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ראשי פרקים של הקורס - 

1. מהי חוקה ? מהם מאפייניה כיצד מתקבלת ומדוע מחוקקים חוקה ? ומהי ה"חוקה" הישראלית ? נסקור את ההיסטוריה החוקתית של ישראל מהקמתה ועד היום. 
2. נברר את המשמעויות האופרטיביות של העובדה שמדינת ישראל כדמוקרטיה חוקתית, ובין היתר נעסוק בתחום זכויות אדם.
3. נתמקד במאפיין ייחודי חוקתי – משמעות ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית.
1. מבוא למשפט חוקתי

"המהפכה החוקתית התחוללה בכנסת במרץ 1992, הכנסת העניקה למדינת ישראל מגילת זכויות אדם חוקתיות." 

המשנה לנשיא בימ"ש העליון, אהרון ברק, בנק המזרחי נ' מגדל כפר שיתופי.

1.1 מהי חוקה? במה היא מתאפיינת ובמה שונה ממסמכים חוקיים אחרים ?
1. תוכן (1.1.1)
תכני החוקה שונים מחוקים רגילים. החוקה עוסקת בשני עניינים עיקריים: 
· פרוצדורה -  תיחום והגדרת סמכויות של גופי השלטון, כלומר החוקה תעסוק בהגדרה והסדרה של גופי השלטון ותיחום תפקידיו, סמכויות הרשויות השונות, מערכות יחסים בין הרשויות (מחוקקת, מבצעת, שופטת) וכד'.
· ערכי יסוד – הגדרת ערכי היסוד של החברה. 
מסמך החוקה יהיה קצר, מובנה ובסיסי יותר וממנו ייגזרו לאחר מכן חוקים ומסמכים נמוכים במעמד (אבסטרקטיות והיעדר ירידה לפרטים).
2. עליונות (1.1.2)
מדובר במסמך שמגדיר את עצמו או נתפש ע"י החברה כבעל סטאטוס גבוה יותר ממסמכים חוקיים אחרים. המדרג יהיה: 

חוקה( חקיקה ראשית( חקיקת משנה.
חוקה – תתקבל ע"י גוף מכונן שנהנה מלגיטימציה אחרת השונה וגבוהה משל הגופים 
              המחוקקים האחרים (כלומר לא ע"י הרשות המבצעת ולא ע"י המחוקקת).

חקיקה ראשית – מוגדרת ע"י הרשות המחוקקת.
חקיקה משנית - מוגדרת ע"י הרשות המבצעת.
מבחינה אופרטיבית: במקרה של סתירה עם חקיקות אחרות (ראשיות או משניות), תינתן עדיפות לחקיקה שבחוקה ולא לחקיקה אחרת.
3. שריון/נוקשות (1.1.3)
דרך שינויה של החוקה קשה יותר מדרכי שינוי חקיקה אחרים הנמצאים נמוך יותר בהיררכיה. ישנם שני דרגות נוקשות:
1. שריון מוחלט – מצב שבו בשום פרוצדורה ובשום דרך לא ניתן לשנות את הקבוע בחוקה. לדוגמה, בחוקה הגרמנית, סעיף 3/79 קובע כי לא ניתן לתקן את שנקבע בסעיפים 1 (הקובע כי אין לפגוע בכבוד האדם) ו-20 (הקובע כי גרמניה מדינה דמוקרטית, פדרטיבית ובעלת מאפייני מדינה רווחה).
2. שריון יחסי- מחייב פרוצדורה מיוחדת או רוב מיוחס לתנאי לשינוי.
ברוב המקים מדובר על שריון יחסי ולא על שריון מוחלט.

מרכיבי השריון והעליונות מקרינים אחד על השני ואחד ללא השני מאבד ממשמעותו. נוקשות ללא עליונות מאבדת ממשמעותה משום שנוכל לחוקק חוק אחר שיסתור את החוקה, ומאחר ואין מדרג היררכי, הרי שחוק מאוחר (רגיל) גובר על חוק מוקדם (חוקה). עליונות ללא נוקשות מאבדת ממשמעותה משום שנוכל לשנות את החוקה בכל עת ברוב רגיל ללא פרוצדורה מיוחדת. עם זאת עצם התקיימותה של החוקה כמסמך נפרד, זה יוצר לה עליונות טבעית מסוימת, אך "חסרת שיניים". 

1.1.4 ביקורת שיפוטית

כיצד  נגן על החוקה ?

הגנה על החוקה תעשה באמצעות מנגנוני אכיפה ופיקוח:
1. ביקורת שיפוטית, כלומר בימ"ש.
2. גוף של הרשות המחוקקת – בעבר הציע ח"כ בן ציון דינור על הקמת ועדת אד-הוק שתכריע בסוגיות של סתירות בעניין אכיפת החוקה. 
מה הסיבות שיועלו לטובת מתן משמית האכיפה והפיקוח דווקא לביהמ"ש ?
1. על מנת ליצור הפרדת רשויות מלאה, לא סביר להפקיד את האכיפה והפיקוח בידי הגוף שקיבל את החוק, שהרי משימת בדיקת התאמת החוק לחוקה לא יכול להתבצע ע"י מי שחוקק את החוק הבעייתי, ולכן אפשרות ב' אינה טובה.
2. על פניו נראה ביהמ"ש כגוף נטול אינטרסים, כגוף ניטרלי או לפחות נהנה מדימוי ניטרלי, הזוכה בציבור ללגיטימציה גדולה יותר מהרשויות המחוקקת או המבצעת. 
3. התמחותו המקצועית של ביהמ"ש היא בתחום פירוש נורמות שנוצרו ע"י הרשות המחוקקת והמבצעת ועל כן נראה טבעי שהוא זה אשר יתאים לתפקיד האכיפה והפיקוח. 
מנגנוני ביקורת שיפוטית:

1. מיהי הערכאה המוסמכת לבצע ביקורת שיפוטית ? ישנם 2 מודלים:
1. מודל ריכוזי- יוקם גוף שיפוטי אחד שהוא, ורק הוא, מוסמך לבצע ביקורת שיפוטית. כך למשל, בגרמניה ובצרפת (למעשה מרבית מדינות אירופה).
2. מודל ביזורי- כל גוף שיפוטי מוסמך לבצע ביקורת שיפוטית, כך למשל בארה"ב.
בישראל חסר חוק יסוד החקיקה אשר אמור להגדיר את מערך ההפעלה לביקורת השיפוטית, ולכן בינתיים במערכת שלנו יש מעט משני המרכיבים. המרכיב הריכוזי בא לידי ביטוי במקרה של תקיפה ישירה שבו רק ביהמ"ש העליון רשאי לטפל (אזרח חושב שחוק מסוים פוגע בו). המרכיב הביזורי בא לידי ביטוי במקרה של תקיפה עקיפה שבו רשאי לטפל כל בימ"ש שלו סמכות עניינית, כך למשל בפרשת מזרחי נ' מגדל, שבה דובר על תביעה כספית, מגדל טענה כי החוק שמט חלק מחובה בשל הסדר המושבים, המזרחי טען כי החוק פוגע בזכות הקניין שלו, ותוך כדי דיון בתיק נשאלה השאלה האם החוק הינו חוקתי ועל כן בימ"ש המחוזי היה צריך לדון בשאלה. בימ"ש המחוזי בת"א קבע כי החוק אינו חוקתי.
2. מועד עריכת הביקורת השיפוטית: 
1. ביקורת א-פריורית: ניתן לבצע רק עד שתהליך החקיקה מסתיים, לאחר שנהפך לחוק לא ניתן לתקוף את החוק, למשל בצרפת.
2. ביקורת א-פוסטיורית: ביקורת לאחר מעשה, ניתן לתקוף את החוק רק לאחר שתהליכי החקיקה הסתיימו, למשל בישראל.
1.2 טיעונים בעד ונגד חוקה

מדוע נרצה לאמץ מודל חוקתי? 

1. הגנה על חירויות יסוד מפני תפיסות מתחרות שאולי יצוצו בעתיד- למעשה חיוב עצמי מראש pre commitment לנורמות מסוימות על מנת שבעתיד יהיה קשה יותר לשנות את דעתנו והתנהגותנו (נובע מהפחד מאיבוד עשתונות ועשיית מעשים שלאחר מכן נתחרט עליהם) – נוגע לערכים.
2. יצירת בסיס יציב לכללי הפעילות במערכת - מניעת שינויים תכופים ולא מבוקרים של כללי המשחק של המערכת השלטונית ומערכת הערכים, שכן המערכת פוליטית הפכפכה והיא משתנה באופן תכוף, כך שאינה מספיקה ללמוד את הכללים- נוגע לכללי המשחק.
3.  שמירה על האופי הדמוקרטי – זהו שילוב של השניים, שילוב של פרוצדורה ותוכן, שמירה על הערכים הדמוקרטיים הבסיסיים שבמסגרתה נבטיח את הזכות לבחור ולהיבחר, קול אחד לכל אחד,  חופש הביטוי ועוד.
מדוע שלא נרצה לאמץ חוקה ?   מדוע אימוץ חוקה הינו בעייתי?

1. העדר הסכמה בשאלת הערכים (גם בין אנשים "הגונים" ישנם ויכוחים בשאלת הערכים- לדוג' בשאלת ההפלות).
2. כבילת הדורות הבאים לערכי הדור הנוכחי- מוביליות בערכים חברתיים, האם זה דמוקרטי להיכבל ע"י "יד מתה מהעבר?".
3. קיבעון מחשבתי- העדר יכולות התאמה למציאות המשתנה (העדר יכולת רפורמיזציה, העדר יכולת פעולה בתקופת חירום), כחברה ראוי שמדי פעם יהיה מחשבה מחודשת על שאלות חברתיות.
4. דלדול השיח הדמוקרטי – החוקה מנוסחת בצורה עמומה ורק בימ"ש יכול להבין ולנתח אותה, וקיימת סכנה של ויתור על היוזמה לשנות, ויתור על פרויקט מסוים בשל חוסר יכולת להשפיע (צריך רוב יחסי ועל כן לא כדאי לפעול בתחום הזה ועל כן נוותר על שיח ציבורי).
5. שלטון השופטים- העברת הסמכות להכריע בסוגיות המהותיות ביותר מהציבור- מהרשות המחוקקת לבימ"ש. מתח אפשרי בין עמדות הרוב כיום לבין עמדות בימ"ש שיתכן ומייצג עמדות של מיעוט. זה הופך להיות מכריע בשאלות המהותיות באופן שמרוקן את המגרש הפוליטי מתוכן.
6. אפקטיביות - פקפוק לגבי אפקטיביות של החוקה, יש לציין כי לעיתים יש לבימ"ש נטייה לישר קו עם המערכת השלטונית מעמד האליטה החברתית (בימ"ש עליון בארה"ב צידד בעמדות השלטונות במלה"ע השנייה כי יפנים יהיו במחנות הסגר).
הערה לגבי סעיפים 2 ו- 5 שלעיל: המתח בין הרוב בעבר לרוב הנוכחי או בין הרוב הנוכחי לבימ"ש נקרא פגיעה בעקרון בעיית הרוב Counter majoritarian difficulty .
איך פותרים את הבעיות שתוארו?

1. הגבלת היקף הביקורת השיפוטית:
1. גישתו של Tahyer- בימ"ש יתערב רק במחלוקת בעייתית ולא במחלוקת סבירה, כלומר בימ"ש יתערב ויפסול החלטות של המחוקק רק ההחלטות סותרות בצורה ברורה ומפורשת את החקיקה. .
2. גישתו של Ely- בימ"ש צריך ויכול להתערב רק כשהדבר נחוץ לשם שמירה על כללי המשפט הדמוקרטי, כלומר בימ"ש צריך להתערב כאשר יש בעיה עם דמוקרטיה של פעילות מסוימת (למשל, לא נותנים למשהו לבחור).
3. גישתו של לנדוי (לשעבר נשיא בימ"ש)- יש להתמקד רק בסוגיה המוסדית ולא במחלוקות ערכיות (בזכויות האדם) ולא במחלוקות פרוצדוראליות (כללי המשחק). גשיתו זו נובעת מהבעיתיות של שתי הגישות האחרות, שכן ברוב המקרים אין זה ברור האם מדובר בסתירה מפורשת (גישה א') או בבעיה של סתירה לדמוקרטיה (גישה ב').
2. מנגנוני שליטה על התוצר השיפוטי:
1. קביעת הליכי מינוי דמוקרטיים לשופטים - אם הליכי המינוי הינם דמוקרטיים אזי הנציגים יהיו נציגי העם. שופטים נבחרים ע"י מחוקקת או/וגם מבצעת, בישראל לשופטים יש את היכולת לשכפל את עצמם – בוועדה לבחירת שופטים, ישנם 3 שופטי בימ"ש עליון- לא נבחר אדם שבימ"ש לא מעוניין בדעותיו.
2. קציבת משך זמן הכהונה של השופטים – זאת על מנת להכניס גמישות מחשבתית ורענון התאמה ועדכון של בימ"ש להלכי הרוח הנוכחיים בחרה, שכן יתכן שיחסי כוחות משתנים בחברה ובבימ"ש עוד יושבים אנשים שנבחרו ע"י ציבור של אתמול. 
3. תורות פרשנות:
חשיבות החוקה, אורך חייה והאבסטרקטיות שלה יוצרים צורך בפרשנות חוקה שיצמצמו את הבעיות. ישנם שתי שיטות פרשנות:
1. פרשנות אוריג'נליסטית - שופט שבא להכריע בשאלה חוקתית צריך לשאול את עצמו מה הייתה כוונתם של מנסחי החוקה בעת ניסוחה? פרשנות כזו אמורה לפתור או לפחות לצמצם את בעיית שלטון השופטים).
2. פרשנות נון- אוריג'נליסטית – את החוקה יש לפרש בהתאם לתפיסות עולם נוכחיות, תפיסות ערכיות מסוימות. ההיגיון של מצדדי השיטה היא שאת החוקה כתבו אחרים שלעיתים כבר דעתם לא "נחשבת" ( את החוקה האמריקאית כתבו לבנים- עשירים גזעניים). באמצעיים פרשניים משנים נורמה ולכן שיטה א' אינה טובה כי המציאות השתנתה ולעיתים לא יודעים איך ומה מנסחי החוקה היו אומרים על מצבים שקיימים היום שלא היו קיימים בעבר.
4. הורדת רף השריון: 
אם לא קשה לעדכן את הוראות החוקה, ע"י בימ"ש,  אז ניתן להוריד את רף השריון הנמכת הרף תקל בעדכון החוקה לתפיסות היום, אבל מתקיימת בו בעייתיות לא קטנה, אך אם זאת עדיין יהיה קיים קושי מסוים בניסיון לשנות.. 
5. אלטרנטיבות:
1. חוקה כדיאלוג: 
רוצים חוקה כדי "להגן על עצמי מעצמי" (בגלל ה- pre commitment, אבל לעיתים יש בעיה בגלל שלא יודעים בעצם לאיזה ערך מוכנים להתחייב. ישנם 3 הנחות:

1. יש מחלוקת בין אנשים הגונים.

2. ראוי שהחלטה תיפול לאחר דיון ובכובד ראש. 
3. המערכת הפוליטית הרגילה נעדרת תמריץ לדיון רציני.
מה יביא לדיון שכזה? סוג תמריצים. אם מעבירים לבימ"ש את ההחלטה- בעצם זו לא החלטה ציבורית ועל כן נשלב וניתן לבימ"ש להיות שחקן במשחק אך לא ניתן לו את זכות המילה האחרונה. זה ייתן לפוליטיקאים את התמריץ לדיון רציני בנושא, וכך בימ"ש הופך להיות זרז (קטליזאטור) לקיום דיון ודיאלוג בציבור, שכן השופטים אינם שולטים, אך משחקים. לדוגמה, בקנדה ביהמ"ש יכול להצביע על סתירה בין חוק לחוקה ולפסלו, אך למחוקק נתונה המילה האחרונה רק לאחר הנמקות השופטים. 
2. חוקה ככלל השתק: 
ישנה מחלוקת אבל ישנם עניינים ששנויים במחלוקת עמוקה שהמשך השארתם על השולחן הפוליטי גובה מחיר כבד ותשומות אדירות, עניינים שעדיף לא לדבר עליהם ואז מגיעים לסוג של פשרה ומשתיקים אותה. למשל הסדרים בנושאי דת ומדינה. כלל ההשתק האולטימטיבי יכול להיות החוקה, שכן המנגנון החוקתי בהגדרתו מספק לנו תא הקפאה, מה שאני יודע שאני לא יכול לשנות (חוקה) יישאר בתא ההקפאה. יעבוד רק במקרים שיהיה מצב שיהיה פשרה (שכל צד יוכל לבלוע את המצב), ככול שתהיה תחושת סולידאריות ותלות הדדית יש אופציה טובה יותר לאפשרות לשים משהו בהקפאה. חוקה ככל השתק צריך להיות הרבה יותר מפורטת  מחוקה רגילה, שכן היא משתיקה את המחוקק, אך לא את בימ"ש.
1.4 המצב בישראל  - המהלך החוקתי 1948-1992
תחנה ראשונה: הכרזת העצמאות - ההכרזה קובעת כי יהיו מוסדות זמניים למדינה אשר יתקיימו כרשויות מחוקקת (מועצת העם) ומבצעת (מנהלת העם) עד להקמת מוסדות קבועים וזאת לאור החוקה שהאסיפה המכוננת תכונן ושתיחתם עד לתאריך יעד 1/10/1948 מה שידוע שלא התרחש עד היום. 
תחנה שניה: בג"ץ 10/48- (פ"ד א-85) זיו נ' גוברניק: העתירה הייתה בנוגע לדירה של זיו בת"א בה השתמש לצרכים עסקיים, אשר נלקחה ממנו ע"י הממונה יהושוע גוברניק לצורך שיכונו של מנהל המחלקה הכספית במשרד. גוברניק לקח את הדירה ע"פ תקנות הגנה המנדטוריות. זיו טוען שיש לקבוע את בטלותם של תקנות ההגנה בגלל שהן מנוגדות להכרזת העצמאות – למעשה הוא טוען כי להכרזה יש תוקף של חוקה. העתירה נדחתה ע"י הרכב של 3 שופטים, ובכך נדחה גם המעמד החוקתי של מגילת העצמאות. השופטים מציינים כי ההכרזה באה רק לשם ייסוד במדינה ולשם חזון ואינה חוק קונסטיטוציוני, הם מציינים כי אינה חוק ובוודאי שלא חוקה. 

תחנה שלישית: מועצת המדינה הזמנית (הרשות המחוקקת הזמנית) מחוקקת את חוק פקודת המעבר לאסיפה המכוננת, ובכך מועצת המדינה הזמנית מפזרת את עצמה ומעבירה את סמכויותיה לאסיפה המכוננת, וזאת בניגוד להכרזת העצמאות שבה נקבע כי בה מועצת המדינה הזמנית תמשיך בתפקידה עד ליום בו האסיפה המכוננת תסכם חוקה. כך, האסיפה המכוננת שתפקידה היחידי אמור היה להיות גיבוש חוקה הופכת גם להיות המחוקק. בכך עשוי להיות טמון הסבר אחד לכישלון של המחוקק הישראלי ליצור חוקה, שכן למחוקק יש אינטרס שלא תהיה חוקה (החוקה מגבילה את המחוקק), לעומת זאת גוף שמוקם לשם ייצור חוקה אמור לרצות לחוקק חוקה. בנוסף, יתכן שהמועצה שלא נבחרה בבחירות דמוקרטיות רצתה להעביר את הזכות לחוקק חוקה לידי נבחרי העם (האסיפה נבחרה ע"י הציבור), היו נושאים יותר בוערים על הפרק, זה נרשם בהכרזת העצמאות רק בכדי ל"השתיק" את העולם, רוצים לקלוט עליה ורק כשתהיה מסה קריטית נחליט על חוקה, במצב של מלחמה קשה לחוקק חוקה מוסרית, התורה היא החוקה של העם.

תחנה רביעית: החלטת הררי (1950): הכנסת, בהתבסס על הצעתו של ח"כ יזהר הררי, הטילה את האחריות להקמת חוקה על ועדת חוק חוקה ומשפט. החוקה תיכתב בשלבים פרקים פרקים שיעמדו כ"א בפני עצמו (חוקי יסוד). החלטה זו נחשבת למעורפלת ולא מבוססת. כאשר הפרויקט יסתיים נאגד את כל הפרקים לאישור הכנסת ואז כינון חוקה. מהו סטאטוס חוקי היסוד עד לכינונן כחוקה? האם עליונים ? האם משוריינים? סמוך להחלטת הררי מתקבל חוק השבות ויש המבקשים לשריין אותו. בן- גוריון אומר כי אסור לשריין כי אז זה יהיה חוק עליון- מראה כי החלטת הררי הינה מעורפלת ולא ברורה (מיהם חוקי היסוד?). להרבה חוקים חשובים קראו חוקים אך לא קראו להם חוק יסוד (למשל חוק זכויות האישה). 

תחנה חמישית: חוק היסוד הראשון: חוק יסוד הכנסת 1958 – החוק קובע את כללי הפעולה והבחירה של המחוקק. גם כאן ישנה שאלה שריון, יש הטוענים כי אי אפשר לשריין ושאלת השריון תיפתר רק כאשר תכונן חוקה ואז יקבע השריון של החוקה. חוקי היסוד הוגדרו באותו מעמד כחוקים שיהוו חלק מהתהליך של כתיבת חוקה, ונוקשותם תקבע רק בעת שבו הם יובאו מקשה אחת כחוקה. עד לכינון החוקה החוקים רק יקראו חוקי יסוד, ללא שריון מיוחד. סעיף אחד בחוק יסוד הכנסת משוריין ברוב של 60 ח"כים, ואחרים ברוב של 60. יש אף הטוענים כי הכנסת בכלל לא יכולה לקבוע כזה סעיף כי הכנסת אינה גוף מכונן.

עד ל-1992 נחקקו 10 חוקי יסוד שכולפ עוסקים בצד המבני משטרי ואין חוקי יסוד העוסקים בתחום הערכי (זכויות אדם). האם פירושו שעד 1992 אין התייחסות משפטית לתחום זכויות האדם בישראל ? בהחלט לא. מעבר למגילת זכויות האדם שהייתה קיימת ישנם פסקי דין בנושא.
בג"צ בז'רנו נ' שר המשטרה: שר המשטרה החליט בנקודת זמן מסוימת כי לא ייתן למתווכים (מאעכרים) לטפל בנושאים של אזרחים אחרים ומגדיר כי רק בעל הרכב יהיה זה שיוכל לפתור את ענייניו. בפס"ד אומר השופט חשין כי זכותו הטבעית של כל אדם לחפש מקורות מחייה ועבודה המפרנסת את בעליה וניתן לשלול אותה רק בחוק, ועל כן שר המשטרה חייב לעשות זאת בחקיקה. יש פה התייחסות לזכות חופש העיסוק המגיעה מ"משפט הטבע", וזאת מבלי שיש פה חוק יסוד. שני נקודות חשובות מפס"ד זה: האחת, לאדם יש זכות כי זו זכות טבעית, והשנייה ניתן להגביל את הזכות על ידי חקיקה, פגיעה מעוגנת בשיקול הדעת של המחוקק (לא היה ברור האם בחקיקה ראשית או משנית).
בג"צ מיטרני נ' שר התחבורה: מקרה הדומה לבז'רנו. בפס"ד שמגר מגדיר תנאי ברור לפגיעה בחופש העיסוק: הדבר יעשה או בחוק כנסת או מחוק הסמכה מפורשת של המחוקק, כלומר שהכנסת תחוקק חוק שבו תסמיך מישהו שרשאי לפגוע בזכות. זהו פס"ד מרחיק לכת הן בהכרה בזכויות אדם והן בשלילת זכות בחוק או ע"י מי שהוסמך ע"י החוק.
לפי פס"ד בז'רנו ומיטרני נראה שבימ"ש מזהה שורה של זכויות אדם, שלמרות שהן לא מצוינות בחוק הן זכויות טבעיות, ובכדי לפגוע בזכויות אדם: המחוקק צריך בעצמו לפגוע בזכות או שתהיה הסמכה ברורה מטעם המחוקק לפגיעה. ומכאן, למרות שבג"צ מקשה על הפגיעה בזכויות אדם הוא עדיין לא מעניק לה מעמד חוקתי, כלומר בימ"ש לא שם את הזכויות מעל לחקיקה של הכנסת (מדובר בתקופה שלפני חוק יסוד כבוד האדם וחירותו). 
כאשר ניצבים בפני פגיעה בזכות יש לבדוק 2 פרמטרים:

1. סמכות – יש לבדוק האם יש סמכות לפגיעה. פגיעה בזכות ע"י המחוקק מותרת,אך אם מדובר במחוקק יש לבדוק האם הוסמך לכך ע"י המחוקק.

2. שיקול דעת- פעולת מחוקק לא ניתן לפסול, בימ"ש מרשה לעצמו לבדוק שיקול דעתו של הגורם הפוגע בזכויות אדם. 
לסיכום: ביהמ"ש יכול לפסול החלטה שבה פגיעה בזכויות אדם על בסיס שיקול דעת מוטעה אם מדובר בגורם הרשות המבצעת אך לא ברשות המחוקקת. בנוגע לרשות המבצעת יבדוק ביהמ"ש ראשית את סמכותו ואח"כ את שיקול דעתו של הגורם הפוגע בזכויות האדם.
שטרייט נ' הרב הראשי לישראל: זוג מתחתן נישואים אזרחיים ברומניה. לאחר תקופה הבעל מבקש להתגרש והאישה מסרבת. נישואים תקפים אם הנישואים נחשבים תקפים לפי החוק במדינת הנישואין, ולכן הזוג מוכר כנשוי בחוק הישראלי, שכן הוא מוכר כנשוי ברומניה. הבעל מוצא פרצה בסעיף 5 לחוק האוסר ביגמיה (ריבוי נישואים) הנוגע ליהודים. סעיף זה פותר מעבירת ביגמיה מי שבית הדין הרבני הגבוה נותן אישור לשאת אישה שנייה מבלי לתת גט לראשונה. האישה פנתה לבג"ץ בכדי שלא להפעיל את סעיף 5 בהתבסס על סעיף 6 המצומצם בהיקפו למול סעיף 5  ובו מצוינים תנאים מקשים ומגבילים במקרים דומים, אך ללא יהודים (מחלת נפש המונעת קבלת הסכמת גירושין, היעדרות של בן הזוג 7 שנים באופן המעורר חשש בנוגע לחייו). השופט חיים כהן מניח כי המחוקק רוצה לשמור על עיקרון השוויון. לאור החזקה הזאת כשמפרשים את סעיף 5 צריך לפרשו לאור סעיף 6, ומכאן שגם אצל היהודים ההלכה מאפשרת היתר נישואין רק במקרים המצוינים בסעיף 6, ועל כן בית הדין הרבני לא יכול לתת היתר נישואין. לכאורה נראה כי החזקה מאולצת,שכן בעצם התקיימות שני הסעיפים הרי שהמחוקק רואה הבדל. 
בפס"ד זה ניתן לראות שבימ"ש מחליט להתערב ולפרש את החוק בכדי שיעלה בקנה אחד עם זכויות האדם, וזאת למרות שהמחוקק הוא שקבע את הפגיעה בעקרון השוויון, בעצם קיומם של שני הסעיפים (ליהודים וללא יהודים). ומכאן ניתן לחלץ את הצורך בחדות ודיוק בכתיבת החוקים כדי שלא תהיה פרשנות הנוגדת את כוונת המחוקק.

מפס"ד עד כה עולה כי למדינת ישראל ישנם עקרונות חוקתיים בנושאי זכויות אדם למרות שאינם מעוגנים בחוקה, ובהסתמך על אותם עקרונות חוקתיים ניתן לבקר את הפעולות של הרשות המבצעת ב-3 אופנים:

1. לפסול פעולות בהעדר הסמכה בחוק.

2.  לבחון את סבירות שיקול הדעת גם אם הייתה הסמכה בחוק.
3. בימ"ש מפרש את חוקי הרשות המחוקקת באופן הקרוב ביותר לזכויות האדם.

מה מעמדם של חוקי היסוד שנחקקו בהמשך להחלטת הררי עד 1992 ?

בג"צ ברגמן נ' שר האוצר: (לנדוי) הכנסת ה-6 מחוקקת חוק לקראת בחירות ועל פיו מימון מפלגות מהמדינה יינתן אך ורק למפלגות מכהנות. ברגמן טוען שהחוק עומד בסתירה להוראת סעיף 4 לחוק יסוד הכנסת (המשוריין ע"י סעיף 46, ברוב של 61 ח"כים) שלפיו "הכנסת תבחר בבחירות ... ושוות". ברגמן טוען כי חוק המימון סותר את סעיף 4 חוק יסוד הכנסת בעניין שוויון הבחירות אותו ניתן לשנות רק ברוב מיוחד (והרי חוק המימון לא התקבל ברוב של 61 ח"כ). השאלה הראשונה הנשאלת היא האם יש לבימ"ש העליון סמכות לדון בשאלה? כלומר האם יכול לבטל חקיקה ראשית של הכנסת ? המדינה הייתה בטוחה שאין בעיה עם השוויון בחוק המימון, שכן בבחירות מדברים על עקרון "קול אחד לכל אחד" שלא נפגע, ולכן היועץ המשפטי לא התנגד לשפיטות העניין. בימ"ש מתייחס במסגרת פס"ד למספר עקרונות:

· עקרון של נתינת כבוד למחוקק- העמדת חוק בחזקת כשרות, כלומר המחוקק קודם כל צודק עד שיוכח אחרת.

·  ככל שמתרחקים מהגרעין של הזכות ועוברים למעטפת גדלה ההצדקה לפגוע בזכות. 
· לבימ"ש אין בהכרח מומחיות מעשית בכל נושא, ולכן הוא נוטה לתת אמון במערכת השלטונית. 
בימ"ש אומר כי מדובר בפגיעה חמורה בלב עיקרון השוויון ולא במעטפת העיקרון, ובניגוד למדינה בימ"ש פירש את "הבחירות השוות" גם בזכות להיבחר ולא רק בזכות לבחור וקבע כי בחוק המימון יש שינוי של המשתמע מסעיף 4 לחוק יסוד הכנסת. בימ"ש מתייחס לפגיעה בחוק היסוד כמו לשינוי בחוק היסוד וכי על מנת לפגוע בחוק היסוד נדרש רוב הזהה לזה הנדרש בשינויו. בימ"ש מעמיד למעשה בפני הכנסת שתי אפשרויות: ניסוח מחודש של חוק המימון כך שלא יפגע בעקרון השוויון או חקיקה חוזרת של חוק המימון אך הפעם ברוב הדרוש של 61 ח"כ בכל אחת מהקריאות. 
בפס"ד זה בימ"ש מבצע לראשונה ביקורת שיפוטית ומבטל חקיקה ראשית של הכנסת.
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מאמר של דוד קרצ'מר, מברגמן וקול העם לבנק המזרחי

דוד קרצ'מר מתייחס ומציע במאמרו 3 מסקנות אפשריות מפס"ד ברגמן:

1. לכל חוק יסוד יש עדיפות נורמטיבית על פני חקיקה ראשית רגילה. 
2. הכנסת יכולה לכבול עצמה בחקיקה רגילה ביחס לחקיקה עתידית ובימ"ש יכבד החלטה זו. על פי אפשרות זו מדובר על שני חוקים בעלי תוקף נורמטיבי זהה ואם הכנסת משריינת חוק אז לא ניתן לעקוף אותו על ידי חקיקה חדשה. בפס"ד ברגמן בימ"ש אומר שכאן חוק מאוחר (חוק המימון) בעצם מבטל חוק מוקדם (חוק יסוד הכנסת), ובחוק יסוד הכנסת נדרשת פרוצדורה- רוב של 61, וכאן הייתה פגיעה (מבחינתו כמו שינוי) ללא רוב של 61 ועל כן יש לשנותו ע"י רוב של 61- לנדוי אומר שהוא בסה"כ מכבד את ההחלטה הפרוצדוראלית של הכנסת.
3. לח"י עליונות נורמטיבית ובלבד שיהיה משוריין. חוק יסוד יכול פוטנציאלית להפוך להיות חוק בחוקה כי הוא משוריין, כלומר רק עם שריון יש לבימ"ש אינדיקציה לכך שהמחוקק רצה שהחוק יהיה גם עליון.
פס"ד קניאל נ' שר המשפטים: מדובר בסוגיה הנוגעת לסעיף 4 לחוק יסוד הכנסת ולחוק בדר- עופר הנוגע לעודפי הקולות. הטענה כי החוק מעניק יתרון למפלגות הגדולות על פני המפלגות הקטנות בחלוקת הקולות העודפים לאחר הבחירות, וכך הופך קול הניתן למפלגה גדולה לשווה יותר מקול הניתן למפלגה קטנה, וזוהי פגיעה בעקרון השוויון. חוק בדר-עופר מתקבל ברוב הגדול  מ-61 ח"כ (ניתן לראות שהופק הלקח מפרשת ברגמן). טענתו של קניאל היא שאמנם החוק התקבל ברוב של 61 ח"כ אך הוא אינו חוק יסוד. בסעיף 46 המשריין את סעיף 4 לחוק יסוד הכנסת אין דרישה שהתיקון ייעשה בחוק יסוד, עם זאת קניאל טוען שאם לחוקי היסוד יש עליונות נורמטיבית והם בעלי מעמד חוקתי, הרי ששינוי שלהם יכול להתבצע רק באמצעות מסמך בעל תוקף זהה, וכך כפי שתקנה אינה יכולה לתקן חוק, כך גם חוק לא יכול לתקן חוק יסוד. בימ"ש אינו מקבל את התיאוריה החוקתית של קניאל וקובע שבחוק היסוד אין אסמכתא לכך שהשינוי יתבצע רק בחוק יסוד ועל כן יש להסתפק ברוב של 61 ח"כ, כלומר בימ"ש דוחה את תביעתו של קניאל. על פניו נראה כי האפשרות ה-2 מתוך מאמרו של קרצ'מר מתאימה כאן.
פס"ד נגב תחנת שירות בע"מ נ' מדינת ישראל: נגב מכרה דלק באוקטן נמוך מהתקן, זו עבירה פלילית שעליה הורשעה. ערעור פלילי מטעם נגב מגיע לביהמ"ש העליון שאינו טוען על התוכן הענייני אלא על עניין חוקתי. החברה טוענת כי את תקנת הדלק התקין הממונה על התקינה ובסעיף 31 ב לחוק יסוד הממשלה נרשם כי הסמכות להתקין תקנות מסוג זה ניתנת רק לשר הממונה והוא אינו יכול להאציל את הסמכות הזו. המדינה מצידה טוענת כי הממונה על התקינה פעל כנדרש בהתאם לחוק התקנים בו רשום בסעיף 21 לחוק כי השר רשאי להעביר לממונה את סמכויותיו. מכאן עולה כי מתקיימת סתירה בין סעיף 31 לחוק יסוד הממשלה לבין סעיף 21 לחוק התקנים. ביהמ"ש לא נותן עליונות נורמטיבית לחוק יסוד הממשלה. עם זאת עולה הסוגיה של חוק כללי וחוק ספציפי ביניהם גובר החוק הספציפי, שכן בוא מחריג בעניין המסוים והרלוונטי למקרה, ועל כן בימ"ש דוחה א הערעור. אך פתרון זה נכון לחוקים בעלי מדרג היררכי זהה. כך, ביהמ"ש אינו מתייחס לחוק היסוד כבעל מדרג היררכי שונה. במקרה זה מתוך מאמרו של קרצ'מר מתאימות אפשרויות ניתוח 2 ו-3 בלבד. 
בהתבסס על שני הפס"ד ועל פי קרצ'מר האפשרות ה-1 מתבטלת, שכן אין עליונות נורמטיבית לכל חוק יסוד (מפרשת נגב). ע"פ האפשרות ה-3 ניתן להסביר את פרשת ברגמן ופרשת נגב אינה פוסלת את האפשרות הזו, וכך אפשרות זו הפכה במידה מסוימת להיות מוסכמה. כלומר, הגישה המקובלת היא שרוב חוקי היסוד אינם נהנים מעליונות נורמטיבית, שכן רק 2 מחוקי היסוד משוריינים.

בימ"ש מכיר בזכויות אדם טבעיות, אך נעצר כאשר מדובר בביטול חקיקה ראשית.

פס"ד (בג"צ) תנועת לאור נ' יו"ר הכנסת (89'): בנוגע לסעיף 4 לחוק יסוד הכנסת. נעשה תיקון רטרואקטיבי (לאחר הבחירות) לחוק מימון מפלגות המעלה את המימון פר מנדט, אשר לטענת העותרים מהווה פגיעה בשוויון. על פניו נראה כי המפלגות הגדולות עשו יד אחת והוציאו יותר כסף טרם הבחירות תחת ההסכמה שהן תחלטנה על העלאת מימון המפלגות לאחריהן. התיקון אמנם עבר ברוב של 61 ח"כים ב-3 קריאות, אך תנועת לאור טוענת כי מאחר ומדובר בהצעת חוק פרטית הרי שגם בקריאה הטרומית היה צריך לעבור ברוב של 61 ח"כ ובפועל לא היה רוב של 61 ח"כים. העתירה התקבלה ברוב של 2 שופטים נגד שופט 1. ברק כשופט מיעוט טוען כי הקריאה הטרומית היא לא חלק מהליך החקיקה ועל כן לא נדרש בו רוב של 61 ח"כים. עם זאת ברק אמר שהופתע כשעו"ד העותרים (קורינלדי), טען כי אולי חוק המימון עולה בקנה אחד עם חוק יסוד הממשלה אך הוא עומד בסתירה עם עקרון השוויון הכללי, ומכוח זה דינו של חוק המימון להיפסל. ברק באמרת אגב טוען כי באופן עקרוני תורתי קיימת אפשרות שבימ"ש יצהיר על בטלותו של חוק העומד בניגוד לעקרונות היסוד של השיטה. עם זאת מסייג ואומר כי עפ"י התפיסה החברתית והמשפטית המצויה בישראל אין ביהמ"ש נוהג לפסול חקיקה ראשית  והציבור הנאור אינו רואה זאת בעין יפה בהעדר חוקה.

שופטי הרוב קיבלו את העתירה בשל הדרישה הפרוצדוראלית, אך פס"ד נזכר בשל הערת האגב של ברק (טקטיקה של השמעת אמרת אגב היום והפיכתה לרציו מחר). ברק למעשה מאותת למחוקק שאם המחוקק לא יעשה פעולות ליצירת חוקה, ברק יעשה זאת בעצמו. החידוש של ברק הוא שביהמ"ש יכול לפסול חקיקה ראשית גם בהיעדר חוקה כתובה, ועוד הוא מחדש כי בימ"ש יכול להתעלם מהסטנדרט שקובע המחוקק אם בימ"ש חושב שהסטנדרט שנקבע אינו מספק וגם אם החקיקה עומדת בקנה אחד עם הוראות החוקה וזאת מכוח משפט הטבע, כלומר לדבריו ניתן לפסול גם חוקה. הוא אומר זאת בעניין סעיף 4 לחוק יסוד הכנסת המעגן את עקרון השוויון בבחירות וקובע סטנדרט מסוים, ולדבריו יש לקבוע סטנדרט גבוה יותר – מעקרון של שוויון בבחירות לעקרון של שוויון כללי. 
במרץ 1992 מתקבלים 3 חוקי יסוד: חוק יסוד הממשלה החדש לבחירה הישירה (שכבר בוטל), חוק יסוד כבוד האדם וחירותו (מגן על מספר זכויות ואינו משוריין) וחוק יסוד חופש העיסוק (מגן על זכות יחידה – חופש העיסוק והוא משוריין). 

מדוע רק עכשיו נחקקו שני חוקי יסוד שעוסקים בזכויות אדם?

1. רגע היסטורי (הבשלה) -  חוקות נולדות ברגעים היסטוריים, ברגעי משבר או נכונות. מדובר ברגע של משבר עמוק במערכת הפוליטית וכחלק מזה ישנן יוזמות ולחץ ציבורי גדול מאוד שמביאים לחקיקת החוקים.
2. הסח דעת של המחוקק - חוק יסוד כבוד האדם וחירותו לא משוריין בכלל ואילו חוק יסוד העיסוק משוריין. החוקים התקבלו האחד בהצבעה של 23 ח"כ והשני 50 ח"כ. יתכן ולא הובן מלוא משמעותם של הח"כים, ויש הרגשה כי החוקים עברו באיזה מחטף. 
3. פעולת הצלה מטעם האליטות – במדינת ישראל יש הגמוניות (יש מפלגת שלטון אחת ברורה), מסוף שנות ה-80 יש מגמה של חלוקה לקבוצות קטנות ופיזור הכוח הפוליטי. הכנסת שרובה עדיין בשלב זה מורכב מהאמצע הישראלי הוותיק מעוניין להעביר לבימ"ש באמצעות חוקתיזציה את השליטה על מערכת הערכים בישראל.
4. דינמיקה של פשרה -  ע"פ מאמרה של יהודית קרפ חוק יסוד חופש העיסוק הוא חלש ויש סוגיות שלא מופיעות כמו שוויון חופש הביטוי והדת, עקרונות שהייתה לגביהם מחלוקת והוצאו במסגרת של מו"מ כאקט של פשרה. עיקר המאמר מוקדש לשאלה מדוע צריך להכניס לח"י את זכויות השוויון, אוצרת שלא נכנסו מלכתחילה מעצם פשרה. הסבר זה מנוגד להסבר השני של הסח הדעת, שכן כאן העברת החוקים נעשתה במודע.
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מוסר פוליטי ותבונה פוליטית:

בשאלת המוסר הפוליטי אומר משה לנדוי במאמרו (1.4.2 – 5) כי "לא מעבירים את המשקל לבימ"ש העליון". אם אכן מדובר בהיסח דעת הרי שמדובר בבעיית מוסר פוליטי, שכן מדובר במחטף הכובל את ידי הציבור ומשנה את כללי המשחק בלי שהציבור יבין.
התובנה הפוליטית שואלת איך נצליח ליצור למהלך מקסימום לגיטימציה ? בהקשר זה חשין מצטט מאמר של עמוס שפירא וברוך ברכה שבו נאמר שלכנסת סמכות לקבל חוקה כיוון שהסמכויות לכך הועברו אל האסיפה המכוננת עוד בקום המדינה.

יש לשאול 3 שאלות: האם מבחינה פורמאלית יש לכנסת סמכות חוקית לקבל חוקה? האם אקט זה נכון מבחינה מוסרית? והאם החוקה מושגת בתובנה פוליטית ?

פס"ד בנק המזרחי נ' מגדל כפר שיתופי: (הפס"ד כבית גידול לאמרות אגב) ישנה הבחנה קרדינאלית בין אוביטר לרציו (שביל לדעת מהו התקדים), אך מהפס"ד יש טשטוש מחולט בין השניים. הסוגיה משפטית העומדת הינה טענה לפגיעה בזכות הקניין של בנק המזרחי למול שמיטת החובות. תמיד יש לשאול: האם זכות נפגעת והאם הפגיעה מוצדקת? בימ"ש אמר כי הזכות נפגעת והפגיעה מוצדקת, האסכולה המסורתית אומרת שגם אם לחוקה יש תוקף עליון- במקרה שלנו גם אם זכות הקניין נהנית מעליונות נורמטיבית, יש הצדקה לפגיעה, על כן זה לא חשוב אם לח"י כבוד האדם (זכות הקניין) יש עליונות או לא, תהיה אותה תוצאה- העתירה נדחית. (הדיון בין אוביטר לרציו לא משנה- כדי להגיע לתוצאה לא הייתה חייבת להיות הכרעה מהו מעמד הח"י, החוק אינו נפסל בכל מקרה).  מרבית הפס"ד הינו אוביטר ולא רציו, על כן בימ"ש הפך את האוביטר לרציו, למרות שזהו לא הרציו של הפס"ד.

ישנן שתי שאלות שבימ"ש מברר לעצמו:

1. האם למחוקק סמכות לקבל חוקה? ואם כן, מהו מקור הסמכות?
2. מהו מעמדם המדויק של חוקי היסוד (הקיימים) ושאלות המשנה:
1. האם כולם נהנים מעליונות נורמטיבית ?
2. איך מתקנים (משנים) אותם ? 
3. איך פוגעים בהם ?
1. האם למחוקק סמכות לקבל חוקה? ואם כן, מהו מקור הסמכות?
מדברי השופטים ברק ושמגר עולה כי התשובה לשאלה 1 היא חיובית, אכן למחוקק יש סמכות לקבל חוקה, אך לגבי מקור הסמכות הדעות שונות: ברק מדבר על "תורת שני הכובעים" ושמגר מדבר על ה"כנסת הכל יכולה" (שמגר לא בא מהאקדמיה ולכן דבריו אינם מגובים בתיאוריות ונראה תלוש).
שמגר - הכנסת הכל יכולה -  למחוקק (הכנסת) סמכות בלתי מוגבלת ובאפשרותו להחליט באיזה מדרג לחוקק. אמירתו זו של שמגר אינה מוסברת לגמרי ודוקטרינה זו אינה מוכרת בעולם לפני ואחרי הפס"ד. 

ברק - תורת שני הכובעים – באופן טבעי אין למחוקק סמכות בלתי מוגבלת, והוא יכול ליצור נורמות רק ברמה של חוק ולא ברמה של חוקה, אז איך לכנסת ישראל יש אופציה ליצור חוקה? כי הכנסת הינה גם מחוקקת וגם מכוננת- מיזוג של שני גופים שונים. השאלה היא למה ומאיפה יש לכנסת שני כובעים? ברק מסתמך על קלזן, הארט ודבורקין (פילוסופים של המשפט):

· התיזה המתבססת על קלזן (פוזיטיביסט): "הנורמה הבסיסית" איך יודעים אם נורמה תקפה? (מקור התיקוף של נורמות הינו משפט הטבע או פוזיטיביזם- כללי התיקוף הקיימים במע', באופן כולל), אם מראים שרשור לנורמה בסיסית אז הנורמה שבודקים תקפה. הנורמה הבסיסית במ"י- האסיפה המכוננת שהיא בעת ובעונה אחת גם מחוקקת וגם מכוננת, ירושת סמכויות (הטענה נגדו היא שלא בודק צדק אלא רק מבחינה טכנית).
· הארט ודבורקין: מדברים על מקורות תיקוף אחרים, דבורקין אומר להסתכל על מערכת מתפקדת ולתת לה את הפירוש הטוב ביותר שניתן לתת לה, כלומר להסתכל מבחוץ, לראות את הפרקטיות ולתת להן פירוש- "הפירוש הטוב ביותר", נסתכל על המכלול במ"י, איך ראו את זה אתמול ואת זה היום, לשאול מהו הפירוש הטוב וההגיוני ביותר למציאות וזהו הפירוש שנותן לגיטימציה. בחזרה לברק, אם נסתכל כיצד הכנסת דיברה על עצמה לאורך השנים, על הפסיקה, הרי שהמסקנה ההגיונית תהיה שהכנסת עובדת בצורה כזו, ולכן יש לאפשר למחוקק לפעול גם כרשות מכוננת בנוסף למחוקקת.
למה תפיסתו של דבורקין מוזרה משל קלזן? קלזן זהו שרשור של הנורמה הבסיסית- לא צריך לבדוק מה אנשים חושבים- משהו טכני ודבורקין אומר שזה מה ש"העם החליט". 
2. א. האם כולם נהנים מעליונות נורמטיבית ?
לגבי השאלה השנייה, שאלת המעמד שלחוק היסוד צריך רק לדעת מהו מעמדו של חוק יסוד כבוד האדם ולא מהו מעמדם של כל חוקי היסוד (העתירה רק על חוק יסוד כבוד האדם), לכאורה זהו אוביטר בתוך אוביטר. ברק ושמגר עוברים לדיון הרחב ולפי ברק כל חוקי היסוד נהנים מעליונות נורמטיבית, ללא קשר האם החוק משוריין. ברק מבחין בשני סוגי שריון:

שריון פורמאלי – הכוונה לדרישת רוב או פרוצדורה כתנאי ל... 

שריון מהותי – הופעת פסקת הגבלה בסעיף 8 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו, שלפיה אין פוגעים בחוק אלא אם מתקיימים באופן מצטבר ארבעת סעיפי הפסקה שלהלן:
1. פגיעה רק ע"פ חוק או לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת.

2. ההולם את ערכיה של מדינת ישראל.
3. שנועד לתכלית ראויה.
4. ובמידה שאינה עולה על הנדרש.

רק בקיימם של ארבעת התנאים המצטברים האלה ניתן לפגוע בערכים הכלולים בחוק היסוד.

ברק לא היה צריך לטעון שכל חוקי היסוד נהנים מעליונות (גם שמגר), ברק היה יכול לנקוט בעמדה פחות מרוחקת- לא לכולם יש מעמד עליון אלא רק לח"י משוריינים יש מעמד עליון אך שריון לא חייב להיות פורמאלי אלא גם רק מהותי.  (יש ח"י שאין בהם לא שריון פורמאלי ולא מהותי).
ההבחנה בין שינוי ופגיעה אינה מוחלטת וחד משמעית, ישנו ספקטרום שלם. פגיעה זהו משהו נקודתי, שינוי זה משהו יותר כולל- אך אין הבחנה ברורה. שריון מהותי זה לפגיעה, שריון פורמאלי הינו שריון מפני שינוי, למרות שלנדוי התייחס לפגיעה כמו לשינוי.
2. ב. איך מתקנים (משנים) אותם?
תשובתו של ברק לשאלה זו מאמצת את הרציונל של פס"ד קניאל שלפיו ניתן לשנות חוק יסוד רק באמצעות חוק יסוד אחר. הבעיה היא עם סעיף 46 לחוק יסוד הכנסת שלפיו נדרש רוב כדי לשנות את החוק. לכאורה חוק היסוד אומר איך משנים אותו ולא כתוב שיש לשנות בחוק יסוד. אם כך האם גם על חוק זה יש להחיל את הדרישה לשינויו של החוק ע"י חוק יסוד אחר ? ברק משיב שהדרישה לרוב של 61 ח"כ נכונה לגבי פגיעה, ולגבי שינוי חוק יסוד הכרחי שהשינוי יעשה בחוק יסוד אחר, וכיוון ששינוי זה למעשה פגיעה, הרי שלמעשה דרישת הרוב מהווה תנאי מצטבר לשינוי. כלומר תשובתו של ברק ואף של שמגר לשאלה היא ששינוי ייעשה בחוק יסוד + פרוצדורה נוספת אם ישנה כזו בחוק היסוד.
2.ג. כיצד פוגעים בהם ?
במקרה שיש בחוק איזשהו שריון, הרי שמוגדר כיצד ניתן לפגוע בחוק. אם מדובר בחוק יסוד "שותק" שאינו משוריין יש מספר אפשרויות:
1. פגיעה בחוק יסוד "שותק" ייעשה רק באמצעות חוק יסוד אחר. אופציה זו נשללה ע"י ברק כי בעייתית ולא הגיונית, שכן חוק יסוד שאין בו שריון הופך לחזק יותר מחוק יסוד עם שריון, כיוון שבחוק משוריין ניתן אף לפגוע באמצעות חוק רגיל (אלא אם מוגדר בו אחרת) ואילו בחוק שאינו משוריין ניתן לפגוע רק בחוק יסוד אחר.
2. פגיעה בחוק יסוד "שותק" ייעשה באמצעות כל חוק רגיל. 
3. אפשרות הביניים - פגיעה בחוק יסוד "שותק" ייעשה באמצעות כל חוק, אבל פגיעה מפורשת. בחוק ללא שריון ניתן לפגוע ע"י חוק רגיל, אך ישנה פגיעה מפורשת ("למרות האמור בח"י אני..."), כך יישמר היתרון של חוק יסוד משוריין על גבי לא משוריין (מה שלא התקיים באופציה 1) ועדיין משמר את הפגיעה בחוק יסוד, שחמורה מפגיעה בחוק רגיל.( מה שלא התקיים באופציה 2).
שמגר תומך באפשרות הקיצונית הראשונה שלפיה פגיעה בחוק יסוד תעשה רק ע"י חוק יסוד. בפס"ד מאוחר יותר (פס"ד חירות) מאמץ ברק את עמדתו של שמגר.
סיכום פס"ד מזרחי: 
· הכנסת יכולה לקבל חוקה, יש לה את הסמכות לכך.

· בכל פעם שהיה חוק יסוד רואים אותו כחוק ש"ברמת" חוקה.
פס"ד חירות נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת ה- 16: יו"ר ועדת הבחירות, חשין, פוסל תשדיר בחירות של חירות. חירות הגישו ערעור לבג"צ על החלטת היו"ר. המדינה מנסה לדחות על הסף את העתירה לפי סעיף 137 לחוק הכנסת שלפיו לשום בימ"ש אין סמכות לדון בהחלטה של ועדת הבחירות המרכזית. בג"צ דוחה את המדינה בטענה כי יש סתירה עם סעיף 15 לחוק יסוד השפיטה שלפיו לבג"צ יש סמכות לתת סעד למען הצדק. זהו מקרה של סתירה בין חוק רגיל וחוק יסוד, כשהחוק הרגיל (הכנסת) פוגע בחוק היסוד (השפיטה). ברק אומר כי מכיוון שחוק היסוד לא קבע פרוצדורה לפגיעה בו אזי לא ניתן לפגוע בו (תואם לעמדת שמגר בפס"ד מזרחי), ובכך מיישר קו עם העמדה המחמירה יותר. בשורה התחתונה בימ"ש אמר שהוא שיש לו זכות לדון בעתירה.

עולה מכאן כי חוקי היסוד שודרגו, הוגדרו כעליונים וניתן לשנותם בחוק יסוד אחר.
בשנת 1995 היו 3 מקרים שבימ"ש ביטל חקיקה ראשית בטענה כי עומד בסתירה לחוקי יסוד:

פס"ד לשכת מנהלי ההשקעות נ' שר האוצר: משבר מניות הבנקים, כתוצאה מהרצת המניות והלאמה של המניות ע"י המדינה. אחת מהמסקנות של ועדת בייסקי היא הצורך בפיקוח טוב יותר על ייעוץ השקעות וזאת ע"י הסדרת המקצוע ע"י חקיקת חוק יעוץ השקעות. החוק דורש מספר דרישות תוכן וצורה לעוסק  בייעוץ השקעות. בעקבות החוק מנהלי השקעות הפעילים צריכים להתחיל בתהליך לקבלת רישיון ולכן טוענים שפוגעים בזכותם לחופש העיסוק. יש לבדוק האם הזכות אכן נפגעה ובמידה וכן האם הפגיעה לגיטימית. הזכות אכן נפגעה, עכשיו צריך לבדוק אם הפגיעה לגיטימית. בפסקת ההגבלה יש שוב 4 דרישות מצטברות לשם פגיעה בחופש העיסוק: פגיעה תתבצע בחוק או לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת, החיקוק הפוגע צריך להיות כזה שהולם את ערכי המדינה, שנועד לתכלית ראויה ובמידה שאינה עולה על הנדרש.

הבעיה המטרידה את מנהלי ההשקעות היא חובת עמידה במבחנים כתנאי לקבלת רישיון, כשמי שעבד 7 שנים ומעלה פטור מהבחינות. בבחינת התנאים בפסקת ההגבלה עולה כי שלושת הדרישות הראשונות עברו, שכן הפגיעה מבוצעת בחוק חדש (חוק יעוץ השקעות) אשר הולם את ערכי המדינה ונועד לתכלית ראויה של הגנה על ציבור המשקיעים. הבעיה מתעוררת לגבי התנאי הרביעי שהפגיעה תעשה במידה שאינה עולה על הנדרש. לשאלה איך יודעים האם המידה הינה שאינה עולה על הנדרש עונה ברק באמצעות מבחן המידתיות המוכר בגרמניה וכולל 3 מבחני משנה:
1. קשר אמצעי- מטרה – יש להראות שקיים קשר בין האמצעי למטרה, לתכלית.
2. האמצעי שפגיעתו פחותה – יש למזער את הפגיעה ע"י בחירה בדרך שהכי פחות מזיקה.
3. התועלת עולה על הנזק – גם לאחר שהמחיר מוזער (בשלב 2) עדיין יש לבדוק האם התוצאה המושגת שווה מספיק כדי לפגוע במידה שאני פוגע בזכות.
בבימ"ש ברק מקבל את הטענה ששלושת מבחני המשנה אינם מתקיימים (אך לא ממש מגדיר עפ"י מבחני המידתיות את פתרונו) ומסכים עם העותרים שזה אכן לא מידתי. הוא מוסיף ואומר שרף 7 השנים מוגזם וממליץ (כי בימ"ש לא יכול לחוקק) על רף נמוך יותר של 5 שנים או פטור הדרגתי. פס"ד גרר ביקורות. האם זהו המקרה הראשון שראוי היה לראות בו כתקדים לפסילת חקיקה באמצעות פס"ד של בימ"ש ? יש תחושה שזה לא מספיק משכנע לצעד חשוב של ביטול חקיקה, אך יתכן כי זו הייתה אסטרטגיה מכוונת של ברק לשים חותם על האפשרות לפסילת חוק בנושא שלא יעורר גלים רבים. ביקורת נוספת היא לגבי הרף שהציע ברק, למה 5 שנים ולא 7 שנים? כאן זה לא מקרה ברור. יתכן כי ברק עושה זאת בכדי שזה לא יראה ממש כמו פסילת חוק, ואז המחוקק יגיד נו אז מה אם 5 שנים ולא 7 שנים. ביקורת נוספת היא שבימ"ש מגן על זכויות העשירים, שכן מגן על עובדי הבנקים ולא על האזרח הקטן (החלשים).  בימ"ש מחליט כי הוראות מעבר הבחינה אינן מידתיות ולכן בטלות, אך הבטלות הינה פרוספקטיבית.

לבימ"ש יש 3 אופציות בעת פסילת חקיקה:

1. רטרואקטיבית: חל מיום חקיקת החוק, ההגיון: אם החקיקה החדשה אינה חוקית מהיום אזי לא היה חוקי מיום שנחקק. בימ"ש אומר שהחוק אינו ראוי, דקלרטיבי- בימ"ש מצהיר על סתירה של החוק בחוקה. 
2. אקטיבית: מעכשיו.
3. פרוספקטיבית: שיקול של פרקטיות ולוגיסטיקה, השארה בחיים של הוראת חוק שאינה חוקתית בכדי שנוכל להיערך אליה. ישנה סתירה אם בימ"ש אומר שיש דחייה לבטלות החוק איך יכול להשאיר אותו בחיים- בעצם עושה עבודת מחוקק כך.
חשיבות בפס"ד שזו הפעם הראשונה שבימ"ש העליון פוסל חקיקה ראשית על בסיס הטענה שעומדת בסתירה לחוק יסוד חופש העיסוק.

פס"ד צמח נ' שר הביטחון: חוק השיפוט הצבאי מאפשר מעצר עד 96 שעות עד הבאה בפני שופט. העותרים הם מהפרקליטות הצבאית והם למעשה מגישים עתירה נ' המערכת בה הם נמצאים. העתירה מוגשת כאשר ניתן לתת לה סעד, אך כאן העתירה מוגשת לאחר שהחייל שגיא צמח כבר ראה שופט (ישנן חריגות מכיוון שב-96 שעות לא ניתן להגיע לבג"ץ). חוק השיפוט הצבאי הינו חוק מיטיב, כלומר לפני שזה היה 96 שעות זה היה יותר, ומכאן עולה כי תוקפים חיקוק ששיפר את המצב, ואז אם החוק בוטל אז המצב עלול שוב להיות יותר גרוע. בנוסף החוק נולד מתוך כוונה למזער ולשפר את המצב- אז למה הולכים ותוקפים אותו. בימ"ש אומר שכשהוא בוחן חוקיות של חוק, צריך לתת משקל לשאלה האם זהו חוק מיטיב אך הוא צריך עדיין לעמוד בשפיטות.

מבחני המידתיות: העותרים אומרים כי ישנו קשר אמצעי – מטרה (מבחן 1) והתועלת עולה על הנזק (מבחן 3) אך הבעיה הינה שהאמצעי אינו שפגיעתו פחותה- אשר להשיג את אותה תועלת בהפחתת משך הזמן בה מחכים לשופט, כלומר מבחן 2 לא מתקיים. 
השופט שכותב את חוות הדעת הוא יצחק זמיר המוכר כשופט שנוטה פחות לצד הצבא ויותר לצדים של האזרחים והנחשב לצנוע).
הצבא טוען שגם אם אין הצדקה ל- 96 שעות הרי שיש בעיית כסף וזמן (בהנחה שיש כסף- שינוי השיטה ייקח זמן). זמיר אינו מקבל את הטענה הזו ואומר שזכויות אדם עולות כסף. ישנה משוואה: תועלת/מטרה ( משמעת, נזק/פגיעה בזכות( חירות, זמיר אומר שכסף אינו טיעון מנצח, עד גבול מסוים עדיפה החירות על הכסף. בנוגע לטענת הזמן: זמיר אומר שאין בעיה של זמן אלא של מוטיבציה. הסעד: אם יעשה רטרואקטיבית או אקטיבית- הצבא יצטרך לשחרר הרבה אנשים, ולכן עושה פרוספקטיבית מתוך שיקול לוגיסטי. העותרים הציעו 48 שעות ודעתם הייתה מקובלת על זמיר.
כאן האוביטר של ברק הפך לרציו, שכן חוק יסוד כבוד האדם הפך לנורמה עליונה וקיבל תוקף חוקתי (מבחן ההיפוך- אם חוק היסוד לא היה נורמה עליונה לא היו מגיעים לתוצאה הנ"ל). 

פס"ד רובינשטיין (ורסלר) נ' שר הבטחון: פס"ד בעניין גיוס בחורי ישיבות. הוגשו 2 עתירות של רובינשטיין ושל ורסלר יהודה, בגלל עניין טכני נרשמה דווקא עתירתו של רובינשטיין. חוק שירות הביטחון מחייב בשירות צבאי כל אזרח, כשבצד החובה הכללית יש בחוק סעיפי פטור או דחיית שירות. ישנם פטורים אוטומטיים (למשל אישה נשואה) וישנם פטורים בשיקול דעת שבהם יכול שר הביטחון לתת פטורים "מטעמים אחרים". לאורך כל השנים שר הביטחון נהג להעניק דחיית שירות לתלמידי ישיבה שתורתם אמונתם, אשר הפכו בסופו של דבר לפטורים. בימ"ש דחה הרבה עתירות בגלל העדר זכות עמידה (אינטרס ספציפי של האזרח נפגע), בפעם הזאת העתירה התקבלה. למה ? גם כי בימ"ש אומר שהנטל המוטל על כתפי המתגייסים נעשה לקשה יותר ועמוק יותר ("כמות עושה איכות") וגם כי יש פגיעה בשוויון, אך בעיקר כי מדובר על פסילת החלטה של שר הביטחון ולא בפסילת חוק או תקנה ועל כן היה ניתן לעשות זאת גם לפני 1992 ועם זאת ההחלטה נתלית בשינוי שחל עם חקיקת חוקי היסוד.

לבדיקה של פסילת חוק צריך להתבסס או על סמכות או על שיקול דעת, באופן כללי בימ"ש יבחר להעדיף לפסול הוראה בשל סמכות מכיוון שרוצה להגיע לתוצאה בלי שיטענו שיש לו עמדה. כאן בימ"ש מכריע אמנם על בסיס טענת חוסר הסמכות של שר הביטחון. מה השתנה ?מדוע אין לשר הביטחון פתאום סמכות ? ברק מציג בפנינו את ההבחנה בין הסדרים ראשוניים בעלי אופי עקרוני יותר  שצריכים להיות מוסדרים בחקיקה ראשית להסדרים משניים בעלי אופי פחות עקרוני שצריכים להיות מוסדרים בחקיקה משנית, זהו עקרון חוקתי המשמש ככלי פרשני ואשר קיבל יותר תוקף עם חקיקת חוקי היסוד ב- 1992. מתן פטור לבחורי ישיבות זה קביעת מדיניות והיא באופיה הסדר ראשוני ולא משני, ועל כן אין זה מן הראוי ששר הביטחון יקבל את הסמכות להחליט ולהכריע בסוגיה זו. כלומר באותו הזמן (1998) העיקרון בגדר חזרה פרשנית והוא מקבל משנה תוקף, כל שההסמכה נבחנת בגישה מצומצמת יותר ולכן המסקנה שונה מבעבר, ועל בסיס זה מבטלים את ההסדר שהיה קיים. בימ"ש מבטל את הסמכות של שר הביטחון, כך שההסדר לא תקף ובפני הכנסת עומדות שתי אפשרויות:
1. להסדיר את הסוגיה בהסדרים ראשוניים, כלומר לחוקק חוק בנוגע לבחורי הישיבות.

2. להסמיך את שר הביטחון בצורה מפורשת.
Nondelegation Doctrine-  העיקרון של הסדרים ראשוניים ומשניים בארה"ב.

חשין אומר בפס"ד שגם אם ח"י לא יעבוד וישחרר את בחורי הישיבות משירות- ניתן יהיה לפסול החוק, דומה לדוקטרינה של פס"ד לאור.

07/07/2006

המהפכה ב- 1992 הייתה חלקית,שכן חוקי היסוד כוללים רק חלק מזכויות האדם, ואנשי משפט מנסים להמציא שיטות ודרכים כיצד ניתן לקרוא לתוך חוקי היסוד גם את הזכויות החסרות, באופן שייתר את הצורך לחוקק חוקי יסוד נוספים. (פוליטיקאים רבים הבינו מה קרה ולאיזה בלגן הם נכנסו בגלל ח"י ולכן לא נראה לעניין כי יחוקקו עוד ח"י).
מאמרו של הלל סומר, הזכויות הבלתי מנויות – על היקפה של המהפכה החוקתית

הלל סומר מזכיר במאמרו 3 דוקטרינות שבאמצעותן ניתן לכלול בחוקי היסוד גם את הזכויות שלא כלולות בהם:

1. פסקת המטרה – סעיף 1א לחוק יסוד כבוד האדם- מטרתו של חוק יסוד כבוגד האדם וחירותו היא לעגן על כבוד האדם וחירותו. יהודית קרפ אומרת שהתכלית של חוק יסוד כבוד האדם וחירותו רחבה יותר, והיא עיגון ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית בחוק יסוד. אין מחלוקת שעקרון השוויון הוא מערכיה הדמוקרטיים של המדינה, ומכאן הזכות לשוויון מעוגנת בחוק היסוד, למרות שלא מצוינת בו במפורש. סומר אומר כי פסקת המטרה לא נועדה לקבוע נורמות אלא נועדה לתת כלי פרשני, יש לזכור את המטרה הכללית של המחוקק, פסקת המטרה הינה כלי פרשני ולא מעגנת זכויות, ישנם סעיפים המציינים זכויות וזו רק מדברת באופן כללי- על כן כאלו נועדה לשימוש ככלי פרשני. נשאלת השאלה למה צריך את כל הסעיפים הספציפיים אם יש פסקת מטרה, למה נמנות זכויות קונקרטיות- מחזק את הפרופוזיציה לכך שפסקת הינה כלי פרשני.
2. פסקת עקרונות היסוד – סעיף 1 - השופט דב לוין אומר ב"כלל נ' האוצר' שההכרזה על הקמת מדינת ישראל מוכלת בסעיף 1 בחוק היסוד, וכיוון שבהכרזה נאמר כי יישמר השוויון בין המינים, הגזעים והדתות, הרי שעיקרון השוויון מעוגן בחוק היסוד. החוקה כוללת את ההכרזה על הקמת המדינה ומתוקף כך עקרונות השוויון מקבלות תוקף של חוק.
3. הזכות לכבוד – סעיפים 2 ו- 4 -  ע"פ סעיף 2- אין פוגעים באדם, וע"פ סעיף 4- המדינה צריכה להגן ולמנוע פגיעה באדם, המדינה נדרשת להגן על כבודו של אדם באשר הוא אדם. כבוד אפשר לפרש בפרשנות מצמצמת אך אפשר וראוי לפרש בפרשנות מרחיבה,. פגיעה היא גם אם מפלים אדם ועל כן דרך הזכות לכבוד ניתן להזרים גם עקרונות שלא נאמרים במפורש, כמו את הזכות לשוויון. 
הדוקטרינה ה-1 מדברת על רמה פרשנית ספציפית, אך האם הפרשנות סבירה ? פסקת המטרה לא נועדה לקבוע נורמות משפטיות, אלא זה כלי פרשני לזכות שכן כלולה בחוק היסוד. הדוקטרינה ה-2 מדברת על רמה עקרונית, ברמת המדיניות, אך האם ברמה ראויה ? בסעיף 2 יש אמירות קונקרטיות, מיהם הפגיעות, מחזק את האופציה המצמצמת של הפרשנות, כבוד במובן הצר - איסור להשפיל אדם בדמיון לפגיעה בגופו אן בחייו. ישנן זכויות נוספות בחוק ולכן כבוד אינה זכות אב ולכן צריך לפרש בפרשנות צרה. שתי האפשרויות האלה נעלמו עם הזמן והאפשרות ה-3 של ברק תופסת כיום.
אלה היו טיעונים ברמת הפרשנות הכוללת, אך ישנם גם טענות עקרוניות: יש להתחשב בכוונת המחוקק כשמפרשים חוק, הרי הכנסת החליטה להעביר את החוקים בהדרגה (בשיטת הסלמי), כל זכות בנפרד, ועל כן יש זכויות שמראש לא הכניסו יש שנפלו בשלב החקיקה ויש שנפלו בשלב ההצבעה. הזכות לשוויון נפסלה בשלב ההצבעה ועל כן, זה לא נכון מבחינה מוסרית להחזיר את הזכות ע"י פרשנות.
 
מדוע השופטים מכניסים פרשנויות יתר? אין לבימ"ש העליון ברירה, אם מפרשים בצורה מצומצמת נוצרת בעיה שנוצרות זכויות אדם חלשות (לא מנויות בטקסט) וחזקות (מנויות), ולכן כדי לנסות להשוות במעמדן הן נכללו בפרשנות בחוקי היסוד שנחקקו.
נכון להיום, עמדתו של ברק שיש לכלול את הזכויות הלא מנויות בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו הולכת ומתקבעת.
פס"ד השלטון המרכזי: זמיר, נוצר שבו נכתב כי ח"כ לא יכול לכהן בכפל תפקידים, בחוק כתוב כי מי שנבחר לכנסת ה-14 באופן חדש לא יכול לכהן בכפל תפקידים, אך מי שכבר היה בכנסת 13 יכול לכהן בכפל.
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2. זכויות האזרח 
כזכור תנאי לפגיעה בזכות הוא תנאי כפול: בדיקת הסמכות ושיקול הדעת.
1. סמכות - בסוגיה זאת, אם מדובר על הרשות המבצעת כפוגעת בזכות, אז לפי שמגר בפרשת מיטרני נדרשת הסמכה מפורשת בחוק. ברם, אם בודקים את הפסיקה מוצאים מקרים בהם בימ"ש לא בהכרח דרש הסמכה מפורשת כדי להצדיק פגיעה בזכויות, לדוגמה בפרשת פורז. 
פס"ד פורז נ' עיריית ת"א: בפרשה זו מדובר בבחירת הרב הראשי לתל אביב. מועצת העיר היא שממנה את הגוף הבוחר אשר חבריו בוחרים את הרב. מחליטה מועצת העיר ת"א כי הקבוצה שתבחר את הרב תורכב מגברים בלבד. מכאן שיש כאן פגיעה בעקרון השוויון. טענת מועצת העיר היא שמבחינה הלכתית לא ניתן שרב ייבחר ע"י אישה, שכן בין היתר זה עלול לפגוע גם "בתדמיתו". למעשה לפי דרישת הסמכות היה אפשר לפסול זאת, אך במפתיע ברק לא "מפיל" את הקביעה הזו על סוגיית הסמכות אלא על שיקול הדעת. מדוע למעשה אנו נתקלים במקרים מסוג זה? ראשית, לא ניתן לחוקק כל סמכות מסוג זה בחוק, ושנית על מנת לא לשתק את הרשות המבצעת.

מאמרו של אורן גזל, פגיעה בזכויות יסוד "בחוק" או "לפי חוק"

אורן גזל מציע במאמרו את ההבחנה הבאה: 

גזל אומר שהרשות המבצעת היא גם מבצעת, גם מחוקקת (תקנות) וגם שופטת (בתי דין למשמעת). אורן גזל אומר שהסטנדרט לגבי הסמכה כשמדובר ברשות המבצעת כמחוקקת יהיה מחמיר יותר לעומת הסטנדרט כשמדובר בה כמבצעת, שכן לחקיקה השלכות רחבות יותר והפגיעה הפוטנציאלית מסיבית יותר. גזל היה מעדיף להנמיך את הסף כאשר מדובר ברמה הביצועית, אך להרים אותו כאשר מדובר בהתקנת תקנות, ולו בגלל הצורך שהם יהיו קרוב מאוד לרוח החוק ממנו יצאו.
פס"ד לם נ' מנכ"ל משרד החינוך: משרד החינוך בין 92-94 מעודד הכשרה של מאבחנים לליקויי למידה ואף מעניק להם רישיון של מאבחנים דידקטיים. החל מסוף 1996 מפסיק משרד החינוך להכיר במאבחנים הדידקטיים ומכיר רק באבחונים של פסיכולוגים מומחים. המאבחנים העותרים מעלים את הפגיעה בחופש העיסוק וטוענים כי יש פגיעה בפסקת ההגבלה, שכן הפגיעה בחופש העיסוק היא במידה שעולה על הנדרש.
השופטת דורנר בודקת את סוגיית ההסמכה והיא מסכימה עם עמדתו של שמגר בפרשת מיטראני, ואומרת כי אין לפגוע בחוק אלא אם יש לכך הסמכה ברורה בחוק. אך עם זאת היא מזכירה את מאמרו של אורן גזל, ואומרת כי גם אם אין הסמכה מפורשת בחוק ניתן לעתים לפגוע בזכות וזאת כדי למצות את התכלית הפרטיקולארית של החוק. 

בסוף התהליך מקבלת דורנר את הטענה כי לא קיימת לטעמה זיקה לתכלית החוק בעניין זה ועל כן גם עפ"י גישת שמגר וגם עפ"י הגישה המקלה לא ניתן לקבל את קביעת משרד החינוך, שכן אין הסמכה מפורשת.
2. שיקול הדעת
עד 1992 בימ"ש השתמש בסוגיית שיקול הדעת במערכת האיזונים, שבה מאזנים בין הזכות למה שעומד מולה. להלן האפשרויות שיתכנו: 
איזונים
                        הזכות מול אינטרס ציבורי
   
  הזכות מול זכות אחרת


         איזון אנכי 



 איזון אופקי

           הכרעה



   פשרה

במהלך השנים התגבשה בביהמ"ש העליון תורה שלפיה נוסחאות האיזון בשני התסריטים היא שונה. באיזון בין זכות לזכות מופעל איזון אופקי ובאיזון בין זכות לאינטרס מופעל איזון אנכי.
1. איזון אנכי –  בין זכות לאינטרס  (  הכרעה
לדוגמה ההתנגשות בין חופש הביטוי לאינטרס הציבורי של ביטחון המדינה. בפרשת חורב ברק אומר שבטחון המדינה חשוב יותר מחופש הביטוי, אך זה בתנאי שהגענו ל"נקודת ההיפוך", כלומר נגביל את הזכות (במקרה דנן חופש הביטוי) רק אם יתקיימו שני התנאים הבאים:
· הסתברות הפגיעה : שההסתברות לפגיעה באינטרס תהיה גבוהה.

· עצמת הפגיעה:  שתהיה פגיעה ממשית באינטרס.
אם תנאים אלו מתמלאים אנו ניתן הגנה מלאה לביטחון המדינה (האינטרס) והתעלמות מחופש הביטוי. אם לא מתקיימים תנאים אלה ההגנה תועבר במלואה לחופש הביטוי. כלומר, בחירה של שחור או לבן.

2. איזון אופקי – בין זכות לזכות (   פשרה
כאשר יש שתי זכויות (לדוגמה) בעלות מדרג נורמטיבי זהה (שוות מעמד), תקבע נקודת פשרה ביניהן לפי שיקולים של מקום, זמן והיקף. לדוגמה במקרה של חופש התנועה וחופש התהלוכה, הפשרה יכולה להיות קיום התהלוכה תוך פגיעה מינימאלית בחופש התנועה. עם זאת כאשר לא תתכן פשרה, ותידרש החלטה לצד מסוים, ביהמ"ש יפנה לדרך ההכרעה על מבחניה גם במקרה של ההתנגשות בין זכויות.

ההיגיון אומר לנסות ולהתחיל באפשרות של איזון אנכי כדי למצוא פשרה, אך לעיתים אין ברירה ויאלצו לבחור בהכרעה, גם אם מדובר בהתנגשות שתי זכויות.

זכויות האדם מקודשות ויש להגן עליהם, ולכן עדיף להשתמש באיזון אנכי, זאת כיוון שאם נבחר באיזון אופקי ונתפשר כל הזמן הרי שקדושתן של אותן זכויות תפחת, שכן ניתן לפגוע בזכויות אלו ביתר קלות. לכן, יש נטייה להפנות סוגיות כאלה דווקא לאיזון אנכי. כך לדוגמה בהתנגשות בין פגיעה בחופש הדת מול חופש הביטוי, אומר ברק שמדובר בסוגיה של רגשות דת שזהו אינטרס ואז מכריע לפי נוסחת האיזון האנכי לטובת חופש הביטוי (מדובר על פרשת שידור תוכנית שצולמה על דתיים ביום שבת).
מערכת האיזונים שתוארה הייתה נכונה ושמישה עד 1992, ומאותה שנה ואילך יש מנגנון איזון ( פסקת ההגבלה. בפסקת ההגבלה נבדוק אם הפגיעה היא לתכלית ראויה, שזהו מעין אינטרס. כלומר על הפגיעה לעמוד בפסקת ההגבלה, ובכלל זה בעיקרון המידתיות:

1) קשר אמצעי מטרה (תנאי ראשון ומחייב)

2) האמצעי שפגיעתו פחותה (תנאי המשקף פשרה) – 

האמצעי שפגיעתו פחותה זה למעשה פשרה חלקית, כי הזכות נדרשת לעשות פשרה בעוד שהאינטרס הוא מעין קבוע. זה לא נכון לעשות זאת, כי אם ניקח לדומה את ביטחון המדינה מול חופש הביטוי, הרי שכביכול מצטייר כי את שמירה על האינטרס (ביטחון המדינה) ניתן להשיג במספר דרכים, אך יש פער בעלות שבא לידי ביטוי בפגיעה בזכות (חופש הביטוי), וזה לא מראשה את התמונה הכוללת שבעלויות שונות התשומות שונות. כלומר, קיימת דרך אחת שתפגע בזכות יותר אך תיתן כיסוי טוב יותר לאינטרס ולעומת זאת ישנה דרך אחרת שתפגע בזכות פחות אך תכסה פחות את האינטרס. מכאן עולה כי הניסוח "האמצעי שפגיעתו פחותה" הוא שקלול של שני הפרמטרים – עלות מול תועלת. לפי השופט בייניש יש לנתח תחת האיזון האופקי (המלא).
3) התועלת עולה על הנזק (אופציה של הכרעה) – 
במבחן זה קיים האלמנט של האיזון האנכי, אך זה שונה מהאיזון האנכי שכן כאן משאירים את אופציית ההכרעה בסוף לאחר שנבדקו כל האפשרויות, גם אפשרות של פשרה. כלומר, ייתכן ויהיו מקרים בהם אין הצדקה לפגיעה בזכות כי הזכות חשובה מידי, והתועלת מפגיעה בזכות אינה עולה על הנזק, ועל כן נשתמש בהכרעה.
מבחני המידתיות חלים ביחס לאיזון המעורבת בו זכות מחוקי היסוד החדשים (1992). 

ואז נשאלת השאלה, כיצד נתנהג עם חוק שאינו אחד מחוקי היסוד החדשים, שלהם פסקת ההגבלה, ומה קורה עם זכויות או סמכויות שאינם נמצאים בחוקי היסוד או שנמצאים בחוקי היסוד שלפני 1992 ?

ביהמ"ש עונה כי היגיון מבחני המידתיות הינם בעלי היגיון תקף, ועל כן ניתן להשתמש בהם גם במקרים אחרים.
‏20/07/2006
במבחני המידתיות יש מרכיב של פשרה, מרכיבו השני מבקש לבחון את שני צידי המשוואה- כלומר מרכיב אופקי: אמצעי שפגיעתו פחותה, אך הויתור הנעשה (וההגיוני יותר) הוא ויתור דו כיווני כלומר יתכן אמצעי שפגיעתו גדולה יותר התכלית תתבצע. התועלת עולה על הנזק,  הזכות תזכה על האינטרס אם הנזק עולה על התועלת ועל כן ישנו גם מרכיב אנכי.
נראה כי בימ"ש העליון עושה שימוש מניפולטיבי במציאות החדשה, שכן ברצותו הוא מפעיל את האיזון אנכי ומביא לידי הכרעה וברצותו הוא משתמש במבחני המידתיות ומגיע לפשרה. בסופו של דבר שיקול הדעת נתון לבימ"ש והמילה האחרונה היא שלו, אם כן מדוע זהו שימוש מניפולטיבי? הרי ממילא הוא שקבע את נוסחת האיזון, אז מדוע עכשיו נאמר כי ישנה מניפולציה? המניפולציה היא בכך שכשבימ"ש משתמש בנוסחת האיזון האנכי הוא עושה זאת בטענה שידיו כבולות ואין לו ברירה אלא להכריע, בעוד שבמקרים אחרים הוא בוחר במבחן המידתיות, וזאת למרות שלפי טענותיו היה צריך להשתמש בנוסחת האיזון האנכי. כך לדוגמה בפס"ד גור אריה.
פס"ד גור אריה נ' הרשות השנייה לטלוויזיה: רשות השידור משדרת כתבות על קהילות עם מאפיינים ייחודיים, והיא הכינה כתבה על דתיים ואפילו אוהדת, בסיום ההסרטה שואלים הדתיים מתי מציגים את השידור ? והם נענים שביום שבת, הם כמובן מתנגדים וברשות השידור לא מסכימים להזיז. מוגשת עתירה לבג"צ שבה הדתיים טוענים כי פוגעים בחופש הדת. הנשיא ברק אומר שאין פגיעה בחופש הדת, אלא מקסימום יש פגיעה ברגשות הדת. כלומר, בהצרנה: זכות (חופש הביטוי) מול אינטרס (רגשות הדת), ולכן ברק אומר שצריך לעשות איזון אנכי ( הכרעה. כאמור, נוסחת האיזון האנכי כוללת 2 פרמטרים: הסתברות ("פגיעה בזכות בהסתברות מסוימת") ועוצמה ("המזעזעת את אמות הסיפים"). בנסיבות המקרה מבחינת ההסתברות - יש הסתברות מלאה שרגשות הדת יפגעו שכן התוכנית תשודר בשבת, ומבחינת העוצמה - ברק אמר כי עוצמת הפגיעה אינה כזו שמזעזעת את אמות הסיפים, ועל כן דוחה את העתירה ובכל מגן על זכות חופש הביטוי. אולי יש אפשרות לפשרה? יתכן שכן, אך ברק לא חייב לבחון אותה כיוון שהוא פועל לפי נוסחת האיזון האנכי.פס"ד זה ניתן אחרי שנת 1992 שבה הופיעו לראשונה בחוקי היסוד מבחני המידתיות. כלומר, יכלו ואף רצוי וראוי היה להשתמש במבחני המידתיות, שכן ניתן להפעיל אותם גם לגבי זכויות שאינן כלולות בחוקי היסוד החדשים (כבוד האדם וחופש העיסוק).

סעיף 10 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו עוסק בעניין שמירת דינים: "אין בחוק-יסוד זה כדי לפגוע בתקפו של דין שהיה קיים ערב תחילתו של חוק-היסוד." מכאן, מה שהיה עד לשנת 92' נשמר במקום, וחוק שפוגע בח"י ונחקק לפני 1992לא ניתן לפסולו על סמך חוק היסוד. איך מתייחסים לעניין סמכויות מלפני שנת 1992 ? לפי הש' דורנר (באינדור), מבחני המדתיות מופעלים גם על סמכויות וגם על חוקים מלפני 1992.

כאמור, על פי בימ"ש העליון מבחני המידתיות יכולים לחול גם על זכויות שלא כלולות בחוקי היסוד וגם על סמכויות שניתנו במסגרת החוק.
פס"ד חורב נ' שר התחבורה: דובר על פתיחה/סגירה בשבת של כביש בר אילן בירושלים. בימ"ש בודק ואומר שמצד אחד יש פגיעה בחופש התנועה מעצם סגירת הכביש, מצד שני החרדים טוענים לפגיעה בחופש הדת מעצם פתיחת הכביש בשבת. בימ"ש אומר שאין פגיעה בחופש הדת, אלא שיש מקסימום פגיעה ברגשות הדת. נראה שמדובר באותם נתונים כמו של בפרשת גור אריה (חופש התנועה מקביל לחופש הביטוי), ולכאורה היינו מצפים שברק יפעיל את נוסחת האיזון האנכי כפי שעשה בגור אריה, אך ברק מפעיל כאן את מבחני המידתיות ומציע פשרה (ולא הכרעה).
משני פס"ד (ששניהם ניתנו אחרי 1992) ניתן לראות שאכן מדובר במניפולציה, שכן לבימ"ש ניתן שיקול דעת מלא וברצותו הכרעה מפעיל את נוסחת האיזון האנכי וברצותו פשרה מפעיל את מבחני המידתיות.
מה ביחס לחוקי יסוד נטולי נוסחת איזון ? כאלו שלא כלולה בהם פסקה האומרת כיצד ואם בכלל ניתן לפגוע בהם ? 
עניין זה הוזכר בפרשת המזרחי ובפרשת חירות. בפס"ד המזרחי הועלו שלושת ההצעות הבאות, מהקל אל הכבד:

1. בחוק רגיל (סתם)

2. פגיעה מפורשת (בחוק רגיל)

3. בחוק יסוד

בפס"ד המזרחי ברק הציע שבחוק יסוד בלתי משוריין, צריכה להיות פגיעה מפורשת בחוק רגיל, בעוד שבפס"ד חירות ברק אמר כי פגיעה בחוק יסוד תעשה רק באמצעות חוק יסוד אחר.

פס"ד הופנונג נ' יו"ר הכנסת: מדובר על עתירה על כך שחוק מימון מפלגות פוגע בעקרון השוויון לפי סעיף 4 לחוק יסוד הכנסת. זמיר מציע לייבא לסעיף 4 של חוק יסוד הכנסת את פסקת ההגבלה- מבחני המידתיות (וזאת בגלל שאמר כי חוק היסוד הינו חוקתי ולכן יש לייצר פסקת הגבלה ובכדי לייצר הרמוניה יש לייבא את אותה פסקה). כלומר, מפס"ד זה נוצרת אופציה רביעית לפגיעה בחוק יסוד, והיא עמידה במבחני פסקת ההגבלה. (1. בחוק רגיל, 2. פגיעה מפורשת בחוק רגיל, 3. בחוק יסוד, 4. מבחני פסקת ההגבלה). ברק למעשה מסכים את עמדתו של זמיר.
התנגשות בין חוקי יסוד:

פס"ד פלונית נ' בית הדין למשמעת של עובדי המדינה: מוגשת תלונה על הטרדה מינית וביצוע מעשים מגונים ואז מוגש כתב אישום לבית הדין למשמעת של עובדי המדינה, שזהו גוף שיפוטי ששייך לרשות המבצעת. בית הדין קובע שהדיון יתקיים בדלתיים סגורות והמתלוננת מתנגדת לכך ורוצה שהדיון יתקיים בדלתיים פתוחות. איזה ערכים חוקתיים מעורבים? מדובר בהתנגשות של פומביות מול פרטיות. לשני עקרונות אלה יש מעמד חוקתי: לפומביות יש עוגן חוקתי בחוק יסוד השפיטה ולפרטיות יש בחוק יסוד כבוד האדם. זהו אינו בימ"ש של הרשות השופטת ולכן עקרון הפומביות שמעוגן בחוק יסוד השפיטה אינה רלוונטי כאן. עם זאת, דורנר אומרת כי זהו עקרון מוכר ועל כן יש לדון בו ולאזן בין הזכויות.

דורנר שואלת מה היה קורה אם זה כן היה בימ"ש? דורנר אומרת שיש שני חוקי יסוד שווי מעמד מבחינה נורמטיבית, וכששני חוקים מתנגשים יש כללי ברירה: חוק חדש גובר על ישן (אך כלל זה אינו רלוונטי לחוקי יסוד שכן אין להם תאריך חלות), וחוק ספציפי גובר על חוק כללי מתוך הרעיון שהמחוקק דאג לספציפיות במתכוון – כאן יש להשתמש בכלל זה. כאמור, כאן הפומביות זה בענייני שפיטה ( חוק ספציפי והפרטיות בחוק יסוד כבוד האדם זה באופן כללי ( חוק כללי (גם במשפט וגם בעולם כולו), ועל כן החוק הספציפי גובר על הכללי: עקרון הפומביות גובר. 

חשוב: ברק לא מסכים עימה ואומר שדורנר תוחמת את הזכות לפרטיות וכך מביאה למצב שבו ישנם מקומות בהם הפרטיות תיפול. הוא מציע לבחון לעומק את הפגיעה ולנסות לאזן בין הערכים בנסיבות המקרה.

השוואה בין שני חוקי היסוד בעניין סוגיית שמירת הדינים
· חוק יסוד כבוד האדם, ס' 10, שכותרתו שמירת דינים: 

"אין בחוק יסוד זה כדי לפגוע בתקפו של דין שהיה קיים ערב תחילתו של חוק היסוד".
· חוק יסוד חופש העיסוק, ס' 10, שכותרתו הוראת שעה: 
"הוראות חיקוק שאלמלא חוק יסוד זה או חוק היסוד שבוטל כאמור בסעיף 9, היו תקפות ערב תחילתו של חוק יסוד זה 1 יעמדו בתוקפן עד יום א' בניסן תשס"ב (14 במרס 2002), אם לא בוטלו קודם לכן, 2 ואולם פירושן של ההוראות האמורות ייעשה ברוח הוראות חוק-יסוד זה."
מהם ההבדלים ?

1. בחופש העיסוק ישנה הגבלה עד לתאריך מוגן (תוקף תפוגה), בעוד שבכבוד האדם אין תאריך תפוגה ומכאן הוא מוגן לתמיד.
2. בחופש העיסוק, מפרשים חוקים ישנים ברוח חוק היסוד החדש, קריאה מחודשת של חוק בכדי שיתאים לחוק היסוד.
על פניו ישנו קשר בין שני המאפיינים הנוספים המופיעים בחופש העיסוק ואינם מופיעים בכבוד האדם. למה המאפיין השני הוא פועל יוצא של המאפיין הראשון ? כי באופן מהותי גם החקיקה הישנה כפופה לחוקי היסוד ובשלב מסוים תהיה חשופה לפסילה, ולכן זו מעין תקופת מעבר. 
בח"י כבוד האדם, חקיקה ישנה מוגנת, גם לא ניתן להגיד, על פניו, לפרש חוקים ישנים לאורו של חוק היסוד. האם ישנה כוונה? בהרבה תחומים יתקפו בבימ"ש בשל זכויות אדם ועל כן המחוקק רצה שלא יציפו את בימ"ש ולא ציין זאת.
פס"ד גנימאת נ' מדינת ישראל: ברק ודורנר, אומנם החוקים הישנים מוגנים מפני פסילה בחוק יסוד כבוד האדם, אך יש לפרשם פרשנות מחודשת, כלומר לפי ברק לדין הישן יש הגנה מצומצמת מפני חוק היסוד. חשין חולק על ברק ודורנר והוא סבור שיש לקרוא קריאה דייקנית את סעיף 10 לחוק – שמירת דינים. 

דילגנו על 2.1.4 בסילבוס
2.2 זכויות אדם במשפט הפרטי:

אנו במאה ה-19 שהרעיון של מדינה ריכוזית הוא רעיון מודרני, אבל המודל שעל פיו עובדת מכונה "מודל המדינה כשומר לילה". לפי מודל המדינה כשומר לילה תפקידה העיקרי של המדינה הוא בתחום הביטחון, חוץ ופנים. אך מעבר לכך, כלומר בתחומי החברה והמשק, היא לא אמורה להתערב. ישנם 2 טיעונים:

1. טיעון נורמטיבי – כל התערבות המדינה מעבר להתערבות המינימאלית תגביל את חירויות הפרט ובכל תפגע בפרט.

2. טיעון פרקטי -  תפיסת "היד הנעלמה" של אדם סמית, שלפיה מינימום התערבות חיצונית מקסימום תועלת. 
יש שילוב של שני הטיעונים: יותר נכון ויותר כדאי. כבר בשלב זה יש מאפיין ריכוזי ויוצרים מערכת שתפקידה להגן על הפרט מפני השלטון: מגנה כרטא או מגילת זכויות האזרח, כך שזה מצר את צעדי השלטון. בפועל המדינה מוליכה לניצול מחפיר של השכבות החלשות, להעמקה של הפערים החברתיים ומשהו חייב להשתנות. בנוסף, יש יותר ניידות תעסוקתית ונראה כי כל האפשרויות פתוחות וזה רק מחמיר את המצב, כי הביטחון התעסוקתי והכלכלי פשוט קרס. לאור הבעיות של העוני והמצב צומחת תפיסת המדינה כמדינת רווחה, שלפיה המדינה צריכה לסייע לשכבות החלשות והיא עושה זאת בשני דרכים:

1. הסדרה - המדינה מסדירה ומפקחת על מערכות יחסים בין פרטים (שעות עבודה וכד').
2. הספקה – המדינה מספקת לחלשים שירותים בסיסיים (תעסוקה, חינוך, בריאות וכו'). 
השינוי בתפקיד המדינה מצריך הקמה של מערכת מנהלית בירוקרטית נרחבת. בתפקידה כספקית הופכת הממשלה לעיתים כ"מקור לעושר" ולכן בין היתר המדינה חזרה בשנים האחרונות לעסוק בהפרטות. כלומר, המדינה מזדכה על חלק מתפקידיה כספקית, אך בהחלט ממשיכה לעסוק בתפקידה כמפקחת, שכן אין נטייה או רצון לחזור בחזרה לנקודת המוצא. השינוי בתפקיד המדינה מחייב במקביל גם שינוי בתחומי ותפקידי המשפט, ונולדת דיספלינה חדשה: משפט מנהלי, שעוסק לכאורה בעניינים פרוצדוראליים- מנהליים. הבטחה כי בידי הסמכויות החדשות שניתנו למדינה לא יעשו שימוש לרעה.  במע' היחסים בין הפרט למדינה אין שוויון, על כן יש ליצור הגנות ומגבלות על המדינה. לעומת זאת, פרטים הינם שווים ואם המדינה תתערב יפגע עקרון חופש הפרט, על הדיכוטומיה (בין המשפט הפרטי והציבורי) יש עוררין:

1.  ישנם מוקדי כוח נוספים חוץ מהמדינה שעשויים לפגוע בפרט ואם הטעם ליצירת זכויות אדם הינו הגנה של הפרט מידי כוח, לא ברור למה להגביל את הכוח רק ביחס למוקדי כוח שלטוניים.
2. על זכויות האדם אפשר ואף יש להסתכל לא רק באופן אינסטרומנטאלי אלא גם כאל טובין טבעיים שכל אדם באשר הוא אדם זכאי להם, כלומר זה לא מכשירים שיצר המשפט על מנת לצמצם את כוחו של השלטון אלא דבר טבעי. ואם זה הרעיון אז אין סיבה שהגנה כנגד אפליה או פגיעה בכבוד תופנה רק כנגד השלטון ולא גם כנגד מערכות יחסים בין הפרטים. לכן ישנה בעיה בהפרדה בין משפט פרטי וציבורי, יחס שוויוני מול המדינה ומול פרט אחר.
3. המציאות החברתית בעשורים האחרונים משנה ומראה על מעבר מהלאמה להפרטה. יש לזה מספר היבטים: ראשית, זה מחזק את מוקדי הכוח פרטיים (לא רק המדינה מאיימת על הפרט), ושנית, פונקציות רבות שנחשבו כשלטוניות מועברות לידיים פרטיות וכך יש גורמים פרטיים שמבצעים פונקציות שבעבר התייחסו אליהם כפונקציות שלטוניות ואז קו הגבול מטשטש, והשאלה היא מה תהיה מערכת היחסים כעת לאחר ההפרטה בין הגוף לאזרח ? 

ומכאן, יש האומרים שצריך לבצע הרחבה של עקרונות המשפט הציבורי גם במערכות יחסים בין הפרטים, וזה ניתן לביצוע בשתי הדרכים הבאות:

1. תחולה במשפט הפרטי, תוך ביטול מלא / חלקי של ההבחנה בין המשפט הציבורי והפרטי.
2. הזזת קו הגבול, כך שחלק מהגופים שבעבר סווגו כפרטיים מסווגים מחדש כציבוריים, כלומר זיהוי גופים המשתייכים פורמאלית למגזר הפרטי כגופים ציבוריים.
שני  הדרכים מתבצעות באמצעות פסיקה של בימ"ש העליון. כשמחליטים להחיל נורמות ציבוריות במשפט הפרטי, ניתן לחיקוק ע"י הכנסת, למשל חוק שוויון זכויות לאנשים עם מוגבלויות- חקיקה עם עקרונות שמוחלים על המדינה ועל גופים פרטיים.

נסקור את המנגנונים שמייצר בימ"ש ובאמצעותם מחייב גופים פרטיים לפעול עפ"י עקרונות חוקתיים,ללא חקיקה. נתחיל באופציה 2 של הזזת קו הגבול – המנגנון שיצר בימ"ש הוא:
גופים דו מהותיים שעליהם תחול דואליות נורמטיבית: 

פס"ד מיקרודף: חברת מיקרודף המספקת שירותי מיקרופישים מתקשרת בחוזה עם חברת החשמל. הטענה הייתה שחברת החשמל הייתה חייבת להתקשר באמצעות מכרז עם חברת מיקרודף והיא לא עשתה זאת ועל כן הנדונה תבעה. לאור איזה סטנדרטים יש לבחון את העניין? השופט ברק אומר שלחברת החשמל מאפיינים של תאגידים סטטוטוריים,לפי 3 המאפיינים הבאים: 
1. סמכויות שלטוניות (שבידי חברת החשמל) ( פורמאלי/ עובדתי
2. בלעדיות ( פורמאלי/ עובדתי
3. שליטה על אמצעי ייצור חיוני (סוג השירות חיוני) ( מהותי.
קיומם של שלושת המאפיינים מצדיק לדעת ברק התייחסות אחרת לחברת החשמל, כלומר לא כאל גוף פרטי. המאפיינים מתחלקים ל- 2 : פורמאליים עובדתיים (סמכויות + בלעדיות) ומהותי (שירות חיוני). מהו שירות חיוני? מה שנחשב חיוני וחייב להתבצע ע"י המדינה. 
ניתן היה להגיד שחברת החשמל היא למעשה חברה ממשלתית, שכן רוב מניותיה הם של הממשלה, אך ברק לא מזכיר בפס"ד את המאפיין הזה שלפיו ניתן לחייב אותה לכבד את הנורמות של גוף ציבורי. בחירתו של ברק אינה מקרית, הוא מעוניין לגבש את האפשרות של התייחסות לגוף כגוף ציבורי בהתקיימם של המאפיינים, ונוח לו לעשות זאת על חברת חשמל וליישם זאת בהמשך באופן רחב יותר. אם כן, איזה נורמות יש ליחס לחברת החשמל ? ברק מדבר על עקרונות אבסטרקטיים רחבים: שוויון והגינות. הוא אומר כי זוהי דרך ביניים, שלא חייבת בכל העקרונות. מכרז זה אחד הכלים המסייע להשגת הגינות ושוויון, אך הגינות ושוויון יכולים להתקיים ללא מכרז, אזי בפועל נראה שברק הולך בדרך הארוכה והמרחיבה יותר.

פס"ד קסטנבאום נ' חברת קדישא: מדובר על גוף שאינו בשליטה ממשלתית - חברת קדישא. אשתו של קסטנבאום נפטרה, אחיו רכש חלקת קבר בהר המנוחות בירושלים וכשבאו להקים המצבה, רצו לכתוב על המצבה באותיות לטיניות ולפי לוח השנה הלועזי. ברם, מתברר שהתקנות של חברת קדישא הספציפית לא מאפשרות זאת, ועוד נאמר כי הוא אף חתם על חוזה שמאשר שידע זאת. העניין נדון לראשונה בבימ"ש המחוזי ואז הדיון התמקד באספקלריה של חוק החוזים האחידים. בימ"ש העליון רצה לבחון גם באספקלריה של עקרונות חוקתיים. באם יש לחייב את החב' קדישא בעקרונות החוקתיים. שמגר, איילון וברק מסכימים כי יש להתייחס לחב' קדישא כאל גוף דו- מהותי, כגוף פרטי בעל מעמד ציבורי, רק שכל שופט מנמק זאת אחרת.

שמגר - לחברת קדישא יש את כל שלושת המרכיבים של תאגיד סטטוטורי (מפס"ד מיקרודף): סמכויות שלטוניות , מעמד מונופוליסטי בכל עיר (בלעדיות) ושירות שבאופן מהותי חיוני ( תנאים 1 עד 3.
איילון: אין בטענת המונופולין, כלומר חברת קדישא לא נהנית ממונופול כפי שטען שמגר, שכן בהר המנוחות יש מספר חב' קדישא. הנימוק שלו הוא אופי התפקיד, שכן מדובר בתפקיד שמהותו ציבורי, ולכן צריכות לחול עליה גם נורמות ציבוריות ( תנאי מספר 3, סוג השירות, הינו תנאי מספיק.
ברק: מסכים עם איילון שחברת קדישא אינה מונופול .מספיק שמדובר בגוף בעל תפקיד סטטוטורי של ממש ( תנאי מספר 1, סמכויות שלטוניות, הינו מספיק.

כל פס"ד העוסקים בזיהוי גופים דו-מהותיים אינם החלטיים. ישנם 2 אפשרויות של תחולה במשפט הפרטי: 

1. תחולה ישירה- זכויות אדם חלות ישירות במערכת יחסים בין פרטים (לא קיים בארץ). ביטול ההבחנה , גופים פרטיים צריכים לכבד זכויות כמו גופים ציבוריים.
2. תחולה עקיפה- העקרונות החוקתיים חלים במשפט הפרטי, אך זה נעשה רק באמצעות דוקטרינות מתחום המשפט הפרטי. למשל בתחום דיני החוזים ישנו עקרון תום הלב.
פס"ד בית יולס נ' רביב משה ושות': בית יולס היא חברה המפעילה בתי אבות בחיפה. היא מוציאה מכרז להקמת בית אבות חדש. בין החברות הניגשות למכרז, יש שתיים פרטיות, רביב ואהרונסון וחברה אחת ציבורית, רסקו, שלא עמדה בחלק מהתנאים. בכל זאת, בית יולס העדיפה חברה ציבורית בתנאי שההצעה תהיה לא יקרה יותר מ-5% משל ההצעה הזולה ביותר של חברה פרטית. החברות הפרטיות פונות לבימ"ש המחוזי שדוחה את תביעתן ואז הן מערערות לבימ"ש העליון. שם הערעור התקבל באופן חלקי, כי בית יולס חויבה בפיצוי בגין הוצאות ההשתתפות במכרז. ישנו דיון נוסף בעליון ועתירתה של בית יולס התקבלה ברוב, כשבמיעוט יש את שמגר וברק. האם החובה לנהוג בשוויון, הקיימת במכרזים ציבוריים, חלה גם במכרז פרטי? שופטי הרוב סברו כי אין מקום להטיל חובת שוויון, איילון אומר שיש פטרנליזם שיפוטי לא מוצדק, יש חקיקה שיפוטית והגבלה לא ראויה של חופש החוזים.  

ברק אומר כי חובת השוויון חלה גם במכרז פרטי ע"י שני כלים:

1. קונסטרוקציה חוזית של חוזה נספח – ברק שואל מהו מכרז? האם זוהי הזמנה להציע הצעה והצעה או שזוהי הצעה וקיבול? ברק אומר שזהו הצעה וקיבול- אף אחד לא ייגש למכרז אם זהו מכרז תפור ועל כן הצדדים מבינים כי אם נגשים למכרז אזי עדיין לא נכרת חוזה ועל כן יש לכל אחד הזדמנות שווה.
2. קונסטרוקציה טרום חוזית – חובת תום הלב שמוטלת על הצדדים לפי סעיף 12 לחוק החוזים, כוללת גם את החובה לנהוג בשוויון. זהו ניסיון להחיל עקרונות חוקתיים למשפט הפרטי באמצעות חוקי שסתום, כגון תום הלב.
בפס"ד קסטנבאום, המחוזי ציין כי ישנו תנאי מקפח בחוזה אחיד ואותו ניתן לבטל. משפטית ואינטלקטואלית הניתוח אינו מספיק, אפשר היה להגיד לאותה מסקנה גם אם זו חברה פרטית. השופטים מוסיפים נימוק נוסף והוא האופי הדו-מהותי של חברת קדישא. הנימוק השלישי הוא תקנת הציבור. חוזה הנוגד את תקנת הציבור בטל, וכאן החוזה נוגד את תקנת הציבור, כשתקנת הציבור כאן הינם עקרונות החוקתיים. כלומר אין קשר לאופי חברת קדישא וזוהי דוגמה נוספת לתחולה העקיפה.
טיעונים בעד ונגד ברמה הטקסטואלית של חוקי היסוד של 1992 להרחבה:
בעד: בחוק יסוד כבוד האדם נאמר באופן כללי :"אין פוגעין ב..."-  לא נאמר מי פוגע. גם פסקת המטרה ועקרונות היסוד מנוסחות באופן כללי.

נגד: חלק מהזכויות נוגעות לשלטון, ס' 5:"...במאסר, מעצר והסגרה..."- עפ"י אופי הזכויות נראה כמדינה. ס' 11:"... כל רשות מרשויות השלטון חייבת לכבד...", מדוע יש לציין זאת אם זה נכון גם לגופים פרטיים.

לדעת ברק ודורנר, מבחני המדתיות חלים בין זכויות ואינטרסים ולא בין זכויות לזכויות. למה לא חל בין זכויות לזכויות? מכיוון שבפסקת ההגבלה מגנים על זכות בשמו של ערך, כלומר הניסוח הוא בין טורף לנטרף, בזכויות מול זכויות אין רע וטוב. לכן פסקת ההגבלה לא מתאימה במהותה להתנגשות בין זכויות. אין מבחני איזון להתנגשות בין זכויות ומכאן שלא התכוונו להחיל את הפירוש בין זכויות (עדיין נגד).

2.3 כבוד האדם

מדובר בערך יסודי מאוד, בהקשר הדתי חובה זו מעוגנת בראיית האדם כנברא בצלם האל ולכן פגיעה באדם אחר כמוה כפגיעה באל ממש. מקובל ונהוג לומר שההכרה בערך כבוד האדם משמשת הנחת מוצא של הדמוקרטיה המערבית ובמידה רבה נגזרות ממנה זכויות אדם אחרות ("אם הזכויות"). חוק יסוד כבוד האדם וחירותו מייתר 2 סעיפים לנושא הכבוד, סעיפים 2 ו-4. בח"י כבוד האדם, בפסקת המטרה ישנו הקשר בין ההכרה בכבוד האדם לזכויות הפרטיקולאריות.

 המונח הוא מונח עמום, מה שמאפשר פרשנות מרחיבה שכבוד האדם כולל זכויות אחרות, כמו שוויון, חופש הביטוי ועוד. ברק מכנה את כבוד האדם זכות מסגרת, כזו שניתן לגזור ממנה זכויות נוספות, שאינה זכות פרטיקולארית. על תזה זו ישנה ביקורת (המתבססת על מאמרו של הלל סומר):
1. הפירוש המצמצם הוא הפירוש הטבעי של מבנה המשפט בסעיפים האופרטיביים -  בסעיף 2 לחוק הזכות לכבוד מופיעה בצמוד לשלילה בזכויות ספציפיות ("אין פוגעים בחייו, בגופו, או בכבודו של אדם באשר הוא אדם"). אם הכבוד היה זכות מסגרת הרי שהייתה צריכה להיקבע בסעיף נפרד. מכאן, ניסוח חוק היסוד מחזק את הסברה שצריך לתת את הפירוש המצמצם.
2. היסטוריה חקיקתית – הפירוש המצמצם עולה בקנה אחד עם ההיסטוריה החוקתית, מה שנחקק הוא מה שהוסכם עליו. יש להניח שלא התכוונו לערער על ההסכמות שנקבעו בנושא הכבוד, ושאף אחד לא התכוון להוציא זכויות אחרות ואז להכניס אותן בדלת האחורית ע"י זכות מסגרת.
3. הזכות לכבוד נולדה בפסיקה, ולכן יש להניח שהתכוונו להשתמש באותה משמעות שנועדה לה ערב החקיקה של חוק היסוד, כלומר זכות לכבוד כזכות כמשמעה ב- 1992 ( השפלה בזיקה להיבטים פיזיים.

מאמרו של דני סטטמן, שני מושגים של כבוד

גם אם נתעלם מלשון חוק היסוד, מהמשמעות ההיסטורית והזיקה היסטורית, הרי שבמונחי משפט רצוי לא כדאי לנו לאמץ את המשמעות המרחיבה. כלומר, זה לא יהיה נכון להפוך את הזכות לכבוד לזכות מסדרת.  לגבי השאלה מהו כבוד? ניתן לחלץ שתי גישות:

1. כבוד במובנו הקנטיאני - הצו של קאנט הוא ראיית האדם כתכלית ולא כאמצעי בלבד. ומכאן, יש לכבד את האדם.
2. כבוד כיחס לא משפיל.
עפ"י הגישה הראשונה, אם יש משמעות אופרטיבית למושג הכבוד הרי שככל הנראה היא החובה לא לפגוע באוטונומיה האנושית. עפ"י התפיסה הקנטיאנית האדם הוא יצור בעל תבונה המסוגל להשתחרר מגורלו, המסוגל לתכנן את מעשיו ולקבוע את גורלו ולכן לאדם יש כבוד, כלומר לאדם יש כבוד בזכות יכולתו לחיים אוטונומיים. על כן כיבודו של אדם פירושו אי פגיעה באוטונומיה שלו ( כבוד כאוטונומיה.
עפ"י סטטמן, כאשר בימ"ש מרחיב וכולל בכבוד האדם את הזכויות הלא מנויות הוא למעשה בוחר בגישה הראשונה, כך למשל בחורב, ברק גוזר את חופש התנועה מחוק יסוד כבוד האדם, למרות שלא מופיע בו מפורשות. מה לא טוב בזה? לפי סטטמן כיוון המחשבה הזה הינו רחב באופן בלתי אפשרי, כי אז למעשה בכבוד כאוטונומיה ניתן כמעט בכל מקרה לפנות לבימ"ש ולטעון שפגעו באוטונומיה שלנו – זאת מסקנה שאינה מתקבלת על הדעת, כיוון שמשתמע מכך שהמושגים האלה יהיו מרוקנים מכל תוכן של ממש, כי האוטונומיה הפכה להיות כל מה שאני רוצה והפגיעה בה אפשרית בקלות. 
הטוענים כנגד אומרים שלא תמיד אפשר לטעון כי האוטונומיה נשללה, והם מציעים הצעה איך לקבל את כבוד האדם כאוטונומיה, אך בכל זאת מוגבלת. הם מבחינים בין 2 חירויות: חירות שלילית וחירות חיובית: 
· חירות שלילית: אדם תובע שאחרים לא ימנעו ממנו לעשות את מה שרוצה לעשות (גחמות ורצונות). 
· חירות חיובית: אוטונומיה לעיצוב ומימוש עצמי. פוגעים בחירות ובכבוד כאשר חירות חיובית, כאשר משהו מהותי וחיוני לשם העצמי.

ההצעה הייתה שיש לקבל את המושג של כבוד כאוטונומיה רק כשמדובר בחירות חיובית. 

סטטמן אומר שמה שנכון לגבי חופש הביטוי לא בהכרח נכון כשמדובר על כבוד. הוא מוסיף ואומר, שחירות חיובית לא מצמצמת מספיק את הזכות, אך מנגד הפרשנות של אוטונומיה כחירות חיובית אולי מצמצמת מידי, למשל בסגירת נתיב תנועה מחמת הפגנה – האם מישהו יכול לטעון שנפגעה האוטונומיה שלו למימוש עצמי!? זה נראה מעט מופרך. כלומר יוצא שכדי להשתמש בכבוד כמשפך לקליטת כל הזכויות יש לפרש במובן הקנטיאני ומצד אחד היא רחבה מדי ומצד שני צרה מדי, כי משאירה מספר דברים שנרצה לקבל כחלק מהכבוד ולא נוכל לקבל הגנה כי נגיד שזוהי לא חירות חיובית. (זכות לכבוד ( אוטונומיה ( חירות).
לפי ברק יש להבין את הזכות לכבוד במשמעות המצומצמת של כבוד כיחס לא משפיל. הזכות לכבוד בעניין של אוטונומיה מעוגנת בסעיף 5 לחוק שכותרתו חירות אישית: "אין נוטלים ואין מגבילים את חירותו של אדם במאסר, במעצר, בהסגרה או בכל דרך אחרת." כלומר, לפי ברק סעיף 5 הוא המשפך לכל הזכויות הלא מנויות, ולא סעיפים 2 או/ו 4, כך שמדברים על חירות במובן הצר של המילה.

סיכום: בימ"ש נתן למושג כבוד משמעות רחבה ( אוטונומיה או משמעות מצומצמת ( השפלה.

פס"ד קטלן נ' שירות בתי הסוהר: שב"ס טוען כי האמצעי היחידי היעיל למניעת כניסת סמים לבית הסוהר הינו חוקן. בימ"ש העליון קובע כי ביצוע חוקן בעצור ללא רשותו הינה פגיעה בזכותו לכבוד. בדיקה ראשונה - האם יש סמכות? (בדיקה שנייה: שיקול דעת). המדינה מביאה מקורות ובימ"ש אומר כי המקורות לא מראים סמכות, ולכן בימ"ש לא מקבל את הטיעונים לקיומה של סמכות, ומכיוון שאין הסמכה, פוסל בימ"ש את הנוהל המדובר.כאן מתייחס בימ"ש לכבוד במובן של מניעת השפלה, שכן מדובר על פגיעה בשלמות הגוף. שני השופטים לנדוי וחיים כהן שקיבלו את העתירה מוסיפים ואומרים כי המחוקק צריך לתת על כך את הדעת. חיים כהן מייעץ למדינה שלא להתיר ביצוע חוקן אלא אם מתקיימת ידיעה ודאית על בליעת סמים. לנדוי טוען מספר טענות מול חיים כהן ואומר כי עניין זה צריך להיבדק לעומק וכי תפקיד הכנסת לטפל בסוגייה זו, מה שם שיש לכנסת את הזמן לכך. 

פס"ד קסטנבאום נ' חברת קדישא (הוזכר קודם גם לכן): פס"ד המדבר על הזכות לכיתוב על המצבה נפסק אחרי מרץ 1992. בימ"ש פוסק ברוב שופטים כי האיסור פוגע בכבוד האדם. איילון, שופט המיעוט, אומר על כך שאין פגיעה הלכתית וכי מול הזכות עומד אינטרס השפה העברית (טיפוח השפה העברית). מהי בדיוק המשמעות של כבוד האדם בפס"ד? כבוד האדם במובנו כאוטונומיה, האדם החליט מה יהיה רשום על מצבתו בדרך חייו, ויש לאפשר לו לממש את רצונותיו. מדוע אוטונומיה של הנפטר חשובה מהאוטונומיה של החב' קדישא או של המצבות השכנות !?
פס"ד דעקה נ' בית החולים "כרמל": גברת הסובלת מבעיה בכף רגלה השמאלית, היא מוחתמת על טופס הסכמה לניתוח. לאחר יומיים היא מתאשפזת לצורך הניתוח ועל שולחן הניתוחים לאחר ההרדמה מחתימים אותה על טופס לעריכת ביופסיה בכתף. הניתוח בכתף לא הצליח וגרם לה ל- 35% נכות. תובעת תביעה נזיקית של רשלנות- הרישול בכך שלא השיגו הסכמה מדעת- בימ"ש דוחה כי לא נמצא הקשר הסיבתי הנדרש בין ההתרשלות לנזק. בימ"ש ביקש לבדוק איך היה מתנהג אדם סביר (צלול ועירני) בהינתן לו האינפורמציה המלאה, ומצא כי הוא היה נותן את הסכמתו, כלומר העובדה שלא קיבלו את הסכמתה לפני הטשטוש לא גרעה ולא הייתה משנה את התוצאה של הניתוח, ולכן אין קשר סיבתי. בימ"ש מוסיף ואומר כי לאדם זכות לאוטונומיה והעובדה שלא התקבלה הסכמה מדעת לביופסיה, פגעה בזכות הבסיסית לכבוד ולאוטונומיה.  אחד הדברים שנאמרו ע"י השופט אור זה שכבוד כאוטונומיה הינו מושג דומיננטי שמטשטש את המושגים האחרים שגם להם יש משמעות. כך שאנו משטחים את הזכויות ושמים הכול תחת השם של האוטונומיה. הוא אומר שכאן מעבר לאוטונומיה, מדובר על השפלה, עצם ביצוע הניתוח לשא בהסכמה מדעת. כלומר, בימ"ש מספח את כבוד כהשפלה לכבוד כאוטונומיה, כבוד כאוטונומיה יש לו אפקט מעלים של כל הזכויות האחרות, יש מימד משפיל בכניסה לגופו של האדם. לסיכום: משתמשים כבוד כאוטונומיה בשילוב של הכבוד כהשפלה.

פס"ד זה הינו דוגמה טובה גם לתחולה עקיפה (בית יולס ( תום לב, קסטנבאום ( תקנת הציבור). כאן, תחולה עקיפה דרך עקרון בדיני נזיקין – עוולת הרשלנות. בכדי שניתן יהיה לתבוע לפי עוולת רשלנות צריך שתהיה הפרת חובת הזהירות וגם שיהיה נזק. אי קבלת הסכמה מהווה הפרה של חובת הזהירות. ישנו נזק לכבוד ולא נזק גופני, פגיעה שלא כדין בכבודה. השאלה אם הניתוח הצליח או לא אינה רלוונטית, השאלה היא הפגיעה בהכרעה העצמית.
פס"ד שפר נ' מדינת ישראל: עוסק בסוגיה של מוות בכבוד שלגביה נחקק בינתיים (12/05) חוק המסדיר אותה. ילדה בת שנתיים שנולדה עם מחלת הטייזקס, האם ביקשה שלא יבצעו החייאה בילדה ללא רשות האם. הבקשה נדחתה והנימוקים ניתנו לאחר שהילדה נפטרה. איילון טען שלפי היהדות המתת אדם הינה ביזוי צלם האלוהים. סטטמן אומר כי המשכת החיים יהיה הביזוי. הזיהוי שחיים זה שווה לכבוד מופרך לכאורה על קיומם של חיים בהשפלה, ויש להניח שמבין 2 האפשרויות למושג כבוד, איילון בוחר בפרשנות של כבוד כיחס מוסרי – קנטיאני, ולא של מניעת השפלה. סטטמן אומר כי בזכות מאפיין של האדם: צלם האל, האדם הוא בעל כבוד. איילון אומר שאי טיפול הינו ביזוי, למרות שזה חיי ניוון. חשוב לשים לב, שבמקורות אחרים איילון כן התייחס בכבוד כהשפלה, במובן הרגיל של השפלה. בסופו של דבר, גם איילון כשהוא מציב את התמונה הנורמטיבית הוא משתמש במושג כבוד כיחס בלתי משפיל ולא כיחס מוסרי - אוטונומיה. 

בימ"ש יצר זכות חדשה שהינה הזכות לאוטונומיה.
‏21/07/2006
2.4 זכויות חברתיות 

דור א': זכויות אזרחיות ופוליטיות, למשל: חופש הביטוי, הדת, העיסוק, התנועה, קניין וכד'.

דור ב': זכויות חברתיות (זכויות בענייני רווחה), למשל: בריאות, חינוך, תנאי מחייה מינימאליים וכד'.
עד כה דיברנו על זכויות דור א' וכעת נעבור לזכויות דור ב'.
יש הטוענים שלא רק שזה לא מיקרי, אלא שזה גם לא ראוי לכלול את זכויות הרווחה במסגרת החוקתית. דיון זה יכול להתקיים בשתי רמות כשרק השנייה רלוונטית לנו ובה נעסוק:
א. ההסדרים הפוליטיים הרגילים – נשאלת השאלה האם ראוי כי המדינה תספק לאזרחיה, הנזקקים או לא, שירותי רווחה בסיסיים, כמו שירותי בריאות, חינוך? במסגרת חיקוק רגיל בכנסת, מחליטים לגבי חוקי רווחה שונים. כך לדוגמה, חוק הבטחת הכנסה זו התערבות פוליטית בנושא של הבטחת תנאי מחייה מינימאליים. יש בסוגיה זו מחלוקת, יש האומרים שזה לא ראוי שהמדינה תספק לאזרחיה את "סל הרווחה" ויש הטוענים נגד.
ב. ההסדרים החוקתיים – בהנחה שהגענו למסקנה כי ראוי ונכון שהמדינה תספק לאזרחיה רשת ביטחון, אז האם זה יהיה נכון לעגן את המדיניות בהסדרים פוליטיים רגילים או במסגרת החוקה? האם זה נכון לשדרג את אלו לזכויות חוקתיות ? אחד הטיעונים נגד עיגון בחוקה הינו שלגיטימי לנהל ויכוח בשאלה של שמאל או ימין כלכלי, שלא כמו שאלה האם מגיע לאזרח חופש ביטוי וכד'. 

ברמת ההסדרים הפוליטיים הרגילים ישנם מספר טיעונים נגד זכויות חברתיות:

1. מונחים של חסד וזכות - רוצים לחנך דור של אנשים עם ערך של נתינה ומחויבות, ולכאורה נראה כי שיח הזכויות מתקדם ומשפר את מצבנו, אך למעשה בפועל זה מביא לרידוד המצב. מכאן, נתינה דרך המדינה תחליש את הערך החברתי הנ"ל.
2. הטלת ספק ביכולת המדינה לבצע את המשימה הזו- לכאורה נראה כי המדינה מצטיירת כצינור שיכול ליישם את מערכת הרווחה, אך בצינור זה חורים רבים, כך שצינורות תשלומי העברה לא יעילים, ומערכת הרווחה מספקת ל"אוכלי חינם". מכאן עולה שעדיפה מערכת בירוקרטית ולא מדינית.
ברוב מדינות העולם לא נמצא ברמת ההסדרים החוקתיים זכויות חברתיות, אם נמצא אזי נמצא שהם מנוסחים בצורת תוכנית ולא יישום אמיתי, כלומר לא כהנחיה לכאן ועכשיו. בד"כ לאנשים פרטיים אין זכות תביעה שתתבסס על הזכויות החברתיות בחוקה, הזכויות נשארות רק ברמת התיאוריה והשאיפה, ולא ניתן באמת לממש אותם. זה נכון גם לגבי זכויות אדם בינלאומיות, באמנות.
ישנה אמנה שעוסקת בזכויות אזרחיות ופוליטיות ויש לה מנגנוני בקרה ואכיפה, בעוד שישנה אמנה שעוסקת רק בזכויות חברתיות ולה יש מנגנוני בקרה בלבד, כלומר אין לה אמצעי אכיפה. קיים הבדל בין הזכויות ברמת האכיפה.

האם ישנו הבדל בין הזכויות דור א' ודור ב'? האם הזכויות החברתיות טריוויאליות לכבוד האדם? 

ישנן 3 אפשריות: 

1. הכבוד במובן הצר ביותר - מניעת השפלה פיזית.
2. כבוד במובן הרחב - דור א'+ דור ב'.
3. כבוד במובן זכויות דור א', עם הרחבה קטנה פנימה, כלומר ביטוי וכד'.
אם רוצים לקרוא לתוך כבוד זכויות, אם בתור השפלה או  בתור אוטונומיה, מאוד קל לקרוא פנימה זכויות חברתיות, כלומר תנאי מחייה מינימאליים בתור תנאי לאי- השפלה או לאוטונומיה של האדם.

מהם הנימוקים כנגד הכללת הזכויות החברתיות בהסדרים החוקתיים ?
1. טענה זו מבחינה בין זכויות חיוביות (מטילות חובה לעשות משהו) ושליליות (חובות של "לא תעשה"). העובדה היא שזכויות שליליות הינן זכויות אזרחיות- פוליטיות וזכויות חיוביות הינן זכויות חברתיות, ועל כן עולה הטענה היא שלא ראוי להכליל זכויות חיוביות בחוקה. השאלות העולות הינן: האם יש בטענה זו? והאם אכן לא ראוי להכליל זכויות חיוביות בחוקה? 
2. העובדה היא שזכויות אזרחיות ופוליטיות ברורות בעוד שזכויות חברתיות עמומות. שנאמר למשהו אל תעשה: ברור מה לא לעשות, על כן זכויות שליליות הינן זכויות ברורות, אך בהקשר לזכויות חיוביות: ישנה זכות לבריאות- אך עד לאיזו נקודה? ועל כן עולה הטענה שלא ראוי להכליל זכויות עמומות בחוקה. האם אכן זכויות אזרחיות- פוליטיות צריכות להיות ברורות וחברתיות עמומות? והאם ראוי או לא להכניס לחוקה ? 
3. העברת השאלה לשיוך החוקתי לא מתאימה בגלל התפקיד שניתן לבימ"ש. האם ראוי כי השאלות יעברו לבימ"ש? בהמשך לדוגמת הבריאות, האם ראוי כי בימ"ש צריך לקבוע מהי הנקודה, האם יש לו את הכלים המקצועיים לכך? הזכויות החברתיות הן חיוביות ( עמומות ( לבימ"ש יד פרשנית רחבה ולכן הוא אינו הגוף הראוי ואף אינו הגוף שיכול להכריע בסוגיות אלה, שכן אין לו בין היתר את הכישורים והמקצועיות לכך. 
מאמרו של גיא מונדלק, זכויות חברתיות:
גיא מונדלק מתייחס במאמרו לטענה הראשונה של הזכויות החברתיות כחיוביות ואזרחיות כשליליות והוא טוען שאין זה נכון ויש לבדוק האם באופן מהותי יש לזכות חברתית גם חלק שלילי, ומתייחס לנושא הבריאות – לזכות לבריאות יש גם היבט שלילי של לא פגוע בבריאות, וזה בנוסף להיבט החיובי של הספקת שירותי בריאות. 

טיעון זה לא ממש משכנע, כי השאלה היא ברמת המובהקות. בד"כ שמדברים על זכויות חברתיות המשמעות הטריוויאלית שלהן היא חיובית, כלומר שהמדינה תשקיע ותפעל, וכשמדברים על זכויות אזרחיות-פוליטיות המשמעות שלהן היא שלילית, כלומר למדינה אסור שלא לתת חופש ביטוי, לדוגמה.
מכאן, שהטענה הראשונה נכונה. כעת יש לבדוק את נכונות הטענה שהזכויות האזרחיות- פוליטיות ברורות והזכויות החברתיות- עמומות? מכיוון שזכויות פוליטיות כוללות חובות של "לא תעשה", הרי שהניסוח הרבה יותר ממוסגר ומובנה והדרישות ברורות יותר, שכן תוחמים את זה. כלומר, כאן יש שאלה של תדירות העלאת הזכויות, כלומר רמת הבהירות הינה חלק מהשאלה כמה שיח מדיני היה בשאלה. ברגע שהזכויות החברתיות יקבלו את החשיפה הנדרשת הים יקבלו מסגרת ותיחום. מכאן שלכאורה גם הטענה השנייה נראית נכונה.
אם הזכויות עמומות והחוקה במהותה עמומה, הרי שלא ניתן בחוקה לעשות את הסדר בעמימות המצטברת, ולכן תפקיד זה מועבר לבימ"ש. האם נכון להעביר את השאלות לבימ"ש? האם לו הכלים לקבוע בנושא? לבימ"ש אין את הזמן והכשירות לעשות זאת, בנוסף בימ"ש אינו מסוגל לתמחר את עלות בחינת הזכויות והעברתם לחוקה.
ישנו הבדל באכיפה בין הזכויות, יש האומרים שראוי שיהיה הבדל, האזרחיות שליליות ועל כן ברורות, על כן קלות לאכיפה, החברתיות חיוביות ועל כן עמומות ועל כן נותנות לגיטימציה לבימ"ש  לדון בהם.

יש שיאמרו שישנה דרך ביניים. הכנסת הכירה בתנאי מחייה מינימליים כמעוגנים בחוק יסוד כבוד האדם, ובהקשר זה שואלת דורנר מהם תנאי מחייה מינימליים ? אך היא אינה מקבלת על כך תשובה או/ו הסבר, ואז יתכן שכאן זה הופך להיות תפקידו של בימ"ש. כלומר, זו אופציה של הכללת הזכויות החברתיות בחוקה, תוך מתן האפשרות לבימ"ש לשמש כגוף שמחייב את המערכת השלטונית כגוף שיקבע ויגדיר את מסגרת הזכויות, כך שלא יוכלו להתחמק מאחריות זו. כלומר, תפקיד בימ"ש הינו להכריח את המחוקק להכריע בשאלות.
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ברק מציג 3 תזות על איך אפשר לפרש את הזכות לכבוד:

1. מצמצמת - המשמעות המסורתית כבוד כהשפלה בלבד.
2. מרחיבה - כל הזכויות, כולל החברתיות, כלולות במושג כבוד.
3. ביניים – המושג כבוד כולל רק זכויות אזרחיות ופוליטיות, ולא את הזכויות החברתיות. לזכויות חברתיות יתכן מעמד חוקתי אך הן לא נכללות בחוק היסוד. זו גישתו של ברק.
אם רוצים לפסול חוק שעומד בניגוד לזכות חברתית, אז הזכות החברתית חייבת להופיע בחוק יסוד, כלומר אם הזכות אינה זכות שכלולה בחוק יסוד, אז לא ניתן לפסול בגללה חקיקה ראשית שעומדת בניגוד לה.
בשנים האחרונות ניתן לזהות הכרה במעמד החוקתי של זכויות חברתיות ונכונות לקרוא אותן לתוך ח"י כבוד האדם וחירותו תחת המושג כבוד, כלומר יש נטייה לנקוט בגישה המרחיבה. נראה שחל שינוי תפיסתי אצל ברק שככל הנראה נבעה מהלחץ החברתי ההולך וגובר בשנים האחרונות. עם זאת יהיה מי שיגיד שעדיין בימ"ש עצור מלעשות צעד נוסף בעניין הזכות לכבוד.
זכות לתנאי מחיה מינימאליים:

פס"ד גמזו נ' ישעיהו: פרופ' יוסף גמזו צבר חוב מזונות בעקבות עזיבתו לחו"ל, וכשחזר ארצה נפתחו כלפיו הליכי הוצל"פ, והוא פנה לבימ"ש בבקשה לפרוס החוב. בימ"ש המחוזי דחה את בקשתו. גמזו מערער וטוען כי אם יפרע את חובו בבת אחת יישאר חסר כל ולא יוכל לכלכל את עצמו. הנשיא ברק קובע כי זכותו של אדם לקיום מינימאלי היא חלק אינטגראלי מההגנה החוקתית המוענקת ע"י חוק יסוד כבוד האדם. ברק מדבר למעשה על כבוד במונחים של מניעת השפלה (ולא כאוטונומיה), ומוסיף כי כשמדובר על חסר בית הרעב ללחם, ללא גישה לטיפול רפואי אלמנטארי מדובר בתנאים חומריים משפילים וכבודו של האדם נפגע, ומכאן גם לגמזו יש זכות לתנאי מחייה מינימאליים. כלומר ברק, בניגוד לעבר, רואה בזכות לתנאי מחייה מינימאליים כזכות חוקתית המעוגנת כחלק מהזכות לכבוד בחוק יסוד כבוד האדם. ואז ברק גוזר את חובתו של השופט להפעיל את שיקול דעתו ולקבוע שיעורים לחוב אם אכן ישתכנע כי החייב לא יוכל לקיים את עצמו. בצד זה מבהיר ברק כי ישנה הזכות של הזכאים למזונות, ועל כן ברק מחפש איזון כך שהקיום המינימאלי של האישה והילידה לא יפגעו ואף קיומו המינימאלי של גמזו לא יפגע, כלומר באיזון יש לדאוג שלשני הצדדים יהיו תנאים מינימאליים למחייה. 
פס"ד גרר ביקורת וטיעונים כלפיו: בזכויות חברתיות ישנה בעיה כי הן זכויות חיוביות, שדורשות מהמדינה לעשות ולא להימנע, ברק אומר כי השופט לא יכול לקחת מגמזו את תנאי המחייה המינימאליים שלו – כלומר, כאן הזכות השלילי שלה ולא המופע החיובי, שכן למדינה אסור להשאיר את האדם חסר כל. לכן יש שיאמרו כי הפס"ד אינו מרחיק לכת. לשם השארות בתחומי המישור החיובי ,ניתן לחשוב כי בנסיבות כאלו המדינה צריכה להשלים. בנוסף, ברק מגן כאן על הזכות לקיום מינימאלי כחלק מהמושג כבוד של גמזו, כך שהזוכה (האישה) נפגעת מזה בסופו של דבר.
פס"ד מנור נ' שר האוצר: פס"ד זה שוב מדבר על תנאי מחייה מינימאליים. להשלים
לאור פס"ד ניתן לומר כי בימ"ש נוקט בגישה שתואמת את הנעשה באירופה. מצד אחד יש הצהרות שזכות זו מעוגנת בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו, ומצד שני בימ"ש לא מוכן לעשות צעד נוסף ולשים זכות זו בחוקה.

זכות לחינוך:

פס"ד עמותת שוחרי גיל"ת: העמותה לוקחת ילדים שנולדו בתנאים סוציאליים גרועים ומנסה להביא אותם למצב שיאפשר להם השתלבות נורמטיבית טובה. המדינה מחליטה להפסיק לתקצב את העמותה. העותרים טוענים כי יש פגיעה בזכות לחינוך שישנה בהכרזת העצמאות, ומהווה תנאי חיוני למימוש הזכות לחירות ותנאי הכרחי לזכויות אחרות- תנאי תשתית. השופט אור אומר שהחינוך הינו מכשיר חברתי שחיוני לקיומה של החברה, עם זאת הוא אינו רואה בזכות זו זכות יסוד חוקתית, שכן אינה מעוגנת במקור חוקתי, כלומר שחוק יסוד כבוד האדם וחירותו אינו כולל הזכות הזו. השופט אור נוקט כאן בעמדת דרך הביניים (מבין 3 האופציות שברק מציע: מצמצמת, מרחיבה וביניים).

העותרים תוקפים פעולה של הרשות המבצעת (הפסקת התקצוב) וטוענים שהיא פוגעת בזכות לחינוך. כלומר, לא רוצים כאן לפסול חקיקה ראשית אלא החלטה מנהלית שפוגעת בזכות, ולכן לא צריך להגיד שהזכות כלולה בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו, אלא מספיק שנכיר בה כזכות חוקתית מעצם היותה זכות טבעית, כפי שזכויות אחרות הוכרו כבעלות מעמד חוקתית בשל זכות טבעית. השופט אור הלך רחוק מידי שלא היה ממש צריך, היה צריך להגיד אם אמור להיכלל בזכויות חוקתיות- האם יש או אין צידוק לכך? אור אומר כי כדי שיוכל להכיר בעתירה צריך לקרוא את הזכות לחינוך לחוק יסוד כבוד האדם, די היה שאור יגיד שהזכות לחינוך הינה בעלת תוקף חוקתי.

זכות לחינוך- 1. האם חוקתית? 2. האם כלולה בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו?- אור חיבר את שתי השאלות, וזה לא היה נכון לעשות. היה עליו לענות בחיוב רק על השאלה הראשונה.

שני השופטים האחרים טל ודורנר לא קובעים בעניין של הזכות לחינוך כחוקתית, כיוון שלדעתם אין בכך צורך לפסיקה בעניין.

פס"ד ית"ד נ' משרד החינוך: חוק חינוך מיוחד קובע כי המדינה אחראית למתן חינוך מיוחד חינם באזור מגורי הילד. ועדת השמה תקבע את השמתו של הילד ותיתן העדפה לשלב את הילד במסגרות חינוך רגילות (חוק השילוב, המדינה קובעת כי החינוך הטוב יהיה בחינוך הרגיל ולא בחינוך המיוחד). העותרים טוענים כי בפועל משרד החינוך מעודד את השילוב, אך   לא ממן את ההוצאות הכרוכות בשילוב ילדים עם צרכים מיוחדים בחינוך רגיל והנטל נופל על ההורים שנאלצים לוותר על השילוב בבי"ס רגילים ,ובכך טוענים העותרים לפגיעה בזכות לחינוך. המדינה אומרת שהזכות לחינוך מיוחד חינם (סעיף 4 לחוק) מתאפשרת בתנאים של סעיף 3, וכי לפי סעיף 7 השילוב בחינוך רגיל נתון לשיקול דעתה של המדינה (שיקול כלכלי). בסיס המחלוקת הינו על הפרשנות - אופן קריאת החוק: העותרים אומרים כי יש זכות לחינוך מיוחד חינם שמתאפשרת או במסגרת של חינוך מיוחד או במסגרת של חינוך רגיל, בעוד שהמדינה אומרת שבעלי צרכים מיוחדים ישולבו בחינוך רגיל חינם רק אם יהיה לכך תקציב. בימ"ש אמר כי כאשר באים לקרוא חוק באים לקרוא אותו כך שעולה בקנה אחד עם ערכי השיטה (חזקה פרשנית) ולכן קבע בימ"ש שהזכות לחינוך נהנית ממעמד של זכות חוקתית.  תכליתו של חוק חינוך מיוחד הינו להביא ילד למצב של שילוב, במקרה זה התכלית עולה בקנה אחד עם החזקה הפרשנית. זוהי למעשה תשובת בימ"ש לשאלה הראשונה. לגבי השאלה השנייה השופטת דורנר לא הכריעה בעניין ולדבריה בנסיבות האלה היא אינה רואה צורך לענות עליה. לפיה ע"פ החוק העותרים צודקים, ובנוסף קבעה כי הזכות לחינוך הינה זכות חוקתית ואין כאן צורך לבדוק אם כלולה בחוק יסוד כבוד האדם. בפס"ד זה קובע למעשה בימ"ש העליון שהזכות לחינוך נהנית ממעמד חוקתי גם אם לא כלולה בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו.
2.5 חופש הדת וחופש מדת  

הזכות לחופש דת: 
זכות פרטיקולארית המוכרת בשיח הזכויות הבינ"ל וגם ע"י שיטת המשפט הישראלי. יש לדון בשאלת הרציונל של זכות זו וזאת משתי סיבות:

1. כדי לברר למה שנעניק לזכות זו מעמד חוקתי.

2. כדי שניתן יהיה לגזור מתוך הרציונל את היקף הזכות.

הרציונל - הטענה הינה כי הזכות לחופש דת מעוגנת בזכויות אחרות שמוגנות בעצמן ולכן היא מיותרת (יש חפיפה) ונוצרת בעיה משום שאם יש תופעות מקבילות הזכאיות להגנה, הגנה מוגברת לזכות הדת יוצרת אי שוויון מול זכויות אחרות, וכך חופש הדת הופכת להיות ריקה מתוכן. ישנם שני כיוונים מדוע נרצה להגן על הזכות באמצעות מתן של מעמד חוקתי: רוצים להגן על הזכות כי היא מאוד חשובה וכי הזכות נתפסת כחשופה יותר לפגיעה. 

היסטורית יש האומרים כי הזכות לחופש דת היא מכיוון שהדת נכונה ואמיתית, אך יש לתת נימוק גם לחילוני. ההקשר החוקתי בארה"ב אומר כי ההצדקה המקורית לחופש דת היא שהדת היא דבר האל והיא נכונה ואמיתית.  

להלן נימוקים לשאלה הראשונה - למה שנעניק לזכות זו מעמד חוקתי ?

1. תרומה הדת לחברה -  
הדת עוסקת בדברים באופן שמביא תועלת לחברה בשתי רמות: 
1. השראה - ישנה חשיבות לשאלה מהו ערך החיים ומה יהפוך את חיי לבעלי ערך- הדת היא קטליזאטור (זרז) לחשיבה מוסרית.
2. תיווך - ישנה חשיבות למוסדות הדת, שכן המעבר ממדינה שומרת לילה למדינת רווחה שחק את נושא התווך בין המדינה לפרטים, שכלל ארגונים וולונטריים (כמו ועדים, ארגונים מייצגים) שהיו מבזרים את הכוח ומגנים עלינו במידה מסוימת מהשלטון. כלומר, דת כתופעה ארגונית.
2. תרומת הדת לרווחת הפרט – 
לא מתייחסים לערך האמת, אלא לטוב ולהשפעה החיובית של הדת על הפרט במציאות משתנה ומתוחה, ללא קהילה ומשפחה- תחושת ניכר ופגיעות גבוהה. במחקרים פסיכולוגיים במדדי תחושת ביטחון ושביעות רצון well being עולה כי הדתיים מרגישים יותר טוב, אם נראה well being נרצה להגן על ההרגשה הזו.
על שני הנימוקים האלה ניתן להתווכח, יהיו שיגידו שהתועלת באה במחיר מאוד כבד. בתרומה לרווחת הפרט המחיר הוא התכופפות לסמכות- מעיין אופיום להמונים, ויתור על החירות, מרגיל את האנשים לתלותיות, דיכוי סקטורים- זהו מחיר כבד, ישנו פטרנליזם בהתנגדות לנימוק. כנ"ל לגבי התרומה לחברה, כשברור כי ישנו מאבק דתות, האם הארגונים הדתיים תמיד מגנים על האוכלוסייה? (דוגמת חיזבאללה וכד'). לכן שני הנימוקים נידונו לגניזה ויהיה קשה להשתמש בהם כדי להשיג הסכמה רחבה על יצירת זכות לדת כזכות חוקתית.

3. חופש המצפון – 
חופש המצפון מוכר בעולם כולו. למה להגן על מצפונו של אדם? גרסאות דתיות אומרים כי מצפונו של אדם הוא הדרך שבה הוא מתקשר עם האל. תשובה זו אינה טובה, כי זהו טיעון דתי ומחפשים טיעונים שאינם דתיים כדי שגם חילוניים יוכלו להתבסס עליהם. בנוסף זהו טיעון דתי סקטוריאלי, מניח כי יש תיאום בין רצון האל לצו המצפון שלא תמיד מתאימים (לדוג' עקדת יצחק).
תשובה אחרת היא מכיוון שכאשר דורשים מאדם לפעול בניגוד לצו מצפונו גורמים לו לזעזוע ההוויה העצמית ולניכור עצמי ורוצים לאפשר לאנשים well being, כלומר רוצים להימנע מפגיעה אנושה באדם שנגרמת כתוצאה מלפעול כנגד המצפון.
המחויבות אקוויוולנטית למחויבויות למצפון, כלומר המחויבות לדת היא לא יותר אבל גם לא פחות מהמחויבות למצפון (יש המנסים לערר על כך וטוענים שהמחויבות לדת חזקה יותר מהמחויבות למצפון, כיוון שהמחויבות הדתית נכפית מבחוץ בעוד שהמחויבות המצפונית היא פנימית, אך זה נראה כטיעון מופרך). משתמע מזה כי חופש הדת הוא רק נישה בזכות לחופש המצפון. (אם כן ניתן להוריד את חופש הדת ולהיתמך ע"י חופש המצפון).
הערה: מצפון בהגדרתו סובייקטיבי וחופש המצפון מגן על מצפונו של אדם כתפיסתו של אותו אדם גם אם זה לא תואם את מה שנראה לנו נכון.
4. הזכות לתרבות - 
נראה שתפיסת העולם היא דיכוטומית, כלומר מתבססת על  שתי גישות: 
א. ליברלית - האדם אוטונומי, עצמאי ובעל זכויות.

ב. קומיוניטריסטית (קהילנית) – האדם בא מתוך מקום שמשפיע ומעצב אותו  
ברמה הנורמטיבית – האדם דמות נוף הולדתו, כלומר האדם הוא קודם כל     
סט של חובות ומחויבויות. 
התפיסות מנוגדות: האדם כאוטונומיה של זכויות למול האדם כסט של חובות. 
העיסוק בחשיבות ההקשר והשיוך התרבותי של אדם נשמעה כלא ליברלית, כלומר כקהילנית. בעקבות מלחה"ע ה-2 נוצרה שאיפה לשבור את ההגדרות האלה ולפרוץ את השיוך של האדם למסגרת ולתרבות. בשלב מסוים, במיוחד ברמת היומיום, שאיפה זו מתברר כלא ישימה ואף כלא רצויה. ניתן לראות כי אנשים מתעקשים לשמור על אפיונים תרבותיים, על גאווה תרבותית, ללא מרכיב כפייה ואלימות. ישנה גם ביקורת חריפה על ההתיימרות הליברלית להציג תפיסת עולם נקייה וניטרלית, שמתבררת כבלתי אפשרית. ומכאן עולה הפנמה לשיוך תרבותי מתוך צורך נפשי עמוק, גם בקרב הליברלים. בעקבות זה מתחיל תהליך של הטמעת הזכות לתרבות לתוך הליברליזם. למה זה ? מדוע כה חשובה לנו התרבות בה אנו חיים?
1. זכות לחירות - התרבות של האדם חיונית לצורך מימוש חופש הבחירה, שכן  התרבות מספקת לנו את האופציות שמהם נבחר, ובנוסף התרבות מספקת לנו את המשקפיים באמצעותן אנו שוקלים את האופציות ורואים מה שטוב לנו, כלומר בתוך התרבות יש כמה תרבויות משנה שבאמצעותם בחינת האופציה משתנה, כך לדוגמה, אופציית מקצוע המוהל שמשנה לפי רמת האדיקות. הטיעון מסביר מדוע חשוב שתהיה תרבות, אך לא מסביר מדוע יש לשמר תרבות מסוימת? ככל שהתרבות נבדלת ושונה מתרבויות אחרות אנשים יכולים לעשות את המעבר בקלות יותר ככל שצעירים. יש האומרים שהזכות לחירות נותנת הגנה מספקת לשימור תרבויות.
2. זכות לזהות -  התרבות היא חלק מהזהות של האדם, חלק מהחוויה המעצבת של האדם וגם אם יכול להשתחרר ממנה היא עדיין מהווה מראה לאישיותו. אדם תבנית נוף הולדתו, והוא מגדיר עצמו כתוצר ומשויך למקום בו גדל, ועל כן פגיעה בתרבות הינה פגיעה בזהותו העצמית של האדם. התביעה להחליף תרבות הינה פגיעה בזהות של האדם, ואנו סבורים שזה לא לגיטימי.
בשיח הפילוסופי מוצאים יותר התייחסות לזכאות של קבוצות מיעוט לשמר את תרבותם.  מה המדינה נדרשת לעשות ?
1.  התביעה הראשונה במסגרת הזכות לתרבות הינה לעזוב לנפשם את קבוצת המיעוט -  כלומר, שהמדינה לא תדחף אנשים להתבולל ושתאפשר את קיום התרבות.
2. 
התביעה השנייה היא שהמדינה תפתור את חברי תרבויות המיעוט מתרבויות שמוטלות על כלל האוכלוסייה. יתכן כי המדינה תתבע לתת סיוע אקטיבי לשימור תרבות מסוימת.

הדת היא לכל הפחות תרבות בעלת סממני מיעוט כופפת- כול (תחומי החיים), ויוצא מזה שחופש הדת יכול להיות תחת הזכות לתרבות (כזכות של הפרט ולא של קבוצה).
את חופש הדת ניתן וראוי להצדיק ע"י חופש המצפון והזכות לתרבות. נבחן מה מוגן במסגרת חופש הדת (אם מבינים אותו כנגזרת של חופש המצפון והזכות לתרבות) ונראה איך הוא מוצדק, ע"י חופש המצפון או הזכות לתרבות?

אם נפגעה זכות יש לבחון שתי שאלות: 
1. בשלב זה יש לעבור את סף בימ"ש שיכיר בכך שהזכות נפגעה, ולכן נשאל: האם הזכות נפגעה ?
2. אם כן, האם קיימת הצדקה לפגיעה בזכות? אם יש הצדקה ( נתינת סעד.

אם לוקחים מצפון ותרבות בתור שני יסודות ניתן יהיה לומר שתרבות תעביר את השאלה הראשונה באופן קל יותר אך הסיכוי לעבור איתה את שלב השאלה השנייה נמוך, כלומר פחות טענות ינצחו ע"י חופש התרבות בשאלה השנייה. מכאן עולה שהתרבות רחבה יותר בהיקפה, אך המשקל נמוך יותר והסיכוי לנצח נמוך יותר, בעוד שמצפון אמנם מצומצם יותר בהיקפו אך משקלו גדול יותר והסיכוי לנצח גבוה יותר. 
המקרה הקלאסי שאדם יטען שמצפונו נפגע הוא כאשר דורשים מאדם לעשות פעולה שחושב שאסורה או כאשר מונעים מאדם לעשות משהו שהוא מחויב לעשות. ישנה סברה האומרת כי מצפון האדם נפגע יותר בעת פעולה, כלומר בעת חיוב אדם לפעול בניגוד לאמונתו. קשה להכניס לגדרי המצפון התנהגות של אדם אחר בהשלכה אליי, אופן כזה שמצפונו של אדם נפגע מעצם התנהגותו של אדם אחר (לדוגמה, המצפון של דתי נפגע כאשר רואה חילוני נוסע בשבת). 

במסגרת המצפון כל שאלה היא דיכוטומית: כן או לא, נתת לי לעשות כצו מצפוני או לא ולכן המשקל כבד יותר, בשאלות תרבות יש נזילות רבה יותר- תרבות לא תחדל מלהתקיים אם במצב אחד התרבות לא תקבל את מבוקשה.

יש להניח שטיעונים של הזכות לתרבות יקבלו הכרה ראשונית גדולה יותר מאלה של חופש המצפון, אך עם זאת נראה שהמצפון חזק יותר.
פס"ד חורב נ' שר התחבורה: בעניין כביש בר אילן. טענת העותרים היא פגיעה מצפונית – חופש הדת כחופש המצפון. ברק אומר שאין פגיעה במצפון, שכן לא מחייבים ולא מונעים מהדתיים שם כלום. ברק מכיר בכך שעורק תחבורה בלב שכונה דתית פוגעת ברוח השבת, כלומר פוגעת בזכות לתרבות. זאת אומרת שהתרבות הדתית מדברת גם על סוג של אווירה. האם יש פגיעה בחופש הדת? במונחי חופש המצפון אין פגיעה בחופש הדת, אך במונחי זכות לתרבות יתכן שיש פגיעה בחופש הדת. בפס"ד זה מעלה ברק גם את עניין הפגיעה ברגשות הדת ולא בחופש הדת.
פס"ד שביט נ' חברת קדישא ראשל"צ: קרובי הנפטר רוצים להשתמש בתאריך לועזי במצבה וחברת קדישא אוסרת זאת, בטענה שמדובר בפגיעה בחופש הדת. בפס"ד קטטנבאום התייחס לעניין זה השופט איילון וטען כי אין בעיה הלכתית. בפס"ד זה השופט אנגלרד יוצא כנגדו וקובע שישנה בעיה הלכתית. לדבריו, כתיבה על גבי המצבה של תאריך לועזי הינה פגיעה בחופש הדת של החב' קדישא. ברק אומר כי אין פגיעה בחופש הדת, שכן אף אחד לא מחייב את חברת קדישא לחרוט את התאריך, כלומר הוא משתמש בפרמטרים של חופש הדת כחופש המצפון, כפי שעשה בפרשת חורב. 

אם נבחן את האופציה להשתמש בזכות לתרבות, דבר שלא נעשה במשפט, החב' קדישא תוחמת איזור עם תרבות מסוים- בית קברות צריך שיהיה בו אחידות בגוון התרבותי- זכות לתרבות. בד"כ הזכות לתרבות הינה בהקשר לתרבות מיעוט, כי לא נותנים הגנה לתרבויות רוב כי הצורך לספק הגנה חוקתית נראה על פניו לא רלוונטי. נראה שכאן גם הטיעון של חופש הדת כזכות לתרבות עלול להיכשל, כיוון שלחברת קדישא, המייצגת את הזרם האורתודוקסי, יש כמעט מונופול על תרבות האבל, ואז זה נראה לא נכון להגביל תרבות שבהקשר זה הינה תרבות המיעוט המאוימת, כלומר נראה לא סביר שימנעו ממשפחת הנפטר לכתוב על מצבתו בלועזית. 


פס"ד גור אריה נ' הרשות השנייה לטלוויזיה (מצפה כרמים): דובר על צילום סרט תיעודי על דתיים ושידורו ביום שבת. ברק מדבר במונחי חופש המצפון ואומר כי אין פגיעה בחופש הדת אלא ברגשות הדת, שכן אף אחד לא מחייב אותם להצטלם. דורנר אומרת כי צריך להסתכל על חופש המצפון באופן יותר רחב, כדי שיהיה אפשר לכלול גם את חופש הדת, מכאן עולה כי לדעתה יש פגיעה בחופש הדת.
האם היה אפשר לפרש זאת במונחי זכות לתרבות? זה לא היה משנה את המצב, כי אף אחד לא היה מונע מהם לשמר את תרבותם.

הגישה הסטנדרטית קוראת את חופש הדת במונחי חופש מצפון ובשלושת המקרים שבדקנו את חופש הדת במונחי הזכות לתרבות, זה נראה לא רלוונטי. זה יהיה רלוונטי כשהפנייה באה שלא מהאורתודוקסיה.
פס"ד פסחו גולדשטיין נ' שר הפנים: מדובר על גברת נוצרייה שעלתה ארצה, נישאה למר גולדשטיין בנישואים קונסולאריים, עברה גיור (לא אורתודוקסי) ומבקשת: ראשית, להירשם במרשם האוכלוסין כיהודיה ושנית, להתאזרח מכוח חוק השבות, שמעניק אזרחות לכל יהודי באשר הוא. יהודי מוגדר כמי שאמו יהודיה או שעבר גיור, אך איזה גיור? באותה נקודת הזמן מדינת ישראל לא יכולה לקבל את טענתה כי התגיירה בישראל, כי על גיור בישראל חלה פקודת  העדה הדתית-המרת דת, שקובעת כי המרת דת תהיה בתוקף אם תקבל את אישורו של ראש העדה הדתית אליה הצטרפו, כלומר הרבנים הראשיים צריכים לתת אישור. 
בימ"ש העליון משתמש בחזקה הפרשנית שהזכות להמיר היא במסגרת חופש הדת, ובקריאת הפקודה בצמצום המקסימאלי, פקודת העדה הדתית רלוונטית רק לגבי חיקוקים בעלי אופי דתי (למשל בדיני נישואים), ומכאן פקודת העדה הדתית לא רלוונטית בעניין ההמרה. ברם, חוק השבות הינו חוק חילוני ולכן ההגדרות שלו אינן בעלות אופי דתי, שראש העדה הדתית צריך לקבוע. עולה כי מתייחסים לפקודה זו בצמצום, שכן אם נפרש את פקודת העדה הדתית בצורה רחבה נפגע בחופש הדת, שהרי הזכות להמרת שת כלולה בחופש הדת. זוהי דעתו של שמגר. השופט צבי טל לא רואה כאן בכלל עניין של חופש הדת. ישנה מחלוקת בין שני השופטים - האם מדובר בפגיעה בחופש הדת ? האם התניית תנאי דת בזיקה לסוגיית ההמרה הינה הגבלה על חופש הדת? לפי חופש דת במונחי מצפון נראה שהטיעון לפגיעה בחופש הדת מופרך, שכן פוגעים במצפון כאשר מחייבים אדם לעשות מה שאינו מאמין בו או אוסרים על אדם לעשות מה שמאמין בו, וכאן לא חייבו את הגברת להמיר את דתה ולא אסרו עליה לקיים המרת דת קונסרבטיבית.  
כפייה זה מצב שבו נאסר על אדם לעשות משהו ושאם יעשה אותו תהיינה לכך השלכות לפי דרגות. בכפייה במובן הרחב ההשלכות אינן נמדדות רק בכוח אלא גם בהצמדת תג מחיר. ניתן לראות שכאן, במקרה הנידון, ההסתכלות של מושג הכפייה היא מצמצמת ולא נכונה. תג מחיר אחד הוא חוסר היכולת להירשם במרשם האוכלוסין, אך לכאורה זה נראה על פניו כמחיר נסבל. תג מחיר אחר הוא חוסר היכולת לקבל אזרחות מכוח חוק השבות, וזה לא נראה לכאורה ככפייה, שכן כל לא יהודי שחי בארץ ורוצה להפוך לאזרח לא יכול. אם אדם רוצה להיות אזרח הוא צריך להיות יהודי מזרם מסוים, כך שהפגיעה שקיימת כאן היא פגיעה בכוח הכניסה לארץ. מכאן עולה שטיעון חופש המצפון אינו חזק מספיק.
יתכן שאפשר להעמיד את הטיעון על זכות לתרבות, שהרי רפורמים וקונסרבטיבים הם קבוצת מיעוט בארץ  והעובדה שלא נותנים לטקסי הגיור שלהם תקפות בארץ זוהי אפליה והחלשה של התרבויות האלו.

אם כן, בימ"ש העליון נוקט בסטנדרטים כפולים: כשמדובר על קונסרבטיבים או/ו רפורמיים מוכן בימ"ש לבחון את הדברים במשקפיים של חופש הדת כזכות לתרבות, בעוד שאם מדובר על אורתודוקסים בימ"ש בוחן את הדברים במשקפיים של חופש הדת כחופש מצפון. אחד ההסברים לכך הוא שהאורתודוקסי אולי קבוצת מיעוט אבל עוצמתה במדינה מאוד גודלה וממשית. בכל מקרה, תמיד יש לבחון את נסיבות המקרה הספציפי. 
מהו מעמדו של חופש הדת בישראל ?

האם לחופש הדת מעמד חוקתי? והאם נכלל בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו? 
לפי בימ"ש העליון לזכות זו מעמד חוקתי ויש להכלילו בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. 
פס"ד פרץ נ' כפר שמריהו: עתירה כנגד סירובו של הכפר להעמיד את אולם הספורט בראש השנה וביום כיפור לטובת מניין אלטרנטיבי (רפורמי). המועצה אומרת כי רוצה למנוע פילוג בכפר, בימ"ש תומך באחידות, אך עם זאת אמר שיש לשקול שיקולים נוספים.

שניים מהשופטים, זוסמן וויטקון, אומרים כי העובדה שעקרון חופש הדת מופיע בהכרזת העצמאות אינה מעניקה זכות תביעה על כך, כלומר זהו עקרון שלא מקנה זכות תביעה. זוסמן אומר כי יש הפלייה פסולה.
בכל זאת, בימ"ש חייב את המועצה לאפשר את קיום המניין מהנימוק של האחידות, אך נימוק זה אינו מספק בגלל ההתנגשות עם עקרונות מגילת העצמאות, עם חופש הדת. חופש הדת לא מעניק זכות תביעה מיידית, אך הוא מהווה חומר לשיקול. כיום, לאחר פס"ד זה, חופש הדת מקנה זכות תביעה.

פס"ד רוגוזינסקי נ' מדינת ישראל: בני זוג נישאו בחתונה אזרחית ורוצים הכרה מדינית. ראשית, הם אומרים כי אינם שייכים לשום דת, האם הם כפופים לבית דין רבני כפי שקובע חוק בתי הדין רבני? הם טוענים כי הם לא יהודים ולכן לא כפופים לבית הדין הרבני. בימ"ש אומר כי הדין הולך לפי הדיין, כלומר אם בית הדין אומר כי עפ"י חוקיו הם יהודים אזי הם יהודים ולכן כפופים לבית הדין הרבני. שנית, הם טוענים גם לפגיעה בחופש מדת ובחופש המצפון, שמקורותיו הכרזת העצמאות והתקנות המנדטוריות.  בימ"ש אומר שאין כאן פגיעה בחופש מדת, אבל תיתכן פגיעה בחופש מצפון. ברם, בימ"ש אינו יכול לסייע בסוגיה, כיוון שיש חוק מפורש הסותר את זכותם. שלישית, הם מבקשים פסילה של חקיקה ראשית, את חוק בתי הדין הרבני (השיפוט הרבני), וזאת גם בהעדר חוקה.  בהסתמך על המקרה שלהם, בימ"ש אומר שאי אפשר לעשות זאת.

מפס"ד זה משתמע קודם כל שיש הכרב בעקרונות חופש מדת וחופש מצפון. השאלה היא, האם זכות חוקתית זו הכללת בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו ?

פס"ד מנינג נ' שר המשפטים: בני הזוג מנינג הואשמו ברצח בארה"ב, הם חיו בארץ ורוצים להסגיר אותם לארה"ב. הם טוענים ששם יוגבל חופש הדת שלהם. ברק אומר שזכות חופש הדת כלולה בחוק יסוד כבוד האדם, אך הוא עושה זאת בצורה מאוד עמומה. הוא למעשה מפנה לחוק היסוד, אך לא אומר מפורשות ובצורה חד משמעית שהזכות כלולה בחוק.
הזכות חופש מדת:
יש האומרים שחופש הדת שווה לחופש מדת, שהן כלולות האחת בשנייה. אם כן, מדוע הזכות בחופש דת לא כורכת בה את החופש מדת. במאמר של דליה ורון שפירא נאמר שהזכות לדבר לא כוללת בה את הזכות ל"לא". סימטריה קיימת אם שמים הכול תחת אותה כותרת, אך אם מגנים על משהו שיש ל ערך סגולי בדבר מסוים, זה לא אומר וזה לא מובן מאליו שיש עקרך סגולי מהימנעות אותו דבר.
הם זה לגיטימי שמדינה תחוקק חוקים מסיבות דתיות? אחד הטיעונים שצריך להיות חופש מדת.

חופש מדת – איזה רציונל מתאים (מתוך הרציונאליים של חופש הדת) ?

1. תרומת הדת לחברה  ( חופש מדת לא ניזון מרציונל זה.


2. תרומת הדת לרווחת הפרט  ( חופש מדת לא ניזון מרציונל זה.

שני הטיעונים שלעיל, שישמשו לחופש הדת, אינם מתאימים לחופש מדת.

3. חופש המצפון  ( בעייתי, אנו מבקשים להגן על דברים אסורים בפני עצמם וזה   בעייתי בגלל שמחייבים. המצפון הוא משהו שבפני עצמו בעייתי, ולכן כשמדברים על מצפון זה בכלל בעייתי.
4. הזכות לתרבות ( בעייתי, כי הנחת המוצא שמגנים על תרבות מיעוט, כשיש רוב חילוני אנו מתקשים לדבר על הזכות לתרבות החילונית.
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2.6 חופש הביטוי  

נשאלות שלוש שאלות: מהו הרציונל ? מהו היקף ? ומהו המעמד ?

הרציונל – הנחת המוצא שלביטוי יש עוצמה רבה והוא יכול לפגוע ולהזיק, ולכן הוקדש מאמץ ניכר בנושא שמירת הלשון, מה מותר ומה אסור לאדם להוציא מפיו. מדוע דווקא בזכות זו נוקטים גישה כזו מוסדרת ומקיפה של הגנה ? להלן מספר נימוקים לחשיבות חופש הביטוי:

1. טיעון חקר האמת:
חופש ביטוי מאפשר קיומם של מגוון דעות שמאפשר לנו לתור ולמצוא את האמת, חשיפת האמת ע"י ויכוח חופשי בין הדעות. הטיעון מיוחס לג'ון סטוארט מיל, לטענתו בהגבלת חופש הביטוי עלולות להיות מספר השלכות:
i. עלולים לגלות כי הדעה שאנו רוצים להשתיק היא הדעה האמיתית, בטווח הארוך הדעה האמיתית לא תשתוק, סופה של האמת לנצח אזי מה הטעם להשתיקה.
ii. נניח כי הדעה שאנו רוצים להשתיק מוטעית, עם זאת ישנה תועלת בהצגתה. עצם העלתה מחזקת את האמת בליבם של המאמינים, כלומר הדעה המוטעית תגרום לנו להבין שהאמת שלנו היא אכן האמת שלנו. אמת שאין לה מתחרים הופכת לאמת מתה, שכן האמת זוכה להגנה טובה יותר כשנמצאת בעימות מתמיד עם דעה שכנגדה.
iii. ישנם מצבים שבהם נראה כי דעות מנוגדות, אך בדיקה מחודשת מראה כי הן דעות משלימות ורק ע"י חשיפתן של כל הדעות ניתן לגלות זאת.
טיעון זה (הכולל את החלוקה לשלושת ההשלכות האפשריות של סטיוארט) הועלתה ביקורת שהצביעה על נאיביות:

ראשית, נראה כי יש לחופש הביטוי רציונל (של חקר האמת) רחב מדי ולא עקבי, כי אם מגיעים לאמת דרך התנסות רעיונית זה לא מונע התנסות התנהגותית. שנית, בשוק כלכלי הדרך הטובה ביותר להגיע ליעילות הינה שוק חופשי. עם זאת, יש להכיר בקיומם של כשלי שוק שמצריכים הסדרה ממשלתית. כאן ניתן להגיד כי ריבוי דעות ושוק "דעות" חופשי יביא ליעילות ולמציאת האמת (האמת תצוף והדעות האחרות ישקעו), וכשלי השוק כאן הם כל מיני עיוותים שנגרמים בהעברת הדעות. עולה כי תיאורית השוק יכולה להתברר כחרב פיפיות לחופש הביטוי, וכתוצאה מכך תצריך התערבות מסיבית יותר בשיח הדעות, מכאן ישנה הצדקה ליצירת מנגנוני פיקוח של הממשלה. שלישית, ריבוי דעות מביא אמנם לחקר האמת, עם זאת, פתיחת שוק הדעות לטווח קצר יכול להביא להרס ופגיעה, ולכן ריבוי דעות אולי טוב ביחס לטווח ארוך. 
2. הטיעון הדמוקרטי: 
הדמוקרטיה הינה ממשל עצמי של האזרחים ותנאי לקיום אמיתי של דמוקרטיה הינה חשיפה של האזרחים למגוון רב של דעות ואינפורמציה בכדי שכל אדם יוכל לשקלל את כל מגוון הדעות ולגבש לעצמו עמדה ותפיסת עולם (מההיבט הפוליטי). כלומר, לגיבוש דעה סובייקטיבית האדם צריך חשיפה לדעות. ביקורת לטיעון הדמוקרטי הוא שהחופש ביטוי הוא לא רק לתהליך הדמוקרטי אלא גם לסוגי ביטוי, כמו מסחרי או אומנותי שהם לא פוליטיים, אך לעיתים מעבירים מסר פוליטי שלגיטימי עד מידה מסוימת. כלומר כאן יש לנו רציונל מצומצם מידי כי אינו כולל את כל סוגי הביטוי. ונכון זה באמת לא רציונל אקסקלוסיבי, והמשמעות שגם אם ניתן הגנה לביטוי הדמוקרטי, הרי שיקבל יותר הגנה מסוגי ביטוי אחרים, כלומר היקף הזכות יותר מצומצם. הוא אינו יכול לבוא לבד אך יכול להתלוות לרציונאליים אחרים, עם זאת ניתן להבין אולי למה לביטוי הפוליטי צריך לתת הגנה נוספת.
3. אוטונומיית הפרט: 
הביטוי הוא חלק אינטגראלי מהאוטונומיה של הפרט- מימוש עצמי, כך האדם מבטא ומגדיר את עצמו. הקושי עם הטיעון הוא שהוא רחב מידי, האדם מממש את האוטונומיה שלו בדרכים שונות ומגוונות, בחירת מקצוע וכד'. במונחי מימוש עצמי, האם הכי חשוב שאדם יוכל להגיד מה שהוא רוצה או שיעשה מה רוצה? ברציונל האוטונומיה קשה לשים קווי גבול ועל כן תמיד יהיה רציונל מרחיב. הבעיה שאם מציעים רציונל רחב אז מחלישים את מידת ההגנה שניתנת לחופש הביטוי כי יהיה רק חלק מרצף גדול של אינטרסים שיש להגן עליהם, ואין הצדקה שלים את חופש הביטוי בעדיפות עליונה ברשימת אותם אינטרסים.
מהו מעמדו של חופש הביטוי ?

האם חופש הביטוי נהנה ממעמד חוקתי? והאם נכלל בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו? 
(השאלה השנייה היא כדי לדעת האם נוכל לבטל חקיקה ראשית העומדת בניגוד לזכותזו).

פס"ד קול העם נ' שר הפנים (יפורט בהרחבה בהמשך): בימ"ש העליון קובע כי חופש הביטוי הוא מזכויות היסוד החוקתיות הטבעיות של המדינה, ומכאן, חופש הביטוי נהנה ממעמד חוקתי. 

פרשת גולן נ' שירות בתי הסוהר: השופט מצא אומר שחופש הביטוי הוא זכות חוקתית שכלולה בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו, על אף שזה לא כתוב בחוק במפורש. השופטת דורנר חולקת עליו ואומרת שחופש הביטוי הוא אכן זכות חוקתית, אך עם זאת אינה כלולה בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו, שכן ישנה שאלה של מוסר פוליטי ושל התכנות פוליטית, ולא נראה בעיניה ראוי שלאחר שהמחוקק לא הכניס לחוק יסוד כבוד האדם את הזכות לחופש הביטוי, יכניס אותה בימ"ש. דורנר אומרת שישנם מקרים שפגיעה בחופש הביטוי מהווה פגיעה בכבוד האדם במימד המשפיל של כבוד, במובן של השפלה, כפי שאמרה בנושא לזכות לשוויון בפרשת מילר (בפרשת מילר הכניסה את השוויון לחוק יסוד כבוד האדם בשל הקבלת אי השוויון להשפלה). עם זאת, לא כל פגיעה בחופש הביטוי כרוכה בהשפלה. לפי שיטתה, הביטוי ליצירה עצמאית קרוב יותר לסובייקט, ועל כן יש לו יותר מימד של השפלה. משתמע שדורנר עושה מעין חיבור בין השפלה לאוטונומיה ונוצר מצב שונה ולא מקובל שבמסגרתו דווקא סוגי ביטוי כאלה (אישיים) מקבלים יותר הגנה, שכן יכולים להיקרא לתוך חוק יסוד כבוד האדם.
השופט חשין אומר שהוא לא רוצה להחליט, כי השאלה אינה הכרחית לצורך הכרעה בתיק. לצורך הכרעה בתיק אין הכרח להחליט האם ניתן לקרוא את חופש הביטוי לחוק היסוד, שהרי מדובר על ביטול החלטה מנהלית, ולכן מספיק לומר שיש לחופש הביטוי מעמד חוקתי. למעשה אומר שאין צורך באמרות אגב, בעוד שבפס"ד אחרים בהם הופיעו אמרות אגב שלו.
סיכום שלושת העמדות בעניין חופש הביטוי:

השופט מצא – חופש ביטוי כזכות חוקתית שבחוק יסוד כבוד האדם.

השופטת דורנר – חופש ביטוי כזכות חוקתית, ויש מקרים שתיכלל בחוק יסוד כבוד האדם.

השופט חשין – חופש הביטוי כזכות חוקתית, ואין הוא מכריע האם כלולה בחוק היסוד.
פרשת אליס מילר נ' שר הביטחון: בפרשה זו טענו לפגיעה בשוויון. היה מדובר בהחלטה מנהלית של צה"ל, אי גיוס לטייס של נשים, ולא בדיון האם יש לכלול את עקרון זה בחוק יסוד כבוד האדם ובכל זאת דורנר אמרה בעניין זה שלא ניתן לקרוא את הזכות לשוויון בחוק היסוד כי לא התכוונו לכך מלכתחילה, אך עם זאת ישנם מקרים שפגיעה בשוויון היא גם פגיעה בכבוד במובן המצומצם של השפלה. כאן בעצם השתייכותו של אדם לקבוצה (קבוצת הנשים) הוא נפסל, וזוהי פגיעה בכבוד במימד המשפיל של הכבוד. בנסיבות האלה נקבל את העתירה, מכיוון שיש כאן פגיעה בכבוד, בשל ההשפלה. בשל המימד המצומצם, שוויון כהשפלה- השפלה ככבוד, דורנר מרשה לעצמה לומר כי חופש השוויון נכלל למעשה בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו.

4/8/2006

הבדיקה שיש לבצע מחלקת לשתי שאלות:

1. האם הזכות הנדונה אכן נפגעת ? (יש לדון במסגרת שאלה זו בהיקפה של הזכות).

2. ואם הזכות אכן נפגעת, האם הפגיעה כדין ?

    כדי להשיב על שאלה זו יש שוב לשאול שתי שאלות: 


א. האם יש סמכות ?


ב. האם שיקול הדעת משכנע ?

מה היקפה של הזכות לחופש הביטוי ? (כדי לברר האם הזכות נפגעת)

בישראל, להבדיל למשל מארה"ב, דברי הסתה זוכים להגנת חופש הביטוי. הנטייה כאן היא להרחיב את הכיסוי של חופש הביטוי גם על ביטוי גזעני.
פרשת כהנא נ' הועד המנהל של רשתות השידור: הרשות השלטונית מבקשת להגביל את הדיבור הגזעני. למה שניתן הגנה על דיבור בעל אופי גזעני? נבחן את שלושת הנימוקים (רציונאליים) לחופש הביטוי:
1. טיעון חקר האמת – הביטוי הגזעני אמנם יכול לחזק את האמת שלנו, אך בדך לאמת עלולות להיגרם פגיעות הרסניות.
2. הטיעון הדמוקרטי – הביטוי הגזעני מבקש להוציא את הקבוצה שכלפיה מדבר בגזענות מתוך הכלל. נראה שיש שימוש בכלים הדמוקרטיים כדי לערער את אותו משטר. 
3. אוטונומיית הפרט – זה שמתבטא באופן גזעני מבקש לשלול את הזכות להגשמה עצמית של מי שהדיבור הגזעני הופנה כלפיו.
עולה כי שלושת הטיעונים לחופש הביטוי אינם תקפים בעניין הביטוי הגזעני. ברק עונה על כך שאין בשיקולים אלה כדי להכריע האם יש לכלול את הדיבור הגזעני תחת חופש הביטוי, ומסביר כיצד נימוקים אלו תומכים בגישתו. לפי ברק הצגת הדעה המסולפת, במקרה זה הגזענית, רק תחזק את האמת. מכאן, ברק בוחר באופציה השנייה שמציג סטיוארט מיל בטיעון הראשון של חקר האמת. כלומר, מבחינת חקר האמת יש לדעת ברק סיבה טובה לאפשר ביטוי גזעני. מבחינת ההגשמה העצמית, אומר ברק שיש להכיר את הביטויים הגזעניים ולהילחם בהם כדי שנוכל להגשים עצמנו, כלומר הטיעון השני גם כן תומך בגישתו. מבחינת הטיעון הדמוקרטי אומר ברק שחופש הביטוי כולל את הביטוי הגזעני בעצם קיומה של דמוקרטיה.
למעשה, ברק אומר ששלושת הרציונאליים חלים על הביטוי הגזעני ועל כן הוא מוגן תחת חופש הביטוי. ומכאן, הגבלת הדיבור הגזעני הינה פגיעה בזכות לחופש הביטוי (תשובה לשאלה 1).
לשאלה – האם יש סמכות? התשובה תהיה אחידה (או כן או לא). 

לעומת זאת, לשאלה – האם שיקול הדעת משכנע? התשובה לא תהיה אחידה, שכן היא כוללת נוסחת איזון שבמסגרתה יש לקבוע מה חשיבות הזכות, על איזה סוג ביטוי מדובר? מה ההגנה? וכו'. המידה שתינתן להסתברות מול העוצמה תתיכן ותהיה שונה, ועל כן הנוסחה אינה קבועה.
אפשר ללכת בכיוונו של ברק ולומר שביטוי גזעני זקוק להגנה, אך שמידת ההגנה תהיה שונה ממידת ההגנה שיזכו צורות ביטוי שונות. אך ברק נותן לביטוי הגזעני אותה מידה של הגנה שניתנת לסוגי הביטוי השונים, הוא משתמש באותה נוסחת איזון. מפס"ד זה משתמע, שלא רק שכוללים את כל סוגי הביטוי תחת חופש הביטוי, אלא שנותנים לכולם את אותה מידה של הגנה.

פרשת אבנרי נ' שפירא (יופיע בהרחבה בהמשך): בפרשה זו בודקים מה מעמדו של ביטוי שנכלל בו לשון הרע. ברק שוב בוחן את הדברים לפי הרציונאליים (טיעון חקר האמת, הטיעון הדמוקרטי וההגשמה העצמית) והוא מצדיק וכולל את לשון הרע תחת חופש הביטוי. לדבריו, שוב יש לכלול תחת חופש הביטוי את כל סוגי הביטוי.
פס"ד קול העם נ' שר הפנים: דובר על התבטאות של שגריר ישראל באו"ם שלפיה ישראל תעמיד את עצמה לטובת ארה"ב בעניין מלחמתה עם קוריאה, שבעקבותיה נכתב על כך מאמר בעיתון "קול העם". שר הפנים עושה שימוש בסמכותו לפי סעיף 19 בפקודת העיתונות שמקנה לו סמכות לסגור עיתון, וכך הוא עושה. "קול העם" עותרים לבג"צ. בפס"ד ישנם 4 פרקים:

(1) דיון בחשיבותו של חופש הביטוי – עצם ההכרה במעמדו החוקתי של חופש הביטוי, וההנמקה לכך: בימ"ש מבסס את חופש הביטוי על האופי הדמוקרטי של המדינה, שממנו נגזר הצורך להגן על חופש הביטוי.
(2) חשוב - השופט אגרנט אומר כי עם כל חשיבותו של חופש הביטוי הוא לא הבן היחיד במערכת ויש לבצע איזונים. זו נקודה מאוד חשובה, כי למשל בארה"ב רעיון זה אינו ברור. כלומר, יש דיון בשני שלבים: בדיקה האם יש פגיעה בסכות ואם יש אז יש לבדוק האם יש הצדקה לפגיעה, האם הפגיעה מוצדקת.
(3) איך יוצרים את האיזון? השופט אגרנט אומר שבסעיף 19 לפקודת העיתונות ניתנה לשר הפנים סמכות להפסיק פרסום של עיתון כשהפרסום עלול לגרום לפגיעה בשלום הציבור. המונח "עלול" נתון לפרשנות, כלומר, צריכה להיבחן הסתברות הפגיעה, כך שהסתברות גבוהה לפגיעה בשלום הציבור מפחיתה את ההגנה על חופש הביטוי. כאן אגרנט יוצר את הדפוס הראשוני של סוג של מבחן איזון בין זכות לאינטרס.
(4) אגרנט מפעיל את המבנה שיצר על המקרה הזה, מבטל את החלטת שר הפנים ומורה על פתיחתו של העיתון, שכן לא רואה פגיעה בשלום הציבור שמצדיקה את הפגיעה בחופש הביטוי.

פרשת אבנרי נ' שפירא: הקדמה: עיתונאי בשם אריה אבנרי כותב ספר אודות ח"כ שפירא. יומיים לפני פרסומו של הספר שפירא מבקש ומקבל צו זמני לאיסור פרסומו של הספר. למחרת, מגיש שפירא תביעה נגד אבנרי על לשון הרע ומבקש לעיין בספר, אך אבנרי מסרב מתוקף הצו שהוצא. בימ"ש מקבל לבסוף את טענת בא כוחו של שפירא ונותן צו מניעה קבוע שאוסר על פרסום הספר. אבנרי מערער לבימ"ש העליון שמקבל את ערעורו ומאפשר לו לפרסם את הספר. במסגרת הערעור ברק בודק האם בפרסום שבו לשון הרע נכלל בחופש הביטוי, ומשיב בחיוב. יש התנגשות בין הזכות לחופש הביטוי לבין הזכות לשם טוב ועל כן יש לאזן בין השניים, וברק אומר שנדרש איזון שיפוטי, כלומר שבימ"ש יקבע. הוא מתייחס למספר מקרים:
1. מקרים בהם יש להבין מה מתכוון המחוקק לומר ואז בימ"ש יפעיל את שיקול דעתו. כפי שראינו נוסח החוק עמום ונתון לפרשנות ("עלול").
2. מקום שהוראת החוק מקנה ואומרת במפורש שלבימ"ש שיקול דעת.
המקרה המדובר נופל חתחת מקרה 2, כי שפירא ביקש צו מניעה מוקדם עד לבירור העניין בבימ"ש ועל כן מופעל שיקול דעת. לדעת ברק, יש לתת משקל מיוחד ועדיפות לחופש הביטוי על פני לשון הטוב. הנימוק הוא דמוקרטי, וכשמדובר באנשי ציבור הזכות לשם טוב מוחלשת מעט.

סיכום: יש הצהרה של ברק כי הוא נותן משקל רב יותר לחופש הביטוי לעומת לשון הטוב.
למעשה ישנה התלבטות בין שתי אופציות של הגנה על השם הטוב: 

1. מניעה מוקדמת – שמירה על השם הטוב לפני מעשה, לפני הפגיעה בו.

2. סנקציה מאוחרת – לאחר מעשה, אם אדם נפגע יופעלו על הפוגע סנקציות וכך חופש הביטוי יפגע פחות.
שפירא ניסה להשיג את האופציה א' של מניעה מוקדמת, אך ברק אומר שמשטר צווי מניעה יפגע בחופש הביטוי והוא מעדיף בשלב זה את אופציה ב'. עם זאת, הוא אינו פוסל את השימוש באופציה א' בעתיד, תלוי בנסיבות המקרה המדובר. ברק דורש כתנאי למניעה מוקדמת שתהיה הכרעה, כלומר רק אם ברור לחלוטין  וניתן להכריע לפני הפרסום שמדובר בלשון הרע שפוגע מאוד אז תישקל אפשרות א'. מה שמנחה את ברק זה עקרון "המדרון החלקלק", כי במקרה של ספק עדיף לטעות לטובת חופש הביטוי.

השופט מצא מתייחס בצורה יותר גורפת למקרה ואומר כי לפני מעשה, למעט מקרים נדירים, לא יקבל התובע סעד.
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