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חוקה - מסמך מרכזי המהווה רובד עליון בשיטה משפטית (במובן פורמאלי). לחוקה בד"כ יש תוקף רב יותר מחוק. לחוק אסור, לפי שיטות משפט מסוימות, לסתור את החוקה. 

אפיון חוקה הוא הנושאים בהם היא עוסקת:

1. 
מבנה מוסדות המדינה (אופי המדינה, עקרונות יסוד) = עניינים מטי ריאלים.

2. 
זכויות אדם, זכויות פרט (במיוחד יחסי פרט-שלטון). 
הכרזת העצמאות
ההכרזה אינה מנוסחת בצורת חוק אך יש בה הוראות אופרטיביות מחייבות. לפי ההכרזה החוקה הייתה אמורה לכלול זכויות אדם בסיסיות (דת, גזע, מין וכו'). נהוג לחלקה ל4- חלקים:

חלק א' - תאור היסטורי

חלק ב' - חלק אופרטיבי

חלק ג' - עקרונות מוסריים של המדינה

חלק ד' - הצהרות לגורמים חיצוניים (או"ם, מדינות ערב, יהודי הגולה). 

בחלקים ב' ו-ג' נעשה שימוש לצורכי חקיקה. 

חלק ב' - החלק האופרטיבי (בעל תוקף משפטי)

הוראה מס' 1 - הקמת מדינה

הוראה מס' 2 - שם המדינה

הוראה מס' 3 - רשויות שלטון וזהותם. 

הוראה מס' 4 - קיום בחירות לאסיפה מכוננת

הוראה מס' 5 - האספה המכוננת תקבע חוקה למדינת ישראל.

הוראה מס' 6 - הקמת שלטון מובחר ומוסדר עפ"י החוקה. 

לפחות ב4- מתוך 6 ההוראות היו סטיות:

1.
מועד הבחירות - התעכב בגלל סיבות טכניות (מלחמה). למרות זאת לא הייתה עבירה על החוק שכן אח"כ נחקק חוק הבחירות שהוא חוק מאוחר. 

2.
הרכב מועצת המדינה הזמנית - לפי ההכרזה מועצת העם הייתה אמורה להפוך למועצת המדינה ולפיכך לא ניתן לשנות את הרכב מועצת המדינה. בפועל - היו חילופי אישים. אח"כ נחקקה פקודת סדרי השלטון והמשפט ובה נאמר כי ניתן לשנות את הרכב המועצה. 

3.
ביטול סימולטניות בין מועצת העם הזמנית לאסיפה המכוננת - לפי ההכרזה אמורים היו לקום "אסיפה מכוננת" שתפקידה לחוקק חוקה ובמקביל "מועצת המדינה הזמנית" שתפקידה לפעול כרשות מחוקקת. בפועל התאחדו שני הגופים. עפ"י חוק המעבר (ס' 1) הוסדר המעבר ממועצת המדינה לאסיפה המכוננת. בגלל האיחוד הקיץ הקץ על כתיבת חוקה בזמן קצר. 

4.
אי כינון חוקה ע"י האסיפה המכוננת - שכן זו התאחדה עם מועצת המדינה ותפקדה כמחוקק כללי ולא כמכוננת חוקה. 

החלטת הררי קבעה כי לא תחובר חוקה פורמאלית אחת אלא יחוברו פרקים-פרקים על בסיס חוקי היסוד שיהוו בסיס לחוקה. (ביהמ"ש אמר מפורשות כי הכוונה לחוקה פורמאלית מגובשת ומאוחדת ולא לח"י). 

סטייה זו, בניגוד לשלושת הקודמות, לא תוקנה ע"י חקיקה מאוחרת. (את ח"י אמורה ו' חוק חוקה ומשפט להביא לכנסת).
בן גוריון התנגד לכינון חוקה בטיעון כי רק מיעוט מהעם היהודי נמצא בארץ ישראל. 

חלק ג' - עקרונות מוסריים של המדינה

חלק זה מותח קווים למדינה שבדרך. מאפייני המדינה:

א. 
מדינה לאומית יהודית הפתוחה לעליה יהודית וקיבוץ גלויות. (חוק השבות, מיהו יהודי). 

ב. 
מדינה דמוקרטית שתעניק שוויון זכויות לכל אזרחיה. 

ג. 
מדינה שתקיים את כל עקרונות החברה התרבותית שגלומים במגילת האו"ם. 

חלק זה הינו בהתאם לדרישת האו"ם כי מדינה שקמה תעמוד במחויבויות בינ"ל. 

התוקף המשפטי

עם הקמת המדינה ניסו לראות בחלק ה3- של ההכרזה נורמה משפטית מחייבת. מכאן כי הוראת חוק מנדטורית הסותרת את מגילת העצמאות - תהא בטלה. המתנגדים טענו כי אלו החוקים היחידים הקיימים בארץ ולמעשה זה מותיר אותנו ללא חקיקה. ביהמ"ש אמר כי החלק ה3- של ההכרזה מהווה את חזון העם ואת ה"אני מאמין" שלו אך אין בו מחויבות חוקתית ואין הכרח לבחון כל חוק לאורו. לסיכום - ההכרזה אינה חוקה, אין לה מעמד על, אולם יש לבחון ולפרש כל חוק לאורה. רק במצב בו יש שני פירושים סבירים וביהמ"ש צריך להכריע במה הוא בוחר - רק אז ניתן לפנות להכרזה ולראות איזה פירוש הוא נכון יותר עפ"י עקרונותיה. החלק ה3- יוצר "חזקה משפטית" - עד שלא יוכח ההפך, הפרשנות הקיימת חלה על החוק. 

אזכורי פסיקה
רופאייזן נ' שר הפנים - רצה להירשם בת.ז. בדת-כנוצרי, בלאום-כיהודי. בבג"צ נידונה שאלת "מיהו יהודי". השופט לנדוי פנה לחלק א' בהכרזה וקשר את ההיסטוריה הדתית ליהדות. 

ירדור נ' ועדת הבחירות המרכזית  - דן בשאלת הסמכות לפסול רשימה למרות שהיא עומדת בקריטריונים הרשמיים. אגרנט חיפש סיבה לפסול את הרשימה שאינה מסכימה לעדיפות היהודים בא"י ומצא את החלק ה1- בהכרזת העצמאות כעובדת יסוד שאין להתעלם ממנה ויש לתת לה מעמד מעל לחוק. 

מיעארי נ' יו"ר הכנסת - שאלת הסרת חסינותו עקב תמיכתו באש"פ. הוא גרס כי אמר את הדברים במסגרת "מילוי תפקידו" ולכן חלה עליו החסינות. בן פורת גרסה כי לא ייתכן במסגרת מילוי תפקידו יחתור תחת עקרונות היסוד כפי שמופיעים בחלק א' של הכרזת העצמאות. 

זיו נ' גוברניק - השאלה שנדונה האם תקנות ההגנה לשעת חירום בטלות לאור העקרונות של מגילת העצמאות (כבוד האדם, זכויות קניין וכו'). ביהמ"ש לא קיבל את הטענה בנימוק כי אין בהכרזה מחויבות משפטית. חלק זה משקף את העקרונות המוסריים של עם ישראל וצריך כל פעולה, במיוחד זו הנובעת מהחוק המנדטורי, לבחון לאור ההכרזה. 

תמרי נ' מדינת ישראל - רוצה להירשם במרשם האוכלוסין כ"ישראלי". מנתחים את היהדות מול הישראליות. אגרנט פונה לחלק ה3- של ההכרזה ומבסס את הרעיון כי אין הבחנה בין יהדות לישראליות. 

פורז נ' ראש עיריית ת"א - נדונה השאלה איך לבחור רב ראשי לת"א. הרבנות הודיעה כי אם תשב אישה בועדה הם יפסלו את הבחירה ואת המועמד. ר' העירייה הודיע כי באופן עקרוני לא ישתתפו נשים כדי למנוע את הבעיה. פה עלתה שאלת השוויון. ביהמ"ש פנה לחלק ה3- בהכרזה ואמר שלאור השוויון בין המינים אין ספק שהחלטת ר' העיר פסולה. 

שטרייט נ' הרב הראשי של ישראל - השופט ח' כהן קבע כי עפ"י פרשנות הרב הראשי יש ליהודים אפשרות להתחתן עם יותר עם אישה אחת וליתר הדתות אין אפשרות זו. לפיכך יש הבחנה דתית במסגרת דתית במסגרת החוק - הבחנה זו סותרת את הכרזת העצמאות.  

הסתירה לכאורה בין מדינה יהודית ודמוקרטית (שתי ההגדרות מההכרזה): ביהמ"ש טוען כי אין סתירה, המדינה היא יהודית והיא פועלת עפ"י עקרונות דמוקרטים. אין עדיפות לעקרון מסוים. 
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העובדות: המערערים , שני זוגות חברי קיבוצים , טוענים כי על סמך טכס נישואין פרטי שערכו  כרתו הצדדים בניהם ברית נישואין אזרחיים , לפי המשפט המקובל האנגלי , החל , לטענתם במקרה זה , לאור היותם חסרי אמונה דתית .

פסיקת השופטים: השופט ברנזון:

לאור העובדה שרצונו של המחוקק היה למסור את עניני הנישואין והגירושין של יהודים לשיפוטו של בית הדין הרבני ושאלו יערכו לפי דין תורה , בית המשפט חייב לכבד רצון זה ולתת לו תוקף . בנוסף לכך , כאשר קיימת הוראת חוק מפורשת , שאינה משאירה מקום לשום ספק , יש ללכת על פיה , גם אם היא אינה עולה בקנה אחד עם אחד מהעקרונות שבהכרזת העצמאות ועל אחת כמה וכמה עם אחת מהוראות דבר המלך במועצה .

אי לכך ובהתאם לזאת , המערערים לא יכולים להתנער משיפוט זה .

{הערעור התקיים לפני חמישה שופטים ונדחה פה אחד }.

ההכרזה הנה  כלי פרשני – את עקרונות ההכרזה יש ליישם, כאשר ישנה מחלוקת בין שני פירושים יש לפעול ע"פ ההכרזה. בהעדר ראשות אחרת בחוק מעמדה הנורמטיבי של ההכרזה כפי שראינו בפסקי הדין הנ"ל, ישנה חובה לפעול ע"פ ההכרזה, פרט למקרים בהם הכנסת במודע בוחרת להתעלם ממנה.

נושא ב. הקמת המדינה ,קליטת המשפט המנדטורי והעותומני

כשבודקים את שאלת רציפות המשטר יש לזכור שהמדינה לא  יורשת את השלטון הבריטי (הממשלה לא מחויבת ליסודות הקודמים). מבחינה חוקית לא היה קשר למשטר הקודם ולכן נדרשה חקיקה שתאפשר לקלוט את המשפט המנדטורי עד שתחוקק חקיקה עצמאית וחדשה. ס' 11 לפק' סדרי שלטון, כמו גם ס' 3 למנשר קובע את רב חוקי המנדט לתוך המשפט הישראלי. התוצאה:

1. 
המשפט המנדטורי הופך להיות חלק מהמשפט הישראלי  ויש לתת לשניהם פרשנות אחידה.

2. 
לא ניתן ליישם את כלל החוק המאוחר הגובר על חוק מוקדם מכיוון שכל המשפט התקבל בעת אחת, לכן דין כל אחד מהסעיפים - זהה. 

כאשר קולטים הלכה אנגלית למשפט הישראלי יש לבדוק את ס' 46 לדבר המלך ואת ס' 11 לפסש"מ.

ס' 11 לפק'  קובע כי המשפט הקיים יישאר בתוקפו כל עוד אין סתירה ובשינויים הנובעים מהקמת המדינה. 

בעיות: מהו המשפט הקיים? לכאורה ההגבלה של הסתירה מיותרת כי ממילא חוק מאוחר גובר אלא שהמחוקק הישראלי רצה להדגיש את ריבונותו. בפועל - חוק של מועצת העם גובר על חוק מנדטורי. האם חקיקת משנה (תקנות) בטלות כאשר הן סותרות חוק מנדטורי? נקבע כי חקיקת משנה שנעשתה עפ"י מועצת המדינה - גוברת. אח"כ שונתה ההלכה ונקבע כי מעמדו של חוק, גם מנדטורי, עדיף על פני חקיקת משנה. הסיפא של ס' 11 בעצם מהווה מסננת הקובעת מה מתאים למדינה ומה לא (שופטים לעומת חבר מושבעים וכו'). מהם השינויים הנובעים מהקמת המדינה? האם רק טכניים (שינוי שמות תפקידים וכו') או גם מהותיים? פס"ד ליון נ'  גוברניק קובע כי מדובר בשינויים טכניים בלבד, שאינם מצריכים שיקול דעת. הנימוקים: רק המחוקק יכול לבטל חוק, ביהמ"ש לא יבטל רק משום אי התאמה למדינה. חיזוק נוסף - ס' 16 לפק' סדרי השלטון קובע כי שה"פ רשאי להוציא נוסח חדש לחוקים ישנים כך שיתאימו למדינה - אם לא שונה הנוסח, סימן שאין סיבה לשנות וזוהי הוכחה כי מדובר בשינוי טכני בלבד בס' 11. יש הטוענים כי תקנות ההגנה לשעת חירום מעולם לא היו בתוקף כי הם סותרות את כתב המנדט - ביהמ"ש סירה לקבל טענה גורפת, לא כל החוקים הסותרים בטלים, כל חוק יבחן לגופו.  

בפס"ד חוגים לאומים נ' שר המשטרה עולה שאלת התפילה בהר הבית. הפרקליטות טענה כי עפ"י ס' 2 לדבר המלך במועצה (סכסוכים על המקומות הקדושים) אין לביהמ"ש סמכות שיפוטית, אלא רק לועדה המנויה עפ"י כתב המנדט. העותרים טענו כי לאור ס' 11 חלו שינויים עם הקמת המדינה ולכן ס' 2 אינו תקף. השופט זילברג אמר כי לא ייתכן שמדובר בשינויים טכניים בלבד, זה פחיתות ערך למאורע של הקמת המדינה. לשיטתו, ביהמ"ש מוסמך לבטל חוק ולכן יש סמכות לדון בעתירה. השופטים  קיסטנר וברנזון תומכים בשינויים הטכניים. אגרנט מציג גרסה שלישית  - השינויים מצריכים שיקול דעת מצומצם. לכן ניתן לבטל חוק כאשר הניגוד בינו לבין השינויים שנבעו מהקמת המדינה הוא כה בולט, עד שלא ניתן להגיע למסקנה אחרת אלא שהחוק איבד את קיומו במדינת ישראל. הזהירות שתינקט היא באותה מידה כמו ביטול חוק ישן עקב חוק חדש. השאלה נפתרה עם חקיקת ח"י: השפיטה שניתק את הקשר למשפט המנדטורי וקובע כי כאשר יש לאקונה יש לפנות תחילה קודם למורשת ישראל. 

בע"א 41/57 עודה נ' ששון עלתה השאלה האם ביהמ"ש מחויב להלכה האנגלית. חשין טען כי ס' 11 לא יכול לבטל קליטה של הלכות רק משום שהן נראות לא הגיוניות, לכן ההלכה האנגלית מחייבת. כנ"ל ברנזון. ויתקון בדעת מיעוט גרס כי ס' 11 מאפשר לשנות ולסטות מתקדימים של המשפט האנגלי. הנימוק - ביהמ"ש בארץ הם של מדינה ריבונית ולא קיימת סיבה לחייבם בהלכות של מדינה זרה. ח' כהן אמר כי ביהמ"ש העליון בארץ לא מחויב לתקדימים של עצמו ובטח לא לאלו של מדינה זרה. 

פס"ד קוסוי - שמגר עונה לאותה שאלה וקובע כי מרגע שנקלט המשפט המנדטורי הוא הפך לחלק מהמשפט הישראלי והפרשנות צריכה להיות ישראלית ולא אנגלית. 

יעקובוביץ נ' היועמ"ש - שאלת המחויבות לפסיקה אנגלית שאחרי קום המדינה: בפק' החוק הפלילי היה ס' הפנייה מחייב לדין הישראלי. עלתה השאלה האם זה מחייה גם לאחר הקמת המדינה. זילברג אמר שלא מכיוון שאחרת המשפט הישראלי יהיה משועבד לאנגלי. מדגיש את ההבדל בין אימוץ שיטת משפט כללית בפעם אחת לבין מצב בו כל הזמן יש חדירה של הלכות זרות למשפט הישראלי.

ב1980- חוקק "חוק יסודות המשפט" שביטל באופן מוחלט את הזיקה למשפט האנגלי (ביטל הפנייה דרך ס' 46  לדבר המלך "שיתאים לתנאי הארץ וליושביה").  מאז המשפט האנגלי לא מחייב את הישראלי. המנגנון החדש למילוי הלאקונה - מורשת ישראל. היום נהוג לפנות יותר למשפט האמריקאי והאירופאי. 

פסיקה

בג"צ  333/68 חוגים לאומיים נ' שר המשטרה
לפני הנשיא אגרנט, מ"מ הנשיא זילברג והשופטים ברנזון, ויתקון וקיסטנר

השאלה המשפטית: האם דבר המלך במועצה עדיין בתוקף? לדעת זילברג - לא! המנדט היה המפרנס היחיד של דבר המלך ועם תם המנדט פג תוקפו. לדעת ברנזון - כן. שינויים הנובעים מהקמת המדינה ורשויותיה הם שינויים טכניים אשר אינם מהותיים. השופט  קיסטנר - כן. השאלה האם הוראה כלשהי בחוקי המדינה ביטלה את דבר המלך , התשובה שלילית, לכן הוא עדיין בתוקף. 

הנשיא אגרנט - כן. אילולי רצה המחוקק הישראלי בהמשכיותו של דבר המלך היה מבטלו מפורשות, משלא עשה זאת, משתמע שהוא התכוון להשאירו בתוקף. 

בג"צ 5/48 ליון נ' גוברניק
בפני הנשיא זמורה והשופטים אולשן, אסף

עובדות: גוברניק, הממונה בפועל על האזור העירוני ת"א, הוציא צו להחרמת הדירה אותה שכר ליון, לטובת היועמ"ש  (עובד ציבור). 

טענה משפטית: ההחרמה חסרת תוקף כיוון שהיא מסתמכת על תקש"ח, שאינן עוד בתוקף. 

פס"ד: ס' 11 בפסש"מ קובע "המשפט שהיה קיים בארץ ישראל ביום ה' באייר תש"ח (14.5.48) יעמוד בתוקפו." שלושה סייגים:

1. 
לא יעמדו בתוקף חוקים סותרים לפסש"מ, תש"ח1948-. 

2. 
לא יעמדו בתוקף חוקים סותרים לאלו שניתנו ע"י מועצת המדינה הזמנית. 

3.
החוקים הקודמים יהיו בתוקף בשינויים הנובעים מהקמת המדינה ורשויותיה.

"המשפט שהיה קיים " כולל את חוקי הפרלמנט האנגלי שהופעלו בא"י ע"י דבר המלך במועצה ולא פחות, את הפק' שניתנו ע"י הנציב העליון בא"י. ביהמ"ש אינו יכול לקבל את הגישה כי חוק אשר אין לו קשר ישיר למנדט בטל הוא מעיקרו. בכוח המנדט ניתנו בא"י חוקים בשתי דרכים: פקודות של הנציב העליון והפעלת החוק האנגלי בא"י ע"י דבר המלך במועצה. 

מחוקק במדינה דמוקרטית רשאי לחוקק תקש"ח. השימוש האנטי יהודי שעשו בהן אינו פוסל אותן בעיקרן. 

האם מתקיים הסייג של שינויים הנובעים מהקמת המדינה? ביהמ"ש אינו רשאי להכריז על חוק כבטל רק בגלל שינוי. זה תפקידו של המחוקק. השינויים הם טכניים בלבד (פרק 4 לפסש"מ). בס' 16 לפק' רשאי שר המשפטים להוציא נוסח חדש של כל חוק שהיה קיים בא"י בה' אייר תש"ח ועדיין תקף - ס' זה אינו מעניק לשר המשפטים כוח של מחוקק והכוונה לשינויים טכניים בלבד. לתקנות ההגנה מ1939- היה תוקף חוקתי בא"י  ויש  להם תוקף חוקתי עד היום. 

נושא ג. הרציפות החוקתית וההכרזה על הקמת המדינה 

המנשר - הקמת המדינה חייבה יצירת שיטה משפטית. מ' המדינה הזמנית פרסמה עם הכרזת המדינה (14.5.48) את ה"מנשר" אשר קובע 3 דברים עיקריים: 

א) 
המועצה היא הרשות המחוקקת והיא רשאית להעניק מסמכותה לממשלה (רק לשם חקיקת חירום ).

ב) 
כל הוראות החוק הנובעות מהספר הלבן, 1939, בטלות.

ג) 
המשפט שהיה קיים ערב הקמת המדינה - נשאר בעינו. 

ב- 19.5.48 מפרסת המועצה הזמנית את הפסש"מ. פק' זו היוותה חקיקה סדירה ראשונה של מועצת המדינה ונכנסה לתוקף רטרואקטיבי מ14.4- ולכן בעצם המנשר בוטל. 

ס' 7 לפק' קובע כי תוקם ממשלה זמנית שתפעל עפ"י קווי המדיניות של המועצה הזמנית, תוציא לפועל את החלטותיה ותדווח למועצה באופן שוטף על פעולותיה. לפי קביעה זו ולפי חוקי היסוד הכנסת היא שמתווה את המדיניות והממשלה היא המוציאה לפועל.

החלטת הררי - עמ' 1. 
נושא ד. חוקי יסוד, מעמדם וביקורת שיפוטית
כיצד נדע מהו חוק יסוד?

קליין, מעוז - ע"י שמו

ברק - מבחן מהותי וצורני משולב, (מעדיף את הצורני)

רובינשטיין - ח"י צריך להיות מוגש ע"י ו' חוקה חוק ומשפט, לעסוק בנושא חוקתי, לא לעסוק בפרטים אלא להשתמש בלשון תמציתית, (להפנות לחוק אחר), שימוש בשריון. רק ח"י: הכנסת עונה על דרישות אלו. 

החלטת הררי קבעה שכל פרק בחוקה יקרא "חוק יסוד". בשם החוק לא תופיע השנה בה חוקק. לשון החוק תהיה עתידית (כאילו החוקה קדמה לחוקים). 

האם לכנסת סמכות לחוקק ח"י?

יש הטוענים כי האסיפה המכוננת ומועצת המדינה אוחדו ולכן יש לכנסת בסיס חוקי לחקיקת חוקים חוקתיים. מנגד יש הטוענים כי עם קבלת החלטת הררי נסתיים תפקידה של האסיפה המכוננת ונשארה רשות מחוקקת שיש באפשרותה לחוקק חוקי על (תומכים בה שמגר וחשין). לעומתם טוען ברק שגם היום יש אסיפה מכוננת  - החלטת הררי רק דחתה את המועד בו צריך לחוקק חוקה ולכן הכנסת גם מכוננת וגם מחוקקת ח"י. כל פעם שהכנסת מחוקקת ח"י היא פועלת מכח סמכותה כרשות מכוננת. לכן גם העדיפות לח"י (מקור הסמכות). חוקי היסוד מגבילים את הרשות המחוקקת. שריון סעיפים (רב מיוחד של 61 או של 80) מבטיח את יציבותם. 

קטגוריות של ח"י

1.  הנושא המוסדי - הסדרת מוסדות המדינה, יחסים בין מוסדיים וסמכויות. (ח"י השפיטה, הממשלה, הצבא, נשיא המדינה ומבקר המדינה). לא בעלי מעמד חוקתי. 

2. 
עקרונות חוקתיים - מסדיר את הנושאים החוקתיים (משק המדינה, מנהל מקרקעי ישראל, ירושלים בירת ישראל). 

3. 
זכויות אדם ואזרח (חופש העיסוק, כבוד האדם וחירותו). 

סתירה בין חוקים:

חוק רגיל מול חוק רגיל: 
חוק מאוחר גובר על חוק מוקדם

                                        
חוק ספציפי גובר על חוק כללי

חוק רגיל מול חוק רגיל משוריין

יש הטוענים כי הרשות המחוקקת יכולה לכבול את עצמה רק כבילה פרוצדוראלית (מס' קריאות, הליכים וכו'). לפי דעה אחרת עצם שריון חוק מלמד כי מקורו ברשות המכוננת ולכן ניתן לכבול את הרשות המחוקקת. הסוגיה טרם נבחנה בביהמ"ש. 

חוק רגיל מול חוק יסוד לא משוריין

קליין - לח"י מעמד נורמטיבי עדיף על חוק רגיל. 

מהפסיקה - חוק רגיל יכול לשנות או לסתור ח"י שאינו משוריין. במקרה זה חלים הכללים של סתירה בין חוקים רגילים. 

ברק בפס"ד לאו"ר - חוק רגיל וחוק יסוד הם בעלי מקור נורמטיבי שונה אך מעמד נורמטיבי זהה. 

מעוז - שריון חלק מחוקי יסוד הוריד את ח"י לא משוריינים למעמד של חוק רגיל. 

חוק רגיל מול חוק יסוד עם פסקת הגבלה

זמיר, מעוז - חוק הסותר את הפסקה אינו תקף. כדי לשנות את ח"י יש לשנות את פסקת ההגבלה. שינוי זה יכול להיעשות בחוק רגיל וברב רגיל. 

ברק, גישה א' - חוק אינו יכול לפגוע בזכות המוגנת בח"י  אלא בחוק יסוד.

גישה ב' - חוק רגיל הפוגע בזכות המוגנת בח"י צריך לציין זאת במפורש. 

אלון - כל חוק יכול לפגוע בזכויות המוגנות בח"י אם צויין בו במפורש.

קליין - כל חוק יכול לפגוע בזכויות המוגנות בח"י גם אם אינו עונה על דרישות פסקת ההגבלה כי חוק מאוחר תמיד גובר על חוק מוקדם. ניתן לפגוע רק בחוק יסוד. 

לעניין זה - פס"ד ברגמן.

פס"ד בנק המזרחי - עלתה השאלה של מעמד חוק רגיל אל מול חוק יסוד (בלי קשר לפסקת ההגבלה). 

ברק - ח"י הוא חלק מהחוקה של מדינת ישראל והוא נחקק ע"י הסמכות המכוננת של הכנסת. מכאן שאין לשנות ח"י או הוראה מהוראותיו אלא בחוק יסוד, אלא אם יהיה כתוב בח"י במפורש כי ניתן לשנותו בחוק רגיל. ברק מציין שעד כה (פס"ד קניאל, רסלר) לא הייתה מקובלת גישה זו אולם מעתה זו הגישה המקובלת. בפס"ד זה עמדו גם על ההבחנה בין שינוי ופגיעה. פגיעה - צריכה להיעשות בח"י (פס"ד ברגמן)  ועליה להיות מפורשת (על אף האמור בחוק יסוד....)

שינוי - שני תנאים מצטברים: גם בח"י וגם ברב חברי הכנסת. 

תקש"ח מול ח"י 

תקש"ח אינו יכולים לפגוע בחוק יסוד שכן עפ"י הפסש"מ יכולה הממשלה לתקן תקנות חירום המבטלות כל חוק אלא שח"י אינו חוק במובן הרגיל אלא בעל מעמד נורמטיבי עדיף.  למרות זאת, בח"י הכנסת והממשלה יש שריון גם בפני תקש"ח. בכך פגעה הכנסת במעמדם של שאר ח"י  (לפי מעוז). 

שריון חוקים

1. שריון פורמאלי - נוגע להליך החקיקה (מס' קריאות, מס' מינימום של ח"כים בדיון או רב מיוחד). 

2. שריון מהותי - נוגע לתוכן החוק. מציב תנאים לגבי תוכנם של החוקים העשויים להתקבל  (פסקת ההגבלה).

ייתכן גם שריון כפול (כמו בח"י הכנסת) - הוראת השריון עצמה משוריינת.  בעייתיות: האם חוק משוריין צריך להתקבל עפ"י תנאי השריון? 

בעקבות פס"ד לאו"ר  תוקן ס' 46  לח"י הכנסת (תיקון 11) כך שהרב הדרוש הוא בשלושת הקריאות ולא בכל שלב משלבי החקיקה. תיקון  זה משנה סעיף משוריין  ולא נתקבל ברב מיוחד, לכאורה חסר  תוקף. 

"שינוי - בין מפורש ובין משתמע" - מס' 46 ניתן ללמוד כי כל ח"י ניתנים לשינוי משתמע בחוק רגיל. בכך מחליש הסעיף את השריון. 
ח"י: חופש העיסוק

ניתן לחוקק חוק גם שלא בהתאם לס' 4 אם נתקבל ברב ח"כים ונאמר מפורש שהוא תקף על אף האמור בח"י זה. תוקפו יהיה מוגבל ל-4 שנים. חוקים קיימים הפוגעים בח"י יהיו תקפים לשנתיים (אחרי התיקון - שנתיים נוספות). שמירת הדינים אחורה לא משמעותית. 

ח"י: כבוד האדם וחירותו

שמירת דינים קודמים מוחלטת (אין תק' מעבר) כדי לנטרל חששות של גורמים דתיים שאחרת היו מתנגדים לחוק. לא ניתן לפיכך לבחון חוק ישן הפוגע  בח"י. את הפרשנות, לעומת זאת, יש לעשות ברוח ח"י.  

שיטות הגבלת זכויות (=פגיעה)

1) 
המודל האמריקאי (חוקה) - בחוקה יקבעו רק את הזכויות. את אפשרות הפגיעה יקבע ביהמ"ש העליון.

2) 
המודל הפרטיקולרי - לכל זכות תוצמד המגבלה שלה. 

3) 
המודל הקנדי - כמו בארץ. פירוט של כל הזכויות ולצידן סעיף כללי שיקבע מתי ואיך ניתן לפגוע בכל זכות. הבעיה העיקרית היא בעיית הניסוח - מעבירים לביהמ"ש את הצורך בפרשנויות של הערכים הכלליים: מדינה דמוקרטית, מידה ראויה וכו'. הכנסת נתנה לביהמ"ש עקרונות כלליים בלבד.  

פסיקה

בג"צ 98/69 ברגמן נ' שר האוצר
עובדות: הכנסת החליטה כי רשימות יקבלו מימון בחירות רק אם השתתפו בכנסת הקודמת. נטען כי זה מפלה לרעה את הרשימות החדשות ולכן פוגע בשוויון כפי שמעוגן בס' 4 לח"י: הכנסת. הסיפא של הסעיף: אין לשנות סעיף זה אלא ברב של חברי הכנסת. ס' 46 קובע כי הרב הדרוש לשינוי ס' 4 יהיה דרוש בכל שלב משלבי החקיקה (שינוי - בין מפורש ובין משתמע). אם אכן פוגע חוק מימון המפלגות בשוויון, האם העובדה שהחוק התקבל, לפחות באחת הקריאות, ברב רגיל מבטלת את תוקפו. פעם ראשונה שעולה השאלה האם ביהמ"ש מוסמך לבטל חוק רגיל הסותר ח"י. (החליטו לא לדון בשאלה...אבל ביטלו) 

ביהמ"ש פסק כי יש בחוק המימון שינוי משתמע של ס' 4 לח"י  ולכן לפני הכנסת עומדות 2 אפשרויות:

 א. לחוקק שוב את חוק המימון כך שלא יפגע השיוויון.

 ב. לחוקק שוב את חוק המימון כך שיימצא רב של 61 ח"כים בשלושת הקריאות. 

בג"צ 148/73  קניאל נ' שר המשפטים (רשות)
נטען כי לפי חוק באדר-עופר (חלוקת הקולות העודפים) מרוויחות המפלגות הגדולות. פוגע בשיוויון. החוק התקבל ברב הדרוש  (61 ח"כים). עפ"י ההלכה שהתקבלה בברגמן - חוק הפוגע בשוויון אך התקבל ברב הדרוש תקין. טענה נוספת הייתה שח"י עדיף על חוק רגיל. ביהמ"ש פסק כי אין הוראה בחוק החרות הקובעת כי ניתן לשנות חוק יסוד רק ע"י חוק יסוד אחר. לטענת ביהמ"ש החוק תקין מבחינה פרוצדורלית וזה מספיק. לא בוחן את התוכן והמהות (הלכת ברגמן מיושמת במלואה). העתירה נדחית. 

בג"צ 246/81  אגודת דרך ארץ נ' רשות השידור
בפני הנשיא לנדוי, השופטים שמגר, ברק, בן פורת, בייסקי

עובדות: עפ"י חוק הבחירות (דרכי תעמולה)(תיקון מס' 6) שינוי מכסות הזמן ברדיו ובטלוויזיה באופן שלסיעות שהשתתפו בכנסת היוצאת היה זמן רב יותר מאשר לסיעות החדשות. החוק  המתקן לא התקבל ברב מוחלט של 61 ח"כים. העתירה נסבה על תוקפו של החוק לאור שריון ס' 4 בח"י: הכנסת. 

העתירה נתקבלה.

נימוקי ביהמ"ש: העקרונות המובאים בס' 4 לח"י: הכנסת הם בגדר קו מנחה ומחייב, שאין בכוחו של תיקון לחוק  הבחירות לכנסת לשנותו, אלא אם כן מתבצעת החקיקה בדרך הקבועה של ס' 4 עצמו. נסיגה מהעקרונות שקובע ס' 4 חייבת להיעשות במודע ובמפורש בדרך הקבועה בס' עצמו. מהדיונים בכנסת בשלבי החקיקה של חוק הבחירות עולה המסקנה, שהייתה התעלמות גמורה משוויון ועל כן חרגה הכנסת מהוראת חוק משוריינת. בכוחה של הכנסת לשנות את עקרון השוויון ע"י תיקון בדרך הקבועה בס' 4. התיקון שנעשה סותר את עקרון השוויון בשתי דרכים: 

א. 
אין לרשימות החדשות ולקטנות זמן שידור מינימאלי.

ב. 
לרשימות הוותיקות והגדולות ניתן זמן שידור העולה בהרבה על המינימום. 

ביהמ"ש סבור שלשם קבלת התיקון היה דרוש רב של ח"כים כאמור בס' 4. משום כך אין לפעול לפיו אלא אם הוראותיו תתקבלנה ברב הדרוש. 

בג"צ 141/82  רובינשטיין נ' יו"ר הכנסת
לפני י' כהן, שמגר ברק, לוין ושינבוים

עובדות: בס' 2 לחוק מימון מפלגות (תיקון מס' 5) הועלתה תקרת ההוצאה למימון הבחירות. בס' 6 לחוק (התיקון) הוסדר מחדש החזר התשלומים של יו"ר הכנסת לאוצר המדינה לגבי סיעות, שחרגו מהתקרה המותרת. ס' 9 לחוק המתקן קבע כי ס' 2,6  יחולו רטרואקטיבית. החוק המתקן לא נתקבל ברוב מוחלט של ח"כים. לטענת העותרים, שינוי בדיעבד של נורמת המימון פוגע בעיקרון השוויון הקבוע בס' 4 לח"י: הכנסת. 

בימ"ש פסק: גם פגיעה עקיפה בעיקרון השוויון הנזכר בס' 4 לח"י: הכנסת, פגיעה היא וגם בעטיה עשוי בג"צ לפסול הוראתו של חוק הסותרת את חוק היסוד. אין להשלים עם מצב שיאפשר שינוי רטרואקטיבי ללא מילוי אחרי הוראות ס' 4 ו 46 לח"י: הכנסת בדבר רב מיוחד בכל שלבי החקיקה.

המחוקק הישראלי צפה כי תידרש סטייה מהשוויון אולם בשביל שסטייה זו לא תהיה שרירותית חייב המחוקק את קיומו של רב מיוחס -  המחוקק קבע הסדר חקיקתי המשיג מטרה כפולה:

1) 
חוק היסוד מאפשר שינוי במידת הצורך. 

2) 
הסטייה מהשוויון לא תעשה בהיסח הדעת. 

(העתירה נתקבלה והצו נעשה מוחלט).

בג"צ 761/86 מיעארי נגד יו"ר הכנסת

בפני: ברק , חלימה , גולדברג.

עובדות: יו"ר הכנסת העביר הצ"ח פרטית לדיון בועדת חוק חוקה ומשפט. עניינה - תיקון ס' 4 לח"י: הכנסת. ההצ"ח הובא לדיון בכנסת, 50 ח"כים בעד העברתה לועדה ו- 39 כנגד. לטענת העותרים, לפי ס' 46 לח"י: הכנסת צריך רב מיוחס בכל שלבי החקיקה. העותרים טוענים כי בשלב החקיקה הראשון  ( "דיון מוקדם" בהצ"ח פרטית) לא היה רוב מיוחס. המשיבים טוענים כי דרישת הרוב המיוחס אינה חלה על "הדיון המוקדם" המשיבים ביקשו לראות זאת "כעתירה מוקדמת" כל עוד לא נסתימו הליכי החקיקה.

בימה"ש פסק: בג"צ מוסמך לקיים ביקורת שיפוטית גם על הכנסת. לבג"צ שיקול דעת בהפעלת סמכותו ולכן יתערב בהליכים פנים פרלמנטרים רק כאשר נטענת  פגיעה נכרת בערכים מהותיים של המשטר החוקתי. הריסון העצמי של הרשות השופטת מתבטא בכך שהיא תמנע מהתערבות בהליך החקיקה, והיא תפעיל ביקורת שיפוטית רק לאחר סיום הליכי החקיקה, כאשר החוק יפורסם כדין ברשומות. כאשר הכנסת חוקקה ח"י בעל הוראת שריון על בימ"ש לבחון אם הוראת חוק רגילה מאוחרת תואמת את ההוראה המשוריינת או לא. אם ביהמ”ש מגיע למסקנה כי קיימת סתירה, וההוראה הרגילה לא נתקבלה ע"י הרוב הדרוש, עליו להפעיל שיקול דעת ולתת עדיפות להוראה המשוריינת. 

בג"צ 5871/92  מיטראל נ' שר התמ"ס
בפני השופטים: ברק, גולדברג, מצא

עובדות: העותרים, יבואני בשר, עתרו כנגד החלטת התמ"ס לייבא בשר בדרך של הגרלה בין היבואנים השונים ובכמות מוגבלת לכל יבואן. טענת העותרים היתה כי הגבלת היבוא למכסה מירבית קבועה מראש מהווה פגיעה בחופש העיסוק כמשמעו בח"י ולכן דין המכסה להתבטל. 

ביהמ"ש פסק: גם אם הוראות החיקוקים שאפשרו לתמ"ס את החלטתו סותרות את ח"י, הרי שעדיין לא תמה תק' המעבר של שנתיים בו יתבטלו ההוראות הסותרות. מטעם זה נדחתה העתירה. 

בג"צ 3872/93  מיטראל נ' ראה"מ
בפני השופטים: אור, חשין דורנר

העובדות: העתירה נסבה על אי קבלת אישור ליבוא בשר. לטענת המדינה מטעמים כלכליים לטענת העותרים - מטעמי כשרות. 

ביהמ"ש פסק: על כל רשות מנהלית לפעול ולהפעיל סמכותה בהתאם לדין הקיים, ואין היא רשאית שלא לעשות כן בגלל אפשרות שחקיקה עתידית תשנה את התמונה ותפתור בדרך כלשהי את הבעיה, מכיוון שאין לדעת אם יחוקק החוק ומתי, ומה יהיה תוכנו. כמו כן, אין רשות מנהלית רשאית לקבוע הגבלות או איסורים על חופש הדת או על חופש מדת שכן מדובר בזכויות היסוד החשובות והרגישות ביותר ומן הראוי שהמחוקק יכריע בשאלות אלה. בקשר למתן היתרי יבוא, שיקולים דתיים (כשרות המזון) אינם נמנים עם השיקולים שהרשות המוסמכת רשאית לשקול, הם אינם לגיטימיים. שיקול דת קואליציוני אינו יכול להצדיק החלטת ממשלה במדינה בה יש שלטון חוק. שלילת הזכות לייבא בשר (ע"י אי מתן רשיון) סותרת לכאורה את ח"י: חופש העיסוק ולפיכך הכרחי שהצעה זו תתקבל כח"י וברב מיוחס של 61 ח"כים.  אין הרשות המבצעת רשאית או מוסמכת לפגוע בחופש העיסוק או להצר אותו, וחייבת היא תוך שימוש בסמכויותיה, לכבד אותו, אלא אם הוסמכה אחרת בחוק. 

בג"צ 1452/93   איגלו בע"מ נ' שר התמ"ס
בפני השופטים: ברק, אור, דורנר

עובדות: איגלו ביקשה לייבא חומרי בנייה מרוסיה, משרד התמ"ס סירב. לטענת העותרים, הרשות המוסמכת לא נתנה דעתה לזכותה לחופש העיסוק המעוגן בח"י. לפי הטענה, גם אם טרם חלפה תק' המעבר של שנתיים כקבוע בס' 6 לח"י, יש לפרש חוקים קיימים ברוחו של ח"י, ולהפעיל סמכויות המעוגנות בחוקים אלה בכפיפות לאמות המידה שנקבעו בו.

ביהמ"ש פסק: חופש העיסוק הוא זכות יסוד במשטר דמוקרטי. החופש הוא חופש יחסי תוך איזון בין אינטרסים. הערכים שעבורם מותר לשלו את חופש העיסוק כוללים גם את קידום כלכלת המדינה. אם התרת חופש העיסוק מביאה לפגיעה או אי קידום כלכת המדינה "בודאות קרובה לסכנה חמורה" - כי אז יש להגביל את חופש העיסוק. העובדה כי הרישא של ס' 6 לח"י קובע כי הוראות כל החקוקים הרלוונטיים ואף הסותרים עומדים בתוקפן שנתיים מיום חקוק ח"י - עובדה זו לבדה מביאה לדחיית העתירה. 

בג"צ 410/91  בלום נ' יו"ר הכנסת

בפני השופטים: ברק, לוין, נתניהו

העתירה נסבה על תוקפם של 2 תיקונים שנתקבלו לח"י: הכנסת, שיש בהם משום שינוי משתמע של עקרון השוויון. התיקון הראשון - מי שבידיו ת.ז. זרה לא יוכל להתקבל לכנסת, התיקון השני - לשינוי ס' 4, 44, 45 של ח"י: הכנסת יידרש רב מיוחד בכל אחד משלבי החקיקה (כולל את הדיון המוקדם). 

לטענת העותרים 2 התיקונים מבוטלים משום שהתיקון השני (שנועד "לרפא" את התיקון הראשון) הובא לקריאה ראשונה בלא שהצ"ח הובאה לדיון מוקדם ומשום ששלוש הקריאות נתקיימו בישיבה אחת. 

ביהמ"ש פסק: אין בכוחו של ביהמ"ש להצהיר על תיקון חוק רק בגלל שהוא נוגד עקרונות יסוד. התיקון הראשון התקבל כדין, למעט רב מיוחד בדיון המוקדם. התיקון השני (מס' 11) התקבל כדין. הוראות תיקון 11 מתקנות, רטרואקטיבית, את הפגם שנפל בדיון המוקדם בתיקון מס' 10. לכן יהיו שני התיקונים תקפים. 

בג"צ 2060/91  ח"כ רן כהן נ' יו"ר הכנסת

בפני השופטים: גולדברג, מלץ, מצא

חוק מימון מפלגות מסמיך את ו' הכספים של הכנסת לקבוע את גובהה של יח' מימון. במאי 91' קיבלה ו' הכספים של הכנסת החלטה ברב דעות בדבר הגדלת יח' המימון (בדיעבד). בעתירה נטען כי החלטת  ו' הכספים פוגעת בעקרון השוויון (ס' 4 לח"י: הכנסת), ופגיעה שכזו דורשת רב מיוחס בכל שלבי החקיקה.

ביהמ"ש פסק: ההחלטה דינה להתבטל. יש בה פגיעה בהוראת ס' 4 לח"י שאין לשנותה אף במשתמע, אף ברב המיוחס. 

בש"פ 2145/92 מ"י נ' ויקטור גואטה
בפני: מ. אלון
נגד המשיב הוגש כתב אישום, המייחס לו עבירה של החזקת סמים לפי ס'  7)(א) ו-(ג) לפק' הסמים המסוכנים.
בהחלטתה אמרה  השופטת כי אישום בהחזקת סם מסוכן בשיעור האמור יש בו אמנם משום עילת מעצר עד תום ההליכים, אך במקרה דנן  יש לשחרר את המשיב מהמעצר בעטים של נסיבות שנלוו למעצר ובשל הספק  בדבר  קיומן של ראיות לכאורה. בית המשפט מתח ביקורת על המשטרה, הן  על  שהגישה  תיק חקירה שאינו מכיל תשתית מספקת לצורך בקשת  המעצר  עד  תום ההליכים והן בשל אופן עריכת החיפוש על גופו של המשיב.
עריכת חיפוש בגופו של אדם
השופטת לא נתנה את דעתה לכך, ודבר זה אינו שנוי במחלוקת, שהחיפוש  בצורה  האמורה  נערך  בהסכמתו  של  המשיב. כאמור, המשיב  לא  טייל  לתומו  ברחוב,  אלא בידי המשטרה היה מידע מבוסס וחשד של ממש שהמשיב עוסק הוא בסמים. אך עדיין מן הראוי לדון ולברר אם  אמנם  ראוי היה לערוך חיפוש מעין זה, ובדרך זו, על גופו של המשיב,  כשללא  ספק  יש  בו  בחיפוש המתבצע בדרך זו משום פגיעה בכבודו של  המשיב  כאדם.  במיוחד  מן הראוי שבירור דברים זה ייעשה כיום, עם הכנס לתוקפו חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 
חדירה לגופו של האדם יש בה משום פגיעה חמורה בכבודו של האדם ובזכותו  לפרטיות, "באדם באשר הוא אדם". חיפוש פנימי כגון זה אינו מותר  אלא  כאשר המחוקק התיר לערכו בהוראת חוק מפורשת וברורה ומשנכנס חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו לתוקפו, צריך, וחקיקה  זו  תעלה  בקנה אחד עם הוראות ס' 8 שבו.
כבוד האדם ופרטיותו
גם כאשר מדובר בחיפוש חיצוני  על  גופו  של  אדם, עדיין מקום יש לקבוע ולדרוש כי התנאים והנסיבות  שבהם נערך חיפוש כזה - במיוחד כאשר מדובר בהפשטת אדם מבגדיו  וחיפוש  בחלקים  המוצנעים  שעל  גופו - יהיו כאלה שלא יפגעו בכבודו  ובצנעתו, אלא במידה מועטת, ככל האפשר.  השמירה על כבוד האדם וצנעתו, שמרומזת היא בהוראה שהחיפוש לא ייערך אלא  על ידי בן מינו, כוללת היא עניינים שמעבר לכך. מסקנה זו מחויבת היא  במיוחד  מעת  חקיקתו של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו (ס' 2 ו7-). 
איסור הפגיעה בזכויות יסוד אלה יכול ויהא מותר על פי עקרון האיזון, המצוי בס' 8 לחוק היסוד, ואשר זו לשונו: "אין פוגעים  בזכויות  שלפי  חוק יסוד זה אלא בחוק ההולם  את  ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש".
עריכת חיפוש פנימי בתוך גופו של אדם , הכרוך בחדירה לגופו של אדם - כגון שאיבת תוכן  הקיבה,  ביצוע חוקן ובדיקות דם - אסור הוא, ללא הסכמת הנבדק, אלא  כאשר  מצויה  הוראה מפורשת של המחוקק המתיר חיפוש זה. כל עריכת חיפוש פנימי באו חיצוני בגופו של אדם, צריך וימלאו אחר הוראות ס' 8  לחוק  יסוד:  כבוד האדם וחירותו. העובדה שמדובר בזכויות יסוד של פגיעה בכבודו של אדם ובצנעת הפרט יש בה כדי לחייב, גם כאשר החיפוש נערך בהסכמה, לשמור על מידה סבירה של  הגינות כדי שלא לרמוס את כבוד האדם שבגופו נערך החיפוש, ואת פרטיותו,  כאשר  הדבר אינו מתבקש, ואינו הכרחי, לצורך החיפוש. בכך  נמצא  האיזון המתאים ההולם את ערכיה של מדינת ישראל  כמדינה יהודית ודמוקרטית, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש.

א' ברק : המהפכה החוקתית - זכויות יסוד מוגנות
זכויות היסוד מחייבות מעתה את המחוקק עצמו (מסמך בעל עליונות נורמטיבית). לשם פגיעה בחופש העיסוק או בכבוד האדם וחירותו יש לחוקק חוק יסוד שנתקבל ברב של חברי הכנסת. תקש"ח - אין בכוחן להתיר פגיעה בכבוד האדם.

חוקי היסוד הם בעלי מעמד נורמטיבי שונה מ"חוקים רגילים". ח"י הוא חוק חוקתי, חלק מחוקה. הוא חוק עליון אשר מביא לביטולו של חוק רגיל הסותר חוק יסוד (משוריין). אין ספק כי ביהמ"ש בישראל מוסמך להכריז על בטלותו של חוק הסותר ח"י משוריין. 

יש להבחין בין ח"י משוריין ללא משוריין. העליונות הנורמטיבית הוכרה רק לגבי חוק משוריין. לגבי לא משוריין  - דינו כדין כל חוק רגיל לעניין תוקפו הנורמטיבי. לכן בסתירה בין ח"י שאין בו שריון לחוק רגיל - ההכרעה תהיה כמו בין נורמות שוות מעמד. מכאן - חוק רגיל מאוחר עשוי לבטל חוק יסוד לא משוריין. 

חוק יסוד משוריין נהנה מעדיפות נורמטיבית, בכוחו לכבול את המחוקק. 

מעמדו הנורמטיבי של ח"י: כבה"א וחירותו - אין בו הוראת שריון אך יש בו פסקת הגבלה. קיימות 2 אפשרויות:

1. להתייחס להגבלה כאל שריון - חוק רגיל שאינו מקיים את פסקת ההגבלה בטל (לא חשוב באיזה רב התקבל). 

2. 
חוק סותר יהיה תקף רק אם ייקבע במפורש כי הוא סותר את ח"י (ולא במשתמע). 

ח"י חופש העיסוק - פסקת ההגבלה היא נוסחת איזון של הכנסת בכל הנוגע לחוק הפוגע בזכויות אדם שעוגנו בחוק יסוד. 

א' ברק : זכויות אדם מוגנות - ההיקף וההגבלות
עם חקיקת ח"י חופש העיסוק וכבוד האדם וחירותו חל שינוי מהותי בכוחן הנורמטיבי של זכויות האדם. חוקי היסוד העלו אותן לרמה נורמטיבית חוקתית, מעל לחוק רגיל. זכויות אלו אינן מוחלטות כי אם יחסיות. היחסיות נובעת ממיקומן בחוקי היסוד ומההגבלות שחוקי היסוד מטילים עליהן ("פסקת ההגבלה"). 

 השלבים בהפעלת חוק יסוד:                       האם יש פגיעה בזכות יסוד?

                                                            כן.                                

לא. סיום בחינה חוקתית.

                                                 האם הפגיעה כדין

                                       (מקיימת את פסקת ההגבלה)?


                                       כן.                                         לא.  

חוקי היסוד מכירים, בצד חופש הביטוי, בזכויות אדם בסיסיות אחרות. יש לבדוק את התכלית שלשמה נחקק כל חוק. האיזון בין שני חוקים תוצאתו - ויתור הדדי של זכות אחת לזכות אחרת. 

"האיזון הפנימי" - קובע את היקפה של זכות האדם, את תחום הפריסה שלה, מה כוללת הזכות. בח"י אין איזון פנימי. נקבע  ע"י הפסיקה.

"האיזון החיצוני" - נועדה לקבוע את חוקיותה של חקיקה הפוגעת בזכויות אדם מוגנות כלומר את מידת ההגנה הניתנת לזכות אדם מפני התערבות שלטונית. האיזון החיצוני קובע את המצבים בהם חקיקה עשויה לפגוע בזכויות אדם ולא להתבטל - זה נקבע עפ"י פסקת ההגבלה. תפקידה כפול:

1. 
מתן הגנה חוקתית לזכות אדם הקבועה בח"י. 

2. 
קביעת מבחנים חוקתיים להגבלת זכות האדם. 


הפגיעה בחוק יסוד צריכה להיעשות בחוק ולא עפ"י חוק (הכולל גם חקיקת משנה). 

א' ברק: ח"י: חופש העיסוק
חופש העיסוק מהווה תכלית שכל דבר חקיקה מוחזק כנועד להגשימה. הגבלה של זכות זו צריכה למצוא ביטוי מפורש ברור וחד משמעי בחוק . זה היה עד 12.3.92 ומאז חוק מפורש הפוגע בחופש העיסוק יוכל לעמוד בתוקפו רק אם הוא מקיים את פסקת ההגבלה - אחרת רשאי כל ביהמ"ש להכריז על בטלותו. 

חופש העיסוק הנו ביטוי מוחשי לכבוד האדם וחירותו. חופש העיסוק כולל גם עיסוק בלתי חוקי אך אינו כולל את החובה להעסיק או להמשיך לעבוד במקום עבודה קיים.  עפ"י הגישות המקובלות בעולם המערבי יש 3 מבחני משנה כדי להגשים דרישת מידה ראויה:

1. 
האמצעי צריך להיות ראציונלי - קשר ראציונלי, לא שרירותי, בין האמצעי למטרה.

2. 
האמצעי הפוגע במידה הפחותה - מכל האמצעים הסבירים.

3. 
מבחן האמצעי היחסי - אם ניתן להימנע מפגיעה משמעותית ע"י ויתור לא משמעותי בהשגת התכלית הראויה, יש לעשות כן. 

א' ברק: ח"י: כבוד האדם כזכות חוקתית

מאז חקוקו של ח"י כב"א, שונה מעמדו הנורמטיבי של כב"א בארץ-הוא הפך להיות זכות חוקתית על חוקית. ח"י מטיל על החקיקה הרגילה הגבלה בפני פגיעה בכבוד האדם ולכן, חוק רגיל (יהא הרוב בו אשר יהא), הפוגע בכבוד האדם בלי לקיים את דרישותיה של פסקת ההגבלה הוא בלתי חוקי ולכן, בטל. מקום שכבוד האדם לא מוגן בצורה הראויה, מוטלת החובה על כל רשויות השלטון להגן עליו.  ח"י מעניק לכבוד האדם מעמד חוקתי מיוחד בכך שהוא רואה בהגנה עליו ועל החירות את מטרת ח"י כולו (ע"פ קאנט-כב"א, אין לו מחיר). בח"י, כב"א הוא מושג משפטי ונגזרות ממנו זכויות וחובות-טמונה בו הגבלה למחוקק ובבסיסו עומדת ההכרה כי האדם הוא יצור חופשי, המפתח את גופו ורוחו ע"פ רצונו.

ח"י דן ביחיד במסגרת של חברה ואין להכיר במלוא חופש הרצון של הפרט, כחלק מכבוד האדם שלו, אם בכך הוא פוגע בכבוד האדם של פרט אחר-אדם אינו זכאי להגנה על כבודו אם אינו מוכן להגן על זולתו ולכן, כב"א כמושג משפטי נתפס כפרי איזון בין כבודם של הפרטים השונים, בינם לבין עצמם.

באפשרות החוקתית לפגוע כדין בזכויות אדם, לרבות כב"א, ע"מ לקדם מטרות לאומיות ובלבד שהחוק הפוגע הולם את ערכיה של מ"י, נועד לתכלית ראויה ופגיעתו אינה במידה העולה על הנדרש.

מח"י כב"א נגזרים השוויונים השונים (שוויון בפני החוק, בין בני האדם, זכויות אדם) והחופשים השונים (כולל חופש הביטוי). מנוגדים לכבוד האדם: עינויים, עונש מוות ומאסר עולם ללא אפשרות שחרור מוקדם.

פירוש ח"י צריך להיות רחב ולקבל משמעות נדיבה ולא פדנטית, מובנו צריך להתאים את עצמו למציאות החיים המשתנה אך כמו כן, יש להיזהר מהרחבת יתר של החוק (כב"א אינו כלל זכויות האדם) וכב"א כזכות חוקתית, לא נועד לייתר את שאר הזכויות החוקתיות. 
א' בנדור "פגמים בחקיקת חוקי היסוד"
מתוך 11 ח"י שנחקקו, הוחלפו או תוקנו 8. מלבד החלפת שני ח"י, תוקנו ח"י 29 פעמים. ניסוחם של ח"י, בגרסותיהם המקוריות ואף בתיקוניהם נעשו לעתים קרובות מדי בחפזה וללא תשומת הלב וההקפדה הראויים לניסוח פרקים בחוקה.

דוגמת ח"י חופש העיסוק: אחדים מסעיפיו לא נכללו בהצ"ח ורבים מח"כ לא היו מודעים לתוכנם. כמו כן, התעורר בממשלה חשש מסיום תק' המעבר של שנתיים, שנקבעו בחוק וכן חשש נוסף שביה"מ יפרש את החוק המקורי בדרך שלא תהלום הסכמים קואליציוניים-לכן, בוטל ח"י והוחלף, בהליך מזורז, בח"י חדש, שגם הוא הועמד מיד לתיקונים נוספים.

בעיה-התנגשות שתי זכויות המעוגנות בח"י (חוק יפסל משום שאינו הולם את ערכיה של מ"י כמדינה יהודית-הלכתית, או משום שאינו הולם את ערכיה של מ"י כמדינה דמוקרטית?).
פ"ד בנק המזרחי - חוק גל קבע שמשקים חקלאיים בעלי חובות גדולים יפתחו בתהליך שיקום (במקום הוצל"פ). למשקים יש אפשרות למחוק חלק מהחובות שנצברו עד שנת 87'. חוק גל חוקק ב92-', זמן קצר לפני חקיקת ח"י: כבוד האדם... ב94-' חוקק תיקון לחוק גל לגבי הסדר תשלום החובות - ניתנו תנאים מקלים ודובר על חובות שנצברו עד שנת 91'. גופים כמו בנק מזרחי תבעו את החזר החוב המלא. 3 פס"דים עסקו בנושא.  בכולם נטענה טענה שהתיקון לחוק גל סותר את ח"י: כבוד האדם  ופוגע בזכות הקניין. בכל פסקי הדין הוכרע כי התיקון מבוטל עקב פגיעה בזכות הקניין. המדינה ערערה בשלושת המקרים. בערעור המשותף נדונה השאלה האם התיקון לחוק גל פוגע בזכות הקניין והאם הוא בטל לאור ח"י: כבוד האדם וחירותו. 

הנשיא שמגר אומר כי יש לבחון 4 נק':

1) 
שאלת התחולה של ח"י על התיקון - החוק המקורי קודם לח"י, ואילו התיקון מאוחר לו.

2) 
מהם העקרונות העומדים ביסוד החקיקה החוקתית. 

3) 
התחולה של הגנת זכות הקניין על התיקון לחוק. 

4) 
האם התיקון עומד בפסקת ההגבלה. 

הוחלט כי ח"י חל על התיקון (אחרת כל פעם שיזדקקו לחוק פוגע רק יתקנו חוק ישן כלשהו). שמגר קבע כי תיקון הוא בחזקת דין חדש וח"י חל עליו. 

עקרונות היסוד של החקיקה החוקתית - בהתנגשות בין חוק רגיל לחוק יסוד, ח"י גובר. שאלת מקור הסמכות - לשיטתו של שמגר החקיקה החוקתית היא פרי החלטתו של העם והכנסת, כנבחרתו, רשאית לחוקק חוקים עדיפים. ביחס לשאלת הגבלת הכנסת אומר שמגר כי הכנסת היא הריבון ויש לה זכות בלתי מוגבלת לכבול את עצמה. לעומתו טוען חשין כי לכנסת לא ניתנה הזכות לחוקק חוקה וח"י אינם מהווים חוקה. לכנסת אין סמכות להגביל את עצמה, סמכותה של הכנסת מוגבלת לתקופת שלטונה. לכן ניתן לכל היותר לשריין ברב של 61 ח"כים (לדעתו רב זה ניתן להשגה בקלות ולכן הוא כמעט כמו רב רגיל). דעתו של ברק היא באמצע - לכנסת יש סמכות רק כאשר היא משתמשת  "בכובע" כרשות מכוננת - אז סמכותה לחוקק ח"י אינה מוגבלת. מכאן כי כאשר הכנסת מתפקדת כמחוקקת היא מוגבלת ע"י המכוננת. 

שמגר מתייחס להבדל בין שינוי לפגיעה. שינוי, גם במשמעות צמצום, מחייב הליך של חקיקה בתחום חוקי היסוד (מדרג נורמטיבי). לדעתו, לאחר שנוצרו ח"י החדשים ראוי להחיל גם על הקודמים את אותן הלכות ולשנותם רק באמצעות חוקי יסוד. לשינוי צריך רוב מיוחד. 

פגיעה - יכולה להתקיים בחוק רגיל אם היא עומדת בפסקת ההגבלה. אם רוצים לפגוע מעבר לכך, מדובר בשינוי וזה יכול להיעשות רק בח"י. 

המבחן הראשון - ברור שמדובר בחוק. 

המבחן השני - ערכיה של מ"י - ס' 1 לח"י: כבוד האדם וחירותו. לכאורה החוק אינו עומד בערכיה של מ"י - זו פגיעה בשוויון - העברת כספים מהבנקים למושבים, ולפחות לו היה הנטל נופל על כולם באופן שווה ולא רק על הבנקים (טענה זו התקבלה במחוזי). ביהמ"ש קובע כי מדובר במצב חירום, אחרת המושבים יתמוטטו, ולכן כן תואם את ערכי המדינה. 

מבחן שלישי - לתכלית ראויה - איזון בין האינטרסים, המטרה לשמה נחקק החוק מול הפגיעה. קובעים כי שיקום המושבים הוא תכלית ראויה. 

המבחן הרביעי - מידת הפגיעה. שאלה מקדמית: התאמת האמצעי למטרה - האם קיים בינהם קש"ס. שאלה שניה: שאלת המידה - האם קיימים אמצעים אחרים להשגת המטרה הפוגעים פחות. ביהמ"ש יתן בשאלה זו מרחב של שיקול דעת לרשות המחוקקת, במידת הסבירות. 

פ"ד עימאד ג'נימאת  נ'  מ"י - גנב רכבים. בחסד"פ מצויות עילות למעצר עד תם ההליכים: 1)  סכנה לציבור.  2) שיבוש הליכי חקירה.  3) עבירות ספציפיות. עד אז היה מקובל בעבירות של "מכת מדינה" ניתן לעצור עד תם ההליכים. ג'אנימת ערער לעליון, שם נקבע כי לאור ח"י: כבוה"א אין לעצור עד תם ההליכים בעבירות של מכת מדינה. השאלה שעלתה - האם צריך לפרש באופן שונה חוקים שנחקקו לפני ח"י, בהתאם לו. ברק טוען שכן, ח"י יצר מהפכה ומעתה והלאה צריך לפרש ברוח חוק היסוד. לפיכך לדעתו יש לשחרר את ג'נימאת. לעומתו השופט חשין סבור כי לא הייתה מהפכה אלא עיגון של עקרונות שהיו קיימים קודם לכן. לפי חשין, לפני ח"י הגיעו לאותן תוצאות אלא שתלו את הנימוקים בדברים אחרים (הכרזת העצמאות וכו').  הרב תמך בדעתו של ברק. 

זכויות 

רק אם קיימות זכויות הפרט, תוכל הדמוקרטיה (במובנה הצר) להתקיים. השאלה של כל דמוקרטיה היא עד כמה ניתן לפגוע בזכויות של מיעוט לטובת הרוב. עד כמה ניתן לכפות את דעת הרוב על המיעוט. כן מה קורה כאשר הרוב רוצה משהו הנוגד באופן בסיסי את הדמוקרטיה. 

קיימת הבחנה הבין "זכויות אדם" ו"זכויות אזרח". 

"זכויות אדם" - מוענקות לאדם באשר הוא אדם. 

"זכויות אזרח" - זכויות המוענקות אך ורק לאזרח של המערכת המדינית הספציפית המעניקה את הזכויות.  ראה ס' 2 לעומת ס' 6 בח"י כבוד האדם. לא בכל מדינה קיימות אותן זכויות ולא בכל מדינה בהן קיימות אותן זכויות ניתנת להן אותה הגנה. מדינה יכולה לשנות את הזכויות כתוצאה משינוי תפיסה (אצלנו - הכרה בזכויות בן זוג הומוסקסואל). 

זכויות אדם פוזיטיביות - זכויות שהמערכת המשפטית מגינה עליהן.

זכויות מוסריות - הטענות לגביהן נובעות ממוסר. בד"כ בעלות הגנה משפטית. 

זכויות טבעיות - שעל כל מדינה להעניק לתושביה. למשל - שלא תהיה עבדות. 

במישור הבינ"ל יש ניסיון להרחיב את רשימת הזכויות הטבעיות של כל המדינות. זה מתבטא ע"י אמנות, הצהרות משותפות וכו'. הכרזת האו"ם מ48-' "ההכרזה לכל באי העולם בדבר זכויות האדם" - ניסיון לקבוע עקרונות כלליים לכל העמים. זוהי הכרזה מרחיקת לכת - יש בה זכויות שלא נכנסו בצורה גורפת למשפט הישראלי. בנוסף יש אמנות ספציפיות: זכויות נשים (1953), ביטול העבדות (1956), זכויות ילדים (1959), ביטול הפליה גזעית (1936). להצהרות אין משמעות אם המדינות לא מחוקקות חוקים פוזיטיביים בנוגע אליהן. גם בארץ אין תוקף מיידי לאמנה בינלאומית. 

הפילוסופים של המשפט ממיינים את זכויות האדם ל4- קב' ראשיות:

1. 
הזכות לחיים, לשלמות הגוף ולביטחון אישי.

2. 
הזכות לחירות (חופש הביטוי, הדת, המצפון, ההתאגדות הקניין וכו').

3. 
הזכות לשוויון.

4. 
הזכות לכבוד (כולל איסור עינויים). 

(5).
הזכות להליך הוגן.

לפעמים מגבילים זכות יסוד לטובת אינטרס ציבורי -חברתי ולא רק עקב איום מיידי. סיבות ביטחוניות שימשו תמיד סיבה להגבלה חמורה של זכויות האדם. צנזורה ביטחונית, מעצר מנהלי, סמכות שר הפנים לסגור עיתון ("קול העם")  אלה הם הסדרים המגבילים את זכויות הפרט מסיבה ביטחונית. לפעמים הסיבה הביטחונית מנוצלת לצרכים אחרים, כמו "חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים" הקובע כי החוק חל רק במצב חירום כפי שנקבע בפסש"מ ונקבע כי כל הזמן יש מצב חירום. גם הממשל הצבאי בשטחים נועד לתק' קצרת מועד ובפועל נמשך זמן רב כשהוא בעל אינטרסים ביטחוניים הנוגדים את זכויות הפרט. 

למיעוט הערבי במדינת ישראל (שהוקמה למען העם היהודי) אין אותן חובות (שירות צבאי) אך למעשה גם אין אותן זכויות, אין שוויון אמיתי. 

זכויות הפרט ביהדות - אין במקורות הקלאסיים הקניית זכויות מפורשת. יש הכרה בזכויות הנגזרות מן האיסורים: לא תרצח = הזכות לחיים, השבת אבידה = זכות הקניין ועוד. 

ה"מגנא כרטא" הוא מסמך המכריז בפעם הראשונה על זכויות אדם (שנת 1215).  אצלנו - הכרזת העצמאות הכילה אלמנטים מסוימים של זכויות אדם. חוק העוסק בזכויות אדם לא התקבל עקב מחלוקות קשות וסדר עדיפויות של הכנסת.  חופש היסוד אצלנו נובע היום מפסיקה ולא מחוק או חוקה. כאשר המחוקק מעגן בחוק זכות יסוד, היקף הגבלתה עשוי להיות קבוע כבר בחוק עצמו. כאשר לא ברור מהחוק האם הכוונה היא להגביל זכות יסוד או לא - הנטייה היא תמיד לא להגביל. יש מקרים שהחוק כן התכוון להגביל זכות יסוד אך לא נאמר באיזה היקף ובאילו נסיבות. פס"ד מיטראני עוסק בשאלה האם רשאי שר להתקין תקנות הפוגעות בזכויות יסוד . שמגר אומר כי אם המחוקק לא ציין במפורש שהשר רשאי לפגוע, הרי שאינו רשאי. 

פק' מס הכנסה מהווה פגיעה בזכות לקניין. חקיקה ברורה של הכנסת יכולה לפגוע בזכויות יסוד שאין להן מעמד חוקתי בחוק יסוד. הכנסת בישראל הקפידה לא לחוקק חוקים המבטלים זכויות יסוד עליהן הכריז ביהמ"ש העליון, למעט בנושאי דת ומדינה. 

פסיקה

בג"צ 73/53 "קול העם" נ' שר הפנים
ע"א 450/70 רוגוזינסקי נ' מ"י
בג"צ 262/62 פרץ נ' כפר שמריהו
ע"ב 1/65 ירדור נ' וע' הבחירות
ע"ב 2/84 ניימן נ' וע' הבחירות
חופש הביטוי

חופש הביטוי אינו מצוי במפורש בחקיקה אך מודגש בפסיקה כי חופש זה נגזר במפורש מעצם המדינה דמוקרטית. הטעמים לחופש הביטוי:

1. 
גילוי האמת - אם לא נשמע את כל הדעות לא נדע מהי האמת. שמיעת דעות מנוגדות מתקנת טעויות ומביאה לחשבון נפש. ההסתה אינה נכללת בחופש הביטוי מכיוון שקיים חשש שעד שתתברר האמת מישהו ישעה מעשה. לפיכך מוצדק מבחינת שיטת המשפט לבלום באופן מיידי הסתה שתגרום לנזק עד שתתברר האמת. בעימות בין הזכות לשם טוב לחופש הביטוי (פס"ד אבנרי  נ' שפירא) אומר ברק שלאיש הציבור יש מספיק כלים לשמור על שמו הטוב ולכן תינתן עדיפות לחופש הביטוי. ברק מבחין בין צו מניעה זמני, קבוע וקבוע בדיעבד כאשר האחרון אפשר את התמודדות הדעה בשוק החופשי ונכשל. בארץ שוק הדעות החופשי לא ממש מתקיים בפועל מכיוון שמרבית אמצעי הביטוי הם בידי 3 משפחות המשפיעות במיוחד על הדעות הנשמעות. 

2. 
חופש הביטוי כמכשיר לדמוקרטיה - זרימת מידע חיונית ע"מ לנהל בחירות על בסיס מידע. גם לאחר הבחירות - העם הוא הריבון וקולו צריך להישמע, ח"כים הם רק נציגים. 


חופש הביטוי הוא מכשיר לפקח על השלטון ולהחליפו. כאשר דעת הרב נכפית על המיעוט, הצידוק לציות המיעוט הוא האפשרות שניתנה לו להשמיע את דעתו, שלא התקבלה. הגבלת חופש הביטוי הפוליטי הוא הרגיש ביותר ובו יש להיזהר. 

3. 
האפשרות לשינוי בדרך של שכנוע ולא בדרך של כוח - יאפשר התפתחות מתונה בחברה ולא שינוי כוחני. הלחץ הציבורי מוצא ביטוי בדיבורים ולא במעשים כוחניים. 

4. 
חופש הביטוי משמש לביטוי עצמי של כל אחד מהפרטים בחברה. לכל אדם מותר להביע את דעתו גם כאשר הוא טועה או כשאין לדעותיו עניין ציבורי. דרך הביטוי (שפה וכו') גם היא חופשית. 

5. 
העיקרון המינימלי של החרות - שמגר בפס"ד Universal Studios : העיקרון הבסיסי אומר כי החירויות העיקריות נותנות לאדם לעשות מה שהוא רוצה אלא אם כן ישנו טעם פוזיטיבי למנוע זאת ממנו. 


לפי ברק, אין חובה לאתר בכל סיטואציה את כל הצידוקים, ניתן להצדיק רק לפי אחד העקרונות. 


גם ההלכה היהודית מכירה בחופש הביטוי. השופט אילון בפס"ד ניימן סוקר את יחס ההלכה לחופש הביטוי ונותן דוגמאות של מצבים בהם היו מחלוקות והן הוכרעו - עדיין נתנו לדעת המיעוט להתבטא. 

היקפו של חופש הביטוי

עולות 2 שאלות:

1) 
איזה ביטוי נמצא במסגרת חופש הביטוי וכיצד ניתן לפרש את הדיבור "ביטוי".

2) 
הגבלתו של חופש הביטוי. 

השאלה הראשונה היא מה מכוסה במסגרת חופש הביטוי (עדות כוזבת בבהמ"ש?!) הביטוי אינו כולל רק דיבור אלא גם חופש עיתונות (כולל הפצת העיתון), אמנות לסוגיה וכו'. קיימות שאלות לגבי סוגי ביטוי שונים מבחינה תוכנית - עדות שקר, הסתה, פרסומות מסחריות. ברק מוביל את הגישה המרחיבה כי הכל נכנס תחת חופש הביטוי. חופש הביטוי אינו זכות אחת אלא אגד של זכויות . 

הזכות לקבל מידע ולהגיב עליו - נכלל תחת חופש הביטוי ויש גם זכויות ספציפיות כמו זכות הציבור לדעת תוכן הסכמים קואליציוניים. 

סוגי הגבלות על חופש הביטוי

מניעה מראש - מניעה מוקדמת, מונעים מראש סוג מסוים של ביטוי (צנזורה).

ענישה בדיעבד - מכוונת למצבים בהם עפ"י הדין סוג מסוים של ביטוי גורם לכך שהמתבטא ייענש על ההתבטאות. העונש יכול להיות אזרחי/פלילי (לשון הרע, הגנת הפרטיות יכול להיות עוולה אזרחית ו/או עבירה פלילית). 

רבים מההסדרים  המגבילים את חופש הביטוי בישראל מאפשרים גם מניעה מוקדמת (צנזורה) וגם ענישה בדיעבד (סגירת עיתון, מאסר וכו').

רישוי - ההגבלה קיימת לפני הביטוי עצמו. הקמת כלי תקשורת דורשת רשיון ממשרד התקשורת, כדי למנוע התנגשות בין ערכים שונים של חופש הביטוי עצמו. לעיתים המדינה משתמשת ברישוי כסוג של מניעה מוקדמת.

הגבלה על צורת הביטוי ולא על תוכן הביטוי (הגבלה צורנית)

הגבלה צורנית - איסור לקיים הפגנות בשכונת מגורים אחרי השעה 22:00.

הגבלה תוכנית - איסור שימוש בתמונות וסמלים נאציים בהקשר של פוליטיקאים, איסור פורנוגרפיה, צנזורה. 

בארה"ב - אין בעיה להגביל את חופש הביטוי במקום, בצורה ובזמן. לעומת זאת, המשפט האמריקאי רגיש להגבלת חופש הביטוי מבחינה תוכנית. לפעמים קשה לסמן את הגבול בין שתי ההבחנות.

חוק איסור לשון הרע מנסה לאזן בין שני אינטרסים אלא שלשון החוק אינה ברורה ועל השופט להפעיל פרשנות. רב השופטים אינם נותנים לחופש הביטוי מעמד של "חוק על" בצורה אוטומטית.  

עילות לפגיעה בחופש הביטוי

ס' 10 לאמנה לזכויות האדם מנסה לערוך רשימת עילות להגבלת חופש הביטוי. האמנה אינה מתחשבת בגבולות מדיניים אך קובעת כי זהו אינו חופש מוחלט  אלא מוגבל ויש להכפיפו להגבלות אשר ייקבעו בכל מדינה בחוק, התואם את ההגדרה "חיוני" במדינה דמוקרטית. למעשה חופש הביטוי מוגבל באמנה ע"י הצהרות כלליות וריקות מתוכן. 

בתיקון ה1- של החוקה האמריקאית מוזכר חופש הביטוי ללא כל הגבלות. 

אמנון רובינשטיין מחלק את העילות ל8- קטגוריות כלליות:

1. 
בטחון המדינה - אינטרס המדינה לשמור על גבולה, בטחונה, יציבותה וכו'. 
                               צנזורה צבאית פועלת להגנת בטחון המדינה (פס"ד שניצר). 

2. 
שלום הציבור - שמירה על יציבות מבנה חברתי ומשטר דמוקרטי מפני פגיעה הרסנית מבפנים.

3. 
סדר ציבורי - שמירה על אורח החיים של התושבים מפני מהומות, הפרעות.

4.
 מוסר ציבורי - 
שמירה על מסגרת הנורמות הבסיסיות של החברה מפני השחתה, דרדור (איסור  

                            פורנוגרפיה למשל). 

5. 
רגשות הציבור - שמירה על האמונות והרגשות של הציבור או של חלק ממנו מפני חילול, ביזוי והכפשה. 

6. 
הזכות לפרטיות - אינטרס של הפרט לחיות במנוחה ולהיות מוגן מפני חדירה וחשיפה לעולמו הפרטי בלי הסכמתו. 

7. 
הזכות לשם טוב - שמירה של הפרט על כבוד עצמי בעיני הציבור מפני הוקעה בפומבי (אבנרי נ' שפירא).

8. 
טוהר ההליך השיפוטי - אינטרס של החברה להליך שיפוטי אובייקטיבי. 

כאשר חופש הביטוי מתנגש עם זכות אחרת יש לבדוק: א. סיכוי לפגיעה באינטרס אחר. 

                                                                                          ב. עוצמת הפגיעה - באינטרס האחר.

השופטים הם שקובעים את האיזון, לפעמים מנסים למצוא נוסחה כללית (פס"ד "קול העם" - התנגשות בין סדר ציבורי לחופש הביטוי. שה"פ רואה סכנה לציבור וסוגר את העיתון. ביהמ"ש הוסיף דרישה "ודאות קרובה לסכנה חמורה" בכך ריסן ביהמ"ש את פעולת הרשות המבצעת והבטיח את חופש הביטוי). 

מבחן ה"ודאות קרובה לסכנה חמורה" אומץ כאשר המדובר הוא בפגיעה בביטחון המדינה. לעומת זאת, כאשר מדובר בטוהר ההליך השיפוטי נקבע (פס"ד אורלי אזולאי) כי המבחן הוא אפשרות סבירה לפגיעה.

כנ"ל לגבי שם טוב, לשון הרע, פרטיות. 

פס"ד אינדור - ברק קבע כי הערכים המתנגשים הם "שלום הציבור" (פגיעה ברגשות, סומר מבקר זאת) מול חופש הביטוי. חופש הביטוי גובר כמובן. אצל ברק כמעט הכל נכנס תחת הכותרת "שלום הציבור". 

פס"ד המעגל הלאומי - ביהמ"ש קבע ישירות כי החלטת ר' העיר הייתה בלתי פגומה ללא קביעה נורמטיבית. 

כללים משפטיים להגבלת חופש הביטוי

רישוי עיתונים

בישראל קיימים חוקים הדורשים שכל מו"ל של עיתון יהיה בעל רשיון. זוהי דרישה יוצאת דופן בדמוקרטיות מערביות, היא מקובלת לגבי תקשורת אלקט' אך לא לגבי עיתונות כתובה. 

פק' העיתונות + תקנות ההגנה לשעת חירום הם החוקים המסדירים זאת. הרקע לפק' העיתונות: מאורעות 39' - הבריטים החליטו שהעיתונות הערבית היא שהלהיבה את היצרים ולכן לנציב הייתה סמכות לסגור את העיתון. עיתון - כל דבר דפוס בכל שפה היו"ל בישראל (לא כולל פרסומים של ממשלת ישראל או למענה). מטרת הרישוי היא פיקוח לכן פרסום ממשלתי פטור מפק' העיתונות.

פקודת העיתונות -  קובעת קריטריונים שהמו"ל והעורך צריכים לעמוד בהם. המו"ל - תנאים סבירים כגון מיהו, כתובתו, ערבות סמלית וכו'. לגבי העורך - מדובר בפק' ישנה ויש לבדוק את התאמתה לח"י: חופש העיסוק. ס' 5 לפק' קובע כי העורך חייב להיות בן 25 לפחות, בעל תעודת בגרות (מפלה) והוא חייב לדעת את השפה בה יוצא העיתון על בוריה (דיבור, קריאה, כתיבה). עורך העיתון חייב להיות בעל "כשרות משפטית" - דהיינו, בעל חובות וזכויות משפטיות (ולא "פסול דין" שאינו יכול לנהל את ענייניו).  אסור שהעורך יורשע בעבירה שעונשה 3 חודשי מאסר ומעלה, ללא קשר לסוג העבירה או למקום בו בוצעה (אפילו בחו"ל). על עבירה לעניין זה לא חל כלל ההתיישנות וגם חנינה לא מוחקת את ההרשעה לעניין זה (בניגוד לחוק המרשם הפלילי ותקנת השבים). כמו כן אסור שהעורך יהיה בעליו של עיתון שנסגר בעבר מכוח ס' 19 לפק' העיתונות. אסור להיות עורך עיתון אם נשלל ממך בעבר רשיונך לעריכת דין או כרופא. לדעת סומר - דרישה חסרת היגיון ואין טעם לקיומה. יש לבחון מחדש את כל ההגבלות לאור ח"י: חופש העיסוק. 

סיבות לביטול רשיון להפצת עיתון

1) 
כשהעיתון לא הופיע תקופה מסוימת - רשאי הממונה על המחוז לשלול את הרשיון. בעבר הסיבה  הייתה... מחסור בנייר. 

2) 
ס' 19 לפק' העיתונות - צו של שה"פ אם לדעתו יש בפרסום משום סיכון שלום הציבור או שהפרסום  עשוי ליצור בהלה וייאוש. 

3) 
בעבירה של הסתה למרד - ישנה סמכות לביהמ"ש לשלול רשיונו של עיתון אם ההמרדה נעשתה מעל דפי העיתון. 

4) 
אם לא דווח כנדרש לממונה על המחוז על שינויים בעיתון (כגון עורך מוחלף, יציאת בעל העיתון לחו"ל וכו'), רשיון העיתון נשלל אוטומטית. 

תקנה 94 לשעת חירום - מתק' המנדט. מעניקה לממונה על המחוז ולשר הפנים סמכויות נרחבות: רשיון של עיתון לפני הדפסה, שר הפנים רשאי להיתלות או לבטל רשיונו של עיתון  ללא כל צורך בנימוק. התקנה אינה מתיישבת עם ח"י: כבוה"א וחירותו ואינה דמוקרטית, אך עדיין בתוקף. בבג"צ אל כתיב עלתה השאלה האם מבחן הודאות קרובה לסכנה חמורה תקף גם לגבי התקנות, נקבע שלא. סומר טוען כי יש להיזהר ולהפעיל סטנדרטים זהים לגבי התקנות ולגבי פק' העיתונות. בבג"צ הנ"ל טענו כי השבועונים עברו את ביקורת הצנזורה ולכן תוכנם חוקי. השופט ש' לוין דחה את הטענה בנימוק שאין הדמוקרטיה תיתן יד להריסתה.  פס"ד עסלי - נקבע כי לא תוכן הפרסומים הוא בלתי חוקי אלא העובדה כי הוא מהווה כלי שרת בידי ארגון מחבלים עוין. 

איסורי הפצת עיתון - צו ממשל צבאי (באיו"ש): "הצו בדבר הבאת עיתונים והפצתם" קובע כי אין לפרסם עיתון ביו"ש ללא היתר מפקד האזור או מישהו מטעמו. 

פ"ד אל-טליעה: היו מקרים של עיתונים שהודפסו בירושלים ולא ניתן להפיצם ביו"ש בטענה שהעיתון הוא ביטאון המפלגה הקומוניסטית. כשהירדנים שלטו ביו"ש הם הוציאו מפלגה זו מחוץ לחוק וכשצה"ל כבש את האזור הוא אימץ את המשפט הירדני שם. הסתבר שהמפלגה הקומוניסטית היא בעצם מסווה לארגון מחבלים ושמגר קבע שוב כי הדמוקרטיה מגנה על עצמה מבפנים. 

ס' 20 לפק' העיתונות - מאפשר לשר הפנים ע"י צו, למנוע בארץ הפצתו של עיתון היו"ל בחו"ל אם לדעתו מסכן הפרסום את שלום הציבור.

פסיקה
ד"נ 9/77 חברת חשמל לישראל נ' הוצאת עיתון הארץ
רקע - חב' חשמל תבעה את עיתון הארץ על הוצאת לשון הרע.

בימ"ש פסק - 

לנדוי:

1.
בדיון הקודם טען שמגר כי אין להגביל את חופש הביטוי, והגבלה ע"י חקיקה צריכה להתפרש על דרך הצמצום.

2.
לפנינו 2 גורמים מתנגשים: חופש הביטוי מול שמירה על שמו הטוב של האדם = איסור לשון הרע.

3. 
יש להעמיד את הזכויות זו בצד זו ולא זו מעל זו ולתת לחוקים פרשנות כפשוטה. עומדת כאן חירות האזרח מול זכות האזרח - חירות הביטוי כנגד הזכות שלא לפגוע בכבודו ובשמו הטוב. יש להעמיד את הזכות מעל החירות.

4.
צריך למצוא נק' איזון בין עקרון חופש הביטוי ושמירת כבודו של האדם או איש הציבור.

5.
ס' 15 לפק' החוק הפלילי דן באיסור לשון הרע אך מפורטים שם מצבים שונים שישמשו הגנה בפני אישום בסעיף זה.

5.
חייבת להיות בכל פרסום הפרדה ברורה בין תאור העובדות ובין הבעת דיעה על אותן עובדות. יש להבהיר את ההבדל בין עובדה למסקנה.

7. 
במקרה שלפנינו היה ערוב עובדות ומסקנות וכן ייחוס דברים כוזבים ועל כן יש לקבל את טענת העותרים.

י' כהן: מסכים. 

עציוני: 

1.
אין כל מקום לתת מעמד בכורה לעקרון של חופש הביטוי על העקרון של זכות האדם לשם טוב. 

2.
אפילו האמונים על שמירת חופש העיתונות אינם דוגלים בעקרון זכות הבחירה של חופש זה. אל לעיתונאי לפגוע בזכויות אחרות. 

בן פורת: מסכימה.

שמגר (דעת מיעוט): 

1.
ככל שהדבר יכול להתיישב עם נוסחו של החוק החרות, יש להעדיף בכל עת קיומה של חירות הביטוי על סיוגה והגבלתה. 

2.
המקרים הפותרים הרשעה מפגיעת לשון הרע מעידים כי המחוקק ראה לבכר בנסיבות מסוימות את חירות הביטוי למרות שיש בפרסום פגיעה בכבודו של אדם. 

3.
פרסומים בקשר לעניינים ציבוריים לא צריכים תמיד הפרדה מלאה וברורה בין עובדות ומסקנות כיוון שבמצב כזה יש הגבלה רבה של חופש הביטוי. 

4.
יש לדחות את העתירה. 

העתירה התקבלה כנגד דעתו החולקת של שמגר. 

בג"צ 399/85 כהנא ואח' נ' הועד המנהל של ר' השידור ואח'
בפני השופטים: ברק, בך, ש' נתניהו

עובדות: במטרה להבטיח שכלי התקשורת הממלכתיים לא ישמשו במס להשמעת דברי הסתה נגד אזרחים  ולהצהרות הפוגעות במדינת ישראל והמנוגדות לעקרונות מגילת העצמאות, קיבלו המשיבים החלטה, לפיה יבדקו ראיונות עם כהנא או ציטוט הצהרות מפיו ויותרו לשידור ידיעות בעלות אופי חדשותי מובהק, שאין בהם כדי לפגוע בעקרונות שצוינו ובחוק רשות השידור. לטענת העותרים - אי שידור דעותיהם והשקפותיהם פוגע בחופש הביטוי שלהם ושל בוחריהם.

ברק: חופש הביטוי במובנו הרחב הוא אגד של זכויות. הטיעונים בעד חופש הביטוי:

א.
הרצון לחשוף את האמת.

ב.
הגשמה עצמית של האדם (מקשר את חופש הביטוי אל כבוד האדם וחירויות נוספות, כגון: דת מצפון וכו').

ג.
המשטר הדמוקרטי  רק בדרך זו ניתן להבטיח כי כל יחיד בחברה יקבל את מירב הנתונים הדרושים לו לשם קבלת החלטות בעניין משטר ושלטון.

חופש הביטוי אינו רק החופש לבטא או לשמוע דברים המקובלים על הכל, חופש הביטוי הוא גם החופש לבטא דעות מסוכנות, מרגיזות וסוטות, אשר הציבור סולד מהן ושונא אותן. על כן החליט בימ"ש זה כי חופש הביטוי כולל את החופש לבטא את כל הדעות ואת כל ההשקפות. חופש הביטוי כולל ביטוי חריג, גזעני במיוחד כאשר מדובר בביטוי של מפלגה פוליטית המשתתפת בחיים הפרלמנטריים, תפיסתנו החוקתית הנה כי כל דיבור, יהא תוכנו אשר יהא, נתפס במסגרת עקרון היסוד של חופש הביטוי. בישראל טרם נקבעה הוראת חוקה הקובעת את מסגרת המגבלות המותרות על חופש הביטוי. האיזון בין חופש הביטוי לערכים אחרים נעשה בראש ובראשונה ע"י המחוקק ואח"כ ע"י השופט. בהתנגשות בין עקרון חופש הביטוי מזה לבין מערכת הערכים המקיימים את הסדר הציבורי מזה, נפסק כי הסדר הציבורי - ידו על העליונה "חירות אין פרושה הפקרות". חופש הביטוי בא להגן על הדמוקרטיה אך לעיתים אין מנוס מהמסקנה כי הוא עשוי גם לפגוע בה. 

מהי ההסתברות הנדרשת להתרחשות הפגיעה בסדר הציבורי כדי להצדיק הגבלה של חופש הביטוי? - הדעה שנתקבלה בישראל הנה "כי חופש הביטוי נסוג רק מקום שהפגיעה בסדר הציבורי היא קשה, רצינית וחמורה".

מקובלת אצלנו ההלכה לפי חופש הביטוי מוגבל מקום שקיימת ודאות קרובה, כי בעקבות הביטוי יבואו מעשים שיפגעו באופן ממשי בסדר החברתי או בשלום הציבור או באושיות הדמוקרטיה.

מבחן הודאות הקרובה הוא מבחן סיבתי לקביעת הקש"ס הנדרש בין פרסום ביטוי לבין הנזק לערכים אחרים כדי שיהא צידוק להגביל את חופש הביטוי.

רואים אנו אפוא, כי אף שחופש הביטוי כולל בחובו גם חופש לביטוי חריג, הרי על פי תפיסות היסוד של משטרנו הדמוקרטי, אין אנו מגנים על ביטוי חריג, היוצר ודאות קרובה של פגיעה ממשית בסדר הציבורי. מבחן הודאות הקרובה לסכנה ממשית לסדר הציבורי משתרע גם על ביטוי פוליטי של מפלגה פוליטית או סיעה פרלמנטרית.

ההגבלות על חופש הביטוי צריכות להיות מופעלות אך ורק כאמצעי קיצוני ואחרון מול וודאות קרובה של סכנה. הפגיעה צריכה להיות ממשית ומטריאלית.

זכותם וחובתם של המשיבים למנוע פרסומו של ביטוי גזעני אם בכך יעברו המשיבים עצמם על הוראות החוק הפלילי. חופש הביטוי אינו החופש לעבור עבירה פלילית. מאידך, חופש הביטוי יקר לנו מדי מכדי שנפקיד בידי מומחה לשידור - שאינו בימ"ש ושאינו פועל על פי הליכי הדין הפלילי - את ההכרעה הקשה של מניעה מראש של ביטוי, אך בשל החשד כי בוצעה עבירה פלילית. לא "נטייתן הרעה" של דעות העותרים והשקפותיהם , אלא הוודאות הקרובה לנזק הממשי שהן תגרומנה, היא המצדיקה אי שידורן של דעות אלה באמצעי השידור הממלכתי.

בך: מסכים עם דעתו של ברק, אך מנימוקים שונים

-
הוצאת העותרים מראש מהשתתפות בדיונים משודרים, מהווה הפליה בלתי מוצדקת.

-
דברי הסתה על רקע גזעני או לאומי - אתני פוגעים ברגשות רוב הציבור ויש בפרסומם ברבים משום הפרת הסדר הציבורי. בוודאי קיימת ודאות קרובה כי פרסום כאמור עלול לגרום לתוצאה זו. הגנה על דברים אלו במסגרת חופש הביטוי הנה בלתי מוצדקת ומלאכותית.

-
רשות השידור רשאית להימנע מלשדר דברים כאלה, כאשר היא מאמינה באופן סביר ובתום לב, כי יש בפרסום הדברים משום עבירה פלילית - שההגנה לפי ס' 144(ג) לחוק העונשין לא חלה עליו.

-
נראה לי כי בימ"ש מצווה לנהוג בזהירות מרבית בטרם יורה לרשות לשדר דברים בעל כורחה ובניגוד לרצונה, כאשר הסירוב נובע מהתחושה שפרסום הדברים כרוך בביצוע עבירה פלילית.

-
מותר לאסור שידורם של דברים אשר פרסומם מהווה עבירה פלילית אף אם אינה קיימת וודאות קרובה שהפרסום יגרום להפרת הסדר הציבורי.

נתניהו: מסכימה.

העתירה נתקבלה.

ע"א 214/89 אבנרי נ' שפירא
בפני השופטים: ברק, גולדברג, מצא.

העובדות: אבנרי כתב ספר על ח"כ שפירא שעמד להתפרסם לפני הבחירות. לטענת שפירא, השחיתויות המיוחסות לו בספר אינן אמת, הדברים עלולים להשפיל אותו ולבזותו וזוהי הוצאת לשון הרע. אבנרי השיב כי הדברים נכונים וזכות הציבור לדעת. הוצא צו על תנאי למנוע את פרסום הספר, כנגד צו זה הערעור שלפנינו.

ביהמ"ש פסק: השאלה המשפטית - האם משתרע חופש הביטוי על ביטוי שיש בו לשון הרע ?  החוק חותר להגן על חופש הביטוי שיסודו בכנות ובתם לב ולא המשמש מסווה לכוונות רעות. קיימת התנגשות בין שתי אינטרסים: חופש הביטוי מול הוצאת לשון הרע, חרות האזרח להשמיע כנגד זכות האזרח כי לא יפגע שמו הטוב. בחוק איסור לשון הרע איזן המחוקק בין הערכים: קיימם פרסומים שיש בהם לשון איסור הרע ושהם מותרים - אם הפרסום הוא אמת ויש בו עניין לציבור או אם הפרסום אינו אמת ואין בו עניין לציבור, עדיין נתונה הגנה למפרסם אם  הפרסום הוא בתם לב. 

חופש הביטוי - אינטרס הנתפס כאחת מחירויות היסוד של האדם בישראל. הוא נתפס כזכות עילאית בעלת מעמד  "על משפטי".

הוצאת לשון הרע - אינטרס של שם טוב מהווה אחת מזכויות היסוד שבמשטרנו.

 ככלל, חופש הביטוי חל גם על ביטוי של לשון הרע. הערעור כנגד הצו על תנאי התקבל. 

ע"א 105/92 ראם בע"מ נ' עיריית נצרת עילית
בפני השופטים: ברק, ד' לוין ,אור.

ראם רצתה לפרסם הודעה בערבית בלבד. עיריית נצרת סרבה בטענה כי עפ"י חוק העזר לפקודת המועצות המקומיות  (ס' 9) המודעה צריכה להיות כתובה גם בעברית.

המערערים טענו נגד סמכות העירייה הנובעת מחוקים מנדטורים אשר הינם כלולים גם בחוק הישראלי (פקודת המועצות המקומיות ופקודת העיריות) ונגד פגיעה בחופש הביטוי. הטענה בדבר הסמכות נדחתה.

לגבי חופש הביטוי נאמר - חופש הביטוי הוא עקרון יסוד במשפט הישראלי. מקורו הוא הלכתי: הוא אחת מאותן זכויות יסוד "שאינן כתובות על ספר" אלא הן נובעות במישרין מאופיה של המדינה כיהודית ודמוקרטית השוחרת חופש. ביסוד חופש הביטוי עומד הצורך להביא להגשמתו העצמית של האדם. הוא כולל בחובו את החופש להתבטא בלשון הרצויה למתבטא. חופש הביטוי עשוי להתנגש עם אינטרסים אחרים - המשפט אינו מגן על הזכות באופן מוחלט, זוהי הגבלה "חיצונית". מנק' מבט "פנימית" של חופש הביטוי והלשון, חירותו של אדם היא להתבטא בלשון שבה ירצה.  ברובם של המקרים חופש הביטוי והלשון עולה בקנה אחד עם האינטרס הציבורי לקידום הלשון העברית ולטיפוחה. אך ישנם מצבים בהם הלשון הרצויה להתבטאות אינה עברית. כאשר המחוקק אינו נוקט עמדה בעימות - ההכרעה חייבת להיות הכרעה שיפוטית. בהעדר אפשרות ליישב בין האינטרסים המתנגשים, אין מנוס ממתן עדיפות לערך אחד על פני האחר. על השופט לנהוג באובייקטיביות ולתת ביטוי לאני מאמין של האומה. 

בהתנגשות בין שני ערכים מרכזיים: חופש הדיבור והלשון מזה, ואינטרס הציבור בשפה העברית מזה, יש להכריע מנ' מבט כוללת. המודעות הן פעולה שלטונית - יש להשתמש בהן בשפה הרשמית השלטת. אך כאשר הפרט מבקש לבטא את עצמו,  יש ליתן עדיפות לחופש הביטוי והלשון של המתבטא, על פני שיקוליה של השפה הרשמית של המבינים אותה.

השופט אור: הדרישה לשפה העברית אינה סבירה. היא משקפת חוסר סובלנות. 

הערעור נתקבל - חופש הביטו גבר על האינטרס הציבורי לשימוש בשפה העיברית.

בג"צ 506/89 בארי  נ' רמ"ד תביעות במ"י
בפני השופטים: שמגר , ברק, אלוני.

התנגשות בין שתי מטרות: אחת - הגנה על מערכת המשפט. השנייה - קיום חופש הביטוי והביקורת.

עובדות: ד"ר פלד צעק לעבר השופטים וביזה אותם בביהמ"ש בעודו ח"כ לאור ההחלטה לפסול את רשימתו להבא. רמ"ד תביעות באגף חקירות משטרת ישראל ופרקליטות המדינה החליטו שלא להגיש תביעה פלילית על ביזוי ביהמ"ש - כדי לשמור על חופש הביטוי החל גם על ביטוי שיש בו זילות בימה"ש.

 על כך ערער עו"ד בארי.

ביהמ"ש פסק: קיים חופש של איש ציבור ועיתונות לבקר החלטה שיפוטית בסוף הדיון אולם העבירה שבוצעה פוגעת באמון הציבור בבימה"ש ובכך פוגעת בדמוקרטיה עצמה. יש לאזן בין שתי המטרות, החובה לשמור במידה מרבית על חופש הביטוי מוליכה למסקנה כי אין בד"כ למהר בנקיטת צעדים משפטיים בעקבות התבטאות פסולה.

בג"צ 953/87 אינדור נגד ראש עיריית ירושלים
בפני השופטים: ברק, ביסקי, קדמי. 

העובדות: העותר  הציב  בגן-העצמאות,  מול  הקונסוליה  של ארצות-הברית בובת  ענק בדמותו של יאסר ערפאת, לדמות הוצמדו דגלים של ארצות הברית. מטרתו של העותר וחבריו, בהצבת הבובה הייתה למחות כנגד צעדי ההתקרבות שבין ארצות-הברית לבין אשף. מספר שעות לאחר הצבת בובה התקשר הקונסול של ארצות-הברית בירושלים לרשות הרישוי וביקש  ממנה  "לדאוג להסרה מיידית של דגלי ארצות-הברית בטענה  כי  תליית  הדגלים על בובת ערפאת פוגעת ברגשות הממשל האמריקאי ובדגל ארצות-הברית". גם ראש-העיר סבר כי יש להסיר את  הדגלים,  שכן  יש בהם פגיעה בממשלת ארצות-הברית ובדגלה.
בעקבות זאת, הוסרו הדגלים מהתבנית. כן נדרש העותר לפנות את התבנית לאחר שהוצבה  במקום  ארבעה  ימים.  כנגד  פינוי התבנית בכלל וכנגד האיסור על  הצמדת  דגלי  ארצות-הברית  לתבנית בפרט, מכוונת העתירה בפנינו. 

ביהמ"ש פסק:  ס' 21(ב) לחוק העזר ירושלים קובע כי: ראש העירייה רשאי לסרב  לתת  היתר  וכן  לבטל  היתר שניתן, ובלבד שלא  ינהג  כאמור  זולת  אם  יש בפרסום המודעה משום  עבירה  על הוראות חוק עזר זה או כל דין אחר, או אם לדעת ראש העירייה יש במודעה משום פגיעה בתקנת הציבור או ברגשותיו."
השאלה שהוצגה  בפנינו  הייתה אפוא, האם נתקיימה, לעניין הדגלים, הדרישה כי "לדעת ראש-העיר יש במודעה  משום פגיעה תקנת הציבור או ברגשותיו". שתיים  הן  השאלות  המתעוררות - ראשית,  מהי חומרת הפגיעה בתקנת הציבור וברגשותיו המאפשרת  סירוב  היתר  הפרסום?  שנית, מה תוכנו של הקשר הסיבתי הנדרש  בין  הסובב  לבין  המסובב. האם  הפגיעה  תקנת הציבור או ברגשותיו צריך שתהא ודאית, או  שמא די באפשרות ולו רחוקה, של פגיעה? האם הפגיעה בתקנת הציבור צריכה  להיות  חמורה,  או שמא די בפגיעה קלה?
תכליתה של חקיקת העזר הייתה  לשמור  על  שלום  הציבור  מזה ועל חופש הביטוי מזה. מהו, אפוא האיזון  הראוי,  בין  חופש  הביטוי לבין שלום הציבור? לעניין חומרת הפגיעה, המבחן הוא זה: "חופש הביטוי נסוג  רק  מקום  שהפגיעה  בסדר  הציבורי  היא  קשה, רצינית וחמורה" ההסתברות הנדרשת להתרחשות הפגיעה הוא זה "הוודאות הקרובה". 

הצמדת הדגלים לתבנית  מהווה  חלק  מחופש  הביטוי של העותר. חופש זה זוכה במשפטנו להגנה,  כל  עוד  לא  מוכחת  "ודאות  קרובה" לפגיעה "קשה, רצינית וחמורה"  בשלום  הציבור.
אין  בהצמדת  הדגלים  האמריקאיים לתבנית, כדי ליצור  "ודאות קרובה"  של פגיעה "קשה, רצינית וחמורה" בשלום הציבור. בחברה  דמוקרטית ופלורליסטית - בה מתקיימים חילופי דעות כנים וחריפים בין  מרכיבי  הציבור, כשם שהדגל הוא  סמל  נערץ, כן הוא מהווה מטרה לתקיפתם של  אלה  המתנגדים לכל מה שהוא מייצג. אם כל פגיעה ברגשות תאפשר הגבלת חופש הביטוי, כי אז לא יהא  קיום לחופש הביטוי. מטבעו של ביטוי שהוא פוגע ברגשות, ואם כל פגיעה  ברגשות תאפשר פגיעה בחופש הביטוי, סופנו שלא נכיר בחופש הביטוי כלל. ניתן לומר  הוא  כי קיימת אפשרות רחוקה לפגיעה קלה ביחסי החוץ של המדינה. על  בסיס  זה  אין  להצדיק  פגיעה  בחופש  הביטוי  במדינה דמוקרטית.   
הערעור התקבל  (הצו-על-תנאי נעשה מוחלט).

א' ברק - חופש הביטוי ומגבלותיו
השאלה: מהי זכות חופש הביטוי ומה עושה אותה לזכות כה מרכזית? מהן המגבלות שמוצדק וראוי להטיל על זכות זו בחברה דמוקרטית?

חופש הביטוי הוא זכות מסוג חירות. זהו למעשה אוסף של זכויות (לשמוע , להשמיע, לשתוק וכו'). לחופש הביטוי צידוקים רבים - חלקם תועלתניים וחלקם לא, חלקם מתמקד ביחיד ובעושרו. עיקרם:

1.
חשיפת האמת;

2.
הגשמה עצמית של האדם;

3.
חופש הביטוי הוא תנאי חיוני לקיומו והתפתחותו של משטר דמוקרטי.

חופש הביטוי חל על כל ביטוי - גזעני, צורם, לשון הרע וכו', אולם זכות זו איננה זכות יחידה, ויש להגבילה במסגרת ההגנה שחלה על חופש הביטוי.  קימות 2 הגבלות, האחת על אופן הביטוי (הפגנות וכו') והשניה על מהות הביטוי. המבחן הוא כי הביטוי יהווה סכנה רצינית, חמורה וקשה לדמוקרטיה בוודאות קרובה.

ע"פ 696/81 אורלי אזולאי נ' מ"י
בפני ברק, ד' לוין, גולדברג

העובדות: אורלי אזולאי, עיתונאית במקצועה, פרסמה כתבה אוהדת על אסיר המחכה לפסק דינו. נטען כי היה בכתבה כדי להשפיע על מהלך המשפט או תוצאותיו (עבירת סוביודיצה).

ביהמ"ש פסק: שני אינטרסים ציבוריים במסגרתם פועל ס' 41 לחוק ביהמ"ש הם חופש הביטוי וטוהר ההליך השיפוטי. חופש הביטוי והפרסום כוללים בחובם מסירת מידע על הנעשה בהליכים משפטיים , התלויים ועומדים בביהמ"ש. מנגד, הצורך להבטיח את טוהר ההליך השיפוטי משמעו שהדין יוכרע בביהמ"ש ולא מחוצה לו. יש לאזן בין שני האינטרסים הנ"ל. לפי ס' 41 לחוק ביהמ"ש פרסום ידיעה בתם לב על דבר שאירע בישיבה פומבית של ביהמ"ש הוא מותר, גם אם יש בו כדי להשפיע על מהלכו ותוצאותיו של משפט. פרסומים אחרים העשויים להשפיע על המשפט - אסורים. המבחן להשפעה - "האפשרות הסבירה של השפעה אסורה".  כדי לבצע את העבירה הפלילית (של סוביודיצה) אין צורך במחשבה פלילית, מספיקה מודעות (לכך שגזר הדין טרם ניתן). 

הערעור נדחה. 
בג"צ 223/88 עו"ד שפטל נ' היועמ"ש ואח'
לפני השופטים: בך, חלימה, אור. 

העובדות: העותר, סנגורו של דמיאניוק, התלונן במשטרה על  שניים אשר פרסמו בעיתון כתבות  עוינות לגבי העדים והנאשם.  המשטרה החליטה לא לחקור בתלונה, שפטל הגיש ערר, הערר נדחה ע"י היועמ"ש ומכאן העתירה. נימוקיו של היועמ"ש היו בעיקרם כי האינטרס המוגן בס' 71 לחוק ביהמ"ש הנו טוהר ההליך השיפוטי  אלא שבפרסומים הנ"ל אין משום חשש אובייקטיבי לפגיעה בטוהר זה, כמו כן טען כי המשפט כולו טעון סקרנות רבה ועדיף חופש הביטוי על פני טוהר ההליך ושלישית - הכותב ניצול שואה בעצמו. 

ביהמ"ש פסק: כדי להגיש משפט נגד מי שלכאורה עבר על הוראותיו של ס' 71 הנ"ל אין דרושה הוכחה, כי אכן הייתה פגיעה בטוהר ההליך השיפוטי. מספיק שהפרסום עלול היה לגרום לתוצאה מסוג כזה. במקרים כאלה יש להתחשב במיוחד באפשרות של השפעה על העדים אשר מסרו את עדותם לאחר קריאת הרשימות העיתונאיות. בד"כ קל לשמור על כללי הסוביודיצה. המבחן הוא דווקא במשפט אשר בו קיים חשש מוחשי שהיווצרות דעה בציבור עלולה להשפיע, במישרין או בעקיפין, על מהלך משפט או תוצאותיו. החלטת היועמ"ש לסגור את התיק נשענת על נימוקים חסרי יסוד ומחייבת את התערבות בג"צ. 

הש' אור (דעת מיעוט): במסגרת סמכותו של היועמ"ש להעמיד או לא להעמיד אדם לדין פלילי, מוסמך הוא לשקול אם קיים אינטרס ציבורי המצדיק נקיטת הליכים פליליים, אפילו קיימות ראיות לכאורה. אין לראות בגישתו של היועמ"ש נגועה ופגומה במידה המצדיקה את התערבות בג"צ. 

העתירה נתקבלה נגד דעתו החולקת של הש' אור. 

חופש הביטוי ובטחון המדינה (צנזורה בטחונית)

על עצם הצורך בצנזורה צבאית במדינת ישראל קשה לחלוק. השימוש בצנזורה הוא יום-יומי ויש הגורסים כי רישוי העיתונים מיותר בגלל סמכויות רחבות של הצנזורה. ס' 87 ו97- לתקש"ח קובעים את סמכויותיה.

ס' 87 לתקש"ח - הצנזור רשאי לאסור בצו פרסום חומר אשר פרסומו עשוי, או עלול להיות עשוי, לפגוע לדעתו בהגנתה של ישראל או בשלום הציבור או בסדר הציבורי. 

זוהי אחת התקנות המנדטוריות שבהן כוונת המחוקק הייתה לתת לצנזור שיקול דעת כמעט מוחלט. ביהמ"ש מבקר את שיקול הדעת הזה בפ"ד שניצר. ברק קובע כי שיקול דעת סובייקטיבי אינו מוחלט . יש לבדוק כי הצנזור פעל בתם לב, ללא שרירות, ללא הפליה בסבירות ובמסגרת החוק. שיקול הדעת שראוי שיהיה הוא "ודאות קרובה לפגיעה ממשית בביטחון המדינה".  לדעת סומר, זה לא משקף באמת את נורמת הפסילות של הצנזור (למשל - פרסום תמונה של טייס). הסטנדרט שמופעל למעשה הוא "חשש סביר לפגיעה אפשרית". לדעת סומר לא צריך להיות הבדל בין הסטנדרט בכוח ובפועל. צריך לשמור על סטנדרט מצומצם כדי שלא יאבד ממשמעותו. 

ס' 97 לתקש"ח - הצנזור רשאי לדרוש בצו שיוגש לו לפני הדפסה או פרסום כל חומר המיועד לפרסום. 

עד סוף שנות ה80- נהג הצנזור לשלוח צווים אישיים. ב1988- פרסם הצנזור צו כולל לגבי כל האנשים וכל הפרסומים ואין עוד צורך בצווים אישיים. רשימת  הנושאים אותם הצנזורה פוסלת פורסמה כצו ברשומות. עם השנים צומצמה הרשימה ונעשתה יותר כללית. היתרון - נמצאת יותר במודעות של כל עורך. 

הצנזורה פרסמה רשימת נושאים שחייבים להגיש לצנזורה וכן קיימים נושאים ספציפיים שהצנזורה מודיעה עליהם כחייבים צנזורה. לפעמים הסודיות משתמעת או ההשלכות הביטחוניות אינן ידועות לכותב. 

יש בעיה פורמאלית עם הצנזורה על גלי צה"ל - זוהי יח' צבאית לכל דבר ונחשב לפרסום של ממשלת ישראל ולמענה. הצנזור אינו חייב לנמק למה נדרשת ההגשה המוקדמת (כמו בתקנה 87). בבג"צ חדשות ניסו לטעון כי אם קיימת רשימת נושאים לפי 87 אין טעם לפעול לפי 97. ביהמ"ש דחה את הטענה בנימוק שבתקנה 97 כתוב "כל חומר" ולכן הסמכות היא רחבה. 

הצנזור - כל אדם שמינה שהב"ט בכתב. מקובל שהרמטכ"ל ושהב"ט ממנים אדם אחד בתפקיד כולל: הצנזור הצבאי  והצנזור הראשי.  ע"פ סניורא נ' מ"י - עורך ערבי שלא הגיש לצנזורה ראיון עם ערפאת. הוא עתר לבג"צ נ' הצנזורה מכיוון שחויב להגיש את כל העיתון. בג"צ קבע כי הוא יגיש כל מה שעשוי לפגוע בסדר הציבורי או בביטחון המדינה. אחת הטענות המשפטיות הייתה שהצנזור נעשה לא ע"י הצנזור עצמו אלא ע"י בא כוחו וזהו מינוי אישי ואינו ניתן להאצלת סמכויות. בג"צ קבע כי אכן הסמכות נתונה לצנזור בלבד ולא לפקודיו (כלל במשפט המנהלי).

ב1992-, בהמשך לפרשת עיתון חדשות (אשר נסגר לאחר עבירת צנזורה) - ביהמ"ש זיכה את העורך ואת העיתון מאחריות פלילית בנימוק שהוראה ספציפית (לא לפרסם דבר על פרשת קו 300) לא פורסמה ברשומות. בפס"ד מ"י נ' יוסי קליין - הפך ביהמ"ש את החלטת המחוזי שהוראות מכח תקנות ההגנה אינן חייבות בפרסום על מנת להיות תקפות. 

הצנזורה הפוליטית - מאז ומתמיד נוצלה הצנזורה למטרות פוליטיות (הבריטים מנעו פרסומים על העפלה וכו'). הסמכויות שניתנו לצנזור הן מעבר לביטחון המדינה (גם "פגיעה בסדר הציבורי"). הצנזור הוא קצין צבאי ומבחינה עקרונית צריך היה להישמע להוראות מפקדיו. מצד שני הוא "רשות מוסמכת" ולכן הוא קודם כל כפוף לחוק. הפצ"ר (שמגר) כתב חוות דעת כי לצנזור מותר להתייעץ עם הממונים עליו אך אסור לו לקבל מהם הוראות  - הוא חייב להפעיל את שקול דעתו (מן הסתם במציאות אין זה בדיוק כך).  בצאלים ב' נכנע הצנזור ללחצו של הרמטכ"ל שלא לחשוף את נוכחותו בתרגיל. 

ועדת העורכים - גוף וולונטרי ללא מעמד חוקי. תפקיד הועדה - מסגרת לחילופי דעות וקביעת עמדות משותפות. רשויות שלטון מופיעות לפני הועדה וחושפות תוכניות עתידיות "בתמורה" להבטחת העורכים שלא לפרסמן. ו' העורכים היא מעין צנזורה עצמית בעלת גוון פוליטי. 

ההבדל בינה לבין צנזורה רגילה:

1) רשות השלטון המופיעה בפני הועדה היא שמבקשת את הצנזורה.

2) מדובר בצנזורה קולקטיבית. 

סומר: ההחלטה שלא לפרסם צריכה להיות של כל עורך בנפרד ולא ב"שיטת העדר". מנגד - יש הטוענים כי אם העורכים לא היו מצנזרים את עצמם הממשלה ממילט היתה עושה זאת.  כאשר יש התנגשות בין האינטרס השלטוני שלא לפרסם לבין האינטרס העיתונאי - ביהמ"ש יכריע (כמו בבג"צ שניצר). 

ו' העורכים החלה לפעול בתק' המנדט (העיתונים העברים נאותו לא לפרסם פעולות הפוגעות בעלייה). אחד במחדלים הגדולים של הצנזורה העצמית הוא אי פרסום ריכוזי הכוחות המצרים ליד התעלה ביום כיפור, לפי בקשתו של דדו (בנימוק של לא ליתור היסטריה). אולי אם היו כותבים ההפתעה לא היתה כה גדולה. 

פסיקה

ע"פ 538/89 ורשבסקי נ' מ"י
עובדות-המערערים הורשעו במחוזי בעבירת מתן שרותי הדפסה להתאחדות בלתי מותרת ובהחזקת חומר השייך להתאחדות בלתי מותרת-זאת בעקבות הדפסתה והפקתה של חוברת הדרכה לפעילי החזית העממית לשחרור פלסטין (עבירה ע"פ תקנות 85(1)(ו) ו 85(1)(ז) לתקנות הגנה לשעת חירום 1945.

בייסקי- המערערת היא עמותה רשומה ואילו המערער משמש כמנהל העמותה. אחת ממטרות העמותה היא לפרסם אינפורמציה שאינה זוכה בד"כ לפרסום בתקשורת, זאת לכל גוף שמאלי המבקש זאת. אחת ההאשמות היא שבצד הפעילות הלגיטימית עסקו המערערים, במודע, בפעילויות בלתי חוקיות בכוונה לסייע להפצת חומר מסית לפעילויות שונות נגד המדינה.

אין חולק על כל שהחזית העממית היא התאחדות בלתי חוקית (הוגדרה ככזו בתקש"ח 1945) . 

"עצימת עיניים" או "עוורון מכוון"-חריג לידיעה ממשית של רכיב הכוונה הפלילית ודרך חלופית להוכחת הידיעה הממשית. מצב נפשי זה, בעיני החוק, כמוהו כידיעה ממשית. כאשר הנסיבות מעלות חשד לגבי מצב דברים אסור, שומא על הפרט לוודא את המצב לאשורו, בטרם יבצע את המעשה ואין הוא יכול להשען על אי הידיעה הפורמלית ולהסתתר מאחוריה, אפילו אם הוא מתקשה לערוך את הבירור (להבדיל מ"אי ידיעה" אצל "אדם סביר").

חופש הביטוי משתרע גם על השמעה והפצה של דיעות קיצוניות אלא שבמקרה זה דנים במתן שרותי הדפסה ובהחזקת חומר עבור התאחדות בלתי מוכרת במובנה החוקי-בין זה ובין חופש הביטוי אין ולא כלום ואין קנ"מ של האיסור מותנה או נבחן ע"פ מהותו או תכנו של החומר, אם קיצוני הוא או לא. האיסור מתמקד בהתאחדות בלתי מותרת, כארגון בלתי חוקי ולא בתוכן.

בהקשר זה, המערערים לא רק נהגו עצימת עינים אלא חרגו מעבר לכך במודע.

תקנה 85(1)(ז) לתקנות ההגנה (שעת חירום) קובעת רשימת פעולות אסורות ולאור האמור לעיל, דין הערעור להדחות.

בג"צ 644/81 עומר אינטרנשיונל נ' שר הפנים
עובדות-העותר הנו מו"ל של עיתון יומי בערבית ושל מוסף שבועי באנגלית. המשיב הוציא צו ע"פ סע' 19(2) לפק' העתונות על הפסקת פרסום העיתון לחודש לאחר ששוכנע, לטענתו, כי יש בפרסומים בעיתון "משום שבח למעשי רצח וטרור ועידוד המשכתם ודברים העלולים לסכן את שלום הצבור". העותרים מבקשים לבטל את הצו.

כהן-העיתון יוצא ברשיון וכך גם המוסף. להפסקת העיתון לחודש קדמה הפסקה קצרה יותר וזאת ע"פ צו של הצנזור הראשי, נגדו הוגשה עתירה ובדיון הגיעו הצדדים להסכם, בו הצהירו העותרים שהם יגישו למפקד בסיס הצנזורה, לשם בדיקה, כל חומר אשר באופן סביר, יש בו כדי לפגוע בענייני הגנת המדינה או שלום הצבור או הסדר הציבורי, זאת מבלי לוותר באיזו מידה שהיא, על הדרישה שכל חומר העומד להתפרסם יוגש לפני פרסומו לבדיקת הצנזורה. חלקים שונים של העיתון לא הוגשו לצנזורה-חומר רב, אשר באופן סביר היה בו כדי לפגוע...

לדעת ביה"מ, הפרו העותרים את ההתחייבות ביודעין.

הפסקת הופעת העיתון לחודש נעשתה ע"פ סע' 19(2)(א) לפק' העיתונות, בה הוסמך שר הפנים להפסיק הוצאתו של עיתון לתק' שמצא לנכון, אם מתפרסם בעיתון דבר, העשוי, לדעתו של שר הפנים, לסכן את שלום הצבור. 

בפס"ד קול העם נפסק ששר הפנים רשאי לעשות זאת רק במקרה של "וודאות קרובה"-ע"פ הפרסומים בעיתון, די לציין שיש במוסף דברי התקפה למכביר וזאת בלשון בלתי מרוסנת, על השלטונות ושבח ועידוד למעשי טרור. די בכך ע"מ להצדיק את מסקנתו של שר הפנים. כמו כן, רשאי היה שר הפנים, בין יתר שיקוליו, להביא בחשבון פרסומים קודמים בעיתון. אכן, רשימות קודמות לא הביאו לתגובה מצד השלטון וזה מעיד על הסובלנות הרבה במתן חופש הביטוי לעיתונות. העותרים, ע"י כך שהביאו בעיתונם פרסומים אשר סיכון שלום הצבור הנובע מהם הוא בגדר "וודאות קרובה", ניצלו לרעה את זכות חופש הביטוי ועברו על גבול המותר שאותו יכול לסבול משטר דמוקרטי אשר רוצה להגן על קיומו.

העתירה נדחתה.

בג"צ 234/84 "חדשות" נ' שר הבטחון
עובדות-הצנזור הוציא צו, מכוח סמכותו ע"פ תקנה 100(1)(ב) לתקנות ההגנה, לאסור על העותרים להדפיס במשך כמה ימים את העיתון "חדשות" וזאת לאחר שנמסרה להם הודעה מטעם שר הביטחון ובה נתבקשו עורכי העיתונים להימנע מפרסום ידיעה בדבר הקמת וח"ק פנימית בעניין נסיבות מותם של שני המחבלים בקו 300. בנוסף להודעה, טלפן הצנזור והזכיר את חובת הגשת כל חומר הנוגע לפיגוע ולתוצאותיו לצנזורה מוקדמת. למרות ההודעות, פרסם העיתון הודעה על הקמת וח"ק, הרכבה ומשימותיה.

אלון- עיתון צעיר זה, שטרם מלאו לו חודשיים, זה לו כבר המקרה החמישי שבו הפר את דיני הצנזורה. קיומם של צנזורה ואיסור פרסום, יש שהם נוגעים (פחות או יותר) בזכות היסוד של חופש הביטוי, של הזכות להודיע ולדעת ואחת המשימות הגדולות והחשובות של הדמוקרטיה היא למצוא את האיזון הנאות בין קיומה של זכות זו והשמירה עליה לבין הצורך בשמירת סודיות לגיטימית להבטחת בטחונה של המדינה ופעילותם התקינה של השלום והסדר הציבוריים.

העותרת ידעה על חובתה להגיש את דבר פרסום הידיעה בדבר הקמת הוח"ק לאישורו של הצנזור (כך נאמר לה בד"כ וכך נאמר לה ע"י הצנזור לעניין מיוחד זה) והיא נטלה את החוק לידיה ועשתה דין לעצמה.

טוען הסנגור כי העותרת הסיקה, בתום לב משיחתה הטלפונית עם נחמן שי, ששר הביטחון התיר כביכול את פרסום הידיעה אך טענה זו אינה מקובלת על ביה"מ.

לצורך חומרת הסנקציות (החרמת מכונות דפוס/איסור הפעלת מכונות דפוס-מכוח תקנה 100 הנ"ל), השימוש בסנקציות אלה צריך להיעשות רק לעתים נדירות מאוד ובמקרים חריגים הראויים לכך-במקרה זה, היו לצנזור ראיות מספיקות לבצוע העבירה המיוחסת לעותרים במידה הדרושה להפעיל את סמכותו ע"פ תקנה זו ("כל פרסום המכיל חומר שלא הוגש לצנזורה כנדרש לפי תקנה 97")-לביה"מ אין מקום להתערב בהחלטה זו.

 לוין-לא תמיד יכולים השיקולים הביטחוניים העומדים לפני איסור פרסומה של ידיעה, אפילו תמימה לכאורה, לעמוד לנגד עיניו של עורך עיתון. לפיכך, גם אם בדיעבד היה מתברר שהצנזור לא היה רשאי לפסול את הידיעה, הרי מלכתחילה הייתה מוטלת חובה על עורך העיתון להגיש את הידיעה לאישור הצנזור, להתווכח עמו ואפילו בהעדר הסכמה, לפנות לבי"מ זה.

העתירה נדחתה.

בג"צ 680/88 שניצר נ' הצנזור הצבאי
עובדות-שניצר ועיתונאים נוספים רצו לפרסם כתבה על ראש המוסד. הצנזור אסר על פרסום החומר מתוקף סמכותו ע"פ תקנה 87 לתקנות ההגנה (שעת חירום). העיתונאים שינו חלק מהכתבה וטענו כי אין בדברים משום סכנה לביטחון המדינה, המצדיקה את הגבלתו של חופש הביטוי.

ביה"מ פסק-הסתברות המצדיקה הגבלה על חופש הביטוי צריכה להיות של "קרוב לוודאי". צריכות להתקיים נסיבות קיצוניות, מהן עולה סכנה מוחשית וקרובה לוודאי לשלום הצבור הרחב. הפגיעה בחופש הביטוי אינה צריכה להיות אמצעי ראשון להפחתת סכנה אלא אמצעי אחרון ולצנזור יש שיקול דעת, שעליו להפעילו בהתאם לכללי המשפט המנהלי: בתום לב וללא שרירות או אפליה ומתוך שקילת כל הנתונים הרלוונטיים ונתונים אלה בלבד. החלטתו של הצנזור צריכה להיות סבירה ("הצנזור הסביר"), מה שלא קרה במקרה זה.

יש לפרש את תקש"ח בצמצום ולא בהרחבה ולהתאים את פירושן למדינה דמוקרטית.

העתירה התקבלה.
חופש הביטוי בתחום המוסר והפגיעה ברגשות

פסיקה

בג"צ 14/86 לאו"ר נ' המועצה לביקורת סרטים ומחזות
בג"צ 806/88 Universal City Studios נ' המועצה לביקורת סרטים ומחזות
בג"צ 606/93 קידום יזמות ומו"לות בע"מ נ' רשות השידור
הזכות לשוויון

עקרון השוויון מתמצה לעיתים בביטוי הלא מדויק: "הכל שווים בפני החוק". העיקרון עוסק בחוק עצמו ובהפעלתו, אלו צריכים להיות שוויוניים, (לכאורה, רשיון נהיגה - מפלה בגיל, חופשת לידה - חייבת להיות מנוצלת לפחות בחלקה בידי האישה, חופש התנועה מוגבל אצל אסירים). 

העיקרון הבסיס של השוויון: אין להפלות בין שווים ואסורה הפליה בין שונים, כאשר השונות איננה רלוונטית: "יחס שווה בין בני אדם שלא קיימים ביניהם הבדלים של ממש הרלוונטיים לאותה מטרה" (בורנובסקי נ' הרבנים הראשיים לישראל). הנחת היסוד היא כי בני אדם שונים - אין כוונתו של עקרון השוויון כי הממשל יהפוך את כולם שווים - היחס צריך להיות שווה. בנסיבות מסוימות שוויון טכני עשוי להיות רעש לרש (קצבאות סעד שוויוניות לעשירים ולעניים).

רובינשטיין - קיימת שונות רלוונטית בין הדתות בארץ, ה"אפליה" קבועה במפורש בחוק, אך היא הגיונית (דוגמאות: תצלומי נשים ערביות לת.ז., קבורת יהודים בלילה, התאמת תכניות לימודים למוסדות חינוך לא יהודיים).

המסגרת הנורמטיבית של עקרון השוויון
השוויון גם היום איננו מעוגן בצורה מפורשת בחוקי היסוד או בחקיקה. ישנן התבטאויות של שופטי העליון כי השוויון מהווה חלק מח"י: כבוד האדם וחירותו. לפי שופטים רבים, עקרון השוויון הפך לעקרון על-חוקתי, נתפתח בפסיקה וקיבל ביטוי חלקי בשורה של חוקים (דיני העבודה + 8(א) לחוק החברות הממשלתיות - הקובע שוויון הזדמנויות לנשים כדירקטיות בחברות ממשלתיות).

עקרון השוויון מהווה ברירת מחדל פרשנית, כאשר רוצים לקבוע האם חוק רצה ליצור הפליה, הנחת היסוד היא שאם המחוקק לא אמר במפורש כי הוא מתכוון ליצור הפליה, כי אז התכוון לשוויון. השוויון מהווה גם אמת מידה מוסרית כאשר בימ"ש מפעיל את שק"דו. שופטים ינסו ככל האפשר להימנע מפגיעה בשוויון, עקרון זה צריך להנחות לא רק את הרשות השופטת, אלא גם את יתר רשויות השלטון.

איזכורי פסיקה וחקיקה

חוק שווי זכויות האישה - ס' 1 קובע בצורה רחבה כי אין להפלות נשים.

פ"ד דנילוביץ - התבטאויות רבות לגבי השוויון.

פ"ד פורז - חוק שוויון זכויות האישה, לעומת חוק שירותי הדת. בימ"ש בחר לפרש את שני החוקים באופן שיתיישבו זה עם זה. עקרון השוויון גבר, והיה לפרשנות האפשרית והמקובלת.

עקרון השוויון כזכות על-חוקתית (לאור ח"י: כבוה"א וחירותו)
אין בחוק היסוד משפט כללי המחיל עליו את עקרון השוויון. חוקי היסוד היוו בסיס למאבקי כוח בכנסת מכיוון שלס' השוויון יש פוטנציאל התנגשות עם חוקים אחרים (נשים מול גברים, הומוסקסואלים, אורתודוכסים וכו'), לכן בגישה הפרקטית, אין בחוקי היסוד ס' מפורש העוסק בשוויון. יחד עם זאת, השופטים קבעו בפסיקה כי אם חקוק ח"י: כבוה"א וחירותו עוגן בחוק גם עקרון השוויון.

ניתן לעגן את עקרון השוויון ח"י: כבוה"א וחירותו בשלוש דרכים (י. קרפ):

1.
ס' המטרה - בחוק היסוד יש ס' מטרה בו הצהרה אוטנטית: עיגון ערכי מדינת ישראל. שוויון הוא אחד מערכיה החשובים ביותר של מ"י. רוב האנשים מתייחסים לס' זה כאל הצהרתי, אך יש לו לדעתה, חיות משל עצמו גם מעבר לחוק היסוד.

2.
החוק מגן על כבודו של אדם - כב' האדם הוא ביטוי עמום, יש לצקת לתוכו תוכן ופגיעה חמורה היא בכבודו של אדם אם לא נוהגים בו בשוויון.

3.
עקרון השוויון הוא חלק מכל אחת ואחת הזכויות הספציפיות שיש לאדם. הגנה זו טובה אך ורק כאשר היא ניתנת על בסיס שוויוני. השוויון נגזר מיישום הזכויות לגבי כולם.

פ"ד הופרט נ' יד ושם - יד ושם הוקם על פי חוק וממומן ע"י המדינה, ומטרתו - הנצחה כספי השואה. יד ושם החליטה לפתוח "מערת שמות" בה יציבו מצבות בתשלום מדורג (לפי האבן והכתב). הופרט טען נגד ההנצחה תמורת כסף, אחת הטענות הייתה - טענת שוויון (עשירים יוכלו להנציח יותר, עניים - פחות, או בכלל לא). השופט אור כתב, כמעט בדרך אגב, שניתן לעגן את השוויון בח"י: כבוה"א וחירותו, ולכן לתת לשוויון מעמד נורמטיבי עדיף.

פ"ד אליס מילר - הש' דורנר גורסת כי עקרון השוויון עוגן עד כה בפסיקה רק באמרות אגב. לדעתה, זכויות היסוד שנמנו בס' 1 לחוק היסוד, הן אלו אשר עקרון השוויון תופס בהן במעמד על-חוקתי (זכויות הקניין, הזכות לחיים והזכות לכבודו של אדם), השוויון כעקרון רחב, לא תופס. הש' קדמי סבר כי הפגיעה בשוויון מוצדקת כאשר מדובר בביטחון לאומי. הש' מצא בתשובה לשיקול התקציבי קבע כי המשקל היחסי של שיקול זה לא יכול להיות גדול, רשות לא יכולה להתחמק מחובותיה על רקע שיקול תקציבי. הש' ברק - הגנה על זכויות אדם עולה כסף, וחברה שמכבדת זכויות אדם, צריכה להיות מוכנה לשאת במטלה הכספית.

קריטריונים של אפליה
הכרזת העצמאות קובעת כי מ"י תקיים שוויון מלא לכלל אזרחיה, ללא הבדלי דת, גזע ומין. לא הוזכרו הפליות אחרות, ואלו הם הקריטריונים המקובלים בעולם. בכתב המנדט נאמר כי אין להפלות על בסיס דת, גזע ולשון (דהיינו - בין יהודים וערבים). שלושת הקריטריונים הנ"ל מוזכרים גם בדבר המלך במועצה, שם נקבע כי אסור לנציב העליון לחוקק פקודות המפלות על בסיס דת, גזע ולשון.

הכרזה אוניברסלית של זכויות האדם של האו"ם - רשימת איסורי ההפליה הרבה יותר ארוכה, אין להפלות על בסיס שום קריטריון כמעט. לא בכל שיטת משפט הקריטריונים להפליה זהים, בארה"ב, למשל, היה נהוג עד לא מכבר, להפלות אנשים שנולדו מחוץ לנישואין; בישראל, שאלה זו אפילו לא עלתה (למעט בעיית ממזרות, לפי הדת היהודית). גם בתוך השיטה המשפטית עצמה אין הכרח שהקריטריונים יהיו זהים לכל מטרה ומטרה. מרבית ההפליות נוגעות לחוק שוויון הזדמנויות בעבודה. אסור למעביד להפלות על בסיס - מין, נטייה מינית, נישואין, הורים וכו'.

לפי חוק שירות התעסוקה, הפליה בקבלה לעבודה אסורה על פי גיל, דת, גזע, לאום, ארץ מוצא ומפלגה. למוסדות להשכלה גבוהה, אסור להפלות תלמידים וסגל על פי גזע, דת, לאום או מעמד חברתי. שאלה מקדמית להפליה - מהי השונות, כדי לקבוע האם היא רלוונטית.

השוויון הוא לא עקרון מוחלט. העובדה כי יש פגיעה לכאורה בשוויון, לא מספיקה כדי לזכות בבימ"ש. ניתן לדחות את עקרון השוויון בפני אינטרסים נוספים. ככל שהפגיעה בשוויון היא בערך בסיסי יותר, קשה להצדיק את הפגיעה בה, כאשר מתרחקים מגרעין השוויון קל יותר לבחון האם יש שונות רלוונטית. הש' ברק קובע במס' פ"ד כי דחיית השוויון בתהליך האיזון צריכה להיעשות רק אחרי בדיקת אפשרויות אחרות בהן לא נפגע עקרון השוויון. הפגיעה בשוויון היא אמצעי אחרון ולא ראשון.

פ"ד דובר נ' המועצה להשכלה גבוהה - דובר רצה להתקבל ללימודי משפטים בבר אילן, העדיפו על פניו בוגרי ישיבות הסדר עם ציונים נמוכים משלו, הוא טען להפליה בין חילוניים לדתיים. תשובת בר אילן הייתה שקריטריון ההפליה איננו דתי, אלא אקדמי - איזה מטען רלוונטי אתה מביא אתך ללימודי המשפטים שלנו, לכן זה קריטריון רלוונטי. בימ"ש קיבל את הטענה.

אפליה מטעמי דת
חוק שעות העבודה והמנוחה - זהו חוק סוציאלי הקובע מגבלות על צדדים פרטיים המתקשרים בהסכם עבודה. החוק קובע מנוחה שבועית של לפחות 36 שעות - לגבי יהודי תכלול המנוחה את יום השבת, ולגבי יתר הדתות, שישי, שבת או ראשון - לפי הדת.

רובינשטיין - יש פה משום הפליה לטובה של בני הדתות האחרות. לדעת סומר - בדיוק להפך (פועל שיבחר לא לעבוד ביום א' במפעל שממילא סגור שישבת, יפוטר מהר מאוד).

חוק האזרחות וחוק השבות - ס' 2 לחוק השבות מעניק אוטומטית ת.ז. ישראלית למי שעולה מכוח חוק השבות.

הפליה על בסיס לאום - ערביי ישראל מופלים לרעה לעומת אזרחי ישראל היהודים. הרבה מההפליה לא עוגנת בחוק אלא רק בפועל, לדוגמא - הפעלה סלקטיבית של חוקים: חוק נכסי נפקדים (הבעיה איננה עם החוק, אלא עם דרך הפעלתו ע" הרשות המבצעת); זכויות יתר ליוצאי צבא מפלה לרעה את האוכלוסייה הערבית; מנהל מקרקעי ישראל, קונה אדמות בכוונה ליישב עליהם יהודים.

פסיקה
בג"צ 953/87 פורז נ' ראש עריית ת"א
בפני השופטים: ברק, ש. ליון, אריאל
העתירות נסבו על החלטת מועצת העיר ת"א-יפו, למנות גברים בלבד לנציגים באסיפה הבוחרת רב עיר. ההחלטה, שנועדה להחיש את בחירת רב העיר, הושתתה על החשש שמועמדים למשרה לא יציגו מועמדותם, אם יהיו נשים באסיפה הבוחרת. לכולם הייתה ידוע עמדתם של הרבנים הראשיים שלא להכיר בסמכותו של רב עיר שיבחר באסיפה בה נטלו חלק נשים. לטענת העותרים החלטת מועצת העיר לוקה בשיקולים זרים והיא פסולה מחמת ההפליה שבה. המשיבים טענו כי העתירה צריכה להדחות על הסף מכיוון שהשאלה כבר נפסקה בעבר ומכיוון שזוהי החלטה פוליטית ולכן בלתי שפיטה והיא סבירה לגופה בנסיבות העניין. 

בימ"ש פסק: 

1.
הרקע הפוליטי של החלטה שלטונית אינו עושה אותה לחסינה מביקורת שיפוטית.

2.
אפילו אם לפי דין תורה אין אישה כשרה לכהן באסיפה הבוחרת, אין הלכה זו תופסת במסגרת של "חקיקה חילונית".

3.
הרשות השלטונית רשאית לפעול על פי שק"דתה ובלבד שהוא מקיים את כללי המשפט המנהלי הישראלי.

4.
שק"ד השלטוני חייב לקחת בחשבון אותם שיקולים המתאימים לחוק המסמיך, שיקול החורג ממטרותיו של החוק המסמיך, הוא שיקול זר ולכן פסול ואין הרשות השלטונית רשאית להתחשב בו.

5.
אפילו אם נאמר בדבר חקיקה במפורש כי השק"ד הוא מוחלט, גם אז הוא מתפרש כמחייב את מפעיל הסמכות לפעול לשם הגשמת מטרות החקיקה מהן יונקת סמכותו.

6.
הנחה היא כי תכליתו של כל דבר חקיקה היא להגשים את ערכי היסוד של השיטה המשפטית. בהעדר הוראה מפורשת מצד המחוקק, אין להניח, כי המחוקק התכוון לסטייה מהעקרונות ובהם עקרון השוויון. אחד הביטויים החשובים לעקרון זה הוא השוויון בין המינים.

7.
החלטת מועצת העירייה איננה עולה בקנה אחד עם עקרון השוויון ועל כן היא מחורגת ממטרותיה של החקיקה המעניקה למועצת העירייה את הסמכות לפעול.

8.
הנחה היא כי חוקים אינם סותרים זה את זה, אינם מצמצמים זה את זה ואינם מבטלים זה את זה, אלא אם כן הדבר נאמר בחוק במפורש או משתמע ממנו בצורה חד משמעית.

9.
כאשר בימ"ש נתקל במטרות כלליות הנוגדות זו את זו עליו לתת למטרות אלה את משקלן הראוי, ועליו לאזן ביניהם בנקודת ההתנגשות.

10.
החלטתה של מועצת העיר איננה מאוזנת (כל כולה פגיעה בקרון השוויון) ולכן חוסר סבירותה. אין זה מתקבל על הדעת מבחינת הדין שהרבנים הראשיים ימנעו מלהכיר בבחירתו של רב עיר שנבחר בהליך חוקי.

העתירות התקבלו.

בג"צ 637/89 חוקה לישראל נ' שר האוצר

עובדות: העותרת היא עמותה אשר הציבה כאחת ממטרותיה את כינונה של חוקה כתובה לישראל. רוב הפעולות ממומנות מתרומות ולכן ביקשו הכרה כ"מוסד ציבורי" לצורך פטור ממס הכנסה וניכוי מס לתורמים. שר האוצר השיב כי פעולותיה של האגודה אינן בגדר ס' 9(2) לפקודת מס ההכנסה, דהיינו אינן מטרות חינוך ואין להרחיב את הרשימה הקיימת. כן סברו המשיבים כי לעמותה גוון פוליטי. העמותה טענה כי כינון חוקה היא משימה חינוכית וכי היא מופלית לרעה לעומת גופים אחרים שזכו להכרה חרף פעילותם הפוליטית. 

בג"צ פסק: ס' 9(2) לפקודת מס ההכנסה מגדיר "מטרה ציבורית": בחלק הראשון יש 7 מטרות ציבוריות, זוהי קביעת נורמה משפטית אובייקטיבית אשר בימ"ש צריך לפרשה. בחלק השני נקבע "מטרה אחרת שאושרה ע"י שר האוצר כמטרה ציבורית", זוהי נורמה משפטית סובייקטיבית, אשר בידי שר האוצר הסמכות והאחריות לקביעה זו. יש שוני גדול ומהותי בין השניים.

לא ניתן להכיר בעמותה כמוסד ציבורי כי יש לה מטרות נוספות מלבד חינוך ותרבות והן המונעות את ההכרה. כל עוד כינון חוקה לא תוכר כמטרה ציבורית לא ניתן לראות במטרות החינוך והתרבות כמספיקות להכרה במוסד ציבורי. אף שס' 9(2) מסמיך את שר האוצר להפעיל שק"ד בקביעת "מטרה ציבורית" אין הוא שראי לקבוע כל מטרה כציבורית. צריך שיהיה בה היבט ציבורי, אחרת יחרוג השר מתפקידו. הכרה במוסד ציבורי או במטרה ציבורית צריכים להיעשות באופן סביר וענייני, תוך הקפדה על שוויון. מדיניות שר האוצר שלא לתת תמיכה כלכלית לפעילות שעיקרה התערבות בהליכי חקיקה, או שמעצם טבעה עוסקת בנושא שנוי במחלוקת ציבורית או פוליטית או הכרוכה במאבק פוליטי לשם הגשמתה איננה בלתי סבירה. הבחירה בין כמה אפשרויות חוקיות, נעשית ע"י הרשות המבצעת או אחרת, אך לא ע"י הרשות השופטת. עקרון השוויון הוא מעקרונות היסוד, אף שאיננו כתוב על ספר. הוא איננו מהווה חלק מחוקה כתובה ונוקשה אך הוא מנשמת הפו של המשטר החוקתי. כל דבר חקיקה מתפרש באופן שתכליתו הנה להגשים שוויון בין בני"א ולא להפלותם וכל סמכות שלטונית הפועלת מכוח חוק חייבת לפעול מתוך שוויון, אחרת תחרוג מסמכותה. זכותו של אדם שהשלטון יפעל כלפיו בשוויון, חזקה די כדי להעניק לאדם את המעמד בדין לדרוש את ביטול ההפליה.

העתירה נדחתה, אך לא משיקולי מהות החוק כי אם משיקולי הפעלת החוק.

בג"צ 528/88 אביטן נ' מנהל מקרקעי ישראל
בפני השופטים: שמגר, מלץ, אור
עובדות: מנהל מקרקעי ישראל וממשלת ישראל החליטו לבנות ישובי קבע לבדואים בנגב. העותר - יהודי ואזרח ישראל ביקש לחכור מגרש בישוב באותם תנאים כמו הבדואים. 

בימ"ש פסק: 

1.
עקרון השוויון צריך לשרת השגת מטרה צודקת לא השוויון הפורמלי ראוי להגנה אלא השוויון המהותי - השוויון בין שווים.

2.
כדי לבסס טענת הפליה בלתי מוצדקת, אין די להצביע על יחס שונה, אלא צריך להראות שהיחס השונה ניתן למי ששווים במאפייניהם הרלוונטיים ומתוך שיקולים פסולים.

3.
למדינה יש אינטרס ציבורי לבנות לבדואים יישובי קבע במחירים מוזלים. עידוד מגזרים נעשה לא אחת מתוך שיקולים ציבוריים ראויים למתן טובות הנאה אלה.

4.
אם השיקולים שביסוד החלטתן ענייניים וסבירים, רשאיות רשויות השלטון, לתת עזרה ועידות לשיכון ודיור למגזר האוכלוסייה הראויה לכך (קיים אינטרס ציבורי לעזור לבדואים).

5.
עידוד וסיוע יש לראות בחיוב ובלבד שזה נעשה ע"פ קריטריונים ראויים וסבירים.

6.
על בימ"ש לבחון אם המשיבה שקלה את השיקולים הענייניים הרלוונטיים והתעלמה משיקולים זרים ופסולים, ואם שקלה והחליטה החלטה שרשות סבירה הייתה מחליטה באותן נסיבות.  העתירה נדחתה.

בג"צ 114/78 בורקאן נ' שר האוצר

בפני השופטים: ח. כהן, שמגר, בכור

העובדות: מוסלמי אזרח ירדן רצה לחכור דירה ברובע היהודי בירושלים (המיועד לשיקום העיר העתיקה). הרשויות התנגדו.

בימ"ש פסק: הצע הדירות לציבור קובע כי רק אזרח ישראל שהוא תושב בה ושירת בצה"ל או עולה חדש תושב ישראל, רשאי להשתתף בהיצע. עיקר טענתו של המערער הייתה שהמשיבה מפלה באופן פסול ושלא כדין בין תושבי המדינה מחמת דתם או לאומיותם. אין פסול בהפליה בין אזרחים ללא אזרחים לטובות הנאה מנכסי האומה או שאר זכויות כלכליות, אין כל הפליה פסולה בייחודו של כל רובע בעיר העתיקה. הפליה נגד אזרחים ירדנים החבים נאמנות לממלכת ירדן איננה פסולה.

שמגר - הכלל שלפיו אין מפלים הוא עקרון יסוד חוקתי השלוב ושזור בשיטות המשפט שלנו ומהווה חלק בלתי נפרד מהן. אין כל פגם, כל עוד זה נעשה בחוק.

העתירה נדחתה.

בג"צ 83\200 וותאד נ' שר האוצר

בפני השופטים: בן-פורת, גולדברג, טירקל

עובדות - לפי ס' 40 (ב) (1) 2. לחוק חיילים משוחררים (החזרה לעבודה), הוסמך שר העבודה להתקין תקנות שתכליתן הענקות לחיילים ולבני משפחותיהם (חייל - מי ששרת או שמשרת בצה"ל, במשטרה או בשב"ס)  - התקנות באו להסדיר תשלומים חדשים לחיילים ולבני משפחותיהם. תיקון תשמ"ג 1983, שהובא ע"י חברי הממשלה, נועד להגדיל את ההענקות למשפחות ברוכות ילדים ולבני ישיבות. 

העותרים טענו שהכללים מפלים את הלא יהודים מכיוון שבמדינה אין מוסדות ללימודי דת מוסלמים, דרוזים או נוצרים - עוד ביקשו העותרים להפסיק את התמיכה בנתמכי סעד (השווה לקצבאות יוצאי צבא). לדעתם גם תמיכות אלה מנציחות את אפליית האוכלוסייה הלא יהודית ויש להפסיקן כליל. 

השאלה - האם יש בכללים משום הפליה פסולה?

השופט טירקל: עקרון השוויון ואיסור ההפליה, כמובא במשפט העברי, נתפרש בידי חז"ל כ"משפט השווה לכולם". גם בהכרזה על עצמאות המדינה הובטח לקיים שוויון זכויות חברתי ומדיני גמור לכל אזרחי המדינה בלי הבדל דת, גזע ומין. מקובל לומר שיחס שונה אל שווים הוא בגדר הפליה פסולה וכי יחס שונה אל שונים אינו בגדר הגדרה זו - בקיעת הסיפא מותנית בכך שקיים שוני אמיתי בין השונים וכי הוא רלוונטי לשוני ביחס אליהם - לא כל מה שנחזה כהפליה פסולה, יקרא כך - הייחודיות ושוני הנסיבות הגורמים לשוני ביחס, נשקלים במאזני צדק של ערכים. העדר מוסדות הלימוד הלא יהודים כיום, אינו מעיד בהכרח על העדרם בעתיד ולכן דין העתירה להדחות. 

גם ההענקות לנתמכי סעד יהודים אינה הפליה מכיוון שלא נאמר שם שינתנו תמיכות לאזרחי ישראל שנימולו ביום השמיני לחייהם... 

משקלם של הייחודיות ושל שוני הנסיבות שיש בהם כדי להצדיק את השוני ביחס, וכן הרלוונטיות שלהם, נמדדים לפי השקפותיה וערכיה של החברה.

התייחסות שוויונית למוסדות לימוד הדת, כמוהן כשוויון נפש וכהתנכרות לעם העברי ולמורשתו. זה הייחוד ואלה הנסיבות העושים את השוני, המצדיק את הענקת התמיכות לתלמידי ישיבות, ואפילו אין מוסדות דומים לבני דתות אחרות. לא הפליה פסולה כאן אלא מאזני צדק של ערכים. אין לפנינו  הפליה פסולה בין שווים כי אם הבחנה עניינית ולגיטימית בין שונים.

העתירה נדחתה.

בג"צ 153/87 לאה שקדיאל נ' שר הדתות ואח'
בפני: בן-פורת, מ' אלון, א' ברק

העתירה נסבה על החלטתם של המשיבים לפסול את העותרת מלכהן כחברה במועצה הדתית ביישוב ירוחם. ו' השרים לפי ס' 5 לחוק שירותי הדת היהודיים [נוסח משולב], תשל"א1971- נתמנתה לדון בכישוריהם של המועמדים השונים לתפקיד המוצע. ו' השרים החליטה שלא לכלול את העותרת בהרכבה. החלטתה נסמכה על כך שבשנות קיומה של המדינה נוצרה מסורת לפיה אין להציג נשים כמועמדות לחברות במועצה דתית. 
לטענת העותרת, נפסלה מועמדותה משיקולים שאינם עניינים, וכל עוד מועצה דתית היא גוף מנהלי שאינו פוסק הלכה, אין לפסול נשים מלכהן כחברות בו. 
בג"צ פסק: 
1.
ככל גוף מנהלי-ציבורי, על הוועדה להפעיל את שיקול דעתה בתם לב, ביושר, ללא שרירות וללא הפליה בלתי מוצדקת ולהגיע להחלטותיה מתוך שקילת שיקולים עניינים.
2.
אי הכללת מועמד למועצה דתית, משום שהמועמד הוא אישה, נוגדת את עקרון היסוד של מערכת המשפט הישראלית, שלפיו אסורה הפליה מטעמי מין. עקרון יסוד זה הונח במגילת העצמאות, והוא אחד מעקרונות היסוד שמצאו את ביטויים גם בדבר חקיקה, בחוק שיווי זכויות האישה תשי"א1951-.

3.
אי הפליית אישה באשר היא אישה עקרון יסוד הוא במערכת המשפט הישראלית.


בנסיבות דנן, לא היה מקום לשלול מהעותרת את זכותה היסודית שלא להיות מופלית לרעה בניגוד להוראות חוק שיווי זכויות האישה. 
4.
אליבא דשופט א' ברק: איזון בין אינטרסים לגיטימיים אינו יכול להתבסס על שלילתו של עקרון השוויון, וכל איזון יהא חייב להתבסס על ההנחה בדבר שוויון. האיזון עם עקרון השוויון הוא אמצעי אחרון ולא ראשון.

בג"צ 104/87 ד"ר נעמי נבו נ' ביה"ד הארצי לעבודה ואח'

בפני השופטים: ג' בך, ש' נתניהו, ח' אריאל

העובדות - העותרת, שהועסקה שנים רבות בשירותה של הסוכנות, קיבלה עם הגיעה לגיל 60 הודעה לפיה עליה לפרוש מהעבודה. ההודעה ניתנה מכוח ס' 6 לחוקת הפנסיה לעובדי הסוכנות. לפי האמור בס' 6, גיל הפרישה לפנסיה הוא 65 שנה לגבר ו- 60 שנה לאישה. ביה"ד האזורי לעבודה דחה את תביעתה של העותרת להכריז על ס' 6 הנ"ל כעל סעיף מפלה שאין לנהוג על פיו. ביה"ד הארצי לעבודה, דחה ברב דעות את ערעורה של העותרת. מכאן העתירה.

בעתירה עולות השאלות הבאות: האם קביעת גיל פרישה שונה לנשים ולגברים מהווה הפליה, כיצד תפורש כוונת המחוקק לעניין גיל פרישה, כאשר קיימת, בחוקים סוציאליים שונים הקשורים בזכויות פרישה, הבחנה בין גברים ובין נשים, מהי ההשלכה של חקיקת חוק גיל שווה לעובדת ולעובד בפרישה מעבודה, תשמ"ז1987- על העתירה.

בג"צ פסק:

יש להבדיל תמיד בין הפליה פסולה לבין הבחנה מותרת. עקרון השוויון, אשר אינו אלא הצד השני של מטבע ההפליה ואשר המשפט של כל מדינה דמוקרטית שואף להחישו, משמעותו כי יש להתייחס, לצורך המטרה הנדונה, יחס שווה אל בני אדם אשר אין קיימים ביניהם הבדלים של ממש, שהם רלוונטיים לאותה מטרה. 

ההבחנה בין המינים לעניין גילאי הפרישה אכן מהווה הפליה.

ס' 6 בחוקת הפנסיה נושא העתירה יוצר הסדר מפלה, הפוגע בזכותן של נשים להשתתף באורח שוויוני בחיי העבודה.

משנמצא, כי אכן קיימת הפליה פסולה בכל הנוגע לפרישה הנכפית על עובד, וכי הפליה זו אינה מעוגנת בחוק, על בית המשפט לפעול לביטולה. לפיכך יש להצהיר כי אותו חלק מס' 6 לחוקת הפנסיה נושא העתירה, הקובע גיל פרישה כפוי שונה לגבי אישה, הנו בטל.

בג"צ 4541/94 אליס מילר נ' שר הביטחון
הש' מצא: זו אינה שונות רלוונטית כי אם הפליה פסולה. "את עצם מידת הרלוונטיזציה של השונות יש לבחון בכל מקרה נתון, בשים לב למטרה הפרטיקולרית שלשם השגתה מיושמת ההבחנה".

הש' קדמי: "אין אני סבור ... כי מן ההחלטה שלא להכשיר, בשלב זה, טייסות קרב, עולה ניחוח של הפליה פסולה, כמתחייב מן האמור לעיל, לא הפליה יש כאן כי אם הבחנה הנעוצה בצרכי הביטחון הלאומי השוטף".

הש' שטרסברג-כהן: מצטרפת לדעתו של מצא. בניגוד למצא, לא חושבת שהשונות בין גברים ונשים בחוק איננה רלוונטית אלא שיש לעשות מאמץ לתקנה או לנטרלה במחיר סביר.

"נראה לי ... כי שונות הגורמת לקשיים ענייניים ואמיתיים ביישום ערך השוויון ... היא שונות רלוונטית. אפע"כ, באותם מקרים בהם היא ניתנת לנטרול במחיר סביר, ראוי לתקנה ולנטרלה על מנת להשיג שוויון".

הש' טל: מצטרף לדעתו של קדמי: 

"לפנינו הבחנה ולא הפליה. 2 הן הסיבות לכך: השיקול התקציבי והשיקול התכנוני".

הש' דורנר: "הגעתי לכלל  דעה כי החלטת המשיבים לדחות את בקשת העותרת מחמת היותה אישה מפלה אותה לרעה וכי הפליה זו ... בלתי חוקית ופסולה".

העתירה התקבלה.

בג"צ 721/94 אלעל נ' יונתן דנילוביץ
ש' ברק (דעת הרב): הסכם קיבוצי והסדר קיבוצי מעניקים טובת הנאה "לבן/בת זוג" (בעל ואישה) ול"ידוע/ה בציבור כבעל/אישה" של עובד. האם טובת הנאה זו מוענקת גם לשותף לחיים של העובד? - זו השאלה הניצבת בעתירה.

העובדות: המשיב מועסק כדייל באל-על. על פי ההסכם הקיבוצי, זכאי כל עובד לקבל אחת לשנה כרטיסי טיסה עבורו ועבור "בן/בת זוגו". הנ"ל פנה לאל-על בבקשה להכיר בשותפו לחיים כ"בן זוגו". בקשתו סורבה. לכן פנה לבית הדין האזורי לעבודה. שם הוחלט כי הוראת ההסכם הקיבוצי, איננה מעניקה זכות לשותפו לחיים של עובד ואין בכך הפליה פסולה. לעומת זאת, הוראת ההסדר הקיבוצי המעניקה טובת הנאה לידועים בציבור (חרף היותם פסולי חיתון), אך איננה מעניקה אותה טובת הנאה לבני זוג מאותו מין היא הוראה מפלה. הפליה זו אסורה ע"פ חוק ההזדמנויות בעבודה: "לא יפלה מעביד בין עובדיו לעניין תנאי העבודה מחמת מינם, נטייתם המינית, מעמדם האישי, או היותם הורים".

עקרון השוויון מעוגן בישראל במס' מערכות הנורמטיביות. מעוגן בדין החקוק, תחילתו בהכרזת העצמאות, ובהמשך - חוק שיווי זכויות האישה, חוק שרות התעסוקה, חוק שכר שווה לעובדת ולעובד; העקרון עלה לזכות על-חוקתית עם חקיקת ח"י: כבוה"א וחירותו. הזכות לשוויון, ככל זכות אחרת, היא יחסית, ניתן לפגוע בה בהתאם לפסקת ההגבלה. עקרון השוויון מניח קיומם של טעמים ענייניים המצדיקים שוני (הבחנה), ביסוד ההפליה, מונח גורם השרירות, חוסר הצדק וחוסר הסבירות.

השוני בנטייה המינית איננו רלוונטי לעניין הנדון, זוהי הבחנה שרירותית ובלתי הוגנת, זוהי הפליה ברורה ובוטה בתנאי העבודה בשל נטייה מינית. 

בימ"ש קובע: מכוח העיקרון של השוויון מתבקש סעד של מתן טובת הנאה גם לסוג המופלה באופן שההפליה תוסר.

ש' דורנר: מסכימה עם ברק, אלא שזכותו של דנילוביץ לא נובעת מחוק שוויון ההזדמנויות, אלא מעקרון השוויון בכללותו. על הדין, להבדיל מן הדת, להתייחס לנטייה המינית כעניין פרטי. השונות בעניין זה איננה רלוונטית.

ש' קדמי (דעת מיעוט): המושג הלשוני "בן זוג" הוא חבירה של שני פרטים משני המינים. לא עוסקים במשמעותו הכמותית של המושג זוג, אלא במשמעותו המהותית במישור החברתי. החוק מדבר בלשון בניה"א, כי לבני"א נועד. לכן, יש לשנות תחילה את משמעות המונח בן/בת זוג בכל דברי החקיקה. זוג חד מיני איננו זוג במשמעות הלשונית הבסיסית. זוג חד מיני וזוג דו מיני, הם שונים ע"פ מהותם, ולכן זוהי הבחנה רלוונטית ולא הפליה פסולה.  עתירתה של אל-על נדחתה (עתירתו של דנילוביץ נתקבלה).

הפרדת רשויות

למרות שלכאורה הרשויות נפרדות, למעשה זה לא ממש כך. הרשות המבצעת - עוסקת הרבה בחקיקת משנה (כללים, תקנות, צווים). הרשות המבצעת - מפעילה סמכויות שיפוטיות (לדוג': בתי דין מנהליים - בתוך ביטוח לאומי יש וועדת ערר; דו"ח חניה - האשמה ומתן פסק דין ע"י הרשות המנהלית). גם הנשיא המהווה ראש הרשות המבצעת - יכול לתת חנינה (אפילו לפני הגשת כתב אישום) ובכך מתערב בפעולת הרשות השופטת. הרשות המבצעת היא זו המתערבת במידה הרבה ביותר גם בחקיקה וגם בשפיטה. גם הכנסת מתפקדת כגוף שיפוטי, למשל - בהסרת חסינות, בהרחקת ח"כ, בהשעיה.

התפיסה המודרנית של הפרדת רשויות לא רואה בגלישת הסמכויות בעיה. חלק מהן מקובלות ומוצדקות וגם יעילות. הש' ברק (פ"ד סיעת כ"ך): "הפרדת רשויות משמעותה איזון ובקרה, לא חומות, אלא גשרים מאזנים".

ריבונות הכנסת וביקורת שיפוטית
סמכותה העיקרית היא כרשות מחוקקת, כשהיא פועלת בתור שכזו:

א.
עקרון ריבונות הכנסת;

ב.
הליכי החקיקה בכנסת.

עקרון ריבונות הכנסת - בכפוף להגבלות חוקתיות רשאית הכנסת לחוקק כל חוק. לאחרונה המגבלות החוקתיות ברורות למדי לאור שני חוקי היסוד החדשים, בהתחשב בזאת, הכנסת יכולה לחוקק כל חוק שעולה בדעתה - אין מגבלות תוכן וטריטוריה על חוקי הכנסת. הש' חשין (בפ"ד חוק גל: "מבחינה נורמטיבית, יכולה ומוסמכת הכנסת להכריז על אישה כגבר, ועל גבר כאישה"). הכנסת יכולה (בכפוף להגבלות חוקתיות) לבטל כל חוק ישן. בפועל השופטים נמנעים מלבטל חוק ישן, הם קוראים למחוקק לשנות את החוק. בפ"ד חוק גל - מתעורר ויכוח על תוקפה של הכנסת כרשות מכוננת. מתעוררות כמה שאלות:

1.
מה יקרה אם הכנסת תחוקק חוק בלתי נסבל? לכאורה ח"י: כבוה"א וחירותו עונה על כך, אך גם הוא ניתן לביטול. מכאן מתעוררות שאלות נוספות כמו: מהי החובה לציית לחוק כזה? ומהו הכוח של בימ"ש? ש' ברק בפ"ד לאו"ר: "באופן עקרוני-תורתי, קיימת אפשרות שבימ"ש במדינה דמוקרטית יצהיר על בטלותו של חוק, הנוגד עקרונות יסוד של השיטה החוקתית". עוד נאמר כי ריבונות הכנסת מוגבלת מכיוון שזה חלק מעקרונות היסוד של השיטה, לכן בימ"ש לא יאפשר לכנסת, לחוקק חוק בלתי נסבל. 


היום, חוק פסול הוא חוק הנוגד את חוקי היסוד ובימ"ש רשאי לבטלו.

2.
זכותה של הכנסת לקבוע פיקציות, למשל -- אי ידיעת הדין איננה פותרת מעונש - כאשר חוק פורסם ברשומות, לא ניתן לומר שאין יודעים את תוכנו של החוק; ס' 55 לחוק שירות הביטחון קובע סדרה של פיקציות: צו שפורסם ברשומות - רואים אותו כאילו הגיע לאדם הכלול בו בצוהרי היום שלאחר הפרסום, לגבי גיוס פומבי 4 שעות מהודעת הגיוס, רואים כאילו הגיע הצו לכל הנוגעים בדבר.

3.
טעות בהנחתה של הכנסת - כמו בפ"ד בצול, ביאלר (פירוט בהמשך).

עקרון הריבונות חל רק כאשר חוק התקבל כדין. לכך שני פנים:

1.
העיקרון חל רק על חוקים, החלטת הכנסת בניגוד לחוק איננה דורשת את עקרון הריבונות.

2.
דבר החקיקה צריך להתקבל כדין, בהתאם לכל הליכי החקיקה בכנסת, בימ"ש יתערב בהליכי החקיקה רק אם תתקבל טענה פורמלית על הליכי החקיקה.

התערבות בג"צ בהליכים פנימיים בכנסת
בג"צ מתערב לא רק בהליכי חקיקה בכנסת, אלא גם בהחלטות פרוצדורליות של הכנסת. מתעוררת שאלת הסמכות: האם בג"צ יכול לתת צווים לרשות המחוקקת? (עלה לראשונה בעתירתו של הח"כ פלאטו שרון), הוחלט כי הכנסת היא רשות ע"פ דין, לכן, לבג"צ הסמכות לבקרה. ש' לנדוי (בדעת מיעוט) מביע ספק באשר לסמכותו של בג"צ להתערב בעבודת המחוקק, לעומתו קבע הש' ברק במפורש כי אין זו שאלה של סמכות, אלא של שק"ד, דהיינו - כאשר בג"צ מפעיל את שק"דו כלפי הכנסת ינקוט משנה זהירות.

הכנסת היא נבחר העם, ועומדת לבקרה כל 4 שנים. החלטת בימ"ש בסכסוכים פנימיית של הכנסת לגבי פרשנות של ס' מסוים, עשויה לצבוע את בימ"ש בגוונים פוליטיים (ש' שמגר הציע בשנות ה- 70 כי לבג"צ לא תהיה הסמכות להתערב בהליכים פנימיים בכנסת - ההצעה נדחתה).

הנימוקים בעד התערבות בג"צ בהליכי הכנסת - קיימת תחושה כי הרוב מנצל את כוחו מעבר לרצוי להעביר החלטות פוליטיות. דרוש בלם חסר נטיות פוליטיות כדי למנוע תרגילים (הרחקת ח"כים מישיבות ע"י ועדת המשמעת וכו').

הרשות השיפוטית מתערבת כאשר יש פגיעה בדין (= תקנון הכנסת), זוהי פגיעה בשלטון החוק. הש' ברק - אחד מתפקידי בימ"ש הוא לפרש את כל דברי החקיקה (כולל תקנון הכנסת). מאידך - רוצים לאפשר לכנסת לנהל את ענייניה בעצמה - התערבות עשויה לגרום לפוליטיזציה של מערכת השפיטה "איזון שיפוטי מבוסס על ריסון עצמי של הרשות השופטת שאינו מגיע לידי כבילה מוחלטת".

המבחן להתערבות בג"צ בהליכים פנימיים בכנסת הוא "חשש לפגיעה במרקם החיים הפרלמנטרים או ביסודות המבנה של משטרנו החוקתי". ש' ברק (פ"ד שריד) - לא בטוח כי ניתן למצוא מבחן מדויק אחר פחות מעורפל וקל להפעלה, לגמישות בעניין כה רגיש יש יתרון". בפ"ד כ"ך הוצע מבחן חלופי "סמכות פונקציונאלית" דהיינו - הבדיקה תצטמצם לשאלה האם הנושא שעלה בבג"צ שייך לכנסת. אם בג"צ יחליט שבנושא זה ראוי למחוקק להחליט ובג"צ לא יתערב בשיקולי הכנסת.

פ"ד מיעארי - הכנסת שללה את חסינותו של מיעארי לאחר שהשתתף בהפגנה של אש"ף, בג"צ בדעת רוב ביטל החלטה זו - זהו ציון דרך משמעותי, שכן מדובר בהחלטת המליאה ולא של ועדה או יו"ר. כשההליך בכנסת הוא מקדמי או בנושא שולי, בג"צ לא יתערב.

פ"ד שריד - הש' ברק קובע שהיקף ההתערבות בפעולת הכנסת משתנה לפי מהות התפקיד נשוא הביקורת כאשר הכנסת וועדותיה עוסקות בפעילות מעין שיפוטית הכנסת תעמוד לביקורת רגילה של בג"צ, לעומת זאת, בעניינים חקיקתיים בג"צ כמעת לא מתערב.

לסיכום: התהליך ברור, ככל שעובר הזמן, בג"צ מתערב יותר בפעולותיה השונות של הכנסת, נשאלות השאלות: האם מצב זה רצוי? האם אין בכך פגיעה בדמוקרטיה? בעקרון הפרדת הרשויות? בריבונות הכנסת? ש' ברק - לא!

פסיקה

בג"צ 306/81 פלאטו שרון נ' וע' הכנסת
עובדות-העותר היה ח"כ בעת הגשת העתירה. הוא הורשע בב"מ שלום בשתי עבירות ונגזר עליו עונש מאסר בפועל של 9 חודשים. הוא הגיש ערעור על הרשעתו ועל גזר דינו אך בטרם נשמע הערעור, החליטה ו' הכנסת, לפי סע' 42 (ב) לח"י הכנסת, להשעותו מכהונתו כח"כ עד שפס"ד יהיה סופי. הדיון בעתירה נסב בעיקר על סמכותו של בג"צ להתערב בהחלטה של ו' הכנסת בעניינו של העותר ועל פירושו הנכון של סע' 42 (ב). 

ביה"מ פסק-כאשר ו' הכנסת מפעילה את סמכות ההשעיה לפי סע' 42 (ב), ממלאת תפקיד מעין שיפוטי. לא יתכן שבמילוי תפקיד זה תהיה לו' הכנסת חסינות בפני ביקורת שיפוטית. ביקורת בג"צ על פעולות מעין שיפוטיות או על פעולות מנהליות של ו' הכנסת אינה צריכה להיות שונה ביסודה מפיקוח בג"צ על כל גוף ציבורי, הממלא תפקיד ע"פ דין, אם כי מתוך כבוד לרשות המחוקקת יגביל בג"צ את תחומי התערבותו. 

השאלה היא: האם ההשעיה נתקבלה כדין ומהי מהותה של ההשעיה במקרה זה? ברוב המקרים, כמו גם במקרה זה, זהו אמצעי זמני שמטרתו למנוע מן המושעה לעסוק בעבודה מסוימת או למלא תפקיד מסוים עד שיתברר דינו. התנאי להשעיה, ע"פ סע' 42 (ב) הוא שההרשעה תהיה מלווה בעונש מאסר בפועל של שנה לפחות. עונש כזה לא הוטל על העותר ואין גם כל אפשרות שיוטל עליו. לדעת ו' הכנסת, הפירוש הנכון לסע' זה הוא כי כל הרשעה בפלילים של ח"כ מסמיכה את ו' הכנסת להשעות אותו מתפקידו. פירוש כזה לסע, נותן לו' הכנסת סמכויות רחבות ביותר.

כהן-הפירוש הנכון הוא שו' הכנסת רשאית להפעיל סמכותה לפי סע' זה אך ורק אם נדון הח"כ למאסר בפועל של שנה ויותר. החלטת השעיה יכולה להתקבל ע"י ו' הכנסת בכל רוב שהוא ובהחלטה רגילה, לכן סבירה ההגבלה על יכולת ההשעיה. 

גם כשניתן לרשות שיקול דעת מוחלט, חייבת היא להפעיל שיקול דעת זה בתחום סמכותה וכאן חרגה ו' הכנסת מסמכותה זו.

התערבותו של ביה"מ בהחלטת ו' הכנסת, אין בה כל פגיעה שהיא ברשות המחוקקת או בעקרון הפרדת הרשויות.

לנדוי (דעת מיעוט)-מטרתה של השעיית ח"כ לפי סע' 42 (ב) וגם של העברתו של ח"כ מכהונתו, לפי סע' 42 (א), איננה נעשית כדי להוסיף לו עונש אלא כדי למנוע שהעבריין שהורשע יבוא בקהל חברי הכנסת. השימוש בסמכות, שנעשה במקרה זה, נראה סביר לחלוטין. במקרה זה, ההחלטה אם להשעות או לא נתונה תמיד לשיקול דעתה של ו' הכנסת.

שמגר- המגמה של איזון בין הרשויות, מולידה, בין היתר, את הקו המנחה לפיו נוהגת הרשות השופטת בריסון עצמי, ככל שהדבר נוגע למידת ההתערבות בפעולתו של המחוקק ולהיקפה. מקום בו עולה המסקנה הברורה כי הפירוש לחוק, שאומץ ע"י הכנסת, אינו יכול להתיישב עם רוחו ועם נוסחו, משמע, למרות הזהירות והריסון בהם ינהג ב"מ זה בד"כ בטרם יחליט להתערב בפעולתה של הכנסת, שומה עליו לבטל החלטה נטולת יסוד בחוק, הבאה לשלול זכויותיו של מי שנבחר כדין כדי לשרת ולשמש כח"כ.

העתירה התקבלה והצו על תנאי נעשה מוחלט.

בג"צ 73/85 סיעת כך נ' יו"ר הכנסת

עובדות-העותרת, סיעת יחיד בכנסת הגישה הצעת אי אמון. יו"ר הכנסת החליט למנוע את הגשת ההצעה מהטעם שסיעת יחיד מנועה מלהגיש הצעת אי אמון. החלטת יו"ר הכנסת נסמכה על נוהג פרלמנטרי, שנקבע ע"י ו' הכנסת.

ביה"מ פסק (ברק)-במשטר דמוקרטי, המבוסס על הפרדת רשויות, הסמכות לפרש את כל דברי החקיקה היא סמכותו של ביה"מ (סמכות פירוש החוק עבור הרשות המבצעת נתונה ליוע"מ). אם הפירוש בא מביה"מ העליון, הרי הוא מחייב את כלל הציבור. משניתן הפירוש ע"י ביה"מ, לדבר חקיקה, ניתן להביא לשינוי הדין ע"י שינוי כדין של דבר חקיקה. בהעדר חוקה פורמאלית, עשוי המחוקק הראשי להעניק את כוח הפירוש המחייב לארגון ממלכתי אחר ולשלול אותו, בתחום זה או אחר, מביה"מ אך לשם כך יש צורך בהוראה מפורשת של המחוקק הראשי.

במקרה הנ"ל, עד כמה שו' הכנסת, בהחלטותיה, ביקשה לפרש את סע' 36 לתקנון הכנסת, פירושה אינו נכון שכן ע"פ פירושו הנכון של הסע', הכוח להציע הבעת אי אמון נתון לכל סיעה, בין סיעת יחיד ובין סיעה שאינה סיעת יחיד.

ו' הכנסת אינה מוסמכת לקבוע נורמה מחייבת, הסותרת את הוראות תקנון הכנסת ותקדימיה אינם מחייבים, אם הם עומדים בניגוד לתקנון הכנסת. האופי המחייב והתקדימי של החלטת ו' הכנסת חל בשאלה "שאין לה הוראה בתקנון" וזאת "כל עוד לא נתקבל ע"י הכנסת תיקון בתקנון". 

שפיטות-נק' המוצא העקרונית היא כי בידי בג"צ סמכות לביקורת שיפוטית על הליכים פנים פרלמנטרים. הרשות המחוקקת אינה פטורה מעולו של החוק ומשקבעה תוכנו ולא פטרה עצמה בנוסחו, הרי היא חבה בכיבודו ככל אחד אחר. לשם כך דרושה ביקורת שיפוטית שכן בלא דיין אין דין. מאידך, עומד מעמדה הרם של הכנסת, העומדת בקודקוד המשולש של רשויות השלטון העיקריות. לא יתערב ב"מ זה בהחלטות הנוגעות בענייניה הפנימיים של הכנסת כל עוד אין חשש לפגיעה ביסודות המבנה של משטרינו החוקתי.

כאשר ביה"מ מפרש את החוק, הוא מבצע את תפקידו שלו ואם פירוש זה שונה מזה המקובל על הרשויות האחרות, הוא מעמידן על טעותן ובכך אין הוא מביע כל חוסר כבוד כלפיהן, נהפוך הוא-מעשיה של רשות אחת משתזרים במעשיה של האחרת ובכך קובעים את כלליה של  שיטתינו המשפטית, שבה משמשים יחד חקיקה ושפיטה, שפיטה וחקיקה.

החלטתו של המשיב פוגעת באופן ניכר ומשמעותי במרקם החיים הפרלמנטרים ובערכים מהותיים של משטרינו החוקתי. יו"ר הכנסת אינו רשאי למנוע מהעותרת להציע לסדר יומה של הכנסת סע' של הבעת אי אמון לממשלה רק בשל כך שהעותרת היא סיעת יחיד.  העתירה התקבלה.

ע"פ 621/88 פיילר נ' מ"י
עובדות-המערערים הורשעו בקיום מגע אסור עם אדם הממלא תפקיד בארגון שהממשלה הכריזה עליו כארגון טרוריסטי, עבירה לפי סע' 4 (ח) לפק' מניעת טרור-תש"ח 1948.

השאלה המרכזית-מהי משמעותו של הביטוי "מגע". התביעה טוענת לפירוש מילולי רחב ללא גורם מאפיין ומצמצם ואילו ההגנה טוענת לפירוש מצמצם, המדבר אך ורק במגע התומך בארגון.

טענות הגנה-האיסור הקבוע בסע' הנ"ל פוגע בצורה קשה וחמורה בעקרון היסוד החוקתי, המבטיח "חופש ביטוי". משמעותו של כל חוק כפופה לזכויות היסוד החוקתיות ומקום שהחוק פוגע בזכות יסוד חוקתית, מוסמך ביה"מ לתקן את החוק או לבטלו. הרשות השופטת מוסמכת להעמיד דבר חקיקה ראשית במבחן של התאמה לעקרונות יסוד חוקתיים כפי שגובשו בהלכה הפסוקה. גם במסגרת המצומצמת והקרובה של סע' 4 כשלעצמו וגם המסגרת הרחבה של הפקודה כולה, מחייבים פרשנות מצומצמת. הוראה המכרסמת בזכות יסוד חוקתית, יש לפרשה בצמצום ולהעדיף פירוש מצומצם.

ביה"מ פסק-בקשת ההגנה היא כי ביה"מ ישנה את משמעות האיסור האמור ויצמצם את תחולתו. ההבהרה הנדרשת מביה"מ אינה למשמעות הביטוי אלא להיקפו של האיסור. ככל שהדבר נוגע להיקף תחולתו של האיסור, לשונה של ההוראה ברורה על פניה ואין היא מצריכה מאמץ פרשני מביה"מ. תוספת לביטוי, משמעה גלישה מובהקת לתחומו הבלעדי של המחוקק. ביה"מ מפרש את החוק שחוקקה הכנסת ולא מוסיף לו סייגים כאילו היה ההליך השיפוטי בבחינת הליך חקיקתי משלים. מעשה חקיקה של הכנסת אינו כפוף לביקורתה של הרשות השופטת. חוק הכנסת, העשוי בידי הנציגים הנבחרים של העם, חזקה עליו שהוא סביר והוא יפה לשעתו ולמקומו. "אין זה ראוי כי נאמץ גישה חדשה, המכירה בכוחו של ביה"מ להצהיר על בטלותו של חוק שאינו סותר הוראה משוריינת של ח"י והנוגד עקרונות יסוד של השיטה" (בג"צ 142/89 לאו"ר). 

חוק שנחקק בכנסת, אין שאלת תוקפו של החוק נתונה לביקורת שיפוטית...שכן אין אנו מהרהרים אחר מעשה בית המחוקקים בחקיקתו.

הערעור נדחה.

בג"צ 742/84 כהנא נ' יו"ר הכנסת
בג"צ 620/85 מיעארי נ' יו"ר הכנסת
ע"א 6821/93 בנק המזרחי המאוחד נ' מגדל כפר שיתופי
מבנה הכנסת
החוק העיקרי המסדיר את מבנה הכנסת ופעולתה הוא ח"י: הכנסת. לכנסת סדרה של תפקידים, הפונקציה העיקרית של הכנסת היא כרשות מחוקקת (ס' 1 לח"י). סדרי העבודה של הכנסת יונקים ממס' מקורות נורמטיביים, ס' 19 לח"י: "סדרי העבודה של הכנסת יקבעו בחוק, או בתקנון, או לפי הנוהג, או הנוהל המקובל. המקור השני בחשיבותו לאחר ח"י: הכנסת, הוא תקנון הכנסת. רוב העניינים מפורטים בתקנון ולא בחוק. הכנסת הראשונה ירשה ממועצת המדינה הזמנית רק 18 כללי נוהל, כיום יש כבר כ- 155 סעיפים. המקור השלישי לסדרי העבודה של הכנסת הוא הנוגד או הנוהל המקובל.

יש לפנות קודם כל לתקנון, ורק אם לא נמצאה שם התשובה הראויה, יש לפנות לנוהג או לנוהל. בתקנון עצמו ישנה אפשרות שועדת הכנסת תאפשר דיון בסטייה מהתקנון. 

ביקורת (סומר): בשום מקום איננה מצוינת הדרישה המינימלית לנוכחות ח"כים בישיבות הכנסת, המצב המשפטי הוא כי הכנסת יכולה לדון ולהחליט בכל מס' של חברים, וכך יכול להיווצר לכאורה מצב בו חוק יתקבל ברוב של 1:0 (ראה למשל פ"ד בלום).

חלק מתפקידי הכנסת מעוגנים גם בח"י: הממשלה.

הצבעה
קיימת הצבעה אלקטרונית או הצבעה חשאית או הצבעה שמית. הצבעה שמית יכולה להיות לפי דרישת 20 ח"כים או לפי דרישת הממשלה (כאשר רוצים להפעיל לחץ פסיכולוגי על ח"כ). הצבעה חשאית נערכת רק כאשר הכנסת עורכת בחירות ע"פ חוק (נשיא, מבקר המדינה וכו'). עד 1993 גם הצבעה בנושא הסרת חסינות ח"כ הייתה חשאית, התקנון שונה וכיום הצבעה זו גלויה.

מבחניה עקרונית, הצבעה גלויה עדיפה על חשאית מכיוון שח"כים הם שליחי ציבור, וזו דרך להעמידם לביקורת פוליטית יומיומית.

ס' 62 לתקנון לכאורה לא מאפשר הצבעה חשאית, לעומת זאת - ס' 148 לתקנון קובע כי ועדת הכנסת מוסמכת לקבוע את צורת הדיון. ס' זה מהווה פתרון רק בעניינים מסוימים: ס' 62 מציין את הנורמה, וס' 148, מהווה "מפלט" לנורמה....

הגוף החשוב ביותר בכנסת היא המליאה - ס' 3 לח"י. יתכן כי יהיו במליאה גם פחות מ- 120 ח"כים: כאשר ישנה סיעת יחיד (למשל פלאטו שרון), כאשר הבא ברשימה הוא עובד מדינה (נאווה ארד במקום יצחק רבין).

יו"ר הכנסת - ס' 20 לח"י לא קובע כמה סגנים יהיו ליו"ר, זוהי החלטה פוליטית. בחירת היו"ר והסגנים מוסדרת בתקנון הכנסת (שר או ס' שר לא יהיה יו"ר או ס' יו"ר, כדי ליישם את עקרון הפרדת הרשויות). תפקיד היו"ר מוגדר בס' 5 לתקנון, יש לו תפקידים מנהליים, כולל סמכויות מנהליות, אך לסמכויות אלו יש השפעה על פעילות הכנסת (לפחות לענייני תקציב ומנהלה).

נשיאות הכנסת
מושג זה איננו מופיע בח"י, הוא כולל את היו"ר ואת כל סגניו. יש מקרים בהם החוק קובע כי יו"ר הכנסת חייב להיוועץ בסגניו (כינוס הכנסת לא במושבה הקבוע, מועד בחירת נשיא המדינה וכו'). עיקר סמכויות הנשיאות נגזרות מתקנון הכנסת (קביעת סדר יום, דיונים בהצעות חוק וכו'). יו"ר הכנסת והסגנים נבחרים לכל תקופת כהונת הכנסת (ס' 20א(ג) לח"י וס' 3 לתקנון).

ועדות הכנסת
חלק גדול מעבודות הכנסת נעשה בועדות (ס' 21 ח"י). לכנסת יש כ- 10 ועדות קבועות עם תחומים מוגדרים (פירוט בס' 13 לתקנון). עלול להיווצר מצב בו 2 ועדות עוסקות בנושא מסוים, ולשם כך מקימות ועדת משנה משותפת (תקציב הביטחון - ידונו בו ועדת הכספים וועדת חוץ ובטחון). התקנון קובע במפורש (ס' 9) כי הועדות מאוישות על בסיס סיעתי.

ועדה מסדרת - מייד לאחר הבחירות, 2 המפלגות הגדולות מחלקות את המקומות בועדות, הקואליציה מנסה לשמור על רוב בכל ועדות הכנסת. ס' 14 לתקנון הכנסת קובע את עיקרי תפקידי הועדות שבמרכזן הכנת הליכי חקיקה.

הליכי החקיקה בכנסת
ח"י: הכנסת, עוסק בעיקר במבנה הארגוני של הכנסת ומעט בהליכי החקיקה, הצע"ח החקיקה עומדת כבר למעלה מ- 20 שנה. חלק מסעיפי ההצע"ח נכנסו כבר לחוקים אחרים. 

היוזמה לחקיקה יכולה לבוא מהממשלה, מח"כ יחיד, מקבוצת ח"כים או מועדה של הכנסת. רובן המוחלט של ההצע"ח מוגשות ע"י ח"כים בודדים. לאחרונה ישנה עליה משמעותית בכמות ובחשיבות של הצע"ח פרטיות (18% לעומת 5% עבר). הצע"ח התקציב חייבת לבוא מהממשלה (ישנם חוקים נושפים שמקורן חייב להיות בממשלה). לכל ועדה של הכנסת יש זכות להגיש  הצע"ח בעניינה שלה, ואם היא מגישה הצע"ח בענין אחר, יחשב הדבר כאילו ההצעה באה מקבוצת ח"כים. הצע"ח פרטית מתחילה מנחיתות מסוימת - היא חייבת לעבור קריאה טרומית (הצע"ח ממשלתית פטורה מזה). הרעיון מאחורי זה הוא שאם הממשלה העסוקה כבר מציעה חוק, כנראה מדובר הנושא חשוב ומרכזי. הקריאה הטרומית מהווה סינון להצע"ח הפרטיות באמצעותה הכנסת תוכל לבחור את הנושאים החשובים ביותר; סיבה נוספת לחשיבות הקריאה הטרומית כאשר החוק מוגש ע"י ח"כ שאין לו את הכלים לנסחר ניסוח משפטי, יש לתקן זאת ע"י הקריאה הטרומית. ועדת חוקה חוק ומשפט היא שמכינה את הצע"ח הפרטיות לקריאה ראשונה.

"תזכיר הצע"ח" - משרד ממשלתי שרוצה להגיש הצע"ח - מכין דברי הסבר. התזכיר מופץ בתפוצה רחבה, גם מחוץ לממשלה, כדי לקבל תגובות והערות עוד לפני שההצעה מוגשת לכנסת.

ס' 134(ג) לתקנון הכנסת - מקנה ליו"ר הכנסת לשלול הצע"ח גזעניות וכאלה הנוגדות את קיומה של ישראל כמדינה יהודית. כאשר רוצים להעלות הצע"ח שכבר נכשלה בכנסת והוסרה מסדר היום, ס' 143 לתקנון קובע: 

א. הצע"ח פרטית - אם הכנסת החליטה להסירה מסדר היום, לא ניתן להניח הצעה זהה או דומה בכנס הנוכחי של הכנסת. אם יו"ר הכנסת משתכנע כי חל שינוי של ממש בנסיבות, הוא רשאי לאשר להניח שוב את ההצעה על שולחן הכנסת. ח"כ יכול להעלות הצע"ח הדורשת מימון רב, מבלי להצביע על מקורות המימון. ס' 39(א) לחוק יסודות התקציב קובע כי הצע"ח או דברי ההסבר לה יציינו את מקור המימון לחוק, יו"ר הכנסת קבע כי החובה לא חלה על קריאה טרומית של הצע"ח פרטית.

ב. הצע"ח ממשלתית - הממשלה ממעטת להניח שוב הצע"ח שנדחו. מנגד התקנון מכיר באפשרות לחזור מהצע"ח שהוגשה. 
ס' 142 לתקנון מאפשר חזרה מההצעה פרטית עד לשלב גמר הדיון בועדה לקראת הקריאה השניה. אח"כ מפקיעים כביכול את הצע"ח מידי המציע כי לכאורה יש תמיכה די רחבה בשלב זה בהצע"ח. לגבי הצע"ח ממשלתית, לממשלה מותר לחזור בה מהצע"ח כל עוד לא התקבל החוק בקריאה השלישית. אם חזרה בה, מותר לה להניח שוב את הצע"ח על שולחן הכנסת.

קיימת מגבלה (על הצע"ח ממשלתית) אם הממשלה הסירה הצע"ח בנושא מסוים, אסור לה להציע הצע"ח בדיוק באותו נושא אלא באישור מוקדם של ועדת הכנסת.

ההליך העיקרי שהצע"ח עוברת הוא הדיון בועדה לאחר הקריאה הראשונה. בועדה נעשים תיקונים רבים עד שפעמים רבות החוק שנתקבל, אינו דומה להצע"ח המקורית. לפי ס' 119 לתקנון הכנסת אסור לועדה שדנה בהצע"ח להוסיף נושאים חדשים - בפועל כן מוסיפים. אין לועדה סמכות פורמלית להוריד הצע"ח מסדר היום של הכנסת אך היא יכולה "לקבור" את הצע"ח.

אין תקופה מינימום או מקסימום שהצע"ח צריכה לעבור עד לקבלתה כחוק. בג"צ בד"כ מסרב להתערב במחלוקות בין הועדה לכנסת (בג"צ רייסר).

החתימה על החוק
לאחר שהחוק מתקבל בקריאה שלישית דרושות חתימות של: יו"ר הכנסת, ראה"מ, השר הממונה על ביצוע החוק ונשיא המדינה, ועליו להתפרסם ברשומות. מה קורה כאשר מישהו מהם מסרב לחתום? - הש' בך בפ"ד בנק מזרחי - זה לא קרה ולא יקרה! לפי פרופ' רובינשטיין, זוהי הוראה מנחה, זוהי זכות שניתנה, אולם אי מילויה אינו פוגע בתוקפו של במסמך (בניגוד לארה"ב שם יש לנשיא זכות הטלת וטו על חוקים, זה מוסדר במפורש ולא בדרך אגב).

פרסום החוק
החתימה איננה מייצרת את תוכנו של החוק אלא רק מצהירה על תוכנו. תוקפו שלו חוק נובע מפרסומו ברשומות. ס' 34א לפקודת הראיות קובע כי דבר שפורסם ברשומות - חזקה שנעשה כראוי. זו חזקה בעובדה הניתנת לסתירה (בניגוד לחזקה חלוטה). בפס"ד ברגמן נ' שר האוצר החוק פורסם הרשומות אך עקב  הפגם שנפל בהליכי החקיקה, נסתרה החזקה.

לפי ס' 2 לחוק המעבר - החוק מתפרסם ברשומות תוך 10 ימים מיום קבלתו בכנסת. לתאריך הפרסום יש משמעות - ס' 10(א) לפקודת סדרי שלטון ומשפט קובע כי החוק נכנס לתוקפו ביום פרסומו, אלא אם נקבע אחרת בחוק. תאריך הפרסום הוא התאריך המופיע על הרשומות. הכנסת יכולה לקבוע חוק בעל תחולה עתידית או רטרואקטיבית. לאחרונה נעשו ניסיונות להגביל את כוחה של הכנסת בחקיקה רטרואקטיבית; זוהי בד"כ הגבלה חוקתית (אצלנו ס' 8 לח"י: כבוה"א וחירותו לא יאפשר קנס או מס רטרואקטיבי כי זוהי פגיעה בקנינו של אדם). ס' 7 להצע"ח החקיקה קובעת כי הוראת עונשין בחוק לא תחול לחומרה על מעשה שנעשה לפני פרסומה (עקרון החוקתיות בדיני עונשין). שאלה תיאורתית: האם הכנסת מוסמכת לחוקק חוק ולקבוע כי הוא לא יפורסם ברשומות? - הפרסום ברשומות אינו סוף פסוק, יכולות להיות טעויות בהדפסה או טעויות אחרות. ס' 10א+ב לפקודת סדרי שלטון ומשפט (תיקון מס' 12) מסדירים את תיקוני הטעויות בחוקים. 

 מבחינים בין 2 סוגי טעויות:

1) טעויות טכניות בכנסת (לפני הגעת החוק למדפיס).

 2) טעויות בפרסום ברשומות לעומת הנוסח שהתקבל בכנסת. 

הטעויות הטכניות בכנסת מוסדרות בס' 10א - הכנסת עצמה תתקן את החוק בהליך מקוצר; שר המשפטים יציע את הצעת התיקון, ועדת הכנסת הרלוונטית תאשר כי נפלה טעות, הכנסת מאשרת את התיקון בהחלטה רגילה (לא בחוק). תיקון טעות בהליך מקוצר מוגבלת  לטעות לשונית-טכנית כגון הפניות, תאריכי חוק, סכומים בחוק התקציב וכו'. קורה לעיתים שהטעות נעשתה בין קריאה שניה לשלישית וכך סעיף שלא נכלל בקריאה שלישית יכנס לחוק כתיקון. לעומת זאת, טעויות בפרסום (המוסדרות בס' 10ב) מתוקנות ע"י שר המשפטים ללא מעורבות הכנסת. 

בפרסומי חוקים  יש לפעמים שרשרת של טעויות - אין מגבלה של זמן בו ניתן לתקן חוק. מתעוררות מס' שאלות: מה קורה כאשר מישהו מסתמך על החוק המתוקן שבעצם לא עבר? האם שינוי כולל תיקון טכני של ח"י? האם ניתן לתבוע את המדינה (או לחילופין את מערכת רשומות) על נזק שנגרם כתוצאה מפרסום מוטעה? כיצד מתקנים טעות בחוק יסוד?  לגבי שאלה זו - אין בפקודת סדרי שלטון ומשפט הוראה מיוחדת לגבי תיקונים של ח"י, אך לכאורה מדובר בסוד של חוק ולכן חלים אותם כללי תיקון.          ביקורת של סומר: ראוי מבחינת מדיניות משפטית, לדרוש מהכנסת יותר זהירות ואולי מן הראוי שתיקונים בח"י יעשו על דרך תיקון מלא. ישנו טעם לפגם בעובדה כי רק הרשות המבצעת (שר המשפטים) רשאית לתקן טעויות דפוס - אולי מן הראוי כי המחוקק הוא שידאג לתיקון. 

הכנסת כמחליטה

כל מה שהכנסת דנה בו, למעט חוקים, עשוי להסתיים בהחלטת כנסת. מהו התוקף המשפטי של החלטת כנסת? מחד - הכנסת היא הריבון, והחלטותיה מחייבות. מנגד - אם הכנסת בחרה שלא להגביל את פעולותיה של הרשות המבצעת בחוק, הרי יש לכך טעם. להחלטות הכנסת יש מעמד נורמטיבי מחייב רק כאשר ההחלטה ניתנה מכוח חוק ספציפי המעניק כוח להחלטה (לדוגמה: ס' 42א לח"י: הכנסת, קובע כי הכנסת רשאית בהחלטה, להדיח ח"כ מכהונתו, הכנסת מביעה בממשלה אי אמון (ס' 19 לח"י: הממשלה וכו'). להחלטות אחרות יש חשיבות ציבורית, מעמד פוליטי אך לא תוקף ציבורי. ס' 34 לח"י: הכנסת מאפשר לכנסת להקדים בחירות רק מכוח חוק (ולא ע"פ החלטה), לפיכך - הממשלה לא חייבת לציית להחלטות הכנסת.

פסיקה

בג"צ 975/89 Nimrodi Land Development LTD נ' יו"ר הכנסת
הליך החקיקה, ככל הליך שלטוני אחר, הוא הליך נורמטיבי-הליך ששלביו מוסדרים בדין. ע"פ סע' 19 לח"י הכנסת, הליכי החקיקה קבועים בתקנון הכנסת.

ע"מ שיתקבל חוק, יש לקיים את הוראות התקנון באשר להליכי החקיקה. ביסוד הליכים אלה (בכל הנוגע להצ"ח מטעם הממשלה) עומדות 3 הקריאות במליאה והדיון בוועדה. אם אחד משלבים אלה נעדר (אחת הקריאות לא קוימה או שבהצעה לא קיבלו אותן ברוב או שלא התקיים דיון בוועדה או שבאחד השלבים נפל פגם היורד לשורש ההליך) ההצעה לא מתגבשת לכדי דבר חקיקה וביה"מ מוסמך להכריז על בטלות החוק.

עצם פרסומו של החוק ברשומות, אין בו כדי לרפא פגם שנפל בו אם כי יש בו, בהיקש מהוראת סע' 10 (ב) לפק' סדרי השלטון והמשפט תש"ח 1948, ראיה כי החוק ניתן כדין. ראיה זו ניתנת לסתירה. 

לעיתים ניתן להקדים את שלב ההתערבות השיפוטית, שלב הקודם ל"פרסום החוק" וזאת כדי למנוע את הטעיית הצבור ע"י פרסום ברשומות של מסמך המתיימר להיות חוק אך אינו חוק כיוון שהליכי החקיקה לא התקיימו כדין.

דיוני הועדה הם מרכיב חיוני בתהליך החקיקה. אי קיומו של הליך זה, או פגם בו היורד לשורש דיוני הוועדה, עשויים להביא לבטלות הליך החקיקה כולו אך אין מוטלת על הכנסת חובה, להבדיל מרשויות מבצעות אשר חייבות לפעול בסבירות במסגרת סמכויותיהן המוגבלות ועל כל נתפסות בד"כ בחובת השמיעה של גורמים המעונינים בהליך החקיקה. הטלת חובת שמיעה כזאת היתה משבשת את הליך החקיקה של המחוקק העליון בשיטת המשפט. 

בג"צ 669/85 כהנא נ' יו"ר הכנסת

בפני: שמגר, מ. בן-פורת, מ. אלון, א. ברק, ד. לוין

עובדות: העותר,  הרב מאיר כהנא, חבר-כנסת.

העתירות שהוגשו  על ידי חבר הכנסת מאיר כהנא מופנות נגד יושב  ראש  הכנסת וסגניו ועניינן החלטתו של היושב ראש והסגנים שלא להניח על שולחן הכנסת הצעות חוק  מסוימות שהוגשו על ידי העותר.

היושב ראש והסגנים הסתמכו בהחלטתם על האמור בס' 134(ג) לתקנון הכנסת הקובע לאמור: "יושב ראש הכנסת והסגנים לא יאשרו הצעת חוק שהיא,  לדעתם,  גזענית  במהותה או שוללת את  קיומה  של  מדינת  ישראל  כמדינתו  של  העם היהודי".

תגובת העותר לטענה זו היא כי הוראה תקפה הבאה להגביל את זכויותיו של חבר  הכנסת  בכל  הנוגע  להגשת  הצעות חוק חייבת להיות מעוגנת בחוק  או, אם וכאשר תהיה כזאת, בחוקת  המדינה ואין לנסות ולהשתיתה על הוראותיו של התקנון בלבד.

תקנון  הכנסת  הוא, מבחינת נוסחו, יציר כפיה של מליאת הכנסת, ומהותו המשפטית עולה מהוראותיו של ח"י:  הכנסת.  ס' 19 לחוק היסוד קובע כי הכנסת  תקבע  סדרי  עבודתה ובמידה שסדרי העבודה לא נקבעו בחוק תקבעם הכנסת בתקנון.   עוד נאמר שם כי כל עוד לא נקבעו סדרי העבודה בחוק או בתקנון תנהג הכנסת  לפי  הנוהג  והנוהל המקובלים בה.  שלושת המקורות המשפטיים החלופיים מהם  עולים  ההסדרים  בדבר  סדרי  העבודה  הם,  איפא, החוק, התקנון והנוהג והנוהל.

כעולה מסעיפים 152 ו153- לתקנון הכנסת, מתקבל כל תיקון לתקנון הכנסת בהצבעה על  ידי מליאת הכנסת לאחר שועדת הכנסת החליטה להביא הצעת תיקון בפני הכנסת .בשל דרך התקנתו והפורום שהוסמך לכך נושא התקנון סממן של דבר חקיקה. שנית,   בית   משפט   זה  הבהיר  בעבר  כי  בסוגיות  שעניינן  הסדרים פנים-פרלמנטריים,  וכאלה  הן הוראות התקנון בדבר סדרי עבודת הכנסת, נטייתו של  בית  משפט  זה  היא  שלא  להתערב בהחלטות של רשויות הכנסת אלא בנסיבות חריגות.

שרק בנסיבות קיצוניות באופיין,  עת  מתגלה  בהוראת התקנון שנתקבלה במליאת הכנסת פגם מהותי היורד לשורש  עקרונות היסוד של משטרנו החוקתי ותפיסותינו הדמוקרטיות, תתכן הפעלת בקורת שיפוטית על הוראה של התקנון שנתקבלה כדין במליאת הכנסת.

איני מוצא הצדקה לכך שנתערב בנושא שבפנינו שענינו הפעלת סמכויות  לפי   התקנון  ועל  פי   העקרונות המותווים בו. 

השופט דב לוין: אפילו  לא  היינו  מוצאים  בתקנון הכנסת סמכות מפורשת המקנה לנשיאות הכנסת  והיו"ר  שלה  זכות  שלא  להרשות הנחת הצעת חוק בנושא כזה על שולחן הכנסת, סבור אני כי סמכות זו הייתה קיימת להם במשתמע וכסמכות טבועה הנתונה למופקדים  על  מעשה  החקיקה  של  מדינת  ישראל חקיקת הכנסת היונקת השראתה מהעקרונות  והערכים,  לרבות  עקרון שווי הזכויות לכל אזרחיה ללא הבדל גזע לאום, דת ומין, שהם ביסוד תפיסת עולמנו ובבסיסו של משטרנו הדמוקרטי.

אפילו  הייתי  סבור  כי תקנון הכנסת אינו מעניק סמכות לנשיאות הכנסת שלא לאשר הנחת הצעת חוק כזו, ובשל כך לכאורה עמידה לו לעותר בפנינו ועילה לו  לגופו  של  עניין,  ראוי  היה שבית משפט זה ידחנו על הסף משום שעתירתו נשענת  על  הצעת  חוק  הנוגדת את עקרונות היסוד הנעלים, והערכים המקודשים שבזכותם קמה מדינת ישראל ועל פיהם היא מתקיימת.

השופט מ' אלון: המבחן הקובע בסוגיית הביקורת  השיפוטית  על החלטת ועדת הכנסת הוא המבחן של חריגה מסמכות; קיומה של חריגה מסמכות הוא תנאי בעל יעבור  להתערבותו של בית המשפט בהחלטות רשות מרשויות הכנסת. אך אין בית המשפט מתערב, ואין הוא בודק, אחר מניעי השימוש בשיקול  הדעת של ועדה או גוף מרשויות הכנסת כאשר אלה נעשו במסגרת הסמכות, וללא  חריגה  הימנה. בפס"ד 652/81 (שריד נ' יו"ר הכנסת) נפסק כי הצורך בקיומה של חריגה מסמכות כתנאי המצדיק בקורת שיפוטית על בית המחוקקים ורשויותיו נעלם כלא היה; הליכים פנים פרלמנטריים מובהקים הוכרו כנתונים לביקורת שיפוטית, כפי שביקורת כזו קיימת לעניין הליך שיפוטי או  מעין  שיפוטי של רשות מרשויות הכנסת. והקביעה בדבר טיב הפגיעה, מידתה ומשקלה,  במרקם  החיים  הפרלמנטריים  וביסודות  המבנה החוקתי, עשה תיעשה וקבוע תיקבע לפי חוש המומחיות של השופט. בהסתמך  על  העיקרון  שנקבע  בבג"צ 652/81 הנ"ל, מאחר והמבחן הוא המידה והשיעור  שההליך הפרלמנטרי פוגע במרקם החיים הפרלמנטריים וביסודות המבנה החוקתי,  במקרה  זה  פגיעה  זו  קשה  היא ואשר על כן ראוי המקרה להתערבות וביקורת שיפוטית.

דין העתירה שבפנינו להדחות מאחר ויו"ר הכנסת וסגניו פעלו  במסגרת  סמכותם בהחליטם שלא להניח הצעותיו של העותר על שלחן הכנסת.

בג"צ 481/88 רייסר נ' יו"ר הכנסת
בג"צ 742/84 כהנא נ' יו"ר הכנסת (ראה עמ' ____)

א' בנדור, "המעמד החוקתי של תקנון הכנסת" 
הבחירות לכנסת ולרשות הממשלה

החוק המרכזי המסדיר את הבחירות הוא חוק הבחירות לכנסת ולרשות הממשלה - [נוסח משולב] תשכ"ט. ח"י: הממשלה החדש שהתקבל תיקן גם חוקים אחרים, בין היתר את חוק הבחירות לכנסת. ס' 4א לחוק הבחירות לכנסת קובע כי רשימת מועמדים יכולה להיות מוגשת רק אם היא רשומה על פי חוק המפלגות (זוהי הפעם הראשונה שחוק המפלגות עומד במבחן מעשי). בעבר המפלגות היו גופים מאוגדים לפי חוק העמותות, והפיקוח עליהם היה כמו על כל עמותה אחרת; כיום - העניין מוסדר ומתנהל ע"פ חוק המפלגות. בימ"ש אינו שש להתערב בענייניהם הפנימיים של המפלגות.

מפלגה
ס' 1 לחוק המפלגות מפלגה היא חבר בני"א שהתאגדו כדי לקדם בדרך חוקית מטרות חברתיות בדרך של ייצוג בכנסת (זוהי ישות הנמצאת בין המשפט הציבורי לפרטי). תנועות פוליטיות מחוץ לכנסת אינן נחשבות למפלגות;

ס' 3 רישום המפלגה מתבצע אצל רשם המפלגות, עו"ד בהשכלתו, המתמנה ע"י שר המשפטים. סומר - זוהי נגיעה פוליטית בתפקיד רגיש. הביקורת על הרשם מתבצעת ע"י בימ"ש העליון;

ס' 5 סייגים לרישום מפלגה - הסיבות לפסילת מפלגה עקב מצעה למעשה, שולל קיומה של מפלגה מבחינה מהותית. זוהי הסיבה לדרישה המפורשת לציון מטרות המפלגה, קיים חשש לפעילות בלתי חוקית או הסתה לגזענות במסווה מפלגתי (זהו ס' מקביל לס' 7א לח"י: הכנסת רק ששם אין את העילה של מפלגה המשמשת מסווה לפעילות בלתי חוקית, מה שמופיע בס' 5);

ס' 8(א) מפלגה לא תרשם בשם העלול להטעות, או העלול לפגוע בתקנת הציבור או ברגשותיו או בשם שמפלגה הייתה רשומה בו;  סומר: טרם ניתנה פרשנות משפטית לביטוי "תקנת הציבור" או "פגיעה ברגשות";

ס' 11 מייחד את השימוש בתואר "מפלגה";

ס' 14 למפלגה יהי התקנון והיא תפעל על פיו, הנושאים בהם יעסוק התקנון מפורטים בסעיף עצמו - מטרת הסעיף היא למעט בהליכים משפטיים.

ס' 18-19 החוק מחייב שלמפלגה יהיה מוסד מרכזי, גוף המופקד על הניהול השוטף, ומוסד מבקר. אין חובה שהגופים יהיו דמוקרטים;

ס' 20(א) כל חברי המפלגה חייבים להיות בגירים ותושבי המדינה, הדרישה היא למינימום 150 חברים, ההתאגדות למפלגה איננה מוגבלת בחוק, כל בגיר יכול להצטרף למפלגה ובתנאי שאינו רשום במפלגה אחרת. אין זה עניינה של הממשלה מי חבר במפלגה ועל בסיס מה;

ס' 21 קובע כי מפלגה לא תעסוק במישרין או בעקיפין בפעילות כלכלית עסקית; 

ס' 25 מונה רשימה סגורה של מקורות מימון אפשריים למפלגה. סומר: מחד זהו גוף וולונטרי המנהל את עצמו, ומנגד זהו גוף בעל תפקידים פוליטיים המקבל מימון ע"פ חוק, הביקורת היא כי אם זהו אכן ארגון וולונטרי - מדוע ישנה התערבות ומימון ממשלתי??? - מקובלת הגישה על פיה למפלגה יש תפקיד ציבורי במדינה ולכן היא בעלת מעמד מיוחד ובעלת חובות ציבוריות. חוק המפלגות מעניק פיקוח ציבורי מסוים על פעילות המפלגות;

ס' 27(א) החלטת פירוק מפלגה טעונה רוב של 2/3 מהחברים במוסד המרכזי, אם מפלגה בוחרת לערוך פריימריז - על הבחירות יחול חוק הבחירות לגופים ציבוריים;

איזכורי פסיקה
פ"ד ניימן (ה-II) (ע"ב 1/88) - עלתה הטענה כי יש סתירה בין המטרות לבין עצמן (ישראל כמדינה יהודית לעומת הסטה לגזענות), הטענה נדחתה. בפ"ד זה נבחן לראשונה ס' 7א לח"י: הכנסת ונקבע על פיו כי ניתן ללמוד על מטרותיה של מפלגה גם ממעשיה ולא רק ממטרותיה המוצהרות. ש' שמגר קובע 3 כללים לפסילת מפלגה על יסוד מטרות (סומר - הכללים צריכים לחול גם על ס' 5 לחוק המפלגות):

1. 
המטרה הפוסלת צריכה להיות יעד מרכזי ושליט של המפלגה ולא נושא זניח ושולי (סומר - מה פירוש "נושא זניח"?).

2. 
עילת הפסילה צריכה להיות כי המפלגה פועלת למען מימוש מטרותיה והפיכתן מן הכוח אל הפועל (באמצעות הגעה לשלטון וחקיקת חוק בכנסת "המכשיר" את ביצוע המטרות). 

3. 
המטרות והמעשים הגורמים לפסילה צריכים לבוא לידי ביטוי בעוצמה ובקיצוניות, הראיות צריכות להיות משכנעות, ברורות וחד משמעיות אחרת - עדיף לתת את הזכות לבחור ולהיבחר, מאשר להגבילה.

פ"ד בן שלום - דעת המיעוט החליטה לפסול את הרשימה המתקדמת, ואילו דעת הרוב קבעה כי לא הובאו מספיק ראיות לפסילה. 

בג"צ ג'ריס נ' הממונה על מחוז חיפה - נידונה שאלת היחס בין המטרות הגלויות לסמויות, הש' ויתקון קובע כי ההחלטה על אי חוקיות צריכה להיעשות קודם כל על פי התקנון, הוא מוכן לקבל את האפשרות לתיקון התקנון בתום לב. סומר: זה מעשה נאיבי כי בעקבות כך יוסתרו המטרות האמיתיות של המפלגות.

הבחירות לכנסת

ס' 4 לח"י: הכנסת קובע עקרונות לבחירות (כלליות, ישירות, שוות וכו').

הבחירות ארציות - כל המדינה בוחרת את כל נבחרי הכנסת (ס' 14 לחוק הבחירות - כל ישראל היא שטח בחירות אחד).

הבחירות ישירות - הבוחר מצביע ישירות עבור רשימת הנציגים בכנסת.

הבחירות שוות - זוהי הבעייתיות של ס' 4 ח"י, פעם הפירוש המקובל היה שוויון בזכות לבחור, כיום מקובל כי מדובר גם בשוויון להיבחר (פ"ד ברגמן, דרך ארץ - עמ' ____).

האם השוויון הוא ברמת הרשימה או ברמת היחיד? ש' חשין - עקרון השוויון העוסק בזכות להיבחר חל גם ברמת היחיד. ש' גולדברג - השוויון חל רק על רשימת מועמדים (הבחירות לכנסת אינן אישיות אלא רשימתיות - פ"ד דרך ארץ).

הבחירות כלליות - כולם, כל מי שזכאי כדין (ס' 5 לח"י: הכנסת). המגמה היא להרחיב את מעגל המצביעים (במיוחד מסיבות טכניות) וכך גם לגבי הזכות להיבחר. פרופ' רובינשטיין - ההגבלה על הזכות להיבחר עקב ביצוע עבירת בטחון היא פסולה מכיוון שלא נתקבלה ברוב מיוחס בכל שלב משלבי החקיקה - משנפגע עקרון השוויון, צריך שהפגיעה תעשה בדרך הקבועה בגוף הס' עצמו.

הבחירות חשאיות - זוהי זכותו של הבוחר, אך גם חובתו - אסור להוכיח כי הצבעת עבוד מפלגה מסוימת.

פסיקה

ע"ב 1/88  משה ניימן וסיעת "כך" בכנסת נ' יו"ר  ועדת הבחירות המרכזית לכנסת ה12-
בפני: שמגר, מ. אלון, בייסקי, לוין, לוין
ועדת  הבחירות  המרכזית  לכנסת  ה12- החליטה על  פי סמכותה לפי  ס' 63  לחוק הבחירות לכנסת (נוסח משולב), התשכ"ט1969-, כי רשימת  "כך"  מנועה  מלהשתתף  בבחירות  לכנסת,  על פי ס' 7 א ' לחוק יסוד: הכנסת.
"מניעת השתתפות  רשימת מועמדים" ס' 7.א: "רשימת מועמדים לא תשתתף בבחירות לכנסת אם יש במטרותיה או במעשיה, במפורש או במשתמע,  אחד מאלה:

                              (1)    שלילת   קיומה   של מדינת  ישראל  כמדינתו  של העם היהודי;

                              (2)  שלילת האופי הדמוקרטי של המדינה;

                              (3) הסתה לגזענות".

יו"ר ועדת הבחירות המרכזית, ציין כי הרשימה - 

"מנועה   מלהשתתף  בבחירות  לכנסת  מהעילות המנויות  בסעיפים  קטנים (2)  ו(3) של ס' 7א' לחוק יסוד: הכנסת".

נטען,  כי  ס' 7א' הנ"ל בטל מעיקרו בשל כך, שהוא עומד בסתירה  להוראותיו  של  ס' 4 לאותו חוק יסוד, אשר לו הקנה המחוקק מעמד-על.

לשון  אחר,  כל  פסילה  של רשימה מלהשתתף בבחירות פוגעת, לפי הטענה, בשוויון,  שהוא,  כאמור בס' 4  הנ"ל, בין  יסודותיה היציבים של שיטת הבחירות שלנו. ס' 4 קובע את עקרונותיה של שיטת הבחירות הנוהגת בישראל, והוא מורה, בין היתר, כי הבחירות תהיינה שוות.  יחד  עם זאת, מורה ס' 4 גופו על הדרך אשר בה ניתן לחוקק אף בסטייה מן העקרונות הקבועים בו. הנוסח של הוראת השריון שבס' 4 הוא כי - "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 ב' 4 כי בהתירו תיקון שנתקבל ברוב מיוחס, לא  קבע  המחוקק  סייג  באשר  למהותו  או להיקפו הענייני של התיקון האפשרי. יתרה  מזו,  ס' 46 לחוק היסוד גם נותן גושפנקא מפורשת לחקיקה סותרת שהיא  בגדר  שינוי של ס' 4 במשתמע.
ס' 7א'  מתייחס  ברישא  שבו לשאלת המקורות מהם יילמדו הסממנים המצביעים על דבר קיומן של התופעות השליליות המתוארות בו.  המחוקק מפנה בהקשר זה אל המטרות  או אל המעשים.
בעצבו  את יסודותיו של ס' 7א' לא כלל בו המחוקק את המרכיב 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.  בכך שינה המחוקק את המצב המשפטי עובר לחקיקת התיקון לחוק היסוד. ס' 7א' ראוי לפירוש דווקני שכן הוא מצמצם זכות יסוד. 

חקיקתו  של  ס' 7א' מבטאת  את  רצונו של המחוקק לשים במקרים קיצוניים ביותר מחסום לפעילות החותרת תחת עקרונות היסוד של המדינה.

אין ממש בטענה בדבר סתירה, כביכול, בין פסקאותיו השונות של ס' 7א':

קיומה  של  מדינת  ישראל  כמדינתו  של  העם  היהודי  אינו  שולל את אופייה הדמוקרטי,  כפי  שצרפתיותה  של  צרפת  אינה  שוללת  את  אופייה  הדמוקרטי.

מסקנתנו  הברורה  היא,  כי  בדין  נפסלה הרשימה המערערת על ידי ועדת הבחירות  המרכזית,  שכן  בפרסומיה, נאומיה, הצעותיה ופעולותיה, יש הן משום הסתה  לגזענות  והן  משום  שלילת  האופי  הדמוקרטי של המדינה, כאמור בס' 7א'.

 המערערת  מבקשת  לשלול   מחלק  מאזרחי המדינה, אותו היא מאבחנת על פי מוצאו  הלאומי-האתני,  את  הזכות לבחור ולהיבחר  ולמלא תפקיד ממלכתי  כלשהו. שלילת  זכויות  כאמור,  היא  פגיעה  ברורה וחד-משמעית בנפשה של הדמוקרטיה, המושתתת  על  שוויון זכויות מדיניות בין אזרחי המדינה, ללא הבדל גזע, דת, לאום  או  מין.
ע"ב 5049/92 היועמ"ש נ' יו"ר וע' הבחירות לכנסת ה- 13
עובדות-לאחר שנתגלו אי סדרים בהליך ההצבעה ובספירת הקולות בקלפי בכפר ערוער שבנגב ערער היוע"מ בפני ביה"מ המחוזי על תוצאות הבחירות בקלפי הנ"ל וביקש להורות על עריכה מחדש של הבחירות באותה קלפי. ביה"מ המחוזי דחה את הערעור ומכאן העתירה.

ביה"מ פסק-ע"ס העובדה כי הכנסת המעטפות הפסולות, לא היה בה כדי להשפיע על תוצאות הבחירות ולאור הוראות סע' 86 (א) סייפא לחוק הבחירות, הקובע כי ניתן לערער על תוצאות הבחירות בתנאי "שהליקוי שטוענים עליו עשוי היה להשפיע על תוצאות הבחירות", דחה ביה"מ המחוזי את ע"ב.

אין די להצביע על פגיעה כלשהי בטוהר הבחירות כדי לבסס ע"ב, שיצדיק את בטול הבחירות ומתן צו לקיום בחירות חוזרות בקלפי הנדונה. אפילו נתגלו פגמים בהליך ההצבעה, אין בכל, כשלעצמו, כדי לפתוח את כל הליך ההצבעה מחדש. לעניין זה, על המערער הנטל לשכנע, כי הליקוי הנטען עשוי היה להשפיע על תוצאות הבחירות, כהוראת סע' 86 (א) סיפא. בכך ביקש המחוקק למנוע  חזרה על הליך הבחירות, מקום שמסתבר כי גם לולא הליקוי הנטען, לא הייתה התוצאה משתנה.

היוע"מ לא עמד בנטל השכנוע,  העתירה נדחתה.

בג"צ 869/92 זוילי נ' יו"ר וע' הבחירות לכנסת ה 13
ע"ב 2858/92 מובשוביץ נ' יו"ר וע' הבחירות לכנסת ה 14
בג"צ 1893/92 רשף נ' רשות השידור
רע"א 1863/90 רביץ נ' דיין
ע"פ 71/83 פלאטו שרון נ' מ"י

 נושא טז' :חסינות ח"כים וזכויותיהם
חוק חסינות ח"כים, חובותיהם וזכויותיהם - מסדיר את נושא החסינות, עם השנים מוטלות יותר ויותר מגבלות על עיסוקי הח"כים ואט אט החוק מכיל חובות במקביל לזכויות. קיימת הבחנה בין חסינות מהותית (עניינית) לבין חסינות פרוצדוראלית (דיונית). החסינות בישראל היא מהרחבות בעולם.

ס' 1 לחוק חסינות ח"כ מגן מפני כל פעילות משפטית, כנראה שחסין בפני בג"צ (סומר: אין אסמכתאות ברורות לכך).

חסינות מהותית - לפי ס' 1 לחוק החסינות נקבע כי ישנם מעשים שאם אזרח רגיל עושה אותם הוא ייענש, אך אם ח"כ עושה אותם ב"מילוי תפקידו" הוא פטור מעונש. חסינות מסוג זה ניתנת לח"כ מכיוון שרוצים שימלא את תפקידו ללא חשש מהתוצאות ויפעל בלי לתת דו"ח למעשיו לאיש, אם לא יוגן כך, תפגע עבודת הכנסת. החסינות מגנה על מעשים שעשה בתקופת היותו ח"כ והיא תמידית (גם לאחר סיום תפקידו - ס' 1(ג)); לא ניתן להסיר בשום מקרה (גם לא בפניה לכנסת). החסינות חלה על הבעת דעות ומעשים בכנסת ומחוצה לה. החסינות לא כוללת רק מעשים במילוי התפקיד אלא גם מעשים שנעשו למען מילוי התפקיד.  סומר: הרחבה זו יוצרת דילמות קשות, מהו הגבול בין מעשה אסור לבין מעשה למען מילוי תפקיד (למשל: פריצה וגניבה למען מילוי תפקיד...). פרופ' רובינשטיין: יש לצמצם את המלה "מעשה" רק למעשים בעלי אופי פרלמנטרי שלא פוגעים באדם אחר ובזכויותיו. סומר: זהו צמצום רחב מדי.

חסינות פרוצדוראלית - בזמן שאדם הוא ח"כ, אין להטרידו בעניינים פליליים, גם אם עניינים אלו לא קשורים כלל לעבודתו בכנסת. הוא נהנה מחסינות מדיון פלילי, מאסר וחיפוש. חסינות מסוג זה נועדה להגן על ח"כ מפני העריצות של הרשות המבצעת. החסינות עומדת לח"כ אך ורק בתקופת היותו ח"כ. ההתיישנות לא תוספת (אם עשה מעשה אסור בהיותו ח"כ, תקופת היותו ח"כ לא תבוא במניין השנים). ישנו טעם נוסף להענקת חסינות מסוג זה - שלא ייוצר מצב בו ח"כ יעדר מהצבעה במליאה בה קולו זה שיכריע עקב מעצר, חיפוש וכו'. החסינות העיקרית היא מדין פלילי והיא תופסת מיום שנבחר לח"כ (גם לגבי עבירות שנעברו קודם לכן); אם אדם נבחר לח"כ במהלך הליך פלילי, יש להסיר את חסינותו או להפסיק את כהונתו.

ניתן להגיש כתב אישום נגד ח"כ בשתי אפשרויות: 

א. בהליך הסרת חסינות. 

ב. סיים את כהונתו כח"כ.

קיימת לח"כ חסינות ממעצר שכן לא ניתן לתפקד לח"כ במעצר.

 קיימות 2 דרכים שכן ניתן לעצור ח"כ:

1.
ס' 3 לחוק החסינות - נתפס בביצוע פשע וכשהמעצר מתחייב במיידיות (שימוש בכוח, הפרעת שלום הציבור, בגידה), המעצר חייב להתבצע בזמן העבירה (תנאים מצטברים).

2.
ס' 13 לחוק הסרת חסינות דיונית. לפי ס' 3 ניתן לעצור רק ל- 10 ימים.

ס' 4(ב) כאשר מוסרת החסינות הדיונית וניתן להעמיד ח"כ לדין פלילי, הח"כ יחשב ככל "אדם רגיל" בכל הכרוך באותה אשמה; לכן, לאחר  הסרת החסינות ניתן לעצור ח"כ עד תום ההליכים.

כיום מתאפשר להשעות ח"כ שהורשע בעבירה פלילית ונידון למאסר, נשאלת השאלה: האם כאשר ח"כ נמצא במאסר (ולא הושעה), הוא רשאי להשתתף בישיבות הכנסת? - מחד גיסא הרי הוא ככל אדם, ועל כל רשאי להשתתף, ומנגד - אם הנסיבות מונעות ממנו הרי שלא ישתתף. כאשר אדם אסור, לפי חוק הבחירות אם נבחר הא משתחרר אוטומטית ומיידית. אך אם הוא אסור על פשע ישתחרר רק כעבור 14 יום, ובזמן זה יכולה הכנסת לבטל את חסינותו.

לח"כ מובטח חופש תנועה במדינה גם למקומות אליהם אזרח רגיל לא מורשה להיכנס. ס' 9 לחוק החסינות קובע כי ההוראה האוסר תנועה תחול אם הדבר נוגע בביטחון המדינה או בסוד צבאי. לח"כ אסור להיכנס לתחום פרטי. מטרתו של חופש התנועה כפולה: 

1.
הגעה לבוחרים פוטנציאליים.

2.
פיקוח ישיר על הרשות המבצעת

ח"כ חסין מפני חיפוש על גופו ובחפציו, לא כולל את החיפוש של המכס ורשות הנמלים, אך גם ייתפש במכס אל יוכל להישפט. 

פ"ד מיעארי ואבו חצירא מבהירים כי מטרת החסינות מחיפוש היא להגן על חופשיות הקשר בין בוחר לנבחר. חיפוש בכליו של ח"כ עלול לחשוף מסמכים וכך יפגע הקשר עם הבוחרים. חסינות זו איננה מגנה בפני הוצל"פ בגין התקשרות חוזית/אזרחית שלא קוימה.

ס' 42 לח"י: הכנסת מאפשר במקרה של הרשעה פלילית להשעות ח"כ או להעבירו מכהונתו.

בפ"ד פלאטו שרון התעוררה השאלה, האם המלים "הורשע בעבירה פלילית" מפורשות כפשוטן או שיש לפרשן לאור ס' 42א לח"י?

האם ניתן להשעות לפי ס' 42(ב) לח"י? - שתי אפשרויות:

1.
לכנסת יש סמכות להשעות ח"כ בתקופה שבה הוא מצוי במאסר;

2.
ועדת הכנסת רשאית להשעות כל זמן שפ"ד איננו סופי.

איזכורי פסיקה
פ"ד פנחסי (טרם פורסם) 

פנחסי היה גזבר ש"ס בבחירות, במערכת הבחירות נעברו עבירות רבות - תשלומים כוזבים, מרמה וכו', חסינותו הוסרה והוא עתר לבג"צ נגד ההסרה. הדיון נסב על הקשר בין מעשים אסורים לבין מילוי התפקיד. פנחסי טען כי ניתן להסיר את החסינות הדיונית אך בתור גזבר ש"ס המעשים שעשה היו למען מפלגתו ולכן הוא זוכה לחסינות מהותית. לפי חוק ארגון מפלגות חייבת כל מפלגה למנות נציג שיהיה אחראי על הספרים והוא חייב להיות ח"כ (לכן הוא טען כי זהו חלק מתפקידו). כמו כן טען כי לא מדובר בהכנסת כספים לכיסו, אלא למפלגה מה שמוכיח כי עשה זאת במסגרת היותו ח"כ. הש' קבעו 3 מבחנים מהותיים:

1.
ברק: אם הפעולה לא אסורה, אין צורך בחסינות. החסינות תשתרע רק על פעולות אסורות. הוא מפעיל איזון אינטרסים: 

א. 
אינטרס לטובת הרחבת החסינות - לתת חופש לח"כ בפעולתו ללא חשש שיעבור את הגבול בין אסור למותר;

ב.
מהם העקרונות הנדרשים כדי שח"כ יעשה מעשה אסור?


המבחן של ברק לאיזון "מתחם הסיכון הטבעי". אם לפעילות הח"כ יש תוצאה טבעית שהיא העבירה הפלילית, נתייחס לעבירה זו כמעין תאונה ונגן עליו (הוצאת לשון הרע במסגרת נאומים, חשיפת סוד מדינה במסגרת דיון...).

2.
שמגר: עבירה פלילית נחשבת כשהיא נעשית במהלך הפעילות כחלק אסטרטגי מהפעולה הלגיטימית וכעניין נגרר או משני לה (כך, למשל, נאום מהווה פעולה לגיטימית ולשון הרע מהווה עין נגרר או משני).

3.
גולדברג: יסוד הרלוונטיות של המעשה האסור לתפקידו של ח"כ הוא היסוד הדומיננטי, דהיינו - האם יש יסוד רלוונטי במעשה האסור של הח"כ?

סומר: מבחנו של ברק הוא הדומיננטי ואליו יש להתייחס... (על אף שאין הבדל דרמטי בינו לבין האחרים).

פ"ד רן כהן נ' היועמ"ש
נתניהו בנאומו דבר על המו"מ בין ישראל לסוריה ועל נסיגת הממשלה מרמת הגולן ומערכים ביטחוניים, נתניהו אומר כי יש לו מסמכים המוכיחים כי זה נכון. על כך מבוססת הצעת אי האמון. פרס בתשובתו טען כי המסמך הוא בלוף (המצאתו של נתניהו), נתניהו השיב על האשמה והקריא מתוך המסמך הצבאי 3 דברים. העותרים טענו כי בכך עבר נתניהו עבירה של גילוי סוד מדינה מתוך מסמך "סודי ביותר", על כן יש להסיר את חסינותו. תשובת היועץ - החסינות המהותית עומדת לו ועל כן אין טען להסיר את הדיונית. על החלטתו זו של היועמ"ש נסב פ"ד זה.

ברק (בהתבססו על פ"ד פנחסי)  - בוחן את מבחני כל שופט:

1.
שמגר - זיקה עניינית בין התפקיד למעשה, במקרה זה מתקיימת זיקה מהותית, נתניהו פעל במסגרת תפקידו כח"כ והחשיפה הייתה עניין נגרר או משני לפעולתו הלגיטימית - הנאום, הוא נגרר לגילוי ועל כן חסינותו המהותית עומדת לו.

2.
גולדברג - רלוונטיות של המעשה האסור לתפקיד הח"כ במקרה זה הייתה ההתנהגות הבעת דעה, ולכך היתה הצדקה עניינית, על זה נסב הדיון בכנסת. מסירת המידע היתה רלוונטית לצורך הדיון.

3.
ברק - מתחם הסיכון הטבעי, במקרה זה נכלל במתחם הסיכון כי גילוי הסוד נעשה תוך כדי הנאום. יש לתת משקל רב לעיתוי בו נחשף המסמך (רק לאחר שפרס אמר לו שזה בלוף...).

החלטת היועמ"ש שלא הסיר את החסינות אושרה, הערעור נדחה.

הסרת חסינות
בחוק לא נקבעה דרך להסיר חסינות עניינית אך האם הח"כ יכול לוותר עליה? השאלה הראשונה שיש לבחון היא למי שייכת החסינות - לח"כ בעצמו או לכנסת כגוף? אם ח"כים יוכלו לוותר על חסינות עניינית, יביא הדבר למעשה לביטול החסינות, זהו דבר לא רצוי, אם רוצים לבטל את מוסד החסינות, יש שהדבר יעשה במפורש.

מנגד - לפי עקרון השוויון, דין ח"כ צריך להיות זהה לזה של כל אזרח, ואם הח"כ בעצמו מוותר על החסינות, למה להתנגד לכך?! - לעיתים החסינות פוגעת בח"כ, נפגע מעמדו כאילו הוא מסתתר מאחורי חסינותו. כמו כן, נשאלת השאלה: האם הוסר האופי האסור מן המעשה או משא רק אין להעמיד את הח"כ לדין בנושא? סוגיה זה חשובה במיוחד לנושא הסיוע, האם המסייע יועמד לדין או שמדובר במעשה מותר? ש' ברק (לפי פרופ' פלר בפ"ד מיעארי) קובע כי החסינות לא הופכת את המעשה למותר, אלא רק מונעת את מתן הדין...

פ"ד מיעארי (620/85)
מיעארי השתתף בכנס עם אש"ף (כשהיה אסור), עצם ההשתתפות מכוסה בחסינות המהותית (במסגרת תפקידו), לכן אל היה ניתן להגיש תביעה פלילית (כי אי אפשר להסיר את החסינות המהותית). הפתרון הפוליטי-משפטי היה לפגוע בחסינויות האחרות של מיעארי שאותן ניתן להסיר (חסינות חופש התנועה ובפני מעצר וחיפוש ס' 2-3 לחוק החסינות). לפי  ס' 13(א), רשאית הכנסת ליטול מח"כ את החסינות לגבי אשמה מסוימת וליטול ממנו חסינות אחרת חוץ מחסינות לפי ס' 1 (מהותית).

השאלה המשפטית המתעוררת: האם עצם הסרת החסינויות האחרות כעונש מהווה פעולה משפטית??? 

ש' שמגר - מוליך את התיזה שהסרת החסינות הנוספת היא בגדר פעולה משפטית למרות שכביכול הוחלט להסיר רק חסינות דיונית, הרי שבפועל הייתה פגיעה בחסינות המהותית. התוצאה מליאת הכנסת חרגה מסמכותה, ועל כן החלטתה בטלה.

ש' בן פורת - אכן הסרת החסינות בנסיבות אלה מהווה פעולה משפטית, אך במקרה זה לא ניתן לומר שפעולתו של מיעארי הייתה למען מילוי תפקידו. אם אכן לא היה זה במילוי תפקידו מותר לפגוע בחסינות המהותית.

ש' ברק - חולק על המסקנה הראשונית וקובע כי הסרת החסינות איננה בגדר פעילות משפטית ולכן איננה אסורה על פי ס' 1. הוא מקבל את העתירה מסיבה אחרת - מטרת ההסרה איננה ענישה על פעולה קודמת, אלא מניעת פעולה עתידית.

ש' לוין - השאלה המשפטית היא למעשה האם הכנסת בחנה היטב את החומר המשפטי והגיע לפיו למסקנה כי הח"כ עלול להשתמש בעתיד בחסינותו שלא על מנת למלא את תפקידו הפרלמנטרי.

ש' איילון - נוקט בעמדה שאל לבג"צ להתערב בפעילות הכנסת. החסינות היא תחום אחריות הכנסת ואין להתערב בהחלטותיה.

פסיקה

ת"א (ת"א) 3428/85 טל, בריקמן, שלמור בע"מ נ' שמאי
עובדות-המערערת הגישה תביעה לתשלום נ' הח"כ, יעקב שמאי,  ע"ס חוזה שנחתם בין הצדדים. הם בקשו פס"ד בהעדר הגנה, למרות שהח"כ הוזמן להגיש בקשה להתגונן כדין ולא עשה כן. רשם ביה"מ הוציא צו בו נשאל: "האם חוק החסינות לח"כ אינו חל על תובענה זו?". בתגובה נאמר כי חוק חסינות ח"כ, זכויותיהם וחובותיהם חל אך ורק לגבי מעשה שעשה ח"כ "במילוי תפקידו או למען מילוי תפקידו כח"כ". עוד נאמר כי משלא הגיש בקשת רשות להתגונן ולא העלה את טענת החסינות, כאילו ויתר עליה.

רשם ביה"מ עדיין סירב לתת פס"ד כמבוקש והחליט: "צו, מאחר ובתובענה עצמה מציינת התובעת כי הנתבע הוא ח"כ,  הרי שביה"מ נתקל בבעיית החסינות. אשר על כן, תועבר הבקשה ליוע"מ של הכנסת לחוו"ד. עד היום לא הגיעה תגובה כלשהי.

לנוכח סירובו של רשם ביה"מ לתת פס"ד נ' הנתבע, הוגש ערר זה.

ביה"מ פסק-נראה כי קיימות 2 דרכים לפירוש חוק חסינות ח"כים:

1. פירוש דווקני-בדיון באספקט הפלילי בשאלת חסינותם של ח"כים, כבר דן ביה"מ ונקבע כי בהתחשב בכך שבעצם הענקת החסינות יש משום העדפה של ח"כים לעומת אזרחים מן השורה, אין מנוס מלתת לחוק פירוש דווקני. החסינות מוענקת בסע' 1 לחוק, כוללת כל דבר וענין שניתן לראותו כאילו נעשה "במילוי תפקידו או למען מילוי תפקידו כח"כ". כל ח"כ רשאי לטעון לחסינות ובמידה וביה"מ ישתכנע במצב דברים זה, הרי תקום זכות החסינות. זהו פירוש מצמצם וספציפי, השומר על כבוד הח"כ וכבוד הכנסת.

2. פירוש רחב-כל מעשה שנעשה ע"י ח"כ וכל פעולה משפטית שתתבצע על ידו יראוה אוטומטית כאילו נעשה לטובת מילוי תפקידו. אם יאומץ פירוש זה, ניתן יהיה לסווג את הח"כים בקטגוריה המשפטית של פסולי הדין והקטינים, שכן לא ניתן יהיה לחייבם בדין. נראה כי הפירוש הדווקני הוא הנכון-במקרה שלנו לא מדובר בהתחייבות חוזית של ח"כ, שנועדה לאפשר לו למלא את תפקידו בכנסת (אלא בהסתדרות)-עניין שאין לו כל שייכות לכנסת ולתפקידיו של המשיב כח"כ.

הערעור התקבל.

בג"צ 507/81 אבו חצירא נ' היועמ"ש
בג"צ 306/81 פלאטו שרון נ' וע' הכנסת (ראה נושא ריבונות הכנסת, עמ' _____)

בג"צ 620/85 מיעארי נ' יו"ר הכנסת (ראה נושא ריבונות הכנסת, עמ' _____)

בג"צ 1508/93 פנחסי נ' יו"ר הכנסת
נושא יז' : אזרחות, שבות ומרשם אוכלוסין.
העקרונות החוקתיים המרכזיים בארץ הם: מ"י כמדינה יהודית ומ"י כמדינה דמוקרטית. עקרונות אלו נתקבלו בהכרזת העצמאות וקבלו עיגון מאוחר יותר בהחלטות בהמ"ש.

את נק' ההתנגשות ניתן לחלק לשני מישורים:

1. שאלת דת ומדינה-ניתן להכליל כאן את מעמד האזרחים הלא יהודיים במדינה (בעיקר האזרחים הערביים).

2. דברי חקיקה- באו לייצב באופן ספציפי את אותם עקרונות יסוד-חוק האזרחות, חוק השבות וחוק מרשם האוכלוסין.

חוק השבות

הרעיון המרכזי בחוק-מ"י היא מדינת כל העם היהודי ולכן חלקו של כל יהודי, גם אם הוא חי בחו"ל, שווה במדינה. כאשר יהודי עולה לארץ מחו"ל, הוא הופך מייד לאזרח שווה זכויות. תפיסה זו היא תפיסה ייחודית למ"י כיון שהיא גוררת עמה בעיות ייחודיות, בעיקר התנגשויות עם חוק האזרחות (מדינה היא קודם כל מדינה של אזרחיה).

סע' 1 לחוק-כל יהודי זכאי לעלות ארצה. זהו הרעיון המרכזי, המבטא את עיקר החוק.

סע' 4 לחוק-בעייתי. יש כאן פיקציה משפטית: למרות שאדם הוא אזרח שנולד בארץ וחי בא לפני שחוקק החוק, מעמדו כמי שעלה לארץ, עם חקיקת החוק. הפתרון לכך טמון בחוק האזרחות, שקובע את הדרכים לקבלת אזרחות.

סע' 1 לחוק האזרחות-אזרחות ישראלית ניתנת מכוח שבות (זהו המצב הראשוני)-רק אם מצב זה לא מתקיים עוברים לדרכים אחרות.

סע' 4 לחוק השבות בא למנוע אפליה-כל יהודי, לא משנה מתי קיבל את אזרחותו, אזרחות זו נובעת מכוח שבות.

יונגר-יש כאן אבחנה ברורה בין תושבים יהודים ללא יהודים. 

שינוי חוק האזרחות  (1980):

1. סע' 3 לחוק האזרחות-הגנה על התושבים הלא יהודים-קבלת אזרחות מכוח ישיבה (מי שיושב מס' שנים בארץ זכאי לאזרחות מכוח ישיבה).

2. פתרון האפליה בין ילד יהודי שנולד בארץ (קבלת אזרחות מכוח שבות, ע"פ סע' 2) לבין ילד לא יהודי שנולד בארץ (קבלת אזרחות מכוח לידה או ישיבה, ע"פ סע' 4, 4א).

הורדת מדרגה של השבות-הדרך הראשונית לקבלת אזרחות היא לידה ולא שבות.

הגדרת המונח "יהודי" בחוק השבות (לפני התיקון)
ההגדרה הראשונית-מי שמצהיר על היותו יהודי ואינו בן דת אחרת.

1. מי שמצהיר-מבחן סובייקטיבי. בתוך ההצהרה הסובייקטיבית מוכנס גם אלמנט דתי (דת אחרת, מצהיר על יהדותו).

2. לא בן דת אחרת-מבחן אובייקטיבי, אך לא אובייקטיבי מלא.

דעת הרוב בפס"ד רופאייזן-המבחן חייב להיות אובייקטיבי ויש לפרש את המושג "יהודי" כמו כל מושג אחר בחוק. השאלה שצריכה להישאל במקרה זה היא האם, מבחינה אובייקטיבית, רופאייזן צריך להיחשב כיהודי.

דעת מיעוט בפס"ד רופאייזן (השופט חיים כהן)-המחוקק לא הגדיר את המושג "יהודי" באופן מכוון ולכן כל אחד יכול להגדירו לפי רצונו. זוהי החלה של המבחן הסובייקטיבי-לאדם יש אוטונומיה להגדרה עצמית של הלאום.

זילברג ברופאייזן-מדובר בבעיה עקרונית ולא רישומית. אכן, ע"פ הדת היהודית, גם יהודי שהמיר את דתו יחשב כיהודי עד מותו אך חוק השבות הוא חילוני במהותו ויש לתת לו את הפירוש אותו רואה הציבור. 

יונגר-יש בעיה לראות על מה מבוססת טענה זו כי לא שואלים את הציבור מה הוא מרגיש.

ברנזון ברופאייזן-היה מכיר בו כיהודי אך מכיוון שהציבור לא היה עושה זאת, הוא נדרש  לדעתו של העם.

*האם על שופט לייצג את דעתו האישית או את דעתו של העם, מכוח היותו נבחר העם?

יונגר-שופט ממונה ע"פ כישוריו ולא תמיד עליו לחפש את דעתו של העם (למשל: פירוש חוק).

חוק מרשם האוכלוסין (לפני התיקון)

המשמעות שהפסיקה יחסה למרשם האוכלוסין (פס"ד שליט 1):

1. רישום סטטיסטי בלבד-מצד שני, יש לרישום גם מטרות שאינן סטטיסטיות.

2. אופן מיוחד לגבי רישום פריט הלאום-רישום זה לא מהווה ראיה לכאורה לאמיתות הרישום בו.

קיימת אבחנה מפורשת בין פרטי ת.ז. או מען, שכן מהווים ראיה לכאורה (חזקה שפרטים אלו נכונים ונטל ההוכחה הוא על מי שרוצה לסתור אותם), לבין הלאום או הדת (הרישום לא מחייב ע"פ חוק מרשם האוכלוסין וחובת ההוכחה היא על הפרט עצמו). 

בפס"ד שליט 1 נקבע כי יהודי הוא מי שנולד לאם יהודיה, או נתגייר והוא אינו בן דת אחרת (לעומת רופאייזן-יהודי הוא מי שמגדיר עצמו כך ואינו בן דת אחרת)-הנחייה זו מהווה שיקוף של ההלכה היהודית בצירוף סייג (מי שנתגייר)-זו סתירה להלכה (טוענת כי יהודי אינו יכול להמיר את דתו).

ניסיון הגדרת השאלה "מיהו יהודי" (פס"ד שליט 1).

כהן  (רוב)-זו שאלה רישומית טכנית. לא מדובר בהכרה באנשים אלו כיהודים מבחינה לאומית. קבלת המבחן הסובייקטיבי. האם השלטון יכול להתערב בהרגשה העצמית של הפרט והאם לפקיד הרישום יש סמכות לבדוק האם הצהרתו של אדם היא נכונה? פקיד הרישום אינו שופט אלא בעל תפקיד טכני בלבד.

(יונגר-שופטי הרוב מנחים כיון שאין חוק, אחרת לא היו יכולים לנהוג כך).
זילברג (מיעוט)-המטרה היא להפוך את השאלה לשאלה אידיאולוגית ואובייקטיבית-חשוב מה כלל החברה מרגישה וחושבת. לזילברג יש בעיה כי הוא רוצה ליישם את המבחן ההלכתי (בניגוד לדעתו ברופאייזן).

ברנזון (רוב)-סמכות פקיד הרישום אינה כזו מצומצמת. הוא חוזר על דעתו ברופאייזן-כיוון שהציבור בארץ מחשיב את הילדים כיהודים, יש לרשמם ככאלה, כחלק מהמבחן העממי.

את שופטי המיעוט ניתן לחלק לשתי קבוצות:

1. זילברג וקיסטר-המחנה המהותי. על המבחן להיות אובייקטיבי, ע"פ הדין ההלכתי. זילברג מודע לאבחנה שהוא עושה ברופאייזן לעומת מקרה זה ומסביר שברופאייזן דובר על הגדרת המושג "יהודי" (ואז היה צריך לפרשו פירוש חילוני)  ואילו כאן מדובר על הגדרת המושג "לאום", אותו יש לפרש פירוש הלכתי. זילברג מנסה לעשות כאן אבחון בין שני המקרים-עקב ההבדל בין המקרים נדרשת אבחנה גם בתוצאה.

2. לנדאו ואגרנט-המחנה המוסדי. זו מחלוקת אידיאולוגית ולא משפטית. לכן, להם כשופטים אין שום יתרון על כל דעה אחרת כי דעתם היא אישית. לאור עובדה זו הם טוענים שאין לבהמ"ש להתערב כי נושא זה אינו שפיט.

 לאחר פס"ד שליט 1:
תיקון חוק השבות והוספת סע'  4ב, שמאמץ את ההנחיה לתוך החוק. בהתאם, נעשתה הפניה לבע' זה גם בחוק מרשם האוכלוסין.

בעיה בהגדרה בסע' 4ב: בעיית הגיור. האם הכוונה היא לגיור כהלכה או לכל גיור? המחוקק מודע לבעיה זו אך מחליט לא לפתור אותה אלא להשאירה לבהמ"ש.

בעיה מוסרית-אפליה ביחס לשואה, שם כל אדם עם מעט דם יהודי (מלפני דורות) נחשב יהודי ואילו מ"י לא מכירה באנשים כאלו כיהודים לצורך שבות.

תיקון נוסף-סע' 3 א'(ב) לחוק השבות. גם מישהו שקשור קשר כלשהו ליהודי, יחשב ככזה לצורך חוק השבות.

גם לאחר הוספת הסייג, רופאייזן לא יכול היה להיחשב כיהודי כי הוא לא עונה על קריטריון "אינו בן דת אחרת"  כי הסייג הוא ש מי שהמיר את דתו מרצון, לא יחשב כיהודי לצורך חוק השבות.

פס"ד שליט 2: הרישום כ"עברי" לאחר שבהמ"ש ידחה את הבקשה לרישום כ"יהודי" בלאום הוא ניסיון לעקוף את החוק למרות שזהו בסה"כ עניין רישומי שלא מראה על הגדרתו העצמית של אדם.

פס"ד בן מנשה-אב לא רצה שילדיו ירשמו כ"יהודים" אלא כחסרי דת. בעקבות הלכת שליט, מכיוון שנפסק שפקיד הרישום אינו יכול לקבוע את הרישום, עליו למחוק את הרישום ולהשאיר את המשבצת ריקה. בנוסף, זהו אינו שינוי רישום אלא רישום ראשוני.

שינוי רישום-לצורך כך, יש להביא תעודה ציבורית או פס"ד הלכתי של בהמ"ש (ולכן, אם למשל בן מנשה ירצה לרשום את ילדיו שוב כיהודים, עליו להביא תעודה).

פס"ד שטדרמן-לאחר תיקון חוק השבות הוא החליט שהוא לא רואה עצמו כיהודי ולמרות שהוא רשום כך, ברצונו לשנות את הרישום. בג"צ פסק שעליו להביא תעודה ציבורית ע"מ לבצע את השינוי. לתיקון אין תחולה רטרואקטיבית ומי שלפני התיקון היה רשום כיהודי, עדיין יישאר כך גם אם עכשיו אין הוא מתאים לקריטריונים. בהמ"ש מציין שזהו רישום סטטיסטי ולכן אין פה מקום להבעת מורת רוח.

פס"ד טמרין-בהמ"ש לא מקבל את הטענה שבארץ נוצר לאום ישראלי, נפרד מהלאום היהודי.

*האם בהמ"ש לכאורה חוזר בו מכל מה שאמר או שהוא טוען שאין חשיבות להרגשה הסובייקטיבית כל עוד שייכים ללאום קיים?

יונגר-נראה שבהמ"ש רואה זאת כמקשה אחת ולכן אין מקום לבדיקת ההרגשה האישית והסובייקטיביות. בהמ"ש קובע חד משמעית שלא כל רסיס עם יוצר לאום.

*מהו "רסיס עם"? בהמ"ש לא עונה לשאלה זו אך לכאורה הוא אומר שכאשר עם נפרד מעם אחר, חל עליו מבחן נוקשה יותר.

הגדרת המושג "בן דת אחרת"
פס"ד ברספורד-זוג יהודים, חברי כת היהודים המשיחיים בקשו לעלות לארץ ולקבל אזרחות מכוח שבות. משרד הפנים קבע שהם בני דת אחרת.

אילון-המבחן הוא תיאולוגי דו שלבי:

1. בדיקת העקרונות של אותה "דת אחרת".

2. בדיקה האם עקרונות אלה עולים בקנה אחד עם עקרונות היהדות.

לפי מבחן זה, היהודים המשיחיים הם נוצרים.

ברק-מדובר בחוק חילוני ולכן, בפירוש חילוני. המבחן הוא עממי ולאור הניגוד המהותי בין דת היהודים המשיחיים לבין האמונה היהודית, הצבור בארץ רואה אותם כלא יהודים ולכן הם נחשבים כבני דת אחרת.

פס"ד קנדל-בני הזוג ברספורד שבו וטענו הפעם שהנסיבות השתנו והם לא מפיצים את הדת. בהמ"ש פסק שההחלטה שניתנה היא החלטה עקרונית, שאינה ניתנת לשינוי ע"י מעשים.

שאלת הגיור
ההלכה עוסקת בשני מצבים עיקריים:

1. גיור בחו"ל-האם הגיור שנעשה הוא אורתודוכסי, רפורמי , קונסרבטיבי או אחר. פס"ד המנחה הוא פס"ד ש"ס, שקבע שפקיד הרישום רושם ע"פ תעודת גיור ואסור לו לבדוק היכן וכיצד אדם התגייר-מספיק שזו קהילה יהודית מוסמכת, זאת בניגוד לדעתו החולקת של השופט אילון שטען שגיור חייב להיות גיור כהלכה. (העתירה נדחתה וצוין בפס"ד שהנימוקים יינתנו בהמשך).  לאחר מתן פס"ד זה, החליט שר הפנים להוסיף בת"ז את המילה "נתגייר" אך בפס"ד מילר נפסק שאין להוסיף סימן ליד יהודי שנתגייר כי גם לפי ההלכה אין להפלות בין יהודי שנתגייר ליהודי שנולד כך.

2. גיור בארץ-פס"ד גולדשטיין (ראה פסיקה).

פסיקה

בג"צ 1031/93 אליאן פסחו (גולדשטיין) ואח' נ' שר הפנים ואח'
האם גיור בחו"ל תופס גם בארץ. השאלה המרכזית היא משמעות פק' ההמרה מהתק' המנדטורית. המשיבים טענו שפק' זו לא חלה בחו"ל ולכן כל מי שמביא אישור גיור מחו"ל, גיורו תקף בארץ, מה שלא תופס לגבי גיור שנעשה בארץ. 

שמגר (דעת רוב)  טען שעניינה של פק' ההמרה הוא בחיקוקים דתיים ובשאלה על מי תחול ההלכה היהודית-זה מתאים לחוק שיפוט בתי הדין הרבניים אך מכיוון שחוק מרשם האוכלוסין הוא חוק חילוני, יש לפרשו ככזה (חזרה להלכת שליט). בהמ"ש נותן לכנסת ארכה להחליט בעניין וקובע שרק אם הכנסת לא תקבע איזה גיור תקף, בהמ"ש יתערב בעניין. 

השופט טל, בדעה חולקת, טוען שפק' ההמרה חלה גם בעניין זה ולכן לא ניתן להכיר בגיור שלא קיבל את אישור הרבנות הראשית.

בג"צ 264/87 התאחדות הספרדים נ' מנהל מרשם האוכלוסין
העתירה נסבה סביב רישומם של העותרים כיהודים במרשם האוכלוסין. תנועת ש"ס רואה בגיור של חלק מהעותרים כלא הלכתי ועל כן כלא תקף.

1.
ע"פ הוראת מרשם האוכלוסין, ירשם מגויר כיהודי אם הצהיר והראה תעודה כי גויר בקהילה יהודית בחו"ל ואין נפקא מינה אם הקהילה אורתודוכסית, קונסרבטיבית או רפורמית.

2.
ש' אלון (בדעת מיעוט): בקביעה כי "גיור בקהילה יהודית כלשהי מחו"ל" מרובה הפרוץ מן העומד והיא נעדרת מבחן אובייקטיבי נורמטיבי. לא ניתן לייחס למחוקק כוונה כה מעורפלת בסוגיה כה חשובה.

3.
המונח "נתגייר" מקורו במערכת המשפט העברי ורק בו, על כן על בג"צ לפנות להלכת התלמוד בבואו לדון במונח זה.

4.
כשם שהמבחן "אם יהודיה" בחוק השבות מקורו בקדמת דנא, כך גם לגבי המבחן "נתגייר" ואין לתת לו פרושים מודרניים, אלא לפנות להלכה.

5.
משנקבע כי המבחן הנו הלכתי, רשאי פקיד הרישום לסרב לרשום אדם כיהודי אם לא שוכנע כי גיורו נעשה כהלכה.

העתירות נדחו, כנגד דעתו של ש' אלון.

בג"צ 442/71 לנסקי נ' שר הפנים
בג"צ 72/62 רופאייזן נ' שר הפנים
בג"צ 18/72 שליט נ' שר הפנים
ע"א 630/30 טמרין נ' מדינת ישראל
בג"צ 230/86  מילר נ' שר הפנים

נושא יח' : מעמד הדת

קיימים שני נושאים עיקריים:

1. מיסוד הדת במדינה-היחס בין החוקים וההלכות הדתיים לבין חוקי המדינה האזרחיים.

2. חופש-החופש לדת והחופש מדת.

חופש הדת
חופש פולחן. לכל אדם יש זכות לפעול ע"פ אמונתו. 

*האם בארץ יש הגבלות מסוימות על חופש הדת? יש שתי נק' עיקריות, שניתן לומר עליהן שיש הגבלה:

1. בדת היהודית, אדם שמקיים מצוות חייב לדאוג לכך שגם אחרים ימלאו את המצוות, כחלק מחובתו הדתית. עצם העובדה שהמדינה מאפשרת נסיעה בשבת, למשל, פוגעת באופן כלשהו בחופש הדת של האדם הדתי לקיים מצווה זו.

2. מצב שבו חוקי הדת מתנגשים עם חוקי המדינה-למשל, אדם שמאמין במצוות ישוב הארץ חייב, ע"פ חוק, לפנות ישובים. פרט  מחופש המצפון שנמנע ממנו, יש גם פגיעה כלשהי בחופש הדת שלו.

בכל זאת, באופן די ברור, ישראל מקפידה על חופש הדת כמו כל מדינות העולם החופשי (לעומת איראן למשל)

חופש מדת

יש להבחין בין החופש מדת לבין מיסוד הדת.
1. מיסוד הדת- המדינה, מתוקף סמכותה, מחליטה לתת מעמד מיוחד לדת מסוימת, או לכל הדתות.

1. נישואין וגירושין- בעיקרון, כל אחד יכול להתחתן איך שהוא רוצה אך יש צורך בביצוע הליך מסוים ע"מ שהמדינה תכיר בנישואין אלה (=לעבוד ע"פ הדת  שהמדינה מיסדה).

2. קבורה-המדינה מקצה קרקעות לאיגודים (חברה קדישא), שקוברים לפי הדת אך אין איסור לקבור במקומות אחרים, באופן פרטי (במושבים וקיבוצים יש בתי קברות מעורבים לדתות שונות).

3. איסור נסיעה בשבת-שר התחבורה או ראש הרשות המקומית יכולים להחליט על איסור נסיעה בקטע כביש מסוים. אין איסור מוחלט על נסיעה (אוטובוס שבת של מר"צ) אבל אם רוצים להקים חב' אוטובוסים, שר התחבורה יכול להתנות את מתן האישור בכך שלא ייסעו בשבת.

2. חופש מדת -הרעיון בו לא כופים על אדם, בתור פרט, לבצע פעולות של דת אחרת.

1. חוק איסור גידול בשר חזיר- רק במקומות מסוימים מותר לגדל חזיר.

2. סגירת רחובות בשבת-אסור לנסוע במקום מסוים בגלל הדת.

3. איסור מכירת חמץ בפסח-הגבלה על עסקים בגלל הדת.

4. צבא-זו מניעה של החופש מדת עקב מיסוד הדת (הפרדת כלים, כשרות, איסור חמץ).

חופש מדת

פסיקה

ע"פ 217/68 יזראמקס נ' מ"י
תחנת דלק בר"ג הואשמה בכך שנפתחה בשבת, בניגוד לחוק עזר עירוני, בו אסור לפתוח בתי עסק בימי מנוחה. העתירה לבג"צ באה מכוח הטענה שחוק העזר פסול כי השיקולים שעומדים מאחוריו הם שיקולים דתיים, שאותם הרשות המקומית אינה יכולה לשקול, אלא רק המדינה. טענה זו באה ע"ס פסיקה קודמת, בה נקבע שעירייה לא יכולה לאסור על חנות למכור בשר חזיר.

זילברג (דעת מיעוט)-האם באמת הטעם מאחורי חוק העזר הוא רציונל דתי? בסופו של דבר הוא מגיע למסקנה שהרציונל כאן הוא רציונל סוציאלי (יום מנוחה). קיים גם רציונל דתי אך הוא אינו העיקרי. לכן, אם הרציונל העיקרי הוא חברתי, אין פסול בכך שרשות מקומית תאסור על בית עסק לפתוח אותו ביום מנוחה. חוק ימי המנוחה נקבע ע"פ דתו של האדם ויש לכבד את יום המנוחה שכל אחד בחר, לפי דתו.

זילברג טוען שניתן לחלק את המצוות לשתי קבוצות:

1. מצוות שמעיות-למשל איסור אכילת חזיר. אלו הן מצוות ללא הגיון ברור וכתוב (מצוות נעשה ונשמע).

2. מצוות שכליות-למשל יום מנוחה.

כאשר  המצווה היא מצווה שכלית, בעלת רציונל חברתי (שהוא העיקרי) אין ערוב של דת ומדינה ולכן, למרות שמתלווה לכאן פן דתי מסוים, זה לא הופך את החוק לפסול ולכן, החוק תקף.  
ברנזון (דעת רוב)-אין לו בעיה עם עצם הסגירה בשבת. הכנסת חוקקה את חוק ימי המנוחה ולכן לא ניתן לבוא לרשות המקומית בטענה שהיא עסקה בענייני דת אך גם אם חוק זה נחקק בסמכות, בעייתו העיקרית היא חוסר סבירות ולכן בה"מש יכול להכריז עליו כבטל (לא הגיוני שיסגרו תחנת דלק בשבת).

חוק העזר בוטל.

*יש כאן אבחנה בין מצוות מסוימות בעלות פן דתי, שהוא לא הפן העיקרי. במקרים אלו ניתן לבחון את מעשה החקיקה מטעם רגיל ולא מטעמים דתיים.

בג"צ 174/62 הליגה למניעת כפייה דתית נ' מועצת עירית ירושלים
סגירת רח' קינג ג'ורג' בירושלים בשעת התפילה של ביה"כ שנמצא סמוך לרח'. מועצת העיר בקשה מהמפקח על התעבורה (רשות התמרור הארצית) לסגור את הרח' בימי שבת ומועד לשעות מסוימות. בקשה זו נענתה ומכאן העתירה.

טענת העותרים-השיקולים העיקריים שעמדו בפני המועצה הם שיקולים זרים (=שיקולים דתיים). השיקולים שצריכים להנחות את הממונה על התעבורה הם לא שיקולים דתיים כי הם לא משרתים את המטרה לשמה ניתנה לו הסמכות. כמו כן, לא נעשה איזון אינטרסים בין האינטרסים של המתפללים לבין האינטרסים של האנשים מהם נמנעה הנסיעה.

ביה"מ פסק שאכן, השיקולים לסגירת הרח' נבעו משיקולי דת אך שיקולים דתיים כשלעצמם הם לא שיקולים פסולים בהכרח ולכן, נותר לבדוק את איזון האינטרסים: הפגיעה היחסית בחילונים היא מועטה יחסית במקרה זה כי אדם צריך לעשות עיקוף קטן מאוד ע"מ לעקוף את המחסום, מה גם שבשעות אלו התנועה אינה רבה. הפגיעה בדתיים גדולה יותר ולכן, איזון האינטרסים נעשה כראוי.

אין זה אומר שפסיקה זו גורפת אלא יש לדון בכל מקרה לגופו ולבדוק את האיזון שנעשה בכל פעם.

שאלה נוספת: האם בעצם סגירת הכבישים יש כפיה דתית? אין כפיה דתית כי אין פה חובה לקיים מצווה בניגוד לאמונתו הדתית של אדם מסוים (מבחינה משפטית, כל עוד לא מאלצים אדם לבצע משהו בניגוד לאמונתו, אין כפיה דתית).

ת"פ (י-ם) 3471/87 מ"י נ' קפלן (רשות)

פס"ד המכריע והחשוב בעניין החופש מדת. קפלן הואשם בעבירה פלילית של  פתיחת בית קולנוע בשבת, בניגוד לחוק העזר העירוני של ירושלים.

סע' החוק בחוק העזר העירוני קובע שבימי מנוחה, לא יפתח אדם בית עינוג ולא ירשה לפתוח בית עינוג, אלא לצורך אירוע תרבותי (ובית קולנוע הוא בית עינוג למקרה זה).

הנאשמים טענו בשיטת התקיפה העקיפה (בשיטה זו יש להראות שהחוק אכן בטל-החוק לא היה קיים ולכן לא נעברה עבירה ולא רק ניתן לביטול-העבירה נעברה ואולי בהמשך יוכלו לבטל את החוק)-גם אם כל עובדות כתב האישום נכונות, אין כאן עבירה כי החוק חוקק מחוסר סמכות ולכן, בטל.

השופטת פורקצ'ה-מנתחת את כל הסדרי השבת בחקיקה הישראלית:

1. הפן הסוציאלי-יום מנוחה שבועי לרווחת הפרט.

2. הפן ההלכתי-שאוב מהתפיסה הדתית. יום השבת הוא יום מקודש למורשת ישראל ויש לנהוג בהתאם להלכה.

ברור  ומוסכם על הציבור שצריך יום מנוחה ושיום זה הוא יום שבת. הויכוח הוא על הפן ההלכתי-איזה תכנים יש לצקת לאותו יום מנוחה? אצל הציבור החילוני, המנוחה מתבטאת בפעולות אחרות (כמו קולנוע). עקרון חופש הדת הוא עקרון חשוב ומכובד במשפט הישראלי ובתוך עקרון זה יש להכליל גם את עקרון החופש מדת. ההגבלות על החירויות הן הגבלות שנעשות ע"י המדינה ואם יש הגבלות, הם צריכות להיעשות רק ע"י המחוקק הראשי ולא ע"י המחוקק המשני-אם ע"י המחוקק המשני, אז רק מכוח הסמכה מפורשת של המחוקק הראשי. זאת מכיוון שכאשר באים לפגוע בזכויות כאלו, צריכה להיות אחידות ואותו גוף צריך לבחון את מגוון הדעות-לכן זו הכנסת.

יונגר-מתנגד לפסיקה זו. אין סיבה לבדוק מה חושב כלל העם בנוגע להחלטותיה של רשות מקומית כלשהי (למשל, חוק עזר לבניה באבנים ירושלמיות בירושלים-אין סיבה שגם בת"א יוסכם עליו). לא מדובר פה על החלטות מאוד קיצוניות.

מדובר כאן במטרה של הכנסת תכנים דתיים ליום המנוחה ע"י מועצת העירייה, מה שנוגד את כל התיאוריה שהשופטת העלתה ולכן החוק בטל מחוסר סמכות. מעבר לעניין חוסר הסמכות, יש כאן גם חוסר סבירות-איסור על פתיחת בתי עינוגים בשבת, יש בו משום פגיעה מהותית בזכויות היסוד של האזרח החילוני ללא איזון כלשהו ולכן ברור שדינו של חוק כזה להתבטל. הפעלת בתי הקולנוע בשבת לא פוגעת בתחום הפרט של הדתיים אלא רק ברגשותיהם.

החוק פסול, הנאשמים זוכו.

בג"צ 5073/91 תיאטראות ישראל בע"מ נ' עירית נתניה
הרקע לפס"ד-לאחר פס"ד קפלן, היה ברור שרשות מקומית לא יכולה לאסור על פתיחת בתי עינוגים בשבת מטעמים דתיים. בנושא זה, המחוקק קבע את חוק ההסמכה, שקבע: על אף האמור בכל דין אחר, רשות מקומית יכולה להתעסק בנושאים של סגירה ופתיחה של בתי עסק.

פק' העיריות:
סע' 249(20): עירייה יכולה להתעסק בענייני סגירה ופתיחה של בתי עסק.

סע' 249(21): עירייה יכולה, בהמשך לס"ק 20, להפעיל סמכותה בהתחשב בטעמים שבמסורת דתית.

לעירית נתניה היה את אותו חוק עזר עירוני, כמו של ירושלים בזמנו ולפיו העירייה החליטה לאסור על הקרנת סרטים בקניון העיר. הקרנת סרטים בשבת אושרה רק בקניון מסוים אחד.

העותרים טענו לאפליה, הנובעת משיקולים זרים. 

בתשובה לשאלת האפליה, נאמר שבמקרה זה אין אפליה כי יש כאן יחס שונה לשונים ולא יחס שונה לשווים. ביה"מ לא מתייחס לטענת השיקולים הזרים אך קובע שאין כאן עבירה על החוק.

שמגר-קולנוע הוא חלק מפעולות תרבות ולכן לא נכנס בסע' האוסר הפעלתו בחוק העזר. אין סיבה שקולנוע לא יחשב כתרבותי כמו תאטרון, קונצרט וכו'. ראוי לפרש באופן נרחב את הגדרת המונח "תרבות".

העיקרון הכללי הוא שיש חופש מדת וחוק העזר מגביל חירות בסיסית זו-כאשר מדובר על חקיקה שמגבילה זכויות יסוד, יש לפרש אותה בצורה מצומצמת-משמע, יש לפרש את החריג לאותה הגבלה (תרבות במקרה זה) באופן נרחב-קולנוע נכנס לתוך המונח של "תרבות".

לאור הנחה זו, שמגר קובע שאין בעיה לפתוח בתי קולנוע בימי שישי, בתנאי שאלו יהיו פעולות תרבות (למשל, אין לפתוח את הקולנוע בשבת לצורך עריכת מכירות פומביות).  

בג"צ 237/88   מועצה מקומית גבעת שמואל ואח' נ' מנכ"ל משרד הפנים
בפני: לוין, מלץ, ולנשטיין
ענינה של  עתירה  זו  בתוכנית להקמתו של מחלף על הכביש המהיר הידוע ככביש גהה. מיקומו  המתוכנן  של המחלף בין גבעת שמואל לבני-ברק ומטרתו לנקז את התנועה הזורמת בכביש גהה. התנגדויות לתוכנית  המקורית נדונו בישיבת ועדת משנה של הועדה  המחוזית. בין השאר נדונה שם דרישת ראש עירית בני ברק "להבטיח כדין על-ידי הרשויות המוסמכות שלא תותר תנועת כלי רכב במחלף בשבתות ובחגים".

נציג  משרד  התחבורה בועדה סבר כי אין בסמכותה לקבוע את סדרי התנועה במחלף,  ולפיכך  לא  החליטה הועדה אלא להמליץ בפני המפקח על התעבורה שהוא יקבע  "הסדר  לסגירת  הקטע  מהעלייה  לגשר מגבעת שמואל לבני ברק בקטע רחוב השומר בשבתות ובחגים.."

ראש  עיריית  בני  ברק סבר כי בהמלצה בלבד של הועדה המחוזית אין כדי להבטיח  סגירת  הקטע הנ"ל של המחלף בשבתות, וביקש לקיים דיון חוזר בעניין, על מנת להשיג החלטה מחייבת של הועדה.

לאחר שמיעת שני הצדדים, קיימה הועדה דיון בעניין.  בדיון זה נציג  אגודת  האינג'ינרים  והארכיטקטים  בועדה, הביע דעתו כי הפגיעה בנוסעים הבאים בשבת לגבעת שמואל מצפון (המתבטאת בכך שעליהם לנסוע קילומטר אחד  נוסף) אינה  משמעותית  לעומת היתרונות שבהחלטה, אשר באה למנוע פגיעה בתושביה הדתיים של בני ברק, כאשר מקובל על הכל שהתוכנית כולה עשויה לשפר במידה רבה את זרימת התנועה בכביש גהה, שהוא עורק ראשי לתנועה. לאחר הדיון הזה החליטה הועדה המחוזית לאשר מחדש את ההחלטה. בעקבות  כך הוגשה  העתירה  שבפנינו.

טענות העותרים הן בשני מישורים - האחד דיוני והשני מהותי.

הטענה  הדיונית היא כי ההחלטה פסולה משום שלא ניתנה לעותרים הזדמנות להשמיע טענותיהם כאמור בס' 106 סיפא לחוק התכנון והבניה. פגם זה בהליך קבלת ההחלטה נרפא כאשר, עובר לפרסום התוכנית המתוקנת, הובאו בפני הועדה המחוזית טענות ההתנגדות של תושבי גבעת שמואל הן בכתב והן בעל-פה. 

מכאן לטענות המהותיות של תושבי גבעת שמואל.  הם טוענים:

א.  לא היה זה בסמכותה של הועדה המחוזית לקבל את ההחלטה; לחלופין

ב.  אם  הייתה  הועדה  מוסמכת  לקבל ההחלטה, הרי ששיקול הדעת שהפעילה לצורך זה לוקה בחוסר סבירות.

לעניין  חוסר  הסמכות  מצביע בא-כוח העותרים על כך שהרשות המופקדת על הסדרת התנועה  בדרכים היא רשות התמרור המרכזית שבראשה המפקח על התעבורה, ואשר סמכויותיה  מפורטות  בתקנה  17(א)  לתקנות  התעבורה,  התשכ"א1961-.    אין דעתנו כדעתו. 

החוק מעניק לועדות (הן המקומית ולא כל שכך המחוזית) סמכויות רחבות לתכנון מכל ההיבטים הרלבנטיים לטובת אוכלוסיית שטח התוכנית, ונציגי כל ההיבטים האלה  מוצאים  מקומם  בועדה  המחוזית דוקא (להבדיל מן הועדה המקומית שהיא הרשות המקומית(. עצם העובדה כי המפקח על התעבורה מוסמך להסדיר התנועה בדרכים על-ידי  קביעת  תמרורים  וכדומה, אין בה לדעתנו כדי להפחית מסמכויותיה של הועדה  המחוזית  לקבוע  בתוכנית  מתאר תנאים לגבי הסדרת התנועה, כאשר מן ההיבטים היותר רחבים של הועדה, נראה לה שראוי לקבוע תנאים כאלה. 

מכאן  לטענת  חוסר הסבירות שנטען כי לוקה בו החלטת הועדה. בעניין שבפנינו שקלה הועדה בכובד ראש את האינטרסים של חלקי הציבור השונים הנוגעים לעניין, על מנת להגיע לפתרון הולם .
הם ניסו  לאזן  בין הפגיעה ברגשות הדתיים של תושבי בני-ברק לבין אי הנוחות שתיגרם כאמור לבאים ברכב בשבת לגבעת שמואל מצפון.  לנו נראה כי לא רק רשאית אלא  חייבת היתה הועדה להביא בחשבון שיקוליה את שני האינטרסים הנ"ל. אין לדעתנו לומר כי הפתרון לוקה בחוסר סבירות.

העתירה נדחתה.
מיסוד הדת
קיימים שני סוגים עיקריים של מיסוד דת בעולם:

1. החוקה בארגנטינה-קובעת שהנשיא חייב להיות קתולי. זהו מיסוד הדת בחוקה והענקת מעמד לקתולים. באנגליה-היה נוהג, בו ראש המדינה (המלך) הוא גם ראש הכנסייה. הכנסייה האנגליקנית, למשל, הוקמה ע"י הנרי ה 6 כי לא נתנו לו להתגרש.

2. ארה"ב-התיקון ה 1 קובע הפרדה מוחלטת בין הדת והמדינה. אסור לקבוע דת מסוימת כדת רשמית ואסור למדינה לעסוק בענייני דת גם אם תעסוק באופן שווה בכל הדתות. ארה"ב היא מדינה פלורליסטית וכדי למנוע חשש מהשתלטות של דת כלשהי, עשו הפרדה מוחלטת בין הדת והמדינה. הפרדה זו יצרה מצב קיצוני כי המדינה לא יכולה להתערב גם למטרות חיוביות (למשל, חינוך לא יכול לקבל מימון מהמדינה).

בארץ-אין ספק שנבחרה הגישה הראשונה, של מיסוד הדת.

1. מיסוד נושא נישואין וגירושין-נמצאים בסמכותם הבלעדית של בתי הדין הרבניים. למוסלמים ודרוזים יש את בתי הדין שלהם, לנוצרים אין בתי דין אך הסמכות אצלם היא גם לפי הדת.

2. מתן מעמד לרבנים הראשיים ולרבנים המקומיים-הרבנות היא מכוח חוק והרבנים נבחרים מכוח חוק. הגוף הבוחר הוא ברובו חילוני (נציגי רשויות ונציגי השר) ובמקרה זה, לתפקיד דתי נתנו מעמד חוקי (סמכויות ומימון).

3. כשרות-לרבנות הראשית יש מונופול בעניין זה. חוק איסור הונאת הכשרות מחייב קבלת הכשר מהרבנות. הכשר מבית דין אחר חייב לבוא בנוסף לזה של הרבנות. המחיר לכך הוא יכולת העברת הביקורת ויכולת הפיקוח ע"י ביה"מ. אם סמכות זו לא הייתה מעוגנת בחוק, לא ניתן היה לבקר אותה (ראה בג"צ רסקין בהמשך).

פסיקה
בג"צ 105/54 לזרוביץ נ' המפקח על המזונות ירושלים

בפני השופטים אגרנט, זוסמן, ברנזון

השאלה שנתעוררה היא שאלת חוקיות פעולתו של המפקח על המזונות להסדיר את גידול החזיר בארץ ולרכזו באזור מסוים. בעקבות צו אישי שנשלח למערערים מטעם רשות מפקחת במשרד  המפקח על המזונות, האוסר להחזיק חזירים חיים ללא היתר, ביקשו הנ"ל היתר כנדרש. ניתנו להם היתרים זמניים בתנאי שאין להחזיק את החזירים אלא בשטח מוגבל במחוז הצפון, המאוכלס בעיקר ע"י לא יהודים. 

המבקשים ללא קיימו את הצו הנ"ל בטענה כי הדרישה אינה חוקית. 

צו הפיקוח על המזונות (גידול חזיר) תשי"ד 1954- אשר פורסם בקובץ התקנות קובע בס' 1:
“לא יגדל אדם חזיר, לא יחזיק ולא יטפל בו, אלא לפי היתר בכתב מאת המפקח (על המזונות) ובהתאם לתנאי ההיתר."

הצו הוצא בתוקף הסמכות לפי ס' 4 לפק' הפיקוח על המזונות. 

שני נימוקים עיקריים שעליהם ביסס המבקש את טענתו כי צו גידול חזיר הוא בלתי חוקי:

א. חזיר אינו מצרך בר פיקוח.

ב. הצו הוצא לא כדי לקיים ולקדם את מטרות הפיקוח על המזונות אלא למטרות פוליטיות ודתיות, שהן  

     זרות לעניין. 

לגבי הטענה הראשונה - הפק' מגדירה בלשון שלה את המושג צורך אוכל שהמפקח רשאי, לפי ראות עיניו, לשימם בפיקוח, וכל זמן שהוא אינו חורג מגדר ההגדרה הזו, יכול הוא להכריז על צרכי אוכל כנתונים לפיקוח. 

אשר לטענה השניה - חומר הראיות שהובא בפנינו אינו משאיר מקום לכל ספק בשאלה זו: כל מה שקדם וגרם לפעולות המשיב מוכיח בעליל כי הכוונה לא הייתה להשיג ולהגשים את המטרות הלגיטימיות של הפיקוח על המזונות הנובעות ממצב שעת החירום במדינה, כי אם בעיקר לשם הגשמת החלטת הממשלה לצמצם את גידול החזיר במדינה מטעמים שבמדיניות פוליטית-לאומית-דתית.  מעשים המכוונים בכנות ובנאמנות למילוי תפקידיו הלגיטימיים של המפקח על המזונות אין בהם כל פגם אם אגב אורחא מתחשב הוא גם בצרכים ובעניינים שהדת מחייבת אותם. נהפוך הוא, היה אולי פגם גדול בהתנהגותו של המשיב אילו התעלם מעניינים חשובים אלה.  אך אין זה מתפקידו של המשיב לפתור בעיות דתיות ולאומיות באמצעים אדמינסטרטיביים שניתנו לו לתכליות ולמטרות לגמרי אחרות. הבעיה היא ארצית ולא מקומית ופתרונה בידי בית המחוקקים, שבכוחו - אם הוא רואה צורך בכך - להגביל את חופש הפרט אם ע”י חקיקה ישירה ואם ע"י הסמכת אחרים לכך.

העתירה נתקבלה. 
בג"צ 195/64 החב' הדרומית נ' מועצת הרבנות הראשית
מהווה את ההלכה שקיימת עד היום בעניין היחס שנותן ביה"מ למוסדות הדת במדינה ובמיוחד לרבנות הראשית. פס"ד עוסק בשאלת יצור בשר כשר, כאשר הרבנות התנתה תנאים לחב', שרצתה לשווק בשר כשר לכל הארץ:

1. מכירת הבשר הכשר תעשה רק לאטליזים שמוכרים בשר כשר.

2. את החלקים הפסולים יש למכור לאטליזים לא יהודיים תמורת ערבויות בנקאיות, שיבטיחו את אי החזרת הבשר לשוק היהודי.

טענת האטליזים-זו מטרה זרה, הנעשית משיקולים זרים. סמכות הרבנות נוגעת רק לענייני כשרות ולא לענינים שמסביב. טענה דומה הועלתה אף בפס"ד לזרוביץ, שם החריגה נבחנה לפי החוק לפיקוח על מצרכים ושירותים) נמצא שבין מטרה זו למטרת השיקולים הדתיים אין קשר ולכן פעולה זו היא חריגה מסמכות). 

הרבנות לא התייצבה לדיון (אין בכך משום בזיון ביה"מ כי מדובר בצו של "עשה" והמשיב יכול שלא להגיע ולהסתכן בכך שביה"מ יחמיר עמו בפס"ד) אלא שלחה מכתב, בו ציינה 3 החלטות שקבלה  המועצה:

1) באופן כללי, הרבנות פוסקת בענייני הלכה רק ע"פ ההלכה. היא כפופה רק לדין תורה ולכן לא ניתן לבקר הלכה זו אלא רק לעניין כלים הלכתיים.

2) בענייני כשרות, הרבנות תמיד פועלת ע"פ ההלכה.

3) אין בסמכות בג"צ להתערב בשיקולים הלכתיים ובפסקי הלכה, המוצאים ע"י הרבנות הראשית.

משמעות שתי ההחלטות הראשונות-אין בהם ולא כלום. ברור שכשהרבנות פועלת בענייני כשרות, היא פועלת בעניני הלכה. אין כאן תשובה לטענת העותרים בעניין הנושאים שמסביב לכשרות.

ההחלטה השלישית-בעייתית. הרבנות מבקשת מעמד של "רשות מחוקקת", שלא נתונה לביקורת. קשה לקבל את העובדה שמכוח חוק של הכנסת, הרבנות מבקשת מעמד דומה לשל הכנסת. הרבנות בעצם מבקשת חסינות מוחלטת, על כל פעולותיה (מעמד דומה לשל הנשיא).

השופט אולשן-הפתרון לשאלה מצוי באבחנה בין גוף וולונטרי (שנהנה מאוטונומיה מלאה) לגוף שלטוני (שכפוף למשפט המנהלי). אם היה מדובר בגוף וולונטרי, שסמכותו אינה בחוק, אלא סמכות מוסרית, יש להניח שבג"צ לא יכול היה להעביר ביקורת על החלטותיהם (כמו בתי דין דתיים למיניהם). הרבנות אינה גוף וולונטרי-היא פועלת מכוח חוק, נבחרת ע"פ חוק ומקבלת תקציב מהמדינה. מדובר על גוף שלטוני וככל גוף כזה, הוא כפוף לביקורת. 

מיסוד הדת, במקרה זה, הוא המחיר שגוף משלם תמורת "הסמכות" מהמדינה ויכולת האכיפה היא ההמצאות תחת הביקורת.

פס"ד מיקרודף נ' חב' חשמל
שינה את האבחנה שנעשתה בפס"ד החברה הדרומית, בין גוף וולונטרי לגוף שלטוני. עסק בשאלה האם חב' חשמל חייבת לפרסם מכרזים כאשר היא כורתת חוזה. חב' חשמל טענה שהיא גוף פרטי (אמנם בבעלות ממשלתית) ולכן לא חייבת להתפרסם במכרז. ביה"מ ניתח את האבחנה בין גוף וולונטרי לשלטוני וקבע 3 פרמטרים, שהראו שחב' חשמל היא גוף שלטוני:

1) זיכיון-לחב' חשמל יש מונופול ומעצם זה שהיא היחידה שנותנת את השרות הזה, ניתן לראות בכך סממן שלטוני.

2) שרות חיוני לציבור-מחזק את הכוון להכרה בתור גוף שלטוני.

3) תקציב-חב' חשמל מקבלת תקציב מהמדינה.

נמצא שחב' חשמל היא רשות שלטונית ולכן כפופה להוראות המשפט הציבורי.

פס"ד רביב נ' בית יוליס
האם גוף פרטי, שרצה להקים בית אבות, חייב לפעול בהתאם להלכות המשפט הציבורי כאשר הוא מנהל מו"מ עם חב' בניה?

ברק-גם על גוף פרטי חלים חלק מהוראות המשפט הציבורי, זאת מכוח סע' 12 לחוק החוזים (כריתת חוזה בתום לב).

בד"נ, פס"ד התהפך ודעתו של ברק לא התקבלה. 

פס"ד קסטלבאום נ' חברא קדישא
האם חב' קדישא מחויבת בהלכות המשפט הציבורי? פס"ד זה קבע את ההלכה כיום. קסטלבאום רצה לכרות על מצבה באותיות לועזיות. חב' קדישא התנגדה לכך וטענה שבחוזה שנכרת ביניהם צוין במפורש שאסור להשתמש באותיות לועזיות. בג"צ פסק שחב' קדישא היא עמותה פרטית, שמקבלת אדמות מהמדינה וניתח את אותם הפרמטרים מפס"ד חב' חשמל:

1) זו החב' העיקרית בארץ לקבורה-שאר העמותות הם לדתות אחרות (יש כאן מעין מונופול).

2) מתן שרות חיוני לציבור.

3) תקציב-במקרה זה אין תקציב אך יש הקצאה של קרקעות.

לכן, יש להחיל את הלכות המשפט הציבורי על חב' קדישא.

יונגר-פס"ד זה מצוי באמצע, בין פס"ד מיקרוגרף לפס"ד חב' חשמל.

בג"צ 44/86 ענף האטליזים נ' מועצת הרבנות לירושלים
שאלת שחיטת חוץ. הרבנות הראשית לא מתירה לבעלי אטליזים בירושלים להביא בשר מחוץ לירושלים, גם אם הבשר כשר. 

מועצת ענף האטליזים- טוענת כי בשר כשר הוא כשר, ללא קשר למקום השחיטה. טענה נוספת התייחסה לרשתות השיווק-רשתות השיווק הארציות יכלו לקנות בשר שנשחט מחוץ לירושלים ולשווק אותו בכל מקום, גם בירושלים-טענה לאפליה ולשיקולים זרים כי מה שצריך להנחות את הרבנות זה שיקולי כשרות בלבד.

הרבנות-טענה שהיא מכירה בסמכות בג"צ לבקר את החלטותיה אך סמכות זו לא כוללת את הזכות לבדוק את עצם פסיקת ההלכה.

בג"צ-ציין 3 גישות בהתייחס לגישתה של הרבנות:

1) ביה"מ יכול לקבל את גישתה של הרבנות.

2) גישת בינים-בג"צ מוסמך לבקר אך לא יתערב בענייני הלכה, אם אכן ישוכנע שמדובר בענייני הלכה.

3) בג"צ מוסמך לבדוק הכול-גם את הסמכות הכללית וגם את עניין ההלכה.

ביה"מ מבחין כאן בין התוצאה לבין הרטוריקה של פס"ד: ברטוריקה, ביה"מ פועל לפי הגישה השלישית אך בתוצאה הסופית מובאת בהתאם לגישה השניה.

שמגר-ברגע שהחוק החילוני החליט לאמץ, בנושאים מסוימים, את הדין הדתי, הרי שהדין הדתי הפך בחלקו להיות חלק מהדין החילוני, אשר בו הפוסק האחרון הוא בג"צ. לא מקובל עליו שיהיה דין כלשהו בו הפוסק האחרון אינו בג"צ. 

לגבי התוצאה הסופית, ביה"מ "שוכנע" שמדובר בנימוקים איכותיים ולכן הוא לא בודק את ההלכה.

יונגר-ביה"מ מתעלם מהפגיעה בחופש העיסוק ומנושא האפליה. ביה"מ מפחד לבדוק דברים אלו  ולא בטוח שהוא יכול לעשות זאת כי אין לו את כל הכלים לכך. לכן, נוח לביה"מ לפסוק לפי גישת הביניים.

*פס"ד זה אמנם מהווה התקדמות מאז פס"ד החב' הדרומית אך עדיין יש בו בעיות. 

התערבות ביה"מ האזרחי בנושאי דת

בעניני נישואין וגירושין, הסמכות הייחודית נתונה לבית הדין הרבני וזאת ע"פ חוק. החוק גם קובע שבשאלות הכרוכות בענייני נישואין וגירושין (למשל מזונות), לבית הדין יש סמכות מקבילה.

ההלכה היהודית מבחינה בנכסים שאישה מביאה אתה:

1) נכסי צאן ברזל-דברים שנשארים אתה לתמיד (תכשיטים, בגדים).

2) נכסי מלוג-נכסים מניבים (קרקעות, בתים וכו') שמוקנים לגבר עם הנישואין.

חוק שוויון זכויות האישה עוסק גם בנכסי האישה הנשואה וקובע שדין אחד יהיה לאיש ולאישה (רואים את קניינה של אישה נשואה כאילו הייתה פנויה-ביטול נכסי המלוג).

בשלב הראשון, בית הדין הרבני לא היה מוכן לקבל את החוק. בפס"ד סידס נ' בית הדין הרבני הגדול-ביה"מ קבע שבית הדין הרבני חייב לנהוג בענייני רכוש כפי שנקבע בחוק ואז נקבעה הלכת השיתוף-כאשר בני הזוג חיים ביחד, כל הרכוש שנצבר שייך לבני הזוג שווה בשווה ללא קשר על שם מי רשומים הנכסים (הכוונה לרכוש שהובא לפני הנישואין). בפס"ד בבלי נ' בית הדין הרבני הגדול, בג"צ מחייב את בית הדין להחיל את הלכת השיתוף על בני זוג שנפרדים. 

הבעיה בהלכה זו-למרות שסמכות הפעולה של בית הדין הרבני קבועה בחוק, בג"צ מחייב את החלת הדין החילוני. יש כאן פגיעה באוטונומיה של בית הדין הרבני ע"י החלת הלכות חילוניות.

בעיה חוקתית-בג"צ לקח סמכות, שהוקנתה בחוק לבית הדין הרבני והעביר אותה אליו.

רעיון איבוד האוטונומיה של מוסדות הדת (פס"ד סידס, פס"ד בבלי) קיבל ביטוי גם בחקיקה:

1. חוק הרבנות הראשית, שבא להסדיר שני דברים:

1. בחירת הרבנים הראשיים והמקומיים (הגדרת הגוף הבוחר).

2. סמכויות ותפקידים של הרבנות הראשית.

2. חוק איסור הונאה בכשרות.

פסיקה
פס"ד אולי
בג"צ דן בחוק איסור הונאה בכשרות.

ברק-לחוק אין משמעות בעניין מעמד הדת אלא זהו חוק בעל משמעות צרכנית בלבד (אין כאן פגיעה בסטטוס קוו).  השאלה היא האם זוהי אכן המשמעות היחידה. חוק הרבנות הראשית קובע, בין השאר, שהרבנות צריכה לעסוק בענייני כשרות (החוק לא מעניק סמכות ייחודית), לעומת חוק איסור הונאה בכשרות הקובע סמכות ייחודית, לרבנות הראשית, לעסוק בענייני כשרות.

מחיר הסמכות היחודית-המחוקק דורש מחיר תמורת הסמכות שהוא מעניק. סע' 11 לחוק איסור הונאה בכשרות קובע שעל נותן תעודת הכשרות להתחשב רק בענייני כשרות המזון ואין להתחשב בדברים הלכתיים, שלא קשורים למזון עצמו.

יונגר-הרבנות מועמדת במצב לא פשוט כי ע"פ ההלכה, יש קשר ישיר בין כשרות המזון לדברים אחרים שקשורים בהלכה.

בג"צ 465/89 רסקין נ' המועצה הדתית ירושלים
בעלי בתי מלון מתנים עם עורכי האירועים את עריכתם בתנאי שלא יביאו רקדניות בטן, כתוצאה מהפעלת לחץ ע"י הרבנות ואיומים בשלילת תעודת הכשרות. רקדנית בטן עותרת לבג"צ, למרות שהיא לא הנפגעת הישירה. בג"צ מפעיל את סע' 11 לחוק איסור הונאה בכשרות וקובע שהאפשרות היחידה להתנות מתן תעודת כשרות היא רק בענייני כשרות מזון-אסור להתנות את מתן התעודה בעניינים אחרים, כגון הופעת רקדנית בטן.

בנק' זו ביה"מ אמר שהוא מעביר תחת ביקורתו את פעולתה של הרבנות (זהו המחיר לקיומו של חוק בנושא כי אם סמכות זו לא הייתה מעוגנת בחוק, לא ניתן היה לבקר אותה-ראה עניין מיסוד הדת). 

באופן מעשי-הפסיקה לא עזרה כי בתי המלון עדיין חששו מהרבנות הראשית. כאן מתעוררת השאלה האם בג"צ יכול לאכוף את החלטותיו, למרות הצווים המעשיים שלו.

(יעל) לעותרת נסתבר שבעלי אולמות נמנעים מלהזמינה בשל החשש שתעודת הכשרות תישלל מהם אם יאפשרו את הופעותיה. בקשר לכך אף הוצג מסמך על נייר של "הרבנות הראשית של ירושלים והמחוז", הקובע כי אסור לערוך או להרשות מופעים בלתי צנועים. תשובת הרבנות לכך הייתה שהוראות הרבנות, סיבתן הלכתית צרופה. השאלה היא מהו תוכנם ומשמעותם של אותם "דיני כשרות", שבהם בלבד רשאי הרב להתחשב במתן תעודת הכשר (כפי שמובע בחוק איסור הונאה בכשרות). החוק לא בא להשליט כשרות או חובת כשרות-הוא דן בכשרות המזון ובה בלבד ומכאן עולה כי השימוש, שעשו המשיבים בסמכותם והתנאים שהציבו, חרגו מהשיקולים הרלוונטיים וכללו שיקולים שמן הראוי היה שלא ישמשו עילה למניעת מתן תעודת הכשר.

העתירה התקבלה-אין המשיבים רשאים להתנות מתן תעודת הכשר לבית אוכל, לפי החוק, באי קיומם של מופעים "בלתי צנועים". 

בג"צ 3872/93 מיטראל בע"מ נ' ראש הממשלה, בג"צ 5871/92 מיטראל בע"מ נ' שר התמ"ס
עוסק במצב בו ממשלת ישראל החליטה להפריט את שוק הבשר. חב' מיטראל רצתה לייבא לארץ בשר לא כשר אך לא קבלה רשיון יבוא. החב' עתרה בטענה שיש כאן פגיעה בחופש העיסוק. בג"צ קיבל את העתירה ובהמשך, הכנסת החליטה לאכוף את ההחלטה בשתי דרכים:

1) חוק הבשר-צריך רשיון ע"מ לייבא בשר לא כשר.

2) תיקון ח"י חופש העיסוק-הכנסת רשאית לחוקק חוקים המנוגדים לח"י חופש העיסוק בשני תנאים:

1. שיאמר במפורש שזה על אף האמור בח"י חופש העיסוק-החוק המפר מוגבל ל 4 שנים.

2. שיתקבל ברוב של 61 ח"כ.

אכן, תקפו של חוק הבשר אמור לפוג בשנה וחצי הקרובות.

חב' מיטראל הלכה בשני כוונים:

1) חוק הבשר לא סותר את ח"י חופש העיסוק אך סותר את ח"י כבוד האדם וחירותו.

2) אם לא ניתן לייבא בשר לא כשר, החב' רוצה לייבא בשר כשר. 

במקרה 2 משרד התמ"ס ביקש מחב' מיטראל אישור מהרבנות הראשית לצורך יבוא בשר כשר. אישור זה לא התקבל מהטענה שלא ניתן לעסוק גם ביבוא בשר כשר וגם ביבוא בשר לא כשר.

בג"צ שוב מתערב בהחלטת הרבנות ופוסק שמכיוון שהשאלה היחידה היא שאלת כשרות המזון וחב' מיטראל מתחייבת לשמור על כשרותו, הרבנות לא צריכה להתערב בכך שחב' מיטראל עוסקת בארץ בבשר לא כשר.

חופש העיסוק גובר על קשיים טכניים, שעומדים כביכול בפני הרבנות הראשית.

בג"צ 5871/92 מיטראל נ' שר התמ"ס
העותרים, יבואני בשר, עתרו כנגד החלטת התמ"ס לייבא בשר בדרך של הגרלה בין היבואנים השונים ובכמות מוגבלת לכל יבואן.

טענת העותרים-הגבלת היבוא למכסה מרבית קבועה מראש מהווה פגיעה בחופש העיסוק כמשמעו בח"י חופש העיסוק ולכן דין המכסה להתבטל.

ביה"מ פסק-גם אם הוראות החקוקים, שאפשרו לתמ"ס את החלטתו, סותרות את ח"י חופש העיסוק, הרי שעדיין לא תמה תק' המעבר (של שנתיים) בו יתבטלו ההוראות הסותרות. מטעם זה, העתירה נדחתה.

בג"צ 3872/93 מיטראל נ' ראש הממשלה
העתירה נסבה על אי קבלת אישור לייבא בשר.

לטענת המדינה-מטעמים כלכליים.

לטענת העותרים-מטעמי כשרות.

ביה"מ פסק-על כל רשות מנהלית לפעול ולהפעיל סמכותה בהתאם לדין הקיים ואין היא רשאית שלא לעשות כן בגלל האפשרות שחקיקה עתידית תשנה את התמונה ותפתור בדרך כלשהי את הבעיה מכיוון שאין לדעת אם יחוקק החוק ומתי ומה יהיה תוכנו. כמו כן, אין רשות מנהלית רשאית לקבוע הגבלות או איסורים על חופש הדת או על החופש מדת, שכן מדובר בזכויות היסוד החשובות והרגישות ביותר ומן הראוי שהמחוקק יכריע בשאלות אלו.

בהקשר למתן היתרי היבוא-שיקולים דתיים (כשרות המזון) אינם נמנים עם השיקולים שהרשות המוסמכת רשאית לשקול. הם אינם שיקולים לגיטימיים ואף שיקול דת קואליציוני אינו יכול להצדיק החלטת ממשלה במדינה שיש בה שלטון חוק. שלילית הזכות לייבא בשר (ע"י אי מתן רשיון) סותרת לכאורה את ח"י חופש העיסוק והגבלה על חופש העיסוק יכולה להיות רק לתכלית ראויה ומטעמים של טובת הכלל.

אם הממשלה מעונינת לתת היתר ליבוא בשר בתנאי שיהיה כשר, יש פה שינוי של ח"י חופש העיסוק ולפיכך, הכרחי שהצעה זו תתקבל כח"י וברוב מיוחס של 61 ח"כ. אין הרשות המבצעת רשאית או מוסמכת לפגוע בחופש העיסוק או להצר אותו וחייבת היא, תוך שמוש בסמכויותיה, לכבד את חופש העיסוק, אלא אם הוסמכה אחרת בחוק.  

בג"צ 3444/92 מרבק נ' הרבנות הראשית נתניה
שאלת שחיטת החוץ. הרבנות טענה שיש לבצע את השחיטה בנתניה בלבד מכיוון שיש לכך גם טעם הלכתי וגם טעם כלכלי (ע"י הבאת בשר חוץ, לא תהיה עבודה לשוחטי העיר)-יש לשמור על הבסיס הכלכלי של שוחטי נתניה.

השופט בך-מקבל טענה זו בעיקר כי יש גם טעם הלכתי ולא רק טעם כלכלי. ביה"מ, לכאורה בודק את הסיבות שמובילות את הרבנות, תוך שהוא משאיר לעצמו פתח להתערבות.

בסופו של דבר העתירה נדחתה אך למרות זאת הרבנות פרסמה גילוי דעת, בו היא קבעה שבענייני הלכה היא אינה כפופה לביקורת בג"צ. לגילוי הדעת אין משמעות משפטית אך הוא מלמד על הלך הרוח של הרבנות הראשית.  

בג"צ 47/82 קרן התנועה ליהדות מתקדמת נ' שר הדתות
העתירה נסבה על החלטת שר הדתות שלא לראות ברב זמר ורותם כ"רשות רושמת" לעניין פק' הנישואין והגירושין. העותרים הם חברי התנועה היהודית הרפורמית והם פנו אל שר הדתות שיכיר בהם טרם חוקק חוק הרבנות הראשית, בו הוסמכה הרבנות לתת כשירות לרב לכהן כרושם נישואין. 

טענת העותרים-עם חקיקת החוק, לא היה שר הדתות מוסמך לפנות לרבנות בבקשה לקבוע את כשירות הרבנים רושמי הנישואין. בנוסף, הם טענו שהם מופלים לעומת זרמים אחרים, שאינם מכירים במרות הרבנות. 

לעניין שיקולי הרבנות באשר לחובה לערוך נישואין וגירושין בישראל ע"פ "דין תורה":

1. ע"פ מע' בתי הדין.

2. ע"פ בג"צ.

ביה"מ פסק-ברישום הנישואין יש אספקט מנהלי (זה בתחום מומחיותו של שר הדתות) ואספקט מהותי-הלכתי (לשר הדתות אין ולא צריך להיות ידע בנושא). כאשר מתעוררת לפני הרשות המנהלית שאלה הדורשת מומחיות, רשאית היא לפנות למומחה לדבר ולקבל את עצתו. 

נוכח הדואליות של תפקיד הרשות הרושמת, המשמשת גם כרשות מסדרת קידושין, על שר הדתות לבחון האם המנוי ראוי הלכתית. עם זאת, עצם המינוי הוא חילוני, אין לו כוח מחייב וכל משמעותו היא לצרכים סטטיסטיים בלבד. מאחר שהסמכות מצויה בידו של שר הדתות, הרי כיום חובה עליו לבקש מהרבנות מתן כשירות לעותר, כרשם נישואין. 

כיום, שואבת הרבנות הראשית את סמכותה להעניק כשירות מהדין החילוני ולפיכך, נתונה הרבנות, כמו כל גוף שלטוני אחר, למרותו של בג"צ כל אימת שאין היא שוקלת שיקולים רלוונטיים או כשהיא מביאה בגדר החלטתה שיקולים זרים. בנסיבות דנן, שוכנע שר הדתות כי הרבנות סירבה לתת לעותרים את הכשירות מבחינה הלכתית לשמש כרושמי נישואין וכי החלטה זו נובעת משיקולים הלכתיים ללא שיקולים זרים. לפיכך, אין להתערב בשיקול דעתו של שר הדתות, אשר אימץ את חוו"ד של הרבנות הראשית.

העתירה נדחתה.

בג"צ 4298/93  מונה ג'בארין נ' שר החינוך, טרם פורסם
העותרת סיימה כיתה ח' ובקשה ללמוד בבי"ס תיכון נוצרי-קתולי, עברה את בחינות הכניסה והתקבלה. כשהגיעה לקורס העשרה, לא הסכימו לקבלה כיוון שלבשה מטפחת ראש (הייתה מוסלמית אדוקה) ובנוסף, היא סירבה, מטעמי דת, לקחת חלק בפעולות נלוות (ספורט, שחייה, טיולים וכו'). העותרת מבקשת משר החינוך להורות לביה"ס לפטור אותה ממטלות אלו או לאפשר לה לבצען בתנאיה (שחייה עם שמלה, ספורט עם מכנס ארוך וכו'). כמו כן, היא מבקשת משר החינוך שיורה לביה"ס לקבלה מבלי להתנות זאת בהסרת מטפחת הראש.

טענת העותרים-על ביה"ס חל חוק הפיקוח, המאפשר לשר החינוך לתת הוראות לביה"ס ע"מ להבטיח שהחינוך יושתת על מטרות החינוך הממשלתי.

טענת המשיבים-על ביה"ס חלה פק' החינוך ולא חוק הפיקוח וכיוון שכך, לשר החינוך אין סמכות להתערב.

ברק-בי"ס הוא מוסד לא רשמי ולכן שר החינוך לא רשאי להתערב. שר החינוך אינו רשאי לדרוש שינוי בתכנית הלימודים או בניהול ביה"ס. זהו בי"ס הנהנה מאוטונומיה רבה מכוח פק' החינוך ובנוסף לכך, מדובר במוסד פרטי בבעלות עדה מוכרת בישראל. יחד עם זאת, האוטונומיה אינה בלתי מוגבלת-לשר נתונה סמכות לפיקוח על ביה"ס במידה הדרושה לשמירת הסדר הציבורי והמנהל התקין.

בביה"ס יש תלמידים נוצרים ותלמידים מוסלמים. הסיבה לדחייתה של העותרת אינה דתית אלא משיקולי תקנון, בו היא אינה יכולה לעמוד כי הוא דורש ביצוע של כל הפעילויות, כיוון שביה"ס עומד על קיום כלליו ומנהגיו. מטעמי אחידות לשמה ומחשש לפגיעה באופיו של ביה"ס, לא ניתן לשנות את התקנון כי אין ביה"ס רוצה שתלמידיו יפגינו חריגות, אף לא מטעמי דת ועדה.

לכל אדם בישראל, גם קטין, מוכר חופש המצפון והדת אך חופש זה אינו מוחלט ויש לאזן בינו ובין חופשים וחירויות אחרים, הנתונים לפרטים. האיזון במקרה זה-חופש הדת או אחידות הלבוש. חופש הדת עדיף.

אך כיוון שביה"ס הוא בי"ס פרטי והכניסה אליו היא על בסיס וולונטרי, ביה"ס אינו מפר את עקרון השוויון. באמצעות הדרישה לאחידות בלבוש ובהתנהגות, נמצא המכנה המשותף, המאפשר לקיים מע' חיים משותפת, המבוססת על פלורליזם דתי ועדתי.

*אם הבעיה הייתה רק בכיסוי הראש, היה צריך להתיר את קבלת העותרת, אך זה אינו הנושא.

גולדברג-לגבי כיסוי הראש, האם יש להכיר בזכותו של תלמיד בבי"ס ממלכתי-דתי, המבקש לבטא עצמו ולא לחבוש כיפה בביה"ס? אם לא נאפשר לו זאת, נפגע בזכותו לבטא את השקפת עולמו ולא נתייחס בסבלנות לדעותיו, אך מצד שני, האם יש מקום בבי"ס דתי לתלמיד שאינו חובש כיפה? גולדברג אינו משוכנע  שבהתנגשות בין חופש הביטוי של תלמיד לבין המסגרת החינוכית, גוברת ידו של התלמיד, על אף החינוך לסבלנות ולפלורליזם. מסכים לשאר דברי ברק.

העתירה נדחתה.

הממשלה

עיקר הראשות המבצעת (יש הגורסים שגם הנשיא הוא רשות מבצעת אך זו לא הגישה הרווחת). בנוסף לממשלה יש רשויות נוספות כגון הרשויות המקומיות, חברות ממשלתיות וכו'.

בתיאוריה, זו הרשות החלשה ביותר כי היא מקבלת הוראות מהרשות המחוקקת והרשות המבצעת.

סומר-זו הרשות החזקה ביותר והגדולה ביותר-עוסקת גם בחקיקת משנה (תקנות, צווים, כללים) בהיקף גבוה בהרבה מהחקיקה הראשית וגם בהליכי שיפוט (בעיקר הליכי ברירת קנס).
ח"י הממשלה החדש הוא המקור המשפטי המרכזי לפעילות הממשלה והוא מעניק סמכויות נרחבות לרו"מ. עם זאת, הוא מסדיר גם נושאים הקשורים לכנסת. עם כניסתה לתוקף של הבחירה הישירה לרו"מ, עדכנו את ח"י.

סע' 63 לח"י החדש-קובע את המעבר מהחוק הישן לחדש בכנסת הקרובה. 

תפקיד הרכבת הממשלה-הוטל עד לאחרונה על אחד מחברי הכנסת ע"י הנשיא (הרצוג בזמנו סירב להזמין את נציגי סיעת כך אך הנשיא אינו מחויב להזמין את נציגי כל הסיעות). הנשיא מטיל את תפקיד הרכבת הממשלה על הסיעה שסיכוייה להצליח בכך הם הטובים ביותר.

סע' 8 לח"י החדש-תנאי הכשירות לכהונת רו"מ. בס"ק ב' מצוין שאין להגיש מועמדות נוספת לאחר 7 שנות כהונה רצופות. 

סע' 9 לח"י החדש-על המועמד לרו"מ להיות נציג של 10 ח"כים לפחות (או עם 50 אלף חתימות), עליו להיות ח"כ ולקבל יותר ממחצית הקולות הכשרים.

"קולות כשרים"-ח"י החדש לא מגדיר מהם "קולות כשרים"-מוגדר בחוק הבחירות לכנסת (הגדרת קולות פסולים). לצורך ספירת קולות כשרים, פתק ריק אינו נחשב קול כשר (חסר משמעות מבחינה משפטית).

כהונת הכנסת-סע' 57(1) לח"י החדש מוסיף על סע' 9 בח"י הכנסת וקובע כי ע"מ להאריך את כהונת הכנסת יש צורך בחוק, ברוב של 80 ח"כ ובנסיבות מיוחדות המונעות קיום הבחירות בעתן (בח"י הישן, יכלה הכנסת להאריך כהונתה "לנצח" ברוב רגיל. סע' 57(2) לח"י החדש מוסיף לסע' 34 בח"י הישן (קיצור תק' כהונת הכנסת) את המילים "ברוב חברי הכנסת". סע' 20 לח"י החדש קובע שאי קבלת חוק התקציב תוך 3 חודשים שקול להתפטרות הכנסת.

תפקוד רו"מ-המגמה הכללית היא לחזק את מעמד רו"מ. סע' 3(ב) לח"י החדש מציין שרו"מ נבחר מכוח היבחרו, בניגוד לשרים, שמינויים טעון את אישור הכנסת (דחיית המינויים תחשב כהבעת אי אמון מצד הכנסת).

סומר-מהי משמעות אישור מינויים של שרים ע"י הכנסת, הנקבע בסע' 3(ג) לח"י החדש? בהתאם לסע' 14 לח"י החדש, יכול רו"מ להודיע על חלוקת התפקידים ללא דרישה לאישור הכנסת. תאורטית, דבר זה אפשרי אך יש לחבר את שני הסע' יחד ואישורם של השרים צריך להיות כאשר התפקידים מחולקים ביניהם.

סע' 19(ב) לח"י החדש-אם הכנסת דוחה את חלוקת התפקידים, רואים בכך הבעת אי אמון ברו"מ. ע"פ סע' זה, אם כעבור 45 יום לא מצליחים להרכיב ממשלה יתכנו שני מקרים:

1. רו"מ לא מציג את הממשלה. ע"פ סע' 15(א) לח"י החדש, נערכות, במקרה זה, בחירות מיוחדות (אך ורק לרו"מ).

2. רו"מ מציג את הממשלה בפני הכנסת ואם יש הבעת אי אמון, נערכות בחירות חדשות גם לראשות הממשלה וגם לכנסת-מצב כזה עדיף לרו"מ.

בחירות לכנסת ולרו"מ
סע' 4 לח"י החדש קובע איחוד זמנים בין הבחירות לכנסת ולרו"מ, למעט שני מצבים:

1. בחירות נוספות/חוזרות-כאמור בסע' 13(ב) ו 13(ג), במקרה שרו"מ לא קיבל 51% מהקולות.

2. בחירות מיוחדות-מתחילות את כל תהליך בחירת רו"מ מחדש.

1. סע' 13(ה):מקרה בו לא נבחר מועמד ע"פ סע' 13(א).
2. סע' 15: רו"מ לא הציג את הממשלה בפני הכנסת כאמור בסע' 14.

3. סע' 23: התפטרות רו"מ.

4. סע' 27:החלטה של רוב של 80 ח"כ להעביר את רו"מ מכהונתו.

5. סע' 28: פטירת רו"מ או אי יכולתו לתפקד.

מעמד השרים ורו"מ
סע' 24 לח"י החדש-רו"מ שחדל להיות ח"כ, דינו כרו"מ שהתפטר (ח"י הישן אפשר לשר לא להיות ח"כ).

סע' 33 לח"י החדש-קובע כי לפחות מחצית מהשרים יהיו ח"כ.

יציבות הממשלה
בסע' 15 ו 24 בח"י הישן, הממשלה הייתה חשופה להצבעות אי אמון ע"י הכנסת בעת הקמתה ובמשך כל כהונתה (ע"פ סע' 25(ג) בח"י הישן, במקרה כזה תמונה ממשלת מעבר שלא ניתן להפילה והכנסת לא מתפזרת-זאת עד להקמת ממשלה חדשה).

ע"פ סע' 14 לח"י החדש, אין דרישה להצבעת אמון עם הקמת הממשלה.

סע' 19 לח"י החדש מחדש כי יש צורך ברוב של ח"כ ע"מ להפיל את הממשלה ואז הכנסת מתפזרת (בשונה מסע' 27 לח"י החדש-העברת רו"מ מתפקידו, כאשר אז נערכות בחירות מיוחדות). סע' זה בא להגביל את שמוש הכנסת בהצעות אי אמון. בס"ק א' מצוין הצורך ברוב ומדובר כנראה ברוב רגיל של 61 ח"כ.

סע' 20 לח"י החדש-מקרה מיוחד. אם תקציב המדינה לא מתקבל תוך 3 חודשים לפני תחילת שנת הכספים, הכנסת מתפזרת באופן מיידי.

סע' 22 לח"י החדש-רו"מ לא מגיע לעמק השווה עם הכנסת אך הכנסת לא מפטרת אותו. במקרה זה רשאי רו"מ לפזר את הכנסת בהסכמת הנשיא. במקרה זה נערכות בחירות גם לכנסת וגם לרו"מ.

תפקוד רו"מ
חיזוק מעמד רו"מ בח"י החדש. סע' 33(ו) וסע' 35(ב) מאמצים את התיקונים בסע' 4 ובסע' 21(א) בח"י הישן-השרים אחראים בפני רו"מ ורו"מ יכול להעביר שר מתפקידו.

סע' 33(ה)-מאפשר לרו"מ לצרף שר לממשלה (בניגוד לסע' 18 בח"י הישן שדרש את אישור הממשלה)

סע' 39:מעביר לסמכותו הבלעדית של רו"מ סמכויות, שניתנו בעבר לממשלה. 

סע' 39(ד)-מעניק לרו"מ קול נוסף במקרה של שוויון בהצבעה.

פטורי רו"מ
1. פטורי רו"מ מכוח סע' 26: זהו פס"ד סופי שיש עמו קלון, בעקבות עבירה שביצע רו"מ.

2. פטורי רו"מ מכוח סע' 27: ללא קלון. רו"מ נכשל אך הדבר דורש רוב של 80 ח"כ.

הצגת מדיניות הממשלה

רו"מ צריך להציג את קווי מדיניות הממשלה תוך 45 יום (סע' 14 לח"י החדש). ישנו מסמך פורמלי, המגובש ע"י רו"מ ומכיל 2 חלקים:

1. חלוקת תפקידים.

2. קביעת מדיניות.

קווי היסוד של הממשלה אינם חוק והשאלה היא מהו מעמדם, כי קיימים מקרים בהם הממשלה פועלת שלא לפי קווי היסוד שלה-בעבר קבע היוע"מ (שמגר) שלקווי היסוד אין משמעות מחייבת (ב 1970 הממשלה התחיבה שלא יהיו הסכמי ביניים וב - 1971 נחתמו הסכמים כאלה עם המצרים, בלחץ ארה"ב). שמגר טען שהתגובה צריכה להיות פוליטית ולא משפטית. כיום, קווי היסוד יקבעו ע"י מו"מ של אנשי הקואליציה ואין מצע מפלגתי מגובש, שהופך לקווי היסוד לאחר הבחירות-בשיטה הישירה, יש פחות וודאות לגבי קווי היסוד של הממשלה.

סמכות שיורית לממשלה

סע' 40 לח"י החדש (זהה בנוסחו לסע' 29 בח"י הישן) מעניק סמכות שיורית לממשלה:

1. כאשר מצוין בחוק "המדינה"-הכוונה לממשלה.

2. סמכויות שיוריות: סמכות להתקשר באמנות בינל', סמכות להכרה דיפלומטית במדינות, יתכן ואף קביעת גבולות המדינה (הנוהג הוא שיש צורך באישור הכנסת), חסיון ראיות (אם כי כיום ניתן לעתור לבג"צ ולאלץ את הממשלה להציג ראיות).

*סע' 51 לח"י החדש מעגן בחוק את סמכות הממשלה לפתוח במלחמה-עיגון סמכות שיורית שהייתה בח"י הישן-זהו השוני היחיד, בהקשר זה, בין ח"י החדש לישן.
מינוי שרים

סע' 3(ג) לח"י החדש קובע כי השרים ימונו ע"י רו"מ אך המינוי טעון את אישור הכנסת. בפועל, רו"מ מקבל רשימה מהמפלגות וממנה את האנשים שברשימה.

סע' 16(א) לח"י החדש-לא יתמנה לשר אדם שלא רשאי להתמנות לח"כ. 

סע' 16(ב) לח"י החדש-אוסר מינוי של שר שהורשע בעבירה שיש עמה קלון וטרם חלפו 10 שנים מסיום ריצוי העונש.

סע' 16(ג) לח"י החדש-ח"כ שפרש מסיעתו ולא התפטר מכהונתו בכנסת, לא יתמנה לשר בתק' כהונתה של הכנסת.

סע' 33(ב) לח"י החדש-"החוק הנורווגי"-שר יכול להתפטר מתפקידו כח"כ ולהיות רק שר.

פיטורי שרים

יכולים להיעשות ע"י רו"מ או ע"י הכנסת.

סע' 35(ב) לח"י החדש-רו"מ יכול לפטר שרים. בפועל, סע' זה לא הופעל עד הסוף.

סע' 34(ב) לח"י החדש מהווה הגבלה-אם מס' חברי הממשלה נמוך מ 8, אסור לו לפטר עוד שרים עד למינוי שרים נוספים.

סע' 35(ג) לח"י החדש-חידוש. גם לכנסת מותר לפטר שר, אך לשם כך דרוש רוב של 70 ח"כ. אין צורך בנימוקים אך ישנו תהליך המאפשר לשר לטעון טענות בפני הועדה.

שרים והרשעות פליליות
בסע' 16(ב) לח"י החדש, קיים איסור מינוי שר שהורשע בעבירה שיש עמה קלון.

מקרים בהם שרים כהנו בתפקידם למרות הרשעות פליליות: אבו חצירא, דרעי ופנחסי-כנגד כולם הועלו טענות פליליות אך הם המשיכו לכהן בתפקידם. (ראה פסיקה להלן)

פסיקה

בג"צ 623/76 מדינת ישראל נ' קול ואח'
רו"מ רבין החליט להתפטר. עוד בטרם הגיש את התפטרותו לנשיא, הקדימו אותו השרים קול והאוזנר והודיעו שאינם רוצים להיות חברים בממשלת מעבר. עם התפטרות רו"מ, הממשלה הופכת לממשלת מעבר ורו"מ ממשיך לכהן בראשה עד שתיכון ממשלה חדשה (סע' 23(א), סע' 25 לח"י הישן), כאשר התפטרות שרים נכנסת לתוקף כעבור 48 שעות מהגשת מכתב ההתפטרות (סע' 21 לח"י הישן).השאלה היא האם התפטרות השרים "תופסת" כי היא החלה לפני התפטרותו של רו"מ אך "נקטעה" עם המעבר לממשלת מעבר (בה, כזכור, "אין יוצא ואין בא").

ברנזון-השרים נתפסו "בשיני" ממשלת המעבר, שכן התפטרות רו"מ קטעה את 48 השעות הדרושות להתפטרות השרים. מעשה הגשת כתב ההתפטרות, כמוהו כמעשה התפטרות לא מושלם, אשר בו בלבד אין כדי להפסיק את תק' הכהונה אלא בתום 48 השעות. יכול להיות שהמחוקק התכוון לייצב ע"י כך את ממשלת המעבר ויכול גם שהמחוקק לא חשב על אפשרות של מקרה כזה.

הצו נעשה מוחלט-ניסיון ההתפטרות לא הושלם, ההתפטרות לא נכנסה לתוקף והשרים עדיין שרים בממשלה הנוכחית לכל עניין.

*בסע' 23 בח"י החדש המצב תוקן וגם התפטרותו של רו"מ נכנסת לתוקף כעבור 48 שעות.

בג"צ 621/76 סגל ואח' נ' ממשלת ישראל ואח'
אחד המשיבים נמנע, שלא בהסכמת הממשלה, מהצבעה בכנסת להבעת אי אמון בממשלה. כעבור 7 ימים, החליטה הממשלה שהיה בכך משום הפרת האחריות בה נושא שר בפני הממשלה ע"פ סע' 11(ז)(1) לחוק המעבר תש"ט ובהתאם לכך, דין המשיבים "כדין מי שהתפטר מהממשלה מהיום בו הממשלה תמסור על כך הודעה לכנסת". העותרים טענו מנגד שע"פ סע' 21 לח"י הישן, כהונת שרים נפסקת רק כעבור 48 שעות מרגע הגשתו לרו"מ, מה גם שבתק' אותם 48 שעות רו"מ הגיש התפטרותו לנשיא והתפטרות הממשלה כולה, מכורח התפטרות רו"מ, שוללת את תוקף "התפטרות" שלושת השרים (ע"פ סע' 23(א) לח"י הישן). 

זוסמן-בסע' 11 לחוק המעבר, מדובר בפיטורין ולא בהתפטרות מרצון ואילו בסע' 21 לח"י מדובר בהתפטרות מרצון, בה כהונת השר אכן נפסקת כעבור 48 שעות עם התקיים כל התנאים להתפטרות (הודעת השר המתפטר לממשלה, הגשת כתב התפטרות וחלוף 48 שעות, בהן יכול השר המתפטר להתחרט). מכיון שבסע' 11 לחוק המעבר לא נידונה שאלת החרטה של השר, אין הגיון לדון ע"פ סע' 21 לח"י ולדחות את הפסקת הכהונה ב 48 שעות.

סע' 11 לחוק המעבר מציין את המילים: "מן היום שהממשלה תמסור על כך הודעה לכנסת"-פירוש הדבר הוא או מרגע מסירת ההודעה או מסוף אותו יום. לכן, משהתפטרה הממשלה בסוף אותו יום, "נלכדו" המשיבים בממשלה כפי שמורה סע' 25(ג) לח"י הישן אך כיון שמדובר בסע' 11 לחוק המעבר בלבד, ללא זיקה לח"י, גם התפטרות הממשלה לא מונעת את הפסקת כהונת השרים.

מועד הפסקת כהונת שר, כפי שמובע בסע' 11(ז)(2) ו (3) לחוק המעבר, הוא בחזקת דין מיוחד ושום הוראת דין אחרת אינה גורעת ממנה.

כהן-בשימושו של המחוקק במילים "מן היום..", הוא התכוון לשימוש בביטוי לפי הקשר הדברים ובמקרה זה, מיד עם מסירת ההודעה לפני הכנסת ואין להעלות על הדעת שהמחוקק התכוון לסופו של אותו יום, אחרת המטרה לא תושג.

הערעור נדחה והצווים על תנאי בוטלו.

בג"צ 188/77 המוטראן הקופטי האורתודוכסי נ' ממשלת ישראל
ב"מ העליון נתן צו מוחלט נגד שר המשטרה, המורה לשוטרים לאפשר לעותר ולבאי כוחו להרכיב מחדש מנעולים בכנסיות. ב"מ הוסיף שביצוע הצו המוחלט יעוכב ע"מ לאפשר לממשלה, אם תמצא לנכון, להשתמש בסמכותה הנתונה לה בכל עת ולטפל בסכסוך בין הקופטים לאתיופים.

מאז מתן הצו, החליטה הממשלה למנות ועדת שרים ע"מ להכריע בסכסוך ולתת צו בינים שלא לשנות את סדרי החזקה. במשך כמעט 4 שנים, לא קרה דבר בדיוניה של וע' השרים. עם חילוף השלטון, הממשלה החדשה (ממשלת בגין) החליטה שלא למנות את וע' השרים מחדש והעבירה את הנושא לטיפול וע' השרים לענייני ירושלים, שלא הכריעה בנושא הסכסוך.

לנדוי (דעת מיעוט)-צו הביניים ניתן מכוח סע' 29 לח"י הישן וב"מ מנוע מלתת צו בינים משלו כל עוד לא בוטל זה של הממשלה. ב"מ מוסמך לפקח, ע"פ סע' 7 (ב)(2) לחוק בתי המשפט על כל גוף הממלא תפקידים ציבוריים על פי דין, כולל הממשלה, ולחייב את הגוף להפעיל סמכותו או להימנע מלהשתמש בסמכותו זו וסמכות זו אינה עומדת בסתירה לסימן 2 לדבר המלך במועצה, כפי שטוענים המשיבים.  

אין ב"מ נוטל לעצמו סמכות שהדין שולל ממנו אלא הוא שוקד על הפעלת סמכות ע"י מי שהסמכות ניתנה לו.

יש לעשות את הצו על תנאי למוחלט ועל ב"מ לחייב את המשיבים להמשיך בדיון בתביעות העותר בכל דרך חוקית שתראה לה, לסיים את הדיון ולהחליט בו במהירות סבירה, בהתחשב באופי הסכסוך ובפרק הזמן שעבר מאז מתן פס"ד ועד היום. 

לוין (דעת רוב)-אכן, ב"מ יכול לחייב את הממשלה, אם נוכח לדעת שאין הממשלה ממלאת את התפקיד שהיא נטלה לעצמה מכוח סע' 29 לח"י הישן. במקרה זה, אין עילה להתערבות ב"מ כיון שאין לומר שהממשלה לא טפלה בסכסוך כפי שהייתה רשאית לעשות וכן, לעותר לא תצמח שום תועלת מעשית הצו שהוצע ע"י השופט לנדוי.

הערעור נדחה.

בג"צ 4634/93 אמיתי-אזרחים למען מנהל תקין וטוהר מידות נ' ראש הממשלה
היוע"מ הגיש לכנסת בקשה להסרת חסינותו של ח"כ פנחסי בעקבות כתב אישום, המייחס לו עבירות של רישום כוזב, הצהרה כוזבת וניסיון לקבלת דבר במרמה. מליאת הכנסת הצביעה נגד הסרת החסינות. ח"כ פנחסי הוא גם סגן שר והשאלה היא האם הוא יכול להמשיך לכהן בתפקידו כסגן שר.

לטענת היוע"מ, יש להבדיל בין פנחסי כח"כ, בפעולתו בכנסת (בה הוא משמש כנבחר ציבור) לבין פעולתו כסגן שר (חלק מהרשות המבצעת) והדין החל עליו לעניין הפעלת סמכויות הביצוע שלו הוא הדין שחל על כל מי שמכהן במשרה רמה ברשות המבצעת. רו"מ, בעניין זה, אינו רואה עצמו חייב להעביר את פנחסי מתפקידו כסגן שר עקב האישומים המיוחסים לו ואף לא להביא את הנושא להכרעת הממשלה. עמדה זו, של רו"מ, אינה מקובלת על היוע"מ כיון שסמכותו של רו"מ (המכהן כשר הדתות) להעביר סגן שר מתפקידו, הופכת לחובה כאשר מתגבש נגדו כתב אישום, המאשימו בעבירות שיש עמן קלון. פנחסי טען שמינוי שר או אי הסרת חסינותו נעשים משיקולים פוליטיים ויש לתת טעם לכך שהוא נבחר ע"י הצבור למרות העבירות המיוחסות לו.

ברק-על רו"מ לא מוטלת שום חובה, ע"פ סע' 36א' לח"י הישן, על הממשלה או על השר שמינה אותו (סע' 36(3) לח"י הישן) לפטר סגן שר שנתגבש נגדו כתב אישום עד שלא הוכרע בדינו. "שתיקת החוק" בהקשר זה אינה מצביעה בהכרח על "הסדר שלילי", אלא על כך שהסדרת הלאקונה הנ"ל נתונה למערכות נורמטיביות אחרות-העדר הוראות כשירות אינו שולל את שיקול הדעת הנתון לרשויות השלטון בגיבוש עמדתן באשר למינוי כהונה או להפסקת כהונה-כשירות לחוד ושיקול דעת לחוד (זאת בניגוד לסע' 16(ב) לח"י החדש שקובע שלא יתמנה שר..., שם די בקיום התנאים האוביקטיבים ע"מ להשיג את האפקט שרצה המחוקק). ח"י הישן לא קובע תנאי כשירות למינוי סגן שר או להפסקת כהונתו ולכן על רו"מ לא מוטלת שום חובה להעבירו מתפקידו. שיקול הדעת, אפילו אם הוא מוחלט, צמוד לחובה שהרשות חייבת למלאה וחייב להיעשות בהגינות ובסבירות ועל ההחלטה לאזן בין השיקולים השונים-גם שיקולים פוליטיים הם שיקולים סבירים בגלל הצורך לקיים קואליציה ולהבטיח את המשך אמונה של הכנסת ויש להתחשב בכך שפנחסי טרם הורשע בדינו.  יש להתחשב בכך שמליאת הכנסת סירבה ליטול את חסינותו של פנחסי אך משקלו של שיקול זה הוא נמוך כי הכנסת לא נקטה עמדה בשאלה האם ראוי פנחסי להמשיך בתפקידו. כמו כן, יש להתחשב בכך שפנחסי לא נטל כספים לכיסו אלא פעל למען רשימתו ומפלגתו-גם משקלו של שיקול זה הוא נמוך כי עדיין קיימת הפגיעה באושיות השלטון (איש צבור המבצע עבירה פלילית).

התוצאה המתבקשת היא שאין להמשיך את כהונתו של פנחסי כסגן שר וההבחנה בין נבחר ציבור לבין עובד צבור אינה יוצרת חסינות לנבחר הצבור מפני הפסקת הכהונה, אם הוא חשוד בבצוע עבירות פליליות חמורות.

אין להסיק ממקרה זה כי בכל מקרה בו ממלא ח"כ תפקיד ברשות המבצעת ומוגש בעניינו כתב אישום לכנסת לשם הסרת חסינות, יש להפסיק את כהונתו-הכול תלוי באיזון הראוי בין השיקולים השונים. מן הדין הוא, במקרה זה, שרו"מ יפעיל סמכותו ע"פ סע' 36א(א) לח"י הישן ויעביר את פנחסי מתפקידו. הערעור התקבל. 

בג"צ 3094/93 התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' ממשלת ישראל
היוע"מ מסב את תשומת ליבו של רו"מ (רבין) לכך שמתנהלת נגד דרעי חקירה פלילית. הוחלט, ע"י דרעי, היוע"מ ורו"מ כי דרעי יגיש לרו"מ מכתב, בו הוא יציין שהוא ישעה את עצמו מרגע הגשת כתב האישום. עם הגשת כתב האישום, היוע"מ מגישו לכנסת וממליץ לרו"מ לפטר את דרעי (במיוחד לאור העובדה שמדובר בעבירות הקשורות למשרד הפנים). חסינותו של דרעי לא הוסרה כיוון שיומיים קודם לכן, חסינותו של פנחסי לא הוסרה (פנחסי עתר לבג"צ וטען שאין להסיר את חסינותו המהותית וחסינותו לא הוסרה לבסוף מסיבות פרוצדורליות-הישארותה של ש"ס בכנסת). 

*מהו תקפה המשפטי של ההתחייבות, אותה נטל על עצמו רו"מ, בשעה שדרעי חתם על המכתב?

*מהי מהות סמכותו של רו"מ לפי סע' 21א לח"י הישן, הדן בהעברת שר מכהונתו?

שמגר-סע' 13א(ב) לח"י הישן מציין שלא יעשה הסכם ולא תינתן התחיבות בעניין אי העברת אדם מתפקידו מקום בו ע"פ חוק נתונה סמכות זו. סע' זה נועד לשמר את חופש שיקול הדעת של בעל סמכות סטטוטורית. לטענת רו"מ, סע' זה אינו מחייב אך אין זה נכון. כאשר החוק מעניק סמכות לאדם ברשות המבצעת, אמנם ניתן לו שיקול דעת אך הוא כפוף לחוקים המנהליים ואין הוא יכול לנהוג כאוות נפשו. אכן, גם שיקולים פוליטיים מובאים בחשבון אך יש עניין של מידה.

התקדים מהעבר (פרשת אבו חצירא, שהמשיך לכהן כשר למרות האישומים נגדו) הוא פסול ואין ללמוד ממנו. העבירות המיוחסות לדרעי חמורות ואי הפעלת הסמכות להעבירו מתפקידו עולה כדי אי סבירות קיצונית. ההשענות על התחייבות, הנוגדת את הוראות סע' 13א לח"י הישן, אינה במקומה ועל רו"מ להפעיל סמכותו ולהעביר את דרעי מתפקידו.

גולדברג-מתמקד בזכות להיבחר לכנסת, גם עם עבר פלילי. האם, ע"י פסילת שר בטרם הורשע, אין פוגעים במפלגתו? חומרת הנסיבות, במקרה זה, מכריעה את הכף ולכן, יש להעביר את דרעי מתפקידו.

לוין-ברגע שח"כ מתמנה לשר, הוא חייב להיות נאמן לכל הציבור ולא רק לבוחריו.

מעמד נשיא המדינה וסמכויותיו
ד"ר יפה זילברשץ
תפקיד נשיא המדינה-בעיקר בתחום הייצוגי-טקסי. ח"י נשיא המדינה מסדיר את דרכי בחירתו וכהונתו של נשיא המדינה, העומד, כאמור בסע' 1 לח"י, בראש המדינה.

סמכויות הנשיא
1. הרכבת ממשלה-כיום אין לנשיא שיקול דעת מוחלט בנושא ורוב של ח"כ רשאי להכתיב לו מי יהיה מרכיב הממשלה.

2. חנינה-ע"פ סע' 11(ב) לח"י, רשאי הנשיא להעניק חנינה ולהקל בעונש. תפקיד זה כרוך בשיקול דעתו של הנשיא וסמכותו היא רק לחנינה אינדבדואלית (אדם מסוים), כאמור בפס"ד מתאנה.

 מטרות החנינה:
1. לתקן את המעוות שנגרם לאדם, שהורשע על לא עוול בכפו.

2. להפחית את עונשו של עבריין, בנסיבות המצדיקות זאת.

3. אינטרס ציבורי בחנינה (חנינת השב"כ).

סוגי החנינה שהנשיא מוסמך לתת:

1. חנינה מלאה וללא תנאי-חנינה מוחלטת, המוחקת עונש. בפס"ד ראובן, טען השופט אגרנט שגם העבירה עצמה נמחקת אך לדעת רובינשטיין, כיום למטרה זו קיים מוסד המשפט החוזר ואין מקום להעניק חנינה לאדם שגמר לרצות את עונשו.

2. חנינה מסויגת-חנינה המותנית בקיום תנאי, העשויה להתבטל עם קיומו של התנאי, הנקבע בכתב החנינה. ע"פ השופט אגרנט בד"נ מתאנה, בסמכותו של הנשיא לתת חנינה מסויגת אך היא לא תכנס לתוקף אלא אם כן הנדון יסכים לקבלה. כמו כן, על התנאי להיות ייחודי, מוסרי וניתן לביצוע ע"י הנדון.

3. הפחתת עונש-ע"פ דעת הרוב בפס"ד מתאנה, גם הפחתת עונש עשויה להיות מסויגת.

4. המרת עונש-לא תמיד קל להבחין בין המרת עונש לבין חנינה מסויגת. ההמרה חייבת להינתן לאחד מהעונשים הנמנים עם אלה שנקבעו בגין העבירה הנגונה בסולם העונשים של החוק.

5. חנינת עבריינים לפני הרשעה-לפי פס"ד ברזילי ומתאנה.

6. דחיית ביצוע גזר הדין-לדעת הרוב בפס"ד מתאנה, הפחתת עונש כוללת את דחיית ביצועו. דעת המיעוט התנגדה לכך וכך היא גם דעתו של השופט אגרנט בבג"צ ראובן.

סע' 12 לח"י נשיא המדינה
ע"פ סע' זה, חתימת נשיא המדינה טעונה חתימת קיום של רו"מ או של שר אחר, שהחליטה עליו הממשלה, זולת מסמך הקשור בכינון הממשלה. מכאן נובעים שני דברים:

1. בלעדי חתימת קיום, אין המעשה קם ואין החנינה תקפה.

2. אין מוטלת על השר חובה לחתום חתימת קיום בכל ענין, בו מעניק החוק שיקול דעת לנשיא משום שאין לאלץ אותו ליטול על עצמו אחריות בפני הכנסת למעשה המנוגד לדעתו ולדעת רו"מ.

 *ראה עבודה.

פסיקה
בג"צ 171/90 צדיק נ' לשכת עורכי הדין בישראל
העותר, עו"ד, הורשע בעבירות שיש עמן קלון ובעקבות כך נפתחו נגדו הליכים משמעתיים שבסופם הושעה מחברותו בלשכת עורכי הדין. העותר זכה לחנינה מצד הנשיא וטען שחנינה זו מבטלת אף את הרשעתו המשמעתית ולכן יש לבטל את השעייתו.

טענת העותר היא כי פועלה של החנינה הוא כאמור בסע'  16(ד) לחוק המרשם הפלילי ותקנת השבים-הרשעה, שנשיא המדינה נתן עליה חנינה, כמוה כהרשעה שנמחקה. כמו כן, הקנס שנגזר עליו לשלם נמחק גם הוא ולכן עליו לקבל את הכסף בחזרה.

המשיבה טוענת כי אין המחיקה חלה על תוצאות הדיון המשמעתי, שהיו בגין המעשה שנעשה. סמכות החנינה נועדה רק לחון עבריינים אשר נדונו ע"י בתי משפט או להפחית עונשים שהוטלו ע"י בתי משפט. סע' 75 לחוק לשכת עו"ד מסמיך הטלת עונש משמעתי לא בשל העבירה אלא בשל הקלון שהיה במעשה העבירה.

שמגר-המחיקה היא פרוספקטיבית: קנס ששולם, או השעיה בעבר עד למועד החנינה, יעמדו בעינם. המחיקה שינתה את המצב המשפטי ואדם שנמחקה הרשעתו, יחשב כאילו לא הורשע וכל פסול שנפסל בו מכוח פס"ד יהיה בטל מיום המחיקה.    הערעור התקבל.

בג"צ 6193/92 אייזנברג נ' שר הבינוי והשיכון
הממשלה מינתה את יוסף גינוסר למנכ"ל משרד הבינוי והשיכון. גינוסר היה מעורב בפרשת קו 300 ועל חלקו בפרשה קיבל חנינה מהנשיא ולא הועמד לדין. גינוסר היה מעורב אף בפרשת נאפסו, שבגינה לא הועמד לדין. השאלה היא האם על רקע עברו של גינוסר, שיקול הדעת של הממשלה בעת המינוי היה כדין.

ברק-דין חנינה כדין הרשעה שנמחקה (סע' 16(ג) לחוק המרשם הפלילי ותקנת השבים) ולכן אין למסור עליה מידע אלא למס' מצומצם של גופים (סע' 16(א) לחוק המרשם הפלילי ותקנת השבים), ביניהם הממשלה-לכן, אין בכוחה של החנינה למנוע מהממשלה, העושה מינוי ע"פ דין, מלהתחשב בעברו הפלילי של הנחון, לעניין אותו מינוי. הצורך להבטיח את אמון הציבור בשלטון גובר על הצורך למרק את העבר הפלילי של המועמד. מינויו של המשיב למשרה של מנכ"ל של משרד ממשלתי פוגע קשות בשירות הציבורי ופוגע עמוקות באמון הציבור ברשות הציבורית ובשירות הציבורי. קיימים 3 קריטריונים לבחירתו של עובד ציבור בעל עבר פלילי:

1. פרק הזמן שעבר מאז ביצוע העבירה.

2. אופי המשרה אליה מועמד.

3. חיוניות המועמד למשרה.

גינוסר לא עומד בקריטריונים אלו ולכן מנוע מלהנהיג משרד ממשלתי.  הערעור התקבל.

חיים ה' כהן,"כשירותם של משרתי ציבור"
המשיב גינוסר, בפס"ד אייזנברג, זכה בחנינה עוד לפני שהואשם או הורשע בעבירה-העותרים טענו שאין החנינה תופסת כיון שאין בסמכותו של הנשיא להעניק חנינה לאדם בטרם הורשע. ב"מ פסק שמעשה החנינה הנ"ל היה כדין ובגדר סמכותו של הנשיא. השאלה היא לגבי המחיקה ועבירות שדין המחיקה אינו חל עליהן (עבירות שהוטל עליהן מאסר של יותר מ 10 שנים או עבירות  ביטחוניות) אינן נמחקות גם אם ניתנה עליהן חנינה. במקרים כאלו, לצורך מחיקה דרוש צו מיוחד של הנשיא. כביכול, קיימת סתירה בין ח"י נשיא המדינה (שאינו משוריין) לבין חוק המרשם הפלילי ותקנת השבים, אם יש בחנינה לפי ח"י איסור מסירת מידע כאחת מתוצאות החנינה ובמחיקה לפי חוק המרשם היתר מסירת מידע אך אילו רצה המחוקק לקבוע סייג כזה, היה מציין זאת במפורש. בנוסף, על חלקו של גינוסר בפרשת נאפסו לא הועמד לדין אך גם לא זכה בחנינה אך גם אילו אין לראות בכך עבר פלילי, יש לראות בכך נורמות התנהגות לעניין המינוי-מי שאינו מסוגל למלא  תפקיד שלטוני מבלי לעבור על החוק, אינו כשיר למלא תפקיד של מנכ"ל.

שעת חירום

במצב חירום, משתנה נק' האיזון בין זכויות הפרט לאינטרסים ביטחוניים ומתאפשרת הסטייה מעקרונות הדמוקרטיה. קיימים 2 כלים המאפשרים את הסטייה:

1. תקנות לשעת חירום-סמכות חקיקה, הנתונה בידיו ועל דעת עצמו. אין צורך באישור הכנסת. ע"י חקיקת חירום, שר יכול לבטל חקיקה של הכנסת.

2. תקנות ההגנה (שעת חירום) 1945 (מנדטוריות)-מעמד של חקיקה ראשית ולא של חקיקת משנה. מקנות סמכויות חמורות לרשות המבצעת ולצבא.

תקש"ח
הסדר חוקי המאפשר לחבר הממשלה לחוקק חקיקת משנה כמעט בכל תחום. זו הסמכה כללית שאינה נובעת מתוך חוק ספציפי ותקנה כזו, יכולה לסתור חוק.

תקש"ח החדש-סע' 49-50 לח"י הממשלה (עבר מפשס"מ, עם כינון הממשלה הקרובה)-הסדר מצומצם יותר, הנותן לממשלה פחות כוח להפעיל סמכויות.

הבסיס להתקנת תקש"ח-בשני ההסדרים הוא קיומו של מצב חירום בארץ. ב 19.5.48 הוכרז בארץ מצב חירום שעדיין לא בוטל.

סע' 64 לח"י הממשלה-המחוקק יודע שמצב החירום עדיין נמשך (ס"ק א'-ביום תחילתו של ח"י זה, רואים כאילו הוכרז מצב חירום ע"פ סע' 49(א) לח"י זה).

סומר-יש להבחין בין מצב חירום מלא למצב חירום חלקי.

ח"י הממשלה החדש-חלו בו כמה שינויים (סע' 49):

1. הסמכות העקרונית להכרזה על מצב חירום נמצאת בידי הכנסת-בכך היא מגבילה את תקש"ח של הממשלה, אך גם מצב חירום זה מוגבל בתוקפו לשנה (בעבר, ללא הגבלת זמן). כעבור שנה ניתן שוב להכריז על מצב חירום. במקרה זה שונתה ברירת המחדל מהחוק הישן (פשס"מ).

2. הממשלה עדיין יכולה להכריז על מצב חירום, אך הוא תקף ל 7 ימים, לכל היותר.

3. זהות מתקין התקש"ח-בפשס"מ זה היה כל שר שהוסמך לכך (בפועל, כמעט כולם) ואילו בחוק החדש, לממשלה כולה נתונה סמכות זו-יותר סדר, המאפשר פיקוח. רק במצבים בהם לא ניתן לכנס את הממשלה כולה ויש צורך דחוף בהתקנת תקש"ח, רו"מ או שר שהוסמך על ידו רשאים להתקין תקש"ח.

חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים-חל רק במצבי חירום, מתוקף הכרזה ולכאורה יש רשימת מטרות חיוניות, סגורה ומוגבלת, לקיום המדינה בשעת חירום. החוק עדין משמש את השרים להוצאת צווים שאין להם קשר לשעת חירום.

פס"ד אויסטרייכר(1960)-שר התמ"ס הסדיר את נושא העברת לחם במכוניות, מכוח חוק הפיקוח. נטען כי הוא חרג מסמכותו בהתקינו את הצו. ביה"מ דחה טענה זו-אין הכרח שהצווים עצמם, מכוח החוק, יהיו קשורים למצב החירום. ההלכה שנקבעה בעקבות פס"דים נוספים-בעקבות תקש"ח ניתן להסדיר בצו כל דבר. 

פס"ד קלופפר-נווה-עובדים קיבלו צווי ריתוק בשל אי חזרה לעבודה למרות חיובם ע"פ צו (השימוש העיקרי בתקש"ח בעשור האחרון).

סע' 50(ה) לח"י הממשלה-לא יותקנו תקש"ח ולא יופעלו מכוחן הסדרים, אמצעים וסמכויות, אלא במידה שמצב החירום מחייב זאת.

סע' 50(ד) לח"י הממשלה-אין בכוחן של תקש"ח למנוע פניה לערכאות, לקבוע ענישה רטרואקטיבית או להתיר פגיעה בכבוד האדם (סומר-מכאן, דברים אחרים, מותר).

סע' 50(ג) לח"י הממשלה-ניתן לפגוע בחוק, זולת אם נאמר אחרת, בחוק אחר (בחלק מהחוקים נאמר שאין בכוחן של תקש"ח לפגוע בחוק זה). 

תוקפן של תקש"ח-תקש"ח הן בנות תוקף ל 3 חודשים (סע' 9ג') ובתק' זו, רשאית הכנסת לבטל את התקנות או להעביר אותן, כחוק, ב 3 קריאות. ע"י הארכת תוקפן של התקנות ע"י הכנסת, היא הופכת אותן לחוק רגיל. 

סע' 50(ו) לח"י הממשלה-פקיעת תוקף כעבור 3 חודשים. ניתן לבטל את התקנות קודם לכן ע"י הכנסת בחוק או בהחלטה של רוב של 61 ח"כים, אך לא ע"י הממשלה (הרשות המתקינה).

סע' 50(ח) לח"י הממשלה-התקנות ממשיכות להתקיים, גם לאחר תום מצב חירום, לתק' של עד 60 יום, אלא אם כן נקבע בהם שיפקעו עד תום מצב החירום. 

*האם ניתן, בתום 3 חודשים, להתקין שוב את אותה התקנה? בפועל, עשו זאת. יש הסבורים שאם לא היה שנוי בנסיבות, אסור לתקן תקנה באותו נושא.   

בקורת שיפוטית על תקש"ח-ע"פ סע' 50(א) לח"י הממשלה, מטרתם היא להגן על המדינה, בטחון הצבור וקיום האספקה והשירותים החיוניים.

תקנות ההגנה המנדטוריות (1945)

חקוק "דרקוני" מנדטורי. ניתנו סמכויות למפקדים הצבאיים לטפל בהפרעות בין ערבים ויהודים. כשצה"ל נכנס לשטחים, התקנות היו ברות תוקף-הן הוו חלק מהמשפט הקיים ולכן לא היה צורך לתקן אותן שוב. הצ"ח לביטול התקנות או לשינוין לא התקבלה. 

תקנה 111: מעצרים מנהליים. תקנה זו הוחלפה בחוק סמכויות שעת חירום (מעצרים). חוק זה מסדיר את המעצרים המנהליים בתוך מדינת ישראל ומחייב להביא את העצור בפני שופט (לפחות נשיא בי"מ מחוזי) מייד (סע' 4). זהו פיקוח שיפוטי-ניתן לבצע דיון מחדש לא יאוחר מ 3 חודשים מאוחר יותר, כל עוד לא שוחרר העציר (סע' 5), הצו חייב להתחדש כל 6 חודשים (סע' 14, סע' 1)  ויכול להינתן רק ע"י שר הביטחון (סע' 1)-הוא יכול להינתן ע"י הרמטכ"ל ל 48 שעות בלבד (סע' 2ג').

בחוק זה, בוטלו תקנות 111 ו 112 (גירוש מהארץ) וזאת ללא הסדרתם בחוק או בסע' אחר.

פסיקה
ע"א 530/78 מיפרומאל י-ם בע"מ נ' מנהל אגף המכס והבלו ואח'
המערערת היא חב' תעשייתית העוסקת ביבוא ויצוא. בעקבות פיחות במטבע, התקין שר האוצר תקש"ח שמטרתן הייתה לספוג רווחי פיחות מסוחרים, מחזיקי מט"ח ומאנשים בעלי טובין מיובאים, שנרכשו לפני הפיחות, לפי שער החליפין הקודם ולצורך כך, הוטלו עליהם היטלים שונים. תוקף התקנות הוארך ע"י החוק להארכת תקפן של תקש"ח (הסדרים בעקבות שנוי שער המטבע) וצורפו שינויים קלים. המערערת שלמה היטל על מלאי שברשותה אך קבלה הודעה נוספת לתשלום ריבית פיגורים. היא פנתה לביה"מ המחוזי, בטענה שעקב פקיעתו של החוק אין היא חייבת בתשלום ואפילו היה החקוק תקף, לא היה המשיב רשאי לעשות כך בלא לתת למערערת הזדמנות לטעון לפני הטלת הקנס. ביה"מ המחוזי דחה את הטענה ומכאן העתירה. בג"צ פסק שאין הבדל בין תוצאות ביטולו של דין "תמידי" לבין תוצאות ביטולו של דין "זמני" מכוח סע' 14(ב) לפק' הפרשנות (מותר להטיל את העונש כאילו לא ניתן החקוק המבטל) . לגבי הטענה השניה, אכן יש  צורך למסור הודעה מוקדמת למי שעלול להיפגע ע"י הרשות אך אם הושגו המטרות אף ללא הודעה מוקדמת, יש לקיים את מעשה הרשות על אף הפגמים שבפעולתה. השימוש בשיקול הדעת, שניתן בתקש"ח, לא היה תנאי להפעלתו של שעון הזמן של הריבית והעובדה שהמחוקק העניק לרשות שיקול דעת כזה, אינו מחייב כל נישום לבוא ולטעון לפני חישוב ריבית או קנס ולכן, זכותה של המערערת לא קופחה. הערעור נדחה.

בג"צ 2294/90 פורז נ' ממשלת ישראל
שר הבינוי והשיכון התקין תקש"ח ביחס לבניה, תוך עקיפת ההליכים לפי חוקי התכנון והבניה, כאשר באותו זמן, נידונה בכנסת הצ"ח בהקשר זה. בג"צ בוחן את המקרה ע"פ מבחניו של ברק בפס"ד רוזן, הקובעים כי לצורך שימוש בסמכות ע"פ חוק הפיקוח צריכים להתקיים 3 יסודות:

1) מטרה ספציפית, כדין ("פעולה חיונית").

2) אמצעי כדין ("סמכות לפי חוק זה").

3) שיקול דעת בדבר היחס בין המטרה לאמצעי ("יסוד סביר להניח").

במקרה זה, התמלאו שני היסודות הראשונים אך השלישי לא-כאשר מתקיים הליך חקיקה באותו נושא, אין מקום להתקין תקש"ח. באופן עקרוני, יש להיזקק לסמכות של תקש"ח רק כאשר אין אפשרות להמתין לקיומם של הליכי חקיקה. בנסיבות אלה, יש לראות את התעלמותו של השר משיקול זה כפוגמת בתקנות פגם מהותי, המצדיק את ביטולן. הערעור התקבל.

*יש לציין שפס"ד זה עוצר את מגמת פתרון הבעיות השוטפות ע"י תקש"ח (בהתאם לסע' 50ה' לח"י הממשלה).

בר"ס מב\237 גפן נ' מ"י
העותר מבקש מבית הדין לעבודה להצהיר כי לא נוצרו בינו לבין משרד החינוך יחסי עבודה מכוח תקש"ח (שירותי עבודה חיוניים במשרד החינוך והתרבות) מפני שהתקנות חסרות תוקף.  

לפי סע' 9(ג) לפשס"מ, תקפן של תקש"ח יפקע כעבור 3 חודשים מיום התקנתן, אלא אם תקפן יוארך ע"י הכנסת-אין שר רשאי לבטל תקש"ח מס' ימים לפני תום תק' זו ע"מ להתקין תקנות חדשות, אלא אם כן לאחר מכן נוצר מצב חירום חדש וגם אז, רשאית הממשלה להחליט על תקנת תקנות חדשות. מאחר והתקנות הראשונות חלו על עיצומיהם של עובדי משרד החינוך, תקפן פקע  כעבור 3 חודשים מיום התקנתם ואין השר רשאי, בתקנות שניות, להאריך את תקפן. לכן התקנות השניות חסרות תוקף.
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