סיכום מאמרים למבחן סוף שנה בדיני-חוקה
א' ברק - "ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית":
עם חקיקיתם של חוקי היסוד: כבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק, הוכנס לתרבות המשפטית והחברתית של ישראל הדיבור "ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית". ערכיה של מדינת ישראל הם אמת מידה להגבלה חוקתית על זכויות אדם, על כבודו וחירותו, חופש עיסוקו ועיגון היותה של המדינה דמוקרטית ויהודית.

הבעיה היא בהגדרה : "עריכה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית" שזהו דיבור עמום ולא חד משמעי.

ישראל נבדלת ממדינות דמוקרטיות אחרות בעצם הגדרתה כדמוקרטית ויהודית. דוגמאות לביטוי זה בהיבט המשפטי – חוק השבות, חוקי נישואין וגירושין. 

המצב הזה יוצר קושי ודרך ההתמודדות הנה סינטזה בין השניים.

פרשת בר-אילן: צו של שר התחבורה שפגע בחופש התנועה של החילונים, חופש המוגן לדעתי בחוקי היסוד. בחנתי אם הפגיעה זו מקיימת את דרישותיה של פסקת ההגבלה, בין השאר בדקתי האם היא הולמת את ערכה של מדינת ישראל הן כמדינה יהודית והן כמדינה דמוקרטית והשבתי על כך בחיוב. 

ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית מהווים תנאי חיוני לתוקפו של חוק הפוגע בזכות חוקתית. ערכי המדינה כמדינה יהודית ודמוקרטית הנם ערכים בעלי מעמד נורמטיבי על חוקי. 

שאיפתו של הפרשן היא להשלמה והרמוניה בין ערכיה כיהודית וכדמוקרטית. כשבאים לפרשן דמוקרטית צריך ללכת על הקו האוניברסאלי. כאשר מפרשים את "היהודית" יש להעלות לדרגת הפשטה את היהודית כמו גם את הדמוקרטית. 

יחד עם השאיפה להרמוניה על הפרשן להבין כי היא לא תמיד תוכל להתממש. יש שחושבים שהדמוקרטיה עליונה ויש שחושבים שהיהודית עליונה (מאחר ובמגילת העצמאות נכתב יהודית תחילה). שתי הגישות הללו לא נראות לברק – "עניין זה הוא לשיקול דעת שיפוטי" בכל נושא ונושא, על השופט לפעול בשיקול דעת שיפוטי". על השופט לפעול בשיקול דעת, רציונליות, אובייקטיביות ולהגיע לפתרון הולם. עליו לקחת בחשבון את המיעוט הערבי ולהבין כי לא כל בעיה שניתן לפתור בכלים משפטיים ראוי לפתור בכלים אלו, יש גם פתרונות חברתיים ופוליטיים. 

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

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

שאלות:

1. האם נחוצה לישראל חוקה?

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

1. נחוצה חוקה.

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

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

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

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

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

האם ניתן לאמץ חוקה שלמה עליונה ונוקשה?

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

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

המדיניות החברתית והכלכלית נקבעו בזירה הפוליטית ולא בבתי המשפט.

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

האם החוקה המתגבשת טובה?

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

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

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

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

החוקה שמסתמנת רעה:

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

2. מקבץ הזכויות והערכים המוגן בה אינו אחיד ויוצר עיוותים דינמיים.
3. הליך קבלת חוק יסוד אינו מבטיח עיון מקיף בגבולות הדמוקרטיה ועקרון הרוב.
4. חוקי היסוד כוללים פרטים רבים שאינם הולמים חוקה.
5. תוצאה שלילית של רעיון השריון החוקתי – פסק דין חוק גל (בנק מזרחי) לא היה שינוי של חוק יסוד אלא בחוק היסוד.
לסיכום: נחוצה בישראל חוקה נוקשה עליונה ושלמה. אולם בהיעדר הסכמה, ראוי לגשת לחקיקה מתוך דיאלוג והסכמה רחבה. בדיאלוג זה יתרחש רק כשלכל הצדדים יהיה תמריץ. 
א' אמיר – הפדרליסט:
המאמר סוקר את עקרון הפרדת הרשויות ודן בהרחבה בהיות הרשות השופטת הרשות החלשה מבין השלוש ומכאן מסביר מדוע חייבת להיות עצמאות וקביעות לשופטים. 

כשעמדנו על ליקוייה של הקונפדרציה הקיימת, הצבענו בבירור על התועלת של מחלקה שופטת פדרלית ועל הצורך בה. השאלה היחידה הנה אורח הרכבתה והיקפה.

1. מינוי שופטים.

2. אופן החזקתם את המשרות.
3. חלוקת הרשות השופטת בין בתי המשפט השונים והיחסים בינהם.
עקרון הפרדת הרשויות – תמיד תיהיה הרשות השופטת הפחות מסוכנת לזכויות הפוליטיות של החוקה. הרשות המבצעת – מחלקת את הכיבודים ומחזיקה בחרבו של הציבור. רשות מחוקקת חולשת על הארנק ומכתיבה את הטלים.

לרשות השופטת יש רק כוח לשפוט והיא חייבת את הזרוע המבצעת לשם מתן תוקף לפסיקותיה. עצמאותם הגמורה של בתי המשפט חיונית במיוחד בחוקה מוגבלת (חוקה עם חריגות מפורות מסמכות החוקה). אם חברי כנסת גם ישפטו יהיה זה מצב לא תקין לכן בתי המשפט נועדו להיות גוף ביניים בין העם והרשות המחוקקת. 

פרשנות חוקים היא תחום יאה לבתי משפט לפי הכללים לפיהם יש להעדיף את החוקה – רצון העם, על פני החוק – רצון שליחיו, ובתי משפט קודם כל מגינים על רצון העם. בית משפט נהו חומת המגן של החוקה מפני הרשות המחוקקת מסיגת הגבול.

עצמאות השופטים נחוצה במידה שווה לשמירתם על החוקה ועל זכויות הפרט מפני חידושים בשלטון ולהגן מפני דיכוי הצד החלש בחברה ע"י חוקי עוול והפליה. אותה עמידה נחושה ואחידה מחייבת מינוי של קבע. אם תמסר סמכות המינוי לידי הרשות המבצבעת או לעם או למחוקקת תהיה זו סכנה. לסיכום: המשרה מצריכה קיבות + פרנסה הולמת וקבועה + גיל פרישה מוסדר מראש. 

כהן-איליה משה - הפרדת רשויות ומידתיות:
המאמר סוקר בביקורתיות את ספרו של דיויד ביטי “The Ultimate rule of law” David Beatty.

בספרו ביטי טוען כי הדרישת המידתיות תואמת את חלוקת התפקידים הנאותם בין השופטים והמחוקקים במדינה דמוקרטית = עקרון הפרדת הרשויות.
מידתיות פורמאלית – אמצעי מגביל לבין המטרה השילטונית.

מידתיות מהותית – איזון בין מידה של אמצעי הנבחר המאפשר למדינה להגשים את מטרתה לבין המידה שבה האמצעי זה פוגע בזכויות חוקתיות. 

שאלה 1: האם ראוי להפקיד בידי שופטים את הכוח להעריך את מידתיותה של הפעולה השלטונית?, שופטים אינם נבחרים ומכאן שאינם בעלי אחריות כלפי האזרחים. יש שיאמרו שאכן הדבר מהווה אקטיביזם שיפוטי ויש שיאמרו כי הדבר מתיישב עם חלוקת התפקידים הראויה בין המחוקק והשופט במדינה דמוקרטית. במצדדים בגישה זו ניתן למצוא את אהרון ברק וגם את ג'ון אילי שרואה ביחס זה שיכלול ההליך הדמוקרטי. דבוקרין סבור כי על השופט להעניק לחוקה פרשנות מוסרית ומכאן שהשופט מחויב לעקרון היושרה במשפט. 

ביטי מציע לבחון איזה שימוש עושים השופטים בפועל בעת שהם מפעילים ביקורת שיפוטית. עקרון המידתיות עשוי לשמש ככלי חיוני להכרעה שיפוטית בין העדפות נוגדות של פרטים וקבוצות בחברה ולריכוך מתחים חברתיים.

המובן הפורמאלי של מבחני המידתיות – כאשר שופטים בודקים האם קיימים אמצעים שפוגעים פחות בזכות ומאפשרים את הגשמת מלוא המטרה הם אינם עוסקים בהכרעות ערכיות מובהקות, אלא בעיקר בבירור העובדות. מבחן פורמאלי ממקד את הביקורת השיפוטית בשני מבחנים – מבחן ההתאמה ומבחן ההכרחיות – דגש על עובדות.

המובן המהותי של מבחני המידתיות – תפישות מוסריות ליברליות הקוראות לשופטים "לקחת זכויות ברצינות" לא תסתפקנה בבחינת הבסיס העובדתי והלוגי שבין אמצעי ומטרה, מאחר והם נועדו לבלום את כוחו של הרוב ולקדם מטרה רציונאלית של מדיניות. מבחן מהותי – ממקד את הביקורת השיפוטית במבחן השלישי (מידתיות במובן הצר) וככזה שם דגש על איזונים מהותיים בין ערכים המתנגשים.  המובן המהותי נותן עדיפות לערך שביסוד ההגנה על זכויות אדם גם אם יש להטיל ווטו על רצונם של מרבית האזרחים.

מידתיות פורמאלית ומהותית ומדרוג הזכויות – אימוץ גישה הקשרית שנותנת עדיפות לאחד השיקולים בהתאם למקרה הנדון.  מובן פורמאלי של מידתיות נותן עדיפות לשיקול הדמוקרטי. הגישה המוצעת- מסקנת הביניים – שופטים רשאים להחיל את המובן המהותי של המידתיות קרי למנוע מהמדינה לממש את מדיניותה באותם מקרים שבהם מתקיימת פגיעה משמעותית בזכויות יסוד, בשאר המקרים עליהם להסתפק במובן הפורמאלי של המידתיות. 

לסיכום 2 המסקנות העולות מהספר: 

1. בתי המשפט צריכים למקד את הביקורת השיפוטית בתנאי מבחני המידתיות בבירור עובדתי.

2. בתי המשפט רשאים לגרוע רק במידה מוגבלת מהיכולת של המדינה למש את מדיניותה. 
מסקנות אלו הן תולדה של התבוננות בפרקטיקה של דמוקרטיות חוקתיות. איליה בחן נקודת מוצא תיאורתית.

לפי הגישה המוצעת שופטים רשאים להחיל גם מובן פורמאלי וגם מובן מהותי רק במקרים בהם מתקיימת פגיעה משמעותית בזכויות יסודיות.  בשאר המקרים על השופטים להסתפק בהחלת המובן הפורמאלי של המידתיות. גישה זו קיימת באופן מפורש במשפט האמריקאי ובאופן מובלע בדמוקרטיות רבות. היא מבטאת לדעת איליה את חלוקת תפקידים ראוי בין מחוקק ושופט ומבטיחה הגנה על זכויות יסוד. 

John Rawls: The Main Idea of The Theory of Justice In a Theory of Justice:
ג'ון רולס: תאוריה של צדק – הרעיון העיקרי של תיאוריית הצדק:
מטרת המאמר: להציג תפיסה מכלילה של צדק ולהעלות לרמת הפשטה גבוה יותר את התאוריה המוכרת של האמנה החברתית כפי שבאה שהיא מצויה בכתבי לוק, רוסו וקנט.

הרעיון המנחה: עקרונות הצדק למבנה הבסיסי של החברה הם מושא הסכמה מקורית. מדובר בעקרונות שבני אדם חופשיים ותבונתיים המבקשים לקדם את האינטרסים שלהם עצמם במצב הראשוני של שויון, היו מוכנים לקבלם בתור העקרונות המגדירים את תנאי היסוד להתאגדותם. הם כוללים סוגי שיתוף פעולה חברתי וצורות ממשל שאפשר לכונן. הקצאת זכויות וחובות בסיסיות ואת חלוקת טובות ההנאה החברתיות.

מסקנה – בצדק כהוגנות המצב התחילי הוא שוויון.

אחד המאפיינים העיקריים של מצב זה – איש אינו יודע מה מקומו ומעמדו החברתי, אינו יודע את גורלו, הוא אינו יודע מה טוב ומה הן הנטיות הפסיכולוגיות שלו. עקרונות הצדק נבחרים מאחרי מסך של בערות כך מובטח שאיש לא יזכה ליתרון או יקופח בבחירת העקרונות כתוצאה ממקריות של הטבע או של סיבות חברתיות.

הואיל וכולם באותו מצב – עקרונות הצדק הם פרי תוצאה של הסכמה או לש  עסקה הוגנת. 

אחרי שבחרו עקרונות צדק יכלו לבחור חוקה וגוף מחוקק ע"פ עקרונות הצדק. ההכרה הכללית בעובדה זו תשמש בסיס להסכמה ציבורית לעקרונות הצדק התואמים. (כלומר החובות שהם מכירים אלו החובות שהם נטלו על עצמם). הקושי הראשוני בבחירת עקרונות הצדק – כל אחד שואף להגן על האינטרסים שלו.

עקרון התועלת אינו עולה בקנה אחד עם שיתוף פעולה חברתי. עקרונות הצדק סותרים את התועלתנות. אפשר לראות בתיאוריית הצדק עקרונות שבני אדם תבוניים היו בוחרים בהם ושבדרך זו אפשר להסביר תפיסות של צדק ולהצדיקו. תיאורית צדק היא חלק אולי החשוב ביותר בתיאוריית הבחירה התבונית. 

דני סטטמן – "שאלת המוחלטות המוסרית של האיסור לענות" :
מדובר בדיון פילוסופי גלוי אודות הלגיטמיות של העינויים. (עינוי שמטרתו להוציא מידע מהנחקר) – עינוי חקירתי זהו לא הסוג היחיד וגם לא הרווח ביותר. 

קיים פער בין הגינוי הדקלרטיבי של העינויים ע"י פוליטיקאים ומשפטנים ובין ההתנהגות בפועל של המדינות הנוקטות שיטות שונות ומשונות לעינוי בני-אדם הנתפסים כאיום למשטר וערכיו. לעיתים נשמעות טענות בדבר הלגיטמיות המוסרית שבעינוי.

הגדרת עינוי" לענינו של הדיון הזה: גרימת כאב וסבל לבני-אדם, המיוחד בעוצמת הכאב הנגרם בעובדה שכאב זה הוא מכוון ובהשפלה הכרוכה בו (מכות חשמל, כוויות, תלייה בידים, מכות באברי המין וכו').  לעיתים קשה להגדיר מהו עיניו, האם איום בעינוי הנו עינוי? לשאולם אלו אין תשובה אחת.  במאמר נבחן ה"עינוי" הקלאסי – כאב פיסי מכוון בניסיון להתיש, להשפיל לשבור את רוחו של הנחקר ולהוציא ממנו מידע שהוא מסתיר. 

בארץ – השב"כ הוא הגוף שעומד לביקור כמי שנוהג להפעיל סוג כזה שי עינויים. יש הטענים שבצדק ויש שלא. 

למונח "עינויים" קונוטציה שלילית מובנית וקביעה מוסרית כי הוא אסור. כלומר גרימת כאב אסורה. "האם עינוי חקירתי עשוי להיות לעיתים מוצדק מוסרית?"

האמנות הבינלאומיות אוסרות עינויים באופן מוחלט, הסבת כאב לצורך השגת מידע מוגדרת במפורש כעינוי ללא קשר לנסיבות. 

מה זה אם כן זכות מוחלטת האם יש בכלל דבר כזה סזכות מוחלטת? קאנט חושה שכן – אמירת אמת הנה זכות מוחלטת גם במצב בו שקר יציל חף מפשע מידי הרודף המבק להרגו. ומה לגבי חובה מוחלטת שלא להרוג חפים מפשע? האינסטינקט אומת – כן זו חובה מוחלטת אבל רק מעטים יקבלו את הקביעה הזו פשוטה כמשמעותה מאחר וכל מי שאינו פציפיסט ואינו עיוור יודע שמלחמה כרוכה בהכרח בהריגת חפים מפשע.

מסקנה – ברגע שמתחילים לסייג את האיסור המוחלט בסייגים שונים, האופי המולחט שלו הולך ומאבד את משמעותו. כדי לשמור על מולחטות יש להיות ספציפים, בעתות שלום – אין להרוג חפים מפשע, זו זכוץת מוחלטת. 

דילמות – סיטואציות שבהן כל דרך פעולה אפשרית כרוכה בחובת עשיית רע, סיטואציות שבהן המחיר המוסרי גבוה בכל דרך בה ילך האדם. 

האם האיסור לענות הוא איסור מוחלט? במובנה הראשוני החובה שלא לענות בני-אדם גוברת באופן מוחלט וללא סייג על שיקולים של נוחות ואינטרס עצמי, אולם מה קורה בעת "פצצה מתקתקת"? האם נסיבות מסוימות מאפשרות טעם מוסרי להפר את האיסור? התשובה האוטומטית היא – כן. הביטוי "פצצה מתקתקת" חייב להגדיר "תקתוק" קרוב בזמן בין תפיסת הקורבן ולבין התפוצצות הפצצה. יתר על כן תנאי הוא כי אכן פעולה זו תחלץ את המידע הנדרש שלא היה ניתן לחשוף אותו בשום דרך אחרת. 

ההסבר התועלתני – עינוי של אדם אחד יציל חיים של רבים. מי שאינו תועלתן ידחה את הטיעון הזה. 

בארץ השימוש "בפצצה המתקתקת" לרוב לא מתקיימים שני התנאים ולכן יש להיזהר. 

א' סבן - קול דו-לשוני בודד באפלה? בעקבות בג"צ עדאלה נ' עיריית ת"א-יפו:
פסק הדין הזה הנו אחד מפסקי הדין המשמעותיים ביותר שבפסקי הדין הנוגעים ליחסי יהודים-ערבים. חשיבותו העיקרית הנו המחלוקת ואופן הכרעתה. המחלוקת הזו העלתה 2 טענות, 1. מהותו ומעמדו של המיעוט הערבי בישראל ו"זכויותיו הקיבוציות", 2. תפקידו וגבולותיו של בית-המשפט העליון בחברה דמוקרטית שסעה. 

בית המשפט העליון משפיע על התרבות הפוליטית בישראל אולם  יש לו השפעה מוגבלת על משתני ההשפעה. בית המשפט פועל לייצוב החבל שהמיעוט הערבי מהלך עליו וזאת כנגד הזרם של הציבור הישראלי. יחד עם זאת פעולותיו איננה עקבית באופן מלא. אולם בנקודת הכרעה קריטיות פועל בית המשפט לבלימת הדחיקה של המיעוט הערבי בתוך מסגרת היסוד של ישראל. פס"ד עדאלה עוסק בחובת השימוש בערבית בשלטי חוצות בערים מעורבות. ציר מרכזי היה סימן 82 לדבר המלך במועצתו.

השאלה הייתה – מה חובתה של הרשות המקומית. התפצלות השופטים:

ברק – לא מצא בסימן 82 חובה מוטלת על הערים המעורבות, הוא גזר אתהחובה מהאיזון שבין התכליות.

דורנר – מצאה חובה מכוח ס' 15 (ב) לפקודת סדרי השלטון והמשפט הקובע את הערבית לשפה רשמית. 

חשין – מסכים עם ברק שבסימן 82 אין חובה. אך מכאן הוא דוחה הן ברק והן את דורנר. הוא דן ב"זכויות קיבוציות" וטוען שמדובר בעתירה פוליטית ובית המ' אינו המקום לדון בה מאחר ויהיה זה אקטיביזם שיפוטי.

מהן זכויות קיבוציות? לפי חשין הזכות שהעותרת טוענת לה – זכות לטיפוח זהות לאומית ותרבותית אין היא זכות המוענקת ליחיד וגם לא לכלל אזרחי המדינה. הזכות שהעותרת טוענת לה היא זכות הנגזרת מהשתייכות של אדם לקבוצת אוכלוסייה מסוימת ותכליתה שימור זהות עצמית נפרדת. 

עלפי רוב "זכויות קיבוציות" עומדות לקהילות מיעוט ולא לקהילות רוב.  הן מטילות על המדינה חובת עשה מגבשות הסדרים לצורך איזון. 

חשין טוען שבהעדר הסמכה מופרשת אין הצדקה ליצור הסמכה כזו. באם היה מדובר בזכות הגנה על חירויות הפרט כן היה מקום להתערב מאחר ואז היה זה עניין של הפליה.

סבן טוען כי דורנר וברק אכן פועלים בדרך של יצירה שיפוטית. ברק מיישם כאן הכרה כי המיעוט הערבי הנו מיעוט לאומי יליד ולכן הוא זכאי לשימור על התרבות שלו. 

דני סטטמן – שני מושגים של כבוד:

מאז נחקק חוק יסוד כבוד האדם וחירותו הפך למושג מרכזי ביותר. חרף הדיון האקדמי והמשפטי הרב במושג זה, עדיין לא הוסר הערפל לגבי טבעו וההבדל בינו ובין מושגים נורמטיביים אחרים. 

במהותו כבוד האדם – מושג פילוסופי-מוסרי.  המונח כבוד יכול להתפרש הן כ- dignity, respect, honor מכאן עמימותו. 

במאמר זה ינסה סטטמן לפרש את המושג ולהכריע האם מדובר ב"כבוד כיחס מוסרי" או "כבוד כיחס לא משפלי".  שכן בית המשפט לא נוקט עמדה ברורה בעניין זה. 

כבוד כיחס מוסרי – נקודת המוצא = קאנט לפיו יש צו מוחלט המצווה על האדם לעשות ללא תלות בנטיות ליבו או בתכליות המקוריות. האדם יצור רציונאלי ובן-חורין הנו בעל כבוד כערך פנימי ולכן ראוי ליחס מיוחד.  לכן אין לעולם להתיחס לאדם כאמצעי.

כבוד כיחס משפיל – מכלול התנהגויות שהמשותף להן = הורדת ערכו של אדם בעני עצמו ובעני הזולת, לעיתים ההתנהגות תיהיה מגונה מבחינה מוסרית ולעיתים רק מפני שהיא משפילה.  (למשל אמירה פוגענית)

את ההבדל בין שני המובנים האלה ניתן לאפיין כהבדל בין מובן רחב וצר. הרחבה יוצרת הגדלה של תחום השיפוט אבל הצרה מאפשרת הגנה מוצלחת יותר.
1. כבוד וממוות – עולה בהקשר של עונש מוות והזכות למות בכבוד. עונש מוות – לא ניתן לבסס התנגדות לעונש מוות על בסיס הצורך להגן על כבוד האדם. הזכות למות בכבוד – כאן המצב שונה כי אדם מבחינה פיסית עומד למות וכאן הכבוד הנו כבוד כיחס לא משפיל.

2. כבוד ואוטונומיה – ברק מוצא כי גם ערך זה מתגלם בכבוד האדם.
3. כבוד וחופש ביטוי – כמעט כל הגבלה על רצונו של האדם יכולה להתפרש כפגיעה בכבודו ולכן באם לא מוגדר כל הגבלה פוגעת בהגשמה העצמית או בפיתוח האישיות. הרצון לעגן את חופש הביטוי מביא לאימוץ תפיסת הכבוד כיחס מוסרי.
4. כבוד ושיווין – בנושא זה עוד לא נפלה הכרעה אולם סטטמן טוען כי הגנה על שיוויון אינה אלא הגנה מפני פגיעה בכבוד כיחס לא משפיל.
5. פגיעה בכבוד ופגיעה ברגשות – פס"ד ערן ויכסלבאום בו רצו להוסיף כיתוב גריגוריאני על מצבה. ברק אמר שהמועצה להנצחת החייל פוגעת בדרישה להגן על הכבוד בחוק-יסוד. פס"ד קסטנבאום הפעם חברה קדישא סרבו לחרוט את שם האישה בלטינית. רצונם של שוכני בתי הקברות וחברה קדישא או של המת. 
לסיכום: אנו זקוקים להגנה על הכבוד במובנו הרגיל של הביטוי כאשר זה שרוי תחת איום ולא כאשר מדובר בפגיעה אגבית ברגשות. 

בנבנשתי איל – הסדרת חופש הביטוי בחברה מקוטבת:
רציות ההסדרה המשפטית של הביטוי בפוליטי והדרכים הראויות להסדרה שכזו. 

החברה הישראלית בסוף המאה הנוכחית הנה חברה מקוטבת, הן פוליטית והן חברתית. בחברה כזו יש קושי בסיסי לגדור את גבולות הביטוי ויש חשש שהגבלת הביטוי תיתפס כנקיטת עמדה במחלוקת פוליטית. בחברה כזו הכלים המשפטיים להתמודדות עם ביטוי אלים או פוגע אינם יעילים במקרה הטוב ומסוכנים במרקה הרע. 

רצח רבין העלה לדיון הציבורי את שאלת הגבולות הראויים לחירות הביטוי במדינת ישראל. לעיתים אלימות פורצת דווקא בתגובה לניסיון של השלטון לכבוש את הביטוי, במקרים אחרים רק תגובה נחושה של השלטון יכולה למנוע את התפרצות האלימות מקרב הקבוצה כלפי מעליבה. הממצאים בדבר קש"ס בין ביטוי ומעשה אינם מחייבים בהכרח את המסקנה כי יש להגביל את הביטוי הפוגעני באותה קלות שבה יש להגביל פעילות אחרת בעלת פוטנציאל סיכון גבוה. קשה להוכיח בפועל קיומו של קשר ביחס לביטוי ספציפי, חלקו יכול להיות חלק מפעילות פוליטית לגיטימית.

המורכבות של הסדרת הביטוי הפוליטי בולטת במיוחד על רקע ההשוואה בין ביטוי זה לבין הביטוי הגזעני. 

בנושא של חירויות פוליטיות ישראל מושפעת מארה"ב וגרמניה, "סינדרום ויאמר".

האיסורים על חופש הביטוי על רשויות מינהליות – בנוסף למבחן הוודאות הקרובה קיימים גם איסורים פליליים.

במובן מסוים רצח רבין מהווה עיגון לטענות גם של אלו שתומכים בהגבלת חופש הביטוי וגם של אלו שמתנגדים. ישנה הסכמה כי יש קשר בין דיבור ומעשה. השאלה היא בדבר ניהול סיכונים חברתי, כל חברה צריכה להתאים את עצמה לגישה המתאימה לה.

ההכרעה צריכה להינתן לרשויות התביעה ולשופטים על פי סטנדרט רחב של מבחן התוצאתי. גישה כזו תתמודד טוב יותר מאחרות עם הסיכונים בחברה הישראלית. 

אנדרי מרמור – ביקורת שיפוטית בישראל:
הכותב תוקף את אהרון ברק ושופטי בית המשפט העליון על כך שהם מקיימים מהפכה חוקתית מבלי שמגילת זכויות האדם נכתבה. בית המשפט נטל לידיו את סמכות הביקורת השיפוטית במובנה הקלאסית. המאמר מבקר את סמכותו של בית המשפט העליון.

המאמר הוא מתוודה עוסק בתאוריה פוליטית ולא במשפט מאחר ולטענתו ענייני המהפכה החוקתית הנו מוסרי-פוליטי. המהפכה מדאיגה את מרמור כליברל.

מגילת זכויות ליברטריאנית – אין בית משפט עליון היכול ליטול לעצמו סמכות לביקורת שיפוטית על החלטות הפרלמנט מבלי שיש לו יכולת להצביע על קוד ערכי-משפטי אשר לו הוא להכפיף גם את הפרלמנט. לרוב קוד כזה מחייב עיגון טקסטואלי. ברוב המדינות מדובר בחוקה. בארת חיכינו לחוקי יסוד בדבר זכויות האדם ומשאלו לא הגיעו בית המשפט יצר אותם. חוקי יסוד חופש העיסוק וכבוד האדם.  המצב שנוצר הוא כי כל עתירה לבג"ץ מתבססת על חוק יסוד זה. לדעתו מדובר בערכים ליברטריאנים (הפילוסוף רוברט נוזיק ההוגה המרכזי שלו) חסידיו באגף המשרני-חילוני של המפלגה הרפובליקאית, מדובר בהמשכו של רולס. בקיצור מדובר בתנועה להחייאת הערכים הליבראלים.

רולס טען ששוויון הנו ביטוי ערך ההגינות. עקרון נוסף של רולס הנו צדק חלוקתי, תחילה צדק שוויוני ואם הוא לא שויוני זה רק בתנאי שהחלוקה פועלת לטובת השכבות החלשות. 

נוזיק קורא לחזור ולהעלות את ערך החירות למעמד בחורה תוך ביקורת על היסודות השוויונים של רולס. הליברליזם הקלאסי יוצא נמקודה כי לאדם זכות טבעית להנות מפרות כישוריו הטבעיים והשגיו. כנגד זה יצא רולס.

יש קשר בין ערך החירות וערך הקניין הפרטי שהוא מרכזי כל כך בליברטריאניזם. אם גוזרים את ערך השוויון מזכות הקניין של האדם עצמו נובע כי לכל אדם זכות לא רק על עצמו, אלא על כל תוצרי עצמיותו ופעולותיו.

בישארל – החברה זנחה את את האתוס הסוציאליסטי ועברה לאתוס של צמיחה כלכלית, יחד עם זאת לא קמה מפלגה אחת שחרטה על דיגלה ליברליזם קלאסי. 

חוקי היסודמעלים לדרגה חוקתית את הזכות לחופש העיסוק שהיא איננה זכות "פרולטרי" זו היא זכות קפיטליסטית מובהקת. חוק יסוד כבוד האדם מעגן בתוכו זכות לחיים, לשלמות הגוף, כבוד, קניין, חירות ופרטיות זו לא מגילת זכויות אדם. מדובר בזכויות ליברטריאניות קלאסיות, כולן פועל יוצא של רעיון ה- self - ownership. כולם מצביעות על כך שאדם שולט בחייו, גופו וכו'. חוק היסודהרבה יותר קרוב לנוזיק מלרולס. אם כן זכויות חברתיות כמו חינוך ובריאות אינן מעוגנות בחוק זה. 

מרמור טוען כי פסיקותיו של בית המשפט אינן מרגיזות את קהילת העסקים, משרד האוצר, הצבא ו/או משרד הביטחון אלא את הדתיים בעיקר בפסקי דין פיקנטיים הדנים בחד מיניים וחוסר שוויון כלפיהם, זכויות שוויון בחינוך, מיעוטים אינן נידונות. בנושא דיני עבודה הולכת ומתגברת הפסיקה נגד העובדים ולטובת המעסיקים. 

זוהי אפוא מגילת הזכויות שבית המשפט העליון מנסה לאכוף. 
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