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1.1 
מבוא למשפט חוקתי
1.1 חוקה – אפיונים וטיעונים בעד ונגד
חוקה הינה מסמך נורמטיבי העוסק בשני תחומים עיקריים:

1. פרוצדורה- מבנה המשטר ואופן ניהולו.

2. עקרונות יסוד, כללי משחק על פיהם יש לפעול – תחום זה כולל את זכויות הפרט.
מאפייני החוקה

1. תוכן– מבנה המשטר, זכויות הפרט ועקרונות חשובים. החוקה מהווה מסמך קצר, מרוכז ומתומצת, אשר אינו יורד לפרטים. מסמכים משפטיים אחרים צריכים להביא לידי ביטוי את עקרונות החוקה (מנוסחת באופן אבסטרקטי, קובעת עקרונות,מופיעים בה נושאים מוסדרים: עקרונות ערכיים, עיסוק במבנה המשטר וכו').
2. עליונות – החוקה הינה הנורמה הגבוהה ביותר (נמצאת בראש הפירמידה). החוקה נתפסת ע"י החברה כבעלת סטטוס גבוה יותר ממסמכים חוקיים אחרים. העקרונות אשר נקבעו בחוקה עליונים על העקרונות שנקבעו בחקיקה הראשית ובחקיקת המשנה. בעוד שחקיקת המשנה מיוצרת ע"י הרשות המבצעת והחקיקה הראשית מיוצרת ע"י הרשות המחוקקת החוקה מיוצרת ע"י גוף מכונן, הנהנה מלגיטימציה השונה מהגוף המחוקק הרגיל.

3. נוקשות (שריון) – מנגנון השינוי של החוקה נוקשה יותר. קיימים שני סוגים של שריון:
1. שריון מוחלט – אינו ניתן לשינוי.

2. שריון יחסי – ניתן לשינוי ברב מיוחס או באמצעות פרוצדורה מיוחדת, ההופכים את שינוי החוקה לתהליך קשה.
ברב החוקות בעולם ובמדינת ישראל, בה קיימים חוקי יסוד בלבד, מדובר בשריון יחסי ולא בשריון מוחלט.

נוקשות ועליונות הינם מאפיינים המזינים האחד את השני, כל אחד בפני עצמו אינו יכול להתנהל באופן המלא הנדרש.

4. מנגנוני אכיפה ופיקוח (ביקורת שיפוטית) – בדיקת התאמת החוקים לעקרונות הקבועים בחוקה. מודל של איזונים ובלמים: גוף חיצוני אשר מבקר את חקיקת הרשות המחוקקת (חקיקה ראשית) ואת חקיקת הרשות המבצעת (חקיקת משנה). בית המשפט הוא הגוף המתאים ביותר לביצוע האיזון בין הרשויות האחרות מטעמים הבאים:
1. הוא גוף א-פוליטי, ניטרלי, או לכל הפחות, נהנה מדימוי חברתי ניטרלי הנותן לגיטימציה להכרעותיו.

2. בתי המשפט הם סמכות מקצועית ותפקידו העיקרי הוא לתת תוכן ומשמעות לחוקים בסוגיות שונות.
3. תפקידה של חוקה היא להבטיח ששתי רשויות השלטון לא יפגעו. גוף שלטוני אחד נועד לאזן גוף אחר.
מודלים של ביקורת שיפוטית:

	מי הערכאה המוסמכת?
	רק גוף אחד שמוסמך לבצע ביקורת - מודל ריכוזי
	כל בית משפט מוסמך לבצע ביקורת שיפוטית  - 
מודל ביזורי

	מועד עריכת הביקורת
	א-פריורית 
	א-פוסטורית

	מי מוסמך להעלות  טענה לחוקיותו של חוק
	כל אחד
	אנשים/גופים ספציפים

	התוצאה המשפטית
	חל כלפי הצדדים לסכסוך בלבד
	כלפי כולי עלמא


1. מודל ריכוזי – גוף שיפוטי אחד אשר הוא בלבד מוסמך לבצע ביקורת שיפוטית (מודל זה קיים בגרמניה, צרפת וכמעט כל מדינות אירופה).

2. מודל ביזורי – כל גוף שיפוטי, בכל דרגה שהיא, מוסמך לבצע ביקורת שיפוטית (מודל זה קיים בארה"ב.
3. מודל איברידי – בישראל לא קיים חוק יסוד החקיקה, אשר אמור לקבוע את ההסדרים הנוגעים לביקורת השיפוטית. המודל בישראל הינו מודל איברידי יש שני מצבים במ"י שבהם יכולה להתעורר שאלת חוקתיות (תקיפה ישירה ותקיפה עקיפה):
· יש בו רכיב ריכוזי – בתקיפה ישירה (ההליך נפתח בטענה כי חוק מסוים פוגע בחוק יסוד) רק בית המשפט העליון יכול לבצע ביקורת שיפוטית.
· יש בו רכיב ביזורי – בתקיפה עקיפה (במצב בו ההליך לא נפתח בטענה כי חוק פוגע בחוק יסוד אלא הנושא עלה במהלך הדיון) כל בית משפט, אשר לו סמכות עניינית בנושא העיקרי, יכול לבצע ביקורת שיפוטית.
מתי ניתן לבצע ביקורת שיפוטית?

· ביקורת אפריורית – ביקורת המבוצעת רק לפני שתהליך החקיקה של החוק המותקף הסתיים (קיים בצרפת).
· ביקורת אפוסטריורית – ביקורת לאחר מעשה. תקיפת החוק מותרת רק משעה שהליכי החקיקה נסתיימו (קיים בישראל). 
1.2 אופני אימוץ החוקה
רוב החוקות מתקבלות כתוצאה מאירוע בעל אופי משברי. משבר חברתי כלכלי,( לדוגמא ארה"ב ב 1787), נפילה של משטר, חשש מנפילת משטר (1958 - צרפת), הפסד במלחמה (גרמניב.יפן), זאת כדי ליצור סדר חברתי חדש.

 קשה לקבל חוקה מכיוון שיש מחלוקות. בזמן משבר הם מוכנים להתגמש, להתפשר ולכן קל יותר לקבל חוקה.

פרדוקס - הזמן  בו יש הכי הרבה סיכוי לקבל חוקה הוא הזמן הכי פחות מתאים, אין משאבים לדיון מעמיק, אנרגיות וכו'
לדברי אלסטר, בתהליכי גיבוש חוקה יש אינטרסים:
אינטרסים פרטיים של אנשים 

אינטרסים קבוצתיים- ( הצפון לדרום בהקשר העבדות) - אינטרסים כלכליים

אינטרסים מוסדיים - למחוקק אינטרס נגד חוקה, זה מחליש אותו, המילה האחרונה אצל בתי המשפט ולא אצלו.
טיעונים בעד ונגד חוקה

טיעונים בעד חוקה

1. הגנה על חירויות יסוד – מקשים על הרוב או על השלטון לפגוע בזכויות המיעוט.                               שריון בחוקה של ערכי יסוד משני טעמים: 1. הגנה מפני תפיסות שייתכן ויעלו בעתיד 2. מנגנון מחייב מראש (Pre-commitment)- מנגנון שיקשה עלינו לבצע דברים שנצטער עליהם.

2. יצירת בסיס יציב – המערכת הפוליטית פועלת עפ"י כללי משחק. שינוי כללי המשחק אינו בריא. התכנים של החוקה מגדירים את המבנה וקשה לשנותם – זה יציב.
3. שמירה על האופי הדמוקרטי – נתינת תוכן לפרוצדורה (הזכות לבחור, קול אחד לכל אחד, חופש הביטוי- כל אלו מאוגדות בחוקה).
1. חוקה ככלל השתק -  לא להתווכח על נושאים שלא יועיל להתווכח עליהם. בחוקה יש אפקט מקרר, אם השינוי דורש מאמץ גדול ובעל סיכוי קטן - יש סיכוי שזה יישאר אותו דבר. נימוק זה יוצא מנקודת מוצא שזה הסדר שאף אחד לא ממש רוצה אבל זה משרת מטרה, חוסך אנרגיות. לדוגמא סטאטוס קוו בענייני דת-מדינה. סט של הסדרים לא קוהרנטיים, מקפיאים מצב שהיה קיים ערב קום המדינה והסטאטוס קוו נשאר מממשלה לממשלה. "השתקה" של המצב.

מדוע צריך אם כן חוקה אם סטאטוס קוו יכול לעבוד גם בלי?
· הסטטוס קוו עבד ב 47 אבל היום המצב שונה ויש סיכוי שזה לא היה עובד. יש צורך באינטרס ארוך טווח של הצדדים לשמור על כלל ההשתק.

· באופן פרדוקסאלי, ברגע שמאמצים אסטרטגיה חוקתית, עניינים שרוצים להשתיק - אי אפשר להשתיקם אלא באמצעות הכללתם במסגרת החוקה. החוקה מאיימת על כלל ההשתק אלא אם נכניס אותו לחוקה.

לדוגמא ייבוא בשר קפוא - בתחילה רק המדינה יבאה בשר כשר. הנימוקים היו: חייבים להבטיח זמינות מוצרי יסוד ללא ספסרות. למה כשר? סוג של בשר שכל האזרחים יכולים לצרוך. בשנות ה 90 המדינה משנה מדינויות ועוברת לנתינת רשיונות ייבוא. המדינה נותנת רק למי שמייבא בשר כשר. במשפט המדינה אומרת שהיא בתהליכי הסדרת חוק ורוצים לחזור להסדר הקודם. בית המשפט אומר שעכשיו, כאשר יש הפרטה יצא המרצע מהשק, העיכובים הם לא עיניינים - פשוט רוצים למנוע יבוא לא כשר בשל לחצים פוליטיים (סטטוס קוו) - השיקול הדתי הזה פוגע בזכויות של אחרים. ב 92 נחקקו שני חוקי יסוד, מהפכה חוקתית.

עד 1992 לממשלה הייתה דרך להחזיר את הסטטוס קוו (לחוקק חוק) ואם המדינה הייתה מעבירה חוק כזה  בית המשפט לא היה יכול לפסול. החל מ 1992 זה לא אפשרי, לא מספיק, בית המשפט אמר שחוק כזה יהיה בו פגיעה בחופש העיסוק, הפגיעה איננה מוצדקת ועל סמך זה לפסול את החוק.
מ1992 הסדרה פוליטית לא מספקת. צריך עכשיו ל"שדרג" להפוך את זה לחלק מהחוקה.
טיעונים נגד חוקה

1. העדר הסכמה בשאלת הערכים - חוקה היא לא דבר שכופים אלא פועל יוצא של הסכמה חברתית . יש מדינות עם חילוקי דעות, אי הסכמה  אז איך בכלל ניתן להסכים על חוקה אלא אם כן כופים על חלק מהציבור.
2. כבילת הדורות הבאים לערכי הדור הנוכחי (Counter Majoritarian Difficulty) – כבולים וכפופים לערכי הדור הקודם.
3. כבילת הרוב לערכיו של בית המשפט – החוקה מנוסחת בצורה רחבה ולכן על מנת להפעיל אותה  יש לפרש אותה  ויש משקל לפרשנים, לבתי המשפט. יש קונפליקטים בין ערכים חוקתיים מתנגשים. לפעמים יש לשופטים דעה אחת ולציבור דעה אחרת. לבתי המשפט המילה האחרונה.
4. קיבעון מוסרי ודלדול השיח הדמוקרטי -  זו תמונת הראי לכלל ההשתק. ברגע שמשהו מעוגן בחוקה ויודעים שקשה לשנות - לא מתעסקים עם זה. לא מדברים על זה לא כלפי חוץ ולא כלפי פנים, זה מושתק. לא חושבים על זה, החוקה, כמו בארה"ב, יכולה להפוך ל"קדושה".
5. מטילים ספק לגבי אפקטיביות החוקה - כשמסתכלים על מדינות בעלות חוקה לאורך זמן ומשווים - לא תמיד החוקה הגנה על המיעוטים, חירויות הפרט. השוואה בין ארה"ב לבריטניה, הטענה היא שבבריטניה המצב יותר טוב למרות שאין להם חוקה.
 
ניסיונות להתמודדות עם טיעוני הנגד

1. הגבלת היקף הביקורת השיפוטית –
Thay  טען, כי על בית המשפט לפעול במינימליזם. לדעתו על בית המשפט להתערב אך ורק אם יש  סתירה חריפה בין החוקה לגוף הפוליטי. כאשר יש מחלוקת סבירה בין אנשים לגבי פרשנות החוקה בית המשפט ייסוג אחורה.
Ely טען, כי על בית המשפט להתערב אך ורק כאשר המשחק הדמוקרטי שעל בסיסו צריכה להתקבל ההכרעה אינו מתקיים. (פגיעה בזכות לבחור ולהיבחר - מתערב, חופש העיסוק - לא מתערב). טבעי שיש ויכוחים על ערכים אבל לא לגיטימי לאפשר ויכוח או אימוץ גישה לא דמוקרטית.
בעייתיות בשתי הגישות: מי מחליט אם זה סתירה חד משמעית או מחלוקת לגיטימית? מה כולל ה"הליך הדמוקרטי"? יש כאן פער בין מה שהחוקה אומרת למה שעל פיה השופט צריך לעשות.
2. מנגנוני שליטה על התוצר השיפוטי – 
אמור לפתור בעיקר את בעיית כבילת הרוב לערכיו של בית המשפט. בגלל  שהמילה האחרונה בידי בית המשפט , יש להביא למצב בו הרכב השופטים ישקף את תפיסות העולם המגוונות בחברה וכך ההכרעה השיפוטית דמוקרטית. כיצד נשיג זאת? נאמץ שיטת בחירה דמוקרטית לשופטים ואכן בכל מדינות העולם המערבי כך זה קורה. הבחירה היא או על ידי המחוקק או על ידי הרשות המבצעת או על ידי שילוב. בכל אחת מהשיטות הבחירות פוליטיות ומבטיחות סוג של פשרה שמאפשרת גם למיעוט ייצוג מסוים. מנגנון הבחירה מעוצב בדרך כזו שמחייב פשרות, איזון פנימי בבית המשפט. אם בבית המשפט שיקוף של תמונת העולם בחוץ ניתן להניח כי הכרעותיו ישקפו את עמדות הציבור. בפתרון זה בעייה מספר 4 נשארת, עדיין קיים דלדול השיח הדמוקרטי. 
3. הורדת רף השריון –
כך מתגברים על בעיות 2+3, יותר קל לבצע שינויים אם יש חילוקי דעות בנוגע לחוקה או לפרשנות בית המשפט. אחת המטרות של חוקה היא לבלום את הרוב מהחלטות רגעיות שיכולות להיות שגויות וזו על ידי נוקשות החוקה והצעה זו בעצם מבטלת את זה.

4. תורות פרשנות – 
ברמה העובדתית כשמגיעים לחוקה יש יותר צורך בפרשנות מאשר בחוקים. יש לזה כמה סיבות:

· היא כתובה בצורה יותר אבסטרקטית, היא עוסקת בעקרונות,  אך במקרים קונקרטיים יש צורך של יישום שכרוך בפרשנות

· איזון בין ערכים מתנגשים- גם במקרה כזה יש צורך בפרשנות.

· מה שקובעת חוקה נשאר לאורך זמן, מה שהיה פעם ברור היום כבר פחות וצריך שוב פרשנות.
 

ברמה הנורמטיבית כל החלטה חוקתית יותר חשובה, היא מכריעה באופן שקשה על שינוי. כל החלטה יש לשקול ביתר כובד ראש בגלל הנושא ובגלל שזה לאורך זמן.

 

חיפוש אחר שיטות פרשנות אשר יצמצמו את טיעוני הנגד (תפיסות בפרשנות חוקה-ניר קידר-"על תכלית הפרשנות התכליתית"):
1. פרשנות אוריג'ינליסטית – ניסיון לצמצום מקסימלי של הפרשנות הסובייקטיבית של בית המשפט (כשבאים לפרש, תבדוק מה הייתה הכוונה המקורית של המנסח). דרישה לתאימות מקסימלית למשמעות המקורית של הטקסט. פרשנות זו לכאורה תורמת לצמצום שלטון השופטים, אך לה 2 חסרונות: 1.הבעיה שלא ניתן לומר בוודאות מלאה למה התכוונו מנסחי החוקה בשעה שניסחו אותה.   2. ככל שפותרים את בעיה 3 אנו מחזקים את בעיה 2 (כבולים לערכיו של רוב עבר). פרשנות יותר חופשית היא הרבה פעמים כלי לתיקונים נדרשים.

2. פרשנות נונ-אוריג'ינליסטית -  ההכרעה בשאלה חוקתית תהיה עפ"י תפיסת עולם עכשווית.                                      דבורקין מציע שכאשר שופט נדרש לפרש הוראה חוקתית הוא צריך לפרש אותה עם הערך של כבוד האדם. זה לא ממש פתרון  לנקודות 2+3 אלא ניסיון להסביר מדוע זה מוצדק לשלם את המחיר במונחים של דמוקרטיה. 
      ביקל מדבר על איך בית משפט מתנהג ולא ברור אם זה איך שצריך להתנהג או מה שקיים היום. ביקל גורס כי בית המשפט פוסק לפי תפיסת העולם של הרוב. הוא לא אומר שבית המשפט נגרר אחרי הרוב אלא שבית המשפט "חי בתוך עמו" ובעצם רגיש לרחשי החברה, משקף את תפיסת העולם הרווחת בחברה. 

מי אמר שזה נכון? מי הרוב? אפילו בבית המשפט העליון יש מחלוקות. זו שאיפה שמניחה שיש דרך לברר מהו הרוב ושבית המשפט מסוגל להבין את זה.
גידי ספיר מציע שתי אלטרנטיבות לפרשנות חוקה:
1. חוקה כדיאלוג – שתי הנחות יסוד: 
1. קיימת מחלוקת בין אנשים הגונים.

2. בשאלות מהותיות ההכרעה צריכה ליפול אחרי דיון בכובד ראש. בית המשפט יפעל כקטליזטור לדיאלוג- ידרבן את המערכת הפוליטית לדון בנושאים המהותיים בכובד ראש. בית המשפט ידון בנושאים ויגיד דברו, המחוקק מצידו יתבסס על פסק הדין של בית המשפט אך לבסוף יכריע, לאחר חשיבה, על פי דעתו בין אם בהתאם לפסק הדין ובין אם לאו.
2. חוקה ככלל השתק-  ישנם נושאים השנויים במחלוקת חריפה ,אשר לא יפתרו. בנושאים אלה עדיף להגיע לפשרה. המנגנון החוקתי מעצמו מספק לנו מנגנון הקפאה בעניינים בהם קיימת מחלוקת חריפה. במקרה הזה החוקה משתיקה את המחוקק אך לא את בית המשפט מכאן שבכדי שתתפקד ככל השתק היא צריכה להיות מפורטת מאוד.

1.3 המצב בישראל
1.3.1 ההיסטוריה החוקתית בישראל בין השנים 1948-1992

הכרזת העצמאות
בהכרזת העצמאות נאמר כך:
1. בחירות לאספה מכוננת (גוף שמייצר חוקה)

2. כינון חוקה שתכלול כללי משחק (ייצור החוקה, איך לבחור מחוקק, מה סמכויותיו. על פי כללי משחק אלו שלב שלוש)

3. בחירות למחוקק לפי הכללים.
1.3.1.1 המצב בישראל עפ"י רות גבינזון

1. למרות שהוטלה משימת כתיבת החוקה על ועדת חוקה חוק ומשפט, היא לא בוצעה בשל התנגדות הדתיים, בשל העובדה, כי חוקה תצר את צעדי מפלגת השלטון, ובשל מצב החירום במדינה.

2. שאלת הנוקשות ועליונות החוקה נשארת פתוחה, שכן החוקה הייתה אמורה להיות מאושרת פרקים פרקים ולא כחלק אחד.
3. הכנסת אינה אסיפה מכוננת ואינה יכולה לשריין רב גדול יותר מזה שבו הושג החוק עצמו.
תחנה 1 – הכרזת העצמאות – בהכרזה הובטח כי מדינת ישראל תכונן חוקה באמצעות גוף שיקרא האסיפה המכוננת- תאריך יעד 1.1.0.48. בינתיים יתפקדו גופים זמניים: מחוקק- מועצת העם הזמנית, ממשלה- מנהלת העם הזמנית.

תחנה 2 – ניסיון לייצר חוקה – בג"צ 10/48  זיו 'נ גוברניק – 
העובדות - לזיו דירה ברח' בלפור בת"א אשר נלקחה ממנו ע"י מר גוברניק לשם שיכונו של אדם אחר. מר גוברניק סילק את זיו מהמדינה על סמך תקנות ההגנה המנדטוריות.

טענה – זיו טען שיש לבטל את תקנות ההגנה המנדטוריות, שכן הן עומדות בסתירה עם עקרונות החרות שבמגילת העצמאות. לטענתו מגילת העצמאות הנה בעלת תוקף חוקתי ועל כן דין העומד בניגוד לה דינו בטלות.

הלכה – העתירה נדחתה. מדינת ישראל עומדת לאמץ חוקה כתובה. למגילת העצמאות אין תוקף חוקתי. ביהמ"ש מדגיש שמגילת העצמאות לא רק שהיא לא חוקה אלא היא גם לא חוק היא מבטאת את חזון העם.

תחנה 3 –בחירות לאסיפה המכוננת – מועצת המדינה הזמנית (המחוקק הזמני) מחוקקת חוק פקודת מעבר לאסיפה המחוקקת. בו בזמן היא מפזרת עצמה ומעבירה את כל סמכויותיה לאסיפה המכוננת. כפועל יוצא, האסיפה המכוננת, שלכאורה תפקידה היחידי הנו גיבוש חוקה, הופכת להיות המחוקק- הכנסת הראשונה. היות והאסיפה המכוננת איננה גוף המטפל בגיבוש החוקה בלבד גיבוש החוקה מתעכב. (זה יכול לשמש כאחד ההסברים ללמה לא כתבו חוקה - במקום לבצע פעולה נקודתית של כתיבת חוקה נוספו להם תפקידים שוטפים. אין גוף ממוקד לחוקה, יש גוף שהוא גם מחוקק וגם בעל תפקיד נוסף של כינון חוקה). 
גביזון פורסת טיעונים  ואפשר למקד את הטיעונים בשניים עקרוניים:
1 - המחלוקת היסודית בשאלות ערכיות בעיקר ביחסי דת מדינה. התוצר לא יעלה בקנה אחד עם ציבור הדתיים.

2 - הסתייגות / התנגדות של מפא"י לכינון חוקה. חוקה מטבעה מגבילה את הרשות המחוקקת ואת הרשות המבצעת. יש להם אינטרס נגד חוקה, זה מגביל אותם. לא מפתיע שהחלוקה בין תומכים ומתנגדים חפפה את האופוזיציה והקאוליציה.  התנגדות לא מטעמי תוכן אלא מאינטרסים פוליטיים.
תחנה 4 – החלטת הררי  (שנת 1950)– פשרה, הכנסת תחוקק בהדרגה חוקי יסוד בצורה של פרקים פרקים. לכשתסיים יאוחדו הפרקים לכדי חוקה אחת שתהנה ממעמד נורמטיבי של חוקה (עליונות, נוקשות וכו').

תחנה 5 -  חקיקת חוקים  - ממש לאחר שמתקבלת החלטת הררי הכנסת מחוקקת כמה חוקים שעוסקים בעניינים שבמהותם הם חוקתיים (שוויון זכויות האישה, חוק השבות) מנגד נחקקו חוקי יסוד חלקם לא חוקתיים ויכלו להחקק כחוקים רגילים.

הכנסת לא לחלוטין מודעת לתרשים הזרימה שבהחלטת הררי. יכול להיות שהיום יש יותר חשיבות להררי מאשר בזמן שהיא התקבלה. מאז ועד 1992 הכנסת חוקקה שורה של חוקי יסוד,  מה שמאפיין את כל חוקי היסוד הוא שכולם עוסקים בהיבטים המבניים ולא ערכיים של זכויות . אף חוק יסוד עד 1992 לא נחקק שעוסק בזכויות אדם

 

האם זה אומר שעד 1992 אין במדינת ישראל שום אמצעי הגנה אפקטיבי על זכויות אדם?
יש ויש. למרות שזכויות אדם לא מעוגנות בחוקי יסוד בית המשפט העליון מפתח מנגנון שמאפשר לו להגן על זכויות אדם.

  מעמדם של עקרונות היסוד טרם חקיקת חוקי היסוד

האם עד 1992 אין בכלל מדרג חוקתי בתחום הערכי של זכויות האדם? תשובה שלילית. עד שנת 1992 קיימת מגילת זכויות אדם.

ביהמ"ש טרם חוקי היסוד מכיר בזכויות האדם ומצמצם מצבים של פגיעה בהן:
1 - מעניק מעמד חוקי/חוקתי לזכויות אדם   

בית המשפט העליון מכיר בקיומן של הזכויות לחופש עיסוק, ביטוי, דת וכו'. זה חידוש.

2 - פרשנות חוקים ברוח ההגנה על זכויות 

משתמש בכלים פרשניים להגן על זכויות.  פרשנות שמצמצמת פגיעה בזכויות אדם. 

*גם הרשות המבצעת (ממשלה) יכולה לפגוע - חקיקות משנה.

3 - דרישת הסמכה (מפורשת) של המחוקק כתנאי לפגיעה בזכויות מצד הרשות המבצעת

אדם פרטי - מותר לעשות כל מה שהחוק לא אמר שאסור

רשות מבצעת  - עושה רק מה שהחוק הסמיך אותה.  

מקור הסמכות של הממשלה היא מהכנסת.  שר הפנים מוסמך להתקין תקנות, אם מדובר בתקנות שעומדות לפגוע בזכויות אדם - ידרשו יותר, הסמכה מפורשת, שיהיה ברור שהמחוקק  ביקש פעולה שפוגעת בזכות אדם כלשהיא. אחרת זה יפסל בטענה של חוסר סמכות.
4 - ביקורת על שיקול הדעת שמפעילה הרשות המבצעת.

בית המשפט  גם בוחן את שיקול הדעת של הממשלה, האם השיקול דעת שלה היה תקין. 

בית המשפט הרשה לעצמו לבחון לא רק אם יש סמכות אלא גם אם שיקול הדעת היה נכון (נניח שיש ערכים מתנגשים חופש הביטוי מול בטחון המדינה). עם השנים בית המשפט פסל החלטות של הממשלה.

 

בית המשפט יכול לפרש חוקים אך לא לבטל, בית המשפט נאלץ לוותר. אי אפשר לפסול חוק, צריך חוקה ובשלב זה אין חוקה. הוא לא יכול לסייע לאלו שזכותם נפגעה על ידי חקיקה ראשית.
 

 פסקי דין שממחישים חלק מהדברים:
 1.3.1.2 בג"צ 1/49 בג'רנו נ' שר המשטרה

עובדות – שר המשטרה החליט להטיל איסור של כניסת מאעכרים (מתווכים לסידור עניינים של בעלי רכבים) למשרדי הרישוי במחוז ת"א.
טענה – פגיעה בחופש העיסוק.

הלכה – לאזרח מותר לעשות כל מה שאינו אסור עפ"י חוק ואילו לרשות השלטונית מותר לפעול רק במסגרת החוק. 

חשיבות – חופש העיסוק- זכות טבעית. ביהמ"ש, באמצעות השופט חשין, קובע: "זכותו הטבעית של כל אדם לחפש מקורות מחיה ולמצוא לעצמו מלאכה המפרנסת את בעליה". ביהמ"ש קובע, כי זוהי זכותו הטבעית של אדם (זכות הנהנית ממעמד נורמטיבי גבוה) גם מבלי שתוכרז בחוקה כלשהי. פגיעה בזכות תיעשה רק באמצעות חוק. חוק יכול שיהיה חוק של הכנסת (חקיקה ראשית) או חוק של הרשות המבצעת (חקיקת משנה) (פה לא ברור למה המחוקק מתכוון). זוהי הפעם הראשונה שביהמ"ש מצהיר על זכות כבעלת אופי חוקתי.

תוצאה - העתירה התקבלה.

בג"צ 337/81 מיטרני נ' שר התחבורה

הנשיא שמגר – שמגר מגדיר תנאי ברור ומפורש לפגיעה בחופש העיסוק:

1. פגיעה באמצעות חוק של הכנסת – בחקיקה ראשית.

2. פגיעה באמצעות חקיקת משנה מכוח הסמכה מפורשת של החקיקה הראשית.
במקרה בו משהו מגופי השלטון מבקש לפגוע בזכויות אדם:

1. שלב ראשון -  השאלה הראשונה שתשאל: האם יש לו סמכות? עפ"י הלכת מיטרני, למחוקק יש סמכות ולרשות המבצעת יש סמכות רק מכוח הסמכה מפורשת בחוק.

2. שלב שני – נניח ויש לגוף סמכות השאלה השנייה שתשאל: האם שיקול הדעת סביר? האם הפגיעה בזכות מוצדקת? עד 1992 את פעולת המחוקק לא ניתן היה לפסול, לא ניתן היה לערער על שיקול דעתו- קיים צורך בחוקה אשר תוכל לפסול חקיקה ראשית. בית המשפט בוחן את סבירות החלטת הרשות המבצעת.

1.3.1.3 בג"צ 301/63 שטרייט נ' הרב הראשי לישראל
עובדות – נישואים אזרחיים ברומניה שהגיעו אל קיצם, האישה מסרבת להתגרש. הגבר מקבל היתר מבית הדין הרבני לנישואים נוספים (ביגמיה). 

קיים חוק פלילי האוסר על ריבוי נישואין, המחשיב נישואים תקיפים אם הם בעלי תוקף במדינה בה הם נערכו. היות והזוג התחתן ברומניה נישואיו תקיפים והבעל אינו יכול להשתחרר מנישואים אלו בטעון של נישואים אזרחיים.

סעיף 5 לחוק פותר מעבירת ביגמיה את מי שקיבל פטור מבית הדין הרבני ע"י שני רבנים ראשיים. האישה פונה לבג"צ לאסור על שני הרבנים הראשיים לתת את האישור לבעלה.

הטענה – פגיעה בערך השוויון ע"י חוק יסוד של בתי הדין הרבניים.

הלכה – השופט כהן מפעיל חזקה פרשנית – ביהמ"ש לעולם יעדיף פרשנות העולה בקנה אחד עם עקרונות היסוד ומצמצמת את הפגיעה בזכויות אדם. כדי לפגוע בזכויות אדם נדרשת לשון ברורה בחוק. איך הוא עושה זאת במקרה דנן? סעיף 5 לחוק פונה ליהודים בלבד. סעיף 6 לחוק פונה ללא יהודים. סעיף זה מצומצם יותר בכך שקובע 2 עילות לקבלת היתר- מחלת נפש והעדר האישה. השופט כהן יוצא מנקודת הנחה שהמחוקק רוצה להגן על עקרון השוויון (אחד מעקרונות היסוד הטבעיים) ומכאן שיש לפרש את סעיף 5 לחוק לאור סעיף 6 לחוק. הוא מסביר כי עבור יהודים ממילא ההלכה מצומצמת ומתירה לקבל היתר רק בהתקיים אחת משתי העילות. ומכאן שהעתירה מתקבלת.

חשיבות – זכות השוויון הינה זכות חוקית על חוקתית תוך הסתמכות על מגילת העצמאות, זהו מקרה קיצוני בו בית המשפט מכופף חוק על מנת להגן על זכויות.

מפסקי הדין שלעיל ניתן ללמוד:

1. למדינת ישראל עקרונות חוקתיים בתחום זכויות האדם/ערכים למרות שאינם מעוגנים בחוקה.

2. בהסתמך על עקרונות אלה:
1. ניתן לבקר את חקיקתה של הרשות המבצעת: לפסול חקיקה בהעדר סמכות ולבחון את סבירות שיקול דעתה במידה וקיימת סמכות.

2. בהתייחס לחקיקה ראשית, ביהמ"ש רואה עצמו כמחויב לפרש את החוק באופן שיעלה בקנה אחד עם זכויות האדם למעט במקרים מיוחדים.
3. ביהמ"ש מעניק לאזרחי המדינה זכות לתביעה בגין הפרת זכויות טבעיות.
סטאטוס של חוקי יסוד בטרם צירופם לחוקה
מה מעמדם של חוקי היסוד (לפני 1992) בעקבות החלטת הררי? האם ניתן לפסול חקיקה ראשית העומדת בסתירה להם?

הבטחת מגילת העצמאות אינה מתממשת וח"י אינם ממלאים את תפקידם כחוקה.

1.3.1.4 בג"צ 98/69 ברגמן נ' שר האוצר
עובדות – הכנסת השישית מחוקקת חוק לקראת הבחירות לכנסת השביעית. עפ"י החוק מימון מפלגות מקופת המדינה יינתן אך ורק למפלגות שיוצגו בכנסת השישית ולא למפלגות חדשות.

טענה – ברגמן טוען כי חוק מימון המפלגות עומד בסתירה לסעיף 4 לחוק יסוד הכנסת, הקובע, כי הבחירות יהיו בחירות שוות. סעיף 4 לחוק יסוד הכנסת הנו סעיף משוריין. סעיף 46 לחוק יסוד הכנסת קובע, כי לשם שינויו של סעיף 4 לחוק היסוד צריך רב מוחלט (של 61 ח"כים). לטענת ברגמן חוק המימון פוגע בעקרון השוויון ומכיוון שלא התקבל ברב המוחלט דינו להתבטל.

המדינה מצידה טענה, כי הכוונה ב"בחירות שוות" בסעיף 4 לחוק היסוד הינה לזכות לבחור ולא להיבחר . הזכות לבחור לא נפגעה כתוצאה מחוק המימון.

במקרה דנן, לנדוי נמנע מביטול מלא של החוק (לבית המשפט אין סמכות מקצועית בנושא וכן הזכות לשוויון אינה מוחלטת), אך היות ומדובר בפגיעה "בלב" הזכות קובע שיש לבצע אחת משתי חלופות:

1. להעבירו ברב של 61 ח"כים בכל אחת מן הקריאות. חידוש – חוק יסוד הכנסת משוריין מפני שינוי ואין בו הסדר לגבי פגיעה. מה שלנדוי  עושה פה זה שינוי= פגיעה ומכאן שיש צורך ברב מוחלט.

2. לנסח את החוק מחדש באופן בו יבטא את עקרון השוויון.
חשיבות – לנדוי מבצע לראשונה ביקורת שיפוטית.

הלכה – יש שלושה דרכים להסתכל על זה:

 

1 - לכל חוק יסוד עדיפות נורמטיבית על פני חקיקה ראשית.

 

2 - לחוק יסוד עדיפות נורמטיבית  בתנאי שהמחוקק בטא כוונתו להעניק עדיפות  באמצעות שריון.

 איך המחוקק מבטא כוונה? באמצעות שריון. 
 

3 - הכנסת יכולה לכבול את עצמה ביחס לחקיקה עתידית ובית המשפט יכבד כבילה זו. הקשר בין עליונות לנוקשות - מקרינים אחד על השני. נוקשות בלי עליונות לא שווה (שיעור שעבר) בית המשפט כאילו אומר שהכנסת, המחוקק יכול לכבול את עצמו, דרישות מחמירות כתנאי לשינוי, בית המשפט יכבד את זה. גם אם זה כבילה בחוק רגיל בית המשפט יכבד. התוצאה בפסק דין זה יכול להתיישב גם עם אופציה זו. המשמעות היא שלא אמרנו שום דבר על התוקף של חוקי יסוד. חוק יסוד הכנסת עולה על המימון לא בגלל שהוא חוק יסוד אלא מכיוון שכבל את עצמו ובית המשפט מכבד את הכבילה ואוכף אותה.

ביהמ"ש תמיד יעדיף את הפרשנות העומדת בקנה אחד עם זכויות היסוד. 
תוצאה-  העתירה התקבלה אך החוק לא בוטל.

1.3.1.8 דוד קרצ'מר – מברגמן וקול העם לבנק מזרחי: הדרך לביקורת שיפוטית על החוקים הפוגעים בזכויות אדם

אופציות לקריאת הלכת ברגמן- דוד קרצ'מר במאמרו מציע שלוש אפשרויות לפירוש הכרעת ביהמ"ש בפ"ד ברגמן:

1. לכל חוק יסוד יש עליונות נורמטיבית על פני חקיקה ראשית רגילה – מרגע שנחקקו חוקי היסוד הם נהנים מעליונות נורמטיבית של חוקה.

2. הכנסת יכולה לכבול עצמה בחקיקה רגילה ביחס לחקיקה עתידית וביהמ"ש יכבד החלטה זו – לחוק יסוד אין עליונות נורמטיבית, אלא הכנסת רשאית להציב לעצמה חסמים/פרוצדורות קשות לשינוי, ומכאן שאין כל עדיפות לחוק יסוד משוריין על פני חוק רגיל משוריין.
3. לחוק יסוד עליונות נורמטיבית ובלבד שיהיה משוריין – חוק יסוד כשלעצמו אינו נהנה מעליונות נורמטיבית, אלא אם כן הוא משוריין. חוק רגיל יכול לסתור הוראת חוק יסוד משוריין אם נתקבל ברב הדרוש.

1.3.1.6 בג"צ 107/73 נגב תחנת שירות לאוטומובילים בע"מ נ' מדינת ישראל

עובדות – נגב, תחנת דלק, מכרה דלק באוקטן נמוך מהתקן.

טענה – התנגשות בין סעיף 31 ב' לחוק יסוד הממשלה, האוסר על האצלת סמכויות, לבין סעיף 1 לחוק התקנים (חוק רגיל), המאפשר זאת.

נגב טענה, כי התקנה שעל בסיסה הוגש נגדה כתב אישום לא הותקנה ע"י שר התעשייה, אשר לו ניתנה הסמכות להתקינה. עפ"י סעיף 31 ב' לחוק יסוד הממשלה רק השר יכול להתקין את התקנה ואין באפשרותו להעביר סמכות זו הלאה.

המדינה טענה, כי עפ"י סעיף 1 לחוק  התקנים השר יכול להעביר לממונה על התקינה את סמכויותיו.

הלכה – חוק רגיל ספציפי גובר על חוק יסוד כללי בלתי משוריין. העיקרון אומר שכאשר יש סתירה בין חוק כללי לחוק ספציפי החוק הספציפי גובר. הבעיה שעקרון זה פועל כאשר מדובר בחוקים בעלי אותו מדרג נורמטיבי. במקרה שלנו מדובר בהתנגשות בין חוק יסוד לחוק רגיל ובית המשפט מתעלם מכך.
חשיבות – אין לחוק יסוד כשלעצמו עליונות נורמטיבית על פני חקיקה ראשית רגילה, דהיינו לא מתיישב עם התיזה הראשונה של הלכת ברגמן. לחוק יסוד, אשר אינו משוריין, אין מעמד גבוה יותר מחקיקה רגילה. אינו סותר את התיזה השלישית של הלכת ברגמן. עפ"י תזה זו כמעט כל חוקי היסוד אינם נהנים מעליונות נורמטיבית.

1.3.1.5 בג"צ 148/73 קניאל נ' שר המשפטים

עובדות – חוק באדר עופר המסדיר את חלוקת עודפי הקולות.חוק זה  מעניק יתרון לעודפי קולות של מפלגות גדולות על פני אלו של מפלגות קטנות. הוא הופך קול של סיעה גדולה לשווה  יותר מקול של סיעה קטנה ומכאן שפוגע בסעיף 4 לחוק יסוד הכנסת. חוק באדר עופר מתקבל ברב של 61 ח"כים בכל הקריאות.

טענה – פגיעה בעקרון השווין הבחירות. קניאל טוען, כי אמנם החוק התקבל ברב הנדרש, אך הוא אינו חוק יסוד. קניאל גורס, כי כיוון שחוקי יסוד נהנים מעליונות נורמטיבית שינויים יכול להיעשות אך ורק באמצעות מסמך בעל תוקף חוקי זהה. כל דבר חקיקה יכול להיות מתוקן על ידי דבר חקיקה אחר באותו היררכיה. קניאל, כמו לנדוי בפרשת ברגמן, מתייחס במקרה דנן ל- פגיעה=שינוי (שכן לא ייתכן כי בכל מקרה של פגיעה בחוק יסוד נצטרך לחוקק חוק יסוד בכדי לאפשר זאת).

הלכה – ניתן לשנות חוק יסוד בחוק רגיל אם עומד בתנאי השריון. ביהמ"ש דחה את טענת ברגמן בטענה כי לא נאמר בחוק יסוד הכנסת כי לשם שינוי יש לחוקק חוק יסוד. 

חשיבות –פ"ד זה מחזק את התיזה השלישית בהלכת ברגמן, קרי גם לחוק יסוד משוריין אין עליונות נורמטיבית אם החוק הסותר עומד בתנאי השריון.

תוצאה - העתירה נדחית.
1.3.1.7 בג"צ 142/89 תנועת לאו"ר נ' יו"ר הכנסת

עובדות – פ"ד משנות ה- 80- עידן חדש. תיקון רטרואקטיבי לחוק מימון המפלגות המגדיל את ההקצבה פר מנדט. מימון המפלגות מתקבל פר מנדטים שכל מפלגה מקבלת.

טענה – העותרים טענו כי קיימת פגיעה בשוויון. הגדלה רטרואקטיבית פר מנדט מיטיבה עם המפלגות הגדולות, שמקרבן יצא החוק, שכן הן לקחו בחשבון את ההגדלה במסע הפרסום לבחירות ומראש הוציאו יותר כסף.  העותרים טוענים כי אמנם החוק עבר ברב של 61 ח"כים בשלוש קריאות, אבל מכיוון שמדובר פה בצעת חוק פרטית על החוק לעבור גם בהצעה הטרומית ברב מוחלט.

הלכה – העתירה התקבלה ברב של 2 נגד 1. איילון ומלץ גרסו, כי אכן החוק היה צריך לעבור בקריאה טרומית ברב לש 61 ולכן פורמאלית הוא בטל, אך לביהמ"ש אין סמכות להתערב בחקיקה.

ברק לעומתם, באוביטר מהפכני גרס, כי ניתן להפעיל ביקורת שיפוטית על הכנסת מכוח עקרונות היסוד של השיטה הנגזרים ממשפט הטבע – כל הסטנדרטים המשפטיים חייבים לתאום ערכי על, שהנם ערכים על לאומיים ותוקפם אינו תלוי פרוצדורה. על האקטים בכל מקום לחפוף אותם ובהעדר חפיפה ביהמ"ש מוסמך לקבוע את פסלותם גם בהעדר חוקה. עם זאת אומר ברק, כי ביהמ"ש אינו נוהג לפסול חקיקה ראשית, שכן הציבור הנאור אינו רואה בעין יפה התערבות בתפקידו של המחוקק. לא ראוי שביהמ"ש יסטה מהקונצנזיוס החברתי. בקר מאותת פה למחוקק, ללכת בדרך של חוקה.

חשיבות – 1 - אמר שניתן לפסול חקיקה ראשית מכוח עקרונות יסוד למרות שאינם מעוגנים בחוקה - חידוש עד עכשיו היה מוכן לפסול רק אם יש משהו כתוב.

2 - סעיף 4 לפי מה שאמרנו הוא בעל  אופי חוקתי,  כלומר ניתן לפסול חקיקה ראשית מכוח עקרונות יסוד אפילו אם החקיקה עומדת בסטנדרט שנקבע בחוקה. - חידוש יותר גדול

תוצאה – העתירה מתקבלת.
סיכום הפסיקה בנושא חוקי היסוד עד שנת 1992
1. אין לפגוע בזכות יסוד, אלא אם מאושר בחוק ראשי ובהסמכה מפורשת (בז'רנו ומיטרני).

2. חקיקה של הכנסת בטלה, כאשר אינה עומדת בדרישות השריון (ברגמן, לאו"ר).
3. חוקים יפורשו באופן בו לא תהיה פגיעה בזכויות יסוד (שטרייט, לאו"ר).
4. מותר לשנות חוק יסוד בחוק ספציפי אם אין שריון (נגב) או מתקבל ברב נדרש (ברגמן, קניאל).
1.3.2 המהלך החוקתי משנת 1992 ואילך

בשנת 1992 נחקקו שני חוקי יסוד בתחום זכויות האדם:

1. חוק יסוד כבוד האדם וחירותו – התקבל ע"י יותר מ-50 ח"כים. חוק המגן על מספר זכויות.

2. חוק יסוד חופש העיסוק – נתקבל ע"י 23 ח"כים. הגנה על זכות אחת- חופש העיסוק.
סיבות לחקיקת חוקי היסוד דווקא בשנת 1992

איך קרה שדווקא בשנת 1992 חוקקו חוקי יסוד בתחום זכויות האדם לאחר 40 שנות שתיקה?

1. רגע היסטורי – רגע בו הציבור במדינת ישראל מואס במערכת הפוליטית וחש שיש צורך לשפר את דרכה.
2. דינמיקה של פשרה – תזה שמוצעת ע"י יהודית קרפ במאמרה. ועדת הררי החליטה לעבוד בשיטת הסלמי. לאחר מכן החליטו לחתוך את החוקים לחתיכות קטנות יותר ולנסות ולהעביר זכויות, אשר באשר להן אין וויכוח מהותי- סוג של מו"מ- פשרה. אותן זכויות שהתקבלו הן הזכויות לגביהן היה קונצנזוס.

3. הסח דעת – מהפכה שהתרחשה בלילה "בחצי גניבה". לא ראו בצעד זה כבניית חוקה, שכן לא האמינו שלזכויות אלה עליונות נורמטיבית. העובדה שמעט מאוד ח"כים היו מעורבים בהליך ההצבעה מחזקת את העובדה, כי לא ראו בהליך זה כצעד משמעותי. אותם ח"כים שהצביעו לא ראו בעצם ההצבעה כבעייתי, שכן נכון לשנת 1992 חוק יסוד אשר לא מכיל סעיף שריון אינו נהנה מעליונות נורמטיבית ומכאן שלחוק יסוד כבוד האדם וחירותו אין יסוד חוקתי. באשר לחוק יסוד חופש העסוק, המכיל סעיף שריון, מדובר בזכות מאוד מצומצמת ותחומה ומכאן שאינה שנויה במחלוקת.
4. מהלך משותף של אליטות ישנות - שלושת הטיעונים הראשונים עוסקים בחילוקי דעות ערכיים,  אי הסכמה לגבי תוכן. נקודה 4 מנוגדת לאינטרס של כל מיני גורמים. פרט לקואליציה גם למחוקק כגוף יש אינטרס שלא תהיה חוקה, זה מגביל אותם, מחליש אותם. שני הדברים האלו משתנים. ב 1992 שתי הבעיות האלו  מנוטרלת.
      מ 1977 כבר אין הגמוניה של מפא"י - פעם היא בקואליציה ופעם באופוזיציה. 

גם על האינטרס של המחוקק אפשר להתגבר. היה סוג של קונצנזיוס על ערכים מסויימים , האתוס הזה מאבד דומיננטיות, יש גורמים מהפריפריה שמתחילים לאיים (ש"ס, מפלגות ערביות, רוסיות)  יש חשש גדול מפני אובדן השליטה על מערכת הערכים. הולכים לבית המשפט, שם עדיין יש הגמוניה של אליטה אשכנזית, הם יכולים למנוע את השינוי במערכת הערכים. 
חולשה - מצד אחד העניין הזה מגובה, הנושא של אובדן הגמוניה ונסיונות לשמר אותה - יש מחקרים רבים. מצד שני, זה לא מדע מדויק. זה ספקולציה, מנסים להבין את האנשים, זו חולשה, זה לא וודאי. 
בית המשפט העליון נדרש להתקפות על החלטות הרשות המבצעת, את זה גם יכלו לעשות לפני 1992 (על בסיס הקביעה ששיקול הדעת בעייתי) 
מה מקומו של בית המשפט? לא מזהים במהלך תקופה של יותר מ 15 שנה שום סוג של ביקורת על בית המשפט.  יש כל מיני הסברים - 

1 - הדומיננטיות של ברק.
2 - בתחום המנהלי מקבל תמיכה של זמיר, מקבל גיבוי מאנשי אקדמיה

3 - העובדה שלא נמתחה ביקורת ציבורית נובעת  מהתחושה המגזרית, שבית המשפט הוא נציג, הוא בעדי ולכן לא מותחים נגדו ביקורת. 
1.3.2.6 ע"א 6821/93 בנק מזרחי נ' מגדל כפר שיתופי
ההליך ב 1993, ההחלטה ב 1995.
רקע עובדתי:

בנק המזרחי תובע מושבים בגין חובות, הם אומרים שהיום הם לא חייבים מכיוון שנחקק חוק ששמט חלק 

מהחובות. בנק מזרחי אומר שזה חוק לא חוקתי כי הוא פוגע בזכות הקניין ודינו להתבטל.

השופטת באמת פוסלת את החוק.

העניין מגיע לעליון והוא הופך את ההחלטה בהרכב של 9 שופטים. הוא קובע שיש פגיעה בזכות הקניין אך היא 
מוצדקת ולכן החוק לא בטל. 

בכל מקרה בו קיימת טענה לפגיעה בזכויות יסוד יש לשאול 2 שאלות:

1. האם הזכות נפגעה?

2. האם הפגיעה בזכות מוצדקת?

בפ"ד מזרחי 9 שופטי ביהמ"ש העליון טענו, כי הזכות לקניין נפגעה, אך הפגיעה מוצדקת והעתירה נדחתה. מכאן שכל הדיון בשאלת סמכותה של הכנסת לחוקק חוקה, ובשאלת מעמדם של חוקי היסוד הינו אוביטר (כל אמרות האגב שאינן הכרחיות לתוצאה), שכן התשובה לשאלות אלו לא הייתה משנה את הפסיקה בפסק הדין.

בפ"ד דין מזרחי ביהמ"ש מנסה לברר לעצמו:

1. פס"ד עוסק בשאלות כלליות כמו האם יש לכנסת סמכות לחוקק חוקה, אם כן, מה הסטטוס של חוק יסוד כבוד האדם, האם יש לו מעמד חוקתי?
 2. מה מעמדם של חוקי היסוד הקיימים והישנים: 
א. האם כולם נהנים מעליונות נורמטיבית? 

ב. איך משנים אותם?

ג.  איך פוגעים בהם?

 האם לכנסת יש סמכות לחוקק חוקה ומה מקורה?

ברק – יש סמכות: תורת "שני הכובעים" . הכנסת יכולה לכונן חוקה, שכן יש לה שני כובעים: כובע  המחוקק וכובע המכונן. למעשה 2 גופים המתנקזים לגוף אחד.

ברק מסמך על שלושה פילוסופים של המשפט קנזל, הארט ודבורקין בכדי להסביר מנין נוצרו לכנסת שני כובעים.

תזה 1- מתבססת על קנזל – מקור הסמכות: היסטורית ע"י שרשור סמכויות מהאסיפה המכוננת.  לכנסת יש סמכות כגוף מכונן, שכן ירשה סמכות זו מהכנסת הראשונה לה ניתנה הסמכות. פוזיטיביזם- נורמה בסיסית- בדיקה ע"י דברים טכניים (בניגוד למשפט הטבע- בדיקה עפ"י ערכי מוסר וצדק).

תזה 2- מתבססת על הארט- כלל ההכרה של ישראל הנו כי לכנסת נתונה סמכות מכוננת ומחוקקת גם יחד (נובע מההיסטוריה החקיקתית ודעת הציבור גם יחד). 

תזה 3 – מתבססת על דבורקין – נתינת הפרוש הטוב ביותר להיסטוריה החברתית/משפטית של מדינת ישראל בזמן נתון. לכנסת יש סמכות מכוננת, שכן זה מה שהציבור הנאור כיום חושב.

שמגר – יש סמכות: תורת ריבונות הכנסת. לכנסת יש סמכות מכוח העם, אשר הכנסת היא נציגתו ולכן היא הריבון. 
חשין – לכנסת אין סמכות לחוקק חוקה, רק לאסיפה המכוננת הייתה סמכות זו.
הבחנה בין שינוי לפגיעה 
בקצוות הם שונים, באמצע הם דומים. 
נניח בן אדם רוצה לפרסם משהו והמדינה מתנגדת  עקב פגיעה בביטחון המדינה -  זו פגיעה בזכות של האדם.
נניח אדם רוצה לפרסם פרסומת למוצר מסוים  ומשתמש ביצוג מיני בוטה.  המדינה יכולה לומר שזה אסור מכיוון שחופש הביטוי מכסה רק חופש ביטוי פוליטי לא חופש ביטוי בהיבט מסחרי)  - זה שינוי. 

 איך משנים ואיך פוגעים בחוקי יסוד? עמדת שמגר וברק לגבי שינוי ופגיעה:
שינוי:
שינוי של חוק יסוד יכול להיעשות רק באמצעות חוק יסוד אחר. הם מאמצים עמדה של קניאל. 
כל שינוי מצריך חוק יסוד + שריון (אם יש). ההיגיון אומר שיש היררכיה, על מנת לשנות נורמה אתה צריך נורמה מאותו מעמד. סעיף 46 שמדבר על שינוי סעיף 4  לא בא לוותר על הצורך בחוק יסוד - בא להוסיף. כל חוק יסוד, גם החדשים וגם אחרים - כולם נהנים ממעמד חוקתי.  שמגר וברק עושים שדרוג לכל חוקי היסוד. יש כאן שני חידושים.

חוק יסוד כבוד האדם

חוק יסוד חופש העיסוק

 מה מעמדם של חוקי היסוד הקיימים?

א. האם כולם נהנים מעליונות נורמטיבית?
ברק -  כל חוק יסוד נהנה מעליונות נורמטיבית (בין אם הוא משוריין ובין אם לאו). ברק לא היה חייב לקבוע כלל רחב כזה- אמנם חוק יסוד כבוד האדם וחירותו אינו משוריין פורמאלית אך הוא משוריין מהותית. ברק בספרו אומר, כי קיימים שני סוגים של שריון:

1. שריון פורמאלי – מנגנון לשינוי – דרישת רב או פרוצדורה  צורנית אחרת לשם שינוי (לדג': סעיף 7 לחוק יסוד חופש העסוק – דרישה לרב של 61 ח"כים).

2. שריון מהותי – מנגנון לפגיעה – הגבלה נקודתית/מתוחמת של הזכות ע"י ערכים ומטרות. (לדג'- בסעיף 4 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו ובסעיף 8 לחוק יסוד חופש העסוק קיימת פסקת הגבלה האומרת כי אין פוגעים בחוקי יסוד אלה, אלא:
1. לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת.

2. ההולם את ערכיה של מדינת ישראל.
3. שנועד לתכלית ראויה.
4. ובמידה שאינה עולה על הנדרש.)
ומכאן שבכדי לקבוע, כי חוק יסוד כבוד האדם וחירותו נהנה ממעמד חוקתי, לא היה צריך ברק בפס"ד מזרחי להרחיב את כל היריעה לגבי כל חוקי היסוד.

שמגר- לחוקי היסוד עליונות נורמטיבית על פני חקיקה רגילה.

חשין – חוקי היסוד הנם חוקים רגילים בעלי מעמד זהה לזה של חוק רגיל.

תוספת זו מסתדרת עם הדוקטורינה הישנה מכיוון שכעת החוקים משוריינים שריון מהותי ע"י פסקת ההגבלה והרי חוק יסוד משוריין - יש לו תוקף חוקתי,  זוכה לעליונות נורמטיבית. 

ברק אומר שלא צריך אפילו פסקת הגבלה - כל חוק יסוד זוכה לעליונות מעצם היותו חוק יסוד.

 

פגיעה:
איך פוגעים בחוק יסוד?

שתי אפשרויות -

1 -  חוק היסוד קובע בעצמו את התנאי לפגיעה. כאן ברק ושמגר מסכימים. אם יש פרוצדורה, אזי לפי הפרוצדורה.

2 - אם אין פרוצדורה , מה קורה בחוק יסוד שותק? 

ברק אומר  שנדרשת פגיעה מפורשת. יש שני קטבים. מצד אחד חוק היסוד לא קבע פרוצדורה, הוא לא שריין עצמו בפני פגיעה. אם לא שריין את עצמו אזי הוא קצת פחות מוגן מאשר חוק יסוד כבוד האדם וחירותו שם המחוקק טרח והכין שריון מפני פגיעה. העובדה שבחוק אחר לא נכלל זה אינדיקציה שזה  קצת פחות משוריין.  צריך ללכת בין 2 הקטבים. יש שלוש אפשרויות:

1.  אי אפשר לפגוע בחוקי יסוד.

2. אפשר לפגוע בו באופן אגבי. 

3. ברק אומר לא אפשרות 1 ולא אפשרות 2,  צריכה להיות פגיעה מפורשת. צריך  לחוקק חוק שאמר שהוא מודע לכך ועדיין רוצה פגיעה מפורשת.

פסק הדין הזה יחד עם כמה אחרים בעצם מרכיבים את  חוק יסוד חקיקה. בית המשפט ייצר משהו שלא היה קיים. 

שמגר חולק עליו, אם לא נקבע איך אפשר לפגוע אז אי אפשר לפגוע. אומר שאם אין פרוצדורה אז באמצעות חוק יסוד. כמו שינוי .

	 
	שינוי
	פגיעה

	שמגר
	כל שינוי מצריך חוק יסוד + שריון (אם יש)
	אם יש פרוצדורה בחוק עצמו, אזי לפי הפרוצדורה
 

אם אין פרוצדורה אז באמצעות חוק יסוד.

	ברק
	כל שינוי מצריך חוק יסוד + שריון (אם יש)
	 
אם יש פרוצדורה בחוק עצמו, אזי לפי הפרוצדורה

 

אם אין פרוצדורה צריך פגיעה מפורשת.


1.3.2.7 בג"צ 212/03 חרות נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש-עשרה.

עובדות – פסילת גי'נגל של חרות לתשדיר בחירות ע"י יו"ר ועדת הבחירות.

טענה- חירות מגישים ערעור, תשובת המדינה היא תשובה שמתבססת על  סעיף 137 לחוק הבחירות לכנסת (נוסח משולב). אלא אם החוק אומר אחרת, ועדת הבחירות המרכזית היא הערכאה האחרונה. לעליון אין סמכות לדון בעניין. 

מהצד השני סעיף 15 לחוק יסוד השפיטה על פי פרשנות של העליון, מעניק לעליון סמכות בלתי מוגבלת לעסוק בכל סוגיה משפטית בין הפרט למדינה בכל מקרה בו יש צורך לעשות על מנת לתת סעד למען הצדק.

יש סתירה בין חוק יסוד לחוק רגיל. 

בפס"ד נגב (חוק התקנים לחוק יסוד הממשלה - חוק ספציפי גובר) - גם כאן יש חוק ספציפי לעומת חוק יותר כללי
הלכה – עד לשנת 1992 הינו אומרים כי חוק ספציפי גובר על חוק כללי (פרשת נגב). אבל אנחנו נמצאים אחרי שנת 1992 ולכן עפ"י פרשת מזרחי הינו צריכים ללכת לסעיף 137 לחוק הבחירות לכנסת ולבדוק האם יש פגיעה מפורשת. מה שעשה ברק בפסק דין זה הנו יישור קו עם עמדת שמגר בפ"ד מזרחי (הוא אמר "כבר אמרנו את זה קודם" למרות שאת זה שמגר אמר). ברק אומר, שלמרות שסעיף 137 ספציפי הוא מבוטל מכיוון שהוא מנוגד לחוק יסוד.  ברק מאמץ כאן את שמגר במזרחי, הוא אומר שאם חוק יסוד לא קובע פרוצדורה לפגיעה אז לא ניתן לפגוע בו על ידי חוק רגיל.

 את נגב דחו בעבר, אז לא הייתה עליונות.
סעיף 15 הוא חלק מחוק יסוד, אין בו פרוצדורה לפגיעה. ברק  אמר קודם שצריך פגיע מפורשת. שמגר אמר שאם אין אז אפשר לפגוע רק באמצעות חוק יסוד אחר. ברק בפס"ד חרות אומר שאין בכוח חוק רגיל לפגוע בחוק יסוד אלא אם זה בפסקת ההגבלה.
בסופו של דבר, איך היום פוגעים בחוק יסוד שאיננו קובע פרוצדורה? לפי גישת שמגר, ברק בפסק דין זה שינה את דעתו  - אי אפשר לשנות אלא  על ידי  חוק יסוד אחר.
חשיבות – ברק מבצע שדרוג נוסף לחוקי היסוד מפ"ד מזרחי.

תוצאה – העתירה נדחית.

1.3.2.8 בג"צ 1715/97 לשכת מנהלי ההשקעות בישראל  נ' שר האוצר

זה פסק  הדיון הראשון שבו העליון פוסל על בסיס מהפכת 1992 חלק מדבר חקיקה ראשית.
עובדות – שנת 1995. חוק ייעוץ השקעות מעלה דרישות סף לקבלת רישיון. החוק מחייב אמידה בבחינות הן של עוסקים וותיקים והן של עוסקים חדשים כתנאי לקבלת רישיון. עפ"י החוק רק מי שעבד 7 שנים ומעלה לא יצטרך לעבור בחינות לשם קבלת רישיון.

טענה – החוק פוגע בחוק יסוד חופש העסוק ופוגע באופן שלא עולה בקנה אחת בפסקת ההגבלה.

 

פסקת ההגבלה:
חוק או הסמכה מפורשת בחוק - זה חוק 

הלימה בערכי המדינה - לא ברור מה זה...

תכלית ראויה - יש תכלית ראוייה, להגן על המשקיע הקטן

מידתיות - כאן זה לא מידתי לטענתם

הלכה – החוק פוגע בחוק יסוד חופש העסוק. השאלה הנשאלת האם הפגיעה הנה במידה אשר אינה עולה על הנדרש.
  ייבוא מהמערכת הגרמנית והקנדית שפרטו דרישה זו ל 3 דרישות משנה מצטברות:
1. קשר אמצעי מטרה – צריך להראות שיש קשר בין האמצעי שאתה נוקט לבין המטרה אותה אתה רוצה להשיג.

2. האמצעי שפגיעתו פחותה – לבדוק שאין אמצעי שפגיעתו בזכות פחותה יותר ושבאמצעותו ניתן להשיג את המטרה. יש יעד ויש יותר מדרך אחת להשיג את אותה התוצאה- צריך לבחור את האמצעי שפגיעתו פחותה. 
3. התועלת עולה על הנזק – גם אם השניים האחרים תקפים, עדיין יש תועלת מצד אחד ונזק מצד שני, לפני שמאשרים צריכים לשקול אותם זה מול זה ולראות שהתועלת עולה על הנזק. 

העותרים טוענים שהפעולה נעשתה לתכלית ראויה , על פי חוק אלא שהחקיקה הזו שקובעת גבול של 7 שנים  - הקביעה הזו לא מידתית. הם אומרים שאין קשר בין אמצעי למטרה, שהאמצעי הזה - פגיעתו לא פחותה ושהנזק עולה על התועלת 

בית המשפט מקבל את טענתם ואומר שיש פגיעה במידתיות. אין התחשבות דיה בנסיון החיים, אין היא מאזנת כראוי בין נזק לפרט לבין הכלל. 
בית המשפט אומר שזה לא מידתי. 

מכיוון שזה לא מידתי אומר בית המשפט שהוראה הזו היא בטלה. 
חשיבות – זוהי הפעם הראשונה בה בית המשפט מתערב בחקיקה ראשית ופוסל אותה לאור חוק יסוד. ביהמ"ש בוחר בכוונה תחילה בחוק נידח בכדי לא לעורר אנטגוניזם, הפתרון אותו מציע בית המשפט אינו חשוב- הדגש הוא על עצם קביעת התקדים. בנוסף, במקרה זה זו הפעם הראשונה שבהתנגשות בין האינטרס החלש (ציבור המשקיעים) לעומת אינטרס הגופים המוסדיים (הבנקים), בית המשפט בוחר להגן על השכבה "השבעה" עמה הוא מזוהה.

פסילת חוק – כאשר ביהמ"ש פוסל הוראת חוק מתוך טיעון לפגיעה בחוק יסוד שי בידיו שלו שאפשרויות לפסילה:

1. פסילה רטרואקטיבית.

2.  פסילה אקטיבית – מפסק דין והלאה.
3. פסילה פרוספקטיבית – מנקודת זמן בעתיד.
מבחינת ההיגיון כאשר ביהמ"ש קובע, כי הוראת חוק נוגדת חוק יסוד ועל כן דינה להיפסל, ההוראה המתבקשת הינה פסילה רטרואקטיבית, שכן החוק פסול מהיום בו הוא נולד. ברם, קיימים מקרים, כמו המקרה דנן, בהם יש להשתמש בפסילה פרוספקטיבית בכדי לתת זמן להיערכות. במקרה דנן, ביהמ"ש דוחה את בטלות החוק לחצי שנה ומאפשר ליועצי ההשקעות לעבוד באמצעות מתן רישיון זמני.

על ההצעה של בתי המשפט למידתיות - יש ביקורת

 

1.ההצעות של בית המשפט  מוזרות. 4-5 שנים  נחשב מידתי ו 7 שנים לא? זה לא מובהק או ברור.

2.נניח שזה היה נכון, המשפט משתמש בנשק לא קונבציונאלי, מבטל חוק,  בשיל מקרה כזה? של לשכת מנהלי השקעות?

הסברים:

1 - מה שבית המשפט עושה זה לסמן טריטוריה. יש כאן סמכות לפסול חקיקה ראשית. מה שחשוב זו לא התוצאה, הוא היה צריך לקבוע תקדים. התקדים שנוי במחלוקת, אין סיבה להעמיס על הבעיתיות עוד החלטה עם תוכן רגיש, עדין לקחת משהו ספצפי, סעיף קטן, כדי שאף אחד לא ממש יתעצבן. הכנסת/הציבור אולי יתעצבנו שמבטלים חוק אבל לא על התוכן. בפעמים הבאות בית המשפט יעשה את זה לסוגיות יותר שנויות במחלוקת. לציבור לא יהיה אכפת מ 4-5 או 7 שנים.

 

2 - טענה נוספת: (מרכסיסטית) בית המשפט מורכב מאליטות והם שומרים על האינטרסים שלהם

 יש כאלו שאומרים , כשבית המשפט כבר פוסל חוק, הוא פוסל את חוק הלא נכון - הטענה היא נגד העליון, כשהוא כבר נחלץ לבטל חוק, הוא עושה את זה בשביל החזק ולא בשביל החלש.  האזרח חלש, בשבילו החוק. מי שחזק זה הבנקים. כאן בית המשפט מגן על החזקים. 

אבל - זה לא ממש הבנקים, זה אנשים, יועצי השקעות הם גם אזרחים.
 
1.3.2.9 בג"צ 6055/95 צמח נ' שר הביטחון

כשבאים לנתח פסק דין  יש לבדוק:
1. האם יש פגיעה בזכות?

2. האם יש סמכות?

3. שיקול דעת (תכלית ראויה ושלשות מבחני המידתיות)

עובדות – תיקון לחוק השפוט הצבאי המאפשר מעצר בטרם הבאה בפני שופט עד לתקופה של 96 שעות. 

טענה – העותרים, שהנם אנשי הפרקליטות הצבאית המייצגים את החיילים כנגד המערכת בה הם עובדים, טוענים כי שעות המעצר המותרות בחוק השיפוט הצבאי אינן עומדות בהגדרת חוק יסוד כבוד האדם וחירותו (על אף שהתיקון לחוק מיטיב עם הפרט ומקצר את תקופת המעצר מ- 7 ימים ל- 96 שעות). הטענה, למעשה, שהאמצעי שנבחר אינו מהווה את האמצעי שפגיעתו פחותה. 

הצבא מצידו טוען למחסור בכסף ובזמן, על אף שמסכים כי משך המעצר ארוך מדי.

הלכה – השופט זמיר טוען, כי חוק השיפוט הצבאי אמנם נחקק לפני שנת 1992, אך התיקון לחוק נעשה לאחר שנת 1992 ומכאן שסעיף שמירת הדינים אינו מגן על התיקון (חשש מפתיחת פתח לחיקוק חוקים חדשים במסווה של תיקונים).

לעניין פסקת ההגבלה הדורשת: פגיעה בחוק או עפ"י חוק, הלימה לערכי המדינה, תכלית ראויה ומידתיות, החוק אינו עומד במבחן האמצעי שפגיעתו פחותה. זמיר קובע, כי זכויות אדם עולות כסף והעלות הכספית אינה מצדיקה את אורך המעצר. בקשר לטענת מחסור בזמן אומר זמיר כי מדובר בבעיית מוטיבציה ולא במחסור בזמן. החלופה המוצעת ע"י המדינה הנה מעצר של 48 שעות. זמיר אומר כי זה זמן סביר. זמיר קובע כי החוק פסול וקובע  תחולה פרוספקטיבית במטרה ליתן לצבא זמן להיערך. 

חשין טוען, כי אין הוראה בתיקון לחוק, כי הוא פוגע בחוק היסוד בצורה מודעת ולכן לא מתקיים תנאי השריון המהותי ומכאן שהתיקון לחוק פסול.

חשיבות – זוהי הפעם הראשונה שביהמ"ש פוסל חוק העומד בסתירה לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. 
מה החידוש? - מכוח איזה חוק יסוד פסלנו? - הפעם הפסילה היא בהתבסס על חוק כבוד האדם  וחירותו. חוק זה הוא לא משוריין ולכן ניתן לומר שמה שהיה בלשכת מנהלי השקעות לא ממש חידוש - הוא פסל חוק שהתנגש עם חוק יסוד  משוריין .

כאן החוק לא משוריין. 

בפס"ד המזרחי התוצאה הייתה שלא קיבלו את עמדת ברק. כאן בית המשפט העניק לחוק יסוד זה מעמד של חוקה. זה שינוי בעמדה, לקחו את עמדת ברק מהמזרחי וקיבלו אותה. עזבו את הדוקטרינה הישנה בה רק חוק משוריין זכה לעליונות חוקתית.

חוק יסוד כבוד האדם לא משוריין, עד 92 בית המשפט הבחין בין חוקים משוריינים (להם העניק עליונות) לבין  חוקי יסוד לא משוריינים - אין עליונות (בפס"ד נגב יש התנגשות ונתן עדיפות לחוק הספציפי) .

ברק בפס"ד המזרחי אמר בהערת אגב שיש כאן טעות. לכל חוקי היסוד מעמד עליון ועל אחת כמה וכמה  לחוק כבוד האדם וחירותו - הוא משוריין מהותית - יש לו פסקת הגבלה .לכן גם חוק זה נהנה מעליונות. זה הופך להיות להלכה מחייבת במקרה הזה. פעם ראשונה.  בפס"ד הקודם - זה היה משוריין פורמאלית, כאן זה שיריוון מהותי, לא פורמלי - זה החידוש
תוצאה – העתירה התקבלה.

1.3.2.10 בג"צ 3267/97, 715/98 רובינשטיין ורסלר נ' שר הביטחון

עובדות – חוק שרות הביטחון מחייב כל אזרח בשרות בטחון. בצד החובה הכללית יש גם סעיפי פטור או דחייה משירות הנחלקים לשניים:

1. פטורים מוחלטים (לדג' אישה נשואה).

2. פטורים משיקול דעת (עניין פ"ד זה).
שר הביטחון רשאי לתת פטור משרות צבאי גם מטעמים אחרים. שר הביטחון נהג לתת דחיית שירות לבחורי ישיבות "שתורתם היא אמונתם".

טענה – היעדר סמכותו של שר הביטחון להתקנת התקנה ופגם בשיקול הדעת.

זכות נפגעת - שיוויון 

סמכות - השר לא הוסמך לתת פטור בהיקף כזה. הסדר ראשוני צריך להיות בחקיקה ראשית והסדר משני בחקיקת משנה. לשר הבטחון יש סמכות לפתור אולי באופן פרטני אך הוא קבע הסדר (תורתם אמונתם) , אומרים העותרים שזו קביעה בעלת אופן ראשוני וקביעות כאלו שמורות למחוקק הראשי ולא למחוקק המשנה. 
שיקול הדעת - פגיעה חמור בשיוויון, ושום הצדקה או נימוק לא יכול להיות מספיק מוצדק בגלל הפגיעה החמורה בשיוויון. 
העליון מקבל את העתירה בטענה של סמכות. אכן לשר הבטחון אין סמכות ולכן  זה מייתר את הצורך להחליט בסוגיית שיקול הדעת.  (לא צריך לבדוק סבירות או מידתיות).
בהנחה שבית המשפט הוא גם שחקן פוליטי,  נשאלת השאלה למה בחר את הסמכות ולא את שיקול הדעת? שיקול הדעת נושא מאוד טעון בעוד שאלת סמכות יותר ברורה.  בית המשפט היה נתפס כתופס צד ואין לו אינטרס לעשות זו אלא אם כן מוכרח. בית המשפט בוחר בשאלת הסמכות - פחות בעייתית.  

על סמך מה קובע בית המשפט  שלשר הביטחון אין סמכות? 
 יש עיקרון חזקה פרשנית -  יש חזקה הניתנת לסתירה או חזקה חלוטה (מוחלטת). כאן מדובר בחזקה הניתנת לסתירה.

החזקה מופנת כלפי המחוקק. כשהמחוקק מאציל סמכות לרשות המבצעת, חזקה עליו שהוא התכוון להאציל רק עניינים משניים, לא להאציל הסדרים ראשוניים, כי יש שרשרת סמכות.  
חוקה -  עוסקת בעקרונות יסוד

חקיקה ראשית - הסדרים ראשוניים

חקיקת משנה - עוסקת בהסדרים משניים 
יש עיניינים שבמהותם הם ראשוניים - האם לגייס או לפתור ציבור שלם כשיש גיוס חובה - זה בסדר גודל של הסדר ראשוני. המקום בו  לכאורה צריכה להתקבל החלטה - הכנסת.  ההנחה היא שהמחוקק לא התכוון לתת לשר סמכות לדון במשהו עקרוני ראשוני אלא סמכות בעניינים פרטניים. 

בית המשפט  מניח שאין סמכות מפני שהמחוקק לא אמר שלשר יש סמכות. חוזרת השאלה - מה השתנה? למה ב 1998?
בית המשפט נותן שני הסברים :
 1- נחקקו חוקי יסוד חדשים, נוספה השכבה של החוקה. יציבות, יש היררכיה מלאה, חוקה  אשר עוסקת בעקרונות יסוד ודרישה להפרדה בין חקיקה ראשית למשנית. יש התייחסות יותר רצינית. המשמעות היא שכעת יותר תקיפים ביישום.  סעיף 36 - פרשנות מצומצמת יותר.
2 -  השאלה הפכה כעת  להיות יותר ראשונית עקב הכמויות הגדולות יותר של מקבלי הפטור.  ההסדר חייב להיות מעוגן בחקיקה ראשית. 
הלכה – ביהמ"ש מקבל את העתירה ומפיל את תקנת שר הביטחון על בסיס היעדר סמכות ולא על בסיס שיקול דעת. ברק מבצע הבחנה בין הסדרים ראשוניים להסדרים משניים: על הסדרים ראשוניים, המהווים את עקרונות הבסיס של השיטה, להיקבע בחקיקה ראשית ע"י הכנסת. הסדרים משניים יעשו בחקיקת משנה ע"י הרשות המבצעת.

חשיבות – עם חקיקת חוקי היסוד בשנת 1992 העיקרון החוקתי הזה (הסדרים ראשיים באמצעות חקיקה ראשית בעוד שהסדרים משניים באמצעות חקיקת משנה) קיבל משנה תוקף. חוקי היסוד לא הפכו את העיקרון הזה לעקרון כתוב, הוא עדיין רק חזקה משפטית, אך כיום מייחסים לעקרון זה חשיבות גדולה יותר המחייבת קריאה קפדנית, מצמצמת וביקורתית של חוקים מסמיכים. מעצם העובדה שהעיקרון קיבל משנה תוקף ביהמ"ש קורא את סעיף 36 פעם נוספת בצורה קפדנית יותר ופוסק, בשונה מפסיקתו בפ"ד רסלר, כי סעיף זה לא מקנה סמכות לשר הביטחון.

ברק פונה לכנסת לשינוי החוק ונתן בידה שני אפשרויות:

1. לקבוע חוק שיסדיר את הנושא עצמו.

2.  להסמיך את שר הביטחון בצורה מפורשת.
1.3.3 המהלך החוקתי מגמות לעתיד

1.3.3.1 מאמרו של הלל סומר

בשנת 1992 נחקקו שני חוקי יסוד שאינם כוללים זכויות חשובות אחרות כמו: שוויון, חופש הדת וכו' (זכויות בלתי מנויות). ההנחה: זכויות אלו יטופלו במועד מאוחר יותר. החזקה הפרשנית: המחוקק לא התכוון לפגוע בזכויות אדם ולכן ניתן לבטל חוקים הסותרים זכויות בלתי מנויות.

סומר מציע 3 דוקטרינות להכללת הזכויות הבלתי מנויות בתוך הזכויות המעוגנות בחוקי היסוד:

1.פסקת המטרה- סעיף 1א' לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. יהודית קרפ, טוענת כי חוק זה מטרתו להגן על כבוד האדם וחירותו באופן הרחב, אשר יבטא את ערכי מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. ומכאן שהמסקנה המתבקשת ששוויון מעוגן בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו.

2. פסקת עקרונות היסוד- סעיף 1 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. דב לוין בפרשת כלל נ' שר האוצר אומר, כי ההכרזה על הקמת מדינת ישראל נכללת בחוק יסוד זה. בהכרזת העצמאות נאמר, בין היתר, כי ישמר השוויון בין המינים מבחינת גזע, מין ,דת.

3. הזכות לכבוד- סעיפים 2 ו-4 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. ברק טוען, כי מדובר בכבודו של אדם באשר הוא אדם. כבוד ניתן לפרש בצורה המצומצמת, אך ראוי לפרש בצורה הרחבה. פגיעה בכבודו של אדם יכולה להיגרם כאשר פוגעים בו פיזית, אך גם כאשר מפלים אותו ומכאן שניתן להכליל את הזכות לשוויון בחוק יסוד זה.

טיעוני נגד

1. ברמה הפרשנית

1. לגבי טענה 1 – פסקת המטרה נועדה לתת את המטרה הכללית. פסקת המטרה אינה סעיף המעגן זכויות, אלא סעיף השופך אור על הסעיפים המעגנים. בנוסף, אם פסקת המטרה מכילה את כל הזכויות הנכללות בכבוד האדם וחירותו מדוע החוק מונה זכויות ספציפיות בסעיפים 2 ו-4.

2. לגבי טענה 2 – פסקת עקרונות היסוד אינה סעיף מעגן זכויות, אלא סעיף פרשני. הזכויות יפורשו ברוח העקרונות שבהכרזת מדינת ישראל.
3. לגבי טענה 3 –אם הזכות לכבוד היא זכות אב מדוע הובאו סעיפים 2 ו-4 לחוק היסוד? מדובר בכבוד במובנו הצר- אסור להשפיל אדם לכדי פגיעה בגופו. בנוסף, יש לפרש את המילה כבוד ברוח התפיסה שהייתה קיימת ערב חקיקתו. כמו כן, הפרוש הצר יעמיד את הזכות לכבוד כזכות עמצאית.
2. ברמה העקרונית – יש להתחשב בכוונת המחוקק בעת פרשנות החוק. הכנסת בחרה ללכת בשיטת הסלמי/ בשיטת האטומיזציה ולהעביר רק את הזכויות לגביהן יש קונצנזוס. מה שעושה עכשיו בית המשפט הוא ניסיון להכניס זכויות שנפלו. זכות השוויון נכללה כזכות מפורשת אך היא נפלה כי לא היה לה רב. דורנר טוענת, כי הוא לא יודעת אם ניתן (לשונית) ואם ראוי (קונספטואלית) להכליל את עקרון השוויון בתוך כבוד האדם וחירותו.
אפשר לפסול חקיקה הפוגעת בזכויות  אם הזכויות כלולות בחוק היסוד. 

עד 92  העליון אמר שצריך הסמכה מפורשת, אפשר לבדוק את שיקול הדעת .  עד 92 אי אפשר היה לפסול חקיקה ראשית ועכשיו אפשר אם היא פוגעת בזכויות שמעוגנות בחוק ולכן חשוב לדעת האם חופש דת שיוונות וכו' כלולות בחוק.
טענות פרטניות - בוחנות את הלשון של חוקי היסוד ומתוך ההקשר מבקשות להוכיח שלא ניתן לפרש לפי כל אחת משלוש הגישות, לא ניתן לקרוא פנימה את הזכויות החסרות.

יש טענות עקרוניות - רמה אחת היא רמה אסטרטגית ושנייה היא הערכית:
אסטרטגית- בהנחה שהגענו למה שהגענו בזכות הפשרה, כעת מכניסים דברים שלא הוכנסו בעבר?

לזה יש השלכות, זה ישמש כבומרנג, מי שהסכים לעשות פעם אחת פשרה  לא יעשה יותר, בכל מקרה בית המשפט ישנה. אם חותמים על הסכם פשרה ובא צד שלישי ומבטל - לא יהיו יותר הסכמים.
טענה שנייה - זה לא לגיטימי שבית המשפט ייקח מסמך שהכוונות שלו ברורות וילוש אותו כראות עיניו. 

 זה לא ראוי. מה שראוי זה שבית המשפט יתייחס לכוונה המקורית, לכוונת המחוקק. 
טענה 2 מסבירה חלק מהכעס שיש כלפי בית המשפט . הם מכניסים פנימה מה שהוצא במפורש על ידי המחוקק.
איפה זה עומד היום?
האמירות הללו הן בגדר אוביטר. 

זה ישתנה ברגע שבית המשפט יפסול חקיקה ראשית בשל הטיעון שזה עומד בסתירה לחוק השיוויון. זה עוד לא קרה עד היום. זה עדיין רק אוביטר. 

יש לפחות מקרה אחד בו הכנסת שינתה חוק לאחר שטענו כי זה פוגע בשיוויון, לפני שבית המשפט אמר משהו. לא מעט שופטים טוענים שניתן לקרוא אותן לתוך חוק כבוד האדם וחירותו - כלומר הנקודה השלישית היא העיקרית. 
אז מדוע בכל זאת ביהמ"ש מכליל זכויות לא מנויות?

1. מרגישים שהעגלה נתקעה.

2. אין לביהמ"ש העליון ברירה- פרשנות חוק יסוד כבוד האדם וחירותו בצמצום יוצרת בעיה. פעם כל זכויות האדם היו בעלות אותו מעמד- ניתן היה מכוחן לפסול חקיקת משנה אך לא חקיקה ראשית. מרגע שנחקקו חוקי היסוד בשנת 1992 ישנן זכויות מנויות ומכוחן ניתן לפגוע גם בחקיקה ראשית ובעבור הזכויות שאינן מנויות נותר הדין הקודם.
 1.3.3.2 בג"צ 7111/95 מרכז השלטון המקומי נ' הכנסת

עובדות – חוק אשר אינו מאפשר לח"כים חדשים המתמודדים לכנסת לכהן גם כראשי מועצות מקומיות (לא תקף לגבי ח"כים שכבר כיהנו בכנסת).
טענה – לטענת העותרים החוק מביא הן לפגיעה בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו והן לפגיעה בחופש העיסוק.

הלכה – גולדברג טוען, כי יש טעם לפגם בכך שהעתירות הוגשו בסמוך לפריימריס ולאחר זמן בלתי סביר מקבלת החוק. לטענות יש לדחות את העתירה על הסף "הביקורת השיפוטית היא נשק קונבנציונאלי" שאין להשתמש בו אלא באיפוק".

זמיר טוען, כי לא כל פגיעה היא פגיעה בכבוד האדם. יש לשמור את סמכות ביהמ"ש לביטול חוקים למקרים ראויים. ביהמ"ש יבטל חוק רק במקרה בולט של פגיעה מהותית בזכויות יסוד ובערכים בסיסיים.

תוצאה- העתירה נדחתה.

2.1 זכויות האזרח

ביהמ"ש מגן על זכויות האזרח:

1. מעשי המנהל- מעשה מנהל הפוגע בזכויות אזרח ונעשה בחוסר סמכות –בטל.

2. חקיקת משנה – פגיעה בזכויות אזרח ע"י חקיקת משנה תעשה רק מכוח הסמכה מפורשת.
3. חוקה פרשנית – יש לפרש כל דבר חקיקה באופן שמצמצם פגיעה בזכויות אזרח.
4. חקיקה ראשית – לא ניתן לפסול חוקים אך ניתן להשתמש בחזקה פרשנית.
דוגמאות לזכויות אזרח שהוגנו ע"י ביהמ"ש: חופש העסוק (פ"ד מיטרני),  כבוד האדם וחירותו (פ"ד קטלן), בג"צ קול העם (חופש הביטוי).

שאלת הסמכות

שתי דרכים לבחון את הסמכות לפגיעה בחוק:
1 - הסמכה מפורשת

2 - תכלית החוק 

 
כששואלים אם יש סמכות  - מדברים על הרשות המבצעת. למחוקקת יש סמכות. כדי שתהיה סמכות צריך הסמכה מפורשת.  (מיטראני) 

מיטראני - חופש העיסוק, מה זה אומר הסמכה מפורשת לפגוע? שמגר אומר שזה משהו כזה:

מסמיך את שר התחבורה לקבוע תקנות בנושא  לרבות תקנות שיפגעו בעיקרון השוויון. 

יש לא מעט פסקי דין בהם בית המשפט היה מוכן להסתפק בפחות כדי להסיק שלמחוקק המשנה אין סמכות (תכלית החוק)
2.1.1.3 מאמרו של אורן גזל "פגיעה בזכות יסוד בחוק או עפ"י חוק"

אורן גזל מבקש לבצע הבחנה בין פעולותיה של הרשות המבצעת:

1. מבצעת – החלטה נקודתית באקט מסוים.

2. מחוקקת- מתקינה חוקי עזר ותקנות – מופנה לציבור רחב.
3.  שופטת – בתי דין למשמעת של נציבות המדינה.
אורן גזל מבקש להבחין בין פעילותה של הרשות כמבצעת לבין פעילותה כמחוקקת. מכיוון שהפגיעה הפוטנציאלית ע"י חקיקה של הרשות הנה מאסיבית יותר יש לדרוש דרישה מחמירה בנושא הסמכות. ככל שאנו קרובים יותר למחוקק מטריד אותנו פחות כשאין הסמכה מפורשת (חוק- אקט ביצוע). ככל שאנו מתרחקים מהמחוקק נחפש הסמכה מפורשת (חוק- תקנה- אקט ביצוע).

מטרת ההגבלה הפורמאלית בפסקת ההגבלה הנה הטלת קושי פרוצדוראלי על החלטה אפשרית הפוגעת בזכויות ובכך להעניק לזכויות הגנה טובה יותר. אך אין ליצור מגבלה פורמאלית מחמירה המונעת מהרשות לבצע איזון בין יעדים מסוימים לזכויות.

הסמכה לפגוע בזכויות – כאשר רשות מנהלית מפעילה סמכות מנהלית הנתונה לה בהוראות חוק היא אינה חייבת למצוא הסמכה מפורשת בחוק. אם הסמכות הפוגעת הוקנתה לה מכוח הוראת מחוקק המשנה עפ"י חוק יש לבדוק האם מחוקק המשנה הוסמך מפורשות בחוק להקנות לה סמכות זו.

הסמכה לביצוע מעשה – אין צורך בהסמכה מפורשת אם נראה כי הגשמת תכליתו של החוק מצדיקה פגיעה בזכויות אדם. כורח המציאות מחייב את המחוקק להשאיר שיקול דעת בידי הרשות המנהלית בכדי לאזן בין חקיקה לבין זכויות והדרישה לקבל כל פעם הסמכה בחקיקה ראשית מהווה כבילה שמעבר לצורך.

כיצד נקבע באם הייתה הסמכה מפורשת בחוק לפגיעה בזכויות? – 3 גישות:

גישת ההסמכה המפורשת - שמגר –במקרה בו גוף מבצע רוצה לשלול זכות אדם יש צורך שהמחוקק הראשי יסמיך את מחוקק המשנה להתקין תקנות הפוגעות או מגבילות זכות יסוד ספציפית (פ"ד מיטרני). 

גישת תכלית החוק -דורנר –רשות מנהלית מוסמכת לפגוע בזכויות אדם אף בהיעדר הסמכה מפורשת באם הפגיעה נדרשת לצורך הגשמת תכלית החקיקה כפי שמשתמע ממנה (פ"ד לם). בכל מקרה עדיין יש לאזן בין זכות היסוד למטרת החוק ) פ"ד פורז).

גישת הכללים הרגילים – אין צורך בהסמכה פורמאלית, הפגיעה מותרת לפי בחינת שיקול הדעת המנהלי (נבחן סבירות, מידתיות, שיקולים ענייניים). נסתפק בהסמכה משתמעת.

לאור האמור, אין הלכה אחידה באשר לצורת ההסמכה הנדרשת לשם פגיעה בחוק יסוד.

כשמדובר בהפעלת סמכות ביצוע של רשות מנהלית אין צורך בהסמכה מפורשת, כי הפגיעה מכוונת כלפי ציבור מצומצם, מה שאין כן בתקנות החלות על כולי דעלמא ואז יש צורך בהסמכה מפורשת. כלומר הסמכה מפורשת נדרשת רק בהתקנת תקנות ולא בסמכויות ביצוע (אפילו אם הן פוגעות).

לדעת אורן גזל מחוקק המשנה רשאי לפגוע בזכות יסוד בתקנות רק בהתקיים שני תנאים מצטברים:

1. קיומה של הסמכה להתקנת תקנות מהסוג הנידון.

2.  קיומה של הסמכה מפורשת לפגוע בזכות היסוד באותן תקנות.

אורן גזל מתנגד לגישת ההסמכה המפורשת כיוון ש:

1. היא מצמצמת את מרחב שיקול הדעת של הרשות המבצעת.

2. בין כה וכה יש סיכוי שההחלטה תיפול בשלב שיקול הדעת.
3. גישה פרגמטית – רב ההסדרים מצויים בחקיקת משנה ללא הסמכה מפורשת, כך שבתום תקופת המעבר נצטרך להכריז על בטלותם. אין זה רצוי כי המחוקק יתמודד עם כל החקיקה הזו לבדו.
4. נאמר כי הפגיעה מותרת אם היא מכוח חוק או מכוח הסמכה מפורשת בחוק, ומכאן אורן גזל מסיק כי כאשר הפגיעה היא מכוח חוק אין צורך בהסמכה מפורשת.
מהי הסמכה מפורשת לפי אורן גזל ?  אין הכרח לאמירה מפורשת בחוק יש להסתפק בתכלית החוק – אם אין הסמכה מפורשת בכתב אך הפגיעה הכרחית לצורך יישום החוק והשגת תכליתו. הסמכה מפורשת תידרש ביחס לחקיקת משנה באשר לפגיעה בזכות אך בנוגע לסמכות ביצוע אין דרישה להסמכה. מחוקק המשנה צריך למצוא הסמכה מפורשת בחקיקה ראשית שנותנת לו את הסמכות להסמיך את הרשות המנהלית לפגוע בזכות יסוד. עם זאת, דרישה זו לא חלה בין המחוקק הראשי למחוקק המשנה.

פ"ד פורז (87)

עובדות – וועדה למינוי רב לעיריית ת"א אינה מכלילה נשים בוועדה. . סוף שנות ה 80. במסגרת השיבוץ של חברי הגוף הבוחר קבעה מועצת העירייה שנציגיה יהיו רק גברים. מדוע? אם יהיו נשים חברות יהיו מועמדים שימנעו להציג מועמדותם, זאת ועוד, המועמד שיבחר ידבק בו כתם ואלמנטים מוסדיים יסרבו לשתף איתו פעולה.
טענה – אפליה על רקע מיני. העירייה מצידה טוענת לשונות רלוונטית ולתכלית ראויה, שכן אם יהיו נשים בוועדה הרבה רבנים יסרבו להגיש מועמדותם. פורז טוען שזו פגיעה בזכות השוויון.
הלכה –  בבדיקה האם יש סמכות נמצא כי : ברק  אומר - מאיפה  מגיע הרצון הזה להימנע מהכללת נשים? נובע מהרצון להגשים את תכלית החוק. תכלית החוק הוא שיבחר המועמד המתאים ביותר שיוכל לתפקד בצורה המיטבית. אם יבחרו נשים, שתי התכליות האלו יפגעו. לכן אומר ברק שמוכן לסמן "וי"  ליד הסמכות (בגלל התכלית) , כלומר יש סמכות עקבת תכלית החוק  אך הוא פסל על סמך שיקול דעת. 

מה הלקח?

 יש פסיקה שבכל מה שקשור לסוגיות הסמכות היא פחות מחמירה מהקו שהציג שמגר בפרשת מיטראני, לא דורש הסמכה מפורשת. בדיקת תכלית החוק מלמדת שיש הצדקה לפגיעה.

שמגר טוען, כי היה צורך בהסמכה מפורשת לפגיעה בשוויון.

חשיבות – ברק טוען כי אין דרישה להסמכה מפורשת, די בקריאת החוק בכדי להבין כי תכליתו מצדיקה פגיעה בזכויות אדם. ברק אינו מפעיל את דוקטרינת ההסמכה המפורשת, אלא מבצע איזון אופקי משמע זכות שווה לאינטרס (בסופו של דבר מבצע איזון אנכי).

מדוע ברק לא הולך אחר שמגר?
1. אם כל פעם שאין הסמכה מפורשת יצטרך לפסול - יש לו כאן קו פעולה, הוא רוצה להיות עם יותר כוח . שיקול הדעת נשאר אצלו

2.  הדרישה הראשונה היא כמעט בלתי אפשרית, אם כל פעם שבה הרשות רוצה לפגוע היא צריכה הסמכה מפורשת - היא לא תוכל לתפקד!  

האם הסמכה מפורשת ותכלית החוק עדיין קיימות?

בסעיף 8  כתוב שאין לפגוע אלא בחוק או לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת - המחוקק שקבע את פסקת ההגבלה אימץ את עמדת של שמגר.  לכאורה המחלוקת הוכרעה אך לא לגמרי .
2.1.1.2 בג"צ 5936/97 לם נ' מנכ"ל משרד החינוך

עובדות – בשנים 1992-1994 משרד החינוך מעודד הכשרת מאבחנים לאבחון ליקויי למידה ונותן להם רישיון לאבחן. עד שנת 1996 משרד החינוך מכיר ברישיון זה, אך בשנת 1997 הוא קובע, כי הוא מכיר באבחונים של פסיכולוג חינוכי מומחה בלבד.

טענה – פגיעה בחופש העסוק של המאבחנים ע"י רשות מנהלית (שר החינוך) בלא סמכות מפורשת לכך בחוק יסוד חופש העסוק.

הלכה – דורנר מצדדת בשמגר בנוגע לשאלת הסמכות. ההתקנה צריכה להיות מכוח הוראה מפורשת בחוק. עם זאת היא אינה פוסלת את גישת תכלית החוק  כפי שהוצגה במאמרו של אורן גזל, כי כאשר הסמכות נדרשת להגשמת התכלית הפרטיקולרית של החוק, גם אם אין הסמכה מפורשת היא תקפה. אך מציינת, כי במקרה דנן אין נפקות להכרעה בין שתי הגישות שכן מניעת קבלת אבחון של מאבחנים בעלי רישיון אינה נדרשת להשגת התכלית הראויה- אבחונים מדויקים של ליקויי למידה.

פגיעה בחופש העיסוק - ללא הסמכה. המדינה עונה שאין פגיעה בחופש העיסוק. בית המשפט אומר שאם המדינה היא המעסיק הבלעדי ויום אחד היא לא מקבלת  אזי המשמעות האופרטיבית היא שזו פגיעה.
האם יש סמכות?

הולכים לפסקת ההגבלה

מחוק או מכוח הסמכה מפורשת

השופטת היא כמו שמגר, אומרת שאין לפרש חוק כמסמיך לפגוע בחופש העיסוק זולת אם נאמר במפורש. מתייחסת גם לעמדת ברק. 

גם אם פעם היה מקום לעמדת ברק, בכל מה שנוגע לזכויות יסוד עמדת שמגר התקבלה.  גם אם הייתה מפעילה את מבחן ברק - זה לא קיים כאן, אין משהו בתכלית של החוק שממנו אפשר להסיק שיש צורך לפגוע בזכויות. 

אין סמכות.
חשיבות – דורנר דוחה את אבחנתו של אורן גזל בין חקיקת משנה לבין אקט ביצועי של הרשות המבצעת לאור סעיף 4 לחוק יסוד חופש העסוק:

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

2. פסקת ההגבלה דורשת הוראה מפורשת לפגיעה, כך שכאן גישת תכלית החוק לא תתפוס.
תוצאה – העתירה מתקבלת.

2.1.2 איזונים ומידתיות
הדוקטרינה שהתפתחה עד לשנת 1992

2.1.2.4 בג"צ 2481/93 דיין נ' מפקד מחוז ירושלים

למפקד המשטרה שיקול דעת במתן רישיון להפגנה.

טענה-  התנגשות בין חופש הביטוי (זכות) לבין שלום הציבור (אינטרס ציבורי/ערך).
הלכה – כאשר מבקשים לבחון את הרשות המנהלית, הפוגעת בזכויות נשאל תחילה מהי התכלית לפגיעה בזכויות? כאשר התכלית ראויה נגש למלאכת האיזון.

ברק מציע שתי נוסחאות איזון:

1. איזון אנכי – הכרעה - במפגש בין זכות לבין אינטרס (לדג': חופש הביטוי מול בטחון המדינה) נדרשת נוסחת איזון אנכית. האינטרס, באופן טבעי ממוקם מעל לזכות, אך בכדי לדחות את הזכות מפני האינטרס יש לעמוד בשני מבחנים:

1. קרבה לוודאות – ההסתברות, כי יגרם נזק לאינטרס הציבורי אם לא תוגבל הזכות, גבוהה.

2. נזק ממשי – מידת הנזק לאינטרס הציבורי, שיגרם בקיום הזכות, מצדיקה ביטולה.
 זוהי נוסחת נוקאאוט, נוסחה בינארית בה אחד מהשניים מפסיד.

הרטוריקה של ביהמ"ש הנה שהאינטרס ממוקם מעל הזכות, אבל בפרקטיקה ביהמ"ש מציב תנאים מחמירים לפגיעה בזכות כך שבדר"כ הזכות היא שמנצחת.

בוחרים באיזון אנכי כשיש שני ערכים במעמד שונה.
2. איזון אופקי – פשרה - במפגש בין זכות אחת לזכות אחרת (לדג':חופש התנועה מול חופש התהלוכה) נדרשת נוסחת איזון אופקית. שני הערכים המתנגשים הנם שווי מעמד. האיזון האופקי בוחן את מידת הוויתור ההדדי של כל אחת מהזכויות. תנאים אלו משתנים בהתאם למהות הזכויות, המטרות החברתיות ותפיסות היסוד החוקתיות. בוחרים באיזון אופקי כשיש שני ערכים במעמד שווה.
השופט זמיר טוען, כי גם במפגש בין זכות לבין אינטרס  וגם במפגש בין זכות לזכות יש לנסות ולהגיע לפשרה תחילה. לעיתים גם במפגש בין זכות לזכות לא ניתן להגיע לפשרה ויש לבצע הכרעה.

משנת 1992 ואילך

משנת 1992 ואילך נכנסו חוקי היסוד. לפחות לגבי הזכויות המנויות בחוקי היסוד ישנה נוסחת איזון מפורשת בצורת פסקת הגבלה.

כאמור קיימים שלושה מבחני משנה למידתיות:

1. קשר אמצעי מטרה- לדוגמא: פגיעה בחופש הביטוי לשם הגנה על ביטחון המדינה.

2. האמצעי שפגיעתו פחותה – יש לשקלל את מידת ההגנה ומידת הפגיעה בזכות וזה למעשה איזון אופקי מלא – אופציה של פשרה. לדוגמא: ישנם מספר אמצעים לשמירה על ביטחון המדינה הפוגעים בחופש הביטוי. בחירה בכל אחד מהאמצעים האפשריים תביא לתוצאה שונה. פגיעה פחותה בחופש הביטוי במחיר של כיסוי נמוך לביטחון המדינה ולהיפך.
3. התועלת עולה על הנזק – כתנאי יהיו מקרים שבהם התועלת אינה עולה על הנזק ועל כן ההכרעה תהיה מלאה לטובת הזכות- אופציה של הכרעה. אבל יש להדגיש, כי ההכרעה כאן שונה מן ההכרעה באיזון האנכי, שכן נעשתה לאחר בחינת כל האפשרויות לפשרה לעומת שיטת הנוקאאוט מלכתחילה.
ביהמ"ש עושה היום שימוש מניפולטיבי במציאות החדשה. ברצותו הוא מפעיל את האיזון האנכי (שיטת הנוקאאוט) וברצותו הוא מפעיל את מבחני המידתיות ומביא לפשרה (איזון אופקי). ביהמ"ש מתמרן בין השיטות ומציג זאת כאילו ידיו כבולות. להלן דוגמאות מפסקי דין.

{אם יניחו להתבטא זה יצור מהומות דמים בישראל. אומר ברק, הרעיון של שלום הציבור גובר על חופש הביטוי. מתי הוא גובר? אם התקיימו שני תנאים - אם יתאפשר לבן אדם חופש ביטוי אז  יש סבירות כזו וכזו לכך ששלום הציבור יפגע בעוצמה כזו וכזו. מה ההסתברות שהערך יפגע, וכאשר יפגע, כמה חמור הוא הולך להיפגע. במקרה הזה של הזכות לחופש ביטוי מול שלום הציבור נקבע מבחן של  פגיעה ממשית וקרבה לוודאות. (זה ספציפי לזכות הזו ולערך הזה, יש מבחנים שונים להתנגשויות שונות).

רק אז מבטלים את חופש הביטוי ומגנים על שלום הציבור. אם זה לא קורה - נותנים חופש ביטוי מלא. 

או שנותנים לזכות הגנה מלאה (לחופש הביטוי) או שמבטלים לגמרי את החוק. זו הכרעה.}
ערך זה בד"כ אינטרס ציבורי. כל זכויות האדם הן באותה רמה ולכן איזון אופקי. כשיש עימות בין זכות פרט לאינטס ציבורי - זה אנכי.  

אפשר היה למתוח ביקורת אחרת - משהו כאן לא הגיוני בבסיס, זמיר אומר זאת באחד ממאמריו.

גם אם שני הערכים לא באותו מעמד אבל שניהם חשובים, למה רוצים הכרעה, למה לא לבדוק קודם פשרה? מבחינתו, תמיד נכון להתחיל עם פשרה. מצד שני הוא אומר, גם זה לא מוחלט, יהיו מקרים בהן פשרה בלתי אפשרית, במקרה כזה לא תהיה ברירה ונצטרך לקבל הכרעה.
מבחני מידתיות
מבחני מידתיות מוסיפים מימד של פשרה, אם הם מחליפים את האיזונים - זה יכול להיות פתרון. 
שלושת מבחני מידתיות: 

1. קשר אמצעי מטרה

2. האמצעי שפגיעתו פחותה

3. תועלת עולה על הנזק

 

יש שני פרמטרים: השגת התכלית (המטרה), פגיעה בזכות.

ניקח דוגמא -  הגנה על בטחון (זה התכלית,  המטרה) מול קניין (זכות) לדוגמא גדר הבטחון.

 

כשצריך לבחור באמצעי שפגיעתו בזכות פחותה יש כמה אפשרויות. החוק אומר לבחור בזו שפגיעתו פחותה.  

על פי פרשנות אחת, התכלית היא תמיד קבועה,  המדינה מגדירה את התכלית ומבין סה"כ הדרכים להשגת התכלית באותה מידה של שלמות - צריכים לבחור בזו שפגיעתה פחותה. 

אם יש הבדל בין האמצעים מבחינת מידת התכלית - נקודה 2 בעצם לא אומרת כלום. 

יש כאן חצי פשרה, מתייחסים לצד של הפגיעה בזכות כמשתנה. זה רק חצי מכיוון שהתכלית היא קבועה.

כמעט אין מקרים כאלו בהם יש כמה אופציות של פגיעה והתכלית נותרת קבועה - זה הופך את סעיף ב כלא רלוונטי.

 איך לשנות זאת? אם נגיד שצריכים לשקלל גם את התכלית, לדרוש מהמדינה להיות גמישה גם במידת השגת התכלית. אם אפשר לפגוע קצת בתכלית אך משמעותית פתרון זה יוריד את הפגיעה בזכות - פשרה, איזון אופקי. 

 

בדוגמא הזו יש אינטרס מול זכות - היינו צריכים לעשות איזון אנכי אך אם מפעילים את מבחני המידתיות - בגלל סעיף ב' זה הופך לפשרה - כלומר איזון אופקי.

 

מבחני המידתיות הם גרסה משופרת של זמיר.

 

אפשר לחשוב על מקרים בהם נסכים ששני הערכים הם חשובים אך לאחר בחינה נבין שהמחיר שנדרש, במונחי פגיעה בזכות לא מצדיק את התועלת.
סעיף ג. הנזק עולה על התועלת ולכן מעדיפים את הזכות על פני האינטרס. 

סעיף ג מאפשר לבצע הכרעה.  הכרעה רק לצד אחד - לזכות כנגד האינטרס

המיקום של אופצית ההכרעה בסוף מספק יתרון נוסף למבחני המידתיות.

ספיר חולק על זמיר.

זמיר אומר תמיד ללכת על פשרה  ורק אם אי אפשר - הכרעה. 

ספיר אומר שאפשר להעלות על הדעת מקרים שלמרות שאפשר להשיג פשרה אנחנו בוחרים בהכרעה 

(כלומר קודם כל לבדוק סעיף ב' ואפשר ללכת לסעיף ג).

 

בכמה פסקי דין מהתקופה האחרונה בית המשפט פעל לפי ההצעה של ספיר.בית המשפט  בחן לא רק את מידת הפגיעה בזכות אלא גם את הדיפרנסיאציה בפגיעה בתכלית -  ושקלל.  השונה הוא שבית המשפט עשה את זה בשלב ג' ולא בשלב ב'.

 
גדר הפרדה - 

תכלית ראויה - כן

קשר בין אמצעי למטרה - כן

האם זה אמצעי  שפגיעתו פחותה - ברק אומר שהמדינה רצתה הגנה מקסימלית, זו הגנה מקסימלית, אם זו ההגדרה אז התכלית כאן קבועה. אם מזיזים את הגדר מידת ההגנה פוחתת, אם היא פוחתת האלטרנטיביות לא רלבנטיות. כלומר  אכן נבחרה האפשרות במידת פגיעתו פחותה. - כן

מגיע ברק לסעיף ג - כאשר בודקים תועלת מול נזק  יש לשקול גם את החלופות האחרות שהיו מפחיתות את ההגנה על הבטחון האזרחי. אומר ברק בשלב ג' שהאופציה שפחות פוגעת בזכות עדיפה.

 

יש את מבחני המידתיות - מה זה אומר לגבי מבחני האיזון?

 

מבחני האיזון ממשיכים להתקיים כשיש פגיעה בין שתי זכויות. (אופקי)

 

דורנר אומרת  שכשיש עימות בין זכות ואינטרס יש להשתמש במבחני המידתיות

אם זה עימות בין שתי זכויות - מבחן האיזון האופקי

כלומר מבחן המידתיות מחליף את האיזון האנכי.

 

ספיר אומר שאם עמדתו לגבי פרשנות ב' מתקבלת - זה נכלל בפנים. בכל מקרה צריך אופציה של פשרה, אפשר להמשיך לפעול על פי מבחני המידתיות  גם בהתנגשות בין שתי זכויות. 

באילו מקרים מבחני המידתיות לא רלוונטיים?

 

כשיש זכויות שלא כלולות בחוקי היסוד.

אם יש פגיעה בזכויות שלא בחוק אז צריך את מבחני האיזון מכיוון שאי אפשר להשתמש במידתיות - זה לא בחוק!
פגיעה מכוח חוקים שנחקקו לפני 1992 - לא כפופים לחוק היסוד כבוד האדם וחירותו. מה זה אומר? לא נמצאים בגבולות הגיזרה של חוק יסוד כבוד האדם. (סעיף שמירת הדינים) 

  

ברק אומר שהמידתיות היא בעצם גירסה משופרת ומשוכללת יותר של האיזונים. יש העדפה שלהם על פני המבחנים הישנים. משתמשים באיזונים כאשר יש שתי זכויות מתנגשות כלומר האיזון האופקי נשאר והמידתיות מחליף את האיזון האנכי.

 

גם כשלא חייבים להשתמש במידתיות (כמו חוקים לפני 1992 וזכויות לא כלולות - עדיין מעדיף מידתיות)

 

בפועל - ברק משתמש באנכי. הוא משתמש באופן מתחלף באופן מניפולטיבי. כשהוא רוצה הכרעה הולך למבחן האנכי  למרות שיכול היה לקבל הכרעה גם  מכוח בסעיף ג'. מה ההבדל? בסעיף ג' זה שיקול דעת של ברק לאור בחינת סעיף ב. באנכי - זה מכוח החוק - אין לו שיקול דעת.
פ"ד גור אריה (מצפה כרמים) (01)- שנות ה- 90.

עובדות - רצועת שידור ששמורה לרשות השנייה ומיועדת לשידורים בעלי ערך חינוכי ובמסגרתה קיימת תוכנית תעודה. במסגרת התוכנית מחליטים לעשות סרט על קבוצת דתיים אשר חיה בקו הירוק (במצפה כרמים). לאחר שנערך הסרט, נאמר להם כי הסרט ישודר ביום שבת בעשר בבוקר. הקבוצה מתנגדת מעצם היות החברים בה דתיים והאיסור החל עליהם להופיע בשבת. העתירה מגיעה לבג"צ.

טענה – הקבוצה טוענת כי פגעו להם בחופש הדת. דהיינו טענה להתנגשות בין זכות (חופש הביטוי) לבין זכות (חופש הדת).

הלכה – ברק טוען, כי אין פגיעה בחופש הדת, אלא פגיעה ברגשות הדת. דהיינו התנגשות בין זכות (חופש הביטוי) לבין אינטרס (רגשות הדת). מוסיף ברק טיעון נוסף, המדרון החלקלק, עכשיו זה זה ובשלב הבא זה אי שידורים בשבת. מדוע הוא  אומר את זה?

לא היה חייב... הוא רוצה להגיד שאין אפשרות לפשרה. ברק מבצע איזון אנכי – סוגיית הקרבה לוודאות אינה רלוונטית שכן כבר חלה פגיעה באינטרס. בעניין הנזק הממשי הדרישה היא לעוצמה המזעזעת את אמות הסיפים. ברק אומר, כי במקרה דנן הפגיעה אינה מזעזעת את אמות הסיפים ומכאן שדוחה את העתירה ומגן על חופש הביטוי. אמר שזה לא הוא - אמר שאין לו ברירה.
ביהמ"ש אומר, כי רצוי וראוי להפעיל את מבחני המידתיות גם לגבי זכויות שאינן כלולות בחוקי היסוד החדשים. סעיף שמירת הדינים אומר שמה שהיה עד לשנת 1992 נשאר במקום. דהיינו ,לא ניתן לפסול חוק שנחקק לפני 1992 גם אם הוא פוגע בחוק יסוד. לכאורה, עפ"י האמור חוקים שאינם נכנסים תחת פסקת ההגבלה היו  צריכים להיות מטופלים באופן שטיפלו בהם לפני 1992. ביהמ"ש מסיר את המשוכה בעניין זה, וקובע כי בשתי החזיתות ניתן להשתמש במבחני המידתיות.
2.1.2.7 בג"צ 5016/96 חורב נ' שר התחבורה

עובדות – כביש בר אילן, אשר עובר בירושלים, עובר בחלקו בשכונת שמואל הנביא, שכונה חרדית. החרדים מעוניינים לסגור את הקטע הזה של הכביש בשבת. שר התחבורה נטל את סמכותו של המפקח על התעבורה והחליט להורות על סגירתו של רח' בר אילן לתנועת כלי רכב בשבתות ובחגים.

טענה – העותרים טוענים כי חופש התנועה שלהם נפגע. 

הלכה -  גם כאן כמו בפ"ד גור אריה טוען ברק כי ההתנגשות הינה בין זכות (חופש התנועה) לבין אינטרס (רגשות הדת). אין כאן פגיעה בחופש הדת. לכאורה התוצאה הייתה צריכה להיות זהה לזו שבפ"ד גור אריה. אך כאן בוחר ברק להפעיל את מבחני המידתיות ומגיע לפשרה. הכביש יהיה פתוח בשבתות ובחגים למעט בשעות התפילה.

לזה קוראים מניפולציה- ברצונו הפעיל את האיזון האנכי וברצונו הפעיל את מבחני המידתיות.

2.1.2.6 בג"צ  450/97 תנופה נ' שר העבודה

עובדות – חוק העסקת עובדים ע"י חברות כ"א.

טענה –לטענת חברות כ"א, גובה הערבות בחוק העסקת עובדים ע"י חברות כ"א החדש גבוה מדי ומכאן שחוק זה פוגע בחופש העיסוק שלהם. אך למעשה מדובר בזכות כלכלית מול תחיקה סוציאלית שמטרתה הגנה על העובדים.

הלכה – דורנר דנה באלסטיות של פסקת ההגבלה וטוענת, כי יש להתייחס לשני אלמנטים נוספים:

1. זהות הרשות הפוגעת – ביקורת רבה יותר על הרשות המבצעת מאשר על הרשות המחוקקת.

2. מעמד הזכות הנפגעת – מבחן המידתיות יופעל בהתאם למידת החשיבות המיוחסת לזכות הנפגעת (כולל שלושת מבחני המשנה של המידתיות).
במקרה דנן השאלה היחידה הנה האם החוק הוא מידתי? ניתן ללמוד מן העובדות, לפיהן הרשות הסכימה להפחית את גובה הערבות, שמידת הפגיעה לא הייתה הנמוכה ביותר האפשרית. נשאלת השאלה האם ניתן לצמצם את הפגיעה בחברות כ"א עוד יותר?

יש לשים לב- מבחני המשנה של מבחן המידתיות הנם גמישים. די כי הפגיעה תימצא במסגרת מתחם המידתיות כדי שהנורמה תיחשב למידתית. בענייננו, מדובר בזכות שמהותה כלכלית. זכותם של העותרים לחופש עיסוק הנה חשובה, אך יש לה גבולות. כיוון שהחקיקה החדשה היא סוציאלית ונועדה להגן על העובדים, ביהמ"ש צריך להיזהר שלא לפגוע בזכויות קבוצתיות לטובת זכויות אינדיבידואליות. העתירה נדחית- החוק הוא מידתי.
חשיבות – מקבעת אל תוך מבחני המידתיות את נוסחת העלות תועלת שעד אז התחשבו בה הלכה למעשה אך לא באופן מוצהר.

תוצאה – העתירה נדחית.

2.1.1 שאלות נוספות
מה ביחס לחוקי יסוד ללא נוסחת איזון? – בג"צ 3434/96 הופנונג נ' יו"ר הכנסת

כאשר חוק אינו קובע באיזה תנאים ניתן לפגוע בו, ישנן ארבע אפשרויות לפגיעה:
1. בחוק רגיל סתם.
2. פגיעה מפורשת בחוק רגיל (ברק בפרשת מזרחי).
3. בחוק יסוד (שמגר בפרשת מזרחי, ברק בפרשת חירות)-אפשר לשנות רק ע"י חוק יסוד.
4. עמידה במבחני פסקת ההגבלה. השופט זמיר בפרשת הופנונג הציע לייבא לסעיף 4 לחוק יסוד הכנסת את מבחני המידתיות (פסקת ההגבלה). זמיר אומר כי בדרך זו תהיה הרמוניה בין חוקי היסוד השונים, שכן נשתמש באותה נוסחת איזון בכולם. 
2.1.3.10 ע"ב 92/03 מופז  נ' יו"ר ועדת הבחירות

אומר השופט מצא : "מבחנה המשולש של פסקת ההגבלה נתפס בהכרה השיפוטית ככלי ראוי לבחון חוק. ... רשאי בית המשפט להפעילו גם בהעדרה של פסקת ההגבלה..... " 

גם כאלו ללא פסקת הגבלה - נוכל להפעיל את פסקת ההגבלה. 
האפשרות הראשונה (פגיעה מפורשת) - לא משתמשים בה יותר.

על ידי חוק יסוד - פס"ד חירות - ברק פועל על פיה

האפשרות השלישית - יש פס"ד של מצא.

 
2.1.3.11 פרשנות חקיקה קודמת:
שמירת הדינים – פ"ד גנימאת

סעיף 10 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו (שמירת דינים) – אין בחוק יסוד זה כדי לפגוע בתוקפו של דין שהיה קיים ערב תחילתו של חוק היסוד.

סעיף 10 לחוק יסוד חופש העסוק (הוראת שעה) – הוראות חיקוק שאלמלא חוק יסוד זה... היו תקפות ערב תחילתו של חוק יסוד זה יעמדו בתוקפן עד יום א' בניסן תשס"ב 14.3.2002... ואולם פירושן של ההוראות האמורות יעשה ברוח הוראות חוק יסוד זה.
      ההבדלים בין הסעיפים :

1. עפ"י חוק יסוד כבוד האדם וחירותו חוקים קודמים לעולם לא יבחנו לפי פסקת ההגבלה. עפ"י חוק יסוד חופש העיסוק ההגבלה הנה לתקופה מוגבלת עד לשנת 2002. משנת 2002 חקיקה ישנה הפוגעת בחוק יסוד חופש העיסוק עלולה להיפסל.

2.  בחוק יסוד חופש העסוק נקבע, כי ההוראות בחוקים ישנים יפורשו ברוח חוק היסוד. זאת מכיוון שממילא כל החוקים במדינה חשופים לאפשרות פסילה במקרה של פגיעה בחוק יסוד ויש היגיון להתחיל מעכשיו. אבל היות וישנם הרבה חוקים שאינם עומדים בקנה אחד עם חוק היסוד, המחוקק קובע תקופת מעבר שבה מדובר בתיקונים פרשניים.
 אמרנו כי חוקים ישנם, מלפני שנת 1992, לא ניתנים לפסילה מכוח חוק יסוד כבוד האדם וחירותו (לא חשופים לביקורת שיפוטית). האם זה אומר כי לא ניתן לפרשם? התשובה היא לא. המושג דין כולל לא רק חקיקה, אלא גם פרשנות.

כבוד האדם וחירותו  - סעיף  10 (שמירת דינים) - חוקים מלפני 1992 לא חשופים לביקורת שיפוטית. מה שהיה עד עכשיו - לא נוגעים בו באמצעות סעיף זה. משמר חקיקה ישנה, מגן אליה מפני אפשרות של פסילה.

 יש סעיף מקביל אך שונה בחופש העיסוק.סעיף 10 - הוראת שעה.  כשחוק היסוד נחקק ב 92 הוא קבע שחוקים ישנים ישוריינו מפני פסילה אבל לא לתמיד אלא רק לשנתיים, האריכו את זה כמה פעמים אך זה פקע וכעת ניתן לפסול גם חוקים מלפני 1992. אם זה כך, למה מראש נתנו שנתיים? על מנת לתת למחוקק זמן להתארגן.

דנ"פ 2316/95 גנימאת נ' מדינת ישראל

עובדות – חיפוש גופני בעצור.

הטענה – חוק ישן העומד בסתירה לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו.

ההלכה – ברק ודורנר – חוק הקודם לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו מוגן בפני ביטול, אך אינו מוגן בפני תפיסה פרשנית חדשה. תכליתו הסובייקטיבית של החוק אינה משתנה, אך נקודת האיזון בין החוק החדש לישן משתנה (בהתאם לשינוי החל באינטרס הציבורי).

חשין – אין לבטל את החוק ואין לשנות את נקודת האיזון (מתנגד להשתחוות לחוקי היסוד)- תכלית סעיף 10 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו הנו הבטחת יציבות הדין.

 2.1.4 תוצאת הפגם החוקתי
מצאנו שדבר חקיקה עומד בסתירה להוראות חוק יסוד. מה עושים?
2.1.4.12 בג"צ אגודה לזכויות האזרח נ שר הפנים

סעיף הוראת השעה בחופש העיסוק שונה. אמור היה להחזיק שנתיים והחזיק 10 שנים. עד מרץ 2002 . 

לפחות פעם אחת ההארכות היו עם "חלון" באמצע כלומר ההארכה הייתה באפריל, היה חלון של חודש - מה קורה אז? אין הגנה! מה הם עשו? החזירו רטרואקטיבית. האגודה לזכויות האזרח אומרת שזה לא עובד ככה, יש חוק שחוקק בתקופה הזו ובתקופה זו החוק הישן לא היה מוגן! דינו להתבטל. מבקשים לפסול.

זה חוק ישן, מלפני 1992. 

אומר בית המשפט, זה אולי תלוי בשאלה אחרת - מה בדיוק קורה כשמחליטים שיש את הבעיה הזו? 
יש שלוש אפשרויות:
 

1. בטלות מוחלטת - אומר גולדברג שלפי גישה זו בית המשפט רק מצהיר על מצב קיים. דקלרטיבי הצהרתי - חל למפרע. כשקובעים שיש סתירה יש 2 נורמות מתנגשות. הנורמה הנמוכה יותר מתבטלת - אפילו לא מתבטלת היא לא הייתה קיימת מלכתחילה כי היא בטלה . בית המשפט לא עושה כאן כלום - מתעד מציאות. בית המשפט מצהיר ולא יוצר.
2. נפסדות -  גם אם מצאנו שיש סתירה החוק חי אולם לאור אי חוקיותיו הוא ניתן לביטול ע"י קביעה של בית המשפט. כל עוד בית המשפט לא אמר דברו - זה תקף.  הביטול יכול להיות אקטיבי, רטרואקטיבי או פרוספרקטיבי.  זה קונסטיטוטיבי, בית המשפט מכונן, יוצר וזה חל לפי הכרעת בית המשפט. או למפרע או מכאן והבא או מנקודת זמן בעתיד.

3. בטלות יחסית - מודל ביניים, יש להתחשב במהותה של אי החוקיות ובנסיבות העניין, לפעמים בטל ומבוטל ולפעמים נפסדות. ההחלטה אם זה בטלות או נפסדות היא תוך התחשבות בהסתמכות על דבר החקיקה הלא חוקי וכו.. תלוי. לעיתים קונסטיטויבי ולעיתים דיקלרטיבי. הבטלות היחסית - זה מה שבית המשפט מאמץ.

 

יכול להיות שניקח חוק ונגיד שהוא בטל בהקשר א' ולא בהקשר ב' . יחסיות - זה לא או לבטל את החוק או להשאיר אותו - אפשר "להרוג חלקית".

בטלות יחסית משאירה גמישות מקסימלית לבית המשפט. 

 
2.1.4.13 בג"צ גניס נ' משרד הבינוי והשיכון
 

יש חוק שנותן למי שמי שקונה או מרחיב  דירה בירושלים - מענק. מתברר שזה עולה הרבה כסף - מבטלים אבל מבטלים גם רטרואקטיבית.  גם אם רכשת דירה בזמן הביניים (משהתקבל החוק ועד שבוטל ) לא תקבל הטבה.

טוענים העותרים - פגעו בזכות הקניין. השופט חשין אומר שאין הצדקה לפגיעה בזכות אבל מאבחן שבין שתי קבוצות אנשים על פי שאלת ההסתמכות

 אנשים שזה היה חלק ממערכת השיקולים שלהם בקניית או הרחבת דירה.
 וכאלו שלא ידעו מזה וזה לא היה חלק מהשיקולים שלהם. 

 

חשין אומר שזה בעייתי רק לגבי מי שהסתמך . אי לכך הוא פוסל את החוק המבטל אבל אך ורק ביחס למי שהסתמך. 

אומרים מצא וריבלין - מה שחשין עושה זה חקיקה שיפוטית! אתה לא רק פוסל אלא משנה את החוק.

יש אופציה לפסול או לא, אי אפשר לחבר משהו שלא שם.

חשין עונה 2 תשובות:

1. אנחנו כל הזמן מחוקקים. פסילה של חוק זה גם סוג של חקיקה.  {ניתן לענות:יש הבדל בין חקיקה שלילית לחקיקה חיובית.}

2.  מפעיל עיקרון שנקרא "עפרון כחול" - מאבחן  בין מרכיבים לגיטימיים ללא לגיטימיים. זה לא חדש - עושים את זה כל הזמן. {ניתן לענות:  הוא ממציא את זה מחדש, הוא מחלק קבוצה לשניים ואז מותח עפרון כחול}.
 

יש חמישה שופטים, הרוב הולך נגד חשין. ברק מצטרף לחשין בטכניקה שונה - של פרשנות.

 

מה התוצאות של הפגם החוקתי?

קודם הצענו 3 אופציות (בטלות, מעורב ונפסד)  וכאן חשין מציע אופציה חדשה - ביטול סלקטיבי תוך כדי ניסוח מחדש - עמדתו בפסק דין זה לא מתקבלת. אולי בעתיד משהו ירים את הכפפה.

(טענו שזה עובר את קו הגבול של מה שמותר לשופט)

 

2 זכויות האזרח במשפט הפרטי

בראשית דרכה של מדינת ישראל  פעלה המדינה כגוף ריכוזי, אשר פעל עפ"י מודל של מדינה כשומר לילה. תפקידה העיקרי של המדינה היה לשמור על בטחון המדינה (חוץ ופנים) ומעבר לכך לא היה לה מקום להתערב בתחומי החברה והמשק, אשר היו בידיהם של הגופים הפרטיים. מודל זה נתמך ע"י שני טיעונים:

1.טיעון נורמטיבי (יותר נכון) – על המדינה לצמצם את תחומי העסוק שלה. כל התערבות מעבר לביטחון המדינה תגביל את חירותו של הפרט. שיותר מזה לא ראוי שהמדינה תעשה
2.טעון פרקטי (יותר כדאי) – תפיסת "היד הנעלמה" (אדם סמית). יש לתת לשוק לפעול באופן חופשי. יותר מזה לא צריך, צריך שלא , מתוך תפיסה חברתית כלכלית, תפיסה שסבורה שפחות התערבות זה יותר טוב, השוק פועל באופן חופשי, תחרות חופשית. בסופו של דבר העוגה תגדל ותתחלק באופן שכולם ירוויחו. 
כבר בשלב זה יש גורם ריכוזי והעוצמה המרוכזת בידיו, שאמורה להגן על הפרט, משמשת לו לרועץ. המציאות לא מתאימה לציפיות – המדינה כשומר לילה מובילה לניצול השכבות החלשות.  על כן יוצרים מערכת שאמורה להגן על הפרט מפני השלטון- זכויות הפרט.

תפיסת המדינה משתנה ממדינה כשומר לילה למדינת רווחה. המדינה כמדינת רווחה צריכה לסייע לשכבות החלשות ע"י:
1. הסדרה – חוקים מגנים (חוקי בטיחות, שכר מינימום, שעות עבודה מקסימאליות וכו'). המדינה בתפקידה כמפקחת יכולה לקבוע כללים שיגבילו את חירותו של הפרט. מסדירה מערכות יחסים בין פרטים. בתחום יחסי העבודה  מדינת רווחה יכולה לקבוע חוקי בטיחות, חוקי שכר מינימום וכו. חוקים שמתערבים במערכות יחסים וולונטריות. המדינה קובעת מגבלות.
2. מפקחת - משתמשת בכוחות האכיפה כדי להבטיח שהסטנדרטיים אכן ישמרו.

3. מעניקה - אספקת שירותים בסיסיים חינוך, בריאות, תעסוקה, ביגוד. המדינה הופכת להיות בעצם יותר חזקה. היא יכולה לחרוץ גורלות של אנשים. המדינה הופכת להיות מקור לעושר. אוספת ומחלקת כסף. הופכת  למעסיק הגדול ביותר. בחלק מהתחומים רוכשת שרותים מספקים, חותמת חוזים.
בשנים האחרונות יש חזרה למדיניות הפרטה, אבל החזרה אינה לנקודת המוצא. המדינה אמנם מזדכה על חלק מתפקידיה באספקת שירותים, אך לא מתפקידה כמפקחת. גם במקרה של אספקת שירותים היא מפריטה אותם לגופים, אשר עושים זאת בשמה.

השינוי בתפיסת המדינה חייב גם שינוי בתחום המשפט. נולדה דיסציפלינה חדשה בשם משפט מנהלי. למעשה נולדה זרועה רביעית, הזרוע המנהלית. 

גם המשפט החוקתי וגם המשפט המנהלי הנם חלקים במשפט הציבורי העוסקים בכל הנוגע להסדרת היחסים בין האזרח למדינה ולא ביחסים בין פרטים.

הטענה לכך, שביחסים בין האזרח למדינה המדינה הנה גוף מאוד חזק ששולט על הפרט ומכאן שיש להגביל את יכולתה לפגוע בו. לעומת זאת מערכות היחסים בין פרטים הנם מערכות יחסים בין צדדים שווי מעמד ומכאן שאין להתערב. על אף האמור, קיימים מצבים בהם פרטים אינם בעלי מעמד שווה המצריכים התערבות, אבל מדובר בצורך נקודתי.

ההנחה המרכזית שאין אוכפים על פרטים כיצד ראוי להתנהג במערכות יחסים.

למעשה קיימת דיכוטומיה:

משפט ציבורי                    יחסים בין אזרח לשלטון

משפט פרטי                       יחסים בין פרטים

טיעונים כנגד הדיכוטומיה הזו:

1.המדינה אמנם שחקן גדול, אבל היא איננה השחקן היחיד במגרש המשחקים. קיימים גופים נוספים בעלי כוח רב, המסוגלים לפגוע בפרט החלש. היות והבסיס ליצירתן של זכויות אדם הנו הגנה על הפרט מפני מוקדי כוח אין להגבילה ביחס לגופים שלטוניים בלבד.

2. על זכויות האדם ניתן להסתכל לא רק באופן אינסטרומנטאלי, אלא גם כזכויות טבעיות- סט של טובין של כל אדם באשר הוא אדם נושא עימו (חשין בפ"ד בג'רנו).

3. המציאות החברתית משתנה מקוטב של הלאמה לקוטב של הפרטה.  אפשר לדמות את הגישה המקובלת ביחס לתפקידיה של המדינה למטוטלת. ההתחלה היא בפינה שם התפיסה היא של מדינה קטנה עם תפקידים מצומצמים. המטוטלת נעה מהמנעות מהתערבות לתפיסת מדינת הרווחה. המגמה הכללית היום בעולם היא של הפרטה. במסגרת המגמה הזו קורים כמה דברים. המדינה ממשיכה להסדיר בתחומים מסויימים. בתחומים שהיא מסדירה היא מפקחת אבל ההסדרה מצטמצמת. בזכות של הענקה - המדינה מספקת פחות שירותים. חלק מהשירותים היא מעבירה לידיים פרטיות למרות שקשורה דרך מימון. 
להפרטה שני היבטים:

א. חיזוק מוקדי הכוח הפרטיים –  זה מחזק טיעון מס' 1 (יש עוד מוקדי כוח) במקום מדינה חזקה, חיזוק מספר משפחות בעלות מעמד אוליגרכי השולטות על חיי הפרטים במגוון היבטים.

ב. פונקציות רבות שנתפסות כשלטוניות מועברות לידיים פרטיות – קו הגבול בין השלטון לפרטים מטושטש. מי שהיה בעבר חזק לצד המדינה הופך לחזק יותר. חלק ממגמת ההפרטה בא לידי ביטוי בויתור, הפסקת ההענקה ישירות והעברת תחומים מסוימים לידיים פרטיות. את אותם שירותים שהמדינה הייתה נוהגת לספק, יש כאלה שתופסים כשירותים בעלי אופן ציבורי.  כל עוד סופקו ע"י המדינה, זה היה כפוף לזכויות האדם. היום ששירותים אלו בידיים פרטיות, יהיו אלו שיציעו שביחס לאותם שירותים ראוי להכיל את הנורמות הציבוריות.
החלה של הזכויות בין פרטים

ניתן לבצע הרחבה של עקרונות המשפט הציבורי גם למערכת יחסים אשר השלטון איננו צד להן. זאת ניתן לעשות בשני אופנים:

1. הזזת קו הגבול – זיהוי גופים המשתייכים פורמאלית למגזר הפרטי כגופים ציבוריים (כחלק מהמדינה) – גופים דו-מהותיים. שומרים על ההבחנה בין הציבורי לפרטי, אך חלק מהדברים שבעבר השתייכו פורמאלית למשפט הפרטי עוברים למשפט הציבורי.

2. תחולה במשפט הפרטי –  (טשטוש ההבחנה) בטול ההבחנה המסורתית בין ציבורי לפרטי. הכלת הנורמות הקיימות במשפט הציבורי גם במשפט הפרטי. ביטול או טשטוש של ההבחנה המסורתית בין גוף פרטי לציבורי. זכויות אדם חלות לא רק בין פרט למדינה אלא גם בין פרטים.

דוגמאות לאופציית הזזת קו הגבול

פ"ד מיקרודף

עובדות – חברת מיקרודף הנה חברה המספקת שירותי מיקרופישינג. חברת החשמל החליטה להתקשר בחוזה עם חברה אחרת ללא מכרז (בניגוד להנחיות הפנימיות של הארגון).

טענה – מיקרודף טענה, כי חברת החשמל הייתה חייבת להתקשר במכרז. נשאלת השאלה האם יש להכיל על חברת החשמל את עקרונות המשפט הציבורי? היא אישיות משפטית מלאכותית שמתאגדת בתחום המשפט הפרטי. צריכים לחול עליה לכאורה כללי משחק פרטי. 
יש לה, אומר ברק, כמה מאפיינים שמשווים אותה לעניין הדין לתאגידים סטטוטורים, תאגידים על פי חוק. יש לה איפיונים מהותיים שבגללם יש מקום להכיל עליה את עקרונות המשפט הציבורי:
1. סמכויות שלטוניות                מרכיב פורמאלי (היא רשאית לקבוע ולגבות תעריפים)
2. בלעדיות                     מרכיב פורמאלי (יש לה זיכיון בלעדי מהמדינה)
3. סוג השירות – חיוניות                   מרכיב מהותי (שולטת על אמצעי ייצור חיוני)
שלושת המאפיינים הללו מצריכים התייחסות אחרת לחברת החשמל- לא ניתן להתייחס אליה כגוף פרטי.

נשאלת השאלה מדוע ברק הלך כ"כ רחוק, שכן יכול היה להגיד שמדובר בחברה ממשלתית, אשר מניותיה מוחזרות ע"י המדינה ומכאן שמדובר באותה הגברת בשינוי אדרת. התשובה לכך שברק רצה לבסס את הטענה, כי ניתן להכיל נורמות ציבוריות על גופים דו-מהותיים והוא עושה זאת באמצעות פ"ד על חברת החשמל שהיא חברה ממשלתית- קל לעיקול.

חשיבות – הפעם הראשונה בה מזוהה חברה פרטית כגוף דו-מהותי.

מה היחס בין המאפיינים השונים?
 ניתן לחלק אותם לשתי קבוצות:
מאפיינים פורמלים עובדתיים - דברים שאפשר לבדוק.

מאפיינים מהותיים - זה נתון לויכוח (המאפיין השלישי) מה זה שירות חיוני

 

האם מכילים את כל כללי המשפט הציבורי או כלום? ברק מדגיש שלא מדובר על הכלת כל הכללים.

נראה שברק עושה יותר ממה שהוא מצהיר. השאלה שעמדה הייתה האם מכוח האיפיון של חברת החשמל כגוף ציבורי, ניתן להכיל עליה חובת מכרז. זו חובה מאוד קונקרטית. אפשר לחשוב על הגינות או שוויון גם בלי מכרז פורמאלי. הדרישה למכרז פורמאלי להשגת שוויון היא דרישה ספציפית.
 בפועל, למרות שברק אומר שמדבר על הכלה של עקרונות יסוד, הוא מבקש משהו ספציפי.
2.2.2 ע"א 294/91 חברה קדישא גחש"א "קהילת ירושלים" נ' קסטנבאום

עובדות – אשתו של אריה קסטנבאום הלכה לעולמה. אחיו קנה חלקה אצל חברת קדישא גחש"א "קהילת ירושלים". המשפחה רצתה לרשום על המצבה את שמה של המנוחה באותיות לועזיות וכן את תאריך פטירתה לפי הלוח הגרגוריאני. ברם, מתברר שתקנות חברת קדישא אוסרות על כך. עוד התברר, כי הוא חתם על חוזה ששם רשום, כי המצבה תוקם עפ"י כלליה של חברת קדישא.

טענה – נכרת חוזה אחיד בין הלקוח לחברת קדישא (גוף פרטי).

הלכה – ביהמ"ש העליון מקבל את דעת המחוזי לגבי השיוך לדיני החוזים האחידים, אך ביקש להסתכל על הנושא באספקלריה אחרת. השופטים ברק, שמגר ואילון טוענים, כי יש להסתכל על חברת קדישא כגוף דו- מהותי כל אחד מסיבתו:

שמגר – מתקיימים כל המרכיבים של פ"ד מיקרודף - לחברת קדישא סמכות סטטוטורית/שלטונית, שי לה ברב הערים הגדולות בלעדיות ותפקידה הוא ציבורי ולא פרטי.

אילון – מבחינת אילון סוג השירות אותה נותנת חברת קדישא מספיק. טענת המונופולין במיוחד בירושלים אינה נכונה, שכן קיימות מספר חברות קדישא שחלקן מחמירות יותר וחלקן מחמירות פחות. אבל מציין איילון כי במהותה עוסקת החברה בתפקיד ציבורי.

ברק – מבחינת ברק הסמכות הסטטוטורית מספיקה. ברק טוען, כי מספיק לנו שמדובר בגוף בעל תפקיד סטטוטורי של ממש ( לדג' - היא יכולה להטילך אגרות).

איך מזהים גוף דו מהותי? אין הלכה ברורה של העליון, נדרש לשאלה הזו עוד מספר פעמים אך באף אחת מהן לא הכריע בצורה מסודרת. הנטייה שלו בפסקי דין מאוחרים יותר זה לומר דברים כלליים ולהעביר להמשך דיון במחוזי. 

 דוגמאות לתחולה במשפט הפרטי (טשטוש ההבחנה)
טשטוש ההבחנה יכול להתבצע בשלושה מודלים שונים:

1. תחולה ישירה – זכויות אדם חלות ישירות במערכת יחסים בין פרטים. כמו שלמדינה אסור להפלות, כך גם לכל אזרח אסור. עילת תביעה ישירה.
2. תחולה עקיפה –העקרונות החוקתיים קיימים במשפט הפרטי, אך זה נעשה אך ורק באמצעות דוקטרינות בתחום המשפט הפרטי באמצעות מושגי שסתום. למשל בתחום דיני החוזים יש עקרון הנקרא "תום לב" (סעיף 12 לחוק החוזים). עקרון "תום הלב" הנו מושג שסתום- ניתן להזרים לתוכו כל מיני דברים. בכדי לפרש את המונח תום לב נשתמש בפרשנות העולה בקנה אחד עם העקרונות החוקתיים.
באופן עקרוני יכול לתבוע גם מאדם פרטי שיכבד את הזכויות אך לא ישירות. אפשר לתבוע אותו רק אם יש איזו שהיא עילה מתחום המשפט הפרטי  שיכולה לשמש כפלטפורמה עליה מלבישים את העילה הציבורית. לדוגמא נניח שיש חובה לנהל מו"מ בתום לב. מה זה "תום לב" - יכול לכלול את הבקשה לנהוג בשוויון. אם לא עשית את זה - פעלת שלא בתום לב. התביעה תהיה חוזית במסגרת דיני החוזים. כדי שהיא תבשיל צריך להראות שהתקיימו כל הדרישות של דיני החוזים. הסעדים הם של דיני החוזים ובהתאם למה שנקבע. הטריגר, מה שמילא בתוכן את המושג, השסתום ,"תום לב" זה הבקשה לנהוג בשוויון.

3. תחולה על הרשות השופטת - חלות באופן עקרוני רק על השלטון. השלטון כולל לא רק את הרשות המבצעת אלא גם את הרשות השופטת. 

(במערכת האנגלו אמריקאית בית המשפט יוצר נורמות, גם בין פרטים ולכן) בית המשפט יהיה מנוע מלייצר נורמות שעומדות בסתירה לעקרונות המשפט הציבורי (והחוקתי) יהיה חייב להתאים לעקרונות המשפט החוקתי. העקרונות יחלחלו וישפיעו על יחסים בין פרטים דרך המחויבות של בית המשפט.

בית המשפט לא רק יוצר חוק אלא גם נותן סעדים. בכל מקרה שבו מתן סעד יעמוד בסתירה לעקרונות המשפט החוקתי בית המשפט יהיה מנוע מלתת סעד. 

בארה"ב בשנות ה 50 מתחילה מגמה של מעבר לפרברים. השכונות הללו הומוגניות מבחינה אתנית. ברגע שנכנסת משפחה "צבעונית" זה גורר גל של הגירה וירידה בערך הנכסים. לכן נוצר מנגנון חוזי  שמחייב כל עסקה  באישור ועד. מה קורה כשמשהו מפר את ההתחייבות ומוכר נכס לצבעוני?.

מגיע לבית משפט. לכאורה ההסכם בתוקף. על פי עיקרון זה בית המשפט מנוע מלאכוף את ההסכם כי זה מנוגד לעקרונות המשפט החוקתי.

    תחולה ישירה לא קיימת בישראל, שכן מבטלת לחלוטין את ההבחנה בין ציבורי לפרטי.
בישראל התקבל מודל התחולה העקיפה:

שתי דוגמאות:

2.2.1 ד"נ 22/82 בית יולס בע"מ נ' רביב משה ושות' בע"מ

עובדות – בית יולס מפעילה בתי אבות בחיפה. היא מפרסמת בעיתונים מכרז להקמת בית אבות חדש. יש מספר חברות הניגשות למכרז ביניהן לפחות שתיים פרטיות (רביב וארנסון) וחברה ציבורית (רסקו) שלא עמדה בתנאי המכרז. בית יולס מחליטה למסור את המכרז לחברה ציבורית, אשר לא מסרה את ההצעה הנמוכה ביותר, והתנאי לכך היה שהצעתה לא תעלה על הצעת הפרטיות.

השאלה הייתה - האם החובה שחלה לגבי מכרזים ציבוריים של גופים שלטוניים, שם חייב לנהוג בשיוויון, האם זה גם צריך לחול על חברות פרטיות.

טענה- קיימת חובה לפעול בשוויון בין משתתפים גם במכרז פרטי. רביב עותרת למחוזי ועתירתה נידחת. היא פונה שוב בערעור אזרחי ושם עתירתה מתקבלת. יש דיון נוסף בעליון ושוב מתהפך הגלגל לטובת בית יולס.

הלכה – האם חלה חובה לפעול בשוויון בעת מכרז פרטי?

אילון (דעת הרב) – אין חובה להטיל שוויון במכרז פרטי משלוש סיבות:

1. פטרנליזם שיפוטי לא מוצדק.

2. חקיקה שיפוטית – טוען כי הם אינם מחוקקים, אלא שופטים.
3. הגבלת לא ראויה של חופש החוזים - אם יחייבו את בית יולס לנהוג בשיוויון נפגע בזכות של בית יולס לחופש חוזי.  
ברק (במיעוט) –טוען, כי חובת השוויון חלה במכרז הפרטי. הוא עושה זאת בשני כלים:

1. משתמש בקונסטרוקציה חוזית של חוזה נספח – מכרז הינו הצעה להגיש הצעות. מי שמגיש הצעות למעשה הוא המציע והיוצא במכרז מבצע את הקיבול. כדי שישתכלל חוזה צריך הצעה וקיבול. כשמוציאים מכרז הוא לא הצעה, הוא הזמנה להציע הצעות. אבל אומר ברק, שמוציאים מכרז זה בעצם 2 דברים, מזמין להציע הצעות אך גם מציע, מה ההצעה? תנאי המכרז. מי שיגיש הצעות למכרז, אני מתחייב לו שאפעל על פי תנאי המכרז. כשהם מציעים הם מקבלים את הצעת החברה. זה חוזה נספח בין יוזם המכרז למי שמגיש הצעות. העילה הזו היא חוזית. זו התחייבות לנהוג בשוויון כי זה מה שאדם סביר שמציע מכרזים מתכוון. 
2. חובה טרום חוזית – חובת "תום הלב" בסעיף 12 לחוק החוזים. במקרה דנן, תום הלב כולל  גם את השוויון בעת קיום המכרז. , חוק החוזים מטיל על הצדדים למו"מ חובות. כבר אז יש חובות מסויימות בינן החובה לנהוג בתום לב במסגרת המו"מ. מה כוללת החובה לתום לב? בין היתר מוטלת על מוציא המכרז לנהוג בשיוויון. חלק מחובת תום הלב  היא לנהוג בשוויון. החוק מחייב אותו לנהוג בתום לב, ותום לב, כששופכים לתוכה תוכן,  זה בכפןף לעקרונות החוקתיים - השוויון. ברק מנסה להחדיר את עקרונות המשפט הציבורי לפרטי  ב"מושגי שסתום", במקרה שלנו זה תום לב.
2.2.2 ע"א 294/91 חברה קדישא גחש"א "קהילת ירושלים" נ' קסטנבאום

1. בית המשפט המחוזי טען, כי יש תנאי מקפח ברמה החוזית ותנאי כזה ניתן לבטל.

2.  שופטי העליון מוסיפים נימוק נוסף – האופי הציבורי של החברה קדישא מתיר תחולה של נורמות ציבוריות מסוימות.
3. ברק טוען, כי ניתוח זה אינו מספיק. שכן היה מגיע לאותה תוצאה גם אם החברה קדישא הייתה גוף פרטי וגם אם החוזה שנערך לא היה חוזה אחיד. הוא טוען, כי היה ראוי לפסול את החוזה מתוך כך שסותר את תקנת הציבור. ברק משתמש במושג שסתום. תקנת הציבור הינה מושג אמורפי, אשר יש לפרשו על בסיס העקרונות החוקתיים.
קונסטרוקציה ראשונה -  חוזית במסגרת חוק החוזים האחידים.
קונסטרוקציה שנייה - זיהוי חברה קדישא כגוף דו מהותי.
קונסטרוקציה שלישית - משפטית ואיטנלקטואלית. גם אם היה מדובר בגוף פרטי וגם אם היה מדובר בחוזה רגיל עדיין היה פוסל את ההתנייה בדבר ייחודיות הכיתוב בגלל שהיא מנוגדת לתקנת הציבור. סעיף 30 קובע שחוזה שנוגד את תקנת הציבור בטל. מה זה תקנת הציבור? זה מושג שסתום, מושג רחב. אם יש פגיעה בזכות לכבוד של הנפטר, הפגיעה הזו הופכת את הסעיף בחוזה לסעיף שנוגד את תקנת הציבור ולכן המרכיב הזה בחוזה בטל.

 

2.3 כבוד האדם

כבודו של האדם מעוגן במסורת הדתית. החובה לשמור על כבודו של אדם מעוגנת בראיית האדם כנברא בצלם האל. פגיעה בכבוד האדם כמוה כפגיעה באל. ההכרה בערך כבוד האדם משמשת הנחת מוצא ממנה נגזרת ההגנה על זכויות האדם. לא מדובר בסתם זכות, אלא באם הזכויות.

גם במערכת המשפט שלנו זכות זו זכתה להגנה חוקתית. חוק יסוד כבוד האדם וחירותו מייחס שלושה סעיפים לנושא הכבוד: סעיף 2, סעיף 4 וסעיף 5.

המונח כבוד הינו מונח עמום. העמימות היא שמאפשרת פרשנות מרחיבה, כזו שקוראת זכויות אחרות, לא מנויות, אל תוך הזכות לכבוד.

ברק גורס במאמרו, כי הזכות לכבוד הנה זכות מסגרת ממנה ניתן לגזור זכויות נוספות. הוא מציג שתי תזות:

1. התיזה הרזה – כבוד במובן הקלאסי ללא הרחבה.

2. התיזה הרחבה – הכללת זכויות נוספות. קריאת הזכות לכבוד לא כזכות פרטיקולארית, אלא כזכות שממנה ניתן לקרוא קשת של זכויות. גם כאן מזהה ברק מדרג:
· זכויות פוליטיות (חופש הביטוי, חופש הדת והמצפון).
· זכויות כלכליות (עסוק, קניין).
· זכויות חברתיות (הזכות לחינוך, הזכות לבריאות).
ביקורת על התזה המרחיבה (טיעונים ממאמרו של הלל סומר):

1. נימוק טקסטואלי - הפרוש המצמצם הנו הפרוש הטבעי של מבנה המשפט בסעיפים 2 ו-4 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. בסעיפים 2 ו-4  הזכות לכבוד צמודה להגנה על חייו וגופו של אדם, דהיינו מדובר על האסור לפגוע בכבודו של אדם בזיקה הפיזיולוגית. אם זכות זו הנה זכות מסגרת מדוע יש צורך בזכויות פרטיקולריות, נשתמש בכבוד כזכות אב לכל הזכויות. אם הייתה כוונה להעמידה כזכות מסגרת הייתה מקבלת סעיף אופרטיבי משל עצמה.

2. היסטוריה חקיקתית -  הפרוש המצמצם עולה בקנה אחד עם ההיסטוריה החקיקתית. המחוקק היה מודע לזכויות הלא מנויות, אך החליט שלא להכלילן בשל חוסר קונצנזוס. הפרוש המצמצם הנו תוצר של פשרה.
3. היסטוריה פסיקתית – בטרם שנת 92 התייחסה הפסיקה אל הכבוד במובן הצר- בזיקה להשפלה במובן הפיזי- מכאן שסביר להניח, כי המחוקק ראה את אותה המשמעות לנגד עיניו.
4. פגיעה בהפרדת הרשויות – ביהמ"ש יבצע חקיקה שיפוטית- יקבע אם זכות נכללת בתוך חוק היסוד (מעין חקיקה) ואז יגדיר את היקפה, פרשנותה ומידת החלתה, דבר המקנה לביהמ"ש כוח רב מדי.
5. טיעונו של דני סטטמן במאמרו שני מושגים של כבוד.
2.3.1 דני סטטמן "שני מושגים של כבוד"

דני סטטמן טוען, כי גם אם נתעלם מלשון חוק היסוד, מההיסטוריה החקיקתית ומהמשמעויות טרם חוקי היסוד- במונחי משפט מצוי לא כדאי ולא ראוי להעמיס על מושג הכבוד את כל הזכויות הלא מנויות הנוספות.

מן הספרות ניתן לחלץ שתי גישות ביחס למושג כבוד:

1. כבוד במובן הקנטיאני- כבוד כיחס מוסרי – ראית האדם כתכלית ולא כאמצעי. כיבוד האדם משמעו הימנעות מפגיעה באוטונומיה שלו. ערך האדם נובע מעצם היותו יצור בעל תבונה, המסוגל להשתחרר מהדטרמיניזם בעולם הטבע. האדם מסוגל לעצב את גורלו – כיבוד האדם יבוא לידי ביטוי כשנמנע מפגיעה בחופש האדם לעצב את חייו כפי שיחפוץ. דני סטטמן טוען, כי פרוש זה אינו ראוי , שכן הוא יוצר רוחב בלתי אפשרי של המושג – כל דבר כמעט יכנס תחת מטריית האוטונומיה ובסופו של יום ירוקן את המושג כבוד מתוכן, שכן כל טענה קלה כחמורה תהפוך לטענה חוקתית (דילול תוקף הזכות).
2. כבוד כיחס לא משפיל (גישה מצמצמת) -  פגיעה בכבודו של אדם היא השפלתו, העלבתו והלבנת פניו. מכאן שכל התנהגות בלתי מוסרית הנה פגיעה בכבוד האדם. נובע מראיית האדם כנולד בצלם האלוהים ומהשתייכותו למין האנושי. זו הגיה העדיפה על סטטמן.
באיזה מאחת האפשרויות בחור ביהמ"ש, כאשר הוא מכליל את הזכויות הבלתי מנויות בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו? באפשרות הראשונה. בפרשת חורב, ברק גוזר את חופש התנועה מתוך הזכות לאוטונומיה שהנה הזכות לכבוד הדרך לכלול את חופש התנועה עוברת דרך פרשנות הזכות לכבוד במונחו הקנטיאני.

חרף העובדה ששני חוקי היסוד "דקים בגזרתם"  מנסים שופטים להוסיף להם זכויות שלא מופיעות במפורש לרבות זכויות שלא נכללו בהן בכוונה. אחד מצינורות ההכלה וזה שהפך להיות לפופולארי זה הזכות לכבוד. 

עושים זאת תוך כדי פירוש הזכות לכבוד במובן הרחב. לדוגמא בעוניין חורב ברק דן בשאלת המעמד של חופש התנועה ואומר שזה ביטוי מובהק לאוטונומיה של הרצון החופשי. לפני 92, העליון מפרש את הזכות לכבוד במובן המורחב שלה, על פיו כבוד = אוטונומיה.

לעומת זאת, פסיקה ישנה שעסקה בכבוד, פרשה אותו במובן המצומצם שלו של מניעת השפלה. אפשר לזהות שינוי כרונולוגי.  
ההבדלים בין הגישות:

א.יחס לא משפיל מצביע מתי התנהגות אסורה ועל כן הוא יעיל יותר מיחס מוסרי שרק נצביע על פגיעה כללית בכבוד.

כבוד כיחס מוסרי הוא מושג על ואילו כבוד כיחס לא משפיל הנו שיקול מוסרי מיני רבים.

כבוד כיחס מוסרי לא יכול להתנגש במושגים אחרים (כי הוא מכיל את כולם) ולא ניתן לאזנו עם מושגים אחרים. כבוד כיחס לא משפיל עשוי להתנגש עם שיקולים מוסריים אחרים.

לכבוד כיחס לא משפיל אין ערך נשגב כמו לכבוד כיחס מוסרי, ומכאן שלעיתים הוא יידחה.

מסקנות סטטמן – לפירוש הקנטיאני ערך מוסרי מוחלט אך אין לו משמעויות נורמטיביות מעשיות, על כן הוא מושג ריק. לעומת זאת, כבוד כמניעת השפלה אינו בעל ערך מוסרי מוחלט, אל יש לו משמעויות נורמטיביות מעשיות.

דרך ביניים )הפילוסוף ישעיהו ברלין) – לטענתו ניתן לצמצם את המונח כבוד ועדיין להיות יותר רחבים מסטטמן. גישה זו מבינה בין שני סוגים של חרות:

1. חרות שלילית – שאחרים לא ימנעו מאדם לעשות את מה שהוא מתאווה לעשות.

2. חרות חיובית – החרות למימוש עצמי, לעצוב עצמי.
 הטענה היא שפגיעה בכבודו של אדם הנה פגיעה בחירות החיובית שלאדם. לדג': השופט מצא באחד מפסקי הדין בהקשר לחופש הביטוי טען "מהו כבוד האדם ללא החרות הבסיסית להשמיע את השקפתו...". סטטמן לא מסכים עם גישה זו מה שנכון לחופש הביטוי צריך להיות נכון גם לגבי סוגי התנהגות אחרים ומכאן שאנו שוב נגררים לכך שכל פגיעה בחרות הנה פגיעה בכבוד.

דני סטטמן טוען, כי מצד אחד הפרשנות של כבוד כחרות חיובית רחבה מדי (כאמור לעיל), אך מן הצד השני היא מצמצמת מדי, שכן פרוש זה משאיר חלק מזכויות היסוד בחוץ. לדוגמא מה קורה במצב שמגבילים את חופש התנועה של אדם ע"י סגירת כבישים בעת הפגנה – לא ניתן לומר כי נפגע כבודו של אדם זה בגלל פגיעה בזכותו למימוש עצמי, אך עדיין נפגע כבודו).

ברק אומר, כי מבחינה לשונית כבוד האדם וחירותו מתפרס על תחום רחב של זכויות. יש לפרשה באופן מצמצם ע"י סעיף 5 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. סעיף 5 לחוק היסוד מדבר על חירות אישית. יוצא שמושג הכבוד צריך להתפרש בצמצום בנושא של מניעת השפלה. דהיינו לא דרך מושג הכבוד, אלא דרך מושג החירות בסעיף 5 לחוק היסוד. מושג החירות בסעיף 5 הוא מצומצם- חירות במובן של שלילה פיזית של חירות.

בית המשפט נוטה לפרש את הזכות לכבוד בהרחבה, כזכות לאוטונומיה.

 
2.3.2 בבג"צ 355/79 קטלן נ' שירות בתי הסוהר

עובדות – בעקבות בעיית סמים בכלא הוחלט לבצע חוקן בכל עציר שחוזר מחופשה או מביהמ"ש.

טענה – ביצוע חוקן שלא בהסכמתו של העציר ולא מטעמים רפואיים פוגעת בכבודו של האדם.

הלכה – שימוש במונח כבוד כמניעת השפלה-פרשנות מצומצמת.

האם יש סמכות?

הפעלה של החזקה הפרשנית. כל המקורות שהמדינה מביאה בית המשפט שולל. זה פגיעה בזכויות. צריך משהו יותר מפורש. 

אם אין סמכות - הנוהל בטל. 
חיים כהן  אומר, כי יש לבדוק את סבירות התקנה מתוך נקודת מוצא כי המחוקק לא מעוניין לפגוע בזכויות אדם. הוא מציע לכנסת, כי אין להותיר בדיקת חוקן בעצורים, אלא במקרה של חשד אמיתי כי העצור נושא עמו סמים "בכליו".

לנדוי לא מסתפק בקביעה הבסיסית שאין סמכות, מציע לכנסת איך היא צריכה לפעול ומציע לה לקבוע שיש להתיר רק במקרה שיש ודאות שהוא נושא סמים. טוען, כי רק המחוקק הראשי יכול להתיר פגיעה בכבוד האדם באופן פולשני שכזה, או שתינתן הסמכה מפורשת לכך- הסמכה כזו לא ניתנה ומכאן שאין סמכות ועל הנוהל להתבטל. אך באשר לדבריו של חיים כהן הוא אומר, כי יש להשאיר בידי הכנסת כיצד ומתי לבצע חוקן בעצורים. הוא טוען שהכנסת לא פחות מהשופטים עצמם מחויבת להגן על זכויות אדם. הוא גורס, כי בחינת הדברים נעשית בהקשרם, הזכויות אינן זכויות מוחלטות, יש לבדוק מה הנזקים ומהן האלטרנטיבות ולזה יש לכנסת יותר זמן מאשר לבית המשפט.

תוצאה – העתירה מתקבלת.

2.3.3 ע"א 294/91 חברה קדישא גחש"א "חברת ירושלים" נ' קסטנבאום

הנושא הנידון – כתוב לועזי על מצבה כנגד כללי חברה קדישא. ביהמ"ש קמא התיר את הכתוב הלועזי.

טענה – נחתם חוזה בין המשיב לחברה קדישא, האוסר על כיתוב לועזי.

הלכה – כבוד במובן של אוטונומיה – פרשנות מרחיבה. נדרש איזון בין עקרונות מתנגשים כבוד האדם מחד גיסא וערך השפה העברית (אינטרס ציבורי לטיפוח השפה העברית) וחופש החוזים מאידך גיסא. תקנת הציבור הנה פרי האיזון בין הערכים המתנגשים. 

ברק - שלילת האפשרות להגשים את הרצון לכבד את הנפטר בכיתוב פוגעת באופן קשה וממשי בכבוד האדם (הכבוד כולל גם את כבוד המת טרם מותו).  הזכות לכבוד גוברת, שכן הפגיעה באינטרס הציבורי (השפה העברית) הנו מזערי.

על אינטרס חופש החוזים חלות נורמות המשפט הציבורי ע"י תחולה עקיפה – התנאי בחוזה נוגד את תקנת הציבור. מה גם שניתן להחיל על חברה קדישא את נורמות המשפט הציבורי ישירות- תחולה ישירה- זאת בשל אופייה הציבורי- גוף דו-מהותי.

אילון- דעת מיעוט – אין פגם בהגבלה המגנה על רגשות הציבור היהודי בכללותו. לטענתו האינטרס הציבורי לשמור השפה העברית גובר על ערך כבוד האדם.

חשיבות – 

1. הכרה בזכות ההגנה על כבודו של הנפטר.

2. החלת זכויות אדם במפשט הפרטי כשאר מדובר בגוף דו-מהותי.
3. ברק באוביטר מאמץ את מודל התחולה העקיפה על המשפט הפרטי.
תוצאה – הערעור נדחה.

2.3.5 ע"א 2781/93 דעקה נ' בית החולים "כרמל"

עובדות – גברת חותמת על תופס לניתוח ברגלה. בעת שניתנו לה סמי הטשטוש הוחתמה על הסכמה לביצוע ביופסיה בכתף. בתום הניצוח בכתף נפגעה הכתף ונקבע נזק בשיעור של 35% נכות.

טענה -  תביעה נזיקית בשל רשלנות. הכוונה כאן לא לרשלנות רפואית, אלא התרשלות מקבלת הסכמתה של החולה מדעת.

הלכה -  הניתוח בוצע ללא אישור המנותחת ועל כן נפגעה האוטונומיה שלה/זכות הבחירה שלה, ועל כן יש לפצותה. יש כאן שימוש בכבוד במונחו הקנטיאני- באופן מרחיב. ביהמ"ש מממש את מודל התחולה העקיפה- הזכות לכבוד (פגיעה באוטונומיה) דרך צינור עקיף- עוולת נזיקין. דהיינו הנזק הכרוך בפגיעה של המערערת ובאוטונומיה שלה הוא נזק במובנו בפקודת הנזיקין. פגיעה באוטונומיה מהווה הפרת חובת הזהירות של הרופא כלפי החולה.

חשיבות – 

1. ביהמ"ש מפרש את הזכות לכבוד באופן רחב – פגיעה באוטונומיה.

2. ביהמ"ש משתמש בפגיעה בזכות ככלי למלא עוולת במסגרת תחום הנזיקין.
3. משתמש בפרוצדורת התחולה העקיפה דרך עוולת הנזיקין.
יש הגדרה של כבוד כאוטונומיה.

הזכות כוללת לדברי בית המשפט רובד נוסף פיזי, לכל אדם חירות מפני התערבות בגופו ללא הסכמתו - הוא שואב את הזכות למניעת השלילי והופך לתת סעיף בזכות לאוטונומיה.
אוטונומיה היא כ"כ רחבה וחזקה , היא מנטרלת רציונלים אחרים. לדוגמא, חופש ביטוי. מעניקים לאנשים זכות זו בגלל הדמוקרטיה, חקר האמת  אך טיעון המימוש עצמי (אוטונומיה)  בולע את האחרים. אוטונמיה כובשת הכל, היא הופכת את כל השאר לתתי סעיפים.  היא הופכת השפלה לאירוע, לדוגמא של פגיעה באוטונומיה.
כאן יש דוגמא נוספת למודל התחולה העקיפה -  קודם דיברנו על קשר סיבתי בין אי הידוע לנכות.

פקודת הנזיקין מגדירה מה זה נזק. השופט  אור אומר שזה נזק. כאשר אתה לא מאפשר לאדם לקבל החלטה אתה פוגע בו רגשית - זה נזק. כאן יש קשר סיבתי.  יש תחולה עקיפה תוך שימוש במושג השסתום "עוולת הרשלנות"

תוצאה – הערעור מתקבל.

2.3.4 ע"א 506/88 שפר נ' מדינת ישראל

עובדות – עתירה תיאורטית. ילדה שנולדה עם מחלת טייזקס ביקשה (באמצעות הוריה) שבמידה ותחול החמרה במצבה לא יעניקו לה טיפול נשימתי (לא יעשו מעשים בכדי להצילה).

טענה- בקשה להכיר בזכות למוות בכבוד.

הלכה – אילון משתמש בכבוד במובנו הקנטיאני כיחס מוסרי. כבוד האדם מקיף תחומים נרחבים. אילון לא מסכים כי המונח יקבע לפי הציבור הנאור, אלא מתוך הוראות חוק היסוד אשר יש לפרש את תוכנו ומהותו לפי ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית. הוא בוחן את הנושא מהזווית של המשפט העברי – כבוד האדם בתפיסה הדתית הנה שקדושת החיים ביסוד בריאת האדם בצלם האלוהים. לפי הגישה היהודית כבוד האדם פירושו לא לבזות ולבייש את צלם האל שבו ועל פניו יוצא מדבריו שמתה = ביזוי. אך, ניתן לראות כי במקומות אחרים בפסק הדין משתמש אילון בכבוד כיחס לא משפיל. הוא טוען כי הארכת חיים מלאכותית מביאה את האדם לאיבוד צלם אנוש ולסבל ופוגעת בכבודו. הוא בודק האם במקרה דנן הטיפול מסב לילדה סבל ומוצא,כי ההיפך הואר הנכון- הילדה לא סבלה ומכאן שאין השפלה.

חשיבות – במתן תשובה קונקרטית לשאלה משתמש אילון בכבוד מבונו כמניעת השפלה ולא כיחס מוסרי.

 ישנה נטייה בקרב ביהמ"ש לכלול את מושג האוטונומיה בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו מה שמאפשר לביהמ"ש:

1. להכליל את הזכות לאוטונומיה בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו כחלק מכבוד האדם.

2. להכליל זכויות לא מנויות לתוך חוק היסוד.
2.4. זכויות חברתיות

זכויות דור א' – זכויות אזרחיות ופוליטיות (ביטוי, קניין, דת ומצפון, עסוק, תנועה).

זכויות דור ב' – זכויות חברתיות (זכויות בענייני רווחה – בריאות, חינוך, תנאי מחייה מינימאליים).

מבטא את העובדה שההכרה שלהן היא מאוחרת יחסית לזכויות דור א'. תהליך התפתחות הדרגתית שעובר על העולם הנאור. בהתחלה עיגנו זכויות פוליטיות ואח"כ זכויות חברתית. אבל בהקשר האמריקאי אומרים שזה לא מקרי אלא משקך תפיסת עולם עקרונית. למשל בשנות ה - 60 נכרתו 2 אמנות בינ"ל האחת עוסקת בזכויות פוליטיות והשנייה אמנה חברתית. ארה"ב הצטרפה לאמנה א' ולא לאמנה ב'. משמע לארה"ב יש הסתייגות עקרונית.
 במדינות מערביות אחרות בחוקות כן כלולות זכויות חברתיות. אבל בפרקטיקה המשפטית כולן בפועל לא אוכפות זכויות חברתית. או שהחוקה מראש מתארת את הזכויות החברתיות כתיאור של שאיפה ולא כתיאור של זכות אופרטיבית בת אכיפה. לכן הזכות לא מתוארת בצורה שהאזרח יכול לבקש סעד. יש מדינות שגם כשהזכות מנוסחת באופן אופרטיבי ביהמ"ש קבע שמדובר בזכות שלא ניתן לתבוע בגינה. ז"א הזכויות החברתיות במדינות המערב אינן מוסדרות או שאינן מקבלות שיניים. גם במישור הבינ"ל קימת אבחנה בדרך ההתייחסות והטיפול בין זכויות אזרחיות ופוליטיות ובין זכויות חברתיות.

בשלב הראשון נציג מספר טיעונים אפשריים שמבקשים להצדיק את האבחנה בין זכויות פוליטיות לזכויות חברתיות. 
שלב שני נסקור כמה מהטיעונים שמעלה מונדלק כנגד אותם טעמים. 
שלב שלישי נציע חשיבה ביקורתית על התשובות של מונדלק.
מוקד הדיון עוסק בשאלה האם ראוי להצדיק את סוגיית זכויות חברתיות ברמה החוקתית. (ולא מהי המדיניות ברמה החוקית). מי שסבור שהמדינה צריכה לאמץ תפיסה של ימין חברתי לא יסבור שיש להגן על הזכויות החברתיות בחוקה ובחקיקה ראשית. האם אפשר ליצר טיעון שלפיו גם אם נאמץ מדיניות של שמאל חברתי עדיין אין הצדקה לעגן את הזכויות בחוקה. יש כמה טענות:

1. אבחנה ביחס למידת החשיבות- למה אני בעד זכויות חברתיות אבל לא חושב לעגן בחוקה כי זה חשוב אבל לא חשוב מספיק. זה לא הכי חשוב. זכויות אזרחיות ופוליטיות יותר חשובות מחברתיות. מונדלק מציג אותו. אולי מייחס משקל רב מידי לסוג כזה של טיעון. למה מונדלק צודק? כי זכויות חברתיות הן תנאי הכרחי ליכולת האדם ליהנות מהזכויות האזרחיות והפוליטיות. לדוג: אדם שאין לו בית עוסק בהישרדות ואין לו אנרגיה ועניין להתעסק במימוש עצמי וביטוי. אין לו באמת חירות לעצב את חייו. כבוד- מניעת השפלה. המובן הצר שאדם שמחפש לינה הוא שכבודו כאדם נפגע. אם חושבים שהזכות לכבוד היא בסיסית אז ניתן להבין את רמות החשיבות בין הזכויות. לא הרבה אומרים טענה זו כי קשה לחלוק על חשיבות העניין.

2. אבחנה בין זכויות חיוביות לזכויות שליליות- כשמדברים על זכויות ניתן לקטלגם לכאלה שהן זכויות חיוביות במובן של עשה לעומת שליליות במובן של לא תעשה. בגדול אפשר לאבחן בין זכויות אזרחיות ופוליטיות הן שליליות באופן כללי שתובעות מהמדינה להימנע מלעשות משהו לעומת זכויות חברתיות שהן חיוביות ותובעות מהמדינה לעשות. לדוג הזכות לחופש ביטוי היא תביעה מהמדינה שתאפשר לי להתבטא- המדינה צריכה להימנע מלעשות משהו. הזכות לחינוך היא תביעה מהמדינה לספק לי חינוך- לעשות.
 2 שאלות: האם זה נכון?  נניח שזה נכון- אז מה? בהנחה שזה נכון- ההסבר בטיעון 3.
3. אבחנה בין זכויות עמומות לזכויות בהירות- זכויות שליליות הן זכויות בהירות לעומת חיוביות שהן עמומות. אל תעשה זו אמירה ברורה- אל תפריע לי לדבר. לעומת זכות עשה גבולות הגזרה של מה נדרש לעושת לא ברורים- סיפוק שירותי בריאות- כמה היא צריכה וכמה פוגע או לא פוגע בזכות זו זה לא ברור. אבל תמיד מאזנים בין זכויות לזכויות. אז במה זה שונה? כשמדברים על זכויות חיוביות הבעיה מתחילה כבר בשלב הראשון של הגדרת הזכות. נניח שאדם אומר שפגעו לו בחופש הביטוי קשה להגדיר האם היתה הצדקה אבל ברור האם יש או אין פגיעה בחופש הביטוי. אבל הזכות לבריאות - חוסר הבהירות מתחיל בשלב הראשון של האם המדינה פוגעת או לא פוגעת בזכות לבריאות- מה נכלל או לא. בגלל האופי החיובי של הזכויות החברתיות הן גם עמומות.
 יש 2 שאלות: האם זה נכון? נניח שזה נכון- אז מה? בהנחה שזה נכון-ההסבר בטיעון 4
4. העדר התאמה מוסדית של ביהמ"ש לעסוק בעניין- בגלל העמימות של הזכויות החברתיות. העמימות לא מקרית הזכויות החברתיות ניתן לתרגמן למונחים של כסף. כסף שיוצא מהכיס שלנו לקופה ציבורית. טבוע הצורך לבחון את הצרכים ובהתאם לצרכים להחליט סדרי עדיפויות ואיך מחלקים ת'עוגה. 
       החלטה שמחייבת את המחליט להסתכל על הדברים במבט רחב וכולל. זהו סוג של עבודה שביהמ"ש לא   יכול לבצע מכמה סיבות: 
(א) מי שיושב בתוכו אין לו את כישורים לעשות זאת . 
(ב) מי שיושב בביהמ"ש אין לו תזמן לעשות זאת.
 (ג) לא יכול מוסדית לעשות זאת כי ביהמ"ש צריך להכריע בסכסוכים בעלי אופי נקודתי ולא אמור להרחיב את היריעה ולבחון את כל מכלול הדברים. אולי גם לא ראוי שיעשה זאת. לעשות חוקתיזציה של הזכויות החברתיות משמעות העניין הוא להעביר את העניין לביהמ"ש וזה לא ראוי.
תשובת מונדלק שמנסה לערער על הטיעונים- ענינו על אם זה נכון- אז מה? מונדלק עונה על השאלה אם זה נכון- ואומר שזה לא נכון. זה לא נכון החלוקה. לזכויות אזרחיות ופוליטיות יש מובן חיובי להגן על הזכות לחירות המדינה נדרשת להוציא כסף- לעשות פעולה חיובית. מונדלק טוען שזה שרירותי גם לזכויות חברתיות יש מופע שלילי והפוך ולכן הדיכוטומיה הזו לא נכונה.

הביקורת על טיעוני מונדלק- אם הטענה מראש הייתה מוחלט זכות אזרחית = מופע שלילי אז מה שאמר מונדלק אכן מפריך את הטענה. אבל הטענה הבסיסית לא הייתה טענה שלוגית אין אפשרות אלא שבגדול באופן טיפוסי זכויות אזרחיות ופוליטיות יש להן מובן שמתחיל במובן השלילי. חופש ביטוי אפשר לדבר עליה במופע השלילי שלה. זכות לבריאות מול המדינה מדברים בראש ובראשונה על- תני לי שירותי בריאות. תני לי קצבאות. תני לי הבטחת הכנסה וכד. אם כך אז טיעון של שלב א' המאבן עדיין מחזיק מים כתיאור של מצב טיפוסי. מונדלק אומר שהבהירות והעמימות היא לא פועל יוצא של משהו טבוע בזכויות חברתיות מול פוליטיות. זה לא ברור. ברור מה שמכירים ולא ברור מה שלא מכירים ולא מתעסקים איתו כל הזמן. זה הכול שאלה של תרגול ואז אומרים על זכות מסומת אז יודעים על מה מדברים. נגיד על הזכות לפרטיות לא ברור קווי המתאר שלהם. רק  מי שידבר עליהם הרבה ידע. המושגים בפני עצמם בזכויות חברתיות אינם מסבירים את עצמם צריך לעבוד עליהם. ניתן להגיב שאולי זה נכון אבל יש משהו מובנה בזכויות חברתיות משהו מובנה שהן לא ברורות יש מרכיב שרירותי בהחלטה לגביהם. יש מובנה בזכויות חברתיות שעושה אותן ליותר עמומות.

טענה 4- לפי מודלק העליון עושה זאת כל הזמן. ביהמ"ש בודק קונטקסט רחב בהרבה הזדמנויות. אבל זו החלטה פוליטית. אפשר לעושת חצי דרך נניח שמסכימים לטענה 2 ו3 ומגיעים לטענה 4 לגבי לגיטימיות ביהמ"ש- האם אנו במשחק של הכול או כלום. לא. יש אפשרות ביניים.
 לדוג בבג"צ מסוים הנושא הוא שהמדינה מקצצת קצבאות אבטחת הכנסה דבר הפוגע בזכות לתנאי מחייה מינימאליים. המדינה אמרה שתנאי המחייה המינימליים נשמרים. אבל כמה זה תנאי מחייה מינימליים? 

 דורנר חשבה שהמדינה צריכה להגדיר אותם. יצאה לפנסיה והוחלפה עי ברק במשפט זה וברק לא רצה שהמדינה תחליט מהם תנאי המחייה המינימלית. מתן זכות מוגבלת לבהימ"ש להיות שחקן שמחייב את המערכת הפוליטית להתייחס לעניין. הדיון הוא לא דיון על מדיניות שמדינה צריכה להתייחס אבל הדיון הוא ברמה החוקתית.

בישראל- אפשר לזהות נקודת מעבר. יש פרק זמן שבו חל שינוי בתפיסת העליון בסוגית הזכויות החברתיות. ברק כתב בפרשנות במשפט על אילו זכויות נכללות בחוקה- יש 3 אפשרויות ביחס לזכות לכבוד- מצומצמת מרחיבה ובינונית. בוחר בבינונית. החוכמה הגדולה לעשות את מה שאתה רוצה בינוני. בזכות לכבוד בגרסה הרחבה נכללות כל הזכויות מדור א' וכל הזכויות מדור ב'. יש את הגישה הבינונית שנכללות רק הזכויות האזרחיות והפוליטיות. במשך כמה שנים האקדמיה בישראל טוענת כלפי העליון שהיא בית משפט עליון של עשירים. שומרים על זכויות העשירים ולא העניים. 
{המצב בעולם מבחינת רמת ההסדרים החוקתיים 

1. ברב המסמכים לא נמצא את הזכויות החברתיות, וגם אם כן הן ימצאו ברמה הפרוגרמטית, דהיינו המדינה תשאף ליישמם.

2. בד"כ לאנשים פרטיים אין זכות תביעה בהתבסס על הסעיפים הללו בחוקה. דהיינו מקנים לאנשים את הזכות אך לא מאפשרים להם לממשה.
ישנן שתי אמנות בנוגע לזכויות אדם:

1. אמנה העוסקת בזכויות אזרחיות ופוליטיות – לאמנה זו יש מנגנוני אכיפה ביחס למדינות שחתמו עליה.

2. אמנה העוסקת בזכויות חברתיות – אמנה ללא מנגנוני אכיפה.

נשאלת השאלה האם יש בכלל הבדל בין זכויות אזרחיות פוליטיות לבין זכויות חברתיות? כשמדברים על כבוד באיזה מודל נבחר?

עונה ברק, כי ישנן שלוש אפשרויות:

1. אפשרות צרה – הכבוד כמניעת השפלה במובנו הפיזי.

2. אפשרות רחבה – כל זכויות האדם כולן (דור א' ודור ב').
3. אפשרות בינונית (אמצע) – לכלול בזכות לכבוד רק זכויות דור א'. אין זה אומר, כי לזכויות החברתיות אין מעמד חוקתי, אלא שלא ניתן לפסול בעטין חקיקה ראשית.
ברק בוחר באפשרות הבינונית. אפשרות זו בעייתית, שכן גם אדם שאין לו קורת גג מעל הראש הנו אדם שכבודו נפגע, גם אדם חולה שאינו יכול לרכוש תרופה כבודו נפגע. מדובר בזכויות חברתיות לבריאות ולתנאי מחייה מינימאליים שקשורות אף יותר חזק בטבורן לזכויות חוקתיות מאשר הזכויות האזרחיות פוליטיות.

מאמרו של גיא מונדלק- זכויות חברתיות

מדוע נרצה להעניק לזכויות חברתיות מעמד חוקתי?

1. הן תנאי להגשמת הזכויות החוקתיות –הזכויות האזרחיות פוליטיות.

2. זכויות חברתיות מאפשרות שיווין הזדמנויות, מניעת השפלת אדם (כבוד) ומאפשרות אוטונומיה.
מדוע שלא נרצה לכלול בתוך ההסדרים החוקתיים את הזכויות החברתיות?
מונדלק תומך בעיגונן של הזכויות החברתיות אל תוך החוקה ומתמודד עם שני טיעוני נגד:

1. חשיבותן היחסית של הזכויות החברתיות- האם הן נחשבות פחות?
בכדי לבדוק מהו מקומו של האדם בעולם ישנן שתי תפיסות:

1. תפיסה ליברלית – האדם כישות בפני עצמו, המעצב את עצמו ומסוגל להשתנות בכוח.

2. תפיסה קהלתנית – האדם כחלק מהחברה בה הוא חי והמוכתב בפעולותיו ע"י החברה.
זכויות חברתיות נועדו בראש ובראשונה לאפשר לאדם לחיות חיים אוטונומיים והוא לא יוכל לעשות כן כל עוד הנו כבול לסביבתו. על המדינה לאפשר לו להיות בריא וכו' ורק אז יוכל לפתח עצמו.

2. שפיטות מוסדית – האם הנושא שפיט ובר אכיפה?
1. טענה המבחינה בין זכויות חיוביות לבין זכויות שליליות וגורסת, כי לא ראוי להכליל זכויות חיוביות בחוקה – ישנו הבדל בין זכויות אזרחיות ופוליטיות שהנן בורות ומתוחמות לבין זכויות חברתיות שמעצם היותן זכויות חיוביות המסגרת וההיקף שלהם עמומים. שכן, כאשר אומרים למשהו אל תעשה זה מצומצם וברור, אך כשאומרים למשהו תעשה זה יכול לכלול הרבה דברים. מכאן עולה הצורך לברר מה נכלל באותן הזכויות, בירור הדורש ידע מקצועי וזמן, שני דברים שאין בידי ביהמ"ש, ומכאן שלא ראוי שיכריע בשאלות אלו. מונדלק מתנגד לטענה, שניתן לסווג באופן דיכוטומי בין זכויות שליליות לבין זכויות חיוביות. הוא טוען, כי ישנן זכויות פוליטיות בעלות ביטוי חברתי לדג'- הזכות לחרות במופע חברתי- בפ"ד צמח נ' שר הביטחון אמר השופט זמיר, כי זכויות עולות כסף, דהיינו המדינה צריכה לשלם עליהן. וגם להיפך ישנן זכויות חברתיות בעלות ביטוי פוליטי. לדג'-התקנת אנטנה באזור מגורים.

2. זכויות אזרחיות פוליטיות הנן זכויות ברורות ולעומתן הזכויות החברתיות הנן זכויות עמומות, אי לכך לא ראוי להכליל את האחרונות בחוקה -  מכיוון שזכויות פוליטיות אומרות מה יש לעשות הן ברורות ומכיוון שזכויות חברתיות אינן אומרות מה יש לעשות הן עמומות. גיא מונדלק מתנגד גם לטיעון זה באומרו, כי הכל עניין של כמה פעמים זכות ספציפית נידונה, הוגדרה ותוחמה. ברגע שהזכויות החברתיות יקבלו את החשיפה הנדרשת הן גם יהיו ברורות. ישנם גם זכויות פוליטיות שאינן ברורות והן רחבות עד לכדי עמעום. טיעון נוסף, מכיוון שהחוקה מטבעה עמומה לא ניתן לעשות את ההסדר הזה. זה תפקידו של בית המשפט.
3. העברת השאלה למישור החוקתי לא מתאימה בשל התפקיד שניתן לביהמ"ש – האם ביהמ"ש כשיר לעשות זאת? אם ביהמ"ש יכול להשיב כמה זה עולה לנו? האם יש לו ידע מקצועי לכך? האם יש לו זמן להתעסק בזה? לא. עם זאת, יש שטוענים לדרך ביניים. דורנר אומרת, כי האוצר אומר, כי הזכות לתנאי מחיה מינימאליים נמצאת בזכות לכבוד. תנאי המחיה המינימאליים לפיו צריכים להיות בכל מדינה מתוקנת. עם זאת, האוצר לא מוכן לומר מה צריך אדם בכדי שנאמר שיש לו תנאי מחיה מינימאליים. פה תפקידו של ביהמ"ש. על ביהמ"ש לחייב את הרשות המבצעת להגדיר את מסגרת הזכויות החברתיות, כך שלא יוכל להתחמק בכך שזכויות אלו מתקיימות ובכך מכובדות.
לסיכום

הדיון ברמה החוקתית אומר, כי ראוי שיהיה הבדל בין זכויות דור א' לזכויות דור ב' מן הסיבות שנמנו לעיל. עדיין ניתן לומר שזה לא חייב להיות הכול או לא כלום, ניתן לחשוב על פתרונות ביניים.}
המצב בישראל

קיימת הכרה במעמד החוקתי של הזכויות החברתיות וגם נכונות לקרוא אותן כחלק מחקיקת היסוד כחלק מכבוד האדם.

הזכות לתנאי מחייה מינימאליים:

2.4.3 רע"א 4905/98 גמזו נ' ישעיהו

עובדות – יוסף גמזו עזב את אשתו ונסע לחו"ל. האישה נשארה בארץ עם הילדה. בתקופה זו הצטבר חוב דמי מזונות. לכשחזר גמזו לארץ הוצא כנגדו צו משפט להחזרת דמי המזונות.

טענה -  הבעל ביקש לפרוס את החוב בטענה, כי אם לא כן יישאר חסר כל ומכאן שתחול פגיעה בכבודו.

הלכה – ברק – לחוק ההוצאה לפועל שתי תכליות ספציפיות: הראשונה לסייע לזוכה לגבות את חובו במהירות וביעילות והשנייה להגן על החייבים שלאור מצבם הכלכלי אינם מסוגלים לעמוד בתשלום החוב. בנוסף קיימות שתי תכליות כלליות המעוגנות בחוקי היסוד: א. הגנה על הקניין ב. הגנה על כבוד האדם- הגנה זו כוללת גם הגנה על מינימום הקיום האנושי. יש לאזן בין התכליות.

במקרה דנן, ברק טוען, כי המדינה אינה יכולה לקחת מאדון גמזו את תנאי המחייה המינימאליים ולהפכו לאדם חסר כל, דהיינו פה הזכות מופיעה במובנה השלילי. ניתן לחשוב גם על מופע חיובי למשל ניתן לחייב את המדינה לשלם את מה שאדון גמזו לא יכול לתת. ברק לא חשב על זה ומי שנפגע מהחלטת ביהמ"ש הנו הזכאי למזונות.

חשיבות – הזכות לקיום מינימאלי כוללת זכויות חברתיות נוספות, וברק טוען כי הן נכללות בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו.

פס"ד לא מבסס את מה שאנחנו מחפשים כי מבקשים מהמדינה לא לקחת ממנו- לא מדובר על מופע חיובי אלא מופע שלילי. בנוסף, המדינה היא זו שלא אוכפת אבל מי שמשלם את המחיר זו האישה והבת, ברמה התיאורטית והמעשית היקף המשמעות של מעשה ביהמ"ש פה הוא די מצומצם- דורש מהמדינה להימנע כשהיא פועלת בשם אחר, מי שמשלם את המחיר זו האישה והבת. משמעות מעשית בפס"ד זו היא די צנועה.
תוצאה – הערעור מתקבל.

2.4.4 בג"צ 5578/02 מנור נ' שר האוצר

טענה -  תיקון חוק שהפחית את קצבאות הזקנה. העותרים טענו שההפחתה היא לא חוקתית. העותרים אמרו שזה מהווה פגיעה בזכות החוקתית לקיום מינימאלי בכבוד שכלולה בזכות לכבוד שכלולה בח"י..

הלכה -  ברק – טענתם של העותרים הנה לזכות החוקתית לקיום מינימאלי כחלק מהביטחון הסוציאלי. ההכרה בזכות לביטחון סוציאלי בהיקף זה אינה מעוררת קושי והיא זהה לזכות לקיום מינימאלי שהוכרה בפסיקה. עם זאת, לא הקיצוץ בקצבאות הוא שפוגע בזכות, אלא אי העמידה בתנאים לקבלת גמלת הכנסה. העותרים לא טענו כנגד אי זכאותם והדבר לא נבחן ומכאן שדין העתירה להדחות.

חשיבות – בגדול ביהמ"ש נוקט בגישה התואמת את מה שקורה באירופה פחות או יותר. מצד אחד ישנן הצהרות, כי הזכות לתנאי מחייה מינימאליים נכללת בזכות לכבוד, אך מן הצד השני בית המשפט נמנע מקביעה, כי ניתן לפסול בשל פגיעה בזכות זו חקיקה ראשית.

ביהמ"ש דן בעניין ולא פוסק בתיק כי טוען טענה טכנית- אם יש בעיה היא נובעת מכך שאותם אנשים לא זכאים לגמלת הבטחת הכנסה. הקצבה נותנת רשת בטחון מינימאלי שתבטיח קיום מינימאלי בכבוד. התמודדו רק עם מרכיב קצבאות זקנה ולא התמודדו עם שאלת הזכאות הכללית של מיעוטי הכנסה וזכאותם להבטחת הכנסה. מראה שבהמ"ש לא רוצה להיגרר לצורך להכריע על כמה למה וכמה עומדת הזכות לקיום מינימאלי וזאת לגבי חובת המדינה לספקה.
 בגמזו זה היה שלילי ועל חשבון מישהו אחר. כאן זה על חשבון המדינה.

הזכות לחינוך:
2.4.5 בג"צ 1554/95 עמותת שוחרי גיל"ת נ' שר החינוך

עובדות – עמותת שוחרי גיל"ת הפעילה תוכנית בשם גיל"ת שמטרתה לסייע לילדים נורמטיביים בגילאים 0-3, שנמנע מהם חינוך כיאה לגילם בשל תנאי מחיה בסביבת מצוקה, כך שיוכלו להשתלב בהגיעם לגיל 6 במסגרת חינוכית נורמטיבית. שר החינוך החליט להפסיק לממן את התוכנית.

טענה – פגיעה בזכות לחינוך בשל הפסקת התמיכה ע"י משרד החינוך, בשל מצוקה תקציבית. ניסיון לקבל הכרה בזכות לחינוך כזכות חוקתית.

הלכה – בבסיס הדיון עומדת הזכות לחינוך. קיימות שתי שאלות:

1. האם הזכות חוקתית?

2. האם הזכות כלולה בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו?
השופט אור, טען, כי זכות חוקתית דורשת עיגון חוקתי. החינוך הנו מכשיר חשוב בהבטחת זכויות וחירויות הפרט. זהו מכשיר חברתי בעל חשיבות עצומה. אולם אין זה אומר שבישראל הזכות לחינוך הנה זכות יסוד חוקתית. אין היא מעוגנת בחוקי היסוד ולכן אין לגזור מהזכות לכבוד את הזכות לחינוך. הזכות לחינוך אינה חוקתית כי אינה מעוגנת בחוקי היסוד. הבעיה בדבריו, שהיות ומדובר בהחלטה מנהלית בכדי לפסול אותה מספיק היה שנגיד שמדובר בזכות חוקתית. אין צורך לבדוק האם היא נכללת בחוק היסוד. אור חיבר את שתי השאלות ביחד. לצורך הדיון היה צריך לענות בחיוב אך ורק על השאלה הראשונה.

השופט טל  - אין למצוא אי סבירות בהחלטת משרד החינוך. הוא לא מכריע בסוגיה האם הזכות לחינוך חוקתית או לא.

השופטת דורנר – מסכימה לדחיית העתירה, כי מדיניות משרד החינוך הנה כדין. עם זאת, סבורה, כי יש לראות את הזכות לחינוך כזכות חוקתית.

תוצאה – העתירה נדחתה.

2.4.6 בג"צ 2599/00 ית"ד נ' משרד החינוך

עובדות – חוק חינוך מיוחד חינם. תכליתו של התיקון לחוק הנו שילוב של ילדים הזקוקים לחינוך מיוחד במסגרות לימוד רגילות במידה והועדה מחליטה שניתן. (התיקון נקרא גם "חוק השילוב"). חוק חינוך מיוחד חינם מחייב חינוך מיוחד חינם במוסדות לחינוך מיוחד. וקובע,ף כי יש קודם כל לוודא שלא ניתן לשלב ילדים אלו במסגרות לימוד רגילות.

טענה- העותרים מבקשים להורות למדינה לספק חינוך מיוחד חינם גם לילדים הזקוקים לחינוך מיוחד והמשולבים במסגרות לימוד רגילות, שאם לא כן יש פגיעה בזכות הילדים לחינוך, שכן מאותם ילדים שהוריהם אינם יכולים לממן את חינוכם המיוחד נמנע החינוך המתאים לצרכיהם. יש כאן גם מן הפגיעה בשוויון שכן חלק מהילדים מקבלים את החינוך לו הם זקוקים וחלק לא.

המשיבים טוענים, כי יש לקרוא את החוק כי חינוך מיוחד חינם יהיה רק במוסדות לחינוך מיוחד. העותרים טוענים, כי יש לקרוא את החוק אחרת – יש אפשרות לחינוך מיוחד במוסדות מיוחדים או בכיתות רגילות וקיימת עדיפות לשילובם בכיתות רגילות. מכאן שהחינוך חינם צריך לכלול גם את החינוך המיוחד בכיתות רגילות.

הלכה – דורנר –כשבודקים חוק יש לבדוק אם תכליתו תואמת את ערכי היסוד של השיטה. הזכות לחינוך נהנית ממעמד חוקתי. תכליתו הפרטיקולארית של החוק הנה לאפשר חנוך נאות לכל הילדים עם הצרכים המיוחדים. היא טוענת, כי זכותם של הילדים לקבל מימון לא רק, כי יש לפרש את החוק כאומר כן, אלא גם מעצם הזכות לחינוך זכות חוקתית.

חשיבות – ביהמ"ש בפ"ד ית"ד קובע, כי הזכות לחינוך נהנית מעמד חוקתי גם אם אינה נכללת בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו.

2.5 חופש הדת וחופש מדת

 חופש הדת הנו זכות פרטיקולארית.

אחת משתי סיבות (צירוף של שתיהן)להחליט  מדוע  פעילויות זוכות להגנה חוקתית.
הנימוק הראשון נוגע במידת השברירויות של הזכויות. עד כמה הן פגיעות. איך בודקים? או פונקציה של בדיקה הסטורית ויכול להיות פונקציה של השערה הגיונית של איזה סוג של פעילות יכול להטריד את השלטון ואז יתנכל לה. 

הכיוון השני, רלוונטי לחופש הדת, להבין מה החשיבות המיוחדת שיש לפעילות האנושית המסוימת הזו. נותנים לה הגנה כי אנו סבורים שהיא חשובה. מה הן הסיבות שסוג זה של פעילות חשוב.  

נדבר על רציונאלים, אח"כ ננסה להבין איזה סוג של מקרים יוכרו כטיעונים של חופש דת (ההיקף) ואז נדבר על המשקל, האם יש הבחנה בין מקרים שונים.
האם הזכות נפגעה? האם יש הצדקה לפגיעה?

בסוף, נבחן מה מעמד חופש הדת - האם היא זכות חוקתית ואם כן, האם ניתן לקרוא אותה אל חוק כבוד האדם.

אם היא כלולה - ניתן לפסול חקיקה ראשית  אם היא עומדת בסתירה לחוק יסוד
שאלת הרציונל – מדוע אנו מעניקים הגנה על חופש הדת? (מתוך הרציונל ניתן לגזור את היקף הזכות).

2.5.1 מאמרם של דני סטטמן וגידי ספיר, חופש הדת, חופש מדת והגנה על רגשות דתיים

במאמר זה מוצגים 4 רציונאלים אבל מומלץ להשתמש בשניים.
גידי ספיר טוען, כי ישנם מספר רציונלים לחופש הדת. הטענה היא כי האינטרסים המעוגנים בחופש הדת כבר מעוגנים בזכויות אחרות ומכאן שההגנה על זכות זו מיותרת. בנוסף, לא רק שאין זה נחוץ להגן עליה, אלא שזה גם לא הוגן, שכן בצורה זו ניתנת אקסטרה הגנה לחופש הדת לעומת זכויות אחרות.

מדוע מעגנים זכויות? מדוע מגנים על אינטרסים?

1. כי מדובר באינטרס מאוד חשוב.

2. התפיסה הרווחת שמסיבות כאלו ואחרות האינטרס חשוף לפגיעה.
נימוקים לעגון חופש הדת

1. תרומת הדת לחברה -  הדת עוסקת בדברים המביאים תועלת לחברה בשתי רמות:

1. השראה -  אנו כבני אדם מעשירים את חיינו כאשר אנו מתעסקים בשאלות כדוגמת: מי אני? מאיפה אני בא? מה מקומי בעולם? הדת הנה מקור לחשיבה מוסרית, היא מספקת לנו את ההשראה ברמת השאלות הללו. שטף החיים הוא כזה שיש עניינים דחופים יותר. הטענה היא שדת לא בהכרח נותנת את התשובות הנכונות אבל שואלת את השאלות הנכונות. היא סוג של קטליזאטור לדיון בשאלות החשובות. הדת מספקת השראה, מציבה מול פנינו מראה. 
2. תיווך -  במציאות החיים הקיימת ישנה חשיבות גדולה למוסד הדתי. המעבר ממדינה כשומר לילה למדינת רווחה שחק את נושא התווך. עם פרוץ מדינת הרווחה, חלה היעלמות של גורמי התיווך, המדינה תופסת את כל המרחב ומשאירה את הפרטים חשופים למרותה.  אחד הדברים שקורים שמדינה גדלה (רווחה) ,יש מדינה ופרטים, אין את ההתאגדויות  שהיו קיימות במדינה כשומרת לילה כמו ארגוני צדקה וחסד. המדינה הולכת ובולעת ונשאר האזרח הקטן מול המדינה. העובדים כפרטים אין להם סיכוי  מול המדינה אלא אם הם מתאגדים כמו לדוגמא בהסתדרות. זה גוף שהוא לא חלק מהשלטון אבל הוא משקל כוח מאזן לכוח של המדינה. דת, מתארגנת במסגרות מבניות, כאלו שיכולות לתפקד באותה צורה כמו גופים חוץ שלטוניים אחרים. הם יכולים לשמש ככח מגן. זה ערך כלפי כלל החברה, יש פיזור של הכוח, היא גוף חוץ שלטוני שמאזן את כוחה של המדינה. בארה"ב, לארגונים דתיים כח גדול ומנסים לעצב את מדיניות הממשלה. 
 מכאן שהטעון הוא, שנרצה להגן על מוסדות הדת, מכיוון שהם מספקים הגנה מול השלטון ותורמים לביזור הכוח.
2. תרומת הדת למאמיניה  -  כיום תחושת הפגיעות חזקה יותר. נשאלת השאלה מי יתן לנו להרגיש בטוחים יותר. ממחקרים שנעשו ע"י פסיכולוגים עלה, כי במונחי תחושת ביטחון (wellbeing) הדתיים מרגישים יותר בטוחים, יותר שלווים. הנחת המוצא שלמדינה יש אינטרס לשפר איכות חיים של אזרחיה. אם יתברר שאיכות החיים, התפיסה הסובייקטיבית של איכות החיים,  היא כזו שמביעים יותר שביעות רצון מהלא מאמינים יש אינטרס להגן על הזכות שלהם. הם מרוצים יותר. הממצא שמחקרים מצאו הם שמאמינים מרוצים יותר. אם המחקרים תקפים ושומרי מצוות יותר מרוצים מהמדינה- זו סיבה למדינה לספק הגנה כדי שיוכלו להמשיך באותו אורח חיים.
 מכאן שהטיעון הוא, כי נרצה להגן על הדת, שכן היא מספקת מקור לביטחון, לרוגע, להרגשה טובה, להגנה. נרצה להגן על הדת בכדי להגן על רווחת הדתיים.

שני הנימוקים הללו לא מועילים לא טוב להתבסס עליהם כי כנגד כל אחד מהם יש טיעוני נגד, שכן ניתן להתווכח עליהם. ניתן לומר, כי ההגנה על שלוות הדתיים באה במחיר של הגבלת החרות שלנו. מחיר זה מבחינה גלובאלית כבד מדי בהשוואה לרווחה שתסופק לדתיים (הנזק עולה על העלות). בנוסף, הדת יכולה להוות גם מקור לאלימות, לחוסר סובלנות ולפילוג בעם.

תרומת הדת למאמיניה - הדת גורמת לאנשים להרגיש יותר טוב אבל זה במחיר כבד לדעת אנשים מסוימים, הדת מסממת, אין נכונות להתמודד עם החיים באופן אוטונומי, לתת בעצמנו את התשובות. 
תרומת הדת לחברה - מתנגדים יוכלו לומר שעל איזה תרומה מדובר? הדת היא לא סובלנית, מביאה לאלימות, היא מקור לסכסוכים, יש לה אפקט כופה. המחיר שהחברה משלמת עבור ההשראה הוא בלתי נסבל.
3. חופש המצפון -  זכות מוכרת בכל מסמכי העולם המערבי. מדוע מגנים על המצפון?

1. טעון דתי – מצפונו של אדם הוא הדרך בו האדם מתקשר עם האל. נקודת המוצא הדתית הנה, שאנו מגנים על חופש המצפון, שכן זו הדרך לכבד את רצונו של האל.

2. טעון אחר – אנו מגנים על המצפון של בני האדם,ש כן אם לא נעשה כן ונורה להם לפעול בניגוד למצפונם נסב להם כאב עמוק, נגרום להם לחוות תופעות בעלות היבטים פסיכולוגיים קשים כמו ניקור. אם מטרתנו להסב לאנשים אושר, שמחה, שלווה לא נגרום להם לחוות כאב עמוק.
הטיעון הבסיסי הוא, שאנו מעוניינים להגן על שלמותו הרוחנית של האדם ואנו מעוניינים להימנע מלהסב לו כאב עמוק.
מדוע זה קשור לחופש הדת?
 זה קשור לחופש הדת, שכן המחויבויות הדתיות שייכות למסגרת המחויבויות המצפוניות. ולכן אם חשוב לנו להגן על חופש המצפון נכונים הם הדברים גם לגבי חופש הדת.

גידי ספיר, במאמרו, טוען, כי אם חופש הדת נכלל בתוך חופש המצפון ניתן לבטל את חופש הדת כזכות העומדת בפני עצמה.

יש להדגיש,כי מצפון הוא סובייקטיבי. אנו נגן על מצפונו של אדם גם הם זה לא עולה בקנה אחד עם דעתנו. מצפון הוא אנטינומי (קיים אצל כל אחד ואוטונומי (שייך לאדם מסוים). המחויבות של האדם הדתי כלפי צווי האל, היא לא פחות חשובה ממחויבותו של האדם החילוני לצווים הפנימיים שלו (מצפון).

זכות מוכרת, שייכת לזכויות דור א', אין ספק ומחלוקת. מצפון= אמונות בסיסיות ביותר של האדם, מה שסבור שצריך לעשות או להימנע מלעשות. הכוונה לדברים הכי יסודיים ועמוקים באופן שבו אנחנו מגדירים את עצמנו. דברים שאם יאלצו אותנו לעשות יגרום לשבירה נפשית ורוחנית. אנחנו רוצים להגן על אדם אפילו אם אנו לא מסכימים עם מצפונו. למה עושים את זה? יש מחויבות בסיסית לאיכות החיים של האנשים, לא לפגוע, לא לגרום להם סבל או כאב. הטיעון הוא אם כן שאם מחייבים אדם לפעול בניגוד למצפונו אנו גורמים לו סבל וכאב איומיים. איך זה קשור לדת? דת כוללת המון דברים שמאמינים חייבים לעשות ודברים שאסור לעשות - מצפון דתי. מה היחס בין מצפון לא דתי למצפון דתי? אי אפשר לעשות מדרג. 

אלו שאומרים שפגיעה במצפון דתי יותר כואב - אומרים שאם אלוהים אמר ולכן אסור - זה מקור סמכות חיצוני, אין מה לעשות עם זה, זה הרבה פחות גמיש. לעומת זאת, המצפון החילוני הוא מצפון שמקורו בהחלטה אוטונומית, זה פחות כואב, יש יותר גמישות. טענה זו נדחית -  אם תשאל אדם מצפוני (לא  דתי) הוא יאמר שהמחויבות היא גדולה ממנו, הוא יצר אבל זה משהו שגדול ממנו. 

אפשר להגיד הפוך. אצל אדם דתי המחויבות היא מכאנית, כי אמרו לו. לא חשב והפנים את זה. הפגיעה יחסית פחות חמורה יחסית לאדם שחשב והפנים.

מצפון כרציונאל לחופש הדת. הטענה היא שהמחויבות הדתיות שוות ערך למצפון הלא דתי ומכאן נגזרת המחויבות שלנו להגן עליה. חופש הדת הוא נגזרת, מקרה פרטי של חופש המצפון  למה אי אפשר להסתפק בחופש המצפון? למה צריך להבחין ב"חופש הדת" ?  אם באמת אין למצפון הדתי עדיפות על מצפון לא דתי, זה שנותנים למצפון הדתי הגנה נפרדת בחופש הדת זו הגנה כפולה- הוא מוגן פעמיים! אנחנו מגינים עליו יותר מהמצפון הלא דתי! כל מה שהוא מגן עליו כבר מכוסה על ידי חופש המצפון. אין הצדקה לחופש דת בנפרד - הכול מכוסה במצפון.

4. הזכות לתרבות – תפיסת עולם קהילתנית (קומוניסטית) –תפיסה זו טוענת, כי האדם אינו חופשי, אלא נמצא בתוך מסגרת (בתוך קהילה). האדם מושפע באופן תמידי מסביבתו – האדם הוא תבנית נוף מולדתו. אבל ברמה הנורמטיבית- חייו של אדם הנם בעלי ערך בתוך הקונטקסט החברתי בו הוא חי. תפיסה המנסה לעגן את האדם בתור אוטונומיה – כבעל סט של זכויות. כיום גם הליברלים מפנימים בתוך השיח שלהם את ההכרה בזכות לתרבות ואת חשיבותה.

מדוע חשובה התרבות בה אנו חיים?

1. הזכות לתרבות היא תנאי מקדים למימוש הזכות לחירות – התרבות חיונית לצורך מימוש חופש הבחירה של האדם. התרבות מספקת לבני האדם את קשת האופציות ממנה הם בוחרים. התרבות הנה "המשקפיים" להערכת האופציות לשם ביצוע הבחירה. אם אנו מאמינים שישנה חשיבות לבחירותיו של אדם יש ליתן חשיבות לתרבות. נשאלת השאלה מדוע דווקא התרבות הזאת? התרבות הרווחת בקרב הרב בישראל? ככל שהתרבות בה גדלת שונה באופן משמעותי מתרבויות אחרות וככל שאתה מבוגר יותר, כך הקושי להתנתק מהתרבות בה גדלת ולעבור לתרבות אחרת גדול יותר. יש הטוענים, כי הזכות לחרות אינה נותנת הגנה מספקת לתרבויות אחרות.

2. הזכות לתרבות כחלק מהזכות לזהות – התרבות של אדם, גם היא וולונטרית, היא יסוד חשוב הוויתו. האדם מעוצב ע"י התרבות בה הוא גדל. מכאן, שהפגיעה בתרבות כמוה כפגיעה בעצם הוויתו של אדם, בזהותו האישית. זכות האדם למרכיבי זהותו היא בעלת ערך חשוב גם היא יכול "לקלוף" מעצמו את זהותו וללבוש תחפושת אחרת. הטענה היא שבן אדם מגדיר את עצמו דרך תרבות, מטביע בו חותם, הדרך בה אנו תופסים את עצמנו. אם תפגע בתרבות אתה  שובר אותו, מאלץ אותו להפסיק להיות מי שהוא. גורם לו כאב וצער. קרוב לזכות לכבוד. הזכות לזהות, כמעט כמו מניעת השפלה - ערכים שהליברלים מוקירים. הזכות לתרבות כנגזרת של הזכות לזהות או חירות. מה זה זכות לתרבות? מופיע במסמכי זכויות אדם בינלאומיות - זכויות דור ב.'   

דת היא תרבות. (שפה, מנהגים, מאכלים , לבוש וכו'). התרבויות הנבדלות הן באופן לא מפתיע מבוססות על דת.  אם דת היא תרבות, ויש קבוצת מיעוט שמתאפיינת בזהות דתית,  הטיעון שלה לחופש דת, זה פרדיגמה לזכות לתרבות. את חופש הדת  ניתן להבין כדוגמת מופת של הזכות לתרבות. אם הדת היא תרבות ואנו מגנים על תרבות - למה הגנה מיוחדת לתרבות דתית? לכל תרבות! לא צריך להוסיף חופש דת. בכל זאת יש אולי הצדקה מסוימת להשאיר את חופש הדת. מדוע? לגיבוי , להבדיל מחופש המצפון, הזכות לתרבות יחסית צעירה, עוד לא מקבלת הגנה אפקטיבית במערכות ההגנה המקומויות או בינלאומיות. 

לצורך הגנת התרבות של קבוצות מיעוט ייתכן והמדינה תבקש:

1. ברמה אחת -  לא לבולל אנשים.

2. ברמה אחרת – המדינה תפטור את חברי קבוצות המיעוט ממטלות המוטלות על כלל אזרחי המדינה.
3. ייתכן, כי המדינה אף תתבע לסייע באופן אקטיבי לחברי קבוצות המיעוט – תתבע להקצאת משאבים לשימור התרבות של אותן קבוצות מיעוט.
הפרמטרים שיכריעו על אופן התערבות המדינה, הנם מידת האיום להכחדת התרבות של אותה קבוצת מיעוט.

עבור האדם הדתי, הדת הנה התרבות המעצבת את הוויתו. ומכאן שאם אנו סבורים, כי יש להגן על תרבויות מיעוט מפני הכוח המאיים של תרבות הרב, עלינו להגן על קבוצת המיעוט שרואה בדת כדרך חיים.

הזכות לחרות והזכות לזהות הנן זכויות פרטיות. הדרך למימושן הנה הקונטקסט התרבותי/חברתי.

2.5.3 מה מוגן בחופש הדת כנגזרת של חופש המצפון ושל הזכות לתרבות?

                                    היקף ועוצמה
יש שני שלבים בדיון חוקתי:
שלב 1 – האם הזכות נפגעת? (היקף)
שלב 2 – אם כן, האם קיימת הצדקה לפגיעה בזכות? (שאלת עוצמה) ככל שהפגיעה חמורה הסיכוי שבעל הזכות יזכה יותר חזק.
גידי ספיר טוען, כי יותר מקרים נופלים תחת הזכות לתרבות בהשוואה לחופש המצפון, אבל פחות מקרים "ינצחו" תחת הזכות לתרבות בהשוואה לחופש המצפון. דהיינו, היקף התביעות שיוכרו כפגיעות בחופש הדת  דרך תרבות יותר רחב מתביעות שינסו להתבסס על מצפון. לעומת זאת, בשאלת העוצמה,  תביעות שיתבססו על פגיעה במצפון יהיו חזקות יותר מאלו שיתבססו על תרבות.  מכאן שחופש המצפון מצומצם יותר אך חזק יותר.

שלב 1 - מה נכלל במסגרת חופש המצפון? כאשר מכריחים אדם לעשות משהו שעפ"י הבנתו אסור לו לעשות, וכאשר מונעים מאדם משהו שעפ"י הבנתו הוא צריך לעשות – פועלות והימנעות. פועלות הנה תביעה חזקה יותר מהימנעות.

לעומת זאת, במסגרת הזכות לתרבות התביעה מאוד רחבה.

שלב 2 – מה מידת ההגנה שניתן לזכות?

במסגרת חופש המצפון – בכל קייס אם לא ילכו בדרך ההגנה על חופש המצפון הוא יפגע בוודאות.

במסגרת הזכות לתרבות – גם אם לא ילכו בדרכה היא לאו דווקא תכחד.

מה לגבי תרבות?

סט של דברים כמו שפה, מנהגים וחינוך. כל הזמן יכולים להיות בהתנגשות עם המדינה. אפשר לדרוש מהמדינה לא להציק לי בכוונה.  בד"כ שמבקשים תרבות זה לתת פטור מחובה כללית . המדינה הרבה פעמים מחוקקת חוקים שלא מכוונים כלפי דת אבל דווקא בגלל שתרבות המיעוט היא המיעוט ושונה אז היא נפגעת. עוד בקשה היא "תני לי תמיכה ייחודית" על מנת לשמר מסורת

תרבות יותר רחבה ממצפון מבחינת ההיקף. חופש הדת במובנו כזכות לתרבות רחב יותר מאשר במצפון. 
מבחינת עוצמה - מצפון יותר חזק. 

אם פגעת בתרבות, זה לא להיות או לחדול. לאינטרס יש יותר סיכוי לנצח. במצפון אין פיצוי, אם המצפון אוסר ברגע שחייבת הנזק נגרם. זה  להיות או לחדול.  

הסיכוי של  מצפון לנצח יותר גדול. העוצמה גדולה יותר.

דוגמאות:

2.5.3.2 בג"צ 5016/96 חורב נ' שר התחבורה

על הפרק עמדה הנסיעה ברח' בר אילן בירושלים בשבתות ובחגים. התנועה בשבת פוגעת בחופש הדת.
ברק – אין פה פגיעה בחופש הדת במובנו כחופש המצפון. נסיעת רכבים בשבת ברח' בר אילן אינה מונעת מהדתיים באזור זה להתפלל. ברק טוען, כי הפגיעה כאן היא ברגשות הדת – פגיעה באווירת השבת לטענתו, שר התחבורה היה רשאי להתחשב בפגיעה ברגשות הדת ובאורח החיים הדתי של בני השכונות הסובבות את רח' בר אילן, כשיקול רלבנטי בהפעלת שיקול דעתו לעניין סגירת החלקית של רח' בר אילן לתנועה בשבת ובחג. ברק מזהה את הפגיעה ברגשות ולא בחופש הדת. רגשות הנן אינטרס ולא זכות ומכאן זוכות להגנה פחותה יותר. 

התרבות הדתית מדברת גם על סוג של אווירה ולא רק על מצוות עשה ואל תעשה. הנימוק של ברק ניתן להמשגה כחופש הדת במובנו כזכות לתרבות. המצפון  לא עובר את הסף הראשון אבל אם מסתכלים בזה דרך תרבות - יש פגיעה.
2.5.3.3 ע"א 6024/97 שביט נ' חברה קדישא גחש"א ראשון לציון

על הפרק כיתוב לועזי על מצבה. קדישא טוענים שזה פוגע בחופש הדת שלהם.
אנגלרד (מיעוט) – טוען, כי אם יחייבו את חברה קדישא לכתוב תאריך לועזי על המצבה יפגע חופש הדת שלהם. אנגלרד מזהה את הפגיעה בחופש הדת במובנו כחופש המצפון.

ברק -  טוען, כי אין פה פגיעה בחופש הדת, שכן חברה קדישא אינה מחויבת לחרוט את התאריך על המצבה בעצמה, דהיינו משתמש בטיעון של חופש הדת כחופש המצפון. ברק, טוען כי מדובר בפגיעה ברגשות הדת. שכן ניתן לומר שחברה קדישא יצרה מתחם מסוים בו היא מבקשת לשמור על אחדות בגיוון התרבותי- כיתוב על מצבות. דהיינו משתמש בטיעון מתוך הזכות לתרבות. טיעון זה אינו תופס במקרה דנן, שכן ההגנה לא נזקקת לתרבות הרב, אלא לתרבות המיעוט. במקרה דנן, חברה קדישא הנה תרבות הרב (בהקשר האבל הנה מונופול). ולכן ההגנה הנדרשת הנה דווקא לאותם האנשים המבקשים להיקבר עפ"י תרבותם. תרבות המיעוט כאן הנה התרבות החילונית.

יש כאן חזרה כמעט מלאה על קסטנבאום, בקסטנבאום אמרו שאין בעיה הלכתית ולכן איילון לקח את זה לערך השפה העברית.  בשביט  אומר השופט שיש בעיה הלכתית ולכן תהיה פגיעה בחופש הדת של החברה קדישא. ברק אומר שאין כאן פגיעה בחופש הדת, אף אחד לא מונע מהם או מכריח אותם. ברק מדבר במונחי מצפון. 

ב 1996 נחקק חוק הקבורה החלופית שאומר שיש להקצות בתי עלמין שם אפשר לקבור אדם לפי רצונו. 
תוצאה – הערעור מתקבל.

2.5.3.4 בג"צ 1514/01 גור אריה נ' הרשות השנייה לטלוויזיה

על הפרק הקרנת סרט תעודה על תושבי מצפה כרמים ביום שבת בבוקר. טענה לפגיעה בחופש הדת שלהם.

ברק (רב)- מדבר במונחי חופש המצפון – הוא טוען, כי אין כאן פגיעה בחופש הדת, שכן אף אחד לא חייב אותם להופיע בשידור חי ביום שבת. הוא טען, כי אם כבר קיימת פגיעה ברגשות הדת שלהם. יש להבחין בין פגיעה ישירה באורח החיים של הפרט, המהווה פגיעה בחופש הדת שלו, לבין פגיעה בפרט עקב מעשי אדם אחר בניגוד לדת, שאין פגיעה בחופש הדת, אלא רק ברגשותיו ובתודעתו, וזה המקרה דנן. אם כך, אנו נדרשים לאיזון אנכי, בין אינטרס (רגשות הדת של העותרים) לזכות (חופש הביטוי של המשיבים).  נוסחת האיזון קובעת, כי על מנת לדחוק את חופש הביטוי, נדרש שהפגיעה ברגשות הדת תהיה קובה לוודאות, ושעוצמתה תהיה ממשית וקשה, המזעזעת את אמות הסיפים. אין זה המקרה כאן, ומכאן שעל האינטרס לסגת בפני הזכות.

דורנר  (מיעוט) -  כן רואה במקרה פגיעה בחופש הדת שלהם. היא מציינת, כי הייתה מקבלת את העתירה, כי בשידור הסרט בשבת יש הפרה שלא כדין של זכות העותרים לחופש הדת. הרב קבע, כי בהופעתם בסרט המשודר בשבת, יפרו העותרים את מצוות הדת ובחינת היהדות קביעתו תקפה. תכלית פסקת ההגבלה, ובכללה עקרון המידתיות ונוסחאות האיזון המשתלבות בו, היא להגן על זכויות אדם ע"י מזעור הפגיעה בהן בהתנגשותן באינטרס ציבורי ובהחלטות רשויות המנהל הפוגעות בזכויות אדם. אמות המידה שבפסקת ההגבלה, ובמיוחד עקרון המידתיות, לא הולמות איזון בין זכות לזכות. אם אין אפשרות לקיים בצוותא שתי זכויות מתחרות, תגבר הזכות שתוצאות הפגיעה בה לפרט תהינה חמורות יותר. במקרה זה זכויות האדם המתנגשות, חופש הדת וחופש הביטוי, הן שוות משקל, אך וויתור הדדי ביניהן בלתי אפשרי. בנסיבות העניין הפגיעה בחופש הדת חמורה יותר ועל כן לטענתה על העתירה להתקבל. היא דוחה את טענת המדרון החלקלק.

במקרה דנן קשה לדבר במונחי תרבות, שכן לא נראה כיצד השידור בשבת מונע מחברי מצפה כרמים לשמר את תרבותם.

תוצאה – העתירה נדחית.

בכל פסקי הדין שתוארו לעיל, ביהמ"ש קורא את חופש הדת במובנו כחופש המצפון ולא במובנו כזכות לתרבות. עם זאת קיימים מקרים בהם ביהמ"ש מוכן לקרוא את חופש הדת בקריאה יותר נדיבה, דהיינו במובנו כזכות לתרבות.

דוגמאות:

2.5.3.1 בג"צ פסחו גולדשטיין נ' שר הפנים

עובדות -  הגברת פסחו גולדשטיין התחתנה עם יהודי והתגיירה גיור קונסרבטיבי. היא מבקשת:

1. להירשם כיהודיה מכוח חוק מרשם האוכלוסין.

2. להתאזרח מכוח חוק השבות, המעניק אזרחות לכל יהודי באשר הוא.
שר הפנים מסרב לעשות כן.

טענה – הגברת פסרו גולדשטיין טונת לפגיעה בחופש הדת שלה. המדינה מצידה אינה מקבלת את טענתה. היא טוענת כי הגברת התגיירה בישראל, ועל גיור בישראל חלה פקודת העדה הדתית המרה, הקובעת כי המרת דת על מנת שתהיה בתוקף צריכה להיות מאושרת ע"י ראש העדה הדתית אליה הממיר מצטרף, דהיינו במקרה דנן הרבנים הראשיים.

הלכה – שמגר -  פקודת העדה הדתית המרה אינה רלוונטית לענייננו. זכותו של אדם להמיר את דתו הנה חלק מחופש הדת שלו ומכאן שיש לקרוא את פקודת העדה הדתית המרה באופן מצומצם. במקרים של המעמד האישי ההכרעה בשאלה מהו יהודי צריכה להיות מאושרת ע"י הרב הראשי. אבל, אין להכיל את הפקודה הנ"ל על חוק מרשם האוכלוסין ועל חוק השבות, שאינם עוסקים בענייני המעמד האישי, אלא בעניינים פרוצדוראליים, שכם אם נעשה כן נפגע בחופש הדת.

גידי ספיר טוען, כי הטיעון של שמגר מופרך –אף אחד לא אמר לגברת לא להתגייר עפ"י דתה או מאידך להתגייר ע"י העדה האורתודוקסית. אף אחד לא מנע ממנה להמיר את דתה.

מצד שני יש שיגידו כי זו הסתכלות מצומצמת של מונח הכפייה- כפיה זה עניין של דרגה. כפיה זה לא רק שימוש באיומים, אלא גם דרישות לא הגיוניות הדורשות מחיר כבד מדי. גם את זה ניתן לסתור:

תג מחיר אחד – לא יכולה להירשם במרשם האוכלוסין –לא נראה כמחיר כבד מדי.

תג מחיר שני – לא יכולה לקבל אזרחות –אזרחות ניתנת רק מכוח חוק השבות. אם היא אזרחית ישראלית היא לא צריכה לעבור גיור. ואם היא אינה אזרחית ישראלית והיא מבקשת להיות זה מוזר שתטען שזה פוגע בחופש הדת שלה- אם זה רצונה היא צריכה ללכת עפ"י כללי הדת של העדה אליה היא מצטרפת.
 השופט טל -  אין התנית כניסתו של זר לארץ בתנאי דת מהווה פגיעה בחופש הדת. אזרחי חוץ אינם יכולים לערער את ריבונותה של המדינה ולקבוע את תנאי הכניסה אליה תוך שימוש בעקרונות שוויון וחופש. התנאי לעלייה חופשית הנו יהדות העולה. ולכן זר אינו יכול לכפות על המדינה וויתור על התנאי המקנה כרטיס כניסה לארץ – יהדות.

ניתן אולי "להציל" את טעונו של שמגר ע"י חופש הדת במובנו כזכות לתרבות – בארץ הרפורמים והקונסרבטיבים הנם מיעוט, והעובדה שלא מוכנים לתת מעמד פורמאלי לתהליכי הגיור שלהם יש בה פגיעה בתרבותם וניסיון להחלשתם.

ביהמ"ש נוקט בסטנדרטים כפולים, כי כשמדובר ברפורמים וקונסרבטיבים הוא מוכן לבחון את חופש הדת במובנו הרחב כזכות לתרבות וכשמדובר באורתודוקסיה הוא מוכן לבחון את חופש הדת רק במובנו כחופש המצפון. תשובה לכך –כגודל המיעוט וכעוצמתו כך גודל ההרחבה של חופש הביטוי.

5 מדינה יהודית ודמוקרטית

יש השלכות לכך שישראל נמצאת בסכנת קיום - בפן המבני ובזכויות אדם. בפן המבני, העברת סמכויות מהמחוקק לרשות המבצעת, קבלת החלטות מהירה. זה עומד בסתירה לבלמים והאיזונים.  צריך לראות אילו שינויים חלים, איפה קו הגבול, איפה האיזון בין צרכים ביטחוניים לבלמים ואיזונים. גם על זכויות האדם השלכות. 

הזיהוי של מדינת ישראל לא רק כדמוקרטית אלא גם כיהודית. המצב הזה יוצר קונפליקטים. 

האם יש מתח בין שני המושגים? יהודית ודמוקרטית.

צריך קודם להגדיר את שני המושגים: 
כשאנו מדברים על מדינה יהודית למה אנו מתכוונים?


הכוונה במדינת הרוב היהודי –  הנה בהגדרה צופה פני עתיד – תקווה כי המדינה תמשיך להיות מדינת רב. המדינה, בכדי לשמר את הרוב היהודי במדינה, נוקטת בצעדים לרבות:

1. מדיניות הגירה המעדיפה יהודים.

2.  מדיניות הקצאת קרקעות/ פיזור אוכלוסין.
3. עידוד ילודה במגזר היהודי.
הכוונה במדינת הלאום היהודי (תרבות) – מדינה שדואגת לא רק לנוכחות הפיזית של רב יהודי בשטחה, אלא מדינה השואפת לטפח את הייחוד של קבוצת הרב הזו. לשם כך נוקטת המדינה בצעדים לרבות: סמלים, שפה, המנון, מערכת חינוך, קשר עם התפוצה, הגנה על התפוצה.

מדינת הדת היהודית/מדינת ההלכה – תכנים, יכול להיות שנרצה שמקבלי ההחלטות יהיו אנשי הלכה. יעדי המדינה - אולי נרצה שיחפפו את מה שהמסגרת ההלכתית מכתיבה.

אין תשובה אחת ל"מדינה יהודית".
אותו דבר ניתן לומר על המונח מדינה דמוקרטית. האם זו הכרעה דמוקרטית? דיון דמוקרטי? תכנים מהותיים?

ברמה אחת, "דמוקרטיה רזה", עמדת הרוב מתקבלת, לכל אדם קול. אם מדברים על דיון דמוקרטי צריך ליצור במות ציבוריות וכו' יש כאלו שטוענים שדמוקרטיה זה יותר, צריך שהתכנים יהיו דמוקרטיים, זכויות האדם. 
כששואלים אם מדינת ישראל יכולה להיות יהודית ודמוקרטית תלוי באיזה סט, באיזה ספקטרום של הסקאלה. 
הקונפליקט הפוטנציאלי  קיים מסביב לשני שסעים: השסע היהודי-ערבי והשסע הפנים יהודי.  יש סוגיות בהן שני המתחים באים לידי ביטוי כמו במדיניות ההגירה. העדפה ליהודים + מדיניות ההגירה מעלה שאלות של איך נגדיר יהודי. 
מיהו יהודי לצורכי חוק מרשם האוכלוסין וחוק השבות?

ברמה אחת - השתלשלות העניינים מבחינה היסטורית
ברמה שנייה  - לבחון את עמדות השופטים השונים לאורך ציר הזמן בחיתוך רוחב עקרוני. עמדתם כשופטים בסוגיה. זו סוגיה שנדונה ולא הוכרעה על ידי המחוקק, התגלגלה לבית המשפט. מה הוא צריך לעשות במקרים כאלו? המחוקק נמנע ומעביר את זה הלאה. 

את עמדות השופטים ניתן לחלק ל 4. 
השתלשלות העניינים מבחינה היסטורית - חוק השבות נחקק בשנת 1950 ומעניק לכל יהודי לעלות לארץ ישראל ולהתאזרח בה. ישנן סמכויות סינון מינימאליות בידי המדינה. חוק השבות בשנת 1950 לא הגדיר מיהו יהודי. בשנת 1970 בעקבות פסיקת שליט שונה חוק השבות ואחד השינויים בחוק היה תוספת של ההגדרה מיהו יהודי. לפי חוק השבות יהודי הוא מי שנולד לאם יהודיה או מי שנתגייר ואינו בן דת אחרת. פה נפתחת שאלה חדשה: מה הכוונה במילה שנתגייר? האם מדובר בגל סוגי הגיור (רפורמים, קונסרבטיביים ואורתודוקסים) או בגיורים אורתודוקסים בלבד. מאז ועד היום המחלוקת ממשיכה להתפתח וביהמ"ש נדרש לשאלה.
חוק מרשם האוכלוסין -  לגבי כל אחד ואחד נקבעים פרטי מרשם- שם פרטי, שם משפחה, פרטי לאום. החוק לא מגדיר מי יחשב יהודי לפי לאומו. ב 1970 תוקן גם חוק מרשם האוכלוסין. נקבע שיהודי לצרכי החוק הוא כהגדרותו בחוק השבות. גם כאן יש מחלוקת. בחוק מרשם האוכלוסין נאמר במפורש שמה שאמור בהם איננו מהווה אפילו ראייה לכאורה. אם אחד יצטרך להוכיח לאום, זה שיביאו את הפלט מת.ז. לא יעזור בכלום - יצטרך בכל זאת להוכיח את זה. הרישום לא מהווה ראייה. 

5.1.6 בג"צ 58/68 שליט נ' שר הפנים

פ"ד משנת 1960.

עובדות – שליט, רב סרן בחיל הים, נוסע לאדינבורו ושם פוגש את אן, סקוטית לא יהודיה. הם נישאים בסקוטלנד וחוזרים ארצה. אן מצהירה, כי אינה יהודיה אך מקבלת אזרחות מתוקף חוק השבות. בארץ נולדים להם שני ילדים- אורן וגליה. בין הזוג לא נתקלים בבעיה לקבלת אזרחות בעבור ילדיהם, אלא בעת הבקשה לרשום את ילדיהם במרשם האוכלוסין. בני הזוג מבקשים לרשום את ילדיהם בסעיף הדת כלא יהודים וסעיף הלאום כיהודים. הבקשה לגבי סעיף הלאום נדחית. ביהמ"ש אינו רוצה להכריע בשאלה זו שלטעמו היא פוליטית ופונה למחוקק בבקשה למחוק את סעיף הלאום מהרישום במרשם האוכלוסין ונענה בסירוב. העניין חוזר לביהמ"ש ונידון בהרכב של 9 שופטים (תקדימי אז) ונחלק בדעותיו.
טענה – שליט טוען, כי יש להפריד בין דת ללאום. הוא מציע את מבחן ההזדהות הפנימית – מבחן סובייקטיבי – הזדהות עם ערכי היהדות, עם מרכיב אובייקטיבי- הקשרים של אותו האדם עם קבוצת הלאום היהודי, הילדים חיים בישראל כיהודים.

הלכה – זילברג (מיעוט) – דוגל במבחן ההלכה – על פי ההלכה אין הילדים יהודים (כיוון שהאם גויה). סעיף הלאום מסמל הרבה מאוד ואין לומר שהוא חסר משמעות. הוא דוחה את מבחנו של שליט וטוען כי מבחן זה יביא לתוצאות הרסניות. הוא טוען, כי אין לנו עדיין זהות יהודית וגם אם כן היא שונה מזו הרשומה בתעודת הזהות. אם נצדד במבחנו של שליט נגיע למצב בו כל מוסלמי יוכל לומר כי הוא מרגיש הזדהות עם התרבות היהודית ויבקש להירשם כיהודי.

זוסמן (רב) -  טעות לחשוב שהעניין מחייב אותנו להכריע בסוגיה מיהו יהודי. בידי פקיד הרישום לא הופקדו סמכויות שיפוט (מחמת מחסור בכלים) ותפקידו לרשום את המידע הנאמר לו בלבד. פקיד הרישום עשה את השינויים שלא כחוק. פקיד הרישום חייב לרשום את הפרטים המובאים לו בהודעה, אלא אם כן יש לו יסוד סביר להניח שההודעה אינה נכונה. הודעת הרישום איננה חייבת לעמוד דווקא במבחן אובייקטיבי או במבחן הדת. פירוש המונח יהודי חייב לתאום את הפירוש שניתן לו בחוק השבות. מקבל את עתירתו של שליט.

לנדוי (מיעוט) – על ביהמ"ש לנהוג בניטרליות שיפוטית במחלוקת אידיאולוגית זו, כיוון שמחלוקת זו תשפיע על דרישות לא יהודים בעתיד. את המושג יהודי ראוי לפרש עפ"י השקפת עולמו של הציבור הנאור – אך הוא טרם גיבש עמדה בנושא ועל כן על השופט להימנע מלהחליט. המבחן הנו מבחן אובייקטיבי- אדם יהודי רק אם נולד לאם יהודיה. ולכן הפקיד שידע שהאם גויה פעל כנדרש.

תוצאה – העתירה מתקבלת. הנימוק הוא שלפקיד המרשם אין סמכות להחליט או לפרש חוק כהבנתו, לקבוע מי הוא יהודי. ביהמ"ש אומר שזה מיותר, אין למרשם שום משמעות, זה לא ראייה, אין לו משמעות משפטית. בהינתן העובדה הזו, אם אדם רוצה להירשם כיהודי ואין סיבה ברורה למנוע ממנו - אז תרשמו. אין הכרעה בשאלה מי הוא יהודי.

מה שהוחלט:

1 - אין סמכות להחליט

2 - לא צריך להחליט, אין לזה משמעות

 

ההכרעה גורמת לסערה גדולה בקרב הדתיים. חוק השבות מתוקן בשנת 1970. התיקון לחוק השבות אומר, כי לא רק יהודי זכאי שבות, אלא גם בן של יהודי, נכד של יהודי, ובן זוג של יהודי. הם לא יהודים, אך זכאים לעלות ארצה ולקבל אזרחות. התיקון מצמצם את המושג יהודי, אך מרחיב את הזכאים לקבלת אזרחות.

למשפחת שליט נולד ילד שלישי , גם אותו רוצים לכתוב  כיהודי  ואז בג"צ מסרב כי כבר יש חוק.
5.1.8 בג"צ 1031/93 פסרו (גולדשטיין) נ' שר הפנים

עובדות – ברזילאית מגיעה לארץ מתאהבת ביהודי ונישאת לו. היא מתגיירת בגיור שאינו אורתודוקסי ומבקשת ממשרד הפנים:

1. אזרחות ישראלית.

2. להירשם במרשם האוכלוסין כיהודיה.
ונענית בסירוב.

טענה – משרד הפנים טוען, כי היא התגיירה בארץ. בארץ יש את פקודת העדה הדתית המרה, הקובעת שהמרת דת המבוצעת בישראל צריכה לקבל את אישור ראש העדה הדתית אליה מבקש להצטרף המתגייר וראש העדה הדתית ממנה היא יוצאת, דהיינו במקרה שלנו את אישור הרבנים הראשיים (שיטת מילת).

הלכה -  ברק -  פקודת העדה הדתית המרה אינה תקפה לצורכי חוק השבות וחוק מרשם האוכלוסין, אלא לגבי חיקוקים שעניינם המעמד האישי בלבד (נישואין או גרושין). היא איננה תקפה לענייני חיקוקים חילוניים.

היות והפקודה אינה רלבנטית במקרה דנן, טענת המדינה נדחית. עם זאת, ביהמ"ש אינו מוכן להעניק לגברת פסרו את מבוקשה שכן לא נדרש להכריע האם יש ליתן לגב' אזרחות ולרשום אותה במרשם האוכלוסין, אלא רק לקבוע האם הפקודה רלבנטית לעניין זה. דהיינו ברק קובע כי הפקודה אינה תקפה לצורכי חוק השבות אך אינו מכריע האם גיור רפורמי מוכר לצורכי חוק השבות.

ביהמ"ש טוען, כי יש בחוק את התשובה לשאלה, אך הוא מעוניין שהמחוקק יגיד ומזהיר שאם לא יעשה כן הוא יפסוק.

הממשלה מבינה שיש לטפל בעניין ומקימה ועדה בראשות יעקב נאמן ("ועדת נאמן"). הועדה הציעה כי יוקם מוסד גיור, אשר ישרת את שלושת הזרמים. טקס הגיור יבוצע ע"י שלושה רבנים אורתודוקסים. לראשונה הקונסרבטיבים והרפורמים מקבלים הכרה, אך עדיין האורתודוקסיה לא מאבדת מכוחה. הועדה מגישה את המלצותיה אך לא כל חבריה מסכימים לחתום עליה. היות ומוקם גוף מוסדי לגיור, אך ללא הכרה פורמאלית רואים עצמם הקונסרבטיבים והרפורמים כזכאים להמשיך ולעתור בנושא. הקונסרביטים סרבו לחתום וכך נאמן הגיש המלצות לא חתומות, הכול התמסמס. 

חזר לעליון.

הוגשה עתירה שכוללת 5 תיקים מאוחדים. חלק דנות בחוק השבות וחלק במרשם. ביהמ"ש מחליט להפריד את הדיון . לעסוק במרשם ואז רק בשבות. מדוע? יותר פשוט להחליט במרשם כי זה פחות חשוב ויש חצי פסיקה על זה. מה הסיבה האמיתית? יש הרכב של 11 שופטים, ברק מנסה לגבש רוב והוא מגלה שהרוב בסכנה וזו הפעם הראשונה שאין חלוקה מגזרית ברורה,  יש שופטים חילוניים שמצטרפים לדתיים.
מה טוענת המדינה?

בנעמ"ת יש שני סוגי גיורים - יש כאלו שנערכו בישראל ויש כאלו שנערכו בחו"ל.

לגבי גיורים בארץ - אותם טיעונים של פסראו. לגבי גיורים בחו"ל - לא רוצים להכיר בגיור. 

בג"צ דוחה את שתי הטענות ומחייב לרשום את המתגיירים כיהודים לצורכי חוק המרשם.

בפרשת נעמ"ת בג"צ השתמש באותו רציונל כמו שליט. הוא לא החליט באופן מהותי, מכיוון שזה רק מרשם וזה לא ראיה.

 

תחנה הבאה - תיקים של אנשים שהיו בארץ ואז התגיירו. המדינה אומרת שחוק השבות לא רלוונטי. חוק השבות לא מדבר על גויים שנמצאים בארץ ורוצים להתגייר, רק על כאלו שבחו"ל. לא לאזרח גויי ישראל. העמדה של המדינה מקבלת תמיכה משר הפנים אז - פורז. לפי הצעת המדינה אין הבחנה בין גיורים רפורמים או אורטודקסים. אם הוא חי בארץ קודם לא יוכל לקבל זכאות לזכות.
העליון מקבל את עמדת העותרים ואמר שחוק השבות נועד לאפשר ליהודים לחיות כאן לא משנה אם היו כאן לפני או אחרי. לכאורה התוצאה הייתה צריכה לאזרח ולתת תעודת עולה. 

 

ברק נעצר כאן. הוא לא מתכוון להגדיר איזה גיור תקף - זו שאלה שהמחוקק צריך להכריע בה. 

בנוגע לתיקים הנוגעים למרשם ביהמ"ש מקבל את העתירה, בנוגע לשאלה מיהו יהודי לצורכי חוק השבות- השאלה נשארה פתוחה (פרדוקס שכן יהודי לצורכי מרשם האוכלוסין הינו כהגדרתו בחוק השבות).

5.1.9 בג"צ 5070/95 נעמת נ' שר הפנים

עובדות – העותרים מבקשים לרשום את הבת שאימצו ואשר עברה גיור רפורמי כיהודיה.

הלכה – ברק (רב) – אנו עוסקים בחוק המרשם ולא בחוק השבות ועל כן לא מכריע מיהו יהודי בנוגע לגיורים השונים, אלא רק קובע כי לפקיד הרישום אין סמכות להכריע בכך כל עוד לא נקבע אחרת. השאלה היא האם ניתן להכיר בגיור רפורמי לצורך חוק המרשם. על פקיד הרישום לבצע את הרישום כמבוקש, אלא אם כן יש לו יסוד סביר להניח שההודעה אינה נכונה. אין הוא יכול להחליט שלא לבצע את הגיור כי הוא גיור רפורמי. אין חשיבות האם הגיור נעשה בארץ או בחו"ל. הלכת תנועת ש"ס, בניגוד לטענת המדינה, לא עוסקת במשפט בינלאומי פרטי, אלא מבוססת על כך שלפקיד הרישום אין סמכות שיפוטית. אין מקום במדינת ישראל לתפיסה של יהודים "כעדה דתית".

אנגלרד (מיעוט)- הסוגיה שלפנינו הנוגעת לרישומו של אדם כיהודי הנה דוגמה מובהקת למאבק על סמל. לפי אנגלרד דין העתירה להידחות מהטעם שהגיור צריך להיות לפי דין תורה.

טירקל (יחיד) – לדעתו המטרה האמיתית של העותרים היא לזכות במעמד של יהודים ולא רק במרשם האוכלוסין. טוען, כי הטענה כי הרישום מהווה רק נתון סטטיסטי היא בבחינת עצימת עיניים להשלכות של רישום הלאום. הוא מדבר על הלכת שלזינגר שבוטלה  ויצרה חלל חקיקתי בחוק המרשם שעל המחוקק למלא בהגדרה חדשה או בהנחיה מפורשת לפקיד הרישום. בהעדר חקיקה כזו אין על פקיד הרישום לרשום דבר בסעיפי הדת והלאום. הוא טוען, כי אין להחיל את תוצאות השינוי על העתירה הנוכחית, אלא מכאן והלאה ומקבל את העתירה.

חשיבות – בעקבות פ"ד זה נקבע כי אדם שעבר גיור רפורמי יירשם כיהודי. שר הפנים מחק את פריט הלאום ומנקודת זמן זו נפתרה בעיית רישום הלאום בתעודת הזהות.

5.1.11 בג"צ 2597/99 טושביים נ' שר הפנים

עובדות – העותרים מבקשים להכיר בגיורם. העותרים עלו לארץ למדו פה ונסעו לחו"ל לבצע את הגיור בחו"ל (כנראה מהידיעה שגיור רפורמי/קונסרבטיבי שמבוצע בחו"ל מתקבל בארץ טוב יותר מאשר גיור כזה שנעשה בארץ). מדינת ישראל מסרבת.

טענה -  המדינה טוענת, כי העותרים אינם זכאי שבות. חוק השבות מעניק שבות ליהודי שנמצא מחוץ לישראל ורוצה להתגייר אליה, לעומת זאת מי שנמצא בישראל ורוצה להצטרף אליה אינו זכאי לאזרחות. המדינה טוענת, כי אם היא תכיר במקרים כאלה תיווצר הפליה בין יהודים ללא ליהודים הנמצאים בארץ. בהמ"ש לא מסכים – חוק השבות מאמץ כל יהודי בין אם התגייר לפני שעלה או אחרי שעלה לארץ. ביהמ"ש משאיר את התיק פתוח . המדינה נאלצת לתת נימוק אחר.

המדינה טוענת" 1. כי גיור שהתבצע בקהילה היהודית בחו"ל בכל שלושת הזרמים תקף, אבל בתנאי שהמתגייר קודם כל מצטרף לקהילה אליה התגייר (אח"כ הוא יכול לעלות ארצה). 2. גיורים המתבצעים בארץ תקפים רק רם הם עברו דרך המוסד המוכר לגיור.

הלכה-  ברק – לגבי הטעון הראשון - לא מקבל את טענת המדינה. מבחינת ביהמ"ש די שהקהילה היהודית בחו"ל סומכת את ידיה כי הגיור שהתבצע תקף. די שהגיור כשר, אין הכרח שהמתגייר יישאר בקהילה בה התגייר. הוא שואל- האם אדם שהתגייר גיור אורתודוקסי בחו"ל וישר עולה לארץ גם היו אומרים אותו הדבר?!

לגבי הטעון השני – ברק אומר, כי הוא לא נדרש לדון בסוגיה. אך מציין, כי המוסד לגיור הוא לגיטימי, אך אין לו סמכויות חוקיות.

 גישות להכרעה בשאלה מיהו יהודי – מה יכול ביהמ"ש לעשות?
1. להכריע לגופו של עניין -  בגישה זו נוקטים שנים משופטי המיעוט בפרשת שליט – זילברג וקיסטר. זילברג, טוען כי הפרשנות הנכונה ביותר הנה הפרשות האורתודוקסית. לעמדה זו מצטרפים בגלוי כל השופטים האורתודוקסים של בית המשפט העליון לדורותיו. גידי ספיר – טעון לא טוב- אין זה ראוי כי בית המשפט יכנס לנעליו של המחוקק ויכריע בשאלות מהותיות שהמחוקק נימנע מלהכריע בהן.
2. הימנעות מהכרעה בדרך של מוצא ניטרלי – אנחנו בעצם מחפשים דרך להתחמק מלהחליט בעניין מהותי. בית המשפט אומר שאין משמעות. רישום זה אפילו לא ראייה. בעצם ההחלטה היא לא לגופו של עניין,  מחליטים בלי להחליט. חוק מרשם האוכלוסין אומר בעצמו, כי בעניין הלאום הוא לא מהווה ראיה משפטית. ביהמ"ש גורס, כי גם היא יכריע לטובת הזוג שליט אין מדובר בקביעה מהותית. ביהמ"ש מצא דרך להכריע בעניין הספציפי הזה מבלי לקבוע קביעה מהותית. גידי ספיר – טעון שגוי – איך ניתן לומר שמשהו לא מהותי אם שני צדדים מתווכחים עליו ולא מוכנים לוותר. לפעמים סמל הוא הרבה יותר מסמל, הוא מהות. עבור הצדדים עניין הרישום הוא מהות העניין למרות שאין לו תוקף ראייתי.
לנדוי טוען, כי אין זה נכון שהרישום חסר משמעות, שכן מבחינה אופרטיבית הרישום הופך למסמך שפועלים על פיו.

אגרנט טוען, כי אין זה נכון שלא מדובר בהכרעה מהותית, שכן מה שנאמר היום משפיע על מה שיקרה בעתיד. הכרעה שיפוטית זולגת החוצה.

שופטי הרב בפרשת שליט זוסמן וויתקון טוענים, כי מה שהם עושים עולה בקנה אחד עם תפיסת עולם ליברלית. ייתכן שמבחינתם ליברליזם שווה ניטרליות. גידי ספיר – אימוץ גישה ליברלית אינה מחייבת קבלת העתירה של שליט/נעמת. הפתרון שהוצע שם אינו ניטרלי, שכן הוא מכריע לטובת צד. גידי ספיר מעדיף את הפתרון הראשון, שכן לטענתו הנזק שייגרם כתוצאה מהשימוש בו קטן יותר.
ברק בקבוצת הרוב אומר שאם  הכנסת לא תכריע הוא יכריע ולאור פסקי דין קודמים שלו ניתן להבין שהוא היה פוסק בעד הרפורמים והקונסרבטיבים. לכן אורי רגב בועדת נאמן לא הסכים לחתום... ידע שהמצב לטובתו..
3.  הימנעות מהתערבות בהחלטת הרשות המבצעת -  בגישה זו נקטו השופטים לנדוי ואגרנט בפרשת שליט. גידי ספיר אינו מסכים עם הפתרון הזה כי:

 א. ההימנעות עצמה הנה הכרעה. בהחלטה לא להתערב אתה מצדד בעמדה שניצחה.
 ב. יש חולשה בסוג כזה של הכרעה, שכן יש בה מימד שרירותי. (כמו בפרשת נחמני).

 ג. לנדוי – המחוקק לא הכריע בסוגיה זו והעביר את העניין לידי הרשות המבצעת. כשאר     הרשות המבצעת (בעניין שלנו שר הפנים) החליטה והמחוקק לא התערב זה שקול להסכמה. הייתה כאן בעצם החלטה, הייתה החלטה של הכנסת כאשר היא החליטה לא להתערב  בהחלטת שר הפנים. זו לא החלטה אופטימאלית כי זו לא החלטה פוזיטיבית. השתיקה של הכנסת היא כמו הסכמה עם עמדת שר הפנים.
4.   גידי ספיר מציע פתרון נוסף (פתרון אשר הוצע ע"י אהרון ברק בפרשת רובינשטיין בשאלת גיוס בחורי ישיבות) -  דרבון המחוקק לקבל החלטה לגופו שחל עניין -  ביהמ"ש לוקח על עצמו את תפקיד השוט. ביהמ"ש מדרבן את המחוקק להחליט. לכל אורך הדרך הוא נימנע מהכרעה ומורה למחוקק להחליט. ביהמ"ש נותן למחוקק סימנים שבסופו של דבר אם לא תתבצע החלטה הוא יחליט ואף מצביע על הכיוון האורתודוקסי.
טירקל בפרשת נעמת לגבי המרשם – אף אחד לא פירש את המילה שנתגייר. אין ביכולתו לפרש את המונח עפ"י העקרונות המוכרים לו ולכן מבחינתו כל עוד המחוקק לא מגדיר אותו המונח אינו קיים. דהיינו כל עוד המחוקק לא מקבל החלטה לגביו יהודי הוא רק אדם שנולד לאם יהודיה. מה שטירקל מציע זה- להסמיך את הרשות המבצעת במפורש. כל עוד המחוקק אינו מאציל סמכות מפורשת לרשות המבצעת אין על ביהמ"ש להכריע בשאלה. על המחוקק להכריע בסוגיה זו.

הגישה אומרת  שתפקיד בית המשפט הוא לא להחליט אלא לקדם דיון, לעודד ציבור לדון בשאלות רציניות. השאלה מי יהודי לצרכי חוק השבות היא שאלה כזו, בעלת אופי ראשוני. הסדרים ראשוניים בחקיקה ראשית - הייתה צריכה להיות מוכרעת בחקיקה ראשית. תפקיד בית המשפט הוא לדחוף את המערכת הפוליטית לקבל החלטה. המערכת הפוליטית לא רוצה לקבל החלטה, יכולים לאבד חלק מהבוחרים. מה הדרך? להעביר לרשות המבצעת  (שר  הפנים יחליט) או להגיד "מי שאמא שלו יהודייה או שהתגייר" אבל לא מגדירים גיור - שמשהו אחר יחליט.  בית המשפט צריך לדאוג שזה לא יהיה. ברובינשטיין בית המשפט נתן לכנסת חצי שנה זמן לקבל הכרעה + הארכות. גם כאן בית המשפט עשה משהו כזה, הוא נתן לכנסת לקבל החלטה. 

2.6 חופש הביטוי

2.6.1.  מהו הרציונל של חופש הביטוי?

כמו שאמרו חז"ל חיים ומוות בידי הלשון. לדברים שאנו מוציאים מפינו יש משמעות חזקה.

הטיעונים גבי מקור לחופש הביטוי:
במאמר של אילנה דיין מוזכרים שלושה טיעונים:
1. טעון חקר האמת -  חופש הביטוי הוא בדבר "סופרמרקט" של דעות. הוא מאפשר לנו לתור ולמצוא את האמת, שכן את האמת ניתן למצוא רק באמצעות דיון/וויכוח בין השקפות שונות. אם לא נחשוף ראיונות, האמת לא תוכל להיחשף. טיעון זה יוצא משתי נקודות מוצא:
+ יש איזושהי אמת אובייקטיבית שצריך לחשוף אותה.
+ ההנחה שהשוק החופשי יכול לחשוף את האמת הזו.
 לטענת ג'ון סטיוארט מיל הגבלת חופש הביטוי מזיקה מכמה טעמים (תומך בטיעון זה):

1. עלול להתברר, כי הדעה המושתקת היא הדעה האמיתית. ואם האמת סופה לנצח מה הטעם להשתיק אותה כעת?!

2. גם אם הדעה שאנו משתיקים לא רק נראית מוטעית, אלא היא באמת מוטעית, לא כדאי להשתיקה, שכן היא מחזקת עוד יותר את ליבות המאמינים באמת ורק מוכיחה להם שהאמת בה הם מחזיקים נכונה. דהיינו, אם הטיעון שקרי, החשיפה שלו תעזור לחשיפת האמת והדרך היחידה בה אנשים עשויים להשתכנע באמת זה אם הם ישמעו את השקר.
3. זה לא "או או", אלא "גם וגם". ישנם מצבים בהם במבט ראשוני דעות נראות סותרות, אך לאחר ליבון ובירור עולה, כי הן דווקא משלימות ומחזקות האחת את השנייה.
ביקורת לטעון חקר האמת (ביקורות על מיל):

1. אם הרציונל לחופש הביטוי הנו חקר האמת הוא רחב מדי, שכן אם אנו טוענים כי אנו מגיעים לאמת דרך התנסות, אזי מדוע שלא נאפשר לאנשים להתנסות בכל דבר בכדי שיגיעו לאמת. למה מגנים רק על חופש הביטוי? למה לא להגן על כל פעילות?
2. יש לנו שוק חופשי של רעיונות. שוק זה יעיל במובן זה שהנכון יותר ינצח, האמת תצוף והדעות האחרות ישקעו. בפועל מגבילים פעולות שונות, ההגיון הוא ששוק חופשי לא תמיד מוביל לתוצאות נכונות, יש כשלי שוק. גם בדרך של דיון ישנם כשלי שוק (מתודות המסיתות את התודעה של האדם) ושם יש צורך בפיקוח על שוק הדעות, דהיינו, יש צורך בהתערבות והגבלת רעיונות מסויימים.
3. דרכה של האמת לנצח. אך לעיתים זה מגיע מעט מדי ומאוחר מדי. הפתיחה של שוק הדעות יכולה להיות הרסנית בטווח הקצר.
2. הטעון הדמוקרטי -  אילנה דיין-אורבך- המודל הדמוקרטי של חופש הביטוי.

דמוקרטיה-  התנאי לדמוקרטיה אמיתית הנה חשיפה של הציבור לכלל הדעות, כל שיוכל לברור בין השעות השונות באופן מושכל. הזכויות להשתתף, להצביע, לבחור, הנן ריקות אם הן לא מאפשרות לאזרחים להתבטא ובכך לגבש דעה. אם נחסום מהאזרחים את חופש הביטוי, נמנע מהם את הגישה לאינפורמציה מלאה.

ביקורת על הטעון הדמוקרטי:

1. מצומצם מדי- לא כולל את כל סוגי הביטוי. בהנחה שאנו מקבלים את הרציונל הזה, גם אם ניתן הגנה לסוגי ביטוי שונים, בכללם הביטוי הדמוקרטי, הביטוי הדמוקרטי יקבל הגנה אקסטרה. יש הטוענים כי גם ביטוי מסחרי הנו ביטוי פוליטי –מוגזם.

2. נניח קיים משטר מדכא, חופש הביטוי נותן תקווה כי דברים ישתנו בעתיד.
למרות הביקורות על הטיעון הזה יש לו משקל. לביטוי פוליטי נותנים בד"כ חופש גדול יותר והגנה גדולה יותר מאשר לביטויים מסוגים אחרים.
3. טעון האוטונומיה/ המימוש העצמי – מבוסס על ההנחה שביטוי הנו חלק אינטגראלי מהאוטונומיה של הפרט. חופש הביטוי מיועד לממש את הביטוי העצמי.
ביקורת לטעון האוטונומיה: רחב מדי. כאשר אדם ממש את האוטונומיה שלו הוא עושה זאת בכל מיני דרכים (מקצוע, תחביבים וכו') ולאו דווקא בביטוי. כשמשתמשים ברציונל האוטונומיה קשה לשים את קווי הגבול. רציונל האוטונומיה מחליש את ההגנה שתינתן לחופש הביטוי, שכן תחת כנפי האוטונומיה חוסות זכויות רבות כאשר חופש הביטוי הוא רק אחד מהם.

שני הטיעונים הראשונים מתמקדים במאזין, הטיעון השלישי מתמקד בדובר.

2.6.1 שאלת המעמד של חופש הביטוי

2. האם נהנה ממעמד של זכות חוקתית?

3. האם הוא מעוגן בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו? דהיינו האם נוכל לפסול חקיקה ראשית העומדת בניגוד לו. אם מדובר בזכות חוקתית בלבד נוכל לדרוש הסמכה מפורשת, נוכל לפרש חוקים כך שיעמדו בקנה אחד עם הזכות, אך לא נוכל לפסול חוק העומד בסתירה לזכות.
חופש הביטוי הנו אחת מהזכויות הטבעיות של בני האדם. צריך סיבה ממש טובה בכדי להגבילו. חופש הביטוי אינו נכלל באופן מפורש בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו, אך אין בזה בכדי למנוע מביהמ"ש לקרוא את חופש הביטוי לתוכו.

2.6.1.2 בג"צ 4463/94 גולן נ' שירות בתי הסוהר

עובדות – אסיר מעוניין להדפיס עיתון מבית הסוהר. בית הסוהר מונע ממנו לעשות כן.

טענה – פגיעה בחופש הביטוי של האסיר.

הלכה :
מצא – חופש הביטוי אמנם אינו כתוב בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו, אך הוא נכלל בו. דהיינו על פיו חופש הביטוי הנה זכות חוקתית המעוגנת בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו (סעיף 2ו4).
דורנר -  אינה סבורה, כי ניתן לבלוע את חופש הביטוי בתוך חוק יסוד כבוד האדם וחירותו, שכן מבחינה פוליטית הייתה כוונה להכניסו לחוק היסוד, אך היות ולא היה קונצנזוס לכך הוא לא הוכנס. ומכאן שאין זה ראוי להכלילו. לפיה חופש הביטוי לא מעוגן בחוק יסוד, למרות זאת היא אומרת שיש מצבים בהם שלילת חופש הביטוי כ"כ פוגעת בפרט שתטען שיש פגיעה בכבוד האדם.
בפרשת אליס מילר טענה דורנר, כי לא ניתן להכליל את הזכות לשוויון בתוך חוק יסוד כבוד האדם וחירותו בשעה שמבחינת ההיסטוריה הפוליטית נמנעו מלעשות כן. עם זאת, ישנם מקרים בהם הפגיעה בשוויון הנה פגיעה בכבודו של אדם במובן המצומצם- השפלה. בנסיבות כאלה יש לקרוא את השוויון לתוך חוק יסוד כבוד האדם וחירותו- בפ"ד זה טעון זה צלח.

בפרשת גולן טענה גם כן דורנר, שעל אף האמור, ישנם מקרים בהם שלילת חופש הביטוי פוגעת בכבוד האדם במובנו המצומצם כהשפלה (בדיוק כפי שטענה בפרשת אליס מילר). היא טענה, כי יש להיזהר, שכן לא כל פגיעה בחופש הביטוי הנה השפלה ומכאן שלא כל פגיעה בחופש הביטוי הנה פגיעה בכבוד האדם. לטענתה פעולה הפוגעת בחופש הביטוי תחשב לפוגעת בזכות לכבוד, כמשמעותה בחוק היסוד, רק אם היא פוגעת בכבוד במובנו כיחס לא משפיל, דהיינו רציונל ההגשמה העצמית/האוטונומיה. אך כשהרציונל בבסיס חופש הביטוי הוא חקר האמת או הדמוקרטיה (כמו ביטוי מסחרי)- אזי חופש הביטוי אינו מעוגן בחוק היסוד.

חשין (מיעוט) – מזהיר עמו מאמרות אגב הנוגע לנושא כה חשוב כמו כבוד האדם. חשין לא מעוניין להכריע בשאלת הכללת חופש הביטוי בחוק היסוד. הוא טוען, כי אם נעמדת בפני ביהמ"ש על הפרק פסילה של חוק יש להכריע בשאלה, אך מכיוון שעומדת על הפרק פסילה של החלטה מנהלית נדרש לענות על השאלה הראשונה בלבד- האם הזכות חוקתית.

לפי דורנר חופש הביטוי לא מעוגן בחוק יסוד. למרות זאת אומרת שיש מצבים בהם שלילת חופש הביטוי כ"כ פוגעת בפרט שתטען שיש פגיעה בכבוד האדם, ז"א לא כל ביטוי מניעתו היא פגיעה בכבוד האדם אבל יש מצבים שזה יכול להגיע להשתקה.
2.6.2 שאלת היקף הזכות – מה היקפה של הזכות לחופש הביטוי?

מה כלול בחופש הביטוי? יש הבדל תהומי בין גישה בארה"ב לישראל. ארה"ב מתבססת על חוקה, אומרת שאין לחוקק חוקים שפוגעים בחופש הביטוי.  הדין בארץ הוא שמותר לחוקק חוקים שמנוגדים לזכויות מנויות כאשר אותם חוקים עומדים בתנאים של פסקת ההגבלה. מצא טוען שחופש הביטוי הוא זכות מנויה.
גישתו של ברק היא קיצונית, הוא טוען שחופש הביטוי משתרע על כל ביטוי, יש בו מסר של מובן יהיה תוכנו אשר יהיה.
במדינות אחרות הסתה אינה חלק מחופש הביטוי. בישראל, הנטייה, שאותה מוביל ברק, הנה להרחיב את הכיסוי המשפטי ולכלול בחופש הביטוי גם הסתה וביטויי גזענות. עפ"י ברק, חופש הביטוי משתרע על כלל סוגי הביטוי.

2.6.5.3 בג"צ 399/85 כהנא נ' הועד המנהל של רשות השידור

עובדות -  הועד המנהל של רשות השידור קיבל החלטה לא לשדר את דבריו של כהנא אלא אם יש בהם משום עניין חדשותי מובהק. 
טענה- פגיעה בחופש הביטוי של כהנא ומפלגתו ולכן כהנא עותר ורוצה שיאפשרו לו להתבטא.
האם חופש הביטוי חל על הביטוי הזה? האם תורם לגילוי האמת? גישה אחת אומרת כן, צריך לשמוע גם שקר.
                                                                                                          גישה שנייה אומרת לא.

מה עם טיעון הדמוקראטי? יש שיגידו שזה תורם, כך ידעו למי להצביע. יש כאלו שיגידו לא, הדעות הגזעניות ממילא לא לגיטימיות אז זה לא חשוב אם יכירו אותם או לא-במילא לא יוכלו להצביע.

טיעון שלישי – גישה אחת תגיד שזה מימוש עצמי. יש כאלו שיגידו שזה לא אמירה לגיטימית ולכן לא מימוש עצמי.
2. האם הזכות נפגעת?

טיעונים לאי הכללת ביטוי גזעני בתוך חופש הביטוי – 

1. הגזען למעשה מונע מבעד הקבוצה אותה הוא משתיק את זכותה להגשמה עצמית. מדוע שניתן לו להגשים עצמו?

2. מטרת הגזען הנה להוציא את הקבוצה כלפיה הוא דובר בגזענות מן המשחק הדמוקרטי.
ברק טוען כי אין משיקולים אלו להכריע. הטיעון בדבר ההגשמה העצמית נתמך בגישתו של ברק- כדי להגשים את עצמנו עלינו להקשיב וללמוד ולהיות מודעים לדעות גזעניות. גם רציונל הטיעון הדמוקרטי נתמך בדבריו – רק במאבק פתוח נגד הגזענות תתממש הדמוקרטיה. הרציונל החזק ביותר הנו חקר האמת – הגזענות בשקר יסודה, אך האמת תצא לאור רק בהתמודדות חופשית מול רעיונות ודעות.

2. האם הפגיעה כדין?

לגבי המסכות- התשובה היא אחת.

לגבי שיקול הדעת – מדובר באיזונים ומכאן שלא תמיד קיימת תשובה אחת קונקרטית, שכן תלוי מי הזכות הנפגעת, מה חשיבותה בעיני הציבור וכו'.

חופש הביטוי אינו מוחלט ונתון להגבלות חיצוניות.

המשיבים טעו בפרשנותם את החוק וגיבשו לעצמם מבחן מטעה שלא כדין ומכאן שיש לבטל את החלטתם. על הרשות מוטלת החובה לשדר דעות והשקפות של הזרמים השונים בחברה והיא יכולה לפסול שידור מסוים בהתבסס על מבחן הוודאות הקרובה (הסתברות) והפגיעה הממשית (עוצמה) בלבד ולא על נטייה רעה.

תוצאה – העתירה התקבלה.

ברק קובע שחופש הביטוי חל גם על דעות גזעניות. 

יש טיעון נגד – שלום הציבור, רגשות הציבור.

השופט באך מחזיק באותה גישה מגיע לתוצאה שונה.

בעוד ברק מגיע למסקנה שיש להתיר את הפרסום, באך מגיע למסקנה שיש לאסור כי זה מתנגש עם אינטרס.

2.6.2 ע"פ 2831/95 אלבה נ' מדינת ישראל (לא למדנו בכיתה אבל מופיע בסילבוס).
על הפרק הסתה לגזענות.

הלכה -  בחינת הרציונליזם בביטוי גזעני:

1. חקר האמת – הביטוי שקרי אך מצד שני הצגתו תאפשר לסמנו כפסול.

2. הגשמה עצמית – אדם מבטא עצמו גם ע"י ביטוי גזעני, אך מנגד הוא פוגע באוטונומיה של אדם אחר. בנוסף, על מנת להגשים עצמנו עלינו להיות חשופים למגוון דעות.
3. דמוקרטיה – רק החלפה חופשית של רעיונות תאפשר את קיומו הבריא של משטר דמוקרטי. אך מנגד – גזענות פוגעת במשטר הדמוקרטי וחותרת תחת הסדר החברתי ולכן הפגיעה בחופש הביטוי מוצדקת. 
ברק מדגיש – הפגיעה לא צריכה להיות מעבר למידה הדרושה, ז"א נפגע בחופש הביטוי על מנת למנוע הסתה לגזענות (אם הביטוי הגזעני אינו מסית- לא נתיר פגיעה בחופש הביטוי).

לטענת ברק חופש הביטוי משתרע גם על ביטוי גזעני.

חשיבות -  פגיעה בחופש הביטוי לשם הגשמתה של תכלית ראויה צריכה להיות באמצעים שאינם פוגעים בחופש הביטוי מעבר לנדרש. ביטוי גזעני עם כוונת הסתה מותיר פגיעה בחופש הביטוי, ביטוי גזעני ללא כוונת הסתה אינו מותיר פגיעה בחופש הביטוי.

2.6.2  ע"א 214/89 אבנרי נ' שפירא

האם חופש הביטוי חל על אמירה שיש עמה לשון הרע?

ברק טוען, כי חופש הביטוי מכסה על לשון הרע. טיעוני ההגשמה העצמית והאוטונומיה תומכים בכך שלשון הרע הנו חלק מחופש הביטוי.

ההגשמה עצמית – מתקיים
חיפוש אחר אמת – כן

טיעון דמוקראטי – כן.

כאשר מקבלים מקרה של חופש ביטוי מתחילים במה ההצדקות + טיעוני הנגד.

שלב שני – האם האמירה הספציפית נכללת במסגרת חופש הביטוי. (לפי ברק הכול חל אם יש בו תוכן.

השלב הבא – נוסחת האיזון (אנכי או אופקי).
2.6.3 חופש הביטוי מול אינטרס הציבור

2.6.3.1 בג"צ 73/53 קול העם נ' שר הפנים

עובדות – מדובר בשני עיתונים בהם פורסמה כתבה בה נטען כי שר החוץ אבא אבן התחייב, כי מדינת ישראל תעמיד כוחותיה לארה"ב לצורך מלחמה בברה"מ. בעיתון המפלגה הקומוניסטית, שנקרא "קול העם" ישנה התייחסות לנושא. שר הפנים עושה שימוש בסמכות שניתנה לו בסעיף 19(ב) בפקודת העיתונות ומפסיק את פרסומו של העיתון לתקופה מסוימת. הוצא צו סגירה לעיתונים. החברה שמוציאה את העיתונים עותרת לבג"צ נגד הסגירה
טענה – פגיעה בחופש הביטוי.

אגרנט מנתח את הסוגיה בשלבים הבאים:
שלב 1 – אידיאולוגיה, מהו חופש הביטוי? חופש הביטוי הנה זכות עילאית. ביהמ"ש מבסס את חופש הביטוי על אופייה הדמוקרטי של מדינת ישראל. הרציונל הזה הוא לא רק רציונל דמוקרטי, אלא רציונל רחב יותר, שכן הוא מדבר על אופייה הדמוקרטי של המדינה- כולל זכויות נוספות כגון- חופש ההתאגדות, כבוד האדם, שוויון וחופש המצפון והדת. נוצרת כאן תשתית להכרה בזכויות נוספות ולא רק בחופש הביטוי.

שלב 2 – אבל, לעיתים קיימת הצדקה לפגיעה בחופש הביטוי כי חופש הביטוי אינו מוחלט, יש צורך האיזונים.
אגרנט -  עם כל חשיבותו של חופש הביטוי, הוא אינו בן יחיד במערכת, יש לבצע איזונים. ישנם מקרים בהם זכויות צריכות לסגת לטובת זכויות/ אינטרסים אחרים. בסעיף 19(ב) לפקודת העיתונות ניתנה לשר הפנים הזכות להגביל את חופש הביטוי במקרה שחופש הביטוי עלול לפגוע בשלום הציבור.מה זה "עלול"? זו מילה של קשר סיבתי. יש קשר בין הפרסום לשלום הציבור. אגרנט בוחר בגישה המחמירה, דהיינו במבחן הדורש קרבה לוודאות. דפוס החשיבה של אגרנט הנו איזון אנכי בין אינטרס(שלום הציבור) לבין זכות (חופש הביטוי). דפוס זה אינו מוגבל רק למקרה זה, אלא לכל מקרה בו ניתן להשתמש בו.
אגרנט מפעיל את המבחן הזה, וטוען כי לא הוכח לו, כי בקרבה לוודאות תיתכן פגיעה בשלום הציבור ומכאן מתיר את  פרסום העיתון.
אגרנט מעלה שני מבחנים:

1 - מבחן הנטייה הרעה- די שלביטוי נטייה קלה או רחוקה לסכן את שלום הציבור כדי שנגיד שהמבחן מתקיים

2 - מבחן הודאות הקרובה - קשר סיבתי של קרוב לודאי. 

המבחן השני נבחר. 

אגרנט שואל אלו אלמנטים מחפשים כדי לבדוק ודאות קרובה:
1 - תוכן הביטוי. הדגש הוא לא רק על זה שהביטוי חריף אלא על זה שיש בו הטפה. קריאה לעשות מעשה. 

2 - נסיבות הפרסום. סוג הפורום בו הדברים מפורסמים יכול להשפיע על ההסתכלות שלנו עליהם. דברים שאומרים במקום אחד נשמעים באופן שני במקום אחר

3 – הכוונה. האם הכוונה היא ליצור סכנה לשלום הציבור. הוא מחליט שאין לסעיף זה משמעות.  עצם העובדה שאדם לא מודע אבל עדיין  יכול לגרום - צריך לעצור ולהפך, אם התכוון ואף אחד לא שמע.  הכוונה לא מעניינת - אלמנט נפסל.
4 – עיתוי. האם יש משמעות לזה שהסכנה מידית או בעוד שנה? אדם מטיף להתקוממות. מחר או להתארגן לעוד שנה?למיידיות יש השפעה על מידת הודאות.

5 - חומרת הסכנה. האם ההבדלים בחומרה עשויים להשפיע על ההסתכלות - אין תשובה חד משמעית. האם חומרות שונות מצדיקות יחס שונה? יש אמירות סותרות של בית המשפט ולפיכך לא יודעים אם זה מהווה אלמנט או לא. 
שלושה אלמנטים המרכיבים את הודאות הקרובה:

תוכן הביטוי

נסיבות הפרסום

עיתוי
בכל מקרה שנתקלים בחופש הביטוי מול שלום הציבור מאזנים במבחן הזה. זה איזון אנכי.

במצב שיש פגיעה בשלום הציבור חופש הביטוי חייב לסגת. שלום הציבור עדיף תמיד על כל זכות.
חשיבות – 2 חידושים:

1. פסק דין זה עוסק גם בשאלת שיקול הדעת.

2. בפ"ד זה אגרנט קובע, כי יש לבצע איזונים. הזכויות אינן מוחלטות.
תוצאה – העתירה מתקבלת. אין סיכון לשלום הציבור.
2.6.3 חופש הביטוי מול ערכים אחרים
2.6.3.2 ע"א 214/89 אבנרי נ' שפירא

עובדות -  אריה אבנרי, עיתונאי,  עומד להוציא ספר אודות ח"כ שפירא. יומיים לפני פרסומו של הספר הוא מבקש ומקבל צו זמני לאיסור פרסומו של הספר (סעד זמני). למחרת מוגשת תביעה בטענה שפרסומו של הספר של אבנרי הוא בגדר לשון הרע. בא כוחו של אבנרי מבקש לעיין בספר לפני פרסומו. אבנרי מסרב. אבנרי מערער לביהמ"ש העליון וביהמ"ש העליון מותיר לו לפרסם את הספר.

הלכה – האם פרסום שיש בו לשון הרע נכלל תחת חופש הביטוי? לטענת ברק – כן.

במקרה דנן חלה התנגשות בין חופש הביטוי לבין הזכות לשם טוב (בשנת 89 היא לא הייתה זכות מנוייה. היום שם טוב היא זכות מנוייה בתוך כבוד האדם). יש לבצע איזון. ברק טוען, כי אין מקום לבצע איזון מעבר לחוק- במקרה דנן יש את חוק איסור לשון הרע ויש להשתמש בו. לטענתו אין מקום לאיזון משפטי נוגד, אבל במקרים בהם החוק לא נותן תשובה מלאה יש לבצע איזון שיפוטי.

איך מאזנים? מי קובע את האיזון? המחוקק. היה חוק איסור לשון הרע. זה סוג של איזון. לא מתחילים כאן מאפס. החוק קובע שאמירה שנאמרת בבית משפט מותר לצטט אותה כפי שהייתה. - דוגמא לאיזון. האם האיזונים הללו מספיקים? לא ומשתי סיבות:
1 - יש סעיפים שנתונים לפרשנות. אין סעיף בנוגע לצוי מניעה - נתון לפרשנות של בית משפט. כבית המשפט עושה פרשנות הוא בעצם שב ומאזן ה בין הזכויות

2 - אם החוק עצמו וקבוע שעניין מסוים מסור לשיקולו של בית המשפט.  במקרה של לשון הרע אין סעיף כזה. עובדים לפי פרשנות.
מהי נוסחת האיזון? מה עושים? אומר בית המשפט שברגע שמדובר באיש ציבור יש משקל מוגבר לחופש הביטוי משתי סיבות :

1 - בשל החשיבות שלו כתנאי חיוני במשטר הדמוקרטי.  (חוזר לשלוש הסיבות של דיין, זה הטיעון הדמוקרטי)

2 - כיוון שאדם שקיבל החלטה להכנס למשרה ציבורית נוטל על עצמו מעצם תפקידו סיכון שקשור בהתנכלות לשמו הטוב. 
מתי נבצע איזון שיפוטי?

1.שאלה המתעוררת בנוגע לחיקוק המסדיר את ההתנגשות- נדרשת פרשנות של החוק.

2. הוראת החוק מעניקה שיקול דעת לשופט בעת התנגשות בין ערכים.

המקרה דנן נופל בגדר המקרה השני. שפירא ביקש צו מניעה (צו זמני) וצו עיון (לקרוא את הספר לפני פרסומו). על השופט לבצע איזון בין הערכים המתנגשים.

ברק, אומר כי באיזון בין הערך האישי והציבורי לשם הטוב לבין הערך האישי והציבורי לחופש הביטוי יש ליתן עדיפות לחופש הביטוי. ראשית, בשל חשיבותו הרבה של חופש הביטוי במערכת הדמוקרטית. שנית, גופים ציבוריים נוטלים על עצמם את הסיכון, כי שמם הטוב יפגע.

קיימת דילמה בין מניעה מוקדמת לבין סנקציה מאוחרת:

מניעה מוקדמת – בזיקה לשם טוב- הגנה על שמו הטוב של אדם באמצעות מניעה מוקדמת של התבטאות.

סנקציה מאוחרת – נאפשר לאדם להתבטא ואם התבטאותו פגעה במשהו אחר נחייבו לשלם על כך.

שפירא ביקש מניעה מוקדמת. ברק לא אוהב את זה. ברק בוחר בדרך הסנקציה המאוחרת, באומרו כי בדרך זו הפגיעה בחופש הביטוי קטנה יותר. הוא נותן הגנה לשם הטוב רק לאחר מעשה. הוא אומר, כי בנסיבות מסוימות יש להתיר מניעה מוקדמת לדוגמא במצבים בהם תוכן המידע שעומד להתפרסם ידוע לשני הצדדים.

ברק אומר, כי ביהמ"ש לא מוכן לספק לאדם את הכלים שיבססו את טענתו לצו מניעה. במקרה דנן, לא יותיר לאבנרי לעיין בספר מבעוד מועד. מה שמנחה את ברק הוא עקרון המדרון החלקלק – ברק חרד לחופש הביטוי הוא טוען כי זוהי נשמת אפה של הדמוקרטיה. מתחילים בפגיעה קלה- ממשיכים בפגיעה משמעותית- והסוף שסותמים פיות.

בית המשפט פוסק לבטל את הוראת בית המשפט המחוזי לתת את הספר. אפילו לא ייתן צו עיון. 
בעצם אומר לתובע שלא ייתן לשון הרע בלי שיראה את הספר ולא נותן צו לקבל את הספר  - לאחוז בחבל משני הקצוות.
בית המשפט נותן משקל עצום לחופש הביטוי, לא נותן משקל לשם טוב כל עוד לא הוכח שנפגעה ולא מוכן לתת אופציה להוכחה.
מה היה קורה היום?

מאז ניתן חוק היסוד. הזכות לשם טוב היא חלק מחוק כבוד האדם. 

ב 95, בפסק דין גנימאת ברק באמרת אגב אומר ש"המעמד החדש של הזכות לשם הטוב כחלק מהזכות לכבוד האדם עשוי להצדיק עיון מחדש בהפעלת שיקול דעת שיפוטי במתן צווי מניעה זמניים כנגד פרסומים שיש בהם לפי הטענה לשון הרע". במילים אחרות ברק מוכן לשקול את האפשרות שכתוצאה מהשינוי בחקיקת חוק היסוד האיזון יהיה אחר.
2.6.3.3 בג"צ 2481/93 דיין נ' מפקד מחוז ירושלים

בקשה של העותרים לערוך הפגנה קבועה מול ביתו של הרב יוסף. השכנים והמשפחה גם יסבלו, לא רק הרב.
מחוז י-ם של המשטרה דוחה את הבקשה. הם עותרים לבג"צ.
מה הזכויות המתנגשות?
חופש ההפגנה וחופש הביטוי מול הזכות לפרטיות ואולי והזכות לקניין. 

איזון  אופקי. 

הזכות לפרטיות - גם בחוקי יסוד וגם יש חוק. 

איזון אופקי משמעותו - פשרה. 

בית המשפט מוכן שתהיה הפגנה אך לא מתמדת. לא קבוע.  מוכן שתהיה פגיעה בפרטיות אבל מוגבלת. לא לאורך זמן.

יש מקום לבחון האם אחת הזכויות כלולה בחוק יסוד אך זה לא תמיד משפיע - תלוי.

 
מבחן המידתיות על מקרה דיין:

 

תכלית ראויה - הזכות לפרטיות.

האם יש קשר בין האמצעי שנבחר לבין המטרה - יש קשר.

האם הפגיעה אינה עולה על הנדרש - חושב שכן. אם היא מוגבלת לשלוש שעות - זה מידתי. 
שלבים בבחינת איזונים
 
 
שלב ראשון - זיהוי הזכות הנפגעת  (כאן זה חופש הביטוי) - בודקים עם חל - ראינו שאין גבולות. בדקנו מה העקרונות שעומדים מאחוריו.

במיוחד ראינו את הטיעון הדמוקרטי - זה  הטיעון שיכול להשתנות ממקרה למקרה. 

הגדרנו ותחמנו את חופש הביטוי, בדקנו תחולה, (כל סוג של ביטוי על פי ברק). אנחנו בודקים את הטיעונים ממאמרה של דיין  (אמת דמוקרטיה ומימוש עצמי)כדי לבדוק את משקל חופש הביטוי. אם קיימים שלושת הטיעונים - משקל חזק יותר. (בג"צ של קידום)

שלב שני - מה הזכות המתנגשת (אינטרס שלום הציבור, זכות לשם טוב, זכות לפרטיות). מה המעמד שלהם? זה מעוגן בחוק יסוד? הגישה של הפסיקה (אוביטר של ברק)

שלב שלישי - לבצע איזון.
 

2.6.5 יחסי פרט- תקשורת ציבורית 
2.6.5.3 בג"צ 399/85 כהנא נ' הועד המנהל של רשות השידור

עובדות – בשנת 1984 הרשימה של כהנא מתמודדת לכנסת האחד-עשרה. ונבחרת לכנסת. אחת מהפעולות שננקטו כנגדה הייתה של רשות השידור כשההחלטה הייתה לעשות סלקציה בכל מה שקשור לראיונות, הצהרות, ידיעות הקשורות לכהנא ולמפלגתו ולהותיר, אך ורק פרסום בעל ערך חדשותי מובהק.

טענה – כהנא טען כי מדובר בפגיעה בחופש הביטוי שלו ושל קהל הבוחרים שלו.

הלכה – ביהמ"ש אומר, כי מדובר במקרה ייחודי. לרשות השידור שלושה תפקידים-

1. שלטון – המקרה הרגיל. חוק השידור אומר, כי על הרשות לשדר דברים מסוימים.

2. במה – חובה מוגברת. חייבת לתת לדעות ולהשקפות שונות להישמע.
3. דובר – אלמנט המקזז את החובה המוגברת. רשות השידור היא דם אנשים ולאנשים אלו יש דעות ותפיסות משלהם. כאשר רשות השידור מסרבת לפרסם משהו היא מקפת את עמדתה ובכך מממשת את חופש הביטוי שלה. טעון פרובלמאטי – רשות השידור אינה שופר של הציבור היא במה ומכאן שהיא אמורה ליתן לדעות ולהשקפות שונות להישמע.
ראינו משהו מעניין. בחנו האם הוא זכאי לחופש ביטוי, הגענו למסקנה שכן. רשות השידור היא לא מדינה, למרות זאת בית המשפט מחייב אותה להעניק חופש ביטוי. 
רשות השידור יש לה חופש ביטוי וזכאית לבטא חופש ביטוי אך היא גם במה - כלומר חייבת להשמיע גם אנשים אחרים.

חובות רשות  השידור מעוגנות בסעיף 4 לחוק רשות השידור. שם נקבע שהרשות תבטיח כי בשידורים ינתן מקום לביטוי מתאים של השקפות ודעות שונות הרווחות בציבור ותשדר אינפורמציה מהימנה. 
רשות השידור היא גוף דו מהותי, בזמן ההוא היא הייתה כמעט גוף יחיד. מאז חל שינוי. ב 1990 חוקק חוק הרשות השנייה לטלוויזיה ורדיו.  מה קובע החוק לדבי הרשות השנייה. סעיף 5 (ב7) קובע שהרשות השנייה מחויבת ב "שידור מידע מהימן הוגן ומאוזן". גם כאן מחויב במהימנות כשמדובר במידע ובאיזון שמדובר בדעות.
ערוץ 2 בעקרון פרטי,  יש זכיינים,  יש את ישראל 10, רישיון לשדר בהתאם לתנאי הזיכיון. האם גם עליהם חובת איזון?

סעיף 47 א קובע  "בעל זיכיון יבטיח כי בשידור בענייני היום שלתוכנו משמעות ציבורית יהיה ביטוי נאות לדעות שונות הרווחות בציבור".  נקודת המוצא שהרוב זה דעות - יש חובת איזון למרות שמדובר בחברה פרטית. 
2.6.6 חופש ביטוי מסחרי

2.6.6.1 בג"צ 606/93 קידום נ' רשות השידור
האם קיים חופש ביטוי  גם כאשר מדובר בפרסומת? התעורר בבג"צ של קידום נגד רשות השידור.  קידום יצאה במסע פרסום של "לך תצטיין". הופיע בהמון מקומות.
רשות השידור מחליטה לא לאפשר לשדר ברדיו פרסומות . מה נפגע? פגיעה בטעם הטוב. מצד שני פגיעה בחופש הביטוי. 

"טעם טוב" לא נמצא בשום חוק.  בעתירה יושבים שלושה שופטים.

דורנו תומכת בקבלת העתירה. היא בודקת האם יש פגיעה בחופש הביטוי. יש ביטוי מסחרי. האם על ביטוי מסחרים חלים הרציונלים של חופש הביטוי ?- חלקי.

ברור שהמימוש העצמי רלוונטי באותה מידה.

 הטיעון הדמוקרטי לא רלוונטי כאן. 

 לא מתייחסת לטיעון האמת. 

לאחר שהיא בוחנת, היא מחליטה שחופש הביטוי המסחרי צר יותר. לא זהה לפוליטי או אומנותי. 

בעצם שואלים מה נפגע. טעם טוב. מה זה טעם טוב?  אומרת שטעם טוב זה הטעם של הציבור הנאור ולא על פי ציבורים מצומצמים. בוחנת מה יש ב "לך תצטיין" - אין גידוף, יש רמז לגידוף - אין שום דבר בעייתי - רק מושך תשומת לב" לפיכך גם בהנחה שהסיסמא פוגעת בטעם הטוב, הפגיעה היא לא בעוצמה שמצדיקה פסילה. לפיכך ממליצה לקבל את העתירה. 

 

דעה שניה - שופט חשין. הוא מכיר בזה שביטוי מסחרי כלול בחופש הביטוי אך מדגיש שזה יותר מצומצם. חופש ביטוי פוליטי מקבל הגנה יותר גדולה. הוא שואל את עצמו מה נפגע כתוצאה מהחלטת רשות השידור. נפגעה הזכות של קידום במהלך פרסומת לנבל את הפה. אל תשבצו קללות במסגרת הפרסומת. אומר שזה לא פגיעה של ממש. דוחה את העתירה .אין פגיעה בחופש הביטוי של קידום. 

 

השופט באך - כשבוחנים טעם טוב הוא עשוי להתחשב ברגשות מיעוט. מבחינתו יש כאן עניין של פגיעה מסויימת בטעם הטוב. האם זו פגיעה חמורה? מה העוצמה? מה מידת הפגיעה - מבחן פרקטי. הפרסומת מופיעה כבר, האם משהו נפגע עד היום? לא, אז דווקא מהרדיו הם יפגעו? אין שום טעם לעשות מבחני הסתברות כאשר אפשר לעשות בדיקה מעשית פרקטית. 

 

פס"ד משנת 89 - יונברסל סיטי נגד הועדה לסרטים ומחוזות -  דובר בפסילה של סרט כי פוגע בנוצרים. מוגשת עתירה והשפוט גולדברג אומר  שהסרט משודר בכל העולם ואף אחד לא נפגע - למה בישראל?

 

באך אומר שמבחני סבירות טובים אבל מיותר להפעיל שיש תוצאות בשטח. ברור לו שזה גימיק, זה משהו שבא למשוך את האוזן, לא משהו שמשהו יחשוב שמקללים אותו. בנסיבות הללו הוא מצטרף לדורנר ומקבל את העתירה. 

 

דורנר מדברת על מבחן הודאות הקרובה אבל בפועל זה לא מיושם אצל אף אחד מהשופטים. גם דורנר מודה במה שבאך אומר. שבמצב שבו יודעים מה התוצאות - למבחן הודאות הקרובה אין משקל. 

 

חופש הביטוי המסחרי פחות.  אצל חשין רואים שהמשקל של חופש הביטוי פחות מאשר חופש ביטוי פוליטי או אומנותי.

רואים מצב בו בתאוריה היינו מצפים לאיזון אנכי אבל בפועל לא מבוצע איזון אנכי 

 
 

ניתוח CASE:
 

דבר ראשון - למצוא את הזכויות המתנגשות וזיהוי אם הן מופיעות בחוק יסוד או בחוק רגיל. 

מה הזכות שנפגעת שבשלה משהו מעוניין לפנות לבית משפט ומה הזכות מהצד השני. 

משהו בסגנון של "חופש העיסוק - זכות יסוד שמעוגנת בחוק חופש העיסוק... " "חופש הביטוי הוכרה בבגצ קול העם, לא ברור אם מעוגנת בחוק יסוד אבל יש מצבים בהם פגיעה בה מהווה השפלה, חל על כל ביטוי על פי ברק"

לאחר מציאת הזכויות והגדרתם,

האם יש פגיעה בזכות או באינטרס, להציג  את שתי האופציות, אינטרס של שלום הציבור - מעל זכות. אינטרס של פגיעה ברגשות - בד"כ מתחת . זכויות לרוב שוות ואז זה איזון אופקי. 

המקור למבחני המידתיות זה שני חוקי היסוד. פסקת ההתגברות קובעת שניתן לאשר חוק כאשר הוא לתכלית ראוייה  ובמידה שאינה עולה על הנדרש. מה התכלית הראוייה? הזכות הסותרת.

חופש ביטוי מול פרטיות - קשר אמצעי מטרה (??)

לומר 2 אופציות - מבחן מידתיות (מבחנים מצטברים - לעבור על כולם) ואיזון אנכי ומה התוצאות האפשריות. 

קיים הבדל  בין אם זה חוק לבין פעולות של רשות.

 

חוק יכול לסתור זכות אם לזכות אין מעמד חוקתי. 

לכן יש הבדל אם  נתון חוק או נתון פעילות של רשות.

 אם רשות פועלת באופן שסותר חוק(??)  - לא משנה אם זה בחוק או לא - נחפש בד"כ הסמכה מפורשת

כשיש תקנה - כדי שתפגע בזכות יסוד צריך הסמכה בחוק. 
 

צריך לבצע מבחני מידתיות במקביל לאיזון אנכי.

האם הפגיעה בחוק? בתקנה? בהחלטת הרשות?

 

אם הזכות הנפגעת לא בחוק יסוד מותר לפגוע בה בחוק. אם זה פעולה של רשות, גם אם הזכות הנפגעת  לא בחוק יסוד, צריך הסמכה מפורשת. (?)
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