מחברת בחינה- " משפט חוקתי"- שוקי שגב.

שיעור מס' 1

תחומים הנכללים במשפט החוקתי: א. כל הכללים הבסיסיים שמסדירים את שיטת הממשל ( דמוקרטיה או דיקטטורה למשל). ב. מבנה והרכב מוסדות הממשל ( למשל מי רשאי להיבחר לכנסת- ס. בחוק יסוד הכנסת). פס"ד פנחסי – שר שהוגש נגדו כתב אישום לא ראוי להמשיך לכהן. האם כך בעניין המפכ"ל גנות? לא בטוח לדעת שגב שזה מוצדק שבית המשפט מתערב עד כדי כך? ג. כללים ודרכי פעולה של המוסדות- עקרונות פעולה ויחסיהם אל מול הפרט. פס"ד מילר- שוויון לגבי נשים לגבי קבלה לקורס טיס. פס"ד ברזילאי-  המחבלים שהוצאו להורג מקו 300. יש הטוענים שניתן לחנון אנשי השב"כ רק לאחר הליך משפטי. בית המשפט העליון אישר כי מדובר במקרה חריג ( ברק טען שאין לתת חנינה). האם על הנשיא להתפטר? ס.13 לחוק יסוד הנשיא: חסינות- אך בג"צ דן בנושא. ד. הגנה על זכויות- גם זכויות המיעוט.

חוקה- פורמאלי- מסמך בעל מעמד מרכזי בשיטת הממשל והמשפט המהווה קוו מנחה לשאר החוקים ומכיל במרוכז את כל ההסדרים לעיל. ( ארה"ב ,גרמניה). מטריאלי- לכל מדינה יש חוקה כזו. הוראות לעיל המפוזרות בחוקים, פסיקות, תקנות( אנגליה, ניו-זילנד)- יש הטוענים כמו ברק ב-92 חלה מהפיכה חוקתית.

מאפייני חוקה פורמאלית- א. מסמך חגיגי המתקבל ברגעים מיוחדים ( גרמניה- לאחר מלחמת עולם שנייה). ב. יציבות לאורך זמן. ( מעט שינויים כמו בחוקה האמריקאית). ג. עליונות משפטית. ד. נוסח לאקוני ומעומעם בגלל חוסר הסכמה לעיתים על דברים מהותיים ומקום לפרשנות.

המצב בישראל: א. חוקים התקבלו לאורך שנים ולא בחגיגיות. ב. חוקי יסוד- עליונות משפטית? לא ברור. ג. שינויים רבים בחוקי היסוד- לא יציבים. ד. לא תמיד מעומעמים- חוק יסוד הכנסת למשל מאוד מפורט. 

היבטים לחוקה: היבט שלילי מגביל- החוקה שוללת אפשרות התרחשויות מסוימות ( אמריקאית ומגנה כרטא). כך החוקה מהווה גורם מווסת ומבקר על כוחות השלטון. היבט חיובי יוצר- חוקה יוצרת מוסדות תפקידים וסמכויות.  כמו כן, מבקשות מהשלטון לפעול: לא רק לא לפגוע בבריאות התושבים ( שלילי) אם כי ( חיובי) לספק שירותי בריאות.
מעמד משפטי של חוקה ע"פ קלזן- מערכת המשפט בנויה מנורמה משפטית- המגובה בסנקציה למפר. דרישה להתנהג ע"פ אמת מידה מסוימת. לדבריו יש שתי מערכות מקבילות: מערכת מוסדות ומערכת נורמות- כאשר כל מערכת מעניקה לסמכות שמתחתיה את הרשות החוקית לפעול. הנורמה הגבוהה ביותר היא הנורמה הבסיסית- קריטריון אולטימטיבי לתקפות משפטית ומהווה נ. יצירה של מערכת משפטית. תיאורית קלזן מצביעה על מדרג נורמטיבי.  ניתן לשנות חוקה באמצעים מסוימים- זו לא סתירה טוטאלית לחוקה. כפירה בנורמה בסיסית באמצעות מהפיכה- היא שינוי מהפכני של המשפט.

שוני בין קלזן למ. המשפט בארץ- א. בישראל אין חוקה פורמאלית ולא ברור מעמדם של חוקי היסוד הרגילים- היו ניתנים לשינוי בקלות. ב. תיאורית שני הכובעים בארץ- כנסת כרשות מחוקקת – חוקים, וכמכוננת- חוקי יסוד- אין הפרדה בין מוסד מחוקק למכונן כמו אצל קלזן.  שמגר בפס"ד מזרחי- אין הקבלה בין מדרג נורמטיבי חקיקתי לבין סולם המוסדות:- לא חלק מהמבנה הקיים. אצלנו חוק כנסת גובר על תקנה: ותקנה כפופה לכל חוק גם לזה שלא מסמיך אותה. 
יש חוקות שהם מסמך הצהרתי ובאים להצהיר על האני מאמין של המדינה. ביקורת שוקי על ברק: ברק אומר אם אין אפשרות למעמד עליון לחוקי יסוד > אין ביקורת שיפוטית ואין משמעות. שוקי: לא- יש דברים כמו עשרת הדיברות שיש להם ערך הצהרתי חשוב על נורמות חברתיות.

ביקורת שיפוטית- מקום בו לחוקה יש עליונות נורמטיבית על חקיקה ראשית ותקנות יש אפשרות לבית המשפט להכריז על בטלות של חוק הנוגד את המסמך העליון- החוקה. ( פס"ד מרבורי נ' מדיסון  - ביטול של חוק הסותר את החוקה- סמכות ביזורית-  כל בית משפט מוסמך לכך- העלה בעיות קשות באקדמיה- כל הנושא). מודל נוסף- ביקורת ריכוזית – בית משפט עליון. אם עולה במהלך תיק- עובר הדיון בשאלה החוקתית אליו. ( ביקורת חוקתית מבעוד מועד ובדיעבד). שני מודלים נוספים: בריטי- ביקורת שיפוטית הצהרתית על סתירה ומחוקק יבטל ( תומך בן שטרית). קנדי- בית המשפט מוסמך לבטל- אך למחוקק יש מנגנון התגברות על פסיקת בית המשפט- כמו ס. 8 לחוק יסוד: עיסוק.
שיעור מס' 2

ב-15 במאי- 1948, סיום המנדט הבריטי והקמת מדינת ישראל. הצהרת העצמאות היא בעל חשיבות פורמאלית במשפט החוקתי הקובעת אילו מוסדות רשאים לפעול. חשיבות ההכרזה  בשני היבטים: א. למדינת ישראל תהיה חוקה שתקבע על ידי האסיפה המכוננת. ב. תהייה הקמה של מועצת המדינה הזמנית- פרלמנט זמני ומנהלת העם- ממשלה זמנית. יש הפרדה בין רשות מחוקקת למכוננת לפי המודל של קלזן- הסדר זמני עד אשר תקבע חוקה שתסדיר הסדר קבע.
הרציפות החוקתית- א. פ.סדרי שלטון ומשפט ( מועצת העם)- ס.11- המשפט שהיה הוא שיהיה בשינויים כתוצאה מהקמת המדינה- מניעת ואקום משפטי. ב. פקודת המעבר לאסיפה המכוננת- העברת סמכויות מועצה זמנית ( פרלמנט) לאסיפה המכוננת ( חבריה מתכננים להיבחר לשם). הבעיה לפי מודל קלזן: גוף אחד בעל סמכויות מכוננת וחקיקה זמנית. ג. חוק המעבר- 1949- אסיפה מכוננת נבחרת ב-25 בינואר ומתכנסת לראשונה ב-14 בפברואר. לפי החוק- בית המחוקקים כנסת. אסיפה מכוננת- כנסת ראשונה. ציר אסיפה מכוננת- חבר כנסת. החוק מהווה שינוי שם- אין בעיה. הבעיה מאוחר יותר – האסיפה המכוננת אמורה לקבוע חוקה. 

למה לא התגבשה חוקה? מחלוקות מהותיות- לגבי האופי המהותי של החוקה והתוכן- א. יחסי דת ומדינה- כל אחד ראה זאת בצורה שונה. מפא"י למשל מול הדתיים. ב. אופי חברתי- כלכלי של המדינה- הלאמה וזכויות חברתיות כוללניות מול שמירה על קניין הפרט ותחרות חופשית ( מדינת שומר הלילה לפי בגין שצריכה להיות לעומת גנב הלילה). ג. מחלוקות בנוגע לאופי הפוליטי-מדיני- רוויזיוניסטים מול קומוניסטיים – עניין הגבולות ( הכרזת או"ם) ויחס לערבים. האם יש להגן עליהם? וכדומה.
בנוסף למחלוקות מהותיות היו גם מבניות-פרוצדוראליות- א. האם צריך חוקה כתובה?( הקשה ביותר). תומכים: 1. הגנה על זכויות אדם. 2. השגת לגיטימציה בין לאומית. 3. סמל לעצמאות מדינית. 4. מכשיר פדגוגי לחינוך ההמונים. 5. ביטוי לרצון העם בכללותו- חוקה היא אמנה בין נתינים לבין הממשל ובין הנתינים לבין עצמם ( כמו באמריקה: אישור העם- מגיעה מלמטה). מתנגדים: 1. אנטי דמוקרטית- תיפגע בתפקוד השלטון ותכפה שלטון המיעוט על הרוב הנבחר. 2. חוקה קשיחה תביא למלחמת תרבות בין דתיים לחילוניים- ( בעיקר בעבר. ברור כי חוקה הייתה חילונית). 3. קיבוץ גלויות- יש לחכות שכולם יגיעו לארץ. לא הגיוני לכפות על מי שלא נמצא בארץ דברים שלא היה שותף להם. 4. לעם היהודי יש לא מכבר חוקה- תורה מסיני- עשרת הדיברות.
המשך המחלוקות המבניות: ב. מוסד הנשיאות ומעמדו- כיצד ייבחר ( כנסת או כלליות). ג. בית המחוקקים- אחד או שניים למניעת טעויות וסינון. ד. בחירות- האם מודל כללי או אזורי כמו זה שתמכה בו מפ"י. ד. האם מעוניינים בביקורת שיפוטית דוגמת ארה"ב? חוק הנוגד את החוקה בטל. תומכים בביקורת שיפוטית: א. בית המשפט מגשים את רצון העם כפי שהוא בא לידי ביטוי בחוקה. ( אבל למה דווקא שופטים? יודעים יותר טוב? לא בטוח). ב. לפי המילטון: בית המשפט הוא הרשות הכי פחות מסוכנת מכולם. ( כוח הארנק למחוקק. כוח החרב למבצעת ואין כוח לשופטת). המתנגדים לביקורת שיפוטית ( דוגמת בן גוריון):  פס"ד סקוט- הגן על בעלי קניין ו- " דפק" את העבדים. פס"ד לוקנר- אי מתן זכויות סוציאליות בטענה שיש חופש חוזים ושוק פרטי.
המשך טיעונים נגד ביקורת שיפוטית: ב. הרשות השופטת אינה הכי פחות מסוכנת: כוח הביקורת הופכת אותה לחזקה מאוד. בד"כ ממנה לא נזהרים ולכן זה מסוכן עוד יותר. בד"כ אותה לא ניתן להחליף. ג. ביקורת שיפוטית היא אנטי דמוקרטית- בד"כ נציגי השלטון נבחרים. שופטים בד"כ ממונים פוליטית אך לא נבחרים מחדש.
( חלק מהמחלוקות פתירות, ויש לציין שבד"כ המחלוקות שוככות. הן צצות מחדש ברגע שמדברים על חוקה ואז נולדות בעיות רבות שמונעות קבלתה של חוקה).

שיעור מס' 3
החלטת הררי- פשרה למחלוקות. הרעיון: קביעת חוקה בהדרגה: פרקים וחוקי יסוד שיתגבשו בהדרגה לכדי חוקה. למעשה, החלטת הררי משאירה דברים רבים עמומים.  בעיות פרוצדוראליות: א. אין לו"ז עבודה- אולי וועדה לא תגמור עבודתה. ב. אין לו"ז לחוקי יסוד ספציפיים ולא רק לחוקה. ג. האם מדובר על כנסת ראשונה ( שהיא אסיפה מכוננת בשינוי שם )  או על כנסות עתידיות? ד. מהו חוק יסוד ומעמדו? מתי יכנס לתוקף? שמחוקק או רק בעת קבלת חוקה מלאה? ה. האם יש אכיפה וביקורת שיפוטית? בנוסף לכך, יש בעיות חוקתיות-יסודיות-מהותיות: א. מהו חוק יסוד? בעל משמעות? לא ברור. לדברי אגרנט אף אחד לא יודע מהו חוק יסוד. ב. האם חוק ייחשב חוקתי לגבי התוכן שלו?( חוק זכויות אישה). מה לגבי פרוצדורה של שריון ? חוק השקעות הציבור . ( זאת במידה ואין ציון של חוק יסוד). ג. מה התוצאה של התנגשות בין חוקי יסוד לחוקים רגילים? ד. מה המקור המשפטי של החוקה? ריבונות הכנסת כמו במודל האנגלי או מסמך עליון כבאמריקאי. לא ברור. לפי אקדמיה, החלטת הררי לא ביטלה סמכות מכוננת וכנסת בעלת סמכות מכוננת.

לדעת ד"ר שגב בחרנו בפשרת הררי בהחלטה שלא להחליט- לא ברור אם רוצים חוקה כתובה או ביקורת שיפוטית.  במישור חוקתי נראה מאוד ליברלי, אולם בפועל זה בעייתי- דרושה החלטה בנידון. החלטה מעשית פרקטית.
חוק המעבר לכנסת השנייה- מתקבל לאחר ההחלטה ויוצרת מס' בעיות: א. הכנסת הראשונה לא עושה דבר בעניין החוקתי. לא מקבלת חוקי יסוד. רק השלישית ( חוק יסוד הכנסת). ב. לפי החוק מעבירים את סמכויות הכנסת הראשונה לכנסת השנייה ולכל הכנסות שיבואו בעתיד. בעיות פורמאליות שעולות מכך: א. האם החוק העביר סמכות לקבלת חוקה וסמכות מכוננת? סתירת מודל קלזן. האם באמצעות חוק רגיל מעבירים סמכות כזו- לא חוק יסוד. ב. כפי חשין בפס"ד מזרחי- הייתה כוונה להעביר סמכויות חקיקה בלבד, ולא סמכויות מכוננות. ג. לפי נימר: כנסת ראשונה קיבלה בנאמנות נושא של קבלת חוקה. לא ניתן להעביר זאת בכלל לכנסות הבאות.- טיעון פורמאלי משפטי. ניסיונות להתגבר על קושי זה: א. אשר מעוז- אין העברת סמכות ישירה. העם באמצעות בחירתו מעביר סמכות מכוננת מחדש. בעייתי כי נושא החוקה לא עלה על הפרק בכנסות הבאות. ב. רובינשטיין- קשה לראות הבדל בין כנסת ראשונה לאחרות. שוקי בתגובה: מאולץ. הסמכות המכוננת לא שיחקה תפקיד. לא עניין את הבוחרים בעוד שחלק אפילו מהמפלגות לא רצו חוקה. בעיות מהותיות נ' החלטת הררי- החלטת הררי לא תוביל לחוקה. יש צורך בהשתתפות גדולה ופעילה של העם. העם צריך להיות מעורה ולהחליט כמו במשאל עם- דברי טושנט. לדברי עלי זלצברגר- חוקה צריכה להיות ניטרלית. כנסת לא יכולה לקבוע חוקה כי היא פוליטית. ניטראליות היא מבוקשת כמו בהכרזת העצמאות ורואה בה כחוקה.

חו"י הכנסת: ב- 1958 מחוקק חוק יסוד הראשון על ידי הכנסת השלישית. קובע את כללי ייסודה, בחירתה ופיזורה של הכנסת. ס. 1 לחוק: הכנסת היא בית הנבחרים של המדינה. האם יש לעסוק בסמכות מכוננת יחד עם ס. 10 לחוק מעבר לכנסת השנייה? לא – עצם זה שמדובר על בית נבחרים רק אומר שהיא נבחרת על ידי העם- לא עוסק בסמכות מכוננת או מחוקקת. כמו כן, החלטת הררי קבעה פרקים ובהדרגה: זה חוק יסוד ראשון לקראת חוקה ולא אחרון. 

( יש ניסיון לא להחליט באמצעות פשרת הררי. אולם גם היא יוצרת בעיות רבות כאמור לעיל. מחוק יסוד הכנסת ועד היום יש לנו 11 חוקי יסוד.אך מהו חוק יסוד? יש הטוענים שלא ראוי משפטית, מוסרית ופוליטית לקבל חוקה כמו שנעשה בישראל. לדעת שוקי: לא בטוח שיש לנו מחלוקות מיוחדות כמו שחושבת גביזון ( לגבי הסמכות המכוננת למשל). להרבה יש מחלוקות: לדעת שגב, המיוחד הוא שבעוד שאחרים מחליטים לאמץ חוקה לאור המחלוקות, אנו החלטנו לא להחליט ולא בטוח שזה רע.

ביקורת שיפטית- פס"ד ליון זיו ואל כרבוטלי- תקפו את תקנות ההגנה המנדטוריות שנועדו לאפשר לבריטים להשתמש בסמכויות נ' יישוב יהודי ( הפקעות, מעצרים וכדומה). הטיעונים לביקורת שיפוטית ולביטול התקנות: א. פס"ד זיו- סתירה של עקרונות הצדק, החירות והשלום לאור חזונם של נביאי ישראל- אומר שההכרזה היא מסגרת חוקתית והסותר אותה הוא בטל. ב. ס. פקודת סדרי שלטון ומשפט- מה שהיה הוא שיהיה בשינויים מהקמת המדינה- שנוי הוא שהמדינה הפכה להיות מדינה דמוקרטית וחוקים דרקוניים כאלה לא מתאימים למדינה דמוקרטית. העתירות נדחות: פס"ד זיו- ההכרזה היא אני מאמין ואינה חוקה או מסמך חוקתי לפיו ניתן לבטל חוק. מבטאת הכרזה ואני מאמין. בפס"ד ליון: לגבי הטיעון השני ( קודם דיבר על הראשון)- מדובר על שינויים טכניים בלבד כתוצאה מהקמת המדינה. למשל גישה מגשר אלנבי שלא בשליטתנו יותר.  ביקורות על פסקי הדין: א. כישלון בהגנה על זכויות אדם. לא מדויק- באל כרבוטלי- הגנו בשל בעיות בתקנות המעצר. לא כך בקודמים. המדינה לא רצתה לשלם כסף והון והפקיעה. אם המתגוררים היו בעלים בית המשפט היה נכנס בעובי הקורה. ב. פס"ד חוגים לאומיים- אין צורך בשק"ד מיוחד- לא רק שינויים טכניים. ג. האם להכרזה השלכות חוקתיות?  בקול העם אגרנט אומר שיש לפרש חוקים לאור עקרונות ההכרזה- נעדיף פירוש זה- למרות שגם ההכרזה מתאימה למספר פרשנויות. ד. לדעת פנינה להב, הוחמצה הזדמנות להכריז על חוקה- הגנת המיעוט מול הרוב. פס"ד הללו מדברים על סמכויות מכוננת ולא מה קורה שיש רוב מול מיעוט. פס"ד מדברים על קביעת חוקה על ידי אסיפה מכוננת שבין היתר תסדיר נושא של ביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית. 
שיעור מס' 4 
פס"ד ברגמן- תקדים מרכזי של ביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית. עתירה נגד חוק מימון מפלגות ( 1969)- החוק לא נחקק כדין.סותר את ס. 4 לחו"י הכנסת: בחירות כלליות, ארציות יחסיות, שוות וחשאיות. ס. ישונה ברוב ח"כ. ( ס. 46 לחו"י- הרוב הדרוש לשינוי ס. 4...) ברגמן טוען שכיוון שהחוק סותר את עיקרון השוויון היה צורך ברוב של 61 ח"כ. משום שס.4 הוא משוריין בית המשפט יכול לפסלו כחקיקה רגילה. הפגיעה בעיקרון השוויון כי יש העדפה למפלגות בכנסת הנוכחית. סוגיות מקדימות שעלו: שפיטות- מדובר בסוגייה פוליטית ובית המשפט ימשוך ידו- מעמד ס. 4 היה תחת ויכוח פוליטי והחוק נחקק לאחר ויכוח פוליטי. זכות עמידה- לד"ר ברגמן אין אינטרס אישי לזכות עמידה- הוא בוחר ולא אמור להיבחר כמפלגה או לקבל מימון. אכיפה, צוו מניעה נ' הכנסת- אז, בית המשפט לא היה יכול לתת צווי אכיפה נ' הכנסת. זו גם הסיבה שברגמן בטריק עותר נ' שר האוצר לא ליתן כספים- שייך לרשות המבצעת. 
היועמ"ש שמגר: קול אחד לכל אחד. שוויון בזכות לבחור. ברגמן: בזכות להיבחר.לנדוי: נעדיף את הפירוש שמגן על עיקרון השוויון יותר. לנדוי לא מבטל ישר את החוק כי יודע שזה יגרור תגובות חריפות. נותן עצות: א. רוב של 61 ח"כ או הענקת מימון לכלל המפלגות. ( לנדוי מקבל אישור שמגר לגבי הדיון בנושא השפיטות) ומשאיר נושאים לו בצריך עיון. 

תגובות: זירה פוליטית- אימוץ שתי הצעות של לנדוי. קביעת חוק הבחירות ברוב של 61 ח"כ, לפיו חוק האומר כי כל ההוראות בחוק הבחירות תקפות. זירה אקדמית- לעומת פס"ד מרבורי- שם הייתה סתירה לחוקה, פה לנדוי לא נותן נימוק. ( נימר טועה- לא רק בגלל פגיעה בשוויון אלא סתירה לס.4- פרשנות מהותית רחבה). 

סוגיות שעלו באקדמיה: א. שאלת ביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית- לנדוי השאיר השאלה בצ"ע. צריך סמכות לבטל חוקים ואי אפשר להשאירה בצריך עיון. גם חוקי היסוד החדשים לא מעניקים במפורש את הסמכות לבית המשפט. בפס"ד מזרחי- ברק אומר שכן. ב. כוחה של הכנסת לכבול את עצמה- האם ומדוע ס. 4 מחייב את הכנסת? לנדוי אומר שלא פוגע. אך אם ס. 4 מחייב הכנסת זה כובל. בייחוד שס.4 נחקק ברוב של 57 ולא 61. לנדוי היה צריך להסביר האם בין חוק יסוד לבין חוק רגיל- מדובר באותו מדרג או מדרג שונה. הדבר היחיד הברור מפס"ד הוא שהוראה או ס. משוריין המצוי בחוק יסוד נהנה מעליונות על חקיקה רגילה.
עמדת פרופ" קליין: לדעת קליין כל חוק יסוד הוא עליון לחקיקה רגילה וההבדל בין חוק יסוד משוריין ללא משוריין הוא הרוב המיוחד בו צריך להעביר את החוק- תמריץ לחוקי יסוד רבים להתגבר על ס. שיריון. התיזה הזו לא התקבלה עד מזרחי ב-95.

פס"ד קניאל- פרופ' מהעברית עותר כי ת.מס' 4 הפר את עיקרון השוויון במובן של קול אחד לכל אחד כי הוא מפלה לרעה מפלגות גדולות לועמת קטנות לגבי חלוקת עודפי קולות בבחירות. בית המשפט לא נכנס לשאלות מקדמיות ומחליט לדחות את העתירה: שינוי ותיקון של ס.4 יכול להיות משתמע ולאוו דווקא מפורש. לא חייב להיות כתוב חוק יסוד. למעשה המילה משתמע דוחה את התיזה של קליין. 
פס"ד רסלר- כל הדיבורים אודות חוקי יסוד זה הבדל סמנטי לא נורמטיבי משפטי בין חוקי יסוד לרגילים. ההבדל בין חוק יסוד לרגיל הוא בכותרת בלבד. ( בגלל שהחלטת הררי לא הייתה ברורה).

פס"ד נגב- נ. שפל- לא רק שחוק יסוד לא עליון אלא הוא אף מתחת לחוקים רגילים ואולי מיותר. לדברי בית המשפט: חוק יסוד הממשלה אינו עדיף. חוק התקנים ספציפי לעומת חוק יסוד הממשלה הכללי- ולכן הוא בעל עדיפות. להחלטה זו פוטנציאל להרוס את המפעל בהדרגה של קבלת חוקי יסוד. גם ללא קשר של עליונות. חוק יסוד הממשלה היה צריך לגבור כי הוא האחרון- וקובעים לפי האחרון. בית המשפט קבע אחרת כדי למנוע באמצעות כלל פרשני ביטול של אחד החוקים. לא בטוח שמדובר בדבר הגיוני: חוקה וחוקי יסוד תמיד כללים. וחוקים רגילים קובעים הסדרים ספציפיים. לכן, האם כל חוקי היסוד מיותרים?.

פ"ד דרך ארץ- עתירה של שתי מפלגות נ. תיקון לחוק בחירות דרכי תעמולה. הקטנת זמן אוויר למפלגות חדשות. טענו כי היה צריך להיחקק ברוב של 61 כד. ס. 4 לחוק יסוד הכנסת- ( טיעון כמו פס"ד ברגמן) בית המשפט קיבל הטיעון ונתן הוראה לא לפעול אלא אם יחוקק מחדש. לא נכנס לשאלת השפיטות. היועמש פנה לבג"צ ואמר כי מסכים לא לענות על שאלות אלה ומעוניין בעצת בית המשפט העליון ( נבחרת החלומות של בית המשפט העליון: לנדוי, שמגר, בייסקי, בן פורת לנדוי). צחקו על כך באקדמיה שבמקום לפתור סכסוכים בית המשפט מספק חוות דעת משפטיות. 

פ"ד רובינשטיין- דברים הולכים להשתנות. טענת שינוי כי התיקון החמישי לחוק מימון מפלגות הפר את ס.4 לחו"י הכנסת. בית המשפט קבע כי התיקון סותר והחליט לבטל אותו. דעת פרופ' קרצ'מר: אם בחירות שוות ונתנו מימון- לא הפך אותם ללא שוות על ידי תמיכה בדיעבד. ואם היו לא שוות ביטול חוק מימון לא יהפוך אותן לשוות. לדעתו יש מגמה לקרוא את ס. 4 רחב יותר כי אין חוק יסוד שמגן על שוויון והגינות פוליטית.  ניתן להבין מדברי השופט לווין: ככל שמתרבים מקרים בהם דן בית משפט בעתירות כאלו- קשה לראות שיהיה שינוי בעתיד בכך שבית המשפט ימשוך ידו. יש האומרים כי פסק דין זה הוא נ. האל חזור לגבי יכולת בית המשפט לבקר חקיקה ראשית של הכנסת על סמך סעיפים משוריינים של חוק היסוד. בית המשפט הפך את שאלות השפיטות והסמכות לשאלות מתות. 

מסקנה: ביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית עד שנות ה-80- במקרים בהם חקיקה רגילה מתנגשת בס. משוריין המצוי בחו"י הס. המשוריין נהנה מעליונות. הבסיס לכלל לא ברור כל כך. סיכום ביניים וגישת לנדוי: 1. העדפה של חוקים משוריינים לעומת רגילים- מתגבש בפרקטיקה ולא במהפיכה. 2. הימנעות מפתרון לשאלות קשות. ( שפיטת וסמכות) והשארה בצריך עיון- שהכנסת תתמודד עם זה. לנדוי לדעת שגב מחליט שלא להחליט: מבין שיש סוגייה בעיתית. מתייחס קונקרטית ונותן לכנסת לשבור את הראש. 
שיעור מס' 5

פ"ד לאור- הסבר מפי ברק לכוחם המחייב של הוראות משוריינות. רקע: ס. 4 ו-46. העתירה לגבי ת. ס.8 לחוק המימון. האם נחקק כדין בכל השלבים? לדברי ברק, ההוראות המשוריינות הם מכח הסמכות המכוננת. פעם ראשונה שעולה בפסיקה סמכות מכוננת ומדברים בבירור. ברק מדבר על תאוריית שני הכובעים.תוקף הוראות משוריינות- ניתנו על ידי גוף שמוסמך ליתן חוקה. רשות מכוננת מעל מחוקקת ומחייבת אותה. ( דיעת יחיד שלו). דבר חשוב שברק אומר: אפשר לבטל חו"י אם הוא נוגד את עקרונות השיטה. מדובר במשהו מאוד קיצוני שלדבריו, יתפוס תאוצה בעתיד. איילון מתנגד לו. חשיבות האימרה שלו: א. מלומדים רבים הצטרפו לגישתו: ביטול חוקים לאור עקרונות יסוד.ב. נשק יום הדין אל מול החלטות הכנסת. בסוף עקרונות היסוד של השיטה הם הקובעים.

ביקורות על דברי ברק: א. ביקורת שיפוטית מול משפט טבעי- משפט טבעי מדבר על עקרונות אוניברסאליים המתייחסים למהות לעומת פוזיטיביסטים שמחפשים הסמכה חוקית פרוצדוראלית. משפט טבעי: יש עקרונות על אוניברסאליים. אם לא עומד בהם חוק- הוא אינו חוק. בעייתיות אם שני הדברים הללו שפוזטיבסטים בעיקר לא מכירים בהם. עדי פרוש אומר שיש ליצור חסינות על ידי סתירה לעקרונות המשפט הישראלי- ואז זה פוזיטיבסטי וחסין. ב. לתזה לעיל אין ביטוי במשפט הישראלי? מהם עקרונות יסוד? ולמה שופטים יודעים טוב יותר מהם עקרונות יסוד? ג. התעלמות מההיסטוריה החוקתית שלנו- ברק מתעלם מכך. אומר שאי אפשר להבין משפט חוקתי בלי להבין את הבעיות שהיו ביצירת חוקה.  מנסה לפתור את הבעיה שאין חוקה על ידי פנייה לעקרונות יסוד- אך שם מתחילה הבעיה. אצלנו אין חוקה ואין ביקורת שיפוטית כי לא הסכמנו על עקרונות יסוד. לאמץ ביקורת שיפוטית על בסיס עקרונות יסוד זו התעלמות רצינית.
המהפכה החוקתית- ב- 1992 נחקקים שני חוקי יסוד חדשים: חוק יסוד כבוד האדם וחירותו וחוק יסוד חופש העיסוק. לפי רובינשטיין, בשל אי הסכמות פוליטיות על כל הזכויות מבצעים אטומיזציה של זכויות וחלק מהזכויות נכנסים לחוקים אלו. ( כמו כבוד, קניין, פרטיות, עיסוק וכדומה). הפגמים בחקיקת היסוד: א. לא כל הזכויות מנויות- רשימה חלקית. המשך החלטת הררי- החלטה שלא להחליט וקבלה בהדרגה. כי אם יעלה נושא השוויון יתחילו הבעיות.  אין מהפיכה. ב. חוק יסוד: העיסוק משוריין וחוק כבה"א לא בשל עניינים פוליטיים עם הדתיים. 

ברק וקלוד קליין  אומרים שיש מהפיכה חוקתית, ומעתה ואילך זכויות אדם זכו למעמד על חוקי- והם מעל חוקים רגילים. אך, איך יכול להיות מהפך חוקתי כשחלק מהזכויות לא מנויות ולחוק יסוד כבה"א אין שריון? פרשנות תכליתית- גם זכויות לא מנויות מנויות. איך ניתן להגן על כבוד ללא התייחסות לעיקרון השוויון. זה בעניין הזכויות הלא מנויות. לא מקבל את גישת קניאל ורסלר- על הבדל סמנטי בלבד.לדבריו, יש את פסקת ההגבלה שדורשת מכל חוק לעמוד בתכליות מסויימות. אם לא ייעשה כך, תכלית הפסקה תסוכל.
שיעור מס' 6

פ"ד מזרחי-  הרכב רחב של 9 שופטים בו דנו במרבית סוגיות המשפט החוקתי. ברק ושאר השופטים: יש ביקורת שיפוטית וביטול חוקים לאור כוחי יסוד- דהיינו בעלי עליונות נורמטיבית. ( עובדות: תיקון חוק גל ותקיפתו לפי חו"י כבה"א). שורה תחתונה: תיקון לחוק גל תקף כי עומד בפסקת ההגבלה. אין התייחסות ממשית לפס"ד הספציפי. החשיבות הרבה היא לגבי התיאוריות של המשפט החוקתי. ( 4 בעד סמכות מכוננת ( כולל ברק), 2 מתנגדים ( חשין ושמגר ו-3 נמנעים).

התאוריות: לכנסת סמכות לקבוע חוקה והיא מכוננת ע"פ 3 מודלים: א. מודל רציפות חוקתית ( קלזן, נורמה בסיסית)- העברת סמכויות מועצה זמנית לאסיפה המכוננת ויצירת סמכות מכוננת ומחוקקת כאחד- לפי הכרזת העצמאות. העברה מדור לדור. ב. מודל כלל ההכרה של השיטה- ( הארט)- בדיקת מבנה חוקתי בזמן נתון. כלל ההכרה אומר מהם הנורמות המשפטיות התקפות במערכת. לדעת ברק, כלל ההכרה של ישראל הוא שלכנסת יש סמכות מכוננת ומחוקקת. קביעה אובייטקיבית הטבועה בתודעה הלאומית. ג. הפרשנות הטובה ביותר להיסטוריה החברתית שלנו- ( דבורקין)- לפי ברק, הפרשנות הטובה ביותר להיסטוריה החברתית- משפטית שלנו זה שלכנסת יש סמכות מכוננת. אם נאמר שלכנסת אין סמכות מכוננת, לכאורה בזבזה זמנה על חיקוק חוקי יסוד.
ביקורת כללית:מיהם גביזון ולנדוי אם יש 3 זרמים עיקריים בפילוסופייה של המשפט ( של אנשים לעיל) שחושבים שיש חוקה. שגב לא מבין למה צריך 3 מודלים אם חושב שיש חוקה שכל מודל בעייתי בפני עצמו- כך שלא ברור לפי התיאוריות היום אם באמת יש חוקה או לא. המודלים הם כמו נוסחאות מתמטיות- הנתונים שיוכנסו אליהם יולידו תוצאה בהתאם לכך. " ברק מניח את המבוקש". 
ביקורת על המודלים: א. טענת חשין- אין רציפות חוקתית. חוק המעבר לכנסת השנייה לא ראוי וקוטע את הרציפות החוקתית. לא יודעים מהו חו"י ומעמדו ושהוא בסיס לחוקה- לכן לא יודעים אם יש סמכות מכוננת.  קלזן לא עוזר כי שואל מהם הנתונים החוקתיים. ב. קשה לדבר על התודעה הלאומית הרואה בכנסת כמוסמכת לחוקק חוקה. לא ברור אם לכנסת יש סמכות כזו ( רבים כפרו ביכולתה לחוקק חוקה והליכי שריון).- לאורך השנים התחמקו מסוגייה זו,אז כיצד ניתן לומר שיש חוקה. דיברו על סמכות מכוננת במעט פסקי דין בלבד- לאו"ר, מגדל וברגמן. ג. ביקורת על דבורקין- איך ניתן לומר שזו הפרשנות הטובה ביותר – היסטורית וחברתית- שכולם נמנעו מלעסוק בפרשה הזו?שגב חושב שלכנסת אין סמכות מכוננת. כפירה בסמכות הכנסת כמחוקקת לא אומר שבזבזה זמנה, אלא שמעמד חו"י הוא כחוקים רגילים שהם חשובים. תאוריית ברק לא נאמנה למציאות  ופוסחת על כל המחלוקות והסתירות שהיו. 

שמגר וחשין: הולכים לפי דוקטרינת ריבונות הכנסת. לפי שמגר, סמכות בלתי מוגבלת לפעול בתחום החוקתי. רשות מחוקקת עליונה ובלתי מוגבלת בסמכותה. מכח תורת הריבונות הבלתי מוגבלת, לכנסת סמכות לחוקק חוקים בשני מדרגים: חוקתי וחקיקה רגילה.  בשורה התחתונה אומר שיש סמכות לתת חוקה- סמכות מכוננת מהדוקטרינה לעיל.לעומת זאת,  השופט חשין אומר כי לכנסת סמכויות חקיקה רגילות כי נותקה הרציפות החוקתית- אין סמכות מכוננת. לדבריו, כל כנסת כל יכולה ומוסמכת לקבוע חוקים- אך לא ניתן לבצע כבילה מהותית כמו ס. 8 לחוק כבה"א. 
סיכום דברים: ברק- תאוריית שני כובעים וסמכות מכוננת. כבילה מהותית ופרוצדורלית.  שמגר: יוצא מדוקטרינת ריבונות הכנסת: כבילה מהותית ופרוצדורלית. חשין: יוצא מדוקטרינת ריבונות הכנסת: אך מדבר על כבילה פרוצדוראלית בלבד. הסבר נוסף: שמגר- אם הכנסת כל יכולה- יכולה לקבוע חוקה ואז מגבילה עצמה.  לדעת חשין, הכנסת לא יכולה לקבל חוקה אז היא לא כול יכולה. ( דוגמת האלוהים). לדעת חשין, ס. 8 – כבילה מהותית- איתו לא מסכים הוא ס. של פרשנות. 
לדעת המרצה החלטנו שלא להחליט- חשין יותר נאמן לעובדות האובייקטיביות. ברק כבר שם לו למטרה את החוקה ומנסה להצדיק אותה בדרכו.

שיעור מס' 7

בפס"ד מזרחי היו שופטים, כברק, שאמרו שכל בית משפט יכול לבטל חוקים- גם ערכאה נמוכה (  פס"ד לאומי נ' חזן). חשין התנגד, ולמען האמת אפשר לומר שהנושא בצריך עיון.  האם ראוי שכל שופט יבטל חוקים? הופך מעמדם לטריוויאלי. בתקופת ריבלין הייתה הצעת ברק למחוקק שרק בית משפט עליון יוכל לבטל. טורפד כדי לא לעגן רשמית את הביטול על ידי בית המשפט העליון. 
טיעוני ברק למה ניתן לבטל חוקים למרות שזה לא מופיע מפורשות בחוק היסוד: 1. ביקורת שיפוטית היא חלק מעיקרון שילטון החוק והחוקה. ביקורת: א. אין חוקה בארץ. גם אם יש- יש צורך בפתרון סכסוך ספציפי ולא מופשט. ג. הכח של החוקה לשלוט- לא של בית המשפט. 2.  סמכות לחוקק חקיקה ראשית נובעת מעקרון הפרדתה הרשויות- מערכת של איזונים ובלמים. אם למשל רשות אחת כמבצעת\מחוקקת חורגת מתפקידה על בית המשפט כרשות שופטת לאזן אותה. ביקורת: הפרדת רשויות- אי ריכוז כח במקום אחד. ביקורת שיפוטית- למי המילה האחרונה. שתי שאלות ניפרדות בכלל. יש שיגידו למחוקק ( מתנגדי ב. שיפטית). ויש שיגידו לבית המשפט- התומכים. 3. ביקורת שיפוטית נגזרת מעיקרון דמוקרטי של הגנה על זכויות אדם- גם שילטון המיעוט בדמוקרטיה- וכך בית המשפט מגן על המיעוט מול עריצות הרוב. ביקורת: פס"ד דרד סקוט( הגנה על בעלי קניין- עבדים), פס"ד לוקנר- ביטול זכויות סוציאליות ופס"ד קרמצ'ו- הכנסת יפנים לאזורי הסגר. גם רפובליקת ווימאר הנאורה- שם הייתה חוקה וביקורת שיפוטית- עלו בה הנאצים. יש האומרים ( וולדרון) שמחוקקים- לוקחים בחשבון זכויות המיעוט. מי שם את בית המשפט לדעת יותר טוב מהמחוקק מה טוב למיעוט.  4. ביקורת שיפוטית מבטאת את ערכי החוקה- שופט נותן ביטוי לערכים האובייקטיבים של השיטה ( לא סובייקטיבים)- כמו  פס"ד לאו"ר המדבר על עקרונות השיטה.ביקורת:  אלו דברי בית המשפט, אך אולי זה ערכי השופט עצמו.  רונן שמיר מדבר על הציבור הנאור- כאליטה, יהודית, חילונית אשכנזית.  ביקורת שיפוטית לא לא מוצדקת אלא לא הכרחית- לא הוכרע באקדמיה הויכוח.
סיכום הלכות מזרחי:1. אין לשנות\לבטל\לתקן חו"י או הוראה בו אלא בחוק יסוד. גישת קליין שנתקבלה. אלא, אם יש הוראה מפורשת בחוק היסוד המאפשרת לשנותו שלא באמצעות חוק יסוד. 2.  שינוי חו"י ע"י חו"י יכול להיעשות במפורש או במשתמע. במזרחי החילו את זה על כל חוקי היסוד- לא רק חופש העיסוק. 3. הכנסת יכולה לכבול עצמה פרוצדוראלית ( רוב מיוחד) או מהותית- ס. 8 לחוק כבה"א.  4. אבחנה בין שינוי לפגיעה- שינוי רחב יותר. פגיעה נקודתית. שינוי ייעשה על ידי חוק יסוד ופגיעה על פי פסקת ההגבלה.  5. כיצד נזהה פרק בחוקה? מבחן צורני ומהותי. חו"י ירושלים למשל אין בו מטריה חוקתית על אף שמוגדר חוק יסוד. ( רובינשטיין ומדינה). מבחן מהותי- חוק שווי זכויות האישה וחוק השבות- ( קלינגהופר). מבחן שריון- אם שוריון, למרות שזה לא חוק יסוד- גם יכול להיות חלק מהחוקה. ( אשר מעוז)- חוק מנהלי השקעות ב- פס"ד מנהלי השקעות. ברק במזרחי קובע מבחן צורני-  רק אם מכונה חוק יסוד הוא חלק מהחוקה. חייבים יציבות.
שלבי בחינה חוקתית לאירועון: 0. שלב מקדים- לפני חוק יסוד כבה"א – פסקת שימור הדינים- נפרש לפיו (פס"ד גנימאת) וימשיך לעמוד בתוקפו. אחרת, אין בעיה. 1. קיומה של פגיעה- האם זכות מעוגנת בחוק יסוד נפגעה? זה שלא מנויה ממש לא אומר שלא מכירים בה. 2. האם הפגיעה כדין- פגיעה כדין לפי פסקת ההגבלה ( 4 מבחנים מצטברים). מראה על יחסיות של זכויות. הפסקה מגינה על זכויות ומאפשרת לפגוע בזכויות. 
מבחני פסקת ההגבלה: 1. בחוק או לפי חוק- גם חקיקת משנה צריכה לינוק עצמה מחוק ( אף משתמע כפי בפס"ד מזרחי).2. הולם את ערכיה של מדינת ישראל- מהם הערכים? יהודים ודמוקרטית. מעלה דילמות גם. ס.1 ו-1.א' לחוקי היסוד החדשים. יש הפנייה למגילת העצמאות לעזרה, אך גם יוצר דילמה. חוק הצבעת יהודים בלבד בכנסת: לא דמוקרטי. ביטול חוק השבות: פגיעה בפן היהודי. 3. לתכלית ראויה- שירות מטרה ראויה. ע"פ ברק שירות של זכויות אדם- קידום מדיניות רווחה, בריאות וכו. תפיסה ליברלית. אדם קודם לכלל. בתפיסה פחות ליברלית- למען דגל, לאום- הקולקטיב קודם לפרט.4. מבחן המידתיות- מבחן חשוב  ביותר המודד את מידת הפגיעה ומחולק לשלושה מבחני משנה: א.  מבחן ההתאמה-  יש צורך בקשר רציונאלי בין אמצעי למטרה. האמצעי שנבחר מוביל באופן רציונאלי למטרת המחוקק. ב. אמצעי שפגיעתו פחותה- יש לבחור את האמצעי שהפגיעה בו בזכויות היא המינימאלית ביותר. ג. מבחן היחס הראוי-  יחס ראוי בין הנזק שנגרם מהאמצעי בזכויות בפגיעה פרט לבין התועלת שבמטרה- היחס בין הנזק לתועלת צריך להיות הולם. אלו מבחנים מצטברים וברגע שהמדינה נכשלת באחד מהם יש לעבור לשלב הסעד.
3. הסעד- אין וודאות שהסעד יהיה מיידי. אולי יהיה שימוש בדוקטרינת של בטלות יחסית- בית המשפט ייתן זמן למחוקק לתקן או לבטל- לעומת בטלות מוחלטת. ( מספיק שהפגיעה תהיה באחד השלב של פסקת ההגבלה).

פס"ד מנהלי השקעות- נעשה ביטול על פי חופש העיסוק שהוא משוריין- לא בעייתי. וגם על פי ברגמן זוכה לעליונות. הייחוד פה: פעם ראשונה שביטלו חוק. המהפכה החוקתית מתרחשת הלכה למעשה. חוק האמור להגן על ציבור המשקיעים בישראל באמצעות מספר הוראות:  דרישת חברה, הון מסוים, מבחני הסמכה ואי ניהול של בן משפחה. פס"ד נרחב ברוב דיעות לעומת מזרחי- ויש סוג של יישור קוו עם השופטים לגבי מהפיכה חוקתית. שני הצדדים מסכימים לגבי תכלית ראויה ועמידה בערכי המדינה. הבעיה היא לגבי המידתיות:  לגבי ההוראות לעיל קובע בית המשפט כי הן מידתיות.  אולם, הוראות המעבר לדברי בית המשפט אינן מידתיות-  שבע שנים למבחני הסמכה יותר מידי. גם חמש שנים היו מספיקות. אולי יש תחליפים פוגעניים פחות- מי שמוסמך 5-6 שנים הוא גם כניראה מקצועי ויודע את העבודה. ( אלו שני המבחנים הראשונים). המבחן השלישי לדעת בית המשפט הכי לא מתקיים פה- תועלת לכלל אפסית- כי מקצועיות של 5 שנים ו-7 זהה. והנזק לפרט אדיר- פגיעה ביועץ ההשקעות.  אולי מ-5 שנים- ביטול מבחני הסמכה. 3-5 שנים- ביטול חלקי. אין ביטול מיידי אלא ביטול יחסי- מתקופה מסוימת.- יש לתקן את החוק עד תקופה מסוימת . ( נקבע גם לפני כן בין הצדדים כי החוק יתחיל לחול מתאריך מסוים).

ביקורות:1. רציונאל של ביקורת שיפוטית הגנה על מיעוט. פה מגנים על בעלי השקעות שלא כל כך מסכנים. יש להגן על ציבור המשקיעים הלא מקצועי ו-"המסכן". 2. מדובר בפס"ד מינורי. למה פה בוחרים לעשות מהפיכה ( יש בחו"י חופש העיסוק שריון) ונושאים מהותיים יותר כמו חיסולים. 3.  פסקי הדין שמבטלים חוקים מינוריים ואין מהפיכה חוקתית.  בסופו של דבר המהפיכה החוקתית אולי פגעה בזכויות- יש צורך בדרכים לגיטימיות אולם.

חו"י חופש העיסוק- פסקת ההתגברות( לפי המודל הקנדי)-- בחוק זה למרות שאין קיום של פסקת ההגבלה. לעיתים חוק יעמוד בעיינו משום פסקת ההתגברות. ( ס. 8). מהפיכת נגד לדברי ברק. נסיון לעקוף את בג"צ, והביקורת השיפוטית לאור פסקת ההגבלה.  רצון לרצות את הדתיים ולהתגבר על החלטות בג"צ- 80 הצביעו בעד פסקת ההתגברות בעוד שלחוק המקורי הצביעו 27. יש לזכור כי פסקת ההתגברות מעניקה חסינות לחוק יסוד חופש העיסוק בלבד ולא לחוקי יסוד אחרים.

תנאי פסקת ההתגברות: 1. להכיל בחוק החדש פסקת " על האמור בחוק היסוד" ( ס.5 לחוק הבשר).2. יש להעביר את החוק ברוב של 61 ח"כ לפי המודל הקנדי. משמעות פסקת על אף האמור: חוק אמור להתבטל אחרי 4 שנים. אך, אז ניתן לחוקק אותו שוב. לקוח מהצ'רטר הקנדי בעניין שעת חירום ותקנות לשעת חירום. לא בטוח שמתאים להוויה הישראלית.
פס"ד מיטראל -3  אין מספיקות הגנות פרוצדוראלית כמו של פסקת ההתגברות. יש צורך לעמוד במבחנים מהותיים לדבריהם. טיעוניהם: 1.  אין צורך לעמוד בפסקת ההגבלה ( ס. 4), אך יש לעמוד בס.1 לחו"י העיסוק- פסקת העקרונות. לפיו, הפגיעות צריכות להיות מושתתות על זכות האדם, והחוק לא עושה זאת ועל כן בטל.  2. צריך לעמוד בפסקת ההגבלה של חוק כבה"א.
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תגובת בית המשפט לטיעונים: לגבי טיעון 1: דוחה את טענות העותרים כי מדובר בס. פורץ גבולות, אך משאיר בצריך עיון את האפיק עצמו. " מבחן הפגיעה האנושה"- לא מתקיים פה. חוק שנחקק לפי פסקת ההתגברות הוא בעייתי רק אם פוגע פגיעה אנושה בעקרונות ובערכי יסוד. לגבי טיעון 2: יש צורך לעמוד בפסקת ההגבלה של חוק כבה"א. על כן, יש את המבחן המשולש ( לפי פס"ד מיטראל)- א.  הפגיעה בזכויות המעוגנות בחוק כבה"א היא תוצר לוואי ומתבקשת מהפגיעה בחוק יסוד : חופש העיסוק. ב. הפגיעה העיקרית היא בחופש העיסוק ובשאר הזכויות משנית. הפגיעה בזכויות האדם האחרות אינן בעלי עוצמה ממשית. גם פגיעה משנית יכולה להיות בעלת עוצמת ממשית ועל כן מבחן זה. פס"ד זה מראה כי קשה לעקוף את בג"צ והמצב הוביל לקיפאון בהליך החוקתי של קבלת חוקה. מדובר כמובן במבחנים מצטברים.

פס"ד פורת- נסיון מוקדם יותר לפסול את חוק הבשר. לטענת העותרים: חו"י חופש העיסוק החדש ופסקת ההתגברות אינם חוקתיים. התקבלו בניגוד לפסקת ההגבלה של חו"י מקורי ועל כן חוק הבשר בטל. דברי בית המשפט: יש לעשות הפרדה בין שינוי לבין פגיעה. פגיעה או הגבלה שאינם כדי שינוי ייעשו דרך פסקת ההגבלה – כיום ס. 4 לחו"י העיסוק. בעוד ששינוי יהיו דרך פסקת הנוקשות – ס. 7 בחו"י העיסוק החדש. ההלכה כיום: מגוון דיעות. לא ברור בדיוק.  לדעת שגב, מדובר בפס"ד נכון ולא כולם הולכים תמיד לפיו. 
פס"ד צמח- זוהי הפעם הראשונה בה מבטלים חוק הסותר את חו"י כבה"א. עד כה לא נעשה. אולם מדובר בפס"ד מינורי כמו בראון. (במנהלי השקעות בוטל לאור חו"י העיסוק, אולם יכול היה להיפסל לאור דוקטרינות ברגמן. ).- מעצר 96 שהוא תיקון מיטיב. כפוף לחוק כבה"א.  בית המשפט מתרכז במבחן " האמצעי שפגיעתו פחותה"- 96 יותר מידי. באזרחות 24. אולי ראוי 48. לא חושב ששיקולי תקציב נכנסים לעניין. זכויות אדם דבר חשוב מאוד. מראה ברק שבית המשפט לא אקטיבסיט. עובדה נותן אפשרות לשנות- בטלות יחסית כמו בפס"ד מנהלי השקעות- ולא משנה החוק בעצמו.

פס"ד הופנונג-  דיון אודות ס.4 לחו"י הכנסת. נסוב על ענייני מימון בחוק מימון. בניגוד לפס"ד ברגמן,  פה אומר בית המשפט כי לא כל פגיעה בס. לעיל תהווה פגיעה בשוויון, אלא רק פגיעה מהותית. כיצד נזהה פגיעה מהותית?  מבחן משולש: א. תאימות לערכי המדינה. ב. תכלית ראויה. ג. מידתיות.  למרות שלחו"י הכנסת ס. פרוצדוראלי של- 61 ח"כ, אין ס. מהותי. ברק וזמיר הולכים לפי גישה אמריקאית- יצירת פסקת הגבלה שיפוטית- שהוא המבחן הנ"ל. למרות כל ההבטחות על שמירה על זכויות אדם, הופנונג מהווה בעיה.ביקורות: 1. יש הגבלה פרוצדוראלית. לא ראוי ליצור פסקת הגבלה לא כתובה, והאם רוצים לקבל " חוקה" כך על ידי בית המשפט. האם זה ראוי? לא בטוח. 2. מביא לפיחות במעמד זכויות האדם- גם כאשר אין רוב של 61, הכנסת יכולה לפגוע בעיקרון השוויון לפי פסקת ההגבלה השיפוטית- סוג של החלפת ההגבלה הפרוצדוראלית המקורית.
פס"ד חירות- עתירה של מפלגת חירות נגד פסילת תשדיריהם ע"י יו"ר ועדת הבחירות- חשין. לדעת שגב, דווקא בתקופת חירות צריך לאפשר מקסימום התבטאות. גם אם לא מסכימים איתו אין לפסול אותו. לפי ס. 137 לחוק הבחירות ניתן לערער לבג"ץ בנסיבות מסוימות. אין אפשרות לערער כי זה לא מנוי בקטגוריות ועל בג"ץ לא להתערב. בית המשפט קובע:  ס. אינו תקף. פוסל חו"י השפיטה: ס.15- בג"ץ יתן סעד למען הצדק. נימוק: חוק רגיל אינו יכול לשנות חוק יסוד. למה לא מעבירים את הס. בפסקת ההגבלה השיפוטית? הרי הוא גם מידתי- בחלק מהמקרים אפשר ללכת לבג"ץ וגם לתכלית ראויה- מניעה של ריצה על כל דבר לבית המשפט. שטרית מנסה להסביר: פסקת הגבלה על זכויות ולא על נושא מוסדי> אומר שביקורת שיפוטית חשובה מזכויות. חרות לא מתיישב לא עם הופנונג ולא עם פורת.סיבות נוספות להתנהגות זו: 1. אולי בית המשפט שכח. 2.  פגיעה בסמכות ביה"מש ובג"ץ לא מתקבלת על ידם. יש בילבול. דווקא בחירות שאין מצב של פגיעה בזכויות, מונעים. 
זה מביא אותנו להשלמת המהפיכה החוקתית: פסילת חוק הסותר חו"י שאינו משוריין כלל ( לא מהותית ולא פרוצדוראלית). תוצאה פרדוקסלית: חוק שלא זכה לשריון כחו"י השפיטה מבוטל מיד, בעוד שחוק לפי חוק כבה"א ששוריין יבוטל רק אם לא עומד בפסקת ההגבלה. 

פס"ד מופז-  מופז מחה על תקופת צינון של שישה חודשים לו- כאשר שופטים וחשובים אחרים לא צריכים לעשות כן. טען לפגיעה בעיקרון שוויון( מוכר לפי כבה"א). בית המשפט אומר כי גם אם יש פגיעה, יש עמידה במבחן המשולש של ס. 8- חוק יסוד כבה"א.  מדובר במבחן שהוא חלק מעקרונות יסוד של השיטה, ובית משפט יפעיל אותו גם אם בחוק היסוד אין פסקת הגבלה ממשית כתובה. בית המשפט מסביר למה יש צורך בתקופת צינון למפקדים, אבל לא מסביר רק למפקדים למה.  בפס"ד ברגמן פגיעה בזכות לבחור ולהיבחר- 61 ח"כ. פה לא. חוק הבחירות שדיבר על הצינון לא הצריך כך. הולכים פה לפי פסקת הגבלה שיפוטית. אולי יוצר הרמוניה ומבנה קוהרנטי- פס"ד אך פוגע בזכויות. ע"פ המרצה זכות הבחירה לא הבעייתית ביותר אלא פגיעה בעקרון השוויון- לא רוצה צינון על כולם, אלא שהחוק כלפיו לא תופס. 

בג"צ איתן כבל נ' הממשלה- חוק הבזק העניק כשרות למי שהפעיל 5 שנים תחת רדיו- להכשירה. הכוונה הייתה להכשיר תחנת רדיו פיראטית- ערוץ 7. בית המשפט טען שזה לא שוויוני ומונע תחרות הוגנת ורציונאלית- כמו במכרזים- פוגע בחופש העיסוק. כמו כן, יש פגיעה במידתיות: אי אפשרות כניסה של מתחרים חדשים, ונותן צ'ופר למי שמפר את החוק ליהנות אחר כך.- 9 שופטים קבעו כי תיקון אינו עומד בפסקת ההגבלה וייפסל.
סיכום קצר: 1 פגיעה בחוק יסוד- פסקת הגבלה שיפוטית, למרות שיש ס. שריון. אם עמדנו בה- יוכשר. ב. רב מיוחד של 61 ח"כ.  לפי מרצה, לגבי הגבה שיפוטית- חירות הוא טעות.  במופז והופנונג- יש לעמוד בפסקת הגבלה שיפוטית.  2. שינוי חו"י- א. רק בחו"י, אלא אם אומר אחרת. ב. אם יש פסקת נוקשות- יש לעמוד בה. ג. יש הטוענים שבשינוי יש לעמוד בפסקת ההגבלה.
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פס"ד מועצה אזורית חוף עזה- בג"צ שניסה לעצור ההתנתקות. עותרים טענו לפגיעה בזכות לכבוד, קניין וחירות. בית משפט התיר פגיעה בכך שקיבלו פיצוי- עמידה בפסקת ההגבלה. ביטלו סייגים לחוק- ניתן להגיש תביה מגיל 18 ולא 21. למעשה, רצו למנוע את הפינוי- לא את הפיצויים. טענה מרכזית לתכלית החוק- לא היה ברור מה התכלית והמדינה התחמקה מלומר. בית המשפט פסק:מספיק שיש תכלית מסויימת לטענת המדינה- לא נבדוק מבחינה ראייתית. למרות שהביאו מומחי ביטחון שפסקו שהמצב יורע. פסק הדין הזה שוחק את מבחני פסקת ההגבלה- מבחן התכלית הראויה למשל. אדמונד לוי ( מיעוט) חשב שיש לבטל את החוק. אף שופט לא אומר שאולי הנושא לא שפיט או לא ראוי להכרעת בג"ץ.

פס"ד עדאללה נ' שר הביטחון- תיקון 7 לחוק הנזיקין האזרחיים. הוספו שני חוקים ( ס.5 ב' ו-ג') לפיהם המדינה לא תהיה אחראית בנזיקין לנזק באזור עימות כתוצאה ממעשה של כוחות הביטחון. האם חוקתי? מס' שאלות שעולות בפסק הדין: 1. האם חוק כבה"א חל מחוץ לגבולות מדינת ישראל? כל רשויות המדינה יכבדו כבה"א, דהיינו גם הצבא- מחוץ לגבולות. מ-67, כל חייב מחוייב למשפט המנהלי- אליו מתלווה המשפט החוקתי. 2. האם הפגיעה בזכות אדם מעוגנת בחו"י?כן. ישנה פגיעה בזכות הקניינית ואי תשלום פיצויים בנזיקין- פוגע בזכות לחיים, לכבוד ולפרטיות. 3. פסקת ההגבלה- לא יכריע לגבי ס. 5 ב'. לגבי ס5ג'- תכלית ראויה- דיני הנזיקין הרגילים לא נועדו לפעולות מלחמה וכך מקובל בשיטות משפט אחרות. 4. האם הסעיף מידתי? היה צריך לקבוע פטור צר יותר מאחריות בנזיקין. לפי ניסוחו, כל פגיעה של צה"ל בדריסה אפילו בפלסטיני הייתה מעניקה פטור. פגיעה רבה בזכויות אדם. לדעת ברק לא חוקתי- ואזורי עימות לא יזכו לפטור גורף ( שיטורי מול מלחמתי). הסעיף גם לא עומד במבחן המידתיות הצר- הנזק לפרט אדיר. אומנם לא רוצים היצף של תביעות אך לא ניתן לומר כי מדובר במשהו תועלתני- הנזק לפרט עמוק וקשה. ס. 5 ג' בוטל. מטרת החוק לא הושגה- תימשך הצפת תביעות. 
כל פסקי הדין שביטלו זכויות היו מינורים ( לא כמו פס"ד בראון). בית המשפט למעשה נכשל בהגנה על זכויות מהותיות.שוב עולה השאלה האם ראוי שבית המשפט יחליט: ויפגעו זכויות. למשל בנושא הפינוי. אומרים שבמשאל העם לא היה עובר.

*

הסמכות הכללית של בג"צ

בית המשפט ככל רשות כפוף לעיקרון שילטון החוק. יכול לדון במה שהוסמך בלבד. חורג- אין תוקף.בית המשפט עם השנים הכריז שיש לו תוקף לבטל חוקים: יש הרואים בכך כפגיעה בדמוקרטיה ובשילטון החוק, ויש הרואים בכך פועל יוצא של הדמוקרטיה.  ס. הקובעים את סמכות בג"צ: חו"י השפיטה- ס. 15 ג'- סעד למען הצדק ושאינם בסמכות בית משפט אחר- על ידי בג"צ. ס. 15 ד'- ספציפי יותר- סוגי סעדים של בג"צ כמו הביאס קורפוס. בנוסף, פירוט של גופים מנהליים ושיפוטיים שבג"צ מוסמך לבקר ובאילו תנאים. דוגמה:נישואים וגירושים בסמכות בית דין רבני- אז לא בסמכות בג"צ, אך סמכות בג"צ היא בעניין הפיקוח וניתן לעתור אליו.  ביקורת זמיר: תרגום לא נכון של המילה מהמנדטור- לא צדק כי אם ענייני אדמיניסטרציה של שפיטה- ענינים ספציפיים של שפיטה. עורר ויכוח עז. עם זאת, חוק בתי המשפט דיבר ספציפית על סמכות למען הצדק, אז לקודם אין משמעות יותר מידי- כך גם חוק יסודות המשפט. בהצעות החוקה מציעים להשמיט את עניין הצדק. 

במשך השנים, ס. 15 ג' היה סעיף סל להתגבר על מה שלא היה נכנס לס. 15 ד'. בעיה: סמכות בית המשפט. בית משפט למשפחה מוסמך לדון רק בענייני משפחה למשל. אולם, כשמעניקים סמכות לדון בנושא מסוים, מוענקת סמכות לקבוע במידה מסוימת את תחומי הסמכות. ס. 15 ג' רחב- סעד למען הצדק- אך מי קובע מהו הצדק ומענו- בית המשפט.מצד אחד המחוקק מחליט על סמכויות ומאידך בית המשפט- בעייתיות לגבי בג"ת- שיש לו סמכות רחבה בסעיף 15 ג'. דיברו על הסיפא- אין בסמכות בית דין אחר. נוצר מצב שמה שלא שייך לאף אחד- סמכות שיורית למחוזי. אולם אמרו, כי אין הגבלה אם כי סמכות מקבילה ועדיין יש סמכות לבג"צ. השאלה אם מדובר בסעד למען הצדק או לא?מחלוקות רבות:

פס"ד סולימאן בלאן נ' שר החקלאות- מתן רשיון ציד לספורט לאדם. העתירה נדחתה כי אין זה נחשב סעד למען הצדק. עורר תרעומת רבה על השופטים בקרב מלומדים. ואומרים איך זה יכול להיות שבית המשפט לא מנמק את החלטתו. יש חובת הנמקה.מעורר את היציבות ( דברי גביזון ולנדוי).זמיר ממליץ למחוק את המילה צדק, וטוען שבית המשפט סותר את כוונת המחוקק- כי יש אפשרות קבל רשיון לשם ספורט. החלטת בית המשפט מייתרת דברי הכנסת. אסור להעניק סעד למען הצדק כשזה נוגד את החוק. טיעוני זמיר- יש צורך באבייקטיביות וודאות- צדק זה דבר יחסי. ואין זה דמוקרטי-שמים פס על הכנסת. בג"צ והמחוקק לא קיבלו ביקורת זו. ההלכה כי בג"צ לא נותן סעד שנוגד את החוק השתנתה: 

פס"ד פורום לדו קיום בנגב- ילדים בדואים צריכים מעבר לבית ספר. אין גשר כי אין תוכנית מתאר ובנייה לפי החוק. אפשר היה לומר כי אפשר להשתמש באוטובסים ולא הייתה חובה לומר כי סעד למען הצדק הוא בניגוד לחקיקה פוזיטיבית של הכנסת. הצדק הופך להיות אמת מידה של פעולות הממשל. אין שימוש בהליכים דמוקרטיים ( כבן דור). בעייתי. פסיקה זו קשה במיוחד עם  פס"ד חירות- שקבע ששלילה של סמכות בג"צ חייבת להיעשות בחוק יסוד. נוצר גוף שמיישם צדק גם בניגוד לחקיקה ומצמצם יכולת כנסת לשלול סמכות מבג"צ.  לדעת ד"ר שגב העניין לא נגמר פס"ד חירות  שכן לכאורה הכנסת יכולה לחוקק חוקי יסוד ולשלול סמכות בג"צ, אולם יש הוכחה אחרת:

בג"צ פוקס נ' נשיא המדינה-  העותרים מבקשים שקצב יתפטר לאור החשדות נגדו. פרקליטיו מסתמכים על חו"י הנשיאות- חסינות מפני הליך משפטי וכל בית משפט. בג"צ לא מתייחס לזה ומעביר עתירה להרכב של 3 שופטים: בסוף העתירה נמחקת בשל הצהרת הנשיא שברגע שיוגש נגדו כתב אישום הוא יתפטר. בג"ץ לא קובע כי אין לו סמכות לדון בנושא. ח"כ מיכאל איתן תקף את בייניש ואמר שהמחוקק קבע במפורש. בפס"ד דומה משנת 58 בענייני חנינה שלא היה את חוק היסוד אלא חוק נשיא רגיל עם ס. זהה של הגנה- בית המשפט קבע כי אין בסמכותו לדון בנושא בשל חוק הנשיא. חשוב: פס"ד לאו"ר- ביטול לאור עקרונות יסוד של השיטה+פס"ד וילנר- ביקורת שיפוטית הוא עיקרון יסוד של השיטה- מונע שלילת סמכות בג"צ גם שיש חוק יסוד. 
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בג"ץ נחשב בית משפט מיוחד- גם מתי שבסמכותו לדון, יש לו שק"ד להחליט אם לדון. שאר בתי המשפט מחוייבים כל עוד זה תחת סמכותם: מספר מבחני סף לבדיקת שק"ד:1. נקיון כפיים מצד העותר- גילוי עובדות, יושרה וכו" ( בג"צ שייב- נסיון לטעון לכך. בן גוריון והמורה הפרטי- לא צלח).
פס"ד ירדור- רשימה הנפסלת על ידי יו"ר הבחירות בטענה שחותרת תחת המדינה. לדעת זוסמן, אם הייה בג"צ לא היה עוזר להם כלל וכלל. 

פס"ד כהנא נ' יו"ר הכנסת- יו"ר כנסת פסל הצהרת כהנא שעברה שינויים. עתירה לבג"ת לא צלחה כי בבית משפט אמריקאי נתגלה שכוונת כהנא לקיים חוקי מדינת ישראל שקריים.

פס"ד בורקאן- משפחה בעל אזרחות ירדנית הרוצה לרכוז אזור ברובע היהודי. הולכים לאמצעי התקשורת: בג"צ טוען שמדובר בחוסר נקיון כפיים. כיום זה הפוך, כשרוצים לזכות בתשומת לב של התקשורת הולכים לבג"צ ואין זה נחשב חוסר נקיון כפיים. 

פס"ד עמונה נ' שר הבטחון- עתירה המתנגדת לשלום עכשיו בדבר פינוי עמונה. חשין ראה באתר אינטרנט שאנשי עמונה לא מתכוונים לקיים את החוק. היה בחור בשם ארליך מעמונה שרצה להשמיע טענתו, אולם לא ניתן לו משום שהוא נמנה עם אותה קבוצה בעייתית לכאורה. ביקורת: א. הפעלה שוויונית של המבחן- לא נדחתה עד כה עתירה בגלל גדר ההפרדה למשל ויש המון הפגנות.  בג"צ נועד להגן על פרטים- יש לשמוע טענת אינדיבידואל וקשה לראותו כמשתייך לקולקטיב.  עם השנים חל שינוי ביחס לנקיון כפיים: 

פס"ד קוואסמה- נקיון כפיים יתייחס לעתירה הספציפית ולא באופן כללי.כך שגם קוואסמה המחבל יוכל לעתור. כמו כן, נקבע כי אם מדובר בשאלה חוקתית- ציבורית חשובה, לעיתים יישמע העותר למרות שלא היה נקי כפיים.  

2. מיצוי הליכים לפני הגעה לבג"צ. 3. שיהוי- הגעה מהר ככל האפשר, פן יידחה הערעור. שיהוי סובייקטיבי- אשם הקשור בעותר ורשלנותו.התמהמהות.שיהוי אובייקטיבי- הנסיבות השתנו עד שקשה לתת סעד לעותר. אין הוא אשם.  פס"ד נחום נ' גיורא לב- מינוי אדם לרשות ציבורית. היה שיהוי אובייקטיבי. אין אפשרות לתת סעד מבוקש. ( השופט זמיר). המבחנים הללו דורשים רגישות- לא למהר למצות הליכים ולא להתמהמה יותר מדי.

4. זכות עמידה- ניתן לחלק לשלוש תקופות: א. תקופת המנדט- יש צורך להראות חובה פורמאלית- והיו מעט כאלה.  ב.עד שנות ה- 80 מאוחר יותר לא היה צריך להצביע על אינטרס פורמלי ממשי כי אם לגיטימי בשלב השלישי היה צריך גם להראות אינטרס אישי ומיוחד, להבדיל מאינטרס ציבורי וכללי. ( כולל אינטרס לגיטימי). ג. למן שנות ה-80 כאשר העותר מאלה שאלה חוקתית- חשובה אין צורך באינטרס אישי ומיוחד- יש להראות אינטרס ציבורי משותף.

פס"ד סגל-  עניין שעון הקיץ. אין אינטרס אישי ומיוחד- אך יש דנים בעתירה.

פס"ד ברזילי- חנינת אנשי שב"כ על ידי הנשיא- עתירת מלומדים. אין להם אינטרס אישי ומיוחד- וגם לא לגיטימי פרט לשמירת החוק. פס"ד אלוני-  היא ואישי ציבור עותרים נ' שר המשפטים בדבר הסגרת פושע לצרפת. קשה לומר שיש פה אינטרס אישי, אף לגיטימי. כל אינטרס לגיטימי יכול לדבר על משהו לא חוקי בפעולת הרשות- עלול לבטל את זכות העמידה. פס"ד רסלר- עתר נ' אי גיוס בחורי הישיבות. היה לו אינטרס אישי ומיוחד כמו להרבה אנשי מילואים. לדברי השופטים:" במקרים בהם צריך הכרעה סמכותית של לגבי חוק, דווקא שם אין עותר מתאים, ויש להרחיב זכות עמידה למנוע מעשים בלתי חוקיים של הממשל. כך, כתב לפני שנים רבות השופט ברנזון בפס"ד בר שלום. 

פס"ד האגודה לזכויות האזרח נ' יו"ר וועדת הבחירות- פסילת מפלגה. העותרת היא האגודה. פעם היה חריג שאם יש עותר פרטי שיכול לעתור, עותר ציבורי לא יכול לעתור. השופטת פרוקצ'ה: כמדובר בנושאים ציבוריים כבדי משקל- יכירו גם בזכות העתירה של העותר הציבורי. ביקורת: יש סוג של כפייה של בג"צ כי אולי העותר הפרטי בכלל לא מעוניין בעתירה.

חריגים לזכות העמידה: א. צווי הביאס קורפוס- מעצר בלתי חוקי של אדם. בג"צ יישמע כל טענה של מישהו בעניין. ב. בחירות- פס"ד טודלר- לכל בעל זכות בחירה יש זכות עמידה. ג. ענייני שחיתות – פס"ד בייקר.

טיעונים בעד\נגד זכות עמידה מסורתית: נגד- 1. אין חשש אמיתי להצפת תביעות.מישור אמפירי-עובדתי ביה"מש יודע להתמודד. המנהל השתפר. מי שמציף את בג"צ, הם דווקא בעלי זכות עמידה. מישור נורמטיבי-טיעון היעילות לא משחק תפקיד. כשיש פגיעה רחבה ואין אינטרס אישי- זכות עמידה רחבה. 2. פגיעה בשילטון החוק- בד"כ במצבים אלו אין אינטרס אישי ומיוחד לאנשים. ג. מונע דמוקרטיה השתתפותית. 
( לפי מאמר שוקי):בעד- 1.שופטים צריכים להתעסק בעניינם ( פתירת סכסוכים) ולהשאיר נושאים ציבוריים למומחים. 2. אם לאדם אין אינטרס אישי ומדובר בסכסוך ציבורי- צריך להיות מוכרע בצורה דמוקרטית- כנסת. לעיתים עותר אידיאולוגי מנסה לעקוף תהליכים או להתגבר על תהליכי המחוקק פס"ד מירון- תוכניות בשבת נ' רשות השידור- בית המשפט לא קיבל העתירה- אם לא ניתן להראות אינטרס אישי ומיוחד יש לפנות לכנסת. 3.  למנוע מאנשים להתערב בעניינים לא להם.4. לא להכריע בסוגיות שלא חובה להכריע בהם ( אם אין אינטרס)- חיים בישראל בפשרה. למנוע בעיות.
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משנות ה- 80, לאחר הרחבת זכות העמידה- נראה כי העותרים לרוב הם אישי ציבור המוכנים לשאת בעלויות העתירה-דוגמת יוסי ביילין בנסיונו למנוע מלחמה בקיץ האחרון. 
מבחן סף נוסף:  שפיטות. פס"ד רסלר- ברק במיעוט : הכל שפיט. שמגר ובן פורת מרחיבים זכות אך לא הכל שפיט. נראה כי ברק מנסה להגביל את השפיטות באמצעות שני מבחנים, אך למעשה רוצה לבטל אותה כליל:
אי שפיטות עניינית- נורמטיבית- נושא שאינו מתאים להכרעה שיפוטית כי אין בו אמות מידה משפטיות ( בחור יפה או לא?) ואי שפיטות מוסדית- גם אם יש אמות מידה משפטיות, אין זה ראוי שבית המשפט יידון בעתירה כי אם גוף אחר.  לברק שיש בעיה עם כל העתירות עד רסלר- לדבריו לא נדחו באמת על אי שפיטות נורמטיבית כי אם בטענה שהעותר לא הצליח להוכירה שהרשות הפרה זכויות. מנסה להצדיק טענותיו לפי פסקי הדין הבאים: (נורמטיבית):
פס"ד אשכנזי- חקירת מחדלי הצבא עקב יום כיפור. לא באמת אי שפיטות כמו ששמגר קבע, אלא ברק חושב ששמגר לא הבין ודחה עתירה כי לא היה לה על מה להיסמך- הצבא בודק מחדליו וזה לגיטימי.

פס"ד ריינר- איסור קבלת אמנה משגריר גרמני שהיה חשד להיותו נאצי- בגלל השואה לא רצו לכונן יחסים. ברק אומר שהשפוט זוסמן דחה על היעדר עילה ולא על אי שפיטות. 
ברק לא רק ביטל את זכות העמידה והשפיטות כי אם יצר את עילת " הסבירות" לבחינת פעילות הרשויות.

( מוסדית): פס"ד אדוארדו נ' שר הביטחון- שיטות מיגון לאור הקסאמים. כל פעולה שלטונית נבחנת בנורמת הסבירות. אי שפיטות מבוסס על הפרדת רשויות- איזונים ובלמים- תפקיד בית המשפט לבדוק חוקיות המעשה של רשויות השילטון. להיפך, אין מראה על חולשתם כי אם מחזק אותם ונותן להם הכשר.  אם יש סכסוך פוליטי כבד יש להימנע מהכרעה משום פוליטיזציה של בית המשפט. אי השפיטות נוצרה כדי להגן על מוסדות אחרים מבית המשפט, אולם ברק הופך אותה למגינה על בית המשפט עצמו. – לדעת שגב אין לקחת בחשבון שאמון הציבור ייפגע.

פס"ד ז'רז'בסקי- עלתה שאלת השפיטות בסוגיית הסכם קואליציוני. נראה כי השופט איילון אופיזציונר לברק. לא ישב ברסלר אך יש לו דיעת מיעוט טובה. אומר למה רסלר לא שפיט וז'רז'בסקי כן. נגד ברק: יש פעולות בעלות ערך מוסרי שלא ניתן לבחון אותם? איך ברק מבחין בין תחום משפטי לפוליטי? איך מצדיק סבירות פוליטית לעומת משפטית? מהו ככוב הצפון המדריך? בית המשפט לא יכול להכריע לגבי כל דבר במדינה- יש כלים אך פרקטית לא מתאים. העתירה נדחית בגלל חוסר סבירות. 
מבחן שמגר לשפיטות ( רחב): אם היבט דומיננטי הוא פוליטי- לא יתערב. אם לא- יתערב. 

אקטיבזם- כל השינוי שחל במבני הסף מצביע על אקטיבזם שיפוטי- התערבות בפעולות הרשויות, פרשנות תכליתית וכדומה.

מאוטנר מדבר על פורמליזם משפטי ( שנות ה- 50):א.  ניתוק הכרעות משפטיות מהכרעות פוליטיות- כלכליות-חברתיות. ב. חוסר יציבות של השופטים כי פורמליסטים מניחים שנורמות בתוך המערכת ורק צריך למצוא אותם. ביקורת שגב: בארה"ב מדברים על פורמליסטיים כשמדובר בחוקה. קשה לומר שאצלנו יש מפשט חוקתי פורמליסטי שיש למה להיצמד ללא חוקה. מאוטנר טוען שבשנות ה- 80 עלו הערכים. 

השינוי שעבר על הפסיקה מבחינה צורנית ( לא מהותית: כי בעיקרון שניהם רוצים לקדם צדק):

1. הבורר המסויג ( שנות ה- 50-80)- כללים והנמקה צרה, שטחיות והתמקדות בצדדי בית המשפט. ( פס"ד ברגמן, בזר'נו, שייב)- קול העם היה קצת יותר תיאטורטי ורחב לאותה תקופה. יתרונות: התמקדות בצדדים, צדק ספציפי ומחוייבות לדמוקרטיה.חיסרונות: בעיה עם עיקרון השוויון. כל מקרה נפתר ספציפית ואז יכול להיות פיתרון שונה. תומכים בגישה: פוזנר וסנסטיין. קידום צדק מהותי על ידי פתרון מחלוקת בין הצדדים. 
2. הרועה המוסרי- ( שנות ה- 80 ואילך)- כללים רחבים והסתמכות על חברה בכללותה. פס"ד מזרחי למשל ותיאוריות החוקה. דבורקין, הארט וקלזן. יתרונות: הטווית מדיניות- עיקרון שוויון נשמר. חיסרונות:פגיעה בדמוקרטיה. עדר הולך אחרי הרועה שלו. רצונו לא משנה. קידום צדק מהותי באמצעות חזון- לא ספציפי. 

פס"ד דנילוביץ'-הכרה בבני אותו מין באל על והטבות. נסיון להיות צר ולא לדון בלגיטימיות וההכרה המשפחתית מאותו מין.

פס"ד הועד הציבורי נ' העינויים ( הראשון)- הפעלת לחץ פיזי מתון בעינויים. מינימליזם- קבעו שאזור להפעיל כח ללא הסמכה חוקית. לא אמרו בצורה רחבה שזה נוגד את חוק כבה"א למשל. כשברוב המקרים אתה רועה מוסרי- קשה להצטייר כבורר מסויג. 

שיעור מס' 13
פיקוח על ההליכים הפנימיים של הכנסת- לפי גישה אנגלית, הפרלמנט ריבון ועליון ואין אפשרות להתערב. היום אנחנו מובילים בעולם באקטיבזם ומתערבים בפעילויות הרשויות.  הכל התחיל ב-

פס"ד פלאטו-שרון- השעיית פלטו לאחר שנמצא אשם בבית משפט בשוחד בחירות.  פלטו טוען שוודעת הכנסת לא פעלה בסמכות. לא היה צידוק להשעייתו לאור התנאים בחו"י. עילת ההתערבות היא בסיסית- חוסר סמכות. לא שק"ד. ההלכה מפסק הדין: לבג"צ סמכות פיקוח על וועדות הכנסת ואורגנים הכנסת, ולהתערב שיש חריגה מסמכות. כמו בפס"ד ברגמן- לא נכנסים לשאלת יש סמכות או לא. בייניש אומרת שאין אפשרות להתערב- אלא אם יש חריגה מסמכות או חריגה קיצונית בשק"ד. ( ויכוח בין השופט כהן ללנדוי- לגבי רשויות מדינה- האם כולל כנסת או מדבר רק על רשויות מבצעות- ס. 7,ב2- חו"י השפיטה).

פס"ד שריד- פס"ד תקדימי הקובע התערבות רחבה יותר של בג"צ בהליכים של הכנסת. דיון לגבי הצעת אי אמון ומתי היא תיעשה- באיזו שעה- לאפשר לח"כ להגיע. יו"ר הכנסת אומר כי מדובר בהליכים פנימיים שאינם שפיטים ע"י בג"ץ. שני שיקולים מנוגדים ע"י ברק: א. שילטון החוק- יש לבקר את המחוקק מכח רעיון שילטון החוק. תפקידו של בית המשפט.ב. פוליטיזציה של בית המשפט- למחוקק יש גורמים מבקרים של עצמו. אם יתערב בהליכים שלה יגרום לפוליטיזציה ואובדן אמון הציבור.  המסקנה: נוסחת שריד- כאשר יש פגיעה באושיות המשטר החוקתי . והדמוקרטי בית המשפט יתערב. אם פגיעה קלה- אז לא. הנוסחה הזו גמישה הרבה יותר מנוסחת פלאטו ומשאירה הרבה יותר מקום לשק"ד. מדובר במבחן עקרוני ולא תוצאתי- אין פגיעה קשה בעניין. שריד הוא זאב בעור של כבש- הלכה מאוד מתערבת אבל אין התערבות ממש בפסק דין זה. פס"ד בהם נוסחת שריד הפועלה- 
פס"ד כהנא-  הצעות גזעניות של כהנא שיירשמו בפרוטוקול. ניסו למנוע ממנו על ידי כך שרק סיעה ( יותר מח"כ אחד תוכל להגיש). יש כאן פגיעה עקרונית לפי נוסחת שריד- והעתירה התקבלה. ( אם היו בכנסת 120 סיעות?) לא הגיוני. יותר מאוחר נקבע שאי אפשר לקבוע הצעות גזעניות ואי אמון ללא אישור המליאה.
פס"ד פורז- בעיות עיכוב של הצעת חוק במליאה.  בעליון יש הסכמה על מתן ביצוע החוק.  הבעיות ממשיכות ועתירה נוספת קובעת בצוו אופרטיבי כי יש לבצע החלטת בית המשפט-ביקורת שגב: פסק דין זה מאוד מתערב מאוד משום שעוסק בתאריכים. 

פס"ד גורולובסקי- דן בהצבעות הכפולות. יועמ"ש עותר לביטול חסיונות. וועדת בחירות חושבת שלמד לקח ולא מוכנה לבטל חסינות. וועדת הבחירות חשה מאויימת על ידי בית המשפט. נכנסים פה למאבק בסוגיית שחיתות ולא סוגייה עקרונית טהורה.
פס"ד התנועה למען איכות השילטון- עתירה נגד וועדת הכנסת שלא הסירה את חסינות גורלובסקי. מבג"צ גורלובסקי- יש הסכמה כי ביקורת שיפוטית היא עיקרון יסוד.  בתפקיד שיפוטי- בית המשפט יתערב תמיד. בכובע המחוקק- יש את נוסחת שריד הרגילה. סייג נוסף לנוסחת שריד- קביעת שכר ח"כ והתערבות בהליכים פנימיים. נוסחת שריד מצמצמת את אי השפיטות שהייתה קודם- הלכת שריד מחסלת את מה שנשאר. 
פס"ד מגדלי העופות- העותרים מתנגדים לרפורמות בחוק ההסדרים לגבי חקלאות. בייניש מחלקת טענות עותרים לטענות פרוצדוראליות ומהותיות. בעניינו, הבעיה היא שהחוק לא נחקק בפרוצדורה הנכונה. לדברי בייניש, בביקורת שיפוטית בית המשפט יינהג בריסון ויתערב רק  שיש פגם היורד לשורש ההליך- זה יקבע על ידי פגיעה בערכים מהותיים של משטר: עקרון הכרעת הרוב, שוויון פורמאלי ( קול אחד לכל אחד), עקרון הפומביות וההשתתפות- לכל ח"כ זכות להשתתף בהליך החקיקה. כרגע היא דוחה את שאלת הליך חקיקה נאות- המרחק מפה לדיקטטורה קרוב מאוד ופוגע במחוקק.  חידוש פס"ד: בדיקת הלכה פרוצדוראלית בטרם מהותית. 
שיעור מס' 14

זכויות אדם כללי- חלק מוסדי-הכולל את האורגנים\מוסדות והכללים על פיהם הם פועלים. חלק שני- זכויות אדם. בערך משנות ה-70, ניתן לומר שהתפקיד המרכזי של החוקה והמשפט החוקתי הוא לשמור על זכויות אדם. דבורקין מדבר על זכות בסיסית- זכות לדאגה שווה ומדבר על שלושה מודלים: א. תאוריה על בסיס חובה (כמו ציות לאל) ב. תאוריה על בסיס מטרה- כל החוקים והצווים נועדו להגשים מטרה מסוימת- כמו גאולת הארץ והציונות.ג. בבסיס התיאוריה עומדת זכות מסוימת וכל השאר נגזר ממנה. דבורקין מדבר על זכות לדאגה שווה. בסופו של דבר הזכויות נובעות מערך בסיסי של זכות האדם אל מול השילטון. תיאוריות על בסיס זכות נפוצות במשטרים ליברים, בעוד שהשטר במשטרים קולקטיביסטיים. 

זכויות עד 1992- אין מגילת זכויות אדם או חוקי יסוד בנושא. עם זאת, יש הגנה מקום המדינה והקמת בית המשפט:

פס"ד בז'רנו- החלטה חשובה בכך שעיגנו את חופש העיסוק בצורה הלכתית. ( עניין המאכערים, ורצון המשטרה לטרפד העסקתם)- חשין האב מדבר על זכות זכות טבעית לעסוק בכל משלח יד, כל עוד לא נוגד את החוק. חשין אומר כי אין מדובר בזכות עלי ספר, כי אם מזכות טבעית של כל אדם. אין ספק שמדובר בפס"ד מהפכני- כי הזכות לא מעוגנת פורמאלית. הכל התחיל מבז'רנו- הכרה בזכויות לא מנויות גם לאחר חוק כבה"א ב- 1992. לפני 1992 הוכרו גם הזכות לחופש דת, מצפון ושוויון. פס"ד מהווה גם סטייה מהגישה האנגלית לגבי זכות עמידה- אין צורך להראות חובה פורמאלית של הרשויות אל מול העותר. ( באמריקה מכירים בזכויות לא מנויות דרך החוקה ועובדים בצמוד לה- לא אצלינו).
פגיעה בזכויות אדם מכח חקיקה או הסמכה- פס"ד שייב נ' שר הביטחון- עניין המורה ובן גוריון. בן גוריון לא רצה שיהיה מורה. הזכות העיקרית המוגנת היא חופש העיסוק, אולם יש פה גם הגנה על חופש הביטוי- לא פוגעים בפרנסתו של האדם בשל דיעותיו הפוליטיות. למעשה פסקת ההגבלה- היא קודיפיקציה  של פסקי דין קודמים. 

חזקה פרשנית לטובת זכויות אדם-  גם אם היה חוק המסמיך, אולם החוק היה יכול לפגוע וניתן באמצעות חזקה פרשנית לבחור בפרשנות שהכי פוגעת בזכויות אדם, היו משתמשים בה:פס"ד קול העם- פקודה מנדטורית שקיימת עד היום במשפט הישראלי, לפיה שר הפנים יכול לצוות להפסיק הוצאתו לאור של עיתון העלול לסכן את שלום הציבור. על רקע סכסוך בין מפאי לקומוניסטים ולפוליטיקה בברית המועצות היה סכסוך שהוביל לכך ששר הפנים הורה על הפסקת הוצאת העיתון קול עם ואלחיאד לתקופה.  השופט אגרנט מפרש בצורה יצירתית תוך התייחסות למקורות נורמטיבים כמו ההכרזה, עקרונות החוקים והמוסדות וקובע: אנו בדמוקרטיה.  שר הפנים לא יכול לעשות כן, אלא במצב של וודאות קרובה לגרימת נזק לשלום הציבור. פה זה לא כך והוא מורה על פתיחת העיתונים. פס"ד זה מעדן הלכה בליון, זיו ואל-כרבוטלי- שם אין להכרזה מעמד חוקתי, ופה אומר אגרנט שלא ניתן לבטל לאורה חוקים, אך לפרש פרשנות ראויה כן.
פס"ד פורז- הבעיה עם מינוי אישה לאסיפה שבוחרת את רב העיר. ברק אומר שיש לבחון מכלול שיקולים כולל זה: אולם מדבר על עיקרון השוויון כעיקרון חשוב שגם הכנסת שואפת להגשים- עיקרון יסוד. החלטת המועצה לא לאפשר לנשים להשתתף חורגת מסמכותה ופוגעת בעיקרון השוויון. 

עיקרון החזקה הפרשנית עמד טוב. נראינו כמדינה שיש לנו חוקה ולא נכנסו לעימות עם הכנסת- הייתה הגנה של זכויות אדם. אולם לעיתים היה קשה לבית המשפט להגן על זכויות:


פס"ד רוגוזינסקי- שני זוגות יהודיים רוצים שיכירו בהם נישואים לפי שני עדים. טוענים לחופש מדת לאור מגילת העצמאות. בית המשפט אומר שיש חוק ומדובר בסמכות של בתי דין רבניים.  בית המשפט אומר כי כאשר המחוקק פוגע בחוק בזכות- לבית המשפט אין מה לעשות. הכרזת העצמאות לא מהווה חוקה- צריך לפרש לאורה בתנאי שאין חוק ספציפי הסותר. 
הגנה מכח עקרונות יסוד של השיטה- פס"ד לאור- אל לנו לשכוח אותו שם דובר על הגנה על חוקית לזכויות יסוד באמצעות עקרונות יסוד של השיטה ( שם שוויון). לדעת שוקי הטענה קיימת ולא הועלתה-כי בית המשפט לא נאלץ להתמודד עם חוק קיצוני גזעני או דומה לו. לדעת פרוש- נקודת המוצא היא שהכנסת לא תחוקק חוק גזעני או אנטי דמוקרטי בעליל. אם כן, אולי היו מבטלים לאור עקרונות היסוד.
זכויות לאחר 1992- חו"י חופש העיסוק וחו"י כבוד האדם וחירותו. ההבדלים בין לפני 92 ולאחר 92: 1. הבדל לגבי מעמד נורמיטיבי של זכויות אדם\ביקורת שיפוטית. 2. אפשרות לבטל חקיקה לאור פסקת ההגבלה. לא רק חזקה פרשנית. אמנם יש עניין של בטלות יחסית גם, ובג"צ טרם ביטל דברים משמעותיים- אולם זה גורם לכנסת לחשוב פעמיים לפני כל חוק. עליונות של חוקי יסוד מול חוקים רגילים.3. מקור ההכרה של זכויות אדם- הכרה של המחוקק\מכונן ולא של הלכה פסוקה ( כמו בז'רנו)- לא כל הזכויות מנויות בולט בהיעדרו- עיקרון השוויון. 
זכויות מנויות: עיסוק, כבודו, חייב קניינו חירותו וכ"ו. 

זכויות לא מנויות: שוויון בולט בשל המשמעות בהלכה היהודית ומול הערבים ( דמוקרטית כלל אזרחיה). בנוסף, ביטוי, תנועה, דת, שביתה, וכו. ביצעו אטומיזציה של זכויות יסוד בחוקי היסוד החדשים בשל אי הסכמות. 
האם זה ראוי ואיך מעגנים זכויות לא מנויות ( ומה מידת ההגנה) בחוקי היסוד החדשים: 1. עיגון דרך פסקת העקרונות של חוק כבה"א- ודרך מגילת העצמאות המוזכרת בה. בעייתי- הופך מגילה לחוקה. ומייתר חוקי יסוד חדשים- למה צריך איזכור שם כשההכרזה מציינת את הזכויות המנויות גם. דוגמאות מהפסיקה- פס"ד מיטראל- פסילת חוק לפי ס. ההתגברות הפוגע בחו"י עיסוק הושאר בצריך עיון ובפס"ד ליון זיו ואל כרבוטלי-  שללו את התיזה המכירה במגילת העצמאות כחוקה. 2. פסקת המטרה ( כבה"א)- ס. 1.א- ס. רחב הכולל גם את הזכויות הלא מנויות שהם חלק ממדינה דמוקרטית. אולם אחרים כמו איילון, טוענים שמדובר בסעיף הצהרתי בלבד. 3. ס. 2 ו-4 שמירה והגנה על כבה"א- כבוד האדם הוא זכות מסגרת, שליישמה כוללת זכויות נוספות, כגון: ביטוי ושוויון. הועלה רבות וזכה להכרעה  בפס"ד בחורי הישיבות.
המודלים מה נכלל בכבה"א: 1. מודל רחב- כל הזכויות מנויות- יש מגילת זכויות רחבה הנגזרת המחוק. אולם מדובר בפיקציה, אחרת הכל היה מעוגן שחור על גבי לבן. 2. מודל מצמצם- רק זכויות מנויות.החיסרון לפי ברק: לא ניתן להגן על כבה"א כשלא נותנים שוויון או חופש ביטוי לאנשים.3. מודל ביניים בו תומך ברק- רק חלק המזכויות הלא מנויות מוכרות כגון: שוויון, ביטוי מצפון ודת. זכויות סוציאליות כמו חינוך ובריאות לא מכיר בהם. הייתה על כך ביקורת רבה: רות בן ישראל- תפיסה קפיטליסטית  שתוביל לדיכוי זכויות סוציאליות.- איל גרוס הצטרף אליה- סכנה ללוקרניזציה. נייטרליות- אין דבר כזה להיות נייטרלי. איך אתה מכניס חופש ביטוי ושוויון אם לאדם אין בריאות וחינוך ואין מה להכניס לשם?אנדרי מרמור- המהפיכה מגנה על העשירון העליון, מנהלי השקעות, הומו –לסבית- לא על מסעודה משדרות- זכה לביקורות. 
ברק משנה את דעתו: מודל הביניים לא כולל את כל הזכויות הפוליטיות, ואינו שולל הכרה במקצת הזכויות החברתיות-כלכליות. קצת מכל דבר. 
פסקת שימור הדינים והוראת שעה- חוק כבה"א- אין לבטל חוק שנחקק לפני חוק כבוד האדם. אולי לפרש בהתאם לפיו- ס. 10 , שימור הדינים. חופש העיסוק- ס. 10 הוראת שעה- תקופה בה אין אפשרות לבטל חוקים הסותרים את חו"י חופש העיסוק. פירוש ההוראות שאין אפשרות לבטל ייעשו לפי חו"י חופש העיסוק.
פס"ד גנימאת- גניבת רכבים- מכת מדינה- האם לתת פרשנות ישנה לחוק סדר דין פלילי לאור חוק יסוד כבה"א?  חשין-אין לפתוח שוב את פרשנות החסד"פ (  ניתן לעצור עד תום ההליכים במקרה של מכת מדינה).ברק+דורנר- לא,יש להביא להרמוניה חוקתית בין חוקים ישנים לחדשים- זו ההלכה.
כבוד האדם- כיצד יש לפרשו? לדברי ברק, אין לאמץ השקפה מוסרית. התוכן ייקבע על פי השקפת הציבור הנאור ותכלית החוק. כבוד הוא מושג די מופשט ונראה מוזר שהוא טוען שלא צריך להתייחס למוסר. הזכות לכבוד האדם וחירותו הוכרה עוד לפני החוק עצמו- פס"ד קטלן- אסור לעשות חוקן כפוי לאסיר- כבוד כיחס לא משפיל. ביקורות: 1. לא ברור איך יוצקים תוכן למושג בלי להתייחס למוסר. כבוד ומוסר הולכים ביחד- נראה מוזר.2.  גם לדעת  שוקי  צריך להתייחס לעניין המוסר- איך נידע מיהו הציבור הנאור? למי שיש כבוד? אך לא ברור מהו כבוד? מעגל קסמים. 
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פס" קטלן- הכרה בכבוד האדם כאמור לפני חוקי היסוד. ברק טוען שאין לאמץ גישה מוסרית אך מאמץ בעצמו. איילון אומר לו שכבוד האדם בהלכה היהודית ואין צורך ללכת רחוק. כבוד האדם מזוהה עם היהדות ומוסר ולכן עוגן, לעומת שוויון שמזוהה עם המערב ואמריקה ולא עוגן.

כבוד האדם הוא מושג עמום ומעורפל, ולכך שני צדדים:יתרון- כלי חשוב וגדול להגנה על זכויות- מושג שסתום המשתנה בהתאם לנסיבות. חסרון: אין מושגים קונקרטיים, אי וודאות ואי יציבות- ירידה באמון מערכת המשפט.יש להבין כי כבוד האדם הוכנס לחוק דווקא בגלל שהוא עמום וכל אחד מפרש אותו כרצונו- סוג של מניעת מחלוקות.
לפי דני סטטמן, ישנם שתי משמעויות לכבוד האדם:1. גישה בה תומך סטטמן- כבוד כיחס לא משפיל- לא להוריד ערכו של אדם בפניו או בפני אחרים. משמעות צרה יחסית. השפלה יכולה להתלוות גם בפגיעה בגופו של אדם כמו הכאה.2. כבוד כיחס מוסרי- להתנהג לאדם בכבוד זה להתנהג בצורה מוסרית. איזה מוסר? א. סובייקטיבי- כיבוד אוטונומיה ורצון של האדם. סוג של חירות שלילית. ב. פרשנות אובייקטיבית- לא רצונו של האדם, אלא מה הוא צריך לרצות. המדינה תתערב ותקבע כדי שהאדם ישיג את מה שצריך לרצות. מציג האנשים כתכלית ולא כאמצעי. אם בוחרים באפשרות זו, זה הופך את בית משפט לקובע מוסר- " עריץ נאור".
לדעת סטטמן- עדיף לתמוך בגישת יחס לא משפיל בשל יתרונה. כך יוצרים עילת חוק ספציפית שלא הייתה קודם. ולא יוצרים סעיף סל שתמיד מדבר על פגיעה בערכים אחרים ולא תורם שום דבר למשפט החוקתי.  מוסר דבר נרחב לגבי ביטוי, כבה"א וכו.

פס"ד קטלן- כאמור כבוד כיחס לא משפיל. לא רק לחדירה לאדם כנגד רצונו, כי אם גם השפלתו מעצם הבדיקה.
פס"ד וועד ציבורי נ' עינויים ( ראשון)-עתירה נגד לחץ פיזי מתון. כבוד האדם מעבר ליחס לא משפיל- אך פה השפילו את הנחקרים והייה התייחסות לכבוד כיחס לא משפיל. לחץ פיזי נתון נפסל בשל עיקרון החוקיות- אין הסמכה מפורשת.

פס"ד אליס מילר- מעבר לעיקרון השוויון יש גם יחס משפיל לנשים. אך האם כבוד האדם מסתפק ביחס לא משפיל? לדברי ברק, לא.
חופש הביטוי- " חירותו להשמיע את אשר על ליבו ולשמוע מה שיש לאחרים להשמיע. במהותו חופש הביטוי הוא חירות שלשם הגשמתה מעניק הדין לבעליה זכויות נוספות הנגזרות מהחירות".( דברי ברק, בפס"ד כהנא). שופטי בית המשפט רואים בחופש הביטוי כאגד\מצבור של זכויות ( פס"ד כהן, כהנא ודיין). בגרעין חופש הביטוי מצויה זכות הפרט לשמוע ולהשמיע, ובפריפריה נגזרות הזכויות הבאות: זכות לקבל מידע, להגיב על מידע, חופש הפגנה, התאגדות, עיתונות, זכות הגישה לאמצעי התקשורת.
פס"ד קידום – שם רצו למנוע לשדר תשדיר של חברת קידום. השופטת דורנר אומרת שבהיעדרם של הזכויות המשניות הופך חופש הביטוי  לאות מתה. קיום חופש הביטוי תלוי בזכויות נגזרות- היום פחות בעייתי עם עידן האיטרנט והזמינות המיידית.
הצדקות לחופש הביטוי לפי פס"ד קול העם- 1. מכשיר לגילוי האמת- סחר של דיעות חופשיות ופלורליזם שיוביל לגילוי האמת. בתחרות חופשית מנצחים כל שקר. במשטרים דיקטטורים מגביל השילטון את חופש הביטוי כדי שלא ידעו מה קורה באמת. אוליבר וונדל הולמס טבע בפס"ד אברמס- את המונח שוק חופשי של רעיונות. לכאורה, יש להגביל דברי כפירה וכזב, אך יש שיאמרו להפך- יש לאפשר להגיד אותם, אדרבא, ממילא הם יפלו בשוק הרעיונות כי האמת תמיד תנצח.2. ביטוי לאוטונומיה של הפרט- לאפשר לאדם להגשים עצמו באמצעות חופש הביטוי ( סרטים, פיסול וכדומה). 3.  המודל והטיעון הדמוקרטי-  קיום ממשל עצמי. לאור אפשרות למפלגות להציג עמדותיהם כל נוכל להבין ולהשכיל וליצור דמוקרטיה אמיתית. שם דגש על חופש ביטוי בפן הפוליטי. חופש הביטוי מבטיח החלפה של דיעות בציבור וגיבוש עמדה.
ההצדקה הראשונה והשלישית הן אמצעי כאשר המטרה היא דמוקרטיה והתכלית היא האמת.ע"פ הטיעון השני, חופש הביטוי אינו אמצעי כי אם מטרה בפני עצמה. לפעמים הטיעונים מתיישבים זה עם זה ולעתים לא- לדברי ברק, חופש הביטוי היא מערכת מורכבת וניתן להסתפק בכמה טיעונים.ביקורת: בית המשפט לא מסביר איך מיישבים- כניראה יהיה שק"ד למרות שחופש ביטוי זה דבר אובייקטיבי.
מעמדו הנורטמיבי של חופש הביטוי- חופש הביטוי נחשב לזכות עילאית וחלק ממשטר דמוקרטי תקין. יש הרואים בו גם כתנאי הכרחי לשמירת זכויות אחרות. דוגמאות מהפסיקה: פס"ד קידום- שמירה על זכויות אחרות תלויה בחופש הביטוי, דברי דורנר. קול העם ושייב- הגנה על חופש הביטוי ודיעות חריגות. חופש הביטוי הוא עיקרון יסוד וחלק מהשיטה המשפטית והמטריה הנורמטיבית שלאורה יש לפרש דברי חקיקה. במצבים חריגים כמו בפס"ד לאור ובחורי הישיבות ( חשין)- אולי יבטלו חוקים. לחקיקה ראשית הפוגעת בחופש הביטוי יינתן ביטוי מצמצם ככל האפשר.
יש הרואים ( מצא, דורנר ברק) בחופש הביטוי כמעוגן כזכות לא מנויה בחוק יסוד כבה"א. ויש הרואים בו אף מעוגן בחוק יסוד חופש העיסוק- כמו בפס"ד קידום- איך אדם יכול לעסוק במשלח יד אם לא יכול לפרסם עצמו. כיום אין לנו פסיקה החלטית.

זכויות יחסיות- רוב המלומדים, עימם נמנה ברק סבורים שזכויות וביניהם חופש הביטוי הם יחסיות. זכויות אינן מוחלטות, אלא יחסיות משתי סיבות: 1. זכויות מגבילות זו את זו. כדברי השופט הולמס, הזכות שלי להניע את היד נגמרת בו מתחיל האף של חברי. זכות היא המקור להגבלה של זכות.2. קיומם של ערכים או אינטרסים חשובים הראויים להגנה. לדוג': ביטחון המדינה או שלום הציבור. תלוי נקודת מבט לגבי אינטרסים שמתנגשים:  האם אדם עומד לבדו ויש לו קדימות על הכלל או שמא אדם חי בקונטקסט חברתי מסוים.
הגישה הליברלית שמה את האדם ואת זכויותיו במרכז. הגישה הפחות ליברלית שמה אינטרסים כמו קיום וביטחון המדינה במרכז. בפס"ד חירות הגבילו בשל הטיעון הדמורטי!.
מבחנים לבחינת יחסיות של זכיות ע"פ ברק בפס"ד כהנא- לגבי חופש הביטוי: 1. ההיקף-  חופש הביטוי משתרע על כל סוגיו: ( ספרות, תיאטרון, קולנוע וכדומה). וגם כולל את כל סוגי הביטוי: פוליטי, אומנותי וכדומה. לפי ברק, חופש הביטוי אינו רק לבטא דברים שיש להם קונסנזוס, אלא דיעות מסוכנות שהציבור סולד מהן לעיתים. 2. מידת ההגנה- בדיקת מידת ההגנה של חופש הביטוי על ידי המשפט הישראלי. יש לבדוק מהו האינטרס שמתנגש בחופש הביטוי וסוגו. שיקולים פנימיים מול שיקולים חיצוניים. דוגמה: מצעד הגאווה. הצדקה של אוטונומיה של הפרט- רצון לביטוי. ביטוי פוליטי וגילוי האמת. מתנגש עם פגיעה ברגשות הציבור ואולי שלום הציבור.
שני סוגי הגבלות על חופש הביטוי:1. הגבלות בנוגע לאמצעי לפיו הביטוי ממומש- פרוצדוראלי. 2. הגבלות לגבי התוכן של הביטוי. במסורת הליברלית מעדיפים הגבלה ראשונה כי נותנת כמה שיותר מימוש לחופש הביטוי ולגילוי האמת. תואם טיעון דמוקרטי. לעיתים גם הגישה השנייה תתקבל- במקרים של הסתה לרצח. לעיתים הגבלה כפולה. 
פס"ד שין- פסלו ערוצים בגלל שידורים פורנוגראפיים בשל טענה שפוגעים בכבוד ובשוויון.

אבחנה לגבי הגבלות: 1. מניעה מוקדמת- מגבלה שמונעת מלכתחילה לבוא לאוויר העולם ( כמו צנזורה). היום מי שעושה זאת הכי הרבה- צנזורה- הוא בית המשפט.מגבלות בדיעבד- ענישה מאוחרת. איפשרנו לביטוי לצאת החוצה, ואחרי זה נעניש מכל מיני טעמים: ביטחון המדינה למשל או לשון הרע. גם סוג של הגבלה- כי אדם יודע שאם ייעשה משהו תבוא סנקציה, אך אין הגבלה מוקדמת.
ההגבלות קשורות בקשר הדוק במהות הערך המתנגש ובנוסחת האיזון בין אותו ערך חברתי לחופש הביטוי.

אינטרסים העשויים להתנגש עם חופש הביטוי: ביטחון מדינה, שלום ציבור , סדר ציבורי- כלכלי וחברתי.מוסר ציבורי- פס"ד שאו- דפי זהב של זונות בבריטניה, רגשות ציבור, זכות לפרטיות- פס"ד דיין- הגנה על הרב עובדיה.זכות לשם טוב- לא רק דברי שקר כי אם גם דברי אמת פוגעניים. וכן טוהר ההליך המשפטי. אין מדובר ברשימה סגורה.
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נוסחאות איזון ומבחנית הסתברות ( קודיפיקציה של הפסיקה)- מהם הפרמטרים שיש לקחת בחשבון: א. חשיבות האינטרס המתנגש בחופש הביטוי- רגשות ציבור למשל שונה משלום הציבור. ב.  יכולה להיות פגיעה קלה בערך הנוסף. בד"כ נגביל כשיש פגיעה קשה. ג. מבחן הסתברותי בערך המוגן-לכל ערך מבחן הסתברות שונה. ככח שהאינטרס חשוב יותר רמת ההסתברות נמוכה. למשל, התנהגות עם טוהר שיפוטי- נדבר על הסתברות סבירה (פס"ד אזולאי). ד. פגיעה הכרחית בחופש הביטוי- מעין סף מינימאלי. מקביל למבחן המידתיות באמצעי שפגיעתו פחותה. בקול העם למשל אומנה נוסחת הוודאות הקרובה. גם בפס"ד אינדור- דורנר.
כאשר יש זכויות הלכתיות- פונים לנוסחאות האיזון בפסיקה. כאשר יש זכויות המנויות בחוקי היסוד פונים לפסקת ההגבלה.- דורנר במילר אומרת שפסקת ההגבלה מדברת על וודאות קרובה. 
מבחני ההסתברות ע"פ הפסיקה- מבחן הנטייה הרעה( מספיקה אפשרות קטנה לפגיעה בערך המוגן-2 אחוז), מבחן האפשרות הסבירה ( 50 אחוז), מבחן האפשרות הממשית, מבחן הוודאות הקרובה ( 75 אחוז), מבחן הסכנה הקרובה והמיידית ומבחן הסכנה הישירה והבלתי נמנעת. בפסיקה בד"כ מאומץ מבחן הוודאות הקרובה.
איזון אנכי- ערך אחד ( מוגן) עומד נניח מעל ההאחר, ואז ניתן עדיפות לאותו ערך על פני חופש הביטוי.איזון אופקי- התנגשות בין זכויות שוות מעמד, כמו חופש הביטוי מול חופש התנועה- פס"ד דיין. תוצאות איזון אופקי- פשרה ויתור הדדית, כל זכות מוותרת מעט לטובת הנגדית לה. 
שוויון- יש כדבורקין המונים זכות בסיסית ביותר. לדעת אחרים כמו שגב- אין מדובר בזכות חדשה כי אם ישנה יחסית. לדעתו, שוויון כדוקרטינה חוקתית לא פותר הרבה. הפתרונות האמיתיים מגיעים ממקום אחר כאשר השוויון מהווה התחלתו.
סוגי שוויון: פורמאלי- ההגדרה הבסיסית והשכיחה לעיקרון השוויון, שהקהילה המשפטית לא תומכת בה כיום.
פס"ד נבו נ' בית הדין הארצי לעבודה- פרישה בגיל 60 של נשים לעומת גברים ב- 65 היא אפליה בעלת השלכות שונות.מדובר בערך דמוקרטי ומתבצע איזון עיקרון השוויון הפורמאלי.

מהותי- מדבר על שוויון בתוצאה ולא על יחס שווה. נתמך על ידי הפסיקה. מצטייר כיחס שווה לאלה שווים במאפייניהם הרלוונטיים. פס"ד אביטן- רצה להתיישב באזור קרקע בדואית. העתירה נדחתה. יש להוכיח שהיחס השונה הוא לאנשים שווים במאפייניהם הרלוונטיים. בעניין, יש אינטרס של המדינה לפנות אדמות ולכן התוצאה צודקת ושוויונית.
מדוע עיקרון השוויון בעייתי?לא יודעים מהו יחס שווה. שאלה אמפירית. שוויון פורמאלי קל יחסית לבסס. ( תיקצוב אחר במשרד כזה לעומת רעהו). הבעיה לגבי יחס שווה לאנשים השווים במאפייניהם הרלוונטיים- כי כל אפלייה יכולה להצטייר כאבחנה מותרת. לשם כך יש לשאול שתי שאלות: 1. מיהם השווים במאפייניהם הרלוונטיים? 2. שאלה קשה יותר: מהם המאפיינים הרלוונטים ולמה הם רלוונטיים? 2. כדי לומר מהם המאפיינים הרלוונטיים אנחנו מתבססים לרוב על השקפות חברתיות\כלכליות\פוליטיות וזוהי הבעיה. ( דוגמת הפוליס ביוון).
ארבעה סוגי אבחנה שהוכרו בפסיקה כמפלים:1. אבחנה ע"ב מין- פס"ד נבו- פרישה מגיל מוקדם לפנסיה. פס"ד פורז- אסיפת בחירת רב העיר- היעדר נשים. פס"ד מילר- לדעת מצא, לא הוכח שנשים ישרתו פחות ולכן השוני לא רלוונטי. יחתימו על כולם לאותה תקופת שירות. דורנר ושטרסברג כהן מתייחסות לטיעונים הכלכלים ואומרות שאין הם מוצדקים לאור עיקרון השוויון. דורנר מדברת כי סגירת קורס טיס בפני נשים היא השפלה ויש לנו אינטרס חברתי בכך. אבחנה ע"ב דת ולאום. 3.אבחנה ע"ב נטייה מינית- פס"ד דנילביץ- ברק בגישה מצמצמת: לא דן בעקרונות יסוד ואומר שלפי הסכם מותר גם לבן זוג זכרי לקבל כרטיס טיסה. דורנר אומרת שיש אפליה ע"ב מין ויש דרישה לכרטיס. קדמי מדבר על אבחנה מותרת ומדבר רק על גבר ואישה. 4. אבחנה ע"ב גזע. המשותף לדברים הללו שלא ניתן לבחור בהם והשליטה עליהם מצומצמת. כיוון הפסיקה: דבר שלאדם אין יכולת השפעה עליו לא יהיה רלוונטי ליחס שאמור לקבל.
שיעור 17

אפליה ע"ב דת ולאום- ישנה מחלוקת האם אבחנה ע"ב זה מוצדקת או שהיא תמיד פסולה? ניתן לראות זאת בפסיקה: 
פס"ד אביטן- אביטן טען לאפלייה ובית המשפט דיבר על אבחנה מותרת בגלל אינטרסים של המדינה.

פס"ד בורקאן- דחיית עתירת אזרח ירדני לרכוש ברובע יהודי ( אזרח ישראל ושירות צבאי). עתירה נדחית גם בשל נקיון כפיים. נימוקי חיים כהן לדחייה: 1. לא ברור שזו אבחנה על בסיס לאום- כתוב ישראלי ולא יהודי. גם דרוזי ששירת בצבא יכול לרכוש. 2. אין פסול באפליה בין אזרחים ללא אזרחים בהנאה על נכסי האומה. 3. יש צורך בשיקופ אחרי שנהרס בגלל הירדנים- הם התחילו. רוצים לחדש אותו. 4. העותר עצמו לא מכר ליהודים?האם העיקרון שחל על המדינה חל גם עליו.
פס"ד קעדאן- המשפחה רוצה לקנות בית ביישוב היהודי קציר. קעדאן לא רוצה התפשרות ספציפית אלא קביעת עיקרון האם אבחנה על בסיס לאום מותרת או אסורה. אם למדינה אסור להפלות- גם לגוף שלישי שהוא שלוח שלה אסור להפלות כשמלכתחילה חלוקת הקרקעות אינה שוויונית.לא הוקצו קרקעות לערבים רק ליהודים. העובדה שמדינה ישראל מדינה יהודית אינה מצדיקה אפליה של אזרחים לא יהודיים. עיקרון השוויון גובר על דת ולאום. לא בטוח שפס"ד הדין מתיישב עם בורקאן ואביטן. לדעת שגב, מה שקובע בסופו של דבר איך ייראה היישוב הם  כוחות השוק. נסכם את הרציו בשלוש נקודות: 1. העובדה המדינה יהודית לא מצדיקה אפליית לא יהודים הגרים בה. 2.  המדינה אינה רשאית להפלות במישרין או בעקיפין ע"ב דת או לאום בהקצעת קרקעות.3. בד"כ שוויון מחייב התעלמות משיקולים כמו דת ולאום.
ביקורת: 1. האם במסגרת המאבק בישראל בין המדינה לפלסטינים מותר להשתמש באפלייה בהקצאת קרקעות? אולי בכלל ניתן לראות זאת כאבחנה מותרת. לראות בכל מצב של הבחנה\אפלייה על בסיס לאום כאסורה- זה סוג של הכנסה של השקפה פוליטית לפסק הדין. אולי כמו בפס"ד בראון-  נפרד אבל שווה? למרות שנפרד אף פעם לא שווה. ככה אי אפשר להקים יישובים ספצייפיים למשל כמו חרדים. מאידך, לערבים אין אפשרות להגיע לאורח חיים טוב ביישובים של ערביים בלבד מה שמוכיח שנפרד לאוו דווקא שווה. במקרה של קעדאן הוא יכול לקבל סעד ספציפי באמת אבל לא צריך ללכת לקיצוניות שכל אבחנה על בסיס לאום ודת אינה מוצדקת. אולם, קשה להצדיק תנאי חינוך ירודים למשל על בסיס לאום. 2. אופי היישוב לפי פס"ד ייקבע על פי כוחות השוק? אך למה להם עדיפות על רצון אדם?3. שלילת עיוורון לאומי- מדינת ישראל במאבק קיומי. פלסטינים רוצים למנוע רצף טריטוריאלי – יש להתחשב בכך.4קעדאן היו צריכים לקבל סעד מבג"צ בעניין חינוך ירוד שמאפיין מקומות של ערבים. אבל לא היה צריך ללכת רחוק כמו פס"ד בראון- שנפרד אבל שווה אינו שווה. בתנאי סכסוך כמו שלנו יש מקום להכרה ברגשות על בסיס לאום ונרטיב משותף. 5. יש הרואים בפס"ד חתירה של בית המשפט למדינת כלל אזרחיה. מדינה דמוקרטית נייטרלית. סוג של סתירה " ליהודית", אך האם זהו תפקידו של בית המשפט או של אזרחי המדינה?
העדפה מתקנת-העדפה של חבר בקבוצה מוגנת על פני אחרים שאינם חברי הקבוצה המוגנת. 

פס"ד שדולת הנשים 1- יש חוק ויש להעדיף נשים כדירקטוריות בחברה ציבורית.

פס"ד שדולת הנשים 2-  אין חוק. בעניין מינוי לביטוח לאומי. אך יש להעדיף גם שאין חוק- חלה על הרשות חובת העדפה מתקנת.
שתי דרכים להביט על העדפה מתקנת: 1. כמו בפסקי הדין לעיל. נגזרת מעיקרון השוויון. הענקת הגנה לקבוצה חלשה המופלית על ידי המדינה. המטרה: השגת שוויון אמיתי  בין חברי הקהילה כולה- גישה ישראלית.2. מתנגשת עם עיקרון השוויון- נתמך ע"י משפט חוקתי אמריקאי.
טיעונים בעד העדפה מתקנת:1. העדפה מתקנת מתקנת אפליה קודמת שהמדינה הייתה אחראית להיווצרותה. 2.  יצירת מגוון ופלורליזם. 3. שוויון בתוצאות- אפשרות להגיע לתוצאה שווה לכולם. לעזור לחלשים לשפר מצבם- שוויון מהותי.

טיעונים נגד העדפה מתקנת:1. מרבית אלה שנהנים מהעדפה מתקנת לא סבלו מאפליה פסולה. 2.  כדי לתקן עוול מבצעים עוול אחר.3. העדפה מתקנת יוצרת סטריאוטיפים- מראה לכאורה שהאוכלוסיה החלשה תמיד לכאורה הגיעה " בחסד".

הזכות לבחור ולהיבחר- לדעת ג'רמי וולדרון- אם כל הזכויות. היא היוצרת ומכוננת אופי משטרי כדמוקרטי- דמוקרטיה תלויה בבחירת העם. לא מספיק ביקרות שיפוטית, חוקה טובה וכו". מדובר בזכות פוליטית, שלעומת עיקרון השוויון לא מוענקת לכל אדם באשר הוא אדם אלא לאזרח. לחופש הביטוי היה היבט דואלי- היבט פוליטי והיבט אנושי- של אדם המגשים עצמו.
הבחירות לכנסת- ס. 4 לחוק היסוד קובע פרמטרים עיקריים ( כלליות, חשאיות וכו).אולם חוק הבחירות מיישם אותם לפרקטיקה. אם יש פגיעה החוק צריך להתקבל לפי רוב של 61 ח"כ, כמו בפס"ד ברגמן- אולם יכול להיות שההלכה דווקא לפי הופנונג ומופז- אם יש פגיעה, נעבוד לפי פסקת ההגבלה השיפוטית, הזהה לפסקת ההגבלה בחוקי היסוד החדשים. אם זה לא עובר אותה נדרוש 61 ח"כ.
בחירות כלליות- א. יש מגבלת גיל ואזרחות. צורך בכשרות משפטית. הבינו שיש צורך בקיבולת שכלית מסוימת להצבעה. ב. ס.5 לחו"י: הכנסת- כל אזרח ישראלי יכול להצביע, אלא אם בית המשפט שלל זאת ממנו לפי חוק.  גם יגאל עמיר ואסירים פעם לא יכלו להצביע. היום יכולים. בארה"ב אסירים לא יכולים. ס.7- עיקרון הריתוק לכלפי- אדם רשאי להצביע רק בכלפי אליה הוא משוייך בפנקס הבוחרים.  נובע מסוג של פיגור טכנולוגי. יש רצון לאפשר לאנשים שמרכז חייהם בארץ להצביע ואולי זה לא מידתי. מבחינת אמצעי שפגיעתו פחותה- ניתן לאפשר להם להצביע בדרך מסוימת.נזק גדול מתועלת.יש חריגים לעיקרון הריתוק לכלפי: חיילים- מגיעה מכנסת לקלפי אליה בוחרים.שוטרים, נשים מוכות, ימאים, אסירים, אנשים המוגבלים בניידות וישראלים שהם שליחי מדינה! בחו"ל ומשפחותיהם!- לא כל הישראלים.
שיעור מס' 18

בחירות ארציות- כל הארץ נחשבת איזור הצבעה אחד . בניגוד לבחירות אזוריות- שכל אזור שולח את נציגו לפרלמנט. הצבעה אזורית לא טובה למפלגות קטנות. אם בארץ היו בחירות אזוריות היו נבחרים ראשי מועצות ואולי היה פתח לשחיתות. לעיתים האיזורים מוגדרים בצורה שונה כדי לאפשר לערבים\ שחורים בארה"ב ייצוג הולם.אולם האם אבחנה ע"ב גזע ראויה?חיסרון: אין ייצוג למפלגות מיעוט. יתרון: אין פילוג מידי כמו היום- יהיו כמה מפלגות חזקות- שיטת האלקטורים בארה"ב.
בחירות ישירות- מצביעים ישירות למי שרוצים בפרלמנט. לעומת שיטת האלקטורים בארה"ב. שם יש רצון למניעת עריצות הרוב. דרך אלקטורים- סינון איזון והפעלת שק"ד.

בחירות שוות- קול אחד לכל אחד ( פס"ד ברגמן)-  הסכמי חלוקת העודפים פוגע בעיקרון השוויון ( אך אין ברירה- בעייה מתמטית). יש שרצו להעניק מעמד גבוה יותר למשכילים, משלמי מיסים או בעליי קנין ( ירצו בהצלחת המדינה)- לפ  קניאל ורסלר- חוק מעל 61 ח"כ מספיק.בארה"ב ניסו למנוע משחורים להצביע ע"י זה שלא יכול להצביע מי שלא יודע קרוא וכתוב.
בחירות חשאיות- שני היבטים:א. המדינה תבטיח אמצעים לחשאיות: פרגוד, מעטפה וכו. ב. החשאיות אינה ניתנת להתנייה- כתבת שם –" ניפסלת".הסיבה: מניעת כפייה\איומים וכו. ביקורת: מה לגבי בחירות לנשיאות? לדעת ד"ר שגב לא ראוי. מדובר בהחלטה פוליטית על ידי נבחרי עם. לרוב דמוקרטיה וחשאיות לא הולכים יחד. בעניין הנשיאות- אם לא תהיה חשאיות פוגע בזכות לעשות " דילים".
פסילת מפלגות- פס"ד ירדור- רשימה שרוצה להיכנס לכנסת. בעצם מתנגדים למדינה. דאז, סמכות הרישום של מפלגות הייתה פרוצדוראלית.השופט לנדוי: הוא יו"ר הבחירות. מכניס באמצעות פרודצורה שיקולים מהותיים. כמו בעניין כהנא. חיים כהן ( מיעוט)-נגד הפסילה. נוגד את עיקרון החוקיות. אין הסמכה מפורשת בחוק. יש פרוצדורה בלבד. השופט אגרנט: מסכים עם לנדוי שבנסיבות מסויימות ניתן לפסול רשימה. יש להסתכל על נתונים קונסטיטציונים.  מזכיר את פס"ד קול העם-  מוזכרים הנתונים החוקתיים ומגילת העצמאות- ועצם היותנו דמוקרטיה. אולם, פה זה הצד השני של המטבע- בנוסף למדינה דמוקרטית אנחנו מדינה יהודית ובעייתי שיש גוף שרוצה לפגוע במדינה.ביקורת: לדעת ד"ר שגב זו תקופה שבית המשפט התוודה לשואה. אגרנט מדבר על רפובליקת ווימאר ששם עלו פאשיסטים והיא הייתה דמוקרטיה. שגב מדבר על בעיה בין הצד הדמוקרטי של המדינה לצד היהודי. אגרנט לדבריו לא רואה את הסתירה. השופט זוסמן: אם זה היה בג"צ, היה פוסל את העתירה. אומר שפה מדובר על פרוצדורה ואין סמכות מהותית. אבל, מכח עקרונות של משפט טבעי- יש עיקרון של הגנה עצמית למדינה ( דוגמת רפובליקת ויימאר). זוסמן מדבר שבגרמניה פסלו חוק לאור עקרונות יסוד. פה יש לאקונה- והוא מדבר על עיקרון שהוא לא עיקרון קלאסי של עקרונות על. יש שאמרו שירדור היה סימן לחוקה קלאסית- בלתי כתובה לפיה ניתן לבטל חוקים לאור עקרונות. לא מצא ביטוי בפסיקה והיה במיעוט.
לסיכום: חיים כהן מדבר על עיקרון החוקיות ומוסרי. אגרנט עונה לו: אתה רוצה להקריב את כל המדינה בשביל מוסר? חיים כהן רואה התנגשות בין אופי יהודי לדמוקרטי. השאר לא.
ההלכה: המבחן ההסתברותי להתממשות הסכנה שנקבע בירדור:  לא מדברים על אפשרות קרובה לוודאי של חיסול המדינה ולכן יש שתי אלטרנטיבות: 1.  מבחן נטייה רעה- מספיקה אפשרות רחוקה לפגיעה במדינה כדי שנפסול את המדינה. 2. מבחן הלגיטימציה- עצם הרעיון לפגוע במדינה לא לגיטימי ונפסול מפלגה גם אם אין סיכון ממשי.
שיעור מס' 19
אחרי ירדור הייתה תקווה שיסידירו את נושא פסילת המפלגות בחוק, אולם זה לא נעשה. אז הגיע:

פס"ד ניימן 1- פסילת שתי מפלגות: כהנא והרשימה המתקדמת- על גזענות ופגיעה מדינה. בן פורת: בדיעת חיים כהן. אין לפסול מפלגות מטעמים מהותיים, בהיעדר חוק. מצטרפת לדיעת המיעוט של חיים כהן לעיל- דיעות אציליות. שמגר, איילון ובייסקי ( לגבי כהנא):לא נכנס לרציו של ירדור. בירדור דובר כי למדינה זכות להגנה עצמית בהנחה שיש רצון להביא לחיסולה. פה, יש רצון של כהנא לשנות את המדינה לאופי יהודי בלבד. עם ישראל לדבריו, עם חכם וידע להתמודד.ברק: בדעת יחיד- אין להבדיל בין שלילת המדינה כמדינה יהודית לדמוקרטית.
ההוויכוח למעשה הוא מהו הרציו של ירדור?לדעת, שגב יד ברק העליונה- דוגמה לכך היא שתי הדוגמאות שנתנו זוסמן ואגרנט על הנאצים- ורפבוליקת ויימאר- חתירה כנגד המשטר כפי שהיה שם. למה הלכת ירדור לא חלה פה?שמגר מדבר על מקרים קיצוניים, אך האם אין מדובר בכהנא במקרה קיצוני. לגבי הרשימה המתקדמת חלה לדעת השופטים הלכת ירדור- כופרת בנצחיות המדינה ומזדהה עם האויב. אך אי אפשר לפסולה מחוסר ראיות.
איזה מבחן ראייתי יש לאמץ? שמגר: וודאות קרובה- רק חשש שיש כורח קיומי לפגיעה במדינה. ברק- וודאות סבירה- מחד, ערך המדינה חשוב ביותר. מאידך, מגבילים זכות שהיא בסיס למשטר דמוקרטי. לכאורה, נראה כאילו הוא תומך בברק. אולם, ברק מסביר כי מדובר בתופעה חברתית בעלת אינרציה משלה ואם נחכה לרגע האחרון- אי אפשר יהיה לעצור את ההליך.
אחרי פס"ד ניימן 1, מחוקקת הכנסת את ס.7 א' לחו"י הכנסת המאפשר פסילה של מפלגה בשלושה מצבים: 1. שלילת מדינת ישראל כמדינה יהודית. 2. שלילת האופי הדמוקרטי של המדינה. 3. הסתה לגזענות. בבחירות של 88 ועדת הבחירות מאשרת את " הרשימה המתקדמת" ופוסלת את כך- מכאן העתירה הבאה רק בעניין כך:

פס"ד ניימן 2- גולדברג- יו"ר וועדת הבחירות: נפסול רשימה שהיא אנטי יהודית או דמוקרטית רק אם עומדת במבחן הסתברותי כלשהו- רשימה גזענית נפסול בלי קשר למידת הסיכון הנובע ממנה- דברי המחוקק- ציין בפירוש.שמגר בעליון:הסעיף מייתר מבחן הסתברותי בכלל לגבי כל העילות: מספיק שבמטרות הרשימה יש אחד מהנ"ל בסעיף והוא יעד מרכזי. לדבריו, ההתמודדות בבחירות נועדה להגשים את המטרות. ברק היה בחו"ל וניצלו את היותו בחו"ל כדי לא לקבוע מבחן ראייתי. אם היה מבחן ראיתי, יכול מאוד להיות  שכך הייתה עוברת.
פס"ד יאסין נ' רשם המפלגות- מפלגת ימין ישראל רצתה להירשם כמפלגה. הוגשו לרשם המפלגות מספר התנגדויות לפי ס. 5 לחוק המפלגות המדבר על כך שלא תירשם מפלגה גזענית הסותרת עקרונות יהודיים ודמוקרטיים.  הרשם דחה התנגדות והוגש ערעור. בעליון: טענות המערער היו הסתה לגזענות ואנטי-דמוקרטיות.בית המשפט דחה את הערעור:ברק: מוכן לוותר על שינוי ההלכה בניימן 2- ולא דורש מבחן הסתברותי- אבל לפי ס. 5 הנ"ל כן צריך מבחן הסתברותי משום שהוא מונע התאגדות של מפלגה עוד לפני שהולכים לבחירות ונצבר נסיון בשטח- פוגע מאוד בזכויות האזרח.לכן, אם הסמכות לפסול לפי ס. 7 א' היא סמכות דקה,הרי שלפי ס. 5 מדובר סמכות דקיקה. העילות נראות חופפות ב- 5 ו-7.  אם 5 יהיה ללא מבחן הסתברותי- לא יהיה צורך ב- 7.  ( ס.5 הוא מסנן קטן יותר ולכן יש צורך בשבע).השופט חשין: מתנגד להבדל שברק עושה בין ס. 7 ל-5. מבקר אותו ואומר שיש לו כח על לכאורה שבן תמותה לא יכול להבחין בו.
טענת המערערים נדחית. מקבלים את טענת העותרים שרוצים לקבל השראה מהמשפט העברי ולא להפוך את המדינה למדינת הלכה. כמו כן, נפעיל את ס.5 במקרים קיצוניים.

פס"ד טיבי- נוצר מצב בעייתי כי פסלו מפלגות ערביות שתמכו באירגוני טרור ובהיות המדינה יהודית. בית המשפט העליון מסתייג מעניין פסילת המפלגות ופוסל את הפסילה. נימוקיו:1. צמצום אפשרות של פסילת מפלגה- לא די במטרות בעל אופי תיאורטי כי אם ביטוי חוזר ונשנה בשטח.2.  סוג של הסתייגות- לא נביט רק על המצע כי אם גם על דברים המשתמעים מהמצע- התבטאויות של פעילים. עם זאת, יש להפריד בין דברי חבר אחד לבין דברי המפלגה כולה.
המבחנים הראייתים לפיכך, אם אותה רשימה תיפסל? א. מעמד החברה שהתבטא. ב. תדירות הביטוי. ג. תגובת חברי הרשימה להתבטאות ומספרם. ג. רשימה חדשה או ישנה – מה היה בעבר?. בית המשפט מפחד לעשות קישור בין טיבי למפלגה כולה. הוועדה פסלה את טיבי, אך בית המשפט אומר כי אין מספיק ראיות. מה שהניע את בית המשפט: 1. חשש שדמוקרטיה ישראלית תהפוך לדמוקרטיה של יהודים. 2. גם שיש ראיות שאנשים תומכים במאבק יש לפרש זאת כאילו לא תמכו. 

מדינה יהודית ודמוקרטית

מה הכוונה במדינה יהודית בדמוקרטית בחוקי היסוד וס.7 לחו"י הכנסת המדבר על פסילת מפלגות לאור כך. כולם משתמשים בזה אבל מה זה? האם נפרש מדינה ציונית לאור זה? לא ברור. למשל שלילת מדינה יהודית לאוו דווקא מדבר על איום פיזי- כי אם למשל בחוק השבות- קשר היהודים לתפוצות ועלייה לארץ. יש חשיבות עצומה לפרשנות של יהודית ודמוקרטית כי ברגע שנבין זאת, נבין את מהות הזכויות והחובות של אזרחי המדינה.
פס"ד שלום- שלילת עיקרון השבות מצדיקה פסילת רשימה.

פרשת אייזיקסון- לפי חשין, מדינת כלל אזרחיה אינה שוללת אופי יהודי.

ע"ב ארליך- בשארה טען כי יהדות היא דת ולא לאום ואין זכות הגעה. הרשימה לא נפסלה על ידי בית המשפט.

פס"ד טיבי- ברק מגדיר באופן צר מהי דמוקרטיה- בחירות חופשיות, הכרה בגרעין זכויות-כבוד ושוויון. הפרדת רשויות, שילטון חוק ורשות שופטת עצמאית.

ציונות- אף פעם לא הייתה אחידות. הזרמים השונים בתקופת קום המדינה:
1. ציונות עבודה- מפאי, מפ"ם- שיקום פוליטי וחברתי כלכלי.

2. ציונות רוויזיוניסטית- אקטיבזם מדיני וכינון כח יהודי. דגש על לאומניות- פחות חברה וכלכלה.

3. ציונות דתית- שילוב בין רעיונות דתיים ללאומיים- לעזור לאל לעזור לנו.

4. ציונות כללית- לא מזדהים עם הנ"ל מבחינה אידיאולוגית- בד"כ מעמד ביניים כסוחרים ובעלי מקצועות חופשיים. 
    תפיסה ליבראלית אך לא סוציאליסטית. 
מהי מדינה יהודית דמוקרטית? יש המון מחלוקות: פורמאלית מול מהותית, הגשמת אינטרסים של פרט או " הטוב המשותף"?
שתי גישות שונות לפישור בין יהודי לדמוקרטי: השופט ברק: עלולה להיווצר סתירה בעת פרשנות. לכן, יש להפשיט ערכים פרטיקולאריים יהודיים, עד שיובילו להתאמה והרמוניה עם הערכים הדמוקרטיים." גישת השלבים. לעומתו, השופט איילון: טוען שגישת ברק מפחיתה כל ערך יהודי אמיתי ובסוף נשאר עם יסודות דמוקרטיים בלבד.( יתר פירוט בשיעור מס' 20).
שיעור מס' 20

בנוסף לאמור לעיל, ניתנת פרשנות שונה למושג יהודית ודמוקרטית. יהודית: דתיים- תפיסה דתית. לאומיים- מדינת לאום. היסטוריים- היהדות כסמל, מנורה. אוניברסאליים- ללא כל יסוד פארטיקולרי בתוך המערכת הנורמטיבית של המדינה.
דמוקרטית: 1. דמוקרטיה פורמאלית מול מהותית- ברק:דמוקרטיה פורמאלית מדבר על פרוצדורה, הליך בחירות ושילטון הרוב. דמוקרטיה מהותית מגינה על זכויות באמצעות בית המשפט- הדמוקרטיה החשובה לפי ברק. ביקורת שגב: לא בטוח שהאבחנה טובה. האם דמוקרטיה מקדשת פרוצדורות שלעצמן או מאמינה שהפרוצדורות מבטאות זכויות אמיתיות – מקדשים את הליך הבחירות כיוון שהוא ביטוי של הזכות לבחור ולהיבחר. דוגמאות: חוקה פורמאלית אך מגינה על זכויות אדם ולכן מהותית. כנ"ל ביקורת שיפוטית- הגנה מהותית אך מדובר בפרוצדורות. 

2. דמוקרטיה ליברלית מול רפובליקנית- דמוקרטיה ליברלית היא של אנשים הדואגים לעצמם. בוחרים על פי אינטרסים פרטיים והשילטון ילך לפי הרוב הנבחר. כמובן שדרושה הגנה על המיעוט- פה נכנס תפקידן של הזכויות. לעומת זאת, בדמוקרטיה רפובליקנית חשוב אינטרס הכלל. הדמוקרטיה נועדה להבטיח את זכויות הכלל, וזכויות מהותיות נועדו להבטיח זכות השתתפות בשיח הציבורי של מהי טובת הכלל. אנשים מצביעים למה שטוב לכולם- לא להם.
סיכום: עם קום המדינה, הייתה המדינה רפובליקנית. כיום מעבר לליברליזם. כל אחד ממקסם תועלתו ובעל אינטרס אישי. בדמוקרטיה ליברלית בגלל מגוון של אינטרסים אישיים לא ברור אם ניתן להגיע למכנה משותף, בעוד שבדמוקרטיה רפובליקנית מדירים את מי שלא שותף למכנה המשותף.
( הרחבה משיעור 19- גישות של שילוב בין יהודית ודמוקרטית).

מודל ברק: גישת השלבים: א. הפשטת הערכים היהודיים- לא ערכים יהודיים קונקרטיים. ניסיון להביאם לרמת אוניברסאליות מסוימת. מה עומד בבסיס אותם ערכים? מה עומד מעל אותם ערכים קונקרטיים ומאיפה שואבים כוחם? כבוד האדם ושוויון. ב. קבלת הערכים שלא מתנגשים בכבוד האדם. ג. איזון בין הערכים היהודיים לדמוקרטיים מתוך השקפה של הציבור הנאור.ביקורת: הפשטת הערכים. נשארים עם ערכים חסרי תוכן ויש עדיפות לערכים הדמוקרטיים על פני היהודים. אין באמת איזון.
מודל אלון: דרישת המוסר ביהדות מוסיפה העל הדרישה המוסרית בחברה מודרנית ונאורה. היהדות כוללת את הערכים הדמוקרטיים כבר. גישתו יהודית יותר- שמשם יונקים את ההליכים הדמוקרטיים. לדעתו, היהדות נתנה לעולם את הדברים הטובים. גם גישתו אינה איזון אמיתי.
מודל גביזון: בשל חילוקי הדיעות, יש לתת פרשנות לשני הערכים כך: 1. הפחתת ההתנגשות בין היסוד היהודי לדמוקרטי. 2. סיבה ליברלית דמוקרטית- לאפשר לאנשים בעלי גישות שונות ליהודית ודמוקרטית לחיות יחדיו.

פס"ד דיזיין 22- עולה שאלה קונקרטית: האם איסור עבודה יהודים בשבת( בחוק העבודה ומנוחה) מנוגדת לחופש העיסוק. משרד העבודה והרווחה דוחה טענת חברת דיזיין בנוגע להעסקת יהודים בשבת ויש עתירה לבג"צ. בית המשפט קבע: חופש העיסוק היא זכות יסוד חוקתית מאז ומתמיד ועם כינון חופש העיסוק יש עלייה במעמדה הנורמטיבי- זכות חוקתית על חוקית.  יש לעמוד בפסקת ההגבלה של חו"י חופש העיסוק. לאחר מרץ 2002 נגמרה הוראת השעה ואין כל הגנה חוקתית לחוק שהיה קיים לפני כינון חו"י חופש העיסוק.
הבחינה החוקתית לפי פס"ד:

1. האם החוק פוגע בחופש העיסוק?ישנה פגיעה בזמן בו מותר לעסוק במשלח יד מסוים. לא בסוגו. ( עניין יום שבת). כמו כן, חופש העיסוק חל על תאגידים ופרטים: כאן, איסור העבודה פוגע בחופש העיסוק של העובד ובחופש התחרות של התאגיד.

2. האם חוק שעות העבודה מקיים את פסקת ההגבלה? א. בחוק או על פי חוק- מדובר בחוק. ב. הולם את ערכיה של מדינת ישראל. שואל מהם הערכים?<- יהודית- אין צורך לבחון בהרחבה מהי יהודית ודמוקרטית כיוון ש: מדינה יהודית- הרבה דמוקרטיות, אולם ישראל מיוחדת בזה שיהודית.שני היבטים: ציוני ומורשתי- הלכתי.בגרעין שני ההיבטים- זכות היהודים להיות בארץ ולהוות בה רוב. עברית שפה רשמית, ועיקר סמליה וחגיה משקפים את תקומתו הלאומית של העם היהודי ומורשת ישראל הינה מרכיב מרכזי במורשתה התרבותית- דתית. מדינה דמוקרטית- הכרה בריבונות העם- בחירות חופשיות שוות. הכרה בגרעין של זכויות אדם כמו כבוד ושוויון, הפרדת רשויות, שילטון החוק ורשות שופטת עצמאית- עולם הדמוקרטיה מורכב.  סינתזה- יש להביא להרמוניה והתאמה בין השניים.
המשך: ג. תכלית ראויה- יש חפיפה כי בתוך יהודית דמוקרטית נכנסים התכליות של המדינה. יש שתי תכליות פה- תכלית חברתית סוציאלית לרווחת העובד- מנוחה בשבת. תכלית נוספת- דתית לאומית הרואה בשמירת השבת הגשמה של אחד הערכים החשובים ליהדות בעל אופי לאומי.ד. מידתיות- יש מידתיות. קביעת חריגים נעשית על ידי משרדי הממשלה.עומד במבחן אמצעי שפגיעתו פחותה ותועלת מול נזק. 
העתירה נדחית ואין סעד.פס"ד זה מדגים כיצד בוחנים מהי מדינה יהודית ודמוקרטית. השאלה: האם זה תפקידו של בית המשפט לבחון את הערכים הללו?
זכויות חברתיות
יש שניים- שלושה סוגים של זכויות:

1. זכויות אדם וזכויות פוליטיות- המקור המהפיכות הגדולות. הצרפתית, האמריקאית. זכויות חברתיות כלכליות- המקור הוא המהפיכה הקומוניסטית. דור שני של זכויות- חינוך, בריאות ודיור.

היום- זכויות קבוצתיות- ההבחנה בין הדורות בעייתית ( גיא מודלק כופר בהבחנה).יש להבחין בין שתי שאלות:

א. האם ראוי שהמדינה תספק זכויות חברתיות. האם ראוי שתעניק זכויות לאזרחיה ולתושבי המדינה? שתי תפיסות אידיאולוגיות: א. מדינת שומר הלילה- תפקיד המדינה לשמור על זכויות האנשים כמו שומר בלילה.אין למדינה סיבה להתערב אלא רק לשמור על הזכויות. תפיסה ליברטנית- שמרנית- האדם חופשי לעשות כרצונו בספירה הפרטית שלו. ב. מדינת רווחה- רחב משומר הלילה. תפקיד המדינה לספק לאזרחים צרכים רבים ( חינוך, בריאות, דיור וכדומה). על המדנה לחלק את המבנה הכלכלי ולדאוג לחלשים ביותר. הויכוח על כל אחת מהגישות פוליטי: יש שיאמרו כי התערבות לפי שיטה ב' של מדיניות רווחה היא בזבזנית וגורמת לחלש לא לנסות ולשפר את מצבו.
ב. האם החוקה צריכה לעגן ולהגן על זכויות חברתיות\כלכליות? מרבית החוקות כמו זו האמריקנית לא מעגנות זכויות אלו- טעם היסטורי. כמו כן , יש טעם אידיאולוגי של השקפת עולם קפיטליסטית. לדעת גיא מונדלק אין להבחין בין זכויות פוליטיות לכלכליות-חברתיות.
למה? השקפת עולם ואחריות סולידארית, ולכן גם על זכויות אלו ( חברתיות-כלכליות) יש להגן.

טיעונים למה לא לכלול את הזכויות החברתיות- כלכליות בחוקה:

1. זכויות אזרחיות מטילות חובת אל תעשה על הממשל. בעוד שזכויות חברתיות-כלכליות מדברות על חובת עשה.גיא מונדלק אומר שלכל זכות פן שלילי וחיובי. למשל בזכות לבריאות: לדאוג לא לפגוע בבריאות של אדם- פן שלילי, ולאפשר שרותי בריאות- פן חיובי. לדעת שגב, מדובר בטיעון נכון אך עדיין מרכז הכובד בחברתיות-כלכליות הוא על עשה.

2. זכויות חברתיות יותר עמומות.זכויות אזרחיות יותר ברורות כי מדברות על אל תעשה.( עולה גם שאלת הפניית המשאבים לכל דבר- כמה המדינה צריכה ללכת לקראת האזרחים בהפגנה מבחינת משאבים). לדעת שגב, מדובר באבחנה נכונה אולי והזכויות החברתיות באמת יותר עמומות ופתוחות לפרשנות.
3. תחום מוסדי- האם זהו תפקיד בית המשפט להיות מנכ"ל המדינה?שמכניסים אותו לתחום של יישום זכויות חברתיות וכלכליות מדובר בתחום לא לא שאין לו מומחיות. נדגים באמצעות פסקי דין:
פס"ד גמזו-נסוב על הזכות לתנאי מחייה מינימליים. גמזו צריך לשלם מזונות.  רוצים ממנו רטרואקטיבית סכום רב. בית המשפט אומר שזכות הנושים חשובה יותר מזכותו של גמזו- דברי המחוזי.  לעומת זאת, העליון: אומר שיש זכות לקיום אנושי בכבוד ופוסק בצורה אנושית לטובתו. יש לציין כי אין מדובר בפסיקה רצינית בפסיקה חברתית- כלכלית. נכנס פה הפן השלילי של קיום בכבוד- בית המשפט נמנע מלהתערב ולפגוע ביכולת של אדם להתקיים בכבוד. נכנס תחת כבה"א.
פס"ד עמותת מחוייבות- עתירה נגד המדינה על הפחתה בקצבאות אבטחת הכנסה. העותרים טוענים לפגיעה בכבוד האדם ולפגיעה בתנאי מחייה מינימליים. בפס"ד הזה ברק נוקט  בגישתו החדשה: לעומת מודל הביניים הישן, מדובר במקרה דנן במודל ביניים משופר. אמנם לא כל הזכויות החברתיות-כלכליות נכנסות, אלא מה שדרוש לשמירה על כבוד האדם- והוא תנאי קיום מינימליים: כמו: שירותי מזון, תברואה בריאות וכו". בית המשפט הוא מעין רשת ביטחון להבטחת הזכויות. העותרים ניסו רבות להראות שיש פגיעה בכבוד ואין קיום מינימלי. ברק אומרים שכשבודקים אם זכות לקיום מחייה בכבוד נפגעה- יש להסתכל על מכלול השירותים שמעניקה המדינה. פה רצון המדינה היה לתמרץ אנשים לחזור לעבוד. חסרה פה תשתית עובדתית שקשה לעובד להתייחס אליה. העתירה נדחית.
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