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סמסטר ב'
המעמד החוקתי של זכויות אדם

כאשר מדברים על משפט חוקתי מדברים על זכות האדם ככלי משפטי, כלומר מה עושים במשפט עם הזכות כדי לממש אותה?

אך לפני כן יש להבין מאין צומחת הזכות ולמה יש זכות, וכך ניתן לקבוע את היקף הזכויות

המבנה המשפטי של זכויות האדם בישראל:

כמעט כל חוקה בעולם מסדירה גם את הנושא של זכויות אדם. חוקות חשובות:

1. בחוקה האמריקאית עשרת התיקונים הראשונים נקראים "מגילת זכויות האדם" והם כוללים שורה של זכויות שיש להן עיגון חוקתי בחוקה האמריקאית. החוקה האמריקאית היתה הראשונה שעיגנה זכויות אדם בחוקה, התוספת של הזכויות הוספה בשנת 1789.

2. ההצהרה הצרפתית על זכויות האדם והאזרח אשר ניתנה ב1789 בצרפת. הכרזה זו נחשבת לחלק מהחוקה הצרפתית והיתה למעשה הבסיס של המהפכה הצרפתית
הגנה על זכויות האדם היא תפקיד מרכזי ויסודי של חוקה וגם בדר"כ תפקיד שמעורר את הכי הרבה שאלות משפטית.

בישראל זכויות האדם מעוגנות בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו וחוק יסוד חופש העיסוק, שנקבעו בשנת 1992. עד שנה זאת זכויות האדם היו מעוגנות כולן בפסיקה ב"מגילת הזכויות הבלתי כתובה", מגילה שלא קבועה בחוק אלא היא פסיקתית. 

הזכות לחופש הביטוי לא מופיעה בחוק יסוד, היא מקבלת הגה במשפט הישראלי הפסיקה. פס"ד קול העם היה למעשה פס"ד שבו ביהמ"ש הכריז והקים את מגילת הזכויות בלתי כתובה. ביהמ"ש אמר למרות שאין בשום חוק הגנה על חופש הביטוי , לא יתכן שבמדינה דמוקרטית לא תהיה הגנה על חופש הביטוי, ולכן הוא קבע שעל מנת לפגוע בחופש הביטוי שהוא זכות יסוד צריכים להתקיים תנאים מסוימים.

תנאים אלו נמצאים בטבלה הבאה:
	זכויות המעוגנות בחוקי יסוד
	מגילת הזכויות הבלתי כתובה (פסיקתית)
 נוצרה בפס"ד קול העם (בתחילת שנות ה50), היא מהווה בסיס להגנה על חלק מזכויות האדם, במשך השנים הצטרפו אליה במשך השנים, כאשר הם מהווים את מגילת הזכויות הכתובה של המשפט הישראלי.

	דוגמאות: הזכות לכבוד, הזכות לחופש העיסוק, זכות הקניין
	דוגמאות: חופש הביטוי, חופש הדת והמצפון, הזכות לחינוך. 
זכויות מאוד חשובות (הן הראשונות שנמצאות בחוקה האמריקאית), ובכל זאת הם לא מופיעות בחוקי היסוד.

ההגנה עליהן נעשית דרך פסיקת ביהמ"ש.

	כללים:
1. ניתן לבטל גם חוק הפוגע בזכות, בנוסף לחקיקת משנה ומעשי מנהל

2. על החוק/ חקיקת משנה/ מעשה המנהל הפוגע בזכות לעמוד בתנאי פסקת ההגבלה: 
· הפגיעה הנעשית בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל או מכוח הסמכה מפורשת בה
· הפגיעה היא לתכלית ראויה
· הפגיעה היא במידה שאינה עולה על הנדרש:
· מידתיות 1 – התאמה בין האמצעי הנבחר לתכלית
· מידתיות 2 – האמצעי הנבחר הוא הפוגע פחות מכלל האמצעים האפשריים להשגת התכלית
· מידתיות 3 – התועלת שבפגיעה בזכות עולה על הנזק
	כללים:
1. לא ניתן לבטל חוק הפוגע בזכות, אלא רק חקיקת משנה ומעשי מנהל הפוגעים בזכות. 
2. פגיעה בחקיקת משנה/ מעשה מנהל תעשה רק מכוח הסמכה מפורשת בחוק.
3. התנגשות בין זכות לאינטרס – איזון אנכי. (איך צריך לבדוק התנגשות בין זכות לבין משהו אחר):
· מבחני הסתברות – יש צורך בהסתברות מסוימת לפגיעה ממשית באינטרס הציבורי על מנת להצדיק הגבלת זכות אדם. איזון בין הזכות לאינטרס
· מידת ההסתברות הדרושה על מנת להצדיק פגיעה בזכות משתנה בהתאם לחשיבות הזכות והאינטרס.
4. התנגשות בין זכויות – השאיפה היא שכל זכות תיסוג מעט בפני חברתה (איזון אופקי)


טבלה זו היא כללית מאוד, לא ברור עדיין מה היחס בין 2 החלקים של הטבלה.
הכללים מראים מהם המבחנים לפגיעה בזכויות.

דוגמאות להבדלים:

· זכות המעוגנת בחוק יסוד, האם ניתן לבטל חוק מתוכה? 
אם הזכות מעוגנת בחוק יסוד והיא נפגעת והפגיעה לא עומדת בתנאי פסקת ההגבלה, ביהמ"ש יכול להכריז על בטלותו של החוק (כלל מס' 1 בזכויות המעוגנות בחוקי יסוד)

· הכנסת החליטה על חוק איסור מכירת סיגריות, האם יש כאן פגיעה בזכות?
יש פגיעה בזכות חופש העיסוק, יהיה אפשר לבטל את חוק זה אם החוק לא עומד בתנאי פסקת ההגבלה. (כלל מס' 2 בזכויות המעוגנות בחוק יסוד)

· במקרה זכות אינה מעוגנת בזכות יסוד, לדוג' חופש הביטוי. יש זכות לחופש הביטוי והועבר חוק "סתימת פיות" אשר אוסר על כל האנשים לדבר במקום ציבורי. האם ניתן לבטל חוק זה? 
לא ניתן לבטל חוק זה, במידה והזכות אינה מעוגנת בזכות היסוד לא ניתן לבטל חוק שסותר אותה. 
בפס"ד קול העם הוצא צו מנהלי לסגירת העיתונים, אם היה נחקק חוק לסגירת העיתונים, בהמ"ש לא היה יכול לבטל אותו, כי מגילת הזכויות הבלתי כתובה לא מאפשרת לביהמ"ש לבטל חוק, כלומר זכות שלא מעוגנת בחוק יסוד, חוק שעומד בסתירה לה, אי אפשר יהיה לבטל אותו. בפס"ד זה היה צו מנהלי, ניתן לבטל את צו זה, כי צריך להיות חוק מסמיך את שר הפנים להוציא צו לסגירת עיתון (כלל 2 במגילת הזכויות הבלתי כתובה). במגילת הזכויות הבלתי כתובה המבחנים הם מבחני הסתברות. 
בפס"ד היו 2 אינטרסים: ביטחון המדינה ושלום הציבור, ההתנגשות בין זכות לאינטרס היא התנגשות שבה ביהמ"ש צריך להכריע מה יגבר, חופש הביטוי או האינטרס הציבורי. ביהמ"ש בחן את העניין לפי מבחני הסתברות (כלל 3 במגילת הזכויות הבלתי כתובה). מבחן ההסתברות בקול העם, זכות האדם היה חופש הביטוי והאינטרס היה בטחון המדינה, המבחן היא הודאות הפגיעה קשה או ממשית. בודקים מהי הזכות, מהו האינטרס, עד כמה הפגיעה ודאית ועד כמה היא קשה. למעשה יש 4 רכיבים שנכנסים לתוך המבחן, כשככל שהזכות היא יותר חשובה, מידת ההסתברות תהיה יותר גבוהה לפגיעה באינטרס, במקרה זה זכות חופש הביטוי היא חשובה, ולכן תידרש סבירות פגיעה בביטחון המדינה. ככל שהאינטרס יותר חשוב ההסתברות לפגיע צריכה להיות יותר נמוכה, במקרה זה האינטרס הוא ביטחון המדינה, ולכן אפשר להסתפק בסבירות פחות נמוכה שתהיה פגיעה כדי להגביל את הזכות.
הזכות לצאת מהמדינה מול ביטחון המדינה, המבחן ההסתברותי כאן הוא חשש ורציני, כלומר מספיק שיהיה חשש כן ורציני לפגיעה בביטחון המדינה, כדי להצדיק הגבלה של הזכות לצאת מן המדינה.

לסיכום, יש 2 מקורות לזכויות אדם בישראל:

1. חוקי היסוד – המבחן הוא פסקת ההגבלה

2. מגילת הזכויות הבלתי כתובה – המבחן הוא מבחן ההסתברות
זכויות האדם
מה נחשב זכות? 

המשפט הוא רק כלי יישומי שאומר איך מיישמים את התיאוריה על המעשה, אבל בזכויות האדם, עצם ההגדרה של הזכות נתונה למחלקות מתמדת וחריפה, דוגמאות: הזכות להינשא, האם היא זכות אדם או לא? הזכות לתנאי קיום מינימאלי. המשפט קובע רק אחרי עתירות שבהן מנומקות מדוע זכויות אלו הם זכות אדם והיא כלולה בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. 

אפשר להבדיל בין 2 אסכולות בנוגע לשאלה מהן זכויות האדם:

1. זכויות פוזיטיביות – מה שקיים בחוק הוא זכות

2. זכויות טבעיות – זכויות שלכאורה מגיעות לכל אדם באשר הוא אדם, אך לא כולם מסכימים שיש כזה דבר זכויות טבעיות. 
קיימות 2 ביקורות על כל הרעיון של זכויות טבעיות:
1. ג'רמי בנתאם – ביקרות מהכיוון המהפכני על זכויות, הוא טוען ש"הזכות היא צאצא של החוק: מחוקים אמיתיים נובעות זכויות אמתיות, אך מחוקים מדומים, מ"חוק הטבע", נובעות זכויות מדומות... זכויות טבעיות הן פשוט הבל". ביקורת זו באה מנק' מבט מהפכנית, והוא מתכוון לומר ש"מוכרים" זכויות טבעיות, אך אם הזכות לא מעוגנת בחוק היא לא קיימת. מבחינתו הרעיון של זכויות טבעיות הוא רעיון שלא צריך להמשיך להילחם שהזכויות צריכות להיות מעוגנות בחוק, כי טוענים שהם מגיעות באופן טבעי. כמהפכן הוא אומר לאנשים שהם צריכים להבין שזכות שלא הצליחו להכניס אותה לחוק, היא לא באמת זכות.
2. אדמונד בורק – ביקורת שמרנית, הוא מבין מה הכוונה בזכויותיהם של האנגלים, אבל לא מבין מה הכוונה בזכויותיהם של בני האדם. הוא בא מהכיוון השמרני ורוצה לומר שמבחינתו אם אין זכות שהמדינה נותנת, הזכות לא קיימת. כלומר אין להמונים זכות לדרוש משהו שהמדינה לא נתנה.
ביקרות אלו לא תפסו תאוצה, אך כל הרעיון של זכויות טבעיות נהפך למאוד פופולארי לאחר מלה"ע השנייה, כי העולם הבין שאם יחכו שהמדינות יתנו זכויות לאזרחים שלהם הם יישארו חסרי זכויות, ולכן ניתן לראות בהכרזה לכל באי עולם בדבר זכויות האדם שהתקבלה ע"י עצרת האו"ם ב1948 מסמך בינ"ל ראשון בנושא זכויות האדם שכל המדינות בעולם מכירות לכבד רשימה כללית של זכויות אדם ובעצם הסיבה לקבל חובה כזאת היא שלבני אדם, מעצם היותם בני אדם, מגיעים זכויות טבעיות. זה מופיע בהצהרה: "הואיל והכרה בכבוד הטבעי אשר לכל בני משפחת האדם ובזכויותיהם השוות והבלתי נפקעות הוא יסוד החופש, הצדק והשלום בעולם. הואיל והזלזול בזכויות האדם וביזוין הבשילו מעשים פראיים שפגעו קשה במצפונה של האנושות; ובניין עולם שבו ייהנו כל יצורי אנוש מחירות הדיבור והאמונה ומן החירות מפחד וממחסור, הוכרז כראש שאיפותיו של כל אדם...". תפיסה זו היא של זכויות טבעיות, לכל אדם יש זכויות שמגיעה לו בגלל שהוא אדן, אין למדינה שיקול דעת אם לקבל את זכויות אלו או לא. 

עצם הרעיון שלבני אדם מגיעות זכויות בגלל שהם בני אדם, הוא רעיון שמקובל היום על רוב העולם. 

מאפייני הזכויות:

כדי שזכויות יגבילו את השלטון, הן צריכות להיות קודמות לו. כלומר הזכויות הן לא רק מה שהשלטון נותן אלא צריכות להיות זכויות שיקדימו את השלטון. זה ההבדל בעצם בין זכות לחסד, כלומר מה אפשר לדרוש כמשהו שמגיע לי כזכות, בין מה שצריך לדרוש כחסד ואז יש שיקול דעת אם לתת או לא.
הזכויות הם קודמות לשלטון, ולכן, הן אוניברסאליות, כלומר שייכות לכולם, בלי שום קשר לסוג השלטון. תפיסה זה לא היתה טבעית בעבר, דוגמאות לכך:
· עיקרון הכסות בארה"ב – עיקרון משפטי שאומר כשאישה נישאת היא מאבדת את אישיותה המשפטית, כלומר היא לא רשאית להתקשר בחוזים, כל הרכוש שלה עובר לבעלה, הוא זה שרשאי להתקשר בחוזים בשמה והגיש תביעות בשמה. 
· פס"ד דרדספוט משנת 1851 - עבד שחור פנה לביהמ"ש בטענה שבהכרזת העצמאות רשום שכל בני האדם נולדו שווים, ולכן גם הוא שווה והוא מבקש שהוא ישחרר אותו. ביהמ"ש אמר לו שהוא לא בן אדם, אלא רכוש, וכשמנסחי הכרזת העצמאות כתבו שכל בני האדם שווים הם בכלל לא חשבו על שחורים כבני אדם, כי הם רכוש.
איך מזהים זכויות:

קיימות 3 תפיסות של פילוסופים (מיל, רולס ודורקין) שכל אחד מציע אופן שמלו להגדיר מהן זכויות או מהן חלק מהזכויות. הניסיון הראשון של להגדיר זכויות בא מהכיוון הליברלי, כלומר עד שעלתה המחשבה הליברלית, צורת המשטר היה משטר דיקטטורי שבו האדם נולד עם מה שהוא והשלטון יכול לעשות כרצונו. התפיסה הליברלית, שצמחה מתוך זה, יצאה מתוך נק' מוצא מאוד חשדנית כלפי השלטון. בגלל חשדנות זו התפיסה של הזכויות הליברלית היא תפיסה של חירויות שליליות (=יש איסור על המדינה להתערב, צריך לתת חופש לאדם), הרעיון הוא שמאחר והשלטון חזק, העם מגן על צמו ע"י יצירות תחום שלתוכו השלטון לא יכול להיכנס אליו. 
תיאוריה ראשונה – מיל:

מנק' מוצא זו בא העיקרון הראשון והוא עיקרון הנזק של מיל. מיל אומר שצריך לתת לאדם חופש ומותר להגדיל את חירותו של היחד רק במידה שהחירות הזאת גורמת נזק ישיר וממשי לאחרים. זה לא סתם נזק, אלא רק נזק ממשי כי רק הוא יכול להצדיק שהחברה תגביל את החופש. תפיסה זהו היא של חירות שלילית, מה המדינה צריכה לא לעשות. הבעיה היא שזוהי לא תיאוריה שלמה של זכויות אדם, אלא זה רק אומר מה אסור לחברה למנוע מהאדם לעשות.
התיאוריה השנייה – רולס:

רולס ניסה לפתח תיאוריה שלמה ומקיפה של צדק שנקראת "צדק כהוגנות", הוא עשה זאת ע"י יצירת מצב ראשוני היפותטי, הראשון הוא שכולם שווים וחופשיים והשני הוא שכולם מאחורי מסך בערות, כלומר אך אחד לא יודע מה יהיה גורלו באותה חברה שעומדים להקים. ההנחה היא שאנשי ינסו לנהוג בהוגנות כלפי כולם מתוך החשש שהם ימצאו את עצמם במצב הכי חלש ופגיע וירצו שישה להם הגנה. לטענתו של רולס, 2 עקרונות הצדק הם העקרונות שאותם האנשים שמצויים מאחורי מסך בערות היו מגיעים להם. 

העקרונות:

1. שוויון בהקצאת זכויות וחובות בסיסיות. לכל אדם יש זכות שווה למירב החירויות הבסיסיות באופן המתיישב עם מידה שווה של חירויות בסיסיות לכל אדם אחר. 2 האלמנטים החשובים הם: הדדיות ושוויון, וכל לא יהיו אנשים מקופחים. חירויות בסיסיות הן זכויות האדם. רולס עושה רשימה של חירויות שהוא טוען שהאנשים במצב הראשוני היו חושבים שחשוב להגן עליהם, והם זכויות האדם. האדם לא יודע מה יהיה מקומו מאחורי מסך הבערות ואז האדם חושב מה הוא צריך כדי להיות בטוח שיגנו על מה שחשוב לו. כי אם כל האנשים יחשבו כך, הם יגיעו לרשימה של חירויות בסיסיות שהוא נותן שהיא אותה רשימה של מה שמזהים היום כחירויות בסיסיות. 
2. הבדלים חברתיים וכלכליים (למשל בעושר ובסמכות) צודקים רק אם הם מניבים יתרונות מפצים לכולם, ובמיוחד לחברים המקופחים ביותר בחברה, ורק אם כל המשרות ועמדות הכוח פתוחות לתחרות שווה של כל בני החברה. 
הרעיון הוא שאם יש מצב מסוים ומעברים אותו במסננת של 2 עקרונות הצדק ובודקים האם הוא צודק או לא. השאלה היא איך צריכה להתנהל חברה שיהיה בה צדק, איזה זכויות בסיסיות צריך לשמור לכל לאנשים כדי שלא יהיה אי צדק לגביהם. וזאת בודקים ע"י המנגנון שהוא מציע.

בשורה התחתונה רולס מגיע לרשימה של זכויות שמשקפת את מה שיש במדינות המערב הקפיטליסטיות היום. לדוג', לפי רולס מגיע ביטוח בריאות לכולם, דבר שלא קורה בארה"ב. רולס מגיע לאותן מסקנות שמגיעים אליהם כיום, כאשר הגדולה שלו היא לא כל כך במסקנות שהוא מגיע אליהן אלא בכך שהוא מצא דרך להוכיח למה המסקנות הן המסקנות הנכונות, ודרך לנסות לראות איזה מסקנה תתיישב יותר עם הצדק בכל מקרה ומקרה.

תפיסה שלישית – דבורקין:

דבורקין, פילוסוף פוליטי ידוע, מציע לבסס את זכויות האדם על התבוננות בחברה כמו שהיא. כלומר מה צריך להגדיר כזכויות ומה לא. התיאוריה שלו לקוחה מתוך בספרו ושמה זכויות כקלפים מנצחים שאומרת שצריך להגדיר אינטרסים מסוימים כזכויות אם מכיוון שאלה אינטרסים שאנחנו, כחברה, חושבים שהם כל כך חשובים שחייבים להעניק אותם באופן שווה לכולם. ובגלל שאנו יודעים מניסיוננו שהחברה לא תעניק אותם באופן שווה לכולם, אז נגדיר אותן כזכויות אדם כדי לחייב את החברה כזכויות אדם. 

השלטון לא יעניק את הזכויות באופן שווה לכולם כדי ליצור את מירב התועלת, השיקולים הם תועלתנים. לעתים אם יש מיעוט שהוא לא אהוד שאף אחד לא רוצה בעיקרו התועלת של האנשים יכולה להיות דווקא לפגוע באותו מיעוט. יתרה מזאת, לא רק התועלת יכול להזיק למיעוט כי הוא רוצה, אלא יש את הבעיה שנקראת חוסר היכולת להבדיל בין העדפות פנימיות לחיצוניות. 

דוגמא קלאסית של קיום יחסי מין הומוסקסואלים, אם מדברים על מיעוט בלתי אהוד, המיעוט ההומוסקסואלי הוא פחות אהוד והיו הרבה כאלה שהיו שמחים להגביל את זכויותיו, אחת מהזכויות היא חיי אישות. התועלתנות סופרת גם את התועלת שלי, האם אני מעדיפה לקיים יחסים הומוסקסואלים או לא (העדפה פנימית), ויש גם העדפות חיצונית, האם השכם שלי יקיים יחסים הומוסקסואלים או לא? כלומר אני יכולה להרגיש לא מאושרת מכך שיש אנשים אחרים בחברה שמקיימים יחסי מין הומוסקסואלים ואפשר להגיד שיש לקחת בחשבון את העדפה החיצונית שלי, כי התועלתנות סופרת גם את ההעדפות הפנימיות וגם את החיצוניות. 
התוצאה היא שיש מיעוטים שונים שלא ניתן להגן באופן שווה על הזכויות שלהן, ולכן כאם יכנסו זכויות האדם. דברוקין אומר כאן שאם אנו חושבים שזה מספיק חשוב לתת להומוסקסואלים לקיים חיי אישות ע"פ נטייתם, אנחנו נגדיר זאת כזכות יסוד אם זה מספיק חשוב לתת להם את זכות זו, וע"י כך נוציא את זה מהמגרש התועלתני, זה כבר לא יהיה העדפות של הרוב, אלא הזכות שהעדפות של הרוב נסוגות ממנה. 

לפי דבורקין, אותם דברים שחושבים מהתבוננות בחברה שהן מספיק חשובים כדי שנגן עליהם, אבל אנו יודעים שהמדינה לא תיתן אותם השוויון, ולכן נגדיר אותם כזכויות אדם ואז הם יהיו "קלפים מנצחים", כלומר יהיה קלף מנצח של זכות אדם ואז המדינה לא תוכל להגביל אותו. זה בניגוד לסתם אינטרס שתמיד ניתן להגביל אותו בשיקולים תועלתניים, כי עומדים מולם אינטרסים אחרים שגוברים מבחינת התועלת, אך מול זכות אדם התועלת המרבית לא יכולה לעמוד. 
יישום התיאוריות במשפט החוקתי ניתן למצוא ב2 פס"ד מארה"ב: בוורס (1986) ולורנס (2003), שבשניהם נידונה אותה שאלה: האם יש למדינה בארה"ב זכות לקבוע חקיקה פלילית שאוסרת על קיום משכב זכר בין 2 דברים בהסכמה בפרטיות ביתם?

ב1986 בפס"ד בוורס, ביהמ"ש העליון אמר שחוק פלילי שאוסר על קיום יחסי מין הומוסקסואלים, ולכן אסור לקיים יחסי מין הומוסקסואלים. המדינה יכולה לאסור פלילי כי מצד אחד יש אינטרס ציבורי של שמירה על המוסר ומנגד עומדת זכות לקיים יחסי מין הומוסקסואלים (אם יש), ביהמ"ש קבע שאין זכות כזאת כשהוא מנמק זאת בכך שהוא אומר שאין בשום מקום בחוקה זכות אדם לקיים יחסי מין הומוסקסואלים, וזה אכן כך, לא כתוב במפורש. ולטענתם, אם אין זכות כזאת ויש אינטרס ציבורי, אם שום סיבה לקיים את האינטרס ולמנוע קיום יחסי מין. 
בפס"'ד לורנס עולה אותה שאלה, האינטרס הציבורי נשאר אותו דבר (מוסר), אך בניגוד ל86' ביהמ"ש אומר שיש זכות אדם לקיום יחסי מין הומוסקסואליים, והטענה היא שבוורס היה מוטעה ונשאר מוטעה עד עצם היום הזה, ולכן הופכים אותו. בוורס היה וטעה כי בחוקה האמריקאית יש זכות לפרטיות, וכן הזכות להחליט על הזכות האינטימית של כל אדם שכוללת גם החלטה עם מי מקיימים יחסי מין. נכון שבחוקה אין זכות יסוד לקיום יחסים הומוסקסואלים, אבל יש בחוקה הגנה על הזכות לפרטיות.

השאלה איל ביהמ"ש מגדיר את הזכות היא קריטית לתוצאה, אם הגדירו אינטרס מסוים של אדם בתור זכות, הרי שהוא יגבר על האינטרס הציבורי ויזכה להגנה, אך אם לא הוגדר כזכות אז אין שום מניעה להגביל אותו אם האינטרס הציבורי מצדיק את הגבלתו. במובן הזה זכויות הם קלפים מנצחים כי הן מאפשרות לכל אחד לקבל הגנה על אינטרסים פשוטים. 

היחס בין זכויות האדם לבין ולאינטרס הציבורי:

פס"ד גנימאת – גנימאת גנב מכוניות שנעצר והשאלה היתה האם העובדה שגבינת מכונית היא מכת מדינה מצדיקה מעצר על תום ההליכים? שאלה זו היא שאלה של איזון בין האינטרס הציבורי למנוע מכת מדינה לבין זכותו של גנימאת לחירות ממעצר (מעוגת בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו|).

בפס"ד היה ויכוח בין שמגר לדורנר לגבי השאלה מהו בעצם האינטרס הציבורי או אין אנו מאזנים בין זכות היסוד שקיימת (הזכות לחירות) למול האינטרס הציבורי (למנוע מכת מדינה של גניבות)

שמר אומר: "מרבים לדבר על איזון בין זכויות החשוד או הנאשם לבין זכויות הציבור. מבחינת אופן התייחסותו של השומע, נושא עמו ניסוח זה דימוי של פרט נרדף (החשוד או הנאשם) מול עוצמת "גולית" החברתי..."
האינטרס הציבורי הוא לא סתם אינטרס כי הוא מורכב מזכויות האדם של כלל הציבור, כלומר לכלל הציבור יש זכות (כמו זכות הגנה מתוקפן) כי הוא קורבן חסר ישע, ובעניין של גנימאת זכות היסוד היא לא "קלף מנצח" ולא צריך להראותו כמסכן מול הציבור, אלא כשודד אל מול ציבור שגם להם יש זכויות. לעומתו, דורנר אומרת שאם אנו חושבים שזכויות הציבור הוא צירוף של צירוף האדם של כולם, מרוקנים לחלוטין מתוכן את התיאוריה של זכויות האדם. 
מול הזכות של היחיד תמיד יהיו אין סוף זכויות של הציבור, אז היחיד לא יכול להשתמש בזכות שלו כקלף מנצח כי לכל הציבור יש קלפים מנצחים כנגדו. 
25.2.08

הביקורות על הזכויות

הביקורות אומרת שזכויות לא צריכות להיות בהכרח אוניברסאליות ואינדיווידואליות. 

1. הביקורת על יחסיות הזכויות  - יש זכויות שצריכות להיות מוחלטות

2. ביקרות של שליליות הזכויות – יש לפרש זכויות גם כחיוביות
3. ביקורת על זכויות אינדיווידואליות – הזכויות צריכות להיות קבוצתיות, לא מספיק לתת זכויות לפרטים, אלא יש להכיר שגם לקב' מגיעות זכויות שהן קלף מנצח, כלומר שהאינטרס הציבורי ייסוג מהן.
ביקורת ראשונה - הזכויות המוחלטות:

זכויות מוחלטות = זכויות שאי אפשר ואסור לוותר עליהם או לפגוע בהם בשום מצב. אך אם בכלל יכול להיות קיימת זכות כזאת שלא ניתן לפגוע בה?

ברור שבחיי היום-יום כאשר מדברים על זכויות אדם, מבינים שהן יחסיות ושיש לאזן אותם. אבל יכול להיות שיש זכויות שלא יכולים לוותר ולפגוע בהם בשום מצב.

המשפט הבינלאומי מכיר במס' זכויות כאלו, כמו איסור על עינויים שהוא זכות מחולטת, איסור על עבדות, איסור על ענישה רטרואקטיבית, הזכות לחיים היא זכות מחלטת ואיסור על ענישה אכזרית ומשפילה. 
הזכויות הנ"ל הן זכויות שאסור להפר אותן אף פעם, הדבר שמאפיין את הזכויות האלו הו גרעין של הקיום האנושי שהפרתו מפרה את כל אחת מהזכויות האלו. מגיעים לתמצית של מהו הקיום האנושי שאסור להפר אותה. 

ברור שבמצבים רגילים כולם יסכמו שאין שום הצדקה להפר אחת מהזכויות האלו, אך מה קורה במצבים מיוחדים?

פס"ד הועד הציבורי נגד עינויים בישראל נ' ממשלת ישראל  - מדבר על הרעיון של ה"פצצה מתקתקת" שעומדת להתפוצץ, גורמי הביטחון חושבים שיש בידי הטרוריסט מידע והשאלה האם צריך לענות אותו כדי הוציא ממנו את המידע?
מוסרית לענות את הטרוריסט, האם הזכות לא להיות מעונה היא זכות מוחלטת? לא, בנסיבות האלו מוצדק לענות, אך בנסיבות אחרות זכות זאת יכולה להיות זכות מוחלטת. בנסיבות האלו יש שתי גישות פילוסופיות:

1. הגישה של האבסולוטיסטים – הזכות היא מוחלטת, אסור לענות בשום מקרה.

2. הגישה התוצאתנית – תלוי מה התוצאה והמחיר שצריך לשלם במקרה של הימנעות מעינויים, אם המחיר הוא כבד, מותר לענות. גישה זו יוצרת איזון, אומרת שכמו שלכל זכות  אחרת, גם לזכות הזאת יש איזון מסוים.
מבחינת המשפט הבינ"ל, האיסור על עינויים הוא מוחלט. אך יש הבדל בין הרטוריקה שאומרים לבין הפרקטיקה של מדינות שבנסיות מסוימות כן מענות. מבחינה זו, העינוי הוא אבסולוטיסטי (אסור), אך בפרקטיקה יש מדינות שמענות.

ד' סטטמן "שאלת המוחלטות המוסרית של האיסור לענות" משפט וממשל ד (תשנ"ח) 

ד' סטטמן רוצה לבחון האם הגישה הזאת יש מוסריות והאם יש נסיבות שהעינויים יהיו מותרים. שאלתו מתמקדת במצב של עינוי בחקירה, כדי להשיג מידע.  הוא מחלק את מסקנותיו לשלוש חלקים:

1. האיסור לענות מוחלט במובן שהוא דוחה אינטרסים עצמיים – אם רוצים לענות רק כדי לדעת משהו מתוך אינטרס עצמי, דבר זה אסור.

2. החובה שלא לענות היא כן מוחלטת במובן שעינוי תמיד ראוי לגינוי מוסרי – העינוי תמיד יהיה משהו רע מוסרית
3. החובה שלא לענות היא אינה מוחלטת – החובה שלא לענות אינה מוחלטת כיוון שיש נסיבות שבהם כן מוצדק לענות.
לפי סטטמן, אסור לענות. לדעתו במציאות, אין שום מצב שבו יהיה מוצדק לעונות. יש להבחין בין המישור המוסרי לפרקטי,במישור המוסרי יש נסיבות שמותר לענות, אבל במישור הפרקטי הנסיבות האלה לעולם לא יתקיימו. ולכן פרקטית אסור לענות.
בפועל, לעולם לא נוכל לקבל את הוודאות המוחלטת שיש פצצה, שהיא עומדת להתפוצץ, שעומדים להיפגע חפים מפשע, שהנחקר יודע איפה הפצצה והמידע יכול לסכל את הפיצוץ, שאין שום דרך אחרת, ואם נענה אותו הוא ייתן את המידע ויצליחו לנטרל אותה. רק אם יודעים בוודאות שכל התנאים יקרו, רק אז יש מבחינה פרקטית לענות.  מענים אנשים כל הזמן כי חושבים שאולי כל התנאים מתקיימים, אך זה רק בגדר הנחה ולא דבר ודאי, ואז יוצר מצב שסתם מענים אנשים. זהו מבחן הסתברות, צריך הסתברות ממש מוחלטת (ולא קרובה לודאי) לכך שמתקיימת שרשרת של תנאים שמביאה לכך שאכן יש הצדקה מוסרית לענות. 

להשלים דקה 35

אבל לסיכום סטטמן אומר שאסור לענות, לדעת סטטמן במציאות אין שום מצב שבו יהיה מוצדק לענות, צריך להבחין בין  המישור המוסרי  למישור הפרקטי, במישור המוסרי יש נסיבות שמותר לענות אבל במישור הפרקטי נסיבות אלא לעולם לא יתקיימו, ולכן פרקטית אסור לענות 

מכוון שלעולם אין לנו את הוודאות שיש פצצה מתקתקת, ושהיא עומדת להתפוצץ, ושאנשים יפגעו, ושהטרוריסט יודע, ושהמידע שיש בידיו יסכל את הפיצוץ ושאם נענה אותו באמת ייתן את המידע, רק אם כל הדברים הללו יקרו רק אז פרקטית יש הצדקה לענות.  

בפועל אומר סטטמן מענים אנשים כל הזמן, כי מניחים שהתקיימו כל התנאים הללו למעשה בפועל הם לא מתקיימים והרבה מאד פעמים מענים אנשים. 

סטטמן אומר צריך הסתברות מוחלטת לכך שמתקיימת שרשרת של תנאים לכך שיש הצדקה מוסרית לעינוי,  עקרונית אם שרשרת זו קוראת יש הצדקה לענות.

לפי כך אומר סטטמן  פרקטית אסור לענות כי פרקטית אי אפשר להגיע לוודאות הנדרשת לשרשרת אירועים כדי להצדיק עינוי 

אפשר היה לטעון  שהפרקטיקה זו של שמדינות שמצד אחד הן מגנות באופן חריף ומוחלט ומצד שני חלק מהמדינות לפחות מענות אפשר לומר שזו צביעות ולא מוסרי 

כמה שמצב זה נראה לא סביר ולא תקין יש לו השלכות חיוביות במה שנקרא אפקט הבושה.
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אפקט הבושה 

נוצר כתוצאה מגינוי מוסרי זה, קשה ואי אפשר למצוא מדינה שתגיד אנחנו כן מענים ולא איכפת לנו מה אומר שאר העולם לאפקט זה יש תופעה חיובית של צמצום בפועל של  העינויים  

בג"צ הועד הציבורי נ' עיניים 

עובדות: במשך שנים חוקרי השב"כ מואשמים ומודים בכך שכן מענים נחקרים בכל מיני דרכים שמפורטות ומודים שהם מפעילים לחץ פיזי באופנים המפורטים בפס"ד. 

הוקמה ועדה על מנת לחקור את נושא זה, וועדה(ועדת גריינברג) זו הגיעה למסקנה שמותר לחוקרי השב"כ  להפעיל לחץ פיזי מתון  לכאורה מכוח אישר זה של הועדה או מחסות אישור זה החוקרים מבצעים שיטות חקירה אילו, והעותרים, שהם הועד הציבורי נגד עינויים לבג"ץ וטוענים שיטות חקירה אילו אינן חוקיות. 

שאלות משפטיות: ישנן שלש שאלות משפטיות:

1. האם לחוקרי השב"כ יש סמכות לחקור, בכלל לחקור – השב"כ טוען מכוח סמכותה השיורית של הממשלה, בית משפט אומר סמכותה השיורית של הממשלה אינה מסמיכה או אינה כוללת הסמכה לפגוע בזכויות אדם חקירה אפילו ללא עינוי היא פגיעה בזכות אדם פגיעה בחירות אישית זה אינו מקור סמכות, בית משפט מצא מקור סמכות  ואומר לפי פקודת הפרוצדורות הפלילית עדות  יש אפשרות לשר המשפטים להסמיך שמית אנשים כחוקרים וכך הוסמכו חוקרי השב"כ,  השב"כ באותה תקופה לא היה קיים סטטוטורית,  לא היה חוק  שמסביר את קיומו של השב"כ, וזו למעשה הייתה סמכות השב"כ לחקור -  כן יש סמכות לחקור 

2. האם לחוקרי השב"כ סמכות להשתמש באמצעיים פיזיים לחצים גופניים- בית משפט אומר שלמעשה כל חקירה היא אינה נוחה ובכל חקירה מופעלים לחצים על הנחקר אולם יש לחצים  ויש לחצים, בית משפט מזכיר את המשב"ל ופנה אליו ואמר שיש איסור לעינויים ואיסור זה הוא מוחלט, ואי אפשר לומר שהסמכה כללית לחקור כוללת הסמכה לענות אם רוצים הסמכה לענות צריך עיגון לכך - לא אין סמכות לענות 

3. האם במקרה שאין סמכות לעינויים קמה לחוקרים הגנת הצורך – בית משפט אומר סייג הצורך הוא סייג אינדודואלי שנותן הגנה מפני אחריות פלילית בדיעבד, אחרי שחשבת שיש מצב של צורך שהתעורר באופן בלתי צפוי וחשבת שאין ברירה ועינית לאחר מכן אם תגיע לבית משפט ותעמוד לדין על גרימת נזק לאדם שלא כדין תוכל להשתמש "בהגנת הצורך"   שמכוחה ההסמכה לענות. היה צורך לענות אחרת היה קורה משהו חמור מאד. טענת המדינה למעשה היא בגלל שאפשר לטעון "צורך" זה נותן לנו סמכות, מטענת הצורך שואבים את הסמכות. בית משפט אומר ההגנה הזו של צורך בדיעבד לא יכול לשמש כסמכות מלכתחילה כסמכות מנהלית לענות, סמכות מנהלית היא סמכות מתוך חוק מפורש בלבד. צריך חוק מפורש שאומר שחוקר שב"ב יכול לענות בתנאים ובנסיבות הבאות, - הגנת הצורך לא יכולה לשמש הסמכה חוקית לענות 

תוצאה משפטי: 

1. אסור לשב"כ לענות  

2. צריך חוק מפורש כדי לענות 
3. אולי החוקר יוכל לזכות בהגנת הצורך בדיעבד בהתאם לנסיבות – פתח קטן שהשאיר בהמ"ש לחוקרים לעינוי 
בפועל פס"ד זה צמצם את העינויים אבל לא הפסיק אותם 

1:12:00

דנ"פ 7048/97 פס"ד פלונים נ' שר הביטחון  

העובדות: עצירים לבנונים  שריצו עונשי מאסר פלילים וכשסיימו את ריצוי עונשם, ולאחר מכן  הוחזקו במעצר מנהלי לפי חוק המעצרים המנהליים  כשלא ניטען בשום שלב שיש איזו שהיא סכנה ביטחונית מהם הסיבה, המטרה היחידה שהם הוחזקו היא שהם ישמשו כקלפי מיקוח, כדי לשמש או להחזירם כנגד שבויים ישראלים או רון ארד.

שאלה משפטית: האם ניתן להחזיק אותם במעצר לפי חוק המעצרים המנהליים, האם הוא  מאפשר החזקת עצירים כקלפי מיקוח, האם חוק המעצרים המנהליים  נותן סמכות לשר להחליט להחזיק עצירים כקלפי מיקוח. 

כיצד לפרש את חוק המעצרים המנהליים (פרשנות תכליתית  במקראה 1174  פ' 13 עד 1176 פרשנות זו משמש את השופט ברק בעיקר)

השאלה העומדת לפני ברק היא: כיצד לפרש  את חוק המעצרים המנהליים 

פרשנותו של ברק לחוק המעצרים המנהליים  הולכת לפי תכלית החוק 

תכלית סובייקטיבית – כוונת המחוקק כשחוקק את החוק, האם כוונתו בחוקקו את החוק שאנשים יוחזקו במעצר כקלפי מיקוח, ברק אומר אין ראייה לא לכך ולא לכך והמחוקק לא חשב על כך ולכן אי אפשר להשתמש בכך.

תכלית אובייקטיבית – לפי ברק 2 תכליות אובייקטיביות – האחת שמירה על בטחון המדינה(אינטרס) והשנייה שמירה על כבודו וחירות האדם (זכות ). ברק גוזר את 2 תכליות אילו מערכי יסוד של השיטה , לפי ברק חוק זה מגלם 2 תכליות  אחת שמירה על ביטחון המדינה ולכן צריך לעצור מעצר מנהלי והשנייה כבוד האדם וחירותו ואם נעצור אדם צריך לעשות זאת המידה שאינה עולה על הנדרש, ברק מוסיף ואמור שהחוק הוא יצור חי וצריך לפרש אותו בסביבתו, הבעייה בתכליות אילו זו שהם מתנגשות וצריך לאזן בניהם , האיזון הראוי לפי ברק אם האדם מהווה סכנה לביטחון המדינה זו האיזון 

האיזון 

אם האדם מהווה סכנה לביטחון המדינה אפשר לעצרו 

אם אינו מהווה סכנה לביטחון המדינה אי אפשר לעצרו 

ולכן אומר ברק חוק המעצרים המנהליים אינו מסמיך את הממשלה או את השר לעצור אותם (או אנשים)כיוון שהם אינם מהווים סכנה לביטחון המדינה , ובאיזון בין התכליות השונות מגיעים למסקנה שהחוק מלא הסמיך את השר לעצור אנשים כקלפי מיקוח . בהמ"ש מציע למחוקק לחוקק חוק המאפשר לעצור מנהלית גם אנשים שאינם מהווים סכנה לביטחון המדינה ורק לשם קלפי מיקוח ואם יעמוד בתנאי פסקת ההגבלה החוק יהיה תקף (החלטה דומה לפס"ד עינויים ). 

השונה במצב זה לעומת פס"ד עינויים חוקק חוק שנקרא "חוק כליאתם של לוחמים בלתי חוקיים"  שנותן סמכות להחזיק אנשים כקלפי מיקוח 

סיכום זכות מוחלטת  

ראינו שבמשב"ל יש זכויות שמוגדרות כזכויות מוחלטות אם זאת בפועל אי אפשר לומר שהפרקטיקה היא כזו שהזכויות הן מוחלטות ראינו בישראל שבהמ"ש משתמש ברטוריקה של זכות מוחלטת אבל כן מאפשר למדינה גמישות, וגם ראינו שהרטוריקה הזו היא בכל זאת בעלת משקל שקראנו לו  אפקט הבושה, שלמעשה רטוריקה זו  מביאה לכך שאמנם הזכויות מופרות אבל כנראה בצורה מצומצמת יותר אלמלא הרטוריקה. 

1:43:00

דירוג הזכויות לפי תקופה ודור 

הזכויות הליבראליות הקלאסיות כונו גם זכויות מדור ראשון היות וכרונולוגית היו ראשונות, הן נקראות גם זכויות  אזרחיות פוליטיות כי הן כללות את כול מה שכלל על מנת להשתתף בפוליטיקה, זכויות שחיוניות לשותפות פוליטית 

הזכויות החיוביות, נהוג לאפיין אותן כזכויות חברתיות, והן זכויות מדור שני, אותן זכויות שהן חברתיות, זכויות אילו כוללות זכויות שאדם זקוק להם כחלק מקיומו .

קימות גם זכויות מדור שלישי שהם זכויות קבוצתיות, ישנם זכויות דור רביעי שהן זכויות הסביבה. 

ביקורת על הזכויות השליליות - זכויות חיוביות 

הטענה שלא מספיק לבני אדם זכויות שליליות צריך גם זכויות חיוביות

למה ליברליזם הן זכויות שליליות בגלל שהתיאוריה הליברלית צמחה כתגובת נגד במאה ה 17 לשני דברים: 

1. מלוכנות – עריצות המלך ששולט ע"י כפייה הכתבת דעות וכו' 

2. מוסרנות – לתפיסה לפיה אם בחברה  יש מוסר (דתי בד"כ) אותו מוסר נכון להכתבה לכל אדם
בתוך סביבה זו צמח הליברליזם, הליברליזם בא ואמר כולנו אנשים שווים אין הצדקה לכך שהמל סותם פיות אין הצדקה לקהילה או סביבה תכתיב ערכים ואמונות הפרט הוא אדם חופשי ושווה וזכותו לומר מה שהוא רוצה להאמין  במה שהוא רוצה להאמין לעשות מה שהוא רוצה כל עוד זה לא גורם נזק לאחרים כלומר הזכות היא שלילית חופש, הרעיון המרכזי הוא אוטונומיה של הפרט, 

  מרכז הזכויות הליברליות הוא האוטונומיה של הפרט (או לפי ברק "האוטונומיה של הרצון הפרטי")  התפיסה שאני כאדם שווה וחופשי בעל זכות לעשות ולומר ולעצב את חיי ואני לא  כפוף להכתבות השלטון והקהילה למעשה יש לי מרחב של חופש כשאסור למדינה להיכנס לתוכו ולכן אם המדינה נכנסת לתוכו היא תפר את זכותי ותהיה לי זכות לאסור את זה עליה. 

במשפט הישראלי לאורך השנים התפיסה של מגילה הזכויות הבלתי כתובה הייתה התפיסה ליברלית , ניתן לראות קצת שינוי בחוק כבוד האדם וחירות ס' 2 שאומר " אין פוגעים באדם....." רואים זכות שלילית  בס' 4 שאומר "כל אדם זכאי להגנה...." בס' זה אפשר לראות משהו חיובי יש אלמנט חיובי לא רק שהמדינה לא פוגעת היא צריכה להגן לעשות משהו חיובי.

לדוג' הזכות להפגין היא גם שלילית וגם חיובית 

זכות שלילית מכוון שאסור למדינה למנוע ממני להפגין  - חובת אל תעשה 

זכות חיובית מכוון שהמדינה חייבת להגן על זכותי להפגין (שמירה וכו') - חובת עשה 

פס"ד בוצר נ' מועצה מקומית מכבים רעות 

שלבי הבדיקה :

1. האם יש זכות -  מהי הזכות 

2. האם צריך לאזן אותה וכנגד מה – בכל מקרה האיזון הוא שונה כנגד אינטרס או זכות שונה 

3. מהו האיזון הראוי - 

3.3.2008

זכויות חיוביות
זכויות חיוביות הן מטילות על המדינה חובת "עשה", אפשר לעשות חלקוה שאומרת:

זכויות שליליות – חובת אל תעשה

זכויות חיוביות – חובת עשה

חלוקה זאת חשופה להרבה ביקורת, הליברלים שתומכים בז.שליליות יגידו שהם תומכים רק שהמדינה לא תעשה, שהיא תיתן לאדם חופש, לעומת זאת אנשי הז.החיוביות יטענו שגם זכויות ליברליות הן לא באמת זכויות שכל מה שהן מטילות על המדינה חובות אל תעשה, למשל הזכות להליך הוגן, זוהי זכות ליברלית (קלאסית), אך היא לא זכות שלילית כי היא מטילה על המדינה את החובה להקים את מערכת המשפט (חובת עשה מובהקת).

דוג' נוספת, הזכות להפגין, זוהי זכות הן שלילית והן חיובית, שלילית כי אסור למדינה להפריע לי להפגין, מצד שני היא חיובית כי היא חייבת לאפשר באופן חיובי להפגין, באמצעות הצבת שמירה על ההפגנה. כלומר, חובת העשה היא חלק בלתי נפרד מהזכות, אי אפשר להבין את הזכות להפגין בלי לכלול בה את הפן החיובי.
ביקורת זה מכיוון הזכויות החיוביות אומרת שבכל זכות יש גם פן חיובי, לא נכון להגיד שזכויות ליברליות הן רק שליליות.
מבחינה משפטית, בישראל, התפיסה של ביהמ"ש והמחוקק המקורית היא של זכות כזכות שלילית. אם בשנים התפתחו ניצנים של זכויות חיוביות, ע"י ס' 2 חו"י כבוד האדם שאומר "אין פוגעים" וס' 4 לחו"י כבוד האדם שאומר "זכאי להגנה".
הביקורת כלפי הזכויות החיוביות:

1. שאלה של עלות – לא הכל בר ביצוע
2. לא תמיד רוצים שהמדינה תתערב
3. קשה מאוד להגדיר איך ממשים זכות חיובית
פס"ד בוצר נ' מועצה מקומית מכבים-רעות:

ילד נכה על כסא גלגלים שלמד בבי"ס, שם כיתתו היתה בקומה שנייה וכדי להגיע לשירותים הוא למעשה היה צריך לעשות עיקוף גדול מחוץ לביה"ס, כי ליד כיתתו לא היה שירותים. הבעיה כאן היא בעיה של נגישות. 

השאלות המשפטיות:

1. לפי חוק התכנון והבנייה יש חובת עשה, אך מה התוכן המהותי של חובת העשה? 

2. האם המצב מקיים את הוראות חוק התכנון והבנייה? 
המועצה המקומית טוענת שהיא מילאה את החוק. העותר טען שיש צורך במעלית, כתגובה הרשות המקומית טוענת שהיא מוכנה לעשות לו אנכון (=מתקן שיעזור לו לעלות, אך חייבת חובה של אדם נוסף כדי להעלות על מתקן זה), בנוסף הרשות טוענת שהיא עושה זאת למרות שהיא לא חייבת ואין לו זכות לקבל אותו (זה נעשה כחסד). לפרשנותם אין לו זכות או קלף מנצח נגד הרשות, אלא הם כטובה אנושית מוכנים לעשות לו אנכון. מנגד הוא טוען שחייבים לספק לו מעלית, יש לו זכות אדם לקבל מעלית, ועל ביהמ"ש לאכוף אותה. ביהמ"ש מקבלת את טענת העותר ומחייבת להתקין לו מעלית. החלטת ביהמ"ש התקבלה לפי משתמש בעיקרון השוויון כדי לפרש את הזכות החיובית. הוא עושה בעצם איזון בין יכולת הרשות לבין צדדי העותר. ביהמ"ש קובע שיש חובה חיובית שנובעת מזכותו של העותר לשוויון עם אנשים אחרים בחברה, לשוויון ביכולות עם אנשים אחרים בחברה. הסיבה שבגללה ביהמ"ש פוסק שיש חובת עשה היא שבפועל קיים חוק שקובע את החובה וזהו חוק התכנון והבנייה, ביהמ"ש לא נוטה למצוא שקיימת זכות חיובית במקום שבו אין חוק מפורש שממנו אפשר לגזור את הזכות. 
פס"ד עדאלה נ' עירית תל-אביב יפו:

ניתן לראות את הרתיעה של ביהמ"ש מלקבוע קיומה של חובת עשה ללא הוראה מפורשת בחוק. מגילת העצמאות קובעת שישראל קובעת את חופש הלשון, מתוך קביעה זו העותרים ביקשו לגזור זכות חיוביות לשילוט בערבית.

חשין – אי אפשר מחופש הלשון לגזרו חובה חיובית, כי משמעותו של חופש הלשון היא שלא נמנע מלדבר באיזה לשון, אך הטענה שהמדינה חייבת לקבוע שילוט בערבית, זה לקבוע שחופש הלשון כוללת גם חובת עשה, קביעה זו השופט חשין מסרב לעשות. 

דעת הרוב היתה בעד מתן הזכות, חשין, בדעת מיעוט אומר שאי אפשר לגזור זכות חיובית שמטילה חובת עשה מבחינה לשונית.

לסיכום, ביהמ"ש כן מכיר בצמצום בזכויות חיוביות במקום שבו יש חוק מפורש שהוא יכול לגזור ממנו את קיומה של הזכות (גם דרך פרשנות), ובנוסך יש נטייה להשתמש בשוויון בעיקרון השוויון לשם מציאת גבולות הזכות. 

ביהמ"ש בבוצר אומר שהוא חושב שגבולות הזכות הם כאלה שיאפשרו לילד עם המוגבלות לתפקד באופן שנותן לו שוויון הזדמנויות עם ילדים אחרים.
זכויות קבוצתיות
התפיסה הליברלית הקלאסית אומרת שזכויות מגיעות למעשה רק ליחידים, ביקורת על תפיסה זו אומרת שזכויות לא מגיעות לא רק ליחידים אלא גם לקבוצות, כשלמעשה הטענה היא שהזכויות מגיעות לקב' כדרך לקיים את זכותן של הקב' לשוויון.

הטענה אומרת שבחברה יש קב' מיעוט, אותן קב' אלו סובלות מחוסר שוויון לעומת הקב' האחרות מעצם היותן מיעוט ומגיעות להן זכויות כדי לקיים שוויון. לדוג', קב' המיעוט הערבית, הטענה היא שהזהות הדומיננטית במדינה היא יהודית-חילונית, קב' המיעוט סובלות מקושי לשמר את זהותן כתוצאה מהיותן מיעוט, הן סובלות גם מקושי לממש את זכויותיהן לקיים את אורח חייהם מהיותם מיעוט, ולכן, הטענה הי שצריך לתת לקב' אלו זכויות קב' שיאפשרו להן לקיים את אורח חייהן ותרבותן באותו אופן שעושה זאת קב' הרוב. בנושא השפה, השפה שולטת היא העברית, כי זוהי שפת הרוב, לרוב קל מאוד לשמר את שפתו מעצם היותו רוב, לעומת זאת, למיעוט הערבי לא קל לשמר את שפתו. מתן העזרה היא זכות של המיעוט, כמו שיש לרוב זכות להשתמש בזכותו, כך גם למיעוט יש זכות. הרוב יכול ועושה את מה שהוא צריך כדי לקיים את האינטרסים שלו, והתיאוריה שי הזכויות הקב' היא שמה שהרוב יכול להשיג בלי שהוא צריך להגדיר זאת כזכות, יש להעניק גם למיעוט, אך כדי שהמיעוט יוכל לקבל זאת, זאת צריכה להיות זכות מעוגנת. 

האם המשפט הישראלי בכלל מכיר בזכויות קב'?
הבעיות האפשריות בהכרה בזכויות קב':

1. התנגשות עם זכויות היחיד בקב'
2. התנגשות עם זכויות של קב' אחרות או יחידים אחרים
יש למצוא את האיזון שבו כן מעניקים זכויות למיעוט, בלי לפגוע בזכויות הרוב. כאשר נותנים זכות לקב' וכשהיא פוגעת בזכות של יחיד, אז יש בעיה שיש לפתור אותה. קיימת גם בעיה בהגדרה של "קב' מיעוט". 

ההכרה של המשפט הישראלי היא מאוד מוגבלת.

פס"ד עדאלה נ' עירית תל-אביב יפו – הרוב אישר את זכותו של העותרים לקבל שילוט בערבית, אבל דעת הרוב לא אמרה מילה בנושא של זכויות קיבוציות, אלא היא אישרה מבלי להתייחס לשאלה האם המשפט הישראלי מכיר או לא בזכויות קבוצתיות. עושים זאת ע"י כך שניתן לסח את הזכות של הקב' כזכות של הפרט, כלומר בעניין השילוט, יש פרטים ששפת האדם שלהם היא השפה הערבית, ולכן יש להם זכות שהם גרים בעיר מסוימת לדעת את הכיוונים. המיעוט הערבי הוא מיעוט ילידי (=נולד בארץ והיה קיים בארץ עוד לפני שהתקיימה המדינה), ולכן למיעוט הזה יש זכויות שלא יינתנו למיעוטים אחרים. הזכויות של מיעוטים יחידים הם הרחבות ביותר, כי הגוף המדיני בה ו"התיישב עליו", ולכן הם יותר משמעותיות מאשר הזכויות של מיעוטים מהגרים. השופט ברק מבדיל ואומר שיש קב' שמגיע להן זכות מסוימת ויש קב' אחרות שלא מגיע להן הזכות המסוימת הזאת. 
חשין – מה שהעותרים דורשים זו זכות קב', והמשפט הישראלי לא מכיר בזכויות אלו. המשפט הישראלי מכיר בזכויות יחיד ולא מכיר בזכות הקב', ומה שהעותרים מבקשים זוהי לא זכות, ולכן בקשתם לא מבוססת. באופן עקרוני, אין במשפט הישראלי שום מקום הכרה בזכות קב' או אפשרות לחייב את המדינה לתת זכות קב'. בנוסף, חשין אומר שיש לנהל מו"מ פוליטי שבו אם תהיה הצלחה הם יקבלו זכות, ואם לא אז אין זכות. בעותרים טוענים אין סיכוי שהם יצליחו במו"מ הפוליטי כי הם מיעוט ובגלל זה הם באים לביהמ"ש, כתגובה חשין טוען שאין שום אמירה בחוק שמחייבת בסעד לטובת העותרים. במידה רבה חשין צודק, למרות המציאות במדינה, יש הרבה מקרים שבהם יש זכויות קב' שניתנו בפועל, לדוג' למיעוט החרדי והערבי יש מערכות חינוך נפרדות. הסיבה לכך היא לא שיש זכות על-קבוצתית שאפשרה להם לדרוש זאת אלא זוהי היתה החלטה פוליטית מכל מיני שיקולים ולא מהזכות של זכות קב'. כלומר קיים מצב שבו הביאו למצב כזה שיש למיעוט מערכות נפרדות (מערכת חינוך, מערכת מעמד אישי) שהן לא מוכיחות על קיומה של איזוהי זכות.

טיעון זה הוא בעייתי, כי המיעוט מעצם קיומו כמיעוט, היכולת הפוליטית שלו מאוד נמוכה. 

פס"ד שכונה שיתופית של הפועל המזרחי בעמק זבולון קרית שמואל בע"מ נ' מינהל מקרקעי ישראל – בשכונה חרדית בקריית שמואל יש מגרשים שעליהם צריכים לבנות בתים חד קומתיים, המרכז שיוצא לא מוגבל לאוכ', אלא מכרז פתוח.

השאלה המשפטית: האם ההחלטה לפתוח מכרז לכלל האוכ' בלב שכונה דתית היא החלטה סבירה או לא?
הזכויות המתנגשות: מצד אחת קיימת זכות קב' לקיום אורח חיים דתי בשכונה, מנגד עומד הזכות לשוויון של אנשים שאינם דתיים להשתתף במכרז. ביהמ"ש פוסק בעד העותרים, זה מקרה מאוד נדיר שבו ביהמ"ש למעשה מאזן בין זכות קב' של הקהילה לגור בשכונה בעלת אופי דתי לבין הזכות לשוויון, ואומר למדינה שהיא חייבת לאפשר לקהילה לשמר את אורח חייה. המדינה היא זו שטוענת את טענות השוויון, בדר"כ זה ההפך, המדינה באה ומגנה על החלטה למנוע מאנשים לגור במקום מסוים ולסגור מכרזים.

ביהמ"ש החליט החלטה צרה ומצומצמת, הוא אמר שזה רק בנסיבות המיוחדות של המקרה זה שבו הוא מכיר בזכות של הקהילה, כי הפגיעה בזכות השוויון היא לא כל כך חמורה, כי יש ממש קרוב לשם שכונה חילונית שאפשר לבנות בה, בנוסף התושבים פיתחו ציפיות. 

ביהמ"ש אומר שהזכות של התושבים בשכונה גוברת. זה אחד מהפס"ד הבודדים שבו נפסק שהזכות של האזרחים גוברת.

פס"ד אלקסלסי נ' עירית ביתר עילית – בי"ס פרטי דתי שרצו להיכנס אליו 3 תלמידים שלא היו מאותה קהילה. ביה"ס סירב לקבלם בטענה שהם לא מדברים אידיש, שההורים שלהם לא מספיק דתיים וטיעונים נוספים. ההורים טענו שמסתתר מאחורי הסירוב אפליה נגד תלמידים מזרחיים. המועצות מסרבות להתערב בטענה שאלו בי"ס פרטיים, אך בפועל בי"ס אלו הם לא פרטיים כי המדינה מממנת 55% ממנו (בי"ס מוכר ולא רשמי), ולכן יש חובה להתערב.

השאלה היא האם להתערב או לא?
הזכויות המתנגשות:

1. השוויון

מול

זכות הקהילה לאורח חייה האוטונומית חינוכית

2. סולידאריות חברתית

3. זכויות הילדים לחינוך שמאפשר להם רמה מספקת של ידע
מצד אחד יש את ערכי השוויון, ומנגד יש את זכות הקהילה לאורח חייה האוטונומית (אוטונומיה קהילתית של כל היחידים באותה קהילה לקיים חברה משל עצמם שהם הם חופשיים לנהוג כרצונם) החינוכית.

לא תהיה אפשרות ליצור מחויבות חברתית והזדהות חברתית, החברה לא יכולה להתקיים באופן כזה שיש בדלנות מוחלטת, כל קב' לעצמה. כלומר כדי ליצור סולידאריות יש לחשוב איך להשיג אותה.

האיזון הנכון בין זכויות קב' לזכויות הפרט הוא שאפשר ליצור התארגנות קהילתית נפרדת אך תוך שמירה על עקרונות חברתיים כללים כגון: שוויון ופתיחות. כלומר, אפשר וצריך לתת לקהילות אפשרות לנהל חיים נפרדים והם חייבים לשמור על מסגרת של שוויון ופתיחות.
10.3.08

סיכום זכויות קבוצתיות:

ההכרה בזכויות קב' מציבה שאלה קשה בפני בימ"ש הפועל במתכות הליברלית שמדגישה את זכויות הפרט, ואז השאלה האם להכיר בזכויות קבוצתיות או לא?

לביהמ"ש קשה להתמודד עם שאלה זו כיוון שזכויות קב' עלולות לפגוע בזכויות של יחידים, בתוך הקב' והתוך הקב', וגם בגלל שהן עלולות לפגוע בזכויות של קב' אחרות, לכן, המשפט הישראלי עוד לא עשה צדע ברור האם להכיר בזכויות אלו או לא. נכון לעכשיו יש שאיפה שהשאלה של הסדרים קב' תושאר למו"מ פוליטי, כלומר מחוץ לביהמ"ש.

גם כשביהמ"ש מכיר בזכות קב' כמו בפס"ד עדאלה הוא עושה זאת בצורה שהוא לא מכיר בה מפורשות והוא מבסס אותה על נימוקים משפטיים אחרים, ולכן יש לחכות ולראות איך נושא זה התפתח במשפט הישראלי.

הזכות לכבוד

במשפט הישראלי זאת זכות יסודית בסיסית והחשובה ביותר. זכות זו חשובה ביותר לא רק במשפט הישראלי, אבל בישראל יש בה חשיבות מיוחדת בגלל הצורה שהיא מעוגנת בחוק, היא נחשבת "גולת הכותרת" של הזכויות בישראל.
מה ההיקף של הזכות לכבוד?

הזכות לכבוד היא מאוד "נזילה" כולם מסכימים שחשוב לשמור על כבוד האדם, אבל קשה מאוד להכניס לתוכו תוכן פרקטי, אך אין הסכמה לגבי תוכן זה. 

הזכות לכבוד נבחרה בתור זכות ראשית, בגלל שמצד אחד היא זכות מאוד רחבת היקף וגם בגלל שכל אחד יכול להכניס לתוכה את מה שהוא מבין. 

המשמעות של הזכות לכבוד:

מבחינה תיאורטית יש הרבה משמעויות, אך יש 2 משמעויות עיקריות אשר לא תואמות אחת את השנייה:

1. כבוד כ – Honor – כבוד כסטאטוס, אדם שאוהב את הכבוד שלו בגלל המעמד שלו. יש לו מעמד בתוך קהילה, זהו מושג קהילתי כי צריך שיהיה לאדם מעמד מסוים בקהילה, והכבוד שלו מתקבל ע"י כך שהוא שומר על הכללים שמתאימים למעמד שלו בקהילה. כבודו של אדם תלוי בכך שגם המשפחה תקיים את הכללים של הקהילה, הכוונה היא שלאדם יש כבוד במובן הקהילתי של המילה. כי ברגע שאחד מבני המשפחה סוטה מהכללים של הקהילה, הכבוד של אותו אדם יורד ואפילו נמחק. לדוג' רצח על רקע כבוד המשפחה שנחשבת כתוצאה ישירה של תפיסת הכבוד הזו, אם אישה במשפחה לא מקיימת את כללי הקהילה, הדבר פוגע אנושות בכבוד של כל המשפחה והדרך היחידה למרק את הכבוד היא להרוג אותה. שם טוב הוא גם חלק ממשמעות הכבוד במובן זה, העובדה שפוגעים בשמו הטוב של אדם זה פוגע בסטאטוס שלו בקהילה.
פס"ד סנש – יצרו סדרה על סיפורה של סנש, באחד מפרקי הסדרה טוענים שסנש בוגדת, הודתה בעינויים והסגירה את חבריה, אין מחלוקת שזו לא נכון. יש כאן התנגשות בין חופש הביטוי האומנותי לבין שם טוב של סנש, כחלק מכבוד האדם. ביהמ"ש פסק לטובת חופש הביטוי האומנותי והסדרה שודרה כפי שנכתבה. הטענה לפגיעה בכבודה נטענה ע"י אחיה, כלומר הפגיעה בכובד פוגעת גם במשפחה, הטיעון הוגש גם ע"י "עמותת נשים בירוק" שטענו שקיימת פגיעה באומה, וגם פגיעה בסנש לאחר מותה. 
2. כבוד כ – Dignity – תפיסה אינדיבידואליסטית שרואה ביחד את המרכז. הכבוד שיש לכל אדם הוא מעצם היותו אדם. התפיסה של קאנט נגזרת מכך, האדם כתכלית ולא כאמצעי, יש לנהוג באדם כתכלית להגשת מטרה כי לכל אדם יש יכולת והכבוש של כל בני האדם הוא שווה. תפיסה זו היא התפיסה הליברלי שרואה בכבוד האדם כאנושיות של כל אדם, תפיסה זו מקשרת בין כבוד לאוטונומיה, כדי לשמור על כבודו של אדם יש לכבד את האוטונומיה שלו, כלומר יש לשמור על כבודו של כאדם כשניתן לו חופש להביע דעות ולחיות את חייו איך שהוא רוצה. כבוד הוא למעשה כיבוד האוטונומיה של הפרט. 
פירוש מושג הכבוד בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו:

המונח כבוד מספיק רחב כדי לכלול כבוד משני הפירושים, אך עולה השאלה איך לפרש את המושג בחוק יסוד? תחילה יש להבין, איזה רוחב של זכות מעלים דרגה של זכות חוקתית?

קיימות 3 פרשנויות:

1. פרשנות רחבה – מבוססת על תפיסה שאומרת שכבוד האדם הוא הבסיס לכל הזכויות. נוכל להעלות את כל זכויות האדם למדרגה חוקתית כי הן יעלו לתוך זכות יסוד. 
סטטמן מציג במאמרו "שני מושגים של כבוד"  2 גישות:

1. כבוד כיחס מוסרי, כל יחס מוסרי קשור לשאלה האם מתקיים או לא כבוד לאדם, כדי לתת לאדם כבוד יש לתת לו יחס מוסרי. ברק מבקר את גישה זו ואומר שכבוד האדם הוא לא כל הטוב והיפה בחיים, כלומר לא כל דבר שהוא טוב ויפה הוא כבוד האדם.
2. דברי חשין: "אדם וכבודו יבקעו יחד מרחם אם והשניים היו לאחדים, האדם הוא כבודו וכבודו של האדם הוא האדם". המשמעות של אמירה זו היא שלכאורה כל דבר שקשור לאדם ולהתנהגות כלפי אדם קשור להתנהגות שלו. 

2. פרשנות ביניים – מודל שנגזר פס"ד בעניין חוק טל (גיוס בחורי ישיבה), שם נאמר כבוד כאוטונומיה בכלל. ברק הרחיב את המשמעות של שוויון כאוטונומיה, והוא אומר שכבוד או פגיעה בכבוד היא כל דבר שמביא לפגיעה באוטונומיה של הרצון החופשי (התפיסה כיום). שוויון יהיה כלול בכבוד האדם בכל מקום שבו הפגיעה בשוויון פוגעת באוטונומיה. 
3. פרשנות מצמצמת - כבוד כיחס לא משפיל, רק אותם מקרים ספציפיים ונקודתיים שבהם משפילים אדם, רק הם יחשבו פגיעה בכבוד האדם. זוהי גישה מאוד מצומצמת למונח הכבוד.
פס"ד קטלן – רק אם יש הסמכה מפורשת בחוק ניתן לפגוע בכבוד האדם (לפני חו"י כבוד האדם).

סטטמן נותן דוגמאות: האם רצח נחשב פגיעה בכבוד? לא, אך אם מעביד מעליב את עובדו יש כאן פגיעה בכבוד, כי בהעלבה יש פגיעה בכבוד.
בג"ץ מילר – דורנר משתמשת בפרשנות זאת של כבוד כהשפלה לצורך קריאת הזכות לתוך הזכות לכבוד האדם, כלומר פגיעה בשוויון תחשב כפגיעה בכבוד האדם כשהפגיעה תהווה השפלה שהיא כתוצאה מייחוס של מעמד נחות לאדם בגלל שמייחסים מעמד נחות לקב' שממנו הוא בה.

הפן החיובי של הזכות לכבוד:
פס"ד עמותת מחויבות נ' שר האוצר – נטען שהקיצוץ בקצבאות הבטחת הכנסה פוגע בכבוד האדם, בכוח חוק ההסדרים. הטענה היא שנובע מכך שחוק ההסדרים לא חוקתי כי הוא פוגע בסעיף 4 בחו"י כבוד האדם וחירותו, שמדבר על ההגנה על הזכות לכבוד כשההגה הזאת מפורשת בצורה חיובית, כלומר הרשות צריכה להגן על כבודו של כל אדם. בפס"ד קיימת המחלוקת על כמה רחבה הזכות לכבוד כשהזכות היא לתנאי קיום מינימאליים, כלומר כחלק מכבודו האדם זכאי לתנאים מינימאליים, תפיסות שוות למחלוקת זאת:

1. ברק – תנאי הקיום הם מינימאליים, החובה היא רק שלאדם לא יהיה מחסור בלתי נסבל. זאת פרשנות פחות עמומה והיא מתאימה יותר עם התפיסה של המחוקק כי המחוקק לא חוקק חוק יסוד שמכיר בזכויות חברתיות, ולכן אם ביהמ"ש הולך להכיר בזכויות חברתיות דרך כבוד האדם ראוי שהוא יעשה זאת בצורה מצמצמת. תפיסה זו קרובה לתפיסה של פגיעה בכבוד כהשפלה (צרה יותר)
2. לוי -  צריך לתת לאנשים קצבאות שיאפשרו להם רמת חיים נאותה, תפקוד חברתי סביר כי האדם הוא חלק בחברה והוא צריך להיות מסוגל להיות חלק בחברה. תפיסה זו קרובה לתפיסת הביניים שמאפשרת לאדם לנהל חיים אוטונומיים. (רחבה יותר)
2 התפיסות הן חיוביות, אך העתירה נדחתה. למרות שעל הנייר ביהמ"ש הכיר בפן החיובי של הזכות לכבוד, בפועל ההכרה נשארה על הנייר בטענה שלא הוכח שהם מקיימים את תנאי החיים המינימאליים. קיימים ניצני הכרה, אך בפרקטיקה היא לא קיימת כל כך.
באופן תיאורטי ביהמ"ש מוכן להכיר שלזכות הכבוד יש פן חיובי מכוח ס' 4 לחו,י כבוד האדם, אך נכון לעכשיו זה תיאורטי בלבד, כי בפרקטיקה לא רואים שהזכות לכבוד הופרה. 

סיכום הזכות לכבוד:

הזכות המשפטית לכבוד היא רחבה מספיק כדי לכלול גם כבוד במובן של אוטונומיה וגם במובן המצומצם של שם טוב. המודל לזכות לכבוש שבהמ"ש אימץ הוא מודל הביניים ויש ניצים של הפן החיובי של הזכות לכבוד, אך ההכרה הזאת נשארה על הנייר בלבד בשלב זה.

הזכות לשוויון

עיקרון השוויון נחשב בעולם המודרני לזכות יסוד ולעיקרון על, זאת אמירה חשובה ביותר, אך הבעיה עם שוויון היא כמו עם כבוד, מה המהות של הזכות לשוויון שאנו מכירים בה?

מקובל לטעון כיום שכולם נולדו שווים, ולכן מגיע להם שוויון, אך האם זה אומר שיש להתנהג בשוויון כל הזמן?

תפיסה של אריסטו:

התפיסה המקורית של השוויון הוא של אריסטו הנקרא השוויון האריסטוטלי / הפורמאלי. מבחינת אריסטו ההגדרה של "שוויון היא יחס שווה לשווים ויחס שונה לשונים". טענה זו באה כדי להגיד למי מגיע יחס שונה, בדבריו הוא רצה להגיד שבעצם אין שוויון. 

הגדרה זו משפיעה כיום במשפט הישראלי, אך דבר זה בעייתי כי המקור מאפשר הבחנה ולא בהכרח שוויון. 

בעיה נוספת של הגדרה זו היא שהיא מניחה שיש אמת עובדתית אחת, כלומר מי הם השווים שמגיע להם יחס שווה ומי הם השונים שמגיע להם יחס שונה.

האם זה נכון לקבוע עובדתית מי הם שווים ומי הם שונים?
התשובה לשאלה זו נעוצה בתק' שבה חיים האנשים, לדוג' לפני 100 שנה לנשים לא היה מגיע שוויון. שאלה זו היא שאלה התלויה בתורה ברורה בתפיסה החברתית שלנו, ולכן קיימת בעיה בשימוש באותה נוסחה של שוויון אריסטוטאלי והשימוש הזה נעשה ביחס שווה או לא. 
כיום מקובל לומר שלאנשים מגיע יחס שווה, כי התפיסה היא שכל בני האדם הם יצורים תבוניים ויש להם רגשות ולכן כל אחד זכאי מהם להיחשב תכלית בפני עצמו ולא אמצעי, וכל אחד זכאי למידה שווה של כבוד ודאגה. יש לתת לכל אחד יחס שווה אך זה ייגזר מהסיבות האישיות של כל אחד.
חובה כללית ליחס שווה – תפיסה מהותית:
אפשר לא לתת לאדם יחס שווה אם יש סיבה טובה ועניינית. נשאלת השאלה מה המשמעות של יחס שווה? למשל האם לתת יחס שווה זה אומר שאנחנו מפטרים אישה בהריון כי יודעים שהיא תצא לחופשת לידה, או שלתת יחס שווה אומר לתת לאישה בהריון יחס שונה מהיחס שנותנים לגבר שאף פעם לא יהיה בהריון. 

ההגדרה של השוויון במשפט הישראלי מופיעה בפס"ד בורונובסקי, שם מבהירים את עמדתו של אריסטו ואומרים שכאשר השוני הוא רלוונטי אפשר לתת יחס שונה, אך יש לבחון מהו שוני רלוונטי. זה יכול להתעורר בכל מישור, למשל אפשר לשאול האם יש שוני רלוונטי בין מוניות רגילות למוניות שירות לצורך קביעת מס רכישה? שאלה זו עולה כמעט בכל הבחנה, אך מבחינת המשפט החוקתי שאלות אלו לא מעניינות כי הן שייכות למשפט מנהלי. המטרה המרכזית של השוויון במשפט החוקתי היא השגת שוויון או איסור אפליה של אנשים שמשתייכים לקב' מיעוט מוחלשות, כלומר המטרה היא למנוע אפליה על רקע השתייכות לקב' מיעוט מופלת, כמו שחורים, עברים, אנשים עם מוגבלות, מבוגרים, הומואים ולסביות וכד'. ההנחה היא שההשתייכות הקב' לא רלוונטית, כי מבחינת המשפט החוקתי יש צורך למנוע מצב שבו המדינה מצבעת הבחנות על רקע של השתייכות לקב' מיעוט מוחלשת, כשההבחנות לא רלוונטית למטרה שאותה רוצים להשיג. 
מבחינת המשפט החוקתי יש חומרה וחשיבות הרבה יותר גדולה לשאלה האם מפלים אדם על רקע גזעו, מינו, גילו, נטייתו המינית וכו' מאשר השאלה האם מפלים בין מוניות שירות למוניות רגילות. מטרת המשפט החוקתי בנוגע לשוויון היא מניעת אפליה של קב' מיעוט מוחלשות. 

למה המשפט החוקתי מתעניין דווקא באפליה של קב' מיעוט מוחלטות?
קב' המיעוט לא יכולות לשנות את מצבם, הם לא בחרו להיות במצבם הנוכחי. בגלל שלאפליה על רקע השתייכות לקב' מוחלשת יש חומרה מיוחדת המדינה מחוקקת חוקים שנועדו למנוע את אפליה זו, למשל חוק שוויון הזדמנויות בעבודה אוסר על אפליה בכל תהליכי העבודה על רקע מין / גזע / דת / מין וכו', כמו גן חוק איסור אפליה במצרכים ושירותים על רקע מין / גזע וכו'. ביהמ"ש גם הוא מייחס חומרה מיוחדת לטענות של אפליה על רקע השתייכות לקב' מוחלשת והוא בודק אותם בביקורת שיפוטית קפדנית יותר.

אפליה חשודה או אפליה כנגד קבוצות חשודות:

ההגדרה של אפליה כנגד קב' מיעוט מוחלשות מוגדרת כאפליה חשודה או אפליה כנגד קב' חשודות. ובארה"ב פיתחו מבחנים מדוקים כדי לבדוק אם קב' מסוימת היא קב' חשודה, כלומר האם כשתהיה טענה היא תהיה טענה של קב' חשודה ולהתייחס בחשדנות (כלפי המפלה) להבחנה שעשה המחוקק. כמעט כל פעולה של המדינה היא פעולה שמבחינה, היא עושה חלוקה של משאבים ודברים שמשפיעים באופן שונה על קב', השאלה היא מתי חלוקה כזאת תהיה חשודה?
והאם היא נובעת ממנים פסולים?
3 מבחנים מצטברים במשפט האמריקאי:
a. לאפליה חשודה שהיא מבוססת על תכונה שאינה ניתנת לשינוי, כמו צבע
b. ההבחנה מופנית כלפי קב' מיעוט מבודדת וחסרת כוח פוליטי, לדוג' קב' השחורים בארה"ב אין כוח פוליטי
c. הבחנה המבוססת על סטריאוטיפים לא רציונאליים ודעות קדומות
17.3.08
במשפט הישראלי:

קיימת הכרה לא שיטתית בקבוצות חשודות, כלומר יש אמירות לא רבות לגבי השאלה האם יש קב' חשודות.
פס"ד קעדאן – השופט ברק טיפול שונה בשל דת או לאום הוא טיפול "חשוד" – קיימת כאן חזקה שיש טיפול מפלה, ולכן תהיה ביקורת חמורה יותר.

מדוע לאפליה על רק השתייכות לקב' חשודות יש חומרה מיוחדת?

מבחינת התפיסה הליברלית, כאשר קובעים קביעות לגבי אדם מסוים לפי ההשתייכות הקב' שלו ולא לפי קישוריו, ייתכן שזה יחשב אפליה כי מתייחסים לקריטריונים שלא אמורים להתייחס אליהם.

לעתים זה יכול להיות לטובה, משום שאם אדם שייך לקב' חזקה הוא יקבל קרדיט רק מהיותו חבר באותה קב', אך במקרה שזה קורה ההפך, זה נחשב כקבוצות חשודות כמו שחורים, ערבים, הומואים, נשים, עבדים, אנשים עם מוגבלויות וכו'.

הסיבה לכך שאפליה זו חמורה היא בגלל שהיא בנויה על הכללות שליליות לא רציונאליות שהן סטריאוטיפים ודעות קדומות. 

לפי מקרים פסיכולוגיים אנשים מתייחסים ביחס שלילי לקב' חשודות מתוך חלק מבניית הזהות של עצמם, כלומר אם אדם רוצה לבנות לעצמו זהות חיובית, הוא ירגיש את הצורך שהאחר הוא השלילי.

ההכללות השליליות הלא רציונאלית גורמות נזקים לבעלי הקב' החשודות. קיימים 2 סוגים של נזקים:

1. נזקים חומריים – חוסר יכולת להתפרנס, חוסר יכולת להיכנס למסגרת מסוימת (כמו של לימודים), הכללות אלו מקובלת על הרבה מאוד אנשים, זה גורם למצב שאפליה מצטברת, מזינה את עצמה ומחמירה. המצב החמור הוא שזה יוצר ריבוד מעמדי (קסטות = שיטה הודית, אנשים נולדים לתוך מעמד מסוים וזה קובע את כל מהלך חייהם). הנזקים שנגרמים לאותן קבוצות הם נזקים חמורים, אך יש להבחין בין מקרים אחרים שהנזק הוא לא כל כך חמור, לדוג', לא קיבלו אישה לעבודה בגלל שאין לה עיניים כחולות, זאת אומנם אפליה, אך אותה אישה יכולה לפנות למעסיק אחר שייתכן שיקבל אותו, השיקול הוא לא רציונאלי והחוק לא מגן עליהם. אם היא היתה מופלה מעצם היותה אישה החוק היה מגן עליה כי זה גורם נזק חמור. 
מול ערך השוויון עומד ערך החירות, באיזון שהחוק היה צריך לעשות האם לאסור על מעבידים פרטים לשקול כל שיקול לא רציונאלי, אבל לקיים שוויון בכל עניין שהוא, המחוקק בחר לשים משקל גם על חירות המעביד, ולכן הוא אמר שהוא ותן חירות למעביד לשקול שיקולים לא רציונאליים כל עוד החירות לא פוגעת באופן חמור באפשרויות של אנשים אחרים, פגיעה זאת מתרחשת כאשר פוגעים באותן קב' חשודות. 

2. נזקים פסיכולוגיים – אותו מסר שנקלט לאותן קב' הופך למוסכמה מקובלת לא רק ע"י חברתי הקב' החזקות, אלא גם על חברי הקב' החלשות עצמן, כלומר הם מסכימים עם זה שהם נחותים.

מחקרים פסיכולוגיים מוכיחים את התהליך הזה, הוא תהליך המבוסס על דיסונס קוגנטיבי (=חוסר התאמה של מציאות מסוימת להרגשה הפנימית שלו. 

במצב שבו במשך שנים נוצרת הפליה רחבה ותמידית כנגד קבוצות מסוימות ונוצר.... 
למשל אישה שחושבת שהיא כן חכמה ללמוד באוניברסיטה, ומסביב יגידו לה שאישה לא יכולה ללמוד באוניברסיטה, הפיתרון הוא על ידי כעס או על ידי השלמה והפנמה של הטיעון, של האמירה שהיא לא מספיק טובה. המחקרים מוכחים שהפיתרון הוא ע"י השלמה עם המסר, קבלת המסר שהיא נחותה,
יש כאן פגיעה מבחינה משפטית בכבוד האדם, ונובע מכך פגיעה בזכות חוקתית, כלומר חוק כבוד האדם צריך להגן על אפליה של קב' חשודות.

האם כל הטלת סטיגמה היא פסולה?

המטרה של הטלת סטיגמה היא להרתיע ולהנחות התנהגות. הטלת סטיגמה כמו פשיעה או גזענות לא נחשבת גזענות.
יש הבחנות על בסיס תכונה שאינה ניתנת לשינוי שהן ראויות בגלל שהן רלוונטיות, למשל טייס עיוור, חב' תעופה מסרבת לקבל טייס בגלל שהוא עיוור זה לא נחשב אפליה כי זאת תכונה שאינה ניתנת לשינוי.

בנוגע להבחנות על בסיס שניתן לשנות, כמו דת, עור, צבע, זה דבר שניתן לשנות, זה לא יחשב כפסול.  עניין זה לא רלוונטי ולא מוצדק את שינויה.

סטיגמה והכללה כנגד קב' תחשב כהפליה פסולה, תיחשב בהצטברות של כל התנאים:

1. 

להשלים אחרי ההפסקה
24.3.08

השופט מצא בפס"ד מילר:

מתייחס בנשימה אחת לשני סוגי השוויון, הוא מנסה להגיע לשוויון מהותי באמצאות מבחן פורמאלי, לפי טענתו כדי להשיג שוויון מהותי, צריך שעצם ומידת הרלוונטית של השונות – XXX
כלומר יש כאן שימו שבמבחן פורמאלי אל הקשר חייב להיות ישיר וקונקרטי.

XXX
אם לאנשים יש קישורים מתאימים לקורס טייס, אז מכאן שאין שונות רלוונטית, אך זה לא הדבר היחיד שקובע את השוות, מעבר לכך יש את עניין אורך השירות, מצא בעצם מתעלם לטענה של הצבא, הוא דוחה אותה כי מבחינתו זה לא שוני רלוונטי.

למצא יש סיבה טובה לעשות מה שהוא עושה כי הוא רוצה להגיע לתוצאה של שוויון מהותי, אך טיעוניו לא עקביים מבחינה משפטית.
מצא רוצה להגיע לשוויון מהותי, הוא גד המסקנה של הצבא, אך טיעוניו לא מספיק ברורים ועקביים.

מבחן לשוויון לפי מצא הוא מבחן התוצאה, הוא אומר "מבחנו האמיתי XXX הוא בהגשמתו הלכה למעשה" כלומר השורה התחתונה היא שצריך להסתכל על התוצאה, אבל האופן שבו הוא מנתח הוא לא מספיק ברור.
השופט שטרסברג-כהן בפס"ד מילר:
כהן מדברת על שוויון מהותי, יש לה ביקורת על המדינה. לפי דבריה המדינה עצמה עושה הבחנה בין נשים לגברים בחוק ובפקודות הצהליות, ולאחר הבחנה זו היא משתמשת בכך כדי להפלות נגד נשים. 

יש כאן מצב שבו המדינה יוצרת יחס שונה וכך יוצרת הבחנה מפלה. הביקורת אומרת שהחוק יוצר שונות ע"ס סטריאוטיפים, שוני ביולוגי ותפקיד האישה, ואז המדינה משתמשת בה כהצדקה להפלות.

אבל בהינתן הפקודות יש שוני רלוונטית בין נשים לדברים, כי החוק הוא זה שקובע מה עושה אישה ומה עושה גבר.

אם יש שונות זאת עדיין תיתכן אפליה, לפי המבחן הפורמאלי אם יש שונות רלוונטית מותר להפלות, אך לפי כהן לעתים שונות זו ניתנת לתיקון או לנטרול וגם ראוי לתקנה או לנטרלה, אבל לא בכל מחיר, כלומר יש כאן 3 אלמנטים:

1. השוואה ניתנת לתיקון או נטרול

2. ראוי לתקן או לנטרל
3. אבל לא בכל מחיר
XXX
בנסיבות האלו רוצים תוצאה שווה

דוג' לשונות רלוונטית ראויה שאינה ניתנת לנטרול היא דוג' של טייס עיוור, לעומת זאת אישה טייסת זו בהחלט שונות רלוונטית בגלל המצב החוקי, אבל היא ראויה לנטרול.

הצעד שבודק אם השונות היא ראויה או לא זה ההבדל בין שוויון פורמאלי למהותי. 

השונות שתהיה ראויה לנטרול, לפי כהן, היא שונות שנובעת מאפליה, כלומר שונות שנטרולה מהוות תיקון עיוותים היסטוריים, סטיגמות חברתיות ודעות קדומות, בנוסף כאשר הנטרול בא להתגבר על קשיים פיזיים, כלכליים, לוגיסטיים וכו' (לא בעיית כישורים), גם מקרים שהמחיר הוא סביר השונות ראויה לנטרול.
זכות שלילית וחיובית:
השוויון היא זכות חיובית כי חברה שמכבדת את זכויות היסוד שלה צריכה לשלם מחיר סביר, כי אם היא לא תשלם ערך השוויון יהיה כלי ריק מתוכן.

יש שני סוגי מבחנים:
1. מבחן הסתברותי (וודאות קרובה) – מה ההסתברות ששמירה על זכות האדם תפגע באינטרס ציבורי? במקרה זה אם יש וודאות קרובה לפגיעה בביטחון המדינה – מותר לבצע את ההבחנה. יש לבחון גם קיומם של חלופות הקבועות בחוק, כלומר יש לקבל כמה נשים לקורס ולראות מה הלא ולא לשלול מההתחלה

2. לפי התנאים של פסקת ההגבלה
המבחן ההסתברותי חל לפני חו"י כבוד האדם והשופטת כהן מפעילה את המבחן מתוך ההנחה שהזכות לשוויון לא כלולה בחו"י ולכן פסקת ההגבלה לא חלה כאן. 

השופטת דורנר בפס"ד מילר:
לדורנר יש טיעון כנגד השוויון האריסטוטלית, לטענתה יש לנקוט יחס שונה כאשר השונות היא רלוונטית, אך השאלה היא מתי השונות היא רלוונטית, דבר שלא כתוב בהגדרה. בגלל שלא מוגדר, ניתן תמיד לומר שקיימים סטריאוטיפים שיביאו לתוצאה שהשוות ישקפו את אותו סטריאוטיפ, כי אם לא נלחמים באותו סטריאוטיפים נשתמש בו כדי להגיד שנשים הן שונות. מנגד היא מציעה את מבחן כפול, אם ההבדלים הם רלוונטיים, אם כן האם ההתחשבות בהבדל במין מוצדקת בנסיבות העניין? למעשה, המבחן של דורנר הוא די דומה למבחנה של כהן. 
דעתה של דורנר מעלה מודלים אפשריים ליחס לנשים, המודלים חלים על כל שאלת השוויון, המודלים:
1. יחס מיוחד (פטריארכלי) – נשים וגברים הם שונים, יש לתת יחס לכל אחד לפי השונות שלו, ולכן קיימים תפקידים שיהיו סגורים בפני נשים

2. עיוורון למין (אי סיווג) –  בתחום השוויון אין לסווג שיש נשים וגברים, כלומר כולם בני אדם וכולם מקבלים יחס שווה בדיוק באותה מידה. מודל זה רואה את מוקד הפסול בעצם ההבחנה (הסיווג), כלומר עצם הדבר שיש הבחנה זה פסול, ולכן יש להיות עיוורים למין, צבע, גיל וכו'.
3. מודל ביניים – התאמת המערכת (שוויון מהותי), מודל זה נקרא גם אי הכפפה, יש קב' שהן מוחלשות אשר מצויות מתחת לקב' אחרות, ויש לשנות את המערכת כך שהיא תתאים גם לקב' האלו, כלומר המערכת מכירה בכך שיש קב' מוכפפות ומוחלשות והיא מוכנה לנקוט צעדים כדי למנוע את ההכפפה הזאת. מודל זה הוא היותר רדיקלי, הוא טוען שיש לשנות את המערכת כדי להשיג שוויון לאותם אנשים מוכפפים, ולדעתה זה המודל הראוי, והיא מביאה דוג' של תחיקת העבודה, כלומר יש שונות ומנסה באמצעות החוק לתקן ולהגן על השונות הזאת, להגן על שים גם שהן שונות.  לפי דורנר מודל זה עולה כסף (לשים אישה בקורס טיס), אך זה מוצדק כי שוויון זה זכות חיובית. 
המבחן שקובע מתי יש הבחנה:
לפי פסקת ההגבלה, זה הפס"ד הראשון שבו דורנר קובעת שאפליה על רקע קבוצתי זאת השפלה, וכדי להצדיק אותה דרושה עמידה בתנאי פסקת ההגבלה.

נטל ההוכחה הוא על הרשות, לפי דורנר, הרשות לא עמדה במבחן המידתיות

מהו שוויון מהותי?

שוויון מהותי הוא אינו מתן יחס שווה לשווים, אלא יצירת מצב בו גם אנשים שונים, בעלי צרכים שונים יזכו ליהנות באופן שווה מזכויות, הזדמנויות ומשאבים חברתיים, אפילו אם הדבר מצריך נקיטת אמצעי פעולה שונים כדי להשיג את המטרה השוויונית גם אם זה מצריך השקעה כספית.

העדפה מתקנת
העדפה מתקנת = נותנים יחס שונה לקב' מוחלשות כדי לתקן את אפלייתן, עיקרון לשוב הוא יחס שונה זמני, הרעיון של העדפה מתקנת הוא שבגלל שיש קב' שהן מופחתות ורוצים לתקן את אותה אפליה, לאחר התיקון, הצורך בהעדפה מתקנת יעלם ונצטרך להפסיק לתת יחס שונה, כי מצבה של אותה קב' יהיה יחס שווה.

יתרונות:

ההעדפה המתקנת מאפשרת השגת שוויון אמיתי לקב' שהופלו בעבר.

חסרונות:
· פוגעת במי שלא הופלתה ישירות
· מעדיפה את מי שלא הופלה ישירות
· משמרת הבחנות על רקע קבוצתי, כדי לעשות העדפה מתקנת חייבים להמשיך לעשות את ההבחנה
· הרעיון של שוויון הוא למנוע סטיגמות, אך ההעדפה עלולה לשמר את הסטיגמות, 
סוגים של העדפות מתקנות:
· מכסות
· ייצוג הולם
· שאלת הכישורים – האם יש להבדיל בין העדפה מתקנת שבו יבחרו אישה מול גבר, לבין בחירת אישה שיש לה כישורים פחותים אבל יבחרו בה בגלל שהיא אישה.
3 גישות אפשרויות ליחס בין העדפה מתקנת לבין שוויון:
1. העדפה מתקנת תואמת את השוויון 
2. העדפה מתקנת מפלה לרעה ופוגעת בשוויון
3. העדפה מתקנת היא אפליה, אבל היא חריג נסבל לעיקרון השוויון
הגישה להעדפה מתקנת תלויה באופן שבו אנחנו תופסים את עיקרון השוויון, כלומר אם תופסים את עיקרון זה בצרה מסוימת נהיה בעד ואם רואים זאת בצורה אחרת נהיה נגד, כלומר הגישה תלויה בהבנה מהו שוויון.

סוגי השוויון לפי דורנר בפס"ד מילר:

1. שוויון כעיוורון מין / צבעים – לא מבחינים בין קב'

2. שוויון כאי הכפפה – אם יש להבחין כד להשיג שוויון זה לגיטימי

שוויון כעיוורון צבעים:

	
	
	האם מתיישב עם העדפה מתקנת?

	שוויון כמושג שלילי
	יש להימנע מלהבחין על רקע דת, לאום או מין אסור להתחשב בשיקולים אלו
	לא מתיישב

מחייבת הבחנות ע"ב השתייכות לקב' מופלית

	שוויון פורמאלי
	יחס שווה לשווים – מי שאינו שווה לא מגיע לו שוויון
	לא מתיישב

יש לקחת את מי שאינו שווה ולעשות אותו שווה

	שוויון הזדמנויות בלבד
	רק ההזדמנויות צריכות להיות פתוחות בפני כולם, אין חובה להשיג שוויון בתוצאות
	לא מתיישב

המטרה היא להשיג תוצאה שווה


העדפה מתקנת בארה"ב:
תפיסה של עיוורו צבעים, אסור למדינה לקחת בחשבון האם הוא אישה או גבר, שחור או לבן, ולכן היחס להעדפה מתקנת הוא מאוד חשדני, עם זאת ברור שהיתה אפליה בוטה לגבי נשים ושחורים, ולכן התפיסה בארה"ב היא שהעדפה מתקנת היא אפשרית כרע הכרחי כדי לתקן אפליה היסטורית, שרק גוף שהפלה ישירות בעבר יכול לקיים העדפה מתקנת, אם אין קשר ביהמ"ש יפסול את ההעדפה ויחשיב אותה באפליה. 

גישה זו נובעת מאימוץ השיגה של עיוורות צבעים / מין

שוויון כאי הכפפה:
חייבים להעלות את נק' הפתיחה ולהשוות אותה לנק' הפתיחה של הקב' ה"חזקות"
	
	
	האם מתיישב עם העדפה מתקנת?

	שוויון כמושג חיובי
	לקחת קב' מסוימת ולקדם אותן, חייבים לקחת אותה ק' כדי להגיע בשוויון בתוצאה
	כן מתיישב

מבצעת הבחנות

	שוויון מהותי
	לא שוויון פורמאלי, אלא שוויון כצדק והגינות
	כן מתיישב

	שוויון בתוצאה
	השוויון הוא לא רק בהזדמנויות אלא בתוצאה
	כן מתיישב


העדפה מתקנת בישראל:

העדפה מתקנת נחשבת כחלק מעיקרון השוויון, כי עיקרון זה הוא להגשים ורמה שוויונית ותוצאתית של שוויון שזאת המטרה של ההעדפה המתקנת.

שיטת ההעדפה המתקנת בישראל הוא ייצוג הולם, שיטה זו היא אומרת שיש משרות ומושבים שבהם אין מספיק ייצוג לקב' מוחלשות כגון נשים או ערבים והייצוג ההולם בא להבטיח שבמקומות האלו יכנסו נציגים מהקב' המוחלשות.

עד כמה הייצוג צריך להיות כדי שיחשב ייצוג הולם תלוי בנסיבות כי הוא מונח גמיש. ההנחה היא שיש להגיע לייצוג הולם וראוי ע"י נסיבות שבגללן לא יהיה ייצוג הוא החריג, יש למצוא ייצוג הולם. אם לא מוצאים ייצוג הולם זה חריג וכדי להצדיק זאת יש להצדיק את הנסיבות.

ייצוג הולם לא מחייב ייצוג שווה, אל זה גם לא מחייב ייצוג סמלי, כלומר יש למצוא ייצוג הולם בכל מקום ומקום לנשים לדוג', ואם לא מוצאים זה עשוי להיות מוצדק בנסיבות העניין.

נטל ההוכחה אם החובה קוימה או הורה הוא על הרשות, (שדולת הנשים 1+2)כלומר על השר אשר ממנה את הדירקטוריונים, ואם הוא לא נתן ייצוג ראוי הוא צריך להסביר שעשה כל מה שהיה דרוש כדי למנות נשים. 

חובת ייצוג הולם:

חובת הייצוג ההולם צומחת באופן ראשוני מהחוק (שדולת הנשים 1), אבל גם כאשר לא קבוע בחוק קיימת חובת ייצוג הולם (בשדולת הנשים 2 ביהמ"ש הטיל חובה חיובית על שרים להגיע לייצוג הולם למרות שחובה זאת לא קבוע בשום מקום בחוק, החובה לחפש אישה ולשקול את מינויה לא היתה קבועה בשום מקום בחוק, אך לפי ביהמ"ש בגלל שקיימים כמה חוקים שחובה זו קבועה ובגלל חשיבותו של עקרון השוויון, זה הופך לחובה כללית גם במקומות שלא קבוע מפורשות בחוק. ביהמ"ש יכל גם לטעון על הסדר שלילי, אך במקום זאת הוא הרחיב את החובה גם למקומות שלא נקבע מפורשות. 
חוק שירת המדינה מינויים כולל חובה לייצוג הולם בשירות המדינה, מעבר לכך הוא כולל גם כלי לייעוד משרות לאוכ' מסוימות, לדוג' לאוכ' ערבית או לאוכ' אתיופית או לאנשים עם מוגבלויות.

אך אין כאן ייעוד לנשים, הסיבה לכך היא שהקב' הנ"ל הם במצב נחות מאוד ולכן החוק מאפשר ייעוד משרות רק להם.

31.3.08
בג"ץ קעדאן:
עובדות:

הסוכנות היהודית עוסקת בישובי יהודים בא"י. מדינת ישראל הקצתה קרקעות לסוכנות, והיא החליטה להקים ישוב קהילתי כפרי בשם "קציר" המקבל לשורותיו רק יהודים כחברים.
בני הזוג קעדאן, לא יהודים, מבקשים לקנות קרקע בקציר, אך הם נתקלים בתשובה שלא מוכרים להם כי הם לא יהודים והמגרשים הם ליהודים בלבד

השאלות המשפטיות:
1. האם המדינה באופן ישיר יכולה להקצות קרקעות לבנייה ליהודים בלבד?

2. האם המדינה יכולה להתנער מחובת השוויון ע"י הקצאת הקרקע לגוף אחר שיכול להפלות לפי הדינים שחלים עליו?
החלטה:

ביהמ"ש מדבר על 2 תכליות:
1. תכלית מיוחדת – לשמור על חוקי המדינה
2. תכלית כללית – כל חוק צריך לקיים את ערכי היסוד של המדינה, "מטרייה נורמטיבית" שחלה על כלל החוקים שעליהם לקים את הנורמות ואת ערכי היסוד שהשוויון הוא אחד מהם. השוויון כאן הוא על רקע לאום, ביהמ"ש אומר לגבי זה שזה טיפול חשוד, כלומר יש חשד לאפליה. 
טענות המשיבים:

אילו החליט מנהל מקרקעי ישראל להקצות בנסיבות המקרה שלפנינו במישרין מקרקעין להקמת ישוב קהילתי ליהודים בלבד, היתה זו החלטה חוקית, שכן היא מגשימה את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ויש בהם כדי להצדיק אפליה ע"י המדינה בין אזרחים של המדינה ע"ב דת או לאום. ביהמ"ש דחה את טענה זו. 
ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית דמוקרטית לא תנהג בהפליה בין אזרחיה, אלא שערכים אלא עצמם אוסרים על הפליה ומחייבים שוויון בין הדתות והלאומים.
מסקנת ביהמ"ש:

יש כאן אפליה, אין הבחנה מותרת. למדינה אסור להפלות באופן ישיר ולא באמצעות העברה לסוכנות (בעקיפין). ביהמ"ש נזהר בהחלטתו, זוהי החלטה צרה וצופה פני עתיד, כי לאורך השנים היתה העדפה ברורה של הקמת ישובים ליהודים בלבד באופן לא שנוי במחלוקת, ולכן אם ביהמ"ש יגיד שכל זה היה פסול, הוא ניצב בפני בעיה קשה, ולכן ביהמ"ש אומר שזה "צופה פני עתיד" כי ייתכן שצעדים שהיו מתאימים בעבר לא נכונות היום. כיום, אותן דברים שהמדינה יכלה לעשות בעבר, היא לא יכולה להצדיק אותם כיום.
הסעד – ביהמ"ש אומר שהעותרים יכולים לקבל את הקרקע. בפועל, במשך שנים הסוכנות והאגודה השיתופית ניסו להתחמק מהחלטת פסק הדין, בעקבות עתירה נוספת כל הגופים הכריזו שהם אכן יתנו את הקרקע והוא קיבל אותה לאחר יותר מ10 שנים.

פס"ד דנילוביץ':
עובדות:
חברת תעופה פרסמה להעניק כרטיס טיסה לבן/ בת זוג של עובדי החברה מתנה. חברת התעופה לא הסכימה לכבד את בקשתו של דנילוביץ' לקבל כרטיס לבן זוגו, חברת התעופה לא הסכימה, ולכן הוא עתר על בסיס של אפליה מיני
השאלה משפטית:

האם ההבחנה בין בני זוג הטרוסקסואלים לבין זוג הומוסקסואלים לצורך מתן כרטיס טיסה היא הבחנה מותרת או אפליה? כלומר האם זו הבחנה רלוונטית?

דעת הרוב: 

דעת הרוב החליטה שזוהי אינה הבנה מותרת, זוהי אפליה, היתה מחלוקת לגבי הבסיס המשפטי, אך דעת המיעוט (קדמי) אומרת שההבחנה מותרת, כי בני זוג זה רק גבר ואישה מאז ומתמיד.

נימוקי השופטת דורנר:
אפליה על רקע אפליה מינית בעבודה נכנס לחוק רק ב92, אך לפי דורנר גם לפני כן אסור לעשות הבחנה מכוח עיקרון השוויון הכללי. נשאלת השאלה: מאיפה דורנר שואבת את הטענה שאיסור על אפליה בשל נטייה מינית כלול בעיקרון השוויון הכללי? דורנר בעצם מסתכלת על הנורמות החברתית ורואה שהן שאפליה על רקע אפליה מינית היא לא מקובלת, מוסכם על רוב האנשים שלא צריך להפלות בשל נטייה מינית, ולכן מכוח המוסכמות החברתיות האלו נוצרת הזכות לשוויון של הומוסקסואלים ולסביות. 

הנורמות יכולות להיות גם מפלות, כי בהסתכלות על כל קב', לפי דורנר ככל שקב' יותר מופלת ודחויה יש לה פחות זכות לשוויון. כלומר נימוקה של דורנר חותר תחת כל הרעיון של עיקרון השוויון החוקתי, זהו נימוק שמרני אשר מאפשר להצדיק לא להעניק שוויון שלא רוצים להעניק להם שוויון.
ביקורת שיפוטית על אפליה תוצאתית
קיימים 2 סוגים של אפליה:

1. אפליה מפורשת – הבחנה מפורשת בחוק עצמו (פס"ד מילר, קעדאן, דנילוביץ')
2. אפליה תוצאתית – אין הבחנה מפורשת, הרשות מבצעת פעולה או מוציאה נוהל, כמו בפס"ד ועדת המעקב שהנוהל עצמו לא מזכיר לאום, בפס"ד נעמנה היתה הבחנה על רקע ניטרלי כאשר הטענה היא שהתוצאה היא תוצאה מפלה. יש לבחון את סוג אפליה זו דרך התוצאה.
המצב בארה"ב:
בארה"ב היכן שיש הבחנה מפורשת קמה חזקה של כוונה מפלה, כלומר אם יש אפליה על רקע מין יש חזקה שהרשות רוצה להפלות על רקע מין, לעומת זאת בהעדר הבחנה מפורשת ביהמ"ש יבדוק אם יש תוצאה מפלה.

פס"ד Griggs (1970) – חברה המעסיקה עובדים, שחורים ולבנים, (עד שנת 1964 בארה"ב היה מותר להפלות בשל גזע), והוצעו עבודות שוות לשחורים ולבנים, לאחר חקיקת החוק, החברה צריכה לבטל את המסלולים הפרדים לשחורים ולבנים, החברה לא רצתה לעשות כך והיא ניסתה לגבש דרכים לקיים את האפליה, כדי לעשות זאת היא הציבה מבחן שיש לעבור אותו כדי לעסוק בעבודות של הלבנים, המבחן כולל תעודת בגרות ומבחן יכולת (שרוב הסיכויים שהשחורים לא יעברו אותם). שאלת השאלה האם יש כאן אפליה או לא? נציבות אפשרות ההזדמנויות האמריקאית עתרה בטענה לאפליה, למרות שאין הבחנה מופרשת, יש מבחנים שמפלים בעליל, ביהמ"ש אמר שיש אפליה, לא בגלל שיש הבחנה מופרשת, אלא בגלל שיש תוצאה מפלה. יש לבדוק את המבחן שעומדים בפני המעומדים, כי תמיד יהיה מצד שרק חלק מהאנשים יעברו את המבחן. ולכן החברה צריכה להוכיח שיש צורך עסקי במחנים האלו כדי שיהיה מוצדק שאלו יהיו המבחנים. 

בג"ץ ועדת המעקב:
עובדות:

הממשלה קובעת את המסכות לקבוע אזורי עדיפות לאומית, בתוך אותם אזורים הישובים מקבלים הטבות של חינוך. מסתבר לעותרים ש500 ישובים יהודים קיבלו העדפות מסוימות לעומת 4 ישובים ערבים.

השאלה המשפטית:
הטענה היתה שיש כאן אפליה.

האם מפת אזורי העדיפות הלאומית מהווה אפליה בשל לאום או מביאה לתוצאה של אפליה בשל לאום? 

המדינה טוענת שהקריטריון הוא גיאוגרפי, אך העותרים טוענים שהקריטריון האמיתי הוא לאום. 

החלטה:

הזכויות שמעורבות: הזכות שוויון והזכות לחינוך, יש כאן אפליה קשה במיוחד כי זאת גן אפליה בזכות יסוד אחרת, זכות לחינוך. 

יש לקבוע שהיתה אפליה תוצאתית, ביהמ"ש רואה זאת ע"י הראיות שמציגות שיש פער כל כך ברור שהוא מדבר בעד עצמו, כלומר הפער הוא בין 500 ל4, ולכן הוא די ברור.

העותרים הוכיחו שיש פער, אך הנטל להסבר הוכחת הראיות היא על המשיבים, כי מהרגע שיש תוצאה המדינה צריכה להוכיח שההבחנה עומדת בתנאי פסקת ההגבלה, כלומר שההבחנה שנראית כהבחנה עומדת בתנאי פסקת ההגבלה, שהיא נעשתה לתכלית ראויה, במידה שאינה עולה על הנדרש ושהיא מידתית. 
ביהמ"ש אומר שכל מעשה מנהלי צריך לבחון ברוח תנאי פסקת ההגבלה, כלומר כל דבר שרוצים לבדוק האם המעשה המנהלי שפגע בזכות אדם הוא ראוי וחוקי או לא ראוי ולא חוקי, יש להעמיד אותו במבחן של תנאי פסקת ההגבלה, אם הוא לא עומד אז המעשה המנהלי יהיה פסול. 

בימ"ש קובע – שהם לא  עמדו בתנאי פסקת ההגבלה ולכן ההחלטה של המדינה היא פסולה.
 האם יש צורך בכוונה? התוצאה היא מפלה המבחן הוא אובייקטיבי בימ"ש אומר את זה. 
בימ"ש בוחן את המדדים של הרשות, המדד הסוציו אקונומי, אשר מתקיים לגבי יהודים אבל לגבי ישובים הערבים הם הכי נמוכים. 
האם באמת לא הייתה כאן כוונה? בוודאי שהייתה כאן כוונה, אם כ"כ ברור שהייתה כאן כוונה למה בימ"ש לא אומר את זה. 
 בימ"ש הוא לכאורה מגן החלשים, המגן של המיעוט הוא זה שאמור לבוא ולומר לרוב שאסור לו להפלות, ההפליה יותר חמורה כאשר יש כוונה להפלות. 
למה בימ"ש לא אומר שאסור להפלות? בימ"ש חיפש את החיים הקלים, כאשר הוא אומר שהתוצאה מעניינת אותו שיש 4 ישובים מופלים. 
בימ"ש מעדיף פוליטית לא להסתבך בטענה שהמדינה הפלתה בכוונה, בימ"ש נמנע מלומר את זה. האם בימ"ש במידה מסוימת לא חוטל את תפקידו?
לבימ"ש יש תפקיד מחנך, פס"ד של בימ"ש הם מחנכים במקרה הזה בימ"ש מעדיף לא לומר שהמדינה הפלתה. הוא לא ביצע את תפקידו עד הסוף
בעד ונגד ביקורת שיפוטית על אפליה תוצאתית:

נגד
הדיונים ארוכים מידי

הפעולות של הרשות יהיו חשופות לביקור שיפוטית ארוכה

בעד
שמירה על השוויון

אם הוא לא היה בוחן אפליה תוצאתית, הרשות היתה יכולה להפלות בלי ביקורת שיפוטית

פס"ד נעאמנה

עובדות:

אוניברסיטה קבעה קריטריון של שירות צבאי לקבלה למעונות, כלומר למי ששירת שירות צבאי יש עדיפות על פני מי שלא שירת שירות צבאי.
שאלה משפטית:

האם קביעת שירות צבאי כקריטריון לקבלה למעונות מהווה אפליה פסולה על רקע לאום?
טענת המשיבים:

זאת לא אפליה, זה קריטריון לגיטימי, מדובר באנשים שתרמו למדינה ויש רצון לתת להם תמורה

טענת העותרים:

אפליה של הבחנה תוצאתית על רקע לאום, כי בפעול ערבים לא משרתים בצבא. 

חוק חיילים משוחררים קובע רשימה של הטבות וזוהי רשימה סגורה שאסור לאף אחד לתת לחיילים משוחררים הטבות מעבר להעדפות אלו.
ההחלטה:

מצב כלכלי הוא שיקול לגיטימי לקבלה למעונות, אך שירות צבאי הוא לא תחליף מספיק טוב למצב כלכלי, לכן יש לבחון כל מקרה לגופו. 

יש מצב שבו הפיצוי ההולם עלולה להפוך לאפליה הפוכה, ולכן נשאלת השאלה הם רשימת ההטבות הי רשימה סגורה? ביהמ"ש אומר שזוהי רשימה סגורה, ויש כאן אפליה תוצאתית כי ערבים לא נקראים לשירות והם לא יכולים להינות מהטבה זו, היא לא לוקחת בחשבון את המצב הכלכלי של האוכ' הזקוקות למעונות, ולכן ביהמ"ש פוסל את העדיפות בקבלה למעונות. 

ערעור האוני' תלוי ועומד בבג"ץ. 

בג"ץ סוהאד בשארה

השאלה המשפטית:

האם מותר לתת ליוצאי צבא נק' זכאות נוספות שבאים לחשב גובה משכנתאות?

העותרים טענו שהם לא יכולים לשרת בצבא, ולכן יש כאן אפליה פסולה נגדם.

החלטה:
בג"ץ קבע שחוק החיילים המשוחררים לא יוצר הסדר שלילי, כלומר אפשר לתת הטבות לחיילים משוחררים גם מכוח הסמכה בחוקים אחרים, ובלבד כשההטבה רלוונטית לתכלית ההסדר, במקרה זה ההטבה היא כלכלית והיא רלוונטית כי רוצים לתת תמורה לאנשים שהיה להם מחיר כלכלי בגין השירות הצבאי. אם ההטבה היא סבירה ומידתית ההטבה רלוונטית לתכלית ההסדר שנותנת הטבה כלכלית לאנשים שזקוקים לה. המטרה שלעודד אנשים ששירתו בצבא היא לגיטימית.
7.4.08

עקרונות ההגנה על חופש הביטוי
הרציונאליים של חופש הביטוי מוסבר בפס"ד קול העם, הרציונאליים:
1. קיום הליך דמוקרטי – ההליך הדמוקרטי יכול להתקיים רק אם יש חופש ביטוי, אנשים יכולים להתבטא וכך אנשים יוכלו לבחור בהם. נוצרה גם התוצאה ההפוכה, חופש הביטוי לא פוגע במשטר אלא מאפשר את קיומו כי הוא בנוי על כלל האנשים שקובעים את הכללים החברתיים בהסכמה. 
2. חשיפת האמת – יש צורך בשוק רעיונות חופשי שבעזרתו אפשר לגלות את האמת, אן לא יושמעו כל ההשקפות והדעות אי-אפשר יהיה להגיע לאמת עם הדעה הנכונה. 
3. שחרור לחצים – אם אנשים יתבטאו וידברו (כמו דיבורים קשים ואלימים) אז הם לא יעשו, אך אם שתיק אותם, אותן לחצים ימצאו דרכים אחרות לצאת.
4. מימוש עצמי – אדם צריך שיהיה לו את החופש להתבטא כדי שהוא יוכל לממש את עצמו, להביע את דעתו ואת עצמו. 
ככל שביטוי מגשים מטרות בצורה מצאה יותר, כך תגדל מידת ההגנה עליו, בכל מקרה יש לבדוק באיזה אופן מתקיימים הרציונאליים האלו, ככל שהם יתקיימו יותר, הביטוי יזכה להגנה גדולה יותר, כלומר התוצאה של האיזון בין חופש הביטוי לאינטרסים אחרים אמורה להיות תלויים בשאלה עד כמה באותו עניין מתקיימים הרציונאליים של חופש הביטוי.

טעמים להגבלת חופש הביטוי (לפי פס"ד קול העם):
1. הגנה על השם הטוב

2. קיום הליך משפטי הוגן
3. מניעת פגיעה ברגשות דת ומוסר (תועבה)
4. שמירה על ביטחון המדינה
5. קיום הסדר ציבורי והבטחת שלום הציבור
6. הגנה על זכויות אדם אחרות
הטעמים מתנגשים עם הרציונאליים, יש צורך לאזן ביניהם

היקף ההגנה על חופש הביטוי:

יש להבחין בין היקף עיקרון חופש הביטוי, כלומר איזה סוג של ביטוי נכנס לחופש הביטוי? התשובה היא שעיקרון חופש הביטוי המשתרע על כל סוגי הביטויים והאמצעים להבעתם, כלומר זה עיקרון מאוד רחב, וכמעט כל דבר נכנס לתוך היקף עיקרון חופש הביטוי, לבין היקף ההגנה על חופש הביטוי, כלומר עד כמה נותנים לחופש הביטוי עדיפות? התשובה היא שהיקף ההגנה הוא חלקי בלבד, לא כל ביטוי יזכה תמיד להגנה ולביטוי.

יד להבחין בין הביטויים הזכאים להגה לבין אות ביטויים שלא זכאים להגנה, כדי לקבוע איזה ביטוי זכאי להגנה תלוי בשאלה עד כמה הוא מקיים את הרציונאליים.

הביטוי הפוליטי הוא סוג הביטוי שנחשב כמקיים במידה הרבה ביותר את הרציונאליים של חופש הביטוי. 

ביטוי נוסף הוא חופש הביטוי האמנותי, שם הרציונאל הוא מימוש עצמי והוא מאוד משמעותי, הביטוי כאן משמש למעשה כביטוי פוליטי, והיכולת להבחין בין פוליטי ללא-פוליטי הוא קשה מאוד, כי כל תמונה יכולה להיות גם ביטוי של מימוש עצמי של אותו אדם, אך היא יכולה להיות גם הצהרה פוליטית. הביטוי האומנותי זוכה להגה רחבה כמו הביטוי הפוליטי, זאת לעומת פורנוגרפיה הזוכה להגנה דלה.
בארה"ב ההגנה על חופש הביטוי היא יותר נרחבת מאשר בישראל, בעיקר לגבי פורנוגרפיה וגזענות. ההגבלה של הביטוי היא עקב התוכן, מי שמגביל את הביטוי הופך למעין "משטרת מחשבות" כי כל הרציונאליים מתנגדים להגבלת חופש הביטוי בשל תוכנו. 

אופני הגבלת חופש הביטוי (לפי פס"ד כל העם):

2 אופנים:

1. מניעה מראש – צנזורה, לא משנה מי האחראי עליה. המטרה היא שהביטוי בכלל לא יצא לאור

2. הגבלה בדיעבד – הביטוי נאמר ונעשה וכעת מענישים את מי שהתבטא באופן הזה בענישה פלילית.
מבחינת חופש הביטוי, האופן של הצנזורה יותר חמור, כי צנזורה מונעת לחלוטין את יציאתו של הביטוי לעולם. 

כתוצאה מההגבלות יש "אפקט מצנן", כלומר עצם העובדה שמטילים מגבלות על חופש הביטוי, יוצר מצד שאנשים ימעטו להתבטא מתוך פחד לצנזורה וענישה פלילית.

הבחנה נוספת בין סוגי ההגבלות היא בין הגבלת תוכן לבין הגבלות של זמן / מקום / אופן. הגבלת תוכן אומרת שיש לביטוי תוכן מסוים, ואם זה לא מוצא חן בעיני, לא מאפשרים את התוכן, אך קיימת אפשרות שלא מגבילים את הביטוי לגמרי, הוא יכול להיאמר בנסיבות אחרות של זמן / מקום ואופן לדוג' בהפגנות יש הגבלות מסוג זה.
L2ZAF8 
סוגי ביטויים: 
1. ביטוי פוליטי (פס"ד קול העם)
2. ביטוי אומנותי (פס"ד בכרי)
3. ביטוי מסחרי (פס"ד קידום)
4. ביטוי פורנוגרפי (פס"ד שין)
5. ביטוי גזעני (פס"ד שינוי
פס"ד קול העם – ביטוי פוליטי:
עובדות:

שר הפנים הורה על סגירת 2 עיתונים מכוח פקודת העיתונות בגלל מאמרים בגנות הממשלה.

פס"ד זה הניח את התשתית לכל פסיקות של זכויות האדם בישראל

שאלה משפטית:

מה המבחן שלפי שר הפנים צריך לפגוע האם יש הצדקה לסגור את העיתון?
החלטה:

· עד כמה הרציונאליים מתקיימים?


קיום ההליך הדמוקרטי – מתקיים


חשיפת האמת - מתקיים


שחרור לחצים – מתקיים


מימוש עצמי - מתקיים



כלומר יש את הסיבות להגן על חופש הביטוי

· המבחנים הם הסתברותיים, ההסתברות הנדרשת תלויה עד כמה הזכות חשובה ועד כמה האינטרס חשוב. תבנית הניתוח היא התבנית שהתקבלה לכל אורך הפסיקה לכלל זכויות האדם והיא המבחן ההסתברותי. 
· שאלת הפרשנות של הביטוי עלול:
יש 2 גישות שמוצעות, בימ"ש אומר שיכולות להיות 2 גישות למשמעות "עלול" [image: image1.png]



הגישה הראשונה היא מבחן הנטייה הרעה: אם יש נטייה רעה, אם יש סיכוי כלשהו שהביטוי מסכן את שלום הציבור זה מספיק. 
הגישה השנייה: מבחן הוודאות הקרובה – צריכה להיות סכנה קרובה לוודאי שהביטוי יביא לסיכון שלום הציבור . 
בימ"ש בוחר במבחן הוודאות הקרובה לוודאי, הוא נותן 3 נימוקים לכך שזו הגישה הרצויה:
1. במשטר דמוקרטי המבחן יותר מתאים. יש בו חשיבות גדולה לחופש הביטוי. הוא שואב את הביטוי לזכויות האדם מהכרזת העצמאות 

2. מניעה מראש – הבעיה איתה שהיא פגיעה חמורה, מניעה מראש של חופש הביטוי היא יותר חמורה, היא מצמצמת את המקרים שבהם אני אפגע בחופש הביטי 

3. הפירוש המילולי של המילה עלול שיותר מסתדר עם הקרוב לוודאי מאשר נטייה רעה. 
2 דרכים שצריך לקחת בחשבון האם להגביל את חופש הביטוי: 
1. מבחינת התוכן הפרסום היא מה אמרנו. 
2. מבחינת הנסיבות , האם הדבר נאמר בזמן מלחמה או בזמן שלום. 
אם אני צועק שריפה באמצע אולם קולנוע ולא הייתה שריפה,הסכנה שנוצרת מהביטוי היא כ"כ גדולה שמותר לאסור על לצעוק שריפה ולמנוע ממני את חופש הביטוי. הכל תלוי בנסיבות.
תמיד הגורם המחליט צריך לבדוק את התוכן והנסיבות ולבדוק האם מהשילוב של שניהם נוצרת סכנה קרובה לוודאי לשלום הציבור. 
 
האם משנה אם הסכנה היא עתידית או שהיא עכשיו? 
המבחן של קול העם הוא שומה מהמבחן האמריקאי, המבחן האמריקאי מדבר על מבחן עכשוי, צריך סיכון ברור ומידי לביטחון המדינה כדי שנוכל להגביל. בקול העם לא צריך להיות סיכון מידי יכול להיות סיכון עתידי. אבל זה אומר שאם הסיכון הוא עתידי זה משנה את שיקול הדעת של שר הפנים, ייתכן שיהיו אמצעים פוגעים פחות, כי תיתכן האופציה שלא יעשו צנזורה שהיא המגבילה ביותר. 
הוא פס"ד הראשון המנחה למבחן הוודאות הקרובה אך עם השנים הוא השתנה והשתכלל בבג"צ שניצר נחשב לבג"צ שבו המבחן הוודאות הקרובה קיבל את המשמעות הנוכחית שלו. 
תמיד הגורם המחליט צריך לבחון גם את התוכן וגם את הנסיבות ולבדוק האם מהשילוב של התוכן והנסיבות וצרת סכנה קרובה לוודאי לשלום הציבור.

לגבי מימד הזמן, האם זה משנה את הסכנה? כלומר האם הסכנה היא עתידית או עכשווית? ביהמ"ש אומר שלא חייב להיות סיכון מיידי, זה יכול להיות גם עתידי, אך אם הוא יהיה עתידי, ייתכן שיהיו אמצעים פוגעים פחות, כמו בירור.

בג"ץ זה היה המחה למבחן הוודאות הקרובה, אך מבחן זה השתכלל ובג"ץ שניצר נחשב לבג"ץ שבו המבחן הוודאות הקרובה קיבל את המשמעות הנוכחית שלו.

בג"ץ (קול העם) שניצר:

עובדות:

פורסם בעיתון "העיר" כל כך שהולך להיות מוחלף ראש השב"כ ונמתחה ביקרות על ראש השב"כ היוצא. הצנזור הצבאי החליט שמדובר על ביטחון המדינה וטען שאין לפרסם זאת. 

החלטה:

ביהמ"ש דחה את הטענה וקבע כמה דברים:

· מבחן שאומר שרשות סבירה צריכה להגיע למסקנה, על יסוד מערכת העובדות הנתונה, שקיימת ודאות קרובה לכך שהפרסום יגרום לפגיעה קשה או ממשית בביטחון המדינה / שלום הציבור.
· ההסתברות לא תהיה קיימת אם ניתן לנקוט אמצעים אחרים להפחתת הסכנה
· הקביעה צריכה לבסס את עצמה על ראיות ברורות, חד משמעיות ומשכנעות
בג"ץ בכרי – ביטוי פוליטי אמנותי שקרי:
עובדות:

הסרט "ג'נין-ג'נין" הוכן ע"י בכרי אחרי מבצע חומת מגן, כשהטענה המרכזית כנגד הסרט היא שהצנזורה אמרה שהסרט הזה מציג בצורה שקרית את פעולות חיילי צה"ל בג'נין, ולכן רוצים לאסור על פרסומו.
שאלה משפטית:
האם לצנזורה יש סמכות לטעון שהסרט שקרי ולאסור עליו לפרסם את הסרט?
החלטה:

למועצה לביקורת סרטים ומחזות אין סמכות לבחון האם הביטוי הוא שיקרי או לא, במידה ותהיה לצנזורה סמכות לקבוע זאת, זה לא בהכרח ישקף את מה שהקהל חושב. בהנחה שזה אכן שיקרי, לא יהיה אינטרס לפרנס אותו, אך ביהמ"ש טוען שהדרך הכי טובה לבדוק את השיקריות היא ע"י פרסומו של השקר. 
אין כאן שאלה של איזון, הטענה שהביטוי הוא שקרי הוא לא עילה לפסילתו, יהיה ניתן לפסטל אותו לפי מבחן הוודאות הקרובה אם הוא פוגע בביטחון המדינה למשל, אך לא ניתן לפסול אותו רק בהיותו שקרי.

· היקף העיקרון מול היקף ההגנה - עיקרון חופש הביטוי הוא חל על כל סודי ביטוי כולל ביטוי שקרי
· ביטוי שקרי נכנס גם להיקף ההגנה, הוא מוגן
בג"ץ קידום – ביטוי מסחרי:
עובדות:

המילים "לך תצטיין" מזכירות את המזכירות את המילים "לך תזדיין" ולכן רשות השידור פסל את הפרסומת. מקרה זה הוא ביטוי מסחרי, ולכן שאלת השאלה האם יש להגן על פרסומות בצורה נרחבת וחופש הביטוי יכול.
שאלה משפטית:

באיזה אמת מידה צריך לקבוע האם להגביל את חופש הביטוי או לא?
החלטה (דורנר):
· קהל שבוי = קהל שאין לו ברירה אלא לשמוע, העובדה שאין חופש בחירה מגבילה את חופש הביטוי, לפי דרונר לקהל יש אפשרות בחירה, אם אדם שומע תחת רדיו הוא מודע לכך שהוא רוצה לשמוע את הפרסומות שלה.
· רשות השידור כמונופול – לפי דורנר, חופש הביטוי נפגע לחלוטין, אין מקום אחר להשמיע את הביטוי כי רשות השידור היא מונופול.
· מעמד הביטוי המסחרי – הביטוי החברתי משרת את הרציונאליים של חופש הביטוי, הוא לא מקדם את קיום ההליך הדמוקרטי, אך מנגד ניתן לומר שחופש הביטוי כן מקדם כי מסחר חופשי הוא חלק מהדמוקרטיה. יש לשים לב שההבנה בין ביטוי מסחרי פוליטי ללא-פוליטי היא די מטושטשת, לדוג' "קנו כחול-לבן" זה מסחרי וגם מקדם ביטוי פוליטי שאומר שצריך להיות נאמנים למדינה. 
לגבי חשיפת האמת, פרסומות הם הצגה רציונאלית, אך האם היא כלי לבירור האמת? הוא מקיים את הרציונאל באופן חלקי, זה גם לגבי שחרור לחצים ומימוש עצמי. 
· לפי דורנר, המבחן היא פגיעה קשה וממשית, אין מניעה לפסול ביטוי מסחרי הפוגע ברגשות, אך בפועל בודקים האם יש פגיעה וממשית ברגשות היכול להצדיק הגבלה של חופש הביטוי המסחרי. יש לשים לב שלא מדברים על מבחן הסתברות, לפי דורנר יש כאן שאלה שיש לבחון אות ע"ב הביטוי, האם הביטוי פוגע ממשית ברגשות? התשובה היא לא. המבחן הוא אובייקטיבי ומאחר ואין פגיעה קשה וממשית, החלטת מנהל הרדיו בטלה. 
החלטה (חשין):

· חופש הביטוי המסחרי כלול בתחומי חופש הביטוי
· הוא זכאי להגנה נמוכה
· אין לתת סעד במקרה זה, משום שמדובר בדברים חסרי משמעות
דורנר בתגובה אומרת שאם לביטוי כזה חסר משמעות לא תהיה הגנה, אז איזה הגנה תהיה לחופש הביטוי המסחרי?

28.2.08

פס"ד ש.י.ן – ביטוי פורנוגרפי:
עובדות:
על סעיף 6 כה לחוק התקשורת קובע שלא ישודרו בכבלים אן בלוויין שידורים שיש בהם הצגת אדם או איבר כחפץ זמין לשימוש מיני. מועצת הכבלים והלוויין אסרה על השידורים, כתגובה בעלי הזיכיון איימו בעתירה לבג"צ, מועצת הכבלים אישרה את הערוץ בכפוף למגבלות של שעת שידור. ארגוני הנשים וכמות גדולה של ח"כ (בערך 50) עתרו לבג"ץ בטענה שהאישור של מועצת הכבלים נוגדת את החוק שהם עצמם חוקקו זמן קצר לפני כן. החוק הינו חוק חדש שנחקק בגלל התגייסות פמיניסטית של הרבה ארוגני נשים וטענו בעד איסור שידורים פורנוגרפים. העתירה היא כנגד ההחלטה כן לאשר את שידורי הערץ, היא מתבסס על הטענה ששידורי הערץ לא מציגים אדם כחפץ זמין לשימוש מיני, כלומר הם לא בגדר האיסור, ולכן אפשר לשדר אותם.

שאלה משפטית:

האם שידורי ערוץ פלייבוי כן / לא מציגים נשים כחפץ זמין לשימוש מיני? אם התשובה היא כן אז אסור לשדר, אם התשובה היא לא אז מותר לשדר ואז החלטת מוצת הכבלים היא נכונה.

החלטה:

כדי לענות על שאלה זו יש להבהיר קודם מס' דברים:

1. האם ביטוי פורנוגרפי כלול בחופש הביטוי? ביהמ"ש קבע שביטוי פורנוגרפי הוא אכן ביטוי, קביעה זו שנויה המחלוקת, יש הטוענים שביטוי זה הוא בכלל לא ביטוי אלא גירוי מיני, ולכן אין לו זכות להיחשב כביטוי. פורנוגרפיה כן נחשבת כביטוי והיא נכנסת תחת כנפיו של חופש הביטוי.
2. מה יהיה היקף ההגנה על הביטוי? בוחנים את היקף ההגנה לפי הרציונאלים, כלומר עד כמה הוא משרת את הרציונאלית של ההגנה על חופש הביטוי, ככל שהוא יותר משרת את הרציונאלים יש יותר סיבה להגן עליו. הרציונאלים:
a. קידום ההליך הדמוקרטי – לא משרת
b. מימוש עצמי – לא משרת
c. חשיפת האמת – קיים טיעון שאומר שלא רק שאין חשיפה של אמת אלא יש כאן למעשה שימוש באופן העברת מסר שלמעשה פוגע באמת ולא חושף אותה, כלומר המסר הנוסף של הפמיניסטיות הוא מסר של נחיתות האישה, אך מסר זה לא עובר באופן רציונאלי, אלא יש כאן מסר של גירוי מיני שתוך כדי זאת מועברים מסרים שליליים לגבי מעמדם, תפקידן ומיניותן של נשים. המסר של הנחיתות לא מועבר בצורה ישירה, ואולי אפילו בצורה סמויה. 
השופטים מסכימים שהערך של הביטוי הפורנוגרפי הוא נמוך, אך בפועל הם נותנים לו הגנה מאוד חזקה, כי למרות הכל מגיעה לו הגנה.

3. מהם האינטרסים הנוגדים? יש להבחין בין 2 ראשים של אינטרסים נוגדים:
a. ביטוי פורנוגרפי כתועבה – פגיעה ברגשות של מוסר, דת וכו'. התפיסה הליברלית מנגד טוענת שזה לא גורם נזק, האוטונומיה של הרצון הפרטי יותר חשובה וכל האינטרס של הפגיעה ברגשות הוא בעייתי, כי מצד אחד יש להגן על רגשות של אנשים, אך מצד שני כל אדם יכול לטעון שהוא נפגע ממשהו אחר.
b. ביטוי פורנוגרפי כגורם נזק – הזכויות שנפגעות הן: הזכות לשוויון, כבוד האדם, פגיעה בשלמות הגוף, חופש הביטוי כחירות חיובית (=התפיסה הליברלית היא חירות שלילית, חופש הביטוי כחירות חיובית אומרת שזה לא מספיק לתת לכולם לעשות מה שהם רוצים, יש פורום חברתי שבו לכולם מגיעה הזכות להתבטא, אך אם הביטויים של החזקים גוברים על החלשים, זכותם של החלשים שהמדינה תתערב לטובתם.
אפשר לטעון שכל המסרים שמעברים בחברה לגבי נשים פוגעים בחופש הביטוי החיובי שלהן, ולכן יש צורך לנסות למנוע את הפגיעות הללו, אך זה סותר את חופש הביטוי ואז יש שאלה של איזון.

גם דורנר וגם חשין התייחסו לאיזון החוקתי כמציאות קיימת, כלומר יש אותה בכל מקום ואין טעם לאסור אותה בכסלים ובלוויין, טענה זו נכונה אם מדברים על פגיעה ברגשות, אך מדברים על פגיעה בזכויות, יש כאן משהו לא הגיוני. יש כאן 2 סוגי איזונים:
1. איזון אנכי – בין זכויות לאינטרסים (הם לא באותו מעמד), כדי שהאינטרס יפגע בזכות הזכות צריכה לקיים את דרישת המידתיות ואת דרישת התכלית הראויה, בין אם חופש הביטוי כלול בחו"י כבוד האם ובין אם לא. לפי דורנר הפגיעה היא לא קשה וחמורה.

2. איזון אופקי – איזון בין הזכויות, מצד אחר החופש הביטוי ולחופש העיסוק של היצרנים למול הזכות לחופש הביטוי, לשוויון ולכבוד האדם של העותרות. כל אחת מהזכויות נסוגה קצת, הן לא גוברות אחת על השנייה אלא נסוגות, הרעיון הוא שזכויות מתנגשות יש ניסיון לצמצם במעט כל אחת מהזכויות. לפי דורנר זה אכן התקיים, הפגיעה בזכויותיהם של העותרות הצטמצמה ע"י מגבלות של זמן, מקום ואופן וכך גם הצטמצמו הזכויות של בעלי הזיכיון, כחומר אותן מגבלות משמשות איזון אופקי בין הזכויות השונות.
בג"ד שינוי – ביטוי פוליטי גזעני:
עובדות:
תשדיר שבו אנשים מונעים מאדם חילוני לגשת לקלפי, אך כאשר הוא מגיע הוא מצביע שינוי והם מתפוגגים. דבר זה הזכיר לביהמ"ש תעמולה נאצית.
השאלה המשפטית:

האם החלטה של יו"ר כדין?

החלטה:

קיימת כן פגיעה של חופש הביטוי של קב' מיעוט, לפי ריבלין מדובר כאן על השפלה, פגיעה בכבוד האדם ובזכות לשוויון. ההשפלה היא על רקע קבוצתי. בנוסף הוא מדבר על חופש הביטוי כחירות חיובית, אין מקום שבו הרציונאלים של חופש הביטוי מתקיימים בצורה מאוד חזקה יותר מבבחירות, כלומר זה מתנגש בחופש הביטוי בצורה מאוד חזקה.
יד כאן איזון בין חופש הביטוי לבין פגיעה ברגשות, הפגיעה ברגשות היא כל כך חמורה שהיא מעבר לקליטה בחברה דמוקרטית ולכן פוסלים את התשדיר.

בג"צ כהנא נ' רשות השידור – הרב כהנא נבחר לכנסת ורשות השידור החליטה, מאחר ומדובר על גזען, להוציא החלטה שהיא לא תכסה דבר שקשור למפלגת כך מלבד שידורים אקטואליים. בימה"ש טען שהרשות מגבילה את חופש הביטוי שלו, זהו גם ביטוי פוליטי וגם גזעני. גם את חופש הביטוי הגזעני אפשר להגביל רק שיש ודאות קרובה לפגיעה קשה וחמורה ברגשות הציבור, הרעיון הוא שרשות השידור לא יכולה להחליט מראש לא לתת לכהנא פתחון פה. בימ"ש מסכים שלביטוי הגזעני יש ערך נמוך, אך הוא ותן לחופש הביטוי בפועל הגנה מאוד גבוהה, גם לחופש הביטוי הגזעני. 

עקרונות חופש הביטוי בתחום היצירה האמנותית

חופש ביטוי זה מקבל הגנה חזקה, אך מאז קום המדינה קיימת בישראל צנזורה שהיתה קיימת גם על סרטים וגם על מחזות, בשנת 1989 בוטלה הצנזורה על מחזות, אך קיימת בתוקף הצנזורה על סרטים.

נשאלת השאלה, איך למעשה אותה מועצה לביקורת סרטים אמורה להפעיל את שיקול דעתה?
נק' המוצא היא שבפירוש יש זכות לפסול סרטים, זו בניגוד לארה"ב ששם אין סמכות כזאת. למועצה יש סמכות לבדוק את תוכן הסרטים.

פסילת ביטוי בשל תוכנו מנוגדת לכל הרציונאלים של חופש הביטוי, כי הם אומרים שיש לתת לאנשים להתבטא, אך מצד שני המועצה לביקורת סרטים עושה זאת.

סמכות זו של המועצה היא מאוד מוגבלת, כלומר הסמכות קיימת אך ביהמ"ש עושה הכל כדי לצמצמם אותה למינימום האפשרי.

· האם המועצה מוסמכת לקבוע מה הערך האמנותי של סרט?
לא, המועצה לא יכולה להיחשב כמבקר אמנותי

· האם המועצה מוסמכת לפסול סר לפי ביטויים שקריים?

לא היא לא "משטרת מחשבות"

· האם המועצה מוסכת לפסול לפי ביטויים פוגעניים?
העובדה שביטוי אומנותי הוא גס לא מספיקה להגיד שניתן לפסול אותם, כי יש גם חופש ביטוי לדברים פוגעים, אלא אם כן הוא פוגע ברמה לא ראויה במדינה דמוקרטית.
· האם אפשר לטעון שקהל שמגיע למחזה הוא קהל שבוי?

לא, הקהל בא למחזה מרצון, כתוצאה מכך ההגנה על חופש הביטוי גדלה

האינטרסים המתנגשים הם עיקרון חפש הביטוי מול מס' רב של אינטרסים. 

נשאלת השאלה, מה צריך להיות המבחן שהמועצה תחיל כדי לקבוע את המשקל הראוי של האינטרסים? כלומר איך אפשר לאזן בין ההתנגשות.

ביהמ"ש קובע מבחן שאומר שיש לתת משקל לכל אחד מהערכים הוא משקל שיש לתת להם בחברה דמוקרטית נאורה, כלומר לא בחברה דיקטטורית או שמרנית, יש לתת לזכויות האדם משקל ראוי.

המבחן:
מבחן הוודאות הקרובה, כלומר האם יש ודאות קרובה לפגיעה באינטרס נוגד? זה מבחן מחמיר גם בתחום האומנותי בגלל שחופש הביטוי בתחום האומנותי הוא חשוב במיוחד, אך גם בגלל שהמניעה היא מוקדמת, שהיא מבחינת הביטוי, יותר חמורה, כי הביטוי לעולם לא יגיע לציבור ולכן יש להפעיל מבחן יותר מחמיר למניע  הזאת. סיבה נוספת היא שהגוף שמחליט הוא גוף מנהלי ללא כישורים אומנותיים וסמכות יתרה להחליט מה יראה ולא יראה העם, ולכן הגוף הזה כשהוא מפעיל את סמכותו, הוא צריך להפעיל אותה בצורה מאוד מצמצמת, ולכן יש להפעיל את מבחן הוודאות הקרובה. 

האם המבחן הוא תוכני או תוצאתי? כלומר על המועצה לפסול את הסרט בגלל התוכן שלט או בגלל התוצאה שעלולה להתרחש? 

המבחן התוכני יביא לפסילות יותר דחופות, אך יש לבדוק גם מה התוצאה של פרסום התוכן. המועצה צריכה להגיע למסקנה כתוצאה מפרסום הסרט, עלולה להיגרם פגיעה קרובה לוודאי לסביבה. 

מבחן זה יהיה אובייקטיבי כי הוא מציג את הציבור ומשקף את העמדות של הציבור.

בנוסף בהמ"ש צריך להשתכנע שמועצה סבירה היתה מגיעה לאותה תוצאה שהגיעה המועצה הספציפית. 

הפסילה צריכה להיות האמצעי האחרון ולא הראשון, כלומר יש לבחון אמצעים דרסטיים פחות, כמו הגבלות גיל, הגבלות זמן, הגבלות מקום, השמת אזהרות וכו'.

בעניין פסקת ההגבלה, דורנר בבכרי מלבישה על מבחן זה את פסקת ההגבלה, יש לשלב בין המבחן הקיים לבין פסקת ההגבלה. 

האם כשיש סרט, שמצג אחד יש לו ערך אומנותי, אך מצד שני הוא כולל פורנוגרפי קשה, לפסול אותו או לא?

המבחנים שביהמ"ש מחיל הם מבחנים שקיימים במקומות אחרים בעולם, כמו ארה"ב שש ביהמ"ש בוחן עניין של ערך אומנותי פודה, כלומר האם יש בו משהו נוסף שמצדיק את הקרנתו, במידה והתשובה היא חיובית, המועצה לא יכולה לפסול אותו. רכיב נוסף שיש לבדוק הוא מבחן היצירה בכללותה, יש לבדוק האם לסרט יש ערך אומנותי בכללותו, כלומר האם התמונה הכוללת מציגה ערך אומנותי.
הגבלת חופש הביטוי באמצעות ענישה פלילית
מבחינת חופש הביטוי מניעה מראש היא יותר קיצונית, אך מבחינת היחיד הענישה הפלילית היא יותר קיצונית כי הוא נענש.

דוגמאות לאיסורים פלילים על ביטויים:

· סע' 4 לפקודת מניעת טרור – אוסר על פרסום המסית למעשי אלימות או טרור, כלומר אם אדם מפרסם דברי הסתה הוא יכול להיות מועמד לדין פלילי. השאלה היא שאלה קשה כי יש להגדיר מה זה מסית מה זה טרור וכו'
· סע' 134 לחוה"ע פרסום שיש בו כדי להמריד – סעיף מאוד רחב 
· פרסום דבר מתוך מטרה להסית לגזענות
ביטויים אלו הם ביטויים שאם אדם יתבטא בהם הוא עלול לשאת באיריות פלילית ולקבל עונש של מאסר עד 5 שים על כל אחד מהסעיפים הנ"ל.

5.5.08

התפתחות היסטורית:
בישראל תמיד היו סעיפי חקיקה שהפכו ביטויים לאיסורים פליליים. המקור לאיסורים אלו היו החוקים במנדט הבריטים, ששם היה רצון לשימור משטר מדכא וכופה. 

כאשר קמה מדינת ישראל הדמוקרטית, היא המשיכה להחזחק בכל אותם סעיפים ואף הוסיפה עליהם סעיפים כמו הפקודה למניעת טרור, זאת כדי לאפשר פיקוח יותר הדוק על האצל והלח"י.

דבר זה יוצר 2 בעיות:

1. מבחינת חופש הביטוי – זה מהווה אלמנט מקפיא על חופש הביטוי

2. ענישה פלילית – עיקרון החוקיות אומר שלא צריך להאשים אדם בעבירה אלא אם כן ברור שהוא אשם
חוקים אלו היו קיימים בספר החוקים, אך לא הושמו בכלל במשך תק' ארוכה, זה נבע בעקבות היוהמ"ש שהם אלו שהחליטו נגד מי יוגש כתב אישום ועל מה. אותם יוהמ"שים החילו את מבחן הוודאות הקרובה על החלותיהם עצמם, כלומר הם החליטו להעמיד אדם לדין רק אם נוצרת תוצאה קרובה לוודאי לאלימות או טרור וכך בעצם צמצמו את היקפה.

עד אמצע שנות ה90 חקיקה זו היתה קיימת אך מעולם לא פורשה ע"י העליון. מצב זה הסתיים בעקבות 2 אירועים:

1. טבח במערת המכפלה ע"י ברוך גולדשטיין (שנת 94) – נקבע שיש לנקוט בפעולות קשות יותר בכל הנוגע להסתה וגזענות

2. רצח רבין (שנת 95) – הרשויות הגיעו למסקנה הגיע הזמן לאכוף את איסורי ההתבטאויות לגבי העמדה לדין בגין עבירות פליליות.
לא שינו את מבחן הוודאות הקרובה, אלא קבעו שהוודאות הקרובה אכן מתקיימת והנסיבות השתנו. כיום הוודאות היא הרבה יותר קרובה ממה שהיתה בעבר. 

הגבלת התבטאויות מסיתות – בעד ונגד:

יש להגביל התבטאויות מסיתות, כי התבטאויות אלו גורמות לאלימות, אם אומרים זאת אז טוענים שיש קשר ישיר בין ביטוי לאלימות, אך קיימת הנחה נוספת שאומרת שהגבלת ביטוי בענישה פלילית אומר שאם ניתן לאנשים להתבטא נביא למעשים כמו המרדה, אך גישה הסותרת זאת אומרת שיש לתת לאנשים להתבטא כדי לשחרר לחצים וכך הם לא יעשו את אותם מעשים. 
איזה רשות תוסמך להגביל את חופש הביטוי?
2 אפשרויות:

1. המחוקק קובע את העברות, השופטים רק מיישם את לשון העבירה
2. המחוקק קובע עבירה מאוד כלת וביהמ"ש יוצק עליה תוכן

בישראל, מתקיימת האפשרות השנייה. העבירות מנוסחות בחוק בצורה מאוד כללית ולא כל כך ברורה, וביהמ"ש יוצק תוכן לתוך העבירה. לפי מאמרו של בנבנסטי, מצב זה טוב מכמה סיבות:

1. לא קיימת השפעה פוליטית

2. זה מתאים לחברה מכותבת
3. המחוקק מבטא את רצון העם
4. רוצים שתהיה עבירה ספציפית שהעושה ידע בוודאות שהוא עובר אותה
5. חברה רב תרבותית – אנשים מתוך התרבות מתבטאים באופן מסוים שהוא לא נועד להסית, אך המחוקק תופס זאת כעבירה, ולכן ביהמ"ש יכול להכיר ולהבין את העולם התרבותי. אך בנבניסטי מביא 2 דוגמאות שזה לא קורה בפועל:
ע"פ אלבה – היתה מחלוקת בין השופטים, כאשר החילונים טענו שיש הסתה ברורה לגזענות (רצח גוי), לעומת הדתיים שטענו שזהו הקונטקסט עיוני בלבד ולא היה רצון להטיף למעשה פסול
ע"פ ג'ברין – עיתונאי פרסם מעשי שבח לאלימות וטרור (קרא לערבים להשתתף באינתיפאדה) הוא עמד לדין על הסתה לאלימות. הוא טען שלא היתה לו כוונה להטיף, אלא רק כוונה להתבטא ולראייה הוא פרסם את הדברים בערבית ספרותית ולא מדוברת, שמבינים אותה רק מעט מאוד אנשים, כלומר זהו טיעון תרבותי. 

איזה מבחן ביהמ"ש צריך לאמץ?
2 אפשרויות:

1. מבחן תוכני – ע"ס תוכם דבריו של אתו אדם
2. מבחן תוצאתי/הסתברותי – מעבר לתוכן, יש תוכן בהסתברות כלשהי שההתבטאות תוביל לביצוע אותם מעשים שעליהם מדבר המתבטא 
3 דוגמאות:
· הסתה לגזענות (אלבה) – המבחן הנפסק הוא התוכני, מ2 סיבות, הראשונה היא נוסח הסעיף (יש התנערות מהמבחן ההסתברותי, סע' 44ב' לחוה"ע), השנייה היא שעצם ההתבטאות של גזענות מהווה את האיסור, כלומר אין כאן הסתברות, עצם הדיבור מהווה נזק. 
· הסתה להמרדה (ע"פ+דנ"פ כהנא) – בפס"ד בנימין כהנא הפיץ כרוז שבו הוא קורע להפציץ את אום-אלפחם וכתוצאה מכך הוא הואשם בהמרדה. עבירת ההמרדה (136 (ב)) היא עבירה מאוד רחבה, אך יש סעיף קטן שאומר שהיא מעורר מדנים ואיבה בחלקים שונים באוכ'. בדנ"פ דעת הרוב קבעה שקיים מבחן הסתברותי שהוא וודאות קרובה. ע"פ דעת המיעוט, המבחן הראוי הוא המבחן התוכני, כלומר זוהי עמדה שמרחיבה את ההגבלה על חופש הביטוי והמבחן התוכני תורם לוודאות במשפט הפלילי. 
· הסתה לאלימות (ע"פ + דנ"פ ג'ברין) – דנ"פ נקבע שהפקודה למניעת טרור לא חלה על גברים כי היא אמורה לחול רק במקרים שאנשים מעודדים ארגוני טרור לביצוע אלימות, ומעשהו אל היה עידוד לארגון טרור אלא עידוד לאנשים מהשורה. העליון השאיר את הרשויות בלי אפשרות להעמיד את ג'ברין לדין, בעקבות כך המחוקק הוסיף סע' לחוק העונשין (144 (ד) 2א) שאומר שלא רק דברי שבח לארגון טרור, אלא כל דברי הסתה נחשבים הסתה. המבחן כאן הוא הסתברותי, ורק אם יש אפשרות ממשית שיביא למעשי טרור ואלימות יש כאן עבירה. ביהמ"ש "נלחצו" אחרי רצח רבין, ולכן החלו להפעיל יד קשה בהרשעות, עד שזה הגיע לד"נ ששם ביהמ"ש ריכך את עמדתו ונתן ההגנות על חופש הביטוי.
הזכות להפגין

פסקי הדין הדנים בנושא:

· פס"ד לוי –העתירה נסבה על סירובו של המשיב להתיר לעותרים המבקשים בשם הועד נגד המלחמה בלבנון לקיים הפגנה ותהלוכה במלאת 30 ימים לפטירתו של אמיל גרינצוויג ז"ל. במהלך ההפגנה שקיימה תנועת שלום עכשיו. המשיב סירב לבקשה בנימוק שסמיכות האירועים והאווירה שנוצרה לאחר קיום הפגנת שלום עכשיו מעוררת חשש רציני לפגיעה חמורה בסדר הציבורי ובטחון ציבורי. 
· פס"ד דיין – הרב עובדיה יוסף מתגורר בבניין משותף ומקיים משרד במקום אחר, ממנו מתקיימת פעילותו הציבורית. העותר ביקש יחד עם אחרים לקיים אסיפה מול ביתו של הרב עבודיה יוסף. המשטרה מנעה ממנו לקיים שם את האסיפה משיקולי הגנת הפרטיות ומניעת חדירה לרשות היחיד. לטענת העותר עמדתה של המשטרה מקפחת את זכותו הבסיסית לחופש הביטוי, ויש בה משום הפליה. שכן בעבר ניתנו היתרים לקיום אסיפות מחאה מול דירותיהם הפרטיות של אישי ציבור וממשל. 
· פס"ד מטה הרוב - ביקשו לקיים הפגנה לתמיכה בהתנתקות, המשטרה אישרה בתנאי שיהיו מאבטחים ונק' שמירה, כלומר הוצאות של 300 אלף שקל
· פס"ד ברוך מרזל – בקשה למנוע את מצעד הגאווה בירושלים, הבקשה נדחתה
נק' המוצא:
יש זכות להפגין, זוהי זכות יסוד. אם זאת יש הגבלה, כל הפגנה של 50 איש ומעלה מצריכה אישור. 

הרציונאלים של הזכות להפגין:

אותם רציונאלים של חופש הביטוי: ההליך הדמוקרטי, חשיפת האמת, שחרור לחצים ומימוש עצמי.

הערכים המתנגשים:
2 סוגים של התנגשויות:

1. עם זכויות אחרות:

· הזכות לקניין
· הזכות פרטיות
· חופש התנועה
      2. עם אינטרסים ציבוריים:
· הסדר הציבורי
· ביטחון המדינה
האיזון כאן הוא אנכי, כלומר הזכות גוברת אלא אם יש הסתברות מסוימת לפגיעה באינטרס. בזכות להפגין ההסתברות היא קרובה לוודאי.

איזון אופקי יהיה בין זכות לזכות, כאן 2 הזכויות מתנגשות ויש לפתור זאת ע"י נסיגה של כל אחת מהשנייה. תיאור זה לא יכול להתקיים תמיד, לדוג בפס"ד וילק נאמר שהזכות לפרטיות גוברת על הזכות להפגין. בנוסף, יש מצבים שבהם יש התנגשות בין הזכויות ולא ניתן לפתור אותה ע"י נסיגה, ולכן יש להחליט מי גוברת.
מבחני ההתנגשות לפי פסקי הדין:
1. עם הסדר הציבורי (לוי, מרזל) – מבחן אנכי, ביהמ"ש מתייחס כמה עניינים:
·  יחס לקהל עוין, הטענה היא שההפגנה עצמה תמשוך קהל עוין שיגרום זנק, ולכן יש לדחות את אישור קיום ההפגנה. נק' המוצא היא שקהל זה אמור להיות מנוטרל ע"י המשטרה, כי כך לא יתקיימו הפגנות כלל.
· חובת המשטרה היא לאפשר להפגין כנק' מוצא. 
· המשטרה תהיה רשאית למנוע להפגין רק אם היא תוכיח בהסתברות של וודאות קרובה שגם אחרי שהיא נוקטת בכל הצעדים האפשריים, עדיין תהיה הסתברות של וודאות קרובה לפגיעה, לדוג', בסדר הציבורי. 
· אמצעי פוגע פחות – זה בסדר לתת זכות מצומצמת להפגין, ולכן יש לוודא שאין אמצעי פוגע פחות כמו צמצום זמן / מקום / היקף שיאפשר לקיים את ההפגנה.
למעשה יש כאן 3 שכבות המגנות על הזכות להפגין. למשטרה יש חובה לאפשר את קיום ההפגנה, גם אם אחרי שהמשטרה הקצתה את כל כוחותיה, יש אפשרות קרובה לוודאי שתהיה פגיעה, יש אפשרות להגביל את ההפגנה אך באמצעי הפוגע הכי פחות.

2. 
מבחן ההתנגשות עם זכות (פס"ד וילק) – בהתנגשות זאת יש פגיע ודאית, כלומר 2 הזכויות נפגעות: הזכות להפגין והזכות לפרטיות. אך העובדה שהזכות לפרטיות נפגעת היא לא סיבה שלא לתת אישור להפגין כי ההנחה היא שהזכות הנוגד גם תיפגע. לכן יש להפעיל א אותן מגבלות של זמן / מקום / היקף לאזן בין הזכויות, כלומר הזכות להפגין תיפגע קצת וכן הזכות לפרטיות תיפגע, אך 2 הזכויות לא יפגעו לגמרי, אלא תהיה רק נסיגה. 
3. זכות חיובית או שלילית (פס"ד מטה הרוב) – ביהמ"ש אומר שחלק מהתפקיד הגרעיני של המשטרה היא לאבטח הפגנה. ביהמ"ש לא יכיר בחובה חיובית של המדינה אלא אם יש מקור חוקי, והמקור החוקי הוא כבוד האדם. חופש הביטוי כלול בתוך כבוד האדם ובחו"י כבוד האדם (סע' 4) יש חובת עשה על כבודו של האדם, כלומר ביהמ"ש משתמש בחובה זאת למצוא עיגון חוקי לטענה שלמדינה יש חובת עשה בנוגע להפגנות. 
4. המבחן בהתנגשות עם פגיעה ברגשות (פס"ד מרזל) – ביהמ"ש מצמצם מאוד את האפשרות של פגיע ברגשות להגביל את הזכות להפגין ע"י זה שהוא אומר שרק אם יש פגיעה ברגשות קשה במיוחד, רק אז יש הצדקה להגביל את הזכות להפגין כדי למנוע פגיעה ברגשות.
5. האם תוכן המסר הוא רלוונטי – למשטר אין סמכות לומר שהתוכן לא נראה ולכן לא לתת רישיון להפגנה. המסר הוא רלוונטי רק אם המטרה חושבת אם היא מסוגלת להגן על הפגנה זו, כלומר המשטרה צריכה להאריך אם היא יכולה להגן או לא, אם היא מגיעה למסקנה שלא, מחשש לסערה מקהל עוין, היא תוכל לבטל את ההפגנה, וזה יהיה רק בגלל שהיא לא יכולה לספק את ההגנה הדרושה ולא הגלל המסר התוכני.
חופש בתחום האמונה והמצפון – דת ומדינה

בנושא של דת ומדינה יש להבחין בין 2 סוגיות מרכזיות:

1. מיסוד הדת – עד כמה הדת מקבלת במדינה בסיס מוסדי? כלומר עד כמה הדת קשורה למדינה?

2. חופש הדת והמצפון – כמה חופש יש לכל אחד ואד לקיים את מצוות דתו ואת מצפונו? דת היא סוג של מצפון, אך מצפון יכול להיות חשוב ורלוונטי בלי קשר לדת, לדוג' סרבנות מצפון. יש להבחין בנושא של חופש הדת בין 3 דברים שונים:
a. חופש הדת – החופש שלי לקיים את דתי
b. החופש מדת – לא תהיה עלי כפייה דתית
c. פגיעה ברגשות דתיים – השאלה מה ההבדל בין חופש הדת לבין פגיעה מרגשות דתיים היא שנויה במחלוקת. 
התיקון ה1 לחוקה האמריקאית מפריד בין דת למדינה, נקבע שלא יחוקק חוק שאוסר את חופש הדת. 

אלמנט מיסוד הדת:
אופני הקשר בין הדת למדינה:

כאשר מדברים על הקשר בין דת למדינה יש לבחון 3 אלמנטים:

1. כוח שלטוני – מה הכוח השלטוני שניתן לדת באותה מדינה, לדוג' בתי הדין הרבניים הם כוח שלטוני בישראל. 

2. תמיכה כספית – האם וכמה תמיכה כספית המדינה מעבירה למוסדות דתיים? דוג', מערכת החינוך האוטונומית מקבלת תמיכה כספית מאוד גדולה.
3. שיקולים דתיים – עד כמה יש בחוק שיקולים דתיים, כלומר עד כמה החקיקה של המדינה כוללת ונעשית בשל שיקולים דתיים? לדוג', איסור עבודה בשבת.
מודלים של יחסי דת ומדינה:
בישראל קיימת תפיסה נפוצה, אך שגויה, שיש 2 מודלים אפשריים:

1. מודל ההפרדה המוחלטת

2. המודל הישראלי
אך יש עוד מודלים רבים בנוגע ליחסי דת ומדינה.
אחד המודלים המרכזיים הוא מודל ההפרדה המוחלטת, המכונה גם "החומה". מודל זה צריך להציב חומה בין הדת למדינה, כלומר כדי שלא יהיה שום קשר בין דת למדינה. מבחינת התפיסה הליברלית הרעיון של ההפרדה משולב, באופן מאוד הדוק, עם רעיון של ניטרליות של המדינה בקשר לתפיסות האידיאולוגיות והמוסרית של תושביה, כלומר היא לא יכולה להעדיף דעה של אחד על משנהו, כדי שהיה שוויון בין כל בני האדם.
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מודלים נוספים:

· מודל הקהילות המוכרות - המדינה מכירה במעמד מיוחד לקהילות דתיות, הן לא חלק מהמנגנון המדינתי, אך המדינה מכבדת ורואה בהם גורם חשוב, ואפילו נותנת להם מעמד מיוחד. לדוג' בגרמניה יש 3 קהילות מרכזיות: פרוטסטנטית, קתולית ויהודית, לכל אחת מהקהילות יש מוסדות אשר מבצעים תפקידים שהיו צריכים להיות תפקידים של הרווחה, כמו ביה"ח אש מנוהלים ע"י הקהיליות הדתיות. מצד אחד, יש כאלו שיטענו שיש הפרדה בין הדת למדינה, אך מצד שני בגלל שהן מקיימות תפקידים שונים יש לקהילות כוח גדול והן יכולות להכתיב תפיסות בצורה מאוד משמעותית. 
· מודל הכנסייה הרשמית – יש כנסייה אחת והיא הרשמית, דוג' לכך היא באנגליה, ששם עד היום המלך חייב להיות אנגליקני, הוא מגן האמונה, שם יש כנסייה רשמית שהיא קבועה שכנסייתה הרשמית של אגליה. באנגליה מודל הכנסייה הרשמית הוא סימבולי בלבד, כלומר זה נכון שבאופן רשמי הכנסייה היא אנגליקנית, אך בפועל קיימת אפליה ויש שאיפה לשוויון שמכירים בקהילות אחרות, אך אדם שהוא לא אנגליקני הוא מרגיש לא שייך, כי אנשים שלא בעלי הדת הרשמית של המדינה מרגישים לא שייכים, ולכן יש כאלו שטעונים שקיום הכנסייה הרשמית פוגע בחופש הדת והמצפון, מצד שני ניתן לטעון שזה עניין סמלי בלבד וזה לא פוגע בזכויות.
· המודל הישראלי – מודל ייחודי לישראל, הוא משלב גם את הקהילות המוכרות וגם את הכנסייה הרשמית, אך הוא יותר קיצוני במובן של דת ומדינה. בישראל המעורבות של דת ומדינה רבה מאוד, ולא ניתן למצוא מעורבות כזרת בכל מדינה ליברלית אחרת. היבטים: 
· כוח שלטוני - אין הפרדה בין דת למדינה
· תמיכה כספית – תמיכה כספית מאוד גדולה של המדינה בדת (חינוך, ישיבות, תקציבים וכו')
· שקילת שיקולים דתיים – עניין כשרות, שבת
בעבר, כדי להתערב בהתערבות של הדת למדינה, ביהמ"ש דרש שיהיה חוק, כלומר שזה יהיה חקוק כחוק בחקיקה ראשית, ולא כהצעה, או החלטה מקומית.

פס"ד רסקין:
עובדות:
המועצה הדתית ירושלים אחראית למתן תעודות הכשר מכוח האמור בחוק איסור הונאה בכשרות. המועצה מתנה מתן תעודת הכשר באיסור מטעם בית אוכל המבקש תעודה כזו על מופעים "בלתי צנועים" באולם בו מוגשים דברי מאכל ושתייה.

העותרת היא רקדנית בטן המופיע תדיר באולמי שמחות ובתי מלון בירושלים. לאחר שהתמעטו ההזמנות שהופנו אליה, הובהר לעותרת שמנעים מלהזמינה מן החשש שתעודת ההכשר תישלל מהם ע"י המועצה.
שאלה משפטית:

האם הרבנות יכולה להתנות תעודת הכשר בכך שבאולם מסוים לא יהיו אירועים כמו מסיבות סילבסטר, מסיבה עם עץ אשוח, על סמך חוק איסור הונאה בכשרות?

החלטה:
יש צורך בפירוש המושג "דיני כשרות" ולברר מהי תכלית החוק. 
בן החוק והן הפירוש מלמדים כי המטרה היא למנוע הונאה ביחס לכשרות מזון מבינת טיבו, דרך הכנתו והגשתו, והוא לא נועד לשרת מטרות של השלמת דיני הלכה בעניינים אשר אינם חלק מדיני כשרות המזון.
בג"צ בלדי:

עובדות:
שאלה משפטית:
החלטה:
בייניש (דעת הרוב) – האם להכשיר את המזון זה חלק מהגרעין הקשה של הכשרות, אך מצד שני יש את חופש העיסוק שמאזן, לשם כך יש לבדוק את פסקת ההגבלה, יש תכלית רואיה (שמירה על כשרות), לפי בייניש הפגיעה היא לא מדתית, כי לפי המבחן השני עד היום היה ניתן להביא את הבשר לארץ ולהכשיר אותו, ולכן הכשרה בחו"ל היא לא מידתית. גם לפי המבחן השלישי, הנזק של אם יכשירו בארץ יהיה יותר גדול מאשר שיכשירו בארץ. 

התעוררה בעיה משפטית בקשר לחו"י חופש העיסוק, פסקת ההגבלה אמורה לא לחול על חוק יבוא בשר כי הוא נחקק תוך כדי התגברות על חו"י חופש העיסוק. התוצאה של פסקת ההתגברות היתה אמורה להיות שזה לא חל על חוק יבוא בשר, ולכן איך אפשר לבחון את חוק יבוא בשר? לא ניתן לבטל את חוק יבוא בשר מכוח חו"י חופש העיסוק כי הוא מוגן ע"י פסקת ההתגברות, אבל זה לא אומר שלא ניתן לפרש את הפעולות שנעשות מכוח חוק יבוא בשר בהתאם לחו"י חופש העיסוק, כפי שאנחנו מחויבים לפרש בהתאם לחו"י חופש העיסוק, כלומר אם היה מתבקש מביהמ"ש לבטל את חוק יבוא בשר, זה לא ניתן, אך כאן מבקשים פעולה מנהלית להגביל את חוק זה (כמו בפס"ד גנימאת).
ביהמ"ש מגיע למסקנה שהחלטת  רבנות היא לא מידתית.

דעת המיעוט – האם אפשר להשאיר את זה לא כשר יותר מ3 ימים לאחר השחיתה או לא זה שיקול הלכתי טהור וביהמ"ש לא יכול להכריע בעניין זה. 

חופש האמונה ורגשות דתיים

חופש הדת:

חופש הדת והאמונה הם מרכזיים ביותר לאוטונומיה של האדם, אמונות דתיות הם בעלות חשיבות עליונה לאדם, ולכן יש חשובת שהמדינה לא תפגע בהם.

ראשית יש להגדיר מהי דת?
בארה"ב, הרשות קובעת מה נחשב דת, אך בישראל יש יותר שמרנות וקיימות 14 עדות מוכרות, העניין עלה בבג"צ אגודה הומניסטית חילונית אשר אגודה זו עתרה בבקשה להיות מוכרת כעדה דתית, מתוך סיבה שהיא תוכל להקים בית דין דתי ששם היא תוכל להשיא נשים לפי אמונתם (נישואין אזרחיים). ביהמ"ש דחה את העתירה בטענה שהם לא יקבלו במה שהם שואפים אליו, אפילו אם הם יכירו בהם בעדה דתית.
מהו היקף חופש הדת?

אין תשובה מוחלטת בעניין זה, אך קיימים כמה פרמטרים מרכזיים:

1. עד כמה האמונה מרכזית וחשובה לאדם? ככל שהאמונה היא יותר מרכזית וחשובה, הנטייה תהיה להגן עליה יותר.

2. הבחנה בין ציווים לבין היתרים – דברים שהדת מחייבת אותנו לעשות או מחייבת אותנו מלהימנע מלאסור (ציווים) לבין דברים שהדת מותירה לו לעשות, בגדר חופש הדת, רק ציווים יכללו. לדוג', ריבוי נשים, הוא לא ציווי בדת היהודית, אך בעבר היה היתר לכך. אם היתר זה נאסר בחוק, הוא לא פוגע בחופש הדת, כי הפגיעה היא רק לגבי ציווי. במקרה שיש פגיעה בחופש הדת, היא תהיה פגיעה כמו בכל זכות יסוד אחרת, ויש צורך לבצע איזונים. 
3. האם מבינים את היקף חופש הדת כעניין אובייקטיבי או סובייקטיבי – אם זה סובייקטיבי, ביהמ"ש צריך לשאול את האדם הפרטי שהפגיעה נכנסת לדתו, דבר זה מאפשר חופש דת בלתי מוגבל, כלומר כל אדם יכול לטעון שפוגעים בחופש הדת שלו, אך מנגד יש טענה שעניין זה אובייקטיבי, כלומר אין הכרעה בעניין זה.
4. זכות חיובית – נתונה לפרשנות, בארה"ב הזכות תפורש כשלילית, כלומר יש זכות לחנך את ילדך איך שאתה רוצה והוא לא מתערב, אך מנגד הוא לא יתמוך אם זה סותר את דתו, לעומת זאת בגישה הגרמנית חופש הדת כולל תמיכה כספית. בישראל יש חינוך ממלכתי-דתי-יהודי שנתמך ע"י המדינה, אך בחינוך דתי-מוסלמי המדינה לא מממנת (פס"ד ג'ברין), וכן מימון חלקי שיש לחינוך היהודי האורתודוקסי. עד היום כלל לא נידונה השאלה האם הזכות לחינוך היא זכות חיובית.
19.5.08
הזכות לתרבות:

אם הדת מתירה לעשות משהו אך לא מחייבת, האם יש מסגרת אחרת שבה אפשר לקבל הגנה לקיום אותו היתר?

המסגרת היא הזכות לתרבות, לקהילות יש הרבה מנהגים אשר נובעים מהתפתחות לאורך שנים של מסורות ומנהגים מסוימים. 

במקרה שרוצים לבוא להגן על אותם מנהגים, האם ניתן לעשות זאת מכוח חופש הדת? לדוג', אי-נסיעה בשבת ברחובות. הגנה על נוהג זה היא לא בגדר חופש הדת מאחר וזה לא ציווי. זה ציווי לאותו אדם דתי, אך זה לא ציווי למנוע מאדם אחר לא לנסוע בשבת. אך ניתן להחשיב זאת כפגיעה בזכות לתרבות, כלומר פגיעה באורח חיים מסוים. 

אפשר להגדיר את הזכות לתרבות כזכות קיבוצית, אך זה שנוי במחלוקת. זכות זו לא מעוגנת מפורשות בשום מקום ואין עליה פסיקה, משקלה נמוך ממשקלה של חופש הדת בישראל, ובכל העולם, כלומר עם התנגשות בין חופש הביטוי לזכות לתרבות, זכות התרבות תקבל משקל פחות משמעותי.
ניתן לטעון שהזכות לתרבות של קהילה יכולה לתת לה זכות מסוימת כמו לבקש הגנה על מנהגים מסוימים שלה. 
פגיעה ברגשות דתיים:

זהו אינטרס שלא נחשב בגדר זכות. דוגמאות:

· נסיעה בשבת
· האם כאשר אדם דתי רואה אחר אוכל חזיר, יש כאן פגיעה בחופש הדת שלו? אין כאן פגיעה בחופש הדת, אלא פגיעה ברגשות, כי אין כאן חיוב להפר את ציווי דתו ולאכול חזיר, אלא הוא רואה אחרים שעושים זאת שע"פ אמונתו אסור. האם יש לו זכות למנוע מאחרים לעשות כך לפי אמונתו? 
המבחן הקובע הוא המבחן של הפגיעה ברגשות. המבחן הוא פגיעה קשה, ממשית ורצינית מעבר לרמת הסיבולת בראויה בחברה דמוקרטית.

חופש המצפון:
חופש המצפון צריך לכלול הגנה רק על דברים בעלי משמעות מאוד עמוקה לאדם, כלומר הם מהווים חלק מרכזי בהווייתו.

כאשר מדברים על הגנה על חופש זה יש לדבר על אמונות שמגדירות את האדם, כלומר אמונות מרכזיות המשקפות את העולם מסביבו.

ההבדל בין חופש המצפון לחופש הדת: חופש המצפון הוא החופש להחזיק בכל אמונה שעל דרך השלילה שלא נובעת מדת. חופש הדת כלול בתוך חופש המצפון, אך קיימות שם גם אמונות שלא קשורות לדת כמו פציפיזם (=אמונה עמוקה שאסור לאדם לשאת נשק, אסור לו להילחם ולהיכנס לסכסוך). 

פס"ד גור אריה
עובדות: 

ערוץ 2 הכין סרט על משפחה דתית ורצה להקרינו בשבת

שאלה משפטית:

האם מותר לערוץ 2 להקרין את הסרט בשבת או אסור?

מהם האינטרסים המנוגדים? 

החלטה:

שאלות שיש מחלוקת בין השופטים:

1. מהם הזכויות והאינטרסים המעורבים? 

ברק (דעת הרוב)– חופש הביטוי של ערוץ 2 להקרין את הסרט מול פגיעה ברגשות. אין כאן פגיעה ישירה בעותרים, הקרנת הסרט לא פוגעת בהם כי הם לא משתתפים פיזית בהקרנה וכך לא עושים דבר בשבת, הפגיעה שיכולה להיות כאן היא ברגשות. כאשר העותרים מבקשים לא להקרין את הסרט בשבת הם מבקשים לכפות על אחרים את אורח החיים שלהם, כלומר יש כאן כפייה דתית.
דורנר (דעת מיעוט)– שידור הסרט פוגעת בעותרים ישירות, כיוון שהם עצמם מופיעים בטלוויזיה ביום שבת, ובכך הם הופכים לשותפים בחילול שבת. לגבי הפגיעה בחופש הביטוי של המשיבים היא לא פגיעה חמורה כי ניתן למצוא רצועת שידור ביום אחר. דורנר מקבלת את עמדת הרב, עמדה זו בעייתית ונתונה לביקורת משום קבלת דברי הרב בכל מקרה יכולה לפתוח פתח להרבה בלתי מוגבלת של חופש הדת.  

2. מה סוג האיזון ומהו המבחן?
ברק – מבחן אנכי, חופש הביטוי מול הפגיעה ברגשות דתיים, חופש הביטוי גובר.
דורנר – מבחן אופקי, חופש הדת מול חופש הביטוי, הזכויות לא יכולות ליסוג זו מול זו ואחת צריכה לוותר, מאחר וחופש הדת לא יכול לסגת וחופש הביטוי יכול להתקיים בחלקו, ולכן חופש הביטוי נסוג. זוהי דעת המיעוט. בסופו של דבר העתירה נדחתה, אך התוכנית בפועל לא שודרה בשבת.
בג"צ שביט
עובדות:
שביט קברה את אמה בבית קברות המנוהל ע"י חברת קדישא. לאחר הקבורה חברת קדישא סירבה לאפשר לשביט לחרוט על קבר אמה תאריכי לידה ופטירה בספרות לועזיות.
שאלה משפטית:
האם הזכות לכבוד האדם של העותרים גוברת או האינטרס של חברת קדישא?
החלטה:

כבוד האדם הוא הכבוד גם של המת וגם של משפחתו שמצדיק לאפשר להם לכתוב על המצבה.
הלכת קסטנבאום:

היתה קיימת הלכה בנושא זו לפני שביט, זוהי הלכת קסטנבאום, הלכה זו קובעת שמותר למשפחתו של נפטר לכתוב על המצבה שמה שהיא רוצה מאחר והזכות לכבוד האדם גוברת על הטיעונים של חברת קדישא:

1. אינטרס האחידות – מצבות אחידות

2. זכותה של חברת קדישא לקובע כללים שמאפיינים את המנהג הדתי בבתי הקברות
הלכה זו הגיעה שוב לדיון בבימ"ש בבג"צ שביט מאחר שהלכה זו ניתנה בתק' שלחברת קדישא היתה מונפול על קבורת יהודים, למעט קבורה פרטית בקיבוצים. מונפול זה בוטל עם העברת חוק קבורה חילונית אשר חייב את המדינה להקים בית קברות חילוניים, בעקבות כך הלכת קסטנאום בוטלה כי לקדישא אין יותר מונפול.

חשין – לא מקובל שאין דבר כזה שאין מונפול, אין הצדקה לאבחן את הלכת קסטנבאום, כלומר הלכה זו עדיין קיימת והעתירה מתקבלת.

אנגלרד (דעת מיעוט) – חופש הדת של קדישא אמור לגבור על הזכות לכבוד האדם של העותרים.
בג"צ סולודקין

עובדות:

עוסק בחוק ההסמכה שמסמיך את רשויות מקומיות לאסור מכירת בשר חזיר בתחומיהן
שאלה משפטית:

האם חוקי העזר העירוניים שנחקקים מכוח חוק ההסכמה תקפים או לא?
החלטה:
הערכים המתנגשים הם פגיעה ברגשות של תושבים שלא רוצים שיימכר חזיר ומצד שני  חופש העיסוק של מוכרי החזיר, חופש מדת של צרכני החזיר.
האיזון הוא אנכי בין זכויות יסוד של מוכרי וצרכני החזיר לבין אינטרסים של פגיעה ברגשות של אלו שמתנגדים למכירת חזיר.

אדם לא דתי הרואה מכירת חזיר הוא פגיעה רגשות. פגיעה זו היא לא מן הפגיעות החמורות ברגשות ובכל זאת ביהמ"ש נותן לפגיעה זו חזקה מאוד. בין הזכות לאינטרס יש מבחן אנכי, לכאורה הזכות אמורה לקבל משקל רב יותר, אלא אם כן הפגיעה היא ממשית, אך כאן ביהמ"ש עושה איזון אופקי, הוא מתייחס לפגיעה ברגשות בעלת משקל זה אם לא גבוה יותר מפגיעה בזכויות.

ביהמ"ש מחלק את הערים לכפר א' ב' ג' ואומר:

היכן שרוב התושבים לא רוצים מכירה ( לא תהיה מכירה
היכן שהם לא רוצים שתהיה מכירה ( לא יהיה מכירה
היכן שיש כפר מעורב ( יש לעשות איזון ולראות עד כמה פגים רגשותיהם של האנשים שלא רוצים מכירה ואם יש פגיעה ממשית, יש למנוע את המכירה.
ביהמ"ש מדריך את העיריות איך ליישם את חוק ההסמכה שהוא יעמוד בתנאי פסקת ההגבלה. 

מבחן הפגיעה ברגשות הוא אובייקטיבי, אם הוא היה סובייקטיבי היינו מתחשבים ברגשות של כל אדם ואדם וזה היה נותן לרוב תושבי המקום את ההחלטה. 

בג"צ מונה ג'ברין
עובדות:

לאחר שתלמידה מוסלמית התקבלה ללימודים בבי"ס קתולי, אמר לה שהיא לא יכולה להשתתף בפעילות הספורט, השחייה והטיולים, אם היא לא תסיר את כיסוי הראש. 

שאלה משפטית:

האם ביה"ס הפרטי הקתולי מוסמך לומר לתלמידה מוסלמית שהיא יכולה ללמוד בבי"ס רק ם היא תסיר את הרעלה?

החלטה:

כיסוי הראש הוא ציווי דתי מבחינת התלמידה, ולכן יש לה את חופש הדת אך ממול יש את האוטונומיה של הקהילה הקתולית בבי"ס, אוטונומיה זו נגזרת מחופש הדת (של הקתולים). 
ביה"ס רוצה לאסור עליה להגיע עם כיסוי ראש בטענה ליצור אחידות בטענה שחשוב לב לשמור על פלורליזם דתי. ביה"ס רוצה דו-קיום משותף אך הוא לא יכול להרשות לעצמו שאנשים יבטאו את דעתם באופן בולט.

אם ביה"ס היה טוען שהוא לא מוכן לקבל תלמידה מוסלמית, לא היתה כאן בעיה, מכיוון שהדין מאפשר לבי"ס דתי פרטי לסרב אנשים שלא שייכים לדת וזה לא ייחשב הפלייה.

איזון – זכותו של ביה"ס גוברת, ברק שם דגש גדול שמדובר על בי"ס דתי וקיימת כאן אוטונומיה של בי"ס פרטי, אך גולדברג (דעת מיעוט) אומר שלא רק שבבי"ס פרטי מותר למנוע קבלת תלמיד בגלל שהוא לא בן הדת שהוא לא מבית הספר, אלא גם בבי"ס ממלכתי דתי מותר לסרב קבלת תלמיד שמסרב לחבוש כיפה.

התנגדות פה היא בין זכות הקבוצה לזכות היחיד. 

השוואה מול פס"ד גביש:

בפס"ד ג'ברין מדובר בגוף פרטי שלא ממלא תפקיד מדינתי כי המדינה מכירה בזה שהגוף הפרטי יכול לתת חינוך במקום המדינה, שונה מפס"ד שביט שהיא היחידה שמעניקה את שירותי הקבורה. 
בג"צ הופמן

עובדות:
כמה בג"צים הדנים בקבוצות נשים המגיעות לכותל אשר רוצות להתפלל בכותל עם טליות ובקול רם (להתפלל כמו גברים), דבר אשר מנוגד להלכה.

בפרשה הראשונה והשנייה הוחלט שיש להן זכות להתפלל בכותל.
שאלה משפטית:
האם העובדה שהרשויות לא מאפשרות להתפלל כדרכן היא חוקית?
החלטה:
האינטרסים המתנגשים: מצד המתפללות חופש הדת נפגעת, אך מצד השני הזכות לשוויון. קיימת כאן גם פגיעה ברגשות של המתפללים. 

השופט אנגלרד חושב שיש להתייחס לכותל המערבי כבית כנסת, אך במקרה זו הכותל הוא מקום ייחודי. התוצאה צריכה להביא את הייחודיות של הכותל, ולא היו מגיעים לאותו תוצאה אם בוחנים זאת על בית כנסת. כלומר כאשר מדברים על הכותל, מדברים על אתר ציבורי שאומר להיות פתוח לכולם, אך מצד שני מבחינה חוקית המדינה טוענת שמנהג המקום מאפשר לה לקבוע כללים. 
יש לבדוק מהו "מנהג המקום" .האם יש לפרש את מנהג המקום ע"פ ההלכה או לפי פירוש חילוני? דעת הרוב לעניין זה היא שיש לפרש אותו לפי ההלכה, כלומר שנשים לא יתפללו עם טליות.

העתירה נדחית והגיעו ל3 החלטות:

1. חשין (דעת הרוב) – יש לנשים זכות אבל בנסיבות יש לשלוח אותן לקשת רובינסון (=לא חלק מהכותל, חלק שהוכשר במטרה להותיר נשים להתפלל שם).  כלומר האיזון בין הזכות שלהן לאינטרס של אי-פגיעה ברגשות היא שאי-פגיעה ברגשות גובר. 
2. מצא – הזכות לחופש הדת והמצפון צריכה לגבור, יש לנשים זכות להתפלל בכותל. בכך שמונעים מהן זאת יש כניעה לאלימות, הן הורחקו מהכותל בגלל שהופנתה אלימות כלפיהן. מצא טוען שיש להן זכות אבל הן צריכות להתפלל בקשת רובינסון זה מרוקן את הזכות מתוכן
3. אנגלרד – זהו אתר דתי ויש פגיעה חמורה ברגשותיהם של המתפללים, לכן אין לנשים שום זכות להתפלל שם ועליהן להתפלל בקשת רובינסון.
בג"צ זונשיין

עובדות:

חופש המצפון, טעמי ההגה על חופש המצפון הם אותן טעמים להגנה על חופש הדת, כלומר הם חלק מרכזי מהאוטונומיה של הפרט, יש לגלות סובלנות כלפי אמונות האנשים.

שאלה משפטית:

האם מדובר בסרבנות מצפון כללית או סלקטיבית?

החלטה:

ההבדל ביניהם הן שכללית אומר שלא מוכנים לשרת בכלל וסלקטיבית מתייחסת לאנשים שלא מוכנים לשרת כעת מסיבות אידיאולוגיות. 

טעמי ההגנה על חופש המצפון ב2 סוגי הסרבנות הם זהים, אך האינטרסים הנוגדים לא זהים. האינטרסים הנוגדים הם:
1. ביטחון המדינה

2. שוויון – יש אנשים שכן משרתים ומסכנים את חייהם
3. בעייתיות לזהות סרבנות סלקטיבית ושחרור חיילים עקב סרבנות סלקטיבית מבלי להודות בכך.
4. אחדות העם.
איזון – איזון אנכי בין זכות לאינטרס שהאינטרס גובר מכוח מבחן פגיעה קרובה לודאי בביטחון המדינה כתוצאה מאישור הסרבנות הסלקטיבית.

2.6.08



זכויות כלכליות וחברתיות
מה המעמד של זכויות כלכליות אל מול זכויות אדם אחרות? 
האם הן נחשבות כזכויות יסוד 

האם הן נחשבות זכויות חוקתיות?

איך ביהמ"ש מתייחס אליהם?
בנק המזרחי:

זכויות כלכליות הן:

1. זכות הקניין

2. חופש העיסוק
בפס"ד עולה הזכויות במדינות אחרות:

· קנדה – הזכות לא חוקתית
· ארה"ב – קיימת רתיעה מהכרב בזכויות כלכליות.

הרעיון הוא שאסור לביהמ"ש להתערב בזכות כלכלית,  אחת מהבעיות היא בעיה של אפשרות של ביהמ"ש מבחינה כלכלית, ביהמ"ש נוטה לא להכיר בזכויות אלו כזכויות יסוד כי כך ביהמ"ש יתערב בתחום של מדיניות כלכליות, דבר שאסור לו, מכיוון שהתפיסה הכלכלית בנויה בעיקר על אידיאולוגיה.

מקרה יסוד שבימ"ש ניסה לפרש זכות כלכלית הוא מקרה לוקנר שבו מדינת ניו-יורק נתנה פרשנות סוציאליות יותר לחופש החוזים, יש פערי כוחות בין העובד למעביד אך בהמ"ש טען שיש פו הפרה של זכות היסוד של חופש החוזים וכך ביהמ"ש ביטל חקיקה סוציאלית. בעצם היתה כאן הכתבה של האידיאולוגיה הכלכלית הרצויה.

בפס"ד נקבע ע"י השופט ברק זכויות כלכליות הן זכויות יסוד וזכויות כלכליות לכל דבר ועניין. אך זה לא אומר שלא תהיה ביקורת שיפוטית לגביהן. בפס"ד נקבע שתהיה ביקרות שיפוטית מצומצמת, כלומר יהיה מרווח שיקול דעת גדול למדינה מתוך תפיסה שהיא לא יכולה להתערב, ראשית מכיוון שאין לא מומחיות בכך, שנית בגלל שהתערבות זו מכתיבה סוג של אידיאולוגיה מסוימת. המתחם של פעולות שהמדינה עושה שייחשבו סבירות הוא גדול, המדינה יכולה לבחור בהרבה אמצעים שכל אחד מהם יכול להיחשב סביר
מעמדן של זכויות כלכליות:
ביהמ"ש אומר שחשיבותן הם יותר קטנה, משקלן, יחסית לאינטרסים ציבוריים הוא קטן יחסים (בג"צ תנופה), דבר זה מוביל להיקף מצומצם של ביקרות שיפוטית, כלומר למדינה יש יותר מרווח פעולה של אמצעים. 

פס"ד פולגת ג'ינס:

האם חופש העיסוק הוא זכות שלילית או חיובית?

בפס"ד נקבע שהזכות היא זכות שלילית, נקבע גם שכאשר המדינה מגבילה את זכותה של מעביד, לשכור אנשים בתנאים מסוימים בתוך המדינה, זה מגביל את חופש העיסוק, כי חופש העיסוק מקנה למעביד חופש בעיסוקו, ולכן כאשר המדינה מטילה חובות כמו שכר מינימום, גיל וכו' היא מגבילה את חופש העיסוק. מאידך, בנוגע להעסיק עובדים מחוץ למדינה לא מגבילה את חופש העיסוק, במובן זה חופש העיסוק הוא זכות שלילית. 

פס"ד לשכת מנהלי השקעות:
השאלה המשפטית: האם העובדה שהממשלה עושה רישוי לתחום מסוים (ניהול תיקי השקעות) מהווה פגיעה בחופש העיסוק?

התשובה היא חיובית ויש לפרש את חופש העיסוק במובן הצר, ככל שיפרשו אותו מבחינה גורפת מגבילים את המדינה מלנהל את הכלכלה. ביהמ"ש הגיע למסקנה שהפגיעה היא מוצדקת.
נושא נוסף הנדון בפס"ד הוא העמידה בתנאי פסקת ההגבלה אשר לא נבחנת באופן דומה לגבי כל הזכויות, דבר זה נעוץ בחשיבות, נקבע שהזכות כלכליות היא פחות חשובה מזכויות אחרות.

ביהמ"ש נותן לרשות שיקול דעת מאוד רחב ונוכן לקבל את הטענה של הרשות שהאמצעי מתאים למטרה.

דיזיין 22:
עובדות: חברה העסיקה עובדים בשבת בניגוד לחוק שעות עבודה ומנוחה

שאלה משפטית: האם חוק שעות עבודה ומנוחה פוגע בחופש העיסוק?
החלטה:

· קיימת פגיעה בחופש העיסוק באמצעות הכתבת התנאים
· לגבי פסקת ההגבלה:
· תכלית ראויה -  יש 2 תכליות: האחת היא יסודית והשנייה דתית-לאומית, התכליות הן ראויות. 
· מידתיות - ההגבלה היא מידתית
מאמר של מרמור על ביקורת שיפוטית בישראל:
 ביהמ"ש מפרש זכויות כלכליות בצורה שנותנת למדינה שיקול דעת רחב בהפעלת מדינות כלכליות, אך המאמר עוסק בשאלה איזה זכויות מעוגנות בחוקי היסוד שלנו? כלומר איזה אופי של זכויות הרשות המכוננת מכירה?

לפי מרמור:

1. זכויות אלו הן מסוג מסוים, חוקי היסוד מגנים על זכויות ליברטריאניות, כלומר מי שמגן על זכויות אלו בא מתפיסה קפיטליסטית שמגבשת את החופש של כל אדם לעסוק עם גופו ועם רכושו את מה שהוא רוצה. הרעיון של מרמור הוא שהמחוקק חוקק חוקה שיוצאת מנק' הנחה שמה שחשוב להגן עליו הוא החופש של כל אדם להשתמש בגופו וקניינו ככל העולה על רוחו ולא זכויות כמו שוויון, זכויות חברתיות וכו'. האידיאולוגיה הכלכלית שבאה לידי ביטוי בחוקי בישראל הוא "שוק חופש" ולא שוויון וזכויות חברתיות, למעשה גם לא זכויות לעניים. 

2. שבהמ"ש נותן פרשנות ליברטריאניות לזכויות, כלומר הוא מיישר קו עם תפיסה זו ואף מעצים אותה. 
3. התוצאה היא שיש העדר זכויות חברתיות והגנה על זכויות של יאפים (=מהמעמד הגבוה) ולא על בני המעמד הנמוך. 
זכויות חברתיות
פס"ד גמזו:
עובדות: אב נפרד מהאם, סע ולא שילם מזוות לבתו. לאחר הגעתו לארץ, האם ובתה הולכות להוצאה לפועל כדי לקבל את כספם, הוא מנגד, מבקש פריסה של הסכום.צ 

שאלה משפטית: האם יש לפרוס לו את החוב או לא לפי חו"י כבוד האדם וחירותו?
החלטה:
מצד אחד יש הזכות לקניין של האם ובתה (המזונות הם כבר קניין שלהם) ויש אינטרס ציבורי שהוא קיום פס"ד, מנגד עומדת זכותו של גמזו, שלגביה עומדת השאלה האם זכותו לכבוד היא זכות להיות חופשי ממאסר או זכות לקיום מינימאלי שתצדיק פריסת תשלומים אם לא יפרסו לתשלומים לא יישאר לו כסף מן המשכורת.

זו הפעם הראשונה שביהמ"ש מכיר שהזכות לקיום מינימאלי הוא חלק מכבוד האדם, היא חלק מהגרעין הקשה של כבוד האדם, לכאורה פסה"ד הזה מראה ניצנים של הכרה בזכויות חברתית. 

ביקורת על פסה"ד – גמזו פרופ' מכובד וידוע, ליבו של ביהמ"ש "התחמם" לכיוון גמזו זהו למעשה הא טיפוס של האליטה ולא כלפי האם והבת, שלפי דעת ביהמ"ש הן רגילות לגור במחסור. על חשבון מי הכיר בית הדין על קיום מינימאלי? אין כאן התרה שהמדינה חייבת לתת זכויות חברתיות.

פס"ד מנור:

הפס"ד הראשון שבו עלתה הטענה של הזכות לקיום לכבוד אל מול המדינה.

עובדות: קיצצו את קצבת הזקנה, הטענה היתה שזה פוגע בזכות לכבוד מינימאלי. כדי להוכיח שיש פגיעה בזכות זו יש להוכיח שאכן היה קיצוץ, הטענה היא שלא היה קיצוץ. 
שאלה משפטית: האם הפחתת שיעור קצבאות הזקנה היא חוקתית?
החלטה:

העותרים טענו ל3 זכויות שנפגעו:

1. הזכות לקיום בכבוד
2. הזכות לביטחון סוציאלי
3. הזכות לקניין
בהמ"ש מקבל את הטענה שיש זכות קניין מסוימת בקצבאות זקנה.
האיזון הראוי בין האינטרס של המדינה להציל את המדינה מפני משבר כלכלי חמור לבין אינטרס העותרים בקיצוץ קצבת הזקנה, הקיצוץ של המדינה גובר.

פס"ד עמותת מחויבות:
עובדות: קיצוצים בהבטחת הכנסה
החלטה: הזכות לכבוד מפורשת גם כזכות שלילית וגם כחיובית, הזכות לקיום מינימאלי נמצאת באותו פן חיובי של הזכות לכבוד. לפי ברק הקיום צריך להיות מאוד מינמאלי (רק את הצרכים החיוניים) בעוד שהשופט לוי אומר שיש לקבל את האפשרות לחיות בחברה באופן מכובד. 

איך מוכיחים את הפגיעה בתנאי קיום מינימאלי?

· ברק (רוב) – יש להוכיח כל מקרה לגופו, יש לקחת בחשבון שיש הנחות שונות, כלומר יש להוכיח שלאחר כל ההנחות והאמצעים שהמדינה מעניקה כדי להתקיים, עדיין לא ניתן להתקיים בכבוד יש אפשרות לקבל את העתירה. הזכות קיימת אך אין אפשרות לממש אותה, כי לא ניתן לתת סעד מסוג זה.
· לוי (מיעוט) – אין צורך להוכיח, המדינה עצמה טוענת שהכלי שלה לביטוח שאדם יוכל להתקיים הוא הבטחת הכנסה, ולכן המדינה אמורה לאפשר את הקיום בכבוד דרך הבטחת הכנסה שהנטל הוא עליה ולא על הנפגע שצריך להוכיח שהוא נפגע.
ביהמ"ש הפך את קבלת הסעד על עילה כזאת לכמעט בלתי אפשרית. 

פס"ד עמותת שיח חדש:

עובדות: הפשרת קרקעות של מושבים וקיבוצים למגורים, הרעיון של התכונית של המדינה היא לתת לאותם תושבים זכויות על החלקות המופשרות. התוצאה היא שאותם בני מושבים וקיבוצים מקבלים מהמדינה סכום כסף גדול מאוד דרך הקרקע, כלומר הם מקבלים קרקע לעיבוד ואז הופכים אותה לקרקע למגורים ונותנים להם אותה. 

הטענה של העותרים היתה שיש פה למעשה בעיה חמורה של צדק חלוקתי, לקיחת קרקע שאמורה להיות לכלל הציבור ניתנת לאנשים מסוימים ושוללים אותה מכלל הציבור. הטענה היא שיש צורך המינימום משאבים לכל אחד, המינימום הוא בהתאם למדינה.

פס"ד יתד+פס"ד מרציאנו
פסקי דין אלו עוסקים בשילוב ילדי החינוך המיוחד בבתי הספר הרגילים.

שאלה משפטית: האם המדינה צריכה לממן שילוב?

הזכויות המעורבות הן הזכות לחינוך והזכות לשוויון, זכויות אלו הן זכויות מאוד בסיסיות והנובעות מזכויות חוקתיות, למרות שאין עדיין הכרה לזכות לחינוך החוקתית. 

ביהמ"ש עושה תדע מאוד רדיקלי, הוא קובע שהמדינה חייבת לממן עקב חוק חינוך מיוחד, אלמלא היה חוק שאומר שהמדינה צריכה לממן חינוך מיוחד וכן את השילוב, ביהמ"ש לא היה מעז לומר שהמדינה חייבת לממן שילוב, אין כאן אמירה שזכויות מטילות חובות על במדינה, אלא החוק מטיל חובה חיובית על המדינה.

הפסיקה לגבי זכויות חברתית נמצאת בשלב שביהמ"ש לא מוכן לפסוק שיש חובה חיובית חובה על המדינה, אלא אם כן יש חוק המחייב. 

במרציאנו ביהמ"ש פסק שיש להעניק כסף ואך קבע שיש להקצות את הסכום כל שנה (לפי המכתב של שרת החינוך שאומרת שיש ליישם את החוק ברך המינימום).

בעקבות כך יש בקשה לדיון נוסף בטענה שביהמ"ש לא יכול להגיד למדינה כמה להקצות  למטרה מסוימת. הבקשה נדחתה מכמה נימוקים:

1. ביהמ"ש לא רואה תא עצמו מוסמך להכתיב סכומים

2. ביהמ"ש לא נתן שום הוקראה למדינה לבצע חובה חיובית לשם מימוש זכות חברתית
3. ביהמ"ש נתן הוראה בגלל שיש חוק, אלמלא היה חוק ביהמ"ש לא היה מורה להקצות שום זכות.
זכויות אדם בשעת חירום – עקרונות
· שעת חירום – חריג זמני לכלל. מצב חירום אמור להיות כאשר יש מצב בלתי צפוי ומאוד קשה שלא ניתן להתמודד עמו. המדינה מסכימה שאנו לא נמצאים בשת חירום, אך יש בעיה כי יש הרבה מאוד חקיקה שנסמכים על מצב חירום, כמו מתן היתרי עבודה בשבת. בישראל מוכרז כבר מצב חירום במשך 60 שנה, הרעיון של מצב זה הוא רעיון של זמניות, כי מצב חירום, בניגוד למצב הרגיל שבו זכויות האדם גוברות וכדי להצדיק הגבלה יש להראות אינטרס משמעות, במצב חירום הדבר הוא הפוך קיים אינטרס משמעותי המגביל את זכויות האדם, ולכן כאשר קורה אסון יש מצב משמעותי ורציני שהאינטרס הוא חיוני.  בישראל יש אנומליה, מצד אחד יש מצב חירום שנמשך הרבה שנים, אך הביקורת השיפוטית צריכה להיות מצומצמת, ולכן רואים בפסקי הדין שהביקורת השיפוטית היא רחבה כמו במצב שהוא לא במצב חירום, זאת מאחר ואין ברירה. 
· מעצר מנהלי – אמצעי שפוגע בחירותו של אדם. עוצרים אותו בלי ראיות פליליות ובלי העמדה לדין ויש להשתמש בו רק בשעת חירום. המטרה של מעצר זה הוא מניעתי, ויש לעצור אותו רק כדי למנוע ממנו מעשה שיסכן את האינטרס הציבורי.
· זכויות האדם בשטחים – מתקשר לזכויות של אדם בשעת חירום, זאת מכיוון שבשטחים יש מצב של תפיסה לוחמתית. מבחינת המשפט החוקתי, ביהמ"ש קבע שלמרות שהשטחים הם לא חלק ממדינת ישראל, לא חל עליהם הדין הישראלי, אלא חל המשפט הציבורי הישראלי על מי שפועל בשטחים (המפקד הצבאי), ולכן יש להתייחס עליו מבחינת החובות המנהליות כמי שמבצע את פעולותיו בתוך ישראל. לעניין קיומה של ביקורת שיפוטית, יש לישראל ביקורת שיפוטית הנעשית ע"פ כללי המשפט המנהלי הישראלי, כלומר המפקד המשפטי לפעול לפי כל הכללים שמחייבים את הרשויות בתוך המדינה, אך כרשות מנהלית המפקד כפוף לרשות הישראלית, ולכן ביהמ"ש מפעיל על פעולותיו של הפקד הצבאי בשטחים את עקרונות המדיותיות אשר פועלים ברשות הפעולות המידתיות בארץ. 
