







13.2.3012
שעור 1
חסמים להגנה על ערכי היסוד
פסילת מפלגות – סעיף 5 לחוק המפלגות
פסילת רשימת – סעיף 7 לחוק יסוד הכנסת
מבחני הפסילה (ניימן הראשון + טיבי, בל"ד)
1. התקיימות אחת מעילות הפסילה
2. המטרה הפסולה היא יעד מרכזי
3. הרשימה פועלת למימוש המטרה (פרוגמרה ממשית רצינית ופעילה)
4. התמודדות בבחירות היא אמצעי למימוש המטרות. – ניימן ה – 2
5. היסודות השליליים באים לידי ביטוי חמור וקיצוני – ברק, יאסין. לא כל חתירה תחת ערך יסוד כלשהו בא לידי ביטוי באופן קיצוני.  ביטוי חמור וקיצוני משמעותו שאם התוכנית הפוליטית תעלה יפה, הרשימה תגבש קואליציה בכנסת ותחוקק חוק יסוד חדש. למשל חוק יסוד ההמנון ויהיו לו מילים חדשות. ברק אומר "האם מחר נתעורר ולא תהיה מדינה יהודית ודמוקרטית". יהדות זה לא רק דת, זו גם זהות לאומית.
5.1 בצריך עיון – זה סעיף שלא התקבל בפסיקה – החלת מבחן הסתברותי האם יש "אפשרות סבירה" שהרשימה תגשים מטרותיה (ברק יאסין). זה בודק את הסכנה שצפויה מאותה תנועה פוליטית. אם ניקח מניימן השני את סיעת כח צפו לה מנדט אחד או שניים. נכנסה לכנסת קיבלה 3 מנדטים. היא רוצה לשלול את זכויות המיעוט הערבי בישראל. אם היינו הולכים על מבחן הסתברותי, סעיף 5.1 התשובה היא שלא היתה אפשרות סבירה. בניימן השני שללו את המבחן ההסתברותי לכן זה רק 5.1 או *5. לפי ההלכה זה לא חלק מהמבחנים. מכיוון שהסתברות לא מעניינת אותנו, אפשר לפסול את כהנא. ברק ביאסין ביחס לסעיף 5  מודע לזה שמבחן ההסתברות לא יתקבל בפסיקה. היא אומר שניתן להחיל מבחן הסתברותי בשלב פסילת מפלגה. ברק מעלה את השאלה מהו היחס בין החסמים. האם אנחנו נכיל את אותם מבחניםשל 7א' גם על סעיף 5 או שנרצה להקל בסעיף 5. 
גישה א 
מידרוג החסמים – זה אומר שהמבחנים, עוצמתם משתנה מחסם לחסם. ההגיון של ברק לגישת מדרוג החסמים – קודם כל בוא נבדוק מה מידת הפגיעה בזכויות. סעיף 7א כאן נפגעת הזכות להבחר. בסעיף 5 אותן זכויות נפגעות. 
בסעיף 5 נפגעות יותר זכויות יסוד. והסיבה השנייה שבסעיף 5 הסכנה לערכי היסוד רחוקה יותר. בסעיף 7 א הסכנה קרובה.
אז ברק אומר את הדבר הבא סעיף 7 בפס"ד ניימן השני שללה מבחן הסתברותי, בסעיף 5 אפשר להכיל מבחן הסתברותי. כלומר אם אין אפשרות סבירה שהיא תגשים את המטרה הפסולה שלה, ניתן לה להירשם כמפלגה ונפסול אותה בכניסה לכנסת.
בפס"ד יאסין השופטים חשין + דורנר בפס"ד יאסין :   אומרים הרי מה התפקיד של מפלגה במערכת החוקתית? לייצג חלק מהציבור בכנסת. בלי הייצוג בכנסת אין לה שום משמעות.
בפס"ד בשארה מופיע  אותה דילמה בין החסמים ברק וחיות בגישת המדרוג
וריבלין בגישת השיוויון.
אם לא מאפשרים את הייצוג בכנסת, למפלגה אין משמעות. ואז אין הגיון בהפרדה. השופטים חשין ודורנר הם בגישת שוויון החסמים, החסם של סעיף 5 צריך להיות שווה לחסם של 7 א' . אותם מבחנים צריכים לחול בשני המקרים.  
גישה ב
שוללים מבחן הסתברותי גם בסעיף 5.
תיתכן גם גישה שלישית, זו גישה ג
גישה משולבת, שוויון בחסמים הראשונים בין 5 ל  - 7א' כי על פי ההגיון שאין הגיון למפלגה בלי ייצוג בכנסת. לכן אין הגיון שניתן למפלגה לפעול אך לא נאפשר לה להשתתף בבחירות. 
בנושא חסינות חברי הכנסת נשמור על המדרוג ושיווין בפסילת מפלגות.
לגבי מבחן הסתברותי שנדחה בניימן. לא התקבל כאחד המבחנים של 7א'. בפס"ד טיבי השופטים מתחילים להעלות את זה כבצריך עיון. ברק בטיבי (תומך במבחן הסתברותי)  בגלל שתמך בגישת ההסתברות בניימן לא רצה לשנות בטיבי. השופטות פורקצ'ה ובייניש מצטרפות לבצריך עיון. רק שלטענתם מבחן הסתברותי לא  יכול לחול בעילה של הסתה לגזענות. אומרות כן מבחן הסתברותי, אולי בעתיד אך לא על עילה של הסתה לגזענות. כי העילה הזו היא שונה. במדינה יהודית ודמוקרטית כשמגינים עליה מה שחשוב זה התוצאה הסופית. חדירה של הגזענות לכנסת גם אם המפלגה לא תגשים את המטרות שלה זה זיהום של האקלים הפוליטי שלה. תהיה פגיעה קשה בדמוקרטיה מזה שהגזענות חודרת לכנסת. 
המשנה לנשיאה ריבלין מדבר על מבחן הסתברותי מיוחד על פי הרעיון של תוחלת הנזק. 
ריבלין אומר שדרגת ההסתברות צריכה להיות תלויה בעוצמת הנזק שצפוי מאותה תנועה פוליטית. ריבלין בודק את הכרסום, אם הכרסום גדול מאוד, פוטנציאל הנזק גדול מאוד נסתפק באפשרות סבירה. אם הכרסום קטן, זה לא כל כך מאיים, אפשר לדרוש וודאות קרובה. 
אם יש סעיף במצע של המפלגה סעיף X שאומר "ארץ ישראל כולה של עם ישראל ושלו בלבד, ואין היא ניתנת לחלוקה". מה עילת הפסילה? תבוא המפלגה לבית המשפט והמפלגה תטען שהיא מתכוונת לתת זכויות שוות גם למי שהוא לא משתייך לעם ישראל. זה לא שולל דמוקרטיה. היא יכולה לטעון כך בבית המשפט. היא יכולה להגיד שהיא תיתן זכויות שוות לכל הפלסטינאים בכל השטח כולל יהודה ושומרות וחבל עזה. הספק משחק לטובתה. אין עילה לפסילה.
אם יש סעיף במצע של המפלגה סעיף XX שאומר "החוקה והמשפט יושתתו על המשפט העברי" אין בעיה עם מדינה דמוקרטית. אבל אם במקום יושתת יהיה רשום ההלכה היהודית היא באופן אוטומטי חוק המדינה. או אז אנחנו איראן.אם הדין הדתי חל ישירות כמו שבמדינות אחרות מכילים את השריה באופן אוטומטי. במדינה דמוקרטית זה לא עובד. 
6. מתייחס לכל יתר המבחנים האחרים. ראיות ברורות ומשכנעות לביסוס יתר המבחנים. צריך להוכיח מעל 75% שיש הוכחה מבוססת שכל המבחנים מתקיימים. על בסיס המבחן השישי אפשר להציל כל רשימה. תמיד שופט יכול בסוף לקבוע שאין הוכחה בראיות ברורות וחד משמעיות שכל המבחנים מתקיימים. סעיף 6 הוא המפלט של של שופט שלא רוצה לפסול רשימה. 
אלו הם מבחנים מצטברים– אם שלושת אלו מתקיימים הרשימה נפסלת.
חסינות חברי הכנסת
ס' 1 (א'1) לחוק החסינות
יש לחברי הכנסת חסינות  דיונית ומהותית
החסינות הדיונית – חלה במהלך הכהונה זו הטבה שקשורה בתפקיד. סיימת לכהן, אין חסינות דיונית.  
מבטיחה חופש פעולה לח"כ מפני מנגנון האכיפה הפלילי והגבלות אחרות בחוק. יש חשש בכל שיטה פוליטית שחברי כנסת לא יהנו מחופש פעולה. בחברות לא דמוקרטיות כשרוצים לנטרל את מתנגדי השלטון ומתנגדי האופוזיציה שולחים את המנגנון הפלילי לטפל בהם. טופלים עליהם האשמות שווא כמו פגיעה באינטרס הציבורי, חתירה תחת השליטון, מעלימים אותם במרתפים אפלים, גורמים להם להודות וכו'. בחברות דמוקרטיות מה שחשוב זה חופש הפעולה של נציגי העם שצריכים לפעול ללא מורא. אם הם חוששים לקיים את תפקידם אנחנו במצב לא טוב. בהיעדר חסינות מה יקרה? תנועת מחאה פוליטית תזמין חבר כנסת לנאום. האם רוצים שחבר הכנסת יוכל לבקר בכנסת ולנאום. כן אנחנו רוצים. חשוב הקשר עם הבוחר. אם אותו ח"כ מזדהה עם תנועת המחאה צריך לאפשר לו לנאום. כל הפגנה חוקית יכולה להפוך להתקהלות בלתי חוקית. מה אותו חבר כנסת יחשוב, הוא יחשוש להתדרדרות המצב ואז יימנע מלבוא ולנאום. המשפט החוקתי בא  ואומר: סעיף 17 לחוק יסוד הכנסת: "לחברי הכנסת תהיה חסינות".
ס' 2 – חיפוש
סעיף 2 א האזנות סתר
ס' 3 מעצר
ס' 4 העמדה לדין פלילי
ס' 9 אי החלת איסורי תנועה
ס' 10 לא יגבילו את יציאתו לחול כח"כ
סעיף 4 סומן בכוכבית כי חל בו שינוי דרמטי. אפשר להסיר את החסינות הדיונית אם יש המלצה של ועדת הכנסת ואישור המליאה.
שינוי של סעיף 4 - ועדת הכנסת היתה מגנה על חברי כנסת בלי שום קשר לרדיפה פוליטית. המחוקק אמר לא עוד. השינוי הוא: מעכשיו היועץ המשפטי לא צריך לבקש מאף אחד אישור להגשת כתב אישום, בהנחה שלחבר הכנסת אין חסינות מהותית כי אם יש לו חסינות מהותית יש כתב האישום חוסר קיום והוא בטל. אם אין לו חסינות מהותית. חבר הכנסת צריך להתחנן בפני הכנסת שהיא תעניק לו חסינות. 









18.3.2012
שעור שני
חסינות חברי הכנסת
חסינות דיונית

סעיף 4 העמדה לדין פלילי
  סעיף 9 הגבלת תנועה בארץ
סעיף 2 – חיפוש
+(תיקון חדש לחוק)

  סעיף 10 יציאה לחול
סעיף 2 א האזנת סתר
סעיף 3 – מעצר
הגנה מפני מנגנון
האכיפה הפלילי
החסינות הדיונית ניתנת להסרה
לפי סעיף 13 בהמלצת ועדת הכנ'
ובאישור המליאה  לצורך מניעת     

   החלטת ההסרה צופה פני עתיד
ניצול לרעה של החסינות.



יש חשש לניצול לרעה






יש מחלוקת בין השופטים:






שמגר במיעארי – יש להראות וודאות 






קרובה. זה תופס בהגבלת חופש הביטוי.






שמגר חושב שהחסינות ראויה להיות 






כזכות יסוד בדמוקרטיה הישראלית.






צריך לתת הגנה לחסינות כמו שנותנים





זכות יסוד. ברק במיעארי נוטה 






"אפשרות סבירה" – מתי נסיר החסינות






קל יותר להוכיח אפשרות סבירה.






ברק מעריך פחות את החסינות בגלל 






עקרון השיוויון בפני החוק. 






השופטת בן פורת במיעארי מדברת על 






חשש מוחשי – גישת ביניים.
בעבר סעיף 4 היה חלק מההסדרים. למשל במקרה של ההצבעות הכפולות, אלו עבירות שפוגעות בטוהר הליך החקיקה. נעשה שינוי בסעיף זה והוא נקרה סעיף 4 החדש, על פי סעיף זה היועץ המשפטי לא צריך טובות מאף אחד, אין חסינות מהותית אם יש ראיות מוצקות. אם חבר כנסת מגיע לבית משפט ולא טוען שיש לו חסינות מהותית, מה ההגיון שיש לו להמשיך בהליך הפלילי התשובה היא כדי שזה יהיה משפט ראווה ויראה שיש רדיפה פוליטית. בית המשפט צריך להעלות את הטענה הזו כי אם הוא יעסוק  בתיק גם ההחלטה שתתקבל בטלה.
אם יש ראיות לעבירה פלילית שלא קשורה לתפקיד, זאת אומרת שלא חלה עליה החסינות המהותית. מגישים כתב אישום. חבר הכנסת עליו מוטל הנטל לבקש לעצמו חסינות מפני העמדה לדין פלילי. 
מהן העלילות להענקת חסינות לחבר כנסת
העילה הראשונה שמדובר בפעולה שחלה לגביה החסינות המהותית. ואז אי אפשר לנקוט בשום פעולה משפטית ביחס למעשה. זה אומר קודם כל אי אפשר להעמיד אותו לדין פלילי. 
העילה השניה היא העילה המרכזית להענקת חסינות דיונית  - כתב אישום שהוגש לא בתום לב או מתוך אפליה.  כתב אישום כזה הוא כתב אישום שמונע מרדיפה פוליטית.
עילה שלישית היא העילה שנתפרה למקרה ההצבעות הכפולות – חבר הכנסת גורולובסקי. העילה אומרת כך, התקיימו כל אלה, התקיימו הליכים משמעתיים לחבר הכנסת, העבירה בוצעה במשכן הכנסת במסגרת פעילות הכנסת או ועדה מוועדותיה. היסוד השלישי אומר אי ניהול ההליך הפלילי בהתחשב בחומרת העבירה לא יפגע פגיעה ניכרת באינטרס הציבורי. 
העילה הרביעית
העבירה הפלילית שמאשימים את חבר הכנסת זה משהו פעוט, ואם נעמיד אותו לדין פלילי אנחנו נפגע בתפקוד הכנסת כתוצאה מפגיעה בתפקודו של חבר הכנסת.  ייגרם נזק של ממש בשל ניהול ההליך הפלילי או לייצוג ציבור הבוחרים. 
חסינות מהותית:
סעיף 1 לחוק החסינות 
1. חבר כנסת לא ישא באחריות פלילית או אזרחית ויהיה חסין בפני כל פעולה משפטית ........במילוי תפקידו או למען מילוי תפקידו. 
החסינות חלה על המעשה שעשה חבר הכנסת. 
החסינות חלה גם לאחר תום הכהונה.  ברגע שהמעשה חסין, אז גם כשהוא מסיים את כהונתו אי אפשר להעמידו לדין פלילי כי המעשה חסין.
החסינות המהותית אינה ניתנת להסרה. 
היחס בין החסינויות:
האם חבר כנסת שביצע מעשה שחסין מהותית – יש חסינות מהותית וחברי הכנסת רוצים לנקוט בצעד נגד חבר הכנסת. האם כאשר חבר הכנסת עשה מעשה שחסין מהותית האם חברי הכנסת יכולים להפעיל את סעיף 13 ולהסיר את חסינותו הדיונית על בסיס אותו מעשה.  האם הסרת הדיונית היא פעולה משפטית? זו השאלה המשפטית הקונקרטית. 
שמגר + בן פורת אומרים כן!  לא ניתן.  פעולה משפטית היא פעולה שמשנה את הזכויות והחובות של נשוא הפעולה. (מי שפועלים עליו). כן זו פעולה משפטית. אם המעשה הוא חסין מהותית לא ניתן להסיר חסינות.
מעשה X


מעשה Y
חסין מהותית


לא חסין מהותית
חיזוק ראייתי


הבסיס להסרת הדיונית
לחשש לניצול לרעה
ברק במיעארי אומר זה לא פעולה משפטית ולכן ניתן להסיר את הדיונית. הנימוק של ברק הוא זה: כל מונח בחוק צריך לפרש על פי ההקשר שלו. בחוק מסויים לפעולה משפטית יש  משמעות מסויימת כל מונח בחוק צריך לפרש לפי ההקשר והסביבה הנורמטיבית שלו. צריכים לפרש את המונח פעולה משפטית לאור תכלית מוסד החסינות. שזה ביצוע תפקידו ללא מורא וללא פחד מרדיפה פוליטית. מי שיכול לרדוף פוליטית זה הרשות המבצעת שרודפים את חברי האופוזיציה. 
מי מסיר את הדיונית – חברי הכנסת ובאישור המליאה. 
יש בעיה עם תפיסתו של ברק, שעל פי המשטר הפוליטי בישראל, אין אצלנו הפרדה בין הרשויות הכנסת והממשלה זה אותו דבר. בממשלה יש 30 שרים והם גם חברי כנסת. אם הממשלה רוצה לרדוף פוליטית היא מפעילה את הקואליציה בכנסת. 
בפס"ד מחול מדובר על סנקציה משמעתית של ועדת האתיקה של הכנסת. 
האם פעולה של ועדת האתיקה של היא פעולה משפטית. לפי שמגר ובן פורת יש חסינות מהותית אי אפשר לנקוט בפעולה משפטית.
לפי שמגר גם הוא מסכים שפעולת ועדת האתיקה זה לא פעולה משפטית. לפי ברק זו לא פעולה משפטית. 
האם עבירה פלילית יכולה להחשב 
"במילוי תפקידו"  /  "למען מילוי תפקידו" 
תשובה: כן
מהו המבחן לפרשנות "למען מילוי תפקידו"
היו בפסיקה 3 מבחנים: יש שופטים שאומרים זה לא טוב שנמשיך עם מבחן אחד. עדיף להמשיך עם המבחן של ברק. השופט חשין אומר שדווקא זה שיש 3 מבחנים זה יכול לעזור במקרים קשים.  אנחנו מציינים את שלושתם יש דיון לגבי נחיצותם.
שלב א' חסם – האם חל החסם של סעיף 1 (א1) לחוק. אם זה חל אז אין לו חסינות מהותית ולא צריך לעבור לשלב ב'. התנאי של החסם זה שהמעשים ששוללים את העילות של 7א' לא אקראיים ושיטתיים. בהנחה שהחסם לא מתקיים עוברים לשלב ב' ושלב ב' הוא פרשנות פסיקתית למען מילוי תפקידו.
מבחן ראשון של ברק: מבחן הסיכון הטבעי: 
למה נותנים חסינות מהותית רוצים שחבר הכנסת ימלא את תפקידו ללא חשש לחצות את הקו בין הפעולה הלגיטימית לפעולה הפלילית. אם אתה מתכנן לעבור עבירה פלילית, לא תהיה חסינות. אם התכוונת לפעולה לגיטימית וחצית את הקו, זה סיכון שהתממש, נגן עליך.
מה הסיכון הטבעי? כל חבר כנסת שנואם יש סיכום טבעי לגילוי סודות בטחוניים, שהוא יוציא דיבה על חבר כנסת אחר.
אם חבר כנסת יוצא למשט זה סיכון טבעי, אם נצטרך להפר את המצור היומי. עדיין רוצים להגן על חבר הכנסת. החסינות תעמוד לו. אלא אם כן העבירה מתוכננת מראש.
מה העבירה הרלוונטית – נגיד נסיון לפרוץ מצור ימי – כי ידוע שזה מה שהם תכננו לעשות. אם העבירה היא התנגדות ועימות עם החיילים אפשר להגיד שזה סיכון טבעי שהתממש, העניין פשוט התדרדר.
2 דוגמאות לפסיקה של ברק
פס"ד ההצבעות הכפולות. אם החבר כנסת היה מצביע תוך כדי זה שהוא מעד, היינו אומרים שזה סיכון טבעי שהתממש.
אך אם הוא מצביע פעם אחת ועובר לשורה קדמית ומצביע שוב, המבחן של ברק לא חל. 
פס"ד רן כהן. עוסק בביבי נתניהו אשר עלה לנאום, פרס נקלע איתו לוויכוח והוא כל כך התעצבן שהוא שלף מסמך סודי והקריא את תוכנו על בימת הכנסת.
אם המסמך היה בכיס, אפשר להגיד שזה היה מתוכנן. ברק אומר, הוא לא תכנן, הוא לא התכוון לעבור עבירה, פרס כל כך עצבן אותו שהוא נגרר לעבור עבירה פלילית. ולכן זה סיכון טבעי שהתממש. 
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שעור שלישי
האם עבירה פלילית יכולה להנות מחסינות מהותית
שלב ראשון בבדיקה:
האם המעשה יוצא מהגדרת החסינות המהותית לפי החסם של סע' 1(א1)?
שלב שני בבדיקה:
האם ניתן לומר שהעבירה הפלילית היא "למען מילוי תפקידו"? 
חבר כנסת יכול לחוקק חוק ולהפר אותו שלא יחשוש להפר את החוק לצורך מילוי תפקידו. בית המשפט קובע מתי יכול להפר חוק ומתי לא. 
לפי ברק:
מבחן "הסיכון הטבעי" – מתי נגן על חבר כנסת – כאשר הוא לא התכוון לבצע עבירה.  אם לא רצית לעבור עבירה, נגררת לזה, טעית בחישוב, ועברת למתחם הפלילי החסינות תגן על חבר הכנסת. אם מלכתחילה ידעת שיש הפגנה לא חוקית והצטרפת אליה, זו עבירה מתוכננת. אם הלכת להפגנה ברישיון ותוך כדי היא הפכה להיות לא חוקית, אז נגררת, זה סיכון שהתממש. יש שני מקרים שבהם המבחן מתקיים והשני לא מתקיים
בפס"ד גורולובסקי – ההצבעות הכפולות – זו עבירה מכוונת – אין חסינות לפי המבחן הזה.
במבחן שמתקיים – פס"ד רן כהן – ביבי והמסמך הסודי, ביבי לא התכוון להוציא סודות מדינה, פרס הרתיח אותו שהוא שלף את המסמך מהכיס והקריא את תוכן המסמך הסודי. 
המבחן של גולדברג
מבחן הרלוואנטיות – האם זה משרת את תפקידו של חבר הכנסת בדמוקרטיה
והאם חבר כנסת סביר היה נוהג כך.
לפעמים גילוי תוכנו של מסמך בטחוני או מסמך סודי, זה משרת את הדמוקרטיה. אם אנחנו יודעים שישראל הבטיחה לסוריה את כל רמת הגולן תמורת הסכם שלום, זה לא מסכן אף אחד. זה מידע שחיוני לבוחרים. אם הממשלה מסתירה את המידע הזה הציבור יופתע מהמידע הזה. הציבור צריך לדעת למה חותרים כי בדמוקרטיה שלנו אם הציבור לא רוצה את הדרך שבה הולכת הממשלה יש הצעת אי אמון אפשר להפיל אותה. 
בן פורת בפס"ד מיעארי אומרת: האם סותר את נאמנותו הבסיסית שלמדינה?
לא ייתכן שתהיה חסינות מהותית במקום בו חבר הכנסת פועל באופן ברור שסותר את נאמנותו הבסיסית למדינה, וחותר תחת הנאמנות הבסיסית שמצופה ממנו למדינה. זה גישה שמופיעה בפסיקה. זה לא הלכה.
ביטוי פוליטי הוא חלק מתפקידו של חבר הכנסת בדמוקרטיה והחסינות תחול גם אם העבירה מתוכננת מראש.
בביטוי - כמעט תמיד משרת את תפקידו בדמוקרטיה – החסינות תחול גם אם מתוכנן מראש.
מעשה – אם מדובר במעשה ולא בביטוי העבירה מתוכננת לא תחול חסינות.
המבחן השלישי – מבחן הזיקה המהותית או האינטגרליות – האם העבירה שלובה בפעילות הלגיטימית או ניתנת לניתוק? 
היכן מסתיימת הפעילות הלגיטימית של חבר הכנסת. ברגע שגורולובסקי הצביע פעם אחת.  ההצבעה השניה לא לגיטימית.
ביבי סיים את השלב הלגיטימי בשלב הנאום, הוצאת המסמך היא חלק אינטגרלי מהנאום הפוליטי. בעניין זה תהיה חסינות מהותית.
בפס"ד בשארה – שעסק ביחס בין החסמים, מדובר בנאומים של עזמי בשארה דובר שבאותם נאומים הוא הילל את החיזבללאה על הניצחון על ישראל במלחמת לבנון השניה. צריך לבדוק את זה לפי סדרת המבחנים. לפי ברק מבחן הסיכון הטבעי – יש חסינות – מבחן הרלוואנטיות – תהיה בעיה לא ברור מה הקשר בין הנאום לנאמנות הבסיסית לישראל. לפי שמגר – כאשר מדובר בנאום פוליטי רחב שאומר איך ראוי להתנגד לממשלת ישראל, זה חלק מנאום כולל העבירה שלובה בנאום ובחלק קטן של הנאום היה חלק שהוקצה לארגון טרור. במצב כזה אפשר לדבר על אינטגראליות. העבירה הפלילית שלובה בפעילות הלגיטימית.
יש להכיל את שלושת המבחנים, המבחנים לא ברורים עד הסוף. כל עוד שמנמקים וההנמקה תהיה סבירה, אין תוצאה נכונה אחת, התוצאה תתקבל.
התערבות בהליכי חקיקה
העילות לפסילת חוק של הכנסת
הליך חקיקה פגום


תוכן החוק עומד בסתירה לחוקה (חוקי יסוד)
לדוגמא חוק הדוגמניות: כדי לפסול את החוק הזה, יש שני מסלולים: 
1. הליך החקיקה פגום – קשה להצליח בהליך זה.
2. הדרך השנייה לערער את החוק, וזה לטעון שתוכן החוק עומד בסתירה לחוקה, לחוקי היסוד. למשל חופש העיסוק.
יש שני מסלולי חקיקה המוסדרים בתקנון
הצעת חוק פרטית: חבר כנסת פרטי מביא הצעת חוק לכנסת, יש 3 קריאות בכנסת, יש דיון מוקדם או טרומי בהצעת החוק. בדיון המוקדם צריך להחליט אם ההצעה מתאימה לעבור בכנסת, ואם היא ראויה. חברי הכנסת יכולים להפיל אותה כבר בדיון המוקדם מבלי שוועדה של הכנסת תידרש לדון בהצעה הזו.
הצעת חוק של הממשלה עוברת אוטומטית לקריאה ראשונה ואם היא עוברת קריאה ראשונה, עוברת לוועדה של הכנסת שממשיכה בטיפול.
הבדל חשוב בהצעת חוק פרטית יש חסם של סעיף 75 ה' (סעיף 134 ג' לשעבר) לתקנון הכנסת. והוא שאם יו"ר הכנסת מקבל הצעת חוק פרטית ששוללת את קיומה של המדינה כמדינה יהודית או שהיא הצעת חוק גזענית אפשר להסיר אותה מסדר היום, ולא לדון בה בכלל.
אין סעיף דומה לגבי הצעת חוק ממשלתית. הצעת החוק הממשלתית עוברת אוטומטית לדיון בוועדה, אי אפשר לחסום אותה. אין לצפות מהממשלה שתפעל נגד ערכי היסוד.
בפס"ד ירדור הכירו בסמכות שלא כתובה, אז אפשר לנסות להכיר בחסם שלא כתוב.
איך צריך לנהוג בית המשפט לגבי הליכי חקיקה?
נטיית בית המשפט – הליכי החקיקה מוסדרים בדין(תקנון הכנסת מכוח ס' 19 לחוק יסוד הכנסת + סעיפים בחוקי היסוד).
אנחנו מדינת חוק שחל בה שלטון החוק, ושלטון החוק חל על כל רשויות השלטון. קל וחומר במחוקק עצמו. אם בדין יש הוראות שקשורות בהליכי החקיקה הן מחייבות גם את המחוקק עצמו. הוראות החקיקה מופיעות בתקנון הכנסת שנקבע מכוח סעיף 19 לחוק יסוד הכנסת.
חוץ מתקנון הכנסת יש הוראות שחוק יתקבל לפי רוב המצביעים. אם יש תיקו בהצבעה, והכנסת מכירה בו כחוק אז הוא סותר הוראה מפורשת בדין, ויכול להיות שבית המשפט לא יראה בו כחוק.
למשל סעיף 25 לחוק יסוד הכנסת שאומר שחוק יתקבל ברוב המצביעים. אם מפרים את הסעיף הזה יש הפרה של הליכי החקיקה.
ברגע שהליכי החקיקה מוסדרים בדין, הליך החקיקה כפוף לביקורת שיפוטית 
כל מי שפועל על פי דין , שמפעיל סמכויות שקבועות בדין, כפוף לביקורת שיפוטית. אם הכנסת מפרה את התקנון שהיא קבעה, היא כפופה לביקורת של בית המשפט. השאלה איך יתנהג בית המשפט כשיגיעו אליו עתירות כנגד תהליך החקיקה. בדמוקרטיה אף רשות היא לא מעל החוק. 
האם תמיד בית המשפט התלהב לאכוף את כל הסעיפים על המחוקק והליכי החקיקה? בית המשפט מדגיש כי ינהג בריסון.
בית המשפט מחיל על עצמו ריסון, והשאלה למה?
1. הפרדת הרשויות (הליכי החקיקה הם עניינים פנים פרלמנטרים, זהו תחום של הכנסת והתערבות של בית המשפט בתוך הליכי החקיקה לא תמיד רצויה. בית המשפט ייתן לכנסת להתנהל בעצמאות בתוך ענייניה הפנימיים. אם הכנסת תתנהל ויהיו הפרות קטנות אז אני אמחל לכנסת ולא אתערב, אך אם ההפרות תהיינה קשות אז זה כבר לא יהיה עניין פנימי של הכנסת, תידרש התערבות חיצונית כדי לשמור על עקרונות היסוד של השיטה הדמוקרטית. 
2. המעמד הרם של הכנסת. בפירמידת הרשויות הכנסת היא הרשות העליונה, נחשבת כריבון, זה משקף את רצון העם, לא בנקל בית המשפט יבוא להחליף או להוריד חוק של הכנסת גם אם נפלו פגמים כלשהם בהליך. מתוך כבוד לכנסת בית המשפט יגיד שההתערבות לא דרושה. 
3. לכנסת הכלים להגביר פיקוח  - פיקוח של בית המשפט על הכנסת. אחת הסיבות שיכולות לשכנע את בית המשפט לנהוג בריסון, זה שבכנסת כלים לפקח על עצמה. למשל: אם חברי הכנסת רואים שהופרה הוראה בתקנון אפשר לפנות ליו"ר הכנסת, לערוך הצבעות מחדש, לא חייבים את בית המשפט.  אחד מפסקי הדין המרכזיים זה פס"ד ארגון מגדלי העופות של הנשיאה בייניש – עוסק בחוק ההסדרים. חוק ההסדרים עובר ביחד עם חוק התקציב השנתי, שאומר כמה הממשלה יכולה להוציא,ואז מסתבר שכל החקיקה בישראל מחייבת להוציא כפול ממה שהוסדר, יש סתירה. אז מה עושים, אומרים מותר לך להוציא רק את מה שמותר, וחוק ההסדרים אומר שמה שצריך להוציא בחוק... מוקפא, מצמצמים את ההוצאה הכספית בשינוי של הוראות חוק, מצד שני מגדילים את ההכנסות ומאזנים את התקציב. הבעיה שתחת חוק אחד מכניסים מאות סעיפי חוק, בהליך מהיר. חברי הכנסת אומרים שלא מצליחים ללמוד את כל תיקוני החקיקה. בית המשפט אומר, יש סמכות לועדת הכנסת שעוסקת בחקיקה, ובחוק ההסדרים אם היא רואה שכרכו יחד יותר מדי דברים, אפשר לפצל את כל הסעיפים והנושאים.
15.4.2012
שעור רביעי 
התערבות בהליכי חקיקה
האם ניתן לבטל חוק בשל פגם בתהליך חקיקה?
התשובה היא כן
פסקי דין ליצמן + ארגון מגדלי העופות
אפשר לבטל חוק שנפל בו פגם בהליך, אבל נדרש ריסון שיפוטי!!!
הליך החקיקה הוא הליך המוסדר בדין (תקנון הכנסת, חוקי יסוד, עק' יסוד).
1. עיתוי ההתערבות: ברק, פס"ד ליצמן: בדרך כלל בית המשפט ימתין להשלמת ההליך.
2. מבחן ההתערבות: ברק , פס"ד ליצמן: בהליכי החקיקה "עניין פנים פרלמנטרי". נקבעה הלכה בבית המשפט העליון – תחול הלכת יוסי שריד. יוסי שריד היה העותר לבג"צ, כשזה עניין פנים פרלמנטרי, ההתערבות תהיה במקרים חריגים ונדירים. המבחן שנקבע : התערבות רק כשיש פגיעה ניכרת במרקם החיים הפרלמנטרים או עקרונות היסוד של משטרנו החוקתי.  ביניש בפס"ד ארגון מגדלי העופות "פגם היורד לשורש ההליך" = פגיעה ניכרת בעקרונות היסוד של הליך החקיקה.
מהם עקרונות היסוד שחולשים על הליך החקיקה:
1. עקרון הכרעת הרוב, אם חוק לא מקבל רוב, הוא לא יכול להיות חוק במדינת ישראל,ואם היתה תרמית שהרוב לא ברור לחוק, לא היה חוק. במקרה של ליצמן, למרות התרמית הרוב היה ברור. יש דוקטרינה שנקראת בטלות יחסית. ברק אומר, הפגם חמור, מכיוון שהפגם לא השפיע, אין קשר סיבתי בין הפגם לבין תוצאת ההליך, יש רוב לחוק, אז בית המשפט לא יבטל את החוק.  
2. עק' השיוויון הפורמאלי במקרה של ליצמן העקרון נפגע כתוצאה מכך שהיו הצבעות כפולות, כל אחד יכול להצביע פעם אחת ומישהו הצביע פעמיים. מכיוון שזה לא השפיע על התוצאה החוק לא בוטל.
3. עקרון פומביות החוק, חוק שלא פורסם, שנשמר בסתר, לא תקף.
4. עקרון ההשתתפות – חברי הכנסת צריכים לקבל הזדמנות נאותה והוגנת להשתתף בהליך. = אפשרות מעשית לגבש עמדה. 
ביניש קבעה שאם יש פגם היורד לשורש ההליך – מבחן ההתערבות כאן הוא שונה. על פי הדוקטרינה של הליך חקיקה ראוי, נחיל על המחוקקים את הסטנדרטים שאותם מחילים על רשות מחוקקת אחרת. למשל רשות מנהלית שקיבלה החלטה חייבת לאסוף נתונים ולהתבסס על תשתית עובדתית מוצקה. על פי דוקטרינה זו חייבים חברי הכנסת לאסוף נתונים בתחום כלשהו לפני שהם מחוקקים. ולהתנהג כמו כל רשות שלטונית אחרת ולאסוף נתונים לפני שהם מחוקקים חוקים. בגץ לא אימץ את זה. אפשר לחוקק בלי לבדוק. למה? כי כל עוד העקרונות לא מופרים (א-ד) אין בעיה. אם חוקקתי בלי לבדוק נתונים לא פגעתי באף אחד. 
מכיוון שזו לא הדוקטרינה שמנחה את בגץ לא חייבים לזמן אף אחד שהולכים לפגוע בו. גם אם החוק יפגע באנשים, לא נפל פגם בהליך, זכות הטיעון לא חלה על המחוקק, אלא רק על רשויות מנהליות. העיקר שתהיה הזדמנות לחברי הכנסת ללמוד את הצעת החוק. אך אם מעבירים את חוק התקציב עם כל מאות סעיפיו אין זמן לחברי הכנסת ללמוד את הסעיפים השונים.
בייניש אומרת שחוק ההסדרים עבר לדיון בוועדת הכנסת. וועדה של הכנסת דנה בחוק, לוועדה שדנה בחקיקה כלשהי, יש סמכות לפצל חוקים. אם באה הצעת חוק עמוסה, הוועדה יכולה להגיד שיש כמה נושאים וצריך להעביר כל אחד בנפרד.
אנחנו לא בדוקטרינת הליך ראוי אלא התערבות במקרה של פגם היורד לשורש ההליך.
עקרון ההשתתפות מבטיח זכות ללמוד את הנושא אך לא חובה. גם אם חברי הכנסת לא לומדים, אין עילה לפסול את החוק. 
סכימת הליכי החקיקה
יש שני מסלולים לחקיקה
מסלול אחד של חבר כנסת פרטי = הצעת חוק פרטית
למעט שר/סגן שר – כל חבר כנסת יכול להגיש.
אישור ההצעה על ידי יו"ר הכנסת (חסם ס' 75 ה' לתקנון, בעבר ס' 134 ב)
דיון מוקדם (טרומי) – שירותי ניסוח לענייני חקיקה – בודקים האם ראוי להתקדם
לעיתים היא תוסר מסדר היום, ברגע שהסירו לחבר כנסת את הצעתו, חצי שנה הוא לא יכול להציע הצעה דומה – אלא אם כן יראה שינוי בנסיבות.
לאחר הדיון המוקדם, יועבר לוועדת הכנסת. הוועדה יכולה להגיד כן או לא.  אם לא אז זה הצעה להסרה. ומי שיחליט בזה זה הכנסת בקריאה ראשונה. זה יגיע לקריאה ראשונה בנוסח הראשוני של חבר הכנסת.
אם הוועדה לא מסירה, מעבירה לפרסום הצעת חוק לקריאה ראשונה (חוברת כחולה) – רשימות הצעות חוק. היא שופצה מבחינת הנוסח והיא מתאימה להיות הצעת חוק.
אם זה יעבור את הקריאה הראשונה, זה עובר לוועדה – היא אמורה לדון בהסתייגויות לאותה הצעת חוק.
קריאה שניה
שוב ועדה
קריאה שלישית.
הצעת חוק ממשלתית – עוברת אוט' להליכים הבאים
אין חסם
אם תהיה הצעת חוק ממשלתית שפוגעת בדמוקרטיה,  יגיע לבית המשפט
ההצעה עברה טיפול מומחים, עוברת ישר לקריאה ראשונה.
החלטה שלא להעביר לוועדה  (יורדת מסדר היום) – לא עברה קריאה ראשונה
אם עברה קריאה ראשונה – עוברת לוועדה. הוועדה יכולה לעשות הרבה דברים. היא יכולה להציע תיקונים להצעת החוק, בתנאי שהם לא חורגים מהנושא של הצעת החוק, היא יכולה למזג שתי הצעות חוק דומות בנושא זהה, או לפצל הצעת חוק מפני שכללו הרבה מדי הצעות בחוק אחד. ואז הולכים לקריאה שניה + הסתייגויות – מצביעים על ההסתייגויות של חברי הוועדה. 
ואז עובר לקריאה שלישית. 
וכל עוד שהחוק לא עבר קריאה שלישית, הממשלה יכולה לחזור בה מהצעת החוק. 
‏22 אפריל 2012

הרשות השופטת
מקורות הסמכות לבית המשפט העליון בשבתו כבג"צ ובמחוזי בשבתו כבית משפט לעניינים מנהליים להעביר ביקורת על רשות שלטונית (כנסת, ממשלה ובתי משפט אחרים). הרעיון היה להקים בתוך בית המשפט המחוזי אגף שיתמחה במשפט מנהלי כדי להקל על העומס בעליון, כגון ענייני תכנון ובנייה, ארנונה, רשויות מקומיות, כניסה לישראל.

מקורות הסמכות
ברק בפס"ד לבנת מחיל את הלכת שריד – לבנת טענה שמועד חוק פיזור הכנסת משפיע על הפריימריז בליכוד, היות ומדובר בעניינים פנים פרלמנטריים ולא קיימת פגיעה ניכרת בחיים הפרלמנטריים או פגיעה בעקרונות היסוד של המדינה. מעבר לכך, ברק דן במקורות הסמכות לביקורת השיפוטית על מעשי השלטון ומנסה לגוון בהם כדי שלא ניתן יהיה לקעקע את סמכותו.

1.      החוקה המטריאלית (מקורות לא כתובים) – אם הכנסת תנסה לשנות את חוקי היסוד הכתובים, הרי שלבג"צ קיימים עקרונות היסוד הבלתי כתובים:

a.     מדינה מודרנית – יישוב סכסוכים בין הפרט לשלטון
b.     מדינה דמוקרטית – אכיפת שלטון החוק הפורמלי המהותי (ריבונות העם)

2.      החוקה הכתובה – ישראל היא דמוקרטיה חוקתית בה היחסים בין הרשויות מוסדרים בחוקה (בחוקי יסוד).

a.     סעיף 15(ג) לחוק יסוד: השפיטה – סמכות לבג"צ להעניק "סעד למען הצדק" – יכול אדם לעתור נגד רשות שלטונית ולטעון שאינה פועלת לפי החוק / הצדק ולבג"צ יש סמכות חוקתית על חוקית. לפי פס"ד הפורום לדו-קיום בנגב (העמותה המייצגת את הפזורה הבדואית בנגב), מאפשר לבג"צ להעניק סעד בלתי קונבנציונאלי (בניגוד לחוק) – דרישה לבניית גשר לילדים ההולכים לבית ספר. המדינה טוענת כי מדובר ביישוב בלתי מוכר ובית הספר לא מוכר. אם אין תוכנית מתאר, לא ניתן לבנות גשר. בג"צ מחליט להפר את החוק וקובע שסמכותו חוקתית מעל החוק ומורה לבנות גשר, גם אם החוק אוסר על הקמת גשר.

b.     סעיף 15(ד)(2) לחוק יסוד: השפיטה -  סמכות מפורטת לתת צווים לרשויות המדינה, לרשויות מקומיות... ולגופים ולאנשים אחרים הממלאים תפקידים ציבוריים על פי דין. לעשות מעשה או להימנע מעשות מעשה במילוי תפקידיהם כדין. מחדל שלטוני – החוק מחייב את השלטון לפעול והרשות לא מקיימת – בג"צ יוציא "צו עשה" - אנא מלא חובתך שבחוק. אם השלטון יעשה מעשה המנוגד לחוק, בג"צ יוציא "צו לא תעשה".

פסקת סופיות – לעיתים המחוקק קובע כי "החלטת הרשות תהיה סופית. שום בית משפט לא ידון בתוקפה של ההחלטה." הנושא נידון בפס"ד חירות ובג"צ קבע כי קיים כאן כרסום בסמכות של בג"צ לביקורת שיפוטית על מעשי השלטון. זהו כרסום בעקרון החוקתי ולכן ניתן לבטל את החוק היות והוא סותר את החוקה, אך לפני שמבטלים חוק, בית המשפט יכול לפרש אותו בצמצום כך שהוא מצמצם את תחום הכרסום לכזה שאינו בעייתי. בפס"ד חירות, קובע ברק כי בפסקת הסופיות כתוב "שום בית משפט", מבחינתו לא כולל את בג"צ ולכן אין כרסום בעקרון החוקתי. חוק יסוד: השפיטה הוא חוק לא משוריין – אם מדובר בשינוי, לא חוקי. אם כרסום ברמה של פגיעה, בודקים סתירה בין חוק לחוק יסוד מחילים פסקת הגבלה שיפוטית, מפעילים את המבחנים ומגיעים למסקנה אם תקף או לא.

c.      חוקי היסוד החדשים – פסקת ההגבלה קובעת תנאים לפגיעה בזכויות יסוד. פסקת הכיבוד – כל רשות מרשויות השלטון, חייבת לכבד את הזכויות המוגנות בחוקי היסוד. מי ידאג שכל הרשויות יכבדו את הזכויות – בית המשפט. מכבדים את הזכויות לפי פסקת ההגבלה.

היקף הביקורת השיפוטית (מהצר אל הרחב)

1.      ביקורת שיפוטית על תוכנה שלחקיקה ראשית של הכנסת. עד עכשיו מ- 1992, נפסלו כעשרה חוקים של הכנסת (פחות מפעם בשנה). » החוק מייצג את רצון העם » ולכן בית המשפט לא ימהר לבטל חוק, אלא כאשר הרצון הזמני שמבטאים הנציגים בחוק עומד בסתירה לרצון העמוק של האומה שבא לידי ביטוי בחוקי היסוד. » חזקת חוקתיות – חזקה שכל חוק הינו חוקתי (תואם את החוקה הכתובה והבלתי כתובה). נקודת המוצא (החזקה) היא שיש לכבד את הכנסת וחוקיה.

2.      התערבות בשל פגם בהליך החקיקה -  נדרש ריסון שיפוטי » תחול הילכת שריד (ברק, ליצמן), רק בפגיעה ניכרת במרקם החיים הפרלמנטריים ובעקרונות היסוד של המדינה.

3.      התערבות בעניינים פנים פרלמנטריים (החלטה פנימית של הכנסת) » תחול הלכת שריד.

4.      להוציא החלטות "מעין שיפוטיות" של הכנסת » ועדת אתיקה (פס"ד מחול), הסרת חסינות, השעיית ח"כ.

5.      החלטות שבהן הכנסת מחוקקת לעצמה – קביעת שכר חברי הכנסת (חשין בפס"ד התנועה לאיכות השלטון), הלכת שריד לא תחול.

6.      ביקורת על החלטות מינהליות של הרשות המבצעת – לא מדובר ברצון העם ולא הרשות בהיררכיה הבכירה בפירמידת הנורמות ולכן קל לבית המשפט להתערב. בית המשפט שואל שתי שאלות נפרדות: א. האם לדון (שפיטות) – האם הנושא מתאים להכרעה שיפוטית? ב. האם להתערב (מתחם הסבירות) – האם הפגם מצדיק התערבות?

7.      עד רמה זו, בית המשפט פועל כערכאה מבקרת. במקרה זה, בית המשפט העליון פועל כרשות מנהלית המקבלת החלטה ראשונה בעניין – פסילת מועמד יחיד, פסילת מפלגה כאשר הרשם מסרב לאשר מפלגה. אין כל מגבלות בהתערבות – העליון עושה מה שנראה לו נכון.
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עבודה– להעלות שאלה משפטית, לפנות לפסיקה ולעבור על כל הגישות הקיימות בפסיקה. בעקרוןהשוויון יש דיון ארוך אם הזכות החוקתית נפגעת ובשלב השני יש לבצע איזון – כלומרהזכות אינה מוחלטת וניתן לפגוע בה במידה (על בסיס פסקת ההגבלה). המיוחד בזכותהשוויון יחסית לזכויות אחרות הוא שהדיון אם הזכות נפגעת הוא מורכב וארוך. העבודההיא רק על שלב א – רק אם יש פגיעה בזכות. לא צריך לגעת בעבודה בשלב ב של נושאהאיזון.

מקורותמשפטיים לגזירת זכויות אדם
זכויותהאדם הן המבחן של כל מדינה ששואפת להיות מדינה מודרנית מתוקנת. כל מדינה דמוקרטיתשואפת להיות עוד יותר מכך. חשוב להכיר את כל המקורות היות ולא כל הזכויות מפורטותבחוקה הכתובה. שני חוקי היסוד: חוק זכויות כבוד האדם וחופש העיסוק מתייחסים אך ורקלחלק קטן מאד מזכויות האדם.

1.       משפט הטבע – הסיבהלקיומה של מדינה היא הגנה על הזכויות הטבעיות של האדם. זכויות טבעיות הן מונחאמורפי, אך ברור שרצון האדם הוא לחיות, בקבוצות ולהתרבות. הזכויות הטבעיות של בניהאדם הוא כל הדברים הבסיסיים שכל אדם בר דעת לא היה מוותר עליהם בכניסה לאמנההחברתית. לדוגמא, הורות היא זכות טבעית- נבחן כרגע בבית משפט בו שתי לסביות האחתהופרתה הביצית שלה והשנייה היתה פונדקאית לביצית המופרית ועד לידה. האם הביולוגיתהיא האם האמיתית כזכות טבעית ללא קשר למדיניות משרד הפנים לפיה היולדת היא האם.לדעתו, הכמיהה הטבעית להורות היא זכות טבעית ולכן אין הצדקה לאפשר פונדקאות לזוגותמעורבים ולמנוע זאת מזוגות חד-מיניים – אין להעדפה המינית כל השפעה על הכמיההלהורות.  הנושא לא נידון עד היום בבגץ.

פס"דפלונית – אומר חשין, "משפט הטבע הוא שאם ואב מן הטבע יחזיקו בבנם, יגדלואותו, יאהבו אותו וידאגו למחסורו. משפט המדינה לא יצר את זכויות ההורים (הזכויותהטבעיות קדמו למדינה) כלפי ילדיהם וכלפי העולם כולו. משפט המדינה בא אלהמוכן.."

פס"דפלונית – הזכות הטבעית של הורה ביולוגי לגדל את ילדו.

פס"דעדאלה – עוסק בחוק האזרחות שקובע כי אזרח ישראל לא יוכל להביא את בן הזוג הזר שלואם אותו תושב הוא ניתן מדינת אויב או תושב האזור. הזכות הטבעית שמופרת היא הקמתיחידה משפחתית. 

פס"דעדאלה - הזכות לחיי משפחה כזכות טבעית.

אומרחשין בדעת הרוב כי הזכות לחיי משפחה היא זכות טבעית, אך קובע כי החוק חוקתי ואינופוגע בזכויות. ההסבר לכך נובע בהבחנה בין "גרעין" הזכות האוניברסאלילבין ה"פריפריה" שהיא נתונה להכרעת המדינה. באותה מידה, הזכות לחופשהביטוי – בגרעין יהיה חופש הביטוי הפוליטי, אשר פגיעה בו תהיה פגיעה בליבה שלהדמוקרטיה, אך הגבלת צפייה בסרט פורנוגרפי אינה מהווה פגיעה מהותית בחופש הביטוי(פריפרית). לפי חשין, בגרעין קיימת הזכות של כל אדם לבחור את בן זוגו ובכך איןלפגוע. יחד עם זאת, המדינה יכולה לאסור קשר עם קטין (הזכויות אינן מוחלטות). אךהעתירה בעדאלה אינה ביחס לבחירת בן הזוג, אלא ביחס ליכולת להכניס את בן הזוג הזרשהוא נתין של מדינת אויב לישראל. לפי חשין, הזכות להכניס את בן הזוג הזר היאבפריפריה ולא בגרעין של בחירת בן הזוג ולכן אם טוענים לזכות זו, יש צורך להראות אתקיומה בחוקה. השופטים מראים שבהרבה מדינות יש חוקים המגבילים כניסה של בני זוגזרים למדינה. החולשה של הטיעון של חשין היא שיש לכם זכות טבעית לבחור בן זוג, אךאם תרצה לממש את זכותך להקים משפחתך תיאלץ לעזוב את מדינתך ולמעשה לא קיימת הזכות.

ככלל,זכויות הטבע גוברות על האמור בחוקה ולכן הרשות המכוננת המבטאת את רצון האומה לאיכולה לפגוע בזכויות הטבע. 

אםבחוקה הכתובה מצוין הנושא "כבוד האדם", הרי שהזכות לחיי משפחה אינהמנויה בחוק. בית המשפט בבואו לפרש את כבוד האדם, לא צריך לפרש את החוקה הכתובהכבאה להתכחש לזכויות הטבעיות ומכאן שאם הכנסת רצתה לכבד את האדם, הרי שברור מכאןשבאה להגן גם על כל הזכויות הטבעיות שלא מוזכרות בה מפורשות. כך בית המשפט קובע כיהזכות לחיי משפחה היא חלק מהשמירה על כבוד האדם. הויכוח שיכול להיות בין השופטיםהוא האם האיסור על הכנסת בן זוג זר ממדינת אויב הוא חלק מההגנה על כבוד האדם.

לפי תומס פיין, הדבר הבסיסי ביותר לתפיסת משפט הטבע הוא שכל האנשים זהה ולכן הזכויות הטבעיות שוות לכולם. לעולם, אבחנה בין אנשים (לדוגמא, אפרטהייד, גנוסייד, גזענות וכו') נוגדת את משפט הטבע.

השואה ומלחמת העולם השנייה טלטלה את העולם והביאה את האו"ם לנסות ולנסח את הזכויות הטבעיות של האדם – ההכרזה האוניברסאלית בדבר זכויות האדם. דורשים מכל מדינה ללא קשר להיותה דמוקרטיה או לא לעמוד בעקרונות אלה. 

"כלבני האדם נולדו בני חורין ושווים בערכם וזכויותיהם. כולם חוננו בתבונה ומצפון.." סעיף ג מדבר על הזכות לחיים, לחירות ולביטחון אישי. 

לסיכום,משפט הטבע הוא הגרעין הבסיסי וכל מדינה שתקום חייבת להבטיח את זכויות הטבע.

2.       החוקה המטריאלית (הבלתי כתובה)– הגרעין הפנימי הוא אוניברסאלי. השכבה הבאה של החוקה המטריאלית היא ספציפית לכל מדינה. החוקה המטריאלית קובעת כי ישראל היא מדינה מודרנית, דמוקרטית ויהודית.

הזכויות הנגזרות מהחוקה המטריאלית:

א.   הזכות שלא להיות כפוף להפעלת כוח פרטית(פס"ד חטיבת זכויות האדם – הפרטת בתי הכלא). באמנה החברתית הסכמנו שאף אדם פרטי לא יכול להפעיל כוח כלפי הזולת ורק לריבון רשות להפעלת כוח. בחוקה כתוב כבוד האדם  והחירות האישית ולכן בית המשפט מפרש את החוקה הכתובה והחזקה המשפטית היא שהרשות המכוננת לא התכוונה להתעלם מהמעגלים הפנימיים, אלא לתת להם ביטוי,לכן פרשנות בית המשפט היא שאם המדינה מוסרת את האסיר לכלא פרטי, מדובר בהפעלת כוח פרטית המהווה פגיעה בכבוד האדם. כמו כן, הפגיעה באסיר בכלא פרטי גדולה מהפגיעה בו בכלא של המדינה ולפיכך מהווה פגיעה בחירותו האישית.

ב.    הזכות להגנה שווה של הריבון ולאכיפה שווה של החוק (פס"ד ניר). הויתור על החירות זהה בין כל הנתינים ולכן מגיע לנו שההגנה שיספק הריבון תהיה שווה. השלמה עם נפילת טילים מצדיקה התנערות מהריבון ולכן מבצע עופרת יצוקה. 

3. החוקה הכתובה
בעבודה – אין פסקת ההגבלה – איזון לא עוסק בשלב ב בכלל
הערה נוספת גם בשלב א העבודה לא עוסקת בכל השלב.
שלב א' 
מורכב בשתי שאלות נפרדות.  – האם יש פגיעה בשוויון (נושא העבודה)
שלב ב' האם הפגיעה בשוויון מוצדקת במבחני האיזון – פסקת ההגבלה? אין את זה. לא רלוונטי לעבודה
בעידן חוקי היסוד ואם מדובר בביקורת שיפוטית על חוק – השאלה השניה שנצטרך לברר במבחן את 2 האם הפגיעה בשוויון מהווה פגיעה ב"כבוד האדם", בלי להכניס לכבוד האדם.
האם נפגעה זכות חוקתית מוגנת בחוק יסוד.
ואז 2 ידון בשאלה האם הפגיעה בשוויון ב – 1 עולה כדי פגיעה בכבוד האדם. שזה זכות שמוגנת בחוק היסוד. לא להראות.
העבודה עוסקת באפליה ופגיעה בשוויון.
1. מדינה מודרנית 1- הזכות שלא להיות כפוף להפעלת כוח פרטית (הפרטת בתי הכלא – פס"ד חטיבת זכויות האדם).
מקורות לגזירת זכויות אדם
מעגל ראשון משפט הטבע
מעגל שני החוקה המטריאלית: עק' היסוד הבלתי כתובים: 1. מדינה מודרנית, 2. דמוקרטיה 3. מדינה יהודית
מעגל שלישי החוקה הכתובה (חוקי יסוד) – כבוד האדם סעיף 2+4, חירות אישית ס' 5).
הכנסת כנאמן של האומה, רצון האומה זה מדינה מודרנית, דמוקרטיה ומדינה יהודית, הכנסת כשהיא מחוקקת את חוקי היסוד חזקה עליה שהיא לא התכוונה לחתור תחת הערכים במעגלים הפנימיים אלא כוונתה לתת ביטוי למעגלים הפנימיים. בחוקי היסוד היא רוצה להגן על חוקי היסוד של האדם.
ואז נפרש את חוקי היסוד תוך התחשבות במעגלים הפנימיים. כשבאים לפרש את כבוד האדם אז המהלך של בית המשפט יהיה להגיד להפקיר אדם להיות כפוף להפעלת כוח פרטית, שסוהרים פרטיים יצאו עליו עם אלה בבית כלא פרטי אז הם פוגעים בכבוד האדם שלו.
1. מדינה מודרנית 1- הזכות שלא להיות כפוף להפעלת כוח פרטית (הפרטת בתי הכלא – פס"ד חטיבת זכויות האדם).
2. הזכות להגנה שווה של הריבון (עופרת יצוקה). +
הזכות לאכיפה שווה של החוק הפלילי. (פס"ד ניר). הזכות הזו הופרה בפס"ד ניר 3.2012 – חוק לשמיטת העבירות שבוצעו בתקופת ההתנתקות.
הליך ההתנתקות יצר קרע בעם, הרבה אנשים נגררו לתחום הפלילי פעם ראשונה בחייהם אגב תהליך ההתנתקות.  אגב תהליך ההתנתקות הם נגררו להתנהגות עבריינית.המחוקק אומר שלא מדובר בעברייני צמרת מקצוענים. מדובר באנשים שאירוע מסויים ואידיאולוגיה הביאה אותם להכנס לעולם העברייני ואם זו עבירה ראשונה שלהם, ולא מדובר באלימות קשה, מי ששופך חומצה על חייל זה מעשה אלים וקשה ואין חנינה. החוק מדבר על מי שחסם כבישים, הפגין ללא רישון, שרף צמיג וכו'. קודם כל האם נפגעת זכות? חשוב לציין שיש פה פגיעה בזכות לשיוויון כלפי עבריינים אידיאולוגיים אחרים. יגידו עבריינים אחרים שמפגינים בשכונות במזרח ירושלים נגד כניסה של תושבים יהודיים לשכונות פלסטיניטיות יגידו שהם עבריינים אידיאולוגיים ועל בסיס זה נגררנו להתנהגות הפלילית.
לא הייתה מחילת עבירות לעבריינים אידיאולוגיים אחרים. בית המשפט מכיר בפגיעה בשוויון, מבלי להכריע בדבר, בית המשפט מוכן גם לומר שהפגיעה עולה כדי פגיעה בכבוד האדם. כשבאים לפרש את החוקה הכתובה הולכים למעגלים הפנימיים, וזה אומר שאת החוק הפלילי אומרים שצריך לפרש באופן שווה על כולם. כשבאים לפרש את כבוד האדם, פגיעה בשוויון כאשר היא נוגעת לחוק הפלילי אני אפשר אותה כסתירה לחוק כבוד האדם. יש בעיה חוקתית, רק שופט אחד השופט ג'ובראן – גישת המיעוט -  החוק פוגע בזכות חוקתית (כבוד האדם) + צריך לבדוק האם החוק עומד במבחני האיזון. החוק אינו עומד במבחני האיזון.  התהליך הזה בא לאחות את הקרע בעם, תכלית ראויה, ועל היסוד הזה האם הפגיעה היא מידתית אך שופטי הרוב החליטו שזה פוגע בזכות חוקתית אך עומד במבחני האיזון, ולכן החוק לא נפסל.
3. הזכות לצדק מטעם הריבון     = זכות הגישה לערכאות (חשין, ארפל)  על מה מוותרים באמנה החברתית , על החרות הבלתי מוגבלת ועל הזכות לעשות צדק פרטי. החופש של פניה לערכאות שיפוטיות ולריבון לעשות צדק בסכסוך הוא זכות עליונה במדינה דמוקרטית ומודרנית. חשין בפס"ד ארפל שזכות נעלה היא על זכות יסוד. היא מעל כל זכות יסוד. אבל השופטים מה הם יעשו, הם לא אוהבים למעגלים הפנימיים, הם הולכים לחוקה הכתובה, כאשר סוגרים את הסעדים של הריבון ואסור לו לאדם לסגור את העניין בצדק פרטי יכול לעמוד בסתירה לצדק הפלילי. השארנו האדם במצב של סכסוך ללא סעד, זו פגיעה בכבוד האדם. את הזכות הזו נכניס למעגל של החוקה הכתובה.
4. הזכות שלא להיות נתון לריבון חיצוני – מוותרים רק לריבון האחד שוויתרתי כלפיו. נגיד צבא ארה"ב שיגיע לסייע במקרה של תקיפה באיראן. או לדוגמא מדינה מודרנית ודמוקרטיה שחל בה השריע החוק הדתי כפי שהוא מפורש על ידי חכמי ההלכה. התשובה היא לא. כפיפות לדין הדתי בענייני המעמד האישי. יש פגיעה בעיקרון חוקתי. למה עשו את זה מכונני האומה האבות המייסדים הם חששו מפיצול האומה לשתי קבוצות שלא יכולות להתחתן זו בזו. האבות המייסדים אמרו בואו נכרסם בעיקרון החוקתי הזה בשביל העיקרון החוקתי של המדינה היהודית, בשביל אחדות העם היהודי. אבל הסיבה הזו זו התכלית הראויה לכרסום בעקרון החוקתי. זה לא תופס לגבי המיעוט הערבי.  הכפייה הדתית הזו היתה נעלמת מזמן אלמלא כפיית הדינים. הסעיף הזה אומר שחקיקה שקדמה לחוקי היסוד לא דנים בה לפי פסקת ההגבלה ולא מבטלים אותה.
5. חירות בסיסית שאדם לא היה מוותר עליה בכניסה לאמנה החברתית (לוק). במצב הטבע היו לנו זכויות טבעיות הלכנו לזכויות של מדינה כדי להגן על הזכויות הטבעיות במשפט הטבע. אדם לא היה מוותר על זכויותיו הטבעיות לריבון. האם זכות הקניין היא זכות חוקתית. במצב הטבע לא היתה את ההגנה הכי טבעית על הקניין יכולתי לעבוד קשה ולצבור רכוש, היו מגיעים הבריונים ולוקחים את כל השלל. מאמצי האדם לא היו משתלמים. וזה מצב בלתי נסבל במצב הטבע. האדם רצה את הבטחון במדינה מודרנית. שהריבון ישמור עליו ועל זכויות הקניין שלו. מס יכול להיות בעיה חוקתית, נגיד שאין שכר מינימום, זה הקניין שלו. ומזה הוא מתקיים ומקיים את משפחתו. המדינה אומרת שיש 50% מס – מס אחיד. מדינה כזו יכול להיות שהיא נוהגת באופן בלתי חוקתית כי היא פוגעת בזכות הקניין של האדם היא פוגעת בזכות בסיסית של האדם. לעומת זאת אם הריבון מחליט בחוק על מס של 80% על העשירים זה ויכוח גדול בארה"ב. הם מרוויחים מיליונים בבונוסים. אין בעיה חוקתית. מכיוון שהאדם שנשאר לו הרבה כסף נהנה מהחרות הבסיסית של הקניין, ממאמציו הפרטיים אי אפשר שהוא היה נכנס לאמנה החברתית אם היה יודע על אחוזי המס הגבוהים. זה עניין של מידה וקשה לקבוע את הגבול. 
מה נגזר מדמוקרטיה?
מקרים פשוטים:
הזכות לבחור ולהיבחר
הזכות להתאגד פוליטית
שוויון פוליטי
חופש הביטוי
חופש העיתונות
הזכות לפרטיות
הזכות לכבוד האדם
הזכות להליך פלילי הוגן
הגנה ממעצר + מאסר שרירותי
הדמוקרטיה בנויה  על שלטון של העם באמצעות נציגיו. העם מבטא את רצונו בבחירות חופשיות והוגנות. כאשר אין הגנה באמצעות הליך פלילי הוגן כל מי שהשלטון מזהה אותו כמתחרה מיד מנטרלים אותו.
ברוסיה הסובייטית היו מחסלים באופן שיטתי כל יריב אפשרי לשלטון. בסין ובורמה כל מי שהוא יריב של השלטון אוט' נעצר כאסיר פוליטי למעט עבירות כלליות.
מה יכול לעזור לכל האסירים הפוליטיים?
הפרקליטות יכלה לעזור בתביעה כללית עצמאית
ואחר כך רשות שופטת עצמאית.
אם רוצים להפיל תיק על מישהו , תביעה כללית עצמאית תעצור את זה ואם אין עבירה משמעותית אין העמדה לדין. כל עוד שיש רשות שופטת עצמאית היא לא תיתן לתביעה לשרת את המערכת הפוליטית וכך שומרים על אחד המאפיינים הכי חשובים בדמוקרטיה, תחרות פוליטית חופשית ללא מנגנון הכח של השלטון.
הזכות לבחור ולהיבחר והזכות להתאגד פוליטית = סעיף 7 א ' לחוק יסוד הכנסת.
פס"ד קול העם, סוגרים עיתון ואין אף חוק שאומר שלאדם או לכלי תקשורת יש חופש ביטוי או חופש העיתונות. זה לא כתוב בשום מקום. אך בא השופט אגרנט. רמז למדינה דמוקרטית קיים במגילת העצמאות שאומרת שמדינת ישראל מחוייבת לזכויות אדם. דרך נוסף לבדוק אם מדינה דמוקרטית. בוא נראה איך היא מתנהגת. הנהיגו בחירות חופשיות והוגנות במדינה. מדינה שהקימה מוסדות דמוקרטיים, הסדירה בחירות הקימה מוסדות, יש רצון של חברי האומה לכונן דמוקרטיה. ואם זו דמוקרטיה, אז אין דמוקרטיה בלי חופש הביטוי וחופש העיתונות (תקשורת). לאגרנט אין חוקי יסוד כתובים, זה היה בשנות ה – 50, שנת 53' הולכים למעגל הפנימי.
מקרים קשים לגזור ממדינה דמוקרטית
פס"ד row v.wade : הזכות להפלה?
היו דמוקרטיות כמו באירלנד שאי אפשר היה להפיל. הם היו עוברים את התעלה למקומות אחרים כדי לעבור הפלה. האם תיתכן דמוקרטיה שבה אין זכות להפלה?
מה היה הטיעון שקושר על הזכות להפלה. הזכות להחליט על גופי. האם זה חד משמעי. כנגד הטיעון הזה יכול שופט להגיד שזו זכות חשובה, אבל מה עם הזכות של הגבר להורות. המטען הגנטי הוא הזכות של האב להורות. בית המשפט יכול להגיד שהילד יעבור אל האב ללא דרישת מזונות. יבוא ארגון של יצחק קדמן של זכויות הילד, שעובר הוא אישיות משפטית בעלת זכויות החל מהחודש הרביעי או החמישי להריון. עכשיו תהיה הטענה החוקתית שזכות האישה על גופה, האוטונומיה של הפרט. הזכות לחיים היא זכות חשובה יותר והעובר זכאי לחיים. השופטים נכנסים לתסבוכת אין סופית. ולך תפרש את החוקה כתובה על פי זכות שאינה מנוייה. (זכויות שאינן מופיעות בחוקה). מתי נכניס זכות שאינה מנוייה בחוקה, כשהזכות לא מופיעה בחוקה הכתובה, אך מעגלים פנימיים יותר תומכים בהכנסתה אל החוקה.
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שיוויון חוקתי מול מנהלי -  אם מדובר באפליה של קבוצת מיעוט בחברה, זה מסוג הפגיעות בשוויון שמערערות על האופי הדמוקרטי של המדינה ולכן את המשפט החוקתי זה מאוד מעניין. זה שוויון חוקתי. 
האם הזכות להפלה ראויה להכרה כזכות חוקתית? ROE V.WADE זהו מקרה קשה, החוקה הכתובה שותקת. מתי הוא יכול לעמוד אחרי הפסיקה שלו ולא נתון לביקורת. כשזה ניתן מהמעגלים היותר פנימיים. כשבית המשפט בא לפרש את החוקה, ברור לו שהרשות המכוננת לא התכוונה לחוקק חוקי יסוד ולהתעלם מחוקי יסוד פנימיים יותר. לכן אפשר לפנות למעגלים הפנימיים יותר ולעגן את הזכות שם. זה מקרה קשר משום שהמעגלים הפנימיים לא עוזרים בפרשנות. במקרה הזה  האם משפט הטבע יכול לסייע בהבנה מהי הזכות להפלה או אולי בזכות העובר לחיות?
ואז מגיעים לדמוקרטיה, אי אפשר לקבוע נחרצות על פי התיאוריות השונות לדמוקרטיה שחוק שמגביל את הזכות לדמוקרטיה הוא אנטי דמוקרטי באופן מובהק. יהיה קשה לקבוע את זה כי חוק אנטי דמוקרטי מובהק הוא חוק שמבטא עריצות של הרוב כלפי המיעוט. האם החוקים שמגבילים את זכות ההפלה הם קונספירציה של גברים נגד נשים. קשה לקבוע את זה. הרבה פעמים אם לוקחים את ארה"ב יש הרבה נשים במפלגה הרפובליקנית. 
כשאי אפשר למצוא עיגון במעגלים הפנימיים,  באה הביקורת על בית המשפט וכשהוא כותב את החוקה, ולא מכניס את עקרונות היסוד הבלתי כתובים, זכות האישה על גופה, או זכות הגבר וכו'. 
עוד מקרה קשה במיוחד, האם הזכות של המשרתים בצבא לשיוויון היא זכות חוקתית? פס"ד התנועה לאיכות השלטון + רסלר. עמדתו של בג"צ באופן ברור יש זכות חוקתית לשיוויון. (מדובר על גיוס בחורי ישיבות). מי פונה לבג"צ המשרתים בצבא, הם אומרים שחוק טל מפלה את זכויות שלנו לשיוויון. הוא גם אומר שהפגיעה כלולה בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. איך זה משליך על חוק טל? יש סתירה בין החוק של הכנסת לבין חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. בפס"ד התנועה לאיכות השלטון, בדקו את פסקת ההגבלה, בית המשפט אמר החוק חוקק רק לפני מספר שנים, זה שעדיין לא מספיק חרדים התגייסו, צריך לתת לזה עוד זמן. בוא ניתן לחוק צ'אנס. ולכן בפסק דין זה (ברק) בית המשפט לא פוסל את חוק טל. מגיעים לרסלר, הנשיאה בייניש, היא אומרת די, אין חוק טל, החרדים לא מתגייסים, אין חוק. למה שוטרי משטרה צבאית לא רצו לבתי החרדים. כי בגצ עושה את דוקטרינת הבטלות היחסית. לא חייבים להכריז עליה מיידית. הוא נותן לכנסת זמן לחוקק חוק חדש. ובשל פסיקת בגצ כמעט נפלה הממשלה. בגצ פוסק למשפט החוקתי וכמעט מביא לסופה של הממשלה. אם בגצ מגיע למצב כזה אז כדאי שהוא יוכל לנמק את הפסיקה ולהגיד מאיפה זה נובע. עכשיו הולכים אל החוקה הכתובה.  חשין הולך לעקרונות היסוד הבלתי כתובים, והוא גם מתברבר. ראשית נתחיל עם ההליכה לחוקה הכתובה, ברק קבע מבחן חדש למה זה פגיעה בכבוד האדם, בפס"ד התנועה לאיכות השלטון, הוסיף עוד מימד הנוגע לאוטונומיה של הפרט, אם חוק אינו מכבד את האוטונומיה של הפרט, הוא לא רואה את הפרט כשמישהו שזכאי לכתוב את סיפור חייב ולתכנן ולעצב את גורלו, אפשר לומר שהחוק לא מכבד אותו. מה פוגע באוטומניה של המשרתים בצבא?  הם טועמים שכופים עליהם לשרת בצבא? האם חוק טל מתערב באוטונומיה של המשרתים בצבא? זה לא מאפשר להם לתכנן את חייהם, השרות הצבאי פוגע בהם. את זה אי אפשר לפסול, צריך לשרת בצבא וזה מוגן בשמירת הדינים, אי אפשר לפסול את זה. יוצא שאין התערבות, זה שפוטרים את החרדים, זה לא התערבות באוטונומיה של המשרתים. אם פונים לפרשנות היומיומית המקובלת למה זה כבוד האדם, אז האם מישהו ששרת בצבא הישראלי יכול להגיד כבודי נפגע מזה שפטרו אדם אחר מלשרת בצבא? המשרתים בצבא הם השולטים בחברה הישראלית בכלכלה בפוליטיקה, ובכל תחום. כבודהם נפגע מזה שאחרים לא משרתים? זה לא משכנע! צריך להיות צבא שיכול לשמור על בטחון התושבים. בגדול החרדים קיבלו פטור משרות צבאי מקום המדינה בערך. אם היינו כופים עליהם לשרת בצבא, אז היו אומרים שישראל לא דמוקרטית כי היא לא מתחשבת בקבוצות מיעוט בעלות השקפה שונה וכו'. מה כן קרה בדמוקרטיה הישראלית. זה חוק טל, האם זה סימן לדמוקרטיה בבעיה או דמוקרטיה  מציינת. בדמוקרטיה מצטיינת יש קשר בין הקבוצות בחברה מגבשים החלטות מתוך פשרה, כאשר הרוב מתחשב במיעוט. מתי דמוקרטיה הופכת להיות בעייתית, כאשר הרוב מפעיל עריצות כלפי המיעוט. כאן בישראל הרוב מנהל דיון עם המיעוט.חוק טל זה דמוקרטיה מצטיינת הרוב מנהל דיון עם המיעוט. פס"ד של העליון בנושא גיוס בחורי ישיבות עומד על קרקע רעועה, וזה כמעט הפיל ממשלה. חשין מדבר על הערך של צבא, כצבא מגן של העם היהודי במדינתו היהודית. זה לא משכנע אם הערך הוא קיומו של צבא מגן יהודי. איך מזה אתה יכול לבטל חוקתית את חוק טל. בגלל הערך של צהל, שאם החרדים לא יתגייסו, צהל יתפרק. התשובה ממש ממש ממש לא!!!
אהוד ברק, אמר בעבר, צהל צריך להפוך אותו לצבא חכם וקטן, יש הרבה חיילים בצבא. זה מוכיח שהטיעון של חשין קורס. אז איפה זה כן יכול להיות במדינה היהודית, איך צריך להכיר בזכות כזו, צריך לומר שהפרויקט של המדינה היהודית בנוי על אחדות פוליטית בקרב העם היהודי. כל סדר חוקתי בעולם מבוסס על איזו שהיא אחדות פוליטית. הסדר החוקתי במדינת ישראל לא מבוסס על אחדות בין יהודים לערבים. הכל מבוסס על אחדות פוליטית בעם היהודי בלבד. לא משנה אם אתה חילוני יהודי מכל סוג שהיא כולם מאוחדים באחדות פוליטית אחת שהיא האומה היהודית. 
מה עושה חוק שפוטר את החרדים. זה חוק שאומר שהחרדים הם קבוצת מיעוט לאומית, הם לא חלק מהמדינה היהודית, צריך להעניק להם מעמד שזהה למעמד הערבים במדינה היהודית. אין דבר כזה! זה לוותר על כל הפרוייקט של המדינה היהודית. חוק כזה חותר תחת הרעיון של המדינה היהודית.
האם צריך להכיר בזכות חוקתית כזו? התשובה היא כן, לא בגלל שאנחנו מדינה דמוקרטית אלא בגלל שאנחנו מדינה יהודית שנשענת על אחדות פוליטית.חוק טל אומר בוא נביא יותר חרדים להתגייס לצבא, לעבור למסלול של השתלבות בשוק העבודה דרך השתלבות בצבא. זה נועד לקדם אחדות פוליטית בעם היהודי. הבעיה היא שזה לא משיג את המטרה. השופטת ארבל ברסלר קבעה שזה עוד מוקדם מדי לפסול אותו. היה שיפור, היו חרדים שהתגייסו. היא טענה שצריך לתת לזה עוד זמן.  בסופו של דבר יש פסק דין שקשה להבין מאיפה הוא שואב את הבסיס החוקתי ועל מה זה מבוסס, החוקה הכתובה לא נותנת תשובה וגם כשנכנסים למעגלים הפנימיים, לא מצליחים לגזור את הזכות. ברסלר יש זכות לשיוויון, חלק מזכויות האדם. כאן הגיעו למטרה שהחוק הזה לא משיג את המטרה וצריך לוותר עליו.
עוד מקרה – הזכויות הכלכליות והחברתיות
בחוקי היסוד שלנו , אין איזון. יש נטיה ברורה לטובת הזכויות הכלכליות. מה יש בחוקי היסוד? איזה זכויות כלכליות יש שם? זכות הקניין וחופש העיסוק. זכויות כלכליות יש בחוקה הישראלית. אין בחברה הישראלית זכויות חברתיות. יש רק כבוד האדם. אין זכות לדיור בר השגה, אין זכות להבטחת הכנסה, אין זכות לפנסיה, אין זכויות חברתיות, אין זכות לבריאות, לחינוך, למזון,  זה לא קיים בחוקי היסוד. עכשיו מה עושים?
העדרן של זכויות חברתיות?  וכשאין זכויות ובית המשפט רוצה להכניס אותן, מה תהיה הביקורת? המפגינים קוראים להכניס לחוק את הזכויות החברתיות, למה? כי זו האג'נדה שלהם.  ואז אפשר להאשים את בית המשפט בכפיה של תפיסות ליברליות. תפיסות ליברליות עולות בקנה אחד עם התפיסה של זכויות חברתיות.
לעומת אידיאוליגה ניאו-ליברלית או ליברטראינית – (כוחות השוק) האידיאולוגיה הזו שואלת האם צריכות להיות זכויות חברתיות בחוקה? האוטונומיה של הפרט שהיא ערך מקודש, משפחה, בחירת קריירה וכו' וגם בתחום הכלכלה, המדינה לא תתערב בתחום הכלכלה. השאלה הזו עומדת בפני דיון בארהב. בארהב היה מצב בלתי נסבל שמיליוני אנשים היו ללא כיסוי ביטוחי רפואי. רפורמת אובמה, אמר שאי אפשר להמשיך כך שאנשים ימותו רק בשל חוסר יכולת לממן טיפול רפואי. הוא אמר שצריך לכפות ביטוח רפואי. זה פוגע באוטונומיה בספרה הכלכלית. יש אנשים שלא רוצים ביטוח בריאות ושהמדינה לא תכפה איך אני יוציא את הכסף. עכשיו בית משפט בארה"ב יצטרך לקבוע האם זה חוקתי. כנראה בית המשפט בארהב לא יתערב. התפיסה  צריכה להיות שביטוח בריאות זה עניין של אידיאולוגיה חברתית כלכלית. אם בית המשפט לא יכול לשכנע אותנו שהחוק בא מהמעגלים הפנימיים, הוא בצרות. האם מדינה יכולה לחייב אנשים בביטוח בריאות, נשמע סביר במדינה דמוקרטית. האם דמוקרטיה יכולה לחייב אנשים לביטוח בריאות חובה. הדמוקרטיה אין לה עמדה, היא יכולה להיות בעד זכויות חברתיות מצומצמות או רחבות. בית המשפט העליון צריך לזכור, שפעם אחת הוא כבר נפל, בעידן LOCHNER כשהוא התיימר לכפות אידיאולוגיה חברתית כלכלית. עידן זה זכור ככתם בארה"ב. בעידן לוכנר היו חוקים שהיום כולנו נסכים שהם חוקים ראויים וטובים. זה היה בשנות ה – 30. חוקי מגן של עובדים. נגיד שכר מינימום, בית המשפט העליון פסל. בית המשפט העליון פסל את חוק המגן על עובדי המאפיה שלא יעבדו יותר מ – 8 שעות. למה? כי הוא המציא את הזכות לחופש החוזים. זה אידיאולוגיה כלכלית חברתית שאפשר לקדם אותה יותר ואפשר לקדם אותה פחות, אנחנו המוסדות הדמוקרטיים הרגילים נחליט כמה לקדם אותה. כשמכניסים זכות שלא מופיעים בחוקה לתוך החוקה, השופט בבעיה כאשר הוא לא מצליח להסביר לנו שזה לא נובע מהמעגלים הפנימיים. אם לא מוצאים אף מעגל פנימי שאפשר להתבסס עליו, בית המשפט כפה עלינו את התפיסה החברתית הכלכלית שלו. הוא כפה את האידיאולוגיה של ניאו ליברליות או ליברטריאנית. זה אומר שאם אדם רוצה לעבוד 10 שעות מול תנור לוהט, זה בחירה שלו, ואם הוא קושר עצמו בחוזה, המדינה לא צריכה להתערב. ואם אדם רוצה לעבוד בתנאי עבד מתחת לשכר מינימום אז לא צריך להתערב. זה היה ככה הרבה שנים, הנשיא אמר שאם לא תתאפסו על עצמכם אני אשנה את ההרכב של בית המשפט העליון, ואז רגע לפני שמשנים את סדרי העולם בו, באו שופטים ולאט לאט הייתה נסיגה. בית המשפט הישראלי לא רוצה להגיע למה שהגיע העליון בארה"ב. 
זכויות חברתיות בישראל
פס"ד עמותת מחוייבות לצדק חברתי – שם עולה השאלה הבאה. בתקופת המשבר הכלכלי נתניהו ביצע קיצוץ נרחב בקיצבאות.
קיצוץ הבטחת הכנסה, הקיצוץ פוגע בזכות חוקתית – איזו? זכות חברתית, שהמדינה תדאג לאבטחת הכנסה למי שאין הכנסה. האם צריך להכיר בזכות חוקתית? הולכים לחוקי היסוד בישראל. אין חוקי יסוד מפורשים, יש רק חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. לשם הולך המשפט. הגישה של ברק עוזרת ללוכנר, ברק בהתאם לומד את הלקח מלוכנר והולך על המינומום של המינימום כתפיסה ישראלית של זכויות חברתיות. "כבוד האדם" כולל את המינימום לקיום אנושי. המהלך הזה יפה, כי קשה לתקוף את הגישה הזו. כי זה בסיס שהמדינה מספקת. זה מספיק לשמירה על כבודו של האדם. זה מושתת על המעגלים הפנימיים של משפט הטבע, זו זכות בסיסית של קיומו של האדם. ברק לא פוסל את החוק כי הוא לא ראה השפעה שלילית לקיומו של החוק, אנשים לא נזרקו לרחובות. השופט לוי מעלה את הרף :"כבוד האדם" מחייב  הענקת "תנאי חיים נאותים".לוי מספר סיפור משכנע,ואומר שאם יש אדם בחברה שכל מה שיש לו זה המינימום, זה שהוא כל חייו שורד. זה אדם שלא יכול להציב לעצמו שום מטרה, הוא עסוק בהישרדות. ומכיוון שזהו מצבו הוא לא יכול לקחת חלק להשתתף בחיים החברתיים. הוא לא יפנה זמן לרכוש השכלה נאותה, ולהבין איפה הוא חי, הוא מנותק מהחברה. לוי אומר אדם כזה הוא אדם שכבודו נפגע. צריך להוציא אנשים כאלו ממאבק ההישרדות ולתת להם תנאי חיים נאותים. 
הביקורת: מאיפה הכנסת לחוקה, את הזכות לתנאי חיים נאותים. האם זה נגזר ממדינה מודרנית, לא . מדמוקרטית, לא , מיהודית לא. האם זה בהכרח קשור לכבוד האדם? החוקה זה לא אוטופיה. האם האומה קבעה שכל אזרח ואזרח חייב לקבל תנאי חיים נאותים, זה תלוי בהשקפת עולם כלכלית חברתית, אולי עדיף צמיחה כלכלית. לוי פוסל את החוק בדעת מיעוט. את ברק אי אפשר להאשים. את לוי אפשר להאשים בכפיית אידיאולוגיה ליברלית דרך החוקה. יש כאן עמדה בעייתית, הפסיקה לא הולכת בדרך של לוי אלא ברק.
בפסק דין חסן, פעם היה תנאי אם למישהו יש רכב, לא יכול לקבל הבטחת הכנסה. בגצ פסל את זה הכנסת חוקקה את זה בחוק. בפס"ד חסן, בייניש הולכת אחרי ברק, ואומרת איזה זכויות חברתיות יש לנו? איזה זכויות חברתיות אפשר להכניס לאדם את המינימום לקיום אנושי. האם אדם שיש לו רכב, האם זה אדם שלא צריך לדאוג לו למינימום קיום אנושי. בייניש אומרת שהיום רכב זה לא מותרות. אם שוללים לו את הבטחת ההכנסה, האם מי שקבע את התנאי יכול להבטיח את קיומו של האדם ושל משפחתו. לא תמיד יש תחבורה אפקטיבית. בלי רכב אי אפשר לעשות כלום. זה לא מעיד שאם יש רכב שלא צריך הבטחת הכנסה. השלילה של הבטחת הכנסה יכולה לרדת למינימום קיום אנושי. 
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מקורות לגזירת זכויות אדם-

את השיעור הקודם סיימנו בדיון במקרים קשים, מקרים בהם ביהמש רוצה להכניס דברים לחוקה הכתובה כגון זכויות חברתיות אשר חסרות בחוקה הכתובה.

כל עוד ביהמש מרחיב את החוקה הכתובה אך הוא עושה זאת כדי לתת תוקף לערכים הנמצאים במעגלים הפנימיים אז הוא שומר על תפקידו כנאמן של האומה הישראלית.

ביהמש נותן ביטוי לערכים עמוקים של האומה ויש להעדיף אותה על הרצון הזמני של הפוליטיקאים ובית המחוקקים. יש להעדיף את הרצון העמוק של האומה.

על זאת דיברנו בשיעור שעבר.

אנו עוסקים במקורות-

מקור נוסף לשאיבת זכויות אדם-

מגילת העצמאות-

היו שתי גישות לגבי מגילת העצמאות.

הגישה הבסיסית מאז ימי ראשית המדינה הייתה שמגילת העצמאה הוא מסמך אשר איננו חוקה.

הוא לא נראה כמו חוקה ולא עושה קולות של חוקה.

זהו מסמך המהווה מקור השראה לפרשנות .

הגישה השניה- הופיעה בשני פסקי דין- פסק דין ההתנתקות(המועצה האזורית חוף עזה) ופסק דין כלל.

מגילת העצמאות שודרגה למקור חוקתי. היא שודרגה מכיוון שעכשיו היא מוזכרת בפסקת העקרונות בזכויות היסוד.

הדוגלים בגישה ב אומרים, מכיוון שחוק היסוד מפנה למגילה, היא הופכת למקור חוקתי עצמאי.

בבחינה בכל פעם שמופיעה דעת מיעוט יש להזכיר אותה ולכן אם יש פגיעה בזכות המופיעה במגילת העצמאות אך לא בחוקי היסוד יש לנתח גם על פי גישה זו שפגיעה במגילת העצמאות הינה פגיעה בחוקה.

במגילת העצמאות רשומות הזכויות הבאות : שוויון זכויות חברתי ומדיני בלי הבדל דת גזע ומין, מדינת ישראל תבטיח חופש דת , מצפון,לשון, חינוך ותרבות.

כל הזכויות הללו לא מופיעות בכבוד האדם וחירותו.

ע"פ גישה א' יש לפרש את חוקי היסוד ע"פ הזכויות המנויות במגילת העצמאות אך אין אלה זכויות עצמאיות.

יש להכניס למשל את הזכות לחופש תרבות לחוקה הכתובה בעוד שעל פי גישה ב' זוהי זכות חוקתית מעצם העובדה שזכות זו מנויה במגילת העצמאות.

ע"פ גישה ב' הזכויות המנויות במגילת העצמאות הינם זכויות חוקתיות.

ע"פ גישה א' ניתן לפרש את כבוד האדם באופן הכולל את חופש התרבות אך לא הלכתי למגילת העצמאות ואמרתי כי ה\זכות כבר מנויה שם.

עפ הגישה השניה ניתן ללכת אל מגילת העצמאות באופן ישיר.

רשום שם חופש תרבות ולכן פגיעה בחופש התרבות תהווה פגיעה בזכות חוקתית המנויה במגילת היסוד.

זה לא אומר שהפגיעה לא מוצדקת.

בשלב א' יש להוכיח פגיעה ובשלב ב' יש לבחון האם הפגיעה מוצדקת. 

מה קורה עם הפלסטינים בשטחים שאינם אזרחי ישראל?

השטח נחשב בחוק הבינלאומי כשטח שנתפס בתפיסה לוחמתית.

ע"פ דעת ד"ר שרון  בתחום הזה למדינת ישראל , בתחום של הנגישות של אוכלוסיה תחת משטר של תפיסה לוחמתית אין לישראל במה להתבייש. 

כל תושב מקומי יכול להגיע ישירות לבגץ ולטעון שרשות מרשויות המדינה מפירה את הזכויות שלו.

בגץ לא חושש להתערב לטובת האוכלוסיה המקומית. בגץ הזיז את גדר ההפרדה, פתח את כביש 443 לטובת פלסטינים, נהל שכן בוטל, בגץ הנחה באילו תנאים ניתן לבצע חיסול ממוקד.

מהיכן הפלסטיני יכול לגזור את הזכויות?

אם זו פגיעה בזכות טבעית, במשפט הטבע, אין לו בעיה. משפט הטבע הוא אוניברסאלי. כל אדם באשר הוא אדם.

לא משנה אם הוא אזרח או תושב. הוא יכול להפעיל את משפט הטבע מול הרשויות בישראל.

במעגל השני לפלסטינים שאינם אזרחי ישראל יש בעיה.

המעגל השני הוא התארגנות של האזרחים- עקרונות היסוד הבלתי כתובים של האומה הישראלית. הפלסטינים הם לא חלק מהפרויקט.

לגבי החוקה הכתובה- האם הפלסטיני שעתר לבגץ יכול להתבסס על חוקי היסוד?

כל עוד חוקי היסוד מתקשרים עם חוקי הטבע אין בעיה.

האם חוקי היסוד בכלל חלים בשטחים (אקסטרא טריטוריאליות)?

החוק הישראלי חל בשטחי מדינת ישראל. מדינת ישראל סיפחה אליה רק את רמת הגולן ואת מזרח ירושלים. אם הכנסת מחילה חוקים על אזורים מעבר לשטחי מדינת ישראל היא בעצם מספחת אליה את השטחים הללו.

הכנסת לא יכולה להחיל את חוקי מדינת ישראל מחוץ לשטחי מדינת ישראל אלא אם כן היא סיפחה את השטח עליו היא רוצה להחיל את החוק הישראלי.

לגבי חוקי היסוד לא הוחלט ונקבע הדבר בצריך עיון.

היה צריך לדון בזה בפס"ד ההתנתקות..

חוק הפינוי והפיצוי אשר היה אמור להסדיר את הפינוי של המתיישבים מחבל עזה.

המתיישבים טענו כי הוא סותר את חוקי היסוד. השאלה היא אם חוקי היסוד  חלים על אותו שטח?

ביהמש אומר כי התכולה האקסטרא טריטוריאליות  היא בצריך עיון אך הוא כן מחליט בתכולה האקסטרא טריטוריאלית הפרסונאלית.

לפי דעת ביהמש חוקי היסוד חלים בוודאות על כל אזרחי מדינת ישראל ולא משנה היכן הם יושבים. מכיוון שהם אזרחי מדינת ישראל והם חלק מהמעגל הפנימי של מדינת ישראל, יש להבין את חוקי היסוד כפורסים את ההגנה עליהם מכיוון שהם חלק מהפרויקט.

פס"ד של השופטת פרוקאצה בפס"ד הס-  קובעת -לפלסטינים שאינם אזרחי ישראל זכויות חוקתיות.

מהיכן היא שואבת את זה?

אין להבין את פסד זה כבא ואומר כי כל מה שהשופטים אומרים בצריך עיון היא מכריעה.

יש להבין את האמירה שלה כי לפלסטינים שאינם אזרחים יש זכויות חוקתיות כי כל עוד אלו זכויות טבעיות הניתנות לכל אדם באשר הוא אדם, הם חלות גם על פלסטינים שאינם אזרחי ישראל.

אך לגבי זכויות במעגלים האחרים, עדיין השאלה היא בצריך עיון.

קיים מעגל נוסף- המשפט הבינלאומי המנהגי-

בד"כ מה שמחייב במשפט הבינלאומי הוא אמנה שמדינה הצטרפה אליה ואשררה אותה. המדינה הכניסה את ההאמנה לחוק הפנימי שלה והכפיפה את עצמה לאותה נורמה.

המשפט הבינלאומי המנהגי מכיר בכך שיש נורמות במשפט הבינלאומי שמכיוון שהמדינות בהתנהגות שלהם פועלות תחת אותן נורמות, לאורך השנים הם הפכו למנהג במשפט הבינלאומי. כאשר זהו המצב ניתן להצביע על נורמה שהיא לא רק נורמה הסכמית בין מדינות אלא מנהג שהוא ברמה הבינלאומית.

נורמה שהפכה למנהגית, מחייבת את המדינות גם אם הם לא הצטרפו לאמנה מסוימת.

אם באמנה יש הוראה מסוימת שניתן להכיר בה כמשפט בינלאומי מנהגי, גם אם אישררת או לא אישרתת את ההאמנה, זה מחייב את כל המדינות.

מכיוון שישראל כפופה למשפט הבינלאומי המנהגי, המשפט הבינלאומי המנהגי מסדיר את הסמכויות של מי שתופס שטח ואת הזכויות של התושבים המקומיים בסיטואציה של תפיסת שטח לוחמתית.

ישראל תפסה שטח. חלק מההאמנות היא לא אשררה אך היא מסכימה שהם חלות עליה.

מי שתופס שטח בתפיסה לוחמתית נחשב כריבון זמני ולכן הוא אמור לנהל את השטח באופן זמני עד שניתן יהיה להעביר את השליטה בשטח לריבון אחר. ריבון מקומי או ריבון בינלאומי.

ישראל לאורך השנים טענה כי אין עם מי לעשות הסכם ואין למי להעביר את השטח.

המשפט הבינלאומי המנהגי אומר אילו זכויות יש לכבד.

יש לנו מקור נוסף לגזירת זכויות.

חשוב לציין שזכויות אלה אינם זכויות חוקתיות.

הכנסת יכולה לומר כי זהו המשפט הבינלאומי המנהגי. אלו נורמות בינלאומיות. מחוקק יכול להתגבר על המנהג הבינלאומי. 

שוב אנו חוזרים לנקודת האפס, אנו לא יכולים להחיל את החוק של ישראל מחוץ לשטחי מדינת ישראל.

הכנסת לא יכולה לחוקק חוקים המתגברים על המשפט המנהגי הבינלאומי מכיוון שהחוק המתגבר יהיה תקף רק בתוך שטחי מדינת ישראל אך לא מחוצה לה.

כל חוק של הכנסת נפרש כבא להגשים את המנהג הבינלאומי ולא כסותר אותו אלא אם הכנסת פירשה אחרת.

הבחנות יסוד-

1- הבחנה בין זכות שלילית לזכות חיובית.

זכות שלילית- הוא מושג מקביל לחירות מ:

החירות שלי מ: התערבות חיצונית של המדינה בזכויות ובמרחב הפרטי של האזרח.

הרעיון הוא שכאשר אני טוען לזכות שלילית אנו בעצם אומר למדינה בפני ביהמש, "תעזבי אותי בשקט".

פס"S עדאלה- איחוד משפחות- העותר אומר למדינה, אל תתערבי לי ברצון שלי לחיות עם בת זוגתי.

בפס"ד רו- האשה אומרת למדינה שלא תתערב לה בזכותה לבצע הפלה.

בזכות חיובית(אקטיבית)- העותר מזמין את המדינה לבוא להתערב ולפעול.

הדבר נובע מההכרה שהמדינה מחויבת לפעול ליצירת תנאים שיאפשרו את מימוש הזכויות אחרת הן יאבדו את משמעותן.

העותר אומר למדינה כי פורמאלית יש זכויות אך הזכויות לא שוות כלום עקב הנסיבות שאירעו.

יש זכויות שהפן השלילי הוא העיקר בהן.

למשל: הבטחת חופש הלשון ע"פ מגילת העצמאות.

פס"ד עדאלה שלטים-  העליון חייב רשויות בהם יש נוכחות משמעותית של המיעוט, לתרגם את השלטים לערבית.

באים לבגץ וטוענים כי יש לתרגם את השלטים כדי לכבד את חופש הלשון. 

האם מגילת העצמאות תסייע כאן?

אם הולכים לחופש הלשון, זוהי זכות שלילית. החירות מ:

כל אחד יכול להשתמש באיזו שפה שהוא רוצה ללא הגבלה. אם חופש הלשון היא זכות שלילית אז בעצם לא ניתן לגזור מחפש הלשון את החובה על הרשות לתרגם את השלטים מכיוון שהתערבות זו זכות חיובית.

השופט ברק מוכן לקשר את הזכות לשויון וכבוד האדם.

דוברי הערבית הם בעלי זכות ילידית. הם היו כאן כאשר המדינה קמה. השפה הוכרה כשפה רשמית.

להבדיל מחופש הלשון שמוסכם כי זוזי זכות שלילית, שוויון וכבוד האדם הם זכויות חיוביות ולכן יש לפעול אקטיבית כדי למנוע את הפגיעה בזכויות אלה.

לכן ע"פ פסק דין זה של ברק יש חובה לתרגם בערים מעורבות את השלטים לערבית.
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מקורותלגזירת זכויות אדם
כלעוד בית המשפט מרחיב את החוקה הכתובה, אך עושה זאת כדי לתת תוקף לשמור על ערכיהאומה וזאת תוך העדפתם על חוקים שהינם הרצון הזמני של נבחרי העם בבית המחוקקים,ברור כי מטרתו להגן על ערכי היסוד של האומה. הכנסת לא יכולה לחתור תחת הנוסחאותהבסיסיות על פיהן התארגנה האומה הישראלית. כאשר עוסקים במדיניות כלכלית-חברתית,ברק נמנע מלהתערב שכן לא ברור שזהו תפקיד בית המשפט ולא ברור אם מדובר בזכויותהנובעות מערכי היסוד של המדינה - (פס"ד עמותת מחויבות) "במינימום הדרושלקיום אנושי". המדינה היהודית והדמוקרטית סובלת קפיטליזם קיצוני בסגנון ביביוגם מדינת רווחה בסגנון מפא"י.

מגילתהעצמאות – מקור אפשרי נוסף לגזירת זכויות אדם?

הגישההבסיסית מאז קום המדינה היתה שמגילת העצמאות היא מסמך חשוב, אך אינו בגדר חוקה.יחד עם זאת, זהו מקור השראה לפרשנות החוקים בישראל. 

הגישההשנייה הופיעה בשני פסקי דין – דב לוין בפס"ד כלל והשופט לוי בפס"דהמועצה האזורית חוף עזה (התנתקות) – מגילת העצמאות שודרגה כדי מקור חוקתי וזאתהיות והיא מוזכרת בפסקת "עקרונות היסוד" בשני חוקי היסוד. "זכויותהיסוד של האדם בישראל מושתתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו, ובהיות בן חוריןוהן יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל." תומכי הגישה הבסיסיתיפרשו "רוח העקרונות" כמקור השראה לפרשנות. תומכי הגישה השנייה גורסיםכי היות וחוק היסוד מפנה למגילה, הרי שהיא הופכת להיות מקור חוקתי עצמאי לגזירתזכויות. 

במגילהכתוב: "מדינת ישראל תקיים שוויון זכויות חברתי ומדיני גמור לכל אזרחיה בליהבדל דת, גזע ומין. מדינת ישראל תבטיח חופש דת, מצפון, לשון, חינוך ותרבות".

הזכויותבהן עוסקת המגילה – שוויון, חופש הדת, מצפון,חופש החינוך, חופש התרבות, חופשהלשון. כל הזכויות האלה ללא יוצא מן הכלל אינן מוזכרות בחוק יסוד: כבוד האדםוחירותו. 

יכוללהיות ששתי הגישות יביאו לאותה תוצאה משפטית, אך יתכן שלא. 

לדוגמא,ציון יום הנכבא באוניברסיטת תל אביב – ניסיון לאסור על קיום האירוע, תטעןהאוניברסיטה כי מדובר בפגיעה בחופש התרבות. זוהי זכות שאינה מעוגנת בחוקי היסוד.לפי הגישה הבסיסית, יש לפרש את כבוד האדם ברוח מגילת העצמאות ולכן פגיעה בחופשהתרבות יכולה להוות פגיעה בכבוד האדם. לפי הגישה השנייה, מגילת העצמאות היא מקורחוקתי עצמאי לגזירת זכויות ולכן חופש התרבות הוא זכות חוקתית. ניתן גם לטעון כימרגע שהמדינה הוגדרה כמדינה יהודית ודמוקרטית, הרי שברור כי תמיד יהיו מיעוטיםבמדינה ולכן יש להגן על זכויותיהם.

בכלפעם שיש גישת מיעוט, יש להזכיר אותה במבחן/בעבודה. ראשית, נבחן אם יש פגיעה בזכותחוקתית. בשלב שני, נבחן האם הפגיעה מוצדקת – עומדת בפסקת ההגבלה.

המשפטהבינלאומי המנהגי –

מהקורה לפלסטינים שאינם חיים במסגרת מדינת ישראל. השטחים מוגדרים כשטח שנתפס תחתתפיסה לוחמתית. מבחינת נגישות משפטית - כל תושב מקומי יכול להגיע ישירותלבג"צ ולטעון שרשות מרשויות המדינה מפירה את הזכויות שלו ובג"צ לא מהסס להתערבלטובתם.

פלסטינייכול לטעון לזכויות הנגזרות ממשפט הטבע האוניברסאלי שחל על כל אדם. במעגל השני(החוקה הבלתי כתובה של המדינה), אינו מהווה מקור היות ואינם חלק מהמדינה. 

האםחוקי היסוד חלים אקסטרה-טריטוריאלית (בשטחים)? הכנסת לא יכולה להחיל חוקים מחוץלתחומי המדינה אלא אם היא מספחת את השטח. בפס"ד ההתנתקות (המועצה האזורית חוףעזה), נטען ע"י המתיישבים כי הוא סותר את חוקי היסוד. השאלה היתה אם חוקיהיסוד חלים על אותו שטח. בית המשפט משאיר את נושא התחולה האקסטרה-טריטוריאליתבצריך עיון ומכריע כי קיימת תחולה אקסטרה-טריטוריאלית פרסונלית על אזרחי מדינתישראל החיים בשטחים.

השופטתפרוקצ'יה בפס"ד הס קובעת שלפלסטינים זכויות חוקתיות. אין להבין זאת כהכרעהשהתחולה היא אקסטרה-טריטוריאלית, אלא להבין את האמירה כי בחוקי היסוד יש הוראותשמכוונות לכל אדם באשר הוא אדם (נגזרת של משפט הטבע) ואז יחולו גם על פלסטינים. 

בד"כהמחייב במשפט הבינלאומי המנהגי הוא אמנה בינלאומית שמדינה אימצה אליה ואשררה אותהכך שהפכה להיות מחייבת בישראל. אבל המשפט הבינלאומי המנהגי מכיר בכך שיש נורמותשכל המדינות נהגו לפיהן לאורך שנים ולכן הפכו למנהג בינלאומי. במצב זה, ניתןלהצביע על מנהג (נורמה) בינלאומי שהינה מחייבת את המדינות גם אם לא הצטרפו לאמנהמחייבת. ישראל לא מתנגדת לאמנות הומניטאריות ולפיכך כפופה למשפט הבינלאומי המנהגי.משפט זה מסדיר את הסמכויות של מי שתופס שטח ואת הזכויות של התושבים המקומייםבסיטואציה של תפיסת שטח לוחמתית. אמנות אלה מגדירות את הריבון בשטח כריבון זמניהמנהל את השטח באופן זמני עד שניתן יהיה להעביר את השליטה בשטח לריבון אחר, לרבותכיבוד זכויות האוכלוסייה המקומית. לכן, יש מקור נוסף לגזירת זכויות (שאינןחוקתיות) אלא מתייחסות לאוכלוסייה בשטח שנתפס לוחמתית. כנסת ישראל לא יכולה לחוקקבניגוד למשפט הבינלאומי ביחס לשטחים בהם מתקיימים החוקים הבינלאומיים ולא חוקיישראל.

הבחנותיסוד
הבחנה בין זכות שלילית (פאסיבית – "החירות מ..התערבות חיצונית של המדינה בזכויות ובמרחב הפרטי של האזרח") לזכות חיובית (אקטיבית – "ההכרה שהמדינה מחויבת לפעול ליצירת תנאים שיאפשרו את מימוש הזכויות, אחרת הן ייאבדו ממשמעותן").

פס"ד עדאלה (שלטים) – דרישה לחייב רשויות מקומיות בערים מעורבות לתרגם את השלטים לשפה הערבית. חופש הלשון במגילת העצמאות מתפרש כזכות שלילית (חופש לדבר בשפה העברית),אך התביעה היא לזכות חיובית שהמדינה תתערב אקטיבית ותתרגם את השלטים.  חשין קובע כי מדובר בזכות שלילית, אך השופט ברק מוכן לקשר את הזכות לכבוד באדם – המיעוט הערבי הוא מיעוט ילידי (הם היו כאן לפני קום המדינה), השפה הערבית היא שפה רשמית בדבר המלך ומועצתו, בערים מעורבות יש חלק ניכר של התושבים ולכן ניתן לדבר על פגיעה בשוויון ועל פגיעה בחופש האדם. להבדיל מחופש הלשון שמוסכם שהיא זכות שלילית, שוויון וכבוד האדם הן זכויות חיוביות ולכן ניתן לחייב את המדינה לפעול אקטיבית ולתרגם את השלטים לערבית.










3.6.2012
מבוא לזכויות האדם – הבחנות יסוד
זכות שלילית (נגטיבית/פאסיבית)
"החירות מ.."
הזכות שהמדינה לא תתערב במרחב הפרטי ותפגע בזכות – מתייחס לאקט הפוגעני של המדינה.
ס' 2 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו: "אין פוגעים בחייו, בגופו או בכבודו של אדם, באשר הוא אדם.זה מגן על הפאן השלילי. אל תפגעו.
זכות חיובית (אקטיבית)
ההכרה שעל המדינה לפעול אקטיבית להבטחת התנאים למימוש הזכות. -  המדינה לא עושה כלום. המדינה לא פוגעת בחירות שלי. פה אני רוצה שהמדינה תפעל. אם היא לא תפעל ליישם את החוקים שהחוקה מעניקה לי זכות כי הזכות הזו תרוקן מכל תוכן. הדוגמא הכי בסיסית, האם הכנסת יכולה לבטל את עבירת הרצח בספר החוקים? ולא לאכוף עבירות של רצח? החוקה אומרת לכל אחד יש זכות לחיים ולשלמות הגוף. ואז באה המדינה והוא לא מענישה על רצח. במצב כזה יש זכות לחיים אך המדינה לא יוצרת תנאים שהזכות הזו מחוברת. אני יכול לחייב את המדינה ליצור תנאים ולפעול אקטיבית להבטחת התנאים למימוש הזכות, שהתנאים  של המשפט במדינה שכל מי שיפגע בזכות יהיה לזה מחיר כבד מאוד. 
לרוב הזכויות יש פאן חיובי ופאן שלילי, כאשר טוענים טענה חוקתית צריך לבדוק אם טוענים לפאן השלילי, נגיד המדינה פוגעת בי בזכות החוקתית או בפאן החיובי המדינה לא פועלת בתחום מסוים ובגללה אני לא יכולה לממש את זכותי.
סעיף 4 לחוק היסוד: כל אדם זכאי להגנה, על חייו, על גופו, ועל כבודו.
מדובר באותן זכויות בסעיף 2 ו – 4, סעיפים שונים. המחוקק אומר שלכל הזכויות האלו יש פאן שלילי ופאן חיובי. הפאן השלילי, אל תפגעו, מי שפוגע חייב לעמוד בתנאי פסקת ההגבלה, סעיף 4 אומר שכל אדם זכאי להגנה, צריך להגן אקטיבית על כל אדם. 
המשך הדוגמא: ביטול סעיף הרצח מחוק העונשין עומד בסתירה לסעיף 4.
פס"ד עמותת נוער כהלכה – הנערות הספרדיות בעמנואל. יום אחד הן באות לבית ספר והנערות שהן לומדות איתן משויכות למגמה האשכנזית ויש קיר שחוצץ בין המגמה האשכנזית ליתר בית הספר והקיר הזה גורם להשפלה קשה כלפי אותן נערות. בחינוך בארץ, אם צד בקהילה נגיד החרדים רוצים להיפרד, ההפרדה לא משפילה את מי שלא שייך לזרם הזה. כאן יש מסר שעובר לנערות החרדיות שאומר החרדיות שלכם פגומה, להיות חרדי ספרדי זה לא מספיק טוב. משהו בעדתיות שלכן נחות. זה מסר משפיל. 
אם כבוד האדם היתה רק זכות שלילית, מה יכלה המדינה לטעון? שהיא נתנה אוטונומיה. אם יש מישהו שמשפיל, זה בתי הספר בזרם העצמאי. אבל כבוד האדם, כמו שרואים בחוקי היסוד יש לו פאן שלילי וחיובי. ואז באם בטענה למדינה. כל אדם זכאי להגנה. זה חל על המדינה. מי שאחראי על החינוך זה שר החינוך, הוא כזרוע של המדינה חייב לפעול כדי להגן על כבוד האדם של תלמידי ישראל. ושר החינוך שלנו עושה את זה. למשל היתה החלטה לפרק בית ספר שבו התרכזו במפתיע נערים אתיופיים. האם ההחלטה הזו היא ברוח החוקה? כאשר נוצר באופן ספונטאני בית ספר שהרוב בו תלמידים אתיופיים, מקבלים מסר שמישהו מבודד אותם. ואסור שתלמידים ירגישו זאת. ואז שר החינוך מבין שאם נוצר בית ספר כזה, אז אני כזרוע של המדינה חייב לדאוג לכבוד התלמידים. בית הספר נסגר ואז התלמידים מפוזרים ביתר בתי הספר כדי ללמוד במסגרות מעורבות והטרוגניות.
בפסק הדין עמותת נוער כהלכה, הקיר היה פגיעה בכבוד האדם. משרד החינוך יכול לשבור את הקיר, הצעד השני, להודיע לבית הספר שבגלל הפגיעה בכבוד של הנערות, אין תמיכה מהמדינה. הפעולה האקטיבית שהמדינה צריכה לעשות, זה לסגור תקציבים לבית הספר. ואם ההפרה נמשכת אז נותר צעד קיצוני אחד והוא לסגור את בית הספר. שר החינוך אמון על כל בתי הספר בארץ. אם יש בית ספר שפוגע בזכויות האדם סוגרים את בית הספר. ואפשר למצוא פתרונות חינוכיים אחרים. אז בסופו של דבר יש מגוון פעולות שהמדינה צריכה לעשות.  ההורים לא נשמעו לפסיקת בית המשפט, להפסיק את ההפרדה, ולא מוכנים לשלוח את הילדים לבית הספר המעורב. ואז זה עובר לבית המשפט, לפקודת ביזיון בית המשפט,  ומטיל סנקציה רצינית של מאסר של כל ההורים ללא יוצא מן הכלל לרבות אימהות מיניקות שיופרדו מתינוקיהן. לתינוקות יש זכות לקשר רציף עם הוריו. צריכים להקפיד לא ללכת רחוק מדי. בית המשפט רצה להגן על כבוד האדם ופגע בזכויות התינוקות, הסנקציה היתה חריפה מדי והאיזון לא נשמר.
דוגמאות לזכויות בעלות פאן שלילי:
ברק, לם: חופש העיסוק זכות שלילית במהותה. לא יכולה להגביל אדם. לא חייבת לדאוג ישירות לעיסוק של אדם. זה זכות שלילית, זה אומר שהמדינה אסור לה להתערב בחופש העיסוק של אדם. אבל מה שברק לא שם לב, ובפסקי הדין האחרים של העליון יש הדגשה, הפאן החיובי של חופש העיסוק.
הפאן החיובי מופיע בפס"ד אורון, השופט אור + ד. לוין , כלל "התחרות החופשית כחלק מחופש העיסוק". מה קורה כשהמדינה לא מתערבת. יש כשלים בשוק. נוצרים מונופלים. וכשיש גוף שהוא חזק בתחום מסויים, מה קורה לחופש העיסוק של האחרים? לא קיים!. ואז הרי ברור שאם המדינה לא היתה מסדירה את כניסת הספקים החדשים נגיד בשוק התקשורת, גולן תקשורת, נכנסה בגלל תהליך רגולציה של המדינה. השופטים באים ואומרים אם יש בעיה בתנאי התחרות בשוק, אם יש מונופלים, אם יש פגיעה באפשרות לתחרות הוגנת ושווה, זה יכול להשליך על חופש העיסוק. זה יכול לחייב את המדינה לרגולציה לשוק, הגבלת המונופלים והבטחת חופש העיסוק של המתחרים. זה אידיאולוגיה כלכלית, זה שאלה האם צריך להשאיר את זה למחוקקים או לבתי המשפט. הבסיס של התחרות החופשית לא אידיאולוגיה אלא נתפס כיסוד בסיסי לחברה דמוקרטית ונסיגה מכך זה בעיה חוקתית.
פס"ד עמותת שוחרי גילת – השופט אור, מחקרים הראו שלהשקיע בילדים בגיל הקריטי מגיל 3 עד שהם נכנסים למערכת החינוך זה יכול לעשות הבדל. אם רוצים לסגור פערים בחברה, תזהה קבוצות חלשות בחברה, תן לילדים העשרה מסיבית, וכשהם יגיעו למערכת האינטגרטיבית של היסודי הם יוכלו להתחרות באחרים שאותם הם פוגשים בכיתה רגילה. זה תוכנית העשרה לגיל הרך. התכנית מבוססת על מחקרים ונראית טוב. היא רצה כמה שנים. למה מפסיקים תכנית כזו טובה? אין תקציב. קודם חותכים את מה שלא חייבים. חייבים לספק חינוך חובה. תוכניות העשרה זה בונוס, מהשנים שהיה תקציב. העמותה פונה לבג"צ, הם אמרו שיש פגיעה בזכות של החינוך לילדים. ברור שהזכות לחינוך יש לה פאן חיובי הרי משרד החינוך חייב לדאוג לתנאים הולמים להבטחת החינוך לילדים. מה זה תנאים טובים,  חינוך מינימאלי ברמה טובה. לא נגזר מזה תכנית העשרה מיוחדת.  במגילת העצמאות מופיע הביטוי "חופש החינוך", האם מדברים על זכות שלילית? כן, לא מתערבת. יש זרם ממלכתי, יש חינוך חרדי, חינוך בשפה הערבית. מדינת ישראל מבטיחה את חופש החינוך. מזה אי אפשר לגזור חובה חיובית של המדינה להעניק העשרה לילדים מגילאים 3-6. העתירה לא קשורה לחוקה. אי אפשר לטעון שהחוקה מחייבת להעניק תכנית העשרה לילדים.
עד עכשיו כשדיברנו על זכויות אדם, דיברנו על זכויות הפרט, הפרט מחזיק את הזכות. לעיתים התביעה להכרה בזכויות היא תביעה קבוצתית. לא תובעים את הזכות כפרט, אלא זכות חוקתית לכל חברי הקבוצה. וברגע שהזכות מוכרת, כל אחד מחברי הקבוצה יוכל ליהנות ממנה. הזכות שעליה אנו מדברים היא הזכות לאוטונומיה קהילתית.
זכות הקבוצה
הזכות לאוטונומיה קהילתית – ניתנת לקהילות מיעוט. ממנה אפשר לגזור את :
הזכות לתרבות נפרדת
הזכות לטפח נרטיב עצמאי
הזכות לחינוך מגזרי
הזכות להפרדה במגורים פס"ד אביטן בנוגע לפזורה הבדואית.
השאלה היא איזו קהילת מיעוט יכולה לדרוש את הזכויות המשמעותיות האלו?
התשובה היא יש אבחנה בין מיעוט ילידי לבין מיעוט מהגר.
מיעוט ילידי: 
1. הוא קדם למדינה, 
2. הנרטיב המכונן נכפה עליו
3.  לעיתים בעל קשיי הסתפחות לתרבות הכללית. לעיתים שפה ותרבות שונים.
4. תרבותו בסכנה.
מיעוט מהגר: לא פליטים
1. בחר להצטרף
2. באקט ההצטרפות מעיד על כושר הסתפחות
3. תרבותך המקורית אינה בסכנה.
פסיקה של העליון:
פס"ד עסאלה (שלטים)
בית המשפט העליון חייב את הערים המעורבות תל אביב יפו, רמלה לוד, חיפה, שיש בהם ריכוז גדול מקרב אזרחי ישראל הערבים, מיעוט גדול, זה מיעוט  ילידי, והשפה של המיעוט הילידי, ראויה לכבוד של הרשויות. הסוגיה היא לתרגם את השלטים בערים המעורבות.  הבדל משמעותי בין השופטים בעליון: חשין: נוקט בגישה שחוקי היסוד מבטיחים רק את זכויות הפרט.אין שום איזכור לקבוצה, זכויות קבוצתיות. ואז מעניקים זכויות של הפרט. אם רוצים להוסיף לחוקי היסוד זכויות שלא מופיעות בחוקי היסוד, הרשות המכוננת צריכה לעשות את זה, לא בית המשפט צריך לכתוב בחוקה זכויות שלא מופיעות שם. אם היה מגיע לפני פרט ומשכנע מכיוון שאין תרגום לשלטים לא יכול להסתדר והזכות שלו כפרט נפגעת לא הזכות הקבוצתית נפגעת. אז הייתי מוכן לקחת ברצינות את העתירה. מי שבא לבית המשפט זה הקבוצה או הארגון שהתארגן לצורך העתירה.
עם כל הכבוד לעמדתו, היא לא אפשרית במדינה דמוקרטית.
האם לגיטימי שבית המשפט יכיר בזכויות שלא מופיעות בחוקה, כמו הזכות לכבוד האדם. האם הזכויות הקבוצתיות יכולות להכנס לזכות לכבוד האדם. כל זמן שהשופט יכול לתקשר עם המעגלים הפנימיים, כי הזכות נובעת משם, אז העמדה החוקתית שלו היא חזקה ומבוססת. 
מה הטענה כאן? איזה מדינות לא מכירות בזכויות קבוצתיות? מדינות שהמודל הלאומי הוא מודל אזרחי רפובליקני. כל האזרחים מרכיבים לאום משותף. למשל צרפת. כל אזרחי המדינה מרכיבים לאום משותף וכולם משתייכים אליו. אם באה קבוצה ומבקשת משהו מיוחד, חינוך בשפה הערבית. מה תענה המדינה הצרפתית. אין דבר כזה. אין אצלנו לאומים. אין אצלנו מיעוטים לאומיים. בחוקה יש לאום צרפתית שכולל את כולם , אני לא חייבת לספק לך כלום.
לעומת זאת המעגל הפנימי של מדינת ישראל,  המעגל של עקרונות היסוד הבלתי כתובים, לא כתוב ישראל היא רפובליקה אזרחית, כתוב מדינה יהודית. זה אומר שבהגדרה המדינה הזו, לא כוללת את כלל האזרחים בלאום אחד משותף אלא היא מדינת לאום של קבוצה לאום מיוחדת, היא פרוייקט של העם היהודי. אם זה המצב אני לא יכול להגיד אני מדינה יהודית אני הולכת לטפח את הנרטיב המכונן של העם היהודי אבל אני לא צריכה להבטיח את הזכויות של הקבוצות האחרות. במדינה שלנו הזכויות של המיעוטים הן חלק בלתי נפרד. ולכן העמדה של חשין לא יכולה לעמוד. אז בהגדרה היא לא כוללת בגדר האומה את הקבוצות של הלא יהודים בחברה הישראלית. אי אפשר לאחוז בחבל בשתי קצותיו. או שאתה אומר כולם צרפתית או שלא כולם שייכים ללאום היהודי ומי שלא שייך חייב לקבל זכויות מיעוט. אי אפשר להתקבל לאיחוד האירופי אם אתה לא נותן זכויות מיעוט.
המדינה לא תוכל להיות מדינה יהודית  ודמוקרטית אם היא לא תכיר במיעוט. הבעיה השניה עם העמדה של חשין, שהיא לא מחוברת למציאות החוקתית של מדינת ישראל, דה פקטו. יש בישראל הכרה בזכויות המיעוט. יש שלטון עצמי לרשויות הערביות, יש זכות לחינוך בשפה הערבית, יש הפרדה במגורים, מדינת ישראל מכירה בכל סל הזכויות אז איך אפשר להגיד שזה לא חלק מהחוקה שלנו. אנחנו פונים למגילת העצמאות גם אם לא באופן ישיר, יש שופטים שאומרים שזה מקור חוקתי או פרשני. במגילה כתוב גם חופש התרבות.
כדי לכבד את העיקרון הזה במגילת העצמאות, זה אומר להכיר בזה שיש זכות לקבוצות, ולאוטונומיה קהילתית. צריך לכבד את האדם, שהוא חלק מקהילה ויש לו אינטרס לשמר את הקהילה. קל מאוד להבין איך זה מתקשר למשמעות של כבוד האדם.
ברק: הולך מזכות הפרט אל כבוד האדם, כשמדובר במיעוט ילידי יש מעמד מיוחד לשפה שלו, השפה והתרבות קדמה למדינה והמדינה חייבת להכיר במעמד של השפה שלו. הזכות לכבוד האדם זו זכות שיש לה גם פאן שלילי וגם פאן חיובי. יש גם חופש הלשון במגילת העצמאות. אם מדברים על כבוד האדם זה לא רק חופש הלשון, יש לו גם פאן חיובי, המדינה צריכה ליצור תנאים שיאפשרו את מימוש הזכות. אם חושבים שלמיעוט הילידי יש זכות למימוש הקהילתי שלו, בעיר מעורבת אי אפשר להתעלם ממנו, הוא קיים במספרים באופן משמעותי מספיק שנצטרך לכבד את הזכות הזו. ואם המדינה לא מתרגמת את השלטים לשפה של המיעוט הילידי היא פוגעת בפאן החיובי של כבוד האדם. היא לא פוגעת בחופש הלשון או בכבוד האדם.
חשוב לציין, שהזכות לאוטונומיה קהילתית, היא בדרך כלל במרחב שבו מתגורר אותו מיעוט ילידי. אם זו לא עיר מעורבת, אז המיעוט הילידי לא חי במקום הזה, אז אי אפשר לגזור את חובת תרגום השלטים לשפת המיעוט הילידי.
דוגמא נוספת היא פסק דין רגן:  הפרדה בתחבורה הציבורית. כאן היה לשופטים מאוד קל. הטענה היא שאם אני מגיע לאוטובוס ונפתחת הדלת האחורית ומפעילים עלי לחץ לשבת מאחור, כאישה,זה משפיל ופוגע בשוויון. בית המשפט פסל את זה, אבל מאוד היה קל להגיע לפסיקה. ההפרדה התקיימה באגד. זה המרחב הציבורי הכללי. במרחב הזה לא חייבים להבטיח זכות אוטונומית לאף אחד. שומרים על שוויון וכבוד האדם. טענה חזקה של החרדים שלמדינה אסור למנוע להקים מערכת הסעות פרטית לקהילה ששם מפרידים את הגברים והנשים. כלומר הקהילה יכולה לבקש איזו שהיא אוטונומיה במימון הקהילה. האוטונומיה היא בתוך הקהילה ולא במרחב הכללי.
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הזכות למגורים נפרדים

לטפח

(פס"ד אביטן)

נרטיב עצמאי

(תרבות עצמאית)
הציבור החרדי – יש לו מאפיינים של מיעוט ילידי:
המאפיין המרכזי הוא אורח החיים והתרבות שונים מהזרם המרכזי של קבוצת הרוב. יש קושי בהסתפחות לתרבות הכללית וגם חוסר רצון להסתפח לתרבות הכללית. התרבות הכללית תעלים אותנו ותמחק את הזהות שלנו. אנחנו חרדים. זו קהילה מיוחדת. יש בה מאפיינים של קהילת מיעוט, והפסיקה היתה מוכנה להכיר בזכות לאוטונומיה קהילתית גם לקהילה החרדית למרות שהיא לא מיעוט ילידי קלאסי.
מה נגזר מהזכות לאוטונומיה קהילתית:

הקהילה יכולה לתבוע לנהל את ענייניה, להקים מוסדות של הקהילה, וכל עוד שזה לא נוגע לבטחון המדינה זה יחסי חוץ. המדינה מצמצמת את התערבותה בענייניהם. במדינת ישראל, המיעוט הערבי, אנחנו מכירים בביזור הסמכויות בין בין הרשויות לשלטון המקומי. כשהמדינה לא מתערבת, התושבים יבחרו שלטון מקומי שמקובל עליהם וזה מאפשר ניהול עצמי.ברגע שהקהילה בירושלים מרוכזת יש להם כח להשפיע. האינטרסים של הקהילה זוכים להגנה מהשלטון המקומי. 
הזכות לחינוך מגזרי, קריטי לקהילה תרבותית, זה יקבע אם הקהילה תשרד או תימחק. אם הם מקבלים חינוך ממלכתי, הסיכוי שתרבות ההורים לא גבוה. אם החרדים היו נאלצים לשלוח את ילדיהם לחינוך חילוני אז הם היו מאבדים את רוב הקהילה. כנ"ל לגבי השפה הערבית, הערבית היתה נמחקת והעברית משתלטת. מדינת ישראל מכבדת את הזכות לחינוך, גם אצל החרדים, גם אצל הערבים. השאלה מתי אפשר להגביל את הזכות לחינוך ובאיזו צורה. 
פס"ד נוער כהלכה, מדובר בחסידות קטנה שהחליטה ליצור הבחנה בין הנערות האשכנזיות לספרדיות. הקהילה האשכנזית ביקשה אוטונומיה קהילתית. בתוך אוטונומיה קהילתית זה מחוץ לקבלת הזכות, יש כבר אוטונמיה יש בית ספר מגזרי. הנערות הספרדיות מבקשות שוויון או כבוד, הזכות שלהן נמצאת בגרעין, מבחינת כבוד האדם, הטענה של הנערות הספרדיות כבדה יותר. 
פס"ד רגן – הפרדה בתחבורה הציבורית, באוטובוסים של אגד. נשים טענו בפגיעה בשוויון ובכבוד האדם. קל מאוד לבית המשפט להתמודד עם עתירה כזו. מדובר בקווים ציבוריים של אגד, אי אפשר לתבוע אוטונומיה במרחב שהוא לא של הקהילה.  אפשר לתבוע זכות לשירותים נפרדים קהילתיים.
הזכות למגורים נפרדים, פס"ד אביטן, הקצאת מקומות ישוב לבדואים , הדרישה הגיעה מהמיעוט זו לא השפלה. אם זה היה מגיע מהרוב כמו קעדאן בקציר זה היה משפיל. הקהילה הבדואית היא קהילה סגורה, שירותים שלהם פנימיים. 
הזכות לטפח נרטיב עצמאי (תרבות עצמאית) – מי שרוצה לחגוג את יום הנכבה, יכול להיות שיש לו בעיה אך יש לכל מיעוט אפשרות לחוג את חגיו ולציין את סמליו.
שלב א' של הבחינה החוקתית:


פגיעה בזכות חוקתית (גזירת הזכות מהמקורות המשפטיים, צריך 
העותר

לאפיין את הזכות: שלילית/חיובית, קבוצתית, פרטית



          אפיון מהות הפגיעה
למה חשוב לאפיין את הפגיעה ואת מהות הפגיעה, כי בשלב ב' של הבחינה החוקתית, יבוא מבחני האיזון ("פסקת ההגבלה").
איך מאפיינים את מהות הפגיעה? עד כמה העתירה החוקתית חשובה. ככל שהעותר מציג זכות חשובה יותר ויותר בגרעין אז בית המשפט יתרשם יותר מהעתירה. והסיכוי שלו לנצח את כל מה שבא מול הזכות בשלב ב' יהיה הרבה יותר גדול. לכן העבודה שצריך לעשות היא לשכנע את בית המשפט שכאן הזכות היא חשובה בגרעין.
קודם כל צריך לבדוק:
1. המעמד הנורמטיבי של הזכות? איזה זכות זו? הזכות לחיים, לשלמות הגוף, לכבוד, לשיוויון, לחופש הביטוי, הזכות להליך פלילי הוגן, הזכות לאוטונומיה קהילתית, הזכות לפרטיות, הזכויות הכלכליות/חברתיות. זה הולך ונחלש.
2. איפה נמצאת הטענה שלך, ההבחנה גרעין/פריפריה מבחינת תוכן הזכות.
3. הבחנה גרעין/פריפריה מבחינת"דרך המימוש", בפס"ד נוער כהלכה, דרך המימוש של הזכות לאוטונומיה היא בדרך פוגענית שמשפילה חלק מהקהילה. דוגמא נוספת חופש ההפגנה, להפגין ביום מסוים במקום מסוים. הזכות הוקרה ביחס לאיש ציבור, בסיטואציות מסויימות. (פס"ד דיין, הפגנה מול ביתו של הרב עובדיה יוסף). הדמוקרטיה שלנו עובדת כך שאלימות היא מחוץ לתחום.
צריך לבדוק את דרך המימוש אם בגרעין או בפריפריה.
4. היקף הפגיעה? פגיעה נרחבת, מצומצמת, קשה, שולית, וכן הלאה. לדוגמא חוק הדוגמניות. צריך להעריך האם חוק הדוגמניות יפגע קשות במספר גדול של דוגמניות.
בדוגמא של חופש הדת – נער דתי רוצה לשחק כדורגל, האם ההתאחדות לכדורגל יכולה לכפות הפרה של הדת. הטענה לחופש הדת היא לא בגרעין אלא מתחילה להתרחק. האדם הדתי אומר שאם המדינה יוצרת מצב שאדם דתי, מאבד יתרונות שיש לאדם אחר, יוצרת מצב שקשה להיות אדם דתי. ההתאחדות יוצרת מצב של בחירה לנער או להיות דתי או לשחק בשבת. 
לסיכום: צריך להבין את הנטל שחל על העותר ואיך צריך בית המשפט להתייחס לשלב א'. 
העותר: צריך להוכיח ולעבור הוכחת פגיעה ברף מינימאלי, עם בית המשפט רואה את  הפגיעה כעניין של מה בכך, זוטי דברים,  de miniamis. אסור שבית המשפט יקבע שהענין שולי. כי אז התביעה נפסלת. צריך להוכיח שאתה עובר את הרף המינימאלי.  אם אתה לא יודע להוכיח את שלבים א-ד אז בית המשפט יעזור לך. לפי פסקת הכיבוד, בית המשפט יעזור כי הוא חייב לכבד. ואז בית המשפט יכול למלא את החסר בעצמו.
במסגרת ההשלמה, כשמדברים על היקף הפגיעה יש דבר שנקרא "אפקט מצטבר", פס"ד פלוני. החוק של הכנסת שהוא הוראת שעה קבע שאפשר להאריך מעצר בעבירה בטחונית בלי שהעצור נוכח בבית המשפט. במקרה הזה יש פגיעה קשה ביותר בזכות החוקתית כי האדם לא מופיע בפני השופט. בית המשפט מצא פה אפקט מצטבר, איפה הוא נוצר? אותו עצור בעבירה בטחונית, אפשר גם למנוע מפגש שלו עם עורך דין. למה זה מצטבר כי הזכות הכי בסיסית להגינות ההליך הפלילי היא לטעון נגד הזכות שלך. מישהו צריך לטעון את זה, אם האדם אינו נוכח ואינו מיוצג אז אין מי שיטען. הפגיעה מוחמרת ועולה לרמה גבוהה יותר.  תפקידו של בית המשפט להשלים לאפקט מצטבר. הגישה של ריבלין, שבית המשפט ישלים. אני השופט יחפש בחוק סעיפים נוספים לאפקט מצטבר.  השופטת נאור אמרה שבית המשפט לא צריך להשלים. התשובה היא בית המשפט חייב לכבד, ואם הוא מזהה אפקט מצטבר זה צריך להשפיע על פסק הדין של בית המשפט.
שלב ב' של הבחינה החוקתית – תורת האיזונים:
הבעיה של העותר שלנו שהוא לא נמצא על אי בודד. כשחיים בחברה הזכויות החוקתיות לא נמצאות בחלל ריק. אל מול הזכות יש גם דברים חשובים. 
אל מול הזכות החוקתית שלך יש אינטרס ציבורי. נניח שממימוש הזכות מאיים על בטחון המדינה או שלום הציבור, ואם נלך עם העתירה שלך, נפגע במסגרת החברתית כולה. לא תמיד הזכות תגבר על האינטרסים. בחברה שמדרדרת לאנרכיה ולאלימות אין הרבה משמעות לזכויות הפרט. קודם כל צריך מדינה מודרנית. והריבון צריך להשליט חוק וסדר, והריבון הדמוקרטי גם מבטיח זכויות יסוד. בית המשפט דואג להגן גם על הזכות וגם על האינטרס הציבורי. זהו מבחן ה"איזון האנכי". קודם מדינה ושמירה על החוק והסדר, ואחר כך זכויות.
האיזונים האלו בבית המשפט ובפסיקה החוקתית התפחתו עשרות שנים עד 1992. אז הגיעו חוקי היסוד החדשים והאם הכניסו איזון אחר, פסקת ההגבלה. האיזונים הם איזונים עקרוניים הם לא אמורים להיעלם עם כניסת פסקת ההגבלה. צריך לדעת לשלב אותם בתוך פסקת ההגבלה. אך לפני כן צריך להבין מה הם אומרים.
המטרה: מקסימום הגנה על הזכות מבלי להקריב את האינטרס.
הטכניקה: עיצוב נוסחת איזון עקרונית שבהתקיימה הזכות נסוגה לחלוטין, האינטרס הציבורי גובר. בית המשפט מגיע למסקנה שצריך לגבש נוסחה עקרונית. עוסקים בעקרונות יסוד לחברה, צריך לחשוב על העניין אי אפשר כל הזמן להמציא נוסחה חדשה. צריך לטפל בכל המקרים על פי אותה נוסחת איזון עקרונית. זה מתאים לאיזון האנכי. באנכי דבר אחד חשוב יותר מדבר אחר. הגורם הנחות נסוג.
ממה מורכבת הנוסחה? העיקרון הוא כזה: מכיון שאנו חיים בדמוקרטיה ולא במשטר אחר, לא דמוקרטי, ששם כל פעם שיש סכנה לסדר הציבורי, במשטר, משהו במשטר נפגע. במשטר לא דמוקרטי מוותרים על הזכויות בקלות. במדינה דמוקרטית העיקרון הוא שעל החברה להיות מוכנה ליטול על עצמה סיכונים כדי לשמור על הזכויות החוקתיות (של הפרט). המדינה אומרת שאני מוכנה להסתכן.מה קבע בית המשפט? איך נכמת את הסיכון?
1. יש פן הסתברותי: חברה דמוקרטית שלוקחת סיכונים אומרת שאם הסכנה לשלום הציבור היא לא בהסתברות גבוהה, ניקח את הסיכון הזה. הפן הזה מדבר על "וודאות קרובה". אם יש וודאות קרובה זה לא מספיק. אם יש כזו אז הפגיעה בבטחון המדינה תהיה ממש קטנה.
2. יש פן כמותי "וודאות קרובה לפגיעה קשה, רצינית וחמורה". זה נוסחה מחמירה שלרוב הזכות החוקתית תנצח. בגלל זה רואים תוצאות בלתי סבירות שחבורה הזויה רוצה להפגין באום אל פחם, ומדינת ישראל מציידת אותם ב – 800 שוטרים. המהלך שהיה צריך לעשות מבחינה משפטית זה להגיד את זה: היתה לכם פעילי הימין אפשרות מלאה להפגין, אם אתם מוחים כנגד המדיניות כנגד המיעוט הערבי, הכתובת היא כנסת ישראל, במרחב הציבורי. מכיוון שאתם מתעקשים על דרך הפגנה פוגענית. מה קורה לזכות שלכם בדרך למימוש? הזכות זזה מהגרעין לפריפריה. תנאים מצטברים. 
לדוגמא פס"ד קול העם, ופס"ד שניצר. בראשון מדברים על סמכות שר הפנים לסגור עיתון. מפורסם מאמר בעיתון קול העם, מאמר הזוי לחלוטין. בכל מקרה, זה מגיע לבית המשפט. סגירת עיתון זכות שנמצאת בגרעין: חופש העיתונות והתקשורת אחד הדברים המרכזיים בדמוקרטיה. אגרנט קובע את הנוסחה העקרונית שצריכים לעבוד עם נוסחת איזון עקרונית. 
סוג אחר של איזון, אתה יכול לטעון לזכות חוקתית אבל שוב אתה לא חי לבד. יכול להיות שאם נרצה להגן על זכות חוקתית של אחד אנחנו נפגע בזכות חוקתית של אחר. מדברים על מצבים של זכות מול זכות – "איזון אופקי". גם אם המדינה טוען לפגיעה בביטחון המדינה, בית המשפט צריך להיות חשדני, לא לקבל כל טיעון של המדינה. נניח שיש וודאות קרובה לפגיעה קשר רצינית וחמורה. צריך לבדוק שהפגיעה אינה עולה על הנדרש. היום זו פסקת ההגבלה. גם לפני פסקת ההגבלה זה היה קיים בפסיקה מאז פס"ד קול העם. נניח שהנוסחה מתקיימת יש וודאות קרובה לפגיעה קשה רצינית וחמורה, בודקים אם אפשר עדיין לשמר חלק מהזכות. יכול להיות שנגביל את הזכות חלקית. למשל לא רוצים שאנשים יפגינו בתוך אום אל פחם כי הסכנה רצינית. תעברו את הכביש ותפגינו בצומת או ממול. כלומר, זה לא איזון. באיזון הזכות הפסידה.  רגע לפני שבאים לזרוק את הזכות לפח. בודקים אם אפשר להגן על הזכות חלקית ולנטרל את הסכנה. כמו בקול העם, לפני שסוגרים איתון תבדוק אפשרות אחרת שתנטרל את הסכנה ויאפשרו הגנה על הזכות. למשל תתיר את פרסום המאמר אך תפרסם מאמר נגדי.
בפס"ד שניצר, שם מספרים לנו רשויות המדינה שיש מאמר, שעל פי תקנות ההגנה (הצנזורה הצבאית) זה לא תקנות, זה חקיקה, במעמד של חקיקה הכנסת אישרה את זה זו חקיקה מנדטורית שנתקבלה וזה חוק לכל דבר. תקנות ההגנה קובעות שהצנזור יהיה צנזור צבאי שיוכל לצנזר מאמרים שיכולים לפגוע בבטחון המדינה. במאמר יש ביקורת על המוסד. זה פגיעה בבטחון המדינה. דבר נוסף המאמר מודיע שעוד מעט הולך להתחלף ראש המוסד. ועצם זה שהוא מודיע על מועד, זה יכול להביא לגילוי זהות ראש המוסד החדש. היום אנחנו מפרסמים מיהו ראש המוסד, זה הליך גלוי. אז לא פירסמו מי יהיה ראש המוסד, ומובן שזה לא מוביל לפגיעה קשה וכו'. כל עוד לא מגלים סודות מדינה להגיד שהגוף מתנהל לא טוב. ביקורת זה הגרעין של חופש הביטוי. אם מישהו מבקר את דרך ההתנהלות של המוסד בעיתון, איך זה יכול לפגוע בבטחון המדינה. התשובה של בית המשפט אין וודאות קרובה לפגיעה קשה. מסקנה הזכות מנצחת. אי אפשר לצנזר. אם צונזר חלקית אז נקטו במידתיות כלפי המאמר.
פסקת ההגבלה נמצאת איפה שהחוקה. אם נוסחת האיזון העקרונית היא ביטוי למדינה דמוקרטית וזה עקרון יסוד, ועכשיו הרשות המכוננת שמה את פסקת ההגבלה ושכחה את נושא האיזונים. חלק מהשופטים עוסקים בפרשנות של פסקת ההגבלה ונבוא לעצב את המבחנים שלה. אנחנו נכניס גם את מבחני האיזון בתוך פסקת ההגבלה. איפה זה יכול להכנס בפסקת ההגבלה. יסוד 1 בתוך פסקת ההגבלה הוא ההולם את ערכיה של המדינה. אין פוגעים בזכויות היסוד אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל. מדינה יהודית דמוקרטית מודרנית. אם הרשויות פועלות באופן שמתעלם מנוסחת האיזון העקרונית, אם הכנסת מוכנה לפגוע בזכויות כשאין סכנה, אם רשות מנהלית מוכנה לפגוע בזכויות כשאין סכנה בדרגה הזו, אז זה לא הולם את ערכיה של מדינת ישראל. זה לא הולם את הערך הדמוקרטי של מדינת ישראל. האיזון הזה לא קיים במדינה מודרנית, אולי זה מתאים. זה לא קשור למדינה יהודית. זה אומר שחייבים להכניס לפסקת ההגבלה. היסוד של ההולם זה מקום אחד. מקום שני הוא היסוד של המידתיות.
פסקת ההגבלה היא סוג של איזון אנכי, היא לא יכולה להתעלם ממה שבית המשפט עיצב במשך עשרות שנים כאיזון אנכי, שזה פן הסתברותי וכמותי (מצטבר)  + מידתיות.
בפס"ד עדאללה איחוד משפחות חלק מהשופטים מתעלמים מנוסחת האיזון האנכי. זה הסדר דו שלבי. אם מישהו מתחתן, וזה לא פיקטיבי, לאחר בדיקה של הרשויות, המדינה היתה מאפשרת זכות לישיבת קבע לפרק זמן מסויים, המדינה בודקת שהנישואים מחזיקים, ושאין פגיעה במדינה. ואחרי מספר שנים המדינה היתה מעניקה אזרחות. המספרים שעמדו בפסק דין עדאללה, זה  130,000 נכנסו מכח נישואים לארץ. המספרים שהמדינה מציגה בפני בגץ – 26 היו מעורבים בסיוע לטרור, שהמעורבות שלהם לא הובהרה עד הסוף. לא ברור כמה הורשעו בפועל. באותו זמן, המדינה נותנת לעובדים פלסטינים להיכנס למדינת ישראל ושם המעורבות בסיוע לטרור הרבה יותר גבוהה. בית המשפט צריך להיות חשדני כלפי הטיעון הביטחוני. המדינה לא טוענת שיש לה מטרה לשמר רוב דמוגרפי. אז נשאלת השאלה האם האינטרס בטחוני זה באמת המטרה. והאם זה עומד בנוסחת האיזון. מה הבעיה עם זה?איך פעל האיזון האנכי. אדם רוצה לממש זכות חוקתית. הפלסטינאי, רוצה להתחתן עם בן זוגו. פה יש זכות חוקתית. עד היום כשהיינו רוצים להגביל זכות חוקתית בודקים איזה סיכון אתה מייצר לנו עם הזכות הזו. אם הולכים האיזון הרגיל. המדינה אמרה שזה החוק שאי אפשר להכנס.המדינה אומרת שהאדם מייצר 26/130,000 סיכון. לא יודעים על בן הזוג כלום, אבל חייבים למנוע את הכניסה שלו, כי מה שהמדינה אומרת זה הסיכון שהמדינה אומרת. אין כאן וודאות קרובה, אך פגיעה קשה רצינית וחמורה, יש כאן. אך זה לא בדרגת ההסתברות הנדרשת. לשופטים התומכים בביטול החוק, אין להם בעיה, נוסחת האיזון האנכית מחזקת את הקייס שלהם. שופטים שלא תומכים בביטול החוק נמצאים במצוקה. ואז כל אחד מפעיל מהלך אחר כדי לשכנע. הנשיא גרוניס צריך להתמודד עם ודאות קרובה. וכשהוא בוחן את המספרים הוא אומר שזו לא ודאות קרובה, זו ודאות מוחלטת. גרוניס אומר שאם נמשיך עם הבדיקה, עוד 10 שנים, יהיו עוד בקשות מתוכן אותה כמות בעייתית. זה אומר שיש וודאות מוחלטת שהסיכון יתממש. רק מה שהנשיא גרוניס לא שם לב שזו פעם ראשונה שנוסחת הוודאות הקרובה, מוחלת קולקטיבית. אצל חשין, שמבין שיש בעיה, הוא צריך להתמודד עם הבעיה, חשין מציע 3 דרכים אלטרנטיביות.
1. המעגלים לגזירת זכויות – הפרדה בין הגרעין של הזכות לחיי משפחה לבין הפריפרייה ומה שיוצא מהפריפריה. חשין אומר שאתה לא מבקש לממש את הזכות הגרעינית לחיי משפחה. אנחנו לא אומרים לך את מי לבחור. אתה רוצה לחייב את המדינה להכניס נתין זר, שהוא נתין של מדינה שיש לנו איתה סכסוך. חשין דיבר על עקרון הריבונות של המדינה. זה פותר את כל הבעיה של האיזון. אם הזכות יצאה מהאיזון, זה יצא בשלב א', ואז לא עוברים לשלב ב'.
2. דרך שנייה בעייתית אף יותר, היא דרך ההמרה – המרת האינטרס הציבורית לזכות חוקתית. פה הוא מחדש וזה בעייתי למשפט החוקתי. חשין מציע לשבור את מושגי היסוד ולדבר על הזכות של אזרחי ישראל לחיים ובטחון. מי נהנה מהזכות הזו?, כלל אזרחי ישראל. מדברים על איזון אנכי של זכות מול אינטרס. הוא אומר שכאשר הסכנה היא סכנת חיים, יודעים שחלק מהמקרים יסתיימו במוות של אזרחי ישראל. צריך לכתוב במשוואה הזכות של הפרט לחיי משפחה מול הזכות של אזרחי המדינה לחיים. הבעיה בגישה שלו שכמעט כל סכנה לביטחון המדינה אפשר להמיר אותה לזכות לחיים או להגיד שמדובר בסכנת חיים. 
3. מכיוון שמדובר במדינת אוייב/ישות עויינת חלה "חזקת מסוכנות". המסלול הזה עושה שימוש בחזקות משפטיות. במקרה זה זו חזקה עובדתית. חזקה עובדתית מבוססת על נסיון החיים. זה אומר שאם נכנס אזרח של מדינת אוייב אז זה מסוכן. מה שצריך לענות לחשין – מסכים איתך. אבל, כל חזקה עובדתית במשפט ניתנת לסתירה. ולכן צריך לבקש את הזכות להליך הוגן כאשר באים לשלול את הזכות החוקתית. כמו שמבקשים הליך פלילי הוגן. תן לי את ההזדמנות לסתור את החזקה. אם לא אצליח, תפעיל אותה.
לסיכום: האיזון האנכי שמצוין כאן הוא לא משהו שהיה לפני פסקת ההגבלה, ונעלם מהמשפט הישראלי. הוא משקף את המחויבות של מדינה דמוקרטית ליטול על עצמה סיכונים סבירים כדי להגן על זכויות חוקתיות. גם סיכוני חיים. אז הוא לא נעלם, הוא עיקרון דמוקרטי. מכיוון שכך הוא חייב למצוא מקום בתוך פסקת ההגבלה. איפה הוא יכנס בפסקת ההגבלה. כרגע במצב הפסיקה הקיים לא כל השופטים דואגים להכניסו בפסקת ההגבלה. חלק לא מכניסים וחלק כן, זה מצב לא תקין.
