משפט חוקתי

ד"ר יהושע (שוקי) שגב

הקדמה קלה- המשפט החוקתי עוסק בסוגיות כמו: האם ניתן לענות חשודים של קשר לפעולות טרור? נושא החיסולים- מונית, טיל, אפאצ'י- בקרוב החלטה של בג"צ. נוהל שכן, יחסים בין המינים- האם לשלב נשים בתפקידים קרביים- אליס מילר טייסת הקרב הראשונה. יחסים בין יהודים לערבים. מהם זכויות המיעוט הערבי. בחירות- מתי ניתן לפסול רשימה שהיא בעלת דעות גזעניות. יחסים בין חילונים לדתיים- גיוס דתיים לצבא, סגירת בר- אילן בשבת. 
מה נכלל במשפט החוקתי?
בהגדרה גסה, ניתן לומר כי המשפט החוקתי כולל את כל הכללים הבסיסיים (כללי היסוד) המסדירים את: 

1. שיטת הממשל -  למה הכוונה? המשפט החוקתי כולל הוראות מהם אנחנו יכולים להסיק האם המדינה אותה אנו בוחנים היא דמוקרטיה או שמא מדובר בשלטון מלוכני או דיקטטורי? האם השלטון הוא פדרציה של מדינות כמו (ארה"ב וגרמניה) או שמה מדובר בשלטון יוניטרי (בישראל, יוון- הגוף המדיני כולל יחידה אחת)? האם השלטון הוא נשיאותי (ארה"ב) או שמדובר בשלטון בו ראש הממשלה הוא עומד בראש הפירמידה של הרשות המבצעת? וכיוצא באלה הסדרים. 

2. מבנה המוסדות המרכזיים במדינה - המשפט החוקתי קובע את המוסדות המרכזיים של מדינה נתונה, את המבנה או ההרכב שלהם, ומי נתפס ככשיר להתמנות אליהם. 

דוגמא: ס' 1 לח"י: הכנסת קובע כי "הכנסת היא בית הנבחרים של המדינה." ס' 3 לחה"י קובע כי "הכנסת בהיבחרה תהיה בת מאה ועשרים חברים." ס' 6 לחה"י קובע כי "כל אזרח ישראלי שביום הגשת רשימת המועמדים הכוללת את שמו הוא בן עשרים ואחת שנה ומעלה, זכאי להיבחר לכנסת...." מכל זה נובע כי הכנסת היא בית נבחרים, היא מורכבת מ- 120 ח"כ, וחברי הכנסת הם אזרחי המדינה מגיל עשרים ואחת ומעלה. הוראות דומות לכך קיימות בחוקי יסוד אחרים לגבי מוסדות אחרים ראו ח"י: נשיא המדינה, ח"י: מבקר המדינה, ח"י הממשלה. 

3. כללים ודרכי פעולה של המוסדות - המשפט החוקתי לא רק קובע איזה מוסדות ציבוריים יש לנו, אלא קובע גם מהם העקרונות והכללים על פיהם מוסדות אלה צריכים לפעול. המשפט החוקתי קובע כללים ועקרונות שחלים ביחסים בין המדינה לפרט. המשפט החוקתי קובע גם את יחסי הגומלין בין המוסדות והאורגנים השונים של המדינה ובמיוחד קובע את גבולות סמכותם. 

כך לדוגמא עקרון השוויון, שהוכר בפסיקה כעקרון חוקתי, דורש מהמדינה שלא להפלות אנשים על בסיס גזע, מין, ודת. 

דוגמא: במשך שנים, מאז קום המדינה, למעשה, צה"ל לא איפשר לנשים להתקבל לקורס טיס. בחורה בשם אליס מילר עתרה לבג"צ בטענה כי צה"ל מפר את עיקרון השוויון. ביהמ"ש העליון קיבל את העתירה וקבע כי מדובר בהפליה על בסיס מין והורה לצה"ל לפעול בהתאם לעקרון השוויון ולאפשר לנשים להיות טייסות קרב. 

המשפט החוקתי קובע גם את יחסי הגומלין בין המוסדות והאורגנים השונים מהם תחומי הסמכות של נשיא המדינה שעה שהוא מעניק חנינה, מתי ביהמ"ש יתערב בהליכים פרלמנטריים, וכו'. (פס"ד ברזילאי- עוסק בפרשת קו 300- עולים 4 מחבלים על קו 300 בדיר אל בלאח- סיירת צנחנים עוצרת את האוטובוס- 2 מחבלים מתים- 2 חיים ומצלמים אותם בתקשורת. בשב"כ מחליטים הוציאם להורג בלי אישור ואנשי השב"כ עסקו בטיוח ובשיבוש מהלכי חקירה. המע' הפוליטית מחליטה לארגן חנינה ל-3 אנשי השב"כ. הנשיא חונן את אותם 3 אנשי שב"כ וכל הפרופ' בארץ התייצבו בבג"צ ואמרו שלנשיא אין סמכות לעשות זאת. כדי שהנשיא יכול להפעיל את סמכות החנינה רק על עבריינים שהורשעו- רק על אדם שיודעים מה הוא עשה. קודם המשטרה צריכה לחקור, ביהמ"ש צריך להרשיע ורק אז ניתן לתת חנינה- וע"כ לנשיא אין סמכות לעשות את אשר עשה. בג"צ דחה את העתירה וקבע שבנסיבות צרות לנשיא יש סמכות לתת חנינה). 

4. הגנה על זכויות אדם וזכויות המיעוט והפרט- בנוסף לכך, התפקיד שהיום רואים בו התפקיד החשוב ביותר של המשפט החוקתי הוא ההגנה על זכויות האדם וזכויות המיעוט. דמוקרטיה היא שלטון העם בכללותו. לכן דמוקרטיה אינה רק שלטון הרוב, אלא היא שלטון הרוב תוך שמירה על זכויות המיעוט. המשפט החוקתי מגדיר את זכויות המיעוט ומגן עליהן. כלומר, המשפט החוקתי מגדיר ואוכף את הנורמות הראויות של יחסי הממשל אל הפרט. (זוהי טענה שיש עליה הרבה ביקורות- זוהי טענה בעייתית- שלטון הרוב נעשה תוך שמירת זכויות המיעוט אך מהן זכויות המיעוט?)   


זוהי הגדרה גסה לגבי תחומי העיסוק של המשפט החוקתי, ויכולה להיות חפיפה מסוימת בין הנושאים השונים.  

מהי חוקה?

משפט חוקתי הוא משפט שעוסק בחוקה של מדינה נתונה. משפט חוקתי ישראלי עוסק בחוקה של מדינת ישראל, משפט חוקתי אמריקאי עוסק בחוקה של ארה"ב. השאלה השנייה שאנחנו צריכים לשאול את עצמנו זה מהי חוקה? בהקשר הזה יש לציין כי יש שני סוגים של חוקה אותם ניתן למצוא במדינות שונות:

א) חוקה פורמאלית - כשמשפטנים בעולם המערבי מדברים על חוקה הם לרוב מתכוונים לחוקה במובן הזה. מסמך פורמאלי, כתוב על נייר (לדוגמא "חוקת ארה"ב") בעל מעמד מרכזי בשיטת המשפט. המסמך הזה משמש קו מנחה לשאר החוקים ומכיל במרוכז את עיקרי ההסדרים, שהוזכרו לעיל. דוגמא למדינות בעלות חוקה פורמאלית: ארה"ב ("החוקה האמריקנית) גרמניה (Basic Law of Germany). לא השם זה מה שמשנה אלא העובדה שההסדרים הללו מצויים במסמך או במערכת מסמכים פורמאליים.   
ב) חוקה מטריאלית – הוראות הנוגעות למשטר המדינה כמו שדיברנו עליהן לעיל, אך הן אינן מצויות במסמך אחד או בסדרה של מסמכים בצורה מסודרת. במקום זה ניתן למצוא את ההוראות הללו בכל מיני חוקים או הסדרים משפטיים שמצויים במדינה. דוגמא למדינות בעלות חוקה לא פורמאלית: אנגליה, ישראל - עד לא מזמן טענו שישראל אין לה חוקה פורמאלית אלא רק מטריאלית. היום, נשיא ביהמ"ש העליון, אהרן ברק טוען שלישראל יש גם חוקה פורמאלית מאז 92' (אך המרצה לא מסכים עם ברק- לדעתו לישראל אין חוקה פורמאלית). חוקה מטריאלית יש לכל מדינה- ברגע שקיימת מדינה אזי קיימת שיטת משטר וקיימים מוסדות שלטוניים. חוקה פורמאלית אין לכולם.   

מה מאפיין חוקה פורמאלית?

1. מסמך חגיגי שמתקבל ברגעים מיוחדים: בדרך כלל מיד לאחר שמכריזים עצמאות או ברגע היסטורי של סיום מלחמה (גרמניה הנאצית, החוקה העיראקית שהתקבלה לא מזמן), בתום מהפכה (החוקה האמריקאית והחוקה הצרפתית), פירוק של אימפריה או מעצמה גדולה (מדינות הגוש המזרחי שהיו כפופות לברה"מ, ומדינות שונות שהרכיבו את  ברה"מ אימצו חוקות מיד עם התפרקותה). 

2. עליונות משפטית – אחד הסממנים המאפיינים לרוב (אבל לא תמיד) חוקה כתובה ופורמאלית הוא שיש להוראות שבחוקה עליונות על פני כל ההוראות המשפטיות האחרות.    

3. יציבות לאורך זמן – חוקות פורמאליות הן לרוב יציבות וקשה לשנותם. לא משנים חוקה כל יום. ההנחה היא שמדובר במסמך שאמור לשרוד שנים רבות. לדוגמא, החוקה האמריקאית קיימת למעלה ממאתיים שנה.  

4. נוסח - לרוב החוקה כתובה בצורה לאקונית ומעורפלת (לא תמיד) כך שניתן יהיה לפרש אותה ולהתאים אותה לרוח הזמן.

שני היבטים לחוקה – היבט מגביל והיבט יוצר

מלומדי המשפט החוקתי אוהבים לא פעם לדבר על שני היבטים של החוקה האחד היבט שלילי והשני היבט חיובי.   

היבט שלילי (מגביל) – על מה אנו מדברים כאשר אנו אומרים כי בחוקה יש היבט שלילי? בהיבט שלילי מתכוונים, לא לכך שיש משהו רע בחוקה, אלא שהחוקה שוללת אפשרויות או התרחשויות מסוימות. הכוונה בהיבט שלילי היא שהחוקה שוללת מהשליט כוחות או פעולות מסוימים. במילים אחרות, החוקה כוללת הגבלות על השלטון- מה השלטון יכול לעשות ומה לא. החוקה קובעת מה מותר ומה אסור לשלטון לעשות. בחוקות של מדינות רבות אנו יכולים למצוא הוראות הקובעות כי המדינה אינה יכולה לשלול חירותו של אדם ללא הליך הוגן כמו משפט, או שהמדינה לא יכולה לפגוע בזכות לחופש הביטוי. הכללת הוראות מגבילות בחוקה יש לה היסטוריה עתיקה ביותר (זקן ארוך מאוד) בפרקטיקה ובתיאוריה החוקתית. 

דוגמאות: המגנא-כרטא – (האמנה הגדולה) הייתה הסכם שנחתם בתחילת המאה השלוש עשרה בין האצילים הפיאודלים למלך האנגלי. במגנה כרטא נקבע כי המלך כפוף למשפט הארץ כי הוא נטל על עצמו מגבלות כגון לא להטיל מסים מעבר לגבול מסוים, לא לכלוא נתינים ללא הליך הוגן ומשפט וכו'. החוקה האמריקאית -  תומס ג'פרסון שהיה ממייסדי האומה האמריקאית, ראה בחוקה כלי שמאפשר לנו למנוע ניצול לרעה של כוח השלטון. המדינה נוצרה על מנת להגן על זכויות הפרט לכן אסור לה לפגוע בהן. המדינה היא למען העם ולא למען השליט. 

         היבט חיובי (יוצר או מאפשר) - אך חוקה מודרנית אינה רק מכשיר שלילי שמונע מבעלי סמכות לפעול במקרים המפורטים בה. לחוקות יש גם היבט חיובי, בכך שהיא יוצרת סמכויות, יוצרת מוסדות, יש אפילו שיאמרו כי חוקות יוצרות את הקהילה עצמה את המדינה עצמה. מה הופך אמריקאים לאמריקאים? החוקה היא זו שהפכה אותם לאמריקאים. כאשר מתמקדים על ההיבט הזה של חוקות אנו רואים כי החוקה מאפשרת דברים שלא ניתן היה לבצע אלמלא היא חוברה. חוקה לא רק אומרת שראש הממשלה לא יכול למנוע מאחרים את חופש הביטוי, חוקה לרוב יוצרת את התפקיד הזה שנקרא ראש ממשלה או נשיא, את דרכי בחירתו את סמכויותיו וכדומה. אין זה מקרה שחוקות מחוברות לרוב ברגע היווסדות המדינה, חוקה במובן מסוים מאפשרת את כינון את המדינה כולה. החוקה מדברת על זכויות וחובות- לא למצב בו הממשל נדרש לא להתערב אלא ההיפך- הזכויות החיוביות דורשות מהממשל לפעול- זכות לבריאות, לחינוך- לרוב מפרשים את הזכויות הללו כדבר שמטיל על המדינה חובות לעשות מעשה ולא להימנע מלעשות. יכולה להיות זכות שיהיו בה היבטים שליליים- כמו לא לעשות או לא להתערב- היבט חיובי. דוגמאות: זכות לחירות- המדינה לא צריכה להתערב בחירותו של הפרט כמו איך לחנך את ילדיו- כל אדם יחנך את ילדיו כראות עיניו- היבט שלילי. אך המדינה צריכה להקים מוסדות חינוך שבהם אנשים יוכלו לרכוש השכלה ולממן את המוסדות הללו- היבט חיובי. חופש הביטוי-המדינה רוצה לסתום לאנשים את הפה- החוקה מטילה חובות על המדינה לא להתערב בביטוי של הפרטים- היבט שלילי. יכול להיות שיאמרו שיש גם היבט חיובי- המדינה צריכה לתת נגישות/ אפשרויות לאמצעי התקשורת כמו רדיו קהילתי, ערוץ קהילתי- היבט חיובי.
המהלך החוקתי 1948-1992

המעמד המשפטי של החוקה
התיאוריה המשפטית של הנס קלזן

על מנת שנוכל להבין את מיקומה ומעמדה של החוקה בשיטת המשפט כדאי לפנות לתיאוריה של הנס קלזן. הנס קלזן היה יהודי שנולד באוסטריה, עם עליית הנאצים הוא נאלץ להגר לארה"ב. הנס קלזן מציג תיאוריה משפטית שאמורה להסביר לנו כיצד בנויה מערכת המשפט (מהו משפט), או כיצד בנוי השלטון במדינה.

מערכת המשפט בנויה מנורמות משפטיות. 

           מהי נורמה? נורמה היא מילה רומית, שפרושה אמת מידה, והכוונה היא לדוגמא שנכון להיות מודרך על פיה. על פי קלזן נורמה היא הוראה או דרישה להתנהג בדרך מסוימת. כלומר, הפרטים נדרשים לפעול על פי הנורמה כמו שהיא מצווה. 

דוגמאות לנורמות: "כבד את אביך ואת אימך", "אל תירצח", "לא לחצות את הכביש", "לא לנסוע בדרך עירונית מעל 80 קמ"ש" וכיוצא באילו הוראות.

מהי נורמה משפטית? על פי קלזן המאפיין את הנורמה המשפטית הוא היותה מגובה בסנקציה לזה שמפר את הנורמה. כלומר, אדם שמפר הוראה משפטית מסתכן בכך שיוטל עליו עונש. החוק קובע נורמות של התנהגות וזה שמפר אותן מסתכן בכך שעלולה להיות מופעלת כלפיו סנקציה. 

דוגמא: ס' 300 לחוק העונשין, עבירת הרצח. כל מי שהורג אדם בכוונה עונשו יהיה מאסר עולם. 

לגישתו של אקצין, קלזן טוען למעשה כי מערכת המשפט

בנויה משתי פרמידות מקבילות:

1) פרמידת המוסדות – בפרמידת המוסדות כל דרג מוסדי שואב את סמכותו מהמוסד שמעליו, ומעניק סמכות למוסד שמתחתיו בפרמידה. כל פעולה שאינה נכללת בסמכויות אלה הנה אסורה מבחינה משפטית (לרוב קוראים לכך עקרון החוקיות).

2) פרמידת הנורמות – בפרמידת הנורמות כל נורמה שואבת את תוקפה/את סמכותה מהנורמה שמעליה בפרמידה. כל נורמה גם מסמיכה את נורמה שמתחתיה.








הנורמה הבסיסית

מכונן 




    חוקה

מחוקק




   חוקים

מינהל 



             תקנות עזר,






    צווים כלליים/אישיים

אוכלוסיה


עסקאות במגזר הפרטי

במילים אחרות, תקפותה של נורמה משפטית מבוססת על ידי פניה לנורמה משפטית רלוונטית מסדר גבוה יותר. תקפותה של הנורמה מהסדר הגבוה יותר מבוססת גם היא על ידי פניה לנורמה המצויה בסדר הגבוה יותר ממנה בהיררכית הנורמות, וכך הלאה עד אשר אנו מגיעים לנורמה שהיא הנורמה הגבוהה ביותר במערכת הנורמות. זוהי הנורמה הבסיסית והיא מהווה קריטריון אולטימטיבי לתקפות משפטית והיא מהווה נקודת היצירה של המערכת המשפטית. הנורמה הבסיסית אינה נוצרת מכוח נורמה משפטית אחרת (שהרי אין נורמה משפטית גבוהה יותר). 

רלוונטיות למשפט החוקתי: התיאוריה של קלזן עוזרת לנו לתפוס, את מיקומה ומעמדה של חוקה במדינה נתונה. חוקים אינם יכולים לסתור את החוקה שכן החוקה היא זו שמסמיכה את המחוקק לחוקק חוקים. החוקים נובעים מהחוקה. אם זאת יש לציין כי החוקה עשויה לאפשר את שינויה בהתקיים תנאים מסוימים. 

מתי בכל זאת אפשר לשנות חוקה שלא על פי ההוראות הקבועות בה? כאשר מבצעים מהפכה ויש כפירה בנורמה הבסיסית. אבל אז מדובר בעצם בשינוי שיטת המשפט. 

השוני בין המודל אותו מציג קלזן לבין המערכת המשפטית בישראל

העדר חוקה במובן הקונבנציונלי - בישראל לא קיימת חוקה במשמעותה הקונבנציונלית (מסמך פורמלי בעל עליונות נורמטיבית) אלא קיימים חוקי יסוד. שאלת מעמדם היא סוגיה נכבדה בה נדון בשיעורים הבאים. יש לציין כי רוב חוקי היסוד אינם תובעים לעצמם עליונות נורמטיבית על חוקים במובן זה שכל חוק הסותר אותם מוכרז כבטל. במשך שנים ביהמ"ש אפשר לחוק רגיל מאוחר לסתור חוקי יסוד שלא תבעו לעצמם עליונות נורמטיבית. המצב הזה השתנה לאחר המהפכה החוקתית ולאחרונה ביהמ"ש פעל על מנת להבטיח את גם עליונותם של חוקי יסוד שלא תבעו לעצמם עליונות. 

שוני נוסף הוא שגם אלו שחושבים שחוקי היסוד הם בעצם החוקה של מדינת ישראל יסכימו כי בישראל הרשות המכוננת והרשות המבצעת הנן למעשה אותו גוף: כנסת ישראל, והטענה היא כי יש לה שני כובעים: כובע המכונן וכובע המחוקק. כאשר הכנסת חובשת את הכובע המכונן היא יוצרת חוקה/חוקי יסוד. כאשר היא חובשת את כובע המחוקק היא יוצרת חוקים רגילים. לכן התיאוריה הזו מכונה תורת שני הכובעים. אין לנו גוף מכונן אלא הכנסת למעשה מתפקדת כשתי רשויות גם כמכוננת וגם כמחוקקת. וגם מבצעת חקיקת משנה (ס' 19 של ח"י הכנסת- חקיקת משנה). 

הערה: צריך לזכור כי לכנסת סמכות גם לחוקק תקנות עזר ולפעול כמחוקק משנה (ראו לדוגמא ס' 19 לח"י: הכנסת – להתקין תקנות על סדרי עבודת הכנסת). ולכן צריך לומר כי לכנסת יש שלושה כובעים. 

שמגר בפס"ד מזרחי מדבר על כך שהתורה בדבר קיום הקבלה בין כל שלב במדרג הנורמטיבי החקיקתי לבין סולם המוסדות המוסמכים לברוא את החיקוק אינה חלק מהמבנה המשפטי של מדינת ישראל ואינה תואמת את מערך הסמכויות הקיים. חוק של הכנסת גובר על תקנה של הכנסת. תקנה כפופה לכל חוק ולא רק לחוק שמסמיך אותה.

עליונותה ונוקשותה של החוקה במערכת המשפט

עליונות – שאלת עליונותה של החוקה תלויה בשיטת המשפט בה מדובר. בדרך כלל חוקה נהנית מעליונות נורמטיבית על נורמות אחרות (חקיקת הפרלמנט, חקיקת משנה על ידי בעלי סמכות כמו שרים וכיוצא בזה). אך זה לא תמיד כך ויש מצבים בהם החוקה היא באותו מעמד כמו חוק רגיל, ולעיתים רואים בה רק כמסמך הצהרתי שבה להצהיר על ערכים ואני מאמין של מדינה. במצב מעין זה החוקה היא בעצם מניפסט פוליטי- מסמך הצהרתי.

עליונותה ונוקשותה של חוקה- תלויים במדינה.

נוקשות החוקה - על מנת שהחוקה תהנה ממעמד על, מייסדי המדינה משריינים אותה. שריון יכול להיות מוחלט- אי אפשר לשנות את החוקה. במצב מעין זה שינוי מפורש של החוקה מצריך את תומכי השינוי לבצע מהפכה שבסופה ינהיגו חוקה חדשה או ישנו את הישנה. שריון חלקי- שינוי הוראה בחוקה מחייב נקיטה בפרוצדורה מיוחדת כגון: גוף מיוחד, רוב מיוחד- לדוג' רוב של 61- ככל שדורשים רוב גבוה יותר כך זה יותר קשה , או להביא את השינוי לאשרור העם. 

מהי ביקורת שיפוטית? 
במדינות בהן החוקה היא החוק הבסיסי או היסודי, כלומר, במדינות בהן הוראות החוקה נהנות מעליונות נורמטיבית ביחס לחוקים ותקנות, חוק הסותר הוראה חוקתית מוכרז כבטל. ביקורת שיפוטית היא המכניזם בו ביהמ"ש מכריז על בטלותו של חוק בשל היותו סותר את החוקה. צריך לשים לב שישנן מדינות בהן סמכות זו לבטל חוקים נתונה לכל בימ"ש (לדוגמא ארה"ב- כל בימ"ש יכול להכריז שחוק בטל בגלל סתירה לחוקה) לבין מדינות בהן הסמכות נתונה רק לבימ"ש חוקתי או עליון. בישראל הדברים לא סגורים. בהתחלה הלכו בעיקר עפ"י השיטה האמריקאית- כל בימ"ש יוכל להכריז על חוק כבטל בגין סתירה לחוקי יסוד מסוימים. אבל בתקיפה ישירה אפשר לעשות זאת רק בבג"צ. לעומת זאת, תקיפה עקיפה- כמו סכסוך עם הרשות ובדרך אגב עולה שאלת חוקיות של איזשהו חוק אזי ניתן לבטלו בבימ"ש אחר. אך הדברים לא סגורים כיוון שזה גורם הרבה אנטגוניזם בכנסת. היום זה נשאר בצריך עיון אם כל בימ"ש יכול לעשות ביקורת שיפוטית.   
המהלך החוקתי- 1948- 1992
הקמת המדינה והכרזת העצמאות


ב- 14 במאי, 1948 התכנסו נציגי הישוב העברי התנועה הציונית ביום סיום המנדט הבריטי והכריזו על הקמת מדינה יהודית בארץ ישראל, היא מדינת ישראל. ההכרזה העצמאות היא המסמך הרשמי הראשון של מדינת ישראל, עובדה שהופכת אותו לבעל חשיבות עצומה כאשר רוצים לחקור אותו בהיבט הגופים המוסמכים לפעול במשפט החוקתי. חשיבות ההכרזה באה לידי ביטוי בכך: 

1) ההכרזה קובעת כי לישראל תהיה חוקה שתיקבע על ידי האסיפה מכוננת הנבחרת. 

2) ההכרזה יצרה/קבעה את המוסדות הזמניים של המדינה שבדרך: א. מועצת העם תפעל כמועצת מדינה זמנית (פרלמנט זמני, כנסת זמנית- נמצאים שם בדר"כ אנשים שעשו את ההכרזה. הגוף מכריז על עצמו כמועצת העם- גוף שבורא את עצמו). ב. מנהלת העם תשמש ממשלה זמנית.

ההכרזה מציינת במפורש שהסדר זה אינו הסדר קבע אלא הסדר זמני עד אשר יוקמו "השלטונות הנבחרים והסדירים", כלומר עד אשר יוקמו המוסדות הרגילים, בהתאם לחוקה שתתקבל על ידי האסיפה המכוננת. 

הרציפות הקונסטיטוציונית

ניתן לומר כי ההכרזה יצרה מצב בו היו למדינת ישראל רשות מחוקקת (מועצת המדינה הזמנית) ורשות מכוננת הלא היא האסיפה המכוננת שאמורה לקבוע חוקה. 

עד הבחירות לאסיפה המכוננת מחוקקת מועצת המדינה הזמנית (המחוקק הזמני) את פקודת סדרי השלטון והמשפט. בין ההוראות החשובות מצוי ס' 11 ובו הוראות לגבי המשפט הקיים: 

"11. המשפט שהיה קיים בארץ ישראל ביום ה באייר תש"ח (14 במאי 1948) יעמוד בתוקפו, עד כמה שאין בו משום סתירה לפקודה זו או לחוקים האחרים שיינתנו על ידי מועצת המדינה הזמנית, או על פי ובשינויים הנובעים מתוך הקמת המדינה ורשויותיה."  

כלומר, המשפט שהיה קיים ימשיך להיות בתוקף כל עוד אין בו משום סתירה לחוקים אחרים שיתקבלו או אינו עומד בניגוד לשינויים הנובעים מתוך הקמת המדינה ורשויותיה. 

שנים עשר ימים לפני הבחירות לאסיפה המכוננת, מקבלת מועצת המדינה הזמנית (הרשות המחוקקת) את פקודת המעבר לאסיפה המכוננת, תש"ט- 1949 ובו היא קובעת כי היא מעבירה את כל סמכויות החקיקה שלה לאסיפה המכוננת וגם קובעת שהיא תתפזר עם התאסף האסיפה המכוננת ראו סעיפים 1, ו- 3 לפקודת המעבר לאסיפה המכוננת:

"1. מועצת המדינה הזמנית תוסיף לכהן עד התאסף האסיפה המכוננת של מדינת ישראל; בהתאסף האסיפה המכוננת תתפזר מועצת המדינה הזמנית ותחדל מלהתקיים.

...

3. לאסיפה המכוננת יהיו כל הסמכויות שהעניק החוק למועצת המדינה הזמנית, כל עוד לא החליטה האסיפה מכוננת החלטה אחרת בענין זה."

ברור שפקודת המעבר לאסיפה המכוננת לא גרעה מסמכות מהאסיפה המכוננת לקבוע חוקה, שכן היא נועדה רק להוסיף על סמכויות האסיפה המכוננת ולא לגרוע מהן, מה גם שפקודת המעבר ניתנה מכוח הסמכות המחוקקת ואינה יכולה להשפיע הרשות המכוננת או על החוקה. 

אך הכוונה המקורית של ההכרזה על הקמת מדינת ישראל היתה להפריד, להבחין או להבדיל בין הסמכות המכוננת (הגוף שאמור לקבוע חוקה) לבין הסמכות המחוקקת (הגוף שמחוקק בחיי היומיום) ולבסס את מוסדות המדינה על חוקה כתובה פורמלית. הרשות המכוננת הייתה אמורה להיות בעלת סמכות לקבוע חוקה בלבד. העברת סמכויות החקיקה יצרה מצב בו הסמכות המכוננת והסמכות המחוקקת התמזגו או התמוטטו לכדי סמכות אחת וכוללת תחת האסיפה המכוננת, וזה מהווה את תחילת הבעייתיות שבעשייה החוקתית בישראל.  

האסיפה המכוננת נבחרה בעשרים וחמישה לינואר, 1949, והתכנסה בארבעה עשר לפברואר 1949. דבר החקיקה הראשון של האסיפה המכוננת היה חוק המעבר תש"ט - 1949, בו הכתירה האסיפה המכוננת את עצמה או כינתה את עצמה "הכנסת הראשונה", בית המחוקקים של המדינה:   

"1. לבית המחוקקים במדינת ישראל ייקרא 'הכנסת'. לאסיפה המכוננת ייקרא 'הכנסת הראשונה'. לציר האסיפה המכוננת ייקרא 'חבר כנסת'." 

הכרזה

מנהלת העם                               מועצת העם הזמנית         האסיפה המכוננת
(הממשלה הזמנית)                     (פרלמנט זמני)                   (חוקה)
[פק' המעבר מעבירה את הסמכות לחוקק חוקים לאסיפה המכוננת- הסמכות המחוקקת והמכוננת מתמזגות למעשה לגוף אחד]
                                                          פקודת סדרי השלטון           כנסת (נקבע בחוק
                                                                   והמשפט                     המעבר תש"ט)
                                                            פקודת המעבר                    כשלון לאמץ חוקה
                                                          לאסיפה המכוננת           

                                                                                          מחלוקות            מבניות        
                                                                                          מהותיות           מוסדיות
הכישלון באימוץ חוקה- מדוע לא הצליחו לעשות חוקה?
בשנים שבאו בעקבות חוק המעבר, הכנסת הראשונה לא הצליחה לקבוע חוקה. חילוקי דעות בין הסיעות והפלגים השונים מנעו כל אפשרות לגבש הסכמה על חוקה. חילוקי הדעות התחלקו לשנים: (לדעת המרצה- הציונות- למרות שאנשים חושבים שהיא אידיאולוגיה ברורה ואחידה זה לא נכון. בין כל הציונים יש מכנה משותף צר מאד- כולם מאמינים בהקמת בית לאומי לעם היהודי בא"י, אבל הם לא מסכימים כמעט על שום דבר מעבר. המחלוקות הללו גורמות לנו לא לאמץ חוקה- זהו המקור לכישלון לאמץ חוקה- על כל 2 יהודים יש 3 דעות- קורעעעע! זה משהו שהתרחש בגלל המחלוקות והפלגנות.בגדול יש 2 סוגי מחלוקות שמובילות לכישלון לאמץ חוקה:
א. מחלוקות מהותיות – מחלוקות לגבי התוכן המהותי של החוקה, כלומר, מחלוקות לגבי המטרות, העקרונות והערכים שהחוקה צריכה לקדם. בין המחלוקות המהותיות הבולטות ניתן לציין: 

1) מחלוקות לגבי יחס המדינה לדת. פלגים דתיים (הציונות הלאומית והציונות הדתית) לא דחו כליל את רעיון החוקה אך חשו כי עליה להיות מבוססת על עקרונות התורה. בנוסף הם האמינו כי החוקה צריכה להבטיח את עליונות ההלכה היהודית בסוגיות של נישואין וגירושין ולהכיר בשבת ובחגים היהודיים כחגים לאומיים. פלגים אחרים (מפלגות כמו מפא"י ומפ"ם), לעומת זאת, שאפו להקים מדינה חילונית לחלוטין ובכלל זה ייסוד דין אזרחי לנישואין וגירושין ליהודים וללא יהודים. 

2) מחלוקות לגבי אופייה החברתי כלכלי של המדינה. פלגים סוציאליסטים שאפו לעגן בחוקה זכויות חברתיות וכלכליות (הזכות לבריאות, הזכות לרווחה כלכלית, הזכות לחינוך) ותבעו העדפה למפעלים ויוזמות קואופרטיביים בחקלאות ובתעשייה ודרשו הלאמתם של המים, האדמה, החשמל, מחצבים וכו. פלגים לאומיים וסיעות מרכז, כמו לדוגמא הציונים הכלליים, לעומת זאת העדיפו הגנות חוקתיות בנוגע לבעלות פרטית על קניין ותחרות חופשית. 

3) האופי הפוליטי מדיני של המדינה. זרמים לאומיים תמכו באידיאולוגיה לאומית אם לא לאומנית וקראו להתרחבות וכיבוש של טריטוריות נוספות, ולכן הם דרשו כי בחוקה לא ימצא כל זכר לויתור על זכויות או חלק מארץ ישראל ההיסטורית. כמו כן הם דרשו שהחוקה תתעלם מהחלטת עצרת האומות המאוחדות אשר חלקה את א"י לשתי מדינות- חס וחלילה שחוקה תציין גבולות. המפלגה הקומוניסטית, לעומת זאת, דרשה את מילויה המלא של החלטת עצרת האומות המאוחדות, דרשה הגנה חזקה יותר למיעוט הערבי, וכי יעניקו אזרחות לכל אדם שהתגורר בגבולות ישראל עם תום המנדט הבריטי.  

את רוב המחלוקות הללו ניתן לאפיין תחת הקטגוריה של מחלוקות מהותיות. כלומר, היו אלו מחלוקות לגבי מדיניות מהותית, תפיסת טוב מהותית, עקרונות צדק מהותיים או על זכויות מהותיות אותם החוקה צריכה לעגן ולקדם. 

הכישלון באימוץ חוקה - המשך
בשנים שבאו בעקבות חוק המעבר, הכנסת הראשונה לא הצליחה לקבוע חוקה. חילוקי דעות בין הסיעות והפלגים השונים מנעו כל אפשרות לגבש הסכמה על חוקה. חילוקי הדעות התחלקו לשנים: 

א. מחלוקות מהותיות – מחלוקות לגבי התוכן המהותי של החוקה, כלומר, מחלוקות לגבי המטרות, העקרונות והערכים שהחוקה צריכה לקדם. בין המחלוקות המהותיות הבולטות ניתן לציין: 1) מחלוקות לגבי יחס המדינה לדת. 2) מחלוקות לגבי אופייה החברתי כלכלי של המדינה. 3) מחלוקות לגבי האופי הפוליטי מדיני של המדינה. 
את רוב המחלוקות הללו ניתן לאפיין תחת הקטגוריה של מחלוקות מהותיות. כלומר, היו אלו מחלוקות לגבי מדיניות מהותית, תפיסת טוב מהותית, עקרונות צדק מהותיים או על זכויות מהותיות אותם החוקה צריכה לעגן ולקדם. 

אך אלו לא היו המחלוקות היחידות שמנעו קבלת חוקה. היו גם:
ב. סכסוכים מבניים או מוסדיים - סכסוכים התגלעו בין הפלגים השונים לגבי סוגיות מבניות או מוסדיות. כלומר, על ההסדרים והפרוצדורות החוקתיים, שהחוקה צריכה לייסד. בין המחלוקות המוסדיות הבולטות ניתן לציין:   

1) אי הסכמה על הצורך במוסד החוקה הכתובה – הייתה אי הסכמה על חקיקת חוקה כחלק משיטת המשטר של ישראל. 

אלה שתמכו טענו שחוקה: א. תגן על זכויות אדם בכך שתציב גבולות לשלטון.     ב. שזה יעזור להשיג לגיטימציה בינלאומית. ג. שהיא תהווה סמל לעצמאות מדינית. העם במתכונת המדינה החדשה- מקבל על עצמו חוקה ומראה שהוא עצמאי.  ד. שהחוקה תשמש מכשיר פדגוגי, חינוכי, שבאמצעותו ניתן יהיה לחנך את ההמונים. שימו לב שגם בקרב התומכים בחוקה יש עמדות שונות שחלק מהן יכולות לעמוד בסתירה זו לזו. ה. החוקה היא ביטוי עליון לרצון העם בכללותו. טום פיין: חוקה היא פעולה של העם ולא של הממשל (תומס ג'פרסון בדעה דומה). מאמינים גם שהחוקה היא מעין חוזה/אמנה בין הנתינים לבין הממשל ובין הנתינים לבין עצמם. העם לדעתם הוא זה שמכונן את החוקה- ביטוי לרצון העם בכללותו. זה מה שמבדיל בין החוקה האמריקאית והצרפתית- האמריקאית: אישור העם וכו', לא מונחת מלמעלה אלא מלמטה. 
אלה שהתנגדו טענו שחוקה: א. תגביל את מרחב התימרון של נבחרי העם ולכן חוקה משוריינת היא באופייה לא דמוקרטית. ב. החוקה תעניק כוח רב מדי בידי המיעוט, דבר שימנע מהממשלה יכולת פעולה כאשר הממשלה מנסה לעמוד במשימת בניין הארץ והאומה. כל מיעוט צעקני וקולני יגיד שהוא לא רוצה לקיים את החוק כי זה לא חוקתי- הרוב יושתק ע"י המיעוט. הדבר ימנע את כל המשימה הגדולה של ציונות, בניין הארץ. במקום זה נבלה בבימ"ש כי כל דבר לא יהיה חוקתי. ג. קביעת חוקה עשויה להביא למלחמת תרבות עם הציבור הדתי דבר שגם עשוי לסכן את הקמת המדינה. מאחר ואם יקבעו חוקה ברור שהיא תהיה חילונית והחשש שהפלגים הדתיים יפרשו משת"פ אזי יהיו אנשים שיירתעו מלעלות ארצה בשל הפלגים התרבותיים. צריך אז היה להראות שכל היהודים תומכים בהקמת המדינה, בעצמאות לאומית ומדינית. ד. טענה שמועלת ע"י הפלגים הדתיים- לעם היהודי יש כבר חוקה – תורה מסיני (עשרת הדיברות זה החוקה שלנו). ה. טיעון קיבוץ הגלויות: החוקה צריכה להיות מאומצת רק לאחר שהעם היהודי יהגר לישראל ועל ידו ולא לפני כן. הטיעון האחרון פחות נוגע לרציות של החוקה (האם זה דבר טוב או לא) ויותר ללגיטימיות של ההליך בו מקבלים את החוקה. אבל זה מתקשר לטיעון של פיין וג'פרסון שחוקה היא ביטוי עליון לרצון העם. אם העם נמצא בגולה אז צריך להמתין עד שהוא יעלה ארצה על מנת שיוכל להביע את רצונו. רות גביזון מציינת את הייחודיות של הטיעון הזה – זה טיעון שבשום מדינה אחרת לא היה עולה על הדעת לעכב את קבלת החוקה על מנת לתת אפשרות הוגנת לקהילות שאינן חלק מהאוכלוסייה בעיצוב החוקה. זהו כמובן טיעון שנטוע עמוק באידיאלוגיה הציונית שרואה במדינת ישראל כמדינת העם היהודי. (בגין צחק ואמר- אתם כולכם ענוותים- ממש מתחשבים בעם שבגולה- אבל לתת את ירושלים- אין בעיה- זה משהו שישפיע לדורות).
(הערת אגב בכיתה- קולקטיביזם- פעולה לטובת הכלל. קולקטיביזם לא מנוגד לעשייה חוקתית- יש מדינות קולקטיביסטיות שקיבלו חוקה. לפעמים הדרך הטובה להשיג מטרה מסויימת היא להעניק לאנשים זכויות- בסופו של דבר הזכויות האלה יהיו כפופות לטובת הכלל. אנשים לא מליחים לראות את המורכבות התאורטית שבקשר בין זכויות ואידיאולוגיה לבין חוקה).
סיכומיישן: לא התקבלה חוקה כי לא הסכימו על איזה זכויות- כתוצאה ממחלוקות. אלה רצו לקדש את זכות הקניין ואלה רצו לקדש את הזכות לעבוד- לדעת המרצה- חוסר ההסכמה זו הסיבה לכך שאין חוקה.

לא צריך לציין שהטיעונים הללו לא שכנעו את אלו שתמכו בחוקה והם טענו כי לבן גוריון היה מניע נסתר והוא הרצון להיות שליט בלתי מוגבל? למעשה הדתיים שחקו לידיו של בן גוריון שככל שחלפו השנים התלהב פחות ופחות מרעיון החוקה (איזה שליט רוצה שיגביל אותו?) 
מחלוקות מוסדיות נוספות: אם לכונן חוקה או לא... # האם רוצים בית מחוקקים אחד או שניים? # האם רוצים נשיא חזק כמו בצרפת עם כוחות רציניים וסמכויות רציניות או שרוצים נשיא ייצוגי שמסמל בלבד- שלא עושה כלום? # האם אנו רוצים בחיות כלליות- שכל הארץ זה גוף בחירות אחד או שאנו רוצים בחירות איזוריות? (כל מפלגה נקטה במה שטוב לה- קומוניסטים: היו בעד ארציות והיו כאלה שהיו בעד שילוב).

אך המחלוקת הכי מעניינת.... 
2) האם אנחנו רוצים ביקורת שיפוטית כמכניזם שיאכוף את הוראות החוקה?  מחלוקת מוסדית או מבנית נוספת הייתה באשר לצורך לאמץ את מוסד הביקורת שיפוטית.  ביקורת שיפוטית זה כאמור מצב בו ביהמ"ש הוא זה שקובע מתי הופרו הוראות החוקה, ומכריז על בטלות הנורמות שסותרות את החוקה.

אלה שבעד ביקורת שיפוטית האמינו כי: א. כשביהמ"ש פוסל חוק הם בעצם מגשימים את רצון העם על פני רצון נציגיו (לא נעשה על סמך קפריזות)- גישה זו נקראת לרוב גישה פורמליסטית מכיוון שהיא מניחה שהשופטים יודעים טוב יותר מהמחוקקים מה העם רוצה. (תוספת לגבי הטיעון ה-1 ששוקי הוסיף בסף השיעור בהערה-  טיעון זה הוא טיעון פורמליסטי מובהק. לאו דווקא אומר שהחוקים מחוקקים בהתאם לרצון העם כפי שקבוע בחוקה. הרשות השופטת גם טוענת שהיא פועלת של רצון העם. יש כאן בעיה של מי מפרש נכון את רצון העם. הבעיה האמיתית- מיהו המפרש המוסמך של רצון העם. למה צריך להעדיף את פרשנות הרשות השופטת על פני המחוקקת? ג'רמי וולדרון בספרו אומר: מה שקורה זה שבחברות מערביות ומודרניות יש לנו חוסר הסכמה מהותי- כאשר לאנשים יש חוסר הסכמה מהותי לגבי תפיסות- לרוב יחפשו איזושהי פרוצדורה. הבעיה היא שחוסר ההסכמה מתגלה גם כן לגבי פרוצדורות- מכיוון שהרבה פעמים השאלה יזו פרוצדורה אני רוצה לאמץ תלויה באיזו מסקנה אני רוצה לאמץ ואותה אני רוצה להשיג, לכן, זה מעגל חוסר הסכמה מהותי אשר מוביל לפרוצדורלי וממשיך למהותי וכן ההלאה...) ב. ביהמ"ש הוא הרשות הכי פחות מסוכנת מאחר ומישהו צריך בסוף להחליט- the least dangerous branches. לבית המחוקקים יש את כוח הארנק, לרשות המבצעת יש את הצבא ולרשות השופטת יש רק את כוח השכנוע ולא חיילים ולא כסף.   

אלה שהתנגדו לביקורת שיפוטית (כמו בן גוריון לדוגמא) האמינו כי: א. ביקורת שיפוטית זה כוח שבולם קידמה. הם התבססו על הניסיון האמריקאי לפיו ביהמ"ש העליון הפדרלי בארה"ב הגן על בעלי עבדים כנגד הקונגרס, או על בעלי ממון מפני הטלת מסים, או מבטל חקיקה סוציאלית שמונעת ניצול לרעה של עובדים (שעות עבודה, עבודת ילדים, שכר מינימום).( התפיסה שזה פוגע בקניין ובקידמה הכלכלית- הייתה של סוציאליסטים. מזכירים פס"ד אמריקאי- תק' העבדות- המחוקקים בארה"ב קובעים כי במקרים מסוימים עבד שמגיע לאיזשהו מקום כבר לא הופך להיות עבד. פס"ד דרד סקוט- ביטל  חוק של הקונגרס ששחרר עבדים בנסיבות מסוימות מהטענה שחוק זה סותר את החוקה האמריקאית ושמגן על זכות הקניין- אומר שזה לא חוקתי כי עבד זה קניין, כשהקונגרס מחוקק חוק שמשחרר עבדים אזי הוא סותר את החוקה. ניל קולן (?) אמר שמחר נחוקק את זה עוד פעם, מי הם בביהמ"ש העליון שיקבעו כך? אך זו לא הגישה היום בביקורת שיפוטית. פס"ד בראון- 1953- ביהמ"ש העליון האמריקאי נפרד ושווה- הפסיק את הסגרציה בחינוך בין לבנים לשחורים- לא ניתן לעשות בי"ס לשחורים וללבנים. תומכים הנלהבים של ביקורת שיפוטית תמיד מדברים על בראון- יש דברים שלא ניתן לעבור עליהם- פסדים שביהמ"ש לא עמד מנגד כשבאו ועשקו מיעוטים וכאשר דוכאו ע"י השלטון- מצבים בהם הרוב בא ורוצה לעזור למיעוט הנרדף והמדוכא וביהמ"ש מונע לעשות את זה. פס"ד לוקנר ופס"ד דרד סקוט- בו ביהמ"ש העליון מחליט שאדם שקבעו לגביו שהוא חופשי, אזרח צריך להיות עבד. ב. זה לא כל כך ברור שהרשות השופטת היא הכי פחות מסוכנת. אנשים רק חושבים שהיא פחות מסוכנת מה שהופך אותה ליותר מסוכנת. להחלטות ביהמ"ש העליון יש השפעה ניכרת על חיינו היום. המחוקק והממשלה יודעים שהם מסוכנים ולכן בודקים אותם כל הזמן. צריך שיהיה אקט הגיוני ולא החלטה של גוף שיפוטי של נבחר. הרשות השופטת היום היא מאד חזקה. 
ג. ביקורת שיפוטית היא אנטי דמוקרטית. כי נותנים לשלושה עשר שופטים זקנים להחליט במקום העם מה ראוי וטוב. 

באותה תקופה היו מנהיגים שלדוגמא העדיפו הקמת טריבונל מיוחד שיהיה אחראי על אכיפת החוקה. היו כאלו שחשבו שצריך לפחות לסייג את הביקורת השיפוטית. בין המנגנונים שהוצעו היה להגביל את הביקורת השיפוטית לתקופה מסוימת מחקיקת החוק, או שברוב מסוים בבית המחוקקים ניתן יהיה להתגבר על ההחלטה השיפוטי. 

החלטת הררי

כפשרה למחלוקות הללו, מקבלת הכנסת הראשונה את החלטת הררי על שם חבר הכנסת הררי הקובעת: 

"הכנסת הראשונה מטילה על ועדת החוקה, חוק ומשפט להכין הצעת חוקה למדינה. החוקה תהיה בנויה פרקים פרקים באופן שכל אחד מהם יהווה ח"יי בפני עצמו. הפרקים יובאו בפני הכנסת, במידה שהוועדה תסיים את עבודתה, וכל הפרקים יחד יתאגדו לחוקת המדינה."

כשלא מצליחים להגיע להחלטות אז מקימים ועדה, ועדה של הכנסת שיכנו אותה "ועדת חוקה,צ חוק ומשפט" והיא תצטרך לגבש חוקה בהדרגה. הרעיון כאן הוא שהכנסת תקבע חוקה בצורה הדרגתית, פרק אחר פרק, שכל אחד מהם יהיה בצורת ח"י. לבסוף הפרקים השונים, חוקי היסוד השונים, יאוגדו לכדי חוקה שלמה. מפריע שאין כאן תאריך- אין לו"ז ועוד אומרים "הוועדה תסיים את עבודתה"- לא בטוח שהיא תסיים.
3 דרכים להסתכל על החלטת הררי: 

א) אימוץ המודל הבריטי- יש חוקים אך אין יותר את רעיון חוקה (בן גוריון- זו הייתה עמדתו לגבי החלטת הררי- עבורו חוק המעבר לכנסת הראשונה היה החוקה). 

ב) קבלת הנוסח הדגל האמריקאי בהדרגה- חוקה בשלבים. 

ג) ההחלטה לא להחליט- כתוצאה מאי ההסכמה. 

בנו את החוקה כך, בצורה מעורפלת, ע"מ שכל אחד יוכל לחיות עם החוקה. השארת ההחלטה בצריך עיון- לעתיד. כל אחד רואה את ההחלטה בדרך אחרת.

אך, כמו שקורה לרוב במצבים של פשרה פוליטית ההחלטה לא הייתה ברורה ומעורפלת בנוגע ל- 2 דברים:
והייתה עמומה ומעורפלת בנוגע 
1) לגבי הפרוצדורה שהיא יצרה -קודם כל לא ברורה הפרוצדורה מדויקת לפיה תיקבע חוקה ותאושרר: 

א. אין לוח זמנים ברור: לא לקבלתם של חוקי יסוד אינדבידואלים ולא לקבלת ואיגודם של חוקי היסוד לכדי חוקת המדינה. 

ב. לא ברור האם התהליך נוגע רק לכנסת הראשונה או שמא הוא מטיל את חובת קבלת החוקה על כנסות עתידיות- ז"א האם כל כנסת שתבוא תצטרך לעשות וללכת לפי החלטת הררי. 

ג. אין זה ברור מה המעמד של כל ח"י שמתקבל על ידי הכנסת. האם הוא עליון לחוקים אחרים או לא? האם כל ח"י עם קבלתו הוא בעל מעמד משפטי או שמא התוקף המשפטי יינתן רק בתום הליך קבלת החוקה עם איגוד כל הפרקים? 

ד. החלטת הררי אינה מתייחסת לסוגיית האכיפה הפוטנציאלית של חוקי היסוד, לכן אין כל זכר למנגנון האכיפה על פיה ניתן יהיה לבצע ביקורת חוקתית: האם מדובר בביקורת שיפוטית (של בימ"ש עליון או כל בימ"ש) או ביקורת של טריבונל מיוחד. האם הביקורת הזו תהיה אולטימטיבית (כמו בארה"ב) או שמא ניתן יהיה להתגבר עליה בפרוצדורה מיוחדת? 
החלטת הררי עושה שכולם יהיו מרוצים מההחלטה ויפרשו כפי שרוצים- וזו הבעיה בחוסר בהירות בהחלטה.

2) החלטת הררי הייתה עמומה לגבי סוגיות יסוד ושאלות חוקתיות יסודיות:
א. מה המשמעות של העובדה שאנו מכתירים חוק כח"י או כיסודי? (השופט אגרנט אמר פעם בשנות ה-70 בראיון: "אף אחד לא יודע מזה ח"י."- האדם החזק ביותר במשפט- אין לו תשובה) האם זה הופך אותו לחוק עליון? 

ב. מהו המעמד הנורמטיבי של חוקים אחרים שאינם חוקי יסוד? האם חוק יכול להיחשב כחוק חוקתי או קונסטיטוציוני מכוח תוכנו? זו הייתה הטענה לגבי חוק שיווי זכויות האישה (1951). האם חוק ייחשב לחוקתי מכוח הפרוצדורה בה התקבל? כך לדוגמא החוק להגנה על השקעות הציבור 1984 הוא חוק משוריין שאינו נקרא ח"י ויש כאלה, כמו פרופסור אשר מעוז, שמאמינים שס' השריון הוא סממן להפעלת הסמכות המכוננת. הנשיא ברק, מותר לציין לא חושב כך. 

ג. מהי התוצאה האולטימטיבית של קונפליקט/התנגשות בין ח"י לחוקים רגילים? 

ד. מהו הבסיס המשפטי או המקור המשפטי של החוקה? האם מקור החוקה הוא בדוקטרינת ריבונות הכנסת (הכנסת היא כל יכולה) כמו המודל האנגלי או שמא מדובר בחוק עליון כמו במודל האמריקאי? העמדה השלטת באקדמיה היום היא כי החלטת הררי לא ביטלה את האסיפה המכוננת אלא הכנסת בעצם ממשיכה בתפקידה המכונן. 

כיצד עלינו להתייחס להחלטת הררי? מצד אחד ניתן לראות בהחלטת הררי מסגרת פוליטית ומשפטית לקבלתה בהדרגה של חוקה על ידי חקיקת חוקי יסוד. מצד שני, יש הרואים בהחלטת הררי בעצם הפרת החובה של הכנסת הראשונה לאמץ חוקה. כלומר, החלטת הררי לגישתם היא בעצם הכרעה נגד חוקה כתובה. לגישתי יש להתייחס להחלטת הררי כ-"החלטה שלא להחליט" לגבי חוקה – כך גם מתייחסים להחלטה הזו מלומדים רבים המשתייכים למדעי המדינה. בגלל העובדה שהחלטת הררי הייתה פתוחה למגוון רחב של פרשנויות היא בעצם משאירה בצריך עיון את כל המחלוקות שדברנו עליהן קודם. 

אימוץ מוסד הביקורת השיפוטית על חקיקה ראשית

חוק המעבר לכנסת השניה:

בכל מקרה, התרחשויות ואירועים שקרו בהמשך להחלטת הררי העלו ספקות נוספים לגבי המסגרת המשפטית והחוקתית שבקבלת חוקה בהדרגה. לא נחקקים שום חוקי יסוד, אין חוקה ואין כלום.  

אם כן, ראשית, שום דבר נוסף לא נעשה בקשר לחוקה או לחקיקת חוקי יסוד בזמן כהונתה של הכנסת הראשונה. 

שנית, לקראת תום כהונתה הכנסת הראשונה מחוקקת את חוק המעבר לכנסת השניה, תשי"א - 1951. ס' 5 לחוק קובע כי:

"לכנסת השניה ולחבריה יהיו כל הסמכויות, הזכויות והחובות שהיו לכנסת הראשונה ולחבריה."

ס' 9 קובע כי: 

כל מקום בחוק שמדובר באסיפה המכוננת או בכנסת הראשונה ייקרא, מיום כינוס הכנסת השניה, כאילו המדובר בכנסת השניה, אם אין כוונה אחרת משתמעת מגופו של עניין.

ס' 10 קובע כי:

חוק זה יחול, בשינויים המחויבים לפי הענין, גם על המעבר לכנסת השלישית ולכל כנסת שלאחריה, כל עוד לא קיבלה הכנסת חוק אחר בדברים הנידונים בחוק זה."

השאלה החשובה היא האם החוק הזה העביר את הסמכות המכוננת? 

מלומדים הדוחים את התיזה כי הכנסת נהנית מסמכות מכוננת נמשכת מציינים את חוק המעבר לכנסת השניה כחוליה החלשה ברציפות הקונסטיטוציונית של מדינת ישראל, כחוק בעייתי מבחינת העברת הסמכות המכוננת:
יש לכך 3 סיבות:
1) השימוש בחוק רגיל על מנת להעביר את הסמכות המכוננת - האמצעי בו השתמשה הכנסת על מנת להעביר את הסמכות המכוננת היה חוק רגיל, והרי חוק רגיל אינו יכול להשפיע על החוקה או על הסמכות המכוננת (לא לשלילה ולא לחיוב). על הכנסת היה להשתמש בנורמה מכוננת, כלומר לחוקק ח"י. אם היו עושים זאת בח"י- ניחא. אך כאן מנסים להעביר את הסמכות בחוק רגיל.
2) הכנסת הראשונה בכלל לא התכוונה להעביר את הסמכות המכוננת לכנסות עוקבות - זו בעצם טענה שטוען השופט חשין בעניין מזרחי(95'). הייתה כוונה להעביר רק את סמכויות החקיקה הרגילות ולא הייתה כוונה להעביר את הסמכות לרשות המכוננת. 

3) העדר סמכות להעביר את הסמכות המכוננת - הביקורת הקשה ביותר הייתה זו של המלומד נימר. נימר במאמר, שפורסם בכתב העת של אוניברסיטת קולומביה בשנת 1971,
 טוען כי אפילו אם אנחנו מקבלים את הטענה כי הכנסת הראשונה התכוונה להעביר את הסמכות המכוננת, השאלה אותה אנו צריכים לשאול היא האם הייתה לה הסמכות/הכוח המשפטית לעשות זאת. נימר מציין שזה מאוד מוזר להשקיף על הסמכות המכוננת כאילו היא איזה שהוא חפץ או זכות קניינית, כך שהבעלים של החפץ הזה, הבעלים של זכות הקניין, יכול להעבירה בחופשיות על פי רצונו לאחרים. לכנסת הראשונה הוענקה הסמכות לקבוע חוקה. העברת סמכות זו לאחרים ללא רשות מהווה הפרה של החובה לקבוע חוקה. מי נתן לכנסת הראשונה את הסמכות להעביר את הסמכות המכוננת לכנסות הבאות? 

אמנון רובינשטיין: מכיר בכך שנימוקו של נימר הוא כבד משקל, אבל טוען כי מן הבחינה המשפטית קשה לראות הבדל בין הכנסת הראשונה לכנסות האחרות. 

מעוז: נימר צודק. משהתפזרה הכנסת הראשונה הסמכות חזרה אל העם. בחוק המעבר הכנסת גילתה את כוונתה להעביר גם את הסמכות המכוננת. בכך שהעם בוחר את הכנסת הוא מעניק מחדש את הסמכות המכוננת שהוחזרה לידיו אל הכנסת הבאה.

שוקי: נימוק מאולץ. שאלת הסמכות המכוננת לא הייתה שאלה חשובה כלל. האזרחים לא הצביעו למפלגה על סמך מצעה ליתן או לא לתת חוקה. כמו כן היו מפלגות שנבחרו לכנסת ולא רצו לקבל חוקה.   
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פסש"מ 


חוק המעבר לכנסת השניה

פקודת המעבר


ח"י הכנסת
שנים עשר בפברואר, 1958, כמעט שמונה שנים לאחר אימוצה של החלטת הררי, הכנסת השלישית מחוקקת את חה"י הראשון הלא הוא ח"י: הכנסת הקובע את כללי יסודה, היבחרה והתפזרותה של הכנסת. 

ס' 1 לח"י הכנסת קובע כי " הכנסת היא בית הנבחרים של המדינה." 

האם בכך יש משום שינוי בסמכות המכוננת של הכנסת (בצירוף לס' 10 לחוק המעבר לכנסת השניה שקבע כי כל הסמכויות עוברות כל עוד לא ישונה הדבר)? 

התשובה לכך יחסית קלה: בכנותה את הכנסת בית הנבחרים אין מדברים פה על הסמכויות של הכנסת כמחוקקת או כמכוננת, אלא רק על עצם היותה נבחרת על ידי העם. כמו כן, החלטת הררי קבע כי החוקה תהיה פרקים פרקים, ומכאן שקבלת ח"י: הכנסת מהווה את הפרק הראשון ולא האחרון. 

סיכום בייניים- במבט על- הבעיות כאן הם מאד עמוקות ויאפיינו את המשפט החוקתי בכלל. אנו נמצאים במצב בו יש מחלוקות- המחלוקות הללו מונעות קבלה של חוקה ולכאורה מאמצים פרוצדורה מסוימת (החלטת הררי) כדי להתגבר על המחלוקות הללו. רק שהמחלוקות פתאום מתחילות לצוץ גם לגבי הפרוצדורה עצמה כי כל אחד מבין אותה בדרך אחרת. המחלוקות שצצות- נוגעות גם ללגיטימיות המשפטית והפוליטית של הפרוצדורה עצמה (נימר וכו'). נתחיל לבדוק איך ביהמ"ש התמודד עם המצב החוקתי הזה. מכאן והלאה מתחילים לחוקק חוקי יסוד- מהכנסת ה-3- מחוקקים את "ח"י הכנסת"- 1957, עד היום יש לנו 11 חוקי יסוד. אך מה זו החיה הזו "חוקי יסוד"? לא ראוי לקבל חוקה בהדרגה ע"י המחוקק בדרך שזה נעשה בישראל. חוץ מטענות משפטיות- יש אנשים שטוענים שגם מבחינה מוסרית ופוליטית זה לא ראוי לקבל בדרך זו חוקה- "ככה לא בונים חוקה". יש כאן תהליך בעייתי.

סיכום סוגיית הרציפות הקונסטיטוציונית: מחלוקות ו"ההחלטה

שלא להחליט" כטקטיקה להשגת שיתוף פעולה

שלוש נקודות חשובות להפנמה לגבי סוגיית הרציפות החוקתית והעשייה החוקתית עם קום המדינה.

ראשית, מחלוקות זה דבר שמאפיין לרוב רגעי ייסוד של מדינה. אבות מייסדים של מדינות מודרניות עומדים לרוב מול הבעיה של מחלוקות. ישראל לא כל כך מיוחדת בכל הנוגע להימצאותן של מחלוקות (הן מהותיות והן מבניות). למרות, שלפעמים נראה כי בישראל יש שפע רב יותר של מחלוקות ממדינות אחרות. 

שנית, ישראל גם לא מיוחדת בכך שמחלוקות מהותיות ומחלוקות מוסדיות נשזרות זו בזו. זה גם לא כל כך מפליא שמחלוקות מופיעות גם לגבי ההליך בו בחרו אבות האומה לאמץ חוקה. המחלוקות לגבי החלטת הררי הם בעצם המשך ישיר של המחלוקות המהותיות והמבניות שמנעו אימוץ חוקה מלכתחילה.

שלישית, ישראל כן מיוחדת בכך שעל מנת להשיג שיתוף פעולה מחליטים לא לאמץ חוקה, בעוד שמחלוקות והרצון לשתף פעולה מובילים אומות בעולם לעשייה חוקתית ולאימוץ חוקה כתובה כבסיס לשיתוף פעולה. 
ביקורת שיפוטית והסמכות המכוננת: ליון, זיו אל-כרבוטלי
זמן קצר לאחר הקמת המדינה נעשו כבר ניסיונות לשכנע את ביהמ"ש העליון ליטול לעצמו את הסמכות לבקר חקיקה ראשית, כלומר לשכנע את ביהמ"ש כי יבטל חוקים. 

יש לציין כי במועד הגשת העתירות בעניין ליון, זיו ואל-כרבוטלי וההכרעה בהן, האסיפה המכוננת, הגוף שצריך היה לפי ההכרזה לקבוע חוקה, ושלימים שינתה את שמה לכנסת הראשונה, עדין לא נבחרה. הסמכות המחוקקת הייתה באותה תקופה בידי מועצת העם או מה שההכרזה מכנה מועצת המדינה הזמנית. 

העתירות בעניין ליון, זיו ואל-כרבוטלי תקפו את תקנות ההגנה המנדטוריות, שנועדו לאפשר לבריטים להפעיל סמכויות חירום כנגד הישוב היהודי (הפקעת רכוש, מעצרים ללא משפט, גירושים, תחימת מקום מושב וכו').    

שני טיעונים מרכזיים הוצגו בפני ביהמ"ש העליון על מנת לשכנעו לבטל את תקנות ההגנה המנדטוריות: 

1) הטיעון הראשון היה כי תקנות ההגנה סותרות את עקרונות "החירות, הצדק והשלום לאור חזונם של נביאי ישראל" עליהן מושתת מדינת ישראל כפי שצוין בהכרזת העצמאות. לפי טיעון זה הכרזת העצמאות יצרה מסגרת חוקתית למדינה החדשה וכל דבר חקיקה החורג ממסגרת זו בטל. כלומר תקנות ההגנה שפוגעות בחירויות הפרט בעצם חורגות מההבטחה לשמור על החירות הצדק והשלום המובטחים בהכרזה. (ראו עמ' 88 בפס"ד זיו) 

2) הטיעון השני של העותרים היה מבוסס על מילותיו של ס' 11 לפקודת סדרי השלטון והמשפט, שמתנה את קבלת המשפט המנדטורי בכך שיהיה תואם את השינויים הנובעים מהקמת המדינה ומוסדותיה.
 לפי הטיעון הזה מדינת ישראל הוקמה כמדינה דמוקרטית ולכן חוקי חירום או חוקים דרקוניים כמו תקנות ההגנה פוגעים באופי הדמוקרטי של המדינה (כמו הפקעת רכוש, מעצר ללא משפט) ולכן הם אינם חלק מהמשפט המנדטורי שנקלט למשפט הישראלי.   
ביהמ"ש העליון דחה את הטיעון הראשון בפסה"ד בעניין זיו: 

"ההכרזה באה רק לשם קביעת העובדה של יסוד המדינה והקמתה לצורך הכרתה על ידי החוק הבינלאומי. היא מבטאת רק את חזון העם ואת האני מאמין שלו אבל אין בה משום חוק קונסטיטוציוני הפוסק הלכה למעשה בדבר קיום פקודות וחוקים שונים או ביטולם."  (ע' 89)

כלומר, ביהמ"ש קבע כי ההכרזה אינה חוקה שבאמצעותה פוסלים חוקים. 
ביהמ"ש דחה גם את הטיעון השני ראו פס"ד ליון: 

"[בא כוח המבקשים] טען בהדגשה יתירה שעלינו לומר שהן [תקנות ההגנה] נתבטלו בכוח המילים "בשינויים הנובעים מתוך הקמת המדינה ורשויותיה", וכי המילים האלה נותנות לבימ"ש זה את הכוח לפסוק על חוק מסוים שהוא בטל, אם רק אפשר לתרץ באיזה שינוי הנובע מהקמת המדינה. 

טענה זו אינה מתקבלת על הדעת כלל וכלל. לאור הטענה הזאת יצטרך בימ"ש זה קודם כל לקבוע שהתהווה שינוי מתוך הקמת המדינה, מהו השינוי, ולשקול אם השינוי הזה מצריך ביטול חוק מסוים, וכל זה יצטרך ביהמ"ש לעשות בצורה של פס"ד המכריז כי החוק אינו עוד בר-תוקף. זהו בדיוק תפקיד המחוקק, ואין להניח בשום אופן שהמחוקק הישראלי בהזכירו את המילים "בשינויים וכו'" נתכוון להעביר חלק מתפקידו לבתי המשפט. ...

הכוונה במילים "ובשינויים הנובעים מתוך הקמת המדינה ורשויותיה" היא לשינויים טכניים אשר בלעדיהם אי אפשר להפעיל את החוק אחרי הקמת המדינה ורשויותיה החדשות. במילה "שינויים" נתכוון המחוקק לשינויים הנובעים לשינויים הנובעים מאליהם מהקמת המדינה ורשויותיה ואינם מצריכים שיקול דעת מיוחד..."

ראו דוגמא לגבי גשר אלנבי.

כלומר, השינויים עליהם מדבר ס' 11 לפקודת סדרי השלטון והמשפט, ושבגינם ניתן לומר כי חוקים מסוימים לא נקלטו במשפט הישראלי או כי הם נקלטו תוך שינויים הנובעים מהקמת המדינה הם שינויים טכניים בלבד. 

מלומדים רבים מתחו ביקורת על ההחלטות בעניין ליון, זיו ואל-כרבוטלי מכיוונים שונים. חלקם מוצדקים יותר, חלקם פחות:

ביקורת ראשונה: ביהמ"ש העליון נכשל בהגנה על זכויות אזרח בסיסיות(=אחת המטרות של חוקתי)
הביקורת הזו נכונה רק לגבי פסקי הדין בעניין זיו ובעניין ליון (בזיו וליון ביהמ"ש דוחה את העתירות אך באל כרבוטלי הוא קיבל-מעצר מנהלי- לא הקימו ועדת ערר- ביהמ"ש אמר שלא ניתן לעצור את האדם הזה לוועדת ערר- כך הגנו על זכויות אדם). בשני פסקי הדין הללו- זיו וליון- אשר ביהמ"ש אפשר למדינה להפקיע רכוש של אזרחים, כלומר לפגוע בזכות הקניין, כאשר הטעם לפגיעה הזו היה רצון לשכן בדירות פקידי ממשל. לא זרקו אנשים מהבית שלהם החוצה אלא דובר בדירות מושכרות. זה לא נשמע סיבה טובה מספיק לפגוע ברכוש של אותם אנשים, ובוודאי שלא מדובר בטעם ביטחוני ודחוף. יש לציין, כי אותם דירות היו דירות מושכרות וההפקעה נעשתה תוך פיצוי הבעלים. לכן אולי אם היה מדובר בהפקעה של דירות בהן התגוררו הבעלים ממש ביהמ"ש לא היה מגיב באדישות כה רבה לפגיעה בזכות הקניין. עם זאת, בעניין אל-כרבוטלי ביהמ"ש כן יצא להגנת אל-כרבוטלי וציווה על שיחררו בשל העובדה שלא הוקמה וועדה שתדון בהתנגדות של העציר למעצר לפי תקנות ההגנה.

 ביקורת שנייה: שינויים טכניים בלבד
הקביעה כי השינויים המתבקשים מס' 11 לפקודת סדרי השלטון והמשפט הם שינויים טכניים בעיקרם זכתה אף היא לביקורת חריפה. לאחר מכן בסוף שנות השישים, פס"ד שנקרא חוגים לאומיים, ביהמ"ש העליון מעדן ומרכך את ההלכה וקובע כי השינויים אינם רק שינויים טכניים אלא גם שינויים אחרים – כל עוד ביהמ"ש לא צריך להפעיל שיקול דעת מיוחד. 

ביקורת שלישית: להכרזת העצמאות אין שום השלכה חוקתית

ביקורת נמתחה גם על הקביעה (ב-3 פסה"ד) כי הכרזת העצמאות אינה מכילה שום רכיבים של חוק קונסטיטוציוני או אין בהכרזה שום נפקות חוקתית. ובאמת בפס"ד בעניין קול העם(1953), אותו נלמד בהמשך, ובסדרת פסקי דין אחרים, עידן השופט אגרנט את ההלכה הזו ונקבע כי למרות שההכרזה אינה חוקה, הרי שחוקים ותקנות צריכים להתפרש לאורה או לאור עקרונותיה.
 כלומר, למרות שהיא אינה חוקה עדין ניתן לפרש חוקים על פי האמור בה. אם חיקוק פתוח לפרשנויות שונות הרי שיש להעדיף את הפרוש שתואם את עקרונות מגילת העצמאות.  

ביקורת רביעית: ההכרזה אינה חוקה 

עד לכאן אנחנו רואים כי מרבית הביקורת במקומה. בכל מקרה אני רוצה להתייחס לנקודה המרכזית של פסקי הדין והיא שהכרזת העצמאות אינה חוקה ושהיא לא הסמיכה את ביהמ"ש לפסול חוקים מטעמים. 

מלומדים רבים טוענים שהוחמצה פה הזדמנות להכיר בהכרזת העצמאות כחוקה של מדינת ישראל. הגדילה לעשות פרופסור להב, מאוניברסיטת בוסטון, שטוענת כי פסקי הדין הללו, בכך שלא הכירו בהכרזת העצמאות כחוקה, אימצו תפיסה רובנית של המשפט החוקתי. לפי תפיסה זו המשפט החוקתי הוא ביטוי של הכרעת הרוב בדמוקרטיה. לפי להב, אם ביהמ"ש היה מבין שהמשפט החוקתי אינו רק הכרעת הרוב הרי שהוא היה מכיר בהכרזת העצמאות כחוקה. מכיוון שהכרזת העצמאות היא ביטוי לרצון העם שהוא מעל לרצון הרוב. 

החוקה היא ביטוי אמיתי לרצון העם ורצון המחוקק כפוף לרצון העם כפי שהוא מתבטא בהוראות החוקה. ביהמ"ש הישראלי לפי פנינה להב קבע כי הכנסת היא בעלת הכוח לבטא את רצון העם, וזו תפיסה רובנית של הדמוקרטיה הנותנת כוחות עצומים ואמון כמעט עיוור במחוקק. 

ביקורת על הביקורת של להב: פסקי הדין בעניין ליון, זיו ואל-כרבוטלי לא עוסקים בשאלת מעמד הכנסת כרשות מחוקקת. למעשה האסיפה המכוננת/הכנסת הראשונה עדין לא נבחרה. פסקי הדין עוסקים במי רשאי או מי צריך לקבל חוקה. 

אין כאן שאלה של רוב מול מיעוט. יש כאן שאלה של סמכות מכוננת. למי הסמכות לקבוע חוקה? ההכרזה אינה חוקה, היא קובעת כי האסיפה המכוננת תקבע את החוקה. ראו פסה"ד בעניין אל-כרבוטלי, בעמ' 223 במקראות: 

"בא-כוח המבקש כופר בנכונות הדעה הזאת, מפני שלדעתו היא מבוססת על ההשקפה שההכרזה היא רק מסמך פוליטי. ביהמ"ש הפסק-דינו הנ"ל לא ראה את ההכרזה כראות מסמך פוליטי גרידא. להיפך, הודגש בו, כי התעודה הזאת יש לה ערך של חוק לצורך קביעת העובדה של ההקמה החוקית של המדינה; אולם ביהמ"ש לא קיבל את הטענה, כי תעודה זו מהווה את החוקה, שלאורה יש לבחון כשרותם של חוקים בטרם נקבעה על ידי האסיפה המכוננת, החוקה היסודית, אשר עצם ההכרזה מדברת עליה, משום כך אין יסוד גם לטענתו השניה של בא-כוח המבקש." 

לכן בשלילת המעמד החוקתי של ההכרזה, פסקי הדין הללו עוסקים, לא בשאלה האם על ביהמ"ש להגן על המיעוט מפני הרוב בדמוקרטיה, אלא בשאלה מי הגוף שבידיו הסמכות לקבל חוקה. לגישת ביהמ"ש חוקה צריכה להתקבל על ידי האסיפה המכוננת ולא על ידי ביהמ"ש. 

בדומה, יש להבין את פסקי הדין הנ"ל, לא כפסקי דין המדברים על דחיית מוסד הביקורת השיפוטית כמוסד שאמור לפקח על הכנסת, אלא כפסקי דין שמאפשרים לאסיפה המכוננת לקבוע חוקה, שבין היתר תסדיר גם את סוגיית הביקורת השיפוטית על חקיקה ראשית.

1) עניין ברגמן- ההחלטה בעניין ברגמן
התקדים הראשי לביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית עד שנות השמונים והמהפכה החוקתית הוא בג"צ 98/69 ברגמן נ' שר האוצר. 

בשנת 1969 חוקקה הכנסת את חוק המימון שקבע הוראות לגבי תמיכה כספית ממשלתית למפלגות בבחירות. ד"ר אהרן ברגמן, עו"ד, עתר לבג"צ מתוקף היותו בוחר כשאר הבוחרים, בבקשה כי ימנע משר האוצר לשלם תשלומים על פי חוק המימון למפלגות השונות. 

הטיעון של ד"ר ברגמן היה כי חוק המימון לא נחקק כדין, היות שהוא נוגד את עקרון השוויון בבחירות הקבוע בס' 4 של ח"י: הכנסת שקובע:

"הכנסת תיבחר בבחירות כלליות, ארציות, ישירות, שוות, חשאיות ויחסיות, לפי חוק הבחירות לכנסת; אין לשנות ס' זה, אלא ברוב של חברי הכנסת." 

ס' 46 לח"י: הכנסת קובע כי:

הרוב הדרוש לפי חוק זה לשינוי הסעיפים 4, 44, או 45 יהא דרוש להחלטות מליאת הכנסת בכל שלב משלבי החקיקה, למעט הדיון בהצעה לסדר יומה של הכנסת. לענין ס' זה 'שינוי' – בין מפורש ובין משתמע."

ד"ר ברגמן טען כי חוק המימון הפלה לרעה מפלגות חדשות מכיוון שהוא הקצה תמיכה כספית ציבורית רק למפלגות שהיו מיוצגות בכנסת היוצאת. לדעת ברגמן אי שוויון זה אינו כדין, מכיוון שחוק המימון נחקק ברוב הנמוך מרוב חברי מליאת הכנסת – רוב של 61 חברי כנסת. במילים אחרות העתירה טענה כי ס' 4 הוא ס' משוריין, ולכן נבדל מחקיקה רגילה, ומסמיך את ביהמ"ש העליון לפסול את חוק המימון הסותר את עקרון השוויון בבחירות. 

בלי קשר לטיעון המהותי שהציב ד"ר ברגמן לגבי הפרשנות הראויה של ס' 4 לח"י: הכנסת, ביהמ"ש העליון עדין היה צריך להתמודד עם מספר שאלות מקדימות. הדעה המשפטית המקובלת באותם ימים הייתה כי סוגיות אלו בעצם מונעות, מבחינה משפטית, כל התקפה על חוקים הסותרים הוראות הקבועות בח"י דוגמת ס' 4 לח"י: הכנסת. 
מה היו הסוגיות המקדימות הללו? 

ראשית, הייתה סוגיית השפיטות. לפי סוגיה זו סכסוך ייחשב כלא שפיט אם הוא מעורר שאלות שהן שאלות פוליטיות. הדעה המקובלת הייתה שעל ביהמ"ש להכריע בסכסוכים משפטיים ולא בסכסוכים פוליטיים. הסוגיה האם יש תוקף לשריון הקבוע בס' 4 היא לכאורה הייתה תחת מחלוקת פוליטית, גם הצורך בחוק המימון היה תחת מחלוקת פוליטית. לכן הבקשה של ברגמן הייתה בעצם בקשה שביהמ"ש יתערב בסכסוך פוליטי. 

סוגיה מקדמית נוספת היא סוגיית המעמד: האם לעותר יש מעמד או זכות עמידה בבג"צ. העותר לביהמ"ש העליון נדרש להראות אינטרס אישי ומיוחד בתוצאות העתירה. אינטרס שהוא מיוחד לו ולא לכל הציבור. ביהמ"ש היה אומר אל תהיה סנגור לעם ישראל. לעם ישראל אין צורך בסנגור הוא יכול לדאוג לעצמו. לכן עותר צריך להראות אינטרס מיוחד בהעתירה כדי שביהמ"ש ידון בה. ד"ר ברגמן עותר מתוקף היותו בוחר בבחירות, נראה לפחות לכאורה כי אין לו אינטרס מיוחד. 

סוגיה מקדמית נוספת, שברגמן היה צריך להתגבר עליה היא סוגיית הוצאת צו אכיפה או צו מניעה כנגד הכנסת – ההלכה הייתה שביהמ"ש אינו יכול להוציא צווים כנגד הכנסת. זאת מכיוון שהכנסת היא ריבונית ואף אחד לא יכול להורות לה כיצד להתנהג. ההלכה שלא ניתן להוציא צו נגד הכנסת מנעה בעצם סעד יעיל – גם אם ביהמ"ש קובע שהדין איתך, אבל אין ברשותו סעד למענך, הרי שבעצם אין טעם לדון בעתירה. למעשה מהשאלה הזו ניסה ברגמן לחמוק על ידי כך שהוא מפנה את העתירה נגד שר האוצר ולא נגד הכנסת, ואינו מבקש מביהמ"ש לבטל את חוק המימון אלא שביהמ"ש יורה לשר האוצר שלא לפעול לפי חוק המימון. 

השופט לנדוי מתחמק משאלות אלו ואחרות על ידי הפניה לעמדתו של היועץ המשפטי, דאז מאיר שמגר. ראו בעמוד 696 בפס"ד: 

"בדיון זה היו עשויות להתעורר שאלות חוקתיות מוקדמות נכבדות מאד... היועץ המשפטי פטר אותנו מלהיכנס לעבי הקורה הזאת, בהודיעו בהודעתו מטעם המשיבים..."

כלומר, השופט לנדוי משאיר את השאלות המקדימות ושאלות נוספות עליהם נדבר בהמשך כמצריכות דיון נוסף וממשיך לפתור את הבעיה המהותית האם חוק המימון סותר את הוראות ס' 4 לח"י: הכנסת. 

היועץ המשפטי דאז, מאיר שמגר, האמין כי מצויה בידיו הפרשות הנכונה של ס' 4, כלומר הפרשנות הראויה למונח "בחירות שוות" שבס' 4, ולכן הוא הסכים לקבל הכרעה לגופו של עניין. שמגר טען כי אין כל סתירה בין ס' 4 לחה"י לבין חוק המימון מכיוון שהשוויון בבחירות עליו מדבר ס' 4 הוא שוויון בזכות לבחור. כלומר, שוויון במובן של "קול אחד לכל אחד/בוחר". פרשנות מעין זו למונח בחירות שוות אינה מכסה את ההפרה עליה מדבר ד"ר ברגמן הנוגעת בשוויון בזכות להיבחר. בדיון אמר שמגר כי אם בכל זאת ידחו את הפרשנות שלו לס' 4, הוא מוכן לדון בשאלות המקדימות כמו השפיטות. השופט לנדוי ניצל זאת ואמר כי היועץ המשפטי אישר לביהמ"ש האם לדון בשאלת השפיטות אם לאו.  

פרשנות "בחירות שוות"



שוויון בזכות להיבחר

שוויון בזכות לבחור: קול אחד לכל אחד



(הפרשנות של ברגמן)

(הפרשנות של היועמ"ש שמגר)

לגופו של עניין, השופט לנדוי מכיר בכך שמדובר בשאלה פרשנית והמקרה הוא מקרה גבולי בו יש נימוקים לכאן ולכאן. אך בהתקיים ספק באשר לאיזו פרשנות היא הפרשנות הנכונה לס' 4, יש להעדיף את הפרשנות המקיימת את עקרון השוויון הכללי על פני זו שפוגעת בו. לכן, קובע השופט לנדוי, השוויון עליו מדבר ס' 4 לחה"י כולל גם את השוויון בזכות להיבחר וביהמ"ש קיבל את העתירה. 

ביהמ"ש מורה לשר האוצר להימנע מאכיפת חוק המימון ומבקש אחת משנים (בע' 700 לפסה"ד): 

1. שהכנסת לחוקק את חוק המימון ברוב קולות, קרי ברוב של 61 חברי כנסת. או לחלופין,
2. לתקן את חוק המימון על מנת לרפא את אי השוויון הקיים בו – כלומר, להעניק תמיכה כספית גם למפלגות חדשות. 

בואו נדבר על תגובות להחלטה בעניין ברגמן. 

בזירה פוליטית הכנסת אימצה תיקון לחוק המימון שריפא אותו מהפגם שנפל בו והעניק תמיכה כספית למפלגות חדשות. בנוסף קיבלה הכנסת ברוב קולות (61 ח"כ) את חוק הבחירות (אישור תוקפם של חוקים) – 1969, שקבע למען הסר ספק כי ההוראות הקבועות בחוק הבחירות הן תקפות לכל הליך משפטי ועניין. 

בזירה האקדמית-משפטית הוטחה ביקורת חריפה כנגד ההחלטה בעניין ברגמן. יש לציין שביהמ"ש בעניין ברגמן לא ביטל את חוק המימון במילים מפורשות, אלא רק הורה לשר האוצר שלא לאוכפו. אבל המשמעות המעשית של הוראה מעין זו הייתה כמובן בטלותו של החוק. הביקורת של מלומדים רבים הייתה כי ביטול החוק נעשה תוך התעלמות מסוגיות יסוד במשפט החוקתי הישראלי. כלומר, ההנמקה של ביהמ"ש הייתה חסרה לפחות בשני נושאים:

א. שאלת הסמכות – ביהמ"ש לא דן כלל, למעשה התעלם לחלוטין, בסוגיית סמכותו של ביהמ"ש העליון לבקר ולבטל חקיקה ראשית של הכנסת. האם חה"י או חוקים אחרים הסמיך את ביהמ"ש לפסול חוקים שאינם עומדים בתנאי ס' 4 לחה"י. שימו לב, ששאלה זו הייתה אחת מהסוגיות לגביה היו חילוקי דעות כאשר התדיינו על הצורך בחוקה כתובה עם ייסוד המדינה. גם חוקי היסוד החדשים אינם מעניקים במפורש לביהמ"ש את הסמכות לבטל חוקים העומדים בסתירה לדרישותיהם. בפס"ד מזרחי הנשיא ברק מקדיש לא מעט אנרגיה על מנת להוכיח כי לביהמ"ש יש סמכות לפסול חוקים. בעניין ברגמן, בכל מקרה, אין שום דיון בסוגיה.

ב. שאלת יכולתה של הכנסת לכבול את עצמה – בנוסף לכך, למעשה זה אפילו יותר חמור, ביהמ"ש ביטל למעשה את חוק המימון בלא לדון בשאלה הבסיסית ביותר וזו האם לכנסת יש יכולת לכבול את עצמה. רוב המלומדים הטוענים כי סעיפים משוריינים הם תקפים שמאמינים שלכנסת יש סמכות מכוננת בנוסף לסמכות מחוקקת ומכוח הסמכות המכוננת הרי שהכנסת יכולה לכבול את עצמה. בכל מקרה נראה כי השופט לנדוי היה צריך להסביר לנו האם כאשר אנו בוחנים התנגשות בין ח"י לחוק רגיל האם אנו בוחנים שני חוקים שנמצאים באותו מדרג נורמטיבי או שמא חוקי היסוד עליונים נורמטיבית לחוקים רגילים. השופט לנדוי לא רק שלא מסביר זאת, הוא גם טוען (בע' 700) שבהצעתו זאת הוא רחוק מכל התיימרות לנגוע במשהו בריבונותה של הכנסת כרשות מחוקקת.

הדבר היחיד הברור מההחלטה בעניין ברגמן היא שהוראה או ס' משוריין המצוי בח"י נהנה מעליונות על חקיקה רגילה.   

עמדתו של פרופ' קליין

לאחר ההחלטה בעניין ברגמן, פרופ' קלוד קליין הציג טיעון לפיו כל ההוראות והסעיפים, משוריינים שאינם משוריינים, המצויים בחוקי היסוד מהווים חוק עליון לאור היותם ביטוי לסמכותה המכוננת של הכנסת. לפי טיעון זה, כל חוקי היסוד עליונים על חוקים רגילים במובן זה שהם ניתנים לתיקון, שינוי, או ביטול רק באמצעות חוקי יסוד או הוראות המצויות בחוקי יסוד. 

השוני, לפי התיזה של פרופ' קליין, בין הוראות משוריינות להוראות לא משוריינות המצויות בחוקי יסוד, הוא בדרישת הרוב שהם מציבים לשינוי ההוראה. סעיפים משוריינים דורשים כי בנוסף לכך שהשינוי יעשה בח"י, הוא יעשה ברוב של 61 או 80 חברי כנסת. חוקי יסוד והוראות שאינם משוריינות ניתן לשנות ברוב רגיל כל עוד עושים זאת בח"י. 

התיזה הזו היא אטרקטיבית ביותר: היא מבחינה בפשטות בין חוק עליון (חוקי יסוד) לבין חקיקה רגילה של הכנסת וממקמת אותם על שני מישורים נורמטיביים שונים. חוקי יסוד הם עליונים לחוקים רגילים, וניתן לשנותם רק בח"י אחרים. זה מונע שינויים משתמעים של חוקי יסוד. ניתן להבדיל בקלות בין חוקה לחוקים רגילים. 

אך התיזה הזו לא התקבלה, לפחות עד המהפכה החוקתית של פס"ד מזרחי ב- 1995. זוהי בעצם ההכרעה בעניין קניאל ורסלר. 

עניין קניאל ועניין רסלר
בעניין קניאל נ' שר המשפטים נתבקש ביהמ"ש העליון לתת צו מניעה נגד שר המשפטים ומשיבים אחרים כך שימנעו מלפעול על פי חוק הבחירות לכנסת (תיקון מס' 4) - 1973. העותר, פרופסור למתמטיקה מהאוניברסיטה העברית, טען כי חוק הבחירות תיקון מס' 4 הפר את עקרון השוויון הקבוע בס' 4 לח"י: הכנסת המעגן את הדרישה כי "לכל אחד יהיה קול אחד". פרופסור קניאל, שנעזר בחישוב מתמטי, התלונן כי חוק הבחירות תיקון מס' 4 הפלה לרעה מפלגות קטנות והעדיף מפלגות גדולות בחלוקת עודפי הקולות בבחירות לכנסת. 

מכיוון שחוק הבחירות תיקון מס' 4 נחקק ברוב מוחלט של חברי הכנסת, כפי שדורש ס' 4 לח"י: הכנסת, העותר טען כי התיקון היה צריך להתקבל בדרך של חקיקת ח"י. במילים אחרות, הטיעון של פרופסור קניאל היה כי ניתן לשנות או לבטל הוראה חוקתית או ס' חוקתי רק על ידי תיקון חוקתי ולא על ידי חקיקה רגילה בלבד. 

ביהמ"ש העליון שוב לא מצא צורך לשקול שאלות מקדימות לגבי זכות העמידה של העותר, לגבי שפיטות הסוגייה או לגבי סמכותו של ביהמ"ש העליון לפקח על חקיקת הכנסת. יחד עם זאת, ביהמ"ש החליט לדחות את העתירה ואת הטיעון כי ניתן לשנות ח"י רק בח"י. 

ס' 4 לח"י: הכנסת דורש כי שינוי הס' צריך להיעשות רק ברוב של חברי הכנסת. אך ס' 46 קובע כי שינוי ס' 4 יכול להיות שינוי במפורש או במשתמע. לכן לפי ביהמ"ש העליון שינוי במשתמע לח"י אינו צריך להיעשות בדרך של ח"י, כלומר, יכול להיעשות בדרך של חקיקה רגילה. (ראו עמ' 796 בפס"ד). בעצם ביהמ"ש דוחה במשתמע את הטיעון של פרופ' קליין. 

פס"ד נוסף בעניין זה הוא רסלר נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית, בו חזר ביהמ"ש על הכלל הזה ודחה מפורשות את התיזה של פרופסור קליין (ראו עמ' 560). ביהמ"ש למעשה טען כי ההבדל בין ח"י לחוק רגיל הוא בעצם סמנטי ראו באותו עמוד: 

"בצדק טוענת הגב' ביניש שעם כל הכבוד לפרופסור קליין, אין כל אסמכתא לכך שלא ניתן לשנות ח"י אלא על ידי חוק שהכנסת כינתה אותו ח"י, שהענין הוא ענין שבסמנטיקה בלבד, וכי למעשה הפסיקה היא אחרת."

עניין נגב
שחיקת מעמדם של חוקי היסוד גברה במיוחד לאור פסק דינו של ביהמ"ש העליון בעניין נגב נ' מדינת ישראל. המערערת, שהיתה בעלים של תחנת דלק, נמצאה אשמה בביהמ"ש המחוזי בעבירות של מכירת מצרך בלתי מתאים לתקן שפורסם. המערערת טענה כי במקרה של התנגשות בין עקרון כללי המעוגן בח"י לכלל הקבוע בחוק רגיל העיקרון הקבוע בחה"י יגבר. במקרה הספציפי הזה, לפי ס' 31(ב) לח"י הממשלה, שר בממשלה אינו יכול להעביר סמכות סטטוטורית לחוקק חקיקת משנה שניתנה לו לאחר. לכן, לפי העותרים, העיקרון הכללי הקבוע לח"י הממשלה מבטל את הכלל הקבוע בס' 21 לחוק התקנים המאפשר לשר המסחר והתעשייה להעביר לממונה על התקנה את הסמכות לחוקק חקיקת משנה לגבי תקנים ומידות לפיהם צריכה התעשייה הישראלית לפעול. 

ביהמ"ש העליון דחה טיעון זה בקביעה הבאה (עמ' 251 במקראות):

"בענין זה אין ח"י: הממשלה עדיף על חוק התקנים. להיפך, דבר היותו של חוק התקנים חוק מיוחד לעומת ח"י: הממשלה שהוא חוק כללי, מקנה עדיפות לחוק המיוחד על פני החוק הכללי."  

הדבר המפתיע והמהמם שבהחלטה בעניין נגב, ככל שזה מתקשר למעמדם של ח"י, הוא כי החלטה זו הייתה בעלת פוטנציאל לערער כליל את יסודות הפרויקט של חקיקת חוקי יסוד בהדרגה או חוקה בהדרגה. עניין נגב אינו מקרה קלאסי של התנגשות בין ח"י לחוק רגיל. ח"י: הממשלה נחקק בשנת 1968, בעוד חוק התקנים נחקק בשנת 1953. במקרה של התנגשות בין דין מאוחר לדין מוקדם הכלל הוא שהדין המאוחר גובר. כלומר, ביהמ"ש העליון היה צריך לקבוע את בטלותו של ס' 21 לחוק התקנים וכל זאת בלי קשר למעמדו הנורמטיבי של ח"י: הממשלה. 

הכלל הפרשני אותו הפעיל ביהמ"ש בעניין נגב, לפיו דין כללי נסוג מפני דין ספציפי הוא בעל הגיון ככל שזה נוגע להתנגשויות בין חוקים רגילים. ההנחה במקרים מעין אלו היא שהמחוקק לא התכוון להרחיב את החוק הכללי כך שיפסול נורמות ספציפיות. אך כאשר לוקחים בחשבון את העובדה שחוקות לרוב מנוסחות בכלליות, הכלל המעדיף הוראות ספציפיות על פני הוראות כלליות הופך את החוקה והוראותיה למיותרות. 

בכל הנוגע לאכיפתן של הוראות משוריינות בח"י ההחלטה בעניין ברגמן לא הייתה המקרה היחידי בו ביהמ"ש ביטל למעשה חקיקה ראשית של הכנסת. לשיעור הבא לקרוא את פסקי הדין דרך ארץ, רובינשטיין ולאור.  

אימוץ מוסד הביקורת השיפוטית – המשך

1) פס"ד דרך-ארץ 

בפסה"ד בעניין דרך ארץ נ' רשות השידור, עתרו שתי מפלגות חדשות כנגד תיקון לחוק הבחירות דרכי תעמולה, ששינה את יחס הזמנים שניתן בטלוויזיה וברדיו למטרות תעמולה בבחירות. התיקון הקטין את זמן האוויר שהיה מוקצב למפלגות חדשות. העותרים טענו כי מכיוון שהתיקון החדש הפלה לרעה כנגד מפלגות חדשות הרי שהיה צריך להיחקק ברוב מוחלט כדרישת ס' 4 לח"י: הכנסת. כלומר, מדובר פה בעצם באותו טיעון שהציג העותר בפס"ד ברגמן.
ביהמ"ש קיבל את טיעון, וקבע כי היה צריך לחוקק את התיקון לחוק הבחירות (דרכי תעמולה) ברוב של 61 חברי כנסת, והורה לרשות השידור שלא לפעול על פי התיקון אלא אם יחוקק ברוב הדרוש.

יש לציין ששוב נמנע ביהמ"ש במפורש מלדון ולהתדיין על השאלות המוקדמות של שפיטות או השאלה האם כנסת מאוחרת יכולה לסטות בחקיקה רגילה מהוראות משוריינות שנחקקו על ידי כנסת מוקדמת. המהלך המשפטי הוא אותו מהלך משפטי בו ביהמ"ש פונה להסכמתו של היועץ המשפטי לממשלה שלא להעלות שאלות אלו מכיוון שהוא מעוניין בעצה המשפטית של ביהמ"ש העליון לגבי המחלוקת המהותית, כלומר, האם התיקון לחוק הבחירות דרכי תעמולה פוגע בשוויון שבס' 4. 

לא מעט מלומדים מתלוצצים כי בפס"ד דרך ארץ היועץ המשפטי ביקש חוות דעת משפטית מ"נבחרת החלמות" של המשפט הישראלי באותה תקופה, שהורכבה על ידי השופטים לנדוי, שמגר, ברק, בן-פורת וביסקי. ללא ספק מדובר במצב משפטי מאוד מיוחד וללא תקדים בישראל ובכל השיטות האנגלו-אמריקאיות, בו בימ"ש, שאמור לפתור סכסוכים משפטיים מתבקש בעצם לספק חוות דעת משפטית. 

2) פס"ד רובינשטיין
ההחלטה נוספת, שנבחן במסגרת הסוגיה של ביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית עד המהפכה החוקתית היא ההחלטה בענין רובינשטיין נ' יו"ר הכנסת. (ניתן לראות חוסר סבלנות ונמאס לביהמ"ש לחכות לחוקה) ברובינשטיין חברי הכנסת של מפלגת שינוי עתרו כנגד חוקיותו של חוק מימון מפלגות (תיקון מס' 5) – 1982. 

לפי חוק מימון מפלגות 1973, כל מפלגה הייתה זכאית בתנאים מסוימים להחזר הוצאות שהיו לה בבחירות. קבלת מלוא סכום התמיכה הציבורית הייתה תלויה בעמידה בגבולות אותן קובע חוק מימון מפלגות. בבחירות של 1981 מספר מפלגות, כולל שתי המפלגות הגדולות ליכוד ועבודה, חרגו מגבולות ההוצאה המותרת, בעוד שמפלגת שינוי עמדה במגבלות. לאחר הבחירות הציעו המפלגות הגדולות שינוי לחוק מימון מפלגות כך שיוגדלו רטרואקטיבית הסכומים מוקצים לכל מפלגה בבחירות וכך שלא יצטרכו לוותר על מלא התמיכה הכספית שמעניק החוק.

העותרים טענו כנגד השינוי הרטרואקטיבי של המימון – אילו ידעו כי עומדים לרשותם כספים עודפים הם היו עושים בהם שימוש בבחירות. השינוי לדעת העותרים היה לא הוגן והפר את דרישות ס' 4 לח"י: הכנסת מכיוון שלא נתקבל ברוב של 61 חברי כנסת. 

בהרכב של חמישה שופטים פה אחד קבע ביהמ"ש כי התיקון לחוק מימון מפלגות הפר את דרישות השוויון הקבועות בס' 4 לח"י: הכנסת. 

פרופ' קרצמר ביקר את החלטת ביהמ"ש על השימוש בס' 4 על מנת לפסול את התיקון לחוק מימון מפלגות. ברור כי המפלגות הגדולות ניצלו את הרוב שהיה להם בהליכי הכנסת על מנת להקצות לעצמן כספים לכיסוי חובותיהן, אבל לא ברור כיצד החוק הזה השפיע על השוויון בבחירות שכבר נערכו. אם הבחירות היו לא שוות בגלל בזבוז יתר של המפלגות הגדולות הרי שביטול התיקון לחוק מימון מפלגות לא ישנה זאת. אם הבחירות היו שוות, מתן כספים למפלגות הגדולות לא יהפוך את הבחירות רטרואקטיבית ללא שוות. 
הסיבה לשימוש בס' 4 לח"י: הכנסת היא שבמערכת החוקתית הישראלית דאז ולמעשה גם היום אין ס' משוריין כללי המגן על עקרונות של שוויון או הוגנות. ביהמ"ש מתוך מטרה להגן על ערכים של שוויון והגינות בעצם חייב לפנות לס' 4 ולתאר את ההפרה במונחים של הפרת השוויון בבחירות.    

יש מלומדים שרואים לכן בפס"ד רובינשטיין צעד ראשון לניסיון לעגן חוקה שלמה או מגילת זכויות שלמה דרך ס' שריון אחד, הלוא הוא ס' 4. בכל מקרה ביהמ"ש לא אמר זאת במפורש.

שוב צריך להזכיר, כי בפס"ד רובינשטיין ביקש היועץ המשפטי לממשלה כי ביהמ"ש יכריע עקרונית בסוגיה של האם נפגע עקרון השוויון בבחירות תוך התעלמות או עקיפת השאלה בדבר מעמדם של חוקי יסוד אל מול חוקים רגילים, תוך שהוא שומר לעצמו את הזכות להעלות שאלות אלו בהמשך. אך הפעם השופט שלמה לוין קבע כי (עמוד 148 בפס"ד, עמוד 277 במקראות):

"כמו במקרים הקודמים, שבהם נדונה שאלת השוויון בס' 4  לח"י: הכנסת...אין היועץ המשפטי לממשלה מעלה טענה של העדר שפיטות, ואין הוא מבקש להעמיד לבחינה שיפוטית את היחס בין ח"י לבין חוק רגיל, תוך שהוא שומר לעצמו את הזכות להעלות שאלות אלו ושאלות דומות להן, במקרים שבעתיד...לפיכך נתבקשנו על ידיו לדחות את העתירה לגופה. אכן יש לציין, במאמר מוסגר, שככל להולך ורב המקרים, שבהם דן בימ"ש זה בעתירות בעלות משמעות קונסטיטוציונית מהסוג האמור לגופן, כך פוחת והולך הסיכוי, שבימ"ש זה ימשוך את ידו מהדיון בהן, גם כשהיועץ המשפטי לממשלה יאה בעתיד לעורר שאלות כאלה ושאלות דומות להן."

מההערה של השופט לוין ניתן להבין כי בפס"ד רובינשטיין ביהמ"ש העליון הגיע לנקודת האל-חזור בכל הנוגע ליכולתו של ביהמ"ש לבקר חקיקה ראשית של הכנסת על סמך סעיפים משוריינים המצויים בחוקי יסוד. על ידי סדרת ההחלטות שניתנו מברגמן ועד רובינשטיין, ביהמ"ש למעשה הפך את שאלת השפיטות והסמכות לשאלות מתות. שאלות שהוכרעו בכך שבימה"ש דן ונתן החלטה בסוגיות הקונסטיטוציוניות הללו. היה ברור שאם יעלו שאלות של שפיטות זה יהיה מאוחר מידי. הפרקטיקה שהתגבשה הקנתה לביהמ"ש סמכות. לאור כל ההחלטות הללו היה קשה להאמין שביהמ"ש יקום בוקר אחד ויחליט כי נושאים מעין אלו אינם שפיטים או כי אין לו סמכות לדון בהם.

כלומר המסקנה שצריכה להוביל אתכם בכל הנוגע לסוגיית הביקורת השיפוטית על חקיקה ראשית עד שנות השמונים היא כי ביהמ"ש קבע כי במקרים בהם חקיקה רגילה מתנגשת בס' משוריין המצוי בח"י, הס' המשוריין נהנה מעליונות. הבסיס המשפטי של הכלל הזה בכל מקרה לא ברור מכל ההחלטות של ברגמן עד רובינשטיין. 

סיכום בייניים- ניתן לכנות את התנהגות ביהמ"ש בכל ההחלטות אלו כ"גישת לנדוי". ממה היא מורכבת: 

1)  מתגבש כלל הנותן עדיפות לס' משוריין בח"י על פני חוקים רגילים. לביהמ"ש יש סמכות את אותם חוקים משוריינים- כל אלו מתגבשים מפרקטיקה- ממקרה למקרה בתהליך איטי- ללא מהפכה. 
2) הימנעות מפתרון שאלות קשות ועמוקות הנוגעות לטבע ההסדרים החוקתיים של מדינת ישראל. לכן ביהמ"ש נכשל במתן תשובה לשאלה מדוע יש לכבד את דרישות הס' המשוריין. (שפיטות, סמכות).לגישה הזו יש יתרון אם אתה מנסה לכבד מחלוקות.

3) גישה הדרגתית שמאפשרת לכנסת ולמערכת הפוליטית לבחון ולהגיב לפסיקת ביהמ"ש בכל הנושא של ההסדרים החוקתיים. כלומר, זוהי שיטה שמקדמת התדיינות והחלטה דמוקרטיים כי היא מאפשרת לעם להמשיך להתדיין ולהחליט בנוגע להסדרים החוקתיים. הכנסת יכולה לקבל או לא לקבל את העצות וההחלטות של ביהמ"ש. זה לא נעשה במחטף.  

4) בפסקי הדין של דרך ארץ ורובינשטיין ניתן להתחיל לזהות התפוררות של גישת לנדוי. בעיקר בשל העובדה שביהמ"ש מתחיל לקבל ולקחת תפקיד מרכזי בעיצוב ההסדרים החוקתיים. בדרך ארץ מבקשים חוות דעת של ביהמ"ש לגבי הסדרים חוקתיים. ברובינשטיין ביהמ"ש לכאורה מניח תשתית לעיגונה של חוקה שלמה דרך ס' 4 לח"י: הכנסת. אבל בגדול הגישה של לא להכריע במחלוקות יסוד עדין נשמרת. 

ש.ב- לקרוא את המאמר של שוקי+ פס"ד מזרחי
יום ה' 16.3.06
עניין לאו"ר
הפסיקה עד לאו"ר מאד מעורפלת בשאלה למה הוראות יסוד הן הוראות חוק מחייבות?
ברק מספק לנו הסבר- פס"ד ה-1 שלמעשה יש בו התעמתות חזיתית של למה הוראות משוריינות בחוקי היסוד מחייבות מכוח הסמכות המכוננת של הכנסת בנוסף לסמכות המחוקקת. פעם ה-1 ששופט מאמץ את תורת 2 הכובעים ( כובע מכונן- יוצרת חוקה- חוקי יסוד וכובע מחוקק-יוצרת חקיקה רגילה).  הסכסוך בלאו"ר- ס' 4 (עקרון השוויון רק לגבי הבחירות) ו-46 לח"י הכנסת- אשר הם משוריינים- אך למה הם מחייבים? מכוח הסמכות המכוננת של הכנסת. לאו"ר מפורסם בשל  אמרת האגב של ברק- ברק לכאורה בוחן במקרה את תוקפו של חוק הנוגד את עקרונות היסוד של השיטה- פס' 26- ברק מציין שבא כוח הצדדים ד"ר קורינלדי הביך אותו. ברק טוען שמבחינה עקרונית בימ"ש בדמוקרטיה יכול להכריז על חוק כבלתי תקף בשל סתירה לעקרונות יסוד של השיטה למרות שעקרונות היסוד הללו לא מעוגנים בחוקה. מסקנתו של ברק מצויה בפיסקה 30- ביטול חוקים מכוח עקרונות יסוד- אפילו ח"י אפשר לבטל מכוח עקרונות יסוד. זו לא עוד דוקטרינה פשוטה- אלא משהו מאד קיצוני. 
הסיבה שלא מאמצים את הדוקטרינה הזו כי זה לא מתאים לקונצנזוס הקיים היום בחברה הישראלית- עוד לא הגיעה העת לעשות זאת- רק זורע את הזרעים. ביטול חוקים מכוח עקרונות יסוד מעולם לא נחשב לאופציה בנסיבות רגילות, במהלך עניינים רגיל- לא העלו על דעתם שבימ"ש יבטל חוקים מכוח עקרונות יסוד. ברק אומר שזו שאלה שמשחר המשפט- מהתפיסות השיפוטיות- זו שאלה שהייתה במחלוקת- לברק יש פתרון/ התחלה של פתרון לשאלה הזו. גם בפס"ד בלום ואחרים- התייחס ללאו"ר כדחייה של הגישה הזו- ברק שם למעשה מעלה אופציה שלמעשה עדיין קיימת, ולדעת המרצה, תישאר לאורך זמן. ע"מ להבין את הרדיקליות, השופט אילון כמעט נופל מכיסאו- אילון לא מבין מאיפה כל הדיון צץ- לא הסכים עם ברק.
אמרת האגב הזו של ברק חשובה בכמה היבטים: 
1) מאז שברק העלה את האופציה השיפוטית הזאת הרבה מאד מלומדים ושופטים הצטרפו אליו ומלומדים- כמו עדי פרוש, קרצ'מר, חשין במזרחי (גם תומך באיזשהו סוג של ביטול חוקים לאור עקרונות יסוד דמוקרטיים), רובינשטיין וברק מדינה וגם בפסיקה לאחר מכן האפשרות הזאת ממשיכה לעלות.

2) היבט שני לכך שאמרת האגב הזו חשובה- אמרת האגב הזו הפכה להיות אבן פינה במשפט הישראלי- מעין נשק יום הדין מול הכנסת. מציב גבולות לסמכותה של הכנסת לדוקטרינת הכנסת. במצב שבו לכנסת יש סמכות לבטל חוקי יסוד או להשתגע- יש לנו לאן לפנות- כמו לאו"ר, ווינר וכו'- (למרות שההלכה הזו לא התקבלה הלכה למעשה). החשיבות שבאמרת האגב היא שיש לנו איזשהו נשק להתמודד אם כלו כל הקיצים. תמיד בסוף מבחן אחרי הניתוח החוקתי והכל- יש משפט אחרון שנאמר- תמיד יש את לאו"ר וניתן לבטל את החקיקה לאור עקרונות יסוד.
ביקורת על אמרת האגב- בכמה מישורים- ותלויה באיך מפרשים את מה שברק אומר:

i. משפט טבעי- ביקורת על הגישה של המשפט הטבעי- בהנחה שהוא כן התבסס על המשפט הטבעי- פרופ' אנגלרד מבין את גישת ברק כאימוץ המשפט הטבעי. גישת המשפט הטבעי= המשפט הטבעי מורכב מ- 2 יסודות: א) יש עקרונות מוסר אוניברסליים, אובייקטים שלא תלויים של זמן או מקום- כל חברה חייבת לכבד את אותם עקרונות ב) חוק שאינו צודק או סותר את העקרונות האוניברסליים- הוא אינו חוק. עדי פרוש אומר שלא צריך להבין כמו אנגלרד את העמדה של ברק. אם ברק מסתמך על המשפט הטבעי הוא פתוח להתקפה מ-2 כיוונים- ראשית, מוסר זה דבר יחסי, גם צדק הוא דבר יחסי. לברק אין תשובה בפס"ד לכזו טענה- זו שאלה פילוסופית וקשה. שנית, גם עם הרכיב השני- הטענה שחוק שסותר עקרונות מוסר אוניברסליים אינו חוק- זו טענה שתמיד הייתה במחלוקת בין פוזיטיביסטים לבין חסידי המשפט הטבעי. לדעת הפוזיטיביסטים- קיומו של החוק תלוי בעובדות חברתיות ולא בתוכנו. לכן פרוש מציע דרך אחרת להבין את ברק- צריך לפרש את ברק לא כמסתמך על המשפט הטבעי- אלא זו גישה שאומרת שבמע' המשפט הישראלית אפשר לבטל חוקים לאור עקרונות יסוד של השיטה. זה לא עקרונות מוסר אוניברסליים שנכונים לכל חברה וחברה אלא על כך שבמע' המשפט הישראלית יש עקרונות יסוד- אשר בה ח"י פוגע/ סותר עקרונות יסוד אזי ביהמ"ש מוסמך להכריז על בטלותו. זה יכול להתפרש כדעה פוזיטיביסטית- אך אין  אימוץ מפורש של המשפט הפוזיטיביסטי או המשפט הטבעי. ניתן להבין מברק בלאו"ר שאפשר לבטל כל ח"י אם הוא משוריין או לא משוריין.
ii. טענה לגבי המשפט הישראלי- בעיות עם הגישה של ברק- א) לא נסמך על עובדות משפטיות- פרוש אומר בנוסף כי אם הטענה של ברק קשורה רק לישראל- יש כאן כמה בעיות- במאמר של עדי פרוש ויזהר טל- נאמר שזה אף פעם לא נעשה- אף פעם לא בטלו חוק על סמך עקרונות יסוד. כאשר מנסים להשמיע את הטענה הזו בקשר לישראל יש בעיה עם העובדות של המע' המשפטית אשר עד אותו רגע לא בוטל חוק לאור עקרונות יסוד. יש לשים לב כי הטענה היא ספציפית על המשפט הישראלי. פרוש מבין בעצמו שהפרשנות הזאת  לא נסמכת על עובדות משפטיות. הביקורת היא שזה לא מסתמך על עובדות שבשטח- כי אין לו במשפט הישראלי משהו שתומך בגישה הזו- יש לנו חוסר. ב) איך מזהים עקרונות יסוד? הבעיה הראשונה עם פס"ד היא שאף אחד לא אומר לנו איך לזהות עקרונות יסוד- מה השיטה או המתודה שאיתן אנו מסיקים קיומם של עקרונות יסוד? איך יודעים שזה עקרון יסוד של השיטה??? ג) נניח שמסכימים שיש עקרונות יסוד- עולה השאלה- למה השופטים הם האנשים בעלי היכולת הטובה ביותר לזהות עקרונות יסוד? למה הם יותר טובים ממחוקקים עם יכולת זיהוי טובה יותר? אין לכך תשובה מוחלטת.   ד) ההתעלמות הטוטאלית מהעובדה שאין לנו חוקה כתובה. הסיבה לכך שאין לנו חוקה כתובה היא מאחר והיה אצלנו חוסר הסכמה ניכר לגבי עקרונות יסוד- אם היו מסכימים הייתה לנו חוקה- וע"כ אין לנו חוקה כי אנו לא מסכימים על עקרונות יסוד. זוהי התעלמות טוטאלית כניסיון שלנו כאומה. לבוא ולומר כי נבטל חוקים על סמך עקרונות יסוד זה התעלמות טוטאלית מהמצב בארץ.
הערת אגב- לברק יש עילוי משפטי- לוקח טיעונים משפטיים שעומדים נגדו ולהפוך אותם על ראשם ולהביא אותם לטובתו- כמו ריבונות הכנסת, הפרדת רשויות, דמוקרטיה- ביהמ"ש יקבע מה תקף ומה לא תקף. קשה לענות על גישה זו.
המהפכה החוקתית
מרץ 1992- תום הכהונה של הכנסת- נחקקים בכנסת 2 חוקי יסוד חדשים. מס' זכויות אדם מעוגנות בחוקי היסוד הללו- חופש העיסוק וח"י כבוד האדם וחירותו: כבוד האדם, החירות, הקניין, הזכות לפרטיות והזכות של אזרח לצאת מישראל ולהיכנס אליה (לא חופש התנועה!)- זכות לעבור בדיוטי-פרי. זה מה שנמצא בחוקי היסוד החדשים במפורש. יש להבין שכאשר באים לחוקק את חוקי היסוד- מציעי החוק ביניהם אמנון רובינשטיין- הם מבינים שמסיבה פוליטית (בגלל הדתיים) אי אפשר לקבל מגילת זכויות שלמה בגלל קשיים פוליטיים. רובינשטיין ויוזמים אחרים של הצעת החוק (בשיתוף עם דן מרידור)- רוצים לעשות "אטומיזציה"- פירוק לגורמים של זכויות האדם. 

פגמים בחקיקת חוקי היסוד- 1) לא כל הזכויות קיימות- יחוקקו רק את הזכויות שלא מהוות בעיה, ולא מעוררות התנגדות. זהו למעשה המשך של הטקטיקה של הררי- של חקיקה בהדרגה- ואין פה שום מהפכה למעשה- מאמצים את הטקטיקה של ההחלטה שלא להחליט. הררי מיושם על מגילת הזכויות. מה לא הופיע שם? שוויון, חופש הביטוי... כי אז ישר תעלה השאלה מה זה שוויון וצפו מלכתחילה את הבעיות הלאומיות שיוצרו- מה זה אזרחים שווי זכויות? למעשה לא רצו לחוקק אותם. ולא היה פה כל עניין של שכחה. זהו פגם אחד- לא כל הזכויות נמצאות. 2) פגם נוסף, שריון חלק מחוקי היסוד- בעוד שח"י חופש העיסוק נהנה משריון פרוצדוראלי- כלומר, הייתה לו פיסקת נוקשות- ס' 7 לח"י חופש העיסוק שאמר שלא ניתן לשנות ח"י זה אלא בח"י וברוב של 61 ח"כים, אבל בח"י כבוד האדם וחירותו אין כזאת פיסקה אין שריון פרוצדוראלי. אין שריון ולא נאמר שניתן לשנותו ברוב של 61. הסיבה היא שבאיזשהו שלב חברי הכנסת הדתיים והלאומיים מתחילים להגיד אולי אנו עושים טעות עם הח"י הזה- אולי זה ישנה לנו דברים. מוצע ע"י יהודה רביץ להפיל את פיסקת השריון של ח"י כבוד האדם וחירותו- הסתייגות מן השריון. ההסתייגות הזאת מתקבלת ונפל השריון. זו תקלה שקרתה- מישהו בטעות הצביע לא נכון אך זה לא פוגע לנו בכך שיש לנו איזושהי מהפכה. כל אחד מביט למעשה על האירוע איך שהוא רוצה. היה ס' שריון והוא נפל מאחר והתנגדו אליו ויש כאלה שיאמרו שזו טעות. מה שנוצר שיש לנו 2 חוקי יסוד אחד- העיסוק משוריין והשני- כבוד האדם לא.
ברק במאמריו:
ברק כותב 2 מאמרים ב"משפט וממשל" שכותרתם- "מהפכה חוקתית"- אך אחרים השתמשו בזה לפניו כמו דן מרידור ולפניו- פרופ' קליין במאמר ב"הארץ". ברק במאמריו מכריז על המהפכה החוקתית. ואומר שמאותו רגע זכו זכויות האדם למעמד חוקתי על- חוקי- כלומר, בעלות מעמד מעל לחוקים רגילים. אך מה עם כל הבעיות שיש בחוקי היסוד החדשים? מה עושים עם בעיות אלה? ברק פותר אותם. 1) לגבי החקיקה החלקית של זכויות- הרי שהעובדה שזכויות מסוימות לא אוזכרו במפורש, כלומר, נעדרות מהטקסט, אין משמעה שהן אינן חוסות תחת חוקי היסוד. ברק אומר שיש זכויות שלמרות שהן לא אוזכרו הן עדיין בפנים. חוקה כמו כל מסמך נורמטיבי אחר צריך לפרשו לפי התכלית שלו ועל פי פרשנות תכליתית. מהו כבוד האדם? גם שוויון וגם חופש ביטוי. 2) לגבי זה שח"י כבוד האדם וחירותו לא משוריין זה לא אומר שאין לו עליונות נורמטיבית. יש את פיסקת ההגבלה ס' 8. פיסקת ההגבלה אומרת שלא ניתן לפגוע בזכויות על פי ח"י זה אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שהוא לתכלית ראויה ומידה שאינה עולה על הנדרש. ברק אומר שהפיסקה הזו שנועדה, תכליתה היא להגביל את המחוקק. אם לא נעניק עליונות נורמטיבית לח"י האדם וחירותו אנו למעשה נסכל את התכלית של ח"י האדם וחירותו. לכן, ח"י האדם וחירותו הוא על עליונות נורמטיבית על חוקים אחרים למרות שאין לו פיסקת שריון.
מכאן לכולם ברור שהולכת להיות מהפכה אם אין כזו.

ע"א מזרחי- ברור שהולכת להיות כאן מהפכה בין היתר בגלל המאמרים של ברק אשר הוא מגלה את עמדתו בסוגיות מסוימות ולכן ברור שפס"ד מזרחי הולך להיות חשוב- 1995. במזרחי הועלו הרבה מאד שאלות חוקתית, נדונו והוכרעו- חלקם לצורך וחלקם לא. הרכב של 9 שופטים אשר אז זה היה הרכב חסר תקדים. זהו פס"ד  שדנים בו במרבית מהסוגיות המשפט החוקתי. השופט ברק אליו הצטרפו רוב של שופטי ביהמ"ש- שרטט בעניין מזרחי תיאוריה שלפיה ישראל השיגה החל מ-1992 ביקורת שיפוטית מלאה וכי כל חוק שמפר או פוגע בזכויות המעוגנות בח"י כבוד האדם וחירותו צריך לעמוד בתנאי פיסקת ההגבלה. כלומר, למעשה הקביעה שם של רוב השופטים שח"י כבוד האדם וחירותו נהנה מעליונות נורמטיבית. עובדות פסה"ד: ערעור על המחוזי. בין ההחלטות שהיה עליהן ערעור- החלטה של המחוזי- שהתיקון לחוק ההסדרים במגזר החקלאי- משפחתי- תיקון משנת 1993- הוא בטל מכיוון שהוא פוגע בזכות הקניין הקבועה בס' 3 לח"י כבוד האדם וחירותו. המשק, המושבים והקיבוצים בסוף שנות ה-80 וה-90 נכנסו לחובות כבדים. כאשר מגזר כה חשוב נכנס לחובות (חייבים לבנקים)- ח"כים חשבו איך לעזור לאותו סקטור- ח"כ גדליה גל- הציע חוק שמקטין את החוב ופורס אותו. חוק זה נקרא "חוק גל" אשר היה חסין מפני ביקורת שיפוטית מח"י כבוד האדם וחירותו כי הוא נחקק לפני 1992- לפני כניסת חוקי היסוד. ולפי פיסקת שימור הדינים אשר קבעה שאין בחה"י- אין בו כדי לפגוע בדינים שהוא לפני כניסתו של חה"י לתוקף. אח"כ רצו לעשות תיקון ל"חוק גל". התיקון ל"חוק גל" כבר נחקק ב-1993 והוא לא נהנה מהחסינות של פיסקת שימור הדינים. נושי בנק מזרחי טוענים כי התיקון ל"חוק גל" פוגע לנו בזכות הקניין- מצמצם עוד יותר החובות של המגזר החקלאי ואז  בנק מזרחי נפגע. אם מנסים לסכם 367 עמודים בשורה- הרי שהשורה התחתונה של פס"ד מזרחי היא שהתיקון ל"חוק גל", למרות שהוא פוגע בזכות הקניין של הנושים- הרי שפגיעה זו היא כדין, מכיוון שהיא ממלאת אחר תנאי פיסקת ההגבלה. כלומר, ניתן היה להכריע את פס"ד מזרחי על בסיס צר ביותר ולומר שלמרות שיש פגיעה בזכות הקניין של ח"י כבוד האדם וחירותו- הפגיעה הזו תואמת את פיסקת ההגבלה ובכך לסיים את העניין. אך השופטים רצו להידיין לגבי ההסברים של המשטר החוקתי שלנו.  בסה"כ אין מחלוקת לגבי הפתרון- הסכסוך של בנק מזרחי לא מעניין אותם- מה שמעניינם זה סמכות מכוננת, מעמד חוקי יסוד, ביקורת שיפוטית וכו'. אנו נדון ב-3 סוגיות מרכזיות:
1) הסמכות המכוננת של הכנסת- אחת משאלות המפתח שנדונו בפס"ד מזרחי- שאלת הסמכות המכוננת- האם הכנסת מוסמכת לקבוע חוקה. מלבד השופט ברק שתומך בכך לכנסת יש סמכות מכוננת (פס"ד לאו"ר)- 4 בעד, 2 נגד (בערך) 3 נמנעים. אנו נבדוק את ברק, שמגר וחשין. 
ברק- לפי ברק לכנסת יש סמכות מכוננת (תומך בתורת 2 הכובעים)- 3 מודלים תאורטיים: א) המודל ה-1: מודל שסומך את עצמו על הרציפות החוקתית ומסתמך על תורתו של האנס קלזן- לפי ברק, הנורמה הבסיסית של ישראל הינה שמועצת המדינה הזמנית היא הרשות העליונה של מדינת ישראל. והיא זו שהורתה בהכרזה כי חוקה תקבע ע"י האסיפה המכוננת עם כינון האסיפה המכוננת הועברו סמכויות מועצת המדינה הזמנית לאסיפה המכוננת וכך נוצר לנו מצב בו בידי גוף אחד יש גם סמכות מכוננת וגם מחוקקת- זהו המודל של קלזן- ברק לא מחדש וזה המודל עד היום. ב) מודל שני- סומך את עצמו על "כלל הזיהוי" של המערכת המשפטית- אשר מסתמך על ה.ל.א הארט- זה כבר לא בודק רציפות חוקתית אלא בוחן את המבנה החוקתי בזמן נתון. לפי הארט בכל מערכת משפט יש כלל מיוחד שהוא מכנה אותו "כלל ההכרה/ כלל הזיהוי"- כלל זה נועד לעשות / תפקידו- לזהות נורמות כנורמות משפטיות- מהווה מבחן לתקפות של נורמות משפטיות. למשל, אנגליה, שם חוק הוא מה שהפרלמנט מחוקק ברוב קולות כשהמלכה יושבת בפרלמנט. ברק אומר שכלל הזיהוי במשפט הישראלי הוא שלכנסת יש סמכות מחוקקת ומכוננת- זוהי לא קביעה סובייקטיבית אלא קביעה אובייקטיבית אשר נסמכת על התודעה הלאומית שלנו. בתודעה הלאומית שלנו הכנסת נתפסת כגוף שמוסמך לתת חוקה לישראל- שיש לו סמכות לתת חוקה לישראל. ג) מודל 3 – סומך את עצמו על הפרשנות הטובה ביותר של ההיסטוריה החברתית משפטית שלנו- תורתו של רונלד דבורקין. כשאתה שואל את עצמך מהו החוק אתה צריך לשאול את עצמך למעשה מהי הפרשנות הטובה ביותר למכלול ההיסטוריה החברתית משפטית שלנו בזמן נתון. זה משהו כמו שהוא אומר- המשפט זה ספר אחד גדול וכל שופט צריך לבוא ולכתוב פרק חדש על סמך מה שנכתב עד היום- רוצה לכתוב בדרך ובצורה הטובה ביותר. ברק מנסה ליישם את הגישה הזו ואומר- השאלה האם לגוף מסוים יש סמכות לכונן/ לקבל חוקה תלויה בשאלה האם זו הפרשנות הטובה ביותר להיסטוריה החברתית משפטית של אותה מדינה- ברק אומר שבאמת הפרשנות הטובה ביותר להיסטוריה שלנו זה שלכנסת יש סמכות לכונן חוקה. זהי הפרשנות הטובה ביותר-  מכיוון שכל פרשנות אחרת מביאה אותנו למסקנה שהכנסת בזבזה את זמנה שחוקקו חוקי יסוד בהדרגה- ובשביל מה היו ההחלטות הללו שנתנו תוקף לחוקי יסוד על פני חוקים רגילים.
צריכה לעלות לנו תהייה- אדם שהוא ביקורתי ורואה 3 מודלים אזי מדוע צריך להוכיח זאת ב-3 מודלים שונים? ברק עושה את זה כי הוא יודע שכל אחד מהמודלים הוא בעייתי. ברק הסתמך על 3 הזרמים המרכזיים בפילוסופיה של המשפט. אם המלומדים הללו תומכים בברק אנו צריך לקבל את גישתו של ברק. 
ביקורות:

1) קלזן- יש איתו כבר ככה בעיה- לגבי הרציפות החוקתית. אנו יודעים שהרציפות החוקתית נקטעה ע"י נימר, חשין וכו'. כל מה שדיברנו בשיעורים הראשונים לגבי הבעייתיות של המודל של קלזן יש להכניס פה.

2) ה.ל.א הארט-  ברק אומר שלכנסת יש סמכות לחוקק חוקה. קשה לדבר על התודעה הלאומית כדבר כה חד וברור שרואים את הכנסת כבעלת סמכות לחוקק חוקה. למעשה, לא צריך להביט לפני ה.ל.א הארט יש לשאול שופטים ופקידים מה הם חושבים. אך גם אם נלך לשופטים גם אז לא נגיע למסקנה שהכנסת נתפסת כבעלת סמכות לחוקק חוקה. זוהי סוגיה ממנה התחמקו לאורך שנים- האם לכנסת יש סמכות לקבל חוקה- זה מה שקורה מברגמן ועד רובינשטיין גם בלאו"ר אף אחד לא מדבר על סמכות  מכוננת. אז איך אפשר לומר במזרחי שבתודעה המשפטית שלנו הכנסת נתפסת כבעלת סמכות לכונן חוקה? זה לומר הכל בניגוד למציאות הקיימת. 
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[ ועדה למינוי שופטים- בנויה מ- 9 – 3 שופטים, 2 ח"כ- לרוב אחד מהקואליציה ואחד מהאופוזיציה, 2 שרים, 2 נציגים מלשכת עו"ד- יש רוב של מקצועיים. מינוי והדחה של שופט נעשה בוועדה זו. ההדחה היחידה שנעשתה הייתה של השופטת הילה כהן. להדיח שופט זה מאד נדיר. השופטת הזו לא הסכימה בכל דרך ללכת הביתה. כעקרון הייתה אמורה להיות אי תלות של המערכת השיפוטית בכל תחום אחר. לא רצו שיוצר תקדים שכזה, אך לא יכלו להימנע מכך. ביהמ"ש העליון התחיל מהלך בשנות ה-80 ששיאו היה המהפכה החוקתית. כשביהמ"ש נכנס בצורה כה ברורה כצד במאבק כזה, אין להתפלא שכל מינוי יהיה מאבק. אנשים מבינים היכן הכל נמצא ומי שולט. במהלך רדיקלי שכזה התגובה בישראל היא יחסית מתונה ולא נוקשה. אנו רק רואים את המאבקים על המינויים. אנו רק רואים את ההשלכות על האקטיביזם והמהפכה החוקתית. קיימת התערבות גדולה של בימה"ש בפוליטיקה- וכאשר ביהמ"ש נכנס לקלחת הפוליטית הזו הוא מסתכן וזה הופך להיות כדור שלג] 
1. הסמכות המכוננת- המשך
ברק- מציג 3 מודלים תיאורטיים- מביא את המודלים ואח"כ את הנתונים לבסס את המודלים. יש לשים לב שלרוב ההכרעה במודלים  האלה תלויה בין היתר במה שאתה מכניס פנימה אליהם. המודלים הללו הם בסה"כ משוואות עם x ו-y השאלה היא מה אתה מוצא לנכון להכניס בכל משתנה. הוא משקיף על ההיסטוריה החוקתית שלנו. וכל הנתונים שהוא מביא מראים שישראל מתקדמת לחוקה בהדרגה. הכנסת הנתונים הללו- אין פלא שהמודלים מובילים למסקנה שלישראל יש חוקה ושלכנסת יש סמכות מכוננת. כמובן שאם אתה כמו חשין, מסתכל דווקא על הנתונים האחרים שאומרים שהכנסת למעשה איבדה את הסמכות המכוננת שלה. אם נכניס את הנתונים הללו כפי שחשין מציג אותם נקבל שאין חוקה ולכנסת אין סמכות מכוננת. ניתן להשקיף על כל דבר בצורות שונות- כמו החלטת הררי- ניתן להשקיף עליה כמו המרצה כעל החלטה שלא להחליט או של לקבל חוקה בהדרגה או שלא לקבל חוקה. אלו משוואות והשאלה היא מה להכניס פנימה והזה תלוי במה שיצא החוצה.  
חשין לא הבין את מה שברק מנסה לומר הוא אמר שזה מעגל קסמים- אתה מניח את המבוקש- "הנחת המבוקש".
לדעת המרצה, החלטנו שלא להחליט- המרצה חושב שחשין יותר נאמן לעובדות האובייקטיביות לעומת ברק. לא מתהווה לידי חוקה או סמכות מכוננת ולמעשה החליטו לא להחליט. הדרך היחידה לקבל את  הפרשנות של ברק שיש לכנסת סמכות מכוננת ויש חוקה על בסיס הנתונים הקיימים, היא רק אם אתה מניח שחוקה כתובה זה דבר טוב או ראוי או עדיף- אם אתה מאמין שכשיש חוקה זה טוב יותר ברור שתבחר את הפרשנות שלכנסת יש סמכות מכוננת ולכן תבחר מבין כל הפרשנויות את הפרשנות הטובה ביותר. כמו שדבורקין חושב- הוא אחד התומכים הנלהבים לחוקה כתובה ולביקורת שיפוטית והוא ממליץ לבריטים לאמץ מגילת זכויות. רק אם טוענים כמו ברק- הרי שהמודל ה-3 יביא אותנו לכך שלכנסת יש סמכות מכוננת והיא השתמשה בה. אך יש מלומדים לעומתו, שאומרים שעדיף להיות בלי חוקה כתובה מאשר עם חוקה כתובה. 
שמגר וחשין- הולכים לפי דוקטרינת ריבונות הכנסת- הכנסת לפי שמגר נהנית מסמכות בלתי מוגבלת לפעול בתחום החוקתי, כלומר, שמגר גורס שהכנסת היא הרשות המחוקקת העליונה והיא בלתי מוגבלת בסמכותה. הוא די מהסס בכל הנוגע לסמכות המכוננת. הוא אומר שיש לראות את המצב כמצב בו השתלבו כל סמכויות החקיקה שלא באו לידי מיצוי מאז קום המדינה. לכן, המסקנה של שמגר היא שמכוח תורת הריבונות הבלתי מוגבלת מוסמכת הכנסת לחוקק ב-2 מדרגים חוקתיים: זה החוקתי וזה של החקיקה הרגילה. רואים את השפה הלא ברורה- של שמגר ולא קובע דברים חד משמעיים. שמגר היום יושב בראש "חוקה בהסכמה" של המכון לדמוקרטיה. ויש את ועדת חוקה חוק ומשפט של הכנסת והפרויקט שלהם נקרא "חוקה בהסכמה רחבה". עצם זה שנשיא לשעבר שישב במזרחי רוצה לקדם את החוקה מראה שיש בעייתיות עם המהלך החוקתי שנוצר מפס"ד מזרחי. דעת ברק, באופן כללי היא שיש חוקה ויכול להיות שהיא בעייתית- לדעת ברק, אין לזרוק את כל מה שהיה עד עכשיו לפח.
שמגר אומר שבעצם יש סמכות לתת חוקה- נובע מדוקטרינת ריבונות הכנסת.
חשין גם הולך לפי דוקטרינת ריבונות הכנסת, אך הוא מגיע למסקנה שלכנסת רק סמכויות חקיקה רגילות כי נותקה הרציפות החוקתית ואין בידה יותר את הסמכות המכוננת. לפי חשין, כל כנסת היא כל יכולה ומוסמכת לחוקק חוקים- אבל היא לא יכולה לכבול את עצמה כבילה מהותית כמו בס' 8 לח"י כבוד האדם וחירותו.

לסיכום 2 הגישות- שמגר- מכוח העדיפות של הכנסת יצרתם נורמה שמגבילה אתכם.
לעומת זאת,, הגישה של חשין, החוק שואב את כוחו/ סמכותו מהפרלמנט ולכן אין חוק שהפרלמנט אינו יכול לבטל- לפי חשין אין חוקה. דוג'- האם אלוהים הוא כל יכול? 

שתי הגישות

מכוח העדיפות שלכם



החוק שואב כוחו מהפרלמנט ולכן

יצרתם נורמה המגבילה אתכם   

הפרלמנט יכול לבטלו

למעשה שתי הגישות מובילות למסקנה שהפרלמנט אינו כל יכול, הכיצד?

אלוהים כל יכול?

שמגר                                                       חשין

בורא אבן שהוא לא יכול להרים 

לא יכול לברוא אבן שהוא לא יכול להרים

לא יכול להרים את האבן                                   לא כל יכול
לא כל יכול
2 הגישות מגיעות לאותה מסקנה שאלוהים הוא לא כל יכול.
יכולתה של הכנסת לכבול את עצמה:

לפי ברק, בידי הכנסת סמכות לקבל חוקה וכל עוד הכנסת משתמשת בסמכותה המכוננת היא יכולה לכבול כנסות מאוחרות- מכיוון שלכנסת יש שימוש בסמכות מכוננת היא יכולה לכבול כנסות מאוחרות לא רק בסמכות החקיקה אלא גם בשימוש עתידי בסמכות המכוננת עצמה. לכן, לפי ברק הכנסת רשאית להשתמש בהוראות משוריינות והשריון יכול להיות שריון פרוצדוראלי כמו למשל דרישה לרוב מיוחד. והוא יכול להיות שריון מהותי כמו בפיסקת ההגבלה של ח"י כבוד האדם וחירותו.
לפי שמגר, מכיוון שלכנסת יש סמכות בלתי מוגבלת אך עדיין לא כל יכולה היא יכולה לקבוע לעצמה איזה מגבלות שהיא רוצה, לכן, בדומה לברק, הכנסת יכולה לכבול את עצמה הן פרוצדוראלית והן מהותית. 

לפי חשין, אם הכנסת היא כל יכולה- הרי שכל כנסת היא כל יכולה, ולכן, לא ניתן לכבול כנסות עתידיות. אבל חשין מפריד בין 2 סוגי השריון: לגבי שריון מהותי כמו פיסקת ההגבלה- שינוי זה לא תקף. לגבי שריון פרוצדוראלי- חשין אומר שזה יהיה תקף כל עוד הדרישה היא ברוב של לא יותר מ-61 ח"כים. הסיבה לכך שהוא מכבד שינוי פרוצדוראלי היא שהוא אומר ששינוי זה הוא דרישת קוורום- נוכחות- דרישה של 61. כשהכנסת דורשת חקיקה של 61- דורשת שיהיה לפחות רוב של חברי הכנסת במליאה- היא יכולה לקבוע שכדי לחוקק חוקים צריך רוב של ח"כים  במליאה- הכנסת מוסמכת לקבוע כללים פרוצדוראלים ולכן שריון של עד 61 הוא לא תקין. מעל 61- זה שריון על כוחה הדמוקרטי של הכנסת- זה אנטי דמוקרטי- לא יוכל לשנות זאת אלא ברוב מיוחד של 70 וכו'- חשין לא רואה בכך דרישה לגיטימית- כי זה לא דמוקרטי והעיקרון המנחה של הכנסת זה דמוקרטיה . הכנסת פועלת על פי כלל ההכרעה של רוב- ברגע שזה מעל רוב זו כבר מן החלטת וטו.
סמכות מכוננת   ----    ברק     ----           שריון מהותי+ פרוצדוראלי
ריבונות הכנסת  ----    שמגר   ----           שריון פרוצדוראלי+ מהותי
ריבונות הכנסת  ----    חשין (רק 61) ----   שריון פרוצדוראלי 
לשיעור הבא- פס"ד מנהלי השקעות, 2 מיטראל- לקרוא את זה שמדבר על פיסקת ההתגברות בעיון רב, פס"ד צמח, פס"ד חירות.
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סמכות ביהמ"ש לבקר חקיקה ראשית:

הנשיא ברק דן בשאלה הזו- אשר עולה בפס"ד מזרחי- מה שהוכרע במזרחי הוא שביהמ"ש העליון יש לו סמכות לבקר חקיקה ראשית, אך מה שלא הוכרע במזרחי – האם בימ"ש אחרים יכולים לבטל חקיקה ראשית? אך השאלה הזו לא הוכרעה עד הסוף- יש סוגיות פתוחות לגבי השאלה הזו. בפס"ד מזרחי ברק ועוד שופטים טוענים שלא רק לעליון יש סמכות לבקר/ לבטל חקיקה ראשית אלא לכל בימ"ש יש סמכות לעשות זאת. לא הייתה הכרעה ברורה במזרחי כי היו שופטים שטענו שיש להשאיר בצריך עיון ויש כאלה שלא התייחסו לסוגיה. בפסיקה מאוחרת יותר- שופטים בדרגות נמוכות יותר ביטלו חקיקה והקייס הגיע לעליון. לרוב, העליון דן לגופו של המקרה והמשיך להשאיר את הסוגיה בצ"ע האם כל בימ"ש יכול לבקר או לא- נשאר פתוח.

ע"א 3145/99 בנק לאומי נגד חזן- כאשר עולות השאלות הללו- האם כל בימ"ש יכול לבטל חקיקה ראשית או רק העליון? אז לרוב כשזה מגיע לעליון, אזי ביהמ"ש מעדיף להשאיר בצריך עיון. יש להזכיר כי הייתה יוזמה כלשהי לקבוע בח"י שרק בימ"ש עליון יכול לבטל חקיקה ראשית אך זה נבלם- כי למעשה שוללים סמכות של בימ"ש נמוכים אך מסמיכים את העליון לעשות זאת.
ברק מציג 4 טיעונים במזרחי למה צריך להעניק לביהמ"ש (כל ביהמ"ש) סמכות לבקר חקיקה ראשית:
1. ביקורת שיפוטית נגזרת מעקרון שלטון החוק או שלטון החוקה. תפקידו המרכזי של ביהמ"ש בחברה הוא לשמור על שלטון החוק ולכן הוא צריך לשמור על שלטון החוק במחוקק-  אם המחוקק פועל בניגוד לחוקה הרי שמכוח שלטון החוק ביהמ"ש העליון צריך לבטל את אותם חוקים שעומדים בניגוד לחוקה.

ביקורת על טיעון זה: # האם יש לנו בכלל חוקה? # אך גם אם יש לנו חוקה- זה לא אומר בבירור/ בהכרח שביהמ"ש הוא זה שצריך לאכוף אותה. יכול להיות שאנחנו נרצה שגופים אחרים יאכפו אותה- יכול להיות שהחוקה הזאת היא חוקה שהיא לא אכיפה בבימ"ש או שהיא הצהרתית או שאנו מצפים שהמחוקק יכבד אותה מרצונו- הטענה היא למעשה, שעצם קיומה של חוקה לא מוביל בהכרח לביקורת שיפוטית.
2. הסמכות לבקר חקיקה ראשית נובעת מעקרון הפרדת הרשויות. ברק מזכיר את זה גם בלאו"ר- הוא מתאים את זה למזרחי ואומר שבמשטר דמוקרטי יש לנו את העיקרון הזה- יש לנו מע' של איזונים ובלמים- כל גוף אמור לפעול ולעשות את תפקידו תוך שהוא בולם את הגופים, הרשויות האחרות. תפקיד בימ"ש העליון הוא לבלום ולאזן את הרשות המחוקקת ואת הרשות המבצעת כאשר הם מנצלים לרעה את כוחם ומפרים את החוקה.
ביקורת- עקרון הפרדת הרשויות זוהה ע"י הברון מונטיסקייה אשר מדבר על המשפט האנגלי והוא מציין שהסיבה שהמשפט האנגלי הוא משפט ליברלי שמעניק חירות או מגן על החירות היא שבאנגלי החל עקרון הפרדת הרשויות- עפ"י העיקרון הזה יש לחלק את הכוח בין 3 הרשויות המרכזיות וזאת ע"מ למנוע מצב בו כוח אבסולוטי משחית בצורה אבסולוטית. 3 הרשויות הן: המבצעת, המחוקקת והשופטת. מונטסקייה אומר שאם כל הפונקציות השלטוניות יתאחדו לכדי אחד זה יהיה כוח מוחלט שיביא להשחתה מוחלטת ולכן יש לפזר את הכוח. אך למעשה יש לשים לב שאין קשר הכרחי בין עקרון הפרדת הרשויות למתן סמכות לביהמ"ש לבטל חקיקה ראשית. הטעם לכך הוא שעקרון הפרדת הרשויות- מטרתו לפזר כוח ולא לרכז כוח בידי אדם / גוף מסוים ואילו שאלת הביקורת השיפוטית על חקיקה ראשית היא שאלה לגבי- למי ניתן את המילה האחרונה במאבק בין הרשויות. אלו 2 שאלות נפרדות אשר לא קשורות אחת לשנייה. השאלה היא למעשה "למי ניתנת המילה האחרונה במאבק בין הרשויות?"- זו בעצם השאלה לגבי ביקורת שיפוטית. מתנגדי הביקורת השיפוטית אומרים שהמילה האחרונה היא למחוקק, לעומת תומכי הביקורת השיפוטית אשר אומרים שהמילה האחרונה היא לשופטים.
3. ביקורת שיפוטית נגזרת מהעיקרון הדמוקרטי של הגנה על זכויות אדם. דמוקרטיה היא לא רק שמירה של זכויות הרוב אלא גם של המיעוט ולכן כשביהמ"ש מבטל חוקים הוא יוצא להגנה על זכויות המיעוט למול עריצות הרוב.
הביקורת על טיעון זה: גם אם מקבלים שדמוקרטיה זה הגנה על זכויות המיעוט הרי השאלה היא עדיין מיהו המיעוט שזקוק להגנה (הרי בדרד סקוט ביהמ"ש חשב שהמיעוט שצריך להגן עליהם הם בעלי העבדים) ועפ"י אילו עקרונות יש להגן עליו. השאלה היא אבל למה אני מאמין שביהמ"ש הוא האמצעי הטוב ביותר להגן על המיעוט? אם מסתכלים על הרקורד של ביהמ"ש בהיסטוריה בהגנה על מיעוטים אנו רואים שהרקורד הזה הוא אמביוולטנטי אם לא מפוקפק (כמו דרד סקוט- ביהמ"ש לא הגן על המיעוט אלא הוא פגע במיעוט- עמד מהצד שאנשים היו עבדים וגם כשהרוב מצא לנכון להגן עליהם- הרי שביהמ"ש נחלץ להגנתם של החזקים- בעלי העבדים ולא החלשים). תקופת לוקנר- פס"ד לוקנר- שנות ה-30- ביהמ"ש האמריקאי מוצא לנכון להגן על בעלי ההון- פוסל שורה של חוקים סוציאליים- חוקים נגד עבודת נשים בהריון שאסרו על עבודת ילדים- ביהמ"ש ביטל אותם. שוב רואים בימ"ש לא מגן על המיעוט הנכון. פס"ד קרמצ'ו- אזרחים אמריקאים ממוצא יפני. יש חשש מפלישה יפנית בחוף המערבי- מכניסים את כל האזרחים האמריקאים יפנים למחנות הסגר. ביהמ"ש אישר פעולה כזאת. בארה"ב יש אנשים שטוענים שנעשה רצח עם אפילו כיום, כמו בהפלות- ביהמ"ש לוקחים חלק בהשמדה של אנשים ולא נחלצים לעזרת המיעוט- זה רק מראה שאפשר לשחק עם הטיעונים הללו להרבה צדדים. מקרה נוסף, גרמניה שלפני מלחמת העולם השנייה- רפובליקת ווימאר- יש חוקה שהיא אחת מהנאורות ביותר- הגנה על מיעוטים- בחוקה הזו יש גם ביקורת שיפוטית ולמרות זאת זה לא מפריע לעליית הנאצים- ביקורת שיפוטית לא מנעה את השואה. גם כאשר מסתכלים על ישראל רואים שהרקורד של ישראל הוא לא טוב- ברוך קימרלינג כותב לא מעט על כך שביהמ"ש העליון הוא מכשיר דיכוי מהמשוכללים הקיימים להנצחה ולשעתוק של הפערים הקיימים, דיכוי המיעוט. 
4. ביקורת שיפוטית מבטאת את ערכיה של החוקה- כששופט מבטל חוקים הוא לא מבטא את דעתו הסובייקטיבית אלא נותן ביטוי לערכים האובייקטיבים של החברה (דיברנו גם בלאו"ר)
ביקורת על כך- ביהמ"ש אומר שהוא מסתמך על ערכי יסוד אך אנו לא בטוחים שזה לא הערכים הסובייקטיביים של השופט- עדיין הכל סובייקטיבי.
מאמר של רונן שמיר "שיקול דעת שיפוטי"- ערכי היסוד של ביהמ"ש העליון שהוא מיישם זה הערכים של הציבור הנאור ציבור חילוני אשכנזי- "קוראי הארץ" (קבוצה מאד מסוימת- רחוק מאד מרוב).
סיכום ההלכות במזרחי- 

· אין לשנות/ לבטל/ לתקן ח"י או הוראה בח"י אלא בח"י. (גישתו של פרופ' קליין- למעשה מזרחי קיבל את גישתו שלא התקבלה קודם)- לזה יש סייג- אלא אם נקבע אחרת בחה"י בו מדובר, כלומר, שיש הוראה אחרת בחה"י שמאפשרת לשנות אותו שלא בח"י.
· שינוי של ח"י ע"י ח"י אחר יכול להיות במפורש או להיות במשתמע- אין צורך שתהיה התייחסות מפורשת של החוק המשנה לכך שהוא משנה מתקן או מבטל ח"י אחר. דוגמא- נניח שיש לנו ח"י חופש העיסוק- נניח רוצים לשנות הוראה בו- ראשית, צריך ח"י אחר. תלוי מה המחוקק בוחר בו- זה יכול להיות במפורש- נגיד שס' 4 בח"י: העיסוק בטל, או במשתמע- מבינים שהוא מבטל. (במזרחי למעשה, כאשר נחקק ח"י: חופש העיסוק יש ס' שאומר שכדי לשנות ח"י זה- יש צורך בח"י- ובמזרחי החילו את זה לגבי כל חוקי היסוד- זה השינוי!). 
· הכנסת יכולה לכבול את עצמה, הכבילה הזאת יכולה להיות כבילה פרוצדוראלית – כלומר דרישה לרוב מיוחד, והיא יכולה להיות מהותית- דרישה לעמידה בדרישות מהותיות- כמו פיסקת ההגבלה- נדבר בהמשך.
· פגיעה (ולא שינוי!) בחוקי היסוד החדשים יכולה להיעשות רק דרך פיסקאות ההגבלה שמצויה ב-2 חוקי היסוד החדשים- ס' 4 בח"י חופש העיסוק, ס' 8 בכבוד האדם. (רק שריון פרוצדוראלי אין בכבוד האדם)
· איך מזהים פרק בחוקה? היו מס' אופציות שניתן היה לפנות אליהן- אחת הטענות שהעלו מלומדים כמו: ברק מדינה, אמנון רובינשטיין ואחרים:
1) אחת הטענות שלהם הייתה שלא כל ח"י הוא חלק מהחוקה יש הוראות מסוימות שלא צריכות להיחשב כחלק מהחוקה כמו ח"י: ירושלים- טענו שהוא לא צריך להיות חלק מהחוקה כיוון שהחוקה צריכה לדון רק בהסדרים משטריים או הגנה על זכויות ולא להתעסק בגבולות- הם נוקטים פה בגישת מבחן צורני + מהותי- צורני- בודקים האם הוא ח"י, אח"כ בוחנים האם אותו ח"י צריך להיכלל בתוך החוקה.         
2) קיימת גישה נוספת, שאומרת שבכלל בזיהוי החוקה הישראלית צריך לבדוק רק עפ"י מבחן מהותי ולא צורני- נתנו דוגמאות כמו חוק שיווי זכויות האישה וחוק השבות. טענו שזה חלק מהחוקה למרות שלא קוראים להם חלק מהחוקה אבל הם כן.
3) פרופ' מעוז טען בשנות ה-90 שהפרקים בחוקה יקבעו לא רק ע"י מבחן צורני אלא לחלופין גם עפ"י מבחן של שריון- לדעתו, אם חוק רגיל שוריין- כלומר קבעו שלא ניתן לשנותו אלא ברוב מיוחד- זו הוכחה שהשתמשו בסמכות המכוננת ולכן הוא חלק מהחוקה. דוגמא: חוק ההגנה על השקעות הציבור 1984 – נחקק לאחר המשבר הכלכלי של ישראל  בשנות ה-80 והוא שוריין ב-80 ח"כ והוא טוען שהוא חלק מהחוקה. 
4) בפס"ד מזרחי ואחריו ברק ומרבית השופטים מאמצים את המבחן הצורני לשוני בלבד בלי שום תוספות מהטעם שכל שיטה אחרת עשויה להכניס אי וודאות ולכן הפרקים בחוקה הישראלית הם אך ורק חוקים המכונים ח"י עם כותרת של ח"י בלי שום קשר למטריה בה הם עוסקים.
שלבי הבחינה החוקתית לאחר המהפכה (גם כן ממזרחי)
ברק אומר שיש 3 שלבים ואנו נוסיף עוד אחד- לבחינת חוקתיותו של חוק:

האם מדובר בחוק חדש או ישן עפ"י ס' 10 לח"י כבוד האדם וחירותו שמכונה גם פיסקת שימור הדינים- חוק הקיים עוד לפני שח"י כבוד האדם וחירותו נכנס לתוקף הוא חסין מפני ביקורת חוקתית לפי ח"י: כבוד האדם וחירותו. לגבי ח"י: חופש העיסוק- היה פיסקת שימור הדינים אך עם הזמן היא התבטלה ואין כעקרון פיסקת שימור הדינים וניתן לתקוף חוקים שנחקקו לפני כניסת ח"י: חופש העיסוק לתוקף. חוק גל עצמו היה לפני 92' ולכן אי אפשר היה לתקוף אותו למרות שצמצום החובות- לא ניתן היה לתקוף אותו מכבוד האדם- לעומת זאת, התיקון לחוק גל היה ב-93' וכבר ניתן לבחון אותו לפי ח"י כבוד האדם וחירותו.
1) קיומה של פגיעה- עפ"י השלב הזה ביהמ"ש נדרש לבדוק האם נפגעה זכות המעוגנת בחוקי היסוד. נק' אזהרה- בהמשך נראה שיש שופטים שמאמנים שהעובדה שזכויות מסוימות לא עוגנו במפורש אינה משמיעה את הטענה שהם לא מעוגנות או מוגנות ע"י חוקי היסוד החדשים. אם לא הוזכר במפורש זה לא אומר שזה הסדר שלילי. עניין מזרחי- שם פגעו  בקניין הולכים ומסתכלים בח"י הקניין- ס' 5- זכות הקניין מוגנת במפורש. אם תהיה פגיעה בשוויון פה יתחיל הדיון, האם צריך למצוא את השוויון כחלק מח"י כבוד האדם וחירותו או לא. אין הכרעה ברורה כיום האם שוויון בפנים או לא- ברק אומר ששוויון כן נמצא בח"י כבוד האדם וחירותו והעיסוק. שוויון נמצא אבל ללא ספק בבחירות בח"י: הכנסת.
2) האם הפגיעה היא כדין? זה אומר האם הפגיעה היא בהתאם לפיסקת ההגבלה? [ננתח את 4 התנאים של פיסקת ההגבלה בהמשך – הם זהים ב-2 חוקי היסוד- העיסוק וכבוד האדם- אשר שם הם קיימים במפורש]. לפיסקת ההגבלה יש מס' תנאים: חוק שפוגע בזכויות מעוגנות צריך להיות הולם את ערכיה של מדינת ישראל, לתכלית ראויה ושאינו עולה על הנדרש. ואם מדובר בתקנה/ פעולה / חקיקת משנה צריכה להיות עפ"י חוק.
· בחוק או לפי חוק- דוגמא חסד"פ מעצרים- מעצר של אדם היא פגיעה בחירות ובזכות מוגנת- אם אני רוצה לעצור אדם אני צריך לעשות זאת עפ"י חוק לדוגמא: חוק המעצרים אשר מסמיך שוטר בנסיבות מסוימות לפגוע בחירותו של אדם ועל כן זה מקיים את הדרישה שעל פי חוק או בחוק. לפעמים החוק עצמו לא יפגע אלא יסמיך את מחוקק המשנה לקבוע תקנות שיכולות לפגוע בזכות מוגנת אך זה כל עוד מחוקק המשנה שואף את הסמכות שלו מחוק.
· חוק או פעולה צריכים להלום את עריכה של מ"י- זה מפנה אותנו לס' 1 ו-1א בחוקי היסוד החדשים לפיה ערכיה של מ"י הם ערכים של מדינה יהודית ודמוקרטית (נקיים דיון לגבי זה)- יש בסעיפים הללו גם הפנייה להכרזת העצמאות. יש לזכור שיהיו מקרים ברורים בהם יהיה קשה לומר שהוא פוגע בדמוקרטיה- כמו חוק שמונע מאזרחים מסוימים להצביע- ברור שחוק זה לא נראה אותו כחוק דמוקרטי. אך מה חוק יהודי? זה קשה.
· החוק או הפעולה שפוגעים בזכות מוגנת צריכים להיות לתכלית ראויה- כלומר לשמש מטרה ראויה. השופט ברק בעיקרו של דבר אומר שתכלית ראויה זה תכלית הרגישה לזכויות אדם- למשל: חוקים שנועדו לקדם מדינת רווחה או שמירה על בטחון הציבור. כאשר אנחנו פוגעים  בחירותו של אדם אחד כדי להגן על בטחון הציבור. לרוב, הנוסחה הזו שמציב ברק היא נוסחה ליברלית מאד מפורסמת שאומצה גם ע"י קאנט, ג'ון רולס- שאומרת שההגבלות על חירות או זכויות רק על בסיס או מטעמים של חירויות או זכויות. 
· במידה שאינה עולה על הנדרש- מבחן שנקרא מבחן המידתיות- אשר הוא לב ליבה של פיסקת ההגבלה- רכיב המידתיות בוחן את האמצעים שבהם בחר המחוקק לפגוע בזכות המוגנת ולהגשים את מטרותיו. מבחן המידתיות מתחלק ל- 3 מבחני משנה: 
· א) מבחן ההתאמה- ביהמ"ש בוחן האם האמצעי הפוגעני אכן מוביל למטרה החברתית אותה הוא מתיימר להשיג. אם האמצעי הזה לא מוביל למטרה אז כמובן שהוא לא מידתי. דוגמא ליישום: גדר ההפרדה/ הביטחון/ החומה: נניח שהמטרה שלי להקים מחסום שמגן על ביטחונה של ישראל אך בונה את החומה בצורה שמאפשרת למתאבדים לעבור, הרי שהוא לא מיישם את מטרתו. פגיעה בזכות הקניין של אנשים מצד אחד (הפקעת קרקעות). 
· ב) מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה- המחוקק נדרש לבחור באמצעי שפוגע הכי פחות בזכויות מוגנות- אם יש אמצעי חלופי שפוגע פחות בזכויות מוגנות הוא צריך לבחור בו.
· ג) מבחן היחס הראוי בין אמצעי למטרה- ביהמ"ש שם על כפות המאזניים מצד אחד, את התועלת לכלל מהפגיעה בזכות המוגנת. בצד השני, את הנזק לפרט- היחס בין התועלת לכלל לנזק לפרט צריך להיות ביחס ראוי ולעמוד באיזשהו מבחן של התאמה- צריך להיות מספיק תועלת לכלל שתצדיק את הנזק לפרט. 
3) שלב הסעד- בהנחה שהפגיעה היא לא כדין עוברים לשאלת הסעד- לרוב הסעד יהיה ביטולו של החוק- אבל זה לא אומר שהביטול יהיה מיידי- אנו נראה שהפסיקה שאבה מונח ממשפט מינהלי- שנקרא- "בטלות יחסית"- זהו מונח סבוך ובעייתי- לעניינו, זה אומר שהחוק יכול להיות תקף היום ולא מחר. יכול להיות שלא יהיה בטל כלפי א' ובטל כלפי ב'. ביהמ"ש יכול ויש לו שק"ד להקצות תקופה מסוימת לכנסת למערכת להתארגן עד שאותו חוק יתבטל- כלומר אם החוק הוא לא חוקתי יש לכם 6 חודשים לשנות את ההסדרים- אם לא שינתם הוא בטל. ביהמ"ש יכול לשחק עם הסעד- ביטול של חוק זה צעד דרסטי ולכן צריך לבצעו בצורה מתונה ומאפשרת לגופים במשפט החוקתי להתכונן ולתכנן את צעדם בהתאם.
לקרוא את פס"ד מופז
30/3/06
פס"ד מנהלי השקעות-  
הפס"ד הראשון שבו המהפכה החוקתית מתרחשת הלכה למעשה- רוב השופטים מסכימים עם ברק למעט דורנר. ביהמ"ש רוצה להראות כי הוא מדבר קול אחד- מאוחדים. העובדות: נדונה חוקתיותו בחוק ניהול תיקי השקעות וייעוץ השקעות- המטרה של החוק זה הגנה על המשקיעים בכלכלה הישראלית- הגנה על ציבור המשקיעים. 
בין ההוראות המרכזיות שעוררו בעיות היו אלה:

· הדרישה שמנהלי תיקי השקעות יתאגדו כחברה.
· החברה הזו נדרשת להיות בעלת הון עצמי של 300,000 ₪.
· האיסור על לנהל תיקי השקעות של בני משפחה.
· דרישה לעבור בחינות הסמכה.
· ס' 48 לחוק קבע הוראות מעבר (- הוראות שאמורות להסדיר את המעבר ממצב שבו אין חוק למצב שבו יש חוק- מאחר ולעיתים מעבר שכזה הוא בעייתי)- הס' קובע הוראות שאנשים שעסקו במקצוע יותר מ-7 שנים יוכלו להמשיך ולעבוד במקצוע ללא צורך בבחינות הסמכה. 
לשכת מנהלי תיקי השקעות עותרים לבג"צ וטענים שההוראות הללו לא חוקתיות. אך הצדדים מסכימים שהוא נחקק לאור העקרונות הכללים של מדינת ישראל, לתכלית ראויה. הרכיב השנוי במחלוקת הוא המידתיות והסעד. ביהמ"ש קובע שהחלטת החוק (הדרישה להתאגד בחברה, ההון העצמי וכו')- כל ההוראות לפי ביהמ"ש הם מידתיות. אך הוא מתמקד בהוראות המעבר שקובעת שמי שעוסק במקצוע 7 שנים ומעלה יוכל להמשיך ולעסוק בלי בחינות הסמכה- ביהמ"ש מוצא זאת כבעייתי, כלא חוקתי- בשל העובדה שזה נכשל במבחן המידתיות- לא ניתן מספיק משקל לניסיון שצברו מנהלי תיקי השקעות שעסקו קרוב ל-7 שנים- תקופה מושכת. זה לא מידתי לפי ביהמ"ש מכיוון שהאמצעי הוא לא נכון, הבחינה היא שרירותית לכל מי שמתחת ל-7 שנים. בנוסף, ישנם אמצעים להשיג את המטרה (שיהיה לנו יועצי השקעות שהם מנוסים, בקיאים בתחום ויתנו ייעוץ ראוי) באמצעים פחות פוגעניים- כמו למשל: מנהלי השקעות שעסקו 5/6 שנים- גם זה יכול להיות תחליף לבחינות  או למקצתם. בנוסף, לא מידתי  מכיוון שהפגיעה באנשים שעסקו זמן רב במקצוע אך לא 7 שנים- הפגיעה בהם היא קשה מאד, הנזק לפרט הוא גדול מאד, אך התועלת שבפגיעה הזו לציבור היא נמוכה (אין הבדל בין אדם שעסק 5/6 שנים במקצוע הוא מקצועי עם ניסיון- ויודע לנהל תיקי השקעות)- הנזק לעבור בחינות הסמכה לאדם שעובד כבר 5/6 שנים הוא אדיר- הנזק לפרט הוא אדיר- והתועלת שיוצאת לציבור מאותה הדרישה היא נמוכה.
כל אלה מביאים את ביהמ"ש לקבוע ש:

1. צריך להוריד את מס' השנים בהם מקבלים פטור.
2. או לקבוע מבחנים הדרגתיים שלוקחים בחשבון ותק ונתונים אחרים.
השורה התחתונה של פסה"ד- הוראות המעבר פוגעות שלא כדין בזכותם של העותרים לחופש העיסוק. 
השאלה כרגע הוא מהו הסעד שהוא מעניק לעותרים. ביהמ"ש  קובע שהוראות המעבר בטלות אבל הוא רוצה להעניק זמן למחוקק לתקן את המצב ולכן הוא השעה את בטלות ההוראות עד תאריך מסוים והכנסת אמורה לחוקק הוראות מעבר שיתחשבו בניסיונם של עוסקים ותיקים (5-6 שנים) ועוסקים ישנים (3 שנים)- צריך לבנות את הוראות המעבר שיהיו הדרגתיות ולא שרירותיות. לא מבטל את ההוראות מיד אלא נותן תקופת זמן. היה הסכם בין הפרקליטות המדינה לעותרים שבינתיים לא מחילים את הוראות החוק עד לתקופה מסוימת וכך ביהמ"ש מאמץ את התקופה הזו בה צריך לתקן את החוק- בטלות יחסית- בטלות עוד חצי שנה. הבטלות היחסית נותנת לשופט גמישות ושק"ד- מרחב פעילות שיפוטית יצירתית.
כאן זה פסילה של חוק על בסיס ח"י: חופש העיסוק. חופש העיסוק יש לו פסקת שריון- פסקת נקשות כמו ח"י הכנסת- ס' 4. פס"ד מנהלי השקעות- למרות שזה יישום מזרחי- אך פס"ד זה לא בעייתי- פוסל חוק ע"ב ח"י חופש העיסוק- כי יש פסקת השריון- ס' 7.
ח"י: חופש העיסוק- פיסקת ההתגברות

יכול להתקיים מצב שבו למרות שחוק שפוגע בחופש העיסוק ואינו מקיים את פסקת ההגבלה הוא עשוי להמשיך להתקיים וזאת לאור ס' 8 לח"י חופש העיסוק. ס' 8  לחופש העיסוק- נקרא פסקת ההתגברות- האומרת- "הוראת חוק הפוגעת בחופש העיסוק תהיה תקפה אף שאינה בהתאם לס' 4 (פיסקת ההגבלה)- אם נכללה בחוק שנתקבל בחוק של חברי הכנסת ונאמר בו במפורש שהוא תקף על אף  האמור בחוק זה. תוקפו של החוק האמור יפקע בתום 4 שנים מיום תחילתו זולת אם נקבע מועד מוקדם יותר".
ההיסטוריה החקיקתית של פסקת ההתגברות בח"י חופש העיסוק:

כאשר נחקק חופש העיסוק ב-1992 הדתיים האמינו שלח"י חופש העיסוק לא תהיה השפעה על הסטאטוס קוו בענייני דת ומדינה. בשנת 1992 המדינה מחליטה להפריט את שוק ייבוא הבשר הקפוא לישראל- אבל, לאור התנגדות הציבור הדתי היא חוזרת בה, משהה את החלטה. ההתנגדות הזה- אם ייבאו בשר קפוא ייבאו בין היתר בשר לא כשר.

חברת מיטראל עותרת כנגד ההחלטה להשעות את ההפרטה- עותרת לבג"צ ובג"צ קובע שההתחשבות ברגשות הציבור הדתי הוא שיקול זר, כלומר, לא היו צריכים לשקול את השיקול הזה כאשר החליטו על השעיית ההחלטה. הבעיה היא שביהמ"ש- השופט אור ציין (למרות שלא היה חייב) גם שאם ייחקק חוק שישלול מחברת מיטראל (מס' 2) את האפשרות לייבא בשר לא כשר, החוק הזה לא יהיה חוקתי מכיוון שהוא פוגע בזכות לחופש העיסוק וכנראה שהוא לא יעמוד בתנאי פסקת ההגבלה- חוק כזה כנראה לא יהיה לתכלית ראויה.
כשהח"כים הדתיים קוראים את הפסיקה הזאת של בג"צ- מתקשרים לרבין, מנסים לטקס עצה- איך למעשה פותרים את זה- איך עוקפים את בג"צ?-האם ההחלטה תקינה או לא? אור הכניס את עצמו לעניין שלא היה צריך לפתוח אותו- גם אם יחוקקו חוק זה לא יעזור לדתיים.

הכנסת חושבת איך עוקפים את בג"צ? פיסקת ההתגברות זה הניסיון  הרציני הראשון של הכנסת לעקוף את בג"צ וכפי שברק כותב בספרו  זו "מהפכת נגד"- הדרך תגובה של הכנסת זה ע"י קבלה של פיסקת ההתגברות שהמטרה שלה זה להעניק לחוקים שנחקקים עפ"י פיסקת ההתגברות זה להעניק להם חסינות מפני ביקורת שיפוטית. נקודה אחת שיש לשים לב- פיסקת ההתגברות מעניקה חסינות לביקורת שיפוטית עפ"י ח"י חופש העיסוק בלבד ולא לחוקי יסוד אחרים. למה הוכנסה הפיסקה הזו- כדי להכשיר את חוק ייבוא בשר קפוא- בשביל זה משנים את ה"חוקה" כדי שאפשר יהיה לחוקק את אותו חוק שיאסור על יבוא בשר לא כשר. בניגוד לשאר חוקי היסוד שהתקבלו בנוכחות מינימאלית של ח"כים- פיסקת ההתגברות נחקקה ברוב של 80 ח"כים כי זו מהפכת נגד- מהלך שמנסה לתחום את המהפכה החוקתית, להגביל אותה. 
תנאי פיסקת ההתגברות:
שריון חוק או הענקת חסינות לחוק מפני ח"י חופש העיסוק מחייב עמידה ב-2 תנאים פורמאליים/ פרוצדוראליים:

1. חוק שרוצים לחסן אותו מפני ח"י חופש העיסוק, צריך להיחקק ברוב של 61 ח"כים.
2. אותו חוק גם יכיל פיסקה שנקראת פיסקת "על אף האמור"- שאומרת שחוק זה והנקבע בו יהיה תקף... על אף האמור בח"י חופש העיסוק.
מה המשמעות המשפטית של "פיסקת על אף האמור"?
1. משמעות ראשונה- אותו חוק על אף האמור חסין מפני ביקורת שיפוטית עפ"י ח"י חופש העיסוק.
2. משמעות שנייה- החוק בו היא נמצאת הוא חוק זמני- ז"א שיש לאותו חוק 4 שנים להתקיים ואז הוא בטל. (אך מה קורה אחרי 4 שנים? אפשר לחוקק את אותו חוק עוד פעם תוך שימוש בפיסקת ההתגברות- לפי ברק יש בעיה בכך כי חוק זמני אתה הופך אותו למצב קבוע- אך הסוגיה הזו לא סגורה. הבעיה נבעה מהעובדה שפיסקת ההתגברות נלקחה מהצ'רטר הקנדי כאשר הכוונה הייתה לאפשר להגיב במצב חירום- מחוקקים את אותו חוק זמני שבתקופת חירום יש צורך באמצעים דרסטיים- כעקרון כשחולפת אותה תקופת חירום אז תחזיר את הזכויות שנאלצת לפגוע בהם- זה לא מתאים להוויה הישראלית- והסוגיה שלפנינו שונה לגמרי מכוונה זו).
פס"ד מיטראל-מס' 3
שבועיים לאחר שח"י חופש העיסוק נכנס לתוקף הכנסת חוקקה את חוק אשר אסר לייבא בשר קפוא ארצה  החוק אסר לייבא בשר קפוא ארצה, אלא אם כן ניתנה תעודת הכשר מטעם מועצת הרבנות הראשית. ח"כים שראו את הבעייתיות של החוק- הם מחוקקים את החוק ברוב של 61 ח"כים ובס' 5 לחוק כוללים הוראה שאומרת שתוקפו יהיה על אף האמור בח"י חופש העיסוק- לכאורה בזה הושלם המהלך והם עקפו את בג"צ אך העותרת פונה בכל מקרה לבג"צ והיא מנסה 2 אפיקים חלופיים ע"מ לתקוף את חוק הבשר והמשותף ל-2 האפיקים הללו זו הטענה שלמרות שחוק הבשר נחקק בהתאם לפיסקת ההתגברות הרי שהוא עדיין צריך לעמוד בבחינה חוקתית מהותית. פיסקת ההתגברות מתנה את תוכן החוק בתנאים טכניים, פרוצדוראליים ולא מהותיים, אבל העותרת אומרת- למרות שהחוק נחקק בהתאם לפיסקת ההתגברות- עדיין צריך לעמוד במבחנים מהותיים.
התקפת העותרים:

1. האפיק ה-1 של ההתקפה זה שהעותרים אומרים שנכון שחוק שנחקק בהתאם לס' 8 חסין בפני ס' 4 לח"י חופש העיסוק אך הוא לא חסין בפני ס' 1 לח"י חופש העיסוק אשר נקרא ס' עקרונות היסוד אשר קובע ש"זכות היסוד של האדם בישראל מושתתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן חורין והן יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל". העותרים טוענים שלא רק שהוא לא עומד בתנאי פיסקת ההגבלה (אך זה בסדר כי יש את פיסקת ההתגברות)- הוא גם לא עומד בפיסקת תנאי העקרונות (אשר פיסקת ההתגברות לא מחסנת אותו).

2. המישור ה-2, האפיק ה-2 של מיטראל היא שפיסקת ההתגברות מעניקה חסינות בפני פיסקת ההגבלה שבח"י חופש העיסוק אך היא לא מעניקה חסינות בפני פיסקת ההגבלה שבח"י חופש האדם וחירותו (שוויון, קניין, חופש דת, חירות).
תגובת ביהמ"ש:
בג"צ לגבי אפיק ההתקפה ה-1- ביהמ"ש דוחה את טענות העותרים כי ס' 1 פורץ גבולות ח"י חופש העיסוק אך משאיר בצ"ע את האפיק עצמו- ביהמ"ש קובע שגם אם נניח שקיימים עקרונות יסוד ומטרות אשר "חוק חורג" חייב לעמוד בהם ולא יכול לפגוע בהם הרי שאלה עקרונות יסוד שכל המבנה החוקתי מושתת עליהם ושהפגיעה בהם תהיה מהותית וקשה וזה אינו המקרה ככל שזה נוגע לחוק הבשר- ניתן לקרוא למבחן הזה- "מבחן הפגיעה האנושה"- זה חוק שנחקק עפ"י פיסקת ההתגברות חסין כל עוד הוא לא פוגע פגיעה אנושה בעקרונות וערכי יסוד.
לגבי האפיק ה-2- ביהמ"ש מסכים שחוק שנחקק לפי פיסקת ההתגברות כפוף עדיין לבחינה חוקתית לפי ח"י כבוד האדם וחירותו אבל הוא מציב מבחן משולש מתי חוק מעין זה עדיין ייהנה מחסינות חוקתית גם לפי ח"י כבוד האדם וחירותו. המבחנים הם כדלקמן:
1. הפגיעה בזכויות המעוגנות בח"י כבוד האדם וחירותו היא תוצר לוואי/ תוצאת לוואי- לא יכול לפגוע בחופש  העיסוק בלי שתהיה תוצאת לוואי של פגיעה בקניינו של אדם, באוטונומיה שלו.
2. הפגיעה העיקרית היא בחופש העיסוק והפגיעה בזכויות המעוגנות בח"י כבוד האדם וחירותו היא פגיעה משנית. 
3. הפגיעה עדיין לא צריכה להיות ממשית- כלומר, הפגיעה בזכות מעוגנת בח"י כבוד האדם וחירותו היא אינה ממשית- האם זו פגיעה ממשית או לא- אם לא ממשית-לא נכפיף את אותו חוק לפיסקת ההגבלה שבח"י כבוד האדם וחירותו.
אלו מבחנים מצטברים- ברגע שאותו חוק נכשל במבחן המשולש- צריך לעבור בחינה חוקתית עפ"י פיסקת ההגבלה של ח"י כבוד האדם וחירות. 
המסקנה העיקרית שהכנסת לקחה ממיטראל- הכנסת הצליחה לחוקק את חוק הבשר- אך בעור שיניה- הבינו שקשה לבלום את ביהמ"ש בעזרת חקיקת יסוד רגילה, עדיף לא להיכנס למשחק החוקתי הזה. ביהמ"ש הכי שמר לעצמו את כל האופציות להבא לבטל חקיקה, העצים את כוחותיו. ח"י שנחקק ב-92' נחקק מחדש בעצם ע"י הכנסת בשנת 94' ע"מ לעקוף את ביהמ"ש- אך ביהמ"ש העצים את כוחו ואת האופציה לעשות ביקורת שיפוטית. היום אין חקיקה של ח"י מלא כי זה עלול לשנות את המאזן החוקתי בין הכנסת לביהמ"ש- היום יש רק תיקונים לחוקי יסוד. היום יש מגמה לצור חוקה שלמה במקום חוקי יסוד- חושבים שזה מהלך שיצליח להגביל ולבלום את ביהמ"ש.
בג"צ 1368/94 פורת נ' מ"י
ניסיון מוקדם יותר לפסול את חוק יבוא בשר קפוא, התשנ"ד – 1994. הטענה של העותר היא כי ח"י: חופש העיסוק החדש שהתקבל בשנת 1994 (ושחלק מהתיקון הנ"ל היה גם הכנסת פסקת ההתגברות) אינו חוקתי כי התקבל בניגוד לתנאי פסקת ההגבלה שהייתה בח"י:חופש העיסוק המקורי. מכיוון שכך, הרי שצריך להמשיך לעמוד בתוקפו ח"י: חופש העיסוק המקורי. משכך, לטענתו של העותר, חוק יבוא בשר קפוא אין לו תוקף מכיוון שהוא פוגע בחופש העיסוק שבח"י: חופש העיסוק המקורי ואינו עומד בתנאי פסקת ההגבלה של חופש העיסוק המקורי (שהייתה קבוע בס' 1 לח"י: חופש העיסוק המקורי).  אם כן בסופו של דבר חוק הבשר בטל. ביהמ"ש דוחה את הטיעון של העותר ואומר שצריך לעשות הבחנה בין פגיעה בזכות יסוד שאינה חלק משינוי של ח"י לבין פגיעה או הגבלה בגדר של שינוי חה"י עצמו- פגיעה והגבלה שאינם חלק משינוי חה"י יהיו דרך פיסקת ההגבלה- וזה אומר ס' 1 המקורי. פגיעה והגבלה שהם חלק משינוי חה"י יהיו דרך פיסקת הנוקשות- ס' 5 במקורי ובחדש- ס' 7. כאשר לא מנסים לשנות את חה"י עצמו אלא רק מנסי לפגוע בזכויות שמוגנות בו- הולכים לפיסקת ההגבלה. כשמנסים לשנות או לתקן אז הולכים לפיסקת ההגבלה.
[ח"י ישן: ס' 1- ההגבלה. ס' 5- נוקשות. ח"י חדש: ס' 4- הגבלה, ס' 7- נוקשות, ס' 8- פיסקת ההתגברות, ס' 9- ח"י חופש העיסוק בטל]. 

יש הבחנה בין שינוי ופגיעה. שינוי- פגיעה רחבה לא נקודתית ולעומת זאת- פגיעה היא מטבעה נקודתית וספציפית- לפי ברק בספריו- כאן ההבחנה הזו לא נכונה.

מה ההלכה כיום? מגוון דעות. כאן רואים יש להבחין בפגיעה מסוג שינוי- דרך פיסקת הנוקשות ופגיעה שאינה מסוג שינוי- דרך פיסקת ההגבלה. זה הרציו של פסה"ד- יש דעות אחרות בפס"דים אחרים.
פס"ד צמח
 חייל נעצר בחשד לעריקה- עפ"י ס' 237 א לחוק השיפוט הצבאי- מקנה לקצין שיפוט סמכות לעצור חייל. חוק השיפוט הצבאי תיקון מס' 32 משנת 1998 תיקן את הס' וקבע שתקופת המעצר תהיה רק 96 שעות. אותו ס' הטיב את המצב ממה שהיה קודם לעצור. לכן, ניתן לקרוא לזה תיקון מיטיב. ביהמ"ש קובע שגם תיקון מיטיב או חוק מיטיב כפוף לביקורת שיפוטית של חה"י- כלומר, כל חוק שנחקק לאחר תקופת שימור הדינים שבס' 10 לח"י כבוד האדם וחירותו צריך לעמוד בפיסקת ההגבלה של חה"י. בח"י כבוד האדם וחירותו עצמו יש פיסקת הגבלה מיוחדת לגבי כוחות הביטחון- ביהמ"ש טשטש את ההבחנה בין הפיסקה הזו (בס' 9), לבין פיסקת ההגבלה הכללית (ס' 8). ביהמ"ש התרכז במבחן המידתיות והשאלה היא האם אפשר היה לקצר את תקופת המעצר בלי לפגוע בתכלית המעצר- מבין מבחני המשנה למבחן המידתיות- ביהמ"ש מתרכז במבחן של "האמצעי שפגיעתו פחותה"- האמצעי שהיא בחרה פוגע הכי פחות בזכויות המעוגנות. ביהמ"ש מוצא שתקופת המעצר של 96 שעות אינה מתיישבת עם מבחן זה כי ניתן היה לעצור לפחות זמן ולפגוע פחות בזכות המעוגנת- עובדה שבאזרחות התקופה היא 24 שעות- ביהמ"ש אומר שאפשר גם 48 שעות- צה"ל אומר שיש בעיות תקציביות – ביהמ"ש לא מקבל את הטיעונים הללו- ואומר שאנו מתעסקים בסוגיות של זכויות אדם וחירויות יסוד והשיקולים התקציביים לא משחקים תפקיד מרכזי. הסעד הוא כמו בפס"ד של לשכת מנהלי השקעות- הבטלות תכנס לתוקף לאחר 6 חודשים. פעם ראשונה שמבטלים חוק על בסיס ח"י כבוד האדם וחירותו.
בג"צ הופנונג נ' יו"ר הכנסת 3434/96
מדובר בדיון לגבי ס' 4 לח"י הכנסת לאחר המהפכה החוקתית. תיקון מס' 18 של חוק מימון מפלגות שהתקבל ב-1996 שינה הסדרים בחוק המימון לגבי מקדמות המשתלמות לסיעות מראש והוצאות הניתנות לסיעות בדיעבד לאחר הבחירות. צריך לשים לב שבניגוד לעניין ברגמן- בעניין הופנונג אומר ביהמ"ש שלא כל פגיעה בשוויון שבס' 4 לח"י הכנסת תביא לביטול של החוק. כדי שביהמ"ש יפסול חוק צריך שהפגיעה לא תהיה זניחה או מזערית אלא בולטת ומשמעותית. איך יודעים מתי פגיעה בס' 4 בולטת ומשמעותית? פגיעה תהיה מהותית כאשר היא אינה עומדת במבחן משולש : ערכי המדינה, תכלית ראויה ומידתיות. הפרשנות הזו לס' 4 בח"י הכנסת תביא אותו לפי זמיר לכדי הרמוניה עם חוקי יסוד אחרים וחוקים אחרים הקובעים את הערכים החוקתיים. המשמעות של האופציה הפרשנית של השופט זמיר בהופנונג אליו גם מצטרף ברק- המשמעות היא שמוסיפים לח"י הכנסת- לס' 4- מוסיפים פיסקת הגבלה שיפוטית- מקום שחה"י עצמו לא קובע פיסקת הגלה מעין זו.
ביקורת: 
1) לא ראוי לקבל פיסקאות הגבלה שאינן כתובות- אם שמים לב לס' 4 יש כבר פיסקת הגבלה- פיסקת ההגבלה היא פרוצדוראלית ולא מהותית. ללא ספק זו בעיה כי מתעלמים למעשה מפיסקת ההגבלה המקורית הפרוצדוראלית על בסיס קיומה של פיסקת הגבלה שיפוטית. הבעיה מהופנונג היא שמכניסים פה פיסקת הגבלה- מקום שהיא לא קיימת- מי  שמקבל חוקה שלמה דרך פסיקת  ביהמ"ש- אזי אין בעיה. השאלה היא האם זה לגיטימי והאם זה ראוי. המרצה אומר שהרבה גרסו שלא ראוי שביהמ"ש יקבל חוקה אזי לא יקבל פיסקאות הגבלה. 
2) מביא לפיחות במעמד זכויות אדם- האם בסופו של יום פס"ד הזה טוב לזכויות אדם או לא? המרצה אומר שלא- כי אם פס"ד ברגמן דאג להגנה על עקרון פגיעה בשוויון אשר מחייבת את הכנסת רוב מיוחד של 61, הרי שעכשיו באמצעות פיסקת ההגבלה השיפוטית- הכנסת יכולה לפגוע בעקרון השוויון גם כשהיא אינה מצליחה לגבש אן להשיג רוב של 61. הם למעשה החליפו את פיסקת ההגבלה המקורית ומחילים את פיסקת ההגבלה השיפוטית. החליטו להכניס פיסקאות הגבלה גם במקום שלא כתוב. 
פס"ד חירות נ' יו"ר ועדת הבחירות לכנסת ה-16
בעניין חירות, עותרת תנועת חירות שהתמודדה בבחירות האחרונות לבג"צ כנגד יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השישה עשרה השופט מישאל חשין.

העובדות: מפלגת חירות כתבה גינגל שבו שונו מילות ההמנון (למילות השיר בילאדי בילאדי) ודגל ישראל הוחלף לדגל פלסטין מעל בניין הכנסת. היו"ר ועדת הבחירות פוסל את התשדיר מכיוון שהם מבזים את ההמנון הלאומי ומביאים לגירוי יצרים ולהסתה.

עם תחילת הדיון טוענים נציגי המדינה כי לבג"צ אין סמכות לדון בעתירה מכיוון שס' 137 לחוק הבחירות לכנסת [נוסח משולב] שולל את סמכות בג"צ [ניתן לערער לביהמ"ש העליון רק במקרים מסוימים וזה לא אחד המקרים]. 

[לדעת המרצה- חופש ביטוי בתקופות של בחירות צריך להיות מוגבל רק במקרים רציניים של הסתה- פגיעה באדם ספציפי. ביטוי בתקופת בחירות מטבעו צריך להיות מתסיס ומסעיר].
על כל פנים, חירות עותרת לבג"צ מכיוון שאין ערעור על החלטה מעין זו של יו"ר ועדת הבחירות- מה שקורה בתחילת הדיון זה שהמדינה טוענת שלבג"צ אין סמכות לדון בעתירה- ס' 137 לחוק הבחירות קובע שמקרים בהם ניתן לערער על החלטה של יו"ר ועדת הבחירות- ניתן לערער רק במקרים שמנויים בחוק ומאפשרים לערער על החלטות של יו"ר ועדת הבחירות- פסילת תשדיר אינה אחת מאלה- אי אפשר לערער, ולכן המדינה טוענת שס' 137 שולל את סמכות בג"צ לדון. ההחלטה: ביהמ"ש קובע כי ס' 137 לחוק הבחירות אינו תקף כי הוא סותר הוראה המצויה בח"י השפיטה. ס' 15(ג) לח"י השפיטה, קובע כי בג"צ מוסמך לדון בכל עניין שהוא מוצא לנכון להגיש בו סעד למען הצדק וס' 137 לא יכול לשנות את ההוראה הזו. מדוע? בגלל שכבר במזרחי נקבע כי חוק רגיל אינו יכול לשנות/לסתור ח"י. לכן ביהמ"ש קובע כי ס' 137 בטל בכל מה שקשור לסמכות בג"צ. היא אבל חוקתית ביחס לשאר בתי המשפט, שכן רק לגבי בג"צ בענייננו הסמכות נקבעת על פי ח"י השפיטה - עוד דוגמא לבטלות יחסית. מה לא בסדר בפסה"ד הזה? איפה פיסקת ההגבלה השיפוטית? אי אפשר לשנות או לפגוע בח"י אלא בח"י או לפיו- ז"א בהתאם לפיסקת ההגבלה- אזי למה לא לקחו את ס' 137 ובדקו אותו לפי פיסקת הגבלה שיפוטית? ביהמ"ש לא מתייחס לכל סוגייה של פיסקת הגבלה שיפוטיות ולא להופנונג.
ניתן להסביר זאת בכמה דרכים: 1) ביהמ"ש שכח 2) פגיעה בסמכות ביהמ"ש עליון ובג"צ לא מתקבלת על ידם- חשיבה בעייתית. אנשים רבים חושבים שפס"ד זה הוא מוטעה.
הבעיה- פיסקת הגבלה שיפוטית זה יפה בתיאוריה, אם היה לנו כזה דבר של יצירת חוקה ע"י ביהמ"ש- בדרך קורות תאונות ותקלות- פס"ד חירות זה פסיקה בסדר אך הוא לא מתיישב עם הופנונג- בהופנונג יש פיסקת הגבלה שיפוטית ובחירות כשבאמת אין סוגיה של זכויות אז דווקא שם מונעים פגיעה, לא בודקים את זה לאור פיסקת הגבלה שיפוטית. מרוב רצון לצור הרמוניה- אין כזו בפועל.  המצב הוא מצב של בלבול. 

זה בעצם מביא אותנו להשלמת המהפיכה החוקתית. פסילת חוק בשל היותו סותר ח"י שאינו משוריין כלל (לח"י השפיטה אין לא שריון פרוצדורלי ולא שריון מהותי). 

ביקורת: אם כן, התוצאה קצת פרדוקסאלית. ח"י שלא זכה לשריון מקבל הגנה חזקה יותר מח"י: כבוד האדם וחירותו ששוריין אומנם לא פרוצדוראלית אבל כן מהותית. בח"י: השפיטה כל פגיעה של חוק רגיל מובילה לבטלות בעוד שבח"י: כבוד האדם וחירותו רק חקיקה שאינה מקיימת את פסקת ההגבלה תוביל לבטלות. 

ע"ב 92/03 מופז נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש עשרה, פ"ד נז(3) 793 – מופז רוצה להיבחר לכנסת. הבעיה הוא לא עבר תקופת צינון של שישה חודשים הקבוע בס' 56(א1) לחוק הבחירות לכנסת [נוסח משולב], תשכ"ט – 1969. מופז טוען כי ההסדר לגבי הצינון פוגע בשוויון שכן הוא לא מטיל מגבלות דומות לגבי שופטים או נשיאים בדימוס אלא רק לגבי שכבת הקצינים והמפקדים היותר בכירים במערכת הביטחון. 

בין היתר קובע ביהמ"ש כי גם אם קיימת פגיעה בשוויון הרי שהיא עומדת במבחן המשולש של ס' 8 לח"י: כבוד האדם וחירותו, היא תואמת את ערכי מדינת ישראל, יש לה תכלית ראויה והיא מידתית. המבחן המשולש של פסקת ההגבלה נתפס בהכרתנו, אומר ביהמ"ש, לאחד מעקרונות היסוד של השיטה וביהמ"ש רשאי להפעיל את המבחן הזה גם בהיעדרה של פסקת הגבלה בחה"י שלאורו נבחן החוק העומד לביקורת. 

ובלשון ביהמ"ש: "קביעת הסדר צינון מחמיר לשכבת הקצינים והמפקדים היותר בכירים במערכות הביטחון הולמת את ערכיה הדמוקרטיים של המדינה ואינה סותרת את ערכיה היהודיים. כן עומדת היא במבחן התכלית הראויה. ככל ששמירת האופי הבלתי -תלוי של מערכות השירות הציבורי - ושל כוחות הביטחון בכללן - היא חשובה, הרי שלשמירת האופי הבלתי-תלוי של הפיקוד הבכיר במערכות הביטחוניות השונות נודעת חשיבות מיוחדת ומודגשת. התמודדותו בבחירות של מי אשר רק לפני חודשים מעטים לבש מדי-צבא ונשא דרגת רב-אלוף או אלוף, או כיהן בדרגה מקבילה באחת מזרועות הביטחון האחרות, טומנת חשש שמא החלטות שקיבל זה לא כבר, במסגרת תפקידו הצבאי או הביטחוני, הושפעו מהשקפותיו הפוליטיות, שעם צירופו לרשימת מועמדים לקראת הבחירות ניתן להן פומבי. לא פחות חשובה מראית העין הכרוכה בהצגת מועמדות לחברות בכנסת של מי שהיה, זה לא כבר, בעל סמכויות רחבות באחת ממערכות הביטחון של המדינה. חיובם של קצינים ומפקדים בכירים בתקופת צינון יותר ארוכה מזו הנדרשת מבעלי דרגות נמוכות יותר נועד למתן ולשכך חששות אלה. נמצא שחיוב זה נועד להשגתה של תכלית ראויה. קביעתה של תקופת צינון בת שישה חודשים משקפת מינון שהמחוקק העריכו כמשך הזמן הנדרש להשגת התכלית האמורה; ולטעמי, אין כל יסוד לומר כי התקופה שנקבעה חורגת ממיתחם המידתיות. נמצא שתקופת הצינון מקיימת גם את דרישת המידתיות. 

אכן נכון הדבר, כי לקצין בדרגתו של המערער לא עומדת זכות ברירה שווה לזו הניתנת... לקציני-צבא בדרגות תת-אלוף ומטה, ולבעלי דרגות מקבילות במערכות ביטחוניות אחרות, לפרוש משירותם עם ההכרזה על מועד עריכתן של בחירות מוקדמות, ולהיות כשירים להצגת מועמדות. אלא שהשמירה על אי-תלותן של מערכות הביטחון מחייבת ומצדיקה להקפיד עם נושאי הדרגות היותר בכירות, המוכרים היטב לכלל הציבור, יותר מאשר עם נושאי הדרגות הפחות בכירות, שלגבי הציבור הרחב רובם המכריע הם בבחינת אלמונים. שלילת זכות הברירה מן הקצינים והמפקדים היותר בכירים נועדה להשגת התכלית שלשמה הותנתה כשירותם של מועמדים אלה בתקופת צינון ארוכה יותר. שלילת זכות הברירה מהם - כמו חיובם לקיים את הדרישה לתקופת צינון יותר ארוכה - מהווה חלק מן המגבלות המתחייבות מדרגותיהם הגבוהות ומן התפקידים הבכירים אותם מילאו בתקופת שירותם."     

ביקורת: האם הנורמה החוקתית החדשה מגנה על השוויון בזכות להיבחר או לא? האם אכן הפגיעה בשוויון היא מידתית? הניתוח הוא די לאקוני. האם מופז הוא פס"ד טוב יותר מברגמן?

אם כן, לסיכום, ביהמ"ש קבע כי גם אם קיימת פגיעה בשוויון , היא עומדת במבחן המשולש של ס' 8 לח"י : כבוד האדם, היא תואמת את ערכיה של מ"י, יש לה תכלית ראויה, והיא מידתית. ביהמ"ש אומר שהמבחן המשולש של פסקת ההגבלה נתפס כאחד מעקרונות היסוד של השיטה, וביהמ"ש רשאי להפעיל את המבחן הזה גם בהיעדרה של פסקת הגבלה בחה"י שלאורה נבחן החוק העומד לביקורת.

מופז בעצם טען בפסה"ד שחוק הבחירות סותר את ס' 4 לח"י : הכנסת. מפר את השוויון בבחירות. 

ביהמ"ש – נחיל על ח"י:הכנסת, את פסקת ההגבלה. 

הטענה היא כי הפגיעה במופז היא מידתית. 

כל פגיעה בשוויון מצריכה רב מיוחד של מעל 61 ח"כ, ובפס"ד זה באים ומכשירים את הפגיעה בשוויון בחירות לאור פסקת הגבלה שיפוטית. נכון, זה מביא להרמוניה, למבנה קוהרנטי של חוקה מסודרת, אך מהצד השני, אנו רואים מצב בו פוגעים בזכויות לשם יצירת ההרמוניה. 

מנקודת מבטו של מופז, שלא נתנו לו להיות ח"כ. 

לא רק שפגעו בזכותו של מופז להיבחר לכנסת, אלא ע"פ המרצה, הפגיעה הבעייתית ביותר היא הפגיעה בשוויון. ניתן לראות איך כפיית תקופת צינון על אנשים מסוימים יכולה להיות מידתית, בשל פסקת ההגבלה, אך לא ברור כיצד זה מידתי מצד השלטון, מאחר ותקופת הצינון אינה הבעייתית אלא חוסר השוויון . מופז לא מבקש שיטילו כרגע תקופת צינון על כולם, מאחר ומדובר בחקיקת חוק – לא בסמכותו של ביהמ"ש, אלא רק להכריז כי תקופת הצינון שהוטלה עליו , אינה חוקית. 

ח"י שותק – חוק רגיל ע"פ המרצה.
שתי אופציות מרכזיות :

1) פגיעה בח"י -  באילו דרישות צריך לעמוד כדי לפגוע בח"י ?
· יש לעמוד בפסקת הגבלה שיפוטית – למעשה, למרות שהיא לא קיימת בס' 4, עדיין יש ס' שריון. אם עמדנו בפסקת ההגבלה – זה יוכשר.
·  רב מיוחד של 61 . 
ע"פ המרצה – בנוגע להגבלה השיפוטית – חירות הוא טעות.

חירות – ברגע שיש חוק רגיל, המנסה לפגוע או לשנות ח"י שותק, שאין לו פסקת הגבלה או שריון – בלתי אפשרי, ולכן בטל. 

אם אנחנו מבינים את מופז והופנונג – כדי לפגוע בחוקי יסוד שותקים צריך לעמוד בפיסקת הגבלה. אם עומדים בה זה עדיין יהיה תקף. הוא זוכה להגנה גדולה וגבוהה יותר מהאחרים... קצת אבסורדי. 

2) שינוי ח"י 

· רק בח"י, אלא אם כן הוא אומר אחרת . 
· אם יש פיסקת נוקשות אז צריך לעמוד בה. 
· יש הטוענים שגם בשינוי של ח"י צריך לעמוד בפיסקת הגבלה. 
בג"צ

סמכות בג"צ מכונה – סמכות שבשיקול דעת. מאחר ובג"צ הוא בימ"ש מיוחד, הרי שגם אם נושא או עניין מסוים, נתון בסמכותו, הרי שהוא עדיין יכול להחליט לסרב לדון בעתירה מהטעם שאין זה ראוי שידון בנושא. שונה מכל בימ"ש אחר, שכן ברגיל, ברגע שאתה מראה שעניין מסוים הוא בתחום סמכותו של בימ"ש מסוים – הוא חייב לדון בו.

בג"צ לא מחויב לדון בעניינים שבסמכותו, אלא הוא בעל שיקול דעת להחליט במה לדון.

בג"צ פיתח בהתאם מספר עילות סף, מבחנים , מיונים – שאמורים להנחות את שיקול הדעת של בג"צ – מתי לדון בעתירה ומתי לא . 

1. עיקרון ניקיון הכפיים - כל העותר לבג"צ, חייב לגלות את כל העובדות , כולל אלו הפועלות לרעות לביהמ"ש. בבג"צ אין חקירות עדים. כל צד מגיש תצהירים ולכן כלל זה הוא חשוב במיוחד. בבימ"ש אחרים עליך לגלות את כל העובדות המגלות את עילת התביעה והסעד, ורק אותן.  מצב נוסף לניקיון כפיים – מצב בו העותר נהג בניגוד לחוק, או הפר אותו , ופונה לבג"צ. למשל – אדם לא השיג רישיון בנייה, החל לבנות ופנה לבג"צ לאחר מכן... – חוסר ניקיון כפיים. יש לוודא שהפעילות של העותרים אינה בלתי לגיטימית . 
פ"ד שייב – חוסר נקיון כפיים של העותר, מאחר והוא מטיף לשימוש בנשק כנגד צה"ל ע"פ בג"צ – אם באמת היו מראים לו מאמר אחד של אותו אדם, המוכיח זאת, הוא לא היה דן בעתירה, בלא רלוונטיות לעילה. ישנם אנשים מסוים שלא מגיע להם סעד מבג"צ. 

יש לציין שחל שינוי בשנות ה-80 :

פ"ד קוואסמה – נקיון הכפיים שביהמ"ש בודק הוא רק בקשר לעתירה עצמה. שאם לא כן, לא יוכלו לעתור לבג"צ אסירים, אסירים ביטחוניים, אוכלוסיות בעלות עבר מפוקפק, אך העתירה עצמה, ראויה לדיון בבג"צ. 

פ"ד בורקאן – אזרח ירדני שרצה לקנות דירה ברובע היהודי, והמדינה סרבה למכור לו. במהלך הדיונים, הולך העותר ופונה לאמצעי התקשורת ומתראיין – ע"פ בג"צ מדובר בניסיון להשפיע על ביהמ"ש ולכן מדובר בחוסר ניקיון כפיים. ע"פ המרצה – הדיון הסתיים כך רק מאחר ומדובר בעותר ערבי. כיום המצב הוא הפוך, שדווקא עתירה לבג"צ, מעניקה במה תקשורתית.

בג"צ כהנא נ' יו"ר הכנסת – יו"ר הכנסת פסל את הצהרת האמונים שנתן חה"כ כהנא לאחר שהכניס בה שינויים. הוא פונה לביהמ"ש , אך זה מסרב לדון בעתירה מאחר והתגלה כי כהנא נתן עדות בבימ"ש אמריקאי , שממנה ניתן היה להבין כי הצהרתו לקיים את חוקי מ"י היא שקרית . 

בג"צ 851/06 , עמונה נ' שר הביטחון- העותרים מבקשים למנוע את הריסת הבתים בעמונה. המדינה טענה שהעותרים מכוונים להתנגד בכוח לפינוי. מתוארות תעלות וסוללות האפר שהוקמו ע"מ להתנגד בכוח לפינוי. כך גם שוכנע השופט חשין, גם בעקבות אתר האינטרנט הקורא לכל לבוא ולהתבצר בעמונה ע"מ להתנגד לפינוי. ניכר חוסר נקיון כפיים מאחר והאזרחים החליטו לעשות דין לעצמם. פנה עו"ד ארליך בטענה כי הוא תם, וכי מעשי מתיישבי עמונה, אינם רלוונטיים אליו , ומבקש שלא לדחות את העתירה, אך חשין מציין כי הוא מזהה אותו עם אותה הקבוצה מאחר והעתירה היא קבוצתית מראש. 

משנות השמונים, הדוקטרינה נחלשה מאוד. במקרים בהם העותרים היו מעלים שאלות חשובות מבחינה ציבורית וחוקתית, ביהמ"ש אמר – למרות שיש לנו בעיה של ניקיון כפיים נדון בסוגיה מאחר ויש לה חשיבות חברתית כלשהי. 

בעייתיות עולה כי חשין הפך את הדוקטרינה למשהו קבוצתי – בגלל שאותו אדם משתייך לקבוצה בעייתית, אז גם אדם שידיו נקיות – לא יורשה לו לעתור לבג"צ, כפי שקרה בבג"צ עמונה – עוה"ד ארליך. נכנס לבית, הוא לא עשה את כל הדברים המיוחסים לקבוצת המתיישבים הבעייתית. 

אם עניין זה יפותח ויהפוך להלכה – ע"פ המרצה – עלול להיווצר מצב מסוכן. 

2. מיצוי הליכים – בג"צ עשוי לדחות עתירה על הסף גם כאשר העותר לא מיצה הליכים – אנשים העותרים לבג"צ צריכים להוכיח כי מיצו את כל ההליכים העומדים לרשותם, טרם העתירה. 
3. שיהוי - בג"צ עשוי לדחות עתירה עקב התמהמהות של העותר, שישן על כוויותיו. 
שיהוי סובייקטיבי - האם העותר התמהמה בגלל מחדלו או רשלנותו


שיהוי אובייקטיבי – הנסיבות השתנו בצורה כזו, שטובת הכלל והציבור אינה מאפשרת סעד.

עוסי נחום נ' לב – השופט זמיר דוחה עתירה בגלל שיהוי אובייקטיבי . שם העותר לא היה אדם בשיהוי. ברגע ששמע על פגם שנפל במינוי של אדם לתפקיד מסוים, הוא רץ לבג"צ ע"מ לבטל את השינוי. 

בג"צ – יכול להיות מצב של שיהוי שאינו סובייקטיבי – כאשר הנסיבות השתנו בצורה כזו שטובת הכלל והציבור אינה מאפשרת עוד להגיש סעד. באותו מקרה, הפקיד שמונה בצורה לא חוקית, לא ידע על הפגם במינויו. עבד מס' שנים באותו התפקיד, קיבל משכורת. בג"צ – אי אפשר לבוא עכשיו, לבטל את המינוי, ולהחזיר את הכסף. העתירה נדחתה על הסף. 

4. עתירה תיאורטית  - כשהעתירה מעלה שאלות היפותטיות.
5. מעשה עשוי – כשהעתירה מתבצעת על סוגיה מתה 
6. זכות העמידה – עותר הפונה לבג"צ צריך להראות שהוא בעל זכות העמידה , שראוי שהוא יישמע בסכסוך הנדון, ולא מישהו אחר במקומו – מדוע הוא ולא אחר יש לו זכות להביא את הסכסוך בפני בג"צ.
לקרוא את המאמר של שוקי על זכות העמידה.

פ"ד רסלר – על זכות העמידה והשפיטות

פ"ד ז'רז'בסקי – לשיעור שאחרי.
27.4.06
סמכות בג"צ:

שלילת סמכות בג"צ רק בח"י

סעד למען הצדק גם בניגוד לחוק
עד שנות ה-80 ניתן לסכם את המצב לגבי סמכות בג"צ- בג"צ כל הזמן מרחיב את הסמכות שלו ממקרה למקרה. אבל... ההרחבה של הסמכות הזאת נעשית בכפוף ל-2 מגמות/תופעות:

1) למרות שמרחיבים את הסמכות- היא תמיד כפופה לדוקטרינת ריבונות הכנסת. בג"צ אומר- "המחוקק הוא זה שהעניק לנו את הסמכות והוא גם זה שיכול לשלול את הסמכות" (פס"ד ניימן מקום המדינה, פס"ד כהן נ' שר הבטחון, יהושוע נ' ועדת הערעורים).

2) לא מקיימים יותר דיונים נרחבים ומעמיקים בנושאי הסמכות, אלא מתקדמים ממקרה למקרה- לא נכנסים לניתוחים תיאורטיים (מהו סעד?- ס' 15 ג' לח"י השפיטה הוא גלגול של ס' 77ב' לחוק ביהמ"ש שהוא גלגול לס' 43 לדבר המלך במועצתו. פרופ' זמיר כותב מאמר שהתרגום המילולי הנכון של ס' 43 הוא שבג"צ מוסמך לדון בעינינים של השפיטה אבל כשמחוקקים את חוק ביהמ"ש וכשבאים ומתרגמים את חוק ביהמ"ש- המחוקק הישראלי לא מתרגם זאת כמו שצריך ואומר שבג"צ לא דן בעיניינים של שפיטה אלא המחוקק תרגם זאת כ"סעד למען הצדק" אך מהו הצדק? לא מקיימים דיון אלא מתקדמים ממקרה למקרה. אחרי 3 עשורים כאשר יש פעולות שנעשו בחוסר סמכות- אזי זה עילה להתערבות למען הצדק ופגיעה בזכויות/ חירויות אדם ואזרח- מקנה עילה להתערבות בג"צ. אין פסיקה מסודרת שתאמר לנו מה זה סעד למען הצדק למעשה. דבר שחשוב לשים לב אליו כדי להבין את ההתפתחות: שופטי בג"צ לרוב נזהרו מאד ולא חשבו שסעד למען הצדק זה גם לתת סעד בניגוד לחוק- הסיבה לכך היא פס"ד סולימאן בלאן נ' שר החקלאות: העותר מבקש מבג"צ שהמשיב ייתן לו רישיון לציד לשם ספורט. בג"צ אומר- ציד חיות לשם ספורט הוא לא ממין העיניינים שבמ"ש זה רואה מטעמים של צדק שראוי לתת סעד בנושא ולכן העתירה נדחית והעותר ישלם 300 לירות למשיב. פס"ד זה זכה לביקורת אדירה גם מצד מלומדים וגם מצד שופטים. רות גביזון כותבת מאמר- פס"ד של 3 שורות- זה לא נימוק של פס"ד- יש  חובת הנמקה. השופט לנדוי- מאמר בכתב העת משפטים- מה זה דחיית עותרים על בסיס של ענייני צדק בלי שום תוכן קונקרטי לדחייה? יצחק זמיר כתב מאמר מפורסם על הצדק בבג"צ ואומר שזה לא צדק- אלא זה תמיד נגד העותר.לא תרגמו את הס'- ההמלצה שלו להשמיט את המילה "צדק". הוא מציין כי העותר בסולימאן ביקש רישיון עפ"י חוק חיות הבר שמאפשר לתת רישיון לציד לשם ספורט והכנסת התדיינה בנושא וחוקקה את החוק הזה שפירט מהם התנאים לתת את הרישיון. ההחלטה הזו מייתרת את דברי הכנסת. יש פה 2 טיעונים לזמיר: צדק זה דבר יחסי ומשפט צריך להיות אובייקטיבי- לא ראוי להשתית את המשפט על דבר שהוא כל כך יחסי.טיעון שני- ההחלטה של ביהמ"ש היא לא דמוקרטי . לא דמוקרטי שיבססו פס"ד על בסיס ל צדק וייתרו חוקים שנחקקו ע"י הכנסת. התובנה הזו של זמיר גם מצאה עוגן בפסיקה. אין כזה דבר להגיש סעד למען הצדק בניגוד לחוק. למעשה מתעלמים מרצון המחוקקים ומרצון ההכרעה הדמוקרטית.
שינוי: מ-1984- חו"י השפיטה ס' 15ג': מעתיק כמו שהוא את ס' 7 ב' לחוק ביהמ"ש אשר מסמיך את בג"צ לתת סעד למען הצדק. חו"י השפיטה נחקק כי הגיעו לפשרה שעגנה את הסטאטוס קוו החוקתי. הדתיים חששו שזה יפגע בסמכויות של בתי הדין הרבניים וכפשרה הכניסו הגנות מיוחדות לבתי הדין הרבניים מול בג"צ. הדבר הנוסף היה- למעשה מעתיקים את חוק ביהמ"ש כמו שהוא ולא שינינו את המצב הקיים, מה שהיה רשום על בג"צ- העתיקו במדויק. ס' 15 ג' הוא ס' סל שמאפשר לעקוף את כל הס' האחרים כשהתנאים שלו מתקיימים. אך חו"י השפיטה לא שוריין וזו הסיבה שהוא התקבל בכנסת- זאת הייתה תוצאה של פשרה וכל אחד יודע שמחר בבוקר אפשר לשנותו. 
המהפכה החוקתית:

המהפכה החוקתית למעשה- השלכותיה באים לידי ביטוי ב-2 פס"ד:
פס"ד חירות (2003)- שלילת סמכות בג"צ רק בח"י. ס' 137 לחוק הבחירות ולמעשה הפסיקה עצמה פרשה אותו בעבר כשולל סמכות בג"צ. עד שנות ה-80 המחוקק יכול לשלול את סמכות בג"צ ולכן ביהמ"ש החליט לשנות זאת כי כל רגע המחוקק יכול לשלול את סמכותו. ברק בחירות אומר שחוק רגיל אל יכול לשלול את הסמכות שלנו כי חוק רגיל לא יכול לסתור ח"י ולא יכול לשנות ח"י. ס' 137 לא יכול לשנות את ס' 15ג' ומגיעים לתוצאה אבסורדית ש137 בטל רק בנוגע לבג"צ. כדי לשלול את סמכות בג"צ בהנחה שלא מחילים פיסקת הגבלה שיפוטית על סמכות בג"צ על ח"י השפיטה, חייבים ח"י (שוקי סקפטי לגבי אם חו"י יעזור כאן). בלאו"ר אמרו שגם חו"י צריך לעמוד בעקרונות היסוד של השיטה ובווילנר נקבע שאחד מעקרונות היסוד של השיטה הינו ביקורת שיפוטית.

פס"ד פורום לדו קיום בנגב- (2002) באה העמותה ומבקשת להקים גשרון לפזורה היהודית אום בטין- יש בעיה שאי אפשר להקים גשרונים כל עוד אין תוכנית מתאר כי התכנון והבנייה מתנגדים לזה וכך הילדים מסתכנים. שופטי בג"צ באים ואומרים שהסמכות שלהם להעניק סעד למען הצדק היא סמכות בלתי קונוונציונלית- להעניק סעד למען הצדק גם כשהוא בניגוד לחוק- זה נוגד כל מיני עקרונות יסוד שערך דמוקרטי צריך לייחס לחקיקה, שלא ניתן להעניק ככה סתם סעד בניגוד להחלטת הכנסת בהליך דמוקרטי, ואין לך ביסוס מאחורי ההחלטה הזו. הפסיקה הזו היא בעיה מבחינה חוקתית כי אז בכלל לא צריך חוקים כי כך כל אחד יכול לבוא לבג"צ ולא צריך  להתעסק כלל עם חוקים. המקרה שלהם דורש סעד ולא היה צריך בכלל לעשות את מה שהחליטו בפס"ד זה: אך במקום להגיש סעד בניגוד לחוקי התכנון ובניה בג"צ יכל להגיד שמפרשים את חוקי התכנון והבנייה כך שאפשר לבנות גשר זמני למרות שאין תוכנית מתאר במקרים שהם סכנת חיים ודחופים מבלי להזדקק לסמכות הבלתי קונוונציונלית שלהם.  דרך שנייה- לתת סעד של הסעות. הפסיקה הזו מראה שקשה לשלול את סמכות  בג"צ, אין סיכוי שהמשיב יעלה טענה של חוסר סמכות.
קודם צריך להכריע את שאלת הסמכות ואח"כ שואלים האם רואי להכניס את עניין הסמכות שבשק"ד. 

סמכות שבשק"ד- המשך:

זכות העמידה
עותר שמגיע בפני בג"צ צריך להראות שהוא צריך שבג"צ ישמע אותו ולא כמציג של מישהו אחר. 
ניתן לחלק את סמכות זכות העמידה ל-3 תק':
#תקופת המנדט: (=חובה פורמאלית) התפיסה שהנחתה את בג"צ הייתה שהעותר מחזיק בזכות עמידה רק כאשר  הוא יכול להוכיח כי הממשל או רשויותיו היו תחת חובה / מחויבות משפטית כלפיו (זוהי דרישה מאד קשה למילוי כי אתה צריך להראות שיש איזשהו דין שמקנה לך איזושהי זכות ועל הממשל זה מטיל חובה כלפיך).

#קום המדינה: (אינטרס לגיטימי + אינטרס אישי ומיוחד- כפוף לחריגים) בג"צ משנה את ההלכה הזו משחרר את עצמו מההבנה הנוקשה הזו של זכות עמידה. בסדרת החלטות בג"צ הכיר בזכות עתירה של עותר גם כשלא יכול להצביע על חובה פורמאלית אלא מצביע על אינטרס לגיטימי בעתירה- אי קיום החוק זה לא אינטרס לגיטימי- הרצון שלך שהחוק יקויים זה לא אינטרס לגיטימי. כל עתירה לבג"צ מראה שהרשות פעלה בניגוד לחוק- ולא פעלה כראוי ולכן אם היו מבינים את אינטרס לגיטימי גם כאינטרס לקיום החוק גרידא אז למעשה לכל עתירה יש אינטרס לגיטמי. (למעשה הרשות פגע באינטרס כלכלי/ רכושי שלי- הפקיע לי את הקרקע- צריך רק אינטרס לגיטימי לאו דווקא עניינים מוחשיים אלא גם לא מוחשיים- קולנוע מחוץ לבית ומפריע לי לשמור את השבת- זה אינטרס לגיטימי- לא צריך יותר חובה פורמאלית).

לאותו אינטרס לגיטימי התווספה דרישה של אינטרס אישי ומיוחד- צריך להראות מדוע אתה מכל הציבור כולו צריך שבג"צ ישמע אותך, להבדיל מאינטרס ציבורי וכללי (דוגמא- נניח אני שומע שרשויות המס לא גובות מס כראוי ממלצרים מכיוון שהם לא ממסים את הטיפים שלהם. אך אני רואה חשבון – האם אני יכול לעתור לבג"צ בטענה שהרשות לא פועלת בדרישה לצו שיצווה על רשות המס לדרוש מס ראוי מהמלצרים- בג"צ היה דוחה את זה כי אין לך אינטרס אישי ומיוחד- זה לא עניינך ולא אינטרס שלך- יש אינטרס ציבורי וכללי שיש לציבור כולו ולכן זה לא אישי ומיוחד).
יש לציין לדרישה של אישי ומיוחד היו 3 חריגים:
1. צווי הביאס קורפוס- הביאו את האדם לפני בשל מעצר בלתי חוקי- אף פעם ביהמ"ש לא דרך שיראו אינטרס אישי ומיוחד. בגלל שיש פגיעה בחירות שהיא קשה ועל כן אומר בג"צ שכל אדם שיבקש צוו זה ישמע בבג"צ גם אם אין לו אינטרס אישי.
2. ענייני בחירות- כבר מפס"ד טרודלרד וברגמן- לגבי שאלת בחירות וזכות העמידה. בטרודלר הוכרע כי בעינייני בחירות לבכל מי שיש לו זכות בחירה של זכות עמידה. בברגמן השאירו את זה בצ"ע ונשבר הקרח והוכר מברגמן והלאה הוכר כי בעינייני בחירות כי כל בעל זכות בחירה יש זכות עמידה. 
3. ענייני שחיתות-  כאשר עולות טענות שחיתות גם אז בג"צ יתן זכות עמידה לעותרים בלי אינטרס אישי ומיוחד- פס"ד בקר (תחילת שנות ה-70).
לאחר שנות ה-80:  ביהמ"ש נטש את דרישת האינטרס האישי והמיוחד במקרים שנגעו בסוגיות חוקתיות בסיסיות או בסוגיות בסיסיות העותר לא נדרש עוד להראות אינטרס אישי ומיוחד והוכחת אינטרס משותף הספיקה. כלומר, משנות ה-80 אם אתה מגיע לבג"צ.
פס"ד שמסמנים את השינוי: פס"ד סגל (81)-שעון קיץ, פס"ד ברזילי (86)- חנינה של השב"כ, פס"ד אלוני- הסגרה של אדם לשב"כ., פס"ד רסלר- 86 .
פס"ד רסלר- אחד הגלגולים הראשונים של פרשת גיוס בחורי הישיבות. באופן קבוע כשהיו עותרים לבג"צ בטענה ובדרישה לגייס בחורי ישיבות. העתירה נדחתה כי אין לעותרים זכות העמידה והנושא לא שפיט. רסלר בא לבג"צ ומביא איתו לוח מתמטי ואומר כי אם יגייסו את כל בחורי הישיבות. אני רסלר קצין במילואים אעשה פחות מילואים ולכן יש לי אינטרס אישי ומיוחד. השופטים מתחלקים: ברק שמגר ובן פורת. ברק: הגישה המסורתית היא גישה לא טובה ויש לזנוח אותה. לפי הגישה החדשה יש לרסלר זכות עמידה כי יש סוגיה ציבורית חשובה שיש לבחון אותה- דווקא במקרים ששלטון החוק נפגע לא יהיה עותר עם זכות עמידה כי במקרים של הפרות חוק סיטונאיות וקנה מידה גדול למעשה אף אחד הוא לא בעל אינטרס אישי ומיוחד ודווקא במקרים כאלה ביהמ"ש צריך לבוא ולהגן על שלטון החוק ולכן צריך לבוא ולהקשיב גם אם אין זכות עמידה.  לרסלר כעקרון הייתה זכות עמידה גם לפי הגישה המסורתית.
פס"ד סגל- עתירה נ' שר הפנים לגבי זה שהוא לא מפעיל את שעון הקיץ. שם עותרים כל מיני אנשי ציבור וטוענים ששעון קיץ יהיה דבר מאד מועיל למשק. העתירה התקבלה. ברנזון אומר- אני יושב במרפסת ונהנה משעון הקיץ- אך משהו לא מסתדר לי. למה? כי בשעון הקיץ לא היה אינטרס אישי לעותרים אלא היה אינטרס משותף לכולם- למעשה בג"צ אמר שהוא בא ומגיש עזרה בעיניינים ציבוריים, ואולי במקרה הספציפי של שעון קיץ זה נשמע טוב- אך אולי זה לא בסדר מבחינה דמוקרטית.
ברזילי ואלוני הם בכלל פס"ד מהפכניים בעיניין זכות העמידה- אין אינטרס אישי ומיוחד אך אין אינטרס לגיטימי. בפס"ד ברזילי היה מדובר בחנינה שנתן הנשיא לאנשי השב"כ שהוציאו 2 מחבלים בפרשת קו 300. באים העותרים- פרופ' למשפטים ואומרים שהחנינה הזו לא חוקית- לא ניתן לתת חנינה לפני שהחקירה הסתיימה- אין להם שום אינטרס פה מעבר לאינטרס של קיום שלטון החוק. ולמרות זאת ביהמ"ש שומע את העתירה. בסופו של דבר העתירה נדחתה אך זכות העתירה הוכרה.
פס"ד אלוני- אדם רצח בצרפת וברח לישראל,  שלטונות צרפת רוצים שיסגירו אותו. הרוצח אמר מה פתאום שתסגירו את הגויים, יש שם אוכלוסייה ערבית וירצחו אותי. שר המשפטים מחליט  לא להסגירו. באים אנשי ציבור (שולמית אלוני) ועותרים לבג"צ ואומרים שלפי חוקי ההסגרה יש להסגירו. אין להם אינטרס אישי ומיוחד, ובנוסף לכך אין להם אינטרס לגיטמי כי זה אינטרס של קיום החוק. בג"צ מקבל את העתירה- הוסגר לצרפת.
האגודה לזכויות אזרח: עותרת האגודה לזכויות האזרח נ' יו"ר יועדת בחירות מכיוון שהוא פסל חלקים מתשדירי בחירות של המפלגות הערביות- הראו דגלי אש"ף וחיזבאללה.  יו"ר ועדת הבחירות החשיך להם את המסך. המפלגות הערביות וויתרו ולא היה בראש מעינן. האגודה לזכויות האזרח פונה לבג"צ נ' יו"ר ועדת הבחירות ובין היתר היא מצרפת את המפלגות הערביות- השאלה היא האם לאגודה לזכויות האזרח יש לה זכות עמידה. הגישה החדשה אומרת שסוגיות חשובות נשמע עותר ציבורי- אך יה חריג למתי נשמע עותר חיצוני בלי זכות עמידה מבחינה של הגישה המסורתית. הסייג: אלא אם יש עותר פרטי. כלומר, אם יש בסוגייה הזאת משהו שיש לו זכות עמידה במובן המסורתי של המילה- זכות עמידה פרטית- אז לא נשמע את העותר הציבורי מאחר ויש מישהו פרטי שיכול לפנות. אך בפס"ד זה, חל החריג להכרה בעותר ציבורי מכיוון שלמפלגות הערביות הייתה להם זכות עמידה במובן המסורתי. השופטת פרוקצ'ה עושה סייג לסייג: במקרים חשובים במיוחד- נכיר בכל זאת בעותר ציבורי, למרות שיש עותר פרטי. זה הביא את ההלכה הזו לאבסורד מוחלט. מה אומר למעשה עותר ציבור?- עותר ציבורי אומר שהסוגיה חשובה מבחינה ציבורית או חוקתית. אך יש סייג- אלא אם כן יש עותר פרטי- אלא אם כן זה חשוב במיוחד.

	נגד הגישה המסורתית
	בעד הגישה המסורתית

	1. הצפה של ביהמ"ש- טיעון היעילות- כי עכשיו כל אחד יוכל לעתור ולפנות לבג"צ. בשם היעילות צריך להמשיך ולהחזיק בזכות העמידה המסורתית. אם יפתחו את שערי העמידה אז בג"צ יתעסק בעתירות סרק וההליכים המנהליים יהפכו לא יעילים, ויהיו תקועים. זהו טיעון לכאורה בעד הגישה. אך הוא הותקף בכמה מישורים: 
1) במישור האמפירי-עובדתי- 
#לאור הניסיון במדינות בהם הייתה הרחבה דרסטית של זכות העמידה. 
# לביהמ"ש יש כלים לזהות אנשים שמטרידים אותו ולזהות אותם, ולתת להם הוצאות משפט. 
# זה שיהיו הרבה עותרים או הרבה משיבים זה לא בעיה כי לביהמ"ש יש כלים להתמודד ולהנהיג סדרי משפט יעילים.

# הרחבת זכות העמידה לא פוגעת ביעילות ההליך המנהלי- אלא נהפוכו. אלא ההליך המנהלי הופך להיות יעיל כי הם ידעו שהם תחת העין המפקחת של בג"צ הם יפעלו ביעילות ומסירות.

#מי שמציף את ביהמ"ש זה דווקא אנשים עם זכות עמידה במובן המסורתי- ולא העתירות של אלה שאין להם זכות עמידה.
ב) במישור הנורמטיבי- טיעון היעילות הוא טיעון תוצאתי/ תועלתני. ראוי לקיים את זכות העמידה בגלל התוצאות הטובות שיש לה לכלל. הבעיה בגישה זו שאם חושבים על הכלל שוכחים את הפרט. במרבית התיאוריות הפוליטיות היום- התיאוריות הללו הן אנטי תוצאתניים או תועלתניים במובן שהם לא מאפשרים לפגוע באינטרסים חיוניים של הפרט רק בשל העובדה שזה מועיל לכלל. 
2. פוגע בשלטון החוק- דווקא במקרים שיש פגיעה רצינית בשלטון החוק. דווקא כשיש פגיעה רחבה- אין עותר עם אינטרס אישי ומיוחד- ואם אתה בעד שלטון החוק היא לא מאפשרת לך להגן עליו במקרים כאלה.
3. זכות עמידה רחבה מאפשרת דמוקרטיה השתתפותית- גורם לאנשים להיות מעורים בחיים הפוליטיים ובדמוקרטיה.

	1) שופטים צריכים לדעת שהכוחות שלהם מוגבלים. יש סכסוכים מסוימים שכדי לפתור אותם אתה צריך ידע מיוחד. אם הסכסוך הוא ציבורי וכללי מי שיש לו ידע זה אינו שופט אלא אדם אחר. לשופטים יש רק ידע של יישום החוק במקרים ספציפיים וקונקרטיים (אפלטון- סכסוכים יש לפתור ע"י אדם מיוחד עם כישורים מיוחדים- מלך פילוסוף).
2) אני נצמד לאינטרס אישי ומיוחד מתוך מחויבות דמוקרטית. אם אדם לא יכול להראות שיש לו אינטרס אישי- הסכסוך שהוא מעלה הוא סכסוך ציבורי- אשר צריך להיות אחרי התדיינות דמוקרטי ולהיות מוכרע באופן דמוקרטי- רק דרך גוף ייצוגי כללי- כנסת- שיותר ייצוגי מכל בימ"ש שיהיה.עותר אידיאולוגי- 1. או רוצה לעקוף הליכים דמוקרטי. 2.הפסיד בהליכים דמוקרטיים או רוצה לפעול בניגוד להם.
3) טיעון של צדק במובן ספציפי- למנוע מאנשים להתערב בעניינים לא להם. צדק שבג"צ נותן זה צדק אישי בעניינך שלך.

4) יש סכסוכים שלא צריך לפתור אותם בדמוקרטיה מודרנית.כי יש הרבה נושאים שלא מסכימים עליהם. כמו מהי למעשה מדינה יהודית ודמוקרטית. שוקי טוען כי לגבי הרבה מאד סוגיות אנחנו יכולים לחיות יחד כי אנחנו לא מנסים לפתור סוגיות מסוימות/סכסוכים מסוימים- האם יש אלוהים? סכסוך לא פתיר. נוגע לטבע המדינה שלנו. יש לפתור רק כשאין ברירה ופוגע באדם ספציפי. אם סכסוך אידיאולוגי פוגע במישהו ספציפית (גם בקב')- במצב כזה נרצה לפתור את הסכסוך בקונטקסט שלו. 


שפיטות
2 פס"ד משמעותיים: פס"ד רסלר ופס"ד ז'רז'בסקי.

פס"ד רסלר: ברק, בן פורת ושמגר. ברק נוקט בגישתו המרחיבה. הנושא העומד על הפרק- אי גיוס בחורי ישיבה. אי שפיטות= עניין שלא מתאים להכרעה שיפוטית, או שהכרעה שיפוטית באותו עיניין אינה ראויה. הרבה פעמים טענו שסכסוך אינו שפיט אם אין נורמות משפטיות ששולטות על הסכסוך. למשל: סכסוך פוליטי  לא יכול להיפתר ע"י נורמות משפטיות אלא רק ע"י נורמות / אנשים פוליטיים. לרוב השאלה הוכרעה בתחילת הדיון (למרות שבברגמן השאירו את זה בצ"ע). בעיניין רסלר ברק מעגן את ההלכה שידועה כאמרה ש"הכל שפיט"- הכוונה שכמעט הכל שפיט.
ברק מחלק את אי השפיטות ל-2 סוגים: 

1) אי שפיטות עיניינית/ נורמטיבית- נושא מסוים עפ"י טיבו אינו יכול להיות מוכרע ע"י ביהמ"ש מכיוון שאין אמות מידה משפטיות. דוגמא: בחור יפה/ לא.
2) אי שפיטות מוסדית- הגם שנושא מסוים נתון לפתרון שיפוטי (ישנן נורמות משפטיות) מן הראוי שביהמ"ש ימשוך את ידו מהנושא. הפורום לפתרון הסכסוך אינו פורום משפטי. 
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שפיטות- המשך

ההשפעה של ברק על החשיבה המשפטית של השופטים בעתיד היא חשובה למרות שהוא בדעת מיעוט. עמדתו של ברק= הכל שפיט. השפיטות הורחבה בעקבות העמדה של ברק ברסלר. 
המבחן של שמגר לשפיטות: מבחן ההיבט הדומיננטי- מה ההיבט הדומיננטי בסכסוך שלפניו- אם ההיבט הדומיננטי הוא פוליטי אזי בג"צ לא יתערב. אם ההיבט הדומיננטי הוא משפטי אזי בג"צ יתערב. עמדתו של שמגר יושמה בלא מעט פס"ד- עמדתו היא גם הרחבה של השפיטות לעומת הגישה המסורתית.
ברק: מחלק את סוגיית השפיטות ברסלר ל-2: (ברק הרחיב את עילת אי השפיטות. מצמצם את העיניינים שביהמ"ש יכול לדון בהם. לכאורה עניין צריך להיות גם שפיט נורמטיבית וגם מוסדית כדי שביהמ"ש ידון בו).
1. שפיטות נורמטיבית- אין נורמות משפטיות היכולות לפתור את הסכסוך. כל פעולה וכל התנהגות אנושית כפופה לנורמות משפטיות- "גלובליות המחשבה המשפטית" כל התנהגות אנושית היא או מותרת או אסורה ע"י המשפט. לכן, כל פעולה היא שפיטה מבחינה נורמטיבית כיוון שכל פעולה בהגדרה נשלטת ע"י נורמה משפטית. 
הבעיה של ברק היא הפסיקה של ה-30 שנה האחרונות. 
ברק אומר שכל הפעמים שברק ביטל עתירות על אי שפיטות ודיבר על הסוגיה הזו. ברק לא באמת דחה את זה על אי שפיטות אלא הוא בעצם דן לגופו של עיניין בעתירה ודחה אותה לגופו של עיניין. לא הייתה פשוט עילה לדעתו- ברק נותן את הדוגמאות הבאות:
פס"ד אשכנזי- הייתה עתירה להורות על הקמתה של ועדת חקירה למלחמת יום הכיפורים. שמגר דוחה את העתירה בגין אי שפיטות- נושאים הקשורים בארגונו של הצבא, מבנהו והיערכותו, הצטיידותו ומבצעו, אינם שפיטים באשר אינם הולמים דיון והכרעה בביהמ"ש. ברק למעשה אומר על ההכרעה של שמגר כי הוא לא באמת דחה את העתירה על אי שפיטות, אלא מתוך בדיקה שהעלתה כי לצבא אין על מה להסתמך. הצבא אכן חוקר את מחדליו, אך הוא עושה זאת בצורה שונה ממה שמוטי אשכנזי מבקש, וזה מותר עפ"י המשפט הקיים באותו רגע.
פרשת ריינר- עתירה לבג"צ בבקשה לאסור קבלת אמנה משגריר גרמני בשם פאולוס שחשדו בו שהוא היה נאצי בעבר. העתירה ללא קשר הייתה רצון למנוע את יצירת הקשרים הדיפלומטיים בין ישראל לגרמניה לאחר השואה. בג"צ דוחה את העתירה בגלל אי שפיטות. ברק אומר על כך שהשופט זוסמן דחה את העתירה לא בגלל אי שפיטות אלא בשל העדר עילה. מבחינת המשפט הקיים הממשלה רשאית לקבל או לא לקבל את האמנה מהשגריר הנ"ל ולקשור קשרים בינלאומיים עם מי שההיא רוצה. לפי ברק המשפט הוא זה שקובע מיהו האורגן המוסמך להחליט מטעם המדינה על כינון קשרים דיפלומטיים עם גרמניה המערבית ומי שמוסמך זה הממשלה והיא החליטה לחדש אזי למעשה אין לעותרים עילה לתקוף את ההחלטה.
2.  שפיטות מוסדית- כאשר ביהמ"ש הוא אינו הפורום הראוי לפתור את סוגיות השפיטות. השופט ברק טוען שכשבג"צ מתערב ובודק את חוקיות הפעולה הוא אינו מפגין חוסר כבוד כלפי מוסדות אחרים או מתערב בהחלטות פוליטיות שאינן מעניינו. אי השפיטות המוסדית מבוססת על הפרדת הרשויות. העיקרון הזה מבסס מערכת של איזונים ובלמים, והתפקיד של ביהמ"ש במערכת הזאת הוא לבדוק את חוקיות פעולותיהן של שאר מוסדות השלטון. בג"צ לא מפגינים חוסר כבוד כלפי המוסדות האחרים.  למעשה המוסדות האחרים צריכים לשמוח כשהוא מתערב בהחלטותיהם, מכיוון שזה מחזק אותם, והם זוכים להכשר- כשרות מבג"צ לחוקיות פעולתם. לרוב הסוגיה תהיה שפיטה מבחינה מוסדית. ברק בכל זאת מוכן להכיר בחריג צר מאד של אי שפיטות מוסדית- בתחום הפוליטי בסכסוכים בעלי אופי פוליטי גבוה במיוחד, ביהמ"ש לא יתערב כדי למנוע פוליטיזציה של ביהמ"ש, כדי למנוע את אובדן אמון הציבור בביהמ"ש. במקרים בהם יש חשש שההחלטה של ביהמ"ש למרות שהיא החלטה משפטית ותיתפס כהחלטה פוליטית- ביהמ"ש לא יתערב כדי למנוע את אובדן אמון הציבור בביהמ"ש. אי שפיטות זה למעשה כלי שנועד להגן על מוסדות אחרים מפני ביהמ"ש, וכאן ברק הפך את זה כאמצעי להגן על ביהמ"ש.
פס"ד ז'רז'בסקי: עלתה שאלת חוקיותו של הסכם פוליטי- הסכם קואליציוני בין הליכוד לבין הסיעה לקידום הרעיון הציוני. לכן, שוב עולה שאלת השפיטות. למעשה, פס"ד זה ניתן להביט עליו כאל דיון נוסף בפרשת רסלר. השופט אילון לא ישב ברסלר אבל הייתה לו דעת מיעוט יחיד טובה מאד לגבי רסלר ולכן אילון אומר ופותח בשאלת השפיטות ואומר שלפני שיסביר ויאמר מדוע פס"ד ז'רז'בסקי הוא שפיט. הוא יסביר לברק מדוע רסלר לא שפיט. לפי אילון בפעולות בעלות ערך מוסרי ופעולות אחרות, הרי שהמשפט נעדר אמות מידה משפטיות לבחינת הנושא (פיסקה 8 לפס"ד ז'רז'בסקי). אילון מוסיף ואומר כי כשברק אומר שהמשפט הוא כל יכול אזי הוא למעשה אומר כי ביהמ"ש הוא כל יכול והשופט כל יכול. אילון אומר שברק חושב שהמשפט הוא כל יכול וגישה זו לא מקובלת עליו. ברק משיב לו ואומר שהוא נכנס רק לתחום המשפטי ואינו מתערב בתחום הפוליטי. אילון שואל אותו כיצד הוא יודע שהוא בוחן רק את התחום המשפטי שהרי העילות המשפטיות שברק משתמש בהם כדי לבחון את חוקיות הפעולה הם סבירות ותום לב- אך מהם תום לב פוליטי או סבירות פוליטית. איך ניתן להבחין בין סבירות פוליטית למשפטית או בין תו"ל פוליטי למשפטי? ברק ענה לו כי כוכב הצפון הוא זה המדריך אותו. תשובת אילון- הביט בשמיים ולא מצא את הכוכב המדובר. אילון נתפס רבות כאופוזיציונר האולטימטיבי לברק- אך לא לדעת המרצה- לדעת שוקי יש להם את אותם מתודות עבודה (לדעת המרצה רק לנדוי הוא אופוזיציה לברק באופן כללי).
אקטיביזם שיפוטי:
אקטיביזם= 2 פרשנויות: 1)ככל שביהמ"ש מתערב יותר ויותר בהחלטות של גופים אחרים, כך הוא יוגדר כאקטיביסטי יותר. 2) אקטיביזם בפרשנות- ביהמ"ש יחשב לאקטיביסטי ככל שהוא סוטה מהמשמעות או הפרשנות המילולית של טקסטים משפטיים.

משנות ה-80, העליון נתפס כשניהם: אקטיביזם בדרך של פרשנות תכליתית- דרך לסטות מהפרשנות המילולית של הטקסט ומכוונת המחוקק או יוצר הטקסט. הוא גם אקטיביסט בכל הנוגע בהתערבות גופים שלטונים אחרים. צריך לדאוג שתמיד תהיה לביהמ"ש סמכות לדון בנושא, הוא צריך גם לצמצם את זכות העמידה או לבטלה, נקיון כפיים- כל אלו הם העמדות שבג"צ הביע בהם דרך כדי לבטא את הגישה האקטיביסטית שלו- כדי שיתאימו לנטייה האקטיביסטית שלו להתערב בעניינים של גופים אחרים.
פורמליזם משפטי-  למני מאוטנר יש מאמר שנקרא "ירידת הפורמליזם ועליית הערכים במשפט הישראלי".
מני שם לנו את האקטיביזם השיפוטי כחלק ממגמה של ירידת הפורמליזם וירידת הערכים.

פורמליזם: יש לה הרבה משמעויות- אנו נדון על 2:

1) ניתוק של ההכרעה המשפטית מההכרעה הערכית- כלומר- ניתוק של הכרעות משפטיות מהכרעות מוסריות, פוליטיות, כלכליות.

2) חוסר יצירתיות מצד השופטים.
(יש עוד משמעויות כמו- קטגוריזציה של המשפט ותחימתו בסדר היררכי, היצמדות לטקסטים משפטיים, דבקנות לשונית).

מאוטנר בודק את העשור של שנות ה-50 ושל שנות ה-80- לטענתו רואים עלייה במשקלה של התפיסה הלא פורמליסטית לאורך השנים, בודק את דיני הנזיקין, העונשין וכו'- יש לו טענה רחבה מאד. 
ביקורת של שוקי- שוקי לא מסכים עם מאוטנר לגבי המשפט החוקתי.  איך יכול להיות שמשפט ענף ופורה יכול להיות פורמליסט- כשאין לנו חוקה?- ז"א- איך ניתן להיות פורמליסט כשאין לך חוקה וכאשר אתה צריך ליצור את המשפט החוקתי. במקרים רבים יש מאין. השינוי שעבר על הפיסקה הוא שינוי בין 2 מודלים עיקריים: מבחינה צורנית: (2  המודלים די דומים מבחינה מהותית ומטרתם היא לקדם צדק)
· הבורר המסוייג- שנות ה-50 עד ה-80 . מאפיינים מבחינה צורנית: 1) כללים צרים, הנמקה צרה.     2)שיטחיות 3)ממוקד על הצדדים לפני ביהמ"ש. לדוגמא- ברגמן- כללים צרים, היועמ"ש הסכים לא להתדיין בסוגיות מרכזיות, לנדוי מוריד החלטה שיטחית (פס"ד בז'רנו, שייב- פסיקה לגבי חופש העיסוק- ביהמ"ש מגן על חופש העיסוק כשפונה לשיח בזכויות שאינן כתובות- אין כלל משפטי המגן עליהן, פרט לזכויות הטבעיות של האדם- זכות האדם לפרנסה. בקול העם- ההגנה היא על חופש הביטוי, בו כותב אגרנט נימוק רחב- מכללים רחבים בה מאומצת דוקטרינת הוודאות  הקרובה. פס"ד זה תאורטי הרבה יותר, פונה לחברה בכללותה- לא כל כך מתאים לתקופה בה הוא נכתב ומראה את הגישה הברקית החדשה). מבחינה מהותית רוצה לקדם צדק ע"י פתרון סכסוכים ספציפיים. תומכים בגישה זו: ריצ'רד פוזנר, קאז סנסטיין. יתרונות של הגישה: התמקדות בצדדים, צדק ספציפי, מחוייבות דמוקרטית. חסרונות: בעיה עם עקרון השוויון- כל מקרה נפתר על בסיס ספציפי ואז נוצר מצב שמקרים דומים נפתרים בצורה שונה. (הערה: בורר מסוייג יכול להיות לפעמים גם פורמליסטי).
· ממודל הרועה המוסרי- להחלטות שיפוטיות- מה שנהוג משנות ה-80 ומעלה. המאפיינים של הפסיקה משנות ה-80 מבחינה צורנית: 1) פוסק בכללים רחבים 2) משתמש בתאוריות וחשיבה מעמיקה (מזרחי- ניסו לקבל חוקה שלמה- לא ניתן לשנות ח"י אלא בח"י- תיאוריה מעמיקה, מודלים התאורטיים- ההסתמכות על דבורקין, הארט, קלזן וכו'), בנוסף לכך, 3) פונה לחברה בכללותה. מבחינה מהותית רוצה לקדם צדק באמצעות חזון, ע"מ לקדם חזון או תאורייה ולא מעניין אותו המקרה הספציפי. תומכים בגישה זו: דבורקין ורולס. יתרונות: פותר בצורה רחבה וכך עקרון השוויון נשמר בין מקרה אחד למשנהו. חסרונות: אם יש רועה אזי יש עדר שהולך אחרי הרועה והרועה מוליך אותו לאן שהוא חושב שיהיה לו טוב ולא ההיפך. לא איפה שהכבשים חושבים שטוב להם אלא ההיפך- פגיעה בדמוקרטיות. התעלמות מרצון העם. הרועה תמיד יודע יותר טוב מה טוב עבורו.
פיקוח בג"צ על הליכים פנימיים של הכנסת: אחת הדוגמאות לאקטיביזם שיפוטי של הכנסת בנוגע לפיקוח על הליכים של הכנסת.  הגישה המסורתית הייתה הגישה האנגלית- ביהמ"ש אינו מתערב בעינייני הפרלמנט. גישה הנובעת מתפיסת עליונות הפרלמנט. הכנסת היא ריבונית- הריבון במדינה, אין גוף שנמצא מעליה ואין גוף שיכול לבקר אותה. לא כאשר מדובר בחקיקה ראשית ולא כאשר מדובר בהליכים הפנימיים של הכנסת. הכנסת לא פועלת רק באמצעות של חקיקה ראשית אלא יש גם וועדות. הגישה האנגלית- לא מתערבים בהליכים פנימיים של הכנסת. היום הגישה ישראל היא המתערבת ביותר בעולם ע"י בג"צ. הקרח נשבר ע"י פס"ד פלאטו שרון.
בג"צ פלאטו שרון- היה לו תשדיר לכנסת. השאלה הייתה איך הוא הקים קולות. הקים פרוייקטים של בניה לצעירים ומכר בסכומים שנחשבו בביהמ"ש לשוחד בחירות. בבג"צ פלאטו שרון הוא עתר לבהימ"ש כנגד וועדות הכנסת אשר החליטה להשעות אותו מתפקידו בכנסת. ההליכים האלה ננקטו לפי סעיפים מסויימים בחו"י הכנסת. ביהמ"ש קבע שהכנסת בהחלטתה חרגה מסמכותה. לפי ביהמ"ש התנאים להשעיית ח"כ: א)הרשעה של ח"כ ב)פס"ד שאינו סופי ג)מאסר שנה או יותר. תנאים מצטברים. פלאטו לא נידון לשנה או יותר. הפרקליטות אמרה שתבקש שנתיים. ביהמ"ש אומר שחריגת סמכותה של הוועדה היא שגוררת את ההתערבות.המבחן של חריגה מסמכות הוא צר- האם לגוף מסויים היה סמכות או לא. היה סמכות- ביהמ"ש לא יתערב. אך לגבי בדיקת שק"ד לגופו של עיניין- שיקול הדעת של הוועדה- האם ההחלטה הייתה נכונה. ביהמ"ש קבע שאין סמכות כי הייתה חריגה מסמכות. כבר בפלאטו שרון היה שינוי רציני בגישה של ביהמ"ש- זניחה של גישת לנדוי. זו החלטה תקדימית. דורית בייניש- נציגת היועמ"ש לממשלה דאז, בדיון אמרה ששאלת סמכותה של וועדת הכנסת היא עיניין פנימי של הוועדה עצמה והיא אינה כפופה לביקורת שיפוטית. אבל היא הסכימה שאם ביהמ"ש ימצא שהוועדה חרגה מסמכותה, הרי שהיא מסכימה שלביהמ"ש יש סמכות לבטל את ההחלטה של הוועדה. לנדוי אמר שאם הפרקליטות מסכימה שלא לדון בסוגייה של סמכות בג"צ על וועדת הכנסת אזי לא צריך לקיים דיון ונשאיר בצ"ע- זו שאלה חוקתית מהמדרגה ה-1 ולא צריך להתחיל ולהכניס את ביהמ"ש לתוך הליכים פנימיים של הכנסת. השופט יצחק כהן- בדיון לא הסכים עם לנדוי ואמר שבשאלות של סמכות לא ניתן להסתמך על הסכמת הצדדים וזה שנציגת היועמ"ש מסכימה שבג"צ ידון זה לא מספיק כי צריך לבדוק האם לבג"צ יש סמכות להתערב בעיניינים פנימיים של הכנסת. לשופט לא היה ספק שלבג"צ יש סמכות- מכיוון שכהן אמר שכל וועדה של הכנסת היא גוף הממלא תפקידים ציבוריים עפ"י דין ולכן לפי ס' 7ב' (2) לחוק ביהמ"ש שהיום זה ס' 15ד'(2) לחו"י השפיטה- מוסמך בג"צ לתת צווים נגד אנשים וגופים הממלאים תפקידים ציבוריים עפ"י דין. הוועדה מלאה תפקיד ציבורי עפ"י דין ולכן יש לנו סמכות להורות לה מה לעשות. ח"י השפיטה מדבר על כך שלבג"צ יש סמכות לתת צווים לרשויות מקומיות, רשויות המדינה ולגופים ציבוריים. כהן מבין את זה כרשויות המדינה משמע- המבצעת, המחוקקת והשופטת, אך אם זה כך למה בכלל הזכירו את הרשויות המקומיות? שהרי זה נכנס לרשות המבצעת. כהן אמר שאם זה נכון מבחינה פרשנית איך זה מסתדר שבמקום רשויות המדינה נכנסות רשויות מקומיות. בנוסף, יש לזכור שבח"י השפיטה יש ס' ספציפיים לגבי פיקוח בג"צ על בימ"ש ובתי דין שהם מחוץ למערכת הרגילה של ביהמ"ש- אז למה צריך את הסעיפים הללו אם רשויות המדינה זה כולל את הרשות השופטת בכללותה. מבחינה של פרשנות לשונית משהו לא מסתדר. לנדוי אמר שהס' לא מעניק סמכות לבקר את הכנסת והוועדות שלה. מאותו רגע כולם הולכים לפי גישתו של כהן מכוח ס' שהיום הוא 15 ד' (2)- היא התקבלה. יש לשים לב כי פלאטו שרון בכל הקשור למהו מבחן ההתערבות בהליכים הפנימיים הוא מבחן מאד צר. לגבי הסמכות זהו מבחן רחב.

הלכת שריד בשריד בניגוד לפס"ד פלאטו שרון, נקבע מבחן התערבות הרבה יותר רחב. יש הצעת אי אמון, לפי תקנון הכנסת היה נהוג שמצביעים על הצעת אי האמון בשעה 11, אך במקרה זה יו"ר הכנסת דחה ל-5 אחה"צ כדי הנבחרים שהיו בחו"ל יספיקו את הטיסה ויגיעו. יוסי שריד עותר לבג"צ- טען שצריך לקיים את ההצעה לפי התקנון ב-11 ויו"ר הכנסת אומר שהייתה אזכרה לבן גוריון בבוקר, שריד אמר כי הוא רצה לאפשר להם להגיע. בג"צ מחליט לא להיכנס לשאלה העובדתית למה דחו את הישיבה. ברק קובע את מבחן שריד- מה שמנחה את המבחן הזה זה 2 שיקולים מנוגדים לפי ברק: 1)שיקול אחד- שלטון החוק המחוקק- כל הרשויות צריכות לכבד את שלטון החוק כולל המחוקק ואם ביהמ"ש לא יתערב אזי יהיה מצב בו אין דין ללא דיין- חייב להיות מישהו שישפוט ויאכוף את שלטון החוק כדי שיהיה שלטון החוק במחוקק. 2)מול השיקול הזה יש את עקרון הפרדת הרשויות אשר הוא מתבטא בעצמאות הכנסת ובצורך להגן על הרשות השופטת מפני פוליטיזציה של ביהמ"ש. לכנסת יש מנגנוני פיקוח משל עצמם והיא יכולה להיעזר בהם כדי לפקח על הגופים. לאור 2 השיקולים הללו ברק מפתח את נוסחת שריד המבחינה בין 2 מצבים: כאשר הפגיעה בהסדרים פנים- פרלמנטרים היא קלה ואין בה כדי להשפיע על יסודות המבנה של שיטתנו הפרלמנטרית כי אז גובר השיקול של עצמאותה וייחודה של הכנסת על פני שלטו החוק, ומוצדק שהרשות השופטת תמשוך ידה מן העניין. לא כך הוא המצב כאשר הפגיעה הניתנת היא ניכרת ויש בה פגיעה בערכים המהותיים של משטרינו החוקתי- במצב דברים כזה גובר השיקול בדבר קיום שלטון החוק, והרשות השופטת תפעיל את הביקורת השיפוטית. בשריד גורל העתירה הוא שלא מתערבים. ברק אומר שמבחן שריד הוא עקרוני. התוצאות במקרה הספציפי הזה, הוא שהממשלה לא נפלה אך המבחן הוא עקרוני. לא בודק את התוצאה במקרה זה או האחר. הוא בודק האם מבחינה עקרונית הפגיעה הנטענת היא פגיעה מהותית ביסודות המשטר החוקתי שלנו. ברק אומר שהדחייה מ-11 ל-5 זה לא מהותי והדמוקרטיה תמשיך להתקיים. יש לנו שוב החלטה נועזת של ברק הזורע את הזרעים לעתיד- החלטה זו הופכת לעקרון מנחה בכל הפיקוח של בג"צ לגבי הליכים פנימיים של הכנסת. ההבדל בין פלאטו לשריד- בפלאטו שרון בג"צ שומר על גבולות הרשות. לעומת זאת בשריד כבר לא מסתפקים בגבולות אלא נכנסים לתוך גופה של ההחלטה. המבחן של שריד הוא מבחן יותר גמיש מבחינת השופט ומעניק לו שק"ד שיפוטי רחב. האם הפגם בהליכים הפנימיים של הכנסת הוא פגם שמסווג אותו כפגיעה מהותית ביסודות המשטר או לא. מסתכלים על ההחלטה לגופה. בשריד יש הענקה לשופט יכולת לבחור מתי להתערב בהחלטות של הכנסת. נוסחת שריד נותנת לשופט את הכוח מתי להתערב ומתי לא והוא יחליט. זהו מבחן עמום  ולכן היא רחבה. מתי הפגיעה היא מהותית ומתי היא קלה-  זה נתון לשק"ד. העלאת טענה של שחיתות זה תמיד פגיעה בעקרונות המשטר. 
פס"ד כהנא- כהנא נכנס לכנסת ומתחיל להגיש הצעות חוק ואי אמון שלא היה להם שום סיכוי להתקבל והן היו לא דמוקרטיות, מטרתו הייתה שבפרוטוקול הכנסת יוכנסו כל הצעותיו. יו"ר הכנסת הזדעזע על החוקים הגזעניים האנטי דמוקרטיים הללו. יו"ר הכנסת השתמש בכל מיני טכניקות כדי לא לדון בהצעות הללו. כהנא פנה לבג"צ והופעל בכמה פס"דים שלו מבחן שריד- בג"צ התבסס על שריד. הצעות אי אמון יכולות להגיש סיעות, ז"א מעל ח"כ אחד. כשזה הגיע לבג"צ- בג"צ פסל על בסיס שריד. ברור שההצעות של כהנא לא יתקבלו- התוצאה היא לא הרסנית או בעייתית. יש פה בעייה עקרונית. סיעה שנשללת ממנה הכוח להציע הצעות היא פגיעה בדמוקרטיה. ברק- תארו לכם מצב בו הכנסת מורכבת מ-120 סיעות בג"צ הגיע למסקנה שכהנא יכול להציע הצעות חוק. כיום לא ניתן להציע הצעות חוק גזעניות ולא דמוקרטיות. יש לשים לב במאבק לגבי כהנא היה שלב בו קבלו פס"ד שצריך לקבל הצעה שלו. כהנא חזר לבג"צ ובג"צ דרש לפתוח בהליכי בזיון ביהמ"ש נגד יו"ר הכנסת. בג"צ אמר אין מה לעשות לא ניתן להתערב כי אין בזיון בימ"ש כי פס"ד הקודם היה הצהרתי ולא אופרטיבי. יש גם לבג"צ כוחות מוגבלים. יו"ר הכנסת לא החליט להקשיב לבג"צ ובג"צ החליט שאין לו מה לעשות יותר.
שיעור הבא: גורולובסקי וארגון מגדלי העופות.
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פיקוח על הליכים של הכנסת:

 ביהמ"ש העליון הישראלי מקיים היום את דרגת הפיקוח הגבוהה ביותר בהשוואה לכל מדינה מערבית אחרת. בישראל יש את מידת ההתערבות הגבוהה כיום. 

פס"ד פורז- אחד מפס"ד שמדגים את ההתערבות הגבוהה מאד של בג"צ בהליכים פנימיים של הכנסת- הוא פס"ד פורז- עובדות: יו"ר הכנסת עיכב הצגתה של הצעת חוק במליאה של ח"כ פורז. פורז הגיש עתירה נגד יו"ר הכנסת ועוד כמה משיבים. ביהמ"ש התדיין לגבי העתירה- הצדדים הסכימו ליישב את הסכסוך בניהם תוך שהם קובעים תאריך  ספציפי שעד אליו יש להגיש את ההצעה במליאה. להסכמה הזו יש תוקף של פס"ד- פס"ד בהסכמה. יו"ר הכנסת לא רצה להגיש את הצעת החוק ובהליכים משפטיים הגיעו להסכמה. מס' ימים לאחר מכן מחליט יו"ר ועדה  חוקה חוק ומשפט להחזיר את הצעת החוק לוועדה של חוקה חוק ומשפט. וח"כ פורז שוב פונה לבג"צ. ביהמ"ש קובע כי כשניתן פס"ד חובה לקיימו, החובה הזו היא ביטוי לצורך לקיים מסגרת חברתית מאורגנת עפ"י החוק. לכן, ביהמ"ש נותן צו אופרטיבי בדבר מועד הגשת הצעת החוק במליאה. זוהי החלטה מרחיקת לכת אשר מתערבת בהליכים הפנימיים של הכנסת.  נתן הוראה למעשה מתן יגישו הצעת חוק- התערבות מטורפת. זוהי בעיה מבחינת הדמוקרטיה. אין כאן שלטון החוק במחוקק- יש דרישה להתערב ולבדוק את ההליכים הפנימיים. בימ"ש אומר איזה דיונים יתקיימו בבית המחוקקים.

פס"ד גורולובסקי- ח"כ גורולובסקי הצביע בהצבעה אלקטרונית במקום ח"כ אחר. היועמ"ש לממשלה הגיש ליו"ר הכנסת בקשה לטול את חסינותו של אותו ח"כ שהואשם בזיוף, בכוונה לקבל דבר במרמה בנסיבות מחמירות והפרת אמונים. הבקשה להסרת החסינות הוגשה לוועדת הכנסת אשר החליטה שלא להציע למליאה ליטול את חסינותו. הכנסת למעשה הרגישה מאוימת ע"י ביהמ"ש, מכל המהפכה החוקתית (הכנסת לאחר המהפכה החוקתית- בג"צ מרחף על כל הליך פנימי של הכנסת ויש חשש ואי וודאות אם ייגשו עתירה לבג"צ) , והיא נסתה לפתור זאת ע"י כך שהיא הצטרפה לגורולובסקי. ועדת הכנסת מחליטה לא להגיש חסינות הוגש בג"צ ע"י התנועה לאיכות השלטון. מרבית פסה"ד עוסק בגבולות החסינות של ח"כים, לאחר בדיקה של גבולות החסינות בג"צ מגיע למסקנה שנפל פגם בהחלטת ועדת הכנסת שלא להמליץ על הסרת החסינות. השאלה היא מהן תוצאות הפעם- או מהו היקף הביקורת השיפוטית על החלטות מעין אלו של ועדת הכנסת. למעשה היינו צריכים את מבחן שריד- האם הפגיעה היא מהותית ויסודית מבחינת יסודות המשטר הפרלמנטרי. אך למעשה בג"צ לא בדיוק הולך כאן כך- אלא: דבר ראשון, בג"צ כותב שביקורת שיפוטית של בג"צ משתרעת על דרך העיקרון על כל רשויות המדינה והממשל ועל מעשיהם. ברק מזכיר בגורולובסקי גם כן את מבחן שריד ואומר שהמבחן משתנה לפי מהות התפקיד שהכנסת מבצעת- מדובר בתפקיד מעין שיפוטי (=הסרת חסינות- כי זה דומה להליך שיפוטי- יש מצד אחד יועץ  משפטי וצד שכנגד והועדה יושבת כמעין שופט בסכסוך הזה). ועל כן, היקף הביקורת השיפוטית על החלטה מעין זו יהיה כהיקף הביקורת על החלטות שיפוטיות של כל רשות שלטונית אחרת, כלומר, ביהמ"ש יפעיל ביקורת שיפוטית רחבה ואין תחולה כלל לעקרון אי השפיטות המוסדית. הפגם בהחלטה והסעד בגין הפרתו הם שני צדדיו של אותו מטבע- אם ההחלטה תקפה היא תעמוד בעינה שכן אין יסוד לבטלה. אם ההחלטה פגומה- היא תבוטל בשל הפגם שנפל. ז"א שאם יש פגם למעשה, ביהמ"ש יתערב. בנושאים מעין שיפוטיים כיום, אין מצב שבג"צ לא יתערב- אם יש פגם- יתערב.

הכנסת בפירוש בפס"ד זה נכנסת לעימות בידיעה מראש עם בג"צ. יש קצת חוסר תבונה של חברי הועדה. אם הכנסת נכנסת לעימות עם ביהמ"ש- יש להיכנס לעימות על סוגיה עקרונית. הכנסת עשתה טעות- ניסתה להגן על ח"כ מושחת. מה המטען המוסרי שהכנסת באה להלחם למעשה עם ביהמ"ש, מראה על חוסר תבונה כלשהי של הכנסת.דווקא סוגיות של גדר ההפרדה יש בעיה של עניים מוסרי ועקרוני- דבר אשר צריך להיכנס לדעת שוקי לעימות עם בג"צ, לעומת המקרה הזה שלא הייה שווה להכנס לעימות עם בג"צ.

 לינקולן כאשר ביהמ"ש האמריקאי נתן את דרד סקוט (פגע בחופש מעבדות). לינקולן אמר שמחר נחוקק את החוק מחדש- זוהי סוגיה עקרונית ממדרגה ראשונה.  

סוגיית יכולת אכיפה- לרוב לבג"צ אין יכולת אכיפה של פסה"ד שלו. בארה"ב לאחר פס"ד בראון שקבע שסגרגציה בין שחורים ללבנים בחינוך היא אסורה. אחת הסוגיות שעמדו לפני ביהמ"ש הייתה סוגיית האכיפה כי מדינות הדרום צפצפו למעשה על מה שהוכרע בביהמ"ש. יש בעיה בביהמ"ש- אין לו יכולת אכיפה אמיתית ולכן הרבה פעמים כשיש עימות בין ביהמ"ש לרשויות אחרות יש סכנה של אי אכיפה. (כמו מקרה קעדן- רכישת בית  בישוב קציר- 5-6 שנים לא הייתה התקדמות בנושא לאחר פסה"ד-ביהמ"ש יש בעיה של יכולת אכיפה). 

בגורולובסקי, הכנסת נכנסת לעימות עם ביהמ"ש- דווקא במצב שאין לבג"צ שום חשש במקרה אכיפה. ביהמ"ש יכל לקבוע שהוא מסיר את החסינות ללא כל בעיה. בסופו של דבר הכנסת הסירה את החסינות. זה תחום דווקא שאין בעיית אכיפה כי מי שצריך לבצע את זה זה היועמ"ש של הממשלה. ולא יהיה מקרה שהוא לא יאכוף את החלטת בג"צ. 

פס"ד ארגון מגדלי העופות- פס"ד זה הוא הדרך הבאה לבקר חוקים. בעתירה הזו, תקפו העותרים את פרק החקלאות בחוק התוכנית להבראת כלכלת ישראל תשס"ג 2003. העותרים הם מועצת העופות, והעותרים מתנגדים לרפורמות של חוק ההסדרים. לפי השופטת בייניש- הטענות של הצדדים מתחילות ברפורמות ברפובליקה הרומית ועד מסיבת התה בבוסטון- ז"א הפליגו בטענות שלהם. היא מסווגת את טענותיהם ל-2: 1)טענות בקשר לפרוצדורה או לדרך בה נחקק החוק 2) טענות המתייחסות לתוכנו של החוק. יש כאן מישור חדש של בחינה חוקתית. הביקורת השיפוטית על חוק עד כה הייתה על הבקורת או המהות של החוק- לבדוק אם החוק עומד בתנאים של ח"י- כמו פסקאות הגבלה. בארגון מגדלי העופות יש התייחסות במישור אחד נוסף חדש- לדרך/לפרוצדורה בה החוקים נחקקים- חידוש. 

פירוט הטענות:

1) הטענות לגבי הפרוצדורה- כאן המהפכה- גם חוק שמבחינה תוכנית הוא כאשר נבדוק גם את הפרוצדורה- ז"א שלמעשה כל חוק של הכנסת חוץ מתקיפה של תוכן ומהות נבדוק ונבחון אותו גם אל מול הפרוצדורה- איך הוא נחקק. פרק החקלאות שינה הסדרים שהיו קיימים עשרות שנים באמצעות חקיקת חירום מזורזת, ולא היה דיון רציני ואמיתי במליאה בנוגע לשינויים הרציניים שהכניסו בענפי החקלאות השונים. 

2) הטענות המהותיות- פרק החקלאות פוגע בקניין, בחופש העיסוק, בזכות הייצוג, בחופש ההתאגדות, בשוויון, בחופש האדם.  כלומר הם טוענים שלא התאפשר דיון ממשי ורציני בכל הנושא של המועצות החקלאיות. הצעת החוק הייתה 170 ע"מ והונחה על שולחן הכנסת ביום הקריאה ה-1 עצמה והליך חקיקה זריז יחסית לחוקים שהפרק הזה שינה אשר נחקקו במשך שנים, באופן שיטתי וחוק מהותי כ"כ נחקק בצורה מהירה שמבטלת הכל. החוק עמד בפיסקת ההגבלה, היה לתכלית ראויה והוא מידתי. 
ביהמ"ש קובע שהיקף הביקורת השיפוטית משתרע גם על הליכי חקיקה של הכנסת אבל ביהמ"ש ינהג בריסון, ורק במקרים שיש בהם פגם היורד לשורשו של ההליך- הוא יתערב. המדינה טענה שפגם היורד לשורשו של ההליך זה רק פגם שיש בו משום חריגה מסמכות. ביהמ"ש דחה טענה זו ואומר שיכול לרדת לשורשו של ההליך גם כשיש חריגה מסמכות וגם כשאין הפרה פורמלית של תקנון הכנסת. האם פגם מסוים הוא פגם היורד לשורשו של ההליך- ייקבע לפי עוצמת הפגם? התשובה- זה יקבע לפי עוצמת הפגם. 

בייניש סוקרת את עקרונות הליך החקיקה של הכנסת. בגדול: יכולת הכרעה עפ"י רוב, שוויון פורמאלי של קול אחד לכל אחד ממשתתפי ההחלטות של הכנסת, לכל ח"כ יש את הזכות להשתתף בישיבות המליאה. 
· העותרים טענו בנוסף, שהיה פגם בעקרון ההשתתפות- כי קיימו הליך שקשה להשתתף בו כי זה חוק שנחקק בצורה מהירה עם דיונים מרתוניים- כשהחומר הכלול בו וסביבו הוא רב מאד. בייניש- גורסת כי זה לא פגם הפוגם בהליך- מי שרצה להשתתף יכל. הח"כים העדיפו לא להשתתף אלא ללכת הביתה. זה לא היה כי לא הייתה אפשרות לקיים דיון רציני, אלא לא רצו. רק אם ימנעו מחכים את היכולת להשתתף בדיונים אזי ביהמ"ש יכול לומר שזהו פגם  שיורד לשורש ההליך. האם ביקורת שיפוטית היא הפתרון? האם יכריח את הח"כים להשתתף? 
(הערת אגב- נניח יש עתירה נגד הפצצת הכור האטומי- בגצ יכול לומר שהשאלה לא שפיטה- לגבי הכנסת הביטוי של דוקטרינת השפיטות היא הלכת שריד).
· עקרון יסוד נוסד: הפומביות- הליכי הכנסת צריכים להיות פומביים ואם נופל פגם בפומביות יכול להיות שזה יוביל גם להתערבות של בג"צ אם זה יהיה בעוצמה מספקת. 

· עקרון נוסף שמתחילה להתפתח ספרות לגביו ובייניש מזכירה אותו לא כעקרון יסוד: עקרון של הליך נאות- הליך שבו יש דיון רציני, שומעים התנגדויות ותגובות של אנשים שקשורים לחוק ויתנו מידע לגבי תחום החקיקה שבו מדובר. לגבי הליך נאות, בייניש אומרת שזה עדיין לא ייחשב לעקרון יסוד שיכול להוביל, אך יכול להיות שבעתיד זה יהפוך לעקרון יסוד.
11/5/06

זכויות אדם- כללי
אפשר לחלק את המשפט החוקתי ל-2:

חלק מוסדי- קובע את האורגניים המרכזיים, כללים מרכזיים שעל פיהם פועל המשפט החוקתי. ביהמ"ש העליון,הכנסת. מעמד חוקי יסוד, ביקורת שיפוטית.

החלק של זכויות האדם משנות ה-70, צובר תאוצה. התפקיד המרכזי שלה משפט החוקתי זה להגן על זכויות אדם.זה אחד הצידוקים המרכזיים ללמה לצור חוקה או למה בכלל יש צורך במשפט חוקתי. לדבורקין יש ספר בשם "לוקחים זכויות אדם רציני"- שם הוא מתאר את המשפט האמריקאי כנשען על תיאוריה של זכויות. 
אפשר להבחין בין סוגים של תיאוריות:

תיאוריות על בסיס חובה- בבסיס התיאוריה יש חובה מיוחדת. למשל החובה לציית לאלוהים.

תיאוריות על בסיס מטרה- יציבו מטרה מסויימת שהיא נעלה ביותר  ושאר החוקים והציוויים נגזרים מאותה מטרה. כמו מטרה של הגנה עצמית של מדינה מפני אויביה או הגשמת הציונות (נכון לתק' קום המדינה- בנו תפיסות חוקתיות שנועדו לשרת את הגשמת המטרה של הגשמת האידאל הציוני) ומשם יגזרו את את החוקים. 
תיאוריות על בסיס זכות- ז"א שבבסיס התיאוריה נמצאת זכות שממנה הכל מתחיל ואליה הכל חוזר. רות גביזון- מדברת על כבוד האדם. למעשה בסופו של דבר הזכויות נובעות מערך בסיסי של זכות אדם מול השלטון או אחרים. לעומת השתיים האחרות שבבסיס התיאוריה שלהן עומדת החובה או המטרה והכל נגזר משם למען הגשמתן.  
חשיבות ההבחנה בין התיאוריות הללו: נניח שקיימת מטרה עליונה. במקרה שחופש הביטוי יסתור את המטרה הזו, אזי נגביל את חופש הביטוי ע"מ להגשים מטרה זו, אשר נמצאת בבסיס התיאוריה. החשיבות היא במה אנו שמים לנו בבסיס/ במרכז כערך עליון- ולפי זה נבנה ונגזור את כל שאר המשפט החוקתי. אצלנו הבסיס של התיאוריה הוא זכויות.
זכויות אדם לפני 1992

זכויות אדם זכו להגנה גם לפני 1992. זה נכון שלא הייתה מגילת זכויות, לא חוקה ולא היו חוקי יסוד. כמו שכבר ידוע לכם מייסדי האומה הישראלית נכשלו בקבלת חוקה ובכלל זה גם מגילת זכויות אדם. גם ח"י שיגן על זכויות אדם בושש לבוא ורק ב-1992 זכויות אדם זכו להגנה של חוקי יסוד (וגם אז מדובר בהגנה של רק חלק מזכויות האדם). אבל העובדה שאין חוקה, אין מגילת זכויות ואין ח"י שמגן על זכויות אדם, לא מנעה מביהמ"ש לתת תוקף מחייב לזכויות אדם או לזכויות אזרח בסיסיות, זכויות אדם, חירויות אזרח. אז איפה זה מתחיל?

הכרה בזכויות שאינן כתובות עלי ספר- עד 1992- עד המכפכה החוקתית
זה מתחיל מיד עם הקמת המדינה, והקמת ביהמ"ש העליון.

בג"צ 1/49 בז'רנו נ' שר המשטרה, פ"ד ב 80 - בעניין בז'רנו, שהינו ללא ספק החלטה חוקתית מהמעלה הראשונה מתקופת ייסוד המדינה, ביהמ"ש העליון הכיר בזכות לחופש העיסוק, שהייתה מהראשונות שזכו להכרה הלכתית. הלכה זו מקורה בעתירה נגד החלטתו של שר המשטרה לאסור את הפרקטיקה של "כותבי בקשות" במשרד הרישוי. "כותבי הבקשות" היו משמשים כמתווכים בין האזרחים לבירוקרטיה, ופעלו כשליחי האזרח בענייני רישוי ובדיקת רכבים. המשטרה ניסתה למנוע פרקטיקה זו על מנת להילחם בשחיתות, בהשפעה בלתי הוגנת ובחוסר היעילות שפשטו במשרד הרישוי (היו משלמים בקשיש וכו'- רצה לשים לכך סוף). לעומת, טענו העותרים כי החלטת שר המשטרה שללה מהם את פרנסתם. העותרים היו צריכים להראות זכות קנויה ולמול המשיב צריך להראות שאיסור לעשות את הפעולה- נקבע בדין או שיש לו הסמכה בדין. 

בקבלו את העתירה כתב השופט חשין: 

"כלל גדול הוא, כי לכל אדם קנויה זכות טבעית לעסוק בעבודה או במשלח-יד, אשר יבחר לעצמו, כל זמן שההתעסקות בעבודה או במשלח-היד אינה אסורה מטעם החוק."

אך מהו המקור המשפטי של הכלל היסודי המזכה כל אדם לעסוק בעבודה אשר יבחר לו? האם היא מצויה בספר החוקים? השופט חשין סיפק את התשובה הבאה: 

"זוהי זכותם; זכות שאינה כתובה על ספר, אך נובעת מזכותו הטבעית של כל אדם לחפש מקורות מחיה ולמצוא לעצמו מלאכה המפרנסת את בעליה."

כלומר, למרות שההנמקה המשפטית של השופט שניאור-זלמן חשין היא קצרה ולאקונית, הרי שבהעדרה של מגילת זכויות אזרח או חוקה פורמלית, הרי שהיא יצירתית וחדשנית באופייה. עניין בז'רנו הוא פרשת דרכים במשפט החוקתי. עניין בז'רנו הוא בעל חשיבות עצומה מכיוון שהוא מגן על זכויות אדם למרות שאם מחפשים את הזכות הזו בספר החוקים הפורמלי לא מוצאים אותה. במילים אחרות, אף על פי שזכותם של העותרים אינה כתובה בספר החוקים הפורמלי, הרי היא זכותם הטבעית, מוצדקת על ידי הטיעון כי כל אדם זכאי לחפש מקורות מחיה על מנת לספק את עצמו. לאור זכות מעין זו, נדרש שר המשטרה להוכיח כי פעולותיו כנגד העותרים מעוגנות בחוק. כלומר, אם יש לאדם זכות יסוד הרי שהממשל נדרש להראות חקיקה ראשית המסמיכה אותו לפגוע בזכויות אלו. 
בג'רנו הוא גם תקדימי לגבי זכות העמידה- כדי שישמעו אותך בבג"צ יש להראות שעל הממשל מוטלת חובה פורמאלית ופה ויתרו על זה כי פה זה משהו שנגזר מזכויות טבעיות. יש התרופפות של זכות העמידה. עד אותה תקופה היה צורך להראות כי על הפקיד הייתה מוטלת חובה פורמאלית. 

לסיכום, זהו פס"ד כל כך קצר עם כל כך הרבה סוגיות: עמידה, הכרה בזכויות מכוח זכויות טבעיות ואפשרות לפגיעה בזכויות אך ורק מכוח חקיקה ראשית או הסמכה שבדין.

בפס"ד אחרים לפני 1992- הכירו גם בחופש הדת והמצפון, שוויון.

פגיעה בזכויות אדם רק מכוח חקיקה ראשית או הסמכה בה

עיגון נוסף לעקרון שאסור לפגוע בזכויות אדם, אלא מכוח חקיקה ראשית או הסמכה בה, הוא עניין שייב.

בבג"צ 144/50 שייב נ' שר הביטחון, פ"ד ה 399, שניתן בשנת 1951. בעניין שייב הורה ביהמ"ש העליון לראש הממשלה דוד בן-גוריון, ששימש גם כשר ביטחון באותה תקופה, להימנע מלהתערב בהעסקתו של דוקטור אלדד שייב, שהיה פעיל פוליטי של הימין וממנהיגי הלח"י, כמורה בבית ספר פרטי. מנהל ביה"ס הסכים כי יפנה לשר החינוך לקבל אישור. בן גוריון שהיה בכלל שר הבטחון התערב בהעסקה ואמר שאסור להעסיק עם שייב. מה הבעיה למעשה עם שייב לדעת בן גוריון? "אפילו מחיריק שייב יעשה פוליטיקה". בג"צ בהחלטה תקדימית יוצא נגד בן גוריון וקיבל את העתירה של שייב.   

נקבע שבהעדרה של חקיקה המסמיכה את שר החינוך, כל שכן את שר הביטחון, להתערב בהחלטה להעסקת מורה בבית ספר פרטי, הרי שכל ניסיון התערבות שכזה מגביל את חירויות הפרט והינו בלתי חוקי. 

שופטי בג"צ אמנם הודו כי הטלת הגבלות הדדיות על חירות הפרט של האזרח היא בלתי נמנעת, אך הם ציינו כי עליה להיות מבוססת על רצון החברה כפי שזה משתקף בהחלטת נבחרי העם בבית המחוקקים. יש שם שורה שהם כותבים: "אצלנו זה שלטון החוק ולא שלטון האישים" (ז"א בן גוריון). עולה גם נושא של נקיון כפיים כי בן גוריון אמר כי שייב כתב מאמר מסית- השופטים דחו זאת,  מאחר שאמרו שלא הראו להם מאמר שכזה ודנו בעתירה. ביהמ"ש מתחיל לבסס פה את הנטרליות הפוליטית שלו (אז השופטים בביהמ"ש העליון היו מזוהים פוליטית ולא כמו היום).
# אך מה קורה כאשר המחוקק אכן מסמיך את הרשות או פקיד מסוים לפגוע בזכויות אדם? האם אז ביהמ"ש אינו יכול להושיע לפרט בהגנה על זכויותיו?

חזקה פרשנית לטובת זכויות אדם

לאור מצב דברים בו רשויות השלטון נהנו מהסמכה רחבה מאוד בחוקים לפעול כרצונם, חש ביהמ"ש צורך להגן על זכויות אדם גם כאשר היה דבר חקיקה שהסמיך את הרשות לפעול כרצונה ולפגוע בזכויות אדם. (צריך לזכור מרבית החקיקה עם קום המדינה היא חקיקה מנדטורית של המחוקק הקולניאלי שמה שעמד לנגד עיניו זה כיצד שולטים על ארץ ישראל בדרך האפקטיבית ביותר ולכן הרבה מאוד חוקים לא העניקו זכויות לנתינים במדינה ובנוסף העניקו סמכויות רחבות ומוחלטות לפקידים לפגוע בזכויות.) ביהמ"ש הגן על זכויות אדם על ידי הפעלת חזקה פרשנית לטובת זכויות אדם. היה וחוק ניתן לפירוש בכמה דרכים, ביהמ"ש יבחר בפרשנות שתואמת או הכי פחות פוגעת בזכויות אדם על פני הפרשנויות האחרות- יבחר בפרשנות המצמצמת. כמובן שזו הייתה פיקציה ושופטי העליון ידעו שזה כך אך הם סמכו את הפיקציה על הנחת יסוד.

 ניתן לראות בכך מעין הנחת יסוד, לפי המחוקק לא התכוון או אינו מעוניין לשלול או לצמצם זכויות אדם וביהמ"ש צריך לתת תוקף לכוונה או רצון זה של המחוקק. 

פסה"ד המנחה בעניין זה, שהוא גם פס"ד תקדימי במובנים אחרים (חופש הביטוי, מגילת העצמאות) הוא עניין קול העם.

בג"צ 73/53 קול העם נ' שר הפנים, פ"ד ז 871 התייחס לפרשנות הראויה של ס' 19(2)(א) לפקודת העיתונות-פק' מנדטורית שמטרתה הייתה רחוקה מלהיות דמוקרטית ומאפשרת חופש ביטוי אלא שפקידים  יוכלו לעשות ככל העולה על רוחם. הפקודה קיימת עד היום במשפט הישראלי. ס' זה קובע כי שר הפנים רשאי לצוות על הפסקת ההוצאה לאור של עיתון העלול לסכן את שלום הציבור.  

הרקע להחלטה בעניין קול העם הוא מאבקו הפוליטי של ראש ממשלת ישראל דאז, דוד בן גוריון, במפלגת מק"י (קומוניסטים) ובדובריה עיתון "קול העם" ועיתון "אל-אתיחאד" (האיחוד) בערבית. באותה תקופה נקטה ברית המועצות של סטאלין בקו אנטישמי מובהק וקיים משבר עם המדינה, כשהציונות הואשמה בשותפות לפשעים של ארצות המערב וכבגידה במחנה הקומוניסטי. באותה תקופה יש את "קשר הרופאים היהודי" שהטענה הייתה שהם ניסו לרצוח את סטאלין והציונות היא חלק מארגון הקושר קשר נגד בריה"מ. מפלגת מק"י ועיתוניה, לא רק שלא הסתייגו מהאשמות אלו ושימשו להן שופר, אלא גם הוסיפו משלהם. במסגרת זו עיתון קול העם פרסם מאמר, שכותרתו "ילך אבא אבן להלחם לבד..." שהסתמך על דיווח בעיתון "הארץ", לפיו הביע שגריר ישראל בארה"ב, מר אבא אבן, הסכמה לשגר חיילים ישראלים לעזרת ארה"ב במלחמת קוריאה. מאמר זה הילל את נאמנותה של ברית המועצות למדיניות של אחוות העמים והתקיף את "המדיניות האנטי-לאומית של ממשל בן-גוריון המספסרת [הסוחרת] בדם הנוער הישראלי." העיתון אל-אתיחאד הלך בעקבות קול העם והאשים את הממשלה בכניעה לאדוניה האמריקאיים ובמכירת ההמונים כבשר תותחים למכונת המלחמה שלהם. 
על רקע פרסום זה הורה שר הפנים ע"ב הסמכות בסע' 19(2)(א) על הפסקת הוצאתם לאור של העיתונים לתקופה מוקצבת, ועורכי העיתונים עתרו לבג"צ.

השאלה המשפטית היא האם פעל שר הפנים כדין, כלומר, בהתאם להוראות שבס' 19(2)(א) כשהורה על סגירת העיתון?

השופט אגרנט פירש בצורה יצירתית את פקודת העיתונות, תוך שהוא פונה למקורות נורמטיביים לא קונבנציונליים, כגון עקרונות ההכרזה על הקמת המדינה (החלק השלישי של ההכרזה), העקרונות המגולמים במערכת החוקים שלפיהם הוקמו ופועלים המוסדות הפוליטיים בישראל, והערכים אותם ניתן ללמוד ממערכת החיים הלאומיים.
 מקורות אלו הצביעו על העובדה שישראל היא מדינה דמוקרטית – מדינה בה מתקיים ממשל עצמי. ממשל עצמי (ממשל של האזרחים בעצמם) מחייב זכות לחופש ביטוי כי אלמלא קיומו של דיון בנושאים פוליטיים כיצד יוכלו האזרחים לגבש את דעתם בנושאים פוליטיים שונים ולהצביע בצורה מושכלת בבחירות-  זוהי חשיבה המזכירה את דרכו של ברק בפסקי הדין. כאשר חופש העיתונות הוא עניין ספציפי של חופש הביטוי.
לכן, לדברי השופט אגרנט, על כך שיש לפרש את המונח "עלול" (likely) בפקודת העיתונות לפי המושג של "ודאות קרובה" (probable), במקום ההשקפה הדוגלת במבחן של "נטיה רעה" (bad tendency) או "סיבתיות אמצעית" (indirect causation).
 כלומר, שר הפנים יכול לסגור עיתון רק כאשר יש וודאות קרובה לפגיעה באינטרס של שלום הציבור. ומכיוון שאין וודאות כזו הרי שאסור היה לסגור את העיתונים הללו. יש לעשות שקילת אינטרסים בין חופש העיתונות לבין בטחון המדינה- שלום הציבור.  

עניין קול העם הוא תקדימי גם ביחסו למגילת העצמאות. ניתן היה להבין מהחלטות קודמות של ביהמ"ש העליון כי להכרזה אין כל מעמד במשפט החוקתי. ראו בג"צ 10/48 זיו נ' גוברניק, פ"ד א 85: "ההכרזה ...באה רק לשם קביעת העובדה של יסוד המדינה והקמתה לצורך הכרתה על ידי החוק הבינלאומי. היא מבטאת את חזון העם ואת 'האני מאמין' שלו, אבל אין זה משום חוק קונסטיטוציוני הפוסק הלכה למעשה בדבר קיום פקודות וחוקים שונים, או ביטולם." 

בעניין קול העם השופט אגרנט עידן את ההלכה הזו, כך שלמרות שההכרזה אינה מהווה חוקה שתוקפם של חוקי הכנסת נבחנת לאורה, הרי שניתן להשתמש בה ככלי פרשנות חוקתי. עכשיו, לעומת עניין בז'רנו שהוא מאוד עמום בכל הנוגע מהיכן נוצרה הזכות המשפט החוקתי (דיבר על זכות טבעית) הרי שבעניין קול העם יש מתודה מאוד ברורה מהיכן אתה שואב ומכיר בזכויות אדם. המתודה היא ללכת למגילת העצמאות ולגזור משם את זכויות האדם, לא תמיד זה נעשה כך, אבל שימו לב שכל אלה שמדברים על הכרזת העצמאות כמקור פרשני לרוב מזכירים גם את עניין קול העם.

עוד דוגמא לדרך בה באמצעות פרשנות ביהמ"ש הגן על זכויות אדם היא עניין פורז. 

בבג"צ 953/87 פורז נ' ראש עיריית תל-אביב יפו, פ"ד מב(2) 309 תקפו העותרים את החלטתה של עיריית תל אביב למנות גברים בלבד להיות נציגים באסיפה הבוחרת רב לעיר. הפחד היה מפני אפשרות כי רבנים לא יציגו את מועמדותם אם תשתתפנה נשים בבחירתם ופחד מפני אי שיתוף פעולה של רבנים אחרים עם רב העיר, אם הוא יבחר על ידי נשים. 

השופט ברק בוחן את החוק שמסמיך את העירייה לקבוע אסיפה בוחרת לבחירת רב עם (חוק שירותי הדת היהודיים ותקנות בחירת רבני עיר) ואומר שהעירייה אכן צריכה לקחת בחשבון כל שיקול שיעזור לאסיפה הבוחרת למלא את תפקידה. – כולל השיקול שלא רצוי לבחור נשים. 

אבל כל דבר חקיקה נועד להגשים את ערכי היסוד של השיטה, ולא להיות מנוגד להם, ולכן בהעדר הוראה מפורשת מצד המחוקק אין להניח כי המחוקק התכוון לסטות מערכי היסוד של השיטה ובכלל זה מהערך בדבר השוויון. במילים אחרות, לגישת ביהמ"ש העליון, כאשר חוקקו את חוק שירותי הדת היהודיים ואת תקנות בחירת רבני עיר, ביקשו המחוקק הראשי ומחוקק המשנה לקיים את עקרון השוויון.

לכן החלטת מועצת עיריית תל אביב, שאינה עולה בקנה אחד עם עקרון השוויון, חורגת ממטרותיה של החקיקה המעניקה לה סמכות לפעול.      

כלומר, יש לפרש חקיקה על ידי פניה לתכלית החקיקה הכוללת את עקרונות היסוד של השיטה- לפי חזקה פרשנית.

זה המקום לציין כי לעיתים ביהמ"ש לא הצליח להגן על זכויות אדם בדרך פרשנית. דוגמא לכך הוא פס"ד בעניין רוגוזינסקי.  

בע"א 450/70 רוגוזינסקי נ' מדינת ישראל, פ"ד כו(1) 129. ביקשו שני זוגות יהודיים קיבוצניקים כי יכירו בהם כבעל ואישה על סמך טקס נישואין פרטי בנוכחות שני עדים. ביהמ"ש המחוזי קבע כי מדובר בנישואין של יהודים ולכן זה בתחום סמכותו של בית הדין הרבני – כל זאת מכוח ס' 1 לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין) – 1953. שני הזוגות טענו כי בהיותם חסרי אמונה דתית הם לא נחשבים יהודיים לצורך חוק שיפוט בתי דין רבניים, והם מוסיפים ומציינים כי בהכרזת העצמאות הובטח חופש הדת והמצפון וחופש הדת כולל גם את החופש שלא להשתייך לשום דת והכרח כזה להינשא בבית הדין הרבני סותר את עקרונות אלו. 
בעבר הרחוק יותר הכירו בטקס נישואין פרטי אך זה פסק. כיום הסיבה לאי ההכרה היא הפחד של בתי הדין הרבניים מצמצום סמכויותיהם, זה עלול בנוסף ליצור מצב שאנשים יהודים יתחתנו מחוץ לבית הדין.
ביהמ"ש דוחה את הערעור ואת הטענות ואומר שכאשר המחוקק יוצר חוק ברור הפוגע בזכויות, ביהמ"ש אינו יכול להושיע מפני החוק. הוא חוזר על ההלכה כי הכרזת העצמאות אינה חוקה, אמנם יש לפרש כל הוראת חוק לאורה עד כמה שניתן עם העקרונות המנחים המצויים בה ולא בניגוד להם, אבל "כאשר קיימת הוראת חוק מפורשת של הכנסת, שאינה משאירה מקום לשום ספק, יש ללכת על-פיה, הגם שאינה עולה בקנה אחד עם העקרונות שבהכרזת העצמאות.
אפשרות להגנה על חוקית מכוח עקרונות יסוד של השיטה (לאור)
יחד עם זאת, צריך לזכור את עניין לאור, בו כן עלתה אפשרות להעניק הגנה על חוקית ואולי אפילו על חוקתית לזכויות יסוד – שם דובר על הזכות לשוויון. 

שוקי חושב שנכון לומר שהיה עוד עיקרון נוסף שלא הופעל לעולם אך היה קיים כאופציה והוא אפשרות להגנה על חוקית על זכויות לאור עקרונות יסוד של השיטה. כמובן שהבסיס לעיקרון זה פס"ד לאור ששם ברק אומר בפירוש "היה ויהיה חוק שסותר את זכות השוויון יש אפשרות שביהמ"ש יבטלו". לדעת שוקי הטענה הזו הייתה קיימת תמיד ולא הועלתה וכאשר אנו בודקים את הפסיקה של בג"צ של ריבונות הכנסת 
"הכל יכולה". קיימת טענה שגם עדי פרוש תומך בה, השופטים לא העלו על דעתם להתייחס למקרים שבהם הכנסת מחוקקת חוק שהוא אנטי דמוקרטי או גזעני בעליל או פוגע בזכויות. אם היו חוקים שבעליל פוגעים בזכויות באופן שבלתי ניתן להצדקה, אזי יכול להיות שביהמ"ש היה מבטל.
לפחות חלק מזכויות אדם (במקרה ההוא דובר בעקרון השוויון) בישראל הן עקרונות יסוד של השיטה. ולכן קיימת אפשרות, במקרים מיוחדים וקיצוניים, לפסול חוקים של הכנסת (חוקים ואולי אפילו חוקי יסוד) בגלל שהן פוגעים בפגיעה קשה בזכויות יסוד. – זוהי אמנם אפשרות תיאורטית אבל היא קיימת. 

זכויות אדם לאחר 1992
בשנת 1992 מגיעה החקיקה הראשונה בנושא זכויות והיא: ח"י: כבוד האדם וחירותו וח"י: חופש העיסוק.

שני הבדלים ברורים בין המצב לפני 1992 למצב אחרי 1992

1) המעמד הנורמטיבי של זכויות האדם או ביקורת שיפוטית על חוקתיותו של חוק הפוגע בזכויות אדם – זה ההבדל הברור ביותר והמשמעותי ביותר בין המצב לפני 1992 למצב אחרי 1992. לאחר חקיקת חוקי היסוד החדשים ובעקבות פס"ד מזרחי נפתחה הדרך לביהמ"ש לפסול חוקים שפוגעים בזכויות אדם. אם לפי 92 ביהמ"ש היה יכול לכל היותר לפרש את החוק כך שיפגע הכי פחות בזכויות אדם, עכשיו לאחר 92 ביהמ"ש יכול לבטל בכלל את החוק.
כלומר, יש ביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית שפוגעת בזכויות אדם, וזכויות האדם זוכות עתה למעמד נורמטיבי שהוא גבוה יותר מחוקים רגילים. חוק רגיל יכול לפגוע בזכות אדם המצויה בח"י רק בהתאם לפסקת ההגבלה. 
2) מקור ההכרה בזכויות אדם – לפני 1992, כמו שראינו בעניין בז'רנו, המקור להכרה בזכויות אדם היה ביהמ"ש- זכויות שהוכרו מכוח הפסיקה של ביהמ"ש, שנקראו "זכויות הלכתיות". ביהמ"ש היה מדבר על כך שהוא נותן ביטוי לזכויות שאינן כתובות עלי ספר, או שהוא היה גוזר אותם ממקורות נורמטיביים לא קונבנציונליים כמו מגילת העצמאות או מערכת החיים הלאומיים. אבל מכיוון שהזכויות הללו אינן כתובות בספר החוקים הפורמאלי מי שהיה נותן להן ביטוי משפטי ברור היה בעצם ביהמ"ש. לכן היו מלומדים שכינו את זכויות האדם זכויות הלכתיות. כלומר, זכויות מכוח ההלכה הפסוקה של ביהמ"ש. 

עתה, לאחר 1992, יש מקור פוזיטיבי אחר לזכויות האדם (לפחות לחלקן) והוא הכנסת (המחוקק או המכונן) שהכירה בזכויות הללו בחוקי יסוד. חוקי היסוד החדשים הם המקור לזכויות. זה אומר שאם פעם המקור לחירותו של אדם (החירות ממאסר) היה הלכתי עתה הזכות לחירות זכתה להכרה על ידי המחוקק (או המכונן).
3) ניתן להוסיף הבדל נוסף, לפיו יש העצמה של שיח הזכויות החוקתיות, אשר מחלחלות לכל ענפי המשפט, וכנראה שזה תולדה של המהפכה החוקתית גם כן. אחת הבעיות המרכזיות עם שיח הזכויות החוקתיות היא שהוא מביא לפשטנות יתר של השיח המשפטי, מכיוון שמנסים לטפל בכל מיני דוקטרינות שהתפתחותן הייתה אבולציונית, אשר ניסו לטפל בהם בכלים לא עדינים מדוקטרינות בתחום.
16/5/06

זכויות מנויות ושאינן מנויות בחוקי היסוד

לא כל זכויות האדם מופיעות במפורש בחוקי היסוד החדשים. כך למשל בולט בהיעדרו עקרון השוויון, זכות נוספת שבולטת בהעדרה היא גם חופש הביטוי. מדוע הושמט עקרון זה (השוויון)? בגלל קשיים קואליציוניים והתנגדות בכנסת: 1) הדתיים פחדו שיהיה לכך השפעה על בתי הדין הדתיים או על הסדרים משפטיים אחרים שנהוגים לפי ההלכה היהודית שפוגעים בעיקר במעמדן של נשים. 
2) סוגיה נוספת ביחס לשוויון היא מה היחס שיש להעניק למיעוט הערבי, ולכן השוויון הושמט. אם שוויון אומר "מדינת כל אזרחיה"/ "מדינה יהודית ודמוקרטית"- אז זה לא מדינה רק של העם היהודי אלא גם של הערבי, הדרוזי ומיעוטים אחרים. כלומר, עקרון השוויון מעורר במפורש את השאלה מה זה אומר מדינה יהודית ודמוקרטית. לכן מכיוון שהמחוקקים שלנו לא הסכימו בניהם על מהי המשמעות הנכונה של עקרון השוויון הם השמיטו את העיקרון הזה מח"י: כבוד האדם וחירותו.

גם חופש הביטוי הושמט מהחוק שכן מבחינת הגוש הדתי הוא היווה בעיה. או למשל חופש הדת והמצפון והחופש מדת (אותה זכות שהיתה נושא העתירה בעניין רוגוזינסקי) גם הוא הושמט. למה? בדיוק בגלל שכל הנושא של נישואין של יהודים בישראל הוא נושא מאוד בעייתי שאנשים לא מסכימים עליו. 

בהקשר הזה של חוקי היסוד החדשים והזכויות שנכללות בהם, מלומדים עושים הבחנה חשובה בין זכויות מנויות לזכויות שאינן מנויות.  

מהן הזכויות המנויות בחוקי היסוד החדשים?

1) חופש העיסוק – ס' 3 לח"י: חופש העיסוק

2) חייו -  ס' 2 לח"י: כא"ח (שמירה) ס' 4 לח"י: כא"ח (הגנה)

3) גופו - ס' 2 לח"י: כא"ח (שמירה) ס' 4 לח"י: כא"ח (הגנה) 

4) כבודו - ס' 2 לח"י: כא"ח (שמירה) ס' 4 לח"י: כא"ח (הגנה)

5) קניין - ס' 3 לח"י: כא"ח

6) חירות (ממעצר/מאסר) – ס' 5 לח"י: כא"ח

7) הזכות לצאת ולהיכנס לישראל – ס' 6 לח"י: כא"ח= הזכות של אזרח לעבור בדיוטיפרי (זה לא חופש התנועה!- חופש התנועה לא מעוגן בחוקי היסוד החדשים)
8) פרטיות וצנעת הפרט – ס' 7 לח"י: כא"ח

מהן הזכויות הלא מנויות?

1) שוויון

2) חופש דת והמצפון

3) חופש הביטוי

4) זכויות חברתיות – הזכות לחינוך, זכות לבריאות

5) חופש התנועה 

6) זכות השביתה 

7) הזכות להליך הוגן- לא מנוי במפורש- הסיבה היא כי יש מחלוקת למה אין זכות שכזו- מטרתו של אמנון רובינשטיין הייתה אוטנומיזציה של זכויות אדם
8) אוטונומיה של הפרט – אוטונומיה של הרצון: כל אדם יוכל לבחור כיצד לחיות את חייו לפי איך שהוא בוחר
למרות שהזכויות הלא מנויות אינן מוזכרות במפורש. לפי ברק: זה שזכויות אלו לא מוזכרות במפורש זה לא אומר שחוקי היסוד לא מגנים עליך. ניתן לגזור אותן או כמשהו בסיסי מאד ועומד בגרעין זכויות אחרות כמו: כבוד האדם= אוטונומיה של הפרט. 
בהנחה שהיינו רוצים להביא לכך שגם הזכויות הלא מנויות יזכו להגנה חוקתית על חוקית, מה אנחנו צריכים לעשות? יש לפרש את חוקי היסוד החדשים כך שיכללו בתוכם גם את הזכויות הלא מנויות.  כלומר, נאמר שיש לפנינו בעיה פרשנית, ועצם העובדה שזכות מסוימת אינה מנויה בחוקי היסוד לא אומר שחה"י אינו מגן עליה. למעשה... 
מהן הדרכים הפרשניות לעגן על זכויות יסוד לא מנויות בחוקי היסוד החדשים ( ז"א איך להכניס פנימה את הזכויות הלא מנויות)?
1) ס' – 1 לחה"י החדשים. כותרת הס' היא "עקרונות יסוד" ומכנים את הס' הזה גם "פסקת העקרונות". ס' 1 אומר שזכויות היסוד של האדם מושתתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן חורין והן יכובדו ברוח עקרונות הכרזת העצמאות. דוגמא: אם בהכרזת העצמאות כתוב שמדינת ישראל תנהג בשוויון כלפי כל אזרחיה, הרי שס' 1 יכול להיות מקור לעיגון עקרון השוויון למרות שהעיקרון לא מוזכר במפורש.

החיסרון: חסרון דוקטרינרי- הפרשנות הזו למעשה הופכת את הכרזת העצמאות לחוקה בפני עצמה. למה צריך את שאר הסעיפים בחוקי היסוד שמציינים אלו זכויות מנויות שהרי הכל כבר מופיע במגילת העצמאות. פסקת העקרונות היא רק מבוא לחוקה או למגילת הזכויות המכונה ח"י: כא"ח, ופתאום היא הופכת לחוקה בפני עצמה. מזכיר לכם את פסקי הדין בעניין זיו, ליון ואל-כרבוטלי ששללו את התיזה שהכרזת העצמאות היא חוקה.  אך אני מזכיר לכם את פס"ד מיטראל, בו היה ניסיון לעשות שימוש בפסקת העקרונות- ס' 1 על מנת לפסול את חוק הבשר ולומר כי הוא פוגע בס' 1 - וביהמ"ש השאיר זאת בצריך עיון- אך אופציה פרשנית זו נשארת פתוחה. 

2) ס' 1א. לח"י: כא"ח – "פסקת המטרה". הדרך הפרשנית השנייה לעיגונן של זכויות לא מנויות היא פסקת המטרה, שקובעת כי מטרתו של חה"י להגן על כבוד האדם וחירותו, כדי לעגן בח"י את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. במסגרת דרך פרשנית זו הטענה תהיה כי הביטוי "כבוד האדם" ב"פסקת המטרה" הוא רחב וכולל בתוכו גם זכויות לא מנויות. מדינה דמוקרטית זו מדינה שמגנה על כל זכויות האדם ולכן יש הכרה גם לזכויות הלא מנויות דרך ס' זה. מאידך, עלתה הטענה בספרות כי ס' זה הצהרתי בלבד ולא ניתן לעגן דרכו זכויות לא מנויות דרכו. 

3) ס' 2 או ס' 4 לח"י: כא"ח – "שמירה והגנה על כבוד האדם". השאלה היא מהו היקף הביטוי כבוד האדם? הטענה תהיה כי יחס בלתי שוויוני לאנשים פוגע בכבוד שלהם. ולכן כבוד האדם הוא לא רק זכות פרטיקולרית אלא גם זכות מסגרת הכוללת זכויות נוספות כמו שוויון וביטוי וכו'. אם סותמים לאדם את הפה הרי שהוא נפגע גם בכבודו. 
--לגבי שוויון- הטענה כי בחוקי היסוד החדשים נכללים גם זכויות לא מנויות הועלתה עשרות פעמים מאז 1992, ולמרות שניתן למצוא התבטאויות של שופטים בעד העניין (ברק- בעד- טוען ששוויון נמצא בפנים) הרי שלרוב הדבר הזה נשאר בצריך עיון. במיוחד הדבר נכון לגבי עיקרון השוויון. ביום שביהמ"ש יכיר בעיקרון השוויון כזכות המעוגנת בח"י כבוד האדם וחירותו ויבדוק האם פגיעה זה מקיימת את פסקת ההגבלה תהיה מהפכה חוקתית נוספת שכן יש חקיקה לא מועטה (במיוחד סעיפים בחוק התקציב  שנטען שהם מפלים). 

פרופסור ברק מציג במאמרים שלו שלושה מודלים לגבי מה נכלל בח"י כבוד האדם וחירותו:

1) מודל רחב – כל הזכויות נכללות, בין אם הן מנויות ובין אם לא. מודל זה אומר ברק בעייתי מכיוון שאם המחוקק היה רוצה אכן להגן על הכל הוא היה כותב את כולן בחוק אך הוא לא עשה זאת- מגילת זכויות חלקית ולא שלמה. 

2) מודל מצומצם – רק זכויות מנויות יהיו במעמד על חוקי- מוגנות על ידי חוקי היסוד. לפי ברק מודל זה גם בעייתי מכיוון שכדי להגן על כבוד האדם וחירותו יש להגן על חלק מהזכויות המנויות שהן זכויות בסיסיות והכרחיות על מנת שאדם ייהנה מכבוד וחירות. כך למשל שוויון, חופש ביטוי וחופש הדת, למרות שאינן מנויות הרי שהגנה אמיתית על כבוד האדם וחירותו מחייבת הגנה מסוימת גם על השוויון, הביטוי וחופש הדת. איך אפשר לומר שאדם הוא בין חורין אם אין לו חירות דתית.
3) מודל ביניים – רק חלק מהזכויות הלא מנויות מעוגנות בח"י כבוד האדם וחירותו- רק את אותן זכויות אשר דרושות להגנה על כבוד האדם. המודל הזה מאמץ את אותן זכויות לא-מנויות שבלעדיהן לא ניתן להגן על כבוד האדם. שוויון, ביטוי, דת. השופט ברק אומר מפורשות שזכות השביתה, הזכות לבריאות וחינוך וזכויות סוציאליות אינן נכנסות פנימה לחה"י- זוהי גישתו!!! (שאח"כ הוא גם נסוג ממנה- לאחר ביקורות קשות). 
ביקורות ותגובות על גישתו הבינונית של ברק:
· ב-1994, פרופ' רות בן ישראל היא הראשונה שיצאה נגד ברק: חוקי היסוד החדשים ופרשנות ברק מעגנים למעשה תפיסה סקטוריאלית של תחרות חופשית. תפיסה מעין זו יש לה פוטנציאל הרסני לגבי האינטרסים לגבי מרבית הציבור בישראל- מכיוון שאם תאומץ הפרשנות של ברק- חוקי היסוד למעשה יהפכו להיות כלי לדכות את ציבור העובדים ולבטל חוקים סוציאליים. מכיוון שקניין מעוגן וגם שוויון, חופש הביטוי= זכויות פוליטיות ואזרחיות- אשר חשובות למי שיש לו כבר אותן. למי שאין לו זה כבר לא חשוב. 
· הצטרפו אל רות שורה של מלומדים כמו: איל גרוס= מדבר על כך שחוקי היסוד והפרשנות שניתנה להם מעגן תפיסה של תחרות חופשית, חוק חופשי- סכנה של לוכנריזציה (פס"ד לוקנר- ביטל חוק סוציאלי לגבי שעות עבודה במאפיות- ביהמ"ש העליון האמריקאי יצא להגנה על המיעוט הלא נכון- פסל חוקים סוציאליים). 
· ברק גם אמר במאמר ב"משטר וממשל" ב-97' שההתקפה שלו- יש דברים שמבססים את התקפתו- הוא טוען שהוא נטרלי.
·  ביקורת קשה מאוד נמתחה על ברק בעקבות הקביעה הזו. מלומדים אמרו שהוא נותן ביטוי פרשני לתפיסה פוליטית מסוימת מבחינה כלכלית – תפיסה של שוק חופשי. הם טענו כי הוא גילה בכך שהוא אנטי סוציאליסט. הם טענו כיצד ניתן להגן על כבוד האדם ללא מינימום של קיום בכבוד ולכן גם בריאות זה חלק מכבוד האדם. גם חינוך זה חלק לגישתם, שכן ללא קיום נפשי מינימאלי הרי שאין כבוד. איך אתה מכניס שוויון וחופש ביטוי אם אין לאדם מה להכניס לפה? אין לו כסף ולא אכפת לו. למי שיש כסף אכפת מחופש הביטוי. זכות השביתה- זכות להפר חוזה ולגרום הפרת חוזה של המעביד וגם עילה פלילית ולכן לכאורה אם אתה לא מעלה את זכות השביתה אז לכאורה מגוון של חוקים שיגנו על זכות השביתה אז יותקפו כלא חוקתיים.
·  אדם נוסף שיצא כנגד ברק הוא אנדריי מרמור שאומר שהמהפכה החוקתית הגנה על העשירון העליון,  מגנה על נושי הבנקים, מנהלי ויועצי השקעות, על נשים שרוצות להיות טייסות, על זכויות הקהילה ההומו-לסבית. למסעודה משדרות (אמירה של אילנה דיין- שילמה עליה בביקורת קשה) המהפכה החוקתית לא באמת מעניינת ולא באמת עוזרת.
· אדם נוסף שתוקף את ברק הוא ד"ר יובל אל-בשן- הוא תוקף את ברק בצורה חריפה על הזכויות החריפות- צ מה עם הזכות לדיור? הזכות להתקיים בכבוד? 
למעשה, כל אלה תקפו את ברק על כך שהוא הכניס פנימה רק את הזכויות שתואמות את ההתקפה שלו- ותואמות את גישתו. 
שינוי ונסיגה של ברק מגישתו הבינונית- ברק אח"כ שינה קצת את מודל הביניים שלו. העמדה של ברק נכון להיום היא: מודל הביניים לא כולל בתוכו את עקרון השוויון וחופש הביטוי במלואו. ולעומת זאת לגמרי לא כולל את חינוך, בריאות וכו'. אלא, מה שייכלל בתוך מודל הביניים זה אותה כמות של זכות או אותה רמת זכות שדרושה להגשים את כבוד האדם. כלומר, מה שקשור בקשר הדוק להגשמה של כבוד האדם. לא כל עקרון השוויון יכנס פנימה אלא רק המדיה המסוימת של שוויון הדרושה להגן על כבוד האדם.  
פיסקת שימור הדינים

בח"י כבוד האדם וחירותו: ס' 10 ישנה פיסקה שקובעת שחוק זה אין ביכולתו לקבוע בדין שהיה קיים טרם מועד חקיקתו של החוק- אמצעי להרגעת הדתיים כך שאין כוונה לפגוע בסטטוס קוו שהיה קיים במדינה. בחו"י חופש העיסוק אין פיסקה כזו (בטענה שאין לנושאים בה עוסקת- זיקה לנושאים הקשורים לדת), אולם, ישנה הוראת שעה- ס' 10. הוראת השעה הקובעת שהוראת חיקוק שאלאמלא חו"י זה או חו"י שבוטל היו תקפות ערב תחילת חו"י זה יעמדו בתוקפן עד 14/3/02 אם לא בוטלו קודם לכן ואולם, פירושן של ההוראות האמורות יעשה ברוח הוראות ח"י זה. המטרה של הוראת השעה זה לאפשר למחוקק זמן להתאקלם למצב החוקתי החדש. למעשה, קובעים תקופה מסויימת בה אי אפשר לתקוף חקיקה ישנה. בינתיים מצפים מהמחוקק שישנה אותה כך שתעמוד בדרישות ח"י חופש העיסוק, וכשיחלוף המועד- אז אפשר לתקוף את החוק. יש לשים לב לסיפא של הוראת השעה- שאומרת שגם בתקופת הביניים הזו-  גם אם לא מבטלים את אותם חוקים- עדיין יפרשו אותם לאור ח"י חופש העיסוק. את ההוראה הזו נחפש בפיסקת שימור הדינים. הוראה זו אומרת שיש לפרש לאור חה"י. לגבי פיסקת שימור הדינים- לא כתוב. למעשה, זה הסדר שלילי. הסיבה שזה לא כתוב- הייתה התנגדות נחרצת להכניס כזו סיפא לפיסקת שימור הדינים. פס"ד של גנימאת עוסקים בנושא זה.
פס"ד גניאמת 
בפס"ד של גנימאת עלתה שאלת פיסקת שימור הדינים בכבוד האדם וחירותו. השאלה היא מה היקף שמירת הדינים והאם שמירת הדינים חלה גם על פרשנות של דינים שנחקקו לפני חו"י כבוד האדם וחירותו.
עובדות: נדון האם מעצר עד תום ההליכים של גנבי רכב שביהמ"ש קבע שעבירת גניבת רכב הינה מכת מדינה. האם מעצר שכזה הוא ראוי?

בעבר ביהמ"ש קבע כי ניתן לעצור עד תום ההליכים במקרים של "מכת מדינה". השאלה היא האם צריך לאור חקיקת חו"י כבוד האדם וחירותו- לתת פרשנות חדשה לחוק סדר הדין הפלילי. חוק סד"פ הקנה חלופת מעצר עד תום ההליכים במקרים של סכנה לשלום הציבור, ולפחות חלק מהפסיקה קבעה שבגדר החלופה הזאת, נמצאת גם המטרה של רצון להרתיע את הציבור בעבירות של מכת מדינה. 
בסופו של דבר- השורה התחתונה היא האם אנו נותנים פרשנות חדשה לחסד"פ לאור חו"י כבוד האדם וחירותו?

השופט חשין נוקט בגישה שמרחיבה את היקף שמירת הדינים. לגישתו, אין לפרש את החוק בצורה שונה, שכן שמירת הדינים שומרת לא רק על לשון החוק, אלא גם על משמעות החוק, כפי שניתנה לו בפרשנות שיפוטית. מכאן, שאם בפסיקה נקבע בעבר שניתן לעצור אדם עד תום הליכים בעבירות של מכת מדינה אז לא צריך לפתוח את הפסיקה הזו לדיון מחודש, רק לאור זאת שנחקק ח"י: כבוד האדם וחירותו.  לחירות אדם ממעצר- תמיד העדפנו את הפרשנות שמגנה על זכות על פני פרשנות שפוגעת בזכויות. ואם הפרשנות שהפסיקה נתנה בעבר שרדה את המשקל הרב שנתנו לחירות האדם- אז לא צריך לשנות את הפסיקה הזאת. זה למעשה 2 פס"ד של גנימאת.

ברק ודורנר נוקטים בגישה שמצמצמת את היקף תחולת שימור הדינים. לגישתם, ההגנה שניתנה בפיסקת שימור הדינים ניתנה רק לחוק עצמו או ללשון החוק מפני ביטול ע"י חו"י כבוד האדם וחירותו. אבל, ניתן לשנות את משמעות החוק באמצעות פרשנות. הם אומרים שהפרשנות החדשה שניתן לחוקים ישנים תביא אותם לכלל הרמוניה חוקתית עם חוקים קיימים מכיוון שמפרש את החוקים הישנים לאור החדשים. זה יהיה משפט שיש בו יותר הרמוניה. לדעתם, עקרון החירות שודרג והוא היום בעל מעמד רב יותר ממה שהיה קודם, וצריך לתת ביטוי לשדרוג הזה גם בפרשנות של חוקים ישנים. יש שם טיעונים שברק ודורנר אומרים שביהמ"ש העליון לא כבול לתקדימים של עצמו. הם אומרים שהם יקבעו פרשנות חדשה לחסד"פ. 

חשין גם כותב על "להריח פרח אבל לא לגעת בו"- כאילו חוקי היסוד זה פרח שמסתכלים עליו אך לא ניתן לגעת אלא רק להתבשם מהם.
ההלכה מהפס"ד זה היא לפי ברק ודורנר- חוקים ישנים למרות שאי אפשר לבטלם, עדיין אפשר לפרשו לאור ח"י כבוד האדם וחירותו.
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כבוד האדם- כללי
איך צריך לפרש את כבוד האדם?

ברק אומר שיש להתרחק מלאמץ כל השקפה מוסרית ספציפית באשר לשאלה מהו כבוד האדם. תוכנו של המושג כבוד האדם ייקבע עפ"י השקפות הציבור הנאור ועפ"י תכליתו של חו"י כבוד האדם וחירותו. מה המשמעות לפי התכלית? בבסיסו של המושג כבוד האדם עומדת ההכרה כי האדם הוא יצור חופשי המפתח את גופו ורוחו עפ"י רצונו, וזאת במסגרת החברתית עימה הוא קשור ובה הוא תלוי. 
זהו מושג די מופשט- מה שמוזר בעמדה של ברק זה טענתו כי יש להתרחק מכל השקפה מוסרית לגבי מהו כבוד האדם. 
קיימות שתי בעיות עם הגישה הזו של ברק לגבי כבוד האדם:

1) יש הרבה מאד אנשים שאומרים שהבעיה עם העמדה של ברק- היא שלא ברור שאנו יכולים להבין או לצקת משמעות לתוך מושג כשאנו מנותקים לגמרי ממוסר. כבוד האדם נשמע לנו מאד מוסרי ולומר כי אנו צריכים להגדיר זאת במנותק ממנו- זה נראה לנו מוזר. 
2) קיימת בעיה שנייה עם עמדתו של ברק לגבי ניתוק כבוד האדם מתפיסות מוסריות ולקבוע עפ"י הציבור הנאור היא- איך אני מגדיר ציבור נאור אם לא זה שהם מחזיקים בהשקפת עולם ראויה או נכונה לגבי כבוד האדם? יש כאן מעין מעגל קסמים- איך אני אגדיר מהו הציבור הנאור- שאמור להיות מושפע מכך שקודם כל יהיה לי איזשהו מושג התחלתי מהו כבוד האדם- ואז נוכל לדעת מי נאור ומי לא... רק אם קודם אדע מהו כבוד האדם רק אז אוכל להבין מהו ציבור נאור. הנסיון להסביר זאת הוא שכנראה ברק חושב כי קיים בארץ ציבור נאור וציבור פחות נאור. 
אף אחד לא יכחיש כי המונח כבוד האדם הוא מונח מעורפל ובעייתי. העודה שהיא עמום ומעורפל- יכולים להלל זאת ולשבח ולגנות את  העובדה שהוא עמום ומעורפל. בגלל שהוא עמום ומעורפל- יש כאן כלי ואמצעי רב עוצמה שניתן לשופטים לקדם צדק וזכויות לפי הצרכים המשתנים. אם צדק וזכויות דורשים התערבות אזי יש לך כלי להתערב לפי הצרכים. אך מצד שני אם המונח עמום ומעורפל זה מביא לחוסר רציונליות של מע' המשפט לפגיעה של אמון הציבור במע' כי ההכרעה לגבי כבוד האדם וחירותו נעשית באופן שרירותי. אדמנד ברק וג'רמי בנתאם- התנגדו מאד למונחים מעורפלים מאחר וטענו כי זה מה שהוביל למהפכה הצרפתית. לדעתם זה היה חוסר אחריות משפטית שהביא לטרור. יש אנשים שחושבים שמונחים עמומים זה אסון. וכאן מתחילה הבעיה. 
דבר נוסף שברור לגבי כבוד האדם. אם הוא לא היה עמום ופתוח לפרשנויות שונות לא היו מעגנים אותו ומכניסים אותו כחו"י. בגלל שכל אחד יכול לפרש את זה כרצונו ולהחזיק בקצה האחר של החבל, בגלל שהו כל כך פתוח- אזי זו הסיבה שכבוד האדם בפנים.
שאלה: למה כבוד האדם קיים בפנים ולעומת זאת שוויון שהוא גם כן מושג פתוח לא נמצא בפנים?
שוקי חושב ששוויון לא נמצא בפנים כי שוויון מקורו במקור ליברלי דמוקרטי- המהפכה הליברלית, האמריקאית והמהפכה הצרפתית. לעומת זאת, לעומת זאת לכבוד האדם יש קונוטציה הילכתית ברורה: "האדם נברא בצלם..." קשור יותר להלכה היהודית. כנראה אצלנו כבוד האדם נמצא בגלל קונוטציה דתית או מזרח תיכונית לעומת ארה"ב ששם כבוד האדם לא נמצא בחוקה.
מאמרו דני סטטמן/ שני מושגים של כבוד
 שתי פרשנויות לכבוד האדם:
1) שמירה והגנה על כבוד האדם- יחס לא משפיל- לשמור על כבודו של אדם היא להתנהג אליו בצורה שהיא לא משפילה ולא לפגוע בו- משמעות צרה יחסית. למנוע מצב של הורדת ערכו של אדם בפניו או בפני אחרים. יש לשים לב כי לעיתים התנהגות מסוימת שהיא משפילה תהיה אסורה- הן מטעמים של שמירה על כבוד האדם והן מטעמים אחרים. למשל: אם ראובן מכה את שמעון בפרסיה. אסור לו לעשות זאת: אסור לו כי מכה בציבור אתה משפיל אותו ועל כן פוגע בכבוד האדם ומצד שני פוגע בזכויות אחרות כמו הגנה על חייו של אדם, על גופו. לפעמים התנהגות תהיה משפילה רק מהטעם שהיא פוגעת בכבוד האדם. אם מעביד מעליב עובדת שלו- אסור לו רק מהטעם שזה מעליב.
2) כבוד האדם כיחס מוסרי- להתנהג לאדם בכבוד זה להתנהג אליו בצורה מוסרית, כראוי. משמעות זו היא יותר רחבה מהפרשנות הראשונה. דני סטטמן מצביע על פירוש זה כעילה כוללנית מצד אחד, אשר כוללת את כל הזכויות והעילות האחרות שקיימות. מצד שני, לדעת סטטמן, הדרישה לשמור ולהגן על הכבוד לא מוסיפה שום דבר. לדוגמא: למה לא לגנוב רכוש של אדם מסוים/ למה לא לפגוע בו? הכל מהטעם שלא לפגוע בכבודו של אדם. להתנהג בצורה מוסרית- אתה עונה על הדרישה לנהוג בו בכבוד. זה לא מוסיף לנו כלום לשיח החוקתי והציבורי כי כאשר ישאלו אותו למה אסור לעשות X או Y. נכון שנאמר כי כדי שנשמור על כבוד האדם. אך אם ישאלו אותנו למה זה לא מוסרי- אנו נפנה למוסרים מאחורי כבוד האדם כמו שזה לא מוסרי לגנוב או לא ראוי לרצוח. לעומת זאת למונח כבוד האדם יש תרומה לשיח הציבורי והמשפטי כי שם זה עילה ספציפית של לא להשפיל. לפי המובן הראשון- אם אני רוצח אדם זה לא בטוח שאני פוגע בכבודו אבל זו עילה ספציפית. 
סטטמן פונה לקאנט- קאנט אומר כי לנהוג לאנשים בכבוד או בצורה מוסרית זה לנהוג בהם כתכלית בפני עצמה ולא כאמצעי בלבד. אם אני מחזיק אדם כעבד- לכאורה אני רואה בו כאמצעי ולא כתכלית. אך אם יש לי  עובד תחת חוזה והסכמה ותנאים- אני משתמש בו לא רק כאמצעי אלא גם כתכלית בפני עצמה.
פס"ד דרד סקוט- מה קבעו- קבעו כי עבד הוא קניין- ז"א אמצעי בלבד כבא לשרת את מטרותיך. אתה לא רואה בו כמטרה. אתה לא רכשת את ההסכמה שלו- אתה לא מכבד את האוטונומיה הפרטית שלו.
עמנואל קאנט מהווה את השלב הטרנסדנטלי- הנעלה- זוהי התשובה לשילוב של מהו הציבור הנאור- תק' הנאורות.  
לראות את הפרטים כתכלית ולא כאמצעי- זה לנהוג בו בצורה שמכבדת את האוטונמיה שלו, את הרצונות שלו, את הבחירות שלו וכו'.
 דני סטטמן מציין שהאוטונומיה של הרצון יכולה להתפרש ב-2 דרכים:
1. במובן האובייקטיבי- חירות חיובית- מוסר אובייקטיבי (כבוד כיחס מוסרי)- זה לא מה אתה רוצה באמת- אלא שואלים מה אתה צריך לרצות. לכבד את האוטונומיה הפרטית זה לכבד את הרצונות שצריכים להיות ולא מה האדם שאתה באמת. כשקאנט מדבר על האוטונומיה החופשית הוא מדבר על חירות חיובית-  מה צריך לעשות לפי המוסר האובייקטיבי. הבעיה היא כשאנו לוקחים זאת למשפט החוקתי- ביהמ"ש לא שואל אותך מה אתה רוצה אלא אומר לך מה אתה צריך לרצות. השופט יקבע לך מה אתה צריך לרצות ומה אתה צריך להיות ולכן זוהי פרשנות בעייתית לגבי כבוד האדם. המדינה נדרשת לעשות דברים שיאפשרו לך להיות מה שאתה צריך להיות או להשיג מה שאתה צריך לרצות. אם אנו רואים את ביהמ"ש כמי שצריך לאכוף כבוד כיחס מוסרי למעשה אנו נתקלים בבעיה של כפיית המוסר או אכיפת המוסר ע"י החוק/ החוקה. האם זה התפקיד של המדינה לאכוף את המוסר? יש חילוקי דעות לגבי זה.
2. במובן הסובייקטיבי- חירות שלילית- (מוסר סובייקטיבי) דרישה מהמדינה מה לא לעשות- מצב בו המדינה מתערבת בחרויות הפרט בהן אין בתחומה להתערב. מניעת התערבות של הממשלה בספירה הפרטית של האזרח. לכבד את האוטונומיה של אדם זה לכבד את הרצונות האמיתיים שלו- מה הוא רוצה להשיג איזה אינטרסים הוא רוצה למלא- מה הוא באמת רוצה במציאות. הבעייתיות היא שזה הופך כל התערבות של הממשלה או מגבלה שהממשלה מציבה לאנשים להגשים את הרצון שלהם- זה הופך אותה לעילה חוקתית- לדבר שצריך להיות מוצדק דרך פיסקת ההגבלה. אני רוצה לעבור בכביש בשבת- זוהי פגיעה ברצון האוטונומי שלי. אם אני רוצה לבנות בית ליד הים- מיד הממשלה צריכה להצדיק זאת- כי אני רוצה. זוהי תוצאה מוזרה ובעייתית- אנו יודעים כי אנשים רוצים דברים בעייתית ואין גבול לכך ולכאורה כל דבר כזה יגמר בבג"צ. המונח "חירות שלילי" נטבע ע"י ישעיהו ברלין- פילוסוף יהודי באמצע המאה ה-20. חירות שלילית זה כאשר המדינה מתערבת ברצון האמיתי של הפרט- כל התערבות של הממשלה הספירה הפרטית שלך, ברצון שלך, זה מיד פגיעה בחירות השלילית שלנו. 
שתי הפרשנויות הללו בעיותיות למעשה.
דני סטטמן מעדיף את הפרשנות של יחס לא משפיל כפרשנות לכבוד האדם. למרות שגם לפירוש זה יש היבטים אובייקטיבים וסובייקטיביים.
פסד קטלן- לפני המהפכה החוקתית- שנות ה-80
עובדות: אסיר שהיה בחופשה- הוא רוצה לחזור מהחופשה לבית הכלא. העניין הוא שחושדים שהוא מנסה להבריח סמים. המשטרה פונה לביהמ"ש בבקשה לעשות לו חוקן. השופט ברק בפס"ד פונה לביהמ"ש האמריקאי- אין הגנה על כבוד וניתן לעשות כל מיני בדיקות נוספות יותר גרועות מחוקן. פונה למשפט של קנדה- ביצוע בדיקה פולשנית זה פגיעה בכבוד.
השופט אילון אומר לברק למה אתה הולך לרעות בשדות זרים- מימים ימימה אנו שומרים על כבוד האדם "האדם נברא בצלם..." אני מגיע לזה בלי המשפט הזר ואם היית הולך לפי המש' האמריקאי היית מתיר חוקן.

פס"ד הועד הציבורי נגד עינויים – 97-99- 
הייתה הפעלת לחץ פיזי מתון בחקירות של חשודים להשתייכות לארגוני טרור. הרקע היה פרשת קו 300 ואח"כ היית את ועדת לנדוי- ששם ישבו 2 שופטים- מלץ ולנדוי. השופטים שומעים את העדויות ומחליטים שבמקרים של פצצה מתקתקת ניתן להפעיל לחץ פיזי מתון על חשודים וזאת כדי למנוע את הרעה שממשמשת ובאה. לדו"ח היו 2 חלקים: חלק א' היה הפומבי וחלק ב' היה החסוי. כבר בחלק הפומבי היה כתוב כי החוקרים כפופים להוראות החוק הפלילי. בחלק החסוי אמרו איל מותר להם לענות- כמה טלטולים לשעה, כמה זמן? אמרו שאסור לגלות את החלק החסוי של הדו"ח. מבחינה תדמיתית הדו"ח החסוי לא נראה טוב ולכן הוא היה חסוי. היו רק מעטים שיצאו בעד מסקנות הועדה, כמעט כולם תקפו אותם. רצו לאסור לענות מחבלים. 
הפרקטיקה שנוצרה בשטח הייתה שאנשי השב"כ באים בלילה לאדם שחשוד בהשתייכות לארגוני טרור מביאים אותו למתקן, למרתף. בינתיים למשפחה לקח זמן עד שפנתה לארגון ההומניטרי- היה לוקח זמן עד שעותרים לבג"צ. אז מתייצבת המדינה בבג"צ. העותרים מבקשים להוציא צו שיפסיקו להטיל אלימות. המדינה התייצבה ואמרה שהיא כבר הפסיקה- היא גמרה איתו. ביהמ"ש אמר שהשאלה היא שאלה "מתה". 
הנק' היא שבג"צ יושב בעתירות והטענה היא שהפרקטיקה הזו מנוגדת לחוקי היסוד ואין לה אסמכתא חוקתית. בג"צ קובע שאסור להפעיל אמצעים בחקירה. למעשה, הוא פוסל את מה שנקבע בדו"ח לנדוי. ביהמ"ש שינה את עמדתו מאחר והאקדמיה התקיפה את ביהמ"ש. ביהמ"ש מדבר על מהפכות חוקתיות והגנה על זכויות אדם. אך במקום שיש פגיעה הכי רצינית בזכויות אדם- בימ"ש לא עושה שום דבר בנידון. ולכן, לאחר התרעומת של האקדמיה- וכתוצאה מהלחץ הזה והביקורת כלפי המשפט- ועל כן ביהמ"ש שינה את עמדתו וביטל את דו"ח לנדוי.
מה הוא למעשה הרציונל מאחורי החלטת בג"צ לאסור הפעלת לחץ פיזי מתון בהליכי חקירה?   
לכאורה טענות העותרים היו מאד רחבות. העתירה הייתה של כמה ארגונים ביחד שהתאגדו. הם הפעילו לחץ על ביהמ"ש לאסור את הפרקטיקה. 
1) התוצאה של פסה"ד מוכרעת על עקרון החוקיות. תוצאת פסה"ד מכרעת על עקרון החוקיות- כי אין הסמכה בחוק לחוקרי שב"כ להפעיל לחץ פיזי מתון, למעשה חוקי היסוד לא משחקים  בכלל תפקיד- כי חוקי היסוד זה יסוד רעוע כדי להסתמך עליהם בסוגיות שנויות במחלוקת.  כדי להפעיל אמצעי חקירה, החוקר צריך להראות הסמכה בחוק. עינויים לרוב כוללים השפלות, לשם שבירת רוחו של הנחקר.  
דבר שני, פס"ד זה הפך את דו"ח לנדוי- יש חריג לעקרון החוקיות. זה במקרים של קיומה של סמכות שיורית בידי הממשלה- ז"א סמכות שיש לממשלה במקרים מיוחדים לעשות דברים כי זה אחד הדברים הטבעיים שלה. כמו למשל: הגנה על המולדת או הגנה על חיי האזרחים. ברק טען ב"וועד הציבורי" כי סמכות שיורית זה טוב אך זה לא יכול להוות בסיס לפגיעה בזכויות- ניתן להשתמש בסמכות שיורית  רק כאשר אתה פועל בתוך חלל מנהלי. במצב שלנו אין חלל כי יש פה זכויות אדם ולכן צריך חוק. 
זה קצת היתממות כי לא בכל פעולה מראים הסמכה מכוח חוק- זוהי גם העמדה של השו' קדמי בפס"ד- פה אנו נמצאים בחריג לעקרון החוקיות במקרים של הגנה עצמית שהמדינה מגנה על אזרחיה- המדינה לא צריכה להראות הסמכה מפורשת במקרים כאלה- הוא מסכים עם לנדוי, לעומת ברק.
בסופו של דבר מאז אין יותר עינויים. הכנסת לא חוקקה חוק שיסמיך חוקרי שב"כ כי מבחינה בינלאומית זה יעורר מהומות. בעקבות בג"צ במת נחקק חוק השב"כ- אך אין הסמכה להפעיל לחץ פיזי במקרים של "פצצה מתקתקת"- כי מבחינה בינלאומית חוק שכזה היה קטסטרופה.
בג"צ גיוס בחורי הישיבות- בג"צ התנועה לאיכות השלטון-
הכל התחיל עם בן גוריון- הוא סוגר כך שלא מגייסים את בחורי הישיבות לצה"ל (אז רק 400)-  הטענה הייתה כי אין מי שימשיך את לימוד התורה. יש לזכור כי זו תק' קשה- אחוז אחד מהאוכלוסיה הולך לקפח את חייו. לאחר מכן, בפס"ד בקר ב1970- אני צריך להלחם ואלה לומדים תורה?- הגיש בג"צ- העתירה נדחית כי ביהמ"ש אומר כי אין לבקר זכות עמידה. בשנת 1981ו-1982 עותר רסלר נגד אי גיוס בחורי הישיבות- העתירות נדחות על העדר זכות העמידה. יהודה רסלר הוא עותר סדרתי. עד שנות ה-80- הגישה של בג"צ כ"בורר מסוייג" ומסתכלת על עותרים ציבוריים בצורה אנטגוניסטית ושלילית. משנות ה-80 הגישה הזו מתחלפת ואומרת שעותר ציבורי הוא זה שעוזר לביהמ"ש להגן על שלטון החוק. אך ב-1986 מקבלים את העובדה שיש לעותר זכות עמידה והנושא שפיט- אך דוחים את העתירה לגופו של עיניין כי אומרים כי חוק שירות ביטחון מעניק שק"ד לשר הביטחון להעניק פטור משירות צבאי (אז כ-20,000 בחורי ישיבה עם פטור)- ושק"ד שכזה לגבי פטור משירות הוא סביר.  בשנת 1997 יש עתירת רובינשטיין (גם רסלר עותר עם אמנון)- נגד גיוס בחורי ישיבה- בג"צ קבע ששר הביטחון הפעיל את סמכותו לתת פטור שלא כדין-  נתן פטור גורף לאוכלוסיה שלמה בלא שנקבע הסדר ראשוני ע"י הכנסת למתן פטור זה. אם יש פגיעה בזכויות אדם אז חייב להיות הסדר של הכנסת בסוגייה הזו שפוגעת בזכויות- הרשות השלטונית חייבת להראות שיש הסדר ראשוני עם הכנסת ז"א חקיקה שמטווה את הפגיעה בזכויות. פונים לכלי של בטלות יחסית- נותנים לכנסת שנה לתקן את המצב ולחוקק חוק בעיניין. הכנסת לא עומדת בכך- מקימה את ועדת טל- בסופו של דבר הכל נגמר בחוק טל אשר קובע בין היתר הסדר מיוחד בנוגע לדחיית שירות של בחורי ישיבות שתורתם אומנותם. החוק למעשה דוחה  את השירות עד גיל 20/22- אז נותן שנת הכרעה בה בחורי הישיבות אמורים לצאת לעולם ולהחליט אם הם מעוניינים לחזור לישיבה או לשרת בצבא. החוק למעשה נועד כדי לשלב את בחורי הישיבות במעגל העבודה ובשירות לצה"ל. בסופו של דבר זה ש-150 בחורי ישיבות התגייסו באמת וכרגע אנו עומדים 45,000 פטורים ולכן, יש לנו את העתירות הללו של עתירות של התנועה לאיכות השלטון. 
השאלה שעומדת בפסה"ד היא האם ההסדר שקובע חוק טל הוא חוקתי והאם על בג"צ להתערב ולפסול את החוק הזה? 
השופט ברק מוביל את דעת הרוב ודוחה את העתירה- לא לפני שהוא קובע שחוק דחיית השירות פוגע בשוויון. נקודת המוצא היא ששירות צבאי הוא חובה אזרחית החלה על כל יוצא צבא- זוהי חובה משפטית ומוסרית והיא חלה באופן שוויוני על כל האזרחים. נקודה נוספת היא ששוויון לא נכלל באופן ברור בחו"י כבוד האדם וחירותו. לגבי שוויון אף פעם אין הכרעה ברורה אם זה כלול בתוך חו"י כבוד האדם או לא. לכאורה, שופטי הרוב פה מסכימים כי שוויון נכלל בכבוד האדם. לפי ברק כבוד האדם הוא תשתית ובסיס לכל הזכויות כולן והוא גם זכות עצמאית העומדת על רגליה שלה. ברק ממשיך עם 3 המודלים- מודל רחב- הכל נכנס פנימה. מודל צר- (פרשנות של דני סטטמן) רק פגיעות מובהקות בכבוד הקשורות לאנושיותו של האדם כמו עינויים והשפלה מוגנות ע"י המונח כבוד האדם בחה"י. ברק אוהב את מודל הביניים במודל הזה כבוד האדם הוא אגד של זכויות ששמירתן נדרשת כדי לקיים את הכבוד. ביסוד הזכות לכבוד האדם עומדת ההכרה כי האדם הוא יצור חופשי המפתח את גופו ורוחו עפ"י רצונו, כלומר, עפ"י ברק מה שנמצא במרכז כבוד האדם היא– האוטונומיה של הרצון החופשי- כנראה שהסובייקטיבי- חופש הבחירה של האדם כיצור חופשי. בנוסף, כל הזכויות המצויות בקשר ענייני הדוק יהיו מוגנות ע"י כבוד האדם, ולכן גם אפליה שאינה מהווה השפלה יכולה להיות פגיעה בכבוד האדם. ברק אומר כי הטלת החובה לשרת בצבא על אזרח אחד ולא על אחר פוגעת קשות בעצמיות של האדם, ולכן יש לנו כאן פגיעה בזכות מעוגנת, ומכאן ברק הולך לבצע בחינה של פיסקת ההגבלה. בסופו של דבר חוק דחיית שירות עומד בפיסקת ההגבלה. יש פה דיסוננס. התוצאה הסופית היא שלא פוסלים את החוק והוא עובר את פיסקת ההגבלה וההנחה לגבי מודל הביניים- יש אנשים שאומרים שזה לא חלק מהרציו.

חשין יושב עם ברק בפסה"ד והוא נוקט בדעת מיעוט- לדעתו צריך לפסול את החוק. הוא מסכים לגבי מודל הביניים אך לא מסכים שההפרה של השוויון לא מהווה פגיעה בכבוד האדם. שירות בצה"ל הוא לא רק חובה אלא גם זכות- כבודו של המגוייס לא נפגע מאחר והגיוס הוא זכות. הוא חושב כי יש לבטל את החוק על בסיס עקרונות יסוד של השיטה (פס"ד לאו"ר)- החוק פוגע במהות הדמוקרטית- הגנה על המולדת זו חובה שכל אזרח צריך לקחת חלק בה- חוק שמטיל את החובה הזו באופן לא שוויוני ופוגע בחיים המשותפים שלנו ביחד. 
אשר גרוניס אומר כי התפקיד של ביקורת שיפוטית זה להגן על פרטים ומיעוטים. במקרה שלפנינו,זו לא הגנה על המיעוט- אלא זה מקרה בו הרוב ויתר למיעוט- אם הרוב ויתר על המיעוט אז זה בסייידר. אנו לא צריכים לשמור על הרוב אלא על המיעוט. בין היתר הוא מזכיר את התיאוריה של ג'ון הארט איליי, מתוך הספר "דמוקרטיה וחוסר אמון"- טענתו של ג'ון הוא שהתפקיד של הביקורת השיפוטית זה לשטר את ההליך הדמוקרטי,  ולדאוג להשאיר את הערוצים לממשל פתוחים ולכן, אם יש לנו מצב בו יש פגיעה במיעוטים מסויימים כמו שלילת זכות הבחירה- זה מצב להתערב ולפתוח ערוצים מחדש. 
תשובתו של ברק- ברק מיד רואה בזה שגרוניס מציג את גישתו של ג'ון ואומר שגישתו של איליי לא התקבלה בארה"ב ושואל אותו לגבי מה שקרה מאז מזרחי- איך אתה מסביר את מנהלי השקעות? מי זה המיעוט בפס"ד צמח?- חייל שכבר לא חייל ובטלנו את החוק. ברק אומר שלא ניתן להסביר את מה שקרה מאז מזרחי דרך התיאוריה של איליי של הגנה על מיעוטים. ברק תוקף את אשר גרוניס ואומר שאשר מתנגד בכלל לביקורת שיפוטית. יש מחלוקת מאד גדולה.
23/5/06
חופש הביטוי- הגדרה
חופש הביטוי הוא, כדברי השופט ברק בעניין כהנא, חירותו "להשמיע את אשר עם לבו, ולשמוע מה שיש לאחרים להשמיע. במהותו חופש הביטוי הוא חירות, שלשם הגשמתה מעניק הדין לבעליה זכויות נוספות הנגזרות מהחירות. לכן שופטי ביהמ"ש רואים בחופש הביטוי אגד/פקעת/מצבור של זכויות (פס"ד כהן, כהנא, דיין ואחרים) כאשר בגרעין חופש הביטוי מצויה חירות הפרט לשמוע ולהשמיע, ובחוצות חופש הביטוי או בפריפריה של חופש הביטוי מצויות (נגזרות) הזכויות הבאות:

1) הזכות לקבל מידע. 

2) הזכות להגיב על מידע.

3) חופש ההפגנה.

4) חופש ההתאגדות.

5) חופש העיתונות.

6) זכות הגישה לאמצעי התקשורת.

השופטת דורנר בפס"ד קידום (פס"ד שמנע שידורו של תשדיר פרסומת "לך תצטיין" של חברת קידום) אומרת שבהעדרם של הזכויות הנגזרות/ המשניות הופך חופש הביטוי לאות מתה. קיומו של חופש הביטוי תלוי בקיומן של הזכויות הנגזרות. טענה זו הייתה נכונה אולי עד שנות ה-90, היום במהפכת האינטרנט אנו יודעים שמידע הוא מאד זמין. היום לא חייבים את אמצעי התקשורת כדי להגיע לביטוי אפקטיבי. היום, האינטרנט עצמו מהווה תחליף לעיתונות, לטלוויזיה ולרדיו.  

ההצדקות לחופש הביטוי

מדוע צריך חופש ביטוי? מהן ההצדקות לחופש ביטוי? מהן הטעמים שבגינן ראוי להעניק חופש ביטוי לאזרחים במדינת ישראל? 

ההצדקות המצויות והשכיחות בפסיקה הישראלית ובספרות התיאורטית לחופש הביטוי מצויות כבר בפס"ד קול העם:

1) אמצעי/מכשיר לגילוי האמת – (זהו טיעון של מגוון מלומדים עם תפיסות ליברליות- מילטון, לוק, הולמס, מיל)-כאשר אנחנו מבטיחים מגנים על חופש הדעות אנו יוצרים שוק בו מתקיים סחר חופשי של דעות ואמונות. בשוק זה מתחרות העמדות והאמונות השונות זו בזו והאמת היא זו שמנצחת. בתחרות חופשית האמת מצליחה לנצח על כל שקר. כאשר אנחנו מביטים על משטרים דיקטטוריים אפלים אנחנו רואים שתמיד השליטים שוללים את חופש הביטוי מהאזרחים, ושיש שליטה עצומה של השלטון באמצעי התקשורת. מדוע? משטרים אלה לרוב מנסים למנוע את גילויה של האמת (מעשי טבח, הוצאות להורג, שלילת זכויות שביצעו) והם מנסים לעשות זאת על ידי מניעה של שוק חופשי של רעיונות, כי יש משהו באמת שהיא בסוף מנצחת את השקר. ברגע שיוצאות החוצה עדויות, ראיות על מעשים מסוימים זה תמיד השלב הראשון לפני שהאמת מנצחת. לטיעון הזה יש היסטוריה אמריקאית- בריטית ברורה, במיוחד זוכרים את אוליבר וונדל הולמס בפס"ד אברמס כמי שטבע את הביטוי שוק חופשי של רעיונות בו האמת מנצחת. המבחן הטוב ביותר לאמת הוא ניצחונה בשוק חופשי של רעיונות. זה דבר שצריך לשים לב אליו, אחד הטיעונים שתמיד היו מעלים אנשים כנגד מתן חופש לביטוי מסוים הוא שאותו ביטוי הוא שיקרי. לכאורה הטיעון על בסיס האמת אומר אם ביטוי מסוים הוא שקרי אז ניתן לשלול אותו. אבל כפי שההצדקה הזאת פותחה עד היום אומרים מלומדים כי, אדרבא, גם אם הביטוי הוא שיקרי צריך לאפשר אותו, ולתת לו להתחרות בשוק החופשי של רעיונות. מדוע כי ממילא הוא יפסיד, והאמת תנצח.

הטיעון הזה הוא כדי לסתום פיות- כי אתה אומר דברי כפירה- כי אם זה שקר אזי ניתן להגביל את חופש הביטוי שלך- זה הפך להיות טעון אח"כ של למה לאפשר את חופש הביטוי. אם אתה רוצה לחתור לאמת- תוציא הכל החוצה- ואם אתה משתיק אנשים זה אומר שיש לך מה להפסיד. אלו לא מקורות סובייקטיבים או רלטיביסטים- יש אמת אחת- רק כדי לדעת מהי- יש לאפשר חופש. ביטוי זה אמצעי להשגת האמת.
2) ביטוי לאוטונומיה של הפרט – טיעון זה מתבסס על הצורך לאפשר לאדם להגשים את עצמו. על מנת שאדם יוכל להגשים את עצמו יש לאפשר לו לבטא את עצמו, ביטוי פנימי. דוגמאות קלאסיות: במיוחד מתכוונים בו לחירותו ולזכותו של אדם לבטא את עצמו דרך מעשי אומנות כמו ציור, צילום, כתיבה, סרטים.   

3) המודל/הטיעון הדמוקרטי – חופש הביטוי הינו תנאי חיוני לקיומו ולהתפתחותו של משטר דמוקרטי הנאמן לאידיאל של ממשל עצמי או ממשל בהסכמה. דמוקרטיה היא שלטון העם. אך העם באמצעות נציגים – כלומר, דמוקרטיה ייצוגית. העם יוכל לשלוט רק אם הוא יודע במי לבחור ולמה (מה היתרונות והחסרונות של כל מדיניות ומדיניות שהמפלגות השונות מציעות). חופש הביטוי הוא בעצם כלי/אמצעי דרכו אנחנו מבטיחים החלפה של דעות בציבור, דרכו אנחנו מאפשרים לאנשים לגבש דעה בנושאים פוליטיים העומדים על סדר היום. רק כאשר יש חופש ביטוי והעם מיודע ומצביע על בסיס הדעות הללו, ניתן לומר כי מתקיים ממשל עצמי. שימו לב שההצדקה הדמוקרטית לחופש הביטוי מתמקדת בסוג מסוים של ביטוי: ביטוי פוליטי. עוד נקודה חשובה היא שכאן לא מדובר רק בזכות שלך להשמיע או להתבטא (כמו למשל בהצדקה המתבססת על האוטונומיה של הפרט) אלא גם בזכות שלנו לשמוע את מה שאתה משמיע.   

בעזרת חופש הביטוי האזרחים מעצבים את דעתם לגבי האלטרנטיבות השונות העומדות לפניהם- ובלעדי חופש ביטוי לך תדע למה אתה מצביע- זהו אמצעי להבטחת דמוקרטיה והבטחת הליך דמוקרטי.
(להשלים לגבי חופש ביטוי רלטיביסטי ואובייקטיבי)
אלו הן לרוב ההצדקות השכיחות לחופש הביטוי. כמובן שלהצדקה שתיבחר תהיה נפקות משפטית. כך לדוגמא: בטיעון הדמוקרטי הדבר החשוב ביותר זה ביטוי פוליטי לעומת זאת סתם ביטוי שאינו פוליטי יקבל הגנה פחותה בהרבה אם בכלל. אם נבחר בהצדקה של הטיעון על בסיס אוטונומיה, הרי של ביטוי שיש בו הגשמה עצמית של הפרט הוא ביטוי ראוי להגנה ואין זה משנה אם הוא פוליטי או לא.  

השופט ברק אומר בפסקי הדין שמכיוון שחופש הביטוי מהווה מערכת מורכבת של חירויות או זכויות הרי שלא צריך להסתפק בטיעון אחד, אלא ניתן להשתמש בטיעונים שונים ומגוונים.

ביקורת: הבעיה שצריך להיות מודע אליה היא שהטיעונים השונים עשויים לסתור זה את זו ואז עולה השאלה כיצד מיישבים את הסתירה הזו, וביהמ"ש לא מציע שום מבחן או דרך ליישב סתירות בין הטיעונים השונים. חופש הביטוי זהו עניין אובייקטיבי. 
מעמדו הנורמטיבי של חופש הביטוי

חופש הביטוי נחשב לזכות יסוד עילאית, ויש שרואים בו תנאי הכרחי לקיומו של הליך דמוקרטי ולשמירתן של זכויות אחרות (דורנר בקידום). כבר העניין קול העם (גם בשייב- מה שעומד בבסיסו זה הגנה על אנשים עם דעות חריגות- אך בקול העם- זה המקום הראשון שיש הכרה בהגנה על חופש הביטוי) נקבע בעצם כי חופש הביטוי הוא עיקרון יסוד של השיטה המשפטית שלנו, והוא הווה חלק מהמטריה הנורמטיבית שלאורה יש לפרש דברי חקיקה (כמו למשל ס' 19 לפקודת העיתונות בעניין קול העם). חקיקת משנה שפוגעת בחופש הביטוי ללא הסמכה בחוק תבוטל. עשויים להיות גם מצבים חריגים בהם אפילו חוקים יפסלו (ברק בלאו"ר וחשין בבחורי הישיבות). לחקיקה ראשית שפוגעת בחופש הביטוי יינתן פירוש מצמצם ככל האפשר. 
כיום ישנם מספר לא מבוטל של שופטים (דורנר, ברק ומצא) שמעגנים את חופש הביטוי בחוקי היסוד החדשים. כך ברק ואחרים רואים בחופש הביטוי חלק מהזכויות הבלתי מנויות המוגנות על ידי ח"י: כבוד האדם וחירותו יש שרואים בסוגים מסוימים של חופש הביטוי כמוגנים על ידי ח"י: חופש העיסוק. לדוגמא: ביטוי מסחרי (פרסומות בטלוויזיה וברדיו- כיצד יכול להיות חופש עיסוק אם אדם לא יכול לפרסם את עצמו), הוא הכרחי לפעמים על מנת לעסוק במקצוע מסוים ולכן זה יכול להיות חלק מחופש העיסוק. כיום אין לנו פסיקה החלטית.
היקף והגנה
זכויות אדם, ובכלל זה גם הזכות לחופש הביטוי, אינן מוחלטות אלא יחסיות – כלומר, העובדה שיש לאדם זכות לחופש ביטוי אינה מחייבת את המסקנה כי ניתן לו לומר כל דבר שהוא רוצה.
זכויות אינן מוחלטות אלא יחסיות משתי סיבות: 
1) הן לא מוחלטות מכיוון שזכויות מגבילות זו את זו. כאשר אנחנו מעניקים לאנשים זכויות הרי שזה מניח איזה שהוא התפרסות שווה של הזכויות של כל האנשים. לכן השופט הולמס היה נוהג לומר שהחירות/הזכות שלי להניע את ידי נגמרת במקום בו מתחיל האף של חברי. חירות התנועה של אדם אחד נגמרת במקום בו מתחילה הזכות של אחר לשלמות הגוף. זכויות הן מאד חשובות אך הן אינן מוחלטות. מותר להגביל חופש תנועה של אדם מטעמים של זכויות או חירויות של אדם אחר. זכות היא המקור להגבלה של זכות. חירות היא המקור להגבלה של חירות.
2) סיבה נוספת ליחסיותן של זכויות היא קיומם של ערכים או אינטרסים חשובים הראויים להגנה, לדוגמא: בטחון המדינה או שלום הציבור. מכיוון שאנחנו נותנים משקל חשוב לערך של ביטחון המדינה אז לא נאפשר לאדם שמעוניין לפרסם סודות מדינה לפרסם אותם, למרות שברור שבכך תינתן לו האפשרות לממש את חופש הביטוי שלו. כמובן שבכל סוגיה כזו היחסיות של הזכויות תהיה פקטור של הרבה מאוד דברים. הבסיס של סיבה זו היא שיש עוד ערכים שחשובים לנו פרט לזכויות- קיימות עוד זכויות ועוד אינטרסים/ מטרות. אם הזכויות הללו מתנגשות עם אותם ערכים/ מטרות, אזי זו סיבה מדוע עלינו להגביל את הזכויות ומדוע זכויות אלו הן יחסיות- הן לא הדבר היחידי החשוב בעולם, יש אינטרסים שמתנגשים בהן או שלא תלויים בכלל בזכויות או שיש להן קדימות על זכויות. זכויות לא תמיד צריכות לנצח באופן מוחלט, יש אולי אידאל אחר שמגביל את הזכויות הללו שעומד מולן. יש שתי דרכים להסתכל על אינטרסים שמתנגשים: האם האדם עומד לבד ויש לו קדימות על פני הכלל והחברה או שמא אתה מסתכל על האדם בקונטקס שבו הוא חי, בקונטקסט פוליטי. אם כן, בכל סוגיה היחסיות של הזכויות תהיה פקטור של הרבה מאד דברים עליהם נדון בהמשך.
השופט ברק בפסקי דין (כהנא) ובספר שלו מציב שני מבחנים לבחינת היחסיות של הזכויות. המבחנים הללו יוצרים הבחנה בין היקף הזכות לבין מידת ההגנה לה היא ראויה (הזכות). 
נסביר את הדברים לגבי חופש הביטוי:

ההיקף – חופש הביטוי נקבע כי הוא משתרע על כל צורות הביטוי (ספרות, תיאטרון, קולנוע, טלוויזיה, ביטוי בע"פ, ביטוי בכתב) וכולל גם את כל סוגי הביטוי (ביטוי פוליטי, אמנותי, מסחרי, גילוי סודות מדינה, המרדה, הסתה לרצח). לכן לפי ברק "חופש הביטוי הוא אינו רק החופש לבטא או לשמוע דברים המקובלים על הכל, אלא גן החופש לבטא דעות מסוכנות, מרגיזות וסוטות שהציבור סולד מהן שונא אותן." זהו בעצם השלב הראשון של הבחינה של יחסיות הזכות, ואז עוברים לשלב השני:

מידת ההגנה – אנחנו בעצם בודקים את מידת ההגנה על הזכות של חופש הביטוי על ידי המשפט הישראלי. ברור שלא כל סוגי הביטויים יזכו להגנה או להגנה באותו מידה. חלק מהביטויים יהיו אסורים תמיד (כמו למשל: הסתה לרצח, או הסתה למרד). חלק מהביטויים יהיו מוגנים,  אך זה יהיה תלוי בנסיבות ובאינטרסים אחרים אותם יש לשקול- זה יהיה גם תלוי בסוג הביטוי עצמו. לכן, ההגנה על חופש הביטוי אינה משתרעת באופן שווה על מלוא היקפו של הביטוי, וחשוב יהיה לקבוע מה ערכו של אותו ביטוי, האם עומד מאחוריו אינטרס ציבורי מיוחד (ביטוי פוליטי חשוב יותר מביטוי מסחרי), מהו האינטרס שמתנגש בחופש הביטוי. אם כן, מידת ההגנה על חופש הביטוי תהיה בשיקולים פנימיים על ההצדקה של אותו ביטוי מצד אחד, ומצד שני יש להסתכל האם הביטוי הזה מתנגש בשיקולים חיצוניים- יש לשקול גם שיקולים חיצוניים במידת ההגנה על אותו ביטוי.
אם כן, על פי מידת ההגנה יקבעו גם ההגבלות על חופש הביטוי. כאשר יש שני סוגים עיקריים של הגבלות: 

1. הגבלות בנוגע לאמצעי דרכו הביטוי ממומש – מדובר בהגבלות הנוגעות לאופן בו מוציאים את הביטוי לפועל ללא קשר לתוכן של הביטוי. לדוגמא קובעים כי ניתן לקיים הפגנה בין השעות 10:00-12:00 מול משרד הביטחון רק על המדרכה או שקובעים שניתן לעשות הפגנה עד 5,000 אנשים. מגבלות לגבי האופן בו אתה מבטא את עצמך.  

2. הגבלות לגבי תוכן של הביטוי – כך לדוגמא ביהמ"ש ישלול את ההגנה מביטויים בעלי תוכן מסוים, כמו: הסתה למרד, הסתה לרצח, ביטוי גזעני, לשון הרע, דיבה. כל אלו מוגבלים- לגבי התוכן ולא לגבי האמצעי.
לפעמים ההגבלה יכולה להיות כפולה: כלומר גם הגבלה על האמצעי וגם הגבלה על התוכן. אנשי כך שמפגינים מול משרד הביטחון ואסור להם להשתמש בביטויים המסיתים לרצח ראש הממשלה. כמובן שההגבלות שיוטלו קשורות בקשר הדוק במהות הערך המתנגש ובנוסחת האיזון בין אותו ערך חברתי לחופש הביטוי. 

עוד הבחנה שצריך לעשות לגבי ההגבלות הללו של חופש הביטוי- היא ההבחנה בין מניעה מוקדמת למניעה (ענישה) בדיעבד: 
· מניעה מוקדמת- מגבלה שמונעת מלכתחילה מהביטוי לבוא לאוויר העולם- כמו למשל צנזורה. כאשר יש צנזורה במדינה נתונה היא מגילה עוד לפני הפרסום. הגבלת חופש הביטוי מבעוד מועד, מלכתחילה כך שהביטוי עצמו לא יצא לאוויר העולם. לדוגמא: לפסול סרט באמצעות צנזורה או למנוע פרסום של ידיעה סודית. 
· לעומת זאת, מגבלות בדיעבד- ענישה מאוחרת- אפשרנו לביטוי לצאת החוצה- אחרי שהוא בחוץ אנו מענישים את זה שביצע את הביטוי בגלל כל מיני טעמים: גילה סודות מדינה או לשון הרע. למעשה, כאן נותנים אפשרות לביטוי לצאת לאויר העולם, אבל אחר כך מענישים במידת הצורך. זה עדין מגביל את חופש הביטוי, כי אם אדם יודע שאסור לו לבטא עמדות גזעניות או לפרסם ידיעה שהיא בבחינת לשון הרע על אדם אחר, הרי שיכול מאוד להיות שהוא ימנע מלבטא או לפרסם את הידיעה. אבל המדינה עצמה לא מונעת מלכתחילה את הביטוי. רק לאחר מעשה, המדינה באה ומענישה – אם על ידי הדין הפלילי כאשר זה נוגע להסתה לגזענות: חוק העונשין, 144ב. איסור פרסום הסתה לגזענות: "(א) המפרסם דבר מתוך מטרה להסית לגזענות, דינו - מאסר חמש שנים." 
המחשבה הליברלית דמוקרטית שהמגבלות על הביטוי יהיו לגבי צורה ואופן ולא לגבי תוכן ושיהיו בדיעבד ולא מלכתחילה. לפעמים ההגבלה יכולה להיות כפולה: כלומר גם הגבלה על האמצעי וגם הגבלה על התוכן.
אנשי כך שמפגינים מול משרד הביטחון ואסור להם להשתמש בביטויים המסיתים לרצח ראש הממשלה. כמובן שההגבלות שיוטלו קשורות בקשר הדוק במהות הערך המתנגש ובנוסחת האיזון בין אותו ערך חברתי לחופש הביטוי. 
מהם האינטרסים המתנגשים לרוב עם חופש הביטוי

1) ביטחון המדינה – אינטרס המדינה לשמור על עצמאותה ובטחונה מפני אלו המעוניינים להרע לה ולאזרחיה.

2) שלום הציבור – מדובר בהגנה אישית על הציבור עצמו.

3) סדר ציבורי – מניעת מהומות ויצירת שלווה כלכלית.

4) מוסר ציבורי – שמירה על ערכי הציבור מפני התדרדרות חברתית. דפי זהב של זונות – בבריטניה זה אסור (פס"ד שאו)

5) רגשות הציבור – הגנה על רגשות הציבור, בד"כ מדברים על הגנה על רגשות בהקשרים דתיים.

6) הזכות לפרטיות – כל אדם זכאי לפרטיות, זוהי זכות חוקתית היום ויכול להיות שהגנה עליה יתנגש עם חופש הביטוי. (פס"ד דיין)

7) הזכות לשם טוב – איסור לשון הרע. זה לא רק לגבי שקרים, אסור לנו גם לפרסם דברי אמת שפוגעים בשמו הטוב של בחור או בחורה. 

8) טוהר ההליך המשפטי – איסור על פרסום דברים הקשורים להליך משפטי שמתנהל בבימ"ש. נניח ואנחנו חושבים שאיזשהו עד הוא שקרן פתולוגי, אז אסור לנו לפרסם זאת מכיוון שהוא אינו יכול להתמודד עם השקר מחוץ לביהמ"ש והפחד שזה ישפיע על ההליך בתוך ביהמ"ש. 

כאשר יש אינטרס שמתנגש בחופש הביטוי, ביהמ"ש נדרש לאזן בין האינטרס המוגן לבין הזכות לחופש ביטוי. 
נוסחאות איזון ומבחני הסתברות
אילו פרמטרים/משתנים צריכה לקחת בחשבון נוסחת האיזון בין הערך המוגן לבין חופש הביטוי? או אילו פרמטרים כל נוסחת איזון כוללת? 
ראשית, נוסחת האיזון צריכה לקחת בחשבון את חשיבותו של האינטרס המתנגש בחופש הביטוי. נוסחת האיזון בין חופש הביטוי לשלום הציבור לא תהיה זהה לנוסחת האיזון בין חופש הביטוי לרגשות הציבור, מכיוון שהאינטרס שלא לפגוע ברגשות הציבור הוא פחות חשוב מהאינטרס שלא לפגוע בשלום הציבור. 

שנית, נוסחת האיזון צריכה לקחת בחשבון את חומרת הפגיעה בערך המוגן. רוב הנוסחאות דורשות כי הפגיעה בערך המוגן צריכה להיות חמורה, ממשית וקשה  כדי שנגביל את חופש הביטוי.

שלישית, כל נוסחת איזון כוללת מבחן הסתברותי לפגיעה בערך המוגן. לכל אינטרס או ערך מוגן מצמידים רמת הסתברות שונה. ככל שהערך המוגן הוא חשוב יותר רמת ההסתברות תהיה נמוכה יותר. כך למשל בפסיקה כאשר יש התנגשות בין האינטרס של טוהר ההליך השיפוטי (סוביודיצה) לבין חופש הביטוי (פומביות הדיון) קבע ביהמ"ש את מבחן ההסתברות/האפשרות הסבירה. מספיק שקיימת אפשרות סבירה כי טוהר ההליך השיפוטי ייפגע כדי שנגביל פרסומים בעיתונים לגבי הדיונים בביהמ"ש (פס"ד אזולאי). 

רביעית, כל נוסחאות האיזון דורשות כי הפגיעה בחופש הביטוי תהיה הכרחית. זהו מעין פרמטר הדורש סף מינימאלי לפני שנתיר פגיעה בחופש הביטוי. האם ניתן להגן על האינטרס המוגן באמצעים חלופיים? למשל במקום להטיל צנזורה "נועז" על סרט נדרוש כי תהיה הגבלת גיל.    

מהם מבחני ההסתברות המצויים? (השופט ברק)

1. מבחן הנטייה הרעה – מספיקה אפשרות רחוקה (2% אחוזים) לפגיעה בערך המוגן.

2. מבחן האפשרות הסבירה – מספיקה הסתברות של 50% ...

3.מבחן האפשרות הממשית או חשש ממשי.

4.  מבחן הודאות הקרובה – 75%.

5. מבחן הסכנה הקרובה והמיידית.

6. מבחן הסכנה הישירה והבלתי נמנעת.

בפסיקה – ניתן בעיקר לראות יישום של מבחני האפשרות הסבירה והודאות הקרובה. יש כאלה שטוענים שכאשר יש התנגשות בין חופש הביטוי לערך של קיום מדינה יהודית ודמוקרטית אז מספיק נטייה רעה כדי לשלול את חופש הביטוי (פס"ד ירדור וניימן). 

הפסיקה בעיקר מפעילה את מבחן הודאות הקרובה. יש לציין כי נוסחאות האיזון עליהן דיברנו בשיעור הקודם הן נוסחאות לאיזון אנכי. למה הכוונה? אלו הן נוסחאות לאיזון בין הזכות לחופש הביטוי לבין אינטרס ציבורי אחר, כאשר בנסיבות הקבועות בנוסחת האיזון מקבל האינטרס הציבורי האחר עדיפות על פני חופש הביטוי. מדובר באיזון אנכי מכיוון שאנחנו מניחים שערך אחד עומד מעל לאחר ולכן יש נסיבות בהן אנחנו ניתן עדיפות לאותו אינטרס גם במחיר פגיעה בחופש הביטוי.

לעומת האיזון האנכי ישנו גם איזון אופקי הוא איזון לרוב בין זכויות אדם שוות מעמד (למשל בין חופש הביטוי לחופש התנועה – פס"ד דיין) או למשל איזון בין שתי זכויות המעוגנות בחופש הביטוי עצמו (חופש העיתונות לבין זכות הגישה לאמצעי התקשורת). במצב זה אין העדפה אפריורית (מלכתחילה) לאחת מן הזכויות וביהמ"ש ינסה לכבד את שתיהן. תוצאת האיזון האופקי תהיה בדרך כלל פשרה, ויתור הדדי, כאשר כל זכות מצומצמת מעט לטובת הזכות הנגדית. המגבלות שיוטלו על חופש הביטוי יהיו: מגבלות של זמן, אמצעי ומקום. – פס"ד דיין.

*בפסיקה- שלום המדינה, רדשות הציבור וכו' נחשבים כחשובים יותר מחופש הביטוי ואז יופעלו מבחני האיזון האנכי. לרוב ביהמ"ש משתמש במבחן הוודאות הקרובה, ולעתים יהיה מבחן אופקי.
מבחן הוודאות הקרובה

למבחן הודאות הקרובה יש ארבעה קריטריונים חשובים:

1. חומרת הפגיעה בערך המוגן צריכה להיות קשה, רצינית וחמורה.

2. הכרחיות הפגיעה – האם ניתן להבטיח את שמירת הערך המוגן בדרכים אחרות? כדי שיתמלא מבחן הוודאות הקרובה צריך להראות שלא ניתן להבטיח את הערך בדרכים אחרות. 

3.חשיבות הערך המוגן – הערך המוגן צריך להיות בעל חשיבות.

4. הסתברות הפגיעה – קרוב לוודאי.

שלושת המרכיבים הראשונים הם למעשה מבחני סף שבלעדיהם לא ניתן לעבור למבחן האחרון של התממשות הפגיעה. עד היום מבחן הוודאות הקרובה יושם: א. בהקשרים פוליטיים, ב. ביטויים אומנותיים – סרטים מחזות. ג. ביטויים מסחריים.  

חופש הביטוי וח"י כבוד האדם וחירותו

יש הרואים בחופש הביטוי כחלק מהזכויות הלא מנויות המוגנות על ידי כבוד האדם וחירותו. לכן יהיו שיטענו כי הגבלת חופש הביטוי צריכה להיעשות לפי המבחנים שקובעת פסקת ההגבלה (ס' 8). [בביטוי מסחרי יכול להיות שיש מקום להפעיל את פסקת ההתגברות.

ישנה הקבלה בין מבחן הודאות הקרובה לבין מבחניה של פסקת ההגבלה ובמיוחד לבין מבחן המידתיות שבפסקת ההגבלה (ראו בג"צ 6226/01 אינדור נ' ראש עיריית ירושלים).

1. בחוק או לפיו – בבג"צ קידום מכניסה דורנר את הרכיב הנ"ל לתוך מבחן הוודאות הקרובה. למעשה הוא היה קיים תמיד מכיוון שחקיקת משנה שפגעה בחופש הביטוי ללא הסמכה מחקיקה ראשית הייתה בטלה.

2. ערכי מדינת ישראל ותכלית ראויה – שני מרכיבים אלה עולים בקנה אחד עם חשיבות הערך המוגן שבמבחן הוודאות הקרובה. לא נאפשר פגיעה בחופש הביטוי בשל כל מטרה סתמית. האינטרס צריך להיות חשוב ורק אז יש מקום לשקול פגיעה בחופש הביטוי. 

3. במידה שאינה עולה על הנדרש – מקביל לרעיון כי הפגיעה בחופש הביטוי צריכה להיות האמצעי האחרון וצריכה להיות מצומצמת ככל האפשר. ראו דורנר באינדור שמפרשת בעצם מידתיות לפי מבחן הוודאות הקרובה כך שחייבים לעמוד בהסתברות של קרובה לודאי לפגיעה בערך המוגן והפגיעה צריכה להיות חמורה.
30/5/06
סיכום של שוקי לגבי האיזונים של חופש הביטוי (בשיעור):
תורת האיזונים מקבלת תאוצה בשנות ה-80. תורת האיזונים כופרת בגישה המסורתית למה תפקיד ביהמ"ש- למרות הגישה הפורמליסטית של מאוטנר היא שתפקיד המחוקק הוא לאזן בין ערכים מתנגשים והחוק הוא פרי איזון של המחוקק את האינטרסים המתנגשים. התפקיד של ביהמ"ש לפי הגישה הזו הוא לא לאזן בין אינטרסים אלא ליישם את החוק כי החוק הוא תוצר של איזון ואז לשופט יש תפקיד צר ופורמליסטי של יישום החוק על העובדות. ועל כן קול העם הוא פס"ד בתקופתו בגלל השימוש במפורש של שופטים באיזונים ולא של המחוקק (שנת 53).

משנות ה-80 תורת האיזונים משתלטת על הרבה מאד דברים. ביצוע איזון זהו מהלך בעייתי- פעולה שמועדת לטעויות (ג'ון רולס- מדבר על מתלה שיקול הדעת- אנשים מגיעים לתוצאות שונות בהפעלת שק"ד- הפרקטיקה של האיזון מביאה אותנו לתוצאות שונות בגלל השקפות עולם שונות. שני שופטים יגיעו לתוצאות שונות). 

כאשר יש מצב שמזהים זכות כמו חופש הביטוי- זכות חוקתית הלכתית שמתנגשת עם איזשהו ערך/ זכות- יש כאן 2 אופציות: 

1. איזון אנכי- מתוך הכרה שהערך המתנגש בחופש הביטוי הוא חשוב יותר/ בעל עדיפות על חופש הביטוי. העדיפות הזו שאנו נעניק לאותו ערך זה רק בהתקיים נסיבות מסוימות- מהם הנסיבות?- זוהי בדיוק נוסחת האיזון- כמו למשל נוסחת הוודאות הקרובה- נוסחה של איזון אנכי. חופש הביטוי חשוב לכולנו כחברה ועל כן נאפשר חופש ביטוי, אך בהתקיים מבחנים של וודאות קרובה ובהתקיים ההסתברות של פגיעה קרוב לוודאי של שלום הציבור- אז יגבילו את חופש הביטוי. 
2. איזון אופקי- לפעמים יש לנו התנגשות בין זכויות שוות מעמד (נדע זאת לפי הסתכלות על הפסיקה ורואים שזכויות אלו הוכרו כשוות מעמד או שגישה אחרת תלך לבדוק בתיאוריה החוקתית שתצדיק את החופש הנדון) אז תבוא לידי ביטוי הנוסחה הקלאסית של איזון זכויות אופקי- הגבלת זכויות כדי לקיים זכות אחרת (היא לא תתקיים כולה אלא תהיה מצומצמת מן הסתם- כל אחד מפסיד קצת- עפ"י קביעה של הסדרים קונקרטיים של זמן, מקום ונסיבות).
נקודה נוספת,יש לנו את חוקי היסוד אשר יש להם פיסקת הגבלה. פיסקת ההגבלה היא נוסחת איזון הקובעת כי הזכויות הן לא מוחלטות וקבוע לך מהם התנאים אשר אתה צריך לעמוד בהם כדי לפגוע בזכות. השאלה היא מה פיסקת ההגבלה אומרת.
שוויון - כללי

יש המונים זכות זו כזכות האדם הבסיסית ביותר. יש מלומדי משפט חוקתי ופילוסופים שרואים בעצם את כל זכויות האדם כנגזרות מהזכות לשוויון או מצורך לנהוג באנשים שונים באופן שוויוני.  

ההצדקה לזכות לשוויון היא שיש לנהוג בכל אדם באשר הוא אדם בשוויון מכיוון שכל בני האדם שווים. 

יש מרצים שמלמדים שעקרון השוויון הוא עיקרון חדש יחסית, והטענה היא שהשוויון כרעיון יסוד עליו מושתת המדינה קיבל דחיפה לאחר מלחמת העולם השנייה – לאור המעשים המזוויעים של הנאצים הרי שיש לתת יחס שווה לכל האזרחים במדינה. 


למרות שיש מן האמת בטענה כי עקרון השוויון קיבל דחיפה במשפט החוקתי לאחר מלחמת העולם השנייה זה ממש לא נכון שמדובר ברעיון חדש יחסית. למעשה השוויון הוא רעיון שאומות רבות החזיקו בו לאורך ההיסטוריה החל מהיוונים ועד לבריטים במאה השש-עשרה ועד ימינו. ניתן למצוא את השוויון אצל מלומדים כמו הובס ולוק ואחרים. בחברות העתיקות הללו היו עבדים והיו מעמדות חברתיים, דבר שנראה בלתי שוויוני בעליל היום, ולמרות זאת הם האמינו כי הם נוהגים בשוויון באנשים. מדוע זה היה המצב תגלו בהמשך. ככל שנלמד על עקרון השוויון תבינו כי מדובר בעקרון מאוד בעייתי שאמנם נראה כפתרון קסם לכל בעיה אבל הוא בעצם אינו פתרון כלל וכלל אלא רק תחילתו של פתרון ולמעשה הפתרון האמיתי מגיע ממקומות אחרים.

בואו נדבר קצת במונחים משפטיים. איזה סוגים של שוויון ניתן למצוא בפסיקה? 

שוויון פורמאלי


ההגדרה הבסיסית והשכיחה ביותר לעיקרון השוויון (אם כי לא זו שזוכה לתמיכה בקהילה המשפטית שלנו היום) היא ההגדרה של שוויון פורמאלי. 

שוויון פורמאלי הוא "יחס שווה לכולם". דוגמאות: כאשר כללי הכניסה למכללה או לאוניברסיטה הם זהים לכולם (ממוצא בגרות + פסיכומטרי), הרי שאותו מוסד אקדמי נוהג על פי כללי השוויון הפורמאלי. אם אנחנו מדברים הממשלה שמתקצבת ספריות עירוניות, הרי שהשוויון הפורמאלי ידרוש הקצאה שווה/זהה של משאבים כלכליים. 

לרוב מאוד קל לזהות הפרה של שוויון פורמאלי. 

בג"צ 104/87 נבו נ' ביה"ד הארצי לעבודה, פ"ד מו(1) 191 הוא דוגמא טובה להפרה של השוויון הפורמאלי. ד"ר נבו עבדה בסוכנות היהודית וקיבלה עם הגיעה לגיל 60 הודעת פרישה, אבל היא לא רצתה ללכת הביתה כבר בגיל 60 והיא ביקשה להמשיך, כמו שנותנים לגברים, עד גיל 65. הטענה שלה הוא שס' 6 לחוקת הפנסיה לעובדי הסוכנות מפלה נשים בכך שהוא מחייב אותם לפרוש בגיל 60. ביה"ד האזורי לעבודה וגם ביה"ד הארצי לעבודה דחו את הטענה כי מדובר בס' מפלה שאסור לנהוג על פיו. לכן עתרה ד"ר נבו לבג"צ.

ביהמ"ש מקבל את העתירה פה אחד. עקרון השוויון הוא עיקרון שכל מדינה דמוקרטית שואפת לקדם וליישם קובע כי יש להתייחס, לצורך המטרה הנדונה, באופן שווה אל בני אדם אשר אין קיימים ביניהם הבדלים של ממש, שהם רלוונטים לאותה מטרה.

יחס שווה כאשר אין שוני/הבדל רלוונטי

במקרה של נבו קובע בג"צ כי ההבחנה בין המינים לעניין גילאי הפרישה אכן מהווה אפליה. זאת מכיוון שיש בו לחזק את התפיסה שנשים אינן יכולות להיות שוות בשוק העבודה. 

הפרישה המוקדמת של נשים אינה העדפה חיובית מכיוון שיש לה השלכות אישיות נפשיות וחברתיות שליליות, יש לה השפעה כלכלית שלילית ויכול להיות לה גם השפעה על מסלול הקרירה עד הפרישה. לכן, למרות שאין למצוא פגם בעצם מתן האופציה לאישה לפרוש בגיל 60, אין הצדקה לחייב/להכריח את נשים לפרוש בעוד גברים יכולים להמשיך לעבוד עד גיל 65.

שוויון מהותי


השוויון המהותי אינו מדבר על יחס שווה אלא על תוצאה שווה או שוויון בתוצאות. כלומר, כאשר אנחנו בוחנים האם מצב מסוים הוא בלתי שוויוני אנחנו בודקים האם התוצאה היא שוויונית. 

הבעיה עם השוויון הפורמאלי היא שהוא מתעלם מתנאי פתיחה שונים. לא כולם נולדים עם תנאי פתיחה שווים – לאנשים יש יכולות שונות, נולדים לתוך רקע סוציו-אקונומי שונה. השוויון הפורמאלי מתעלם מהתוצאה, ומתעלם מנקודת ההתחלה, כל שהוא בודק הוא את היחס בנקודת זמן מסוימת על ידי הרשות. 

השוויון המהותי בעצם דורש שניתן יחס שונה לאנשים על מנת שיהיה שוויון בתוצאה. לכן במצב בו אנשים רוצים להתקבל ללמוד במכללה או באוניברסיטה, המוסדות הללו נותנים (לפעמים) משקל גם לקריטריונים אחרים שאינם ציוני בגרות ופסיכומטרי למשל לרקע הסוציו-אקונומי של המועמד. 

דוגמא ליישום של שוויון מהותי בפסיקה: בג"צ 528/88 אביטן נ' מינהל מקרקעי ישראל, פ"ד מג(4) 297. העובדות: עתירה כנגד החלטה של מינהל מקרקעי ישראל שלא להחכיר לעותר מגרש בישוב שגב שלום שהינו ישוב בדואי. 

העותר, שהוא אזרח יהודי טוען כי הוא זכאי להחכיר מגרש ביישוב באותם תנאים להם זכאית האוכלוסייה הבדואית שאם לא כן מופרים עקרונות השוויון ואיסור האפליה מטעמים לאומיים.

ביהמ"ש דוחה את העתירה. עקרון השוויון בא לשרת מטרה של השגת תוצאה צודקת. השוויון אליו מתייחס החוק הוא השוויון המהותי ולא השוויון הטכני או הפורמאלי. 

לכן כדי לבסס טענת הפליה אין די בהוכחת יחס שונה, אלא יש להראות כי היחס השונה ניתן למי ששווים במאפיינים הרלוונטיים, ושהיחס הינו משיקולים פסולים.

רשויות השלטון רשאיות לתת עזרה ועידוד על ידי מתן הקלות, הנחות, פטורים או סובסידיות כשקיימים שיקולים ציבוריים ענייניים וסבירים. במקרה של בג"צ אביטן, קיים אינטרס ברור למדינה (שיקולים ציבוריים של פינויי אדמות) לעודד התיישבות הבדואים בנגב על ידי מתן מגרשים מסובסדים ביישוב שנועד ליישבם יישוב קבע. לעומת זאת, אין למדינה כל אינטרס ליתן לעותר ולשכמותו הקלות או לעודדם להתיישב ביישוב בו מדובר. העתירה כאמור נדחתה.

כלומר התוצאה הסופית היא שוויונית וצודקת.
מדוע עקרון השוויון הוא עקרון בעייתי?

כלומר כדי לקבוע האם יש הפרה של עקרון השוויון המהותי יש לבחון את השאלות הבאות:

ראשית, מי הם השווים שלהם יש לתת יחס שווה? 

שנית, מהן התכונות הרלוונטיות העושות אותם שווים לאותה מטרה (ומדוע הן רלוונטיות)- מה הופך את אותם שווים לשווים?

כלומר, הפרה של עקרון השוויון היא בעצם יחס שונה לאלו שהם שווים במאפייניהם הרלוונטיים. אבל התשובה לשאלות: מהם המאפיינים הרלוונטיים? ומדוע מאפיינים אלו רלוונטיים? נגזרת מהכרעה ערכית מהמעלה הראשונה שעקרון השוויון כשלעצמו אינו מספק לנו. 

זוהי הבעיה בעצם עם עקרון השוויון. מכיוון שכל הפליה אסורה ניתן גם לצייר כהבחנה מותרת. גיל פרישה שונה לנשים נראה מצד אחד כאפליה (כמו בפס"ד נבו) אבל מהצד השני הוא נראה גם כהבחנה מותרת (נשים הן פחות חזקות מבחינה פיזית ולכן צריך לאפשר להן לפרוש מוקדם).

תמיד זה יגיע בסופו של דבר לשאלה האם השוני בין שני אנשים נתונים הוא שוני רלוונטי או לא מבחינה ערכית. אם הוא לא רלוונטי אזי מדובר באפליה אסורה, ואם הוא רלוונטי הרי שמדובר בהבחנה מותרת.
האם זה שיש לגברים ונשים שוני פיזיולוגי הוא רלוונטי כאשר בונים שירותים ציבוריים לגברים ולנשים בנפרד או שמדובר בשוני שאינו רלוונטי ולכן צריך להיות שירותים ביחד לשני המינים? האם העובדה שנשים יולדות ילדים הוא שוני רלוונטי כאשר אנחנו שוקלים האם לאפשר להם להתקבל לקורס טיס?

האם העובדה שקבוצת שחייה אחת היא יותר הישגית מהשנייה הוא רלוונטי כשצריך לחשב כמה זמן להקצות לכל קבוצה? 

כלומר, הכרעה כי מצב מסוים אינו שוויוני מחייב הכנסת שיקולים ערכיים. לכן יש מלומד בשם Westen שכתב מאמר על השוויון והמאמר נקרא "הרעיון הריק של השוויון" "the empty idea of equality", והטענה שלו היא שהשוויון הוא מושג/מונח עמום ואפילו ריק מתוכן. מושג השוויון מתמלא תוכן שונה כל פעם על ידי מי שמשתמש במונח זה, בהתאם לצרכים שלו ובהתאם לתפיסות החברתיות, הכלכליות, הפילוסופיות, הפוליטיות, והדתיות המקובלות על אותם אנשים. 

עכשיו אתם מבינים מדוע אמרתי שלמעשה, לטעון שיש הפרה של השוויון אף פעם או כמעט אף פעם אינו מהווה סוף הסיפור אלא רק ההתחלה שלו. שכן אז אנחנו נדרשים להסביר ולנמק מדוע יש במצב הדברים הנתון משום הפרה של השוויון.   

לכן, גם ביוון העתיקה האמינו שהם נוהגים באנשים השוויון, אלא שבשבילם אנשים זה לא נשים וזה עבדים וזה לא משרתים, כי אלא אינם משתייכים למעמד האזרחים. ולכן כשנוהגים בהם ביחס שונה לא נוהגים בהם בחוסר שוויון, הם פשוט לגישתם הערכית, אינם זהים במאפיינים הרלוונטים לאזרח, הזכר יליד הפוליס. 

בואו נדבר על שני סוגים של סיווגים שנדונו בפסיקה והוכרו כסיווגים חשודים והם הבחנה על בסיס מין, והבחנה על בסיס דת ולאום. 

הבחנה על בסיס מין


למעשה עברנו כבר על שני פסקי דין שבהם הבחנה על בסיס מין נפסלה בשל היותה אפליה פסולה, כלומר פוגעת בעיקרון השוויון.

הראשון הוא פס"ד נבו (ד"ר נבו שרצתה לפרוש כמו הגברים- ביהמ"ש קבע כי זו אפליה אסורה) בו הוחלט שאם מכריחים נשים לפרוש בגיל פרישה שונה מגברים אז זה אפליה.

השני הוא פס"ד פורז  (רצתה להשתתף באסיפה לשם בחירת רב העיר) שפוסל את החלטת מועצת העירייה שלא לשתף נשים באסיפה שבוחרת רב מכיוון שהיא פוגעת בעיקרון השוויון. 

פס"ד נוסף חשוב ביותר הוא בג"צ מילר נ' שר הביטחון. אליס רוצה להתגייס כטייסת ובכל זאת המדינה מסתייגת. העובדות במילר הן די פשוטות. המדינה מסרבת לקבל בנות לקורס טיס כשהטענה המרכזית היא שלהכשיר בנות כטייסות יעלה בחישוב הכללי יותר כסף למדינה. נשים משרתות פחות זמן במיוחד אם לוקחים בחשבון שירות מילואים, הן עשויות ללדת ילדים ולהשתחרר משירות – ולכן לא כדאי להשקיע בהן. 

השופט מצא אומר בעצם שלא הוכח שנשים יישרתו פחות ולכן לא ניתן בכלל לטעון כי קיים שוני רלוונטי בין נשים לגברים בעניין זה. 

דורנר אומרת בעצם שגם אם הטיעון הכלכלי נכון או הטיעון שלנשים יש תפוקה נמוכה יותר, סגירת קורס הטיס בפניהן עדין אינה מוצדק משום ש: 
1) יש בכך השפלה של הנשים בסגירת קורס הטיס בפניהן
 2) החברה כולה נפגעת כי הטובות לטיס הוא אינטרס חברתי. לכן דורנר בוחנת האם הפגיעה בעקרון השוויון היא פגיעה מותרת. כיצד בוחנים האם הפגיעה היא פגיעה מותרת? על פי דורנר שואבים את אמות המידה מפסקת ההגבלה. 

1) האם ההפליה כנגד נשים היא מכוח הסמכה מפורשת בחוק?

2) הולם ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית. 
3) תכלית ראויה – חקיקה שבאה להגן על נשים כשאלו אינן רוצות הגנה אינה תכלית ראויה (כמו פס"ד נבו)
4) האם יש אמצעים אחרים סבירים להבטיח את המטרה? צריך להתחשב הן בצרכים התכנוניים של המערכת והן בצרכים הייחודיים. זה כמובן עולה כסף – אך זוהי חובה של המדינה ולכן היא צריכה לעמוד בה כי נפגעת זכות. 

שטרסברג-כהן: חסכון כספי אינו תנאי מספיק לסגירת קורס הטיס בפני נשים. שונות רלוונטית הניתנת לנטרול על ידי מאמץ כלכלי תנוטרל- השוני בין גברים  לנשים הוא רלוונטי. אם ניתן לנטרל שונות רלוונטית ע"י מאמץ כלכלי אזי אינטרס כספי ייסוג בפני הזכות משום שזכויות אדם הן דבר חשוב. 

לרוב ניתן לראות כי שיקולים כלכליים לא מצליחים להצדיק פגיעה בזכויות יסוד. בזכות העמידה גם כן, שיקולים כלכליים ותועלת לרוב לא מצליחים לעלות מעל פגיעה בפרט או זכות הפרט. הפרט קודם לכלל (למדינה) ולא ההיפך. (חשין אומר שגיוס זו זכות זו לא השפלה אלא זכות. ברק אומר שכבוד האדם שכבוד האדם הוא מעבר למניעת השפלה). יש לציין כי אותן מאפיינים המלווים את עקרון השוויון לאורך כל הדרך- גזע, מין, דת, לאום, הם מאפייני אדם מולדים, אותם לא ניתן לשנות. גורמים המפלים, אותם לא ניתן לשנות. אם לשיפוט פוליטי ואם לשיפוט משפטי- משהו שלא קשור לרצון שלך- אתה לא יכול לעזוב את הגזע שלך, את המין שלך. גורמים המפלים אדם מרגע לידתו, ובלא יכולת שינוי, רצון או שליטה, ולכן ישנם מקרים רבים בהם יזקקו בני קבוצות אלו.
אפלייה ע"ב נטייה מינית

פס"ד דנילוביץ'-  דייל באלעל, אשר ידוע שבני הזוג  של דיילים מקבלים הטבות לכרטיסי טיסה. דנילוביץ' תבע אותם בגין הפרה של עקרון השוויון מאחר ולא נתנו לבן זוגו הטבות- מגיע לבג"צ. קדמי אומר בדעת מיעוט: זו הבחנה מותרת- מדובר על בני זוג- הכוונה היא גבר ואישה. 
ברק: נוקט בגישה יחסית מצומצמת של פרשנות ההסכם הקיבוצי של הסכם העבודה- בני זוג- יכול להיות שניים מאותו מין.

דורנר אומרת שיש פגיעה בעקרון השוויון אשר אוסר אפלייה ע"ב נטייה מינית ובן זוגו צריך לקבל הטבות.

יש לשים לב כי דנילוביץ'- ברק שם נותן פרשנות מאד צרה וזה לא נראה כי הוא אקטיביסט (אלא דורנר פה היא האקטיביסטית). בנטיות מיניות שפתו של ביהמ"ש מאד מרוסנת. 
אפליה על בסיס דת ולאום

פס"ד אביטן: ראינו כיצד הבחנה בין אזרח יהודי לתושבים בדואים אינה הפליה פסולה, מכיוון שהמטרה של המדינה היא ליישב את הבדואים ביישובי קבע.

פס"ד בורקאן: אזרח ירדני שמעוניין לקנות דירה ברובע היהודי. במכרז רשום שמי שיכול לקנות דירה הוא אזרח ישראלי ששירת בצה"ל או עולה חדש שהוא תושב ישראל- העתירה נדחתה. 

השופט חיים כהן דוחה את העתירה ונותן שלושה נימוקים מרכזיים:

1) כתוב אזרח ישראלי ולא אזרח יהודי ולכן גם דרוזי ששירת בצבא יכול לרכוש דירה.

2) אין פסול באפליה בין אזרחים ללא אזרחים לשם הנאה מנכסיי האומה.
3) יש צורך בשיקום הרובע היהודי לאחר שנהרס על ידי הירדנים. (הירדנים התחילו קודם ולכן זו לא הפליה). 
4) העותר עצמו לא היה מוכר ליהודים- נימוק שאומנם אינו מהנימוקים המרכזיים, ואינו במקום להתבססות משפטית אך יש מקום לציינו.
ביהמ"ש מתעלם מהמצב הלאומי במדינה, סופו שיפשט  בעיות חברתיות מורכבות. 
6/6/06
בג"צ 6698/95 קעדאן נ' מנהל מקרקעי ישראל - 

משפחת קעדאן רצתה לקנות בית במקום בו נבנו בתים (היישוב קציר) על ידי הסוכנות היהודית. זו סירבה למכור להם מעצם היותם ערבים.

ביהמ"ש ניסה להימנע מהכרעה בנושא פסה"ד ככל הניתן. הוא הציע להם להתפשר מחוץ לאולמות ביהמ"ש, אבל כשניסיונות אלו נכשלו הוא נתן פס"ד לטובת משפחת קעדאן. 

ביהמ"ש קבע כי המדינה במקרה הזה פועלת בעזרת צד שלישי: הסוכנות היהודית. ביהמ"ש אומר כי אם למדינה אסור להפלות בהקצאת קרקעות, אז גם אסור לה למסור קרקעות לגוף שלישי אחר שיפלה במקומה – כאשר ההקצאה של הקרקעות מלכתחילה אינה שוויונית – ההקצאה הייתה ליהודים בלבד.

פס"ד זה הוא מאד צר וביהמ"ש ניסה כל הזמן להתחמק מהכרעה אך הצדדים מצד שני לא רצו להתפשר. מאחורי קעדאן היו ארגונים של זכויות אדם אשר לא עניין אותם פיצוי, אלא העותרים חיפשו הכרעה עקרונית  והם באמת לא קיבלו פיצוי- יש רק קביעה שהמדינה לא יכולה להפלות בהקצאת קרקעות על בסיס לאום ולגם לא לתת לצד שלישי- הסוכנות היהודית- לעשות זאת. השופטים חששו מהבעייתיות הפרקטית של מה לתת, איזו חלקה. ההכרעה אולי יכולה לטעון לנטרליות אך להיות נטרלי זוהי עמדה מוסרית ופוליטית בפני עצמה. 
את הרציו של פס"ד ניתן לסכם בשלוש נקודות: 1) העובדה שהמדינה יהודית אינה מצדיקה אפליית לא יהודים החיים בה. 2) המדינה אינה רשאית להפלות במישרין או בעקיפין על בסיס דת או לאום בהקצעת מקרקעי המדינה. 3) ביהמ"ש קבע כי בדרך כלל שוויון מחייב התעלמות משיקולים כגון דת ולאום.

מדוע סיווגים כמו מין, גזע, לאום ודת הם לרוב חשודים כסיווגים היוצרים אליה? יכול להיות שאינטואיציה שמנחה את ביהמ"ש בעניין הזה הוא שהבחנה על בסיס סיווגים אלו היא הבחנה סטיריאוטיפית או אולי האינטואיציה היא שסיווגים אלה אינם בשליטתם של הפרטים ולכן הם אינם רלוונטיים מבחינה נורמטיבית. אדם נולד לתוך המין שלו, הגזע שלו ולרוב גם לתוך הדת שלו. זה לא דבר שאנחנו בוחרים, אלא זו מין תוצאה שקיבלנו ב"הגרלה הטבעית" של החיים ולכן לא צריך להתייחס לאנשים בצורה שונה על בסיס הקריטריונים הללו.

בעיות/ביקורת על פס"ד קעדאן
1) אין חולק כי המדינה אינה רשאית להפלות על בסיס לאום באופן ישיר או עקיף. אולם כפי שראינו בפס"ד בורקאן ובפס"ד אביטן אפליה היא טיפול או יחס שאינו מוצדק ושאלת המפתח היא מתי טיפול הרגיש לזהות הלאומית או הדתית של אנשים יכול להיות מוצדק, ולכן לא להיחשב לאפליה פסולה. האם ניתן ליישב את בורקאן עם קעדאן? לא בטוח. (בפס"ד אביטן עמדו על כך שרצו לצור התיישבות יהודית- זה הופך להיות לא חוקי תחת קעדאן) בקעדאן ניסו לייהד את הגליל- את אותו איזור של יישוב קציר. השאלה היא האם במסגרת המאבק בישראל מותר למדינה להשתמש באפלייה בהקצאת קרקעות כחלק מהמאבק הזה- כמובן שלא נקרא לזה אפליה אלא הבחנה מותרת. האם לא ראוי לראות את ההקצאה הנפרדת הזו ליהודים- האם לא ראוי לראות את זה כהבחנה מותרת ולכן אין הפרה של עקרון השוויון. הטענה כי בכל מצב הבחנה/ אפלייה כזו על בסיס לאום היא אסורה- זה בפירוש להכניס השקפת עולם פוליטית להכרעה של פסה"ד. השאלה איך פותרים את הבעיה?- האם דרך הדוקטרינה של "נפרד אבל שווה" (כמו בראון)?- אך אנו יודעים שזה למעשה לא שווה- אין דבר כזה נפרד אבל שווה. אם לוקחים את השיפוט הנטרלי הכללי שאסור אף פעם להפלות- אז אתה לא יכול להקים ישובים לחרדים וכו'. הבעיה היא שלערבים לא יכולה להיות להם אפשרות להגיע לאיכות חיים במקום שהם חיים- בישובים הנפרדים- דבר המוכיח את העובדה שנפרד הוא לרוב לא שווה.
2) לכאורה, המסקנה העולה מפס"ד היא שלא ניתן לתכנן ישובים חדשים רק ליהודים או רק לערבים. אז על פי מה יקבע אופי היישוב? עפ"י כוחות השוק, כלומר, למי יש כסף לקנות בית באותו מקום. מדוע שנעדיף את כוחות השוק על פני העדפות של אנשים לגור למשל ביישוב דתי או בקיבוץ או ביישוב ערבי? 
3) פסיקת ביהמ"ש מנותקת מההקשר החברתי מדיני בו מצויה מדינת ישראל. ההקשר הוא הקשר של מאבק על עצם אפשרות לקיומה של מדינה בה ליהודים יש רוב, בו לעיתים לגורמים לאומיים פלסטיניים יש אינטרס למנוע רצף יהודי ועל מנת ליצור רצף טריטוריאלי עם הרשות הפלסטינית כדי שלערבים יהיה רוב באותו שטח. לקיחת הקשר זה במסגרת שיקול הדעת מחייבת שלילת הגישה של "עיוורון לאומים".
4) משפחת קעדאן צודקת בזה שהיא נפגעת מכך שאיננה יכולה להשיג דיור הולם ביישובים ערביים בגלל מצוקת הדיור שם ובגלל שאיכות החיים בישובים ערביים היום אינה מתקרבת לאיכות החיים בישובים יהודיים. ולכן זה נכון להעניק להם סעד קונקרטי (דבר שבג"צ לא עשה). אבל בג"צ לא היה צריך ללכת עד כדי הקביעה כי נפרד אבל שווה אינו שווה – ניסיון ללכת בעקבות פס"ד בראון בארה"ב – מכיוון שבתנאים שלנו בו קהילות רוצות לגור ביחד עם שפה ונרטיב משותף בצל סכסוך מתמשך הרי שיש מקום לרגישות על בסיס לאום.
5) מהי התפיסה שעולה מפס"ד הדין לגבי אופייה של מדינת ישראל? רבים ממבקרי ביהמ"ש טוענים כי ביהמ"ש חותר להגיע למדינת כל אזרחיה – האם ראוי שביהמ"ש יחליט בנושא מורכז זה עבור כולנו? רבים אומרים כי פס"ד קעדאן היא חתירה של ביהמ"ש להגיע ל"מדינת כל אזרחיה". מדינה בה אין למעשה העדפה לאף לאום, אלא מדינה שהיא נטרלית לגבי הלאום והדת של אזרחיה. אותם אנשים לרוב רואים מדינה יהודית ומדינה דמוקרטית כסתירה. ברור שעבור השואפים והמעוניינים להגיע למדינת כל אזרחיה פס"ד קעדאן הוא אבן דרך. האם אנו רוצים מדינה דמוקרטית או מדינת כל אזרחיה? למה אבל זה עסקו של ביהמ"ש- להתעסק בהכרעות הערכיות הללו ולשלול את ההחלטות הללו מאזרחי המדינה? למה אנו כאזרחים לא מביאים את עצמנו להחלטה שכזו?
העדפה מתקנת

מהי העדפה מתקנת? העדפה של חבר בקבוצה מוגנת על פני אחרים שאינם חברים בקבוצה מוגנת.

דוגמא: כאשר מעדיפים מנויה של אישה כחברת דירקטוריון של חברות ציבוריות מכיוון שנשים מוגדרות כקבוצה מוגנת, על פני מנויים של גברים לדירקטוריון. 
ישנם שתי דרכים להביט בהעדפה מתקנת:

1) העדפה מתקנת מתבקשת או נגזרת מעיקרון השוויון. אנחנו מעניקים הגנה לקבוצה חלשה מפני שהיא מופלית על ידי החברה והמדינה, וההגנה הזו מתבטאת בכך שאנחנו נעדיף חברים בקבוצה המוגנת על פני אחרים. המטרה שלנו היא להשיג שוויון אמיתי בין חברי הקהילה כולם. ז"א שהעדפה מתקנת היא למעשה נגזרת של השוויון המהותי. (גישה ישראלית) אבל יש גישה שניה....
2) העדפה מתקנת מתנגשת בעיקרון השוויון. העדפה מתקנת היא בעצם יחס שונה לשני פרטים ששווים במאפיינים הרלוונטיים שלהם. רק שקיימים מטרות או תכליות מעבר לשוויון ועל מנת להשיג את התכליות הללו אנו נדרשים לנקוט ביחס של העדפה מתקנת. דוגמא: קבלה לבית ספר למשפטים בארה"ב. כשהקבלה היא על פי מבחן פסיכומטרי בלבד אז אנחנו מקבלים פקולטה שהרכבה החברתי הוא הומוגני (כולם לבנים מהמעמד הבינוני-גבוה). מכיוון שאנחנו מעוניינים שאוכלוסיית בית הספר תהיה מגוונת (diversity) אנחנו מחליטים לתת עדיפות גם לשחורים מהמעמד הנמוך (גישה אמריקאית).
מצא בשדולת הנשים 1 קובע כי העדפה מתקנת של נשים נגזרת מעיקרון השוויון, חלק מעקרון השוויון (גישה 1), השופטות דורנר ובייניש מצטרפות אליו בשדולת הנשים 2. אבל, בארה"ב העדפה מתקנת היא למעשה פגיעה בשוויון (גישה 2), וגוף ציבורי שמעוניין לנקוט בהעדפה מתקנת נדרש להוכיח כי הפגיעה בשוויון היא הכרחית וראויה.  

בעד הפליה מתקנת

1. מתקן הפליה קודמת שהמדינה הייתה אחראית להיווצרותה- החברה מתנהגת בצורה מפלה כלפי שחורים וכיוון שהחברה או המדינה התנהגה בצורה מפלה אנו מנסים לתקן את אותו עוול שנעשה ע"י תמיכה בתוכניות הללו של העדפה מתקנת.

2. יצירת מגוון –  (DIVERSITY) אם אנחנו חושבים שגיוון זה דבר חשוב, שאנחנו מעריכים חשיבה שונה לפעמים אז אנחנו נרצה העדפה מתקנת כדי שיהיה ייצוג הולם לכולם.

3. שוויון בתוצאות – דואגים שהתוצאה תהיה שוויונית- אנשים עם נק' פתיחה יותר נמוכות- לתת להם אפשרות לשפר את מצבם, אפשרות לניידות חברתית ומעבר ממצב סוציו- אקונומי מסוים לאחר.

נגד הפליה מתקנת

1. אלה שנהנים מההעדפה המתקנת לפעמים בכלל לא היו קורבנות של אפליה (בחור שחור משכונה של המעמד הגבוה או אבותיו לא היו עברים, או אישה שהיא עשירה מאוד).

2. כדי לתקן עוול אחד מבצעים עוול אחר – יש מישהו שנפגע מהעדפה המתקנת וזה אותו פרט בעל נתונים ראויים וגבוהים יותר מהפרט המועדף. הסיבה שהוא לא קיבל את התפקיד זה רק בגלל מאפיינים שאינם בשליטתו. 

3. העדפה מתקנת יוצרת ומקבעת סטריאוטיפים – עכשיו כל שחור שלומד בפקולטה הוא על תקן של העדפה מתקנת (הוא הגיע לכאן לא בזכות כישוריו אלא בגלל צבע העור שלו, כנ"ל לגבי נשים).  
[גיא מונדלק- זכויות חברתיות]
[איל גרוס- חופש העיסוק]
 13/6/06
הזכות לבחור ולהבחר
יש הרבה מאד שאומרים שזוהי הזכות הבסיסית ביותר שיש לאזרחים. בכל מקרה, יש לא מעט מלומדים- במיוחד: ג'רמי וולדרון, והוא מדבר על כך שאם כל הזכויות זה בעצם הזכות להשתתף בהליך של קבלת הכרעות פוליטיות. אנו נראה שיהיו מלומדים שיאמרו שזלמשל זכויות חברתיות הם תנאי למימוש אפקטיבי של הזכות לבחור ולהבחר. אם אדם לא זוכה לחינוך, אין לו תנאי קיום מינימליים אז בעצם הוא לא יכול לממש את הזכות לבחור ולהבחר (בארה"ב אחת הדרכים למנוע משחורים להצביע במדינות הדרום הייתה הדרישה שאדם ידע קרוא וכתוב.- לפעמים ע"מ לממש את הזכות לבחור ולהבחר יש הטוענים כי יש צורך בזכויות אחרות כדי לממש את הזכות הזו). אך יש כאלה שאומרים- כדי שתוכל לקבל חינוך ולהבטיח שיהיו לך תנאי קיום מינימליים והזכות לבריאות- כדי שכל אלו תוכל להגשימם ולממש אותם- תנאי ראשוני הוא שיהיה לך את הזכות לבחור ולהבחר. זוהי אחת הזכויות הבסיסיות ביותר שיש לאזרח.
למעשה 2 הזכויות הללו יוצרות,מכוננות ומעצבות את אופי המשטר של מדינה נתונה כמשטר דמוקרטי. הנקודה המרכזית היא שמדינה שהזכות של לבחור ולהבחר היא יחסית מצומצמת וניתנת רק לאוכ' וקב' קטנות יותר או לא קיימת היא לא תהיה מדינה דמוקרטית נקודה- זוהי אם כל הזכויות. 

מכיוון שהזכות לבחור ולהבחר היא למעשה להשתתף ולקחת חלק בהליך הפוליטי- מגדירים את הזכויות הללו כזכויות פוליטיות. גם חופש הביטוי יש האומרים כי היא זכות פוליטית. לעומת הזכויות הפוליטיות יש לנו זכויות אדם. הזכות לשוויון היא גם פוליטית וגם זכות אדם מהיותך אדם ואזרח. זכויות חברתיות וכלכליות הן כבר לא כל כך קשורות להליך הפוליטי- אלא יותר קשורות למעמדו של האדם בחרה ולמשאבים אותם הוא מקבל מהחברה. לרוב נוקטים בהבחנה הזו.

אנו נעסוק בצמצום והגבלה של זכות זו.
הבחירות לכנסת:

ס' 4 לחוק בחירות הכנסת- קובע את הפרמטרים, העקרונות הכללים של הבחירות לכנסת. עם זאת, חוק הבחירות צריך לפרט, לממש וליישם את הפרמטרים האלה לשפת המעשה והמציאות. אם חוק מסוים פוגע באחד הפרמטרים הללו, אזי הוא צריך להתקבל ברוב של חברי הכנסת- 61- זה למעשה ברגמן. אבל, יכול להיות שההלכה היא היום דווקא לפי הופנונג ומופז- ואז, אם יש פגיעה בס' 4 אנו תחילה נעביר את הפגיעה הזו בפיסקת הגבלה שיפוטית (שזהה לפיסקת הגבלה בחה"י החדשים)- ורק אם זה לא יעבור את פיסקת ההגבלה השיפוטית- אז נדרוש את הרוב של 61 ח"כים.
הפרמטרים השונים:

1) הבחירות יהיו כלליות- 
· ס' 4 קובע- כל אחד יכול להצביע בכפוף למגבלה שיש לו אזרחות ומעל גיל 18. השיקולים המרכזיים מאחורי הגבלת הגיל- יש  צורך בקיבולת שכלית כדי לבצע את המשימה הזו של בחירה. 
· כל אזרח ישראלי יכול לבחור לכנסת אלא אם כן ביהמ"ש שלל ממנו זכות זו עפ"י חוק- ס' 5 לח"י הכנסת-כיוון שטרם נחקק חוק שמאפשר שלילת זכות בחירה מאזרח הרי שגם יגאל עמיר יכול להצביע כל פעם בבחירות מחדש. בארה"ב אסירים לא יכולים להצביע- יש על כך הרבה ביקורת. באחד הבג"צים אלון דחה את העתירה אבל קבע שבפעם הבאה צריך לאפשר לאסירים להצביע ומאז קבעו שיש להציב קלפיות בכלא, ומאז תוקן חוק הבחירות, והעניקו לאסירים מעמד שדומה לקב' אחרות מיוחדות שמאפשר להם להצביע גם בבתי הכלא. 
· כלליות הבחירות נפגעת במידת מה מהעקרון שקבוע בס' 7  לחוק הבחירות שקובע את עקרון הריתוק לקלפי- אדם רשאי להצביע רק בקלפי אליה הוא שוייך ברשימת הבוחרים. השיטה הזאת נובעת מאיזשהו פיגור טכנולוגי שהיה קיים בשעתו ויכול להיות שבשנים הקרובות ישנו זאת או ישתמשו בשיטה אחרת. יש קבוצות שפטורות מההגבלה של ריתוק לקלפי: חיילים- הפרוצדורה לגביהם זה שהם מצביעים בבסיסים ובמעטפות קפולות והמעטפה נשלחת לכנסת ונשלחת לקלפי בה הוא היה להצביע כדי שלא יקרה מצב שהם יצביעו פעמיים. שוטרים- אשר בתפקיד ביום הבחירות- גם הם יכולים לא להצביע בקלפי שהם משוייכים אליה. ימאים. אסירים. ישראלים ששוהים בחו"ל- 1) שליחי מדינה ובני משפחותיהם (דיפלומטיים, משלחות וכו')- בשגרירות 2) שאר הישראלים היא נעדרת זכות בחירה (יש מדינות בהן מאפשרים לאזרחים ששוהים בחו"ל להצביע). אנשים המוגבלים בניידות- לפי ס' 68א' לחוק הבחירות- יכולים להצביע בקלפי שקרובה אליהם.  נשים השוהות במקלט לנשים מוכות- ס' 68ב' לחוק הבחירות. 
2) הבחירות צריכות להיות ארציות- כל הארץ נחשבת לאיזור הצבעה של קלפי אחד. יש קלפיות אך זה משמש רק לנוחיות אדמניסטרטיבית והארץ כולה נחשבת לאיזור בחירה אחד. בניגוד לשיטה האיזורית בה כל איזור שולח את נציגה לפרלמנט. לשיטה האיזורית יש יתרונות וחסרונות- מחד, אם מפלגה מסויימת היא מיעוט בכל מקום ומקום והמיעוט והרוב מפוזרים בצורה שווה בכל רחבי המדינה אז יכול להיווצר מצב שהיא לא יכולה להכנס אפילו נציג אחד לפרלמנט. למיעוט תהיה נציגות נמוכה. מאידך, במצב שבו אנו נמצאים היום שהכנסת כה מפוצלת וכמעט אין לנו מפלגות גדולות, ניתן לראות טיעון סביר שאם נעבור לבחירות איזוריות זה יכול להביא אותנו למצב שהכנסת לא תהיה כה מפולגת. מה שחסר בכנסת זה 2 מפלגות גדולות וחזקות. בארה"ב השיטה היא לא איזורית אבל מדינתית- כל מדינה היא איזור קלפי אחד. כאשר לכל מדינה יש מספר אלקטורים. מוסיפים אלקטורים לפי מספר התושבים. האלקטורים הם אלה שבסופו של דבר בוחרים את הנשיא. כמעט בכל המדינות אם מפלגה רפובליקנית זכו ביותר קולות במדינה הם לוקחים את כל הקולות. זה נותן בסופו של דבר את האפשרות שהתרחשה מספר פעמים יחסית מועט בארה"ב- מצב בו למרות שמועמד מסויים קיבל את מירב הקולות של אזרחי ארה"ב הוא לא נבחר להיות נשיא כי הוא לא קיבל את הרוב אצל האלקטורים. 
3) הבחירות הן שוות (ברגמן- קול אחד לכל אחד)- לא משנה מי אתה- אם אתה פרופ' באוניברסיטה או פועל- כל אחד מקבל את אותו קול. בברגמן נקבע כי יש גם שוויון בזכות להבחר ולא רק קול אחד לכל אחד. השוויון בבחירות נפגע מהמנגנון של חלוקת המנדטים. הגבלות שהיו בעבר על הזכות לבחור: א) לאורך השנים היו פילוסופים שטענו שצריך להעניק כוח הצבעה שתואם לאינטיליגנציה (ג'רמי בנטאהם)- קיבולת שכלית- רק המשכילים יכולים להצביע. לכן, בארה"ב הדרך לשלול משחורים את זכות ההצבעה זוהי הדרישה של קרוא וכתוב. ב) דרישה נוספת שהגבילה את הזכות להצביע- היא שיהיה לך קניין או רק מי שמשלם מיסים- מדוע? כי קניין מראה לך שיש לך אינטרס בהצלחה של המדינה. המגבלה של קניין ירדה מהר מאד. אך עדיין לנשים לא הייתה זכות הצבעה. (קניאל ורסלר אמרו שכל מה שאתה צריך זה להעביר חוק ברוב של 61). 
4) הבחירות לכנסת צריכות להיות חשאיות- 2 היבטים לחשאיות: 1) המדינה נדרשת להבטיח אמצעים להבטחת החשאיות (פרגוד, מעטפה אטומה). 2) החשאיות אינה נתנת לוויתור- מונעים מצב בו אדם יוותר על החשאיות של ההצבעה (לכן, אם אדם כותב "משה" על המעטפה או הפתק- אזי קולו נפסל). 
15/6/06
פסילת מפלגות: 
פס"ד ירדור-(65) רשימת אלארד-רוצה להכנס לכנסת. רשימה זו נסתה להתאגד כחברה או אגודה והרישום שלהם סורב בטענה שהם נגד שלמות המדינה וכופרים בקיומה (1965 שלמות המדינה זה לא כמו היום אבל בכל זאת). הם רוצים להכנס כרשימת הסוציאליסטים אך הם למעשה פאשיסטים. הטענה נגדם זה שהמטרה של הרשימה זה להביא לחיסול המדינה- באותה תקופה הסמכות לרשום רשימה לבחירות הייתה סמכות פרוצדוראלית טכנית. יש לנו 3 שופטים- אגרנט זוסמן וחיים כהן ולנדוי יו"ר הבחירות. לנדוי אומר כי הסמכות לפסול רשימה היא סמכות פרוצדוראלית טכנית. החוק כולל תנאי מכללא- משתמע- שרשימה בלתי חוקית היא רשימה שלא הוגשה כהלכה. החוק אומר כי צריך לרשום רק רשימות שהוגשו כהלכה- כופרים בקיום המדינה ונגד שלמות המדינה ולכן לנדוי פוסל אותן. רשימות כהלכה הן רשימות חוקיות. הוא מכניס מעין תנאי מכללא לתוך החוק. זה מזכיר פס"דים אחרים שבהם ביהמ"ש בעזרת פרשנות מנסה להכניס שיקולים מהותיים לתוך החוק- כך היה לנו גם בעניין של כהנא. בכהנא גברנו על התערבות בהליכים הפנימיים של הכנסת. יו"ר הכנסת לא רצה להכניס ה"ח גזעניות ויו"ר הכנסת השתמש בטעמים פרוצדוראלים- הוא צריך לאשר הצעות חוק. לקחו סמכות פרוצדוראלית טכנית ויו"ר הכנסת אמר כי מותר לו כחלק מהסמכות הפרוצדוראלית טכנית להכניס שיקולים מהותיים- כך גם לנדוי עושה בירדור. לנדוי לא יושב בדין אלא הוא יו"ר וועדת הבחירות- ערעור על ההחלטה של לנדוי לפסול את הרשימה. חיים כהן- מיעוט- לדעתו אין סמכות לפסול את הרשימה. חיים כהן משתמש בעקרון של שלטון החוק / עקרון החוקיות וקובע שכדי להגביל את הזכות הבסיסית לבחור ולהבחר לכנסת- וכדי להגביל את היכולת להשתתף בהליך הפוליטי- נדרשת הסמכה בחוק. הרשות לא יכולה להצביע על הסמכה כזו, כי היא טכנית בלבד ולכן לא ניתן לפסול את רשימת הסוציאליסטים- מדובר בחוק הבחירות של הכנסת.  עמדתו (של חיים כהן)  היא כמדגישה את הזכות להבחר לכנסת ולא ניתן פגוע בה.
אגרנט מסכים עם לנדוי שבנסיבות מסויימות לוועדה יש סמכות מצומצמת לפסול רשימת מועמדים לכנסת. כדי לדעת מהי סמכות הוועדה צריך לדעת את הנתונים הקונסטיטוציונים שלאורם מתפרשת סמכות הוועדה. מדינת ישראל היא דמוקרטית, ריבונית, עצמאית, שוחרת חופש ומאופיינת ע"י העם. פונה להכרזת העצמאות- מדינה יהודית בא"י- מדינה שהוקמה מתוקף הזכות ההיסטורית של העם היהודי לחיות ככל עם אחר העומד ברשות עצמו. פס"ד זה מזכיר לנו את פס"ד קול העם. זו תמונת מראה של קול העם בו היתה פניה של הכנסת להכרזה ולנתונים אחרים חוקתיים כדי לומר שמ"י היא מדינה דמוקרטית – כדי לפרש חוקים, כדי לבסס את זה שמדינת ישראל היא יהודית והוקמה כדי לבנות בית לאומי. זה אותו שופט שדן במקרה הזה- כמובן שהשאלה היא האופי היהודי של המדינה סותר את האופי הדמוקרטי שלה. יש כאן בירדור פסילת מפלגות ופסילת הזכות להבחר. 
אגרנט לא חושב שאין פה סתירה מושגית במונח יהודית ודמוקרטית. למעשה הדוג' שהוא נותן כדי לפסול את אלארד- היא הדוגמא של גרמניה- רפובליקת ויימר בה הנאצים השתמשו בהליך הדמוקרטי כדי להביא להרס הדמוקרטיה. הוא רואה את זה כדוג' שמראה שבנסיבות מסוימות ניתן לפסול רשימות- גם בדמוקרטיה. 
השופט זוסמן אמר שאם זה היה בג"צ אזי הוא היה פוסל את העתירה על הסף. אך בגלל שזה וועדת בחירות הוא חייב   להקשיב לערעור. הוא אומר שיש אנשים אשר לא מגיע להם סעד. 
לדעת המרצה באותו פס"ד ביהמ"ש העליון עשה טעות- הוא היה צריך לומר כי על דברים כאלה הוא לא דן. השופט זוסמן לא מעוניין לקרוא לתוך החוק את מה שאין לו- את מה שלא נמצא בו. זוסמן לא אוהב התחכמויות-הוא לא אוהב לקרוא פנימה דברים שלא קיימים. הסמכות היא סמכות פרוצדוראלית- אין סמכות לוועדה לפסול רשימה מטעמים מהותיים- לפי חוק הבחירות. אבל, יש לוועדה סמכות לפסול את הרשימה לפי החוק הטבעי ומדובר בעקרון על. המדינה וכל רשות של האינה צריכה לאפשר לאנשים להשתמש בה כמכשיר ע"מ לחסל את המדינה. זהו מעין עקרון של הגנה עצמית ודמוקרטיה מתגוננת שאינה פותחת את שעריה למעשי חתירה במסווה של פעילות פרלמנטרית לגיטימית. גם זוסמן מדבר על רפובליקת ווימאר- המקרה הנאצי עומד לפני עיניו. 

ראוי להזכיר גם כי אומנם זוסמן מדבר על כך שבגרמניה פסלו חוק לאור עקרונות יסוד/ על. אך בירדור זוסמן לא אומר כי הוא מבטל חוקים לאור עקרונות יסוד של השיטה. אלא הוא אומר שבגרמניה בטלו חוק או אפילו את החוקה לאור עקרונות יסוד / על. אך בירדור אין חוק אלא יש חלל משפטיאו אפילו לקונה- ולכן הוא בא ונעזר בעקרון ולכן הוא לא בדיוק עקרון קלאסי המדבר על ביטול חוקים לאור עקרונות על. היו כאלה שאמרו (גוברמן) שירדור זה סמל לחוקה הבלתי כתובה- חוקה עליונה אשר בעזרתה אנו יכולים לפסול חוקים ופעולות- אך עמדה הזו הייתה יחסית עמדת מיעוט אשר לעולם לא מצאה ביטוי בפסיקה. 
מהו המבחן הראייתי או ההסתברותי להתממשות הסכנה שנקבע בירדור? לא אומרים שצריך אפשרות קרובה לוודאי לחיסול המדינה, ולכן, לאחר מכן מפרשים את ירדור בעניין הזה כמבסס אחת משתי אלטרנטיבות- או שהוא קובע 1) מבחן ראייתי של נטייה רעה- מספיק שיש אפשרות רחוקה לחיסול המדינה כדי שנפסול את אותה מפלגה. או שהוא קובע את 2) מבחן הלגיטימציה- אשר לפיו- עצם הרעיון של ביטול המדינה הוא לא לגיטימי, ומי שתומך בו יפסל- גם אם הוא לא מהווה סכנה או סיכון למדינה. 
אחרי ירדור, הייתה איזושהי תקווה שהמחוקק יתערב ויסדיר את כל הסוגיה הזו. אין חוק- וחלק מתקוות השופטים הייתה שיסדירו חוק מסודר שיסדיר את העניין של פסילת המפלגות.
ירדור רווי בהשקפה היסטורית יהודית.
פס"ד ניימן 1 (84)
וועדת הבחירות פוסלת 2 רשימות: 1) רשימת כהנא- רשימת כך בטענה כי הרשימה תומכת בעקרונות גזעניים ואנטי דמוקרטיים בניגוד להכרזת העצמאות 2) הרשימה המתקדמת- בטענה שאותה רשימה פוגעת במדינה, מזדהה עם האויב וכופרת בנצחיות המדינה.

יש בפס"ד הרכב די גדול. בן פורת ממשיכה בקו של חיים כהן וקובעת שלוועדה אין בכלל סמכות לפסול רשימה בשל התוכן שלה. אבל שאר השופטים אינם מסכימים ואומרים שלמדינה יש סמכות לפסול ורק צריך לבחון האם הפסילה של הרשימות הנ"ל היא במקומה. בן פורת וחיים כהן ממשיכים בקו שהיה קיים באותה תקופה- לכתוב דעות מיעוט שרואים אותם כדעות אצילות. לגבי רשימת כך- שופטי הרוב: שמגר, איילון ובייסקי אומרים שרשימת כך לא נכנסת לתוך הרציו של ירדור. הם ממשיכים ואומרים שבירדור נקבע כי למדינה יש זכות להגנה עצמית רק במקרים בהם הרשימה רוצה להביא לחיסול המדינה. אך רשימת כך לא מעוניינת לחסל את ישראל- אלא היא רק רוצה לשנות את האופי של המדינה כך שהמדינה לא תהיה דמוקרטית. כהנא היה אומר שהדמוקרטיה היא צרה צרורה. עם ישראל הוא בסופו של דבר עם חכם והוא יבין שהדמוקרטיה היא צרה ורוב מוחלט של העם יצביע עבור כהנא כדי לבטל את הדמוקרטיה. השופט ברק אומר שלא צריך להבדיל בין שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית, לבין שלילת קיומה כמדינה דמוקרטית. על כל פנים, אם בוחנים על מה נסמכת ההלכה הזו- השורה התחתונה- אנו רואים ששתי הדוגמאות המובילות ששני השופטים מסמכים עליה היא הדוג' של גרמניה הנאצית והדמוקרטיה המתגוננת- אלה דוג' בהן אתה פוסל רשימה שיש לה מטרות אנטי דמוק' וחותרות תחת היסודות של המשטר הדמוקרטי. השאלה שיש להציב היא מדוע הסמכות לפסול מפלגה לא חלה על מפלגה גזענית? שמגר אומר שיש להכיר בסמכות הזו רק במקרים קיצוניים- הוא רואה סכנה בהרחבה של ההלכה או בהרחבת האפשרות לפסול מפלגות. השאלה היא כמובן האם מפלגה שתומכת בגירוש ערבים או איסור פלילי של נישואין בין יהודים לערבים- האם זה לא מקרה קיצוני של מפלגה שצריך לפסול אותה???  זה  סטייל חוקי נירנברג- על כך הם בדיוק היו- נישואים בין יהודים לגזע הארי זה אותו דבר. 
הרשימה של כך תמכה בדברים שהם גזעניים- גירוש ערבים מהמדינה זה גזעני.
העמדה לגבי הרשימה המתקדמת לשלום, הרי שפה אכן חלה לדעת שופטי הרוב הלכת ירדור. הטענה היא שהיא כופרת בנצחיות המדינה ומזדהה עם האויב אבל, ביהמ"ש קובע שלא ניתן לפסול את הרשימה הזו בשל חוסר ראיות. אין מספיק ראיות כדי לקבוע שהיא מעוניינת לחסל את המדינה. השופטים מתווכחים איזה מבחן ראייתי צריך לאמץ:

שמגר: חושב שיש לאמץ את מבחן הוודאות הקרובה. דמוקרטיה יכולה להטיל הגבלות רק בשל כורח קיומי- כלומר, רק כאשר יש אפשרות קרובה להתממשות הרעיון של פגיעה בקיומה של המדינה. 
ברק תומך במבחן האפשרות הסבירה- אומר כי חומרת הפגיעה היא קשה ביותר. שמירה על קיומה של המדינה- זה אינטרס מהמעלה הראשונה. אבל, גם מדובר בהגבלה של זכות שהיא הבסיס למשטר הדמוקרטי. לכאורה אז הוא היה צריך ללכת בדרך של שמגר במבחן הוודאות הקרובה. אך לברק יש טעם נוסף המכריע מדוע צריך ללכת למבחן האפשרות הסבירה- והוא שמדובר בתופעה חברתית בעלת אינרציה (תאוצה משלה) ויכול מאד להיות שאם יחכו עד לרגע האחרון לביהמ"ש לא יהיה כוח לעצור את התהליך. 

ירדור- הסתמך על הנסיון הנאצי ובניימן מחליקים את כל העיניין הזה שירדור לא חל על רשימה גזענית. ירדור כן מסתמך על הנסיון הנאצי. מדוע אגרנט אומר שחיים כהן אמיץ? לפני ירדור, השופט אגרנט- ניתן לומר שהוא מגלה את הזוועות שנעשו בשואה. אגרנט אומר לחיים כהן שהוא אמיץ אך הוא מתוך מה שהוא עכשיו מאמין לו אזי הוא לא יכול לנקוט בכזו עמדה. למעשה עניין קול העם הוא מאד שונה מעניין ירדור. אגרנט בקול העם מגן על האופי הדמוקרטי של המדינה. לעומת זאת בירדור הוא פוגע באופי הדמוקרטי של המדינה. הוא כותב מתוך נקודת מבט היסטורית על השואה, איך היא התחוללה, האם היה ניתן למנוע אותה, האם ישראל היא תגובה לשואה או לא?
ניימן 2
 אחרי ניימן 1 הכנסת מחוקקת את ס' 7א ח"י הכנסת שבאותה תקופה הס' מאפשר פסילה של המפלגה מ-3 טעמים: 

1) שלילת קיומה של מ"י כמדינתו של העם היהודי

2) שלילת האופי הדמוקרטי של המדינה
3) הסתה לגזענות
בבחירות של 88' ועדת הבחירות מאשרת את הרשימה המתקדמת ופוסלת את רשימת "כך", ניימן 2 זה רק על רשימת "כך". 
השופט גולדברג (יו"ר וועדת הבחירות) אומר שאין לפסול רשימה רק משום שהיא אנטי יהודית או אנטי דמוקרטית, אלא אם היא עומדת במסחן הסתברות כלשהו (כנראה שהוא מתכוון למבחן של וודאות קרובה) לעומת זאת רשימה גזענית יש לפסול בלי קשר למידת הסיכון הנובע ממנה. הנימוק של גולדבברג זה שרשימה גזענית, צויין לגביה עילת פסלות מיוחדת ואם המחוקק עשה כך זה סימן שרשימה גזענית צריכה להפסל גם אם היא לא מציבה סכנה כלל. 
זה מגיע לעליון והשופט שמגר אמר שכאשר המחוקק חוקק את ס' 7א הוא ויתר על מבחן הסתברותי. לא צריך בכלל מבחן ראייתי של הסתברות. מספיק שבין מטרות הרשימה יש אחת מ-3 עילות הבטלות ומדובר ביעד מרכזי ולא יעד שולי. ואותה רשימה פועלת למימוש המטרות וההתמודדות בבחירות היא לשם או למען הגשמת המטרות הללו כדי שזה יצדיק פסילה לפי 7 א.
ברק – השופט ברק היה בעד מבחן הסתברותי בהתחלה אבל הוא היה בחו"ל ונצלו זאת כדי לקבוע הלכה שאין מבחן ראייתי. 
ס' 7א נחקק בראש ובראשונה כדי להתמודד עם תופעת ה"כהנאות". 
בניימן 2 ביהמ"ש אומר כי הוא מחליט להתחשב בהחלטה של הכנסת ולא להכניס מבחן ראייתי של הסתברות (אם היו מכניסים- כנראה ש"כך" הייתה עוברת). כך הייתה כוח מאד זניח באותה תקופה. יו"ר הכנסת ניסה להצר את צעדיו של כהנא. ביהמ"ש העליון עמדה לטובות כהנא. ואז הכנסת מחוקקת את ס' 7א ואז השאלה היא מי גובר?  
עניין יאסין נ' רשם המפלגות
העובדות: מפלגת ימין ישראל פנתה לרשם המפלגות בבקשה להרשם כמפלגה. לרשם המפלגות הוגשו התנגדויות שונות לרישומה של ימין ישראל כמפלגה וזה ע"ב ס' 5 לחוק המפלגות תשנ"ב- אשר קובע כי "לא תרשם מפלגה אם יש במטרותיה במפורש או במשתמע משום: 1) שלילת קיומה של מ"י כמדינה יהודית ודמוקרטית. 2) הסתה לגזענות 3) יסוד סביר למסקנה כי המפלגה תשמש מסווה לפעולות בלתי חוקיות. 

הרשם דחה את ההתנגדות והוגש ערעור לביהמ"ש העליון. ביהמ"ש דוחה את הערעור. המערער  אומר שבין המטרות של מפלגת ימין ישראל היא שא"י היא כולה של עם ישראל. יש אדם אשר לא מרוצה מהרישום הזה ופונה לביהמ"ש העליון וטוען שמטרותיה של מפלגת ימין: 1) א"י היא כולה של עם ישראל ושלו בלבד, ואין היא ניתנת לחלוקה ,המפלגה מתעלמת מהמיעוט הערבי וזו הסתה לגזענות. זה שמפלגת ימין תומכת בזה שהיא רק של עם ישראל ולא ניתנת לחלוקה- זו הסתה. 2) מפלגת ימין גורסת כי החוקה והמשפט של מ"י יושתתו על המשפט העברי ומכאן שהיא עוברת על ס' 5 (1) ו5(2)  לחוק המפלגות- הם חותרים למדינת הלכה ולא למדינה דמוקרטית. 3) ימין ישראל תומכת בחילופי אוכלוסין וזו תמיכה סמויה בטרנספר וזה הסתה לגזענות. 
השופט ברק יושב יושב בפרשת יאסין והוא מוכן לוותר על שינוי ההלכה שנקבעה בניימן 2 שאין צורך במבחן הסתברותי בפסילת מפלגה לבחירות אבל פותח חזית חדשה לגבי ס' 5 לחוק המפלגות. ס' זה הוא ס' שמאפשר מניעת התאגדות של מפלגה עוד לפני שהולכים לבחירות. ברק אומר שזהו ס' שפוגע מאד בפרט, בזכויות הפרט. זה ס' שפוגע ביכולת של אזרחים להתאגד התאגדות פוליטית, אפילו לפני שהם צברו איזשהו כוח- הפסילה פה נעשית עוד לפני שנצבר נסיון ונקבעו עובדות לגבי המפלגה הזאת. ולכן, אם הסמכות לפסול מפלגה לפי ס' 7א היא סמכות דקה. הרי שלפי ס' 5 לחוק המפלגות הסמכות היא דקיקה.

חשין מתנגד לנסיון של ברק להבחין בין ס' 7א לס' 5 ע"י הכנסת איזון. הוא עונה לברק לגבי העניין של סמכות דקה ודקיקה "הבדל זה הוא אינו אך הבדל דק ...".  
השופטים בסופו של דבר מסכימים ודוחים את הערעור ומקבלים את טענת המפלגה שהיא אינה רוצה להפוך את המדינה למדינת הלכה נוסח איראן אלא רק לקבל השראה ממנה.
לגבי חילופי אוכלוסין- ברק אומר כי זו הוראה פרובלמטית אבל מכיוון שיש לתת פירוש מצמצם לס' 5 ובשל הצורך להפעיל את הס' הזה רק במקרים קיצוניים אז ראוי לאשר את החלטת הרשם.
פס"ד טיבי
ביהמ"ש העליון כבר לא כ"כ מרוצה מכל העניין של פסילת מפלגות בבחירות הלפני אחרונות המפלגות הערביות נפסלות מכל מיני טעמים. הטעמים המרכזיים: המפלגות הערביות תומכות במאבק מזוין של ארגוני טרור ומתנגדות לקיומה של מ"י כמדינה יהודית. ואז נפסלות המפלגות.
הרקע: מצב פוליטי קשה מאוד כי אם היו פוסלים את מפלגות היתה כאן מדינה שקוראת לעצמה דמוקרטית אבל המפלגות שמייצגות את המיעוט הערבי לא יכולות לרוץ לכנסת וזהו ללא ספק מצב קשה – בו כל המפלגות כולן יפסלו. ביהמ"ש העליון רואה בכל המצב כבעייתי מאוד ולכן פוסל את הפסילה. הוא מתרץ את זה כך: 1) מצמצם את האפשרות של פסילת מפלגה - "לא די במטרות בעלות אופי תיאורטי"- לא מספיק שאתה נגד קיום מדינת ישראל באופן תיאורטי אלא חייבת להיות פעילות חוזרת ונשנית בשטח על מנת להוציא את הרעיונות של הרשימה לפועל.רק במקרה כזה תהיה לגיטימציה לפסול את הרשימה. אמנם יש את הפרשנות המצמצמת הזו אך 2) ביהמ"ש אומר שהוא לא יביט רק על המצע אלא גם על דברים משתמעים מהמצע- כמו התבטאויות של פעילים. אולם עדיין צריך להבחין בין מסקנות על חבר יחיד במפלגה לבין מסקנות על כל חבריה.
המבחנים הראייתיים- האם אותה רשימה פסולה היא כך בגלל חתירתה למטרות אסורות:  
· יש לבחון מה מעמד החבר ברשימה שהתבטא.

· האם ההתבטאות היא יחידה או חוזרת ונשנית.
· מס' חברי הרשימה שתומכים בהתבטאויותיו של אותו אדם.
· תגובת שאר חברי הרשימה להתבטאויות.
· האם מדובר ברשימה חדשה או ישנה- כדי לבדוק מה היה בעבר ויגיד לנו מה יהיה לגבי העתיד.
ביהמ"ש מפחד לעשות את הקישור בין אותו חבר מפלגה בעייתי (טיבי) לבין המפלגה.
מדינה יהודית ודמוקרטית:
2 חוקי היסוד: חו"י חופש העיסוק וח"י כה"א- החדשים- מטרתם לעגן את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. גם ח"י הכנסת בס' 7א משתמש במונח יהודית ודמוקרטית וקובע שיש לפסול מפלגה השוללת את קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. למה אתה מתכוון כשאתה אומר "יהודית ודמוקרטית"? זכויות האדם יונקות את התוכן שלהן מהמונח "יהודית ודמוקרטית". הרבה פעמים אנו שומעים כי מדינת ישראל היא מדינה ציונית- לכך לא רואים שיש עיגון לכך בחוקי היסוד. ואז השאלה היא- למה הכוונה במדינה ציונית? ואז אולי נבין מהי מדינה יהודית ודמוקרטית...
הנוסחה יהודית ודמוקרטית היא יחסית חדשה ואומצה בחוקי היסוד החדשים- והיום כולם משתמשים בצירוף זה.

· מדינה ציונית- מהי הציונות?

לציונים יש מכנה משותף ברור מתחילת דרכם- אשר היא הטענה כי א"י מהווה את המולדת של העם היהודי שבה הוא יזכה להגדרה עצמית. אך אם מסתכלים על תקופה של טרום המדינה וגם על התק' שלאחריה אזי אנו רואים שאין דבר כזה אידיאולוגיה ציונית אחידה, קוהרנטית וכוללת. במקום זה אנו רואים שהציונות היא למעשה פקעת של אידיאולוגיות- אשכול- כל מיני אידיאולוגיות אשר קיימות תחת הכותרת ציונות.  
הזרמים המרכזיים בתקופת קום המדינה- 
1. יש את ציונות עבודה- אשר מטרתה היא הכרה שהבעיה היהודית היא לא רק בעיה לאומית פוליטית, אלא גם בעיה חברתית כלכלית- "עוד דונם ועוד עז". מי שמשתייך ל"ציונות העבודה"- לרוב יש להם 2 חזונות: 1) חזון תיקון האומה 2) חזון תיקון החברה. 
מה ש"ציונות העבודה" מעוניינת זה לשקם את העם היהודי גם מבחינה ריבונית- פוליטית אך גם מבחינה חברתית- כלכלית. איזה מפלגות השתייכו לציונות העבודה? מפא"י, מפ"ם וכו'.
2. בנוסף יש לנו את הציונות הרוויזיוניסטית אשר קמה בתק' משבר בציונות ומה שהם דוגלים בהם זה בעצם איזשהו אקטיביזם מדיני וכינון כוח יהודי. מהר מאד הם אומרים שהם צריכים לפעול בצורה אקטיבית- לפעול למען יסודה של מדינה יהודית, באמצעים כוחניים- גישה מילטנטית, אקטיביסטית, לאומנית- העניין החברתי פחות עניין אותם ושמו דגש על ההיבט הלאומני והגשמתו בצורה מהירה. 
3. רוב הציונים היו אנשים חילוניים שלמעשה חלק מהציונות זה היה התמרדות נגד התרבות והמסורת היהודית הדתית. אך היו את הציונות הדתית לאומית- אשר ניסו לשלב את ערכי הדת ואת ערכי הלאומיות החילונית. הם טענו שלמרות תפיסת העולם הדתית שלפיה גאולת העם היהודי תתחדש ברצונו של האל בלבד- הם חשבו שניתן לקחת חלק במאמץ משותף לחדש את הריבונות היהודית בא"י- יש "לעזור לאל לעזור לנו"- שילוב בין רעיונות דתיים ותחייה לאומית.
4. ציונות כללית- אלו שלא מזדהים מבחינה אידיאולוגית- לא עם ציונות העבודה, לא עם הרוויזיוניסטים ולא עם הדתית- לאומית. לרוב מדובר במעמד הביניים- אנשים שהם סוחרים, קבלנים, תעשיינים, בעלי מקצועות חופשיים ובעלי מלאכה עצמאיים. מה שמאפיין אותם היא שלמרבית מתפיסותיהם יש היבט ליברלי אך לא נוטים לכיוון הסוציאליסטי. נכללו בתוכם: הציונים הכללים והמפלגה הפרוגרסיבית
אם כן, לכל אחד מהזרמים הייתה תפיסה שונה לגבי איזו מדינה יש להקים בא"י- הם לא הסכימו בניהם על איזו מדינה ואיך צריך להקים מדינה. מה שמשנה הוא שבאמת הוקמה המדינה ולרגע קצר הייתה אחדות שיש להקים מדינה. אם נרצה לסדר את האידיאולוגיות על סולם ניתן לומר כי כל הזרמים הללו- האמינו כי המדינה החדשה צריכה ליישב בין האופי הדמוקרטי של המדינה לבין האופי היהודי של המדינה- ניסיון של יישוב דמוקרטיה ויהדות. אגודת ישראל שהייתה אז לא הייתה ציונית כי לא חשבה שיש לשלב בין האופי הדמוקרטי והיהודי. כל אחת מהמפלגות – קיימת בסקלה- לכל אחד יש את הנוסחה שלו לאיך משלבים בין האופי היהודי לדמוקרטי- בין האופי האוניברסלי, הומניסטי (=דמוקרטי) לפרטיקולרי, לאומני-דתי (=יהדות- עמידת הקולקטיב במרכז).

הציונות הדתית יותר קרובה מן הסתם ליהדות. ציונות כללית נמצאת באמצע. כולם חושבים שכשרוצים לחדש את הריבונות של העם היהודי בא"י- יש לשלב בין היהדות לדמוקרטיה- אך כל אחד מפרש את זה ורוצה את זה באופן אחר וכל אחד רוצה לשים דגש על דברים שונים. ציונות עבודה- מתקרבת יותר לדמוקרטיה- הם מתייחסים לארץ האבות במובן היסטורי- אימוץ סמלים מסוימים כי מבחינה היסטורית הם חשובים ולא מבחינה דתית לעומת הגישה של הציונות הדתית. 

אורית קמיר במאמרה חושבת שבמגילת העצמאות יש קריאה ציונית + דמוקרטית. לדעת המרצה, ציונות היא כבר ניסיון לשלב בין דמוקרטיה ליהדות והיא לא קוראת את הדברים נכון. ציונות היא כבר נוסחת שילוב בין דמוקרטיה ליהדות ולדעתו, זו הדרך להסתכל על זה. היא אומרת לעומת זאת שציונות מנוגדת ועומדת מול דמוקרטיה- שוקי יוצא נגד כך וחושב שזו טעות. 
המפלגות השתנו ואנשים השתנו עם הזמן- אך זה מה שמבדיל בין ציונים ללא ציונים כיום. הצינות תמיד הייתה שילוב בין דמוקרטיה לבין פן יהודי- כי אם לא אין שום הגיון לעלייה לא"י. עקרונית, מי שהיה בעד רעיונות אוניברסלים, הומניסטים בלבד- נשאר באירופה ודרש אמנסיפציה בלבד- ונשא בתוצאות הכואבים. מי שמגיע למ"י זה אנשים שמאמנים שפה ניתן לעשות שילוב של הדמוקרטיה ופן יהודי כלשהו. פוסט- ציונים ולא ציונים הם לא נצמאים כלל על הסקלה- אלא מחוץ לה. הרב מאיר כהנא לא ציוני כי לא חושב שיש צורך בדמוקרטיה ולא חושב שיש בה צורך או מקום. לדעת הפוסט ציונים המדינה צריכה להיות מושתת על ערכים ועקרונות אוניברסליים והומניסטים, בלי כל היבט פרטיקולריסטי. בישראל יש בעיה שלפחות חלק מהזרמים פה מפרשים את האופי הפרטיקולרי במונחים דתיים ולא במונחים חילוניים לאומיים. 
כך אנו מבינים למה הציונות היא משהו שהיה חייב להיות מבוסס על דמוקרטיה והיא משהו דמוקרטי. הדרך היחידה לשלב את כל הזרמים והפלגים היא רק על דרך יצירת מוסדות דמוקרטיים, בהם יתחרו אחד נגד השני, על הובלת העם לכיוון הרצוי בעיניהם. 
אנו מבינים למה הנוסחה הזו של יהודית ודמוקרטית זכתה לכל כך הרבה הצלחה. כשניסחו את חוה"י החדשים היו הרבה מאד ויכוחים וציון השילוב של מדינה "יהודית ודמוקרטית" נתנה מקום לכל הפלגים השונים תחת מדינה אחת. שוקי אומר כי יהודית ודמוקרטית כולם יכלו לחיות עם כך כי זה לא אומר הרבה- אתה  מי שלא יסכים עם הצירוף "יהודי- דמוקרטי" הם רק פוסט ציוני ולא ציוני- אך זה לא משנה כי רובם לא נמצאים פה. אז השילוב הזה היה פתרון ממש נוח. יהדות זהו גם מונח שפתוח לפרשנויות שונות- יש בה גם כן זרמים שונים. אותו דבר גם לדמוקרטיה אשר היא מילה פתוחה לפרשנות מה זה? שלטון רוב? חוקה? זכויות אדם? שלטון רפובליקני- מה שהעם רוצה זה מה שיהיה? או שלטון של דמוקרטיה ליברלית- הגנה על זכויות? הכל כל כך פתוח ועל כן כולם הסכימו על הצירוף "יהודית דמורקטית"- כי זה מונחים פתוחים וניתנים לפירוש שונה. 
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יהודית ודמוקרטית- המשך

ראינו שלמעשה יהודית ודמוקרטית זוהי נוסחה מאד עמומה ובעייתית. אך יש לכך גם יתרנות כי הרבה יכולים להזדהות עם נוסחה זו כי הוא יכול לפרש אותה בדרכו.

מהי מדינה יהודית? יכול להתפרש  בסקלה מאד רחבה- 
· ניתן להבין זאת במונחים דתיים/ הלכתיים- פס"ד חוק פינוי פיצוי (שופט אדמונד לוי- מסתכל על המדינה בצורה יהודית דתית)
· במונחים לאומיים- הדת היא לא המרכז אלא הלאום היהודי.
· מונחים הסטוריים 
· במונחים אוניברסליים- מסורת של שאיפה לערכים אוניברסליים- כה"א, כל אדם נברא בצלם, דמוקרטי.
מהי דמוקרטיה?
דמוקרטיה זהו מונח מאד רחב- גם מדינות שלא באמת היו דמוקרטיות, הגדירו את עצמם כך- יש לה הרבה משמעויות. 
יש הבדל מלכתחילה בין דמוקרטיה ישירה לדמוקרטיה ייצוגית:

 כיום כל המדינות שקיימות הינם דמוקרטיות ייצוגיות. מה שהיה ביוון זוהי דמוקרטיה ישירה- האזרחים עצמם בוחרים. כיום, יש קשיים טכניים לאמץ את הדמוקרטיה הישירה.

יש הבחנה גם בין דמוקרטיה פורמאלית למהותית:

 דמוקרטיה פורמאלית- דמוקרטיה שמקיימת פרוצדורות דמוקרטיות- הליכים של: לבחור ולהיבחר, שלטון הרוב. המקיימת פרוצדורות והליכים דמוקרטיים.

דמוקרטיה מהותית- היא שומרת גם זכויות אדם, הגנה על זכויות המיעוט והגנה על ערכי יסוד.
ההבחנה הזו לפי שוקי, היא בעייתית. הניסיון של ברק להבחין בין דמוקרטיה פורמאלית למהותית היא בעייתית מכיוון שזה שאתה מקיים פרוצדורות מסוימות זה לא בגלל שאתה חייב לקדש אותם, אלא בגלל  שאנחנו חושבים שהפרוצדורות מקיימות זכויות. אנו מעריכים את הליך הבחירות מכיוון שמאחוריו עומדת הזכות לבחור ולהיבחר. בגלל שהדמוקרטיה היא לא רק פורמאלית אזי צריך חוקה שתעגן את זכויות האדם גם (ברק במזרחי- מכיוון שדמוקרטיה צריך לשאוף לתפיסה השלמה של דמוקרטיה אזי לא מספיק רק פרוצדורה ושלטון הרוב ולכן צריך להבטיח את זכויות האדם ולכן יש צורך בחוקה שתבטיח זאת. ביקורת כלפי זה: אבל חוקה זה מסמך פורמאלי. ביקורת שיפוטית שעושים זה לא פרוצדורה? זה פרוצדורה בה פונים אנשים לבימ"ש לבצע הכרעה עפ"י דעת רוב). יש כשלים לוגיים בטיעון הזה. ביקורת שיפוטית היא הדרך להבטיח דמוקרטיה מהותית- מה זה ביקורת שיפוטית אם לא פרוצדורה? הניסיון להבדיל בין דמוקרטיה פורמאלית למהותית הוא מוזר מטבעו. להגיד שדמוקרטיה פורמאלית לא לוקחת בחשבון זכויות זה מוזר!!!

ג'רמי וולדרון אומר שכאשר אנו הולכים לקלפי אנו לא מצביעים על מה הרוב רוצה או לא רוצה, אלא ההכרעה היא על מה הן הזכויות של המיעוט ומה לגיטימי שהרוב יעשה או לא יעשה כלפי המיעוט.

הדילמה: ברק אוהב להציג הכל כדילמה בין פרוצדורה (דמוקרטיה פורמאלית) למהות- הבעיה היא שזו לא הדילמה. הדילמה היא איך אפשר (כך תקפו גם את מאוטנר- שהציג את ירידת הפורמליזם ועליית הערכים) לקדם את המהות ולהגשים את הערכים- האם לפנות להליכים דמוקרטיים או לדלג על ההליכים הללו ולתת לאיזשהו גוף להחליט עבורנו מהם הערכים אליהם אנו צריכים לשאוף ולקדם אותם. 
היום בכיפה של התיאוריה הדמוקרטית יש 2 סוגים של תיאוריות/ תפיסות דמוקרטיות:      

1) התפיסה הרפובליקנית- ארה"ב אוהבים לראות את שלטונם ככזה. עפ" התפיסה הרפובליקנית, ההשתתפות בהליך הדמוקרטי מכוונת לטובת הכלל ולא להגשמה של אינטרסים פרטיים. לכן, הליכים דמוקרטיים נתפסים גם ע"י תיאורטיקנים רפובליקנים כמטרה בפני עצמה ולא רק כאמצעי לספק אינטרסים שהם חיצוניים להליכים הללו. לפעמים יש כאלה שחושבים שלהיות אדם פוליטי או להשתתף בהליך הפוליטי זה בעצם החיים הטובים- פה אדם מגשים את הייעוד של עצמו. מה היחס בין זה לבין זכויות? לפי המחשבה הרפובליקנית- זכויות הפרטים במדינה הם למעשה אחד משניים: או שהם תנאי מקדמי לקיומו של הליך פוליטי (כמו הזכות לבחור ולהיבחר), או שזכויות הן תוצר של ההליך הפוליטי- כלומר, משהו שנגזר מההליכים הפוליטיים. אנו מגיעים למצב שאחרי שישי לנו הליך פוליטי נחקקים חוקים שמעניקים זכויות לאזרחים. זכויות הם תנאי לקיום הליך פוליטי או שמא הן נגזרת מהליך פוליטי. טובת הכלל היא במרכז- מה טוב לנו כאזרחי הרפובליקה. מה שטוב לעץ טוב לעלה. חשיבה על הכלל, כאזרחים. התנאי המרכזי בחשיבה זו היא שהאחריות להחלטות פוליטיות תהיה בידי העם והמטרה היא ליצור כמה שיותר הליכים שיאפשרו לעם להשתתף בהליך הדמוקרטי. ע"י הנתינה של האפשרות לפנות לביהמ"ש וע"י ה הם לוקחים חלק גדול יותר. ביקורת שיפוטית עלולה להתאים לתיאוריה הזו. אזרחים יכולים לפנות לביהמ"ש ובכך להתערב בעצמם בהליך הפוליטי. לעומת זאת אתה יכול לומר מנגד שביקורת שיפוטית מביאה לדלדול השיח הדמוקרטי, מכיוון שאנשים במקום להתווכח ולפתור דברים בדרך דמוקרטית- רצים מיד לביהמ"ש. בדמוקרטיה הרפובליקנית- יש זכויות אדם אך הן תנאי מקדמי להליך הדמוקרטי או שהן תוצר להליך הדמוקרטי. יואב פלד טוען שישראל בעשורים הראשונים הייתה דמוקרטיה רפובליקנית כי מה שעניין אותה זה טובת הכלל, הציונות, הכל מוכפף למטרה העליונה של קיום המדינה. תמיד נותנים את ספרטה כדוגמא לדמוקרטיה רפובליקנית.  
2) התפיסה הליברלית- קובעת שההליך הדמוקרטי מכוון/ מטרתו היא להמריץ את הממשל להגשים את האינטרסים הפרטיים של בני הקהילה. יש לשים לב שבתפיסה הזו פוליטיקה והליכים דמוקרטיים הם אמצעי להגשים את האינטרסים הטרום- פוליטיים / חברתיים של הפרטים והם לא מטרה בפני עצמה- הם רק אמצעי להגשים את האינטרסים שלך. אם האינטרסים שלי הם שיהיה לי יכולת להזין את עצמי, בריאות- כל אלו הם אינטרסים פרטיים, אזי למעשה הדרך שלי להגשים זאת זה באמצעות הדמוקרטיה ובהליכים פוליטיים. הקשר בין דמוקרטיה ליברלית לזכויות- זכויות בתפיסה זו הן טרום פוליטיות וטרום משפטיות. במובן שלכל אדם יש זכויות בסיסיות והמטרה / הסיבה שאנו מחזיקים הליכים פוליטיים ומע' משפטית היא כדי להגשים את הזכויות הללו. פשוט מאד- בלי הליכים פוליטיים ובלי מע' משפטית- לא נוכל להבטיח את השמירה על הזכויות הללו שקיימות כבר קודם- אינטרסים פרטיים של כל אדם ואדם והדרך להגשימם היא באמצעות פניה להליכים פוליטיים- אמצעי להגשים מטרה! אחת הבעיות עם הממשל- למה פונים להליך דמוקרטי? אחת הבעיות עם הממשל היא שאנשים שנמצאים בממשל תמיד דואגים קודם לעצמם ואח"כ לאחרים. יש את "בעיית הנציג"- במקום שהנציגים יפעלו בשבילנו- הם מחלטים לפעול ולקדם את האינטרסים שלהם על חשבון האינטרסים של האנשים אותם הם היו אמורים לייצג. אז הדרך היחידה להבטיח שאותם אנשים יפעלו למען האינטרסים והזכויות שלנו- זה באמצעות הבחירות. לפי מחשבה זו, הבחירות כשלעצמן  הן רק אמצעי לפקח על הנציגים לפעול למעננו. לפעמים ההליך הדמוקרטי נכשל, ולא מצליחים לייצג את האינטרסים שלנו ולשמור על הזכויות שלנו- ואז יש מקום לביקורת שיפוטית שתשמור ותקיים את הזכויות והאינטרסים שלנו. ישראל של שנות ה-80 והלאה לפי יואב פלד היא דמוקרטיה ליברלית. זוהי תרבות שהישראליות מתאפיינת בכך שכל אדם רואה את עצמו כאינדווידואל וחושב איך אני מגשים את מירב הצרכים והאינטרסים שלי ולא חושב על הכלל. וכאן זוהי הבחירה הקשה בין דמוקרטיה רפובליקנית (שאומרת שמה שחשוב זה טובת הכלל) לבין דמוקרטיה ליברלית (שאומרת שמה שהיא רוצה זה להגשים את האינטרסים של הפרטים ומה שחשוב זה זכויות אדם). 
יש כאלה כמו יואב פלד שטוענים שההתפתחות של הדמוקרטיה הישראלית גם מייצגת מעבר מתפיסה רפובליקנית לתפיסה ליברלית. 
הויכוחים פה הם קשים: האם לראות אדם כעומד בפני עצמו, האינטרסים שלו הם כלפי עצמו, מנוכר לחברה או שמא- האדם הוא יצור חברתי, יש לחשוב עליו בקונטקסט חברתי.

המודל של ברק:
לברק יש את גישת השלבים. כאשר ברק צריך להסביר מהי מדינה יהודית ודמוקרטית הוא פונה לגישת השלבים:
1) יש לבצע הפשטה של הערכים היהודיים- המדינה היהודית והדמוקרטית היא לא משהו שמאגד בתוכו את הערכים הקונקרטיים, הפרטיקולאריים של היהדות (זה לא אומר להניח תפילין כל בוקר ואי אלו מצוות שהדת דורשת מהאדם). מה עומד בבסיס אותם ערכים או מה עומד מעל אותם ערכים קונרטיים וממה הם יונקים את כוחם?- הם יונקים זאת מכבוד האדם ושוויון. 
2) קבלת אותם ערכים שאינם מתנגשים עם כבוד האדם.
3) איזון מתוך השקפתו של הציבור הנאור- לאזן בין הערכים המופשטים לבין הערכים הדמוקרטיים מתוך ההשקפה של הציבור הנאור.
הבעיה הגישה זו היא שברק לוקח את הערכים היהודיים ומבצע את ההפשטה שלהם- מפשיט אותם מכל ערך יהודי אמיתי ואז הוא צריך לאזן אותם לפי הציבור הנאור ואנו נשארים עם הערכים הדמוקרטיים והאוניברסליים בלבד- זה נשאב לכיוון הדמוקרטי האוניברסלי. המודל של ברק יוצר עדיפות מוחלטת לערכים הדמוקטיים.
המודל של אילון:

דרישות המוסר ביהדות מוסיפות על ההתנהגות המוסרית הנדרשת בחברה דמוקרטית נאורה, ולכן, כאשר באים ומנסים לחשוב מהם הערכים של מדינה יהודית ודמוקרטית- זה ערכים של מדינה דמוקרטית + ערכים של מדינה יהודית- ידרוש ממך להיות יותר טוב ממה שהגויים נוהגים. לפי אילון, הכל ביהדות הם דברים טובים. גישתו של אילון הולכת לכיוון הפרטיקולארי של היהדות- אשר משם הוא יונק את כל הערכים הדמוקרטיים. לדעתו היהדות נתנה לעולם את כל הדברים הטובים. 
המודל של רות גביזון

יש לתת לשני המונחים הללו את הפרשנות המצמצמת ביותר שאפשר. לתת לשני האשכולות הללו פירוש צר. סיבות למודל זה(שוקי תומך במודל זה): 
1) להפחית את ההתנגשויות והסתירות הללו בין 2 אשכולות של הערכים שבאים לידי ביטוי ביהודית ודמוקרטית.

2) סיבה ליברלית דמוקרטית- לאפשר לאנשים לחיות ביחד תוך הסתמכות על יסודות דמוקרטיים. אנשים בחברה שלנו יש להם אמונות שונות והבנות שונות לגבי מה זה יהודית ודמוקרטית?
פס"ד דיזיין 22:
השאלה המרכזית בפס"ד זה היא האם האיסור על העסקת יהודים בשבת לפי חוק עבודה ומנוחה 1951- מנוגד לחופש העיסוק. עובדות- חברה למכירת רהיטים המחזיקה יהודית. הסניפים הללו פועלים ימות השבוע ובכלל זה גם בשבת. הוטל על העותרת קנס מנהלי של 15,000 ₪ והיא לאור קנס זה עותרת בבקשה למשרד העבודה והרווחה לקבל היתר להעסקת עובדים יהודים בשבת- העתירה נדחתה כי היא לא עומדת בקריטריונים בס' 12 לחוק שמסדיר היתרים לעבודה ביום מנוחה והם עותרים לבג"צ בדרישה שהם יבטלו את חוק שעות עבודה ומנוחה. בחוק עבודה ומנוחה בס' 7 כתוב שהמנוחה השבועית תכלול לגבי יהודי את יום השבת. לגבי מי שאינו יהודי- את יום השבת או את היום הראשון או את היום השיש בשבוע. חוץ מדיזיין 22 עותרים גם העובדים בדרישה לעובד בשבת.

הבחינה החוקתית של בג"צ: חופש העיסוק- זכות יסוד, וחל לגביה שינוי עם חקיקת חו"י חופש העיסוק- אשר הפך לזכות חוקתית על חוקית. ביהמ"ש מציין שלאחר מרץ 2002 תמה ההיררכיה של הוראת השעה או לחסינות לחוקים שנחקקו לפני חו"י חופש העיסוק- לפני כניסתו לתוקף ולכן בעצם נפתחה הדרך לתקוף את החוק שנחקק ב-1951. השאלה ה-1 שביהמ"ש בודק זה האם חוק שעות עבודה ומנוחה פוגע בחופש העיסוק. חופש העיסוק הוא החופש של הפרט לעסוק או שלא לעסוק בעיסוק ובמקצוע ככל הנראה לו- לכן, כל הסדר חקיקתי שמגביל את חירות האזרח או התושב להיכנס לעיסוק/ מקצוע/ משלח יד- לנהל אותם באופן בו הוא בוחר לנכון- פוגע בחופש העיסוק שלו. על רקע זה בג"צ אומר שחוק שעות העבודה והמנוחה פוגע בחופש העיסוק של העותרים- אומנם אנשים יכולים לעסוק במקצוע אך לא בכל זמן.ביהמ"ש אומר שהפגיעה הזו בחופש העיסוק היא פגיעה בין אם מדובר בעוסק פרטי או בתאגיד (זוהי אחת מנק' הביקורת של אייל גרוס- זכויות אדם זה לאנשים ולא לתאגידים). ביהמ"ש אומר שאיסור העבודה פוגע גם בחופש העיסוק של העובד וגם בחופש התחרות של בעל העסק. 
השלב השני- אחרי שביהמ"ש קובע כי כן יש פגיעה בחופש העיסוק הוא עובד לפיסקת ההגבלה ולבדוק האם חוק שעות עבודה והמנוחה מקיים את דרישת פיסקת ההגבלה? [לדעת שגב- אולי בכלל היה ראוי להבין את חופש העיסוק לאור מהי מדינה יהודית ודמוקרטית ואז אולי חופש העיסוק זה לא כולל חופש העיסוק ליום השבת- פיסקת המטרה, התוכן של חופש העיסוק הינה בפירוש אוניברסלית. לדעת שוקי- השאלה היא איך להבין מה זה חופש העיסוק. מה שברק עושה זה שהוא קובע באופן שרירותי מהי פיסקת ההגבלה ואז הוא הולך לפיסקת ההגבלה- אייל גרוס טוען כי יש לפרש את המושג חופש העיסוק בצורה סוציאלית כזכות להתפרנס(בז'רנו). ברק לעומת זאת אימץ פרשנות אוניברסלית לחופש העיסוק. שגב אומר שיש לקרוא זאת בצורה יהודית. עפ"י רות גביזון צריך למצוא את הפרשנות המינימלית- יכול להיות שחופש העיסוק לא מתפרש].
דרישות פיסקת ההגבלה- ביהמ"ש אומר שזה שהחוק פוגע בחופש העיסוק זה לא אומר שהוא לא חוקתית- אנו צריכים להבחין בין בהיקפה של זכות לבין ההגנה עליה. בין פרישתה של זכות לבין מימושה. ההיקף תמיד יותר רחב מההגנה וזכויות של אדם הן זכויות שלו כחלק מחברה. ולכן, ניתן להגביל אותן כדי להגשים מטרות חברתיות. לעיניינו מה שמיוחד בפיסקת ההגבלה- 
1) האם הוא הולם את ערכיה של מדינת ישראל- ערכים של מדינה יהודית ודמוקרטית. הוא אומר שאין לנו צורך בגדרה של העתירה שלפנינו לבחון בהרחבה את צמד המונחים החוקתיים- מספיק להסתפק באלה: שמדינת ישראל היא מדינה יהודית. יש הרבה דמוקרטיות אבל רק אחת מהן היא יהודית. זה מצוי ביסוד קיומינו כאן- העם היהודי הקים את המדינה היהודית- זה הראשית ומזה נמשיך. למדינה יהודית 2 היבטים עיקריים: 
א)היבט ציוני ב)היבט מורשתי הלכתי. א)ההיבט הציוני- מבוסס על עולמה של הציונות. ב)ההיבט המורשתי- הלכתי- מבוסס על עולמה של היהדות. בגרעין 2 ההיבטים הללו עומדת זכותו של כל יהודי לעלות למ"י- שהיהודים יהוו בה רוב. עברית היא שפתה הרשמית ההמרכזית של המדינה ועיקר חגיה וסימלה משקפים את תקומתו הלאומית של העם היהודי. מורשת ישראל היא מרכיב מרכזי במורשתה הדתית והתרבותית. מדינה יהודית הוא מושג עשיר ורב פנים. ואז הוא מדבר על הפן הדמוקרטי של המדינה- בגרעינה הדמוקרטיה מתבססת על הכרה בריבונות העם המתבטאת בבחירות חופשיות ושוות. הכרה בגרעין של זכויות אדם ובהם כבוד ושוויון, קיום הפרדת רשויות, שלטון החוק ורשות שופטת עצמאית. ראוי שבין יהודית ודמוקרטית ישררו סינתיזה והתאמה. הוא בוחן את חוק עבודה ומנוחה האם הם הולמים מדינה יהודית ודמוקרטית- ביסוד האיסורים עומד הצורך החברתי- סוציאלי להעניק שעות מנוחה שבועית לעובד- תוך קביעת יום מנוחה אחד ואחיד אשר  יאפשר למשפחה כולה להיות יחד ביום המנוחה. הקביעה שבחוק גם מבוססת על שיקול דתי לאומי שהמנוחה השבועית תכלול לגבי יהודי את יום השבת. ולגבי מי שאינו יהודי- את היום הראשון או השישי בשבוע- הכל לפי המקובל עליו. הקביעה הזו הולמת את ערכיה של מדינת ישראל הן כיהודית והן כדמוקרטית ובכך מושגת האחדות והשלמות הנורמטיבית עליה אנו מצווים. 
2) אחרי שהוא בדק שזה הולם את ערכיה של מדינת ישראל כיהודית ודמוקרטית הוא עובר לתכלית ראויה- יש בזה כבר חפיפה כי  בתוך יהודית ודמוק' אתה מכניס תכליות של מדינה. יש 2 תכליות: תכלית חברתית סוציאלית שדואגת לרווחת העובד ומעניקה לו רווחה סוציאלית. התכלית השניה היא תכלית דתית לאומית הרואה בשמירת השבת משום הגשמה של אחד הערכים החשובים ביותר ליהדות שיש להם אופי לאומי. גם העיניין של התכלית זה בסדר.
3) מידתיות- ביהמ"ש מציין שיש מידתיות. יש חריגים ומי שקובע את החריגים זה משרדי העבודה של הממשלה- החוק הזה שרד גם את הבחינה הזו. העתירה נדחת. השאלה היא רק איך מסתכלים על החוק. האם נסתכל על פס"ד כמשהו שהוא מוכן להגן על הערכים של המדינה או שמא לפקפק בכנות של פסה"ד.

זכויות חברתיות
ניתן לומר כי יש 2 או 3 דורות של זכויות:

1) זכויות אדם וזכויות פוליטיות- מקורן באופן מסורתי הוא המהפכות הגדולות- המהפכה האמריקאית, המהפכה הצרפתית.

המקור הוא המהפכה הקומוניסטית- זכויות חברתיות וכלכליות. חברתיות וכלכליות- דור שני: חינוך, דיור, בריאות, תנאי מחייה וכו'.

2) היום- זכויות קבוצתיות
ההבחנות בין הדורות בזכויות השונות הן בעייתיות. גיא מונדלק כופר בהבחנה בין הדור ה-1 ל-2. יש להבחין בין 2 שאלות:

1) האם ראוי שהמדינה תספק זכויות חברתיות- האם ראוי שהיא תעניק זכויות לאזרחיה ולתושבי המדינה?- יש ויכוח בין תפיסות ואידיאולוגיות שונות: 
· מצד אחד יש את התפיסה השמרנית או הניאו שמרנית שרואה את התפקיד של המדינה כ"מדינת שומר הלילה"- מזהים את זה עם תורתו של רוברט נוזיק. תפקיד המדינה זה לשמור על זכויות האנשים כמו שוטר בלילה. אין למדינה סיבה להתערב בדברים השונים אלא רק לשמור על הזכויות- תפיסה ליברטריינית- חירות של אדם לעשות מה שהוא רוצה- ספירה פרטית סביב אדם שאף אחד לא יוכל להכנס לפגוע בחופש שלו. 
· מדינת רווחה- (מדינה ליברל סוציאליסטית) תפקיד המדינה הוא הרבה מעבר לשומר לילה- המדינה צריכה לספק את הצרכים של האזרחים אם זה בריאות, חינוך, דיור, מחייה וכו. אלו הן גישות שונות למהו תפקיד המדינה. התיאוריה של ג'ון רולס (מסך הבערות)- יותר מתאימה לתפיסה השניה של מדינת רווחה, מדינה ליברל סוציאליסטית. גון רולס אומר שיש 2 עקרונות צדק- מחלקים זכויות צדק לכולם- יש חלוקה שווה. אך יש את עקרון ההבדל- חלוקה שוויונית צריכה להיות אפשר לסטות מחלוקה שווה של טובין- אם זה משרת את השכבה החלשה (גישת ביבי). 
לרוב יש האומרים לגבי התפיסה הזו של הענקת זכויות ע"י המדינה- שאם המדינה מספקת את הזכויות לאזרחים, אזי זה גורם לאנשים שלא להתאמץ ולשנות את מצבם בעצמם, בגלל שאנשים מתרגלים שדואגים להם ולכן לא דואדים לעצמם. טענה נוספת, היא שכאשר המדינה מעבירה כספים לשכבות החלשות אזי יש הרבה מאד בזבוז בדרך. הטענה היא שהמדינה היא כלי בזבזני ועדיף היה להשתמש לגורמים פרטיים לספק את הזכויות הללו. זוהי שאלה אשר היא בעיקרה פוליטית. גם גיא מונדלק במאמרו- אומר כי זוהי בחינה פוליטית והצדקות פוליטיות לסיפוקן של הזכויות החברתיות והכלכליות.  
2) האם ראוי שנעגן את הזכויות החברתיות והכלכליות בחוקה?- יש לציין כי רוב החוקות בעולם לא מעניקות זכויות חברתיות וכלכליות והן נוצרו עפ"י המודל האמריקאי אשר דוגל בעיגונן של זכויות אזרחיות ופוליטיות.
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היום הויכוח לגבי הזכויות החברתיות הוא ויכוח רב פנים- אך הויכוח הפוליטי מגיע למשפט החוקתי. 

השאלה שעולה: האם צריך לעגן את הזכויות החברתיות והכלכליות בחוקה?  
יש אנשים שאומרים שלחוקה לא צריכה אג'נדה כלכלית. טענה זו מסתמכת על הניסיון האמריקאי. הזכויות החברתיות לא מופיעות בחוקה האמריקאית וזכויות חברתיות בחוקות המודרניות- הן ללא עגון של זכויות חברתיות וכלכליות- כי כולן מבוססות על החוקה האמריקאית. 
האמריקאים יונקים מאותה מסורת אזרחית פוליטית של ג'ון לוק שלא מייחסים חשיבות לזכויות החברתיות הפוליטיות. 
גיא מונדלק אומר כי:

1) האדם הוא אינדווידואל ועומד מול החברה וקיים בנפרד לחברה, וכך הוא מגשים את האינטרסים הכלכליים שלו. 

2) תפיסה של אחריות וסולידריות חברתית- האדם  כחלק מהחברה, הוא יצור חברתי. אדם כחלק מקונטקסט, חלק מקבוצה.
החוקה האמריקאית- יונקת מהמחשבה הליברלית שרואה את האדם כאינדווידואל ולחברה אסור לפגוע באותו אינדווידואל. 
בתקופת שנות ה-20-30, תק' לקנר יש את הניו דיל ע"י רוזוולט- תוכנית כלכלית שכוללת התערבות גדולה מאד של הממשל האמריקאי במשק האמריקאי. ואז בעצם ביהמ"ש ביטל את החוקים של ניו דיל בגלל דבקות בשוק חופשי.

COURT PACKUNG- רוזוולט מציע שעל כל שופט שמגיע לגיל 70 ולא פורש אני אמנה שופט נוסף- תוכנית זו לא מתממשת בסנאט והקונגרס אך בעצם ההצעה גורמת לשינוי בביהמ"ש האמריקאי בהמשך. אוליבר מנדל הולמס (ממתנגדי רוזוולט) כותב- החוקה אינה מכשיר לאג'נדה כלכלית, החוקה לא מאגדת אידיאולוגיה כלכלית מסויימת- לא של הימין ולא של השמאל- היא נטרלית (לקרוא את מאמרו של אהרון ברק- "החוקה הכלכלית של מדינת ישראל- החוקה שלנו היא לא ימין ולא שמאל- היא למעשה נטרלית והיא לא צריכה את זה- בשביל זה יש את ההליך הפוליטי). ולכן כל הנסיון החוקתי המערבי הוא בעיקרו שלשלי לגבי זכויות כלכליות וחברתיות זהו לא תפקיד החוקה וביהמ"ש- התפקיד שלהם הוא לא ליישם אידיאולוגיה כלכלית ומאותו רגע- שנות ה-30 ביהמ"ש האמריקאי מתעסק רק בעינייני זכויות אדם ותו לא. 

אך כמובן אבל שיש אנשים שיאמרו ההיפך, שהחוקה האמריקאית היא מסמך פוליטי- אז מדוע לא לראות בה לפחות כאיזו שהיא מסגרת מעגנת חברתית כלכלית?

יש כאן בעיה שאנו נכנסים להנדסה חוקתית גרנדיוזית- אנשים שמנסים להנדס את החברה במימדי ענק- החוקה צריכה לקבוע ולכלול זכויות כלכליות- ז"א שהחוקה היא תוכנית העל שלך- תוכנית העל הכלכלית לתמיד- זה לא רק תקציב לתק' מסויימת. אך מצד שני יש אפשרות לומר כי כל חוקה היא הנדסה חוקתית גרנדיוזית- ניסיון להנדס את כל החברה ע"ב איזושהי תוכנית על.
קארל פופר טוען נגד קארל מארקס שהוא מנסה להנדס את החברה במימדים גדולים ומי שמנסה לעשות זאת- הקטסטרופה היא עצומה (ואכן ראינו שהקומוניזם התרסק- אתה מבסס משהו על בסיס גדול ורוב הסיכויים שאתה לא תצליח- קארל פופר הוא בעד ניסויים קטנים). 

הליברל שמרנים יגידו שזוהי הסיבה שהממשלה צריכה תכנית כלכלית צנועה. רק כאשר השוק נכשל אז לבוא ולתקן אותו- במצב שאין לך כשל שוק אתה לא צריך להתערב- לדעתם זוהי הדרך לנהל מדיניות כלכלית.
יש מס' טיעונים שלרוב מעלים- מדוע לא לכלול את הזכויות החברתיות כלכליות בתוך החוקה (גיא מונדלק התייחס לחלקם)?

1) הזכויות האזרחיות הן שליליות (אל תעשה) ולעומת זאת חברתיות- כלכליות הן חיוביות (תעשה)

2) הזכויות החברתיות הן מטבען עמומות- אין להם שיעור (למשל: כמה חינוך זה מספיק?, זכות לדיור- לכל אדם יש זכות לקורת גג- כמה?)
3) טיעון מוסדי- כאשר אנו מטילים על ביהמ"ש לבוא וליישם זכויות כלכליות וחברתיות אנו מכניסים אותו לתחום שאין בו מומחיות והוא לא צריך להתעסק איתו וביהמ"ש הופך להיות מנכ"ל של המדינה. 
לגבי הטיעון הראשון של זכויות שליליות מול חיוביות- הטיעון הזה מבחינה תיאורטית לא שורד (גיא מונדלק) גם לזכויות האזרחיות הפוליטיות יש היבט חיובי. כאשר אני רוצה לתת למשל לברוך מרזל להיכנס ליפו כדי לבטא את עצמו, זה לא רק מטיל חובות שאל תעשה על המשטרה ועל המדינה, אלא גם זה בפירוש מטיל חובות לעשות דברים כדי שמרזל יוכל לבטא את עצמו. כלומר לרוב שאנחנו חושבים על חופש הביטוי זה למנוע מהמדינה לסתום לאנשים פיות. אך כאן, כדי שיהיה באמת חופש ביטוי אי אפשר להימנע מזכויות חיוביות של המדינה- למשל שהמשטרה צריכה לאבטח הפגנות. כלומר יש למשטרה חובות עשייה (יש אפילו פסקי דין בנושא שעותרים מבקשים מהמשטרה לאבטח הפגנות כדי לממש זכויות חופש ביטוי. לזכויות האזרחיות הפוליטיות שלילי וחיובי. וגם לזכויות חברתיות יש היבט חיובי ושלילי- ההפרדה הזו בין חיובי ושלילי לא נכונה. לחופש חינוך למשל יש היבט חיובי- שהמדינה תספק מוסדות חינוך עם מורים שילמדו את ילדינו. אך יש גם היבט שלילי לזכות לחינוך (מונדלק מדגים זאת על עוד זכויות) מונדלק מראה שההבחנה בין חיובי לשלילי לא נכונה. 
לדעת שוקי, צריך להיזהר ממונדלק מכיוון שברור שהזכיות חברתיות וכלכליות הן יותר משמעותיות בהיבט החיובי שלהן. אפשר לומר שכל אדם יכול לחנך על פי דרכו את ילדיו ולכל אדם יש זכות לישון מתחת לגשר- אך זה לא ההיבט המשמעותי של זכויות חברתיות-הזכויות החברתיות הן בעיקרן חיוביות.
לעומת זאת, הזכויות האזרחיות-פוליטיות ההיבט המשמעותי הוא השלילי- שהמדינה לא תסתום לנו את הפה. כלומר הטיעון של גיא מונדלק בעיקרון נכון אך יש לשים לב שהזכויות החברתיות יותר חיוביות ואזרחיות יותר שליליות. אך זה נכון שההבחנה לא דיכוטומית- כלומר נפרדת לחלוטין.

לגבי הטיעון השני שהזכויות החברתיות עמומות- בבירור של המונחים של מה זו הזכות לחינוך, הזכות לעבוד (אייל גרוס מדבר עליהן) ניתן לומר שהם באמת לא ברורים. אך האם זה מטבעו מבחינה מושגית יותר ברור מהזכות לשיוויון ? לא! עפ"י גיא מונדלק הזכות לשוויון גם היא עמומה ביותר. לכן גם הטענה הזו של עמימות חלשה.

לגבי הטיעון האחרון שביהמ"ש הופך להיות מנכ"ל על- גם הוא בעייתי- מצד אחד אנחנו לא רוצים שביהמ"ש יהיה דירקטוריון שינהל את החברה, אך מצד שני, אולי אנחנו רוצים שהוא יהיה שומר גבול של המדינה- שתפקידו לדאוג שתהיה "רשת ביטחון" ושמירה על הגבולות. 

ישנו טיעון נוסף, שמדבר על זה שזכויות חברתיות וכלכליות הן פחות מוסכמות- ואז בגלל שיש פחות הסכמה ביהמ"ש לא מתאים ליישום שלהן- ביהמ"ש מיישם רק דברים שבקונצנזוס. אך טענה זו לא בדיוק נכונה- לדוג' שיוויון. אך ישנה טענה שביהמ"ש הוא מעצב הסכמה. יש מאמר של פרופ' אברהם שפירא על "קול העם" בשנות ה-70- הוא אומר איך ביהמ"ש העליון הגן על חופש הביטוי ועונה שהוא עיגן על חופש הביטוי על דרך הקונצנזוס. הוא הראה איך כל העם נכנס לקוצנזוס הלאומי. השאלה היא למה אתה חושב שיש הסכמה יותר רחבה על זכויות פוליטיות מאשר על זכויות חברתיות כלכליות. המרצה סבור שיש יותר הסכמה לגבי זכויות חברתיות- כלכליות מאשר זכויות פוליטיות אזרחיות.
  זכויות חברתיות ספציפיות
פס"ד גמזו- הזכות לתנאי מחייה מינימליים. פרופ' גמזו עזב את הארץ ולא שילם מזונות לאישתו במשך תק' ארוכה. כשהוא חוזר ארצה תובעים ממנו רטרואקטיבית את מרבית הסכום ואז נפסק שהוא צריך לשלם סכום כסף נכבד. הוא מבקש שיפרשו לו את זה לתשלומיםץ ביהמ"ש המחוזי שיש זכות של הנושים שהיא יותר חשובה מזכותות של גמזו ולכן הוא צריך לשלם את כל הסכום. הוא פונה לביהמ"ש העליון בטענה שלדרוש ממנו תשלום מלא ישאיר אותו ללא כלום. ביהמ"ש העליון אמר שיש לו זכות לקיום אנושי בכבוד וחובה לפסוק שיעורים לסכומי המזונות. בלעדי קביעה כזו יפגע מינימום הקיום האנושי בכבוד של החייב.

נשים לב, שזו לא פסיקה רצינית בנושא של זכויות חברתיות. כיוון שזהו היבט השלילי של קיום בכבוד- ביהמ"ש לא יתערב ויפגע ביכולת של אדם להתקיים בכבוד כלומר זה מטיל חובות של הימנעות על ביהמ"ש היום. היום זה נכנס תחת הזכות לכבוד האדם וחירותו.
פס"ד שניתן לאחרונה- בג"צ עמותת "מחוייבות" 366/03- עתירה נגד המדינה על הפחתת בקצבאות אבטחת הכנסה. השא' שעולה האם הפגיעה בקצבאות פוגעת בכבוד האדם. העותרים טוענים שהקיצוץ בגמלה היא פגיעה בתנאי המחייה המינימליים. בפס"ד זה ברק נוקט בגישתו החדשה- אומנם לא כל הזכויות החברתיות נכנסות בכבוד האדם אך נכנס מה שדרוש לקיום מינימלי בכבוד (מודל ביניים משופר) בכלל זה גם דרישה לקיום של תנאי מחייה מינימליים. כלומר, הזכות לכבוד דורשת מינימום של אמצעים חומריים המאפשרים לאדם לחיות בחברה שבה הוא חי – לרוב על מינימום של מזון, מגורים, תנאי תברואה ושירותי בריאות – ביהמ"ש הוא מעין "רשת ביטחון" (לעיל). השא' האם לקיצוץ בקצבאות פגע בכה"א והביא לשלילה של אותו מינימום הכרחי. העותרים הראו שקשה להתקיים מסכום שכזה. העותרים הסתייעו בהרבה אגודות והגישו עתירה רצינית ודחקו את ברק לפינה. ברק אומר שחלק מהקיצוץ הזה נועד לתמרץ אנשים לחזור למעגל העבודה וכדי לומר שהזכות לקיום תנאי מחייה בכבוד נפגעה- צריך להסתכל על מכלול השירותים שהמדינה מעניקה. ופה חסרה תשתית עובדתית בסיסית שכן זה כמעט בלתי אפשרי לעותר להתייחס לכמות כזו של נתונים- דרישה קשה. 
בסופו של דבר העתירה נדחית בדיוק על כך.

כמובן שביהמ"ש מהסס מאוד להיכנס לתחומים והוא יודע שאין ניסיון בכך במדינות אחרות (מהבחינה הזו ביהמ"ש הישראלי ללא ספק חדשני יותר מכל מדינה אחרת בעולם). שלי יחימוביץ רוצה אקטיביזם גם בתחום הזה.  
הזכות לחינוך
מבחינה היסטורית – חופש החינוך מובטח כבר בהכרזת העצמאות-החופש של כל אדם לחנך את ילדיו עפ"י השקפת עולמו. לאחר המהפכה החוקתית ישנו פס"ד עמותת שוחרי גילת- עמותה שמספקת חינוך מיוחד לילדים מיוחדים. משרד החינוך החליט להפסיק לתקצב את העמותה. טענת העותרים היא שיש פגיעה בזכות חינוך של הילדים. השופט אור, קובע כי חינוך הוא דבר חשוב אבל לא קיימת בישראל זכות יסוד לחינוך. הוא טוען שהזכות לחינוך לא מעוגנת בחו"י כא"ח ובנוסף לזה הוא גם לא רואה בה (למרות שהוא מציין שהיא זכות מעוגנת באמנות בינלאומיות שישראל חתומה עליהן וזוהי זכות שמוצאת את מקומה במס' רב של חוקים שמבטיחים חינוך, למרות זאת הוא קובע שאין זכות יסוד חוקתית לחינוך והוא דוחה את העתירה.  יש על פסיקה זו ביקורת רבה. גרשון גונטובניק טוען שאפשר יה לעזן את הזכות לחינוך בכא"ח- הוא אומר שאיזושהי כמות מינימלית של חינוך דרושה כדי לקיים את כבודו של האדם- תנאים מינימליים של חינוך צריכה המדינה לספק. האם אדם שלא מסוגל לקרוא ולכתוב יש לו כבוד? ניתן לטעון את הטענה הזו גם לגבי ילדי החינוך המיוחד. דבר שני, זה שזכות לא מעוגנת בכא"ח לא אומר היא לא יכולה להיות זכות הלכתית. האם האינטרסים של העותר הם אינטרסים שהמשפט החוקתי הישראלי לא מכיר בהם כברי הגנה? דרך הזכות ההלכתית נולדו שורה של זכויות ולכן לא משכנע הטיעון של אור ששולל את הכנסת החינוך לכא"ח וכאן מפסיק. נשאלת השאלה למה הוא לא קובע שזכות חינוך היא זכות יסוד הלכתית.
פס"ד יתד- השופטים לא נכנסים לשא' האם הזכות לחינוך היא זכות יסוד חוקתית. השו' דורנר אומרת שזוהי זכות יסוד הלכתי היא אומרת שחינוך זוהי זכות יסודית אך לא נכנסת לשאלה אם זכות זו נכנסת לכא"ח.

איך אנחנו מבינים את חופש העיסוק? (אייל גרוס)- יש קריאה בג'רנואית במאמר די משכנע המציג את בעיות התחרות החופשית- הזכות להתחרות והזכות להתפרנס בכבוד הולכות יד ביד. הבעיה שכאשר חופש העיסוק מקבל פרשנות של יותר הזכות להתחרות. 

יש שני טיעונים שצריך לטעון מהבחינה של טיעונים כלכליים: 

1. זכויות יסוד זה יותר חשוב מכסף – כסף מתגמד לעומת זכויות יסוד.

2. הכל זה כסף- שיוויון זה כסף, נשים לקורס טיס זה כסף, לתת זכות חינוך מיוחד זה גם הרבה כסף. כשביהמ"ש אומר שזה כסף זה דבר שאנחנו לא נוגעים בו זה אבסורד. כי הכל זה כסף!  כשביהמ"ש הכריע בשורה של זכויות ופסקי דין אין ספק שזה דרש הקצאת משאבים מיוחדים רבים. הפרדה של זכויות פוליטיות-אזרחיות אל מול הזכויות החברתיות משאלה של כסף היא מגוכחת. 
בכלליות: שוקי חושב שביהמ"ש הוא אקטיביסט מידי ומריך להיות יותר מרוסן.

עדיפות ראשונה לסיכומי השיעור.
במבחן סילבוס+חקיקה

להביא סילבוס + חקיקה ליתר בטחון

חו"י חופש העיסוק, שפיטה, כה"א , כנסת
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