עקרונות היסוד:

נתוני היסוד: מדינה יהודית ודמוקרטית

1. בג"צ 73/53 קול העם נ' שר הפנים
חוקתי - הביקורת השיפוטית לפני 92'

עובדות המקרה: בהסתמך על סעיף 19 (2) (א) לפקודת העיתונות ולאור שני מאמרים המבקרים את מדיניות מדינת ישראל, הוציא שר הפנים שני צווים להפסקת ההוצאה לאור של העיתון "קול העם" לתקופה של 10 ימים, ושל העיתון "אל אתיאחד" לתקופה של 15 יום. ביהמ"ש פרסם צו על תנאי המחייב את שר הפנים לטעון מדוע לא יבטל את הצווים לאיסור פרסום שהוציא.

טענות המבקשים: מבקשים לבטל את הצווים שניתנו להם ע"י שר הפנים.

טענות המשיב: פרסום המאמרים כמוהו כהפצת חומר העלול לסכן את שלום הציבור (על כן הוטל צו איסור הפרסום).

השאלה המשפטית: מתי ובאילו נסיבות ההגדרה "מסכן את שלום הציבור" ו"עלול לסכן את שלום הציבור" מצדיקה הגבלה של חופש הביטוי?

במילים אחרות: מהו היחס בין הזכות לחופש העיתונות (צורה ספציפית של חופש הביטוי) מזה, לבין הסמכות המצויה בידי השלטונות לפי סעיף 19 (2) (א) – להטיל הגבלה על אותה זכות, מזה?

פסק הדין - אגרנט:
1. במדינה דמוקרטית, רשאי העם להעביר ביקורת על נציגיו, זוהי ההצדקה ההגיונית לחופש הביטוי. סייג – דברח הסתה אשר עלולים להביא לפגיעה מיידית בחייו, בגופו או ברכושו של אחר. 
2. האינטרס החברתי – תהליך של בירור הדברים בפרהסיה, הוא תהליך של בירור האמת.
3. האינטרס הפרטי – כל אדם יכול לתת ביוטי מלא לתכונותיו וסגולותיו האישיות. חופש הביטוי אינו רק מכשיר, כי אם המטרה עצמה. 
4. אם כל לחופש הביטוי יש חשיבות עילאית מכרעת. אך יש להבדיל בין חופש לבין הפקרות.
5. אינטרס בטחון המדינה – המגמה לשריין את בטחון המדינה, תובעת את ההגבלה של חופש הביטוי במידה מסוימת או בתנאים מסוימים. הזכות לחופש הביטוי היא זכות יחסית, הניתנת לפיקוח וצמצום.
6. "מסכן את שלום הציבור": כל דבר פרסום המביאים לשימוש באלימות ע"י אחרים; להפיכה בכוח של הממשלה השולטת או של המשטר הקיים; להפרת החוקים; לגרימת מהומות והתקוטטויות ברבים, להפרת הסדר הציבורי – הם המסכנים את שלום הציבור.
7. למה מתכוון המונח "עלול לסכן": גישה אחת אומרת שמספיק שהדברים יגלו נטיה קלה ורחוקה בכיוון אחת התוצאות שיביאו לסיכון שלום הציבור. גישה שניה אומרת ששר הפנים חייב להשתכנע מראש שבין הדברים שפורסמו, לבין האפשרות שתצמח אחת התוצאות, נוצר קשר המחייב את המסקנה שאירועה של אחת התוצאות הוא קרוב לוודאי  (probable). ככה"נ מדובר בגישה השניה – נדרשת "ודאות קרובה".  
8. מ"י היא מדינה דמוקרטית. כך לומדים גם המכרזת העצמאות. לכן אין ללכת על הפירוש של "נטיה רעה".
9. צנזורה הוא אמצעי חמור, אמצעי מניעתי ולא ענישתי. יש להשתמש בה רק במצבי חירום. 
10. "ודאות קרובה" מהי? כאשר הפרסום לובש צורה של הטפה היוצרת לפחות אפשרות קרובה של עשיית מעשים המסכנים את שלום הציבור. 
11. בית המשפט מתערב בהחלטת השלטונות להגביל את זכות הביטוי וחופש העיתונות רק במידה והייתה קיימת חריגה בסמכותם.
12. הידיעה העיתונאית לגבי מדיניות מדינת ישראל, אותה ביקרו בכתבותיהם שני העיתונים בנדון, לא היתה לה אחיזה במציאות ואסור היה לנקוט באותה גישה של חיפוש אחר כל "נטייה רעה" או "סיבתיות אמצעית" שנשללה לעיל. הייתה כאן הגזמה ביחס למקרה והשלכותיו בעתיד.
13. המשיב, בכל אחד משני המשפטים בהם נתן צו להפסקת ההוצאה לאור של העיתונים, חרג מסמכותו.
תוצאה: הבקשה נעתרה
(מותב: אגרנט, זוסמן, לנדוי)

2. ע"ב 1/65 יעקב ירדור ואחרים נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השישית

תאןר העובדות:  יו"ר ועדת הבחירות המרכזית דאז, השופט משה לנדוי, הודיע ל"רשימת הסוציאליסטים", אשר הגישה את מועמדותה לכנסת השישית, כי ועדת הבחירות סירבה לאשרה, בנימוק שזו התאגדות בלתי-חוקית, הואיל ויזמיה שוללים את שלמות מדינת ישראל ואת עצם קיומה. הוא ביסס טענה זאת על כך, שחמישה מתוך עשרת מועמדי הרשימה היו חברים בארגון "אל ארד", אשר ניסה לפני כן להירשם לפי חוק האגודות העות'מאני ובקשתו זו נדחתה על-ידי הממונה על מחוז חיפה - ומאוחר יותר גם על-ידי בית המשפט העליון (בג”צ 253/64), ואשר הוכרז על-ידי שר הביטחון כארגון בלתי-חוקי על סמך תקנות ההגנה לשעת חירום. לפני הפנייה להתארגן בתור אגודה הייתה פנייה לרשם החברות לרשום חברת מניות בשם אל-ארד בע"מ ורשם החברות סירב לרשמה ורק בית המשפט העליון ציווה לרשמה. בדיון שהתקיים בועדה בעניין כשירות הרשימה, הוסיף וציין אחד מחברי הוועדה כי התנועה קבלה עצה מרדיו קהיר לרכוש חסינות פרלמנטרית כדי שלא יוכלו לרדוף אותה.

לאור קביעתו של השופט לנדוי, פנו חברי התנועה לבית המשפט העליון בשבתו כבג”צ ודרשו שיבטל את החלטת ועדת הבחירות המרכזית; טענתם המרכזית הייתה שאין לוועדה סמכות חוקית לפסול אותם אלא בשל סיבות טכניות, ולפיכך עצם פסילתם היא מעשה לא-חוקי. לעומת זאת, טען היועץ המשפטי לממשלה, שייצג את ועדת הבחירות המרכזית, שרשימה זו שמה לעצמה למטרה לחתור תחת עצם קיומה של מדינת ישראל ומשום כך יש למדינה מלוא הזכות לפסול אותה מלהתמודד בבחירות. 

השאלה המשפטית: סמכותה של ועדת הבחירות המרכזית לפסול רשימה מלהתמודד לכנסת.

פסק-הדין: בית המשפט העליון דן בשאלת סמכותה של ועדת הבחירות המרכזית לפסול רשימה מלהתמודד לכנסת, ובמסגרת זו קבע מהי זכותה של הדמוקרטיה להתגונן מפני הקמים עליה, ומהו האיזון בין החופש להיבחר לבין הרצון לשמור על מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית.

בג”צ דחה את העתירה ברוב של שניים מול אחד: הנשיא שמעון אגרנט והשופט יואל זוסמן תמכו בשופט לנדוי, בפסילת הרשימה ובעיקר בכך שלוועדת הבחירות המרכזית ישנה הזכות לפסול רשימות אף בהיעדר חקיקה מפורשת בנושא, בעוד השופט חיים כהן קיבל את העתירה בדעת מיעוט וטען ש"אין שוללים זכות, ולו מן הפושע המסוכן ביותר, אלא בהתאם לחוק".
א.3 צידוקים לביקורת שיפוטית

1. ע.א. 6821/93 + רע"א 1908/94+3363/94 - בנק המזרחי המאוחד ואח' נגד מגדל כפר שיתופי ואח'

=================================================================

 (שופטים:הנשיא לשעבר שמגר, הנשיא ברק והשופטים ד. לוין, בך, גולדברג, מצא, חשין, זמיר וטל)
תמצית התקציר:מעמדם של חוקי יסוד וחקיקת חוקים רגילים שעומדים ב"פיסקות ההגבלה שבחוקי היסוד. חוק ההסדרים במגזר החקלאי המשפחתי ותקפותו בהתחשב בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו

גוף התקציר:(ערעורים וערעורים נגדיים - הערעורים נדחו והערעורים הנגדיים נתקבלו). 

א. השאלה המרכזית העולה בכל אחד משלשת הערעורים היא זהה. עניינה בשאלה אם חוק ההסדרים במגזר החקלאי המשפחתי (תיקון) פוגע בהוראותיו של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ואם יש לראותו בשל כך כבטל. החוק העיקרי בא ליצור מסגרת לפתרון המשבר הקשה שפקד את המגזר החקלאי שנים מספר לפני כן ומגמתו הכללית היא לאפשר את שיקומו של המגזר החקלאי. הוא בנוי על העדפת השיקום על פני הפירוק, מצד אחד, ועל הרצון להימנע מהזרמת כספים מהקופה הציבורית למען השיקום, מצד שני. החוק העיקרי קבע כי יכול שיתמנה "משקם" לארגון חקלאי, לתאגידים חקלאיים ואחרים והוא מופקד על ריכוז הנתונים אודות החובות, בדיקת המשאבים והסדר החובות. החוק קבע כי אין להמשיך או לפתוח בהליך לגבי חוב או ערבים לחוב אלא בהתאם להוראות החוק. החוק גם קבע אפשרות למשקם להפחית מסכום החוב עד גובה מסויים. החוק המתקן מרחיב את היקפו של החוק העיקרי. בערעור שלפנינו התעוררה השאלה, כאמור, אם החוק הפוגע בזכות הקניין של המלווים ונותן למשקם אפשרות להפחית את החוב לטובת החייבים נוגד את חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, המעגן את זכותו היסודית של האדם לקניינו ואם החוק תקף למרות היותו נוגד את חוק היסוד באשר הוא עומד בדרישות הוראת ההגבלה של חוק היסוד. לביהמ"ש העליון הגיעו הערעור ובקשות ערעור כאשר הפסיקות בבתי המשפט המחוזי היו שונות. מצד אחד נפסק ע"י שופט אחד כי החוק פוגע בחוק היסוד ועל כן אין לקיימו ומצד שני נפסק ע"י בימ"ש אחר כי החוק עומד בהגבלות חוק היסוד ועל כן אין לבטלו. ביהמ"ש העליון קבע כי אין החוק בטל בשל חוק היסוד. 

ב. בשורה של פסקי דין של שופטי ההרכב נדון בהרחבה מעמדם של חוקי היסוד, סמכותה של הכנסת לחקוק חוקי יסוד המגבילים את הכנסת עצמה, עליונותם של חוקי היסוד, אם הם מהווים חוקה, פסקות ההגבלה שבחוקי היסוד ותחולתם, האם חוק ההסדרים עומד בפיסקת ההגבלה וכיוצא באלה נושאים. פסקי הדין משתרעים על פני למעלה מ-300 עמודים. 

(בפני השופטים: הנשיא לשעבר שמגר, הנשיא ברק והשופטים ד. לוין, בך, גולדברג, מצא, חשין, זמיר וטל. 9.11.95). (פד"י מט(4) 221).
3. בג"צ 6427/02 התנועה לאיכות השלטון נ' הכנסת 

תקציר פסק-הדין בעניין חוק טל
בית המשפט הגבוה לצדק פסק היום (11 במאי 2006), בהרכב מורחב של תשעה שופטים, בעתירות לביטולו של חוק דחיית שירות לתלמידי ישיבות שתורתם אומנותם, התשס"ב-2002. בית המשפט החליט ברוב דעות – כנגד דעתו החולקת של המישנה לנשיא (בדימ') מ' חשין – לדחות את העתירות. 

ההלכה שנפסקה, מפי שבעה משופטי ההרכב, היא כי החוק פוגע קשות בכבוד האדם של בני קבוצת הרוב המחוייבים בשירות צבאי. חוקתיותו מותנית, בעיקרו של דבר, במידתיותו. לא ניתן, לעת הזו, לקבל הכרעה באשר למידתיות החוק. לחוק לא ניתנה "הזדמנות ראויה" להגשים את מטרותיו. לכן לעת הזו לא בשל הזמן להכרעה בשאלת האם החוק פוגע באופן בלתי מידתי בזכות החוקתית לכבוד האדם. בצד הקביעה כי העתירות נדחות המשיך בית המשפט וקבע כי אם תימשך המגמה ולא יהיה שינוי משמעותי בתוצאות הגשמתו הלכה למעשה, קיים חשש כי החוק יהפך לבלתי חוקתי. 

השופט גרוניס קבע בדעת יחיד כי דין העתירות להידחות מטעמים אחרים. לשיטתו, אין צידוק להפעיל ביקורת שיפוטית על החוק, שכן מדובר בחוק המעניק זכות יתר למיעוט, כאשר טענת הרוב (עליו נמנים המשרתים בצבא) היא לפגיעה בשוויון. 

המישנה לנשיא מ' חשין קבע, בדעת מיעוט, כי חוק דחיית השירות בטל מעיקרו וכי דחיית גיוסם של בני ישיבות סותרת שלושה עקרונות-על שמדינת ישראל בנויה עליהם: היותה של המדינה מדינה יהודית; היותה של המדינה מדינה דמוקרטית; וערך השוויון.  

החוק נחקק לאחר שבית המשפט העליון פסק בשנת 1998 כי שר הביטחון אינו רשאי ליטול לעצמו את הסמכות להכריע בסוגיית גיוס תלמידי ישיבות והסמכות לקביעת הכרעה עקרונית בעניין זה נתונה לכנסת (בג"ץ 3267/97). החוק מבוסס, בעיקרו של דבר, על המלצותיה של ועדה שמונתה לגיבוש הסדר בנושא גיוס תלמידי ישיבות שתורתם אומנותם לצה"ל, בראשות שופט בית המשפט העליון (בדימוס) צ' א' טל. החוק קובע ששר הביטחון רשאי להעניק צו דחיית שירות לתלמידי ישיבות, שלומדים בישיבה באופן סדיר ובהיקף השעות הנדרש. החידוש העיקרי בחוק הוא "שנת הכרעה": תלמיד ישיבה שהגיע לגיל 22 ואשר גיוסו נדחה ארבע שנים יכול לקבל צו לדחיית גיוס למשך שנה, אפילו אינו לומד בישיבה. לאחר "שנת ההכרעה" יוכל תלמיד הישיבה לבחור האם לשוב למסלול הקודם של לימודים בישיבה או להתגייס. כן נקבע בחוק מסלול חלופי של שירות אזרחי במקום שירות צבאי. חלופת השירות האזרחי כפופה להתקנת תקנות מתאימות בידי שרי הממשלה, תקנות אשר טרם הותקנו. גם מסלולים צבאיים מתאימים למי שבחרו לשרת בצה"ל בתום "שנת הכרעה" לא נקבעו. החוק פורסם באוגוסט 2002 ותוקפו לחמש שנים – עד אוגוסט 2007. 

ארבע העתירות תוקפות את חוקתיות החוק. הטענה המרכזית היא כי החוק פוגע בעיקרון השוויון. החוק מפלה בין תלמידי ישיבות, הזכאים להסדר של דחיית שירות, ובין מי שאינם תלמידי ישיבות, המתגייסים כרגיל לצה"ל. נטען כי עיקרון השוויון, בו פוגע החוק, מעוגן בהכרזת העצמאות ובחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. בנוסף נטען, כי הסדר דחיית השירות פוגע בזכויות יסוד נוספות של אלה המחויבים להתגייס, שכן הם נאלצים לשרת בצבא זמן רב יותר. 

המדינה טענה בפני בית המשפט כי ההסדר שעוגן בחוק הוא ההסדר הראוי לעת הזו, גם אם אינו ההסדר האופטימלי בסוגיה הכוללת של גיוס תלמידי הישיבות. ההסדר נתקבל לאור נקודת המוצא כי לא ניתן להביא לגיוס בכפיה של תלמידי הישיבות. הפתרון למצב שנוצר הוא במדיניות הדרגתית, במטרה להביא לשינוי יסודי בחברה החרדית, תוך מתן אפשרות אמיתית להשתלבותה בחברה הישראלית ובשוק העבודה. הדבר יביא בהדרגה ליתר שוויון בחברה הישראלית. המדינה טענה כי אין לראות את ההסדר שבחוק כפוגע בכבוד האדם המוגן בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. כמו כן, ההסדר נועד לתקופה קצובה. הוא מידתי ומאוזן. יש לבחון אותו במשולב עם הסדרים אחרים שנועדו להגביר את שילוב המגזר החרדי, כגון הנח"ל החרדי והשירות הלאומי העתידי. יש ליתן לחוק הזדמנות של ממש להוכיח את עצמו. 
חוות הדעת העיקרית נכתבה על ידי הנשיא א' ברק. בשלב ראשון בחן הנשיא האם החוק פוגע בזכות אדם המעוגנת בחוק יסוד. הוא קבע כי החוק פוגע בשוויון. מתן דחיית שירות גורפת – שעם השנים הופכת לפטור משירות צבאי – לאלפי מיועדים לשירות בטחון אך מטעמים של לימוד בישיבה, מהווה פגיעה בשוויון של כל אחד מקבוצת הרוב, המחוייב בשירות צבאי. יש בה הפליה ללא שוני רלבנטי המצדיק אותה. אין דבר בדתיותו של אדם שימנע ממנו שירות צבאי. רבים מחיילי צה"ל הם בעלי השקפת עולם דתית. חלקם נמנים גם על הקהילה החרדית. הבחנה בין מיועדים לגיוס על בסיס השקפת עולם דתית היא הפליה ללא כל שוני רלבנטי.

הנשיא ברק הוסיף וקבע כי פגיעה בשוויון עשויה להוות פגיעה בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. ההפליה שמפלה החוק היא הפליה הפוגעת בכבוד האדם של המגויסים לצבא. ביסוד הזכות לכבוד האדם עומדת ההכרה כי האדם הוא יצור חופשי, המפתח את גופו ורוחו על פי רצונו בחברה בה הוא חי. ביסוד הזכות עומדים האוטונומיה של הרצון הפרטי, חופש הבחירה וחופש הפעולה של האדם כיצור חופשי. בגדרי כבוד האדם נכללת הפליה הקשורה בקשר הדוק לכבוד האדם הנגזר מתפיסה זו. חוק דחיית השירות פוגע במעמדו של האדם המחויב בשירות צבאי כשווה בין שווים, על יסוד השתייכותו החברתית, אמונתו הדתית ואורחות חייו. הוא פוגע בשוויון האלמנטרי שבין בני החברה לגבי הזכויות והחובות האזרחיות הבסיסיות. 

בשלב שני בחן הנשיא ברק האם הפגיעה בזכות החוקתית היא כדין, היינו האם החוק עומד בתנאיה של פסקת ההגבלה (סעיף 8 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו). הבחינה התמקדה בתנאים בדבר תכליתו הראויה של החוק והיות הפגיעה בזכות האדם במידה שאינה עולה על הנדרש. באשר לתכלית, נפסק כי החוק – שהוא פרי של פשרה חברתית – נועד לאזן ולפשר בין מגמות נוגדות. תכליתו הראשונה לעגן בחוק הסדר של דחיית שירות לתלמידי ישיבות אשר תורתם אמנותם והמבקשים ללמוד בישיבות. תכליתו השניה היא להביא ליתר שוויון, בכך שבסופו של יום יותר גברים בני הקהילה החרדית ישרתו בצה"ל או לפחות בשירות אזרחי. תכליתו השלישית - להגביר את השתתפות הציבור החרדי בשוק העבודה. תכליתו הרביעית - להתגבר על הקשיים של הסדר דחיית השירות בדרך הדרגתית, על יסוד הסכמה רחבה וללא כפיה. תכליות אלה הן ראויות. הן נועדו לחולל שינוי חברתי ארוך טווח, שיוביל גם להקטנת מימדי דחיית השירות לתלמידי ישיבות. הן מתחשבות במורכבות הסוגיה, תוך רגישות למכלול הבעיות החברתיות שהיא מעוררת. שאלת גיוסם של תלמידי ישיבות היא שאלה חברתית-לאומית סבוכה אשר הפתרון לה מוטל על שכם הכנסת. הכנסת הציבה לעצמה מספר מטרות. אלה, בשילובן יחד, נופלות למתחם האפשרויות העומד לרשות הכנסת.    

הנשיא ברק פסק כי חוקתיותו של חוק דחיית שירות מותנית, בעיקרו של דבר, במידתיות. הדרישה הראשונה של המידתיות היא קיומו של קשר רציונלי, קשר של התאמה, בין מטרותיו המשולבות של החוק לבין האמצעים להגשמתו. בחינה תיאורטית של שאלה זו, הנבחנת בעת חקיקת החוק, אינה מספיקה. בחינה זו צריכה להיעשות במבחן החיים, לפי תוצאות הגשמתו של החוק הלכה למעשה. הנתונים שהוצגו על ידי המדינה לגבי היקף היוצאים ל"שנת הכרעה" והיקף המתגייסים לצה"ל הם נתונים קשים. רובם ככולם של תלמידי הישיבות ממשיכים במסלול "תורתו אומנותו". הם לא השתלבו בחברה הישראלי ובשוק העבודה. נפסק כי המסקנה העולה מנתונים אלה הינה כי על פי מצב הדברים היום – ולפי מבחן התוצאה – לא מתקיים קשר רציונלי בין מטרות החוק לבין האמצעים להגשמתו. תכליתו הכוללת של החוק לקדם פשרה ואיזון בין תכליות נוגדות אינה מתגשמת. 

הנשיא ברק עמד על מחדלי הממשלה בהכנת הכלים הראויים שיאפשרו את הגשמת החוק. על רקע זה, לא ברור אם הפגם הוא בעצם ההסדרים שבחוק או שמא התקלה היא מינהלית. על רקע זה נפסק כי יש לתת לחוק "הזדמנות ראויה" להגשים את מטרותיו. החוק יוצר פתרונות מורכבים. הוא נחקק מראש כהוראת שעה למשך חמש שנים. זמן המתנה של חמש שנים נופל לגדר מרחב התמרון החקיקתי של המחוקק. יש לתת למבצעי החוק לתקן את שקלקלו. בחלוף חמש שנים מחקיקת החוק יהא על הכנסת לבחון את הגשמתו הלכה למעשה. החרדים לגורלו של החוק – מכל קצווי החברה הישראלית – צריכים לנצל את הזמן שנותר כדי להביא לשינוי במגמות הקיימות. כך לעניין התנהלותם של גורמי השלטון; כך לעניין התנהלותם של תלמידי הישיבות. הפתרון לבעיה החברתית הוא בפתרון חברתי, מוסכם, המבוסס על סובלנות והבנה. 

לחוות דעתו של הנשיא ברק הצטרפו השופטים ד' ביניש, א' פרוקצ'יה, א' א' לוי, מ' נאור, ס' ג'ובראן וא' חיות. 

השופטת פרוקצ'יה הצטרפה לעמדת הנשיא והוסיפה: ברקע סוגיית דחיית שירות בטחון של תלמידי הישיבות שתי אמיתות שעימות עמוק ביניהן: מחד – קיומה של שונות חברתית עמוקה המאפיינת את בני הקהילה החרדית אשר הביאה לניתוקם ההדרגתי ממרקם חיי החברה במדינה. מנגד – חיוניות קיומו של שוויון בסיסי בין כל חלקי החברה על בסיס שותפות אמיתית בנשיאה בחובות ובזכויות כיסוד מהותי עליו מושתת משטר דמוקרטי. הצורך לגשר על פני הפער בין שתי אמיתות אלה הוא העומד ביסוד הסוגיה החוקתית שלפנינו. הפתרון נעוץ בדרך היישוב ביניהן ובאמצעים ובקצב בהם יש לנקוט לגישור על פני הניגוד שנוצר.

בני הקהילה החרדית מחויבים לתפיסה כי לימוד התורה הוא ערך עליון המגן על היהדות, והשבתת הלימוד לצורך שירות צבאי מהווה פגיעה עמוקה בשורש אמונתם. תפיסת העולם של הקהילה החרדית טבעה את חותמה באורחות חייה. היא הביאה למרחק ולניכור מיתר חלקי הציבור. מנגד, חיי חברה תקינים אינם יכולים להתקיים בלא שוויון בסיסי בין קבוצות אוכלוסיה שונות חרף השוֹנוּת ביניהן. במיוחד כך מקום שמדובר בנשיאה בנטל חובות שמשאן כבד וכרוכות בסיכון ולעיתים בהקרבת חיים בשירות הצבאי.

ההליך הדמוקרטי מכיר במצבים של שונות חברתית המצריכה, לעיתים, תהליך חברתי הדרגתי לגישור על פני פערי הריחוק בין הקבוצות השונות להשגת יעד השוויון. הוא מתמודד עם השוֹנוּת בהליך החותר לאינטגרציה אמיתית בין הקבוצות תוך יצירת הרמוניה ונקודות מיתאם ביניהן, אגב כיבוד עצמאותן הערכית והאידיאולוגית. נדרש תהליך חברתי שיביא לקווי איזון בין בני הקהילה החרדית לשאר חלקי הציבור בדרך של יצירת מעורבות הדרגתית של בני הקהילה בחיי החברה והמדינה. התערות הדרגתית כזו תביא עם הזמן גם לנשיאה בנטל החובות האזרחיות ובראשן השירות בצה"ל. תפיסה זו היא העומדת ביסוד מסקנותיה של ועדת טל עליה הושתתו יסודותיו של החוק. תכליתו של החוק במובן זה הינה תכלית ראויה.

מוקד השאלה החוקתית הוא, איפוא, באמצעים בהם בחר החוק להגשמת תכליתו הראויה ובקצב יישומם, נוכח עוצמת הפגיעה בשוויון ובהתחשב במורכבות הסוגיה. בהינתן תכלית החוק – לקדם את התערותם של בני הישיבות בעולם האזרחי – האמצעים שבחר בהם וקצב יישומם אינם מספיקים ולו להביא להישגים התחלתיים כלשהם לגישור על פני הפער החברתי. לאור זאת, ייתכן כי ניתן היה כבר עתה לבטל את ההסדר שבחוק כבלתי חוקתי. אולם, על רקע האיפוק והריסון שבית משפט זה גוזר על עצמו בהתערבות חוקתית בחקיקת הכנסת, אין הצדקה לכרות בהנפת גרזן את חיותו של החוק כבר עתה. ניתנת למדינה שהות למצות את יכולתה ליישם את האמצעים שהחוק עיצב, כדי להתמודד עם יסוד אי החוקתיות שדבק בו כבר עתה.

השופט א' לוי, בנימוקיו, ביקש לגשר על המחלוקת שנפלה בין הנשיא ברק למישנה-לנשיא חשין. הוא הסכים לקביעה, הרואה במושג הכבוד שבחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, אוסף רחב של ערכים, שאינם מצטמצמים לאיסור על השפלתו של אדם. עקרונות אלה כוללים, בנוסף, גם את ההכרה באדם כיצור אוטונומי בעל כושר בחירה ורצון עצמאי, שבכוחו לטוות את סיפור חייו על-פי השקפותיו ואמונתו. 

לדעת השופט לוי, כבודו של אדם – כמו גם זכויות חוקתיות אחרות שלו כזכות לחיים, לשלמות הגוף, לחירות אישית ועוד – עלולים להיפגע אם תצומצם שלא בצדק האוטונומיה שלו. ייתכנו מספר אפשרויות בהן תתרחש פגיעה כזו: ראשית, מקום בו פרט אחד בחברה עושה שימוש בכוח הבחירה שלו ואגב כך פוגע בכושר הבחירה של רעהו; שנית, מקום בו אין בני החברה או רשויות השלטון מתייחסים לכל אדם כבעל כושר בחירה שווה לזה של חברו, וכבעל ערך וכבוד עצמי שווים. ושלישית, מקום בו פטוּר חלק מבני החברה, ללא בסיס רציונלי, מנשיאה בעול המטלות החברתיות, שעה שחלק אחר מצוּוה לשאת על שכמו נטל גדול יותר. פגיעה זו בזכויות יסוד, אם מקורה בחוק של הכנסת, כפופה לביקורת חוקתית בידי בתי-המשפט.

השופט לוי עמד על אחת התכליות החשובות של חוק דחיית השירות לתלמידי ישיבות, והיא הבטחת קיומו של עולם הישיבות, שהוא מרכיב חשוב – אחד מני רבים – בדמותה היהודית של מדינת ישראל. בנוסף לחשיבותו לעם ולמדינה, אין להתעלם ממרכזיותו של ערך לימוד התורה בחייהם של בני הקהילה החרדית – כפרטים וכקבוצה – ואין להקל ראש בחששם מפני פגיעה בו. 

אולם, קבע השופט לוי, דבר אינו מתקיים במנותק מסביבתו. על היחיד כמו על הקהילה כולה להידרש גם לסובב אותם, ולמסגרת החברתית בה הם חיים. מסגרת זו מספקת הטבות משותפות לכל ומטילה, אגב ניהול החיים החברתיים, עול בו על בני החברה לשאת באורח שוויוני. גם תכלית זו ביקש המחוקק לעגן בחוק דחיית שירות, המציע מספר דרכים לשילובם של תלמידי הישיבות במסגרת של תרומה לחברה. עם זאת, הואיל ועד כה לא ננקטו צעדים משמעותיים ליציקתו של תוכן ממשי בהוראות החוק, טרם הוגשמה התכלית המקווה. קיים חשש, כי אם מצב זה לא יתוקן, לא יוכל החוק לצלוח בחינה חוקתית בעתיד. את דבריו חתם השופט לוי במלים הבאות: "דומה, כי במשך שנים ארוכות עמדו לה, לחברה הישראלית, כוחותיה להכיל את ההסדר המיוחד שהתגבש בענינם של תלמידי הישיבות. אולם, לנוכח השינוי הדרמטי בנסיבות, ונוכח הקיטוב ההולך ומעמיק בחברה הישראלית, מתחייבת מציאתם של פתרונות חלופיים, אותם ביקש חוק דחיית השירות להגשים. אי-יישומם של פתרונות אלה – שפירושו המעשי הוא המשכו של ההסדר הנוהג זה יובל שנים – עלול להקים חשש כי חוק דחיית השירות יתקשה לעמוד בבחינה חוקתית לעתיד. יש לקוות, אפוא, כי גורמי השלטון ישכילו לתקן את הדרוש תיקון".  

השופט א' גרוניס הצטרף לתוצאה בדבר דחיית העתירה, אך טעמיו לדחייתה שונים הם. לגישתו של השופט א' גרוניס אין צידוק להפעיל ביקורת שיפוטית על החוק, שכן מדובר בחוק המעניק זכות יתר למיעוט, כאשר טענת הרוב (עליו נמנים אלה המשרתים בצבא) היא לפגיעה בשוויון. כאשר הרוב פועל בדרכים דמוקרטיות ומקבל חוק אשר נותן עדיפות למיעוט, ואשר הינו פרי של פשרה חברתית, הרי "אין זה מתפקידו של בית המשפט לשמש כאפוטרופוס לבני קבוצת הרוב ולהוציא עבורם את הערמונים מן האש".

השופט א' גרוניס ציין, כי הצידוק המרכזי לקיומה של ביקורת שיפוטית על חקיקה הינו הצורך להגן על מיעוט ועל יחידים מפני עריצותו של הרוב. בית המשפט הינו המחסום האחרון שיכול למנוע מן הרוב לפגוע ביחידים ובקבוצות מיעוט. לשיטתו, ביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית מן הטעם של פגיעה בשוויון תהא מוצדקת כאשר החוק פוגע במנגנונים הדמוקרטיים, כאשר הוא פוגע ביחידים ככאלה או שפגיעתו היא בקבוצות מיעוט. המקרה הנוכחי אינו בא בגדר אלה. בהקשר זה ציין השופט א' גרוניס, כי אופי הפגיעה בזכותם של חברי קבוצת הרוב אינו כזה המצדיק התערבות. הטעם לכך הוא שלא הוכח, ודומה שהדבר אף אינו בר-הוכחה, כי גיוסם של בני הישיבות לצבא יצמצם באופן מקביל ויחסי את הנטל המוטל על כתפיהם של חברי וחברות קבוצת הרוב המתגייסים לצבא. אילו ניתן היה להוכיח שגיוסם של חברי קבוצת המיעוט היה מקטין בצורה ישירה וממשית את הנטל על קבוצת הרוב, ייתכן שהיה מקום להתערבות שיפוטית על אף שמדובר בפשרה חברתית בגדרה מסכימה קבוצת הרוב ליתן זכות יתר למיעוט. 

השופט א' גרוניס ציין כי אחת מן הבעיות המרכזיות שנתגלו הינה אי-כינונו של הסדר בדבר "שירות אזרחי". פגם זה ניתן היה לתיקון אילו העתירה הייתה מכוונת לא כנגד חוקתיותו של החוק אלא כנגד אי יישומו על ידי השרים הנוגעים בדבר, באשר לשירות האזרחי. 
המישנה לנשיא (בדימ') מ' חשין חלק על דעתו של הנשיא ברק וקבע בדעת מיעוט כי חוק דחיית השירות חוק בטל הוא מעיקרו, וכי דחיית גיוסם של בני-ישיבות לצה"ל סותרת שלושה עקרונות-על שמדינת ישראל בנויה עליהם: היותה של המדינה מדינה יהודית, היותה של המדינה מדינה דמוקרטית וערך השיוויון. 
מדינה יהודית: החוק סותר הן את היסוד היהודי-הלאומי של המדינה הן את היסוד של מורשת-ישראל. המושג "מדינה יהודית" פירושו בית-לאומי ליהודים, והשירות בצה"ל הוא המבטיח את קיומו ואת המשכיותו של הבית-הלאומי. מתן פטור משירות צבאי לעשרות אלפי בני-ישיבות פוגע אפוא - ובוודאי עלול הוא לפגוע - בעצם קיומה של המדינה היהודית. אשר ליסוד של מורשת-ישראל, עיון בתנ"ך ובמקורות מלמד על חובת שירות כללית בצבא ואף מצביע על-כי השתמטות משירות צבאי והטלתו על הזולת הינן חטא. אמת, לימוד תורה אף הוא שיקול חשוב בקיומה של מדינה יהודית, אך במציאות הקיימת אין מקום לפטור עשרות אלפי בני-ישיבות משירות צבאי. מדינה דמוקרטית: מדינה דמוקרטית פירושה קיומם של עיקרי יסוד דמוקרטיים ובהם הפרדת רשויות, ביזור סמכויות וכיבוד זכויות האדם. הכנסת אינה מוסמכת לפגוע בעיקרי היסוד הדמוקרטיים - לדוגמה: אסורה היא לבטל את קיומן של הבחירות החופשיות והשוות - ובית-המשפט מוסמך לבטל חוקי-כנסת הפוגעים בעיקרי היסוד של הדמוקרטיה - בכללם ערך השוויון - אף באין הוראת חוק-יסוד מפורשת המתירה זאת. ערך השוויון: השוויון מהווה מרכיב מרכזי באמנה החברתית עליה בנויה מדינת ישראל, ופירושו גם חובות המוטלות על היחיד, ובכלל אלו החובה לשאת בנטל ביטחון המדינה. המישנה לנשיא (בדימ') חשין סבר כי חוק דחיית שירות אינו פוגע בכבודם של מתגייסים - המשרתים בצה"ל בגאווה ומתוך בחירה - ועל כן אינו מהווה פגיעה בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. בה-בעת, הואיל והשוויון עקרון-על הוא המובנה בקיומה של מדינה דמוקרטית, יש בו בערך השוויון כדי להצדיק ביטול החוק אף אם אין הוא עולה כדי פגיעה בכבוד המוגן בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. 

המישנה לנשיא (בדימ') חשין סבר אפוא כי חוק דחיית שירות אינו חוק חוקתי. דעתו היא כי חובה חוקית ומוסרית מוטלת על כל בני המדינה לשרת בצה"ל. חובה זו - שמילויה פירושו לעיתים חיי אדם - חייבים כל בני העם לשאת בה באופן שווה, ובני-הישיבות הם בכלל העם. על אחת כמה וכמה כך הוא הדבר כאשר נציגיהם של אותם בני הישיבות יושבים בכנסת ובממשלה, נוטלים חלק בשלטון במדינה, ומכריעים הכרעות של חיים ומוות המשפיעות על המשרתים בצה"ל: "חובת שירות בצבא-העם אינה אך חובה אזרחית. מיצווה היא, מיצווה שיש לקיימה. והנה, ניגלה לעינינו כי בני-ישיבות נפטרים מעולה של חובה בשירות הכלל בעוד אשר צעירים בני-גילם, שאינם בני-ישיבות, משרתים את הכלל שנים על-גבי שנים: שלוש שנים (למיצער) בשירות סדיר ושנים רבות לאחריהן בשירות מילואים. לעת הצורך ייצאו למלחמה, ויש מהם שלא יחזרו לביתם. תחושת ההפלייה בין אלה לאלה היא כה חריפה, כה מרגיזה ומכעיסה, עד שיקשה לתארה במילים." 
לגופו של עניין הוסיף המישנה לנשיא (בדימ') חשין, כי אף שמדובר בחוק "מעבר" שנועד לתקופה קצובה ותוקפו עומד לפקוע בקרוב, עשו השלטונות אך מעט לקיומו של החוק ומשימלאו ימיו יוכלו הממשלה והכנסת להאריכו לתקופות נוספות, וקרוב לוודאי כי כך אף יעשו. הלכה למעשה מקבע אפוא החוק זכות שניתנה לבני-ישיבה שלא לשרת בצה"ל, אשר-על-כן דינו ביטול מעיקרו.  

ב. חוקי היסוד בישראל

ב.1 המעמד הנורמטיבי של חוקי היסוד

1. בג"צ 98/69 - אהרון א. ברגמן נגד שר האוצר  [פ"ד כג (1) 693]

העובדות: 

הכנסת קיבלה חוק מימון שלפיו תשתתף הממשלה בהוצאות הבחירות של הרשימות לכנסת השביעית המיוצגות בכנסת הנוכחית. העותר טען כי החוק אין לו תוקף משתי סיבות : באשר יוזמו לא היתה הממשלה אלא חברי כנסת ; כי הוא נוגד את סעיף 4 של חוק יסוד הכנסת שלפיו הכנסת תיבחר בבחירות שוות, היינו יש צורך בשוויון ולטענתו קיימת הפלייה לגבי רשימות חדשות שלא היו מיוצגות בכנסת השישית באשר האוצר לא ישתתף במימון הבחירות שלהן. מכיון ששינוי חוק היסוד צריך להשיג רוב מוחלט של חברי הכנסת, היינו 61 מצביעים, וחוק המימון נתקבל ברוב רגיל אין לו תוקף. 

החלטה - השופט לנדוי : 

א. היועץ המשפטי לממשלה הודיע בתחילת הדיון כי אין המשיבים נוקטים עמדה בשאלה אם כשרותו המשפטית של דבר חקיקה הוא ענין שפיט בפני ביהמ"ש הגבוה לצדק ולפיכך פטור ביהמ"ש לדון בשאלות החוקתיות המוקדמות בענין שפיטות דבר החקיקה בפניו והוא דן רק לגופו של ענין. 

ב. אין שום הוראה בחוק האוסרת ייזום הצעת חוק, המטילה נטל כספי, על ידי חברי כנסת כהצעת חוק פרטית. תקנון הכנסת שנקבע לפי חוק יסוד הכנסת קובע במפורש כי כל חבר כנסת רשאי להציע הצעת חוק ללא הגבלה. 

ג. אשר לענין השוויון הקבוע בסעיף 4 של חוק יסוד הכנסת - אין ספק כי הדרישה שהבחירות תהיינה שוות מתייחסת לא רק לגבי הזכות לבחור היינו שלכל אזרח יהיה קול אחד בבחירות אלא גם לעקרון השויון של הזכות להבחר והוא חייב להתבטא בשוויון הסיכויים של רשימות המועמדים השונות המתחרות בבחירות לכנסת. עקרון שוויון זה דורש שאם רשימה פלונית מקבלת הקצבה לצורכי הוצאות בבחירות הרי ההקצבה צריכה להינתן לכל רשימת מועמדים. 

ד. אומנם בחוקה שלנו אין סעיף הקובע את העקרון של שוויון הכל בפני החוק, אולם עקרון זה הוא מנשמת אפו של המשטר החוקתי שלנו ולכן מן הדין שבמקרה גבול כאשר הוראה של החוק החרות ניתנת לשני פירושים נעדיף את הפרוש המקיים את שוויון הכל בפני החוק ואינו שם אותו לאל. 

ה. ביהמ"ש הציע שתי אלטרנטיבות: או שחוק המימון יובא שנית לכנסת שתאשר אותו ברוב מוחלט או שגם רשימות חדשות יקבלו הקצבה וזאת רק לאחר הבחירות ובלבד שיעבירו לפחות מנדט אחד לכנסת. בכך ימנעו ריבוי רשימות שירצו להנות מהקצבות ממשלתיות. 

(בפני השופטים: הנשיא אגרנט, זוסמן, לנדוי, ברנזון, מני. עו"ד א. ברגמן לעותר, עו"ד שמגר היועץ המשפטי לממשלה ועו"ד טרלו מנכ"ל משרד המשפטים למשיבים. 3.7.69).
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תמצית מעמדם של חוקי יסוד וחקיקת חוקים רגילים שעומדים ב"פיסקות ההגבלה שבחוקי היסוד. חוק התקציר:ההסדרים במגזר החקלאי המשפחתי ותקפותו בהתחשב בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו

(ערעורים וערעורים נגדיים - הערעורים נדחו והערעורים הנגדיים נתקבלו.(
א. השאלה המרכזית העולה בכל אחד משלשת הערעורים היא זהה. עניינה בשאלה אם חוק ההסדרים במגזר החקלאי המשפחתי (תיקון) פוגע בהוראותיו של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ואם יש לראותו בשל כך כבטל. החוק העיקרי בא ליצור מסגרת לפתרון המשבר הקשה שפקד את המגזר החקלאי שנים מספר לפני כן ומגמתו הכללית היא לאפשר את שיקומו של המגזר החקלאי. הוא בנוי על העדפת השיקום על פני הפירוק, מצד אחד, ועל הרצון להימנע מהזרמת כספים מהקופה הציבורית למען השיקום, מצד שני. החוק העיקרי קבע כי יכול שיתמנה "משקם" לארגון חקלאי, לתאגידים חקלאיים ואחרים והוא מופקד על ריכוז הנתונים אודות החובות, בדיקת המשאבים והסדר החובות. החוק קבע כי אין להמשיך או לפתוח בהליך לגבי חוב או ערבים לחוב אלא בהתאם להוראות החוק. החוק גם קבע אפשרות למשקם להפחית מסכום החוב עד גובה מסויים. החוק המתקן מרחיב את היקפו של החוק העיקרי. בערעור שלפנינו התעוררה השאלה, כאמור, אם החוק הפוגע בזכות הקניין של המלווים ונותן למשקם אפשרות להפחית את החוב לטובת החייבים נוגד את חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, המעגן את זכותו היסודית של האדם לקניינו ואם החוק תקף למרות היותו נוגד את חוק היסוד באשר הוא עומד בדרישות הוראת ההגבלה של חוק היסוד. לביהמ"ש העליון הגיעו הערעור ובקשות ערעור כאשר הפסיקות בבתי המשפט המחוזי היו שונות. מצד אחד נפסק ע"י שופט אחד כי החוק פוגע בחוק היסוד ועל כן אין לקיימו ומצד שני נפסק ע"י בימ"ש אחר כי החוק עומד בהגבלות חוק היסוד ועל כן אין לבטלו. ביהמ"ש העליון קבע כי אין החוק בטל בשל חוק היסוד. 

ב. בשורה של פסקי דין של שופטי ההרכב נדון בהרחבה מעמדם של חוקי היסוד, סמכותה של הכנסת לחקוק חוקי יסוד המגבילים את הכנסת עצמה, עליונותם של חוקי היסוד, אם הם מהווים חוקה, פסקות ההגבלה שבחוקי היסוד ותחולתם, האם חוק ההסדרים עומד בפיסקת ההגבלה וכיוצא באלה נושאים. פסקי הדין משתרעים על פני למעלה מ-300 עמודים. 

)בפני השופטים: הנשיא לשעבר שמגר, הנשיא ברק והשופטים ד. לוין, בך, גולדברג, מצא, חשין, זמיר וטל. 9.11.95). (פד"י מט(4) 221(/
3. בג"צ 212/03, חרות התנועה הלאומית נגד יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש-עשרה
ליו"ר ועדת הבחירות לכנסת סמכות לפסול תשדירי בחירות 
סמכות בג"צ להתערב בהחלטות יו"ר ועדת הבחירות לכנסת מעוגנת בחוק יסוד: השפיטה כסמכות חוקתית על חוקית

העובדות: 
המערערת, המשתתפת בבחירות לכנסת השש-עשרה, פנתה למשיב, בבקשה לאשר, במסגרת שידור תעמולת הבחירות ברדיו, זמריר (ג'ינגל) בשפה הערבית, המתנגן על רקע מנגינת "התקוה". כן ביקשה לאשר תשדיר במסגרת שידור תעמולת הבחירות בטלויזיה בו התנגן הזמריר כאשר בחמש השניות הראשונות של התשדיר נראה דגל ישראל מתנופף מעל בנין הכנסת והדגל הופך בהדרגה מדגל ישראל לדגל פלשתין. המשיב פסל את הזמריר ואת התשדיר. הוא ראה בשני השידורים האלה "ביזוי ההמנון הלאומי ופגיעה בו, ביזוי ופגיעה המביאים לגירוי יצרים ואף להסתה". 

החלטה: 
א. (הנשיא ברק): אין לקבל את טענת ב"כ המדינה כי החלטתו של המשיב הינה סופית, ואין לבג"צ סמכות לדון בה. הוא סמך בעניין זה על הוראת סעיף 137 לחוק הבחירות לכנסת [נוסח משולב]. סמכותו של בית המשפט הגבוה לצדק יונקת חיותה מהוראות חוק-יסוד: השפיטה (סעיף 15). היא מעוגנת, איפוא, בהוראה חוקתית-על-חוקית. על כן, אין בכוחה של הוראת סעיף 137 לחוק הבחירות לשלול את סמכותו של בג"צ, עד כמה שקביעתו של סעיף זה כי "שום בית משפט" לא יזקק לסעדים הקבועים באותה הוראה, מתפרשת כשוללת את סמכותו של בג"צ. 
ב. אין גם לקבל את טענתו של ב"כ העותרת כי המשיב אינו מוסמך כלל למנוע שידורים של תעמולת בחירות ברדיו, וכי סמכותו היא לגבי טלויזיה בלבד. העובדה שהוראת סעיף 15א(ד) לחוק הבחירות (דרכי תעמולה), קובעת את סמכותו של המשיב בעניין דרכי התעמולה בטלויזיה בלבד ואין הוראה דומה לגבי שידורי הרדיו אינה מהווה הסדר שלילי. אשר לשיקול דעתו של יו"ר ועדת הבחירות - שיקול דעת זה מופעל להגשמת מטרותיו של חוק דרכי תעמולה. במסגרת העתירה דנא יש להתחשב בשתי מטרות נוגדות: האחת, הגשמתו של חופש הביטוי; האחרת, הגשמתו של שלום הציבור. בין שתי מטרות אלה יש לאזן. 
(העתירה נדחתה ברוב דעות השופטים מצא ושטרסברג-כהן נגד דעתו החולקת של הנשיא ברק.) 
  
	4. ע"ב 92/03 שאול מופז ואח' נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת ה-16 ואח'

	פסילת מועמדותו של רמטכ"ל לשעבר לבחירות לכנסת

	

	

	המערער, מי שהיה הרמטכ"ל ושוחרר מצה"ל בדרגת רב-אלוף, נכלל ברשימת המועמדים שהוגשה על-ידי המערערת 2 (רשימת הליכוד), לקראת הבחירות לכנסת ה-16. יו"ר ועדת הבחירות המרכזית (השופט חשין), קבע כי המערער איננו כשיר להציג את מועמדותו בבחירות לכנסת, מאחר ומאז חדל להיות קצין-צבא בשירות-קבע (ביום 11.8.2002) ועד ליום שנועד לקיום הבחירות (28.1.2003) לא תימלא תקופה בת שישה חודשים לפחות, שהיא תקופת ה"צינון" הקבועה לקצין בדרגתו בסעיף 56(א1) לחוק הבחירות לכנסת. הערעור נדחה. 

בפסה"ד נדונו טענות המערער בדבר אי חוקיות התיקונים במועדי הצינון המפלים בין בעלי תפקידים שונים ובעלי דרגות שונות, השאלה מתי מתחילה תקופת הצינון של המערער האם מיום בו חדל להיות רמטכ"ל ומאז עברה תקופת הצינון או מיום שחרורו לאחר חופשת הפרישה שמאז לא עברה תקופת הצינון. בסופו של דבר הוחלט כי בדין נפסלה מועמדותו של המערער. 

(בפני השופטים: הנשיא ברק, המשנה לנשיא ש. לוין, מצא, גב' שטרסברג-כהן, גב' דורנר, טירקל, גב' בייניש, אנגלרד, ריבלין, גב' פרוקצ'יה, א. לוי. החלטה - השופט מצא. עוה"ד א. קלגסבלד, א. שרגא, ג. בליי וא. הברמן למערערים, עו"ד ר. חיימוביץ למשיבים. עו"ד ע. הלמן ליועהמ"ש. 15.5.03).


5. בג"צ 6427/02 התנועה לאיכות השלטון נ' הכנסת 

תקציר פסק-הדין בעניין חוק טל
בית המשפט הגבוה לצדק פסק היום (11 במאי 2006), בהרכב מורחב של תשעה שופטים, בעתירות לביטולו של חוק דחיית שירות לתלמידי ישיבות שתורתם אומנותם, התשס"ב-2002. בית המשפט החליט ברוב דעות – כנגד דעתו החולקת של המישנה לנשיא (בדימ') מ' חשין – לדחות את העתירות. 

ההלכה שנפסקה, מפי שבעה משופטי ההרכב, היא כי החוק פוגע קשות בכבוד האדם של בני קבוצת הרוב המחוייבים בשירות צבאי. חוקתיותו מותנית, בעיקרו של דבר, במידתיותו. לא ניתן, לעת הזו, לקבל הכרעה באשר למידתיות החוק. לחוק לא ניתנה "הזדמנות ראויה" להגשים את מטרותיו. לכן לעת הזו לא בשל הזמן להכרעה בשאלת האם החוק פוגע באופן בלתי מידתי בזכות החוקתית לכבוד האדם. בצד הקביעה כי העתירות נדחות המשיך בית המשפט וקבע כי אם תימשך המגמה ולא יהיה שינוי משמעותי בתוצאות הגשמתו הלכה למעשה, קיים חשש כי החוק יהפך לבלתי חוקתי. 

השופט גרוניס קבע בדעת יחיד כי דין העתירות להידחות מטעמים אחרים. לשיטתו, אין צידוק להפעיל ביקורת שיפוטית על החוק, שכן מדובר בחוק המעניק זכות יתר למיעוט, כאשר טענת הרוב (עליו נמנים המשרתים בצבא) היא לפגיעה בשוויון. 

המישנה לנשיא מ' חשין קבע, בדעת מיעוט, כי חוק דחיית השירות בטל מעיקרו וכי דחיית גיוסם של בני ישיבות סותרת שלושה עקרונות-על שמדינת ישראל בנויה עליהם: היותה של המדינה מדינה יהודית; היותה של המדינה מדינה דמוקרטית; וערך השוויון.  

החוק נחקק לאחר שבית המשפט העליון פסק בשנת 1998 כי שר הביטחון אינו רשאי ליטול לעצמו את הסמכות להכריע בסוגיית גיוס תלמידי ישיבות והסמכות לקביעת הכרעה עקרונית בעניין זה נתונה לכנסת (בג"ץ 3267/97). החוק מבוסס, בעיקרו של דבר, על המלצותיה של ועדה שמונתה לגיבוש הסדר בנושא גיוס תלמידי ישיבות שתורתם אומנותם לצה"ל, בראשות שופט בית המשפט העליון (בדימוס) צ' א' טל. החוק קובע ששר הביטחון רשאי להעניק צו דחיית שירות לתלמידי ישיבות, שלומדים בישיבה באופן סדיר ובהיקף השעות הנדרש. החידוש העיקרי בחוק הוא "שנת הכרעה": תלמיד ישיבה שהגיע לגיל 22 ואשר גיוסו נדחה ארבע שנים יכול לקבל צו לדחיית גיוס למשך שנה, אפילו אינו לומד בישיבה. לאחר "שנת ההכרעה" יוכל תלמיד הישיבה לבחור האם לשוב למסלול הקודם של לימודים בישיבה או להתגייס. כן נקבע בחוק מסלול חלופי של שירות אזרחי במקום שירות צבאי. חלופת השירות האזרחי כפופה להתקנת תקנות מתאימות בידי שרי הממשלה, תקנות אשר טרם הותקנו. גם מסלולים צבאיים מתאימים למי שבחרו לשרת בצה"ל בתום "שנת הכרעה" לא נקבעו. החוק פורסם באוגוסט 2002 ותוקפו לחמש שנים – עד אוגוסט 2007. 

ארבע העתירות תוקפות את חוקתיות החוק. הטענה המרכזית היא כי החוק פוגע בעיקרון השוויון. החוק מפלה בין תלמידי ישיבות, הזכאים להסדר של דחיית שירות, ובין מי שאינם תלמידי ישיבות, המתגייסים כרגיל לצה"ל. נטען כי עיקרון השוויון, בו פוגע החוק, מעוגן בהכרזת העצמאות ובחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. בנוסף נטען, כי הסדר דחיית השירות פוגע בזכויות יסוד נוספות של אלה המחויבים להתגייס, שכן הם נאלצים לשרת בצבא זמן רב יותר. 

המדינה טענה בפני בית המשפט כי ההסדר שעוגן בחוק הוא ההסדר הראוי לעת הזו, גם אם אינו ההסדר האופטימלי בסוגיה הכוללת של גיוס תלמידי הישיבות. ההסדר נתקבל לאור נקודת המוצא כי לא ניתן להביא לגיוס בכפיה של תלמידי הישיבות. הפתרון למצב שנוצר הוא במדיניות הדרגתית, במטרה להביא לשינוי יסודי בחברה החרדית, תוך מתן אפשרות אמיתית להשתלבותה בחברה הישראלית ובשוק העבודה. הדבר יביא בהדרגה ליתר שוויון בחברה הישראלית. המדינה טענה כי אין לראות את ההסדר שבחוק כפוגע בכבוד האדם המוגן בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. כמו כן, ההסדר נועד לתקופה קצובה. הוא מידתי ומאוזן. יש לבחון אותו במשולב עם הסדרים אחרים שנועדו להגביר את שילוב המגזר החרדי, כגון הנח"ל החרדי והשירות הלאומי העתידי. יש ליתן לחוק הזדמנות של ממש להוכיח את עצמו. 
חוות הדעת העיקרית נכתבה על ידי הנשיא א' ברק. בשלב ראשון בחן הנשיא האם החוק פוגע בזכות אדם המעוגנת בחוק יסוד. הוא קבע כי החוק פוגע בשוויון. מתן דחיית שירות גורפת – שעם השנים הופכת לפטור משירות צבאי – לאלפי מיועדים לשירות בטחון אך מטעמים של לימוד בישיבה, מהווה פגיעה בשוויון של כל אחד מקבוצת הרוב, המחוייב בשירות צבאי. יש בה הפליה ללא שוני רלבנטי המצדיק אותה. אין דבר בדתיותו של אדם שימנע ממנו שירות צבאי. רבים מחיילי צה"ל הם בעלי השקפת עולם דתית. חלקם נמנים גם על הקהילה החרדית. הבחנה בין מיועדים לגיוס על בסיס השקפת עולם דתית היא הפליה ללא כל שוני רלבנטי.

הנשיא ברק הוסיף וקבע כי פגיעה בשוויון עשויה להוות פגיעה בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. ההפליה שמפלה החוק היא הפליה הפוגעת בכבוד האדם של המגויסים לצבא. ביסוד הזכות לכבוד האדם עומדת ההכרה כי האדם הוא יצור חופשי, המפתח את גופו ורוחו על פי רצונו בחברה בה הוא חי. ביסוד הזכות עומדים האוטונומיה של הרצון הפרטי, חופש הבחירה וחופש הפעולה של האדם כיצור חופשי. בגדרי כבוד האדם נכללת הפליה הקשורה בקשר הדוק לכבוד האדם הנגזר מתפיסה זו. חוק דחיית השירות פוגע במעמדו של האדם המחויב בשירות צבאי כשווה בין שווים, על יסוד השתייכותו החברתית, אמונתו הדתית ואורחות חייו. הוא פוגע בשוויון האלמנטרי שבין בני החברה לגבי הזכויות והחובות האזרחיות הבסיסיות. 

בשלב שני בחן הנשיא ברק האם הפגיעה בזכות החוקתית היא כדין, היינו האם החוק עומד בתנאיה של פסקת ההגבלה (סעיף 8 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו). הבחינה התמקדה בתנאים בדבר תכליתו הראויה של החוק והיות הפגיעה בזכות האדם במידה שאינה עולה על הנדרש. באשר לתכלית, נפסק כי החוק – שהוא פרי של פשרה חברתית – נועד לאזן ולפשר בין מגמות נוגדות. תכליתו הראשונה לעגן בחוק הסדר של דחיית שירות לתלמידי ישיבות אשר תורתם אמנותם והמבקשים ללמוד בישיבות. תכליתו השניה היא להביא ליתר שוויון, בכך שבסופו של יום יותר גברים בני הקהילה החרדית ישרתו בצה"ל או לפחות בשירות אזרחי. תכליתו השלישית - להגביר את השתתפות הציבור החרדי בשוק העבודה. תכליתו הרביעית - להתגבר על הקשיים של הסדר דחיית השירות בדרך הדרגתית, על יסוד הסכמה רחבה וללא כפיה. תכליות אלה הן ראויות. הן נועדו לחולל שינוי חברתי ארוך טווח, שיוביל גם להקטנת מימדי דחיית השירות לתלמידי ישיבות. הן מתחשבות במורכבות הסוגיה, תוך רגישות למכלול הבעיות החברתיות שהיא מעוררת. שאלת גיוסם של תלמידי ישיבות היא שאלה חברתית-לאומית סבוכה אשר הפתרון לה מוטל על שכם הכנסת. הכנסת הציבה לעצמה מספר מטרות. אלה, בשילובן יחד, נופלות למתחם האפשרויות העומד לרשות הכנסת.    

הנשיא ברק פסק כי חוקתיותו של חוק דחיית שירות מותנית, בעיקרו של דבר, במידתיות. הדרישה הראשונה של המידתיות היא קיומו של קשר רציונלי, קשר של התאמה, בין מטרותיו המשולבות של החוק לבין האמצעים להגשמתו. בחינה תיאורטית של שאלה זו, הנבחנת בעת חקיקת החוק, אינה מספיקה. בחינה זו צריכה להיעשות במבחן החיים, לפי תוצאות הגשמתו של החוק הלכה למעשה. הנתונים שהוצגו על ידי המדינה לגבי היקף היוצאים ל"שנת הכרעה" והיקף המתגייסים לצה"ל הם נתונים קשים. רובם ככולם של תלמידי הישיבות ממשיכים במסלול "תורתו אומנותו". הם לא השתלבו בחברה הישראלי ובשוק העבודה. נפסק כי המסקנה העולה מנתונים אלה הינה כי על פי מצב הדברים היום – ולפי מבחן התוצאה – לא מתקיים קשר רציונלי בין מטרות החוק לבין האמצעים להגשמתו. תכליתו הכוללת של החוק לקדם פשרה ואיזון בין תכליות נוגדות אינה מתגשמת. 

הנשיא ברק עמד על מחדלי הממשלה בהכנת הכלים הראויים שיאפשרו את הגשמת החוק. על רקע זה, לא ברור אם הפגם הוא בעצם ההסדרים שבחוק או שמא התקלה היא מינהלית. על רקע זה נפסק כי יש לתת לחוק "הזדמנות ראויה" להגשים את מטרותיו. החוק יוצר פתרונות מורכבים. הוא נחקק מראש כהוראת שעה למשך חמש שנים. זמן המתנה של חמש שנים נופל לגדר מרחב התמרון החקיקתי של המחוקק. יש לתת למבצעי החוק לתקן את שקלקלו. בחלוף חמש שנים מחקיקת החוק יהא על הכנסת לבחון את הגשמתו הלכה למעשה. החרדים לגורלו של החוק – מכל קצווי החברה הישראלית – צריכים לנצל את הזמן שנותר כדי להביא לשינוי במגמות הקיימות. כך לעניין התנהלותם של גורמי השלטון; כך לעניין התנהלותם של תלמידי הישיבות. הפתרון לבעיה החברתית הוא בפתרון חברתי, מוסכם, המבוסס על סובלנות והבנה. 

לחוות דעתו של הנשיא ברק הצטרפו השופטים ד' ביניש, א' פרוקצ'יה, א' א' לוי, מ' נאור, ס' ג'ובראן וא' חיות. 

השופטת פרוקצ'יה הצטרפה לעמדת הנשיא והוסיפה: ברקע סוגיית דחיית שירות בטחון של תלמידי הישיבות שתי אמיתות שעימות עמוק ביניהן: מחד – קיומה של שונות חברתית עמוקה המאפיינת את בני הקהילה החרדית אשר הביאה לניתוקם ההדרגתי ממרקם חיי החברה במדינה. מנגד – חיוניות קיומו של שוויון בסיסי בין כל חלקי החברה על בסיס שותפות אמיתית בנשיאה בחובות ובזכויות כיסוד מהותי עליו מושתת משטר דמוקרטי. הצורך לגשר על פני הפער בין שתי אמיתות אלה הוא העומד ביסוד הסוגיה החוקתית שלפנינו. הפתרון נעוץ בדרך היישוב ביניהן ובאמצעים ובקצב בהם יש לנקוט לגישור על פני הניגוד שנוצר.

בני הקהילה החרדית מחויבים לתפיסה כי לימוד התורה הוא ערך עליון המגן על היהדות, והשבתת הלימוד לצורך שירות צבאי מהווה פגיעה עמוקה בשורש אמונתם. תפיסת העולם של הקהילה החרדית טבעה את חותמה באורחות חייה. היא הביאה למרחק ולניכור מיתר חלקי הציבור. מנגד, חיי חברה תקינים אינם יכולים להתקיים בלא שוויון בסיסי בין קבוצות אוכלוסיה שונות חרף השוֹנוּת ביניהן. במיוחד כך מקום שמדובר בנשיאה בנטל חובות שמשאן כבד וכרוכות בסיכון ולעיתים בהקרבת חיים בשירות הצבאי.

ההליך הדמוקרטי מכיר במצבים של שונות חברתית המצריכה, לעיתים, תהליך חברתי הדרגתי לגישור על פני פערי הריחוק בין הקבוצות השונות להשגת יעד השוויון. הוא מתמודד עם השוֹנוּת בהליך החותר לאינטגרציה אמיתית בין הקבוצות תוך יצירת הרמוניה ונקודות מיתאם ביניהן, אגב כיבוד עצמאותן הערכית והאידיאולוגית. נדרש תהליך חברתי שיביא לקווי איזון בין בני הקהילה החרדית לשאר חלקי הציבור בדרך של יצירת מעורבות הדרגתית של בני הקהילה בחיי החברה והמדינה. התערות הדרגתית כזו תביא עם הזמן גם לנשיאה בנטל החובות האזרחיות ובראשן השירות בצה"ל. תפיסה זו היא העומדת ביסוד מסקנותיה של ועדת טל עליה הושתתו יסודותיו של החוק. תכליתו של החוק במובן זה הינה תכלית ראויה.

מוקד השאלה החוקתית הוא, איפוא, באמצעים בהם בחר החוק להגשמת תכליתו הראויה ובקצב יישומם, נוכח עוצמת הפגיעה בשוויון ובהתחשב במורכבות הסוגיה. בהינתן תכלית החוק – לקדם את התערותם של בני הישיבות בעולם האזרחי – האמצעים שבחר בהם וקצב יישומם אינם מספיקים ולו להביא להישגים התחלתיים כלשהם לגישור על פני הפער החברתי. לאור זאת, ייתכן כי ניתן היה כבר עתה לבטל את ההסדר שבחוק כבלתי חוקתי. אולם, על רקע האיפוק והריסון שבית משפט זה גוזר על עצמו בהתערבות חוקתית בחקיקת הכנסת, אין הצדקה לכרות בהנפת גרזן את חיותו של החוק כבר עתה. ניתנת למדינה שהות למצות את יכולתה ליישם את האמצעים שהחוק עיצב, כדי להתמודד עם יסוד אי החוקתיות שדבק בו כבר עתה.

השופט א' לוי, בנימוקיו, ביקש לגשר על המחלוקת שנפלה בין הנשיא ברק למישנה-לנשיא חשין. הוא הסכים לקביעה, הרואה במושג הכבוד שבחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, אוסף רחב של ערכים, שאינם מצטמצמים לאיסור על השפלתו של אדם. עקרונות אלה כוללים, בנוסף, גם את ההכרה באדם כיצור אוטונומי בעל כושר בחירה ורצון עצמאי, שבכוחו לטוות את סיפור חייו על-פי השקפותיו ואמונתו. 

לדעת השופט לוי, כבודו של אדם – כמו גם זכויות חוקתיות אחרות שלו כזכות לחיים, לשלמות הגוף, לחירות אישית ועוד – עלולים להיפגע אם תצומצם שלא בצדק האוטונומיה שלו. ייתכנו מספר אפשרויות בהן תתרחש פגיעה כזו: ראשית, מקום בו פרט אחד בחברה עושה שימוש בכוח הבחירה שלו ואגב כך פוגע בכושר הבחירה של רעהו; שנית, מקום בו אין בני החברה או רשויות השלטון מתייחסים לכל אדם כבעל כושר בחירה שווה לזה של חברו, וכבעל ערך וכבוד עצמי שווים. ושלישית, מקום בו פטוּר חלק מבני החברה, ללא בסיס רציונלי, מנשיאה בעול המטלות החברתיות, שעה שחלק אחר מצוּוה לשאת על שכמו נטל גדול יותר. פגיעה זו בזכויות יסוד, אם מקורה בחוק של הכנסת, כפופה לביקורת חוקתית בידי בתי-המשפט.

השופט לוי עמד על אחת התכליות החשובות של חוק דחיית השירות לתלמידי ישיבות, והיא הבטחת קיומו של עולם הישיבות, שהוא מרכיב חשוב – אחד מני רבים – בדמותה היהודית של מדינת ישראל. בנוסף לחשיבותו לעם ולמדינה, אין להתעלם ממרכזיותו של ערך לימוד התורה בחייהם של בני הקהילה החרדית – כפרטים וכקבוצה – ואין להקל ראש בחששם מפני פגיעה בו. 

אולם, קבע השופט לוי, דבר אינו מתקיים במנותק מסביבתו. על היחיד כמו על הקהילה כולה להידרש גם לסובב אותם, ולמסגרת החברתית בה הם חיים. מסגרת זו מספקת הטבות משותפות לכל ומטילה, אגב ניהול החיים החברתיים, עול בו על בני החברה לשאת באורח שוויוני. גם תכלית זו ביקש המחוקק לעגן בחוק דחיית שירות, המציע מספר דרכים לשילובם של תלמידי הישיבות במסגרת של תרומה לחברה. עם זאת, הואיל ועד כה לא ננקטו צעדים משמעותיים ליציקתו של תוכן ממשי בהוראות החוק, טרם הוגשמה התכלית המקווה. קיים חשש, כי אם מצב זה לא יתוקן, לא יוכל החוק לצלוח בחינה חוקתית בעתיד. את דבריו חתם השופט לוי במלים הבאות: "דומה, כי במשך שנים ארוכות עמדו לה, לחברה הישראלית, כוחותיה להכיל את ההסדר המיוחד שהתגבש בענינם של תלמידי הישיבות. אולם, לנוכח השינוי הדרמטי בנסיבות, ונוכח הקיטוב ההולך ומעמיק בחברה הישראלית, מתחייבת מציאתם של פתרונות חלופיים, אותם ביקש חוק דחיית השירות להגשים. אי-יישומם של פתרונות אלה – שפירושו המעשי הוא המשכו של ההסדר הנוהג זה יובל שנים – עלול להקים חשש כי חוק דחיית השירות יתקשה לעמוד בבחינה חוקתית לעתיד. יש לקוות, אפוא, כי גורמי השלטון ישכילו לתקן את הדרוש תיקון".  

השופט א' גרוניס הצטרף לתוצאה בדבר דחיית העתירה, אך טעמיו לדחייתה שונים הם. לגישתו של השופט א' גרוניס אין צידוק להפעיל ביקורת שיפוטית על החוק, שכן מדובר בחוק המעניק זכות יתר למיעוט, כאשר טענת הרוב (עליו נמנים אלה המשרתים בצבא) היא לפגיעה בשוויון. כאשר הרוב פועל בדרכים דמוקרטיות ומקבל חוק אשר נותן עדיפות למיעוט, ואשר הינו פרי של פשרה חברתית, הרי "אין זה מתפקידו של בית המשפט לשמש כאפוטרופוס לבני קבוצת הרוב ולהוציא עבורם את הערמונים מן האש".

השופט א' גרוניס ציין, כי הצידוק המרכזי לקיומה של ביקורת שיפוטית על חקיקה הינו הצורך להגן על מיעוט ועל יחידים מפני עריצותו של הרוב. בית המשפט הינו המחסום האחרון שיכול למנוע מן הרוב לפגוע ביחידים ובקבוצות מיעוט. לשיטתו, ביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית מן הטעם של פגיעה בשוויון תהא מוצדקת כאשר החוק פוגע במנגנונים הדמוקרטיים, כאשר הוא פוגע ביחידים ככאלה או שפגיעתו היא בקבוצות מיעוט. המקרה הנוכחי אינו בא בגדר אלה. בהקשר זה ציין השופט א' גרוניס, כי אופי הפגיעה בזכותם של חברי קבוצת הרוב אינו כזה המצדיק התערבות. הטעם לכך הוא שלא הוכח, ודומה שהדבר אף אינו בר-הוכחה, כי גיוסם של בני הישיבות לצבא יצמצם באופן מקביל ויחסי את הנטל המוטל על כתפיהם של חברי וחברות קבוצת הרוב המתגייסים לצבא. אילו ניתן היה להוכיח שגיוסם של חברי קבוצת המיעוט היה מקטין בצורה ישירה וממשית את הנטל על קבוצת הרוב, ייתכן שהיה מקום להתערבות שיפוטית על אף שמדובר בפשרה חברתית בגדרה מסכימה קבוצת הרוב ליתן זכות יתר למיעוט. 

השופט א' גרוניס ציין כי אחת מן הבעיות המרכזיות שנתגלו הינה אי-כינונו של הסדר בדבר "שירות אזרחי". פגם זה ניתן היה לתיקון אילו העתירה הייתה מכוונת לא כנגד חוקתיותו של החוק אלא כנגד אי יישומו על ידי השרים הנוגעים בדבר, באשר לשירות האזרחי. 
המישנה לנשיא (בדימ') מ' חשין חלק על דעתו של הנשיא ברק וקבע בדעת מיעוט כי חוק דחיית השירות חוק בטל הוא מעיקרו, וכי דחיית גיוסם של בני-ישיבות לצה"ל סותרת שלושה עקרונות-על שמדינת ישראל בנויה עליהם: היותה של המדינה מדינה יהודית, היותה של המדינה מדינה דמוקרטית וערך השיוויון. 
מדינה יהודית: החוק סותר הן את היסוד היהודי-הלאומי של המדינה הן את היסוד של מורשת-ישראל. המושג "מדינה יהודית" פירושו בית-לאומי ליהודים, והשירות בצה"ל הוא המבטיח את קיומו ואת המשכיותו של הבית-הלאומי. מתן פטור משירות צבאי לעשרות אלפי בני-ישיבות פוגע אפוא - ובוודאי עלול הוא לפגוע - בעצם קיומה של המדינה היהודית. אשר ליסוד של מורשת-ישראל, עיון בתנ"ך ובמקורות מלמד על חובת שירות כללית בצבא ואף מצביע על-כי השתמטות משירות צבאי והטלתו על הזולת הינן חטא. אמת, לימוד תורה אף הוא שיקול חשוב בקיומה של מדינה יהודית, אך במציאות הקיימת אין מקום לפטור עשרות אלפי בני-ישיבות משירות צבאי. מדינה דמוקרטית: מדינה דמוקרטית פירושה קיומם של עיקרי יסוד דמוקרטיים ובהם הפרדת רשויות, ביזור סמכויות וכיבוד זכויות האדם. הכנסת אינה מוסמכת לפגוע בעיקרי היסוד הדמוקרטיים - לדוגמה: אסורה היא לבטל את קיומן של הבחירות החופשיות והשוות - ובית-המשפט מוסמך לבטל חוקי-כנסת הפוגעים בעיקרי היסוד של הדמוקרטיה - בכללם ערך השוויון - אף באין הוראת חוק-יסוד מפורשת המתירה זאת. ערך השוויון: השוויון מהווה מרכיב מרכזי באמנה החברתית עליה בנויה מדינת ישראל, ופירושו גם חובות המוטלות על היחיד, ובכלל אלו החובה לשאת בנטל ביטחון המדינה. המישנה לנשיא (בדימ') חשין סבר כי חוק דחיית שירות אינו פוגע בכבודם של מתגייסים - המשרתים בצה"ל בגאווה ומתוך בחירה - ועל כן אינו מהווה פגיעה בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. בה-בעת, הואיל והשוויון עקרון-על הוא המובנה בקיומה של מדינה דמוקרטית, יש בו בערך השוויון כדי להצדיק ביטול החוק אף אם אין הוא עולה כדי פגיעה בכבוד המוגן בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. 

המישנה לנשיא (בדימ') חשין סבר אפוא כי חוק דחיית שירות אינו חוק חוקתי. דעתו היא כי חובה חוקית ומוסרית מוטלת על כל בני המדינה לשרת בצה"ל. חובה זו - שמילויה פירושו לעיתים חיי אדם - חייבים כל בני העם לשאת בה באופן שווה, ובני-הישיבות הם בכלל העם. על אחת כמה וכמה כך הוא הדבר כאשר נציגיהם של אותם בני הישיבות יושבים בכנסת ובממשלה, נוטלים חלק בשלטון במדינה, ומכריעים הכרעות של חיים ומוות המשפיעות על המשרתים בצה"ל: "חובת שירות בצבא-העם אינה אך חובה אזרחית. מיצווה היא, מיצווה שיש לקיימה. והנה, ניגלה לעינינו כי בני-ישיבות נפטרים מעולה של חובה בשירות הכלל בעוד אשר צעירים בני-גילם, שאינם בני-ישיבות, משרתים את הכלל שנים על-גבי שנים: שלוש שנים (למיצער) בשירות סדיר ושנים רבות לאחריהן בשירות מילואים. לעת הצורך ייצאו למלחמה, ויש מהם שלא יחזרו לביתם. תחושת ההפלייה בין אלה לאלה היא כה חריפה, כה מרגיזה ומכעיסה, עד שיקשה לתארה במילים." 
לגופו של עניין הוסיף המישנה לנשיא (בדימ') חשין, כי אף שמדובר בחוק "מעבר" שנועד לתקופה קצובה ותוקפו עומד לפקוע בקרוב, עשו השלטונות אך מעט לקיומו של החוק ומשימלאו ימיו יוכלו הממשלה והכנסת להאריכו לתקופות נוספות, וקרוב לוודאי כי כך אף יעשו. הלכה למעשה מקבע אפוא החוק זכות שניתנה לבני-ישיבה שלא לשרת בצה"ל, אשר-על-כן דינו ביטול מעיקרו.  

6. בג"צ 4676/94 מיטראל בע"מ ואח' נ' כנסת ישראל ואח'
רציו: בעקבות פסק דין שניתן בעתירה קודמת של העותרת, חוקק חוק יבוא בשר קפוא, התשנ"ד-1994 והוכנסו שינויים בחוק יסוד: חופש העיסוק, שכללו הוספה של "פיסקת התגברות" המאפשרת פגיעה בחופש העיסוק גם אם החוק הפוגע נתקבל ברוב רגיל * העותרות טוענות כי פיסקת ההתגברות אינה מגינה על החוק מפני בחינה חוקתית מכוח הפסיקה העוסקת בחוקי היסוד * עוד נטען, כי החוק עדיין צריך לעמוד בדרישות פיסקת ההגבלה שבחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו * מטרתה של פיסקת ההתגברות הינה לאפשר למחוקק להגשים את יעדיו החברתיים והפוליטיים, גם אם אלה פוגעים בחופש העיסוק * במקרה זה הפגיעה בחופש העיסוק של העותרות מוגבלת ואינה פוגעת באושיות המשטר, מאחר וביכולתן לייבא בשר כשר ללא צורך ברשיון * בעובדה שחוק קיבל הגנה מפני חוק יסוד: חופש העיסוק, אין בה כשלעצמה כדי לתת לו הגנה מפני ביקורת באמצעות חוק יסוד אחר * פרשנות ראויה, תעניק הגנה חוקתית לחוק החורג (חוק העומד בתנאי פיסקת ההתגברות) גם מפני חוקי יסוד אחרים, בהתמלא שלושה תנאים: הפגיעה בזכויות האדם האחרות הינה תוצאת לוואי המתבקשת באופן טבעי מהפגיעה בחופש העיסוק, הפגיעה בחופש העיסוק היא העיקרית, והפגיעה בזכויות האחרות משנית, והפגיעה בזכויות האדם האחרות, כשלעצמה, אינה בעלת עוצמה ממשית * בחוק יבוא בשר קפוא מתקיימים שלושה תנאים אלה, ועל כן יש לתת לו הגנה חוקתית גם בפני חוק יסוד: כבוד האדם וחרותו *

עובדות: בעקבות פסק דין שניתן בעתירה קודמת של העותרת, חוקק חוק יבוא בשר קפוא, התשנ"ד-1994, שקבע כי על אף האמור בכל דין, לא ייבא אדם בשר שלא קיבל לגביו תעודת הכשר אלא אם קיבל רשיון לכך משר המסחר והתעשייה, וכי תוקפו של החוק הוא על אף האמור בחוק יסוד: חופש העיסוק. עוד לפני כן, הוכנסו שינויים בחוק יסוד: חופש העיסוק, שכללו הוספה של פיסקת התגברות" (ס' 8) אשר על פיה, הוראת חוק הפוגעת בחופש העיסוק, שנכללה בחוק שנתקבל ברוב חברי הכנסת ונאמר באותו חוק שהוא חל על אף האמור בחוק 'סוד: חופש העיסוק, תהא תקפה גם אם לא מילאה את דרישת פיסקת ההגבלה. תוקפו של חוק חורג כזה יפקע בתום ארבע שנים מיום תחילתו, אלא אם נקבע בו מועד מוקדם יותר. 
העותרת טענה כי אמנם, פיסקת ההתגברות בחוק יסוד: חופש העיסוק מאפשרת שלא לפסול את חוק יבוא בשר קפוא למרות שאינו עומד בדרישות פיסקת ההגבלה, אן פיסקת ההתגברות אינה מונעת הפעלת ביקורת חוקתית על פי עקרונות היסוד שבס' 1 לחוק היסוד. לטענתה לאור פיסקת ההתגברות תינתן לחופש העיסוק הגנה מוגבלת, אן לא ניתן בשל פיסקה זו לפרוץ כליל את מסגרת הביקורת החוקתית. 
עוד טענה העותרת כי חוק יבוא בשר קפוא, סותר לא רק את חוק יסוד: חופש העיסוק, אלא גם עקרונות המוגנים ע"י חוק יסוד: כבוד האדם וחרותו, כגון - חופש הדת, עקרון השוויון (בעוד שצרכן יהודי יוכל לקנות בשר כשר בחותמת הרבנות הראשית בלבד, צרכן מוסלמי לא יוכל להסתפק בהכשר מוסלמי, אלא יזדקק לרשיון יבוא) וזכות הקניין (פגיעה בערך מניותיהן ובפעילותן של העותרות בעקבות חקיקת החוק). לטענת העותרות, גם אם מאפשרת פיסקת ההתגברות את חקיקת החוק בניגוד לחוק יסוד: חופש העיסוק, אין היא מאפשרת לו להגנה מפני ביקורת חוקתית לפי חוקי היסוד האחרים.

העתירה נדחתה

7. בג"צ 1435/03
בג"ץ 1435/03 - פלונית נ' בית הדין למשמעת של עובדי המדינה, פ"ד נח(1), 529.

העותרת התלוננה כנגד המשיב בגין הטרדה מינית, ביצוע מעשים מגונים ואינוס. לאחר בדיקה הומלץ להעמיד את המשיב לדין משמעתי. בית הדין החליט כי לנוכח מצב בריאותו של המשיב, שעלול להיחשף בדיונים, ולאור הפגיעה בפרטיותו הדיון יתנהל בדלתיים סגורות, וכי גם העותרת ובא כוחה לא יהיו נוכחים. 
פומביות הדיון היא עקרון יסוד של כל משטר דמוקרטי. עקרון זה קשור בזכות הגישה לבית המשפט. חרף הקשיים המעשיים העשויים להתעורר, הכלל הוא פומביות, והחריג הוא היעדר פומביות. בית הדין המשמעתי קבע כי לחוק זכויות נפגעי עבירה יש השלכה על הדיונים המשמעתיים. יחד עם זאת, החליט לסגור את הדלתות בפני העותרת, זאת לאור הצורך לשמור על פרטיותו של המשיב, ולאור הרצון למנוע מהעותרת לרכוש יתרונות דיוניים בהליך האזרחי שהיא מתנהלת כנגד המשיב. לאור האמור לעיל החלטה זו של בית הדין אינה יכולה לעמוד. אם פגיעה בפרטיות הנאשם תאפשר סגירת דלתות בית המשפט, מה יישאר מעקרון הפומביות? אם ההשפעה על משפט אפשרי אחר תאפשר סגירת הדלתות, מה נותר מעקרון הפומביות?
לנוכחותה של המתלוננת יכול שיהיה מחיר מבחינתו של המשיב. אך זהו המחיר הטמון בעיקרון פומביות הדיון, ובהבטחת זכותה של המתלוננת להיות נוכחת בהליכים המתנהלים כנגד מושא התלונה. אין בכך כדי למנוע מבית הדין לסגור הדלתיים גם בפני העותרת והמלווה אותה, מטעמים מיוחדים בישיבה כזו או אחרת.

היקף הזכות נקבע על פי פירוש לשונה על פי תכליתה. מידת ההגנה עליה נקבעת לרוב על ידי החקיקה הרגילה. מידת ההגנה נקבעת בדבר חקיקה שצריך לקיים את תנאיה של פסקת ההגבלה. דבר חקיקה זה אינו משנה את גבולותיהם של הזכות, האינטרס והערך החוקתי. לכך אין הוא מוסמך. עם זאת, דבר החקיקה "פוגע" בזכת החוקתית, ופגיעתו היא חוקתית, שכן היא חוסה בצילה של פסקת ההגבלה. יהיו מצבים שקביעת גבולות כזו תהא הכרחית. אלה הם מצבים בהם הזכות הנטענת מעוגנת בנורמה חוקתית, בלא שמידת ההגנה עליה נקבעה בדבר חקיקה. לא כן במקום שהיקף ההגנה על הזכות, הערך או האינטרס החוקתיים, מעוגן בדבר חקיקה רגיל. במצב דברים זה - המאפיין כרגיל את פעולתו של השלטון החייב לעגן עצמו בדבר חקיקה - ניתן להימנע מקביעת גבולות ברמה חוקתית, ויש לשאוף להעברת מרכז הכובד לפרשנותה של החקיקה הרגילה. 

במקרה שלפנינו, לא נדרשת כלל הכרעה ברמה חוקתית בהתנגשות בין הזכות לפרטיות לבין עקרון הפומביות. אין צורך, איפוא, לקבוע את היקפן של הזכויות, הערכים והאינטרסים המצויים ברמה החוקתית. במישור החוקתי מוכרת הן הפומביות והן הפרטיות, בלא שנצטרך לקבוע את גבולותיהן. מידת ההגנה הניתנת לפומביות ולפרטיות קבועה בחקיקה הרגילה. העתירה מתקבלת.

8. בג"צ 6055/95, שגיא צמח נ' שר הביטחון ואח', פ"ד נג (5) 241. (פסקאות 7, 14-44 השופט זמיר)

חוקתי – הביקורת השיפוטית אחרי 1992

(מותב: ברק, לוין, אור, מצא, חשין, קדמי, זמיר, שטרסברג-כהן, דורנר, טירקל, בניש)

השאלה המשפטית: האם סעיף 237א(א) לחוק השיפוט הצבאי, המסמיך קצין שיפוט שהוא שוטר צבאי לעצור חייל לתקופה של 96 שעות, נוגד את חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו?

פסק הדין:

השופט זמיר:

1. סעיף 5 של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו: "אין נוטלים ואין מגבילים את חירותו של אדם במאסר, במעצר, בהסגרה או בכל דרך אחרת"

2. לכאורה צודקים העותרים בטענתם, אולם יש קושי: סעיף 10 ("שמירת דינים") לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו: "אין בחוק יסוד זה כדי לפגוע בתקפו של דין שהיה קיים ערב תחילתו של חוק היסוד", מכאן שחוק היסוד אינו פוגע בתוקפו של סעיף 237אבנוסח שקדם לחוק היסוד, אף שסעיף זה הסמיך שוטר צבאי לעצור חייל לתקופה מרבית של 35 ימים.
3. כל התיקונים לסעיף שנחקקו לאחר תחילתו של חוק היסוד, צמצמו את תקופת המאסר המרבית עד כדי 96 שעות. האם אף על פי כן יש לומר כי הסעיף מגביל את החירות בניגוד לס' 5 לחוק היסוד?
4. השאלה היא, אם יש לבדוק את החוק המיטיב לאור החוק הקודם או לאור חוק היסוד. שאלה זו טרם הוכרעה בביהמ"ש. על סמך הדברים שאמר הנשיא שמגר בפס"ד חוק גל, יש לבדוק את החוק המתקן לאור חוק היסוד. העובדה שמדובר בחוק מיטיב אינה מחסנת את החוק מפני ביקורת שיפוטית בהתאם לחוקי יסוד.
5. ההבחנה בין חוק מתקן שהוא חוק מיטיב לבין חוק מתקן שאינו חוק מיטיב עלולה להיות קשה מאוד.  
6. הפגיעה בחירות האישית יוצרת מעגל מתרחב של פגיעה בזכויות יסוד נוספות. רק בן חורין יכול לממש באופן מלא וראוי את זכויות היסוד שלו, משום כך שלילת החירות האישית היא פגיעה קשה במיוחד. 
7. החירות האישית, בהיותה זכות חוקתית בעלת חשיבות מיוחדת, ראויה להגנה מיוחדת. עם זאת, החירות האישית אינה מוחלטת ולעיתים אפשר וצריך להגביל אותה. השאלה היא אם הפגיעה עומדת בתנאים של פיסקת ההגבלה.
8. בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ישנה פיסקת הגבלה המיועדת לכוחות הביטחון, בנוסף לפסקת ההגבלה הרגילה, תכליתה לאפשר פגיעה בזכויות היסוד של המשרתים בכוחות הביטחון באמצעות חקיקות משנה. אין צורך לבדוק האם זהו הבדל מהותי, משום שהפגיעה בחירות האישית מכוח לעצור חייל נקבעה בחוק עצמו, ולא בחקיקת משנה.
9. על כן יש לבדוק: האם סעיף 237א(א) עומד במבחן הערכים של מ"י ובמבחן התכלית הראויה: מעצר של חשוד הוא אמצעי הכרחי במקרים מסוימים ל צורך הגנה על שלום הציבור-זוהי תכלית ראויה. הסעיף עשוי גם לשרת את התכלית של שמירה על המשמעת הנדרשת בצבא, וגם זו תכלית ראויה. 
10. מידתיות הפגיעה בזכויות של משרתים בכוחות הביטחון תלויה במהותו ובאופיו של השירות, ולפיכך היא עשויה להיות שונה ממידתיות הפגיעה באדם שאינו משרת בכוחות הביטחון. השאלה היא אם הסעיף עומדת במבחן המידתיות בהתחשב באלה, והאם אפשר לקצר את תקופת המעצר בלי לפגוע בתכלית המעצר.
11. מבחן המידתיות: הו שלושה מבחני משמה, כפי שקבע הנשיא ברק-א. מבחן ההתאמה או הקשר הרציונלי: האמצעי החקיקתי צריך להביא להגשמתה של המטרה החקיקתית. ב. מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה  האם לא ניתן להשיג את מטרת החוק באמצעי אחר אשר פגיעתן תהיה קטנה יותר?, ג. מבחן האמצעי מידתי (במובן הצר)-צריך לקיים יחס ראי בין התועלת שתצמח ממנו לבין היקף הפגיעה בזכויות אדם חוקתיות. הדיון בעתירה זו מתמקד במבחן השני. 
12. העותרים טוענים כי אין הצדקה להבדיל, לגבי תקופת מעצר מרבית,בין סמכות המעצר של שוטר צבאי לזו של שוטר אזרחי. 48 שעות הוא הזמן המרבי שיש לעצור אדם, המהות והאופי של השירות הצבאי אינם מצדיקים תקופה ארוכה יותר. ההוראה האזרחית תוקנה ל-24 שעות, העותר הראשון לא שינה עמדתו, והעותרים השניים ביקשו לקצר את התקופה ל-24נ שעות מתוך עקרון התחולה השווה של זכויות יסוד.
13. בעניין זה טועים העותרים משום שמצבו של חייל מבחינת החירות האישית אינו זהה למצבו של זה שאינו חייל.

14. המשיבים גם בם סבורים שאפשר וראוי לקצר את התקופה.  אולם, קיצור התקופה בשלב זה עלול לפגוע במשמעת הצבא ולהוביל לתוצאות נוספות. כדי למנוע תוצאות אלו, הם צריכים זמן ומשאבים.
15. בנוגע למשאבים: ההגנה על זכויות האדם כרוכה לא פעם מחיר, החברה צריכה להיות מוכנה לשלם מחיר סביר זה.   

16. באשר לצורך בזמן: היה ביד הצבא זמן לא מועט להתחיל ולפעול בנושא, ודבר לא נעשה. על כן יש צורך בהכרעה של ביהמ"ש.

17. המסקנה: תקופת המעצר של חייל כיום, אינה עומדת במבחן המידתיות, היא פוגעת בחירות האישית של החייל מעבר למידה הנדרשת ממהותו ומאופיו של השירות הצבאי, ההוראה סותרת את חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ולכן בטלה.

כל השופטים מסכימים

תוצאה: הערעור התקבל פה אחד.

ב.2 היקף השתרעותם של חוקי היסוד וטיב הניתוח החוקתי
בג"צ 6427/02 (מופיע פעמיים לעיל)
ת.א 11258/93
בפס"ד נעאמנה (בימ"ש שלום) קבעה השופטת מזרחי כי משעוגנה הזכות לכבוד בחוק יסוד והופרה על ידי הנתבעת די בכך כדי לבסס חיוב שלה כלפי התובעים בגין הפרת חובה חקוקה.
3. בג"צ 450/97 - תנופה שרותי כח אדם ואחזקות בע"מ ואח' נגד אלי ישי שר העבודה והרווחה [פ"ד נב (2) 433]

======================================================================
תמצית התקציר:טענת חברות כח אדם כי החוק הדורש רישוי לעיסוק זה ותנאי הרישוי נוגד את חוק יסוד: חופש העיסוק

גוף התקציר:(העתירה נדחתה). 

א. העותרות הן חברות קבלניות להעסקת כח אדם העוסקות בכך מספר שנים. בשנת 96 חוקק חוק העסקת עובדים ע"י קבלני כח אדם, שקבע כי אין לעסוק כקבלן כח אדם אלא ברשיון. כאחד התנאים למתן רשיון נקבע בסעיף 3 לחוק כי המבקש ימציא "ערבות בנקאית" או "ערובה מתאימה אחרת". ערובות אלה ושיעורן נקבעו בתקנות. העותרות עתרו לבג"צ בבקשה לקבוע כי החובה להמציא ערבות בנקאית או ערובה מתאימה אחרת פוגעת שלא כדין בחופש העיסוק ועל כן היא בטלה ומבוטלת. כן מבקשות הן להכריז על בטלות החלק מתקנות הערובה המגדירות "ערובה מתאימה אחרת" כערובות נכסים פיננסיים, בהיותו פוגע שלא כדין בחופש העיסוק. העתירה נדחתה. 

ב. הנשיא ברק מנתח את הגישה של הפרשנות הבוחנת אם חוק מסויים נוגד חוק יסוד. בענייננו, נטען כי הוראות החוק והתקנות נוגדות את חוק יסוד: חופש העיסוק. אין חולקין כי החוק פוגע בזכות היסוד של חופש העיסוק והשאלה היא אם הפגיעה היא כדין. בחינת שאלה זו מחייבת בדיקתה של פיסקת ההגבלה בחוק היסוד הקובעת כי "אין פוגעים בחופש העיסוק אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש, או לפי חוק כאמור מכח הסמכה מפורשת בו". התכלית המונחת ביסוד חוק קבלני כח אדם היא תכלית ההולמת את ערכיה של מדינת ישראל. בישראל פועלות כיום כ-250 חברות כח אדם והחוק נועד למנוע פגיעה חמורה בבטחון הסוציאלי של העובד וזכויותיו. החוק והתקנות גם עומדים במבחן המידתיות. האמצעי שנקבע ע"י החוק - ערובה - הוא אמצעי מידתי. קיים קשר רציונלי בין הטלת הערובה לבין השגת התכלית הראוייה של ההגנה על העובדים. אין גם לומר כי בהגדרת הדיבור "ערובה מתאימה אחרת" חרג מחוקק המשנה מהסמכות שהוענקה לו בחקיקה הראשית. השר יכול היה לצמצם את הדיבור לנכס פיננסי בלבד. 

ג. השופטת דורנר בפס"ד נפרד הצטרפה לפסק דינו של הנשיא ברק. 

(בפני השופטים: הנשיא ברק, המשנה לנשיא ש. לוין, גב' דורנר. עו"ד אמיר פישביין לעותרות, עו"ד גב' נורית אלשטיין למשיב. 27.5.98).
בג"צ 1030/99
5.  דנ"פ 2316/95 (בש"פ 537/95) - עימאד גנימאת נגד מדינת ישראל [פ"ד מט (4) 589]

===================================================

תמצית התקציר:בש"פ 537/95) - "מכת מדינה" (גניבת רכב) כעילת מעצר עד תום ההליכים.

"חומרת העבירה" לפי סעיף 21א'(א)(2) כמעצר הרתעתי.

השלכת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, על פרשנות חוקים

גוף התקציר:(דיון נוסף בהחלטה בתיק בש"פ 537/95 - פסק הדין בדיון הקודם אושר ובקשת המדינה לשנות את ההחלטה הקודמת נדחתה). 

א. העורר, כבן 21, תושב הכפר צוריף שבנפת חברון, הואשם בבימ"ש השלום בירושלים בשתי עבירות של גניבת רכב, ועם הגשת כתב האישום נגדו עתרה המדינה למעצרו עד תום ההליכים, בנימוק שמן העבירות עולה כי "נשקפת סכנה לשלום הציבור ולרכושו אם ישוחרר העורר ממעצרו". בימ"ש השלום הורה על מעצר העורר עד תום ההליכים בציינו כי מאז הפכו גניבות הרכב ל"מכת מדינה" נוטים בתי המשפט לעצור נאשמים עד תום ההליכים, בעבירות הקשורות בגניבת רכב. ביהמ"ש המחוזי דחה את עררו של העורר, ועררו לביהמ"ש העליון נתקבל ברוב דעות המשנה לנשיא (דאז) ברק והשופטת דורנר, כאשר השופט חשין בדעת יחיד הציע לקבל את הערר בחלקו ולקצוב את מעצרו של העורר עד ליום שמיעת ההוכחות במשפטו. 

ב. בפני ביהמ"ש בערר הועמדו שלוש שאלות בעלות חשיבות: האם בעבירה שהפכה ל"מכת מדינה" יש, כשלעצמה, כדי להקים עילה למעצרו של הנאשם; בהנחה שהתשובה לשאלה הראשונה היא בשלילה, כלום בעבירה שהיא "מכת מדינה" יש כדי להקים חזקה לחובתו של הנאשם כי שחרורו יסכן את שלום הציבור; האם פרשנות דיני המעצר מושפעת מחוק יסוד: כבוד אדם וחירותו. לא היתה מחלוקת בין שופטי ההרכב שעצם העובדה ש"מכת מדינה" אינה מקימה עילה למעצר. אלא ששופטי הרוב סברו שגם כשמדובר בעבירה שהיא "מכת מדינה" הנטל להוכיח כי הנאשם עשוי לסכן את שלום הציבור מוטל על התביעה, ואילו שופט המיעוט סבר כי קיומו של החשש עשוי להקבע מהיותה של העבירה "מכת מדינה", ובכך עובר הנטל לשכמו של הנאשם להראות שהמקרה שלו יוצא מהכלל. שופטי הרוב גם סברו שחוק יסוד: כבוד אדם וחירותו, משפיע על פרשנות הדינים הקיימים בכלל ודיני המעצר בפרט ואילו השופט חשין סבר כי ההגבלה בחוק היסוד המקיימת בעינם את תקפם של הדינים הקיימים, אינה מתירה גריעה כלשהי גם מתוכנם, ותחומי פרישתם של דינים קיימים צריכים להמשך כפי שהיו. ההחלטה בדיון הקודם אושרה ברוב דעות. 

ג. השופט מצא: עניינו העיקרי של דיון נוסף זה הוא בפרשנות יסודותיה של עילת המעצר המוגדרת בסעיף 21א'(א)(1) לחסד"פ. הפרשנות שניתנה ע"י שופטי הרוב ליסודותיה של עילת המעצר האמורה, היא הפרשנות המתחייבת גם לפי "הדין הקיים" אף ללא השראתו הפרשנית של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. אכן, בשאלה זו שהיא בעלת חשיבות כללית, מקובלת על השופט מצא במלואה עמדתו של המשנה לנשיא, אך אינו רואה צורך לשוב ולהרחיב בשאלת השפעתו של חוק היסוד. כן נמנע השופט מצא מעיסוק בשאלת השפעתו של חוק היסוד על פרשנות יסודותיהן של עילות מעצר אחרות כגון, ובעיקר, עילת המעצר המוגדרת בסעיף 21א'(א)(2) לחוק. מאידך אינו תמים דעים עם עמדת שופטי הרוב בדבר אופן הכרעתם בערר גופו. כן אינו מסכים עם הערת המשנה לנשיא (דאז) ברק שיש להגביל את השימוש במעצרים ל"מקרים חריגים ומיוחדים". 

ד. בשאלה שבמחלוקת בין שופטי ביהמ"ש העליון אם במקרים המנויים בסעיף 21א'(א)(2), חומרת העבירה כשלעצמה מקימה עילה למעצר או שהיא רק מעבירה את נטל ההוכחה על כתפי הנאשם, מצדד השופט מצא בעמדת אלה הסוברים כי חומרת העבירות המנויות בסעיפים אלה, מעמידה כשלעצמה עילת מעצר, ולא רק מעבירה את נטל ההוכחה על הנאשם. המעצר בעבירות לפי סעיף זה, שעניינן חומרת העבירה, יש לו גם תכלית הרתעתית וממילא אין צריך להיות הנאשם עצמו מסוכן לציבור אם ישוחרר. 

ה. בקשה למעצר נאשם בגניבת כלי רכב, חייבת המדינה לייסד על עילת מעצר בגדר סעיף קטן (א)(1) הנ"ל, ועילה למעצר אינה קמה אלא אם הוכח יסוד סביר לחשש שהנאשם יסכן את שלום הציבור. גם כשמדובר ב"מכת מדינה" אין להעביר את הנטל לנאשם. אכן, בין שאר השיקולים והראיות שמביאה המדינה כדי להוכיח שקיים חשש לסיכון שלום הציבור ע"י הנאשם, רשאית היא לסמוך גם על מהות העבירה, היותה "מכת מדינה" הפוגעת בשלום הציבור, וכן הנסיבות שבגידרן בוצעה העבירה ע"י הנאשם. 

ו. קביעת שופטי הרוב בדיון הקודם שבנסיבות העניין לא עלה בידי התביעה להראות קיום יסוד סביר לחשש ששחרור העורר יסכן את שלום הציבור אין לקבלה. לעורר יוחסו שתי עבירות של גניבת רכב בסמיכות זמנים. ריבוי המעשים מעיד כי העורר לא נכשל באורח חריג בשל רוח שטות שנכנסה בו. לגבי מי שביצע יותר מעבירה אחת מסוג זה קם גם חשש שהוא עלול לחזור לסורו. בנסיבות אלה מן הדין היה לקבוע שהתביעה הוכיחה קיום עילה למעצרו של העורר. עם זאת ניתן היה להסתפק בחלופת מעצר. נוכח גילו הצעיר ועברו הנקי של העורר ראוי היה להורות על שחרורו בערובה, וכך אמנם, בפועל, פסקו שופטי הרוב. יש להעיר כי אם נוכח ביהמ"ש שלא קיימת עילה למעצר העורר, כי אז לא היה טעם מוצדק להגביל את חופש תנועתו. 

ז. הנשיא (בדימוס) שמגר: חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, נושא עימו בשורה חוקתית חקוקה לכל פרט בחברה ולא רק לעבריינים שבה. קרבן העבירה וכל אזרח תמים זכאי להגנה על כבודו וחירותו מפני פחד, אימה ופגיעה לא פחות מן הנאשם. לעניין פרשנות דיני המעצר לאור חוק היסוד, יוזכר כי דיני המעצר הקיימים לא עוצבו תוך התעלמות מזכויות היסוד, כי אלו היוו חלק ממשפטנו גם לפני שנכללו בחוק היסוד. אין לשנות עתה את פרשנותו של חוק סדר הדין הפלילי לאור חקיקתו של חוק יסוד: כבוד אדם וחירותו. מדאיגים על כן סימנים של שחיקה בהפעלה של סמכויות המעצר, שלא היה בעבר ספק בחיוניות הפעלתן לקיום שלום הציבור ולהגנתו. 

ח. היותה של העבירה בגדר "מכת מדינה" יכול להיות אחד מן המרכיבים האפשריים של הוכחת קיומה של עילת מעצר. אולם, דרוש בכל מקרה שכנועו של ביהמ"ש כי יש חשש שהשחרור של הנאשם הספציפי יסכן את שלום הציבור. ככל שהעבירה שהיא מכת מדינה חמורה יותר, גדל "המשקל העצמי" של קיום חשש לסיכון שלום הציבור, הנובע ממהות העבירה. העבירות המנויות בסעיף 21א(א)(2) הן בגדר עבירות שמעצר עקב האשמה בהן היא בסמכות ביהמ"ש עקב "חומרת העבירה" כשלעצמה. אולם, גם לגבי עבירות אלה ניתן לשכנע את ביהמ"ש שהנחת היסוד העולה מנוסחו של הסעיף נסתרת ע"י הנסיבות הסובבות את המקרה הספציפי. הנשיא שמגר הסתייג מדברי המשנה לנשיא (דאז) ברק שראוי כי תאומץ מדיניות שיפוטית של מעצר "רק במקרים חריגים ומיוחדים". אשר למקרה הקונקרטי סבר הנשיא שמגר כי ביהמ"ש רשאי היה להניח שהמשיב ישוב לעבירות של גניבות רכב ולא היה מקום לשחרר את העורר ממעצרו. 

ט. השופט גולדברג: אם ניתן היה לפני חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, להעמיד את עילת המעצר שבסעיף 21א'(א)(2) לחסד"פ, על תכלית הרתעתית, לא ניתן עתה, לאחר חקיקת חוק היסוד, לאמץ גישה זו אף שהיתה לגיטימית בשעתה. מעצר טרם משפט כדי להרתיע אחרים, אינו יכול להתיישב עם חוק היסוד. היות העבירה בה הואשם נאשם בגדר "מכת מדינה" היא, כשלעצמה, אינה מעידה על קיום חשש לשלום הציבור אם ישוחרר הנאשם. כדי להשיב על השאלה אם "מכת מדינה" מקימה חשש שהנאשם יפגע בשלום הציבור, יש לרדת לשורש התופעה העבריינית, מניעיה, שיעור טובת ההנאה שבצידה לעבריין, ושיעור תפישתם של עברייני אותה עבירה ע"י המשטרה. ביצוע העבירות של גניבת כלי רכב איננו כרוך בקשיים מיוחדים והסיכון הקשור בביצוען איננו מופלג. כך שהוכח כדבעי החשש להישנות העבירה ע"י העורר, וקמה עילה לעצור אותו. השאלה אם היה מקום לקבוע תחליף מעצר חורגת מתחום הדיון בדיון הנוסף. 

י. השופטת שטרסברג-כהן: מצטרפת לדעת הרוב במישור העקרוני ככל שהדבר מתייחס לנושא השפעתו של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, על פרשנות חוקים ישנים בכלל ועל דיני המעצר בפרט. השופטת שטרסברג-כהן התייחסה בהרחבה לסיפא של סעיף 21א'(א)1 לעניין החשש ששחרור הנאשם יביא לידי שיבוש הליכי משפט או שהנאשם ימלט מן הדין, או יסכן את שלום הציבור. השופטת שטרסברג-כהן התייחסה גם להבחנה בין נטל ההוכחה לבין מידת ההוכחה. "מכת מדינה" אינה מעמידה כשלעצמה עילת מעצר, שכן היא נמנית על העבירות המנויות בסעיף 21א'(א)(1). אין השופטת שטרסברג-כהן שותפה לדעה שלפיה יוצרת "מכת מדינה" חזקת מסוכנות שעל הנאשם להפריך. עם זאת סבורה היא כי "מכת מדינה" מצטופפת תחת קורת גגן של "נסיבות העבירה או מהותה" ועליה לקבל את משקלה המלא וההולם. באשר למקרה הקונקרטי סבורה השופטת שטרסברג-כהן כי קמה עילת מעצר נגד הנאשם וכי היה מקום לשחרורו בתנאים כפי שהחליט ביהמ"ש שלערעור. 

יא. השופט חשין: גם בדיון הקודם לא היתה אף דעה שתמכה בכך ש"מכת מדינה" כשלעצמה מצדיקה מעצר עד תום ההליכים. השאלה היא רק אם בנסיבות המקרה נוצר חשש ששחרורו של העורר יסכן את שלום הציבור או בטחונו ועל כך השיבו שופטי הרוב בשלילה ושופט המיעוט (השופט חשין) השיב בחיוב. לדעה זו הצטרפו בדיון זה הנשיא שמגר, והשופטים גולדברג, מצא וגב' שטרסברג כהן. בדיון הקודם לא הועלתה בכלל השאלה אם קיימת חלופת מעצר אם לאו וממילא לא נפסק דבר בעניין זה. 

יב. באשר לעבירות שבסעיף 21א'(א)(2) - אין לקבל את הגישה שמטרת המעצר לפי סעיף זה הינה הרתעתית. אלא ששונה דינן של העבירות ה"חמורות" לפי סעיף 21א'(א)(2) שבעניינן קיים על פי הדין סיכון מן המנויים בסעיף 21א'(א)(1) לחוק והנטל על הנאשם להוכיח כי בנסיבות המאד מיוחדות שבעניינו אין מתקיים סיכון כאמור. אשר להשפעת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, על פירוש הסעיפים מורים ושינוי מדיניות השפיטה - לדעת השופט חשין, כשסעיף 10 קובע שחוק היסוד אין בו כדי לפגוע בתקפם של דינים שהיו קיימים ערב תחילתו, מה שהיה הוא מה שיהיה ואין חוק היסוד צריך להשפיע על פרשנות ועל גישת בתי המשפט למצב המשפטי שהיה קיים לפני החוק. 

יג. הנשיא ברק: מכת מדינה אינה עילת מעצר. הנטל מוטל על המדינה, בגדרי סעיף 21א'(א)(1) לחסד"פ לשכנע את ביהמ"ש כי קיים יסוד סביר לחשש כי אם הנאשם ישוחרר הוא יסכן את שלום הציבור ובטחונו. אשר לאמירתו בפסק הדין הקודם כי יש לעצור נאשם עד תום ההליכים "רק במקרים חריגים ומיוחדים" אומר הנשיא ברק כי אינו חוזר בו מדברים אלה. הנשיא ברק חזר על דעתו כי "חוק ישן" יש לפרש ברוח ההוראות שבחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 

יד. בסופו של דבר הוחלט כדלקמן: הוחלט פה אחד כי "מכת מדינה" כשהיא לעצמה אינה מעמידה עילת מעצר לפי סעיף 21א'(א)(1) לחסד"פ, אולם יכולה היא להוות שיקול בין שיקולים אחרים לעניין העמדתה של עילת מעצר. הוחלט ברוב דעות כי נגד העורר קמה עילת מעצר לפי סעיף 21א'(א)(1) לחסד"פ וכי בנסיבות העניין היה מקום לשחרר את העורר בתנאים בהם שוחרר ע"י ביהמ"ש העליון בערר. לדעת הנשיא שמגר לא היה מקום לחלופת מעצר. לדעת השופט גולדברג, נושא חלופת המעצר לא עמד כלל לדיון בדיון הנוסף. לדעת השופט חשין, לא היה מקום להחליט בשאלת חלופת המעצר, הואיל ושאלה זו לא עמדה לדיון לא בערר ולא בדיון הנוסף. לדעת הרוב, חוק יסוד: כבוד אדם וחירותו, נודעת לו השפעה על פרשנותם של דיני המעצר הקיימים ובכלל זה על פרשנות יסודותיה של עילת המעצר הנדונה. 

(בפני השופטים: הנשיא שמגר, הנשיא ברק, גולדברג, מצא, חשין, גב' שטרסברג-כהן וגב' דורנר. עו"ד גלי גלעד לעורר, פרקליטת המדינה דורית ביניש ועו"ד גב' רבקה לוי-גולדברג למשיבה. 12.11.95).

6.  בג"צ 1661/05 המועצה האזורית חוף עזה ואחרים נ' כנסת ישראל

חוקתי/חוקתיות החוק ליישום תכנית ההתנתקות/עליון

רציו: בית המשפט העליון דחה את העתירות כנגד חוק פינוי-פיצוי. יחד עם זאת, הוא קיבל חלקית את העתירות ביחס להוראות החוק העוסקות בפיצוי המוצע למפונים.
העובדות:  עתירות כנגד חוקתיותו של חוק יישום תכנית ההתנתקות התשס"ה-2005 (להלן: "החוק"). ניתן לחלק את העתירות לשלוש קבוצות עיקריות: הראשונה - מכוונת כנגד חוקתיות ההוראות בחוק ובצווים אשר הוצאו מכוחו בכל הנוגע לעצם הפינוי; השנייה - יוצאת כנגד חוקתיות ההוראות בחוק בכל הנוגע לפיצויים הניתנים למפונים; והשלישית - מבקשת לפרש את החוק כך שלא יחול על היישובים אלי-סיני וניסנית.

הדיון המשפטי: 

העתירות כנגד עצם הפינוי: בחינת חוקתיות חוק נעשית בשלושה שלבים: האחד - האם החוק פוגע בזכות אדם המוגנת בחוק יסוד; השני - האם הפגיעה באותה זכות הינה כדין, דהיינו, האם החוק הנבדק מקיים את דרישותיה של פסקת ההגבלה המוגדרת בחוקי היסוד; והשלישי - בחינת הסעד או התרופה החוקתית בגין פגיעה שאינה כדין. לעניין השלב הראשון - למרות שמבחינה משפטית הישובים המפונים אינם חלק ממדינת ישראל, הרי החוק אכן פוגע בזכויות האדם הנגזרות מחוקי היסוד, כגון: חופש העיסוק של הישראלים אשר עסקו בעיסוק, מקצוע או משלח יד בשטח המפונה ועתה הדבר נשלל מהם. גם העובדה כי יישום ההתנתקות תביא לניתוק המפונים מביתם, מסביבתם, מבית הכנסת ומבית הקברות בו קבורים מתיהם, תורמת למסקנה כי קיימת פגיעה בזכויות היסוד של המפונים. לעניין השלב השני - יש לבחון האם מתקיימים התנאים הקבועים בפסקת ההגבלה: (I) על הפגיעה להיות באמצעות חוק; (II) ההולם את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית; (III) שנועד לתכלית ראויה; (IV) פגיעתו הינה במידה שאינה עולה על הנדרש. מהמקרה דנן עולה, כי (I) הפגיעה בזכויות המפונים נעשית, כאמור, בחוק יישום ההתנתקות עצמו; (II) נטען על ידי העותרים כי התכנית אינה הולמת את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה דמוקרטית, מפני שהוחלט עליה בלא לאפשר לעם לומר את דברו במשאל עם או בבחירות ובניגוד למצע מפלגתו של ראש הממשלה. אין לקבל טענה זו. ענייננו בחוק של הכנסת שהתקבל ע"י חברי כנסת מסיעות שונות המייצגות מפלגות שונות – ובכך למעשה מייצגות ציבורים שונים ואינטרסים אחרים לפיכך ההחלטה נעשתה בדרך דמוקרטית. (III) העותרים טוענים כי החוק אינו "לתכלית ראויה" משום שתכנית ההתנתקות נעשית באורח חד צדדי בלא ערובות ממשיות להתקדמות מדינית. גם טענה זו אין לקבל. אין בית המשפט רשאי להכריע בשאלת השלכותיה של תוכנית ההתנתקות. השאלה היא, אם התכליות של החוק נועדו להגשים צורך חברתי חיוני מספיק דיו, כדי להצדיק פגיעה קשה בזכויות אדם של הישראלים המפונים. התשובה לשאלה זו היא בחיוב שכן התכליות המדיניות, הלאומיות והביטחוניות עליהן מבוססת תוכנית ההתנתקות הן כבדות משקל. הן נועדו להגשים מה שנראה לכנסת ולממשלה כצורך חברתי חיוני ומהותי שיש בו, אם אמנם יתממש, כדי להצדיק פגיעה בזכויות אדם. (IV) לשיטת העותרים, מכיון שהיה ניתן לדחות את המועד לתוכנית ההתנתקות ועל ידי כך להקטין את פגיעתה, היא אינה מהווה את הפגיעה הפחותה ביותר האפשרית ולכן אינה מידתית. גם טענות אלו אין לקבל. השאלה הנבחנת אינה אם היינו בוחרים במכשיר הפינוי. השאלה הינה אם הבחירה של הממשלה והכנסת היא רציונאלית. התשובה היא בחיוב. בהתחשב, מחד גיסא, בסיכויי התממשותן של מטרות ההתנתקות, ומאידך גיסא, בכך שהשטח המפונה הוא שטח שנתון לתפיסה לוחמתית, וכן, בכך שהישראלי המפונה מקבל פיצוי כספי שנועד לאפשר לו לבנות מערכת חיים חדשה - ניתן לקבוע שהפגיעה היא במידה הנדרשת. לעניין השלב השלישי - בחינת הסעד: מכיוון שלמרות שהוראות החוק ביחס לפינוי עצמו פוגעות בזכותם של המפונים לכבוד ולקניין הם מקיימים את פסקת ההגבלה אין צורך לבחון את הסעד החוקתי הראוי בגין הפגיעה. 
לאור כל האמור יש לדחות את העתירות ביחס להוראות החוק העוסקות בפינוי עצמו. 
העתירות כנגד הפיצויים: כללי: החוק קובע הסדר של ייחוד עילה, לפיו נתונה למפונים הבחירה האם לתבוע פיצויים על פי ההסדר הקבוע בחוק, או, לחילופין, לתבוע בבית משפט על פי הדין הכללי, תוך ויתור על הזכויות המוקנות על פי החוק. הסדרים אלו אינם חוקתיים. הם אינם מקיימים את דרישת המידתיות של פסקת ההגבלה שבחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. החוק צריך לאפשר למפונים מחד, להיעזר במנגנון הפיצוי המהיר הקבוע בחוק על מנת לממן הוצאות מיידיות ושוטפות הכרוכות בהתבססות מחדש ומאידך, נדרש שתשמר להם היכולת לפנות לסעד מכוח הדין הכללי כדי ליישם את האיזון עליו מיושם מודל הפיצוי בחוק. פיצוי בשל בית מגורים: ישנן שלוש סוגיות לגביהן הוראות החוק ביחס לפיצוי בגין בית המגורים פוגעות באופן לא מידתי בזכויות יסוד: הראשונה - שלילת זכות החזרה ממסלול השומה הפרטני: החוק מאפשר למפונים לבחור בין שני מסלולים לקבלת פיצוי בגין בית מגוריהם: האחד פיצוי סטנדרטי שיקבע תוך שימוש בקריטריונים אחידים לקביעת שווי הבית המצויים בחוק; השני מסלול שומה פרטני במסגרתו תערך שומה פרטנית באשר לגובה הפיצוי. דא עקא, החוק קובע עוד שלאחר שמפונה בחר במסלול הפרטני שוב אין הוא יכול לחזור בו. לא ניתן לקבל זאת. שלילת זכות החזרה מבחירה במסלול זה יוצרת הרתעת יתר, השוללת מן המפונים את האפשרות לפנות למסלול זה, מחשש שהשומה שתקבע להם תהיה בסופו של דבר נמוכה מהפיצוי שהיו מקבלים במסלול הסטנדרטי; השנייה - גיל הסף שנקבע למענק אישי: המענק האישי נועד ליתן למפונים פיצוי על הסבל ועוגמת הנפש שיגרמו כתוצאה מהפינוי הכפוי והוא אינו ניתן לפנים משורת הדין. לא ברור מדוע החוק קובע גיל סף לקביעת זכאות למענק אישי. יש לשנות את החוק כך שגם קטינים יהיו זכאים לפיצוי מאותם טעמים שלהם זכאים, על פי החוק, בגירים שמלאו להם 21 שנים. השלישית – מחסום "היום הקובע" לצבירת ותק לצורך קביעת סכום ה"מענק האישי" המגיע לזכאים: הוראות החוק אינן מביאות בחשבון את הוותק שנצבר מ"היום הקובע" (שנקבע ליום 6.6.2004, מועד החלטת הממשלה בעניין תוכנית התנתקות), ועד ליום הפינוי. אולם, גם לאחר היום הקובע ממשיכים המתיישבים לגור כדין בשטח המפונה, כך שלא ברור מדוע שולל החוק מהמפונים פיצוי בגין תקופה זו. פיצוי בשל עסקים: אף שבפרט זה או אחר תתכן הערכת חסר (כמו גם הערכת יתר) של שווים של עסקים, החוק קבע מנגנון לפיצוי המעניק, ככלל, פיצויים הוגנים וראויים. המחוקק קבע גם מנגנון ראוי ל"מקרים יוצאי דופן" בהם וועדה מיוחדת רשאית להגדיל את הפיצוי. הפיצוי לחקלאים: אין יסוד להתערבות בית המשפט בעתירות בגין גובה הפיצוי בגין שטחים חקלאים. עם זאת, שמורה לחקלאים האפשרות לעתור בעניין דרישתם להקצאת חלקות חלופיות במידת הצורך, כשהדברים יגיעו לכלל גיבוש לאחר גיבוש הסכמי העתקה. 
לאור האמור, יש לקבל חלקית את העתירות כנגד הוראות החוק העוסקות בפיצוי. 
עתירות אלי סיני וניסנית: טענתם העיקרית של העותרים בעניין זה היא, כי היות והישובים אלי סיני וניסנית, הממוקמים בקצה הצפוני של חבל עזה, נושקים ל"קו הירוק" כאשר גדר בטחון מפרידה בינם לבין הישובים הפלשתינים באזור - הרי שהם חלק ממדינת ישראל ובשל כך החוק לא חל עליהם. כמו כן נטען, כי צווי הפינוי אינם מונים את שמות הישובים שיפונו מחבל עזה ולכן הם לא חלים עליהם. טענות אלו יש לדחות. היישובים הללו הוקמו בשטחים שנכבשו במלחמת ששת הימים והם חלק מהאזור הנתון לפיקוד מפקד כוחות צה"ל. כמו כן, החוק מפרט את השטח של יישובים אלו כשטח מפונה. הבחירה ביישובים המיועדים לפינוי מתוך המתחם הקבוע בחוק נתונה לממשלה ושיקול דעתה בעניין זה רחב. 
סוף דבר: לא תבונת ההתנתקות עמדה במרכז בחינתנו אלא חוקתיותה. בחינה זו הובילה למסקנה כי פינוי ישראלים על פי החוק אינו נוגד את חוקי היסוד. עם זאת יש לבטל מספר הוראות בחוק המתייחסות לפיצוי. 

כב' הש' א' א' לוי (מיעוט): 
עניינים במדיניות הנטועים בהשקפת עולם זו או אחרת, מן הראוי כי יתלבנו בשדות חברתיים באמצעות השיח הציבורי, העיון האקדמי, ביקורת עיתונאית ופיקוח פרלמנטרי ולא בשדה המשפטי. יחד עם זאת, משפט הציבור אינו תחליף למשפט ציבורי. לעיתים, אין די במנגנוני הפיקוח החלופיים, ולפיכך אין בית המשפט רשאי למשוך ידיו מן ההכרעה. במקרה הנדון, החוק העומד לדיון והחלטת הממשלה עליה הוא נסמך, שלובים שילוב נדיר שכמעט אין לו אח ורע של פגיעה אנושה בזכויות הקניין, חופש העיסוק ופגיעה בכבוד האדם וחירותו. פגיעתם של החלטות הממשלה והחוק אינה מצטמצמת לפגיעה בזכויות יסוד של הפרט, כי אם היא אף נוגעת בעצב רגיש פי כמה - זכותו של העם היהודי להתיישב בארץ ישראל, דבר הנוגד את עקרונות מגילת העצמאות, שנקלטו בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. יתרה מכך, ראש הממשלה וחברי מפלגתו פנו עורף למצע שאותו הציגו לפני ציבור בוחריהם ולמעשה, אימצו את מצעה של מפלגה שהציגה עמדה הפוכה. עקב כך, נכלאו העותרים למצב שהם בהצבעתם, נתנו יד לפינויים מבתיהם והרס יישוביהם - תוצאה זו אינה סבירה וכרוך בה עיוות רצון הבוחר. על בית המשפט לעשות מעשה ולמנוע אותה. יודגש כי בניגוד לדעת חברי אינני סבור כי החוק עומד בתנאי פסקת ההגבלה. זאת שכן חסר הוא תכלית ראויה. המשיבים לא טרחו לצרף לתגובתם חוות דעת של מומחים אשר עשויה להבהיר אם המטרות המוצהרות הן בנות השגה באמצעות תכנית ההתנתקות. לעומתם העותרים הציגו חוות דעת התומכת בעמדתם. לפיכך, אותה תכלית העומדת בבסיס הפגיעה בזכויות היסוד של העותרים, לא זו בלבד שלא התבררה דיה, אלא שמהנתונים שהוצגו ע"י העותרים, ברור כי ביישום התכנית כרוכות סכנות מרחיקות לכת אשר הופכות את התכלית ללא ראויה. 
אשר על כן, החלטת הממשלה והחוק, לידתם בחטא המלווה בפגיעה בערכיה של מדינת ישראל ועיוות רצון הבוחר. ביצוע ההחלטה כרוך בפגיעה בזכויות יסוד שאינה לתכלית ראויה. לכן, תרופתם היא אחת - דינם להתבטל ולעבור מן העולם.
(הנשיא א' ברק, המישנה לנשיא מ' חשין, ד' ביניש , א' ריבלין, א' פרוקצ'יה, א' א' לוי , גרוניס, מ' נאור, ע' ארבל,  א' חיות, י' עדיאל)   
ג. החוקה המוסדית: המעמד החוקתי של המוסדות השלטוניים
ג.1.1 בחירות לכנסת ודמוקרטיה
1.  בג"צ 7111/95+8195 - מרכז השלטון המקומי ו- 10 אח' נגד הכנסת ואח'

============================================

תמצית התקציר:דחיית בקשה לבטל סעיף או חוק של הכנסת בדבר מילוי תפקיד ציבורי ע"י חבר כנסת.

האם עניין של אפלייה נכנס למסגרת ההגנה של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו

גוף התקציר:(העתירות נדחו ברוב דעות השופטים גולדברג וזמיר נגד דעתו החולקת של השופט חשין). 

א. עניינן של שתי העתירות בחוק חסינות חברי הכנסת, זכויותיהם וחובותיהם. החוק אוסר על חבר כנסת לעסוק בעיסוק נוסף ובכלל זה "כהונה כראש רשות מקומית...". סעיף 13א(1) שהוסף לחוק אומר כי "חבר כנסת לא יכהן כנבחר בגוף ציבורי... המכהן כנבחר בגוף ציבורי, חברותו באותו גוף תפקע ביום היותו לחבר כנסת...". גוף ציבורי כולל גם "רשות מקומית". סעיף 6 לחוק מסייג את הוראת סעיף 13א(1) וקובע כי מי שכיהן כחבר בכנסת ה-13 ונבחר לכהונה לגוף ציבורי כאמור לא תופסק חברותו בכנסת אם נבחר לכהונתו בגוף הציבורי לפני תחילתו של החוק וכהונתו היא בהתנדבות וללא תמורה. אחד העותרים מבקש להכריז על החוק כולו כלא תקף ורובם של העותרים מבקשים למחוק את סעיף 6 האמור משום שיש בו אפליה פסולה ופוגעת בין חברי כנסת שכיהנו בכנסת ה-13 ובין אלה שיבחרו לכנסת ה-14. העתירות נדחו ברוב דעות השופטים גולדברג וזמיר נגד דעתו החולקת של השופט חשין. 

ב. בעתירה הועלתה השאלה אם קיימת אפליה ואם אפליה בד"כ נכנסת למסגרת האיסורים שלפי חוק יסוד: כבוד אדם וחירותו. כן נדון בעתירה הנושא של ביטול חוקי כנסת על ידי ביהמ"ש, מעשה שיש למעט בו. נדונה גם השאלה אם יש בחוק פגיעה בחופש העיסוק בניגוד לחוק יסוד: חופש העיסוק. שופטי הרוב סברו, בשני פסקי דין נפרדים, שאין בחוק משום אפליה ואין הוא פוגע בחופש העיסוק ועל כן דין העתירות לדחות. מנגד סבר השופט חשין בדעת מיעוט כי יש בחוק אפליה בין חברי הכנסת ה-13 לבין אלה שיהיו מועמדים לכנסת ה-14 ועל כן לדעתו יש לקבוע כי גם מי שיבחר רק לכנסת ה-14 ואינו חבר בכנסת ה-13 יוכל להמשיך בכהונתו הציבורית. נדון גם השיהוי בהגשת העתירה. 

(בפני השופטים: גולדברג, חשין, זמיר. עוה"ד ד. ויסגלס, צוק ריבי, א. רוזובסקי, ל. מרגולין, י. ויינשטיין לעותרים, עו"ד א. מנדל למשיבים. 6.2.96).

2.  בג"צ 11243/02 משה פייגלין ואח' נ' מישאל חשין יו"ר ועדת הבחירות ואח'
מינהלי/ פסילת מועמד בבחירות לכנסת בשל אי-חשיפת הרשעה פלילית
העובדות: העותר, משה פייגלין, הגיש מועמדותו לכנסת השש-עשרה, וצירף לרשימת המועמדים כתב הסכמה, ובו הצהיר כי קרא והבין את הוראות סעיפים 6 ו-7 לח"י: הכנסת, וכן את הוראות סעיף 56 לחוק הבחירות. משילובם של סעיף 6 וסעיף 56 עולה, כי על מועמד המבקש להתמודד לכנסת להגיש הצהרה כאמור, ואם הורשע בפלילים ונידון לעונש מאסר בפועל של למעלה מ-3 חודשים, וביום הגשת רשימת המועמדים טרם עברו 7 שנים מיום סיום ריצוי עונשו, לבקש בקשה מיו"ר ועדת הבחירות לקבוע, כי אין עם העבירה קלון. זאת לא יאוחר מיום הגשת רשימות המועמדים. פייגלין לא צירף כל מסמך המעיד על הרשעתו בפלילים בעבירות אשר בגינן ריצה מאסר בפועל של 6 חודשים, ועל העובדה כי טרם חלפו 7 שנים, כאמור. כמו כן, לא ביקש מיו"ר ועדת הבחירות לקבוע כי אין בעבירה בה הורשע משום קלון. המשיבים 2 ו-3, ח"כ נעמי חזן ומר יעקב שטוטלנד, עתרו ליו"ר ועדת הבחירות וביקשו ממנו לקבוע כי העותר מנוע מלהיבחר לכנסת. יו"ר ועדת הבחירות האריך את המועד להגשת "בקשה למירוק הקלון" מעבר למועד הפורמלי להגשת רשימות המועמדים, ולאחר מכן קבע כי שם העותר יימחק מהרשימה, הן מחמת האיחור בהגשת הבקשה והן מחמת העלמת עובדות. לגופו של עניין קבע, כי יש קלון עם עבירות. מכאן העתירה. 
העותר, משה פייגלין, הגיש מועמדותו לכנסת השש-עשרה, וצירף לרשימת המועמדים כתב הסכמה, ובו הצהיר כי קרא והבין את הוראות סעיפים 6 ו-7 לח"י: הכנסת, וכן את הוראות סעיף 56 לחוק הבחירות. משילובם של סעיף 6 וסעיף 56 עולה, כי על מועמד המבקש להתמודד לכנסת להגיש הצהרה כאמור, ואם הורשע בפלילים ונידון לעונש מאסר בפועל של למעלה מ-3 חודשים, וביום הגשת רשימת המועמדים טרם עברו 7 שנים מיום סיום ריצוי עונשו, לבקש בקשה מיו"ר ועדת הבחירות לקבוע, כי אין עם העבירה קלון. זאת לא יאוחר מיום הגשת רשימות המועמדים. פייגלין לא צירף כל מסמך המעיד על הרשעתו בפלילים בעבירות אשר בגינן ריצה מאסר בפועל של 6 חודשים, ועל העובדה כי טרם חלפו 7 שנים, כאמור. כמו כן, לא ביקש מיו"ר ועדת הבחירות לקבוע כי אין בעבירה בה הורשע משום קלון. המשיבים 2 ו-3, ח"כ נעמי חזן ומר יעקב שטוטלנד, עתרו ליו"ר ועדת הבחירות וביקשו ממנו לקבוע כי העותר מנוע מלהיבחר לכנסת. יו"ר ועדת הבחירות האריך את המועד להגשת "בקשה למירוק הקלון" מעבר למועד הפורמלי להגשת רשימות המועמדים, ולאחר מכן קבע כי שם העותר יימחק מהרשימה, הן מחמת האיחור בהגשת הבקשה והן מחמת העלמת עובדות. לגופו של עניין קבע, כי יש קלון עם עבירות. מכאן העתירה

דיון משפטי: הביקורת השיפוטית של בימ"ש זה על החלטות יו"ר ועדת הבחירות היא ביקורת "בג"צית", ויש להראות עילה להתערבות בהחלטות אלה. במקרה כאן, לא הוכחה עילה להתערבות בכל הנוגע לאיחור בהגשת הבקשה ולהעלמת העובדות. חשיבות ההקפדה על המועדים נועדה על מנת שמערכת הבחירות כולה לא תשתבש. זהו אחד המקרים בהם עשוי האינטרס של תקינות הבחירות לגבור גם על האינטרס של מועמד להיבחר לכנסת. מסעיף 143 לחוק עולה, כי אין להאריך מועדים בכל הנוגע לעתירות לפי חוק זה. על כן, יו"ר ועדת הבחירות לא היה מוסמך להאריך את המועד להגשת בקשה למירוק הקלון.

התוצאה: העתירה נדחתה.

(א' ברק, ש' לוין, א' מצא, ט' שטרסברג-כהן, ד' דורנר, י' טירקל, ד' ביניש, י' אנגלרד, א' ריבלין, א' פרוקצ'יה, א'א' לוי)  
3.  ע.ב. 1/88 - משה ניימן וסיעת כך בכנסת נגד יו"ר ועדת הבחירות המרכזית [פ"ד מב (4) 177]

========================================================
תמצית התקציר:פסילת רשימת "כך" מלהשתתף בבחירות לכנסת

גוף התקציר:(ערעור על החלטה לפסול את סיעת כך מלהשתתף בבחירות לכנסת - הערעור נדחה). 

א. ועדת הבחירות המרכזית לכנסת ה-12 החליטה כי רשימת "כך" מנועה מלהשתתף בבחירות לכנסת, על פי סעיף 7א' לחוק יסוד: הכנסת. יו"ר ועדת הבחירות הודיע לבאי כח הרשימה על החלטת הועדה ובהתייחסו לטעם שעמד ביסוד הפסילה ציין כי הרשימה: "מנועה מלהשתתף בבחירות לכנסת מהעילות המנויות בסעיפים קטנים (2) ו-(3) של סעיף 7א' לחוק יסוד: הכנסת". .סעיף 7א' הנדון, שנתקבל בכנסת ב-1985, קובע כי "רשימת מועמדים לא תשתתף בבחירות לכנסת אם יש במטרותיה או במעשיה... אחד מאלה... (2) שלילת האופי הדמוקרטי של המדינה ; (3) הסתה לגזענות". על החלטת ועדת הבחירות הוגש הערעור והוא נדחה. 

ב. ב"כ המערערים העלה טענת טרומית ובה בקשה לפסילה עצמית של שלשה מחמשת השופטים הכלולים בהרכב מן הטעם שכבר הביעו דעתם בדיונים קודמים על מהותה של רשימת כך. בקשת הפסילה נדחתה על אתר. בעיות חוקתיות, ככל סוגיה משפטית אחרת, חוזרות ועולות באופן תדיר בפני ביהמ"ש העליון, ולא אחת גם מתקיים הדיון בין אותם צדדים. קורה גם שבעל דין פלוני כבר היה צד להליכים שונים ונפרדים בביהמ"ש העליון. הרשימה המערערת עתרה לביהמ"ש העליון בשבתו כבג"צ במספר לא מועט של מקרים, ואך טבעי הוא שרוב השופטים כבר דנו בתיק זה או אחר שהמערערת היתה צד בו. הבעת דעה על ידי שופט זה או אחר במסגרת פסיקתו בבג"צ מתייחסת להערכת נתונים ספציפית המובאת בפניו בתיק מסויים או בעת נתונה. אך, עיקרו של דבר, מעצם מהותו של התפקיד השיפוטי, קיימת פתיחות לשמוע טיעון המבקש לזרות אור חדש על מערכת נסיבות עובדתית זו או אחרת, או לפתח תיזה משפטית. שופט אינו פסול מלדון אך בשל כך שכבר דן בעבר בסוגייה משפטית פלונית והכריע בה. הערכאה השיפוטית העליונה איננה ממצה עצמה, והיא איננה הופכת לבלתי נגישה בשל ריבוי פניות של אותו בעל 1 דין החוזר ומביא ערעורים או עתירות שונות בפני בית המשפט. אך מקרי הוא כי בבית המשפט העליון נותרו עוד שופט אחד או שניים, שטרם דנו בעניינים שהמערערת היתה צד להם, ואין להעלות על הדעת היווצרותו של מצב אשר בו תתם היכולת של בית המשפט העליון לקיים דיון בתיק של המערערת או של בעל דין אחר כלשהו. חזקה על שופט ערכאת הערעור העליונה שלא יושפע בצורה פסולה מדברים שאינם רלוונטים או שאינם עולים בדיון הקונקרטי שבפניו, וכי יהיה נכון לשמוע בכל מקרה השגות ענייניות והשקפות חדשות בנושאים בהם דן בעבר ואשר עולים מחדש בפניו. 

ג. פרקליטה של המערערת השיג על עצם תקפותו של סעיף 7א' וטען כי סעיף זה בטל מעיקרו, בשל כך שהוא עומד בסתירה להוראותיו של סעיף 4 לאותו חוק יסוד, אשר לו הקנה המחוקק מעמד על. לטענתו, כל פסילה של רשימה פוגעת בשיוויון שהוא, כאמור בסעיף 4 הנ"ל, בין יסודותיה היציבים של שיטת הבחירות שלנו. מאחר ובהתאם לאמור בו אין לשנות את סעיף 4 אלא ברוב חברי הכנסת, יש לראות את הוראותיו, לא רק כמוגנות ומשוריינות אלא גם כעדיפות מהותית על כל דבר חקיקה אחר. טענה זו אין לקבל. סעיף 4 קובע את עקרונות שיטת הבחירות הנוהגת בישראל אך יחד עם זאת הוא מורה על הדרך שבה ניתן לחוקק אף בסטייה מן העקרונות הקבועים בו. הנוסח של הוראת השריון שבסעיף 4 הוא "אין לשנות סעיף זה, אלא ברוב של חברי הכנסת". משמע, ניתן לשנות את האמור בסעיף ובלבד שרוב חברי הכנסת יתנו קולם לכך. לעניין זה אין נפקא מינה אם המדובר בסטייה קלה או בסטייה רבתי מן העיקרון שהונח בסעיף 4, כי בהתירו תיקון שנתקבל ברוב מיוחס, לא קבע המחוקק סייג באשר למהותו או להיקפו הענייני של התיקון האפשרי. 

ד. המערערת גרסה גם כי סעיף 7א' בטל ובלתי ישים בשל סתירות פנימיות שבו וכן בשל כוללניותו וסתמיותו. סעיף זה הוחק בשנת תשמ"ה בעקבות דברים שנאמרו בפסקי-הדין של בית המשפט העליון בערעורי בחירות. באותם פסקי-דין הצביע בית המשפט על כך שהזכות לבחור והזכות להיבחר הן בין חרויות היסוד המרכזיות והחשובות ביותר, ועם זאת, השימוש בזכות יסוד זו והפעלתה, הלכה למעשה, אינם יכולים להיות מוחלטים, שכן יתכן ויווצרו נסיבות קיצוניות בהן השימוש בזכות פלונית על ידי האחד יתנגש באותן נסיבות קונקרטיות נתונות עם זכותו החוקית של אחר, או יהווה סיכון חמור ומיידי שיש למנעו. לחוק היסוד, כביטויו בסעיף 7א', צריך להתפרש מתוכו ובו, על פי נוסחו והקשרו וצל יסוד מטרתו של דבר החקיקה האמור. הסממנים המצביעים על קיומן של התופעות השליליות המתוארות בפיסקאות (1),(2) ו(3) שבסעיף 7א' נלמדות מן המטרות או המעשים של הרשימה. מטרות נלמדות, בדרך כלל, מן המצע הפורמלי של הרשימה, אך גם מפירסומים, נאומים או מהבעות דעה המושמעות במסגרות פוליטיות. המחוקק לא כלל בסעיף זה את המרכיבים של קיום סכנה ברורה ומיידית או של אפשרות מסתברת למימוש הסכנה העולה ממטרותיה או ממעשיה של רשימה, או כל מבחן דומה אחר הכורך בין המעשה המוקע לבין אפשרות מימושו. יש ליישם את הוראותיו של דבר חקיקה זה מתוך אימוץ גישה, המביאה בחשבון את המשקל הרב המיוחס בהתאם לתפיסותינו לחרויות היסוד. הסמכות שהוענקה בסעיף 7א' איננה מיועדת לדברים שהם שוליים ואשר השלכתם על המכלול הרעיוני או הביצועי איננה משמעותית ורצינית. הכוונה לתופעות שהן בגדר מאפיינים דומיננטיים הניצבים כמרכזיים בין השאיפות או הפעילויות של הרשימה. הראיות במקרים כגון אלה צריכות להיות ברורות, חד משמעיות ומשכנעות. 

ה. בית המשפט העליון דחה את הטענה בדבר סתירה פנימית, כביכול, בין הפיסקאות השונות של סעיף 7א'. אשר לטענה בדבר היעדר הגדרה לעניין האופי ה"דמוקרטי" של המדינה - אין צורך לתת כאן הגדרה מקיפה וכוללת של המושג "דמוקרטי". די אם יתייחסו לשאלה מהי ההשלכה של המטרות והמעשים המיוחסים למערערת, על העיקרון הקובע את זכותם של אזרחי המדינה לבחור ולהיבחר, הנגזר ללא ספק מאופייה הדמוקרטי של המדינה. הוא הדין באשר למונח "גזענות" בסעיף 7א'. הצעת התיקון לסעיף 7א' בעניין הגזענות הוגשה יחד צם הצעה לתיקון חוק העונשין. התיקון לחוק העונשין כולל הגדרה של המונח "גזענות" שהוא בין היתר רדיפה, השפלה, ביזוי או גרימת מדנים כלפי ציבור או חלקים של האוכלוסיה, והכל בשל צבע או השתייכות לגזע או למוצא לאומי-אתני. אין מניעה לכך שבית המשפט יסתייע בהגדרה של חוק העונשין לצורכי הבנת תחומיו של סעיף 7א' מבלי לרצות ליצור רשימה סגורה. 

ו. ב"כ המערערת טען שיש לפסול את החלטת וועדת הבחירות בין היתר משום שהיא לא נומקה. לטענת המערערת חלה במערכת הנסיבות הנוכחית הוראת החוק לתיקון סדרי המינהל (החלטות והנמקות) ולכן היתה הועדה חייבת בהנמקה מפורטת של ההחלטה. ברם, החוק לתיקון סדרי המינהל אינו רלוונטי לענייננו. כשמדובר בגוף, המורכב מחברים שונים, שלכל אחד מהם היו נימוקים משלו וההחלטה מבטאת את הרצון הקולקטיבי של החברים שהצביעו בעד קבלתה, אין פגם בכך שההחלטה איננה מנומקת. ניתן ללמוד על שיקולי הוועדה מתוך הפרוטוקולים של דיוני הוועדה. כל החומר שהיה בפני הוועדה פרוס בפני בית המשפט, לרבות פרוטוקול הדיונים בו הביעו חברי הועדה את הנמקותיהם. מהבחינה העניינית ניתן להבין היטב מה היסוד של החלטת הפסילה והמערערת היתה מודעת לכך. זאת ועוד, בשבתו לערעור מוסמך בית המשפט ממילא להחליט, על יסוד החומר שבפניו, כל החלטה אותה רשאית היתה להחליט הוועדה. עיקרו של דבר, סמכותו של בית המשפט בשבתו בערעור כגון זה היא רחבה, ולאור זאת, אין בהנמקה זו או אחרת כדי להוסיף או כדי לגרוע, או כרי לכבול את ידי בית המשפט לבדוק את החלטתו לגופה. 

ז. להלן עמד בית המשפט העליון על טענותיו של ב"כ המערערים כי הועדה פעלה תוך הפלייה, חוסר תום לב, ושיקולים זרים ודחה את הטענות אחת לאחת. בית המשפט דחה גם טענת המערערת כי מעשיה אינם אלא פעולות חוקיות, בכנסת ומחוצה לה, שמטרתן לשלול זכויות אזרחיות ואחרות מן האוכלוסיה הערבית, כדי לפעול בכך נגד התוצאות של המאזן הדמוגרפי הנוטה לרעת האוכלוסיה היהודית. לטענת המערערת היא פועלת בתוך ד' האמות של ההלכה היהודית ועל יסודה וכן טוענת היא שמעשיה אינם בגדר גזענות, כי הפלייה לטובה של האוכלוסיה היהודית אינה עולה כרי גזענות כלפי האוכלוסיה הערבית. טענות אלה אין לקבל. כאשר המחוקק התייחס בסעיף 7א' למטרות או למעשים שיש בהם משום שלילת האופי הדמוקרטי של המדינה או הסתה לגזענות, לא איבחן בין המטרות והמעשים על פי אמת המידה המוצעת על ידי המערערת, המבדילה בין פעולות חוקיות ופעולות בלתי חוקיות. ההסתה יכולה להיות גם בדרכים חוקיות והסתה כזו רוצה המחוקק למנוע. אשר לטענה המבקשת למצוא צידוק למטרותיה ולמעשיה של המערערת בהסתמכותה על ההלכה היהודית - טענה זו כבר נדחתה בעבר ע"י בג"צ שהראה שאין כל יסוד ובסיס בהלכה היהודית למעשים כגון אלה של המערערת. 

(בפני השופטים: הנשיא שמגר, המשנה לנשיא אלון, בייסקי, ש. לוין, ד. לוין. החלטה - הנשיא שמגר. עו"ד אהרון פאפו למערערים, עוה"ד גב' דורית בייניש וגב' נילי ארד למשיב. 18.10.88).

4.  רע"א 7793/95 רע"א 7504/95 גאנם יאסין ואח' נגד רשם המפלגות וימין ישראל
תמצית התקציר: בקשה למנוע רישום מפלגת "ימין ישראל" אצל רשם המפלגות בטענה שזו מפלגה גזענית
(הערעור נדחה)

א. "ימין ישראל" פנתה לרשם המפלגות בבקשה להירשם כמפלגה. לרשם הוגשו התנגדויות שהתבססו על הוראת סעיף 5 לחוק המפלגות, הקובע לאמור "לא תירשם מפלגה אם יש במטרה ממטרותיה... (1) שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית; (2) הסתה לגזענות; (3) יסוד סביר למסקנה כי המפלגה תשמש מסווה לפעולות בלתי חוקיות". הרשם דחה את ההתנגדויות והערעור, לאחר קבלת רשות, נדחה. 

ב. העותרים התייחסו למטרות שפרטה "ימין ישראל" בבקשתה להירשם כמפלגה ובמיוחד לקביעה כי "ארץ ישראל כולה של עם ישראל ושלו בלבד, ואין היא ניתנת לחלוקה"; כי "החוקה והמשפט של מדינת ישראל יושתתו על המשפט העברי"; כי "הזכות לבחור ולהיבחר לכנסת תותנה בשבועת נאמנות למדינת ישראל כמדינה יהודית. השלמת חילופי האכלוסין שהוחל בהם... ישוב אויבי ישראל בארצותיהם". טענת העותרים היתה כי הקביעה שארץ ישראל היא כולה של עם ישראל, כי החוקה המשפט יושתתו על המשפט העברי וכי אויבי ישראל ייושבו בארצות ערב הן מטרות גזעניות, נסיון לכפות את המשפט העברי גם על לא יהודים וטרנספר. בג"צ בחן את שלשת הסעיפים הנ"ל והגיע למסקנה שאין בהם כדי לפסול את ימין ישראל מלהרשם כמפלגה. 

ג. בג"צ בחן את המטרות הנ"ל על רקע סעיף 5 לחוק המפלגות והתייחס בהרחבה לפירושו של סעיף 5 הנ"ל בדבר האפשרות לפסול רישומה של מפלגה. בג"צ התייחס לזכויות החוקתיות שמהן נובעת הזכות ליסוד מפלגה ובכללן זכות ההתאגדות, חופש הביטוי והחופש להקים מפלגה שהיא הזכות לבחור ולהבחר, שכן מי שאינו נרשם כמפלגה אינו יכול להציג רשימה לכנסת. 

ד. לעומת המגמה האמורה, קיימת מאידך המגמה של השמירה על קיומה של המדינה והצורך של הדמוקרטיה לשמור על קיומה, ולשלול השתתפות בהליך דמוקרטי של הרשימות השוללות את הדמוקרטיה עצמה. בעניין זה הובהר הצורך בפרשנות דווקנית כאשר באים לפסול מפלגה ונדונה השאלה מהי מידת הוודאות של פגיעה בערכי היסוד של המדינה המצדיקים את פסילת המפלגה. לעניין זה התעוררה מחלוקת בין שופטי ביהמ"ש העליון בשאלה האם הפרשנות של סעיף 7(א) לחוק יסוד הכנסת והפרשנות של סעיף 5 לחוק המפלגות חד הם, או שבפרשנות סעיף 5 לחוק המפלגות יש צורך בוודאות יותר גבוהה של אפשרות של פגיעה מאשר בפרשנות לפי סעיף 7 לחוק יסוד: הכנסת. 

(בפני השופטים: הנשיא ברק, חשין, גב' דורנר..( 28.4.96
5.  א"ב  11280/02 ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש-עשרה נ' אחמד טיבי 
משפט חוקתי – מתי ייפסלו מועמדים ורשימות מהשתתפות בבחירות לכנסת?

מיני-רציו:

ביהמ``ש התערב פה אחד בהחלטת ועדת הבחירות המרכזית ואפשר לח``כ אחמד טיבי להשתתף בבחירות. כן אושרה פה אחד השתתפות רשימת בל``ד בבחירות; הוחלט ברוב דעות להתערב בהחלטת הוועדה ולאפשר לח``כ עזמי בשארה וברוך מרזל להשתתף בבחירות.

 

עילות המניעה להשתתפות בבחירות נוסחו מחדש לאחרונה בתיקון האחרון לסעיף 7א לחוק-יסוד: הכנסת. ע"פ התיקון, אוחדו העילות של שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ושלילת האופי הדמוקרטי של המדינה לעילה אחת; כן תוקן, כי ניתן למנוע השתתפות מועמד בודד בבחירות בלא למנוע השתתפות הרשימה כולה. מניעה זו טעונה אישור ביהמ"ש העליון. ס' 7א נועד לפתור את הפרדוקס הדמוקרטי, בו קיים מתח בין העיקרון לפיו הדמוקרטיה מבוססת על שוק חופשי של דעות להן זכות שווה להתמודד בבחירות לבין הצורך של הדמוקרטיה להגן על עצמה מפני המבקשים לשלול אותה. במקביל, פרשנות הסעיף חייבת לשמור על האיזון החוקתי תוך מתן מלוא ההגנה הן לזכות לבחור ולהיבחר שהיא בבסיס הרעיון הדמוקרטי, והן לקיומה של ישראל כמדינה יהודית. מכאן נקבעו בפסיקה מספר אמות מידה פרשניות להפעלת הסעיף: יש לפנות אל המאפיינים הדומיננטיים והמרכזיים בין השאיפות או הפעילויות של הרשימה; יש ללמוד על המטרות הדומיננטיות מהצהרות מפורשות וממסקנות מסתברות המשתמעות באופן חד-משמעי; לא יופעל הסעיף בגין מטרות בעלות אופי תיאורטי. נדרשת פעילות בשטח בעלת אופי חוזר ונשנה וביטוי חמור וקיצוני מבחינת עוצמתה.

 

קיימים מספר מאפיינים גרעיניים המעצבים את הגדרת המינימום של היות ישראל מדינה יהודית, שהם בעלי היבט ציוני ומורשתי גם יחד: זכות כל יהודי לעלות לישראל; שמירה על הרוב היהודי; העברית כשפה הרשמית; עיקר חגיה וסמליה משקפים את תקומתו הלאומית של העם היהודי; מורשת ישראל היא מרכיב מרכזי במורשתה הדתית והתרבותית. רשימה או מועמד לא ישתתפו בבחירות אם ביטולם של מאפיינים אלה או שלילתם היא מרכזית ודומיננטית בשאיפותיהם ופעולותיהם והם פועלים נמרצות להגשמתן, כאשר את כל זאת ניתן להוכיח בראיות משכנעות, ברורות וחד-משמעיות.

 

מבחינת היקף המעורבות השיפוטית, יש להבחין בין ערעור בחירות על פסילת רשימה לבין פסילת מועמד, הטעונה אישור ביהמ"ש העליון. בפסילת מועמד, החלטת ועדת הבחירות עוברת אוטומטית לביהמ"ש העליון ועד להחלטתו אין ההחלטה סופית. משכך, עמדת ביהמ"ש היא חלק מההחלטה עצמה. בפסילת רשימה, על הצד הנפגע להגיש ערעור. ההחלטה משתכללת עם החלטת ועדת הבחירות וביהמ"ש ממלא פונקציה ביקורתית בלבד. במקרה בו החלטת ועדת הבחירות היא במתחם הסבירות, ידחה ביהמ"ש את ערעור הבחירות, גם אם הוא עצמו היה מחליט אחרת. אך בפסילת מועמד ביהמ"ש מפעיל את שיקול דעתו העצמאי ובוחן האם ההחלטה מקיימת את שלדעתו היא ההחלטה הסבירה בתוך מתחם הסבירות.

 

בעניין עזמי בשארה : הוחלט לבטל את החלטת ועדת הבחירות ולאשר את התמודדותו. דעת הרוב פסקה, כי ביסוד עמדתו של בשארה עומדת התפיסה כי ישראל היא "מדינת כל אזרחיה". נוסחה זו היא דו-משמעית: מחד, היא מבטאת את עקרון השוויון בין האזרחים, האוסר על הפליה כלפי הלא יהודי. מאידך, הביטוי שולל את אופיה של ישראל כמדינה יהודית, תוך שהוא נותן מובן למושג "שוויון" המתעלם מהרציונל להקמת מדינת ישראל. גישת בשארה מתקרבת באופן מסוכן לאפשרות השוללת את קיומה של ישראל כמדינה יהודית. אך בחומר הראיות לא נמצא ברמה משכנעת ברורה וחד-משמעית כי הגבול נחצה: בצד הכרתו בזכות כל יהודי לעלות לישראל הוא דורש להכיר בזכות השבות לערבים, תוך שמקובל עליו שמימוש העקרון יהיה פרי משא ומתן; אין הוא שולל את הרוב היהודי בישראל, אך הוא מבקש להעניק ביטוח לתרבותו ולדתו של המיעוט הערבי; אין הוא שולל מרכזיותה של העברית, תוך הכרה בערבית כשפה רשמית; אין הוא מתנגד לחגים ולסמלים של ישראל כמשקפים את תקומת העם היהודי ובלבד שתוכר זכותו התרבותית והדתית של המיעוט הערבי. בשארה אינו ציוני אך הוא מכיר בכך, שהרציונל להקמת המדינה הוא ציוני.

 

בעניין רשימת בל"ד :  נפסק, כי הקשר בינה לבין ח"כ בשארה הוא רב עוצמה והנימוקים לפסילת הרשימה נסמכו בעיקר על מעשיו של בשארה. לכן, משנמצא, כי בשארה רשאי להתמודד בבחירות, ממילא יש להתיר זאת גם לרשימה והחלטת ועדת הבחירות ביחס לבל"ד היא בלתי סבירה עד כדי שמצדיקה היא התערבות של ביהמ"ש. 

 

בעניין ח"כ אחמד טיבי : ביהמ"ש פסק, כי אף שהתבטאויותיו של ח"כ טיבי קשות ומקוממות, אין בהן תמיכה במאבק מזוין של ארגון טרור נגד מדינת ישראל. אף שטיבי מתנגד לכיבוש ותומך במאבק בו, קיים ספק ראייתי אם הוא תומך במאבק מזוין נגד ישראל. 

 

בעניין ברוך מרזל: דעת הרוב קבעה, כי השאלה העובדתית שיש להכריע בה היא אם מרזל עודנו תומך באידיאולוגיה הגזענית והלא דמוקרטית של "כך" ופעיל במסגרתה וכיצד מתיישבת הצהרתו של מרזל כי הוא חזר בו מדעותיו הקודמות עם מכלול הראיות. מאחר שמדובר בערעור בחירות ולא באישור בחירות, היקף הביקורת השיפוטית הוא מצומצם ולכן השאלה אינה אם ביהמ"ש מאמין למרזל, אלא אם החלטת ועדת הבחירות חרגה ממתחם הסבירות. כאן, ועדת הבחירות היא גוף מעין שיפוטי אשר התרשמה ישירות ממרזל וסברה שיש לתת אמון בהצהרתו; מקום שבו ועדת בחירות מחליטה להגן על הזכות לבחור ולהיבחר ולאשר השתתפות בבחירות, לא בקלות יתערב ביהמ"ש בהחלטתה. כאשר הרוב מכיר בזכות היחיד להשתתף בבחירות, יתערב ביהמ"ש רק אם ההחלטה חורגת באופן מובהק ממתחם הסבירות; יש לתת משקל מיוחד להצהרה עצמית של מועמד כי שינה את דרכיו. חומר הראיות לא סתר את ההצהרה הזו כלשעצמה אלא ביסס את הטענה כי בעבר דגל המועמד בעמדות פסולות.

 
דעת המיעוט סברה , כי מחומר הראיות עולה בבירור, כי מרזל לא שינה מדרכו וכי הוא מעורב באופן מאסיבי וישיר בפעילויות שכל עיקרן הפצת תורתו הגזענית של כהנא וחתירה להגשמתה.

(עליון; ברק, לוין, מצא, שטרסברג-כהן, דורנר, טירקל, ביניש, אנגלרד, ריבלין, פרוקצ'יה, לוי; 15.5.03)

ג.2.1.ההליכים הפרלמנטאריים  של הכנסת

1.  בג"צ 652/81 - ח"כ יוסי שריד נגד יו"ר הכנסת  [פ"ד לו (2) 197]

========================================

תמצית התקציר:התערבות בג"צ בסדרי הדיונים של הכנסת

גוף התקציר:(העתירה נדחתה). ביום 1.12.82, יום שלישי בשבוע, בשעה 11, הגישה סיעת המערך הצעת אי אמון בממשלה. יו"ר הכנסת קבע כי הצעת האי אמון תידון ביום רביעי 2.12.81 וכי הישיבה תתקיים בשעה 5 אחר הצהריים. כנגד קביעת זמן לישיבה בשעות אחר הצהריים פנה העותר לבג"צ, ולטענתו, עפ"י סעיף 36(א) לתקנון הכנסת תידון הצעת אי אמון בישיבה הרגילה הקרובה של הכנסת, וישיבה זו קבועה מימים ימימה ליום רביעי בשעה 11 בבוקר לטענת העותר החליט יו"ר הכנסת לדחות את הישיבה לשעות אחר הצהריים מנימוקים פסולים. מטעם יו"ר הכנסת נטען שהשיקולים היו עניניים, אך באשר לשאלה זו לא נכנס בג"צ לדיון. השאלה שהתעוררה היתה בעיקר האם הנושא הוא שפיט כאשר ב"כ המשיב טען כי שאלת סדרי העבודה של הכנסת אינה שפיטה. העתירה נדחתה. 

בג"צ ציין כי מכח הסמכות הנתונה לו לפי סעיף 7 לחוק בתי המשפט הוא מוסמך ליתן צווים לרשויות המדינה הממלאים תפקידים ציבוריים עפ"י דין, ובכלל זאת יו"ר הכנסת אשר בהחלטתו לשנות את זמניה של הישיבה הוא. מילא תפקיד ציבורי על פי דין, היינו הוראות תקנון הכנסת שנקבע ע"י הכנסת מכח הוראת סעיף 19 לחוק יסוד הכנסת. אך שאלה היא אם לאור אופיה המיוחד של החלטת יו"ר הכנסת, שענינה הוא בהליכים הפנים פרלמנטריים של הכנסת: מן הדין הוא שבג"צ ידון בעתירה לגופה. על כך נתן ביהמ"ש תשובה שלילית. 

השופט ברק בפסק דינו עמד על גדר השיקולים של בג"צ בהתערבותו בעניני עבודתה של הכנסת כשמדובר בעניני חקיקה וחקיקת משנה או בהחלטות מעין שיפוטיות, לעומת מדיניות ההתערבות כשמדובר בסדרי העבודה הפנימיים של הכנסת. הוא הבהיר שעל בג"צ לכבד את הרשות המחוקקת ולא להתערב בעניני עבודתה הפנימיים, מה גם כאשר בדרך כלל ענינים אלה הם פוליטיים ונוגעים לפיקוח של הכנסת על עבודת הממשלה, ויש למנוע עד כמה שניתן פוליטיזציה של השפיטה. טעמים עליונים שבהפרדת הרשויות מחייבים שהכנסת תיהנה מחופש פעולה לנהל את הליכי הדיונים בלא שיבואו רשויות חוץ ויפשפשו במעשיה. אין לקבוע הלכה גורפת באשר להיקף התערבות בג"צ בסדרי עבודתה של הכנסת, וניתן לומר שבענין כגון הענין דנא כאשר הבעיה היא בסטיה, אם אכן היתה כזו, קלת ערך, הרי זו חייבת למצוא פתרונה בהליכים הפנים פרלמנטריים. אין כאן פגיעה מהותית כמו זו שעשויה היתה להתרחש אילו נשללה לחלוטין האפשרות לקיים הצבעת אי אמון בממשלה שהיתה מצדיקה את התערבות בג"צ. 

(בפני השופטים: גב' בן פורת, ברק, ד.לוין. החלטה - השופט ברק. עוה"ד גינוסר, שחל ולורך לעותר, עו"ד גב' בייניש למשיב. 1.3.82).

2.  בג"צ 742/84 - הרב מאיר כהנא ח"כ נגד שלמה הלל יו"ר הכנסת ואח' [פ"ד לט (4) 85]

=====================================================
תמצית התקציר:סירובו של יו"ר הכנסת להביא לדיון הצעות חוק גזעניות

גוף התקציר:(התנגדות לצו על תנאי - הצו הפך להחלטי). 

א. עתירת העותר נגעה לשתי הצעות חוק שהגיש ואשר נשיאות הכנסת החליטה שלא להניחן על שולחן הכנסת מפאת היותן גזעניות. עתירת העותר לבג"צ נתקבלה לאחר שבג"צ דן בנושא בשתי שאלות נפרדות: האם פעלה נשיאות הכנסת כדין כאשר סרבה להניח את הצעות העותר על שולחן הכנסת. האם יתערב בג"צ בהחלטתה של הכנסת אפילו פעלה שלא כדין. באשר לשאלה הראשונה קבע בג"צ כי נשיאות הכנסת פעלה שלא כדין ובאשר לשאלה השניה קבע כי בג"צ מוסמך להתערב בהחלטה כגון זו של נשיאות הכנסת. 

ב. לענין החלטת הנשיאות עמד בג"צ על מסגרת ומרחב שיקול הדעת הניתן לנשיאות הכנסת וקבע כי שיקול הדעת אינו מוחלט בענין זה, וכי החלטת הנשיאות חייבת לעמוד בקריטריונים של החלטות התלויות בשיקול דעת, היינו כללים בדבר הגינות, תום לב, סבירות, העדר שרירות ואפליה המגבילים את שיקול הדעת. בענייננו, השיקול שהצעת החוק היא גזעית איננה שיקול שהנשיאות יכולה לשקול והסמכות שניתנה לה הינה רק לשיקול אם ההצעה המוגשת לצורך הנחתה על שולחן הכנסת היא אמנם הצעת חוק. 

ג. אשר לשאלת השפיטות - גם בענין זה הגיע בג"צ למסקנה שאין לקבל את עמדת המשיבים. בג"צ עמד שוב על היקף ההתערבות בפעולת רשויות הכנסת והגיע למסקנה שאין מנוס מהתערבותו בהחלטת נשיאות הכנסת שיש בה פגיעה עמוקה במרקם החיים הפרלמנטריים ופוגעת באופן מהותי ביסודות המבנה של משטרנו החוקי. 

(בפני השופטים: ברק, ש. לוין, בן דרור. החלטה - השופט ברק. עו"ד מ. שכטר לעותר, עו"ד ר. יאראק למשיבים. 31.10.85).

3.  בג"צ 131/86+24/86+669/85 - ח"כ מאיר כהנא נגד יו"ר הכנסת ואח' [פ"ד מ (4) 393]

======================================================
תמצית התקציר:התנגדות נשיאות הכנסת להניח על שולחן הכנסת הצעת חוק של ח"כ כהנא

גוף התקציר:(התנגדות לצו על תנאי - הצו בוטל). 

א. עניינן של העתירות החלטת יו"ר הכנסת והסגנים שלא להניח על שולחן הכנסת הצעות חוק מסויימות שהוגשו ע"י העותר. הצעות חוק אלה נראו בעיני יו"ר הכנסת והסגנים כגזעניות ואלה פעלו על פי סעיף בתקנת הכנסת המעניק להם סמכות שלא לאשר הצעת חוק "שהיא, לדעתם, גזענית במהותה...". העותר עתר לבג"צ נגד ההחלטה שלא לאשר את הצעות החוק שלו ועתירתו נדחתה. 

ב. הנשיא שמגר, שאליו הצטרפו מ"מ הנשיא גב' בן פורת והשופט ברק, דחה את טענות העותר באשר למידת החוקיות של שימוש בתקנת הכנסת בענין סדרי העבודה של הכנסת, עמד על מידת ההתערבות של בג"צ בהחלטות רשויות הכנסת, והמסקנה שבענין כגון דא בג"צ יפעיל ביקורת שיפוטית רק בנסיבות קיצוניות באופיין כאשר מתגלה בהוראות התקנון שנתקבלו במליאת הכנסת פגם היורד לשורש עקרונות היסוד של המשטר התחוקתי והתפיסה הדמוקרטית של ישראל. כך שתתכן הפעלת ביקורת שיפוטית על הוראה של תקנה שנתקבלה כדין במליאת הכנסת, להבדיל מדבר חקיקה של הכנסת. ברם, הנשיא שמגר קבע כי במקרה שלפנינו לא נתגלה כל פגם כאמור. 

ג. בפסק דין נפרד סבר השופט לוין כי נכון היה לדחות את העתירות מטעם נוסף, שכן העילות שלפיהן מבקש העותר את סעדיו, אינן ראויות להתייחסות עניינית ולסעד של בג"צ. לדעת השופט לוין נותן בג"צ סעד בעניינים שהוא רואה בהם צורך לתת סעד למען הצדק, אך בג"צ יכול להמנע מלהעניק סעד מטעמים שונים ובכללם משום שחוש הצדק של בג"צ אומר לו כי המקרה שלפניו אינו ראוי לסעד. לדעת השופט לוין אין העותר ראוי לסעד כאשר מדובר בהצעות החוק הגזעניות שאותן הוא מבקש להגיש לכנסת. ד. מגישת השופט לוין הסתייג הנשיא שמגר בציינו כי אמנם בג"צ הוא בעל שיקול דעת בכל הנוגע להפעלת כוחו וסמכויותיו, אך אין הנשיא סבור כי במסגרת סמכותו של ביהמ"ש יש להפנות את הגב מעיקרו לעתירה של ח"כ, המבקש התערבותו בענין הנוגע לזכויותיו כחבר במוסד המחוקק העליון. אופיו הכללי של העותר כאמור והמידה בה תואמת התנהגותו הכללית את ערכי היסוד של משטרנו אינם יוצרים כשלעצמם מחסום בינו לבין זכות הפנייה לביהמ"ש. 

ה. השופט אלון סבר שיש לדחות את העתירה מטעם אחר. לדעתו אין על בג"צ להתערב בשיקול דעתם של חברי הכנסת כאשר על פני הדברים קיבלה רשות מרשויות בית המחוקקים החלטה שבסמכותה, בהליך אשר נתקיים עפ"י הוראות חוק ושהוא לכאורה תקין. בג"צ לא יתערב בשיקול דעתם של חברי בית הנבחרים עפ"י העילות המקובלות עליו להתערב בשיקול דעתם של פקידי הרשות המבצעת ושלוחותיה. השופט אלון קיבל את גישתו של ב"כ המדינה כי המבחן הראוי להפעלת ביקורת שיפוטית על החלטות רשות מרשויות בית הנבחרים הוא מבחן הסמכות הפונקציונלי, שלפיו מתערב ביהמ"ש רק כאשר ההליך הפנים פרלמנטרי נתקבל תוך כדי חריגה מסמכותו הפונקציונלית של מפעילו. 

(בפני השופטים: הנשיא שמגר, המשנה לנשיא גב' בן פורת, אלון, ברק, ד.לוין. עוה"ד מאיר שכטר ואברהם בארי לעותר, עו"ד רנאטו יאראק למשיבים. 1.12.86).

4.  בג"צ 8236/96+4513/97 - עליאן אבו ערער ואח' נגד יו"ר הכנסת ושר הפנים [פ"ד נב (4) 26]

==========================================================

(העתירות נדחו).                                       

תמצית התקציר:קיום בחירות ראשונות במועצה מקומית כאשר מכהנת ועדה ממונה פחות מ-4 שנים.

דחיית עתירה לפסול חקיקה ראשית של הכנסת

גוף התקציר:
א. באפריל 96 כוננה המועצה המקומית ערערה ע"י שר הפנים ומאז הקמתה היא מנוהלת ע"י מועצה ממונה לפי פקודת המועצות המקומיות. הטעם לדחיית הבחירות למועצה נעוץ בהוראת סעיף 3 לחוק הרשויות המקומיות (בחירות) שלפיו "הבחירות הראשונות למועצה לאחר כינונה ייערכו תוך 60 ימים מתום 4 שנים להקמת המועצה...". הוראה זו היא פרי תיקון שהוכנס בחוק הרשויות המקומיות (בחירות) בשנת 94 במסגרת החוק לתיקון דיני הרשויות המקומיות (מועצה או ועדה ממונה). עובר לקבלת החוק המתקן קבע סעיף 3 כי "הבחירות הראשונות למועצה לאחר כינונה ייערכו ביום שיקבע השר" בלי הגבלה של זמן מינימלי. עמדת שר הפנים היא כי על פי לשונו הברורה של החוק, כפי שתוקן, קנוייה לו סמכות להאריך את התקופה של 4 שנים, אך לא קנוייה לו הסמכות לקצרה. העתירות נדחו. 

ב. בעתירה נגד יו"ר הכנסת מבקשים העותרים להצהיר על בטלותו של התיקון לסעיף 3 לחוק הרשויות המקומיות. עתירה זו מבוססת על שתי טענות מרכזיות: פגמים בהליכי החקיקה; פגיעה בזכויות יסוד המעוגנות בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. באשר לפגם בתהליך החקיקה הטענה היא שתחילתו של תהליך החקיקה בשתי הצעות חוק פרטיות שאושרו ע"י מליאת הכנסת בקריאה טרומית והועברו לוועדת הפנים לצורך הכנתן לקריאה ראשונה. בהצעות החוק שהונחו על שולחן הכנסת לקריאה טרומית כמו גם בהצעות החוק שעברו קריאה ראשונה לא הוצע לקבוע כל הסדר לעניין מועד הבחירות הראשון ברשות מקומית חדשה ועניין זה הועלה בוועדה לאחר הקריאה הראשונה ואושר ע"י הוועדה. טענת העותרים היא כי דרך קבלת ההצעה נוגדת את הוראת סעיף 119 לתקנון הכנסת הקובעת כי "הוועדה רשאית להציע תיקונים בהצעת החוק ככל שייראה לה, ובלבד שתיקונים כאלה לא יחרגו מגדר הנושא של הצעת החוק...". לטענת העותרים התיקון לסעיף 3 חורג מגדר הנושא שבהצעת החוק שעברה לוועדה ועל כן הוועדה לא היתה רשאית להוסיף את התיקון. טענה זו יש לדחות. 

ג. שאלת כוחו של בג"צ להצהיר על בטלותה של חקיקה ראשית, בשל פגמים שנפלו (אם נפלו) בהליכי החקיקה הקבועים בתקנון הכנסת, אינה שאלה פשוטה. עד כה אין תקדים להתערבות כזו, אף שבעקרון הוכר כוחו של ביהמ"ש לעשות כן. ראוי שביהמ"ש יתקדם ממקרה למקרה בזהירות הראוייה, וישקול מתן הצהרה על בטלות חקיקה ראשית רק במקרים נדירים של פגם היורד לשורשו של עניין. אין צורך לפתח כאן גישה מעבר לדברים הכלליים האמורים שכן במקרה זה לא נפל פגם בהליך החקיקה המצדיק התערבות. 

ד. השאלה העולה בהקשר לסעיף 119 היא, אם התיקון להוראת סעיף 3 לחוק הרשויות המקומיות חורג מן "הנושא" של הצעת החוק. התכלית העיקרית של הוראת סעיף 119 לצייד את ועדת הכנסת בסמכויות הנדרשות כדי לגבש את הצעת החוק לכלל חקיקה סופית. אין לומר כי התיקון להוראת סעיף 3 חורג מן הנושא של הצעת החוק שהועברה לוועדת הפנים. מדובר בפן אחר נוסף של אותה סוגייה עצמה שעלתה בהצעת החוק בקריאה ראשונה, היינו, קביעת מועדים לבחירות ברשויות מקומיות במצב בו הרשות מנוהלת על ידי גוף ממונה, להבדיל מגוף נבחר. כך נשמט הבסיס מתחת לטענה כי נפל פגם כלשהו בכך שהתיקון לא אושר ע"י מליאת הכנסת בקריאה ראשונה. 

ה. אשר לטענה כי התיקון מנוגד לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו - טענה אחת שמעלים העותרים היא כי זכותו הפוליטית של אזרח במדינה דמוקרטית לבחור ולהיבחר היא חלק מן הזכות לכבוד ולחירות, המעוגנת בחוק היסוד והתיקון בסעיף 3 פוגע בזכות זו פגיעה שאינה עומדת בדרישותיה של פיסקת ההגבלה שבסעיף 8 לחוק היסוד. אכן, הזכות לבחור ולהיות מועמד לבחירה היא זכות אדם יסודית בכל משטר דמוקרטי ומבוססת על זכות היסוד לשוויון ולחופש. השאלה היא אם יש לומר כי הזכות לבחור ולהיבחר היא חלק מן הזכויות לכבוד ולחירות המעוגנות בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. בענייננו אין צורך להכריע בשאלה זו, שכן גם אם נניח שהזכות מעוגנת בחוק והיא נפגעה, אין לומר שהתיקון אינו חוקתי. זאת, הואיל ומן החומר עולה כי הפגיעה הנטענת עומדת בדרישות פיסקת ההגבלה שבחוק היסוד, היינו כי היא לתכלית ראוייה, ואינה עולה על הדרוש. 

ו. הובהר כי קיים צורך בקביעת תקופה מוגדרת של כהונה של המועצה הממונה כדי לאפשר לה לבנות תשתית ארגונית יציבה תוך התמקדות לטווח ארוך. כמו כן יש בהגבלת האפשרות לקצר את התקופה כדי לקדם את התכלית הראוייה של מינהל תקין, כדי למנוע תופעות פסולות של הפעלת לחצים על שר הפנים על מנת שיורה על עריכת בחירות במועד מוקדם. ככזה, התיקון לסעיף 3 לחוק הרשויות המקומיות הינו לתכלית ראוייה. האמצעי שנבחר במקרה שלפנינו עומד גם באמות המידה שנקבעו בפסיקה. 

(בפני השופטים: אור, גב' דורנר, טירקל. החלטה - השופט אור, הוסיפה השופטת דורנר. עו"ד רמי יובל לעותרים, עו"ד גב' דנה בריסקמן למשיבים. 1.9.98).
5. בג"צ 4885/03 ארגון מגדלי העופות בישראל נ' ממשלת ישראל

חוקתי/חוקתיותם של הליכי חקיקה מזורזים-חוק ההסדרים/עליון

הרכב השופטים: הנשיא א' ברק, מ' חשין , ד' ביניש
רציו: ביהמ"ש העליון בחן את החוקיות של חקיקה שהתקבלה בהליך מזורז וקבע כי למרות שהליכי חקיקה אלו אינם ראויים הוא לא יתערב שכן אין בהליכים אלה " פגם היורד לשורשו של עניין".
עובדות וטענות: במסגרת חוק התכנית להבראת כלכלת ישראל (תיקוני חקיקה להשגת יעדי התקציב והמדיניות הכלכלית לשנות הכספים 2003 ו- 2004), התשס"ג-2003 (להלן: החוק או חוק התכנית הכלכלית), שהתקבל לאחר הליך חקיקה מזורז ביותר, הונהגו רפורמות מבניות בהסדרתם של מספר ענפי חקלאות. העותרים מתנגדים לרפורמות האמורות ומבקשים את ביטולם. לטענתם היקפו הנרחב של חוק התוכנית הכלכלית והליך חקיקתו המזורז לא אפשרו דיון שיטתי ורציני בכל הרפורמות שחוק זה ערך. לשם ביסוס טענתם, תארו העותרים את הליך חקיקתו של פרק החקלאות. מתיאורם של עולה, בין היתר, כי הצעת החוק, העוסקת בקשת רחבה של נושאים המתפרשים על פני כ- 170 עמודים, הונחה על שולחן הכנסת רק ביום הקריאה הראשונה עצמה (בניגוד לכלל הקבוע בסעיף 113(ג) לתקנון הכנסת); כי הדיון בהצעת החוק לקראת הקריאה השנייה נערך במרוכז בוועדת הכספים, במקום פיצול הדיון לוועדות הכנסת הנושאיות (בניגוד לכלל הקבוע בסעיף 13 לתקנון); כי ועדת הכספים הקדישה פחות מישיבה אחת מלאה לדיון בפרק החקלאות; וכי ההצבעה על כל סעיפי החוק בוועדת הכספים נעשתה במסגרת ישיבה מרתונית אחת מהשעה 11:00 בבוקר ועד לשעה 6:30 בבוקר שלמחרת. כמו כן הקריאה השנייה נערכה אף היא כבר ביום הנחתה של הצעת החוק על שולחן הכנסת (בניגוד לכלל הקבוע בסעיף 125 לתקנון); וכי אף ההצבעה על כל סעיפי החוק וההסתייגויות בקריאה השנייה ועד לקבלת החוק בקריאה שלישית נערכה ברצף מצהרי ה- 28.5.03 ועד לשעות לפנות בוקר שלמחרת.
דיון משפטי: 
כב' הש' ד' ביניש: 
השימוש במנגנון החקיקה של חוק ההסדרים: החוק הנדון משתייך על-פי מאפייניו ל"משפחת חוק ההסדרים במשק המדינה". החוקים מסוגו של חוק ההסדרים מתאפיינים בכך שהם מורכבים ממכלול של נושאים ומשמשים "אמצעי סל" לביצוע חקיקה ותיקוני חקיקה בתחומים רבים ומגוונים ולא פעם משמשים כאמצעי לעריכת שינויים מבניים במשק ובחברה, לרבות בנושאים שנויים במחלוקת שהממשלה הייתה מתקשה להעבירם בהליך חקיקה רגיל. כמו כן מתאפיינים חוקים אלה בהליכי חקיקתם המהירים והחריגים. השימוש במנגנון החקיקה של חוק ההסדרים ודומיו (כגון החוק נשוא העתירות), מעורר בעייתיות רבה מבחינת ההליך הדמוקרטי התקין. רבות מהבעיות שמעורר מנגנון חקיקה זה נובעות מכך שהוא מתאפיין בריבוי ובמגוון הנושאים הכלולים בו כמקשה אחת ובפרק הזמן הקצר שנתון לממשלה ולכנסת לדון בנושאים אלו. עובדה זו פוגמת לא פעם בהליך קבלת ההחלטות הן בשלבי גיבושה של הצעת החוק והן במסגרת הדיון בכנסת. יתרה מזאת, הליך חקיקה מוצר זה מתאפיין בכך שהצעת החוק במלואה מועברת על פי רוב לדיון בוועדת הכספים, הפועלת במובהק באופן קואליציוני, במקום פיצולה לוועדות הכנסת האחרות שהנושא נמצא בתחום טיפולן ומומחיותן. כן מתאפיין חוק ההסדרים בכך שהוא מוצמד לרוב לחוק התקציב ובכך מובטחת משמעת קואליציונית בהעברתו. יש לקבוע כי מנגנוני חקיקה כאלו אינם הולמים את ההליך הדמוקרטי התקין מבחינת עקרון הפרדת הרשויות ומבחינת אופיו הדמוקרטי-ייצוגי של המשטר בישראל, ופוגעים במעמדה של הכנסת כרשות מחוקקת. אכן, המדובר במנגנון יעיל לקידום החקיקה המעגנת את מדיניות הממשלה. עם זאת, הטיעונים בזכות יעילותו של מנגנון החקיקה של חוק ההסדרים אינם יכולים לעמוד אל מול חשיבותו של עקרון הפרדת הרשויות ועקרונות המשטר הדמוקרטי-יצוגי. 
היקף הביקורת השיפוטית על הליכי החקיקה של הכנסת: אין חולק שעל-מנת שיתקבל חוק, יש לקיים את הוראות התקנון באשר להליכי החקיקה, וכי אם נפל בהליכי החקיקה פגם היורד לשורש ההליך, מוסמך עקרונית בית המשפט להכריז על בטלות החוק. בהפעילו ביקורת שיפוטית על הליכי החקיקה של הכנסת ינהג בית המשפט בזהירות ובריסון ולא בנקל יכריז על בטלותו של חוק בשל פגם שנפל בהליך חקיקתו. עם זאת, אין באמור כדי להביא למסקנה כי הביקורת השיפוטית על הליך החקיקה מוגבלת לפגמים מסוג חריגה מסמכות או לפגמים פורמליים בלבד בהליך החקיקה. המבחן להתערבותו של בית המשפט בהליך החקיקה הינו האם הפגם שנפל בהליך החקיקה הינו "פגם היורד לשורש ההליך". השאלה מהו "פגם היורד לשורש ההליך" אינה נקבעת על-פי סיווגו של הפגם כפגם מסוג חריגה מסמכות או כהפרה פורמלית של סעיף מסוים בתקנון הכנסת, אלא על-פי עוצמת הפגיעה שפוגע פגם זה בעקרונות היסוד של הליך החקיקה במשטרנו הפרלמנטרי והחוקתי. על כן, עצם העובדה שהכנסת מוסמכת לנקוט בהליך חקיקה מסוגו של חוק ההסדרים אין בה כדי להביא למסקנה כי לעולם אין מקום להתערבות שיפוטית בהליכי החקיקה. הנה כי כן, בין אם מדובר בפגם פורמלי ובין אם מדובר בפגם שאין בו הפרה פורמלית של תקנון הכנסת, בין אם מדובר בהליך חקיקה מסוגו של חוק ההסדרים ובין אם מדובר בהליך חקיקה רגיל, על בית המשפט לבחון בכל מקרה לגופו אם נפל בהליכי החקיקה "פגם היורד לשורש ההליך", אשר יצדיק התערבות שיפוטית; כאשר רק פגם שיש בו פגיעה קשה וניכרת בעקרונות היסוד של הליך החקיקה במשטרנו הפרלמנטרי והחוקתי יצדיק התערבות שיפוטית בהליך החקיקה. 
מהם עקרונות היסוד של הליך החקיקה? עקרונות היסוד של הליך החקיקה אלו אותם עקרונות יסוד הנגזרים מעצם קיומו של משטר דמוקרטי פרלמנטרי. בין עקרונות היסוד אלו ניתן למנות את עקרון הכרעת הרוב; את עקרון השוויון; את עקרון הפומביות; ואת עקרון ההשתתפות (לפיו לכל חבר כנסת יש זכות להשתתף בהליך החקיקה). אין מחלוקת כי החוק נשוא הדיון קיים את שלושת העקרונות הראשונים. השאלה היא האם החוק קיים את העקרון הרביעי הוא עקרון ההשתתפות בהליך החקיקה. עקרון זה מחייב הליך חקיקה שבו תינתן לחברי הכנסת אפשרות מעשית לגבש את עמדתם ביחס להצעת החוק. 
האם הליך חקיקה מסוגו של חוק ההסדרים שולל מחברי הכנסת אפשרות מעשית לגבש את עמדתם ביחס להצעת החוק? אין חולק כי הליך החקיקה של חוק ההסדרים מתאפיין בכך שנדונים במסגרתו נושאים רבים ומגוונים כמקשה אחת ובמסגרת זמן קצרה ביותר. מדובר בהליך חקיקה המקשה מאד על קיומו של דיון מעמיק וממצה, ואשר פוגע ביכולתם של מקבלי ההחלטות בממשלה ובכנסת לגבש עמדה מבוססת לגבי כל אחד מהנושאים המופיעים בהצעת החוק. אולם, בכך אין עדיין כדי לפגוע בהליך החקיקה עד כדי הצדקת התערבות שיפוטית. על מנת להביא להתערבות שיפוטית בהליך החקיקה אין די בהוכחת פגיעה בעקרון יסוד של הליך החקיקה, כגון עקרון ההשתתפות, אלא יש להצביע על פגיעה קשה וניכרת באותו עקרון. על כן, אף אם יוכח כי הליך החקיקה מנע קיומו של דיון מעמיק וממצה ופגע ביכולתם של חברי הכנסת לגבש עמדה מבוססת לגבי כל אחד מהנושאים המופיעים בהצעת החוק, אין די בכך כדי להצדיק התערבות שיפוטית שכן במקרה הנדון לא נשללה מחברי הכנסת כל אפשרות מעשית לדעת על מה הם מצביעים באשר היה דיון בועדות הכנסת. 
האם במסגרת הפיקוח השיפוטי על הליך החקיקה יש להבטיח סף מינימלי כלשהו של השתתפות בהליך החקיקה, קרי קיומו של "הליך חקיקה נאות"? ביקורת שיפוטית על הליך קבלת ההחלטות, בכל הנוגע להחלטות של רשויות מנהליות, מקובלת במשפטנו זה מכבר. עם זאת, לאור מעמדה המיוחד של הכנסת אין להטיל על הליך החקיקה של הכנסת דרישה לקיום הליך נאות של קבלת החלטות כפי שמוטל על הרשויות המנהליות. לפיכך לא כל פגם בהליך אשר היה נחשב פגם היורד לשורשו של עניין, לו היה מדובר בהחלטה מנהלית של רשות מבצעת, ייחשב כפגם היורד לשורשו של הליך החקיקה של הכנסת. תפקידה של הביקורת השיפוטית על הליך החקיקה אינו להבטיח כי בכנסת יתקיים הליך חקיקה אופטימלי. תפקידה של הביקורת השיפוטית על הליך החקיקה אף אינו להבטיח כי יתקיים בכנסת דיון אחראי ושקול בכל הצעת חוק. תפקידה של הביקורת השיפוטית על הליך החקיקה הינו להגן מפני פגיעה קשה וניכרת בעקרונות היסוד של הליך החקיקה במשטרנו הפרלמנטרי והחוקתי. לפיכך, יגביל בית המשפט את ביקורתו השיפוטית על הליך החקיקה להגנה על זכותם של חברי הכנסת, להשתתף בהליך החקיקה; אולם, משניתנה לחברי הכנסת במסגרת הליך החקיקה אפשרות מעשית להשתתף בהליך, אלא שהם בחרו שלא לממשה, לא יהיה זה מתפקידו של בית המשפט לחייבם לעשות כן. 
מן הכלל אל הפרט: הליך חקיקתו של החוק נשוא עתירות אלו, מהווה דוגמא מובהקת לשימוש המופרז והבלתי תקין שעושה הכנסת במנגנון חקיקה מסוגו של חוק ההסדרים. כזכור, הצעת החוק הייתה נרחבת והיא התקבלה בהליך חקיקה מזורז ביותר, תוך מספר חריגות מכללי החקיקה הרגילים. אולם, אין בכל אלה כדי להביא להכרזה על בטלותו של פרק החקלאות. עצם העובדה שמדובר בהליך חקיקה מזורז מסוגו של חוק ההסדרים אין בה כשלעצמה להביא למסקנה כי יש מקום להתערבות שיפוטית בהליכי החקיקה. כך גם עצם הטענה כי לא ראוי היה לעשות שימוש במנגנון החקיקה של חוק ההסדרים לחקיקתו של נושא מסוים, מוצדקת ככל שתהיה, אינה מביאה כשלעצמה למסקנה כי יש מקום להתערבות שיפוטית בהליכי החקיקה. השאלה הינה, האם נפל בהליכי חקיקתו של פרק החקלאות "פגם היורד לשורש ההליך" - כלומר פגם שיש בו פגיעה קשה וניכרת בעקרונות היסוד של הליך החקיקה במשטרנו הפרלמנטרי והחוקתי. אכן הליך החקיקה במקרה דנן הקשה על קיומו של דיון מעמיק וממצה ופגע ביכולתם של חברי הכנסת לגבש עמדה מבוססת. עם זאת, אין די בכך כדי לומר כי נפל בהליכי החקיקה פגם המצדיק התערבות. במקרה דנן, נוכח הדיון שהתקיים בועדת הכספים, מצומצם ככל שיהיה, אין לומר כי לא ניתנה לחברי הכנסת כל אפשרות מעשית לדעת על מה הם מצביעים וכי נשללה מהם כל אפשרות מעשית לגבש עמדה ביחס לפרק החקלאות. לפיכך, ומשאמרנו כי על-פי שיטתנו בית משפט זה לא יקיים ביקורת על קיומו של "הליך חקיקה נאות", לא נתקיימה עילה להתערבות בהליך החקיקה
ג.1.3.חסינות חברי הכנסת

1. בג"צ 11298/03 התנועה למען איכות השלטון נגד ועדת הכנסת ואחרים

תמצית התקציר: ביטול החלטת ועדת הכנסת שלא להמליץ על הסרת חסינות חבר כנסת שהצביע במקום חבר כנסת שנעדר מהאולם בעת הצבעה על תקציב המדינה, והשיקולים שמותר לוועדת הכנסת לשקול בנושא הסרת החסינות.

גוף התקציר: (העתירה נתקבלה).
א. בכנסת נערכו הצבעות בקריאה שניה ושלישית על הצעת חוק התכנית להבראת כלכלת ישראל. במהלך ההצבעות האלקטרוניות הצביע ח"כ גורולובסקי, (המשיב מס' 4), גם במקום ח"כ ארדן אשר נעדר אותה עת מאולם המליאה. יו"ר הכנסת הגיש קובלנות לוועדת האתיקה של חברי הכנסת, וזו החליטה להרחיק את ח"כ גורולובסקי מישיבות מליאת הכנסת וועדותיה לתקופה של כארבעה וחצי חודשים. בנוסף הכין היועהמ"ש כתב אישום, המאשים את ח"כ גורולובסקי, בגין ההצבעות האלקטרוניות, בזיוף בכוונה לקבל דבר בנסיבות מחמירות. ועדת הכנסת החליטה שלא להציע למליאת הכנסת ליטול את חסינותו של ח"כ גורולובסקי. העתירה נגד החלטה זו נתקבלה. 

ב. סעיף 1 לחוק חסינות חברי הכנסת מעגן את החסינות העניינית. סעיף 4 לחוק החסינות מעגן את החסינות הדיונית. סעיף 1(א) לחוק החסינות קובע כי חסינות (עניינית) של חבר הכנסת קיימת מקום שההצבעה, הבעת הדעה או המעשה הם - "במילוי תפקידו, או למען מילוי תפקידו כחבר כנסת". ביסודה עומד הרצון לאפשר לחבר הכנסת לפעול בתפקידו כחבר כנסת, בלא חשש מתביעות מצד הרשות המבצעת, המפלגה, הבוחר או אזרח מהשורה. על רקע זה מתעוררת השאלה האם הפעולה האסורה, המיוחסת לח"כ גורולובסקי נופלת לגדרי החסינות העניינית? התשובה היא שלילית. נותר לבדוק אם עומדת לו החסינות הדיונית. החסינות הזו היא "יחסית", כלומר היא ניתנת לנטילה. 

ג. השאלה המתעוררת בענייננו הינה כפולה: ראשית, האם השיקולים אשר שקלה ועדת הכנסת - והאיזון הראוי ביניהם - נופל לגדר השיקולים אשר ועדת הכנסת צריכה לשקול בעת החלטתה, אם להמליץ לכנסת ליטול את חסינותו של חבר כנסת; שנית, אם המסקנה הינה כי ועדת הכנסת הפעילה את שיקול דעתה שלא כדין, האם יש מקום לביטול ההחלטה ע"י בג"צ. אכן, ועדת הכנסת רשאית לבחון את שיקול דעתו של היועהמ"ש לממשלה, המבקש ליטול את חסינותו הדיונית של חבר הכנסת. בהקשר זה מתעוררת השאלה, אם ועדת הכנסת רשאית לבדוק אם יש בראיות העומדות לרשות התביעה כדי לבסס את כתב האישום נגד חבר הכנסת? שאלה זו התעוררה בעבר וניתנה לה תשובה שלילית. זהו תפקידו של ביהמ"ש הפלילי בפניו נידון חבר הכנסת. אין זה תפקידה של ועדת הכנסת. 

ד. שאלה אחרת היא, אם ועדת הכנסת רשאית לשקול שיקולים שמעבר לבחינת שיקול דעתו של היועהמ"ש לממשלה? כך, למשל, הרשאית ועדת הכנסת להתחשב בסוג העבירה ובנסיבות התרחשותה. אין הצדקה לסטות מן ההלכה לפיה מוגבל שיקול דעתה של ועדת הכנסת לבדיקת שיקוליו של היועהמ"ש לממשלה, ואין להוסיף עליהם שיקולים נוספים שעניינם "מדיניות התביעה" של הכנסת כלפי חבריה. "הנסיבות המקילות" שהועלו בעניין זה בוועדת הכנסת הן שיקולים ליועהמ"ש לממשלה ולביהמ"ש הפלילי. בנסיבות המקרה שלפנינו, הפעלה ראויה של שיקול דעתה של ועדת הכנסת היתה צריכה להוביל אותה להמליץ בפני הכנסת ליטול את חסינותו (הדיונית) של ח"כ גורולובסקי. שעה שהכנסת או ועדה מוועדותיה מקבלות החלטה כעין שיפוטית מופעלת לגביהן ביקורת שיפוטית רחבה. אין תחולה לעקרון אי-השפיטות (המוסדית). על כן דין ההחלטה של הוועדה להתבטל. 

(בפני השופטים: הנשיא ברק, המשנה לנשיא חשין, גב' בייניש, ריבלין, גב' פרוקצ'יה, א. לוי, גרוניס. החלטה - הנשיא ברק, הוסיפו שופטים אחרים בהרכב. 23.2.05).
ג.1.4  הסכמים פוליטיים

1.  בג"צ 5364/94 ולנר נ' יו"ר מפלדת העבודה, § 1-2, 6-16 לפסק דינו של שמגר, §3,4,10 לפסק דינו של ברק, ו- § 7-7, 15 לפסק דינו של חשין  

חוקיות הסכם קואליציוני בין ש"ס לבין מפלגת העבודה כאשר הובטח בו לשנות בחקיקה פסיקה עתידית של בג"צ שתשנה את הסטטוס קוו בענייני דת
(העתירות נדחו ברוב דעות הנשיא שמגר והשופטים גולדברג וחשין נגד דעתם החולקת של המשנה לנשיא ברק והשופט אור). 

א. עתירה זו עניינה הסכם קואליציוני שעיקריו סוכמו בין מפלגת העבודה לבין תנועת ש"ס. העותרים בכל אחת מן העתירות מבקשים התערבות בג"צ כדי שיורה על הימנעות מחתימה או מקיום ההסכם האמור, ובעיקר הסעיפים שבו המתייחסים לעקיפת פסיקתו של בג"צ. עיקרו של ההסכם הקואליציוני, שמירה על הסטטוס קוו בענייני דת, והסעיף העיקרי שעליו מבססים העותרים את בקשתם לפסילת ההסכם, הוא סעיף 3 בהסכם, שלפיו "במידה ויופר הסטטוס קוו בענייני דת מתחייבים הצדדים לתקן את ההפרה ע"י חקיקה מתאימה". הטענה היא כי הסכם זה, ובמיוחד הסעיף הנדון, בא לאמר כי כל פסיקה שיפסוק בג"צ בפירוש המצב המשפטי השורר כיום, כאשר בפסיקה זו תהיה פגיעה ב"סטטוס קוו" הקיים בענייני דת, מתחייבים הצדדים להביא לכך כי הכנסת תשנה את החוק. העתירה נדחתה ברוב דעות הנשיא שמגר והשופטים גולדברג וחשין נגד דעתם החולקת של המשנה לנשיא ברק והשופט אור. 

ב. בחמישה פסקי דין נפרדים, המשתרעים על פני למעלה מ-100 עמודים, מתייחסים השופטים לשפיטותו של הסכם פוליטי בהבחנה מהסכם משפטי, למהותו של ההסכם, להשלכותיו על האיזון בין שלוש הרשויות - השיפוטית, המבצעת והמחוקקת - לחוקיותו של הסכם כגון זה, לשאלה אם על אף שההסכם פסול על בג"צ להתערב בנושא שהוא הסכם פוליטי כדי לפסול אותו, והשלכת התערבות כגון זו על מעמדו של ביהמ"ש. למעשה סברו כל חמשת שופטי ההרכב כי ההסכם פסול בשל כך שיש בו כבר מלכתחילה הבטחה שכל פסיקה של בג"צ שעניינה שינוי בסטטוס קוו, מוצהר מלכתחילה כי שינוי כזה יבוטל. אין בג"צ רואה פסול בכך שהכנסת משנה חוק כדי שתשונה פסיקה של בג"צ, אך הפסול בעיקרו הוא בזה שמתחייבים מראש שכל פסיקה שיהיה בה משום שינוי בסטטוס קוו תבוטל ע"י חקיקה מתאימה. עם זאת סברו שופטי הרוב, כי על אף כל אלה אין על בג"צ להתערב ולפסול את ההסכם. שופטי המיעוט סברו שלא די בכך שיוצהר כי "לכאורה" ההסכם פסול, אלא יש לקבוע כי הוא פסול ולהיעתר לעתירות.
(בפני השופטים: הנשיא שמגר, המשנה לנשיא ברק והשופטים גולדברג, אור וחשין. 3.2.95). 

2. בג"צ 1601/90 שליט נ' פרס § 1-2 לפסק דינו של שמגר וכן פסק דינו של ברק 

תמצית התקציר: החובה של המפלגות לפרסם את ההסכמים ביניהן לקראת הרכבת הממשלה
גוף התקציר: (התנגדות לצו על תנאי - הצו הפך להחלטי). השאלה שעמדה לדיון בעתירות שהוגשו לבג"צ היתה אם סיעות של הכנסת העורכות ביניהן הסכמים קואליציוניים לקראת כינונה של הממשלה, חייבות לפרסם הסכמים אלה ברבים. העתירה כוונה נגד סיעות שונות של הכנסת, יו"ר הכנסת וחברי כנסת שונים ותשובת המשיבים לצו לא היתה אחידה. ב"כ סיעת הליכוד צידדה בכך שבג"צ יכיר בקיומה של חובה ליתן פומבי להסכמים ולהתוות את עיקריה ומשיבים אחרים סברו שאין על בג"צ להורות לתת פומבי להסכמים וכי עניין זה צריך שימצא את הסדרו בחוק של הכנסת. בג"צ דן בנושא בהרחבה מן הבחינות השונות הנוגעות לנורמות אשר מן הראוי שיחולו על עריכתם ועל דרכי הטיפול בהסכמים כאלה ועל תפקידו של ביהמ"ש בנושא זה. ביהמ"ש הגיע למסקנה כי ההליך הדמוקרטי המותנה באפשרות לקיים ליבון גלוי של הבעיות העומדות על סדר יומה של המדינה, ההמשכיות של הזיקה בין הנבחר לבין הבוחר, הצורך בשיתוף מתמשך של הציבור במידע על המתהווה בחיים הציבוריים הנובע ממשטר דמוקרטי וכיוצא באלה, מביאים לידי מסקנה כי ההסכמים הקואליציונים, הן אלה של הקואלציה הבאים ליצור את הממשלה, והן אלה של האופוזיציה המתנגדים לממשלה, צריכים להיות גלויים ויש להביאם לידיעת הציבור. ביהמ"ש הגיע למסקנה כי הצורך בפיקוח על ההסכמים, מחייב ביקורת שיפוטית ואכיפת החובות העולות מן המשפט הציבורי, כך שיש לקיים פיקוח שיפוטי בנושא זה וביהמ"ש יכול להתערב ולהורות הוראות בכל הנוגע לנושא הדיון. 

(בפני השופטים: הנשיא שמגר, ברק, גולדברג. החלטות - הנשיא שמגר וברק, הוסיף השופט גולדברג. 8.5.90).
ג.2 הממשלה
ג.2.1 סמכויות הממשלה

1. בג"צ 11163/03 ועדת המעקב בעליונה לענייני הערבים בישראל נ' ראש ממשלת ישראל

חוקתי/חוקיות החלטת ממשלה בדבר אזורי עדיפות לאומית/עליון

רציו: ביהמ"ש העליון קבע, כי נפל פגם כפול בהחלטת הממשלה בקביעת אזורי עדיפות לאומית בתחום החינוך משני טעמים. ראשית, אין זה בסמכותה של הממשלה לקבוע הסדר, שהוא על-פי טיבו הסדר ראשוני, ושנית ההחלטה נגועה בהפליה אסורה הפוגעת שלא-כדין בזכות לשוויון.

העובדות: מזה שנים רבות נוהגים משרדי הממשלה להעניק הטבות לישובים שונים על בסיס הקביעה כי הם ממוקמים ב"אזורי עדיפות לאומית". בסיס הטבות אלה הונהג בהחלטת ממשלה בדבר סיווג מחדש של ערי פיתוח ואזורי פיתוח. בהחלטה נקבעו שני סיווגים שונים של אזור עדיפות לאומית. באזור עדיפות לאומית א' יינתנו ההטבות המירביות בכל התחומים, ואילו באזור עדיפות לאומית ב' יינתנו הטבות מופחתות או לכל היותר שוות לאלו הניתנות באזור עדיפות לאומית א'. עוד נקבע כי לא יינתנו ע"י הממשלה, לישוב או לאזור, הטבות הגבוהות מאלה הניתנות באזור עדיפות לאומית א', וכי כל שינוי באזורי העדיפות הלאומית יהיה טעון אישור ממשלה. ואמנם, במהלך השנים התקבלו מספר החלטות ממשלה שהורו על שינויים באזור העדיפות הלאומית. כעבור מספר שנים נתקבלה החלטה נוספת בעניין (להלן: החלטה 3292) בה עודכנה מפת אזורי העדיפות הלאומית ורשימת הישובים הכלולים באזורי עדיפות לאומית א' ו-ב'. הוחלט לבטל את סיווג הערים שהוגדרו במעמד קבע נפרד מסביבתם ולהתאימם למעמד הקיים באותו אזור. עם זאת, הוחלט כי שורה של ערים (כרמיאל, נצרת עילית, קרית גת, קרית מלאכי, מגדל העמק ועכו) ימשיכו לקבל הטבות בתחום החינוך, כפי שהן ניתנות באזור עדיפות לאומית א', לתקופה של שנתיים. מעמד נקודתי דומה הוענק למספר ישובים גם לעניין הטבות הניתנות ע"י משרדי ממשלה אחרים. כמו כן הוחלט לתת הטבות, כפי שהן ניתנות באזור עדיפות לאומית א' ע"י משרד החינוך, גם לישובי המגזר הדרוזי והצ'רקסי. לצד כל אלה הוחלט, כי משרד החינוך יגבש תוכנית לטיפול נקודתי בישובים הנזקקים לתמיכה ותיגבור בחינוך, ולישובי המגזר הערבי, כאשר המשאבים שיחסכו כתוצאה מהשינויים בסיווג ישובים באזורי עדיפות ישמשו כמקור תקציבי למימון תוכנית זו. בעקבות כך הוגשה העתירה המקורית ע"י שלושה ארגונים הפועלים לקידום זכויות המגזר הערבי בישראל לביטול החלטה 3292 מכמה נימוקים: ראשית, נטען כי הממשלה כלל אינה מוסמכת לקבל, על דרך של החלטת ממשלה, נורמה בעלת היקף ותחולה כה משמעותיים. עניין זה הינו בסמכותה של הכנסת בלבד. שנית, נטען כי ההחלטה שנתקבלה, אף אם בסמכות נתקבלה, אינה כדין, שכן היא נגועה בהפליה. בעוד עתירה זו תלויה ועומדת קיבלה הממשלה החלטה נוספת בעניין (להלן: החלטה 2288) שבאה תחת החלטה 3292. ההחלטה התייחסה לסיוע ותמריצים בכמה תחומים: תעשיה, חקלאות, תיירות, חינוך ודיור ולראשונה, נקבע סיווג נפרד של הישובים לעניין כל אחד מתחומי הסיוע והתמריצים, ולמשרדי הממשלה השונים. לעניין סיווג הישובים, לצורך הטבות בתחום החינוך, נקבע כי "מפת אזורי העדיפות הלאומית לעניין הטבות כל המשרדים אשר נקבעה בהחלטת הממשלה מס' 3292 תישאר בתוקף כמסגרת למתן סיוע ותמריצים בתחום החינוך". כן מונה צוות בינמשרדי לגבש המלצות בעניין הישובים שהיו במעמד זמני של אזור עדיפות ובעניין הכללת ישובים נוספים באזור עדיפות לאומית בתחום החינוך. נוכח כך הוחלט לבטל את העתירה המקורית ותחת זאת הוגשה העתירה דנן. העותרים מבהירים כי הגם שהחלטה 3292 הוחלפה בהחלטה 2288, הרי שההחלטה המאוחרת מפנה בעניין קביעת אזורי עדיפות לאומית בתחום החינוך להחלטה 3292, כך שהתשתית העובדתית נותרה על כנה ולפיכך דינה להתבטל. כן התבקש, להעניק לאחד-עשר ישובים ערביים, אשר לא סווגו כאזור עדיפות לאומית א', מעמד זהה למעמד שניתן לישובים היהודיים נצרת עילית ומגדל העמק, הסמוכים להם מבחינה גיאוגרפית ועולים עליהם במדד החברתי-כלכלי. בראש השלישי לעתירה, התבקשה הוספת ישובי המגזר הערבי לישובים הזוכים להטבות בתחום החינוך כאזורי עדיפות לאומית א'. והוספתם של שבעת הישובים הבדואים המוכרים בנגב לרשימת הישובים הזוכים להטבות בתחום החינוך כאזור עדיפות לאומית א'. לביסוס עתירתם, חוזרים העותרים על טיעוניהם בעתירה המקורית.

המשנה לנשיא השופט חשין: 
הכל מסכימים, כי אין לה לממשלה סמכות לעשות את שהכנסת לא התירה לה לעשות, בראש ובראשונה בחוק של הכנסת. עוד מסכימים הכל, כי אין בו בספר החוקים הוראת-חוק המסמיכה את הממשלה ומתירה לה לכונן אזורי עדיפות לאומית כאותם אזורים שכוננה בהחלטתה. 
ומכאן השאלה: האם בהיעדר הוראת-חוק המסמיכה אותה לכונן אזורי עדיפות לאומית, רשאית הממשלה לכונן אזורים אלה מכוח הסמכות השיורית המוענקת לה בהוראת סעיף 32 לחוק-יסוד: הממשלה (תשס"א), המורה, כי "הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה, בכפוף לכל דין, כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת"?

סעיף זה נועד אפוא לבנות גשר-חוקתי בין עקרונות חוקיות המינהל ושלטון החוק לבין צורכי היומיום של המדינה, כדי לאפשר לממשלה להגשים כראוי את תפקידה כרשות המבצעת של המדינה ובאותם "תחומים שיוריים" עושה הממשלה מכוחו ועפ"י הסמכתו של חוק הכנסת. אלא שאין להתעלם מן החשש, כי בה בעת גלומה בה סכנה לא מבוטלת לפגיעה בעקרון שלטון החוק ובמערכת הדמוקרטית. יש בה לא מעט כדי לטשטש את הגבולות שבין הרשות המחוקקת לבין הרשות המבצעת. שתי מגבלות לסמכות השיורית קבועות בחוק: 1. מגבלות פנים- הנובעות מלשון סעיף 32 לחוק יסוד הממשלה עצמו: א. "בכפוף לכל דין" - כלומר, אם יש חוק הקובע שאסור לממשלה לעשות פעולה מסוימת, הממשלה לא יכולה להשתמש בסמכות השיורית. ב. "כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת" - שחוק לא נתן את הסמכות הרלוונטית לרשות אחרת. 2. מגבלות חיצוניות - הכנסת היא המוסמכת לקבוע, בחוקים, "הסדרים ראשוניים" - הסדרים הקובעים את הנורמות העיקריות ואת אמות המידה להפעלתן, בעוד אשר הממשלה מוסמכת, על דרך העיקרון, לקבוע, בתקנות למיניהן ובמעשים - "הסדרים משניים" בלבד, הסדרי ביצוע. יישומו הדקדקני והדווקני של שלטון החוק מחייב כי הסדרים ראשוניים ייקבעו אך בחקיקה ראשית. אסור למחוקק לוותר על סמכויות לטובת הרשות המבצעת והמינהל. זאת ועוד: התביעה כי הסדרים ראשוניים ייקבעו בחוק הכנסת, ודווקא בו, נדרשת משיטת המשטר הנוהג בישראל, שיטת משטר של דמוקרטיה ייצוגית. הכנסת היא בית הנבחרים של המדינה. היא נבחרת בידי אזרחי המדינה כולם, מייצגת היא אותם ומשמשת להם לפה. משכך, בידי הכנסת, ובידיה בלבד, ניתנה הסמכות להכריע בסוגיות יסוד של המדינה, קרי, לקבוע הסדרים ראשוניים להנהגת המדינה ויושביה. ואין היא רשאית להעביר סמכות זו לממשלה. שני טעמים עיקריים לכך: להגן ככל הניתן על חירויות הפרט מפני שרירות השלטון, ולקבוע את גבולות סמכותה של הרשות המבצעת ביחסיה עם הרשות המחוקקת. הסמכות השיורית שקנתה הממשלה בהוראת סעיף 32 אין בה כדי להסמיך את הממשלה לקבוע הסדרים ראשוניים אשר יוחדו ויועדו לכנסת. הבעיה, כמובן, אינה במקרי קצה אלא בתחום האפור שלמרבה הצער הינו רחב ביותר. בתחום זה, ההכרעה בשאלת ההבחנה בין הסדר ראשוני למשני, תיעשה בכל מקרה ומקרה תוך שניתן דעתנו לטיבו ולמהותו של הנושא שבדיון, לרקע של עיקרי היסוד ששיטת המשפט בנויה עליהם ותוך הפעלת השכל הישר וחוש ההיגיון. החלטת הממשלה על כינונו של אזור פלוני כאזור עדיפות לאומית, החלטה רבת-משמעות היא, שכן נגזרות ממנה הטבות רבות ושונות במגזרי חיים רבים ושונים. בדיקת סמכותה של הממשלה בהחלטה זו תיעשה לפי המגבלות שבסעיף 32. המגבלה הראשונה היא "בכפוף לכל דין", שאם יש "דין" המסדיר את הנושא, אין הממשלה קונה סמכות שיורית לעשות אותה פעולה. ובענייננו, חוק ערי ואזורי פיתוח, תשמ"ח-1988. מבחינת ההסדרים שבחוק ובהחלטה 2288 עולה, כי שניהם מבקשים לכסות אותו מגזר חיים של אזורים ייחודיים בישראל. בהחלטת הממשלה מכונים אותם אזורים ייחודיים אזורי עדיפות לאומית ואילו בחוק ערי פיתוח כינויים הוא "ערי ואזורי פיתוח". אמנם האדרת שונה אך הגברת אותה גברת היא. אלא שלמרות קיומו של חוק ערי פיתוח, לא טרחה הממשלה לבצעו וקבעה לה מסלול עוקף בהחלטות ממשלה או ועדות שרים. בעקבות כך מאות יישובים קיבלו הטבות שונות והדבר הביא לחוסר שוויון ולבזבוז משאבי מדינה, אז, הגיעו ההחלטות דנן, שכינונן נועד למעשה, לבוא תחת ההסדר שבחוק ערי פיתוח. על רקע זה באה עתירתה של עיריית קרית גת, בג"ץ 2918/93 עיריית קריית גת נ' מ"י, שם נטען, כי משנחקק חוק ערי פיתוח שוב לא קנתה הממשלה סמכות "שיורית" לקבוע הסדר חלופי להסדר שנקבע בחוק. ונקבע, כי מעשה הממשלה נגד את מעשה הכנסת ואת עקרון הפרדת הרשויות וביזור הסמכויות, ועל-כן נפסלה החלטת הממשלה. לפיכך, הכנסת שבה ונעתרה מספר פעמים לבקשת הממשלה לדחייתו של חוק ערי פיתוח במהלכן נתקבלה החלטה 2288, נשוא עתירה זו וכעת מתבקשת הכנסת לבטל את החוק כליל, ולהתיר לממשלה, לחלק את משאבי המדינה כראות עיניה. אלא שזו הפעם לא נעתרה הכנסת, ותחת אשר תבטל את חוק ערי פיתוח הורתה בחוק על דחיית תחילתו בשלוש שנים, עד לשנת 2007. וזה הוא החוק כהיום הזה. משחוקקה חוק ברור ומפורש שעניינו חלוקת ההטבות שלפנינו, הביעה הכנסת, היא עצמה, דעתה המפורשת כי הסדר חלוקתן של הטבות כבענייננו הסדר ראשוני הוא ומקומו בחוק הכנסת ולא בחקיקת משנה או בהחלטת ממשלה. ההחלטות דנן נעשו שלא בסמכות ואין הן עולות בקנה אחד עם המגבלה של "בכפוף לכל דין". כך, אף לעניין המגבלות החיצוניות. מעשה כינונם של אזורי עדיפות לאומית שקול כנגד הכרזה על מדיניות ממעלה עליונה, מדיניות כל-כוללת המעניקה העדפה ניכרת ובת-משמעות במגזרי חיים רבים ושונים לאזורים נרחבים במדינה ושכזו, נודעת לה ממילא השפעה של ממש גם על תושבי הארץ באזורים אחרים בה. ומכאן שבהסדר ראשוני עסקינן. זאת אף ניתן ללמוד מחוק ערי פיתוח עצמו אשר חוקק ע"י הכנסת מתוך הבנה, כי הטבות בתחומי-חיים רבים ושונים לתושבי אזורים ספציפיים בארץ, מצריכה הסדר ראשוני בחוק הכנסת. הדבר בא לידי ביטוי אף במגוון חוקים הנסבים על כינונם של אזורי עדיפות לאומית, בין בשמם בין בתוכנם, לקידומן של פעילויות מסוימות הנדונות באותם חוקים. ומכאן, שחקיקת כנסת בהליך מסודר, היא-היא דרך המלך להענקתם של הטבות ומענקים למגזרים מסוימים בחברה, ובענייננו, בקביעתם של אזורי עדיפות לאומית. לפיכך, חרגה הממשלה מגדר סמכותה כרשות מבצעת, והחלטתה בעניינם של אזורי עדיפות לאומית החלטה פגומה היא מעיקרה.
2.  בג"צ 3094/93 ואח' - התנועה למען איכות השלטון בישראל ואח' נגד ממשלת ישראל ואח' [פ"ד מז (5) 404] – פס"ד דרעי (1993)
=================================================================

תמצית התקציר:דרישה לפטר את השר דרעי 

גוף התקציר:(העתירה נתקבלה). עניינה של העתירה היא בקשת העותרים כי ראש הממשלה יפטר את השר דרעי מכהונתו, לאחר שהוגש נגדו כתב אישום לכנסת על מנת להסיר את חסינותו. היועץ המשפטי תמך בעמדת העותרים ואילו ראש הממשלה התנגד לפיטורין. העתירה נתקבלה. 
בפסק דין עיקרי מפי הנשיא שמגר נדונו בהרחבה כל הנושאים הנוגעים לסוגייה שהועלתה בבג"צ. 
הסמכות לפטר שר היא סמכות שבשיקול דעת הנתונה לרוה"מ. להבטחה שלטונית של רוה"מ לא להשתמש בסמכות זו - לאור מכתב שהפקיד דרעי עת הורכבה הממשלה והתנהלה כבר החקירה נגדו, לפיו אם וכאשר יוגש כתב אישום נגדו בביהמ"ש, ישעה את עצמו מהממשלה – אין תוקף. שיקולים פרלמנטריים-פוליטיים הם לגיטימיים אך יש לאזן בינם לבין שיקולים אחרים, כמו העובדה שיש ראיות לכאורה כי בוצעה עבירה ע"י חבר בממשלה. לחומרת העבירה השלכות על הפחתת משקל השיקולים האחרים. יש נסיבות שבהן הופכת הפעלת סמכות שבשיקול דעת להפעלה שבחובה, ואי-הפעלה יכולה להיחשב כבלתי סבירה באופן היורד לשורשו של עניין. העבירות המיוחסות לדרעי מפליגות בחומרתן, ואי הפעלת הסמכות להעבירו מתפקידו עולה כדי אי-סבירות קיצוני. הפגיעה באמינות השלטון עקב אי-העברה מהתפקיד של מי שמואשם בעבירות חמורות של שחיתות, חמורה הרבה יותר מן הפגיעה באמינות עקב אי-קיום הבטחה שהחוק אסר מעיקרו את נתינתה. 
ביהמ"ש קבע כי מן הדין שראש הממשלה יפעיל סמכותו לפי סעיף 21א לחוק יסוד הממשלה ויעביר את השר דרעי מכהונתו. 

(בפני השופטים: הנשיא שמגר, ברק, ד. לוין, גולדברג, מצא). 

3.  בג"צ 4235/93 בג"צ 2918/93 עירית קרית גת, המועצה המקומית אריאל ואח'  נגד מדינת ישראל 

תמצית התקציר:קביעת איזורי עדיפות של ערי ואיזורי פיתוח ע"י ועדת מנכלי"ם של משרדי ממשלה, כאשר קיים חוק המעניק את הסמכות בנושא זה לוועדת שרים

גוף התקציר:(העתירות נתקבלו). 

א. עניינן של שתי העתירות הוא בהחלטת הממשלה מיום 24.1.93 בדבר "אזורי עדיפות לאומית - סיווג מחדש של ערי ואזורי פיתוח" (להלן: החלטת הממשלה). מאז שנות הששים נוקטת הממשלה מדיניות של פיזור אוכלוסין, אשר עודדה הקמת ערי פיתוח ויישובי פיתוח, איכלוסם וביסוסם. בשנת 1988 הוחק חוק ערי ואזורי הפיתוח, תשמ"ח - 1988 (להלן: החוק), שקבע תמריצים, הטבות ומענקים לערי הפיתוח. החוק גם קבע את הרכבה של וועדת שרים אשר "תסווג את ערי הפיתוח לשתי קבוצות...". מאז שנחקק החוק הוא לא יושם, והממשלה המשיכה לתת הטבות לפי רשימות שהוכנו מפעם לפעם. לאחרונה החליטה הממשלה לנקוט מדיניות אחידה וכוללת ולקבוע אזורי עדיפות לאומית ומינתה וועדת מנכלי"ם (להלן: וועדת המנכל"ים). זו המליצה לממשלה על אזורי עדיפות לאומית א' ו- ב' ותחמה את גבולותיהם, והממשלה אימצה המלצות אלה. טענתם של העותרים, המועצה המקומית אריאל וראש המועצה, היא כי הממשלה לא היתה מוסמכת לקבל החלטה אופרטיבית בדבר סיווגם של ערי ואזורי פיתוח, משום שהסמכות בנדון הוקנתה בחוק לוועדת שרים. הבסיס הסטטוטורי להחלטת הממשלה, כך הטענה, אינו יכול להיות מעוגן אלא בסעיף 29 לחוק יסוד: הממשלה, אולם אין הסעיף מקנה סמכות לממשלה מקום שהסמכות הוקנתה בדין לרשות אחרת. עירית קרית גת לא הצטרפה לטענה האמורה והשתיתה את עתירתה על חוסר סבירותה של החלטת הממשלה. בג"צ החליט לקבל את טענת העותרים המועצה המקומית אריאל וראש המועצה וממילא נתייתר הדיון בטענות של עירית קרית גת. 

ב. לפי סעיף 29 הנ"ל "הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה, בכפוף לכל דין. כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת". צודקים העותרים בכך כי בענייננו הפעולות הנוגעות להחלטה הנדונה של הממשלה זהות לפעולות שמוסדרות בחוק, וכאשר הסמכות על פי החוק הוענקה לוועדת השרים, לא חל סעיף 29 ואין לממשלה סמכות לפעול בנושא המוסדר ע"י החוק. 

ג. באשר לכך שאין הממשלה מוסמכת לפעול כאמור, ושההחלטה המאמצת את המלצות וועדת המנכלי"ם צריכה להתבטל, היו דעות השופטים בביהמ"ש העליון אחידות. מאידך, השופטים גולדברג וגב' דורנר סברו שיש להשהות את ההחלטה למשך 4 חודשים ורק אז יכנס לתקפו הצו שהוצא ע"י בג"צ, ואילו השופט מצא סבר כי אין להשהות את הצו וכי הוא צריך להכנס לתקפו מיד. 

(בפני השופטים: גולדברג, מצא, גב' דורנר. 28.11.93).

ג.2.2 היועץ המשפטי לממשלה 
1. בג"צ 4247/97 בג"צ 921/98 סיעת מרצ במועצת עירית ירושלים ואח'  נגד השר לענייני דתות ואח'

תמצית : צירוף נציגי מרץ חברי התנועות הרפורמית והקונסרבטיבית למועצות דתיות

(העתירות נתקבלו).
העובדות: שתי העתירות עניינן חידוש הרכביהן של מועצות דתיות. עתירה אחת עניינה המועצות הדתיות בירושלים, תל אביב, חיפה וקרית טבעון והשניה המועצה הדתית בערד. עניינן של העתירות עיכוב חידוש המועצות הדתיות מזה שנים כאשר המשיבים עושים הכל כדי למנוע מנציגי מר"צ, אנשי תנועות הרפורמים והקונסרבטיבים, ונשים, להצטרף כחברים למועצות הדתיות. העתירות נתקבלו.
 [פסק הדין של חשין : בג"צ קבע כי אין למנוע מהנציגים שהומלצו ע"י מר"צ, במסגרת נציגי העיריות על פי נציגותה של מר"צ בעיריות, להיות חברים במועצות הדתיות באשר מדובר בנשים או בנציגים החברים בתנועה המסורתית (התנועה הקונסרבטיבית) או בתנועת היהדות המתקדמת בישראל (התנועה הרפורמית). מדובר ביהודים טובים הראויים לשרת במועצות הדתיות ועצם השתייכותם לתנועה המסורתית ולתנועה ליהדות מתקדמת אין בה כדי לפגום בזכותם להיות חברים במועצה הדתית כפי שסברו המשיבים].
לא צריך ללמוד את פס" חשין אלא את פס"ד דורנר:
בג"צ קבע כבר בפסק דין קודם כי המועצה הדתית היא גוף מנהלי וכל עניינה אינו אלא סיפוק השירותים הדתיים היהודיים, וכי פסילת חברי תנועות הרפורמים והקונסרבטיבים יש בה משום הפלייה והיא סותרת את עיקרון השוויון, ולכן היה על הרשויות ליישם ההחלטה.

הרשויות הפרו החלטת בג"צ ואת חוות דעת יועציהן המשפטיים, שהדגישו בפניהן את חובתם כאמור. 

היועץ המשפטי לממשלה ונציגיו, בכל הנוגע למתן חוות דעת בדבר המצב המשפטי הקיים, אינם "יועצים" במובן השגור של המילה. חוות דעתם מחייבת את הרשויות.הפרתו של כלל זה היא הפרה של חוקי המדינה ושל פסקי הדין של בתי המשפט, ובסופו של דבר פגיעה קשה בשלטון החוק. 
(בפני השופטים: חשין, גב' דורנר, אריאל. החלטה - השופט חשין, הוסיפו השופטים גב' דורנר ואריאל. 3.12.98).
ג.2.3 תקנות לשעת חירום
1.  בג"צ 2994/90 - ח"כ אברהם פורז נ' ממשלת ישראל ואח' . פ"ד מד(3), 317.

העובדות: הממשלה החליטה, כנגד דעתו של שר הפנים, להתקין תקנות לשעת חירום בעניין תכנון ובנייה. העתירה מוגשת כנגד תקנות אלה.

לפי התקנות, מוסמכת ועדת השרים לענייני עליה לאשר תכניות חירום לבניית יחידות דיור במספר כולל שלא יעלה על 3,000 שיוקמו בעשרה ישובים ספציפיים. התכנית תוגש, בין השאר, לשבעה גורמים לשם קבלת חוות דעתם תוך שבעה ימים. אם אישרה הממשלה לאחר מכן את התכנית, רשאי שר הבינוי והשיכון לעשות את כל הפעולות הדרושות לצורך בניית יחידות הדיור, בלא שיהיה צורך בהיתר או אישור נוסף כלשהו.

נוכח גלי העליה הגואים הוחלט על התקנת התקנות לצורך מתן פתרון דחוף ומיידי לבעיה של המחסור בדירות, ובחינת הנוהל המהיר ביותר להתאמתה של שיטת התקנתם של בתים מוכנים לתנאים בישראל; בכל האתרים הנזכרים בתקנות כבר נערכות עבודות של פריצת דרכים והכשרת השטח. יצויין כי מאז שנכנסו התקנות לתוקף התקבל בכנסת חוק שקובע מסגרת להיענות דחופה למתן פתרונות לצרכי דיור, לפיו ניתן לאשר, למשך שנתיים, תכניות מתאר מקומיות או מפורטות בהליך מזורז ומהיר תוך איזון בין צרכי הדיור והליכי תכנון ראויים. 

בבחינת השימוש בסמכות לתקנות שעת חירום יש להבחין בין שלשה יסודות: מטרה ספציפית כדין ("פעולה חיונית"), אמצעי כדין ("סמכות לפי חוק זה") ושיקול דעת כדין בדבר היחס בין המטרה לבין האמצעי. במקרה שלפנינו אין ספק בדבר שנתמלאו שני היסודות הראשונים מן היסודות המנויים לעיל: קליטת העליה היא "פעולה חיונית" מובהקת מאין כמוה בפרט בימים אלה כשאלפי עולים נוהרים לישראל והעם כולו נחלץ למבצע הקליטה. בנסיבות אלה יש צורך לנקוט באמצעים בלתי שגרתיים, להתגבר על מכשולים ביורוקרטיים ולגייס משאבים כדי להיערך במהירות וביעילות למשימה חשובה זו.

עם זאת כוללות התקנות הוראות מרחיקות לכת: השעיית הוראות דין של הכנסת, התעלמות מתכניות לפי חוקי התכנון והבניה ופטור מרשיונות, היתרים ואישורים. כל טעות בעניינים אלה עשוייה להיות בכיה לדורות. מקום שבו קיימת אפשרות של חקיקה סדירה ומהירה על ידי הכנסת, חייבת סמכות החקיקה של הרשות המבצעת לסגת מפניה, שהרי באורח עקרוני יש להיזקק לסמכות של חקיקה לשעת חירום רק כאשר אין אפשרות להמתין עד לקיומם של תהליכי החקיקה של הכנסת. 

במקרה זה, היה ידוע לשר הבינוי והשיכון ערב התקנת התקנות שהכנסת מתכוונת לעשות מעשה חקיקה באותו נושא ובפועל אמנם חוקק החוק בהליך חקיקה מזורז. מה מנע בעדו מלפנות ולבקש מהרשות המחוקקת לשלב את הצעותיו הוא, נשוא התקנות לשעת חירום, בגדר החוק? אם היתה הכנסת נעתרת לבקשתו היתה חקיקת התקנות הופכת למיותרת ואם לא היתה נעתרת, משמע עמדת הרשות המחוקקת היא נגד התקנתן ושוב לא היה מקום להתקינן; במקרה שלפנינו היינו עדים למעין מירוץ בין השר לבין הכנסת, בחינת מי יקדים את מי, ובנסיבות אלה יש לראות את התעלמותו של שר הבינוי והשיכון מהשיקול האמור כמפגיעה את התקנות בפגם מהותי המצדיק את ביטולן. העתירה מתקבלת, אך פסק הדין ייכנס לתוקפו בתום 21 יום, על מנת לתת אפשרות לכנסת לקבוע את התקנות בחקיקה.

2.  בג"צ 6972 ,6971/98 - יוסף י' פריצקי ואח' נ' שר הפנים . פ"ד נג(1), 763.

שלושה שבועות לפני מועד הבחירות לרשויות המקומיות, החלו העובדים במשרד הפנים בשורה של עיצומים, ובין השאר לא הנפיקו תעודות זהות ולא סיפקו ספחים לתעודות אלה. לפי חוק הבחירות לרשויות המקומיות, לא יתן להצביע בבחירות אלה ללא תעודת זהות וללא ספח שאותו יש להחתים. משהתקרב מועד הבחירות, החליטה הממשלה להתקין תקנות שעת חרום, לפיהן  ניתן להצביע באמצעות דרכון ישראלי ורשיון נהיגה תקף הכולל את תמונתו של בעל הרשיון. כן נקבע בהן כי אין צורך להטביע חותמת של ועדת הקלפי בתעודת הזהות. כנגד תקנות אלה הוגשה העתירה ונדחתה; הנימוקים ניתנו לאחר הבחירות. 

התקנות הותקנו במסגרת הסמכות שהוקנתה בחוק-יסוד: הממשלה. התקנתן של תקנות שעת חירום הוא עניין חמור, מכיוון שכוחן יפה לשנות כל חוק, להפקיע זמנית את תוקפו או לקבוע בו תנאים. כוח זה של תקנות לשעת חירום פוגע בשני עקרונות בסיסיים של כל משטר דמוקרטי: עקרון הפרדת הרשויות ועקרון שלטון החוק. על פי העקרון של הפרדת הרשויות, הסמכות לחוקק חוקים - לרבות הסמכות לשנותם, להפקיעם או לקבוע בהם תנאים - נתונה לרשות המחוקקת. אין זה עולה בקנה אחד עם עקרון הפרדת הרשויות, כי הרשות המבצעת תפלוש לתחומה של הרשות המחוקקת. 

לפי עקרון שלטון החוק, הסדרים ראשוניים חייבים להיקבע בחקיקה ראשית. חקיקת משנה צריכה לבצע את ההסדרים הקבועים בחוקים. חקיקת משנה המשנה הסדרים הקבועים בחקיקה ראשית פוגעת בעקרון שלטון החוק המהותי, למרות ששלטון החוק הפורמלי מתקיים, שכן מחוקק המשנה פועל מכוח ההסמכה הנתונה לו בחוק-יסוד: הממשלה; אך אין בהסמכה זו כדי לרפא את הפגיעה בעקרון שלטון החוק המהותי הנגרמת מכוחה של חקיקת משנה לשנות, להפקיע זמנית או לקבוע תנאים בחוק. פגיעה זו בשני עקרונות היסוד - הפרדת הרשויות ושלטון החוק המהותי - הוקהתה במידה מסויימת על ידי הוראותיו של חוק-יסוד: הממשלה הנוגעת לתקנות שעת חירום. מבין אלה נזכיר, כי הסמכות להתקין תקנות שעת חירום מותנית בהכרזה על קיומה של שעת חירום, ותוקפן של תקנות שעת חירום פוקע כעבור שלושה חודשים מיום התקנתן; בסמוך לאחר התקנתן, יש להניח את התקנות על שולחן הכנסת.

ניתן להתקין תקנות שעת חירום, רק כאשר מתקיימות נסיבות חירום מיוחדות אשר מצדיקות את הסטייה החמורה מעקרון הפרדת הרשויות ומעקרון שלטון החוק המהותי. הטעם המונח ביסוד השימוש במכשיר יוצא דופן זה הוא, שעלולות להיווצר נסיבות המחייבות פעולה דחופה מטעם הממשלה. נדרש, בנוסף לכך - ולשאר התנאים הקבועים בסעיפים 49ו-50 לחוק-יסוד: הממשלה - כי החלטתה של הממשלה להתקין תקנות שעת חירום, צריכה להתקבל לתכלית ראויה. האמצעים שתקנות שעת החירום נוקטים בהם צריכים להיות מידתיים. 

הבטחת הגשמתה של זכות ההצבעה בבחירות לרשויות המקומיות לכ-400,000 מצביעים נועדה להבטיח ולקיים את "השירותים החיוניים". הזכות לבחור ולהיבחר היא זכות יסוד בכל משטר דמוקרטי. הבטחת זכותו של אדם להשתתף בבחירות הינה "שירות חיוני" במדינה דמוקרטית, ואין בחירות חופשיות אם ממאות אלפי בוחרים (כ-10 אחוז מהבוחרים) נמנעת האפשרות להגשים את זכותם לבחור. 

לעניין המידתיות, העיצומים במשרד הפנים נמשכו כשלושה שבועות. התקנות הותקנו כשישה ימים בלבד לפני מועד הבחירות. אמנם העיצומים נסתיימו כעבור יומיים, אבל נמסר לנו ע"י פקידי משרד הפנים כי בפרק הזמן הקצר שנותר עד לבחירות, אין שום אפשרות מעשית להנפיק תעודות זהות וספחים בכמות הנדרשת. בכל מקרה, הדיון בבית המשפט נערך כיום ומחצית היום עד ליום הבחירות. בזמן קצרצר זה לא ניתן היה לפנות לכנסת. 

הפניה לכנסת אינה אך לשמה. הכנסת מתבקשת לשקול ולהחליט. אין "להצמיד אקדח לרקתה". שיקול דעת כזה לא ניתן לכאורה להפעילו - באשר יש למצות את כל הליכי החקיקה - בתוך יום ומחצית היום. גם אם הממשלה טעתה בגישתה, והיה עליה ליזום הליכי חקיקה במקום להחליט על התקנות, המציאות בה אנו עומדים הינה, שהאופציה היחידה שנותרה היא ביזום הליכי חקיקה ביום שהוגשה העתירה. אופציה זו אינה מעשית. אמצעי חילופי זה אינו קיים כאופציה ממשית. 

אמנם, שיקולים חשובים של דמוקרטיה - המעוגנים בעקרון הפרדת הרשויות ושלטון החוק המהותי - תומכים בביטול התקנות, אך אין אלה השיקולים היחידים. אותם שיקולי דמוקרטיה, המצדיקים ביטול תקנות שעת החירום בדבר אמצעי זיהוי, פועלים גם בכיוון ההפוך. תהא זו פגיעה קשה בדמוקרטיה אם כ-400,000 מצביעים לא יוכלו לממש את זכותם, אך בשל כך שאין בידם תעודת זהות או ספח. במצב דברים זה כפות המאזניים מעויינות, ומעשה השלטון צריך להישאר בעינו.לעניין קיום אפשרות נוספת, כלומר דחיית הבחירות, נראית כפגיעה בעקרונות הדמוקרטיה שהיא חמורה יותר משתי האחרות. יצויין כי כשם שלא ניתן היה לפנות לכנסת ביום ההכרעה בעתירה  לשם חקיקת חוק בדבר אמצעי זיהוי בבחירות, כך לא ניתן היה לפנות באותו מועד לכנסת לשם דחיית הבחירות. העתירה נדחית.

הערת העורך: פסק הדין לא נראה כעומד באותם מבחני סבירות שהוא-עצמו מנסה לקבוע. ראשית, ניתן להתקין תקנות שע"ח אך ורק כדי "להגן על המדינה, ביטחון הציבור וקיום האספקה והשירותים החיוניים"; פירוש המאפשר שימוש בסעיף על מנת לקיים את הבחירות לרשויות המקומיות הוא פירוש דחוק במקרה הטוב. שנית, כבר היו מקרים שהם הושלמו הליכי החקיקה תוך יום אחד בלבד, ועד כמה שאמצעי זה נראה כפגיעה בדמוקרטיה הרי זו פגיעה פחותה מאשר שימוש בתקנות שע"ח.  שלישית,  ניתן היה לדחות את הבחירות בכמה ימים, ובמקביל לקצר את משך התקופה להגשת ערעורים על תוצאותיהן או להקדים את המועד עד לישיבה הראשונה של המועצה הנבחרת, כך שלא היה נזק ממשי מעצם הדחייה. רביעית, וחשוב מכל – גם אילו היה נוצר נזק ניכר לפעילות המנהל כתוצאה מדחיית הבחירות, היה בכך כדי להרתיע את הממשלה מלהשתמש בעתיד בתקנות מסוג זה, ובכך היה כדי לקדם את ערכי הדמוקרטיה.

בג"צ 3267/97+715/98 - אמנון רובינשטיין ואח' נגד שר הבטחון ואח'

===================================================

תמצית התקציר:דחיית בקשה להשעות בפעם הרביעית את פסה"ד של בג"צ בעניין גיוס בני הישיבות

גוף התקציר:(הבקשה של המשיבים נדחתה ברוב דעות הנשיא ברק, המשנה לנשיא ש. לוין והשופטים אור, מצא, חשין, זמיר, גב' שטרסברג-כהן, גב' דורנר, גב' בייניש ואנגלרד נגד דעתו החולקת של השופט טירקל). 

א. זו בקשה רביעית להארכת מועד ההשעיה של ההצהרה בדבר בטלותו של הסדר דחיית השירות של תלמידי הישיבות ש"תורתם אומנותם". ההארכה המבוקשת היא בשלשה חודשים נוספים עד ליום 8.3.01. הבקשה נדחתה ברוב דעות הנשיא ברק, המשנה לנשיא ש. לוין והשופטים אור, מצא, חשין, זמיר, גב' שטרסברג-כהן, גב' דורנר, גב' בייניש ואנגלרד נגד דעתו החולקת של השופט טירקל. 

ב. פסה"ד בעתירות הנדונות קבע כי ההסדר שעל פיו דוחה שר הביטחון את שירותם של תלמידי הישיבות ש"תורתם אומנותם" אינו כדין. בג"צ קבע כי הסמכות לקבוע הסדר בעניין זה מצוייה בידי הכנסת. עם זאת הורה בג"צ כי ההחלטה לא תכנס מיד לתוקפה ונקבעה תקופה השעיה של שנה. מאז הוארכה שלש פעמים תקופת ההשעיה ועתה שוב נתבקשה דחייה בהתחשב במצב החדש שנוצר ובבעיות הפוליטיות שהתעוררו. בדיון להארכה ביקשו מספר חברי כנסת חרדים להצטרף כצד לעתירה. ביהמ"ש העליון ברוב דעות דחה את בקשת ההשעיה ואת הבקשה לצירוף חברי הכנסת החרדים כמשיבים. ההחלטה ניתנה מפי הנשיא ברק והצטרפו אליה שופטי ההרכב פרט לשופט טירקל. גם השופט חשין סבר כי יש מקום להיעתר לבקשת חברי הכנסת החרדים ולצרפם כמשיבים נוספים לעתירה וכן כי יש לקיים דיון בשאלת ההשעיה, אך כיוון שדעתו לא נשמעה הרי "כדעת הרוב כן יהי". לעומת זאת סבר השופט טירקל כי משמבקשת פרקליטות המדינה להביא בחשבון השיקולים את הקשיים שהתעוררו ואת הליכי החקיקה של הצעת חוק שהונחה על שולחן הכנסת בעניין הנדון, אין בג"צ רשאי להתעלם מהבקשה. גם נימוק נוסף בדבר בחינת הערכות הצבא למקרה שההסדר הקיים יפסיק לחול יש לקחת בחשבון ועל כן לדעתו יש להיעתר לבקשת ההשעיה. 

(בפני השופטים: הנשיא ברק, המשנה לנשיא ש. לוין, אור, מצא, חשין, זמיר, גב' שטרסברג-כהן, גב' דורנר, טירקל, גב' בייניש, אנגלרד. עוה"ד רענן הר זהב, ליאור כץ ויהודה רסלר לעותרים, עו"ד גב' אסנת מנדל למשיב. 19.12.00).

