קול העם נ שר הפנים 73/53

עובדות המקרה:

בהסתמכו על ההוראה האמורה, ציוהו המשיב ביום 22.5.53 על הפסקת ההוצאה לאור של העתון "קול העם" (השייך למבקשת בתיק בג"צ 73/53) לתקופה של עשרה ימים, וביום 14-4.53 - על הפסקת הוצאתו לאור של העתון "אל-אתיחאד" (המבקש בתיק בג"צ 87/53) לתקופה של 15 יום. הסיבה המידית, ששימשה לו. לשר-הפנים, יסוד למתן הצווים להפסקת ההוצאה לאור של העתונים הנזכרים, מקורה בפרסום מאמר ראשי בכל אחד מהם, דהיינו, ב"קול העם" ביום 18.3.53 תחת הכותרת "ילך אבא אבן להילחם לבד . . .", וב"אל-אתיחאד" ביום 20.3.53 תחת הכותרת "העם לא ירשה לספסר בדם בניו". כנואש לדברי הביקורת שנמתחו בשני המאמרים גם יחד שימשה ידיעה שנתפרסמה ביום 9.3.53 בעתון "הארץ" בזו הלשון: 

"מר הנרי מורגנטאו אמר, כי גיאורגי מאלנקוב הוא בודאי גרוע יותר מסטאלין, וכאשר תבוא שעת המבחן תעמיד ישראל 200,000 חיילים לצד ארצות-הברית. 

שגריר ישראל מר אבא אבן הביע את הסכמתו המלאה להודעת מר הנרי מורגנטאו, שישראל תוכל להעמיד 200,000 חיילים לצד ארצות-הברית במקרה של מלחמה. והוסיף, שמר מורגנטאו לא העריך במידה מספקת את כושר הגיוס של ישראל."
בידיעה הזאת ראו מחברי שני המאמרים סימן מובהק ל"מדיניות האנטי-סובייטית" של ממשלת ישראל - בהרכבה הנוכחי - כלומר, למדיניות של נכונות "להילחם לצד ארצות-הברית במקדה מלחמה נגד ברית-המועצות", ונגד מדיניות זו התריע כל אחד מהם בצורה שתתואר להלן. אכן צירפנו כתוספת לפסק-דין זה העתקים מתכנם המלא של המאמרים הנ"ל, ומשום כך נסתפק במקום הזה בהבאת פסקאות אחדות מתוכם, כדי לעמוד, מצד אחד, על הצורה בה הגיבו המחברים כאות מחאה על הדברים הנכללים באותה ידיעה שנתפרסמה ב"הארץ", וכדי לעמוד. מצד שני, על השקפת שר-הפנים, כי הפרסום של כל אחד משני המאמרים כמוהו כהפצת חומר העלול לסכן את שלום הציבור.
דעות השופטים

השופט אגרנט:

1)העקרון של חופש הביטוי הוא עקרון הקשור קשר אמיץ עם התהליך הדמוקרטי. במשטר אוטוקרטי נחשב המושל כאדם עליון וכמי שיודע, איפוא, מה טוב ומה רע בשביל נתיניו. על כן אסור לבקר בגלוי את מעשיו המדיניים של המושל, ומי שחפץ להפנות את תשומת לבו לטעות זו או אחרת שטעה, חייב לעשות כן בדרך של פניה ישירה אליו ותוך הוכחת יחס של יראת כבוד כלפיו. ואולם, בין אם שגה המושל ובין אם לא, אסור לכל אדם למתוח עליו דברי ביקורת בפרהסיה, הואיל ואלה עלולים לפגוע במרותו.
2)אכן, לשם מציאת פתרון כזה דרוש שנעמוד תחילה על הערכים הכרוכים בשימוש בזכות חשובה זו: חשוב שנכיר מראש את האינטרסים אשר אותה זכות באה להגן עליהם. ואולם. לשם כך, מן ההכרח שנתפוס את מהות המשטר הדמוקרטי תפיסה מעמיקה יותר מזו שתוארה לעיל.י

3)הדמוקרטיה מהווה בראש וראשונה משטר של הסכמה - היפוכו של משטר המתקיים בכוח האגרוף ; והתהליך הדמוקרטי הוא, איפוא, תהליך של בחירת המטרות המשותפות של העם ודרכי הגשמתן, בדרך הבירור והשקלא והטריא המלולית, הווה אומר, על-ידי ליבון גלוי של הבעיות העומדות על סדר יומה של המדינה והחלפת דעות עליהן בצורה חפשית
4)ביסודו של דבר, כל התהליך הנזכר אינו אלא תהליך של בירור האמת. למען תשכיל המדינה לשים לפניה את המטרה הנבונה ביותר ותדע לבחור את קו הפעולה העשוי להביא להגשמת מטרה זו בדרך היעילה ביותר. והנה, לשם בירור אמת זו משמש העקרון של הזכות לחופש הביטוי אמצעי ומכשיר, הואיל ורק בדרך של ליבון "כל" ההשקפות והחלפה חפשית של "כל" הדעות עשויה אותה "אמת" להתבהר
5)ולבסוף: עד עתה עמדנו על האינטרס החברתי אשר העקרון של חופש הביטוי בא להגן עליו - האינטרס של בירור האמת. ואולם חשיבותו של העקרון נעוץ גם בהגנה שהוא נותן לאינטרס פרטי מובהק, דהיינו, לענינו של כל אדם, באשר הוא אדם, לתת ביטוי מלא לתכונותיו ולסגולותיו האישיות ; לטפח ולפתח, עד הגבול האפשרי, את האני שבו ; להביע את דעתו על כל נושא שהוא חושבו כחיוני בשבילו ; בקיצור - להגיד את אשר בלבו. כדי שהחיים ייראו כדאיים בעיניו
6)אם התעכבנו באריכות יתירה על הערכים שהם נשוא הזכות לחופש הביטוי, הרי לא עשינו כן אלא כדי להרגיש את חשיבותה המכרעת של זכות עילאית זו, אשר ביחד עם בת זוגתה - הזכות לחופש המצפון - מהווה את התנאי המוקדם למימושן של כמעט כל החירויות האחרות.
7)אף-על-פי-כן, הזכות לחופש הביטוי אין פירושה, כי אדם רשאי להשמיע או לפרסם בכתב, כדי שאחרים ישמעו או יקראו, את כל העולה על רוחו. יש להבחין בין חופש להפקרות
8)זאת אומרת, קיימים אינטרסים מסויימים התובעים, אף הם, הגנה ואשר למענם הכרחי לצמצם צמצום ידוע את הזכות לחופש הביטוי. על אינטרס אחד מסוג זה כבר נרמז קודם לכן : הצורך במתן הגנה לשמו הטוב של האזרח (פקודת החוק הפלילי, 1936 - סעיפים 201ו-202). סוגים אחרים של אינטרסים התובעים הקמת תריס בפני השפעת הדיבור בעל-פה והפרסום בכתב הם : הבטחת דיון הוגן והוצאת דין צדק למתדיינים בערכאות (שם, סעיפים 126 ו-127), מניעת חילול רגשות דת (שם, סעיף 149), ואיסור פרסום דברי תועבה הפוגעים בערכי המוסר (שם, סעיף 179). אין זה רצוננו למצות את כל הרשימה של סוגי האינטרסים האלה ונזכיר רק את החשוב שבהם, דהיינו, האינטרס הנכלל בכותרת: "בטחון המדינה". כאן המדובר אמנם במושג מורכב ורחב, אך באופן כללי אפשר לומר כי הכוונה היא לכל הכרוך במניעת הסכנה של פלישת האויב מן החוץ ; בסיכול כל נסיון להפיכה בכוח של המשטר הקיים על-ידי גורמים עוינים מבפנים ; בקיום הסדר הציבורי והבטחת שלום הציבור. הדבר בולט לעין, כי המגמה לשריין את בטחון המדינה תובעת, אף היא, את ההגבלה של חופש הביטוי במידה מסויימת או בתנאים ידועים, שאם לא תאמר כן, עלול להיווצר מצב בו לא תוכל המדינה להגשים את מטרותיה או לנהל בצורה תקינה את עניניה
8)הפועל-יוצא מכל זה הוא : הזכות לחופש הביטוי אינה זכות מוחלטת ובלתי מוגבלת, אלא זכות יחסית, הניתנת לצמצום ולפיקוח לאור המגמה של קיום אינטרסים מדיניים חברתיים חשובים, הנחשבים בתנאים ידועים כעדיפים מאלה המובטחים על-ידי מימוש העקרון של חופש הביטוי. תיחום התחומים לשימוש בזכות לחופש הדיבור והפרסה (press) נעוץ, איפוא, בתהליך של העמדת ערכים מתחרים שונים על כפות המאזניים ושל בחירתם, לאחר שקילה, של אלה אשר, לאור המסיבות, ידם על העליונה
9)עד כה טיפלנו בבעיה בצורה כללית וקבענו, כי הפתרון צריך לבוא בדרך של שקילת האינטרסים של בטחון המדינה מזה וחופש ביטוי מזה, כי ערכו החברתי הגבוהה של העקרון המגן על האינטרס השני ראוי לתשומת לב מיוחדת, וכי רק בשעה שהמציאות ממש מחייבת יהא מוצדק לתת עדיפות לאינטרס הראשון.
10)מהו המבחן שעל פיו חייב שר-הפנים להדריך את עצמו בעת שהוא בא להחליט אם החומר שנתפרסם "עלול לסכן את שלום הציבור" במידה המצדיקה את הפסקת העתון, בו נתפרסם, לתקופה זו או אחרת? למעשה, בו ברגע שנצליח למצוא הגדרה מתאימה לביטוי "מסכן את שלום הציבור", תצטמצם השאלה לפירוש שעלינו לתת למונח "עלול" 
10)אולם כתוב בסעיף 2) 19)(א): "עלול לסכן". למה מתכוון המונח "עלול"? התשובה לשאלה זו תלויה בבחירה באחת משתי גישות אפשריות. לפי הגישה האחת, מספיק הוא - לשם קיום התנאי הנקוב בסעיף-החוק האמור שדברי הפרסום יגלו אך נטיה - ואפילו נטיה קלה או רחוקה - בכיוון אחת התוצאות שכללנו במושג "סיכון שלום הציבור" ואילו לפי הגישה השניה, חייב שר-הפנים להשתכנע מראש, שבין דברי הפרסום - בהתחשב במסיבות שבהן נתפרסמו - לבין האפשרות שתצמח אחת התוצאות הנ"ל נוצר קשר המחייב את המסקנה, שהאירוע של אותה תוצאה הוא קרוב לודאי במובן של "probable" הננו סבורים, כי הגישה השניה היא המשקפת את כוונת המחוקק בסעיף 2)19)(א) הנ"ל.
11)ראשית, אין ספק, כי הגישה האחרת - זו הדוגלת בהשקפה, שהפסקת הופעתו של עתון תהא מוצדקת בשל סתם נטיה לסיכון שלום הציבור, שנתגלה בדברים מסויימים שנתפרסמו בו - מקורה בהלך המחשבות שהוליד את העבירה של הסתה למרד בהמשפט המקובל הקדום. כזכור, על פי הגדרה זו נאסר פרסום ברבים של כל דברי ביקורת המכוונים נגד אנשי הממשלה, בנוגע להתנהגותם בתור שכאלה, נגד החוקים גופם, ונגד המוסדות שהוקמו בתוקף החוקים. על ההזדהות הגמורה בין הלך המחשבות שביסודו מונחת ההגדרה הזאת לבין אותה ההשקפה של "נטיה סתם"
12)סיכומו של דבר: אותה גישה של "נטיה רעה" מתאימה אולי לשיטה הפוליטית הנהוגה במדינה המושתת על משטר אוטוקרטי או טוטליטרי, אך היא מסכלת או לפחות עושה לבלתי יעיל, את השימוש באותו תהליך המהווה עצם מעצמו של כל משטר דמוקרטי - דהיינו, התהליך של בירור אמת.
13)מערכת החוקים, לפיהם הוקמו ופועלים המוסדות הפוליטיים בישראל, מעידים כי אכן זוהי מדינה שיסודותיה דמוקרטיים. כמו כן, הדברים שהוצהרו בהכרזת העצמאות - ובפרט בדבר השתתת המדינה "על יסודות החירות" והבטחת חופש המצפון - פירושם, כי ישראל היא מדינה השוחרת חופש. אמנם, ההכרזה "אין בה משום חוק קונסטיטוציוני הפוסק הלכה למעשה בדבר קיום פקודות וחוקים שונים או ביטולם"
14)אך במידה שהיא "מבטאה את חזון העם ואת האני-מאמין שלו" (שם), מחובתנו לשים את לבנו לדברים שהוצהרו בה, בשעה שאנו באים לפרש ולתת מובן לחוקי המדינה, לרבות הוראות חוק שהותקנו בתקופת המנדט ואומצו על ידי המדינה
15)ביאורים אלה - האם אין לראות בהם עדות ברורה לכוונת המחוקק, כי אכן קנה המידה על פיו חייב שר-הפנים לשקול בדעתו בדבר קיום התנאי האמור בסעיף 2)19)(א), הוא, שוב, קנה המדיה של "הקרוב לודאי", כי שומה עליו להשתכנע, בטרם יצווה להפסיק את הופעתו של עתון כל שהוא, שפרסום החומר הנדון, בהתחשב במסיבות שבהן נתפרסם, יצר סיכוי הגיוני לצמיחת אחת התוצאות הנכללות במושג "סיכון שלום הציבור" במשמעותו הנזכרת. לשון אחרת: האם אין ללמוד מאותם הביאורים, שלא קיום ודאות גמורה בדבר בואה של התוצאה שהמחוקק חפץ למנעה מהווה את התנאי הדרוש להפעלת הכוח הנ"ל אך כי מאידך גיסא, גם לא יספיק, לשם כך, גילוי של נטיה סתם בכיוון זה בדברים שנתפרסמו אלא שהמדובר הוא בקנה מידה שהוא בבחינת "שביל הזהב" בין שתי האפשרויות האחרות, דהיינו, שקרוב לודאי שכך יפול הדבר בשל הפרסום הפסול.
16)מן הראוי שנבהיר, הבהרה נוספת, את טיב המבחן של "ודאות קרובה" ואת האופן שיש להשתמש בו.
אמנם שי להודות כי גם המבחן של "ודאות קרובה" אינו מהווה נוסחה פרציזית שאפשר להתאימה בנקל או בוודאות לכל מקרה ומקרה, רצוננו לומר: שר-הפנים איננו מצווה שעה שהוא בא להחליט בדבר הפעלת הסמכות הנתונה בידו לפי סעיף 2)19)(א), לנבא נבואה בטוחה, כי אחת התוצאות הנכללות בהגדרה של "סיכון שלום הציבור" בוא תבוא, בשל מעשה הפרסום הנדון, אם לא יעשה כדי למנעה. לכל היותר דרושה ממנו הערכה בלבד, שכך עלול הדבר ליפול, הווה אומר: הערכה שנוצרה אפשרות קרובה, לאו דווקא ודאית, שכך יהיה וכך יקרה אם לא להשתמש בכוחו הנ"ל. וההערכה פירושה, כפי שרמזנו יותר מפעם אחת במהלך דברינו, הערכה לפי המסיבות הסובבות את מעשה הפרסום. כשם שתלויה קביעת אפיו האמיתי של כל מעשה במסיבות שבהן נעשה, כן תלויה הערכת טיבם של הדברים שנתפרסמו במסיבות שאפפו את הפרסום. קנה המידה, לפיו חייב שר- הפנים להדריך את עצמו, הוא, איפוא, קנה המידה של ,קרוב לודאי", לפי מה שמתקבל על הדעת במסיבות הענין. ברור כי זוהי שאלה, בכל מקרה ומקרה, של מידה. למשל, אם בזמן הזה יפרסם עתון מאמר, המבקר קשות את אופן הניהול של קרב מסויים במלחמת השחרור, לא ייצור על-ידי כך, בהנחה שאינו מגלה סודות ביטחוניים, עילה המצדיקה את הפסקת הופעתו; ואילו אם יפרסם מאמר המטיח נגד כשרו של מפקד מסויים, בשעה שהחיילים שבפיקודו עומדים לצאת לקרב, יהיה ויהיה מקום לשימוש בסמכות האמורה.
17)יש והדברים שנתפרסמו הנם, מבחינת האפשרות של סיכון שלום הציבור, "חוורים" או "תמימים", אך מה שמקנה להם אופי מסוכן הן המסיבות שהיו קיימות בשעת פרסומם, כגון בדוגמה הקודמת. והרי דוגמה שניה: לא יימצא פגם בשימוש במלה "שריפה", במאמר שנתפרסם בעתון, אגב תיאור מקרה בו עלה בית אחד באש יום אחד קודם לכן. ואולם, אפילו אלה הדוגלים במתן הגנה קפדנית לחופש הביטוי לא יהינו לפרוש אותה על אדם אשר, בידעו שאין הדבר אמת, צועק "שריפה" בתיאטרון המלא עד אפס מקום וגורם בדרך זו לבהלה בקרב המבקרים
18)חשוב גם להטעים, כי המסיבות, ששר-הפנים רשאי להביאן בחשבון שיקוליו, עשויות להיות שונות ומגוונות. דרך משל: בידו יהיה להתחשב לא רק בעובדות החיצוניות המידיות - כלומר, שביניהן לבין הפרסום נוצר קשר ישיר - אלא גם ברקע הכללי כגון, המצב של שעות חירום הקיים במדינה בפרק הזמן הנדון, או המתיחות ביחסים הבין-לאומיים השוררת אותה שעה.
18)ראשית, בדרך כלל לא יהיה מקום לשים אל לב את כוונתם הרעה של אלה האחראים לפרסום הנדון. ממה נפשך: אם אמת בתוכן הדברים שנתפרסמו, אין נפקא מינה מה היה בלב המחבר או המפרסם. מאידך גיסא, אם אינם מגלים אמת, הרי חשובה היא רק השפעתם האפשרית של דברי הפרסום גופם על שלום הציבור ולא כוונתם הנסתרת של אלה שגרמו להפצתם. אכן, גם דין זה לא יחול תמיד או בכל מקרה, הואיל ובתנאים ידועים תשמש קביעת הכוונה, שקיננה בלב המחבר או המפרסם, עזר רב בהערכת הסכנה הקרובה לבוא בעקבות הפרסום. למשל, כאשר דברי הפרסום משתמעים לכאן ולכאן, עשוי גילוי אותה כוונה להפיץ אור על המובן האמיתי שיש לתת להם, על אפיים המסוכן והמטרה הנפסדת העומדת מאחוריהם.
19)עלינו להבהיר, בשטח זה, עוד נקודה אחת. המבחן של "ודאות קרובה", שאנו דוגלים בו, אינו מחייב כי שר-הפנים ישתכנע, בכל מקרה, שהסכנה לשלום הציבור עלולה לבוא בזמן קצר לאחר שנתפרסמו הדברים בעתון הנדון. קביעת "הקרוב לודאי" במובן של PROBABLITY אין פירושו, בהכרח, קביעת קרבת הסכנה מבחינת הזמן, כלומר במובן של PROXIMITY. אמנם השיקול, כי עקב הפרסום נוצרה סכנה לשלום הציבור שהיא אימיננטית, מחזק את ההערכה שאותה סכנה הנה קרובה לודאי, כשם שהשיקול, כי הפרסום עלול לתת אותותיו בשלום הציבור רק כעבור זמן רב, מרחיק את האפשרות כי בכלל יהיה כדבר הזה. ואולם אם שר-הפנים יווכח לדעת, לאור המסיבות, כי הטרטום יצר אפשרות, כמעט ודאית, שייגרם נזק רציני לשלום הציבור, הרי לא תהא מניעה כי יפעיל את הסמכות הנתונה בידו לפי סעיף 2) 19)(א), אפילו המעריך הוא כי אין זה ענין של גרימת נזק כנ"ל לאלתר.
20)בדרך כלל קיים סיכוי טוב שסופה של האמת לנצח, אשר על כן אם רק ישנה שהות מספקת, מוטב לפעול - לביטול השפעתה של הידיעה הכוזבת שנתפרסמה בעתון הנדון, או של המאמר שניתן לו מקום שם - בדרך של בירור, חינוך והסבר נגדי. "אם יש זמן לגלות על ידי בירור (discussion) את הכזב ואת הטעויות, ולמנוע את העוול על ידי תהליכים חינוכיים, אזי התרופה שיש לנקטה היא דווקא דיבורים ולא שתיקה שכופים אותה"
21)ולבסוף, במסיבות שבהן לא קיימת אפשרות של גרימת נזק מידי ואף לא ודאי, לשלום הציבור, מוטב לשקול היטב היטב את היקף רצינותה של הסכנה אשר שר-הפנים רואה אותה באופק מחמת הפרסום הנדון. דעה רווחת היא, שכל מעשה דיכוי של הופעת עתון מביא בעטיו, בלאו הכי, נזק לאינטרס הציבורי
22)השימוש בסמכות, האמורה בסעיף 2)19)(א) הנ"ל, מצריך, מצד שר-הפנים, את שקילת האינטרסים הכרוכים בשלום הציבור מזה ובחופש העתונות מזה, ואת העדפת האינטרס הראשון רק לאחר שימת לב ראויה לערכו הציבורי הגבוה של האינטרס השני. העקרון המדריך צריך להיות תמיד: האם, עקב הפרסום, נוצרה אפשרות של סכנה לשלום הציבור, שהיא "קרובה לודאי"; הגילוי של נטיה סתם בכיוון זה, בתוך דברי הפרסום, לא יספיק כדי מילוי דרישה זו. כמו כן, שומה עליו, על שר-הפנים, להעריך את השפעת דברי הפרסום על שלום הציבור רק לפי מידה של המתקבל על הדעת לאור המסיבות שאפפו אותם; ובהערכה זו עשוי אורך הזמן, העלול לעבור בין הפרסום לאירוע התוצאה המהווה פגיעה בשלום הציבור, להיות גורם חשוב, אך לאו דוקא גורם מכריע. ולבסוף, אפילו השתכנע השר, שהסכנה שנגרמה על-ידי הפרסום "קרובה לודאי", רצוי הדבר, כי ישקול היטב אם היא רצינית במידה המצדיקה את השימוש בכוח הדרסטי של הפסקת העתון, שהכיל את הדברים הפסולים, או אם אינה קיימת שהות מספקת המאשרת לעשות פעולה אפקטיבית לשם ביטול ההשפעה הנפסדת העולה מהם, בדרכים פחות חריפות, כגון על ידי בירור, הכחשה והסבר נגדי.
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עובדות המקרה:

ביום ג' בתשרי תשכ"ו (29.9.1965) כתב יושב-ראש ועדת הבחירות לבא-כוח "רשימת הסוציאליסטים" מכתב בזו הלשון: 

"הנני להודיעך שבישיבתה מהיום סירבה ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השישית לאשר את רשימת הסוציאליסטים מן הטעם שרשימת מועמדים זו היא התאחדות בלתי חוקית, היות ויוזמיה שוללים את שלמותה של מדינת ישראל ואת עצם קיומה.
בישיבתה הששית של ועדת הבחירות ביום 16.9.1965, אמר יושב-ראש הוועדה על "רשימת הסוציאליסטים" (להלן - הרשימה) את הדברים הבאים (תוך שאר דברים שאינם נוגעים לענייננו בערעור זה): 

"ברשימה זו ישנם 10 מועמדים. מתברר שמבין אלה היו חמישה חברים בארגון שהוכרז על ידי שר הביטחון ארגון בלתי חוק. המועמדים האלה הם: צאלח בראנסה וחביב קוואג'י, שהם שני המועמדים הראשונים ברשימה זו: עלי ראפע שהוא המועמד החמישי ברשימה זו, ושני האחרים שהם מחמד עבד אלחמיד מועארי ומנצור קרדוש. אני חושב שבידן אלה כלול גם השלישי ברשימה, סברי אליאס ג'ריס. אלה הם אנשים שהופיעו בשעתו בקבוצת אל-ארד. קבוצה זו ניסתה להירשם כאגודה לפי חוק האגודות, העתמאני, ובקשתם נדחתה על ידי הממונה על המחוז. הם פנו לבית- המשפט העליון, וגם הוא דחה את בקשתם וקבע ביחס אליהם שזוהי קבוצה שמטרותיה פוגעות בקיום המדינה ובשלמותה הטריטוריאלית ולכן נדחתה בקשתם גם על ידי בית המשפט העליון
טענת העותרים:

העותר הפנה תשומת לב הוועדה לסעיף 6 לחוק יסוד: הכנסת, וטען כי "שום חוק לא נותן לוועדת הבחירות את הסמכות לשלול מכל אזרח את זכותו להיבחר לכנסת בטענה שהרשימה היא התאחדות בלתי חוקית...שום פסק דין בהתאם לסעיף 6 לחוק יסוד: הכנסת לא שלל מאף אחד מהמועמדים שברשימה הזאת את הזכות להיבחר
טענת המשיבים:

דעות השופטים

השופט כהן:

1)השאלה המשפטית העומדת לפנינו אינה אלא זאת, אם יש לוועדת הבחירות המרכזית סמכות על פי דין, אם על פי דין מפורש ואם מכלדלא, לפסול רשימת מועמדים לכנסת, באשר היא בגדר "התאחדות בלתי חוקית". אך בטרם אבדוק את הדין, עלי לומר כמה דברים להבהרת השאלה.
2)סמכויות ועדת הבחירות לענין אישורן או פסילתן של רשימות מועמדים, קבועות בסעיפים 22ו-23 לחוק הבחירות לכנסת. סעיף 22
3)"הסעיפים הקודמים" האמורים בסעיף זה הם הסעיפים 18ועד 21. בסעיף 18 נאמר כי רשימת מועמדים תיחתם ותוגש בידי 750 בעלי זכות בחדירה, או תוגש על ידי סיעה של הכנסת היוצאת: והיא תכיל שמותיהם וכתבותיהם ומשלח ידם של מועמדים שמספרם לא יעלה על 120, ,הזכאים להיבחר", ואשר הסכמתם להיבחר צורפה לרשימה: וכן נקבע שם מועד הגשת הרשימה לוועדה המרכזית. סעיף 19 קובע כי אדם אחד יוכל להיות מועמד ברשימה אחת בלבד. סעיף 20 מחייב את מגישי הרשימה לציין שני אנשים, אחד כבא-כוח הרשימה ואחד כממלא מקומו. סעיף 20א מחייב הפקדת פקדון בסך 5,000 ל"י, שבלעדי הפקדתו לא תקבל הוועדה את הרשימה. וסעיף 21 קובע שכל רשימת מועמדים "תשא כינוי עם אות או עם אותיות של האלף-בית העברי", למטרת הבדלתה מרשימות אחרות.
4)טענות בעלי הדין לפנינו נסובו לא במעט על פירוש סעיף 23 הנ"ל. זה טוען, "רשימה שהוגשה כהלכה", פירושו רשימה שהוגשה "בהתאם לסעיפים הקודמים", כלשון המחוקק בסעיף הקודם: וזה טוען, ,רשימה שהוגשה כהלכה" פירושו רשימה שאין בה פגם או פסול מבחינת ההלכה, אם לפי הסעיפים הקודמים שבחוק הבחירות לכנסת, ואם לפי כל דין אחר. זה אומר, "תאשר" לשון ציווי קטיגורי הוא, ואין לוועדת הבחירות כל שיקול דעת אם לאשר אם לאו: וזה אומר, "תאשר", קרי רשאית לאשר, ולשון הציווי היא לא דוקא
5)לדעתי הצדק עם העותר. סעיף 22 קובע מה תעשה הוועדה כשרשימה פלונית הוגשה שלא כהלכה, כלומר כפי שהיתה צריכה להיות מוגשת בהתאם לסעיפים הקודמים, וסעיף 23 קובע מה תעשה הוועדה כשרשימה פלונית הוגשה כהלכה, כלומר כפי שהיתה צריכה להיות מוגשת בהתאם לסעיפים הקודמים. הדגש הוא על ה"הגשה", גם בסעיף 22וגם בסעיף 23 והמונח ,הגשה" מצביע על דרך עריכת הרישמה ומסירתה, דהיינו על פי אותם הדברים המפורטים בסעיפים הקודמים כאמור. והיה אם נמצאה רשימה ערוכה כדין, וכל הוראותיהם של הסעיפים הקודמים נתקיימו בה ככתוב, כי אז אין החוק מעניק וועדה שיקול דעת: רוצה, תאשר את הרשימה, רוצה, תסרב לאשרה: אלא אין אז לפני הוועדה כי אם דרך אחת בלבד, והוא לאשר את הרשימה.
6)נראה לי שאף אם קיימת, בדרך כלל, סמכות טבועה גם ברשות מנהלית, לסרב עשיית פעולה כשהבקשה אוד המבקשים לכך פגומים באי חוקיות, הרי הייתי שולל סמכות זו מוועדת הבחירות לכנסת, כל עוד המחוקק לא העניקה לה במפורש.
7)אשר על כן אין באי חוקיות אגודתם של יוזמי הרשימה הנדונה או של מועמדיה, כדי להסמיך את הוועדה לפסול את הרשימה.
8)נשארת האפשרות השניה, והיא שמוסמכת הוועדה לפסול רשימות מועמדים, אם אלה חותרים תחת קיום המדינה או שלמותה. המדובר הוא בבחירות לכנסת, המגלמת בריבונותה את ריבונות המדינה: ושלילת ריבונותה של המדינה, וישיבה בכנסת, תרתי דסתרי, הם שאינם עולים בקנה אחד.
9)אומר מיד שמסכים אני בכל לב שיש הכרח בדבר שתהא נתונה הסמכות בידי גוף כלשהו, אם ועדת הבחירות המרכזית, או אם הכנסת עצמה, או אם בית המשפט, להוציא מן הכנסת כופרים בעיקר שכאלה הבוגדים במדינה והמסייעים בידי אוייביה. אבל אין זאת אומרת שסמכות זו אמנם מצויה בידי גוף כלשהו, לרבות ועדת הבחירות המרכזית. לפי החוק הקיים. במדינה אשר בה שולט החוק, אין שוללים זכות מאדם, ויהא הוא הפושע המסוכן והבוגד הנבזה ביותר, אלא בהתאם לחוק בלבד. לא ועדת הבחירות המרכזית ולא בית משפט זה מחוקקים במדינה הזאת: הכנסת היא הרשות המחוקקת, והיא אשר מסמיכה את מוסמכיה, אם רצונה בכך, לעשות לאיש כדרכיו וכפי מעלליו. בהעדר הסמכה כזאת מאת המחוקק, לא ההגיון ולא הכורח ולא אהבת המולדת ולא שום שיקול אחר, יהא אשר יהא - מצדיקים עשיית דין על דעת עצמו ושלילת זכות הזולת.
10)טוען היועץ המשפטי המלומד ואומר, אם אמנם אין בחוק הסמכה מפורשת של ועדת הבחירות המרכזית, הסמכה משתמעת ונרמזת יש בו: ודי לוועדה ברמיזה, ומה גם שיש ברמיזה זו משום גילוי כוונתו ורצונו של המחוקק. טענה זו מבוססת על הוראה המצויה בסעיפים 1ו-2 לפקודת סדרי השלטון והמשפט, תש"ח-1948, ובשמיעה ראשונה עשתה עלי רושם: ואולם לאחר עיון ראיתי שאין בה בהוראה זו אף שמץ רמיזה לכוונת המחוקק או לגישתו לענין השאלה העומדת לפנינו, וזאת ההוראה: 

"נציגיהם של ערבים תושבי המדינה המכירים במדינת ישראל ישותפו במועצת המדינה הזמנית (בסעיף 2: בממשלה הזמנית) כפי שיוחלט על-ידי המועצה..
11)הטענה היא - ולענין פירושה של ההוראה עצמה, טענה נכונה היא - שמכלל הן אתה שומע לאו. ערבים תושבי המדינה, המכירים במדינת ישראל, ישותפו במועצת המדינה: ערבים, ולו גם תושבי ישראל, שאינם מכירים במדינת ישראל, לא יכירם מקומם במועצת המדינה. הוראה זו משתלבת יפה עם האמור בהכרזה על עצמאות המדינה, בה נקראו בני העם הערבי תושבי מדינת ישראל ליטול חלקם בבנין המדינה "על יסוד אזרחות מלאה ושוה ועל יסוד נציגות מתאימה בכל מוסדותיה, הזמניים והקבועים" - אם רצונם ליטול חלקם בבנין המדינה, כי אז תובטח להם נציגות מתאימה במסדות המדינה: מה שאין כן כשלא רק אינם נוטלים חלק בבנין המדינה, אלא אף מתכוונים להרסה כליל.
12)טענה זו מתעלמת מן הרקע הפוליטי והמשפטי, עליו הוכרז על עצמאות מדינת ישראל וחוקקה פקודת סדרי השלטון והמשפט. רוב רובם של הערבים שהיו אז תושבי המדינה, חשודים היו כאויביה של המדינה אם לא בפועל כי אז ברוח.בינתיים נתחלפו העתים ונשתנו הזמנים ונתגבשו הדינים. האויבים מבין הערבים תושבי המדינה, רובם ככולם עזבו את הארץ: והתושבים הערבים שמיום הקמת המדינה עד יום תחילתו של חוק האזרחות, תשי"ב-1952, לא עזבו את הארץ, או חזרו אליה כדין
הנשיא אגרנט:

1)קראתי בעיון רב את פסק דינו המאלף - ואם מותר לי להוסיף: האמיץ - של חברי הנכבד, השופט כהן, אך אין בידי להסכים למסקנה הסופית, אליה הגיע, שכן דעתי היא, שהערעור חייב להידחות. נוכח הזמן הקצר, שעמד לרשותנו אוכל לציין רק בקווים כלליים את ההנמקה שהניעה אותי לחלוק על מסקנת חברי.
2)אכן, מסכים אני כי הדברים האחרונים משקפים, בדרך כלל, את תוכן סמכותה של הוועדה המרכזית בבואו להחליט בדבר האישור של רשימת מועמדים זו או אחרת.
3)אולם, אם הנתון הקונסטיטוציוני, ששומה עלינו להתחשב בפרשנו את חוקי המדינה - ובפרט חוקים בעלי אופי קונסטיטוציוני - הוא הנתון, שמדינת ישראל הינה מדינה בת קיימא ושאין להרהר אחרי המשכיותה ונצחיותה, כי אז ברור שדין זה חל גם על הפירוש שיש לתת לאותה הוראת חוק, הקובעת את המוסד השלטוני, אשר למען בחירתו מתקיימות הבחירות הנדונות, הלא היא ההוראה הבאה בסעיף 1 לחוק יסוד: הכנסת, ואשר לשונה היא: "הכנסת היא בית הנבחרים של המדינה". הדיבור הזה מה כוונתו אם לא למוסד המורכב מהנציגים שנבחרו על ידי כלל האזרחים ואשר מתפקידו לשקוד, באמצעות הממשלה הנושאת באחריות כלפיו, על הבטחת קיומה של מדינת ישראל ושלמותה, ואשר מכל מקום השאלה, אם יש לעשות לשם חיסול המדינה ושלילת ריבונותה, ואם לאו - שאלה זו אינה יכולה כלל לעלות על סדר יומו: שהרי עצם הצגתה נוגדת את רצון העם השוכן בציון, את חזונו ואת האני מאמין שלו.
4)כאמור, מסכים אני, שבדרך רגילה, אין לה, לוועדת הבחירות המרכזית שעה שהיא מפעילה את סמכותה להחליט בדבר אישורה של רשימת מועמדים זו או אחרת, לבדוק את ציציותיהם של המועמדים או לתהות על השקפותיהם הפוליטיות. אולם כלל זה לא חל על עניינו ברגע שתשומת לבה של הוועדה הופנתה לעובדה, כי הרשימה המערערת זהה עם קבוצת האנשים אשר לגביה קבע בית המשפט הגבוה לצדק שהיא מהווה אגודה בלתי חוקית, הואיל ומטרתה לשלול שלילה גמורה ומוחלטת את קיום מדינת ישראל בכלל, וקיום המדינה בגבולותיה בפרט, וכן לעובדה שבעקבות הקביעה הזאת הוכרזה אותה קבוצה כארגון בלתי חוקי. נוכח עובדות אלו, לא נותר בידי הוועדה המרכזית כ שיקול דעת ולא היתה לה כל ברירה אלא להחליט שלא לאשר את רשימת המערערת.
השופט זוסמן:

1)גם בלבי אין ספק בכך שחוק הבחירות לכנסת לא הסמיך את ועדת הבחירות המרכזית לאשר או לסרב לאשר רשימת מועמדים לפי שיקול דעתה. היפוכו של שיקול דעת כזה משתמע מהוראת סעיף 23 לחוק הנ"ל, ומתן שיקול דעת אף אינו עולה בקנה אחד עם הרכב הוועדה שהוא גוף המורכב על טהרת עקרונות פוליטיים, לפי מתכונת הכנסת היוצאת, פרט ליושב ראש הוועדה שהוא שופט בית המשפט העליון. אך לא זו היתה השאלה שעמדה לפנינו, אלא השאלה היתה כפי שהגדיר אותה יושב ראש הוועדה בישיבתה מיום 29.9.65 (בע' 27 לרשימות הוועדה), אם רשאית הוועדה לבחון את כשרות הרשימה על פי עקרון שאינו כתוב בספר החוקים. בישיבה הנ"ל הצביע יושב ראש הוועדה על כך, שעל אף העדר כל הוראה בדיני החוזים החרותים, אין בית המשפט מבצע חוזה שמטרתו אינה חוקית. נוכח נימוקיו של הנשיא הנכבד אין אני חייב לחזור ולומר, כי "מטרתו לא חוקית" לעניננו אין פירושה - מטרה השואפת לשנות סדרי השלטון. סדרים אלה אינם קדושים, ושינוים אינו פשע שנענשים עליו. אלא "מטרה לא חוקית" לעניננו היא מטרה השופטת לחסל את המדינה, להמיט שואה על רוב תושביה שלמענם הוקמה, ולהתחבר עם אויביה.
2)אם בארץ בעלת חוקה כתובה כך, בארץ שאין לה חוקה כתובה על אחת כמה וכמה כדרך שאדם אינו חייב להסכים לכך שיהרגוהו, כך גם מדינה אינה חייבת להסכים שיחסלוה וימחקוה מן המפה, שופטיה אינם רשאים לשבת בחיבוק ידים ולהתייאש מהעדר דין פוזיטיבי שבעל דין מבקש מהם, שיושיטו לו יד עזר כדי להביא את הקץ על המדינה. כיוצא בזה גם רשות אחרת מרשויות המדינה אינה צריכה לשמש מכשיר בידי מי ששם לעצמו את חיסול המדינה כמטרה, ואין לו - אולי - מטרה אחרת זולתה
3)שותף אני לדעה, שהנסיון שבחיים מחייב אותנו שלא לחזור על אודתה שגיאה שכולנו היינו עדים לה. כמו שאמר חברי הנכבד, השופט כהן, בית המשפט הגרמני לחוקה, בדונו בשאלת חוקיותה של מפלגה, דיבר על "דמוקרטיה לוחמת" שאינה פותחת א שעריה למעשי חתירה במסווה של פעילות פרלמנטרית לגיטימית. כשלעצמי, לגבי ישראל, מוכן אני להסתפק ב"דמוקרטיה מתגוננת" וכלים להגנה על קיום המדינה מצויים בידינו, גם אם לא מצאנום מפורטים בחוק הבחירות.
4)השופט חייב לפסוק גם על פי הלכות דין שאינן כתובות בספר החוקים, והן עומדות לא רק מעל חוק רגיל אלא אפילו מעל החוקה, שאפילו הוראותיה נדחות מפניהן אם אינן מתיישבות עמן
בנק המזרחי נ מגדל 6821/93

השאלה המשפטית:

עניינה בכך אם חוק הסדרים במגזר החקלאי המשפחתי (תיקון), התשנ"ג-1993 (להלן: "החוק המתקן"), פוגע בהוראותיו של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ואם יש לראותו בשל כך כבטל. על כן נדונו שלושת הערעורים שבפנינו, במאוחד.
דעות השופטים

הנשיא שמגר:

1)חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו
 תחולתו של חוק היסוד על התיקון לחוק קיים
התיקון תחילתו ביום 13.8.93, קרי מועד שהוא אחרי תחילתו של חוק היסוד. 

מכאן - אף זאת לפי פשוטם של דברים - שחוק היסוד חל לגביו. חוק היסוד אינו פוגע בתקפו של דין שהיה קיים ערב תחילתו. מן ההן משתמע הלאו; חוק היסוד חל ויכול לפגוע בכל חקיקה שהוחקה אחרי תחילתו: החוק המתקן לא היה קיים ערב תחילתו של חוק היסוד. משמע, לפי מלותיו של סעיף 10, חוק היסוד חל על החוק המתקן.
סוף דבר, תיקון חוק, ככל הוראת חוק, הוא דין נפרד וחדש שהוראת אי-התחולה אשר בסעיף 10 לחוק היסוד אינה ישימה לגביו.
2)הצורך בבדיקת עקרונות החקיקה עולה עקב מסקנתנו שהוסברה לעיל, לפיה החוק המתקן - שהוא חוק רגיל ולא חוק יסוד - אינו פטור מתחולתו של חוק היסוד ומעולו. 

עלינו להשיב לשאלה מה דינו של חוק שהוחק אחרי תחילתו של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, אם עולה מתוכו ובו שהוא פוגע בזכות המוגנת לפי אותו חוק יסוד. אנו מדברים, כאמור, בחוק המתקן שהוא חוק רגיל. הוא איננו חוק יסוד. אין בו התייחסות מפורשת לכך שהוא פוגע בזכות מוגנת.
3)המדרג הנורמטיבי: חוק יסוד, חוק, חקיקת משנה
הבנת חוקי היסוד החדשים מחייבת התייחסות לעקרונות לפיהם מתפרשת הזיקה בין חיקוקים שונים. נבחון הזיקה של חוק מול חוק, תקנה מול תקנה ותקנה מול חוק. המקרה הכללי הינו מקרה בו חוק רגיל קובע הוראה, לרבות הוראה בדבר הענקת הגנה לזכות מסויימת. נניח שחוק מאוחר לאותו חוק קובע כי אין הגנה על אותה זכות, משמע, מבטלה או גורע מן ההגנה, מהיקפה או מעומקה. החוק המאוחר יכול לשלול לחלוטין את ההגנה על זכות או לרוקן אותה מתוכנה (קרי, "שינוי" הכולל "ביטול" הזכות); לחלופין יכול החוק המאוחר להגביל את ההגנה המוענקת לזכות המוגנת מבלי לשנותה או לבטלה (קרי, "פגיעה" בזכות). אגב, בהמשך הדברים נוסיף ונפרט בענין המושגים "שינוי" ו"פגיעה" וההבחנות ביניהם.
בשני המקרים (שינוי ופגיעה) יפה כוחו של החוק המאוחר לשנות או לפגוע בזכות המוגנת בחוק המוקדם. חוק מוקדם נסוג בפני חוק מאוחר.
4)קיים סייג לכלל המובא לעיל: אם החוק המוקדם הינו חוק ספציפי לעומת החוק המאוחר, שהינו חוק כללי ביחס לסוגיה הרלבנטית אשר עומדת על הפרק, אזי החוק המיוחד דוחה את החוק הכללי: LEX SPECIALIS DEROGAT GENERALI. כלל זה דן ביחס בין שני חוקים רגילים, הקובעים הוראות נורמטיביות סותרות, כאשר השוני מתבטא במידת הייחודיות של ההתייחסות.
5)שאלה נוספת ונפרדת היא מה דין תקנה אשר עומדת בניגוד למה שנקבע בחוק. השאלה מתחדדת כאשר אנו דנים בשאלה מה דין תקנה מאוחרת ומיוחדת, העומדת בסתירה לחוק כללי ומוקדם לה. אילו היינו מפעילים את כללי הפרשנות המובאים לעיל באופן פשטני, היה עולה מהם, לכאורה, כי הוראה מיוחדת גוברת על הוראה כללית. יתרה מזאת, חיקוק מאוחר גובר על חיקוק מוקדם. על דרך קל וחומר, חיקוק מיוחד ומאוחר גובר כביכול על חיקוק מוקדם וכללי. יוצא, לכאורה, כי כל הוראה מאוחרת ומיוחדת גוברת, באופן חד-משמעי, על כל הוראה מוקדמת וכללית. אולם מסקנה זו אינה נוגעת לנסיבות בהן ניצבת תקנה מול חוק. החוק לעולם עדיף. שאלה נגזרת היא מה דין תקנה מיוחדת או מאוחרת, העומדת בסתירה לחוק. התשובה היא כי ידה של התקנה על התחתונה. הכללים בדבר עדיפותו של חיקוק מאוחר על מוקדם יותר או עדיפותה של הוראה מיוחדת על כללית, חל רק במסגרת אותה רמת חקיקה, היינו כאשר בפנינו חוק מול חוק או תקנה מול תקנה. 

הטעם לכך הוא כי משפטנו, ככל שיטת משפט, מבוסס על מדרג נורמטיבי. המדרג הנורמטיבי הינו פועל יוצא והשתקפות של סוגי הסמכויות.
6)כפי שציינו, חקיקת משנה איננה יכולה לשנות או לפגוע בהוראת חוק. לשם שלמות התמונה נוסיף, כי הטענה בדבר המדרג שבין תקנה לחוק, עומדת, לכאורה, בסתירה לקיומו של סוג אחד של תקנות, אשר יכולות לפגוע בחוק, הלא הן התקנות לשעת חירום. כפי שנאמר בחוק המסמיך להתקינן, "תקנה לשעת חירום, כוחה יפה לשנות כל חוק, להפקיע זמנית את תוקפו או לקבוע בו תנאים.

7)מיקומה של החקיקה החוקתית 

האקט החוקתי מצוי במדרגה נורמטיבית, הגבוהה מן המדרגה הנורמטיבית של החוק הרגיל. לפי עצם תכליתו ומהותו הוא נועד לשמש מדרגה נורמטיבית עליונה. מבחינת התאוריה החוקתית, בהתנגשות אפשרית בין חוקה ובין חוק, יד החוקה על העליונה. מן הראוי שחוק רגיל לא יגבר על הוראה חוקתית. חוק רגיל אינו יכול לגבור על הוראה חוקתית, אלא על פי ההוראה החוקתית המפורשת שנכללה בה או על ידי הוראת חוק חוקתית (חוקה או חוק יסוד) המגדירה באופן כללי, שלא ביחס להוראה חוקתית מסויימת דווקא, את דרכי הפגיעה האפשריות.
8)משמע, ככל שהדבר נוגע לחוק יסוד: חופש העיסוק, ניתן לחוקק חקיקה רגילה באופן הסותר את העקרון החוקתי הגדול שעוצב בחוק יסוד: חופש העיסוק, רק אם נוקטים בדרך שהותוותה בסעיף 8 שנוסחו הובא לעיל. סעיף 8 הנ"ל מורה לא רק את ההן אלא גם את הלאו; היינו - אם חוק רגיל שפוגע בחופש העיסוק איננו ממלא תנאיו של סעיף 8 - הרי אינו תקף.
9)הנורמה החוקתית - מבנה וצורה 

הנחת היסוד של השיטה המוצגת כאן היא, כי המחוקק הראשי הוא מקור הסמכות העליון בתחום החקיקה והוא מוסמך לחוקק חוקים שדרגתם בהירארכיה של הסמכויות נבדלת זו מזו: הוא מוסמך לחוקק חקיקה חוקתית והוא מוסמך לחוקק חקיקה רגילה. הוא במישרין מקורה של כל חקיקה ראשית ובמקרים מעטים מסויימים, כפי שהראינו, גם של חקיקת משנה; בעקיפין, הוא מקורה של כל חקיקת המשנה.
10)בשני חוקי היסוד החדשים משנת התשנ"ב, ניתן ביטוי מלא יותר למדרג החוקתי הנורמטיבי כפי שהוא עולה ממגמת פניה של הכנסת בחוקקה חוקי יסוד. בעקבות השינוי במדיניותה החקיקתית של הכנסת, כביטוייה בשני חוקי היסוד הנ"ל, ותוך עיגון גישה חדשה ראויה בתפיסת המדרג הנורמטיבי, ניתן לנקוט מעתה ואילך באמת מידה חקיקתית אחידה, אשר לפיה אין עוד שינוי של חוק יסוד כלשהו אלא בחוק יסוד.
11)תוקפו של חוק רגיל הפוגע בחופש העיסוק מותנה בקיום התנאים שבסעיף 4 הנ"ל. אם אין התנאים הללו מתקיימים, הרי החוק הרגיל אינו בתוקף. רק אם חוק רגיל עומד בתנאים המפורטים בסעיף 8 הנ"ל (הרוב לקבלת החוק; ההסתייגות המפורשת), הוא רשאי להתלות - לתקופה קצובה - את תוקפה של ההוראה החוקתית לגבי תחום התפרשותו של אותו חוק.

12)לעומת זאת, "שינוי" של חוק היסוד - להבדיל מ"פגיעה" בהוראה מהוראותיו - מחייב נקיטתו של הליך מכוח סעיף 7 לחוק היסוד, האומר: "נוקשות 7. אין לשנות חוק יסוד זה אלא בחוק יסוד שנתקבל ברוב של חברי הכנסת". 

בענין השינוי מתבטא המדרג הנורמטיבי, במפורש, בשריון ההוראות הקיימות בחוק היסוד.
13)"שינוי" מול "פגיעה"

בעת בחינת הסדרי המדרג הנורמטיבי העליון יש מקום להבחין בין "שינוי" של הזכות המוגנת לבין "פגיעה" בה. המדובר בזכות מוגנת בחוק יסוד. שינוי הזכות עצמה (כגון: צמצומה או הרחבתה, הוספה עליה או ביטולה) מחייב הליך של חקיקה בתחום חוקי היסוד. הדרישה כי השינוי ייעשה בחוק יסוד נובעת מן התשתית העיונית של חקיקת היסוד במשפטנו. לפי מדרג הנורמות החקיקתיות, שינוי אקט מדרגה מסויימת מן הראוי שיחייב אקט מאותה רמה נורמטיבית או מרמה גבוהה יותר. חקיקת משנה איננה יכולה לשנות חוק. חקיקה רגילה אין בה כוח לשנות חקיקת יסוד, שהיא במדרג נורמטיבי גבוה יותר.
14)מכאן למונח "פגיעה". זו האחרונה איננה מכוונת לשנות את תחומיה של הזכות עצמה. הכשרת הפגיעה באה "לאפשר קיום נורמטיבי לדבר חקיקה רגיל שפוגע בהסדריו של חוק היסוד"  

פגיעה היא מטבעה מותחמת וספציאלית, קרי נקודתית.
15)מן התיזה של המדרג הנורמטיבי החקיקתי עולה כי לפי המצב המשפטי הראוי, חוק רגיל לא ישנה מעתה ואילך ולא יפגע בהוראה חוקתית, בהיעדר הסמכה מפורשת לכך בהוראה חוקתית.
16)כל הגבלה של תחומיה של זכות כאמור ושל היקפה, העולה מדבר חקיקה, תפורש באופן מצמצם ותוך מגמה לתת לזכות האמורה קיום מירבי ולא לסייגה כהוא זה מעל ומעבר למה שמתחייב ברורות ומפורשות מדבר המחוקק.

17)מקור הסמכות החוקתית

השאלה הנגזרת מן האמור לעיל, אשר ניצבת בפנינו עתה היא, האם חוק יסוד חופש העיסוק וכמוהו חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו הם בגדר הוראה חוקתית לפי המדרג הנורמטיבי ששלביו הוצגו לעיל. לשון אחר: האם חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו מצוי במדרג הנומרטיבי העליון ואוצר בתוכו כוח לתחום תחומי מותר ואסור לגבי חקיקה ראשית רגילה.
18)מהותה של השאלה היא מניין לכנסת סמכות להביא לעולם אקטים בעלי מעמד על-חוקי, ולחוקק חוקים המגבילים מראש את היקף סמכותה של הכנסת לחוקק בעתיד חוקים רגילים או חוקי יסוד בעלי תוכן או משמעות מסויימים. עקרון החוקיות קובע כי בהעדר סמכות ליצור אקט נורמטיבי מסוג מוגדר, אין אותו גוף יכול להולידו.

19)מכל מקום, הכנסת הראשונה חוקקה כל חוק רגיל וכל חוק חוקתי בתוכנו ובמהותו.

האסיפה המכוננת שינתה שמה על אתר, בחוק הראשון שקיבלה, הוא חוק המעבר, התש"ט-1949, שקבע כי לבית המחוקקים במדינת ישראל יקרא "הכנסת" וכי לאסיפה המכוננת ייקרא "הכנסת הראשונה". ניתן היה ללמוד מן ההוראה החקוקה הנ"ל ומן ההתבטאויות של חברי הכנסת, כי נוצר מוסד מחוקק אחד, הכנסת, אליו הועברו גם סמכויותיה של האסיפה המכוננת.
מאז נתקבלו בכנסת אחד-עשר חוקי יסוד. הכנסת פעלה כמערכת חקיקה בעלת יעוד, סמכות ופעולה משולבים, המפעילה כוח חקיקתי, חוקתי וכוח חקיקה רגיל. הרשות המחוקקת היא גם הרשות המכוננת, וזו האחרונה היא גם הרשות המחוקקת.

20)קרי, כדברי קלזן, בדרך כלל שתי הפונקציות (של החקיקה הרגילה ושל החקיקה החוקתית) מתבצעות על ידי אותו מוסד
רציפות הסמכות של הכנסת לחוקק חקיקה חוקתית מקובלת עלי, איפוא, ללא עוררין.
21)תורת הריבונות הבלתי מוגבלת של הכנסת מעוגנת בתפיסה לפיה הכנסת היא הרשות המחוקקת העליונה והיא בלתי מוגבלת בסמכותה, פרט לאותן הגבלות שקבעה לעצמה. אין גוף מחוקק מעליה, והיא מוסמכת לחוקק כל חוק, חוקתי או רגיל. לתוך סמכויותיה נספגו והשתלבו גם כל סמכויות החקיקה החוקתית שלא באו למיצוי מאז קום המדינה ואחרי הבחירות לאסיפה המכוננת.
22)על כן, הכנסת מוסמכת לחוקק בשני מדרגים חקיקתיים בין זה החוקתי (חוקה שלמה או חוקי יסוד) ובין זה של החקיקה הרגילה. כפי שראינו היא גם הסמיכה עצמה להתקין חקיקת משנה מסויימת. במסגרת סמכותה הבלתי מוגבלת יכולה הכנסת לקבוע תנאים וסייגים שיחולו על חקיקה עתידית, בין חוקתית ובין רגילה. זהו ה-"סדר החוקתי" שלנו המעוגן בהיסטוריה החוקתית של ישראל, בהתפתחות החקיקה הלכה למעשה ובפסיקתו של בית משפט זה. הרציפות החוקתית לא נקטעה והכנסת מוסמכת להמשיך ולהשלים פעלה של האסיפה המכוננת שהופסק בעודנו באיבו ואשר הפך מכוח החלטת הררי למשימה נמשכת ומתמשכת של הכנסת.
23)הגבלה עצמית של הכנסת 33. מכאן לשאלה שניה ונפרדת והיא אם הכנסת מוסמכת לחוקק הוראות חוק המגבילות סמכות החקיקה שלה בעתיד. לטעמי יש לכנסת כל סמכות, לרבות זו של כבילת עצמה בדרך החקיקה. סמכות זו היא כמובן חיונית לצורך יצירת מבנה חוקתי תקין: לשם הקניית מעמד משוריין ומיוחס לזכויות יסוד יש להגביל סמכות החקיקה הרגילה העתידית ולהכפיף את החקיקה לנורמות הערכיות המגבשות את זכויות היסוד לסוגיהן. היעדר סמכות הגבלה מותיר את חקיקת ההוראות החוקתיות המגדירות זכויות יסוד, בעתיד, ללא הגנה יציבה.
24)ההכרה ביכולת הכנסת לכבול עצמה במישור הצורני הולידה את המסקנה בדבר כוחה של הכנסת לכבול עצמה במישור המהותי. אכן, מבחינה הגיונית, אין מקום להבחין בין כבילה צורנית לכבילה מהותית.

עם זאת, הכבילה איננה בלתי מוגבלת. הדעת נותנת כי לכבילת בית המחוקקים יהיו גבולות. אין צורך להתוות כאן גבולות אלו, שהרי מוסכם כי בזכויות יסוד דוגמת אלו שבחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו - אין קושי בהכרה העקרונית בכבילה מהותית - תוכנית. הווי אומר, התווית גבולות אלו איננה דרושה לנו לצורך הדיון שבפנינו וניתן להשאירה בצריך עיון. מכל מקום, מחד גיסא, ניתן להביא בחשבון עקרונות יסוד של שיטתנו כמדינה יהודית ודמוקרטית. מאידך גיסא, קיים מתח בין עקרון ההגנה והיציבות של עקרונות היסוד לבין הדרישה לגמישות. טיעונים אלה - ואחרים הם כבדי משקל ומשכנעים. כך, למשל, יש השקפה לפיה כבילה מהותית רחבה של הכנסת עלולה לפגוע בעקרון שלטון הרוב במידה בלתי ראויה.

25)לצורך קביעת סיווגו של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו יש לעמוד על המקורות הפרשניים הכלליים - לכל צורך ועניין - העומדים לרשותנו בדרך כלל. ראשית דבר, הוא נושא כותרת של חוק יסוד ובכך מתקשר במישרין להחלטת הררי, ודי בכך לצורך סווגו.
26)מה דינם של חוק השבות וחוק שווי זכויות האשה שהוחקו על ידי הכנסת הראשונה שנשאה בחובה, במישרין ובמפורש, סמכויות האסיפה המכוננת? שניהם בעלי אופי חוקתי מובהק, אך האם הם חלק מן החקיקה החוקתית שלנו? אלה שאלות נכבדות, אך אניח לענין זה, שאין מקומו כאן.
27)ראשית דבר, חוקה נבדלת מחוק רגיל במספר מאפיינים עיקריים: 

חוקה דנה בעקרונות יסוד. היא מבקשת לתת לעקרונות מעמד מנחה, בכל הנוגע לחיקוקים אחרים ולאקטים של רשויות המדינה.

חוקה היא פרי רצונו של העם, לכן היא מתקבלת, בדרך כלל, בשיטות משפט אחרות בהליך ייחודי, חד-פעמי. חוקה מתאפיינת לעתים בנוקשות יחסית - באשר לדרכי שינויה. 

חוקה מתאפיינת לא אחת בצמצום האפשרות לפגוע בזכויות המוגנות בה
28)שנית, נוסחו של חוק היסוד עצמו צריך ללמד אותנו כי הוא בעל מעמד נורמטיבי מיוחס. למשל, אם חוק קובע באורח נחרץ כי הוא בעל מעמד חוקתי משוריין או מיוחס, הרי שלפנינו חוק בעל מעמד חוקתי פורמלי (היינו: בעל עדיפות נורמטיבית על פני החקיקה הרגילה). הוא הדין אם חוק קובע תנאים מסויימים בלבד לתקפותו של חוק אשר יבקש לפגוע בזכות מוגנת. 

במילים אחרות, התייחסותו של חוק היסוד, מתוכו, אל מעמדו-הוא הינה בעלת משקל דומיננטי בסיווגו הנורמטיבי של חוק היסוד.
29)שלישית, ניתן לבחון את אופן ההשתלבות של חוק במבנה החוקתי של השיטה. המבנה החוקתי נבחן לאור ההיסטוריה החוקתית. הוא נבחן לאור אקטים חוקתיים אחרים שיצאו תחת ידיה של הכנסת. חוק חוקתי הוא בעל תכלית מסויימת - הוא בא לשנות מציאות נורמטיבית מסוימת. הבנת החוק מחייבת אותנו לבחון את המצב המשפטי אותו בא החוק לשנות. עלינו לשאוף להגשים את תכליתו. אם בחוק יסוד המדובר, הרי הבנתו מחייבת את שיבוצו ההגיוני וההרמוני בשלושה מעגלים עיקריים. המעגל החיצוני, הרחב, הוא מעגל עקרונות היסוד של שיטתנו. המעגל השני הוא מעגל החקיקה הקונסטיטוציונית - "חוקי היסוד". המעגל המצומצם הספציפי שלנו, הוא במקרה דנן השתלבות חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו עם אחיו תאומו - חוק יסוד: חופש העיסוק במערכת החוקתית שלנו.

30)חוקי יסוד: שינוי ופגיעה
יש לבחון אם יש פגיעה בזכות יסוד; היה והתשובה חיובית - האם עמד החוק בתנאיו של סעיף ההגבלה אם לאו. מה הדין כאשר יש פגיעה שאיננה עונה לדרישות של פסקת ההגבלה הרלוונטית, אשר קובעת את הסייגים והתנאים לחקיקה תקפה על אף פגיעתה בזכות היסוד.
31)שאלת ה"פגיעה" היא שאלה סבוכה. לגבי דרכיה הראויות, היינו ההבחנה בין פגיעה הנוגדת את הדין לבין פגיעה העונה לתנאיו של הדין, קיימות מספר תיזות עיוניות חלופיות. אציג אותן ואצביע על זו העדיפה בעיני. 

הראשונה גורסת כי כל חוק רגיל של הכנסת יכול לפגוע בזכות מוגנת על ידי חוק היסוד. לשיטה זו, היחס בין חוק היסוד לבין כל חוק רגיל איננו שונה, כהוא זה, מהיחס בין כל שני דברי חקיקה רגילים של הכנסת.

32)התיזה השניה גורסת כי חוק יסוד נהנה מעדיפות נורמטיבית מוגבלת. על פי דעה זו, יכול שתהיה פגיעה בחוק יסוד על ידי חוק רגיל, אולם מן הנכון שזו תיעשה על ידי הכנסת רק באורח מפורש. פגיעה בחוק, אשר איננה מפורשת - היא פגיעה ללא כוח משפטי. חוק, הפוגע בזכות מוגנת על ידי חוק יסוד, ללא ציון מפורש - הוא חוק ללא כוח משפטי לעשות כן. חוק כזה כפוף לתרופות חוקתיות מחמת אי-חוקתיות.
33)האפשרות השלישית מכירה בעליונות של חוק יסוד בתור שכזה ומחזקת אותו. לפי אפשרות זו, ה"פגיעה" כדין במגילת הזכויות הישראלית אפשרית רק תוך עמידה בדרישות התואמות את התפיסה בדבר המדרג הנורמטיבי.
בחירתי היא באפשרות השלישית.

34)סיכומה של נקודה זו, חוק היסוד: חופש העיסוק אינו מכיל הוראת עליונות, אך הוא מתייחס לדרכי שינויו ולתוקפה של חקיקה פוגעת. 

חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו אינו מכיל הוראת עליונות, אך הוא מתייחס מפורשות לתוקפה של חקיקה פוגעת ומתווה בכך מסלול מחייב ואמות מידה מחייבות. חוק היסוד האמור תוחם בסעיף 8 שבו את תחומיה של פגיעה אפשרית, וקובע בכך, מכללא, את עליונותו ביחס לחקיקה פוגעת.
35)חוק אשר אינו עומד בתנאי פיסקת ההגבלה איננו אוצר בתוכו כוח לפגוע בזכות מוגנת. לפיכך, אין לתת לו משמעות אופרטיבית ואין להכיר בתוקפו אם הוא מתיימר לפגוע בזכות מוגנת.
36)בייחוד אמורים הדברים מקום בו אנו מבקשים באמצעות כלל הפרשנות האמור להגיע לתוצאה מרחיקת לכת, על פיה חוק 'רגיל' שנחקק לאחר כניסתו לתוקף של חוק יסוד: 

כבוד האדם וחירותו, ואינו מקיים את תנאיה של 'פיסקת ההגבלה' - הוא נטול תוקף. לעניין זה אין, לאור נוסחו של סעיף 8, נפקא מינה אם חוק 'רגיל' זה התקבל ברוב 'רגיל' או 'מיוחס'. כן אין נפקא מינה אם חוק רגיל זה קובע במפורש כי הוא נחקק 'על אף האמור בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו' או אינו קובע זאת. 

חד וחלק הוא: תהא לשונו של חוק-רגיל-מאוחר אשר תהא, אם הוא אינו מקיים את 'תנאי התוקף' ('פסקת ההגבלה') של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, או אינו חקיקה ברמה הנורמטיבית הראויה, קרי חוק יסוד - אין לו תוקף.
37)אגב, יתכן ואף תעלה הטענה כי ההוראות שהוספו לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו בסעיף 11 לחוק יסוד: חופש העיסוק (סעיף 1 החדש ו-הסיפא לסעיף 8) כפופות לסעיף 7 לחוק יסוד: חופש העיסוק, הקובע נוקשות בנושא שינויו של חוק היסוד. אולם ניתן להשאיר גם שאלה זו בצריך עיון.
38)אין לפרש את הוראת המטרה - שהיא הוראה כללית - כאילו היא חלה רק על חלק מהוראות חוק היסוד, היינו - סעיף 2 סיפא ("שמירה על החיים, הגוף, הכבוד") וסעיף 5 ("חירות אישית"). ההגנה על "כבוד האדם וחירותו" מתבארת לאור כותרתו ומהותו של החוק - כהגנה על מכלול הזכויות הקבועות בו. העיגון איננו בחוק רגיל. העיגון הוא באמצעות המכשיר של חוק היסוד ("כדי לעגן בחוק יסוד"). הוראת המטרה - אף היא כאחותה הבכורה (הוראת עקרונות היסוד) - יורדת לשורשה של שיטתנו המשפטית: "ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית". עקרונות המשטר שלנו מבוססים על הסינתזה בין היותה של מדינת ישראל "מדינה יהודית" ובין היות מדינת ישראל "מדינה דמוקרטית".
39)שאלה המושארת בצריך עיון היא מה המידה בה רשאית הכנסת, בין כאסיפה מכוננת ובין כרשות מחוקקת מונוליטית, לפגוע בזכות יסוד ויהיה זה אף על ידי חקיקה בחוק יסוד, ומה היקפה של הביקורת השיפוטית על כך.
40)על כן חלה התיבה "קנין", לצורך הנושא שבפנינו, לכאורה, הן על זכות IN REM והן על זכות IN PERSONAM. לענין מניעת שלילתה של זכות קנינית של הפרט, אין נפקא מינה אם שוללים זכות בנדל"ן או בזכויות ראויות, אם שוללים זכות חפצית, או אם מפקיעים זכותו של אדם כלפי חייב מוגדר בלבד.

41)פגיעה בקנין לצורך העניין שבפנינו הודגמה על ידי הפניה לאקטים חקיקתיים בעלי השלכות אישיות מהותיות. למשל אלו מכוחם מופקע רכושו של אדם, ללא פיצויים נאותים, בשרירות או תוך הפרה מהותית אחרת של זכויותיו. אין כוונה לכך שבית המשפט יפעיל סמכויותיו החוקתיות לגבי הטלת כל אגרה או חובת ביול, שאין בהם הכבדה, רק בשל כך שיש בהם כמובן, לפי טבע הענין, חיוב בתשלום כלשהו. אם כל נושא שולי כאמור יועבר לבדיקה לפי סעיף 8, יעסקו בתי המשפט בכל מקרה של שינוי בלתי משמעותי של אחוזי המס בדיונים ארוכים ומייגעים, בהם תצטרך המדינה להביא ראיות להצדקת המס ובתי המשפט יהפכו למעשה לנותני חתימת האישרור או הביטול של כל אקט פיסקאלי.
42)פיסקת ההגבלה

נועד לתכלית ראויה – 
המלים "תכלית ראויה" מתארות מטרה חיובית מבחינת זכויות האדם וערכי החברה, לרבות התכלית של קביעת איזון סביר והוגן בין זכויות של בני אדם שונים, בעלי אינטרסים העומדים לעתים בניגוד זה לזה. תכלית ראויה היא זו היוצרת תשתית לחיים בצוותא, אף אם יש בה פשרה בתחום הענקת הזכויות האופטימלית לכל פרט ופרט, או אם היא משרתת מטרות חיוניות לקיום המדינה והחברה. היה ויש לחוק מספר תכליות השלובות זו בזו ינתן משקל רב, אם כי לא מכריע, לאופי הדומיננטי שלו. עם זאת אין להתעלם גם מן התכליות המשניות כדי לבחון את השלכותיהן על זכויות האדם.
פגיעה במידה שאינה עולה על הנדרש
מה שנבחן הוא אם האמצעי שננקט הוא נחוץ ודרוש לשם השגת התכלית ואם הוא עומד ביחס סביר לתכלית. לשם השגתה של תכלית פלונית יתכנו מספר אמצעים חלופיים שכל אחד מהם עונה על התנאי של הנחיצות והנדרשות; בית המשפט יפסול אמצעי העולה על הנדרש או אינו מתאים להשגת המטרה המבוקשת.
האמצעי החוקי שננקט צריך להיות לטובת הכלל. 

עליו להיות אמצעי בר-שמוש ומתאים להשגת התכלית שהוצבה לחוק. 

עליו להיות האמצעי הפוגעני במידה הפחותה ביותר, להשגת המטרה החקיקתית. 4) האמצעי והמטרה צריכים להיות בעלי זיקה סבירה זה לזה.
הנשיא ברק:

1)במרץ 1992 נחקקו חוק-יסוד: חופש העיסוק וחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. עם חקיקתם חל שינוי מהותי במעמדן של זכויות האדם בישראל. הן הפכו לזכויות חוקתיות. ניתן להן מעמד חוקתי עלחוקי. חוק "רגיל" של הכנסת אינו יכול לשנותן. חקיקה רגילה אינה יכולה לפגוע בזכות אדם מוגנת אלא אם כן מתקיימות הדרישות הקבועות בחוקי היסוד. אי קיום הדרישות החוקתיות הופך את החוק הרגיל לחוק לא חוקתי. זהו חוק שנפל בו פגם חוקתי. בית המשפט עשוי להכריז על בטלותו.

2)הכנסת היא גם בעלת סמכות לכינון חוקה. בסמכות זו היא עשתה שימוש בחוקקה את שני חוקי היסוד בדבר זכויות האדם. בכך היא יצרה נורמה חוקתית עליונה. בכך היא יצרה נורמה חוקתית-על-חוקית. במדרג הנורמטיבי שנוצר עומדים שני חוקי היסוד בדבר זכויות האדם מעל לחקיקה הרגילה.
3)תורת הסמכות המכוננת
מכוח סמכות מכוננת זו מעניקה הכנסת חוקה לישראל (בדמות חוקי היסוד). מכוחם של אלה ניתנה לכנסת הסמכות לחוקק חוקים "רגילים" וכן להפעיל סמכויות אחרות (כגון, פיקוח על הממשלה). אכן, יש לה לכנסת מספר "כובעים" או "כתרים", ובהם כתר הסמכות המכוננת - מכוחו מכוננת החוקה (חוקי היסוד) - וכתר הסמכות המחוקקת - מכוחו נחקקים החוקים. לביסוסה של גישה זו ניתן לנקוט בשלושה מודלים משפטיים. די בכל אחד מהם כדי לבסס את תורת הסמכות המכוננת
4)הסמכות המכוננת נגזרת מהנורמה הבסיסית
המודל הראשון סומך עצמו על הרציפות החוקתית. על פיו, הנורמה הבסיסית (ה-GRUNDNORM לפי שיטת קלזן: H. KELSEN, PURE THEORY OF LAW KNIGHT TRANS. 1967) 193)) של ישראל הינה כי מועצת המדינה הזמנית היא הרשות העליונה של מדינת ישראל (ראה קלינגהופר, "הקמת מדינת ישראל.

סקירה היסטורית-חוקתית", ספר קלינגהופר על המשפט הציבורי 74 ,53 (עורך י. זמיר, 1993)). מועצת המדינה הזמנית הורתה בהכרזת העצמאות, כי תקבע חוקה "על ידי האסיפה המכוננת הנבחרת".
סמכויותיה עברו לאסיפה המכוננת (פקודת המעבר לאסיפה המכוננת, תש"ט-1949). לאסיפה המכוננת היו, איפוא, שתי סמכויות עיקריות: היא בעלת הסמכות המכוננת והיא בעלת הסמכות המחוקקת. לאותו גוף ניתנו שתי פונקציות - שני "כתרים" או "כובעים" - זו המכוננת (להעניק חוקה לישראל) וזו המחוקקת (לחוקק חוקים "רגילים"). תופעה זו - לפיה הסמכות המכוננת והסמכות המחוקקת נתונות לאותו גוף - מקובלת היא ביותר.

5)הסמכות המכוננת נגזרת מכלל ההכרה של השיטה
המודל השני המבסס את סמכותה המכוננת של הכנסת אינו סומך עצמו על הרציפות החוקתית. הוא בוחן את המבנה החוקתי הקיים בזמן נתון. הוא מבוסס על תורתו של פרופ' הארט (HART). פרופ' הארט מבחין בין נורמות ראשוניות ונורמות משניות. הנורמות המשניות קובעות כיצד נוצרים הכללים הראשוניים, כיצד ניתן לשנות וכיצד מוכרעים סכסוכים לגביהם. בגדרן של הנורמות המשניות תופס מעמד בכורה "כלל ההכרה" . כלל זה קובע כיצד נוצרות הנורמות הראשוניות, מהו מעמדן הנורמטיבי, מיהי הנורמה העליונה ומיהי הנורמה התחתונה. כלל ההכרה נקבע על ידי בית המשפט.
בית-המשפט אינו יוצר יש מאין. הוא משקף את התפיסה של הקהילה על דבר דרכי יצירתן של נורמות (לרבות נורמות חוקתיות) במסגרתה. על פי גישה זו, יש לקבוע כי כלל ההכרה של מדינת ישראל הינו, כי לכנסת נתונה סמכות מכוננת ומחוקקת גם יחד. קביעה זו אינה משקפת עמדה שיפוטית סובייקטיבית. היא משקפת עמדה אובייקטיבית בדבר "מערכת החיים הלאומיים" של מדינת ישראל (השופט אגרנט בבג"צ 87/53 חברת "קול העם" בע"מ נ' שר הפנים, פ"ד ז' 884 ,871). תפיסות היסוד של החברה בישראל היום - המהוות ביטוי של הנסיון הלאומי כולו - הינן כי הכנסת נתפסת בתודעה הלאומית שלנו כגוף המוסמך ליתן חוקה לישראל.
6)הסמכות המכוננת היא הפירוש הטוב ביותר להיסטוריה החברתית והמשפטית
המודל השלישי, לביסוס סמכותה המכוננת של הכנסת, אף הוא מודל אמפירי. הוא שואל, מהו הפירוש הטוב ביותר למכלול ההיסטוריה החברתית והמשפטית של שיטה נתונה בזמן נתון. זהו המודל של פרופ' דבורקין.

על פי מודל זה, לגוף פלוני (כגון הפרלמנט) הסמכות להעניק חוקה למדינה, אם מסקנה זו היא הפירוש הטוב ביותר למכלול ההיסטוריה החברתית והמשפטית של אותה מדינה. בהפעילנו מודל זה בישראל, דומה כי הפירוש המתאים (FIT) ביותר של מכלול ההיסטוריה החוקתית של מדינת ישראל מאז הקמתה הנה כי לכנסת הסמכות לכונן חוקה לישראל. הנתונים המבססים זאת הם אותם נתונים עליהם מתבסס המודל הראשון והשני.
המפרש את ההיסטוריה החברתית המשפטית שלנו, דרכיה ומסורתה, כפי שהיא משתקפת בפנינו היום - על רקע מגילת העצמאות, כינונה של האסיפה המכוננת, החלטת הררי, בחירות אשר במהלכן חזרו המפלגות וציינו כי הן מבקשות לכונן חוקה לישראל, חקיקתם של שניים-עשר חוקי יסוד, הכוללים הוראות שריון וכבילה, פסיקתם של בתי המשפט ותגובת הכנסת אליה, ועמדת הקהיליה המשפטית - יגיע למסקנה כי הפירוש המתאים ביותר להיסטוריה שלנו הינו כי לכנסת נתונה סמכות מכוננת.

7)עמדתי שלי - המבוססת על סמכותה המכוננת של הכנסת - מצויה ב"אמצע". היא נוגדת את גישתו של חברי, השופט חשין, בכל הנוגע לשריון ולכבילה עצמית בחוקי היסוד. יש ביננו יסודות משותפים - אותם אני מבקש להשאיר בצריך עיון - בכל הנוגע לכבילה של חקיקה רגילה, שהרי אין לפנינו כבילה שכזו.
8)חברי, השופט חשין מצביע על חולשתה של תורת הסמכות המכוננת, בכך שהיא חייבת לקבוע עמדה מהו מעשה חוקה ומהו מעשה חקיקה, וכי היא עשויה להוביל לצורך לקבוע אם הוראות מסויימות המופיעות בחוק-יסוד אין בהן משום חריגה מהסמכות המכוננת. תשובתי היא משולשת: ראשית, תשובתה של תורת הסמכות המכוננת להבחנה בין מעשה חוקה ומעשה חקיקה היא פשוטה וברורה, שהרי היא נזקקת למבחן צורני פשוט. בכך דומה גישתי לגישתו של חברי, השופט חשין, שגם הוא נזקק למבחן פשוט שעניינו רוב של 61 חברי כנסת ולא מעבר לזה; שנית, עשוי אכן להתעורר הצורך לבחון את חוקתיותו של השימוש בדיבור "חוק-יסוד". ביקשתי להשאיר עניין זה בצריך עיון ואני ממשיך לדבוק ברצוני זה. אציין, עם זאת, כי דבר מקובל וידוע הוא שבתי המשפט בודקים את חוקתיותם של תיקוני חוקה. לא פעם נפסל תיקון חוקתי בהיותו לא חוקתי, וזאת לא רק בשל עניינים של "צורה" (כגון דרישת הרוב) אלא גם בעניינים של מהות.

9)נתמקד נא בשאלת כוחה של הכנסת לכבול את כוחה לשנות הוראות חוקי היסוד.

עמדתי הינה כי מחד גיסא, אין לכאורה להטיל מגבלות ("כבילה") על כוחה של הכנסת כבעלת סמכות מחוקקת לשנות את חוקיה היא. הגבלה כזו פוגעת בעקרון שלטון הרוב, שבלעדיו אין דמוקרטיה. הגבלה כזו מאפשרת לעבר לשלוט על ההווה בעניינים של יומיום. כבילה כזו גורמת לכך כי הרוב שבהווה, אשר בחר את הכנסת של היום, יכול לכבול את הרוב של העתיד, שייבחר בכנסת העתידה. דור אחד יכול להכתיב את דרכי ההתנהגות היומיומית של הדור האחר. בהעדר הסכמה חברתית המתבטאת בכללי ההכרה של השיטה, אין לאפשר תופעה זו. עד כאן דעתי כדעת חברי השופט חשין. אך מאידך גיסא, עמדתי הינה כי דמוקרטיה "אמיתית" מכירה בכוחה של חוקה - פרי הסמכות המכוננת - לשריין את ערכי היסוד של השיטה ואת זכויות האדם הבסיסיות, בפני כוחו של הרוב
הגעתי למסקנה כי הכנסת מוסמכת ליתן חוקה לישראל; כי בכוחה לקבוע כי הוראות החוקה הן "משוריינות" (בשריון מהותי או פורמלי).
10)הכנסת מוסמכת להעניק חוקה למדינה. כיצד היא עושה זאת? מתי נורמה הנוצרת על ידה היא בעלת מעמד חוקתי, ומתי נאמר כי הנורמה היא חוק "רגיל"? לדעתי, התשובה הנה, כי הכנסת משתמשת בסמכותה המכוננת ("מעשה חוקה" בלשונו של רובינשטיין, שם, עמ' 451) כאשר היא נותנת ביטוי חיצוני לכך בשם הנורמה ורואה בו "חוק-יסוד" (ללא ציון שנת החקיקה).
11)אמת מידה צורנית זו תואמת את הנסיון הפרלמנטרי. הכנסת לא כינתה כ"חוק-יסוד" דברי חקיקה שעל פי מהותם אינם בעלי אופי חוקתי. הכנסת השכילה בעבר לייחד הדיבור "חוק-יסוד" אך לפרקיה של החוקה, על פי "החלטת הררי". הכנסת מייחסת חשיבות רבה לשימוש בדיבור "חוק-יסוד". כך, למשל, חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו מציין במיוחד כי "חוק-יסוד זה מטרתו להגן על כבוד האדם וחירותו, כדי לעגן בחוק-יסוד את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית" (סעיף 1א'). ההדגשה הכפולה הזו על חוק היסוד אינה מקרית, והיא משקפת את ייחודו של חוק היסוד.
12)לחקיקה החוקתית שלנו יש עיגון צורני. מבחן צורני זה - השימוש בדיבור "חוק-יסוד" - הוא פשוט להפעלה. הוא מעניק בטחון וודאות. מבחן זה מעורר שתי שאלות, אותן אני מבקש להשאיר בצריך עיון. השאלה האחת הינה, מהו מעמדה החוקתי של החקיקה שקדמה להחלטת הררי ואשר מטבע הדברים אינה מכונה "חוק-יסוד"?
13)השאלה השניה הינה, מה דין חקיקה עתידה של הכנסת, אשר תעשה "שימוש לרעה" בדיבור "חוק-יסוד" תוך שתצמיד אותו לחקיקה רגילה שבינה לבין חוקה אין ולא כלום? שאלה זו אינה פשוטה כלל ועיקר, והתשובה לה יורדת לשורשי היחסים בין הסמכות המכוננת (של הכנסת) לבין הסמכות השופטת (של בתי המשפט). אף אותה אני מבקש להשאיר בצריך עיון.
14)חוק-יסוד הוא פרק מחוקתה של המדינה. הוא פרי סמכותה המכוננת של הכנסת. בכינונו של חוק-יסוד אנו מצויים בדרגה הנורמטיבית הגבוהה ביותר. מתבקש מכך, כי אין לשנות חוק-יסוד או הוראה מהוראותיו אלא בחוק-יסוד. ניתן יהא לשנות חוק-יסוד בחוק רגיל, רק אם חוק היסוד ייקבע זאת במפורש.
15)הרשאית הכנסת, שעה שהיא מפעילה את סמכותה המכוננת, לכבול את כוחה המכונן לשנות את חוקי היסוד ובכך ליצור "נוקשות" להוראותיה החוקתיות ? כך, למשל, האם ההוראה בחוק-יסוד: חופש העיסוק, לפיה "אין לשנות חוק-יסוד זה אלא בחוק-יסוד שנתקבל ברוב של חברי הכנסת" (סעיף 7) היא חוקתית ותופסת? האם ההוראה של סעיף 45 לחוק-יסוד: הכנסת (לפיה אין לשנות את סעיפים 9א',44 ו-45 לחוק היסוד) אלא ברוב של שמונים חברי כנסת תופסת? האם תהא הכנסת מוסמכת לקבוע, בחוק-יסוד: החקיקה כי אין לקבל ואין לשנות חוק-יסוד אלא ברוב של שני שלישים מחברי הכנסת?
16)לדעתי, התשובה היא בחיוב. בהפעילה את סמכותה המכוננת, רשאית הכנסת לכבול את השימוש העתידי בכוחה המכונן. דבר זה נובע מעצם התפקיד המכונן עצמו. תפקיד זה בא ליצור מסמך המעגן נורמות שאין לשנותן אלא בדרך מיוחדת.
17)במרבית חוקי היסוד אין כל הוראות כבילה. "נוקשות" חוקי היסוד מתבטאת במספר קטן של חוקי יסוד. המשמעות המתבקשת מכאן היא כי בהיעדר הוראות בדבר "נוקשות", ניתן לשנות את חוק היסוד בחוק-יסוד שנתקבל ברוב רגיל.

18)אין בהיעדר הכבילה הורדת מעמד חוק היסוד לדרגה של חוק רגיל. חוק-יסוד שאינו נהנה מנוקשות הוא חוק-יסוד. אין הוא חוק "רגיל", ואין לשנותו בחוק רגיל.
19)חוק-יסוד הוא פרק בחוקה. הוא עומד "מעל" לחוק רגיל. כפי שראינו, חוק רגיל אינו יכול לשנות חוק-יסוד. היכול חוק רגיל לפגוע בהסדריו של חוק-יסוד? לכאורה התשובה הינה זו: חוק רגיל אינו יכול לפגוע בהסדריו של חוק-יסוד, אלא אם חוק-היסוד מאפשר זאת. פתרון זה נגזר מעליונותו של חוק היסוד. עליונות זו מונעת פגיעה בהסדריו על ידי חוק רגיל. עם זאת, מעליונות זו עצמה מתבקש כי חוק היסוד רשאי לקבוע תנאים ונסיבות בהן תתאפשר פגיעה בהסדריו בחקיקה רגילה. הפה שאסר הוא גם הפה שהתיר.

20)נמצא, כי חזקה על חוק רגיל שאין הוא יכול לפגוע בהסדריו של חוק-יסוד, אלא אם נקבע בחוק-היסוד במפורש אחרת. והנה, פסיקתו של בית המשפט העליון הפכה את החזקה. נקבע כי בהיעדר הוראת "שריון" - כלומר, הוראה המשריינת את חוק-היסוד בפני פגיעתו של חוק רגיל - בכוחו של חוק רגיל לפגוע בהסדריו של חוק-יסוד (ראה בג"צ 148/73 קניאל נ' שר המשפטים, פ"ד כז.

21)מסקנה זו היא אפשרית. אין היא הכרחית. ניתן היה לפסוק כי בהיעדר הוראת שריון, ניתן לפגוע בהסדריו של חוק-יסוד באמצעות חוק רגיל, ובלבד שהפגיעה תהא מפורשת. בכך ניתן היה, מחד גיסא, להמשיך ולהבליט את מעמדו הנורמטיבי העליון של חוק-היסוד, ומאידך גיסא, ניתן היה לשמור על ההבחנה הראויה בין חוק-יסוד הקובע הוראת שריון לבין חוק-יסוד השותק בעניין זה. מבקש אני להשאיר עניין זה בצריך עיון, שכן חוק-היסוד: כבוד האדם וחירותו כולל הוראת שריון. אין זה שריון פורמלי הדורש רוב מסויים לקבלת החוק הפוגע. זהו שריון מהותי, הדורש כי ניתן לפגוע בהסדר הקבוע בחוק-יסוד בחוק רגיל, ובלבד שהחוק הרגיל מקים דרישה של מהות. פסקת ההגבלה הקבועה בסעיף 4.

22)חוק-יסוד קובע כי חוק אינו רשאי לפגוע בהוראותיו אלא בהתקיים תנאי מהות מסויימים (שריון מהותי). חוק רגיל קובע במפורש כי הוא בא לפגוע בהוראות חוק היסוד בלא לקיים את תנאי המהות הנדרשים. מה דינו של חוק רגיל זה? לדעתי, חוק רגיל זה הוא חוק לא חוקתי. ניתן להכריז על בטלותו.

23)מה דינה של הוראת כבילה בחוק "רגיל", לפיה אין לשנותו או לפגוע בהוראותיו אלא בחוק רגיל שמקיים דרישות מסויימות (של צורה או תוכן).
כך, למשל, מה דינה של הוראת סעיף 3 בחוק להגנה על השקעות הציבור בישראל בנכסים פיננסיים, התשמ"ד-1984, הקובעת כי "אין לשנות חוק זה ואין לגרוע מהתוספת אלא ברוב של חברי הכנסת". היש, לעניין זה הבדל, בין כבילה הדורשת "רוב של חברי הכנסת" לבין כבילה הדורשת "רוב של שני שליש מחברי הכנסת" או של שמונים חברי כנסת? בתשובה על שאלה זו מתבלט הבדל מהותי בין תורת הריבונות הבלתי מוגבלת של הכנסת לבין תורת הסמכות המכוננת. על פי תורת הריבונות הבלתי מוגבלת של הכנסת, רשאית הכנסת, מכוח ריבונותה הבלתי מוגבלת, לכבול או להגביל את כוח החקיקה של עצמה. 

לעומת זאת, תורת הסמכות המכוננת מכירה בכוחה של הכנסת, שעה שהיא עושה שימוש בסמכותה המכוננת, לכבול או להגביל את כוחה של הכנסת. אין תורת הסמכות המכוננת כשלעצמה נותנת תשובה לשאלה אם בכוחה של הכנסת, העושה שימוש בסמכותה המחוקקת, לכבול או להגביל את השימוש העתידי בסמכות זו.
24)מכיוון ששאלה זו אינה מתעוררת בערעור שלפנינו, מבקש אני להשאירה בצריך עיון. אציין רק זאת, שהכרה בכבילה עצמית לעניין השימוש בסמכות המכוננת אינה מובילה, כשלעצמה, למסקנה כי אפשרית גם כבילה לעניין השימוש בסמכות המחוקקת.
25)לעניין זה, מבקש אני להשאיר בצריך עיון גם את השאלה אם קיים הבדל מהותי בין כבילה הדורשת "רוב של חברי הכנסת" ("רוב מוחלט") לבין כבילה הדורשת רוב גדול יותר. הבחנה זו עומדת ביסוד גישתו של חברי, השופט חשין. כשלעצמי, ספק גדול בעיני אם דרישת "רוב מוחלט" היא תוצאה פשוטה של הסדר דמוקרטי. על פיה, חבר כנסת הנמנע רואים אותו כמצביע נגד. שוללים, איפוא, מחבר כנסת שבאמת ובתמים אינו מוכן להצביע הן ואינו מוכן להצביע לאו, את הזכות להימנע. זו שלילה קשה ביותר. ספק בעיני אם היא נופלת לגדרה של תפישה דמוקרטית. כמו כן שוללים מחברי כנסת את "הזכות" לא להשתתף בהצבעה, שכן כל אי השתתפות נתפסת כהצבעה שלילית. שוללים גם את האפשרות "לקזז" בין מצביע בעד ונגד, שכן כל "קיזוז" משמעותו כי השניים מצביעים נגד. כל אלה מעוררים בעיות קשות ביותר. לכאורה, "רוב דמוקרטי" הוא רוב מבין כחברי הכנסת המצביעים בפועל. כך הוא המצב בפרלמנטים השונים ברחבי התבל.

26)שלבי הבחינה החוקתית
א)כאשר שופט נתקל בטענה כי חוק נוגד את הוראות חוק היסוד, עליו לבחון טענה זו בשלושה שלבים: בשלב הראשון, עליו לבחון אם החוק אכן פוגע בזכות אדם מוגנת.

ב)אם המסקנה של השופט הינה כי החוק הרגיל אכן פוגע בזכות היסוד, עליו לעבור לשלב השני. בשלב זה עליו לבחון אם הפגיעה בזכות היסוד היא כדין, כלומר, אם החוק מקיים את דרישותיה של פסקת ההגבלה.
ג)אם מסקנתו של השופט הינה כי החוק הפוגע אינו מקיים את דרישותיה של פסקת ההגבלה, עליו לעבור לשלב השלישי. בשלב זה נבחן הסעד החוקתי. למותר לציין, כי זכויות האדם שאינן מעוגנות בחוק היסוד ממשיכות להתקיים, על-פי מעמדן עד כה. אין בעיגונן של מספר זכויות אדם בחוקי היסוד כדי לגרוע מכוחן של זכויות האדם האחרות.
27)על מי מוטל הנטל בשלושת השלבים של הדיון החוקתי? דומה שאין מחלוקת כי בשלב הראשון - ביסוס הפגיעה בזכות האדם החוקתית - נטל השכנוע מוטל על הטוען לפגיעה בזכות חוקתית. ההנחה (הפרזומציה) הינה כי חוק הוא חוקתי (ראה בג"צ 98/69 הנ"ל, בעמ' 699), והמבקש לסתור זאת עליו הנטל. גדר הספיקות הוא באשר לשלב השני, שעניינו חוקתיות הפגיעה בזכות האדם החוקתית. בעניין זה מקובל הוא לקבוע כי בשלב השני, נטל השכנוע מוטל על הטוען לחוקתיות הפגיעה.

גישה זו נראית לי לכאורה ראויה. היא מטילה את הנטל על מי שראוי כי ישא בו ועל מי שמסוגל לשאת בו, כלומר השלטון. עם זאת, הבעיה אינה מתעוררת בפנינו בערעור זה, ועל כן, מוכן אני להשאירה בצריך עיון.
28) הבחינה החוקתית ודין ישן
שלושת שלבי הבחינה החוקתית חלים רק על דבר חקיקה שנחקק לאחר כניסתו לתוקף של חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. הדין הישן חוסה בצל ההוראה בדבר שמירת דינים.

אף שתוקפו של הדין הישן נשמר, פרשנותו צריכה להעשות ברוח הוראות חוק היסוד (השווה סעיף 10 לחוק-יסוד: חופש העיסוק; ראה גם בש"פ 537/95 הנ"ל). הוראת שמירת הדינים אינה שוללת את הפגיעה בזכות החוקתית. אף אין היא קובעת שהפגיעה בחוק היסוד מקיימת את דרישותיה של פסקת ההגבלה. 

פועלה של ההוראה בהענקת מטריה חוקתית לדבר חקיקה הפוגע בזכות יסוד בלא לקיים את דרישותיה של פסקת ההגבלה. הוראה זו מעוררת שאלות קשות. אחת מהן הינה, אם ההוראה חלה על חוק חדש (כלומר, שחוקק לאחר שחוק היסוד נכנס לתוקפו) המתקן חוק ישן (כלומר, חוק שעמד בתוקפו ערב תחילתו של חוק היסוד). עניין זה נותח בהרחבה על-ידי חברי, הנשיא שמגר, ואני מסכים עם ניתוחו.
29)תכלית ראויה
המרכיב השלישי של פסקת ההגבלה הוא זה הדורש תכלית ראויה. אף מרכיב זה מעורר קשיים ניכרים, שנוכל להשאירם בצריך עיון. בעיקרו של דבר, תכלית היא ראויה, אם היא משרתת מטרה חברתית חשובה הרגישה לזכויות האדם. על כן, חקיקה שנועדה להגן על זכויות האדם היא בוודאי לתכלית ראויה. גם חקיקה שנועדה להשיג תכליות חברתיות כלליות, כגון מדיניות רווחה או שמירה על אינטרס הציבור, היא לתכלית ראויה.
בתי-המשפט יצרו, אפוא, דרגות שונות של בחינה חוקתית LEVELS) OF SCRUTINY). כך, למשל, כאשר הזכות הנפגעת היא חופש התנועה, חופש הביטוי או השיוויון בין הגזעים, רמת הבדיקה היא הגבוהה ביותר. על כן תכלית היא ראויה אם היא נועדה להגשים מטרה חיונית (COMPELLING STATE INTEREST) או צורך חברתי לוחץ (PRESSING PUBLIC NECESSITY) או עניין חברתי מהותי (SUBSTANTIAL STATE INTEREST). כאשר הזכות הנפגעת היא הפליה על בסיס של מין או גיל, רמת הבדיקה היא בינונית. תכלית ראויה היא תכלית המגשימה מטרה חברתית חשובה (IMPORTANT GOVERNMENTAL OBJECTIVE). ברמת הבדיקה השלישית, והנמוכה ביותר, מונחות הפגיעות בזכויות כלכליות. כאן אמת המידה הינה אם המטרה היא סבירה. לעומת שלוש דרגות אלה של המשפט האמריקני פותחה בקנדה רמת בדיקה אחידה. התכלית היא ראויה אם היא מכוונת לצרכים חברתיים בעלי חשיבות בסיסית FUNDAMENTAL) IMPORTANCE). דומה כי מוקדם מדי הוא להכריע בשאלה מהו הדין בישראל על-פי פסקת ההגבלה.

30)חברי מציין כי תכלית החוק נשקלת "מול הפגיעה ומשמעותה". עמדתו זו של חברי מעוררת מספר ניכר של בעיות, שלדעתי ניתן וצריך להשאירן בצריך עיון.
חברי הנשיא קובע כי "אין מתחקים אחר מניעים סמויים של הפרטים המרכיבים את הרשות המחוקקת". לכך יש כמובן להסכים. אך היש להתחשב במניעים גלויים של חברי הכנסת? עניין זה שנוי הוא במחלוקת בספרות החוקתית ההשוואתית. כיצד ניתן להוכיח כי חקיקה נעשתה מתוך מניע פסול (כגון מניע מפלה) אם אין מאפשרים הוכחתו של המניע? כמובן, מתעוררות שאלות קשות ביותר באשר לדרכי ההוכחה. לבסוף, חברי מדגיש את התכלית ומוסיף, אגב אורחה, כי שוקלים את התכלית "מול הפגיעה ומשמעותה". אף כאן מתעוררות בעיות קשות ביותר. יש הסבורים שרק התכלית קובעת ואין להתחשב בפגיעה. מניע פסול שולל תוקף חקיקה גם אם תוצאתה טובה. אחרים סבורים כי המכריע הוא האפקט של החקיקה ולא תכליתה.

31)שאינה עולה על הנדרש".

א) המשפט המשווה מצביע על כך, כי מבחן המידה הדרושה, מתחלק לשלושה מבחני משנה: המבחן המשנה הראשון קובע, כי אמצעי חקיקתי הפוגע בזכות אדם חוקתית, הוא ראוי אם הוא מתאים להשגת המטרה. זהו מבחן "ההתאמה" (FIT, GEEINGNAT) או מבחן "הקשר הרציונלי". נדרש קשר של התאמה בין המטרה לבין האמצעי. האמצעי צריך להיות גזור להשגת המטרה. האמצעי צריך להוביל, באופן רציונלי, להגשמתה של המטרה.
ב) מבחן המשנה השני קובע, כי אמצעי חקיקתי, הפוגע בזכות אדם חוקתית הוא ראוי, רק אם לא ניתן להשיג את המטרה על-ידי אמצעי אחר, אשר פגיעתו בזכות האדם תהא קטנה יותר. זהו מבחן האמצעי "שפגיעתו פחותה". הוא מכונה לעתים כיסוד הצורך.

ג)מבחן המשנה השלישי מחייב שקילת התועלת שתצמח לציבור לעומת הנזק לפרט בהפעלת האמצעי. נדרש, אפוא, יחס ראוי בין האמצעי למטרה ("מידתיות במובן הצר").
32)יצויין, כי מבין מבחני המשנה לעקרון המידתיות, החשוב ביותר הוא מבחן המשנה השני. הדרישה כי החוק יפגע בזכות המוגנת במידה הקטנה ביותר האפשרית, הוא לב ליבו של מבחן המידה שאינה עולה על הנדרש.
השופט חשין:

1)אפתח באומרי כי לדעתי אין קנויה לה לכנסת סמכות לכונן חוקה, כמשמעות מושג ה"כינון" ומושג ה"חוקה" בפסקי-הדין של חבריי. יתר-על-כן: 

ספק גדול בעיניי אם תיאוריה המקנה לכנסת סמכות של כינון חוקה ראויה היא לנו, בזמננו ובמקומנו. אכן, סבור אני כי עומדת לה לכנסת סמכותה להטיל על עצמה מיגבלות לחקיקה לעתיד-לבוא - בגדרים ובסייגים שנפרט ונפרש להלן - ובמובן זה משיקה דעתי לדעת חבריי. אך מתוך שתחנת המוצא למסעי שונה מתחנות המוצא של חבריי, מגיע אני אל מחוזות שונים מאלה שחבריי מגיעים אליהם.
2)שנית, והוא עיקר-שבעיקר: מחר-מחרתיים, כי תקבל הכנסת חוק - או חוק-יסוד בנושא-של-חוקה - וייאמר בו בחוק או בחוק-היסוד כי לא ניתן יהיה לשנותו אלא ברוב של שבעים או ברוב של שמונים מחברי הכנסת (או ברוב של תשעים או ברוב של מאה), דינו של שיריון זה מה יהא: האם יתפוש ויחייב - ככתבו וכלשונו - והכנסת לא תוכל לשנות את החוק (או את חוק-היסוד) אלא באותו רוב מיוחד שנקבע בחוק?
3)ואילו אני אומר, כי הוראת הרוב המיוחס (מעין הוראות הרוב שהבאנו למעלה) - הוראה האומרת להגביל את כוחה של הכנסת לשנות את החוק - הוראה זו לא תתפוש מעיקרה, בהיות הכנסת נעדרת סמכות לחוקקה. הוראת-חוק זו, לדעתי, הינה אנטי-דימוקרטית בעליל: הוראת-חוק היא המשליטה את המיעוט על הרוב, הוראת-חוק היא שהעם לא הסמיך את נציגיו לחקוק.
4)נפתח איפוא בנושא סמכותה המכוננת של הכנסת. הסמכות המכוננת - ההיית או חלמתי חלום?
בעל-סמכות לכונן חוקה מכונן חוקה, ונורמה שיצאה מלפני אותו בעל-סמכות בכוונה כי תהיה נורמה-של-חוקה הינה נורמה-של-חוקה. וביודענו כי חוקה מחזיקה את נורמות-העל של המדינה - נורמות שאף הרשות המחוקקת תרכין ראשה לפניהן ותשתחווה להן - מסקנה נגזרת מאליה היא, שלמיצער לעניין קיומה של סמכות לכונן חוקה, ולעניין זיהויו של בעל-הסמכות לכונן חוקה, לא יעלה ולו צל-ספק: לא על קיום הסמכות ולא על זיהוי בעל-הסמכות. הדבר למד מעניינו, והמאריך יחסיר.
5)יום מתן חוקה הוא יום חג ומועד. הכל יודעים כי הנה עומד בעל-הסמכות לחוקק חוקה, כי הנה עומדת חוקה להינתן, הנה ניתנה חוקה. 

וחוקה ניתנת במודעות מלאה, ברצון העם לקבל עליו עול חוקה ולו על דרך של כפה עליהם הר כגיגית. בימינו אלה נידרש אולי למישאל-עם, לאסיפה מכוננת שנתייחדה לייעודה ואשר עליה הוטלה המשימה לחבר חוקה, ואפשר לדרך אחרת. עיקר הוא שנדע בבירור את אשר עומד לפנינו. שאלת הסמכות ליתן חוקה אינה "עוד שאלה" משפטית הצורכת פתרון. שאלת-השאלות היא.
6)הכנסת כמחזיקה בסמכות מכוננת; שיריונם של חוקים
ולעניין זה חשוב שנבחין ונבדיל בין שני אלה: בין שאלת סמכותה של הכנסת להפעיל סמכויות של אסיפה מכוננת - קרי: סמכויות לחקיקתה של חוקה - לבין שאלת סמכותה של הכנסת לחוקק חוקים משוריינים. לא הרי סמכות זו כהרי סמכות זו, ולא בהכרח נוכל ללמוד מסמכות אחת לרעותה. אכן, סמכות מכוננת לחקיקת חוקה עשויה לכלול, על דרך העקרון, כוח לחוקק חוקי-חוקה משוריינים, ואפשר בכוח זה עיקר. ואולם היסק זה הוא חד-סיטרי. לשון אחר: סמכות לחוקק חוקים משוריינים אין היא משמיעה, כשהיא לעצמה, סמכות לכנסת כרשות מכוננת. אפשר שהכנסת תקנה סמכות לחוקק חוקים משוריינים, וסמכות מכוננת לא תהיה לה. כפי שנסביר בפרוטרוט להלן, זו אמנם דעתנו: הכנסת קנתה סמכות לחוקק חוקים משוריינים - במיגבלות מסויימות - אך נעדרת היא סמכות של רשות מכוננת
7)ואכן, דעתי-שלי היא, שבהתפזר האסיפה המכוננת - היא הכנסת הראשונה - וחוקה לישראל לא כתבה, פקעה זכותה של הכנסת לכתוב חוקה כדבר ההכרזה על הקמת המדינה. רצף שנשמר בידי אותן הוראות-מעבר שציטטנו אין הוא אלא בנושאי חקיקה בלבד אך לא בנושאי חוקה.
8)גם אני אבקש חוקה לישראל - בנושא זכויות הפרט - והמקדים ישובח. אך דומני כי בראש ובראשונה חייב שיימצא לאותה חוקה עיגון-של-אמת - ועיגון בטוח - במשפט הקיים. נזכור כי חוקה פירושה פסילת חוקי כנסת החורגים מן החוקה; ועד שאסכים כי ניתן, אמנם, לפסול חוקי כנסת בהיותם חורגים מעקרונות-יסוד הקבועים אף הם בחוקי הכנסת, אבקש למצוא מישען בטוח לאותה סמכות מרחיקת-לכת.
9)בסוף-כל-הסופות, אין זה דבר קל שכחמישים שנה לאחר קום המדינה נפסוק - כך, בעט קל - כי סמכות נתונה לה לכנסת לחוקק חוקה, וכנגזרת מכך: כי סמכות קנויה לו לבית-משפט לפסול חוקי כנסת אך באשר פוגעים הם בזכויות יסוד ששוריינו בחוקה. אכן, סמכות של בית-משפט לפסול חוקי כנסת, רואה אני אותה כסמכות מובנית ונלמדת-מאליה בסמכות לחקוק חוקי-על.
10)וכיום לא עוד יימצאו חולקים: לא על סמכותה של הכנסת לשריין חוק בהעמדת דרישה של רוב מיוחד בן 61 חברי כנסת לשינוי בו, ולא על סמכות בית-משפט להכריז על בטלות חוק שבתוכנו עומד הוא בניגוד להוראותיו של חוק משוריין ואשר לא הצביעו עבורו 61 חברי כנסת (השוו עוד: פרשת רובינשטיין, שם, בעמ' 148-147 מפי השופט ש' לוין). גם אני לא אפרוש מן הציבור. אני מסכים בלב שלם לפסיקת בית-המשפט, ובחלקו השני של פסק-דיני אני מנסה להניח תשתית משפטית עליה תנוח הפסיקה.
11)גם אם נכונים הם כל דברים אלה כולם - ונסכים כי נכונים הם - נזכור-נא ונשמור כי חוקה אין עניינה אך בחירויות הפרט ובכבוד האדם; חלק נכבד מן החוקה - אפשר חלקה העיקרי - עניינו במוסדי השלטון, ברשויות השלטון, בכוחות ובסמכויות המוקצים לכל אחת מן הרשויות, אפשר ביחסי דת ומדינה אפשר בגבולות המדינה. כך, למשל, נניח שחוק-יסוד יקבע כי תיערכנה בנפרד בחירות לרשות מחוקקת ולרשות מבצעת; כי בחירות תהיינה בדרך פלונית; כי הקצאת סמכויות בין אבריה של הרשות המבצעת העליונה - ראש ממשלה וממשלה - תהיה כך-וכך; כי גבולות המדינה יהיו אלה ואלה; וכי חוק-יסוד זה לא ניתן יהיה לשנותו אלא ברוב של שמונים חברי כנסת. במערך הכוחות הפנימי בישראל אפשר לא ניתן יהיה לשנות חוק זה שנים רבות מאד, למרות שרוב העם ורוב מבין חברי הכנסת - ואפילו רוב כבד - יאמר לשנותו. הנקבל זאת עלינו?
12)ואני אומר: לא ולא! לא יעלה על הדעת כי נציגיו של רוב העם יסברו כפי שיסברו, אך בבואם לשנות את את חוק-היסוד נמנע אותם מהשגת מבוקשם בהעמידנו על דרכם קונסטרוקציה משפטית של שני כתרים או של ריבונות בלתי מוגבלת. הכך נמנע מרוב - אף מרוב מאסיבי - לשנות את גורל העם? דומני כי מניעת הרוב שקולה כנגד הליך אנטי-דימוקרטי בעליל. אמרתי כמה וכמה פעמים, ולא אלאה מחזור על כך: לא זה הדרך לחוקק חוקה. אם ברצוננו להעמיד את העם לפני עובדה מוגמרת ואת פיו לא נשאל - זה אמנם הדרך
13)עקרון-היסוד הדימוקרטי של שלטון הרוב - לענייננו: 61 חברי כנסת - נעלה הוא בעיניי מכדי שאתעלם ממנו כאילו אין הוא עימנו. אכן כן
נוסיף ונאמר את המובן מאליו, שענייננו עתה אין הוא אלא בנושא הרוב הנדרש במישטר דימוקרטי. כולנו ידענו כי קיומו של רוב אין בו, כשהוא לעצמו, ערובה למישטר דימוקרטי תקין. תוכנו ומהותו של המישטר, בחירות-אמת הנערכות מעת לעת, הפרדת כוחות בין הרשויות והגנה על זכויות הפרט, אף אלה, ועוד שכמותם, אברים חיוניים הם בגופו של מישטר דימוקרטי ראוי. כל שאומרים אנו עתה אינו אלא זה, שכלל הרוב הינו תנאי- בלעדיו-אין (CONDITIO SINE-QUA-NON) לעצם קיומו של מישטר דימוקרטי (בהיעדרה של חוקה). 

מדברים אנו על "הסכמה לאומית", על "תפישות עומק" של החברה בישראל, על "אמנה חברתית". ואני אומר, כי אין הסכמה לאומית בישראל להכרה בסמכות הכנסת לכבול את שיקול דעתה בשיריון של למעלה מ-61 חברי כנסת. אותם מקרים בודדים שנעשה בהם שיריון מעין-זה, היו בנושאים שאין עליהם מחלוקת והם מיסודי-היסודות של הדמוקרטיה כפי שהיא נתפשת בישראל. 

14)לא ניתן להקיש מהם לא לעצם סמכותה של הכנסת כרשות מכוננת ולא למקרים אחרים העשויים להיות שנויים במחלוקת עזה וקשה. לא-כל-שכן שאותם עניינים לא עמדו מעולם לבחינה, לא לבחינה משפטית ולא לכל בחינה אחרת.
15)דעתנו היא שאין לה לכנסת סמכות מכוננת, סמכות לחוקק חוקה פורמלית ונוקשה. תורת שני הכתרים - וכמוה תורת הריבונות הבלתי מוגבלת - אין להן לשתיים אחיזה במשפט הארץ. הכנסת היא כנסת - פשוטה כמשמעה - וסמכותה היא לחקוק חוקים כדרכה מימים ימימה. ומכאן שאלה: עובדה מוכחת היא כי במהלך השנים חקקה הכנסת כמה חוקי-יסוד (ולא רק חוקי-יסוד) אותם "שיריינה" ו"חיסנה" מפני רוב רגיל. והשאלה תתייצב מאליה: האם בעשותה כן לא חרגה הכנסת מסמכותה (תוך שאנו מבחינים הבחן-היטב בין סמכות לכונן חוקה לבין שיריונם של חוקים)? ואמנם: סמכות "מכוננת" לא קנתה הכנסת; הקנתה סמכות לחוקק חוקים משוריינים? חוק הקובע בגופו כי לא ניתן יהיה לשנותו, או לפגוע בו, אלא אם נתקבל ברוב חברי הכנסת - התופש הוא אותו שיריון? האמנם לא תוכל הכנסת לשנות את החוק או לפגוע בו אלא אם יצביעו רוב חברי הכנסת בעד השינוי או הפגיעה? ואם קובע חוק בגופו כי לא ניתן יהיה לשנותו אלא ברוב של 70 או 80 חברי כנסת? מה דינו של שיריון זה? זו השאלה שנעסוק בה להלן.
16)נפתח בשאלת סמכותה של הכנסת לכבול את ידיה במלאכת-החקיקה על-דרך קביעה שחוק פלוני לא ניתן יהיה לשנותו אלא ברוב מיוחד (רוב חברי הכנסת או רוב מיוחס אחר). 

לעניינה של כבילה פורמלית
17)למדנו לדעת עד-כה, כי דרישת רוב של חברי כנסת לביטולו של חוק פלוני, לשינויו או לפגיעה בו, עשויה שתבוא במהלך שיגרת-העבודה של הכנסת, וכי אין בה כל ייחוד משפטי. אכן, רוב של 61 הינו רוב "מיוחד" בהשוואה לאותו רוב של 23 חברי כנסת שהצביעו בעד קבלתו של חוק-יסוד: 

חופש העיסוק (הראשון). ואולם "יחוד" זה אין בו כל רבותא מבחינת מעמדו החוקתי של החוק. לא ידענו על כל מניעה משפטית שהכנסת תקבל חוק ב"שיריון 61", ולא מצאנו כל ייחוד משפטי בחוק מעין-זה.
18)לדעתי - בשיגרת העבודה הרגילה - לקבוע שיריונו של חוק ברוב מוחלט של 61 חברי כנסת, וממילא לא נמצא לי כל פגם בשיריון שבחוק להגנה על השקעות הציבור.
19)האם רוב של 61 חברי כנסת מציב גבול עליון לשיריונו של חוק בגידרי ההליך הדימוקרטי? למשל: המוסמכת היא הכנסת לקבוע כי חוק-יסוד פלוני לא ניתן יהיה לבטלו, לשנותו או לפגוע בהיקף תחולתו אלא ברוב של 70 או 80 מחברי הכנסת? (ואם 70 או 80 חברי כנסת - מדוע לא 90 או 100?). הרשאית היא הכנסת לכבול את סמכותה-שלה ולשריין כך חוק-יסוד?
20)לדעת עמיתיי הנשיא שמגר והנשיא ברק רשאית היא הכנסת כך לחוקק. לפי השקפתי-שלי, הכנסת לא קנתה סמכות כך לשריין חוק, ואם תעבור ותחקוק תחרוג מסמכותה. בפרישת טעמינו אין צורך שנאריך: נדרשים הם מתוך אותן הנמקות שהביאונו למסקנה כי רשאית היא הכנסת לקבוע רוב של חברי הכנסת לשינויו של חוק פלוני. קביעת מניין של 61 חברי כנסת כתנאי לשינויו של חוק מותרת היא מעשה-שיגרה, אך כאן מוצב הגבול העליון. ההליך הדימוקרטי הוא המכתיב ללא-פשרות כלל זה, והוא כלל-בל-יעבור. דרישה כי תעמיד הכנסת לרוב בן 62 חברי כנסת לשינויו של חוק, תחצה הדרישה את גבול המותר. מעבר לגבול ה-61 אין בכוחה של הכנסת לילך.
21)הערת אגב: ומה דין חוק שהכנסת קבעה כי אין לשנותו אלא ברוב של 80 קולות? כך, למשל, לפי הוראת סעיף 9א לחוק יסוד: הכנסת (הוראה שהוספה בחוק יסוד: הממשלה שלשנת תשנ"ב-1992) אין בסמכות הכנסת להאריך את תקופת כהונתה אלא בחוק שנתקבל ברוב של שמונים חברי כנסת. הוא הדין בהוראות הסעיפים 45ו-45א לחוק יסוד: הכנסת, לעניין כוחן של תקנות שעת חירום לשנות או להפקיע זמנית את חוק יסוד: הכנסת ולעניין שינוי הוראת סעיף 9א לחוק יסוד: הכנסת. ניתן לטעון כי "הילכת ה-61" גוזרת כליה על הוראות-שיריון אלו, שהרי נדרש בהן רוב-שיריון שלמעלה מ-61 חברי כנסת. 

ולא היא. לא גזרנו כליה על אותן הוראות-חוק, ואין לראותן כבטלות ומבוטלות. דעתי היא (לכאורה), כי נראה את החוק כמשוריין ב"שיריון 61" ולו לפי הכלל של UT RES MAGIS VALEAT QUAM PEREAT. לשון אחר: לא הבאנו לביטולן של אותן הוראות אלא להנמכת קומתן בלבד. אוסיף עוד ואומר, כי הוראות של "שיריון 80" נקבעו עד הנה לעניינם של נושאים שאינם שנויים כלל במחלוקת, וממילא קרוב להניח כי לא תעמודנה אי-פעם במיבחן משפטי.
22)אין זו אלא דוגמה לסמכותה המוגבלת של הכנסת לחוקק לעצמה, להגדיר את כוחה-שלה, לקבוע את סמכויותיה-היא. דוגמאות נוספות לא תחסרנה. הנה דוגמה אחת: כנסת פלונית מחוקקת חוק-יסוד וקובעת בו כי תקופת כהונתה שלהעצמה תורחב בארבע שנים נוספות אל-מעבר לארבע השנים שנקבעו בסעיף 8 לחוק-יסוד: הכנסת ("תקופת-כהונתה של הכנסת תהיה ארבע שנים מיום היבחרה"). לשון אחר: כנסת פלונית נבחרה לארבע שנים והנה אומרת היא לכהן שמונה שנים תמימות. חוק זה, לדעתי, יהיה בלתי חוקי בעליל - מבחינה משפטית - ואפילו יצביעו עבורו כל מאה ועשרים חברי הכנסת (אשר יאמרו להאריך את כהונתם-שלהם). העם בחר בכנסת לארבע שנים בלבד. העם לא נתן יפוי-כוח בידי הכנסת להאריך את תקופת כהונתה שלה-עצמה לארבע שנים נוספות (לא נדבר, כמובן, בשעת חירום ובהארכתה של תקופת-כהונה לאותה שעת חירום.
23)מדוגמאות אלו שהבאנו - מהן ומאחרות זולתן - נדע כי יש בנמצא כוחות "נסתרים", כוחות הטבועים בעצם קיומה של הכנסת ואשר יש בהם כדי להגביל את סמכותה - סמכותה הבלתי מוגבלת, לכאורה - לחקוק חוקים.
24)שינוי חוק-היסוד: שיריון פורמלי וכבילה מהותית
העלה בידי הכנסת לכבול את סמכותה-לעתיד לעניין שינוי חוק-יסוד: חופש העיסוק? לדעתי, אכן עלה הדבר בידה, וכבילתה היא כבילה. אשר לרוב הנדרש של 61 חברי כנסת, על נושא זה הארכנו לדבר - אפשר הארכנו-ביתר - ומה לנו שנוסיף והיינו לטורח. אשר לקביעתו המפורשת של החוק כי שינויו של חוק-יסוד: חופש העיסוק לא יבוא אלא בחוק-יסוד אף הוא, גם זו היא דרישה של דרכי הליכים, כמוה כדרישת הרוב. וכשם שהכנסת מוסמכת לקבוע רוב של 61 לשינויו של חוק-היסוד - דרישה זו משייכת עצמה לדרכי-הליכים ראויים לקבלתו של חוק, לפרוצדורה שאין בה משום הגבלה בלתי-לגיטימית על סמכותה של הכנסת –
25)פגיעה בחוק-יסוד: חופש העיסוק; שיריון פורמלי וכבילה מהותית
ניתן דעתנו לדבר, והוא לענייננו עתה: התנאים שנקבעו בסעיפים 7ו-8 לחוק-יסוד: חופש העיסוק - לעניין שינוי החוק ולעניין פגיעה בו - הינם כולם תנאי פרוצדורה. אין בהם-עצמם כל מהות, כל תוכן, ועניינם אך בדרכי ההליכים בלבד: רוב מיוחד; שם של חוק (לעניינו של שינוי); הקביעה המפורשת "על אף" (לעניינה של פגיעה). דיברנו באריכות על נושא הרוב המיוחד, ולא נוסיף. אשר לשני התנאים האחרים, ניתן לראות בהם מעין "נוסחות-קסם" פרוצדורליות לחקיקה, משל היו מילות-קסם שבהגייתן נפתחת מערת-גנזים. במלים אין כל מהות-משל-עצמן,
26)"תחולה 11. כל רשות מרשויות השלטון חייבת לכבד את הזכויות שלפי חוק-יסוד זה." כולנו נסכים כי "רשויות השלטון" הנזכרות בסעיף 11 לחוק, הכנסת נמנית עימהן; לא עוד, אלא שהוראת סעיף 11 לא נבראה מעיקרה אלא לכבודה של הכנסת. ואמנם: "רשויות השלטון" האחרות - בתי-המשפט, הממשלה וכל רשויות-שלטון שתהיינה - פשוט הוא שבאות הן ב"רשויות השלטון", וגם לולא הוראת סעיף 11 לחוק היו הן חייבות בכבודו של חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. זה שלטון החוק בפשטותו, 
27)בעיקר - בפעולות החקיקה. ובהלכנו כך בדרך תציג עצמה לפנינו שאלה. וכך נישאל: חיוב-עצמי זה שהטילה הכנסת על עצמה, חיוב שלא לפגוע בזכויות- יסוד אלא בהתמלא התנאים המנויים בסעיף 8 לחוק - "הוראת ההגבלה" ככינויה - מה כוחה ועד היכן תחום שליטתה? במקום שאותה "הוראת הגבלה" חוסה בצילה של הוראת שיריון פורמלי - כדרכו של חוק-יסוד: חופש העיסוק - ידענו את התשובה: הוראת השיריון תקבע, בדרכה נלך, ועל-פיה נכריע.
28)הגבלה מהותית שהטילה הכנסת על עצמה במלאכת-החקיקה שלעתיד-לבוא, מה היא משמעותה של הגבלה זו באין חומת-שיריון פורמלי סביב לה (כדרכו של חוק-יסוד: חופש העיסוק)? כיצד נפרש את דבר חוק-היסוד, ומה פועל משפטי יש לה להגבלה-עצמית זו שאמרה הכנסת להגביל את עצמה?
29)אכן, אם נאמר להזריק חוכמה והגיון בהוראת סעיף 11 (וכמוה בהוראת סעיף 8 לחוק), תידרש מאליה מסקנה כי חוק מאוחר לחוק-היסוד לא יהיה בכוחו לבטל מכללא הוראות שבחוק-היסוד. זו היתה, כמסתבר, תכלית ההסדר מראש, ולא נמצאה לי מניעה כי כוונה זו תזכה לפועל משפטי, לא מבחינת עקרונות-היסוד של הדימוקרטיה ולא מכל בחינה אחרת. אכן, "עקרון החוק המאוחר" לעניין ביטול מכללא, אין סבירות בהחלתו על ענייננו. החלת העקרון "אפשרית" היא, כמובן, אך אין בה לא סבירות ולא הגיון. חובה שחוק ראה להטיל במפורש ובמפורט על הכנסת - לא עוד אלא חובה יוצאת-דופן במיוחד - אין זה סביר ואין זה ראוי, לא בבחינתו של שלטון-החוק ולא מכל בחינה אחרת, כי נוכל לטאטאה מעל פנינו מכללא, כמו אגב-אורחא. ראוי ונכון הוא - על דרך פירוש החוק - כי חיוב מפורש שכך הוטל, רק ביטול מפורש יוכל לו: בין אם לצמצם את תחום פרישתו בין אם להאבידו כליל.
30)יכולה ורשאית היא הכנסת - על-פי דברה-שלה - לפגוע בהוראה מהוראות חוק-היסוד, או לשנותה, רק אם תאמר כן מפורשות. כך ולא אחרת. החוק המאוחר יכול שיעשה שימוש בנוסחה של "על אף האמור" - או בכל נוסחה אחרת - ובלבד שתהיה נוסחה שוות-ערך, דהיינו, נוסחה שתלמדנו כי הכנסת יודעת ומודעת היא - באורח חד-משמעי וללא שמץ פקפוק - כי אומרת היא לשנות מזכויות-היסוד או לפגוע בהן, על אף שאותו חוק (מאוחר) אינו מקיים אחרי התנאים שהכנסת עצמה העמידה בהוראת סעיף 8 לחוק-היסוד.
31)דעתנו היא איפוא זו, שלעניין שינויו של חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו - הוא הדין בפגיעה בו - נידרש אך להוראה מפורשת בחוק מאוחר לחוק-היסוד. שינוי מכללא או פגיעה מכללא לא יהיה די בהם. במקום שכללי פרשנות "קלאסיים" לא יאצרו כוח ליישב הוראה הבאה בחוק-היסוד עם הוראה מאוחרת לה - לאמור, יימצא לנו כי אכן יש סתירה בין שתי ההוראות - וההוראה המאוחרת אינה מבטלת מפורשות הוראה מהוראות חוק-היסוד, נסיק כי הוראת חוק-היסוד, אף שהיא ההוראה המוקדמת, ידה תהא על העליונה
32)אותה מידה נמדוד ליחס בין חוק מוקדם המשריין עצמו מהותית מפני ביטול מכללא, ובין חוק מאוחר שנטען עליו כי ביטל מכללא את החוק הקודם לו בזמן. הנה זה חוק פלוני ובו הוראה שלפיה תמשכנה הוראותיו ותתקיימנה, אלא אם יבוא חוק מאוחר ויבטלן, כולן או מיקצתן, במפורש.
33)"שינוי" או "פגיעה" - רק בחוק-יסוד?
אמרנו כי חוק מאוחר לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, אין בכוחו לשנות זכויות שלפי חוק-היסוד - או לפגוע באותן זכויות - אלא אם נאמר בו מפורשות, בלשון זו או אחרת, כי הוראותיו תחייבנה למרות האמור בחוק-היסוד, כי כוונתו המפורשת היא לשנות מאותן זכויות או לפגוע בהן. 

בחוק-יסוד: חופש העיסוק נקבע תנאי זה מפורשות - בסעיף 8 בו - ואילו לעניינו של חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו למדנו על הצורך בקביעה מפורשת מעין-זו מתוכו של החוק ומתוכנו. בהנחה שחוק מאוחר לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו קובע אמנם מפורשות כי הוראותיו נועדו לשנות מהוראות חוק-היסוד או לפגוע בהן, האם אותו חוק מאוחר חייב שיהיה חוק-יסוד, או שמא נאמר כל חוק כוחו עימו לסטות מהוראת חוק-היסוד?
34)חבריי הנשיא שמגר והנשיא ברק סוברים - כל אחד מהם בדרכו ומטעמיו - כי אין לשנות חוק-יסוד, או לפגוע בחוק-יסוד, אלא בחוק-יסוד או מכוחו של חוק-יסוד, וכי כלל זה תופש בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו הגם שלא נאמר בו כך. מן הצד האחר ניתן לטעון, כי אין הכרח מובנה ששינויו של חוק-יסוד או פגיעה בו ייעשו בחוק-יסוד דווקא; והוא, אם לא הורה אותנו המחוקק אחרת, כפי שהורנו אמנם בסעיף 7 לחוק-יסוד: חופש העיסוק. ומשלא הורה אותנו המחוקק דבר על דרך שינויו של חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו או על דרך פגיעה בו - ששינוי בו או פגיעה בו ייעשו אך רק ודווקא בחוק-יסוד - ממילא ניתן לומר כי אין אנו מצווים על כך. לדעה זו האחרת, עיקר הוא במודעות הכנסת לשינוי שהיא עומדת לחולל בזכויות הקבועות בחוק-יסוד: כבוד האדם - או לפגיעה בהן - ומכאן הצורך בהכרעה מפורשת על השינוי או על הפגיעה - בנוסחה זו או אחרת - על דרך של "למרות האמור".
35)לנושא סמכות בתי-המשפט לפסילת חוקי כנסת
חבריי לא נדרשו כלל לשאלה, ונוכל להסיק מדבריהם, ולו במשתמע, כי כל בתי-המשפט בארץ - למקטון ועד גדול - כולם מוסמכים הם לפסול חוקים של כנסת. והוא כמעשה בית-המשפט המחוזי בענייננו. מתוך שהשאלה לא הועלתה לפנינו להכרעה, לא אביע דעתי בה. אומר אך זאת, שיש יסוד איתן להשקפה כי סמכות פסילתם של חוקי כנסת ראויה היא שתהיה שמורה אך לבית-המשפט הגבוה לצדק, לו בלבד, להוציא כל בתי-המשפט האחרים כולם. אכן, המסורת המשפטית המקובלת עלינו - מסורת המשפט המקובל - מכירה סמכות לכל בתי-המשפט להצהיר על דברי-חוק כבטלים מעיקרם. ואולם במה היו דברים אמורים עד כה, בחקיקת-מישנה שנעשתה (לכאורה) על-פי חוק הכנסת.
36)אשר לכללים שקבעו חבריי בנושא נטל השיכנוע. אודה ואתוודה: 

התלבטתי בהם לא מעט. ולאחר ששקלתי ביני לביני, כך וכך, הגעתי לכלל מסקנה - לעת הזו - כי ראויים הם אותם כללים, לכאורה, הן מצד עצמם הן בהשתלבם במערכת משפט הראיות וחוקי-היסוד בכללם
ואולם ביקשתי כי נשקול הצבתו של סייג בצידו של נטל השיכנוע בשלב ההליכים השני, והוא בנושא חזקת החוקתיות
37)לענייננו עתה נקבל כי משהוכחה פגיעה בזכות-יסוד ובעוברנו לשלב ההליכים השני - בגדריה של פיסקת ההגבלה - נטל השיכנוע הוא על הטוען כי החוק הוא חוקתי, לאמור, כי עומד הוא בתנאיה של פיסקת ההגבלה. הסייג שאנו מבקשים לשקול אמור להוסיף ולקבוע - בשלב השני של ההליכים - כי בצאתו אל הדרך להיכנסו אל שדה פיסקת ההגבלה, נצייד את החוק בחזקת חוקתיות, לאמור, בהנחה לכאורה כי חוק שהכנסת מחוקקת אכן חוק חוקתי הוא. חזקה זו מקומה יהיה, כמובן, במיסגרת הנטל להביא ראיות (הנטל מס' 2) להבדילו מנטל השיכנוע (המוטל על רשות השלטון)
השופט ד לוין:

1)באו חוקי יסוד אלה והביאו לשינוי דרמטי במעמדה של מגילת העצמאות ובעוצמת הקרינה הפורצת ממנה, בכך שאין לראות בה עוד רק מקור נאמן וראוי לפרשנות המשפט, אלא עוצמתה גברה ואפשר לראות בה מעתה, במידה הראויה, מקור עצמאי לזכויות האדם. הרי עלינו להעמיד את המחוקק הישראלי בהוסיפו לחוקי היסוד את סעיף העקרונות הנ"ל, בחזקת מי שאינו משחית מילותיו לריק ואינו מאחז עיניים אלא כמי שמבקש להבהיר לאזרח בישראל מהן הזכויות שהוא זכאי להן, תוך הדגשה שמקורן של אלה במגילת העצמאות המהווה מקור נורמטיבי לחקיקה ברמה החוקתית הגבוהה.
2)"כיבודן של זכויות היסוד של האדם ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל הפכה לצו חוקתי. נמצא, כי לא רק שיש לעקרונותיה של הכרזת העצמאות תוקף משפטי, אלא שהחובה לכבד את זכויות היסוד ברוח עקרונותיה של הכרזת העצמאות הפכה לחובה חוקתית, ש'חוק רגיל' אינו יכול לעמוד לעומתה. לפנינו, איפוא, שינוי מהותי במעמדה המשפטי של הכרזת העצמאות".
3)אם לא תוכח בשלב הראשוני פגיעה ממשית בזכות יסוד המעוגנת בחקיקה חוקתית על חוקית, או אם יתברר כי הפגיעה היא שולית, זניחה וחסרת משמעות, כי אז תם ונשלם הברור והעתירה לפסול את החוק הפוגע, כביכול, תדחה.
4)גם אז, וזאת ייאמר מתוך התייחסות לעקרונות הכלליים שבחוקי היסוד שאני רואה אותם כמכלול, ראוי לו לבית המשפט בבואו לפרש חוק שקדם לחוק היסוד בענינים שנוגעים בזכויות יסוד של האדם שיעשה כן ברוח האמור בחוקי היסוד כול זה נקבע במפורש בסעיף 10 של חוק יסוד חופש העיסוק ואין כמותו בחוק יסוד כבוד האדם וחרותו. אולם לדעתי יפה גישה זו גם לעניננו. כאמור יש להתייחס ערכית לשני חוקי היסוד כאחד, מה גם שמלכתחילה הצבנו כנר לרגלינו את הערכים והעקרונות שבמגילת העצמאות, שמקרינים גם על עניננו, בבואנו לפרש את המשפט החל על אזרחי המדינה, עשינו זאת לא אחת בקביעת זכויות יסוד של האזרח וההגנה עליהן וראוי לעשות כן גם בהקשר זה.
השופט י זמיר:

1)המיוחדות של תחום המשפט החוקתי מחייבת מיוחדות גם בגישת בית המשפט לתחום זה. מכאן החשיבות הרבה הנודעת לכללים שמציע הנשיא שמגר, בעקבות השופט ברנדייס, לצורך הדיון בשאלות חוקתיות. בין היתר אומר הנשיא שמגר (בפיסקה 89) כי "בית המשפט אינו נוהג לדון בשאלות בעלות אופי חוקתי אלא אם כן הדבר דרוש באופן החלטי (ABSOLUTELY NECESSARY) לצורך הכרעה בעניין", וכן כי "בית המשפט לא יגבש כלל של משפט חוקתי, שהוא רחב יותר מן הנדרש לצורך הכרעה בעובדות הקונקרטיות שבפניו, אשר עליהן יש ליישמו". הדברים מקובלים עלי. ברוח דברים אלה אני מעדיף להשאיר שאלות שונות שנדונו בפסק דין זה, בהן שאלות הרות עולם בתחום המשפט החוקתי, בצריך עיון עד שתגיע שעתן.
2)לעומת זאת אני מבקש להיזהר מאד שלא לקבוע מסמרות בשאלה מהו קנין ומהי פגיעה בקנין. האם חוק-היסוד מעניק הגנה מפני כל חוק חדש שיש עמו פגיעה, לרבות פגיעה עקיפה, בערך הרכוש או בהכנסה כספית? לדוגמה, האם ההגנה על הקנין משתרעת גם על מגבלות שחוק מטיל על חוזי עבודה, כגון הוראה בדבר שכר מינימום, או על דרישות ביחסי ממון בין בני זוג, כגון הוראה בדבר חיוב במזונות? אם כל פגיעה בשווי רכושו של אדם, לרבות פגיעה בחיובים כספיים למיניהם, היא פגיעה בקנין, נמצא כי החוקים הפוגעים בקנין רבים מני ספור; בית המשפט עלול לשקוע ראשו ורובו בבדיקת החוקיות של כל חוק כזה שמא, בין היתר, הוא פוגע בקנין מעבר למידה הדרושה; והמחוקק יתקשה למלא את תפקידו כראוי. ככל שיורחב ההיקף של הקנין כזכות חוקתית כך, יש לחשוש, תיחלש עוצמת ההגנה על זכות זאת. ועל כך ניתן לומר: תפסת מרובה לא תפסת. לפיכך די לי לצורך הכרעה בעניין שפנינו להניח כי החוק המתקן פוגע בזכות הקנין. גם על יסוד הנחה זאת איני רואה מקום לפסול את החוק המתקן, שכן העובדות והטענות שהוצגו בפני בית המשפט, אין בהן יסוד לומר כי החוק אינו מקיים את הדרישות של פיסקת ההגבלה
השופט א גולדברג:

1)משהוכר במשפט האזרחי הצורך להגן על בעלותו של פלוני בזכויותיו החוזיות מפני פגיעה מודעת בהם על ידי צד שלישי, כאמור בעוולת גרם הפרת חוזה, אין סיבה לצמצם את ההגנה הנפרשת על נכסים אלה במסגרת סעיף 3 לחוק-היסוד
השופט מצא:

1)העניין השני שאבקש להתייחס אליו הוא שאלת הגדרתם של "קניין" ושל "פגיעה בקניין". מקובל עליי, שלעניין תחולת סעיף 3 לחוק היסוד עשוי "קניין" להכיל גם זכויות אובליגטוריות. אך, בצדק מעיר חברי השופט זמיר, ש"ככל שיורחב ההיקף של הקניין כזכות חוקתית, כך, יש לחשוש, תיחלש עוצמת ההגנה על זכות זו". כמותו אני סבור, שלצורך ההכרעה בערעורים שלפנינו די לנו בהנחה שהחוק המתקן אכן פוגע בקניין, ושכל עוד איננו ניצבים בפני הכרח לעשות כן, עלינו להיזהר מפני קביעת מסמרות בדבר היקפה של הזכות הקניינית המוגנת. אפשר שהמבחן המעשי, להכרעה בשאלת קיומה של עילה לבחינת חוקתיותה של פגיעה בקניין, ראוי שיתבסס, ברוח גישתו של הנשיא שמגר (בפיסקה 69 לחוות-דעתו), לא על תוכנה הפנימי של הזכות, אלא על חומרת הפגיעה בה וזיהויה, על-פי אמת-מידה אובייקטיווית, כפגיעה שיש לה השלכה מהותית על מצבו של בעל הזכות. נראה שגם הנשיא ברק, שעקרונית נוטה להגדרה רחבה של קניין ושל פגיעה בו, נכון להסכים כי פגיעה שולית בקניין אפשר שלא תקים עילה לבחינת חוקתיות הפגיעה. שאלות אלו, על כל פנים, הושארו על-ידיו בצריך עיון ודי בכך כדי להניח את דעתי.
השופט בך:

1)אינני רואה צורך, לעניין ערעורים אלה, לנקוט עמדה ביחס לשאלה המעניינת והחשובה כשלעצמה מבחינת ההיסטוריה החוקתית, אם בחוקקה את אותם חוקי-יסוד בעלי אופי חוקתי משתמשת הכנסת בסמכות אינהרנטית, הנתונה בידה מכוח היותה הגוף המחוקק העליון של המדינה, כפי שסבור הנשיא שמגר, או שמא התקבלו אותם חוקי-יסוד כאשר הכנסת משתמשת בסמכות מיוחדת, נפרדת, תחת ה"כובע" של סמכות מכוננת, כפי שסבור הנשיא ברק. 

2)עמדתי בנדון היתה שונה, לו הועלתה בפנינו הטענה, כי חוקי-היסוד הנדונים אכן יכלו להתקבל אך ורק בתוקף תיפקודה של הכנסת כאסיפה מכוננת, אך שדרושה היתה לשם כך פרוצדורה מיוחדת, כגון מתן הכרזה בכנסת ובועדותיה שטיפלו בחוקים אלה, כי הדיון וההצבעה מתייחסים לקבלת חוקים חוקתיים, כאשר הכנסת פועלת בתוקף סמכותה המכוננת, וכי צריכה היתה עובדה זאת למצוא גם ביטוי ברור וחד-משמעי בנוסח חוקי-היסוד עצמם. היה נובע מטיעון כזה, כי בהעדר נקיטת פרוצדורה מיוחדת כאמור, ובהעדר קביעה בחוקי-היסוד עצמם, כי הם נתקבלו על ידי הכנסת בתוקף סמכותה המכוננת, אין למעשה תוקף חוקתי לשני חוקי-היסוד בהם עסקינן בערעורים אלה, היינו חוק יסוד: חופש העיסוק וחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 

3)אך משאיש אינו תומך בקו מרחיק לכת כזה, ומשעולה ברורות מפסק-דינו של חברי הנכבד הנשיא ברק, כי השימוש בסמכות המכוננת של הכנסת לא חייב פרוצדורה שונה מזו הנוהגת ביחס לקבלת חוקים אחרים, ועובדת ה"כובע" המיוחד של האסיפה המכוננת לא צריכה היתה להיות מוזכרת בנוסח החוקים האמורים, הרי אינני מוצא במקרה דנן הבדל מעשי בין שתי הגישות. מצב זה עשוי להשתנות אם באחד הימים יתקבל בכנסת חוק-יסוד, המשורין פרוצדוראלית או עניינית-מהותית, אשר לגביו ייטען, כי נעשה שימוש לרעה בסמכות המכוננת של הכנסת, וכי אין המדובר בחוק אשר בשל תוכנו ומשקלו הציבורי-ממלכתי מצדיק את השימוש בסמכות המיוחדת האמורה של הכנסת
התנועה למען איכות השילטון נ היועץ המשפטי 7367/97

עובדות המקרה:

כנגד חבר-הכנסת רפאל פנחסי (להלן: המשיב) ואחרים נפתחה לפני שנים אחדות חקירה בחשד כי קשרו קשר לביצוע עבירות שונות, ובהן עבירות של רישום כוזב במסמכי תאגיד וניסיון לקבל דבר במרמה. על-פי החשד נמנעו הנחקרים מלרשום בספרי החשבונות של סיעת ש"ס תשלומים שונים ששילמה הסיעה לפעיליה במערכות הבחירות לכנסת ולרשויות המקומיות בשנים 1988 ו1989.
עם השלמת החקירה הגיע היועץ המשפטי לממשלה למסקנה כי הראיות שנאספו כנגד הנחקרים מצדיקות את העמדתם לדין פלילי. לאור מסקנה זו, פנה היועץ המשפטי לממשלה אל הכנסת בבקשה להסיר את חסינותו של המשיב, כך שניתן יהיה להגיש נגדו כתב אישום בגין העבירות האמורות. בתאריך 17.3.93 החליטה מליאת הכנסת על הסרת החסינות, אך החלטתה בוטלה בידי בית-משפט זה מן הטעם שנפגעה זכותו של המשיב לדיון הוגן במליאה. ראו בג"ץ 1843/93 פנחסי נ' כנסת ישראל ואח', פ"ד מח(492 (4; מט(1) 661. בעקבות זאת, דנה מליאת הכנסת פעם נוספת בהסרת חסינותו של המשיב, אך הפעם החליטה שלא להסירה.
בתוך כך מונה המשיב כסגן-שר הדתות. בעקבות החלטת הכנסת שלא להסיר את חסינותו של המשיב, הוגשו מספר עתירות לבית-משפט זה, שבהן נטען כי המשיב אינו יכול להמשיך בתפקידו כסגן-שר כל עוד תלויים ועומדים נגדו החשדות שבגינם נתבקש להגיש נגדו כתב אישום. ראו בג"ץ 4634,4287,4267/93 אמיתי - אזרחים למען מינהל תקין וטוהר המידות ואח' נ' ראש ממשלת ישראל ואח', פ"ד מז(441 (5 (להלן: בג"ץ פנחסי). 

בפסק-דינו בעתירות אלה דחה בית-המשפט את הטענה, שלפיה העדר הסדר בחוק המחייב את ראש-הממשלה להעביר מתפקידו סגן-שר שכנגדו הוגש כתב אישום יוצר "הסדר שלילי", שעל-פיו אין חובה להעביר את המשיב מתפקידו. נפסק, כי שאלת העברתו של סגן-שר מתפקידו נתונה לשיקול-הדעת של ראש הממשלה, וכי על שיקול-דעת זה להיות מופעל בהגינות, ביושר, תוך התחשבות במכלול השיקולים הענייניים ובשיקולים ענייניים בלבד, ובסבירות.
לאור זאת בחן בית-המשפט את אופן הפעלת שיקול-דעתו של ראש הממשלה בהחליטו שלא להעביר את המשיב מתפקידו. נקבע, כי בהפעילו את שיקול-דעתו רשאי היה ראש הממשלה להתחשב בשיקולים שונים אשר פעלו "לטובת" מינויו של המשיב כסגן-שר, ובתוכם החלטת הכנסת שלא להסיר את חסינותו של המשיב, חזקת החפות החלה עליו, העובדה כי העבירות שיוחסו לו לא נועדו לשם השגת טובות הנאה אישיות, ושיקולים פוליטיים הכרוכים ביציבות הממשלה ובהבטחת אמון הכנסת בה. עם זאת, נקבע כי המשקל היחסי שניתן לשיקולים אלה במקרה הנדון היה רב מדי, וכי לא ניתן משקל מספיק לפגיעה החמורה באמון הציבור במערכות השלטון, העלולה להיווצר כתוצאה מהמשך כהונתו כסגן-שר של מי שהואשם בעבירות שבהן הואשם המשיב. 

בית-המשפט קיבל איפוא את העתירות בבג"ץ פנחסי, והצהיר כי על ראש הממשלה להעביר את המשיב מתפקידו כסגן-שר. וכך סיכם השופט ברק את עמדת בית –המשפט
המשיב עתר לבית-משפט זה כנגד הבקשה להסרת חסינותו, ובפסק-הדין שניתן בעתירתו נקבע כי הכנסת מוסמכת לשוב ולשקול מחדש אם להסיר את החסינות, וכי הפנייה הנוספת לכנסת הייתה כדין. ראו בג"ץ 5368/96 פנחסי נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד נ(4) .364 

לאחר שניתן פסק-דין זה, הודיע המשיב כי הוא אינו מתנגד עוד להסרת חסינותו, וזו אכן הוסרה על-ידי הכנסת. בעקבות זאת הוגש לבית-משפט השלום בתל-אביב-יפו, בתאריך 29.12.96, כתב-אישום כנגד המשיב ואחרים, אשר בו יוחסו למשיב עבירות של רישום כוזב במסמכי תאגיד, ניסיון לקבל דבר במרמה, קשירת קשר לביצוע פשע והצהרה כוזבת לפי חוק מימון מפלגות, תשל"ג-1973.
טענת העותרים:

העתירה שלפנינו הוגשה בתאריך 15.12.97 - לאחר שהמשיב הורשע בבית-משפט השלום על-פי הודאתו ולפני שנגזר דינו. במקורה הופנתה העתירה כנגד המשיבים מס' 4-1 ותקפה רק את הסדר-הטיעון שנעשה עם המשיב. לאחר שנגזר דינו של המשיב תוקנה העתירה, ונוספו לה טענות כנגד גזר-הדין וכנגד החלטתה של פרקליטות-המדינה שלא לערער עליו. עוד התבקש צו על-תנאי כנגד היועץ המשפטי לממשלה ויושב-ראש הכנסת - שצורף כמשיב לעתירה המתוקנת - בעניין המשך כהונתו של המשיב כיושב-ראש ועדת הכנסת לאחר שהורשע בדין.
בעתירה נטען כי העבירות שבהן הורשע המשיב על-פי הודאתו הן עבירות שיש עימן קלון. לפיכך סבורה העותרת - בהסתמכה על פסקי-הדין בבג"ץ גינוסר, בג "ץ דרעי ובג"ץ פנחסי - כי אין זה ראוי שהמשיב יעמוד בראש ועדת הכנסת.
טענת המשיבים:

בתשובתו לעתירה לא חלק בא-כוח המדינה על הטענה שלפיה בעבירות שבהן הורשע המשיב יש משום קלון. ואולם, לטענתו, אין ללמוד גזרה שווה לעניין זה מן ההלכות שהוזכרו לעיל, הואיל ויש להבחין בין היקף הביקורת השיפוטית על החלטות הרשות המחוקקת לבין היקף הביקורת השיפוטית על החלטות רשויות המינהל. יתרה מזאת, לדעתו, הליך בחירת יושב-ראש לוועדה מוועדות הכנסת הינו הליך פנים-פרלמנטרי מובהק, שבו היקף הביקורת השיפוטית מצומצם ביותר, וזאת להבדיל, למשל, מהיקפה של הביקורת השיפוטית על החלטות בעלות אופי שיפוטי של הכנסת. לבסוף טען בא-כוח היועץ המשפטי לממשלה, כי במסגרת החלטתה התחשבה ועדת הכנסת בכל השיקולים הרלוונטיים לעניין מינויו של המשיב וכי לא נפל פגם בהחלטתה לגופה.
דעות השופטים

השופטת דורנר:

1)החומרה בעבירות שבהן הורשע המשיב
בעקבות הסדר-הטיעון שנערך בין התביעה לבין המשיב הוא הורשע בעבירות חמורות פחות מאלו שיוחסו לו בכתב-האישום המקורי. עם זאת, התשתית העובדתית שבה הודה המשיב במסגרת כתב-האישום המתוקן לא הייתה שונה באופן מהותי מזו שעמדה ביסוד כתב-האישום המקורי, שלאורו נפסק בבג"ץ פנחסי הנ"ל כי כהונתו של המשיב כסגן-שר אינה כדין. על הטעמים לפסילת המשיב מלשמש כסגן-שר.

2)החומרה הנודעת למעשי הנאשמים, ובראשם [המשיב] שהיה אז סגן יו"ר הכנסת, נובעת מן הכוונה להטעות את מבקרת המדינה, ולהשיג את אישורה לקבלת מלוא מימון המפלגות המגיע לש"ס על סמך דו"חות כוזבים. החובה העיקרית המוטלת לפי חוק מימון מפלגות על סיעה המבקשת לקבל מימון מכספי הציבור, הינה הכפפת חשבונותיה לביקורת מבקר המדינה. על רקע זה יש לראות במשנה חומרה את התופעה של הטעיית מבקר המדינה, כאשר היא באה מצידו של חבר-כנסת, אשר שימש בתפקידים ציבוריים בכירים, ובהם שר, סגן שר וסגן יו"ר הכנסת, ואשר נשבע לשמור אמונים למדינת ישראל ולחוקיה. מבקר המדינה נחשב ל"זרועה הארוכה" של הכנסת, בהיותו כפוף לה בלבד... מבקר המדינה מופקד על שמירת טוהר המידות והניהול התקין בשירות המדינה... מכאן שפגיעה במבקר המדינה - כמוה כפגיעה בכנסת עצמה, וכאשר הפגיעה באה מצידו של חבר-כנסת, חמור הדבר שבעתיים.
3)לנוכח היסוד הבלתי-מוסרי שבמעשי המשיב ניתן אף לסווג את העבירות שבביצוען הורשע כ"עבירות שיש עימן קלון". ראו דברי השופט ברק בבג"ץ פנחסי הנ"ל, בע' 467. על כך, כאמור, לא חלק גם בא-כוח המדינה.
4)כשירותו של חבר-הכנסת שהורשע בפלילים
אומנם, אפשר כי כהונתו של חבר-הכנסת שהורשע בעבירות שיש עימן קלון, עשויה לפגוע באמון הציבור בכנסת. ואולם, כנגד השמירה על אמון הציבור ברשויות השלטון עומד האינטרס בדבר הגשמת רצון הבוחרים, שהוא מיסודות המשטר הדמוקרטי. בין שניים אלה מאזן הדין. באיזון זה, שנעשה בחוק-יסוד: 

הכנסת, ניתנה עדיפות בולטת למימוש רצון הבוחרים. כך, בנוסחו הקודם של סעיף 42א(א) לחוק-יסוד: הכנסת, החל על המשיב לנוכח מועד ביצוע העבירות שבהן הורשע, נקבע: 

הכנסת רשאית, בהחלטה, להעביר חבר הכנסת מכהונתו אם קבעה כי אין הוא ראוי לכהונתו מחמת שהורשע בפסק דין סופי בעבירה פלילית והוטל עליו עונש מאסר בפועל של שנה אחת או יותר. 

חוק-יסוד: הכנסת העמיד איפוא את נקודת האיזון להפסקת כהונתו של חבר -הכנסת אשר נמצא אשם בפלילים בהטלת עונש מאסר בפועל של שנה ומעלה. נקודת איזון דומה נקבעה גם בנוסחו הנוכחי של סעיף 42א לחוק-יסוד: הכנסת, שבו נקבע: 

חבר הכנסת שהורשע בפסק דין סופי בעבירה פלילית ונידון לעונש מאסר בפועל, וקבע בית המשפט, ביוזמתו או לבקשת היועץ המשפטי לממשלה, שיש עם העבירה קלון, תיפסק חברותו בכנסת ביום שפסק הדין נעשה סופי, ואין נפקא מינה אם העבירה נעברה בזמן שהיה חבר אותה הכנסת, חבר-כנסת קודמת או לפני שהיה לחבר הכנסת. 

גם לפי נוסחו הנוכחי של הסעיף, נקודת האיזון היא, איפוא, הטלה של מאסר בפועל על חבר-כנסת. עם זאת, בנוסח הנוכחי לא קבועה תקופת מאסר בפועל מזערית שרק אם תוטל תיפסק כהונתו של חבר-הכנסת. לעומת זאת, בנוסח הנוכחי נדרש כי ייקבע על-ידי ביתהמשפט שיש קלון בעבירה שבה הורשע חבר-הכנסת.
5)ואכן, אין חולקים כי המשיב כשיר להמשיך ולכהן בתפקידו כחבר-הכנסת, וכי הרשעתו בפלילים בעבירות שיש עימן קלון אינה פוגעת בכשירותו זו, וזאת לנוכח העובדה כי הוטל עליו עונש מאסר על-תנאי בלבד.
6)כשירותו של חבר-הכנסת לבצע את תפקידיו
בהעדר הוראה חרותה מפורשת אין להפריד בין כשירותו הבסיסית של אדם לכהן כחבר-הכנסת - הקבועה בחוק-יסוד: הכנסת - לבין כשירותו לבצע את תפקידיו של חבר-הכנסת. כך, למשל, לא ניתן לשלול מחבר-הכנסת את האפשרות להשתתף ולהצביע בישיבות מליאת הכנסת, ליזום הצעות-חוק, שאילתות והצעות לסדר היום, ולהגיש הצעות אי-אמון בממשלה, ואף לא ניתן למנוע ממנו לכהן כחבר בוועדה מוועדות הכנסת.
7)חריגים לכלל זה עשויים, כאמור, להיקבע בדין החרות. ואכן, לאחרונה קבעה הכנסת מספר הסדרים ספציפיים בדבר תנאי הכשירות למספר תפקידים של חברי -הכנסת. כך, למשל, תוקן סעיף 20 לחוק-יסוד: הכנסת, ונקבע בו, בין השאר, כי "הכנסת רשאית, בתקנונה, לקבוע סייגים לבחירתו של חבר הכנסת לכהונת יושב-ראש הכנסת או סגן ליושב-ראש הכנסת
8)כשירותו של חבר-הכנסת לכהן כיושב-ראש ועדה
תפקידו של יושב-ראש ועדה של הכנסת נגזר מעצם הכהונה כחבר-הכנסת, והוא שייך באופן מובהק לתחום הארגון הפנימי של פעולת הכנסת. 

ליושב-ראש ועדה של הכנסת נתונות, בתור שכזה, סמכויות מינהליות וארגוניות בלבד, הקבועות בתקנון הכנסת
9)מכאן, שאין להבחין בין כשירותו של המשיב לכהן כחבר-הכנסת מן השורה או כחבר ועדה כלשהי מוועדות הכנסת - כשירות שעליה, כאמור, אין חולקים - לבין כשירותו לשמש כיושב-ראש ועדה מוועדות הכנסת (ובכלל זה ועדת הכנסת).
10)לא ניתן איפוא לומר כי ועדת הכנסת פעלה שלא כדין בהחלטתה למנות את המשיב כיושב-ראש הוועדה. 

אכן, עשוי להיות מקום לביקורת על הטעם שבבחירת המשיב, שהורשע בעבירות שיש עימן קלון, לתפקיד יושב-ראש ועדה שלה סמכויות בעלות אופי שיפוטי. 

אפשר שבחירה זו נושאת מסר סמלי שאינו רצוי. אך זהו עניין של טעם, הנתון לשיקולדעתה של ועדת הכנסת,
11)התערבות בהחלטות פנים-פרלמנטריות של הכנסת
לנוכח מסקנתי כי לא נפל פגם משפטי בהחלטה נושא העתירה, אין מתעוררת שאלת התערבותו של בית-משפט זה בהחלטות בלתי-חוקיות של הכנסת ומוסדותיה
ברגמן נ שר האוצר 98/69

עובדות המקרה:

ביום 30.4.69 הוציא בית-משפט זה צו-על-תנאי נגד שר אוצר, מדוע לא יימנע מכל הוצאה על-פי סעיף 6 של חוק הבחירות לכנסת ולרשויות המקומיות בשנת תש"ל (מימון, הגבלת הוצאות ובקורת), תשכ"ט-1969 (להלן חוק המימון), ולמבקר המדינה מדוע לא יימנע מכל פעולה שחוק המימון מטיל או מרשה לו בסעיפים 11ו-12 ממנו. הצו- על-תנאי הוצא על-פי עתירתו של ד"ר אהרן א' ברגמן, עורך-דין, על יסוד שתי טענות עיקריות, אחת הנוגעת לדרך ייזומו של חוק המימון והשניה הנוגעת לדרך קבלתו בכנסת
טענת העותרים:

הטענה הראשונה היא, שהיות והחוק מטיל נטל כספי על האוצר, יכלה רק הממשלה ליזום אותו. את החוק הזה יזמו ששה חברי כנסת כהצעת חוק פרטית.

בג"צ 98/69 - אהרן א' ברגמן נ' שר-האוצר ו-מבקר המדינה . פ"ד כג(1), 693 ,עמ' 695-696.

טענתו השניה של העותר היא שחוק המימון לא נתקבל כדין. היות והוא נוגד את עקרון השוויון של הבחירות הקבוע בסעיף 4 של חוק-יסוד: הכנסת (להלן חוק-היסוד). לפי סעיף 46, שהוסף לחוק-היסוד בשנת תשי"ט.

טענת המשיבים:

בנדון זה טען היועץ המשפטי המלומד שאין כל ניגוד בין שוויון הבחירות המובטח בסעיף 4 של חוק-היסוד ובין הוראות חוק המימון. הסעיף 4 כולו דן, לטענתו, רק בשיטת הבחירות במובנה הטכני, כמוכח על-ידי הערת השוליים לסעיף, ועקרון השוויון שבו פירושו אינו אלא זה שלכל בוחר קול אחד בעל משקל שווה - זה ותו לא
דעות השופטים

השופט לנדוי:

1)חוק המימון נתקבל בכנסת בקריאה ראשונה ברוב של 24 נגד 2 (דברי הכנסת, הכנסת הששית, מושב רביעי, ע' 1377), כלומר בפחות מרוב מנין חברי הכנסת (61). אשר לקריאה השלישית נאמר בדברי הכנסת (שם, ע' 1674) רק שהחוק "נתקבל", ללא מנין הקולות. העותר טוען שגם בישיבה זו לא השתתפו רוב חברי הכנסת.

2)ומכאן לשתי טענותיו של העותר. בטענתו הראשונה נוכל לקצר. יהא הדין באנגליה אשר יהיה - וגם את השאלה הזאת אין אנו רואים צורך לבדוק לעמקה - אצלנו אין שום הוראה בחוק החרות האוסרת ייזום הצעת חוק, המטילה נטל כספי, על-ידי חברי כנסת כהצעת חוק פרטית. אדרבא, תקנון הכנסת שנקבע על-ידה על-פי סעיף 19 של חוק-יסוד: הכנסת, מכיל פרק שביעי "הדיון בהצעות חוק של חברי הכנסת". פרק זה פותח בתקנה 105 (א), שזה לשונה: "כל חבר כנסת רשאי להציע הצעת חוק.

3)ועתה לשאלה העיקרית: האם נוגד חוק המימון את הסעיף 4 של חוק-היסוד.

תשובת ביהמש לטענת המשיב: בכל רחשי הכבוד, עלינו לדחות את הטיעון הזה, כי אין בו תשובה מספקת להשגתו העיקרית של העותר: שהגבלת ההקצבה למפלגות המיוצגות בכנסת הנוכחית, הששית, בלבד, יש בו פגיעה בשוויון הסיכויים של אותן רשימות בוחרים חדשות, אשר תרצינה להשתתף במלחמת הבחירות לכנסת השביעית, בלי שהיו מיוצגות בכנסת הששית.
4)אין אנו מקבלים את הטענה שהסעיף 4 של חוק-היסוד קובע רק הוראות טכניות ביחס לביצוע הבחירות. מוכנים אנו להניח שמחוקקי הסעיף הזה ראו לנגד עיניהם בראש ובראשונה את העקרון של "קול אחד לכל אחד", שעה שקבעו כי הבחירות תהיינה "שוות", אבל אין אנו סבורים שבכך מתמצית משמעותה המלאה של הקביעה הפרוגרמטית הזאת המופיעה בחוק-היסוד. לכל אחד משמות התואר "כלליות, ארציות, ישירות, יחסיות" שתי פנים: הן מכוונות גם לזכות לבחור וגם לזכות להיבחר, ואין טעם שלא לתת גם למלה "שוות" אותה משמעות רחבה. על כך מעיד סדר הסעיפים: הסעיף 4בראש, עם משמעותו הכללית, ואחריו ההוראות הספציפיות יותר שבסעיף 5 - ביחס לזכות לבחור, ובסעיף 6 - ביחס לזכות להיבחר, שאם לא כן, ואילו התייחסה המלה "שוות" רק לזכות לבחור, יותר טבעי היה לכלול את הרעיון של "קול אחד לכל אחד" בסעיף 5 דוקא.
5)פרשנות המלמדת גם זאת מהוראות השוויון שבסעיף 4 עולה בקנה אחד עם עקרון היסוד של שוויון הכל בפני החוק. ליתר דיוק, הוא מיישם את העקרון הכללי הזה, בחינת אמנציה ממנו, בשטח המיוחד של דיני הבחירות. אבל הוא יכול להתקיים גם בפני עצמו, בלי להישען על סעיף בחוקה כתובה, הקובע במפורש את העקרון של שוויון הכל בפני החוק. אצלנו אין סעיף מפורש כזה, לא בחוקה כתובה ואף לא בסעיף "משוריין" של חוק-יסוד, ואף-על-פי-כן רעיון זה, שאינו כתוב על ספר, הוא מנשמת אפו של המשטר החוקתי שלנו כולו. על-כן מן הדין הוא שבמקרי גבול דוקא, כאשר הוראה של החוק החרות ניתנת לשני פירושים, נעדיף אותו פירוש המקיים את שוויון הכל בפני החוק ואינו שם אותו לאל.
6)לגבי הנושא של המימון הממלכתי של הבחירות: הכל מסכימים שאין להעמיד את כל המפלגות במצב שווה לחלוטין, על-ידי מתן הקצבה שווה לכל אחת, בלי להתחשב בגדלן, אם כי צרכי התעמולה של מפלגה קטנה דורשים אולי לא פחות אמצעים מאלה של מפלגה הגדולה ממנה. ועוד מסכימים הכל שאין להפעיל את עקרון השוויון במימון, באופן שיעודד הגשת רשימות מועמדים אשר לא היו קמות כלל אלמלא הפיתוי של קבלת מקדמה על חשבון המימון. כן ידועות לנו תופעות של חוסר שוויון בדיני הבחירות הכלליים, ובראש ובראשונה אחוז החסימה, וכן הדרישה של מתן ערבון על-ידי רשימת מועמדים חדשה ואי-שיתוף נציגיה של רשמיה כזו בוועדות הבחירות אלא כמשקיפים בלבד אחרי פרסום הרשימה. כל הגבלות הללו גורעות בהכרח מן השוויון המוחלט.

7)בלי להתעלם מכל אלה, הגענו לכלל דעה שבשלילה המוחלטת של ההקצבה מרשימות מועמדים חדשות יש הפרה מעשית של שוויון הסיכויים בין הרשימות, הנוגדת את עקרון השוויון שבסעיף 4 במידה שאין להצדיקה, ולא רק סטיה קלה מעקרון זה. כבר הזכרנו את ההוראה בחוק הבחירות לכנסת, המאפשרת לכל 750 בוחרים להגיש רשימת מועמדים. כך נפתחת הדלת בפני כניסת סיעות חדשות לכנסת. סיכוי זה הוא מסימני ההיכר המובהקים של המשטר הדמוקרטי שלנו בכלל ושל שיטת הבחירות שלנו בפרט.

8)בדיונים בכנסת על חוק המימון הועמדו זו מול זו שיטת המימון על-פי יחסי הכוחות בכנסת היוצאת (הששית) כנגד שיטת המימון על-פי יחסי הכוחות בכנסת הנכנסת (השביעית). הכנסת העדיפה את השיטה הראשונה, ואחד הטעמים העיקריים לכך היה נעוץ בעליל בסכנת הפיתוי ליצירת רשימות מועמדים קיקיוניות לשם קבלת המקדמה על חשבון ההקצבה. את הסכנה הזאת אפשר לקדם אף בלי לגרום לאותו חוסר שוויון בו מצאנו פסול: אפשר להבטיח גם לרשימה חדשה את המימון, אבל ללא תשלום מקדמה, אלא רק בדיעבד, אחרי שתעמוד במבחן הבחירות ותקבל בהן לפחות מנדט אחד, כל זאת בתנאי שהרשימה קיבלה על עצמה מראש את בקורת מבקר המדינה על-פי חוק המימון ועמדה אף היא בשאר התנאים הקבועים בחוק.
9)יוצא איפוא שהכנסת יכולה לעשות אחת משתיים: היא יכולה לחזור ולחוקק את הוראות המימון שבחוק המימון, למרות חוסר השוויון שבהן, אם יימצא להן הרוב הדרוש לפי הסעיפים 4ו-46 של חוק-היסוד, או שהיא יכולה לתקנו כדי להסיר את חוסר השוויון, והצבענו לעיל על דרך אפשרית בה ניתן לעשות זאת.
בג"צ 4676/94 מיטראל נ' כנסת ישראל

מותב: ברק, לוין, גולדברג, אור, חשין, זמיר,שטרסברג- כהן,טל, דורנר
עובדות המקרה: יבוא בשר בקר קפוא היה נעשה מאז קום המדינה, על ידי המדינה עצמה, באמצעות מינהל הסחר הממשלתי. לימים החליטה ממשלת ישראל כי היבוא הממשלתי ייפסק. ההחלטה קבעה כי היבוא ייעשה באמצעות גורמים פרטיים ומסחריים בלבד, ללא מכסות וללא צורך ברשיון יבוא. על פי החלטת הממשלה הוקמה ועדת מנכ"לים. תפקידה היה לגבש דרכים ליישום ההחלטה. הועדה הגישה המלצותיה (ביום 11.3.93). הממשלה החלה לדון בהמלצות, ודחתה למועד שלא נקבע את יישומן. העותרת מס' 1 – העוסקת ביבוא בשר לישראל - ואחרים הגישו עתירות בעניין זה . בית המשפט העליון פסק (ביום 24.5.93) כי בכפוף לסמכותה של הממשלה לקבל החלטה אחרת, "שומה על המדינה ליישם את החלטותיה האמורות תוך מועד סביר, שאנו קובעים את תקופתו בארבעה חודשים". לאחר פסק דין זה נידון העניין מספר פעמים בממשלה. זו קיבלה (ביום 8.8.93) החלטה נוספת. על פיה הפרטת ענף יבוא הבשר תוסדר בדרך של חקיקה. עד אז ישאר המצב בעינו, דהיינו, המדינה תהיה היבואן הבלעדי של הבשר. ביסוד השינוי בהחלטת הממשלה עמד החשש, כי בהיעדר חקיקה האוסרת זאת, טמון בהחלטת הממשלה פוטנציאל ליבוא בשר לא כשר בהיקף רב. כדי למנוע פגיעה ברגשות הציבור הדתי וכדי לקיים התחייבות קואליציונית בעניין זה כלפי אחת מהסיעות השותפות בקואליציה, נתקבלה ההחלטה האמורה. כנגד חוקיותה של החלטה זו - ככל הנוגע להקפאת המצב הקיים עד להסדרת הנושא בחקיקה - הגישה העותרת מס' 1 עתירה (שניה) לבית משפט זה. בית המשפט הפך את הצו למוחלט. הוא קבע כי שיקוליה של הממשלה היו זרים לעניין הסמכות לתת רשיונות יבוא מכוח פקודת היבוא והיצוא. אשר לחקיקה אשר באמצעותה ביקשה הממשלה להסדיר את הנושא, העיר השופט אור בשולי פסק הדין, שחקיקה כזו מן ההכרח שתתקבל ברוב מיוחס של ששים ואחד חברי כנסת. העותרת ביקשה כי בית המשפט יצווה על הממשלה, בין היתר, לאפשר לגורמים פרטיים לייבא בשר בכל כמות שירצו וללא רשיונות יבוא. כן ביקשה, לחלופין, כי יוענקו לה לאלתר רשיונות ליבוא בשר בקר קפוא בכל כמות שתמצא לנכון. במהלך המשפט (ביום 8.3.94) הצהירו מטעם המדינה כי משטר הרישוי יבוטל בתוך ששה חודשים. לאור הצהרה זו נדחה (ברוב דעות) הראש הראשון של העתירה. אשר לראש השני של העתירה, נמסר לבית המשפט כי העותרת קיבלה רשיונות לייבא קרוב ל-5,000 טון בשר. בית המשפט לא מצא כל פגם בהחלטת המדינה שלא להעניק לעותרת רשיון ליבוא מכסת הבשר אותה ביקשה. העתירה נדחתה, איפוא, על שני ראשיה. ביום 3.8.94 פורסם צו יבוא חופשי (תיקון), התשנ"ד-1994. בעקבות פסק הדין בעתירה השניה של העותרת מס' 1, הונחה על שולחן הכנסת (ביום 13.12.93) הצעת חוק יבוא בשר בקר קפוא( התשנ"ד-1993). ההצעה קבעה כי "על אף האמור בכל דין, לא יינתנו רשיונות ליבוא בשר בקר קפוא; היבוא של בשר כאמור ייעשה בידי הממשלה בלבד. לאחר פחות מחודשיים (ביום 31.1.94) הגישה הממשלה הצעה חדשה, היא הצעת חוק יבוא בשר קפוא, התשנ"ד-1994 (הצעה שניה). ההצעה נתקבלה תוך מספר שינויים.אחד השינויים הינו "לא ייבא אדם בשר אלא אם כן קיבל לגביו תעודת הכשר".כנגד חוקיותו של חוק זה מכוונת העתירה שלפנינו. להשלמת התמונה יצויין כי לאחר הגשת העתירה חוקק חוק יבוא בשר קפוא (תיקון), התשנ"ה-1995. בחוק זה תוקנה, בין השאר, הגדרת "בשר". היא הורחבה ל"כל

סוגי בשר ומוצריו הראויים למאכל אדם, לרבות בשר ומוצריו של בעלי כנף לסוגיהם". שמו של החוק שונה, והוא נקרא עתה חוק בשר ומוצריו, התשנ"ד-1994 (החוק התקבל ברוב בכנסת).

טענות העותרים :

טענות העותרים  הינן לגבי- בטלותו של חוק יבוא בשר קפוא בשל היותו סותר עקרונות חוקתיים המעוגנים בחוק-יסוד: חופש העיסוק ובחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו:

1. פסקת ההתגברות מגינה על חוק יבוא בשר  קפוא מפני בחינה חוקתית על פי פסקת ההגבלה. פסקת ההתגברות

אינה מגינה על החוק מפני בחינה חוקתית על פי עקרונות היסוד שבסעיף 1 לחוק-יסוד: חופש העיסוק. "פסקת ההתגברות נועדה ויכולה אמנם לסייע למחוקק לסטות, לצורך פתרונן של אילוצי השעה השונים, מהוראה מסויימת בחוקה (דהיינו סעיף 4 לחוק-יסוד: חופש העיסוק), אך אינה מאפשרת לו לפרוץ כליל את המסגרת".

2. חוק יבוא בשר קפוא פוגע לא רק בחופש העיסוק. חוק זה פוגע במספר חירויות, המעוגנות בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, בלא לקיים את דרישותיה של פסקת ההגבלה הקבועה בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. לטענת העותרים חוק יבוא בשר קפוא פוגע בחופש הדת והמצפון. חופש זה מהווה, לטענת העותרים, חלק מההגנה החוקתית על כבוד האדם וחירותו (סעיפים 2 ו-4). זכויות אלה נפגעות על ידי חוק יבוא בשר קפוא בכך שהוא שולל את האפשרות מפרט המבקש זאת, לרכוש בשר לא כשר, והוא כופה, מטעמים שבדת, אכילת בשר כשר בלבד. פגיעה זו אינה לתכלית ראויה והיא מעבר למידה הדרושה. חוק יבוא בשר קפוא פוגע בעקרון השיוויון. השיוויון מוגן, לטענת העותרים, כחלק מהגנה על כבוד האדם (סעיפים 2 ו-4). הפגיעה בשיויון מתבטאת בכך שצרכן יהודי יוכל לקנות בשר קפוא מיובא בעל  תעודת כשרות של הרבנות בלבד. לעומתו, צרכן מוסלמי לא יוכל לקנות בשר קפוא מיובא בעל הכשר מוסלמי בלבד. כמו כן, בשר מיובא שאינו כשר זול יותר מבשר כשר מיובא או בשר טרי שאינו מיובא. בכך שנמנע יבוא בשר לא כשר נגרמת הפליה בין בעלי אמצעים לבין מעוטי אמצעים. לבסוף, חוק יבוא בשר קפוא פוגע בקניינם של העותרים. הקניין מוגן בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו (סעיף 3). זכות הקניין של העותרים נפגעת על ידי חוק יבוא בשר קפוא, בכך שערך המניות של העותרים ירד. כן צפוי כי ירדו לטמיון השקעות שהשקיעו בעיסקן מתוך ציפיה להפרטה מלאה של יבוא כל סוגי הבשר הקפוא.

טענות המשיבים:

1. עמדת המשיבים הינה כי פסקת ההתגברות מהווה מחסום לביקורת שיפוטית בכל האמור בחוק-יסוד: חופש העיסוק. אשר לפסקת עקרונות היסוד, אין היא מקור עצמאי לזכויות אדם בישראל. תפקידה הוא פרשני בלבד. היא

מסייעת להבנת זכויות האדם המוכרות בחוק היסוד. אין היא מקור לזכויות. אפילו משמשת פסקת עקרונות היסוד מקור עצמאי לזכויות אדם, אין בכך כדי להעלות או להוריד, שהרי הטענה הינה כי הזכות הנפגעת היא חופש העיסוק, וכלפי פגיעה זו מכוונת פסקת ההתגברות.

2. א)  חופש המצפון והדת לא נפגע, ועל כל פנים אין בו כדי לפגוע בהיבט של חופש המצפון והדת הנגזר מכבוד האדם. בדומה, חוק יבוא בשר קפוא אינו פוגע בשיוויון. בידי כל אדם החופש לצרוך בשר שאינו כשר, המצוי בשוק, ואין

החוק יוצר כל הבחנה בין צרכנים. על כל פנים, היעדר שיוויון כלכלי אינו יכול להחשב לפגיעה בכבוד האדם. לבסוף, חוק יבוא בשר קפוא אינו פוגע בקניינם של העותרים. רכושם לא הופקע.

ב) תשובתה השניה של המדינה - והיא חלופית לתשובתה הראשונה – מוכנה להניח כי זכויות האדם המעוגנות בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו נפגעו על ידי חוק יבוא בשר קפוא. כן מניחה תשובה זו כי הפגיעה בזכויות האדם המעוגנות בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו אינה מקיימת את דרישותיה של פסקת ההגבלה שבחוק יסוד זה. טענתה של המדינה הינה כי הפגיעה בזכויות האדם המעוגנות בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו נובעת  כל כולה מהמגבלות

על חופש העיסוק. זהו הסדר ספציפי ומיוחד, המצוי בגדרו של חוק-יסוד: חופש העיסוק, ואשר שוריין על ידי פסקת ההתגברות. בנסיבות אלה אין ההסדר פתוח עוד לבחינה חוקתית נוספת במסגרת חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. לטענת המשיבים, כל פירוש אחר ירוקן את פסקת ההתגברות מכל משמעות, שכן כל הגבלה על העיסוק יש בה גם פגיעה בקניין. "אין אנו מבקשים לטעון כי ככלל פיסקת 'על אף האמור', שמעניקה שריון בפני ביקורת חוקתית מכוחו של חוק-יסוד: חופש העיסוק משריינת את החוק מנקודת המבט של חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. אלא נכון הדבר לגבי סיטואציה ספציפית זו.

השאלות המשפטיות:

1. האם קיימת זהות בין "ערכיה של מדינת ישראל" הנזכרים בפסקת ההגבלה (סעיף 4) לבין עקרונות היסוד והערכים הנזכרים בפסקת עקרונות היסוד (סעיף 1) ופסקת המטרה (סעיף 2)?

2. מה דינו של חוק חורג הפוגע בזכות אדם המעוגנת בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, ואשר אינו מקיים את דרישותיה של פסקת ההגבלה (סעיף 8) שבחוק-יסוד זה?
3. במידה ויש פגיעה בזכויות כבוד האדם וחירותו, באלו נסיבות, אם בכלל, משתרעת ההגנה החוקתית שחוק-יסוד: חופש העיסוק מעניק לחוק חורג לא רק כנגד פגיעה בחופש העיסוק אלא גם כנגד פגיעה בזכויות אדם המעוגנות בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו?

פסק דין:

דעת רוב: הש' ברק

1. אין צורך להכריע  אם עקרונות היסוד שבס' 1 וס' 2 לח"י חופש העיסוק זהים ל" ערכיה של מדינת ישראל " בפיסקת ההגבלה. הפגיעה בחופש העיסוק היא מוגבלת, שהרי פתוחה בפני העותרות האפשרות לעסוק ביבוא של בשר כשר, וזאת - בניגוד למצב שהיה לפני השינוי במדיניות הממשלה - בלא כל צורך ברשיונות יבוא. הפגיעה בקניין, בחופש המצפון ובשיוויון  - ככל שהיא חבויה בין קפליו של החוק - אין היא מגיעה כדי פגיעה באושיות המשטר החוקתי שלנו. מטעמים אלה דין טענתן הראשונה של העותרות להידחות.

2. לגבי הטענה השניה של העותרים - נניח, איפוא, שלוש הנחות אלה: ראשית, כי חוק יבוא בשר קפוא פוגע בחופש המצפון, בשיוויון ובקניין; שנית, כי לא רק הקניין מעוגן בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו (סעיף 3) אלא גם חופש המצפון והשיוויון מעוגן בו כחלק מההגנה הכללית על כבוד האדם (סעיפים 2 ו-4); שלישית, כי חוק יבוא בשר קפוא אינו מקיים את דרישותיה של פסקת ההגבלה שבחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. על רקע שלוש הנחות אלה - אותן אנו מניחים, בלא לפסוק בהן - מה דין טענת העותרים?, גם העותרים וגם המשיבים הסכימו שחוק חורג זוכה להגנה חוקתית בגדריו של חוק-יסוד: חופש העיסוק. אין הוא זוכה משום כך בלבד גם להגנה חוקתית בגדריו של חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו.
       הנורמה החוקתית אינה עומדת בבדידותה. היא חלק ממערך חוקתי. היא לבנה אחת ממבנה חוקתי כולל.   

       הפרשנות החוקתית צריכה לשאוף לכך שההוראות החוקתיות השונות – בין אם הן במסמך אחד ובין אם הן   

       במסמכים שונים - ישתלבו זו בזו ויקדמו את האחדות ואת ההרמוניה החוקתית.

              מהי גישה פרשנית זו? נראה לנו כי פרשנות ראויה צריכה להעניק הגנה חוקתית לחוק חורג, הפוגע לא רק  

              בחופש העיסוק אלא גם בזכויות המעוגנות בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, אם מתקיימים שלושה     

              תנאים מצטברים אלה:

1. הפגיעה בזכויות האדם האחרות היא תוצאת לוואי המתבקשת באופן טבעי מהפגיעה בחופש העיסוק;

2. הפגיעה בחופש העיסוק היא הפגיעה העיקרית ואילו הפגיעה בזכויות האדם האחרות היא משנית.
3. הפגיעה בזכויות האדם האחרות, כשלעצמה, אינה בעלת עוצמה ממשית.
בהתקיים שלושה תנאים אלה מתחייבת פרשנות - המשקיפה על ההוראות החוקתיות כאחדות, והמבקשת להבטיח

הרמוניה חוקתית - המעניקה לחוק החורג תוקף חוקתי. במקרה דנן שלושת התנאים הנדרשים למתן אפקט לפסקת ההתגברות מחוץ לגדריו של חוק-יסוד: חופש העיסוק, מתקיימים.

הערה:

לאור מסקנתנו זו, אין לנו צורך להכריע בנכונות עצם הנחותיהן של העותרות. על כן, כאמור, מבקשים אנו שלא להכריע בעתירה זו בשאלה, אם חוק יבוא בשר קפוא פוגע בחופש המצפון, בשיוויון ובקניין. כמו כן מבקשים אנו שלא להכריע בעתירה זו בשאלה אם חופש המצפון והשיוויון הן זכויות חוקתיות המעוגנות בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. לבסוף, מבקשים אנו שלא להכריע בעתירה זו בשאלה אם חוק יבוא בשר קפוא מקיים את דרישותיה של פסקת ההגבלה שבחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, אם לאו.

תוצאה: העתירה נדחתה

מיטראל נ כנסת ישראל 4676/94

עובדות המקרה:

1)יבוא בשר בקר קפוא היה נעשה מאז קום המדינה, על ידי המדינה עצמה, באמצעות מינהל הסחר הממשלתי. לימים החליטה ממשלת ישראל (החלטה 132 מיום 8.9.92) כי היבוא הממשלתי ייפסק. ההחלטה קבעה כי היבוא ייעשה באמצעות גורמים פרטיים ומסחריים בלבד, ללא מכסות וללא צורך ברשיון יבוא.
הממשלה החלה לדון בהמלצות, ודחתה למועד שלא נקבע את יישומן. העותרת מס' 1 - העוסקת ביבוא בשר לישראל - ואחרים הגישו עתירות בעניין זה (בג"צ 1775/93 ,2015/91). בית המשפט העליון פסק (ביום 24.5.93) כי בכפוף לסמכותה של הממשלה לקבל החלטה אחרת, "שומה על המדינה ליישם את החלטותיה האמורות תוך מועד סביר, שאנו קובעים את תקופתו בארבעה חודשים".
2)לאחר פסק דין זה נידון העניין מספר פעמים בממשלה. זו קיבלה (ביום 8.8.93) החלטה נוספת. על פיה הפרטת ענף יבוא הבשר תוסדר בדרך של חקיקה. עד אז ישאר המצב בעינו, דהיינו, המדינה תהיה היבואן הבלעדי של הבשר. ביסוד השינוי בהחלטת הממשלה עמד החשש, כי בהיעדר חקיקה האוסרת זאת, טמון בהחלטת הממשלה פוטנציאל ליבוא בשר לא כשר בהיקף רב. כדי למנוע פגיעה ברגשות הציבור הדתי וכדי לקיים התחייבות קואליציונית בעניין זה כלפי אחת מהסיעות השותפות בקואליציה, נתקבלה ההחלטה האמורה.
3)בעקבות פסק הדין בעתירה השניה של העותרת מס' 1, הונחה על שולחן הכנסת (ביום 13.12.93) הצעת חוק יבוא בשר בקר קפוא, התשנ"ד-1993 (ה"ח 2228, התשנ"ד, עמ' 132). ההצעה קבעה כי "על אף האמור בכל דין, לא יינתנו רשיונות ליבוא בשר בקר קפוא; היבוא של בשר כאמור ייעשה בידי הממשלה בלבד,
דעות השופטים

הנשיא ברק:

1)כפי שראינו, בעתירה השניה של העותרת מס' 1, ציין בית המשפט (מפי השופט אור) בשולי הפסק, כי חקיקה המתנה יבוא בשר בתנאי שיהיה כשר מגבילה את חופש העיסוק ואינה על פי פסקת ההגבלה. חקיקה כזו מן ההכרח שתתקבל ברוב של ששים ואחד חברי כנסת. התעוררה, איפוא, השאלה כיצד ניתן לחוקק את חוק יבוא בשר קפוא בלא להיתקל בטענה שהוא פוגע שלא כדין בחוק-יסוד: חופש העיסוק. הוצעו לכך מספר פתרונות. לבסוף נבחרה ההצעה לפיה יתוקן חוק-יסוד: חופש העיסוק, באופן שניתן יהיה לחוקק, בתנאים מסויימים, חוק הפוגע בחופש העיסוק ושאינו מקיים את דרישותיה של פסקת ההגבלה.
2)שתיים הן הטענות של העותרים לעניין היחס בין חוק יבוא בשר קפוא, לבין העקרונות החוקתיים המעוגנים בחוק-יסוד: חופש העיסוק וחוק-יסוד: 

כבוד האדם וחירותו. הטענה הראשונה היא זו: פסקת ההתגברות מגינה על חוק יבוא בשר קפוא מפני בחינה חוקתית על פי פסקת ההגבלה. פסקת ההתגברות אינה מגינה על החוק מפני בחינה חוקתית על פי עקרונות היסוד שבסעיף 1 לחוק-יסוד: חופש העיסוק. לטענת העותרים, "פסקת ההתגברות נועדה ויכולה אמנם לסייע למחוקק לסטות, לצורך פתרונן של אילוצי השעה השונים, מהוראה מסויימת בחוקה (דהיינו סעיף 4 לחוק-יסוד: חופש העיסוק), אך אינה מאפשרת לו לפרוץ כליל את המסגרת"
3)הטענה השניה היא זו: חוק יבוא בשר קפוא פוגע לא רק בחופש העיסוק. חוק זה פוגע במספר חירויות, המעוגנות בחוקיסוד: כבוד האדם וחירותו, בלא לקיים את דרישותיה של פסקת ההגבלה הקבועה בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. לטענת העותרים חוק יבוא בשר קפוא פוגע בחופש הדת והמצפון. חופש זה מהווה, לטענת העותרים, חלק מההגנה החוקתית על כבוד האדם וחירותו (סעיפים 2ו-4). זכויות אלה נפגעות על ידי חוק יבוא בשר קפוא בכך שהוא שולל את האפשרות מפרט המבקש זאת, לרכוש בשר לא כשר, והוא כופה, מטעמים שבדת, אכילת בשר כשר בלבד. 

דבר זה פוגע בחופש הדת והמצפון של כל הפרטים (בין יהודים ובין שאינם יהודים). פגיעה זו אינה לתכלית ראויה והיא מעבר למידה הדרושה. זאת ועוד: לטענת העותרים, חוק יבוא בשר קפוא פוגע בעקרון השיוויון.
4)לבסוף, חוק יבוא בשר קפוא פוגע בקניינם של העותרים.

5)המשיבים סומכים עצמם על פסקת ההתגברות. אשר לטענתם הראשונה של העותרים, עמדת המשיבים הינה כי פסקת ההתגברות מהווה מחסום לביקורת שיפוטית בכל האמור בחוק-יסוד: חופש העיסוק. אשר לפסקת עקרונות היסוד, אין היא מקור עצמאי לזכויות אדם בישראל. תפקידה הוא פרשני בלבד. היא מסייעת להבנת זכויות האדם המוכרות בחוק היסוד. אין היא מקור לזכויות.
6)השאלה הינה - והיא המונחת ביסוד טענות העותרים - אם קיימת זהות בין "ערכיה של מדינת ישראל" הנזכרים בפסקת ההגבלה (סעיף 4) לבין עקרונות היסוד והערכים הנזכרים בפסקת עקרונות היסוד (סעיף 1) ופסקת המטרה (סעיף 2). שאלה זו יפה היא. עם זאת, הגענו לכלל מסקנה כי אין לנו צורך להכריע בה.

7)אכן, גם אם נניח - בלא להכריע בדבר - כי קיימים עקרונות יסוד ומטרות אשר חוק חורג אינו יכול לפגוע בהם, הרי אלה הם בוודאי עקרונות יסוד ומטרות אשר כל המבנה החוקתי שלנו, לרבות חוקי היסוד עצמם, מושתתים עליהם, ואשר הפגיעה בהם היא מהותית וקשה.שאם לא כן, מתרוקנת פסקת ההתגברות מעיקר תוכנה. זה אינו המקרה שלפנינו.
8)לטענתם, לא רק בחופש העיסוק אלא גם בחופש המצפון, בשיוויון ובקניין המוגנים בחוקיסוד: כבוד האדם וחירותו. הוא אינו מקיים את דרישותיה של פסקת ההגבלה שבחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. על כן הוא אינו תקף. מה דינה של טענה זו?
9)נראה לנו כי פרשנות ראויה צריכה להעניק הגנה חוקתית לחוק חורג, הפוגע לא רק בחופש העיסוק אלא גם בזכויות המעוגנות בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, אם מתקיימים שלושה תנאים מצטברים אלה: ראשית, הפגיעה בזכויות האדם האחרות היא תוצאת לוואי המתבקשת באופן טבעי מהפגיעה בחופש העיסוק; שנית, הפגיעה בחופש העיסוק היא הפגיעה העיקרית ואילו הפגיעה בזכויות האדם האחרות היא משנית. שלישית, הפגיעה בזכויות האדם האחרות, כשלעצמה, אינה בעלת עוצמה ממשית. בהתקיים שלושה תנאים אלה מתחייבת פרשנות - המשקיפה על ההוראות החוקתיות כאחדות, והמבקשת להבטיח הרמוניה חוקתית - המעניקה לחוק החורג תוקף חוקתי מעבר לחוק-יסוד: חופש העיסוק. כל גישה פרשנית אחרת תרוקן את פסקת ההתגברות מתוכנה ותימנע שימוש אפקטיבי בה.

צמח נ שר הביטחון 6055/95

השאלה המשפטית:

שתי עתירות אלה מעלות בעיקר שאלה אחת: שאלת החוקיות של הוראה בחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955, בדבר תקופת המעצר של חייל בידי שוטר צבאי, עד שהוא מובא בפני שופט צבאי.
כאמור, השאלה היחידה שנדונה בפני בית המשפט באופן מקיף ויסודי היא השאלה השניה, כלומר, השאלה אם סעיף 237א(א) לחוק השיפוט הצבאי, המסמיך קצין שיפוט שהוא שוטר צבאי לעצור חייל לתקופה של 96 שעות, נוגד את חוק -יסוד: כבוד האדם וחירותו.
עובדות המקרה:

1)העתירה הראשונה (בג"ץ 6055/95) הוגשה בידי חייל בשירות חובה שנעצר בידי שוטר צבאי ביום 26.9.95, בחשד לעריקה מן הצבא, והוחזק בכלא צבאי. 

לאחר שהיה עצור במשך חמישה ימים, בלי שהובא בפני שופט, הוגשה מטעמו עתירה זאת. בעתירה נטען כי ההוראות בחוק השיפוט הצבאי, מכוחן נעצר העותר, נוגדות את חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ולפיכך הן פסולות ובטלות. מטעם זה נתבקש בית המשפט להורות על שחרור העותר מן המעצר. 

זמן קצר לאחר שהוגשה העתירה, הובא העותר בפני בית דין צבאי, ובית הדין החליט להאריך את מעצרו. לאחר מכן הוגש נגדו כתב אישום, בית הדין הרשיע אותו וגזר עליו עונש של חודשיים וחצי מאסר בפועל. הוא ריצה את העונש ושוחרר מן המאסר. כיוון שכך, הוא ביקש לצמצם את העתירה. העתירה, כפי שהגיעה לדיון בפני בית המשפט, מבקשת שבית המשפט יצהיר על הבטלות של סעיף 234 וסעיף 237א לחוק השיפוט הצבאי, המקנים לקצין שיפוט סמכות לעצור חייל. זאת ולא יותר מזאת
2)העתירה השניה (בג"ץ 7083/95) הוגשה בידי חמישה קציני צבא אשר שימשו, שעה שהעתירה הוגשה, כסניגורים צבאיים (עותרת 1 - הסניגורית הצבאית המחוזית; עותר 2 - סניגור פיקוד המרכז; עותר 3 - סניגור מחוז מטכ"ל; עותרת 4 - סניגורית חיל האויר וחיל הים; עותר 5 - סניגור פיקוד דרום), ובידי האגודה לזכויות האזרח בישראל (עותרת 6). גם עתירה זאת מבקשת שבית המשפט יצהיר על הבטלות של סעיף 234 וסעיף 237א לחוק השיפוט הצבאי. נוסף לכך היא מבקשת שבית המשפט יאסור על מעצר חייל אם צורכי החקירה, שיבוש הליכי החקירה או החשש מפני הימלטות מן הדין אינם מחייבים את המעצר.
דעות השופטים

השופט י זמיר:

1)סעיפים נוספים בחוק זה (סעיפים 241-235)קבעו כי קצין שיפוט שהוציא פקודת מעצר על חייל יגישנה מיד לאישורו של קצין שיפוט אחר, שדרגתו אינה למטה מדרגת סגן אלוף, ואם הפקודה לא אושרה, ישוחרר החייל מן המעצר בתום 96 שעות לאחר שהפקודה ניתנה. תקופת המעצר לפי הפקודה יכולה להגיע עד 15 ימים. אולם ניתן להאריך תקופה זאת, באישורו של קצין שיפוט שדרגתו אינה למטה מדרגת סגן אלוף, כל פעם לתקופה נוספת של 10 ימים. תקופת המעצר המירבית מכוח פקודת מעצר של קצין שיפוט היתה (לפי סעיף 241) שני חדשים, "אלא אם הובא הנאשם לפני שופט-משפטאי של בית הדין הצבאי לערעורים והוא נתן פקודת מעצר לתקופה נוספת, שיקבענה בכל פעם".
2)כך קבע החוק במשך עשרים ושבע שנים. רק בשנת התשמ"ב-1982 יצר חוק השיפוט הצבאי, לראשונה, הבחנה לעניין סמכות המעצר בין קצין שיפוט שהוא שוטר צבאי לבין קצין שיפוט אחר:
תקופת המעצר המירבית מכוח פקודת מעצר של שוטר צבאי היתה, אם כן, 35 ימים.
3)החוק המתקן משנת התשמ"ב-1982 קיצר גם את תקופת המעצר מכוח פקודת מעצר של קצין שיפוט שאינו שוטר צבאי. הוא קבע (בנוסח חדש לסעיף 237) כי מעצר מכוח פקודה כזאת יהיה לתקופה שעד שבעה ימים, אך הוסיף שניתן להאריך תקופה זאת, באישור מראש ובכתב מאת פרקליט צבאי, בשמונה ימים נוספים.

4)עברו אחת עשרה שנים עד שסעיף 237א תוקן על ידי חוק השיפוט הצבאי (תיקון מס' 23), התשנ"ג-1993. בתיקון זה נקבע כי שוטר צבאי רשאי לתת פקודת מעצר לתקופה שלא תעלה על 10 ימים, והוא רשאי להאריכה, באישור מראש ובכתב של פרקליט צבאי, עד לתקופה מירבית של 25 ימים. משמע, תיקון זה קיצר את תקופת המעצר המירבית מכוח פקודה של שוטר צבאי: לפני התיקון - 35 ימים; לאחר התיקון - 25 ימים. 

5)תיקון זה קיצר גם את תקופת המעצר המירבית מכוח פקודת מעצר של קצין שיפוט שאינו שוטר צבאי (לפי סעיף 234 לחוק): קודם לתיקון, התקופה היתה 15 ימים ; התיקון קבע כי התקופה תהיה 7 ימים בלבד.
6)לבסוף, חוק השיפוט הצבאי (תיקון מס' 32) (תיקון), התשנ"ח-1998, תיקן את סעיף 237א פעם נוספת, וקבע כי תקופת המעצר המירבית לא תהיה "ארבעה ימים" אלא "96 שעות".

7)תהא כוונת התיקון אשר תהא, בפועל תקופה של "96 שעות" היא בדרך כלל קצרה מתקופה של "ארבעה ימים". ראו סעיף 10(א) וסעיף 10(ג) לחוק הפרשנות, התשמ "א-1981. מכאן שתיקון זה הוא, מבחינתו של חייל שנעצר, תיקון מיטיב.
8)מבחינה משפטית יש לומר כי סעיף 237א, בנוסחו כיום, מגביל את החירות בניגוד לסעיף 5 בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו?
9)סוף דבר, תיקון חוק, ככל הוראת חוק, הוא דין נפרד וחדש, שהוראת אי התחולה אשר בסעיף 10 לחוק היסוד אינה ישימה לגביו.
10)כאשר המחוקק חוקק את החוק המתקן, הוא היה מודע לחובה המוטלת עליו, על פי חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, שלא לפגוע בזכות היסוד בניגוד לחוק-היסוד. תפקידו של בית המשפט הוא לבדוק אם אכן החוק המתקן מקיים חובה זאת. משמע, על בית המשפט לבדוק את החוק המתקן לאור חוק-היסוד
11)לפי דברי ברק בספרו פרשנות חוקתית "אין זה ראוי לדלל את דרישותיה של פסקת ההגבלה. פסקה זו מציבה דרישות מינימום מסוימות בפני המחוקק, ומן הראוי הוא שדרישות אלה יופעלו לעניין כל דבר חקיקה חדש היוצא מבית מדרשו של המחוקק. פסילתה של חקיקה חדשה, המתקנת את הדין הישן, שכן הוראותיה אינן מקיימות את דרישותיה של פסקת ההגבלה, אינן היתר למחדל חקיקתי. מן הראוי שהם יהוו תמריץ לשינוי עמוק יותר, אשר יעלה בקנה אחד עם תנאיה של פסקת ההגבלה".
12)מעצר בידי רשות מינהלית, כגון שוטר, הוא הצורה הקשה ביותר של פגיעה בחירות האישית. מעצר כזה, להבדיל ממאסר, אינו מוטל על ידי בית המשפט, לאחר הליך שיפוטי, כעונש על ביצוע עבירה. הוא מוטל על ידי רשות מינהלית, על אדם שהוא עדיין בחזקת חף מפשע, על יסוד חשד בלבד.
13)המסקנה היא, שהחירות האישית, בהיותה זכות חוקתית בעלת חשיבות מיוחדת, ראויה להגנה מיוחדת מפני פגיעה בדרך של מעצר בידי רשות מינהלית. כזאת היא הפגיעה הנגרמת לחייל הנעצר בידי שוטר צבאי, מכוח סעיף 237א לחוק השיפוט הצבאי, לתקופה של 96 שעות.
14)לפיכך השאלה בכל מקרה של פגיעה בחירות האישית היא, אם הפגיעה עומדת בתנאים שנקבעו בפיסקת ההגבלה. פיסקה זאת היא קו ההגנה על זכויות היסוד, לרבות החירות האישית. בית המשפט נחלץ להגן על החירות האישית מפני חוק פוגע, רק כאשר החוק פורץ את קו ההגנה שהוצב בפיסקת ההגבלה.

15)ברור כי סעיף 237א לחוק השיפוט הצבאי, כיוון שהוא מגביל את החירות האישית של חיילים, כפוף גם לפיסקת ההגבלה הבטחונית, כפי שנקבעה בסעיף 9 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו.
16)ראשית, פיסקת ההגבלה הבטחונית נועדה לאפשר פגיעה בזכויות היסוד של המשרתים בכוחות הבטחון באמצעות חקיקת-משנה, למשל, פקודות הצבא. הכיצד?

17)הנוסח המקורי של סעיף 8 לחוק-היסוד לא איפשר פגיעה בזכויות היסוד אלא "בחוק", ורק תיקון של סעיף זה, משנת התשנ"ד-1994, איפשר לפגוע בזכויות היסוד גם "לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו". להבדיל מסעיף 8, סעיף 9 איפשר מלכתחילה לפגוע בזכויות היסוד גם "לפי חוק", כלומר, באמצעות חקיקת -משנה.
18)כיום קיים עדיין הבדל לשוני בין סעיף 8 לבין סעיף 9 בנוגע לאפשרות של פגיעה בזכויות היסוד באמצעות חקיקת-משנה: סעיף 8 מאפשר פגיעה כזאת רק "לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו", ואילו סעיף 9 מאפשר פגיעה "לפי חוק", ולא יותר. האם זהו גם הבדל מהותי? בית המשפט עדיין לא פסק בשאלה זאת. במקרה הנדון אין צורך לפסוק בשאלה זאת, שכן הפגיעה בחירות האישית, מכוח הסמכות לעצור חייל, נקבעה בחוק עצמו ולא בחקיקת-משנה.
19)יש לומר, כפרשנות תכליתית של סעיף 9 לחוק-היסוד, כי חוק אינו יכול לפגוע בזכויות היסוד של המשרתים בכוחות הבטחון אלא אם הוא הולם את ערכיה של מדינת ישראל ונועד לתכלית ראויה. קל וחומר חקיקת-משנה. אם חוק או חקיקת משנה פוגעים בזכויות היסוד של המשרתים בכוחות הבטחון בניגוד לערכיה של מדינת ישראל, או לתכלית בלתי-ראויה, אפשר גם לומר עליהם כי הם פוגעים בזכויות אלה במידה ש"עולה על הנדרש ממהותו ומאופיו של השירות", בניגוד ללשונו של סעיף 9 לחוק-היסוד.
20)יש הבדל, מבחינת הלשון, בין מבחן המידתיות שנקבע בסעיף 9 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו (פיסקת ההגבלה הבטחונית) לבין מבחן המידתיות שנקבע בסעיף 8 לחוק-היסוד (פיסקת ההגבלה הכללית). סעיף 8 דורש כי החוק המגביל לא יפגע בזכויות היסוד אלא "במידה שאינה עולה על הנדרש"; סעיף 9, לעומתו, דורש כי החוק המגביל לא יפגע בזכויות היסוד אלא "במידה שאינה עולה על הנדרש ממהותו ומאופיו של השירות". מה נובע מן ההבדל בלשון?
21)עם זאת, יש בו כדי להבהיר את המצב ולסלק כל ספק: מידתיות הפגיעה בזכויות של המשרתים בכוחות הבטחון תלוייה במהות ובאופי של השירות, ולפיכך היא עשוייה להיות שונה ממידתיות הפגיעה באדם שאינו משרת בכוחות הבטחון. יתירה מזאת. המידתיות עשוייה להיות שונה משירות לשירות אפילו בקרב כוחות הבטחון. למשל, המידתיות לגבי פגיעה באדם המשרת בצבא עשוייה להיות שונה מן המידתיות לגבי פגיעה באדם המשרת בשירות בתי הסוהר
22)דעה אחרת, הנוקטת עמדת ביניים, מפצלת את נטל ההוכחה בשלב השני. לפי דעה זאת, נטל השכנוע בשלב השני מוטל על הטוען לחוקתיות החוק, כלומר, בדרך כלל על הרשות המינהלית הפועלת מכוח החוק; אולם, בשאלת המידתיות נטל הבאת הראיות מוטל על מי שטוען כי הפגיעה אינה מידתית, כלומר, עליו להביא ראיות כי קיימות דרכים מתונות יותר לפגיעה בזכות. ראו הנשיא שמגר, שם בעמ' 348; השופט מצא, שם בעמ' 579-578. ראו גם דעה דומה של השופט חשין בעמ' 570. אך, בסופו של יום, המחלוקת שנתגלעה בין השופטים במשפט בנק המזרחי נשארה ללא הכרעה.
23)שאלת המידתיות היא מסוג השאלות שאין להן תשובה מדוייקת. מה היא הנקודה בה הפגיעה בחירות האישית של חייל עוברת את המידה הנדרשת?
ככל שהזכות הנפגעת חשובה יותר, וככל שהפגיעה בזכות קשה יותר, כך צריך אינטרס ציבורי חזק יותר כדי להצדיק את הפגיעה. פגיעה קשה בזכות חשובה, שלא נועדה אלא להגן על אינטרס ציבורי חלש, עשויה להיחשב פגיעה במידה העולה על הנדרש.
24)מכל האמור עולה מסקנה כי החוק המתקן, הקובע שתקופת המעצר של חייל בידי שוטר צבאי היא 96 שעות, אינו עומד יותר במבחן המידתיות: כיום הוא פוגע בחירות האישית של החייל מעבר למידה הנדרשת ממהותו ומאופיו של השירות הצבאי.
25)לפיכך אנו מצהירים בזה כי הוראת החוק המתקן, הקובעת תקופת מעצר מירבית של 96 שעות, סותרת את חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, בהיותה פוגעת בחירות האישית, כפי שנקבעה בסעיף 5 לחוק-היסוד, במידה העולה על הנדרש ממהותו ומאופיו של השירות הצבאי, ולפיכך היא בטלה.
השופט קדמי (מיעוט)

1)פתח דבר לצערי לא אוכל להצטרף לפסק דינו של חברי, השופט י' זמיר; אף שבעקרון, הנני מסכים לניתוח התורתי העומד בבסיס החלטתו. זאת, בעיקרו של דבר, מן הטעם הכפול - ה"דיוני" לטעמי - הבא: ראשית - לשיטתי, אין הצדקה לקיומו של הדיון בעתירות הנדונות כאן, בשל היותן עתירות תיאורטיות;
2)חוק מתקן מיטיב - כמו חוק חדש - נהנה מ"חזקת החוקתיות", שביסודה עומדת, כאמור, ההנחה שהמחוקק בדק, בחן והגיע למסקנה שדבר החקיקה היוצא מתחת ידו עומד בדרישות ה"חוקה". התערבותו של בית המשפט בהקשר זה, אומרת למחוקק כי שגה. ספק בליבי, אם המחוקק שוגה, כאשר הוא מתאים בהדרגה חוק ישן לדרישת המידתיות החוקתית, שאינה מחייבת לגבי החוק הישן; וזהו מצב הדברים בסוגיה נושא העתירות
3)חוק מתקן: בחינת חוקתיותו לשיטתי, לא יהיה זה נכון להעמיד הוראת חוק מתקן "מיטיבה" בעליל, לבחינה חוקתית; ומן הראוי להתייחס אליה בהקשר זה, כאילו הינה חלק של החוק היסודי אותו היא מתקנת. זאת - משום שיש לעודד חקיקה מתקנת מיטיבה; ובמיוחד אמורים הדברים כאשר המדובר בתיקון מיטיב המהווה שלב בתהליך התאמתו של חוק ישן לדרישות החוקתיות שנכנסו לתוקף אחריו. פתיחת פתח לקיומה של בקורת חוקתית של חוק מתקן "מיטיב", תרתיע את המחוקק מתיקון חוקים ישנים
4)במקרה שבפנינו, המדובר בחוק מתקן "מיטיב" מכל בחינה שהיא; ולשיטתי, די בכך בלבד כדי לדחות את העתירות ולהניח לשלטונות הצבא להמשיך במאמצי ההתאמה למסגרת האזרחית
5)"המחיר" הכלכלי: שיקול משיקולי המידתיות כשלעצמי, נראה לי, שאין לפסול מלכתחילה שיקולי "מחיר כלכלי" כאשר נבחן היקפה של דרישת המידתיות; ולדעתי אין לקבוע ככלל, כי מידתיות "ראויה" - על פי אמת מידה רעיונית - מצדיקה ומחייבת כל מחיר.
6)
צמח נ שר הביטחון 6055/95

השאלה המשפטית:

שתי עתירות אלה מעלות בעיקר שאלה אחת: שאלת החוקיות של הוראה בחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955, בדבר תקופת המעצר של חייל בידי שוטר צבאי, עד שהוא מובא בפני שופט צבאי.
כאמור, השאלה היחידה שנדונה בפני בית המשפט באופן מקיף ויסודי היא השאלה השניה, כלומר, השאלה אם סעיף 237א(א) לחוק השיפוט הצבאי, המסמיך קצין שיפוט שהוא שוטר צבאי לעצור חייל לתקופה של 96 שעות, נוגד את חוק -יסוד: כבוד האדם וחירותו.
עובדות המקרה:

1)העתירה הראשונה (בג"ץ 6055/95) הוגשה בידי חייל בשירות חובה שנעצר בידי שוטר צבאי ביום 26.9.95, בחשד לעריקה מן הצבא, והוחזק בכלא צבאי. 

לאחר שהיה עצור במשך חמישה ימים, בלי שהובא בפני שופט, הוגשה מטעמו עתירה זאת. בעתירה נטען כי ההוראות בחוק השיפוט הצבאי, מכוחן נעצר העותר, נוגדות את חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ולפיכך הן פסולות ובטלות. מטעם זה נתבקש בית המשפט להורות על שחרור העותר מן המעצר. 

זמן קצר לאחר שהוגשה העתירה, הובא העותר בפני בית דין צבאי, ובית הדין החליט להאריך את מעצרו. לאחר מכן הוגש נגדו כתב אישום, בית הדין הרשיע אותו וגזר עליו עונש של חודשיים וחצי מאסר בפועל. הוא ריצה את העונש ושוחרר מן המאסר. כיוון שכך, הוא ביקש לצמצם את העתירה. העתירה, כפי שהגיעה לדיון בפני בית המשפט, מבקשת שבית המשפט יצהיר על הבטלות של סעיף 234 וסעיף 237א לחוק השיפוט הצבאי, המקנים לקצין שיפוט סמכות לעצור חייל. זאת ולא יותר מזאת
2)העתירה השניה (בג"ץ 7083/95) הוגשה בידי חמישה קציני צבא אשר שימשו, שעה שהעתירה הוגשה, כסניגורים צבאיים (עותרת 1 - הסניגורית הצבאית המחוזית; עותר 2 - סניגור פיקוד המרכז; עותר 3 - סניגור מחוז מטכ"ל; עותרת 4 - סניגורית חיל האויר וחיל הים; עותר 5 - סניגור פיקוד דרום), ובידי האגודה לזכויות האזרח בישראל (עותרת 6). גם עתירה זאת מבקשת שבית המשפט יצהיר על הבטלות של סעיף 234 וסעיף 237א לחוק השיפוט הצבאי. נוסף לכך היא מבקשת שבית המשפט יאסור על מעצר חייל אם צורכי החקירה, שיבוש הליכי החקירה או החשש מפני הימלטות מן הדין אינם מחייבים את המעצר.
דעות השופטים

השופט י זמיר:

1)סעיפים נוספים בחוק זה (סעיפים 241-235)קבעו כי קצין שיפוט שהוציא פקודת מעצר על חייל יגישנה מיד לאישורו של קצין שיפוט אחר, שדרגתו אינה למטה מדרגת סגן אלוף, ואם הפקודה לא אושרה, ישוחרר החייל מן המעצר בתום 96 שעות לאחר שהפקודה ניתנה. תקופת המעצר לפי הפקודה יכולה להגיע עד 15 ימים. אולם ניתן להאריך תקופה זאת, באישורו של קצין שיפוט שדרגתו אינה למטה מדרגת סגן אלוף, כל פעם לתקופה נוספת של 10 ימים. תקופת המעצר המירבית מכוח פקודת מעצר של קצין שיפוט היתה (לפי סעיף 241) שני חדשים, "אלא אם הובא הנאשם לפני שופט-משפטאי של בית הדין הצבאי לערעורים והוא נתן פקודת מעצר לתקופה נוספת, שיקבענה בכל פעם".
2)כך קבע החוק במשך עשרים ושבע שנים. רק בשנת התשמ"ב-1982 יצר חוק השיפוט הצבאי, לראשונה, הבחנה לעניין סמכות המעצר בין קצין שיפוט שהוא שוטר צבאי לבין קצין שיפוט אחר:
תקופת המעצר המירבית מכוח פקודת מעצר של שוטר צבאי היתה, אם כן, 35 ימים.
3)החוק המתקן משנת התשמ"ב-1982 קיצר גם את תקופת המעצר מכוח פקודת מעצר של קצין שיפוט שאינו שוטר צבאי. הוא קבע (בנוסח חדש לסעיף 237) כי מעצר מכוח פקודה כזאת יהיה לתקופה שעד שבעה ימים, אך הוסיף שניתן להאריך תקופה זאת, באישור מראש ובכתב מאת פרקליט צבאי, בשמונה ימים נוספים.

4)עברו אחת עשרה שנים עד שסעיף 237א תוקן על ידי חוק השיפוט הצבאי (תיקון מס' 23), התשנ"ג-1993. בתיקון זה נקבע כי שוטר צבאי רשאי לתת פקודת מעצר לתקופה שלא תעלה על 10 ימים, והוא רשאי להאריכה, באישור מראש ובכתב של פרקליט צבאי, עד לתקופה מירבית של 25 ימים. משמע, תיקון זה קיצר את תקופת המעצר המירבית מכוח פקודה של שוטר צבאי: לפני התיקון - 35 ימים; לאחר התיקון - 25 ימים. 

5)תיקון זה קיצר גם את תקופת המעצר המירבית מכוח פקודת מעצר של קצין שיפוט שאינו שוטר צבאי (לפי סעיף 234 לחוק): קודם לתיקון, התקופה היתה 15 ימים ; התיקון קבע כי התקופה תהיה 7 ימים בלבד.
6)לבסוף, חוק השיפוט הצבאי (תיקון מס' 32) (תיקון), התשנ"ח-1998, תיקן את סעיף 237א פעם נוספת, וקבע כי תקופת המעצר המירבית לא תהיה "ארבעה ימים" אלא "96 שעות".

7)תהא כוונת התיקון אשר תהא, בפועל תקופה של "96 שעות" היא בדרך כלל קצרה מתקופה של "ארבעה ימים". ראו סעיף 10(א) וסעיף 10(ג) לחוק הפרשנות, התשמ "א-1981. מכאן שתיקון זה הוא, מבחינתו של חייל שנעצר, תיקון מיטיב.
8)מבחינה משפטית יש לומר כי סעיף 237א, בנוסחו כיום, מגביל את החירות בניגוד לסעיף 5 בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו?
9)סוף דבר, תיקון חוק, ככל הוראת חוק, הוא דין נפרד וחדש, שהוראת אי התחולה אשר בסעיף 10 לחוק היסוד אינה ישימה לגביו.
10)כאשר המחוקק חוקק את החוק המתקן, הוא היה מודע לחובה המוטלת עליו, על פי חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, שלא לפגוע בזכות היסוד בניגוד לחוק-היסוד. תפקידו של בית המשפט הוא לבדוק אם אכן החוק המתקן מקיים חובה זאת. משמע, על בית המשפט לבדוק את החוק המתקן לאור חוק-היסוד
11)לפי דברי ברק בספרו פרשנות חוקתית "אין זה ראוי לדלל את דרישותיה של פסקת ההגבלה. פסקה זו מציבה דרישות מינימום מסוימות בפני המחוקק, ומן הראוי הוא שדרישות אלה יופעלו לעניין כל דבר חקיקה חדש היוצא מבית מדרשו של המחוקק. פסילתה של חקיקה חדשה, המתקנת את הדין הישן, שכן הוראותיה אינן מקיימות את דרישותיה של פסקת ההגבלה, אינן היתר למחדל חקיקתי. מן הראוי שהם יהוו תמריץ לשינוי עמוק יותר, אשר יעלה בקנה אחד עם תנאיה של פסקת ההגבלה".
12)מעצר בידי רשות מינהלית, כגון שוטר, הוא הצורה הקשה ביותר של פגיעה בחירות האישית. מעצר כזה, להבדיל ממאסר, אינו מוטל על ידי בית המשפט, לאחר הליך שיפוטי, כעונש על ביצוע עבירה. הוא מוטל על ידי רשות מינהלית, על אדם שהוא עדיין בחזקת חף מפשע, על יסוד חשד בלבד.
13)המסקנה היא, שהחירות האישית, בהיותה זכות חוקתית בעלת חשיבות מיוחדת, ראויה להגנה מיוחדת מפני פגיעה בדרך של מעצר בידי רשות מינהלית. כזאת היא הפגיעה הנגרמת לחייל הנעצר בידי שוטר צבאי, מכוח סעיף 237א לחוק השיפוט הצבאי, לתקופה של 96 שעות.
14)לפיכך השאלה בכל מקרה של פגיעה בחירות האישית היא, אם הפגיעה עומדת בתנאים שנקבעו בפיסקת ההגבלה. פיסקה זאת היא קו ההגנה על זכויות היסוד, לרבות החירות האישית. בית המשפט נחלץ להגן על החירות האישית מפני חוק פוגע, רק כאשר החוק פורץ את קו ההגנה שהוצב בפיסקת ההגבלה.

15)ברור כי סעיף 237א לחוק השיפוט הצבאי, כיוון שהוא מגביל את החירות האישית של חיילים, כפוף גם לפיסקת ההגבלה הבטחונית, כפי שנקבעה בסעיף 9 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו.
16)ראשית, פיסקת ההגבלה הבטחונית נועדה לאפשר פגיעה בזכויות היסוד של המשרתים בכוחות הבטחון באמצעות חקיקת-משנה, למשל, פקודות הצבא. הכיצד?

17)הנוסח המקורי של סעיף 8 לחוק-היסוד לא איפשר פגיעה בזכויות היסוד אלא "בחוק", ורק תיקון של סעיף זה, משנת התשנ"ד-1994, איפשר לפגוע בזכויות היסוד גם "לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו". להבדיל מסעיף 8, סעיף 9 איפשר מלכתחילה לפגוע בזכויות היסוד גם "לפי חוק", כלומר, באמצעות חקיקת -משנה.
18)כיום קיים עדיין הבדל לשוני בין סעיף 8 לבין סעיף 9 בנוגע לאפשרות של פגיעה בזכויות היסוד באמצעות חקיקת-משנה: סעיף 8 מאפשר פגיעה כזאת רק "לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו", ואילו סעיף 9 מאפשר פגיעה "לפי חוק", ולא יותר. האם זהו גם הבדל מהותי? בית המשפט עדיין לא פסק בשאלה זאת. במקרה הנדון אין צורך לפסוק בשאלה זאת, שכן הפגיעה בחירות האישית, מכוח הסמכות לעצור חייל, נקבעה בחוק עצמו ולא בחקיקת-משנה.
19)יש לומר, כפרשנות תכליתית של סעיף 9 לחוק-היסוד, כי חוק אינו יכול לפגוע בזכויות היסוד של המשרתים בכוחות הבטחון אלא אם הוא הולם את ערכיה של מדינת ישראל ונועד לתכלית ראויה. קל וחומר חקיקת-משנה. אם חוק או חקיקת משנה פוגעים בזכויות היסוד של המשרתים בכוחות הבטחון בניגוד לערכיה של מדינת ישראל, או לתכלית בלתי-ראויה, אפשר גם לומר עליהם כי הם פוגעים בזכויות אלה במידה ש"עולה על הנדרש ממהותו ומאופיו של השירות", בניגוד ללשונו של סעיף 9 לחוק-היסוד.
20)יש הבדל, מבחינת הלשון, בין מבחן המידתיות שנקבע בסעיף 9 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו (פיסקת ההגבלה הבטחונית) לבין מבחן המידתיות שנקבע בסעיף 8 לחוק-היסוד (פיסקת ההגבלה הכללית). סעיף 8 דורש כי החוק המגביל לא יפגע בזכויות היסוד אלא "במידה שאינה עולה על הנדרש"; סעיף 9, לעומתו, דורש כי החוק המגביל לא יפגע בזכויות היסוד אלא "במידה שאינה עולה על הנדרש ממהותו ומאופיו של השירות". מה נובע מן ההבדל בלשון?
21)עם זאת, יש בו כדי להבהיר את המצב ולסלק כל ספק: מידתיות הפגיעה בזכויות של המשרתים בכוחות הבטחון תלוייה במהות ובאופי של השירות, ולפיכך היא עשוייה להיות שונה ממידתיות הפגיעה באדם שאינו משרת בכוחות הבטחון. יתירה מזאת. המידתיות עשוייה להיות שונה משירות לשירות אפילו בקרב כוחות הבטחון. למשל, המידתיות לגבי פגיעה באדם המשרת בצבא עשוייה להיות שונה מן המידתיות לגבי פגיעה באדם המשרת בשירות בתי הסוהר
22)דעה אחרת, הנוקטת עמדת ביניים, מפצלת את נטל ההוכחה בשלב השני. לפי דעה זאת, נטל השכנוע בשלב השני מוטל על הטוען לחוקתיות החוק, כלומר, בדרך כלל על הרשות המינהלית הפועלת מכוח החוק; אולם, בשאלת המידתיות נטל הבאת הראיות מוטל על מי שטוען כי הפגיעה אינה מידתית, כלומר, עליו להביא ראיות כי קיימות דרכים מתונות יותר לפגיעה בזכות. ראו הנשיא שמגר, שם בעמ' 348; השופט מצא, שם בעמ' 579-578. ראו גם דעה דומה של השופט חשין בעמ' 570. אך, בסופו של יום, המחלוקת שנתגלעה בין השופטים במשפט בנק המזרחי נשארה ללא הכרעה.
23)שאלת המידתיות היא מסוג השאלות שאין להן תשובה מדוייקת. מה היא הנקודה בה הפגיעה בחירות האישית של חייל עוברת את המידה הנדרשת?
ככל שהזכות הנפגעת חשובה יותר, וככל שהפגיעה בזכות קשה יותר, כך צריך אינטרס ציבורי חזק יותר כדי להצדיק את הפגיעה. פגיעה קשה בזכות חשובה, שלא נועדה אלא להגן על אינטרס ציבורי חלש, עשויה להיחשב פגיעה במידה העולה על הנדרש.
24)מכל האמור עולה מסקנה כי החוק המתקן, הקובע שתקופת המעצר של חייל בידי שוטר צבאי היא 96 שעות, אינו עומד יותר במבחן המידתיות: כיום הוא פוגע בחירות האישית של החייל מעבר למידה הנדרשת ממהותו ומאופיו של השירות הצבאי.
25)לפיכך אנו מצהירים בזה כי הוראת החוק המתקן, הקובעת תקופת מעצר מירבית של 96 שעות, סותרת את חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, בהיותה פוגעת בחירות האישית, כפי שנקבעה בסעיף 5 לחוק-היסוד, במידה העולה על הנדרש ממהותו ומאופיו של השירות הצבאי, ולפיכך היא בטלה.
השופט קדמי (מיעוט)

1)פתח דבר לצערי לא אוכל להצטרף לפסק דינו של חברי, השופט י' זמיר; אף שבעקרון, הנני מסכים לניתוח התורתי העומד בבסיס החלטתו. זאת, בעיקרו של דבר, מן הטעם הכפול - ה"דיוני" לטעמי - הבא: ראשית - לשיטתי, אין הצדקה לקיומו של הדיון בעתירות הנדונות כאן, בשל היותן עתירות תיאורטיות;
2)חוק מתקן מיטיב - כמו חוק חדש - נהנה מ"חזקת החוקתיות", שביסודה עומדת, כאמור, ההנחה שהמחוקק בדק, בחן והגיע למסקנה שדבר החקיקה היוצא מתחת ידו עומד בדרישות ה"חוקה". התערבותו של בית המשפט בהקשר זה, אומרת למחוקק כי שגה. ספק בליבי, אם המחוקק שוגה, כאשר הוא מתאים בהדרגה חוק ישן לדרישת המידתיות החוקתית, שאינה מחייבת לגבי החוק הישן; וזהו מצב הדברים בסוגיה נושא העתירות
3)חוק מתקן: בחינת חוקתיותו לשיטתי, לא יהיה זה נכון להעמיד הוראת חוק מתקן "מיטיבה" בעליל, לבחינה חוקתית; ומן הראוי להתייחס אליה בהקשר זה, כאילו הינה חלק של החוק היסודי אותו היא מתקנת. זאת - משום שיש לעודד חקיקה מתקנת מיטיבה; ובמיוחד אמורים הדברים כאשר המדובר בתיקון מיטיב המהווה שלב בתהליך התאמתו של חוק ישן לדרישות החוקתיות שנכנסו לתוקף אחריו. פתיחת פתח לקיומה של בקורת חוקתית של חוק מתקן "מיטיב", תרתיע את המחוקק מתיקון חוקים ישנים
4)במקרה שבפנינו, המדובר בחוק מתקן "מיטיב" מכל בחינה שהיא; ולשיטתי, די בכך בלבד כדי לדחות את העתירות ולהניח לשלטונות הצבא להמשיך במאמצי ההתאמה למסגרת האזרחית
5)"המחיר" הכלכלי: שיקול משיקולי המידתיות כשלעצמי, נראה לי, שאין לפסול מלכתחילה שיקולי "מחיר כלכלי" כאשר נבחן היקפה של דרישת המידתיות; ולדעתי אין לקבוע ככלל, כי מידתיות "ראויה" - על פי אמת מידה רעיונית - מצדיקה ומחייבת כל מחיר.
6)
אגודת דרך ארץ נ רשות השידור 246/81

עובדות המקרה:

טענת העותרים:

בשתי העתירות, שנדונו לפנינו, טענו העותרות, אגודת דרך ארץ (בבג"צ 246/81) ו-"שורשים - למדינה יהודית מתוקנת" (בבג"צ 260/81 - אגודות עותמניות, אשר עמדו להגיש רשימות מועמדים חדשות לבחירות לכנסת העשירית בלי שהיו מיוצגות בכנסת היוצאת, התשיעית - שחוק הבחירות (דרכי תעמולה) (תיקון מס' 6), תשמ"א-1981 (להלן - חוק התיקון מס' 6) הנ"ל חסר תוקף, מפני שהוא מפר את עקרון השוויון שבסעיף 4 לחוק-יסוד: 

הכנסת, הקובע, בין היתר, שהבחירות לכנסת תהיינה "שוות", והוא לא נתקבל ברוב הדרוש, דהיינו, רוב חברי הכנסת, כדרוש לפי סעיף 4, סיפא, של חוק היסוד. הוצאו צווים-על-תנאי, שהיו מכוונים נגד רשות השידור ונגד יושב-ראש ועדת הבחירות המרכזית לכנסת העשירית ונגד ועדת הבחירות המרכזית עצמה.
טענת המשיבים:

דעות השופטים

הנשיא לנדוי:

1)הסעיפים 15ו-15 א לחוק הבחירות (דרכי תעמולה), תשי"ט-1959 (לפי חוק הבחירות (דרכי תעמולה) (תיקון מס' 3), תשכ"ט-1969) קובעים, כי כל אחת מן המפלגות, המשתתפות בבחירות לכנסת, מקבלת לצורכי שידור של תעמולת בחירות 25 דקות ברדיו ו-10 בטלוויזיה, ובנוסף על כך מקבלות המפלגות, המיוצגות בכנסת היוצאת, 4 דקות ברדיו ו-4 דקות בטלוויזיה על חשבון כל חבר-כנסת משלהן, המכהן בכנסת היוצאת.

2)ביום 16.3.81 פורסמה ברשומות הצעת חוק פרטית של חברי הכנסת בן- מאיר, וירשובסקי, חשאי וקורפו (הצעת חוק הבחירות (דרכי תעמולה) (תיקון מס' 6), תשמ"א-1981). בהצעה הוצע, שבסעיף 15 של חוק הבחירות (דרכי תעמולה), ביחס לשידורי רדיו, יבוא זמן שידור של 23 דקות במקום 25 דקות לכל מפלגה ולכל רשימת מועמדים, ובנוסף על כך לכל מפלגה, המיוצגת בכנסת היוצאת, 6 דקות לכל חבר-כנסת משלה; וביחס לטלוויזיה הוצע לתקן את סעיף 15 א, באופן שבמקום זמן השידור של 10 דקות, הניתן לכל מפלגה ורשימת מועמדים, יבואו 8 דקות, ובנוסף על כך יינתנו לכל מפלגה, המיוצגת בכנסת היוצאת, 6 דקות במקום 4 דקות לכל חברכנסת שלה.
3)משפורש בפרשת ברגמן (בג"צ 98/69) עקרון השוויון שבסעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת, כמשתרע גם על שוויון הסיכויים של הרשימות המתחרות בבחירות לכנסת, ובכללן גם רשימות מועמדים חדשות, שאינן מיוצגות בכנסת היוצאת, יש להחיל אותו עיקרון גם על השימוש באמצעי התקשורת הממלכתיים, אדירי ההשפעה על הציבור, היושב כשבוי מול תיבת הטלוויזיה (שבה בעיקר המדובר), כאשר זו משדרת בערוץ היחיד, שאין לצופה מפלט ממנו (אלא אם רוחו עומדת בו לסגור את המכשיר).
4)על כורחך אתה אומר, שהשוויון, עליו מדובר בסעיף 4 של חוק היסוד, בהפעלתו לגבי תעמולת הבחירות, אינו יכול להיות אלא שוויון מהותי, תוך התחשבות ראויה בנתונים המבדילים בין רשימה חדשה לבין מפלגה גדולה או אף בין רשימה חדשה לבין מפלגה קטנה.

5)השאלה חוזרת אפוא למקומה: האם המכסה של 23 דקות ברדיו, ובמיוחד של 8 דקות בלבד בטלוויזיה, היא מתחת לגבול של הנסבל? בהקשר זה הדגישו הפרקליטים המלומדים של העותרות את הפער העצום שנפער בין מכסת הזמן, שהועמדה לרשות המפלגות הגדולות, לבין מכסת הרשימות החדשות.
6)אודה, שלא התרשמתי הרבה מן החישובים הללו, כי משמצאנו, שלא השוויון המכאני בין מפלגה קיימת, גדולה, לבין רשימה חדשה הוא הקובע לעניין זמני השידור, אף אין טעם להעמיד את ההכרעה רק על היחס האלגבראי בין זו לזו, אלא, כמו שכבר נאמר לעיל, יש להבטיח לרשימה החדשה את הזמן המינימאלי, הדרוש לה לצורכי תעמולה יעילה בטלוויזיה וברדיו.
7)נוכח הדברים הללו ראיתי עצמי נאלץ להסיק את המסקנה, שהצעת חוק התיקון מס' 6 הוצגה לפני הכנסת, בכל הקריאות, תוך התעלמות גמורה מן הבעיה החשובה של שמירת שוויון הסיכויים של רשימה חדשה - אותה בעיה, שהועלתה לדיון לפנינו בשתי עתירות אלה. בעיה זו לא זכתה לשום דיון פרלמנטרי. מכיוון שכך, אין לדון בה בעתירות אלה על-פי החזקה, שהכנסת לא חרגה מהוראת חוק משוריינת - אותה חזקה, הקיימת כרגיל, לגבי כל חוק שנתקבל בכנסת, ולו ברוב פשוט של קומץ חברי כנסת, שהצביעו בעדו
השופט ברק:

1)עקרון השוויון, הקבוע בסעיף 4 לחוק-יסוד: הכנסת, אין משמעותו רק "קול אחד לכל אחד", אלא משמעותו גם "בשוויון הסיכויים של רשימות המועמדים השונות המתחרות בבחירות לכנסת" (דברי הנשיא לנדוי בבג"צ 98/69, בע"מ 698; להלן - פרשת ברגמן).
2)נקודת המוצא העקרונית המקובלת עלי היא, כי בקביעת שוויון הסיכויים בין הרשימות השונות, גדולות כקטנות, ותיקות כצעירות, אין לנקוט אמת מידה, לפיה שוויון פירושו זהות. הענקת אותו זמן לכל רשימה ורשימה מביאה בוודאי לזהות ("שוויון פורמאלי"), אך אינה יוצרת שוויון ("שוויון מטריאלי"). הסיבה לכך הנה, כי נקודת המוצא ההתחלתית של הרשימות השונות אינה אחידה. הרשימה הגדולה והוותיקה, הנוקטת עמדה משלה בקשת רחבה של נושאים, חייבת, מטבע הדברים, להקדיש זמן רב יותר להסברת עמדותיה, מצעה, אישיה, מעשיה ומחדליה, כישלונותיה והצלחותיה, מאשר רשימה חדשה, שזה עתה נוסדה, והנוקטת עמדה בנושאים מוגדרים וספציפיים. על-כן, כדי להבטיח שוויון בסיכויים לשתי הרשימות הללו בנקודת הגמר, יש להעמיד לרשותן זמן שונה בנקודת המוצא. אכן, לעתים קרובות הדרך להבטחת שוויון בסיכוי היא דווקא בהקצאה בלתי זהה של מקורות.
3)נמצא, כי כדי להבטיח שוויון הסיכוי בבחירות, יש להעמיד לרשות כל רשימה ורשימה אותה כמות של זמן - לא יותר ולא פחות - המאפשרת לה להציג בצורה ראויה את מצעה ועמדותיה לציבור הבוחרים. אם רשימות מספר מקבלות זמן, שאינו מספיק להציג את מצען בצורה ראויה, כי אז, לשם הבטחת השוויון בסיכויים יש לעשות אחד מהשניים: או להביא לידי "מחסור" דומה גם אצל הרשימות האחרות, או למלא את החסר אצל הרשימות החסרות.
4)על-כן, אם הכנסת מבקשת למנוע הקצאת זמן, כפי הנדרש על-פי עקרון השוויון, משום שברצונה להשיג מטרות אחרות, שבעיניה הן חשובות יותר, בכוחה לעשות כן, וזאת בשינוי עקרון השוויון, הקבוע בסעיף 4 לחוק- יסוד: הכנסת באמצעות חוק, שיתקבל על-ידי רוב חברי הכנסת. הלגיטימיות של חוק זה לא תנבע מכוח עקרון השוויון, אלא היא תנבע מכוח הרוב המיוחס, שקיבל חוק זה, אף-על-פי שהוא אינו עולה בקנה אחד עם עקרון השוויון.
5)יש להגדיר את אמות המידה לקביעת השונות והדיפרנציאציה בין הרשימות השונות. על-פי אמות מידה אלה ניתן לבחון אם הקצאת הזמן, הקבועה בחוק התיקון מס' 6, מגשימה את עקרון שוויון הסיכויים. קביעת אמות מידה אלה קשה היא ביותר. עמד על כך אריסטו, שהגדיר צדק כיחס שווה לשווים וכיחס בלתי שווה לבלתי שווים, וכל זאת ביחס לשוני הרלוואנטי שביניהם. אך כיצד נקבע שוני רלוואנטי זה? האם גודלה של הרשימה הוא הקובע? האם קשת הנושאים, בהם עוסקת הרשימה, היא הגורם החורץ? שאלות אלו ואחרות קשות הן, שכן, יש להתחשב ברשימות החדשות, שגודלן אינו ידוע כלל ועיקר, והמבקשות להתחרות על קולות הבוחרים. דומה שמוסכם על הכול, שאין ליצור אמות מידה, שכל כולן לא באות אלא להנציח את המצב הקיים, שהרי ביסודן של בחירות עומד סיכוי השינוי. אך מהן אמות המידה הראויות לכך הגעתי לכלל מסקנה, כי בעניין שלפנינו אין לנו צורך ליתן תשובה לשאלות קשות אלה, ונוכל להשאירן בצריך עיון, שכן, תהא אמת המידה הראויה אשר תהא, הזמן, שהוקצב לרשימות השונות בחוק התיקון מס' 6, אין בו כדי להביא לשוויון הסיכויים.
6)לאור עמדתי זו, אין אני צריך להכריע בשאלה, שהטרידה אותי, אם אין לומר כי עצם העובדה, שלכל רשימה חדשה ניתן זמן זהה, יש בה משום פגיעה בעקרון השוויון, שהרי הרשימות החדשות שונות זו מזו בהיקף חבריהן, בקשת הנושאים, בהם הן מתעניינות, ובדרכי הסברתן.

השופט שמגר:

1)על-פי דרך הפרשנות, המקובלת עלי, מתייחסות המלים "בחירות... שוות" לשוויון הפורמאלי, היינו, לקביעת אמת מידה בסיסית ופשטנית ככל האפשר, אשר הסטייה ממנה מחייבת הצעה של רוב חברי הכנסת. נקטתי לשון "ככל האפשר", כי גם קביעת השוויון הפורמאלי כרוכה בבעייתיות עיונית ומעשית שאינה מועטה.

2)יש שטעמים, המעוגנים בטובתו של המשטר הדמוקרטי דווקא, מחייבים סטייה מן השוויון הפורמאלי ההחלטי, אשר לפיו זכאי כל מתחרה, לכאורה, לאותו נתח ממש.

3)מקובל עלי, כמבואר לעיל, הרעיון, כי יש שההגינות, הצדק או אף קיומו של המשטר הדמוקרטי מחייבים סטייה מן השוויון המוחלט, יהיה זה בקביעת אחוז חסימה, יהיה זה בעירבון, ויהיה זה באבחנה בזמן השידורים בין גוף, שהתמודד כבר בבחירות ועמד במבחן, לבין רשימה חדשה, אשר זה עתה קמה. קביעת אמת מידה בלתי זהה או נסיגתו של השוויון מפני ערכים חשובים יותר, כאמור בבג"צ 98/69 הנ"ל, חייבות להיעשות במודע ובמפורש כשינוי של עקרון השוויון המלא, היינו, בדרך הקבועה בסיפא לסעיף 4 לחוק היסוד.

השופטת בן פורת:

1)יש טעם רב, בכל הכבוד, בעמדת חברי הנכבד, השופט שמגר, לפיה המדובר בשוויון פורמאלי, המושתת על אמת מידה בסיסית אחידה והחלטית, מעין-אריתמטית, וכי כל אימת שעקרונות חשובים מצדיקים סטייה משוויון כזה, יוכל רק רוב מיוחד, כדרישת סעיף 4 סיפא.

שריד נ' יו"ר הכנסת 652/81

השאלה המשפטית:

האם לביהש יש סמכות להתערב בעניינה של החלטות הכנסת. 

עובדות המקרה:

ביום שלישי ה-1.12.81, בשעה 11:40 בבוקר, הגישה סיעת המערך הצעת אי-אמון בממשלה. יושב-ראש הכנסת קבע, כי הצעת אי האמון תידון ביום רביעי, ה-2.12.81, וכי שעת פתיחת הישיבה תהא חמש אחר הצהריים. כנגד קביעת זמן הישיבה לשעת אחר הצהריים עתר לפנינו חבר הכנסת שריד. 
טענת העותרים:

לטענתו, על-פי סעיף 36 (א) לתקנון הכנסת, תידון הצעת אי- האמון "בישיבה הרגילה הקרובה", וישיבה זו קבועה מימים ימימה ליום רביעי בשעה 11:00 בבוקר. לטענתו של העותר, האיחור בפתיחת הישיבה נועד לאפשר למספר חברי-כנסת, התומכים בממשלה, לשוב לארץ בעוד מועד לשעת ההצבעה, וכי שיקול זה, שהניע את יושב-ראש הכנסת, שיקול פסול הוא, שכן יושב-ראש הכנסת משמש בכך "מכשיר בידי הממשלה". העותר ציין אמנם בעתירתו, כי הנימוק, שנתן יושב-ראש הכנסת להחלטתו, היה, כי ביום רביעי מתקיימת אזכרה למר דוד בן-גוריון המנוח, אך, לדעת העותר, אין זה הנימוק האמיתי.
טענת המשיבים:

ציינה הגב' ביניש, כי לדעתה יש לדחות את העתירה, שכן היא בלתי שפיטה. אשר לצד העובדתי נאמר לנו, על דעת יושב-ראש הכנסת, כי שינוי זמן הישיבה ביום רביעי משעה אחת-עשרה לשעה חמש נעשה על-ידי יושב-ראש הכנסת מכוח הסמכות, הנתונה לו בסעיף 27 (ג) לתקנון הכנסת, לפיו "יושב- ראש הכנסת רשאי לשנות זמניה של ישיבה". הטעם לשינוי האמור מקורו, בראש ובראשונה, בקיום האזכרה למר בן-גוריון המנוח. עם זאת, היה לכך טעם נוסף והוא זה: בשל מחלתו של ראש הממשלה ולאור אופי הנושא אמור להשיב על הצעת אי האמון, בשם הממשלה, שר הביטחון, המצוי בארצות-הברית והאמור לשוב לישראל לכל המוקדם לקראת הישיבה אחר הצהריים.
 לטענתה, סדרי עבודתה של הכנסת הם עניינים בלתי שפיטים
דעות השופטים

השופט ברק:

1)השאלה הניצבת לפנינו אינה שאלה של סמכות, אלא שאלה של שיקול-דעת . סמכותו של בית-משפט זה לדון בעתירה קמה מכוח הוראת סעיף 7(ב) (2) לחוק בתי המשפט, תשי"ז- 1957, לפיה מוסמך בית המשפט הגבוה לצדק ליתן צווים לרשויות המדינה "הממלאים תפקידים ציבוריים על פי דין", יושב-ראש הכנסת הוא אחת מרשויות המדינה, ובהחלטתו לשנות את זמניה של הישיבה הוא מילא תפקיד ציבורי על-פי "דין".

2)השופט שאל האם ביהמש בתוקף שיקול דעתו  צריך להתערב בהחלטת יו"ר הכנסת שכן זהו הליך פנימי.

3)לדעתי, האיזון הראוי בין הצורך להבטיח את "שלטון החוק במחוקק" לבין הצורך לכבד את ייחודה של הכנסת בהחלטותיה בענייניה הפנימיים, יובטח אם נאמץ לעצמנו אמת מידה, המתחשבת במידת הפגיעה הנטענת במירקם החיים הפרלמנטריים ובמידת השפעתה של הפגיעה ביסודות המבנה של משטרנו החוקתי. כאשר הפגיעה הנטענת בהסדרים הפנים-פרלמנטריים היא קלה, ואין בה כדי להשפיע על יסודות המבנה של שיטתנו הפרלמנטרית, כי אז גובר השיקול של עצמאותה וייחודה של הכנסת על-פני השיקול של שלטון החוק, ומוצדק הוא, שהרשות השופטת תמשוך ידה מדיון בעניין שהוא פוליטי במהותו. לא כן כאשר הפגיעה הנטענת היא ניכרת, ויש בה פגיעה בערכים מהותיים של משטרנו החוקתי. במצב דברים זה גובר השיקול בדבר הצורך להבטיח את שלטון החוק על פני כל שיקול אחר, כשם שצורך זה גובר, כאשר עניין לנו בפגיעה בזכות של חבר הכנסת כפרט בדרך של הליך כעין-שיפוטי.

6)אין צורך לביהמש להתערב בהחלטת יו"ר הכנסת לגבי שינוי זמן ההצבעה לאי אמון בממשלה.

כהנא נ יור הכנסת 742/84

עובדות המקרה:.

זוהי עתירה נגד יושב ראש הכנסת (המשיב 1) וסגניו (המשיבים 6-2) (להלן - נשיאות הכנסת) בגין החלטתם שלא להניח על שולחן הכנסת שתי הצעות חוק פרטיות של העותר.

העותר נבחר כחבר הכנסת האחת-עשרה. הוא הגיש ליושב-ראש הכנסת שלוש הצעות חוק פרטיות. נשיאות הכנסת החליטה, בשתי הזדמנויות שונות, שלא להניח על שולחן הכנסת את הצעותיו של העותר, "מאחר וכלולים בהם דברי גזענות שיש בהם עלבון, אשר מקומם לא יכירם בחוק, ומאחר שהם פוגעים בערכים שעליהם מושתתת מדינת ישראל ואופיה הדמוקרטי ובכבוד הכנסת".

הצעת החוק הראשונה עניינה, על-פי שמה, "חוק האזרחות הישראלית וחילופי אוכלוסין יהודים וערבים". עיקרה של הצעה זו בכך, כי רק בן העם היהודי יוכל להיות אזרח מדינת ישראל. לא-יהודי יהא במעמד של "גר תושב", ויוטלו עליו החובות של "מסים ועבדות"
טענת העותרים:

טוען בא-כוח העותר, כי נשיאות הכנסת פעלה שלא כדין, שכן תקנון הכנסת אינו מאפשר לה למנוע הנחתה של הצעת חוק על שולחן הכנסת מטעמים הקשורים בתוכנה של ההצעה. אשר להתערבותו של בית המשפט, לדעת בא-כוח העותר מוסמך בית המשפט להתערב בהחלטתם של המשיבים, וראוי לו שיתערב בעניין שלפנינו, הפוגע באופן מהותי בחיים הפרלמנטריים וביסודות המשטר הדמוקרטי.
טענת המשיבים:

כאמור, סירבה נשיאות הכנסת לאשר שתי הצעות חוק אלה. בתצהיר התשובה מטעם המשיבים, שהוגש על-ידי מזכיר הכנסת, וכן בטיעוניו בעל-פה של מר יאראק לפנינו, הופנתה תשומת הלב לסעיף 134(ב) לתקנון הכנסת, לפיו מוגשות הצעות החוק ליושב-ראש הכנסת, ונשיאות הכנסת מעבירה אותן לשולחן הכנסת לאחר שהיא מאשרת אותן. לדעת המשיבים, נתון בעניין זה שיקול-דעת לנשיאות הכנסת, וזאת הן לעניין נוסח הצעת החוק והן לעניין תוכנה. על-כן רשאית נשיאות הכנסת לסרב להניח על שולחן הכנסת הצעת חוק, המבזה את הכנסת עצמה והמחללת את כבודה. בעניין שלפנינו הייתה נשיאות הכנסת בדעה, "כי הצעות החוק נשוא העתירה הן מסוג אלה שכבוד הבית, העם והמדינה דורשים כי מליאת הכנסת לא תאולץ להתבזות ברבים על-ידי התעסקות בהן ; כי אין הדעת סובלת שעל שולחנו של בית הנבחרים של המדינה היהודית.

אכן, לדעת נשיאות הכנסת, רק במקרים נדירים יש לפעול על-פי הסמכות הנתונה לנשיאות הכנסת בסעיף 134(ב) לתקנון הכנסת, אך המקרה שלפנינו הוא אחד מאותם מקרים נדירים, שכן הדגל השחור של קלון ומאיסות מתנוסס על הצעות החוק באורח בולט וחד-משמעי. בעניין זה נהגה הנשיאות, על-פי האמור בתצהיר התשובה של מזכיר הכנסת, על-פי חוות-דעת של היועץ המשפטי לממשלה, אשר קבע (בחוות-דעת מ-1973), כי לנשיאות הכנסת שיקול-דעת שלא לאשר הצעת חוק, בין השאר, מקום שיש בה "דברי גידופין או עלבון אשר מקומם לא יכירם בחוק". לדעת המשיבים, הם פעלו במסגרתה של חוות- דעת זו ועל פיה.
טעם נוסף לדחייתה של העתירה, המובא בתצהיר התשובה ובטיעונו של מר יאראק, הוא, כי נושא העתירה אינו שפיט, ובית המשפט הגבוה לצדק, בשל עקרון הפרדת הרשויות וכיבוד הרשות המחוקקת, לא יראה להפעיל שיפוטו בנושא המסור לסמכותה של נשיאות הכנסת. מה גם שנשיאות הכנסת, אפילו פעלה שלא כדין, לא חרגה מסמכות פונקציונאלית, שהוענקה לה בתקנון. לדעת מר יאראק, רק חריגה מהסמכות הפונקציונאלית יש בה כדי להצדיק, אם בכלל, התערבותו של בית המשפט הגבוה לצדק.
דעות השופטים

השופט ברק:

1) מהו היקף שיקול הדעת, שניתן ליושב-ראש הכנסת ולסגניו? בעניין זה הציג לפנינו מר יאראק עמדה ברורה. לדעתו, שיקול הדעת של יושב-ראש הכנסת ושל סגניו הוא שיקול-דעת מוחלט. אין על שיקול-דעת זה כל הגבלה משפטית, וההגבלות היחידות, המוטלות על שיקול הדעת, הן פוליטיות. על-פי גישה זו, מן הבחינה המשפטית, יושב-ראש הכנסת והסגנים רשאים לשקול כל שיקול, ורשאים הם למנוע הגשתה של הצעת חוק של חבר-כנסת מכל טעם. אין בתקנון הכנסת או בכל דין אחר כל הגבלה על שיקול-דעתם. גישה זו אינה מקובלת עלינו. כל שיקול-דעת שלטוני, היונק כוחו מדבר חקיקה, הוא שיקול-דעת המוגבל במסגרת המטרות, שאותן בא אותו דבר חקיקה להגשים.

2) אכן, שיקול-דעת סטטוטורי לעולם אינו מוחלט. אפילו נאמר בדבר החקיקה, כי שיקול הדעת הוא מוחלט, הרי גם אז בעל הסמכות אינו רשאי לעשות כרצונו. לא רק שעליו לפעול בהגינות, בתום-לב, ללא הפליה ושרירות ובסבירות, אלא שעליו לפעול אך לשם הגשמת מטרות החקיקה, אשר ממנה יונקת סמכותו.

3) מהו היקף השיקולים, שאותם רשאית הנשיאות לשקול ? תקנון הכנסת עצמו אינו מפרט שיקולים אלה. עלינו לשאוב אותם מתכליתה של החקיקה ומטרתה. נראה לי, כי תכלית זו מבוססת על כך שחבר הכנסת אינו בהכרח חקק מומחה, ולא תמיד עומד לעזרתו מנגנון מקצועי, העשוי לסייע לו בהכנתה של החקיקה. מטרת הבחינה על-ידי יושב-ראש הכנסת והסגנים היא להוות מנגנון של בקרה וסינון, אשר יעביר להנחה על שולחן הכנסת אך אותן הצעות של חברי הכנסת, אשר מסגרת של חוק תואמת אותן. בחינה כזו אינה נחוצה לעניין הצעות חוק מטעם הממשלה, שכן אלה נערכות על-ידי צוות מקצועי מיומן ואחראי.
4) נשיאות הכנסת רשאית לבדוק, אם הצעת חוק בנויה סעיפים סעיפים ואם ניסוחיה תואמים מסגרת של חוק. אך מקובל עלי, כי בחינה זו אינה צורנית בלבד יושב-ראש הכנסת והסגנים מוסמכים גם לבחון את תוכנה של הצעת החוק. עליהם לבדוק, אם יש בה קביעת נורמה (אינדיווידואלית או כללית), להבדיל מקביעת עובדה. חוק הוא יצירה נורמאטיבית ולא אפוס ספרותי. על יושב-ראש הכנסת והסגנים לבחון, שיש בה בהצעה מסר נורמאטיבי ולא סיפורת עובדתית. כן רשאים הם לבחון את סגנונה של ההצעה, שתואמת היא דבר חקיקה, ושאין בה דברי גידופין, בלע ועלבון. רשימתם של השיקולים אינה סגורה, והמצבים, שתוארו על-ידיי, לא באו אלא להוות הדגמה לסמכות הבקרה והסינון של יושב-ראש הכנסת והסגנים. ניתוח זה מצביע, כי יהא היקפה של סמכות זו אשר יהא, אין היא כוללת בחובה את הכוח שלא לאשר הצעת חוק בשל הסתייגות, ולו העזה ביותר, מהתוכן הפוליטי-חברתי של ההצעה. יושב-ראש הכנסת והסגנים אינם רשאים למנוע הגשתה לכנסת של הצעת חוק, הבאה להגשים את המצע הפוליטי של חבר-כנסת.
5) בטרם נסיים סוגיה זו ברצוננו לחזור ולהדגיש כי גישה זו שלנו מבוססת על הסדריו הקיימים של תקנון הכנסת, לפיו "כל חבר הכנסת רשאי להציע הצעת חוק" (סעיף 134(א)). למותר לציין, כי הכנסת רשאית לשנות הסדר זה ובכך להצר או להרחיב את כוחו של חבר הכנסת היחיד להניע את גלגלי החקיקה של הכנסת.
6) שפיטות-נקודת המוצא העקרונית שננקוט היא, כי לא נתערב בהליכי החקיקה ונשאיר אותם להכרעתה הפנימית של הכנסת. סבורים אנו, כי אין מנוס מהתערבותנו בהחלטתה של נשיאות הכנסת. החלטה זו יש בה פגיעה עמוקה במירקם החיים הפרלמנטריים, והיא פוגעת באופן מהותי ביסודות המבנה של משטרנו החוקתי.
7) על-פי אמת המידה האמורה, סבורים אנו, כי אין מנוס מהתערבותנו בהחלטתה של נשיאות הכנסת. החלטה זו יש בה פגיעה עמוקה במירקם החיים הפרלמנטריים, והיא פוגעת באופן מהותי ביסודות המבנה של משטרנו החוקתי. היא יוצרת מעין "חוקה חיה" במקום שטרם קיימת "חוקה נוקשה". היא פוגעת באחד מתפקידיה העיקריים של הכנסת, החקיקה. היא שוללת באופן מהותי את כוחו של חבר-כנסת מלפעול באופן מלא באחת המסגרות העיקריות, שהתקנון (בנוסחו הנוכחי) מעמיד לרשותו. בנסיבות חריגות אלה אין בית המשפט רשאי להימנע מהפעלת סמכותו.
כהנא נ יור הכנסת 669/85

עובדות המקרה:

העתירות שלפנינו, אשר הוגשו על-ידי חבר הכנסת מאיר כהנא, מופנות נגד יושב-ראש הכנסת וסגניו, ועניינן החלטתם של היושב ראש והסגנים שלא להניח על שולחן הכנסת הצעות חוק מסוימות, שהוגשו על-ידי העותר.
טענת העותרים:

טענת העותר היא, כי אי האישור הוא נטול יסוד בדין.
דעות השופטים

הנשיא שמגר:

1)היושב-ראש והסגנים הסתמכו בהחלטתם על האמור בסעיף 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". הנוסח המובא לעיל הוא תולדה של תיקון, כפי שפורסם בי"פ תשמ"ו 772. כפי שהוסבר על-ידי בא-כוחה המלומד של המדינה, היה התיקון פועל יוצא של דברי בית.

2)"ברצוננו לחזור ולהדגיש כי גישה זו שלנו מבוססת על הסדריו הקיימים של תקנון הכנסת . . . למותר לציין, כי הכנסת רשאית לשנות הסדר זה ובכך להצר או להרחיב את כוחו של חבר כנסת היחיד להניע את גלגלי החקיקה של הכנסת".
3)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.
4)לא ראיתי מקום להתערבותו של בית-משפט זה בהחלטותיהם של המשיבים. תקנון הכנסת הוא, מבחינת נוסחו, יציר כפיה של מליאת הכנסת, ומהותו המשפטית עולה מהיראותיו של חוק-יסוד : הכנסת. סעיף 19 לחוק-יסוד: הכנסת קובע, כי הכנסת תקבע את 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 איפוא החוק, התקנון והנוהג והנוהל.
5)בבואו לקבוע את מידת הנכונות של בית-משפט זה להעביר תחת שבט הביקורת הוראה כאמור, המעוגנת כדין בתקנון הכנסת, מן הראוי לתת את הדעת לשלושה מאפיינים בולטים של תקנון הכנסת : 

ראשית, יש להתחשב באופן בו מתקבל התקנון ובפורום אשר קיבל אותו. כעולה מסעיפים 152 ו-153 לתקנון הכנסת, מתקבל כל תיקון לתקנון הכנסת בהצבעה על-ידי מליאת הכנסת, לאחר שוועדת הכנסת החליטה להביא הצעת תיקון לפני הכנסת. בשל דרך התקנתו והפורום שהוסמך לכך נושא התקנון סממן של דבר חקיקה, שכן אין להשוות את החלטתה של מליאת הכנסת לחקיקת משנה של נושא תפקיד מבין גורמי הרשות המבצעת שהוסמך להתקין תקנות. 

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.

שלישית, מעמדו הנורמאטיבי של תקנון הכנסת בהירארכיה של המקורות המשפטיימ אינו כשל דבר חקיקה ראשי, באשר אין הוא בגדר חוק, כעולה אף מסעיף 19 הנ"ל. כיוון שכך, לא חלה לגבי תקנון הכנסת הקביעה, כי חוקי הכנסת אינם נתונים לביקורת שיפוטית באשר לחוקיות תוכנם.

6)קיבוצם של שלושה רכיבים אלה לכלל מסקנה בדבר קיום האפשרות להפעיל ביקורת שיפוטית על הוראה שבתקנון הכנסת מוליך למסקנה, שרק בנסיבות קיצוניות באופיין, עת מתגלה בהוראת התקנון שנתקבלה במליאת הכנסת פגם מהותי, היורד לשורש עקרונות היסוד של משטרנו החוקתי ושל תפיסותינו הדמוקרטיות, תיתכן הפעלת ביקורת שיפוטית על הוראה של התקנון, שנתקבלה כדין במליאת הכנסת..

7)לא זה המקרה שלפנינו, כי לא נתגלה כאן פגם כמתואר. 

8)אשר-על-כן איני מוצא הצדקה לכך, שנתערב בנושא שלפנינו, שעניינו הפעלת סמכויות לפי התקנון ועל-פי העקרונות המותווים בו, כאשר מדובר, כאמור, בעניין שלידתו בתקנון ובתחומיו, ואף הסייגים הכרוכים בו עולים אך ורק ממנו ובו. 

אך מובן, שאני משאיר בצריך עיון את השאלה, מה יהיה הדין, אם סדרי החקיקה יגובשו בעתיד בחוק-יסוד, שיוקנה לו מעמד מיוחד.
השופט ד לוין:

1)לכאורה, אפשר היה להסתפק בכך. אולם לדעתי, נכון היה לדחות את העתירות מטעם נוסף אחר, וראוי הוא שההנמקה לכך תינתן והדברים ייאמרו. להשקפתי, העילות שלפיהן מבקש העותר את סעדיו אינן ראויות להתייחסות עניינית ולסעד של בית-משפט זה, הניתן למען הצדק
2)מקובלת עלי דעתם של הגורסים, כי דחיית עתירה בשל אי-ניקיון-כפיים צריכה להיות מוגבלת רק לעניינים הנוגעים לנושא העתירה, אך בחינת הדברים ראוי לה שתיעשה מתוך ראייה רחבה של מהות הסעד הניתן למען הצדק ומתוך התייחסות ערכית להתנהגותו של העותר, המבקש צדק זה מאתנו.
3)אפילו הייתי סבור, כי תקנון הכנסת אינו מעניק סמכות לנשיאות הכנסת שלא לאשר הנחת הצעת חוק כזו, ובשל כך לכאורה עמידה לו לעותר לפנינו 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 ושעל פיהם היא מתקיימת.

השופט אלון: (מיעוט)

1)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 במירקם החיים הפרלמנטריים וביסודות המבנה החוקתי. מידתה של הפגיעה ומשקלה, עשה תיעשה וקבוע תיקבע לפי חוש המומחיות של השופט היושב על מדין.
2)מר יאראק, בא-כוחה המלומד של המדינה, חזר וטען לפנינו, כדרכו, בטוב טעם ודעת כשמשנתו נאה ומסודרת, כי המבחן הראוי להפעלת ביקורת שיפוטית על החלטות רשות מרשויות בית הנבחרים הוא מבחן הסמכות הפונקציונאלית, שלפיו מתערב בית המשפט רק כאשר ההליך הפנים-פרלמנטרי נתקבל תוך כדי חריגה מסמכותו הפונקציונאלית של מפעילו. שקלתי טענה זו וחזרתי ושקלתי אותה בעיון הראוי וביישובה של דעת ובאתי למסקנה, כי מקובלת היא עלי.

3)ובכל מקרה של עתירה נגד הכנסת או נגד רשות מרשויותיה אין עליו אלא לבדוק, אם הייתה חריגה מסמכות או אם נתקיים ההליך במסגרת הסמכות הנתונה, ואזי לא יפשפש אחר המניעים, שעמדו מאחורי שיקול- דעתם של חברי הכנסת, ולא יהרהר, שמא נפל במניעים אלה פסול של חוסר הגינות, חוסר תום-לב וכיוצא בהם פגמים, המצויים בסוגיית הביקורת על החלטות הרשות המבצעת. ודאי, גם אם הייתה חריגה מסמכות, רשאי בית המשפט שלא להתערב במעשי בית הנבחרים, אם בעיניו מדובר בעניין קל ערך ושל מה בכך.
פנחסי נ' כנסת ישראל 1843/93

השאלה המשפטית:

האם לעותר עומדת לזכותו החסינות המהותית והאם הכנסת הפעילה את סמכותה שלא כדין.

עובדות המקרה:

העותר הוא חבר הכנסת השלוש-עשרה. הוא חבר סיעת התאחדות הספרדים שומרי תורה - ש"ס. היועץ המשפטי לממשלה, מר יוסף חריש העביר (ביום 23.2.93) ליושב ראש הכנסת בקשה לנטילת חסינותו של העותר. לבקשה צורף כתב אישום. בכתב האישום יוחסו לעותר עבירות של רישום כוזב במסמכי תאגיד (עבירה לפי סעיף 423 לחוק העונשין, תשל"ז-1977), נסיון לקבל דבר במרמה (עבירה לפי סעיף 415 לחוק העונשין יחד עם סעיף 33 לחוק), קשירת קשר לביצוע פשע (עבירה לפי סעיף 1)499) לחוק העונשין) והצהרה כוזבת.

הדיון במליאה נקבע למחרת היום. בקשתו של העותר לאפשר לבא-כוחו להופיע בפני מליאת הכנסת נדחתה על-ידי יושב ראש הכנסת. עתירה לבית-משפט זה (בג"צ 1508/93) נדחתה בלא דיון לגוף העניין תוך שמירת זכותו של העותר. הכנסת קיימה (ביום 17.3.93) דיון בבקשת היועץ המשפטי ליטול את חסינותו של העותר. מליאת הכנסת החליטה ליטול את חסינותו של העותר. כנגד החלטת ועדת הכנסת (להציע נטילת חסינותו של העותר) ומליאת הכנסת (ליטול את החסינות) מכוונת העתירה שלפנינו.

טענת העותרים:

בבסיס העתירה מונחות שלוש קבוצות של טענות עיקריות: האחת, כי העותר נהנה, לעניין המעשים הפליליים המיוחסים לו בכתב האישום, מחסינות "מהותית". הכנסת אינה מוסמכת, על כן, ליטול ממנו חסינות זו; שנית, בהחלטות ועדת הכנסת ומליאת הכנסת נפלו פגמים מהותיים אשר מביאים לבטלות ההחלטות; שלישית, בהחלטות ועדת הכנסת והמליאה נפלו פגמים דיוניים ובהם פגיעה בדיון הכעין שיפוטי ההוגן, בכך שהחלטת המליאה נעשתה בלא שהיה בפניה החומר שעל בסיסו התבקשה הסרת החסינות.
טענתו של העותר הינה, כי המעשים המיוחסים לו בכתב האישום בוצעו על ידו "במילוי תפקידו או למען מילוי תפקידו כחבר כנסת", ועל כן מוענקת לו בגינם "חסינות מהותית", שאינה ניתנת לנטילה.

טענת המשיבים:

עמדת המשיבים הינה, כי המעשים המיוחסים לעותר נעשו על ידו שלא במילוי תפקידו כחבר כנסת ושלא למען מילוי תפקידו. החסינות "המהותית" חלה אך על אותן פעולות שניתן לסווגן כחלק מ"תפקידו" של חבר הכנסת, כפי שאלה נגזרות מתפקידיה של הכנסת. תפקידו של חבר הכנסת הוא ליטול חלק בהליך החקיקה, לפקח על הרשות המבצעת, לייצג את בוחריו ולדון בסוגיות העולות לדיון בכנסת. לצורך מילוי תפקידים אלה רשאי חבר הכנסת לנקוט בפעולות עזר שונות. חבר הכנסת יכול לנקוט בכל פעולה הנדרשת לביצוע תפקידיו ככל שאין היא חורגת מהנדרש לביצוע בדרך רגילה וסבירה. אין לראות במעשי מרמה ורישומים כוזבים פעולות הנדרשות בדרך העניינים הרגילה והסבירה מחבר כנסת.
דעות השופטים

הנשיא ברק:

1)החסינות העניינית מוענקת לחבר הכנסת אם היסודות העובדתיים והנפשיים המרכיבים את האחריות (האזרחית או הפלילית) השתכללו "במילוי תפקידו, או למען מילוי תפקידו, כחבר הכנסת" (סעיף 1(א) לחוק החסינות.

2)"העיקר בחסינות המהותית הוא לאפשר לחבר הכנסת למלא את תפקידו כשליח ציבור ולומר את דברו - אם בדברים ואם בהצבעה - באופן חופשי ביותר, ללא מורא ופחד מפני צעדים שיינקטו כלפיו בעקבות פעולתו האמורה".

3)בצד התכלית הספציפית - המיוחדת לכל חוק ולכל הסדר בחוק - עומדת התכלית הכללית. אלה הם עקרונות היסוד של השיטה, אשר מהווים את תכליתו הכללית של כל דבר חקיקה. אכן, חוק הוא "יצור החי בסביבתו" (בלשונו של השופט זוסמן בבג"צ 58/68 שליט נ. שר הפנים, פ"ד כג(513 ,477 (2. סביבה זו כוללת מעגלים נרחבים של עקרונות מקובלים, מטרות יסוד ואמות מידה בסיסיות.

4)עקרון זה הוא עקרון יסוד של שיטת המשפט בישראל. הוא מעוגן בחוקי היסוד ("חוק יסוד זה, מטרתו להגן על כבוד האדם וחירותו, כדי לעגן בחוק יסוד את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית": סעיף 1א לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו). הוא מתבטא בהכרזת העצמאות.).

5)תכלית כללית שנייה, המשפיעה במישרין על החסינות העניינית, היא שלטון החוק. ההנחה הינה, כי תכליתו (הכללית) של כל דבר חקיקה היא להגשים את שלטון החוק. שלטון החוק.

6)תכלית כללית שלישית, אשר לה השפעה על החסינות העניינית, היא עקרון השיוויון. מן המפורסמות הוא, כי השיוויון - המהווה היבט מרכזי של שלטון החוק המהותי - הוא עקרון יסוד של המשפט הישראלי.

7)"עלינו ליתן אותו פירוש, אשר, מחד גיסא, מבטיח את הפעולה התקינה של בית הנבחרים ואשר, מאידך גיסא, פוגע במידה הקטנה ביותר בשלטון החוק ובשיוויון הכל בפני החוק.

8)תפקידו של חבר הכנסת משתרע על פעולות מותרות בלבד. עם זאת, פעולות מותרות אלה יוצרות מטבען אפשרויות של גלישה לביצוען הבלתי ראוי והבלתי חוקי. גלישה זו תזכה לחסינות עניינית אך ורק באותם מקרים בהם הפעולה הבלתי חוקית נופלת לגדר מתחם הסיכון שהפעילות החוקית כחבר כנסת יוצרת מטבעה וטיבה.

9)ניתן להסביר נקודת איזון זו ("מתחם הסיכון הטבעי") במספר דוגמאות: א)חבר כנסת משתתף בדיון בכנסת על מדיניות הבטחון. תוך כדי דבריו הוא לא נזהר בלשונו, וברשלנותו מוסר "ידיעה" (במשמעות ביטוי זה בסעיף 91 לחוק העונשין, תשל"ז-1977) סודית. נניח כי במעשיו אלה הוא עבר עבירה פלילית (לפי סעיף 111 או לפי סעיף 113 לחוק העונשין), החסינות העניינית תעמוד לו. לא כן, אם בהתנגדותו למדיניות הבטחון של הממשלה הוא עולה על דוכן העדים ומקריא מתוך רשימה שהכין מראש ידיעות סודיות.

ב)חבר כנסת משתתף בדיון בכנסת על מערכת בתי-המשפט. הוא מותח ביקורת נוקבת על פסיקה של בית-המשפט העליון. בלהט הויכוח הוא אומר דברים שהם בגדר זילות בית דין (עבירה לפי סעיף 255 לחוק העונשין). 

החסינות העניינית תעמוד לו. הוא הדין אם תגובתו הספונטנית היא מחוץ לכנסת.

ג)נניח כי חבר כנסת הוא "עובד ציבור" לענין עבירת השוחד. חבר הכנסת נוטל כסף ותמורתו נואם בכנסת לטובת עמדה של חברה מסחרית. אם יסודות עבירת השוחד מתקיימות, לא תעמוד לו חסינותו העניינית. שוחד (או הפרת אמונים) אינו סיכון שהוא טבעי לחבר כנסת.

ד) מצעו של חבר הכנסת קובע כי סיוע להתאבדות, במקרים מסויימים, אסור שיהווה עבירה פלילית. חבר הכנסת רשאי כמובן לפעול למען רעיונותיו בכנסת ומחוצה לה. אסור לו לסייע לפלוני להתאבד, ואם הוא עושה כן ועובר בכך עבירה פלילית, לא תעמוד לו החסינות העניינית. התנהגותו נופלת מחוץ לסיכונים שהם טבעיים לחבר הכנסת והכרוכים בתפקידו.

ה)המצע של מפלגה בכנסת הוא לבטל את מס ההכנסה. למותר לציין שחבר הכנסת חופשי לנאום בעניינה בכנסת כרצונו. אך אסור לו לחבר הכנסת להמנע מתשלום מס. בכך הוא יעבור עבירה פלילית שאינה נופלת לגדר החסינות העניינית.

10)עשויות להיות פעולות של חבר הכנסת הנעשות מתוך מחשבה פלילית, והן בכל זאת נופלות לגדר החסינות העניינית.

11)שאלה חשובה היא, אם החסינות העניינית משתרעת על עבירות הקשורות במישרין לפעולות או מטרות המונעות מרשימת מועמדים מלהשתתף בבחירות לכנסת (ראה סעיף 7א לחוק-יסוד: הכנסת, כפי שנידון בבג"צ 620/85 הנ"ל). המקרה שלפנינו אינו מחייב הכרעה בשאלה זו, ואני מבקש להשאירה בצריך עיון.
12)אין לעותר בענייננו חסינות מהותית אך יש לו לזכותו חסינות דיונית אשר היא תקפה רק לתביעות פליליות.

13)אין זה משנה שהכנסת לא ביצעה דיון פורמלי לגבי ההחלטה האם החסינות שעומדת לעותר דיונית או מהותית.

14)לא בסמכות הכנסת לשקול שיקולים לעניין החפות מפשע או בדיקת המניעים של היועמש.

15)העותר חייב להוכיח טענות של נקיטת שיקולים זרים ע"י ח"כ המצביעים לביטול החסינות.

16)אין צורך שכל חברי הכנסת ישתתפו בוועידה אלא חייבים לקרוא פרוטוקולים ,למשל.

השופט גולדברג:

1)מציע מבן אחר לקביעה האם מעשה של ח"כ הוא בגדר החסינות המהותית. מבחן הרלוונטיות

הבעת הדעה והמעשה האחר חייבים להיות רלבנטיים למילוי התפקיד או למען מילוי התפקיד. הרלבנטיות מתקיימת רק כשהפעולה (הבעת דעה או מעשה אחר) משרתת את התהליך הדמוקרטי שלשמו קיימת הכנסת ושלשמו נבחרו חברי הכנסת. שכן, "זכויות-החסינות האמורות לא הוענקו לחברי הכנסת בשל ענינו הפרטי כביכול של כל אחד מהם ליהנות מהן, אלא רק מחמת האינטרס שיש לציבור בפעולתו התקינה של התהליך הדמוקרטי .

השופט שמגר:

1) מבחן הזיקה. קיום הזיקה המתחייבת בין התפקיד לבין העבירה הנמחלת עקב החסינות, או היעדרה של הזיקה, מאפשרים קביעת החיץ בין עבירה אשר עליה חלה החסינות המהותית לבין זו שאינה מוגנת כאמור
כהן נ' היועץ המשפטי 5151/95

השאלה המשפטית:

האם מעשיו של ח"כ נתניהו נכנסים בגדר החסינות המהותית.

עובדות המקרה:

נתניהו במהלך דיון הצבעה לאי אמון בממשלה אמר שהממשלה לא רק שתרד מן הגולן אלא גם תיסוג משלושה עקרונות בטחוניים. אחרי שדוברי ראש הממשלה דחות את אמירה זו ביבי טען שיש בידו מסמך המוכיח זאת אך בשלב זה הוא לא הראה אותו.

אחרי שפרס אמר שזה קשקוש ביבי הוציא את המסמך מהכיס וקרא ממנו. בעקבות דבריו אלה של ח"כ נתניהו פנה מר שמואל כהן ליועץ המשפטי לממשלה. הוא ציין בפנייתו כי ח"כ נתניהו חשף במהלך נאומו קטעים מתוך מסמך צבאי מסווג. לטענתו, בכך עבר לכאורה חבר הכנסת על הוראות סעיפים 111ו-117 לחוק העונשין, התשל"ז-1977. הוא ביקש מהיועץ המשפטי לממשלה להגיש בקשה להסרת חסינותו של ח"כ נתניהו.
טענת העותרים:

לא עומדת החסינות המהותית לח"כ נתניהו בגין מעשיו.

טענת המשיבים:

ציין היועץ המשפטי, כי מבלי לחוות דעה לגבי השאלה אם ח"כ נתניהו אומנם עבר עבירות פליליות, לדעתו עומדת לחבר הכנסת חסינות עניינית בגין מעשיו. לפיכך, קבע היועץ המשפטי לממשלה, אין מקום לפתיחת חקירה
דעות השופטים

הנשיא ברק:

1) דומה שלא יכול להיות ספק בכך, כי הזיקה המהותית - על פי מבחנו של הנשיא שמגר - בין הפעולה המותרת לבין העבירה שנעברה, מתקיימת בנסיבות שלפנינו. ח"כ נתניהו פעל במילוי תפקידו ולמען מילוי תפקידו שעה שנאם מעל בימת הכנסת. העבירה של גילוי סודות רשמיים נעברה על ידו - על פי הנחתנו - כחלק אינטגרלי מהפעילות הלגיטימית של נאום מעל דוכן הכנסת המנמק את עמדת מפלגתו להצעת אי האמון שהוגשה על ידה, וכעניין נגרר או משני לה. אין זו עבירה שבוצעה לשמה; אין היא עומדת על רגליה היא. זו עבירה שבוצעה במהלך הפעילות כחבר כנסת, כחלק ממילוי התפקיד כדין, ותוך שילוב עם תפקיד זה. ח"כ נתניהו לא ניצל את מעמדו כחבר כנסת כדי לגלות סודות צבאיים. חבר הכנסת ביצע את תפקידו כחבר כנסת, וכחלק מהותי ממנו, בשעת נאומו, עבר את העבירה המיוחסת לו.

2)נראה לנו, כי על פי מבחן הרלבנטיות של השופט גולדברג להיקפה של החסינות העניינית, זו משתרעת על התנהגותו של ח"כ נתניהו בפרשה שלפנינו. התנהגות זו הינה הבעת דעה (ולא מעשה אחר). הבעת דעה זו רלבנטית למילוי תפקידו של ח"כ נתניהו או למען מילוי תפקידו. קיימת - על פי מבחנו של השופט גולדברג - "הצדקה עניינית למסירת המידע", שכן הדיון בכנסת נסב על המשא והמתן המתנהל בין ממשלת ישראל לבין סוריה, ומסירת המידע רלבנטית לנושא נאומו של ח"כ נתניהו ולנושא הצעות אי האמון בממשלה.

3)ח"כ נתניהו לא תיכנן מראש את הקראת המסמך. הוא נגרר לכך בעקבות דברי תשובתו של שר החוץ. 

היתה זו תגובה ספונטנית לטענה שהועלתה, לפיה המסמך לא קיים והוא אינו אלא "בלוף". הקראת המסמך אינו אירוע העומד בפני עצמו. הוא גם לא נשתזר מראש בדבריו של ח"כ נתניהו, באופן שניתן לראות בו כחלק מתכנון מוקדם. 

הפעילות המותרת של ח"כ נתניהו היא נאומו בכנסת בענייני המשא והמתן לשלום עם הסורים. הגילוי הבלתי חוקי של המסמך הוא סיכון טבעי בפניו ניצב הנואם לאור דבריו הקשים של שר החוץ כלפיו. זוהי אותה גלישה מהמותר לאסור, המאפיינת סיכון כרוך וטבעי לתפקידו של חבר הכנסת. הוא חלק מהסיכון הטבעי של חבר כנסת המשתתף בלהט הוויכוח הפרלמנטרי. כמובן, הדוגמא המובהקת לסיכון זה הינה, אם תוך כדי הנאום "נפלטת" ידיעה סודית. זה אינו המקרה שלפנינו. לחבר הכנסת היה זמן לתכנן את תגובתו.

4)מכאן הקושי שהמקרה שלנו מעורר מנקודת מבט אמת המידה שהצבתי בפרשת פנחסי. עם זאת, תכנון זה אינו עומד בפני עצמו, ואין לראות בו אירוע עצמאי. הוא תגובה מיידית לדבריו של שר החוץ, ובהקשרם שלהם יש לראות בו תגובה ספונטנית כלפיהם.
פנחסי נ הי"מ 5368/96

עובדות המקרה:

העותר היה חבר בכנסת ה-13. היועץ המשפטי לממשלה דאז (מר יוסף חריש) פנה ליושב ראש הכנסת בבקשה ליטול את חסינותו של העותר. בכתב האישום אשר צורף לבקשה יוחסו לעותר עבירות של רישום כוזב במסמכי תאגיד (עבירה לפי סעיף 423 לחוק העונשין, התשל"ז-1977), נסיון לקבל דבר במירמה (עבירה לפי סעיף 415 לחוק העונשין יחד עם סעיף 33 לחוק), קשירת קשר לביצוע פשע (עבירה לפי סעיף 1)499) לחוק העונשין), והצהרה כוזבת (עבירה לפי סעיף 9א לחוק מימון מפלגות, התשל"ג-1973).
בקשת היועץ המשפטי לממשלה הועברה (ביום 29.2.93) לועדת הכנסת. ועדת הכנסת דנה בבקשה והחליטה (ביום 16.3.93) להציע לכנסת ליטול את חסינותו של העותר. מליאת הכנסת קיבלה (ביום 17.3.96) את הצעתה של ועדת הכנסת, והחליטה על נטילת חסינותו של העותר. העותר עתר כנגד החלטה זו לבית משפט זה (ראה בג"צ 1843/96 פנחסי נ' כנסת ישראל, פ"ד מט(661 (1). נקבע בפסק הדין (פה אחד) כי לא עומדת לעותר, בגין המעשים המיוחסים לו בכתב האישום, חסינות מהותית. כן נידחו טענות אחרות שהעלה העותר. עם זאת, התקבלה (ברוב דעות) טענתו כי במליאת הכנסת לא התקיימו תנאים מינימליים של דיון הוגן. הוחלט כי החלטת הכנסת בדבר נטילת החסינות בטלה. נקבע כי לשם תיקון הפגם אין צורך בחזרה על תהליך נטילת החסינות מראשיתו, וכי ניתן להמשיך בו מהשלב שנפל בו פגם. מליאת הכנסת שבה לדון בעניין, והחליטה (ביום 29.7.93) שלא ליטול את חסינותו של העותר.
דעות השופטים

הנשיא ברק:

1)הנה כי כן, השאלה "האמיתית" אשר העתירה שלפנינו מציגה הינה שאלת כוחה של הכנסת ליטול את חסינותו של העותר. מקובל עלינו כי בשאלה זו אנו דנים לאחר שמוצו כל ההליכים בפני הכנסת (ראה, למשל, בג"צ 620/85 מיעארי נ' יושב ראש הכנסת, פ"ד מא(169 (4; בג"צ 1843/93 הנ"ל). אין אנו דנים בשאלה זו בטרם מוצו כל ההליכים בכנסת. על כן סירבנו לדון בשאלת כוחה של הכנסת ליטול חסינותו של חבר כנסת, כאשר שאלה זו עלתה בפנינו לאחר החלטתה של ועדת הכנסת להציע לכנסת ליטול את חסינותו של חבר כנסת ולפני שהשאלה הובאה להכרעתה של הכנסת (במליאתה). ציינו, כי העתירה הוגשה בפנינו בשלב מוקדם מדי, שכן ההליך הפרלמנטרי הכולל טרם הסתיים.

2)טענתו הראשונה של העותר הינה כי משהחליטה הכנסת שלא ליטול את חסינותו של העותר, אין היא מוסמכת לשנות את החלטתה ולקבל החלטה הנוטלת את החסינות. מה דינה של טענה זו? אמת הדבר, אין הוראה מפורשת בחוק החסינות המסמיכה את הכנסת לשנות את החלטתה בדבר נטילת החסינות. 

כן אין הוראה מפורשת המסמיכה את הכנסת לעיין מחדש בהחלטתה הקודמת בדבר אי-נטילת החסינות. מה משמעותה של שתיקה זו? לדעתי, אין להסיק משתיקה זו היעדר סמכות של הכנסת לשנות או לעיין בהחלטה הקודמת מחדש. דין הוא כי גוף בעל סמכות שקיבל החלטה מוסמך לשנות מהחלטתו (ראה: סעיף 15 לחוק הפרשנות, התשמ"א-1981), או לעיין בה מחדש (ראה סעיף 11 לחוק הפרשנות, התשמ"א-1981). דבר זה נדרש לשם הגשמת המטרות הכלליות (כגון שלום הציבור, רווחתו ובטחונו) והספציפיות המונחות ביסוד הסמכות. עם זאת, סמכות השינוי או העיון מחדש אינה בלתי מוגבלת. קיימים ערכים ועקרונות אשר כל רשות צריכה להתחשב בהם, ואשר שוללים את השינוי ומבססים את סופיות החלטתה של הרשות. במרכזם של אלה עומדים הצורך ביציבות ובוודאות, הגשמת ציפיות סבירות וכיוצא בהם שיקולים הכרוכים בזכויותיו של הפרט, אשר ביסס את זכויותיו בהסתמכו על החלטת הרשות אותה מבקשים לשנות.

3)לדעתי, בכוחה של הכנסת לקבל החלטה חדשה הנוטלת את חסינותו של חבר כנסת. כנגד מסקנה זו מעלה בא כוח העותר את הטענה - הסומכת עצמה על פרשת אבו-חצירא (בג"צ 507/81 הנ"ל) - כי אין כנסת אחת יושבת בערעור על כנסת אחרת. בא כוח העותר סומך עצמו על פרשת אבו-חצירא בה הודגש כי "המחוקק לא ביקש כלל להבטיח פיקוח כנסת אחת על החלטותיה של הכנסת האחרת".

4)אכן, מבחינה מתודית ראוי הוא להבחין בין שינוי החלטה לבין עיון בה מחדש (אף אם תוצאת העיון מחדש הוא בשינוי ההחלטה). עיון מחדש אינו מהווה ערעור על ההחלטה הקודמת או ביקורת עליה. הוא נועד לבחון בשנית ומראשית עניין שהוחלט בו (כדין או שלא כדין) בעבר. שנית, בפרשת אבו-חצירא ניטלה חסינותו של חבר כנסת. לימים הוא נבחר לכנסת חדשה. התעוררה השאלה אם יש צורך בנטילה חדשה של החסינות. לשאלה זו ניתנה תשובה שלילית. בהחלטה ליטול את החסינות הביעה הכנסת את עמדתה כי שיקוליו של היועץ המשפטי לממשלה הם ראויים. לאור החלטת הכנסת הושווה מעמדו של חבר הכנסת למעמד של נאשם אחר. מכיוון שכך, שוב אין הכנסת צריכה להחליט בעניין מחדש. לא כן בעניין שלפנינו. הכנסת הקודמת לא נטלה את חסינותו של חבר הכנסת. הוא ממשיך ליהנות מחסינות. מכיוון שכך, רשאית הכנסת לשוב ולשקול מחדש אם ראוי הוא ליטול מחבר הכנסת את החסינות.

5)האם יכולה כנסת לשנות את החלטתה בדבר נטילת החסינות? שאלה זו התעוררה במהלך הטיעון בפנינו, אך מכיוון שאין לנו צורך להכריע בה, נוכל להשאירה בצריך עיון.

6)ממשיך בא כוח העותר וטוען, כי הכנסת היא מוסד אחד. הדיבור "הכנסת השלוש-עשרה" או "הכנסת הארבע-עשרה" אין בהם כדי להשפיע על מהות של החלטות הכנסת, אשר יהיו חבריה אשר יהיו, היא מהווה כנסת אחת ומוסד אחד. לטענתו, מתבקש מכאן כי אם הכנסת השלוש-עשרה קיבלה החלטה לפיה אין ליטול את חסינותו של חבר כנסת, אין הכנסת הארבע-עשרה יכולה לשנות מהחלטה זו או לעיין בה מחדש. דינה של טענה זו להידחות. עמדתנו באשר לכוחה של הכנסת לשנות מהחלטתה הקודמת או לחזור ולעיין בה מחדש אינה מבוססת על קיומה של רציפות שבין כנסת לכנסת.
7)ממשיך בא כוח העותר וטוען (לחלופין), כי אפילו מוסמכת הכנסת לעיין מחדש בהחלטתה הקודמת שלא ליטול חסינותו של חבר כנסת, הרי יש להגביל אפשרות זו ליוזמתה של הכנסת עצמה. אין היועץ המשפטי לממשלה רשאי להגיש בקשה לנטילת חסינות לאחר שהכנסת דחתה אותה. זאת ועוד (לחילופי חילופין): אפילו רשאי היועץ המשפטי לממשלה לבקש מהכנסת לדון מחדש בנטילת חסינותו של חבר כנסת, אין הכנסת מחוייבת לדון מחדש בבקשה. רשאית היא לסרב לדון בה מחדש. אין בידי לקבל טענות אלה. משקבענו כי הכנסת מוסמכת לעיין מחדש בשאלת נטילת החסינות, יחולו על עיון זה הדינים הרגילים בדבר נטילת החסינות. על פיהם, "הרשות להגיש בקשה בדבר נטילת חסינות מחבר הכנסת שנקבעה בסעיפים 4,3 ,2 או 5 - היא בידי היועץ המשפטי לממשלת ישראל" (סעיף 13(ב) לחוק החסינות). משהוגשה בקשה לנטילת החסינות, על הכנסת לדון בה, על פי הכללים הקבועים בחוק החסינות. עם זאת, הכנסת רשאית לקחת בחשבון שיקוליה את הנתון ה"עובדתי" כי בעבר הוגשה בקשה לנטילת חסינותו של אותו חבר כנסת, והכנסת סירבה לבקשה. שאלה אחרת היא, מה משקל יש ליתן לשיקול זה. שאלה זו אינה קשורה לסמכותה של הכנסת, אלא לשיקול דעתה. בשאלה זו נדון בסמוך.

8)טענתו השלישית של העותר קשורה לשיקול דעתה של הכנסת. לטענתו, אפילו מוסמכת הכנסת ליטול מחבר כנסת את חסינותו חרף העובדה שבעבר סירבה הכנסת לעשות כן, היא רשאית לעשות כן רק במקרים מיוחדים. המאפיין מקרים מיוחדים אלה הוא שמאז ההחלטה שלא ליטול החסינות חל שינוי נסיבות מהותי. דוגמא לשינוי נסיבות המאפשר שקילה מחדש של ההחלטה הוא בקיומן של ראיות חדשות, או הודאה של חבר הכנסת בעובדות טיוטת כתב האישום. מה דינה של טענה זו?.

9)עמדתי הינה, איפוא, כי אין להתנות את שיקול דעתם של היועץ המשפטי לממשלה ושל הכנסת - המבקשת לעיין מחדש בהחלטה שלא ליטול חסינותו של חבר כנסת - בדרישה כי מאז ההחלטה הקודמת חל שינוי נסיבות מהותי. מכאן לא נובע כי אין להתחשב כלל בעובדה שבעבר החליטה הכנסת שלא ליטול את חסינותו של חבר הכנסת. זהו נתון רלבנטי, שיש להתחשב בו. הוא עשוי להשפיע על סבירות שיקול הדעת בעניין זה. אין לקבוע בעניין זה מסמרות.

10) כהונתה של כנסת חדשה הינה נסיבה העשויה לשמש תשתית להגשת בקשה חדשה לנטילת חסינות. אין לנו צורך לבחון כל אחד משיקולים אלה בנפרד. גם אם נימוק זה או אחר אינו דרוש להכרעה, נחה דעתנו כי שיקוליו של היועץ המשפטי לממשלה במשקלם המצטבר, הם סבירים. אכן, היועץ המשפטי עומד בראש התביעה הכללית. הוא קובע את מדיניותה. הוא סבור כי עתה קיימת מודעות רחבה יותר וחשיבות רבה יותר להבטיח הקפדה של קיום הוראות החוק בדבר מימון מפלגות על ידי אנשי ציבור. הוא נוקט עתה במדיניות זו כלפי נאשמים שאינם חברי כנסת. הוא ממשיך לנקוט במדיניות זו עתה גם כלפי חברי כנסת אחרים. הוא סבור כי מימוש המשפט הפלילי לעת הזאת - על רקע הצורך להבטיח שלטון החוק והשיוויון - מצדיק פניה מחודשת מצידו לכנסת, ושיקול דעת מראשית של הכנסת בעניין זה. הננו סבורים כי שיקולים אלה הם בגדרי סמכותו של היועץ המשפטי לממשלה וכי בנסיבות העניין שלפנינו נקבעה כראוי נקודת האיזון בין השיקולים המתחרים. החלטת היועץ המשפטי לממשלה היא, איפוא, סבירה. היא מאזנת בצורה ראויה בין הערכים המתנגשים. היא נותנת את המשקל הראוי לעקרון שלטון החוק ולעקרון השיוויון. . מטעמים אלה החלטנו לדחות את העתירה
ולנר נ יור מפלגת העבודה הישראלית 5364/94

עובדות המקרה:

עתירה זו עניינה הסכם קואליציוני שעיקריו סוכמו בין מפלגת העבודה הישראלית לבין תנועת ש"ס, התאחדות הספרדים שומרי תורה. 

העותרים בכל אחת מן העתירות שבפנינו מבקשים התערבותו של בית משפט זה כדי שיורה על הימנעות מחתימה או מקיום ההסכם האמור, ובעיקר של הסעיפים שבו המתייחסים לפסיקתו של בית המשפט העליון, או כי יצהיר על בטלותו.
העתירות שבפנינו הוגשו בנפרד על ידי שורה של עותרים, והם, לפי סדר העתירות, עו"ד זאב ולנר, התנועה למען איכות השלטון בישראל בראשות עו"ד אליעד שרגא, תנועת "צומת", אמיתי (אזרחים למען מינהל תקין וטוהר מידות), ש.י.ן. (התנועה לשוויון וייצוג נשים לח"מ - למען חופש מכפיה), עו"ד אמנון בן-דרור, התנועה ליהדות מתקדמת, התנועה המסורתית, תהי"לה (אגודה ישראלית ליהדות הומניסטית חילונית), שדולת הנשים בישראל וחמד"ת (האגודה לחופש מדע, דת ותרבות בישראל). 

חלק מן העתירות הופנה לא רק כלפי שתי המפלגות שצויינו לעיל, אלא גם נגד שורה של נושאי תפקידים, והם: ראש הממשלה שחתם על ההסכם, חבר הכנסת אריה דרעי, וכן היועץ המשפטי לממשלה, לגביו נתבקש, בתמצית, שיתן טעם מדוע לא יחווה דעתו כי ההסכם בלתי חוקי או סותר תקנת הציבור.
דעות השופטים

הנשיא שמגר:

1)שתיים השאלות הניצבות בפנינו: 

(א) מהי משמעות תוכנו של ההסכם על נספחיו, לרבות מסמך ההבהרה. 

(ב) האם יש מקום להתערבותו של בית המשפט הגבוה לצדק, כמבוקש בעתירות.
2)בראשית דברינו נפנה לעניין משמעות תוכנו של ההסכם. סעיף 10 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו קובע לאמור: 

"שמירת דינים 10. אין בחוק יסוד זה כדי לפגוע בתקפו של דין שהיה קיים ערב תחילתו של חוק היסוד".
התיקון המוצע לסעיף 10 הנ"ל, אשר עליו הוסכם בין מפלגת העבודה לתנועת ש"ס, ואשר נוסחו הובא בסעיף 2(ב) לעיל, מורכב ממספר רבדים; הוא מתייחס, ראשית, לחקיקה הקיימת בענייני דת; שנית, לרוב הדרוש לתיקוני חקיקה הפוגעים בדין הקיים בענייני דת; שלישית, לרוב הדרוש לתיקון סעיף 10(ב) החדש שיוסף מכוח התיקון; רביעית, לרוב הדרוש לכל חקיקה חדשה בענייני דת. נפרט עתה משמעותו של התיקון המוצע.
3)לשון אחרת, בו בזמן שסעיף 10 קובע שמירת דינים כוללנית, הרי התוספת חוזרת וקובעת את שמירת הדינים הייחודית בענייני דת. אין בה, איפוא, חידוש חקיקתי, פרט לאיזכור הייחודי של הסוגיה של ענייני הדת.
4)החוק המוצע מבקש להוסיף ולקבוע כי מעתה יהיה דרוש רוב מיוחס (רוב של חברי הכנסת), כדי לשנות דין קיים בענייני דת, לרבות סעיף 10(ב) החדש הנ"ל, או כדי לחוקק חקיקה חדשה בתחום האמור, וזאת בכל שלבי החקיקה, היינו בכל הקריאות של החוק.
משמע, ההוראות בעניין פגיעה בזכויות קיימות בענייני דת, בעניין שינוי סעיף 10(ב) החדש, ובעניין חקיקה חדשה בענייני דת, יהיו ייחודיות בשריונן המפורש בנוסח החוק, ככל שהדבר נוגע לקבלתן, בכל שלבי החקיקה, בכנסת. המגמה העולה מהצעתן של הוראות החוק החדשות כמפורט לעיל, היא, איפוא, כי בחוק היסוד, הווי אומר, בחקיקה החוקתית הרלבנטית, יהיו רק ההוראות שבסעיפים 10(ב)עד (ד) החדשים. בעלות מעמד מיוחס ומשוריין על יסוד הוראה מפורשת בחוק היסוד, בו בזמן שהרוב הדרוש לשינוי או ביטול של כל הוראה אחרת אשר בחוק היסוד, הוא, לדעת הצדדים להסכם, ככל הנראה, רוב רגיל.
5)יש בייחודן של ההוראות המובאות בסעיפים 10(ב)עד (ד) משום הפרה של האיזון החקיקתי הראוי. שריון ההגבלות שנקבעו בענייני דת על ידי דרישת רוב מיוחס, מול אי שריון חרויות היסוד של היחיד, הוא בעל משמעות של קביעת סולם ערכים חוקתי. חקיקה קונסטיטוציונית נועדה לקבוע עקרונות של המבנה השלטוני וליצור מעמד מוכר ומוגן לחרויות היסוד של האדם. חקיקה זו היא הביטוי הנאמן של תפיסות היסוד הערכיות הקובעות את דרכי המשטר ואת זכויות הפרט. השאיפה להצבת איסורים משוריינים בענייני דת, כמוצע, בדרגה גבוהה יותר מן החרויות, אשר אין לגביהן הוראה מפורשת של שריון, היא בגדר היעדר איזון חוקתי נאות; כפועל יוצא מכך נגרע ממעמדן הראוי של החרויות בחברה דמוקרטית.
6)אינני רואה צורך לנקוט כאן עמדה כדי לדון בשאלה מהו ההליך הדרוש לשינוי או לביטול של ההוראות שבחוק יסוד: כבוד האדם וחרותו, לרבות אלו אשר בסעיף 8 הנ"ל לחוק היסוד. אלו שאלות הראויות לדיון נפרד שלא ירחק יומו, אך אשר אין מקומו בעתירה זו.
7)אוסיף בהקשר זה, כבר עתה, כי לדידי ליקויים מבניים או ניסוחיים בהצעת חוק, להבדיל מנושאים שבתוכן או במהות, אינם כשלעצמם עילה להתערבותו של בית המשפט הגבוה לצדק. ההתמודדות עם הבעיות העולות בקשר לקביעת מבנה ונוסח ואף של מעמד החקיקה, היא, בדרך כלל, מסמכותו ותפקידו של המחוקק.
8)עיקר הביקורת של העותרים מופנית כלפי סעיף 3 מן ההסכם העומד לדיון, אשר לפיו - 

"במידה ויופר הסטטוס קוו בענייני דת מתחייבים הצדדים לתקן את ההפרה על ידי חקיקה מתאימה".
9)ברור בעליל כי פניו של סעיף 3 הנ"ל וחודו, אינם מופנים אל שינויי סטטוס קוו כתוצאה משיגרת חיי היום-יום עקב תהליכים חברתיים או כלכליים. הכוונה הברורה של סעיף 3 הנ"ל היא, כי כל אימת שפסיקה של בית משפט זה תהיה, לדעת החתומים על ההסכם, בגדר הפרה של הסטטוס קוו בענייני דת, יבוא בעקבות זאת, IPSO FACTO, תיקון בחוק המחזיר את המצב לקדמותו.
10)אין חולק על כוחה של הרשות המחוקקת לפעול בתחום שיוחד לה, היינו לחוקק את חוקי המדינה. אין גם חולק על הסמכות של רשימות בכנסת או של חברי הכנסת ליזום דבר חקיקה, ועל זכותה של מסגרת פוליטית כאמור לנסות ולקדם מטרותיה, במידת הצורך, אף בדרך החקיקה. פשוט וברור הוא, ועל כך אין צורך להרבות במילים. גם שמירת מעמדן הראוי של הוראות בענייני דת, כבודן במקומן. 

החריג במקרה דנן מתבטא בכך שגובשה הסכמה כללית והחלטית מראש לשנות חקיקה אך ורק כדי לבטל תוצאותיה של הכרעה שיפוטית, מבלי לדעת טיבה של הפסיקה, הנמקתה, הגיונה וצידקתה. 

לשון אחרת, הוסכם בין המשיבים לנטרל מראש את הכרעותיו של בית המשפט מסוג מוגדר, הגם שאלו מעוגנות כדבעי בדין ומוצדקות מבחינה עניינית. לא הדין ולא השיקול הענייני יהיו מורי הדרך ליוזמי החקיקה, אלא תאומץ אך ורק אמת מידה אחת והיא אם היתה סטיה מן הסטטוס קוו או לאו. הבעייתיות העולה מכך גלויה לעין.
11)הקביעה המוצהרת, מראש, של גוף המשמש מעין ועדת ביקורת על פסיקתו של בית המשפט, יש בו, לטעמי, כדי לפגוע באיזון הראוי בין שלוש רשויות השלטון. יש בו גם כדי לזנוח את הכללים המקובלים של יחסי הרשויות זו אל זו וזו מול זו, כפי שבאו לידי ביטוי בשורה ארוכה של פסקי דין של בית משפט זה שדנו ביחסו של בית משפט זה לפעולותיו ולדברו של המחוקק (ראה, למשל, בג"צ 652/81, ח"כ שריד נ. יושב ראש הכנסת סבידור, פ"ד לו(197 (2; בג"צ 306/81, פלאטו שמואל שרון נ. ועדת הכנסת, פ"ד לה(142 ,118 (4; בג"צ 325/85, מיעארי נ. יושב ראש הכנסת, פ"ד לט(122 (3; בג"צ 482/88, מיכאל רייסר, יושב ראש ועדת הכנסת ואח' נ. יושב ראש הכנסת, פ"ד מב(3) 142; בג"צ 620/85, ח"כ מיעארי ואח' נ. יושב ראש הכנסת ואח', פ"ד מא(4) .(169
12)יש בהצעה משום מגמה של ביטול תוצאותיה של פסיקת העבר, של הקפאת המצב המשפטי לעתיד, ושל נסיון לדחיקת חרויות הפרט למעמד משני באופן יחסי, במקום שיוקנה להן מעמד-על מפורש. זוהי תוצאה בלתי טבעית בחברה חופשית ומתפתחת. האינטרס הציבורי יוצא ניזוק מן הסמכות שנטלו לעצמם הצדדים להסכם, בגדר תכתיב מראש לעצמם, אשר לפיו לא יתנו לאף התפתחות הסוטה ממה שיוגדר כסטטוס קוו, לקום ולהתקיים - תהיה מהותה מוצדקת ככל שתהיה
13)לשם הסרת ספק ייאמר, כי השאלה אינה רק של מראית פני הדברים אלא גם של מהות ותוכן.
14)ההבהרה, ככותרתה, נועדה להסביר את הכתוב ולא לבטלו. היא מנסה לרכך את הכתוב בהסכם. דא עקא, האמור בסעיף 3 להסכם נשאר ללא שינוי ומגמתו ומטרתו, אף הם לא שינו צורה ותוכן. 

לטעמי, אין בהבהרה כדי לשנות מן המשמעות האמיתית והעקרונית של האמור בסעיף 3 להסכם, אשר נשאר בגדר חוט השני של ההסכם. אין בהבהרה גם כדי לשנות מן המשמעות שבתיקון לסעיף 10 ובמינוי ועדת המומחים כפי שבוארה לעיל.
14)השאלה השניה והנפרדת הניצבת בפנינו, עניינה דבר קיומה של עילה להתערבותו של בית משפט זה לשם ביטול תוקפו של ההסכם או לחלופין של סעיף 3 שבו, כפי שנתבקש בעתירות
15)אולם, המענה לשאלה השניה אינו פועל יוצא אוטומטי מן המענה לשאלה הראשונה. יש להבחין בין ביקורת חוקתית-עיונית לבין המסקנה כי על בית המשפט להתערב, על ידי הפעלת סמכויותיו, כדי לבטל תוקפו של הסכם בין שתי מפלגות. בחינתו וניתוחו של ההסכם מחייבים שקילה של הערכים המתנגשים ושל ההשלכות אשר להסכם על מרקם החיים החוקתיים ועל הגשמת תפיסות היסוד החוקתיות. הוא הדין, ולא פחות מכך, בהכרעה בעניין התערבותו של בית המשפט. המענה לשאלה זו מחייב אף הוא מתן הדעת, מראש, למשמעות הדבר מבחינת כיבוד תפיסות היסוד של משטרנו החוקתי, אשר ביניהן כלולים גם, ראשית, קיום ושמירה של חופש הפעולה הפוליטי שהוא חלק אינטגרלי וחיוני בכל משטר דמוקרטי, ושנית, קיום הלכה למעשה של הפרדת הרשויות. הבאה בחשבון של כל הערכים והתפיסות שהן תכונות יסוד של חברה דמוקרטית, מחייבת לא רק יצירת בסיס לפעולה עצמאית ובלתי תלויה של בית המשפט, אלא גם איזון נכון בין הרשויות ומתן אפשרות לפעולתם החופשית של כוחות פוליטיים, המקדמים מטרותיהם, לעתים אף לפי תפיסות שאינן מקובלות על מי ששוקד על הגשמת ערכים דמוקרטיים מושלמים.
16)מבחנה של הדמוקרטיה אינו רק בהגשמת רעיונותיה ותפיסותיה בטהרתן האבסולוטית, אלא לא פחות מכך בקיומה של חרות ההתמודדות של כוחות פוליטיים, אף אם הם מייצגים רעיונות הראויים לביקורת ואף לשלילה, כל עוד אינם עוברים את הגבולות שהותוו בחוק. עמדתי על כך בנושא קרוב - אך לא זהה - היינו בפרשת ניימן (ע"ב 2/84,
17)לשון אחרת, אי התערבותו של בית המשפט, הוא בתחום זה בגדר יישום של אמות המידה המקובלות של הריסון העצמי של הרשות השופטת
18)נקודת המוצא שלנו היא, כי תוכנו של הסכם קואליציוני הוא בתחום הפיקוח השיפוטי (דברי בבג"צ 1604-1601/90, שליט נ. פרס, פ"ד מד(353 (3; בג"צ 1635/90, ז'רז'בסקי נ. ראש הממשלה, פ"ד מה(749 (1). אולם, שאלת ההתערבות ומידתה צריכות להיבחן, כמקובל עלינו, תוך איזון נאות בין המגמות העקרוניות המתנגשות זו בזו.
19)מחד גיסא, מדובר על הסכם, אשר התכונות הבלתי רצויות שנתגלו במטרותיו ובמגמותיו, תוארו, בתמצית, בסעיפים הקודמים. 

מאידך גיסא, מדובר על גופים מפלגתיים-פוליטיים העורכים הסכם ובו הצהרה על כוונותיהם בתחום ייזום החקיקה וקידום האינטרס הפוליטי שלהם. 

איננו מתערבים בטיבו ומהותו של מצע מפלגתי-פוליטי, אלא במקרים קיצוניים ביותר (ראה ע"ב 2/88 הנ"ל). צמצמנו התערבותנו עד כה, כאמור, למקרים קיצוניים ביותר, מקום בו עלתה סכנה של פגיעה בטוהר המידות וטוהר השיקול השלטוני (כגון כאשר ביקשו להגביל שיקול דעתה של רשות סטטוטורית בכירה ביותר על ידי הצמדת איום בתשלום כספי גבוה, כל אימת ותפעיל שיקול דעתה בניגוד לרצונו של צד להסכם).
20)נוסף על כך ומעבר לכך פסלנו הסכם קואליציוני כאשר גילינו בו תניות בהן דבק פסול היורד לשורשו של עניין, הנושא סממני שחיתות או השחתה, בעיקר בתחומי הממון וטוהר המידות, ועל הסכם זה הצהרנו כבטל (בג"צ 1523/90, לוי נ. ראש הממשלה, פ"ד מד(213 (2; בג"צ 1635/90 הנ"ל). אין לראות בכך רשימה סגורה, וניתן להביא דוגמאות נוספות של פגיעה ערכית מהותית, היורדת לשורשו של העניין והמחייבת התערבות שיפוטית, כגון נסיבות בהן יש פגיעה מהותית בתקנת הציבור
21)בית המשפט אינו מפעיל סמכויותיו עקב מהותו הערכית של הסדר פוליטי או בשל היעדר האסתטיות שבו, אלא בוחן ישימותם של מבחני הדין לנסיבות נתונות. אף אם יש השגות על הסדרים פוליטיים, ואף אם מסתייגים מהם, אין בכך עדיין, על אתר, עילה להתערבותו של בית המשפט. חיים דמוקרטיים מחייבים, כאמור כבר, פעולה פוליטית-מפלגתית חופשית כחלק מהותי מהם, ובית המשפט נזקק לנושאים אלה רק בהתעורר חשש של פגיעה בחוק או בעקרונות המשטר החוקתי, ואף במקרים אלה אינו ממהר להתערב. במקרה כגון זה שבפנינו, בו מדובר על הסכם בדבר קווי פעולה מתוכננים לעתיד של שתי מפלגות, המבחן אשר ראוי היה, לטעמי, שישמש קו מנחה לבית המשפט בבואו לשקול התערבותו, הוא אם רשימה, שהיתה מצהירה במצע הבחירות על מטרתה המדינית בנוסח ההסכם נושא דיוננו, היתה נפסלת על פי הדין החל בכגון דא (סעיף 7א'(2) לחוק יסוד הכנסת וסעיף 64 לחוק הבחירות לכנסת (נוסח משולב), התשכ"ט-1969, או אמות המידה האחרות שתוארו בסעיף 15 לעיל). תשובתי לכך במקרה דנן היא שלילית. במה דברים אמורים.
22)הוזכר כבר כי יש רשימות השואפות במצען הפוליטי להשלטת דין תורה במקום המשפט האזרחי-החילוני, קרי לביטול בית המשפט לחלוטין; יש רשימות ששמירת הסטטוס קוו הדתי חרותה על דגלן. אין לפי תפיסותנו איסור שבדין על שאיפה להשגת מטרות כמודגם לעיל, ועל נסיון לקדם מטרות המצע בהליכים פרלמנטריים, ובין היתר בהסכמים בין-מפלגתיים. כאמור, אין צורך להסכים לרעיון כלשהו, כדי לראותו בגדר הבעת דעה מותרת או כשאיפה היכולה למצוא מקומה במשחק הכוחות הפוליטי. אף אם רואים גישה מפלגתית-פוליטית פלונית כמזיקה, או בלתי ראויה, אין בכך כדי להניח תשתית מספיקה להתערבותו של בית המשפט הגבוה לצדק. האיזון הנכון בין הרשויות אינו מצדיק מתן הצהרה על בטלות משפטית של הסכם כמתואר.
23)לטעמי, יש להותיר לחופש הפעולה המפלגתי-הפוליטי בדמוקרטיה את ההכרעה ואת הסקת המסקנות מהשפעתם של מצע או הסכם פוליטיים על תקינות הממשל, כל עוד אין בכך משום שחיתות המידות או עיוות מוסרי, או פגיעה מהותית בתקנת הציבור או בשלומו, וכל עוד אינם חלים הסייגים הערכיים האחרים שצויינו בסעיף 15 לעיל. כפי שמפלגה רשאית להתנגד לחקיקת מגילת זכויות האדם, היא גם רשאית להטיף לפיחות בערכם של מגילת זכויות או של חוק יסוד, ולשאוף לביטול חוקי היסוד, ולהתקשר עם מפלגה אחרת לקידום ענייניה. ניתן - ואף ראוי לטעמי - שלא להסכים לכך, וניתן להיאבק בכך במישור הפוליטי והציבורי, אך כאן נדונה שאלת החוקיות של המטרה ולא השפעתה על דימוי המדינה והמשטר השורר בה. 

לא בית המשפט הוא שצריך לחרוץ את הדין בכגון דא. בדמוקרטיה יש תהליכים אחרים בהם מובעת הדעה על אופייה, מהותה ומטרתה של פעולה פוליטית.
המשנה לנשיא ברק:

1)צר לי, אך עלי לחלוק על פסק-דינו של חברי, הנשיא שמגר. אילו דעתי היתה נשמעת, היינו קובעים כי סעיף 3 להסכם הקואליציוני בין מפלגת העבודה הישראלית לבין תנועת ש"ס, התאחדות הספרדים שומרי תורה בטל ומבוטל. הוא בטל, שכן הוא נוגד את עקרונות היסוד עליו מושתת המשטר החברתי שלנו. הוא בטל שכן תוכנו נוגד את תקנת הציבור החוקתית. ניגוד זה הוא כפול: ראשית, הוא פוגע במעמדה של הרשות השופטת. אגב כך הוא עשוי לפגוע גם בעצמאותו של השופט ובאמון הציבור בשופטיו; שנית, הוא פוגע בעקרון הפרדת הרשויות. אין זה הסכם "עוקף בג"צ". זהו הסכם "עוקף דמוקרטיה". הסכם כזה הוא בטל על פניו. מקומו לא יכירנו במדינה המעגנת "בחוק יסוד את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית" (סעיף 1א לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו; סעיף 2 לחוק-יסוד: חופש העיסוק).
2)ייאמר מיד ובבירור: איני חולק כלל על סמכותה של הכנסת לחוקק חוקים הבאים לשנות הלכות פסוקות. הכנסת היא "הרשות המחוקקת" (סעיף 7(א) לפקודת סדרי השלטון והמשפט, תש"ח-1948). מסמכותה לשנות, בדרך החקיקה, אותן הלכות פסוקות (המפרשות חוקים או היוצרות משפט מקובל), אשר אינן נראות לה ראויות. עקרונית, שינוי הלכה פסוקה בדרך החקיקה אינו פוגע כשלעצמו ברשות השופטת, ואין בו ביטוי לחוסר אמון בשפיטה.
3)זאת ועוד: בטלותו של סעיף 3 להסכם הקואליציוני אינה קשורה כלל בכך שהוא עוסק בהפרת הסטטוס קוו בענייני דת. לא תוכנו של ההסדר אותו מבקשים לשמור הוא הפוגע בתפיסות היסוד. הפגיעה נובעת מהעמדה המונחת ביסוד ההסכם כלפי השפיטה כרשות וכלפי השופט כאורגן באותה רשות - כלפי כל בית-משפט וכלפי כל בית דין, כלפי כל שופט וכל דיין. על כן, הייתי קובע באותו אופן, כי הסכם קואליציוני הוא בטל ומבוטל אם נקבע בו כי כל פסק-דין אשר ינתן בעתיד על ידי בית דין רבני ואשר שומר על הסטטוס קוו בענייני דת, יתוקן בדרך החקיקה. אכן, לא קיומו של סטטוס קוו בענייני דת או שינויו של סטטוס קוו זה, הוא המכריע בעתירה זו. על כן מסקנתי לא היתה משתנה אם ההסכם הקואליציוני לא היה עוסק בענייני דת, אלא בענייניו של המגזר החקלאי, בתושבי יהודה ושומרון, או בכל נושא אחר.
4)סעיף 3 להסכם הקואליציוני קובע: 

"במידה ויופר הסטטוס קוו בענייני דת מתחייבים הצדדים לתקן את ההפרה על ידי חקיקה מתאימה". 

חברי הנשיא עמד על פירושה של הוראה זו. פרשנותו של הנשיא מקובלת עלי.
5)הוסכם בין המשיבים לנטרל מראש את הכרעותיו של בית המשפט מסוג מוגדר, אף אם אלו מעוגנות כדבעי בדין ומוצדקות מבחינה עניינית". המסמך הנוסף אשר קיבלנו, ואשר מהווה "הבהרה" של ההסכם המקורי, אינו משנה את ההסדר אליו הגיעו הצדדים, כפי שחברי, הנשיא שמגר, פרש אותו. בצדק ציין חברי הנשיא, כי "האמור בסעיף 3 להסכם נשאר ללא שינוי ומגמתו ומטרתו, אף הם לא שינו צורה ותוכן". על רקע זה באה מסקנתי, כי הוראה שכזו בהסכם פוליטי בין סיעות בכנסת בטלה, שכן היא נוגדת את עקרונות היסוד של המבנה החוקתי, ונוגדת, על-כן, את תקנת הציבור. ניגוד זה מתבטא בשני אלה: ראשית, ההסכם פוגע במעמדה של הרשות השופטת כמוסד המכריע בסכסוכים. אגב כך, ההסכם פוגע גם בעצמאות השיפוטית ובאמון הציבור בשפיטה; שנית, ההוראה סותרת את עקרון הפרדת הרשויות ואת יחסי הגומלין הראויים בין הרשות השופטת לבין הרשות המחוקקת; שני אלה בנפרד ובהצטברם מביאים לידי כך שהוראת ההסכם פוגעת בתפיסות היסוד של שיטת המשפט בישראל, ועל כן ההוראה בטלה בהיותה נוגדת את תקנת הציבור. אעמוד עתה ביתר פירוט על כל אחת מהפרופוזיציות הללו
6)פגיעה במעמד הרשות השופטת
סעיף 3 להסכם הקואליציוני פוגע עמוקות במעמד בית המשפט כמכריע בסכסוכים. פגיעתו העיקרית היא בבית המשפט העליון. הוא משמיט את הקרקע עליה בנויה הפונקציה של בית המשפט כמכריע בסכסוכים (בענייני עובדה ודין). על-פיו, פסק דינו של בית המשפט אינו מכריע בסכסוך ואינו קובע את הדין, אלא מהווה עילה לביטולו של הפסק. גלגלי השפיטה מופעלים לריק.
7)תוצאת לוואי ראשונה מפגיעתו של ההסכם הקואליציוני בתפקיד בית המשפט כמכריע בסכסוך, הוא בפגיעתו האפשרית בעצמאות השיפוטית. מן המפורסמות הוא, כי עצמאותה (או אי-תלותה) של השפיטה היא אחד מערכיה המרכזיים של הדמוקרטיה הישראלית. "קיומה של מערכת עצמאית של בתי משפט, השופטת ללא השפעות חיצוניות, הוא מערכי היסוד של המדינה" (בג"צ 14/86 לאור נ' המועצה לביקורת סרטים ומחזות, פ"ד מא (1) 433 ,421). עצמאות זו מתבטאת בהיבטים אישיים ("אי-תלות אישית") ובהיבטים מהותיים ("אי-תלות מהותית"). מנקודת המבט המהותית - והיא זו המעניינת אותנו בעתירות שלפנינו - משמעותה של העצמאות הינה, כי "בענייני שפיטה אין מרות על מי שבידו סמכות שפיטה, זולת מרותו של הדין" (סעיף 2 לחוק-יסוד: השפיטה). כל ניסיון, מכוון או בתום לב, ישיר או עקיף, של גופים פוליטיים להשפיע על ההכרעה השיפוטית, פוגע בעקרונות יסוד של המשטר החוקתי שלנו
8)אין כוונתי שהמחוקק אינו רשאי לחוקק חוק 'בתגובה' לפסק דין. המחוקק רשאי לעשות כן, ובמקרים רבים זוהי אף חובתו. ואולם, ההסכם הנדון כאן אינו עוסק בכך. ההסכם הנדון מעניק לגוף חיצוני - ועדה או סיעה - 'סמכויות על' לפקח על בית המשפט ולחרוץ אם פסיקתו 'מפירה' או שאינה 'מפירה'. הוא יוצר תהליך אוטומטי לשינוי הפסיקה. בכך הוא מפנה 'אצבע מאיימת' קבועה לכיוונו של בית המשפט. בכך פגיעתו הרעה".
9)תוצאת הפגיעה בעקרונות היסוד - בטלות הסעיף הפוגע בהיותו נוגד את תקנת הציבור.
הגעתי לכלל מסקנה, כי סעיף 3 להסכם הקואליציוני פוגע במעמד הרשות השופטת. תוך כדי כך הוא יוצר אפשרות של פגיעה בעצמאותה של השפיטה ובאמון הציבור בה. הוא פוגע בעיקרון הפרדת הרשויות. מה התוצאה המתבקשת מכך? בעניין זה מקובלת עלי עמדתו של חברי, הנשיא שמגר, כי הסכם פוליטי שיש בו "פגיעה ערכית מהותית היורדת לשורשו של העניין" - בטל; כמו-כן בטל הסכם פוליטי שיש בו "פגיעה מהותית בתקנת הציבור". כזה הוא סעיף 3 להסכם הקואליציוני. פגיעתו בתפקיד השפיטה ובשילוש הרשויות מהווה פגיעה ערכית מהותית היורדת לשורשו של העניין. יש בו, על כן, "פגיעה מהותית בתקנת הציבור". לעניין זה אין כל צורך לדון ולבחון את מעמדו המשפטי העקרוני של ההסכם הפוליטי. אין כל חשיבות לשאלה, אם ההסכם "מחייב" או לא, או אם הוא "שפיט" או לא. בית המשפט ביטל את ההסכם הפוליטי שבו התחיבו הצדדים לרוטציה בחברות בכנסת, מבלי ששפיטותו של ההסכם הטרידה את בית המשפט (ראה בג"צ 501/80 זועבי נ' אבו רביעה, פ"ד לה (262 (2. אכן, די בכך שסעיף 3 נוגד את עקרונות היסוד החוקתיים ואת תקנת הציבור, כדי להכריז עליו כבטל. גם הסכם ג'נטלמני להשתתף בארוחת ערב - שעל פי המקובל אינו יוצר מערכת חוזים מחייבת - יוכרז כבטל, אם יאמר בו כי באותה ארוחה ינסו להשפיע על שופט. בדומה, הסכם פוליטי בין שתי מפלגות, בו הן מסכימות ביניהן להשפיע על שיקול דעתם של שופטים בהכרעותיהם השיפוטיות, הוא בטל - ועל בית המשפט להכריז שכך הוא - גם אם סוברים כי ההסכם הפוליטי אינו "שפיט". אי שפיטותו של ההסכם - לדעת אלה הגורסים כך (ואני איני נמנה עמהם: ראה בג"צ 669/86 רובין נ' ברגר, פ"ד מא(73 (1; בג"צ 1601/90 שליט נ' פרס, פ"ד מד(353 (3; בג"צ 1635/90 הנ"ל) - אינה מחסנת אותו מפני הכרזת בטלות, אם בגדר ההוראות הלא שפיטות נקבע הסכם (לא שפיט) לפגוע בעקרונות היסוד של השיטה. אם תרצה, ניתן לומר, כי עצם תוכן ההסכם (הלא שפיט) שיש בו פגיעה בעקרונות היסוד של השיטה, עושה אותו חלק שבו הפוגע בתקנת הציבור החוקתית לשפיט.
10)אכן, הכרזת הבטלות של ההסכם הפוגע, נובעת מתפיסת היסוד של החברה, המבקשת להקדים תרופה למכה, והמבקשת להגן על עצמה מפני המבקשים לפגוע בערכיה היסודיים. זהו ביטוי של "דמוקרטיה מתגוננת" (בלשונו של השופט זוסמן בע"פ 1/65 ירדור נ' יושב ראש ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השישית, פ"ד יט(390 ,365 (3), המגינה על עצמה בפני אפשרות סבירה וממשית - סבירה וממשית מאוד בענייננו - של פגיעה בערכיה הבסיסיים ביותר. הכרזת הבטלות אינה קשורה בהכרח לאופי ההסכמי המחייב של ההתקשרות אלא לסיכון הממשי והסביר שהיא יוצרת לערכי היסוד ולתקנת הציבור
11)על פי השקפתי, מכוחו של סעיף 3 להסכם הקואליציוני אמורים להעשות מעשים הנוגדים את עקרונות היסוד של מדינה מתוקנת ועל כן הוא פוגע מהותית בתקנת הציבור החוקתית. ואכן - שוב בלשונו של חברי, השופט גולדברג - סעיף 3 "אינו יכול לעמוד", וראוי לו "שסעיף זה שבהסכם יבוטל" (שם, עמוד 867). למותר לציין, כי על פי השקפתי שלי, ההסכם הפוליטי יונק חיותו מעקרונות היסוד של המשפט הציבורי, ועל כן הוא מתבטל אם הוא נוגד את עקרונות היסוד. עמדתי על כך בפרשת ז'רז'בסקי, בצייני: 

"תוקפו של הסכם פוליטי נגזר מעקרונות יסוד של המשפט והמשטר. אותם עקרונות עצמם, הנותנים תוקף להסכם הפוליטי, הם גם הקובעים כי ההסכם לא יתפוס, אם כריתתו, תוכנו, מטרתו או המשך ביצועו סותרים את תקנת הציבור. כוחו המחייב של ההסכם הפוליטי נשען על תקנת הציבור. משנופלת משענת זו, נופל עמה כל ההסכם הפוליטי" (בג"צ 1635/90
12)הגשמת ההסכם בעתיד

בטיעונו בפנינו ציין מר לורך, בא כוחה של מפלגת העבודה, כי ההסכם הקואליציוני אינו אכיף, כי אין סנקציה על הפרתו, וכי המפלגה כבולה בתקנותיה, ותפעל על פיהם. תשובה זו אינה ממין העניין. השאלה אינה אם ההסכם הקואליציוני אכיף אם לאו. השאלה היא, אם קיימת הסכמה פוליטית בין שתי מפלגות שתוצאתה היא פגיעה במעמדה של הרשות השופטת ובעיקרון הפרדת הרשויות. אם אכן קיימת הסכמה פוליטית אשר אלה הם מרכיביה - ולפי דעתי, זהו המקרה שלפנינו - הרי הסכמה פוליטית זו (גם אם אינה אכיפה וגם אם אין סנקציה על הפרתה) היא בטילה ומבוטלת, בהיותה נוגדת את תפיסות היסוד החוקתיות, וממילא גם את תקנת הציבור שאינו אלא ביטוי לתפיסות חוקתיות אלה (ראה ע"א 294/91 חברה קדישא גחש"א קהילת ירושלים נ' קסטנבאום,
13)במהלך הטיעונים בפנינו נטענה הטענה, כי גם בעבר נערכו הסכמים קואליציוניים, בהם הובטחה שמירת הסטטוס קוו בעניני דת. הסכמים אלה לא נתפשו כפוגעים בעקרונות היסוד, ואין כל סיבה, על-כן, לגישה שונה באשר לסעיף 3 להסכם הקואליציוני דנן. טענה זו יש לדחות. עברתי על הסכמים קואליציוניים רבים בעניין דת ומדינה. הנוסחה המקובלת היא זו הקובעת, כי "יישמר הסטטוס קוו הקיים בנושאים דתיים בחקיקה, בנוהלים ובתקנות
14)הצבעתי על מספר פגמים מהותיים אשר מאפיינים את סעיף 3 להסכם הקואליציוני. די בהם כדי להביא לבטלותו של הסעיף. לאור מסקנתי זו, מבקש אני להשאיר בצריך עיון את השאלה - אשר נדונה בפנינו ארוכות - אם אין להכריז על פסלותו של סעיף 3 להסכם הקואליציוני משני טעמים נוספים:
האחד, שכן יש בו כדי להגביל את שיקול דעתה של הסיעה בכנסת. על-פי קו מחשבה זה, סיעה היא "יחידה חוקתית". היא ממלאת תפקיד ציבורי על-פי דין. אין מחלוקת כי ההסכם הקואליציוני אשר בפנינו אינו רק הסכם בין שתי מפלגות אלא גם בין שתי סיעות בכנסת. על-פיו שוללת מעצמה כל סיעה מראש, כל שיקול דעת באשר לחקיקה עתידית, אשר באה "לתקן הפרות" של הסטטוס קוו בענייני דת.
15)על-פי הטענה, שלילה ספציפית כזו פסולה היא על-פי המשפט הציבורי בישראל (ראה בג"צ 1635/90 הנ"ל). טענה זו חזקה היא. לולא סברתי שהטענות האחרות חזקות ממנה, הייתי בוחן עניין זה נוספות. הטעם השני הוא, כי אפילו רשאית סיעה להגביל את היקף שיקול דעתה באשר לחקיקה, אין היא רשאית להשתחרר משיקול דעתה ולהעבירו לועדה של חמישה חברים, אשר על-פיה יישק דבר. העברה כזו התרחשה בהסכם הקואליציוני שלפנינו.
16)על פי הטענה, העברה כזו של שיקול הדעת הנתון לסיעה פרלמנטרית לגוף חיצוני לה, אינה חוקית. אף טענה זו חזקה היא. לא דנתי בה, כי הנמוקים שנראים לי כמכריעים חזקים ממנה. אכן, טענות אלה מעוררות סבך שאלות הקשורות במעמדה החוקתי של הסיעה. הן מעוררות מגוון של שאלות הנוגעות לעצמאות שיקול דעתו של חבר הכנסת במשטר הפרלמנטרי כשלנו (ראה קליין, "על ההגדרה המשפטית של המשטר הפרלמנטרי ושל הפרלמנטריזם הישראלי" משפטים ה' 1975) 308)). כך, למשל, עולה השאלה, האם גישה המקובלת בפרלמנטים אחרים, לפיה על חבר הפרלמנט מוטלת החובה להצביע על-פי מצפונו שלו בלבד ולא על פי הוראות, וזאת מתוך לקיחה בחשבון של קיומה של משמעת סיעתית, תופסת גם אצלנו?
17)ביקורת שיפוטית 

הגעתי לכלל מסקנה, כי סעיף 3 להסכם הקואליציוני פוגע בעקרונות היסוד החוקתיים עליהם בנוי המשטר שלנו. מטעם זה יש בו פגיעה מהותית בתקנת הציבור. האם מן הראוי הוא להמנע מהכרזה על בטלותו של ההסכם?
18)לכאורה, הימנעות כזו היא עצמה פוגעת בשלטון החוק. אכן, השאלה אינה פשוטה כלל ועיקר. הדעה המקובלת מזה שנים רבות הינה, כי סמכות לביקורת שיפוטית של רשויות השלטון קיימת תמיד. עם זאת, הפעלתה של סמכות זו נתונה לשיקול דעת בית המשפט. "'סירובו' של בית המשפט 'להתערב' לטובת מבקש כזה אינו נובע מהעדר סמכות ... אלא מכך, כי סמכותו של בית המשפט היא 'שיקול דעתית' ובית המשפט לא ראה צורך לפסוק בעניין למען הצדק" (השופט זוסמן בבג"צ 10/59 ויקי לוי נ' בית הדין הרבני האזורי, תל אביב יפו, פ"ד יג 1194 ,1182). במסגרת שיקול דעת זה, ובכל הנוגע לביקורת חוקיות "הניהול העצמי" של ענייני הכנסת, הטיל בית המשפט הגבוה לצדק על עצמו ריסונים עצמאיים ניכרים על היקף הביקורת השיפוטית. 

19)בעניין זה נקבע, כי בהפעלת הביקורת השיפוטית, בית המשפט יתחשב "במידת הפגיעה הנטענת במירקם החיים הפרלמנטריים ובמידת השפעתה של הפגיעה ביסודות המבנה של משטרנו החוקתי" (בג"צ 652/81 שריד נ' יושב ראש הכנסת, פ"ד לו(204 ,197 (2). "רק כאשר הפגיעה הנטענת ניכרת, ויש בה פגיעה בערכים מהותיים של משטרנו החוקתי, תופעל הביקורת השיפוטית על החלטות הכנסת שהם בגדר 'הליכים פנים פרלמנטריים'" (בג"צ 1843/93 פנחסי נ' כנסת ישראל (טרם פורסם)). מוכן אני - מבלי לפסוק בדבר - לאמץ אמת מידה דומה בכל הנוגע לבחינת חוקיותו של הסכם פוליטי בין שתי סיעות בכנסת. האם הטענות הנטענות בגדר סעיף 3 להסכם הקואליציוני מקיימות מבחן זה? 

 לדעתי, התשובה היא בחיוב. סעיף 3 להסכם הקואליציוני פוגע פגיעה קשה "ביסודות המבנה של משטרנו החוקתי". הוא פוגע "בערכים מהותיים של משטרנו החוקתי". אכן, אין לנו עניין כאן בהסכם פוליטי שתוצאתו שולית.
20)עניין לנו בהסכם פוליטי אשר מצטברות בו פגיעה במעמד הרשות השופטת, (ואגב כך פגיעה אפשרית בעצמאות של השפיטה, ובאמון הציבור בשופטיו) ופגיעה בעיקרון הפרדת הרשויות. כל אחת מהפגיעות הללו אינה נוגעת לעניינים שוליים או משניים, וההסתברות להגשמתם, הלכה למעשה, היא סבירה וממשית. הצטברותם פוגעת בלב ההסדרים החוקתיים.
21)מוכן אני להניח - בלי לפסוק בדבר - כי הוראה, אשר לו הופיעה במצעה של מפלגה היתה מונעת ממנה השתתפות בבחירות לכנסת, היתה נפסלת אילו נכללה בהסכם קואליציוני. אך היפוכו של דבר אינו מתחייב כלל
22)בטיעון בעל-פה עלתה לדיון שאלה נוספת: האין לומר, כי סעיף 3 להסכם הקואליציוני הוא תקף, שהרי אין מניעה שהכנסת תחוקק אותו כהוראת חוק (או חוק יסוד); ואם החוק (או חוק היסוד) שיבוא בעקבות ההסכם - חוק שיקבע כי כל פסק דין עתידי של בית המשפט שיפר את הסטטוס קוו יתבטל - תופס, ממילא גם ההסכם הקואליציוני המונח בבסיסו תופס. לדעתי, אין לקשור כלל בין תוקפו של החוק, שיבוא בעקבות ההסכם, לבין תוקפו של ההסכם הקואליציוני. הדברים שהדגשתי באשר לשוני שבין הוראה במצע המפלגה לבין הוראה בהסכם פוליטי, חלים אף כאן. אכן, מפלגה אשר מטרתה הדומיננטית היא "הסתה לגזענות" אינה רשאית להשתתף בבחירות, בלא כל קשר לשאלה אם חוק (או חוק יסוד) גזעני הוא חוקתי אם לאו. על כן, אפילו ייקבע, כי ניתן לחוקק את סעיף 3 כהוראת חוק (או חוק יסוד) שתעבור את הבחינה החוקתית, אין בכך כדי להכשיר את ההסכם הקואליציוני. אשר לשאלה בדבר יכולתה של הכנסת לחוקק חוק (או חוק יסוד) בעל תוכן הזהה לזה של סעיף 3 להסכם הקואליציוני - מבקש אני להשאיר שאלה זו בצריך עיון. זו שאלה קשה, הקשורה בלגיטימיות של הביקורת השיפוטית על רקע עקרונות יסוד שאינם חקוקים עלי חוק-יסוד. (השווה פסק דיני בבג"צ 142/89 תנועת לאו"ר
23)בהם נקבע כי גם בהעדר חוקה או חוק יסוד משוריינים, המחוקק "הרגיל" כפוף לעקרונות יסוד מסויימים). זוהי שאלה לא פשוטה, לא לעניין חוק "רגיל" שאין מעליו חוקה, ולא לעניין תיקון בחוקה עצמה. מי יתן ולא נצטרך לעולם להכריע בה. על כל פנים, הכרעתה אינה נחוצה כלל בעתירות שלפנינו. כאמור, ההסכם הקואליציוני אינו קובע, שיש להפוך את סעיף 3 שבו להוראה חקוקה. ההסכם הקואליציוני דן בחקיקה שתבוא לאחר הפסיקה, ו"תתקן" את "ההפרות" שנפלו באותה פסיקה. הוראה זו מהטעמים שעמדתי עליהם - פסולה היא ודינה להתבטל.
24)אומר רק זאת (באמרת אגב): איני מוציא מכלל אפשרות שהוראה כזו - בדומה לכל הוראה אחרת המבקשת לבטל מראש פסקי דין של בית המשפט העליון בתחום זה או אחר - צריכה להפסל בגדריו של סעיף 7א לחוק יסוד: הכנסת. כמוה כהוראה האומרת כי הרשימה אם תבחר, תפעל לביטול הכנסת או הממשלה או בית המשפט. כמוה כהוראה הקובעת כי הרשימה תפעל להשפיע על שופטים. בעיני, הוראה במצע בדמות סעיף 3 להסכם הקואליציוני - בהנחה מרחיקת הלכת, כי זהו הסעיף היחיד או הדומיננטי במצע - היא אכן הוראה אשר יש בה "שלילת האופי הדמוקרטי של המדינה". ושוב: הוראה כזו, למיטב ידיעתי, אינה מצוייה במצעה של שום מפלגה בישראל. כל שנאמר שם הוא לעניין השמירה על הסטטוס קוו בענייני דת. ושמירה כזו, כפי שציינתי, עולה בקנה אחד עם האופי הדמוקרטי של המדינה.
25)הנה כי כן, הסכם פוליטי, בתור שבזה, הוא "שפיט" (נורמאטיבית). יש לו קיום בעולם המשפט. זו ההשקפה המקובלת לא רק עלי. זו בקוים כלליים גם השקפתם של חברי הנשיא, ושל חברי השופטים גולדברג ואור. מודעים אנו למורכבותה של גישה זו. יודעים אנו מעלותיה וחסרונותיה. כאשר החלטנו, לפני עשר שנים, לצעוד בדרך זו, עשינו זאת כאשר בידנו הסמכה מלאה לכך מחוק יסוד: השפיטה (סעיף 15). עשינו כך משום שסברנו כי ראוי הדבר שייעשה למען טוהר השלטון ואמון הציבור במשרתיו. עשינו כן, כדי לחזק את הדמוקרטיה הישראלית. הכנסת עצמה תרמה אף היא את תרומתה החשובה. 

אנו פסקנו כי הסכם פוליטי יש לפרסם (ראה בג"צ 1601/90 הנ"ל). הכנסת המשיכה וקבעה הוראות נוספות וחשובות (סעיף 13ב לחוק יסוד: הממשלה). 

פסקנו כי הסכם לערבות כספית תמורת הצבעה הוא במהותו משחית, ועל-כן "אסור ובלתי חוקי" (בג"צ 523/90 הנ"ל, בעמ' 215). הוספנו ופסקנו כי "אין קונים שלטון בכסף" (בג"צ 1635/90 הנ"ל), והסכם פוליטי בעניין זה הוא בטל. הכנסת הוסיפה כי "לא תנתן ערבות במישרין או בעקיפין, בכסף או בשווה כסף, להבטחת ביצועו של הסכם או של התחיבות כאמור בסעיף זה, ולא יהיה תוקף לערבות כאמור (סעיף 13א(ג) לחוק יסוד: הממשלה). זהו אותו שיתוף פעולה פורה בין שופט למחוקק בתחום רגיש וחשוב זה של חיינו הציבוריים. אין לי אלא להצר על שחברי, השופט חשין, מבקש להחזיר אותנו אחורה, אל מציאות שלתומי סברתי - וכך גם סברה הכנסת עצמה - היא נחלת העבר. חבל.
השופט גולדברג:

1)העולה מדברינו כי לכאורה דינו של סעיף 3 להסכם היה, על פי הכללים שהצבנו בפסיקתנו, להבטל מן העולם, בהיותו נוגד את תקנת הציבור. 

אלא שההסכם בו אנו דנים הוא יחיד ומיוחד ושונה מכל ההסכמים הפוליטיים בהם דנו עד כה. עניינו של הסכם זה נוגע ישירות בבית המשפט העליון, במעמדו ובתיפקודו. במלים אחרות, עלינו להחליט בנושא בו אנו, לכאורה, בעלי ענין. מכאן החשש כי בקבלת עתירה זו, עלול בית המשפט להראות כמי שחצה את הקו האדום של התערבות בהסכם פוליטי, רק בשל היותו מעורב, שלא בטובתו, בהסכם עצמו. החשש בעיני הוא כי מתוך מגמה שלא לפגוע במעמד הרשות השופטת, בעצמאות השיפוטית, ובאמון הציבור בשופטיו, אנו מסתכנים במקרה זה בחשיפה לתגובה ציבורית אשר תביא לתוצאה הפוכה מזו שרצינו בה, כשכל כוחו של בית המשפט באמון הציבור בו.
2)זאת ועוד. ההתחייבות כשלעצמה אינה סותרת את המבנה הקונסטיטוציוני שעלינו להגן עליו, אלא יישומה של ההתחייבות. מכאן, שאילו סברתי כי ישנה קירבה לוודאות כי כוונתם של עושי ההסכם תוצא מן הכח אל הפועל, רואה הייתי להעדיף את ההגנה על דמות חברתנו הדמוקרטית אף במחיר פגיעה אפשרית באמון הציבור בבית המשפט
3)שיקול הדעת והאיזון בין השיקולים והאינטרסים השונים והמנוגדים, הם מילות המפתח להפעלת סמכותו של בית המשפט הגבוה לצדק, והם שהדריכוני בהחלטתי שלא להפעיל את סמכותנו במקרה הנדון. 

כיוון שבמקרה מיוחד זה נוגע ההסכם לבית המשפט הגבוה לצדק עצמו, סברתי כי ראוי הוא שלא נפעיל את סמכותנו, כדי שלא ייפגע אמון הציבור בבית המשפט, כשיש קירבה לוודאות לקיום "סעד חלופי" ברשות המחוקקת.
השופט אור:

1)צר לי, אך אין בידי להצטרף לאף אחד מנימוקים אלה כנימוקים המצדיקים את דחיית העתירות.  אך רואה אני להדגיש, שעמדתו של חברי, השופט גולדברג, היא - כדעת חברי המשנה לנשיא וכדעתי - שסעיף 3, על פי תוכנו, פסול בהיותו נוגד את תקנת הציבור.
2)כאמור, מצטרף אני לפסק דינו של חברי, המשנה לנשיא
השופט חשין:

1)אני מסכים לפסק דינו של חברי הנשיא. לצערי לא אוכל להסכים להכרעת-הדין של 

חברי המישנה לנשיא. אסמוך שתי ידיי על המלים הקשות שניתזו מפי חבריי אלה - מפיהם ומפי חבריי השופטים גולדברג ואור - על הוראת סעיף 3 להסכם הקואליציוני המיועד; אסמוך עליהן ידיי ואוסיף
2)חזרה איפוא שאלה למקומה: כיצד זה שמפלגה תפנה אל בוחרים בהניפה דגל של "סטטוס-קוו" כבענייננו, אך משזכתה לאמונם של הבוחרים לא תורשה לקדם את מצעה על דרך של הסכם קואליציוני שתוכנו כתוכן מצעה? הנקבל כי ימין תקרב בעוד שמאל תרחיק? קושיה זו הטרידה אותי בעבר, מוסיפה היא ומטרידה אותי כיום, ותשובה ראויה בצידה לא מצאתי. האמנם מכאן ראיה כי ההסכם הקואליציוני המיועד לא נפלו בו לא פגם ולא סירכה משפטיים?
3)הנקבל איפוא כי מצע אשר הוכר ככשר לעניינן של בחירות נראה בו טרף לעניינו של מימשל? הנסכים כי העותרים שלפנינו יהיו זכאים לקבל פסק המצהיר כי מצעה של ש"ס - ומצעיהן של מפלגות אחרות של שומרי-מצוות - הוא פסול ככלי בשלטון, אך באשר מקדש הוא את ה"סטטוס-קוו" כדי הפיכת פסקי-דין של בית-המשפט העליון על פיהם? והרי בכך גזרנו כרת על כל מפלגות של שומרי-מצוות חרדים. אכן, מה בצע בהכרתו של מצע ככשר לענייינן של בחירות אם אין ניתן להוציאו מן הכוח אל הפועל? תמיהה היא ותהי לתמיהה. המסקנה מכל אלה מתבקשת מאליה: אם הכרנו במצע – למיצער
4)כללם של דברים: בהכירנו במצע של מפלגה, בהתירנו למפלגה לבקש אמונם של בוחרים על-פי מצע שמפלגה מציגה לפניהם, דומה כי אין אנו רשאים - על-פי הגיונם של דברים - שלא להכיר בזכותה המלאה של אותה מפלגה להגשים את מצעה על דרך כריתתו של הסכם קואליציוני. למיצער נכונים הדברים ככל שהמדובר הוא בעיקרו של מצע. לא נותר להרחיק בשמאל בעוד ימין מקרבת. כך בענייננו וכך בכל עניין אחר.
5)ההסכם הפוליטי - מהותו ושפיטותו
פרשת ז'רז'בסקי, פרשת רובין נ' ברגר, פרשת שליט נ' פרס ופרשת זועבי נ' אבו רביעה. ייזכרו בעיקר דבריהם (באימרות-אגב) של חברינו המישנה לנשיא השופט אלון ושל השופט ברק בפרשת ז'רז'בסקי, בה הניפו השניים, כל אחד מהם, דגל על ספינתו-שלו, והפליגו, כל אחד מהם, אל ימים רחוקים. גם אנשי אקדמיה לא הדירו עצמם מן הנושא, ודעותיהם כצבעי הקשת. אקדים ואומר כי מספח אני עצמי אל מחנה השוללים את היותו של ההסכם הפוליטי הסכם בן-שיפוט, והוא ביחסים בין בעלי ההסכם ביניהם לבין עצמם.
6)בית-משפט לא ידיר עצמו מדיון בהסכם פוליטי אך באשר הסכם פוליטי הוא, ובהקשר המתאים יוכל שיכריז עליו - בין במפורש בין מכללא - כהסכם בלתי-חוקי או כהסכם הנוגד את תקנת הציבור. לשון אחר: היותו של הסכם "פוליטי" לא יקנה לו להסכם "חסינות" מפני הבאתו לבית-משפט כנושא לדיון; בית-משפט יכול שיטפל בו כראוי לו, והוא במקום שעשוי הוא לפגום בעיקר מעיקרי החברה או ביסוד מיסודי המשפט. אין אדם דר עם נחש בכפיפה אחת, והסכם קואליציוני הפוגם בתקנת הציבור באורח מהותי כמוהו כנחש על עקבנו. על הסכם קואליציוני בלתי חוקי ייאמר: וביערת הרע מקרבך, וכן נעשה.
פורז נ שר הבינוי והשיכון

עובדות המקרה:

ביום 2.7.90 פורסמו בקובץ התקנות, מכח סעיף 9 לפקודת סדרי השלטון והמשפט, תש"ח-1948, תקנות שעת חירום (תכניות לבניית יחידות דיור), התש"ן-1990 (להלן - התקנות). התקנות הותקנו לפי החלטת הממשלה שנתקבלה נגד דעתו של שר הפנים ביום 4.7.90. העותר, שהוא חבר כנסת, משיג על חוקיותן בעתירה שהגיש לבית משפט זה. בהסכמת בעלי הדין ראינו את העתירה כאילו כבר ניתן בה צו על תנאי.
טענת העותרים:

1)ביטול התקנות או אישורן על ידי הכנסת. לענין זה טען פרקליט העותר כי מחמת טיפולם של החוק והתקנות באותה מאטריה, יש לראות את החוק כמבטל מכללא את התקנות, בין השאר, על יסוד השיקולים הבאים: ראשית, החוק מאוחר מן התקנות; שנית, החוק והתקנות דנים באותו ענין; שלישית, סעיף 4(א) לחוק חופף את התקנות
טענת המשיבים:

1)מנגד טענה גב' ארד, כי לאחר שהחוק חוקק בידיעה על קיומן של התקנות, יש לראות את הכנסת כאילו אישררה אותן מכללא.
דעות השופטים

השופט ש לוין:

1)עת הותקנו התקנות היתה תלויה ועומדת לפני הכנסת הצעת חוק הליכי תכנון ובניה (הוראת שעה), התש"ן-1990, שנתקבלה בקריאה ראשונה ביום 2.7.90. ביום 11.7.90 קבלה מליאת הכנסת בקריאה שניה ושלישית את חוק הליכי תכנון ובניה (הוראת שעה), התש"ן-1990 (להלן החוק). החוק הוא פרי הצעה ממשלתית שהונחה על שולחן הכנסת ביום 2.7.90 ונתקבלה לאחר סדרת דיונים מרתונית בכנסת. החוק קובע מסגרת להיענות דחופה למתן פתרונות לצרכי דיור לקליטת עליה, לזוגות צעירים ולמחוסרי דיור.
2)נאמר, מפי השופט ברק, שבבחינת השימוש בסמכות לענין סעיף 1 לחוק הפיקוח על מצרכים ושירותים, תשי"ח-1957 יש להבחין בין שלשה יסודות: מטרה ספציפית כדין ("פעולה חיונית"), אמצעי כדין ("סמכות לפי חוק זה") ושיקול דעת כדין בדבר היחס בין המטרה לבין האמצעי. בחינה זו הוחלה גם לגבי השימוש בסמכות לפי סעיף 9 לפקודת סדרי השלטון והמשפט, תש"ח-1948: בג"צ 372/84 פד"י לח(233 (3. במקרה שלפנינו אין ספק בדבר שנתמלאו שני היסודות הראשונים מן היסודות המנויים לעיל. אין ספק בדבר שקליטת העליה היא "פעולה חיונית" מובהקת מאין כמוה בפרט בימים אלה כשאלפי עולים נוהרים לישראל והעם כולו נחלץ למבצע הקליטה. בנסיבות אלה יש צורך לנקוט באמצעים בלתי שגרתיים, להתגבר על מכשולים ביורוקרטיים ולגייס משאבים כדי להיערך במהירות וביעילות למשימה חשובה זו. אין לנו כל יסוד להטיל ספק בדבר שהשר מאמין, בתום לב, שהתקנת תקנות לשעת חירום היא הדרך הנאותה להשיג את יעדיה הדחופים של קליטת העליה ולפתור את מצוקת הדיור הכללית ולא חלקו ברצינות לפנינו שהתקנת תקנות כאלה באה בגדר הסמכות הכללית המנוייה בסעיף 9 לפקודה. עם זאת כוללות התקנות הוראות מרחיקות לכת: השעיית הוראות דין של הכנסת, התעלמות מתכניות לפי חוקי התכנון והביה ופטור מרשיונות, היתרים ואישורים. כל טעות בענינים אלה עשוייה להיות בכיה לדורות. יתכן שההכרח בל יגונה הוא, אך אם קיימת אפשרות שבאותו פרק זמן יתן המחוקק הראשי את דעתו על אותו נושא, מן הראוי הוא שהרשות המבצעת תמשוך את ידה מהתקנת תקנות לשעת חירום. טען לפנינו פרקליט העותר שלא נתקיים היסוד השלישי משום שהשר לא שקל את האפשרות שניתן להשיג אותה מטרה אותה התכוון להשיג באמצעות חקיקה רגילה או שקל והתעלם מאפשרות זו. נראה לנו שטענה זו בדין יסודה.
3)ברוח דברים אלה כתב היועץ המשפטי לממשלה בהנחיה משנת 1985 כי צריך השר הנוגע בדבר להנחות עצמו להעדיף חקיקה רגילה על התקנת תקנות לשעת חירום אך אם מאפשרות הנסיבות להסתפק בכך. עוד הוצע שם ש"מן הראוי לשקול את האפשרות שיחד עם התקנת התקנות תוגש לכנסת הצעת חוק רגילה, בנוסח התקנות, כדי שהכנסת תוכל לדון ולהחליט בהקדם אם להחליף את התקנות בחוק רגיל בנוסח התקנות או בנוסח שונה, או לבטל את התקנות במועד שתקבע" (ראה משפטים יא 394 ,339). לדברים אלה אנו מסכימים.
4)כפי שכבר צויין לעיל, כבר היה ידוע לשר הבינוי והשיכון ערב התקנת התקנות שהכנסת מתכוונת לעשות מעשה חקיקה באותו נושא ובפועל אמנם חוקק החוק בהליך חקיקה מזורז. מה מנע בעדו מלפנות ולבקש מהרשות המחוקקת לשלב את הצעותיו הוא, נשוא התקנות לשעת חירום, בגדר החוק? שהרי ממה נפשך: אם היתה הכנסת נעתרת לבקשתו היתה חקיקת התקנות הופכת למיותרת ואם לא היתה נעתרת, משמע עמדת הרשות המחוקקת היא נגד התקנתן ושוב לא היה מקום להתקינן; במקרה שלפנינו היינו עדים למעין מירוץ בין השר לבין הכנסת, בחינת מי יקדים את מי, ובנסיבות אלה יש לדעתנו לראות את התעלמותו של שר הבינוי והשיכון מהשיקול האמור כמפגיעה את התקנות בפגם מהותי המצדיק את ביטולן.
5)פעלן של התקנות חרג מגדר שלשת החדשים המותרים לפי סעיף 9 

לענין זה טען פרקליט העותר כי אין להסדיר בגדר תקנות לשעת חירום ענין האמור להשתרע מעבר לשלשת החדשים הנזכרים בסעיף 9(ג) לפקודה. מנגד טענה הגב' ארד כי ההיתר לעשיית כל פעולה, מתן היתר או פטור מדין בתוך תקופת שלשת החדשים המותרת טומנים בתוכם גם תוצאות המשתרעות מעבר לתקופה זו; השאלה שהוצגה לנו אינה פשוטה ולא שמענו לגביה טיעון מלא. נניח שבתוך תקופת שלשת החדשים ניתן היתר בנייה לפי התקנות, האם לאחר שיפוג תקפן של התקנות תוכלנה רשויות התכנון למנוע המשך הבניה על יסוד הטענה שלא ניתן לבנות לאחר שלשת החדשים ללא היתר לפי הדין הקיים? והאם ממשיכה תכנית חירום שאושרה להתקיים גם מעבר לתקופת שלשת החדשים? לענין זה יש לברר מה משמעותו של "ביטול" לענין סעיף 23 לחוק הפרשנות, תשמ"א-1981 ואם סיום תקפן של התקנות נחשב "ביטול", השווה לענין זה, קלינגהופר, שם בעמ' 113; אך לאור התוצאה שאליה הגענו נשאיר שאלה זו בצריך עיון.
פריצקי נ ממשלת ישראל 6791/98

השאלה המשפטית:

האם השימוש בתקנות שעת חירום, אשר שינו את חוק הרשויות המקומיות (בחירות), התשכ"ה‎1965-, בכל הנוגע לאמצעי הזיהוי בבחירות לרשויות המקומיות, אינו כדין באופן המחייב את התערבותנו - זו השאלה העיקרית הניצבת בפנינו.
עובדות המקרה:

ה‎10.11.98- נקבע כיום הבחירות לרשויות המקומיות. שלושה שבועות לפני מועד זה, החלו העובדים במשרד הפנים בשורה של עיצומים. הם לא קיבלו קהל. הם לא הנפיקו תעודות זהות. הם לא סיפקו ספחים לתעודות זהות. על פי סעיף ‎60 לחוק הרשויות המקומיות (בחירות), התשכ"ה‎1965- (להלן - חוק הבחירות) לא ניתן להצביע בבחירות לרשויות המקומיות, אלא בהצגת תעודת זהות. על פי תקנה ‎18א(א)‎3 לתקנות הרשויות המקומיות (סדרי בחירות), התשכ"ה‎1965- (להלן - תקנות סדרי הבחירות), לא ניתן להצביע בלא שבתעודת הזהות יהא דף או ספח, אותם יש להחתים. כתוצאה מכך נוצר מצב דברים, לפיו בשל העיצומים היתה נמנעת מאלפים רבים - לפי האומדן כ‎400,000- מצביעים - האפשרות להצביע בבחירות הממשמשות ובאות. משחלפו הימים, והעיצומים לא פסקו, החליטה הממשלה לעשות מעשה. היא התקינה (ביום ‎4.11.98) - מכוח סמכותה לפי סעיף ‎50 לחוק-יסוד: הממשלה - את תקנות שעת חירום
טענת העותרים:

לטענת העותרים, דין התקנות להתבטל, וזאת בשל ארבעת הטעמים הבאים: ראשית, מתן אפשרות להצביע בלא הספח יקל על זיופים בבחירות; שנית, המטרה לשמה הותקנו התקנות אינה כדין. היא לא נועדה לספק שירות חיוני אלא דווקא לבטל שירות חיוני; שלישית, חוק-יסוד: הממשלה אינו מעניק לממשלה סמכות לפגוע בסדרי הבחירות הקבועים בחוק הבחירות; לבסוף, שיקול הדעת של הממשלה אינו כדין, שכן אין קשר בין קיומו של מצב חירום לבין האמצעי שננקט. הממשלה יכלה לנקוט בחלופות אחרות, שפגיעתן פחותה. כך, למשל, ניתן היה לנקוט באמצעים ישירים כנגד עיצומי העובדים
טענת המשיבים:

המשיבים טענו, כי תקנות שעת החירום בדבר אמצעי זיהוי הותקנו כדין. בלעדיהן היתה נמנעת זכות הבחירה מאלפי מצביעים. כן נטען, כי לא הונחה כל תשתית עובדתית לטענה, כי הוויתור על הספח יגביר הזיופים בבחירות. בהקשר זה היפנו המשיבים את תשומת ליבנו לדינים באשר לבחירות לכנסת, בהן אין עוד הכרח בהטבעת חותמת בתעודת הזהות או בספח. המשיבים טענו עוד, כי לא היה כל אמצעי חילופי יעיל וכי הפניה לערכאות כנגד עובדי משרד הפנים, לא היתה בהכרח פותרת את הבעיה. גם האפשרות לחוקק חקיקה ראשית לא היתה בת ביצוע, עקב אילוצי הזמן.
דעות השופטים

הנשיא ברק:

1) הפועל המצטבר של הוראות אלה הינו, כי על פי המצב המשפטי שהתקיים בטרם הותקנו תקנות שעת החירום בדבר אמצעי זיהוי, ניתן היה להצביע בבחירות לרשויות המקומיות רק באמצעות תעודת זהות תקפה, ובה הדף או ספח. באלה צריכה ועדת הקלפי להטביע חותמת, המעידה על ההצבעה. כן צריכה היתה ועדת הקלפי למחוק מרשימת הבוחרים את שמו של המצביע.
2) במקביל תיקן שר הפנים את תקנות סדרי הבחירות. התיקון התבטא בכך שתקנה ‎18א(א)(‎3) לתקנות סדרי הבחירה בוטלה (בסעיף ‎1 לתקנות הרשויות המקומיות (סדרי בחירות) (תיקון), התשנ"ט‎1998-). על פי המצב המשפטי החדש, בוחר רשאי לזהות עצמו לא רק באמצעות תעודת זהות, אלא גם על ידי דרכון או רשיון נהיגה. לא נדרש כי בתעודת הזהות יהא דף או ספח, וועדת הבחירות לא נדרשה להחתים בתעודת הזהות חותמת המעידה על ההצבעה. 
3) התקנתן של תקנות שעת חירום הוא עניין חמור. החומרה נובעת מתוך כך שתקנות שעת חירום - שהן בגדר של חקיקת משנה - כוחן יפה "לשנות כל חוק, להפקיע זמנית את תוקפו או לקבוע בו תנאים" (סעיף ‎50(ג) לחוק-יסוד: הממשלה). כוח זה של תקנות לשעת חירום פוגע בשני עקרונות בסיסיים של כל משטר דמוקרטי: עקרון הפרדת הרשויות ועקרון שלטון החוק (המהותי)
4) הסמכות להתקין תקנות שעת חירום מותנית בהכרזה על קיומה של שעת חירום. הכרזה זו נעשית על ידי המחוקק (סעיף ‎49(א) לחוק היסוד) והיא מוגבלת בזמן (סעיף ‎49(ב)). תוקפן של תקנות שעת חירום פוקע כעבור שלושה חודשים מיום התקנתן (סעיף ‎50(ו) לחוק היסוד). בסמוך לאחר התקנתן, יש להניח את התקנות על שולחן הכנסת (סעיף ‎50(א)).
5) תקנות שעת חירום אין בכוחן למנוע פניה לערכאות, לקבוע ענישה למפרע או להתיר פגיעה בכבוד האדם (סעיף ‎50(ד)). לענייננו חשובה קביעתו של חוק היסוד כי ניתן להתקין תקנות שעת חירום רק "כדי להגן על המדינה, בטחון הציבור וקיום האספקה והשירותים החיוניים" (סעיף ‎50(א)). הנה כי כן, ניתן להתקין תקנות שעת חירום, רק כאשר מתקיימות נסיבות חירום מיוחדות אשר מצדיקות את הסטייה החמורה מעקרון הפרדת הרשויות ומעקרון שלטון החוק המהותי.
6) החלטתה של הממשלה להתקין תקנות שעת חירום, צריכה להתקבל לתכלית ראויה. האמצעים שתקנות שעת החירום נוקטים בהם צריכים להיות מידתיים. כך מתבקש מעקרונות המשפט הציבורי שלנו
7) בטיעונים שבפנינו, נתבקשה הפעלה שונה של מבחן זה. השאלה הניצבת בפנינו הינה, אם עצם השימוש בתקנות שעת חירום הינו אמצעי מידתי, או שמא היה מקום לנקוט באמצעי האחר המצוי תמיד בידי הממשלה, והוא הפניה לכנסת לחקיקתה של חקיקה ראשית (חוסר מידתיות "חיצונית"). בהיעדר מידתיות זו, אין לממשלה סמכות להתקין תקנות שעת חירום.
8) המצבים הטיפוסים להפעלת היבט זה של עקרון המידתיות (המידתיות "החיצונית") הם כאשר קיים מצב חירום "במובן הצר". מצבים אלה מתאפיינים בקיומו של סיכון בטחוני היוצר איום על בטחון המדינה, המונע כינוסה של הכנסת. אך עשויים להיות מצבים נוספים, בהם אין מצב של חירום "במובן הצר". אכן, כשם שהסמכות להתקין תקנות שעת חירום אינה מוגבלת אך למצבי חירום "במובן הצר", כך גם בחינת האמצעים שפגיעתם היא הקטנה ביותר אינה מוגבלת אך למצבים בהם קיימת מניעה לפנות לכנסת בשל מצב חירום בטחוני. הנה כי כן, השאלה הניצבת בפנינו הינה האם במקרה שלפנינו ניתן היה לפנות לכנסת ולהסדיר באמצעות חקיקה רגילה את שהממשלה הסדירה באמצעות תקנות שעת חירום בדבר אמצעי זיהוי? 
9) על פי מהלך הדברים הרגיל, על הממשלה לקבל החלטה על הגשת דבר חקיקה לקריאה ראשונה; יש לפרסם הצעת חוק; יש לקיים קריאה ראשונה במליאת הכנסת; יש לקיים דיון בוועדה של הכנסת, תוך מתן אפשרות לחבריה להביע דעתם, ואם יש צורך בכך, שמיעת עמדתם של המומחים לענייני בחירות; יש לקיים קריאה שניה ושלישית. נסיון החיים מלמד כי ניתן לקצר הליכים אלה. האם ניתן לדחסם בארבעה ימים?
עדאלה נ השר לענייני דתות 240/98

עובדות המקרה:

1)העותרים הם עמותות ויחידים הרואים עצמם נציגים של האוכלוסיה הערבית בישראל - מוסלמים, נוצרים ודרוזים - וטענתם היא, כי תקציב המשרד לענייני הדתות (להלן נכנה אותו - משרד הדתות או המשרד), מפלה אותם - את המיעוט הערבי - לרעה. עתירתם לפנינו היא, שנורה ונפסוק כי סעיפים מסויימים בחוק התקציב שלשנת הכספים 1998- סעיפים שעניינם שירותי דת למיניהם הניתנים למיגזר הערבי - הינם בלתי-חוקתיים להיותם בטלים, וכי תחת אלה ייקבע תקציב שיהלום את חלקו של מיגזר זה באוכלוסיה. לטענתם, אין יחס סביר בין חלקו של המיגזר הערבי באוכלוסית המדינה - מיגזר הכולל מוסלמים, דרוזים ונוצרים והמהווה כ-19.1אחוז מכלל האוכלוסיה בישראל
2)ביום 26.11.97 פנו העותרים לוועדת הכספים של הכנסת, בבקשה כי לא תאשר את הצעת התקציב של משרד הדתות לשנת 1998, כל עוד אין אותה הצעה נוהגת בשוויון בעדות הערביות. פניה זו לא פירטה צורכי דת ספציפיים שהעותרים טוענים להם. 

ביום 5.1.98 אישרה הכנסת את תקציב המדינה לשנת 1998, וכנגד חוק תקציב זה מכוונת העתירה שלפנינו.
טענת העותרים:

1)טיעונם העיקרי של העותרים הוא זה, שחלקן היחסי של העדות הערביות בתקציב משרד הדתות אינו משקף את חלקן היחסי באוכלוסיה, וממילא אין די בו כדי לענות על צורכיהן. הפליה זו בהקצאת משאבים, כך מוסיפים העותרים וטוענים, פוגעת בזכותו של המיעוט הערבי לכבוד, לחופש הדת והמצפון, ומסקנה נדרשת מכאן היא כי יש להכריז על סעיפי תקציב אלה ואחרים כבלתי -חוקתיים, תוך הצהרה כי העדות הערביות זכאיות לתקציב ההולם את חלקן באוכלוסיה.
2)נוסיף ונביא עוד מטענות העותרים ומתשובות המשיבים. לטענת העותרים, מהווים המוסלמים כ-14.5 אחוז מכלל האוכלוסיה בישראל, ולמרות זאת אין הם זוכים לתמיכה ראויה לצורכי הדת שלהם. כך, למשל, בנושאי מיבני דת: 

מיסגדים רבים מוזנחים, מצבם מידרדר והולך, ולמרות זאת אין התקציב מקצה כספים לטיפול בתחזוקתם הראויה. שלא כמיסגדים הם בתי-הכנסת, שסעיפי תקציב רבים מקצים כספים לבנייתם ולתחזוקתם. בתקציב אין הקצבה ראויה להעסקתם של אנשי דת (שלושה במספר) בכל מיסגד ומיסגד. למקומות הקדושים של המוסלמים לא הוקצו כל כספים בתקציב. בתי העלמין המוסלמים מוזנחים ומצבם ירוד ביותר. התקציב שנקבע לבתי-הדין השרעיים אין די בו כדי לספק את צורכי המערכת הסובלת ממחסור במיבנים ובכוח אדם.
טענת המשיבים:

1)הוצאות אלו מתחייבות מן החוק, כך טוענת המדינה, וממילא אין להביאן במניין לעניין טענת ההפליה. שנית, כך מוסיפה המדינה וטוענת, גם לגבי חלקו האחר של התקציב, החישוב על-פי חלקו היחסי של המיגזר הערבי באוכלוסיה הכללית, אינו רלוונטי כלל, הואיל ואין מדובר בצורכי-דת שווים לכל העדות. אין די בהצבעה על פגיעה, כביכול, בשוויון פורמלי. ענייננו בשוויון מהותי, ועל-כן יש להצביע כי צרכים שווים מתוקצבים באורח שונה.
2)המשיבים מגיבים על טיעוני העותרים, ומשיבים הם על טיעוניהם, על ראשון ראשון ועל אחרון אחרון. כך, למשל, טוענים הם כי משרד הדתות משתתף בבינוי מסגדים חדשים; בשיפוץ מיסגדים בעלי ערך היסטורי; ובשנת 1997 אף העלתה נציבות שירות המדינה את רמת תקן המשרות לאנשי הדת המוסלמים המועסקים במיסגדים. אשר לאנשי הדת, המשיבים כופרים בטיעון כי כל מיסגד נדרש לשירותם של שלושה אנשי-דת (מה-גם שלא כל המיסגדים שווים בגודלם). יתר-על -כן: בהשוותנו שירותי-דת אלה לשירותי-דת הניתנים ליהודים, כך טוענים הם, נדע כי אין יסוד לטענת הפליה, שהרי לא כל רב בכל אחד מבתי הכנסת בארץ זוכה להקצבת המדינה. לעניין הצורך בפיתוח ובשיפוץ מיבני דת, טוענים המשיבים כי העותרים לא הציגו בפניהם כל צורך ספציפי שהוא. הוא הדין באשר לבתי-עלמין, שגם לעניינם לא הציגו העותרים דרישות ספציפיות. יתר-על-כן, הטיפול בבתי-עלמין ש"אינם פעילים", על דרך הכלל, אינו מצוי בתחומו של משרד הדתות, ולעניין שמירה ופיקוח על בתי-עלמין אין משרד הדתות משתתף 
במישרין בהוצאות גם לגבי דתות אחרות. המשיבים מוסיפים ומפרטים בנושא ההקצבה לבתי-הדין השרעיים וכן באשר לתמיכה במוסדות דת מוסלמיים מזה ויהודיים מזה.
דעות השופטים

השופט חשין:

1)לענייננו שלנו, כך טוענים העותרים, הופלו העדות הערביות לרעה בענייני דת, ותוצאת ההפלייה פוגעת בעקרונות-יסוד חוקתיים כחופש הדת וחופש הפולחן. 

דומני שהעותרים הרחיקו לכת בניסוח טיעוניהם על ההפלייה לרעה של העדות הערביות בישראל. גם אם טוענים הם לפגיעה בשוויון, ניתן לנסח טענות אלו במתינות, כראוי לטיעונים בבית-משפט. מתינות אינה גורעת מכוחו של טיעון - אם אוצר הוא כוח - כשם שזעקה וצעקה אין בהן כדי להוסיף און וחילים לטיעון - אם טיעון חלול הוא. בין כך ובין אחרת, התער שהעותרים מחזיקים בו הוא תער ההפלייה ואי-השוויון, ובהחזיקם בתער זה מבקשים הם לחתוך מתוך התקציב שלשנת 1998 אותן הוראות-חוק שמנינו לעיל ולקבוע תחתיהן הוראות חוק אחרות.
2)הזכות לשוויון ועקרון איסור ההפלייה - האם עשויים הם לשמש עילה לביטולו של חוק הכנסת? הזכות לשוויון - האם מעוגנת היא בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו? כולנו ידענו כי בנושא זה נתגלעו חילוקי-דעות - בעיקר באימרות-אגב של שופטים ובחיבוריהם של חכמי-משפט - והכרעה של בית-משפט טרם נפלה. הכל מסכימים כי עקרון השוויון - כנגזר מעקרון הצדק והיושר - טבוע עמוק בלב כל אוהבי-טוב, והוא ראשון במלכות בין עקרונות-פרשנות של חוקים. ואולם השאלה היא אם עיקרון טוב זה לבש מחלצות של מורה-דרך חוקתי, אם עטה שיריון ומחזיק הוא חרב בידו לקצץ בנטיעות שנטעה הכנסת. אימרות -אגב מצאנו פזורות בפסיקה - זעיר-שם זעיר-שם - וספק בעיניי אם יש בהן באותן אימרות-אגב כדי לקדמנו;
3)בפרשת שדולת הנשים החליט חברי השופט זמיר כי אין צורך להכריע בנושא חוקתיותו של עקרון השוויון, ולדעתי כך הוא ענייננו -שלנו. טעמו העיקרי של הדבר הוא - כפי שנראה להלן - שעתירתם של העותרים הינה כללית וסתמית יתר-על-המידה מכדי שבית-המשפט הגבוה לצדק יראה לנכון להידרש לה.
4)על עקרון השוויון - ועל אחיו התאום: איסור ההפלייה - אין צורך כי נרחיב דיבור. גם אם לא ניתן להחזיק בו כמיבחן לבחינת חוקתיותו של חוק, כולנו נסכים כי עיקרון ראשון במלכות הוא לפירושם וליישומם של חוקים. וגם זאת נוכל לומר - למיצער על דרך הכלל - כי אין כיום שוויון בהקצאתם של משאבי-כסף בידי משרד הדתות לעדות השונות בישראל. מסקנה זו מתבקשת, לכאורה, בראותנו את הפער הגדול בין שיעור המשאבים הכספיים המוקצים בידי המשרד לאוכלוסיה הלא-יהודית, לבין שיעור המשאבים המוקצים לאוכלוסיה היהודית; והכל בהשוואה לשיעור חלקה של האוכלוסיה הלא-יהודית בכלל האכולוסיה בארץ. הנה-כי-כן, העדות הערביות מהוות כ-20 אחוז מאוכלוסיית המדינה, אך משרד הדתות אינו מקציב לצורכי הדת שלהן אלא כ-2 אחוז מתקציבו בלבד. על פער זה ייאמר כי הדבר מדבר בעדו.
5)זו אף חובתו של בית-המשפט לעת ביקורתו על גופי-השילטון. אלא שבית-המשפט - שלא ככנסת וכממשלה - אין בסמכותו לקבוע ולשנות מדיניות להקצאתם של משאבים. סמכותו של בית-המשפט אינה אלא לבקר חוקיות נורמות-משפט שנקבעו ובדרך ההליכים המקובלת, קרא: על יסוד הכללים הקובעים בפעילותו של בית -המשפט ולאחר שיונחו לפניו ראיות המצדיקות ביקורת משפטית. השאלה הנשאלת היא, איפוא, אם העתירה המונחת לפנינו ממלאת אחרי תנאים מוקדמים הנדרשים להכרה בה כעתירה המזכה עותר בסעד. לשאלה זו ניפנה עתה.
6)כפי שאמרנו, העתירה מיוסדת - כל-כולה - על הפרת עקרון השוויון. לטענה זו נעיר - בראש ובראשונה - כי ענייננו בשוויון מהותי ולא בשוויון פורמלי. אין אנו מדברים בשוויון הפורמלי של "קול אחד לכל אחד" (שוויון שעל-פי עקרונות היסוד המקובלים עלינו גם שוויון מהותי הוא). לשון אחר: 

7)אין די בטענה כי האוכלוסיה הערבית אינה מקבלת ממשרד הדתות תקציב לסיפוק צורכי דת בשיעור השווה לשיעורה באוכלוסיה הכללית. גם אם כך הוא, אין בדבר כדי ללמד בהכרח על חוסר שוויון מהותי. לקביעתו של אי-שוויון מהותי יש לבדוק את צורכי הדת של כל קבוצה דתית לגופם, ורק לאחר בדיקה זו ניתן להסיק מסקנות כלשהן. כך, למשל, אם נקבעת מדיניות שעל-פיה ניתנת תמיכה לתלמידי-דת שזמנם כל-כולו קודש הוא ללימודים, ניתן יהיה להבחין בין עדה דתית שיש בתוכה
8)האם הניחו העותרים לפנינו ראיות לקיומה של הפלייה המזכה עותר בסעד מאת בית-המשפט הגבוה לצדק? או אחרת: מתוך שאין ענייננו בעקרון השוויון על דרך הסתם ובאורח מופשט, השאלה שלעניין היא: האם נפגם עקרון השוויון באורח ספציפי ומסויים ככל שהמדובר הוא בתמיכה המוענקת בידי משרד הדתות לעדות הערביות לצורכי דת?
9)הלכה מכבר היא, כי בית-המשפט הגבוה לצדק לא יידרש לעתירה שהיא כללית וסתמית מכדי שיינתן סעד בצידה.
הבה נשאל את עצמנו: העמדו העותרים במשימה שהוטלה עליהם, בכל שלושה העיקרים שלעניין? האם נתגלע סיכסוך קונקרטי וספציפי ביניהם לבין המשיבים? האם תוכל לצאת מלפנינו הכרעה קונקרטית וספציפית?
10)היש סעד ספציפי וקונקרטי שהעותרים זכאים לו? התשובה לכל שאלות אלו היא, לדעתנו, בשלילה. לו היו העותרים טוענים - כך על דרך הסתם - להפלייתן לרעה של העדות הדתיות הערביות בישראל, בוודאי לא היו זוכים בדבר. היינו שומעים לטענותיהם - כשם ששומעים אנו לכל מיתדפק על שערי בית-המשפט - אך בסעד לא היו זוכים. טענת הפלייה סתמית הנזרקת לחלל בית-משפט - כך למדנו בשכבר הימים - אין בה ולא כלום. שומה עליו על הטוען הפלייה להיכבד ולפרוש רשת ראיות המלמדת על יחס מפלה המצדיק הענקתו של סעד. על כך, דומה, נסכים כולנו. ההרחיקו העותרים מדגם זה של סתמיות וכלליות? גם על שאלה זו נשיב בשלילה.
11)אכן, קריאת העתירה ונספחיה תלמדנו כי העותרים לא העלו טענת הפלייה על -דרך הסתם. הם טרחו וביקשו חוות-דעתו של רואה-חשבון, והלה העלה על הכתב בקסם-עטו מיספרים המשקפים, לטענת העותרים, הקצבות-כסף שהעדות הערביות זכאיות להן לצורכי דת. לכאורה, איפוא, עמדו העותרים בנטל שהוטל על שיכמם. ואולם עיון מקרוב בחוות-דעתו של רואה-החשבון ילמדנו שני אלה. ראשית לכל, הנתונים שחוות-הדעת נסמכת עליהם נמסרו לרואה-החשבון בידי העותרים, ועלכן אין בה בחוות-הדעת יותר משיש בפי העותרים להשמיענו.
12)ראשית לכל, כפי שראינו לעיל, חלק ניכר מתקציבו של משרד הדתות מוקצה להוצאות שוטפות וקשיחות, בהן תשלום משכורות לעובדי המשרד והוצאות המתחייבות על-פי חוק: תיקצוב מועצת הרבנות הראשית, בתי הדין הדתיים - בתי דין רבניים ובתי דין של עדות דתיות אחרות - ועוד. אין לדבר איפוא על תקציב המשרד על דרך הכלל אלא רק על אותו חלק מתקציב המשרד המוקצה - שלא על פי מיצוות החוק - לסיפוק צורכי דת של בני דתות שונות. ברור, אם כן, כי התמונה המוצגת בידי העותרים - ולפיה המיגזר הלא-יהודי, המהווה כ-19.1 אחוז מכלל האוכלוסיה בישראל, אינו מקבל אלא 1.86 אחוז מכלל התקציב של המשרד לענייני דתות - הינה תמונה מוטעית. השאלה הנכונה היא: מה שיעור המשאבים המופנה לסיפוק צורכי הדת של המיגזר הלא-יהודי, מעבר למתחייב על -פי החוק, בהשוואה לשיעור המשאבים המופנה לסיפוק צורכי הדת של האוכלוסיה היהודית? על כך אין לפנינו תשובה מוסמכת.
13)שנית, העותרים מבקשים כי בית-המשפט יבטל בחוק התקציב הוראות שעניינן הקצאת כספים לסיפוק צורכי הדת של המיגזר הלא-יהודי. כשאני לעצמי, לא שמעתי עד-כה ולו על מקרה אחד בו ביטל בית-המשפט סעיפים בחוק התקציב; ועל דרך העיקרון נוסיף, כי אין זה מהלך פשוט כלל ועיקר שבית-המשפט יעמוד על הוראות בחוק התקציב ויכריתן מחוק. יתר-על-כן: ביטול סעיפי התקציב פירושו אינו אלא זה, שלא יוקצו משאבים לסיפוק צורכי הדת של המיגזר הלא-יהודי.
14) נדע מכל אלה, כי יש צורך לערוך בדיקה פרטנית של הצרכים הדתיים המיוחדים של כל מיגזר באוכלוסיה, ובדיקה זו היא שתשמש בסיס לחלוקת משאבים על יסוד עקרון השוויון. בדיקה מעין-זו לא נעשתה, לא על ידי העותרים ולא על-ידי אחרים;
15)בקשות העותרים אפשר ראויות הן - כולן או מיקצתן - לשמש פתיחה למשא ומתן עם שר הדתות, עם שר האוצר, עם אנשי אגף התקציבים באוצר או עם כל בעל סמכות אחר. ואולם רחוקים הדברים - רחוקים במאוד - מכדי שניתן יהא להשתית עליהם צו בית-משפט. אכן, מטעם זה היצענו לעותרים כי ירכזו עצמם בפרט אחד ויעמיקו בו עד-הסלע;
16)וכדרכה של הכרעה שיפוטית אמור סיכסוך משפטי להציג עצמו בדקדקנות ובבהירות, לעתים באורח מתיש ומשעמם. העותרים חטאו לכלל-יסוד זה במשפט.
17)השיקולים הלגיטימיים שעירובם אלה באלה מביא בסופה של שנה לקביעתו של תקציב לשנה העוקבת, הם כה רבים וכה שונים עד שדומה כי רק במקרים מיוחדים עשוי בית-משפט להורות על ביטול הוראה בחוק התקציב. שיקלולם של כל אותם שיקולים העושים חוק תקציב - לרבות קביעת סדר העדיפויות - ניתנו, מעיקרם, לכנסת ולממשלה בגידרי מדיניות כללית, וממילא יצטמצם תחום התערבותו של בית-המשפט. עד שבית-המשפט יבוא לבטל סעיפי חוק תקציב - כעתירת העותרים - חייב הוא להשתכנע כי אותן הוראות פוצעות אנושות בזכויות היחיד, כי אין תקנה אחרת ליחיד מאשר ביטולו של החוק; במקרה מעין-זה החוק כמו יזעק מתוכו כי לא קנה זכות קיום.
18)כללם של דברים: העותרים לא עלה בידם להניח תשתית משפטית איתנה, ספציפית וקונקרטית העשויה לזכות אותם במבוקשם. העתירה היא כללית מכדי שבית-משפט יוכל להידרש לה ולצוות על המשיבים כי יעשו ויחדלו כבקשת העותרים. העותרים חייבים למצוא פיתרון לבעיה אותה העלו לפנינו - ובדרך בה העלו אותה - במקום אחר: בכנסת ובממשלה ולא בבית-המשפט.
עדאלה נ עיריית ת"א 4112/99

השאלה המשפטית:

האם מוטלת חובה על עיריות, אשר בתחומן מתגורר מיעוט ערבי, להשתמש בשפה הערבית - בצד השפה העברית - בכל השילוט העירוני. זו השאלה הניצבת בפנינו בעתירה זו. 
עובדות המקרה:

העתירה עוסקת בשילוט העירוני המצוי בתחום שיפוטן של המשיבות. המאפיין משיבות אלה הוא שמתגורר בתחומן מיעוט ערבי (‎6% מתושבי תל-אביב-יפו; ‎19% מתושבי רמלה; ‎22% מתושבי לוד ו‎13%- מתושבי נצרת עילית). לטענת העותרים מרבית השילוט העירוני המצוי בתחום שיפוטן של המשיבות כולל כיתוב בשפה העברית ובשפה האנגלית, אך אינו כולל כיתוב בשפה הערבית. העותרים פנו בעניין זה למשיבות, תוך שציינו כי לדעתן כל השלטים העירוניים צריכים לשאת גם כיתוב בשפה הערבית. הן לא נענו בחיוב. מכאן העתירה שלפנינו.
טענת העותרים:

היא מבקשת כי נקבע כי על המשיבות מוטלת החובה להשתמש בשפה הערבית - בצד העברית - בכל שלטי ההכוונה, ההדרכה, האזהרה, ההוריה והמודיעין (להלן - השילוט העירוני), שהן מציבות בתחום שיפוטן. לטענת העותרים, מקורה של חובה זו הינו, בראש ובראשונה, מהיות הערבית שפה רשמית בישראל, כאמור בסימן ‎82 לדבר המלך במועצתו לארץ ישראל, ‎1947-1922 (להלן - דבר המלך במועצה ‎1922). כן נגזרת חובה זו מהמשפט הבינלאומי, מהזכות לשוויון ומכבוד האדם. עוד מוסיפים העותרים כי גישה נאותה לשרותים הציבוריים היא חלק מהאינטרס הציבורי, שכן הבנת השילוט העירוני חיונית לכל תושבי העיר ומקדמת את השמירה על הסדר הציבורי
טענת המשיבים:

1)לקראת הדיון בהוצאת צו-על-תנאי התקבלה תגובתן של המשיבות. עירית תל-אביב-יפו (המשיבה מס' ‎1) ציינה, כי מבלי להידרש להיבטים המשפטיים, ומתוך התחשבות בתושביה הערביים של העיר, מוכנה העיריה להסכים לתוספת כיתוב בשפה העברית בשלטי ההכוונה, ההדרכה, האזהרה, ההוריה והמודיעין, כל זאת, רק באיזור בו קיים ריכוז ערבי ניכר. שילוט זה יתווסף תוך חמש שנים.
2) היועץ המשפטי לממשלה הודיע כי החליט להתייצב בהליך שלפנינו. בהודעה מטעמו צויין כי לדעתו אין מוטלת חובה על העיריות המשיבות להציב שילוט בערבית. חובה כזו אינה נגזרת מסימן ‎82 לדבר המלך במועצה ‎1922. עם זאת, הערבית היא שפה רשמית של מיעוט ניכר ומכובד במדינה. ממעמדה זה - בצד השפה העברית, לה יש מעמד של בכורה - נובעת חובתן של רשויות השלטון לשקול את השימוש בשפה הערבית בהתאם לעניין הנדון. בכל הנוגע לעיריות המשיבות מתבקשות מכך מספר אמות מידה להפעלת שיקול דעתן, באותן ערים בהן יש מיעוט ערבי ניכר. ראשית, ניתן לערוך הבחנה בין צירים ראשיים לבין כבישים צדדיים. החובה לשילוט גם בשפה הערבית חלה בעיקרה על השילוט ברחובות הראשיים ובדרכים המרכזיות; שנית, החובה לשילוט בערבית חלה בעיקר באזורים בהם ישנה אוכלוסיה גדולה דוברת ערבית; שלישית, שילוט ההכוונה למוסדות הציבוריים, כמו גם שילוט ההכוונה בתוך המוסדות הציבוריים, צריך להיות גם בערבית; רביעית, שינוי השילוט בכל אותם המקומות שבהם תידרש הוספת כיתוב בערבית צריך להעשות תוך פרק זמן סביר. היועץ המשפטי לממשלה הוסיף, כי יש לתת הדעת גם לאינטרס הכללי של הבנת הקורא, כלומר, לאינטרס הציבור כי הכל יבינו את השילוט. אינטרס זה חשיבותו העיקרית היא בהבנת הקורא את שלטי הבטיחות והאזהרה. בשלטים האחרים (שלטי הכוונה, ובכללם שלטי רחובות וככרות, ושלטים ציבוריים אחרים) חשיבותו פחותה. היועץ המשפטי לממשלה הוסיף גם, כי יש לחלק מן הציבור הערבי יכולת לקרוא ולהבין שילוט בעברית ואנגלית
דעות השופטים

הנשיא ברק:

1) תכליות כלליות
התכלית הכללית הראשונה הרלבנטית לענייננו היא זו הנוגעת להגנה על זכותו של אדם לשפתו. שפתו של אדם היא חלק מאישיותו. היא הכלי באמצעותו הוא חושב 
2) השפה מקבלת חשיבות מיוחדת שעה שמדובר בשפתה של קבוצת מיעוט. אכן, השפה משקפת תרבות ומסורת. היא ביטוי לפלורליזם חברתי
3) הכרזת העצמאות קבעה כי מדינת ישראל "תבטיח חופש דת, מצפון, לשון ותרבות". "לפרט ניתן איפוא חופש להתבטא בלשון הרצויה לו. נתונה לו החירות להביע מחשבותיו (האישיות, החברתיות והמסחריות) בלשון שבה יחפוץ" (ע"א ‎105/92 הנ"ל, עמ' ‎202). חופש זה נגזר הן מהזכות החוקתית לחופש הביטוי והן מהזכות החוקתית לכבוד האדם (ראו ע"א ‎294/91 חברת קדישא גחש"א "קהילת ירושלים" נ' קסטנבאום, פ"ד מו(‎2) 464, 520). כנגד חופש זה של הפרט עומדת חובתה של הרשות השלטונית להגן על חופש זה
4) התכלית הכללית השניה שיש לקחתה בחשבון בענייננו היא הבטחת השוויון. מן המפורסמות הוא כי השוויון הוא מערכי היסוד של המדינה. הוא מונח ביסוד הקיום החברתי. הוא מעמודי התווך של המשטר הדמוקרטי. הוא "תחילת התחילות" (השופט מ' חשין בבג"ץ ‎7111/95 מרכז השלטון המקומי נ' הכנסת, פ"ד נ(‎3) 485, 501). פגיעה בשוויון עשויה להוביל להשפלה ולפגיעה בכבוד האדם (ראו השופטת דורנר בבג"ץ ‎4541/94 מילר נ' שר הביטחון, פ"ד מט(‎4) 94, 132). בוודאי כך מקום שההפליה היא בשל דתו או גזעו של אדם. הפליה "גנרית" שכזו "פוצעת אנושות בכבוד האדם" (השופט מ' חשין בבג"ץ ‎2671/98 שדולת הנשים בישראל נ' שר העבודה והרווחה, פ"ד נב(‎3) 630, 658; ראו זמיר וסובל, "השוויון בפני החוק", משפט וממשל ה' ‎165 (1999)). עקרון השוויון חל על כל פעולות השלטון ועל פעולותיו של כל שלטון. ממילא הוא חל בגדרי השלטון המקומי בכלל
5) התכלית הכללית השלישית הבאה בחשבון היא מעמדה של השפה העברית. מדינת ישראל היא מדינה "יהודית ודמוקרטית" (ראו סעיף ‎1א' לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו). אחד הביטויים החשובים של אופיה זה של מדינת ישראל הוא בהיות שפתה העיקרית עברית (ראו בג"ץ ‎6698/95 קעדאן נ' מינהל מקרקעי ישראל, פ"ד נד(‎1) 281; ראו גם, ‎D. Kretzmer, The Legal Status of The Arabs in Israel 165 (1990)). מכאן כי "קיומה של הלשון העברית, פיתוחה, שגשוגה והגברתה הינם ערך מרכזי של מדינת ישראל" (ע"א ‎105/92 הנ"ל, בעמ' ‎208). כל פעולה של השלטון (העירוני) שיש בה כדי לפגוע בשפה העברית, פוגעת באחד מערכי היסוד של מדינת ישראל, ונוגדת את תכליתו (הכללית) של החוק המעניק לשלטון (המקומי) את הסמכות לבצע אותה פעולה.
6) השאלה העומדת להכרעה בעתירה שלפנינו עניינה תוספת כיתוב בערבית על השילוט העירוני ברחובות שאינם ראשיים בחלקי עיר בהם אין ריכוז של אוכלוסיה ערבית. התכלית המיוחדת, שעניינה מתן שירות ראוי ובטוח מובילה למסקנה כי יש מקום לכיתוב בערבית גם בתחומים אלה. במסגרת השירות שהעיריה נותנת, יש לאפשר לתושב הערבי להתמצא גם בחלקי העיר שבהם הוא לא גר
7) עד כאן התכלית המיוחדת. ומה באשר לתכליות הכלליות? התכליות הכלליות שעניינן הגנה על זכותו של אדם לשפתו (ראו פסקה ‎16 לעיל) והצורך להבטיח שוויון (פסקה ‎19 לעיל) תומכות אף הן במסקנה זו. התושב היהודי יכול להתמצא בכל חלקי העיר על ידי השימוש בשפתו העברית. התושב הערבי אינו יכול להתמצא בכל חלקי העיר על ידי השימוש בשפתו הערבית. נמנעת ממנו היכולת ליהנות, באופן שוויוני, משירותי העיריה, בייחוד אם ערבית היא שפתו היחידה, נפגעת יכולתו לעשות שימוש בשפתו כדי להביע את עצמו.
8) ומה באשר לתכליות הכלליות האחרות? מעמדה של השפה העברית, כשפה עיקרית, לא נפגע פגיעה של ממש. אין טענה - ולו היתה נשמעת היינו דוחים אותה בשתי ידיים בשל משקלו הכבד של הערך בדבר השפה העברית - כי באיזורים עירוניים בהם קיים ריכוז של תושבים ערביים צריך הכיתוב העירוני להיות אך בשפה הערבית. הטענה הינה לתוספת כיתוב בערבית - בצד הכיתוב בעברית - על השילוט העירוני באיזורים בהם אינה מתגוררת אוכלוסיה ערבית ניכרת. קשה לראות במה נפגעת בכך השפה העברית. על כל פנים, גם אם פגיעה כזו קיימת היא מזערית בהשוואה לפגיעה בזכותו של אדם לשפתו ובצורך להבטיח שוויון וסובלנות
9) לא נותר אלא השיקולים בדבר הזהות הלאומית והגדרתה של המדינה הריבונית. אלה עשויים להיפגע אם הרשות המקומית תצטרך לקבוע בשלטים העירוניים כיתוב בשפתם של תושבי העיר. בישראל רבות הן השפות שהישראלים דוברים אותן. פריצת המסגרות, סופה פריצת החישוקים המחזיקים אותנו כמסגרת לאומית אחת. מהו האיזון בין ערך זה לבין הערכים בדבר זכותו של אדם לשפתו, השוויון והסובלנות?
10) נראה לי כי באיזון זה, יש לאפשר כיתוב בערבית, בנוסף לעברית, על השילוט העירוני. מסקנה זו מתבקשת מחד גיסא בשל המשקל הניכר שיש ליתן לערכים בדבר זכותו של אדם לשפתו, שוויונו והסובלנות כלפיו. מאידך גיסא מתבקשת מסקנה זו מהיעדר הפגיעה במעמדה העליון של השפה העברית ומהפגיעה הקלה שיש בשימוש בערבית בשילוט העירוני בערך בדבר לכידות לאומית ובהגדרתה של המדינה הריבונית. אכן, דווקא בשלטון המרכזי - בדרכים הבינעירוניות - מקובל על הכל כי הכיתוב על השילוט יהא גם בערבית. המחלוקת הינה דווקא בתחום המוניציפלי. במסגרת זו, הכרה בכיתוב בערבית פוגעת אך במעט בזהותה הלאומית של מדינת ישראל.
11) על רקע זה עשויה להתעורר השאלה הבאה: מה מייחד את השפה הערבית, ומדוע דינה שונה מדינן של שפות אחרות - בנוסף לעברית - אשר הישראליים דוברים אותה? האם לא נובע מגישתנו, כי עתה יוכלו לבוא תושבים של ערים שונות ובהם קבוצות מיעוט של דוברי שפות שונות, בדרישה כי השילוט בעירם יהיה גם בשפתם זו? תשובתי היא בשלילה, שכן לא הרי כל אותן שפות, כהרי השפה ערבית. הייחוד של השפה הערבית הוא כפול: ראשית, הערבית היא שפתו של המיעוט הגדול ביותר בישראל, החי בישראל מימים ימימה. זוהי שפה הקשורה למאפיינים תרבותיים היסטוריים ודתיים של קבוצת המיעוט הערבית בישראל. זוהי שפתם של אזרחים, אשר חרף הסכסוך הערבי-ישראלי מבקשים לחיות בישראל כאזרחים נאמנים ושווי זכויות, תוך כיבוד לשונם ותרבותם
12) שנית, הערבית הינה שפה רשמית בישראל (ראו פסקה ‎12 לעיל). רבות הן השפות אותן מדברים הישראליים, אך רק ערבית - בצד העברית - היא שפה רשמית בישראל. לערבית ניתן איפוא מעמד מיוחד בישראל. למעמד זה אין תחולה ישירה בענייננו, אך יש לו תחולה עקיפה.
13) מסקנתי היא, איפוא, כי לעניין הבעיה הניצבת בפנינו, האיזון הראוי בין התכליות המתחרות מוביל למסקנה כי בשילוט העירוני בערים המשיבות, יש להוסיף, לצד הכיתוב העברי, גם כיתוב בערבית
השופט חשין:

1) טיעון החובה שבהכרזה על הקמת המדינה
לוּ היתה הכרזת העצמאות מודיעה אותנו את שהעותרות טוענות לוֹ, אפשר היה עלינו לברר מה מעמד משפטי נועד להכרזה בשיטת המשפט בישראל (סוגיה שהעותרות לא פרשו כלל לפנינו); האם "ההכרזה...מבטאת את חזון העם ואת ה'אני מאמין' שלו, אבל אין בה משום חוק קונסטיטוציוני הפוסק הלכה למעשה בדבר קיום פקודות וחוקים שונים או ביטולם
2) הנה-כי-כן, ההכרזה מבדילה ומבחינה במפורש בין חובות עשה שהמדינה נוטלת על עצמה - המדינה תקיים שוויון זכויות חברתי ומדיני גמור לכל אזרחיה וכו' - לבין זכויות החופש - בהן חופש הלשון - שהמדינה תַּקְנֶה לכל באיה. לא הרי זכויות האזרחים לשוויון זכויות חברתי ומדיני מלא כהרי החופש והחירות המוקנים להם: חופש הלשון, הדת וכו'. הזכויות לשוויון זכויות חברתי ומדיני הן אותן זכויות שחובות עומדות כנגדן, זכויות במובנו הצר של המושג. זכויות מסוג זה פירושן הוא "שאני זכאי לדרוש כי אחר יעשה דבר מה בשבילי או יימנע למעני מעשיית מעשה מסויים. מקום שיש בידי זכות כנ"ל, קיימת בצדה חובתו של זולתי לעשות את הפעולה שאני זכאי לה או להימנע מהמעשה אשר אני זכאי לדרוש כי לא ייעשה"
3) שלא כמות אלו הן הזכויות מהסוג השני - זכויות החופש והחירות. זכויות אלו משמיעות "כי אני חפשי, בגבולות ידועים, לעשות בשביל עצמי דברים שונים - או להימנע מעשייתם - בלי כל הפרעה מטעם המדינה, כלומר בלי שהתנהגותי תיראה כבלתי חוקית. זכויות אלו יסודן מונח בחוסר כל חוק האוסר על השימוש בהן"
4) נתונה לו לכל אדם החירות לבטא עצמו בכל לשון שיבקש לו, על-פה ובכתב, ולעשות פומבי לדעותיו בכל לשון. ואילו המדינה ורשויותיה, אלו אסורות הן להתערב בחייו של אדם ולהפריע לו לבטא עצמו בכל לשון שתיראה לו. יתר-על-כן, חובה היא המוטלת על המדינה להבטיח כי כל אדם ואדם יוכל לעשות שימוש בלשון שיחפץ.
5) ואולם חופש זה המוקנה לַכּׁל, העותרות לא תוכלנה למצוא בו בית-אחיזה לטענותיהן. שכן אין הן מספקות עצמן בחופש זה המובטח לכל הבא בשעריה של ישראל. מבקשות הן כי תוטל על המשיבות חובה פוזיטיבית - חובה העומדת כנגד זכות מן הסוג הראשון שבטבלת הופלד - לאמור: כי תוטל עליהן חובה להוסיף כיתוב בערבית על כל שילטי-חוצות שהן מציבות בתחומיהן. ואולם לעניין לשון אין ההכרזה מייסדת זכויות מסוג זה (זכויות "במובנן הצר"), קרא: זכויות שחובות עומדות כנגדן. ההכרזה מעניקה זכות מסוג חירות, וכנגד זכות זו אין נוצרת חובה מקבילה המוטלת על השלטון (חוץ מאשר שלא להתערב בחירות והחובה למנוע אחרים מהפריע לבעל החירות לעשות שימוש בחירות הקנויה לו).
6) נמצא לנו איפוא כי הכרזת העצמאות אין בה אחיזה לטיעוני העותרות, וכי אין בה בהכרזה כל חובה המוטלת על המשיבות לכתוב שילטי-חוצות מטעמה בערבית.
7) מֵחוֹק לשיקול-דעת - המיבחן הפונקציונלי
חוק או דין פוזיטיבי המחייבים עירייה לכתוב שילטי-חוצות מטעמה בערבית - או גם בערבית - לא נמצאו לנו. ואולם שיקול-דעת יש לה לעירייה כיצד תעצב שילוט-חוצות מטעמה, ואם ייכתב השילוט - בצד העברית - גם בערבית. השאלה הנשאלת עתה היא, איפוא, כיצד שומה על העירייה להפעיל את שיקול דעתה לעת שהיא בוחנת את שאלת הכיתוב על שילוט מטעמה; מה שיקולים שומה עליה על העירייה להביא במניין שיקול דעתה, והאם בין אותם שיקולים יש שיקול המכריע את הכף? לשאלות אלו ולשאלות הנגזרות מהן ניפנה עתה.
8) ומה בענייננו-שלנו? הכל יסכימו - איש לא יחלוק - כי שילוט העירייה בתחומיה - שמות הרחובות, בנייני הציבור וכו' - חייב להיעשות בשפה הנהירה לתושבים. שילוט ברחובות תל-אביב-יפו שעליו כיתוב בשפת מונגוליה החיצונית לא יסכון באשר לא יהיה בו כדי לענות על צורכי התושבים. שילטי-חוצות אינם ממלאים את ייעודם כהלכה אם עוברים-ושבים אינם מבינים את הכתוב עליהם. ועירייה שֶאֵלֶּה הם שילטי-החוצות שלה, כָּשְלָה במילוי תפקידה.
9) לענייננו-שלנו ייאמר, כי העותרות חותרות לחיזוק מעמדה של הלשון הערבית כרכיב מכונן של הקולקטיב הלאומי הערבי וככלי לביטוי מאפייניו הייחודיים. בשל חשיבותה של הלשון במסגרת זהותם הלאומית של בני המיעוט הערבי, כך טוענות העותרות, מצוּוֹת ועומדות הן רשויות הציבור לסייע למיעוט בשימורה ובקידומה של הלשון. תוספת הכיתוב בערבית על שילטי-החוצות אמורה לבטא, לדעת העותרות, את הכרת רשויות הציבור בייחודו התרבותי והלאומי של המיעוט הערבי בישראל, ולתת פועל לחובתן של הרשויות לסייע למיעוט בשימורה ובפיתוחה של זהותו העצמאית.
10) נכבד, כמובן, את השקפת העולם של העותרות ואת רצונן לשַמֵּר את ייחודו של המיעוט הערבי בישראל. ואולם השאלה הנשאלת היא, אם השקפת עולם זו - יפה וראויה ככל שתהיה - תירגמה עצמה לזכות או למערכת זכויות בשיטת המשפט בישראל. תשובתנו לשאלה היא בשלילה. משפט ישראל אינו מכיר בזכות קולקטיבית - זכות שכנגדה עומדת חובת-עשה - לטיפוח זהותה ותרבותה הייחודית של קבוצת אוכלוסיה מסויימת, ולא שמענו עד-כה על זכותו של מיעוט לשמר ולקדם את לשונו תוך הטלת חובה על רשויות הציבור לסייע לו.
11) המדינה רשאית, כמובן, להחליט כי מבקשת היא לסייע בשימורה ובקידומה של לשון פלונית, בין בחוק בין בדרך אחרת. ורשויות הציבור אינן נושאות בכל חובה לשמר לשונות אלו או לטפחן. 
12) בקשת העותרות היא, איפוא, כי נהפוך את חופש הלשון וחופש התרבות - אלו חירויות-יסוד של היחיד - לזכויות הגוררות אחריהן חובות: חובות ספציפיות המוטלות על רשויות הציבור לטובת המיעוט הערבי, לקידום ולשימור זהותו הקולקטיבית. ביתר דיוק ופירוט: נתבעים אנו לחייב את העיריות המשיבות להוסיף כיתוב בערבית על כלל שילטי-הרחוב בתחומן. זאת לא נוכל לעשות ואין הצדקה כי נעשה.
פלונים נ שר הביטחון 7048/97

השאלה המשפטית:

הניתן להחזיק במעצר מינהלי אדם - אשר ממנו עצמו לא נשקפת סכנה לבטחון המדינה - כאשר מטרת המעצר הינה כי אותו אדם ישמש כ"קלף מיקוח" במשא ומתן לשחרורם של שבויים או נעדרים מקרב כוחות הבטחון? - זו השאלה הניצבת בפנינו בדיון נוסף זה.
עובדות המקרה:

העותרים הם אזרחים לבנוניים. הם הובאו לישראל בין השנים 1987-1986 על ידי כוחות הבטחון. הם הועמדו לדין בגין השתייכותם לארגונים עויינים ובגין מעורבותם בפיגועים נגד כוחות צה"ל וצד"ל. הם הורשעו בדינם ונידונו לתקופות שונות של מאסר בפועל. כל העותרים סיימו לרצות את עונשם. חרף זאת, הם לא שוחררו מכליאתם. תחילה הם הוחזקו במעצר מכוח צווי גירוש שהוצאו נגדם. לאחר מכן - החל מ-16.5.91 לגבי העותרים 10-8, והחל מ1.9.92 - לגבי העותרים 7-1 - הם הוחזקו במעצר מינהלי מכוח צווים של שר הבטחון שהוצאו לפי סעיף 2 לחוק סמכויות שעת חירום (מעצרים), התשל"ט-1979 (להלן - חוק המעצרים). מעצר מינהלי זה הוארך מדי פעם, לפי אותו סעיף, בששה חודשים נוספים. ביום 22.8.94 נתבקשה הארכה נוספת. ההארכה אושרה על ידי סגן הנשיא של בית המשפט המחוזי בתל-אביב-יפו. על החלטה זו הוגש ערעור לבית משפט זה (עמ"מ 10/94). פסק הדין בערעור משמש נשוא דיון נוסף זה.
טענת העותרים:

לטענת העותרים, אין לפרש את חוק המעצרים ככולל סמכות למעצרו המנהלי של אדם רק בשל היותו "קלף מיקוח". לטענתם, עקרונות היסוד של חירות הפרט וכבודו, כפי שמצאו ביטויים גם בגדרי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, משמיט הבסיס תחת החזקתם של העותרים במעצר מינהלי. החזקתם כאמור, עומדת לא רק בניגוד לתכלית החוק וכוונת המחוקק, אלא גם בניגוד לדין הבינלאומי. החזרת השבויים והנעדרים היא אמנם אינטרס חשוב, אך אין היא חלק מ"בטחון המדינה ", כמשמעו בחוק המעצרים. אליבא דעותרים, חוק המעצרים נסוב ומתייחס רק למצב בו נשקף סיכון אישי מן העצור. המעצר המינהלי הינו אקט אינדיווידואלי המבוסס על אחריות אישית של אדם למעשיו. לחילופין טענו העותרים, כי אין יסוד עובדתי וראייתי להחזקתם במעצר מינהלי, וכי קיימות חלופות פוגעניות פחות לשם הגשמת המטרה, שלשמה הם עצורים. מטעמים אלו, סבורים העותרים, כי יש לאמץ את פסק דינה של השופטת ד' דורנר בעמ"מ 10/94, ולקבוע כי שר הבטחון חרג מסמכותו עת הורה על מעצרם במעצר מינהלי.
טענת המשיבים:

לטענת המשיב, אכן מוסמך שר הבטחון לעצור אדם במעצר מינהלי הגם שסיבת מעצרו הינה אך היותו "קלף מיקוח". השמירה על בטחונם של חיילי צה"ל והשבתם מן השבי, כלולים בגדרי המונח "בטחון המדינה" שבחוק המעצרים, כלומר, בלשון החוק. גם תכלית החוק כוללת סמכות למעצר מנהלי בנסיבות המקרה שבפנינו. החוק בא ליתן מענה לסכנות חמורות ואירועים בלתי צפויים מראש, בכדי להגן על בטחון המדינה. כזה הוא המצב שבפנינו. מטעם זה, לא נוסח החוק בצמצום אלא באופן רחב, בכדי ליתן מענה לאותם מצבים קיצוניים וחריגים בהם נדרש מעצרו של אדם בכדי להגן על בטחון המדינה והסדר הציבורי. לגישת המשיב, אין בכוונת המחוקק (הסובייקטיבית) אינדיקציה ברורה לכך שאין הסמכות שבחוק כוללת מעצר מינהלי כ"קלף מיקוח". כמו-כן, כך נטען, עקרון האחריות האישית הינו עקרון חשוב, אולם עצם הסמכות שבחוק הינה חריג לעקרון זה ומכאן הסמכות לסטות ממנו. לטענת המשיב, גם בחינת המקרה שבפנינו באספקלרית חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, תומכת בעמדת הרוב בעמ"מ 10/94. כך, שכן המעצר המינהלי בנסיבות המקרה הינו "לתכלית ראויה ובמידה שאינה עולה על הנדרש". על כן, חוק היסוד לא משנה את פרשנות חוק המעצרים בהקשר שבפנינו, ואינו מצדיק סטיה מפסקי דין קודמים של בית משפט זה, שהכירו בסמכות של שר הבטחון לעצור אדם, אך בשל היותו "קלף מיקוח". 

אשר למשפט הבינלאומי, טוען המשיב, כי אין איסור מנהגי על לקיחת "בני ערובה", וכי האיסור בדין ההסכמי בענין זה, לא חל במקרה דנן, אם בשל אי תחולתו על העותרים - שהם "מחבלים" לטענתו; אם בגלל אי תחולתו של דין הסכמי זה על מדינת ישראל ואם בגלל קיומה של הוראת חוק נוגדת בדין הפנימי, כדוגמת חוק המעצרים. מטעמים אלה, טען המשיב, כי יש להותיר את פסק הדין בעמ"מ 10/94 על כנו, ולדחות את הבקשה בדיון הנוסף.
דעות השופטים

הנשיא ברק:

1)המסגרת הנורמטיבית
מעצרם של העותרים במעצר מנהלי נעשה מכח חוק סמכויות שעת חירום (מעצרים), התשל"ט-1979. חוק זה חל, רק כאשר עומדת בתוקף הכרזה על מצב חירום (סעיף 1 לחוק). סמכות המעצר מוקנית לשר הבטחון (סעיף 2 לחוק). חלק חשוב והכרחי לשם הקניית תוקף למעצרו המנהלי של אדם הוא הביקורת השיפוטית (סעיף 4 לחוק). אדם שהוצא כנגדו צו מעצר מנהלי, חובה להביאו בפני נשיא בית המשפט המחוזי תוך 48 שעות. בית המשפט מחוייב לבחון את שיקוליו של שר הבטחון ובוחן לא פעם מחדש את התשתית הראייתית שעל יסודה הוצא צו המעצר המנהלי.

2)גם אם אושר הצו, חובה להביא הענין ותוקף צו המעצר לעיון מחודש בפני בית המשפט, לפחות אחת לשלושה חודשים (סעיף 5 לחוק). הדיון הנוסף שבפנינו סובב סביב היקף סמכותו של שר הבטחון לעצור אדם במעצר מנהלי, כלומר, סביב פירושו של סעיף 2 לחוק המעצרים.

3)סמכותו של שר הבטחון להורות על מעצר מינהלי מותנית בכך שלשר יש יסוד סביר להניח "שטעמי בטחון המדינה או בטחון הציבור מחייבים שאדם פלוני יוחזק במעצר" (סעיף 2(א) לחוק המעצרים). הנני סבור עתה - כפי שסברתי בפסק דיני נשוא דיון נוסף זה - כי במישור הלשוני, הדיבור "בטחון המדינה" הוא רחב דיו כדי לכלול בחובו גם מצבים בהם הסכנה לבטחון המדינה אינה נובעת מהעצור עצמו, אלא מפעולתם של אחרים, אשר עשויה להיות מושפעת ממעצרו של אותו אדם. אין כל דבר בדיבור "בטחון המדינה", בו עצמו, שיש בו כדי להצביע, במישור הלשוני, כי העצור, הוא עצמו, מהווה סכנה לבטחון המדינה. אך כידוע, ההיבט הלשוני אינו ההיבט היחיד שיש להתחשב בו. הפרשן אינו אך בלשן. כפרשנים, עלינו לתת לדיבור שבחוק אותו מובן - מבין מכלול המובנים הלשוניים (עליהם מופקד השופט כבלשן) - אשר מגשים את תכליתו של החוק. מהי תכליתו של חוק המעצרים?.

4)כידוע, תכליתו של חוק היא מושג נורמטיבי. היא כוללת את תכליתו הסובייקטיבית ותכליתו האובייקטיבית (ראו בג"ץ 869/92 זוילי נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השלוש-עשרה, פ"ד מו(706 ,692 (2). נפתח בתכליות הסובייקטיביות. אלו המטרות אשר נבחנו על ידי המחוקק והונחו על ידו, הלכה למעשה, ביסוד החוק. זוהי "כוונת המחוקק". על מטרות אלו ניתן ללמוד מלשון החוק ומההיסטוריה החקיקתית. בחינה זו, במקרה שלפנינו, אינה מעלה תמונה חד-משמעית. אמת, ניתן למצוא התבטאויות בכנסת, המתייחסות לסכנה הנשקפת מהעצור עצמו לבטחון המדינה
5)תכליתו האובייקטיבית של חוק ("מטרת החקיקה" בלשונו של זוסמן, "מקצת מטעמי פרשנות", ספר היובל לפנחס רוזן 160 ,147 (תשכ"ב)), היא התכלית שדבר החקיקה נועד להגשים בחברה שלנו. היא נגזרת מסוג החוק וטיפוסו. היא נועדה להגשים את ערכי היסוד של השיטה. היא מבטאת את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. אכן, החוק הוא "יצור החי בסביבתו".

6)מהי תכליתו האובייקטיבית של חוק המעצרים ככל שהדבר נוגע לבעיה הניצבת בפנינו? התשובה הינה, כי תכלית זו היא כפולה: מחד גיסא, שמירה על בטחון המדינה; מאידך גיסא, שמירה על כבודו וחירותו של כל אדם. תכליות אלה מתבקשות ממעגלים שונים המקיפים את החוק. המעגל הקרוב, המתמקד בחוק עצמו ובסוג הסדריו, טומן בחובו תכלית משולבת שעניינה הגנה על בטחון המדינה תוך הקפדה על חירות וכבוד האדם. מטעם זה הגביל החוק (בסעיף 1) את סמכות המעצר המינהלי לתקופה בה קיים במדינה מצב חירום, ומאותו טעם נקבע (בסעיף 4) הליך של ביקורת שיפוטית תקופתית על הפעלת הסמכות. שילוב דומה עולה גם מהמעגל הרחוק יותר, הנותן ביטוי לערכים בסיסיים של השיטה. גם ערכים אלה כוללים את ערכיה היהודיים והדמוקרטיים של מדינת ישראל כמדינה שוחרת חירות וכבוד לצד האינטרס החברתי שבשמירה על בטחון המדינה. נעמוד בקצרה על כל אחת מהתכליות (האובייקטיביות) הללו, ועל האיזון שביניהן.

7)בין שתי התכליות (האובייקטיביות) המונחות ביסוד חוק המעצרים - בטחון המדינה וחירות הפרט וכבודו - קיימת התנגשות חריפה. מעצר - כל מעצר - פוגע בחירות. החירות מסתיימת במקום שהמעצר מתחיל.

8)בעיקר קשה פגיעתו של מעצר מינהלי בחירותו של הפרט וכבודו. הפרט נעצר בלא משפט, מכוח צו המוצא על ידי הרשות המבצעת (שר הבטחון). המעצר עשוי להימשך - כפי שהמקרה שלפנינו מראה - תקופה ארוכה שאינה מוגבלת מראש. לא פעם אין העצור יודע - בשל טעמים של בטחון המדינה - מהי התשתית העובדתית להחלטה על מעצרו. יכולתו להתגונן כנגד המעצר המינהלי מוגבלת.

9)עם זאת, אין מנוס - בחברה דמוקרטית שוחרת חופש ובטחון - מאיזון בין החירות והכבוד לבין הבטחון. אסור שזכויות האדם יהפכו קרדום לשלילת בטחון הציבור והמדינה. נדרש איזון - איזון עדין וקשה - בין החירות והכבוד של הפרט לבין בטחון המדינה ובטחון הציבור.

10)איזון זה מניח - ובעתירה שלפנינו הענין כלל לא עלה - כי ניתן לאפשר - במדינה דמוקרטית שוחרת חופש ובטחון - מעצר מינהלי של אדם אשר ממנו עצמו נשקפת סכנה לבטחון המדינה, אך אין להרחיב אפשרות זו לעבר מעצרו של אדם שממנו עצמו אין נשקפת כל סכנה לבטחון המדינה והוא מהווה אך "קלף מיקוח.

11)הטעמים לעמדה זו הם שניים: ראשית, הפגיעה של מעצר מינהלי בחירות ובכבוד של אדם אשר ממנו עצמו נשקפת סכנה לבטחון המדינה היא קשה. הפגיעה היא קשה שכן היא פוגעת בחירותו של אדם - חירות המוגנת בישראל ברמה חוקתית-על -חוקית - בלא משפט ובלא פסק דין. עם זאת, היא נסבלת. היא בבחינת הרע במיעוטו
12)שנית, החזקתם של בני אדם "כבני ערובה" - ומושג זה כולל בחובו גם החזקתם של בני אדם כ"קלפי מיקוח" - אסורה היא על פי המשפט הבינלאומי.

13)אכן, מוכן אני להניח - מבלי להכריע בדבר - כי אין איסור כזה בדין הבינלאומי המנהגי. כן מוכן אני להניח - מבלי להכריע בדבר - כי האיסור ההסכמי על לקיחת בני ערובה איננו כובל את מדינת ישראל במשפט הפנימי של המדינה בהיעדר החלה שלו בחוק של המדינה. כך או כך, חזקה עלינו כי תכליתו של חוק היא, בין היתר, להגשים את הוראות המשפט הבינלאומי ולא לעמוד בסתירה להן.

14)הגענו לסוף דרכנו: "כוונת המחוקק" (התכלית הסובייקטיבית) אינה נוקטת כל עמדה בשאלה המטרידה אותנו. לא כן "מטרת החוק" (התכלית האובייקטיבית). 

זו מובילה למסקנה כי תכלית החוק הינה לחול אך על מצבים שבהם המעצר המינהלי נדרש בשל סכנה הנשקפת מהעצור עצמו. במצב דברים זה, בו עלינו לחפש את תכליתו הכוללת של חוק המעצרים המבוססת על שתי התכליות - תוך מתן עדיפות לתכלית הסובייקטיבית אם היא מתנגשת חזיתית עם התכלית האובייקטיבית - עלינו להגיע 
למסקנה, כי תכליתו של חוק המעצרים היתה לחול על מעצרו של אדם אשר ממנו עצמו נשקפת סכנה לבטחון, ולא מעבר לכך. תכלית זו קובעת את המובן (המשפטי) שיינתן ללשון חוק המעצרים.
אין לעצור במעצר מינהלי אדם אשר ממנו עצמו לא נשקפת כל סכנה, והוא מהווה אך "קלף מיקוח
15)בטרם אסיים, ברצוני לציין כי אילו סברתי כי לשר הבטחון נתונה הסמכות ליתן צו מעצר כלפי עצור שממנו עצמו לא נשקפת סכנה לבטחון המדינה, הייתי פוסק, במקרה שלפנינו, כי השימוש בשיקול דעתו של שר הבטחון, בשלב זה, אינו כדין. מעצר מינהלי אינו יכול להמשך ללא סוף. ככל שתקופת המעצר שחלפה הולכת ומתארכת, כך נדרשים שיקולים יותר כבדי משקל כדי להצדיק הארכת מעצר נוספת. עם חלוף הזמן הופך האמצעי של המעצר המינהלי למכביד עד כדי כך שהוא חדל להיות מידתי.
16)מכלול הנתונים מצביע על כך כי המשך החזקת העותרים אינו מידתי. כיום אין ודאות קרובה או אף אפשרות סבירה לכך כי המשך מעצרם של העותרים יביא לשחרורם של שבויים ונעדרים מקרב כוחות הבטחון. בשל הזמן הרב שעבר מאז המעצר והעדר כל נתונים של ממש בענין זה, ההסתברות כי המשך המעצר אכן יביא לשחרורם של השבויים והנעדרים היא נמוכה ביותר.
השופט חשין:

1)אשר לנושא "ביטחון המדינה או ביטחון הציבור": אין ספק קל בדעתי - ולו ספק כצילה של דבורה במעופה - כי תכלית החזרתם של שבויים ושל נעדרים מלוחמינו לביתם באה בעומקו של המושג "ביטחון המדינה".
2)ואשר לתנאי השני לקיום המעצר: היש לו לשר הביטחון - על דרך העיקרון - יסוד סביר להניח כי החזקתם של העותרים במעצר מתחייבת מן הצורך לשחרר את רון ארד משביו? כשאני לעצמי, אין ספק קל בליבי כי אכן כן הדבר. מסקנה זו נדרשת לדעתי מאליה, ביודענו שהעותרים נפלו בידינו והם חברים-לוחמים בחיזבאללה, לאמור, מי שפקדו עצמם בפועל עם צבא האוייב. ביודענו זאת, כך נאמר: רון ארד הוחזק - מוחזק? - בידי החיזבאללה; העותרים מוחזקים בידינו ; אך ישחרר האוייב את רון ארד - או, למיצער, יודיענו מה עלה בגורלו - והמוחזקים בידינו יצאו לחופשי. מסקנה אחרת פשוט אינה קבילה עליי. הנקבל כי האויב יחזיק בלוחמינו ואנו לא נותר להחזיק באנשיו עד שישחרר את לוחמינו? הנסכים לפירוש זה שלחוק? בשמי שלי אומר: אני מתקשה בכך, מתקשה במאוד; אינני מסכים ולא אסכים לכך. אכן, דעתי היא, כי במקום בו מחזיק האוייב בלוחם שלנו בידו, טעמי ביטחון המדינה מחייבים אותנו להחזיק בלוחם האוייב בידינו עד לחילופין. רון ארד נפל בידי האוייב במעשה-מלחמה, והעותרים - חברים-לוחמים של האוייב - נפלו אף-הם בידינו במעשה-מלחמה.
3)נזכור ונזכיר: העותרים אינם כפריים תמימים אשר נלקחו בכוח לארץ-לא-להם. העותרים לא היו, אמנם, אלא לוחמים פשוטים בשורות החיזבאללה. יחד עם זאת, פקדו הם עצמם עם לוחמי האוייב, ועל-כן אין הם לא "בני ערובה" ולא "קלפי מיקוח".
4)גם אם קנה שר הביטחון סמכות לעצור את העותרים - וזו דעתי - חייבת סמכות זו לעמוד בביקורת המידתיות. העומד מעצרם של העותרים בביקורת המידתיות? מאז נעצרו העותרים - לפני שנים - לא נוצר כל מגע עם החיזבאללה בעניינו של רון ארד. מטעם זה סברתי - לעת תחילת ההליכים לפנינו בדיון הנוסף - כי משך מעצרם של העותרים, בנסיבות העניין, עבר את גבול המידתיות, וממילא עבר את גבול המותר על-פי החוק. לו הכרענו את הדין אותה עת, כי-אז היצבעתי בעד שיחרורם של העותרים ממעצר אך בשל חריגת המעצר מן המידתיות הראויה. 

5)ואולם, בשתי הישיבות האחרונות שהיו לנו נסתבר לי כי לאחרונה - לאחר כל אותן שנים, ולאחר ההכרעה העומדת לפנינו לדיון נוסף - חלה תזוזה בעמדת החיזבאללה. נוצרו מגעים - מגעים עקיפים, אמנם - בין ישראל לבין החיזבאללה, ולעניין זה אף אמר מנהיג החיזבאללה דברים בפומבי. בעקבות אותם מגעים, הצהיר לפנינו ראש המוסד למודיעין ולתפקידים מיוחדים - בתשובה לשאלה, ולאחר שתיאר לפנינו התפתחויות מסויימות שהיו - כי להערכתו ולהכרעת המקביל לו במדינה ידידותית המסייעת לישראל כמתווכת, כי הפיתרון לשיחרורו של רון ארד מצוי בידי מנהיג החיזבאללה. אמנם כן: המדובר הוא אך בהערכה - בהערכה ולא בידיעה - ואולם הערכה מפיו של איש-המקצוע הבכיר העוסק בנושא, ראוי לנו שנקבל אותה ולו לתקופת-חודשים לא-ארוכה. אכן, דעתי היא כי ראוייה היא המדינה שניעתר למבוקשה; כי נאפשר המשך החזקתם של העותרים לעת הזו, אף שלא לעת ארוכה.
השופט קדמי:

1)חזרתי ובחנתי את עמדתי ולא מצאתי לשנות את השקפתי, לפיה מצויה החזקת העותרים במעצר בגדרי הסמכות הקבועה בסעיף 2(א) לחוק סמכויות שעת חירום (מעצרים), התשל"ט-1979 (להלן: החוק). בענין זה, הולך אנכי בתלם שפתח בשעתו הנשיא שמגר בעמ"מ 1/95 (לא פורסם) לפיו פדיון שבויים והחזרת נעדרים הם טעמים של בטחון המדינה, כמשמעותם בסעיף 2 לחוק האמור.

2)בבסיס עמדתם של שוללי הסמכות להחזקת העותרים במעצר מכוחו של סעיף 2(א) האמור, עומדת הגישה האומרת: כי סמכות המעצר הקבועה בסעיף זה, מדברת אך ורק במעצרו של אדם המהווה - הוא עצמו - סיכון לבטחון המדינה; כאשר מעצרו משמש אמצעי לקידום פני הסיכון - האישי כאמור - הכרוך, בדרך הטבע, בשחרורו. גישה מצמצמת זו אינה מקובלת עלי; ולשיטתי, אין היא מתחייבת מלשון החוק או מתכלית חקיקתו. אכן, במרבית המקרים שבהם נעשה עד כה שימוש בסמכות המעצר האמורה, המדובר היה במי שהיווה בעצמו - אישית - סיכון לבטחון המדינה.
ברם, בעובדה זו, כשלעצמה, אין כדי לבסס את העמדה האמורה
3)עיון בדברי הכנסת כולם - ולאורם, בנוסח החוק - מלמד, כי תכלית חקיקתו היתה: יצירת מכשיר חירום להגנה על בטחון המדינה (או על "בטחון הציבור", שאינו מעיניננו כאן), בנסיבות שבהן אין תועלת באמצעים חריפים פחות; וזאת על ידי החזקתו של אדם במעצר מינהלי, כאמצעי אחרון להגנת הבטחון מפני פגיעה שיש בכח המעצר להתמודד עמה. מעצר מינהלי הינו על פי טיבו מעצר "מניעתי" המתאפין בכך שהוא מכוון למנוע פגיעה ולא להעניש עליה. ברם, היותו של המעצר "מניעתי" על פי תכליתו, אינו מחייב את המסקנה, שאמת המידה היחידה ליישומו נעוצה במסוכנות "אישית" של העצור לבטחון המדינה; ואופיו ה"מניעתי" אינו שולל עשיית שימוש בו כאמצעי להפעלת לחץ על אלה המבקשים לפגוע בבטחון, על ידי חסימת הדרך לפדיון שבויים, לשנות טעמם.
4)כליאה עונשית - להבדיל ממניעתית - מדברת מטבע הדברים בשלילת חירותו של מי שנושא באחריות לעשיית מעשה שעונש לצידו. אשר על כן, ייכלא בהקשר זה רק מי שנושא באחריות אישית לעשיית אותו מעשה; שהרי הכלל הוא שאדם בחטאו שלו יענש. ברם, כאשר מדובר במעצר מניעתי לא "חטאו" של העצור עומד בבסיס מעצרו, אלא כוחו של המעצר למנוע פגיעה בבטחון המדינה. בתור שכזה, אין מניעה שבבסיס המעצר יעמוד "חטאו" של אחר; ובלבד - כפי שיוסבר להלן - יקשור שהעצור את עצמו, בהתנהגותו או במעשיו, לחטאו של ה"אחר".
5)במצב דברים זה, אף שהמדובר במעצר מניעתי - להבדיל מענישתי - מקובל עלי, שאין לעצור מכוחו של החוק כל אדם, אלא רק כזה ש"קשר" את עצמו, בהתנהגותו, לעילת מעצרו. להבדיל מהשוללים את סמכות המעצר לגבי מי שאינו מהווה "סיכון אישי" לבטחון, די, לשיטתי, בקיומו של "קשר" - מרצון ועל פי בחירה חופשית - בין העצור לעילת המעצר ותכליתו; ואין צורך שהעצור יהווה - הוא עצמו - "סיכון בטחוני". קשר כזה מתחייב מעצמו במקום שמדובר במי שמהווה "סיכון בטחוני" בשל פעילותו שלו; ואילו כאשר מדובר במעצר שלא על רקע של פעילות אישית, עשוי "קשר" כזה, להתחייב מקיומה של זיקה אירגונית בין העצור לבין פעילותם של אחרים. זאת - כמתחייב מן האמור לעיל - כאשר אותה פעילות פוגעת בבטחון וכליאתו של העצור, על רקע זיקתו לאחרים, הינה האמצעי האחרון שנותר להגנה מפניה.
6)מקובל עלי, שגם לתכלית המצומצמת האמורה יש למעצר גבול ומידה; ושבנקודת זמן מסוימת, כאשר מתברר שהחזקת העותרים במעצר אינה יעילה, נשמט הבסיס להצדקתה. משחלפו למעלה מעשר שנים של מעצר, ללא סימן המצביע על שינוי בעמדתו של האירגון, שעליו נמנים העותרים.

השופטת דורנר:

1)ואכן, לדעתי, אין דרך סבירה לפרש את חוק המעצרים, כך שתיכלל בו סמכות כזו. 

זו לא הייתה כוונת המחוקק, כפי שעולה מלשון חוק המעצרים כפשוטה ומההיסטוריה החקיקתית, המלמדות כי תכליתו של החוק הייתה אך לאפשר מעצרם של אנשים המסכנים את בטחון המדינה או את בטחון הציבור, מקום בו לא ניתן להשיג מטרה זו בהליך פלילי. פירוש החוק כאילו הוא מסמיך לעצור בני-אדם כדי להשתמש בהם כקלפי-מיקוח אף סותר את עקרונות השיטה המשפטית במדינת ישראל, כמדינה דמוקרטית השומרת על זכויות-האדם הבסיסיות.
2)בפסק-דיני בערעור נושא דיון נוסף זה ציינתי, כי אף אם חוק המעצרים היה מאפשר מעצר למטרת שימוש בעצורים כקלפי-מיקוח, לא היה מקום להארכת המעצר במקרה זה. שכן, לא מצאתי כי התקיימה אפשרות סבירה - ולא-כל-שכן ודאות קרובה - כי המשך המעצר יכשיל את האפשרות לשיחרור רון ארד או שבויים או נעדרים אחרים. מאז פסק-הדין בערעור חלפו כשנתיים וחצי. בתקופה זאת רון ארד, או כל שבוי או נעדר אחר, לא שוחרר. למרבית הצער, הזמן שחלף לא הגדיל את מידת הסבירות של האפשרות שמעצר העותרים יביא לשחרור שבויינו ונעדרינו.
הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל נ ממשלת ישראל 5100/94

השאלה המשפטית:

שירות הביטחון הכללי חוקר חשודים בביצוע עבירות כנגד ביטחון המדינה. 

המוסמך הוא לערוך חקירות אלה? הוא עושה כן על פי הנחיות הקובעות את שיטות החקירה. ההנחיות מתירות לחוקרים גם שימוש באמצעים פיזיים כנגד הנחקרים (כגון "טלטולים" ותנוחת "שבאח"). הבסיס להיתרים הוא, שהדבר דרוש באופן מיידי להצלת חיי אדם. האם היתרים אלה הם כדין? - אלה הן השאלות העיקריות שהעתירות הציגו בפנינו.
עובדות המקרה:

העתירות שלפנינו עוסקות כולן בדרכי החקירה של השב"כ. הן מפרטות בפנינו שורה של אמצעי חקירה. שתי עתירות הן בעלות אופי ציבורי. באחת מהן (בג"ץ 5100/94) מעלה הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל את הטענה כי לחוקרי השב "כ אין כלל סמכות לבצע חקירות של חשודים בפעילות חבלנית עויינת. כן טוען הוא כי השב"כ אינו רשאי להפעיל אמצעי לחץ שהפעלתם הותרה בדו"ח ועדת החקירה ("הפעלת לחץ פסיכולוגי לא אלים" והפעלת "מידה מתונה של לחץ פיזי" ). בעתירה השניה (בג"ץ 4054/95) מבקשת האגודה לזכויות האזרח בישראל כי נורה לשב"כ להימנע מטלטול נחקרים בשעת חקירתם. חמש העתירות האחרות עוסקות בעותרים ספציפיים אשר פנו במישרין לבית המשפט העליון. הם ביקשו כי נקבע, שאמצעי החקירה שהופעלו לגביהם אינם חוקיים. מי הם עותרים אלה?
טענת העותרים:

1)ראשית, כי השב"כ אינו מוסמך כלל לערוך חקירות; שנית, כי האמצעים הפיזיים בהם נוקטים חוקרי השב "כ פוגעים בכבוד האדם של הנחקר והם מהווים עבירות פליליות; הם נוגדים את המשפט הבינלאומי בהיותם "עינויים" האסורים על פי המשפט הבינלאומי. אין לחוקרי השב"כ סמכות לערוך חקירות אלה. סייג ה"צורך" - אשר לטענת המדינה עומד לחוקרים - אינו חל כלל בנסיבות העניין. על כל פנים, מהווה הוא לכל היותר סייג אותו ניתן להעלות (בדיעבד) במסגרת משפט פלילי כנגד החוקרים.
2)הוא אינו מהווה הסמכה (מראש) לפעולות החוקרים. בהעדר הסמכה מפורשת מאת המחוקק - הסמכה שכשלעצמה צריכה לעמוד בתנאים של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו - אין חוקרי השב"כ רשאים לנקוט באמצעים הפיזיים בהם הם נוקטים; אין לקיים מערך בירוקרטי של נהלים והרשאות, כפי שנקבע הדבר - לטענת העותרים - בדו"ח ועדת החקירה, המכוונים לעינויים של בני אדם.
3)האיסור הוא מוחלט, תהיינה התוצאות אשר תהיינה. יש שאמרו לנו, כי גם אם ניתן לנקוט באמצעים אלה במקרים חריגים של "פצצה מתקתקת", למעשה ננקטים האמצעים הפיזיים גם במקרים שאין בהם "פצצה מתקתקת". באלה האחרונים, השימוש בהם אינו כדין. יש בו כדי לערער את הבסיס לשימוש בהם גם במקרים המעטים בהם הדבר ראוי. על כל פנים, כל הטוענים ביקשו להבחין בין סייג בדיעבד בפני אחריות פלילית, לבין הרשאה מראש לשימוש באמצעים פיזיים של חקירה.

טענת המשיבים:

1)עמדתה של המדינה הינה, כי לחוקרי השב"כ הסמכות לחקור חשודים בביצוע עבירות כנגד ביטחון המדינה. סמכות זו נובעת מכוח סמכותה הכללית והשיורית של הממשלה (סעיף 40 לחוק יסוד: הממשלה). כמו כן נתונה סמכות זו לכל חוקר וחוקר בסעיף 1)2) לפקודת הפרוצדורה הפלילית (עדות) וסמכויות העזר שבצידה. 
2)אשר לאמצעים הפיזיים בהם נוקטים חוקרי השב"כ, אין בהם הפרה של המשפט הבינלאומי. אין הם בבחינת "עינויים", "יחס אכזרי ולא אנושי" או "יחס משפיל", האסורים לפי המשפט הבינלאומי. האמצעים הננקטים על ידי חוקרי השב"כ אינם בבחינת גרימת סבל וכאב חמורים. אשר למשפט הפנימי של ישראל, האמצעים הפיזיים בהם נוקטים חוקרי השב"כ הם כדין. הטעם לכך מונח בסייג של "צורך" הקבוע בסעיף 34יא' בחוק העונשין, התשל"ז - 1977. כאשר מתקיימים יסודותיו של סייג זה, רשאים חוקרי השב"כ, כדי למנוע פגיעה ממשית בחיי אדם או בשלומו, להפעיל באותו מקרה, בהעדר ברירה אחרת, גם אמצעי שיש בו "לחץ פיזי מתון", כגון טלטול, וזאת מכיוון שהסייג של "צורך " קובע כי בנסיבות מסוימות הפעלת אמצעים כאלה הינה חוקית ואינה מהווה כלל עבירה פלילית. ממילא, אם מעשה מסויים אינו מהווה עבירה פלילית, אין כל מניעה לנקוט בו גם במהלך חקירה. לטענת המדינה, אם מעשה מסויים, בנסיבות מסויימות, אינו מהווה עבירה פלילית, לא ניתן לאסור מראש את ביצועו על כל אדם, ובוודאי לא על חוקר שב"כ, שתפקידו הוא להגן על שלום הציבור. המדינה הדגישה בפנינו, כי המקרים בהם נעשה שימוש באמצעי חקירה פיזיים הם חריג שבחריג. חריגים אלה כפופים לביקורת ופיקוח נוקשים, בתנאים ובסייגים שנקבעו לעניין זה בדו"ח ועדת החקירה. אולם, עת מתקיימות הנסיבות להפעלת חריגים אלה, מחייבת השמירה על ביטחון המדינה והצלת חיי אדם, את השימוש באותן שיטות חקירה.
דעות השופטים

הנשיא ברק:

1)האמצעים הפיזיים
ההחלטה על האמצעים הפיזיים הננקטים במקרה מסויים נעשית על פי נוהל, המחייב אישור דרגים שונים של השב"כ. הנוהל עצמו אושר על ידי ועדת שרים מיוחדת לעניין חקירות בשב"כ. ועדה זו קבעה, בין השאר, מגבלות באשר לדרג הרשאי לאשר אמצעי חקירה. בנוהל עצמו לא עיינו. כלפי נחקרים שונים ננקטות שיטות חקירה שונות, על פי הצורך ובהתאם לאישור. אין נוקטים בכל שיטות החקירה כולן כלפי כל נחקר ונחקר.

2)טלטולים 

מספר עותרים (בג"ץ 5100/94; בג"ץ 4054/95; בג"ץ 6536/95) הלינו בפנינו כי ננקטה כלפיהם שיטת הטלטולים. מבין שיטות החקירה שנקבעו בנוהל החקירות של שב"כ, שיטת הטלטולים היא החמורה ביותר
המדינה הגישה מספר חוות דעת נוגדות. היא מודה כי חוקרי השב"כ משתמשים באמצעי זה. לטענתה אין סיכון אינהרנטי לחיי הנחקר בטלטולו; כי הסיכון הנובע לחיי אדם כתוצאה מטלטול הינו נדיר; כי אין הוכחה שטלטול עלול לגרום לנזק קטלני; כי בספרות הרפואית לא תואר עד כה מקרה מוות כתוצאה מטלטול בלבד
3)הכל מודים כי במקרה אחד (המובא בבג"ץ 4054/95) נפטר הנחקר בעקבות הטלטולים. 

לטענת המדינה, זהו מקרה יוצא דופן. המוות נגרם רק כתוצאה מהתרחשות סיבוך נדיר ביותר של בצקת ראות נוירוגנית. עוד מציינת המדינה בתשובתה כי השימוש באמצעי הטלטול נעשה רק בנסיבות מיוחדות וכאמצעי אחרון. נהלי החקירה מגדירים את הנסיבות האמורות ואת הדרג המאשר. הובהר לחוקרים כי בכל מקרה ומקרה בו נשקל השימוש באמצעי זה, יש לבחון מהי מידת הסכנה שאותה מנסים למנוע באמצעות החקירה; מהי דחיפות גילוי המידע מפי הנחקר; והאם קיימות דרכים אחרות למניעת הסכנה. כן הובהר בנוהל החקירות, כי במקרים בהם ננקטת פעולה זו, חייב החוקר ליתן דעתו על מצב בריאותו של הנחקר ולדאוג כי לא ייגרם כל נזק לבריאותו. לדעת המדינה, הטלטול הוא אמצעי חיוני ביותר למאבק בטרור ובסיכולו. לא ניתן לוותר עליו מבלי לפגוע באופן משמעותי ביכולתו של השב"כ לסכל פיגועים. השימוש בו בעבר הוביל לסיכולם של פיגועים רצחניים.
4)מניעת שינה 

במספר עתירות (בג"ץ 6536/96; בג"ץ 7563/97; בג"ץ 7628/97) התלוננו העותרים כי על ידי כבילתם בתנוחת "שבאח", תוך השמעת מוסיקה רועשת, או בשל קיום חקירות אינטנסיביות ללא הפסקה מספקת למנוחה, נמנעת מהם במכוון שינה. מטרת האמצעי היא להתישם. המדינה מסכימה כי לעתים נמנעת שינה מהנחקרים. הדבר נעשה, לטענתה, לא כאמצעי חקירה להתשת הנחקר, אלא כתוצאה מהתמשכות החקירה לפי צורכי החקירה.
5)דו"ח ועדת החקירה
מסקנתה היתה, כי הגם שאין חוק מפורש המסדיר את פעולותיו, הרי שנוכח סמכויות שהוקנו לו בשורה של דברי חקיקה ספציפיים ונוכח הסמכות השיורית הכללית של הממשלה, שבחוק יסוד: הממשלה (סעיף 29 לחוק הישן, סעיף 40 לחוק החדש), מוסמך השב"כ לחקור חשודים בפעילות עויינת. גם הסמכת חוקרי השב"כ על ידי שר המשפטים, כאמור בסעיף 1)2) לפקודת הפרוצדורה הפלילית (עדות), היא מקור סמכות לעניין זה (שם, בעמ' 301 ואילך). חלק אחר בדו"ח ועדת החקירה, עסק ב"טענות הגנה לחוקר". מסקנת הוועדה היתה, כי מקום בו יש הכרח בהשגת מידע לשם הגנה על חיי אדם, יוכל החוקר להפעיל לחץ פסיכולוגי ו"מידה מתונה של לחץ פיזי" (שם, בעמ' 328). הפעלת מידה זו של לחץ פיזי, שאין בה התעללות או עינוי של הנחקר והיא מידתית לסכנה, תקים לחוקר סייג מפני אחריות פלילית, הוא סייג ה"צורך". הוועדה סברה, כי מסקנה זו אינה עומדת בסתירה למשפט הבינלאומי וכי היא משקפת גישה התואמת את שלטון החוק ואת הצורך בשמירה על ביטחון המדינה ואזרחיה. הוועדה הכפיפה היתר זה של שימוש ב"מידה מתונה של לחץ פיזי", בין היתר, להנחיות שנקבעו בחלקו השני (והחסוי) של הדו"ח ולפיקוח גורמים שונים בשב"כ ומחוץ לו. המלצות הוועדה אושרו על ידי הממשלה.
6)הסמכות לחקור
א) במדינת חוק אין סמכות לבצע חקירה כזו בלא הסמכה בחקיקה ראשית, או בחקיקת משנה מכוח הסמכה מפורשת לכך בחקיקה ראשית.
ב)החוק וחקיקת המשנה צריכים לקיים את הדרישות הקבועות בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו (ראו סעיף 8 לחוק היסוד). הוא הדין בחקירה. רשות מינהלית המבקשת לחקור אדם - חקירה המחייבת מתן תשובות אמת ולא הצגת שאלה אגב שיחה חופשית - חייבת להצביע על הוראת חוק המסמיכה אותה כדין לכך. כך דורש עקרון שלטון החוק (הפורמלי והמהותי). כך נדרש על פי עקרון חוקיות המנהל. "אם הרשות אינה יכולה להצביע על חוק ממנו נובעת הסמכות לעשות אותו מעשה, המעשה אינו בתחום הסמכות ולכן הוא בלתי-חוקי.

ג)הקיימת הוראת חוק המסמיכה את חוקרי השב"כ לבצע חקירות במובן עליו עמדנו? הוראה מיוחדת, העוסקת בחקירה על ידי אנשי השב"כ בתור שכאלה, אינה בנמצא. "מעמדו של השירות, תפקידיו וסמכויותיו אינם מעוגנים במעשה חקיקה חרות (סטטוטורי) שיוחד לנושא זה" (ועדת החקירה, שם, בעמ' 302). שירות הביטחון מהווה חלק מהרשות המבצעת. שיוך זה, כשלעצמו, אינו מעניק לו סמכויות חקירה. אמת, לממשלה "סמכות שיורית". זו הסמכות "לעשות בשם המדינה, בכפוף לכל דין, כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת" (סעיף 40 לחוק יסוד: הממשלה). אין להסיק מהוראה זו סמכות לחקירה במובן בו אנו עוסקים בעתירות אלה. סמכות החקירה פוגעת בחירותו של הפרט. סמכותה ה"שיורית" של הממשלה אינה מקור לסמכות הפוגעת בחירותו של הפרט. הסמכות ה"שיורית" של הממשלה מעניקה לה כוח לפעול במקום שקיים "חלל מנהלי".

ד)"יש פעולות שאינן בתחומה ובכוחה של הממשלה, מאחר שהפעלתן ללא הסמכה חוקית נוגדת תפיסות יסוד נורמאטיביות הנובעות מאופי המשטר שלנו. כך הדבר לגבי זכויות יסוד שהן חלק מן המשפט הפוזיטיבי שלנו, בין שהוכללו בחוק יסוד ובין שטרם נעשה כן. כך, לא תהיה, לדוגמה, בידי הממשלה סמכות לסגור עתון על יסוד החלטת ביצוע מנהלית, אם לא תהיה הוראת חוק מפורשת המסדירה נושא כגון דא, ואף אם טרם הוחק חוק יסוד המגדיר את חופש הדיבור; מעשה כאמור ינגוד תפיסות היסוד שלנו בדבר חירויות האדם הטבועות במשטרנו, ואשר ניתן להגבילן רק בחוק חרות.

7)חירותו של הפרט, לא להיות אובייקט לחקירה, היא חירות יסוד במשטרנו החוקתי. אין לפגוע בחירות זו אלא בהוראת חוק המקיימת את הדרישות החוקתיות. סמכות מנהל כללית של הממשלה, אין בכוחה לקיים דרישה זו. אכן, כאשר ביקש המחוקק להעניק לשירות הביטחון הכללי סמכות הפוגעת בזכות אדם, הוא קבע לעניין זה הוראה מיוחדת
8)האם קיימת הוראה מיוחדת המעניקה לחוקרי השב"כ סמכות לחקירה? 
הוראה מיוחדת המעניקה לחוקרי השב"כ סמכות חקירה אינה קיימת. אמת, בעקבות דו"ח ועדת החקירה נקבעו הוראות בעניין חקירות. הוראות אלה אף אושרו על ידי ועדת שרים שהוקמה לעניין זה. עם זאת, אין בהוראות אלה כדי לקיים את הדרישה כי ההסמכה תהא בחוק או מכוח הסמכה מפורשת בו. ההוראות שנקבעו בעקבות דו"ח ועדת החקירה, הן הנחיות פנימיות.
9)מהיכן, איפוא, שואבים חוקרי השב"כ את סמכות החקירה? התשובה מעוגנת בסעיף 1)2) לפקודת הפרוצדורה הפלילית.

מכוחה של הוראה זו הסמיך שר המשפטים באופן פרטני, חוקרים של השב"כ, ששמותיהם מפורטים בכתב ההסמכה, לערוך חקירות על ביצוע עבירות בתחום הפעילות החבלנית העוינת.
10)האמצעים שניתן להיזקק להם בחקירה
ראינו, כי לחוקרי השב"כ הוענקה סמכות חקירה (ראו פסקה 20 לעיל). מהו היקפה של סמכות זו, והאם היא משתרעת גם על שימוש באמצעים פיזיים במהלך החקירה ולשם קידומה? האם ניתן לעשות שימוש באמצעים הפיזיים הננקטים על ידי חוקרי השב"כ (כגון טלטולים, תנוחת "שבאח", מניעת שינה) מכוח סמכות החקירה הנתונה לחוקרי השב"כ? יצויין, כי המדינה לא טענה בפנינו כי כל אמצעי החקירה הננקטים על ידי חוקרי השב"כ מותרים מכוח דיני החקירה עצמם.
11)אכן, סמכות החקירה, ככל סמכות מנהלית, מעוצבת על ידי התכלית הספציפית המונחת ביסודה ועל ידי עקרונות היסוד של השיטה. בגיבוש כללי החקירה, מתנגשים שני ערכים או אינטרסים. מחד גיסא, הרצון לחשוף את האמת, ובכך להגשים את אינטרס הציבור בגילוי עבירות ובמניעתן. מאידך גיסא, הרצון להגן על כבוד האדם של הנחקר ועל חירותו. אכן, אינטרסים וערכים אלה אינם מוחלטים.
12)אך באותה מידה חברה דמוקרטית שוחרת חופש מבקשת להילחם בפשיעה ומוכנה שחקירה תפגע בכבוד האדם ובחירותו של הנחקר ובלבד שהפגיעה היא לתכלית ראויה והפגיעה אינה מעבר לנדרש.
13)כתוצאה מאיזון זה עולים כללי החקירה הסבירה. כללים אלה מבוססים מחד גיסא, על שמירת צלם האדם של הנחקר  ועל שמירת "טוהר נשק החקירה" (ע"פ 183/78 הנ"ל, שם). מאידך גיסא, מתחשבים כללים אלה בצורך להילחם באופן אפקטיבי בתופעה העבריינית בכלל, ובפיגועים חבלניים בפרט. כללים אלה משקפים "אמות מידה של סבירות, שכל ישר והגינות" (קדמי, שם, בעמ' 25). כללים אלה של החקירה חשובים הם למדינה הדמוקטית. משקפים הם את אופייה. חקירה שלא כדין פוגעת בכבוד האדם של הנחקר. היא פוגעת גם בדמותה של החברה..

14)ראשית, חקירה סבירה היא חקירה ללא עינויים, ללא יחס אכזרי או בלתי אנושי כלפי הנחקר, וללא יחס משפיל כלפיו. חל איסור על שימוש "באמצעים ברוטליים ובלתי אנושיים" במהלך החקירה.

מסקנה זו עולה בקנה אחד עם המשפט הבינלאומי ההסכמי - אשר ישראל צד לו - האוסר על שימוש בעינויים
15)איסורים אלה הם "מוחלטים". אין להם "חריגים", ואין בהם איזונים. אכן, אלימות כלפי גופו או נפשו של הנחקר אינה מהווה אמצעי סביר בחקירה. שימוש באלימות בחקירה עשוי להטיל על החוקר אחריות פלילית ומשמעתית.

16)

בוצר נ מועצה מקומית מכבים רעות 7081/93

עובדות המקרה:

1)העותר הוא נער כבן שלוש-עשרה. הוא סובל ממחלת ניוון שרירים (.S.M.A). בשל המחלה הוא מתנועע באמצעות כיסא גלגלים חשמלי. למרות המחלה מנסה העותר לקיים אורח חיים דומה לזה של נער בגילו. הוא לומד בבית הספר בשכונת "רעות" שבישוב "מכבים",
2)הישוב "מכבים-רעות", הוקם על ידי עמותת "נאות מודיעין". הוא מאוכלס מאז שנת 1991. הוריו של העותר פנו, החל משלבי התכנון המקוריים של הישוב ועוד בטרם הגיעו להתגורר בו, אל המשיבים השונים. הם ביקשו כי הללו ידאגו להתקין בישוב ובבנייני הציבור השונים שבו (ובהם בית הספר, אולם הספורט ובית הכנסת) דרכי גישה וסידורים מיוחדים לנכים. על אף הפניות, לא זכו הורי העותר להיענות מלאה מצד המשיבים. כך, רבים ממבני הציבור בישוב, אינם מותאמים עדיין במלואם לגישת ולשהיית נכים. על רקע זה באה העתירה בפנינו, אשר נועדה להביא לידי כך שמספר מבנים ציבוריים יותאמו למגבלות התנועה של העותר.
טענת העותרים:

טענת המשיבים:

דעות השופטים

הנשיא ברק:

1)בדיונים שלפנינו הצטמצמה המחלוקת בין הצדדים. כל הצדדים גילו נכונות והסכימו על טבלה שתהווה בסיס לפתרון הליקויים. נמצאנו כי על רוב רובם של הליקויים ועל דרכי הפתרון של אלה מסכימים הצדדים, ואנו רושמים אותה כחלק מפסק דיננו. כך הוצהר בפנינו כי הצדדים הגיעו להסכמה כי בשירותי הנכים בחטיבת הביניים ובבית הספר התיכון יותקן חלון (לאיוורור) ויהרס קיר מיותר; יבנה כבש לבמה בחצר בית הספר; ירוכזו כיתות הלימוד של העותר; יותקנו עזרים לנכים במבנה קופת חולים שבישוב והשירותים; מזרקת המים תותאם לאמור בתקנות התכנון והבניה; הספריה של הישוב תותאם לגישת נכים, על פי האמור בתקנות.

2)בבית הספר ארבע קומות: קומת מרתף ושלוש קומות. המבנים בנויים על שיפולי גבעה. בית הספר מורכב משני אגפים בני שתי קומות כל אחד. האגפים "הודבקו" זה לזה בהפרש גובה של חצי קומה. על מנת לעבור מקומה לקומה, יש לעלות אחת-עשרה מדרגות.
אם ברצונו לעבור מהקומה הראשונה לשניה, עליו לצאת מן הבניין, להקיפו (מרחק כמאה מטר) ולהיכנס לבניין מן הצד השני. לענין זה מוכנים המשיבים להתקין, בין הקומה הראשונה והשניה "אנכון", אך אינם מוכנים להתקין מעלית, אשר עלותה רבה מזו של האנכון.
3)חוק התכנון והבניה, התשכ"ה-1965 קובע (בפרק ה'1) "סידורים מיוחדים לנכים בבניינים ציבוריים". זהו תיקון שהוסף ב-1981. נקבע בו, בין השאר, כי בניין ציבורי שנבנה על פי היתר שהוצא לאחר האחד באפריל 1972, ולא הותקנו בו סידורים מיוחדים לנכים כפי שנדרש בתקנות, "תורה הועדה המקומית, על אף האמור בכל דין, לבעל או למחזיק או לשניהם, באופן וביחס שתקבע הועדה, להתקין בו סידורים מיוחדים כאמור תוך תקופת זמן שתקבע בהוראתה ושלא תעלה על שלוש שנים"
תקנה 8.02(ב) קובעת: 

"לא יינתן היתר להקמת בניין ציבורי ב' אלא אם ימולאו לגבי קומה אחת לפחות ולדרכי הגישה לאותה קומה התנאים המפורטים בחלק זה".
4) חובתם של המשיבים היא למלא, לגבי קומה אחת לפחות, אחר התנאים המפורטים בתקנות. חובתם היא, איפוא, בין השאר, כי לפחות בקומה אחת יותקנו שירותים לנכים. גדר הספיקות הוא, אם קומה זו צריכה להיות גם הקומה בה לומד הנכה או שמא ניתן להתקין השירותים בקומה אחת ואילו כיתות הלימודים יהיו בקומה אחרת.

5)לכאורה - ומן הבחינה הלשונית גרידא - כל שהוטל על המשיבים הוא לדאוג לכך כי בבית ספר (שהוא בניין ציבורי ב') תהא נגישות לנכה לשירותים. בדרישה זו הם עמדו. אך זוהי, בחינה צורנית-טכנית בלבד. אין היא מתחשבת במטרת החקיקה. ילד נכה בא לבית הספר כדי ללמוד ולא כדי להשתמש בשירותים. התקנת השירותים הוא אמצעי, אחד מני רבים, אשר נועד לאפשר לילד הנכה להשתלב בבית הספר הרגיל. מהו, איפוא, הקשר הנדרש, אם בכלל, בין הפונקציה אשר המבנה ממלא לבין הדרישה הספציפית שהתקנות מטילות באשר לשירותי הנכה?
6)התכלית היא מושג נורמאטיבי. היא מורכבת מתכליתה הסובייקטיבית של החקיקה ומתכליתה האובייקטיבית. התכלית הסובייקטיבית היא התכלית שעמדה לנגד עיני המחוקק בעת חקיקת החוק. זוהי "כוונת המחוקק". היא משקפת נתון היסטורי-פסיכולוגי. התכלית האובייקטיבית היא התכלית שהחקיקה נועדה להגשים בחברה דמוקרטית. זו "מטרת החקיקה" (בלשונו של י. זוסמן, "מקצת מטעמי פרשנות", ספר היובל לפנחס רוזן 160 ,147 (התשכ"ב)). על התכלית (הסובייקטיבית והאובייקטיבית) למד הפרשן מלשון החקיקה, מסוגה ומטיפוס הסדריה, מההיסטוריה החקיקתית ומעקרונות היסוד של השיטה.

7)תכליתו (הסובייקטיבית והאובייקטיבית) של פרק ה'1 בחוק התכנון והבניה והתוספת השניה לתקנות, הקובעים סידורים מיוחדים לנכים, נלמדת מהגיונם של דברים, מסוג ההסדר, ומהערכים החוקתיים. במרכזם של ערכים אלה עומד כבודו של הנכה כאדם והשיוויון בינו לבין שאר בני האדם. ברמת ההפשטה העליונה ניתן לקבוע כי תכלית החקיקה היא לאפשר את שילובו של הנכה בחברה. מטרתה לאפשר לנכה להשתתף באופן מלא בחיי החברה בכל תחומי החיים. היא נועדה להגשים את הערך המרכזי של השיוויון בכל הנוגע לנכה. היא נועדה להעניק לנכה שיוויון של הזדמנות. היא באה לאפשר לנכה עצמאות ואי תלות. היא באה להגן על כבודו של הנכה וחירותו על ידי הבטחת שיוויון והשתתפות בחברה בכל תחומי החיים. אכן, בעבר שררה ההשקפה כי הנכה הוא שונה, ועל כן יש לטפל בו תוך הפרדה מהחברה ("SEPARATE BUT EQUAL"). כיום שוררת ההשקפה כי יש לשלב את הנכה בתוך החברה, ולהבטיח לו שיוויון של הזדמנות
8)ברמת הפשטה נמוכה יותר, מטרת החקיקה היא לאפשר נגישות הנכה לשירותים במקומות ציבוריים, כגון בתי ספר. במקומות אלה מצוי הנכה כאזרח, כתושב, כתלמיד. כדי שהוא יוכל להפיק את מלוא התועלת ממקומות אלה - כמו האזרח, התושב והתלמיד שאינו נכה - יש לאפשר לו נגישות לחדרי השירותים, שאם לא כן ייפגע כבודו, ייפגע שיוויון ההזדמנות שלו, וייפגע שילובו בחיי החברה.
9) הבטחת שיוויון ההזדמנויות לנכה עולה כסף. חברה האמונה על ברכי כבוד האדם, החירות והשיוויון מוכנה לשלם את המחיר הנדרש. עם זאת, היא מודעת ליכולתה. נדרש ומתקבל איזון בין הצרכים והאפשרויות. איזון זה משתקף בהוראות החוק, המבחין בין מבנים ישנים למבנים חדשים, וקובע את הדרישות המינימליות שיש לקיימן כדי להבטיח שיוויון ונגישות תוך עצמאות לנכה.
10)מטרת ההוראה הינה לאפשר לילד הנכה להשתלב בבית הספר ככל ילד אחר, להבטיח בכך את כבודו ולאפשר לו שיוויון ההזדמנויות בחינוך. מטרה זו לא תושג אם השירותים השונים הניתנים במבנה הציבורי ירוכזו כולם בקומה אחת ואילו בתי השימוש ירוכזו בקומה אחרת.
סנש נ רשות השידור 6126/94

עובדות המקרה:

"משפט קסטנר" הוא מחזה מפרי עטו של מר מ' לרנר. הוא נועד לשידור בטלויזיה. המחזה הוא יצירה אמנותית בת שלושה פרקים הכתובה בהשראת "פרשת קסטנר" בכלל והמשפט הפלילי בת"פ 124/53 היועץ המשפטי לממשלה נ' גרינוולד, פ"מ מד 3, בפרט. רובה של העלילה מתרחש בין כתלי בית המשפט. היצירה מעלה את סיפור הצלתם של יהודי הונגריה בימי מלחמת העולם השניה והדילמות המוסריות שהיו כרוכות בכך. היצירה היא בדיונית.
באחד מקטעי היצירה מופיעה אימה של חנה סנש, הגב' קתרינה סנש. היא מעידה במשפט הפלילי של גרינוולד. היא נחקרת באולם בית המשפט על ידי עורך הדין ש' תמיר. קסטנר יושב באולם המשפטים ומתערב במהלך החקירה. באחת מהתפרצויותיו הוא מתריס כנגד קתרינה סנש:
דבריו של קסטנר בהצגה - שהודגשו על ידי - פגעו באחיה של חנה סנש ובבניו (העותרים בבג"ץ 6126/94). הם פגעו בגב' מטר ובעמותת הנשים למען עתיד ישראל (העותרות בבג"ץ 6143/94). הם פנו לרשות השידור ולמחבר היצירה. הם ביקשו להשמיט מהתכנית המשודרת את המשפטים (המודגשים), לפיהם חנה סנש נשברה בחקירתה וגילתה כי פלגי וגולדשטיין עומדים להגיע לקסטנר.
טענת העותרים:

הם ציינו כי דברים אלה אינם נכונים. חנה סנש עמדה בגבורה בחקירתה, ולא הסגירה את חבריה. הם ציינו, כי העובדות השיקריות באשר לחנה סנש פוגעות בדמותה של אחת מגיבורות ישראל בכל הזמנים. הם הדגישו, כי יש בדברי השקר על חנה סנש כדי לנפץ, ללא כל בסיס, דימוי שעם ישראל חי לאורו. הם קבעו, כי בהכללת הדברים בתכנית הטלויזיה יש משום פגיעה קשה ועמוקה באלפי אנשים, ניצולי השואה וילידי הארץ, אשר זכרה של חנה סנש יקר בעיניהם.
טענת המשיבים:

רשות השידור והמחבר דחו את הבקשות. הם הדגישו בתשובתם לפונים אליהם את עקרון חופש הביטוי וחופש היצירה. הם ציינו, כי התסריט הוא דרמה בדיונית, הכתובה בהשראת אירועים שהתרחשו. מר לרנר ציין, כי ניסה למצוא איזון בין הצורך ההיסטורי מזה לבין הכורח לבטא את תפיסת העולם שלו ומחוייבותו לאיכותה של היצירה האמנותית מזה. הציבור ישפוט אם עמד במשימה קשה זו. בתשובתה ציינה רשות השידור כי לתסריט עצמו צורפה "התנצלות המחבר " (ראה, "משפט קסטנר", עמ' 11). מובהר בה, בין היתר, כי התסריט הוא "דרמה בדיונית הכתובה בהשראת אירועים שאכן התרחשו. עיצובם של האירועים הללו בעלילה ברורה, שבה הדמויות מתפקדות לא רק על פי הידוע על פעולותיהן במציאות, אלא גם על פי חוקי ההתנהגות של דמויות דרמטיות
דעות השופטים

הנשיא ברק:

1)נטען בפנינו, מפי העותרים, כי רשות השידור, כגוף ממלכתי, חייבת להימנע משידור מידע מטעה ולא מהימן (סעיף 4 לחוק רשות השידור, התשכ"ה-1965 (להלן - חוק רשות השידור)). לטענת העותרים, הקרנת הקטע השיקרי תיפגע פגיעה קשה, רצינית וחמורה בכבודה ובשמה הטוב של חנה סנש. יש באותו קטע משום לשון הרע ביודעין, בלא שעומדת למפרסם הגנה של "תום לב" או "אמת דיברתי". פגיעה זו מתחזקת לאור העובדה שחנה סנש אינה יכולה להגן על זכויותיה. כן טוענים העותרים, כי הקרנת הקטע השיקרי תיפגע ברגשות הציבור בכללותו. סיפור גבורתה של חנה סנש מהווה חלק מההיסטוריה של עם ישראל. הוא בגדר מיתוס לאומי. בהתנגשות בין חופש הביטוי לבין זכות הפרט (כבודו ושמו הטוב) לבין רגשות הציבור, יד האחרונים על העליונה.
2)המשיבים מגינים על עמדתם. לטענתם, אין לפגוע בחופש הביטוי וביצירה אלא בנסיבות קיצוניות, מהן עולה סכנה מוחשית וקרובה לוודאי לשלום הציבור. 

נסיבות קיצוניות אלה אינן מתקיימות בעניין שלפנינו. על פי טענתם, רשות השידור נתנה את המשקל הראוי לאינטרסים המתנגשים, והחלטתה היא סבירה. 

ננקטו על ידה האמצעים הדרושים כדי להקטין, ככל האפשר, את הפגיעה בכבודה של חנה סנש, את הפגיעה בבני משפחתה ואת הפגיעה בציבור הרחב.
3)המסגרת הנורמטיבית 

נקודת המוצא הינה סמכותה ושיקול דעתה של רשות השידור. סמכות זו ושיקול דעת זה קבועים בחוק רשות השידור. על פי הוראות חוק רשות השידור, על רשות השידור "לשדר תכניות חינוך, בידור ואינפורמציה בשטחי המדיניות, החברה, הכלכלה והמשק, התרבות, המדע והאמנות" (סעיף 3). על רשות השידור להבטיח, בשידורים אלה, כי יינתן "מקום לביטוי של השקפות ודעות שונות הרווחות בציבור ותשודר אינפורמציה מהימנה" (סעיף 4). היקפם של הסמכות ושל שיקול הדעת נקבע על פי הפירוש שיש ליתן להוראות החוק. פירוש זה נעשה על רקע עקרונות היסוד של המשפט והמשטר ומתוך רצון לקדם עקרונות אלה. אכן, חיקוק הוא "יצור החי בסביבתו"
4)מהם הערכים והעקרונות החלים בענייננו? ערכים ועקרונות אלה הם שלושה: האחד, הערך בדבר חופש הביטוי וחופש היצירה; השני, הערך בדבר שמו הטוב של האדם; השלישי, הערך (או האינטרס) בדבר שלום הציבור.
5)הערך האחד בו יש להתחשב, בפירוש כוחה של רשות השידור ושיקול דעתה, הוא זה של חופש הביטוי. זהו ערך יסוד. הוא נגזר מערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. אכן, המורשת היהודית מבוססת על ריבוי דעות והשקפות. חופש הביטוי כולל בחובו את הביטוי האמנותי. אכן, הביטוי האמנותי הוא מרכיב מרכזי בחופש הביטוי
6)בענייננו, חופש היצירה הוא החופש של מר לרנר. חופש זה חופף את חופש הביטוי שלו. מנקודת מבטה של רשות השידור, עניין לנו בחופש הביטוי שלה.  זהו חופש הביטוי של רשות השידור, וחופש הביטוי באמצעות רשות השידור.
7)חופש הביטוי וחופש היצירה הם גם החופש של כל אחד מאיתנו לקרוא, לראות ולקלוט יצירות אמנות. "זכות הציבור לדעת", כשמה כן היא. זו זכותו של כל אחד מבני הציבור לשמוע, להבין, לגבש עמדה, להתווכח ולשכנע.
8)האם חופש הביטוי והיצירה משתרעים על ביטוי שאינו משקף את האמת? 

התשובה על שאלות אלה היא בחיוב. דבר שאינו אמת הוא חלק מחופש הביטוי והיצירה. דבר שאינו אמת המהווה לשון הרע נכלל בגדריו של חופש הביטוי
9)עם זאת, חופש הביטוי וחופש היצירה אינם הערכים היחידים שיש להתחשב בהם. חברה דמוקרטית מבוססת על מגוון ערכים ועקרונות, אשר חירות הדיבור והיצירה הם רק חלק מהם. הגשמתם של ערכים ועקרונות מגוונים אלה מחייבת, מטבע הדברים, צמצום ההגנה הניתנת לחופש הביטוי והיצירה, כדי ההגנה הראויה לאותם ערכים ועקרונות. חופש התנועה שלי מסתיים במקום שהחוטם שלך מתחיל; חופש הביטוי שלי אינו מצדיק הוצאת לשון הרע על זולתי; חופש הביטוי שלי אינו מאפשר לי לגלות סודות כמוסים של המדינה או לפגוע בשלום הציבור; חופש הביטוי אינו החופש למסור עדות כוזבת בבית משפט. אנו מבחינים בתיאוריה החוקתית, בין היקפה של חירות האדם לבין מידת ההגנה הניתנת לה בשיטת המשפט
10)הבעיה העיקרית המתעוררת בחיי המעשה - והיא גם המונחת ביסוד הפרשה שלפנינו - היא בהצבת הגבול בין חירות לחירות; בין זכות הפרט לצורכי הכלל. לשם כך עלינו לאתר את הערכים והאינטרסים השונים המתחרים על הבכורה, ולאזן ביניהם (באיזון אופקי או אנכי) בנקודת ההכרעה. בענייננו, עלינו לאתר את הערכים המתחרים על הבכורה, בנוסף לחופש הביטוי והיצירה.
11)הערך השני בו יש להתחשב הוא כבוד האדם. בהקשרה של העתירה שלפנינו עניין לנו באותו היבט של כבוד האדם הקשור לשמו הטוב. היבט זה הוא חיוני לאדם. אכן, הזכות לשם הטוב של האדם היא ערך יסוד בכל משטר דמוקרטי. עלינו להגן על כבודו של המת ועל שמו הטוב
12)הערך השלישי שיש להתחשב בו הוא אינטרס הציבור. האדם הוא יצור חברתי. 

הוא אינו חי על אי בודד. הוא חלק מחברה. לחברה אינטרסים ומטרות אותם מבקשת היא להגשים. קיום המדינה, אופיה הדמוקרטי, בטחון הציבור ושלומו, טוהר השיפוט וכיוצא באלה ערכים כלליים, מהווים את מכלול האינטרס הציבורי, אשר כל משטר דמוקרטי מבקש להגשימם. בלא הגשמתם של אינטרסים ציבוריים אלה לא ניתן יהיה לקיים את זכויות האדם.
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13)אינטרס הציבור כולל אינטרסים של הכלל, בתור שכזה, מתוך זוית ראיה של הכלל ולא של הפרט. כך, למשל, הוא כולל בחובו, בין השאר, את הטיפוח של ערכי תרבות, אמנות ושפה; את השמירה על הלשון ככלי ביטוי לאומי וכערך תרבותי
14)האיזון

פתחנו בחופש הביטוי ובחופש היצירה. הבחנו בין היקפן של זכויות אלה לבין ההגנה עליהן. הקטע השנוי במחלוקת ביצירתו של מר לרנר - ובתסריט שהוכן על ידי רשות השידור לשידור על ידה - כלול בחופש הביטוי של מר לרנר ושל רשות השידור. הוא חלק מחופש היצירה שלהם. הוא גם חלק מחופש הביטוי של כל אחד מבני הציבור. חופש הביטוי והיצירה כוללים גם החופש ליצור ולבטא דבר שאינו אמת. אך השאלה הינה - והיא כאמור, מונחת ביסוד העתירה שלפנינו - אם הקטע השנוי במחלוקת ביצירתו של מר לרנר זוכה להגנתו של המשפט. חופש הביטוי והיצירה - בין של היוצר, בין של הבמה, ובין של הציבור - אינם חופשים מוחלטים. הם חופשים יחסיים. הם אינם מוגנים כדי מלוא היקפם. האם הקטע השנוי במחלוקת מוגן במשפט הישראלי? כדי להשיב על שאלה זו עלינו להתחשב בערכים ובאינטרסים האחרים שיש להביאם בחשבון.
15)עלינו ליתן לכל הערכים והאינטרסים משקל המבטא את חשיבותם היחסית. עלינו להניחם על כף המאזניים, ולאזן ביניהם. איזון זה אינו נעשה על פי "נוסחת איזון" אחת ויחידה. מהותם של הערכים המתנגשים קובע את דרכי האיזון. לא הרי האיזון הראוי בהתנגשות בין חופש הביטוי לשם הטוב כהרי האיזון הראוי בהתנגשות בין חופש הביטוי ושלום הציבור. "רב-הגוניות של המצבים האפשריים, מחייבת רב-גוניות בנקודות האיזון" (פרשת לוי, בעמ' 401). נפנה עתה לבחינתן של דרכי האיזון הראויות.
16)צמד הערכים הראשון שיש לדון בו הוא חופש הביטוי מזה ושמו הטוב של האדם מזה. בהתנגשות בין שני אלה, ידו של מי על העליונה? התשובה לשאלה זו הינה, כי ביטוי הפוגע בשמו הטוב של אדם אינו חדל מלהיות ביטוי רק בשל תוכנו הפוגע. הזכות החוקתית בדבר חופש הביטוי משתרעת גם על הביטוי שיש בו פגיעה בשמו הטוב של אחר (בעיית ה"היקף"). עם זאת, שיטת המשפט רגישה לא רק לחופש הביטוי אלא גם לשמו הטוב של האדם. השניים יונקים בסופו של דבר מאותו מקור עצמו - כבוד האדם. כל שיטת משפט מבקשת לאזן בין הערכים המתנגשים. איזון (אופקי) זה קובע הן את היקפן של זכויות אלה והן את מידת ההגנה שהמשפט נותן לחופש הביטוי ולשם הטוב.
17)במסגרת המשפט הציבורי, מתנגשת בפרשה שלפנינו חירות הביטוי והיצירה עם אינטרס הציבור. חירות הביטוי והיצירה היא של היוצר, מר לרנר; זו גם חירות הביטוי והיצירה של רשות השידור. זהו גם חופש הביטוי - "זכות הציבור לדעת" - של כל אחד מבני הציבור המבקש לשמוע את התכנית. אינטרס הציבור בפרשה שלפנינו הוא מורכב. הוא כולל בחובו, בין השאר, את אינטרס הציבור בשמירה על זכויות האדם של מר לרנר ורשות השידור ושל חנה סנש, ובהם כבודה בכלל ושמה הטוב בפרט. כן כולל אינטרס הציבור את אינטרס הכלל בשמירת האמת ההיסטורית ובכיבוד ערכים לאומיים; הוא משתרע על אינטרס הציבור במניעת פגיעה ברגשות הציבור בכלל, וניצולי השואה בפרט, אשר נפגעו בשל הפגיעה במיתוס של חנה סנש. כיצד תיפתר התנגשות זו? שאלה זו אינה חדשה עמנו. היא מעוררת את השאלה הישנה בדבר האיזון "האנכי" בין הזכות של הפרט לבין האינטרס של הכלל. איזון זה אינו קובע את גבולותיה של הזכות.  הוא קובע את מידת ההגנה עליה, ואת החופש הניתן לרשויות השלטון לפגוע בה.
18)נקודת המוצא הינה, כי מוצדק הוא, בחברה דמוקרטית שוחרת חופש, להגביל בתנאים מסויימים את ההגנה על חופש הביטוי והיצירה. ראוי הוא שלא לתת הגנה לחופש הביטוי והיצירה במקום שאלה פוגעים באינטרס הציבור. עם זאת, לא כל פגיעה באינטרס הציבור שוללת הגנה על חופש הביטוי והיצירה. פגיעה בחופש הביטוי והיצירה נתפסת כמוצדקת אך ורק אם היא תואמת את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית; אם היא לתכלית ראויה; אם הפגיעה בחופש הביטוי והיצירה אינה מעבר לנדרש. דרישות אלה - המעוגנות בפסקת ההגבלה שבחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו (סעיף 8) –
19)במסגרת האינטרס הציבורי, אשר פגיעה בו מצדיקה הגבלה של חופש הביטוי והיצירה, יש לכלול גם פגיעה ברגשות הציבור. מסקנה זו אינה פשוטה כלל ועיקר. היא מעמידה דילמה קשה בפני כל שיטת משפט אשר ערכיה הם דמוקרטיים (ראה פרשת חורב, פסקה 56 לפסק דיני). מחד גיסא, קיים חשש כבד לפגיעה בחופש הביטוי והיצירה אם פגיעה ברגשות הציבור תהווה עילה להגבלת חופשים אלה. לעתים קרובות ביטוי ויצירה פוגעים ברגשות הזולת. אם כל פגיעה כזו תצדיק פגיעה בחופש הביטוי והיצירה, עשויים חופשים אלה, ועמהם הדמוקרטיה עצמה, לאבד ממשמעותם
20)הפתרון לדילמה זו נמצא בתפיסה, כי רק פגיעות חמורות ברגשות מצדיקות הגבלה על חופש הביטוי והיצירה. אכן, במשטר דמוקרטי יש להכיר בכך כי קיימת "רמת סיבולת" של פגיעה ברגשות, אשר בה מחוייבים בניה של חברה דמוקרטית, והמתבקשת מעקרונות הסובלנות עצמו. רק כאשר הפגיעה ברגשות עולה על "רמת סיבולת" זו, ניתן להצדיק, במשטר דמוקרטי, הגבלה על חופש הביטוי והיצירה .

21)הנה כי כן, לאור החשיבות הרבה שאנו מעניקים במשטר דמוקרטי לחופש הביטוי והיצירה, רק פגיעה ברגשות שהיא קשה, רצינית וחמורה - כלומר, היא פגיעה מעבר לרמת הסיבולת שכל אדם נוטל על עצמו בחברה דמוקרטית - עשויה להצדיק הטלת הגבלות - כלומר מניעת הגנה - על חופש הביטוי והיצירה. הסתברות התרחשותה של פגיעה זו ברגשות צריך שתהא בגדר של ודאות קרובה
22)תכלית ראויה ומידה ראויה 

פגיעה בחופש הביטוי והיצירה היא מוצדקת רק אם פגיעה זו הינה לתכלית ראויה ואינה מעבר למידה הדרושה. תכלית היא ראויה, בין השאר, אם היא מהווה מטרה חברתית הרגישה לזכויות האדם. שמירה על רגשות הציבור, ועל שמה הטוב של חנה סנש, עשויה לקיים את דרישותיה של התכלית הראויה. פגיעה היא לא מעבר למידה הדרושה אם היא מקיימת אמות מידה של מידתיות
23)מן הכלל אל הפרט 

יוצא אני מתוך ההנחה כי הקטע השנוי במחלוקת פגע בכבודה של חנה סנש ובשמה הטוב; הוא פגע במיתוס של חנה סנש. אין בו תיאור אמת של האירועים ההיסטוריים. הוא פגע ברגשות הציבור בכלל, וברגשותיהם של ניצולי שואה בפרט. כל אלה מהווים פגיעה באינטרס הציבורי. היש בפגיעה כזו כדי להצדיק הסרת ההגנה של המשפט מחופש הביטוי והיצירה של מר לרנר, של רשות השידור ושל בני הציבור? תשובתי היא בשלילה. תשובתי זו מבוססת על כך, כי הפגיעה בחופש הביטוי והיצירה של מר לרנר ושל רשות השידור אינה עולה בקנה אחד עם ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. מכיוון שכך, איני ממשיך בבדיקה הנוספת, אם הפגיעה בחופש הביטוי והיצירה היא לתכלית ראויה ולא מעבר למידה הדרושה.
24)ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית מכירים בחופש הביטוי והיצירה, של כל פרט ופרט, גם אם אלה פוגעים ברגשות הזולת. דווקא במקרים אלה - כאשר הביטוי צורם לאוזן והיצירה מעוררת הסתייגות - נדרשת הגנה על הביטוי ועל היוצר. כוחה של דמוקרטיה שהיא מגינה על דעות חורגות ועל יצירות דוחות. מבחנה של הדמוקרטיה אינו בהגנה על ביטוי נעים לאוזן ועל יצירות מופת. מבחנה של הדמוקרטיה הוא דווקא במקרים הקשים, בהם הציבור הרחב מתקומם כנגד הדיבור וסולד מהיצירה
25)הנני סבור, כי הפגיעה ברגשות הציבור בכלל, וברגשות ניצולי השואה בפרט, מהקטע השנוי במחלוקת ביצירתו של מר לרנר, אינה עוברת את סף הסיבולת שבה מחוייבים בניה של חברה יהודית ודמוקרטית
26)השאלה שלפנינו הינה, אם פגיעה בכבוד ובשם הטוב מצדיקה מצידה פגיעה בחופש הביטוי והיצירה? התשובה על שאלה זו ניתנת במסגרת האיזון (האנכי), לפיו ניתן לפגוע בחופש הביטוי והיצירה, רק אם הפגיעה תואמת את ערכיה של מדינת ישראל, היא לתכלית ראויה ואינה מעבר למידה הדרושה. הפגיעה תהא תואמת את ערכיה של מדינת ישראל, רק אם ההסתברות להתרחשותה היא קרובה לוודאי, ורק אם הפגיעה באינטרס הציבורי היא קשה, רצינית וחמורה. פגיעה כזו תתרחש, כאשר היא מעבר ל"רמת הסיבולת" של החברה הישראלית בכל הנוגע לפגיעה בכבוד
האדם ובשם הטוב. על כן לא די בכך שכבודה של חנה סנש ושמה הטוב נפגעו, כדי להצדיק פגיעה מקבילה בחופש הביטוי והיצירה. לא די בכך שהפגיעה בכבוד ובשם הטוב הם כבדים וחמורים. 

השאלה אשר עלינו לשאול עצמנו - בגדרי האיזון האנכי בין חופש הביטוי והיצירה לבין השם הטוב - הינה אם הפגיעה בכבוד ובשם הטוב, כחלק מהאינטרס הציבורי הכללי, הם כה חמורים עד כי הם מעבר לסף הסיבולת של החברה הישראלית? השאלה אותה אנו צריכים להעמיד לנגד עינינו הינה, אם הפגיעה בחנה סנש היא בעלת מימדים כאלה, עד כי נאמר עליה כי היא מזעזעת את אמות הסיפים של
27)כיצד זה מתיישב פרסום זה עם חובתה של רשות השידור להבטיח כי תשודר לציבור "אינפורמציה מהימנה" (סעיף 4)? האין לומר, כי החלטתה של רשות השידור לעשות שימוש בחירות שהדין מעמיד לרשותה, אינה סבירה? 

שאלות אלה אינן חדשות עמנו. היקף שיקול הדעת של רשות השידור נבחן בפסיקתנו בעבר. בית משפט זה הדגיש, בהקשר זה, שתי פרופוזיציות, האחת כללית והאחרת הנוגעת לרשות השידור. הפרופוזיציה הכללית הינה, כי החלטה היא בלתי סבירה, רק אם שום רשות סבירה לא היתה יכולה לקבלה. חוסר הסבירות הנדרש הוא, איפוא, קיצוני. "רק פגיעה מפליגה בחוש הצדק [מצדיקה] את פסילת פעולתה של הרשות" (השופט שמגר בבג"ץ 1/81 שירן נ' רשות השידור, פ"ד לה(378 ,365 (3 (להלן - פרשת שירן)). נדרש כי חוסר הסבירות יהא קיצוני, יורד לשורשו של עניין
28)השופט שמגר ציין, כי הפיקוח על הפעלת שיקול הדעת של רשות השידור בעניינים אלה הוא פיקוח מינהלי (פנימי) ולא פיקוח שיפוטי (חיצוני). מוסדות הרשות הם הצריכים לעסוק בכך. אל לו לבית המשפט להתערב בכך, אלא אם כן ההחלטה חורגת מן הסבירות בקיצוניותה, ויוצרת וודאות קרובה לפגיעה באינטרס הציבור 
29)מקובל עלי כי לרשות השידור יש שיקול דעת בקביעת התוכניות לשידור. 

מחופש הביטוי של מר לרנר אינה נגזרת חובתה של רשות השידור לשדר את מחזהו ברדיו או בטלוויזיה. רשות השידור היא במה ודובר, וחופש הביטוי שלה מאפשר לה להחליט מה לשדר ומה לא לשדר. כך, למשל, רשאית היתה הרשות להחליט כי מטעם זה או אחר אין היא משדרת את מחזהו של מר לרנר. מוכן אני אף להניח, כי טעם ראוי לכך היה הקטע השנוי במחלוקת. אך רשות השידור החליטה לשדר את מחזהו של מר לרנר. עתה אנו מתבקשים להתערב בהחלטה זו. זאת לא נוכל לעשות. הטעמים לכך הם שניים: ראשית, לא נפל בהחלטת הרשות אותו חוסר סבירות קיצוני המצדיק התערבותו של בית המשפט הגבוה לצדק. אין לומר כלל, כי שום רשות שידור סבירה לא היתה מקבלת החלטה לשדר את מחזהו של מר לרנר, ובו הקטע השנוי במחלוקת. סבירות ההחלטה היא פונקציה של איזון ראוי בין הערכים המתנגשים
30)נסיבות יוצאות דופן אלה מתקיימות רק אם הגשמת השידור תגרור פגיעה קשה, חמורה ורצינית באינטרס הציבור. כאשר הפגיעה הנטענת היא ברגשות, צריך שזו תהא כה חמורה עד כי היא מזעזעת את אמות הסיפים של הסובלנות ההדדית בחברה דמוקרטית. פגיעה כזו אינה קיימת במקרה שלפנינו. על כן, אין יסוד להתערבותו של בית משפט זה
31)ותפקידה הממלכתי של רשות השידור - מה יהא עליו? תשובתי הינה, כי בשידור המחזה שלפנינו, אין משום פגיעה בתפקידה של רשות השידור. מחזה זה הוא דוקודרמה. יש בו ערבוב של מציאות ודמיון. הוא מבוסס על דמויות היסטוריות ואירועים היסטוריים מזה, ועל דמיון שאינו תואם את המציאות מזה. השקר במחזה הוא בשולי המחזה, והוא נועד למטרות אמנותיות. כל אלה גורמים לכך, כי שידור המחזה נופל לגדר "מתחם הסבירות" של שיקול דעתה של רשות השידור. אמת, מתפקידה של הרשות לשדר "אינפורמציה מהימנה". אך דוקודרמה אינה תכנית המשדרת אינפורמציה. זו יצירת אמנות, וכך יש להשקיף עליה. יש לבחון אותה על פי אופיה האמנותי, ולא על פי המסר ההיסטורי שבה. יש להשקיף עליה כעל מכלול אמנותי, בו שזורות עובדות נכונות ובלתי נכונות באשר לדמויות היסטוריות. לעניין תפקידה של רשות השידור וסבירות החלטתה, האופי האמנותי הוא המכריע. על כל פנים, המקרה אינו כה קיצוני, המצדיק את התערבותנו.
השופט חשין:

1)גיורא סנש מחזיק בזכות פרטית בתחום המשפט הציבורי. חנה סנש אינה יכולה לתבוע את כבודה, ואחיה בא תחתיה. גיורא סנש וחנה סנש חד-הם. כך הם גם יתר הקרובים המנויים בסעיף 5 לחוק לשון הרע, שכל אחד מהם - בן-זוג, ילד, נכד, הורה ואחות - מחזיק, בתחום המשפט הציבורי, בזכות "פרטית" כלפי רשות השידור. 

שאלה: האם אלה המנויים בסעיף 5 לחוק לשון הרע הם, והם בלבד, בעלי "זכות פרטית" בתחום המשפט הציבורי? אין צורך שנכריע בשאלה זו, וכשאני לעצמי לא הייתי מגביל את הזכות לקרובים אלה. יש חבר שהיה כאח-לו לנפטר, ואם "בן זוג" פירושו בעל או אשה שנישאו כדין, דומני כי גם מי שלא נישאו כדין והם בני-זוג גם-הם קנו זכות פרטית בתחומי המשפט הציבורי. ואולם אין צורך שנכריע בשאלה, והרי גיורא סנש הוא אחיה של חנה סנש, אח הקם להגן על כבודה של אחותו שאיננה עוד.
2)כבוד האדם - מעמדו ההירארכי של חופש הביטוי 

 עד לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו היו הזכות לשם טוב והזכות לחופש הביטוי זכויות שוות-מעמד. אכן, הזכות לשם טוב הטילה עוגן בחוק החרות - בחוק לשון הרע ובדין החרות שקדם לו - בעוד אשר חופש הביטוי יצרה אותו ההלכה. ואולם מעמדה של אותה הלכה היה כמעמד חוק, קרא: לבד מאיזונים פנימיים בתוככי ההלכה עצמה - איזונים שקבעו את גבולות חופש הביטוי - ההנחה המקובלת היתה כי רק חוק הכנסת בכוחו לקצץ בחופש הביטוי או לכרסם בו.
3)לענייננו עתה, ובלא שנכריע בדבר, נסכים כי כבוד האדם שבחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, אחד מיובליו הוא חופש הביטוי. נניח, איפוא - בלא להכריע - כי מאז חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו עלה חופש הדיבור במעלות ההירארכיה המשפטית, וכי יושב הוא כהיום הזה על כס מלכות של זכות שנקבעה בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו.
4)כבוד האדם - מעמדה ההירארכי של הזכות לשם טוב
יהיו אשר יהיו תחומי פרישתו של "כבוד האדם", שלא כבנושא חופש הביטוי הכל יסכימו כי כבוד האדם פורש עצמו על שמו הטוב של האדם. הגם שלכבוד האדם יש בנים אחדים, הנה שמו הטוב של אדם - שמא נאמר: שמו של אדם, באשר שמו הוא - הינו בנו-בכורו. שאם כבוד האדם אינו כולל את שמו הטוב של האדם - כבודו של אדם מהו?
5)נמצא לנו, איפוא, כי גם הזכות לחופש הביטוי גם הזכות לשם טוב, כזו כן זו, השתיים זוכות להגנה בשתי רמות: רמה אחת היא רמת חוק - בעניינו של חופש הביטוי מדברים אנו בהלכה שרמתה רמת-חוק - ורמה נעלה הימנה היא רמת חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. גם זכותה של חנה סנש לשם טוב - יהיו מי שיאמרו: זכותם של החיים לקיים את שמה הטוב של חנה סנש - גם זכותו של המחזאי וזכותה של רשות השידור לחופש הביטוי, גם זו וגם זו זוכות למעמד של זכות-יסוד, זכות-על. ושתי זכויות-על אלו מנהלות דו-קרב ביניהן. ידה של מי מן השתיים תהא על העליונה?
6)עוצמת זכותם של המחזאי ושל רשות השידור כנגד עוצמת זכותה של חנה סנש והבאים מכוחה
ואמנם, בחנו את שריג חופש הביטוי שלענייננו, ונמצא לנו כי בחלקו הינו כרוניקה ובחלקו הינו דרמה. וכשמו: דוקודרמה הוא. ככל שהמדובר הוא ביסוד הדרמה - דהיינו: בהצגת הכרוניקה באורח דרמטי ככישרון המחזאי - דומני שלא נוכל לבוא בריב לא עם המחזאי ולא עם רשות השידור. יתר-על-כן: גם אם למען האפקט הדרמטי סוטה המחזאי מן האמת ההיסטורית, זעיר-שם זעיר-שם, גם אז לא נבוא עימו בריב. היסוד הדרמטי שבמחזה, הוא-הוא שאר-רוחו של מחבר הדוקודרמה, הוא הנשמה היתירה שביצירה. ביסוד זה לא ניגע לרעה. אסורים אנו בפגיעה בו.
7)לא כן הוא דינו של היסוד האחר, יסוד הכרוניקה. אכן, גם כאן לא נדקדק - אסורים אנו לדקדק - עם המחבר, שהרי מחזאי הוא, מחזאי ולא היסטוריון.
לו היתה הסטיה מן האמת ממצה עצמה בהפרש זמנים זה, בוודאי לא היה מי בא בטענה למחזאי. כך בנושא זה וכך בנושאים אחרים דומים לו. לא כן בסטיה מן האמת, כבענייננו: סטיה שאינה אך סטיה; סטיה שאינה אך סטיה שיש בה סתירה לאמת; סטיה היא, שבה -בעת גם סותרת היא את האמת גם פוגעת היא באורח בוטה בשמו הטוב של אדם. 

8)חופש הביטוי בנושא של כרוניקה, בדיווח (או דיווח-כביכול) על מעשים שנעשו או על אירועים שאירעו, מן הראשונים במלכות הוא. החופש והזכות לדווח על מעשים ועל אירועים - בייחוד מעשים או אירועים שהציבור חייב לדעת עליהם או ראוי לו שיידע עליהם - אינו אך זכות; ככל שמדברים אנו באמצעי התקשורת למיניהם, מלווה זכות זו אף בחובה, חובה ציבורית המוטלת על המדווחים לדווח את שראוי הוא בדיווח.
9)אשר לזכותה של חנה סנש לכבוד ולשם טוב, כפי שאלה נישאים על כיתפי העותרים שלפנינו. אתקשה למצוא זכות נעלה הימנה.
נדע מכל אלה, כי העוצמה הבוקעת מזכותה של חנה סנש לכבוד ולשם טוב, עוצמה היא שאין למעלה הימנה. בעניינה של חנה סנש נוכל אף להוסיף ולומר כי כבודה ושמה הטוב הם למעלה מן החיים עצמם, שהרי ככל שעונתה לא גילתה את סודה עד שרצחוה נפש
10)יימצא לנו כי כבוד האדם של מוטי לרנר מעמיד עצמו כנגד כבוד האדם של חנה סנש. בראותנו כך, נעמוד ונשאל: מי הוא זה ואיזה הוא שיאמר כי כבודו של מוטי לרנר נעלה על כבודה של חנה סנש? אכן, כבודו של מוטי לרנר כבוד הוא - ראוי הוא לכבוד - ואולם לא נסכים בשום פנים ואופן כי כבודו ייבנה על כבודה של חנה סנש, כי כבודו ידחק את כבודה של חנה סנש, כי כבודו ימחק את כבודה של חנה סנש. וכדבר הכתוב: "כי מכבדי אכבד ..."
11)תוצאות המערכה בין שתי הזכויות ברורות מראש: אין ענייננו בזכויות שוות-ערך זו לזו; ענייננו בזכות גדולה-מכל-גדולה הנאבקת בזכות קטנה הימנה. כבודה של חנה סנש, כבודה ושמה הטוב יגברו - ובנקל יגברו, לדעתי - על זכותו של המחזאי ועל זכותה של רשות השידור.
12) הוחלט ברוב דעות כאמור בפסק דינו של הנשיא א' ברק ובהסכמת השופט א' מצא וכנגד דעתו החולקת של השופט מ' חשין.
קעדאן נ מינהל מקרקעי ישראל 6698/95

עובדות המקרה:

מדינת ישראל הקצתה קרקע לסוכנות היהודית לארץ ישראל. הסוכנות הקימה על הקרקע יישוב קהילתי כפרי. הדבר נעשה באמצעות אגודה שיתופית. על פי מטרותיה, הסוכנות היהודית עוסקת ביישוב יהודים במדינת ישראל. האגודה השיתופית מצדה מקבלת לשורותיה, הלכה למעשה, רק יהודים כחברים. התוצאה הינה, כי במצב זה ערבי אינו יכול לבנות את ביתו על קרקע המדינה המוקצית לסוכנות. האם בתנאים אלה - ובהתחשב בנסיבות המקרה - החלטת המדינה להקצות קרקע לסוכנות הינה החלטה בלתי חוקית בשל הפליה פסולה כלפי ערבי? זו השאלה הניצבת בפנינו בעתירה זו.
הסוכנות היהודית החליטה להקים על הקרקע שקיבלה מהמדינה (בגבעה המערבית ) יישוב קהילתי-כפרי. היא הקימה (ב-1982) את היישוב הקהילתי-קציר (להלן - הישוב הקהילתי). הסוכנות היהודית השקיעה בו השקעות ניכרות בתשתית ובמבנים. קציר היא אגודה שיתופית להתיישבות קהילתית (המשיבה מס' 5: להלן - האגודה השיתופית קציר). היא התאגדה (בשנת 1981) בסיוע התאחדות האיכרים בישראל (היא המשיבה מס' 6). מטרותיה של האגודה השיתופית קציר הינן, בין היתר, להקים, לקיים ולנהל יישוב כפרי קהילתי שיהא מבוסס על ארגון חבריו כקהילה המקיימת שיתוף בין חבריה. באגודה השיתופית למעלה מ-250 משפחות. הלכה למעשה, אין מתקבלים ערבים כחברים באגודה השיתופית.

העותרים הם בני זוג, ולהם שתי בנות. הם ערבים המתגוררים כיום ביישוב ערבי. הם ביקשו - ועודם מבקשים - לגור במקום בו קיימת איכות חיים ורמת חיים שונה מזו בה הם חיים כיום. העותר פנה (בחודש אפריל 1995) לאגודה השיתופית קציר. הוא ביקש לברר את האפשרויות העומדות בפניו לרכישת בית או מגרש ביישוב הקהילתי קציר. לטענתו, נאמר לו בו במקום, כי לא יתקבל ליישוב הקהילתי בשל היותו ערבי, שכן אדמות היישוב הקהילתי מיועדות ליהודים בלבד. לאור זאת פנתה (ביום 4.7.1995) האגודה לזכויות האזרח בישראל, בשם העותרים, למועצה המקומית טל עירון והלינה על התשובה לה זכו העותרים. המועצה השיבה (ביום 16.7.1995), כי הליכי הקבלה ליישוב הקהילתי מצויים בשליטת האגודה השיתופית, וכי העותרים יוכלו לרכוש יחידת מגורים ביישוב העירוני חריש. האגודה לזכויות האזרח הלינה על כך בפני שר הבינוי והשיכון ומנהל המינהל. פניותיה לא נענו עד למועד הגשת העתירה.
טענת העותרים:

טענתם העיקרית של העותרים מכוונת נגד המדיניות מכוחה מוקמים ישובים המיועדים אך ורק ליהודים. לטענתם, הקמת ישובים כאמור, כמו גם הקצאת קרקע על בסיס לאום או דת (בין באופן ישיר ובין על דרך של הקצאה לגורמים המשתיתים את פעילותם על קריטריונים אלה), סותרת את עקרון השוויון ולפיכך אינה יכולה לעמוד. עיקר טענותיהם של העותרים, לענין זה, מופנות כנגד המינהל. לטענתם, הוא מפר את מחויבותו לפעול כנאמן עבור כלל אזרחי ותושבי המדינה ולנהוג כלפיהם בשוויון, בכך שהוא מקצה קרקעות מדינה לגופים (דוגמת הסוכנות היהודית, התאחדות האיכרים והאגודה השיתופית קציר) העושים בקרקע שימוש מפלה ובלתי שוויוני.
העותרים אינם מתעלמים מן היסוד היהודי בזהותה של מדינת ישראל, כמו גם מן ההיסטוריה ההתיישבותית של ישראל. עתירתם צופה פני עתיד. לשיטתם, היסוד היהודי בזהותה של המדינה הוא בעל משקל מכריע רק בעניינים היורדים לשורש מהותה היהודית של המדינה - דוגמת חוק השבות, התש"י-1950. העותרים גם אינם שוללים לחלוטין את זכותה של קהילה סגורה לקבוע תנאי הצטרפות ייחודיים לשורותיה - ובלבד שאכן מדובר בקהילה ייחודית בעלת מאפיינים מובהקים אשר רמת הסולידריות והשיתוף בין חבריה היא גבוהה. מאפיינים אלה אינם מתקיימים, לשיטת העותרים, בישוב הקהילתי קציר.
טענת המשיבים:

לעניין זה, ממשיכים המשיבים וטוענים, כי אם חפצים העותרים בשינוי המצב הקיים, עומדת לרשותם האפשרות להמתין עד 1.9.2000, אז יפקע הסכם ההרשאה לפיתוח. על כן לוקה העתירה הן בשיהוי והן באי-בשלות. טענת סף 
נוספת שמעלה האגודה השיתופית קציר נוגעת לעובדה שהעותרים לא הגישו כלל בקשה להתקבל כחברים באגודה השיתופית. בקשתם לא נדונה לגופה, וממילא לא נדחתה.
הסוכנות היהודית מבהירה, כי שמה לה למטרה ליישב יהודים ברחבי הארץ בכלל, ובאזורי ספר כמו גם באזורים שהנוכחות היהודית בהם היא דלילה, בפרט. לשיטת הסוכנות היהודית, מטרה זו, יחד עם שאר המטרות שהציבה לעצמה, היא מטרה לגיטימית המעוגנת בחוק מעמד הסוכנות ובהוראות האמנה והעולה בקנה אחד עם עצם קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. קבלת העתירה משמעה, הלכה למעשה, שימת קץ למפעל ההתיישבות הענף שהקימה הסוכנות מאז תחילת המאה, פגיעה בחופש ההתאגדות שלה וסיכול אחת התכליות העיקריות העומדות ביסוד קיומה. זאת ועוד: איש אינו חולק על זכותם של העותרים (או של כל אדם או גוף אחר) ליצור ישוב חדש או להצטרף לישוב קיים, אולם אין משמעות הדבר, כי העותרים יכולים לדרוש להתיישב דווקא ביישוב שהוקם על ידי הסוכנות היהודית ולהנות, במישרין או בעקיפין, מהשקעתה של הסוכנות היהודית. לעניין זה היא מוסיפה וטוענת, כי בית המשפט העליון הכיר בעבר בסמכות להקצות מקרקעין למגורים לאוכלוסיה מזוהה, בין על בסיס לאום ובין על בסיס אחר.
דעות השופטים

הנשיא ברק:

1)השאלה המשפטית הניצבת בפנינו הינה, אם המדינה (באמצעות מינהל מקרקעי ישראל) פעלה כדין שעה שהקצתה את המקרקעין עליהם הוקם היישוב הקהילתי קציר לסוכנות היהודית, כאשר על מקרקעין אלה - שהוקצו לאגודה שיתופית שאינה מקבלת לשורותיה ערבים - לא יוכל העותר (או כל ערבי אחר) לבנות את ביתו.

2)הרשאית היתה מדינת ישראל לקבוע מדיניות לפיה יינתנו על ידה במישרין הרשאות לשימוש בקרקע לשם הקמת היישוב הקהילתי קציר המיועד ליהודים בלבד? 

מתן תשובה לשאלה זו מחייב פניה אל המערכת הנורמטיבית החלה על הקצאת מקרקעין של המדינה. נקודת המוצא היא חוק-יסוד: מקרקעי ישראל. חוק יסוד זה קובע כי "מקרקעי ישראל, והם המקרקעין בישראל של המדינה, של רשות הפיתוח או של הקרן הקיימת לישראל, הבעלות בהם לא תועבר, אם במכר ואם בדרך אחרת" (סעיף 1). עניננו הוא במקרקעי ישראל שהם המקרקעין של המדינה, ובחינתנו מוגבלת למקרקעין אלה בלבד. מקרקעי ישראל מנוהלים על ידי מינהל מקרקעי ישראל.

3) בחינת התכליות המיוחדות המונחות ביסוד סמכותו של מינהל מקרקעי ישראל מגלה תמונה מורכבת: ביסוד החוקים המסדירים את ניהול מקרקעי ישראל עומדת השאיפה ליצירת ניהול אחיד ומתואם של מכלול המקרקעין.

4)נמצא אם כן, כי התכליות המיוחדות המונחות ביסוד סמכותו של המינהל הן שמירת מקרקעי ישראל בבעלות המדינה וריכוז הניהול והפיתוח של המקרקעין בישראל בידי רשות סטטוטורית אחת. זאת, על מנת למנוע את העברת הבעלות בקרקע לידי גורמים בלתי רצויים, לבצע מדיניות בטחון ולאפשר ביצוע פרוייקטים לאומיים, דוגמת קליטת עליה, פיזור אוכלוסין והתיישבות חקלאית.
5)בצד התכליות המיוחדות, המונחות ביסוד סמכותו ושיקול דעתו של המינהל, קיימות גם תכליות כלליות הפרושות כמטריה נורמטיבית מעל דברי החקיקה כולם. תכליות כלליות אלו משקפות את ערכי היסוד של המשפט והחברה בישראל.
6)חובתה זו של המדינה לפעול בשוויון חלה על כל פעולה מפעולותיה. היא חלה בוודאי מקום שרשויות המינהל פועלות בתחומי המשפט הציבורי. ברשימה ארוכה של פסקי דין חזר בית המשפט העליון והדגיש את חובתן של רשויות המינהל לפעול בשוויון כלפי הפרטים (ראו זמיר וסובל, שם). חובת השוויון חלה גם מקום שהמדינה פועלת בתחומי המשפט הפרטי. על כן היא חלה בהתקשרויות החוזיות של המדינה.

7)חובתה של המדינה לנהוג בשוויון משתרעת על כל פעולותיה. היא חלה, איפוא, גם לענין הקצאת מקרקעי המדינה.
8)שאלה יפה היא אם נוסחת איזון זו צריכה לשמש אותנו גם בהתנגשות בין התכליות הכלליות לתכליות המיוחדות 
בעניננו? האם אין מקום לנוסחת איזון שונה, כגון זו של האפשרות הסבירה? והאם לא נדרשות, בתחום השוויון, נוסחאות איזון מגוונות על פי מהותה של הפגיעה בשוויון? אין לנו צורך לבחון שאלות אלה בגדרי העתירה שלפנינו, 
שכן, כפי שנראה, בעתירה שלפנינו לא קיימת כלל התנגשות בין התכליות הכלליות לתכליות המיוחדות. נוכל איפוא להשאיר ענין זה בצריך עיון.
9)ובמסגרת בחינת חוקיות פעולות המינהל - יש לבחון גם אם האמצעים הננקטים להגשמת התכלית הם מידתיים. ענין זה לא מתעורר בעתירה שלפנינו, ולא נרחיב בו; שנית, במצבים מיוחדים - בהם התכליות המיוחדות קבועות במפורש בדבר החקיקה או משתמעות בבירור ממנו - לא די בכך שנוסחת האיזון מאפשרת לקבוע את התכלית המונחת ביסוד החוק המסמיך. יש להמשיך ולבחון אם תכלית זו היא חוקתית, וזאת מנקודת המבט של חוקי היסוד בדבר זכויות האדם (חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו; חוק-יסוד: חופש העיסוק) ופסקת ההגבלה (סעיף 8 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו; סעיף 4 לחוק-יסוד: חופש העיסוק). שאלה זו לא מתעוררת בפנינו כלל, שכן שאלת חוקתיותו של חוק מינהל מקרקעי ישראל אינה מונחת להכרעתנו. השאלה היחידה בה נתבקשנו להכריע הינה, אם החלטתו של מינהל מקרקעי ישראל, בכל הנוגע להקצאת קרקעות להקמת היישוב הקהילתי קציר ליהודים בלבד, היא במסגרת הסמכות שהוקנתה למינהל בחוק מינהל מקרקעי ישראל.
10)מסקנתי הינה, איפוא, זו: החלטה שהמינהל היה מקבל להקצות במישרין מקרקעין בטל עירון להקמת יישוב קהילתי ליהודים בלבד, היתה פוגעת בתכלית (הכללית) המונחת ביסוד סמכותו של המינהל, והיא הגשמת השוויון. החלטה כזו, לא היה בה כדי להגשים תכליות מיוחדות של חוק מינהל מקרקעי ישראל שבנסיבות העניין - ועל פי נוסחת האיזון הראויה - ידן על העליונה. נמצא, כי החלטה כזאת, לו היתה מתקבלת, היתה בלתי חוקית.
11)הטענה העקרונית הראשונה היא זו: החלטה על הקצאת מקרקעין להקמת היישוב הקהילתי קציר ליהודים בלבד אינה פוגעת בשוויון, שכן מנהל מקרקעי ישראל מוכן להקצות מקרקעין גם להקמת יישוב קהילתי לערבים בלבד. טענה זו, בלבושה המשפטי הינה, כי טיפול נפרד אבל שווה הוא טיפול שווה.
12)מוכן אני להניח - בלי לפסוק בדבר - כי קיימים מצבים בהם טיפול נפרד אבל שווה הוא טיפול חוקי.
13)מצב דברים זה - בו טיפול נפרד עשוי להחשב חוקי - אינו מתקיים במצב הדברים שבפנינו, וזאת משני טעמים: ראשית, הלכה למעשה אין פנייה להקמת יישוב קהילתי לערבים בלבד. בפועל אין מדינת ישראל מקצה מקרקעין אלא לישובים קהילתיים יהודיים. התוצאה ("האפקט") של מדיניות ההפרדה הנוהגת כיום היא מפלה, גם אם המניע להפרדה אינו הרצון להפלות.
שנית, אין כל מאפיינים המייחדים את היהודים המבקשים לבנות ביתם ביישוב קהילתי באמצעות האגודה השיתופית קציר, המצדיקים הקצאת קרקע המדינה להתיישבות יהודית בלבד. היישוב הקהילתי קציר פתוח לכל יהודי באשר הוא (כפוף לתנאי קבלה שאינם מופיעים בתקנות האגודה השיתופית ושאת תכנם איננו יודעים). ממילא, תושבי היישוב אינם מהווים "קבוצה ייחודית".

14)אכן, השילוב בין התוצאה הבלתי-שוויונית של המדיניות ובין הטעמים הבלתי -שוויוניים שבבסיסה, יוצר "מסה" חזקה של העדר שוויון, "מסה" שאינה מתבטלת ואף אינה פוחתת נוכח הנכונות העקרונית להקצות מקרקעין להתיישבות קהילתית כפרית נפרדת של ערבים. אנו דוחים, איפוא, את הטענה כי בנסיבות הענין שלפנינו לא נפגם עקרון השוויון.

15)(אינה מקובלת עלינו התפישה כי ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית יש בהם כדי להצדיק - ברמה של תכלית כללית - הפליה על ידי המדינה בין אזרחים של המדינה על בסיס דת או לאום. חוק-יסוד : כבוד האדם)

16)לא זו בלבד שהעתירה צופה פני עתיד, אלא היא גם ממוקדת ביישוב הקהילתי קציר, בנסיבות כפי שהובאו בפנינו. מטבע הדברים, קיימים יישובים מסוגים שונים, כגון, קיבוצים, מושבים ומצפים. יישובים מסוגים שונים עשויים לעורר בעיות שונות. לא שמענו טענות בנוגע ליישובים מסוגים שונים ולכן גם לא ננקוט עמדה לגבי יישובים כאלה. זאת ועוד. יש לקחת בחשבון שאפשריות נסיבות מיוחדות מעבר לסוג היישוב, כמו נסיבות מיוחדות מבחינת בטחון המדינה, שעשוייה להיות להן חשיבות
שדולת הנשים נ ממשלת ישראל 453/94

עובדות המקרה:

העותרת - שדולת הנשים בישראל - היא עמותה רשומה. מטרתה המוצהרת היא להיאבק למען קידום השוויון בין המינים בחברה הישראלית. עיקר פעילותה של העותרת מכוון להשגת ייצוג שווה לנשים בקרב מקבלי ההחלטות וקובעי המדיניות במגזרים שונים של הפעילות הציבורית והחברתית. שתי עתירותיה - שהרכב שלושה הוציא בהן צווים-על-תנאי - מופנות כנגד החלטות למינוים של דירקטורים, לפי חוק החברות הממשלתיות, אשר נעשו לאחר תחילתו של חוק המינויים. 

העתירה בבג"צ 453/94 מתייחסת למינוי חבר חדש למועצת רשות הנמלים והרכבות. העתירה בבג"צ 454/94 מתייחסת למינוי שני דירקטורים חדשים מטעם המדינה לדירקטוריון של בתי הזיקוק לנפט בע"מ. כל שלושת המתמנים החדשים הם גברים, ובהרכבי שתי המועצות הנוגעות בדבר אין (וערב המינויים הנדונים לא היתה) גם אישה אחת. 

העותרת מלינה על מינויים אלה. ייאמר מיד, שבפי העותרת אין גם שמץ השגה על איכות כישוריו וטיב סגולותיו של מי מן המתמנים לאיזו מן הכהונות האמורות. כן יצוין, ואף על כך אין מחלוקת, שלכל אחד מן המינויים קדמה התייעצות עם הוועדה לבדיקת מינויים, בהתאם להוראת סעיף 18ב' לחוק החברות הממשלתיות. עם זאת משיגה העותרת על חוקיותם של המינויים. טענתה היא, כי בנסיבותיה של כל אחת מן הפרשיות, ועל-פי הוראת סעיף 18א' לחוק החברות הממשלתיות, מן הדין היה להעדיף מינוין של נשים; אלא שבהחלטותיהן, גבי המינויים שנעשו, התעלמו הרשויות ממצוותו המפורשת של החוק. מטעם זה - טוענת העותרת - אין המינויים שנעשו יכולים לעמוד. מכאן בקשתה למתן צו המורה על ביטול המינויים ועל פתיחת הליכי המינוי מחדש, על-מנת שתקוים בהם הוראת סעיף 18א'.
טענת העותרים:

1)העותרת אינה חולקת כי למר חייק יש כל הכישורים החיוניים לכהונה לה מונה. כן מסכימה היא, כי הוא ניחן בתכונות וסגולות אישיות נאותות. עם זאת מצביעה העותרת על כך, שסגל עובדיו הבכירים של משרד התעשיה והמסחר מונה גם כעשרים וחמש נשים. אלו הן עובדות המשרד המדורגות בארבע הדרגות הבכירות, בדרוג האקדמאים או בדרוג המשפטנים. טענתה היא, שאילו ניתנה הדעת לכך, אפשר היה לאתר בקרב עובדות אלו מועמדת מתאימה לחברות במועצת הרשות. הבחירה במועמד גבר, בעוד שהאפשרות להציע לבחירה מועמדת מתאימה כלל לא נבדקה, אינה מתיישבת עם הוראת סעיף 18א' לחוק ודינה להיבטל.
2)טוענת העותרת, החובה המוטלת על השרים הממנים לפי הסעיף היא ברורה. המגמה המוכתבת בו היא, שבתקופת הביניים (עד להשגת ביטוי הולם לייצוגם של בני שני המינים) יש לפעול בדרך ההעדפה המתקנת לסגירת הפער בין הביטוי הנרחב הקיים לייצוגם של גברים לבין הביטוי הדל והמבוטל שניתן עד כה לייצוגן של נשים. חובת השר הממנה, לפי מצוותו המפורשת של הסעיף, הינה אפוא ברורה: בהנחה שכל יתר הכישורים הינם דומים, עליו להעדיף בחירת מועמדת על-פני בחירתו של מועמד. ואם אינו עושה כן, עליו הראיה כי בנסיבות העניין לא היה ניתן למצוא מועמדת מתאימה
טענת המשיבים:

1)בתצהיר תשובתו של שר התעשיה והמסחר נטען, כי מינויו של מר חייק נעשה במסגרת החוק ולא נפל בו שום פגם. השר ציין בתצהירו, כי למשרד התעשיה והמסחר נציג אחד בלבד במועצת הרשות. בנסיבות אלו, טען, היה עליו לשקול "אך ורק מיהו המועמד הטוב ביותר והמתאים ביותר לתפקיד מקרב עובדי המשרד ולא מהציבור הרחב". מר חייק הוא יועצו הכלכלי. עם כניסתו לתפקידו, כשר התעשיה והמסחר, מינה את מר חייק כאחראי לכל ההיבטים הכרוכים בצורכי ההובלה, השינוע והשיגור של התעשיה והסחר בתוך הארץ, ממנה ולתוכה. הואיל והרשות מופקדת על חלק ניכר מפעילויות ההובלה היבשתית והימית, נדרש מר חייק, מכוח תפקידו, לקיום קשר עם הרשות. משנתפנה במועצת הרשות המקום האחד והיחיד השמור לנציג משרד התעשיה והמסחר, היה זה אך טבעי שבחירתו תיפול על מר חייק.
2)נקודת המוצא לעמדת המשיבים, ביחס לשאלה הראשונה, היא, שהסעיף אינו מטיל על השרים אלא חובה יחסית ומסויגת. עמדה זו סומכים המשיבים על הסייג המובא בגוף הסעיף: "ככל שהדבר ניתן בנסיבות הענין". מסייג זה מבקשים הם, כמדומה, להעלות, שהסעיף אינו קובע אלא מעין הנחיה כללית לנתונים שעל השרים להביאם בחשבון בגדר שיקוליהם לבחירת המועמד למינוי. מכאן שאם במקרה פלוני סובר השר, כי בנסיבות העניין עליו להעדיף שיקולים אחרים, בידו לסטות מהנחיית הסעיף. מן ההסברים שנכללו בתצהירי התשובה מבקשת באת-כוח המשיבים להסיק, כי במינויים נשוא העתירות לא נפל פגם, שכן בנסיבותיה של כל אחת מן הפרשיות הכריעו את הכף, לטובת המינויים שנעשו, שיקולים ענייניים
דעות השופטים

השופט מצא:

1)תכלית הסעיף היא לתקן עיוות חברתי.

2)מטרתו הברורה של סעיף 18א', שכאמור היווה אחד מחידושיו של חוק המינויים, היא לתקן עיוותים קיימים בייצוג הדל שניתן לנשים בהרכבי דירקטוריונים של חברות ממשלתיות. הדרך המותווית בסעיף להשגתה של מטרה זו היא יישום נורמה של העדפה מתקנת. בכך יש, ללא ספק, משום חידוש נורמאטיווי. נקדים אפוא ונעמוד על עיקר מהותה של הנורמה.
3)רעיון "ההעדפה המתקנת" (או: "המקדמת", AFFIRMATIVE ACTION) נגזר מעקרון השוויון, ועיקרו הוא בהעמדת אמצעי של מדיניות משפטית להגשמת השוויון כנורמה חברתית תוצאתית. לבו של עקרון השוויון (על-פי התפיסה המסורתית) הוא ב"יחס שווה אל שווים" וביטויו הרגיל בחיי החברה הוא במתן הזדמנות שווה לכול. דא עקא, שמתן הזדמנות שווה עשוי להשיג תוצאה שוויונית רק כאשר האוכלוסיות המתמודדות עושות כן מעמדת מוצא שהיא פחות או יותר שווה; שכן רק בתנאים של שוויון התחלתי הינן בעלות סיכויים שווים להשיגה.

4)סעיף 18א' בראי הפרשנות התכליתית 24. סעיף 18א' נועד לתקן את העיוות שבהיעדר ייצוג הולם לנשים בדירקטוריונים של חברות ממשלתיות. להשגתה היעילה של תכלית זו השתמש המחוקק, לראשונה, בעקרון ההעדפה המתקנת.
5)בהכללת העיקרון במסגרת סעיף 18א' הנ"ל ביטא המחוקק, אל נכון, כוונה מפורשת, לחייב את השרים (ולפי העניין, את הממשלה) לפעולה יזומה, מחושבת ומוכוונת, שמטרתה הברורה היא לתקן עיוותים קיימים בשורת השוויון של נשים במגזר משקי הנתון בפועל לשליטת הממשלה.

6)גישה זו מתחייבת לכאורה גם מן ההכרה, שעם חקיקת חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו הועלה עקרון השוויון "למדרגה נורמטיבית חוקתית, על-חוקית".

7)מבחן ה"ביטוי ההולם" וסייג "נסיבות הענין"
השאלה הראשונה הטעונה בירור היא: מה טיב החובה המוטלת על השר המוסמך (ולפי העניין, על הממשלה) לפי סעיף 18א(ב) לחוק החברות הממשלתיות.

מקובל עלי, כי המושג "ביטוי הולם" - בהתייחסו לייצוגם בהרכב דירקטוריון של בני שני המינים - טעון פירוש על-פי נסיבותיו המיוחדות של המקרה. משמע, כי אין המדובר בקביעת מכסות שוות, או בקביעת מכסות כלשהן, לייצוגם של גברים מזה ושל נשים מזה; אלא במתן ייצוג יחסי לכל אחד מן המינים, ששיעורו הראוי צריך להיקבע על-פי אופיו, מטרותיו וצרכיו המיוחדים של התאגיד, הממשלתי או הסטטוטורי, שעניינו עומד על הפרק, ועל-פי ההתפלגות של המועמדים המצויים, מבני שני המינים, המתאימים לכהונה הספציפית המבוקשת. אפשר שהמסקנה הנגזרת מנקודת-מוצא זו הינה, שבהיעדר נסיבות מוכחות המצדיקות מתן משקל יתר לבני אחד המינים, יש לפרש "ביטוי הולם" כמחייב מתן ייצוג שווה לגברים ולנשים.
8)ומכאן למהות הסייג "ככל שהדבר ניתן בנסיבות הענין".
סעיף 18א(ב) מטיל על השרים חובה למנות דירקטורים מקרב בני המין שאינו מיוצג באופן הולם, עד להשגת ביטוי הולם לייצוגם של בני שני המינים בהרכב הדירקטוריון. חובה זו אינה מוחלטת אלא יחסית, שכן תחולתה על השרים מסויגת במלות הסעיף: "ככל שניתן בנסיבות הענין". בקביעתו של סייג זה ביקש המחוקק לאזן בין שני אינטרסים העלולים להיות מנוגדים: חיוב להעדפה מתקנת, מחד, וקיומם של אילוצים הנובעים מן האפשרויות המעשיות הקיימות, מאידך. אך מה גדרו של האיזון הראוי? פשיטא שאם לכהונה מסוימת אין אף מועמדת המקיימת את תנאי הכשירות ההכרחיים, קל יהיה לקבוע כי מתקיימים תנאי הסייג, לאמור, שמינויה של אישה איננו אפשרי בנסיבות העניין. אך מה הדין, כשהן המועמדים והן המועמדות לכהונה פלונית ניחנים בכל הכישורים ההכרחיים, אלא שכישוריה של אף אחת מן המועמדות אינם מגיעים לרמת כישוריו של אחד המועמדים? כלום גם במקרה כזה ניתן יהיה לקבוע, שאין מנוס מפני העדפתו של המועמד, שביחס לכל שאר המועמדים והמועמדות הינו הטוב ביותר? יצוין שבאת-כוח העותרת הציעה להשיב לשאלה זו בחיוב. העדפה מתקנת לנשים - טענה - אין משמעה אלא זאת, שבתנאים של שוויון מוחלט בכל יתר הנתונים, יש להעדיף מינוי של אישה על פני מינוי של גבר. אך, כשלעצמי, מבכר הייתי לאמץ מבחן יותר גמיש, התולה את ההכרעה בנסיבותיו המיוחדות של כל מקרה נתון, תוך בחינת הרלוואנטיות שיש בהקשר האמור ליתרונו היחסי של המועמד, על רקע ההכרה במרכזיותו של עקרון ההעדפה המתקנת. כך, למשל, אם יתרונו של מועמד, על פני מועמדת מתחרה, נובע מהיותו בעל ניסיון מעשי עשיר במיוחד בכהונה בדירקטוריונים שונים, נוטה הייתי להכשיר את ההתחשבות בניסיונו של המועמד, כבשיקול המצדיק את העדפתו, רק אם היה מוכח כי, בנסיבות העניין, ניסיונו העשיר של המועמד מהווה שיקול רלוואנטי בעל משקל מיוחד; כגון, שבהרכב הקיים של הדירקטוריון מכהנים דירקטורים מנוסים מעטים ומטעם זה נודעת חשיבות מיוחדת לצירופו של דירקטור שהוא עתיר ניסיון. שאם לא אלה פני הדברים, ראוי לכאורה לבחור במועמדת, חרף היותה פחות מנוסה. טעם הדבר נובע מעקרון ההעדפה המתקנת; שכן, במציאות חברתית בה הופלו נשים יהיה זה אך טבעי שיימצאו יותר גברים מנשים שהינם בעלי ניסיון ניהולי. העדפתם של מועמדים, על-פני מועמדות, בשל היותם בעלי ניסיון מעשי יותר רב ומגוון, עלולה לקיים בעינם לאורך ימים ושנים אותם מודלים של הפליית נשים, שסעיף 18א' נועד להעבירם מן העולם.
9)מסקנה נוספת המתחייבת מכאן היא, שהנטל להוכיח, כי בנסיבותיו של מקרה פלוני לא היה ניתן למנות אישה, רובץ על שכמו של השר הממנה. נטל זה איננו קל. כדי לשאתו מוטל על השר הממנה להראות כי בדק את האפשרות למנות מועמדת מתאימה אך נוכח כי בנסיבות העניין הדבר אינו ניתן. אף חובת הבדיקה החלה עליו אינה קלה. כדי לעמוד בה מוטל על השר לנקוט אמצעים סבירים לאיתורה של מועמדת מתאימה. היקף האמצעים תלוי בסוג המינוי העומד על הפרק. מקום שעליו למנות דירקטור מקרב עובדי משרדו, תקיף הבדיקה את כלל העובדות במשרדו שלכאורה הינן בעלות הכישורים הראשוניים הנדרשים. ואם בידו לבחור את המועמד מקרב הציבור הרחב, חייבת בדיקתו להתייחס למגזרי האוכלוסיה, שבקרבם עשויה להימצא המועמדת הנאותה. אין משמעות הדבר, שעל השר לחתור בכל מחיר לאיתורה של מועמדת אלמונית שהינה בעלת הכישורים הדרושים. אך הוא גם לא ייצא ידי חובתו בעריכת חיפוש "פורמלי" אחר מועמדת כלשהי. לשם מילוי חובתו כיאות עליו לנקוט אמצעים סבירים שמטרתם להביא לאיתורה ולמינויה של מועמדת ראויה.
10)נותרה הטענה, שביטול המינויים יפגע במועמדים שנתמנו ואשר כבר החלו לכהן בתפקידיהם. 

משמעות הכלל לפיו "אין מתקנים עוול בעוול" (כביטויו של השופט ברנזון בבג"צ 292/61 בית אריזה רחובות בע"מ ואח' נ' שר החקלאות ואח' פ"ד טז 20, בעמ' 31) - עליו משליכים המשיבים את יהבם - לכאורה היא, שאף אם נפל פגם במעשה המינהלי, לא יבוטל תוקף המעשה אם הביטול יפגע בצדדים שלישיים תמי-לב. דומה שבעבר נטה בית-משפט זה לייחס לכלל האמור משקל מכריע,  ואולם גישה זו, המייחסת לכלל זה משקל מכריע, אינה מקובלת עוד.
השופט זמיר:

בפסיקה שלאחר חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו מפוזרות אמרות-אגב המוצאות פנים הרבה בחוק היסוד. בעיקר כך בזכות לכבוד. וכך גם בספרות המשפטית. יש המוצאים בכבוד האדם את עקרון השוויון, יש המגלים בו את חופש הביטוי, ויש התולים בו זכויות יסוד אחרות שלא בא זכרן בחוק-היסוד. מי שמקבץ את האמרות האלה יכול להתרשם כי כבוד האדם הוא, כביכול, כל התורה כולה על רגל אחת, וכי ניתן לומר עליו, כמאמר חכמים, הפוך בו והפוך בו דכולא בו. ואילו אני מבקש להזהיר עצמי, בהקשר זה, מפני אמרות-אגב המוצאות דרכן בין השורות של פסקי הדין, בנושא עקרוני ויסודי כל כך, ללא דיון עמוק לגופו של עניין כחלק מתחייב של הפסק. אני סבור כי אם אין צורך בכך, ועד שיתעורר הצורך, מוטב שלא להתחייב. דיה לבעיה בשעתה. בבחינת אל תעירו ואל תעוררו עד שתחפץ. 

במקרה זה, לדעתי, אין כלל צורך לומר כי עקרון השוויון הוא בגדר זכות יסוד המעוגנת בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, כחלק מן הזכות לכבוד, וכי יש לו, לכן, מעמד על חוקי.
השופט קדמי:

1)ניתן בטוי הולם"  מקובלת עלי בהקשר זה עמדתו של חבר.

לשיטתי, על השר לפעול בהקשר הנדון כאן בשני שלבים: בשלב הראשון - לבחון אם אכן אין בדירקטוריון שבו מדובר "ביטוי הולם" לייצוגם של בני שני המינים כאמור בס"ק (א); ורק במקום שבו תשובתו היא בשלילה - עליו לבחון אם "בנסיבות הענין" - בכפוף לסייג האמור בס"ק (ב) - יש בידו למנות דירקטור ראוי מבני המין שאינו מיוצג בדירקטוריון אותה עת "באופן הולם".
2)ככל שניתן בנסיבות הענין" 

אמירה זו קובעת - לכל הדעות - סייג לענין חובת המינוי הקבועה בס"ק (א); ולשיטתי - המדובר כאן בסייג הנעוץ בדרישות התפקיד מצד אחד, ובכישורי המועמדים מצד שני. אשר על כן, גם במקום שבו מגיע השר הממנה לכלל מסקנה כי אין בהרכב הדירקטוריון "ביטוי הולם" לייצוגם של בני שני המינים - לא יועדף בן המין שאינו מיוצג באופן הולם, אם בנסיבות הענין דורש התפקיד כישורים שאין לו, ויש למועמד בן המין האחר.
3)ואילו לשיטתי - די לו שינהג בהקשר זה באורח סביר. 

אשר על כן, ככלל, רשאי לדעתי השר להסתפק בבחינת רשימות מועמדים - משני המינים - מבין עובדי משרדו, שעיסוקם קרוב לתיפקודה של החברה הנוגעת בדבר (לרבות עובדים כאמור המועסקים בגופים הקשורים בפעילות משרדו); ואין הוא חייב לפנות לגורמים "חיצוניים" ולעשות כל מאמץ אפשרי על מנת לאתר "עובדות", דוקא, מחוץ למשרד, גם אם ניתן למנות לתפקיד מי שאינו "עובד המשרד".
4)ולמען הסר ספק, הנני מבקש לחזור ולהדגיש: גם אם אפשר שמאמץ לאיתור מועמדות מחוץ למסגרת המשרד הנוגע בדבר, היה מעלה מועמדת שקולה למועמד שנבחר - לא הייתי רואה בנסיבות הענין, חריגה מן הסבירות בכך שהשר הסתפק במועמדות מתוך המשרד; ומכל מקום, במקרה מיוחד זה, מועמדות "זרות" למשרד - לוקות מלכתחילה בחסר לענין הכשירות הדרושה לדירקטור יחיד מטעם המשרד.
מילר נ' שר הביטחון 4541/94

השאלה המשפטית:

האם המדיניות שצהל נוקט לגבי אי גיוסם של בחורות לקורס טיס נגוע בהפליה.

עובדות המקרה:

העותרת נולדה בדרום אפריקה וקיבלה שם רישיון טיסה המוכר בכמה מדינות. גיוסה נדחה עקב לימודי אווירנאטיקה בטכניון חיפה. היא הגישה בקשה להתקבל לקורס וטיס ובקשתה נדחתה מהסיבה שצהל לא מגייס בחורות למקצוע לחימה וקורס טיס נחשב כזה. ולכן העתירה.

טענת העותרים:

מדיניות צהל לגבי אי גיוסן של חיילות לקורס טיס הינו לא שוויוני. היא טוענת שאין שונות רלוונטית בין גברים ונשים לעניין גיוסם לקורס טיס. 

טענת המשיבים:

המשיבה טוענת שאין פה הפלייה מכיוון שישנה שונות רלוונטית בין נשים וגברים לעניין הצבא הרי בחוק שירות בטחון מצוינים הבדלים בין נשים וגברים לעניין המילואים, משך השירות הסדיר.

הם טענו שמדיניותם היא לפי הגישה הפטרנלסטית אשר לא רוצה לחשוף נשים באיום של נפילה בשבי.

הם טוענים גם שזמן ההכשרה הוא ארוך וכרוך בכסף רב, גברים עושים מילואים עד גיל מאוחר יותר מנשים ולכן התועלת שאפשר להפיק מנשים נמוך יותר.

דעות השופטים

השופט מצא: (רוב)

1)הוא לא מסכים עם טענת המשיבים שחוק שירות בטחון מכיר בשונות רלוונטית בין נשים וגברים לצורך גיוסם לקורס טיס. השוני בחוק הוא כדי להקל עם הנשים עקב ההבדל הביולוגי.

2)בהיעדר ראיה לסתור את תכליתו של החוק יש להעמידו בחזקה הפרשנית כי הוא מתיישב עם הזכות לשוויון בין המינים ואף מכוון להגשמתה.

3)הוא לא מסכים עם טענת המשיבים. לדעתו יש לקבל את העתירה.

השופט קדמי:  (מיעוט)

1)טוען שבמצבים בהם ישנה התנגדות כנגד ההחלטות של מי שמופקד על ביטחון לאומי המתנגד צריך להרים נטל שכנוע כבד.

2)הוא היה נמנע מלהתערב בהחלטות כאלו אלא אם השיקולים נגועים בחוסר סבירות קיצוני, בחוסר תום לב וידיים לא נקיות.

3)הוא מסכים עם מצא שהצבא צריך לבדוק את חששותיו לגבי גיוס חיילות לקורס טיס ולכן יש לתת לחיל האוויר את שיקול הדעת מתי לבדוק האם החששות אמיתיים בכך שיגייס מספר מצומצם של חיילות.

השופטת שטרסברג כהן: (רוב)

1)חוק שירות ביטחון לא יוצר אפשרות להפליה בין נשים וגברים לצורך שיבוצם בצהל. ההבדלים נובעים מהשוני הביולוגי.

2)אין שונות רלוונטית בין גברים ונשים לצורך גיוסם לקורס טיס.

3)(הערת אגב)השופטת גורסת שיש לאזן בין עקרון השוויון לבין בטחון הציבור. צריך לבדוק ודאות קרובה לפגיעה ממשית בבטחון הציבור.

השופט טל: (מיעוט)

השופטת דורנר: (רוב)

1)השוויון נגזר ממגילת העצמאות, מחוק שווי זכויות האישה. סעיף 1 בח"י כבוד האדם וחירותו.

2)טוענת שח"י כבוד האדם וחירותו לא מגן על עקרון השוויון כולו אלא היא מניחה שהוא בא להגן על הפרט מפני השפלה וביזוי אשר פוגעת בכבודו. אך היא מסכימה שלא כל פגיעה בשוויון בא עד כדי השפלה וביזוי.

3)הסמכות לפגוע בשוויון חייבת להיות רשומה בחוק.

4)יש לפרש חוקים אשר פוגעים בשוויון אך תוקפם נשמר בצורה מצמצמת וכך גם בהפעלת שיקול הדעת.

5)יש לבדוק אף חוקים שנחקקו לפני חוקי היסוד לפי פסקת ההגבלה (אומנם אי אפשר לבטלם), במשפט הפרטי כדי לדעת אם ישנה פגיעה בעקרון השוויון.

6)על המדינה להוכיח טענות של שיקול תכנוני על סמך המציאות ולא לפי סברות בהנחה שהשיקול יכול להצדיק פגיעה בשוויון.

אל על נ' דנילוביץ' 721/94

השאלה המשפטית:

האם הסכם והסדר קיבוצי לגבי הטבות הנאה לבן/בת זוג ולידועים בציבור חלים גם על מי שבן/בת זוגו מאותו המין.

עובדות המקרה:

חברת התעופה אל על מתוקף הסכם קיבוצי נתנה אחת לשנה כרטיס טיסה חינם לבן/בת הזוג של מי שעובד אצלם. דנילוביץ' שהיה דייל באל על רצה גם לקבל כרטיס טיסה חינם לבן זוגו. חברת אל על לא הסכימה בטענה שההסכם לא חל על בן/בת זוג מאותו מין. דנילוביץ' פנה לבית דין לעבודה ושם זכה מתוקף חוק שוויון והזדמנויות בעבודה. בית הדין טען שההסכם מפלה בכך שהוא לא נחל על בני זוג מאותו המין ולא עומד בקנה מידה שווה עם החוק.

אל על עירערה באותו בית דין ונפסק שלמרות שההסכם לא חל על בני זוג מאותו מין דניךוביץ' צריך לקבל את ההטבה עקב חוק שוויון והזדמניויות בעבודה אשר רשום שם שלמעסיק אסור להפלות את עובדיו על בסיס מין גזע דת וכו'. וכנגד זה מבוססת העתירה.

טענת העותרים:

אל על רוצה שביהמ"ש העליון יקבע שסירובה להעניק לדנילוביץ' כרטיס טיסה חינם לבן זוגו לא מהווה הפלייה אסור לפי חוק שוויון והזדמנויות בעבודה.

דעות השופטים:

הנשיא ברק (רוב)

1)ישנן שתי אפשרויות לקבל ההחלטה. א)הקונסטרוקציה הפרשנית-דנילוביץ' יכול לבסס את טענתו לקבל כרטיס טיסה חינם לבן זוגו מתוקף ההסכם הקיבוצי. ויש לפרש את המונחים בני זוג וידועים בציבור כמשתרעים גם על בני זוג וידועים בציבור מאותו המין.

(הערת אגב)ברק אומר שבלי להכריע בדבר הוא מניח שאין לדנילוביץ זכות לקבל תכרטיס טיסה חינם לפי קונסטרוקציה זאת.

הקונסטרוקציה הסטטוטורית-לפי קונסטרוקציה זאת המשיב יכול לטעון שההסדר הקיבוצי אשר לא נותן טובת הנאה לבני זוג מאותו מין הוא הסדר מפלה וזאת לאור חוק שוויון והזדמנויות בעבודה.

2)תחולתו של הזכות לשוויון.       "עקרון השוויון הוא נשמת אפו של המשטר הדמוקרטי". 

עקרון השוויון נגזר ממושגי השסתום שבית המשפט מפרש אותם. הוא מעוגן בפסיקה על ידי ההנחה שהמחוקק לא רצה לסתור את השוויון אלה להגשים אותה.(כל עוד לא רשום אחרת בחוק).

השוויון נמצא במגילת העצמאות. ונגזר מחוק שוויון והזדמנויות בעבודה.

3)ברק טוען שהפליה מתקיימת רק מתי שמתייחסים לאנשים שווים אשר אין ביניהם שונות רלוומטית בצורה שונה. ברגע שיש שונות רלוונטית אז טיפול שונה לאותה מטרה לא יוצר הפלייה.

העדפה מינית היא לא שונות רלוונטית בעבודה אלא אם מהות העבודה דורשת זאת.

השופט קדמי: (מיעוט)

1)לפי דעתו המונח בן/בת זוג מהווים יחד משפחה. לכן אין הכוונה לבני זוג מאותו מין.

2)לכן בהסכם הקיבוצי יש לפרש את המילה בני זוג לפי המשמעות הלשונית המסורתית.

3)טוען שצריך לפרש את החוק לפי תכליתו.

4)לפי דעתו אין מקום לפרש את המונח בני זוג גם לאותו מין בהסכמי עבודה ולמשל גם במיסים, מעמד אישי, אזרחות.

השופטת דורנר: (רוב)

1)דורנר טוענת שלמשיב יש זכות מתוקף זכות לשוויון ולא מתוקף חוק שוויון והזדמנויות בעבודה כמו שברק אמר.

2)היא טוענת שנעשה שינוי בחברה לגבי הומוסקסואלים. ישנה הכרה בדבר זה. למשל בוועדה להגנת זכויות האדם.

3)רשות ציבורית מחויבת לפעול לפי עקרון השוויון וזאת גם בתחום יחסי עבודה בכללותם.

ניימן נ' יור ועדת הבחירות לכנסת ה-12 1/88

עובדות המקרה:

 ביום 5.10.88 החליטה ועדת הבחירות המרכזית לכנסת ה-12, על פי סמכותה לפי סעיף 63 לחוק הבחירות לכנסת (נוסח משולב), התשכ"ט-1969, כי רשימת "כך" מנועה מלהשתתף בבחירות לכנסת, על פי סעיף 7א' לחוק יסוד: הכנסת.
טענת העותרים:

עו"ד פאפו טען, כי סעיף 7א' הנ"ל בטל מעיקרו בשל כך, שהוא עומד בסתירה להוראותיו של סעיף 4 לאותו חוק יסוד, אשר לו הקנה המחוקק מעמד-על.
דעות השופטים

הנשיא שמגר:

1) שופט אינו פסול מלדון אך בשל כך שכבר דן בעבר בסוגיה משפטית פלונית והכריע בה. 

2) טענה זו איננה מקובלת עלינו. סעיף 4 קובע את עקרונותיה של שיטת הבחירות הנוהגת בישראל, והוא מורה, בין היתר, כי הבחירות תהיינה שוות.

3)סעיף 7א' - ככל שעניינו המטרות והמעשים ומאפייניהם - אינו הופך בשל כך להוראה "טכנית", לכאורה, המיושמת בנסיבות עובדתיות נתונות ללא קו מנחה פרשני. מהותו של הנושא, היינו צמצומה של זכות יסוד חוקתית, היא שנושאת עימה, מניה וביה, גם את אמת המידה, לפיה פרשנותה של ההוראה מן הנכון שתהיה דווקנית, צרה ומצמצמת, ואשר לאורה לא יופעלו הוראותיו של סעיף 7א' אלא במקרים קיצוניים ביותר. גישה פרשנית כזאת אין בה משום סתירת הכתוב בחוק החרות; היא תולדה של הבנת התכלית החקיקתית, שלא ביקשה להפחית משמירת החרויות אלא לגונן עליהן נוכח פניו של סיכון ממשי. 

4)הסמכות שהוענקה בסעיף 7א' איננה מיועדת לדברים שהם שוליים ואשר השלכתם על המכלול הרעיוני או הביצועי איננה משמעותית ורצינית. הכוונה לתופעות - כאמור בפיסקאות (1) עד (3) - שהן בגדר מאפיינים דומיננטיים, הניצבים כמרכזיים בין השאיפות או הפעילויות של הרשימה, אשר למענם קיימת ופועלת הרשימה ואשר לשם קידומם היא מבקשת ליטול חלק בבחירות. מטרה או מעשה שהם בולטים ואופיניים, כאמור, יכול, כמובן, שיהיו מלווים במטרות או במעשים נוספים. אולם, בכל מקרה, צריך לעלות מן הנתונים העובדתיים כי המטרות או המעשים כאמור בסעיף 7א', הם בעלי המשקל והמעמד המרכזיים בין המטרות או המעשים האחרים של הרשימה, וכי יש מעבר לכך גם כוונה לממש את המטרות ולהביא להגשמתן.
5)פרשנות התיבה "במשתמע". כוונת ההוראה היא, כמתואר כבר, כי יש נסיבות בהן נלמדת המטרה, ובהן מסתברת מהותו או מגמתו של המעשה, מבלי שמתלווה לכך הצהרה מפורשת או היגד ישיר. יש שהדברים נלמדים כאילו בגדר מסקנה מסתברת אף מבלי שהוצהר עליהם. הביטוי "במפורש" מכוון, מאידך גיסא, לדברים מוצהרים וגלויים; אך גם כאשר מבקשים להסתמך על נתונים משתמעים, צריכה המסקנה הסופית להיות בהירה ולהצביע באופן חד משמעי על היותו של הנושא מבין אלה המנויים בפיסקאות (3)-(1), בין מאפייניה הדומיננטיים של הרשימה, ועל מגמתה לתרגם את מטרותיה למעשים. 

לא למותר לחזור ולשנן כי הראיות במקרים כגון אלה צריכות להיות ברורות, חד-משמעיות ומשכנעות.

6)  קיומה של מדינת ישראל כמדינתו של העם היהודי אינו שולל את אופייה הדמוקרטי, כפי שצרפתיותה של צרפת אינה שוללת את אופייה הדמוקרטי.
7) אלו, איפוא, העיקרים המנחים לצורך הפעלת סעיף 7א' הנ"ל: 

(א) מטרותיה או מעשיה של רשימת המועמדים כוללים אחד מן היסודות המובאים בפיסקאות (2) ,(1) או (3). 

(ב) המטרה האמורה היא בגדר יעד מרכזי ושליט של הרשימה ולא נושא טפל ושולי. המדובר במטרה שהיא השתקפות סגולית של זהות הרשימה; הוא הדין, בשינויים הנובעים מן העניין, כאשר המדובר במעשה להבדיל ממטרה: אף אז צריך להיות מדובר במעשה שיש בו משום ביטוי בולט, רציני ושליט של זהותה ומהותה של הרשימה. 

(ג) הרשימה פועלת למען מימוש מטרותיה ולשם הפיכתן מרעיון להגשמתו. 

(ד) ההתמודדות בבחירות היא אמצעי למימוש המטרה או להגברת המעשה. 

(ה) היסודות השליליים - כאמור בפיסקאות (2) ,(1) ו(3) באים לידי ביטוי חמור וקיצוני מבחינת עצמתם. 

(ו) הראיות להתקיימותם של כל אלה צריך שיהיו משכנעות, ברורות וחד-משמעיות.
8) ההחלטה

מטרותיה ומעשיה של המערערת הם באופן ברור גזעניים: ליבוי היצרים השיטתי על יסוד לאומי-אתני המביא איבה ומדנים ומעמיק תהום, קריאה לשלילה אלימה של זכויות, לביזוי שיטתי ומכוון של חלקי אוכלוסיה מוגדרים המאובחנים לפי יסוד לאומיאתני, ולהשפלתם באופן הדומה להחריד לגרועות שבדוגמאות בהן התנסה העם היהודי - כל אלה די בהם, לאור החומר הרב שהוגש לנו, כדי לבסס את המסקנה בדבר ההסתה לגזענות. עוצמת פעולתה של המערערת בכל צורותיה, הקיצוניות שבהצגת הנושאים ובמעשים המתלווים אליהם, והעיוות החמור של אופייה של המדינה ושל משטרה הנובעים מכך, כל אלה מקנים למטרות ולמעשים את החומרה המפליגה שדי בה כדי לבסס החלטתה של ועדת הבחירות המרכזית.
יאסין נ רשם המפלגות 7504/95

עובדות המקרה:

ימין ישראל" פנת לרשם המפלגות בבקשה להרשם כמפלגה. לרשם הוגשו התנגדויות לרישום המפלגה. ההתנגדויות התבססו על הוראת סעיף 5 לחוק המפלגות.

טענות העותרים:

1) ההתנגדות הראשונה היתה של מר יאסין. 

הוא העלה שלוש טענות: האחת, כי בסעיף 2 של מטרותיה מתעלמת "ימין ישראל" מקיומם של עמים ובני עדות נוספים בישראל. התעלמות זו פוגעת ברגשותיו כאזרח ישראל וערבי. לפיכך נופל סעיף 2 למטרותיה של "ימין ישראל" לגדר הסתה לגזענות.

2)השניה, כי בסעיף 5 למטרותיה מעמידה "ימין ישראל" בספק את אופיה הדמוקרטי של מדינת ישראל. מטרה זו הופכת את ישראל למדינת הלכה. היא שוללת מבני דתות אחרות את האפשרות לחיות על פי משפטם הדתי. לפיכך נופלת מטרה זו הן לגדר הוראותיו של סעיף 2)5) לחוק המפלגות, והן לגדרו של סעיף 1)5) לאותו חוק.

3) טענתו השלישית של מר יאסין מפנה לסעיף 6 למטרותיה של "ימין ישראל". לדעתו יש בהוראה זו הסתה סמויה לגזענות (כאמור בסעיף 2)5) לחוק המפלגות), שכן ברור כי הכוונה הינה ל"טרנספר".
טענת המשיבים:

דחה רשם המפלגות את ההתנגדויות. בפתח החלטתו הוא ציין את אמת המידה הפרשנית הרצויה לסעיף 5 לחוק המפלגות, והיא אמת מידה הדוגלת בפירוש " דווקני ומצמצם" לסעיף 5 לחוק המפלגות, וזאת על בסיס אימוץ הפירוש המצמצם שניתן בפסיקה לסעיף 7א לחוק-יסוד:
דעות השופטים

הנשיא ברק:

1) סעיף 5 לחוק המפלגות מטיל סייגים מהותיים על ייסודה של מפלגה. 

פרשנותם של סייגים אלה מונחת ביסוד הערעור שלפנינו. פירוש הסייגים צריך להעשות על פי התכלית המונחת ביסוד ההסדר הנורמטיבי. מהי תכלית זו? עיון בלשון החוק, בהיסטוריה החקיקתית, במשפט המשווה, ובערכי היסוד של המדינה, מלמד, כי התכלית המונחת ביסוד הוראת סעיף 5 היא במציאת איזון בין שתי מגמות נוגדות. המגמה האחת, היא מתן חופש מלא לכל פרט להתאגד, יחד עם פרטים אחרים, לשם יצירת גוף משפטי אשר מקדם מטרות מדיניות או חברתיות ולהביא לייצוגם בכנסת על ידי נבחרים. המגמה השניה הינה, שמירה על האופי של ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית, הסולדת מגזענות, וכן הבטחת פעולתן של התאגדויות הפועלות בדרכים חוקיות.

2)"זכות ההתאגדות היא זכות יסוד הן מבחינת זכויותיו האישיות של האזרח במדינה דמוקרטית, הן מבחינת העיקרים החברתיים המנחים אותה והן מבחינת אופיה כמדינת חוק. חופש ההתאגדות הוא זכות היחיד והכלל, והוא תנאי שאין בלעדיו לקיומה של הדמוקרטיה".

3)בהתנגשות בין זכויות הפרט לבין צרכי הכלל, מקובל לעתים לקבוע כי ניתן לפגוע בזכויות הפרט רק כאשר הפגיעה בצורכי הכלל היא ברמת הסתברות נתונה וקבועה מראש. כך, למשל, בהתנגשות בין חופש הביטוי לבין שלום הציבור, מקובלת רמת הסתברות של "ודאות קרובה" (ראה בג"צ 73/53 הנ"ל); בהתנגשות בין חופש התנועה מחוץ לגבולות המדינה לבין בטחון המדינה, נוהגת רמת הסתברות של "חשש כן ורציני.

4)לעניין זה אין לשכוח כי לא הרי החלטה בדבר שלילת רישום מפלגה (על פי סעיף 5 לחוק המפלגות), כהרי החלטה בדבר שלילת השתתפותה בבחירות (על פי סעיף 7א לחוק-יסוד: הכנסת). ההחלטה הראשונה קוטעת את עצם ההתאגדות. אין אחריה ולא כלום לעניין הפעילות הפוליטית של אותה מפלגה ושל התומכים בה במסגרתה. הפגיעה בזכות האדם היא איפוא חדה, חריפה ומיידית. לעומת זאת, אם המפלגה תוכל לפעול, עדיין עומדת תמיד, כסעד אחרון, האפשרות למנוע השתתפותם בבחירות. לאור שוני זה בין האפקט של שתי ההחלטות - על פי סעיף 5 לחוק המפלגות ועל פי סעיף 7א לחוק-יסוד: הכנסת - האין לומר, כי במסגרת סעיף 5 לחוק המפלגות נדרש מבחן הסתברותי כלשהו? האין מקום להסתפק בכך, כי בגדריו של סעיף 7א לחוק-יסוד: הכנסת לא קיים מבחן הסתברות? אכן, במדינות דמוקרטיות בהן ניתן לפסול מפלגה מלהשתתף בהליך הדמוקרטי, הדבר נעשה לאחר שלב ההתאגדות. במקרים אלה, פסילת המפלגה נעשית לא רק על בסיס מצען, אלא על בסיס הנסיון שהצטבר מפעולתן על סמך מטרותיהן. בישראל המצב שונה. אנו מאפשרים "פסילת" מפלגה בשתי נקודות זמן: תחילת הפעילות כמפלגה ומועד הבחירות.

5) כלום אין במצב דברים זה כדי להצדיק שימוש במבחן "הסתברותי" כלשהו לגבי נקודת הזמן הראשונה? מעלה אני שאלה זו, ומבקש להשאירה בצריך עיון, שכן בערעור שלפנינו לא נדרשת בה הכרעה.
6)וניתן איפוא, לעשות שימוש באסמכתאות של בית משפט זה, אשר פרשו את סעיף 7א לחוק-יסוד: הכנסת בפירושו של סעיף 5 לחוק המפלגות. אכן, בפרשנותן של שתי הוראות אלה יש לשאוף לאחדות חוקתית, ולהרמוניה נורמטיבית. עם זאת, מן הראוי להדגיש כי עניין לנו בשני הסדרים, אשר חרף הדמיון שביניהם, הם שונים.

סעיף 7א לחוק-יסוד: הכנסת הוא חלק מחוק-יסוד. הוא מהווה הוראה חוקתית-על-חוקית. לעומת זאת, סעיף 5 לחוק המפלגות הוא חלק מחוק רגיל. השוני הנורמטיבי גורר אחריו לעתים שוני פרשני. לא הרי פירושה של הוראה בחוק-יסוד כהרי הוראה בחוק רגיל; שנית, לשונו של סעיף 7א לחוק-יסוד: הכנסת שונה במידת-מה, מלשונו של סעיף 5 לחוק המפלגות, כך למשל סעיף 7א לחוק-יסוד: הכנסת מונע השתתפותה בבחירות של מפלגה השוללת את "האופי" הדמוקרטי של המדינה. סעיף 5 לחוק המפלגות, לעומת זאת, מונע רישום מפלגה השוללת את "קיומה" של מדינת ישראל כמדינה דמוקרטית. לא הרי "קיום" המדינה כמדינה דמוקרטית כהרי "אופיה" כמדינה דמוקרטית. הלשון של שתי ההוראות שונה, וממילא הפירוש, גם הוא עשוי להיות שונה; שלישית, כבר ראינו כי בגדרו של סעיף 7א לחוק-יסוד: הכנסת, כפי שנתפרש על ידי בית המשפט העליון, לא נדרש מבחן סיבתי כלשהו. לעומת זאת, בגדריו של סעיף 5 לחוק המפלגות, שאלה זו היא פתוחה; רביעית, הגוף אשר מונע רישומה של מפלגה הוא רשם המפלגות. זהו גוף מינהלי רגיל, דומה במידת מה לרשם החברות או רשם העמותות. לעומת זאת, הגוף אשר מונע השתתפות רשימה בבחירות הוא ועדת הבחירות המרכזית.

השופטת דורנר:

1) הפרשנות שנתן בית-משפט זה בע"ב ניימן השני לסעיף 7א לחוק-היסוד, שעל-פיה לצורך פסילת רשימה לא נדרשת הסתברות כי השתתפות הרשימה בבחירות לכנסת תפגע במדינה, היא, לדעתי, מוצדקת לגופה, ויפה היא באותה מידה גם לעניין הרישום כמפלגה.
2) עם זאת, סעיף-קטן (3) של סעיף 5 לחוק המפלגות, שעניינו, כאמור, במקרים שבהם קיים "יסוד סביר למסקנה כי המפלגה תשמש מסווה לפעולות בלתי חוקיות" - שאין לו מקבילה בסעיף 7א לחוק-היסוד - מחייב, על-פי לשונו והגיונו, בדיקת ההסתברות שהמפלגה תשמש מסווה לפעולות בלתיחוקיות. לעניין סעיף-קטן זה נראה לי כי יש לנקוט את מבחן "הוודאות הקרובה", כלומר, שמפלגה לא תיפסל לרישום על יסודו זולת אם קרוב לוודאי שהיא תשמש מסווה כאמור בסעיף.

3) לדעתי - וכך גם פסק עתה חברנו, השופט חשין, ברע"א 2316/96איזקסון נ' רשם המפלגות ואח' (טרם פורסם) - לשני הסעיפים, בעיקרו של דבר, פירוש אחד. 

על-כן, מפלגה שנמצאה כעומדת בתנאי סעיף 5 לחוק המפלגות, יש לאשר גם את השתתפותה של רשימת מועמדים מטעמה בבחירות לכנסת על-פי סעיף 7א לחוק-היסוד, ובלבד שבפני ועדת הבחירות המרכזית לא הוצגו ראיות נוספות, שלא היו בפני רשם המפלגות כאשר רשם את המפלגה
קידום נ' רשות השידור 606/93

השאלה המשפטית:

האם כללי הפסיקה של חופש הביטוי נוגעים לחופש הביטוי המסחרי. ומה היקף ההגנה עליו. האם ההחלטה לא לפרסם את הפרסומת סבירה.

עובדות המקרה:

העותרת היא חברה להכנת צעירים לבחינות בגרות ופסיכומטרי. העותרת ביקשה מרשות השידור לשדר ברדיו פרסומת לחברה. מנהל הרדיו פסל מן הפרסומת את המילים "לך תצטיין" בטענה שיש לו את הסמכות מתוקף תקנון רשות השידור סעיף 6 אשר מסמיך אותו לא לשדר פרסומת שאינו עומד באימות מידה של "טעם טוב". כנגד החלטה זו מבקשת העותרת צו.

טענת העותרים:

טענה שרשות השידור פגעה בחופש הביטוי שלה ושהיא מעבירה את המסר שלה בתשדיר בצורה הומוריסטית ע"י המילים "לך תצטיין" שאין בה פגיעה בטעם הטוב ושרשות השידור לא פעלה בסבירות.

טענת המשיבים:

תחולתו של חופש הביטוי על פרסומת מסחרית היא מזערית, והמבחנים שנקבעו בפסיקה אינם חלים עליו.

הקשר בין רשות השידור למפרסמים הוא חוזי וההתקשרות היא על בסיס התקנון. התקנון מגביל את הפרסום לתשדירים ב"טעם הטוב" ונותן בידי רשות השידור שיקול-דעת רחב לפסול תשדירים שאינם עומדים בקריטריונים שנקבעו בתקנון; בשיקול-דעת זה אין להתערב כל עוד הוא אינו לוקה בחוסר סבירות קיצוני; הסיסמה "לך תצטיין" מעוררת קונוטציה לקללה הגסה "לך תזדיין", והיא פוגעת ברגשות המאזינים,
דעות השופטים:

השופטת דורנר: (רוב)

1)האם חופש הביטוי המסחרי נכלל בעקרון חופש הביטוי ומה היקף ההגנה עליו. היא קובעת שהוא כן נכלל בחופש הביטוי. התקנון מסמיך לבטל פרסומות שעוברות את הטעם הטוב. 

אין הבדל בין חופש ביטוי לחופש ביטוי מסחרי לעניין מבחן האיזון. צריך שתתקיים פגיעה קשה וממשית ברגשות הציבור.קשר סיבתי של וודאות קרובה או אפשרות סבירה.

2)מה הפרוש של "טעם טוב".

"טוב הטעם" המהווה ערך מתחרה לחופש הביטוי משקף את הקונסנסוס הרחב המקובל בחברה הנאורה בישראל. בעניין זה אין להביא בחשבון רגשות של מיעוט, בין של אניני טעם ובין של בעלי השקפות פוריטניות קיצוניות.
3)הפגיעה ברגשות צריכה לקרות עקב שידור הפרסומת אך האם היא תהיה קשה וממשית תלויה "בטעם הטוב".

למושג טעם טוב ישנם אמות מידה שוות הן בפרסום והן באומנות. 

השופט חשין: (מיעוט)

1)לפי דעתו העותרת עתרה בדבר שהוא קל ופעוט מכיוון שהפסילה היא נגד מילה ולא נגד הפרסומת כולה.

הוא לא השתכנע שיגרם נזק לעותרת אם לא יפרסמו את צמד המילים לך תצטיין. 

2)הוא מסכים שחופש הביטוי המסחרי נכלל בגדרי חופש הביטוי.

3)הוא טוען שהפגיעה בטעם הטוב היא גם לפי האדם הממוצע או היחיד.

4)טוען שהמשיבה פעלה כדין ואין עילה לפסול את החלטתה, ברגע שהיא מאמינה בתום לב שרגשות מאזיניה יפגעו.

5)השופט לא מתייחס למבחן האיזון. ברגע שהמשיבה מאמינה בתום לב שיש פגיעה בטעם הטוב אז זה סביר.

השופט בך: (רוב)

1)הוא מתנגד למבחן האיזון ומציע את המבחן הכמותי. כלומר, ניתן לפסול תשדיר פרסומת אם תוכנו או צורת הפרזנטציה שלו פוגעים בטעם הטוב אך הפגיעה צריכה להיות חמורה.

2)בפירוש הפגיעה בטעם הטוב יש גם להתחשב במיעוט מסוים.

3)לא הייתה פגיעה חמורה ומשמעותית בטעם הטוב.

חברת סטיישן פילם נ המועצה לביקורת סרטים ומחזות 4804/94

עובדות במקרה:

המועצה לביקורת סרטים נתבקשה לתת היתר לסרט "אימפריית החושים". המועצה התנתה ההיתר בכך שיושמטו מהסרט - אשר יוקרן בפני בגירים בלבד - מספר קטעים. לדעת המועצה קטעים אלה הם בעלי אופי פורנוגרפי, וקיימת ודאות קרובה כי יפגעו פגיעה קשה, רצינית וחמורה ברגשות הציבור ובמוסר החברתי. לדעת מפיצי הסרט, הסרט הוא בעל ערך אמנותי, ועל כן אין להשמיט ממנו דבר. ההכרעה בין העמדות המנוגדות - אשר במרכזה עומדת השאלה בדבר היחס בין הטיעון הפורנוגרפי לטיעון האמנותי - מונחת ביסוד עתירה זו.
טענת העותרים:

1)עותרים העלו בפנינו מספר טענות. ראשית, כי נפלו פגמים בסדרי עבודת המועצה ובהרכבה. המועצה חרגה מסמכותה בשוקלה שיקולים זרים. 

החלטתה הראשונית שלא להתיר הקרנת הסרט הינה פרי מבחן "גבולות הטעם הטוב". מבחן זה נפסל בפסיקה. החלטתה האחרונה להתיר הקרנת הסרט בתנאים מסויימים נועדה "להכשיר" ההחלטה בעיני בית משפט זה. לא נשקלו על ידי המועצה באופן ממשי שאלת קיום סכנה לפגיעה בערכים מוגנים, עוצמת הסכנה ומידת הסתברותה. אשר להרכב המועצה, נטען כי אין זה ראוי שיהיו נמנים עם חבריה מי שהינם בעלי תפקידים שלטוניים או מילאו תפקידים שלטוניים בעבר.
2)שנית, כי אמת המידה שהנחתה את המועצה בהחלטתה הינה שגויה. על המועצה היה לבחון אם בהקרנת הסרט בשלמותו יש משום ודאות קרובה לפגיעה קשה, רצינית וחמורה בסדר הציבורי. תחת זאת המועצה החילה מבחן הבודק השפעת הקרנתם של קטעים מסויימים במנותק מהשתלבותם בסרט כולו. על פי המבחן הראוי, אין לומר כי בהקרנת הסרט בשלמותו יש משום פגיעה קשה, רצינית וחמורה במוסר החברתי. שכן, על פי מבחן זה הסרט אינו פורנוגרפי.
3)בנוסף, בבחינת הפגיעה יש לקחת בחשבון כי הסרט יוקרן בפני בגירים בלבד. הקהל אינו שבוי, הציבור רגיל במתירנות ובפתיחות והינו ממילא בעל נגישות לחומר הכולל קטעי מין כדוגמת אלו הכלולים בסרט זה. נגישות זו ביטוייה בקלטות וידאו, בהקרנת סרטים אסורים בקולנוע, במגזינים ובאמצעים אחרים.
4)בהחלטת המועצה יש משום פטרנליסטיות, שאין לה מקום במדינה דמוקרטית. לחלופין, כי יש להנהיג מבחן מחמיר יותר להגבלת חופש הביטוי בשל פגיעה במוסר של בגירים כדוגמת מבחן הסכנה הברורה והמיידית. רביעית, כי אף אם לדעת המועצה יעברו העותרים בהקרנת הסרט עבירה פלילית של פרסום והצגת תועבה, בניגוד לסעיף 214 לחוק העונשין, התשל"ז-1977, הרי שפליליות הביטוי הינה שיקול זר להחלטתה. שכן, חשיבותו של חופש הביטוי מחיייבת להסתפק בענישה בדיעבד על פני מניעת הביטוי מראש (בדרך צנזורה) מקום בו אין מתקיים מבחן עוצמת הפגיעה בערך המוגן והסתברותה. כן, יש להותיר בידי בתי המשפט את הקביעה אם נעברה עבירה פלילית. לחלופין, נטען כי היצירה בשלמותה שוללת מן הקטעים שבמחלוקת את אופיים המפליל, כך שאין הם בגדר תועבה. היצירה היא אמנות. חמישית, כי הם הופלו לרעה על ידי המועצה.
טענת המשיבים:

1)ראשית, כי הרכב המועצה נותן ביטוי לדעות השונות בציבור, והינו מייצג. 

רוב חבריה אינם עובדי מדינה. כמו כן, כי המועצה פעלה במסגרת סמכותה. 

החלטתה הינה סבירה. שיקוליה לא היו זרים אלא רלבנטיים ותואמים את ההלכה הפסוקה בנושא. הפסיקה היא שקובעת כי מקום בו קיימת ודאות קרובה שחופש הביטוי יגרום לפגיעה קשה, רצינית וחמורה ברגשות הציבור ובמוסר החברתי, הרי שעל הראשון לסגת בפני האחרונים. על פי מבחן זה, החליטה המועצה כי יש להשמיט הקטעים שבמחלוקת. המשיבים מדגישים כי ביישום המבחן התחשבה המועצה בפגיעה שתיגרם ברגשות הציבור הנאור ובמוסר החברתי דהיום, ולא ברגשות מיעוטים קיצוניים.
2)שנית, כי שיקול נוסף שעמד בפני המועצה הוא כי חלק מהקטעים שנפסלו כוללים סצינות המשפילות ופוגעות פגיעה ודאית וקשה בכבוד האדם ובצלמו. הכוונה לסצינות שבהן נראים צילומי תקריב של כריתת אבר מינו של גבר או ביתוק אבר מינה של אישה. הוא הדין בסצינות שבהן נצפית התעללות מינית בקטינים או בקשישים.

3) פליליות הביטוי הינו שיקול רלבנטי. אף לגישת הפסיקה, יש בו כדי ללמד, לכל הפחות, על רמת הסיבולת של החברה. לדעת המועצה, הקטעים שבמחלוקת הינם בגדר הצגת תועבה, עבירה על סעיף 214 לחוק העונשין, התשל"ז-1977. המועצה נתנה לשיקול זה משקל נכבד, אך הוא לא היווה שיקול בלעדי.
דעות השופטים

הנשיא ברק:

1)מקורו של חופש הביטוי בישראל הוא בהלכה הפסוקה. היא זכות מ"זכויות היסוד 'שאינן כתובות עלי ספר', אלא הן נובעות במישרין מאופיה של מדינה כמדינה דמוקרטית השוחרת חופש".

2)במספר אמרות אגב הביעו מספר שופטים - ואנוכי ביניהם - את ההשקפה כי כיום יש לחופש הביטוי מעמד חוקתי-על-חוקי, בהיותו חלק מכבוד האדם המעוגן בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו.

3)ביסוד ההכרה בחופש הביטוי כזכות יסוד מונחים שלושה טעמים: הטעם הראשון, הוא הרצון לחשוף את האמת. "יש להבטיח את חופש הביטוי כדי לאפשר להשקפות ולרעיונות שונים ומגוונים להתחרות אלו באלו. מתחרות זו - ולא מהכתבה שלטונית של 'אמת' אחת ויחידה - תצוף ותעלה האמת, שכן סופה של האמת לנצח במאבק הרעיוני.

4)הטעם השני מבסס עצמו על הצורך להביא להגשמתו העצמית של האדם. "התפתחותו הרוחנית והאינטלקטואלית (של האדם) מבוססת על יכולתו לגבש באופן חופשי את השקפת עולמו.

5)לבסוף, חופש הביטוי הוא תנאי מוקדם לדמוקרטיה. "השמעת הדעות החופשית והחלפת הדעות הבלתי מוגבלת בין איש לרעהו, הן בגדר תנאי שאין בלעדיו לקיומו של המשטר המדיני והחברתי, בו יכול האזרח לשקול, תוך לימוד הנתונים וללא מורא, מה דרוש, לפי מיטב הבנתו, למען טובתם ורווחתם של הכלל ושל הפרט, ואיך יובטח קיומם של המשטר הדמוקרטי ושל המסגרת המדינית, אשר בתוכה הוא פועל.

6)חופש הביטוי - כחופשים אחרים מהם נהנה הפרט במדינה דמוקרטית - אינו "מוחלט". אנו מכירים באפשרות ואף בצורך להגביל את חופש הביטוי כדי להגשים ערכים אחרים (של הפרט ושל הכלל) אשר המבנה החברתי הדמוקרטי מבקש להגשימם. אכן, אנו מבחינים בין היקפו של חופש הביטוי כזכות יסוד של האדם ("שאלת ההיקף") לבין היקף ההגנה הניתנת לחופש הביטוי ("שאלת ההגנה").

7)על פי מסורת חופש הביטוי שלנו, גישתנו לשאלת ההיקף היא מרחיבה (בג"צ 606/93 קידום יזמות ומו"לות (1981) בע"מ נ' רשות השידור, פ"ד מח(11 ,1 (2). חופש הביטוי, כזכות חוקתית, משתרע על כל ביטוי. "ביטוי" בהקשר זה הוא כל פעילות המבקשת להעביר מסר או מובן. הוא משתרע על ביטוי פוליטי, ספרותי או מסחרי. הביטוי יכול שיהא במילים או בהתנהגות (סמלית או אחרת). לעניין היקפו של חופש הביטוי, אין בודקים אם הביטוי הוא אמת או שקר; אין בודקים את תוכנו; אין בודקים את תוצאותיו. "חופש הביטוי משתרע על כל ביטוי, יהא תוכנו אשר יהא, תהא השפעתו אשר תהא, ויהא אופן הבעתו אשר יהא" .

8)משטר דמוקרטי, המבקש להגן על מלוא הקשת של חירויות האדם והמבקש לקדם מטרות חברתיות, אינו מגן על מלוא היקפו של חופש הביטוי. הכרה בביטוי כמכוסה על ידי חופש הביטוי אינה מבטיחה הענקת הגנה לביטוי זה.
9)לעתים ההגבלה דרושה בשל פעולתו התקשורתית של הביטוי. אנו מגבילים את חופש ההפגנה - יהא המסר המועבר בה אשר יהא - על מנת שלא לפגוע בחופש התנועה. הגבלות אלה נגזרות מהחשיבות החברתית היחסית של הביטוי מזה והערכים האינטרסים והעקרונות אשר חופש הביטוי מתנגש בהם מזה. לא הרי חופש הביטוי הפוליטי כהרי חופש הביטוי המסחרי (ראה בג"צ 606/93 הנ"ל, בעמ' 13); לא הרי הפגיעה בבטחון המדינה כפגיעה בחופש התנועה. אכן, מהותן של ההגבלות היא פרי של איזון בין היבטיו של חופש הביטוי לבין זכויות האדם האחרות וטובת הכלל.
10)פותחו אמות מידה עקרוניות הקובעות את מידת ההגנה על חופש הביטוי, על פי החשיבות החברתית היחסית של הערכים והעקרונות אשר חופש הביטוי מתנגש עימם. אחת מאותן נוסחאות - העומדת ביסוד המסורת של חופש הביטוי בישראל - עוצבה על ידי השופט אגרנט בפרשת קול העם (בג"צ 73/53 הנ"ל). היא בוחנת את האיזון הראוי בין חופש הביטוי לבין שלום הציבור. היא קובעת כי בהתנגשות זו ניתן לפגוע בחופש הביטוי אם מתקיימים שני אלה: ראשית, הפגיעה של הביטוי בשלום הציבור היא קשה, רצינית וחמורה. הפגיעה חייבת לעלות על "רמת הסיבולת" המקובלת בחברה דמוקרטית ולזעזע את סיפיה; שנית, ההסתברות להתרחשותה של פגיעה זו בשלום הציבור היא ברמה של ודאות קרובה. לא מספיק כי הפגיעה אפשרית או סבירה. נדרש כי התממשות הסכנה לשלום הציבור היא קרובה לוודאי.
11)כמובן, אין זו נוסחת האיזון היחידה. "אמת המידה הראויה אינה קבועה ואחידה לגבי כל סוגי המקרים... יש לאמץ מבחן מתאים, תוך התחשבות במהותם ובחשיבותם של העקרונות המתמודדים, בתפיסתנו לגבי עדיפותם היחסית ובמידת ההגנה שמבקשים אנו להעניק לכל עקרון או אינטרס".

12)חופש הביטוי משתרע, כמובן, על הביטוי הקולנועי, בין אם הוא בעל אופי מסחרי ובין אם לאו. הביטוי הקולנועי הוא אמצעי חשוב לשיח רעיוני. 

כמו ספר ותמונה, גם סרט מעביר מסר אידאי. הוא מקור למידע ולשעשוע.הוא מהווה חלק מחופש הביטוי. חופש הביטוי משתרע על הביטוי הקולנועי אשר תוכנו הוא פורנוגרפי. אכן, ביטוי שיש בו חומר תועבה או חומר פורנוגרפי - ואינני מבחין בין השניים  "מכוסה" על ידי חופש הביטוי.

13) אף שהביטוי הפורנוגרפי "מכוסה" על ידי חופש הביטוי, הרי ככל ביטוי אחר, גם הוא ניתן להגבלה. אכן, שום הסדר חוקתי המעניק הגנה חוקתית לחופש הביטוי, אינו מגן על כל חומר תועבה. חופש הביטוי המוגן אינו החופש לבטא דברי תועבה. בדמוקרטיות חוקתיות, הרגישות לחופש הביטוי, אין זכות חוקתית כללית ליצור או לצרוך חומר תועבה. כל חברה זכאית להגן על עצמה מפני ביטויי התועבה. על כן רשאית כל חברה, הרגישה לזכויות אדם בכלל ולזכות בדבר חופש הביטוי בפרט, להטיל מגבלות על חופש הביטוי בכל הנוגע לביטויי התועבה. מגבלות אלה צריכות להיות לתכלית ראויה. פגיעתן בביטוי לא צריכה להיות מעבר למידה הדרושה. עמדנו על כך כי ניתן להגביל את הביטוי הפורנוגרפי אם קיימת ודאות קרובה לכך שהביטוי הפורנוגרפי פוגע פגיעה קשה, רצינית וחמורה בשלום הציבור.

14)חשוב לענייננו הרכיב השלישי של מבחן מילר. רכיב זה קובע כי הערך האמנותי של היצירה נבחן על פי מכלול היצירה. אין בוחנים את ערכם האמנותי של קטעים בודדים כשלעצמם.

אמת, המועצה מורכבת מאנשי חינוך, ספרות, עיתונות ומשפט. אך לא את עמדתם הסובייקטיבית באשר לערכה האמנותי של היצירה עליהם לבטא. עליהם לשקול ולהחליט, אם על פי החומר שבפניהם ניתן לקבוע כי קיימת הערכה - גם אם אינה הערכתם שלהם - כי הסרט הוא בעל אופי אמנותי (רציני), וכי קטעים שבו - אף אם הם בעלי אופי פורנוגרפי אילו עמדו בבדידותם - הם חלק אינטגרלי ממנו.
15)מרבית חברי המועצה נקטו גישה זו. צויין כי אין בסרט כל אמנות, וכל שיש בו הוא רצף של אקטים מיניים, ההופכים אותו לסרט פורנוגרפי. יש בו סטיות מין וצילום מקרוב של אברי המין. יש בו אלימות קשה, ואין הוא אלא סרט תועבה. הודגש כי אם יש תפקיד למועצה, הרי זה לבלום סרטים מסוג זה.
16)מצד שני קיימות חוות דעת רבות המציינות כי הסרט הוא בעל ערך אמנותי גבוה. חוות דעת אלה - שהוצגו בפני המועצה ובפנינו - מדגישות שאין בסרט כל גירוי מיני או עידוד התעוררות היצר. נהפוך הוא: הסרט מעביר מסר "אנטי פורנוגרפי"; הוא מדגיש את תפלותה של התשוקה, ודעיכתה המובילה למוות. הודגש כי "אימפריית החושים" הוא אחד הסרטים האמנותיים שנעשו אי פעם.
17) נראה לי כי על רקע מצב דברים זה היה על המועצה לקבוע כי יש לסרט ערך אמנותי רציני השולל סיווגו כסרט פורנוגרפי.
18)א) ציין מר ניצן, כי גם אם יש לסרט ערך אמנותי, אין בכך כדי למנוע השמטתם של קטעים מסויימים, ובלבד שלקטעים אלה אין "ערך חברתי, אמנותי פודה". גישה זו, כפי שראינו, בטעות יסודה. המבחן אשר המועצה צריכה להציב לנגד עיניה, הוא מבחן היצירה בכללותה. אין להסתכל "בזכוכית מגדלת" על מספר קטעים בודדים, ולשאול אם קטעים אלה, כשלעצמם, הם בעלי אופי פורנוגרפי. יש להסתכל "מרחוק" על היצירה כולה, ולשאול אם יצירה זו, אשר בה משולבים קטעים אלה ואחרים, המהווים חלק מהתפתחות העלילה, היא סרט בעל ערך אמנותי. בדיקה זו לא נעשתה על ידי המועצה.
ב)ביקורת שיפוטית על המועצה-השאלה הינה, אם על פי התשתית הראייתית שהוצגה בפני חברי המועצה - ועל רקע אמות המידה (האובייקטיביות) לבחינת אופיה האמנותי של יצירה - היצירה היא בעלת ערך אמנותי. אם המועצה לא נקטה בגישה (אובייקטיבית) זו, לא יהסס בית משפט זה לבטל את החלטתה.
19)החלטתה של המועצה חורגת ממיתחם הסבירות, ועל כן דינה להתבטל. לאור מסקנתנו זו, שוב אין לנו צורך לדון בשאר הטענות שהועלו בפנינו. אכן, המועצה נימקה את החלטתה באופיו הפורנוגרפי של הסרט. משנפלה הנמקה זו, אין מנוס מביטול החלטת המועצה. אין מקום איפוא, לבחינת השאלה אם חרף אופיו האמנותי של הסרט, לא היה מקום לסרב היתר להצגתו, לאור פגיעתו ברגשות הציבור. כאמור, הבסיס המרכזי להחלטת המועצה הוא אופיו הפורנוגרפי של הסרט. משנפל בסיס זה, נשמט היסוד להחלטת המועצה.
השופט חשין:

1)בה-בעת נזכור, כי עוצמתו של חופש-הביטוי אין היא שווה בכל דרכי-ביטוי והתבטאויות למיניהן: כי חופש-הביטוי אינו נושא עימו בכל גווניו וגילוייו אותו מישקל סגולי, משל היה מעשה-מיקשה. נדרשתי לסוגיה זו בבג"צ 606/93 קידום יזמות ומו"לות (1981) בע"מ נ' רשות השידור, פ"ד מח(1 (2. באותה פרשה נדון עניינה של פירסומת מסחרית, ודעתי היתה כי עוצמתו של חופש-הביטוי לעניינה של פירסומת מסחרית קטנה (בהרבה) מעוצמתו של חופש-הביטוי בעניינים העומדים ברומו-של-עולם, כגון בנושא ביקורת השלטון.

2)החלת ביטויי-על שעניינם חופש-הביטוי על סרט שיש הרואים בו סרט פורנוגרפי - ומכל מקום סרט רווי-מין הוא עד לשפתו, ומעל לשפתו - ממעיטה מחשיבותו של חופש-הביטוי ועושה אותם ביטויי-על אסימון שחוק.
3)אין לבית המשפט יומרה לחנך צופי תיאטרון או קולנוע על-פי טעמם האמנותי של השופטים, ופאטרנליזם תרבותי כזה זר לתפיסותינו. על-פי המבחנים הראויים, רק פגיעה רצינית, משמעותית וקיצונית בערך המוגן יכולה לשמש עילה להתערבות בחופש הביטוי." 

בית-המשפט הוסיף וקבע כי מילת-הצופן היא "סדר ציבורי", לאמור: שיקוליה של המועצה באומרה לפסול סרט - כולו או מיקצתו - אמורים להיסוב על פגיעה שאותו סרט יפגע ב"סדר הציבורי", במובנו הרחב של המושג. מושג זה של "סדר ציבורי".

לו אני חבר המועצה, דומני כי הייתי מאשר את הסרט להקרנה ללא כל קיצוצים בו. ואולם לא זו השאלה העומדת לפנינו להכרעה. הסמכות היא סמכות שהמחוקק היקנה למועצה - למועצה ולא לבית-המשפט - ודי אם אומר, כי לא נמצא לי טעם טוב וראוי להתערב בהחלטה שעשתה. עקרון הפרדת הרשויות מחייב אותנו, לדעתי, שלא להתערב בהחלטת המועצה. ונזכור כי עקרון הפרדת הרשויות הינו מעיקריו של שלטון החוק. פירוש הדברים הוא, כי החלטת המועצה תישאר על-כנה וכמות-שהיא
הנה-כי-כן, דעת ההלכה אחת היא: הרכבה של המועצה לביקורת סרטים אמור לייצג - ואכן מייצג הוא - את הציבור הרחב. חברי המועצה אינם עובדי מדינה אלא אנשי ציבור המשקפים את הלוך-הרוח של העם. והנגזר מכאן: ראוי לכבד החלטה שהמועצה מוציאה מתחת ידיה. לא ייאמר אמנם כי אין אחרי החלטת המועצה ולא כלום; ואולם התערבות בהחלטתה לא תיעשה אלא במקרים נדירים.
4)לצערי לא אוכל לצרף דעתי לדעתו של חברי. כשאני לעצמי, סבורני כי מיבחן "היצירה בכללותה" אינו תופש בענייננו - בוודאי אין הוא תופש באותה עוצמה שחברי מייחס לו - ואותם דברים ייאמרו באשר למיבחן "ערכה האמנותי" של היצירה. שני מיבחנים אלה - שאינם אלא מיבחן אחד בעל שני ראשים - נולדו בתחומי משפט אחרים.

5) ראשית לכל, סמכותה של המועצה אינה מוגבלת, מעיקרו של דין, לחומר "תועבה" בלבד כהוראתו בדין העונשין. אכן, "[]כאשר המועצה משוכנעת שיש במחזה הפרה ברורה של הוראת עונשין מפורשת בחוק החרות... אין לה לתת ידה להפרת החוק והיא רשאית למנוע את הצגת המחזה מראש".

6) השאלה היא, אם הצגת המחזה, יהא ערכו האמנותי אשר יהא, עלולה לפגוע בסדר הציבורי. על-כן, השאלה גם אינה, אם המחזה משקף כראוי את המציאות אותה הוא מתאר אם לאו. השאלה היא, אם הצגת המחזה - יהיו האמת שבו או סילוף שבו אשר יהיו - עלולה לפגוע בסדר הציבורי."
7)ואחרי כל אלה: מה הוא היקף סמכותה של המועצה לביקורת סרטים? מה הם השיקולים אשר רשאית היא - וחייבת היא - לשוות נגד עיניה בהחליטה את שהיא מחליטה?
בית-המשפט הוסיף וקבע כי מילת-הצופן היא "סדר ציבורי", לאמור: שיקוליה של המועצה באומרה לפסול סרט - כולו או מיקצתו - אמורים להיסוב על פגיעה שאותו סרט יפגע ב"סדר הציבורי", במובנו הרחב של המושג. מושג זה של "סדר ציבורי" - על-פי עצם טיבעו - הינו מושג חלקלק וחמקמק, ואין פלא בדבר שבתי-המשפט לא הגדירוהו במדוייק ובחדות. לענייננו-שלנו נוכל לסמוך על דברים שאמר השופט ברק בפרשת לאור (שם, 431-430), וכך אמר: 

"ראינו, כי סמכותה של המועצה היא לסרב ליתן היתר, אם לדעתה הצגת המחזה עלולה לפגוע בסדר הציבורי. 'סדר ציבורי' בהקשר זה אינו מוגבל אך למחזה אשר הצגתו מהווה עבירה פלילית. 'סדר ציבורי' הוא מושג רחב, שהגדרתו קשה ומשתנה על-פי ההקשר. בהקשר שלפנינו נכללים בו פגיעה בקיום המדינה, במשטרה הדמוקרטי, בשלום הציבור, במוסר, ברגשות הדת, בשמו הטוב של האדם, בהבטחת הליכי משפט הוגנים, וכיוצא בהם עניינים, הנוגעים לסדר הציבורי..."
