1.1.1

גדעון ספיר, שלושה מודלים של חוקה
יוצגו שלושה מודלים חוקתיים שונים, כל אחד מהם מעוצב בהתאם ליעד שמבקשים להשיג. הצענו שבצד המודל החוקתי הקלאסי של חוקה המעגנת ערכי יסוד ראויים או מוסכמים, ושל בית משפט המופקד על אכיפתה, רציונל זה מבוסס על שתי הנחות יסוד: הראשונה היא שערכים מסוימים הם בעלי חשיבות עליונה ושבדרך כלל אין הצדקה לפגיעה בהם, והשנייה היא שמעל אותם ערכים מרחפת תדיר סכנת פגיעה. גישה זאת מבוססת על שלושה עקרונות יסוד: הענקת מעמד עליון לחוקה, שריונו של המסמך מפני תיקון חקיקתי רגיל, ומנגנון אכיפה המקנה לבתי המשפט סמכות לפסול חקיקה ראשית העומדת בסתירה לעקרונות החוקה. חולשות הרציונל שבצד המודל החוקתי הקלאסי:- 1. אי הסכמה בשאלת הערכים 2. קיבעון מוסרי וכבילות הדור הנוכחי לערכיו של דור קודם 3. דלדול השיח הדמוקרטי 4. ספק לגבי אפקטיביות החוקה. פטרונות:1.  מינימליזם 2. התערבות בית המשפט מוצדקת רק להבטחת האופי הדמוקרטי של ההליך הפוליטי 3. מנגנוני שליטה על התוצר השיפוטי 4. הורדת רף השריון 5. תורת הפרשנות - שלושה סוגים של תורות פרשנות:-

 א. אוריג'ינלים – או לפי כוונתם המקורית של מנסחיה או את המשמעות המקורית של הטקסט
ב. נונ- אוריג'ינלים א - בית המשפט כלל אינו אמור להיזקק לכוונה או למשמעות המקורית של החוקה, אלא עליו לפרש אותה באופן שיעלה בקנה אחד עם תפיסה ערכית מסוימת. דבורקין טען כי צריך לתת פרשנות לחוקה לפי הערך של כבוד האדם. 
ג. נונ- אוריג'ינלים ב -לפי ביקל בית המשפט צריך לפסוק בהתאם לקונצנזוס בקרב הציבור הרחב בעניין זה.
ניתן לחשוב על שני מודלים חליפיים של חוקה. הם אף מתאימים במיוחד לנסיבותיה המיוחדות של מדינת ישראל:-  1.  אחד רואה בחוקה זרז לקיומו של דיון רציני בשאלות מהותיות שהתשובה עליהן איננה מוסכמת. במדינה המתאפיינת בהיעדר השיח רציני בשאלות כאילו יש חשיבות למנגנון שיעודד קיומו של שיח כזה. 2. השני רואה בחוקה אמצעי להשתיק מחלוקות בשאלות מהותיות לאחר שהושגה בהן פשרה. 
אולם כדי שהמהפך יושלם, ערך הדיאלוג הדמוקרטי וערך הפשרה צריכים להתנחל גם בלבבות.
1.1.2

משה לנדוי, חוקה כחוק עליון למדינת ישראל?
1.1.5

בג"ץ 6427/02 התנועה לאיכות השלטון נ' הכנסת
העובדות :
החלטת ביהמ"ש העליון:
1.3.1.1

רות גביזון המהפכה החוקתית, תיאור המציאות או נבואה המגשימה את עצמה?
סיכום המאמר: המהפכה החוקתית- תיאור המציאות או נבואה המגשימה את עצמה?

/ רות גביזון

טענת יסוד: הפרשנות השיפוטית לחוקי היסוד של 1992 אינה רק יישום נאמן אלא מכוונת להאיץ את המהלך החוקתי, ולהבטיח הפיכתה של ישראל למדינה בעלת חוקה עליונה ונוקשה.

המהלך החוקתי 1948-1992:

1948- הכרזת העצמאות ע"י מועצת המדינה הזמנית. מדובר מפורשות על בחירות לאסיפה מכוננת ואימוץ חוקה.

1949- "פקודת המעבר" לאספה המכוננת, היא הכנסת הראשונה. מחוקק רגיל וסמכות מכוננת כאחד.

הלך הרוח הוא כי תהיה לישראל סמוך להקמתה, חוקה פורמלית וזאת תהיה עליונה, נוקשה כוללת מגילת זכויות מקיפה ומלאה וכוללת מנגנון מסוים של ביקורת שיפוטית.

1950- החלטת הררי: נקיטת עמדה שונה בשאלת החוקה ודרך אימוצה. עמימות לעניין מועד ומעמד החוקה.

טיעונים בשטח: הדתיים- חוקת התורה היא חוקת ישראל. טענות נגד נוקשות, קיבוע (עולים מתדפקים על שערי הארץ וגם להם מגיע), ביקורת שיפוטית (דוגמת ארה"ב בניו דיל- תחושת שימור), בן גוריון, אין לשריין חוקה שנתקבלה ברוב רגיל (סימן ראשון לשאלה- האם לכנסת יש את הסמכות?)

1958- חוק יסוד: הכנסת. הוכרז כחוק ראשון מפרקי החוקה. מתקבל שריון לסעיף שיטת הבחירות בהסכמה רחבה של 96 חברי כנסת.

הכנסת לא חושבת שיש עליונות הכרחית לחוקי היסוד אבל נראה כי בידה הסמכות והנכונות להגביל את עצמה

1960- חוק יסוד: מקרקעי ישראל. ללא שריון.

1964- חוק יסוד: נשיא המדינה. ללא שריון.

1964- פרופ' קלינגהופר מעלה הצעה מקיפה למגילת זכויות אדם. יורדת מסדר היום גם בגלל התנגדות להצעות של עליונות ונוקשות הכלולות בה.

1965- הצעת החוקה של אקצין

1969- הלכת ברגמן: הוראת השריון בחוק יסוד: הכנסת עומדת למבחן חוקתי ראשון. הכנסת חוקקה חוק מימון בחירות שמשמעותו הבדל ממשי בין מצבן של מפלגות קיימות למפלגות חדשות. ברגמן טען כי החוק עומד בסתירה לסעיף 4 בחוק יסוד: הכנסת המבטיח שוויון בחירות. ביהמ"ש קבע כי יתן תוקף להגבלה העצמית בסעיף 4, כאשר החוק המאוחר לא נחקק ברוב הנדרש ואינו מתיישב מהותית עם החוק המקורי המשוריין. מעמד חוק יסוד לא משוריין הוא כמעמד חוק רגיל לעניין ככלי המוקדם ומאוחר.  קביעה ראשונה ועקרונית לגבי כוחו של ביהמ"ש להעביר תחת ביקורתו חוקים שאינם מתיישבים עם סעיף חוק משוריין. זמיר סבור כי המהפכה החוקתית החלה בהלכת ברגמן.

1970-1992: חוקי היסוד בשנים אלו בעיקרם חוקי יסוד מוסכמים, ששיקפו מציאות משטרית קיימת. מעט מאוד שינוי של המצב המשפטי הקיים.

תולדות ההגנה החוקתית על זכויות האדם והעמדה כלפי נוקשות, עליונות וביקורת שיפוטית:

1973- מוגשות כמה הצעות חוק של מגילת זכויות. שינוי של ממש בגישה הציבורית והפוליטית, לרוב הצליחו ההצעות לעבור קריאה ראשונה בכנסת אבל לא הושלמו הליכי החקיקה.

טענות נגד:

1. איום על חקיקה דתית לסוגיה, פגיעה במונופול הדתי על ענייני המעמד האישי.

2. במע' הפוליטית- חשש לפגיעה בהסדרים המדגישים את אופייה היהודי של המדינה.
3. פגיעה בצעדים הננקטים לקידום הביטחון במדינה.
מנגד התקדמות בחקיקת נושאי זכויות- עצירים, נשים, ילדים ...

אמצע שנות ה-80': 1977 המהפך והיווצרות של איזון בין שני גושים גדולים. שיתוק פוליטי ותפישה גוברת כי משהו לקוי- מנוף לשינוי:

מאבק ציבורי שיטתי בתביעה כי תאומץ חוקה למדינה. 

מהלך ראשון- הצעת חוקה שלמה ביוזמת פרופסורים מת"א והתנועה "חוקה לישראל": קריאה  לשינוי שיטת הבחירות ומאבק על מגילת זכויות מלאה, הנתונה לביקורת שיפוטית.

הצלחה חלקית- קבלת חוק הבחירה הישירה לראשות הממשלה וחוקי 1992.

גם בהעדרה של מוביליזציה ציבורית קבועה יש תמיכה מקצועית רחבה לרעיון של חוקה כוללת

 עמדת השופטים:  שריון חוקה ועליונותה הוא עניין למחוקק לענות בו. ביהמ"ש ימשיך לעסוק בשפיטה ופרשנות, תו"כ פיתוח שיפוטי של מגילת זכויות האדם. ביהמ"ש יצר הגנה מרשימה על זכויות אדם גם בהעדר חוקה.

1990- דעת המיעוט של ברק בפס"ד לאור. ברק מקבל את הסמכות המכוננת של הכנסת כהסבר לכוחה של הכנסת להגביל את עצמה. לפי ברק "בהחלט ייתכן, כי יבשילו נסיבות שיאפשרו ביקורת שיפוטית שלפיה ביהמ"ש בחברה דמוקרטית יצהיר על בטלותו של חוק הנוגד עקרונות יסוד של השיטה, גם עם עקרונות אלה אינם מעוגנים בחוקה נוקשה או בחוק יסוד משוריין".

רושם כי בישראל, אף לפני 92', ישנו מקום רחב למדי לפרשנות חוקתית, השונה מפרשנות של חוק או תקדים.

1992- חוקי היסוד של 92' : 

חוק יסוד: חופש העיסוק+ שריון+ פסקת הגבלה

חוק יסוד: הממשלה + שריון. 

חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו+ פסקת הגבלה. לא התקבלה ההצעה לשריון. הושמט סעיף הקובע כי חוקים קיימים יפורשו לפי עקרונות החוק (מרגיע את הדתיים).  

- פריצת דרך לגבי תוכני הזכויות הספציפיות. עמימות מסוימת לגבי ביקורת שיפוטית. 
4/11/04 סיכום פס"ד ברגמן 98/69:

רקע: הכנסת חקקה את חוק המימון הקובע כי מפלגות חדשות, בניגוד למפלגות וותיקות, לא יזכו להקצבה כספית.

טענות ברגמן:

1. ייזום חוק המימון: החוק מטיל נטל כספי על האוצר ולכן יכולה רק הממשלה ליזום אותו. במקרה דנן, זוהי הצעת חוק פרטית. הטענה מתבססת על הוראות הקבע של הית הנבחרים האנגלי אך לדעת ברגמן זהו עקרון חוקתי חשוב ונחוץ.

2. דרך קבלת החוק בכנסת: החוק נוגד את עקרון השוויון של הבחירות הקבוע בסעיף 4 של חוק יסוד: הכנסת, (לפי תיקון 46)-
סעיף 4: "הכנסת תיבחר בבחירות כלליות, ארציות ..., שוות, לפי חוק הבחירות לכנסת; אין לשנות סעיף זה, אלא ברוב של חברי כנסת".

פס"ד:

1. בדין הישראלי אין שום הוראה האוסרת ייזום הצעת חוק המטילה נטל כספי.

2. למלה "שוות" שבסעיף 4 שתי פנים: היא מכוונת גם לזכות לבחור וגם לזכות להיבחר.
3. בשלילה המוחלטת של ההקצבה מרשימות מועמדים חדשות יש הפרה ממשית של שוויון הסיכויים בין הרשימות, הנוגדת את עקרון השוויון שבסעיף 4 הנ"ל במידה שאין להצדיקה.
1.3.1.2

בג”צ 1/49 בז'רנו נ' שר המשטרה 
העובדות : שר המשפטים אוסר על מספקי שירותי הגשת בקשות והעברת מכוניות טסט במשרד הרישוי, בטענה כי הדבר פוגע בסדר הציבורי וכי אין חוק המסמיך את בז'רנו לעסוק בכך. טענה בפגיעה בחופש העיסוק.
החלטת ביהמ"ש העליון: למרות שאין מסמך חוקתי, חופש העיסוק הוא זכות טבעית. פגיעה בזכות אדם (חופש העיסוק) צריכה להיעשות בחקיקה ראשית, או ע"י מתן הסמכה מפורשת לחקיקת משנה (מחקיקה ראשית).

קבלת הערעור
לאזרח מותר לעשות כל מה שאינו אסור על פי חוק, לרשות השלטונית מותר לפעול רק במסגרת החוק.
1.3.1.3

בג”צ 301/63 שטרייט נ' הרב הראשי לישראל
העובדות : : זוג שנשא ברומניה בנישואים אזרחיים. הבעל רוצה להתגרש והאישה מסרבת. בית הדין הרבני הגבוה מתיר לו לשאת אישה נוספת. ריבוי נישואין מותר בהיתר של שני רבנים. האישה עותרת לבג"צ.
החלטת ביהמ"ש העליון: קובע כי בית הדין הרבני פעל בחוסר סמכות. כהן- גם אם שק"ד נתון בידי הרשות באופן מוחלט, עדיין יש להוכיח לביהמ"ש ששק"ד הופעל למטרה שלשמה ניתן או למטרה שיכולה להיות טובה וסבירה כשלעצמה.פגיעה בעקרון השוויון בין נשים לגברים כי מתיר רק לגר ריבוי נישואין, בנוסף, מפלה לפי סעיף 6 דתות אחרות (שם מפורט כי רק התקיים אחד מהתנאים יתאפשר ריבוי נישואין:א. מחלת נפש ב. העדרות בת הזוג לתקופה העולה על 7 שנים). ביהמ"ש אינו יכול לבטל את סעיף 5 אך קורא אותו לאור סעיף 6, דהיינו – החלטת הרבנים הראשיים חייבת לעמוד בקריטריונים של סעיף 6 שהינו רק הדגשה עבור דתות אחרות ומחייב באופן טבעי את היהדות
חזקה פרשנית - כאשר דבר חקיקה פתוח לפרשנויות שונות יעדיף ביהמ"ש את הפרשנות הפוגעת בצורה המינימאלית ביותר בזכויות הפרט. זכות השיוויון הנה זכות חוקית-על חוקית תוך הסתמכות על מגילת העצמאות. אך זו אינה חזקה חלוטה, ז"א בדבר חקיקה מפורש- מהלך זה אינו קיים. העתירה מתקבלת
1.3.1.4

בג”צ 98/69 ברגמן נ' שר האוצר
העובדות : חוק מימון המפלגות-כנסת שישית: רשימות יקבלו מימון בחירות רק אם השתתפו בכנסת הקודמת. ברגמן טוען כי החוק סותר את סעיף 4 לח"י הכנסת בעניין שיווין הבחירות אותו ניתן לשנות רק ברוב מיוחד.
החלטת ביהמ"ש העליון: סמכות- האם ביהמ"ש העליון יכול להכריע בשאלה זו- האם בסמכותו לבטל חוק ראשי של הכנסת. האם חוק יסוד גובר על חוק רגיל.
הלכת ברגמן  1. ח"י כשלעצמו אינו בעל מעמד חוקתי גבוה יותר (אינו נהנה מעליונות נורמטיבית) אלא אם משוריין וכן, חוק רגיל יכול לסתור הוראת חוק יסוד משוריין אם נתקבל ברב הדרוש.

                   2. ביהמ"ש מכיר בזכותה של הכנסת להגביל את עצמה גם באמצעות חקיקה רגילה, קרי- לח"י אין עליונות נורמטיבית אלא הכנסת רשאית להציב לעצמה חסמים/פרוצדורות קשות לשינוי ומכאן שאין כל עדיפות לח"י משוריין על פני חוק רגיל משוריין.
חשיבות: לנדוי מבצע לראשונה ביקורת שיפוטית-ביטול חקיקת הכנסת ע"י בית המשפט.

זכות השוויון היא גם לבחור וגם להיבחר משום שמדובר באחת מזכויות היסוד עליהן מושתת המשטר ולכן על הכנסת לחוקק את החוק אחרת- באופן שלא יפגע בשוויון או לאשרו ברוב המתאים. קבלת העתירה. החוק לא בוטל אך הוצא צו מגביל.
1.3.1.5

בג”צ 148/73 קניאל נ' שר המשפטים
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 ביהמ"ש העליון: 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.
1.3.1.6

ע"פ 107/73 נגב תחנת שירות לאוטומובילים בע"מ נ' מדינת ישראל
העובדות : תחנת דלק הורשעה במכירת דלקים באיכות הנמוכה מהתקן הנדרש. 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 ביהמ"ש העליון: 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.

ברגמן-קניאל-נגב:

*הבחנה בין ח"י לחוק רגיל בתנאי שהכנסת נותנת ביטוי מפורש לכוונתה לאבחן. כדי שח"י יהפוך לבעל תוקף חוקתי אנו צריכים להיות בטוחים שזו הייתה כוונתה של הכנסת, וזה ע"י שריון,אם חוקק ללא שירון הוא חוק רגיל ,ולעתיד לבוא הוא יצטרף לחוקה.ואם הוא משוריין הוא כבר עכשיו בעל אופי חוקתי.בפרשת ברגמן ניתנה עדיפות לח"י הכנסת כיוון שהוא משוריין ובקניאל הסעיף אינו משוריין ולכן טענתו לא התקבלה

*הכנסת יכולה לכבול עצמה ביחס לחקיקה עתידית גם בחקיקה רגילה. הגישה שהפכה להיות הגיה המקובלת היא גישה הנ"ל

1.3.1.7

בג”צ 142/89 תנועת לאו"ר נ' יו"ר הכנסת
העובדות : חק מימון מפלגות – הגדלת יחידת המימון רטרואקטיבית התקבל ברב 61 בכל אחת מהקריאות. טוענים כאשר יש פגיעה בשוויון, יש צורך ברב 61 גם בקריאה הטרומית.
החלטת ביהמ"ש העליון: אכן נדרש רב בקריאה הטרומית ולכן העתירה התקבלה.                        אלון (דעת הרוב)- בד"כ תוקף חקיקת הכנסת אינה נתונה לביקורת שיפוטית פרט למקרים שנעשה בניגוד לשריון שבחוקי יסוד (חריגה מסמכות). מותר לעליון לבטל אך ורק חוק הנוגד חו"י משוריין שהרי העליון כפוף לשלטון החוק ולכן הוא מצווה לשמור עליו. 
                                     ברק (דעת המיעוט)- ביהמ"ש יכול להצהיר על בטלותו של חוק גם בהעדר חוקה אם החוק נוגד את עקרונות היסוד של השיטה. אך כיום במציאות החברתית המקובלות אין ביהמ"ש מכריז על בטלותם של חוקים ואין הציבור בשל לכך כעת. 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. כלומר בפירמידה הנ"ל "עקרונות השיטה הדמוקרטית" עומדים מעל החוקה...
1.3.1.8

דוד קרצ'מר, מברגמן וקול העם לבנק המזרחי: הדרך לביקורת שיפוטית על חוקים הפוגעים בזכויות אדם
1.3.2.1

חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו*

1.
זכויות היסוד של האדם בישראל מושתתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן-חורין, והן יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל.

מיום 10.3.1994

תיקון מס' 1

ס"ח תשנ"ד מס' 1454 מיום 10.3.1994 עמ' 90

הוספת סעיף 1
1א.
חוק-יסוד זה, מטרתו להגן על כבוד האדם וחירותו, כדי לעגן  בחוק-יסוד את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית.

מיום 10.3.1994

תיקון מס' 1

ס"ח תשנ"ד מס' 1454 מיום 10.3.1994 עמ' 90

1. 1א.
חוק-יסוד זה, מטרתו להגן על כבוד האדם וחירותו, כדי לעגן בחוק-יסוד את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית.
2.
אין פוגעים בחייו, בגופו, או בכבודו של אדם באשר הוא אדם.

3.
אין פוגעים בקנינו של אדם.

4.
כל אדם זכאי להגנה על חייו, על גופו ועל כבודו.

5.
אין נוטלים ואין מגבילים את חירותו של אדם במאסר, במעצר, בהסגרה או בכל דרך אחרת.

6.
(א)
כל אדם חופשי לצאת מישראל.


(ב)
כל אזרח ישראלי הנמצא בחוץ לארץ זכאי להיכנס לישראל.

7.
(א)
כל אדם זכאי לפרטיות ולצנעת חייו.


(ב)
אין נכנסים לרשות היחיד של אדם שלא בהסכמתו.


(ג)
אין עורכים חיפוש ברשות היחיד של אדם, על גופו, בגופו או בכליו.


(ד)
אין פוגעים בסוד שיחו של אדם, בכתביו או ברשומותיו.

8.
אין פוגעים בזכויות שלפי חוק-יסוד זה אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש, או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו.

מיום 10.3.1994

תיקון

ס"ח תשנ"ד מס' 1454 מיום 10.3.1994 עמ' 90

8.
אין פוגעים בזכויות שלפי חוק-יסוד זה אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש, או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו.
9.
אין מגבילים זכויות שלפי חוק-יסוד זה של המשרתים בצבא-הגנה לישראל, במשטרת ישראל, בשירות בתי הסוהר ובארגוני הבטחון האחרים של המדינה, ואין מתנים על זכויות אלה, אלא לפי חוק ובמידה שאינה עולה על הנדרש ממהותו ומאופיו של השירות.

10.
אין בחוק-יסוד זה כדי לפגוע בתקפו של דין שהיה קיים ערב תחילתו של חוק-היסוד.

11.
כל רשות מרשויות השלטון חייבת לכבד את הזכויות שלפי חוק-יסוד זה.

12.
אין בכוחן של תקנות שעת-חירום לשנות חוק-יסוד זה, להפקיע  זמנית את תקפו או לקבוע בו תנאים; ואולם בשעה שקיים במדינה מצב של חירום בתוקף הכרזה לפי סעיף 9 לפקודת סדרי השלטון והמשפט, תש"ח– 1948, מותר להתקין תקנות שעת-חירום מכוח הסעיף האמור שיהא בהן כדי לשלול או להגביל זכויות לפי חוק-יסוד זה, ובלבד שהשלילה או ההגבלה יהיו לתכלית ראויה ולתקופה ובמידה שלא יעלו על הנדרש.

1.3.2.2

חוק-יסוד: חופש העיסוק*

1.
זכויות היסוד של האדם בישראל מושתתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן-חורין, והן יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל.

2.
חוק-יסוד זה מטרתו להגן על חופש העיסוק כדי לעגן בחוק-יסוד את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית.

3.
כל אזרח או תושב של המדינה זכאי לעסוק בכל עיסוק, מקצוע או משלח יד.

4.
אין פוגעים בחופש העיסוק אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש, או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו.

5.
כל רשות מרשויות השלטון חייבת לכבד את חופש העיסוק של כל אזרח או תושב.

6.
אין בכוחן של תקנות-שעת-חירום לשנות חוק-יסוד זה, להפקיע זמנית את תוקפו או לקבוע בו תנאים.

7.
אין לשנות חוק-יסוד זה אלא בחוק-יסוד שנתקבל ברוב של חברי הכנסת.

8.
(א)
הוראת חוק הפוגעת בחופש העיסוק תהיה תקפה אף כשאינה בהתאם לסעיף 4, אם נכללה בחוק שנתקבל ברוב של חברי הכנסת ונאמר בו במפורש, שהוא תקף על אף האמור בחוק-יסוד זה; תוקפו של חוק כאמור יפקע בתום ארבע שנים מיום תחילתו, זולת אם נקבע בו מועד מוקדם יותר.


(ב)
ההוראה בדבר פקיעת תוקף, כאמור בסעיף קטן (א), לא תחול על חוק שהתקבל לפני תום שנה ממועד תחילתו של חוק-יסוד זה.

מיום 19.3.1998

תיקון מס' 2

ס"ח תשנ"ח מס' 1662 מיום 19.3.1998 עמ' 178

8.
(א)
הוראת חוק הפוגעת בחופש העיסוק תהיה תקפה אף כשאינה בהתאם לסעיף 4, אם נכללה בחוק שנתקבל ברוב של חברי הכנסת ונאמר בו במפורש, שהוא תקף על אף האמור בחוק-יסוד זה; תוקפו של חוק כאמור יפקע בתום ארבע שנים מיום תחילתו, זולת אם נקבע בו מועד מוקדם יותר.


(ב)
ההוראה בדבר פקיעת תוקף, כאמור בסעיף קטן (א), לא תחול על חוק שהתקבל לפני תום שנה ממועד תחילתו של חוק-יסוד זה.
9.
חוק-יסוד: חופש העיסוק — בטל.

10.
הוראות חיקוק שאלמלא חוק-יסוד זה או חוק-היסוד שבוטל כאמור בסעיף 9, היו תקפות ערב תחילתו של חוק-יסוד זה יעמדו בתוקפן עד יום א' בניסן תשס"ב (14 במרס 2002), אם לא בוטלו קודם לכן, ואולם פירושן של ההוראות האמורות ייעשה ברוח הוראות חוק-יסוד זה.

מיום 7.11.1996

תיקון מס' 1

ס"ח תשנ"ז מס' 1602 מיום 7.11.1996 עמ' 4

10.
הוראות חיקוק שאלמלא חוק-יסוד זה או חוק-היסוד שבוטל כאמור בסעיף 9, היו תקפות ערב תחילתו של חוק-יסוד זה יעמדו בתוקפן עד תום שנתיים ארבע שנים מיום תחילתו של חוק יסוד זה, אם לא בוטלו קודם לכן, ואולם פירושן של ההוראות האמורות ייעשה ברוח הוראות חוק-יסוד זה.

מיום 19.3.1998

תיקון מס' 2

ס"ח תשנ"ח מס' 1662 מיום 19.3.1998 עמ' 178

10.
הוראות חיקוק שאלמלא חוק-יסוד זה או חוק-היסוד שבוטל כאמור בסעיף 9, היו תקפות ערב תחילתו של חוק-יסוד זה יעמדו בתוקפן עד תום ארבע שנים מיום תחילתו של חוק יסוד זה עד יום א' בניסן תשס"ב (14 במרס 2002), אם לא בוטלו קודם לכן, ואולם פירושן של ההוראות האמורות ייעשה ברוח הוראות חוק-יסוד זה.
11.
בחוקי-יסוד: כבוד האדם וחירותו:


(1)
סעיף 1 יסומן 1א ולפניו יבוא:

"עקרונות יסוד

1.
זכויות היסוד של האדם בישראל מושתתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן-חורין, והן יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל."

(2)
בסעיף 8, בסופו יבוא: "או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו".

1.3.2.3
גביזון, המהפכה החוקתית
1.3.2.4
יהודית קרפ, חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו—ביוגרפיה של מאבקי כח
1.3.2.5

משה לנדוי, מתן חוקה לישראל דרך פסיקת בית המשפט
1.3.2.6

ע"א 6821/93 בנק המזרחי נ' מגדל כפר שיתופי
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.
החלטת ביהמ"ש העליון: 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.
האם חוק גל עומד בפסקת ההגבלה של חו"י:כב"ה. כל המובא כאן הינו אוביטר.

מהו מקור סמכותה של הכנסת לכונן חוקה?

שמגר- תורת הריבונות הבלתי מוגבלת של הכנסת-הכנסת היא כל יכולה. היא אינה שואבת את כוחה מחקיקת על חיצונית כשלהי, היא הריבון. היא בלתי מוגבלת פרט להגבלות שקבעה לעצמה. לתוך סמכויותיה נספגו גם סמכויות החקיקה החוקתית שלא באו לידי מיצוי מאז קום המדינה- רציפות חוקתית. העם נתן לה סמכות זו. ביקורת: יש לבחון אילו סמכויות בדיוק העניק לה העם ואף לא ברור כ"כ שסמכויותיה בלתי מוגבלות.

חשין- אין לכנסת סמכות לכונן חוקה. עצם הוויכוח מעיד כי אין לה סמכות. ההוראה האומרת להגביל את כוחה של הכנסת לשנות את החוק בטלה מעיקרה כשאין סמכות לחוקקה ולדעתו היא גם אנטי דמוקרטית בעליל. 

לאסיפה המכוננת הייתה סמכות אישית שלא ניתנת להעברה בירושה של כינון חוקה. ברגע שזו התפזרה נעלמה הסמכות. אם נקבל את תורת 2 הכובעים או תורת הריבונות הבלתי מוגבלת- מיעוט שבעם יכול לקבל חוק בשריון 80 ללא הסכמה לאומית לתוכן החוק. לטעמו לא הייתה ב92 מהפכה חוקתית וזכויות המעוגנות בחוק היסוד היו קיימות גם קודם- זכויות טבעיות של כל אדם.

ברק- תורת 2 הכובעים. לכנסת סמכות לכונן חוקה מתוך 3 מודלים:

1. הנורמה הבסיסית (קלזן)- הנורמה הבסיסית היא שהסמכות שהוענקה למועצת המדינה הזמנית מכוח מגילת העצמאות לכונן חוקה- השתרשרה עד לכנסת ה12.

2. כלל ההכרה (הארט)- כלל ההכרה של ישראל הינו כי לכנסת נתונה סמכות מכוננת ומחוקקת גם יחד (זה נובע מההיסטוריה החקיקתית ודעת הציבור).
3. הפרוש הטוב ביותר (דבורקין)- הפרוש הטוב ביותר המעמיד באור הטוב ביותר את ההיסטוריה החברתית והמשפטית היא ראיית הכנסת כרשות מכוננת. 
כוחה של להכנסת להכין חוקה הוא זמני ויסתיים כשהכנסת תקבע כי נסתיים מפעל החוקה. כל עוד הכנסת לא החליטה להפסיק את מפעל החוקה על ביהמ"ש לתת תוקף חוקתי למפעל זה. (ביקורת על חשין). חו"י משוריינים מאליהם ללא צורך באלמנט השריון.

מעמדם הנור' של חוקי היסוד

כללי: שינוי-שריון פורמאלי- ביטול הזכות או שינויה לגמרי הנעשה באופן ישיר. ככול שהפגיעה היא קשה יותר כך ניטה לסווג אותה כשינוי.דרושה פרוצדורה כדי לשנות חו"י. דוג':ס' 4 לחו"י:הכנסת.

פגיעה-שריון מהותי-הגבלה נקודתית על הזכות או היקפה, הנגרמת אגב לחקיקה אחרת, לדוג' חוק גל.ניתן לפגוע בחו"י רק אם החוק החדש עומד במס' תנאים. דוג':ס' 8 לכב"ה.

***בחו"י:חופש העיסוק ישנו שריון פורמאלי על פגיעה – פיסקת ההתגברות.  
ברק- שינוי חוק יסוד ע"י חוק יסוד בלבד-אין זה משנה אם יש שריון או לא (ומספיק רוב רגיל). רק אם נאמר במפורש בחו"י כי ניתן לשנותו ע"י רוב בחוק רגיל-זה אפשרי. יש לעמוד בדרישת השריון (גם המהותי). פגיעה- חו"י משוריין- ניתן לפגיעה ע"י חוק רגיל שעבר את דרישת השריון. חו"י לא משוריין- ניתן לפגיעה ע"י חוק רגיל אך ע"י הוראה מפורשת המתירה פגיעה. חוק רגיל שבא לפגוע בהוראות חו"י בלי לקיים את תנאי המהות הנדרשים- בטל. 

שמגר- שינוי חוק יסוד לא משוריין- רק ע"י חוק יסוד בלבד. פגיעה-חו"י לא משוריין- ע"י חו"י בלבד. פגיעה בחו"י משוריין-לפי דרישת השינוי.  אמנם יש מקום לדיון תיאורטי בין פגיעה לשינוי, אך לטעמו בפועל בכל מקרה יש צורך בחו"י לשינוי ולפגיעה כאחד.

חשין- פגיעה/שינוי-ע"י חוק רגיל.
האם לכנסת סמכות לחוקק חוקה ומה מקורה

ברק – יש סמכות : תורת שני הכובעים (מחוקקת ומכוננת). מקור הסמכות: הסטורית ע"י שרשור סמכויות מהאסיפה המכוננת, במשך השנים העם ובחהמ"ש הכירו בסמכות זו וכן ראוי שתהיה לה סמכות זו.

שמגר – יש סמכות מכח העם אשר הכנסת היא נציגתו ולכן היא הריבון. תורת הריבונות הבלתי מוגבלת. הכנסת נציגת העם ובסמכותה להגביל עצמה ע"י שריון חוקים. 

חשין – לכנסת אין סמכות לחוקק חוקה, רק לאסיפה המכוננת היתה סמכות.

האם יש לכנסת סמכות להגביל את עצמה ע"י שריון חוקים

שמגר – הכנסת כנציגת העם היא כל יכול ולכן יכולה להגביל את עצמה.

חשין -  על פי עקרון הדמוקרטיה הכנסת יכולה להגביל עצמה עד רב של 61 ח"כ.

מעמד חוקי היסוד

ברק – לח"י עליונות נורמטיבית על פני חקיקה רגילה.

שמגר – לח"י עליונות נורמטיבית על פני חקיקה רגילה.

חשין -  ח"י הנם חוקים רגילים להם מעמד זהה לחק רגיל.

ח"י המשוריין מהותית ופורמאלית (חופש העיסוק)

ברק:

· שינוי: ח"י + קיום דרישת השריון.

· פגיעה: בחוק רגיל בהתאם לדרישת השריון המהותי.
שמגר:

· שינוי: ח"י+קיום דרישת השריון.

· פגיעה: בח"י אלא אם החוק מתיר בחוק רגיל (לדוג':פסקת ההגבלה).

חשין:

· שינוי: בחוק רגיל+ קיום דרישת השריון עד לרב של 61.

· פגיעה:בחוק רגיל+ קיום דרישת השריון עד לרב של 61.

ח"י המשוריין מהותית בלבד (כבוה"א)

ברק:

· שינוי: ח"י.

· פגיעה: בהתאם לדרישת השריון המהותי (פסקת ההגבלה).
שמגר:

· שינוי: ח"י.

· פגיעה: בח"י אלא אם החוק מתיר בחוק רגיל (פסקת ההגבלה).

חשין:

· שינוי: בחוק רגיל + אע"פ.

· פגיעה: חוק רגיל + אע"פ או עפ"י פסקת ההגבלה. 

ח"י המשוריין פורמאלית בלבד (ח"י הממשלה)

ברק:

· שינוי: ח"י + קיום דרישת השריון.

· פגיעה: בחוק רגיל+קיום דרישת השריון אם יש, או מכח הסמכה מפורשת.
שמגר:

· שינוי: ח"י+קיום דרישת השריון אלא אם כן החוק מתיר אחרת.

· פגיעה: בח"י אלא אם החוק מתיר אחרת.

חשין:

· שינוי: בחוק רגיל+קיום דרישת השריון.

· פגיעה: בחוק רגיל + קיום דרישת השריון.
ח"י ללא שריון 

ברק:

· שינוי: ע"י ח"י.

· פגיעה: בחוק רגיל+אע"פ מפורש.
שמגר:

· שינוי: ע"י ח"י.

· פגיעה: ע"י ח"י.

חשין:

· שינוי: בחוק רגיל.

· פגיעה: בחוק רגיל.
חוק רגיל משוריין
ברק- שריון חוק רגיל הינה בעייתית שכן סמכות השריון נובעת מסמכות הכנסת כמכוננת ולא כמחוקקת רגילה ולכן נשאר בצ"ע, בספרו סובר כי הדבר אינו אפשרי.

שמגר- שריון זה תקף ונובע מסמכותה הבלתי מוגבלת של הכנסת.

חשין- ח"י במדרגה נורמטיבית רגילה , שריונם כמו שריון כל חק רגיל אפשרי עד לרב של 61 ח"כ שכן אין פגיעה בעקרון הדמוקרטי.

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.   

1.3.2.7

בג"צ 212/03 חרות נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש-עשרה
העובדות : חרות עותרת לבג"צ עקב פסילת תשדיר שלה ע"י יו"ר ועדת הבחירות. ס' 137 לחוק הבחירות קובע כי שום בימ"ש לא יכול לבקר את החלטת יו"ר וועדת הבחירות. ומנגד,ס'15ג' לחו"י:השפיטה נותן סמכות לעליון לשפוט כבג"צ בכל תחום שאינו נופל לתחומי בימ"ש אחרים.
החלטת ביהמ"ש העליון: ניתן להעביר ביקורת שיפוטית גם בהתקיים ס' 137 לחוק הבחירות וזאת מ2 טעמים:

1. אין בכוחה של הוראת חוק לשנות מהוראותיו של חוק יסוד. פגיעה בחוק יסוד יכולה להיעשות אך ורק בחוק יסוד. טוען שגם פגיעה בחוקי יסוד ישנים, ולא משוריינים יכולה להיעשות רק באמצעות חוק יסוד. ולכן הוראה המונעת ביקורת של ביהמ"ש בחוק רגיל, איננה חוקתית ובטלה כשמדובר בבג"צ, אך עדיין מתקיימת כשמדובר בשאר ביהמ"ש. 

2. דרך של פרשנות- כשאמרו שום ביהמ"ש לא התכוונו לבג"צ. פירוש זה משקף את הגישה כי "עדיף להגיע לצמצום היקפו של חוק בדרך פרשנות, על פני הצורך להגיע לאותו צמצום עצמו בדרך של הכרזת חלק מהחוק כבטל בהיותו נוגד להוראת חוק יסוד". 

העתירה נדחתה
1.3.2.8  +   2.1.2.5 
בג”צ 1715/97 לשכת מנהלי ההשקעות בישראל נ' שר האוצר
העובדות : העותרים עסקו בניהול השקעות בטרם חקיקת חוק תיקי השקעות שקובע  בהוראות המעבר שלו שמי שעסק פחות מ7 שנים במקצוע חייב במבחנים ע"מ להמשיך ועסוק במקצוע. טוענים לפגיעה בחופש העיסוק
החלטת ביהמ"ש העליון: על חוק הפוגע בחו"י חופש העיסוק לעמוד בקיומם המצטבר של ארבעת התנאים הבאים (דרישות בפסקת ההגבלה): 

1. הפגיעה בחופש העיסוק נעשית בחוק או לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת שבו;

2. החוק הפוגע הולם את ערכיה של מדינת ישראל;

3. החוק הפוגע נועד לתכלית ראויה;

4. הפגיעה בחופש העיסוק אינה במידה העולה על הנדרש - מידתיות.

 קיומם של שלושת התנאים הראשונים אינו שנוי במחלוקת, נתמקד אפוא בתנאי הרביעי

3 מבחני משנה למידתיות:

1. מבחן האמצעי המתאים והרציונאלי- קשר בין האמצעי למטרה

2. האמצעי שפגיעתו פחותה

3. מבחן האמצעי המידתי הצר- יש צורך ביחס ראוי בין התועלת לנזק. 

נקבע כי הוראות המעבר לא עומדות במבחני המידתיות. 

ברק אומר כי לא ביהמ"ש הוא הגורם שצריך לקבוע את המידתיות אלא רק בודק את הסבירות שבמידתיות שקבע המחוקק. אם החוק הוא חוקתי. 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.  

1.3.2.9

בג"צ 6055/95 צמח נ' שר הבטחון
העובדות : כליאה ממושכת של חיילים על ידי משטרה צבאית – ניגוד לחו"י כבה"א. עתירה תיאורטית מתמקדת על סעיף 237(א) לחוק השיפוט הצבאי, הקובע שניתן לכלוא אדם עד 96 שעות לפני הבאתו בפני שופט. לדון בשאלה ההיפוטתית , כי לעולם לא יספיק אדם לפנות לבג"צ בתוך 96 שעות.
החלטת ביהמ"ש העליון: החוק נחקק לפני 92 אך התיקון שקובע 96 שעות תוקן אחרי 92. לכן קובע זמיר שתיקון חוק (שנחקק לאחר 92) הוא דין נפרד אשר לגביו לא חלה שמירת הדינים ולכן יש לבחון אותו לאור פסקת ההגבלה בחו"י.(ארבע  דרישות בפסקת ההגבלה)
נושא המעצר הצבאי עומד בשלוש הדרישות הראשונות ללא ספק, אך ביהמ"ש נדרש למבחן המידתיות. האיזון הראוי בין זכויות אדם לאינטרסים ציבוריים הוא זה שקובע את המידתיות. טענה תקציבית כתירוץ לפגיעה בזכויות אדם לא תתקבל- זכויות אדם עולות כסף לא תמיד זה מונע פגיעה ולא תמיד זה מצדיק פגיעה, יש לשקול מרכיב זה-כל מקרה לגופו. פגיעה קשה בזכות כדי להגן על אינטרס ציבורי חלש, עשויה להיחשב לפגיעה שאינה מידתית. החוק המתקן לא עומד במבחני המידתיות שנקבעו (ראה לשכת מנהלי ההשקעות) . ביהמ"ש יכול לקבוע- או רטרואקטיבי, או אקטיבי, או פרוספקטיבי. ביהמ"ש אומר שקביעתו כאן היא פרוספקטיבית, והוא נותן לצבא זמן להתארגן ומשאיר את החוק הקיים על כנו עד אז..העתירה התקבלה-ביטול פרוס'.
1.3.2.10

בג"צ 3267/97, 715/98 רובינשטין נ' שר הבטחון
העובדות : גיוס בני הישיבות – הסדר בחקיקה ראשית. סעיף 36 לחוק שירות בטחון קובע כי לשר הביטחון יש את הזכות לדחות או לבטל את שירות הביטחון של אדם מ"טעמים אחרים". לתוך הגדרה זו נכללו גם תלמידי הישיבות. העותרים טוענים כי ההסדר הקיים פוגע בעקרון השוויון, חורג ממיתחם הסבירות ונעדר מידתיות וגם נטען, כי שר הביטחון אינו מוסמך כלל להסדיר העניין בחקיקת משנה, וכי מן הראוי שהסוגיה כולה תוסדר בחקיקה הראשית. 

לשר הביטחון העדר סמכות לתת פטור זה מטעמי חוסר סבירות (יש לו סמכות לתת פטורים נקודתיים ולא גורפים).
החלטת ביהמ"ש העליון: ברק- ההחלטה של השר היא בלתי סבירה בגלל הפגיעה בעקרון השוויון. כאשר שר הביטחון נותן פטור לכלל תלמידי הישיבות הוא עושה זאת כהסדר ראשוני. לרשות המבצעת (ממשלה) אין סמכות, לקבוע הסדרים ראשוניים, אלא רק הסדרים משניים. קיימת חזקה פרשנית כי הסדרים ראשוניים הם סמכותה של הכנסת בלבד, ואילו מחוקק המשנה צריך לעסוק בהסדרים המשניים.( הסדרי ביצוע (הסדרים משניים), ואילו המדיניות הכללית ואמות-המידה העקרוניות (הסדרים ראשוניים) צריכות להיקבע בדבר חקיקה ראשי)
במקום בו ההסדר החקיקתי פוגע בחירותו של הפרט, נדרש כי הסמכתו של המחוקק המשנה בחקיקה הראשית תהייה ברורה, מפורשת וחד משמעית. אם אין הסמכה מפורשת לפגיעה בחקיקת משנה- נפרש את הסמכות בצמצום. מכאן שההכרעה חייבת להיות ע"י חקיקה ראשית והשר פעל ללא סמכות. 

השוני מבג"צ רסלר שנדחה- המציאות השתנתה, "הכמות עושה איכות". כמו כן השינוי נובע גם מחקיקת חוקי היסוד. מעמד נורמטיבי עליון של חוקה מדגיש יותר את ההבדלים בין הסדרים ראשוניים למשניים.

חשין- גם אם היה זה חוק/חו"י -הוא לא היה עומד, כי גם הכנסת מוגבלת ביכולתה לפגוע בשוויון
1.3.3.1

הלל סומר, הזכויות הבלתי מנויות—על היקפה של המהפיכה החוקתית
התזות לעיגון הזב"מ:
 1. ס' המטרה (ס' 1א לחו"י:כב"ה)-קרפ-בס' זה נמצא עיגון נור'. חו"י הוא אמצעי להשגת מטרה רחבה יותר, והיא עיגון ערכי המדינה כמדינה יהודית דמו'.
 ביקורת: ס' המטרה לא נועד לקבוע נורמות משפטיות וע"כ לא יכול להוות מקור עצמאי לעיגון הזב"מ. זאת כיוון ש: א. אם הס' היה מקור לזכויות, מדוע פורטו רק חלק מהן בחו"י? ומדוע המחוקק ביצע כפילות וחוקק גם את חו"י:חופש העיסוק? ב.ס' המטרה מהווה מקור פרשנות לפ.ההגבלה בלבד

ג.לו ערכי המדינה היו מעוגנים במלואם היה נרשם "ערכים" בחוק ולא "זכויות"(ס'8)

 2.עיגון זב"מ כחלק מהמושג כב"ה-ההכרה באוטונומיית הפרט כחלק מכבודו של האדם או הכרה בכב"ה כהיבראות בצלם אלוקים. כב"ה הוא זכות מסגרת ותעיד על כך עמימותו.
 ביקורת-יש לפרש ביטוי זה בצמצום ולכלול רק את הפגיעות הקלאסיות (השפלה, פגיעה גופנית). הנימוקים למודל המצמצם: א. זהו הפירוש הלשוני הטבעי למושג זה כפי שעולה מס' 2-4 
 ב. הצמצום תואם את היסטוריה החקיקתית והפרשנית ג.פירוש מצמצם זה יעמיד את הזכות לכבוד כזכות עצמאית ד. ברק אף אמר כי אוטונומיית הפרט נגזרת כתוצאה מחירות, אם כן-אין האוטונומיה נגזרת מכב"ה
 3. עיגון הזב"מ כחלק ממגילת העצמאות- (ס' 1 לחו"י:כב"ה מפנה אליה)חו"י הפכו את המגילה למקור עצמאי לזכויות אדם.
 ביקורת-המגילה היא כלי פרשני בלבד ואינה מסמך חוקתי עליון. 

לדעת ברק כב"ה כולל את הזב"מ משום שתוכן המושגים צריך להיקבע לפי תפישות החברה ולא לפי תפישות המחוקק (שבלאו הכי לא ניתן לרדת תמיד לסוף דעתו). המחבר מתנגד לכך וטוען שיש להכיר בהליך האטומיזציה והפשרה וכי זכויות שמקובל לראותן כעצמאיות (כמו שוויון) לא ניתן לסווגן כחלק מכב"ה. ההרחבה אף עומדת בניגוד מוחלט לדעת המחוקק ולא חלו תמורות ממשיות בחיי החברה מ92'  וניתן לרדת לסוף דעת המחוקק כיוון שההחלטה ניתנה לפני מס' שנים (בניגוד לחוקת ארה"ב)-כך שאין הצדקה לפרשנות נוגדת. אם העליון יתעלם מהאטומיזציה והפשרה יש חשש לניכור מצד המפלגות הדתיות ואי תמיכתן בחו"י חדשים (יש חשש למעמד העליון כי הובטח להן לתקן את חו"י אם העליון ייתן לו פרשנות סותרת והם יפעלו לצמצום סמכויותיו). יש אף סיכון שחו"י כב"ה ייפגע ע"י חיקוק חו"י נוגד. 
מדוע בכל זאת בוחר ביהמ"ש בפרשנות מרחיבה?

*כי הכנסת לא ממשיכה הלאה בחקיקת חוקי יסוד נוספים     

*בעיה בתורת האיזונים- יש עקרונות יסוד בעלי מעמד חוקתי וכאלו ללא מעמד חוקתי. ביהמ"ש מנסה למקם את כל הזכויות באותו מדרג נור' (לדעת ספיר- נימוק חלש כי אינו בעייתי כ"כ).  
1.3.3.2

בג"צ 7111/95 מרכז השלטון המקומי נ' הכנסת
העובדות : איסור לח"כים לעסוק בדבר נוסף. לא תקף לגבי ח"כים שכיהנו בכנסת הקודמת. לטענת העוצרים מביא ל 2 פגיעות: 1. ח"י כבה"א 2. ח"י חופש העיסוק
החלטת ביהמ"ש העליון: גולדברג: יש טעם לפגם בכך שהתביעות הוגשו בסמוך לפריימריס ולאחר זמן לא סביר שהחוק התקבל. יש לדחות על הסף. "הביקורת השיפוטית היא נשק קונבנציונאלי" שאין להשתמש בו אלא באיפוק. 

זמיר: לא כל פגיעה היא פגיעה בכבוד האדם. יש לשמור את סמכות ביהמ"ש לביטול חוקים למקרים ראויים. ביהמ"ש יבטל חוק רק במקרה בולט של פגיעה מהותית בזכויות יסוד או בערכים בסיסיים. עו"ד משתמשים בחו"י כטריגר וטוענים שחוק X פוגע בחו"י. נוצרו ריבויי תביעות. כבוד האדם אינו צריך לדחוק את כבוד החוק.
2.1.1.1

 בג"צ 337/81 מיטרני נ' שר התחבורה
העובדות :העותרים טוענים לפגיעה בחופש העיסוק עקב הוראות פנימיות של משרד התחבורה לפיהן הם לא יכולים לטפל בבקשות לבדיקת ורישוי רכב- מקור פרנסתם.
החלטת ביהמ"ש העליון: זכות יסוד אינה ניתנת לשלילה או להגבלה , אלא על פי דבר חקיקה מפורש של המחוקק הראשי.  לאור העדרה של חוקה, אין הגבלה על ההוראות אותן ניתן לכלול בחקיקה הראשית הרגילה, אך חקיקת משנה שואבת כוחה אך ורק מדבר ההסמכה של המחוקק הראשי, וכאשר מדובר על נושאים , שעניינם הגבלתן של חירויות היסוד, אין מחוקק המשנה מוסמך לפעול בתחום האמור אלא אם הוקנתה לו ע"י המחוקק הראשי סמכות ברורה, גלויה, ומפורשת."
2.1.1.2

בג"צ 5936/97 לם נ' מנכ"ל משרד החינוך
העובדות : עותרים טוענים לפגיעה בחופש העיסוק. מדובר במאבחני לקויי למידה שעברו קורסים מטעם משרד החינוך, וכעת משרד החינוך לפי הוראות המנכ"ל מאשר קבלת חוות דעת של פסיכולוג חינוכי מומחה בלבד. המשיבים טוענים כי אין פגיעה מהותית שכן אין דרישה לרשיון מיוחד לעסוק בתחום ולכן עיסוקם אינו מוגבל, כמו כן עדיין נותרו בידי העותרים האיבחון הספציפי (אבל לא עבור משרד החינוך) והטיפול עצמו.
החלטת ביהמ"ש העליון: יש פגיעה של רשות מנהלית בזכויות היסוד של האדם. אמנם, ס' 23 לחוק חינוך מיוחד סמיך את שר החינוך לעשות את כל הדרוש לביצוע יעיל של החוקים, אולם, גם במקרה זה אין הסמכה מפורשת של השר לפגוע בזכויות יסוד.  נדרשת הסמכה מפורשת לחקיקת משנה כדי לפגוע בזכויות אדם, אך לא פוסלת את גישת תכלית החוק- חקיקת משנה תקפה גם ללא הסמכה מפורשת אם הפגיעה בזכות מתבקשת בכדי להשיג את מטרת החוק.

1.החלטת משרד החינוך פוגעת בחופש העיסוק שלא בחוק או לפי חוק. 

2.פסקת ההגבלה דורשת הוראה מפורשת לפגיעה, כך שפה גישת תכלית החוק לא תתפוס
מתקבלת העתירה
2.1.1.3

אורן גזל, פגיעה בזכויות יסוד "בחוק" או "לפי חוק"
במדינה דמוקרטית כל מעשה של הרשות המבצעת צריך להיות מוסמך בחוק, קל וחומר כשהמעשה פוגע בזכויות.

יש להבחין בין הסמכה לביצוע המעשה לבין הסמכה לפגיעה בזכות. 

מתי נאמר כי מצויה ראיה לכך שהמחוקק התכוון לאפשר לרשות לפגוע בזכות יסוד? 3 גישות:
1. גישת ההסמכה המפורשת- צריך להיות בחקיקה ראשית, ומסמיך בלשון חד משמעית את האפשרות של  הרשות לפגוע בזכות. על ההסמכה להתפרש בצמצום.

2. גישת תכלית החוק-תותר פגיע גם בהיעדר הסמכה כאשר הפגיעה מתחייבת להשגת מטרת החוק. כאשר ניתן להשיג את מתרת החוק בלי לפגוע בזכות, הפגיעה אסורה. מפורשת עדיין יש לאזן בין זכות היסוד למטרת החוק.
3. גישת הכללים הרגילים- אין צורך בהסמכה פורמאלית; הפגיעה מותרת לפי בחינת הפעלת שק"ד מנהלי (נבחן סבירות, מידתיות, שיקולים ענייניים) שיכול לכלול מטרות רחבות יותר מהמטרה הםפציפית של החוק . ניתן לפגוע בזכות ביתר קלות מ-2. 
· לאור האמור, אין הלכה אחידה באשר לצורת ההסמכה הנדרשת לשם פגיעה בזכות יסוד. 
כשמדובר בהפעלת סמכות ביצוע של רשות מנהלית אין צורך בהסמכה מפורשת כי הפגיעה מכוונת כלפי ציבור מצומצם, מה שאין כן בתקנות החלות על כולי דעלמא ואזי יש צורך בהסמכה מפורשת.

כלומר הסמכה מפורשת נדרשת רק בהתקנת תקנות ולא בסמכויות ביצוע (אפילו אם הן פוגעות).

לדעת גזל: מחוקק המשנה רשאי לפגוע בזכות יסוד בתקנות, רק בהתקיים שני תנאים מצטברים:
1. קיומה של הסמכה להתקנת תקנות מהסוג הנידון.

2. קיומה של הסמכה מפורשת לפגוע בזכות היסוד באותן תקנות. 
לדעת גזל בהינתן הסמכה מפורשת רשאי מחוקק המשנה לקבוע הסדרים ראשוניים הפוגעים בזכויות יסוד. זאת כיוון שחו"י לא מבחין בין תקנת ביצוע לתקנה הקובעת הסדרים ראשוניים.

גזל מתנגד לגישת ההסמכה המפורשת כיוון ש:          1. היא מצמצת את מרחב שק"ד הרשות המבצעת 

                                                                             2. בין כה יש סיכוי שההחלטה "תיפול" בשלב בחינת שקול הדעת  3. גישה פרגמטית-רוב ההסדרים הראשוניים מצויים בחקיקת משנה(ללא הסמכה מפורשת כפי שעולה מהגישה הראשונה), כך שבתום תק' המעבר נצטרך להכריז על בטלותם. אין זה רצוי כי המחוקק הראשי לא מסוגל להתמודד עם כל החקיקה הזו לבדו
                                                                  4.נא' שהפגיעה מותרת אם היא "מכוח חוק או מכוח הסמכה מפורשת"- ומכאן גזל מסיק כי כשהפגיעה מכוח חוק- אין צורך בהסמכה מפורשת.

מהי הסמכה מפורשת לפי גזל?:  ~ (דורנר-גישת תכלית החוק) -אם אין הסמכה מפורשת בכתב, אך הפגיעה הכרחית לצורך יישום החוק והשגת התכלית שלו  ~ הפגיעה נדרשת כדי שמחוקק המשנה יקיים את חובתו לכבד את זכויות היסוד. 

~ הסמכה כלשהיא-ניתן בחוק היתר לפגוע בזכויות.

*מחוקק המשנה צריך למצוא הסמכה מפורשת בחקיקה ראשית שנותנת לו את הסמכות להסמיך רשות מנהלית לפגוע בזכות יסוד. עם זאת, דרישה זו לא חלה בין המחוקק הראשי למחוקק המשנה.
2.1.2.4

בג”צ 2481/93 דיין נ' מפקד מחוז ירושלים
העובדות : המשטרה דחה בקשה לקיים אסיפה מול ביתו של הרב עובדיה יוסף. העותר טוען כי שלילת האישור מקפחת את זכותו לחופש ביטוי. וכן, הוא טוען להפליה, שכן בעבר ניתנו היתרים לקיום אסיפות מול בתים של אנשי ציבור. ביסוד עמדתו של המשיב עומד השיקול בדבר חדירה לרשות היחיד של איש ציבור והטרדתו בחייו הפרטיי.

החלטת ביהמ"ש העליון: קיום אסיפה הינה זכות חוקתית המגלמת זכות ציבורי אחד מחד, מתנגשת עם זכות ציבורי אחר שהינו הזכות לפרטיות, הזכות לתנועה,זכות הקיניין, קרי, זכות להפגין מול זכות הזולת, כאשר שתיהן זכויות אדם. ברק –  מדובר בשאלה של איזון בין אינטרסים מתנגשים (קיימת סמכות לפגיעה). "איזון חקיקתי" לעומת "איזון הלכתי": לעיתים המחוקק קובע את נוסחת האיזון (למשל, פסקת הגבלה של חוק יסוד), ובמקרים כאלו ביהמ"ש אמור לפרש את הנוסחה, ולמלא אותה בתוכן. לעיתים , אין בנמצא נוסחת איזון חקיקתית, ולכן על ההלכה המשפטית לפתח את הנוסחאות.  

נבחין בין "איזון אופקי" ל"איזון אנכי".

ב"איזון אנכי", ידו של ערך אחד על העליונה אבל משקלו בא לידי ביטוי רק אם קיימת "ודאות קרובה" כי ייגרם נזק מעשי לאינטרס הציבורי ואם אין ודאות קרובה כי ייגרם נזק מעשי אז אסור לפגוע בזכות של הפרט. בה"מ מכריעה שאחד משני הערכים זוכה.
ב"איזון אופקי", שני הערכים המתנגשים הם שווי מעמד, ולכן נבחנת מידת הוויתור ההדדי האפשרית.
ברק טוען כי האיזון בין הערכים אמור להוביל לתוצאה שמשקפת את התפיסות האובייקטיויות' של הציבור הנאור בחברה.
2.1.2.5    +    1.3.2.8  
בג”צ 1715/97 לשכת מנהלי ההשקעות בישראל
           1.3.2.8  see
2.1.2.6
בג"צ 450/97 תנופה נ' שר העבודה
העובדות: לטענת חברת כוח אדם גובה הערבות שנקבע בחוק העסקת עובדים גבוה ובכך נפגע חופש העיסוק שלהם
 החלטת ביהמ"ש העליון: החוק הפוגע בחו"י חופש העיסוק עומד בשלושת התנאים הראשונים בפסקת ההגבלה אבל צריך לבדוק האם החוק החדש הוא מידתי. מבחני המשנה של מבחן המידתיות הם גמישים. די כי הפגיעה תימצא במסגרת "מתחם המידתיות" כדי שהנורמה תחשב מידתית. כיון שהחקיקה החדשה היא סוציאלית, ותכליתה להגן על העובדים, ביהמ"ש צריך להיזהר שלא לפגוע בזכויות קבוצתיות לטובת זכויות אינדיווידואליות.
העתירה נדחית –כי ההחוק הוא מידתי.
2.1.2.7
.     בג”צ 5016/96 חורב נ' שר התחבורה
העובדות: נסיעה ברחוב בר אילן בירושלים בשבתות
החלטת ביהמ"ש העליון: סעיף 8 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו-- אין פוגעים בזכויות שלפי חוק-יסוד זה אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש, או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו".
ברק –  בהיעדר הכוונה חקיקתית, על השופט לבצע איזון בין הערכים המתנגשים, ולהעריך את החשיבות החברתית היחסית של העקרונות השונים. 

מהי אמת המידה למציאת האיזון הראוי במקרה דנן?
פסקת ההגבלה , ס' 8 לחו"י כב"ה, היא המקור למציאת האיזון. 
"אכן, מאז כוננה הכנסת את חוקי היסוד בדבר זכויות האדם, אנו משתמשים באמות המידה הקבועות בהם לשם פירושן של הסמכויות השלטוניות אשר הוענקו בחקיקה {ראשית או משנית}, וזאת בין בחקיקה שהוחקה לפני חוקי יסוד אלה, ובין חקיקה שהוחקה אחריהם".  
מה אנו למדים? ניתן להחיל את פסקת ההגבלה גם על הדין הישן. זאת כיוון שמעמד חו"י מקרינים על כל חלקי המשפט בישראל ע"י תפיסה פרשנית חדשה  שלא פוסחת גם על הדין הישן. זאת כיוון שראוי שהגנה על זכויות יסוד ייעשו ע"ס אמות מידה זהות.
2.1.2.8

גדעון ספיר, ישן מול חדש – על איזון אנכי ומידתיות
ישן = לפני 1992. בה"מ הישתמש באיזון אנכי כדי לקבוע.

חדש = אחרי 1992. בה"מ הישתמש במידתיות כדי לקבוע.

אבל במציאות היום בה"מ בוחר איזו שיטה שהוא רוצה בלי לנמק למה בחר באותה שיטה. כניראה שאם רוצים פשרה, משתמשים במידתיות, ואם רוצים הכרעה אז באיזון אנכי. לא הוגן.
2.1.3.9

בג"צ 3434/96 הופנונג נ' יו"ר הכנסת
2.1.3.10

ע"ב 92/03 מופז נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית
2.1.3.11

דנ"פ 2316/95 גנימאת נ' מדינת ישראל
העובדות : עוסק בחיפוש גופני של עצור.

החלטת ביהמ"ש העליון:השאלה העולה היא מעמדו של חוק ישן העומד בסתירה לח"י כבוה"א. השופט ברק – חוק הקודם לח"י כבוה"א מוגן בפני ביטול אך אינו מוגן בפני תפיסה פרשנית חדשה. תכליתו הסובייקטיבית של החוק אינה משתנה, הגורם המשתנה הוא נקודת האיזון בין החוק הישן לחדש, זאת, בהתאם לשינוי החל באינטרסים הציבוריים (לעיתים, ערכים שנלקחו בחשבון בעבר –זהים לאלו של היום, אך, משקלם שונה). למעשה, יש להתייחס לדבר חקיקה ישן במובנו החדש והעדכני, ובאופן זה משתנה מידת פריסתו. החוקה הינה מבט מחודש על החיים והמשפט. 

חשין – מתייחס לסעיף 10 בח"י כבוה"א הדן בנושא שימור דינים ישנים. הוא בוחן את משמעות "תוקף החוק הישן", לפי הבנתו – תוקף כולל בתוכו גם אתחום הפריסה- שאותו אין לשנות. כל הדיון בנושא "איזונים" הנו שם אחר לפגיעה בתקפו של החוק הישן. הוא מתריס כנגד "ההשתחוות לחוקי היסוד", לדבריו, תכלית שמירת תקפו של החוק הישן נובעת מחששו של המחוקק מפני מהפיכות גדולות מידי, שינויים בלתי צפויים וסמויים וכל שאיפתו היא הבטחת יציבות הדין.

2.1.4.12
בג"צ 6652/96 האגודה לזכויות האזרח נ' שר הפנים
2.1.4.13

בג"צ 9098/01 גניס נ' משרד הבינוי והשיכון
2.2.1

בג"צ 22/82 בית יוליס בע"מ נ' רביב
העובדות : החלת תנאי שוויון במכרז פרטי.

החלטת ביהמ"ש העליון: 
השופט אלון - דן בנושא תחולת סעיף 12 לחוק החוזים (תם לב בניהול מו"מ) במסגרת מרכזים. בהליכי המכרז נוצרת חובה חוזית מפורשת או משתמעת המחייבת ניהול מו"מ בתם לב. במקרה הספציפי לא הייתה קיימת ציפיה מצד משתתפי ההמכרז כי בעלי המכרז ינהגו בצורה שיוויונית, עלה אם כך השאלה האם יש להחיל את עקרון השיוויון בצורה גורפת?. השופט אלון מתריס כנגד "הגישה הפטרנליסטית" בה נוקט בית המשפט. גישה זו מחייבת אמנם את בית המשפט במקרים בו הוא נחלץ להגנת הצדק והיושר כאשר צד לחוזה הינו חלש או מצוי בעמדה נחותה וכיוב', במקרים אלו שיקולי ההגנה מצדיקים התערבות משפטית, אולם, בין צדדים שווים אין לבית המשפט להתערב ולהחיל על החוזה דברים או עקרונות שלא הופיעו בו מלכתחילה.

השופט ברק – השלב הטרום חוזי הינו שלב משפטי. ס' 12 לחוק החוזים מהווה "מסגרת משפטית" נורמטיבית שעל פיה מתנהלים הליכי המכרז שהינם למעשה מו"מ לקראת חתימה על חוזה. כאשר מזמין המכרז הנו גוף ציבורי חלים עליו גם דינו המשפט הציבורי, אולם כאשר מזמין המכרז הנו גוף פרטי – חלים עליו דיני המשפט הפרטי בלבד. אין זהות בין עקרון תם הלב לעקרון השוויון אך יתכנו מקרים בהם עשוי להתבטא תם לב בדרישה של שיוויון ופעולה מפלה עשוייה להחשב כפעולה שנעשתה שלא בתם לב, הכל תלוי בהתאם לנסיבות. במקרה של מכרז, הליכי המכרז – שהנם שלבי המו"מ לקראת חתימה על חוזה דורשים תם לב. תם הלב הינו מבחן אובייקטיבי הקובע רמת התנהגות ראויה, המצופה מצד לחוזה, כל זאת בהתאם לנסיבות ספציפיות. תפקידו של ביהמ"ש הוא להבטיח רמת התנהגות העולה בקנה אחד עם תפיסת האדם הנאור בישראל את ההגון והראוי בין צדדים המנהלים מו"מ. לכל צד יש אינטרסים נוגדים, אך הדאגה של כל צד לאינטרסים שלו חייבת בדרך הוגנת תוך כדי התחשבות בצפיות מוצדקות של הצד השני. מכל זאת נגזר כי הליכי מכרז יתנהלו מתוך "כללי משחק הוגן" הכולל בין השאר גם שיוויון בין המשתתפים, על כך מבוסס האמון של משתתפי המכרז וזוהי הצפיה הטבעית שלהם-דרישה להגינות מינימאלית. במידה ובעלי המכרז רוצים להמנע מתחולת חובת השיוויון הם יכולים לנהל משא ומתן שלא בדרך מכרזית.

2.22. and  2.3.3

בג"צ 294/91 -חברת קדישא נ' ליונל אריה קסטנבאום
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 תקנת הציבור 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.

2.3.1
 דני סטטמן, שני מושגים של כבוד
אין להעמיס על הכבוד את כל הזכויות הלא מנויות הנוספות.

א. כבוד כיחס מוסרי (קאנטיאני- גישה מרחיבה)- כיבוד האדם משמעו המנעות מפגיעה באוטונומיה שלו. ערך האדם נובע מהיותו יצור בעל תבונה המסוגל לעצב את גורלו – כיבוד האדם יבוא לידי ביטוי כשנמנע מפגיעה בחופש האדם לעצב את חייו כפי שיחפוץ. סטטמן גורס כי פירוש זה אינו ראוי:

הפירוש יוצר רוחב בלתי אפשרי של המושג – כל דבר כמעט יכנס תחת מטריית האוטונומיה ובסופו של יום ירוקן את מושג האוטונומיה מתכנו שכן כל טענה, קלה כחמורה תהפוך לטענה חוקתית (דילול תוקף הזכות).

ב. כבוד כיחס לא משפיל - גישה מצמצמת - פגיעה בכבודו של אדם היא השפלתו או העלבתו, ונובע מראיית האדם כנולד בצלם אלוהים והשתייכותו למין האנושי. מכאן שלא כל התנהגות בלתי מוסרית הינה פגיעה בכבוד. גישתו העדיפה של סטטמן
מסקנת סטטמן- לפירוש הקנטיאני ערך מוסרי מוחלט- אך אין לו משמעויות נור' מעשיות= ע"כ הפירוש הקנטיאני הוא מושג ריק. לעומת זאת, כבוד כמניעת השפלה אינו בעל יחס מוסרי אך יש לו משמעויות מעשיות.
דרך ביניים (הפילוסוף ישעיהו ברלין) – יש להבחין בין חרות שלילית – החירות להיות מנוע מעשיית מה שאני רוצה עבור עצמי בשגרה לבין חירות חיובית – החירות למימוש עצמי ומימוש הדברים המהותיים בחיי. ההצעה היא כי רק חירויות חיוביות יוגדרו ככבוד (ברמה של מימוש עצמי) אך גם גישה זו בעייתית כי הרבה דברי עשייה יכנסו תחת ההגדרה "חופש העשייה".

2.3.2

בג"צ 355/79 קטלן נ' שירות בתי הסוהר
העובדות : רשויות הכלא מורות על ביצוע חוקן בעצירים/אסירים על מנת למנוע הברחת סמים לכלא. העותרים טוענים לפגיעה בכבוד האדם.

החלטת ביהמ"ש העליון: קבלת העתירה. ברק- פ"ד ניתן שנים לפני חקיקת ח"י, בימ"ש קובע כי ביצוע חוקן לאדם בניגוד לרצונו פוגע בשלמותו הגופנית, מחלל את צנעתו ופוגע בכבודו גם מאסר שהינו הליך בו נשללות מן הפרט חריות וזכויות אינו שולל את הזכות לשלמות גופנית ברק מפרש את כבוד האדם כיחס לא משפיל. אז, בימ"ש בודק האם הפגיעה נעשית 

1. מכוח הסמכה בחוק המאפשרת לשלטונות בתי הסוהר לבצע חיפוש באסירים.

2. האם הוראת החוק המסמיכה את שלטונות בתי הסוהר להשליט סדר בבתי   

    הכלא מהווה מקור סטטוטורי לביצוע החוקן.

ברק קובע כי אין חוק מסמיך וכי אין מקום להרחיב את פירוש "השלטת סדר בבתי הכלא" למתן היתר לחיפוש הפולשני. יש התנגשות בין אינטרס לשלמות גופנית מחד, לבין אינטרס לניהול תקין של בתי הסוהר-שני אינטרסים מנוגדים אשר לא ניתן לאזן ביניהם ולכן גובר האינטרס לשלמות גופנית. 

ח.כהן מציע לכנסת לחוקק חוק האוסר על ביצוע חוקן אלא במקרה של ידיעה וודאית על המצאות סמים בכלא.

השופט לנדוי- מסתייג ואומר כי לדעתו אין צורך להנחות את הכנסת או להתערב בהחלטותיה. הוא חושב שגם לשם שמירה על החלשים כדי שלא ינוצלו, אפשר לבצע חיפוס גם כאשר אין וודאית.  
2.3.3 ראה 2.2.2

2.3.4

  ע"א 506/88 שפר נ' מדינת ישראל
העובדות : עתירה תיאורטית. חולת טיי זקס ביקשה (באמצעות אמא) שלא יעניקו לה טיפול נשימתי. ביהמ"ש דחה את ההחלטה ללא נימוקים באופן מיידי, וכעת שהילדה מתה יש החלטה מנומקת.
החלטת ביהמ"ש העליון: כבוד האדם מקיף תחומים נרחבים. לא מסכים שכבוד האדם יקבע לפי הציבור הנאור, אלא מתוך הוראות חוק היסוד יש לפרש את תוכנו ומהותו לפי ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית.

השוני המהותי שבין מערכת הערכים של המשפט העברי ומערכת הערכים של מדינה דמוקרטית הוא בנקודת המוצא של כל אחת משתי שיטות אלה: המשפט העברי- כבוד האדם בתפיסה הדתית הינו קדושת החיים ביסוד בריאת האדם בצלם אלוהים. לפי הגישה היהודית כבוד האדם פירושו לא לבזות ולבייש את צלם האל ועל פניו יוצא מדבריו שהמתה = ביזוי (מעט בעייתי לדעת ספיר). בערכיה של מדינה דמוקרטית - הערך היסוד של האוטונומיה של הפרט, בחירותו האישית. 
הערעור נדחה 

2.3.5
ע"א 2781/93 דעקה נ' ביה"ח כרמל

העובדות : חולה שהגיעה לביה"ח  כרמל לניתוח ברגל מקבלת סמי טשטוש, אח"כ מחליטים הרופאים כי ביופסיה בכתף דחוף יותר ובעת היותה מטושטשת מוחתמת על הסכמה לביופסיה בכתף, שגורם נכות בכתף.

החלטת ביהמ"ש העליון: אין קשר סיבתי בין התרשלות הרופאים לבין הנזק שנגרם ולכן אין המערערת זכאית לפיצויים. אולם, ביהמ"ש קובע כי לכל אדם זכות לאוטונומיה (הכוללת את זכותו של האדם כי יעזבוהו לנפשו), וניתוח ללא הסכמה מדעת היא פגיעה גופנית ורק האדם עצמו יכול להחליט באם חפץ בכך. הזכות לאוטונומיה מהווה את הבסיס ל"הסכמה מדעת", במסגרתה, חלה חובה על הרופאים לספק מידע סביר עלהסיכוים והסיכונים הכרוכים בעצם ביצוע הניתוח.בי"ח לא קיים את החובה לקבל את הסכמתו של החולה ומכאן נפגעה זכות יסוד לכבוד ואוטונומיה. ביהמ"ש מחיל את זכויות האדם במשפט הפרטי דרך מודל התחולה העקיפה - יש מקום לפצות על הנזק לפי ס' 2 לפקודת הנזיקין.

2.4.2
גיא מונדלק, זכויות חברתיות
2.4.3

רע"א 4905/98 גמזו נ' ישעיהו

העובדות : עוסק בתכלית חוק ההוצל"פ. המערער חייב בתשלום מזונות וביקש לפרוס את החוב בתשלומים. 

החלטת ביהמ"ש העליון: ברק מבצע אבחנה בחוק בין תכלית כללית לספציפית.

 שתי התכליתות הספציפית של החוק:

· 1.לסייע לזוכה - לגבות את חובו במהירות וביעילות, החוק פועל לטובת הציבור ומגביר את אמונו בשלטון החוק.

· 2.הגנה על החייבים שלאור מצבם הכלכלי אינם יכולים לעמוד בתשלום החוב.  – החוק מסדיר את תשלום החוב באופן המפשר לחייב להמשיך ולהתקיים מבלי להפוך להיות לנטל על החברה (היבט סוציאלי).

שתי התכליתות הכללים של החוק:

· 1.זכות הזוכה הינ חלק בלתי נפרד מקניינו-הוצל"פ מהירה ויעילה מגנה על קניינו. יתכנו מצבים כי בלעדי הכסף עשוי להפגע המינימום הנדרש לקיומו האנושי ומכאן פגיעה בכבוה"א.

· 2.משמש כמכשיר הגנה על כבוה"א וחירות החייב. עצם הסדרת החוב מאפשרת שמיר על כבוה"א כדי שיוכל להינות ממינימום זכויות קיום אנושיות ולא יושלך לרחוב, ז.א. גם לחייב יש זכויות שמירות.
יש לאזן בין התכליות. הזכויות החברתיות הן בעלות מעמד חוקתי ומעוגנות בחו"י- וביניהן בריאות, חינוך, דיור והזכות לתנאי מחיה מינימאליים.
2.4.4

 בג"צ 5578/02 מנור נ' שר האוצר
העובדות : העותרים טוענים לפגיעה בזכות לביטחון סוציאלי בגלל הקיצוץ בקצבאות.
החלטת ביהמ"ש העליון: ברק- טענתם של העותרים היא לזכות חוקתית לקיום מינימאלי כחל מביטחון סוציאלי. ההכרה בזכות לביטחון סוציאלי בהיקף זה אינה מעוררת קושי וזהה לזכות לקיום מינימאלי שהוכרה בפסיקה.עם זאת לא הקיצוץ בקצבאות פוגע בזכות אלא אי עמידה בתנאים לקבלת גמלת הבטחת הכנסה. העותרים לא טענו כנגד אי זכאותם לקבלת גמלת הבטחת הכנסה והדבר לא נבחן ולכן העתירה נדחית.
2.4.5

בג"צ 1554/95 עמותת שוחרי גיל"ת נ' השר לחינוך ותרבות

העובדות : גיל"ת הנה תכנית לימודים לילדים בגילאי 0-3 המצויים בתנאי מצוקה וקיפוח. עד שנת 94 העניק משרד החינוך תקציבים לתמיכה בעמותה, אולם נאלץ להפסיק בשל מצוקה תקציבית. העותרים טוענים לפגיעה חמורה בזכות לחינוך שלה השפעה ישירה על יכולת האדם לממש זכויות אחרות כגון הזכות בחור ולהבחר, הזכות לעיסוק וכיוב.

החלטת ביהמ"ש העליון : דחיית העתירה. השופט אור- אין ספק כי החינוך הינו חיוני לעצם קיומו של משטר דמוקרטי. כמו כן משמש מכשיר חיוני בהבטחת זכויותיו וחירויותיו של הפרט. אולם זכות זו אינה מעוגנת חוקתית, ח"י כבוה"א אינו כולל במפורש את הזכות לחינוך ואין לגזור זכות זו ממנו. כמו כן הזכות לחינוך מופיעה במגילת העצמאות, אולם, שאלת מעמדה של מגילת העצמאות עדיין לא נפתרה ויש הרואים בה רק כלי עזר פרשני ולא חוק מחייב.

מנסחי הצעת ח"י זכויות חברתיות אף הם בקשו לעגן את הזכות לחינוך, אך בצורה מוגבלת, דהיינו בהתאם ליכולתה הכלכלית של המדינה. מכאן נובע כי אין מקור חוקתי או הוראת דין המחייבת את משרד החינוך להקצות תקציב לעמותה.
2.4.6

בג"צ 2599/00 יתד נ' משרד החינוך

העובדות: השאלה המתעוררת בעתירה שלפנינו היא אם ילדים בעלי צרכים מיוחדים זכאים לחינוך מיוחד חינם במוסד או בכיתה לחינוך מיוחד בלבד, או שמא המדינה חייבת להעניק חינוך מיוחד חינם גם לילדים בעלי צרכים מיוחדים ששולבו במסגרות החינוך הרגיל בכיתות רגילות על-פי החלטות רשויות החינוך. העותרים טוענים כי על פי ס' 7(ב) תכלית החוק הינה קידום שילובם של הילדם עם צרכים מיוחדים במערכת הרגילה, אלם, משרד החינוך אינו מקצה את המשאבים והתקציב הנדרש לכך ופוגעת למעשה בזכות לחינוך שהינה זכות יסוד. כמו כן נפגעת במקביל הזכות לשיוויון: מפלה בין הורים שמשרד החינוך תומך בהם לבין הורים הנאלצים לשלם מכיסם את ההוצאה.

החלטת ביהמ"ש העליון: קבלת העתירה. השופטת דורנר: הזכות לחינוך הוכרה כאחת מהזכויות הבסיסיות של האדם. הזכות לחינוך אף הוכרה כזכות יסוד על-ידי הפסיקה. זכות זו גם מגשימה את עיקרון השיוויון בכך שמאפשרת לכל ילד לממש את הפוטנציאל והיכולת הטמונים בו. הזכות לחינוך מיוחד נגזרת מהזכות לחינוך. תכלית חוק החינוך המיוחד היא להעניק חינוך מיוחד בחינם לכל ילד בעל צרכים מיוחדים.(הסוגייה האם הזכות לחינוך כלולה בח"י כבוה"א עוד לא הוכרעה.) מתוך התכלית הפרטיקולרית של חוק חינוך מיוחד נובעת המסקנה כי חובת המימון ע"י המדינה חלה גם בעת השילוב במוסד חינוכי רגיל הפירוש המפלה על פיו נהגה המדינה הביא לתוצאה בלתי סבירה. אילוץ הורים לוותר על שילוב ילדיהם בשל קשיים כלכליים חמור ופוגע בשוויון המהותי ולמתן אפשרות לילדים לממש את הפוטנציאל שלהם. מדיניות הממשלה שלפיה משיקולים תקציביים מוענק מימון לחינוך מיוחד במוסדות לחינוך מיוחד אך לא לילדים הלומדים במסגרות רגילות היא מפלה ודינה להיפסל השופט אור:  מטרת החוק הינה קידום ופיתוח כישוריו ויכולתו של הילד בעל הצרכים המיוחדים ע"י זיהוי הגורם האחראי למימון החינוך המיוחד ולא את סוג המוסד אשר בו ישולב הילד, מכאן שכאשר הוגדר ילד כעונה על הקריטריונים של החוק הרי זכאי לתמיכה המלאה במסגרת המומלצת ביותר עבורו.

2.4.7

בג"צ 6973/03 מרציאנו נ' שר האוצר
העובדות: המדינה מחויבת לפי חוק לתקצב סיוע לתלמידים בעלי צרכים מיוחדים המשולבים במערכת החינוך הרגילה. למרות האמור ולמרות קיום תכנית מינימלית שהוגשה על-ידי משרד החינוך בהתחשב בקשיי התקציב, לא הקצתה המדינה את הכספים הנדרשים בטענה כי סעיפי החוק מאפשרים לה שלא להקצות את הכספים בשל אילוצים תקציביים.

החלטת ביהמ"ש העליון: . בתאריך 13.11.2002 חוק חינוך מיוחד תוקן (תיקון מס' 7) ומחייב את המדינה, לממן גם את הסיוע לילדים בעלי צרכים מיוחדים המשולבים במסגרת החינוכית הכללית. משרד האוצר ביקש לדחות את כניסת תיקון 7 לתוקף בשל עלויותיו, אך ועדה משותפת של ועדת הכספים וועדת החינוך דחתה את הבקשה.נ
סמכות- אין לקבל את פרשנות המדינה את הוראות חוק חינוך מיוחד. חוק זה חל על הילדים כולם לרבות על ילדים הנזקקים לשילוב במסגרות החינוך הרגילות – ואינו מעניק כל שיקול-דעת לשר האוצר. אין מקום לפרש את אותן הוראות של חוק חינוך מיוחד המעניקות לרשויות שיקול-דעת לתחום את היקף החינוך המיוחד תוך התחשבות באילוצים תקציביים, כמאפשרות למדינה להשתחרר כליל מחובתה על-פי חוק לימוד חובה. שיקול-הדעת שניתן לרשויות בתקצוב החינוך המיוחד הוא מוגבל.
 מן הדין לפרש את ההוראות ולהפעילן לאור החזקה הפרשנית שלפיה הן תואמות גם את עקרון השוויון. הימנעות ממתן חינוך לילדים בעלי צרכים מיוחדים בשלבים המוקדמים של חייהם מונעת מהם את האפשרות לקנות את המיומנויות הבסיסיות הנדרשות בכל חברה. ילדים אלה לא יוכלו לקבל הזדמנות שווה לפתח את אישיותם, להגיע למימוש עצמי ולהשתלב בחברה. החינוך המיוחד משרת לא רק את עניינם של הילדים אלא גם את האינטרס הציבורי, ובכללו האינטרס לחסוך במשאבי המדינה, שהרי הדעת נותנת כי ילדים שלא יוכלו, לכשיגדלו, לדאוג לעצמם, ייפלו לנטל על כתפי הציבור. בהיעדר תקציב נשללת זכותם לחינוך. מצב עניינים זה אינו מקיים את תכלית החוק, והוא סותר את חובת המדינה להגשים את הזכות לחינוך, וכן סותר הוא את חובתה לכבד את הזכות לשוויון.
2.4.8

דנג"צ 247/04 שר האוצר נ' מרציאנו
העובדות: עתירה לקיום דיון נוסף בפסק-דינו של בית-המשפט העליון, ולפיו חויבה המדינה להקצות תוספת תקציבית הולמת לשילובם של ילדים בעלי צרכים מיוחדים במסגרות החינוך הרגילות.
החלטת ביהמ"ש העליון: המדינה טוענת  ששינוי סדרי בראשית בכל הנוגע לאופן התערבותו של בית המשפט בקביעתו של תקציב המדינה בפסק-הדין. קביעה העומדת בסתירה להלכה ארוכת השנים של בית המשפט, על-פיה בית המשפט אינו מורה לרשות כיצד להקצות ולחלק את משאביה. ויש בה שינוי משמעותי במערכת של היחסים בין הרשות השופטת לרשות המבצעת.  העתירה נדחתה
2.5.1
דני סטטמן וגדעון ספיר, חופש הדת, חופש מדת והגנה על רגשות דתיים
** יש להבחין בין פגיעה בחופש הדת לפגיעה ברגשות (=אדם צריך לראות מישהו אוכל לידו חזיר= זו לא פגיעה).

**לחופש הדת מעמד חוקתי והוא אף נכלל בחו"י:כב"ה –ברק במנינג . לעומת רוגושינזקי וקפלן שמכירים בזכות זו רק כבעלת מעמד חוקתי אך לא כלולה בחו"י כב"ה.
הרציונאליים לחופש הדת:

ספיר וסטטמן סוקרים 4 רציונאלים מדוע יש להעניק לחופש הדת הגנה מיוחדת:

2 רציונאליים שנדחים:

- תרומה לרווחת הפרט : 

אנשים דתיים נוטים להיות מבסוטים יותר מחילונים. 

- תרומה לרווחת הכלל
חופש הדת גורם אושר ומועיל לאנשים. הדת היא לא רק עניין לפרטים, אלא גם יוצרת מוסדות המתווכים בינה לבין המדינה. הדת כביכול מעניקה השראה, היא שואלת את השאלות החשובות (מה המעשה הנכון, מה הדבר המוסרי לעשות וכו'...) ומשמשת כקטליזטור המשרה השראה מסוימת על הציבור כולו. ניתן לטעון לעומת זאת כי לצד רווחה זו  יש גם חסרונות: אי הכרה במעמד האישה, נטייה לפונדמנטליזם, ועוד.

2 רציונאלים שמתקבלים:

- חופש מצפון: 

האמונות הנורמטיביות העמוקות של האדם. מצפון אינו אומר מה נכון מבחינה מוסרית. משמעותן היא פעולת האדם בהתאם למה שמורה לו ליבו ולא בהתאם להוראות חיצוניות. החופש של האדם לפעול בהתאם לאמונותיו גם אם משוכנע שהם רעות ולא נכונות. המצפון מלמד אותנו מה האל רוצה-לא נכון. כשמחייבים אדם לנהוג בניגוד למצפונו גורמים לפגיעה חמורה ביושרה (אינטגריטי) שלו. חופש הדת ראוי להגנה מיוחדת משום שהוא סניף של חופש המצפון. החיסרון הוא למה נותנים הגנה מיוחדת דווקא לחופש הדת, ולא לחופש המצפון כולו.  
- הזכות לתרבות:

בעבר הייתה חלוקה בין ליברלים וקהילתנים. הליברלים שמים במרכז את הפרט ומדברים על זכויות, הקהילתנים שמים את הקהילה במרכז ומדברים על חובות. הליברלים מאשימים את הקהילתנים בכך שהם קרובים לפאשיזם, מתעלמים מהפרט. הקהילתנים האשימו את הליברלים באגואיסטיות ואיבוד הדרך. 

שתי הצדקות לזכות לתרבות כרציונאל- חירות וזהות. התרבות של האדם היא זו שמספקת לו את הזכות לחירות. מספקת לו את האופציות מתוכן הוא בוחר ואת המשקפיים באמצעותם הוא מעריך את האופציות העומדות לפניו. החולשה ברציונאל זה היא שהוא לא מסביר מדוע לאדם זכות דווקא לתרבות שלו ולא של אחר. אדם מגדיר את זהותו בד"כ על פי המאפיינים התרבותיים שלו, פגיעה בתרבות שלו מסבה לו צער. מה מיוחד בתרבות הדתית שמעניקה לה מעמד מיוחד ביחס לתרבויות אחרות? יהיו כאלה שיאמרו שהזכות לתרבות עוד לא הוכנסה לזכויות החברתיות, אך ביום שזה יקרה לא תהיה הצדקה לשמירה על חופש הדת כזכות עצמאית.

היקף חופש הדת (ע"פ ספיר וסטטמן):

היקף ומשקל – חופש הדת במובנו כזכות לחופש מצפון מצומצם יותר מחופש הדת כזכות לתרבות. יותר מקרים יוכרו כחופש דת במסגרת הזכות לתרבות. פחות מקרים יוכרו כחופש דת במסגרת חופש המצפון.

מתי נפגע מצפונו של אדם? 

יש מקום לאבחנה בין עשייה להימנעות מעשייה. ספיר טוען כי מבחינת האדם, כמחייבים אותו לעשות משהו בניגוד למצפונו נגרם לו סבל וכאב רב יותר מאשר במקרים שנמנע ממנו לעשות מעשה בהתאם למצפונו. (חיוב אדם דתי לאכול חזיר לעומת איסור עליו להניח תפילין לדוגמא). להוציא מקרים בהם נטען כי המצפון נפגע כתוצאה מהתנהגות של מישהו אחר. 

היקפה של הזכות לתרבות רחב יותר – היא תובעת בראש ובראשונה כי המדינה לא תנקוט פעולה שתוביל לפגיעה בתרבות הספציפית.

2.5.2.2

ע"א 450/70 רוגוזינסקי נ' מדינת ישראל
העובדות: העותרים,( יהודים לפי ההלכה), בהיותם חסרי אמונה דתית, מבקשים כי יכירו בנישואיהם כברית נישואין אזרחיים שערכו  על-סמך טכס נישואין פרט. 
החלטת ביהמ"ש העליון: חופש הדת מזוהה כזכות, אבל שאינה מעוגנת בחוקה.
ברנזון – " ברור כי חוק המדינה אשר מסר את ענייני הנישואין והגירושין של יהודים בישראל, אזרחיה או תושביה, לשיפוטם של בתי הדין הרבניים, והורה שנישואין וגירושין כאלה ייערכו לפי דין תורה, עדיף על עקרון חופש המצפון, כשם שכל הוראת חוק מפורשת אחרת גוברת על כל דבר אחר האמור בהכרזת העצמאות". 

אמנם התביעה נדחיית אך הוא מקבל את הטענה כי יש כאן פגיעה בזכות אבל זכות ההגדרה העצמית בשאלת הדת והלאום מתבטלת ונדחית מפני הוראה מפורשת של החוק. 

העתירה נדחית, כך שסמכות הדיון וההכרעה היא בידי בתי הדין הרבניים.
2.5.3.1
.     בג”צ 1031/93 פסרו גולדשטין נ' שר הפנים
העובדות: העותרת מגיעה לישראל ומתחתנת בנישואין קונסולאריים,עם ברזילי בעל אזרחות ישראלית ומתגיירת בגיור לא-אורתודוקסי. היא מבקשת ולהירשם במשרד הפנים כיהודייה ושתוענק לה אזרחות ישראלית. המשיבים אומרים שזה לא אפשרי כי יש במדינת ישראל פקודת העדה הדתית (המרה) שקובעת שהמרה שהתבצעה בישראל יכולה לקבל תוקף רק באישור ראש העדה הדתית (במקרה שלנו – הרב הראשי). 
החלטת ביהמ"ש העליון: שמגר אומר שפקודה זו רלוונטית רק לחוקים בעלי אופי דתי, ואינה רלוונטית לצורכי חוק השבות וחוק המרשם ואלה אינם חיקוקים בעלי אופי דתיים - למעמד אישי, ולא לענייני חוק המרשם.. הוא שתמש בעיקרון החזקה הפרשנית: אם דבר חקיקה ניתן לפירוש לשני פנים, תמיד אעדיף את הפרשנות שמצמצמת את הפגיעה בזכויות אדם על-פני פירוש שמרחיב את הפגיעה.הוא בוחר בפרשנות מצמצמת לתחולת פקודת העדה, כיוון שיש כאן בפוטנציאל בפקודה זו, פגיעה בחופש הדת.
טל קובע כי אין פגיעה בחופש הדת. , המדינה מתנה את זכות ההגירה החופשית אליה וההתאזרחות האוטומטית בה, לא באורח חייו של אדם אלא בהיותו יהודי. שאין התנאת כניסתו של זר לארץ בתנאי דת משום פגיעה בחופש הדת, והוא הדין לעקרון השוויון. 
2.5.3.2
.     בג”צ 5016/96 חורב נ' שר התחבורה
העובדות: נסיעה ברחוב בר אילן בירושלים בשבתות
החלטת ביהמ"ש העליון: ברק- חופש הדת כחופש המצפון.פגיעה ברגשות בכלל, ופגיעה ברגשות דת בפרט, היא שיקול רלבנטי, אם אין בה כפיה דתית. שר התחבורה רשאי היה להתחשב בפגיעה ברגשות הדת ובאורח החיים הדתי של בני השכונות הסובבות את רחוב בר-אילן, כשיקול רלבנטי בהפעלת שיקול דעתו לעניין סגירתו החלקית של רחוב בר-אילן לתנועה בשבת ובחג. 
. יודגש:הוא אינו סבור כי נסיעה בשבת ברחוב בר-אילן פוגעת בזכות החוקתית של כל אחד מבני השכונה לחופש דת, אבל מזהה את הפגיעה ברגשות ולא בחופש הדת. רגשות הן אינטרס ולא זכות, ולכן יקבלו פחות הגנה.
2.5.3.3
ע"א 6024/97  שביט נ' חברא קדישא גחש"א ראשון לציון
העובדות: משפחת הנפטרת מבקשת לחרוט תאריך ושם באותיות לטיניות
על המצבה.החברה קדישא אומרת שאסור הלכתית וזה יהווה פגיעה בחופש דת של קדישא.

החלטת ביהמ"ש העליון: ברק- חופש הדת כחופש המצפון. ברק אינו סבור שיש פגיעה בחופש הדת של חברה קדישא משום שעל פי פרשת חורב לא מכריחים את חברה קדישא לחרוט בעצמם על המצבה, אלא צד שלישי הוא זה שעושה זאת לכן זוהי פגיעה ברגשות בלבד. אם נניח כפי שטוען אנגלרד,יש פגיעה בחופש הדת הרי שמנגד יש פגיעה בחופש מדת והעניין מתקזז.

אנגלרד (מיעוט)- במקרה שלפנינו נסוגה זכותו של אדם לחופש מדת מפני זכותה של החב' קדישא לבית עלמין העומד בדרישות הדין הדתי. בהיעדר הוראה מפורשת בחוק , אין לכפות על החברה קדישא

 להפר את מצוות הדת.
העתירה התקבלה.
2.5.3.4
.     בג"צ 1514/01 גור אריה נ' הרשות השנייה לטלויזיה
העובדות: שידור תוכנית טלויזיה בשבת שבה המשתתפים דתיים. נטען כי השידור יגרום להם לקחת חלק בחילול שבת, ובכך יפגע בחופש הדת שלהם.

החלטת ביהמ"ש העליון:ברק (רוב)- חופש הדת כחופש המצפון. חופש הדת הוא מהווה עיקרון יסוד במד"י. שידור הסרט בשבת לא פוגע בחירות העותרים לפעול עפ"י אמונתם, והטענה היחידה היא כי פעולת המשיבים בניגוד למצוות הדת מהווה פגיעה בחופש מדת של העותרים. יש להבחין בין פגיעה ישירה באורח החיים של הפרט, המהווה פגיעה בחופש הדת שלו, לבין פגיעה בפרט עקב מעשי אדם אחר בניגוד לדת, שאינה פגיעה בחופש הדת, אלא רק ברגשותיו ובתודעתו, שזהו המקרה כאן.

נוסחת האיזון להכרעה בין רגשות הדת של העותרים לבין חופש הביטוי של המשיבים קובעת כי על מנת לדחוק את חופש הביטוי, נדרש שהפגיעה ברגשות הדת תהיה קרובה לוודאי, ושעוצמתה תהא ממשית וקשה, מעבר לסף הסיבולת של החברה הישראלית-איזון אנכי. במקרה דנא אין זה כך.

הרחבה בלתי מבוקרת של חופש הדת, סופה זילות חופש הדת וריקונה מתוכן. 

                                  דורנר מיעוט- פגיעה ברגשות לא מצדיקה היעתרות לעתירה, אך בשידור הסרט בשבת יש הפרה שלא כדין של זכות העותרים לחופש הדת. הרב שלהם קבע כי בהופעתם בסרט המשודר בשבת, יפרו בעצמם את מצוות הדת, ומבחינת היהדות קביעתו תקפה.

תכלית פיסקת ההגבלה, ובכללה עקרון המידתיות ונוסחאות האיזון המשתלבות בו, היא להגן על זכויות האדם ע"י מזעור הפגיעה בהן בהתנגשן באינטרס ציבורי, ובהחלטות רשויות המינהל הפוגעות בזכויות אדם. אמות המידה שבפסקת ההגבלה, ובמיוחד עקרון המידתיות, לא הולמות איזון בין זכות לזכות. 

אם אין אפשרות לקיום בצוותא של שתי הזכויות המתחרות, תגבר הזכות שתוצאת הפגיעה בה לפרט חמורה יותר.במקרה זה זכויות האדם המתחרות – חופש הדת מול חופש הביטוי וחופש הקניין, הן שוות משקל וויתור הדדי ביניהן אינו אפשרי.לכן בנסיבות העניין, הפגיעה בחופש הדת חמורה ומהותית יותר.
דורנר דוחה את טענת המדרון החלקלק. 
והעתירה נדחית
5.1.1
חוק השבות, תש"י-1950
1.
כל יהודי זכאי לעלות ארצה.

4א.
(א)
הזכויות של יהודי לפי חוק זה והזכויות של עולה לפי חוק האזרחות, תשי"ב-1952, וכן הזכויות של עולה לפי כל חיקוק אחר, מוקנות גם לילד ולנכד של יהודי, לבן זוג של יהודי ולבן זוג של ילד ושל נכד של יהודי; להוציא אדם שהיה יהודי והמיר דתו מרצון.


(ב)
אין נפקא מינה אם יהודי שמכוחו נתבעת זכות לפי סעיף קטן (א) עודו בחיים או לאו ואם עלה ארצה או לאו.


(ג)
הסייגים והתנאים הקבועים לגבי יהודי או עולה בחוק זה או על פיו או בחיקוקים כאמור בסעיף קטן (א), יחולו גם על מי שתובע זכות לפי סעיף קטן (א).

מיום 19.3.1970

תיקון מס' 2

ס"ח תש"ל מס' 586 מיום 19.3.1970 עמ' 34 (ה"ח 866)

הוספת סעיף 4א
4ב.
לענין חוק זה, "יהודי" – מי שנולד לאם יהודיה או שנתגייר, והוא אינו בן דת אחרת.

5.1.2

                             חוק האזרחות, תשי"ב-1952
אזרחות ישראלית נקנית —

מכוח שבות לפי סעיף 2,

מכוח ישיבה בישראל לפי סעיף 3,

מכוח לידה לפי סעיף 4,

מכוח לידה וישיבה בישראל לפי סעיף 4א,


מכוח אימוץ לפי סעיף 4ב,

מכוח התאזרחות לפי הסעיפים 5 עד 8,

או מכוח הענקה לפי סעיף 9.

לא תהיה אזרחות ישראלית אלא לפי חוק זה.

מיום 1.10.1968

תיקון מס' 2

ס"ח תשכ"ח מס' 538 מיום 16.8.1968 עמ' 212

1.
אזרחות ישראלית נקנית –

מכוח שבות לפי סעיף 2,

מכוח ישיבה בישראל לפי סעיף 3,

מכוח לידה לפי סעיף 4,

או על ידי התאזרחות לפי הסעיפים 5 עד 9.

מכוח לידה וישיבה בישראל לפי סעיף 4א,

מכוח התאזרחות לפי הסעיפים 5 עד 8,

או מכוח הענקה לפי סעיף 9.

לא תהיה אזרחות ישראלית אלא לפי חוק זה.

מיום 2.3.1997

תיקון מס' 6

ס"ח תשנ"ו מס' 1593 מיום 12.5.1996 עמ' 362

1.
אזרחות ישראלית נקנית –

מכוח שבות לפי סעיף 2,

מכוח ישיבה בישראל לפי סעיף 3,

מכוח לידה לפי סעיף 4,

מכוח לידה וישיבה בישראל לפי סעיף 4א,

מכוח אימוץ לפי סעיף 4ב,
מכוח התאזרחות לפי הסעיפים 5 עד 8,

או מכוח הענקה לפי סעיף 9.

לא תהיה אזרחות ישראלית אלא לפי חוק זה.
2.
(א)
כל עולה לפי חוק השבות, תש"י-1950, יהיה לאזרח ישראלי מכוח שבות, זולת אם הוקנתה לו אזרחות ישראלית מכוח לידה לפי סעיף 4, או מכוח אימוץ לפי סעיף 4ב.

5.1.5
פקודת העדה הדתית (המרה)
פקודת העדה הדתית (המרה)

חא"י, פרק קכ"ז(4)(5)(6)
מס' 43 לש' 1927

פקודה הקובעת הוראות בענין מסירת הודעה על המרת עדה דתית

1.
פקודה זו תיקרא פקודת העדה הדתית (המרה).

2.
(1)
אדם שהמיר את עדתו הדתית ורוצה כי תינתן נפקות חוקית לאותה המרה, יקבל מאת ראש העדה הדתית שאליה נספח, או מאת האדם שמינהו או הכיר בו ראשה של אותה העדה הדתית כראשו המקומי של סניף אותה העדה הדתית בשטח שבו הוא יושב, תעודת אישור, המעידה שנתקבל אל אותה העדה הדתית, ויודיע את העובדה לממונה על המחוז במחוז שבו הוא יושב.


(2)
כשתנוח דעתו של הממונה על המחוז בדבר זהותו של המבקש ומשתוראה לו תעודת האישור המוזכרת בסעיף קטן (1), ירשום את דבר המרת העדה ויתן למבקש תעודת אישור על אותו רישום.


(3)
הממונה על המחוז ישלח העתק של תעודת האישור על אותו רישום לראשה של העדה הדתית שאליה נספח המבקש, וכן לראשה של העדה הדתית שעמה היה המבקש נמנה קודם לכן.

3.
(1)
מי שהמיר את עדתו ולא מלאו לו שמונה עשרה שנה אין תוקף להמרתו אלא אם כן נתקבלה הסכמתו של אחד מהורי האדם או הסכמת אפוטרופסו והודיעו על הסכמה זאת לממונה על המחוז.


(2)
אם קיים ספק בנוגע לגילו של האדם, תהא ההחלטה בענין זה מסורה לממונה על המחוז שבמחוז מגוריו של המבקש, לאחר שיימלך בדעת הרשות הדתית המקומית של אותה העדה שהמבקש רוצה לעזבה.

4.
(1)
דבר המרת העדה שנרשם כחוק על פי פקודה זו לא יפגע בשום התחייבות שהיתה חלה על המומר לפני שהממונה על המחוז רשם את דבר המרתו.


(2)
למרות כל המרת עדה, יוסיף השיפוט בעניני נישואין, גירושין ומזונות להיות ביד אותו בית משפט ששפט בענינים אלה לפני ההמרה, אלא אם כן נעשו גם הבעל וגם אשתו חברים לעדה דתית אחרת.

5.1.6

   

 בג”צ 58/68 שליט נ' שר הפנים
העובדות: יהודי התחתן בסקוטלנד עם גויה. בחזרתו לארץ מצהירה עצמה כלא יהודיה, אך מקבלת אזרחות מתוקף חוק השבות. נולדו להם ילדים בישראל. מבקש לרשום את הילדים כחסרי דת בסעיף הדת, אבל כיהודים בסעיף הלאום. הבקשה לגבי סעיף הדת מתקבלת ולגבי הלאום מסורבת.
החלטת ביהמ"ש העליון:
שליט טוען כי צריך להפריד בין דת ללאום. אדם יכול להיות בן הלאום היהודי גם אם אינו בן הדת היהודית. הוא מציע מבחן סובייקטיבי הכרוך ברגשות של האדם ומבחן אובייקטיבי הבוחן את טיב קשרו של האדם עם הלאום היהודי, במקרה זה, עומדים להתגייס בעתיד לצה"ל וכורכים את עתידם עם העם היהודי. 

בית המשפט מבקש לפתור את העניין בצורה פשוטה ומבקש מהמחוקק להשמיט את סעיף הלאום ממרשם האוכלוסין, אך המחוקק מסרב. בית המשפט העליון ברוב של 5 מול 4 מורה על רישום הילדים כיהודים. ההחלטה מעוררת סערה ציבורית וכתוצאה מכך מתוקנים חוק השבות וחוק המרשם.

מאוחר יותר נולד ילד נוסף במשפחה אך לאור החוק החדש הבקשה נענית בסירוב. 

זילברג (מיעוט)- דוגל במבחן ההלכה- על פיה אין הילדים יהודים (כיוון האם גויה). ס' הלאום מסמל הרבה מאד ואין לומר שהוא חסר משמעות. מבחן העותרים יביא לתוצאות הרסניות. דוחה את מבחנו של שליט כיוון שעדיין אין לנו זהות-יהודית
זוסמן (רוב)-טעות לחשוב שהעניין מחייב אותנו להכריע בסוגיה מיהו יהודי. בידי פקיד הרישום לא הופקדו סמכויות שיפוט (מחמת חוסר בכלים) ותפקידו הוא לרשום את המידע הנאמר לו בלבד. פקיד הרישום עשה את השינויים שלא כחוק. פקיד הרישום חייב לרשום את הפרטים המובאים לו בהודעה אלא אם יש לו יסוד סביר להניח שאיננה נכונה. הודעת רישום לגבי דת או לאום אינה חייבת לעמוד דווקא במבחן של בדיקה אוביי' או במבחן הדת. פירוש המונח "יהודי" חייב להיות תואם את הפירוש שניתן לו בחוק השבות.  מקבל את עתירתו של שליט.
 לנדוי (מיעוט)-על ביהמ"ש לנהוג בניטרליות שיפוטית במחלוקת אידי' זו כיוון שמחלוקת זו תשפיע על דרישות לא-יהודים בעתיד. את המושג "יהודי" ראוי לפרש עפ"י השקפת עולמו של הציבור הנאור-אך הוא טרם גיבש עמדה בנושא ולכן על השופט להימנע מלהחליט בנוגע לפרשנות מושג זה. המבחן הינו מבחן אוביי'-אדם יהודי רק אם נולד לאמא יהודייה. ולכן הפקיד שידע שהאם גויה פעל כנדרש.
2.5.3.1 +  5.1.8

.     בג”צ 1031/93 פסרו (גולדשטין) נ' שר הפנים
see 2.5.3.1     
5.1.9

בג"צ 5070/95 נעמת נ' שר הפנים
העובדות: העותרים מבקשים לרשום את הבת שאימצו ועברה גיור רפורמי כיהודיה. בית המשפט מחליט להפריד את הדיון ומכריע רק בתיקים שעוסקים במרשם בלבד. 

החלטת ביהמ"ש העליון:
ברק (רוב)- אנו עוסקים בחוק המרשם ולא בשבות לכן לא מכריע מיהו יהודי בנוגע לגיורים השונים, אלא רק קובע כי לפקיד הרישום אין סמכות להכריע בכך כל עוד נקבע אחרת. השאלה היא אם ניתן להכיר בגיור רפורמי לצורך חוק המרשם. על פקיד הרישום לבצע את הרישום כמבוקש אלא אם יש לו יסוד להניח שההודעה אינה נכונה. אין הוא יכול להחליט שלא לבצע את הרישום כי הגיור הוא רפורמי. אין חשיבות אם הגיור נעשה בישראל או בחו"ל.

אנגלרד (מיעוט)- לשאלת מיהו יהודי יש מימד מהותי חשוב מעבר למשמעות הסמלית. הסוגיה שלפנינו הנוגעת לרישומו של אדם כיהודי במרשם האוכלוסין היא דוגמה מובהקת למאבק על סמל. לפי אנגלרד דין העתירות להדחות מהטעם שהגיור צריך להיות לפי דין תורה ומכאן שאין ספק לגבי מהותו של הגיור ואין לפקיד המרשם כל קושי להחיל את המבחן ההלכתי הקבוע בחוק. 

טירקל (יחיד)-לדעתו המטרה האמיתית של העותרים היא לזכות במעמד של יהודים ולא רק ברישום באוכלוסין. מציע לא לרשום אף אדם (שעבר גיור) כיהודי. לטעמו אמירה שזה רק נתון סטטיסטי מיתממת ועוצמת עיניים להשלכות של רישום הלאום. אך לגבי העתירה הנוכחית אין להחיל את תוצאות שינוי ההלכה אלא מכאן והלאה ולכן מקבל את העתירה.

העתירה התקבלה
בעקבות פס"ד זה נקבע כי גם אדם שעבר גיור רפורמי יירשם כיהודי. שר הפנים מחק את פריט הלאום ומנק' זמן זו נפתרה בעיית רישום הלאום בת"ז.
5.1.10

בג"צ 2597/99 1טושביים נ' שר הפנים
העובדות: האם יש להכיר, לעניין חוק השבות, בגיור רפורמי וקונסרבטיבי שנעשה בחו"ל לעותרים, כאשר שלב הלימוד לקראתו נעשה בישראל. עיקר המחלוקת נבעה מן העובדה שהעותרים לא הצטרפו להקהילה בה נערך הגיור.

החלטת ביהמ"ש העליון: ההכרה בגיור לעניין חוק השבות מעניקה למתגייר את המפתח לכניסה לישראל ולרכישת אזרחות בה. האפשרות קיימת שאותו אדם ירשם כיהודי במרשם, אך לא יוכל להיחשב כיהודי לעניין חוק השבות. שוני זה נגזר מהתכלית השונה המונחת ביסוד חוק המרשם וחוק השבות.

יש להבטיח כי הגיור נערך באופן המקובל בקהילה יהודית מוכרת, המקיימת גיורים על פי תפיסתה שלה את הליכי הגיור. עמידה על דרישות אלה תבטיח כי הגיור לא ינוצל לרעה, לשם רכישת זכויות כלכליות בלא כל רצון להצטרף לעם היהודי.

בכל הנוגע לחוק השבות, גיור אינו עניין פרטי בלבד. יש לו היבט ציבורי. יש מקום, איפוא, לפיקוח ציבורי על הגיור בישראל.

העתירה שבפנינו עוסקת בגיור שנערך מחוץ לישראל, אך מן הראוי הוא שההסדרים הראשוניים בבעיה העקרונית המתעוררת – הכרה בגיור רפורמי או קונסרבטיבי שנערך בישראל – ייקבעו על ידי המחוקק.

אנו קובעים כי יש להכיר לעניין חוק השבות בגיור שנערך בקהילה יהודית מוכרת על פי כלליה שלה. לעניין זה אין נפקא מינה אם המתגייר מצטרף לאחר הגיור לאותה קהילה, אם הוא עובר לקהילה יהודית אחרת מחוץ לישראל, ואחר כך עולה לישראל, או אם הוא עולה לישראל בסמוך לאחר הגיור. לעניין אחרון זה אין נפקא מינה, אם בטרם עלייתו לישראל הוא כבר ישב כדין בישראל או שהוא בא אליה לראשונה לאחר הגיור. בכל המקרים הללו, יוכר על פי חוק השבות הגיור שנערך מחוץ לישראל. 
5.1.11
בג"צ 2597/99 2טושביים נ' שר הפנים
העובדות: הדיון נסב אודות השאלה האם יש להכיר, לעניין חוק השבות (להלן – החוק), בגיור רפורמי וקונסרבטיבי שנעשה בחו"ל לעותרים, כאשר שלב הלימוד לקראתו נעשה בישראל. עיקר המחלוקת נבעה מן העובדה שהעותרים לא היו חלק מהקהילה בה נערך הגיור.

החלטת ביהמ"ש העליון:
פ"ד טושבוים 2:

לקראת הדיון טוענת המדינה כי מדובר באנשים שלא עשו את כל הגיור בישראל אלא כאלה שהתחילו בארץ והשלימו את הדיון בחו"ל. המדינה טוענת לראשונה כי מדינת ישראל מכירה באופן שוויוני בגיור שנערך בחו"ל על ידי כל זרם יהודי, אולם ב-2 סייגים:

· יכירו בגיור שנערך בחו"ל רק אם המתגייר יצטרף לקהילה בה נערך הגיור
· הגישה הפלורליסטית תקפה רק בחו"ל, לגבי גיור בישראל, יש בלעדיות למוסד הגיור הממלכתי שהוקם מתוקף המלצות ועדת נאמן.
להבדיל מהפעמים הקודמות, מקבל בית המשפט את עמדת המדינה. ברק טוען כי הגישה עולה עם ההיסטוריה החקיקתית. אך בית המשפט דוחה את הסייגים ואומר כי אין הכרח להבטיח את רצינות הגיור על ידי כלל כזה, מספיק לראות כי הוא נערך על ידי הסטנדרטים הקבועים של אותה קהילה. נניח ואדם בחו"ל רוצה להתגייר וניגש לקהילה בחו"ל, נניח ולאחר מכן הוא רוצה לממש את זהותו ולעלות לישראל –  אין למנוע זאת ממנו. כך גם לגבי מי שמגיע מישראל לטובת הגיור.

לגבי הגיור בארץ – בית המשפט לא נדרש להחליט בעניין.  
הזכות לעליה





זכויות בני משפחה


(תיקון מס' 2) �תש"ל-1970





הגדרה


(תיקון מס' 2) �תש"ל-1970





עקרונות יסוד


(תיקון מס' 1) 


תשנ"ד-1994





אזרחות מכוח שבות


(תיקון מס' 4) �תש"ם-1980


(תיקון מס' 6) �תשנ"ו-1996





(תיקון מס' 2) �תשכ"ח-1968





(תיקון מס' 2) �תשכ"ח-1968





(תיקון מס' 6) �תשנ"ו-1996





(תיקון מס' 2) �תשכ"ח-1968





מטרה


(תיקון מס' 1) 


תשנ"ד-1994





שמירה על החיים


הגוף, והכבוד








שמירה על הקנין








הגנה על החיים, הגוף והכבוד








חירות אישית








יציאה מישראל וכניסה אליה








פרטיות וצנעת הפרט








פגיעה בזכויות


(תיקון מס' 1) 


תשנ"ד-1994





סייג לגבי כוחות הבטחון





שמירת דינים





תחולה





יציבות החוק





עקרונות יסוד





מטרה





חופש העיסוק





פגיעה בחופש העיסוק





תחולה





יציבות





נוקשות





תוקפו של חוק חורג





(תיקון מס' 2) �תשנ"ח-1998





ביטול





הוראת שעה


(תיקון מס' 1) �תשנ"ז-1996


(תיקון מס' 2) �תשנ"ח-1998





תיקון חוק-יסוד:


כבוד האדם וחירותו





השם הקצר





הפרוצדורה עם המרת עדה בעדה פק' 15 לש' 1947





הגבלות בנידון המרת דתם של אנשים פחותים מבני שמונה עשרה שנה





המרת עדה לא תפגע בהתחייבויות קודמות








* פורסם ס"ח תשנ"ב מס' 1391 מיום 25.3.1992 עמ' 150 (ה"ח תשנ"ב מס' 2086 עמ' 60).


תוקן ס"ח תשנ"ד מס' 1454 מיום 10.3.1994 עמ' 90 – תיקון מס' 1 בסעיף 11 לחוק יסוד: חופש העיסוק, תשנ"ד-1994.


* פורסם ס"ח תשנ"ד מס' 1454 מיום 10.3.1994 עמ' 90 (ה"ח תשנ"ד מס' 2250 עמ' 289).


תוקן ס"ח תשנ"ז מס' 1602 מיום 7.11.1996 עמ' 4 (ה"ח תשנ"ו מס' 2549 עמ' 841) – תיקון מס' 1.


ס"ח תשנ"ח מס' 1662 מיום 19.3.1998 עמ' 178 (ה"ח תשנ"ח מס' 2692 עמ' 263) – תיקון מס' 2.


� בס' אלו מתייחסים למאסר=אי הגבלה פיזית ולא לפגיעה במובן רחב יותר. אם כן, הפרשנות הצרה של המושג "חירות" מקרינה על הפרשנות (הצרה) של כב"ה (קשה להניח שזכות אחת פרטיקולרית והשנייה מסגרת).





