                                   ריכוז מבחנים עם תשובות
1.  מבוא למשפט חוקתי 16
1.1  חוקה – אפיונים וטיעונים בעד ונגד
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.

1. גדעון ספיר, שלושה מודלים של חוקה (עתיד להתפרסם במשפטים לז, תשס"ז) – פרק ב

2. משה לנדוי, חוקה כחוק עליון למדינת ישראל? הפרקליט כז 30 (תשל"א)
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.
3. יואב דותן, האם ישראל צריכה בית-משפט לחוקה? משפט וממשל ה 117, 120-124 (תש"ס)
4. ניר קדר, המהפכה הפרשנית: עלייתה של שיטת הפרשנות התכליתית בישראל עיוני משפט כו 737, 741-745 (תשס"ג)
5. בג"ץ 6427/02 התנועה לאיכות השלטון נ' הכנסת (טרם פורסם) (ברק – פסקאות 1-5, 8-10; גרוניס – 1-7, 9; ברק 75-79).  
1.2 אופני אימוץ חוקה

* Jon Elster, Forces and Mechanisms in the Constitution Making Process, 45 Duke L. J. 364 (1995)

1.3  המצב בישראל
1.3.1
המהלך החוקתי 1948-1992 

1. רות גביזון המהפכה החוקתית, תיאור המציאות או נבואה המגשימה את עצמה? משפטים כח 21, 75- 95 (תשנ"ז). 

2. בג”צ 1/49 בז'רנו נ' שר המשטרה, פ"ד ב 80
3. בג”צ 301/63 שטרייט נ' הרב הראשי לישראל, פ"ד יח(1) 598, (607ד-608 ב, 609ג-613)

4. בג”צ 98/69 ברגמן נ' שר האוצר, פ"ד כג(1) 693
5. בג”צ 148/73 קניאל נ' שר המשפטים פ"ד כז(1) 794
6. ע"פ 107/73 נגב תחנת שירות לאוטומובילים בע"מ נ' מדינת ישראל, פ"ד כח(1) 640
7. בג”צ 142/89 תנועת לאו"ר נ' יו"ר הכנסת, פ"ד מד(3) 529 (ברק - פסקאות 1, 6, 25-30;  אלון - 2-1)
8. בבג”צ 142/89 תנועת לאו"ר נ' יו"ר הכנסת, טען השופט ברק טענה מרחיקת לכת.  מהי הטענה, ומה היתה הרלוונטיות שלה לעניין שעל הפרק?
הטענה - עקרונית בית המשפט מוסמך לפסול חקיקה ראשית גם בהיעדר חוקה אם החוק פוגע באופן חמור בערכי היסוד של השיטה.  למעשה, הטענה מרחיקת לכת עוד יותר משום שבמקרה הנדון היתה חוקה (סעיף 4 לחו"י: הכנסת), החקיקה עמדה בתנאי שהציב חוק היסוד לפגיעה בו, וחרף זאת ברק היה מוכן לשקול פסילה.  
ההקשר – תיקון רטרואקטיבי של חוק המימון המעלה את ההקצבה פר מנדט, שבית המשפט קבע שנוגד את עקרון השוויון המעוגן בסעיף 4 הנ"ל, ושלדעת ברק התקבל ברוב מוחלט, כדרישת חוק היסוד.  לכאורה אין אפשרות לפסילה, אא"כ נקבל את עמדת ברק.

9. בפסק-דין נוסף אחד לפחות השתמש ברק באותה טענה.  מהו, ובאיזה הקשר נטענה בו הטענה?

מיטראל – חוק יבוא בשר קפוא התקבל בהתאם לדרישות פסקת ההתגברות.  ברק העלה כאפשרות פסילה של חוק חרף עמידתו בדרישות פסקת ההתגברות אם הוא פוגע פגיעה חמורה בעקרונות היסוד של השיטה.  בנסיבות המקרה הוא לא סבר שיש פגיעה חמורה כזאת ולכן לא השתמש באפשרות.
10. דוד קרצ'מר, מברגמן וקול העם לבנק המזרחי: הדרך לביקורת שיפוטית על חוקים הפוגעים בזכויות אדם, משפטים כ"ח 359 (תשנ"ז) 363-369
1.3.2
המהלך החוקתי 1992 ואילך

1. חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו

2. חוק יסוד: חופש העיסוק

3. גביזון, המהפכה החוקתית, 95-110

4. יהודית קרפ, חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו—ביוגרפיה של מאבקי כח, משפט וממשל א , 323, 323-345 (תשנ"ג)

5. משה לנדוי, מתן חוקה לישראל דרך פסיקת בית המשפט, משפט וממשל ג' 697-712 (תשנ"ו)

6. ע"א 6821/93 בנק המזרחי נ' מגדל כפר שיתופי, פ"ד מט(4) 221
· העובדות: מרכיב העובדות בראציו בפד"י
· שאלת הסמכות: שמגר – פסקה 32; ברק – 5-9, 38-42; חשין – 3-6, 20, 45-47, 67-74; 133-134
· מעמדם של חוקי היסוד: שמגר - פסקאות 27-28, 39; ברק – 59-61, 65.
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

7. בג"צ 212/03 חרות נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש-עשרה, פ"ד נז(1) 750 (ברק – פסקאות 1-5)
בבג"צ 212/03 חרות נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש-עשרה, אמר הנשיא ברק את הדברים הבאים: 
"אין בכוחו של חוק רגיל לפגוע בהוראת חוק-יסוד, אלא אם כן הדבר מתאפשר על ידי פסקת ההגבלה. . . על כן, אין בכוחה של הוראת סעיף 137 לחוק הבחירות לשלול את סמכותו של בית המשפט הגבוה לצדק."

1. תארו את נסיבות המקרה ואת האופן שבו חורצת קביעתו העקרונית של ברק את התוצאה בתיק.
סעיף 137 לחוק הבחירות לכנסת [נוסח משולב], התשכ"ט-1969 (להלן - חוק הבחירות), קובע: "כל קובלנה בקשר למעשה או למחדל לפי חוק זה מסורה לסמכותה היחידה של הוועדה המרכזית; שום בית משפט לא יזקק לבקשת סעד בקשר למעשה או למחדל כזה או בקשה להחלטה או להוראה של הוועדה המרכזית, של יושב ראש הוועדה וסגניו, של יושב ראש הוועדה, של ועדה אזורית או ועדת קלפי - חוץ מן המקרים שלגביהם ישנה בחוק זה הוראה אחרת".  מן העבר השני, קובע חוק יסוד השפיטה סעיף 15 סמכות לבג"צ לתת סעד למען הצדק.  רשימת מועמדים מבקשת לעתור כנגד החלטת יו"ר ועדת הבחירות המרכזית.  לפי חוק הבחירות הדבר אינו אפשרי לפי חוק היסוד, אפשרי.  השאלה איזה מהם גובר. תכריע האם בג"צ רשאי לדון בענין.
2. יש הטוענים כי בדברים אלה הופך ברק הלכה מושרשת ולמעשה גם סותר את עמדתו שלו בפרשת בנק המזרחי.  הסבירו. 
ההלכה המקובלת בעבר היתה שלחוק יסוד או לסעיף בחוק היסוד שאינו משוריין אין כלל מעמד חוקתי ולכן ניתן לפגוע בו בחוק רגיל. דוגמא לגישה זאת – פרשת נגב.  ברק בפסקה 4 לפסק דינו מייחס את הקביעה לפסיקה קודמת ובכללה לעניין בנק המזרחי.  אולם, ברק עצמו הציע בבנק המזרחי כי "הסדריו של חוק יסוד לא משוריין (שותק) ניתנים לפגיעה בחוק רגיל".  
8. בג”צ 1715/97 לשכת מנהלי ההשקעות בישראל נ' שר האוצר, פ"ד נא(4) 367 (ברק - פסקאות 8, 9, 14-19, 46, 48-49, 54-71)

9. בג"צ 6055/95 צמח נ' שר הבטחון, פ"ד נג(5) 241 (זמיר - פסקאות 13-18, 25-26, 31-32, 36-44)
10. בג"צ 3267/97, 715/98 רובינשטין נ' שר הבטחון, פ"ד נב(5) 481 (ברק – פסקאות 11, 17-19, 24, 27-42; חשין – 15)
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.

1.3.3 המהלך החוקתי—מגמות לעתיד

1. הלל סומר, הזכויות הבלתי מנויות—על היקפה של המהפיכה החוקתית, משפטים כח 257, 259-273, 281-317 (תשנ"ז)
2. בג"צ 7111/95 מרכז השלטון המקומי נ' הכנסת, פ"ד נ(3) 485 (גולדברג - פסקאות 1-7; זמיר - 2)

2. זכויות האזרח 28
2.1 תנאים לפגיעה בזכויות 6
2.1.1 דרישת ההסמכה

1. בג"צ 337/81 מיטרני נ' שר התחבורה פ"ד לז(3) 337 (שמגר - פסקה 11)
2. בג"צ 5936/97 לם נ' מנכ"ל משרד החינוך, פ"ד נג(4) 673 (דורנר - פסקאות 1-4, 8-10)
3. אורן גזל, פגיעה בזכויות יסוד "בחוק" או "לפי חוק", משפט וממשל ד 381 (תשנ"ח) 384-390, 396-412
2.1.2 איזונים ומידתיות

4. בג”צ 2481/93 דיין נ' מפקד מחוז ירושלים, פ"ד מח(2) 456 (ברק - פסקאות 19-23)
5. בג”צ 1715/97 לשכת מנהלי ההשקעות בישראל, פ"ד נא(4) 367, (ברק - פסקאות 16-19)
6. בג"צ 450/97 תנופה נ' שר העבודה, פ"ד נב(2) 433 (דורנר)
7. בג"צ 5016/96 חורב נ' שר התחבורה, פ"ד נא(1) 4 (ברק - פסקה 54)
8. גדעון ספיר, ישן מול חדש – על איזון אנכי ומידתיות, מחקרי משפט כב 471 (תשס"ו)
2.1.3 שאלות נוספות

חוקי יסוד ללא נוסחת איזון 
9. בג"צ 3434/96 הופנונג נ' יו"ר הכנסת, פ"ד נ(3) 57 (זמיר – פסקאות 11-12; ברק)
10. ע"ב 92/03 מופז נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית, פ"ד נז(3) 793 (מצא – פסקאות 1-3, 15-17)
11. פרשנות חקיקה קודמת - דנ"פ 2316/95 גנימאת נ. מדינת ישראל, פ"ד מט(4) 589 (ברק - פסקאות 11-7; חשין 12-6)
2.1.4 תוצאת הפגם החוקתי
12. בג"צ 6652/96 האגודה לזכויות האזרח נ' שר הפנים, פ"ד נב(3) 117 (גולדברג - פסקאות 6-9, 16-17, 28-39; זמיר)
13. בג"צ 9098/01 גניס נ' משרד הבינוי והשיכון, פ"ד נט(4) 241 (חשין – פסקאות 7, 14, 21, 27-28, 34-38; מצא, שתי הפסקאות הראשונות; ברק, 1-7; ריבלין, 3)
2.2  זכויות אזרח במשפט הפרטי 2 
1. ד"נ 22/82 בית יולס בע"מ נ' רביב משה ושות' בע"מ, פ"ד מג(1) (אלון - פסקאות 1-5; ברק – 1-3, 9-12)

2. ע"א 294/91 חברה קדישא גחש"א "קהילת ירושלים" נ' קסטנבאום, פ"ד מו(2) (ברק – מבוא ופסקאות 18-29)
3. *אהרון ברק, זכויות אדם מוגנות והמשפט הפרטי, בתוך יצחק זמיר (עורך), ספר קלינגהופר על המשפט הציבורי 163 (תשנ"ג) 163-180, 192-208

2.3 כבוד האדם 3 
1. דני סטטמן, שני מושגים של כבוד, עיוני משפט כד 541, 541-563 (תשס"א)

2. בג"צ 355/79 קטלן נ' שירות בתי הסוהר, פ"ד לד(3) 294 (כהן ולנדוי)

3. ע"א 294/91 חברה קדישא גחש"א "קהילת ירושלים" נ' קסטנבאום, פ"ד מו(2) 464 (ברק – פסקה 6)

4. ע"א 506/88 שפר נ' מדינת ישראל, פ"ד מח(1) 87 (אלון, פסקאות 2, 6, 62, 64 (סוף הפסקה, מן המילים: יעל אינה))
5. ע"א 2781/93 דעקה נ' בית החולים "כרמל", פ"ד נג(4) 526 (אור – פסקאות 4, 11, 15-22)
2.4 זכויות חברתיות 3
1. *הצעת חוק יסוד: זכויות חברתיות (תשנ"ד)

2. גיא מונדלק, זכויות חברתיות, שנתון משפט העבודה ז 65 (תשנ"ט) 91-104

3. רע"א 4905/98 גמזו נ' ישעיהו, פ"ד נה(3) 360 (ברק – פסקאות 17-20)
4. בג"צ 5578/02 מנור נ' שר האוצר, פ"ד נט(1) 729 (ברק – פסקאות 1-3, 9-10)
5. בג"צ 1554/95 עמותת שוחרי גיל"ת נ' שר החינוך, פ"ד נ(3) 2 (אור – פסקאות 1-4, 8, 34-39;  דורנר;  טל)

6. בג"צ 2599/00 ית"ד נ' משרד החינוך, פ"ד נו(5) 834
7. *בג"צ 6973/03 מרציאנו נ' שר האוצר, פ"ד נח(2) 270
8. *דנג"צ 247/04 שר האוצר נ' מרציאנו (לא פורסם)
2.5 חופש הדת וחופש מדת 6
2.5.1 רציונל

דני סטטמן וגדעון ספיר, חופש הדת, חופש מדת והגנה על רגשות דתיים, מחקרי משפט כא 5 (תשס"ד) 7-19

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? 

2.5.3  היקף

1. בג”צ 1031/93 פסחו גולדשטין נ' שר הפנים פ"ד מט(4) 661 (שמגר - פסקאות 1-3, 18-21;  טל - ח1)

2. בג”צ 5016/96 חורב נ' שר התחבורה פ"ד נא(4)1 (ברק - פסקה 73)

3. ע"א 6024/97  שביט נ' חברא קדישא גחש"א ראשון לציון פ"ד נג(3) 600 (ברק - פסקאות 1-6;  אנגלרד - 18-21)

4. בג"צ 1514/01 גור אריה נ' הרשות השנייה לטלויזיה , פ"ד נה(4) 267 (ברק - פסקאות 1-3, 10-13; דורנר)
2.6 חופש הביטוי 6
2.6.1  רציונל ומעמד 
1. בג"צ 73/53 קול העם נ' שר הפנים, פ"ד ז 873, 876-78
2. בג"צ 4463/94 גולן נ' שירות בתי הסוהר, פ"ד נ(4) 136 (מצא - פסקה 14; חשין – 21; דורנר – 7-9)

3. *אילנה דיין-אורבך, המודל הדמוקרטי של חופש הביטוי, עיוני משפט כ 377 (תשנ"ז), 377-384
2.6.2 היקף
הסתה – ע"פ 2831/95 אלבה נ' מדינת ישראל, פ"ד נ(5) 221 (ברק - פסקה 4; דורנר – 2)
לשון הרע - ע"א 214/89 אבנרי נ' שפירא, פ"ד מג(3) 840 (ברק - פסקה 18)

2.6.3 חופש הביטוי מול אינטרס הציבור

1. קול העם, פ"ד ז 873

2.6.4  חופש הביטוי מול ערכים אחרים

1. ע"א 214/89 אבנרי נ' שפירא, פ"ד מג(3) 840 (פסקאות 1, 25-15, 29-39)
2. *בג”צ 2481/93 דיין נ' מפקד מחוז ירושלים, פ"ד מח(2)  456 (ברק – פסקאות 1-3, 11-33; לוין; גולדברג)

2.6.5 יחסי פרט-תקשורת ציבורית

1. חוק רשות השידור, התשכ"ה-1965, סעיף 4

2. חוק הרשות השנייה לטלוויזיה ורדיו, התש"ן-1990 סעיפים 5, 47(א) 
3. בג”צ 399/85 כהנא נ' הועד המנהל של רשות השידור, פ"ד מא(3) 255 (פסקאות 6-1, 22-19, 28-23, 47-45)

2.6.6  חופש הביטוי המסחרי

1. בג”צ 606/93 קידום נ' רשות השידור, פ"ד מח(2) 1 (דורנר; חשין – 24-27)

2. *יפה זילברשץ, על חופש הביטוי המסחרי, משפט וממשל ג 509 (תשנ"ו)

3. מבנה המשטר (לימוד עצמי)

3.1 הכנסת

3.1.1 מעמדם של חברי הכנסת

רובינשטיין ומדינה, פרק 9 ב-ג
3.1.2 פעולתה של הכנסת

רובינשטיין ומדינה, פרק 10

3.1.3 ביקורת שיפוטית על פעילות הכנסת (למעט חקיקה)

רובינשטיין ומדינה, פרק 4ד 1-2.

3.2 הממשלה

רובינשטיין ומדינה, פרק 13
4. מצבי חירום

רובינשטיין ומדינה, פרק 16

5. מדינה יהודית ודמוקרטית 4 
5.1 שבות, אזרחות ומרשם
1. חוק השבות תש"י-1950 סעיפים 1, 4א-4ב
2. חוק האזרחות תשי"ב-1952, סעיפים 1, 2(א)
3. *חוק שריון שלילת זכות השיבה, התשס"א-2001
4. *חוק האזרחות והכניסה לישראל (הוראת שעה), תשס"ג-2003

5. פקודת העדה הדתית (המרה), סעיף 2(1)
6. בג”צ 58/68 שליט נ' שר הפנים, פ"ד כג(2) 477 (זילברג, זוסמן ולנדוי)

7. *בג”צ 230/86 מילר נ' שר הפנים, פ"ד מ(4) 436

8. בג”צ 1031/93 פסרו (גולדשטין) נ' שר הפנים, פ"ד מט(4) 661 (שמגר – פסקאות 1-2, 9; ברק – 1-2, 4, 7)
9. בג"צ 5070/95 נעמת נ' שר הפנים, פ"ד נו(2) 721 (ברק - פסקאות 1-6, 24, 29-31; אנגלרד וטירקל)
10. בג"צ 2597/99 טושביים נ' שר הפנים, פ"ד נח(5) 412 (ברק - פסקאות 10-15, 20-26)
באיזו מתודת הכרעה, מבין ארבע הגישות העקרוניות להכרעה במחלוקת בשאלה מיהו יהודי (שנדונו בכתה), נקט, לדעתכם, הנשיא ברק, בפסק הדין השני בבג"צ 2597/99 טושביים נ' שר הפנים?

בדיון בכתה הצגנו ארבע דרכי תגובה אפשריות למקרה בו בית המשפט נדרש להכריע בסוגיה ראשונית שהמחוקק התחמק מלהכריע בה:

1. להכריע בשאלה לגופה תוך שימוש בטיעונים מהותיים. 

2. לשמור על נייטרליות, כלומר, להכריע בתיק אך להימנע מהכרעה במחלוקת העקרונית. 

3. להפגין ריסון שיפוטי: בהיעדר טעם חוקי מפורש או קונצנזוס ציבורי כנגד החלטת הרשות המבצעת, בית המשפט נמנע מלהתערב בהחלטתה. 

4. לנקוט בטקטיקה שתכליתה לכפות על המחוקק, או לפחות ללחוץ עליו, להגיע להכרעה דמוקרטית בעניין.

טושביים:

לקראת הדיון הציגה המדינה את העמדה הבאה:

"מדינת ישראל מכירה, באופן שוויוני, בגיור שנערך בחו"ל, על ידי כל זרם מוכר ביהדות (אורתודוכסי, קונסרבטיבי, רפורמי) ובלבד שנערך במסגרת קהילה יהודית מוכרת בחו"ל, על ידי אורגנים מוסמכים של הקהילה. ביסוד הכרה זו עומד העקרון של כיבוד אקט של קהילה יהודית מוכרת בחו"ל"

עם זאת, המדינה ביקשה לקבוע שני סייגים להכרה. ראשית, גיור שהתבצע בחו"ל יוכר רק אם המתגייר מצטרף לקהילה בה התגייר, סייג אותו נימקה המדינה ברצון להבטיח את רצינות הגיור. שנית, הגישה הפלורליסטית תקפה רק בחו"ל.  בישראל, לעומת זאת, יוכר רק גיור שנעשה במסגרת ובפיקוח מוסד ממלכתי שהוקם לפי המתכונת שהוצעה בהמלצות ועדת נאמן.

להבדיל מן הפעמים הקודמות, בהן דחה את עמדת המדינה, הפעם בית המשפט מיהר לאמץ את עמדתה, העולה בקנה אחד עם עמדת העותרים.  שופט אחד (ברק) הצהיר כי עמדה זאת עולה בקנה אחד עם ההיסטוריה החקיקתית, ושופטת אחרת (פרוקצ'יה) קבעה כי מדובר ב"תפיסה המכירה בפלורליזם רעיוני – ערכי, המשתלב בתפיסות יסוד חוקתיות של חופש דת וחירות הרוח של האדם." את הסייג הראשון בית המשפט דחה, ברוב של 7 נגד 4.  שופטי הרוב הסכימו שיש להבטיח את רצינות הגיור, לאור המשמעויות המשפטיות מרחיקות הלכת שנודעות לאקט, אך קבעו כי לשם הבטחת רצינות אין צורך לחייב את המתגייר להצטרף לקהילה המגיירת ודי בכך "כי הגיור בקהילה יהודית מוכרת מחוץ לישראל שבעקבותיו באה עליה לישראל נעשה על פי אמות המידה הנוהגות בקהילה זו למי שמבקש להסתפח לאותה קהילה. לעניין זה די בכך כי האחראים לכך מטעם אותה קהילה יודיעו כי אדם התגייר בקהילה יהודית מוכרת על פי אמות המידה הרגילות המקובלות בה והנוהגות בכל הגיורים באותה קהילה – בין למי שמבקשים להצטרף לאותה קהילה ובין למי שאינם מבקשים להצטרף אליה."  ביחס לסייג השני שהציעה המדינה, בנוגע לגיור שנערך בישראל, סירב בית המשפט להכריע, בטענה שהדבר אינו נחוץ לנוכח העובדה שכל הגיורים שנדונו בעתירה התבצעו בחו"ל.  עם זאת, מאמרות אגב של נשיא בית המשפט ניתן להסיק ברמה גבוהה של ודאות שגם מרכיב זה במאבק בשאלה מיהו גר עומד להיות מוכרע לטובת הזרמים הליברליים.

איזו גישה אימץ בית המשפט?

1. מחד, אפשר לטעון שבית המשפט נקט בגישה השלישית, שכן קיבל את פרשנותה העקרונית של המדינה.  
2. מאידך, אפשר לטעון שנקט בגישה הראשונה – 

· הוא לא קיבל את הסייג שהציעה המדינה (אם כי ניתן לטעון שהסייג איננו נוגע להסדר העקרוני, אלא לשיקול אדמיניסטרטיבי, ולכן התערבותו של בית המשפט איננה ערכית-עקרונית, אלא מינהלית-טכנית שאינה שוללת את קבלת עמדתה העקרונית של המדינה).

· לפחות שופטת אחת הסבירה שהיא מקבלת את הפרשנות מפני שהיא נכונה ערכית.

· עמדת המדינה התקבלה הפעם, אחרי שבית המשפט דחה באופן עקבי ניסיונות של המדינה להציג עמדה אחרת.  אפשר לטעון שבית המשפט דחק את המדינה למסקנה הרצויה לו.
3.  אפשר גם לומר שבית המשפט כפר בכלל בהעמדה שהצענו – כשברק אומר שהפרשנות עולה בקנה אחד עם ההיסטוריה החקיקתית, הוא בעצם אומר שהשאלה דווקא כן הוכרעה על ידי המחוקק.

11. בג"צ 2597/99 טושביים נ' שר הפנים (טרם פורסם, נפסק ביום 31.3.05) (ברק)
12. *שחר ליפשיץ וגדעון ספיר, מיהו המחליט בשאלה מיהו יהודי? על פרשת שליט ותפקידו הראוי של בית המשפט בחברה דמוקרטית" מחקרי משפט כב 269 (תשס"ו)
5.2 בחירות ומפלגות (לימוד עצמי)
רובינשטיין ומדינה, פרק 8ו
