההגנה מפני האינטרסים הצרים שאולי יהיו בעתיד, שעלולים לגרום להשתנות הערכים החוקתיים שנקבעו בעבר, בכך תישמר היציבות הדמוקרטית. בנוסף, ישנו רצון להגן על המיעוט מפני החלטות הרוב. 

פירמידת הנורמות והמוסדות

מטרתה להגדיר את היחסים בין הרשויות, מבוססת על 3 עקרונות:

עיקרון ההתאמה – כל מוסד מנפיק נורמה עיקרית אחת שהיא מקבילה לו, באותה דרגה, הכנסת 

מחוקקת חוקים, הממשלה מתקינה תקנות וכן הלאה. 

עיקרון ההיררכיה – נורמה גבוהה גוברת על נורמה נמוכה ממנה במקרה של סתירה ביניהם. תקנה סותרת חוק החוק גובר, חוק סותר חוקה , החוקה גוברת. 

עיקרון ההסמכה – כל מוסד מקבל את סמכותו ממוסד גבוה יותר המסמיך אותו לכך. הרשות המחוקקת מגדירה את סמכויות המנהל.

הערה: במדינה דמוקרטית השופטים נמצאים מחוץ לפירמידת הנורמות, תפקידם הוא לפרש ולא לחוקק, אף על פי שבמדינת ישראל השופטים יצרו חוקה באמצעות פסקי הדין.

ביקורת שיפוטית

הטיעון: "ביקורת שיפוטית אינה מהווה אקט דמוקרטית מכיוון שהיא מטילה וטו על רצון הרוב"

זהו הטיעון המרכזי העולה כנגד הענקת כוח לביהמ"ש לפסול חוקים שהתקבלו בכנסת.

לכולם ברור כי ביהמ"ש צריך להתערב ולממש ערכים, אך הויכוח הוא לגבי המינון, הטענה היא כי יש לאפשר את התערבותו רק במקרים מיוחדים. 

עפ"י הדמוקרטיה הפורמאלית טיעון זה יהיה נכון, מכיוון שכשביהמ"ש פוסל חוק הוא מטיל וטו על רצון הרוב. אך מצד שני ניתן לומר, כי במצב בו ביהמ"ש מבטל חוק בהסתמכו על החוקה, הוא בעצם מגן על הרוב של פעם, השאלה היא מיהו הרוב של היום.

עפ"י הדמוקרטיה המהותית שאינה כוללת עקרון הכרעה עפ"י רוב, טיעון זה לא יהיה נכון, דמוקרטיה מהותית אינה מגנה על עקרון זה, אלא על ערכים מהותיים כגון שוויון.  

כשלים בדמוקרטיה :

בעיית הנציג – הפער שעלול להיווצר בין האינטרס האישי של הנציג, לבין האינטרס של מי שבחר בו.

דילמת האסיר – שני צדדים (לדוג' שתי מפלגות) הפועלים בניגוד לאינטרס המשותף שלהם, בגלל חשדנות הדדית וחוסר ידיעה לגבי הצד השני.

בג"ץ רובינשטיין – ביהמ"ש פוסק כי לשר הביטחון ישנה סמכות לפטור משירות צבאי, אך ורק כשמדובר בקבוצה קטנה, וכשמדובר בקבוצה גדולה עלול להיווצר עושק הרוב, והסמכות נתונה רק למחוקק.

כשלים בדמוקרטיה פורמאלית: 

עושק המיעוט – כל ההחלטות שמתקבלות, הן לטובת הרוב. 

העדר קוורום – החלטות מתקבלות בכנסת ע"י הצבעה, והרוב הקובע. אין דרישת מינימום (קוורום) לנוכחות לצורך קבלת החלטה.

לובי חזק – קבוצות בעלות לובי חזק מאוד בכנסת, דואגות לקידום האינטרסים שלהם, אך לא בהכרח לאינטרס של רוב האוכלוסייה.

ביקורת שיפוטית מהותית

בג"צ התנועה לאיכות השלטון (חוק טל) – השופט ברק, השוויון מעוגן בחוק יסוד ונפגע כתוצאה מאי גיוס בני הישיבות. האם עומד בתנאי פסגת ההגבלה?, התכלית של מתן אפשרות לקבוצות מיעוט לשמור על הגחלת של לימוד תורה היא ראויה והולמת את ערכיה של מדינת ישראל כיהודית ודמוקרטית, על אף הפגיעה בשוויון. מידתיות?, לעת עתה החוק מידתי. ביהמ"ש דוחה את העתירה. השופט חשין החוק מפלה בין דם לדם וסותר לא רק את ח"י כבה"א אלא גם את ערכיה של מדינת ישראל.
ביקורת שיפוטית הליכית/פורמאלית

בג"צ רובינשטיין – ראה לעיל

בג"צ התנועה לאיכות השלטון (חוק טל) - השופט גרוניס,  ההצדקה העיקרית לבק"ש היא במקרים של עושק מיעוט, ופגיעה במנגנונים דמוקרטיים. חוק טל אינו עומד בדרישת עושק המיעוט, ולכן ביהמ"ש לא יתערב, ההחלטה והזכות לשנות את המצב נתונה בידי הרוב.

מעמד חוקי היסוד 

האם חוקי היסוד בישראל הם מסמך חוקתי לכל דבר ועניין?

עפ"י פירמידת הנורמות והמוסדות הרשות המכוננת מוסמכת לקבל חוקה. מי היא הרשות המכוננת במ"י ?

ציר הזמן 

מגילת העצמאות וכו' 

כיצד ניתן לזהות נורמה חוקתית?

מבחן צורני צר- עפ"י כותרתו.

מבחן מהותי – עפ"י התוכן והמהות של החוק, אם עוסק בנושאים מהותיים ערכיים.

מבחן משולב – נדרש שהנורמה תקיים את שני המבחנים.

הערה: הגישה המקובלת היא זו של המבחן הצורני הצר. 

התפתחות ראשונה 1969 – 

פס"ד ברגמן – עוסק במספר שאלות

האם לבג"צ יש סמכות לפסול חוקים? האם חוקי היסוד הם חוקה עליונה נוקשה? – ביהמ"ש לא דן בשאלות הללו. האם חוק המימון פוגע בסעיף 4 (שוויון) לח"י הכנסת, ביהמ"ש קבע כי הוא מפלה ופוגע בדרישת השוויון בבחירות. האם בגלל שלא התקבל ברוב של 61 פסול הוא? ביהמ"ש קבע שיש צורך ברוב של 61. ביהמ"ש מבטל את החוק. 

פס"ד רסלר – קיפוח רשימות חדשות בהקצאת הזמן לתעמולה. התקבל חוק תשריר שנותן תוקף לכל חוקי הבחירות שקדמו לו, חוק זה התקבל ברוב של 61. הטענה הייתה כי חוק זה סותר נורמה גבוהה יותר, ועל כן דינו להתבטל (מסתמך על תורתו של פרופ' קלוד קלייד). ביהמ"ש דחה טענה זו וקבע כי חוק רגיל המאוחר לחוק יסוד, גובר כי חוקי היסוד הם לא חוקה. כדי שלא ניתן יהיה לשנותו צריך שריון, כשם שנקבע בהלכת ברמן.

פס"ד קניאל – סוגיית עודפי הקולות שעוברים למפלגות הגדולות בלבד. החוק התקבל ברוב של 61 ועומד בדרישת השריון.

המהפכה החוקתית 1992 

קבלת חוקי יסוד

1995

פס"ד בנק המזרחי – תיקון לחוק גל שהתקבל לאחר חקיקת ח"י כבה"א. הבנקים טענו לפגיעה בזכות הקניין שמעוגנת בח"י זה, וכי החוק אינו עומד בתנאיה של פסה"ג (תכלית ראויה ומידתיות). ההלכה היא כי ח"י שאינו עומד בתנאיה של פסה"ג בטל. חוק יסוד הוא חוקה, לביהמ"ש סמכות לבק"ש. 

לעניין העתירה: זכות הקניין חוקתית, החוק לא פוגע בזכות זו. הפגיעה בחוק, לתכלית ראויה ולא למעלה מן הנדרש,  הפגיעה עומדת בתנאי המידתיות. 

עמדות השופטים בפס"ד :

השופט ברק – הכנסת היא רשות מכוננת ורשות מחוקקת, תורת שני הכובעים. סמכות הכבילה העצמית בצריך עיון. חוקי היסוד הם חוקה.

השופט שמגר – לכנסת אין סמכות מכוננת, אך יש לה סמכות על, תורת הריבונות הבלתי מוגבלת. בעלת סמכות לכבילה עצמית. חוקי היסוד הם חוקה.

השופט חשין – לכנסת אין סמכות מכוננת, אין לה סמכות כבילה עצמית, וחוקי היסוד אינם חוקה. אך ישנם חריגים לסמכות הכבילה העצמית, שריון פורמלי - דרישת רוב. שריון מהותי – פסגת ההגבלה. 

2003

פס"ד חירות – ועדת הבחירות המרכזית המבקשת לבטל תשדיר בחירות של רשימה ערבית. חוק הבחירות המקנה סמכות בלעדית לועדת הבחירות ללא התערבות בג"צ פוגע בח"י השפיטה שהוא בעל עליונות נורמטיבית (כמו כל חוקי היסוד), ללא קשר לשאלת הרוב, עול כן מקנה הוא סמכות לבג"צ לתת צווים לכל הרשויות. כללי ברירת הדין , נורמה גבוהה גוברת על נורמה נמוכה, נורמה מאוחרת גוברת על נורמה מוקדמת. החשיבות היא לכלל השני. שינוי ח"י חוק רגיל לא יכול לשנות חוק יסוד. יכול לפגוע בו רק אם חוק היסוד מאפשר זאת ועפ"י התנאים.
פס"ד מופז – עתירה נגד החלטת וועדת הבחירות שלא לאפשר לשאול מופז להתמודד בבחירות מכיוון שלא עמד בדרישות תקופת צינון הקבועה בחוק הבחירות לכנסת. הטענה היא כי חוק זה פוגע בזכות לשוויון בבחירות המעוגנת בחוק יסוד הכנסת, החוק לא התקבל ברוב ועל כן דינו להתבטל. השופט מצא מחיל את מבחנה המשולש של פסגת ההגבלה על כל חוקי היסוד, ללא קשר לקיומה של פסה"ג בפועל. חוק הצינון על אף פגיעתו בעיקרון השוויון הוא חוקתי, וזאת בשל היותו עומד בדרישות פסקת ההגבלה- א. נקבע בחוק. ב. תכלית ראויה- טוהר המידות בשירות הציבורי. ג. מידתי- פרק הזמן הוא אכן מידתי
סמכות הכבילה העצמית

פסקת ההגבלה –
כאשר ישנו חוק הפוגע בזכות המעוגנת בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, יש לבדוק האם הוא עומד במבחנה המשולש של פסה"ג , בחוק/לפי חוק והולמת את ערכיה של מ"י, תכלית ראויה, מידתיות.

בחוק – נדרש שהפגיעה תהיה בחוק או עפ"י חוק.

תכלית ראויה – חוק המשרת תכלית ראויה.

מידתיות – פגיעה במידה שאינה עולה על הנדרש.

נטל ההוכחה 

ישנה מחלוקת בקרב השופטים. 

פס"ד מזרחי – השופטים ברק ולוין קובעים כי נטל ההוכחה שהפגיעה היא מוצדקת מוטל על המדינה. השופטים גולדברג ובך טוענים כי נטל ההוכחה לעניין אי המידתיות הוא על העותרים. השופטים חשין ושמגר נוקטים בגישת אמצע: הנטל להוכיח כי הפגיעה מוצדקת הוא על המדינה אך לעניין המידתיות הנטל הוא על העותרים.

בפועל:

בהתאם לאופי העתירה ביהמ"ש קובע את נטל ההוכחה. בנושאים כלכלים בית המשפט מעדיף לפעמים שלא להפיל את נטל ההוכחה על המדינה, אך בנושאים מהותיים של כבוד האדם, ובנושאים של עינויים הוא מטיל את מלוא נטל ההוכחה על המדינה. 

בחוק או עפ"י חוק

פס"ד הוועד למניעת עינויים - ביהמ"ש פוסל הסדר של עינויים, וקובע שהמחוקק צריך להסדיר עניינים אלו בחוק. אם הכנסת תרצה להתיר עינויים (לא בטוח שתוכל) היא תהיה חייבת לומר זאת בצורה מפורשת.

תכלית ראויה

פס"ד צמח – העותר טוען נ' סמכות הסמכות הגורפת של המשטרה הצבאית לעצור חיילים לתקופה של 96 שעות. וטוען לפגיעה בח"י כבה"א. ביהמ"ש קבע כי שיקולים לוגיסטיים יכולים להיות תכלית ראויה, יכולים להיות מצבים שהעלות הכספית תצדיק פגיעה בזכויות אדם. אך לעניין המידתיות ביהמ"ש קובע כי ההוראה המתקנת סותרת את ח"י כבה"א ופוגעת בחירות האישית המוגנת בו.

פס"ד המועצה האזורית חוף עזה- העותרים טוענים כי התכלית של תוכנית ההתנתקות אינה ראויה וסותרת את ערכיה הבסיסיים של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית.  ישנה פגיעה בח"י כבה"א.  ביהמ"ש פסק כי אינו יכול לדון בעתירה, כי מדובר בעתירה פוליטית ואין חשיבות לתכלית אם ראויה היא או לא, מכיוון שהכרעה בנושא זה תפר את עיקרון הפרדת הרשויות. ביהמ"ש יתערב בסוגייה פוליטית רק במקרים בהם התכלית נובעת משיקולים בלתי חוקיים כגון סתימת פיות, שחיתות, גזענות.

מידתיות

עיקרון זה יוצר את הקשר בין התכלית המוצהרת לבין החוק שבא לקדם תכלית זו.

מבחני המידתיות :

מבחן ההתאמה בין המטרה לאמצעי , הקשר הרציונאלי בין התכלית לאמצעי.

אמצעי דרסטי פחות – האמצעי שפגיעתו פחותה. אם המדינה יכולה להגשים את מטרתה תוך בחירה באמצעי שפוגע פחות בזכות עליה לעשות זאת.

פס"ד אורון – מתן זיכיון לתחנות פיראטיות שפעלו חמש שנים ברציפות, הטענה היא כי ישנה פגיעה בזכות העיסוק המוגנת בח"י חופש העיסוק. השופט אור מבחין בין שתי תכליות. תכלית ברמת הפשטה נמוכה להכשיר תחנות רדיו שפעלו לא כחוק, היא אינה ראויה, פוגעת בשלטון החוק ובחופש העיסוק. מצד שני תכלית ברמת הפשטה גבוהה, מתן זיכיון לתחנות המשדרות לאוכלוסיות ייעודיות, (ערוץ 7) תכלית זו היא ראויה. אולם, התיקון לחוק אינו עומד במבחני

המידתיות, לדוג' מבחן ההתאמה בין המטרה לאמצעי (קשר רציונאלי). מתן הזיכיון מבוסס על ותק של שידורים ואין כל ערובה לכך שתואם את צרכי האוכלוסייה הייעודית. 

פס"ד בית סוריק – הטענה היא כי הגדר פוגעת בקניין וכי הפגיעה אינה מידתית. המדינה טוענת לשיקולים ביטחוניים, ביהמ"ש דוחה טענה זו וקובע כי למרות התכלית הביטחונית, הקמת הגדר אינה עומדת במבחן המידתיות , מכיוון שהוצע תוואי חלופה שיכול להשיג אותה מטרה אך בצורה שתפגע בתושבים במידה פחותה. 

מידתיות במובן הצר – תועלת מול הפגיעה בזכות. מצד אחד, מידת הפגיעה של החוק בזכות, ומצד שני התועלת מהחוק והאיזון ביניהם.

הערה: מבחני המידתיות הינם מבחנים מצטברים. 

פס"ד תנופה – התקבל חוק המחייב את חב' כ"א להמציא ערבות להבטחת מילוי חובותיהם כלפי העובדים. הטענה היא כי חוק זה פוגע בח"י חופש העיסוק.השופטת דורנר – מתחם המידתיות המשתנה עפ"י נסיבות העניין. לרשות המבצעת מצומצם יותר מאשר לרשות המחוקקת. מתחם המידתיות מושפע ממהותה של הזכות הנפגעת וממידת החשיבות שלה. הפגיעה היא בזכות כלכלית שהיא אינה זכות על, ומנגד החוק הסוציאלי במהותו שנועד להגן על העובדים. יש להיזהר שלא לפגוע בזכויות קיבוציות של עובדים לטובת זכויות אינדיבידואליות כגון חופש העיסוק והקניין.

שריון פורמאלי

הגנה על חוק יסוד מפני פגיעה, הפגיעה תעשה רק אם התקבלה ברוב של 61. 

פס"ד שלטון מקומי – עתירה נ' תיקון שנעשה בחוק החסינות חברי הכנסת, המאפשר לראשי ערים מכהנים להיבחר לח"כ שוב ולהמשיך לכהן בשני התפקידים עד תום כהונתם כראש עיר, לעומת כאלה חדשים המעוניינים להיבחר שחייבים להתפטר מתפקידם כראש עיר.

טענה לפגיעה בעקרון השוויון, בחופש העיסוק, ובנוסף החוק לא התקבל ברוב הדרוש (61).

ביהמ"ש קבע כי אף על פי שלא עמד בדרישת השריון, החוק הוא לתכלית ראויה מידתי וראוי.

פס"ד הופנונג – עתירה נ' תיקון חוק מימון המפלגות. ביהמ"ש קבע כי על אף שישנה פגיעה בעקרון השוויון, וחרף העובדה כי לא התקבל ברוב הנדרש, אין די בטענות אלו כדי שביהמ"ש יפסול את החוק. הפגיעה צריכה להיות מהותית והוכחה כנטל על העותר.

הערה: ניכרת נטייתו של ביהמ"ש לשקילת חוקיות החוקים עפ"י מבחנה המשולש של פסה"ג, על פני העמידה בהוראת השריון הפורמאלי.

המסקנה היא כי דרישות אלו הן חלופיות ולא מצטברות, תוך יתרון ברור לפסה"ג.

מה קורה במצב בו החוק עומד בדרישת השריון אך לא בתנאיה של פסה"ג?

פסקת ההתגברות

סעיף 8 לחוק יסוד חופש העיסוק , שתי דרישות מצטברות: האחת, לציין בחוק הפוגע כי הוא חל על אף האמור בחוק יסוד זה או אחר. השנייה, החוק הפוגע חייב להתקבל ברוב של 61. 

פס"ד מזרחי – השופט חשין, אפשרי, אם יצוין בחוק "על אף האמור בחוק ..." 

בג"ץ מיטראל הראשון – ביהמ"ש פסל את החלטת הממשלה שלא להעניק לעותרים רישיון לייבוא בשר, כתוצאה מהפעלת לחצים של גורמים דתיים המעוניינים במניעת ייבוא בשר לא כשר.   השופט חשין , מקבל את העתירה וקובע כי החלטת הממשלה (רשות מבצעת) לאסור  על ייבוא בשר לא כשר סותרת את חוק יסוד: חופש העיסוק,  ומכאן כי דינה להתבטל. בית המשפט אף מציין כי במידה והחלטה זאת תעוגן בחוק הוא יהיה חייב לעמוד ברוב של 61 וזאת מכיוון שהוא פוגע בערך חוקתי.  

פס"ד מיטראל השני - שוב הוגשה עתירה,  הפעם בטיעון כפול: האחד, כי אין פסקת ההתגברות יכולה להכשיר פגיעה בזכות בסיסית כחופש העיסוק. השני, החוק האוסר על מכירת בשר פוגע בחוק יסוד נוסף: כבוד האדם וחירותו בו אין פסקת התגברות, ולכן החוק איננו חוקתי. ביהמ"ש קובע כי במקרה וישנה פגיעה שולית בכמה חוקי יסוד, יש לבדוק היכן הפגיעה המשמעותית העיקרית. נפסק כי הפגיעה העיקרית היא בחוק יסוד חופש העיסוק, בו ישנה פסקת התגברות, משאיר בצריך עיון האם ישנן זכויות חוקתיות עליהן לא ניתן להתנות באמצעותה. ביהמ"ש נמנע מלדון בפגיעה בחוק יסוד כבה"א בכדי לא לאפשר לכנסת להכניס גם בו את פסקת ההתגברות.

חוק יסוד מול חוק יסוד 

מה קורה במצב בו חוק יסוד פוגע/משנה חוק יסוד אחר?

חוק יסוד מול חוק יסוד – מאוחר וספציפי גובר , ישנם חוקים הדורשים בנוסף רוב מיוחד (נוקשות). 

חוק רגיל מול חוק יסוד – ניתן לפגיעה בתנאיה של פסקת ההגבלה, אך לא לשינוי.

פס"ד פלונית – עתירה נ' החלטת בית הדין לעבודה לאפשר פרטיות בדיון זכות המעוגנת בח"י כבה"א, לאדם אשר הטריד מינית עובדת, שרצתה להיות נוכחת בדיון במסגרת עקרון הפומביות, זכות המעוגנת בח"י השפיטה. ביהמ"ש פסק כי עקרון הפומביות גובר, אך בדרכים שונות. השופטת דורנר מחילה את כללי ברירת הדין וקובעת כי נורמה ספציפית גוברת על נורמה כללית.

(לא מחילה את הכלל של נורמה מאוחרת על פני נורמה מוקדמת). השופט ברק מבקש לאזן בין הנורמות ולא לתת עדיפות אחת לשנייה, האיזון מוביל לכך כי עקרון הפומביות גובר.

פס"ד פורת – העותרים טענו כי תיקון ח"י חופש העיסוק שנעשה ב 1994 עומד בדרישת השריון, אך לא עומד בדרישת השריון המהותית, פסה"ג, וכי חלה היא גם על המכונן. ביהמ"ש פסק כי פסה"ג חלה רק על המחוקק, והכנסת תיקנה את ח"י בשבתה כרשות מכוננת, וככזאת אינה כבולה לפסה"ג.  

סמכות מכוננת נגזרת (פרופ' קלוד קליין)

הכנסת, כרשות מכוננת, מקבלת פרק חדש בחוקה (לדוגמא: חוק יסוד הממשלה) היא ממצה את הסמכות המכוננת המקורית שלה, וכל פעם שהיא מתקנת את אותו חוק יסוד היא מפעילה את הסמכות המכוננת הנגזרת שלה.

התחזות לרשות מכוננת

הכנסת חובשת שני כובעים בהתאם לצרכיה. יכולה לתקן או לבטל חוקי יסוד תוך התחזות לרשות מכוננת כשהיא בעצם רשות מחוקקת. הכותרת חוק יסוד היא מסווה לכך כי החוק הוא חוק רגיל המשקף את הפוליטיקה היומיומית. 

פרשנות חוקתית

חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו התקבל כסוג של פשרה בין הקהילות הדתיות לבין החוגים הליברלים כאשר הגרעין של הפשרה הוא לקבוע זכויות ששני הצדדים הסכימו עליהם ולא זכויות שלא הוסכמו בין הצדדים. מגן על כבוד האדם; קניין, שלמות הגוף , מתבקשת השאלה מה לגבי ערכים נוספים: חופש הביטוי, חופש דת, חופש מדת, שוויון, זכויות של נאשמים וכד'.  האם פגיעה בהם מהווה פגיעה בחוק היסוד, האם הם מעוגנים תחת חוק יסוד זה?.  

התנועה לאיכות השלטון – (חוק טל) , ביהמ"ש הגדיר לראשונה את הזכות לשוויון כחלק מח"י כבה"א. השופט ברק, לא רק פגיעות בגרעין של האוטונומיה הם פגיעה בכבוד האדם, אלא גם פגיעות בשוליים של הזכויות, ובמידה ומדובר בזכות מהותית אוטונומית ביהמ"ש לא יאפשר את הפגיעה.

פס"ד אליס מילר – השופטת דורנר, ח"י כבה"א אוסר על חוקים מפלים, אך לא כל חוק מפלה פוגע בכבוד, רק במקרים בהם ישנה השפלה על בסיס תכונה שאינה ניתנת לשינוי. 

תחולת החוקה במשפט הפרטי

פס"ד נעאמנה נ' קליה – השופטת מזרחי, לא נכון לומר כי מגילת זכויות האדם חלה רק על רשויות המדינה, השופטת מזרחי מדגישה כי אינה כופה ערכים, אלא דורשת שקיפות, הקיבוץ היה צריך לפרסם כי אינו מתיר כניסה לערבים. 

הקריטריונים 

הגישה הנפוצה במדינות נאורות, היא זכויות אדם חלות על ספקי שירותים לציבור הרחב, מעסיקים, שירותים, קבלנים. אם נפגע בחירותו של מעביד פרטי שאינו רוצה להעסיק הומואים העלויות והפגיעה לא יהיו כל כך גבוהות. לעומת, פגיעה בחירות של תנועה שהאני מאמין שלה הוא נגד הומואים, במקרה זה העלות וההשלכות של כפיית השוויון תהיה גבוהה מאוד.

עיקרון השוויון בבחירות

שוויון פורמאלי – שוויון משמעותו לתת לכולם באותה מידה. המהות היא כמותית, טכנית.

פס"ד ברגמן – (פגיעה בסעיף 4 לבחירות שוות לכנסת, חוק מימון המפלגות) שוויון פורמאלי, פסילת החוק בשל כך כי פוגע בשוויון ההזדמנויות.

פס"ד דרך ארץ – (הקצאת זמן תעמולה פחות למפלגות חדשות) , השופט שמגר, קשה לקבוע מידה אחידה ולכן יש צורך בשוויון פורמאלי. 

שוויון מהותי – מבוסס על צדק, תחילה יש לבדוק האם יש הבדל רלוונטי בין א' לב'. לדוג' נכים לעומת הלא נכים.

פס"ד דרך ארץ - השופט ברק, גישת הצדק , שוויון מהותי עפ"י המודל של אריסטו יחס שווה לאנשים אשר אין ביניהם שונות רלוונטית, ויחס שונה בין שונים עפ"י השוני הרלוונטי. 

השאלה היא מהי אמת המידה על פיה ראוי להקציב זמן לכל מפלגה ,על סמך השוני הרלבנטי.

פס"ד מרכז השלטון המקומי – (ראשי ערים המכהנים כח"כ) טענת המדינה כי דרישת השוויון חלה על רשימות ולא על מועמדים. השופט גולדברג, השוויון חל על מפלגות ולא על מועמדים. 

השופט זמיר מחיל פסגת הגבלה פרשנית, וקובע כי החוק הוא לתכלית ראויה ומידתי. השופט חשין בדעת מיעוט, ממבט ראשון נראה כי מדובר בשוויון בין מפלגות, אולם אין להתיר אפליה בין מועמדים, השוויון הוא הטרקלין המוביל אל הצדק עצמו, ודי בפגיעה קטנה כדי לפסול את החוק.

משאלי עם

כיום, אין מנגנון חוקתי המסדיר את סוגיית משאלי העם. ברור כי מנגנון שכזה חייב להיקבע בחוק יסוד ולא בחוק רגיל כיוון שמעבר לשימוש במשאלי עם הוא מעבר מדגם של דמוקרטיה ייצוגית לדגם של דמוקרטיה מעורבת: אנו גם בוחרים את הנציגים שלנו (דמוקרטיה ייצוגית) אך מידי פעם פונים לעם עם שאלות (דמוקרטיה ישירה). לדוג' , חוק רמת הגולן מותנה במשאל עם, אשר אמור לקבל הגנה בחוק יסוד, שלא נחקק עדיין.

היתרונות והחסרונות של שיטת ממשל המתבססת על שיטת משאל העם:

יתרונות:

יש ביטוי של רצון העם בסוגיה נקודתית.
מנגנון היוצר בהירות גדולה יותר.
בהפניית שאלות ישירות לציבור תיפתר בעיית הנציג.

 מעודדים את השתתפות הציבור וזה נותן לגיטימיות גדולה יותר להכרעות דמוקרטיות.

חסרונות:

פגיעה במיעוטים – דמוקרטיה ייצוגית מאפשרת מו"מ של תן וקח ומפלגות מיעוט מסוימות יכולות לעשות שימוש בדינאמיקה זאת על מנת לקדם את האינטרסים שלהם. 
ביקורת שיפוטית על תוצאות של משאלי עם היא דבר מאוד נדיר

התערבות בג"צ בהחלטות פרלמנטריות

פסילת הצעות חוק בשל טעמים מהותיים

הליך החקיקה מעוגן בתקנון הכנסת, אינו מעוגן בחוק רגיל ובטח לא בחוק יסוד. האם ראוי כי אופן קבלת החוקים תהיה מעוגנת בתקנון, כפי שקבוע ס' 19 לחוק יסוד: הכנסת.? 

פס"ד כהנא הראשון – הטענה היא כי נשיאות הכנסת פסלה את הצעתו מבלי להגישה לדיון טרומי וכי אין לה את הסמכות לכך. הנימוק של נשיאות הכנסת הוא כי הצעתו איננה ראויה, גזענית ופוגעת בערכי יסוד. ביהמ"ש דן בשאלת הסמכות. בנוסף, דן בשאלת עיגון הליך החקיקה בתקנון. 

השופט ברק, עפ"י הנורמה החוקתית אפשר להסדיר את הליכי החקיקה בתקנון, למרות הבעייתיות בכך שהתקנון הוא נורמה פחותה מחוק רגיל. (קביעה אחרת תגרום לפסילת כל חוקי המדינה). בנושא הסמכות התקבלה עתירתו של כהנא, על אותו משקל של סמכות הועדה לפסול רשימות משיקולים מהותיים, כך לנשיאות הכנסת אין את הסמכות לפסול הצעות חוק בשל שיקולים מהותיים. ביהמ"ש קובע כי האישור המצוי בתקנון הוא טכני בלבד.

פסילת חוקים מטעמים פרוצדורליים 

פס"ד אבו ערער – הטענה היא כי הסעיף שהוסף לחוק הרשויות המקומיות, הוא בגדר נושא חדש, ועל כן יש להתחיל את הליך ההצבעה מחדש. וועדת הכנסת קבעה כי לא מדובר בנושא חדשה והמשיכה בהליך החקיקה. ביהמ"ש פסק כי אם פירושה של ועדת הכנסת הוא סביר, ביהמ"ש לא יתערב משיקולים של הפרדת רשויות, וכבוד להם. ביהמ"ש כן יתערב במקרים בהם יש פגם מהותי. 

פס"ד שריד – דחיית מועד ישיבה, בכדי לאפשר הגעת חכ"ים להצעת אי אמון בכנסת. טענת שריד היא כי יו"ר הכנסת משתמש במעמדו לצורך הטיית ההצבעה, וכי השיקול אינו ענייני. ביהמ"ש דן תחילה בסמכות השיפוטית וקובע כי קיימת. שנית, קובע כי אין פגיעה בתקנון. ביהמ"ש קבע כי יתערב רק במקרים חריגים בהם יש פגיעה במרקם החיים הפרלמנטרים. 

דמוקרטיה מתגוננת 

באמצע שנות ה-80 מתקבלים חוקים ההופכים את מ"י לדמוקרטיה מתגוננת. ההכרה כי דמוקרטיה צריכה להגן על עצמה מפני מפלגות ומצעים אנטי דמוקרטיים. לדוג': סעיף 7 א לח"י הכנסת על פיו, מי ששולל את האופי היהודי של המדינה, ניתן לפסול את מועמדותו לכנסת, בנוסף, ניתן לפסול עפ"י תמיכה בגזענות ותמיכה בטרור. בנוסף, תוקן התקנון, בו נאמר כי הנשיאות לא תאשר הצעות חוק גזעניות או כאלו השוללות את אופייה היהודי של המדינה.

פס"ד ירדור – ההחלטה לפסול רשימה ערבית, אינה משיקולים של דמוקרטיה מתגוננת, סיעת אל ארד לא רצתה לבטל את שיטת הבחירות הדמוקרטית, אלא רצתה לשנות את אופי המדינה כמדינה יהודית.

פס"ד כהנא השני – הרקע לעתירה זהה. הנימוק הוא כי לא ניתן למנוע זכות של מימוש מצע פוליטי עפ"י הוראה המעוגנת בתקנון, אלא רק מתוקף חוק רגיל או חוק יסוד. ביהמ"ש דוחה טענה זו, מהטעם כי לא מדובר בזכות יסוד (הצעת חוק פרטית), ועל כן שלילתה יכולה להיעשות בתקנון.

הערה: ביהמ"ש שינה את פרשנותו לכיוון דמוקרטיה מתגוננת, הבחין בשינוי התודעתי חוקתי.

ישנן 2 דרכים אפשריות לפסילת מפלגה מלרוץ לכנסת עפ"י סעיף 7 א' לחוק יסוד: הכנסת:

מבחן הסתברותי – השופטים צריכים לבחור מהי ההסתברות או מהו הסיכוי שמפלגה עם אידיאולוגיה אנטי יהודית תצליח לממש את המצע שלה ולביטול האופי היהודי של המדינה?

מבחנ תוכני – כאשר ביהמ"ש בוחן האם ראוי לפסול רשימה מסוימת הוא צריך לבדוק האם המצע שלה היא אנטי דמוקרטית, אנטי יהודית או גזענית.

פס"ד התנועה לאיכות השלטון – (שיפור תנאי הפנסיה), ביהמ"ש מתערב, תוך שהוא מציין כי מדובר בהגנה על העיקרון הדמוקרטי. השופט חשין מציין את האיזון העדין במקרים בהם ביהמ"ש נאלץ לפסול החלטה של ועדת הכנסת, קובע כי רק במקרים בהם הפגיעה אינה במתחם הסבירות, וקובע כי החלטה זו אינה במתחם הסבירות ועל כן יש לפסול אותה.

פס"ד ניימן הראשון- ביהמ"ש קבע כי ועדת הבחירות אינה רשאית לפסול את רשימת כך, אלא אם יש אפשרות סבירה שכניסתה תוביל לקריסת הדמוקרטיה. מבחן הסתברותי.

פס"ד ניימן השני – ניתן לאחר חקיקת סעיף7 א' לחוק יסוד הכנסת. ביהמ"ש קובע כי המבחן הוא תוכני,כדי לפסול רשימה יש לבדוק רק את האידיאולוגיה ולא שואלים מהו הסיכוי להשגת האידיאולוגיה.
פס"ד בשארה – ביהמ"ש העליון בפרשת טיבי אישר לכולם להתמודד כיוון שיש חשש ממשי ומוצדק מצד ביהמ"ש שסעיף 7 א' הופך להיות כלי שמשתמשים בו יותר מדי. בנוסף, יש סיבה לחשוד בפוליטיקאים שירצו לפסול את היריבים שלהם. 

הערה: ביהמ"ש בפסק דין זה רוקן מתוכן את המשמעות של סעיף 7 א', מכיוון שטיבי בשארה הביע רצון להשתמש בנשק מזוין, ורשמית בל"ד התנגדה לאופייה היהודי של מ"י.

חסינות 

מתן כוח לנציגים הנבחרים כדי לפעול בשם הבוחרים ולאפשר להם חופש פעולה נרחב, בנוסף לרצון למנוע התנכלות של הממשלה השולטת בח"כ שמייצגים מיעוט. 

הבעייתיות – חוסר שוויון, כאשר לקבוצה אחת מותר ולשנייה אסור. פגיעה במעמד שלטון החוק.

שתי סוגי חסינות:

מהותית – חלה על כל פעולה שנעשתה במסגרת מילוי תפקיד כח"כ. 

חסינות דיונית – על כל פעולה שנעשתה שלא במסגרת תפקידו תחול החסינות הדיונית, חלה גם בתחום האזרחי וגם בתחום הפלילי, ללא הגבלת זמן ואינה ניתנת להסרה.

מתחלקת לשניים – פעולה לא ראויה במישור האזרחי, אין חסינות וניתן להגיש תביעה. פעולה לא ראויה במישור הפלילי , חלה החסינות לתקופת כהונתו בלבד, וניתן להסירה. 

פס"ד התנועה לאיכות השלטון – (ח"כ גורולובסקי-הצבעות) השופט ברק, החסינות הדיונית כוללת רק פעולות אסורות אשר נמצאות במתחם הסיכון המקצועי של חבר כנסת, הסיכונים הטבעיים מתוקף התפקיד. בהחלטה של ועדת הכנסת שלא להסיר חסינותו נפל פגם ועל כן יש לבטלה. 

פס"ד בשארה – להשלים

המבחנים בפסיקה 

השופט שמגר – זיקה מהותית – כדי שפעולה תחשב כאילו נעשתה במסגרת מילוי תפקידו, יש צורך להראות זיקה מהותית חזקה בין הפעולה לבין  התפקיד.

השופט גולדברג – רלוונטיות – הזיקה שיש לחפש היא כל זיקה שהפעולה שנעשתה תהיה רלוונטית לתפקיד. 

הסכמים פוליטים להשלים 

הממשלה 

הרשות המבצעת היא החזקה ביותר כיוון שיש לה גם ארנק וגם החרב. הרעיון של ההסדרים החוקתיים זה בעיקר לרסן את כוח הממשלה, כרשות מבצעת, לעומת הריסון המאופק יותר של הרשות המחוקקת. 

פס"ד ביילין – (הכרזה על מצב חירום לאחר מלחמת לבנון השנייה) . המדינה הכריזה על מצב חירום בצפון, אך לא על מלחמה. הטענה היא כי המדינה הפרה את חובתה החוקתית. השופטת בייניש, לא מקובל היום להכריז על מצב מלחמה, בנוסף ישנן ההשלכות הפנימיות על הכרזת מצב זה, וההשפעות על המצב הבין לאומי. מספיק כי רהמ"ש הודיע על הלחימה בצפון, וכי המדינה הכריזה שתפצה את תושבי הצפון כאילו מדובר במצב מלחמה. 

הערה: ביהמ"ש נותן לממשלה מרחב תמרון רחב, בטענה כי ההחלטה לגיטימית. 

התנועה לאיכות השלטון – (פיטורי דרעי ופנחסי) , רהמ"ש דאז מחליט לחכות ולא להעביר את השר וסגנו מתפקידם עד לקבלת כתב אישום, מתוקף סמכותו, בשל הסכם ג'נטלמני בינו לבין השר כי יתפטר במידה ויוגש כתב אישום. ביהמ"ש קבע כי ישנם סמכויות ההופכות מרשות לחובה, וכי זה אחד מהמקרים, ועל כן חובה עליו לעשות זאת כדי לרכוש את אמון הציבור. לעניין ההסכם עם דרעי קובע ביהמ"ש כי רהמ"ש אינו יכול להתנות על סמכותו. 

הערה: ביהמ"ש התערב מכיוון שלא הפך לצד בויכוח הפוליטי, אלא מדובר בסוגיה פלילית.

פס"ד פוקס – (פיטוריי השרים ליברמן ואלון) על רקע תכנית ההתנתקות רהמ"ש מפטר שרים, בגלל התנגדות לתכניתו, ובכדי להשיג רוב. הטענה היא כי רה"מ מחויב לקווי יסוד. ביהמ"ש פסק כי הממשלה נתונה לגמישות ורשאית לשנות את מדיניותה בהתאם לנסיבות. סמכותו של רהמ"ש נתונה לו אם מפעיל אותה לטובת אינטרס הציבור. 

הערה: ביהמ"ש מעניק מרחב תמרון, על אף שמדובר בהחלטה כוחנית.

סמכות שיורית 

סמכותה של הממשלה היא עפ"י חוק. לגבי המקרים שהחוק אינו מכסה אותם יש לממשלה סמכות שיורית עפ"י סעיף 32 לחוק יסוד הממשלה, כשסמכות זו מסויגת "בכפוף לכל דין".

הסייגים לכפוף לכל דין:

סייג ביצועי – סמכות שיורית ביצועית. מקום בו נשללה סמכות מרשות המופקדת עליה עפ,י חוק, הסמכות תעבור לממשלה.

פס"ד המיטראן הקופטי – ראש הכנסייה גנב את המפתח. אף גורם אינו מוכן להתערב בשל הרגישות הפוליטית. עפ"י חוק המקומות הקדושים גם לביהמ"ש אין סמכות להתערב. ביהמ"ש מעביר את הסמכות השיורית לממשלה, מהחלטת ביהמ"ש עולה כי לממשלה ישנה גם סמכות שיורית שיפוטית. 

סייג חוקתי – הסמכות השיורית אינה יכולה לפגוע/להגביל זכויות אדם.

לא קבועה בדין במקום אחר - אם יש סמכות מקבילה בחוק, אסור לעשות שימוש בסמכות השיורית.

פס"ד קרית גת – קיים חוק המעניק הטבות לאזורי פיתוח, אך לא שולל פרוצדורות אחרות. ממשלת רבין מקימה את ועדת שב"ס המחליטה על קריטריונים אחרים מאלו הקבועים בחוק.

ביהמ"ש קבע כי אם ישנם חוקים המסדירים עניינים אלו, אין לבצע פרוצדורות נוספות במקביל, שלא עפ"י חוק. בנוסף, אם מדובר בזכות יסודית לא ניתן לשלול אותה ע"י סמכות שיורית.

פס"ד פורז – ראה תקנות לשעת חירום.

סמכויות היועץ המשפטי לממשלה

ליועץ המשפטי סמכות אדירה, יש לו שלושה כובעים: ייעוץ משפטי. התובע הכללי, ייצוג המדינה בתיקים בבג"ץ ובבתי המשפט השונים. ניתן לשאול מה קורה במצב בו הרשות איננה מקבלת את חוות הדעת של היועמ"ש. 

מה לגבי מצב בו היועץ מחליט שלא להגיש כתב אישום. סביר כי ביהמ"ש לא יתערב. 

אי הגשת כתב אישום בשל חוסר עניין לציבור – בית המשפט יתערב יותר, ויחליט מהו עניין לציבור ומה לא.

פס"ד מרץ – (נפסלו מינויים למועצות הדתיות בניגוד להחלטתו של היועמ"ש) ביהמ"ש קבע כי הממשלה כבולה תחת החלטתו של היועץ המשפטי לממשלה.
תקנות לשעת חירום

עקרון החוקיות – כל פעולה של הרשות המבצעת חייבת להיות מבוססת על הוראת חוק שהסמיכה אותה. 

תקנה לשעת חרום מתקבלת ע"י הרשות המבצעת, בשל אופייה המיוחד היא יכולה לסתור חוק או חוק יסוד. 

3 דרישות להתקנת תקש"ח  חובה פרוצדוראלית, שיהיה מצב חירום. שלא תהיה אלטרנטיבה אחרת. עמידה במבחן המידתיות (קשר רציונאלי בין האמצעי למטרה).

פס"ד אוסטרייכר – האם ניתן לקבל תקש"ח בכל מצב, או רק במצב חירום. ביהמ"ש קובע כי יש לעשות שימוש באלטרנטיבות אחרות, ורק כאשר אין ברירה להתקין תקש"ח. 

פס"ד פורז – (התקנת תקש"ח לבניית יח' דיור) התקנת התקנות נעשתה במקביל להצעת חוק שהוגשה לכנסת באותו עניין. הטענה היא כי לא היה צורך בתקש"ח, אלא נדרשה המתנה עד לקבלת החוק בעניין. ביהמ"ש קבע כי במקום בו יש אפשרות לחקיקה מהירה וסדירה, חייבת הרשות המבצעת לסגת מפניה. בהתקנת התקנות נפל פגם מהותי של הרשות המבצעת ועל כן התקש"ח בטלות.

פס"ד פריצקי -  (שביתת משרד הפנים יום לפני הבחירות) המדינה חוקקה תקש"ח שניתן להצביע גם באמצעות דרכון או רשיון נהיגה, בטענה כי לא היה זמן לקבל חוק. ביהמ"ש פסק כי גם אם טעתה הממשלה בהחלטתה שלא לפנות לכנסת, אין בכך אישור לבטלות התקש"ח שהתקינה. אין מקום להצהיר על בטלותן שעה שבפני הממשלה אין עומדת אפשרות מעשית לפנות לכנסת, בשל החוסר בזמן.

זכויות אדם 

מגילת זכויות האדם 

ניתן להפריד בין זכויות האדם הכתובות- חוק יסוד כבוד האדם וחופש העיסוק לבין מגילת זכויות האדם הבלתי כתובה, (פסיקה ע"פ פרשנות מתוך גזירה ממגילת העצמאות, או ע"י פירוש ע"פ רוח הדמוקרטיה). 

פס"ד קול העם – אבן הדרך בהגנה על זכויות אדם, ביהמ"ש קבע כי ע"מ לפגוע בחופש הביטוי יש צורך בסכנה קרובה וודאית ולא רק נטייה רעה. 

פס"ד עדאללה והתנועה לאיכות השלטון (חוק טל) – ביהמ"ש קובע כי כבה"א כולל גם את הזכות לשוויון, מגדיר את הזכויות בכל מה שקשור לאוטונומיה של הרצון החופשי. (עפ"י נוסחה זו ניתן לכלול זכויות רבות)

פס"ד גנימאת – (גניבת רכבים מכת מדינה) המדיניות הייתה מעצר עד תום ההליכים לכל חשוד. מחד, מעצר מהווה פגיעה בזכויות אדם. מאידך, הימנעות ממעצר מהווה פגיעה בזכות הקניין, וחשש לשלום הציבור. השופט שמגר, נוצר מצב של ניגוד בין זכות אסיר לחירות לבין הזכות הקניינית של הציבור (אוסף של זכויות). השופטת דורנר, ניגוד בין זכות האסיר לחירות לבין האינטרס הציבורי.

שמגר קובע כי זכות היא אינטרס חזק. דורנר מבטלת את ההבדל בין אינטרס של רכוש לבין זכויות יסוד. 

אינטרס מול זכות

בד"כ אינטרס מזוהה עם קבוצת הרוב בעוד שברוב המקרים זכויות מזוהות עם קבוצות מיעוט.

הזכות חזקה יותר מאינטרס, בשל טובת הפרט שעומדת לעיני המדינה, ועל כן זכויות מעוגנות בחוקי יסוד. 

ההבחנה – במצב הפגנה, לפרט יש זכות לחופש הביטוי, בעוד שלציבור יש אינטרס לשמירה על הסדר הציבורי. ברגע שהכרענו כי מצד אחד ישנה זכות ומצד שני ישנו אינטרס, ברור שהזכות של המפגינים לחופש ביטוי חזקה יותר. 

זכות מול אינטרס – איזון אנכי, האינטרס ייסוג והזכות תנצח. 

זכות מול זכות – איזון אופקי, כל זכות תיסוג במעט

בפס"ד גור אריה – (ראיון שנעשה ביום חו"ל שרצו לשדר ביום שישי) השופטת דורנר, מדובר בזכות של הזוג לחופש הדת. השופט ברק, מדובר באינטרס של הזוג, ולא בזכות חוקתית. 

זכויות מנויות – כבוד האדם, עיסוק, קניין, פרטיות, חיים, שלמות הגוף, חירות.

זכויות שאינן מנויות – ביטוי, חופש התנועה במדינה, דת, התאגדות, תרבות, בריאות, קיום, חינוך מינימלי, שוויון. 

שלוש תפיסות עולם שונות בנוגע לפרשנות הזכות לכבוד:

מרחיבה – כל הזכויות נכללות במסגרת הזכות לכבוד. הזכות לכבוד חולשת על כל זכויות האדם האחרות (דת, שוויון, ביטוי). *גישה זו אינה מקובלת בישראל.

ביניים – קיימת חפיפה חלקית בין הזכות לכבוד לזכויות אדם אחרות.

מצמצמת – אין זיקה בכלל בין הזכות לכבוד לבין זכויות אחרות. הזכויות האחרות נמצאות מחוץ לזכות לכבוד ואין זיקה ביניהן בכלל. לפי גישה זו, הזכות לשוויון אינה זוכה להגנה חוקתית מכוח הזכות לכבוד.
הזכות לשוויון

שוויון פורמאלי – לא מתחשב בנקודת מוצא. לכל אחד יש קול אחד.

שוויון מהותי – תפיסה של יחס שווה לשווים, ושונה לשונים כשהשונות רלוונטית.

השאלות הפרקטיות המקדמיות שבודקים לגבי זכויות הן:

האם הזכות זוכה להגנה חוקתית. מבחינה פרקטית אין כל יכולת לעשות שימוש בזכות שאינה מוגנת חוקתית.
מה היקף הזכות החוקתית.
האם הזכות נפגעה או שונתה (בחינה לפי פסה"ג).
האם הפגיעה/שינוי נעשו בהתאם לכללי המשפט החוקתי (העכשווי).
פרשנות חוקתית – האם מנויה הזכות, מה היקף ההגנה החוקתית?

פס"ד אורון – השופט אור דן בנושא חופש העיסוק, בכדי לא לאפשר הרחבה לדיון בשוויון.

פס"ד אליס מילר – שוויון משמעותו השפלה, המצב הלא שוויוני הוא משפיל, השפלה על בסיס גזע, דת, מין היא פגיעה בשוויון. גישת ביניים.

פס"ד התנועה לאיכות השלטון – חוק טל, יש הגנה חוקתית על חלק מהזכות החוקתית לשוויון.

פס"ד מחוייבות נ' שר האוצר – (הפחתה בקצבאות) נטען כי הזכות לקיום מינימאלי בכבוד היא זכות חיובית כשהמדינה מחויבת לתוצאה בפועל. מנגד נטען כי מדובר בזכות חיובית להליך, מספיקה הקצאת המשאבים לקיום החובה. השופט ברק, הסכים עם העותרים כי מדובר בזכות חיובית עם מחויבות לתוצאה ולכן יכולים לדרוש סעד (ברק מכניס את הזכויות הלא מנויות). אך ברמה הראייתית (בשל כך נדחתה העתירה) ישנו קושי להגדיר את הזכות, עפ"י הגישה היחסית המדינה צריכה להראות מהו סל המוצרים הבסיסי. השופטת דורנר, מבקשת מהמדינה לספק עמדה עפ"י הגישה המוחלטת. 

שתי גישות מרכזיות:

קו העוני – קו טכני, כל מי שנמצא תחתיו מוגדר עני.

גישה מוחלטת – יש לבדוק מהו סל המצרכים הבסיסי, אשר ישקף את גובה הקצבה. אינה משאירה את הבחירה בידי הפרט.

גישה יחסית – אדם עני מוגדר בהתאם לחברה בה הוא חי. המימד המרכזי הוא השכר, 20% ומטה מהשכר הממוצע. גישה ליברלית המשאירה את הבחירה בידי הפרט.

הכללים על פיהם מבוססת התאוריה של זכויות אדם

זכויות אדם לכל אדם באשר הוא אדם.

זכויות האדם עוסקות בזכויות שליליות – אל לה למדינה להגביל את הפרט, צריכה לאסור כמה שפחות.

זכויות האדם אינן מוחלטות – כאשר המדינה מבקשת להגביל זכויות אלו חלה עליה פסקת הגבלה מחמירה. 

השאלה העולה היא האם ישנם זכויות שהם מוחלטות? לדוג' הזכות לחיים, איסור על עינויים, איסור על עבדות. אלו זכויות אשר מקובל לתייג אותם כזכויות מוחלטות גם על פי המשפט הבינלאומי, הן מאוד ספציפיות ולא תלויות תרבות.

שתי גישות לקיומן של זכויות מוחלטות

הגישה התוצאתנית- להתנהגות האנושית יש השלכות שעלולות להיות הרות אסון ולכן אין מה לדבר על זכויות מוחלטות.

 הגישה המוחלטת- יש זכויות שיש להן ערך כל כך יסודי שאסור לפגוע בהן בשום מקרה.

 הבעייתיות – האחת, מצב בו מתנגשות מספר זכויות מוחלטות, תמיד תישאר אחת שגוברת על השאר. בעיה שנייה, בהתנגשות של אותה זכות באותה זכות, לדוג' זכות החיים של חפים מפשע מול הזכות של פושעים המסכנים חיי אדם. את מי להציל את האם הכורעת ללדת או את התינוק.
פס"ד הוועד הציבורי נ' עינויים – שלמות הגוף של הנחקר, מול חחי אדם של חפים מפשע. ביהמ"ש נמנע מלדון בעתירה במשך תקופה ארוכה. הטענה הייתה כי אין לשב"כ סמכת לענות ולחקור, בנוסף לכך כי הזכות לשלמות הגוף מעוגנת בח"י כבה"א ולא ניתן לפגוע בה, אלא בחוק או מכוח הסמכה מפורשת עפ"י פסקת ההגבלה. המדינה בטענתה נתמכה בעיקרון הצורך מדיני עונשין, במידה ויש צורך להציל חיים אזי פוטר מעונש. ביהמ"ש קבע כי ישנה פגיעה שלא על פי פסקת ההגבלה, ואין בסמכות השב"כ לבצע עינויים, אולי רק במקרים של פצצה מתקתקת ניתן יהיה להצדיק זאת, אם תרצה הכנסת להתיר עינויים עליה לחוקק חוק. אף על פי שלא נאמר כי הזכות להימנע מעינויים היא מוחלטת, בג"צ נותן הגנה חזקה מאוד.

פס"ד פלונים נ' שר הביטחון – (החזקת שבויים לצורך קלפי מיקוח) החזקת שבויים לבנונים כקלפי מיקוח בכדי לשחרר את הנווט רון ארד. מחד, המטרה ראויה להצלת שבויי המדינה, מאידך עפ"י כבוד האדם אין להשתמש באדם כאמצעי בלבד. ישנה הסמכות למעצר מנהלי, אך חורג הוא מהתקופה המותרת ואינו משמש לצורך הגנה על בטחונה של מ"י. השופט ברק משנה את דעתו בדיון נוסף ומקבל את העתירה. קובע כי לכל חוק ישנן שתי תכליות: האחת, ספציפית, כדוג' הגנה על בטחון המדינה. השנייה אובייקטיבית הנגזרת מעקרונות יסוד של השיטה, לדוג' ח"י כבה"א. 

הערה:אין הכרעה חדה במשפט הישראלי לגבי זכויות  מוחלטות.  אך מבט על שני פס"ד אלו מלמד כי עצם העובדה כי זכויות אלו מעוגנות ברמה בין לאומית האפקט חזק מאד, גם אם המשפט בארץ לא מכיר בזכויות אלו כמוחלטות. 

זכויות שליליות – זכויות האדם הן בדרך כלל שליליות, אומרות למדינה אל תעשי.

זכויות חיוביות – על מנת להבטיח זכויות נפנה למדינה שכן תעשה, ותגן על הזכויות הללו.

במקור הגישה בישראל הייתה לכיוון הזכויות השליליות, חופש דת , מצפון וכו'. אך כיום המצב השתנה במעט גם לכיוון זכויות חיוביות.

פס"ד בוצר – (נער נכה אשר ביקש גישה נוחה לשירותים בביה"ס) טענת המדינה כי היא עומדת בדרישות, וכי תביעתו של שחר בוצר היא תביעת חסד ולא תביעת זכות. השופט ברק קובע כי מדובר בזכות ולא בחסד, זכות חיובית, הנגזרת מתוך עקרון השוויון (זכות שלילית). 

פס"ד עדאללה – (תביעה מהעירייה להציב שילוט בערבית ברחובות) השופט חשין בדעת מיעוט, קובע כי מדובר בזכות שלילית מתוקף מגילת העצמאות, אך עדאללה דורשים מעבר, מבקשים להפוך את השפה הערבית לזכות חיובית. שופטי הרוב קיבלו את העתירה מתוקף עקרון השוויון.

הערה: ביהמ"ש אינו ממהר להכריז על זכויות כחיוביות בשל המשאבים המוגבלים.

הזכות להיבחר 

פס"ד פייגלין – האם יש קלון עם עבירת ההמרדה, ביהמ"ש פסק שכן, משום שהממריד מתיימר לכפות את דעתו על הרוב. הזכות להיבחר אינה מוחלטת וניתן להגביל אותה.

פס"ד מופז – הזכות להיבחר הוגבלה ע"י תקופת צינון, בנימוק של עצמאות הרשויות, טוהר הרשויות, ההגבלה היא לתכלית ראויה ומידתית. 

זכויות כלכליות (זכויות כחולות)

חופש העיסוק, זכות הקניין ובמידה מסוימת חופש החוזים. המאפיין זכויות אלה הוא שהן זכויות שליליות – אוסרות התערבות של המדינה. מאפיין נוסף של זכויות כלכליות – הגדלת  התועלת הכלכלית של השוק (בפרט בדיני קניין וחוזים).

עם זאת, זכויות אלה שנויות במחלוקת, מכיוון שלא נראה שבהכרח יש לעגן זכויות אלה בחוקה. הסיבה לכך היא שהחוקה נועדה להגן על החלשים, ומי שמעוניין בעיגון זכויות כלכליות בחוקה הוא דווקא מי שיש לו, החזק יותר. זכויות אלה נמצאות בכל זאת בחוקה מהסיבה שמבחינה היסטורית השלטון בעבר הכניס את ידו לכיסם של האזרחים ולא בהכרח ניצל את הכספים שלקח לטובתם. ביהמ"ש נוטה שלא להתערב בזכויות אלו, משום החשד כי מדובר בחקיקה המחזקת את מעמדם של החזקים, והחשד בבעלי האינטרסים שרוצים להנציח את מעמדם. בנוסף ישנו הנושא של חשיבות הזכויות עד כמה הן עליונות. אך מאידך, ברמה הטקסטואלית ישנה חשיבות רבה, חופש העיסוק אינו דן בזכויות סוציאליות, פסקת התגברות, ועל כן ההגנה הניתנת לזכות זו היא פחותה. מצד שני הוראת ההתגברות דורשת שריון ואין בח"י זה שמירת דינים, כך שניתן יהיה לתקוף זכויות כלכליות שנחקקו לפני ח"י, ועל כן ההגנה גדולה. בח"י כבה"א הזכות לכבוד ולחיים הן זכות שלילית וזכות חיובית, אך מצד שני ישנה זכות הקניין שהיא זכות שלילית בלבד אין חובה של המדינה להגן על זכות זו. 

פס"ד יועצי ההשקעות – השופטת דורנר, קיים מדרג בין הזכויות החוקתיות, וזכויות אלו אינן עליונות, ועל כן היקף ההגנה הוא מצומצם יותר. 

פס"ד בנק המזרחי – השופט גולדברג, לשופטים אין מיומנות לדון בזכויות כלכליות.

זכויות חברתיות (זכויות אדומות) 

הזכות של אדם לעבודה, לתנאי קיום מינימליים, לטיפול  רפואי, ולחינוך.

למרבה הפלא מדינות העולם השלישי מובילות בזכויות אלו, אך הן מוגבלות בהקצאת המשאבים של המדינה.

 האם להגן בחוקה?, בעייתי המשאבים מוגבלים, לכן היקף ההגנה עשוי להיות מצומצם. 

טיעונים נ' בק"ש – לבית המשפט אין את המומחיות הכלכלית חברתית. אין לביהמ"ש ראייה כוללת לגבי חלוקת המשאבים. ביהמ"ש מומחה במתן סעדים פרטניים בלבד ובהגנה על זכויות שליליות.

פס"ד עדאללה – (חלוקת משאבים לאזורי פיתוח) ביהמ"ש קבע כי יש לחלק באופן שווה ליהודים וערביים. התוצאה היא קיצוץ בישובים היהודיים, שוב הוגשה עתירה כנגד ההחלטה ע"י ארגון המורים. פס"ד זה ממחיש את הלופ האינסופי בשל התערבותו של בג"צ וחוסר מומחיותו בנושאים אלו. 

פס"ד גמזו – הזכות לכבוד , מעגנת גם את זכותו של חייב לחיות בכבוד עם תנאי קיום מינימליים. 

פס"ד מחויבות נ' שר האוצר – (הפחתה בקצבאות) נטען כי הזכות לקיום מינימאלי בכבוד היא זכות שלילית, חובה עליה שלא לפגוע בזכות זו. אך היא גם זכות חיובית, המדינה מחויבת לתוצאה בפועל. מנגד נטען כי מדובר בזכות חיובית להליך, מספיקה הקצאת המשאבים לקיום החובה. השופט ברק, הסכים עם העותרים כי מדובר בזכות חיובית עם מחויבות לתוצאה ולכן יכולים לדרוש סעד (ברק מכניס את הזכויות הלא מנויות). אך ברמה הראייתית (בשל כך נדחתה העתירה) ישנו קושי להגדיר את הזכות. עפ"י הגישה היחסית המדינה צריכה להראות מהו סל המוצרים הבסיסי. השופטת דורנר, מבקשת מהמדינה לספק עמדה עפ"י הגישה המוחלטת. 

שתי גישות מרכזיות:

קו העוני – קו טכני, כל מי שנמצא תחתיו מוגדר עני.

גישה מוחלטת – יש לבדוק מהו סל המצרכים הבסיסי, אשר ישקף את גובה הקצבה. אינה משאירה את הבחירה בידי הפרט.

גישה יחסית – אדם עני מוגדר בהתאם לחברה בה הוא חי. המימד המרכזי הוא השכר, 20% ומטה מהשכר הממוצע. גישה ליברלית המשאירה את הבחירה בידי הפרט.

הערה: לדעת  המרצה ראוי לעגן בחוקה זכויות חברתיות, אך ההגנה של ביהמ"ש צריכה להיות ברמה ההליכית על אופן קבלת ההחלטות, ולא בק"ש מהותית. 

זכויות קבוצתיות

זכויות אישיות 

3 סוגים של תביעות למימוש זכויות קבוצתיות

חקיקה המגנה מפני שחיקת התרבות – לדוג' חוק שמירה על הלדינו והיידיש.

אי התערבות של המדינה בהקשר התרבותי – 

פס"ד ג'ברין – (ילדה מוסלמית בבי"ס נוצרי) ביהמ"ש דחה את העתירה מכיוון שמדובר בבית ספר פרטי.

פס"ד עדאללה – (רישום רחובות בשפה הערבית) אף על פי שלא נדרש בדבר המלך ומועצתו כי השפה הערבית תהיה שפה רשמית, בית המשפט מכיר בזכות הקבוצתית מתוקף העובדות, ופוסק כי בערים המעורבות יהיה שילוט גם בערבית. השופט חשין, אין להכיר בזכות קבוצתית זו מכיוון שלא מדובר בטיעון ליבראלי, בנוגע להכרעות בעניין זכויות קבוצתיות ביהמ"ש אינו המקום, זהו תפקידו של המחוקק.

פס"ד קרית שמואל – (החרדים מתנגדים לבנייה עבור חילונים) הועד השכונתי מבקש להכיר בזכותו הקבוצתית לשמירת אופי החיים הדתיים בשכונה. ביהמ"ש מקבל את העתירה,אך מסייג זאת בנסיבות המיוחדות של המקרה.

הערה: בפס"ד זה ביהמ"ש הכיר בפעם הראשונה בזכות קבוצתית.

ייצוג הולם במוסדות ממלכתיים  - המיעוט מבקש ייצוג הולם במוסדות המדינה. 

זכות קבוצתית במישור החוקתי – פס"ד עדאללה, ביהמ"ש גוזר את הזכות מתוקף נורמה חוקתית.

זכות קבוצתית במישור החוקי – חוק השבות, חוק טל, בתי ספר בשפה הערבית. 

הזכות לכבוד האדם 

כבוד כ-Dignity עומד בבסיס היות האדם יצור אוטונומי נבדל, זכותו של אדם לעשות כרצונו, משקף את התפיסה הליבראלית. כבוד כ- Honour  הפרט מוצג כחלק מקבוצה, שיוכו של אדם לקבוצה, משמעותו של מושג הכבוד הוא האופן בו הקבוצה מביטה על האדם. דוג' קשה, כבוד המשפחה, הרוצח יטען כי האישה חיללה הן את כבודה והן את כבוד המשפחה מדובר בכבוד במובנו הקהילתי יותר. 

פס"ד סנש נ' יו"ר רשות השידור – (הצגת חנה סנש כנשברת ובוגדת) , בנוסף מוגשת עתירה ע"י קבוצה פוליטית שטוענת כי מוטי לרנר פוגע במיתוס של החברה והתרבות הישראלית. 

השופט חשין בדעת מיעוט דן במושג Honour כבוד חזק יותר למשפחת סנש. השופט ברק דן במושג Dignity ועל כן פוסק כי יש לדחות את העתירה מהטעם שמדובר בפגיעה בחופש הביטוי, שגובר על פגיעה שאינה מעבר לרמת הסבולת של הציבור כבמקרה זה, על אף הפגיעה בשמה ובכבודה של חנה סנש. נוקט בגישה רחב, כבוד האדם עפ"י האוטונומיה שלו, יש לו היכולת להחליט לגבי חייו, מכניס את כל זכויות האדם לערך אחד. (גישה המדללת את ערכו של כבוד האדם בשל שחיקה שעלולה להיווצר)

פס"ד קטלן נ' שב"ס – (ביצוע חוקן באסירים לצורך גילוי סמים) האם אכיפת סדר ומשמעת גוברת על זכותו של אדם שלא להתבזות? בשעתו הייתה קיימת תקנה המתירה חיפוש, ולא פולשני. ביהמ"ש קבע כי אל מנת לאפשר פגיעה בזכות יסוד של ביזוי גופו של האדם יש צורך בחוק מפורש, ולא בתקנה.

פס"ד אליס מילר – השופטת דורנר נוקטת בגישת ביניים, על פיה פגיעה בכבוד האדם נעשית כאשר משפילים אותו בשל תכונות שאינן ניתנות לשינוי, כגון, גזע, מין דת. (אף על פי שכוונת המחוקק לא הייתה להכניס היבט שוויון בין המינים ברמה חוקתית)

פס"ד התנועה לאיכות השלטון – כבוד האדם כולל את כל אותם היבטים הקשורים לאוטונומיה של האדם.

עיקרון איסור אפליה /הזכות לשוויון

מבוסס על תפיסה חזקה של Dignity , יש לשפוט את האדם עפ"י כישוריו ולא עפ"י תכונותיו החיצוניות, או השתייכותו הקבוצתית.

3 אלמנטים של איסור אפליה – הכללה, אנו מסתמכים על הכללות וסטריאוטיפים בשל השפעות רגשיות (לדוג' סלידה מזקנים, מזכיר את המוות). פגיעה חומרית , למנוע את  הנזק החומרי למופלים לרעה, כגון אי יכולת למצוא עבודה. פגיעה פסיכולוגית למנוע הכתמתו של אדם באמצעות סטיגמה, שתפגע בביטחונו העצמי.

העדפה לא רציונאלית 

מטרתו של עיקרון איסור האפליה היא להתמודד עם תופעות שליליות של סטריאוטיפים, דעות קדומות, חרדות ורגשות דחייה כלפי האחר. 

העדפות רציונאליות 

מצב בו יש קורלציה בין שיוך קבוצתי לבין נק' תורפה של קבוצה מסוימת. לדוג' חברת ביטוח המפלה קבוצה מסוימת בשל אפליה סטטיסטית (לדוג' הומואים והקשר לאיידס).

מחד, השיקול הוא ענייני, שונות רלוונטית. השאלה היא מדוע לאסור העדפה רציונאלית? התשובה לכך כי היא מעצימה סטריאוטיפים בלתי רצויים לגבי אורח חייהם של ההומואים, קרי העצמת אפליה לא רציונאלית.

שיקול נוסף בהתערבות הוא כי האפליה לא רק מקוממת אלא גם דוחקת אנשים לשולי החברה. ישנה גם המטרה למנוע מהאדם את אות הקלון של סוטה מהנורמה אל מול אדם אחר.

פס"ד שדולת הנשים השני – (הימנעות ממינוי אישה לתפקיד סמנכ"ל בביטוח לאומי) השופט חשין, מטרה ראויה להתערבות היא במקרה כי אדם עשה כל שביכולתו לרכוש תבונה ודעת, אך הוא עדיין מופלה. יש הבדל בין סטיגמה לאדם אשר יש לו שליטה על מעשיו, לבין כזה שאין לו שליטה (אפליה גנרית). השאלה היא נוצרו אי שוויון ואפליה תיבחן על פי התוצאה ולא עפ"י הכוונה.

פס"ד בורונובסקי – עקרון איסור האפליה משמעותו למנוע יחס שונה בין אנשים שאין ביניהם שונות רלוונטית.

פס"ד קליה – יש להחיל את עקרון איסור האפליה גם על המשפט הפרטי, אך לא באופן גורף, בצורה שתפגע בפרטיותו של האדם.

פס"ד נבו – (גיל הפרישה נשים לעומת גברים) השופט בך, בכל מקום בו יש אפליה על בסיס קבוצתי, חובה על ביהמ"ש לבדוק את הטעם לאפליה, והאם לא מדובר באפליה על בסיס דעה קדומה.

הפליה חשודה על בסיס גזע וצבע עור

פס"ד קעדן - הסוכנות היהודית קיבלה ממדינת ישראל כוח וסמכות לנהל אדמות, חלק מהאדמות מנוהל ע"י מינהל מקרקעי ישראל וחלק ע"י הסוכנות. ע"פ התקנון של הסוכנות אסור לה להחכיר אדמות למי שאיננו יהודי. הטענה היא לפגיעה בעקרון השוויון ולאפליה מטעמי לאום, אל מול שמירת צביונה היהודי של מ"י. השופט ברק, הבחנה מטעמי לאום או דת היא אפליה חשודה, ונטל ההוכחה להצדקתה מופנה למדינה, אין קשר רציונאלי בין האמצעי למטרה, אסור להפלות על רקע דת, לאום. 

הפליה מעין חשודה על בסיס מין. 

פס"ד אליס מילר- (החיילת שרצתה להתקבל למבדקים של קורס טיס) המדינה העלתה שיקולים רלוונטיים וטענה שעל מנת לגייס נשים לטייס היא צריכה להתקין מתקנים נפרדים לנשים וזה יעלה לה כסף. בנוסף טענה המדינה שהיא משקיעה הרבה כסף בטייסים, ולכן היא רוצה להניב פירות מהגברים לתקופה ארוכה יותר מהנשים, שכן נשים נכנסות להריון.

השופט מצא, השיקולים הם לא רלוונטיים כיון שראשית גם גברים נוסעים לחו"ל לתקופה ממושכת, ולכן הם גם נעדרים ממילואים. בנוסף, שיקול של כסף אינו רלוונטי כשמדובר בזכויות אדם. שיקולים אלו לא רציונאליים שכן הם נובעים מדעות קדומות.

השופטות דורנר ושטרסברג, לא מתכחשות לעובדה שיש הבדלים רלוונטיים בין נשים לגברים ביחס הגיוס לצבא אבל הן טוענות כי בעלות יחסית נמוכה ניתן לנטרל שוני זה. 
פס"ד דנילוביץ – (דייל אל על שביקש הטבה לחברו לחיים) טענת אל על היא כי במידה ותכיר בזוגות הומוסקסואלים, המגזר החרדי יפסיק להשתמש בשירותיהם. השופט קדמי, בדעת מיעוט קבע כי בני זוג הם כאלו היכולים להקים משפחה. השופטת דורנר, מתייחסת להכרה בהומוסקסואלים בעולם, ומגיעה למסקנה כי יש לאפשר הגנה. השופט ברק, יש לאמץ פרשנות תכליתית הבוחנת לגופו של עניין את מטרת האפליה.

הערה: השופטת דורנר מתנה את הזכות בהכרה חברתית.

המובן השלילי של איסור האפליה – אל תפלה על בסיס גזע, דת , לאום, מין. ראה לעיל, חובת אל תעשה על המחוקק.

המובן החיובי של איסור האפליה - 
התאמה – שילוב קבוצות בתחומים שהודרו מהם, גם אם הדבר כרוך בעלויות. פס"ד בוצר+אליס מילר.

כוונה/תוצאה מפלה – התעסקות במניע אשר הוביל לאפליה, בשל הבעיה הראייתית להוכיח אפליה. פס"ד שדולת הנשים השני.

פס"ד נעאמנה נ' אוניברסיטת חיפה – (סירוב לשכן ערבים במעונות) הטענה היא כי זה לגיטימי לתת הטבות רק לאלו אשר שירתו בצה"ל. 
העדפה מתקנת  - צדק מתקן, לגרום למופלה להיות באותה נקודה של הרוב הלא מופלה. כשל: יוצר מצב של תיקון עוול בעוול, העדפת אדם שחור עם אותם נתונים של אדם לבן. בנוסף, יכול לגרום לשאננות יתר של החלש, שלא יתאמץ להשגת רצונותיו.

פס"ד שדולת הנשים הראשון – (דרישה למתן ייצוג הולם בדירקטוריונים ממשלתיים) המדינה טענה כי לא נמצאו נשים המתאימות כמועמדות. ביהמ"ש פסק כי אין זו סיבה מספקת, הסעיף מטיל חובה ועל כן יש לקיים את ההוראה כלשונה. עפ"י ביהמ"ש העדפה מתקנת היא חלק מעקרון השוויון.

פס"ד שדולת הנשים השני – (ראה לעיל) השופט חשין, התפתחות החקיקה בנושא העדפה מתקנת לנשים, יוצרת מסה קריטית הקובעת את החובה לייצוג הולם, כפועל יוצא של עקרון השוויון.

הערה: ביהמ"ש מקבל העתירה למרות שאין חוק מחייב בעניין

פס"ד האגודה לזכויות האזרח – (אין ייצוג הולם לערבים במנהל מקרקעי ישראל) הטענה היא כי יש לאפשר ייצוג הולם לערבים כשם שנעשה עם הנשים, גם בהעדר חוק מפורש. ביהמ"ש פסק כי יש חובה לייצוג הולם, אך מבחינת התפתחות החקיקה לגבי ערבים, היא קטנה יותר לעומת החקיקה לנשים, ולכן אין להחיל זאת באופן גורף, ולבדוק כל מקרה לגופו. 

הזכות לחופש הביטוי

פס"ד קול העם פתח את מגילת זכויות האדם הלא כתובה של מדינת ישראל.

4 צידוקים להגנה רחבה על חופש הביטוי:

גילוי האמת – החשיפה לדעות רבות מסייעת להגעה לאמת ולהחלטה נכונה. 

קידום דמוקרטיה – זכות הציבור לדעת.

מימוש עצמי – עוזר לאדם במימוש האני העצמי שלו.

שחרור קיטור – בכדי להבטיח יציבות שלטונית.

מהם האינטרסים הכלליים/ציבוריים שחופש ביטוי יכול לפגוע בהם?

שמירה על ביטחון המדינה - דוגמא: וענונו רצה לפרסם את סודות הגרעין של מ"י והיה עשוי לגרום לפגיעה בביטחון המדינה.

שלום הציבור - בד"כ מדובר באפשרות שביטוי מסוים יביא לפגיעה פיזית באנשים בקרב הציבור.

סדר ציבורי - דוגמא: הפרעה לתנועה בשל הפגנה.

רגשות הציבור -  אינטרס לא פיזי, נגינה של יצירות של וגנר, סרטו של מוחמד בכרי.

שמירה על שלטון החוק - למנוע מאדם להסית כנגד שלטון החוק
חופש ביטוי פוליטי  

פס"ד בכרי – (התרת שידור הסרט ג'נין ג'נין) הטענה הייתה כי מדובר בהתבטאות שקרית, ומטרתו של חופש הביטוי היא חיפוש האמת. השופטת דורנר, חופש הביטוי חל גם על ביטויים שקריים, אשר מקדמים את המטרה לגילוי האמת, וכי במאבק בין אמת לשקר האמת תנצח. נקבע כי מדובר בביטוי אומנותי פוליטי, יש להתמקד במימד האומנותי המקבל הגנה רחבה בשל חופש הביטוי. על מנת להגביל את חופש הביטוי נדרש כי תהיה פגיעה אנושה ברגשות הציבור.

חופש ביטוי מסחרי 

פס"ד קידום – (צנזור הפרסומת "לך תצטיין") הטענה היא כי פרסומת זו פוגעת בטעם הטוב, בשל המשמעות הנוספת. השופטת דורנר, לא כל הרציונאלים העומדים מאחורי הצידוקים לחופש הביטוי מתקיימים במקרה של חופש ביטוי מסחרי. השופט חשין, לא כל קרקור זכאי להגנה מתוקף הצידוק לחופש הביטוי (גישה צרה מאוד). ביהמ"ש פסק כי חופש הביטוי המסחרי זוכה להגנה, אך ניתן להגבילו במקרים בהם ישנה פגיעה ברגשות הציבור.

פורנוגראפיה כחופש ביטוי  

פס"ד סטיישן פילם – האם מדובר בסרט פורנו' או ביצירת אומנות שמשלבת פורנו'. ביהמ"ש קבע כי הסרט נמצא בקטגוריה של הביטוי האומנותי, ועל כן זכאי להגנה מתוקף חופש הביטוי. 

גם ביטוי פורנו' זוכה להגנה, אך חברה רשאית להגן על עצמה במקרים בהם יש ודאות קרובה לכך שהביטוי יפגע פגיעה קשה רצינית וחמורה בשלום הציבור. פגיעה ברגשות יכולה להצדיק הגבלה על חופש הביטוי אם היא מעל לסטנדרט הסובלנות החברתית, ויש בה כדי לזעזע את אמות הסיפים של הסובלנות ההדדית. לדוג' פורנו' המציגה נשים כשפחות מין, חשובה ההשפעה על הציבור ולא התוכן.

חופש ביטוי גזעני 

התבטאות של המחוקק לחוסר אמון מוחלט ברציונאליות של הנחשפים למסר הגזעני. מאז פס"ד כהנא נחקק סעיף 144 לחוק העונשין האוסר על התבטאות גזענית. כנסת ישראל מאמצת את דוקטרינת הדמוקרטיה המתגוננת. הנזק הוא ההתבטאות עצמה, ולא התוצאה. 

המבחן הוא תוכני בכדי לפסול התבטאות, ולא הסתברותי. 

לשון הרע כחופש ביטוי

פס"ד אבינרי – ביהמ"ש קובע כי כל התבטאות, בין היא מסחרית, שקרית, פורנוגראפי, גזעני היא חלק מחופש הביטוי, יש להמשיך לשלב הבא, לבדוק האם מוצדק להגביל את אותה זכות למשל בפסה"ג, או מבחן הסבירות, הנטייה בישראל היא שכל הבהרה זה חלק מחופש הביטוי, אבל את ההבהרות ניתן להגביל. נותן הרבה שק"ד לשופטים. 

ההגבלות על חופש הביטוי

יש להראות כי הפגיעה עומדת בפסקת ההגבלה. בחוק, דרישת התכלית, התכלית הראויה המצדיקה הגבלה על חופש הביטוי (לדוג' הגנה על רגשות ולא סתימת פיות). אם התכלית היא הגנה על רגשות, יש להפעיל את מבחן המידתיות (קשר רציונאלי). אם התכלית היא הגנה על שלום הציבור נסתפק במבחן הוודאות הקרובה (90%) לשם הוכחת פגיעה קשה וממשית. 

תפיסות שונות להגבלת חופש הביטוי:

מניעה מוקדמת - המדינה מבקשת למנוע את הפגיעה הנגרמת מהביטוי, ועל כן מפעילה צנזורה.

ענישה מאוחרת  - מבוססת על תפיסת עולם שלכל אדם החירות לעשות כרצונו, אלא שגם לחירות זו יש גבול, ויש לה השלכות במישור הפלילי והאזרחי. דוגמא: חוק איסור לשון הרע – בעל השלכות פליליות ומשמעויות אזרחיות-נזיקיות. אדם יכול לפגוע בשם טוב של אחר ולגרום לעוולה נזיקית של לשון הרע. גישה זו עדיפה, ליברלית יותר, משאירה שיקול דעת לפרט.

הכלל  - עדיפה הגבלה של צורה, זמן ומקום על-פני הגבלה של תוכן.

דוגמא: הומוסקסואלים רוצים למחות כנגד השקפותיה של הקהילה החרדית כלפיה בדרך של מצעד בלב שכונה חרדית (בני-ברק). מצד אחד לגיטימי מבחינת חופש הביטוי. מצד שני קיימת סכנה ברורה לאלימות.

איזון אנכי – מניח התנגשות בין שני ערכים שאינם בעלי אותו משקל, חופש הביטוי לעומת בטחון המדינה. המבחן המתאים הוא הסתברותי, פס"ד קול העם, אינטרס הביטחון יגבר על חופש הביטוי רק בהסתברות של 90% שיגרם נזק.

איזון אופקי – מניח התנגשות בין שני ערכים בעלי משקל זהה, חופש ביטוי לעומת הזכות לשם טוב.

הזכות לחופש הדת

המודל הישראלי, כמודל הגרמני, המדינה היא גוף שכל רשות בו פועלת במטרה להגשים את מטרות המדינה. יחסי דת ומדינה - חקיקה של כפייה דתית (לא קיים בשום מודל במדינה מערבית סבירה).
ביה"ד הרבניים – מדינת ישראל מיסדה את הדת. הנישואים יתקיימו בביה"ד הרבניים. זוהי רב תרבותיות, לא כופה את הדת של קהילה אחת על שאר הקהילות. רב תרבותיות לא ליברלית, היא כופה על האזרח כיהודי את מצוות הדת. אין אפשרות של נישואין אזרחיים במדינה עצמה. מיסוד דת עם אלמנט של כפייה דתית 

מועצות דתיות – תפקידן הוא לתת שירותי דת (לממן פעילות בתי כנסת). יש מחלוקת משפטית שהוכרעה מבחינה משפטית – מי זכאי לשבת במועצה דתית? ביהמ"ש פוסק שהמועצה הדתית הוא גוף שפועל מכוח המדינה, כדי לשבת במועצה, אתה צריך אינטרס מסוים בשירותים דתיים, אבל אסור להפלות בין יהודים דתיים לבין יהודים חילוניים. 
רבנות ראשית –   הסמכות לתת תעודות כשרות.

פס"ד רסקין: (רקדנית בטן) הרבנות מוסמכת לתת תעודת כשרות רק מתוך התחשבות בדיני כשרות בלבד, עפ"י החוק. לא בגדר סמכותה לשלול תעודת כשרות בשל פעילות לא ראויה, כגון ריקודי בטן. ביהמ"ש פוסק כי למשגיח ישנה אפשרות שלא להיות נוכח בזמן הפעילות. מרגע שיהא הופכת להיות חלק מהפוליטיקה והמדינה, הדת כפופה לנורמות חילוניות. זה המחיר של העדר הפרדה.

פס"ד הוועד לשומרי מסורת – (זוג הרוצה להינשא במסעדה לא כשרה) הרבנות הראשית מסרבת לחתן זוג בשל אי הכשרות של המקום, אין חוק. ביהמ"ש קובע כי יש הבדל בין מידת הפגיעה של משגיח הכשרות (רסקין) לבין מידת הפגיעה ברב. רגשותיו של הרב יפגעו משמעותית, ויהא זה לא מנומס וגובל בחוסר כבוד לבקש ממנו להיות נוכח במקום זה.

היקף הזכות לחופש הדת – מבחן סובייקטיבי, האדם המאמין כי יש עליו חובת ציות דתית. מבחן אובייקטיבי , יש לבדוק מה אומרים חכמי הדת. 

פס"ד גור אריה – המבחן אובייקטיבי, יש לבדוק מה אומרים חכמי הדת.

השופט ברק, פגיעה עקיפה לכל היותר. לא פגיעה בחופש הדת אלא באינטרס למניעת פגיעה ברגשות. השופטת דורנר, פגיעה בחופש הדת. העותרים הלכו לפי דעתו של הרב שלהם. האיזון הוא אופקי בין חופש הדת לחופש הביטוי. מכיוון שאי אפשר לאזן ביניהם (למצוא פשרה) והפגיעה בחופש הביטוי אינה חמורה (אפשר לשדר ביום חול) יש להעדיף את חופש הדת.

טענת ברק כנגד פס"ד דורנר, נזק עתידי למתן לגיטימציה להגביל את תוכן השידורים הוא נזק גדול. מדרון חלקלק שיוביל להגבלת שידורי טלוויזיה ורדיו
פס"ד שביט – (כיתוב על מצבות בלועזית) יש הלכה משפטית חשובה שנקבעה לפני פסה"ד, הלכת קסטנבאום קובעת כי מכיוון שחברת קדישא היא מונופול (גוף פרטי) בתחום שירותי הקבורה, חלות עליה דרישות של המשפט החוקתי, הציבורי. בשונה מקסטנבאום הפעם מדובר בקברנים שהם גוף פרטי וחופש הדת שלהם נפגע. טיעון המונופול אינו רלוונטי, מכיוון שנחקק חוק קבורה אזרחית, אך מכיוון שזה אינו נכנס לתוקף בפועל, ביהמ"ש אישר את הרישום על המצבה, בטענה שכבוד המת חשוב יותר, לעומת הפגיעה בחופש הדת שהיא משנית (המצבה מוקמת לאחר טקס הקבורה). 

ביקורת פרופ' אנגלרד – לא ניתן לבצע איזון מכיוון שהזכות לחופש הדת אינה יכולה לסגת בשום מקרה, כל פגיעה בה לא תהיה לגיטימית.

פס"ד מונה ג'בארין – השופט ברק, חופש הדת גובר על אחידות. מכיוון שמדובר בביה"ס פרטי ניתנת לו אוטונומיה רחבה יותר. השופט גולדברג, לא ברור שניתן לחייב (מסקנה מפסיקתו של ברק) ביה"ס ממלכתי לוותר על נושא האחידות, ולבטל כללים בשל חופש הדת.

הערה: למונה ג'ברין סביר כי ישנם חלופות נוספות בבחירת בית הספר, שלא כמו בפס"ד קסטנבאום ושביט, בהם חברת קדישא היא מונופול.

הזכות לחופש מדת 

היבט נוסף של חופש הדת, הוא החופש מדת. הזכות של אדם שלא להיות כפוף לקביעות דתיות מסוימות. ביהמ"ש בודק תחילה מה המניע לקביעת החוק אשר פוגע בזכותו של אדם לחופש מדת. לדוג ? סגירת בתי עסק בשבת, שיקול סוציאלי ענייני או אולי כפייה דתית?.

פס"ד דיזיין – הטענה היא כי האיסור להעסיק עובדים בשבת פוגע בחופש העיסוק. ביהמ"ש קבע כי התכלית היא דתית, החוק מדבר על יום מנוחה ולא בהכרח כי יהא זה יום שבת, שזהו יום המנוחה עפ"י הדת. מצד שני, ניתן להעלות נימוקים סוציאליים, קביעת יום אחיד, לחילוניים לא משנה באיזה יום מדובר, לדתיים חשוב כי יהיה בשבת. על כן ניתן לומר כי יום השבת כיום מנוחה מקובל על כולם. 

הכלל הוא כי חוק או הסדר המבוסס על מניעים דתיים בלבד  ניתן לפסול אותו, אם מדובר בשיקולים מעורבים של דתיים וחילונים יהיה תקף.

פס"ד קפלן -  (סגירת בתי קולנוע בשבת) האם רשאית העיריה? מה המניע העומד ביסוד ההחלטה? השופטת פרוקצ'ה, (ביהמ"ש השלום) מדובר במניע דתי בלבד, שולל מאנשים חילונים לבלות ולהנות מתרבות כרצונם ביום המנוחה שלהם. אופי הדת הוא ברמה הארצית ולא ברמה המקומית, ועל כן המקום הנכון לקביעת הסוגיה בחוק, הוא הכנסת ולא הרשות המקומית.

הזכות לחופש המצפון 

חופש המצפון רחב יותר מחופש הדת, שכן כולל בתוכו את חופש הדת. המשפט נוטה לתת הגנה חזקה יותר למצפון משיקולי דת, מאשר לחופש המצפון משיקולים אחרים.

פס"ד שיין – השופט אילון, "טעמים אחרים" הקבועים בחוק, משמעותם חופש המצפון, ועל כן יש סמכות לשר הביטחון לפטור סרבני מצפון משירות צבאי.

פס"ד זוננשיין – הסרבן הסלקטיבי מונע משיקולים ספציפיים להתנגדות ללחימה, לעומת הפציפיסט שמתנגד לכל לחימה שהיא. ביהמ"ש קובע כי הסירוב המוחלט של הצבא לשחרר משירות את סרבני המצפון הסלקטיבי הוא מוצדק. 

