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מרצה: ד"ר אסף הראל
שנה"ל תשס"ז
 

 
מרכיבי הציון הסופי:
 

100% בחינה סופית.   


שיטת הבחינה הסופית: ספרים סגורים. 

כתובת דואר אלקטרוני (מרצה):  assafharel@mishpat.ac.il
 
מתרגל: 

 
הערות: אסמכתאות המסומנות ב -  הנן בגדר קריאת רשות. יש לקרוא את פסקי הדין והמאמרים לקראת ההרצאות. הרשימה כוללת חומר ללימוד עצמי שלא יילמד בכיתה המהווה חומר מחייב לבחינה. הודעה על החומר ללימוד עצמי תימסר לסטודנטים במהלך הסמסטר. ייתכנו שינויים ותוספות ברשימת הקריאה ובסדר הלימוד של הנושאים השונים. על שינויים אלה תימסר הודעה על לוחות המודעות ו/או במהלך השיעורים. 
 
ספרות עזר:
1.    א' רובינשטיין; ב' מדינה המשפט החוקתי של מדינת ישראל - עקרונות יסוד (מהדורה שישית, תשס"ה, חלק א).

2.    א' רובינשטיין; ב' מדינה המשפט החוקתי של מדינת ישראל - רשויות השלטון ואזרחות (מהדורה שישית, תשס"ה, חלק ב).

3.      אהרון ברק, פרשנות במשפט (כרך שלישי, פרשנות חוקתית).

 
פרק 1: סמכות הכנסת לכונן חוקה
 

פסיקה:
 
1.      ע"א 6821/93 בנק המזרחי המאוחד נ' מגדל כפר שיתופי, פ"ד מט (4) 221.

 

פסק דינו של השופט חשין- פסקאות 21-45.

פסק דינו של הנשיא ברק- פסקאות 15-19, 31-39, 50.

פסק דינו של השופט שמגר- פסקאות 30-32.

העובדות : חוק גל (1992) קבע כי משקים חקלאיים בעלי חובות גדולים יפתחו בתהליכי שיקום במקום הוצל"פ. זמן קצר אחריו נחקק חוק כבוד האדם וחירותו. בשנת 94' חוקק תיקון לחוק גל לגבי הסדר תשלום החובות-ואושרו תנאים מקלים. בנק המזרחי תובע את החזר החוב המלא בטענה כי התיקון לחוק גל פוגע בזכות הקניין ס'3 לח"י כבוה"א. פגיעה בזכות יסוד זו מתאפשרת רק אם מתקיים תנאי ההגבלה שבסעיף 8 לח"י כבוה"א: חוק הסותר זכויות יסוד חייב להלום את ערכיה של מדינת ישראל ולמטרה נעלה. 

השאלה המשפטית: א. האם לכנסת סמכות לחוקק חוקים עליונים ומניין שוואבת הכנסת סמכות זו. ב. האם רשאית הכנסת להגביל עצמה בחיקוק (ואת הכנסת שלאחריה). ג.האם התיקון לחוק גל פוגע ב ס' 3 לח"י כבוד האדם: זכויות הקניין והאם בטל לאור חוק זה.

שמגר: יש לבחון 4 נקודות:

· שאלת תחולת ח"י על התיקון-חוק גל קודם לח"י ואילו התיקון מאוחר לו.

· מהם העקרונות העומדים ביסוד החקיקה החוקתית.

· תחולת הגנת הזכות לקניין על התיקון לחוק.

· האם התיקון עומד בפסקת ההגבלה.

החלטת בג"צ: הוחלט כי ח"י חל על התיקון (אחרת, בכל פעם שיזדקקו לחוק פוגע רק יתקנו חוק ישן כלשהו) – חוק גל פוגע בזכות הקניין אך מאידך עומד בדרישות פסקת ההגבלה ולכן נשאר בתוקף. שמגר קבע כי תיקון הוא בחזקת חוק חדש וח"י חל עליו. עקרונות היסוד של החקיקה החוקתית: בהתנגשות בין חוק יסוד לחוק רגיל, ח"י גובר.

מקור הסמכות:

שמגר-החקיקה החוקתית הינה פרי החלטת העם והכנסת כנבחרתו. כנבחרת העם-הכנסת רשאית לחוקק חוקים עדיפים. בהתייחס לנושא ההגבלה-הכנסת היא הריבון ויש לה זכות בלתי מוגבלת לכבול את עצמה, יש לה הסמכות לצור מדרגים נומטיביים ולקבוע כי חוק מסויים עליון על חוק רגיל. עוד הוסיף כי סמכות הכבילה העצמית (מהותית ופרוצדוראלית) חיונית ליצירת מבנה חוקתי תקין-העדר סמכות הגבלה מותיר בעתיד את החוקים המגדירים זכויות יסוד ללא הגנה יציבה.

חשין-לכנסת לא נתנה הזכות לחוקק חוקה וח"י אינם מהווים חוקה. לכנסת אין סמכות להגביל את עצמה שכן סמכותה של הכנסת מוגבלת לתקופת שילטונה. לכן, ניתן לכל היותר לשריין חוקים ברב של 61 ח"כ (לדעתו רב זה ניתן להשגה בקלות ולכן נחשב כמעט כרב רגיל).

ברק-דעתו בין שמגר לחשין, דהיינו, לכנסת שני כובעים: רשות מכוננת (סמכות שהוקנתה לה ע"י האסיפה המכוננת הראשונה) ורשות מחוקקת. יש לכנסת סמכות רק כאשר משתמשת "בכובע" הרשות המכוננת-אז סמכותה לחוקק ח"י אינה מוגבלת. מכאן, כי כאשר הכנסת מתפקדת כמחוקקת היא מוגבלת ע"י המכוננת.  
מתוך הרצאות אסף הראל
ברק - נניח שלכנסת הראשונה אכן לא הייתה הסמכות לכונן חוקה, ונניח שהיינו עכשיו בשנות החמישים, אז ביהמ"ש העליון של שנות החמישים, שהיה צריך להחליט באותה תקופה האם לכנסת הסמכות לחוקק חוקה, סביר שהיה טוען כפי שטוען חשין. אלא שהיום, חמישים שנה אחרי, כאשר יש לנו 11 חוקי יסוד, וכל המערכת המשפטית והפוליטית כבר מכירה בעובדה שיש לנו חוקי יסוד, ובהם בעלי מעמד אחר – לבוא ולומר שהם לא שווים את הנייר עליו הם כתובים, או למעשה לא קיימים ברמה שחשבנו שהם קיימים, זה לא רציני. במאמר מוסגר, נוסיף ונאמר, כי טען הנשיא ברק כי בל לנו לשכוח את העבודה שכבר ביטלנו חוקים בעבר. וטעות נפוצה היא גם בקרב עורכי-דין וגם בקרב אלו שאינם משפטנים, כי פרשת בנק מזרחי, היא זו שהמציאה את המונח – ביטול חוקים. מונח זה הומצא גבר בפרשת ברגמן, במסגרתה ביטל העליון חוק, ולא בגלל שהוא לא עומד בשריון מהותי (שכן אז לא היו משפט  קיימים שני חוקי היסוד של 1992 ), אלא משום שהוא לא עמד בשריון הפורמאלי, של חוק יסוד הכנסת. לצורך טיעון זה – כבר בוטל חוק בשנות ה- 70 . אז מה אומר אתה כעת? שלא היינו צריכים לבטל? פרשת ברגמן דנה בחוק מימון מפלגות, שלא עמד בדרישה הפורמאלית של חוק יסוד הכנסת. כך נקבע לבטל את החוק ולחוקקו מחדש בצורה אחרת. כלומר, אפילו הכנסת הבינה שיש מקום לביטול החוק. אומר ברק, אני לא מוכן לואקום חוקתי, צריך להשלים את מה שלא נעשה. תפישת עולמו של ברק היא שונה מתפישת עולמו של חשין, וטוען הוא כי לכנסת שני כובעים – כובע החיקוק וכובע הכינון 
טיעוניו של השופט חשין, היו כדלהלן;

סמכות - חוק מעבר לכנסת השנייה שדובר עליו, אינו מקנה לכנסת השנייה ולאלו שלאחריה את סמכויות הכינון. הוא מסכים שלכנסת הראשונה הייתה סמכות כינון, אך עם זאת אומר שהיא לא יכלה ולא הייתה לה הסמכות להעביר את הסמכות הזו לכנסות הבאות אחריה. מעבר לכך חוק המעבר הוא חוק רגיל, אם כן, לא ניתן בחוק רגיל להעביר סמכות כינון. לפחות שהיו מכנים חוק זה חוק יסוד. 
שליחות ונאמנות – העם בחר שליח והשליחה לא יכול להעביר את הנאמנות שהוא מקבל, מבלי ששאל קודם כל את השולח) העם( והתשובה לכך היא חד-משמעית – מי אתם חברי הכנסת בהחלטה שתחליטו שחוקי יסוד יקבע ע"י הכנסות הבאות? אנחנו בחרנו אתכם לכונן את החוקה, עשו אותה, ואל תעבירו לאחרים מבלי הסמכות הקבועה לכך. 
החלטת הררי - אם חוק המעבר לא טוב, אז בוודאי שלא החלטת הררי, שהרי היא אפילו אינה במעמד  של חוק. 
זמן - איך ייתכן שתהליך של חקיקת חוקי יסוד יערך חמישים שנה. לא סביר בעליל 
כינון חוקה - כל מהות הקיום של הכנסת הראשונה, הייתה כינון חוקה. אנשים שהלכו לקלפי,  הצביעו לאסיפה המכוננת שתפקידה היה וכך הוצג, כינון חוקה. זה היה סדר יום הבחירות. 
חקיקת חוקים - כיצד נחקקו שני החוקים הללו? במחטף. היו ניסיונות רבים לחיקוק חוקי יסוד בשנות ה- 90 , אלא שניסיונות אלו לא צלחו, ובסופו של עניין הגיעו לפשרה למול הדתיים, שחשבו (וטעו טעות מרה,( שזה חוקים, סתם עוד חוק. אלא שהם לא שמו לב לסעיף 8 של פסקת ההגבלה. ובמחטף, אמר חשין, לא בונים חוקה. לא הייתה בכלל הפנמה שמדובר בחוקה. בל לנו לשכוח כי חוקה פוגעת בהכרעת הרוב ובעיקרון דמוקרטי זה. מפליג חשין בתיאורים ואומר שחוקה היא כמעמד הר סיני, וכך יש לחוקק אותה. צריכים להיות רוב, וצריכים להיות פרקים. זה המסמך המשמעותי ביותר בחיי האומה. ומה שהבאתם כאן לפני, לזה אתם קוראים חוקה? 
פרק 2: חוקי היסוד
פסיקה:
1.        בג"צ 98/69 ברגמן נ' שר האוצר, פ"ד כג (1) 693.

1. סעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת קובע, בין היתר, כי הבחירות לכנסת תהיינה שוות. בהנחה שעיקרון השוויון שבסעיף 4 הנ"ל משתרע הן על הזכות לבחור והן על הזכות להיבחר, הוא חייב להתבטא גם בשוויון הסיכויים של רשימות המועמדים השונות המתחרות בבחירות לכנסת. כוחו של סעיף 4 הנ"ל עמו כדי למנוע הפרות של השוויון גם מחוץ לתחום הצר של "קול אחד לכל אחד"
2. בשלילה המוחלטת של ההקצבה מרשימות מועמדים חדשות יש הפרה ממשית של שוויון הסיכויים בין הרשימות, הנוגדת את עיקרון השוויון שבסעיף 4 הנ"ל במידה שאין להצדיקה.
3. חוק מימון מפלגות מ- 1969 קבע כי רק מפלגות שהיו בכנסת הקודמת יהנו ממימון בבחירות. המפלגות החדשות טענו כי החוק סותר את סעיף 4 לחוק יסוד הכנסת : "הבחירות תהיינה פרטיות, חשאיות, שוות ואישיות" + "אין לשנות סעיף זה אלא ברוב חברי הכנסת" קרי 61 ח"כ. מכאן שחוק המימון פוגע בשוויון. שוויון בבחירות יכול להיות:

· שוויון בקולות

· שוויון סיכויים להיבחר

פס"ד נכתב ע"י השופט לנדוי. ביהמ"ש קיבל את השוויון בשני המונחים (בקולות ובזכות להיבחר). פגיעה מהותית בשוויון. כמו כן, קבע כי כדי לשנות חוק יסוד משוריין צריך היה חוק מימון המפלגות לעבור ברוב של 61 חכ"ים. החזירו את החוק לממשלה לשיפורו מאחר ולא ניתן להפעיל אותו. אם הממשלה רוצה להפעיל אותו עליה לקבל אותו ברוב הנדרש. 
אחרי פס"ד מזרחי אפשר לבטל חוק יסוד רק ע"י חוק יסוד אחר כאשר חוק רגיל (אפילו ברוב מוחלט) לא יכול לסתור חוק יסוד. ברק התייחס למהות החוק. הלכת מזרחי היא אוביטר
הלכת ברגמן מסדרת את היחס בין חוק רגיל לחוק יסוד רק במשמעות הפורמלית. השינוי של החוק הרגיל מתבקש בשל הפורמליות ולא בשל המהות שלו. אם דרישת הרוב (61 חכ"ים) הייתה מתקיימת אז חוק רגיל הפוגע בשוויון המוצג בחוק יסוד יכול היה להתקיים. ב- 69 תפיסת חוק היסוד הסתיימה רק לעניין הכמותי פורמלי.

במאמר של ברק בספרו "פרשנות חוקתית" הוא מכנה את הלכת ברגמן "פס"ד ברגמן ואשמתו של חוק יסוד הכנסת". הוא טוען כי על חוק יסוד הכנסת רובצת אשמה. סעיף 4 לחוק יסוד הכנסת אומר : "אין לשנות סעיף זה אלא ברוב חברי הכנסת". ישנו הבדל בין "שינוי" ל"פגיעה". חוק מימון מפלגות לא "שינה" את עקרון השוויון אלא "כירסם" בחוק היסוד = השוויון נפגע במעט. "פגיעה" הינה פחותה מ"שינוי" – מותירה את העיקרון אך פוגעת בו. 

ברק טען כי היה צריך לטפל אחרת בפסיקה בהלכת ברגמן – היתה צריך להפעיל את השיקול המהותי וכך מגיעים לאותה תוצאה. 

מהלכת ברגן ואילך ניתן עוגן חוקתי לחוקי היסוד רק ברמה א-פורמלית מבלי להבדיל בהיררכיה בין חוקי יסוד לחוקים רגילים.

2.        בג"צ 148/73 קניאל נ' שר המשפטים, פ"ד כז (1) 794.

עוסק בחוק באדר עופר (ח"כ מחירות ומפא"י) שעסק בחלוקת הקולות העודפים המטיב עם המפלגות הגדולות ופוגע בקטנות. פס"ד טען כי החוק פוגע בשוויון הבחירות אך הוא התקבל ברוב מוחלט ולכן הוא תקף. החוק תקף עד היום. הסתכלות ברמה הפורמלית בלבד. ביהמ"ש טען כי לא מצא אחיזה בכך שהשינוי של חוק יסוד צריך להיעשות בחוק יסוד או בחקיקה מיוחדת. כלומר – אפשר לחוקק חוק רגיל הסותר חוק יסוד כאשר רק הרוב חשוב לעניין.

העובדות : חוק באדר עופר לחלוקת עודפי הקולות מפלה לטובה את המפלגות הגדולות על חשבון הסיעות הקטנות ופוגע בעקרון שוויון הבחירות. כמו כן טוען קניאל כי חוק המשנה ח"י חייב אף הוא להיות חוק יסוד.

החלטת בג"צ: דוחה את העתירה. פסק כי אין הוראה בחוק החירות הקובעת כי ניתן לשנות חוק יסוד רק ע"י חוק יסוד אחר. החוק תקין מבחינה פרוצדוראלית (התקבל ברב של 61 ח"כ) וזה מספק, ביהמ"ש אינו בוחן את תכן החוק ואת מהותו.

3.        ע"פ 107/83 נגב נ' מדינת ישראל, פ"ד כח (1) 640.

חוק יסוד ממשלה קובע שסמכות נתונה לשר והוא רשאי להעביר אותה לעובד ציבור מלבד – הסמכות להתקין תקנות בעלות פועל תחיקתי. מאוחר יותר נקבע בחוק התקנים "הממונה על התקנים יקבע תו תקן" – זוהי פעולה תקנתית ולכן סותרת את חוק יסוד הממשלה.

ביהמ"ש העליון פסק כי חוק יסוד ממשלה לא מצריך רוב – חוק יסוד לא עוצר אותנו ומה שקובע הוא החוק המאוחר. קרי, אין לחוק היסוד ערך מוסף. 

בחוק היסוד ממשלה מס' 4 נקבע כי צריך רוב לשינוי – בזמן הלכת נגב לא היה בכך צורך.

לסיכום התקופה – בין השנים 1948-1992 המדינה מחוקקת חוקי יסוד בעקבות החלטת הררי אך אין להם כלום חוץ מצורך ברוב 61 חכ"ים. חוקים מאוחרים יכולים לעמוד בניגוד לחוקי היסוד. למעט ענין הרוב אין לחוקי היסוד כוח משמעותי.

העובדות : תחנת דלק המוכרת דלקים באיכות הנמוכה מהתקן הנדרש (עבירה פלילית). התקינה נקבעה ע"י הממונה על התקינה. העותר טען כי סמכות התקינה מצויה בסמכות שר המסחר והתעשייה, ומכח סעיף 31 לח"י הממשלה השר אינו רשאי להאציל סמכות זו לכפוף לו (הממונה על התקינה). בשל כך החוק בטל משום שנחקק שלא בסמכות.  

החלטת בג"צ: דוחה את העתירה. סעיף 21 לחוק התקנים מסמיך את שר המסחר להעביר לממונה על התקינה את הסמכות להתקין תקנות. קיימת התנגשות בין חוק כללי-חוק יסוד הממשלה לבין חוק ספציפי רגיל המאפשר האצלת סמכויות. ביהמ"ש קובע כי חוק רגיל ספציפי מאוחר גובר על חוק יסוד כללי שאינו משוריין ומכאן אין מעמד גבוה יותר לחוק יסוד מאשר חקיקה רגילה.

4.        בג"צ 142/89 תנועת לאו"ר נ' יושב-ראש הכנסת, פ"ד מד (3) 529, פסקה 27 לפסק דינו של השופט ברק עד סוף פסק הדין.

העובדות : שבועיים לאחר הבחירות לכנסת ה-12 החליטה ועדת הכספים של הכנסת  מכח הסמכות שנתנה לה בחוק למימון מפלגות – להגדיל את יחידת המימון למפלגות באופן רטרואקטיבי. בדיון המקדים הוחלט ברוב רגיל להעביר את החוק לקריאות בכנסת. החוק עבר בשלושת הקריאות ברב של מעל 61 ח"כים. העותרים טוענים כי לצורך שינוי הוראת השוויון בסעיף 4 לחוק יסוד הכנסת נדרש רב מיוחד של חברי הכנסת בכל שלבי החקיקה-כולל בדיון המוקדם ובהיעדר רב שכזה בדיון המוקדם נתקבל חוק מימון המפלגות שלא כדין.  

החלטת בג"צ: קבלת העתירה. השופט ברק (בדעת מיעוט) טוען כי לא נדרש רב שכזה בקריאה טרומית , אוביטר של ברק בפס"ד זה הנו בעל חשיבות עצומה – ברק קובע כי ניתן לפסול חקיקת כנסת גם אם יש חוקה והחוק נחקק בהתאם לדרישות החוקה – אם החוק אינו עומד בקריטריונים של חוקי על (משפט הטבע). 

5.        ע

 HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/61377/Media/פסיקה/בנק%20המזרחי%2093.doc" "א 6821/93 בנק המזרחי המאוחד נ' מגדל, פ"ד מט (4) 221, פסק דינו של השופט ברק, פסקאות 52-82. ראה ב פרק 1: סמכות הכנסת לכונן חוקה לעיל
פרק 3: ביטול חוקים על-ידי בג"צ - שלב ראשון
 

פסיקה:
1.        בג"צ 1715/97 מנהלי תיקי השקעות נ' שר האוצר, פ"ד נא (4) 367,  פסק דינו של השופט ברק- פסקאות 1-22, 46, 54-71 וכן פסק דינה של השופטת דורנר.

בתקופה בה פעלו יועצי השקעות רבים ללא הכשרה מתאימה וכד' חוקקו את "חוק הסדרת העיסוק בייעוץ ובניהול תיקי השקעות"  אשר קבע את הסטנדרטים לקבלת רשיון יועץ השקעות הכשרות, קורסים, מבחנים וכד'.

יועצי השקעות ותיקים עתרו לבג"צ בטענה כי החוק החדש דורש דרישות הפוגעות בחוק יסוד חופש העיסוק.

כאן בג"צ, בעקבות הלכת מזרחי, עורך בדיקות:

· האם החוק הולם את ערכי מדינת ישראל (
· האם החוק נועד לתכלית ראויה ( בא להסדיר תחום פרוץ המהווה שירות חשוב לציבור

· האם החוק פוגע בחופש העיסוק במידה העולה על הנדרש (המידתיות קיימת בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו + חופש העיסוק).

ביהמ"ש טען כי החוק יוצר הסדרים סבירים עבור יועצים חדשים אך בהתייחס ליועצים ותיקים, אשר עסקו בתחום למעלה מ- 7 שנים, לא לוקחים בחשבון את הניסיון שצברו ועל כן, לגביהם, זוהי פגיעה העולה על הנדרש. ביהמ"ש יצר מדרג של שנים לגבי דרישות קבלת הרישיון.

ביהמ"ש לא ביטל את כל החוק כי אם את חלקו. חשוב לשים לב לשני נושאים:

· ביהמ"ש לא מבטל את כל החוק ובודק כל נורמה ומתייחס רק לאלו שנראה לו שיש צורך לשנות. זהירות.
· ביהמ"ש לא יוצר את ההסדרים החלופיים אלא נותן אמת מידה למחוקק ומבקש לתקן את החוק תוך פרק זמן סביר. צניעות. הסעד החוקתי הגון, מכבד את המחוקק ומנחה אותו כיצד ראוי לתקנו – אך לא בהכרח אומר למחוקק מה לעשות. (מתוך ההרצאות)

העובדות : העותרים טוענים כי הדרישות הנדרשות ממנהלי ההשקעות הן פגיעה בחופש העיסוק. כאשר ביהמ"ש בוחן את סעיף 4 ואת דרישותיו הוא נתקל בבעיה עם מילוי החלק הרביעי – "במידה העולה על הנדרש" וטוען כי הבחינה למי שכבר עובד עד 7 שנים במקצוע, וללא אבחנה בין שש וחצי שנים למספר חודשים-סעיף זה נראה על פניו לא סביר.

החלטת בג"צ: ביהמ"ש מקבל את העתירה ופוסל את החוק. 

ביהמ"ש קובע 3 מבחני משנה למידתיות:

· מבחן האמצעי המתאים והרצינאלי – האם החוק מתאים להגנה על הזכויות.

· מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה-האם לא ניתן להשיג תוצאה זהה עם פחות פגיעה בזכויות.

· מבחן האמצעי המידתי (במובן הצר)-האם יש יחסיות סבירה בי התשומות לתשואה.
העותרים תוקפים את כל שלושת הסעיפים: א. החוק אינו סביר ב. ניתן היה להגדיר מרחב מיון מצומצם יותר מ-7 שנים ג. מידת הנזק למי שעוסק במקצוע כמעט 7 שנים אל מול התועלת לציבור –אינה סבירה.

ביהמ"ש מקבל את הטיעוני סעיפים ב' ו ג'. סעיף המידתיות הופעל בנקודת חיתוך מוגזמת והיה ליצור מדרג מבחנים על בסיס הוותק. השופט ברק אומר כי לא ביהמ"ש הוא הגורם שצריך לקבוע את המידתיות אלא רק בודק את הסבירות שבמידתיות שקבע המחוקק.

זוהי הפעם הראשונה שבית המשפט מתערב בחקיקה ופוסל אותה לאור ח"י. ביהמ"ש מכניס דריסת רגל בנושא שאינו מהותי, דריסת רגל בהתערבות בנושאי חקיקה.  

2.        בג"צ 6055/95 שגיא צמח נ' שר הבטחון, פ"ד נג (5) 241, פסק דינו של השופט זמיר- פסקאות 1-14, 18-23, 25-44.

העתירות מעלות בעיקר שאלה אחת: שאלת החוקיות של הוראה בחוק השיפוט הצבאי בדבר תקופת המעצר של חייל בידי שוטר צבאי, עד שהוא מובא בפני שופט צבאי. עפ"י הוראת החוק, ניתן להחזיק חייל במעצר לתקופה של עד 96 שעות, לפני שמביאים אותו לדיון בפני שופט צבאי. 

זאת, בעוד שב"אזרחות" ניתן לעצור אדם רק ל-24 שעות, לפני הבאתו בפני שופט. האם ההוראה בחוק השיפוט הצבאי מנוגדת לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו? העתירה התקבלה ברוב דעות (רוב של 10 שופטים מול 1).

דעת הרוב (השופט זמיר):

1. תיקון חוק, ככל הוראת חוק, הוא דין נפרד וחדש, שהוראת אי התחולה אשר בסעיף 10 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו אינה ישימה לגביו. כאשר המחוקק חוקק את החוק המתקן, הוא היה מודע לחובה המוטלת עליו, על פי חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, שלא לפגוע בזכות יסוד 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. 

2. בית המשפט, שעה שהוא בודק את החוקיות של חוק לאור חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו,ייחס משקל לעובדה שמדובר, אם מדובר, בחוק מיטיב. אך, כאמור, העובדה שמדובר בחוק מיטיב אינה מחסנת את החוק מפני ביקורת שיפוטית בהתאם לחוק-היסוד. 

3. החירות האישית היא, מכוח סעיף 5 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, זכות חוקתית. יתירה מזאת. החירות האישית היא זכות חוקתית מן המדרגה הראשונה, והיא גם, מבחינה מעשית, תנאי למימוש זכויות יסוד אחרות. הפגיעה בחירות האישית, כמו פגיעת אבן במים, יוצרת מעגל מתרחב של פגיעה בזכויות יסוד נוספות: לא רק בחופש התנועה, אלא גם בחופש הביטוי, בצנעת הפרט, בזכות הקניין ובזכויות נוספות. 

4. שלילת החירות האישית, בדרך של מאסר, היא העונש הכבד ביותר שמדינה מתוקנת מטילה על עבריינים. מעצר בידי רשות מנהלית, 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 מנהלית, על אדם שהוא עדיין בחזקת חף מפשע, על יסוד חשד בלבד. המסקנה היא, שהחירות האישית, בהיותה זכות חוקתית בעלת חשיבות מיוחדת, ראויה להגנה מיוחדת מפני פגיעה בדרך של מעצר בידי רשות מנהלית. כזאת היא הפגיעה הנגרמת לחייל הנעצר בידי שוטר צבאי לתקופה של 96 שעות.

5. עם זאת, כידוע, לא כל פגיעה בחירות האישית עומדת בניגוד לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. החירות האישית, כמו כל זכות יסוד אחרת, אינה מוחלטת. ניתן להגביל את החירות האישית, ובנסיבות מסויימות אף צריך להגביל אותה, כדי להגן על זכויות אחרות או על אינטרס ציבורי. חוק-היסוד מכיר בצורך זה והוא קובע תנאים לצורך זה. תנאים אלה נקבעו בפסקת ההגבלה שבחוק-היסוד. לפיכך השאלה בכל מקרה של פגיעה בחירות האישית היא, אם הפגיעה עומדת בתנאים שנקבעו בפסקת ההגבלה. 

6. מעצר של חשוד בביצוע עבירה מוכר ומקובל בכל העולם כאמצעי הכרחי, במקרים מסויימים, לצורך הגנה על שלום הציבור. שלום הציבור הוא אחד מערכי היסוד של המדינה, וההגנה על שלום הציבור היא תכלית ראויה. כך לגבי מעצר של אדם שאינו משרת בכוחות הביטחון בידי שוטר אזרחי, וכך גם לגבי מעצר של חייל בידי שוטר צבאי. המעצר של חייל עשוי גם לשרת את התכלית של שמירה על המשמעת הנדרשת בצבא, ואף זו תכלית ראויה. 

7. מבחן המידתיות הוא מבחן גמיש. השאלה מהי "המידה הנדרשת" של פגיעה בזכות תלוייה בכל עניין ומקרה בהקשר של העניין והמקרה, יהיה זה הקשר של מקום או זמן, מעמד או תפקיד, וכיוצא באלה. בהקשר שונה המידתיות שונה: המידה הנדרשת בהקשר אחד אינה בהכרח המידה הנדרשת בהקשר אחר. בהתאם לכך, ברור כי גם מידתיות הפגיעה בזכויות של אדם המשרת בכוחות הביטחון מושפעת מן המהות והאופי של השירות. 

8. ההגנה על זכויות האדם כרוכה לא פעם במחיר. החברה צריכה להיות מוכנה לשלם מחיר סביר עבור הגנה על זכויות האדם. נראה כי המחיר הנדרש במשאבים של אדם וכסף, כדי לקצר את תקופת המעצר הקיימת, בהתחשב במשקל המיוחד הנודע לצמצום הפגיעה בחירות האישית של חיילים, הינו מחיר סביר. מכל האמור עולה מסקנה כי החוק המתקן, הקובע שתקופת המעצר של חייל בידי שוטר צבאי היא 96 שעות, אינו עומד במבחן המידתיות הוא פוגע בחירות האישית של החייל מעבר למידה הנדרשת ממהותו ומאופיו של השירות הצבאי. 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.

דעת המיעוט (השופט קדמי):

1. לשיטתי, אין, בשלב זה, הצדקה להתערבות בתהליך תיקון החוק שנוקט הצבא מזה שנים, במגמה להשוות, ככל שניתן, את תקופת המעצר-ללא-צו (של בית משפט) לזו הנוהגת במסגרת האזרחית. שלטונות הצבא הבהירו במהלך הדיון את מחוייבותם לתהליך קיצור תקופת המעצר-ללא-צו במסגרת הצבאית; ואף הצביעו על שנת 2000 כתאריך יעד רצוי. התיקון 
2. מבוקש - והצפוי עם השלמת ההיערכות בצבא - יביא לכך שתקופת  המעצר-ללא-צו לא תעלה על 48 שעות. אין לדעתי צורך בהאצת תהליך החקיקה - שהיא התוצאה המעשית של פסק דיננו - מצידנו.

3. המאמץ - שנעשה מכיוונים שונים - להציג את בית המשפט כ"מחוקק על", נדון לכישלון מלכתחילה. עלילות החקיקה הינן נחלתו הבלעדית של המחוקק: בית המשפט אינו בא בנעלי המחוקק, אלא מפרש את חוקיו. בתור שכזה בית המשפט הינו "משרתו" של המחוקק ומיישם דברו; וזאת גם כאשר פרשנותו של דבר חקיקה על ידי בית המשפט מביאה לביטולו, בשל אי עמידתו בדרישות שקבע המחוקק עצמו לחוקתיותו. ראוי לה לסמכות הביקורת החוקתית שלא יעשה בה שימוש אלא במקרים נדירים וכאשר אין מנוס מכך. כמפורט לעיל, שלטונות הצבא הכירו בצורך להמשיך בתיקון החוק, ככל שהדבר ניתן מבלי לפגוע בתפקוד מערךאכיפת החוק במסגרת הצבאית. במצב דברים כזה, "יש מנוס" מהתערבות.

3.        בג"צ 1030/99 ח"כ אורון נ' יושב ראש הכנסת, פ"ד נו (3) 640,  פסק דינו של השופט אור- פסקה 1, 23-41

פס"ד זה עוסק בתיקון חוק הבזק, לשנת 1999 
במסגרת חוק ההסדרים מתקנים חוקים רבים, ובין היתר תוקן שם גם חוק הבזק. התיקון לחוק הבזק, העניק רישיון וזיכיון להפעלת שידורי תחנת רדיו, למי שהפעיל תחנת רדיו במשך חמש שנים ברציפות, ששידוריה נקלטו במרבית שטחי ישראל. בפועל ניתן לזהות שהחוק נתפר כדי להכשיר את ערוץ  7 כך קבע החוק, שמי שחל עליו אותו תיקון פטור ממכרז (המנגנון שחל בד"כ כאשר בוחרים בעלי זיכיון).  כלומר, מי שעומד בתנאי החוק שצוינו לעיל, מקבל רישיון לפעילות וזיכיון ללא מכרז, וזאת למרות שעל פי החוק חובה לקיים מכרז. כמובן שאף אחד לא טרח להזכיר, למעט בחוק עצמו, שהחוק נועד כדי להכשיר את העבריינים שבמשך שנים שידרו שלא כדין, ולתת להם פרס על פועלם. חוקתיות חוק זה נבחנה לאור חוק יסוד: חופש העיסוק, סעיפים 8 ו 4- (בעל פסקת הגבלה). ובסופו של יום ביהמ"ש היה צריך לבדוק האם הפגיעה בחופש העיסוק כפי שנוצרה מעצם החוק, עומדת בתנאי פסקת ההגבלה.

ראשית בחן ביהמ"ש את אלמנט הפגיעה, ולעניין זה אמר – אם זו לא פגיעה, אז מהי פגיעה? כאשר השלטון מעניק לאחד מה שאין הוא מעניק לשני, כלומר, הוא מצר את צעדיו של השני, אז הוא מתערב בתחרות החופשית, ובוודאי שהוא פוגע בחופש העיסוק. תחרות חופשית כלומר, הפגיעה היא הרבה יותר קונקרטית, הואיל וספקטרום התדרים u1492 הוא משאב מוגבל. למעשה, ככל שאתה נותנת יותר תדרים, הרי שנותרו לך פחות ופחות לחלק. כך אומר ביהמ"ש, על השלטון להיות נאמן לציבור, ולחלק משאב זה שהוא רכוש הציבור, בצורה ראויה. וברגע שהוא נותן ומעניק זיכיון ורישיון למי שעומד בתנאים שנקבעו, מבלי להכריח אותו לעמוד במכרז, אז למעשה הוא פוגע בחופש התחרות. כך, כך המתחרים הפוטנציאלים לקבל את הרישיון או הזיכיון נפגעים, כי השלטון בחר בחלוקה שהיא אינה על פי קריטריון שוויוני, שפוגעת בהזדמנות של המתחרים לתחרות שווה. פגיעה זו היא חריפה ביותר, והיא חריפה עוד יותר כאשר בוחנים את העובדה של מתן פרס על הפרת החוק. מי שעשה שימוש לא מורשה ושלא כדין למשך חמש שנים, באופן שזה יאפשר קליטה של השידור לכלל האוכלוסייה, יקבל את הרישיון. 
בשלב השני בחן ביהמ"ש את התכלית הראויה, ולעניין זה אמר – יעדים חברתיים חשובים שלמעשה הגשמתם עולה בקנה אחד עם אופייה של החברה כמגנה על זכויות אדם.

 השופט אור 
ישנן שתי תכליות – האחת היא ברמת נמוכה יותר והשנייה ברמה גבוהה יותר. אומר אור, על מי אתם באים לעבוד? הרי ברור שהכוונה הייתה להכשיר את ערוץ 7 או תחרות אחרות שפעלו שלא כדין, ותכלית שכזו, שנותנת פרס לעבריין, איננה ראויה. היא פוגעת בשלטון החוק, וכמובן שפוגעת בחופש העיסוק של המתחרים פוטנציאלים מבלי שהיא מקדמת יעד חברתי כלשהו. ואם זו התכלית, עוצר הוא כאן. אלא שמוסיף הוא ואומר, שהוא מוכן להניח שהתקיימה כאן תכלית נוספת. אור הולך לקראת המחוקק ומנסה לחשוב איזו תכלית אחרת שהיא ראויה יכולה להתקיים במקרה זה. וזו רמת השפיטה הגבוהה יותר, שאומרת; הרעיון והתיקון מטרתו – קידום פלורליזם, קידום חופש הביטוי. אפשרות לייצוג תקשורתי, ראוי, לקהל מאזינים רחב, שעד היום על פי מארג החוקים הקיים לא זכה לסיפוק. וכדי לאפשר לאותו קהל לתקן את העוול שנעשה לו, תיקנו את החוק.

ומה קורה כאשר מתקיימות שתי תכליות, האחת ראויה והשנייה אינה? משאירים ב"צריך עיון". . כך, מותיר השופט אור את המחוקק במלכודת, כי ברור שהתכלית היא להכשיר את ערוץ 7 אלא שכעת הלביש ביהמ"ש תכלית נוספת, וכשיבוא לבחון את המידתיות לעניין זה, קשה מאוד לראות כיצד היא תתקיים, שכן מלכתחילה לא התכוון לכך המחוקק. בשלב השלישי, בחן ביהמ"ש את המידתיות, תחת שלושת השלבים:
1. התאמה בין האמצעי למטרה – אין התאמה בין התכלית ובין האמצעים שננקטו. התכלית הרי שהיא u1512 ראויה, קידום פלורליזם. אומר אור – לא קבעתם מנגנון לקביעת סדר עדיפויות בין הצרכים התקשורתיים של מגזרים שונים. כלומר, אם אתם רוצים פלורליזם, בואו נבדוק מי צריך אותו. למה דווקא ערוץ 7. אילו מגזרים צריכים את הייצוג הטוב יותר. והתוצאה עשויה להיות לא רצינית, כי יכול להיות מצב בו כל התדרים הפנויים יתפשו ע"י תחנות שמשדרות למגזר מסוים, ולא יישארו תדרים שמשדרים צרכים אחרים. אז אם אתה פלורליסט, תבנה תוכנית עבודה. ברגע ששום דבר לא נעשה, ברור מה הייתה התכלית האמיתית, והיא התכלית שאינה ראויה. אומר השופט אור, אמת מידה של שידור רדיו במשך חמש שנים למעשה בכלל לא מכוונת לאתר קבוצת אוכלוסייה שיש לה צרכים כאלו או אחרים, או לקבוע סדרי עדיפויות בין קבוצות אוכלוסייה שונות. לא קבעתם שום מנגנון, שהתפקיד שלו הוא לאתר, קבוצות אוכלוסייה נזקקות שהן צריכות ייצוג טוב יותר מבחינה פלורליסטית. ולכן, נפלתם כבר במידתיות הראשונה, בקשר בין האמצעי ובין המטרה. ולכאורה היה צריך לעצור כאן. אבל השופט אור אומר לא, נניח שעמדתם בעניין זה נבחן את הנושאים האחרים.

2. האם קוים אמצעי שפגיעתו פחותה – אפשר היה למנוע את הפגיעה בחופש התחרות הזו ע"י קביעת מכרז. לא נשכח שמדובר במשאב מוגבל, שהוא רכוש ציבורי, שגופים רבים רוצים להשתמש בו. אומר השופט אור – אל דאגה, גם במכרזים לא חייבים להיות מכרזים פתוחים. אפשר היה לקיים מכרז שהוא סגור, ומגביל את ההתמודדות בו, לגורמים שמזוהים עם קבוצות של אותה אוכלוסיית יעד. לדוגמא, ערוץ 7, שמייצג מגזר מסוים, אך אולי יש קבוצה אחרת שיכולה לייצג אותו טוב יותר. אז תעשו מכרז של קבוצה שיכולה לייצג באופן פלורליסטי את קבוצת היעד של ערוץ 7 בצורה הטובה ביותר. ועניין זה יפחית את הפגיעה בחופש. וגם כאן הוא יכול לעצור אבל מחליט להמשיך.

3. תועלת מול נזק – גם כאן אומר אור, הנזק שאתם גורמים למתחרים הפוטנציאלים הוא אדיר, אתם חוסמים את הכניסה שלהם לתחרות, ויש כאן פגיעה קשה בשלטון החוק (במקרה של התכלית שאינה ראויה). הפגיעה הזו בכלל לא מידתית והנזק הוא גדול בהרבה מהתועלת שהציבור יפיק מהחוק. חוק זה נפסל.

4.        בג"צ 6427/02 התנועה לאיכות השלטון בישראל נ' הכנסת (טרם פורסם; ניתן ביום 11.5.06), פסקאות 7-1, 13-10, 20, 70-44, 82-75 לפסק דינו של הנשיא ברק.

פס"ד זה בוחן את החוקתיות של חוק טל, חוק דחיית שירות לתלמידי ישיבות שתורתם אומנותם. פסק הדין ניתן לאחר פסקי דין רבים של ביהמ"ש העליון בהם לא אהב את דחיית השירות, שנעשה באמצעות הסדר של הרשות המבצעת.
עד לחקיקת החוק, שר הביטחון העניק ללא הרף במסגרת צו את הפטור מגיוס. ביהמ"ש בעתירות רבות שהוגשו כנגד עניין זה, אמר שלא ראוי שהסדר כזה עקרוני ומהותי, ייקבע ע"י הרשות המבצע. זה חלק מנפשנו. כך נתן ביהמ"ש את השהות למחוקק לחוקק חוק בעניין. ועדת טל הוקמה, ובסופו של תהליך ארוך ומייגע נחקק החוק המכונה "חוק דחיית שירות לתמידי ישיבות שתורתם אומנותם". החוק קבע ששר הביטחון רשאי להעניק צו לדחיית שירות, למשך שנה, לתלמידי ישיבות. לצורך דחיית השירות, יש שיתקיימו מספר תנאים ובין היתר מכסת שעות לימוד מינימאליות ואיסור עבודה בשעות הלימוד בישיבה. אלא שתנאים אלו היו קיימים גם לפני חקיקת החוק. אם כן, החידוש היה מונח חדש – "שנת הכרעה". על פי ההסדר, תלמיד ישיבה, שהגיוס שלו נדחה במשך ארבע שנים והגיע לגיל 22 , יכול לקבל צו לדחיית שירות למשך שנה אחת, גם אם לא מתקיימים התנאים הרגילים לדחיית השירות. כלומר, הוא יכול לעבוד במשך לימודיו. לאחר אותן ארבע שנים של דחיית שירות, הוא יכול, אם חפץ בכך לצאת לשנת הכרעה, בתומה הוא יחליט – לחזור למסלול הקודם של לימודי הישיבה, ואז שוב יהיה עליו לעמוד בתנאים ובכל שנה ידחה שירותו, להתגייס למסלול של שירות ביטחון למשך שלוש שנים, או להירתם לשירות לאומי-אזרחי למשך שנה אחת ויהיה הוא פטור לחלוטין. כל תלמיד ישיבה, יכול לקבלת שנת הכרעה פעם אחת בלבד, והשירות האזרחי המוצע הוא המחליף את השירות הצבאי ועל כן הפטור. האפשרות לבחירת שירות אזרחי ניתנת לכל לתלמיד ישיבה שדחה את שירותו הצבאי במשך 4 שנים או לתלמיד ישיבה שבתום 4 שנים יצא לשנת הכרעה ובסופה ביקש שירות אזרחי. 
השאלה הנדונה בפס"ד זה, היא כמובן – חוקתיות החוק. 
חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, הוא הקרוב ביותר לעניין השוויון, אלא שמילה זו אינה מופיעה בו ולו פעם אחת. השאלה היא, האם ניתן לגזור את השוויון מכבוד האדם. האם הזכות לשוויון היא חלק מכבוד האדם.

אומר הנשיא ברק, ביסוד כבוד האדם עומדת האוטונומיה של הרצון הפרטי, חופש הבחירה וחופש הפעולה של האדם כיצור חופשי .כל אלו ביחד, הם חלק מכבוד האדם. ואומר הנשיא ברק – פגיעה בכבוד האדם היא לא מצומצמת רק לפגיעה שיש בה השפלה או ביזוי (כמו במקרה של אליס מילר, (אלא גם אפליה שאין עמה השפלה, ובלבד שהיא קשורה קשר הדוק לכבוד האדם, שהוא חלק מהאוטונומיה ומחופש הבחירה והפעולה שלו. 
המעמד של כל אחד מאיתנו כאדם שמחויב בשירות צבאי כשווה בין שווים נפגע. ברגע שמטיל המחוקק חובה על האחד ופוטר את השני ממנה, על רקע השתייכותו החברתית-הדתית הוא למעשה פוגע פגיעה קשה בזהות העצמית של האדם. לבחור בין גיוס, בין דחייה, בין המשך דחייה ובין פטור מלא, בין שירות רגיל או שירות מקוצר, כל האופציות הללו אינן קיימות לכל אחד מהחברים בחברה. אחד צריך להילחם ורק אח"כ מתאפשר לו לצאת ללמוד, השני רשאי ללמוד ולא להילחם, או רשאי לבחור מה נוח לו. וכאן אומר ברק, חוסר שוויון זה גורם לפגיעה ביחס להיקף חופש הבחירה שנתון לכל אדם. 
 פסקת ההגבלה:

1. האם מתקיימת פגיעה? מתקיימת.

2. האם הפגיעה היא בחוק? אכן בחוק
3. האם התכלית ראויה?

a. תכלית 1 – לעגן בחוק את כל הדחייה עצם העובדה שמעוגן התכלית בחוק, הרי שניתנת לה לגיטימציה. אבל היא נחשבת ראויה בעיננו שכן היא מכירה בייחוד של הקהילה החרדית, מגלה הבנה לצרכיה, מגלה חזון באשר לצורך קיומו של העם היהודי הלומד ומכבדת את חופש הדת של חברי הקהילה החרדית.

b. תכלית 2 – להביא ליתר שוויון בחלוקת הנטל של השירות הצבאי. חוסר השוויון לא יעלם במקרה זה ,אבל הוא בהחלט עשוי להצטמצם.

c. תכלית 3 – להגביר את השתתפות הציבור הדתי במעגל העבודה. 
d. תכלית 4 – להביא לפתרון הדרגתי של כל הקשיים הכרוכים בדחיית השירות . באופן כזה שיוביל בסופו של עניין להסכמה רחבה מבלי ליצור כפייה., ואומר ברק – אלו הן תכליות החוק וכולן ראויות.

4.  מידתיות
קשר רציונאלי בין האמצעי ובין המטרה – ברק מאוכזב כאשר הוא בודק את המספרים ונכנס לעובי הקורה אז הוא רואה כי בשלוש שנים מאז נכנס החוק לתוקף 1,432 יצאו לשנת הכרעה מבין אלו שסיימו את שנת ההכרעה רק  74 בחרו להתגייס לשירות הצבאי, 103 ממתינים לשירות אזרחי שלא.) קיים יצרו מנגנון אך בפועל הוא אינו קיים),239 מצויים בתהליכי גיוס אלא שלא ברור אם יגויסו 13% קיבלו פטור ו- 238 חזרו ללימודים והוסיפו למלא בקשות דחייה. על פי המצב היום לא רק שמטרות החוק לא הושלמו אלא שאם נבחן האם התכליות קרובות להתגשם נמצא כי הן רחוקות מרחק רב מן המציאות.

ברק בעניין זה היה על סף ביטול החוק אלא שהוא מוסיף ואומר שהשינוי הוא שינוי הדרגתי והחוק הוא חוק שנחקק ממליא לחמש שנים. ובחברה שלנו יש בעיית יסוד שלא ניתן לפתור אותה בפתרון מהיר. יש לנו חוק זמני שהוא הוראת השעה.  ובשאלה חברתית כה סבוכה מציע ברק לתת למחוקק את חמש השנים שקרובות להסתיים, כדי לבחון את החוק מחדש. כך, בל לנו לשכוח כי חרב מונפת מעל ראשו של המחוקק בתום חמש שנים ,חסר לו שלא יבחן מחדש את החוק ואם ישאיר אותו ככה ויאריך את תקופתו אז בוודאי שלמחרת בבוקר תהיה עתירה נוספת. 
השופט חשין
בדעת מיעוט ואומר – החוק בטל מעיקרו. החוק סותר את עקרונות היסוד האמיתיים, את ערכי היסוד של החברה הישראלית ושל המדינה. הוא מדבר על עקרונות גדולים הרבה יותר מחוקי היסוד. טוען השופט חשין, ישנם עקרונות על שהם גדולים הרבה יותר מחוקי היסוד. בכל מדינה יש אמנה חברתית שהיא מהווה בסיס לחיים המשותפים שלנו והיא מדברת על דברים שהם מעל חוקי היסוד על ערכים כלל אנושיים, על ערך האדם כאדם. ובמקרה זה חוק דחיית השירות פוגע באופן בוטה בכל ערך יסוד שהחברה הישראלית מכבדת ומקדשת. המדינה היא מדינה יהודית ודמוקרטית, ומתוך אותו ערך גוזר חשין את ערך השוויון, כשוויון, צדק והגינות. ואם כולם ישתמטו משירות, מי יגן על המדינה שלנו? כל העקרונות הגדולים הללו, הם נעלים מחוק יסוד, שכן חוקי היסוד שואבים את אופיים וכוחם מעקרונות אלו. אומר חשין, הכנסת לא יכולה לבטל את הדמוקרטיה, ולא יכולה לפגוע בעקרון שלטון החוק, וזאת גם אם הפגיעה תעשה בחוק יסוד. ואותו פטור משירות בצבא, פוגע עמוקות בעיקרון השוויון, בעיקרון האחריות ההדדית.

וכאן אנו עדים לויכוח הגדול בין חשין ובין הנשיא ברק, בנושא סוגית היקף הזכות החוקתית. הנשיא ברק מנסה להגדיל את היקף הזכויות, ותובנותיו בעניין זה הן כמעט בלתי מוגבלות. טוען ברק הפגיעה בשוויון פגעה בכבוד האדם המפורש בעניו כאוטונומיה חופש בחירה וחופש פעולה .בא חשין לעומתו ואומר  אין כאן הסכמה באשר ליחס בלתי שווה שפוגע בכבוד האדם . כן מסכימים השניים שכבוד האדם כולל פגיעה באוטונומיה, בחופש הבחירה ובחופש הפעולה אבל מה בין כל זה ובין יחס בלתי שווה ? חשין לא מבין מדוע כאשר אומרים לחרדי שיש לו פטור ואומרים לחילוני שהוא חייב להתגייס מתקיימת פגיעה בחופש הבחירה של החילוני .השירות בצבא גם הוא זכות  ולא רק חובה . והכבוד של החילוני לא נפגע משום שהחרדי פטור .יכול להיות שהחילוני יכעס יכול להיות שלא יישאר אדיש לעניין זה  יכול להיות שיהיה ממורמר, אך עדיין לא מבין חשין היכן כאן הפגיעה בכבוד היכן מתקיים הקשר בין הפגיעה בכבוד ובין הפגיעה בשוויון . חשין לא מוצא את הפגיעה בחוקי היסוד אז הוא עולה שלב אחד למעלה מעבר לחוקי היסוד ועדיין הוא אומר כל ארבעת התכליות הללו שהוצגו אינן מאזנות את הפגיעה הקשה בשוויון שמתעוררת בעקבות מקרה זה; 

1. ההשתתפות במעגל העבודה - אחרי ארבע שנים הוא ממשיך במסלול הדחייה, מה עשינו בזה?

2. מתן פתרון הדרגתי - איזה מן פתרון הדרגתי זה  ? האם דמו של החרדי שווה יותר מדמו של החילוני ? ואם בתום השנה הוא יכול לשוב למצב בו הוא היה קודם לכן אז היכן ההדרגתיות? אם היה קובע המחוקק שבתום שנה זו חובה עליו להתגייס או לפחות להתנדב לשירות לאומי, אז היה כאן עניין הדרגתי אבל כך?

בשורה התחתונה – ברק נוטה להרחיב את כבוד האדם וחירותו  ודרכו הוא מכניס את השוויון. חשין לעומתו  איננו מעוניין להרחיב את היקף הזכויות וערכי היסוד  והסיבה שאין הוא רוצה לעשות כן  היא משום היותו מסורתי במקרים מסוימים. אלא שבמקרה כעת קל לו מאוד לעשות זאת, שכן הוא כועס מאוד על החוק. 
הנשיא ברק 
לטענותיו של חשין ואומר; לא צריך להכריע בשאלה העקרונית שמעלה חשין, שהיא היחס בין חוקי היסוד ובין עקרונות  היסוד.  צריך לעשות הכל כדי ששאלת החוקתיות של חוק תיעשה במסגרת חוקי היסוד ולא מחוצה להם.  אחרת ,נאבד את עצמנו לגמרי. ועוד אומר ברק – היום הפכתי את חוקי היסוד למעמד על  ואני אומר – בשלב הבא אנסה לעשות סדר בדברים  וכבר הוספתי והחלתי כבר את פסקת ההגבלה על כל החוקים,  וגם אם מתקיימים מקרים בהם יש לבדוק את חוקתיות החוק שלא במסגרת חוקי היסוד אין זה המקרה.  עם כל הכבוד , לא הפכו לנו את הדמוקרטיה, ואין כאן פגיעה בלב ליבה של הדמוקרטיה.   נכון , יש פגיעה בכבוד ובשוויון אבל לא נלך לנשק יום הדין של חשין שעולה למעלה רק במקרים קטסטרופאליים ואין זה המקרה הנוכחי. משיב השופט חשין על דברים אלו שנאמרו מפי הנשיא ברק ואומר; חבל שהנשיא ברק לא חושב שזו ליבה של הדמוקרטיה.

השופט גרוניס - בדעת מיעוט.

בפס"ד  זה ניתן לזהות דעת מיעוט נוספת של השופט גרוניס, דעתו של גרוניס היא הפוכה לדעתו של חשין, מצמצת את הביקורת החוקתית עד למינימום שביקורת חוקתית על חוקים נדרשת כדי להגן על המיעוט מפני עריצות הרוב. יש כאן ביקורת על כללי המשחק הדמוקרטיים. אלא שמה קרה כאן כעת? הרוב נתן זכויות למיעוט. לחרדים. ואמרנו שהביקורת החוקתית בה להגן על המיעוט ולא על הרוב מפני עצמו
הנשיא ברק
בתגובה אומר,כי אם דעתו של גרוניס הייתה מתקבלת, אז לא היה ניתן לבטל חוקים על מהות. עוד אומר, איך נבדיל בין הרוב ובין המיעוט?  אם מדובר במפלגה קטנה אך כזו בעלת קלף מיקוח, האם היא רוב או מיעוט?

פסק דינו של ברק לעניין זה, הוא פסק הדין שהתקבל.

5.        בג"צ 7052/03 עדאלה - המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל נ' שר הפנים (טרם פורסם; ניתן ביום 14.5.06).

טענות העותרים:

ענייננו בעתירות כנגד חוקתיותו של חוק האזרחות והכניסה לישראל (הוראת שעה), התשס"ג-2003. טענתם המרכזית של העותרים הינה שהחוק פוגע בזכויות החוקתיות לחיי משפחה ולשוויון. החוק פוגע בזכות לחיי משפחה בכך שהוא מונע איחוד משפחות של בני זוג ערבים-ישראלים עם בני זוגם הערבים מהאזור (בכפוף לחריגי הגיל). כמו כן מטילה הוראה זו מגבלות על הקשר בין הורה ישראלי לבין ילדו הרשום באזור. החוק פוגע בזכות לשוויון בכך שפגיעתו מתמקדת באזרחי ישראל הערבים, שכן הם אלה שנישאים לבני זוג פלסטינים מהאזור. העותרים מוסיפים וטוענים כי הפגיעות בזכויות החוקתיות אינן עומדות בתנאיה של פסקת ההגבלה. טענתם היא כי תכלית החוק היא פסולה, שכן עומדים בבסיסה שיקולים דמוגרפיים. בנוסף, הפגיעה החמורה של החוק בזכויות יסוד אינה מידתית. החוק מונע באופן גורף את אפשרות איחוד המשפחות מכל אותם זוגות שאינם עומדים בתנאי הגיל. היה על המדינה לקבוע מנגנונים של בדיקה ביטחונית פרטנית, ולמנוע איחוד משפחות רק ממי שנשקף ממנו סיכון לביטחון המדינה.

השאלה שנשאלה היא – החוקתיות של חוק הנזיקין האזרחיים – אחריות המדינה תיקון מס' 7 . התיקון קבע – המדינה בכפוף למס' חריגים לא תהיה אחראית בנזיקין לנזק שנגרם באזור עימות בשל מעשה שנעשה ע"י כוחות הביטחון.

רקע: האינתיפאדה הראשונה התחילה ב 1987 . כוחות הביטחון נקטו באמצעי לחימה שונים ונפגעו פלסטינאים בין שהיו מעורבים ישירות ובין שלא. בתקופה זו הוגשו המון עתירות נגד המדינה בשל פגיעות באזרחים שנעשו עקב פעילות ביטחונית של כוחות הביטחון. התביעות נדונו עפ"י הדין האזרחי. "דין המדינה בעניין גוף הנזיקין כדין אחד ואחד".אחריות הנזיקין היא לגבי כולם אבל יש סייגים:

סעיף 5 עוסק בפעילות מלחמתית – אין המדינה אחראית בנזיקין על מעשה שנעשה בפעילות מלחמתית   השאלה היא מהי פעילות מלחמתית?. בית המשפט העליון פירש פעילות מלחמתית – פעולות לחימה או פעולה צבאית מבצעית ( לא כל פעולה היא פעולה מלחמתית). צריך לבדוק כל מקרה לגופו של עניין.  (אם פלסטינאי נפגע כי חייל אמר לו להוריד סיסמא  מהקיר והפלסטינאי נפגע זו לא פעולה מלחמתית לעומת זאת אם בסיור צבאי יש יידוי אבנים והצבא יורה לעבר ההפגנה ומישהו נפגע – זו כן פעולה מלחמתית).

כאשר פרצה האינתיפאדה השניה התחילו להתבצע פעולות טרור מתוך שטחים מושבים.  המחוקק החליט להתערב ובתיקון מס' 4 היתה הגדרה מהי פעילות מלחמתית והמחוקק הרחיב את ההגדרה של מהי פעילות מלחמתית. בתיקון מס' 7 – המחוקק צמצם את אחריות המדינה בגין נזקים שבהם נפגעו אזרחים באזור איו"ש. העיקר של תיקון 5 ג' רבתי – יש פטור למדינה מתביעות נזיקין של פלסטינאים. זהו איסור גורף – כמו בחוק האזרחות.  האיסור הגורף הזה היו לו מעט חריגים: שר הביטחון יכל להכריז על אזור עימות באופן רטרואקטיבי וגם לגבי הזמנים. השר עשה שימוש נרחב בסמכות זו והוכרזו המון איזורי עימות לתקופות רבות.

העותרים – החוק אינו חוקתי. החוק פוגע בזכות לחיים , לסעד... הפגיעות אינן עומדות בתנאי פיסקת ההגבלה והתכלית אינה ראויה.גם אם התכלית הינה להתאים את דיני הנזיקין לתקופת מלחמה – עדיין זה לא עומד בתנאי המידתיות כי במליא נקבע שפעולה מלחמתית אינה נזיקית. טענת המדינה – מדובר במצב של מלחמה ואין ברירה כי התושבים הפלסטינאים מגישים המון תביעות של נזקי גוף. הסיכונים בעת מלחמה שונים בגודלם והיקפם מבעת שלום ויש גם קושי ראייתי. המדינה טענה שהיא מתאימה את דיני הנזיקין למציאות החדשה והתיקון עומד בתנאי פיסקת ההגבלה ובתנאי המידתיות.

האם חוקי היסוד חלים בשטחים? הנשיא ברק התחמק מהשאלה אבל טען שחקיקה אזרחית היא טריטוריאלית. החוק צריך להיות כתוב במפורש למי הוא מתכוון. הנשיא ברק – הפגיעה שהחוק יוצר היא פגיעה שנוצרת בישראל ולא מחוצה לה.הזכויות של תושבי האזור הן זכויות שניתנות בישראל. בארץ במשך שנים נקבע שניתן לתבוע על נזיקין שנעשו מחוץ לישראל. הפגיעה של הפלסטינאים נעשית בארץ לכן יש צורך להכיל את חוקי היסוד מחוץ לישראל. 

לפי הנשיא ברק – יש פגיעה בזכות הקניין.

לפי ברק התכלית של החוק היא ראויה – תיקון מס' 7 נועד לתכלית ראויה.הוא קיבל את עמדת המדינה שצריך להסדיר את דיני הנזיקין בעת מלחמה. ברק הכשיר את התכלית של החוק.
6.        בג"צ 8276/05  עדאלה - המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל נ' שר הביטחון (טרם פורסם; ניתן ביום 12.12.06)

פס"ד זה דן בפרשת חוק האזרחות והכניסה לישראל
הרקע לחקיקת החוק:

מדינת ישראל כמו מדינות מערביות רבות, מאפשרת לאזרחים ישראלים שמתחתנים עם בני זוג זרים ומבקשים לחיות חיי משפחה בישראל, הקניית מעמד של אזרחות או תושבות בישראל ההסדר הוא הסדר הומאני ותכליותיו הן ברורות . הרעיון העיקרי שלא יבחר אדם בין שתי בחירות שהן כמעט בלתי אפשרות – הלב והמשפחה או המדינה והמולדת. 
החוק כולל תהליך מדורג שלוקח מספר שנים אשר במהלכו אותו בן זוג זר  מקבל מעמד המשתדרג עם הזמן;

1. תייר בעל היתר עבודה
2. תושב ארעי
3. מעמד של אזרח ישראלי
מטרת ההליך היא ראשית לבדוק את כנות הקשר הבן-זוגי, כלומר לוודא שלא מדובר בנישואים פיקטיביים, ושנית לבחון האם אין נימוקים ביטחוניים או שיקולים אחרים, שקשורים לשלום הציבור, שעשויים למעשה למנוע את איחוד המשפחות.

עד לשנת 2002 חל ההסדר על כל אזרחי מדינת ישראל.

במאי 2002 החליטה ממשלת ישראל וזאת בעיקר משום המצב הביטחוני ולאור ההשלכות של תהליך ההגירה של זרים ממוצא פלסטינאי לסגור את הברז . 
בעתירה שלפנינו, נבחנה חוקתיות החוק. ובכדי לבחון חוקתיות זו, עלינו להכיר את החוק. ליבת החוק, מצויה בסעיף 2 לחוק האזרחות, ובאותו סעיף, נקבע שלמרות האמור בכל דין, ולמרות האמור בסעיף 7 לחוק האזרחות (הסעיף המקנה את איחוד המשפחות בין אזרח ישראל ובין בן זוג זר) שר הפנים לא יעניק לתושב האזור (יהודה, שומרון וחבל עזה) לפי חוק האזרחות ולא ייתן לו ישיבה בישראל לפי חוק הכניסה לישראל. כלומר, הברז נסגר גם ברמת האזרחות וגם ברמת התושבות לגבי בני זוג זרים הבאים מאזור זה. ובסעיף 3 לאותו חוק, נקבעו חריגים לעניין זה. נכון לתקופה ההיא נקבעו ארבעה חריגים;

1. חריג גיל – אם בן הזוג הזר הוא מעל לגיל 35 או אם מדובר בבת זוג זרה שהיא מעל כך שכאשר מדובר בגילאים אלו החשש מפיגועי טרור הוא נמוך ולכן מיתירים את הכניסה ומסתפקים בבדיקת סיכון אינדיבידואלית לגביהם. 

2. קטינים –ילד קטין הנמצא ברשות הפלסטינאית ומעוניין לחבור להורה המשמורן שלו שנמצא כדין בישראל, אזי יש לשר שיקול דעת להעניק היתר שכזה. 

3. פלסטינאים המסייעים לכוחות הביטחון – ניתן לתת היתר לפלסטינאים המסייעים לכוחות הביטחון בישראל.

4. היתרים זמניים שונים לשהייה בישראל – היתרים שונים שניתנים על בסיס יום-יומי לצורך טיפול רפואי  או לצורכי עבודה או לצרכים זמניים אחרים.
טענת המדינה בעתירה שהוגשה כנגדה, היא שהחוק נחקק לצורך תכלית ביטחונית טהורה. כלומר, החוק נועד להעניק רמת ביטחון סבירה לתושבי המדינה. כן הציגה המדינה במסגרת העתירה בפני בג"צ 26 מקרים בהם בני זוג זרים ניצלו את תעודת הזהות הישראלית שלהם לצורך פיגועי טרור. לכן, טענה המדינה, זוהי הדרך היחידה לצמצם את הסיכון הביטחוני. סגירת הברז הגורפת היא הדרך היחידה באמצעותה אנו סבורים שניתן להעניק רמת ביטחון מלאה. עוד הוסיפה המדינה ואמרה, כי בדיקה פרטנית אינדיבידואלית לא תשיג את אותה רמת ביטחון שהיא מבקשת להשיג, שכן נכון לאותה עת ייתכן כי מסקנת הבדיקה שהאדם הוא בסדר, ולא נשקפת ממנו כל סכנה ביטחונית, אלא שבעוד חודש כאשר יהיה קרוע בין אשתו האזרחית הישראלית ובין משפחתו בשטחים, תהיה אז זו דרך מזמינה לארגוני הטרור לנצל מקרה זה לשיתוף פעולה. עוד טענה המדינה, כי אין לה מספיק מידע, אנחנו לא נמצאים בתקופה רגועה או בתקופת שלום למול הרשות הפלסטינאית ולכן אין דרך לשיתוף פעולה ובדיקה קפדנית על כל מגיש בקשה. מכל האמור לעיל, חקקה המדינה את החוק כהוראת השעה, וזו הוכחה נוספת לכך שהתכלית היא ביטחונית טהורה – היום המצב הוא כזה שאנו נאלצים לסגור באופן גורף. בעוד שנה, ייתכן ותהיה רגיעה ביטחונית והחוק ייבחן מחדש.
מתוך הרכב נדיר של ביהמ"ש העליון שמנה מותב של 11 שופטים רוב השופטים סברו שיש כאן פגיעה חוקתית, וטענו כי החוק פוגע בשתי זכויות חוקתיות – הזכות החוקתית לחיי משפחה והזכות החוקתית לשוויון. 

שישה מתוך 11 השופטים סברו שהפגיעות אינן מדיתיות. כלומר, החוק לא צלח את פסקת ההגבלה.
שופט אחד  אדמונד לוי היווה לשון המאזניים  והחליט שלא לבטל את החוק משום שלטענתו בעוד 9 חודשים ממילא יידרש החוק בחינה מחודשת ולכן אין צורך לבטלו כעת. כך, למרות שסבר לוי שהוא הוא אינו חוקתי הרי שמבחינת הסעד והתוצאה הסופית הוא הצטרף לחמשת השופטים האחרים שסברו כי החוק כן צולח את פסקת ההגבלה ועל כן איננו צריך להתבטל. לכן התוצאה הסופית של פסק הדין הוא שהעתירה נדחתה ברוב של שישה למול חמישה שופטים
במסגרת דיוננו, נתמקד בחוות הדעת של הנשיא ברק למול חוות דעתו של השופט חשין. ונבחן; 
1. האם החוק פוגע בזכויות חוקתיות?

זוהי השאלה הראשונה שנבחנת בכל מהלך חוקתי ראשוני למעשה עומדות על הפרק שתי זכויות פוטנציאליות – הזכות החוקתית לחיי משפחה והזכות החוקתית לשוויון. ובכל מקרה אנו תמיד בוחנים את החוק במשקפיים של אזרחי ישראל, שכן זכויות היסוד והזכויות החוקתיות חלות טריטוריאלית כל עוד לא נאמר אחרת.  אנו מדברים על אזרחי מדינת ישראל הערביים, שכן החוק כך נטען  פוגע בהם השאלה הראשונה. האם הזכות לחיי משפחה היא זכות חוקתית. הזכות לחיי משפחה בישראל
בשאלה זו טענו רוב שופטי העליון שהזכות לחיי משפחה בישראל, הינה במעמד זכות חוקתית הנגזרת מכבוד האדם. אמרנו לא אחת, שחוק יסוד כבוד האדם וחירותו, כולל זכויות שמעוגנות מפורשות בחוק היסוד, אך לעומת זאת גם זכויות אחרות שאינן מעוגנות מפורשות בחוק. ואומר ביהמ"ש העליון פה אחד, שהחוקתיות של הזכות לחיי משפחה, נגזרת מהחשיבות של כל אחד ואחת מאיתנו להחליט באופן אוטונומי כיצד הוא חי את חייו. בעצם העבודה שאנו מקימים משפחה, אנחנו בונים את העולם העצמי שלנו, ובעצם ההגנה על חיי המשפחה, למעשה המשפט מגן על החירות הבסיסית של כל אחד ואחת מאיתנו לחיות חיים בכבוד, כאדם אוטונומי שרשאי לבחור את בחירותיו לפי ראות עיניו. ובך, יצר ביהמ"ש העליון תוכן קונקרטי נוסף לעניין זה.
שאלה נוספת שהשופטים חשין ונאור התחבטו בה, האם מכוח הזכות החוקתית לחיי משפחה נגזרת גם זכות חוקתית של כל אזרח בישראל לחיות חיי משפחה עם בן זוג זר בארץ ישראל. ובשורה התחתונה, 8 מתוך 11 השופטים, סברו שכן. שאותו חוק, פוגע בזכות החוקתית של ערביי ישראל לחיות חיי משפחה בישראל עם בן זוג ישראלי. אלא שחשין ונאור קבעו באופן חד משמעי שמהזכות החוקתית לחיי משפחה לא נגזרת זכות חוקתית לחיות עם בן זוג זר בישראל. השופט גרוניס הטיל ספק בחוקתיות של הזכות למימוש חיי משפחה עם בן זוג זר בישראל, אבל אמר לצורך העניין – נניח שהיא קיימת.

ע"מ להבין את השוני בין הגישות של חשין וברק, יש לדון בשתי שאלות; שאלת היקף הזכות החוקתית ושאלת מידת ההגנה שאנו נותנים לזכות החוקתית.

· שאלת היקף הזכות החוקתית – מה נכנס לתוך הזכות החוקתית
נדגים: במסגרת כבוד האדם נכנס גם חופש הביטוי, והעובדה שהוא נגזר מכך היא בסדר, אבל עדיין יש צורך לשאול מספר שאלות; ביטוי פוליטי, האם הוא נמצא בתוך הזכות החוקתית מבחינת היקפה? ביטוי פוליטי נמצא פחות או יותר במרכז הזכות החוקתית. ביטוי מסחרי לעומת זאת נמצא בפנים אלא שהוא יושב איפשהו בשוליים. באשר לביטוי גזעני, יש את אלו שאומרים שהוא נמצא בחוץ ויש את אלו שטוענים שהוא נמצא בפנים אבל בפריפריה. ומה באשר לרצח
פוליטי? הוא לא יכנס בתוך הזכות לחופש הביטוי, משום שהזכות לחיים תמיד תועדף על פני כל זכות אחרת.

על פי דוגמא זו אנו בוחנים את היקף הזכות ובודקים האם אנחנו בפנים או בחוץ. ונחליט על כך, על פי התכליות העומדות בפני התכלית החוקתית. אחת התכליות היא תכלית אישית – פנימית, הגשמת האני – האוטונומיה. בנוסף, חופש הביטוי יש לו גם ערך דמוקרטי, כי בסופו של עניין, גם כאשר יש שוק של דעות, האמת תצוף למעלה, העיקרון הדמוקרטי אומר שחופש ביטוי משקף את הדמוקרטיה, כי בסופו של יום הוא מאפשר שוק חופשי של רעיונות והאמת תצוף "[כמו קקי" (הערתו עפר אור)] ותעלה.
התנגשות שבין מימוש של הזכות, לבין זכויות אחרות ובין אינטרסים אחרים מתנגשים, או מידת ההגנה שניתנת לכל זכות, עוסקות בשאלה עד כמה הזכות שנכנסה בתוך ההיקף. ככל שהזכות עמה יש התנגשות נמצאת בתוך ההיקף כך תינתן לה יותר הגנה. לדוגמא, עד כמה נגן על חופש הביטוי אם הוא מתנגש עם ביטחון המדינה?

· מידת ההגנה שניתנת לזכות החוקתית – איזון זה נעשה בדרך כלל בשלב השני
של הבחינה החוקתית, כלומר במסגרת פסקת ההגבלה. כך, אחרי שאנו קובעים שהיקף הזכות מספיק גדול כיד להכיל את הזכות, ואכן יש פגיעה בה, אנו בודקים – למרות שיש פגיעה, האם הזכות הזאת תקבל הגנה.

רק במקרים נדירים אנחנו יכולים לעשות את האבחנה והאיזון כבר בשלב הראשון, והדוגמא לכך היא רצח פוליטי. ברור לנו שהזכות לחיים היא תגבר. ולכן, במקרה כזה אנו נצמצם את הזכות לחופש הביטוי ולא נכלול את הרצח הפוליטי בתוך היקף הזכות, כבר בשלב הראשון. אפילו לא נגיע למצב בו אנו אומרים שרצח פוליטי הוא חופש ביטוי, ולא נגן עליו מלכתחילה. מקרים שכאלה הם לרוב נדירים למדי, שכן בדרך כלל היקף הזכות החוקתית הוא רחב, ומידת ההגנה על הזכות משתנה ממקרה למקרה. וכאשר חוק עומד בפסקת ההגבלה אומר הדבר שלא נגן על הזכות, שכן יש אינטרס ותכלית ראויה לקביעת החוק.

אחרי שהבנו את הטיעון העקרוני הזה  שבין היקף הזכות החוקתית  ובין מידת ההגנה עליה. קל לנו להבין מה חשין רצה ומה ברק רצה בהקשר הזכויות החוקתיות.
השופט חשין
מצמצום היקף הזכות החוקתית לחיי המשפחה קיימת זכות חוקתית לחיי המשפחה הנגזרת מכבוד האדם ועל כך הכל מסכים. אך העובדה שהכרנו בזכות זו  אין זה אומר שאנו צריכים להכיר בחוקתיות של הזכות למימוש חיי משפחה בישראל עם בן זוג זר. אף אחד לא מונע מאזרחי המדינה הערביים להתחתן, ומבחינה זו החוק אינו פוגע בזכות החוקתית לחיי משפחה. כל שנאמר הוא, שלעת זו )עת המלחמה ( מימוש הזכות עם תושב זר, הוא בלתי אפשרי. אומר חשין, הזכות החוקתית למימוש חיי משפחה עם בן זוג זר בישראל נמצאת בפריפריה  של מסגרת כבוד האדם  והמהלך הבא שלו הוא לדחות את הזכות מפני האינטרס הציבורי של ניהול מדיניות היגרה מושכלת ע"י המדינה.
מהלכם של חשין ונאור דוחה את הזכות כבר בשלב הראשון (עוד לפני פסקת ההגבלה) כלומר, חשין הכניס את הטיעון הביטחוני והקשר לאינטרס הציבור, לא על מנת לבדוק את מידת ההגנה שניתנת לזכות אלא בכדי למצמצם את הזכות ולכן מבחינתו החוק כלל לא פוגע בזכות חוקתית משום שלמעשה  הזכות לחיות חיי משפחה עם בן זוג זר בישראל היא אינה חלק מכבוד האדם. בפועל הוציא חשין זכות זאת מאגד הזכות של כבוד האדם למרות שמדבריו עולה כי זכות זו כן נכללת תחת קטגוריה זו, אך נמצאת בפריפריה.

עוד מוסיף חשין ואומר כי עצם העובדה שאנחנו מאפשרים לאזרח ישראלי להביא בן זוג זר ומשנים את פני החברה אנחנו למעשה מעניקים לאזרחים מפתח חוקתי באמצעותו הם יכולים לפתוח את דלתות המדינה בפני זרים.  
הנשיא ברק
כחלק מהזכות החוקתית לחיי משפחה נגזרת הזכות לממש את חיי המשפחה עם בן זוג זר בישראל (עמד בראש השמינייה שהתנגדה למהלכו של חשין(.

טעון זה קובע – לא יעלה על הדעת שלאזרח ישראלי המתחתן עם תושב או אזרח ישראלי יש את הזכות לממש את חיי השפחה בישראל אבל כאשר אותו אזרח מתחתן עם תושב זר זכות זו נשללת ממנו.

בעניין המפתח למדיניות ההגירה שהוא טיעון דמגוגי הרי גם אנחנו השופטים שמכניסים את הזכות לחיות חיי משפחה עם בן זוג זר בישראל פנימי לתוך הזכות, אין אנו מחליטים עליה כעל זכות מוחלטת ומבינים שאפשר להגבילה . כיצד ? במסגרת פסקת ההגבלה . גם אנחנו מבינים שלא תמיד הזכות תקבל את ההגנה בשלב השני של הבחינה.

המפתח החוקתי נמצא בידיה של המדינה. עדיין ביד המדינה לקבוע את מדיניות ההגירה או לשלול אותה . כל שדרוש הוא,  שכאשר היא עושה שימוש במפתח זה, יהיה זה שימוש ההולם את פסקת ההגבלה. 

מבחינת מתודת  נכון יותר להכניס את הטיעון הביטחוני הקשור לאינטרס הציבור בשלב השני של מידת ההגנה) ולא בשלב הראשון כפי שעשה חשין .( כך מבקר ברק את חשין על כך שהוא צמצם את הטיעונים החוקתיים כבר בשלב הראשון
ואכן, רוב השופטים חברו לדעת ברק וסברו כי הזכות לחיי משפחה בישראל היא זכות חוקתית.

הזכות לשוויון
ככלל, הזכות לשוויון קשורה בהיבטיה הגרעיניים לכבוד האדם, גם אם אין היא קבועה בחוק כחלק ממנו, והיא הוכרה ככזו עוד במסגרת חוק טל. 
בפס"ד המדובר נפסק כי פגיעה בשוויון איננה מחייבת כוונה להפלות. לצורך הקביעה שחוק או מדיניות מסוימים פוגעים בשוויון, מספיק שתוצאתם מפלה, וגם אם המחוקק לא התכוון לכך
7 מתוך 11 שופטי המותב, קבעו שהחוק פוגע בזכות של אזרחי ישראל הערביים לשוויון. עוד נשים לב לכך שהחוק אינו מבחין לכאורה בין אזרחי המדינה, ואין הוא מדבר על ערבים או יהודים. אלא שמבחינה תוצאתית, מרבית השופטים סברו כי מתקיימת פגיעה בשוויון
גם כאן נציבים חשין וברק בדעותיהם, זה מול זה; 
השופט חשין
אין פגיעה בשוויון (מגובה בדעתם של השופטים נאור ויונתן עדיאל) 
ההלכה בביהמ"ש העליון, מזה שנים רבות, קבעה כי פגיעה בשוויון הינה אפליה בין שווים . אבל, אם יש שוני רלוונטי בין קבוצות אוכלוסיה רלוונטיות, אזי אין כאן פגיעה בשוויון. כלומר, אם ישנה אבחנה הנשענת על שוני, היא אינה מהווה אפליה.טיעונו של חשין היה שמתקיים בפס"ד זה שוני רלוונטי, הואיל ובבני זוג פלסטינאים יש סיכון ביטחוני מוגבר. בעוד שאזרחי ישראל מתחתנים עם נתיני האויב, יהודים אזרחי ישראל אינם עושים כן. והיחס השונה כלפי יהודים וערבים מוסבר, לא על בסיס העובדה שאלו יהודים ואלו ערבים, אלא על בסיס כך שאלו מתחתנים עם כאלו שיש בהם סיכון ואלו אינם. ולכן השוני הוא רלוונטי ולא מתקיימת אפליה.

השופט ברק
אין מדובר כאן בשוני רלוונטי אם החוק היה קובע שאזרח ישראלי המבקש להתחתן עם בן זוג זר, שנשקפת ממנו ספציפית סכנה ביטחונית, לא יוכל להקים חיי משפחה בישראל, יכול להיות שהיה זה שוני רלוונטי. אלא שלא זה מה שקובע החוק. אלא הוא בפועל, סוגר את הברז. הוא אוסר איחוד משפחות של כל אזרח ישראלי המתחתן עם בן זוג זר של תושב מהשטחים, בין אם נשקפת ובין אם לא נשקפת ממנו סכנה. אלא אם כן, כמובן, נכנס תחת החריגים לחוק. 

אומר ברק, האפליה היא בין אזרח ישראלי המבקש לממש בישראל את חי המשפחה עם בן זוג זר שאיננו תושב השטחים, שאז הבדיקה היא אינדיבידואלית (יש סיכון או אין סיכון) ובין אזרח ישראלי המבקש לממש בישראל את חיי המשפחה עם בן זוג זר מהשטחים, כאשר כאן נסגר הברז לחלוטין.

רוב השופטים סברו כי מתקיימת פגיעה חוקתית בשוויון, ולכן השלב הבא של פסק הדין הוא הדיון בפסקת ההגבלה ונשאלת השאלה, האם הפגיעה בשתי זכויות אלו עומדת בתנאי פסקת ההגבלה.
פסקת ההגבלה
1. תכלית החוק - תכלית החוק, כך סוכם מפי כל השופטים, היא תכלית ביטחונית וביטחונית בלבד ותכלית זו, כך נקבע, הינה תכלית ראויה. 
טענה אחת (של העותרים) שהתעוררה בעניין זה, היא שתכלית החוק היא איננה ביטחונית אלא תכלית דמוגרפית מטרת החוק הוא למנוע כניסה של פלסטינאים לישראל. אלא שכל השופטים טענו טענה זו למעט השופט בורגן והשופטת פורקצ'יה שהעלו ספק בתכלית הביטחונית. 

רוב מותב ביהמ"ש קיבל טענה זו של המדינה ואף חיזק ואמר; כאשר מדובר על תושב או אזרח, הרי שיש להם חופש תנועה מוחלט, לעומת עובד המחזיק היתר שהייה זמני ויכולת הפיקוח עליו היא גדולה בהרבה.

השופטת פורקצ'יה לא קיבלה את הסבר המדינה והציגה עמדה אחרת – איזה נזק יש לאזרח ישראל לעומת עובד ישראלי. אזרח ישראלי אם ישא עמו פצצה הוא מפסיד את אשתו את ילדיו  את אזרחותו . לעומת זאת , עובד שנכנס יום-יום לשטח המדינה – אין לו מה להפסיד . ולכן , דווקא עם עובדים כדאי להיזהר יותר. כמובן, שתמיד ייתכן כי היו תכליות נוספות  כמו לדוגמא; תכלית הקשורה לשוק העבודה של המשק הישראלי.  אלא שתכליות אחרות מעולם לא נדונו או נאמרו בגלוי במסגרת פסק הדין.
2. מבחני המדיתיות;

מבחן I - קשר רציונאלי ראוי בין האמצעי ובין המטרה – כל השופטים קבעו בצורה חד משמעתית שקיים קשר רציונאלי בין החוק ובין הגשמת התכלית הביטחונית. כל השופטים טענו כי אין מה לעשות, והאיסור בחוק להכניס בני זוג בפלסטינאים לישראל אכן מצמצם את הסכנה הביטחונית. 

מבחןII  - הפגיעה הפחותה ביותר – בחינה האם יש אמצעי אחר שיכול להגשים את אותה תכלית ביטחונית אבל הפגיעה בזכות זו תהיה קטנה יותר . אמצעי כזה ייתכן ותהיה בדיקה פרטנית של כל אחד ואחד.  כל בן זוג זר שרוצה להינשא לאזרח ישראלי ניתן יהיה לבחון בצורה פרטנית את הסיכון הביטחוני הנובע ממנו. 

על שאלה זו עונה ביהמ"ש בשלילה. מרבית השופטים קיבלו את עמדת המדינה, שלמעשה גורסת כי,  הבדיקה הפרטנית היא איננה מוחלטת ואין היא מספקת את רמת הביטחון המבוקשת. כלומר, המצב הביטחוני בשטחים לא מאפשר בדיקה מספיק יעילה.
עוד מוסיף ואומר ביהמ"ש, יכול להיות שעכשיו הניבה הבדיקה תוצאות חיוביות ואותו בן זוג אינו מהווה כלל וכלל איום על מצבה הביטחוני של המדינה  אלא שבעוד יומיים כן יהווה איום שכזה. 
מבחן III  - נזק מול תועלת 

כאן המחלוקת העיקרית; אם ננסה להפוך את המקרה למעין בחינה אנאליטית נמצא כי;
	אמצעי


	פגיעה
	בטחון

	איסור גורף
	10
10
	10
10

	בדיקה פרטנית
	2
10
	8
10


ששת שופטי הרוב (בראשות ברק) ענו כי החוק אינו צולח את מבחן המידתיות השלישי. אותה תוספת ביטחון שמביא החוק, היא אינה מידתית ביחס לנזק שנגרם לחיי המשפחה ולשוויון של בני הזוג הישראלים. האיסור הגורף, אכן מקנה מקסימום ביטחון, אבל – הנזק הוא אדיר ותוספת הביטחון היא אינה מידתית. דמוקרטיה מוותרת על תוספת קטנה של ביטחון על מנת להשיג תוספת גדולה הרבה יותר של חיי משפחה ושוויון. 
חמשת שופטי המיעוט) בראשות חשין(  ענו כי החוק צולח את מבחן המידתיות השלישי. הזכות לחיים היא כל כך חזקה , שהיא זוכה למשקל גבוה במיוחד . ההמלצה של שופטי המיעוט למחוקק , הייתה לתקן את החוק וכן להקים מנגנון חריגים , המאפשר מתן היתר במקרים חריגים של איחוד משפחות מטעמים הומניטאריים אך כאמור, שופט אחד מתוך השישה אדמונדד לוי, פרש ברגע האחרון מבחינת התוצאה והצטרף (מבחינה זו, ומבחינה זו בלבד) לחמישה המהווה המיעוט . ולכן לא בוטל החוק אלא לפני כשבועיים תוקן , תוך שהכניס בו המחוקק מספר שינויים.

שאלת הסעד
העתירה נדחתה והחוק לא בוטל.

הוחלט כי תשעה חודשים מיום מתן פסק הדין, יעלה החוק לדיון נוסף לא נקבע כי החוק מושעה (כפי שנקבע בעניין יועצי ההשקעות) או תקופת ניסיון לחוק על מנת לבדוק האם הוא מידתי או לא (כפי שנקבע בחוק טל)
7.        בג"צ 24/01 רסלר נ' כנסת ישראל, - פס"ד רשות פ"ד נו (2) 699, פסקאות 8-22 לפסק הדין (שנכתב ע"י 
מקרה ללימוד, רסלר עותר כל הזמן בעניין גיוס בחורי ישיבה לצה"ל. בג"ץ פונה לכנסת לחוקק חוק. הכנסת לוקחת ההסדר שהיה קיים בפרקטיקה בלי חוק והופך חוק "שר הביטחון יכול דרך צו לדחות גיוס לצה"ל למי שתורו אומנותו". זה היה ההסדר כל השנים, בשנת 1997, השופט ברק היה אמור לתת הפתרון לבעיה זו, טען אני בימ"ש וזה מקרה שמן הראוי שהמחוקק יסדיר, האריכו מספר שנים עד שבכנסת חוקקו חוק המנציח את ההסדר הנ"ל, מחוקק לא הבשיל כראוי, רסלר ציפה שבית המשפט יבטל החוק (לא לתכלית ראויה, פגיעה במידיות)  לפי בימ"ש העליון החוק פוגע בשוויון, גם תכליתו אינה ראויה, כיוון שתכלית ראויה לשמור הגחלת ללמוד תורה, לכן הפטור לימוד תורה הוא לגיטימי, אבל הפטור נותן פטור סקטוריאלי לא רק ללומדי תורה, לא הולם ערכי המדינה, פוגע, מעבר לנדרש. לפי המחוקק נטען שזה לפרק זמן קצר. בימ"ש עליון, בפסקה 22 לפס"ד, בהתחשב בקושי הסוגיה, ולנוכח חקיקות אחרות בכנסת (חוק טל)  הכרעתנו לעניין זה אינה נראית רצויה. כלומר מבין שחקיקה בכנסת סבוכה ובמקרים קשים בימ"ש שומר על איפוק הוראות מיוחדות בחוקי הסודעד עתה למדנו על פסקת ההגבלה סעיף 4 (חופש העיסוק)  וסעיף 8 (כבוד האדם). ישנן הוראות בחופש העיסוק וכבוד האדם.

פרק 4: הוראות מיוחדות בחוקי יסוד
 

חקיקה:
1. חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, סעיף 10. 

2. חוק יסוד: חופש העיסוק, סעיפים 8, 10. 

 

פסיקה
1.      ע"א 6821/93 בנק המזרחי נ' מגדל, פ"ד מט (4) 221, פסק דינו של הנשיא שמגר, פסקאות 1-4, 10-16.

2.      בג"צ 6055/95 שגיא צמח נ' שר הביטחון, פ"ד נג (5) 24, פסקאות 15-17 לפסק הדין. 

3.      בג"צ 3872/93 מיטראל נ' ראש הממשלה, פ"ד מז (5) 48.

ב- 1993 התקבלה החלטת ממשלה להפריט את יבוא הבשר ולהוציא את קרטל יבוא הבשר מהממשלה. כל זמן שהממשלה הייתה קרטל היה יבוא של בשר כשר בלבד. ההפרטה הכניסה גורמים פרטיים לשוק יבוא הבשר אשר לא רצו לעסוק רק ביבוא בשר כשר. הדתיים החלו לחשוש ויצרו לחץ פוליטי שהביא להקפאת החלטת הממשלה להפרטת שוק הבשר. חב' מיט-ראל (=בשר לישראל) עתרה לבג"צ בטענה שיש ליישם את החלטת הממשלה להפריט את שוק הבשר בטענה כי "השיקול הדתי שנעכב את יישום ההחלטה הוא שיקול פסול".

השופט תיאודור אור מקבל את הטענה וקובע "נראה שהשיקול הדתי הקואליציוני אינו יכול להיות שיקול לבטל החלטת ממשלה כפי שהיא צריכה לפעול". הוא קובע כי יש פה כניעה לתכתיב קואליציוני ופונה לממשלה שתמלא תפקידה. יש פגיעה בחופש העיסוק, שלא לתכלית ראויה, ודינה להתבטל.

השופט אור הלך צעד נוסף אחד קדימה אשר לא היה צריך בו והביא לשינוי משמעותי בתהליך החוקתי בישראל. מהלך זה הביא ל- 11 שנות ניסיונות בניית אמון שכשלו. מעשה זה הביא למשבר אימון בין הציבור הדתי לחילוני ולעיכובים בניסיונות חיקוק חוקה. השופט הוסיף ואמר כי גם אם ירצו להפר את החוק אז הוא יקבע שהוא אינו לתכלית ראויה וידאג לבטלו. הממשלה תצטרך רוב של 61 חברי כנסת כדי לקבלו.

כל זה נעשה אחרי שברק נשא באוניברסיטת חיפה עם קבלת תואר דר' כבוד את נאום "המהפכה החוקתית". למעשה, השופט הרגיש מחוזק מהלך הרוחות באותו זמן והוא גילה דעתו שלא לצורך והראה כי בתוך חוק יסוד חופש העיסוק "הניטראלי" שקיבל את הסכמת כולם בועדת חוקה, חוק ומשפט מתוך אמונה כי הוא לא פוגע בסטאטוס קוו – הוא ההיפך מכך. 

המפלגות הדתיות מרגישות שרימו אותן ועל כן, לא ניתן היה להמשיך את התהליך החוקתי מכאן ואילך. זהו עוד הסבר לשינוי חוק חופש העיסוק ב- 1994 – שחקקו את החוק השני. בחוק זה מופיע סעיף 8 : "הוראת חוק הפוגעת בחופש העיסוק תהיה תקיפה אף כשאינה בהתאם לסעיף 4 (פסקת ההגבלה: תכלית ראויה, פגיעה בעקרונות, מידתיות) אם נכללה בחוק שנתקבל ברוב של ח"כ ונאמר בו במפורש שהוא תקף על אף האמור בחוק יסוד זה". "תוקפו של חוק כאמור יפקע בתום 4 שנים מיום תכולתו זולת אם נקבע בו מועד מוקדם יותר".

בתכתובת של ברק עם דדי צוקר הוא מספר על קנדה בה קיבלו חוקי יסוד כבר ב- 1982 וגם הם חששו שהם לא בשלים לחוקה ולכן קבעו מנגנון over ride (שחל על כל החוקה) שברק קרא לו "פסקת ההתגברות" אשר מאפשר לכנסת לבטל או לשנות חוק בפרק זמן מוגבל עד שיוחלט אם להשאירו או לחוקק אותו שוב לפרק זמן מוגבל. מנגנון זה עוצר את הביקורת השיפוטית אך מונע תיקונים של החוקה בכל משבר שיתעורר. 

בישראל רק בסעיף 8 לחוק יסוד חופש העיסוק יש לנו פסקת התגברות שהיא תולדה של האוביטר של השופט תיאודור אור. 

בסופו של דבר חוקקו את "חוק בשר ומוצריו 1994" חודשיים לאחר התיקון לחוק יסוד חופש העיסוק במרץ 1994 הקובע, בין היתר, כי לא ניתן לייבא בשר ללא תעודת הכשר. מאחר וחוק זה חוקק לפני הכנסת סעיף 8, פסקת ההתגברות, לא חלה עליו מגבלת 4 השנים.

4.      בג"צ 4676/94 מיטראל נ' כנסת ישראל, פ"ד נ (5) 15.

העובדות : עד שנת 92' ממשלת ישראל ייבאה בעצמה את כל הבשר הקפוא לארץ. מאוחר יותר הוחלט כי הייבוא יעשה במצעות גומים פרטיים ומסחריים בלבד,ללא מכסות וללא צורך ברשיון ייבוא. חב' מיטראל רוצה לייבא בשר לא כשר- הכנסת מבינה את משמעות ההפרטה ומנסה לעכב את חיקוק החוק כדי לא 

לפגוע ברגשות הציבור הדתי. בשנת 94' חוק ייבוא בשר קפוא שכללה התנייה בנושא הכשרות, החוק נחקק תחת תנאי פסקת ההתגברות וברוב של ח"כים).

העותרם טענו לסתירת העקרונות חוקתיים המעוגנים בח"י כבוה"א וח"י חופש העיסוק: א. החק אמנם מקיים את תנאי פסקת ההגבלה אך עדיין סותר את סעיפית 1 ו 2 לח"י  חופש העיסוק ואין בינם לבין פסקת ההגבלה ( בסעיף 4 ) חפיפה מלאה. ב. חוק ייבוא בשר קפוא פוגע בחופש הדת והמצפון – פגיעה שאינה ראויה והינה מעבר למידה הדרושה (ח"י כבוה"א). בנוסף, טוענים כי פוגע בשיוויוןבין הדתות (פוגע במוסלמים שאינם מחוייבים לכשרות) וכן פוגע בשוויון בין בעלי אמצעי לחסרי אמצעים (בשר מייובא כשר הינו יקר יותר). טענתם הארונ- פגיעה בזכות הקניין של חב' מיטראל שערך מניותיה ירד בעקבות ההגבלה.

החלטת בג"צ: ביהמ"ש דוחה את העתירה. א. החוק התקבל כדין תחת תנאי פסקת ההתגברות (8) – התקבל ברב של ח"כ וגם נאמר בו במפורש כי הוא סותר את חוק היסוד. ב. סעיפים 1 ו 2 הנם סעיפים דקלרטיביים  שלמעשה מתומצתים בסעיף 4, ברק נמנע מלהכריע בשאלה האם ערכי המדינה בסעיף 4 זהים לעקרונות בסעיף 1 ו 2, בכל מקרה טוען ביהמ"ש כי הפגיעה בחופש העיסוק היא מוגבלת שכן העותרת יכולה להמשיך ולעסוק בייבוא בשר כשר ללא צורך ברשיונות ייבוא ולא נפגעות אושיות המשטר. ג.לעניין הפגיעה בחופש  הקניין-ברק טוען כי ברב המקרים פגיעה בחופש העיסוק תגרור אחריה פגיעה בחרויות אחרות ואם נבחן כל פגיעה לגופה אזי לא יהי כלל תוקף לפסקת ההתגברות וההגבלה, לכן, יש לשקול היטב כל פגיעה ביותר מחוק אחד יחד ולא כל אחת לחוד ולמצוא איזון בין הפגיעות.

ברק מציע 3 מבחנים לשקילה מתי להתעלם מפגיעה בזכות נוספת:

· הפגיעה בזכויות האדם היא תוצר לוואי של הפגיעה בבחופש העיסוק.

· הפגיעה בחופש העיסוק היא עיקרית ובכבוה"א משנית.

· הפגיעה בזכויות האדם האחרות אינה בעלת עוצמה ממשית.

השופט ברק קובע כי 3 המבחנים מתקיימים וכי עיקר הפגיעה היא בחופש העיסוק

אשר החוק עומד בתנאי פסקת ההתגברות שבה ולכן העתירה נדחית.

פסק דין מיטראל השני:-סיכום

1. קניין – מעוגן בכבוד האדם

2. חופש הדת – מעוגן בפסיקה

3. שוויון – מעוגן בפסיקה (ולא בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו).

פרק 5: ביטול חוקים על-ידי בג"צ - שלב שני
 
פסיקה
1.      בג"צ 1384/98 גלעד אבני נ' ראש הממשלה, פ"ד נב (5) 206, פסק דינו של הנשיא ברק.

פס"ד בו מתקיים מקרה דומה לפס"ד נגב. "חוק רכישת מקרקעין בנגב" מיישם את חוזה השלום עם מצרים וקובע ששר הביטחון ושר האוצר ממונים על ביצוע החוק.

מנגד עומד חוק יסוד הממשלה הקובע כי ראש הממשלה מוסמך להעביר סמכות משר אחד לשר אחר. 

ראש הממשלה מבקש להעביר את הסמכות לביצוע חוק "רכישת מקרקעין בנגב" משר הביטחון לשר התשתיות (אריאל שרון). על פי הלכת נגב חוק רגיל מצוי באותה רמה נורמטיבית כמו חוק יסוד וחוק מאוחר יותר גובר על חוק קודם. 

ברק פוסק שחוק יסוד הממשלה מעצם שמו מצוי מעל חוק רגיל (הפירמידה עובדת וההיררכיה איננה אופקית אלא אנכית) וגובר עליו. על פי חוק יסוד הממשלה מוסמך ראש הממשלה להעביר סמכות משר לשר.

פס"ד טומן בחובו מהפיכה חוקתית גדולה יותר מפס"ד מזרחי אך הוא לא זכה להדים דומים. נוצרה היררכיה חוקתית במקום בו אין פסקת הגבלה ואין שמירת דינים.

2.      ע"ב 92/03 שאול מופז נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת, פ"ד נז (3) 793, פסקאות 1-17 לפסק דינו של השופט מצא.

חוק יסוד הכנסת קבע תקופת צינון בין תפקידים של כ- 100 ימים לבעלי תפקיד מסוימים. 

ב- 16.7.01 הכנסת העבירה חוק צינון במסגרתו נקבע כי תקופת הצינון לרמטכ"ל היא כחצי שנה (כ- 200 ימים). 

ב- 23.7.01 תוקן חוק יסוד הכנסת שמאפשר צינון ארוך יותר לרמטכ"ל – החלת חוק הצינון לתוך חוק יסוד הכנסת. מופז פנה לביהמ"ש בטענה כי כשהשתחרר תקופת הצינון הייתה קבועה על 100 ימים ולכן, לא השתחרר קודם לכן. מאחר וחוק הצינון לא תואם את חוק יסוד הכנסת (לפני התיקון) דינו להתבטל.

הפרקליטות הצבאית טענה כי נכון שחוק הצינון צריך להיות תואם לחוק יסוד הכנסת (כבר טריוויאלי ולכאורה לא מערערים על כך) ולכן, החוק תוקן בהתאם. 
ביהמ"ש פסק כי יש פער של 5 ימים בין חוק הצינון לתיון לחוק יסוד הכנסת ולכן, נתעלם מימים אלו. יש פה מהפכה סמויה וחזקה מאוד שחוק היסוד מעל חוק רגיל כנקודת מוצא. 

מופז טען שצריך להסתכל גם על מהות החוק – למה רק לרמטכ"ל מאריכים את תקופת הצינון ואילו לבכירים אחרים במערכת לא. תשובת ביהמ"ש לפי האוביטר בהלכת הופנונג ועורך בדיקה לפי פסקת ההגבלה: לתכלית ראויה ובמידתיות סבירה – רמטכ"ל צריך תקופת צינון ארוכה מאחרים בשל המידע אליו הוא חשוף.

זהו המצב כיום – גבוה הרבה יותר מהמודעות שיש לאדם הפשוט לעניין ואפילו מהמודעות שיש משפטנים רבים. אנשים לא ערים למה שקרה – ואכן היה מהלך חוקתי חזק.

יש הרבה גורמים פוליטיים שמנסים לסגור את המהלך החקיקתי אך יש קשיים – היו 2 "ועדות נאמן" (לפני ואחרי הבחירות) וחסר חוק יסוד חקיקה אשר יסדיר את מעמד חוקי היסוד.

לכאורה ביהמ"ש אומר שאם המחוקק לא מסיים את תפקידו אז ביהמ"ש יעשה זאת עבורו. לכאורה לקח על עצמו את תפקיד הרשות המכוננת. 

3.      בג"צ 212/03 חרות נ' יו"ר ועדת הבחירות, תק-על 2003 (1) 287, פסקאות 1-5 לפסק דינו של הנשיא ברק. 

העובדות : תנועת חרות במסגרת שידורי התעמולה לכנסת ה 16 הגישה ליו"ר ועדת הבחירות המרכזית ג'ינגל בערבית המתנגן לצלילי מנגינת התקווה. כמו כן בקשה לאשר תשדיר בו דגל ישראל המתנופף מעל בנין הכנסת הופך בהדרגה לדגל פלסטין. יו"ר ועדת הבחירות פסל את הג'ינגל ואת התשדיר בשל ביזוי ההמנון והסתה. כמו כן הסתמך על ס' 5 לחוק הדגל והסמל המגדיר כעבירה פלילית מעשה הפוגע בדגל המדינה. 

החלטת בג"צ: דחיית העתירה. ביהמ"ש דן בתחילה בנושא הסמכות השיפוטית, למרות טענות בא כח הפרקליטות כי על סמך ס' 137 לחוק הבחירות לכנסת הסמכות מצויה בלעדית בידי הוועדה המרכזית וכי עומדת לה "חסינות דיונית" כנגד ביקורת שיפוטית, הרי שלבג"צ סמכות מכח ח"י השפיטה ס' 15 ולח"י וזו גוברת על חוק רגיל (ס' 137) ולכן מוסמך ביהמ"ש לדון בעתירה. עם זאת פוסק בג"צ כי אין יסוד להתערה בהערכתו של יו"ר הבחירות.

4.      בג"צ 3511/02 עמותת "הפורום לדו קיום בנגב" נ' משרד התשתיות, פ"ד נז (2) 102.
חוק-יסוד: השפיטה – מעמדו החוקתי העל-חוקי – סמכות בג"ץ להעניק סעד למען הצדק – גם אם מימושו עומד בניגוד לאמור בחקיקה הרגילה.

סעיף 15(ג) לחוק-יסוד: השפיטה – מעמדו החוקתי העל-חוקי – היקף הסעדים שבג"ץ מוסמך להעניק מכוחו – סמכות בג"ץ להעניק סעד שמימושו עומד בניגוד לאמור בחקיקה רגילה – אימתי יעשה בג"ץ שימוש בסמכות זו.

השופטים: א' מצא, ד' דורנר, א' א' לוי
עניינה של הבקשה הדחופה למתן צו-ביניים הוא בבקשת העותרים כי המדינה תדאג להקמת גשר מעל נחל חברון על-מנת לאפשר לילדי הפזורה הבדואית אום בטין להגיע למקום לימודיהם בבית הספר הממלכתי האזורי. המדינה אמנם הכירה בצורך הדחוף בהקמת הגשר, אך היא טוענת כי הדבר אינו מתאפשר במסגרת תכניות המיתאר החלות על האזור.

בית-המשפט העליון פסק:

א.
(1) הוראת סעיף 15(ג) לחוק-יסוד: השפיטה – שמעמדה הוא חוקתי על-חוקי – מאפשרת לבג"ץ להוציא כל סעד ותרופה אשר יישרו בעיני בית-המשפט  והנראים לו כדרושים לעשיית צדק (106ב – ה).ב

(2) אמנם, ככלל, יירתע בית-המשפט הגבוה לצדק מלהעניק, מכוחו של סעיף 15(ג) לחוק-יסוד: השפיטה, סעד אשר אינו עולה בקנה אחד עם דבר חקיקה אחר אף אם מעמדו הנורמטיבי נמוך יותר. ואולם בנסיבות חריגות ויוצאות-דופן, כאשר המקרה "זועק לשמים" ואין דרך חוקית אחרת להושיט בו "סעד למען הצדק", לא מן הנמנע כי בית-המשפט ייזקק לסמכות "בלתי קונבנציונאלית" זו (106ו – ז).ו
ב.
(1) במקרה הנדון מדובר במצב "קפקאי" ממש, אשר אמנם זועק לשמים. ילדים רכים בשנים נדרשים לסכן את חייהם על-מנת להגיע לבית הספר הממלכתי, שהוקם בקירבת בתיהם על-ידי מדינת ישראל, או לחלופין להימנע מלהגיע לבית הספר בימי הגשמים. המדינה אינה מתכחשת לחובתה להקים במקום גשרון לחציית הנחל אשר ימנע את הסכנה, ואולם לטענתה, ידיה כבולות על-ידי הדין, אשר יאפשר לה לעשות כן רק בעוד חודשים מספר (107א). 


(2) אין זה מתקבל על הדעת כי דיני התכנון והבנייה התכוונו למנוע הצלת חיים בדרך של הקמת מבנה זמני לשעת חירום, ואולם אף אם נניח כי זו אכן הייתה כוונתם, אין בכוחם לגבור על הוראתו החוקתית העל-חוקית של סעיף 15(ג) לחוק-יסוד: השפיטה (107ב).נ

(3) אשר-על-כן, ובנסיבותיו החריגות של המקרה, יש מקום להורות למדינה בצו-ביניים להקים בזמן הקצר ביותר האפשרי גשרון במתכונת יבילה מעל נחל חברון, אשר יאפשר לילדי פזורת אום בטין חצייה בטוחה של הנחל בדרכם לבית הספר .
החלטת בית המשפט

אשר-על-כן, ובנסיבותיו החריגות של המקרה, יש מקום להורות למדינה בצו-ביניים להקים בזמן הקצר ביותר האפשרי גשרון במתכונת יבילה מעל נחל חברון, אשר יאפשר לילדי פזורת אום בטין חצייה בטוחה של הנחל בדרכם לבית הספר.
5.      בג"צ 6427/02 התנועה לאיכות השלטון בישראל נ' הכנסת (טרם פורסם; ניתן ביום 11.5.06), פסקה 73 לפסק דינו של הנשיא ברק. 

חוק דחיית שירות לתלמידי ישיבות שתורתם אמונתם

רקע לפסק דין: במשך תקופה ארוכה (עשרות שנים) הפרקטיקה היתה לדחות שירות סדיר של תלמידי ישיבות  וזה נבע מהוראת חוק שירות הביטחון שהוביל אותה דוד בן גוריון. החוק הסמיך את שר הביטחון לתת פטור או דחית גיוס לתלמידי ישיבות. הפטור הפך למדיניות והוגשו המון עתירות נגד המצב הזה.  הטענה היתה שלא ראוי שעניין הנמצא בבסיס קיום החברה יוסדר על ידי רשות מנהלית – שר ולא ע"י חוק שיגדיר במפורש את המדיניות. הסעיף שנתן לשר סמכות לאדם הבודד הפך גורף להמון תלמידי ישיבות.  כל שנה הדחייה ניתנה מחדש עד שהדחייה הפכה לפטור רלוונטי.  לבסוף ב 2002 נחקק חוק "דחיית שירות לתלמידי ישיבות"

החוק : מעגן פרקטיקה שהיתה נהוגה לפני החוק. שר הביטחון יכול להעניק צו לדחיית שירות למשך שנה לתלמידי ישיבות. הצו הוא על בסיס שנתי וכל שנה צריך להוציא צו חדש ובשביל לקבל את הצו צריך לעמוד במס' תנאים ( שעות לימוד, אסור לעבוד, אישור מראש הישיבה). החידוש בחוק הוא "שנת הכרעה" – תלמיד ישיבה שהגיוס שלו נדחה במשך 4 שנים והוא הגיע לגיל 22 יכול לקבל צו שמאפשר לו שוב לדחות את הגיוס למשך שנה גם אם לא מתקיימים התנאים המנימלים – המשמעות היא שהוא יכול לצאת לעבוד בסוף שנת ההכרעה.

האופציות הן או לחזור ולקבל דחיה כל שנה עד לפטור או להתגייס בתום שנת ההכרעה למסלול של שירות ביטחון כאשר החוק נותן "מתנה" להתגייס לשירות אזרחי לשנה אחת בלבד ואז יקבל פטור וילך לביתו.

זכות שנת ההכרעה – ניתנת לכל תלמיד ישיבה פעם אחת ורק למי שהשירות שלו נדחה 4 שנים והוא בן 22 אז הוא יכול לבחור האם לגשת לשירות אזרחי.

התוקף של החוק נקבע ל- 5 שנים כלומר עד 1.8.07. אחרי 5 שנים הכנסת צריכה להחליט מה היא עושה עם החוק (אפשר להמשיך עוד 5 שנים נוספות).

השאלה היא מה קורה עם החוק מבחינה חוקתית – האם יש כאן פגיעה בשוויון?

הנשיא ברק – שוויון לא מחייב זהות. כלומר התפיסה של בית המשפט מקום המדינה היא שצריך להעניק יחס שווה לשווים ויחס שונה לשונים במידה שהיא יחסית לשוני ביניהם. עקרון השוויון לא שולל שיהיו דינים שונים לאנשים שונים , יש טעמים ענינים שמצדיקים שוני. נק' המוצא- כל אחד צריך לשרת באופן שוויוני.

הנשיא ברק: ברגע שנותנים דחייה גורפת שעם השנים הופכת לפטור, והדחייה והפטור ניתנים לאלפי מיועדים לשירות צבאי והטעם היחידי הוא לימוד בישיבה יש כאן פגיעה בשוויון בכל אחד מקבוצת הרוב שחייב לשרת בצבא.

ברק – אפליה/אבחנה בין משרתים בצבא על בסיס דתי לשאר הקבוצה היא לא רלוונטית. החוק פוגע בשוויון.

שאלה נוספת: האם הזכות לשוויון היא זכות חוקתית?
בית המשפט מההתחלה אמר שזכות לשוויון חייבת להיות בכל חברה. בשביל לבטל חוק שפוגע בשוויון צריך להראות חוק חוקתי שמדבר על שוויון.  בית המשפט (ברק) עושה צעד מכריע וקובע שזכות השוויון היא זכות חוקתית כי היא חלק מכבוד האדם.  זכות כבוד אדם – אפשר להצמיח הרבה דברים מזכות זו.

תמיד השאלה היא מה היקף הזכות של חוק יסוד כבוד האדם וחירותו?

הנשיא ברק – תמיד מרחיב את היקף הזכות של כבוד האדם חדירה כי היא מוגבלת.היקף הזכות יהיה מורחב ומידת ההגנה על הזכות תיבחן לפי פיסקת ההגבלה.אם פיסקת ההגבלה מתקיימת – לא נגן על הזכות.

בתוך המונח "כבוד האדם" יש 3 ערכים:

1. האוטונומיה של הרצון הפרטי – כל אחד ואחד יכול לעשות מה שהוא רוצה.

2. חופש הבחירה – חופש לבחור לעשות מה שרוצים.
3. חופש הפעולה שלנו כאדם חופשי.
שלושת ערכים אלו הם הנגזרת של כבוד האדם.

ברק אומר שבתוך כבוד האדם אפשר לכלול גם אפליה שאין עימה השפלה גם אפליה שלא משפילה אבל  היא קשורה בהקשר הדוק לאוטונומיה שלנו לחופש הבחירה והפעולה נכללת בתוך כבוד האדם.  לפי ברק – יש פגיעה בכבוד – החוק פוגע באותם ערכי כבוד האדם.

למה? - ברק אומר – בפועל בעוד שמרבית האוכלוסייה צריכים לעמוד בנטל של שירות סדיר ומלא ויש בו סיכון של חיי אדם לתלמידי ישיבות יש אפשרות להשתחרר מזה.יש  פה פגיעה במעמד של החילונים כשונה בין שונים רק בגלל ההשתייכות הדתית של כל אחד ואחד מאיתנו. ברגע שהמדינה אומרת לחילוני לשרת ולדתי לא היא פוגעת בכבוד האדם ובאוטונומיה שלו. לאחד יש אפשרות לבחור בשנת הכרעה ולאחר אין את האפשרות הזו.הפרת השוויון פוגעת בכבוד האדם כי פוגעים בהיקף חופש הבחירה של מי שהוא חילוני.ברק מכניס את השוויון לחוקתיות ע"י הכנסתו לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו.

עכשיו נבדוק את תנאי פיסקת ההגבלה:

1. האם התקיימה תכלית ראויה – לפי ברק 4 תכליות לחוק טל:

1. לעגן פרקטיקה בחוק 

2. לצמצם את חוסר השוויון בחלוקת הנטל בחברה הישראלית – יותר גברים מהחברה החרדית יעשו שירות.
3. להגביר את המעורבות של הציבור החרדי במעגל העבודה.
4. להביא לפתרון הדרגתי שיוביל בסופו של יום להסכמה רחבה – כי גיוס בכוח הוא לא אפקטיבי.
שברק בודק את 4 התכליות הללו הוא מוצא שכולן ראויות

תכלית א' – לפי ברק אין ספק שהחוק הזה ישקף הכרה של הציבור הישראלי בייחודיות של החברה החרדית.
 יש הכרה באידיאולוגיה שלימוד תורה הוא חלק מהכרח.  מכבד את חופש הדת – תכלית ראויה.

תכלית ב' – צמצום – בוודאי שהיא ראויה כי חופש השוויון יצומצם והם ייטלו חלק בנטל.

תכלית ג' – מעורבות בעבודה – תכלית ראויה – תשפר את המצב הכלכלי של הפרט ושל המדינה.

תכלית ד' – הסכמה – תכלית ראויה – מדובר באחת משאלות הקיום שלנו וראוי שזה יעשה בדרך מוסכמת/פשרה כדי שזה יגיע להסכמה מדינית. התכליות ראויות לפי ברק.

נעבור לשלב המידתיות

1. האם קיים קשר רציונלי בין האמצעים לבין התכלית. האם החוק מספק את הסחורה של התכליות. צריך לבדוק באופן מעשי. שלוש שנים חלפו מאז שהחוק נכנס לתוקף סה"כ בחורי ישיבה 1432 שיצאו לשנת ההכרעה (זה לא הרבה בכלל). מבין אלו שסיימו את שנת ההכרעה 74 בחרו להתגייס לשירות הצבאי. 103 ממתינים לשירות אזרחי – אין מנגנון שיצר שירות אזרחי לגברים אז הם ממתינים. המחוקק לא יצר תשתית למה שהוא הקים.לא ברור אם כולם יגויסו.13% מאלה שקיבלו דחיית שירות קיבלו פטור מכניסת החוק לתוקף.למעלה מ-200 שהלכו לשנת הכרעה חזרו למעמד של דחייה.לברק לא ברור איך 4 הכליות באות לידי מימוש.התכלית של החוק לא היתה להגדיל את מס' דחויי השירות אלא 4 תכליות אחרות שלא מתקיימות.

ברק אומר שזה חוק זמני והוא ממילא ל-5 שנים, התהליך הדרגתי, יש כאן בעיה יסודית שצריכה להיפתר ואי אפשר לעשות זאת מהיום למחר והמחוקק גם ביקש 5 שנים, לכן בית המשפט העליון נותן למחוקק 5 שנים לפתור את הבעיה. ברק אומר שהוא נותן לחברה הישראלית והחרדית זמן להפנים את החוק.למעשה ברק אומר לכנסת שהוא מחכה שיעברו 5 שנים ואז בית המשפט יחליט מה לעשות.

דעת הרוב היתה של הנשיא ברק.

למעט חשין וגרוניס

לפי חשין – החוק בטל מעיקרו. לחשין וברק יש ויכוח לגבי היקף הזכות החוקתית.
ברק – מרחיב את היקף הזכות החוקתית – מצמצם את המחוקק.

חשין – מצמצם את היקף הזכות החוקתית – מרחיב את המחוקק.

חשין לא אהב את החוק ולא רצה לעשות זאת דרך היקף הזכות.  חשין הלך למשהו גבוה יותר – החוק פוגע במשהו גדול יותר מחוק היסוד הוא מדלג מעל חוק היסוד והולך לעקרונות גדולים יותר ואומר שיש עקרונות יסוד /על אמיתות שהן הרבה יותר גדולות מחוקי יסוד והן עקרונות עצם קיום המדינה, יכול ההישרדות של המדינה, שוויון במדינה יהודית ודמוקרטית.הוא קר לזה עקרונות עומק שהמדינה לא תיכון בלעדיהם. הוא מבסס את פסק הדין על עקרונות יותר גבוהים מחוקי יסוד. החוק פוגע בכל ערך שהחברה שלנו מושתת עליו ויש 3 ערכים כאלה:

1. ערך של היותנו מדינה יהודית – אם כולם ישתמטו מהצבא מי יגן עלינו.

2. היותנו מדינה דמוקרטית – שלטון רוב, שלטון חוק וגם ערך השוויון.
3. שוויון – צדק והגינות.
אלו הם עקרונות שיותר חזקים מחוקי היסוד כי חוקי היסוד שואבים את כוחם משלושת עקרונות אלו.

אם נותנים פטור מעקרונות אלה פוגעים בעיקרון ההתערבות ההדדית.חשין – גם אם אני אקבל את פרשנות ברק אני עדין לא מבין למה יחס בלתי שווה פוגע בכבוד האדם? חשין – הכבוד של החילוני לא נפגע רק בגלל שהוא משרת והדתי לא משרת. חשין שואל איפה כאן הפגיעה בכבוד? לפי ברק כל תחושת הזעם של החילוני היא פגיעה בכבוד ולכן חשין עולה לעקרונות על.

חשין בודק את התכליות

כל התכליות לא מתקרבות באיזון הפגיעה של ערכי החברה. התכלית של הגברת החרדים במעגל העבודה – לא מתקיימת כי הם יוצאים לעבוד רק לשנה אחת וגם לא בטוח שהוא יצא לעבוד.שירות אזרחי אינו שווה לשירות רגיל. חשין אומר שאין הדרגתיות בשנת ההכרעה. תכלית צמצום השוויון – אין בחוק מנגנון אמיתי לתיקון חוסר השוויון.

החוק פגום מעיקרו ואין בו שום פתרון.

לפי חשין - בלי קשר לחוקי היסוד בית המשפט יכול לבטל חוק שפוגע ב 3 עקרונות יסוד גדולים שהמדינה לא יכולה להתקיים בלעדיהם. חשין אומר שיש פגם גנטי בחוק שלא ניתן לריפוי.

ברק – מרחיב את כבוד האדם

חשין – עולה לעקרונות על (3)

ברק משיב לחשין

הוא לא חושב שצריך להכריע באלה ביחס בין עקרונות יסוד גדולים לבין חוקי היסוד כי יש שתי סיבות:

1. צריכים לעשות ככל שיכולים להכריע בשאלות בתוך חוקי היסוד ולא מחוצה להם.

2. ברק הדביק את פיסקת ההגבלה לכל חוקי היסוד. הוא העלה את כל חוקי היסוד לדרגה גבוה יותר. הוא נתן לחוקי היסוד עליונות גבוה גם ככה ולא צריך ללכת לעקרונות גדולים יותר – יוצא נגד חשין.

לפי ברק גם אם יהיו מקרים נדירים שנזדקק לעקרונות יסוד גדולים זה בטח לא כאן. נשתמש בעקרונות ההלו רק כשיש פגיעה אנושה בדמוקרטיה והחוק הזה לא פוגע בדמוקרטיה.

חשין אומר שהחוק הזה הוא פגיעה בליבה של הדמוקרטיה.בסופו של דבר דעת חשין – היא דעת המיעוט.

השופט גרוניס

הלך לקצה שני – רצה לצמצם את הביקורת החברתית למינימום.  לפי גרוניס הביקורת החוקתית דרושה כדי להגן על המיעוט מפני הרוב.  התפקיד הוא מאוד מצומצם – צריך לשמור על כללי הדמוקרטיה שישמרו כללי היסוד אבל לא במהות עצמה.  הרוב נתן זכויות למיעוט – רוב התושבים (חילוניים) נתנו זכות למיעוט (חרדים).

ברק לגרוניס

איך אתה מדבר על רוב ומיעוט זה עניין טכני.  איך נדע מה ההבדל בין ההליך לבין המהות. ברק עונה לגרוניס שהמבנה החוקתי נותן הגנה לאדם באשר הוא אדם.

6.      בג"צ 1438/98 התנועה המסורתית נ' השר לענייני דתות, פ"ד נג (5) 337, פסקאות 1-14 לפסק דינו של השופט זמיר ופסק דינו של השופט חשין. 

העובדות : משרדי הממשלה השונים נוהגים להעניק תמיכה כספית למוסדות ציבור שונים. החלוקה נבעה בין השאר ממניעים פוליטיים וקיפח חלק מהמוסדות השונים.לבסוף נחקק ס' 3א לחוק התקציב אשר נועד להסדיר את מתן התמיכות- "הסכום הנקבע יחולק עפ"י מבחנים שוויוניים". על יסוד סעיף זה קבע המשרד לעינייני דתות מבחנים לחלוקת תמיכות כשלבסוף, הוגדרו 3 קטגוריות: ארגון ארצי, ארגון אזורי וארגון עירוני. הללו חוייבו לעמוד במספר קריטריונים. במשך מספר שנים נהנתה התנועה המסורתית מתמיכה תחת ההגדרה "ארגון איזורי" עד אשר בשנת 97 הוחלט כי לאור התרבותם של ארגונים קטנים וקקיוניים תוענק התמיכה לארגונים ארציים בלבד עליהם ניתן להחיל פיקוח. חוק התקציב אושר בכנסת.

טענת העותרים:חלוקת התמיכות רק לארגונים ארציים בהתאם להגדרה הכמותית שנקבעה במבחנים פוגעת בשוויון כפי שנקבע בסעיף 3א לחוק יסודות התקציב, לתנועה המסורתית פריסה ארצית והיא אינה עונה על הקריטריון הכמותי בלבד.

החלטת ביהמ"ש העליון: דחיית הערעור- החוק תקף. ביהמ"ש אינו מוסמך לפסול הוראת חוק אלא אם היא סותרת ח"י. כמו כן חוזר על כלל החקיקה הקובע כי חוק מאוחר גובר על חוק מוקדם. במקרה זה למעשה, כל חוק תקציב המתקבל לשנה מסויימת יגבור על חוק יסודות התקציב.

עם זאת, השופט זמיר מקדיש פירוט לאוביטר בבוחנו את היחסים בין חוק יסודות התקציב לבין חוק התקציב לשנה מסויימת: השופט זמיר טוען שמן הראוי היה להפריד את החקיקה הראשית לרמות חשיבות. חוק יסודות התקציב, וחוק התקציב לשנה מסויימת אינם עומדים על אותה המדרגה בפירמידה של הנורמות. במקרה הזה השוויוניות הוגדרה בחוק יסודות התקציב, בעוד שחוסר השוויון במקרה זה נמצא בחוק התקציב השנתי. 

הלכה- אומר זמיר כי לדעתו חוק התקציב צריך להיות כפוף מבחינה מהותית לחוק יסודות התקציב אשר נועד לשמש תשתית לחוקי התקציב המתקבלים מדי שנה, ולא להיות חזק ממנו מעצם היותו מאוחר יותר. בנוסף, חוק התקציב השנתי הוא חוק חד-שנתי בלבד (בניגוד לחוק יסודות התקציב שהנו רב-שנתי) ואינו קובע נורמות, אלא רק היתרים לממשלה איך להוציא את התקציב בשנה מסויימת. הוא גם אינו מתפרסם כחוק רגיל, וגם אינו עובר בדיוק את אותן קריאות. אם זה כך XE "כך" , הרי שניתן בכלל לרוקן את חוק יסודות התקציב מכל תוכן, ולכן נדרש שיהיה גבוה ממנו בהררכיה. בסופו של דבר משאיר את הנושא ללא קביעה, אך אומר שיש לעיין בו, ודוחה את העתירה.
פרק 6: האומנם מהפיכה חוקתית ? 
 

ספרות
2.      דגמים של ביקורת שיפוטית המועצה הציבורית של המכון הישראלי לדמוקרטיה, הכינוס החמישי, עמודים 359-377 (תדפיסים יימצאו בספריה). רשות
3.      מ' לנדוי "מתן חוקה לישראל בדרך פסיקת בית המשפט העליון" משפט וממשל ג (תשנ"ו), 697- 712. רשות
1.      ר' גביזון "המהפכה החוקתית: תיאור מציאות או נבואה המגשימה את עצמה?" משפטים כח (תשנ"ז) 21, 22-33, 110-147.
4.      א' ברק "המהפיכה החוקתית - בת מצווה" משפט ועסקים א (תשס"ד) 3.

פרק 7: עקרונות יסוד ככלי פרשני 
 

פסיקה
1.    בג"צ 73/53 קול העם נ' שר הפנים, פ"ד ז 871.

שר הפנים הורה, מכוח סמכותו עפ"י פקודת העיתונות, על סגירתם של שני עיתונים, "קול העם"  ו"אל-אתיחאד", לתקופות של 10 ו-15 ימים בהתאמה, וזאת בשל מאמרים ראשיים שפרסמו, אשר שר הפנים סבר, שכמוהם כהפצת חומר העלול לסכן את שלום הציבור. העתירה התקבלה.

ביהמ"ש קבע (השופט אגרנט):

1. העיקרון של חופש הביטוי הוא עיקרון הקשור קשר אמיץ עם התהליך הדמוקרטי. הזכות לחופש הביטוי היא זכות עילאית, אשר ביחד עם הזכות לחופש המצפון מהווה את התנאי המוקדם למימושן של כמעט כל החירויות האחרות. 

2. אף על פי כן, הזכות לחופש הביטוי אין פירושה, כי אדם רשאי להשמיע או לפרסם בכתב את כל העולה על רוחו. יש להבחין בין חופש לבין הפקרות. לכל אחד הזכות לחופש הדיבור וחופש ביטוי, אך השימוש בזכות זו נתון להגבלה מטעם החוק. קיימים אינטרסים מסויימים התובעים אף הם הגנה, ואשר למענם הכרחי לצמצם צמצום ידוע את הזכות לחופש הביטוי. יוצא מכך, כי הזכות לחופש הביטוי אינה זכות מוחלטת ובלתי מוגבלת, אלא זכות יחסית, הניתנת לצמצום ולפיקוח, לאור המגמה של קיום אינטרסים מדיניים או חברתיים חשובים, הנחשבים בתנאים ידועים כעדיפים מאלה המובטחים ע"י מימוש העיקרון של חופש הביטוי. 

3. כל דברי פרסום המביאים לשימוש באלימות ע"י אחרים, להפיכה בכוח של הממשלה השלטת או של המשטר הקיים, להפרת חוקים, לגרימת מהומות והתקוטטויות ברבים, להפרת הסדר הציבורי - הם מסכנים את שלום הציבור.

4. מהו המבחן שעל פיו חייב שר הפנים להדריך את עצמו, בעת שהוא בא להחליט אם החומר שנתפרסם "עלול לסכן את שלום הציבור"? קיימות שתי גישות אפשריות: לפי הגישה האחת, מספיק הוא לשם קיום התנאי הקבוע בחוק, שדברי הפרסום יגלו אך נטייה, ואפילו נטייה קלה או רחוקה, בכיוון אחת התוצאות שכללנו במושג "סיכון שלום הציבור"; ואילו לפי הגישה השנייה, חייב שר הפנים להשתכנע מראש, שבין דברי הפרסום, בהתחשב בנסיבות שבהן התפרסמו, לבין האפשרות שתצמח אחת התוצאות הנ"ל נוצר קשר המחייב את המסקנה, שהאירוע של אותה תוצאה הוא קרוב לודאי. אנו סבורים, כי הגישה השנייה היא המשקפת את כוונת המחוקק.

5. בבואו להפעיל את סמכותו עפ"י פקודת העיתונות, על שר הפנים לאזן בין האינטרסים של שלום הציבור מזה וחופש העיתונות מזה. העיקרון המדריך צריך להיות תמיד: האם עקב הפרסום נוצרה אפשרות של סכנה לשלום הציבור, שהיא "קרובה לוודאי". הגילוי של "נטייה רעה" בכיוון זה, בתוך דברי הפרסום, לא יספיק כדי מילוי דרישה זו. כמו כן, שומה על שר הפנים להעריך את השפעת דברי הפרסום על שלום הציבור לאור הנסיבות שאפפו אותם. ולבסוף, אפילו השתכנע השר, שהסכנה שנגרמה ע"י הפרסום היא "קרובה לודאי", רצוי הדבר, כי ישקול היטב אם היא רצינית במידה המצדיקה את השימוש בכוח הדרסטי של הפסקת העיתון שהכיל את הדברים הפסולים, או אם אינה קיימת שהות מספקת המאפשרת לעשות פעולה אפקטיבית לשם ביטול ההשפעה הנפסדת העולה מהם, בדרכים פחות חריפות, כגון ע"י בירור, הכחשה והסבר נגדי. 
2.    בג"צ 680/88 שניצר נ' הצנזור, פ"ד מב (4) 617.

הצנזור הצבאי פסל, מכוח הסמכות הנתונה לו בתקנות שעת חירום, כתבה בעיתון המותחת ביקורת על תפקודו של ראש המוסד, תוך ציון שהדבר בא לרגל חילופים קרובים בראשות המוסד. 

הצנזור נימק החלטתו בכך, שיש בפרסום כדי לפגוע ביכולת התפקוד של המוסד בכל דרגיו, וכן כי הפרסום עלול למקד את תשומת הלב אל ראש המוסד, דבר המהווה סכנה ממשית לביטחונו.

העתירה התקבלה. ביהמ"ש קבע (השופט ברק):

1. בשל מרכזיותו של הערך היסודי בדבר חופש הביטוי, יש לצמצם את הפגיעה בערך יסודי זה עד  כמה שאפשר, ורק אם הפגיעה בחופש הביטוי היא חיונית כדי לקיים את הערך בדבר ביטחון המדינה, תתאפשר פגיעה כזו. 

2. ההסתברות המצדיקה הגבלה על חופש הביטוי היא זו של "הקרוב לוודאי". צריכות להתקיים נסיבות קיצוניות, שמהן עולה סכנה מוחשית וקרובה לוודאי לשלום הציבור הרחב. הזכות  החשובה של חופש הביטוי נדחית מפני אינטרס הציבור, כאשר קיימת "ודאות קרובה" כי ניצול זכות זו במקרה מסויים עלול לסכן את שלום הציבור או ביטחון המדינה. הסתברות זו אינה קיימת, אם ניתן לנקוט אמצעים אחרים - פרט להגבלת החירות האישית ופרט לפגיעה בחופש הביטוי - שיש בהם כדי להפחית את הסכנה. הפגיעה בחופש הביטוי אינה צריכה להיות אמצעי ראשון. היא צריכה להיות אמצעי אחרון.

3. שיקול דעת סובייקטיבי חייב להיות מופעל בדל"ת אמותיו של החוק המסמיך. על כן, מי שניתנה לו סמכות עפ"י החוק, רשאי להפעיל סמכות זו להגשמת המטרות העומדות ביסוד החוק, ולא להגשמתן של מטרות זרות. אם הצנזור אסר על פרסום, מבלי שהשתכנע כי הפרסום יוצר את הוודאות הקרובה הנדרשת, הוא לא הפעיל את שיקול דעתו כדין.

4. החלטתו של הצנזור צריך שתהיה סבירה, כלומר שצנזור סביר היה עושה אותה בנסיבות העניין. השאלה בכל מקרה הינה, אם צנזור צבאי סביר רשאי להגיע למסקנה, כי על יסוד מערכת עובדות נתונה קיימת ודאות קרובה לכך, כי הפרסום יגרום לפגיעה קשה או ממשית בביטחון המדינה. הקביעה, כי אם הפרסום לא ייאסר קיימת ודאות קרובה לפגיעה ממשית בביטחון המדינה, צריכה לבסס עצמה על ראיות ברורות, חד-משמעיות ומשכנעות.

5. אין כל יסוד לתפיסה, לפיה תחומים מסויימים של שיקול הדעת המנהלי אינם נתונים לביקורת שיפוטית. עיקרון הפרדת הרשויות מחייב את בית המשפט לפקח על חוקיות החלטותיהם של אנשי המנהל. לעניין זה אין מעמד מיוחד לשיקולי הביטחון: אין הגבלות מיוחדות על היקף הביקורת השיפוטית של שיקול דעת מנהלי שעניינו ביטחון המדינה. משנתן הצנזור הצבאי נימוקים להחלטתו, הרי נימוקים אלה נתונים לביקורת שיפוטית, כמו כל  שיקול דעת מנהלי אחר. 

6. כאשר קובע בית המשפט, כי החלטתו של הצנזור אינה סבירה, אין בית המשפט עושה עצמו לצנזור-על, אלא הוא קובע, כי צנזור סביר, הפועל במשטר דמוקרטי והחייב לאזן בין ביטחון לבין חופש הביטוי, לא היה מגיע למסקנה שאליה הגיע הצנזור.

3.    בג"צ 953/87 פורז נ' ראש עיריית ת"א, פ"ד מב (2) 309, פסקאות 1, 15-36 לפסק דינו של השופט ברק.

העתירה נסבה על החלטתה של מועצת עיריית ת"א למנות גברים בלבד להיות נציגיה באסיפה הבוחרת את רב העיר. ההחלטה הושתתה על החשש, פן מועמדים למשרת רב עיר לא יציגו את מועמדותם לתפקיד, אם תשבנה נשים באסיפה הבוחרת. לטענת העותרים, החלטת מועצת העירייה לוקה בשיקולים זרים, והיא פסולה מחמת האפליה שדבקה בה. העתירה התקבלה.

ביהמ"ש קבע (השופט ברק):

1. הרקע הפוליטי של החלטה שלטונית אינו עושה אותה לחסינה מביקורת שיפוטית, וכל החלטה       שלטונית, המתקבלת מכוח הדין, כפופה לביקורת שיפוטית באשר לחוקיותה.

2. אפילו אם לפי דין תורה אין אישה כשירה לכהן באסיפה הבוחרת, הרי שאין הלכה זו תופסת במסגרת של "חקיקה חילונית" כמו חוק שירותי הדת היהודיים או תקנות בחירות רבני עיר.

3. הרשות השלטונית רשאית לפעול עפ"י שיקול דעתה, ובלבד ששיקול דעת זה מקיים את כללי המשפט המנהלי הישראלי בעניין הפעלתו של שיקול דעת מנהלי. שיקול הדעת השלטוני חייב לקחת בחשבון אותם שיקולים, הנופלים לדל"ת אמותיו של החוק המסמיך אותו להפעיל את שיקול דעתו. שיקול החורג ממטרותיו של החוק המסמיך הוא שיקול זר ועל כן פסול, ואין הרשות השלטונית רשאית להתחשב בו.

4. ההיסטוריה החקיקתית של החוק, שבמהלכה נפלה הדרישה כי בגוף הבוחר יהיו אך גברים מגיל מסויים, מצביעה על מגמה השוללת ייחוד האסיפה הבוחרת לגברים בלבד.

5. מבין ערכי היסוד של השיטה המשפטית הישראלית, מקובל ומוכר הוא הערך בדבר השוויון.  אחד הביטויים החשובים לעקרון השוויון הוא השוויון בין המינים.

6. יש להניח, כי בחוקקם את חוק שירותי הדת היהודיים ואת תקנות בחירות רבני עיר, ביקשו המחוקק הראשי ומחוקק המשנה לקיים את עקרון השוויון. החלטת מועצת עירייה, לפיה לא תשתתפנה באסיפה הבוחרת נשים, בשל היותן נשים, אינה עולה בקנה אחד עם עקרון השוויון ועל כן היא חורגת ממטרותיה של החקיקה, המעניקה למועצת העירייה את הסמכות לפעול. 

7. החלטה תהא פסולה לא רק כאשר המניע הוא לפגוע בשוויון, אלא גם כאשר המניע הוא אחר, אך הלכה למעשה נפגע השוויון.

8. אין לבסס את סבירות החלטתה של מועצת העירייה על פי מידת יעילותה. יש לנתחה על פי הצלחתה לאזן בין הערכים השונים הנוגעים לעניין: בין עקרון השוויון לבין הצורך להבטיח את פעילותו התקינה של רב העיר. החלטתה של מועצת העירייה לא הייתה מאוזנת, שכן היא  זנחה כליל את עקרון השוויון והעדיפה באופן מלא ומוחלט את יעילות בחירתו של רב העיר. זהו איזון לקוי ופגום, אשר הופך את ההחלטה לבלתי סבירה ופוסל אותה. 

4.    בש"פ 537/95 גנימאת נ' מדינת ישראל, פ"ד מט (3) 355, פסק דינה של השופטת דורנר, פסקאות 10-36, 49 לפסק דינו של השופט ברק, פסקאות 17-28 לפסק דינו של השופט חשין.

 עד 1988 אין לנו בחוק הסדר הדן במעצר עד תום ההליכים. החוק לא התייחס להבדל בין חומרת העבירה בהקשר של מעצר עד תום ההליכים. על כן היית המחלוקת בין השופטים. 

השופט ברק בפס"ד גולדין טען כי הוא מסכים למעצר עד תום ההליכים בגין חומרת העבירה (רצח בכוונה תחילה וכד' = עברות חמורות) וזאת בשל האלמנט ההתרעתי, ביסוס אמון במערכת והאפשרות.

השופט אילון טען כי גישה זו מנוגדת לגישת המשפט העברי על פיו אין ענישה בלא הרשעה ונכל להעניש ולשלול חירות רק אם האדם מסוכן / יכול לשבש את המשפט. כל זה בפסיקה עד 1988.

ב- 1988 מתקנים את "חוק הסדר הפלילי" ומוסיפים לו את סעיף 21 (א)

תת סעיף 1 : יעצרו עד תום הליכים בגין גרימת נזק, שיבוש הליכי משפט, שיבוש הגשת ראיות

תת סעיף 2 : להלן עבירות חמורות שבעטיין ניתן יהיה לעצור במעצר עד תום ההליכים : רצח, שוד,...

האם שני הסעיפים קשורים או נפרדים?

ברק טוען : כל סעיף עומד בפני עצמו. כאשר מתקיימות העילות לחשש שיבוש הליכי משפט ניתן לעצור עד תום ההליכים רק אם העבירה חמורה. עבר עבירה חמורה בלבד – מספיק כדי לעצור את העבריין עד תום ההליכים. 

אילון : סעיף 2 עומד בזכות סעיף 1. תנאים מצטברים. אם עבר עבירה חמורה צריך לוודא שיגרום נזק, ישבש הליכים וכד'. ברק טען כנגדו כי אם כך אין צורך בסעיף 2 כי תמיד נבדוק את 1. אילון טוען כי נטל ההוכחה לכך שיגרום נזק, ישבש וכד' הוא על התביעה בעבירה קלה. כאשר העבירה חמורה נטל ההוכחה שלא יגרום נזק היא על הנתבע.

בפרשת גנימאת מדובר בגניבת רכב בתחומי הקו הירוק והברחתם אל מעבר לקו. גנימאת נעצר ובשל מדיניות הממשלה להפסקת התופעה ישב עד תום ההליכים. ביהמ"ש העליון טען כי גם על פי דבריהם של ברק (+דורנר) ואילון אז אי אפשר לעצור אותו עד תום ההליכים.

לפי ברק : העבירה לא חמורה. אין סיבה למעצר עד תום ההליכים. אין סכנה לנזק ושיבוש הליכי משפט ולכן יכול ללכת הביתה. האוביטר של ברק: בעבר חשבתי שרק בגין עבירות חמורות נעצור אנשים בלי שאלת הנזק אך אני חוזר בי מפרשנותי וסבור שצריך לפרש סעיף 21 (א) 2 כסעיף שמצריך להראות נזק כדי לעצור עד תום ההליכים. גם ברצח לא הייתי מחזיק עד תום ההליכים אם אין הוכחת נזק. מסכים עם אילון. ברק טוען ששינוי זה נובע מהעובדה שנפל דבר בישראל ויש חוקי יסוד ולכן, מעתה יש צורך להקפיד יותר בפרשנות החוקים על זכויות האדם. עד כה היינו מפרשים במטריה נורמטיבית מגשימים עקרונית. ברק עושה ויתור טקטי כדי לקבל כלי נוסף משמעותי שאפשר לשנות פרשנויות בכך שהוא שינה פרשנות של עצמו (כנגד שמירת דינים). לכאורה, הוא יכול לעשות זאת על כל פרשנות שעשה בעבר לחוק. 

אילון כועס – האם לא תמיד היינו דמוקרטיה? מה השתנה?

גנימאת מהווה נקודת מפנה מתמרצת וחשובה בהבנה של פרשנות ככלי. ברק משתמש בו להשלמת המהפכה החוקתית.

גנימאת שוחרר הביתה וערער בדיון נוסף בגלל האוביטר של ברק וישבו בדיון יותר שופטים אשר קיבלו את עמדת ברק ואילון אך הם היו בעמדת מיעוט והוא הלך לכלא עד תום ההליכים.

פרק 8: כלל ההסדרים הראשוניים 
 

פסיקה
1.    בג"צ 266/68 עיריית פ"ת נ' שר החקלאות, פ"ד כ"ב (2) 824.

מס' שנים מאוחר יותר שוב, על אותו משקל, מנסים בתקנות שעת חירום לסגור בתי מטבחיים בארץ בשל שיקולי הגיינה וכד'. ביהמ"ש חושב כי נושא זה צריך להתבצע ע"י המחוקק בחקיקה ראשית. השופטים זוסמן ואגרנט שוקלים ביניהם ומחליטים לא להתערב ומאשרים טיפול בנושא בתי המטבחיים באמצעות תקנות לשעת חירום בדרך של "אספקת שירותים חיוניים". בדעת מיעוט השופט חיים כהן טוען "בשיטה פרלמנטארית הנהוגה אצלנו אין דבר שלא ראוי ומסוגל לחקיקה ראשית אבל...שומה על הממשלה להקפיד בחקיקת משנה" – קרי, בדבר כה חשוב יש לנו בעיה שזה לא בחקיקה ראשית. בחקיקת משנה יש בעיה של הסמכת מצב חירום כי היא רדיקאלית. לכאורה ישנן כאן 2 עבריות : 1. לא המחוקק קובע בחקיקה ראשית. 2. נעשה באמצעות תקנות לשעת חירום.

נעשה שימוש מעבר לנדרש בתקנות לשעת חירום.

2.    בג"צ 910/86 רסלר נ' שר הבטחון, פ"ד מב (2) 441, פסקאות 1-16, 59-70 לפסק דינו של השופט ברק.

עתירה כנגד החלטת שר הביטחון לדחות את שירותם הצבאי הסדיר של תלמידי הישיבות, כל עוד הם עוסקים בלימוד תורה. העתירה נדחתה. ביהמ"ש קבע (השופט ברק):

1. יש להבחין בין שני מובנים שונים של מושג השפיטות: שפיטות נורמטיבית ושפיטות מוסדית. סכסוך הוא שפיט במובנו הנורמטיבי, אם קיימות אמות מידה משפטיות לפתרונו. השפיטות הנורמטיבית עוסקת ביכולתו של המשפט ושל ביהמ"ש להכריע בסכסוך. סכסוך הוא שפיט מוסדית, אם ראוי לו לסכסוך שיוכרע עפ"י המשפט בביהמ"ש. השפיטות המוסדית עוסקת בשאלה, אם המשפט וביהמ"ש הם המסגרות הראויות להכרעה בסכסוך.

2. לא ייתכן כלל מצב, שבו אין נורמה משפטית החלה על פעולה. לעניין זה אין נפקא מינה מהי אותה פעולה, וכל פעולה - תהא פוליטית או עניין למדיניות ככל שתהא-נתפסת בעולם המשפט. הגישה, לפיה סוגיה נעדרת אמות מידה משפטיות להכרעה בה, משמעותה, שהנורמה המשפטית שהעותר טוען לה אינה חלה בעניין וכי חלה נורמה אחרת. רוב טענות אי השפיטות הנורמטיבית חייבות להתמודד עם הנורמה המשפטית הכללית, המטילה את חובת הסבירות על השלטון.

3. הטיעון, כי מכוח הפרדת הרשויות, בעיה בעלת אופי פוליטי צריכה להיחתך ע"י אורגן פוליטי ועל כן היא בלתי שפיטה מוסדית, בטעות יסודו. יש לגשת אל דוקטרינת אי השפיטות המוסדית גישה זהירה. רק במקרים מיוחדים, שבהם החשש מפגיעה באמון הציבור בשופטים יעלה על החשש מפני פגיעה באמון הציבור במשפט, יהא מקום לשקול את השימוש בה. רשימתם של מקרים אלה אינה סגורה, והיא נקבעת, בסופו של דבר, עפ"י ניסיון החיים השיפוטי ועפ"י חוש המומחיות של השופט. 

4. ביהמ"ש לא יחליף את שיקול דעתו של השלטון בשיקול דעתו שלו. ביהמ"ש מפעיל ביקורת שיפוטית, שאין בה ביטוי להשקפה פוליטית, אלא עמידה על חוקיות האיזון שעשתה הרשות.

5. בנסיבות שבהן קיימת מחלוקת עמוקה בציבור הישראלי בשאלת גיוסם של בחורי הישיבות, רשאי שר הביטחון לקחת בחשבון שיקוליו את השיקול הדתי, בצד השיקול החינוכי והצבאי.

6. בנסיבות דנן, אין כל יסוד להתערבות בג"צ בהחלטתו של שר הביטחון, הנופלת ל"מתחם הסבירות". 

7. החלטה, שהיא סבירה במערכת מסויימת של נסיבות, עשוייה להיהפך לבלתי סבירה במערכת משתנה של נסיבות. דחיית שירות הביטחון של בחורי הישיבות היא החלטה, שיש לחזור ולבחון אותה מדי פעם, על רקע צורכי הביטחון המשתנים ומתוך גישה פתוחה ועניינית.

3.    בג"צ 3267/97 רובינשטיין נ' שר הביטחון, פ"ד נב(5) 481.

העובדות:ס. 36 לחוק שירות בטחון מכיל את הוראות החוק הצבאי על מי שנקרא לשירות מהרגע בו נדרש להתייצב ע"י הפוקד. במקביל לכך יש גם הסמכה המוקנית לשר הבטחון להענקת פטורים- כאלו שבשיקול דעת, וכאלו שמוחלטים. דחיית שירותם של בני ישיבה עד כה התבסס על סמכות סעיף זה בתוספת הנימוקים של שיקולים בטחוניים ודתיים. 

החלטת בג"צ: קבלת הערעור. הסיבה למהפך "כמות עושה איכות" - בהיבט של חוסר סבירות ההחלטה לאור XE "לאור"  הכמות של בני הישיבות שהשתנתה, ולאור הניכור שנוצר באוכלוסייה בין חילוניים לדתיים. אך לא זהו הנימוק האמיתי לפגם, והנימוק בו השתמש בית המשפט היה – העדר סמכות. ברק דן בכלל הבסיסי הקובע כי "הסדרים ראשוניים" הקובעים מדיניות כלית ועקרונות מנחים צריכים להקבע בחוק של כנסת. הסיבות לכך:

1. עקרון הפרדת הרשיות – חיקוק חוקים הוא מתפקיד הרשות המחוקקת (כנסת), עליה לקבוע פרמטרים עקרוניים במסגרתם מוסמכת הרשות המבצעת לחוקק.

2. עקרון שלטון החוק – מחייב כי הרשות המחוקקת תקבע בעצמה את העקרונות וההסדרים הראשוניים.

3. תפיסת הדמוקרטיה – חקיקת משנה צריכה למצוא עיגון פורמאלי ומהותי בחקיקה ראשית וכך לשמור על מעמדה של הכנסת-המייצגת את העם.

"הסדר ראשוני"-הכרעות עקרוניות שיש בהן לקבוע דפוסים מהותיים לחיי האדם והחברה.

אומר בית המשפט שההסדר לפטור לבני הישיבות היה הסדר משני (חקיקה משנית), וכאשר הוא מקבל קביעות- הוא צריך לקבל ביטוי בהסדר ראשוני (חקיקה ראשית), ולא ראוי שיהיה מוסדר רק בחקיקת משנה. 

העתירה התקבלה כעת, למרות שעתירות כאלו הוגשו פעמים רבות בעבר, כיוון שכעת נחקקו חוקי יסוד חדשים (כבוה"א וחופה"ע) להם מעמד חוקתי על חוקי.

זכויות האדם מקרינות עצמן על כל הנורמות המשפטיות. הרגישות לזכויות היסוד מובילה למסקנה כי פגיעה בהן אף אם עומדת בסעיפי פסקת ההגבלה צריכה להעשות בחוק הקובע את ההסדרים הראשוניים ע"י הרשות המחוקקת. 

בית המשפט לא הולך עד הסוף, ואומר כי גם היום חזקת החוק הסותר הינה חזקה הניתנת לסתירה ולא חזקה מוחלטת אך עליה להעשות תוך התחשבות בכללים הבסיסיים. בכל מקרה נקבע, כי דחיית שירותם של בני הישיבות ע"י שר הבטחון נעשתה שלא בסמכות.

חשין אומר כי ניתן לחוקק חוק הסותר הוראת חוק יסוד כאשר בצידו יהיה "על אף האמור בחוק היסוד...". חשין סותר כאן את ברק בפס"ד לאור XE "לאור"  שאומר כי חקיקה סותרת חוק יסוד יכולה להתבטל ע"י ביהמ"ש.

4.    בג"צ 3039/99 קיבוץ שדה נחום נ' מנהל מקרקעי ישראל (לא פורסם; ניתן ביום 29.8.02), פסקאות 29-33 לפסק דינו של השופט אור.

במרכז הדיון עומדות מספר החלטות שקיבל ממ"י העוסקות בשינוי יעוד של קרקעות חקלאיות של המדינה. העותרים תוקפים את ההחלטות. פסק הדין מהווה התחלה של תשומת לב לנושאי קרקעות המדינה שמספר מצומצם של אנשים היושבים במועצת המינהל, מקבלים החלטות מהותיות הקובעות את פני המדינה בקשר לקרקעות ומשאבים בהיקפים אדירים אליהם מתנקזות בעיות חברתיות של צדק חלוקתי. פסה"ד נכתב ע"י השופט אור.

ס' 7 : קרקע חקלאית נמסרת לחוכרים לצורכי חקלאות בדרך של חכירה. על החוכר חובה לעבד את הקרקע, הוא משלם דמי חכירה נמוכים. עפ"י רוב חוזי החכירה, אם משנים את יעוד הקרקע, יש להחזירה למדינה תוך פיצוי החוכר על השקעותיו. החוכר מחויב לגור בנחלה ולהתפרנס ממנה. הוקמו ועדות פיצוי לחקלאים שבהחלטותיהם חרגו מהמדיניות ומהחוזים שנחתמו איתם.

ס' 10-13 : החלטה 727 עוסקת בהפשרת קרקע חקלאית לצרכי בניה למגורים עקב גלי העלייה בשנות התשעים. חישוב הפיצוי נעשה עפ"י ערך הקרקע לאחר שינוי יעודה, בניגוד לחוזי החכירה, דבר שהקפיץ את הפיצוי עשרות מונים מאשר היה מגיע וזאת כדי לתמרץ חוכרים להחזיר קרקעות לצורך הפשרתן. בנושא זה התקבלו החלטות רבות, חלקן עסקו גם בפיצוי שונה לסוגי חוכרים שונים ולאזורים שונים.

ס' 36-51 : החכירה היא לטווח ארוך ונחשבת קרובה להעברת בעלות. על המדינה לפעול בשיקול דעת זהיר בכל הנוגע לויתור על זכויות בקרקע, תוך התחשבות בצרכי העתיד, מדיניות פיתוח ופיזור אוכלוסין, איכות הסביבה וכד'. המינהל משמש כנאמן הציבור וחייב לשמור על אינטרס הציבור. עליו לפעול בהגינות, בשוויון, ללא אפליה ותוך מתן הזדמנויות שוות ככל גוף מינהלי.

בשאלה מה משקל הזכויות של ההתיישבות החקלאית, עולות שאלות של צדק חלוקתי בהקצאת מקרקעין וגם בהקשר לפיצוי. קיים אינטרס ציבורי כבד שהמשאבים יחולקו באופן הוגן וצודק.

למשפט תפקיד חשוב בפיקוח שיפוטי על ההחלטות כדי למנוע העדפות ולשקול גם שיקולי צדק מתקן לצד צדק מחלק.

יש לאזן בין החקלאים לסוגיהם לבין זכויות סקטורים אחרים. השופט אור סוקר את השיקולים השונים: זימון הקרקעות לבניה, הגורם התכנוני, גובה הפיצוי  שלמרות שועדת מילגרום הורידה אותו עדיין נותר גבוה מהפיצוי עפ"י חוזי החכירה.זה גרר התנגדות ממגזרים אחרים, שטענו לפגיעה בצדק החלוקתי ושאפשר לקחת קרקעות ממי שלא מעבד אותן כנדרש בחוזים. אפשר גם לקבוע פיצוי רק במקומות ספציפיים הדרושים למגורים (ערך הקרקע במרכז גבוה משמעותית מאשר בצפון או בדרום, למרות שתנאי החכירה והחקלאות דומים). הפיצוי נגזר מערך הקרקע לאחר שינוי היעוד ולא ביחס להשקעה ולמאמץ וזה יצר הרגשת אפליה. כמו כן, נלקחו בחשבון, כנראה, מצבם הקשה של הקיבוצים והמושבים ולא רק הצורך בקרקעות לבניה ולכן נתנו פיצוי מעבר לקבוע בחוזים. 

לדעת השופט אור, זה לא שיקול ראוי, הוא זר ומהווה חריגה מסמכות. על רשות מנהלית לפעול רק במסגרת הסמכות שהוקנתה לה. הממשלה יכולה לפצות חקלאים באופן ישיר, כפי שעשתה ב"חוק גל" ע"י השמטת ופריסת חובות. זו אמנם הייתה  פגיעה בזכות הקניין אך לתכלית ראויה. (בג"צ 6821/93 בנק המזרחי נ. מגדל כפר שיתופי). אך ממ"י לא הוסמכה לעשות זאת. הפיצוי הוא בלתי סביר ומוגזם שהביא לכך שחקלאים דחפו לשינוי היעוד ומזה נהנו מתווכים. אין לחרוג ממסגרת התמריץ לעודד הפשרת קרקעות חקלאיות ולהגזים בפיצויים שאין להצדיקם בעילת התמריץ. נקודת האיזון הנכונה היא בהפחתת התמורה תוך הותרת תמריץ כלשהו למתן מענה ספציפי לבעיות הדיור.

לכן החלטה 727 בלתי סבירה בעליל ויש לבטלה.

ס 56 : לממ"י יש סמכות בחוק להחליט על המדיניות הקרקעית במדינה, למרות שמדובר בהסדרים ראשוניים וזה לא רצוי שגוף מנהלי יקבע מדיניות. חוק ממ"י לא מתייחס ליעדים, אינו מגדיר תכליות ולא סדרי עדיפויות. מן הראוי שהמדיניות תעוגן בחקיקה ראשית. החוק מותיר שאלות רבות ללא תשובה. יש הסמכה גורפת מדי של המינהל ואין הנחיות מפורטות. זו "חקיקה עצלנית" שאינה מתיישבת עם רעיון שלטון החוק ויש בה סכנה לעקרונות מינהל תקין. ראוי שהמחוקק יתווה בחקיקה ראשית את עקרונות המדיניות והגוף הביצועי הנתון ללחצים לא יפגע בשוויון.

ההחלטות בוטלו אך לא בתוקף מיידי, כי היו עסקאות שנחתמו עפ"י ההחלטות הישנות. בית המשפט קבע שצריך לגבש הוראות מעבר לפתור בעיות שנוצרו.

5.    בג"צ 11163/03 ועדת המעקב העליונה לענייני הערבים בישראל נ' ראש ממשלת ישראל (טרם פורסם; ניתן ביום 27.2.06), פסקאות 1-43 לפסק דינו של השופט חשין.

נושא: כלל ההסדרים הראשונים, הסמכות השיורית  של הממשלה,

העתירה הופנתה כנגד החלטת הממשלה לסווג אזורי עדיפות לאומית ובמסגרתם להעניק הטבות בתחומים שונים, ובהם בתחום החינוך. הדיון נסב אודות שלוש שאלות: 
· האם מוסמכת הממשלה לקבוע הסדר של אזורי עדיפות לאומית, מכוח סעיף 32 לחוק-יסוד: הממשלה; 
· האם מפת אזורי העדיפות הלאומית בנושא החינוך עליה החליטה הממשלה הינה מפלה על בסיס לאום את היישובים הערביים ודינה בטלות;
·  והאם יש להקנות לישובי המגזר הערבי והבדואי מעמד של ישובים באזור עדיפות לאומית א' בתחום החינוך, בדומה לאופן הפעולה ביחס לישובים דרוזים וצ'רקסים.
ביהמ"ש העליון, בשבתו כבג"ץ, קיבל את העתירה ופסק כי:
סעיף 32 לחוק-יסוד: הממשלה נועד לבנות גשר-חוקתי בין עקרונות חוקיות המינהל ושילטון החוק לבין צורכי היומיום של המדינה, כדי לאפשר לממשלה להגשים כראוי את תפקידה כרשות המבצעת של המדינה. הסעיף מהווה מקור סמכות עצמאי לעשיית מעשים שהממשלה מבקשת לעשותם ולא הוסדרו בחוק הכנסת. זוהי סמכות חיונית הנדרשת לתפקודה היעיל והתקין של הרשות המבצעת.
סמכות שיורית, באשר "שיורית" היא, אינה באה כלל לעולם במקום בו הסדיר המחוקק, או נמנע בכוונה מהסדיר, דרך פעילות מסויימת. השאלה אם במקרה פלוני או אלמוני כך או אחרת הוא הדין, שאלה היא לפירושו של ההסדר ולשיבוצו במערכת המשפט בכללה, ובה עיקרי היסוד. אלו הן "מגבלות הפנים" על הסמכות השיורית. אך סמכות זו כפופה גם ל"מגבלות החוץ" שהן עיקרי היסוד של שיטת המשפט הישראלית: עקרונות תום הלב, היושר ההגינות ודומיהם; זכויות היסוד של האדם: כבוד האדם, החירות, השוויון, הרוח החופשית והקניין; והעיקרון הדמוקרטי.
גבולות סמכותה של הממשלה נקבעים בשים לב להיותה רשות "מבצעת" הכופפת עצמה לרשות המחוקקת, ובתחום זה תיבחן גם סמכותה השיורית. בקביעת הפעילויות הבאות בתחום השיורי של סמכויות הממשלה יש לתת את הדעת, כמובן, לפעילויות שעל-פי המסורת החוקתית המקובלת רואים אותן כפעילויות בתחומה של הממשלה – ניהול יחסי החוץ; שמירה על ביטחון המדינה ונושאים הטפלים לכך. גבול הסמכות השיורית הוא גבול סמכות הביצוע, ואין הממשלה מותרת לחצות אותו גבול ולחרוש בשדה שלא יועד לה מלכתחילה.
תכליתו של עקרון הפרדת הרשויות וביזור הסמכויות גלויה על פניה – ביזור כוחות השלטון בין גופים שונים כדי למנוע ריכוז כוחות ביד אחת - ריכוז המאפיין משטר אוטוקרטי. על המחוקק הראשי, הכנסת, לקבוע את ההסדרים הראשיים, ולהשאיר למחוקק המשנה, הממשלה, את הקביעה של ההסדרים המשניים. מסקנה זו נובעת גם מן העיקרון הדמוקרטי. הפירוש שלפיו סעיף 32 מקנה לממשלה סמכות לקבוע הסדרים ראשוניים הוא בלתי ראוי.
ההכרעה בשאלה מהו הסדר ראשוני תיעשה בכל מקרה ומקרה, בהתייחס לטיבו ולמהותו של הנושא שבדיון, לרקע עיקרי היסוד ששיטת המשפט בנויה עליהם, ותוך הפעלת השכל הישר וחוש ההיגיון. מהות ההסדר, השלכותיו החברתיות ומידת פגיעתו בחירות הפרט כל אלה ישפיעו על ההכרעה אם המדובר הוא בהסדר ראשוני או בהסדר מישני. כמו-כן, יש לבחון את מידת השפעתו של ההסדר על הציבור בישראל, וברי כי אין דין פעולה שנועדה לתכלית מצומצמת ונקודתית כדין פעולה שיש בה כדי להשפיע על מיגזר שלם - אפשר על החברה כולה - ומקרבת היא עצמה כך להסדר ראשוני על-פי הגדרתו; יש לבחון גם את תכלית הפעולה ואת מידת ההסכמה הציבורית שלה היא זוכה; את עלותה; את מידת מעורבותו והשפעתו של המחוקק עליה; את השלב בו הובא העניין לפני בית-המשפט; את דחיפותה של הפעולה; את הסתמכות הציבור על הבטחת הממשלה ועוד. רשימת השיקולים אינה רשימה סגורה.
חלוקת כספים בידי הממשלה - מכוח חוק התקציב, כמובן - מבלי שהכנסת נתנה דעתה לאותה חלוקה באורח מפורש ומפורט, פירושה אינו אלא זה, שהממשלה - היא ולא הכנסת, קבעה הסדר ראשוני לחלוקה, דבר שאינו בסמכותה, גם אם הדבר נועד למטרה ראויה. הענקת 100 ש"ח מקומה הוא בתחום המינהל. הענקת 100 מיליון ש"ח היא בתחום המחוקק.
ההחלטה על כינונו של אזור פלוני כאזור עדיפות לאומית, החלטה רבת-משמעות היא, שכן נגזרות ממנה הטבות רבות ושונות - ובמיגזרי חיים רבים ושונים - לתושבים וליישובים שבתחומי אותם אזורים. בנסיבות העניין, מכוח הסייגים הפנימיים (קיומו של חוק ערי פיתוח) והחיצוניים (היקף התפרשותה של החלטת הממשלה ופגיעתה המפלה בזכויות היסוד של היחיד) לסמכותה השיורית, אסורה היתה הממשלה להורות על קביעתם של אזורי עדיפות לאומית כפי שקבעה. 
 עקרון השוויון חולש על כל תחומי הפעילות של השלטון. יחד עם זאת, חשיבות מיוחדת נודעת לו בכל הקשור לחובת השלטון לנהוג בשוויון בין אזרחיה היהודים של המדינה ואזרחיה שאינם יהודים. חובה זו מהווה יסוד מיסודותיה של היות מדינת ישראל מדינה יהודית ודמוקרטית.
הפגיעה בשוויון קשה שבעתיים שעה שהיא פוגעת בזכות לחינוך, שהיא זכות יסוד שאינה מצטמצמת לזכותו של הפרט לבחור בחינוך אשר יבקש, אלא כוללת לעתים גם את חובתה של המדינה לאפשר לכל פרט לקבל חינוך בסיסי באופן שוויוני.
המבחן לקיומה של אפליה הוא מבחן אובייקטיבי המתמקד בתוצאה של מימוש הנורמה העומדת לביקורת. הוא אינו מוגבל למחשבתו הסובייקטיבית של יוצר הנורמה. השאלה אינה אם קיימת כוונה להפלות קבוצה זו או אחרת, אלא מהי התוצאה הסופית הנוצרת במציאות החברתית.
בנסיבות העניין, החלטת הממשלה בעניין קביעת אזורי העדיפות הלאומית אינה מתיישבת עם עקרון השוויון, שכן תוצאותיה מביאות להפליה פסולה של בני המגזר הערבי במימוש זכותם לחינוך, ובכך גוררות את אי חוקיותה. תוצאתה נגועה באחת מן ההבחנות ה"חשודות" ביותר, היא ההבחנה על בסיס הלאום והגזע. יש לצפות כי מדיניות הממשלה בתחום זה תקיים שוויון בין יהודים וערבים. כך נדרש מערכיה היהודיים והדמוקרטיים של מדינת ישראל. ניתן היה להניח כי מדיניות של מתן עדיפות לאזורי פריפריה בתחום החינוך תהיה שוויונית ואף תקדם שוויון מהותי בין יהודים וערבים. 
האפקט של החלטת הממשלה מביא להפליה של בני המגזר הערבי בתחום החינוך. אם מבקשים ליתן פיצוי לפריפריה לעומת המרכז בתחום החינוך, אין לקבל תוצאה לפיה רק ארבעה ישובים ערביים קטנים זוכים להטבות של אזור עדיפות לאומית בחינוך, שעה שלא פחות מ-500 ישובים יהודיים זוכים להטבות אלה. כך ככלל, כך בייחוד במצב בו המגזר הערבי מצוי בפיגור כה בולט בתחום החינוך. משאבי הציבור – בייחוד משאבים המופנים לתיקון עיוות חברתי-כלכלי – צריך שיוקצו באופן שוויוני וצודק בשים לב למטרה לשמה הם מוקצים ולצרכים השונים של בני החברה בקבלת המשאבים.
בנסיבות העניין, הפגיעה בשוויון אינה מקיימת את יסודותיה של פסקת ההגבלה.
קביעת אזורי עדיפות לאומית היא בעלת משמעות נורמטיבית רחבה ויש להימנע ממצב בו קיים "חלל חקיקתי" בנושא כה חשוב בעל השלכה לאומית רחבה. כמו-כן, כל קביעה של הסדר כולל אחר של עדיפות לאומית, מן הסוג שנדון בעתירות שלפנינו, מחייב לא רק חקיקה של הכנסת, אלא שקילה יסודית של מכלול שלם של שיקולים בעלי השלכה רחבה, הן בתחום החינוך והן בתחומים אחרים. שקילה מעין זו מחייבת קיומו של פרק זמן הולם למחוקק לענות בו. הסעד הראוי בנסיבות מעין אלו הוא אפוא השעיית הכרזת הבטלות למשך 12 חודשים.
 
פרק 9: תקנות שעת חירום 
פסיקה
1.      ע"פ 156/63 היועץ המשפטי נ' אוסטריכר, פ"ד יז 2088.

ידועה כ"פרשת הלחם והבשר". מקרה בו התקינו תקנות לשעת חירום על מנת לקבוע הפסקת העברת לחם בארגזים והעברתם בתנאים טובים ומתאימים יותר. העתירה לבג"צ טענה כי לא מתאים לעשות שימוש בתקנות אלו בעניין. בג"צ טען כי תקנות לשעת חירום מיועדות ל"צרכים של בטחון המדינה, בטחון הציבור וקיום האספקה והשירותים החיוניים" כאשר האחרון צריך להיות גם בזמני שלום ובזמני מלחמה ולכן התקנה לגיטימית. היום מבינים יותר כמה חשוב שלא לעשות שימוש בהסכמה שכזו בצורה גורפת. במקרה זה בג"צ נתן לגיטימציה להתקין תקנות לשעת חירום בנושא חשוב גם כשלא נראה שזהו הערוץ המתאים.

2.      בג"צ 372/84 קלופפר נ' שר החינוך והתרבות, פ"ד לח (3) 233.

העובדות

על-פי הסמכות הנתונה בסעיף 9לפקודת סדרי השלטון והמשפט, תש"ח​1948, הוציא המשיב 1את תקנות שעת חירום (שירותי עבודה חיוניים ברשות השידור), תשמ"ד-1984, המגדירות "שירות עבודה חיוני" כ"שירות במקום עבודה לצורך שידורי תעמולת הבחירות לכנסת האחת-עשרה, ברדיו ובטלוויזיה". מכוח תקנות אלה, חתם המשיב 2על צו קריאה אישי לשירות עבודה חיוני המיועד לעותרת 1, שהיא עובדת רשות השידור. מכאן העתירה.
מיני-רציו:

· משפט חוקתי – בחירות – לכנסת

· משפט חוקתי – זכויות הפרט – חופש הביטוי

· משפט חוקתי – כנסת – בחירות

· משפט חוקתי – שעת חירום – שירות עבודה חיוני

· עבודה – שביתה – חופש השביתה
בית המשפט הגבוה לצדק פסק:
א. (1) למקרא סעיף 9(א) לפקודת סדרי השלטון והמשפט, גלוי לעיל הוא, שבחינת החיוניות של השירות נתונה לשיקול-דעתו של השר, "ככל אשר יראה לו"; השאלה היא אך זאת, אם התקנות האמורות באו, לפי שיקול-דעתו של השר, לשרת מטרה לגיטימית, באמצעים לגיטימיים ותוך התאמת האמצעי למטרה בגדרו של סעיף 9(א) הנ"ל.

 (2) נוכח ההגבלות על-פי חוק הבחירות (דרכי תעמולה), תשי"ט​1959, עולה משקלם של שידורי תעמולת הבחירות בטלוויזיה וברדיו כאמצעים לגיטימיים והכרחיים, שהרשימות השונות, ישנות כחדשות, נוקטות אותם לקראת הבחירות לכנסת. לפיכך השקפתו של המשיב 1בדבר היותם של שידורי תעמולת בחירות בטלוויזיה וברדיו שירות חיוני אינה רק לגיטימית אלא היא גם סבירה, בשים לב למרכזיותה של תעמולת הבחירות במערכת הבחירות ובתהליך הדמוקרטי בכללותו.

(3) הטענה, שהרשות יכלה להשיג את מטרתה גם בדרכים אחרות, לאו טענה היא; סביר להניח, שמה שהמשיב 1יכול היה להשיג במסגרת תקנות לשעת חירום, לא יכול היה להשיג במסגרת בית הדין לעבודה, הדן באספקלריה של היחסים הקיימים בין עובד לבין מעביד.

ב. (אליבא דנשיא מ' שמגר):נ (1) חירות הביטוי היא תנאי מוקדם לקיומה של הדמוקרטיה ולפעולתה התקינה. 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 המשפט הדמוקרטי ושל המסגרת המדינית אשר בתוכה הוא פועל.

(2) אין להעלות על הדעת, שניתן לקיים בחירות במשטר דמוקרטי בלי לאפשר, עובר לקיומן, החלפת דעות ושכנוע הדדי, ובלי שיקוימו אותם בירורים ודיונים, בהם מעוצבת דעת הקהל, הממלאת תפקיד חיוני בכל משפט חופשי, יהיה זה בעת בחירות ויהיה זה בכל ימות השנה. הצגת ההשקפות, הדיונים, הוויכוחים והבעת הדעה בדרכים אחרות - כל אלה מצויים בתחום התעמולה, שבאמצעותה מתנהל המאבק על דעתו של הציבור, הבוחר את נציגיו.

(3) העברת המסרים המדיניים באמצעות השידור דווקא אינה תנאי​בלי-יעבור, כי יכולות להיות דרכים חלופיות לכך. אולם אין להתעלם מן המשקל היחסי של השדר הוויזואלי בתוך מכלול דרכי ההסברה, וממילא אין להתעלם מן המשמעות, מבחינת הפצת המידע והסברת הדעות, של כל אמצעי חלופי.

(4) תחילת החיפוש אחר דרכים חלופיות כחודש לפני הבחירות, כאשר המערכת ההסברתית כבר בנויה על התהליכים המקובלים המעוגנים בחוק - היינו החיוב לבצע תפנית פתאומית לכיווני הסברה אחרים - יש בה מיניה וביה כדי לפגוע ביכולת לפתח הסברה של דעות והשקפות:ב יש בה גם החלשה של יכולת התחרות והפחתה בקיומו של השוויון, ומה גם שאין ספק בכך, כי החזק יותר והמבוסס יותר ימצא את החלופות בצורה מהירה יותר ממתחריו.

(5) מי ששולל מן המתמודדים את הגישה לטלוויזיה, שהיא כלי התקשורת בעל העוצמה היחסית הרבה ביותר, פוגע, להלכה ולמעשה, בחירות הביטוי; שלילת זכות ההתבטאות בכלי התקשורת ההמוני החזותי שוללת מן התעמולה את הכלי היעיל והעדכני ביותר. האמור חמור שבעתיים, כאשר מדובר על כלי תקשורת, אשר בידיו הופקד המונופולין בתחומו.

(6) אינטרס בלתי חיוני נסוג מפני אינטרס, שהחיוניות היא מתכונותיו, אולם תיתכן גם התנגדות בין אינטרסים חיוניים שונים, אשר הגשמתם בו-זמנית יוצרת סתירה, שאינה ניתנת ליישוב. במקרה כזה יש לבחון את משקלו היחסי של אלמנט החיוניות, והקו המנחה ואמת המידה טמונים כאן בתפיסות היסוד המדיניות של החברה. אינטרס, שיסודו בשאיפות של קבוצת אנשים או ביחסי העבודה שלהם, אינו יכול לגבור על החובה לקיים את התהליכים החוקתיים.

במשטר דמוקרטי גובר משקל חיוניותה של תעמולת הבחירות, הכללית והחופשית, כפי שהותוותה בהסדרים החוקתיים הקיימים.
ג. (אליבא דמשנה לנשיא מ' בן-פורת):ו (1) ההצבעה, הקובעת איזו ממשלה תשלוט במדינה בארבע השנים הבאות, היא על פניה בעלת חשיבות ציבורית ממדרגה ראשונה. מחשיבות זו נגזרת הבחירה במדיום המתאים.

(2) גם אם ניתן לומר, שניתן למצוא כלי ביטוי ופירסום חלופיים מתאימים - דבר המוטל בספק ניכר - הופכת קרבת יום הבחירות את החיפוש אחריהם, כולל שינוי סעיף 15א לחוק הבחירות (דרכי תעמולה), המתחייב מכאן, לבלתי ריאלי.

(3) אין לגרוס, כי במסגרת חופש הביטוי - ללא התערבות המחוקק ​רשאי כל אדם הרוצה להביע את דעתו, ולו גם בעניין בעל חשיבות ציבורית, לחייב את רשות השידור (חרף תפקידיה לפי הדין) להשמיע את דבריו מעל מסך הטלוויזיה. גם העיתונות, מדרך קל וחומר, אינה חייבת לפרסם את דבריו, אלא אם כן רצונה בכך.

(4) חשיבות הבחירות וקביעתו של חוק החירות (דרכי תעמולה) (שאושר על-ידי הכנסת ברוב מיוחד) באילו כלי תקשורת ותוך כמה זמן רשאית כל רשימה מתמודדת לשדר תעמולה מטעמה, הן הנותנות, שלפנינו זכות חיונית במידה כזאת, שזכות השביתה ​אף שגם היא נמנית עם אישיות הדמוקרטיה - חייבת לסגת מפניה.

(5) חופש הביטוי, ולו גם בדמוקרטיה מתקדמת, אינו בלתי מוגבל. לגבי זכות הביטוי מדובר לא בדירוג "אנכי" של זכות-על כנגד זכות סתם אלא בתיחום אופקי של זכויות בעלות מעמד שווה.

לפיכך החלטנו ביום 25.6.84לדחות את העתירה.
3.      בג"צ 2994/90 פורז נ' ממשלת ישראל, פ"ד מד (3) 317.

ב- 1990 בעתירת פורז שדנה בהסדרים לקליטת העלייה מבריה"מ השופט ברק ניסה להסדיר את הנושא. במקרה זה שר הבינוי והשיכון בזמנו, אריאל שרון, התקין באמצעות תקנות לשעת חירום – תוכנית חירום לבניית דירות דיור 1990 המתירות להקים 3,000 מבנים טרומיים כדיור לקליטת עלייה. כנגד מהלך זה עותרים לבג"צ. לכאורה יש כאן מקרה אמיתי של שעת חירום – עלייה מאסיבית של כמות עצומה של אנשים. בג"צ בוחן האם מדובר במצב חירום ומכריע שכן. זהו מקרה מתאים יותר לקבלת לגיטימציה לתקנות לשעת חירום. 

עם זאת, ביהמ"ש פוסק כי הוא מבטל את התקנות לשעת חירום מהסיבה שניתן להשיג תוצאה זהה באמצעות חקיקה ראשית וכאשר יש אפשרות שכזו יש לפעול באמצעותה. באותו זמן הממשלה הייתה בתהליכים מתקדמים להעברת חוק בניין.

בעקבות פס"ד זה מעדכנים סעיפים בחוק יסוד הממשלה לגבי תקנות לשעת חירום – סעיף 39 א', ה' שקובעים כי רק מצבים שבלית ברירה מצריכים תקנות לשעת חירום ישתמשו בהם.

עתירה נגד תוקפן של תקנות לשעת חירום שהתקין שר הבינוי והשיכון, שנועדו לתת פתרונות לצורכי דיור לקליטת עלייה, לזוגות צעירים ולמחוסרי דיור. העתירה התקבלה. ביהמ"ש קבע:

מקום שבו קיימת אפשרות של חקיקה סדירה ומהירה ע"י הכנסת, חייבת סמכות החקיקה  של הרשות המבצעת לסגת מפניה, שהרי באורח עקרוני יש להיזקק לסמכות של חקיקה לשעת חירום רק כאשר אין אפשרות להמתין עד לקיומם של תהליכי החקיקה של הכנסת.
4.      בג"צ 6971/98 פריצקי נ' שר הפנים, פ"ד נג (1) 763, פסקאות 1-17 לפסק דינו של הנשיא ברק, פסקאות 6-12 לפסק דינה של השופטת דורנר ופסק דינו של השופט חשין. 

העבדות לעתירה

1998 נקבע כיום הבחירות לרשויות המקומיות. שלושה שבועות לפני מועד זה, החלו העובדים במשרד הפנים בשורה של עיצומים. הם לא קיבלו קהל, לא הנפיקו תעודות זהות ולא סיפקו ספחים לתעודות זהות. על-פי סעיף 60 לחוק הרשויות המקומיות (בחירות), תשכ"ה 1965- (להלן – חוק הבחירות) לא ניתן להצביע בבחירות לרשויות המקומיות, אלא בהצגת תעודת זהות. על-פי תקנה 18א(א)(3) לתקנות הרשויות המקומיות (סדרי בחירות), תשכ"ה 1965- (להלן – תקנות סדרי הבחירות) לא ניתן להצביע בלא שבתעודת הזהות יהא דף או ספח, שיש להחתים אותם. כתוצאה מכך נוצר מצב דברים, שלפיו בשל העיצומים הייתה נמנעת מאלפים רבים – לפי האומדן כ400,000- מצביעים – האפשרות להצביע בבחירות הממשמשות ובאות.

משחלפו הימים, והעיצומים לא פסקו, התקינה הממשלה (ביום 4.11.1998) – מכוח סמכותה לפי סעיף 50 לחוק-יסוד: הממשלה – את תקנות שעת חירום (אמצעי זיהוי וסדרי הצבעה בבחירות לרשויות המקומיות), תשנ"ט 1998-. תקנות אלה שינו את הוראת סעיף 60 לחוק הבחירות. הן קבעו, כי ניתן להצביע באמצעות דרכון ישראלי ורישיון נהיגה תקף הכולל את תמונתו של בעל הרישיון. כן נקבע בהן כי אין צורך להטביע חותמת של ועדת הקלפי בתעודת הזהות. למחרת היום (5.11.1998) פרסם שר הפנים – מכוח סמכותו לפי סעיף 100 לחוק הבחירות – ביטול לסעיף 18א(א)(3) לתקנות סדרי הבחירות. באותו יום בוטלו העיצומים במשרד הפנים והוגשו העתירות הנדונות.

בעתירות תוקפים העותרים את חוקיות השימוש בתקנות שעת חירום למטרות אשר בהן נעשה שימוש על-ידי הממשלה וטוענים כי מתן האפשרות להצביע בלי ספח יקל על זיופים בבחירות.
בית-המשפט העליון פסק:
האם השימוש בתקנות שעת חירום, אשר שינו את חוק הרשויות המקומיות (בחירות), תשכ"ה 1965- (להלן – חוק הבחירות), בכל הנוגע לאמצעי הזיהוי בבחירות לרשויות המקומיות, אינו כדין באופן המחייב את התערבותנו? זו השאלה העיקרית הניצבת בפנינו.
הנשיא ברק

ברק בוחן את החלטת המשלה במבחן המידתיות 

האמצעים שהממשלה נוקטת – והמקימים את סמכותה להתקין תקנות שעת חירום – צריכים להיות מידתיים. חייב להתקיים קשר של התאמה בין המטרה לאמצעי (מבחן האמצעי המתאים). האמצעי הנבחר צריך לפגוע בערכי היסוד, בעקרונות יסוד או בזכויות יסוד – בענייננו בעקרון הפרדת הרשויות ובעיקרון של שלטון חוק מהותי – במידה הפחותה ביותר (מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה); האמצעי שהממשלה נקטה צריך לפגוע בערכים, בעקרונות ובזכויות מתוך יחס ראוי לתועלת שהוא מביא בהגשמת התכלית (מבחן המידתיות במובן הצר)
האמצעים שהממשלה נוקטת – והמקימים את סמכותה להתקין תקנות שעת חירום – צריכים להיות מידתיים. חייב להתקיים קשר של התאמה בין המטרה לאמצעי (מבחן האמצעי המתאים). האמצעי הנבחר צריך לפגוע בערכי היסוד, בעקרונות יסוד או בזכויות יסוד – בענייננו בעקרון הפרדת הרשויות ובעיקרון של שלטון חוק מהותי – במידה הפחותה ביותר (מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה); האמצעי שהממשלה נקטה צריך לפגוע בערכים, בעקרונות ובזכויות מתוך יחס ראוי לתועלת שהוא מביא בהגשמת התכלית (מבחן המידתיות במובן הצר)
אמצעי חלופי מידתי לא קיים אפוא וממילא אין לומר כי האמצעי שבו בחרה הממשלה – התקנתן של תקנות שעת חירום – אינו מידתי.
השופט חשין
דעתי היא, כי ידה של הממשלה הייתה קלה – קלה יתר-על-המידה – בהתקנתן של תקנות-שעת-חירום שהתקינה, בלא שניסתה כלל לעשות את שנתבע ממנה כי תעשה; לאמור, כי תחת אשר תעשה בכוחה לשינוי חוק הכנסת – באמצעות תקנות-שעת-חירום – תפנה אל הכנסת ותבקש ממנה כי תעשה היא – הכנסת, המחוקק – לשינוי הדין. להנמקת דעתנו הבה ניכנס אל מעבה-האדמה ונבחן מעט את השורשים המחזיקים אותנו על האדמה. נאמר דברים שכולנו ידענו, אמנם – ידענו ושינַנּו – אך דומה שראוי כי ננער עצמנו מעת-לעת, להזכירנו מניין באנו ולאן מבקשים אנו לילך. 
בשבתנו לביקורת על מעשי ממשל ומינהל, שאלה ראשונה המציגה עצמה לפנינו מסִבה עצמה על סמכותה של הרשות אשר עשתה מעשה או חדלה מחדל. כך יהא גם לעת בחינתן של תקנות-שעת-חירום. בגדרי ביקורת זו נבחן אם עמדה הממשלה בתנאים המוקדמים הנדרשים להתקנתן של תקנות-שעת-חירום, ובהם התנאי כי לא תותקנה תקנות-שעת-חירום "אלא במידה שמצב החירום מחייב זאת". בפירוקו של תנאי זה לגורמיו, נשאל את עצמנו אם מצב החירום אכן "חִייב" התקנתן של תקנות-שעת-חירום, ושאלה זו תכרוך מעצמה שאלות-משנה, וביניהן: האפשרות שעמדה – או שלא עמדה – לפני הממשלה לִפְנות אל הכנסת בבקשה כי תחקוק חוק שתוכנו כתוכן תקנות-שעת-חירום המיועדות. נמצא לנו אפוא, כי נושא הפנייה אל הכנסת – כדרך חלופית להתקנתן של תקנות-שעת-חירום – שומה עלינו לדון בו כשאלה ראשונה בגדרי נושא סמכותה של הממשלה להתקין תקנות-שעת-חירום. 

משסיימנו את נושא הסמכות עוברים אנו אל נושא המידתיות, ובהחלתו של מבחן-המשנה השני – מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה – נשאל את עצמנו (בין השאר), אילו סמכויות וכוחות ניתנו בידי הרשות בדרכה להשיג את מטרתה. והנה, בגדרי בחינה זו, שאלת הפנייה אל הכנסת – כאמצעי חלופי לפעולה – לא עוד תעלה (אם תעלה בכלל) אלא בממדים צנועים למדי, שהרי בעיקרה מוצתה השאלה בשלב בחינתה של שאלת הסמכות. ובדין כך. לא יקשה עלינו להבחין, כי הבחירה בין התקנתן של תקנות-שעת-חירום לבין פנייה אל הכנסת לחקיקה, אינה "עוד" בחירה – בחירה "מן המניין", בחירה-של-חוֹל – בין שתי חלופות העומדות לפני רשות השלטון. אין ענייננו במערכת רגילה – שבה מחזיקה הרשות בשתי סמכויות מקבילות – מערכת שבה השאלה המעסיקה אותנו אינה אלא באיזו משתי הסמכויות תעשה שימוש (כפי שהיה, למשל, בבג"ץ 171/69 פילצר נ' שר האוצר [22]). אין ענייננו אך בביקורת שיפוטית רגילה על שיקול-דעתה של רשות שבחרה בדרך פלונית לפעולה. ענייננו הוא בשאלה מקדמית של סמכות, וידענו כי בשאלת סמכות נקפיד עם הרשות הקפדת-יתר, שסמכויות הרשויות לא תתערבבנה אלו באלו. 
השופט חשין תומך בדעת מיעוט בעתירה  של העותרים .

השופטת דורנר 

מצטרפת לנשיא ברק ודוחים את העתירה  למרות הביקורת החריפה שלה על ההחלטה של הממשלה ואף מזהירה שבית המשפט לא יתמוך בעתיד החלטות מסוג זה.
אלה הם נימוקינו – נימוקי רוב ונימוקי מיעוט – להחלטתנו מיום 8 בנובמבר 1998 כי דין העתירות שלפנינו להידחות. 

 

פרק 10: תקנות ההגנה לשעת חירום ומעצרים מנהליים - רשות
 

 

פרק 11: שפיטות - פיקוח בג"צ על הרשות המבצעת  
 

פסיקה
1.        בג"צ 910/86 רסלר נ' שר הביטחון, פ"ד מב (2) 441, פסקאות 30-58 לפסק דינו של השופט ברק.

2.        בג"צ 1635/90 ז'רז'בסקי נ' ראש הממשלה, פ"ד מה (1) 749, פסק דינו של השופט אלון.
3.        בג"צ 5364/94 ולנר נ' המערך, פ"ד מט (1), 758, פסק דינם של השופטים שמגר וברק. - רשות
4.        בג"צ 5580/98 אליהו סופר נ' שר העבודה, פ"ד נד (4) 319. - רשות
עובדות  העתירה
העותר נפגע בתאונת עבודה ופנה לוועדה רפואית מטעם המוסד לביטוח לאומי על-מנת שזו תקבע את דרגת נכותו לצורך קבלת גימלת נכות מעבודה. הוועדה הרפואית שדנה בעניינו של העותר קבעה לו דרגת נכות צמיתה של 18.77%, והמוסד לביטוח לאומי (להלן – המוסד) שילם לו מענק לפי דרגת נכות זו. העותר הגיש ערר על החלטת הוועדה הרפואית. ועדה רפואית לעררים (להלן – ועדת הערר) הודיעה לעותר כי לא תוכל לדון בעררו עד אשר יחזיר את המענק הכספי שקיבל בגין הנכות שנקבעה לו. דרישה זו באה מכוח תקנה 27(א) לתקנות הביטוח הלאומי (קביעת דרגת נכות לנפגעי עבודה), תשט"ז1956- כנוסחה אז. בעקבות דרישתה של ועדת הערר הגיש העותר עתירה זו כנגד שר העבודה והרווחה וכנגד המוסד, ובה טען לבטלותה של התקנה מחמת היותה לוקה באי-סבירות קיצונית. בתגובה הודיע המוסד כי הוא מוכן שוועדת הערר תדון בעררו של העותר בלא שיחזיר את סכום המענק שקיבל. בין לבין נידון עררו של העותר בוועדה בלי שהחזיר את המענק. עררו נדחה, ודרגת נכותו נותרה על כנה. מדבריו של העותר עולה, כי הוא ערער על החלטת ועדת הערר בפני בית-הדין לעבודה, זה קיבל את ערעורו והחזיר את התיק לוועדת הערר. 

השאלה המרכזית בפס"ד

בעתירה נדונה סבירותה של תקנה 27א לתקנות הביטוח הלאומי (קביעת דרגת נכות לנפגעי עבודה), תשט"ז1956- (להלן – התקנה) אשר קובעת, בין היתר, כי כאשר נכה תאונת עבודה הגיש ערעור על החלטת ועדה רפואית של המוסד לביטוח לאומי בעניינו, לא ישולם לו מענק נכות כל עוד לא ניתנה החלטת הוועדה הרפואית לעררים.

מיני-רציו:

ביטוח לאומי – ביטוח נפגעי עבודה – מענק

תקנה 27א לתקנות הביטוח הלאומי (קביעת דרגת נכות לנפגעי עבודה), תשט"ז1956- המעכבת תשלום מענק נכות לנכה עבודה שעררו תלוי ועומד – בטלותה מחמת אי-סבירות.

משפט מינהלי – חקיקת משנה – אי-סבירות

דרגת אי-הסבירות הנדרשת על-מנת לבטל חקיקת משנה – מידתיות ויחסיות בחקיקת משנה – תקנה 27א לתקנות הביטוח הלאומי (קביעת דרגת נכות לנפגעי עבודה), תשט"ז1956- המעכבת תשלום מענק נכות לנכה עבודה שעררו תלוי ועומד – בטלותה מחמת אי-סבירות.



הדיון בעתירה
השופטת שטרסברג נגשה לבחון האם לוקה תקנה 27א בחוסר סבירות במידה שיש בה כדי להביא לבטלותה במסגרת הביקורת השיפוטית שבית-משפט מפעיל על חקיקת משנה? קודם שאשיב על שאלה זו אבחן את מקור הסמכות להתקנתה, את תוכנה,ואת תכליתה ואת השלכותיה.
מקור הסמכות להתקנתה 
מקור הסמכות הינו מכוח החוק סעיף 317 לחוק הביטוח לאומי, לפיכך ניתן לומר כי התקנה הותקנה מכוח סמכות שהוקנתה לשר בחוק וכי לא נפלו פגם או פסול בהליך החייב להינקט עובר להתקנת התקנה.
אין באמור לעיל כדי לקבוע שאין מקום למנגנון המאפשר עיכוב ביצוע במקרים המתאימים. בעייתיותו של ההסדר שבתקנה 27א היא בכך שעיכוב התשלום על-פיה הוא אוטומטי ואינו מאפשר הפעלת שיקול-דעת. משכך, אין הוא סביר, אין הוא מידתי, ואין הוא יחסי. עיכוב הביצוע שאין עמו שיקול-דעת אינו עומד במבחן הפגיעה הפחותה, שלפיו, כאשר פוגעים בזכות מוגנת או באינטרס מוגן יש לנקוט אמצעי שמידת פגיעתו בזכות פחותה. ההסדר גם אינו עומד במבחן היחסיות, שלפיו, פעולה הפוגעת בזכות מוגנת או באינטרס מוגן תינקט רק מקום שבו היחס בין התועלת שבפעולה לבין הפגיעה שהיא גורמת הוא סביר. כדי לשמור על סבירות, על מידתיות ועל יחסיות, על עיכוב הביצוע להיות נתון לשיקול-דעת ולהיות מופעל תוך בחינת כל השיקולים הרלוונטיים לעניין, כגון סיכויי הערעור של הנכה או של המוסד; החשש שתקום למוסד זכות להחזר ויהיה קושי בגבייתו; השאלה אם אין בידי הנכה ליתן ביטחונות להבטחת החזר, אם יגיע, ושיקולים נוספים כיו"ב. מן הנתונים שהובאו על-ידי המוסד עולה כי מתוך 6,800 מקרים בשנה שבהם משולם מענק לנפגעי עבודה, רק ב286- מקרים מופחתת דרגת הנכות. לא עולה מהנתונים אם ועד כמה מופחתת דרגת הנכות כאשר הנכה מערער ומבקש להגדיל את דרגת נכותו, והמוסד שאיננו מערער. לא עולה מהנתונים אם ועד כמה נתקל המוסד בקושי לגבות החזר באותם מקרים שבהם מופחתת דרגת הנכות. לא עולה מהנתונים כי מספר המקרים שבהם מופחתת דרגת הנכות מצדיק עיכוב תשלום המגיע לאלה שלא נרתעו והגישו ערר. על-כל-פנים, לא סביר הוא כי שיעור קטן של מקרים כאמור יביא לפגיעה בזכותם של מאות או אלפי נכים לקבל את המגיע להם, אם הוגש ערר על החלטת הוועדה הרפואית.
החלטת בית המשפט

לאור כל האמור לעיל אני סבורה כי תקנה 27א לוקה באי-סבירות המביאה לבטלותה, ואני מציעה לקבל את העתירה ולעשות את הצו-על-תנאי מוחלט במובן זה שתקנה 27א תוכרז כבטלה. 

על-מנת שהרשויות הנוגעות בדבר תיערכנה להסדרת נושא עיכוב הביצוע בצורה ראויה, מציעה אני לקבוע כי הצהרתנו בדבר בטלות תקנה 27א תיכנס לתוקף ב1.2.2001-.

5.        בג"צ 3648/97 סטמקה נ' שר הפנים, פ"ד נג (2) 728, פסקאות 1-11, 50-61 לפסק דינו של השופט חשין.

השאלה: אותו "בן זוג של יהודי" האמור בסעיף 4א(א) לחוק השבות: האם כל בן-זוג של יהודי זכאי לשבות ולאזרחות (וזו גרסת העותרים), או שמא נֹאמַר הכתוב מדבר אך-ורק בבן-זוג של יהודי טרם היותו אזרח ישראל, כגרסת המשיב. ביהמ"ש קבע (השופט חשין):

1. פירוש לשוני סטטי: כדרכנו, כדרכו של בית-משפט, נפתח בבחינתו הלשונית של סעיף 4א לחוק השבות. קריאת סעיף 4א(א) כפשוטו - וכערכו על פניו - יש בה, לכאורה, כדי לתמוך בעמדת העותרים. הנה-כי-כן, המחוקק מורה אותנו כי הזכויות של יהודי ושל עולה מוקנות גם לבן-זוגו של יהודי, ואין בו בחוק לא סייג ולא הגבלה מכל סוג שהוא באשר למעמדו של היהודי לעת הנישואין, אם אזרח המדינה הוא, אם לאו. כך הוא פירושו של החוק כפשוטו. נכנה פירוש זה "הפירוש הלשוני הסטטי".  

2. פירוש לשוני דינמי: בצדו של הפירוש הלשוני הסטטי יימצא לנו "פירוש לשוני דינמי", והוא: פירוש שאינו מבודד את הוראת סעיף 4א לעצמה, כאותו פירוש לשוני סטטי. הפירוש הלשוני הדינמי יורה אותנו כי לא נוציא את סעיף 4א מהקשרו , וכי נקרא את סעיף 4א בהקשר הוראות חוק השבות כולן; כי נפרש את חוק השבות - ובו את סעיף 4א אף-הוא - כהמשך אחד,  בזרימה; כרעיון אחד שפיצל עצמו לסעיפים ולסעיפי-מישנה. וכך, אם נקרא את סעיף 4א תוך זרימתו בחוק השבות, נוכל לומר כך: הוראת-התשתית בחוק השבות באה בסעיף 1 בו, ולפיה כל יהודי זכאי לעלות ארצה. סעיף 4א אינו אלא המשכו של סעיף 1 ופירושו אינו אלא זה, שהזכות הניתנת ליהודי לעלות ארצה ניתנת אף לבני משפחתו לעת עלייתו של היהודי. אכן, האמירה "לעת עלייתו של היהודי" אינה באה בסעיף 4א במפורש; אך אם במפורש לא מצאנו מילים אלו בחוק, הנה מובלעות הן בכתוב. סעיף 4א הינו מעין-המשך לסעיף 1, ובני המשפחה האמורים בסעיף 4א הם בני המשפחה של אותו עולה שסעיף 1 מדבר בו. מסקנה נדרשת היא, שהמושג בן-זוג בסעיף 4א פירושו הוא, בן-זוג (לא יהודי) לעת העלייה ארצה של בן-זוגו (היהודי). פירוש זה של החוק מוציא, כמובן, מגדרו לא-יהודי שהפך בן-זוג ליהודי שהוא אזרח המדינה לעת הנישואין. יהודי זה האחרון אינו עולה ארצה, וממילא אין לבן-הזוג הלא יהודי במי לתלות את זכותו. 

3. הפירוש הלשוני הדינמי עוצמתו רבה מן הפירוש הלשוני הסטטי. הוראת סעיף 4א, לא יהא זה נכון וראוי אם ייאמר עליה כי לבדד תשכון וכי בהוראות-חוק אחרות לא תתחשב. אם אמת ביקשנו למצוא, שומה עלינו לבחון את סעיף 4א במקומו הטבעי, בהקשר חוק השבות, ואם כך נעשה נוּבַל מעצמנו אל בני-זוג - אחד יהודי ואחד שאינו-יהודי - אשר היו בני-זוג בטרם באו ארצה. 

4. בחינת תכליתו של חוק השבות: תכליתו העיקרית של חוק השבות: "ושבו בנים לגבולם". קיבוץ גלויות העם היהודי אל מדינת היהודים, שיבת הבנים אל ביתם. חוק השבות, כשמו-כן-הוא, מַפְנֶה הוא פניו אל היהודים באשר-הם-שם. מזמין הוא את היהודים לשוב אל ביתם, לחזור ארצה. כל יהודי באשר-הוא, מחזיק כל-העת במעין-אופציה-למניה הניתנת למימוש לרצונו בלבד. יהודי שעלה ארצה - משעלה - ויהודי שנולד בארץ, גם זה וגם זה אין השניים זכאים לגרור אחריהם זכות של שבות וּלְזַכּוֹת לא-יהודים בזכות זו שאין להם. בזכות של שבות. סעיף 4א לחוק ממצה עצמו בגבולותיו - בגבול המשפחה העולה ארצה - ולא אל-מעבר לכך. 

5. הנחת-המוצא היא, כי מלחמת-החורמה שמשרד הפנים הכריז על הנישואין הפיקטיביים הינה "תכלית ראויה", וכי כוונתו של המשרד לשרש עשב-שוטה זה עד היעלמו הינה כוונה רצויה. הכל מסכימים כי כוונתו של משרד הפנים הולמת את ערכיה של מדינת ישראל וכי נועדה היא לתכלית ראויה. מדינת ישראל מנסה להתמודד - ורשאית היא להתמודד - עם הגירה בלתי- חוקית לתחומיה, ובוודאי ראויה היא כי תוכר זכותה ללחום באנשים ובגופים המנצלים את מגבלות מנגנוני-האכיפה לשהייה ולהמשך שהיה בלתי-חוקית בישראל. המלחמה בנישואין הפיקטיביים איפוא מלחמה ראויה היא. ואולם, השאלה הנשאלת היא, אם על-אף כל אלה, האמצעי שהרשות נקטה בו - דהיינו: הדרישה כי הזר או הזרה יעזבו את הארץ עד שתיבחן השאלה אם הנישואין נישואי-אמת הם או אם נישואין פיקטיביים - הינו אמצעי "במידה שאינה עולה על הנדרש". 

6. לדעתנו, האמצעי שמשרד הפנים מחזיק בו אינו עומד ביחס ראוי למטרה - מטרה ראויה לעצמה - שהמשרד מבקש להשיגה; עוצמתו עולה באורח בלתי-ראוי על העוצמה הנדרשת להשגת המטרה; וביחס תועלת-נזק, ניזקו עולה על תועלתו. מדיניות משרד הפנים אינה עומדת מבחן המידתיות, שכן הפגיעה בפרט הינה במידה העולה על הנדרש. אין צורך בדמיון מפליג כדי לדעת ולהבין מה חמורה היא הפגיעה בבני-זוג לנישואי-אמת, שעה שגוזרים עליהם לעזוב את הארץ או להיפרד לתקופת-חודשים. ראוייה. יתר-על-כן: הפגיעה בכבודם של בני- הזוג ובאחדות המשפחה לא יהיה זה ראוי כי נקל בה ראש. ענייננו-שלנו, נזכור, נסוב על זכות- יסוד שקנה היחיד - כל יחיד - לנישואין ולהקמת משפחה. אכן, עוצמתה של הזכות והקרינה החזקה הבוקעת מתוכה, מחייבות היו, כמו-מעצמן, כי האמצעי שמשרד הפנים יָבוֹר לוֹ יהיה רַךְ ומתון מן האמצעי הקשה והדרסטי שהחליט להחזיק בו. ונתקשה שלא להסיק כי המשיבים התעלמו לחלוטין - או ייחסו אך משקל זעיר - לזכויות-יסוד אלו של היחיד לנישואין ולהקמת משפחה. ראוי היה כי משרד הפנים יבחר באמצעים אחרים להשגת מטרתו, הראויה כשלעצמה - אמצעים שיפגעו פחות ביחיד. כך, למשל, בדרך הגברת הפיקוח על שהייה שלא-כדין בארץ, בהעמקת הביקורת על אמיתות הנישואין וכיו"ב. 

6.        בג"צ 7712/05 פולארד נ' ממשלת ישראל (טרם פורסם; ניתן ביום 6.6.06).

עובדות העתירה

העותר הורשע בארה"ב בעבירות של ריגול למען מדינת ישראל ונדון למאסר עולם. מאז שנת 1985 ועד היום מוחזק העותר בכלא האמריקאי, וניסיונות שונים להביא לשחרורו כשלו. עיקרה של העתירה בסעד שעניינו חיוב הממשלה לפעול למען פולארד בנתיב מסוים ומוגדר שהעותר מייחס לו משקל במסגרת הפעולות להקלה בעונשו. 
 מיני-רציו:

· משפט מינהלי – בגץ – שפיטות

· משפט מינהלי – בגץ – התערבות

· משפט מינהלי – בגץ – סעדים

· משפט חוקתי – ממשלה – החלטותיה
החלטת בית המשפט

בית המשפט העליון, בשבתו כבית משפט גבוה לצדק, דחה את העתירה ופסק, (מפי כב' השופטת א' פרוקצ'יה ובהסכמת כב' השופטות א' חיות ומ' נאור), כי:
הפעילות לקיצור עונש מאסרו של פולארד נוגעת לתחום המדיני ומעוגנת בתחום יחסי ישראל-ארה"ב. משהפך גזר דינו של פולארד סופי במערכת המשפט האמריקאית, נתמצה בכך ההליך השיפוטי, ומבחינת ישראל, נותר הערוץ המדיני כפתח אפשרי לפעולה בעניינו ע"מ להביא להמתקת דינו.
בקשת העותר כי הממשלה תפנה לארה"ב ותתבע ממנה הקלה בעונשו בטענה שהיא הפרה, לכאורה, את התחייבותה שלא לעשות שימוש במסמכים שהועברו אליה מישראל במשפטו, הינה נתיב פעולה המעוגן כל כולו במדיניות החוץ של ישראל וביחסי שתי המדינות, הגם שיש לו השלכה ישירה על זכויותיו של פולארד כפרט, ועל חירותו האישית.
בג"ץ אינו נוהג להתערב בשיקול דעתה של הרשות השלטונית בעניינים הקשורים במדיניות הממשלה, ובכלל זה ביחסי החוץ של המדינה. 
בענייננו, לצד ההיבט המדיני-מוסדי הנוגע ליחסי ישראל-ארה"ב בתחום המודיעין, קיים היבט אישי רב משקל הנוגע לחייו ולחירותו האישית של פולארד. נטען, כי בנסיבות אלה היבט זה הנוגע לזכויות אדם, מצדיק הרחבת נכונותו של ביהמ"ש להתערב בעמדת הרשות השלטונית, ופתיחת שערי ביהמ"ש למתן הסעד המבוקש. יש משקל לטענה הנ"ל אך עם זאת, יש הבדל בין מצב בו התערבות בימ"ש באמצעות הסעד הניתן עשויה לרפא באורח ישיר את הפגיעה בזכות האדם, ובכך הופך הענין לנושא בעל היבט משפטי דומיננטי, לבין מצב בו מתבקשת התערבות שיפוטית שכל מטרתה להורות לממשלה מהי הדרך המדינית אותה עליה לבור ביחסיה עם מדינות אחרות. במצב דברים זה, ההיבט הדומיננטי של הענין הוא מדיני מובהק. בהפעלת שיקול דעת שיפוטי בענין האחרון, יטה ביהמ"ש בד"כ להימנע מהתערבות בדרכי פעולתה של הממשלה, גם מקום שהענין כרוך בזכויות אדם, ויותיר לה את עצמאות שיקול הדעת להחליט מהי דרך הפעולה המדינית הנאותה ואת העיתוי לכך.
כב' השופטות א' חיות ומ' נאור הסכימו למסקנה אליה הגיעה כב' השופטת פרוקצ'יה כי אין מקום להתערבות בג"ץ במדיניות בה נוקטת הממשלה במגעיה עם ארה"ב לענין שחרורו של העותר. לענין סוגיות כלליות אחרות שעלו בפסה"ד ראוי בעיניהן להותירן לעת מצוא.
פרק 12: זכויות האדם – מבוא - רשות 
  

פרק 13: המשפט הפרטי, המשפט הציבורי - ניתוץ החומות
 

פסיקה
1.      ע"א 294/91 חברה קדישא גחש"א "קהילת ירושלים" נ' קסטנבאום, פ"ד מו (2) פסקת המבוא לפסק דינו של השופט ברק וכן פסקאות 18-29 לפסק דינו.

העובדות : חברת קדישא אינה מאפשרת למשפחת המנוחה להציב מצבה בעלת כיתוב לועזי בבית הקברות. לחברה חוזה אחיד המכתיב דרישת כיתוב בעברית בלבד, כמו כן טוענת חברת קדישא לפגיעה בתקנות הציבור.

החלטת ביהמ"ש העליון: דחיית הערעור. השופט ברק בוחן את תחולתם של עקרונות היסוד במשפט הפרטי. האמצעים להחלת העקרונות הם דרך פרשנות משפטית וכן עקרנות יסוד הבאים לידי ביטוי במשפט הפרטי: עקרון תם הלב ותקנות הציבור. במעבר זכויות היסוד מן המשפט הציבורי אל הפרטי חל ריכוך כי חובתו של השלטון כלפי הפרט חמורה מחובתו של פרט אחד כלפי פרט אחר.

תחת מטריית "תקנות הציבור" נכנסים נושאים רבים המשתנים בהתאם לתקופה בה מצוייה החברה, לדעותיה ולאמונויותיה. כאשר זכויות יסוד או זכויות פרט מתנגשים אלו באלו נדרש ביהמ"ש לבצע איזון ביניהם ( הזכויות והערכים אינם מוחלטים אלא יחסיים ולכן ניתנים לשינוי ). תקנת הציבור הינה פרי איזון זה, על ביהמ"ש לקבוע סדר עדיפויות לזכויות בהתאם למקרה הנדון ולהתחשב באיזון בין חופש החוזים לבין ערכים חוקתיים. בשל עמימות המושג "תקנות הציבור" נמנעים שופטים רבים מלבטל חוזה בגינו. ברק טוען כי אין לכך הצדקה – על השופט מוטלת החובה לבטל חוזה הנוגד את תקנתהציבור שכן עיקרון זה מבטא את תפיסות היסוד, הערכים והצרכים של החברה. תקנות הציבור דורשות אמנם כי חוזים יקויימו, אך, זוהי אינה הדרישה היחידה או החשובה ביותר, תקנת הציבור דורשת גם לשים גבולות לחוזה. על בית המשפט לגלות "רגישות שיפוטית" לערכים מתנגשים ולתת פתרון הולם. במקרה זה כבוה"א ורצונו של הנפטר נפגעים אם אין מאפשרים כיתוב לועזי על המצבה ( לצד כיתוב עברי ) וכך נפגעת גם הסובלנות הדמוקרטית. יש להתיר לפרט לקבוע את השפה בה ירשם שמו על המצבה ובמקרה זה כוחה של השפה העברית בבתי העלמין לא יפגע מאקט זה ולכן עפ"י עקרון תקנת הציבור דינה של העתירה להפסל.

בנוגע לפגיעה בכבוה"א – ברק קובע כי רשות ציבורית חייבת להתחשב ברגשות והשקפות הפרט, חופש המצפון והמחשבה של הנפטר ומשפחתו.

2.      ע"א 3414/93 און נ' הבורסה ליהלומים (1965) בע"מ, פ"ד מט (3) 196.
· חוק החברות הממשלתיות, תשל"ה-1975, ס"ח 132- פקודת החברות [נוסח חדש] , תשמ"ג-1983, נ"ח 769- חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, ס"ח תשנ"ב 150, סעיף .11
· ערעור על פסק-דינו של בית המשפט המחוזי בתל-אביב-יפו (השופט א' גורן) מיום 3.5.93 1 בה"פ 1573/92. הערעור נתקבל. התיק הוחזר לבית המשפט המחוזי להמשך הדיון.
מיני-רציו:

* חברות – חברה ממשלתית – כפיפותה לכללי המשפט הציבורי
* משפט חוקתי – חוקי יסוד – תחולתם
* משפט מינהלי – תחולתו – גוף דו מהותי

* קניין – זכות קניינית – כפיפותה לכללי המשפט הציבורי
המערער הינו יהלומן בעיסוקו זה שנים רבות, ובעבר נהג לפקוד את הבורסה ליהלומים מספר פעמים בשנה במסגרת עסקיו. המשיבה הינה הבעלים הרשום של בנייני הבורסה, בעלות הכפופה לחכירה לדורות לטובת דיירי המשרדים באותם בניינים. עקב סירובו של המערער לקיים הליכי בוררות בנוגע לסכסוך עסקי בינו לבין יהלומן אחר בבלגיה, החליטה הבורסה ליהלומים בבלגיה לאסור על כניסתו לשטחה, וביקשה גם מהבורסה בישראל למנוע את כניסתו של המערער לשטחה. הבורסה בישראל נענתה לבקשה. המערער פנה לבית המשפט המחוזי בבקשה כי יצווה על המשיבה לבל תפריע את כניסתו לבניין. בישיבת קדם-משפט, לאחר שבאי-כוח הצדדים הציגו את עמדותיהם באופן עקרוני ותמציתי בלבד, נתן השופט פסק-דין סופי שעל פיו בניין הבורסה ליהלומים איננו מקום ציבורי, והמערער לא הראה זכות משפטית העומדת לו לחייב את המשיבה לארחו בבניינה. מכאן הערעור, שנסב על שאלת זכותה של המשיבה למנוע את כניסת המערער לבורסה ליהלומים
בית המשפט העליון פסק:

א. ייתכן מצב שבו קניין מסוים יירשם (פורמאלית) כקניין פרטי, ואולם מבחינה מהותית יהא בעל אופי ציבורי. במצב זה יש ללכת אחר המהות ולא אחר הפורמאליסטיקה, ויש מקום להחיל על בעל הקניין מושכלות יסוד של המשפט הציבורי .
הקניין המעין-ציבורי הוא "יצור כלאיים" בין הקניין הפרטי לבין הקניין הציבורי, ואשר-על-כן יש להטיל על בעל הקניין המעין-ציבורי, לצד חובות מן המשפט הפרטי, גם מושכלות יסוד של המשפט הציבורי, אך לא את כללי המשפט הציבורי כולם.

ככל שהקניין מתקרב יותר לקוטב הציבורי ומתרחק יותר מן הקוטב הפרטי, יחולו עליו יותר ויותר הגבלות מתחום המשפט הציבורי .
אם ייקבע כי אופיו הציבורי של בית הבורסה ליהלומים מתמצה בכך שהציבור הרחב נכנס ויוצא בו בחופשיות, די יהיה בכך כדי להחיל על המשיבה את החובה לנהוג עם מערער בשוויון, שהיא חובה בסיסית במשפט הציבורי, ולקיים לגביו אותם כללים שהיא מיישמת כלפי אחרים .
ב. טעות היא לחלק את הקניין באופן חד בין קניין פרטי לבין קניין ציבורי. לא כל הנכסים נופלים בגדר "דירה פרטית" או בגדר "בניין ציבורי". המציאות מורכבת יותר. היא מכירה גם בנכסים שיש בהם יסודות של קניין פרטי המעורבים, במינון גדול או קטן, עם יסודות של קניין ציבורי .
כשם שהקניין אינו מתחלק באופן חד לקניין פרטי מזה ולקניין ציבורי מזה כך גם הדין חל על הקניין: הקניין הפרטי, אף שהוא מצוי בתחום של המשפט הפרטי, אינו מצוי מחוץ לתחום של המשפט הציבורי. הוא כפוף, למשל, לדיני תכנון ובנייה. לעומת זאת, יש סוגים של קניין פרטי הכפופים לעקרונות יסוד שהמשפט הציבורי, כאילו הם קניין ציבורי .

ההבחנה בין משפט פרטי לבין משפט ציבורי, בתחום הקניין כמו בתחומים אחרים, אינה חדה. המשפט הציבורי מחלחל אל המשפט הפרטי .
בגבול שבין המשפט הפרטי לבין המשפט הציבורי קיים אזור דמדומים, שבו המשפט הפרטי והמשפט הציבורי משמשים בערבוביה, לעתים זה לצד זה ולעתים זה בתוך זה. באזור זה קיימת דואליות נורמאטיבית, כלומר דו-קיום של המשפט הפרטי והמשפט הציבורי .

האזר של דואליות נורמאטיבית התרחב בהדרגה. תחילה קנתה לה הדואליות הנורמאטיבית שביתה אצל גופים מובהקים של המינהל הציבורי, שמקובל לקרוא להם גופים שלטוניים, כמו הממשלה או עירייה. כאשר גוף כזה פועל בתחום המשפט הפרטי, כגון כאשר הוא משכיר נכס, חלים עליו בצד כללים של המשפט הפרטי, גם כללים מסוימים של המשפט הציבורי, כגון עקרון השוויון .

לאחר מכן התפשטה הדואליות הנורמאטיבית לעבר גופים של המינהל הציבורי כאשר הם פועלים במתכונת של גופים פרטיים, כמו חברות ממשלתיות. חברה ממשלתית שוכנת על קו הגבול שבין גופים ציבוריים לבין גופים פרטיים. מצד אחד היא חברה שאף כי היא מוקמת לפי חוק החברות הממשלתיות, תשל"ה-1975, הרי היא פועלת בעיקר לפי פקודת החברות [נוסח חדש], תשמ"ג-1983, ויתר הכללים של המשפט הפרטי. אך מצד שני היא נשלטת, באופן מלא או באופן חלקי, על-ידי הממשלה. מכאן שהיא משמשת חלק מן המינהל הציבורי, והיא עשויה לשמש גם מכשיר בידי המינהל הציבורי להשגת מטרותיו .

לא כל החברות הממשלתיות עשויות עור אחד. רבות בהן החברות אשר, להוציא הבעלות הציבורית, כמעט שלא ניכרות בהן תכונות של גוף ציבורי. הדואליות הנורמטיבית אינה חלה על חברה זאת. אין היא כפופה לכללי המשפט הציבורי .
לאחרונה עשתה הדואליות הנורמאטיבית צעד נוסף, גדול וחשוב. היא פרצה מן התחום של המינהל הציבורי אל התחום של המיגזר הפרטי. היא עשויה לחול גם על גוף פרטי שלא הוקם על-ידי חוק, שאין לו סמכויות מכוח חוק ושאינו משתייך, להלכה או למעשה, למינהל הציבורי. כזאת היא, לדוגמה, עמותה העוסקת בקבורה. מצד אחד, עמותה כזאת היא גוף של המשפט הפרטי, אך מן הצד השני, יש לה גם מהות של גוף ציבורי .

בית המשפט לא קבע עדיין מבחן, ואף לא נתן סימנים, שיאפשרו לזהות בבירור גוף דו-מהותי. אין די בכך שהגוף ממלא תפקיד שיש בו עניין לציבור או חשיבות ציבורית. גופים רבים מעין אלה פטורים לחלוטין מתחולת המשפט הציבורי. 
בית המשפט לא פסק אילו הם הכללים של המשפט הציבורי שיחולו על גוף דו-מהותי .
זכויות היסוד, לרבות אלה שעוגנו בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, נועדו בעיקר להגן על האדם מפני רשויות השלטון, אולם אין הן מוגבלות בתחולתן ליחסים שבין אדם לשלטון. הן עשויות לחול גם ביחסים שבין אדם לחברו .

הכללים של המשפט הציבורי החלים על גוף דו-מהותי אינם זהים בהכרח לאותם כללים כשהם חלים על רשות מינהלית. המעבר של הכללים מן התחום של המינהל הציבורי אל התחום של המיגזר הפרטי עשוי לחולל בהם שינויים .
סביר להניח כי ההיקף והעוצמה של כללי המשפט הציבורי החלים על גוף דו-מהותי מסוים יהיו קרובים יותר לאלה החלים על רשות מינהלית ככל שאותו גוף יהיה קרוב יותר במהותו לרשות מינהלית .

צריך להישמר שלא יוטלו על גוף דו-מהותי, שהוא ביסודו גוף פרטי, כבלים של המשפט הציבורי שיכבידו עליו ללא הצדקה לפעול באופן יעיל למילוי תפקידיו ולהשגת מטרותיו .

ג. האם הבורסה ליהלומים היא גוף דו-מהותי? התשובה כרוכה בשאלה מה הם המהות והתפקיד של הבורסה. בין היתר יש לברר מי הקים את המשיבה ומי שולט בה; מה היחסים בין המשיבה לבין הבורסה; מה התפקיד של הבורסה; האם יש לה להלכה או למעשה מעמד מונופוליסטי; מה התלות של יהלומן בבורסה זאת; מה המשמעות העסקית של החלטה למנוע בעד יהלומן את הכניסה לבניין הבורסה. התשובות לשאלות אלה ונתונים נוספים יאפשרו לקבוע אם המשיבה היא גוף דו-מהותי, ואם אכן כן, האם היא מחויבת, מכוח כללים של המשפט הציבורי, לאפשר למערער כניסה לבנייני הבורסה.

כיוון ששאלות אלה לא נתבררו כראוי, החזירו  את התיק אל בית המשפט המחוזי, כדי שיברר את השאלות ויכריע במחלוקת.

מבחני בג"ץ
שלב I - האם מתקיימת פגיעה/שינוי

1. פגיעה בחוק יסוד :חופש העיסוק.
2. פגיעה בחוק יסוד: כובד האדם וחירותו
שלב II - שמירת דינים

1. פגיעה בחוק יסוד :חופש העיסוק.
2. פגיעה בחוק יסוד: כובד האדם וחירותו  (זכות הקניין)
שלב III – בדיקת חוקתיות הפגיעה
1. פגיעה בחוק יסוד :חופש העיסוק.
2. פגיעה בחוק יסוד: כובד האדם וחירותו (זכות הקניין)
1. מבחן פסקת ההגבלה
1. האם מתקיימת פגיעה
2. האם הפגיעה בחוק
3. האם החוק הולם את ערכיה של מדינת ישראל
4. האם הפגיעה היא לתכלית ראויה
2. מבחן המידתיות – האם החוק הוא מידתי  עיקרון המידתיות קובע כי המטרה לא תמיד מקדשת את האמצעים והוא כולל 3 מבחנים מצטברים:
1. הקשר בין אמצעי ובין המטרה
2. האמצעי שפגיעתו פחותה
3. תועלת מול נזק
שלב IV – התנגשות בין שתי הזכויות והכרעת סוגיית הפגיעה (מבחן ההתגברות
1. פגיעה בזכות האדם האחרת (הקניין ) תוצאות לוואי מתבקשות הפגיעה בחופש העיסוק
2. הפגיעה בחופש העיסוק היא פגיעה עיקרית ואילו פגיעה בזכויות אחרות היא פגיעה משנית
3. פגיעה בזכות האדם האחרת (הקניין ) היא איננה בעלת עוצמה ממשית
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ניתוח פגיעה בח"י כבוד האדם וחירותו

שלב 1:  בודקים האם הסעיף עומד בפסקת ההגבלה המצויה בסעיף 8:

האם מתקיימים התנאים הבאים במצטבר:

1. האם מדובר בחוק ראשי – שנחקק ע"י הכנסת והתקבל ע"י חבריה ברוב. (לאו דווקא 61X3)
פס"ד קטלן קבע הלכה לפיה לא די בתקנה כדי לפגוע בזכות יסוד.
2. האם מדובר בסעיף שהולם את ערכי המדינה- מקדם לפחות ערך אחד מהבאים: דמוקרטיה, יהדות, שוויון, פרטיות, כבוד, חופש ביטוי, ביטחון, חינוך, בריאות וכד'. בהתאם לכך:השופט ברק לא עושה הפרדה בין יהדות לדמוקרטיה, לטענתו ערכי היהדות הנם ערכים אוניברסאליים של בין אדם לחברו ולכן הולמים את ערכי הדמוקרטיה.
השופט איילון נותן קדימות למורשת היהדות בשל הקדימות בנוסח "מדינה יהודית ודמוקרטית" והקדימות המהותית שיש ליהדות על הדמוקרטיה.
3.  שנחקק לתכלית ראויה – למטרה טובה ומוצדקת.
בפס"ד בנק המזרחי קבע שמגר שעל מנת להצדיק פגיעה בזכות המטרה המבוקשת חייבת להיות חשובה וחיונית מבחינת זכויות האדם וערכי החברה, בהתאם לכך יש לציין את דעתנו. 

4. במידה שאינה עולה על הנדרש – יש לבדוק איזו זכות נפגעת, מהו האמצעי הפוגע בה ומה משרתת הפגיעה. בהתאם לפס"ד בנק המזרחי יש לבדוק: 
· אמצעי- מטרה: האם האמצעי קשור למטרה שרוצים להשיג?
· האם אפשר להשיג את אותה מטרה באמצעי שפוגע פחות בזכות שנפגעה?
· עלות/נזק – תועלת: מה התועלת שנגרמה למדינה כתוצאה מהפגיעה בזכות לעומת הזנק שנגרם כתוצאה מהפגיעה בזכות? 
שלב 2:  בהתאם לתוצאת המבחנים הללו קובעים האם הסעיף בטל או לא? 


 אוניברסיטת בר-אילן – הפקולטה למשפטים

תואר שני - מסלול בוגרי כלכלה, מינהל עסקים וחשבונאות

99-625-02 – תשס"ה

ד"ר גדעון ספיר

מבחן – מועד א + פתרון

הוראות
1. לבחינה שני חלקים, אורך החלק הראשון 40 דקות ואורך החלק השני 140 דקות.  בין החלקים תתקיים הפסקה.  סך כל משך הבחינה שלוש שעות.  לא תינתן הארכה.

2. בחלק הראשון אין להשתמש כלל בחומרי עזר, בחלק השני ניתן להשתמש בכל חומר עזר.

3. הקדישו מחשבה לתשובה לפני שתתחילו לכתוב אותה.

4. ענו בקצרה אך לא בסיסמאות, תוך שימוש באסמכתאות במידת הצורך.

5. אל תחרגו מן המקום המוקצה לתשובה.

6. בהצלחה!

חלק א – 40 דקות
השיבו על שתיים משלוש השאלות הבאות.

שאלה ראשונה – (15% - מקסימום 1 עמוד)

איזו עמדה נוקט דני סטטמן, במאמרו "שני מושגים של כבוד", ביחס להיקפה הראוי של הזכות, ומהם הטעמים שהוא מביא לביסוסה?

דני סטטמן מביא במאמרו שני מובנים למושג "כבוד:

1. כבוד במובנו הקנטיאני – קרי, כבוד במובן המוסרי.לפי גישה זו כל פגיעה באדם, כל התנהגות בלתי מוסרית כלפיו פוגעת בכבודו.
2. כבוד במובנו כמניעת השפלה – פגיעה בכבודו של אדם היא כל פעולה המשפילה, מבזה או מעליבה את האדם.

סטטמן מסביר כי ההנחיה המעשית, היחידה כנראה, שניתן לחלץ מן המשמעות הראשונה של מושג הכבוד היא החובה שלא לפגוע באוטונומיה האנושית.  פרשנות זו היא רחבה מידי, ומביאה דברים עד כדי אבסורד. על פי פירוש זה, כמעט כל פנייה לבית המשפט תוכל להתבסס על פגיעה בכבוד.  בכל מקרה בו רשות כלשהי אסרה על אדם לעשות דבר מה, הוא יוכל לעתור לבג"צ שיורה לרשות להתיר לו לעשות אותו דבר, מהטעם שעשיית הדבר חשובה לו מאד, או במילים אחרות שעשיית הדבר ממלאת תפקיד חיוני בחייו כפי שהיה רוצה לעצבם.  אם כך, נצטרך להעניק לדרישתו מעמד חוקתי, בשל הפגיעה בכבוד הכרוכה בדחייתה, מסקנה שאינה מתקבלת על הדעת.
יש שינסו להגדיר את הזכות בצמצום מה, ולאבחן בין חירות במובן של חירות שלילית, שהיא לפי הסברו של ישעיהו ברלין, החירות לא להיות מנוע על-ידי אנשים אחרים מלעשות מה שאני מתאווה לעשות, לבין חירות חיובית שהיא החירות למימוש עצמי ועיצוב עצמי.  אולם, אפילו שימוש במושג החירות כחירות חיובית אינו מצמצם את היקף הזכות כנדרש.  בנוסף, מתעורר ספק האם יוכל להצדיק הכללתן של זכויות רבות שמנסה בית המשפט להחדיר.  קשה לראות, למשל, כיצד סגירת נתיב תנועה ספציפי מפני תנועה בשבת פוגעת באוטונומיה במובנה כזכותו של אדם לעצב את חייו ולפתח את אישיותו?
שאלה שנייה – (15% - מקסימום 1 עמוד)
מאז קום המדינה ועד שנת 1992 לא השכיל המחוקק הישראלי לחוקק חוקה, חרף ההחלטה העקרונית בזכות קיומו של משטר חוקתי.  והנה לאחר שנות דור בהם נתקעה ספינת החוקה על שרטון, נחלצה הספינה בשנת 1992, עם חקיקת שני חוקי היסוד החדשים.  נסה להסביר מה גרם לעיכוב בחקיקת החוקה ומה הוביל לחידושו של המהלך החוקתי, תוך שימוש בתובנות שנדונו בכתה.

סיבות אפשריות לאי כינונה של חוקה בראשית ימיה של המדינה:

· מפלגת השלטון העדיפה שלא להצר את צעדיה, בין היתר, נוכח מצב החירום והאנדרלמוסיה ששררו במדינה. 
· הובעה התנגדות מכיוונן של המפלגות הדתיות לכינונה של חוקה במדינת ישראל שחוקתה ה'אמיתית', לדידן, היא תורת ישראל . 
· מכיוון שכתוצאה מ"תאונה" הפך הגוף המכונן גם למחוקק, נוצר בקרבו אינטרס מוסדי כנגד חוקה שכן זו מגבילה אותו.  יש להזכיר בהקשר זה את מאמרו של אלסטר שדיבר על הצורך בגוף אד-הוק שימנע היווצרות אינטרסים.
במהלך השנים, נחקקו חוקי יסוד שונים. אולם הללו נגעו בעיקר בעניינים פרוצדורליים,  לגביהם לא היו מחלוקות. בתקופת כהונתה של הכנסת ה- 12, בשנת 1992, נחקקו לראשונה, שני חוקי יסוד מהותיים. 

סיבות אפשריות להצלחה:
· יש אומרים כי הדרך להכשרתם של חוקי היסוד המהותיים לוותה בהוצאת המוקשים שהיוו את מוקד המחלוקת, ועיכבו את חקיקת חוקי היסוד. כך למשל, ניתן לראות, כי זכויות יסוד בעלות חשיבות, כזכות לשוויון ולחופש הביטוי, הושמטו מחוקי היסוד.  
· חוק יסוד כבוד האדם וחירותו אינו משוריין (היום קוראים לזה פורמלית) ולפי הדוקטרינה החוקתית עד לפרשת בנק המזרחי שריון חוקתי היה תנאי למעמד חוקתי לחוק יסוד.  כלומר, היה ערפול בשאלת מעמדו של חוק יסוד כבוד האדם וחירותו.  
· לנוכח התחזקותם של סקטורים שבעבר נדחקו לשוליים (ערבים, עולים, חרדים), וסכנת השתלטותם על המחוקק, התחזקה אצל מה שמכונה "האליטות הישנות" תובנה לפיה יש להעביר את השליטה על שאלות מפתח לבית המשפט העליון, שעליו יקשה יותר על החדשים להשתלט.

שאלה שלישית – (15% - מקסימום 1 עמוד)
· מהו החידוש שהציע ברק בפרשת לאור?

· בפרשיות מיטראל ורובינשטיין חזרו השופטים ברק וחשין (בהתאמה) על אותה טענה – תאר את הטיעון בכל אחד מהמקרים ואת ההקשר בו הועלה.
ברק בלאור - ניתן לפסול חקיקה של הכנסת הפוגעת פגיעה קשה בזכויות אזרח גם ללא עיגונן של הזכויות בחו"י משוריין. חשין ברובינשטיין - גם אם תעגן הכנסת את הפטור לבחורי הישיבה בחקיקה ראשית או אפילו בחוק יסוד, לא ברור כי הפטור יעמוד במבחן ביהמ"ש – משמע, בית המשפט יכול לפסול חקיקה ראשית גם בהיעדר חוקה.  
ברק במיטראל- פסקת ההתגברות לא מאפשרת חקיקת כל חוק שבעולם. אם הפגיעה בעקרונות היסוד של השיטה תהיה חזקה מידי יוכל ביהמ"ש לבצע ביקורת שיפוטית גם אם החוק עומד בדרישות הפורמאליות של פסקת ההתגברות.
חלק ב – 140 דקות

השיבו על שתי השאלות הבאות:

שאלה ראשונה (30 נקודות – מקסימום 2 עמודים)

בראיון שהתפרסם באחד ממוספי הספורט, השמיע שחקן הכדורסל, בני תורקל, הערות פוגעות כנגד הומוסקסואלים, רוסים, אתיופים, ערבים, דתיים וקבוצות מיעוט אחרות.  בתגובה, החליט בעל הקבוצה, שלה אוהדים רבים המשתייכים למיעוטים אלה, להשעותו מפעילות עד לתום עונת הכדורסל.  בני הסבור שחופש הביטוי שלו נפגע, עותר אליכם, שופטי בג"צ, בבקשה שתורו לבעל הקבוצה לבטל את ההשעיה. 

מהי הכרעתכם?
לידיעתכם: בחוזה העסקתו של בני נקבע כדלקמן:  "כל התבטאות פומבית בכלי התקשורת (רדיו, טלוויזיה ועיתונות) מצידו של השחקן טעונה אישור מוקדם של הנהלת הקבוצה." 

שאלה ראשונה: האם ניתן להחיל נורמות חוקתיות על קבוצת הכדורסל?

שני מסלולים אפשריים: 

· הגדרת הקבוצה כגוף דו-מהותי

· תחולה עקיפה דרך מושגי שסתום, במקרה שלנו תום-לב בביצוע חוזה או חוזה המנוגד לתקנת הציבור.

שאלה שנייה: בהנחה שהתשובה לשאלה הראשונה חיובית, ובהנחה שיש כאן פגיעה בחופש הביטוי האם היא לגיטימית? 

יש לברר מה הערכים שעומדים מן העבר השני ואחר כך לאזן ביניהם לבין חופש הביטוי. לפי אחת מהשיטות: מידתיות, איזונים (אופקי או אנכי).  חשוב לציין שאפילו אם קיימת דרך להחלה נקודת האיזון אינה בהכרח באותו מקום בו הייתה לו היה מדובר בגוף ציבורי לחלוטין (חופש החוזים כגורם היוצר הבדל)

שאלה שנייה (50 נקודות – מקסימום 3 עמודים)

בשנת תשנ"ו התקבל בכנסת חוק הסניגוריה הציבורית התשנ"ו-1996 (להלן: החוק).  מכח החוק מונה סניגור ציבורי ארצי, והוקמו לשכות סניגוריה ציבורית מחוזיות.  סעיף 18(א) לחוק קובע כדלקמן:

18.(א) זכאי לייצוג בהליך פלילי לפי חוק זה:

 (4) נאשם שהוא מחוסר אמצעים לפי אמות מידה שקבע שר המשפטים בהתייעצות עם שר העבודה והרווחה ובאישור ועדת החוקה, חוק ומשפט של הכנסת;
סעיף 23 לחוק שכותרתו "ביצוע ותקנות" קובע כדלקמן:

"שר המשפטים ממונה על ביצוע חוק זה והוא רשאי, באישור ועדת החוקה, חוק ומשפט של הכנסת, להתקין תקנות בכל ענין הנוגע לביצועו."

מכח הוראת סעיף 23 הנ"ל הותקנו תקנות הסניגוריה הציבורית (חובת תשלום של זכאים לייצוג) התשנ"ט – 1999 (להלן: התקנות).  תקנה 1(א) לתקנות קובעת כי כל נאשם לגביו החליט הסניגור המחוזי כי הוא זכאי לייצוג בהיותו חסר אמצעים, יהיה חייב בתשלום אגרה, ששיעורה 350 ₪.

בחן את חוקתיות התקנה.

הזכויות המעורבות ומעמדן - זכות הנגישות לערכאות, במיוחד בהליך פלילי, היא זכות אדם דיונית מוכרת ומושרשת.  במהדורה הבסיסית היא זכות שלילית, כלומר תביעה מן המדינה שלא תמנע מאדם להישמע.  אולם, במציאות המודרנית ייתכן שראוי להוסיף לה מרכיב חיובי, המחייב את המדינה לסייע לנאשם להגן על עצמו כראוי, באמצעות עורך דין, גם אם הפרוטה אינה מצויה בכיסו.  תביעה כזאת, ניתן לסווג כשייכת למשפחת הזכויות החברתיות.  גם אם המרכיב החיובי ראוי להיכלל במסגרת הזכות, קיימת שאלה לגבי מעמדה: האם היא כלולה במסגרת חוק היסוד, או שמא הינה זכות יסוד שאינה כלולה בחוק.

בדרך כלל, צינור הרחבה אפשרי אחד הוא במסגרת הזכות לכבוד, שסעיף 4 לחוק היסוד מחייב אפילו הגנה פוזיטיבית עליו. אולם, בענייננו, יתכן שניתן להשתמש גם בסעיף 5 המגן על אדם מפני פגיעה בחירותו, בין היתר במאסר.  ניתן לטעון כי מן האיסור הזה צומחת אולי גם חובה לאפשר לנאשם להתגונן כראוי בפני אישום שעלול להוביל אותו לאבדן חירות.

לכאורה, בענייננו, תשובה חיובית לשאלת העיגון אינה הכרחית לביסוס עתירה, שכן על הפרק בחינתן של תקנות ולא של חוק, ולכן, עקרונית, ניתן יהיה לתקוף את התקנות גם אם מדובר בזכות אדם שאינה כלולה.  עם זאת ניתן אולי לטעון ליתרון לעיגון בחוק היסוד, שכן פסקת ההגבלה הכריעה לטובת התביעה להסמכה מפורשת כתנאי לפגיעה בזכות, בעוד שבעבר היו דעות שהסתפקו בפחות מהסמכה מפורשת.  

הצדקה לפגיעה בזכות - בהנחה שמדובר בזכות חוקתית, כלולה או לא, והזכות נפגעת כתוצאה מהטלת האגרה על מחוסר אמצעים, יש לבחון האם קיימת הצדקה לפגיעה.  אל מול הזכות ניצב אולי אינטרס המדינה כלומר, יכולותיה הכספיות.  נכון שבפרשת צמח שלל זמיר שימוש באינטרס זה, אולם יש להניח שגם הוא התנגד רק לשימוש בו כשיקול יחיד ומכריע, אך לא לעצם ההתחשבות בו.

עלינו לעבור אפוא לשלב האיזונים

הסמכה לפגיעה בזכות - בענייננו, יהיו שיטענו כי קיימת לכאורה הסמכה כזאת, שכן המחוקק הכפיף מראש את הזכאות לאמות המידה שיקבע שר המשפטים.  אולם, אם נעיין היטב בחוק ובתקנות נגלה שאולי לא כך.  ההסמכה לקביעת אמות מידה נוגעת לעצם הזכאות.  התקנה המדוברת לעומת זאת מחייבת באגרה גם מי שנקבע כזכאי.  ניתן אולי לטעון שתקנה כזאת מבוססת על סעיף 23, אולם סעיף זה אינו כולל הסמכה מפורשת אלא הסמכה כללית בלבד (לכן אולי לא מספקת גם לשיטת הביניים ביחס לתנאי ההסמכה).  יתר על כן, ניתן אולי לטעון שמנוסח החוק ניתן להסיק הסדר שלילי כלומר איסור על הטלת אגרה על מי שנקבע שהינו חסר אמצעים, שאם לא כן המחוקק היה מציין גם זאת בסעיף המסמיך לקבוע אמות מידה.

איזון – אפילו אם לא מדובר בזכות מנויה, בית המשפט ייבא את מבחני המידתיות גם לאיזון בין זכויות בלתי מנויות לאינטרסים.  מבין שלושת המבחנים, ניתן להתמקד בשני.  לפי נתוני השאלה, האגרה מוטלת בשווה על כל חסרי האמצעים, בלי להבחין בין מי שאין לו כלום למי שיש לו מעט.  בפרשת לשכת מנהלי השקעות בית המשפט העדיף הסדרים מדורגים.
אוניברסיטת בר-אילן – הפקולטה למשפטים

תואר שני - מסלול בוגרי כלכלה, מינהל עסקים וחשבונאות

99-625-02 – תשס"ה

ד"ר גדעון ספיר

מבחן – מועד ב + פתרון 

הוראות

7. לבחינה שני חלקים, אורך החלק הראשון 80 דקות ואורך החלק השני 70 דקות.  בין החלקים תתקיים הפסקה.  סך כל משך הבחינה שלוש שעות.  לא תינתן הארכה.

8. בחלק הראשון אין להשתמש כלל בחומרי עזר, בחלק השני ניתן להשתמש בכל חומר עזר.

9. הקדישו מחשבה לתשובה לפני שתתחילו לכתוב אותה.

10. ענו בקצרה אך לא בסיסמאות, תוך שימוש באסמכתאות במידת הצורך.

11. אל תחרגו מן המקום המוקצה לתשובה.

12. בהצלחה!

חלק א – 80 דקות

השיבו על כל השאלות הבאות.
שאלה # 1 – (15% - מקסימום 1 עמוד)

בפרשת בנק המזרחי אמר השופט ברק את הדברים הבאים:

"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."
א. הבהר בלשונך שלך את השאלה עליה ברק מדבר ואת האפשרות שהוא מציג.
השאלה היא מה מעמדו של חוק יסוד בלתי משורין, לא פורמלית ולא מהותית.  ברק מציע שניתן יהיה לפגוע בהסדריו של חוק יסוד כזה באמצעות חוק, רק אם הכנסת תבהיר במפורש את כוונתה לפגוע בתוך החוק הפוגע.

ב. בפרשת חרות נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש-עשרה הכריע ברק כנגד האפשרות שהעלה בפרשת בנק המזרחי.  באר! סתירה בין חוק הבחירות לכנסת [נוסח משולב] וחוק יסוד השפיטה.  ברק העדיף את חוק היסוד תוך שהוא קובע כי לכל חוקי היסוד, לרבות הבלתי משוריינים, מעמד חוקתי, ופגיעה בהם אפשרית רק בהתאם לפסקת ההגבלה ובהיעדרה, בחוק יסוד
שאלה # 2 – (15% - מקסימום 1 עמוד)
מנה ובאר לפחות שלושה יתרונות הגלומים במערכת חוקתית, היכולים לשמש משקל נגד מאזן לבעיית הפגיעה בשלטון הרוב הכרוכה במערכת כזאת.

· יצירת בסיס יציב - יצירת מסגרת שעל בסיסה ניתן להמשיך ולגבש הסכמות פוליטיות וכך לנהל את ענייני המדינה

· הגנה על חירויות יסוד - הגנה לעקרונות מסוימים מפני עקרון הממשל העצמי, תוך הגבלתו, למעשה, של העקרון הדמוקרטי (הגנה על הקניין הפרטי, מפני עינויים וענישה אכזרית בתחום הזכויות ועקרון הפרדת הרשויות בצד הפרוצדוראלי ..)  פועל להגנת המיעוט מפני הרוב אולם גם להגנת הרוב מפני האוחזים ברסן השלטון.  יש הטוענים שאין מדובר בסתירה שהרי הדמוקרטיה המהותית מניחה ממילא קיומם של עקרונות אלו.

· הגנה על המבנה הדמוקרטי - הגנה לעקרונות או זכויות שנועדו לשרת ולשמר את המשטר הדמוקרטי (חופש הביטוי, הזכות להצביע . . .)

· כלל השתק - הרחקת נושאים בעייתיים מסדר היום הציבורי, באופן שיימנע חיכוכים מתמידים.
שאלה # 3 – (15% - מקסימום 1 עמוד)
איזו עמדה נוקט נשיא בית המשפט העליון בדימוס, משה לנדוי, במאמרו "חוקה כחוק עליון למדינת ישראל?" ביחס לרציותה של החוקה ומהם הטעמים שהוא מביא לנימוק עמדתו?
לנדוי תומך ביצירת חוקה ביחס לחלק הפורמלי ומתנגד ביחס לחלק המהותי. את התנגדותו הוא מנמק כדלקמן: אין מקום לכבול את ההתפתחות הדינמית של ההשקפות הרווחות בציבור; הדבר יביא למחלוקת ולפירוד; מביא לפוליטיזציה של הרשות השופטת - הופך את בית המשפט למחוקק עליון (הכרחי לנוכח האיזונים הנחוצים בין זכויות שונות או בין האינטרס של המדינה לזכויות כלשהן ולנוכח כלליותן של זכויות אלו), ויביא לבסוף לצמצום בסמכויותיו של בית המשפט.
שאלה # 4 – (15% - מקסימום 1 עמוד)
בבג"ץ 3267/97 רובינשטיין נ' שר הביטחון אמר הנשיא ברק את הדברים הבאים:
"כלל בסיסי של המשפט הציבורי בישראל קובע, כי מקום שפעולת שלטון מעוגנת בתקנה או בהוראת מינהל, מן הראוי הוא כי המדיניות הכללית ואמות- המידה העקרוניות המונחות ביסוד הפעולה יעוגנו בחקיקה ראשית שמכוחה הותקנה התקנה או נעשתה הוראת המינהל. בלשון 'טכנית' יותר קובע הכלל הבסיסי, כי 'הסדרים ראשוניים' הקובעים את המדיניות הכללית ואת העקרונות המנחים - צריכים להיקבע בחוק של הכנסת, ואילו התקנות או הוראות המינהל צריכות לקבוע אך 'הסדרים משניים'...". 
מהו השימוש שעשה ברק בטענה זאת בפרשת רובינשטיין?
ברק הסתמך על החזקה לפיה המחוקק אינו מתכוון להאציל סמכות להכרעה בעניינים ראשוניים לזרוע המבצעת, לפירוש מצמצם של ההסמכה שניתנת בחוק שירות בטחון לשר הבטחון לפטור או לדחות שירות "מטעמים אחרים".  לפי הפירוש המצמצם, השר לא הוסמך להחליט באופן גורף בעניינם של כלל תלמידי הישיבות, ולפיכך ההסדר הנהוג המבוסס על החלטת השר אינו חוקי.

חלק ב – 70 דקות

השיבו על אחת משתי השאלות הבאות:

שאלה ראשונה (40 נקודות – מקסימום 3 עמודים)

חוק ההסדרים במשק המדינה (תיקוני חקיקה להשגת יעדי התקציב והמדיניות הכלכלית לשנת הכספים 2003), התשס"ג-2002 (להלן - חוק ההסדרים), כולל בין היתר תיקונים בחוק הבטחת הכנסה, התשמ"א-1980 (להלן - חוק הבטחת הכנסה), אשר תוצאתם הפחתה בשיעורי גמלת הבטחת ההכנסה.

בדברי ההסבר לחוק ההסדרים נאמר כי מאז 1985 גדל מספר מקבלי גמלאות הבטחת הכנסה פי ששה וחצי כשבאותה תקופה גדלה האוכלוסייה פי אחד וחצי בלבד, ומספר הבלתי מועסקים גדל פי שנים וחצי. עוד נטען בדברי ההסבר כי גידול עקבי ובלתי פרופורציונלי זה במספר מקבלי גמלאות הבטחת הכנסה, לא רק שהוא מטיל נטל תקציבי כבד והולך על תקציב המדינה, אלא שהוא מצביע על כך שחוק הבטחת הכנסה - כנוסחו ערב התיקון נשוא העתירות - לקה בליקויים משמעותיים.

אנשי האגודה למלחמה בעוני מתנגדים כמובן לכל הפחתה בשיעור הגמלאות.  הם פונים אליך על מנת שתייעץ להם האם וכיצד ניתן לתקוף את חוק ההסדרים.  מה תהיה עצתך?
· ניסיון פסילה של חוק, ולכן צורך בזיהוי זכות נפגעת המעוגנת בחוק היסוד.

· הזכות שאפשר לטעון לפגיעה בה – מינימום קיום אנושי בכבוד – לדעת ברק מוגנת במסגרת הזכות לכבוד שבחוק היסוד – בג"צ גמזו.

· דיון בשאלה האם הזכות אכן נפגעת לפי הפרמטרים שמציע ברק בגמזו.

· בהנחה שהזכות נפגעת יש לזהות תכלית, לבחון האם היא ראויה ובהנחה שכן לעבור לאיזונים.

שאלה שנייה (40 נקודות – מקסימום 3 עמודים)

משפחת רובינזון השוויצרית שבה אל הציוויליזציה.  המשפחה עקרה לישראל, קיבלה אישור לישיבת קבע בארץ, ורכשה דירה, בסיוע משכנתא נדיבה שנטלה מאחד הבנקים למשכנתאות.  משנקלעה לקשיים כספיים ולא עמדה בתנאי החזר המשכנתא נפתחו כנגדה הליכי הוצאה לפועל.  במסגרת הליכי ההוצאה לפועל, ננקטו הליכי עיקול למכירת דירת המגורים של המשפחה, ונקבע סידור חלוף בהתאם להוראות סעיף 38 לחוק ההוצאה לפועל, תשכ"ז1967-, שהוא, תשלום של $300 לחודש למשך שלוש שנים (הסכום אמור לשמש לצורכי שכירת דירה חליפית).
סעיף 38 לחוק ההוצאה לפועל תשכ"ז1967- קובע לאמור: 

"(א) היו המקרקעין שעוקלו משמשים, כולם או מקצתם, בית מגורים לחייב, רשאי ראש ההוצאה לפועל להורות על מכירת המקרקעין ועל פינוי החייב ובני משפחתו הגרים עמו מהמקרקעין, ובלבד שהוכח תחילה, להנחת דעתו, שיהיה לחייב ולבני משפחתו הגרים עמו מקום מגורים סביר, או שהועמד לרשותם סידור חלוף."

בני משפחת רובינזון חוששים שלאחר חלוף שלוש השנים ייזרקו לרחוב.  הם פונים אליכם על מנת לבחון האם יש טעם (מן הזווית החוקתית בלבד) להגיש ערעור על ההחלטה.  מה תייעצו להם?
· הזכות הנפגעת – הזכות לדיור – במקרה שלנו אין צורך לפסול את חוק ההוצאה לפועל כדי לזכות בתיק, לכן די בכך שנמצא שהזכות חוקתית ואין צורך שתהיה מעוגנת בחוק היסוד.  
· האם במקרה שלנו מדובר במופע השלילי או החיובי של הזכות? (נפקות לגבי מידת הנכונות להגן עליה) - כאן המדינה נדרשת שלא לאפשר הוצאת אדם מדירה שבבעלותו – לכאורה זכות שלילית (ולכן אחד הטיעונים המרכזיים כנגד אכיפה נופל).  מאידך, הדירה נרכשה בכספי משכנתא, כלומר הבעלות בדירה נובעת מחוב כספי ניכר, לכן אולי החייב צריך להיתפס כמי שאינו בעלים, ומכאן שאולי מדובר דווקא בטענת זכות חיובית. 

· זכויות אדם במשפט הפרטי - מי פוגע בזכות?  הפוגע הוא הנושה, שספק האם חייב בכיבוד הזכות. הטענה יכולה להיות מנוסחת כתביעה מהמדינה למנוע מהנושה לפגוע בזכות.  מי אמר שזכות כזאת קיימת כלפי המדינה. בנוסף, זאת לכאורה כבר תביעה חיובית כלפי המדינה (ראה לעיל).  לבסוף, החוק עצמו מהווה הגנה שהמדינה מעניקה לחייב כנגד הנושה (לשון אחר, החוק מגן על זכותו של החייב לדיור).  התביעה להגנה מעבר לכך מחזקת את הפן החיובי של הסוגיה.
· בהנחה שהתגברנו על המכשולים, יש לזהות את התכלית (הזכות הנגדית או האינטרס בשמו פוגעים בזכות) ולאזן לפי מבחני המידתיות
· בנוסף לניסיון תקיפת ההחלטה בטענה שפוגעת בזכות חוקתית, ניתן לנסות לתקוף אותה בטענה שאינה עומדת בדרישות החוק.  "החזקה הפרשנית" מחייבת פרשנות לחקיקה הראשית ברוח זכויות היסוד.  לאור זאת ניתן לטעון לפרשנות המושג "דיור חלוף" שבחוק בהרחבה. החוק מחייב שיהיה לחייב מקום מגורים סביר או שיועמד לרשותו סידור חלוף.  במקרה שלנו ניתן לתקוף הן את הסכום שנפסק, והן את משך הזמן שהוא מכסה.  מאידך, ייתכן שנדרש איזון אינטרסים גם בנוגע לפרשנות הראויה, שהרי מן העבר השני קיים האינטרס של הנושה, ואינטרס הציבור בקיומה של מערכת משכנתאות.
אוניברסיטת בר-אילן – הפקולטה למשפטים
תואר שני מסלול בוגרי כלכלה ומינהל עסקים
משפט חוקתי 99-625-02

ד"ר גדעון ספיר
מבחן לדוגמא
הוראות
13. משך הבחינה שעתיים ומחצה.  לא תינתן הארכה.
14. ניתן להשתמש בכל חומר עזר.
15. הקדישו מחשבה לתשובה לפני שתתחילו לכתוב אותה.
16. ענו בקצרה אך לא בסיסמאות, תוך שימוש באסמכתאות במידת הצורך.
17. אל תחרגו מן המקום המוקצה לתשובה.
18. בהצלחה!
חלק א (20 נקודות)
השיבו על שתיים משלוש השאלות הבאות.

1. שאלה ראשונה – מספר עמודים מקסימלי – 1 (10 נקודות)
בפרשת בנק המזרחי אמר השופט ברק את הדברים הבאים:
"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."
א. הבהר בלשונך שלך את השאלה עליה ברק מדבר ואת האפשרות שהוא מציג.
ב. בפרשת חרות הכריע ברק כנגד האפשרות שהעלה בפרשת בנק המזרחי.  באר!

מעמד השוויון 
· ברק, מצא, אור – זכות חוקתית מעוגנת בחו"י כה"א. 
· דורנר – זכות חוקתית, אולם רק סיווגים חשודים מעוגנים בחוק היסוד, משום שאז הפגיעה בשוויון יוצרת השפלה.  ביתר המקרים – זכות בלתי מנויה.
· זמיר – מעמד חוקתי רק לסיווגים חשודים, וגם אז טרם נולד הצורך להכריע האם מעוגן בחוק היסוד. 
· האם לשאלת המעמד החוקתי ולשאלת העיגון יש נפקות לענייננו? 
1. שאלת העיגון אינה רלוונטית, משום שעל הפרק לא עומדת פסילת חוק. תתכן נפקות אחת, והיא לצורך השימוש במודל התחולה העקיפה למשפט הפרטי בצינור הפרת חובה חקוקה.
2. בשאלת המעמד, רלוונטית שיטתו של זמיר.  אם בענייננו לא מדובר בסיווג חשוד, אין כאן כלל פגיעה בזכות חוקתית.
חלק ב (80 נקודות)
השיבו על שתי השאלות הבאות:

שאלה ראשונה - מספר עמודים מקסימלי: 3 (40 נקודות)
כץ וקרסו הם חברים בלב ונפש.  השניים שירתו יחד בחטיבת גבעתי והשתחררו בדרגת סגן. לאחר שחרורם מצה"ל, חיפשו השנים עבודה והחליטו לנסות להתקבל לעבודה כדיילים באל-על, חברת התעופה הלאומית של ישראל.  לצורך כך מילאו השניים טפסים, צירפו קורות חיים והמלצות ממפקד הגדוד בו שירתו והמתינו לתשובה.

לאחר מספר שבועות הוזמנו השניים לריאיון אצל הדייל הראשי בחברה.  בעקבות הריאיון הוזמן כץ לקורס הדיילים הקרוב, ואילו קרסו קיבל מכתב דחייה מנומס.  קרסו שנפגע מן הדחייה הפעיל קשרים ובאמצעותם התברר לו כי בחברה נקבעו מספר תנאי סף פיזיים לקבלה לעבודה כדייל וביניהם דרישה לגובה מינימאלי של 175 ס"מ.  קרסו המתנשא לגובה של 170 ס"מ פנה אל הדייל הראשי וביקש לאמת את המידע.  הלה השיב כי "אכן אין כאן שום דבר אישי." זו אכן המדיניות הנהוגה, שהתגבשה בהתבסס על סקר שביעות רצון שביצעה החברה, ממנו התברר כי הלקוחות מעדיפים בבירור דיילים גבוהים וחסונים.  הדייל הראשי אף הפנה את קרסו לתקנות שוויון הזדמנויות בעבודה (דיילי צוות אויר – אל-על) בהן נקבע כי על אף האמור בחוק שוויון הזדמנויות בעבודה לא תיחשב לאפליה אסורה הצבת דרישות מראה כתנאי לקבלה לעבודה כדייל אויר.  
קרסו דווקא לוקח את העניין באופן אישי ומבקש לבחון האם ניתן לחייב את אל-על לקבלו לעבודה כדייל.  מה תייעצו לו?
האם יש פגיעה בשוויון?
1. האם קיימת שונות רלוונטית? לכאורה העדפת הלקוחות יוצרת שונות כזאת.  מאידך, העדפת הלקוחות נובעת מסטריאוטיפ שאולי אותו עצמו יש מקום לשרש?
2. מה מידת הראיה הנדרשת לצורך הוכחת שונות רלוונטית? מצא במילר – יש צורך בהוכחת הקשר בין השונות למטרה אותה היא מגשימה.  טענת הסתברות איננה מספיקה.
3. בהנחה שהעדפת הלקוחות יכולה לשמש שונות רלוונטית האם הדבר משמש סוף פסוק?  בפרשת מילר, הבהירה דורנר כי שונות רלוונטית איננה דוחה אוטומטית טענת פגיעה בשוויון.  שטרסברג כהן יישמה קביעה זו בצורה בהירה כשקבעה כי גם אם קיימת שונות, באותם מקרים בהם היא ניתנת לנטרול במחיר סביר, ראוי לתקנה ולנטרלה על-מנת להשיג שוויון. 

4. האם התביעות המחמירות שהעלו מצא, דורנר ושטרסברג רלוונטיות גם במקרה שלנו?  יתכן שלא, שכן אצלנו לא מדובר ב"סיווגים חשודים".
בהנחה שקיימת פגיעה בשוויון - הגוף הפוגע אל-על – האם חייב בכיבוד הזכות?
· גוף דו מהותי- קשה לטעון לגוף דו מהותי שכן אין מדובר במונופול,  גוף סטטוטורי או משאב חיוני.  מאידך, זו חברה בבעלות ממשלתית (אולם לאחרונה עברה הליכי הפרטה).
· גוף פרטי- תחולה עקיפה. צינורות אפשריים:
1. נזיקי- הפרת חובה חקוקה תלוי בעיגון השוויון בחוק היסוד.
2. חוזי- חוסר תו"ל במו"מ (פס"ד קסטנבאום)
· חובה מכוח חוק? חוק שוויון הזדמנויות בעבודה סעיף 2 (א) אינו כולל גובה כעילת אבחנה אסורה.  לא נראה רלוונטי.  
התקנה- בהנחה שפוטרת לא רק מהאיסורים שבחוק אלא גם מהאיסורים החוקתיים, ובהנחה (הדחוקה) שהמדיניות בענייננו כרוכה בפגיעה בזכות חוקתית, ובהנחה (הדחוקה) שהאיסור מוטל גם על אל-על, או אז, אם התקנה מעניקה לאל-על מפלט, יש צורך לבדוק את תוקפה גם במישור ההסמכה.
פיתרון בחינה במשפט חוקתי, תואר שני לבוגרי כלכלה, מנהל עסקים וחשבונאות

קיץ תשס"ד-ה - מועד ב'

מרצה: פרופ' יפה זילברשץ; מתרגל: עו"ד אסף הראל

שאלה מס' 1 – סעיף א' (40%)

עובדות:

בחודש ינואר 2003 נחקק "חוק הסדרת העיסוק בעיתונות"

התקבל ברוב ח"כ = 61 ומעלה

מטיל חובת בחינות הסמכה כתנאי לעיסוק במקצוע על כל מי שעוסק במקצוע

למי שעסק קודם – שהות שנה החל מכניסת תוקפו, מעניק אפשרות לעסוק שנה ללא בחינות

תוכן הבחינות אחיד לכולם – ללא קשר לנסיון קודם

בסעיף אחרון בחוק – "תוקפו של חוק זה הוא על אף האמור בחוק יסוד חופש העיסוק"

א. יאן: ותק 10 שנים, נכשל בבחינות, רשיון זמני לעיסוק נשלל בינואר 2004 (שנה 

    אחרי כניסת החוק לתוקף). יאן עותר לגבי חוקתיות החוק –דון בטענות 

    המשפטיות ולשער מה יפסוק בית המשפט.

(1) יאן מייצג את אוכלוסיית העיתונאים הוותיקים. החוק לגביהם פוגע גם בחופש העיסוק וגם בזכות הקניין:
(2) הפגיעה בחופש העיסוק - הפגיעה נגזרת מעצם החובה הקבועה בחוק לעמוד בבחינות כתנאי לעיסוק במקצוע. בנוסף, הפגיעה נגזרת מאי התחשבות בוותק במקצוע לעניין עצם החובה לעמוד בבחינות ולעניין תוכן הבחינות (בהשוואה לתוכן הנדרש לגבי מועמדים חדשים).
(3) הפגיעה בזכות הקניין - הפגיעה נגזרת מכך שכישלון בבחינות מוביל בהכרח לשלילת רישיונם הזמני של העיתונאים הוותיקים לעסוק בעיתונות. התוצאה: החוק שולל מיאן את היכולת לעשות שימוש במוניטין אותו צבר במשך שנות עבודתו כעיתונאי (יש לציין, כי לגבי עיתונאים חדשים החוק פוגע בחופש העיסוק בלבד).
(4) החוק נחקק בשנת 2003, קרי: לאחר חקיקת חוק יסוד: חופש העיסוק וחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. לפיכך, החוק איננו נהנה משמירת הדינים (יש לבחון אותו תחת ביקורת חוקי היסוד).
(5) בחוק-יסוד: חופש העיסוק קיימת "פסקת התגברות" (סעיף 8), לפיה הוראת חוק הפוגעת בחופש העיסוק, ואשר אינה מקיימת את דרישות פסקת ההגבלה, תהא תקפה אם נכללה בחוק שנתקבל ברוב חברי הכנסת, ונאמר באותו חוק במפורש שהוא תקף על אף האמור בחוק-יסוד: חופש העיסוק (תוקפו של חוק חורג כאמור יפקע בתום ארבע שנים מיום תחילתו אלא אם נקבע בו מועד מוקדם יותר). הוראה מקבילה אינה מצויה בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.
(6) הואיל והחוק נתקבל ברוב חברי הכנסת ונאמר בו במפורש כי הוא תקף "על אף האמור בחוק יסוד: חופש העיסוק", מדובר ב"חוק חורג" החסין מפני ביטול (אף אם הוא איננו מקיים את דרישות פסקת ההגבלה).
(7) לעומת זאת, הואיל ובחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו לא מצויה "פסקת התגברות", לכאורה אין מנוס מבחינת הפגיעה בזכות הקניין על-פי מבחני פסקת ההגבלה (סעיף 8 לחוק).
(8) לאור האמור בפרשת מנהלי תיקי השקעות נ' שר האוצר (בג"צ 1715/97), יש להניח כי הפגיעה בזכות הקניין של העיתונאים הוותיקים אינה מידתית הואיל והמחוקק לא נתן את דעתו כלל להשפעת הוותק במקצוע לעניין עצם החובה לעמוד בבחינות ולעניין תוכנן. 
(9) מה דינו של חוק חורג הפוגע בזכות אדם המעוגנת בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, ואשר אינו מקיים את דרישותיה של פסקת ההגבלה ? בפרשת מיטראל (בג"צ 4676/94)  נפסק, כי יש להעניק הגנה חוקתית לחוק חורג, הפוגע לא רק בחופש העיסוק אלא גם בזכויות המעוגנות בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, אם מתקיימים שלושה תנאים מצטברים: 
(1) הפגיעה בזכויות האדם האחרות היא תוצאת לוואי המתבקשת באופן טבעי מהפגיעה בחופש העיסוק - כך הוא בעניינו: איסור על עיתונאים שלא עמדו בבחינות מלשלוח ידם בעיסוק שעסקו בו קודם (בעת שהעיסוק לא היה מוסדר) כרוך מטבעו וטיבו של העניין בפגיעה בקניינם.  
(2)  הפגיעה בחופש העיסוק היא הפגיעה העיקרית ואילו הפגיעה בזכויות האדם האחרות היא משנית - נראה כי תנאי זה מתקיים בענייננו: הפגיעה בזכות הקניין הנובעת מהצורך לעמוד בבחינות הסמכה הנה טפלה לפגיעה בחופש העיסוק. 

(3)  הפגיעה בזכויות האדם האחרות, כשלעצמה, אינה בעלת עוצמה ממשית – תנאי זה מתקיים בעניינו: הואיל ואין הגבלה במספר הפעמים שניתן לגשת לבחינות, נראה כי הפגיעה בזכות הקניין איננה ממשית. 
בהתקיים שלושה תנאים אלה מתחייבת פרשנות המבקשת להבטיח הרמוניה חוקתית. התוצאה: ניתן להכשיר הוראות חוק אלו גם אם הן אינן עומדות בפסקאות ההגבלה.

שאלה מס' 1 – סעיף ב' (30%)

(1) אין חולק כי ההוראה האוסרת על חברות עיתונות פרטיות לצבור הון פרטי מעבר לתקרה שנקבעה, פוגעת בזכות הקניין של חברות אלו. 
(2) בדומה לסעיף א', יש לבחון האם גם הוראה זו חוסה בצלה של פסקת ההתגברות הקיימת בחוק יסוד: חופש העיסוק.
(3) יש להניח, כי הוראת חוק זה לא תעמיד במבחן המשולש שהוכר לעיל: 
(1) הפגיעה בזכויות האדם האחרות היא תוצאת לוואי המתבקשת באופן טבעי מהפגיעה בחופש העיסוק - בענייננו: נראה כי אין מדובר בתוצאת לוואי של הפגיעה בחופש העיסוק. הטעם לכך נובע מכך שהוראה זו איננה נגזרת מן החובה לעמוד בבחינות הסמכה. מדובר בפגיעה נפרדת ועצמאית בזכות בקניין המעוגנת בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 

(2)  הפגיעה בחופש העיסוק היא הפגיעה העיקרית ואילו הפגיעה בזכויות האדם האחרות היא משנית - גם אם נניח כי הפגיעה בזכות הקניין היא תוצאת לוואי של עצם הסדרת העיסוק במקצוע, אין חולק כי בהוראה זו הפגיעה בזכות הקניין היא העיקרית. 

(3)  הפגיעה בזכויות האדם האחרות, כשלעצמה, אינה בעלת עוצמה ממשית - מדובר בפגיעה קשה וממשית בזכות הקניין של החברות הכופה עליהן, באופן חד צדדי, למכור את רכושן (מעין סוג של הפקעה על-פי דין). 

שאלה מס' 2 (30% : 10% לכל מושג)

(1) חוקה מטריאלית – במדינת ישראל אין חוקה פורמאלית, קרי: מסמך חוקתי אחיד ומשוריין הכולל בחובו הוראות בדבר מבנה מערכת השלטון והגנה על זכויות אדם. תחת זאת, יש אוסף של חוקי יסוד המגנים על ערכי היסוד במדינה (חלקם משוריינים וחלקם לא). חוקה מטריאלית וגמישה מכירה בעליונות ערכי יסוד אלו על אף שהם אינם מאוגדים במסמך אחד ששמו "חוקה" ועל אף שאינם נהנים משריון פורמאלי (לדיון בעניין זה, ראו: פרשת בנק המזרחי; ע"א 6821/93). טשטוש הגבולות בין חוקה פורמאלית ונוקשה לבין חוקה מטריאלית וגמישה הביא לדעות לפיהן התיבה "חוקה" משמיעה גם חוקה מטריאלית, חוקה שאינה משוריינת. פיתוח טיעון זה מוביל למסקנה לפיה, יש להעניק לחוקי היסוד בכללם מעמד של חוקה - נורמות על. התוצאה: למרות שרובם אינם משוריינים, לא ניתן לשנות אותם בחוק רגיל (אלא בחוק יסוד בלבד) וכל פגיעה בהם צריכה לעמוד במסננת של פסקת ההגבלה.  
(2) פירמידת הנורמות – פירמידת הנורמות משקפת את מדרג הנורמות: בראשה ניצבת החוקה (במדינת ישראל אלו הם חוקי היסוד). מתחתיה מצויים החוקים. מתחת לחוקים ניצבת חקיקת המשנה. מתחת לחקיקת המשנה ניצבות הוראות המנהל שאינן בגדר חקיקת משנה. יש להדגיש, כי זכויות היסוד שאינן מעוגנות מפורשות בחוקי היסוד מצויים ליד החוקה וחוקי היסוד (אם כי לא באותו מעמד). זכויות יסוד אלו מאפשרות לבטל חקיקת משנה ו/או הוראות מנהל הסותרות אותן, אולם אינן מאפשרות ביטול חוקים הסותרים אותם (עם זאת, יש לפרש את החוקים באופן המגשים, כל שניתן, זכויות יסוד אלו). 
(3) ודאות קרובה לסכנה לשלום הציבור - מושג זה הותווה, לראשונה, בפרשת קול העם נ' שר הפנים (ע"א 73/53). בפרשה זו  נעשה שימוש בעיקרון היסוד – הזכות לחופש הביטוי – כעיקרון פרשני להוראה מנדטורית (פקודת העיתונות) המאפשרת לשר הפנים להורות על הפסקת הוצאה לאור של עיתון אם החומר המתפרסם בו עלול לסכן את שלום הציבור. בית המשפט העליון פסק, כי השימוש בסמכות מצריך מצד השר את שקילת האינטרסים הכרוכים בשלום הציבור מזה ובחופש העיתונות מזה. נפסק, כי העיקרון המדריך הנו כדלקמן: האם, עקב הפרסום, נוצרה אפשרות של סכנה לשלום הציבור, שהיא "קרובה לודאי" לפגיעה בשלום הציבור.
פיתרון בחינה במשפט חוקתי, תואר שני לבוגרי כלכלה, מנהל עסקים וחשבונאות

קיץ תשס"ד-ה - מועד א'

מרצה: פרופ' יפה זילברשץ; מתרגל: עו"ד אסף הראל

שאלה מס' 1 (35 נקודות)
· שמירת דינים: האם ניתן לתקוף את החוק לאור הוראות חוק יסוד: חופש העיסוק ? להבדיל מחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, אין כיום סעיף שמירת דינים בחוק יסוד: חופש העיסוק (לאחר שבעבר סעיף שמירת הדינים הוארך פעם אחר פעם על מנת לאפשר למחוקק להתאים חקיקה קודמת לעקרונות חוק היסוד). על כן, כל חוק של הכנסת, יהא מועד חקיקתו אשר יהא, צריך לעמוד במסננת של חוק היסוד. 

· האם החוק משנה את חוק היסוד ? ניתן לתקוף את החוק בטענה לפיה החוק גורע מן הזכות לחופש עיסוק של אוכלוסיה מסוימת (חברי כנסת לשעבר). על כן מדובר בשינוי חוק היסוד עצמו המחויב להיעשות בחוק יסוד בלבד וברוב של חברי הכנסת (מה שלא התקיים בענייננו; לעניין זה, ראו: ס' 7 לחוק היסוד. הוראה זו עולה בקנה אחד עם דעתו העקרונית של הנשיא ברק בפרשת בנק המזרחי באשר לשינוי חוקי יסוד בכלל).
· לחלופין, האם החוק פוגע בחוק היסוד ? בהנחה והחוק יפורש באופן שאיננו שולל או גורע את הזכות העקרונית לחופש עיסוק של חברי כנסת אלא רק פוגע בה (ועל כן איננו מהווה שינוי של חוק היסוד), ניתן לתקוף את החוק בטענה לפיה החוק פוגע בזכות לחופש עיסוק של חברי כנסת לשעבר באופן שאינו מתיישב עם פסקת ההגבלה. לביסוס הטיעון יש לבחון האם הפגיעה עומדת במסננת של פסקת ההגבלה (סעיף 4 לחוק היסוד). יש לבחון את ארבעת התנאים המצטברים שלהלן. יודגש כי בית המשפט אינו נכנס לנעליו של המחוקק, אלא בוחן את חוקיות החוק תוך גילוי איפוק שיפוטי והכרה בכוח התמרון ומרחב שיקול הדעת של המחוקק: 
(1) הפגיעה נעשתה באמצעות חוק או לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת בו - תנאי זה התקיים במקרה דנן.  
(2) החוק הולם את ערכיה של מדינת ישראל - על פניו, נראה שהגבלת עיסוק של חבר כנסת לשעבר כעובד מדינה הולמת את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית (עם זאת, במרבית פסקי הדין התעלם בית המשפט, במפגיע, מתנאי זה).
(3) החוק נועד לתכלית ראויה - תכלית היא ראויה אם היא משרתת מטרה חברתית חשובה המגשימה את זכויות האדם וערכי החברה. במקרה דנן, תכלית החוק איננה פגיעה בחופש העיסוק של חבר כנסת לשעבר. פגיעה זו הנה תוצאת לוואי של תכלית ראויה אחרת: שמירת טוהר העבודה הפרלמנטארית ונטרול כל שיקולים זרים בצדה. החוק מונע מחבר כנסת שחושש לעתידו הפוליטי את היכולת לנצל - בעודו מכהן כחבר כנסת - את קשריו הפוליטיים לצורך עבודה עתידית בשירות המדינה. תכלית זו ראויה בהיותה נועדה להגן על אינטרס כלל הציבור.
(4) מידת הפגיעה אינה עולה על הנדרש (עיקרון המידתיות): מבחן זה מחייב את בית המשפט לבחון את החלופות השונות שעמדו בפני המחוקק ולוודא כי הוא בחר מבין האמצעים החקיקתיים שעמדו לרשותו את אלה שפגיעתם בזכות החוקתית היא הקטנה ביותר (לניתוח דרישת המידתיות, ראו: פרשת לשכת מנהלי תיקי השקעות נ' שר האוצר; פרשת צמח נ' שר הביטחון, פרשת איתן כבל נ' ממשלת ישראל ופרשת רסלר נ' כנסת ישראל). המבחן נושא שלושה מבחני משנה (מצטברים):   
(1) מבחן ההתאמה הרציונאלית בין האמצעי למטרה - האם האמצעי מוביל רציונאלית להגשמת המטרה החקיקתית. נראה כי במקרה דנן, האמצעי - מניעת עיסוק עתידי של חבר כנסת בשירות המדינה - אכן יגשים את המטרה: צמצום שיקולים זרים בפעילותו הפרלמנטארית של חבר כנסת (לפחות בהקשר לניצול מעמדו לשם קבלת טובות הנאה פרטיות עתידיות).
(2) מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה - האם ניתן להשיג את המטרה החקיקתית באמצעי אחר שפגיעתו בזכות או באינטרס מוגן קטנה יותר. כאן נשאלת השאלה האם לא ניתן היה להשיג מטרה זהה על-ידי תקופת צינון שהיא קצרה יותר מעשר שנים (יש להניח, כי תקופה של חמש שנים, לדוגמא, די בה על מנת לנתק את הקשר בין העבודה הפרלמנטארית בעבר למשרה עתידית בשירות המדינה). כן יש לבחון האם לא ניתן היה להגשים את אותה מטרה על-ידי קונקרטיזציה של האיסור, כגון: איסור לעבוד בשירות המדינה בתחומים שבהם עסק חבר הכנסת במסגרת עבודתו הפרלמנטארית. על-פי תובנה זו, אין מקום לשלילה גורפת של חופש העיסוק בשירות המדינה לגבי כל חבר כנסת לשעבר אלא יש לבחון, כל מקרה לגופו, האם ניתן להצביע על זיקה פסולה (ישירה או עקיפה) בין העבודה הפרלמנטארית בעבר לעיסוק העתידי בשירות המדינה.      
(3) מבחן היחסיות: התועלת לעומת הנזק - אפילו אם האמצעי הנבחר מתאים רציונאלית להשגת המטרה ואפילו אם אין אמצעי מתון ממנו, יש לבחון האם מתקיים יחס ראוי בין התועלת שתצמח לציבור מהאמצעי החקיקתי הנבחר לבין להיקף פגיעתו בזכות או באינטרס מוגן. בהקשר זה ניתן לטעון, כי הואיל והפגיעה בחופש העיסוק של חבר כנסת לשעבר שוללת ממנו את היכולת לעשות שימוש בנכס העיקרי אותו צבר במהלך שנות עבודתו - המוניטין שלו - מדובר בפגיעה אנושה בעתידו המקצועי העולה לעין שיעור ביחס לתועלת הציבורית, המשוערת, הכרוכה באיסור. על-פי טיעון זה, ההסדר הקיים בחוק אינו מאזן כראוי בין הנזק לפרט לתועלת הכלל.
· הסעד: הצהרה של בית המשפט על בטלות החוק: בהנחה ובית המשפט יפסוק כי הוראת החוק איננה מידתית, הוא עשוי להצהיר על בטלותה. הצהרה כאמור אינה חייבת להיכנס לתוקף באופן מיידי (פרשת צמח נ' שר הביטחון). בנוסף, יודגש: בית המשפט אינו יכול להחליף את המחוקק ולקבוע הסדר חלופי. תפקידו של בית המשפט הנו לפרש את החוק הקיים ולקבוע את חוקיותו. תיקון המצב צריך לבוא מהמחוקק עצמו שיקבע הסדר אחר שיהא מידתי (פרשת לשכת מנהלי תיקי השקעות נ' שר האוצר). 
· האם ניתן לתקוף את החוק לאור חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ? על פניו ניתן לטעון כי החוק פוגע בזכות הקניין של חבר כנסת לשעבר, קרי: שולל ממנו את היכולת לעשות שימוש במוניטין אותו צבר במשך שנות כהונתו כחבר כנסת. אולם, הואיל וסעיף 10 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו קובע שמירת דינים לכל החוקים שקדמו לחקיקתו של חוק היסוד, אזי לא ניתן להעביר את החוק (שנחקק ב – 1990) תחת ביקורת של חוק היסוד. עם זאת, ניתן לפרש את הוראות החוק פרשנות העולה בקנה אחת עם חוק היסוד (פרשת גנימאת נ' מדינת ישראל).

שאלה מס' 2 (35 נקודות) 

· נקודת מוצא לדיון: הואיל וחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו וחוק יסוד: חופש העיסוק הם חוקי היסוד היחידים הכוללים פסקת הגבלה המפרטת את התנאים הנדרשים לחוקיות חוק הפוגע בהם, יש להסיק שחוק יסוד: ירושלים בירת ישראל אינו כולל פסקת הגבלה המתנה את חוקיותו של חוק הפוגע בו. כן יש להניח כי חוק יסוד: ירושלים איננו כולל הוראה המתנה את אופן שינויו הן מבחינה פורמאלית (חוק או חוק יסוד) והן מבחינת הרוב הנדרש לכך.
· היחס בין חוק יסוד לחוק רגיל: בעוד  שבפרשת "נגב"  נ' מדינת ישראל נפסק, כי חוק יסוד איננו עדיף על חוק רגיל וכי דבר היותו של החוק הרגיל חוק מיוחד לעומת חוק היסוד מקנה עדיפות לחוק המיוחד על פני החוק הכללי, בפרשת גלעד אבני נ' ראש הממשלה נפסק - בעקבות פרשת בנק מזרחי - כי הוראה הכתובה בחוק יסוד מצויה ברמה חוקתית-על-חוקית. באותה פרשה נפסק, כי הכללים הפרשניים הקובעים פתרונן של סתירות בין נורמות שוות מעמד אינם חלים ביחסים בין חוק-יסוד לחוק רגיל. לכן, הכלל לפיו נורמה מאוחרת גוברת על נורמה מוקדמת והכלל לפיו נורמה מיוחדת גוברת על נורמה כללית חלים לעניין סתירות בין נורמות משפטיות שוות מעמד. כללים אלו אינם חלים ביחסים בין חוק-יסוד לחוק רגיל. ביחסים אלו חל הכלל לפיו נורמה עליונה גוברת על נורמה תחתונה. עם זאת הודגש, כי אין מניעה לכך שחוק היסוד יקבע, כי בהתקיים תנאים מסוימים בכוחה של הוראת חוק רגילה לפגוע בהסדרים הקבועים בחוק יסוד (ראו לעניין זה את הוראת פסקת ההגבלה המופיעה בחוקי היסוד חופש העיסוק וכבוד האדם).
· האם החוק משנה את חוק היסוד ? ניתן לתקוף את החוק בטענה לפיה החוק משנה את חוק היסוד הואיל ובעקבותיו ירושלים בירת ישראל כבר איננה "ירושלים השלמה והמאוחדת". בנסיבות אלו, על-פי גישתו של ברק בפרשת בנק מזרחי, שינוי חוק יסוד מחויב בכל מקרה להיעשות בחוק יסוד בלבד (מה שלא התקיים בענייננו). ראו לעניין זה: פרשת חרות נ' יו"ר ועדת הבחירות, שם נפסק כי אין בכוחו של חוק רגיל לשנות הוראה מהוראותיו של חוק יסוד: השפיטה (שהוא בעל מעמד חוקתי על-חוקי). 

· לחלופין, האם החוק פוגע בחוק היסוד ? ניתן לטעון, כי הואיל וגם לאחר החוק ירושלים נותרה בירת ישראל, החוק איננו משנה את חוק היסוד אלא רק פוגע בו (במובן זה שהוצאו ממנה חלקים מסוימים). לכאורה, הואיל וחוק יסוד: ירושלים אינו מכיל פסקת הגבלה המאפשרת לחוק רגיל לפגוע בו בתנאים מסוימים, יש להסיק כי לא ניתן לפגוע בחוק היסוד  באמצעות חוק רגיל הסותר את תוכנו. עם זאת, בפרשת הופנונג נ' יושב ראש הכנסת ובפרשת מופז נ' יו"ר ועדת הבחירות נפסק כי ניתן ליישם את מבחני פסקת ההגבלה גם באשר לחוקי יסוד שאינם כוללים פסקת הגבלה כלשהי (באותו עניין בחן בית המשפט האם פגיעה בעקרון השוויון בבחירות - המעוגן בחוק יסוד: הכנסת - עולה בקנה אחד עם הוראת פסקת ההגבלה על אף שפסקה כזו איננה מצויה בחוק יסוד: הכנסת). בנסיבות אלו, במידה והתקיימו ארבעת התנאים המצטברים הקבועים בפסקת ההגבלה, ניתן להכשיר את הפגיעה בחוק יסוד: ירושלים בירת ישראל (לניתוח פסקת ההגבלה, ראו שאלה מס' 1) .    
שאלה מס' 3 (30 נקודות)

מהות כלל ההסדרים הראשוניים 

· ההכרעות והנורמות העקרוניות שהשפעתם על חיי הפרטים בחברה הנה גדולה צריכות להתקבל על ידי בית המחוקקים ולא על ידי הרשות המבצעת. החוק הוא זה שאמור לקבוע אמות מידה לפתרונן של הכרעות גורליות, עקרוניות ומהותיות לחיי הפרט.
· לפיכך, חקיקת משנה ו/או אקטים מנהליים אינדיווידואליים צריכים לקבוע הסדרי ביצוע שיגשימו את מה שהוסדר באופן עקרוני בחקיקה ראשית, ואילו המדיניות הכללית ואמות המידה העקרוניות (הסדרים ראשוניים) צריכות להיקבע בדבר חקיקה ראשי. 
· ככל שהפגיעה בחירותו של הפרט גדולה יותר, כך גם נדרש שההסדר בחקיקה הראשית יקבע, ולו רק באופן כללי, את מהות הפגיעה והיקפה. לעומת זאת, כאשר אובייקט ההסדר הוא נושא מורכב הדורש מומחיות רבה, ניתן להסתפק ברמת הפשטה גבוהה.
· חזקה פרשנית זו ניתנת לסתירה. היא נסתרה בכל אותם המקרים בהם ניתן להסיק מכוח פרשנות החוק המסמיך, כי תכלית החוק הייתה להסמיך את הרשות המבצעת לקבוע את ההסדרים הראשוניים. מקום שההסדר החקיקתי פוגע בחירותו של הפרט, נדרש כי הסמכתו של המינהל בחקיקה הראשית תהא ברורה, מפורשת וחד-משמעית. 
· עם חקיקת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו וחוק יסוד: חופש העיסוק, התחזקה ההנחה הפרשנית לפיה תכליתו של חוק פלוני לא הייתה להעניק לרשות המבצעת סמכות לקבוע הסדרים ראשוניים.
הרציונאל בבסיס הכלל 

· 1. הפרדת רשויות: הואיל וחקיקת חוקים הוא תפקידה של הרשות המחוקקת, אסור למחוקק להעביר את ההכרעות הגורליות והקשות לרשות המבצעת בלא להנחותה.
·  2. שלטון החוק:  חקיקה ראשית צריכה לקבוע אמות מידה ועקרונות לפעולות אנשי הרשות המבצעת. שלטון החוק אינו מאפשר למחוקק לוותר לטובת המינהל על סמכותו לקבוע הסדרים ראשוניים.
· 3. שלטון דמוקרטי: ההכרעות העקרוניות והמהותיות לחיי האזרחים צריכות להתקבל על ידי הגוף שנבחר על ידי העם לקבל הכרעות אלה, הלוא הוא בית המחוקקים. 
דוגמאות מן הפסיקה ליישומו

· פרשת עירית פתח תקוה נ' שר החקלאות - הסמכויות הרחבות שניתנו לשרים להתקין תקנות שעת חירות מכוח חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים, תשי"ח - 1957 ניתנו לשעת חירום בלבד. לפיכך, רצוי שאותם עניינים שאין להם זיקה כלשהי לסכנות הנובעות ממצב חירום יוסדרו על-פי החקיקה הרגילה של הכנסת.
· פרשת יהודה רסלר נ' שר הביטחון ופרשת אמנון רובינשטיין נ' שר הביטחון - בעוד שבפרשת רסלר נפסק כי קיים עיגון בחקיקה הראשית לסמכות שר הביטחון ליתן דחיית שירות בטחון לבחורי ישיבות (הואיל והמחוקק אפשר לשר לדחות את השירות "מטעמים אחרים"), בפרשת רובינשטיין נפסק, כי הואיל וה"כמות עושה איכות", ולאור חוקי היסוד החדשים, יש לפרש את סמכות השר על רקע הצורך להגשים את כלל הסדרים ראשוניים. פרשנות זו הבילה את בית המשפט למסקנה כי סמכות השר צריכה להיות מופעלת אך ורק בעקבות ההכרעות החברתיות הקשות שיקבל המחוקק.
· פרשת קיבוץ שדה נחום נ' מינהל מקרקעי ישראל -  נפסק, כי על אף הביקורת הרבה על המצב של העדר "הסדרים ראשוניים" בחוק בכל הנוגע לניהול מקרקעי ישראל, לשון החוק ברורה היא ומפורשת ויש בה להקנות למועצת מקרקעי ישראל את הסמכות לקבוע הסדרים ראשוניים. 
                                                                 - ס ו ף - 
אוניברסיטת בר-אילן – הפקולטה למשפטים

תואר שני - מסלול בוגרי כלכלה, מינהל עסקים וחשבונאות

99-625-02 – תשס"ה

ד"ר גדעון ספיר

מבחן – מועד א
פתרון

הוראות

19. לבחינה שני חלקים, אורך החלק הראשון 40 דקות ואורך החלק השני 140 דקות.  בין החלקים תתקיים הפסקה.  סך כל משך הבחינה שלוש שעות.  לא תינתן הארכה.

20. בחלק הראשון אין להשתמש כלל בחומרי עזר, בחלק השני ניתן להשתמש בכל חומר עזר.

21. הקדישו מחשבה לתשובה לפני שתתחילו לכתוב אותה.

22. ענו בקצרה אך לא בסיסמאות, תוך שימוש באסמכתאות במידת הצורך.

23. אל תחרגו מן המקום המוקצה לתשובה.

24. בהצלחה!

חלק א – 40 דקות

השיבו על שתיים משלוש השאלות הבאות.

שאלה ראשונה – (15% - מקסימום 1 עמוד)

איזו עמדה נוקט דני סטטמן, במאמרו "שני מושגים של כבוד", ביחס להיקפה הראוי של הזכות, ומהם הטעמים שהוא מביא לביסוסה?

דני סטטמן מביא במאמרו שני מובנים למושג "כבוד:

1.    כבוד במובנו הקנטיאני – קרי, כבוד במובן המוסרי.לפי גישה זו כל פגיעה באדם, כל התנהגות בלתי מוסרית כלפיו פוגעת בכבודו.
2.    כבוד במובנו כמניעת השפלה – פגיעה בכבודו של אדם היא כל פעולה המשפילה, מבזה או מעליבה את האדם.

סטטמן מסביר כי ההנחיה המעשית, היחידה כנראה, שניתן לחלץ מן המשמעות הראשונה של מושג הכבוד היא החובה שלא לפגוע באוטונומיה האנושית.  פרשנות זו היא רחבה מידי, ומביאה דברים עד כדי אבסורד. על פי פירוש זה, כמעט כל פנייה לבית המשפט תוכל להתבסס על פגיעה בכבוד.  בכל מקרה בו רשות כלשהי אסרה על אדם לעשות דבר מה, הוא יוכל לעתור לבג"צ שיורה לרשות להתיר לו לעשות אותו דבר, מהטעם שעשיית הדבר חשובה לו מאד, או במילים אחרות שעשיית הדבר ממלאת תפקיד חיוני בחייו כפי שהיה רוצה לעצבם.  אם כך, נצטרך להעניק לדרישתו מעמד חוקתי, בשל הפגיעה בכבוד הכרוכה בדחייתה, מסקנה שאינה מתקבלת על הדעת.
יש שינסו להגדיר את הזכות בצמצום מה, ולאבחן בין חירות במובן של חירות שלילית, שהיא לפי הסברו של ישעיהו ברלין, החירות לא להיות מנוע על-ידי אנשים אחרים מלעשות מה שאני מתאווה לעשות, לבין חירות חיובית שהיא החירות למימוש עצמי ועיצוב עצמי.  אולם, אפילו שימוש במושג החירות כחירות חיובית אינו מצמצם את היקף הזכות כנדרש.  בנוסף, מתעורר ספק האם יוכל להצדיק הכללתן של זכויות רבות שמנסה בית המשפט להחדיר.  קשה לראות, למשל, כיצד סגירת נתיב תנועה ספציפי מפני תנועה בשבת פוגעת באוטונומיה במובנה כזכותו של אדם לעצב את חייו ולפתח את אישיותו? 

שאלה שנייה – (15% - מקסימום 1 עמוד)
מאז קום המדינה ועד שנת 1992 לא השכיל המחוקק הישראלי לחוקק חוקה, חרף ההחלטה העקרונית בזכות קיומו של משטר חוקתי.  והנה לאחר שנות דור בהם נתקעה ספינת החוקה על שרטון, נחלצה הספינה בשנת 1992, עם חקיקת שני חוקי היסוד החדשים.  נסה להסביר מה גרם לעיכוב בחקיקת החוקה ומה הוביל לחידושו של המהלך החוקתי, תוך שימוש בתובנות שנדונו בכתה.

סיבות אפשריות לאי כינונה של חוקה בראשית ימיה של המדינה:
· מפלגת השלטון העדיפה שלא להצר את צעדיה, בין היתר, נוכח מצב החירום והאנדרלמוסיה ששררו במדינה. 
· הובעה התנגדות מכיוונן של המפלגות הדתיות לכינונה של חוקה במדינת ישראל שחוקתה ה'אמיתית', לדידן, היא תורת ישראל . 
· מכיוון שכתוצאה מ"תאונה" הפך הגוף המכונן גם למחוקק, נוצר בקרבו אינטרס מוסדי כנגד חוקה שכן זו מגבילה אותו.  יש להזכיר בהקשר זה את מאמרו של אלסטר שדיבר על הצורך בגוף אד-הוק שימנע היווצרות אינטרסים.

במהלך השנים, נחקקו חוקי יסוד שונים. אולם הללו נגעו בעיקר בעניינים פרוצדורליים,  לגביהם לא היו מחלוקות. בתקופת כהונתה של הכנסת ה- 12, בשנת 1992, נחקקו לראשונה, שני חוקי יסוד מהותיים.
סיבות אפשריות להצלחה:

· יש אומרים כי הדרך להכשרתם של חוקי היסוד המהותיים לוותה בהוצאת המוקשים שהיוו את מוקד המחלוקת, ועיכבו את חקיקת חוקי היסוד. כך למשל, ניתן לראות, כי זכויות יסוד בעלות חשיבות, כזכות לשוויון ולחופש הביטוי, הושמטו מחוקי היסוד.  
· חוק יסוד כבוד האדם וחירותו אינו משוריין (היום קוראים לזה פורמלית) ולפי הדוקטרינה החוקתית עד לפרשת בנק המזרחי שריון חוקתי היה תנאי למעמד חוקתי לחוק יסוד.  כלומר, היה ערפול בשאלת מעמדו של חוק יסוד כבוד האדם וחירותו.  
· לנוכח התחזקותם של סקטורים שבעבר נדחקו לשוליים (ערבים, עולים, חרדים), וסכנת השתלטותם על המחוקק, התחזקה אצל מה שמכונה "האליטות הישנות" תובנה לפיה יש להעביר את השליטה על שאלות מפתח לבית המשפט העליון, שעליו יקשה יותר על החדשים להשתלט.

שאלה שלישית – (15% - מקסימום 1 עמוד)
I. מהו החידוש שהציע ברק בפרשת לאור?

II. בפרשיות מיטראל ורובינשטיין חזרו השופטים ברק וחשין (בהתאמה) על אותה טענה – תאר את הטיעון בכל אחד מהמקרים ואת ההקשר בו הועלה.
ברק בלאור - ניתן לפסול חקיקה של הכנסת הפוגעת פגיעה קשה בזכויות אזרח גם ללא עיגונן של הזכויות בחו"י משוריין.

חשין ברובינשטיין - גם אם תעגן הכנסת את הפטור לבחורי הישיבה בחקיקה ראשית או אפילו בחוק יסוד, לא ברור כי הפטור יעמוד במבחן ביהמ"ש – משמע, בית המשפט יכול לפסול חקיקה ראשית גם בהיעדר חוקה.  
ברק במיטראל- פסקת ההתגברות לא מאפשרת חקיקת כל חוק שבעולם. אם הפגיעה בעקרונות היסוד של השיטה תהיה חזקה מידי יוכל ביהמ"ש לבצע ביקורת שיפוטית גם אם החוק עומד בדרישות הפורמאליות של פסקת ההתגברות.
חלק ב – 140 דקות

השיבו על שתי השאלות הבאות:

שאלה ראשונה (30 נקודות – מקסימום 2 עמודים)

בראיון שהתפרסם באחד ממוספי הספורט, השמיע שחקן הכדורסל, בני תורקל, הערות פוגעות כנגד הומוסקסואלים, רוסים, אתיופים, ערבים, דתיים וקבוצות מיעוט אחרות.  בתגובה, החליט בעל הקבוצה, שלה אוהדים רבים המשתייכים למיעוטים אלה, להשעותו מפעילות עד לתום עונת הכדורסל.  בני הסבור שחופש הביטוי שלו נפגע, עותר אליכם, שופטי בג"צ, בבקשה שתורו לבעל הקבוצה לבטל את ההשעיה. 

מהי הכרעתכם?
לידיעתכם: בחוזה העסקתו של בני נקבע כדלקמן:  "כל התבטאות פומבית בכלי התקשורת (רדיו, טלוויזיה ועיתונות) מצידו של השחקן טעונה אישור מוקדם של הנהלת הקבוצה." 

שאלה ראשונה: האם ניתן להחיל נורמות חוקתיות על קבוצת הכדורסל?

שני מסלולים אפשריים: 

· הגדרת הקבוצה כגוף דו-מהותי

· תחולה עקיפה דרך מושגי שסתום, במקרה שלנו תום-לב בביצוע חוזה או חוזה המנוגד לתקנת הציבור.

שאלה שניה: בהנחה שהתשובה לשאלה הראשונה חיובית, ובהנחה שיש כאן פגיעה בחופש הביטוי האם היא לגיטימית? 

יש לברר מה הערכים שעומדים מן העבר השני ואחר כך לאזן ביניהם לבין חופש הביטוי. לפי אחת מהשיטות: מידתיות, איזונים (אופקי או אנכי).  חשוב לציין שאפילו אם קיימת דרך להחלה נקודת האיזון אינה בהכרח באותו מקום בו הייתה לו היה מדובר בגוף ציבורי לחלוטין (חופש החוזים כגורם היוצר הבדל)

שאלה שניה (50 נקודות – מקסימום 3 עמודים)

בשנת תשנ"ו התקבל בכנסת חוק הסניגוריה הציבורית התשנ"ו-1996 (להלן: החוק).  מכח החוק מונה סניגור ציבורי ארצי, והוקמו לשכות סניגוריה ציבורית מחוזיות.  סעיף 18(א) לחוק קובע כדלקמן:

18.(א) זכאי לייצוג בהליך פלילי לפי חוק זה:

. . .

(4) נאשם שהוא מחוסר אמצעים לפי אמות מידה שקבע שר המשפטים בהתייעצות עם שר העבודה והרווחה ובאישור ועדת החוקה, חוק ומשפט של הכנסת;
סעיף 23 לחוק שכותרתו "ביצוע ותקנות" קובע כדלקמן:

"שר המשפטים ממונה על ביצוע חוק זה והוא רשאי, באישור ועדת החוקה, חוק ומשפט של הכנסת, להתקין תקנות בכל ענין הנוגע לביצועו."

מכח הוראת סעיף 23 הנ"ל הותקנו תקנות הסניגוריה הציבורית (חובת תשלום של זכאים לייצוג) התשנ"ט – 1999 (להלן: התקנות).  תקנה 1(א) לתקנות קובעת כי כל נאשם לגביו החליט הסניגור המחוזי כי הוא זכאי לייצוג בהיותו חסר אמצעים, יהיה חייב בתשלום אגרה, ששיעורה 350 ₪.

בחן את חוקתיות התקנה.

הזכויות המעורבות ומעמדן - זכות הנגישות לערכאות, במיוחד בהליך פלילי, היא זכות אדם דיונית מוכרת ומושרשת.  במהדורה הבסיסית היא זכות שלילית, כלומר תביעה מן המדינה שלא תמנע מאדם להישמע.  אולם, במציאות המודרנית ייתכן שראוי להוסיף לה מרכיב חיובי, המחייב את המדינה לסייע לנאשם להגן על עצמו כראוי, באמצעות עורך דין, גם אם הפרוטה אינה מצויה בכיסו.  תביעה כזאת, ניתן לסווג כשייכת למשפחת הזכויות החברתיות.  גם אם המרכיב החיובי ראוי להיכלל במסגרת הזכות, קיימת שאלה לגבי מעמדה: האם היא כלולה במסגרת חוק היסוד, או שמא הינה זכות יסוד שאינה כלולה בחוק.

בדרך כלל, צינור הרחבה אפשרי אחד הוא במסגרת הזכות לכבוד, שסעיף 4 לחוק היסוד מחייב אפילו הגנה פוזיטיבית עליו..  אולם, בענייננו, יתכן שניתן להשתמש גם בסעיף 5 המגן על אדם מפני פגיעה בחירותו, בין היתר במאסר.  ניתן לטעון כי מן האיסור הזה צומחת אולי גם חובה לאפשר לנאשם להתגונן כראוי בפני אישום שעלול להוביל אותו לאבדן חירות.

לכאורה, בענייננו, תשובה חיובית לשאלת העיגון אינה הכרחית לביסוס עתירה, שכן על הפרק בחינתן של תקנות ולא של חוק, ולכן, עקרונית, ניתן יהיה לתקוף את התקנות גם אם מדובר בזכות אדם שאינה כלולה.  עם זאת ניתן אולי לטעון ליתרון לעיגון בחוק היסוד, שכן פסקת ההגבלה הכריעה לטובת התביעה להסמכה מפורשת כתנאי לפגיעה בזכות, בעוד שבעבר היו דעות שהסתפקו בפחות מהסמכה מפורשת.  

הצדקה לפגיעה בזכות - בהנחה שמדובר בזכות חוקתית, כלולה או לא, והזכות נפגעת כתוצאה מהטלת האגרה על מחוסר אמצעים, יש לבחון האם קיימת הצדקה לפגיעה.  אל מול הזכות ניצב אולי אינטרס המדינה כלומר, יכולותיה הכספיות.  נכון שבפרשת צמח שלל זמיר שימוש באינטרס זה, אולם יש להניח שגם הוא התנגד רק לשימוש בו כשיקול יחיד ומכריע, אך לא לעצם ההתחשבות בו.

עלינו לעבור אפוא לשלב האיזונים

הסמכה לפגיעה בזכות - בענייננו, יהיו שיטענו כי קיימת לכאורה הסמכה כזאת, שכן המחוקק הכפיף מראש את הזכאות לאמות המידה שיקבע שר המשפטים.  אולם, אם נעיין היטב בחוק ובתקנות נגלה שאולי לא כך.  ההסמכה לקביעת אמות מידה נוגעת לעצם הזכאות.  התקנה המדוברת לעומת זאת מחייבת באגרה גם מי שנקבע כזכאי.  ניתן אולי לטעון שתקנה כזאת מבוססת על סעיף 23, אולם סעיף זה אינו כולל הסמכה מפורשת אלא הסמכה כללית בלבד (לכן אולי לא מספקת גם לשיטת הביניים ביחס לתנאי ההסמכה).  יתר על כן, ניתן אולי לטעון שמנוסח החוק ניתן להסיק הסדר שלילי כלומר איסור על הטלת אגרה על מי שנקבע שהינו חסר אמצעים, שאם לא כן המחוקק היה מציין גם זאת בסעיף המסמיך לקבוע אמות מידה.

איזון – אפילו אם לא מדובר בזכות מנויה, בית המשפט ייבא את מבחני המידתיות גם לאיזון בין זכויות בלתי מנויות לאינטרסים.  מבין שלושת המבחנים, ניתן להתמקד בשני.  לפי נתוני השאלה, האגרה מוטלת בשווה על כל חסרי האמצעים, בלי להבחין בין מי שאין לו כלום למי שיש לו מעט.  בפרשת לשכת מנהלי השקעות בית המשפט העדיף הסדרים מדורגים.

ביטול החוק (ע"פ ברק בלאור)
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ביצוע איזון אופקי
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ביצוע איזון אנכי
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