 תקצירי המאמרים למבחן בחוקתי – תשס"ח –
חסרים: יצחק זמיר- על הצדק, שוקי שגב- הדילמה הנורמטיבית, רות בן ישראל- השלכות חוקי היסוד
ברק=זכויות מוגנות

א.  הקדמה

1.  הצגת הבעיה

עם חקיקת חוק יסוד:חופש העיסוק וחוק יסוד: כבוד האדם וחרותו חל שינוי מהותי בכוחן הנורמטיבי של זכויות האדם.  חוקי היסוד העלו אותן לרמה נורמטיבית חוקתית, העומדת מעל לרמתו הנורמטיבית של "חוק רגיל".

חוק יסוד: חופש העיסוק משוריין (אין לשנות חוק יסוד זה...) ולכן כל חוק "רגיל" או חוק יסוד שנתקבל ברוב "רגיל" ונוגד את חופש העיסוק- כולו או מקצתו יבוטל ע"י ביהמ"ש.  סמכות זו לביקורת שיפוטית על חוקתיות החוק נתונה לבית משפט בישראל ללא כל צורך בהוראת דין מפורשת, והיא נגזרת מתפיסתה של שיטתנו, כי חוק יסוד משוריין הוא בעל עליונות פוליטית ומשפטית גם יחד.

רמתו הנורמטיבית של חוק יסוד: כבוד האדם וחרותו אינה נקייה מספקות שכן אין בו הוראת שיריון. פרופ' ברק סבור כי חוק יסוד: כבוד האדם וחרותו נהנה מעליונות נורמטיבית בדומה לחוק יסוד: חופש העיסוק. מסקנתו מתבססת בעיקר על "פסקת ההגבלה".

2.  השלבים בהפעלת חוק יסוד

מקום שמועלית הטענה , כי דבר חקיקה פוגע שלא כדין בזכות אדם מוגנת יש לפרשה בשני שלבים.

ראשית על הפרשן לבחון, אם דבר החקיקה אכן "פוגע " בצורה כלשהי בזכות אדם הקבועה בחוקי יסוד, "נטל הראיה" מוטל בשלב זה על זה הטוען לפגיעה בזכות אדם.  אם יתברר כי דבר החקיקה אכן פוגע בזכות אדם, על הפרשן לעבור לשלב השני ובו נבחנת השאלה אם הפגיעה בזכות היסוד היא כדין. "נטל הראיה" בשלב זה מוטל על הטוען לחוקיות ההגבלה.

ב. הקפן של זכויות אדם

1.  היקפה של זכות האדם

על הפרשן לפרש תחילה את לשון הטקסט החוקתי.  לאחר שנקבע מתחם האפשרויות הלשוניות, על הפרשן לגבש את התכלית העומדת ביסוד ההסדר החוקתי המעגן בחובו זכויות אדם.
במקרה שלנו, תכלית זו- המושג הנורמטיבי- היא המטרות, הערכים והעקרונות של מדינת ישראל, כמדינה יהודית ודמוקרטית.

לדעתו של פרופ' ברק אין לתת ללשונו של חוק היסוד פרשנות מרחיבה מדי – ה"יורה" הרחק מדי- ואין לתת לו פרשנות צרה מדי- ה"יורה" קרוב מדי. יש לתת ללשונו של חוק היסוד פרשנות תכליתית המגשימה את תפיסות היסוד החברתיות באשר לזכויות אדם במדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית.

2.  כבוד האדם וחרותו

במסגרת פרושה של חוקה ופרושו של חוק יסוד, יש יותר מלהתרכז בכוונת יוצרי המסמכים, יש להתרכז בתפיסות היסוד של האומה. מהותו של החוק תיקבע על פי תפיסות היסוד של ה"ציבור הנאור" בישראל.  על כן יש לכלול במסגרת "כבוד האדם וחרותו" את השוויון, חופש הביטוי, חופש האמונה והדת, חופש היצירה, האסיפה וההתאגדות.
מתוך תפיסה רחבה זו נראה לפרופ' ברק כי "כבוד האדם וחרותו" כולל את האוטונומיה של הרצון הפרטי, את הרצון לפעול או להמנע מלפעול, לכרות חוזה או להמנע מכריתתו.

3.  זכות האדם המוגנת והמשפט הפרטי

לדעתו, זכויות האדם המוגנות הקבועות בחוקי היסוד מכוונות הן כלפי השלטון והן כלפי הפרט.

כאשר זכות האדם נובעת מחבות השלטון – נקבעת ההגנה על זכות האדם במסגרת המשפט הציבורי על פי "פסקת ההגבלה", כאשר זכות האדם נגזרת מחבות הפרט, נקבעת ההגנה על זכות האדם במסגרת המשפט הפרטי על פי נוסחאות איזון שיפוטיות.

ג.  הגבלות "פנימיות" על זכויות האדם: "פסקת הגבלה" הלכתית

1.  היקפן של זכויות האדם ביחסיהן ההדדיים

כל חוק קונסטיטוציוני הוא לבנה אחת ממבנה כולל המוקם על יסודות נתונים של משטר ומשפט, והשופט בפרשנותו צריך לנתח את מכלול הטקסט של כל זכויות האדם, תוך בחינת ההשפעה שיש לתכלית המונחת ביסוד זכות אדם אחת על התכלית המונחת ביסוד זכות אדם אחרת.

לדוג' – דעה המובעת בדרך אלימה הפוגעת בזולת אינה נופלת בגדר חופש הביטוי.  חוקי היסוד מכירים- בצד חופש הביטוי גם בזכויות אדם בסיסיות אחרות, בהן חייו, גופו או כבודו של כל אדם באשר הוא אדם.
תוצאת האיזון בין הזכויות היא ויתור הדדי של זכות אחת לזכות אחרת.

2.  איזון "פנימי" ואיזון "חיצוני"
על האיזון ה"פנימי" עמדנו בפסקה הקודמת. האיזון ה"חיצוני" הוא "פסקת ההגבלה".

יש להבחין בין היקפה של זכות אדם למידת ההגנה הניתנת לה.  היקפה של זכות האדם קובע את תחום פריסתה ביחסיה עם זכויות אדם אחרות. לדוג' הזכות-חופש הביטוי. היקף הזכות- כל צורות הביטוי או חלקן בלבד, ביטוי במילים או גם במעשים וכו'.
לעומת זאת, מידת ההגנה הניתנת לזכות אדם, קובעת את המצבים בהם דבר חקיקה- וכפי הנראה גם הלכה פסוקה- עשוי "לפגוע" בזכות אדם בלא להתבטל.
3.  נוסחת האיזון ה"פנימי"

עיון בחוקי היסוד מגלה, כי אין בהם כל נוסחת איזון "פנימי".  במצב זה אין מנוס מיצירתן של נוסחאות איזון הלכתיות, אשר על פיהן  יקבעו הגבולות בין זכויות האדם השונות.  בקביעת הנוסחה ניתנת לשופט מידה ניכרת של שיקול דעת שיפוטי.

ד.  הגבלות "חיצוניות" על זכויות אדם: "פסקת הגבלה" חקוקה

1.  תפקידה של "פסקת ההגבלה" החקוקה
"פסקת ההגבלה" קובעת את האיזון הראוי בין זכויות האדם לבין הצרכים – בין צרכי הפרט ובין צרכי הכלל – כפי שהם באים לידי ביטוי בחקיקה של רשויות השילטון.
תפקידה של "פסקת ההגבלה" הוא כפול: מתן הגנה חוקתית לזכות האדם הקבועה בחוק היסוד, וקביעת המבחנים החוקתיים להגבלת זכות האדם.

בחינתה של "פסקת ההגבלה" מצביעה על "דואליות" המאפיינת אותה: 
מצד אחד היא שומרת על זכויות האדם הקבועות בחוקי יסוד (אין פוגעים בזכות יסוד אלא בהתקיים...) פן זה מהווה בסיס מרכזי לעליונותו הנורמטיבית של חוק יסוד ולכוחו להתגבר על דברי חקיקה נוגדים. הוא מקור מרכזי למתן לגיטימציה לפיקוח שיפוטי על חוקתיות דברי החקיקה.

מצד שני  "פסקת ההגבלה" משמרת את תוקפם המשפטי של דברי חקיקה הפוגעים בזכויות אדם הקבועות בחוקי יסוד. 

מכאן כי זכויות האדם חייבות לסגת בפני ערכים ועקרונות המתנגשים בזכות ואשר שיטת הממשל מבקשת להגן עליהם.

2. חשיבותה של "פסקת ההגבלה" החקוקה
"פסקת ההגבלה" היא בעלת חשיבות רבה. היא המחייבת גישה "מהותית" ולא "פורמלית" להבנת זכויות האדם והיקפן בחברה יהודית ודמוקרטית.
עם זאת, אין להגזים בחיוניותה. האיזון נערך בלעדיה.  זאת ועוד: בתי המשפט היו יוצרים אותה שיפוטית גם אם חוקי היסוד לא היו כוללים אותה. (לדוג' כך הוא בארה"ב ובגרמניה).
בתי המשפט בישראל יצרו "פסקאות הגבלה" הלכתיות טרם חקיקתם של חוקי היסוד  (לדוג'- פס"ד חברת קול העם).  עם זאת משהוחקה "פסקת ההגבלה" כחלק מחוקי היסוד, נודעת לה חשיבות מרובה.היא קובעת את היקף השיקולים שעל ביהמ"ש להתחשב בהם בקביעת היקפה של פגיעה כדין בזכות אדם. היא מעניקה לגיטימיות לפעילות שיפוטית בתחום זה. הרשות המכוננת בכבודה ובעצמה, העניקה לבתי המשפט את הסמכות – והטילה עליו את האחריות- להגן על זכויות אדם בפני חקיקה שאינה מקיימת את תנאיה של  "פסקת ההגבלה", ונתנה תוקף לפגיעות בזכויות יסוד של האדם, המעוגנות בדבר חקיקה המקיים את תנאיה.

ה.פרשנות תכליתית של "פסקת ההגבלה"

הפרשנות של חוקי היסוד צריכה להעשות מתוך "מבט רחב". ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית צריכים להוות תכלית המונחת ביסוד כל זכות אדם הקבועה בחוקי היסוד.
זו גם המטרה העומדת ביסוד "פסקת ההגבלה".  ז"א הן ההגנה על זכות האדם (אין פוגעים בזכויות שלפי חוק זה) והן התרת הפגיעה בזכויות אדם ( אלא בחוק ההולם...) נשלטות על ידי תכלית משותפת.

פרופ' ברק מעלה סתירה פנימית (לכאורה)  שאין לפגוע בכבוד האדם וחרותו באופן שאינו עולה בקנה אחד עם כבוד האדם וחרותו. לכאורה בלבד. שכן הפגיעה בזכויות האדם מותרת אך ורק אם היא מכוונת לשמר את זכותו של הפרט כחבר בקהילה יהודית דמוקרטית.

(אותה פרשנות אפשר למצוא בפרשנות החוקתית בקנדה שבה יש פסקת הגבלה מאד דומה לשלנו- רק חופשי ודמוקרטי).
לסיכום, "פסקת ההגבלה" אינה צריכה להתפרש בפני עצמה. היא חלק מחוק יסוד והיא חייבת להתפרש כחלק ממנו, תוך שאיפה לאחדות חוקתית והרמוניה נורמטיבית.

ו.  סיכום: מהפיכה מחשבתית

זכויות אדם מוגנות הן תופעה נורמטיבית חדשה בישראל.עלינו להתרגל למציאות נורמטיבית זו ולקווי מחשבה תואמים.  במיוחד חיוני צורך זה אצל שלוש רשויות השלטון.
המחוקק חייב לשאול את עצמו שאלות חדשות מתחום חוקתיות החקיקה.  הוא שוב אינו "כל יכול".  הרשות המכוננת הטילה מגבלות על הרשות המחוקקת.
הרשות המבצעת צריכה גם היא לבצע שינוי (אם כי קטן בהרבה). כל דבר חקיקה מתפרש על פי עקרונות היסוד הקבועים בחוקי היסוד, וחקיקת משנה הפוגעת בזכויות אדם מוגנות מהווה חקיקת משנה החורגת מסמכות.
הרשות השופטת חייבת אף היא לעבור מהפיכה מחשבתית.  השופט הישראלי נדרש עתה לבחון, לא רק את מובנו של חוק חדש אלא גם את תוקפו. עליו להיות מודע לכח החדש שהרשות המכוננת העניקה לו.  עליו לגלות אחריות בהפעלת כח זה. לשופטים הוענק "נשק לא קונבנציונלי" (הכרזה על בטלות חוק). עליהם לגלות את מירב הזהירות שעה שהם שוקלים שימוש בו.

כיצד היתה ה"תחרות החופשית" לזכות חוקתית? בנפתולי הזכות לחופש עיסוק/ אייל גרוס

חופש העיסוק כזכות חוקתית- התפתחות הזכות.

1. התפיסה האישית- בז'רנואית. (לפני חוקי היסוד)

* תזכורת לגבי בג"צ בז'רנו- שם הוכרה  הז' לחופש עיסוק. דובר על עתירתם של כותבי הבקשות אשר עבודתם נאסרה ע"י שר המשטרה, וזאת בשר פרקטיקה פסולה שלהם. טענו שהדבר פוגע בחופש העיסוק שלהם. בג"צ קיבל את העתירה ונימק:" ... לכל אדם זכות קנויה, זכות טבעית לעסוק בעבודה ובמשלח יד... זוהי זכותם, זכות שאינה כתובה עלי ספר, אך נובעת מזכותו הטבעית של כל אדם..."

* גרוס מכנה את הרציאונל של הפס"ד כתפיסה האישית = דגש על מקורות מחיה ופרנסה, עסקה לרוב בז' אדם לעבוד במקצוע מסויים, להיכנס לעיסוק במקצוע (על זה הדגש) , הסתמכה על נימוקים של הז' האישית לבחור מקצוע.

2. התפתחות התפיסה התחרותית.
* עפ"י תפיסה זו, חופש העיסוק מוצדק כחלק מהבטחת התחרות החופשית, הנתפסת כערך הראוי להגנה. היקף הז' לחופש עיסוק (להלן: ח"ע) : החופש לפעול באותו מקצוע בלא הגבלות ובלא רגולציה.

* יש לשים לב שהתפיסה התחרותית  של ח"ע הייתה קיימת בפסיקה גם לפני חקיקת ח"י: ח"ע, לדוג' בפס"ד ברמן,  אמר ביהמ"ש, אגב הדיון בהגבלת ח"ע של המערער, כי הרעיון שביסוד הדוקטרינה הוא הצורך לשמור על סחר חופשי ועל התחרות החופשית בשוק העבודה.

* בשנים האחרונות, ובמיוחד לאחר חקיקת ח"י: ח"ע, הודקה הזיקה בין עקרון התחרות החופשית לז' לח"ע. טול לדוג' פס"ד אגד, שם הש' לוין מונה שני נימוקים בהצדקתו את ח"ע:

1.מצטט מבז'רנו את העניין של זכותו של אדם לחפש ולמצוא מקורות מחייה לפרנסתו.

2. למען טובת הציבור- שם מצטט את ברמן בעניין הצורך לשמור על סחר ותחרות חופשית.

* פסה"ד הממחיש בצורה הטובה ביותר את עליית התפיסה התחרותית הוא פס"ד כלל ומגדל.

חשובים שם דבריו של הש' ד' לוין (ד' מיעוט, סבר שחוק קרנות פניסיה לא עומד בפס' ההגבלה), המדבר על הז' לח"ע: זו ז' שעניינה בחירתו החופשית של העיסוק.. (בז'רנו). כמו"כ,  לדעתו ח"ע מותיר בידי החברות את יכולת ההתמודדות עם עוסקים אחרים מתוך תחרות חופשית ובתנאים שווים! (דובר על חברות ביטוח שרצו להקים קרן פנסיה, ומשרד האוצר חוקק חוק שמנע זאת מהן). א"כ, עפ"י לוין הז' לח"ע שלובה בערכי היסוד של שוויון וחירות ברוח עקרונות מגילת העצמאות.

הפס"ד ממחיש את עליית התפיסה התחרותית המעלה את ז' תאגידים לתחרות חופשית לדרגת "ערך חוקתי". 

* אציין,  כי גרוס מסתייג מייחוסו של דב לוין את הז' לשוויון (ז' אדם) לתאגיד, אך לא מעמיק בזה את הדיון. 

* בתפיסה החוקתית של ח"ע כמעגן את התחרות החופשית, הז' נתפסת כאוסרת על כל התערבות מדינתית. לדעת ברק, כל הסדר המטיל הגבלות על עצם הבחירה או הכניסה לעיסוק/ למקצוע מהווה הסדר המגביל את ח"ע. אם המדינה מתערבת- עליה להצדיק זאת במסגרת פסקת ההגבלה (אפילו אם מדובר בהתערבות עקיפה, לדוג'-  מיסים).
* א"כ, עפ"י ברק, רוב הרגולציה הכלכלית הקיימת, אם לא כולה עשויה להחשב כפוגעת בח"ע (לדוג' חוק שכר מינימום...). כך יוצא שחוקים שנועדו להגן על ז' אדם, וז' עובדים בפרט, נחשבים 

כעת לפוגעים בח"ע, ולנזקקים לעמידה בפס' הגבלה. כך ייצא שיהיו הרבה עתירות,חוקים ייפסלו, וגם אלה שלא ייפסלו- כי יצליחו לעמוד בפס' ההגבלה, יביאו לכך שיצא מביהמ"ש מסר סימבולי וחינוכי לפיו חקיקה כזו היא פוגעת בז' אדם, ולא מגשימה אותן.

* מעמדן של ז' העובדים בתפיסה תחרותית: הפסיקה והספרות המגנים על תחרות חופשית כעל ערך חוקתי עליון מדברים מסמנות מגמה מדאיגה במיוחד של אי הכרה בז' עובד כחלק מח"ע.

דברי ברק לפינם הז' לעבודה לא נגזרת מח"ע מצאה הד בפסיקה.

* ככלל, עם המעבר מהתפיסה האישית לתחרותית, נהפך ח"ע מכלי שעובדים רגילים להיעזר בו לחרב פיפיות.

* פסה"ד החדש בעניין פרומר מציע גישה שונה בשני מובנים: 

1.גישה המחזירה את מיקוד הזכות לח"ע אל העובדים. 

2. כבר לא רואים כל התערבות מדינתית ביחסי העבודה כפגיעה בז' לח"ע.

* הגישה של ברק וגולדברג (לפיה יש חוקים אשר לנו נראים כטובים, אך הם מחשיבים אותם כפוגעים), למעשה הולכת בעקבות הגישה הריאליסטית. הריאליסטים הפכו את היוצרות, והראו כי בחופש יש כפייה. (לדוג' בשכר מינ'- יש כפייה ופגיעה בחופש הצדדים להתקשר כרצונם).

*  על אף ההתפתחות מהתפיסה האישית לתתחרותית, עדיין הפסיקה מתעסקת ברציאונלים לח"ע המזוהים עם התפיסה האישית. דבר הבולט במיוחד בפס"ד איגלו , שם הש' דורנר אימצה את התפיסה האישית של ח"ע (".... אי ההגבלה של אדם להתפרנס מכל מקצוע.. להגשים את כשרונותיו..."). דורנר מציעה נוסחות איזון המבוססות על הצורך באיזון בין ח"ע לאנטרס של קידום כלכלת המדינה.

* פס"ד מנהלי השקעות- גם עסק בשאלת יציאה/ כניסה לעיסוק (תפישה אישית).  העותרים עתרו נ' הוראות החוק שקבעו תנאים לכניסה למקצוע של ניהול תיקי השקעות.  בפס"ד הזהירה דורנר מפני פירוש מרחיב יתר על המידה של הזכויות הקבועות בח"י, וקבעה אמות מידה שונות לבחינת הפגיעה בז' השונות. 

כך הוכיח גרוס למעשה כי אין חתך זמן מסויים שאחת התפיסות בלבד מופיעה בו, ונכון יותר לדבר על קיום שתי התפיסות זו לצד זו, כאשר התפיסה התחרותית מצטרפת עם השנים לאישית שפותחה בבזרנו, ונעשית דומיננטית יותר ויותר בתק' שבה הז' לח"ע נעשית כתובה עלי ספר בצורת ח"י. מדובר ברצף בין התפיסות!

לדעת גרוס, ראוי לפרש את הז' החוקתית לח"ע ברוח התפיסה האישית, כי:

1. מעבר הדגש מעובדים למעבידים.

2. המשמעות האישית של ח"ע כפי שפותחה באותם הרגעים הראשונים של פיתוח מגילת הז' השיפוטיות שלנו יכולה אכן להיתפס כז' אדם בסיסית, כקשורה לכבוד אדם aוכבעלת תוכן חברתי.
תקציר

זכות העמידה המסורתית - שוקי שגב.

1. הפרמטרים המסורתיים לבדיקת זכות העמידה היו: אינטרס אישי, ייחודי, ישיר וממשי. דוקטרינה זו שמשה לוויסות זרם הפונים לסעד בג"צ.
2. החל משנות השמונים החלה מתקפה על גישה זו מצד האקדמיה והפסיקה.  הדבר מוצג אף כ"זכות העמידה" של ביהמ"ש להגן על שלטון החוק. לרסן את פעולות הממשל. מול הגישה המסורתית הרואה בבג"צ ככלי ליישוב סכסוכים בין הפרט לממשל, התזה החדשה רואה בביהמ"ש כמוסד להגנת שלטון החוק במובן הרחב וקידום משטר דמוקרטי צודק. תומכי הגישה הישנה הוצגו כאנכרוניסטיים, אויבי הקדמה הדמוקרטיה והצדק.

3. טיעון לטובת הגישה המסורתית היה היותו יעיל  יותר. גישה זו הותקפה בכמה אופנים:

1. כלל לא בטוח שפתיחת שערי בג"צ בפני הצבור יביא ל"הצפת פניות", במדינות שהגישה הליברלית החדשה ננקטה אכן לא היתה הצפה כזו.

2. הגורמים להצפה הם דווקא בעלי זכות עמידה בעלי תביעות חסרות תוכן.
3. לבג"צ כלים נוספים לוויסות מספר הפונים אליו
4. נהלים ברורים בעתירות ציבוריות יביאו לאותה תוצאה רצוייה
5. העתירות יביאו ליעילות ההליך המנהלי וימריצו אותה להתנהל באורח יעיל וחוקי.
4. באופן עקרוני טיעוני יעילות יוכרעו ע"י טיעוני זכויות אדם, צדק, דמוקרטיה ושלטון חוק. הסתמכות על טיעון היעילות יביא אם כן לתקיפת הגישה המסורתית בשני משורים: האמפירי  והנורמטיבי.
5. שוקי יוצא נגד הגישה הרואה בדוק' המסורתית אנכרוניסטית ופורמליסטית. יש כאן נקיטת עמדה של בית משפט עברי, שהגיעה לאחר שנים של התנסות וצבירת "חכמה קיבוצית" עצמאית לכלל הכרה ושיטה. כמו כן היא איננה פורמליסטית, בג"צ לא חשש לסטות מהדוקטרינה כשראה בכך צורך.
6. ישנה מחלוקת סביב הבסיס הנורמטיבי של הגישה המסורתית. 
באופן עקרוני ישנה סלידה מעצם הכנסתם של טעמי צדק כללי לסל  הבג"צי. הטענה היא כי בג"צ איננו יכול לשקול טעמי צדק, כיוון שהצדק הוא סובייקטיבי ונתון להשקפתו של שופט זה או אחר. לכן לעומת טיעוני היעילות  שהובאו לעיל, לא היה שימוש בטיעוני צדק לביסוס גישה המסורתית. 

בג"צ לא היה אמון על "צדק כולל" בחברה אלא "צמצם" עצמו למתן צדק פרטי לעותר זה או אחר. הסוגיה הנורמטיבית נותרה תלויה בחלל ביהמ"ש .

7. טענתו של שוקי היא כי אמוץ כללי העמידה נבעו דווקא מחוסר נכונות בג"צ לפתור חלוקי דעות מופשטים במושגי הצדק  ושאלות בדבר לגיטימיות מוסדות משפטיים/פוליטיים. 

8. מאז ראשית המדינה הציבור הישראלי מפולג בנוגע למהות הישות הציונית, מה שגרם גם לאי קבלת חוקה כתובה וקבועה. האזרחים מנסים להגשים בכל דרך את תפישותיהם המנוגדות לגבי אופי המדינה. האם תפקידו של ביהמ"ש הוא הוא להיות המכריע?
1. שופט צריך להיות מודע למוגבלותו בפתרון סכסוכים מהותיים, שכן תחומים נרחבים אלו דורשים כישורים עילאיים של חכמה תרבות דת פילוסופיה מוסר אתיקה ורגישות חברתית... מי הוא זה ואי זה הוא שמלאו לבו למלא כל אלה?! (נו.... אתם יודעים...)

2. הרציונל הוא שבג"צ איננו מתערב בשאלות אידיאולוגיות.  זהו תחומה של המערכת הפוליטית והמעוניין יוכל לפנות לערוץ הדמוקרטי להגשמת חלומותיו. זכות העמידה אם כן תדחה את העתירה "לגופו של עותר" במידה וזה נעדר אינטרס אישי המבדיל אותו משאר הצבור. לפרט אין זכות קנויה שהמוסדות הפוליטיים יתנהלו לפי תפיסתו המוסרית. מימוש תפיסות ואינטרסים כאלו דורש דיון ציבורי.
3. העותר לא יוכל " להתעבר על ריב לא לו". תפישת הצדק הכללית קובעת כי  אדם יכול לטעון על נושא בו הוא נפגע באופן אישי. בעוד שבעניין כללי הרי פעם שהמושכות נתפש ע"י מאן דהוא קיים נתק בין בעלי הזכות (העם בכללותו) לעותר. אם כן בשאלות כאלה הציבור בכללותו צריך להיות מעורב ואין העניין נתון לידיו של פרט זה או אחר.
4. הגישה המסורתית מאפשרת לביהמ"ש לדחות נושא מסוים עד לבואו של עותר בעל נגיעה אישית בעניין שידרוש הכרעה. בנוסף יש כאן הגשמה של עקרונות הסובלנות והליברליזם הדמוקרטיים – בנושאים של צדק ואידיאל, יש רצון ליצור חברה המסוגלת להכיל את הקטבים בתוכה. להותיר לכל אדם לחיות לפי אמונתו מתוך סובלנות הגינות וכבוד. עצם ההכרעה יש בה לעיתים פגיעה בערכים הנ"ל.
9. דמוקרטיה, דמות המדינה והדוק' המסורתית.

כפי שראינו הדוק' המסורתית אפשרה לביהמ"ש להתנהל בתבונה מול חילוקי דעות קשים תוך אי נקיטת עמדה. היא יכולה להשתלב בשתי התפישות לגבי המשטר הדמוקרטי: הן בגישה הרפובליקנית והן הליברלית.

לפי הגישה הרפ' שאלות כגון "מה טוב לרפובליקה?", "מהן חובות וזכויות האזרחים?" הן תמצית ההוויה. להליך הפוליטי יש את היכולת להוציא זאת אל הפועל. במידה והמשטר מתעלם מזכויות פרטים בחברה יש הצדקה להתערבות המערכת המשפטית, היא זו שתבטיח את הסעד לאותם פרטים ע"י זכות העמידה המסורתית – האינטרס האישי המיוחד.

לפי הדוק' הליברלית, הפוליטיקה הינה מכשיר להשגת פשרה בין אינט' אינדבדואליים מתנגשים. תפקיד הממשל כמגשים שאיפות הפרט בקהילה, ושומר עליו מפני פגיעת אחרים. לפי זה, הגישה המסורתית מבטיחה כי עניינים ציבוריים כלליים יידונו בקלפי, רשות הפוגעת בכלל תוחלף ע"י הצבור באחרת. פגיעת הרשות בפרט זה או אחר כמו גם קב' מעוט תאפשר סעד בג"צ פעם שישנה זכות עמידה של הנפגעים. 

10. יוצא מכל האמור לעיל שדווקא היותה של התיאוריה המסורתית פשוטה יחסית, אפשר לה להשתלב על כל כלליה וחריגיה בדמוקרטיה הישראלית ולהתקבל על כל גווניה. 
פירוט:
1. יש לציין כי התיאוריה מאפשרת  חריגים כגון הכרת עותר בענייני בחירות ושחיתות שלטונית. הדבר ניתן להצדקה על פי הגישה הרפובליקנית כמו גם הליברלית.
2. יצירת החריג לכלל ע"י בג"צ מאפשרת להתמודד עם הכשלים והבעיות שבשלטון הדמוקרטי. השופטים "קשובים לשטח" ויכולים ליצור חריגים חדשים כצורך
3. שתי הגישות (רפובליקנית וליברלית) יכול ויכירו בזכות העמידה של האזרח אך מטעמים שונים, הדבר נובע מההבדל העקרוני בינן בעניינים מהותיים – מקור זכויות האזרח וכיו"ב. ואל לנו להיות מופתעים מההבדלים שבטעמיהם (אז תפסיקו להיות מופתעים. בפקודה)
11. תפקיד בג"צ כפי שמשתקף מהדוקטרינה ומנטישתה
הדוקטרינה המסורתית אפשרה לבג"צ להשאיר עניינים רבים ללא הכרעה שיפוטית ולהתמקד במתן סעד בפטרון סכסוכים בעלי אופי ספציפי – פרטים וקב' מיעוט מול הממסד. בג"צ נמנע מכללים רחבים והכריע על בסיס צר ככל האפשר. בג"צ נמנע מקרבות ציבוריים ומעניינים הנוגעים לעיצוב דמות המדינה.

הגישה המתירנית החדשה מקדמת את תפקידו של בג"צ כבעל אסמכתא בענייני צדק כלליים ע"י אימוץ תיאוריה דמוקרטית וחוקתית כוללת. לפי זה סכסוכו של הפרט מול הרשות הוא משני  בחשיבותו אל מול יישוב עניינים ציבוריים. ביקורת אקטיביסטית תיתפס עתה כהכרחית לעקרונות שלטון החוק והפרדת רשויות.

12. סוף דבר
המהפך שחל  בגישת בג"צ אליבא דפרופסור מאוטנר הינו ריאקציה להתמוטטות ההגמוניה הפוליטית חברתית של תנועת העבודה בסוף שנות ה 70 (תזכרו את זה לקידר). ביהמ"ש הפך עצמו לקידום היעדים הסוציו פוליטיים של החברה החילונית – יהודית –ליברלית במאבק על אופי המדינה. יש לבכות על כך. כלל לא ברור שדמוקרטיה קרה וליברלית אכן עדיפה על הרפובליקנית העוטפת. בג"צ איבד את נייטרליותו, ויש לגנות את הניסיון להכריע את המאבק על צביון ישראל הדרך שיפוטית.

 העניין המטריד אף יותר הוא, שיש בגישה זו משום נקיטת עמדה מסוכנת המציבה את ביהמ"ש בחזית המשטר הישראלי  בפתרון סכסוכים. עליונות משפטית שהינה ממעל לכל ממסד אחר, ובין השאר, מעל למאווי אזרחי המדינה עצמה. הדרך פתוחה אם כן לריאקציה רפובליקנית או, ר"ל, בג"צוקרטיה. 

מתן חוקה לישראל דרך פסיקת ביהמ"ש/ משה לנדוי

· תגובה לפס"ד מזרחי

· כשכתוב חוקי היסוד הכוונה היא לחו"י: כבוד האדם וחירותו וחו"י: חופש העיסוק.

ההלכה בפס"ד מזרחי, לפיה עם חקיקת חוקי היסוד כבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק ניתנה לישראל חוקה נוקשה דוגמת חוקת ארה"ב, שואף לקבוע את מעמד ביהמ"ש גבוה מעל הכנסת- כשותף ביצירת החוקים. על אף שפסק הדין עסק בשני חוקי היסוד הנ"ל, נימוקיו חלים על כל שאר חוקי היסוד והופכים אותם לחוקה.

· מבקר את צורת הכתיבה של פסה"ד (ארוך ורווי בדיונים אקדמיים), אותה הוא מכנה כתיבה מחקרית. לדידו, צורת כתיבה כזו נפוצה לאחרונה גם בערכאות הנמוכות ויש בה משום עינוי הדין (זמן) עמ' 698
· שני הנשיאים יצרו "חוקה בדרך הפסיקה" (כפי שהגדיר חשין בפס"ד), במקום להניח למחוקק לדון בסוגיות העולות מן העניין. עמ' 698
· דעתו של לנדוי כשל השופט חשין- הכנסת אינה מוסמכת לכונן חוקה כחוק עליון. עמ' 699  
· "ציטוטים סלקטיביים" פסה"ד מלא במובאות מפי מלומדים (מכל העולם). אולם, לגבי כל אחת מהן קיימת מחלוקת וניתן היה להביא דעה סותרת (כפי שעשה חשין). עמ' 699
· שמגר וזמיר התייחסו לדבריו של לנדוי, שכתב את חוות הדעת בפס"ד ברגמן, כאל הכרעות, בעוד כל השאלות החוקתיות נשארו פתוחות (כפי שדייק ברק). עמ' 699-700
התייחסותו לדברי שמגר:

· שמגר ציין שקבלת חוקה נעשה במעמד חגיגי ועל כך אין חולק. לנדוי מזכיר שבעת חקיקת חו"י: כבוד האדם וחירותו, נכחו בכנסת פחות ממחצית חברי הכנסת ואלו לא ידעו שהם עוסקים במעשה כינון. עמ' 700
· תימוכין לדבריו מביא שמגר מ"החלטת הררי" לפיה, לאחר שיוחקו "חוקים יסודיים" יאוגדו כולם לחוקה אחת. ואולם, טרם נחקקו כל אותם חוקים יסודיים (חו"י: החקיקה טרם נחקק) ובהחלטת הררי לא נקבע כלל האם איחוד החוקים יעשה ע"י ביהמ"ש (או באיזה אופן יעשה). עמ' 701
התייחסותו לדברי ברק: 

· התיאוריה של ברק הקובעת כי קיימות "זכויות פרטיקולריות בלי שם" שיכולות לחסות בצלו של רעיון "כבוד האדם" (על אף שלא נכתבו במפורש בחוקי היסוד המדוברים) לא באה לידי ביטוי בפסה"ד. דעתו של לנדוי נוחה מכך מפני שאותן זכויות הושמטו מהצעת חו"י: כבוד האדם וחירותו בכוונת מכוון. עמ' 701
· קשה לומר ששני חוקי היסוד מהווים חלק מחוקת המדינה (שהיא, כזכור, חוק עליון) מאחר ונולדו עם פגמים: 1. רשימת הזכויות חלקית 2. ס' 10 הקובע שמירת דינים ללא הגבלת זמן. עמ' 701
· לנדוי מקבל את נימוקיו של שמגר נגד "תיאורית שני הכובעים" ומוסיף שאילו היתה לכנסת סמכות מכוננת העוברת מכנסת לכנסת, היה צורך להגדיר (בחוק/ בתקנון הכנסת) כיצד היא מופעלת. עמ' 702
· ברק (במקום אחר) התייחס למשבר אפשרי בדבר ה"לגיטימיות" של חוקי היסוד. לנדוי סומך ידו על נקודה זו מפני שלא יתכן לקבל חוקה במחטף ובהיחבא. כמו כן, כאשר מקבלים חוקה יש להגדיר במפורש שהיא החוק העליון של המדינה ואת הערכאה המוסמכת לדון בבעיות חוקתיות (אם בכלל!) עמ' 702
· חוקה הקובעת ביקורת שיפוטית (של בימ"ש) אינה אקסיומה. קיימות מדינות (בהן: צרפת, בריטניה, ארצות השפלה, בלגיה ושוויץ) בהן הסמכות לבקר את חוקי הפרלמנט נתונה לגוף שונה מביהמ"ש. מדינת ישראל התנהלה כך בראשית הדרך. עמ' 703
· קיימת טענה שביקורת שיפוטית היא מנגנון מפני החלטות רב שידכאו את המיעוט. בישראל לא הגענו לידי מצב כזה. להפך, היום ביהמ"ש פתוח לדון בטענותיהם של המיעוט עד כדי ביטול החלטות הרב. עמ' 703
· לפי לנדוי, לא ניתן ללמוד מס' 11 לחו"י (כל רשויות השלטון כפופות להוראות חוק היסוד) על הסמכות של ביהמ"ש לבקר חקיקה של הכנסת ולבטל אותה. קביעה בעניין זה צריכה להיות מפורשת (כפי שהיא בחו"י: החקיקה). ניתן ללמוד גם מהצגת חו"י: החקיקה בכנסת שהכנסת אינה מעוניינת בהפיכת ביהמ"ש למוסד עליון עמ' 704 
· קשה להבין כיצד ברק מגיע למסקנה ששתיקת חוקי היסוד באשר לעליונותם מאפשרת (בכל זאת) ביקורת שיפוטית. במיוחד קשה קביעתו כי ביקורת שיפוטית היא דמוקרטית- חוק שהתקבל ע"י גוף נבחר יבוטל ע"י גוף אוליגרכי?! עמ' 705 
הערות כלליות
· עניין מרבורי נ' מדיסון (ארה"ב) אינו יכול לשמש אסמכתא עבורנו בנושא הביקורת השיפוטית: 1. אין לנו חוקה נוקשה כמו בארה"ב. בישראל החוקה והביקורת השיפוטית הם יצירתו של ביהמ"ש. 2. המציאות בארה"ב חייבה הכרעה בשאלת היחס בין חוקי השלטון המרכזי לחוקי המדינות ובין המדינות לבין עצמן. עמ' 706
· הצ'ארטר הקנדי אינו יכול להוות לנו דוגמה טובה: 1. הזכויות בו מוגדרות באופן מדויק, בניגוד לחוקי היסוד. 2. קיימות הוראות עליונות מפורשות שאינן קיימות אצלנו. 3. להם יש פסקת התגברות שאצלנו קיימת רק בחו"י: חופש העיסוק. עמ' 706
· בחוקי היסוד אין הוראת שריון פורמלית שהיא סימן היכר לחוקה (לפי ברק, ס' 8 בחו"י: כבוד האדם וחירותו הוא שריון מהותי) עמ' 706
· פסקת ההגבלה (ס' 8) אינה הקובעת מבחנים מדויקים, אלא משאירה מקום רחב לשיקול דעת של ביהמ"ש. לפי לנדוי, מדובר בשיקו"ד רחב עד כדי כך שכל שופט יפסוק בדבר לפי השקפת עולמו האישית. עמ' 706
· קשה למצא מכנה משותף בין דעותיהם של 9 השופטים בפס"ד מזרחי בהפעלת המבחנים של ס' 8. אין ביניהם תמימות דעים גם לגבי שאלת נטל ההוכחה (לכולם ברור שיש להזהר מאד כשדנים על בטלות אפשרית של חוק). עמ' 707
בעיות מעשיות

· האם כל הערכאות מוסמכות לפקח על חוקיות  חוקים? כך או כך הדבר יצור עומס על כל הערכאות כתוצאה מריבוי פניות. עמ' 708
· כיצד יתמודד רשם ההוצל"פ עם פניות כמו של פס"ד מזרחי? התוצאה המוצעת במזרחי תהפוך את ההליך המשפטי לארוך ומסורבל. עמ' 708
· פרקליטים יבקשו לטעון לאי חוקיות של חוקים במהלך משפטים פליליים שיעכבו את ההליך המשפטי. עמ' 708
· השאלה הנוקבת מכולן היא מי מינה את ביהמ"ש לפקח על המחוקק ללא הסמכה מפורשת מאת הרשות המחוקקת? באין הסמכה כזו, התיאוריות עליהן בנוי פסה"ד- חסרות בסיס. עמ'709
· יש הסבורים שהחלטות חוקתיות הינן החלטות פוליטיות. לנדוי מבקש להתריע בפני יצירת מצב בו ביהמ"ש נגרר למחלוקות הפוליטיות וכתוצאה מכך להפוך (באופן הדרגתי) למעין כנסת. עמ' 709-710 
· המצב שמתווה פסה"ד נותן לביהמ"ש את הזכות לומר את המילה האחרונה. כדי להתגבר על מצב זה יהיה צורך ב"פינג פונג" של חקיקת חוק (ע"י רב מסוים) וכו'. עמ' 710
· המצב מחייב את הכנסת לזרז את הליכי חקיקת חו"י: החקיקה.
לפי לנדוי, הכנסת חייבת להכריע בשאלות המהותיות: האם היא רוצה חוקה? באיזו מידה עליה להיות קשיחה? כמו כן יהא עליה לדון בכל הנושאים המעשים אותם הוא מונה. עמ' 712

"חוקה כחוק עליון למדינת ישראל" - מאת משה לנדוי – סיכום מאמר
תיאור

מאמר זה עוסק בסוגיות שעלו מפס"ד ברגמן נגד שר האוצר (בג"צ 98/69) בנושא מעמד החוקה למול החקיקה הרגילה של הכנסת. לנדוי אומר שחשיבותו של פס"ד זה היא בהבלטת תום תקופת הביניים לגבי החוקה, וכי הגיע הזמן להחליט מפורשות בנושאים הנ"ל.

במאמר זה מציע משה לנדוי את דרכו לפתרון הסוגיות השונות.

הסוגיות שעל הפרק

· מה מעמדם ותוקפם של חוקי היסוד למול החקיקה הרגילה ?
· האם כנסת אחת יכולה לחייב ע"י שריון את הכנסת שאחריה ?
· האם נושאים אלו שפיטים , ואם כן – על ידי מי ?

פרק א' – האם דרושה חוקה כחוק עליון ?

לנדוי מחלק בהקשר זה את החוקה לשני עיקרים:

· קביעת מסגרת השלטון – בה חושב שנדרש מעמד חוק עליון, ובמיוחד באין לנו בית שני לפרלמנט.
· הוראות מהותיות, שעוסקות בעיקרי המשטר החברתי ורשימת זכויות האזרח.
לגבי הוראות אלו סובר לנדוי שאין לכבול את התפתחות הדינמית של השקפות הציבור, שמבוטאות בחקיקה, וממליץ להסתפק במיזוג מגילת העצמאות לתוך החוקה כקוים מנחים עקרוניים בלבד.
כלומר – אין להעמיד חוקים אלו כחוקי על משוריינים.

פרק ב' – בידי מי יופקד הפיקוח על עליונות החוקה ?

באותה צורה :

· קביעת מסגרת השלטון – אין תחליף לגוף חוץ-פרלמנטרי, ומציע את ביהמ"ש, מכיון שחוקי על אלו עוסקים בהפעלת הוראות מסגרת מכניותבדרך הפרשנות המשפטית, עליה אמונים בתיהמ"ש.
כאן נותן לנדוי את פס"ד ברגמן כדוגמא לבחינת סוגיית השוויון בחוק היסוד ע"י ביהמ"ש בלא להכנס לסוגיות מדיניות.
· לגבי ת הוראות עיקרי המשטר החברתי ורשימת זכויות האזרח -  דורש לנדוי כי אין להעמיד בשום אופן את התאמת החקיקה הרגילה בנושאי עקרונות אידיאולוגיים לביקורת ע"י בית המשפט, אלא ע"י בית המחוקקים עצמו.
זאת, מכיון שאין ראוי שיפסול ביהמ"ש חוק בהסתמכו על מושגים כלליים ומופשטים בחוקה.
הגשמת עקרונות אלו בחקיקת חוקים תהיה אך ורק דאגתו של הפרלמנט.
 

זכויות חברתיות – כלכליות בשיח החוקתי החדש / גיא מונדלק

מבוא:

המהפך העיקרי שהביאה עימה "המהפכה החוקתית", מתבטא בשני מישורים:

1. פרקטי- ניתן לבטל חקיקה הפוגעת בזכויות יסוד, שאינה עונה על פסקת ההגבלה.

2. התעצמות השיח החוקתי- תמורות חוקתיות מהוות קטליזטור המתעל נושאים לתחום החוקתי. התעצמות זו הביאה לשינוי בתפיסת מיקומו של הפרט בציבור ובשלטון.
בהסתמך על ניצנים ראשונים של המהפכה החוקתית (מילר, שדולת הנשים, מנהלי השקעות) יש מקום לסברה כי עיקר המהפכה החוקתית היא עבור החזקים בחברה. החזקים עושים שימוש בשיח החוקתי החדש ע"מ להרחיב את מתחם האפשרויות הפתוח בפניהם ולהעמיד למבחן מוסכמות חברתיות (נשים בקורס טייס או בדירקטוריונים), על אף חשיבות סוגיות אלו נוצר אי שוויון הולך וגדל בין פרטים מטעם מדינת ישראל. הסולידאריות החברתית נעלמה ואנו מוצאים נאמנות של כל פרט לעצמו. חוסר שוויון זה מונע מפרטים מסוימים אפשרות לשנות מצבם.
נוצר פער בין מה שהמשפט רוצה לעשות בפועל לבין הצלחתו (הצהרת המשפט שכל אדם זכאי לכבוד לא מבטיחה שאחרים יכבדו). לכן, ע"מ להניע שינוי חברתי על יוצרי המשפט לנסות לכוון את השינוי.

נוצר מצב שלא כל הפרטים במדינה חשים שייכות להליכים החברתיים המזינים את התמורות החוקתיות.

יש המוצאים תקווה שהדבר יקרה ע"י חו"י: זכויות חברתיות, וסוברים כי בלעדיו ניוותר עם מגילת זכויות המעגנת את זכויות העשירים בלבד. חוקה ללא עיגון זכויות כמו חינוך או בריאות היא חוקה חסרה, המתנכרת לעובדה כי אין משמעות לזכויות האזרחיות והפוליטיות (כגון: חופש ביטוי) ללא זכיות חברתיות.
עם זאת, יש להימנע מתפיסת הזכיות שנחקקו עד כה כזכיות של עשירים. הדבר יביא לפיחות במעמד הזכויות החברתיות ויצור סטיגמה על הנישען עליהן.

לשם כך, ניתן להצביע על שני ממדים הקיימים בכל זכות:

1. ממד אטומיסטי- מקים חיץ סביב הפרט, המגן על הפרט מפני התערבות באוטונומיה שלו.

2. ממד חברתי- קישור בין הפרט לחברה, הבא להבטיח כי לכל פרט תחושת שייכות לחברה בה הוא חי.
אם השיח יתמקד בממד האוטומיסטי אין לצפות, כי חו"י: זכויות חברתיות, יביא לשינוי של ממש. משום שאז גם זכויות אלו הנתפסות כחברתיות תהוונה כלי בידי החזקים. לעומת זאת, פיתוח הממד החברתי בכל הזכויות יכול להביא לשינוי של ממש גם אם לא תחוקקנה הזכויות החברתיות (זאת מבלי ליתר חקיקתן). 


[image: image1]זכויות חוקתיות חברתיות- כלכליות בישראל (חינוך, בריאות, דיור לפרט):

לזכויות חברתיות כלכליות כמעט שאין כל אחיזה בשיח החוקתי החדש, ביהמ"ש מזכיר חשיבותן אך לא מקנה להן מעמד של זכויות יסוד שיפוטיות. 

התגלגלות הזכויות החברתיות- ניסיונות חקיקה של זכויות חברתיות מלמדים על הפיחות החל במעמדן. 

· עם קום המדינה, המועצה הזמנית בראשותו של זרח הופטינגר עבדה על טיוטה לחוקה שם ניתן ביטוי נרחב לזכויות חברתיות ששיקף את האתוס הציוני סוצילסטי. אך כידוע מד"י נכשלה באימוץ חוקה ועם החלטה הררי זכויות האדם לא לא שוריינו בחוקה.

·  הצעות לחוקי יסוד, חלקן פרטיות נדחו במרוצת השנים. 
· ב 91 הוכנה הצעת חו"י: זכויות היסוד של האדם, לאחר לחצים הוספו אליה זכויות חברתיות. ההצעה הרחבה לא התקבלה ופוצלה למס' המעות נפרדות, כך נולדו חו"י: כבוד האדם וחירותו וחפש העיסוק (92) אך שוב הזכויות החברתיות לא נתקבלו. 
· לאחר מכן היו הצעות חוק נוספות הראשונה מבניהן כוללת פסקת הגבלה. השנייה, של משרד המשפטים: לחו"י: הזכויות החוקתיות(97), הצעה זו מהווה נסיגה של ממש בהגנה המוצעת לזכויות חברתיות, בשל ניסוחה ("מד"י "תשקוד" על קידום זכויות חברתיות) ובהיותה נעדרת פסקת הגבלה. לכן, ההצעה כמעט ושוללת אפשרות להעמידן במבחן שיפוטי (הן אינן שפיטות). לכן התמקדות בהצעת חוק זו כממנפת זכויות חוקתיות היא מוטעית. למעשה לא יהיה הבדל בין מעמדן הנורמטיבי כיום למעמדן במקרה שהצעת החוק תעבור, שכן גם בשיח החוקתי כיום הוצע להרחיב את ההגנה על זכויות שאינן מעוגנות במפורש בחוקי היסוד הקיימים. כאשר ברק מכליל גם זכויות חברתיות ברשימה זו, כגון: הזכות לתנאי מחייה מימנימאליים או הזכות לשוויון, כחלק מחו"י: כבוד האדם וחירותו. 

מדוע הזכיות החברתיות זוכות לגישה אמביוולנטית? מדוע ההתנגדות להן נובעת ממהותן בעד שהוויכוח על הוספת זכויות אזרחיות דוג' חופש הביטוי , מתמקד בשאלות דת מדינה?

שני טיעונים נגד זכויות חברתיות:

1. טיעון ערכי/ נורמטיבי: זכויות חברתיות אינן חשובות כזכויות אזרחיות ולכן ההגנה המשפטית עליהן שונה (ייתכן שזכויות חברתיות אינן רצויות כלל).

2. טיעון משפטי: זכויות חברתיות אכן שוות במעמדן לזכויות אזרחיות/ פוליטיות, אך אופיין מחייב התייחסות שונה. יש לעגן את הזכויות כתמרור ערכי מבלי לאפשר לביהמ"ש ביקורת שיפוטית (זו הגישה מאחורי הצעת החוק ב 97). 
על הטיעונים להידחות:

2. זכויות האדם: מהותו של אדם והיחס בין הפרט לקהילה. (בפרק זה יידחה הטיעון הערכי)-

א. אוטונומיית הפרט והיכולת לבחור

מטרת הזכויות היא לקדם את חירות האדם במובן הרחב. העמדת האדם במרכז מחייבת הבנת מהותו, מעמדו המוסרי והיחס בינו לבין פרטים אחרים או קב' הזדהות בהן הוא לוקח חלק. המשפט נשען על תיאוריות מוסריות חיצוניות.

שתי גישות להבנת זכויות האדם-  

1. גישה ניאו אריסטוטולית- לכל אדם תכלית. כזרע ששואף לצמוח כך האדם שואף להגשים תכליתו. צמיחתו של אדם נעשת רק תוך כדי תהליך של השתתפות/ פעולה משותפת עם אחרים, תוך תחושת שייכות של הכול, תוך השפעה על האופי הקהילתי. מכאן שתהליך ההתפתחות האישי של האדם בנוי על תמורות חברתיות. ע"מ שאדם יגשים תכליתו יש להעניק לו מגוון זכויות, הזכות הבסיסית היא זכות בחירה (מרתה). מכאן, בבסיס הגישה עומד הרצון לאפשר לאדם לבחור, היכולת לכתוב את "סיפור חייו"- במובן שהוא מחליט מה יהא הפרק הבא וכיו"ב. כיוון שספר מיועד גם לקריאת אחרים, תהליך היצירה האישי הוא חלק מהציבורי. אדם יכול לחבור לקהילה בה הוא חי.             ז' אדם כמקשרות בין האדם לחברה.

2. האדם במנותק מן הכלל, מוגבל לתחום האינטרסים שלו אידיאולוגיה פוליטית הנתלית בליברליזם, ליברטרייניזם ותועלתנות. הדגש הוא על נכסיו הרוחניים והגשמיים של האדם. האדם כמנותק מהחברה כולה. זכויות האדם כחיץ  בין הפרט לחברה.
 כך קרל מרקס מתאר את החירות כאינה מתבססת על זיקה של אדם לרעהו, אלא על ניתוק של אדם מרעהו. ואת הקיניין כזכותו של אדם להינות מרכושו בהתאם לרצונו מבלי להיזקק לאחרים או להתחשב בהם... חירות זו היא הגורמת לכך שכל אדם יראה בזולתו לא את מימושו- עצמו, אלא כסייג לעצמו. הזיקה היחידה המקשרת בין בני אדם הוא הצורך לשמר קיניינם ואישיותם האנוכית.
מנדלוק (לפי רוס):  חוקי היסוד (הזכויות האזרחיות) מקדמות את הפרט במנותק ממעמדו החברתי ויוצרות אי שוויון המתוקן ע"י פסקת ההגבלה. 

מנדלוק: את חוקי היסוד הקיימים יש לפרש מחוץ לביהמ"ש בהתבסס על תיאוריות מוסריות הנובעות מהחברה. ע"מ לפתור את בעיית אי השוויון. 
"מדוע לישראל אין ולא תהיה חוקה"/ שוקי שגב
פרק א

ב. 128-130
העולם היהודי רווי מחלוקות עוד מימי ביהמ"ק השני. השסעים התעצמו בגלות ובאו לידי ביטוי גם ברעיון הציוני. המחלוקות נסובו סביב העקרונות והאידיאלים כמו גם על דרך השגת המטרה (ייסוד מדינה יהודית בא"י).

ג. 130-139 

למרות המחלוקות, הושגה אחדות ב"הכרזת העצמאות". לפי שגב, ההישג המשמעותי של ההכרזה הוא ביכולת להכיל את המחלוקות אם בלשון רב משמעית, אם בהקמת מוסדות זמניים שיורכבו מכל הזרמים. ההכרזה לא נועדה להיות חוקה. סוכם שרשות מכוננת תכונן חוקה לישראל. אולם, ריבוי המחלוקות מנע קבל חוקה. המחלוקות המהותיות נגעו לאופי הלאומי, למדיניות הכלכלית ולצד "היהודי" של המדינה. היו גם מחלוקות צורניות שעסקו במטרותיה של החוקה ובמידת הנוקשות שלה. ומחלוקות מוסדיות- באשר לדגמים הרצויים של מוסדות השלטון. ריבוי המחלוקות הביא לכישלון באימוץ חוקה. לפי שגב, ניתן היה לגשר על חלק מן המחלוקות, אולם דבקות בעקרונות ובאינטרסים צרים של כל אחת מן המפלגות, הביאו לכשלון התהליך.

ד. 139-143
בעקבות הכשלון באימוץ חוקה, התקבלה "החלטת הררי" לפיה החוקה תנוסח פרקים- פרקים. החלטת הררי לא פתרה את כל הבעיות: ניסוחה העמום התיר מקום לפרשנויות שונות של סוג החוקה שהתקבלה ולא נקבע באיזה הליך יתקבלו חוקי היסוד וכיצד יתאגדו, לבסוף, לחוקה. בפעל, הכנסת הראשונה לא חוקקה חוקי יסוד והעבירה את סמכויותיה לכנסות הבאות אחריה ב"חוק המעבר..."- שהפך מוקד לביקורת: היו שטענו שלא ניתן להעביר סמכות מכוננת בחוק רגיל שאינו חו"י. היו שהסתפקו בשאלה האם לכנסת הראשונה היתה כוונה להעביר את הסמכות המכוננת לכנסת שאחריה. פרופ' נימר טען כי הסמכות המכוננת אינה חפץ אותו ניתן להעביר מכנסת לכנסת. לכנסת הראשונה ניתנה הסמכות לאמץ חוקה, העברתה אינה ראויה.         

פרופ' טושנט מתנגד להחלטה מסיבה פוליטית: לרב, סביב תהליך קבלת חוקה מתנהלים דיונים פוליטיים יסודיים נרחבים (של כל פלגי החברה). סביב חוקה שמתקבלת בהדרגה כמעט אין דיונים. להפך, תהליך קבלת החוקה הופך למשני בחשיבותו מול סוגיות היומיום. פרופ' זלצברגר סובר כי הדרך שנקבעה בהחלטת הררי לקבלת חוקה אינה ראויה- המחוקק קובע את ההסדרים שיגבילו אותו עצמו דבר שגדיל את האפשרות לשקול שיקולים צרים, אנוכיים, אינטרסנטים וסקטוריאלים בעיצוב כללי היסוד.

ה. 143-148 
מחלוקות סביב קבלת החוקה מאפיין מדינות רבות בראשית דרכן. ישראל מיוחדת בכך שריבוי המחלוקות מנע קבלת חוקה (המחלוקות שזורות זו בזו). ישראל התגברה על המחלוקות הללו בדרך של דחיית אימוץ חוקה כתובה ("להחליט שלא להחליט"). פרפו' דפנה ברק- ארז סבורה כי קבלת חוקה בהדרגה היא הדרך להימנע מקבלת חוקה בכלל. לפי שגב, הכישלון של אימוץ החוקה לא נבע מרשלנות, אלא תוצאה של חילוקי דעות באשר לתכנה, מהותה ומעמדה. שגב חולק על פרופ' גביזון- הוא אינו מסכים שהמחלוקות בישראל שונות משאר המחלוקות בעולם (לדידה, אנחנו המדינה היחדה שחלוקה בשאלות האם קיימת סמכות מכוננת? למי היא נתונה? האם היא הופעלה? האם יש לנו חוקה? וכו') שגב טוען כי ההחלטה שלא להחליט אפשרה את החיים המשותפים: לישראל נוצרה במשך השנים חוקה מטריאלית הקובעת הסדרים רחבים (רעיון התחיה הלאומית, "קול אחד לכ"א" וכו') לצד מעט הסדרים קונקרטיים (הסדר הסטטוס קוו). על אף שבישראל קיימים חוקים, צוים ותקנות שיש בהם משום אפליה, הרי שהדרך בה התקבלו הינה לגיטימית מבחינה מוסרית ופוליטית (לפי גישתו של רויס- חוקים יכולים להפוך ל"מוסריים" אם התקבלו בהליך פרוצדורלי מקובל).

ו.148-152 
חוקרי מדעי המדינה סבורים כי כשלון אימוץ החוקה ביטא חוסר מחויבות לזכויות. דבורקין מסווג את התיאוריות הפוליטיות לשלושה סוגים: תיאוריות על בסיס זכות, על בסיס חובה ועל בסיס מטרה. שגב, בהישענו על מודל זה, סבור שמדינת ישראל קמה על בסיס חובה, או על בסיס מטרה (ייסוד מדינה יהודית בא"י). כל הפלגים היו מחויבים למטרה אחת, במסגרתה דיברו על זכויות וחירויות. לפיכך, לא נכונה טענת החוקרים, נכון יותר לומר שכשלון אימוץ החוקה נגע לעניין הזכויות לא לעצם ההכרה בהן. לפי פרפ' מרמור, שיח לגבי זכויות מאפיין במיוחד חברות פלורליסטיות: מוסכם על הכל כי קיים מערך של אינטרסים הראוי להגנה אשר מצדיק הטל ת חובה על אחרים. מה שמביא למסקנות ביניים להן כולם יכולים להסכים. בישראל, כפי שאמרנו, המחלוקות נגע גם לגבי השאלה מהן הזכויות ("מסקנות הביניים") מה שהכשיל אימוץ מגילת זכויות. לוואקום שנוצר- נכנס ביהמ"ש העליון. ביהמ"ש לא התנגח בזירה הפוליטית, אלא הכריע באופן נקודתי בסכסוכים שבין הפרט למדינה (מבלי שהיתה לו מגילת זכויות להישען עליה, אלא הוא יצר אותה). "מגילת הזכויות החוקתית" לא נדחתה ע"י החברה משום שכן התנהל בה שיח על זכויות.

פרק ב'
ז. 152-154
המחלוקות הרבות ממשיכות להתקיים גם בשנות השמונים. ניתן לציין שני מאורעות הסטוריים שהשפיעו על העמקת המחלוקות: מלחמת ששת הימים שהביאה להחלת שליטה ישראלית על אוכלוסיה עויינת ועליית הליכוד לשלטון (77'). בתקופה זו, המחלוקת סביב שאלות חברתיות ומעמדיות דעכה ולעומתה החריף המתח בין דתיים לחילונים.

ח. 154-166 
ניתן לראות בעזרת שלוש סוגיות חוקתיות כי בזירה הפוליטית דבקים ב"החלטה שלא להחליט".

חוק יסוד: זכויות האדם והאזרח ב-74' הוגשה הצעת החוק שמנתה זכויות אדם ואזרח מסוימות. לעומת זאת, היא לא מנתה (בעיקר) זכויות חברתיות וכלכליות מסוימות. הצעת החוק עברה רק בקריאה ראשונה ונקברה בועדת חוקה, חוק ומשפט בשל התנגדות המפלגות הדתיות (פחדו שהחוק ישפיע על הסטטוס קוו, זכות השוויון נראתה להם רחבה ולא מוגדרת באופן שעלול לסכן את המעמד היהודי של המדינה והחשש מפני מתן סמכות לביהמ"ש העליון להפעיל ביקורת שיפוטית). הצעות חוק נוספות בעניין לא הצליחו לעבור בכנסת בעיקר בגלל שהמפלגות הגדולות לא רצו לסכן את קשריהן עם המפלגות הדתיות. 

חוק יסוד: החקיקה חוק היסוד אמור להסדיר את מעמדם של חוקי היסוד, לקבוע את עליונותם ואת דרכי שינויים/ תיקונם. חוק זה טרם נחקק- חקיקתו טעונה הכרעה בשאלות רבות (סמכות מכוננת מול דוקטרינת עליונות הכנסת וריבונותה ). שתי הסוגיות המרכזיות בעניין הן פסקת ההגבלה לכל חוקי היסוד (וכבילת הכנסות האחרות) ומנגנון הביקורת השיפוטית. 

הכרעה על אופן קבלת החוקה הסופית הפילוסופית חנה ארנדט סבורה כי המאפיין של חוקה מודרנית- הוא בקבלה ע"י העם. בישראל קיימות גישות רבות בעניין. בקוטב האחד- משאל עם ואילו בקוטב הנגדי- הכנסת, כאשר תכריז על עצמה כעל רשות מכוננת.

ריבוי המחלוקות מעיד על כך שהפתרון לא נמצא באופק.

עם זאת, במהלך שנות ה-80 הוחקו שני חוקי יסוד- חו"י: ירושלים בירת ישראל (התאפשר מפני שלא שוריין והמציאות הפוליטית לא אפשרה מו"מ עם המוסלמים לגבי המקומות הקדושים) וחו"י: השפיטה (חקיקתו התאפשרה מכיון שלא הכריע בביקורת השיפוטית).

ט. 166-177
יש הרואים בחקיקת חו"י: כבוד האדם וחירותו ובחו"י: חופש העיסוק "מהפכה חוקתית". שגב סבור כי לא ניתן להגדיר את מעשה החקיקה כמהפכה, אלא כהמשך ישיר של הטקטיקה הנוהגת מאז החלטת הררי- "ההחלטה שלא להחליט". פרופ' רובינשטיין (שהציע את החוקים) ראה שקיימות זכויות רבות סביבן ניטשת מחלוקת, לעומת זכויות לגביהן יש הסכמה רחבה יותר. לפיכך, צרר את כל אותן הזכויות שניתן להסכים עליהן בחו"י: כבוד האדם וחירותו. שוב, ניתן לזהות את הבריחה מפני ההכרעה בשאלות המהותיות. מעבר לחלקיות של חוקי היסוד, חו"י: כבוד האדם וחירותו אינו משוריין, החוקים לא התקבלו ברוב מיוחד והכנסת לא עטתה ארשת חגיגית בעת חקיקתם. פגמים אלו מוסיפים למסקנה הנ"ל. החוקים החדשים התקבלו כדי "לבסס את העקרונות היהודיים והדמוקרטיים של המדינה", אולם אחת המחלוקות העיקריות טמונה באיזון שבין "ערכים יהודים" ל"ערכים דמוקרטים". החוקים החדשים לא באים לפתור תא המחלוקת הזו, אלא מנציחים אותה. 

פס"ד בעניין מזרחי הציג תיאוריה לפיה, חקיקת חו"י: כבוד האדם וחירותו מהווה קביעת מנגנון לביקורת שיפוטית. פסה"ד זכה לתגובות מעורבות. התוצאה של פס"ד מזרחי: אינפלציה של חוקי היסוד. למרות שחקיקתם של שני חוקי היסוד החדשים היתה רק חלק מתהליך קבלת החוקה, ההלכה שנקבעה בפס"ד ("השד החוקתי") גרמה לכך שלא נחקקו יותר חוקי יסוד בגלל החשש הגדול של גורמים פוליטיים רבים מפני הכח הרב שביהמ"ש העליון נטל לעצמו מחד, ובפניה לאפיקים של "חוקה בהסכמה" מאידך.

י. 177-183 
פרופ' דותן וד"ר גונטובניק מציינים שהמהפכה החוקתית העניקה לרשויות השונות כלים "בלתי קונבנציונאליים" להתמודד ולתקוף את הכרעות הצד השני (חקיקה ופרשנות) ולכן אין שינוי משמעותי במאזן יחסי הכוחות שבין הרשויות. לעומתם, שגב מחזיק בדעה כי נוצר שבר עמוק ולא ניתן לדבר במונחים של דיאלוג בין הרשויות. ההחלטה בפס"ד מזרחי היתה "ההחלטה להחליט". עד שנות ה-80 ביהמ"ש נמנע מלדון בנושאים חוקתיים. החל משנות ה-80 החל האקטיביזם השיפוטי, שלפי פרופ' זמיר, במסגרתו החלו לקבל הכרעות חוקתיות. השופט לנדוי קבע שבכך נוצרת חוקה בידי פסיקת ביהמ"ש. פרופ' מאוטנר מסביר את השינוי בכך שלארח קריסת ההגמוניה הפוליטית, התרבותית והחברתית של תנועת העבודה (77') ביהמ"ש החליט לתפוס צד במאבק הפוליטי והתרבותי כמייצג ומוביל  הקבוצה "היהודית- חילונית- ליברלית". בצעד זה, בהימ"ש הפך לשותף בזירה הפוליטית, כאחד מבעלי הדין. בכך איבד את אמונם של פוליטיקאים רבים. 

פסה"ד הביא לתמורה פוליטית (אינפלציה בחוקי יסוד)- מוצעות הצעות חוק יסוד רבות בהן כל אחד מן הפלגים מבקש לקדם את האינטרסים שלו. במקביל זרמים רבים פנו לעבר קבלת "חוקה בהסכמה". וזאת, כאמור, כדי לבלום את התהליך שביהמ"ש העליון הוביל בעשור האחרון.

הגורמים הפוליטיים נכשלו במאמציהם מפני שהנתון הבסיסי (ריבוי המחלוקות) לא השתנה ולכן נבלם פרויקט קבלת חוקה בהדרגה. החשדנות כלפי ביהמ"ש מקשה גם על חקיקת חוקים רגילים ובמקום שוקה תהיה גורם מאחד בחברה, היא רק מגבירה את השסעים וחוסר האמון. לאחרונה, נראה שגורמים פוליטיים חוזרים להכיר בהחלטה הראשונית שלא להחליט ולזהות סימני התקרבות בין הפלגים השונים.

יא. 183-186
המהפכה החוקתית מזוהה עם קידומן של זכויות אדם. כפירה במהפכה החוקתית מזוהה עם כפירה בדבר חשיבותן של זכויות אדם. כדי להפריך טיעון זה, יש להשתית את הכפירה במהפכה החוקתית על שיח של זכויות (ולא זה המקום לעשותו). לפיכך יצוינו מספר נקודות שמראות כי המהפכה החוקתית תרמה רק במעט להגנה על זכויות האדם: 1. מספרם של פסקי הדין בהם ניתן תוקף נורמטיבי עליון לזכויות יסוד לעומת חקיקה ראשית- מועט ומינוריים בהגנה על זכויות. 2. חוקרי משפט טוענים שהמהפכה החוקתית תרמה להגנת זכויות השכבות החזקות בחברה. 3. פסקי דין רבים שנתפסים כמגינים על זכויות לא נשענו על ההכרה במעמד העל של זכויות, אלא על מרכזיותםן של זכויות בשיטת המשפט הישראלי שהוכרה מימים ימימה.

פרק ג
יב. 186-195 

האם לישראל יש חוקה? שאלה זו תלויה בויכוחים רבים שטרם הוכרעו. אנו נמצאים במצב בו יש לנו כנסת, יש לנו חוקי יסוד וביקורת שיפוטית, אולם איננו מסכימים בדבר טיבם, מהותם והיקפם. מדובר בשאלה ערכית- כיצד רצוי וראוי שיפעלו גופים אלו. 

ברק בפס"ד מזרחי פנה למודלים של קלזן, הארט ודבורקין כדי להוכיח את תיאוריית הסמכות. המבנה שהציג לא חף מספקות: העובדה שמנה יותר ממודל אחד מעידה על המחלוקת שיש סביב העניין. המודלים של קלזן והארט יכולים להתקיים גם אם נוציא את השאלות המוסריות מהדיון, אך עליהן בדיוק המחלוקת. התיאוריה של קלזן מניחה את קיומן של נורמות בסיסיות. אנו חלוקים באמונתינו המשפטיות בדבר טיבם החוקתי של חוקי היסוד. כמו כן אנו חלוקים בשאלה האם הרציפות החוקתית נקטעה. התיאוריה של הארט מבוססת על בחינת יחסם של פקידי ציבור לסמכות המכוננת של הכנסת. בחינה זו נכשלת מפני שרבים הטילו ספק באשר ליכלתה של הנסת לכונן חוקה. התיאוריה של דבורקין בוחנת את ההיסטוריה החוקתית ומחפשת את הפרשנות הטובה ביותר עבורה. לפחות לפי מאמר זה, קשה לטעון (כפי שטען ברק) שהפרשנות הטובה ביותר היא כי לכנסת נתונה סמכות מכוננת (לאחר שלאורך כל הדרך החליטה לא להחליט). בסופו של דבר הנסיון של ברק להכריע במחלוקת בעזרת תיאוריות- נועד לכשלון מפני  שאותן תיאוריות מניחות רציפות חוקתית, ולא היא. מאז קום המדינה פעלו פה גורמים פוליטיים בעלי אינטרסים שונים ללא רציפות ועקביות בנושא החוקתי. 

יג. 196-197 
נראה, כי בעתיד הנראה לעין לא תהיה לישראל חוקה. המחלוקות העקרוניות טרם הוכרעו. הזרז ליצירת חוקה במדינות אחרות בעולם (קביעת מסגרת נוקשה בה פועלים כל זרמי החברה בהסכמה ובשיתוף פעולה) הוא שהביא את מדינת ישראל לדחות את קבלת החוקה (הרצון לחיות ביחד ולשתף פעולה גרם לנו לא להכריע בכל המחלוקות העקרוניות). לפי שגב, כל השערה באשר לכינון אפשרי של חוקה צריך הלביא בחשבון את מעמדו של ביהמ"ש. נראה כי הרצון לרסן את כחו הוא הכח המניע לקראת קבלת חוקה. אחרים חולקים על קביעה זו וחוששים להעניק לביהמ"ש חוקה שאותה יוכל לפרש באופן הפוך ממה שהתכוונו.   
"שני מושגים של כבוד"/ דני סטטמן

עיוני משפט כד 541 (תשס"א)    (עמודים 541-553)

(הערות באדום – גדעון ספיר)

המאמר דן בנושא המושג "כבוד האדם"- מהו ומה פירושו?

לפי סטטמן, המושג הוא עמום ואין לו הגדרה מדויקת שמעוגנת בחוק. התומכים בעמימות אומרים כי היא מאפשרת לבתי המשפט להשתמש במושג כבוד ככלי רב עוצמה לממש צדק ולהגן על זכויות בהתאם לנסיבות ולצרכים המשתנים. המגנים, ביניהם סטטמן, גורסים כי יש לממש צדק ע"י עקרונות וכללים שמשמעותם ברורה. 

סטטמן מחלק את מושג "כבוד" לשניים: כבוד כיחס מוסרי וכבוד כיחס לא משפיל. 

כבוד כיחס מוסרי:  

כבוד זה מתבסס בעקרו על כתבי קאנט. קאנט טוען כי האדם הוא יצור מרומם כיוון שאינו רק חלק מהעולם הטבעי אלא יצור בעל תבונה המסוגל לחוקק חוקים כלליים ומסוגל להשתחרר מהדטרמיניזם הכובל בעולם הטבע (מכאן נובעת החובה לא לפגוע באוטונומיה האנושית) ובשל כך מוענק לו כבוד מיוחד. כבודו המיוחד מעניק בסיס לתביעות מוסריות. קאנט מתאר את האדם כתכלית ולא כאמצעי. האדם הוא תכלית גם בפני עצמו וגם בפני זולתו, הווה אומר גם בהסתכלו על החברה, הרי שיראה את הפרטים כתכליות ולא כאמצעים. לדוגמא: האיסור על התאבדות נובע מהסיבה כי במעשה כזה אתה רואה את החברה כאמצעי לשם הקלת מצבך עד סוף חייך. דוגמא נוספת היא האיסור לשקר, הסיבה לאיסור היא כי בכך אתה מתייחס לאדם כאל אמצעי.  

לפי קנט, ההתייחסות לאדם בכבוד היא התייחסות אליו באופן הראוי לו, דהיינו, כפי הנדרש מבחינה מוסרית. אעפ"י שקאנט הכיר בהשפעה החיובית של הרעיון "כבוד" על הרגש המוסרי, הוא חשש שרגשות הכבוד כלפי בני האדם יובילו לגישה רגשית. לפי סטטמן, דומה שחששותיו של קאנט לא היו חסרות שחר- בהיעדר אמת מידה מוסרית או פילוסופית כדי לקבוע מהי פגיעה בכבוד, השימוש הרטורי והרגשי במושג זה הולך ורב, ויכולתנו לערוך דיון רציונלי בטענות המועלות בהקשרו הולכת ונחלשת.

(המסקנה היא שכיבוד האדם פירושו הימנעות מפגיעה באוטונומיה שלו ונתינת האפשרות לעצב את חייו כרצונו. בית המשפט מנסה לעשות שימוש בזכות לכבוד כמשפך בכל הנוגע לזכויות הלא מנויות. 

הבעייתיות היא שברגע שנותנים למושג הכבוד משמעות של כיבוד אוטונומיה, התוצאה המתקבלת היא רוחב בלתי אפשרי של זכות כבוד האדם. אם כל סירוב לדון בתביעתו של אדם בבית משפט תחשב לפגיעה באוטונומיה ומכאן פגיעה בכבודו, הרי שהדבר יהיה ריקון הזכויות מתוכן – מעמד הזכויות החוקתיות ירד ).

כבוד כיחס לא משפיל:
לפי מובן זה, פגיעה בכבודו של אדם היא השפלתו, העלבתו והלבנת פניו. כשמגדירים כבוד בצורה כזו הרי שלא כל התנהגות בלתי מוסרית היא פגיעה בכבוד. רוצח למשל, לא משפיל את קורבנו אלא משמיד אותו. לדעת סטטמן, דווקא השימוש במובן הצר של כבוד (כבוד כיחס לא משפיל) מאפשר הגנה מוצלחת יותר מאשר המובן הרחב (כבוד כיחס מוסרי). 

ההבדלים היסודיים בין שתי ההגדרות של כבוד:     (יחס מוסרי- י'מ, יחס לא משפיל- יל'מ)

1. יל"מ הוא בעל תפקיד בחשיבה המוסרית-מעשית. הוא מצביע על העובדה שהתנהגות מסוימת פוגעת בכבוד במובן של השפלה וזו יכולה להיות תשובה האם התנהגות זו מותרת או אסורה. זוהי לא הצבעה על פגיעה בכבוד כי'מ- שזו הצבעה ריקה ולא מועילה.

2. י'מ מושג על של השיטה המוסרית בעוד שכבוד כיל"מ הוא שיקול מוסרי אחד מיני רבים.
3. כבוד כי'מ אינו יכול להתנגש במושגים מוסריים אחרים ובמילא אין צורך לאזן בינו לבין מושגים אחרים. כמו כן, אין צורך לאזן בין כבוד לפלוני לבין כבוד לאלמוני.אם המבחן המוסרי יראה שמותר לפגוע בפלוני הרי שזה המעשה המוסרי הנכון, וממילא גם המעשה המבטא כבוד ראוי לאנושות. לעומת זאת, כבוד כיל"מ עשוי להתנגש ואף בתכיפות בשיקולים מוסריים אחרים כגון טובת הציבור, חינוך, ענישה ועוד לרבות התנגשות בין כבודו של פלוני לכבודו של אלמוני.
4. לכבוד כי'מ יש ערך מרומם ומיוחד. כבוד האדם הוא הערך המוסרי העליון. לעומת זאת, בתפישת הכבוד כיל"מ אין לכבוד ערך כה נשגב ואין להניח שבכל מקרה של התנגשות, הוא זה שיגבר. אין לו ערך מוסרי מוחלט. 
לסיכום, אפשר לפרש את המושג כבוד האדם בשני אופנים: א. לפי הרוח הקאנטיאנית ואז יש לו ערך מוסרי מוחלט, אך אין לו משמעות נורמטיבית מעשית; ב. כמבטא העדר השפלה ואז יש לו משמעות נורמטיבית מעשית אבל אין לו ערך מוסרי מוחלט. החשיבה המעשית זקוקה למושגים בעלי ערך נורמטיבי ולכן האחרון מתאים לה. 

על מנת להשתמש בזכות לכבוד כמשפך – הכנסת הזכויות הלא מנויות – אנו צריכים להשתמש בכבוד כאוטונומיה (י'מ) כיוון שמובן היל"מ מצומצם מדי. 

מבחינה קונספטואלית, לא יהיה זה נכון להשתית את הזכות לכבוד על הזכות לאוטונומיה. הניסיון להעמיד את מוסד זכויות האדם על רגל אחת – הזכות לאוטונומיה – מכליל מדי ובכך מחליש את הזכויות האחרות. בשנים האחרונות, בבתי המשפט נעלמות ההצדקות הקונקרטיות ומתחילה להופיע הצדקה חדשה ששמה אוטונומיה.
	יזהר טל, מחוקק כל יכול : האומנם?
	1. ההכרה בזכויות יסוד היא פרי התפתחותה של הלכה שיפוטית.

2. מסתמנות שתי סתירות בין זכויות היסוד לבין ריבונות הכנסת-
1. ההיבט הנורמטיבי- ביהמ"ש מתיימר לתת לזכויות אלו תוקף נורמטיבי ובו בזמן לאפשר לכנסת לפגוע בהן ולבטלן.

2. ההיבט הערכתי-הבסיס לניתוח של משמעות ההכרה בקיומן. רק טעמים מיוחדים מצדיקים פגיעה. משום חשיבותם הערכית.
3. הלכת המחוקק הכל יכול זכתה בפסיקה ובספרות המשפטית בישראל למעמד שלא ניתן לערערו. וכחו בשל ריבונות הכנסת. 
4. ההצדקות למחוקק הכל יכול: א. העדר החוקה שהוראותיה בעלות תוקף נורמטיבי גדול משל הכנסת.
ב. הפרדת רשויות

ג. שלטון הרוב.

ד. הבטחון במערכת המשפט.

ה. הלכת הדין האנגלי.

ו. סמכותו של ביהמ"ש- העדר מקום בחוק להגבלת המחוקק.




רות גביזון – המהפכה החוקתית – תיאור המציאות או נבואה המגשימה את עצמה?
המהפכה החוקתית ארעה בישראל בשנת 1992 עם חקיקת חוקי היסוד.

מסקנתה של פרופ' גביזון (רציו של המאמר...): בישראל נחוצה עד מאוד חוקה נוקשה, עליונה, עם ביקורת חיצונית, אולם לא בשלו התנאים הפוליטיים והחברתיים לכינונה.
האם אפשרית חוקה בישראל?

שאלות:

1. האם נחוצה לישראל חוקה?

2. האם קיימים התנאים שיניבו אותה.
3. בהנחה שהחוקה המתגבשת תהייה תוצר של המשך חקיקה רגילה + שריון של חוקי היסוד – האם תהייה זו חוקה טובה הנותנת מענה ראוי?
תשובות:

1. נחוצה חוקה.

2. 1950 עם כינון הכנסת הראשונה לא היה ניתן לאמץ חוקה טובה.
3. רק תחושה של משבר או כורח המחייבים להגיע לפשרות ולוויתורים הדדיים שיניבו הסדר יציב והוגן. 
4. מנגנון החקיקה של הכנסת אינו יכול להניב חוקה טובה.
5. ראוי ונכון לאמץ עסקת חבילה שלמה בה האיזונים הפנימיים ברורים.
חוקה נוקשה – הגנה ממפעלי כוח יעשו שימוש לרעה בכוחם. ככל שהכוח של קבוצות האינטרס גדול יותר כך גם הצורך בחוקה נוקשה שתיתן יציבות והגנה מפני המחוקק.

בישראל – החברה שסועה שתי האוכלוסיות העניות ביותר בחברה הישראלית הערבים והחרדים, עדות שונות, הפער בין עניים ועשירים רק הוךל וגדל ישנה תחושה של החלשות הסולידריות. הגדרת המדינה כיהודית יוצרת מתח. חוק השבות מפלה.

מיעוט דתי – טוען להפליה, חילוניים טוענים לכפייה דתית, מונופול דתי על נישואין וגרושין.

קבוצות מיעוטים – אינטרסים פרטיקולריים, זקוקים לאוטונומיה לצורך ניהול אורחות חייהם. דתיים ציוניים רואים בפסיקות של רבנים כבעלות תוקף ם כאשר הן נוגדות את החוק.

ההגנה על האינטרסים הללו דורשת הסדרים משפטיים מיוחדים ולכן צריכה ישראל חוקה נוקשה שהיא מעבר לחוק מזדמן, זה הכרחי על מנת שישראל תהייה דמוקרטיה אמיתית ותיתן בו בזמן ביטחון למיעוטים שבה.

האם ניתן לאמץ חוקה שלמה עליונה ונוקשה?

לא די בטעמים של מוסר פוליטי – חייבת להיות תמיכה רחבה ובישראל אין כזו. השסעים הרבים גורמים לכך שהמערכת הפוליטית לא תרצה לאמץ חוקה. 

העדפה פוליטית לטפל בשסע הפנים יהודי על בסיס של פשרות. שסע ערבי – על בסיס החלטות חד-צדדיות.

המדיניות החברתית והכלכלית נקבעו בזירה הפוליטית ולא בבתי המשפט.

מבחינה היסטורית עד מהפך 1977 ההגמוניה של מפא"י הייתה כה חזקה שלא היה לה צורך בחוקה. חוקה מצריכה זמן ולכנסת אין זמן, אין עניין בתהליכים ארוכים כי היא עומדת לבחירות כל הזמן.

האם החוקה המתגבשת טובה?

התקווה של מחוללי מהלך 1992 – השלמה של המפעל החוקתי באמצעות חקיקת הסדר להגנה על זכויות אזרח – חוק יסוד החקיקה ששריין באופן גורף את כל חקיקת היסוד הקיימת ויקנה לה עליונות שתביא לירידה על הביקורת השיפוטית. אם יעבור חוק כזה הוא יגן על הסטטוס קוו – גביזון רואה בו הליך בלתי רצוי ואף מסוכן.

חוקי יסוד משוריינים יביאו לשינוי ביחס של העם לבית משפט – בית המשפט יהפוך למעין בית מחוקקים נוסף המכריע בשאלות טעונות שעל סדר היום. חשוב לשמור על בית המשפט חזק ונייטרלי.

בגלל שיטת הפשרה הפוליטית – פרקי החוקה אינם מבטלים את החקיקה הביטחונית (חוקי הגנה לשעת חירום למשל) שמוסכם על הכל כי כלולים בה הסדרים שאינם במקומם במדינה דמוקרטית.

בהיעדר הסכמה רחבה מקשה על ההחלטה בנוגע לדת ומדינה הנטייה להשאיר את רוח הסטטוס קוו.

החוקה שמסתמנת רעה:

1. איננה מאוחדת, מנציחה ומקבעת דברים שלא ראוי לשריינם.

2. מקבץ הזכויות והערכים המוגן בה אינו אחיד ויוצר עיוותים דינמיים.
3. הליך קבלת חוק יסוד אינו מבטיח עיון מקיף בגבולות הדמוקרטיה ועקרון הרוב.
4. חוקי היסוד כוללים פרטים רבים שאינם הולמים חוקה.
5. תוצאה שלילית של רעיון השריון החוקתי – פסק דין חוק גל (בנק מזרחי) לא היה שינוי של חוק יסוד אלא בחוק היסוד.
לסיכום: נחוצה בישראל חוקה נוקשה עליונה ושלמה. אולם בהיעדר הסכמה, ראוי לגשת לחקיקה מתוך דיאלוג והסכמה רחבה. בדיאלוג זה יתרחש רק כשלכל הצדדים יהיה תמריץ. 
הפירמידה של הנורמות והמוסדות:
פרטי המבנה המשפטי של המדינה משתנה ממדינה למדינה, ממשטר למשטר ומזמן לזמן. המבנה האידיאלי  - המודל האידיאלי המצוי ברוב מדינות המערב המפותחות (מלבד ישראל בה אין חוקה פורמאלית) בהן יש דיפרנציאציה מגוונת. במדינות בהן מידת הדיפרנציאציה פחות מפותחת הרבדים והסוגים בתוך הפירמידות יהיה הרבה יותר קטן.

במודל זה היחס הגדול הנו ריבונות העם. האזרח חייב לציית אך הוא שותף פעיל (בחירות). ככל שפחות אזרחים משתתפים בהליך הדמוקרטי הדבר מראה על פגם בדמוקרטיה.


אם כן מה עומד מאחרי עקרון שלטון הרוב? אנשים הנקראים שליחי ציבור המגדירים נורמות ועל מנת לתת לאותן נורמות תוקף הם מעניקים להם תוקף משפטי. החוקים מחייבים ומהווים מסגרת.

משטר פרלמנטרי – משטר אשר צמרת מנגנוני הביצוע נתונים לפיקוחו המתמיד של המוסד המחוקק. אחריות פרלמנטרית – אחריות הרשות המבצעת בפני המחוקקת.  לא תמיד יכול המחוקק לפקח על המבצע מתוך שיקול דעת מצב זה נקרא מונרכיה קונסטיטוציונית והוא היה מצוי באירופה שלפני מלחמת העולם ה-I. כיום רפובליקה בעלת משטר נשיאותי = ארה"ב ואמריקה הלטינית. במשטרים נשיאותיים היחס בין המוסדות יהיה שונה, במידה ויש חוקה היא חופשייה מכפיפות כלשהי למוסד המחוקק וסמכות הביצוע מרוכזת בידיו של הנשיא. 

המאמר דן בהמון דברים מובנים וברורים שלא ראיתי לנכון לסכמם.

ברק אהרון – החוקה הכלכלית של ישראל:
החקה הכלכלית עניינה באותם הסדרים בחוקת המדינה הנוגעים לכלכלה ולמשק, בדרך כלל מרחיבים את המסגרת ומדברים על החוקה הכלכלית והחברתית וכוללים בה – בנוסף על משק וכלכלה גם ענייני חברה כגון בריאות, עבודה, רווחה, חינוך סעד וכו'. הצד השני של החוקה הכלכלת הנה החוקה האזרחית" הדנה בזכויות האזרחיות של הפרט.

מבוא - האם לישראל יש חוקה? ודאי שי, מאז קום המדינה ישנה חוקה מטריאלית בישראל, היום ישנה גם מטריאלית וגם פורמלית. הכל מודעים לקיומה של חוקה זו. האם לישראל יש חוקה נוקשה או גמישה? – לישראל יש היום חוקה נוקשה. עם זאת חוקתנו אינה שלמה. 

החוקה הכלכלית – היבט פורמאלי: ההיבט הפורמאלי קובע את סמכויות רשויות השלטון בענייני המשק והכלכלה. 

החוקה הכלכלית – היבט המהותי: ההיבט המהותי קובע אמות מידה ותוכן בהסדרים הכלכליים. למשל "אין פוגעים בקניינו של אדם וכו'. 

היקף הזכויות החוקתיות – היקף הפריסה מבחינת זמן חלות מיום חקיקת חוק היסוד.

היקף הזכויות מבחינה עניינית – היקף הפריסה הענייני של זכויות האדם השונות? מהו כבוד האדם ועל איזה תחומים הוא משתרע? מהו קניין בהקשרו החוקתי? מה היקפו של חופש העיסוק?. בהכרעה זו השופט מפרש את הטקסט החוקתי לפי כללי הפירוש החוקתיים. 

כבוד האדם – יפורש כערך של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית ביסודו עומד ערך האדם, קדושת החיים והיותו בן-חורין, כבוד האדם כערך חוקתי יכובד ברוח עקרונות שבהכרזת העצמאות. היקפו של כבוד האדם כערך חוקתי שנוי במחלוקת. שאלה מרכזית היא האם השוויון הנו ערך נגזר של כבוד האדם?, לדעתי התשובה חיובית, גם חופש הביטוי, חופש התנועה והזכות להתאגדות. 

זכות הקניין – זכות חוקתית סבוכה, בישראל טרם התגבש ניסיון חוקתי להיקפה של זכות זו. כן נקבע כי היא כוללת הגנה על רכוש.

חופש העיסוק – מקצוע או משלח-יד. חופש זה נועד לעצב את דמותו החברתי כאדם יוצר בחברה שבה הוא חי. 

היקף כוחו של המחוקק לפגוע בזכויות אדם חוקתיות – הביטוי החוקתי מתגלם בפסקת ההגבלה. פסקת ההגבלה יוצאת מנקודת הנחה משקפת פשרה לאומית בין כוח המדינה לבין זכויות הפרט, קיום זכויות אדם בסיסיות ושמירה על המסגרת המדינית גם יחד. 

הזכויות החוקתיות ובעיקר כבוד האדם, הקניין וחופש העיסוק מעניקים לפרט ולפירמה הגנה מפני התערבות שילטונית. 

חוקה כלכלית מטילה אחריות מיוחדת על בתי המשפט, עליו לשמור על מתחם ההגבלה, עליו למנוע פגיעה שלא כדין בזכויות האדם החוקתיות, מאידך עליו להניח לרשויות השלטון לגבש מדיניות כלכלית כרצונן. 

בישראל משטר חוקתי המגן על זכויות האדם, תוך הכרה באינטרס הציבורי לפתח פעילות כלכלית המקדמת חברה השומרת על זכויות אדם. זוהי הדיאלקטיקה שלנו.
בג"ץ בשירות הצדק – המסורת ואובדנה / שוקי שגב
1. מהקמתו ועד היום נתפס בג"ץ כמוסד שנועד לקדם צדק. מאמר זה בוחן איזה אידיאל של צדק בחר בג"ץ לקדם ומה היו הדרכים בהן בחר בג"ץ לקידומו של אידיאל הצדק.

2. פורמליזם משפטי, צדק ובג"ץ: מני מאוטנר, במאמרו "ירידת הפורמליזם ועליית הערכים", טוען כי עד שנות ה – 80 הגן בג"ץ על הצדק תוך שימוש בפורמליזם המשפטי – קרי, תוך ניתוק ההכרעות השיפוטיות משיקולי מוסר, כלכלה ופוליטיקה ותוך דבקות בלשון הטקסט הפורמאלי ושימוש צר מאוד ביצירתיות שיפוטית. שגב מנסה לסתור טענה זו ע"י הנקודות הבאות:
1. שגב אינו מכחיש את דבר קיומם של פסקי דין פורמליסטיים בשלושת העשורים הראשונים למדינה (כדוגמת "קול העם הראשון" – שהתאפיין בהצמדות מכניסטית לכלל משפטי פורמאלי מבלי לדון כלל בשיקולים הנורמטיביים שבבסיסו), אולם הוא מוסיף כי משקלם הסגולי של פסקי דין אלו קטן וזניח בהשוואה לפסקי הדין המסמנים את התפתחות המשפט הישראלי בהגנה על זכויות האזרח – כדוגמת "קול העם השני" שבא בעקבות כישלונו של הראשון בהגנה על חופש הביטוי. מודל הפורמליזם המשפטי פשוט אינו מבטא נכונה את הדרך בה הגן בג"ץ בהחלטותיו התקדימיות על הצדק והדמוקרטיה בשלושת העשורים הראשונים.
2. שגב אינו מטיל ספק בקיומם של שופטים בעלי תפיסות עולם פורמליסטיות. נימוקים אפשריים לפורמליזם: 1. צדק הוא עניין יחסי, ואין אמת אחת לגביו; 2. קיימות ספקות באשר ללגיטימיות הפוליטית של החלטותיהם של שופטים המתבססים על תפיסות צדק ומוסר אישיות; 3. יש בכך משום שמירה על היציבות והוודאות של המערכת המשפטית. אולם, יש להכיר בכך שבג"ץ מעולם לא אימץ באופן טוטאלי תפיסת עולם פורמליסטית, והוא מתאפיין דווקא באי עקביות וקוהרנטיות באשר לתפישותיו המשפטיות.
3. ניתן לעיתים למצוא הנמקה פורמליסטית לצד הנמקה ערכית באותו פס"ד, ע"י אותו שופט. קיומה, אפוא, של הנמקה ערכית לצד הנמקה פורמאלית מוכיחה, ע"פ רוב, כי ההצמדות לכתב או ללשון הטקסט נבעה משיקולים נורמטיביים (לדוג' בג"ץ אל – כורי).
4. שוקי מסכים כי ההנמקה משפטית בבג"ץ עברה תמורות עם השנים – כשעד שנות ה – 80 היא הייתה לאקונית וצרה, ולמן שנות ה – 80 היא נהפכה רחבה, ובעלת עומק תיאורטי (גם בסכסוכים בהם לא נדרשה כניסה לעומק כזה).
5. כמו כן, חלה תמורה בתפיסת בג"ץ את תפקידו בחברה דמוקרטית – ממוסד שתפקידו העיקרי הוא פתרון סכסוכים בין הפרט לממשל, למוסד שעניינו קידום משטר דמוקרטי צודק והגנה רחבה על שלטון החוק.
3. המיתוס בדבר ה"זר התרבותי": מאוטנר ומשפטנים אחרים, אימצו את העמדה לפיה בעוד שהפוליטיקה והחברה הישראלית התאפיינו בקולקטיביזם והפקירו את זכויות האזרח לצורכי הכלל ולחסדי השלטון – בג"ץ פעל בקרבם כ"זר תרבותי" כשנטל על עצמו קידום ערכים ליברליים והגנה על זכויות. למעשה, בעוד מודל הפורמליזם נוגע לצורת ההנמקה העולה מפסיקת בג"ץ בעשורים הראשונים למדינה, תזת ה"זר התרבותי" נוגעת לתוכנה ומהותה של הנמקה זאת. לפי שגב – לא זרות עומדת לפנינו, אלא התאמה ושילוב בין התרבות הכללית (הקולקטיביסטית, המחויבת לתיאוריה על בסיס מטרה – הגשמת הפרויקט הציוני) לתת התרבות המשפטית (הליברלית מקדמת הזכויות). אימוצו של שיח הזכויות נעשה בתוך אידיאולוגיה ציונית על בסיס חובה ומטרה ולשם קידומה – על כן אין לומר כי ביהמ"ש העליון אימץ באופן מובהק תיאוריה על בסיס זכות בתוך חברה הרואה עצמה מחויבת לתיאוריה על בסיס מטרה.
4. על המסורת האבודה של בג"ץ: ד"ר אייל גרוס וד"ר גיא מונדלק, הגיעו למסקנה, לפיה פסיקת ביהמ"ש העליון אינה מעגנת בעקביות תיאוריה פוליטית מסוימת. לפי שגב, פסיקת בג"ץ עד שנות ה – 80 מתאפיינת אף בחוסר רצון ברור לאמץ תיאוריה כזו או אחרת. שגב מכנה דגם זה של בג"ץ "מודל הבורר המסויג" – לפיו תפקידו הדומיננטי של בג"ץ הוא קידום צדק ע"י פתרון סכסוכים ספציפיים, תוך הימנעות ככל האפשר מאימוצה של תיאוריה פוליטית, מוסרית או חוקתית כבסיס לשיקול דעת שיפוטי. הוא מתאפיין בהנמקה שטחית וצרה, השמה דגש על הסכמות רחבות ופשרות. למודל זה עשויים להיות חסרונות מסוימים - כמו חוסר אחידות, עקביות וכוללניות וביתר קונקרטיזציה של משפט וצדק. אך ישנם גם יתרונות לגישה מעין זו: 1. היא מכבדת מחלוקות הקיימות בחברה ומאפשרת לאנשים בעלי עמדות מגוונות להסכים או לא להסכים; 2. מדובר בגישה הדרגתית שאפשרה לכנסת ולמערכת הפוליטית לבחון ולהגיב לפסיקה; 3. מדובר בגישה המתמקדת בפתרון הסכסוך בין הצדדים הספציפיים. השפעתו של מודל זה ניכרת בשלושה מישורים:1. במישור הסמכות הפונקציונאלית, ביהמ"ש נמנע מדיון שיטתי או מעמיק בשאלות יסוד חוקתיות. הטעם להימנעותו זו נעוץ באמונה כי פתרון שאלות רחבות של לגיטימציה מוסדית חייב לערב את העם; 2. במישור הסמכות שבשיקול דעת, שם ביהמ"ש דגש על דוקטרינות זכות העמידה והשפיטות, שאפשרו לו להתחמק מהכרעה בסכסוכים אידיאולוגיים וציבוריים ובשאלות פוליטיות שההכרעה בהן צריכה לשתף את העם; 3. גם המשפט החוקתי המהותי הושפע ממודל זה, כשעד שנות ה – 80 מעולם לא הובהרו בבג"ץ היסודות הנורמטיביים וגבולותיה של דוקטרינת ריבונות הכנסת, ולא היה ניסיון ליישב בינה לבין התהליך ההדרגתי של קבלת חוקי יסוד ובינה לבין רעיון שלטון החוק. גם הצלחתו של בג"ץ בהגנה על זכויות יסוד, נעוצה, לפחות בחלקה, בנקיטתו בטקטיקת הבורר המסויג: ביהמ"ש, בניגוד לכנסת, לא ניסה בשנותיו הראשונות לקבל מגילת זכויות שלמה וגם אם נוצרה מגילת זכויות הלכתית – לא הייתה היא אלא תוצר לוואי של פתרון סכסוכים ספציפיים בו הכיר בג"ץ באינטרסים הלגיטימיים של הפרט. דרך זו בה נקט בג"ץ מסבירה מדוע לא הייתה תגובה עיינת כלפיו מצד המערכת הפוליטית. מודל הבורר המסויג ויתרונותיו, באים לידי ביטוי, הלכה למעשה, בהחלטה בעניין ברגמן.
5. מדוע ראוי ללמד את עניין ברגמן ובהרחבה: פסק דינו של השופט לנדוי סתום, מבולבל ובעייתי. נטילת הסמכות לביקורת שיפוטית נעשתה תוך התעלמות מסוגיות יסוד במשפט החוקתי הישראלי – סוגיות שנידונו רק במזרחי. יש לשים לב כי לנדוי לא הכריז כי חוק המימון בטל (כי אם הורה לשר האוצר שלא לאוכפו), וגם לא דן בסוגיות האסיפה המכוננת והחלטת הררי. לנדוי נוקט בגישת הבורר המסויג, מקום ש"אבני הבניין" החוקתיות של החלטתו הן הסכמת היועמ"ש שלא לדון בעילות הסף, מרכזיותו של עקרון השוויון בדמוקרטיה הישראלית ופרשנות ראויה של ס' 4 לח"י: הכנסת. מאלה כמובן שלא ניתן לבנות תיאוריה חוקתית מוצקה ומפורטת – אולם ניתן בהחלט לבנות החלטות צודקות ודמוקרטיות המקדמות את זכויות האזרח. יש להביט על הימנעותו של לנדוי לדון בסוגיות יסוד מרכזיות כנקודת זכות ולא כנקודת תורפה. ע"י צרות, שטחיות והתמקדות בצדדים ספציפיים, נמנע השופט לנדוי מלהכריע בסוגיות יסוד סביבן ניטשה מחלוקת חריפה בפוליטיקה הישראלית – והשאיר לכנסת את התפקיד להכריע בהן. נטילת הסמכות לבקר חקיקה ראשית נעשתה על בסיס הסכמה, שיפוט קונקרטי בדבר שוויון בבחירות והרצון לאפשר ולקדם התדיינות דמוקרטית. עניין ברגמן ממחיש לנו את העובדה שניתוח תיאורטי, כוללניות ועקביות, אינם תנאי הכרחי או מספיק לקידום צדק ודמוקרטיה.
6. על הגישה השיפוטית למן שנות ה-80: פסיקתו של בג"ץ למן שנות ה – 80 מתאפיינת לעיתים קרובות בשאיפה לאימוצה של תיאוריה מוסרית, פוליטית או חוקתית שתנחה את שיקול הדעת השיפוטי. עפ"י דגם זה, אותו מכנה שגב מודל "הרועה המוסרי", תפקידו העיקרי של ביהמ"ש הוא קידום צדק ע"י אימוץ תיאוריה ראשית של צדק, של דמוקרטיה או של שלטון חוק. ההנמקה המשפטית מתאפיינת בכללים רחבים, עומק תיאורטי והתבססות על מערכת טעמים רחבה וכוללת, העונה על שאלת הלגיטימציה השלטונית. ביהמ"ש למעשה משתמש בטכניקה המכונה "שיווי משקל עיוני", מקום שהוא מניח כי מוסדות, הסדרים או החלטות חוקתיות מסוימות הן צודקות בעוד שאחרות אינן צודקות. ביהמ"ש מספק מבנה של עקרונות, ונצמד לשתי מטרות עיקריות: 1. יצירת מבנה עקרונות שמבליט את הנחות הבסיס של השופטים; 2. מתן הנחיה לשופטים לפתרון "מקרים קשים". טכניקה זו תגנה קבלת החלטות שיפוטיות הנראות נכונות כשהן עומדות בפני עצמן, אך שלא ניתן להביאן לכדי חלק מהתיאוריה הכוללת שמניח ביהמ"ש (יצירת המשפט החוקתי מלמעלה). יתרונות המודל: אחידות בפסיקה, עקביות וכוללניות. אך ישנם חסרונות רבים לגישה זו: 1. התעלמות מנסיבות המחלוקת הקיימת בישראל לגבי המסגרת החוקתית והכרעה בנושא זה גם כשהיא לא נחוצה; 2. רדוקציה להליכים והתדיינות דמוקרטיים במסגרת הליך עיוני שיפוטי; 3. התעלמות מהצורך בעשיית צדק ספציפי בין הפרטים לדיון בשם הרצון ליצור מבנה קוהרנטי של עקרונות כלליים. השפעת המודל ניכרת בשלושה מישורים המאפיינים את החלטות בג"ץ למן שנות ה – 80: 1. במישור הסמכות הפונקציונאלית, הביא בג"ץ להרחבת הביקורת השיפוטית על חקיקה ראשית, וליצירתה של תיאורה חוקתית כוללת המפקידה את הסמכות לבטל חקיקה ראשית בידי ביהמ"ש. כמו כן, הרחיב בג"ץ את סמכותו לבקר מעשי מינהל, והחל להתערב אף בהליכים פנימיים של הכנסת.; 2. במישור הסמכות שבשיקול הדעת חל שינוי שכלל זניחתן של דוקטרינות זכות העמידה והשפיטות; 3. במישור המשפט החוקתי המהותי ניתן למצוא מחויבות לעקרונות ולערכי יסוד, הבאה לידי ביטוי ב: 1. שימוש שכיח בערכי יסוד בהנמקה המשפטית; 2. עקרונות וערכים נתפסים הן כמטרה והן כאמצעי; 3. גיבושה של מתודה קוהרנטית לזיהוי עקרונות היסוד; 4. אימוץ "תורת האיזונים" בין הערכים השונים. הפסיקה החוקתית החדשה מחויבת גם לתיאורית הסמכות המכוננת של הכנסת, הלוא היא תורת "שני הכובעים" ואף הועלתה האפשרות להכיר במגבלות על הפעלת הסמכות המכוננת מכוח עקרונות יסוד של השיטה (פ"ד לאו"ר).
7. עניין מזרחי כאנטי תזה לעניין ברגמן: עניין מזרחי מתאפיין בדיון שיטתי ומעמיק אודות סוגיות היסוד החוקתיות של ישראל, כשלמעשה ניתן היה להכריע בו גם על בסיס צר. פסק הדין גרר ביקורות רבות, המהוות תוצר לוואי של מאפייני הרועה המוסרי ותהליך קבלת ההחלטות במסגרתו. ראשית, ההנחה של הנשיא ברק, כי קיימת תיאוריה חוקתית אחת ועקבית שמסבירה את המצב החוקתי בישראל (תיאורית הסמכות המכוננת) – אולם אין זה אלא ניסיון לאידיאליזציה של העשייה החוקתית בישראל, תוך התעלמות מהקונקרטיות של הפוליטיקה שכוננה אותה. שנית, פסק הדין הסיט את כובד המשקל שבעשייה החוקתית ממעשים, פעולות ומחדלים ספציפיים של נבחרי העם אל השופט והתהליך המחשבתי אותו הוא מפעיל (לנדוי מכנה את ההחלטה ב"מזרחי" כניסיון להעניק חוקה על דרך הפסיקה). שלישית, אי אפשר להתעלם מהעובדה, כי סכסוך זה שימש לביהמ"ש אילן להיתלות בו לשם יישומה של תיאוריה ציבורית רחבה, תוך העדפת הצדק הכללי על פני הצדק הפרטי של הסכסוך שהועמד בפניו.
8. הגורמים לזניחתה של מסורת הצדק והדמוקרטיה של בג"ץ: לפי בארט ומאוטנר, שנות השמונים, בשונה מעשורים קודמים, התאפיינו בהחרפה, של הקיטוב בחברה הישראלית ובהפרות חוק חוזרות ונשנות – ואלו שהובילו את ביהמ"ש ליטול על עצמו תפקיד שיפוטי מורחב. אולם שגב טוען, כי כל אלה אפיינו את החברה הישראלית גם בעשורים המוקדמים יותר של המדינה – ועל כן לא שם נמצאת התשובה. הגורמים להעצמת הביקורת השיפוטית לפי פנינה להב, הם שינוי ההרכב הפרסונאלי בביהמ"ש העליון. אייל גרוס ושמעון שטרית מייחסים זאת להחלשות זרועות השלטון האחרות. לפי שגב, לא מדובר אלא באידיאולוגיה טוטאלית שתפסה אחיזה בקרב שופטי ביהמ"ש העליון, אידיאולוגיה של הרועה המוסרי, הנסמכת על: 1. האמונה כי ביהמ"ש הוא המוסד הראשי לפתרון סכסוכים; 2. אמונה ביכולת הפסיקה להתעלות מעבר לצדדים הספציפיים ולספק פתרון גם בסכסוכים פוליטיים; 3. שכחה וטשטוש של מסורת הצדק והדמוקרטיה שהיו נוהגים בבג"ץ עד שנות ה – 80. שלושת אלה יחדיו מכוננים אידיאולוגיה טוטאלית, הגורסת כי בידיה מצויה התשובה ל"טוב החברתי" בדמותו של שלטון החוק המהותי, והדרך להשגת אותו טוב היא הדרך השיפוטית של ביהמ"ש. שורשיו של הרועה המוסרי מצויים כבר במשנתו של אפלטון. בייחוד בעיתות משבר, ישנה כמיהה לאב רוחני כביהמ"ש, שינהיג סדר בכל המתרחש. אולם במידה רבה, אידיאולוגיית ביהמ"ש כרועה מוסרי מהווה גם קטליזאטור לתהליכים אלה, לזניחתם של כללים מוסדות והליכים דמוקרטיים. אידיאולוגיית ביהמ"ש כרועה מוסרי "מתדלקת" את תהליכי ההתפוררות שמהווים קרקע פורייה לצמיחתה. בדיוק כמו שהרועה יודע שהכבשים אינן מסוגלות להבחין באינטרסים שלהן, ומרשה לעצמו שלא להתחשב בדעתן, כך ביהמ"ש רואה את עצמו. אולם תהליך זה יוביל לבסוף לניוון הדמוקרטיה.
9. סיכום: שגב טוען כי התיזה של קליין, אותה הוא בנה כביקורת על ההחלטה בעניין ברגמן, לפיה יש מבנה חוקתי אחיד המתאפיין במעמד על לח"י – הולכת מעבר לכך, ולמעשה גורסת כי בכל דיון על נושא חוקתי, יש תחילה להתחמש בתיאוריה חוקתית כוללת. לדעת שוקי יש ללכת בגישתו של לנדוי, קרי, להימנע מאימוצה של תיאוריה חוקתית בשם הצדק הספציפי והדמוקרטיה. גישת בג"ץ למן שנות ה – 80, לא רק שמקריבה את הצדק הספציפי על מזבח הצדק הכללי והחברתי המופשט, אלא שמאחר ובבסיסה היא אנטי – דמוקרטית, סופה לנתק את המשפט החוקתי ממקורותיו: העם היושב בישראל. 
בנוגע למאמר באנגלית – לצערי אין עדיין את המאמר המלא

ב) תיאורית הכשל ההליכי

התיאוריה השניה מזוהה עם המלומד ג'והן הארט אילי,
 ובבסיסה זכויות המיעוט. לפי שיטה זו, תכליתה של הביקורת השיפוטית לוודא כי בבואה לקבל החלטה כלשהי, החברה אכן לוקחת בחשבון את האינטרס של כל אחת ואחת מן הקבוצות המרכיבות אותה, כנדרש בדמוקרטיה מהותית. בחברות בהן קיימים מיעוטים מובחנים, הסובלים מדעה קדומה, יתקשו אלה להשתלב בקואליציה שלטונית, ולפיכך בני קבוצת מיעוט שכזו צפויים שלא לזכות לחלקם היחסים בטובין החברתיים, ואף לספוג חלק גבוה מחלקם היחסי בחברה בכל האמור להקצאת סיכונים חברתיים. לשם כך, לשיטתו של אילי, נדרשת ביקורת שיפוטית, בדיוק משום שאינה רובנית. מקום בו הקצו הרשויות הנבחרות סיכויים או סיכונים חברתיים באופן שמרע את מצבם של בני המיעוט בבואם לממש זכויותיהם, על בית המשפט לדרוש מן המדינה הצדקה חזקה.
עוד תייחסות לה בפס"ד 6821/63

2הסמכות המכוננת נגזרת מכלל ההכרה של השיטה
.7המודל השני המבסס את סמכותה המכוננת של הכנסת אינו סומך עצמו על הרציפות החוקתית. הוא בוחן את המבנה החוקתי הקיים בזמן נתון. הוא מבוסס על תורתו של פרופ' הארט (hart). פרופ' הארט מבחין בין נורמות ראשוניות לנורמות משניות. הנורמות המשניות קובעות כיצד נוצרים הכללים הראשוניים, כיצד ניתן לשנות וכיצד מוכרעים סכסוכים לגביהם. בגדרן של הנורמות המשניות תופס מעמד בכורה "כלל ההכרה" (ה-rule of recognition; ראה 100hart, supra, at). כלל זה קובע כיצד נוצרות הנורמות הראשוניות, מהו מעמדן הנורמאטיבי, מיהי הנורמה העליונה ומיהי הנורמה התחתונה. כלל ההכרה נקבע על-ידי בית המשפט. בית המשפט אינו יוצר יש מאין. הוא משקף את התפיסה של הקהילה על דבר דרכי יצירתן של נורמות (לרבות נורמות חוקתיות) במסגרתה. על-פי גישה זו, יש לקבוע כי כלל ההכרה של מדינת ישראל הינו כי לכנסת נתונה סמכות מכוננת ומחוקקת גם יחד. קביעה זו אינה משקפת עמדה שיפוטית סובייקטיבית. היא משקפת עמדה אובייקטיבית בדבר "מערכת החיים הלאומיים" של מדינת ישראל (השופט אגרנט בבג"צ 73, 87[4], בעמ' 884). תפיסות היסוד של החברה בישראל היום – המהוות ביטוי של הניסיון הלאומי כולו – הינן כי הכנסת נתפסת בתודעה הלאומית שלנו כגוף המוסמך ליתן חוקה לישראל. תודעה זו ראשיתה בטרם הקמת המדינה, ובהכנות למתן חוקה. תודעה זו גובשה בהכרזת העצמאות. היא קרמה עור וגידים בבחירות לאסיפה המכוננת. היא התגבשה בתפיסה החברתית-משפטית כי הכנסת היא בעלת הסמכות המכוננת.
היא הפכה לחלק מהתרבות הפוליטית שלנו. על יסוד כל אלה באים היום שופטי בית המשפט העליון וקובעים כי 
על-פי כלל ההכרה של מדינת ישראל, נתונה לכנסת סמכות מכוננת ומחוקקת; וכי הכנסת מוסמכת, בעשותה שימוש בסמכותה המכוננת, להגביל את כוח החקיקה הרגיל שלה; כי מעשה החוקה של הכנסת עומד מעל מעשה החקיקה שלה. המסע ההיסטורי ​שעליו עומד המודל הראשון – הוא מרכיב חשוב גם במודל השני. חוקתיות וחוקה אינן רק מסמכים פורמאליים. הן אינן רק משפט. הן פרי חוויה לאומית. הן חברה חינוך ותרבות. הן משקפות ניסיון לאומי. הניסיון הלאומי שלנו, בהסתכלותו הכוללת היום, הינו כי לכנסת הסמכות לכונן חוקה.
מן פס"ד התנועה לאיכות השלטון:

גישתו של חברי, השופט א' גרוניס, מכירה בכוחו של בית המשפט להגן על הדמוקרטיה. עם זאת, גישתו לדמוקרטיה היא צרה יתר על המידה. דמוקרטיה לגביו היא שלטון הרוב. על פי גישתו, תפקידו של בית המשפט, בביקורת השיפוטית, היא להגן על המיעוט ועל יכולתו להשתתף בהליך הדמוקרטי: זו כמובן מטרה ראויה. יש לעשות הכל כדי לאפשר למיעוט ולכל אחד מיחידיו ליטול חלק מלא בתהליך הדמוקרטי, להשמיע את קולו ולהיות חלק בלתי נפרד מהחברה כולה. ואולם, דמוקרטיה אינה רק שלטון הרוב ואינה אך הליך ראוי של גיבוש רצון החברה באמצעות נציגים בגוף המחוקק. דמוקרטיה היא הרבה יותר מזה. דמוקרטיה היא גם זכויותיו של כל אדם ואדם, בין אם הוא חלק מהרוב ובין אם הוא חלק מהמיעוט; דמוקרטיה היא גם הפרדת רשויות, שלטון החוק (הפורמאלי והמהותי) ועצמאות הרשות השופטת. אכן, עולמה של הדמוקרטיה הוא עשיר ורב-פנים. היא מבוססת על מרכזיות החקיקה ועל ערכים דמוקרטיים. במרכזם עומדים זכויות האדם. עמדתי על כך בפרשת בנק המזרחי המאוחד: 

"ביקורת שיפוטית על חוקתיות החוק היא חלק אינטגרלי של מהות הדמוקרטיה, שכן דמוקרטיה אינה רק שלטון הרוב. דמוקרטיה היא חלק אינטגרלי של ערכי היסוד וזכויות האדם כפי שנתגבשו בחוקה. דמוקרטיה היא איזון עדין בין שלטון הרוב לבין ערכי היסוד של החברה השולטים על הרוב. אכן, הדמוקרטיה אינה רק דמוקרטיה 'פורמאלית' (שעניינה תהליך הבחירה בה שולט הרוב). דמוקרטיה היא גם דמוקרטיה 'מהותית' (שעניינה הגנה על זכות האדם כפרט)... טול  מהדמוקרטיה החוקתית את שלטון הרוב, ופגעת בעצם מהותה. טול מהדמוקרטיה החוקתית את שלטונם של ערכי היסוד, ופגעת בעצם קיומה" (שם, עמ' 423. ראו גם שופט בחברה דמוקרטית, 90, 330-322). 

תפקידם של שופטים הוא להגן על הדמוקרטיה בהיבטה העשיר והרב-גווני. אכן, אם החוקה או חוקי היסוד הם דמוקרטיים, גם ההכרעה השיפוטית שחוק נוגד חוקה בטל היא דמוקרטית. כאשר שופטים מבטלים חוקים הפוגעים בחוקי יסוד, הם נותנים ביטוי לערכי היסוד של החברה כפי שאלה התגבשו בחוקי היסוד. בכך הם שומרים על הדמוקרטיה החוקתית, על כל היבטיה. בכך הם מקיימים את האיזון העדין שעליו הדמוקרטיה מושתתת. תפקידם של גורמי השלטון הוא לשמור על החוקה וערכיה. תפקידם של הכנסת וחבריה, הממשלה ושריה והרשות השופטת ושופטיה, הוא לשמור על חוקי היסוד, ערכיהם והגשמתם. תפקיד זה אינו מוגבל אך לשמירת עקרון הייצוגיות והשוויון בהשתתפות בקבלת ההכרעות הדמוקרטיות. אלה חשובות, ובלעדיהן אין דמוקרטיה. הן תנאי הכרחי, אך לא מספיק. דמוקרטיה היא גם הליך וגם תוכן. על כל אלה יש להגן. תפקיד זה של הגנה משתרע על כל היבטיהם של חוקי היסוד, הזכויות המוגנות בהם, והערכים הסובבים אותם. 
78. גישתו של פרופ' אילי – עליה סומך חברי – ביקשה להסביר את פירושה של החוקה האמריקנית. היא נועדה להיות תורה פרשנית באשר לזכויות האדם. באמריקה עצמה  נמתחה עליה ביקורת קשה (ראו טרייב, לעיל; R. Dworkin, A Matter of Principle 55 (1985); Tushnet, Symposium on Democracy and Distrust: Ten Years Later: Foreword”, 77 Va. L. Rev. 631 (1991); Posner, “Democracy and Distrust Revisited”, 77 Va. L. Rev. 641 (1991); Dorf, “New Perspectives on John Hart Ely: Democracy and Distrust: The Coherentism of Democracy and Distrust”, 114 Yale L. J. 1237 (2005)). הדעה המקובלת הינה, כי אין בה הסבר ראוי למעמדה של החוקה האמריקנית ולפרשנותה. בית המשפט העליון האמריקני, בכל דורותיו, לא קיבל אותה (ראו Boyton, “Democracy and Distrust After Twenty Years: Ely’s Process Theory and Constitutional Law From 1990 to 2000”, 53 Stan. L. Rev. 397 (2000)). גישתו של אילי לא התקבלה בקנדה או במדינות אירופאיות.  

79.      תהא גישתו של אילי אשר תהא, לא ניתן לעגנה במבנה החוקתי של ישראל. חברי השופט א' גרוניס לא הסביר כלל, כיצד זה ניתן לאמצה בישראל? לא הוסבר כלל, כיצד ניתן לישבה עם פסיקתו של בית משפט זה מאז פרשת בנק המזרחי המאוחד. האם הבנקים והנושים של המגזר החקלאי אשר חוק הסדרים במגזר החקלאי המשפחתי (תיקון), תשנ"ג-1993 פגע בהם, הם קבוצת מיעוט שיש להגן עליהם? האם זהו ההגיון המונח ביסוד כל חוות הדעת שניתנו בפרשה זו? והאם יועצי ההשקעות אשר נפגעו מהוראות חוק הסדרת העיסוק בייעוץ השקעות ובניהול תיקי השקעות, תשנ"ה-1995, הם קבוצת מיעוט? כיצד מסביר חברי את פסק דינו של בית המשפט העליון בבג"ץ 1715/97 לשכת מנהלי ההשקעות בישראל נ' שר האוצר, פ"ד נא(4) 367? האם החייל שנעצר והוחזק בכלא חמישה ימים על פי הוראות חוק השיפוט הצבאי, תשט"ו-1955, שייך לקבוצת מיעוט שעליה יש להגן? כיצד מסביר חברי את הביקורת השיפוטית בפרשת צמח, וכיצד מסביר חברי את הביקורת השיפוטית בפרשת ח"כ אורון ובפרשת המועצה האזורית חוף עזה? 

80.      אכן, המבנה החוקתי  שלנו מעניק הגנה לכל אדם באשר הוא אדם. הוא "מושתת על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן חורין" (סעיף 1 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו). הוא מגן על זכותו של כל יחיד, בין אם הוא חלק מקבוצת מיעוט ובין אם הוא חלק מקבוצת רוב. אכן, כל אדם עומד לעצמו. בהיבטים מסויימים הוא שייך לרוב פלוני. בהיבטים אחרים הוא שייך למיעוט אלמוני. חוקי היסוד שלנו  עוסקים באדם על כל היבטיו. פגיעתו של חוק דחיית השירות אינה בקבוצת הרוב. פגיעתו אינה קבוצתית. פגיעתו היא אישית. על זכות אישית זו מגינים חוקי היסוד שלנו. ניתן לפגוע בה אם מתקיימות תנאיה של פסקת ההגבלה. זוהי המסגרת החוקתית, לפיה נבחנת חוקתיותם של חוקים בישראל. אינני סבור שיש מקום לסטות ממנה. זאת ועוד, גם על פי תורתו של אילי, אין להצדיק את גישתו של חברי, השופט א' גרוניס. תורתו של אילי היא תורה פרשנית. הוא מבקש לפרש באמצעותה את הוראות התיקונים לחוקה האמריקאית העוסקים בזכויות האדם. יתכן ואילי היה קובע, על פי תורתו, בנתוני העתירה שלפנינו, שהזכות החוקתית לשוויון לא נפגעה. אך אילי היה מכיר בוודאי בביקורת שיפוטית, אילו סבר שהשוויון נפגע. והנה, חברי קובע – ולדעתי בדין קובע – כי לצרכי הדיון שלפנינו יש בחוק דחיית שירות משום "פגיעה מסויימת בשוויון" (פסקה 4 לחוות דעתו).
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(סיכומון:)


יש חשיבות לכך שהמהפכה החוקתית תהיה נחלת הכלל וכי כל פרט ירגיש כי השיח החוקתי נוגע לו ומקדם אותו. 


יש לקדם את המימד החברתי הגלום בכל הזכיות, בלעדיו גם ריבויין של זכויות עלי ספר לא ייתרגם למהפכה חוקתית שווה לכל.





תפיסה ליברטריינית- חירות של אדם לעשות מה שהוא רוצה- ספירה פרטית סביב אדם שאף אחד לא יוכל להיכנס לפגוע בחופש שלו. 
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� John Hart Ely, Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review (1980), especially pages 74-101. 
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