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המשפט הציבורי/חוקתי עוסק בקשרי הגומלין בין הפרט ובין המדינה. 

בקורס זה נלמד משפט חוקתי ולא משפט מינהלי. 

משפט חוקתי – במה חוקה שונה מדברי חקיקה אחרים? מהם המאפיינים היחודיים של חוקה? 

1) תכנים – חוקות כוללות בדר"כ שני מרכיבים עקריים: כללי משחק (עקרונות משטריים, מבניים) – למשל הגדרת רשויות השלטון, סמכויותיהן, מערכת היחסים, הדרך שבה כל אחת נבחרת. מרכיב זה הוא מבני/טכני יותר. המרכיב השני הינו "ערכי היסוד" – והוא כולל ערכים אשר מוצגים ומעוגנים בתור זכויות המוקנות לפרט ואת כל אותם ערכים חשובים שהיחידה הפוליטית מאמינה בהם ועומדת בבסיס החוקה כולה. עוד מה שמאפיין את החוקה הוא סגנון. הסגנון יהיה קצר, לקוני במידה מסויימת – כיאה למסמך שקובע עקרונות יסוד. ולאור ההנחה שהחוקה קובעת את עקרונות היסוד, הם צריכים להיות נפרטים לפרוטות ע"י דברי חקיקה ברמה נמוכה יותר. בפירמדית החוקים: החוקה נמצאת למעלה – הרבה יותר קצרה והרבה יותר קובעת. 
בפירמידה יש חוקה, חקיקה ראשית (כנסת) וחקיקת משנה (רשות מבצעת). בהיבטי התכנים יש 2 סוגיות: כללי המשחק וכן ערכי היסוד.  
2) נוקשות – קיים קושי (לעיתים אפילו אי אפשר) לשנות את החוקה. והקושי יכול להתבטא בדרישה של פרוצדורה מיוחדת כתנאי לשינוייה/תיקונה של החוקה או כדרישה להשגת רוב מיוחד כתנאי לשינויי החוקה. לעיתים יש דרישה כפולה (גם פרוצדורה וגם רוב מיוחד) ולכן אם בישראל דבר חקיקה רגיל ניתן לשנות בפרוצדורה פשוטה (3 קריאות בכנסת ללא דרישה של קוורום – נוכחות מסויימת בכנסת) – בדר"כ נראה דרישה של רוב או של פרוצדורה כאשר מדובר בחוקה. מרכיב הנוקשות הוא זה שנותן שיניים למרכיב העליונות. בלי רכיב הנוקשות מרכיב העליונות מאבד את "השיניים" שלו. לעיתים קובעים רוב גבוה מאוד לתיקון החוקה. ולעיתים יש חוקות שאי אפשר לשנות חלק מהחוקה. דוגמאות; בחוקה הגרמנית יש איסור לתקן 2 סעיפים: (1) human dignity is unvunarble ו(2) the federal republic of Germany is democratic and federal הכוללת הפרדה אופקית ורוחבית של רשויות המדינה וגרמניה בחרה במודל של סוציאל דמוקרטים (מדינת רווחה). יש פה מאפיין רווחה, פדרטיביות ודמוקרטיות – שאי אפשר לשנותם. חוקה זו נחקקה בהשפעת ובהנחיית בעלות הברית לקראת סוף החצי הראשון של המאה ה- 20. יש שלטון מרכזי ושלטון מקומי – שחלק מהרשויות מועברות אליו – וזה בדיוק שלטון פדרטיבי (כך לדוגמא קורה גם בארה"ב שבהם לכל שלטון מקומי יש X סמכויות לקבוע עליו). 
יש חוקות שאין בהן נוקשות אבל אז גם העליונות פחות מתוקפת. 
3) עליונות – עליונותה של החוקה לא היתה שווה הרבה אלמלא היה נוסף לחוקה עוד מאפיין אחד שמופיע בדר"כ בחוקות והוא מרכיב הנוקשות.  הרכיב הזה הוא בעיקר רכיב "תפיסתי", ואלמלא הנוקשות לא היה מקבל תוקף. 
4) דרך האימוץ – בדר"כ בגלל שחוקה נתפסת כעליונה וכנוקשה – יש גם דרך מיוחדת שבאמצעותה החוקה מתקבלת. גם בהיבט הפרוצדורה וגם ע"י הגוף המייצר. את החוקה מקבלים, במדינות רבות, ע"י גוף מכונן. אין פה הסכמה בין מדינות. בדר"כ זה בוועידה שהוסמכה להציע נוסח של חוקה, ותהליך האישרור של החוקה היה כרוך  במשאל עם והפרוצדורה היא פרוצדורה ייחודית וברוב המדינות המוכרות, החוקה לא התקבלה בדרך של חוקים רגילים ולא ע"י המחוקק הרגיל,אלא ע"י גוף אחר וע"י פרוצדורה שונה – ובדר"כ בגופים אלה יש אלמנט של השתתפות האזרחים עצמם. בחוקה קיימת דרישה של רוב המדינות לעירוב הציבור ולתיקון/תיקוף החוקה יש גם צורך לערב את הציבור. כגודל החשיבות של המסמך כך גם מידת הדרישות או רמת הדרישות של דמוקרטיזציה ושל תמיכה ציבורית שתשמש כתנאי להפיכת המסמך ללגיטימי. למעט מדינת ישראל.... 
למה לנו חוקה?
חוקה איננה תנאי הכרחי לעצמאותה של מדינה ואיננה תנאי הכרחי לזיהויה של מדינה כדמוקרטית. היו בעבר המון מדינות שבחרו לפעול ללא חוקה. מדינת ישראל התנהלה שנים רבות ללא חוקה. מדוע יש כאלו שסבורים שחוקה הינה הדבר הנכון? 

· יצירת "כספת וירטואלית" – שבה מגינים על ערכי יסוד חשובים – בעבור ערכים שהם יותר בקונצנזוס. נצליח לעגן בחוקה את הערכים שמוסכמים ע"י רוב גדול מאוד בציבור. מצד שני – הממשלה היא ממשלה נבחרת, שגם היא נבחרה ע"י הרוב. 
· נראה הגיוני שכאשר מדינה "נולדת" או משהו מכונן קורה לה, אז ייקבעו ערכי היסוד וכללי המשחק. אם כללי המשחק משתנים באופן תכוף – אי אפשר לתכנן את עצמנו לטווח ארוך. שינויים תכופים של כללי המשחק כרוכים במחירים גבוהים מאוד ולכן נוצרים כללי משחק והגיוני שהמדינה תנסה לשמור על כללי המשחק האלה במקום שקשה לשנות אותם. 
· אנחנו מבקשים להגן על עצמנו מפני עצמנו..... גם אם יש לנו ידיעה והבנה על ערכים מסויימים – יש מצבים שבהם אנחנו שוכחים את המחוייבויות האלה שלנו. מצב "התחרפנות" או מצבים שבהם אנחנו נצטער על עצמנו בדיעבד. הציבור עצמו עשוי לייצר חוקה כדי להגן על מקרי קצה שבהם הציבור מקבל החלטות לא שקולות ולא מתונות אלא קיצוניות. אנחנו במצבי פיכחות רוצים לכפות את עצמנו בתהליכי שיכרון. דוגמא- הגנה על מיעוטים למקרים בהם המדינה עלולה להלחם מול מדינה שהיא באותו מקור אתני כמו המיעוט עצמו. (דוגמא – היחס שנתנו האמריקאים ליפנים בעת התקיפה בפרל הרבור). 
מה לא טוב בחוקה? 
1) ספק לגבי האפקטיביות – אנחנו תולים את יהבנו בבית המשפט, אשר אמור לשמור על החוקה. אנו מקווים שבית המשפט ישמור על קור רוח, בעידן שבו רוח-הדברים אינה "פיכחת". כדוגמא ניתן לתת את בית המשפט האמריקאי בעידן פרל-הרבור, אשר הסכים כי האזרחים היפנים, על אדמת ארה"ב, ירוכזו במקום אחד. וזוהי דוגמא לכך שלמרות שקיימת חוקה, בית המשפט לא שמר על החוקה – ובית המשפט לא נשאר חסין והרוחות המנשבות השפיעו עליו. יש כאלה שאומרים שאין צורך חוקה כי יש ספק לגבי האפקטיביות. 
2) חוסר הסכמה בשאלת הערכים – החוקה מעגנת את ערכי היסוד, אבל המשקל של כל אחד מהם אינו בא לידי ביטוי בחוקה. ואז יש 2 אפשרויות: או שמישהו כופה את מערכת הערכים שלו או שאי אפשר לייצר חוקה. זוהי ככל ההנראה, הבעיה המרכזית עם החוקות ב"דגם הקלאסי". כדי שתהיה חוקה, הנחת היסוד היא שהחוקה מעגנת נושאים קונצנזואלים. אבל בעולם המודרני, יש להניח שדווקא לגבי ערכי היסוד (לא ברמה המאוד אבסטרקטית אלא ברמה הקונקרטית) תהיינה מחלוקות חריפות – כי יהיו, לדוגמא, כאלה שנותנים משקל גדול יותר לחופש הביטוי וכאלה שייתנו ביטוי גדול יותר להגנת הפרטיות. וזאת למרות שאותם שני אנשים מסכימים עקרונית באותם הערכים, אבל כשבאים לממש את החוקה – זה כבר משהו בעייתי יותר. זאת כנראה הבעיה הגדולה ביותר. 
3) העברת הסמכות לבית המשפט תוך פגיעה בעקרון הכרעת הרוב - נניח שהצלחנו לעבור את השלב הזה – שבו יש הסכמה שבה עיגנו חוקה עם ערכים שכולם מסכימים עליהם, אבל לא יכול להיות בנמצא מסמך שנותן תפריט ברור וחד משמעי כיצד עלינו להתמודד עם כל דילמה שמערבת חוקים. אי אפשר לתת תשובה לכל אחד מהמקרים, והמשמעות היא שההחלטה בסופו של דבר מסורה בידיו של בית המשפט , שלו יש את הסמכות לפרש ולאכוף את החוקה. כך, נוצר מתח עם העיקרון הדמוקרטי – שלפיו יש דילמה בשאלה שאיננה טריוויאלית, ואז אנחנו יוצרים כלל סמכות חדש: בית המשפט. במסגרת הפרשנות הזאת, בית המשפט נותן ביטוי להשקפותיו והופך להיות קובע המדיניות. וכך ערכי הפרדת הרשויות בדמוקרטיה – פשוט לא באים לידי ביטוי. 
המצב האבסורדי – הוא מצב שבו יש רוב בדעה שבעד עמדה X ובית המשפט מפרש את החוקה כך שבאותה העמדה דעתו שונה מאוד מ- X. ואז יכול להיות שבית המשפט מייצג עמדה של מיעוט. ואז נוצר מצב של 
"הרוב לא קובע בפגיעה בערכים" כי בית המשפט מייצג את הערכים. ועכשיו השאלה היא מי יחליט? (האם הרוב יחליט, למרות שאין לו תמיד את היכולת לשנות את החוקה, כי זה לא רוב מוחלט, או שמא המיעוט יחליט – באמצעות בית המשפט). הרוב מדרג את אותם הערכים בצורה שונה מהדרך שבה בית המשפט רוצה לדרג אותם. המצב האבסורדי הוא שככל שהשאלות הן יותר חשובות – בית המשפט הוא זה שמכריע, הגם שזה בניגוד לדעת הרוב. החוקה יוצרת מתח בין המערכת החוקתית ובין הכרעת הרוב. בדוגמא הזאת אנחנו נותנים לקבוצה של אנשים להכריע בנושאים חשובים – ומניחים "הנחת יסוד" שהרוב לא יכולים להכריע הכרעות נכונות. דהיינו – בית המשפט הוא "אפוטרופוס" של ההכרעות. בספרות המקצועית, טיעון זה נקרא The Counter Majoriariaon Difficulty. 
4) קיבעון מוסרי וקבילת הדור הנוכחי לערכי הדורות הקודמים - בהנחה שיש סט ערכים מוסכמים, יש להניח שיקרה מצב שבו יש שינוי בתפיסת העולם שלנו. לא כל שינוי בתפיסת העולם הוא פרי גחמה רגעית, אלא משהו מושכל. לדוגמא; זכות ההצבעה לנשים שניתנה בעשורים האחרונים במדינות שונות. זהו שינוי מושכל. האם השינוי שחל בתפיסת העולם שלנו מבטא משהו רגעי/רע? – לא תמיד, שכן אנחנו מקווים שבשאלות ערכים יש שינוי לאורך השנים. לאור העובדה שהחוקה עליונה ונוקשה ודורשת רוב גבוה לשינויה. ואז מאוד קשה לשנות את החוקה. עצם קיומה של החוקה עשוי למנוע או לפגוע בסיכוי שאנחנו נבחן מחדש את הערכים שלנו. אנחנו צריכים לבחון את הערכים שאנחנו פועלים לגביהם – ולראות האם הערכים עדיין בתוקף. קיומה של החוקה, לאור המעמד שלה והקושי לשנות אותה נותנים תמריץ שלילי לחברה לבחון את הערכים שלהם. במערכות שבהן יש איזשהו רעיון ומערכת היררכית שמעגנת אותה – יש קיבעון מוסרי. וגם אם הצלחנו לפרוץ את הקיבעון הזה- הרוב שנשיג לשנות את הערכים – לא תמיד הוא מספיק! בני ההווה כבולים במערכת ערכים של הדורות הקודמים. The dead hand of the past. 
5) דלדול השיח הדמוקרטי - חוקה עלולה לפגוע בערך השיח הדמוקרטי: מה דעתנו בשאלות דמוקרטיות יסודיות. בחברה בריאה מתקיים דיון ציבורי בשאלות היסוד החשובות. הנחת המוצא היא שאנשים הם רציונאליים ומקדישים זמן ואנרגיה במקומות בהם הם יכולים לשנות. ואם אנשים מרגישים שהם לא יכולים לשנות – הם יפסיקו לדבר בנושאים הספציפיים. הטענה היא שהחוקה מצננת את ההתלהבות ואת הרצון לעסוק בשאלות מהותיות. עצם קיומה של חוקה שמשריינת סט של ערכים מוציא מהערכים את המשחק הפוליטי דמוקרטי. 
איך מתמודדים עם הבעיות האלה בחוקה? 

1. מינימליזם 
גישת טייר– בית משפט צריך להתערב רק כאשר יש החלטה פוליטית שבשום פנים ואופן לא עולה בקנה אחד עם החוקה. כאשר חוק או תקנה הם מחוץ לגבולות החוקה – רק אז בית המשפט צריך להתערב. במקרה בו ניתן לישב את החוק והתקנה עם התקינה – ניתן להתערב. 
החוקה עצמה צריכה להיות די אלסטית ולהגדיר דברים באופן כללי ולא מאוד קובל. עם זאת – לדבוק במינימליזם – קצת מעקר את החוקה (במחיר הפיכת החוקה למכשיר לא רלוונטי....). 
גישת אילי (Ely) – בית המשפט צריך להתערב רק כאשר יש פגיעה בכללי המשחק הדמוקרטיים. לדוגמא; כאשר לא נותנים לקבוצת מיעוט להתבטא. אם המשחק הדמוקרטי התנהל בצורה לא טובה – הוא מתערב. 
שתי הגישות מסיטות את מרכז הכובד אך הופכים את החוקה למכשיר לא רלוונטי. 
2. מנגנוני שליטה על התוצר השיפוטי 
הניסיון הוא לנטרל את המעמד העליון שניתן לבית המשפט. הרי בסופו של דבר שופטי בית המשפט מתמנים בדרך דמוקרטית: ע"י המחוקק או ע"י הרשות המבצעת או שניהם. גם בתוך בית המשפט יש דמוקרטיה-ייצוגית – בית המשפט הוא פחות או יותר לפי הציבור עצמו. גם שופטי בית המשפט הם נבחרים. בהנחה שהמערכת הפוליטית משקפת את ספקטרום הדעות, אזי ממנים לפי הנתח היחסי. אבל לעיתים קורה – שמדיניות הציבור השתנתה- אבל השופטים מייצגים את מדיניות הציבור של "פעם". ואז פותרים את זה ע"י הגבלת משך זמן הכהונה – ואז בתדירות X מסויימת- יש הרכב חדש לחלוטין. 
הבעיה עם הטיעון של הגבלת משך הכהונה – היא שהם יילכו ויבואו עם הפוליטיקאים. עם זאת, השופטים הם בלתי תלויים כי לא יכולים לבחור אותם שוב. ושופט, בניגוד למחוקק, צריכים להסביר ולנמק מדוע בוחרים בו. 
מנגנוני השליטה מצמצמים את הבעיות, ושומרים על היתרונות של המערכת החוקתית. אם תהיה בעיה – זה בעיקר בשל העובדה שלא פתרנו מספיק את בעיית הרוב- כי עדיין נשאר שוב מיעוט שמקבלים החלטות. וכמו כן, מי שמקבל את ההחלטה על השופטים זה לא הציבור עצמו אלא נבחרי הציבור. 
3. הורדת רף השריון: 
מתמודד בעיקר עם בעיית הקיבעון המוסרי (4 מעלה) – הורדת הצורך בשיריון ובקיבעון של החוקה (הורדת % ההסכמה שצריך כדי לשנות את החוקה). ומצד שני – אמנם אין נוקשות, אבל גם אין עליונות. 
4. תורות פרשנות: 
הפתרון הוא באיך מפרשים חוקה. לכך יש 2 גישות: 
originalizm – יש לפרש חוקה לפי הכוונה המקורית ובמשמעות המקורית של הטקסט, בזמן שהחוקה נכתבה. לעבוד לפי ה"היסטוריה" של המשפט. אימוץ גישה זו מצמצם את בעיה מס' 3 (מצמצם את הסמכות שניתנה לבית המשפט). עם זאת, זה מגביר את בעיה מס' 4 (הקיבעון המוסרי). 
nonoriginalizm – אגד של תפיסות שסבורות שהכוונה או המשמעות המקורית הם כלי רלוונטי – אבל זה לא הכלי הדומיננטי ולא היחידי. מותר להיות מונחה ע"י שורה שלמה של כלים שכרוכים בכלים ותפיסות. אתה לא מחוייב לכוונה או למשמעות המקורית וניתן להיות הרבה יותר מקוריים. 
מודלים חליפיים: 

יש סיבות נוספות למה לרצות חוקה, ואז הם ייצרו מסמכי חוקה מסוג טיפה שונה. כל מה שהיה מעלה – זה המודל הקלאסי של חוקה: רציונאל ודגם שאומר איך להוציא לפועל יש את אותה החוקה. 

עם זאת, ניתן לחשוב ויש בפועל דוגמאות לחוקות שרוצות משהו אחר, ובנויות בצורה מעט שונה. יש מדינות שאימצו דגמים אחרים – שניתן לטעון ולהוכיח שאימוץ הדגם השונה הוא בעקבות תפיסה שונה על תפקיד החוקה. 

המודל הדיאלוגי
הנחות מוצא:  

· העולם המודרני מתאפיין בחוסר הסכמה משמעותי בשאלות יסודיות – שאין "נכון" ו"לא נכון" – שיש מחלוקת לגיטימית בנושאים עקרוניים, אך צריכים למצוא דרך איך להכריע בה. 
· הנחת מוצא נוספת היא שהדרך הטובה ביותר להכרעה בין מחלוקות היא הכרעת הרוב ואין דרך טובה יותר מזה. 
· המערכת הפוליטית במדינות הדמוקרטיות נעדרת – ואין בה מספיק תמריצים לדון באותן שאלות ערכיות ומהותיות שהן שנויות במחלוקת. פוליטיקאי "טוב" הוא פוליטיקאי שבהרבה מאוד מקרים הוא משאיר על עצמו עמימות. ולכן אין לו תמריץ לעסוק בשאלות הערכיות – כי הוא רוצה להבחר שוב. 
לאור הנחות המוצא האלה, יש למצוא דרכים לתת למערכת הפוליטית לעסוק במטרות המרכזיות שלה. קודם כל שהמחוקק יעסוק בנושאים הערכיים וזה ע"י תמריצים למערכת הפוליטית. 

איך מייצרים מודל שמממש רציונאל שייצור דיאלוג ודיון רציני בשאלות החוקתיות. זוהי שאיפה צנועה, ביסודה, אבל די משמעותית. איך בית משפט ומחוקק יכול להפוך לגורם משפיע בנושאים כאלה? מאמצים חוקה, ומנסחים אותו בצורה אבסטרקטית לחלוטין – זאת אומרת שמלכתחילה המסמך פתוח לדיונים. כך פותרים את בעיית חוסר ההסכמה בשאלת הערכים (2). החוקה משמשת כפלטפורמה ואינה נותנת תשובות ברורות אלא אומרת את סוג הערכים הרלוונטיים לדיון. נותנים לבית המשפט אמירה, אך מגבילים את זכויותיו, ולא נותנים לו את המילה הארוכה. 

לבית המשפט יש "אמירה": בית המשפט יכול לגרום למחוקק "להזיע" אבל המחוקק הוא זה שמכריע. דוגמא; בקנדה בשנת 82' נחקקה מגילת זכויות האדם הקנדית – הצ'רטר הקנדי. הצ'רטר מאגד זכויות כ"א וסעיף 33 בו מאפשר למחוקק להתגבר על בית המשפט – ואת זה הוא יכול לעשות ע"י חקיקת רוב ברוב מוחלט – למעלה מ- 50% מבית המחוקקים. זה מכריח את המחוקק לחשוב ולהגיע לאיזושהי הבנה. החוקים האלה שעוקפים את הצ'רטר טובים ל- 5 שנים – עד לבחירות הבאות. 

באנגליה-  חוק זכויות האדם האנגלי נכנס לתוקף בשנת 2000. הוא קובע מנגנונים: כאשר שר מציג חוק לפני הפרלמנט הבריטי, הוא צריך להסביר  איך החוק הזה עולה בקנה אחד עם חוק זכויות האדם. לחוק זכויות האדם אין מעמד עליון, אבל בתי משפט מסויימים יכולים לקבוע הצהרת אי-התיישבות (דהיינו לאמר שהם בדקו חוק ומצאו שהחוק לא עולה בקנה אחד עם חוק זכויות האדם). 

בשני הדגמים (אנגליה וקנדה) – יש עידון בכוחו של בית המשפט – כך שהמערכת הפוליטית כולה מחוייבת לדון בנושאים אלה. היעד אינו הגנה על ערכי יסוד אלא דיון רציני בשאלות מהותיות על בסיס הנחות מוצא מקובלות. 

המדינות שמאמצות את הגישה הדיאולוגית מסתכלות על פשרה. עם זאת, היו מדינות שבהן הגיעה הגישה הדיאולוגית שלא כפשרה אלא כדרך מוצא. 

בגישה הדיאלוגית אנחנו פותרים את רוב הבעיות שנמנו מעלה עם 2 חולשות: 

1. גלישה לאחת משתי הקצוות – המחוקק יבטל את התוקף של בית המשפט. ואז אנחנו גולשים למצב של עליונות המחוקק. 
2. הסכנה היא גם לכיוון השני: יש סכנה שתיווצר אווירה ציבורית שבמסגרתה האווירה של בית המשפט תתקבל כתורה מסיני. ואז שוב בית המשפט הופך להיות עליון – הגם שאין לו סמכות לזה – אלא זאת תהיה אווירה. 
הסכנה מפני (2) גדולה יותר במודל הקנדי – כי לבית המשפט יש יותר כוח ואנחנו עלולים לקרוס לשם. במודל האנגלי – בית המשפט יכול רק להתריע – ולכן יש סיכוי שנגלוש לכיוון (1). 

יש גם שאלה תרבותית באותה המדינה- מה מעמדו של בית המשפט. 

השאלה היא איך מייצרים דרך שבה מעודדים את המערכת הפוליטית לא להתעלם מבית המשפט ולדון בצורה רצינית, אך מצד שני לא להגיד "אמן" על כל אמירה של בית המשפט. זוהי שאלה שצריכים לבדוק אותה אמפירית בכל המדינות שבהן זה מיושם. 

תנאי הכרחי לקיומו של המודל הזה הוא הפנמה של העובדה שיכולים להיות הרבה מאוד דעות לגיטימיות. 

חוקה ככלל הֶשתק

הרציונאל: טוב לאוורר אי-הסכמות, אבל ככל שזה נכון ומוצדק, אבל לפעמים "עדיף לשתוק" ולא לעסוק בהן. לפעמים עדיף שלא לדבר על נושאים מסויימים בעיתות מסויימות. יש פה הסכמה בשתיקה לשתוק. 

כשיש מחלוקות או שאלות מסויימות – בנסיבות כאלה יש תועלת בהשתקה של הנושא. ההשתקה יכולה להיות בלתי פורמאלית או יכולים להיות כללי השתק שמעוגנים בחוק. דוגמא מובהקת לכך היא נושא הסטטוס קוו בנושאי דת ומדינה בישראל. 

לפי גישה זו החוקה הוא מנגנון ההשתקה הכי אפקטיבי – בדיוק מהסיבות שקודם זיהינו כבעייתיות: חוסר היכולת לשנות יגרום לאנשים לוותר את הניסיונות לשנות. אם מזהים תחומים או נושאים שבהם המשך דיון לא יביא לפשרה אלא יביא לפירוד/שנאה, אזי זה המקום להשתמש בחוקה בכלל ההשתק.

דוגמא-  חוקה אמריקאית – בהיבטי האפרו-אמריקאים. עיגנו סוג של פשרה ושמו אותה בחוקה – ואז זה מחזיק מעמד הרבה מאוד זמן – כדי "להדחיק" את הבעייתיות. 

המודל הזה, של כלל ההשתק – בניגוד למודלים הקודמים שהוצגו, הוא מודל שבו יש להשתמש בנקודות ספציפיות בתוך החוקה, ולא ככלל בחוקה.  ואז במקומות של כלל ההשתק, הכלל עצמו חייב להיות מאוד מפורט – כי אחרת לא השגנו השתק אמיתי. ככל שהסדר יותר מפורט – השתקנו אותו באמת. 

ההשתקה אינה בהכרח שלילית –כיוון שהיא מעוגנת מעל החוקים, בית המשפט מחוייב אליה – וכל הצדדים מעגנים איזה הסכם בתחום מאוד רגיש. האמריקאים החליטו, שבחלק מהנושאים שבהם יש כלל השתק, שהכלל ההשתק יהיה לתקופה מוגבלת.

מאמר "שלושה מודלים של חוקה" בכתב העת "משפטים". ניתן להגיע דרך מאגר "פדאור" ( מאמרים. 
ההיסטוריה החוקתית של  מדינת ישראל
הכרזת העצמאות – 

ה' באייר התש"ח. בהכרזת העצמאות: "אנו קובעים שהחל מרגע סיום המנדט הלילה...... ועד להקמת השלטונות הנבחרים והסדירים של המדינה, בהתאם לחוקה שתיקבע על ידי האסיפה המכוננת הנבחרת, לא יאוחר מ 1.10.1948, תפעל מועצת העם כמועצת מדינה זמנית ומוסד הביצוע שלה – מינהלת העם, יהווה את הממשלה הזמנית....". 
בגישה זו יש תאריך סיום של 1.10.1948 – עד אז צריכה להיות חוקה. מי יכונן את החוקה? –האסיפה המכוננת. ולפניה תהיה בחירות לאסיפה המכוננת. אחרי החוקה – בחירות למוסדות הקבועים. עד אז יש מוסדות זמניים: מועצת מדינה זמנית (מועצת העם), ממשלה זמנית (מינהלת העם). המצב הוא שאחרי המנדט צריכים מוסדות זמניים ונותנים למוסדות הקיימים, למרות שאינם נבחרים, לתפקד. עד הבחירות – מכוננים חוקה – אשר קובעת את כללי המשחק (מה היחס בין המחוקק ובין הרשות המבצעת, מה המערכת השלטונית שתיבחר, כיצד מתקיימות בחירות וכיוצ"ב). 
- שלב א' – יש מחוקק ורשות מבצעת זמנית
- שלב ב' – בחירת אספה מכוננת
- שלב ג' – קביעת כללי המשחק
- שלב ד' – בחירות כלליות בהתאם לכללים שנקבעו בשלב ג'. 

בג"צ 10/48 – זיו נגד גוברניק – פ"ד א' 85: הדירה של זיו הופקעה לטובת אחד מפקידי השלטון – כדי שניתן יהיה לפתוח משרד ממשלתי בת"א (זאת, מתוקף תקנות ההגנה המנדטוריות). זיו מנסה לתקוף את ההחלטה באמצעות הטענה שתקנות ההגנה עומדות בסתירה לעקרונות החירות שבהכרזת העצמאות – דהיינו להכרזת העצמאות יש מעמד חוקתי, ובשל הסתירה בינה ובין תקנות ההגנה, דינן של תקנות ההגנה להתבטל (עפ"י המדרג הנורמטיבי).  שלושה שופטים יושבים בהרכב: זמורה, אולשן וחשין. אומרים השופטים שההכרזה באה רק לשם הכרת המדינה בחוק הבינלאומי – אבל אין בה משום חוק קונסטיטוציוני (חוקתי) הפוסק הלכה למעשה בדבר פקודות. יש הטוענים, שכשהשופטים פסקו כך הם עשו זאת ע"ס ההנחה שתוך זמן קצר תהיה חוקה כתובה. הניסיון לעשות את הכרזת העצמאות כחוקה – לא צלח בבית המשפט (וכך היה במספר פסקי דין נוספים). 

מתקיימות בחירות לאספה המכוננת- ואז מועצת המדינה הזמנית מחוקקת חוק שנקרא פקודת המעבר לאסיפה המכוננת ומה שהם עושים הוא להעביר סמכויותיה לאסיפה המכוננת, לכשתיבחר, ופיזורה שלה עצמה. זאת אומרת שכל הסמכויות של מועצת המדינה הזמנית יעברו לאסיפה המכוננת לכשתיבחר. ואז ברגע שהאסיפה המכוננת נולדה – היא בעצם הופכת להיות המחוקק. מכאן והלאה – אינה רק אסיפה מכוננת אלא גם מחוקקת. 

למה פקודת המעבר בוצעה? 

· כיוון שמועצת המדינה הזמנית אינה גוף נבחר. 
כינונה של הכנסת: 

עם תחילת פעולתה של הכנסת – נשאלה השאלה האם יש צורך בחוקה. היו כל מיני גישות – החל מאלה שמדברים על חוקה מיידית וכלה באלה שלא רצו חוקה לחלוטין. ולאחר כשנה וחצי של ניסיונות סרק, מציע ח"כ הררי מהמפלגה הפרוגרסיבית (1950) הצעת פשרה: הצעת הפשרה מדברת על הכנסת מטילה על וועדת חוק, חוקה ומשפט להכין הצעה לחוקה למדינה בצורה של פרקים פרקים. כל פרק מהווה חוק יסוד לכשעצמו.... וכל הפרקים עצמם יתאגדו לחוקת המדינה. 

החלטת הררי מדברת על "שיטת הסלאמי" – במקום לכונן חוקה אחת גדולה, יהיו מספר חוקי יסוד, שכל אחד מהם עוסק בתחום אחר, וכאשר תסתיים העבודה, כל חוקי היסוד יאוגדו לחוקה אחת ואחידה. 

למה לא הצליחו לכונן חוקה סמוך להקמת המדינה? 

· המפלגות הדתיות/חרדיות – "תורתנו היא החוקה" או מטעמים פרקטיים – הנוסח לא מקובל עליהם. לפחות חלק מן הזמן המפלגות הדתיות נטו לתמוך בחוקה בשלב מסויים. 
· מפלגת מפא"י – התנגדו גם לחקיקת חוקה: חוקה מחלישה את המחוקק ואת הרשות המבצעת, ואם אוחזים ברסן השלטון (וכך היה עם מפלגת מפא"י) – הרי שאין שום סיבה שבעולם להגביל מגבלות על עצמך. בן גוריון, שהיה ממפלגת מפא"י – התבטא בנאומיו כנגד החוקה. 
לעומת זאת, מפ"ם וחירות – הם אלו שהיו מעוניינים לחוקק חוקה: חוקה תאפשר לאופוזיציה ערוץ נוסף של בקרה ופיקוח על פעילות הממשלה. 

צריכים לזכור שגם לאופוזיציה, אלא לכלל המחוקקים יש איזשהו אינטרס שלא תהיה חוקה – שכן זה יגביל את הרשות המחוקקת. 

גם אחרי החלטת הררי – המחסום עדיין לא נפרץ. לקחו עוד 8 שנים שלמות עד שנחקק חוק היסוד הראשון – חוק יסוד הכנסת. במהלך שנים ארוכות, עד לשנת 1992 – נחקקו כ- 10 חוקי יסוד בסה"כ. המכנה המשותף של כל חוקי היסוד היה שכולם עסקו בצד המבני – אף אחד מהם לא עסק בצד של ערכים וזכויות יסוד. והדבר אינו מקרי, שכן בנוגע לכללי המשחק – ניתן היה להגיע ביתר קלות להסכמה. זאת בניגוד לערכי היסוד – שהיתה ונותרה המחלוקת בין השקפות עולם שונות. בשעה שניתן היה להגיע להסכמה בקשר לכללי המשחק, לא ניתן היה להגיע להסכמה בערכי היסוד. לפיכך, כל חוקי היסוד עד שנת 1992 – היו מבנים/משטריים. יתר על כן, סמוך להחלטת הררי, הכנסת מקבלת מספר חוקים שבאופיים יש אופי חוקתי (עקרונות יסוד): חוק השבות, חוק האזרחות, חוק שיווי זכויות האישה. ולמרות אופיים  זה, חרף העובדה שחוקי היסוד הללו הם חוקים בעלי אופי חוקתי, הם מוכרזים כחוקים רגילים ולא כחוקי יסוד. זה מחזק את ההשערה שלא באמת התכוונו בהתחלה ליצור חוקה – וזה היה רק למטרה "חיצונית" – אל מול אומות העולם. גם החלטת הררי – היתה דרך להציג את סוגיית החוקה כסוגייה ארוכת-שנים. 

חוקי היסוד
כל חוקי היסוד שנחקקו – למעט סעיף או שניים בחוק יסוד הכנסת – אינם משוריינים (לא נדרש רוב מיוחד או פרוצדורה מיוחדת לשינויים). 

החלטת הררי איננה מסבירה וקובעת מפורשות, האם האופי והמעמד החוקתיים יוקנו לחוקי היסוד בשעה שכל אחד מהם יחוקק או שמא את המעמד הזה הם ייקנו אך ורק לאחר שמפעל החוקה יסתיים, וכל חוקי היסוד יאוגדו רק לחוק אחד. 

מה המעמד של חוקי היסוד שנחקקו עד 1992? 

פ"ד ברגמן: הכנסת השישית מחוקקת חוק מימון מפלגות שבו נאמר שמימון מפלגות יינתן אך ורק למפלגות קיימות. אך אם מישהו מחליט להקים מפלגה ולרוץ עמה לכנסת, ייצטרך להביא את הכסף ממקורותיו. ברגמן תוקף את החוק.הוא טוען שהחוק הזה סותר את סעיף 4 לחוק יסוד הכנסת אשר קובע כי הכנסת תיבחר בבחירות שוות, והדבר פוגע בסעיף 4 – עקרון השיוויון. שכן מי שמשתתף בכנסת – מקבל מימון וסיכוייו גבוהים יותר. ולכן טוען ברגמן שאסור לשר לפעול עפ"י חוק הבחירות (דהיינו להתייחס לחוק הבחירות כאילו הוא בטל). עם זאת, סעיף 4 בחוק שריון הכנסת הוא סעיף משוריין – ניתן לשנות אותו ברוב חברי הכנסת בלבד.  

מתעוררות כאן מספר שאלות: 

· מה המעמד של חוק יסוד הכנסת? 
· מה המעמד של בית המשפט? (האם לבית המשפט יש סמכות לקבוע את בטלותו של חוק שעומד בסתירה)
אלו שתי שאלות מקדמיות שהיה צריך לדון בהן לפני שדנים בסוגייה ורק אז לדון האם יש סתירה בין סעיף 4 לבין חוק מימון מפלגות. 

אומרת הכנסת שחוק מימון המפלגות אינו עומד בסתירה – וזאת למה? שכן כל מה שנקבע בסעיף 4 – מדבר על השוויון בהיבט של שוויון בין הבוחרים ולא בין הזכות להיבחר. 

אומר על זה בית המשפט שהדבר אינו נכון – שכן שוויון בבחירות – משמעותו ששוויון זה גם הזכות להיבחר. ואם מישהו אחד מקבל מימון מפלגות והאחר לא – זה פוגע בשיוויון בזכות להיבחר. לפיכך, פסק בית המשפט על כך שיש סתירה ולכן יש 2 אפשרויות: 

1) חקיקה מחודשת של חוק מימון המפלגות – ולחוקק אותו ברוב של 61
2) חקיקה מחודשת של חוק מימון המפלגות – ולהוריד ממנו את הרכיב האי שיוויוני. 
מה פסק הדין הזה מלמד אותנו על עמדת בית המשפט ביחס למעמדו של חוק יסוד הכנסת? 

1. לכל חוק יסוד יש עדיפות נורמטיבית על פני חוק רגיל - 
חוקי היסוד נהנים כבר בשלב זה מעליונות נורמטיבית, ולכן ברגע שיש סתירה בין סעיף כלשהו בחוק יסוד ובין חוק רגיל – חוק היסוד מועדף. 
2. רק לחוק יסוד משוריין יש עדיפות נורמטיבית על פני חוק רגיל – 
בית המשפט סבור שבאופן עקרוני לחוקי יסוד אין מעמד נורמטיבי עליון רק משום שמם "חוק יסוד". חוק יסוד יקבל מעמד חוקתי רק אם הוא יהיה משוריין בנוסף לכך. לאור העובדה שסעיף 4 משוריין בתוך חוק יסוד – זה מה שמעניק לסעיף 4 מעמד חוקתי. מה יוצא מזה לגבי סעיפים שאינם משוריינים בחוק יסוד? – שאינם עליוניים. 
3. אין לחוק יסוד מעמד מיוחד – הסיבה לעדיפות הניתנת לסעיף 4 היא בכך שהוא שוריין בדרישת רוב. 
חוק יסוד הכנסת אינו נהנה מעדיפות נורמטיבית – אבל הוא קובע שכדי לשנות אותו – יש צורך ברוב של 61 חברי כנסת. יש שינוי משתמע – שאומר שמגישים חוק שבלי להגיד מפורשות – החוק החדש משנה חוק קודם. ואז יש לקבוע שכדי שיהיה פה שינוי משתמע – חייבים 61 חברי כנסת כדי שזה יהיה שינוי משתמע. לסעיף 4 אין מעמד חוקתי מיוחד – אלא רק בגלל זה שהכנסת כמחוקק קבעה תנאי לשינויו של סעיף 4 ואת התנאי הזה יש לכבד – וגם שינויים משתמעים (כפי שחוק מימון מפלגות רצה לעשות) – חייבים להיות ב-  61 חברי כנסת. 

עד 1992 אין לנו חוקי יסוד שעוסקים בזכויות אדם – ולכן אפילו אם נמצא שחוקי היסוד הקיימים עד אז נהנים מנורמה שירונית, האם זה אומר שעד 1992 אין הגנה על זכויות האדם במדינת ישראל? 

מה המעמד של חוקי היסוד?

פסק דין ברגמן: חוק מימון מפלגות שנותן עדיפות למפלגות קיימות. לאור פסק הדין יש שלושה סוגים של נימוקים אפשריים לפס"ד ברגמן. 

1) האם לכל חוקי היסוד יש מעמד חוקתי. 
2) רק למרכיבים משוריינים יש מעמד חוקתי
3) הכנסת יכולה להגביל עצמה בחקיקה ראשית רגילה. 
השופט לנדוי: יש כאן פגיעה בזכות לשוויון ולכן או שיחוקק החוק מחדש ברוב של 61 (עפ"י השיריון) או לתקן את החוק לפי עקרון השיוויון. והשאלה היתה על סמך מה לנדוי מבסס את החלטתו? 

1) לכל חוק יסוד יש מעמד חוקתי – כולל לחוק יסוד הכנסת, ולכן חוק מימון המפלגות נפסל. 
2) רק למרכיבים משוריינים יש מעמד חוקתי – זאת הלכה יותר מצומצת, כי היא אינה מעניקה לכל חוקי היסוד מעמד חוקתי, אלא רק למה שמשוריין. 
3) הכנסת יכולה להגביל עצמה בחקיקה ראשית רגילה – אז מה הסיבה שהעדפנו את סעיף 4 לחוק יסוד הכנסת? כיוון שהכנסת יכולה להציג דרישות מוגברות בתוך חקיקה רגילה. ואז חוק יסוד הכנסת הוא חוק רגיל לכל עניין ודבר, אבל סעיף 4 הוא הסעיף המשפיע בעניין הזה. לכן, גם אם היינו קוראים לחוק היסוד "הכנסת" – פשוט "חוק הכנסת" – אין לו מעמד חוקתי עליון. 
פס"ד נגב: 

תחנת דלק שמוכרת דלק באוקטן נמוך מהתקן וממה שמופיע על מכונות התדלוק בתחנה. הם מורשעים הרשעה פלילית – שכן הדלק מהול ואינו באוקטן שרשום. העניין מגיע לערעור בפני בית המשפט העליון ואומרים העותרים: התקן שעליו עפ"י הנטען עברו, התקן אין לו תוקף. ואם לתקן אין תוקף – אזי לא עברו על אף חוק. (כדי שיעברו על חוק או על תקן, התקן צריך להיות בתוקף. ואם התקן אינו בתוקף לא בוצעה למעשה שום עבירה). למה אינו בתוקף? לפי חוק יסוד הממשלה – אשר קובע, בין היתר, שאם לשר מסויים יש סמכות בתחום מסוים, הוא יכול להאציל אותה לכפופים לו. זאת, למעט סמכויות בעלות אופי חקיקתי – שאלה הוא חייב לעשות בעצמו ולא להאציל את הסמכויות שלו. תקן, עפ"י הנטען, הוא סוג של חקיקה. ולכן אם השר האציל מסמכותו לממונה על התקנים, השר האציל סמכות שאינו רשאי להאציל. ולכן נקבע תקן בהיעדר סמכות. 

זאת היתה הטענה של המערערים. המדינה עונה ובית המשפט מקבל את עמדת המדינה: יש חוק התקנים, אשר מעניק לשר לקבוע תקנים, ובחוק הזה יש סעיף שמאפשר לשר להאציל את הסמכות לממונה על התקינה. דהיינו, יש חוק שמאפשר לבצע האצלה. ולכן, כאשר השר האציל את הסמכות, הוא האציל את הסמכות כדין. ולכן התקן הוא תקן חוקי. 

יש כאן סתירה בין 2 דברי חקיקה: בין העקרון של חוק יסוד הממשלה ובין חוק התקנים. איזו מבין הסיבות לפרשנויות ברגמן נשללות? 1. לכל חוק יסוד יש מעמד חוקתי. בהינתן שיש 2 חוקים, ואם אנחנו פועלים לפי זה שלחוק היסוד יש עליונות נורמטיבית – אז חוק היסוד אמור להיות התקף. ולאור העובדה שבית המשפט אמר שיש חוק תקנים – שהוא חוק ספציפי יותר, אזי בית המשפט אמר שחוק יסוד הממשלה קובע עקרון שחוק התקנים מחריג ממנו. בית המשפט לא נתן עדיפות לחוק יסוד הממשלה ומכך אנחנו יכולים ללמוד שבית המשפט לא חשב שיש לחוק יסוד הממשלה יש עליונות נורמטיבית. 

לאור העובדה שסתרנו את אפשרות (1) בברגמן – נשארו (2) ו- (3) ממה שפורט מעלה. 

פס"ד קניאל: 

ד"ר קניאל הינו ד"ר למתמטיקה ועותר לבג"צ כנגד חוק שמכונה חוק בדר-עופר – תיקון אשר מחלק את השאריות בקולות בבחירות. בדר ועופר הגיעו לנוסחא שעל פיה יחלקו את השאריות. הטענה של קניאל היא שכאשר עושים בדיקה אז השיטה מיטיבה עם המפלגות הגדולות מאשר עם המפלגות הקטנות. וכך יוצא, הוא שקול שניתן למפלגה הגדולה שווה יותר מקול שניתן למפלגה קטנה – וכך נפגע עדכון השיוויון בבחירות. התיקון של חוק בדר-עופר התקבל ברוב של 61 חברי כנסת (ולפיכך עומד בדרישה של השריון של חוק יסוד הכנסת). אז מצד אחד, סעיף 4 נהנה מעליונות נורמטיבית, אבל מצד שני – חוק בדר-עופר התקבל ברוב הנדרש. 

לטענתו של קניאל, חוק בדר-עופר התקבל כחוק רגיל ולא כחוק עם רוב מיוחס. ואז כדי שיוכל להיות בתוקף, אזי צריכים להפוך אותו לחוק יסוד. לטענתו, כשם שתקנה של חקיקה משנית לא יכולה לתקן חקיקה ראשית, אז גם חקיקה ראשית לא יכולה לתקן סעיף משוריין. לטענתו, התנאי הבסיסי לתיקון של חוק יסוד, היא ע"י חוק יסוד בפני עצמו.... 

בית המשפט דוחה את הטענה. הוא אומר שהדרישה הזאת אינה מופיעה בחוק יסוד הכנסת. הדרישה היחידה היא שזה יהיה ברוב מיוחס. לפיכך, בית המשפט אומר שאפשרות 2. רק למרכיבים משוריינים מעמד חוקתי – זאת אומרת שבית המשפט אומר שאפשר לתקן בחוק רגיל סעיפים משוריינים. זאת אומרת שבית המשפט אומר שגם לסעיף משוריין אין מעמד חוקתי. 

ולפיכך נשארת רק אפשרות (3) – אך עם זאת, הטענה הרווחת היום היא עדיין שהכנסת יכולה לחוקק חוקה (ע"י לקרוא לו חוק יסוד) וגם יש לו מרכיבים משוריינים במעמד חוקתי. 

זאת אומרת שעד שנת 1992 לכנסת ישראל יש סמכות לחוקק חוקה, אבל היא עשתה זאת במעט מאוד מקרים. כל שאר חוקי היסוד, שהם אינם משוריינים, אינם נהנים מעליונות נורמטיבית. 

מה קורה עד שנת 1992?

בית המשפט העליון יוצר הרבה כללים שנותנים זכויות אדם גם בלי תוקף של חוקה. בית המשפט מכריז על קיומן של זכויות אדם בעלות תוקף חוקתי! 

לדוגמא- פס"ד בז'רנו (49'): עתירה של "מאכרים" בתחום רישוי הרכב (העברת רישוי רכב ע"י צד שלישי ) על כך שהפסיקו להם את היכולת להעביר טסט לבעל הרכב. אומר השופט חשין – "זכותו הטבעית של כל אדם למצוא לעצמו עבודה המפרנסת את בעליה" – זה מכח חופש העיסוק והשופט אומר שזוהי זכות טבעית. היה ורוצים להגביל את הזכות הזאת – אזי המדינה צריכה להוכיח מדוע מגבילים את הזכות הזאת. 

פס"ד מיטרני (תחילת שנות ה- 70')– מקרה דומה לגבי משרד הרישוי. והפעם אומר השופט שמגר, שכדי לפגוע בזכות אדם יש צורך בעיגון בחוק או בפעולה מינהלית המבוססת על הסמכה מפורשת בחוק. בית המשפט אומר שכדי לפגוע בזכות הזאת יש לעשות זאת באחת משתי דרכים: (1) שזה ייעשה בחוק, שאומר במפורש שהוא מגביל זכות מסויימת ; או (2) – שזה ייעשה ע"י הרשות המבצעת – ואז צריכים להצביע על חוק שמעביר לה הסמכה לפגוע בזכות הזאת. לא מספיק ששר התחבורה יסמיך את המפקח על התעבורה לקבוע כללים להעברת מכוניות ("טסט") אלא יהיה צורך שיהיה כתוב בחוק ששר התחבורה יכול לקבוע כללים לרבות כאלו שיפגעו בחופש העיסוק. 

אם כך, בית המשפט מכריז, לאור פסיקותיו, כי: 

1. מכריז על קיומן של זכויות אדם בעלות תוקף חוקי.
2. כדי לפגוע בזכויות אדם, יש צורך בעיגון בחוק או בפעולה מנהלית המבוססת על הסמכה מפורשת בחוק. 
וזאת למרות שאין עד שנת 1992 חקיקה העוסקת בזכויות האדם. 

אלו הם שני מנגנונים שבית המשפט קבע לאורך השנים. 

עיקרון נוסף שבית המשפט מפעיל הינו: 

3. חזקה פרשנית – דברי חקיקה יפורשו ככל האפשר באופן שעולה בקנה אחד עם כיבוד זכויות האדם. 
כאן הכוונה היא לכך שאפשר לפרש חוק בכמה דרכים. לעולם נעדיף את הפרשנות של החוק אשר עולה בקנה אחד עם זכויות האדם או זאת שפוגעת הכי פחות בזכויות האדם. 

למה יוצאים מנקודת מוצא כזאת? כי מפעילים חזקה פרשנית – חזקה על המחוקק, שחשוב לו מאוד לא לפגוע בזכויות אדם. ולכן אם יכולים את הכוונה הבסיסית של זכויות האדם להכניס לתוך דבר החקיקה, אזי אנחנו מיישמים בצורה טובה יותר את כוונת המחוקק. ואז, כל עוד לא מוכיחים אחרת, תמיד נעשה את זה בצורה שעולה בקנה אחד עם זכויות האדם. 

פס"ד שטרייט – איסור על ריבוי נישואין ולצידו יש גם מס' אישורים. החוק קובע שבהינתן דתות שונות – הוא מותיר נישואין מרובים. סעיף (5) עוסק ביהודים – אדם יכול לשאת אישה נוספת אם הוא קיבל היתר נישואין מהרבנים הראשיים. סעיף (6) עוסק בבני עדות אחרות – אדם יכול לשאת בן זוג אחר אם נעדר למעלה מ- 7 שנים או אינו בעל יכולת מנטאליות. 

בני הזוג שטרייט נישאו במדינה אחרת, הבעל ביקש להתגרש בארץ והאישה אינה מעוניינת. הבעל מקבל היתר נישואין אך הוא עדיין לא נחתם ע"י הרבנים הראשיים. והאישה עותרת לבית המשפט שלא יאפשרו לבעל להתחמק. בית המשפט נעתר לבקשתה של האישה והוא קובע שהסמכות לתת נישואין שניים לפי סעיף (5) מותנית בקיומן של אחד משני המקרים של סעיף (6). או כשבת הזוג נעדרת 7 שנים ומעלה או שכאשר היא לא יכולה לתת גט. אבל אישתו של שטרייט נמצאת ויכולה לתת גט.... 

מצד שני – מה שבית המשפט עשה הוא למעשה איחד את סעיף (6) עם סעיף (5). זה לכאורה לא סביר. אבל בית המשפט הולך לפי עקרון השיוויון. כי אחרת הרבנים הראשיים יכולים לתת היתרים לנישואין שניים בכל מקרה ואז אנחנו מפלים לטובה את היהודים. 

כלי נוסף שבית המשפט מפעיל: 

4. בחינת שיקול הדעת של הראשות המבצעת
במילים אחרות, גם אם יש חוק שמסמיך את הרשות המבצעת מפורשות לפגוע בזכויות אדם, זה עדיין לא סוף פסוק. כי כשבאים לבחון האם פעולה מסויימת שגוף שלטוני מבצע, בודקים שתי בדיקות: 

1. האם הפעולה נעשתה בסמכות? 
2. האם שיקול הדעת היה תקין? גם אם השר התקין תקנה מסויימת, שפגעה בחופש העיסוק, וגם אם היתה לו סמכות להתקין תקנה כזאת, והיתה לו סמכו לפגוע בחופש העיסוק, לדוגמא, יש להעמיד את ה"נזק" (הפגיעה) לעומת התכלית (התועלת). ובית המשפט יבצע איזון בין התועלת ובין הנזק. 
בית המשפט מרשה לעצמו לבחון האם שיקול הדעת שהפעילה הרשות המבצעת יהיה שיקול דעת תקין. 
לדוגמא- לשר הפנים יש סמכות להורות לסגירה של עיתון אם העיתון יפגע בביטחון העם. ובפרשת "קול העם" בשנת ה- 50' החליט כך שר הפנים. העיתון עותר לבג"צ ובג"צ מקבל את העתירה וקובע שאמנם החוק מסמיך את השר על סגירת העיתון, אבל הסכנה לבטחון המדינה בנסיבות אלה, היתה כזאת שלא הצדיקה את סגירתו של העיתון. הסיכון יותר נמוך מהסיכוי. 
עם זאת, בית המשפט פיתח 4 כלים להגנה על זכויות האדם. אז למה צריך בכלל חקיקה העוסקת בזכויות האדם? –כיוון שבית המשפט אין לו את הסמכות לפסול חקיקה ראשית. ואם חוק פוגע בזכות אדם – אין לבית המשפט כל יכולת לעשות עם זה משהו. בית המשפט אינו רואה עצמו מוסמך לפסול חקיקה ראשית כל עוד זכויות היסוד אינן מעוגנות בחוקה. ועד אז – בית המשפט מכיר בזכויות אדם, ודורש שהפגיעה תהיה מינימאלית או בהסמכה מפורשת, ואחרת יפעילו חזקה פרשנית. מה שבית המשפט לא מרשה לעצמו לעשות, כל עוד אין חקיקה של החוקה בתחום זכויות האדם,  הוא לפסול חקיקה ראשית העוסקת בזכויות אדם. 

סיכום המנגנונים של בית המשפט: 

1. מכריז על קיומן של זכויות אדם בעלות תוקף חוקתי. 
2. כדי לפגוע בזכויות אדם, יש צורך בעיגון בחוק או בפעולה מנהלית המבוססת על הסמכה מפורשת. 
3. חזקה פרשנית – דברי חקיקה יפורשו ככל האפשר באופן שעולה בקנה אחד עם כיבוד זכויות האדם. 
4. בחינת שיקול הדעת של הרשות המבצעת: (א) האם הפעולה נעשתה בסמכות ו- (ב) האם שיקול הדעת היה תקין? 
פס"ד לאור (סוף שנות ה- 80') – יעקב חיסדאי – חוק מימון מפלגות: אחרי שהתקיימו הבחירות לכנסת וחוקק חוק תיקון למימון מפלגות שמגדיל רטרואקטיבית את ההקצבה פר מנדט (מקופת המדינה). לכאורה-  יש פה אלמנט שוויוני כי כולם מקבלים עוד. אבל – מה שקורה זה סוג של "קנוניה" – שכן המפלגות הגדולות יודעות שההקצבה תוגדל בדיעבד – ובכך הן יכולות להוציא עוד בהתחלה ולכסות את זה אח"כ. אבל המפלגות הקטנות לא יהיו ב"סוד העניינים". יש כאן טענה לפגיעה בשיוויון- ואכן יש כאן פגיעה בשיוויון. עם זאת, כדי לתקן את זה – היה צריך רוב של 61. וזה מה שהיה בקריאות 1-3. אבל זה לא היה בקריאה טרומית (שכן ההצעה היתה פרטית). 

בית המשפט קבע שאכן היתה בעיה. אבל השופט ברק, באימרת אגב וכדעת מיעוט, אומר שיש כאן עוד טענה שהעלה ב"כ העותרים: שחוץ מהפגיעה בעיקרון השיוויון המעוגן בסעיף 4 לחוק יסוד הכנסת, יש כאן פגיעה בשיוויון הכללי גם אם אינו מעוגן בחוק יסוד. אומר השופט ברק, שבאופן תיאורטי בית המשפט מוסמך לפסול חקיקה ראשית אם היא פוגעת פגיעה אנושה בעקרון יסוד של חיינו. אמירתו של השופט ברק שונה מגישת בית המשפט שאומרת שלא פוסלים חקיקה ראשית עד שלא תהיה חוקה כתובה. ברק רק מבין, שהוא לא יכול לעשות את זה כי הלך הרוח לא מקובל. זאת אומרת, שלפי ברק: 

1. בית המשפט מוסמך לפסול חקיקה ראשית הפוגעת שלא כדין בזכויות אדם גם בהיעדר חוקה כתובה! ברק רואה את בית המשפט כמי שיכול לפסול חקיקה.
2. בית המשפט מוסמך לפסול חקיקה ראשית הפוגעת שלא כדין בזכויות אדם גם אם הפגיעה עולה בקנה אחד עם התנאים שנקבעו בחוקה! (במילים אחרות, בית המשפט רשאי לקבוע סטנדרט מחמיר מזה שקובעת החוקה). 
חוק יסוד חופש העיסוק וחוק יסוד כבוד האדם וחירותו
מארס 1992. יש זכויות כגון שוויון, דת וחופש הביטוי שאינן מעוגנות בחוקים הללו. מה הוביל לכך שפתאום אפשר לחוקק את חוקי היסוד הללו? 

שהרי בשנים שקדמו לכך נעשו נסיונות רבים לחוקק חוקי זכויות אדם והם כשלו אחד אחרי השני. 

היו לכך 4 סיבות אפשריות, ויכול להיות שהצטרפות הגורמים היא זאת שגרמה לכך. שהרי עד 1992 הגורמים העיקריים שמנעו את החוקה הוא התנגדות של החזית הדתית על רקע תוכני (למקרה שזה לא יעלה בקנה אחד עם השקפת עולמם) והגורם השני הוא המערכת הפוליטית בכללה – השלטון שלא רוצה הגבלה והמחוקק שגם הוא ייחלש ברגע שיש חוקה. 

אז מה בדיוק השתנה ומהן 4 הסיבות שאיפשרו את החקיקה הזאת בשנת 1992? 

1. רגע היסטורי – 
בשנים של לקראת 92' (מסוף שנות ה- 80') – המערכת הפוליטית נמצאת נמוך אבל מבינים שהמערכת היא בשלבי ירידה והציבור חש תחושת מיאוס במערכת הפוליטית ועל כך שאי אפשר יותר לסמוך על הפוליטיקאים – והציבור נותן אמון בבית המשפט. וכך הולכת ומתגבשת חזית מחוץ לכנסת, אשר קוראת לחזק את מעמדו של בית המשפט ככלב השמירה על מערכת הפוליטית במדינת ישראל. זאת – באמצעות חוקה המעניקה לבית המשפט סמכות לבצע ביקורת שיפוטית. אז הגענו לרגע של הבשלה לצורך של שינוי מהסוג הזה על מנת לרסן ולנקות את המערכת הפוליטית במדינת ישראל. גם חברי הכנסת הבינו שזה הכרחי כדי לקנות את אמון הציבור. וכך נוצר מצב שבו הציבור שכנע את נבחריו לעשות בקרה בצורה של מגילת זכויות אדם אשר יאפשרו את בית המשפט לבצע ביקורת שיפוטית. 
מצד שני, למרות שיש כאן תחושה של "רגע היסטורי" עדיין בשני המקרים של חוקי היסוד הללו – השתתפו חלק מאוד קטן מחברי הכנסת (33 באחת, 54 באחרת). כך שלא בטוח שבאמת היה כאן רגע היסטורי אמיתי. 
2. פשרה - 
מה שמנע חקיקת חוקה לאורך כל השנים היה חוסר יכולת להסכים על הערכים שיעוגנו בחוקה והחשש של כל הגורמים מפני השינויים שהחוקה תביא בהסדרים המשפטיים הנהוגים כעת. הצלחת המהלך החוקתי בשנת 92' היתה אימוץ הטקטיקה של הררי – אבל גם את זה עושים בשלבים (גם מגילת זכויות האדם נחקקה ב- 2 חוקים שונים, ויש דברים שבהם לא הגיעו להסכמה – כגון חופש הדת, ואכן לא חוקקו כלום על זה). 
היפותזת הפשרה מדברת על כך, שחוקי היסוד שנחקקו הם אלה אשר ניתן היה לקבל בשנת 92'. ואת שאר החוקים שחסרים – נדחה לשלב מאוחר יותר. אווירה כללית של שיתוף פעולה הוא מה שהוביל לחקיקת החוקים הללו. 
מצד שני, לא ברור איפה האינטרס של המחוקקים הדתיים? הרי לא היה להם בעייתי במצב שלפני החוקים. קשה להבין למה מחוקק דתי יעשה צעד כזה בקונסטלציה הנוכחית (של הרכב בית המשפט העליון). חרף מרכיבי הפשרה, עדיין לא ברור מה גורם למחוקקים הדתיים להתנגד בטונים פחות גבוהים למהלך הזה. 
3. טעות/הטעייה - 
עפ"י ההיפותיזה הזו, שני חוקי היסוד האלה עוברים בזכות "מסך עשן" – אלה שיוזמים לא מבהירים מה מלוא המשמעות של חוקי היסוד החדשים (כך שיש להם תוקף חוקתי, הם מסמיכים את בית המשפט העליון לפסול חוקים) – ובכך אנחנו מסמיכים את בית המשפט לעשות "מהפכה חוקתית". יש פה כל מיני אמירות מעורפלות של אלה שיוזמים. 
מהצד השני יש שורה של חברי כנסת שלא ממש מבינים מי נגד מי, ולא רואים את ה"סכנה" מתקרבת אליהם. מה שתומך בטענה הזאת הן אמירות של חברי כנסת מיוזמי החוק שמהן משתמע שלא קורה למעשה כלום מבחינה משפטית. 
מצד שני, יש כאן נקודת חולשה: הנחת המוצא היתה ש- 44 שנים לא הצלחנו לכונן חוקה כיוון שהיו כאלה שהתנגדו. יכול להיות שמובילי החוקים לא ממש ניסו להסביר את כל המשמעויות והיו "נסיבות מקילות" שלפיהן חברי הכנסת לא יכלו להבין את המשמעויות. כל הרעיון של בית משפט שיכול לבטל חקיקה ראשית – לא היה ברור דיו. הדברים לא היו כל כך נחרצים. כמו כן, בהינתן שני חוקי היסוד – חוק יסוד חופש העיסוק הינו משוריין ותיקונים שלו חייבים להיות גם חוק יסוד. עם זאת, החוק השני של כבוד האדם וחירותו, אינו חוק משוריין בהתחלה. 3 שנים מאוחר יותר – בית המשפט בפרשת מזרחי – אמר שלחוק יסוד כבוד האדם וחירותו – יש מעמד מיוחד. אבל ב- 92' לא היתה המהפכה עצמה. 
מצד שני – אם חברי הכנסת שמצביעים על החוק, לא חושבים שיש לחוק מעמד חוקתי, איך בית המשפט יכול להגיד את זה? 
4. תמורות במדינה - 
מתי לממשלה יש אינטרס שלא תהיה חוקה? כאשר מי שיושב בממשלה חושב שהשלטון שלו הוא לתקופה ארוכה – וכדי שהיא לא תפריע לו בהמשך הכהונה שלו. ואכן עד 1977 נהנתה מדינת ישראל מיציבות שלטונית מאוד רחבה. בשנת 1977 – מהפך. ומאז ועד היום המערכת הפוליטית במדינת ישראל היא מערכת תנודתית. ובנסיבות כאלה –נחלש הטעם של מי שאוחז בשלטון להתנגד לחוקה. 
מתי לכנסת יש אינטרס שלא תהיה חוקה? זה אינטרס שחוצה את קווי הקואליציה והאופוזיציה. בנוסף לשינוי בשנת 1977, מה שמאפיין את החברה בישראל הוא עידן פוסטהגמוני – בעבר האליטות הן אלה ששלטו במדינה. והשכבה הזאת מתחילה להרגיש מאויימת כיוון שגורמי ה"שוליים" כגון הבלוק הערבי – מתחילים להתחזק. דוגמא נוספת זה ש"ס, עולים חדשים וכיוצ"ב. ואז מעבירים את מרכז הכובד הרבה יותר אל בית המשפט – ששם אי אפשר לבחור "כל אחד" כמו בכנסת. ובית המשפט מוגן יותר – ואז יש היגיון בהחלשה העצמית שהמחוקק מחליש את עצמו.
מצד שני, עם העברת הסמכויות לבית המשפט- הרי גם בית המשפט יכול "להיכבש" על ידי גורמי שוליים. 
למרות שעברו כ- 16 שנה מאז המהלך, עדיין קשה להגיד מהן ההיפותיזות שבאמת קרו. וכנראה שקרו כמה דברים בו זמנית. כל המהלך של המהפכה החוקתית אלמלא היה לנו שחקן נוסף בכל הסיפור הזה: בית המשפט. 

שנתיים אחרי זה מתבצעים תיקונים לחוקי היסוד – ואז כבר הובן מה המשמעות של חוקי היסוד – והיתה השתתפות מלאה בדיונים. 

פס"ד מזרחי (93-94) – קיבוצים נכנסו לשוק המניות וכששוק המניות נפל גם הקיבוצים נפלו יחד איתו. הקיבוצים והמושבים הגיעו לפשיטת רגל. מחוקקים חוק לגבי הקיבוצים ולגבי המושבים שניזום ע"י ח"כ גדליה גל, יו"ר ועדת הכספים: אם המושבים חייבים X אזי הם חייבים למעשה פחות – וחלק מהחובות שלהם נשמטים. פונה בנק מזרחי למושבים במטרה לשלם, והמושבים לא משלמים בגלל החוק. בנק המזרחי עותר בגלל שהמושבים פוגעים שלא כדין בזכות הקניין. התיק מתקיים בפני שופטת בית המשפט המחוזי בת"א, הניה שטיין. והיא קובעת שלאור הפגיעה היא קובעת שחוק ההסדרים במשק החקלאי בטלים. מערערים המושבים לבית המשפט העליון. בית המשפט העליון מרחיב את הרכבו (דבר נדיר יחסית) ויושב בהרכב של 9 שופטים ונדרש להכריע האם לסמוך ידיו על החלטת המחוזי או להפוך אותה. בית המשפט העליון הופך את החלטת המחוזי ואומר שאפילו אם לכנסת יש סמכות לחוקק חוקה ואפילו אם זכות הקניין חוקתית ואפילו אם יש פגיעה בזכות הקניין, הפגיעה מוצדקת ולכן החוק תקף. 

אם הפגיעה מוצדקת – לא משנה שחוק יסוד כבוד האדם חוקתי (ובמסגרתו יש הגנה על זכות הקניין) ואפילו אם יש פגיעה בזכות הקניין – אבל בנסיבות מסויימות ניתן להגביל את זכויות הפרט. ולאור זה לא חשוב לדעת האם זכות הקניין היא חוקתית. ולכן אוביטר – לא משנה האם זכות הקניין החוקתית והאם יש פגיעה. 

השאלות המרכזיות שבית המשפט דן בהן: 

1) האם יש לכנסת סמכות לכונן חוקה? 
2) מה מעמדם של חוקי היסוד? 
3) בהנחה שיש לחוקי היסוד מעמד חוקתי, איך משנים אותם ואיך לא פוגעים בהם? 
השופט חשין היה באופוזיציה לעומת 7 שופטים אחרים. לשופט חשין לא ברור האם יש לכנסת סמכות לכונן חוקה. עם זאת, מרכז הכובד לא עוסק בשאלה הפורמאלית אלא הוא מצביע על 2 שאלות נוספות: שאלות של מוסר פוליטי ושאלה של תבונה פוליטית. 

שאלת המוסר הפוליטי היא פשוטה: בהנחה שמותר לחוקק, האם זה מוסרי לחוקק? גם אם לכנסת יש סמכות לכונן חוקה, האם זה נכון ומוסרי לפעול בדרך הזאת שבה פעלו? 

שאלת התבונה הפוליטית: השאלה היא של רווח והפסד – האם בסופו של יום מרוויחים? אולי בנינו חוקה ומה שקיבלנו זה החרפה של הסכסוך והשסע בציבור או החלשת מעמדו הציבורי של בית המשפט. 

1) האם לכנסת יש סמכות לכונן חוקה? 
התשובה של שמגר וברק היא כן. וזו תשובה שמבססת את עצמה על אחת מ- 2 פרופוזיציות: הכנסת יכולה לעשות את כל מה שהיא רוצה – לכנסת יש ריבונות. וזו טענה ששמגר העלה לראשונה בשנת 1994. ברק מאמץ את תורת 2 הכובעים: לכנסת יש 2 כובעים – מחוקק ומכונן. ולמכונן יש סמכות לחוקק חוקה. וכאשר הכנסת חובשת את כובע המכונן – היא יוצרת חוקה. מאיפה מגיע "כובע המכונן"? – כל כנסת קיבלה מהכנסת הקודמת (ע"ס חוק המעבר) וכאשר היא מעבירה את סמכויותיה – היא מעבירה גם את הסמכות של הכנסת הראשונה כגוף מכונן. 

2) מתי המסמך שהכנסת מייצרת הוא חוקה ולא חוק רגיל?
עמדה שהיתה רווחת ערב פס"ד מזרחי – שזאת חוקה במקרה שבו הכנסת מחוקקת חוק יסוד ומשריינת אותו. ברק ושמגר אומרים שאין זה כך וניתן להרחיב זאת בשני מעגלים: 
הרחבת מושג השיריון – מה זה נקרא לשריין? גם חוק יסוד חוק האדם וחירותו, למרות שאינו דורש חוק יסוד כתנאי לשינויו או רוב מיוחד, קובע שכדי לפגוע באחת מהזכויות שבו יש לעמוד ב- 4 דרישות מצטברות (המכונות פיסקת ההגבלה) : 
א. הפגיעה צריכה להיות מחוק או מכח הסמכה מפורשת בחוק
ב. נדרשת להיות הלימה לערכי המדינה
ג. הפגיעה היא לתכלית ראוייה 
ד. הפגיעה היא מידתית. 
ל- 4 הסעיפים הללו קוראים פיסקת ההגבלה – רק בהינתן 4 הסעיפים הללו, תתקיים הפגיעה. 4 התנאים המצטברים הם סוג של שיריון, לפי בית המשפט. זהו שיריון מהותי בעיקרו. 
זהו שיריון מפני פגיעה-  אבל אומר בית המשפט שחוק יסוד כבוד האדם וחירותו משוריין, ואם הוא משוריין אז גם לפי הדוקטרינה הישנה שלפיה רק חוקי יסוד משוריינים נהנים מעליונות, אזי חוק יסוד כבוד האדם וחירותו משוריין – בשיריון מהותי ולא רק פורמאלי. 
אומר ברק שכל חוקי היסוד נהנים מעליונות – לרבות חוקי היסוד הישנים. 
3) איך משנים חוק יסוד? 
כל הדעות מדברות על זה ששינוי חוקה יכול לקרות ע"י חוק יסוד אחר
	
	שינוי
	פגיעה

	שמגר
	חוק יסוד + דרישות נוספות כמפורט בחוק היסוד
	אם חוק היסוד קובע תנאים אז לפי התנאים (לדוגמא- פסקת ההגבלה בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו). 

מה קורה אם החוק שותק ולא קובע איך אפשר לפגוע בו? – אין אפשרות לפגוע בו. ניתן לפגוע בו רק ע"י שינוי של חוק יסוד בחוק יסוד אחר. 

	ברק
	
	ניתן לפגוע ע"י חוק רגיל ובלבד שהפגיעה תהיה מפורשת. הכנסת צריכה לתת הנחיה מפורשת לפגוע. אם חוק היסוד שותק – באמצעות פגיעה מפורשת. 


ז"א בניגוד לתקופה של עד פס"ד מזרחי, גם לחוקי יסוד יש שריון מהותי יש מעמד חוקתי. 
כאשר חוקי היסוד בשנת 1992 נולדו, הם למעשה הפיחו מעמד חוקתי בכל חוקי היסוד שחוקקו עד לאותו השלב. 

פס"ד חירות נגד ועדת הבחירות המרכזית לכנסת ה- 16

מפלגתו של מיכאל קליינר שרוצה לשדר תשדיר תעמולה. יו"ר ועדת הבחירות המרכזית, חשין (שהוא היה שופט מתוך בית המשפט העליון) – פוסל את התשדיר. כאשר התיק מגיע לבית המשפט העליון המדינה אומרת שבית המשפט העליון לא יכול לדון בזה שכן החוק קובע שכל קובלנה מסורה אך ורק לוועדת הבחירות המרכזית. חוק הבחירות לכנסת –סעיף 137 – אומר שוועדת הבחירות המרכזית הוא האינסטנסיה העליונה בנושא הזה. 

מהצד השני יש סעיף 15 לחוק יסוד השפיטה – אשר מעניק לבית המשפט העליון את הסמכות לתת סעד לצד כנגד כל אחת מרשויות המדינה- כולל ועדת הבחירות המרכזית. יש עימות בין החוק ובין חוק יסוד השפיטה – ויש פגיעה לעומת חוק יסוד השפיטה. 

חוק יסוד השפיטה הוא חוק יסוד שותק ( ולפי דוקטורינת ברק – ניתן לפגוע רק אם זה פגיעה מפורשת. מה ברק אומר במקרה זה? שאין בכוחו של חוק רגיל לפגוע בחוק יסוד אלא אם הדבר מתאפשר לפי פסקת ההגבלה. ולכן הוא אומר עכשיו את דעתו של שמגר, בניגוד לפס"ד מזרחי. ברק מצטרף בסוף לדעתו של שמגר – אם חוק יסוד שותק – אז לא ניתן לפגוע בו אלא באמצעות מנגנון חוק היסוד. וכאן האוביטר הופך לראציו – בית המשפט העליון נותן תוקף חוקתי לחוק יסוד השפיטה שהוא חוק יסוד שאיננו משוריין ואפילו לא בשריון מהותי. 

פס"ד לשכת מנהלי ההשקעות
חקיקה שתכליתה לסגור את הפרצות בנושא מנהלי ההשקעות. לפי החוק הזה – יש צורך בתנאי סף. הפוקוס מושם על הדרישה לעמוד בשורה שלמה של בחינות והדרישה הזאת תקפה ביחס לכל מנהל השקעות, למעט מנהלי השקעות שיש להם 7 שנים לפחות של נסיון מעשי. אלה שיש להם 7 שנים של נסיון – הם פטורים למעט מבחן באתיקה. 

העותרים הם מנהלי ההשקעות אשר עבדו פחות מ- 7 שנים. לדבריהם, יש להם פגיעה מובהקת בחופש העיסוק. אומר בית המשפט:

1) האם יש פגיעה בזכות? אם כן אז....
2) האם יש פגיעה בסמכות? אם כן אז....
3) האם הפגיעה היא למטרה ראוייה? אם כן אז...
4) האם הפגיעה מידתית? 
מהי המידתיות? 
a. יש להציג קשר בין האמצעי למטרה. במקרה זה רוצים להגן על הציבור. בשביל זה דורשים מכל יועץ השקעות שיעשה משהו. 
b. האמצעי שפגיעתו פחותה: יש להוכיח שמשתמשים באמצעי שפוגע הכי פחות בזכות. 
c. התועלת עולה על הנזק: התועלת תהיה הגנה על הציבור ומהצד שני זה פגיעה בזכות לחופש העיסוק, ויש להוכיח שהפגיעה אם התועלת היא גבוהה יותר. 
בית המשפט העליון מקבל את טענת העותרים ואומר: 

1. או שהיו עובדים בצורה מדורגת (יותר ותק פחות מבחנים)
2. להפוך את זה גיליוטיני או פחות שנים (4-5 זה מידתי)
בית המשפט נתן למחוקק חצי שנה לתקן את התחיקה ומאחר שבית המשפט עושה פה ביטול של חוק והצעה
דרישות משנה למידתיות: 

1) קשר אמצעי-מטרה
2) האמצעי שפגיעתו פחותה
3) התועלת עולה על הנזק
בנושא בחינות יועצי ההשקעות – בית המשפט לא אמר מהי הדרישה הרלוונטית והכי חשובה. 

רגע תחולתה של הקביעה: גם כאן יש 3 אפשרויות: 

· החוק פסול רטרוספקטיבית – דהיינו החוק פסול מהרגע שנולד
· אקטיבית – החוק פסול מכאן והלאה
· פרוספקטיבית – החוק אמנם פגום אבל יחדל להיות בתוקף רק מרגע מסויים בעתיד.
אלו הן 3 אפשרויות – ובית המשפט נתן פרק זמן של התארגנות ורק בסופו החוק יהיה בטל – ולכן בית המשפט בחר שרגע תחולתה של הקביעה יהיה פרופספקטיבית. 

פס"ד צמח נגד שר הבטחון – חוק השיפוט הצבאי קובע כללים שונים לגבי מעצר, ובין היתר הוא קובע שניתן לעצור חייל למשך תקופה של עד 96 שעות לפני הבאה בפני שופט. טוענים העותרים (שהינם אנשי הסנגוריה הצבאית) – שמתן אפשרות למעצר כה ארוך לפני הבאה בפני שופט יש בו משום פגיעה בלתי מידתית בזכותו של החייל לחירות (זכות המוגנת בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו). החייל שבשמו הוגשה העתירה כבר משוחרר ולכן, לכאורה, היא אינה רלוונטית. חרף זאת, בית המשפט הסכים לדון בעתירה – כי הוא מבין שאם לא יסכים לדון – אז לא תנתן לו האופציה לדון בזה (כי אין דיונים שקורים בטווח 96 שעות). הוא דן בסוגיה עקרונית ללא צורך לדון בסעד ספציפי. 

העותרים טוענים שפיסקת ההגבלה, יש אמירה על: 

1. חוק או מכח הסמכה מפורשת
2. תכלית ראוייה
3. הלימה לערכי המדינה
4. מידתיות
במקרה הזה – המעצר היה מכח חוק ולתכלית ראוייה, אבל העותרים טוענים שלא היתה פה מידתיות. מבחן המידתיות במקרה הזה: 

1. קשר אמצעי-מטרה ( קיים פה
2. האמצעי שפגיעתו פחותה ( זאת טענת העותרים. אין סיבה שאדם יוחזק במעצר תקופה כזאת ארוכה. הסדר והמשמעת בצבא יישמרו היטב גם אם אדם יובא בפני שופט זמן קצר יותר לאחר שנעצר. 
3. התועלת עולה על הנזק ( קיים פה. 
מה אומרים שלטונות הצבא? – שהם מסכימים באופן עקרוני וטוענים 2 טענות: 

1. אנו קצרים בכסף – כדי לצמצם את משך הזמן למעצר לפני הבאה בפני שופט צריכים להשקיע כסף (יותר מתקני מעצר, יותר שוטרים צבאיים, יותר רכבים לשינוע וכיוצ"ב). 
2. אנו קצרים בזמן – אנו רוצים לצמצם את הזמנים. בעבר זה היה 7 ימים – וקוצר ל- 96 שעות. מבקשים שזה ייקח עוד קצת זמן. 
בית המשפט טוען שצריכים לקצר את הזמן ומהר. ולגבי סוגיית הכסף – אומר השופט זמיר, שזכויות אדם עולות כסף וכסף לא יכול להוות שיקול. תועלת (משמעת) מול נזק (חירות) – ולהגן על זכויות אדם יש צורך להוציא כסף ואסור להסתכל על זה כמשתנה בהגנה על חירותו של הפרט. אנו מבינים ששיקול זה אינו שיקול ללא גבולות. נניח הצבא היה מוכיח שכדי לצמצם מ- 96 שעות ל- 48 שעות היה צריך להוציא נתח נכבד מתקציבו – אז כנראה שהתשובה של השופטים היתה מעט שונה. צריכים לבדוק את הדברים בצורה קצת יותר מעמיקה. 

גם במקרה הזה בית המשפט אינו מסתפק בלהגיד מה לא בסדר אלא אומר גם מה צריך להיות בסדר – ובמקרה הזה בית המשפט מיישר קו עם מה שהצבא אומר: 48 שעות. 

לגבי תחולת הקביעה שלו: בית המשפט קובע שהתחולה היא פרוספקטיבית – שהרי צריך לתת לצבא זמן התארגנות. 

במקרה זה נפסל חוק בשל חוק יסוד כבוד האדם וחירותו – שלכאורה אינו נהנה משריון פורמאלי. וזאת, בניגוד למקרה של מבחני יועצי ההשקעות, שם נפסל חוק בשל חוק חופש העיסוק – שהוא משוריין פורמאלית. האוביטר של השיריון המהותי של חוק יסוד כבוד האדם וחירותו – הפך להיות רציו. 

פס"ד רובינשטיין – פס"ד זה עוסק בתחום של אי גיוס שניתנת לבני ישיבות שתורתם אומנותם. פס"ד זה הינו חלק מרצף פס"דים בתחום זה. עתירה זו הוגשה בשנת 98' במקביל לעתירות נוספות – ואוחדו. חש"ב (חוק שירות בטחון) סעיפים 35-36 קובע את חובתו של כל אזרח לשרת בצבא. בצד זה בסעיפים אלה יש פירוט של סוגי אנשים אשר אינם חייבים לשרת בצבא וסוגי סמכויות הניתנות לשר הבטחון לפטור או לדחות את שירותם של אנשים מטעמים אלה או אחרים. בין היתר, בסעיף 36 מפרטים את הטעמים השונים שבגללם שר הבטחון רשאי לפטור משירות צבאי או לדח"ש. על הקולב הזה תלתה מדינת ישראל לדחות בשנה בכל פעם את שירותם הצבאי של תלמידי ישיבות שתורתם אומנותם. העותרים טוענים שההסדר הזה פסול. 

בית המשפט פוסל את ההסדר, שכן לבית המשפט יש 2 אופציות שמבניהן הוא יכול לבחור כיצד לפסול את ההסדר: 

1) חוסר סמכות – לשר לא היתה סמכות לפטור את בני הישיבות שתורתם אומנותם. 
2) פגם בשיקול הדעת – לשר יש סמכות – אבל יש לו שיקול דעת פגום. 
בית המשפט מדבר על חוסר סמכות. בית המשפט הולך על נושאים טכניים – ואינו מדבר על האם ההסדר הוא ראוי או שקול. בית המשפט מדבר על טכניקה – סמכות. למה לשר הבטחון אין סמכות? כיוון שכשהמחוקק אומר ששר הבטחון יכול להחליט לתת פטור מטעמים אחרים – הוא אינו מתכוון להחלטת מדיניות כללית שנוגעת למגזר שלם – אלא להחלטה פרטנית. והחלטה שמדברת על מגזר שלם – הסמכות לא ניתנה לו..... על סמך מה אמר בית המשפט את זה? זוהי פרשנות החוק ובית המשפט אומר חזקה פרשנית (חזקה הניתנת לסתירה): הסדרים ראשוניים בחקיקה ראשית והסדרים משניים בחקיקת משנה. החזקה היא שבמדינה דמוקרטית יש חלוקת תפקידים בין סוגי החקיקות וחלוקת התפקידים היא כזאת, שהמחוקק מקבל החלטות עקרוניות והסדרים ראשוניים בעוד הרשות המבצעת פורטת את זה לפרוטות. 

אנו מניחים שהמחוקק במדינת ישראל הפנים את העקרון הדמוקרטי הזה, ולכן כאשר באים לפרש מקרים כאלה, אנו מניחים שהסמכות למחוקק המשנה היא הסמכות להסדיר אך ורק הסדרים משניים ולא ראשוניים. זו חזקה פרשנית (הניתנת לסתירה) בדומה לחזקה לפיה המחוקק מחוקק חוקים בקנה אחד עם אי פגיעה בזכויות הפרט. ולכן כאשר הכנסת מסמיכה את שר הבטחון, או כל פקיד ציבור אחר, שיקול הדעת שהכנסת מעניקה לו הם בסדר גודל משני ולא ראשי. ומאחר וההחלטה לגבי פטור למגזר שלם היא החלטה ראשונית, יש להניח לאור החזקה הפרשנית שאין לשר הבטחון את הסמכות. המחוקק לא התכוון להעניק לשר הבטחון את הסמכות לקבל החלטות מהסוג הזה.  

מה נשתנה בפס"ד הזה לעומת עתירות קודמות לעתירת רובינשטיין בתחום זה? הרי החזקה הפרשנית או העקרון שהכנסת היא זאת שצריכה לקבל החלטות בנושאים ראשוניים – הוא עקרון ישן מאוד. אם כך, מה השתנה בשנת 1998? 

אפשרות א' – השתנתה הכמות וכמות עושה איכות (מס' בני הישיבות המקבלים פטור עולה, וזה הופך להיות הסדר ראשוני באופיו). 

אפשרות ב' – טענת ברק היא שבינתיים נפל דבר: המהפכה החוקתית. מה למהפכה החוקתית ולעניין זה? השתנתה עוצמת החזקה. עד לשנת 1992 היתה רק חקיקה ראשית וחקיקת משנה. ובהינתן שעכשיו יש חוקה, יש להקפיד יותר על החלוקה בין החקיקה המשנית ובין החקיקה הראשונית. זאת אומרת, שהמחוקק צריך לעסוק יותר בתחום החקיקה הראשית. וזאת, למרות שחוקי היסוד החדשים אינם עוסקים בכלל בתחום הזה. 

נוצר כאן מצב שלמהפכה החוקתית יש השלכות נוספות מעבר לחוקי היסוד עצמם (במקרה זה: חיזוק לכך שהכנסת היא זאת שצריכה להסדיר עניינים ראשוניים). 

מהפכת הכנסה והכללה אל תוך חוקי היסוד (אל תוך חוק יסוד כבוד האדם וחירותו) – בית המשפט העליון קורא היום אל תוך חוק יסוד זה את כל מה שחסר: חוק חופש הביטוי, חופש הדת וכיוצ"ב. הטכניקה שבית המשפט עושה זאת היא באמצעות הזכות לכבוד. לטענתו, הזכות לכבוד אינה זכות פרטיקולארית אלא כזכות מסגרת הכוללת את כל זכויות האדם. עד היום זה במסגרת אוביטר ולא כרציו כי עד היום בית המשפט לא פסל חוק לזכות שאיננה מנוייה. עם זאת, הנימוק שבית המשפט נותן היא שפגיעה בכל אחת מהזכויות היא כאילו פגיעה בכבוד האדם. כנגד זה ניתן לטעון טענות פרשניות וטענות כלליות. אם באמת הזכות לכבוד אומר שהכל בה – אז לשם מה היה צורך בחוק יסוד חופש העיסוק ולמה היה צורך בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו לפרט את חלק מהזכויות הנוספות? כי אם זה זכות מסגרת – לא צריך לפרט כלום. זה היה טיעון לשוני. טיעון לשוני נוסף הוא שאם נעיין בסעיפים 2 ו- 4 העוסקים בזכות לכבוד נראה שאין פוגעים בחייו של פרט, בגופו ובכבודו. כבודו של אדם הוא חלק מהרצף – חייו וגופו זה היבטים פיזיים. טענה כללית, כדוגמא, היא שיש כאן התעלמות מפורשת מכוונת המחוקק – שכן הוחלט מפורש על חלק מהזכויות מפורשות שהן לא ייכנסו בתוכו. ולמרות זאת, זה לא מונע מבית המשפט להשתמש בזה במובן הרחב. 

התרחש "אירוע" במארס 1992 ובית המשפט שימש כפרשן וכיוצר מציאות – יש להסתכל על חוקי היסוד החדשים עם דוקטרינות חדשות אשר משדרגות את חוקי היסוד הישנים. לאור העובדה שאין חוק יסוד חקיקה – הוא בונה רציונאל של איך משנים חוקי יסוד – לאור הפער שחסר היום חוק יסוד כזה. יוצרים "יש מאין". 

התנאים הנדרשים לפגיעה בזכויות האדם
דרישה ראשונה (שבפס"ד בז'רנו ומיטרני) – בית המשפט דורש כתנאי, לכאורה, לפגיעה בזכויות אדם שנדרש יהיה ליצור הסמכה מפורשת של החקיקה הראשית. הרשות המבצעת לא יכולה להתקין תקנות או החלטה מינהלית ביחס לפרט מסויים, שיש בה פגיעה בזכויות אדם, אלא אם יש הסמכה מפורשת לכך. שמגר, במיטרני, אומר שמה שייספק את ההסמכה המפורשת הוא שהמחוקק הראשי יגיד באופן הכי מפורש להגביל את הרשות המבצעת. 

זאת היתה גם העמדה המקובלת על בית המשפט העליון, אבל בהחלט ניתן למצוא פס"דים עד שנת 1992, שבהם ניתן היה להעביר ולהניח שאין פגם בסוגיית הסמכות גם אם לא היתה הסמכה מפורשת בחוק לפגיעה בזכויות. בית המשפט היה מוכן להניח שיש הסמכה, אם היה מוצא שההסמכה לפגוע מתבקשת ממטרת החוק המסמיך. 

פס"ד פורז: רבני ערים שנבחרים ע"י הגוף הבוחר את הרבנים. יש בחוק הגדרה של זהות הגוף הבוחר. מסתבר שחלק מהגוף הבוחר מתמנה ע"י מועצת הרשות המקומית, שבמסגרתה עומד להבחר הרב. לנציגי המפלגות הפוליטיות יש משמעות בעיר. מועצת עירית ת"א מחליטה שנציגיה לגוף הבוחר יהיו על טהרת המין הגברי – ויש טענה שיש פגיעה בשוויון. 

האם יש פגיעה בזכות? ( יש
האם יש סמכות? ( עפ"י גישת שמגר בפס"ד מיטרני, צריכים לבדוק האם המחוקק הסמיך לפגוע בזכויות האדם (וספציפית במקרה זה – הזכות לשוויון). אם ביה"מ היה אוכף את גישת שמגר – הוא היה אומר שיש חוסר סמכות. השופט ברק מנסה לבדוק למה מינו רק גברים. עירית ת"א – אומרים שאם יהיו נשים יווצרו בעיות: 

1. חלק מהרבנים יורידו את מועמדותם – שכן לאישה אין סמכות לבחור רב עפ"י עמדתם. 
2. מי שייבחר – עלול להתקל בבעיה מול רבנים אחרים. 
מטרת החוק אשר עוסק בבחירת רב ראשי היא לבחור את הרב הטוב ביותר שיפעל בצורה הטובה ביותר. ברק אומר שהוא מוכן להמשיך הלאה – ולכן אם ההסמכה לפגוע מתבקשת ממטרת החוק המסמיך. ברק אמנם היה מוכן לפגוע עפ"י החוק המסמיך, אבל בסוף פסל את עמדת עירית ת"א בשאלת שיקול הדעת. לו העניינים היו נשקלים כמו שצריך – ההחלטות היו אחרות. הפגם אינו בשאלת הסמכות אלא בשיקול הדעת. 

מכאן ניתן להסיק ולהראות שיש פסקי דין שבהם בית המשפט אינו מתקעש על קיומה של הסמכה מפורשת לכך שיש סמכות, אלא בית המשפט מוכן להנמיך את הרף ולהסיק שקיימת סמכות. 

במאמרו של אורן גזל – הוא נוקט עמדה בנושא הזה. הוא אומר שתמיד ניתן להגביל את פעולתה של הרשות המבצעת- אבל אי אפשר להמשיך לעבוד שלכל דבר צריכים להגיד לרשות המבצעת מתי היא יכולה ומתי לא. ומה קורה אם זה באמת כתוב? אורן גזל מפרש את פיסקת ההגבלה בצמצום. לדבריו, יש שני תסריטים של פגיעה בזכויות: 

(1) המחוקק מסמיך את הרשות המבצעת להתקין תקנות והתקנות פוגעות בזכויות. 
יש חוק ( החוק מסמיך להתקין תקנות ( וניתן להחליט החלטה פרטנית לפגיעה במישהו. 
(2) המחוקק מסמיך לעשות פגיעה בהחלטה ולפרט מסויים. דהיינו יש חוק ( והרשות המבצעת מחליטה על פגיעה במישהו ספציפי, בלי תקנות באמצע. דהיינו אותו גוף שהוא רשות מבצעת עובד ישירות דרך החוק- לא צריך הסמכה מפורשת מהחוק כי הפגיעה היא פרטנית. 
אורן גזל מציע "להטוט פרשני" – ואומר שרק במקרה (א) – שבו אין תקנה ובין החוק ובין הפגיעה – יש צורך בהסמכה מפורשת. 

לסיכום: עד שנת 92' היו 2 גישות: (1) – שהחוק יסמיך באופן מפורש כמו בפס"ד מיטרני/בז'רנו ו- (2) – פס"ד פורז שלא דורש הסמכה בצורה מפורשת בגישת ברק. מאז שנת 92' ניתן לראות שישנן 4 דרישות מצטברות ואחת מהן עוסקת בסמכות: ניתן לפגוע בחוק או עפ"י חוק – ומכח הסמכה מפורשת. לכאורה, ניתן לאמר שהמחלוקת בין 2 הגישות (1) ו- (2) מעלה, נפתרה – שכן אנו מניחים ש(1) מתקיים בלבד. אורן גזל אומר שבלתי אפשרי להתחיל ולהכניס סעיף סטנדרט כזה בכל החוקים שלו. אורן גזל אומר שיש לפרש בצורה כזו שתשחרר חלק מהפעולות של הרשות המבצעת ומציע אבחנה בין 2 תסריטים: במקרים בהם הפגיעה היא ישירות מכח חוק (ישירות מהחוק ניתן לפגוע) – זה בסדר. במקרים בהם בין הפגיעה ובין החוק יש את התקנות, אז צריכים להבין מה החוק אומר. העמדה של גזל מקובלת. 

פס"ד לם – נושא לקויי הלמידה הוא נושא שהמודעות בו הולכת וגוברת והמערכת מנסה לתת מענה לצרכים של אותם האנשים. במסגרת זו, יש צורך לאתר את אותם לקויי למידה, ולצורך כך יש צורך בהכשרה מקצועית. משרד החינוך מעודד את האנשים לעבור הכשרה בנושא. אבל יום אחד החליט משרד החינוך לאפשר לקבל אבחונים רק של פסיכולוג חינוכי מומחה. כל המאבחנים שאינם פסיכולוג חינוכי מומחה – אי אפשר לקבל את הדיאגנוזה שלהם. טוענים העותרים שיש פה פגיעה בחופש העיסוק. 

האם היתה כאן פגיעה בזכות? בוודאי, כי למרות שאנשים יכולים לעבוד בזה, הלקוח המרכזי, שהוא משרד החינוך, לא מכיר באמירות של מאבחנים. 

האם היתה סמכות לפגוע בזכות? אומרת דורנר שקיימת גישה הרואה רשות מינהלית לפגוע בחופש העיסוק – אבל מאחר ובתוך החוק יש אמירה מפורשת – אז הולכים לפי זה. דורנר כותבת שעפ"י שמגר במיטרני שדרושה הסמכה מפורשת לפגיעה בזכות. אבל היא אומרת לגבי גישת "פורז" שהחוק עצמו הכריע לטובת הסמכה מפורשת בתוך חוק יסוד חופש העיסוק. אבל גם אם היתה מאמצת את הגישה המחמירה פחות – כי גם לפי הפגיעה אינה מתבקשת כדי לאבחן נכון. גם גזל עצמו היה פוסק פה כך – כי זוהי תקנת מנכ"ל (מנכ"ל משרד החינוך) ולכן זה תסריט שמחייב הסמכה מפורשת. דורנר אומרת שיש פה פגיעה מפורשת למרות שהחוק לא הסמיך ולכן פסלה את הנחיית מנכ"ל משרד החינוך. 

איזונים – הפגיעה בזכות (הנזק) והערך שלשמו אנו פוגעים בזכות (תועלת) ויש לשקול אותם אחד אל מול השני ויש לשים את מרכיב השקילה. מבחני המידתיות הם משנת 92'. אז מה היה לפני שנת 92'? 

עד שנת 92' היתה מקובלת חלוקה בין 2 מנגנוני איזון שונים: 

· מנגנון אופקי – משמש לערכים שווי מעמד - כאשר מאזנים בין 2 ערכים מנסים למצוא נקודת איזון שבמסגרתה כל אחד מקבל משהו ומוותר על משהו. תנועה חופשית < -- > הפגנה על הכביש. יש פה 2 זכויות ואי אפש להעדיף אחד על פני השני ומה שאנחנו נדרשים לעשות זה פשרה. זה קורה כשיש 2 ערכים שווים במעמדם ואנחנו מחפשים דרך לפשר ביניהם. 
· מנגנון אנכי – משמש לערכים במעמד שונה – וכאן יש הכרעה. באופן עקרוני נדרשים להעדיף את זה שיש לו משקל כבד יותר. לדוגמא – ערך חופש הביטוי לעומת סדר ציבורי. אם חופש הביטוי תעשה בלאגן ציבורי גדול – אז נעדיף את הסדר הציבורי. כדי שנעדיף את הסדר הציבורי אנחנו צריכים לבדוק קיומם של 2 תנאים מצטברים. אם מישהו מהתנאים לא מתקיימים – אז מעדיפים את האופציה השנייה (זה מנגנון של 0/1. אין פה פשרה – או שמקבלים אופציה אחת או שמקבלים אופציה שנייה). כאן יש הכרעה. סדר ציבורי חשוב יותר מחופש הביטוי – אבל זה לא כל המקרים. התנאים הם: (1) עוצמת הפגיעה ו- (2) הסתברות הפגיעה. מי קובע כמה ומה הסטנדרט שאליו צריך להגיע כדי לפסול אחד תמורת השני? 
נוסחת המנגנון האנכי – יוצרת בעבור כל צמד – של זכויות יסוד שבאות במבחן, מבחן נפרד. לדוגמא; בחופש הביטוי לעומת הסדר הציבורי נקבעה נוסחה של קירבה לוודאות לכך שהסדר הציבורי ייפגע פגיעה ממשית. ואם משכנעים את בית המשפט שיש ברמה וודאית כמעט פגיעה ממשית בסדר הציבורי – רק אז הוא יעדיף את הסדר הציבורי. במקרה הזה מציבים רף מאוד גבוה – גם הסתברות פגיעה גבוהה וגם הפגיעה היא ממשית. ואז בית המשפט אומר שהוא נותן לחופש הביטוי העדפה מפורשת. ורק במקרים מאוד קיצוניים – נעדיף את הסדר הציבורי. 
לסיכום – בעבר בנה בית המשפט 2 מנגנונים שונים, והיפנה כל מקרה לאחד משני המסלולים: מסלול האיזון האופקי – אליו מופנים ערכים שהם זהים במעמדם – בדר"כ 2 זכויות וביחס אליהם בית המשפט נדרש לבצע פשרה. מסלול האיזון האנכי – מפנה קונפליקטים במעמד שונה – ואז אחד נתפס כחשוב יותר והשני כחשוב פחות. זה מסלול שבו בית המשפט עושה הכרעה- אחד מנצח והשני מפסיד. במסלול זה יש המון נוסחאות ספציפיות. שופטים הולכים לאיזון האנכי ש"הומצא" במקרה של חופש הביטוי והסדר הציבורי ומשתמשים לעיתים קרובות גם ב"הסתברויות" שהיו אז – וזה בטעות. לזה קוראים לעיתים קלישאה משפטית. 

ברק וזמיר אומרים בפסיקותיהם – הוא שעדיף ללכת תמיד על האופקי (פשרה) ורק אם לא מצליחים לפי האופקי – ללכת על המבחן האנכי. מבחני המידתיות בעצם מחליפים את האיזון הישן (האנכי) ומאפשר יותר ללכת לפשרה. 

מבחן המידתיות:

1. קשר אמצעי – מטרה
2. האמצעי שפגיעתו בזכות פחותה
3. התועלת מול הנזק
במקרה שלנו נבחן את סוגיית הסדר הציבורי (תועלת) אל מול הפגיעה בביטוי (נזק). ע"י זה שלא מאפשרים ביטוי משיגים סדר ציבורי – שהוא התועלת. מה זה האמצעי שפגיעתו פחותה? אפשרות אחת היא ליצור מבחן אשר מגדיר את כל הפגיעות בפרט שמשיגות את אותו הסדר הציבורי
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ולכן נעדיף, כמובן, את אופציה ב' – שבה מרכיב הזכות הוא הפשרה – פגיעה הכי פחות. באיזון האנכי – בודקים מי הכי חשוב ויש פה "נצחון". במקרה של הטבלה המובאת מעלה (המידתיות) – ניתן להשיג את היעד ע"י פחות פגיעה. כבר בשלב הזה – הכנסנו איזו חשיבה פשרתית. עם זאת, העמדה של הסדר הציבורי כ"קבוע" היא בעייתית לכשעצמה. קשה לחשוב על מקרים ריאליים שבהם 2 מסלולים ישיגו בדיוק את אותה התוצאה. יש מעט מאוד מקרים אם נוקטים ב-2 דרכים התוצאה תהיה אותו הדבר. ולכן הרבה יותר סביר לומר שכשבוחנים אפשרויות, בוחנים כמה אפשרויות ברמה של "כמה נזק" למרות שכל אחד מהם יש לו גם ערך אחר של תועלת. אי  אפשר לקבע את אחד הפרמטרים. 

אפשר לדבר על יחסי תשומה/תשואה – מקסימום רווח למינימום נזק. וזה למעשה פשרה מלאה. מה שמבקשים זה את הפשרה האופטימאלית- מה שעושים מקסימום תועלת במינימום נזק. וזה משהו שהוא מאוד דומה לאזון אופקי. זאת אומרת, שכאשר עושים את מבחן מס' 2 במידתיות (האמצעי שפגיעתו פחותה בזכות) – זה למעשה מבחן האיזון האופקי. להבדיל ממבחן האיזון האופקי, במקרה הזה ניתן לוותר על פשרה למרות שיש אפשרות לעשות פשרה. לדוגמא;
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אחרי שבוחנים את אפשרויות הפשרה – זה שהיא מיטבית לא אומר שאנחנו מצדיקים אותה ובוחרים אותה. לכאורה אנחנו צריכים לבחור את אופציה א' – בסוף צריכים לבדוק שהתועלת עולה על הנזק. 
מבחן מס' 3 במידתיות מאפשר לנו לעבור מפשרה להכרעה: אם התועלת לא עולה על הנזק – אזי אין לפגוע בזכויות. במקרה זה – אמנם כאילו יש לנו יכולת לבחור באופציה א', אבל התועלת היא נמוכה יחסית והפגיעה היא גבוהה יחסית, ולכן במקרה זה – לא בוחרים בפשרה (אופציה א') אלא אפשר להחליט שלא לתת פגיעה בביטוי כי התועלת היא נמוכה.

פס"ד מיקום גדר ההפרדה: גדר ההפרדה – איפה שמים אותה? 

	בטחון
(תועלת)
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	אופציה
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אפשרות אחת להגיד שרוצים מקסימום בטחון – ואז צריכים ללכת על האפשרות של לקיחת שטחים רחבים יותר מהפלסטינאים. ברק אומר בפסק הדין שצריכים לבדוק מה נותן לנו במונחי בטחון ההבדלה: התוספת התועלת מול תוספת הפגיעה ואת זה צריך לבחון. לא רק מרכיב הנזק הוא משתנה וגם מרכיב התועלת משתנה. ברק ממקם את בדיקת ה"דלתא" במבחן "התועלת עולה על הנזק" – דהיינו תוספת התועלת עולה על תוספת הנזק (ולא סתם "3. התועלת עולה על הנזק"). 

אם לא מסתכלים על ה"דלתא" – ואומרים שרק הביטחון הוא החשוב אז א' הוא הנבחר. אומר ברק – בדוק את תוספת התועלת לעומת תוספת הנזק. (8-4 = 4) תוספת הנזק בעוד תוספת התועלת (10-8=2) ולכן התוספת בנזק גדולה יותר. ולכן ברק מדבר על כך שאופציה ב' היא הנכונה – כיוון שה"דלתא" לפגיעה גבוהה יותר מה"דלתא" לתועלת. הכימות הוא הצד הסובייקטיבי פה.

פס"ד גור אריה – רצועת שידורים של הרשות השנייה שיוקדשו לדברים שיוקדשו לדברים שיתנו לנו תועלת לא רק בידורית. בתוך זה היה חצי שעה שבועית "תיבת תעודה". באחת מהתוכניות ניסו להקדיש לחבורת צעירים החיים על גבעה ביו"ש (מתנחלים) – מצפה כרמים. את התוכנית על הנ"ל, שהם ציבור דתי, ניסו לשדר במהלך השבת. הרב לא אישר להשתתף בתוכנית על אף שצולמה ביום חול. העניין מגיע לבג"צ – שגם הוא מנסה למצוא פשרה בין שני הצדדים. השופט ברק נדרש להכריע בנושא הזה: מצד אחד אומר ברק שיש את חופש הביטוי מצד אחד (הערוץ השני). לתושבים יש את חופש הדת. אומר ברק שאין פה חופש דת. שכן אין פה באמת פגיעה- כי הם לא חיללו את השבת. מה שכן יש כאן – זה פגיעה ברגשות (רגשות הדת). ולכן לתושבים אין את חופש הדת. חופש הביטוי הוא זכות בעוד הרגשות הם אינטרס ולא זכות. כשמדובר בפגיעה ברגשות – אין כאן שאלה של הסתברות פגיעה (זה 100%). עם זאת, עצמת הפגיעה בעייתית פה – בעימות בין רגשות לחופש ביטוי נעדיף את הרגשות רק אם זו פגיעה המזעזעת את אמות הסיפין. מאחר ולא התמלאו התנאים הנדרשים (פגיעה באמות הסיפין) – הנחה ברק לשדר בשבת. אם היינו לוקחים את מבחן המידתיות (במקום את מבחן האיזון האנכי במקרה הזה – שכן היתה החלטה חד משמעית) יכול להיות שהיינו מגיעים לפשרה. יכול להיות שניתן היה לפגוע מעט בחופש הביטוי כדי לעזור לאלה שרגשותיהם נפגעו. עם זאת, אומר ברק שהוא הגיע לצומת שיש פה זכות מול אינטרס. וברגע שזה זכות מול אינטרס – הולכים על מבחן אנכי. 

פס"ד כביש בר אילן בירושלים- כביש החוצה שכונה דתית. פעם זה היה ציר התחבורה היחיד בכיוון מסויים והיום יש דרכים חלופיות. כביש בר אילן עובר באמצע גוש חרדי. אומרים החרדים שהם רוצים לסגור את הכביש בשבת בשל "פגיעה בחופש הדת". אומר ברק שאין פה פגיעה בחופש הדת. ושוב יש פה סוגייה של רגשות. אל מול הרגשות יש את חופש התנועה – שזוהי זכות. לכאורה צריכים ללכת למסלול של הכרעה – שכן זה זכות אל מול רגשות. אומר ברק שלא חייבים ללכת על מסלול של הכרעה, אלא צריכים ללכת למבחן המידתיות והציע פשרה (חלק מהשבת סגור וחלק מהשבת פתוח). לכאורה, אם הולכים על פשרה לנושא בר אילן בירושלים, מדוע לא הלכו על פשרה בנושא מצפה כרמים? ברק משאיר לידו "בהישג יד" את המידתיות החדשה. ואין כלל מסודר מתי נבחר במידתיות ומתי נבחר במבחן האיזון האנכי. יש כאן סוג של מניפולציה. ברק היה יכול להגיד, גם לפי מבחני המידתיות – במקרה של מצפה כרמים – שהתועלת אינה עולה על הנזק – אבל הוא בחר שלא לתת את מבחן המידתיות. 

לאחר שברק הסביר במקרה של מצפה כרמים על ההבדל בין רגשות ובין זכות – שאנחנו עלולים ללכת על "מדרון חלקלק". הוא אומר שמה שיש במצפה כרמים – אינו פשרה, כי פשרה עלולה להביא לתוצאות של מדרון חלקלק – שלא יהיה רדיו, טלוויזיה בשבת. טיעון המדרון החלקלק הוא טיעון פילוסופי. למה בכלל ברק היה צריך לכתוב את זה בנושא של מצפה כרמים? כנראה שגם ברק מרגיש שהוא צריך להסביר את דבריו – למה הוא לא הולך לפשרות. פה באופן מהותי אין אפשרות לפשרה.

לכאורה לגבי חוקים שלפני 1992 – צריכים לשים את מבחני האיזון. אבל בית המשפט הרחיב את מסגרת מבחני המידתיות והחיל אותם לא רק לגבי זכויות היסוד והרחיב אותם גם לגבי דברי חקיקה מלפני שנת 1992. בית המשפט אמר שאפשר להשתמש במידתיות בכל מקרה. 

מה עושים עם חוק יסוד "שותק"?

חוק יסוד שלא אומר איך לפגוע בזכויות. האם סעיף 4 בחוק יסוד הכנסת הוא שותק? הרי סעיף 4 מדבר על שינוי ולא על פגיעה. מה קורה אם סעיף 4 נשאר אבל פוגעים בו בשוליים? לאור העובדה שהוא שותק – אין לפגוע בו. החוק שאוסר להיבחר לכנסת וגם להיות ר' רשות מקומית. האם זה פגיעה שאינה עומדת במבחן השוויון? זמיר אומר בפס"ד הופנונג שאפשר לקחת את מבחני המידתיות ולהשתמש בהם לא רק בחוקי יסוד המזכירים את מבחן המידתיות אלא גם לגבי חוקי יסוד שותקים. אומר זמיר שסעיף 4 שותק לגבי אפשרויות הפגיעה בו. ואז יש 3 אפשרויות: אי אפשר לפגוע, אפשר לפגוע קצת, או שאפשר לפגוע רק אם הפגיעה מפורשת. זמיר מעלה רעיון חדש: שאפשר להשתמש במידתיות אבל רק אם נעמוד בפיסקת ההגבלה. אבל פיסקת ההגבלה היא בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו ולא בחוק יסוד הכנסת. אומר זמיר שיש לייבא את פיסקת ההגבלה לחוק יסוד הכנסת.אומר לו ברק שיש לבדוק תחילה האם היתה פגיעה? ברק מוכן "לייבא" את פיסקת ההגבלה מחוק יסוד כבוד האדם וחירותו אל תוך חוקי יסוד שותקים – כדי ליצור הרמוניה. 

המידתיות מחליפה את המבחן האנכי. אבל מה עושים עם האופקי? השאלה היא תמיד מי זה בתכלית ומי זה הנזק/פגיעה? זה חשוב שכן שואלים הרבה שאלות ע"ב זה. ברק ודורנר טוענים זאת. אם הפרשנות למבחני המידתיות – הבעיה נפתרת. שכן לא ממש חשוב מי הפוגע ומי הנפגע כי הולכים על פשרה. מנסים להגן על שניהם – שכן אנחנו מנסים לעשות מינימום נזק ומקסימום תועלת. 

מה קורה כאשר יש זכויות מנויות בחוק יסוד וזכויות שאינן מנויות בחוק יסוד, כאשר יש התנגשות בין 2 הדברים. לדוגמא- זכות הקניין מול חופש הביטוי. כדוגמא לכך ניתן לראות מישהו שמנסה להכנס לקניון (רכוש פרטי) ולהפגין אל מול חנות פרוות (חופש הביטוי). האם העובדה שהזכות לקניין נמצאת בחוק נותנת לו "קדימות" על פני חופש הביטוי שעליו אין אמירה מפורשת? 

פס"ד דיין – השופט לוין מוכן להניח שאין הדין כופה עלינו העדפה של זכות אחת על פני אחרת, רק בגלל שהזכות לא אוזכרה בחוק זה או אחר. 

מה קורה במקרה של התנגשות בין 2 חוקי יסוד?

דוגמא לכך – בג"צ פלונית נגד בית הדין למשמעת: עובדת מתלוננת על הטרדה מינית והוגש כתב אישום לבית הדין למשמעת של עובדי המדינה. בית הדין למשמעת קבע שהדיון יתקיים בדלתיים סגורות – בעוד פלונית רוצה דיון בדלתיים פתוחות. יש פה פרטיות מצד אחד לעומת פומביות מצד שני. פרטיות מעוגנת בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. פומביות מעוגנת בחוק יסוד השפיטה. יש פה עימות בין 2 עקרונות המעוגנים בשני חוקי יסוד. אומרת השופטת דורנר שהיא מעדיפה את הפומביות על פני הפרטיות. יש פה נורמה כללית לעומת נורמה ספציפית – ונורמה ספציפית גוברת. נורמה כללית – הפרטיות חלה על כולם בכל הנסיבות ובכל המצבים. פומביות הדיון היא נורמה פרטית – בבית משפט אין פרטיות. זה חריג למקרה של הפרטיות. ברק אומר לדורנר שהיא טועה – שכן במקרים כאלה יש לאזן במכלול הנתונים שעל הפרק (היקף הפגיעה בכל אחד מהעקרונות, עצמת הפגיעה – האם פוגעים בשוליים או בלב העשייה). ברק אומר שדורנר מציעה הכרעה בעוד הוא אומר פשרה. ברק אומר שעקרון הפרטיות חל בכל מקום, כולל בבית המשפט, אלא שנידרש לעשות איזשהו סוג של פשרה. דורנר, לכאורה, מדללת את הזכויות ויש מקרים בהם הזכויות לא חלות – ולברק זה מפריע שהקביעה של דורנר היא מאוד חד-ערכית ולא פשרנית. לפי שיטת דורנר אומרים שאין רלוונטיות לפרטיות בבית משפט ואין דילמה. 

סעיף שמירת הדינים:

סעיף שמירת הדינים בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו: "שמירת דינים: 10. אין בחוק יסוד זה כדי לפגוע בתוקפו של דין שהיה ערך תחולתו של חוק היסוד". בחוק יסוד חופש העיסוק יש סעיף שנקרא "הוראת שעה: הוראות חיקוק שאלמלא חוק יסוד זה .... היו תקפות ערב תחילתו של חוק יסוד זה יעמדו בתוקפן עד 2002 ואולם פירושן של ההוראות האמורות ייעשה ברוח הוראות חוק יסוד זה". 

חוק יסוד כבוד האדם וחירותו שריין את מה שמלפניו – ולכן זה שמירת דינים. חוק יסוד חופש העיסוק יש בו רק הוראת שעה- לפרק זמן מסויים אי אפשר לפגוע. מה שעשו בחוק יסוד חופש העיסוק זה הגנה זמנית למה שהיה קודם – ואחרי זה – הכל פתוח: גם חיקוקים ישנים אפשר לבטל/לפגוע. מה הסיבה להבדל? חוק יסוד חופש העיסוק עבר הרבה יותר בקלות, לעומת זאת חוק יסוד כבוד האדם וחירותו עבר עם הרבה מאוד בעיות. אז מה עושים? – מחליטים שחוק יסוד כבוד האדם וחירותו שומר דינים. אז מה זה אומר הוראת השעה של חופש העיסוק? נותנים למדינה מספיק זמן להתארגן. 

בהוראת השעה לחוק יסוד חופש העיסוק יש משפט שאומר "....ואולם פירושן של ההוראות האמורות ייעשה ברוח הוראות חוק יסוד זה". יש הגנה על החוקים הקודמים – שאי אפשר לפסול אותם, אבל אם אפשר לפרש את החוקים הקודמים ברוח חוק היסוד – אז יש לפעול זאת. בחוק יסוד חופש העיסוק – זה מענה זמני – כרגע לא פוסלים חוקים קודמים, אבל מנסים לתת פרשנות לחוקים קודמים ברוח חוק היסוד. למה המשפט הזה כתוב דווקא בחוק יסוד חופש העיסוק ולא בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו? אומר על זה ברק בפס"ד גנימאט – מבחינתו זה כאילו נכתב גם בסעיף שמירת הדינים. איש אפשר לפסול חקיקה ישנה אבל יש חובה לנסות לפרש אותה ע"מ לצמצם ולבטל פגיעה זכויות. חוק מלפני 92' לא ניתן לבטל, אומר ברק, אבל חייבים לפרש אותו בהתאם לרוח החוק החדש. דעתו של חשין אומר אחרת: הוא רואה את המילה "דין" כחוק ופירושו. המשמעות של שמירת הדינים היא מוגבלת – אך ורק חוסר אפשרות לפסול חוק, אבל כשמדובר אם אפשר לפרש אותו – אז כן. 

מה קורה אם הגענו למסקנה שחוק מסויים פוגע באופן בלתי מוצדק בזכויות אדם? 

פס"ד האגודה לזכויות האזרח: הוראת שעה בחוק יסוד חופש העיסוק הוארה כל שנתיים, אבל ב- 2 הזדמנויות חברי הכנסת לא הספיקו לבצא את ההארכה בזמן. באותו רגע, האגודה לזכויות האזרח פנתה ובית המשפט הכיר שיש פגיעה בזכות וגם שאין הצדקה. בחוק יסוד חופש העיסוק האריכו את הוראת השעה עד שנת 2002 מ1992 (1992-4-6-8-2002). והיו 2 תקופות שבהן "אין הגנה" – והוראת השעה פגה תוקף. עכשיו מה עושים בתקופת הביניים?

מודל הבטלות – VOID, לפי מודל זה – בהינתן פגם לא מוצדק – החוק לא תקף. בית המשפט מפרסם שהחוק אינו רלוונטי יותר. התפקיד של בית המשפט הוא דקלרטיבי. 

מודל הנפסדות – VOIDABLE – יש פגם והוא מונח לפנינו ורוצים להחליט. החוק אינו מת וצריכים לקבל החלטה ספציפית.

מודל בטלות יחסית – פירושה שבמקרים מסויימים ובפגמים מסויימים החוק מת ו"מכריזים על מותו". במקרים אחרים – החוק אינו "מת" ומחליטים מתי "להרוג" את החוק. זאת הגיש המקובלת על בית המשפט. הסבר אחד לזה הוא שבית המשפט עשו את זה במשפט המינהלי, וצריכים לעשות את זה גם במשפט החוקתי. מדוע עושים את  זה במשפט המינהלי? כיוון שכל המדינות שאימצו את מודל הבטלות – עושות הרבה חריגים. 

בית המשפט מעדיף את הבטלות היחסית: 

1) כך עושים במשפט המינהלי – ולכן מומלץ לעשות זאת גם במשפט החוקתי. 
2) למה עשה כך במינהלי? ברוב המדינות שאומצו המודלים האחרים יש הרבה יוצאים מן הכלל ולכן העדפנו גמישות. 
אי לכך, במקרה שלנו לאור שזה הוחל אחורה והפערים הושלמו ע"י המחוקק – אזי בית המשפט לא פוסל את החוק, למרות שהיו לו 2 חלונות. 

בסוף השיעור הקודם צויינו 3 סוגים של מודלים: בטלות, נפסדות ובטלות יחסית. בפס"ד של האגודה לזכויות האזרח, אומרים שבאופן עקרוני היו הולכים על מודל הבטלות היחסית – ולפי זה יש פגם זעיר, ובפגם זעיר לא מדובר בבטלות אלא בנפסדות. ולכן חרף הפגם – לא מבטלים. דהיינו, יש סמכות אם להחליט. אבל – בית המשפט אומר שגם אם היה עובד לפי מודל הבטלות, הרי שכמו שבמדינות אחרות הוסיפו לבטלות מקרים חריגים, אז אחד המקרים הקלאסיים לאי-בטלות, זה במקרה שבו תיקון הפגם היה רטרואקטיבית. ולפיכך, אם המחוקק ביצע תיקון עם כוונת רטרואקטיביות, אז גם לפי מודל הבטלות – התוצאה לא תשתנה והחוק לא היה מתבטל. 

פס"ד גניס – החלטה על ביטול למפרע של מענק לזכאים בגין קניית/הרחבת דירה בירושלים. בשלב מסויים המדינה מחליטה שהיא רוצה להביא אנשים לירושלים – ואז ניתן לתת מענק כדי לגרום לאנשים לבוא לגור בירושלים. אנשים עוד לא קיבלו את הכסף וניסו לבטל את החוק למפרע. הטענה – פוגע בזכות הקניין. יש כאן שאלה מעניינת של "מגיע לך משהו ועוד לא קיבלת, האם זה זכות הקניין?". –חשין מציע שנקרא את הביטול (שהוא גם חוק) באופן כזה שהוא חל רק על מי שלא הסתמך על החוק. יש אנשים שהיו מודעים לחוק ואותם צריכים לשפות. לדבריו של חשין – מי שלא הסתמך, יש פגיעה פחות חמורה בקניין שלו. ההצעה של חשין היא לקחת את הסעיף של הביטול ולקרוא אותו בדרך כזאת שתצמצם את תחולתו רק למי שלא הסתמך על החוק (איך יודעים???). כנגד זה, טוענים חבריו להרכב (השופטים מצא ורבלין) – שאי אפשר לעגן את ההצעה של חשין בתוך הסעיף ולעשות הפרדה בין 2 האוכלוסיות. חשין אומר על זה שכאשר מבטלים חוק בטענה שהחוק עומד בסתירה לחוקה, מחוקקים את זה. כאשר אומרים שיש פסול בחוק אבל החוק יבוטל רק ממועד מסויים בעתיד – גם את זה מחוקקים. ולכן אומר חשין שכל הדברים האלה צריכים להיות בחקיקה. מה שעשה פה חשין הוא למעשה לקחת את סעיף הביטול, ביטולו – וכתיבת הסעיף מחדש בצורה מפוצלת על 2 אוכלוסיות. חשין אומר בנוסף, שפועלים פה לפי עיקרון מוכר (עקרון העפרון הכחול- סימון החלקים התקינים לעומת החלקים הפגומים) שלפיו ניתן לעשות חלוקה מה בסדר ומה פחות בסדר בחוק. חשין מבין שלשון החוק אינה מאפשרת חלוקה של הסעיף – ואין ממש "חלק תקין" לעומת "חלק פגוע". כי החוק מדבר על ביטול החוק על כולם. חשין אומר שאין הבדל עקרוני בעפרון כחול ובין מה שעושים כאן. לסיכום; חשין אומר שאנחנו מחוקקים פה למעשה את חוק הביטול מחדש, ובסה"כ משתמשים בעקרון העפרון הכחול – שזה למעשה עקרון מוכר. ברק מצטרף לעקרון העפרון הכחול של חשין. ברק עושה מאמץ מאוד מפורט לעשות כלל פרשנות ספציפי ולעשות "ניתוח קיסרי" בתוך הסעיף. השופט ריבלין אומר שהסמכות לתקן חוקים שמורה לרשות המחוקקת ופרשנות שאינה עולה בקנה אחד עם החוק, אינה תקינה לחלוטין ועדיף שלא לחוקק. ההכרזה על אי חוקתיות, לפי ריבלין, משפיעה ומשדרת מסר לגבי מהם הגבולות של הלגיטימיות, ואז המערכת הפוליטית (כפועל יוצא מהפסילה ומההד הציבורי שמתלווה לפסילה) מפנימים ואחר כך מיישמים בהזדמנויות מאוחרות יותר. 
פס"ד האגודה לזכויות האזרח – אומר שאם העקרון הוא עקרון בטלות יחסית אומר שלא תמיד ניתן לבטל את החוק. מפס"ד גניס ניתן להבין שלכאורה, אם סוקרים את ספר החוקים ושואלים את עצמנו כמה פעמים נפסלו חוקים מאז 1992, צריך לקחת בחשבון שייקרו מקרים שבית המשפט "יציל את החוק" מהצורך להיות בטל – ע"י תיקון. אבל בעצם התיקון הוא לכל עניין ודבר ביטול של החוק וכתיבתו מחדש. דהיינו – לפי ריבלין – כאשר מתקנים את החוק אזי זה למעשה ביטול החוק וכתיבתו מחדש. 

זכויות אדם במשפט הפרטי
דגם המדינה עבר שינויים ב- 200 השנים האחרונות. בתקופה הזאת דגם המדינה עבר כמה פאזות: 

1) מדינה "שומרת לילה" – הפונקציה העיקרית של המדינה הוא לשמור על הבטחון של הפרט- בטחון פנימי ובטחון חיצוני. זה מחייב משטרה, צבא ומיסים ובזה מסתכם תפקידה של המדינה. המשמעות היא שרוב תחומי החיים נמצאים מחוץ למעגל הפיקוח והשליטה של המדינה (חברה, משק, תרבות, רוח – אלמנטים שלמדינה אין דריסת רגל בהם). תפיסה זו נתמכת ע"י 2 רעיונות מרכזיים: גישה אחת אומרת שהתערבות נוספת אינה ראוייה כי היא פוגעת בערך החופש; גישה אחרת אומרת שלא כדאי שהמדינה תעשה מעבר לבטחון – כי אז אם היא מתערבת בכלכלה – אזי דברים יהיו טובים ונכונים יותר (תפיסת היד הנעלמה). לפיכך, 2 ההצעות האלה אומרות שאין תועלת במדינה שהיא מעבר ל"שומרת לילה". 
עם זאת, כבר בשלב הזה, של "מדינה שומרת לילה" – יש חשיבות לניסוח ולגיבוש של מערכת כללים ונורמות שאומרים מה למדינה אסור לעשות – ועדיין פיתחו מגילת זכויות אדם. שמירת שיווי משקל בין הפקדת הכח במדינה ובין שמירה על זכויותיו של האזרח. 
המציאות מלמדת שככל הנראה המערכת הזאת אינה עובדת בצורה חלקה – שכן היד הנעלמה לא מצליחה לעשות את שלה – ופערים מאוד גדולים בין העניים והעשירים. וכך הבינו שהמדינה צריכה להתערב יותר. 
2) מדינת רווחה – מדינת הרווחה קובעת סטנדרטים במערכות יחסים פרטיות, מפקחת על סטנדרטים אלה, מדינת רווחה מספקת שירותים רבים ונותנת רשת בטחון מסודרת והמדינה הוכפת להיות רגולטורית וספקית שירותים. לצורך המטרות הללו, המדינה זקוקה לכח-אדם ולכן המדינה מרחיבה מאוד את שורותיה ומעסיקה חלק גדול מכח העבודה. כדי לעשות את כל זה – המדינה לוקחת מיסים הרבה יותר גבוהים – כי זאת הדרך שבאמצעותה היא מסוגלת לעשות את כל הדברים האלה- ואז המדינה הופכת להיות ספקית השירותים והמעסיקה הגדולה ביותר. המדינה הופכת להיות, למעשה, מקור לעושר: כספקית שירותים, כמעסיקה, כחותמת על חוזים גדולים עם גופים שמספקים לה שירותים שונים. זוהי מציאות חדשה – אשר נולדת במחשבה בסוף המאה ה- 19 ונכנסת לפעולה בסוף המאה ה- 20. מדינת ישראל קמה כבר בעידן מדינת רווחה. במערכת כזאת אי אפשר להסתפק בדגם של משפט חוקתי עם הגנה על זכויות אדם – וכך נולדת דיספילינת המשפט המינהלי – שבניגוד לעיסוק בזכויות, המשפט המינהלי עוסק בקביעת הכללים על הדרך של איך מפעילים את הסמכות. האם ניתן, לדוגמא, להעביר את הסמכות ואיך מפעילים את הסמכות, שיקול דעת, איך מפרסמים וכיוצ"ב. במקביל – מתחילים להווצר ענפים של המשפט המינהלי: שלטון מקומי, תכנון בנייה וכיוצ"ב. המשפט המינהלי מטיל חובות על המדינה אך גם מגדיר זכויות יתר על המדינה. בצורה זו או אחרת, המשפט הציבורי חל במערכת היחסים שבין הפרט ובין המדינה. על הטענה שהמשפט החוקתי וזכויות האדם אינה רלוונטית במערכות יחסים בין אנשים פרטיים – ולכן בתחילה לא היו חקיקות בנושא הזה, אפשר לערער עליה מכמה כיוונים: 
a. כמו שיש מדינה – שהיא ה"לוויתן הגדול" מסתובבים "כרישים" נוספים שיכולים לפגוע בחלש – ואם אנחנו יצרנו וביצרנו את זכויות הפרט כדי להגן על הפרט מהשלטון, לכאורה יש להפעיל את אותו הדין בשינויים הנדרשים. זכויות האדם צריכים להיות פעילות גם לגבי חוסר שיוויון כוחות קיצוניים. 
b. האופן שבו מתבוננים את ההגנות החוקתיות – יש בו משהו שגוי. יש להסתכל על זה גם כסוג של טובין שלכל אחד ואחד מאיתנו יש. כל אדם שיש לו את המאפיינים של בן אנוש – הדבר הזה בא יחד עם הזכות לכבוד, לדוגמא. ולכן לא משנה מי פוגע בה – האם זאת המדינה או אנשים פרטיים. ואם זה כך, לא ברור מדוע לאפשר למעסיק פרטי (בניגוד למדינה) לפגוע בכבוד של עובד, לדוגמא. 
c. תנועה חוזרת של המטוטלת – הפרטה: להפרטה יש 2 פנים ו2 מסקנות מרכזיות. ההפרטה מחזקת מאוד מוקדי כח פרטיים. כשהמדינה מוכרת את הנכסים שלה ומפריטה אותם,מה שקורה בסופו של דבר הוא התרכזות של העושר במס' מצומצם של מוקדי כח/משפחות עושר. זה מחזק את הטיעון הראשון – והסכנה אז קיימת לא רק מה"לוויתן הגדול" אלא גם במספר "כרישים" נוספים. המסקנה השנייה היא שההפרטה אומרת שחלק מהפונקציות השלטוניות נשמרות אבל המדינה מפסיקה לתת חלק מהשירותים בצורה של outsourcing. יש הפרטה ויש מיקור חוץ. זה מחייב רגולציה מאוד ברורה. ככל שתופסים את השירותים האלה כבעלי אופי ציבורי והגוף הפרטי הוא בסה"כ שליח של המדינה – אנו אומרים שהגוף הזה, הפרטי, הוא לכאורה "המדינה" ולכן צריכים להחיל על הגוף הפרטי את היחסים בינו ובין הציבור – וזה אומר בעצם שאפשר לערער על האמירה שצריכים לחוקק חוקים רק בין הפרט למדינה. 
לאור העובדה שרוצים להרחיב את התחולה של המשפט כך שיעסוק בין הפרטים, אפשר לעשות את זה ב- 2 דרכים: 

1. הזזת קו הגבול בין הפרט ובין המדינה: אמירה שחלק מהמקרים מחילים עליהם את ההגדרה "מדינה". מי חייב לכבד זכויות אדם? – המדינה. אבל בנוסף ל"מדינה" הסטנדרטית – להוסיף גופים מסויימים בעלי מאפיינים מסויימים. בשיטה זו שומרים על ההפרדה, והמשפט החוקתי חל על המדינה- אבל את מושג המדינה מרחיבים גם לגופים פרטיים נוספים. 
2. ביטול או טשטוש של הגבול – החובה לכבד זכויות חלה לא רק ביחס למדינה, אלא חלה גם ביחס לפרטים – ומטשטשים את הגבול.כולם חייבים לכבד זכויות בגלל כל הסיבות שמנינו. בנושא זה ניתן לחשוב עליו בכמה רמות/מודלים: 
1. מודל תחולה ישירה – דין אחד למדינה ולפרט. 
אם המדינה מסרבת לקלוט מישהו לעבודה מטעמים של חוסר שוויון אז הפרט יכול לתבוע את המדינה. ואותו הדבר עם בעל מפעל פרטי יעשה את זה. משתמשים בזכות כעילת התביעה ביחס לגורם פרטי, בדיוק כמו בעילת התביעה כלפי המדינה. זה למעשה ביטול מוחלט של הגבול. 
תחולה ישירה אינה קיימת במדינת ישראל והיא כמעט ולא ריאלית. 
2. מודל תחולה עקיפה – הערכים של הגנה ושמירה על זכויות רלוונטיים לא רק במערכת יחסים בין הפרט למדינה אלא גם לגבי מערכת היחסים לגבי פרטים. אבל הכללים לא מוחלים ישירות אלא מחלחלים למשפט הפרטי דרך צינורות המשפט הפרטי. לדוגמא; חוק החוזים קובע שמו"מ לקליטת חוזה צריך להתקיים בתום לב. מהו תום לב? זה מושג אבסטרקטי מעט שניתן למלא אותו בתוכן. מה אם נגיד שתום לב הוא כזה שמחיל את הקשר לנטייה מינית, דת או לאום – אינם משחקים תפקיד במסגרת המו"מ לכריתת חוזה ושאם לוקחים את הנתון הזה בחשבון תוך כדי מו"מ – אז זה אינו תום לב. ואז הטענה תהיה שאם יובהר תוך כדי המו"מ נסוג בגלל שיקולים כאלה, אזי זה לא שהופרה הזכות לשוויון, אבל הופרה הזכות לתום לב. העקרונות של המשפט הציבורי (זכויות האדם) מחלחלות גם למערכות יחסים בין הפרטים, אבל לא בדרך של תחולה ישירה אלא בפריזמה של המשפט הפרטי. 

יש כאלה שאומרים שכוחות השוק הם אלה שיביאו בסוף לכדי שיוויון. גישה אחרת אומרת שלא צריכים ללכת לקיצוניות: מצד אחד לאנשים פרטיים יש זכויות ולכן כאשר אנחנו באים להחליט מה תהיה התוצאה, אנו צריכים לשקלל את העובדה שהשחקנים שיש לנו מול העיניים הם לא המדינה אלא שחקנים פרטיים שגם להם יש זכויות – ואז יהיה לנו את עקרון חופש החוזים, כדוגמא מצד אחד, ומהצד השני יש את הזכות לשיוויון (החובה למו"מ בתום לב) – וכל מה שיש לעשות הוא איזון ביניהם בתוך המושג תום לב. כשנדון בתום הלב, ניקח בחשבון לא רק את הצורך לתת כבוד ולנהוג בשיוויון עם בני אדם, אלא גם את הצורך לתת לאנשים לנהל את חייו באופן עצמאי. האם בכלל יש לחשוב שמושג כמו שיוויון חל במערכות יחסים בין פרטים. 
פס"ד קציר – היישוב הזה בסביבת ואדי ערה לא הסכים לקבל משפחה ערבית לישוב. בית המשפט אמר שהוא אינו מתעסק עם הסוכנות אלא הוא מתעסק עם המדינה – ומבחינתו כאילו המדינה היא זאת שאמרה שאינה מקבלת ערבי. 

דוגמאות לפס"דים העוסקים בהזזת קו הגבול / בביטול או טשטוש של הגבול בתחולה עקיפה: 
a. פס"ד מיקרודף נ' חברת חשמל – היו משתמשים בעבר במיקרופיש/מיקרופילם והיו גופים שסיפקו את השירותים האלה. חב' חשמל היתה זקוקה לשירות כזה והתקשרה בחושה מול מיקרודף ללא קיום מכרז. השאלה הראשונה היתה איזה בית משפט ידון בזה (דאז היה סוג של חיבור: אם זה בימ"ש עליון בשבתו כבג"צ – ציבורי; אם זה מחוזי – אז המשפט הפרטי). ברק העביר את זה לבית המשפט המחוזי – ולא רצה להתעסק בחוזים מטעמי עומס. ומאז זה עוגן ובית המשפט המחוזי עוסק בנושאים כאלה. השאלה השנייה היא איזה דין להחיל עליהם? כשבית המשפט המחוזי ידון אילו נורמות הוא יחיל, הוא צריך להכריע כך: מצד אחד חברת חשמל היא חברה שמתאגדת בתחום המשפט הפרטי. מצד שני – יש לחברת חשמל מספר תכונות שבגינן יש להתייחס אליה כאלה תאגיד סטטוטורי – תאגיד שלטוני המעוגן בחוק (חברת חשמל אינה כזאת, אך יש להסתכל על זה כך, כיוון שיש לה מונופול, סמכויות שלטוניות – היא קובעת תעריפים- והיא נותנת שירות חיוני). בגלל המאפיינים האלה יש להתייחס אל חב' חשמל כאל חלק מהשלטון ולכן גם חב' החשמל היתה צריכה לנהוג באופן שיוויוני. לכאורה, לחב' החשמל יש עוד מאפיין אחד: חב' החשמל היא בבעלות המדינה. ואם היא בבעלות המדינה יש להתייחס אליה כחלק מהמדינה. ברק אינו מזכיר את הנושא הזה – והוא מונה את היכולות שלה: מונופול, סמכויות שלטוניות ושירותים חיוניים. כך שגם אם חב' חשמל לא היתה חברה ממשלתית, מספיק שיש לה את המאפיינים האלה – היא הופכת להיות כאילו ממשלתית.

1. הזזת קו הגבול – זיהוי גופים "פרטיים" כגופים דו מהותיים, כלומר: החלה של הנורמות הציבוריות בצד הנורמות הפרטיות לאותם גופים (דואליות נורמטיבית). 
במקרה זה, אנחנו לא מחילים נורמות ציבוריות על גופים פרטיים, אלא בעצם מזהים גופים שהם בין גוף פרטי לגוף ציבורי. 
2. תחולה על גופים פרטיים – מודל התחולה העקיפה: מחילים נורמות וזכויות אדם גם על גופים פרטיים. כגופים פרטיים מכילים עליהם את הנורמות החוקתיות. אבל התחולה שלנו אינה תחולה ישירה אלא עקיפה – דהיינו מוצאים מושגים בתוך עולם המשפט הפרטי ונותנים להם פירוש כזה שכולל בתוכם עקרונות חוקתיים. זה תחולה עקיפה כי במקרה זה אחד יכול לבוא לשני בטענה שהמו"מ אינו בתום לב – ואז במסגרת דיני החוזים מקבלים את המענה (ולא ישיר מול זכויות האדם). תחולה עקיפה – אומר שאנחנו מקבלים מענה דרך ערוצים אחרים של המשפט (כדוגמת דיני חוזים) כמענה לערכי השוויון. 
דוגמת מיקרודף: 

חברת החשמל לא עשתה מכרז במקרה של מיקרודף. בית המשפט העליון לא רצה לדון בזה והגיע לבית המשפט המחוזי. ברק אומר שיחולו פה נורמה גם מהמשפט הציבורי ולא רק מהמשפט המסחרי/עיסקי. וזאת כיוון שחברת חשמל היא גוף שיש לו סמכות שלטונית, יש לו מונופול ומספק שירות חיוני. המאפיינים הללו הם אלה אשר הופכים את חברת חשמל לגוף שיש לו מאפיינים ציבוריים – ולכן מחילים עליו את הנורמות של המשפט הציבורי. ולפיכך, יש להתייחס לחברת חשמל כגוף ציבורי. 

אבל לחברת חשמל יש עוד תכונה אחת: היא בבעלות מלאה של המדינה. הסיבה שבגללה חברת חשמל היא חברה ממשלתית ולא כחברת סמך שבתוך משרד האנרגיה, היא כדי לתת לחברת החשמל לעשות עסקים: יש כוונה עקרונית מאחורי ההפרדה. יש כל מיני שיטות שבאמצעותן אפשר לבצע הפרדה, ובמידה רבה תלוי במידת ההפרדה הנדרשת. חוק רשות שדות התעופה, רשות הדואר – הם גופים סטטוטוריים נפרדים, אבל הם חלק מהמדינה. כשרוצים הפרדה גדולה יותר – אז עושים חברה מסויימת לחברה ממשלתית. ברק לא בחר להתייחס לעובדה שחברת חשמל כחברה ממשלתית אלא התייחס למאפיינים שנימנו מעלה: סמכות שלטונית, מונופול, שירות חיוני. בפעם הבאה ניתן יהיה להחיל את הדוקטרינה של מאפיינים אלה על מקרים חדשים. 

פסד קסטנבאום – חב' קדישא שהיא חברה פרטית. הסוגייה שעמדה שם על הפרק הוא השימוש באותיות לועזיות ובתאריך לועזי. לאחר קבורתה של הגב' קסטנבאום – רצו להניח על מצבה. מסתבר שבחב' קדישא באותו המקום של הקבורה, היה כתוב בחוזה שאסור לכתוב באותיות לועזיות ובתאריך העברי על גבי המצבה. בית המשפט המחוזי אמר שיש פה חוזה אחיד – שזה חוסר שוויון בכח שהמשפט כבר עוסק בהן. בית המשפט אמר שיש פה תנאי מקפח. ערערו לבית המשפט העליון והשופטים העבירו את מרכז הכובד מהמשפט הפרטי למשפט הציבורי. האם יש לנו פה גוף ציבורי? כל שופטי ההרכב אמרו שאינם חולקים ביניהם בכך שחב' קדישא היא בכל זאת גוף בעל מאפיינים ציבוריים. ולכן יש להתייחס לכך כגוף ציבורי – ולכן צריכים להחיל עליה גם נורמות מהציבורי. שמגר – זיהה את הגוף כדו מהותי כיוון שהיא מקיימת את 3 המאפינים שהוזכרו במיקרו דף (סמכות שלטונית/סטטוטורית, יש מעמד מונופוליסטי ברור הערים ותפקיד שלהן הוא בעל מהות ציבורית/שירות חיוני). השופט אילון אומר שהחברה אינו מונופול – ולכן אף חברה קדישא ספציפית אינה מונופול וניתן היה ללכת לחברה אחרת שבה אין את התנאים האלה. עם זאת, על עצם העובדה שחברה קדישא יש בה מן השירות הציבורי – הוא מחשיב את חב' קדישא כשירות ציבורי. ברק לא אומר האם קיומן של 3 התנאים הוא תנאי הכרחי או מספיק. דהיינו , האם מספיק שיש סמכויות סטטוטוריות (שלטוניות) – האם זה מספיק? בכל מקרה, כל 3 השופטים (ברק, שמגר ואילון) – אנחנו מתייחסים לחב' קדישא, שהוקמה ע"י אנשים פרטיים, כחברה ציבורית בעלת סמכות סטטוטורית. ואז אם זה חברה ציבורית – חופש הביטוי, השוויון, חופש הדת – כל אלה חלות עליו. השאלה חוזרת על עצמה בבית המשפט העליון. ואז נשאלות שאלות על גופים אחרים: הבורסות, חברות התחבורה הציבורית, אוניברסיטאות, בנקים וכיוצ"ב. נכון להיום, יש פסיקה די ענפה ברמה המחוזית, אשר מטבע הדברים לא יכולה לקבוע תקדים לגבי המאפיינים – ובפסיקה בעליון אין החלטה חד משמעית. יש הרגשה שבית המשפט לא חש שהשעה הבשילה בנושא הזה. 

השופט זמיר אומר שבית המשפט לא קבע מבחן או סימנים שיזהו גוף כדו מהותי. על גופים מסויימים (כגון הסוכנות היהודית) – ניתן להגיד שהם ציבוריים. אך אין עדיין מבחן מסודר. 

שתי השאלות הראשונות (סמכות שלטונית ומונופול) הן שאלות פורמאליות. השאלה של "שירות חיוני" הן שאלות מהותיות יותר ולא פורמאלית. 

פס"ד בית יולס – חברה שמחזיקה בתי אבות בחיפה, והם רוצים להקים מבנה חדש. הם יוצאים במכרז וב. יולס מעדיפים להביא חברה ציבורית, ובלבד שהיא לא תהיה גבוהה ביותר מ- 5% מההצעה הזולה ביותר. ואז חברות פרטיות תובעות את חב' בית יולס על זה שהיתה פה העדפה לחברה ציבורית. בבית משפט העליון הערעור מתקבל בחלקו וחייבו את בית יולס על ההוצאות. ואז התקיים דיון נוסף בעליון – והפעם בית יולס ניצחה – ובשורה התחתונה באוביטר מדבריו של ברק- שופטי הרוב לא חשבו שיש לחייב את בית יולס. האם החובה לנהוג בשוויון שחלה על מי שיוצא למכרז והוא חברה ציבורית, חל גם על חברה פרטית, כמו במקרה של בית יולס. היה ניסיון של ברק ללכת בקונסטרוקציה חוזית: במבנה זה אנחנו מדברים על "חוזה נספח" – יש לנו למעשה הזמנה להציע הצעות והצעה. ההזמנה להציע הצעות זה עצם המכרז. ההצעה עצמה זה הקיבול. ולגבי מי שמציע הצעות יש "חוזה נספח" – שכן מתייחסים בין המציעים באופן שוויוני לאור תנאי המכרז. אנחנו רוצים שיבואו ויציעו הצעות – ויש איזשהו "חוזה נספח" – שהופר בכך שלא נהגו בשוויון. 
טרום חוזה: ברק אומר שחובת תום הלב שמוטלת על הצדדים למכרז ולמו"מ בחוזה, חובת תום לב כוללת גם את החובה לנהוג בשוויון. ברק לוקח את מושג תום הלב ואומר שלנהוג בשוויון זה חלק מתום הלב. ברק מתייחס לבית יולס לנהל מו"מ בקונסטרוקציה טרום חוזית – "מושג שסתום" – תום לב שמשמעותו גם לנהוג בשוויון. יש פה תחולה עקיפה – כי אנחנו מחילים את השוויון דרך חוק החוזים. זה תחולה עקיפה ולא תחולה ישירה של השוויון. בפס"ד זה – כל הרעיון הזה היה באוביטר. 

ואם חוזרים לפס"ד קסטנבאום (שהיה אחרי בית יולס) – אז ברק אומר שיש פה דוקטרינה חוזית. גם אם היה מדובר בגוף פרטי לגמרי – אזי יש פה התנייה שנוגדת את תקנת הציבור ולכן הוא בטל. ההתניה שאוסרת כיתוב תאריך לועזי – היא לא חוקית. יש פה שסתום נוסף מתום המשפט הפרטי – תקנת הציבור. שוב, לוקחים מושג ממשפט אחר, אפילו אם הגוף הוא גוף פרטי, ומחילים אותו על הגוף כאילו הוא ציבורי. 

אם יש לנו מערכת יחסים חוזית, אפשר להכניס הרבה פעמים נורמות חוקתיות במקרים כאלה. 

אם החברה היתה אומרת מלכתחילה במכרז שיש אמירה על הנושא הזה של חברה ציבורית – לא היתה פה עילה להגיד שאין שיוויון בהסתכלות על החברות. 

בשנים האחרונות יש התעוררות בנושא הזכויות במשפט הפרטי, ויש ניסיון למסד את הנושא ולהשוות בין המדינות השונות. 

כבוד האדם
החובה לכבד אנשים אחרים ולכבד אנשים אחרים היא עקרון יסודי גם בחשיבה הדתית ומבוססת על ההנחה שהאדם נברא בצלמו של האל (לדוגמא- ביזוי גופתו של אדם היא כאילו ביזוי של האל שבצלמו הוא נוצר). גם בספרות הפילוסופית יש חשיבות לנושא הכבוד מקום מאוד חשוב. 

כבוד האדם אצלנו בא לידי ביטוי ב- 2 סעיפים בחוק: 

סעיף 2 – שמירה על החיים, על הגוף ועל הכבוד-  אין פוגעים בהן באשר אדם הוא אדם. 
במילים אחרות – למדינה אין זכות לפגוע. 

סעיף 4 – כל אדם זכאי להגנה על חייו, על גופו ועל כבודו – לא רק שהמדינה לא יכולה לפגוע בחייו, גופו וכבודו של אדם, אלא היא גם חייבת להגן עליו. 

הזכות לכבוד משמשת לפחות חלק משופטי בית המשפט כמשפך שבאמצעותו מנסים השופטים בתוך חוק יסוד כבוד האדם וחירותו, להחיל גם את הזכויות שהוצאו ממנו או שנעדרו ממנו (כגון חופש הדת). ובאמצעות המילים "כבוד האדם" השופטים למעשה מחילים את כל שאר הנושאים. אפשר לבקר את המגמה הזאת: מבחינה קונטקסטואלית, בשני הסעיפים (2 ו- 4) הזכות לכבוד מדברת על הגוף והנפש, ולכן לא מדברים על כבוד בכלל (כמו חופש הדת) אלא על הגוף והנפש. מעבר לכך, אם יש זכות אחת שכוללת את כולם – לא צריכים להזכיר כלום, והיינו יכולים להגיד "כבוד" וזהו. ולכן – המגמה הזאת אשר לפיה מרחיבים את כבוד האדם,  היא מגמה שאינה נכונה בהכרח. 

מעבר לכך, ברור לחלוטין שחוקי היסוד החדשים הם תוצר של פשרה – והפשרה כללה הוצאה של כמה זכויות – ולכן להרחיב את הכוונה המקורית של המחוקק היא בניגוד לכוונה המקורית שלו. 

נימוק נוסף מדור לא נכון להרחיב את מושג הכבוד: יש להניח שכאשר חוקקו את החוק, יש להבין מה זה "זכות לכבוד" במועד חקיקת חוקי יסוד. ואז היה למעשה המושג המצומצם נהוג. 

במאמר של דני סטטמן – יש נימוק נוסף, אשר אינו מתייחס לקונטקסט, לחוקתיות אלא למה ראוי לנהוג במושג כבוד: גם אם מקבלים את כל הנימוקים שמעלה, מכאן והילך הוא ממליץ לקורא את המושג כבוד בצמצום, ולא ללכת לכיוון המרחיב. סטטמן מדבר על המושג "כבוד" כמשהו שמשתמשים בו ביותר מדי הקשרים, ובסוף יש לכך תמיד 2 הקשרים: 

(1) כבוד במובן הקאנטיאני (ע"ש עמנואל קאנט) – הצד הקטגורי רואה את האדם כתכלית ולא כאמצעי. אנו צריכים להמנע מלפגוע באוטונומיה של הזולת. הערך שאנו מייחסים לאנשים הוא מכח העובדה שהאדם הוא יצור בעל תבונה, המסוגל להשתחרר מהדטרמיניזם הכובל בעולם הטבע. יש לנו בחירה לפעול – וזה מה שמשפיע. האדם הוא בעל כבוד בזכות יכולתו לנהל חיים כאוטונומי. 
(2) מובן נוסף הוא כבוד כיחס לא משפיל: כבוד הוא הפוך מההשפלה. 
סטטמן אומר שאם מרחיבים את המשמעות של כבוד – זה בעצם לפי ההגדרה של (1).  כבוד = אוטונומיה ואוטונומיה = חופש התנועה. סטטמן אומר שזה למעשה דבר בעייתי – זה יותר מדי רחב. המשמעת של זה היא שבכל פעם שרק נחפוץ נוכל ללכת לבג"צ – כמעט כל פגיעה – נוכ לתרץ את זה שאנחנו נוכל להגיד שזה פגיעה בכבוד. ובכל פעם כזאת נוכל לעתור לבג"צ. 

סר ישעיהו ברלין כתב מאמר בשם "שני מושגים של חירות" ובאותו מאמר מפורסם הוא דיבר על אבחנה בין חירות חיובית וחירות שלילית. חירות שלילית – שאחרים לא מפריעים לעשות את מה שרוצים לעשות. חירות חיובית – היכולת לממש את עצמנו. מה שחשוב למימוש ולעיצוב העצמי – ושם אסור להפריע. הזכות לאוטונומיה צריכים לקרוא אותה כחירות חיובית ולא כחירות השלילית (שהיא הרבה יותר מרחיבה). 

השופט מצא מסביר שההגבלות על חופש הביטוי פוגעות באוטונומיה כמימוש עצמי. ואם נלך בכיוון הזה – אז אנחנו לא מדברים על החירות במובן הרחב – אז הזכות לאוטונומיה היא למימוש עצמי. כבוד במובן של מימוש עצמי. 

סטטמן אומר על זה שחופש ביטוי הוא מימוש עצמי. אבל אם באמצעות דיבור מממשים את עצמנו, אז גם באמצעות התנהגויות ומעשים מממשים את עצמנו. 

חופש התנועה – אם סוגרים נתיב תנועה בפני בן אדם – להגיד שסגירת נתיב התנועה פוגעת באוטונומיה שלו, זה נראה כמשהו מופרז ומופרך. ניתן להבין שזה מעצבן מאוד, אך זה בהחלט לא משהו שהוא פוגע בזכות למימוש עצמי. יוצא מכך, שסטטמן אומר שכדי שנשתמש בכבוד כמשפך שבאמצעותו אפשר להכניס את כל הזכויות לחוק היסוד, צריכים לפרש אותו במובן הקנטיאני- והפרשנות הזאת היא רחבה מדי – ומביאה דברים עד כדי אבסורד (נותנים הגנה חוקתית לדברים מיותרים) ומאידך – הפרשנות היא צרה מדי – כי יש דברים שהיינו רוצים לכרוך בפירוש הזה, ולא באים לידי ביטוי. ולכן אומר סטטמן שהוא לא היה מפרש את הזכות לכבוד כזכות לאוטונומיה. 

פס"ד קטלאן – פס"ד משנות ה- 70 שעסק בביצוע של חוקן חובה לעצורים. בית המשפט אומר שביצוע חוקן לעצור פוגע בשלמותו הרפואית, פוגע בצנעתו ופוגע בכבודו של אדם. יש פה השפלה לכל עניין ודבר. יש פה פגיעה בזכות, והמדינה צריכה להוכיח שזה בסמכות ובית המשפט לא השתכנע. אומר בית המשפט שאין למדינה סמכויות כאלה. צריכים לראות כיצד המחוקק מסמיך לעשות משהו כזה. ומכיוון שאין הסמכה – בית המשפט מבקש מהמחוקק לתת את דעתו בנושא. השופט חיים כהן (אשר הוא מתאפיין בהגנה על זכויות הפרט) רואה לעצמו הוראות למחוקק בנושא הזה. השופט לנדוי אומר שניטיב לעשות אם לא ידריכו את הכנסת ונשאיר לה להגדיר את התנאים בהם מותר לבצע בדיקה פולשנית. 

פרשת קסטנבאום – שופטי הרוב, ברק ושמגר, אומרים שהתנאי שלפיו הכיתוב יהיה רק באותיות עבריות ולא עפ"י הלוח הגרגוריאני פוגע פגיעה חמורה בכבוד האדם, ולכן לא ניתן לאכוף אותו. לעומת זאת, השופט אילון סבור שאין פגם. מה המשמעות של כבוד האדם בפרשת קסטנבאום? – כבוד האדם הוא כבוד המת, דהיינו רצונו המפורש של הנפטר – כך אמר השופט אילון. השופט ברק אומר שעל רצונו של אדם שאמר משהו לפני מותו – צריכים להגן על הרצון הזה. האם הכוונה כאן היא לכבוד במובן של יחס מוסרי/אוטונומיה, או אולי לדעת השופטים – אם איננו מכבדים את רצונו של המת אנחנו משפילים אותו, למעשה? קשה להיות בטוח במקרה זה. 

פס"ד דעקה – הגב' סובלת מבעיה בכף רגלה השמאלית והחתימו אותה על הסכמה לניתוח וכשהיא קיבלה כבר טשטוש, החתימו אותה על טופס חדש לביופסיה בכתף והחליטו שמנתחים אותה קודם בכתף. הניתוח מסתיים עם כתף קפואה. היא תובעת את בית החולים בעוולת הרשלנות. עוולת הרשלנות היא מתחום דיני הנזיקין. בית המשפט דוחה את התביעה שלה ומשתמש בהלכה ידועה, שלפיה, גם אם מישהו התרשל – צריכים למצוא קשר סיבתי בין ההתרשלות ובין הנזק. במקרה שלנו, הניתוח לא היה התרשלותי, אלא בכך שלא היתה הסכמה. כדי לדעת אם יש קשר סיבתי כזה, יש לבדוק מה הסבירות שלו היא לא היתה מטושטשת, והיו נותנים לה את הנתונים – היתה מקבלת את אותה ההחלטה. ולאור העובדה שהיתה מקבלת את אותה החלטה – לכאורה יש לדחות את הפנייה. אבל בית המשפט אינו מסיים את הדיון בתיק – ומציין מכירים בזכותו של האדם לאוטונומיה, והאוטונומיה כאן נפגעה – כי לא קיבלנו את ההסכמה מדעת לביופסיה – ובכך נפגעה זכות יסודית שלה. השופט אוראומר שנקודת המוצא לדיון טמונה בהכרה בכך שלכל אדם זכות יסודית לאוטונומיה – הזכות להחליט על מעשיו ומאוויו ולפעול לפי החלטות אלה. השופט אור ממשיך: הזכות לאוטונומיה של הפרט אינה מתמצה במובן צר זה, של אפשרות בחירה. היא כוללת גם רובד פיזי של הזכות לאוטונומיה, הנוגע לזכותו של אדם שיעזבוהו לנפשו – לכל אדם חירות מפני התערבות בגופו ללא הסכמתו. במילים אחרות – טיעון האוטונומיה, אחת הבעיות איתו , הוא שהוא רחב מדי: אנחנו מאבדים אתהעושר בהצדקות המקומיות לזכויות. כל הזכויות הן תוצר לאוטונומיה, אבל לכל אחת יש את הרציונאל האישי שלו. התהליך הזה הוא לא רק הרחבה של הזכות לכבוד, אלא זה הופך להיות "סניף" של אוטונומיה – ואז "מניעת ההשפלה" נבלעת בתוך האוטונומיה. השופט אור הולך במסלול של תחולה עקיפה: הפגיעה באוטונומיה ניתן לפגוע בה אם זה נזק בר פיצוי לפי הנזיקין. ומאחר ויש כאן התרשלות – יש לפצות. הצורך לקבל את הסכמתו של חולה היא חלק מחובת הזהירות של הרופא. ואם הוא לא קיבל – אז הוא התרשל. עכשיו צריכים לפתור את בעיית הקשר הסיבתי ( אבל הבעיה היא לא הכתף שלא עובדת. ובמקרה זה – הנזק מתבטא בעצם העובדה שלא שאלו אותה – ופגעו באוטונומיה שלה. הנזק הוא בעצם העובדה שפגעו באוטונומיה שלה. מושג שסתום נוסף מעולם הנזיקין הוא רשלנות – זהו מושג רחב שבית המשפט אומר שעוולת הרשלנות היא למעשה פגיעה באוטונומיה, במקרים מסויימים. יש פה החלה של עקרון חוקתי במערכת יחסים נזיקית, והפיצוי יהיה עפ"י עקרונות דיני הנזיקין. והשאלה היא האם היה פה נזק או לא – זה לפי דיני הנזיקין. בית החולים חייב לכבד את האוטונומיה של הגב' דעקה – דרך הגדרת המושג עוולה ונזק ובסוף זה נגמר בפיצוי. 

פס"ד שפר – ילדה עם מחלת טאי-זקס, וכשהילדה היתה בת שנתיים ההורים מבקשים שאם המצב של הילדה ידרדר, לא יינתן לה הטיפול. פס"ד ניתן אחרי פטירתה של הילדה. השופט אילון מבקש להכריע לפי גישת היהדות – כבוד האדם פירושו שלא לבזות את האדם בצלם האל – ובהמתה יש אלמנט של ביזוי. זה בעצם מדבר על ההשפלה ולא על האוטונומיה. סטטמן אומר שכבוד = חיים; המשמעות של זה אומר שאף פעם אין השפלה במהלך החיים, האם אין מצב כזה שיש חיים שבהם יש השפלה? יש מצבים של חיים שהם חיי השפלה. סטטמן אומר שיתכן שלא הבנו נכון את אילון: כבוד כיחס מוסרי, שנובע מצלם האדם. יש כאן אותו מבנה חשיבה של הקנטיאנית- בגלל שהאדם הוא בצלם האל, האדם הוא בעל כבוד – ובגלל הכבוד יש לו מעמד מוסרי מיוחד בעולם, ומתוקף כך נדרשות כל מיני התנהגויות לגבי האדם. זה נשמע יותר כמו חשיבה אקסיומאטית ולא משהו קונקרטי. בהמשך השופט אילון אומר שהילדה אינה סובלת ואינה מתייסרת – וכבודה נשמר מעל ומעבר. ולכן כשהוא בא להגיד מדוע אינו מאפשר המתת חסד – בגלל שהיא לא מושפלת ולא סובלת. זאת אומרת, שהשופט אילון מעט סוטה מהגישה הקודמת שאומר השופט אילון שהמוות הוא ההשפלה. לכאורה, בשלב הראשון, הוא מדבר על כבוד כמניעת השפלה; בשלב השני – הוא מדבר על זה שלאור העובדה שאינה סובלת – אז אין להמיתה כיוון שאינה מושפלת. 

זכויות חברתיות / זכויות בענייני רווחה
מה כוללים כשאומרים זכויות אדם? את זכויות האדם ניתן לחלק ל- 2 קבוצות: 

(1) זכויות אזרחיות ופוליטיות ( כל זכויות האדם הטריוויאליות כגון דת, ביטוי, קניין, תנועה, גישה לערכאות, עיסוק. זכויות אלו מכונות פעמים רבות כזכויות דור א'. 
(2) זכויות חברתיות / בענייני רווחה) ( דיור, בריאות, חינוך, תנאי מחיה מינימאליים. זכויות אלו מכונות פעמים רבות כזכויות דור ב'. 
מדוע נוהגים להבחין ביניהם? חוקות ברוב העולם מבחינות בין 2 הקבוצות. קבוצת זכויות דור א' נמצאות ברוב המקומות. זכויות דור ב' לרוב לא נמצאות בחוקה ואם נמצא אותן בחוקה, אנחנו נמצא אותן כזכויות פרוגרמטיות – כחלק מאיזושהי תפיסה או הצהרה להעניק לאזרחים את הזכויות הללו. ואם זו שאיפה או הצהרה – אז לאדם אין זכות מלאה לתבוע אותן (זה עם הרבה "תנאים"). לעיתים, אפילו אם הן כבר מנוסחות בניסוח דומה לזכויות הפוליטיות, בפועל אנחנו נראה שבית המשפט יאמר וימצא דרכים למנוע מהאזרח את האפשרות לעתור ולמנוע מימוש של זה. 

ניתן היה לחשוב שההבדל בין 2 הקבוצות הללו הוא הבדל אשר נובע מכך שמישהו חושב שזכויות חברתיות הן פחות חשובות, ולא בטוח שמגיע לאדם כאלה זכויות או שהזכויות דור ב' הן פחות בסיסיות. אין לנו כאן בהכרח סטטוס מופחת. אם לא מוכנים להפוך את זה לזכויות חוקתיות, אין זה אומר שיש לאמץ דגם של מדינה קפיטליסטית ולדחות את הדגם של מדינת רווחה. דיור, בריאות, חינוך ותנאי מחיה מינימאליים הם דברים שמוכרים לנו ממדינות רווחה. בהיעדר ההכנסה של זכויות אלה למעמד חוקתי – האם זה אומר שהמדינה היא קפיטליסטית ולא מדינת רווחה? – לא בהכרח. שכן ימין כלכלי (קפיטליזם) משמעותו שמקדשים יותר את ערך הקניין. תפיסה אחרת מדברת על שמאל כלכלי (רווחה) –ואז ברגע שהמדינה נכנסת לעניין הזה היא "לוקחת לנו המון" (מיסוי) ואז לרוב נפגעות זכויות אחרות במעט. הקפיטליסטים לא יסכימו להכניס את הזכויות האלה (דיור, בריאות, חינוך) לחוקה. באופן עקרוני, אדם יכול להיות שמאל חברתי – ולחוקק את הנושאים של זכויות חברתיות לחוק ולא למערכת החוקתית. במקרה שלנו, לפחות לצד אחד – שני הדיונים הם נפרדים: יש את השאלה הערכית ויש את השאלה של איפה ההכרעה וההגדרה תהיה. 

בהנחה שהמדינה היא מדינה שערכי הרווחה חשובים לה, האם זה אומר שהמדינה צריכה לחוקק את הנקודה הזאת כחוק רגיל, או את הזכויות האלה כחלק מהחוקה שלה? בחוקות של מדינות העולם – זכויות חברתיות לרוב לא מופיעות או אם הן כן מופיעות כזכויות חוקתיות – אז בית המשפט לא תמיד נותן את המענה. יהיה מי שיגיד – שזה עניין של התפתחות והתקדמות ושהעניין הזה הוא עניין של זמן. 

האם חייבים להכניס את זה במסגרת חוקה? לא. למה? 

יש אבחנה בין הקבוצה הראשונה, של זכויות פוליטיות ובין הזכויות החברתיות. הקבוצה הראשונה מטילה המדינה חובות שליליות והקבוצה השנייה מטילה על המדינה חובות חיוביות. לדוגמא- לא לשלול חופש ביטוי; לעומת זאת – בעולם הבריאות, לדוגמא, אומרים מה כן צריך לעשות. 
האם זה נכון? יש הטוענים שיש לזכויות אזרחיות ופוליטיות גם מופע חיובי וגם שלילי. לדוגמא להגיד "ניתן לאפשר תשדירי תעמולה" או "מימון בחירות" זה משהו חיובי לכל עניין ודבר, וזה עדיין במסגרת זכויות דור א'. מהצד השני, אם גרים ליד אנטנות סלולאריות, זה זכויות לבריאות (דור ב') שהן על דרך השלילה. 
זאת אכן טענה, אבל מחמיצים פה את העיקר. המוקד של הזכות – בכל אחת מן הקבוצות, הוא שונה. כשמדברים על זכויות חברתיות, דור ב', הפאן השלילי קיים אבל הוא טריוויאלי (שהמדינה לא תפגע בבריאות...). מדובר על זכויות מאוד חיוביות. לעומת זאת, כשמדברים על זכויות דור א' – הזכות לחופש ביטוי בהחלט לא טרויוואלית, לדוגמא. יש משמעות מעשית לדרישה לכבד את חופש הביטוי במופע השלילי. כשמדובר בזכויות חברתיות – מרכז הכובד הוא במובן החיובי. 
אז מה זה אומר? – יש כאן איפיון נוסף. זה קשור לנימוק הראשון – הזכויות מהסוג הראשון הן זכויות בהירות, והזכויות מדור ב' הן זכויות עמומות. כשמדברים על זכות לחופש הביטוי – ברור על מה מדובר. אבל כשמדברים על זכות לחופש בריאות – לא ברור איפה הגבול עובר.זה די קשור לשאלה הקודמת – כשאומרים "אל תעשה" ברור למה הכוונה. וכשמדברים על "תעשה" – לא ברור תמיד מה הכוונה. בזכויות שליליות העמימות מתחילה בהגדרת הזכות. הנקודה החשובה היא שבסיס הטענה הוא מוסדי: כשמדברים בחוקה, להבדיל מחקיקה ראשית, מי צריך לבצע את כל התהליך של הגדרת מסגרת הזכות? בית המשפט! בית המשפט הוא זה שיגדיר את הזכות ויבצע את האיזונים. 
יש טענה שמבכים את הכח שניתן לבית המשפט בנושא דור א', ועכשיו מוסיפים עוד בעיות – נותנים לבית המשפט כח בדור ב'. כשמגיעים למשחק של זכויות חברתיות – הנושא הוא נושא תקציבי ושיקולים כלכליים. לבית המשפט אין את הכלים ואת היכולת והזמן לראות תמונה כללית בתחומים הכלכליים... גם פה אפשר לחשוב על אפשרויות ביניים: לדוגמא; תנאי מחייה מינימאליים (הבטחת הכנסה) – אומרת דורנר שאם המדינה מסכימה שזאת זכות חוקתית – אז המדינה צריכה להגיד מהי הכנסה ששווה לתנאי מחייה מינימאליים (דורנר מבקשת להגדיר "מספר" – מהם תנאי מחייה מינימאליים). ואז השופטת דורנר פרשה והצו על תנאי שלה בוטל. בעצם מה שקרה, הוא שהשופטת דורנר התערבה בזכויות שהן חברתיות/רווחה: היא הציעה מודל ביניים במידת המעורבות בבית משפט. היא אומרת שלא בית המשפט ייקבע מהם תנאי הזכות למחיה מינימאליים. אבל היא אומרת שהמדינה צריכה להגיד מהם תנאי מחייה מינימאליים. איך אפשר להגיד באותו משפט שזו זכות חוקתית, תנאי מחייה מינימאליים, ובאותו משפט להגיד שאנחנו לא יודעים מהו ה"ערך" של תנאי מחייה מינימאליים? דורנר משמשת איזה סוג של "כלב שמירה" אשר דורש מהרשות המבצעת או מהמחוקק – להגן וקבוע סטנדרטים וסכום. 
מה המצב בישראל? 

אפשר לזהות בישראל 3 מגמות: 

(1) בית המשפט מוכן להכיר במעמד החוקתי של הזכויות החברתיות
(2) בית המשפט מוכן לשקול/לאמר שניתן לאמר שהם נכללים בחוקי היסוד הקיימים
(3) בית המשפט מסתייג מאכיפה בפועל של הזכויות – כשמגיעים לרגע האמת והוא צריך לטפל, אז הוא לא מטפל. 
פס"ד עמותת שוחרי גילת – מפעיל תוכנית העשרה לילדים שנולדו בתנאי מצוקה. לוקחים ילדים קטנים ומביאים אותם ל"נקודת ההתחלה" ללא פיגור. למרות שהילדים הם נורמטיביים, הם מגיעים לבית הספר כבר עם בעיות. מקבלים מהמדינה תמיכה במשך שנים – ואז פתאום המדינה מפסיקה את התמיכה. העמותה אומרת שהמדינה פוגעת בזכות של הילדים האלה לחינוך. הם מביאים כל מיני טיעונים ממגילת העצמאות וכן שהזכות לחינוך מובילה לזכות חירות ותנאי מקדים לזכויות אחרות. 

השופט שכותב את חוו"ד העיקרית הוא השופט אור. הוא אומר שהחינוך הוא מכשיר חברתי. עם זאת, אין באמור כדי לחייב את המסקנה כי קיימת במשפט הארץ זכות יסוד חוקתית לחינוך. וזאת, בשל העובדה שזכות חוקתית טעונה עיגון חוקתי – והעותרים לא הביאו עיגון כזה. אין לגזור מזכות היסוד לכבוד את הזכות לחינוך. מודל רחב – לקוח מספרו של פרופ' אהרון ברק – פרשנות במשפט פרשנות חוקתית" – כשברק עוסק בשאלת הזכויות החסרות, ועוסק בזכות לכבוד, אומר ברק שאת הזכות לכבוד ניתן לפרש ב 3 דרכים: 

(1) פירוש רחב –  כבוד כזכות נשגבת שכולל בתוכו את כל הזכויות (דור א' + ב')
(2) פירוש בינוני – אפשרות הביניים לא רחבה ולא מצומצמת – היא ביניים. היא כוללת רק את כל הזכויות האזרחיות והפוליטיות. 
(3) פירוש צר – פירוש הזכות לכבוד כמשהו מצומצם – בעיקר בהיבט ההשפלה. 
האם זכות היא חוקתית – לא תלוייה בעובדה האם היא כתובה בחוק יסוד כבוד האדם וחירותה, כי היו הרבה זכויות שהיו מוכרות לפני שהיו חוקי היסוד של 1992. אומר השופט אור שהוא לא יודע האם הדבר הוא זכות חוקתית – כי זה לא כתוב. כדי לדעת אם זו זכות חוקתית, זה לא צריך להיות מעוגן אלא בית המשפט צריך להגיד שזו זכות חוקתית "זכותו הטבעית של כל אדם". 

השופטים דורנר וטל לא התעסקו בשאלה החוקתית – כי גם אם זו זכות חוקתית, לא היתה פה פגיעה קשה אלא פגיעה סבירה. 

יש כאן דיון – שבו מתחילים לדון בזכות לחינוך – אבל לא מתעסקים בה יותר מדי ולא פוסלים החלטות באשר לזכויות דור ב'. 

פס"ד ית"ד (ילדים עם תסמונת דאון) – חוק חינוך מיוחד קובע בסעיף 4א' שהמדינה אחראית למתן חינוך מיוחד חינם. סעיף 7 לחוק – שהוא תיקון לחוק חינוך מיוחד – "ועדת השמה תקבע את זכותו של ילד לחינוך מיוחד ולמוסד לחינוך מיוחד. בבואה לקבוע השמתו.... תעניק העדפה למוסד חינוך רגיל המעניק גם שירותים מיוחדים" – דהיינו יש העדפה שהוא ישתלב במסגרת רגילה. 

במילים אחרות, התיקון לחוק אומר שהוא נותן מימון למוסדות חינוך מיוחד, אבל לא לטיפול מיוחד במוסדות חינוך רגילים. דהיינו – שהזכות לחינוך מיוחד חינם, אבל אם יש אוכלוסיות מיוחדות: איך קוראים את סעיף 4 לאור סעיף 7. סעיף 4 ( חינוך חינם ; סעיף 7 ( העדפה לשילוב רגיל; האם חינוך חינם נכלל בתוך שילוב רגיל? 

דורנר אומרת: חזקה פרשנית – אם התכלית של החוק היא לתת חינוך חינם למיוחדים, אזי לא צריכים לדון במעמד בזכות לחינוך. היינו יכולים להסתפק בפרשנות פשוטה של החוק: יש חוק שאומר חינוך מיוחד חינם, ויש סעיף אחר שאומר – שחינוך מיוחד הכי טוב הוא בשילוב בחינוך רגיל. מה המטרה הכללית? לתת חינוך מיוחד חינם הכי טוב שיש, כדי שהילדים יוכלו להשתלב. פרשנות פשוטה של החוק היא שהזכות לחינם כולל גם את השילוב. ואז דורנר אומרת שהזכות לחינוך הוכרה כזכות יסוד.... עם זאת השאלה לגבי השילוב של זכות לחינוך כלולה בחוק יסוד כבוד האדם – דורנר לא בטוחה בזה. אבל בפועל, לא היינו צריכים לשאול האם זאת זכות חוקתית בכלל, כי ניתן היה לפרש את החוק אך ורק מתוך עצמו – ולא לשאול מה התכלית הפרטיקולרית של החוק. 

פס"ד גמזו נגד ישעיהו – גמזו פונה לבית המשפט בנושא מזונות ומבקש שחובו ייפרש. בית המשפט אומר שיש להעדיף את הזכאים למזונות על פני החייבים. ערעור לבית המשפט העליון: גמזו טוען שהוא יישאר ללא כל. הנשיא ברק קובע שהזכות לכל אדם לתנאי מחייה מינימאליים היא זכות יסוד. ולכן לגרושתו ולביתו יש זכות למחייה מינימאלי. אבל גם לו יש זכות לתנאי קיום מינימאליים ותכלית זו מעוגנת במסגרת החוק. אדם המתגורר בחוצות ואין לו דיור, או אדם שהוא רעב ללחם – הוא אדם שכבודו נפגע, ולכן מחובתו של בית המשפט צריך לקבוע תשלומים – שכן בלי זה לא יוכל החייב לקיים את עצמו במינימום. 

במקרה זה – זה לא שהזכות לכבוד מחייבת את המדינה לתת לגמזו משהו. הזכות לכבוד פה היא לא לקחת מגמזו משהו. אז זה בעצם זכות לכבוד במובן השלילי שלה. המדינה מקילה עליו – אבל זה ע"ח האישה והבת. למדינה אין אינטרס – אבל מי שנפגע זה האישה והבת. אין פה מקרה קלאסי של דרישה מהמדינה להכניס את ידה לכיס של גמזו. 

פס"ד מנור – האם הפחתת קצבאות הזקנה, אשר נקבעה בחוק, האם היא חוקתית? זה פוגע בזכות החוקתית לקיום בכבוד בצורה מינימאלית. בשביל להכניס את הזכויות האזרחיות והפוליטיות בתוך הזכות לכבוד –אנחנו צריכים להבין כבוד כפגיעה באוטונומיה. הזכות לתנאי מחייה מינימאלית – היא בהחלט בתוך הזכות בכבוד, כי יש בה מן ההשפלה והפגיעה. האם ההפחתה עומדת בתנאי החוק? ההפחתה גורמת לכך שלא יכולים לקת אוכל, תרופות בסיסיות. בית המשפט אומר שהזכות הזאת היא חוקתית, אבל אין אפשרות לפסוק, כיוון שאי אפשר לדעת משהו: גימלת הבטחת הכנסה – האם האנשים האלה כאשר הפחתנו להם את הפנסיה, ואם לוקחים בחשבון גם את הבטחת ההכנסה, יש להם מעט מדי. דהיינו, מדינת ישראל מספקת מס' פתרונות: קצבאות זקנה + הבטחת הכנסה. וצריכים להסתכל על כל הנתונים בו זמנית. כאשר באים לעשות חשבון האם בן אדם נמצא מעל או מתחת למינימום – יש לקחת בחשבון את כל ההכנסות. 

תיקון לחוק הבטחת הכנסה- במסגרתו בוטלו כל מיני הטבות שניתנו. יש בחוק, במערכת החקיקה, כל מיני התניות: מי שמקבל השלמת הכנסה מקבל פטור מ- X ומ- Y.... ובמסגרת זו בוטלו חלק מההטבות. ואומרים העותרים בפס"ד עמותת המחוייבות לשלום ולצדק חברתי – שהפגיעה הזאת גורמת לפגיעה בזכות בסיסית. גם פה דורנר נתנה צו על תנאי וברק ביטל אותו: הזכות לכבוד אינה אומרת שהגימלה צריכה להיות בסכום מסויים אלא לכך שבהינתן כל יכולות הסיוע- אנו צריכים לתת קיום בכבוד – ושהחוק מלכתחילה מדבר על מינימום. 

ממה כל ההימנעות הזאת נובעת? ברק מיישר קו עם מדינות אחרות. הוא מוכן באופן עקרוני להכיר במעמד החוקתי של הזכויות החברתיות, אבל כשזה מגיע לאכיפה – שם הוא נעצר. הוא יוצר סוג של חסמים שלא מאפשרים בפועל לאכוף את הזכויות. 
חופש הדת
חופש הדת היא זכות מוכרת וסטנדרטית, ויש להבין מדוע אנחנו מעוניינים לתת לדת סוג של מעמד מועדף? אנחנו מגינים, למעשה, בחופש הדת – בסוג של מיעוט שמשתייך לדת מסויימת. מדוע אנחנו נותנים הגנה לכך?

(1) כי הזכות הזאת מאויימת. בהיסטוריה דתות וזרמים של מיעוט נרדפו. 
(2) יש לדת ערך מיוחד- ולאור העובדה שהיא חשובה, נותנים לה הגנה חשובה. 
מדוע כל כך חשוב להגן על חופש הדת?

1. תרומת הדת לרווחת הפרט – כשמדינה בכלל, ומדינה ליבראלית בכלל – רוצים שלאנשיה תהיה הרגשה טובה. יש טענה המבוססת על מחקרים שונים אשר לפיה אנשים דתיים חשים שיש להם יותר הרגשה טובה מאשר אנשים שאינם דתיים. יש קורלציה בין "רווחה נפשית" ובין "דתיות". עם זאת, אם הנחת המוצא היא שהמדינה צריכה לכבד רווחה נפשית, ואם מסכימים שדת מקדמת את הרווחה הנפשית – אז המדינה צריכה להגן על המכשיר יקר-הערך הזה. 

2. תרומת הדת לחברה בכללה – והדת עושה את זה בכמה רמות. מחקרים שנעשו בחו"ל, מעידים על כך שאנשים שמשתייכים למסגרות דתיות, הנטייה שלהן לתרום לכלל היא יותר גבוהה. לפי הטענה הזאת, הדת מהווה משאב לא רק עבור חבריה – אלא עבור החברה כולה (גמ"ח וכיוצ"ב). הדת גם מכריחה אותנו לשאול את עצמנו שאלות חשובות – והדתות מציעות כל מיני תשובות לכך – והדת מציגה אפשרות כזאת. המעבר ממדינה שומרת לילה למדינת רווחה – כילה את הטווח – והיו בזמנו כל מיני גופים שהיו סמי-וולנטריים שהיו קיימים בשטח: קבוצות והתארגנויות התנדבותיות שקיימים; המציאות הזאת הלכה והשתנתה – כי ככל שהמדינה הופכת להיות יותר ויותר "שולטת" –האזרחים עומדים מול המדינה בלי שיש להם באמצע את התיווך של הגופים הוולנטריים. וגם אם הם קיימים –הם לא ממש חזקים. הטענה היא שכל אחד ואחד מן האזרחים מול המדינה – הוא חסר אונים; אבל אחד הכלים להגנה על הפרט היא בדיוק ההתאגדות הזאת, שיכולים לתת לאזרח הקטן גב מול המדינה. הטענה היא שמערכת דמוקרטית בכלל יוצאת נשכרת כתוצאה מקיומם של גופים כאלה. ולכן הדת, בעניין זה, יכול להוות מתווך/ממצע – וצריך לראות זאת כיתרון במקרה זה. 
יש טענה שהדת לא מאפשרת לנהל את עצמנו בצורה עצמאית – ולכן יש טענה שהדת אולי ככלל – זה תרומה לרווחת החברה – אבל כשמדברים על הפרטים בתוכו – זה יוצר בעיה (לדוגמא; אפלייה מגדרית על רקע דתי). 

3. חופש המצפון – אנו מדברים על האמונות, תפיסות, השקפות העמוקות ביותר של האדם לגבי מה שראוי ומה לא ראוי, על מה שנכון/ לא נכון. מדוע אנו רוצים להגן על מצפון האדם? הטענה תהיה שפגיעה במצפונו של אדם (מניעה לעשות את מה שהוא חושב לעשות) – גורמת לאדם סבל וניכור עצמי. ואם אנחנו חושבים שיש חשיבות לאפשר לבן אדם לשמור על האינטגריטי שלו ואנחנו חושבים שלא נכון להסב לאדם צער, מכאן מתבקש שאנחנו נאפשר לו לדבוק בצו המצפון שלו. 
הטענה שדת היא פחות או יותר כמו מצפון – המצפון הדתי הוא מצפון לכל עניין ודבר (זה מקרה פרטי). חופש הדת הוא נגזרת של חופש המצפון. 
יש כאלה שיגידו שחופש הדת הוא הרבה יותר מחופש המצפון. זאת, שכן אצל דתיים – זה לא עניין שתלוי בפרט עצמו אלא בכל בעלי האמונה באותה הדת. 

4. זכות לתרבות – על רקע איומי מלחמת העולם השנייה, החשיבה הליבראלית התרחקה ממגמות לוקאליות מקומיות. התפיסה השלטת היתה תפיסה של לאומיות, הבחנות בין בני אדם על שוני ביניהם. לאחר המלחמה, הרעיון דיבר על הנמכת הגבולות בעולם ולתת לאנשים לבחור מתוך כל המבחר: מקום המחייה, צורת החיים וכיוצ"ב. ופתאום רואים שיש מדינות שבהן יש הפרשי תרבויות שבאות לידי ביטוי ביתר שאת. לדוגמא; בלגיה (בין הפלמים לוולונים או ספרד עם הבסקים והקטלאנים). יש כאן איזשהו צורך אנושי שמתייחס לבדלנות ולהשתייכות. יש מצד אחד את הליבראליים ויש את הקהילתיים (קומיוניטריסטיים). הקהילתיים טוענים שהליברלים היא שיטת חיים רדודה ואגואיסטית ולהעדר מוחלט של אכפתיות. יש פה עימות בין הליברליזם, מצד אחד, ובין הקהילתיות, מהצד השני. והליברלים מתחילים ליצור תחום של סינתזה: חשיבה ליבראלית שמנסחת במונחים ליבראליים את ההשתייכות התרבותית, ב- 2 כיוונים: 
a. הזכות לתרבות כחלק מחירות – אוטונומיה זה הערך הליברלי החשוב ביותר. השתייכות לתרבות מסויימת מהווה תנאי הכרחי ליכולת שלו לממש את זכותו לאוטונומיה. התרבות וקיומה היא תנאי הכרחי ליכולת של אדם לממש את האוטונומיה שלו. היא מספקת לו את האופציות ואת המשקפיים שבאמצעותם הוא מתבונן על האופציות ומעריך אותן בדרך לקבלת החלטה. לדוגמא; דני ואמא שלו. 
(1) דני ואמא חרדים – דני מגיע אחרי הצהרים מתלמוד תורה, בדרך חשב מחשבות ונכנס הביתה ואומר לאמא שהוא יודע מה הוא רוצה להיות כשיהיה גדול. ודני אומר שהוא רוצה להיות מוהל. 
(2) דני ואמא אורתודוכסיה מודרנית – דני חוזר מחוג. בדרך חשב מחשבות ונכנס הביתה ואומר לאמא שהוא יודע מה הוא רוצה להיות גדול. ודני אומר שהוא רוצה להיות מוהל. במקרה זה – האמא מציעה לו "לשכלל" את זה – תחילה דרך בית הספר לרפואה. 
(3) דני ואמא חילוניים – בהמשך – האמא מציעה לו לא להיות מוהל. 
דני רוצה להיות מוהל – כי הוא יודע שיש דבר כזה. דהיינו – האופציה נפתחה בפניו של דני בגלל התרבות. התרבות יוצרת גם את המשקפיים – דהיינו – יש כאן 3 שיטות איך להסתכל על אותו המצב – ומאפשרת לעשות בחירה מושכלת לפי הפרמטרים שהוא קובע לעצמו ע"ס התרבות שלו. לקחת את התרבות = לקחת את האופציה לחיים אוטונומיים. 
לטיעון זה יש חסרון: כי הוא לא מדבר על תרבות ספציפית – אלא על עצם התרבות. ולכן לפי הטיעון הזה – אפשר כאילו "לכפות" תרבויות. 
b. הזכות לתרבות כחלק מזהות – היכולת התרבותית היא חלק מהזהות העצמית של בן-אדם. כשבן אדם מגדיר את עצמו – הוא מגדיר עצמו על חלק מההשתייכות התרבותית שלו. ולכן המהות של אותו אדם היא לפי ההשתייכות התרבותית שלו. ולכן, הזכות לתרבות די דומה למצפון. 
אם אומרים שהתרבות של האדם היא מרכיב חשוב בחירות או בזהות, ואם מוסיפים טענה שהתרבות היא יותר רחבה ונבדלת – כך גם הצורך של התרבות לקבל הגנה יותר חזק, אז אנחנו בדרך כלל מדברים לסוגייה הדתית. הדת, למעשה, היא סוג של תרבות. 

כמה רחבה תהיה ההגנה שצריכים לתת על הדת? הצענו שאנחנו צריכים להגן על הדת בשל חופש המצפון ובשל חופש התרבות. אבל האם חופש הדת מוסיף משהו נוסף על חופש התרבות ועל חופש המצפון? למה צריך גם חופש דת? אם נותנים חופש דת – אז מגינים על מצפון דתי יותר מאשר על מצפון אחר. אז למעשה, זה לא הוגן..... הרי הדת היא מצפון + תרבות. הדת זקוקה להגנה- אבל אנחנו מגינים עליה בזכויות אחרות...

חופש הדת במובנו כחופש המצפון צר יותר מאשר במובנו כחופש לתרבות. 

הדת במונחי מצפון מצומצמת יותר מאשר הדת במונחי תרבות. איך זה? אם הולכים במסלול של מצפון – יש פחות סיכוי להוכיח שפגעו לנו בזכות. מתי פוגעים במצפון של אדם? -  כאשר מונעים ממנו לעשות משהו שהוא רוצה או כאשר מכריחים אותו לעשות משהו שהוא לא רוצה (שזה החמור יותר). תרבות, לעומת זאת, הרבה יותר מורכבת. תרבות יכולה להיות מאויימת – זה אווירה, מסגרת. ברק, אחרי שאומר שחופש הדת של החרדים לא נפגעת בכביש בר-אילן, מדבר על התרבות: המנוחה הפיזית והרוחנית בשבת וכיוצ"ב. כשחושבים על זה במונחים של תרבות – זה יותר רחב מאשר מצפון. כי נושא כביש בר אילן אינו פוגע במצפון של החרדים, אבל הוא בהחלט פוגע בתרבות. 

ולכן חופש הדת מאפשר לקבל "הנחות" או "פטורים" מאילוצים וממגבלות – לאור הנושא התרבותי/דתי. לעיתים זה מגיע עד לרמה של העדפה מתקנת – להשוות את מצבנו (השוואה של בתי ספר וכיוצ"ב). 

בשלב השני – שלב האיזונים – זה מתהפך: תחילה-  בודקים האם הזכות נפגעה ( מבחינת מצפון לא בטוח, אבל מבחינת תרבות – יש יותר "סיכוי". האם יש הצדקה לפגיעה? השאלה השנייה היא האם יש הצדקה לפגיעה – אחרי שעברנו את משוכת התרבות – הסיכוי שהעותרים ינצחו הוא קטן הרבה יותר מאשר במצפון. למה? שכן במצפון – זה הרבה פעמים "להיות או לחדול" דהיינו הפגיעה הרבה יותר מצומצמת אבל הרבה יותר חזקה. לעומת זאת, בפגיעה בתרבות, הפגיעה היא הרבה יותר רחבה אבל הרבה פחות חזקה. כשמדובר בתרבות יש פה הרבה מאוד עירוב של עניינים ונושאים שונים. מצפון יותר מצומצם מתרבות, אבל הרבה יותר חזק מתרבות. 

בשל העובדה שלתרבות יש כל כך הרבה דרישות – היא למעשה מגבילה גם אחרים. ולכן בדר"כ מדברים על הגנה של תרבויות מיעוט בתוך שטח שכן זה פוגע בתרבויות אחרות. כשמדברים על תרבות – זה בדר"כ ברמה הטריטוריאלית. 

שני השיעורים של ה- 25.9.2008 ו- 26.9.2008 הינם באדיבותה של איטה קולין. תודה.
פס"ד כביש בר אילן: אם טוענים שחופש הדת נפגע ע"פ מסלול חופש המצפון – זה לא קביל מפני שאף אחד לא מכריח אותם לנסוע בשבת ולא נמנע מהם קיום שבת. לו ברק היה מנסח את האינטרס של החרדים באופן שניתן לקטלג אותו תחת הזכות לתרבות – הרצון לעצב אווירת שבת שתהלום את תפיסת עולמם ואת תרבותם כשאויירת השבת היא יסוד בה. אם הוא היה מנסח את הטענה כך היה ניתן לקבל את טענת המשיבים.

פס"ד גור אריה/מצפה כרמים -  תכנית טלויזיה שמצולמת בחול ומשודרת בשבת, ע"פ ברק אין פגיעה בחופש הדת כי הוא בוחן את זה ע"פ חופש מצפון – אף אחד לא מכריח אותם לחלל שבת – זה רק פגיעה ברגשות. בחופש הדת נכנס רק עניינים שחשים חובה מוסרית לבצע או להמנע מלהתבצע. האם התוצאה היתה משתנה אם חופש הדת היה נבחן ע"פ חופש התרבות – הם עדיים יכולים לנהל את קהילתם על פי התובנות של תרבותם, שידור תכנית טלויזיה כזו לא תהיה משום פגיעה בתרבותם. ולכן בפ"ס זה אין הבדל אם עוברים במסלול של חופש המצפון או במסלול של הזכות לתרבות.

פס"ד שביט נגד חברי קדישא – פס"ד שהוא העתק של קסטנבאום, קרובי משפחה של נפטרת שמעוניינים לעבור על התקנות של חברי קדישא (כתיבת תאריך לועזי ופרטים נוספים), המחוזי מקבל את עמדת חברי קדישא (למרות פס"ד של העליון), המחוזי פוסק (שופט אורתודוכסי) אומר שיש שינוי, בתקופה שבין פס"ד קסטנבאום לפס"ד זה נחקקה חקיקה של קבורה חלופית שבה ניתן לקבור ע"פ תפיסת העולם וטעמך בבתי קברות שהקרקע מוקצית ע"פ המדינה.  חברה קדישא הופכים להיות גוף פרטי כי כבר אין להם מונופול. בעליון שופטי בתי המשפט טענו שלא השתנה כלום מפני שבפועל על בסיס החוק הזה באותה עת הוקם רק בית עלמין אחד בבאר שבע וחברי קדישא עדיין שולטת על שוק הקבורה הציבורית או שלדעתם לא השתנה כלום אפילו אם יהיו עוד בתי קברות. חברי קדישא עדיין נחשבים כגוף ממלכתי. בהרכב כרגע יושבים ברק, חשין ואנגלר (במשפט הקודם ברק היה עם שמגר ואליהו, במשפטים כאלו שנדון בהם עניניים דתיים תמיד יש שופט דתי). אנגלרד ואילון היו בדעות סותרות בינהם. לאנגלרד יש תפיסת עולם של סוג הפרדת דת ומדינה. אילון בפרשה הקודמת טען שאין שאלה של חופש דת כי הפוסקים שנשאלו פסקו שאין איסור להשתמש בתאריך לועזי. אנגלרד טען שהפוסקים פסקו לאסור. המחלקות בינהם נובעת מהמחלוקת בינהם שמתודת המפשט העברי – האם יש ערך בשילוב בין משפט דת ומדינה ומחלוקת שנובעת מהתפיסה הדתית של כל אחד מהם. הפוסקים עשו אבחנה שמותר תאריך לועזי בצ'ק או בחוזה מותר ובמצבה אסור. אילון הפנה לחלקים אחרים שמדברים על חוזים ולא לחלקים של איסור על מצבה. פגיה בחופש הדת – ע"פ אילון אין בעיה הלכתית, אנגלרד טוען שיש איסור הלכתי ולכן זו פגיעה בחופש הדת. ברק טוען  נניח שאסור מבחינה הלכתית אבל אין פגיעה בחופש הדת כי לשיטתו לא מכריחים או מונעים לעשות משהו (מתוך חופש המצפון). לא מכריחים את חברה קדישא לחרוט על המצבה. ברק הרחיב וטען שנניח יש פגיעה בחופש הדת אבל יש פגיעה בחופש מדת של קרובי הנפטרת. יש כאן כאילו סימטריה. ולכן פס"ד נשאר זהה לפס"ד קסטנבאום. במסלול של הזכות לתרבות – חברה קדישא רוצים שבית הקברות יהיה כחלק מהתרבות שלה אם כי במציאות שבה 80% מהנפטרים נקברים ע"י חברה קדישא אז התרבות שבסכנה היא תרבות האבל החילונית והיא צריכה חיזוק.
פס"ד פסרוב /גולדשטיין – פסרוב נוצריה מברזיל פוגשת בגולדשטיין בארץ היא עוברת גיור רפורמי ומתחתנת איתו בנישואין אזרחיים. היא רוצה להרשם כנשואה וכיהודיה ולקבל אזרחות ומענקי עליה. המדינה לא הסכימה (משרד הפנים) טען שהיא ביצעה המרת דת שבוצעה בישראל ויש חיקוק שנקרא: פקודת העדה הדתית (המרה) שקובע כשאדם בישראל רוצה לעבור מזרם דתי אחד לאחר הוא צריך לעבור "שחרור" מהעדה הדתית הקודמת ואישור מהעדה החדשה. הרבנים הראשיים צריכים להעריך את מסמכי הגיור שלה.הנשיא שמגר טוען שהפקודה לא רלונטית כי היא רלונטית רק לגבי הסדרים משפטיים שהם תלויי דין דתי, לא מדובר בשאלת נישואים וגירושים שמוסדרים בישראל על פי דין דתי אבל כאן הצורך הוא לחוק מרשם האוכלוסין (פרטי זיהוי של דת ולאום) וחוק השבות (עליה). הם לא חוקיים דתיים ומטרתם איננה דתית והפקודה איננה רלוונטית לגביהם. לדעתו של שמגר המרת דת היא חלק מחופש הדת – ניסיון לקרוא את הפקודה לאור החזקה הפרשנית שאומרת שתמיד יש להעדיף את הפירוש שעונה בקנה אחד עם חוקי היסוד על פני פרשנות שפוגעת בחוקי היסוד. מעדיף לפרש את הפקודה באופן כזה יצמצם את הפגיעה בחופש הדת. אם מכפיפים את חוק השבות לפקודת העדה הדתי פוגעים בחופש הדת של המתגייר לדוגמא. האם זה במסלול של חופש מצפון – לא אף אחד לא מונע ממנה להתנהג כיהודיה היא רוצה שהמדינה תכיר בה ותתן לה את הזכויות שמגיעות לה. למדינה יש זכות לקבוע את הכללים שלאורם היא  מוכנה לקבל אותה כאזרחית. במסלול של זכות התרבות – זכות התרבות של הקונסרבטיבים ורפורמים – הזרמים בתחומי מדינת ישראל הם זרמי מיעוט וכשהמדינה לא מכירה בגיורים שלהם היא מחלישה את התרבות שלהם.

בפס"ד מאוחר יותר נקרא פס"ד נעמת – ברק חוזר בו בהסכמה על דברי שמגר מפס"ד קודם. אם כי במקרים קודמים ברק מפרש את חופש הדת על פי חופש המצפון (במובן המצמצם) ואילו כאן זה על פי המסלול של זכות לתרבות. יש כאן מעין סתירה פנימית של ברק. ההבדל הוא מי טוען את הטענה של פגיעה בחופש הדת (החילונים או האורתודוכסים).
ניסינו לבדוק איך יעבדו 2 הרציונלים על פני מספר פס"ד.
מה המעמד של חופש הדת ?
זאת זכות וזה גם כלול בחוק יסוד כבוד האדם וחרותו – פה בית המפשט קצת פחות ברור האם זה נכלל במסגרת הזכות לכבוד
פס"ד פרץ נגד כפר שמריהו – תחילת שנות ה -60 והרפורמים רוצים את אולם הספורט כמקום לתפילה. ההתנגדות נובעת מכך שלא רוצים שיהיה פילוג בכפר. בית המשפט אמר שהמטרה ראויה אבל מצד שני יש חופש הדת שנובע ממגילת העצמאות (למרות שהיא לא מעניקה לה מעמד של זכות בר תביעה, זו לא זכות אלא ערך). לגבי זכויות אחרות העובדה שהן לא כתובות בית המשפט מגדיר אותן כזכות טבעית. השופט זוסמן הגיע למסקנה של  פסילה החלטה של מועצה כפר שמריהו כי החלטה נגועה באפליה פסולה – הנימוק המרכזי הוא נימוק האחידות , לטענתו הוא לא לגיטימי ועומד בסתירה לעקרונות מגילת העצמאות שם חופש הדת הוא ערך שגובר על האחידות. המועצה לא שקלה את הערך של חופש הדת בצורה ראויה. חופש הדת נמצא בשלב טרום הכרה כזכות אצל זוסמן. השופט ויטקון אומר שיש זכות להשתמש באולם הספורט ואסור למנוע את הזכות מטעמים פסולים – שיקול האחדות הוא טעם פסול כי הוא פוגע בחופש בדת. בפס"ד זה בית המפש עדיין לא מתייחס לחופש הדת כזזכות שפגיעה בה נותנת לתבוע את הגוף הציבורי, הוא משמש כשיקול לבית המשפט.

פס"ד רוגוז'ינסקי נגד מדינת ישראל – 1970 הותרים התחתנו בטקס נישואין פרטי לא ברבנות ומבקשים להכיר בנישואים שלהם, על מנת לא לפגוע בחופש הדת שלהם. בית המשפט טוען שזה נכון שיכול להיות שיש פגיעה בחופש המצפון שלהם אבל לא יכול לעזור להם מפני שבמדינת ישראל יש חוק שקובע שנישואין וגירושין נערכים כל פי דין תורה. עד שנת 1992 בית המשפט לא מוכן לפסול חקיקה ראשית. כאן ביהמ"ש מתייחס לחופש הדתת כזכות ולא רק כערך.

פס"ד מלין נגד שר המשפטים – בני זוג שעולים ארצה מקנדה ומוגשת נגדם בקשת הסגרה, הם טוענים שלו הם יוסגרו הם לא יוכלו לקבל שירותי דת בבתי הסוהר בארה"ב וזה יפגע בחופש הדת שלהם ביהמ"ש טוען שבאופן עקרוני חופש הדת יונק חיות ממגילת העצמאות ונגזר מחוק יסוד כבוד האדם וחרותו באופן עקיף. 

חופש הדת מוכר היום כזכות ללא ספק דרך הזכות לכבוד , היא לא נמנתה באופן מפורש מטעמים פוליטיים. עדיין לא נפסל חוק מטעמים של חופש הדת.

חופש הביטוי
מה הרציונל? וממנו יגזר גם ההיקף
נראה שבספרות מוזכרים 3 רציונלים עיקריים:

1. רציונל חקר האמת -  רוצים לדעת מהי האמת בכל ענייני אמונות אבל איך נגלה מהי האמת? באמצעות קיומו של סופרמרקט גדול של דעות שמתמודדות זו מול זה במסגרת של שוק חופשי, באמצעות שוק חופשי נצליח בסוף היום לברר מהי האמת. ישנן מספר טענות משנה: 
a. הדעה שאותה רוצים להשתיק אולי תתברר בסוף כאמת ולנסות להשתיק אותה לא יעזור כי "האמת מנצחת" ואין טעם להגביל אותה ולמנוע אותה.
b. גם אם הדעה היא מוטעית כדאי לזה שיודע שהיא מוטעית לאפשר לה להישמע משום שזה יכול לשרת את העמדה הנכונה. עמדה גם היא נכונה מצבה טוב הרבה יותר אם היא התעמתה וגברה על תפיסות עולם אחרות. אם עוטפים אותה בצמר גפן היא הופכת לדוגמה.
c. לעיתים נדמה שהתפיסה האחרת שגויה אבל בסופו של דבר יכול להתברר ש2 העמדות לא עומדות בסתירה אלא משלימות אחת את השניה – שילוב שיצא לאור רק בעזרת דיאלוג והשמעה של כל העמדות.
על הטיעון הזה נמתחות מספר ביקורות:

1. הרציונל הזה הוא רחב מדי הדדרך להגיע לאמת היא לא באמצעות רק מת אפשרות להתבטא אלא במתן אפשרות להתנסות על סמך חויה אישית שלנו. היינו צריכים לתת הגנה לכל מיני התנהגויות שונות ולא רק על חופש הביטוי. זה רציונל מכליל מדי.
2. הנחת המוצא הזו היא נגזרת של טענת שוק החופשי – כמו שוק חופשי של סחורות ושירותים יש גם שוק חופשי בעולם הרעיונות.  יש דברים שנקראים כשלי שוק שמונעים תחרות חופשית ומוסדרים ע"י פיקוח והסדרה ממשלתית על אותו משקל ניתן לטעון שגם בשוק הדעות יש כשלי שוק – עיוותים בדרך ההעברה של מסרים (פולמוסיות וכיוצ"ב) ואולי יש מקום להסדיר ולהסיר כל מיני חסמים בשוק הביטוי. אם משתמשים בתיאורית השוק – היא יכולה להצדיר מידה מסוימת של פיקוח ממשלתי.

3. האמת תנצח בסוף – לפעמים בדרך נגמרים נזקים כבדים וחמורים, גזענות התבררה בסוף כשקר גמור אבל זה עלה במיליוני קורבנות. בטווח הקצר והבינוני יכולים להפסיד מ"שוק" של דעות.
2. הטיעון הדמוקרטי – דמוקרטיה היא שלטון עצמי מתן אפשרות לכל אזרח להשפיע על התוצאה, איך מעצבים את ההשקפות והעמדות – על בסיס מידע וטיעונים שנגרמים על ידי זרימה מתמדת של דעות השקפות ועמדות. הערך הוא בעמדה מושכלת שמבוססת על אינפורמציה.
החולשה העיקרית של טיעון זה:
הטיעון הזה צר מדי כי הוא מצדיק הגנה לא על כל סוגי הביטוי אלא רק על ביטוי פוליטי – שאלות שנויות במחלוקת בנושא הציבורי. מה קורה עם ביטוי אמנותי? – מסר אסתטי בלבד. הוא לא יוכל לקבל הגנה על סמך הטיעון הדמוקרטי. זו לא ביקורת שמפילה את הטיעון אלא מובילה למסקנה שמובילה שראוי לתת לביטוי פוליטי הגנה מיוחדת. הגנה על חופש הביטוי באופן כללי (אומנותי , מסחרי וכו') אבל ניתן הגנה מיוחדת דווקא לביטוי הפוליטי. לביטוי הפוליטי יש ערך כפול – מאפשר לאנשים לאמץ תפיסת עולם והוא מאפשר גם סוג של ערובה (תעודת ביטוח) לכך שזכויות אחרות לא יפגעו - המשך שמירה על משטר זכויות האדם כולו.

3. ביטוי הוא חלק מהאוטונומיה של הפרט – חלק מהמימוש העצמי של האדם ומההגדרה העצמית.
החולשה שלו:
מדובר ברציונל רחב מדי שהרי אדם מממש את עצמו בדרכים שונות ומגוונות שלא כרוכות בהכרח בביטוי – לחיות כמו שהם רוצים ולא רק להגיד מה שהם רוצים, ספק אם לביטוי יש חשיבות רבה יותר במנחים של מימוש עצמי מאשר התנהגויות אחרות והרציונל הזה פוגע במעמד היחודי של חופש הביטוי.
מהו מעמדו של חופש הביטוי?

המעמד החוקתי של חופש הביטוי כזכות מוגן בישראל ממזמן אבל כשנחקקו חוקי היסוד ב1992 חופש הביטוי לא נכנס פנימה.

פס"ד גולן – השופטים נחלקו בשאלה האם חוק יסוד כבוד האדם וחרותו נכלל בו חופש הביטוי? אסיר שרוצה לכתוב טור במקומון ובית הסוהר לא נותן לו. מה הסטטוס של אסיר – נשללה לו חרות אבל הוא זכאי לזכויות אדם ובין היתר חופש הביטוי. השופט מצא אומר שחוק יסוד כבוד האדם וחרותו עיגן גם את חופש הביטוי בתוכו אמנם לא במפורש אבל גם ללא הוראה מפורשת חופש הביטוי כלול כמשמעו של כבוד האדם. כבוד האדם כולל גם את חופש הביטוי של האדם. השופטת דורנר טוענת שחופש הביטוי  הוא זכות יסוד ואי אפשר לקרוא אותו כמובלע בזכות לכבוד וברור שהמחוקק לא התכוון לכלול את חופש הביטוי בחוק יסוד כבוד האדם וחרותו, אין הסכמה לאומית ציבורית להפוך את חופש הביטוי מזכות הלכתית (ע"פ הלכות משפט קודמות) לזכות מעוגנת בחוק. במצב זה על פיה ספק אם ניתן לתת (על ידי כלים פרשניים לאור הכוונה המקורית) ואם ראוי (מוסר פוליטי – לא היתה הסכמה להכניס את חופש הביטוי ונראה בעייתי להכניס אותו) להכניס את חופש הביטוי. היא מוסיפה וטוענת שיש מקרים שפגיעה בחופש הביטוי (לא תמיד) היא גם פגיעה של כבוד האדם במובנו כהשפלה (כבוד במובן הצר), ואז כאשר מונעים מאדם להתבטא יש פגיעה בזכות יסוד מנויה – בזכות לכבוד. מתי קורים מקרים כאלה? – חופש ביטוי מסחרי (פס"ד קידום- לך תצטיין דורנר הרשתה זאת כחופש ביטוי מסחרי), פגיעה בחופש ביטוי מסחרי אינה כרוכה בהשפלה (אין יסד של הגשמה עצמית במובן של יצירה) ואין היא פגיעה בזכות לכבוד כמשמעה מחוק יסוד. פגיעה בחופש ביטוי עיתונאי אינה פגיעה בזכות לאוטונומיה במובן של מימוש עצמי.לשיטת דורנר המצב הוא כזה :חופש הביטוי כשלעצמו לא כלול בחופש היסוד. פגיעה בחופש הביטוי תחשב כפגיעה בזכות לכבוד כשיש מימד של הפשלה, היא תוביל לפסילה של חוק במקרים של ביטוי שהרציונל הדומיננטי בו הוא הרציונל האישי -  מימוש עצמי כמו בביטוי אמנותי, כאשר עוצרים את מעיין היצירה של אדם (לא כעיתונאי מדווח). (דורנר פעלה כך גם ביחס לשיוויון שלא כלול בזכות לכבוד אלא במקרים שיש בהם מימד של השפלה – אבחנות מוכרות כמו גזע, דת, לאום, נטייה מינית ובהם לאפליה מתווסף מימד של השפלה). השופט חשין טוען – השאלה שעומדת על הפרק היא לא ניסיון לפסול חוק אלא פסילת החלטה מנהלית שניתן לפסול אותה גם ללא שחופש הביטוי תהיה זכות מנויה בחוק יסוד כבוד האדם וחרותו. העתירה בסופו של דבר נדחתה.

מהו ההיקף? מה נכלל בתוך חופש ביטוי ובאיזה עצמה מגינים.

צריך לבדוק בכל מקרה לאור הרציונלים השונים לחופש הביטוי. יש מקרים שהשיקולים הם שיקולי מדיניות. (תועבה והסתה בארה"ב לא נכללים בחופש הביטוי) בישראל הנטיה (שאותה מוליך ברק) היא להרחיב את תחום הכיסוי העקרוני של חופש הביטוי עו מעבר למה שמקובל בארה"ב. פס"ד אלבה – פרסומי הסתה נכללים במסגרת חופש הביטוי ואחרי זה צריך לעשות איזונים. גם דיבור גזעני נכלל בחופש הביטוי. פס"ד כהנא – ברק טוען: הרשות השלטונית רוצה לשלול את הדיבור הגזעני כי הוא לא עונה על הרציונלים (טיעון דמוקרטי, טיעון חקר האמת) אבל לטענתו דיבור גזעני היא כן עונה על הרציונלים – התמודדות עם שקר הגזענות – טיעון חקר האמת. הגשמה עצמית – לשם הגשמה עצמית (שלנו אם כי בטיעון המקרי זה הגשמה עצמית של הגזען) צריך ללמוד איך להתמודד עם טיעונים גזענים. טיעון הדמוקרטי – בדרך של החלפת דעות הציבור יוכל לגבש דעה נגד גזענות. ברק טוען שלמעשה 3 הרציונלים רלוונטים גם כשמדובר בביטוי גזעני. ברק נותן גם את אותו משקל שהוא נותן לביטוים אחרים לא גזעניים. הוא בוחר בנוסחת איזון לביטוי הגזעני הוא בוחר באיזון האנכי ומעמיד אותו מעל פגיעה בסדר ציבורי לדוגמא. ההרחבה של ברק ביחס לצורות ביטוי מסוימות כמו גזעני בא לידי ביטוי במספר רמות – הם מזהים אותו ונותנים לו תוקף במסגרת חופש הביטוי החוקתי.  הוא נותן להם את אותה נוסחת איזון וערכים כמו ביחס לסוגי ביטוי אחרים (פוליטיים) הוא דורש קרבה לודאות ופגיעה ממשית.
פס"ד קול העם – חופש הביטוי כמו זכויות אחרות היא לא זכות מוחלטת. שנות ה -50 עיתון של המפלגה הקומוניסטית בעברית. התבטאות של אבא אבן על רקע מלחמת קוריאה. קול העם מפרסם טור זועם כנגד אבא אבן. בתגובה מחליט שר הפנים לעשות שימוש בסמכות על פי סעיף 19 בפקודת עיתונאות להפסיק פעילות של עיתון במקרה שעלול לקרות פגיעה בשלום הציבור. מוגשת עתירה ופס"ד נכתב ע"י אגרנט. פס"ד בנוי ב 4 חלקים:

1. דיון במעמד ובחשיבות של חופש הביטוי – עיקרון יסוד ראשון הוא חופש הביטוי – לכאורה יש כאן דיון האם שיקול הדעת שהפעיל שר הפנים הוא שיקול דעת תקין.  מילת המפתח היא עלול לפגוע בשלום הציבור. הבסיס הוא הכרה במעמדו ובחשיבות של חופש הביטוי – זו זכות יוצאת דופן בעלת מעמד מיוחד, אבל מאיפה צמחה המסקנה לגבי החשיבות של חופש הביטוי – זה פועל יוצא מהאופי הדמוקרטי של השטר בישראל. היסוד הדמוקרטי הוא בסיס לחופש הביטוי. אגרנט פותח בהצגה של השחקנים ומרחיב את השאלה. חופש הביטוי הוא לא "בן יחיד" ויש לבצע איזונים.

2. דיון בהיקף התחולה שלו – כאן הוא מצמצם ומבצע איזונים בין חופש הביטוי לזכויות וערכים אחרים.

3. הצבת מבחן ספציפי להגבלה של חופש הביטוי – איזה מבחן נפעיל. א םהמחוקק קבע כבר מבחן פועלים על פיו. במקרים שאין תנאים ברורים – כמו במקרה הזה "עלול" – זה קשר סיבתי בין הביטוי לתוצאה של סכנה לשלום הציבור. אבל "עלול" לא מגדירה את נוסחת הקשר המסוימת – כאן בית המשפט יקבע את הנוסחא על פי שיקול דעתו. כאן יש 2 כיוונים: קשר סיבתי רחוק – בהסתברות נמוכה יגביר את כוחו של השר במקרה הזה. קשר סיבתי קרוב – סבירות גבוהה יגביר את חופש העיתונאות. מבחן הנטיה הרעה – מספיק שלביטוי יש נטיה קלה לסיכון שלום הציבור. מבחן הודאות הקרבה – קרובה לודאות. אגרנט גוזר את הנוסחא של קרוב לודאי ונותן כח בעצם לחופש הביטוי. הוא מתייחס יותר למרכיב ההסתברות מאשר למרכיב העוצמה. אגרנט בונה פרדגימה שמאומצת אח"כ גם על מקרים אחרים מבלי שהם נוגעים בה. בפרשת שניצר ברק טוען שבכל פעם שנתקלים בעימות בין חופש הביטוי לשלום הציבור או הסדר הציבורי בוחרים במבחן של איזון אנכי תוך שימוש בהסתברות של קרבה לודאות ובמבחן העוצמה.

4. ישום על עובדות המקרה.
חופש ביטוי מול ערכים אחרים – התנגשות בין 2 זכויות
פס"ד אבנרי נגד שפירא -  חופש הביטוי מול הזכות לשם טוב. עיתונאי אריה אבנרי אל מול אברהם שפירא ראש אגודת ישראל ובעלי שטיחי כרמל.  אריה אבנרי עמד לפרסם ספר על שיקרא "הגביר" ושפירא יומיים לפני הפרסום מבקש צו זמני לאיסור הפרסו של הספר. למחרת מוגשת תביעה בטענת לשון הרע כשהוא עדיין לא ראה את הספר, הוא מבקש לעיין את הספר ואבנרי מתנגד לכך. ביהמ"ש פוסק לצו מניעה קבוע לאיסור פרסום. אבנרי מערער לעליון שמקבל את הערעור.
1. האם יש זכות לחופש הביטוי -  אם יתברר שיש בו לשון הרע האם הוא מוגן על ידי חופש הביטוי – על פי ברק כן. חופש הביטוי כולל גם פרסום לשון הרע
2. האם הזכות נפגעת ? יש עימות בין חופש הביטוי לבין הזכות לשם טוב (כבוד). צריך לאזן. ברק טוען שכמו בפרשת קול העם המחוקק נתן לבית המשפט שיקול דעת.  צריך להתייחס לאינטרסים האישיים והציבוריים שמעורבים כאן ולאזן בין הערכים השונים. באופן עקרוני מרכז הכובד הוא על חופש הביטוי כשמדובר בביטוי בנושאים ציבוריים ובאנשים שנושאים משרות ציבוריות מתוך הטיעון הדמוקרטי. אנשים שבוחרים במשרות ציבוריות פוליטיות נוטלים את הסיכון שידונו בהם ובשמם הטוב.  זה בא לידי ביטוי במקרה הזה: האם ננקוט בדרך של מניעה מוקדמת (שפירא לקבל צו מניעה זמני) או בדרך של סנקציה מאוחרת.  צו מניעה זמני – לא ניתן יהיה לקיים חופש ביטוי אם יהיה משטר צוי מניעה לפני שהוכחנו פגיעה בשם הטוב. כל עוד לא הוכחנו פגיעה בשם הטוב חופש הביטוי גובר. מעדיף אופציה של סנקציה מאוחרת למעט מקרים שבהם תוכן הפרסום ידוע לצדדים והעותר למניעה מראה שיש לו הוכחות לפגיעה בשם הטוב – חוק איסור לשון הרע כבר בשלב הראשוני.  הטיעון של שפירא שפיצוי אח"כ כבר לא יעזור לו – הוא רוצה למנוע את הפגיעה בשמו הטוב שנקנתה בעמל רב. בין 2 זכויות צריך לעשות איזון אופקי ולא הכרעה, אילו ברק מבצע הכרעה – איזון אנכי.(השיפוי בדיעבד לא עוזר בכלום). ברק טוען שבמקרה של ספק עדיף לפעול לטובת חופש הביטוי – טיעון המדרון החלקלק. ברק עקבי בעמדת הקיצון שלו לטובת חופש הביטוי בשל החשיבות הרבה שהוא מייחס לו במערכת דמוקרטית. כשמגיעים לחופש הביטוי קשה לראות את האיזון האופקי. 
מעמדה של התקשורת הציבורית בסוגיות של חופש הביטוי.

פס"ד כהנא נגד ועד מנהל של רשות השידור – שנים 84-88 , רשימת כהנא נבחרת לכנסת לאחר פסילה של ועדת הבחירות המרכזית שבוטלה ע"י העליון. רשות השידור מקבלת החלטה עקרונית שלפיה תתבצע צנזורה ביחס לראיונות/הצהרות מפיו של כהנא, רק ידיעות בעלות אופי חדשותי מובהק ישמעו אבל דיווחים ביחס לדעות/השקפות/עמדות פוליטיות לא שודרו ולא התגובות שלהם לתקיפות של גורמים פוליטיים אחרים. יש כאן לכאורה מקרה רגיל של חופםש ביטי מצד אחר ואינטרס ציבורי מצד שני (שלטון שמבקש להגביל חופש ביטוי של הפרט). ביהמ"ש טוען שהמקרה שונה מבחינת הפרמטרים שצריכים להשקל: רשות השידור היא חלק מהשלטון אבל יש 2 מאפיינים נוספים, רשות השידור מעבר לכך שהיא שלטון היא גם במה שעליה מוצא ביטוי חופש הביטוי של הדוברים, וכשהיא משמשת כבמה זה מטיל עליה נטל מיוחד – גוף שבשל מעמדו יש לו מחויבות מיוחדת שמוטלת עליו. זה גורם שמגביא את החובה של השלטון לכבד את חופש הביטוי. מצד שני אומר ביהמ"ש (מחליש את מחויבות השלטון), רשות שידור נהנית מחופש ביטוי כמו כל אדם אחר המבקש להשמיע את דעתו, כלומר בהחלטה של רשות השידור לא לשדר את כהנא היא רשאית לשקול את השיקולים הנוגעים להשקפותיה שלה 
(מעבר לשיקולים שלה כשלטון של שמירה על הסדר הציבורי או שלום הציבור), יש לה כגוף זכות להביע את דעותיה והשקפותיה שלה, יש לה 3 פונקציות: 1. שלטון, 2. במה, 3. דובר. בחוק רשות השידור נאמר שתפקידה להעשיר את הציבור ולחשוף את הציבור לדעות שונות ומכך כוחה כבמה. יש קושי להבין מאיפה הכח להכריז על רשות השידור כבמה. למרות זאת ברק מחיל את מבחן של "קול העם" הוא מחפש קרבה לודאות לסיכון ממשי לשלום הציבור. אין בפס"ד יוצא דופן על רקע זיהוי רשות השידור כדובר. יש כאן חיזוק של דוקטרינת ההגינות – מכיון שרשות השידור היא במה, האינטרס שהיא צריכה לייצג זה איזון בין הדעות השונות והצגתם לציבור. (זה חל גם על רשות השידור השניה).

ישנה חקיקה שאוסרת על נושאי תפקידי ציבורי למתוח ביקורת על פעילות הממשלה בכל דרך וצורה – הופעל לגבי רבנים שמקבלים את משכורתם מהציבור. ברגע שהפכת להיות עובד מדינה לקחת סוג של אחריות ואין לך אפשרות להתבטא בחריפות נגד השלטון.

מה הסטטוס של תקשורת פרטית? האם לתקשורת פרטית יש מקום חובה להטיל עליו חופש ביטוי ולהכריח אותו לפרסם עמדות שמנוגדות לקו הראשי של העיתון. אם מתייחסים לעיתון כגוף דו מהותי יש מקום להטיל עליו נורמות כמו חופש ביטוי. השיקול להתייחס אליו כגוף דו מהותי – השירות שהוא מספק וחשיבותו הרבה (שירות חיוני ולא על בסיס שלטוני או מונופוליסטי).

בית הדין האזורי לעבודה – השופטת אלישבע ברק. עיתון ג'רוזלם פוסט היה בעל תפיסת עולם שמאלית, בשלב מסוים העיתון נרכש ע"י אדם אחר- איש ימין והקו המערכתי של העיתון החל ליטות ימינה. בתוך העיתון יש קבוצה של עיתונאים עם תפיסת עולם שמאלית, עובדת מסוימת מתפטרת אבל בדיונים היא מבקשת לראות את עצמה כמפוטרת כי היא לא יכולה להתיישר לקו החדש של העיתון. השופת טוענת שהעיתון הוא גוף דו מהותי ולכן מוטלת החובה באופן עקרוני לספק מגוון דעות ואם הוא מוטה הוא פוגע בחופש הביטוי של אותה עיתונאית ולכן יש לראות אותה כמפוטרת. זה הגיע לבית הדין הארצי לעבודה – השופט מנחם גולדברג, עיתון הוא עסק פרטי לכל דבר ולבעל עיתון יש זכות לבקש מעובדיו להתמקד במה שנראה בעיניו כראוי (ע"פ שיטת שוק חופשי). ולכן היא לא הוכרה כמפוטרת.

יש רציונלים שתקפים יותר ביחס לסוג מסוים של ביטוי. מה המעמד של ביטוי מסחרי?
פס"ד של קידום מול רשות השידור -  מנהל הרדיו פוסל את התשדיר של לך תצטיין על סמך סעיף שמקנה לו את האפשרות לשלול תשדיר על סמך פגיעה של טעם טוב. זה ביטוי מסחרי ולא אמנותי וקהל הרדיו הוא קהל שבוי ואין לו בחירה האם לשמוע או לא.השאלה הראשונה שיש לדון בה 1. האם הביטוי בכלל נכלל? ע"פ דורנר זה אבר מאבריו והוא נכלל בתוך חופש הביטוי אם זאת לא כל הרציונלים מתקיימים לגבי כל סוגי הביטויים באותה עצמה, ואם יש ביטוי שרק חלק מהרציונלים תומכים בהכללתו בתוך חופש הביטוי המשקל שלו יהיה משקל מופח, עצמת ההגנה תהיה נמוכה. על ביטויים פוליטיים חלם במידה הרבה ביותר כל הרציונליים ולכן אין להגביל ביטוי פוליטי בשל פגיעה ברגשות על מנת לא לפגעו ביסוד דמוקרטי. על ביטוי מסחרי הרציונל של שמירה על הליך דמוקרטי לא חלה עליו ולכן אין מניעה להגביל עקרונית את חופש הביטוי המסחרי. לעומת זאת היא ממשיכה ואומרת שחוץ מהביטוי הפוליטי כל הביטויים האחרים נמצאים באותה רמה (גם ביטוי אמנותי באותה רמה של ביטוי מסחרי). בפס"ד יפאורה תבורי היא משנה את דעתה וחושבת שביטוי מסחרי פחות מביטוי פוליטי או אמנותי וניתן לו הגנה נמוכה יותר. עד היום לא פסלו אף פעם תשדיר פרסומת. דורנר צריכה להדרש ל2 שאלות: מה זה טעם טוב ומהי עוצמת  הפגיעה הנדרשת על מנת לפסול? היא טוענת שזו בעצם שאלה אחת עצמת הפגיעה הנדרשת היא צריכה להתאים לעצמת הטעם הטוב, לפי דעתה טוב הטעם צריך לשקף את הקונצזוס הרחב של הציבור הנאור ולא לוקחים בחשבון רגשות של מיעוט (לא של אניני טעם ולא של קהילות פוריטניות). לטענתה אין פגיעה בטעם הטוב אבל אם נניח שכן יש פגיעה בטעם הטוב צריך לבדוק את העצמה (היא צריכה להיות קשה ומשמעותית גם לגבי ביטוי מסחרי – אותו מבחן). ולטענתה בביטוי לך תצטיין אין את העצמה הנדרשת. כאן לא מדברים בכלל על הסתברות הפגיעה כי לא מדובר בארוע שאולי יקרה אלא בארוע קיים. 

מדינה יהודית ודמוקרטית

מדינת ישראל היא קודם כל מדינה דמוקרטית, אבל יש לה 2 מאפיינים שמאתגרים את המערכת:

1. מדינת ישראל מאז הקמתה ועד היום נלחמת על קיומה, בנסיבות כאלה נדרשת סוג של התנהגות שונה מהמערכת השלטונית ממדינות שלא נמצאות במצב כזה. זה משפיע גם על הצד השלטוני/משטרי – חיזוק מעמדה של הרשות המבצעת בהשוואה לרשות המחוקקת. זה מחייב בנוסף סוג מסוים של איזונים חדשים ומנגנוני פיקוח. יש לזה גם השפעה על נושא כיבוד זכויות אדם, וגם כאן צריך להזהא שהנימוק העקרוני לא ישמש כסוג של כיסוי לפגיעה לא לגיטימית ומוצדקת בזכויות אדם – צריך למצוא איזון. (במיוחד בישראל שהמצב הזה הוא מתמשך לאורך זמן).
2. מדינת ישראל מגדירה את עצמה גם כמדינה יהודית – מדינה שמזהה את עצמה עם דת ולאום מסוים, היא מדינת הלאום היהודי. (זה לא מצב ייחודי – יש דוגמאות נוספות בעולם). המתח הפוטנציאלי הולך לאורך 2 שסעים:
a. יהודי – ערבי: במדינת ישראל יש אזרחים אינם יהודים ויש בכך העמקה של השסע.
b. פנים יהודי : האם זו הגדרה במובן הדתי ובכל יש בעיה לאזרחים חילונים.
מדינה יהודית – ניתן לתאר ספקטרום עם כמה תחנות בדרך:

· מדינת הרוב היהודי – לא תיאור עובדה אלא תיאור שאיפה – מבקשים לשמור על הרב היהודי, צריך להפעיל כל מיני פרקטיקות – העדפה בהגירה, מדיניות ילודה, מדיניות קרקעות, שידול יהדות העולם לעלות.

· מדינת הלאום היהודי – כאן תהיה זכות הגירה (לא העדפה בהגירה) לכל יהודי באשר הוא יש מנדט. שימור הזהות היהודית בפזורה, הגנה  על הבטחון בפזורה, חינוך (ללאום יהודי), סמלים (של לאום היהודי).

· מדינת הדת היהודית – כאן ניתן לדבר על זה ברמות שונות: תכנים דתיים במובן של חוק שתואם הדת,  מקבלי החלטות (רבנים).

מדינת                             מדינת                                                           מדינת

הרוב יהודי                       הלאום היהודי                                              הדת היהודית


מדינה דמוקרטית – הספקטרום יהיה כזה

· הכרעת הרב – במובן הצר של דמוקרטיה, דמוקרטיה פורמלית.

· כללי משחק דמוקרטיים (במובן העשיר)– כולל הגנה על חופש הביטוי לדוגמא, שמירה על כללים רחביים יותר.
· הגנה על ערכי יסוד – זכויות, דמוקרטיה מהותית.

הכרעת                              כללי משחק




הגנה על

הרב                                  דמוקרטיים                                                         זכויות

כבר בשלב של מדינת רב יהודית יש מתח מסויום אפילו עם עקרון הכרעת הרב ובטח עם הגנה על זכויות.

מתח בין ערכים הוא דבר מובנה בעולם שלנו, האם יש הצדקה לכך (אינטרס בר הגנה ) שליהודים שתהיה להם מדינת לאום משלהם. אם יש הצדקה (למדינת לאום בכלל ועוד יותר למדינת לאום יהודית) אז יש מקרה קלאסי של התנגשות בין ערכים ואז צריך לעשות איזון. (גישה של אין זכות למדינת ישראל כמדינת לאום אומרת שאין הצדקה בכלל מדינת לאום, כיוון שני שאין בעיה במדינה יהודית ודמוקרטית – מתעלמת מהמציאות וביהמ"ש מיישר קו – כיוון עקבי של נסיגה לא מסודרת).

חוק השבות
סמוך להקמת המדינה נחקק חוק בעל אופי חוקתי אבל הוא חוק רגיל (למרות שהוא נעשה לאחר החלטת הררי). החוק מקנה לכל יהודי באשר הוא את הזכות לעלות ולהתאזרח. בתוך החוק לא נכללה ההגדרה ליהודי – כיוון שיש מקום לסברה, כפי שטוען השופט זילברג, שהדבר יעורר מחלוקת ושההגדרה מיהו יהודי היא שאלה שעשוייה לעורר חוסר הסכמה. לכן, בחוק, לא נכללה הגדרה ליהודי. סמוך לשנת 70' תיקנו את החוק והוסיפו הגדרה ליהודי, אבל גם הגדרה זו היתה הגדרה עמומה שהתעלמה מחלק ממרכיבי ההגדרה. במקרה של שנת 70' ההגדרה בחסר היתה באופן מכוון, ולפיכך יש לנו דוגמא למקרה שבו המחוקק משתדל "לחמוק" מהכרעה בנושא שהוא ראשוני באופיו, ומגלגל את השאלה הזאת לפתחה של הרשות המבצעת, כשבסופו של דבר השאלה מתגלגלת ומגיעה לפתחו של בית המשפט העליון. המחוקק שלנו מאציל מסמכותו בעניינים ראשוניים. יש לנו כאן מקרה שבו המחוקק הראשי, מטעמים השמורים עמו, מעדיף לא להכריע בשאלה מסויימת ומעביר אותה הלאה. אלא שכאן יש לנו מקרה האצלה נסתרת. "האצלה גלויה" – זה מקרים בהם מואצלת הסמכות באופן ברור – גם לגבי הסדרים ראשוניים. "האצלה נסתרת" – האצלה זו היא סמוייה, שכן המחוקק מאמץ הגדרה ליהודי, ובמובן הזה הוא ביצע את מלאכתו, אבל מאחר והגדרה זו היא הגדרה עמומה, מישהו ייצטרך להשלים אותה ולמלא אותה בתוכן שלא נמצא בה כרגע. בהאצלה גלוייה יודעים מה המחוקק מתכוון ומה לא – אך בהאצלה סמוייה לא יודעים מה המחוקק התכוון. יש מצב שבו אפילו לא יודעים מי קיבל החלטה ולמה. 

1950 – חוק השבות – אומר שכל יהודי זכאי לעלות ארצה, ולא אומרים מיהו יהודי. פרשת האח דניאל – נולד כיהודי, בתקופת השואה עסק בהצלת יהודים, התנצר, הצטרף למסדר הכרמיליטי – ואחרי מלחמת העצמאות היגר לישראל, הצטרף למסדר הכרמליטי ומבקש להרשם כיהודי ולקבל תעודת עולה. בקשתו מסורבת ברוב של 4 נגד 1 והנקודה המעניינת היא שבאופן שבו השופט זילברג, מבחינה הלכתית צרופה רופהייזן דניאל הוא כנראה יהודי, אלא שבכל זאת – לאור העובדה שהתנצר הוא אינו נחשב ליהודי. 
1968 – בנימין שליט – קצין בחיל הים, מתחתן במהלך שהותו עם סקוטית לא יהודיה. אישתו, אן, מקבלת תעודת תושב כחסרת דת. נולדים ילדים – ולאור נתוני האב הילדים מקבלים אזרחות ישראלית. השאלה והמחלוקת מתעוררת סביב חוק מרשם האוכלוסין – האב מבקש לרשום את ילדיו כחסרי דת ובסעיף הלאום כיהודים. בקשתו לא מתקבלת. לדבריו של שליט יש כאן מהות לגבי הסובייקטיביות – שכן ילדיו מתנהגים כיהודים. בית המשפט העליון בהרכב של 9 שופטים פונה בפנייה לממשלה ומבקש ממנה למחוק את סעיף הלאום ממרשם התושבים – וזאת כיוון שההכרעה בשאלה הזאת היא גדולה ממידותיו של בית המשפט, זאת לאור העובדה שהשאלה היא אידאולוגית במהותה ולא משפטית. לפיכך, היא גם שנוייה במחלוקתה בציבור הישראלי ולכן לא נכון שהשופטים יקבלו החלטה. בית המשפט מכריע בסוף ברוב של 5 נגד 4 – לאור העובדה שהממשלה לא קיבלה את עמדת בית המשפט – הם חייבו את משרד הפנים לרשום את הילדים כחסרי דת ובעלי לאום יהודי. החלטת בית המשט עוררה סערה ציבורית – עד כדי משבר קואליציוני ותיקון של חוק השבות וחוק מרשם האוכלוסין. חוק השבות מתוקן במובן זה שמוספת לו הגדרה ליהודי. חוק מרשם האוכלוסין מתוקן במובן זה שיהודי במרשם הוא לפי חוק השבות. לפי חוק השבות – יהודי הוא בן לאם יהודיה או שהתגייר ואינו בן דת אחרת. אח"כ הוסיפו את המשפחה הקרובה והרחיבו את זכאי השבות (לא הרחיבו את הגדרת היהודי אלא מי זכאי להשבות). בהגדרה מי שהתגייר – לא הגדירו מי נחשב שהתגייר, והשאלה חוזרת בחזרה אל המערכת הפוליטית. 

שנת 19 – פרשת פסרו גולדשטיין – פסרו וגולדשטיין נישאים נישואים אזרחיים ועוברת גיור לא אורתודוכסי. הגב' פסרו מבקשת להרשם כיהודיה ולזכות בתעודת עולה ובאזרחות מתוקף הגיור שעלתה. בקשתה מסורבת כיוון שהגיור שהיא עברה לא קיבל את אישור הרבנים הראשיים. בית המשפט העליון, בהכרעת רוב קובע שפקודת העדה הדתית/המרה אינה רלוונטית ואומר שהוא לא מחליט בנושא הזה. בית המשפט מוסיף עוד פסקה ומבהיר את הטעם האמיתי שהם אינם מכריעים: מן הראוי שההכרעה תתקבל ע"י המערכת הפוליטית ומבקש מהמערכת הפוליטית להבהיר מיהו יהודי ומיהו גר ואז בית המשפט יכריע בנושא. בעקבות זה הממשלה מחליטה על הקמת וועדה בראשותו של עו"ד יעקב נאמן, שבו חברים נציגי כל הזרמים הדתיים ונציגי היהדות החילונית והוועדה מגיעה להצעה מעניינת: יש לחלק בין תהליך ההכנה לגיור ובין אקט הגיור עצמו. יוקם מוסד ארצי לגיור, ובמוסד הזה תהיה חשיפה ל- 3 הזרמים: אורתודוכסים, קונסרבטיביים ורפורמים – ובמובן זה יש כאן הליכה לקראת או הכרה רשמית בסטטוס של הקונסרבטיביים והרפורמים – אבל אקט הגיור עצמו יתבצע מול בית דין של 3 רבנים אורתודוכסים והאורתודוכסים יושבים על עצם ההחלטה על האם לגייר את הפרט או לא. עו"ד אורי רגב, ביקש שהרבנים הראשיים יכירו בהסכם הזה. אורי רגב ביקש למעשה לטרפד את ההסכם הזה בעצם הבקשה. וברגע שרגב נענה בשלילה – אז הרפורמים משכו את ידם מההסכם ואחריהם גם הקונסברבטיביים משכו ידם מההסכם. לא ניתן היה להגיש המלצות חתומות ע"י כל חברי הוועדה. המחוקק לא אמר את דברו בעניין – ואז חוזרים לבית המשפט העליון ושם כבר מונחת את העתירה הבאה...:

נעמ"ת – כללה מס' תיקים שאוחדו, בחלק מהם התבקש גם מרשם וגם שבות, ובחלק נדרשה רק בעיית מרשם. בית המשפט העליון מחליט לפצל את התיקים ובשלב הראשון יידונו רק התיקים שבהם מועלית שאלת המרשם בלבד (בלי שאלת השבות). התיקים היותר מורכבים, שבהם יש גם שאלה של שבות וגם שאלה של מרשם לא יידונו, ובתחילה ידונו רק הנושאים הקשורים רק בנושא המרשם. ברק משתמש למעשה ברציונאל שפותח בפרשת שליט 1969 – רציונאל זה מדבר על זה שצריכים לרשום מישהו כיהודי ומי שצריך לרשום הוא פקיד המרשם. אבל לפי ברק אין לפקיד המרשם סמכות החלטה. בית המשפט אומר שלשאלת המרשם אין שום משמעות אמיתית – כיוון שבחוק מרשם האוכלוסין עצמו נאמר, במפורש שמה שאמור ברשומה לגבי לאום לא מהווה ראייה לשום דבר. אם זה כך, אז זה חסר משמעות. ולכן אם מישהו מבקש להרשם כיהודי – יש לרשמו כיהודי. זו טענה שנאמרה כבר בפרשת שליט ופותחה עוד בשנת 1960 בנושא נישואין אזרחיים (פס"ד פונק-שלזינגר) – שם אמרו השופטים שאין לפקיד סמכות להחליט כיוון שמה שכתוב שם אין משמעות ולא מהווה ראייה ולא שמץ ראיה לשום דבר – ולכן אם אומרים שהם נישאו בחו"ל ויש הוכחה לנישואין הללו – אין בעיה לרשום! 

לגבי התיקים העוסקים גם בחוק השבות וגם במרשם – פרשת טושביים הראשונה – אנשים שהתחילו את הגיור שלהם בארץ וסיימו אותם בחו"ל: מתחילים את הגיור בארץ ומסיימים אותו בחו"ל וזה משפר את הסיכוי של אנשים לקבל שבות. הבקשה שלהם מגיעה והם כצפוי מסורבים בטענה שהאנשים הגיעו לישראל כאינם יהודים, התגיירו – אבל לא זכאים לשבות (ולא בגלל שעברו גיור קונסרבטיבי או רפורמי) כיוון שחוק השבות מתייחס לכאלה שאינם נמצאים בארץ. האנשים האלה לא עולים בדרי חוק השבות כיוון שהם כבר בארץ. אי אפשר לתת אזרחות למי שמגיע ארצה ואז מתגייר.... לדברי המדינה, מתן אישור כזה יציף את הארץ בכל מיני מהגרים שיבואו לארץ ויתגיירו ואז יהיו זכאים לשבות. ברק אומר שמבחינתו אין חשיבות לסדר ורוב השופטים דוחים את טענת המדינה (המדינה אומרת שאינם זכאים לשבות). פה, כמו בפרשת פסרו, בית המשפט אמנם דוחה את הטענה אבל אינו קובע עמדה וחוזר שוב למחוקק ומבקש ממנו לדעת מה נחשב לגיור. פרשת טושביים השנייה – המדינה אינה חולקת על כך שחוק השבות מכיר בתוקפו של גיור שנערך מחוץ לישראל, לא משנה על איזה זרם מדובר. המדינה אומרת שבאשר סוג הגיור (קונסרבטיבי, אורתודוכסי, רפורמי) – מכירים בכל סוגי הגיורים אבל יש מגבלה אחת: מתגייר המצטרף לקהילה. בן אדם צריך לבוא לקהילה ולהשתלב בה לחלוטין ולהיות חלק מקהילה יהודית מסויימת. ברק דוחה את האמירה הזאת של המדינה – הוא אומר שכולם שווים ותקפים לגבי חוק השבות. אומר ברק שבפרשת נעמ"ת נקטנו בדרך של לא קשור לקהילה ספציפית (מדוע לא די להסתפק בזה שהליכי הגיור יהיו טובים). המסקנה מבחינתו של ברק שדי בכך שהאחראים לכך בקהילה יצהירו שהם עברו גיור כמו שצריך להיות. ברק מוסיף ואומר שבית המשפט אינו כפוף לגופי פרשנות שהוקמו ע"י הממשלה, וכל עוד לא תהיה הכרעה של הכנסת בנושא – הפרשנות היא של בית המשפט. וכך בית המשפט הכיר בגיורים שנעשים בחו"ל, הגם שהם קונסרבטיביים/רפורמיים (זה עוד לא רלוונטי לגיורים של הארץ). 

מה יכול/צריך בית המשפט לעשות בסיטואציה שבה המחוקק נמנע במכוון מקבלת החלטה? כשמתבוננים על חוות הדעת של השופטים השונים מוצאים 4 גישות עקרוניות: 

(1) גישת השופטים הדתיים – הכרעה לגופו של עניין – שבית המשפט יציע הגדרה ליהודי. הגדרה סובסטנטיבית שמושתתת על השקפת עולמו של השופט. 
(2) גישת שופטי הרוב לדורותיהם – מבקשת לשמור על נייטראליות – איך עושים את זה? בדיוק אותו טריק של פונק-שלזינגר – בית המשפט לא מכריע כיוון שהמרשם אין לו משמעות, ואם זה ככה אז בעצם לא אומרים כלום. את זה אומרים 5 שופטי הרוב בפרשת שליט ובפרשיות הבאות. לגישה זו יש בעיה ברמת התוצאה (שאינה ניטראלית) והמוטיבציה של השופטים אינה ניטראלית. השופטים אינם מסתירים, לכאורה, את המוטיבציה שלהם. כי האמירה שאין למרשם האוכלוסין שום משמעות – אינה נכונה לכאורה כי לעיתים הסמל הוא המהות. הציבור תופס את ההחלטה של בית המשפט כמי שמחליט כנגד המדינה הגם שלכאורה אין החלטה עקרונית לבית המשפט. יש אמירה שעצם אי ההכרעה יש בה כמן הכרעה – לכיוון הליבראלי. שופטי הרוב מקבלים את עמדת שליט ונותנים לו את מה שהוא ביקש וכך גם בפרשת נעמ"ת. לסיכום; גישה זו אומרת שהשופטים רוצים להשאר נייטראליים אבל הם למעשה לא נייטראליים. 
(3) קבלת הכרעת המדינה – יש מחוקק שנמנע מלהחליט אבל רשות מבצעת שכן מחליטה. השופט לנדוי והשופט אגרנט אומרים בפרשת שליט – שהם מקבלים את הכרעת הרשות המבצעת.
(4)  גישת השופט טירקל – הצעת מנגנון שמכריח את המחוקק לקבל החלטה. 
מה עושה בית המשפט כאשר אין אמירה של המחוקק/שותק?

גישה אחת (הדתיים) אומרת ...

גישה שנייה (הרוב) אומרת שמכריעים בתיק ולא מכריעים במחלוקת. בית המשפט לא רוצה להכריע והוא "מכריע ללא הכרעה" – ומאחר ומדובר כאן רק בסוגייה של מרשם, ומרשם הוא חסר משמעות, אזי אפשר לרשום ולא הכרענו במחלוקת האמיתית. זה לא משכנע במבחן התוצאה ולא במבחן המוטיבציה. אפשר לראות שהשופטים פוסקים לפי תפיסת עולם ליבראלית והם אינם מונעים מהרצון להשאר ניטראלית. 

גישה שלישית – (השופטים לנדוי ואגרנט בפרשת שליט) – יש כאן מחלוקת שמפלגת את הציבור וכאשר בוחנים את ההיסטוריה ואת כל כלי הפרשנות, אין דרך להכריע איזו מבין הפרשנויות היא הפרשנות הנכונה. לאן נפנה לעזרה? מהציבור – יש קולות מעורבים שכן יש מחלוקת גם בציבור ולכן אנחנו נדרשים לקבל את ההחלטה של הרשות המבצעת ולהיתלות בה. מצד אחד זה ריסון שיפוטי – שכן אין להם שום בסיס להישען עליו והם אינם מתערבים. מצד שני – גם לא להתערב הוא בעצם להתערב.... טענה נוספת בנושא היא שכשמחליטים לא להתערב ונותנים למציאות להסדיר את הדברים, נותנים משקל גדול מדי ל"מזל". 
מקרה דוגמא הוא פס"ד נחמני בנושא הביציות המופרות. בני זוג רותי ודני נחמני. רותי עמדה לעבור כריתת רחם ושאבו ביציות כדי שניתן יהיה לעשות הפריית מבחנה כדי שבשיטות המקובלות הם יוכלו להרות. אלא שדני ורותי התגרשו ורותי רוצה להשתמש בביציות המופרות כדי ללדת. דני לא רוצה. מה עושים במקרה כזה? היו בין השופטים כאלה שאמרו שמכיוון שאין אפשרות להכריע הצד של מי צודק – אזי משאירים את המצב כפי שהוא – איפה שהביציות נמצאות לשם הן תלכנה. אבל למעשה יש כאן החלטה משונה – כי זה תלוי בצד שלישי שהוא שרירותי לחלוטין. ההחלטה בשאלה כה גורלית וקורעת לב – נופלת על בסיס רנדומאלי לחלוטין. 

לנדוי, במובן כלשהו, מנסה להקדים רפואה למכה – ומתאר את החלטתו בצורה קצת אחרת: שיש כאן לכאורה החלטה של המחוקק. לנדוי אומר שהמחוקק ניסח ניסוח עמום, העניין עבר לרשות המבצעת – ואם בעיני המחוקק מה שהרשות המבצעת החליטה לא מוצא חן, הוא יכול לתקן את החוק. במילים אחרות, יש פה החלטה בהימנעות: ברור שמעדיפים שהמחוקק הוא פוזיטיבי אבל גם אם הוא לא עושה את זה וממשיך לשתוק לנוכח האמירה של המבצעת, לא נכון לתאר את זה כמצב רנדומאלי. 

גישה רביעית – גישה שננקטה פעם אחת ע"י שופט אחד – בפרשת נעמ"ת. בפרשת נעמ"ת עלתה סוגיית המרשם בלבד, הציע השופט טירקל את הדברים הבאים: עד שלא נחליט מיהו מי שהתגייר – לא מקבלים החלטה. וטירקל אומר שהחוק עמום והוא לא היה רושם מי יהודי אלא מי עבר גיור. אותו ההגיון תקף גם לגבי השאלה מיהו גר לטובת חוק השבות: לפי שיטתו של טירקל מי שהתגייר ורוצה לקנות לעצמו זכות לאור הגיור שלו, עד שהמחוקק לא מגדיר מיהו גר – לא נותנים לאף אחד זכות שבות. המחוקק היה נאלץ להכריע במקרה כזה. טירקל "מביא את הסוס אל השוקת" ואפילו "מכופף לו את הראש" כדי שיישתה – אבל הוא לא יכול, למעשה, להכריח את המחוקק לקבל החלטה. 
גם ברק עשה את אותו הדבר גם בפרשת טושביים1 וגם בפרשת פסרוב – הוא לא הכריע בתיק. ברק דחה באופן עקבי את עמדת המדינה – אבל הוא היה כמו טירקל. הוא נתן למחוקק את כל הסיבות הטובות למה לא להחליט. בסוף מי שקיבל החלטה זה הרשות המבצעת ולא המחוקק. קשה לומר שאפשר לסווג את ברק בקבוצה של טירקל לגישה הרביעית. ברק השתמש בכלים שבידיו כדי לגרום לרשות המבצעת להגיד את מה שהוא רוצה להגיד. 

חוק השבות מעורר מחלוקת מסויימת גם בשסע היהודי-ערבי. הטענה הנטענת היא שחוק המעניק כמעט לכל יהודי זכות אוטומטית לעלות ולהתאזרח, ואין זכות מקבילה שניתנת לבני דתות או לאומים אחרים, זה מהווה אפלייה לטובת בני הלאום היהודי, ובכך פוגע בעקרון של דמוקרטיה שוויונית. בית המשפט טוען שאין כאן בעיה. כיוון שברגע שנכנסים לתוך המדינה – אין הבדל בין ערבים ובין יהודים. והשלב של לפני הכניסה לארץ הוא לא עוסק באזרחים. הזכויות הליבראליות והדמוקרטיות תחומות לאזרחים בארץ. מי שלא נמצא בתוך ה- LOOP של האזרחים לא יכול לתבוע תביעות. קבוצת ההתייחסות שביחס אליה מנסים להגן על זכויות הם האזרחים. כאשר בשנת 70' תוקן חוק השבות והוסף סעיף 3א' אשר מעניק זכאות לכל יהודי והגדיר מיהו יהודי, נוסף גם סעיף 4א' רבתי שבסעיף קטן א' קובע שהזכויות של יהודי ומשפחתו מוקנות גם לילד ולנכד של יהודי, לבן זוג של יהודי וכיוצ"ב. במילים אחרות – מגדירים בצורה מצמצמת מיהו יהודי, ומהצד השני מרחיבים את מעגל הזכאים לשבות – לא רק יהודים אלא גם בני משפחתם (בני זוג, ילדים, נכדים ובני זוגם של הילדים והנכדים). כך, בזכות סב או סבתא יהודים, יכולים כל "בני השבט" להגיע ארצה ולהתאזרח. 

פרשת סטמקה נ' שר הפנים – בן זוג של יהודי – האם כל בן זוג של יהודי? בן זוג של יהודי מתי – האם זה כולל גם מישהו שהגיע לארץ כתייר ועובד זר, פגש יהודי אזרח ישראל והתחתן איתו, האם הוא זכאי לשבות, או שמא מדובר על כאלה שהם יהודים לפני שנהיו אזרחים? הזכאות היא גם לבן-זוג של יהודים. השאלה היא על מה מדובר? 

המדינה אומרת שהמשמעות של הפרשנות הרחבה (דהיינו גם תייר שמתחתן עם יהודי) היא רחבה מדי. אומר בית המשפט: הגם שמבחינת לשון החוק היא חלה על בני זוג, ועקרונית, מבחינת הלשון זה כולל גם את המקרים של מישהו שמתחתן עם יהודי אזרח ישראל, הרי התכלית העיקרית של החוק לא כוונה להתייחס למקרים כאלה. התכלית של החוק היא לא לאזרח בזכות השיבה שמתחתנים עם אזרחים. אלא רק עם כאלה שנשואים ליהודים ואז עולים. 

בית המשפט אומר שחוק השבות מיועד ליהודים. אבל מה שאומרים השופטים הוא שאנחנו נותנים אפשרות להתאזרח למי שמתחתן עם יהודי: יש אזרחי ישראל שיכולים להפוך את בני זוגם לאזרחים, ויש אזרחי ישראל שלא יכולים להפוך את בני זוגם לאזרחים. זה יוצר בעיה בין אזרחים שהם יהודים שיכולים להפוך את בני זוגם לאזרחים, ובין אזרחים שאינם יהודים, שלא יכולים להפוך את בני זוגם לאזרחים – וזה כבר אפלייה. והבחירה בגירסא המצרה של סעיף 4א' נובעת מהרצון להמנע בעקרון השיוויון. אסור להבדיל בין אזרחים אבל מותר להבדיל בין אזרחים ובין מועמדים לאזרחות. ההיגיון שמוביל אותנו בלהביא את המשפחות במלואן, גם את החלקים הלא יהודיים, הוא של לא לפרק משפחות. וזה לא מה שקורה לגבי כאלה שמתחתנים עם יהודים בארץ. 

חוק האזרחות עוסק בתנאים השונים לקניית אזרחות וחוק האזרחות יוצר מנגנון נוח וקל לבני זוג ונותן להם אפשרות לישיבת קבע ובאופן עקרוני, די בקלות, מוביל אותם למסלול של התאזרחות מלאה. קובעת הוראת השעה לחוק ההתאזרחות – שבמקרה של יש"ע לא יינתנו אזרחות ותושבות. בית המשפט שואל למה, והמדינה אומרת שמסיבה בטחונית – כיוון שהיו מקרים של אנשים שהגיעו מהאיזור היו מעורבים בצורה זו או אחרת בפעילות טרור. בית המשפט העליון מתחבט בעניין ואומר שם ברק שיש להשתמש במבחן המידתיות השלישי גם בשימוש של תוספת: אם היית אומר מקסימום בטחון < -- > גלילת זכות הישיבה לתושבי האזור. אבל אם היית אומר "בטחון" ולא מקסימום בטחון < -- > נקיטה בצעד פחות דרסטי. המבחן השלישי מדבר על תוספת נזק ("מידת הפגיעה בזכות לחיי המשפחה") לעומת תוספת היתרון – בטחון. ברק לא השיג רוב לזה ובית המשפט לא פסל את הוראת השעה בנושא הזה. 
בחירות ומפלגות
כדי להתמודד לכנסת צריכים להקים מפלגה, הקמת המפלגה צריכה לקבל את אישורו של רשם המפלגות, רשימת המועמדים צריכה להיות מאושרת ע"י ועדת הבחירות המרכזית. 

עד שנות ה- 80' הדרישות היו יותר פרוצדורליות. בין 84' ל- 88', במהלך הכנסת ה- 11 תוקן חוק יסוד הכנסת וחוק רישום המפלגות. שני החיקוקים תוקנו כך שהוכנסו מגבלות מהותיות ותוכניות על הזכות להתמודד כמפלגה ועל הזכות להתמודד לכנסת. סעיף 7א' רבתי קובע כי רשימת מועמדים לא תשתתף בבחירות לכנסת אם יש במטרותיה או במעשיו של האדם לפי העניין: שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית, הסתה לגזענות, ותמיכה במאבק מזויין של מדינת אוייב או ארגון טרור (הוסף בשנות ה- 2000). 

עד הכנסת ה- 11 אין מגבלות תוכניות למעט פרוצדורה. 

מהכנסת ה- 12 יש עידן חדש שבשלב הזה יש 3 עילות: שלילת קיומה כמדינה יהודית, שלילת קיומה כמדינה דמוקרטית והסתה לגזענות. 

בראשית שנות ה- 2000 חוק היסוד מוסיף עילת פסילה נוספת – תמיכה במאבק מזויין של מדינת אוייב או ארגון טרור. התיקון השני הוא אפשרות לפסול חברות של אדם ספציפי בתוך הרשימה (עד שנת 2001 ניתן היה לאשר /לפסול את כל הרשימה והיום יש אפשרות ביניים לאשר את הרשימה ולפסול מועמדות של חבר אחד מתוכה). 

סעיף 5 לחוק המפלגות הוא פחות או יותר העתק של מה שכתוב לגבי אישור רשימת המועמדים- עם אותן עילות. (אותן עילות של פסילת מועמדים לפי חוק יסוד הכנסת הן העילות של פסילות מפלגות לפי חוק המפלגות). 

פס"ד ירדור – פעם ראשונה שוועדת הבחירות המרכזית נדרשה לפסול רשימת מועמדים מסיבה מהותית ולא טכנית. יש רשימת סוציאליסטים וועדת הבחירות לא מאשרת את הרשימה כיוון שיוזמי הרשימה הם חברי הארגון הערבי "אל ערד" שהוכרז ע"י משרד הבטחון ארגון בלתי חוקי וועדת הבחירות מצא שהמטרות של רשימת המועמדים היא חתרנית, כופרת בקיום המדינה ומבקשת להביא לחיסולה של המדינה. זה הגיע לדיון בבית המשפט העליון במסגרת ערעור שהוגש על ההחלטה של הוועדה ובית המשפט העליון אישר את פסילת הרשימה. רוב דעות – 2 השופטים זוסמן ואגרנט והשופט שהיה בדעת מיעוט היה השופט חיים כהן. 

שופט המיעוט כהן אומר שהוא מסכים שיש הכרח בדבר שתהא נתונה הסמכות בידי גוף כלשהו להוציא מהכנסת בוגדים במדינה ומסייעים ביד אויביה. אבל במדינה שבה שולט החוק שוללים זכות רק עפ"י חוק. רק אם יש הסמכה! אם אין הסמכה אז אי אפשר לשלול זכות אפילו אם זה אומר שהאדם יכהן בכנסת והוא פושע. אי אפשר לשלול את הזכות הזאת. כשקוראים את עמדת חיים כהן יותר לעומק – זה לא הטעם היחיד: חיים כהן אומר שהוא אינו יכול לראות את הסכנה הממשית, הברורה והמיידית הצפוייה למדינה מהשתתפות רשימה זו בבחירות לכנסת. מה שמניע אותו זה לא העדר הסמכות אלא שיקול הדעת. 

זוסמן ואגרנט סומכים את ידם על הפסילה ולמה הם עושים זאת? כאן יש צורך לדקדק בדבריהם: יש להבין את דבריהם הבנה מצמצמת ומרחיבה. ההבנה המצמצמת היא שיקול הסיכון הבטחוני. אבל המרחיבה – אומרת שאפשר לפסול רשימה גם אם השיקול הוא סיכון רעיוני. ההבנה המרחיבה אומרת שאנשים שרוצים לשנות את אופייה של המדינה (כמדינה יהודית) ורוצים/מוכנים לעשות את זה בדרך הדמוקרטית. זוסמן ואגרנט בפרשת ירדור נוקטים בגישה המצמצמת (פוסלים את ירדור כי הם מהווים סכנה בטחונית). 

אבל כשקוראים את פס"ד – זוסמן מקדיש לא מעט מפסק הדין שלו לרעיון של דמוקרטיה מתגוננת תוך כדי שהוא עושה שימוש/אנלוגיה לרפובליקת ויימר. שם לא היה איום על קיומה של המדינה (המפלגה הנאצית עלתה לשלטון בבחירות). אגרנט אומר שזה חתירה תחת עצם קיומה של המדינה – וזה סיכון בטחוני. אבל לצד זה אגרנט מציין שנתוני היסוד הבסיסיים שלאורם יש לקרוא את המשחק הדמוקרטי בישראל לוקחים בחשבון שישראל היא מדינה יהודית. ואם יש לנו איפיון כמדינה יהודית, זה לא מתיישב עם קריאה מצמצמת. למעשה, הם חותרים על קיומה כמדינה יהודית – וזה ההבנה המרחיבה. בפסיקה המאוחרת יותר בית המשפט כשניסה להבין מה אמרו קודמם בפרשת ירדור – בית המשפט אמר שיש לפסול רק משיקול בטחוני. אבל אם קוראים קראה מדוקדקת של שופטי הרוב, זוסמן ואגרנט, לא ברור שהם נקטו בגישה המצמצמת אלא הם נקטו גם בגישה המרחיבה.   

פסילת רשימת כ"ך ורשימת הרשימה המתקדמת לשלום – לכנסת ה- 11 והערעורים של 2 הרשימות התקבלו. 5 שופטים יש בהרכב – שופטת אחת מרים בן פורת לא רלוונטית לסוגייתנו. כל השופטים הסכימו שאת הלכת ירדור יש לקרוא בהבנה המצמצת – ניתן לפסול רשימה כאשר היא מאיימת איום בטחוני על המדינה. מתוכם, 3 (איילון, בייסקי ושמגר) סברו שכל עוד אין בחוק הסמכה לפסילת רשימות, זאת צריכה להיות עילת הפסילה היחידה והמהותית. כל עוד החוק אינו מתיר פסילת רשימות מסיבה אחרת אז רק מסיבה בטחונית. השופט הרביעי (ברק) אמר שבית המשפט יכול להרחיב את עילות הפסילה – וניתן להעלות על הדעת אפשרות לפסול רשימה גם אם האיום שהיא מאיימת על המדינה אינו איום פיסי אלא איום עקרוני/רעיוני. יש בין השופטים מחלוקת נוספת – הנוגעת לשאלה האם כאשר פוסלים רשימה, תהיה העילה אשר תהיה, האם צריכים לשקול שיקולים הסתברותיים? (רשימה המבקשת להשיג מטרה X האם יש לשקול מה הסיכוי שהדבר הזה שמהווה כסכנה יעלה בידה של הרשמה)?  או שמא השיקולים ההסתברותיים אינם שיקולים ויש לפסול את הרשימה בין אם הסיכוי לזה הוא גבוה ובין אם הסיכוי לזה נמוך. ברק אומר שצריכים להסתכל על הסתברות ומה ההסתברות שצריכה להיות? – סיכוי סביר. לא קירבה לוודאות (כמו שהיה בפרשת "קול העם") אלא מספיק אפשרות סבירה ברמה יותר נמוכה של הסתברות. אבל אם אין הסתברות לא פוסלים את הרשימה. שמגר אפילו הולך צעד נוסף- יפעיל הסתברות רק אם תהיה קרבה לוודאות. איילון ובייסקי לא מחפשים מבחנים הסתברותיים כיוון שאין אפשרות לדעת האם הרשימה תצליח לממש את מצעה או לא. כך שיש מחלוקת בין השופטים ב- 2 הנקודות. 

מחלוקת אחת היא באילו נסיבות אפשר לפסול רשימה (רוב השופטים = איום בטחוני; ברק אומר שגם אפשר להרחיב). מחלוקת שנייה היא בנושא ההסתברות (וברק מצמצם פה ואומר שהוא חייב שתהיה הסתברות "סבירה"). בסוף איפשרו ל- 2 הרשימות להתמודד. 

לגבי הרשימה המתקדמת – הלכת ירדור רלוונטית בעניין. אלא שלא היו מספיק ראיות לכך שהרשימה המתקדמת באמת מאיימת על קיום המדינה ולכן לא ניתן היה לפסול את הרשימה. 

לגבי רשימת כ"ך – כך אינה מאיימת איום בטחוני, והיא אולי גזענית – אבל אינה מהווה איום בטחוני. ברק היה מוכן לשקול פסילה גם במקרה של איום רעיוני – אבל בנסיבות המקרה, אם מפעילים מבחני הסתברות – אין פה הסתברות ברמה מספיק גבוהה וכך לא תצליח להביא לאובדן הדמוקרטיות בישראל. ואז, כתוצאה לכך שכך התמודדה ונכנסה לכנסת, החליטה הכנסת לעשות מעשה והמטרה היתה לחסום את כך ולא לאפשר לה להבחר יותר. אבל למען האיזון הפוליטי,יש לחתוך את זה לימין ולשמאל: עוצבו עילות פסילה שכופרות גם באופי היהודי של המדינה. כך נפסלה וזאת היתה הרשימה היחידה שנפסלו עד כה. 

שלושת העילות לא כוללות מבחנים הסתברותיים! רוב שופטי העליון סבורים שבאים לבחון אם רוצים לפסול רשימה ואם לא – לא צריך לבחון את המרכיב ההסתברותי שלה. 

השופט ברק לאורך כל השנים חושב שצריך להכניס שיקול הסתברותי למרות שהוא לא קיים. היו מקרים אחרים שבית המשפט מפרש דברים כאילו קיימים שיקולים הסתברותיים. אם היו, אגב, משתמשים בגישה ובשיקול ההסתברותי, כנראה שלא היו פוסלים את רשימת כך. 

בבחירות לכנסת ה- 15 אמר עזמי בשארה את הדברים: היהדות היא דת ולא לאום ולא חושב שיש ליהודים זכות להגדרה עצמית.... לא מוכן לתת לישראל זכות ללגיטימציה היסטורית..... אין שום דמיון בין הקולקטיב המדומה שהוגלה לפני 2000 שנה ובין הקולקטיב הפלסטיני.... 

בית המשפט בעניין זה מגנה את בשארה אבל נותן לו לרוץ לכנסת כיוון שלדעתם הדמוקרטיה צריכה להיות חזקה יותר.... 

עילת הפסילה של רשימות בגין זה שהן מערערות את קיומה של מדינת ישראל היא למעשה אות מתה – ולא משתמשים בה. השאלה המעניינת היא האם זה מוצדק או לא מוצדק. אפשר להבין את ההגיון הפנימי של בית המשפט: 

(1) הטיעון המהותי – אולי זה נתון בסיסי אבל להגיד שפוסלים רשימה או מפלגה לפני כן, שמשחקת משחק פוליטי דמוקרטי וחושבת שהגדרה בסיסית, כמו "מדינה יהודית" עשית למעשה משהו שהוא יותר משריון חוקתי. גם אם אתה חושב שהמדינה צריכה להיות מדינה יהודית, אם לא נותנים למישהו להגיד משהו הפוך, זה חורג מהלגיטימיות. זה מביא למצב של אבסורד שבית המשפט מביא את עילת הפסילה הזאת לאות מתה, כיוון שבית המשפט לא חושב שהנימוק הזה הוא טוב. 
(2) הטיעון התועלתני – במדינת ישראל יש יהודים וערבים. חשוב שמדינת ישראל תהיה מדינה יהודית שחיה עם קבוצת המיעוט הערבי. אם ייסתם הפה של הערבים- הם יילכו ויתחילו לשחק משחק אחר שאינו דמוקרטי (אש ונשק). ואם נסתום להם את הפה נדחוף אותם לידיים של הקיצוניים. יכול להיות שבית המשפט, באופן מכוון, מרוקן מתוכן את האיום הרעיוני על קיום המדינה. וזאת, כדי לא לדחוף גופים מסויימים אל הקצה. 
בכל מקרה התוצאה היתה שהיחידים שהנפסלים הם מפלגות שהולכים לכיוון של כך. מפלגות שמערערות על אופייה היהודי של המדינה – לא נפסלות. הטקטיקה של בית המשפט היא הכחשה למה שכתוב בחוק. 

ירדור אמר סיכון בטחוני, התיקון הוסיף סיכון רעיוני ובית המשפט מחק את הסיכון הרעיוני. ולכן חוזרים לנקודת ההתחלה – לפסול את מי שמסכן בטחונית. תמיכה בפעילות של ארגון טרור או מדינת אוייב. כדי שרשימה תפסל היא צריכה לתמוך בארגון של פעילות טרור או במדינת אוייב. ומה קורה אם זה התקוממות שאינה ארגון מסודר? האם זה בסדר? במקרה כזה עפ"י החוק הם אינם נופלים בגדר החוק. 

כדי להקל על המצב הזה – ניתן לפסול מועמד אחד מבין המועמדים. וכך רשימה אחת יכולה להתמודד, והזכות לבחור לא נפגעת, הזכות להבחר נפגעת "בקטנה". בית המשפט העליון לא שינה את גישתו, למעשה. מפלגות כגון מפלגתו של טיבי ובשארה – לא נפסלו.
אירועון
			

	

	לאחר שנתוני משטרת ישראל הראו על עלייה מדאיגה במספר תאונות הדרכים ובמספר הנפגעים בתאונות הדרכים, קיבלה הכנסת (לצורך מבחן זה) את חוק המלחמה בתאונות הדרכים, תשס"ה-2005.
 

בין השאר, כלל החוק את ההוראות הבאות:

"1. בחוק זה -

 "שר" - שר התחבורה;

 "רכב פרטי" - רכב שיקבע שר התחבורה בתקנות.

 2. השר יקבע את מהירות הנסיעה המותרת בדרכים בין-עירוניות, ובלבד שלא  תעלה על שבעים קילומטר לשעה.

 3. בכל רכב פרטי יופסק השימוש במשך יום אחד בשבוע (להלן: יום הפסק). יום  הפסק יהיה יום השבתון של הדת שעימה נמנה בעל הרכב, אלא אם כן אישר לו  השר יום פסק שונה, מטעמי פרנסה או צרכים משפחתיים. היה הרכב בבעלות משותפת של בני זוג - תוגש הבקשה לשינוי יום הפסק על-ידי הבעל.

 4. חבר כנסת לא יהיה חסין מפני פעולה משפטית על-פי חוק זה".

 

עם קבלת החוק, החליטה עמותת "אזרחים נגד בזבוז זמן" לפעול לקידום עניינם של הנהגים הנאלצים להפסיד זמן יקר בנסיעה למקומות העבודה. העמותה פנתה לזכייני ערוץ 2 בבקשה לפרסם סרטוני תעמולה בנושא: "נהיגה מהירה היא נהיגה בטוחה". מועצת ערוץ 2 פסלה את הסרטונים. היא הסתמכה על כלל 11 לכללי הרשות השניה לטלויזיה ורדיו (אתיקה בפרסומת בטלויזיה וברדיו), תשנ"ד1994-, לפיו: "לא ישדר בעל זכיון תשדיר פרסומת שיש בו העברת מסר בנושא פוליטי, חברתי, ציבורי או כלכלי השנוי במחלוקת בציבור".

 

הקשיים, הביאו את חברי העמותה לקבל החלטה על התמודדות בבחירות לכנסת. אולם, לאכזבתם הרבה סירב יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לאפשר להם לשדר את הסרטונים במסגרת זמן השידור   עעהמוקצב להם וזאת בהתאם למדיניותו העקרונית שלא לאפשר תעמולה לגביה "קיימת אפשרות כי תגרום לעבירות על החוק".

 

א. הנכם עורכי דין והתבקשתם להכין חוות דעת משפטית שתסקור אפשרויות תקיפת החוק (על סעיפיו השונים), החלטת הרשות השניה והחלטת יו"ר ועדת הבחירות, ותעריך את סיכויי ההליך.  מהי חוות דעתכם המשפטית?

 

ב. האם וכיצד הייתה משתנה תשובתכם אילו כדי לקצר את הליכי החקיקה, החוק היה כולל את ההוראה הבאה בלבד: "שר התחבורה רשאי להתקין תקנות למען המלחמה בתאונות הדרכים", וההסדרים המופיעים בנוסח החוק שלפניכם היו נקבעים על ידי השר בתקנות.

 



	

	ניתוח האירועון: 

ארועון חוק המלחמה בתאונות דרכים. 

· יש הגלה של חופש התנועה – הבלת מהירות. האם יש פגיעה? מה מעמד הזכות הזו? מנוייה? מעוגנת? 
אם מעוגנת – האם עומת בפסקת ההגלבלה. 
אם לא מעוגנת – איזונים. 
· בנוסף יש כאן פגיעה באוטונומיה – כי אומרים לי שמעשיי מוגבלים. 
1) הגבלת מהירות
I – חופש התנועה
II – אוטונומיה
2) יום הפסק
I – חופש מדת
II – אוטונומיה
3) חסינות
4) פסילת פרסומת
I – חופש הביטוי
II – גופים פרטיים – החלת נורמות ציבוריות על גוף דו מהותי (ערוץ 2)
5) פסילת הסרטונים  - חופש הביטוי (פוליטי)
6) התקנות – נושא של הסדרים משניים
פירוט – 

חופש התנועה – מעמד הזכות – זכות לא מנוייה (לא מעוגנת בחוק יסוד כבוד האדם). לפי הפסיקה בעקרון היא לא מעוגנת. מדוע רוצים לפגוע הבה? התכלית היא בטחון הציבור. האם הפגיעה מוצדקת? – כשהזכות לא מנוייה (וגם לפני 92') – גם עשו איזונים. 
איזון אופקי – כאשר הזכויות בעלות מעמד שווה
איזון אנכי – זכות מול אינטרס. באנכי צריך להכניס את היישום: בטחון הציבור מול חופש התנועה. ודאות קרובה לפגיעה באינטרס וכיוצ"'. 

היישום צריך להגיד: מצד אחד יש כאן פגיעה – אך היא לא חמורה כל כך (או שכן....). 

אם הזכות היתה מעוגנת – אז הולכים למבחנים של פסקת ההגבלה. לפי דורנר אפשר ללכת למבחני פסקת ההגבלה – גם כאשר הזכות לא מעוגנת. 

זכות יכולה להיות מעוגנת או לא מעוגנת. 

כאשר היא מעוגנת – משתמשים בפסקת ההגלבה ( הסמכה, תואם לערכי מדינת ישראל, תכלית ראויה ומידתיות עם 3 השלבים. 

כאשר הזכות אינה מעוגנת – עושים איזון אופקי/אנכי, ויכול להיות שנכון להחיל את פסקת ההגבלה גם כן. 

אוטונומיה – יש פגיעה והיא חלק מכבוד האדם. כאן יש את פסקת ההגבלה. להגיד "דנתי מעלה". מידתיות – כאן אפשר ליישם את 3 המבחנים (אולי התועלתכאן שונה). 

יום הפסק – חופש (מ)דת – מהי הגדרת הזכות? רציונלים לחופש מדת, כמו הזכות לתרבות או למצפון. זה לא זכות מעוגנת. חשוב לכתוב כי יכול להיות שלפי תרבות יש פגיעה שונה מחופש המצפון. אם יש פגיעה – בודקים עפ"י פסקת ההגבלה. התכלית – יום הפסק מפחית את כמות התאונות. יש שיגידו שהרוב היהודי ייגרום לכך שלא ייסעו ביום שבת – כלחץ דתי – וזו לא תכלית ראוייה. פסקת ההגבלה. 

חסינות – דיונית ומהותית. צריך לדעת באופן כללי. 

פסילת הפרסומת בערוץ 2 – חופש הביטוי מעוגן בחוק כבוד האדם. אם הפגיעה היא באמצעות כלל של ערוץ 2 – אין הסכמה. גם לפני 92' פגיעה בזכות היתה צריכה להיעשות בחוק. כאן זה לא רק כלל ולא חקיקה ולכן ברור שנפסול. לכן לא צריך בכלל את פסקת ההגבלה. 

גופים פרטיים  האם ערוץ 2 גוף דו מהותי? והאם אפשר להחיל עליה את כלללי המשפט הציבורי? (או לפי דו מהותי או לפי תחולה עקיפה). 

אם רוה באזרחים במדינה רואים – זה יכול להיחשב כדו מהותי. אבל אפילו אם לא – ניתן להחיל את המשפט הציבורי ע"י מושגי שסתום כמו קסטנבאום ובית יולס. 

פסילת התשדיר "י יור ועדת הבחירות – 

חופש הביטוי הפוליטי הוא חזק יותר. ועדתהבחירות זה גוף מינהלי ולכן הפגיעה היא לא בחוק. אף על פי כן מתירים ליו"ר לפסול כראות עיניו. ובכל זאת נדון בתכלית: מישרה על החוק. אבל מצד שני הם לא רוצים לבטל את החוק, אלא להיבחר לכנסת ולשנות "מבפנים". ולכן אולי התכלית לא ראויה. 

שאלה ב': 

מה היה קורה אם היו מתירים לשר התחבורה לתקן תקנות? כל הנתונים והנסיבות דומים. פרט לכך שהסמכות היא בתקנות ולא בחוק. הסדרים משניים – הכנסת היא ריבון ובחרנו אותה כדי שתחוקק. זו פגיעה בדמוקרטיה – אבל הכנסת לא יכולה לדון בפרטים. מצד שני, הסדרת תנועת האנשים זה חשוב – ועפ"י ברק בפס"ד רובינשטיין זה סוג של הסדר ראשוני והוא מצפה שהכנסת תחוקק. דבר שני- יש יותר סיבה לתקוף את התקנות כי הן לא גבחוק. ואם הכנסת הסמיכה את השר לתקן תקנות בחוק – אבל לא כל דבר הכנסת יכולה להסמיך. 

1)I – חופש התנועה אף פעם לא לעצור במבחנים – ולהגיד האם התועלת עולה על הנזק – גם אם עוצרים במבחנים קודמים לכן. זאת אומרת שגם אם חושבים שזה פחות רלוונטי – לדון בזה כי אחרת יורד נקודות.... 

1)II – אוטונומיה-  זו זכות מנוייה (מעוגנת), חלק מכבוד האדם וצריכים לדבר על האם ולמה יש כאן פגיעה באוטונומיה. פה יש בעיה במידתיות – כי הפגיעה באוטונומיה פחותה מהפגיעה בחופש התנועה. בחינה של המידתיות. 

2)I – יום הפסק – חופש מדת – על חופש דת דיברנו. האם יש פגיעה בזכות? עפ"י הגדרת הזכות. יש רצינאל לחופש מדת. יש את הזכות לתרבות או כמצפון – שני הדברים שצריכים לכתוב פה. אם מפרשים את זה כזכות מתרבות אז לא תהיה פגיעה ; מצפון – תהיה פגיעה. יש לכתוב תמיד את שני הצדדים – ולא מפסיקים. דהיינו גם אם חושבים שלא היתה פגיעה, אז אומרים מה היה קורה אם היתה פגיעה. 
האם הפגיעה מוצדקת? פסקת ההגבלה ( ובודקים את האיזון האנכי. יום הפסק? – פחות תאונות. למה דווקא שבת? – זאת תכלית שאינה ראויה. כי אם היינו אומרים שזאת התכלית – הפסקת תנועה ביום פסק – אז למה דווקא בשבת?

3) לנושא החסינות - חסינות מהותית – כשמישהו עושה משהו במסגרת תפקידו. חסינות דיונית – היא לא במסגרת התפקיד ואותה אפשר לבטל. 



	4) פסילת הפרסומת – האם יש פגיעה עפ"י ההגדרה? אם הפגיעה לא בחוק אלא בתקנה או בכלל, אז אי אפשר לפגוע בזכות שלא באמצעות חוק! חייבים חוק כדי לפגוע בזכות. 


גופים פרטיים – יש להציג לפה ולפה. האם רשות 2 היא גוף ציבורי או פרטי? יכול להיות שמדובר בגוף דו מהותי או שיש כאן תכולה עקיפה. צריכים לעשות את המבחנים הרלוונטיים לגופים דו מהותיים. נניח שמדובר בגוף פרטי בפס"דים קסטנבאום ויולס לעיתים ניתן להחיל את המשפט הציבורי על גופים פרטיים ע"י גופי שסתום . 

פסילת תשדיר הבחירות ע"י יו"ר ועדת הבחירות המרכזית – אמרו כאן שמשקל הזכות הוא כבד יותר – מדובר כאן ברשות מנהלית ולא בחוק. המדובר ברשות מנהלית והפגיעה לא בחוק ולכן מאוד קל לפסול את זה. הוא מוסמך בחוק אבל הוא עושה את זה לפי דעתו האישית. התכלית היא שמירה על החוק ומצד שני, בעניין הפוליטיקה והתעמולה – הם לא רוצים להפר את החוק אלא רוצים להיבחר ואז לשנות את החוק. ואז אולי התכלית לא ראוייה. 

כשאומרת הכנסת שהיא הריבון ומחוקקת חוק שהיא מסמיכה בחוק את השרים לעשות הכל. יש פה הסדרה של נושא ראשוני ע"י התקנות – וזה לא בסדר – ואת זה צריך לכתוב בסעיף ב'. אומר בית המשפט העליון בפס"ד רובינשטיין שאי אפשר לקבל החלטות ראשוניות בחקיקה משנית. 
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