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מהם מאפייניה הייחודיים של חוקה?

תכנים:

החוקה עוסקת בערכי יסוד/ עקרונות- אבסטרקטית לא יורדת לפרטים ובעקבות זאת הניסוח יהיה כללי יותר שממנו יגזרו דברי החקיקה הרגילים.

מנגנון שינוי-נוקשה:

קיים קושי לשנות את החוקה- "שריון יחסי". קושי זה יכול להתבטא ב:

· דרישת רוב ייחודית (מהנהוג בשינוי חקיקה אחרת).

· פרוצדורה ייחודית .
· יש מרכיבים בעלי "שריון מוחלט" – אין דרך לשנותם. 

מעמד-עליונות:

כדי שמרכיב העליונות "יקבל שיניים" הוא זקוק למרכיב הנוקשות משום שברגע שניתן לשנות את החוקה בקלות יתרה היא מאבדת ממעמד העליונות שלה ולכן הנוקשות היא מכשיר בשירות העליונות.

ע"פ פירמידת הנורמות ניתן ללמוד כי החוקה היא מצומצמת מבחינת תכניה ובהיררכיה הינה ניצבת בראש הפירמידה. ולכן, במצב של התנגשות בין חוקים החוקה גוברת על שאר החוקים- הגבוה יגבר על הנמוך. 

התנגשות בין חוקים במעמד זהה יגבר החוק הספציפי על הכללי, יגבר החוק המאוחר על החוק המוקדם.

צורת אימוץ:

חקיקה ראשית נולדת ברשות המחוקקת. 

חקיקת משנה נולדת ברשות המבצעת.

החוקה נולדת בגוף המכונן – ברוב המדינות (הפרוצדורה והתהליך שהוביל ליצירת החוקה היה מנגנון ייחודי).

החוקה עוסקת בשני נושאים עיקריים- כללי משחק וחוקי יסוד:

כללי המשחק- נרצה חוקה שתסדיר את כללי המשחק כדי שנדע אותם טרם החקיקה וייקבעו לאחר מחשבה כמו כן נרצה שהחוקה תסדיר את כללי המשחק כדי שיהיו מעט שינויים ולא ישתנו חדשות לבקרים . 
חוקי היסוד- יוסדרו בחוקה משום שהיא מהווה גדר כדי להגן עלינו מעצמנו. כלומר, במצבי לחץ/חירום כשנרצה להפר מספר חוקים מסיבות אלה ואחרות לא נוכל כדי שלא נעשה דברים שבעתיד נתחרט עליהם. מבחינה זאת החוקה לא יכולה להוות מעצור מעשיית שטות אך היא יכולה להקשות עלינו בדרך לעשייתו. אנחנו יודעים שאנו עלולים לטעות ולכן אנו מוצאים את דרך זו – שריון ערכי החוקה והגדרת שומר סף (ביהמ"ש).

	
	מודל (קלאסי)

	רציונל- 
	להגן על עצמנו מפני עצמנו

	איך?
	חוקה עליונה משוריינת נאכפת בידי ביהמ"ש

	חולשות
	קיבעון, דלדול השיח הדמוקרטי, כבילת דור לערכי עבר, אופציה-מיעוט כופה רוב, ספק לגבי אפקטיביות, חוסר הסכמה בסיסי בשאלות של ערכים.

	פתרונות
	הגבלת היקף הביקורת, מנגנוני שליטה על התוצר השיפוטי , הורדת רף השריון ותורת פרשנות.


המודל ה- 1 (קלאסי):
למה לא חוקה?

1. קיבעון מוסרי- ברגע שיש מסמך בעל אופי מחייב והציבור תופס אותו כמחייב אולי הציבור לא יכול לפתוח את הראש ולחשוב על ערכים שונים.

2. כבילת הדור הנוכחי לערכי עבר- הרוב הנוכחי יכול להיות כבול לערכים בעבר משום שאין רוב שמספיק לשנות את החוקה. כלומר, העבר ממשיך לשלוט עלינו כאן בהווה. בהיבט הזה יש כאן סממן אנטי דמוקרטי ובעייתי מבחינה מוסרית.
3. דלדול השיח הדמוקרטי- אחת הסכנות היא שהחוקה תוביל לדלדול של השיח הדמוקרטי משום שרוב האנשים יעדיפו לא להתמודד עם הניסיון הנוקשה לשנותה. יתרה מזאת, חוקה הופכת את מרכז הכובד לביהמ"ש. כלומר, הציבור הרחב והמחוקק יעסוק בסוגיות הנובעות מהחוקה וכך איבדנו את אחד מהאלמנטים הדמוקרטיים- החיוניות שלה כבר לא תהיה לשים דברים על השולחן ולהתווכח.
4. כפיית ערכי מיעוט על הרוב- במצב של התנגשות בין ערכים והמחלוקת תבוא להכרעה בידי ביהמ"ש. יכול להיות מצב שרוב הציבור יחלוק על דעתו של ביהמ"ש , דבר זה נוגד את עקרון הכרעת הרוב. אלכסנדר ביקל כינה את זה -  הכשל האנטי-דמוקרטי. 
5. ספק לגבי האפקטיביות- אנו מנסים ליצור הגנה מפני עצמנו. דוגמא:פס"ד קורה-מצו- אזרחים אמריקנים יפנים עותרים לביהמ"ש העליון בגין הפרת חוקת אמריקה בתק' מלחמת אמריקה עם יפן וביהמ"ש העליון דוחה את עתירתם. לאחר כמה שנים העם האמריקני מבין כי טעה ובאותה תק' ניתן לראות שביהמ"ש העליון מנסה להכריע ע"פ הערכים של רוב העם האמריקני. ואז מה עשינו בכך? האם לא איבדנו את האפקטיביות של החוקה?
פתרונות:

א. הגבלת היקף הביקורת- אנו מגבילים את התערבותו של ביהמ"ש. 

מנימליזם-התערבות מינימלית של ביהמ"ש. ג'ימס טייר (בסוף המאה ה-19) מציע שביהמ"ש יתערב רק במקרים שבהם ברור בעליל שמה שעשה המחוקק/הרשות המבצעת עומד בסתירה לחוקה. אם יש ספק ביהמ"ש לא יתערב. ג'ון אילי כתב בספרו "דמוקרטיה וחוסר אמון" כי הוא מציע לצמצם את הביקורת של ביהמ"ש רק שביהמ"ש התרשם שהמשחק הפוליטי לא פעל כהלכה (שהמידע יעבור, שתינתן הזכות לייצוג לקבוצות קטנות וכדומה).
פותר בעיקר את כפיית ערכי מיעוט על הרוב. החששות של פתרון זה הן:

· לא תואם את המטרה- מצד אחד החוקה מעגנת ערכים מצד שני אומר אילי שאסור להתערב בכך אז למה הם בחוקה?!

· לא תואם את הנוסח של החוקה.
· תלוי ברצון הטוב של ביהמ"ש – כלומר, צצה בעיה נוספת משום שביהמ"ש הוא שיקבע אם הסתירה היא חזיתית כלפי החוקה.
קיימת סכנה שברגע שביהמ"ש יתערב במחלוקות ערכיות הציבור יאבד את האמונה בו.
ב. מנגנוני שליטה על התוצר השיפוטי- הפתרון הוא שהשופטים ייבחרו ע"פ מנגנונים דמוקרטיים כלומר ע"י העם. הבעייתיות שנובעת מכך היא שאם השופטים נשארים בתפקידם לאורך זמן יכול להיווצר מצב שבו ההרכב מקיים את ערכיהם של דור העבר. ולכן יש מדינות שגם מגבילות את תקופת כהונתם של שופטים ומנגנון בחירת השופטים (בעיקר בערכאה בעליונה) הינו דמוקרטי – ע"י הרשות המחוקקת/המבצעת. ואכן מוכח ששיטת המינוי הפוליטית של השופטים יוצרת אמון גבוה יותר מצד הציבור. 

החולשה היא שגם אם אנו יכולים להשפיע על הרכב ביהמ"ש שבוא מכריע בשאלות המשמעותיות אך יהיה מי שיגיד שהוא רוצה ממש להיות מעורב בהכרעת סוגיות אלו ולא מספיק שהשופטים ייבחרו ע"י הציבור משום שהם לא נבחרים שוב ואין להם אינטרס לציבור שבחר בהם. 

כדי להניח שיש בעיה עם מע' המשפט צריך להניח שיש אלטרנטיבה אחרת כמו הפוליטיקה. אם היינו מאמינים שיש כשל וצריך למנוע מהמע' הפוליטית לקבל החלטות אז ההעברה למע' המשפטית היא בעייתית. 

ג. הורדת רף השריון- אם נוריד את רף השריון אנו פותרים את הבעייתיות שנובעת מ"כבילת דור לערכי העבר". בהקשר זה אמר ברק- אל תייבאו לישראל תובנות מהשיח האמריקני מבלי לברר אם זה תואם את רוח המדינה. הטענה שדור העתיד כבול ע"י דור העבר נכונה לאמריקה אך לא לישראל משום שבמדינת ישראל ניתן לשריין את חוקי היסוד של המדינה כי אצלנו אין כזו רמה של דרישות. 

אם המטרה היא להגן על עצמנו מפני עצמנו אז ככל שמורידים את רף השריון זה בעייתי. 

ד. תורות פרשנות- ביהמ"ש בארה"ב דן הרבה בנוגע לשיטת הפרשנות שיש לנקוט לגבי חוקה. 

פרשנות זה דבר שאנחנו עושים כל הזמן ובמיוחד בעולם המשפט. 

יש מחלוקת באיזה גישה פרשנית צריך לנקוט השופט:

1. האוריג'נליסטי- כשמפרשים את החוקה אנחנו צריכים לפרש אותה בהתבסס על הכוונה המקורית של המחוקקים או המשמעות המקורית של הטקסט (נשתמש במילונים או בוחן את המושגים בהקשר אותה תק'). 

2. נונ-אורג'ינליסטים- קבוצה זו סוברת שכוונה ומשמעות הם חשובים אך בנוסף צריך לפרש את החוקה לאור דברים נוספים- כאן כל חוקר מביא את הדברים הנוספים  שלו.
יהיה מי שיאמר שאחת ממקורות המוטיבציה של האוריג'נליסטים זה הרצון להתמודד עם הבעיה של מיעוט כופה רוב- הבעיה של העברת השיקול דעת לביהמ"ש- חוקה חקוקה בסלע ולביהמ"ש אסור שיהיה יכולת לפרשנות וזה נפתר אם מפרשים את החוק ע"פ כוונה ומשמעות. אך עם דעה זו יש בעיה לפעמים לא ברור מה הכוונה המקורית או שלכל אחד הייתה כוונה אחרת או שלא הייתה להם כוונה בנושא הספציפי שאנו דנים בו כי הם לא חשבו עליו. אם כך, היקף שיקול הדעת של ביהמ"ש נשאר רחב. בנוסף יש כאלו שיאמרו שיצאנו שכרנו בהפסדנו הרי שמאוד קשה לתקן את החוקה ואחד הכלים שעומד לרשותנו זה הכלי הפרשני לפתור בעייתיות שנובעת מהחוקה שלא ניתן לתקנה. ואם אנחנו מחויבים לכוונה ומשמעות זה יוצר בעייתיות כי אז החלשנו את המשמעות של הכוח של השופטים אך חיזקנו את הבעייתיות של כבילת דור לערכי העבר.

המחלוקת מתחילה כבר בשלב הראשון. הציבור במדינות דמוקרטיות הוא הטרוגני ויש אנשים שחלוקים בשאלות יסוד בסיסיות. כשניצבים בפני דילמה של התנגשות בין זכויות יסוד – הדעות יהיו חלוקות לגבי החשיבות של כל אחת אל מול השנייה. אנחנו כובלים את עצמנו לא משום שאנחנו חוששים ממעשינו בעתיד אלא משום שיש בינינו מחלוקות בסיסיות. 

איך אפשר להשיג חוקה בנסיבות של מחלוקת?

קבוצה אחת כופה את דעתה על אחרת או שמנסחים את החוקה בניסוח אבסטרקטי ואז אנחנו כביכול מגשרים על המחלוקת שכן כל אחד יכול לפרש את הכתוב כרצונו. 

אם אכן נכתוב חוקה אבסטרקטית הפרשנות תעבור לביהמ"ש והוא שצריך לתת הכרעה על סמך זאת. ואז אנחנו הופכים את ביהמ"ש להיות הגורם שמכריע בשאלות משמעותיות. וזו סיטואציה בעייתית- גוררת פגיעה בדמוקרטיה משום שככל ששאלה היא חשובה יותר חשוב שהציבור יכריע בה.  

המודל ה-2 (דיאלוג):

	
	מודל 2 (דיאלוג)

	רציונל- 
	ליצור דיאלוג שישפר את רמת קבלת ההחלטות בשאלות חוקתיות.

	איך?
	אנחנו מאמצים חוקה במכוון אבסטרקטית- אנו קובעים פרמטרים בסיסיים שמקובלים עלינו. אנחנו קובעים שהחוקה היא בעלת התוקף הנורמטיבי הגבוה, אנחנו נותנים לביהמ"ש אמירה בסיפור אבל לביהמ"ש אין את זכות המילה האחרונה שנתונה למחוקק. 

	חולשות
	סכנת גלישה לאחד משני הקצוות.

	פתרונות
	


הנחת המוצא -היא הנחת המחלוקת הלגיטימית. 

ההנחות נוספות: השנייה- הדרך היחידה שבה ניתן להתקדם היא החלטת הרוב. השלישית- לבני אדם בכלל ולמע' הפוליטית בפרט יש כשלים. הרביעית- למע' הפוליטית יש יתרונות וגם חסרונות- היא לא מתגמלת את השחקנים שבה להשקיע זמן ומאמץ בבחינת הכרעות חשובות.

תפקיד החוקה הוא לשפר וליצור דיאלוג רציני במע' הפוליטית ובין מע' המשפט למע' הפוליטית במטרה לשפר את הסיכוי שהכרעות חשובות יתקבלו לאחר שיקול דעת וכובד ראש. ההנחה היא שאם אנחנו מעגנים את הדברים בחוקה ומישהו מתלונן על פגיעה בערכי החוקה וביהמ"ש "מקבל מיקרופון" להגיד את דעתו - זרז לשיח של חשיבה רצינית.

לדוגמא: קנדה אימצה ב-1982- את הצ'ארטר של זכויות אדם. הצ'ארטר מעניק לביהמ"ש יכולת לתת ביקורת משפטית אך כאן מופיע סעיף 33 (פסקת ההתגברות). כלומר, אם ביהמ"ש פוסל חוק משום שהוא סותר את החוקה בית המחוקקים יכול לקבוע שהוא מעביר אותו בכל זאת- בשלב זה אמור להתקיים שיח ציבורי בדבר ההכרעות המהותיות שעולות מהעניין שקובע כי אם יהיה רוב חברי בית המחוקקים יוכלו לחוקק חוק שבו יאמר שהוא תקף על אף האמור בהוראות החוקה, חוק זה יהיה תקף לעד חמש שנים מרגע שחוקק. הנק' החשובה היא שהשאלות המרכזיות יקבלו את החשיבות הראויה להם והדיון הרציני יבוא לא רק אחרי ההכרעה של ביהמ"ש אלא כבר טרם ההכרעה ובמהלכה. 

במדינות כמו קנדה הרעיון הוא עליונות המחוקק ולכן מדינות כאלה לא יכולות לעכל את נתינת הסמכות להכרעה לביהמ"ש. בנוסף הם חוששים מפגיעה בזכויות בסיסיות. ולכן הם מוצאים פשרה- ביקורת שיפוטית "לייט". ואז ניתן להציג מודל זה כויריאציה של המודל הקלאסי "לייט". אך יש שיטענו שמודל זה מטרתו היא אחרת- שימוש בביהמ"ש כשדרוג רמת השיח בשאלות ערכיות.

חולשות:

1. דביליטציה- המחוקק יכפוף את ראשו בפני ביהמ"ש. המע' הפוליטית תקבל את מה שדורש ביהמ"ש ותהפוך "דבילית" בכך שהיא פועלת בהתאם למה שקובע ביהמ"ש ולא קובעת בעצמה. זו חולשה כי אנחנו רצינו שהציבור יכריע אך בסוף הם מחכים לראות מה מחליט ביהמ"ש וכך נחלש השיח הציבורי. 

2. "כלב נובח לא נושך"- הציבור לא ייחס חשיבות מרובה לביהמ"ש. אחרי שמתברר לך שמה שביהמ"ש יכול לעשות זה מקסימום "לנבוח" מה הוא יעשה?! ואז המע' הפוליטית תעשה מה שהיא רוצה. וזו גם סכנה משום שכך הפסדנו את נרכיב הדיאלוג.

יש שיטענו שהמודל לא עובד. 

הבעייתיות במודל הדיאלוגי הקנדי נובעת מהאופן שהוא נוסח והנסיבות שבהן הוא הופעל לראשונה.

הוא הופעל לראשונה ע"י קוויבק – לאחר שנחקק הצ'רטר הם חוקקו פסיקת התגברות כוללת (לא ניתן לנגוע בנו רק במקל חמש שנים) – מהלך לאומני שנועד להתגבר על החוקה. בתודעה הציבורית פסיקת ההתגברות התפרשה כאמצעי לא לגיטימי, בעייתי- לא ליצור שיח אלא להתעלם. 

יש מי שיגיד שאופן הניסוח הוא בעייתי- יש מחלוקת לגבי מה אומרת החוקה. ופסקת ההתגברות הקנדית מנוסחת כמאפשרת למחוקק להתגבר על פרשנות החוקה ולכן הניסוח אינו מזמין דיון ושיח.

הדברים שצריך לתקן:

1. שינוי תפיסתי- מחלוקת היא דבר לגיטימי וביהמ"ש הוא לא כל המוסר והתבונה הוא בהחלט שחקן שצריך לכבד אותו אך אנחנו צריכים לחשוב לבד.

2. הסברת המנגנון- צריך לייצר מנגנון כזה שאתה מסביר את תכליתו ומטרתו.  

המודל ה-2 נבדל מהמודל הקלאסי ברציונל ובתהליך. 

המודל ה-3 (השתקה):

	
	מודל 3 (השתקה)

	רציונל- 
	להשתיק מחלוקות/מפלגות בעייתיות.

	איך?
	הסדר מפורט 

	חולשות
	חוסר פשרות, נתקעים עם משהו לאורך זמן, סיר לחץ

	פתרונות
	הבחנה בין כלל השתק אוטונמי והטרונומי,  הבחנה בין משתיק-כל לבין משתיק סלקטיבי וההבחנה בין מסדיר וסוגר לבין מחניק וקובר.


לפעמים יש סוגיות ונושאים שאנחנו מבינים שדיון מתמשך בהקשר שלהם יביא רק להחרפה של מתחים ושסעים- ולכן אנחנו מבינים שלפעמים טובה ההשתקה מהדיבור. יש לנו הרבה כללי השתקה שנוצרו לאו דווקא מתוך עיגון בחוק או הסכם אלא מתוך ההבנה של עובדה זו. ההנחה היא שאם יש איזשהו עניין שמוסדר בחוק ולא ניתן לשנותו אלא במאמץ רב אנשים שמבינים זאת יחשבו פעמים לפני שיפעילו את כל הנשק בידיהם כדי להביא לשינוי. כלומר, לעיגון של משהו בחוקה יכול להיות אפקט משתיק. 

חולשות:

1. כשמשתיקים זה כמו סיר לחץ בסוף זה יתפוצץ- אז כדאי לדבר על זה שזה עוד קטן.

2. מי שמחליט על ההשתקה זה מי שרוצה ויש לו אינטרס להשתיק והם בדר"כ החזקים ואז אנחנו פוגעים במיעוט. 

פתרונות:

1. הבחנה בין כלל השתק אוטונמי והטרונומי- אוטונומי: יש הרבה יותר סיכוי שכלל השתק יחזיק מעמד שהוא מקובל על כל השחקנים - על כולם מאשר הטרונומי: שמקובל על מעט אנשים ונקבע על ידם.

2. הבחנה בין משתיק-כל לבין משתיק סלקטיבי- אם משתיקים רק מעט או את כלל הציבור.
כדי שכלל ההשתק יהיה משתיק-כל הדברים שצריכים להיות:

· הסדר מפורט- אם החוקה עמומה אנחנו נמשיך להתווכח. וכדי שלא נקבל השתק סלקטיבי החוקה צריכה להיות ברזולוציה גבוהה. אם החוקה מפורטת ומגדירה במדויק לא כ"כ חשוב למי תהיה המילה האחרונה.
· הערכה הדדית ורצון אמיתי למנוע את הנזק המצטבר והאפקט המצטבר. 
3. ההבחנה בין מסדיר וסוגר לבין מחניק וקובר- יכול להיות מצב שבו אנחנו נמנעים מדיון וסוגרים את הנושא וכאן אנחנו דוחים את הנזק ומגבירים אותו. אך יכול להיות גם מקרה שבו אנחנו פותחים את הדיון בנושא מסוים- מנהלים מו"מ וכשמגיעים לפשרה מעגנים את זה לחוקה- נתנו הזדמנות אף אחד לא כ"כ מרוצה , אך הגענו לפשרה וליבנו את הדברים.
במודל זה ביהמ"ש פחות רלוונטי ונדרש בעיקר לא להתערב.

שני המודלים הקודמים מבטאים טקסט "אני מאמין" נורא חשוב ויש ציפייה ממנו שיהיה קוהרנטי (בעל הסכמה פנימית) ואילו מודל זה יכול להיות אוסף של פשרות אד-הוק בעלי סתירות פנימיות- לא בהכרח חיובי אך כלי שמשרת אותנו. הצורך במודל ה-3 נובע ממקרים שבהם הכנסנו את הנשק החוקתי לתוך המשחק. כלומר, אם אתה מבין שיש דברים שבהם אתה צריך להשתיק  הצורך הזה נהיה דחוף ברגע שהמע' אימצה את מודל החוקה.

מגילת העצמאות כוללת מספר חלקים ובתוכם הפסקה שקובעת כי יתקיימו בחירות לאסיפה מכוננת שתייצר חוקה (לכל המאוחר – 1.10.48) וכן יהיו בחירות למחוקק בהתאם לכללים שתקבע החוקה ואז המע' הפוליטית מתחילה לפעול. 

מועצת המדינה הזמנית- מחוקק זמני ומנהלת רשות מבצעת זמנית. שניהם יתקיימו עד אשר יהיה מחוקק ורשות מבצעת קבועים.

יש צורך למנות גוף שיתפזר לאחר סיום תפקידו לחוקק חוקה.
השאלות הנשאלות: 

1. למה זה לא קרה?

2. מה היה עד עכשיו כשזה לא קרה?

ביהמ"ש העליון נוסד ביוני 1948. בביהמ"ש יש 5 שופטים. 

בג"צ 10/48 זיו נ' גוברניק- 

שלושה שופטים ביניהם הנשיא משה זמורה. 

גוברניק- הממונה מטעם הפקודות ההגנה המנדטוריות.

פקודות אלה מאפשרות להפקיע רכוש פרטי למי שיש סמכות לכך. ובמקרה שלנו, דירתו של זיו מופקעת לשם הקמת מוסדות שלטון. דירתו הייתה דירת פאר ושירתה אותו לצורכי משרד ולא מגורים.

אחד הנימוקים שמעלה עוה"ד של זיו הוא שמין הראוי לקבוע שפקודות ההגנה דינם להתבטל כי הם עומדות בסתירה לעקרונות החירות כפי שהן מופיעות במגילת העצמאות. בשביל לטעון טענה זאת אתה מבקשים להעניק למגילת העצמאות תוקף של חוקה. ביהמ"ש העליון לא מקבל את הטענה וקובע כי למגילת העצמאות אין תוקף של חוקה.

יש טוענים שביהמ"ש קבע זאת כי הוא מצפה לחוקה שתתקבל ע"פ הליך מלא כפי שהוכרז עד אוקטובר 1948. 

בצד הספקולציה הזו אפשר להציע הסבר אחר והוא שביהמ"ש העליון היה באותה תק' בית משפט מרוסן והוא לא יכל לאפשר לעצמו לקבוע שמסמך מסוים הוא חוקה .

מי שטוען שאילו ביהמ"ש העליון היה יודע שייקח הרבה זמן לחוקק חוקה היה מכריז על מגילת העצמאות שהיא חוקה. סבורים שהעיקר הוא שתהיה חוקה ולא צריך את התהליך והסכמת העם. אך ד"ר ספיר טוען שמעשה זה אינו ראוי ואינו לגיטימי- יש תהליך ונדרשת הסכמת העם. מגילת העצמאות לא יכולה להוות מקור נורמטיבי ברמה של חוקה ואף חוק בהיבט מתן זכויות וחובות. 

מתקיימות בחירות לאסיפה המכוננת .

מועצת המדינה הזמנית מחוקקת את פקודת מעבר לאסיפה המכוננת- מועצת המדינה הזמנית מעבירה את סמכויותיה לאסיפה המכוננת מרגע שהיא תבחר המועצה חדלה מלהתקיים. במעשה הזה מועצת המדינה הזמנית הפכה את האסיפה המכוננת גם למחוקקת.

ניתן לשער שאחת הסיבות (יש אסמכתאות כתובות) היא שיש תחושה של חוסר נוחות משום שהמועצה הזמנית מחזיקה בסמכות חקיקה למרות שאינה גוף נבחר ולכן התחושה שלהם היא שנדרש מצידם להעביר את הסמכויות כמה שיותר מהר לגוף נבחר. אפשר לצרף לזה הסבר נוסף- אקט טקטי. כלומר, הייתה כוונה לשכנע את מדינות העולם להכיר במדינת ישראל. והמחשה היא להכניס אלמנטים של שכנוע- אחד האלמנטים הוא חוקה. וברגע שהמדינות מכירות בנו אין כ"כ לחץ- ישראל נמצאת באמצע מלחמה. זה נשמע כמו לו"ז אוטופי וגם ספק אם הייתה פה כוונה. 

למה לא יסדו חוקה? 

1. האסיפה המכוננת הופכת להיות גם מחוקקת- נבחר גוף שמלבד הצורך לייסוד חוקה הינו גם גוף מחוקק אז המתבקש הוא שיש צורך לדון בעניינים בהקשר ההשקפות הפוליטיות- לחוקק חוקים וכדומה ולכן "דוחפים" לצד את פרויקט החוקה שמעורר הרבה מחלוקות ודורש עיסוק רב. 

2. התנגדות המחוקק- למחוקק כגוף יש אינטרס מאוד מסוים שלא תהיה חוקה משום שהיא מגבילה אותו. 
3. התנגדות הממשלה- קואליציה אין רצון לתמוך בחוקה ולאופוזיציה יש רגשות מעורבים לגבי זה. 
4. התנגדות הדתיים- יש טענה שקובעת שלא הייתה חוקה בגלל הדתיים- החוקה היא התורה שלנו. לא מדויק- ד"ר זרח היה המנוע המרכזי אחר ייסוד חוקה והוא איש דתי. באופן חלקי יש התלבטויות אצל הדתיים- חלק מהדתיים מתחילים לגלות שהחוקה תהיה שונה מהשאיפות והציפיות שלהם הם לא ששים לחוקק חוקה, אך לא הייתה התנגדות מסיבית מצד הדתיים.
5. התנגדות בן גוריון- כנראה הנימוק העיקרי- בן גוריון מתבטא במפורש ואומר שאנחנו לא צריכים חוקה. התנגדותו של בן גוריון היא התנגדות אסטרטגית- הוא בראש המפלגה הגדולה ביותר והיא המפלגה היחידה שיכולה להקים קואליציה. ולכן יש לו סיבה טובה שלא תהיה חוקה. בכך הוא הוביל את חברי מפלגתו ובני בריתו, הדתיים לגישה זו. בנק' הזמן הזו יש להניח שהדתיים הצטרפו גם לעמדה הזו. 

השורה התחתונה – אין הסכמה על התוכן של החוקה. 

הדיונים מתמשכים עד שמגיע ח"כ יזהר הררי שמציע את "החלטת הררי"-1950. אין להחלטה זו תוקף מחייב אך יש מימד הצהרתי- במקום לייצר חוקה מלאה אנחנו נחלק את הפרויקט לפרקים פרקים והכנסת תאשר כל פרק שהינו חוק יסוד וברגע שנסיים את חקיקת כל הפרקים נאגד הכל ונאשרו כחוקה.

העיקרון שעומד מאחורי זה הוא לבודד את המקומות שאין קונצנזוס לגביהם ובהם יש לדון באריכות לבין המקומות שיש הסכמה ואפשר להעבירם. ההצעה עוברת, אך קורים שני דברים שמעוררים סימני שאלה:

1. עוברות שמונה שנים מהחלטת הררי עד חקיקת החוק יסוד הראשון חו"י: הכנסת-1958.

2. הכנסת מקבלת מס' חוקים שמבחינת תוכנם הם ראויים להיקבע בחוקה, אך למרות זאת אינם נקראים חוקי יסוד- חוק השבות, חוק שיווי האישה. 
שתי העובדות הללו שוב מסייעות להצבת סימן שאלה בנוגע למידת הרצינות והכוונה כאשר הם מרימים יד לטובת החלטת הררי. כלומר, חה"כ לא באמת רצו לחוקק חוקה. יכול להיות שרצו ליצור דרך לקבירה אלגנטית של החוקה.

עד 1992 נחקקים שורה של חוקי יסוד ומה שמאפיין אותם זה שהם עוסקים בסוגיות מבניות-"כללי המשחק", גופי השלטון והיחסים ביניהם. אף חוק יסוד לא נחקק שתוכנו היה תוכן של ערכים וזכויות.

המחלוקת הייתה בעניין ערכים ולכן היה קושי רב להגיע לקונצנזוס. 

מה הסטטוס של חוה"י עד איחודם לחוקה? 
פס"ד ברגמן- 

המדינה טוענת שהיא לא תכנס לשאלות הבאות: שאלות מקדמיות

1. האם לביהמ"ש יש סמכות לפסול חקיקה ראשית?

2. מה הסטטוס של חוק היסוד? האם מסיבה כלשהי הוא עדיף על פני חוק רגיל?
כדי לפגוע שצריך לפגוע בחוק המימון צריך לענות על שתי השאלות בחיוב.

אם אחת התשובות לא טובה לנו אין צורך להמשיך הלאה. 

השאלה הבאה- האם יש סתירה בין החוק לחו"י? 

המדינה עונה רק על השאלה השלישית. והיא "מוותרת" לצורך העניין על דיון בשתי השאלות הראשונות. ביהמ"ש קובע כי יש סתירה ישירה של החוק בעקרון השוויון. ולכן, מצפה ביהמ"ש שיתוקן החוק או שישנו את ס' 4 ויעבירו את החוק ברוב מיוחס (כפי שקובע חוק היסוד).  

קלוד קליין- ביהמ"ש העליון ביצע ביקורת שיפוטית-חוקתית. משה לנדוי שהיה שופט מרוסן וכתב מאמר נגד חוקה כדי למנוע ביקורת שיפוטית ביצע ביקורת שיפוטית-חקיקתית. לנדוי אמר שאינו דן בכלל בשאלות המקדמיות משום שהיועמ"ש וויתר. על כך אומר קרצמר שלנדוי לא יכול להגיד שהוא לא החליט משום שאם ביהמ"ש דן בעניין אז יש לו סמכות לדעתו ולכן הוא דן בעניין. בנוסף, השאלה השנייה היא שאלה הכרחית – ביהמ"ש לא יכול להגיד לי מה לעשות אם הדבר לא מבוסס על הנורמה. כלומר, ביהמ"ש קבע ולא יכל שלא לקבוע תשובה פוזיטיבית לשתי השאלות המקדמיות. אם ביהמ"ש המשיך בדיון זה אומר שהוא ענה בחיוב לשתי השאלות. 

קרצמר אומר שיש 3 אפשרויות שלפיהם ניתן לענות לשאלה למה ס' 4 לחו"י הכנסת עדיף על פני חוק מימון מפלגות?

· חו"י הכנסת נהנה מעליונות נורמטיבית- גובר בסתירה.

· חו"י משוריין נהנה מעליונות נורמטיבית.
· (אין שום קשר למעמד חו"י) הכנסת רשאית לכבול את עצמה (וביהמ"ש יכבד כבילה זו).

ס' 4 לחו"י הכנסת עונה על 3 האפשרויות - חלק מחו"י , הוא משוריין והכנסת קובעת שיש ס' שכדי לשנות אותו יש צורך ברוב מיוחס. ביהמ"ש מכבד את הכבילה העצמית שביצעה הכנסת ודורשים ממנה לעמוד בכבילה שהיא הציבה לעצמה. הרעיון שהכנסת יכולה לכבול את עצמה אינו מובן מאליו, זו טענה מרחיקת לכת. זה חידוש בעל אפיון חוקתי. זו קביעה שאין לה קשר לשאלת המעמד של חו"י. היא עוסקת בשריון בכל חוק. 

את פס"ד ברגמן ניתן להבין ע"פ כל אחת מהאפשרויות האלה. 

פס"ד נגב- 
בחוק התקנים נקבע שהשר יכול להעביר את הסמכות להתקין תקנות.
מה שמעניין אותנו זה- מה הסטטוס של חו"י עד לאיחודם?

ביהמ"ש מעדיף את חוק התקנים על פני חו"י הממשלה- חוק ספציפי גובר על חוק כללי. 

ביהמ"ש לא מתייחס למעמדו של חו"י הממשלה. איזה מהאפשרויות שציינו בהלכת ברגמן לא עולה בקנה אחד עם פס"ד נגב? האפשרות הראשונה. 

פס"ד קניאל-

קניאל טוען שאם מישהו רוצה לתקן חו"י הוא יכול לעשות זו באמצעות חו"י אחר בלבד. כלומר, לחו"י יש עליונות נורמטיבית ולכן אי אפשר לתקן חו"י אלא באמצעות חו"י. לפיכך, משום שחוק באדר-עופר אינו חו"י אינו תקף. ביהמ"ש טוען שאין לזה אחיזה בחוק. 

לכאורה, פסלנו גם את האפשרות השנייה כפי שציינו בהלכת ברגמן. 

**לפיכך, הלכת ברגמן לא קובעת כלום ביחס למעמד של חו"י.

ביהמ"ש והאקדמיה מתחילים לומר שחו"י משוריין נהנה מעליונות נורמטיבית. 

ע"פ הגיון קניאל לחו"י אין עליונות נורמטיבית. ניתן לשנות הן חו"י והן חו"י משוריין באותו נורמה במדרג ולכן לא ניתן ליישב זאת עם טענת ביהמ"ש שלחו"י אין עליונות. 

מרכיבים משוריינים בחו"י נהנים מעליונות- למשל דרישה של רוב מיוחד, ואילו חו"י אינו נהנה כשלעצמו (ללא שריון) מעליונות. 

מה מצב זכויות האדם בהיעדר חוקי יסוד בתחום הזכויות?

(לאור העובדה שכל חוה"י שחוקקו משוריינים או לא משוריינים נגעו במוסדיות) 

ביהמ"ש העליון מפתח שורה שלמה של כלים שבאמצעותם הוא מספק הגנה אפקטיבית לזכויות אדם:

· הכרה בקיומן של הזכויות ובמעמדן החוקתי.

· חזקה פרשנית- קביעה שיש לפרש דברי חקיקה ככל האפשר בהתאם לכיבוד הזכויות. חזקה על המחוקק להגן על זכויות אדם כלומר, בוא נניח שאם המחוקק חוקק חוק כנראה שהוא לא מעוניין לפגוע בזכויות אדם. 
· דרישת הסמכה מפורשת- פגיעה בזכות אדם ע"י הרשות המבצעת תתאפשר רק אם נאתר הסמכה מפורשת לכך בחקיקה ראשית. יש כלל שאומר שהשלטון לא יכול לעשות דבר שהחוק לא הסמיך אותו לעשות- לגבינו זה הפוך. 
· נכונות לבחון את שיקול הדעת של הרשות המבצעת- לבדוק את האיזון בין הפגיעה בזכויות מצד אחד, לבין התועלת שהושגה מצד שני. ביהמ"ש יכול לפסול מקרים בהם הייתה סמכות אבל השיקול דעת היה שגוי. 
כלים אלו מעלים אצלנו את השאלה למה צריך חוקה.

ביהמ"ש מוודא אכיפה של זכויות אדם. אך מה קורה במקרה שיש חוק שפוגע בזכויות אדם? במקרה כזה ביהמ"ש מוותר. כדי שביהמ"ש יוכל לפסול חקיקה של הכנסת ביהמ"ש דורש חוק. מכאן, שהרצון בחוקה נובע מהצורך לפקח על הרשות המבצעת והמחוקקת. 

פס"ד בז'רנו-

מקור הסמכות של השליחים ע"פ חשין היא זכות טבעית. 

ביהמ"ש מכיר בקיומן של הזכויות ובמעמדן החוקתי- פגיעה בו בזכויות אדם ע"י הרשות המבצעת תתאפשר רק אם נאתר הסמכה מפורשת לכך. 

השאלה הנשאלת היא איך אנו יודעים מהי סמכות מפורשת? 

הגדרת הסמכות מפורשת לא מובאת כאן אלא רק בפס"ד מיטרני. 

כ-20 שנים לאחר מכן בפס"ד מיטרני קובע השופט שמגר כי כשמדובר במחוקק משנה דרושה הסמכה מפורשת. כששואלים אותו מה הכוונה בהסמכה מפורשת אומר שמגר – סמכות מפורשת היא שבחוק רגיל יהיה כתוב שהוא מסמיך את המחוקק המשני על האיסור בעיסוק של מקצוע פלוני. 

פרשת שטרייט:

ביה"ד הרבני עושה שימוש בחיקוק- 

חוק לתיקון דיני העונשין- איסור לנישואים ליותר מאישה אחת. הדבר מהווה עבירה פלילית היא אלא אם – ס' 5 לחוק שקובע כי אדם לא יורשע בעבירה זו אם הוא יוכיח כי הוא קיבל פס"ד שיתיר לו נישואים נוספים וההיתר יחתם ע"י הרבנים הראשיים. האישה עותרת על כך לבג"צ שיורה לא לחתום על היתר זה. 

ביהמ"ש אומר לרבנים הראשיים אין סמכות להתיר נישואים בנסיבות מקרה זה. 

מכוח מה קובע ביהמ"ש שחרף הלשון המפורשת של החוק שאין להם סמכות?

ביהמ"ש מצביע על חוסר שוויון בין נשים לגברים ובין יהודים ללא יהודים בהשוואה לס' 6. ולכן קובע שהסיבות שעולות בס' 6 רלוונטיות גם לס' 5. ביהמ"ש נאלץ להתמודד כאן עם תהייה משפטית משום שהפירוש שהוא מציע נשמע לא סביר- מדוע יש שני סעיפים? – כי סביר להניח שהמחוקק התכוון לעשות את ההבחנה. לכן אומר ביהמ"ש שלגבי יהודים אין צורך לפרט משום שבמילא ההלכה היהודית מתירה נישואים רק במקרים מסוימים, ואצל לא-יהודים צריך לפרט לגבי זה. ועדיין התשובה לא בהכרח מספקת ולכן פס"ד זה הוא דוגמא מובהקת לחזקה הפרשנית של ביהמ"ש- שמוכן "למתוח" את הגבול כדי לא לפגוע בזכויות אדם. ביהמ"ש מתקרב מאוד לנק' של חקיקה חיובית- משנה חוק כמעט עד רמה שהוא יוצר חוק חדש. 

פס"ד קול העם- 

שר עושה שימוש בסמכות שלו ומורה על סגירה של עיתון , החוק מעניק לו סמכות- ברגע שהשר סבור שפרסום או איסור הפרסום פוגע בביטחון המדינה ומקרים כאלה השר מוסמך לסגור את העיתון, ואכן השר עושה זאת. ביהמ"ש קובע כי הסכנה אינה חזקה דיה כדי לגרום לסגירה של העיתון- במקרה זה ביהמ"ש בוחן את שיקול הדעת של הרשות המבצעת. 

ביהמ"ש לא מוכן לבחון חוקתיותם של דברי חקיקה ראשית.

פסילה של חקיקה ראשית תתאפשר רק אם ביהמ"ש יוכל לעגן את הסמכות הזו בחוקה כתובה- ספיר טוען שזה נכון ולא נכון, משום שבסוף שנות ה-80 ניתן לזהות סימנים ראשוניים שביהמ"ש מעוניין ליטול על עצמו את הסמכות לבצע ביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית ללא סמכות מפורשת מחוקה.

פס"ד לאו"ר-
ישנה טענה של פגיעה בעקרון השוויון בס' 4 לחו"י:הכנסת ע"י חוק המימון. 

ככל הנראה המוקד הוא שיש כאן סוג של "תכסיס" לא קשר שהמפלגות הגדולות עושות יד אחת כדי שבסוף תהיה להם יכולת להגדיל את יחידת המימון. הכסף שיתקבל למפלגות הקטנות אחרי המימון יהיה בעבורם חסר תועלת. הרי מפלגה ניגשת לבחירות והיא יכולה לשער כמה בערך היא תקבל בתחשיב אופטימי. ולאחר שהיא הוציאה את הכסף והיא קיבלה תוספת היא לא תועיל להם ולכן יוצא שנפגע זכותם להיבחר. 

העותרים טוענים כי ס' 4 לא התקבל ברוב מיוחד ב"קריאה הטרומית" ובכל השאר כן. ומשום שהיה צריך גם בקריאה זו רוב מיוחד אז השינוי לא תקף- ביהמ"ש קיבל טענה זו. 

ברק- ד.מיעוט- מבחינתו הקריאה הטרומית לא מחייבת רוב מיוחד. כמו כן, טוען ברק כי טענתו של עו"ד קורינלדי "הביכה אותו" - ספיר טוען כי יש סבירות גבוהה שהטענה לא הביכה אותו וכנראה ברק הזמין אותה- במקרה של סתירה של חוק עם אחד מעקרונות היסוד של השיטה יש אפשרות פוטנציאלית שביהמ"ש יפסול את החוק. כלומר, לא צריך חוקה כתובה, גם עקרונות של השיטה עומדים מעל לחוק. אך ברק אומר שהוא לא יעשה זאת במקרה זה משום שזה נוגד נורמה חברתית. כלומר, אם הוא יעשה צעד הנוגד קונצנזוס ציבורי הוא יאבד את אמון הציבור. 

יכול להיות שטענות ברק שהן רק אמרות אגב, רוצות ליצור אפקט ציבורי או אפקט לכנסת – מעין אזהרה. 

יש חידוש גדול יותר מטענתו של ברק- במקרה זה עקרון השוויון נפרט לפרוטות ועוגן בחוקה בהקשר של בחירות. כלומר, הוא עוגן במסמך חוקתי, אלא שבאותו מסמך חוקתי קבעו שיש לנהוג ע"פ דרך שוויונית אך באמצעות רוב של 61 ח"כים אפשר גם לא לנהוג בשוויוניות. אבל טוען ברק שיש מקום שאולי נצדיק פגיעה בשוויון אך הדרישה של 61 לא יכולה להיות מספקת. כלומר, ברק מוכן לפסול חוק עקרונית גם אם הוא עומד בעקרונות הקבועים בחוקה כל עוד הוא איננו עומד באיזשהו עקרון על שלא מעוגן בחוקה. אם התברר שהסטנדרט שקבע המחוקק בחוקה הוא לא גבוה ניתן לפסול אותו. בעצם , 2 החידושים של ברק הן:

1. אפשר לפסול חוק שאינו עומד בדרישות של חוקה.

2. אפשר לפסול חוק שעומד בדרישות של חוקה. 

כל מה שאומר ברק בפרשת לאו"ר הוא אוביטר. 

עד שנת 92' אנחנו נמצאים בתק' בה הדברים לא ברורים. האופציה של פסילת חוק ע"י ביהמ"ש מוזכרת באמרת אגב. 

מרץ 1992- שלהי כהונת הכנסת ה-12- חו"י: כבוד האדם וחירותו וחו"י: חופש העיסוק. 

השאלה הנשאלת היא איך זה קרה שאחרי 44 שנים של ניסיונות כושלים למלא אחר ההבטחה שניתנה בהכרזת העצמאות זה קורה?

יש ארבע היפותיזות לכך- שאינן סותרות אחת את השנייה ויכול להיות שכל אחת מהן תרמה את שלה:

1. רקע חוקתי היסטורי- מע' פוליטית כמו מד"י יש ימי חול וימי חג ומועד- ימי החול הן ימים של פוליטיקה רגילה וימי חג ומועד- לעיתים נדירות- עולות שאלות מהותיות שיורדות להגדרת זהות היח' הפוליטית. יש לכך כל מיני סיבות לכך שהשאלות צצות. באותן תק' העניין משפיע על השיח הפוליטי שעולה קומה- הדיון מתנהל ברמה חוקתית. ואז ברגעים אלו ייתכן שיוצרו גם תוצרים חוקתיים. יש מהלך 4 שלבים ע"פ הוגה אמריקני- ברוס אקרמן- שיוצרו תוצרים אלו, הוא העלה זאת בנוגע לארה"ב. בהשאלה למקרה שלנו: היה רגע חוקתי- תחושת מיאוס קשה מהמע' הפוליטית בין היתר גם באמצעות "התרגיל המסריח". המחוקקים מבינים שאין ברירה וצריכים לסדר שומר שידאג שהמחוקקים לא יעברו את הגבול, השומר הזה הוא ביהמ"ש הוא שהוביל לחקיקת חוה"י. מצד אחד, אי אפשר להתכחש לעמדה שהייתה תק' מיאוס קשה ולעובדה שהיו תנועות שניסו לנצל תק' זו כדי ליצור חוקה לישראל. מצד שני, מה שצריך לזהות כאן זה רגע של מודעות ציבורית. אך כאן יש לנו בעיה- אין קולות מצד הציבור רק אחרי יש קולות בנוגע לכך. כלומר, יש בעייתיות עם האמירה שנוצרה "מהפכה חוקתית" שהייתה תוצר של רקע חוקתי היסטורי. החולשה היא המרכיב של חוסר מודעות ציבורית כפי שהוסבר להלן. 

2. פשרה ואטומיזציה של הזכויות- יוזמי חוה"י , אמנון רובינשטיין ביניהם- טענו שאפשר להתקדם בהפרדה לפרודות ובכך לנטרל את הבעייתיות. מרכיב הפשרה בא לידי ביטוי בכך שאנו לא מעבירים מה שאין עליו הסכמה. בנוסף, ס' שמירת דינים- חוה"י לא יכול לפגוע בחוקים שהיו טרם חקיקת חוה"י, ס' 1 – ס' המטרה שמחשיב את מדינת ישראל כיהודית ודמוקרטית ומרכיבים נוספים. הטענה היא שבזכות מרכיבי הפשרה הצליחו יוזמי החוק לרכך את המתנגדים- ח"כים דתיים. נעשו מעשה גישור ופישור. הסבר זה אינו מספק מכיוון שעדיין קשה להבין את התרככות המלאה של החלק הדתי המתנגד. כלומר, לנוכח העובדה שחוקה מעבירה לביהמ"ש עליון כוח רב , ניתן להבין ששיתוף פעולה עם תהליך של חוקתיזציה משמעותו הרעת תנאים מבחינתם של הח"כים הדתיים. השאלה הנשאלת היא מה גורם לח"כים הדתיים ללכת בעיניים פתוחות לגבי פשרה של רב בה הנסתר על הנגלה? וזו החולשה העיקרית. 
3. טעות/הטעיה- המהדורה הראשונה- (נשמעת דרמטית ולכן לא כ"כ אמינה) לפי תיאור זה יש חבורה של ח"כים שמכירים את המשחק הפוליטי ואת החומר החוקתי והם בעצם מוכרים אשליות לצד השני- "זה לא מה שאתם חושבים אנחנו לא מחוקקים כאן חוקה", וכך הח"כים מהצד השני קונים את זה – או שהם תומכים או מתנגדים בשפה קלה. ואז התוצאה היא חוה"י. מה שתומך בתיזה הזו זה נתון שעל פיו מס' הח"כים שהשתתפו בהצעה לקראת חקיקת חוה"י הוא נמוך בצורה יוצאת דופן- 60 ח"כים בחו"י: כבוד האדם וחירותו וקצת יותר מ-40 בחו"י: חופש העיסוק. שנתיים אח"כ שמתקנים את חו"י: חופש העיסוק נמצאים 110 ח"כים- הם מבינים אח"כ מה קורה. ספיר אומר שקשה לו עם האמירה לגבי ההטעיה. השאלה הנשאלת היא מה הם היו כאלה רמאים? מה הח"כים מהצד השני היו עד כדי כך דבילים? ניתן לומר שאולי יש כאן נסיבות מקלות- הייתה להם אולי סיבה לקבל את הסיפורים כסיפורי אמת. חו"י: חופש העיסוק- שריון פורמלי, חו"י: כבוד האדם וחירותו- אין שריון פורמלי. כלומר, דינו כחוק רגיל- יש מעין אמת בסיפורים שסיפרו להם. מלומדים בסמוך לחקיקת חו"י אמרו שחו"י: כבוד האדם וחירותו לא נהנה מעליונות נורמטיבית משום שאינו משוריין פורמלית. ולגבי חופש העיסוק- מי מתנגד? הוא יכול לפגוע בסטטוס קוו?- נראה לכאורה תמים. ויכול להיות שזה מה שמסביר את העובדה שלא היו מתנגדים ואין בו ס' שמירת הדינים. המהדורה השנייה היא טעות- אף אחד לא הטעה אך גם לא התאמץ להסביר את עצמו. הצליחו להעביר את זה משום שהוא היה עמום וגם הייתה אווירה של סוף קדנציה. אופציה זו נשמעת יותר סבירה. רוב האנשים לא מבינים ויש אנשים שמבינים אך לא כ"כ טורחים להסביר. דן מרידור אמר שח"כ לין שהיה יו"ר ועדה חוקה חוק ומשפט לא הבין שאמר שאין לחקיקה זו משמעות מיוחדת ולא אמר זאת משום שרצה להטעות. 
4. מהלך של אליטה מאוימת- למפלגת השלטון יש אינטרס מובנה נגד חוקה אך כל עוד היא לא מאמינה שהיא תעלה לקדנציה נוספת יש לה אינטרס לקדם חוקה כי היא תגביל את ידה של הקואליציה העתידית. בכך שונה מהלך זה מיתר השנים כי עד שנות ה-70 הייתה מפלגה אחת בשלטון ואילו החל משנות ה-70 היה סוג של מטוטלת. למחוקק יש אינטרס מוסדי לא להחליש את המוסד בו הם יושבים והרי חקיקת חוקה מחלישה את מעמדה של הכנסת אז מה השתנה הפעם? הפעם יש פה מהלך של אליטה מאוימת. אליטה בעלת סממנים מסוימים ובעלת השקפה מסוימת שחשה שהיא הולכת לאבד את כוחה והיא מחליטה לפעול בכדי לא לאבד את כוחה. פה הייתה התגייסות של ח"כים מכל המפלגות-קואליציה ואופוזיציה, מאחר וכולם השתייכו לאותה אליטה. בזמן מסוים היה גוש של ח"כים מסוימים שמבינים שהם הולכים לאבד את ההגמוניה שלהם. המפה הפוליטית משנות ה-70 עברה שינוי מחברה כוללנית להרבה חברות קטנות שכל אחת דואגת לאינטרסים שלה. עולות מפלגות כמו: ש"ס, מפלגות ערביות וכו'. אנשים בעלי מעמד מסוים אחיזתם ברסן השלטון עומדת בסכנה. ושאדם בסכנה הוא לוקח את כל הדברים יקרי הערך ואת עצמו למצודה- לביהמ"ש. משום שביהמ"ש הוא גוף שמרני ואם אתה מעניק לביהמ"ש כוח אתה מחזק את היציבות שבשמירה של האינטרסים. ב-1977 עליית כוחה של ביהמ"ש העליון, לא ניתן לנתק אותה מההתפתחות החברתית הפוליטית. 
אין הסבר שהוא מדויק כשלעצמו, כל אחד נותן את התרומה שלו לתהליך שמוביל לתוצאה המיוחלת. 

פס"ד מזרחי-

האם ביהמ"ש המחוזי יכול לבטל חוק? תלוי- תקיפה ישירה או תקיפה עקיפה. בתקיפה ישירה הוא לא מוסמך, בתקיפה עקיפה הוא מוסמך. דוגמא לתקיפה עקיפה- פס"ד נגב. במקרה זה מדובר בתביעה כספית רגילה והתקיפה כאן היא עקיפה, או "עטיפה" של תקיפה עקיפה. 

ישבו 9 שופטים של ביהמ"ש העליון. הם דחו את עמדת ביהמ"ש המחוזי. הם אמרו שיש סדר לדברים והוא כזה:

1. האם יש פגיעה בזכות הקניין?- הם אומרים, בוא נגיד שכן.

2. האם החוק עומד בדרישות פסקת ההגבלה? לטענתם יש כאן עמידות בפסקת ההגבלה ולכן הם לא מבטלים את החוק ומתקבלת העתירה של המשיבים.
פס"ד זה הופך לקו פרשת המים למשפט החוקתי בישראל. 

נשאלות בו שאלות שהמכנה המשותף שלהם הוא שהתשובה אליהם היא לא רלוונטית להכרעה בתיק. השאלה השאלת אז למה ביהמ"ש העליון "חופר"? ברק אומר "על כן אביע את דעתי" אך הוא אמור להגיד "אף ע"פ כן". ד"ר ספיר אומר שיכול להיות שזה מתוך לחץ חברתי. 

מציאות זו גורמת לטשטוש הולך וגובר בין אוביטר ורציו, והופכת את בית הגידול של ביהמ"ש העליון לבית גידול של אמרות אגב. כמה נזקים לכך:

1. כתיבה ארוכה מסוג זה באה על חשבון של דברים אחרים שבהם הוא צריך להכריע- שזה תפקידו העיקרי. 

2. זה כורת את הענף שעליו יושבים המשפטנים. משום שיש צורך לאבחן בין רציו ואוביטר ולחלץ את ההלכה מהפס"ד. אבל אם המציאות היא כזו שלאורך זמן פסה"ד נהיים ארוכים מאוד ונאמרים בהם אוביטרים ארוכים אז צריך לשאול אם ככה עדיין אפשר להבין את ההלכה?! אם כך, מי שקורא פס"ד לא מצליח לומר לעצמו מהי ההלכה וזה בעייתי.
3. היכולת להבין מה כתוב בפס"ד מאוד קשה. ישנה בעיה לחלץ מפסה"ד את כוונתו של השופט. פסה"ד צריך להיות קריא ושניתן יהיה להבין ממנו את הדברים העיקריים. 
השאלות שהשופטים לא דנו בהם ולדעת ד"ר ספיר הן קריטיות:

1. מוסר פוליטי- אם חשין צודק שהוא מדבר על כך שאדם פתאום מתעורר ומגלה שיש חוקה, אז האם הדבר הזה נכון מבחינת מוסר פוליטי? לא כל דבר שאתה רשאי לעשות, מוסרי שתעשה.

2. תבונה פוליטית- נניח שיש חוקה והנסיבות של הקבלה שלה גורמות להתמרמרות האם זה נכון ללכת למהלך כזה יחד עם ההתמרמרות מצד העם שנפגע מכך? 
ביהמ"ש העליון איבד הרבה מהאמון שלו לנוכח העובדה שהציבור חש שהוא משחק משחק לא הוגן.

ביהמ"ש העליון קובע שיש לכנסת סמכות לחוקק חוקה מתוקף שני טעמים:

· תורת שני הכובעים- לעיתים הכנסת כמחוקק ולעיתים כגוף מכונן. מאיפה הכובע המכונן? פרשנות זו , צומחת מכמה אפשרויות. אחת מהן היא ירושה. ככל הנראה את האפשרות הזאת המציא קלוד קליין בפרשת ברגמן. האסיפה הזמנית העבירה את הסמכות לכנסת הראשונה שהעבירה אותה לשניה וכו'. ברק גם מציע הסברים אחרים מתחום תורת המשפט. חשין אומר על הדרישה כי בפס"ד ברגמן טענו כי לא הייתה סמכות אז איך עכשיו יש לה סמכות?!?

· הכנסת בעלת הריבונות הבלתי מוגבלת- הכנסת יכולה לכונן ולחוקק ואינה צריכה סמכות מפורשת. 

ביהמ"ש אומר שכל פעם שהמחוקק מחוקק חו"י הוא מחוקק חוקה. ההבנה המקובלת עד פס"ד מזרחי לא הייתה זו. עד אז חו"י בתוקף חוקתי צריך שריון ושיקראו לו חו"י. קביעה זו היא אוביטר של אוביטר.

יש שני חידושים: 

1. כל חו"י נהנה ממעמד חוקתי.

2. ההצעה של ברק היא לומר ששריון זה שני דברים פורמלי ומהותי- כדי שחוק הפוגע בזכות יעמוד בתוקפו הוא צריך להיות בעל הרבה תנאים מהותיים. כדי שלחו"י יהיה מעמד על חוקתי הוא צריך להיות משוריין (פורמלי או מהותי) ולכן יכול להיות שחו"י לא יהיה בעל תוקף חוקתי אם הוא לא משוריין. אין הגדרה מדויקת לשינוי ופגיעה, יש ספקטרום – שינוי זה יותר חמור. השריון הפורמלי היה תנאי לשינוי ושריון מהותי הופעל ביחס לפגיעה. בפרשת ברגמן ביהמ"ש מתייחס לשינוי פורמלי למרות שככל הנראה מדובר שם בפגיעה. עד לפרשת מזרחי זו לא הייתה הבחנה בין שינוי לפגיעה. 
כרגע במציאות הישראלית השריון פורמלי- מופעל לשינוי ושריון מהותי- מופעל לפגיעה. חשוב לתת את הדעת קודם אם מדובר בשינוי או בפגיעה. 

שתי השאלות שמעניינות אותנו- איך משנים חו"י? איך פוגעים בחו"י?

	
	שינוי
	פגיעה

	ברק
	חו"י + מה שכתוב אם כתוב 
	אין הוראה-

1. כמו שמגר.

2. אפשר בלי פרוצדורה (חוק רגיל)
3. חוק רגיל עם אמירה מפורשת.

	שמגר
	חו"י + מה שכתוב אם כתוב
	אם יש הוראה בהתאם להוראה- פסה"ג

אם אין הוראה אי אפשר.


בחו"י: חופש העיסוק נאמר שלא ניתן לשנות את חוה"י בלי רוב של 61 . כלומר, גם חו"י וגם שריון. תמיד צריך שזה יהיה חו"י ואם יש דרישה נוספת כמו שריון אז זו דרישה מצטברת. 

שמגר אומר שבמקרה של שתיקת חו"י לא ניתן לפגוע בחו"י. כלומר, אם אין הוראת פגיעה לא ניתן לפגוע. 

ברק אומר שאפשר לפגוע כשאין הוראה (חוק שותק) באמצעות חוק רגיל. כלומר, למה שחוק יסוד שאין בו שום הוראה כלומר אין בו שריון פורמלי ומהותי יהיה לו כ"כ הרבה כוח ולא יהיה ניתן לפגוע בו למרות שהמחוקק לא התכוון שיהיה לו כוח קיצוני עקב העדר השריון?! בסוף הוא בוחר בעמדת ביניים (3) – ברגע שאין הוראה ניתן לפגוע בו ע"י חוק רגיל עם אמירה מפורשת.

ברק מציע 3 אפשרויות ואינו מכריע משום שמדובר בחוק בו יש שריון. 

בפס"ד חירות טוען ברק- יש פגיעה בחו"י- נוגעים במשהו נקודתי. ברק אומר בפס"ד זה שזה כמו שהוא אמר בפס"ד מזרחי הבעיה היא שהוא לא אמר משום שהוא לא הכריע בנושא בפס"ד מזרחי, זה נאמר באוביטר. 

פס"ד לשכת מנהלי השקעות-

משבר מניות הבנקים. נולד חוק מנהלי השקעות. מסדיר את התחום ומחייב קבלת רישיון. 

פסקת ההגבלה- 4 תנאים מצטברים: 

1. סמכות (חוק או מכוח סמכות מפורשת)

2. תכלית ראויה
3. הלימה לערכי המדינה
4. מידתיות
מבחן המידתיות- אמצעי מטרה, אמצעי שפגיעתו פחותה ותועלת עולה על הנזק (במובן הצר).

מבחן זה נלמד משיטות משפט אחרות ונקבע ע"י ברק, למרות שיש גרסה נוספת של שמגר. 

העותרים טוענים כנגד שלושת מבחני המידתיות. 

ביהמ"ש עוסק בתנאי של מבחנים (למעט אתיקה) – אם אין לך ותק של 7 שנים אתה נבחן בכל המבחנים. 

ביהמ"ש מסכים עם העותרים שהמבחנים אינם מידתיים. לפי איזה מבחן הוא קובע? לא ברור יש ערפול. 

ביהמ"ש אומר שזה יכול להיות מידתי או להוריד מ-7 שנים לפחות או שיצרו מדרג- ככל שהוותק גבוה יותר אתה פטור מיותר בחינות. יש כמה תמיהות בנוגע להכרעת ביהמ"ש:

· האם ביהמ"ש יכול לתת פרמטרים שמסבירים למה 7 שנים זה מידתי ו-5 שנים זה לא?! זה שרירותי.

· פעם ראשונה שביהמ"ש העליון מבטל חוק אחרי חקיקת היסוד ב-92'. אז על נושא כזה שהוא לא כ"כ משמעותי?! ככל הנראה המטרה בפס"ד זה היא לסמן טריטוריה. ע"פ הטענה ביהמ"ש יוצר תקדים בנושא שהוא לא כ"כ חשוב כדי לבסס עמדה לעתיד, לנושאים יותר חשובים. 
· התפקיד של ביהמ"ש והחוקה הוא להגן על החלשים. מי החלשים? הציבור הוא החלש שלא יודע ואתה רוצה להגן עליו מפני אנשים שיתנו לו עצות ויגרמו לו לאבד את הכסף שלו. אז עד שביהמ"ש מנסה להגן על זכויות הוא עושה זאת לטובת חזקים?!
מדובר בחידוש שביהמ"ש מבטל חוק שסותר את חו"י: חופש העיסוק אך זה עדיין לא כזה חידוש משום שיש בו שריון פורמאלי אז זה יכל לקרות גם טרם המהפכה החוקתית. 

פס"ד צמח-

בד"כ ביהמ"ש לא דן בעתירה תאורתית, אך הוא מוכן לדון משום שעד שהוא מקבל את העתירה הוא מספיק להשתחרר. הטענה היא שלמרות שהוא חייל יש כאן פגיעה שהיא בלתי מידתית.

בג"צ מקבל את העתירה- ואומר ש-48 ש' זה בסדר. 

החידוש הגדול הוא שהפעם מדובר בפסילה של חוק שעומד בסתירה לחו"י: כבוד האדם וחירותו. זה חידוש משום שאין בו שריון פורמלי אלא שריון מהותי שרלוונטי לנושא של פגיעה. 

המהפכה התחוללה ע"י ביהמ"ש יותר מאשר הכנסת משום שאף אחד מחברי הכנסת לא התכוון לתוצאות שביהמ"ש חולל בפס"ד מזרחי.

המהלך: החל בפס"ד מזרחי- חו"י עם שריון פורמלי, ממשיך לפס"ד צמח- חו"י עם שריון מהותי והושלם באופן מלא בפס"ד חירות- פוסלים חוק שעומד בסתירה לחו"י על אף היותו חו"י "שותק". 

פס"ד רובינשטיין-

למהפכה החוקתית יש השלכות מעבר לפגיעה ושינוי של חו"י. לקביעה שלפיה יש לנו חוקה שהיא תצריף של חו"י יש השלכות רוחב נוספות. אחת מהן ניתנת להדגמה בפס"ד רובינשטיין. 

יש חוק שנקרא חוק שירות ביטחון המחייב גיוס לצה"ל, לצד זה יש סעיפי פטור. בנוסף, היה סעיף סל שמונה את הסיבות שבגינן ניתן לפטור גיוס , בין סעיפים אלו יש את סעיף 36-טעמים אחרים. על ס' זה תלה שהב"ט את סמכותו לדחות את הבני"שים מגיוס לצה"ל, דחייה זו מובילה ברוב הפעמים לפטור מלא. 

החל מ-1970 מוגשות לבג"צ עתירות כנגד ההסדר. זה החל בפסילת העתירה מתוקף חוסר סמכות עמידה. לאחר מכן הייתה פרשת רסלר- רס"ן רסלר- בתחילה הוא נדחה באותה טענה ובטענת חוסר שפיטות (טענות סף שביהמ"ש היה משתמש בהן כדי לסנן עתירות). רסלר הריץ את הדברים מס' שנים. בשנת 1982 או 1988 בפס"ד תקדימי בג"צ נותן ביטוי למהלך שהחל לפני כן- ביהמ"ש העליון מוכן לדון בדברים- ביהמ"ש שינה את תפיסתו בנוגע לשפיטות וזכות העמידה. 

בפס"ד זה צורפו עתירותיהם של רסלר ורובינשטיין.

ביהמ"ש העליון מקבל את העתירה ופוסל את ההסדר. ניתן לפסול את ההסדר ע"פ עילת סמכות או עילת שק"ד (חוסר מידתיות או חוסר סבירות). ביהמ"ש העליון פסל את ההחלטה. מה הפגם שהוא מצא?

ביהמ"ש קובע כי אין בידי שהב"ט סמכות . יחד עם זאת הוא מתבטא גם בגנות ההסדר במישור שיקול הדעת אך אין בכך להוביל להכרעת ביהמ"ש. 

נשאלות שתי שאלות:

מדוע ביהמ"ש בוחר באופציית הסמכות או אופציית שקה"ד? החלטה מסוג זה היא וודאי החלטה בדבר שנוי מחלוקת ורגיש מאוד. לכן, ביהמ"ש ככל הנראה רוצה לעשות זאת במינימום סקנדל ציבורי ומינימום פגיעה בו. לכן, הוא בוחר באפשרות שתגבה ממנו מחיר נמוך יותר. הסמכות תגבה מחיר נמוך יותר משום שאם ביהמ"ש קובע פגם בשקה"ד השאלה הנשאלת היא "מי שמך?" , למה השק"ד של ביהמ"ש טוב משל שהב"ט? וכיוצא בזה. לעומת זאת לגבי הסמכות- ביהמ"ש אומר שתפקידו הוא לבחון אם מי שמקבל החלטה הוא בעל סמכות, כביכול, עניין טכני. 

ביהמ"ש בוחר בסמכות אך הוא מביע את דעתו מבלי לשלם את המחיר הגורף והוא עושה זאת ע"י שימוש בהסברים של שק"ד. בג"צ מכוון את הכנסת למה שנראה בעיניו ראוי וגם מה שיהיה בעתיד. ביהמ"ש עושה, לדעת ספיר, שימוש מושכל כדי להשיג תוצאה. ביהמ"ש צריך לשמור על מעמדו הציבורי וזה נדרש. 

מדוע לדעת ביהמ"ש לשהב"ט אין סמכות? ביהמ"ש אומר שאין סמכות משום שיש כלל- הסדרים ראשוניים בחקיקה ראשית, הסדרים משניים בחקיקת משנה. כלל ההסדרים הראשוניים- ההבחנה בין ההסדרים הראשוניים למשניים זה ברמת התוכן והרזולוציה. העליונות לגבי הנורמות היא פורמאלית וגם באה לשקף ודורשת שכל אחת מהרמות תעסוק בשאלות אחרות מבחינת החשיבות והרזולוציה שלהם. העניין המהותי צריך להיות מוכרע ע"י הרשות המחוקקת ולא המבצעת. 

ביהמ"ש קובע כי דחיית ביני"שים משירות צבאי היא הסדר ראשוני וצריך להיות מוסדר ע"י הרשות המחוקקת. כלל ההסדרים הראשוניים הוא חזקה פרשנית שניתנת לסתירה. כלומר, אנחנו מניחים שהמחוקק רוצה לכבד את זכויות האדם אלא אם כן הוכח לנו אחרת- יש חוק שכתוב בו במפורש סתירה של זכויות. ביהמ"ש מפרש את ס' 36 לחוק שירות הביטחון לאור כלל ההסדרים הראשוניים. כלומר, מדובר בהחלטה בנוגע להסדרים ראשוניים ולכן ביהמ"ש מפרש את הכתוב בחוק לפי החזקה הפרשנית (המחוקק לא התכוון לסתור זכויות) ומסיק שמדובר בסמכות פרטנית שניתנה לשהב"ט ולא כללית.  

מה המשמעות לכך שהיא ניתנת לסתירה? אם כתוב במפורש בחוק לגבי פגיעה לא ניתן להשתמש בחזקה פרשנית שניתנת לסתירה. אם זו חזקה חלוטה אז גם אם היה כתוב במפורש ניתן יהיה לפסול את החוק משום שהכנסת לא רשאית לעשות זאת משום חזקה חלוטה. 

מה נשתנה , שהרי הטענה נטענה גם בעבר וביהמ"ש העליון דחה אותה? 

· היקף התופעה גדל- כמות עושה איכות. יכול להיות שעקרון זה פועל לא רק כדי להסביר מדוע אין בעניין סבירות אלא הופך דבר שהיה אולי משני לבעל חשיבות ראשונית. 

· מהפכה חוקתית- עדיין מדובר בחזקה ניתנת לסתירה שהיא פשוט קיבלה יותר כוח- קיבלה משנה תוקף. לא הסוגיה השתנתה אלא מידת המחויבות לעקרון של ההסדרים הראשוניים. השערתו של ספיר- עד שהיו חו"י החלוקה בין הסדרים ראשוניים להסדרים משניים הייתה פחות ברורה ופחות מחייבת. כלומר, העובדה שנוצרה קומה עליונה- של חו"י היא לא רק יצרה קומה עליונה אלא נתנה משנה תוקף לחלוקה ולמחויבות לה. באופן עקרוני לפני שחוקקו חו"י הסדרים חוקתיים היו מוסדרים בהסדרים אחרים ולא באופן מסודר ומובהק ולכן החלוקה לא הייתה ברורה וגרמה למחויבות פחותה לגביה. דהיינו, למהפכה יש השפעות עקיפות על העקרונות החוקים והחוקתיים בישראל אחת מהן היא שדרוג מעמד ההסדרים הראשוניים שאינו משודרג לחזקה חלוטה אך הוא מקבל משנה תוקף. ככל שביהמ"ש מרשה לעצמו להתערב בשיקול דעת של הרשות המבצעת והמחוקקת (פסילת חקיקה), ביהמ"ש חושף את עצמו יותר ויותר לביקורת ציבורית. דרך מצוינת לנסות להנמיך את היקף הביקורת היא לנסות לחזק את עילות התביעות הטכניות- כלומר, עילת הסמכות- כלל ההסדרים הראשוניים. 
שתי קבוצות של זכויות אדם- 

· קבוצה שעברה שדרוג- עברה לזכות מעוגנת.
· קבוצה שלא עברה שדרוג- לא זכתה לעיגון ונשארה הלכתית. 
משמעותו של השדרוג בעיקר הוא אפשרות לפסול חקיקה ראשית מתנגשת. יכולות להיות הרבה השלכות נוספות לדוגמא: יכול להיות שהעיגון ייתן לזכות משקל גבוה יותר למשל במסגרת החזקה הפרשנית. חלק מהזכויות לא מצאו את דרכם לזכויות יסוד. הרעיון הוא שלא צריך חו"י נוספים משום שהזכויות שלא נכללו ניתן לקרוא אותן בתוך חוה"י הקיימים. יש לכך כמה הצעות- אחת מהם היא דרך המשפך של זכות הכבוד. כלומר, לקרוא את זכות לכבוד לא רק כזכות פרטנית ומצומצמת יחסית אלא כזכות מסגרת שכוללת שורה שלמה של זכויות אדם אחרות. מציעים את זה מלומדים ובעיקר שופטי ביהמ"ש העליון- אור, מצא, ברק וכו'. ניתן לטעון כמה טענות כנגד פרשנות מרחיבה:

1. טענה טקסטואלית- נסתכל על הניסוח של הסעיף הספציפי- בקריאת ס' 2 לחו"י: כבוה"א וחירותו, סביר להניח שאנחנו הולכים מהכבד אל הקל.  פגיעה בכבוד במובן הפיזי או הסמי-פיזי ולא במובן כללי כך שכל זכות נכנסת לגבולותיה של המילה. יש חו"י שככל הנראה מעגן מספר זכויות- שוויון, קניין, חופש התנועה, חירות. המחוקק בחר לכלול בתוך חוה"י לא רק את הזכות לכבוד אלא גם אותן זכויות. אם הזכות לכבוד היא מסגרת אז למה המחוקק בחר להכליל עוד זכויות?! מכאן יוצא שזכויות שלא מופיעות לא מופיעות במכוון.

2. נסיבות אופפות- כוונה ראשונית- שני חוה"י הם תוצר של פשרה . אם חוה"י כלל בקריאה הראשונה את הזכות לשוויון והחוק לא עבר והוציאו אותה ברור שהכוונה המקורית היא שהזכות לשוויון לא תכלל. אז ביהמ"ש לא יכול לכאורה להניח שהיא משתמעת. 
3. נסיבות היסטוריות- משמעות ראשונית- צריך לפרש כמו שהוא הובן בשעה שהוא נחקק. כבוד האדם היה ב-92' במובן הפיזי , כלומר זכות פרטיקולרית ולא זכות מסגרת. 
למה ביהמ"ש ממהר? יכול להיות שמתוך מחשבה שהאקט של חקיקת חו"י היה חד פעמי. 

ביהמ"ש העליון קובע כי למרות הכל, הוא יקרא את חוה"י איך שהוא מבין ורוצה. כדבריו של לנדוי: "זכויות שיצאו דרך הדלת הקדמית יכנסו דרך החלון". במילים אחרות, ביהמ"ש אומר שזה לא משנה מה כתוב , הוא כבר יגיד מה כתוב. זו המדינה היחידה שביהמ"ש העליון קורא לתוך החוקה מה שהוצא ממנה וזאת המדינה היחידה שבה ביהמ"ש קורא לטקסט חוקה ומוסיף לתוכה מה שהוא רוצה.  


ריבונות הכנסת?

עד איזה מידה גורם כלשהו שהוא ריבון יכול לקבל החלטות בתחום שלו מבלי שלגורמים אחרים יש סמכות להתערב?

עקרון הפרדת הרשויות- יש 3 רשויות שלטוניות וכל אחת עוסקת בתחום ספציפי בעלי מאפיינים שלטוניים. תיאור זה הוא רחוק מלשקף את המציאות.

הרשות המבצעת- מבצעת אך היא גם מחוקקת (תקנות).

הרשות המחוקקת- מחוקקת , שופטת (גוף מעין-שיפוטי) ומבצעת ברמה מסוימת.

ולכן, ראוי לומר שמדובר בבלמים ואיזונים. העקרון שעומד מאחורי הפרדת הרשויות הוא שאנחנו לא מרכזים כוח רב מאחורי גוף אחד בלבד ללא בקרה. זאת ניתן להשיג גם אם כל אחד מהגופים עושה גם מעט דברים ששייכים לרשות אחרת. אלמנטים של פיקוח מסייעים לנו גם להשיג את המטרה.

הכנסת – מחוקקת, שופטת ומנהלת את ענייניה הפנימיים- בהם היא מקבלת החלטות בעלות אופי ביצועי. 

מהי מידת הריבונות של הכנסת בכל הנוגע לתפקידיה השיפוטיים ובנוגע לניהולה של ענייניה הפנימיים?
אנו מזהים בשני העניינים הללו מהלך זהה כמו לתהליך בנוגע לחקיקה- נכונות מצד ביהמ"ש להתערב. אם זו המגמה זה אומר שדברים לא קורים במקרה, היא נובעת מתפיסת העולם של ביהמ"ש שרואה את מקומו של השופט להתערב (יש שיגידו שזה נובע מרצון השופט להתערב ויש שיגידו שזה נובע מהמציאות הישראלית).
פס"ד בצול-1963
ביהמ"ש העליון לא מתערב אם הכנסת מניחה הנחה שגויה. 

פרשת פלאטו שרון-1981

ועדת הכנסת מחליטה לעשות שימוש בסמכות מכוח סעיף 42ב (א) , כך היא מניחה, שלפיו הם יכולים להשעות אותו מכהונתו עד שתתקבל הכרעה בערעור. מתעוררות 2 שאלות עיקריות:

1. האם לבג"צ יש סמכות להתערב בהחלטת הכנסת?

2. מה הפירוש הנכון של סעיף זה?
פלאטו טוען שההשעיה היא מכשיר בשירות ההדחה. ההגיון הוא כזה- אם אדם הורשע בעבירה שהמחיר שלה הוא שנה מאסר בפועל ומעלה אינו רשאי להיות יותר בכנסת. אם הפס"ד אינו סופי אז לא מדיחים אותו משעים אותו. שכן, יש יסוד להניח שברגע שהפס"ד יהיה סופי הוא יודח. על כן, טוען פלאטו שרון, שאם מדובר בתשעה חודשים אז גם אם הפס"ד יהיה סופי הוא לא יודח אז אין משמעות להשעיה. 

· ביהמ"ש בודק את נושא הסמכות- וקובע שישנה ע"פ ס' 7ב(2) כיום זה סעיף 15 לחו"י:השפיטה. 
· ביהמ"ש בודק את נושא השפיטות- ביהמ"ש קובע שמה שאינו שפיט אינו נכנס לדיון. ביהמ"ש ע"י זמורה מאמץ את דבריו של פליקס מביהמ"ש העליון האמריקאי, שלפיו בוחנים את עניין השפיטות ע"י חוש המומחיות של המשפטן שבוחן אם מדובר בסכסוך שהינו נושא שנידון במשפט. 
הש' יצחק כהן טוען במקרה זה שמדובר בעניין שפיט משום שעל הפרק הכרעה בעלת אופי שיפוטי.
· ביהמ"ש בודק האם להתערב- מחלק את זה לסמכות ולשק"ד. אם מדובר בשק"ד הוא לא היה מתערב, אך כאן מדובר בעניין של סמכות. יש כאן חריגה מסמכותה של הכנסת. 

הש' לנדוי- כמו שביהמ"ש לא מתערב בהחלטות חקיקתיות אינו צריך להתערב בהחלטות בעלות אופי מעין-שיפוטי. 

פס"ד שריד-1981
ברק שואל האם להתערב?

מבחן מידת הפגיעה- בודקים קודם כל פנימה- עד כמה הסקנדל קיצוני? ובודקים כמה מידת ההשפעה של הסקנדל הפנימי משפיעה החוצה. 

בשאלות לגבי סדרי עבודה ניתן להתערב גם בשק"ד. המבחן הוא מבחן מידת הפגיעה. 

עצם העובדה של התערבות בעניינים סדרי עבודה לא ניתן לגזור אותם מעניינים בעל אופי שיפוטי. 

פס"ד סיעת כך-1985

יש כאן שאלה כפולה:

1. מה הפירוש של ס' 36?
מי מוסמך לפרש? ביהמ"ש רשאי לפרש את החוקים. 

ביהמ"ש אומר כי נוהג יכול להיווצר רק במקרה שאין חוק ובמקרה הזה יש חוק. 

2. האם בסמכות ביהמ"ש להתערב?
יאראק טוען שמדובר בהליכים פנים-פרלמנטרים שביהמ"ש לא צריך להתערב בהם וגם אם מתערבים המבחן הרלוונטי הוא "המבחן הפונקציונאלי". כלומר, ניתן להתערב רק בחריגה מסמכות פונקציונאלית. הש' ברק לא מקבל זאת. הוא אומר שהמבחן הפונקציונאלי הוא יותר מדי טכני ומכריח אותי להתערב גם במקרים שאני לא רוצה. כמו כן, הוא עמום לפחות כמו המבחן שלו לדעתו ואם כך הוא מעדיף את המבחן שלו שמשאיר לו שק"ד שהוא לא רק טכני.

עד אז: סמכות- בטל, שק"ד- ניתן לביטול. ואז ככל הנראה שברק צודק. לעניין חוסר הסמכות יש נטייה להתרחב- עותר רוצה לבטל משהו אז הוא טוען לחוסר סמכות. ביהמ"ש רוצה לבטל יותר נוח לו לומר שמדובר בעניין של סמכות. עם הזמן כמה שיותר דברים נכנסים לכך. אך יחד עם זאת הסמכות הפונציונאלית קצת שונה ולכן דבריו של ברק כלפי יאראק לא "מוצדקים". 

פרשת כך ע"י ברק הופכת את האוביטר של שריד לרציו- מדובר בפגם שראוי להתערב בו.

פרשת כהנא-1985
אילון- ד.מיעוט- מציין את הבעייתיות שבמבחן של ברק ומקבל את המבחן הפונקציונאלי. לטענתו המבחן צריך להיות מוסדר בחוק ולא ביהמ"ש צריך להכריע על כך. 

פרשת פנחסי-1993
מדובר בסמכות מעין-שיפוטית.

פנחסי טוען שנפלו פגמים בהליך שכן, לא ניתנה למליאה החומר הרלוונטי.

ביהמ"ש יתערב בהחלטות מעין שיפוטיות של הכנסת כמו שהוא יתערב בהחלטה של כל טריבונאל שיפוטי אחר. ביהמ"ש טען שפנחסי צודק ומקבל את העתירה. 

פס"ד התנועה למען איכות השלטון- 1999
הש' ריבלין- המושג של הליכים פנים-פרלמנטרים קובע- כל מה שראינו עד כה וגם כל מה שכרוך בהליכי החקיקה.

ריבלין קובע שהליכי חקיקה כל עוד שזה בזמן ההליך אז התלונה היא על פעילות פנים-פרלמנטרית. כאשר זה הסתיים התלונה תהייה לגבי החקיקה. 

פעילות פנים-פרלמנטרית ביהמ"ש הכי פחות מתערב.  

סדרי עבודת הכנסת ותקנונה

היסוד לפעילות הכנסת הוא תקנון הכנסת. התקנון נקבע מתוקף ס' 19 לחו"י: הכנסת. לכאורה ניתן לומר שע"פ ס' זה ההסדרים צריך שיקבעו בחוק. אך, ס' זה קובע שזה יכול שזה יהיה בתקנון או במנהג.

פס"ד נמרודי- 1989

נטען כי צריך לשמוע אדם כאשר ההחלטה היא מעין שיפוטית ואדם נפגע באופן ישיר ממנו. אולם חוק בהגדרתו הוא אינו ספציפי אלא כללי. אך נמרודי אומר שחוק מתלבש בלבוש כללי אבל הוא בעצם ספציפי .

ברק טען כי במידה ונפל פגם היורד לשורשו של הליך באחד מהליכי החקיקה ניתן לבטל את החוק. בדר"כ הביקורת השיפוטית תתקיים לאחר סיום החקיקה. אך לעיתים ניתן להקדים את ביטול החוק טרם פרסומו כדי לא להטעות את הציבור או מנסיבות שונות חריגות. אולי זה עוד חיזוק לכך שביהמ"ש לא מעוניין כ"כ להתערב בפעילות הפנים-פרלמנטרית, כמו כן, הוא יכול גם לעשות את זה אחרי זה. 

פס"ד כהנא- 1984

הש' ברק- יש שק"ד אך לא יכלול תוכן פוליטי. פסילת הגשת הצ"ח הם מסוג הדברים שהם בעלי אופי חוקתי ולפיכך ראוי שיקבעו בחוקה. הפגם הוא שזה סוג של החלטה שצריכה לקבל את הגושפנקה שלה בחוקה. כמו כן, יש פגם בכך שברק ממליץ לכנסת לתקן את ההוראה. 

פס"ד כהנא- 1985

הכנסת מתקנת את ההוראה בתקנון. השאלה היא האם ניתן לקבוע את זה בתקנון הכנסת?

בג"צ מתייחס לתקנון ואומר ששני דברים מחזקים את מעמדו-מצד אחד, התקנון הוא יותר מחקיקת משנה משום שהוא מתקבל ע"י מליאת הכנסת וכן, מי שמייצר אותו זה ח"כים. מצד שני, מדובר פה בהסדרים פנים-פרלמנטרים. ומכאן שהנטייה של ביהמ"ש היא לא להתערב. 

אולם, הוא לא חוק ולכן לא ניתן להתערב בו.

בג"צ משתמש באותו מבחן של שריד- ביטול הוראה רק במקרים בעלי פגם מהותי. אין פה פגם מהותי- התקנון נתן זכות להצ"ח והוא גם יכול לקבוע מתי לא תינתן זכות להגיש הצ"ח. יש כאן מצב של תוכן- אפליה בין הצ"ח אחת לשנייה. נדמה ששמגר מביא ראיה אך הנושא הנדון הוא שונה. השינוי המהותי הוא לפסול את הזכות להגשת הצ"ח עקב תוכן. 

טענות ממאמרו של א.בנדור:

1. טענות כנגד הכרעת ביהמ"ש בפס"ד כהנא 2-
· ס' 19 חו"י: הכנסת בו נקבע שהכנסת תסדיר בתקנון הכנסת את סדרי עבודתה. אם מתבוננים בס' זה מגלים שאיננה כוללת את סמכות תקנון הכנסת לעסוק בשאלות מהותיות ביניהם- אי העלאת הצ"ח בשל תוכנה. לשון הס' תומכת בפרשנות מצמצמת. 
· מדרג נורמטיבי- המדרג הוא לא רק פורמלי בין חקיקה ראשית לחקיקת משנה אלא גם קשורה לתוכן- כלומר, ראוי שעניינים אלו מבחינת מדרגם הנורמטיבי יבואו לידי הכרעה בחוקה וחקיקה במעמדה. דהיינו, שק"ד מהותי והכרעות מהותיות נובעת גם מהמדרג הנורמטיבי (מזדהה עם דעת העותר בכהנא 2) ואין הם יכולות להיות מוסדרות בתקנון הכנסת. 
· החלטה שהיא שיפוטית באופייה ואנחנו מעניקים לכנסת תפקיד שיפוטי. למרות שמבחינה אנליטית זה נכון שהרשות המחוקקת שופטת במצבים מסוימים,  אין משום הצדקה שהליך שיפוטי מעין זה יהיה מוסדר בכנסת. בנדור מציע שבכל מה שקשור להפרת התקנון בסדרי החקיקה נאמץ ביקורת שיפוטית א-פריורית (לפני) להבדיל מביקורת א-פוסטריורית (אחרי). בעולם יש שני מודלים. בעולם המודל היותר נפוץ זה ביקורת א-פוסטריורית. בצרפת יש ביקורות שיפוטית רק א-פריורית. חוסר הרצון לפסול חקיקה ע"י חקיקת משנה ושאלת הלגיטימיות של ביקורת שיפוטית בכלל הם ככל הנראה מהווים את הנימוק המרכזי שעומד מאחורי המודל הצרפתי. 
2. פס"ד נמרודי -ביהמ"ש קובע שלא הייתה חובת שמיעה אך יחד עם זאת הוא מציין שיכול שיהיו מקרים שביהמ"ש יפסול דבר חקיקה אם יתברר שנפלו פגמים בהליך החקיקה. בנדור משיג על כך ואומר שיש כאן מצב משונה. ביטול של חוק שלא עמד בדרישות של תקנון הכנסת- חקיקת משנה. אלא אם התקנון מהווה פירוט של דברים שהוסדרו בחו"י. לפיכך, משום ס' 19 בחו"י: הכנסת נותן תוקף לתקנון הכנסת אך אינו מסדיר שם את הפרטים הראויים לכך שיהיה ניתן לפסול חוק בגינו. 
פס"ד ארגון מגדלי העופות- 2000
שימוש במודל חוק ההסדרים גם בנושאים שאינם קשורים לתקציב המדינה. 

אפיוני החוק:

· היוזם- משרד האוצר- לא השר המקצועי כמו בשאר דברי החקיקה.
· הועדה שדנה בעניין זה ועדת הכספים- לא הועדה המקצועית כמו בשאר דברי החקיקה. 
· הדיון בממשלה ובכנסת הוא בבת אחת-אין פיצול. 

טענת העותרים- מהווה פגיעה בעקרון יסוד של הליך החקיקה. 

הש' בייניש קובעת כי יש לביהמ"ש סמכות והם ישתמשו בה בעת הימצא פגיעה קשה וניכרת בעקרון יסוד בהליך החקיקה של משטרנו הפרלמנטרי והחקיקתי. 

מהם אותם עקרונות היסוד? בייניש מונה כמה מהם- עקרון הכרעת הרוב, עקרון השוויון הפורמלי, עקרון הפומביות ועקרון ההשתתפות. 

עקרון ההשתתפות- הזכות להצביע , ונתינת אפשרות מעשית לח"כים לגבש את עמדתם בקשר לדבר החקיקה. 

על פניו, הטענה היא שחוקים מהסוג הזה שמכילים הרבה סעיפים מונעים את האפשרות של ח"כ לגבש עמדה לגביהם ולכן ישנה, לכאורה, פגיעה בעקרון יסוד בהליך החקיקה של משטרנו הפרלמנטרי והחקיקתי. 

בייניש טוענת שביהמ"ש לא יתערב כי הפגיעה היא לא קשה וניכרת. כמו כן, מציינת כי קשה להאמין שיהיה הליך שיפגע בצורה כזו עד שיחייב התערבות מצד ביהמ"ש. 

אילי מציע לא להתערב אלא במקרים שיש בהם פגיעה במשחק הדמוקרטי. ספיר טוען שפס"ד ארגון העופות זה בדיוק מקרה בו יש פגיעה במשחק הדמוקרטי. לא יכול להיות מצב שבחוקים מסוג זה ח"כ מגבש עמדה אמיתית לגבי דבר החקיקה. ביהמ"ש מגלה צניעות במקום שזה לא נדרש ולא ברור. 

חסינות ח"כים

חוק חסינות ח"כים חוקק מכוח ס' 17 לחו"י: הכנסת-עוגנו שתי החסינויות- עיונית ודיונית. נקבע בחו"י:הכנסת כי הפרטים יעוגנו בחוק החסינות והרי חוק החסינות כבר חוקק. זה תקין משום שמדובר בחו"י שאמור לעגן את העקרונות ולהוות חלק מהחוקה. 

ס' 1- חסינות עניינית- ח"כ לא יישא באחריות פלילית...אם היו לצורך מילוי תפקידו. חסינות זו נמשכת גם לאחר סיום כהונתו כח"כ.

לפני כמה שנים היה תיקון- "מעשה לרבות התבטאות שאינם אקראיים..." שיש בהם אחד מאלה אין רואים אותם כהבעת דעה/עשיית מעשה של ח"כ: שלילת האופי הדמוקרטי, שלילת האופי היהודי וכו'. 

למה יש חסינות מהותית?

לתת למחוקק חופש פעולה. שלא יצטרכו לחיות בחרדה לחצות את הגבול.

ס' 13- הכנסת רשאית ליטול את חסינותו של ח"כ למעט חסינות מהותית. 

יש שלושה מבחנים (פס"ד התנועה לאיכות השלטון):

1. ברק-מתחם הסיכון הטבעי- שהחסינות תקפה רק לגבי התנהגות אסורה הנכנסת לסיכון הטבעי לח"כ.
2. גולדברג-מבחן הרלוונטיות- המעשה האסור חייב להיות רלוונטי לתפקיד.
3. שמגר- הזיקה המהותית- מעשה אסור שאינו עומד בפני עצמו אלא מהווה חלק אינטגרלי מהפעילות הפרלמנטרית.
לכאורה, לא ניראה כי יש הבדל בין הגישות. 

פרשת פנחסי- 1993
ביהמ"ש התערב – כשמדובר בהליכים מעין שיפוטיים הכנסת לא מקבלת שום פריבילגיה. פנחסי טען, בין היתר, שהוא צריך להנות מחסינות מהותית שלא ניתנת להסרה. בהקשר זה ציינו שלושת השופטים את שלושת המבחנים והגיעו לאותה גישה.  

פרשת כהן- 1995

ממשלת רבין- ביבי יו"ר האופוזיציה, פרס שר החוץ. לפי שלושת המבחנים הגיעו לאותה תוצאה. ביבי נתניהו חוסה תחת כנפי החסינות המהותית. ברק אומר שמעשה מתוכנן לא יכול ליפול במסגרת הזו. מהבחינה הזו יש צורך לומר שנתניהו "לא ראה בעיניים" ומרוב זעם ועלבון קרא מהמסמך מחמת הכעס, לא מתוך כוונה.  

ס' 4- חסינות דיונית- ניתנת להסרה. 

למה יש חסינות דיונית?

· הגנה על ח"כ מבחינת הטרדת שווא מצד הרשות המבצעת. זה יכול להסביר למה החסינות הדיונית מגינה מפני אישום פלילי ולא אזרחי. 

· הגנה על שלטון החוק, הפרדת הרשויות, שוויון ואמון הציבור. 
מה העילות הלגיטימיות להסרת חסינות? מה היקף השק"ד של הכנסת?

פרשת תנועת איכות השלטון- החלטת הועדה הייתה לא ליטול את החסינות ואז זו הייתה החלטה סופית. יש שלוש גישות לגבי שק"ד של הכנסת:
· שיקולים הקשורים לאישום- רחבה.

· רק לבחון את שק"ד של היועמ"ש- צרה. 
· אפשרות ביניים- כמה וריאציות. מאפשרת שיקולים מעבר לשק"ד של היועמ"ש אך לא מוסמכת לשקול כל שיקול. לדוגמא: הכנסת לא יכולה לקבוע את מידת הראיות, אבל רשאית לקבוע שבנסיבות מסוימות היא יכולה לקבוע שאין מספיק ראיות לכתב אישום. 
יש הבחנה בין תכליות כלליות לתכליות ספציפיות. 

ברק מעדיף את האפשרות הצרה אבל- גם אם היה מאמץ עמדת ביניים איזון זה מוביל ללגיטמיות כזו רק בעבירות קלות. כמו כן, מדובר כאן בעבירות חמורות ואז גם לפי גישת הביניים לא היה מקום לתת לועדת הכנסת שק"ד. 

בעקבות פס"ד זה תוקן חוק החסינות. הפרוצדורה היא שבעבר כדי להגיש כתב אישום היועמ"ש היה צריך להעבירו לועדת הכנסת - אם החליטה לא ליטול חסינות החלטתה סופית ואם החליטה ליטול חסינות ההחלטה עברה לכנסת לאישור. התיקון שינה את הסדר- היועמ"ש מוסר לח"כ את כתב האישום ונותן לו 30 יום. אם לא אמר כלום במהלך תק' זו ניתן להסיר חסינות. אך הוא רשאי במהלך ה-30 יום לבקש מהכנסת שתקבע שיש לו חסינות- מהותית או דיונית. אם עשה זאת, העניין מגיע לועדת הכנסת ואז אם היא החליטה ליטול את החסינות זה סופי ואילו אם היא חושבת שיש צורך בחסינות אז ההחלטה עוברת לאישור של הכנסת. התיקון צמצם את החסינות רק בדברים פרוצדוראלים. השינוי הינו צמצום והקטנה .

בנוגע לעילות זו גישת נגד לדעת ברק בפס"ד זה. לכאורה, ביהמ"ש קבע עמדה והמחוקק חוקק עליו. זה מקרה חריג שכן בדר"כ הכנסת מיישרת קו עם החלטת ביהמ"ש. הסיבה שזה קרה כאן זה משום שמדובר בכנסת עצמה. ניתן לראות זו בסעיף 4א (3) ו- 4ד.  

פרשת פלאטו שרון- 1985

המציאות היא לא כמו בפס"ד, החוק בינתיים שונה. 

כשיש קלון ומדובר בהחלטה סופית (לאו דווקא במאסר בפועל) ביהמ"ש או היועמ"ש יכולים לקבוע להדחת חה"כ. כמו כן, ס' 42ב- כשהפס"ד לא סופי ועדת הכנסת יכולה להשעות את הח"כ. 

הממשלה 

הממשלה (כגוף) היא הרשות המבצעת. ממשלה במובן הצר- ללא הרשות המנהלית (נחשבת לרשות הרביעית).

מניין שואבת את סמכויותיה? 

1) ירושה מהמנדט הבריטי- ס' 14א' בפקודת סדרי שלטון ומשפט. סמכויות לגופים השונים של המנדט.
2) חוקים- חקיקה ישראלית שמעניקה סמכות לממשלה, למשל חוק ועדות חקירה שנותן לממשלה סמכות כגוף.
3) לממשלה יש סמכויות המסורות לשרים ולכן היא יכולה לשאוב מכל שר את הסמכויות שלו- ס' 31ב'.
4) סמכות שיורית- ס'32 הממשלה מוסמכת לעשות מה שאף אחת מהרשויות האחרות לא יכולה לעשות. לא צריך לחפש מקור הסמכה, רק צריך שאף אחד אחר לא מוסמך לעשות את זה.
למה צריך חקיקה ספציפית אם יש סמכות שיורית?

1. מלשון ס' 32 - הסמכות השיורית היא בכפוף לכל דין, לרבות פסיקה. סמכות שיורית לא מסמיכה את הממשלה לפגוע בזכויות אדם. עד אז היה צורך בכך כי זכויות אדם היו נתונות בפסיקה ולא בחקיקה . סמכות שיורית קנויה גם מזכויות האדם.
2. מכוח החזקה הפרשנית - שמכוחה הסקנו שהכנסת לא מעוניינת לפגוע בזכויות אדם ולכן בכל מקום שיש הסמכה לבצע פעולות זה לא כולל פגיעה בזכויות אדם אלא אם יאמר במפורש שכן יש 
אפשרות לפגיעה בזכויות אדם.
פס"ד הועד הציבורי נגד עינויים- נשאלת השאלה מאיפה יש לשב"כ סמכות לבצע חקירות פיזיות? ביהמ"ש השיב שהסמכות השיורית לא מקנה זכות לפגוע בזכויות אדם. עפ"י ביהמ"ש סמכות שיורית מוגבלת- צריכה להיות הסמכה ספציפית מפורשת, במקרה זה פגיעה בחירות ע"י עינויים צריכה להיות מוגדרת בחוק.

***אם לא היינו מאפשרים את השסתום של סמכות שיורית- בהרבה מאוד מקרים ידי הממשלה היו כבולות אם לא הייתה חקיקה ספציפית.

פס"ד עיריית קרית גת- דורנר אומרת שהסמכות השיורית נובעת גם מכל פסיקה, נובע מס'32. 

איזו שיטה דמוקרטית יש לנו במדינת ישראל? 

מדינת ישראל הייתה וחזרה להיות מדינה הפועלת בצורה פרלמנטרית. 

עד 92 – דמוקרטיה פרלמנטרית. ב-92 נחקק חוק יסוד הממשלה החדש ובו בחירה ישירה ברה"מ. שיטה זו פעלה ב-2.5 מע' בחירות ולא פעלה היטב. בחירה ספציפית ברה"מ ובחירה ספציפית במפלגה. האינטרס של המפלגות הגדולות היה לחזור למצב שהיה לפני כן ולכן הם עשו תיקון.
חו"י ממשלה חדש ששונה מ- 92 אבל נכנס לתוקף מ- 96. חו"י ממשלה נוכחי- שיש בו לימוד מהניסיון וענווה מ- 2001. בתוך 10 שנים כמות תיקונים גבוהה בחו"י.

מתי מרכיבים ממשלה? 

1) לפי ס'9 לחו"י הממשלה - כשהכנסת מתפזרת, בחירות לכנסת במועדם.
2) כשהכנסת מחליטה להתפזר מוקדם יותר: בחירות מוקדמות.
a. הכנסת יכולה לקבל החלטה על פיזור מוקדם.
b. שווה ערך להחלטת הכנסת להתפזר- המועמדים שניסו להרכיב ממשלה לא הצליחו לקבל את האמון. במקרה כזה יש בחירות חדשות. לא מצליחים לקיים ממשלה ולכן ההחלטה חוזרת לעם לבחירות נוספות.
c. אי קבלת חוק התקציב תוך 3 חוד' מחוק התקציב השנתי ס' 31.3
3) התפטרות הממשלה. מתי?
a. כהונתו של ראש הממשלה נפסקת מחמת עבירה.
b. כשרה"מ מחליט להתפטר.
c. כשרה"מ נפטר או נבצר ממנו למלא את תפקידו- ס'20.
d. כשרה"מ מפסיק להיות ח"כ, בגלל שיש לנו שיטה פרלמנטרית, אם הוא לא ח"כ אז הוא גם לא יכול להיות רה"מ.
e. הכנסת הצביעה אי אמון בממשלה-אין בחירות אבל יש הרכבת ממשלה. רואים בזה כאילו הממשלה התפטרה.
4) רה"מ מפזר את הכנסת- ס'29. זאת אפשרות די נדירה ומתרחשת כשרה"מ מרגיש שיש רוב שמתנגד לממשלה ולכן אין אפשרות לפעילות תקינה של הממשלה, הוא רשאי בהסכמת נשיא המדינה לפזר את הכנסת. ס' זה נשאר מהשיטה הנשיאותית וגם מהחוק החדש בשינויים מסוימים- נובע מהחוק החדש כי לפעמים אי אפשר להביא להצבעת אי אמון ואז רה"מ מחליט לפזר את הכנסת. 
נשיא המדינה צריך להסכים לפיזור- לנשיא יש רק 2 סמכויות: חנינה והרכבת ממשלה. נשיא המדינה יכול שלא להסכים- הוא צריך לבדוק שאין בעיית נשילות. פיזור זה לא מוביל אוט' לפיזור הכנסת. יש לו סמכות אבל היא לא אוט' :

1. הוא צריך את אישור הנשיא שצריך לבדוק שאין שימוש לרעה בס'.
2. יש אפשרות להקים ממשלה חדשה.
אם רוצים להקים ממשלה חדשה צריך את תמיכת רוב ח"כ. המפלגה הדומיננטית בכנסת צריכה להקים קואליציה, לכדי כך היא צריכה הסכם עם מפלגות שונות – הסכם קואליציוני (הסכם פוליטי). 

הסכמים פוליטים:

האם הסכם פוליטי הוא חוזה שיש לו תוקף מחייב?

גם אם יש להסכם פוליטי תוקף מחייב, אין לזה משמעויות בפועל. גם אם להסכם פוליטי אין תוקף מבחינה חוזית זה לא מונע מביהמ"ש העליון לדון בו ולהתערב.

הרשות המבצעת פועלת לטובת הכלל ולכן לצד החובות יש לה גם זכויות :

הלכת ההשתחררות – מתן זכות לרשות המבצעת להשתחרר מהסכמים בלי שהדבר יחשיב אותה כמי שמפרה חוזה עם כל ההשלכות הנגזרות מכך וזאת במקרה שהיא מצליחה להוכיח שטובת הציבור דורשת זאת. השופט אלון בפרשת ז'רז'בסקי אומר שיש כאן קל וחומר. בחוזה בין המדינה לפרט אנחנו מרשים למדינה להשתחרר למרות שאנחנו יודעים שהפרט שדואג לאינטרס שלו נפגע. אבל בהסכם פוליטי 2 הצדדים מייצגים את האינטרס הציבורי ואם האינטרס הציבורי מצדיק השתחררות – 2 הצדדים יכולים להשתחרר. לדעת אלון אם שם הלכת ההשתחררות תופסת גם פה קיימת הצדקה להשתחררות בלי גרירת משמעויות.
ברק בז'רז'בסקי – אסור לתת ערובה כספית בהסכם פוליטי. הלכה זו מעוגנת בס' 2 לחו"י הממשלה. 

לכן גם אם להסכם פוליטי יש תוקף, אין לזה משמעויות:

1. ניתן להשתחרר בקלות לאור הלכת ההשתחררות.
2. אי אפשר לכלול בתוכו תנאים כלכליים כמו עירבונות.
3. הסעד העיקרי הוא הצהרתי. לא כמו בהסכמים רגילים.
התחייבות להימנע מפיטורין

התנועה למען איכות השלטון (דרעי)- רבין רוצה למנות את דרעי לשר למרות כתב האישום נגדו. בעצת היועמ"ש נכרת הסכם ובו דרעי מתחייב להשעות את עצמו במידה ויוגש נגדו כתב אישום. לקראת הגשת כתב האישום, רבין קובע שכשם שדרעי התחייב להתפטר רבין מתחייב גם שלא להפעיל סמכותו אלא אם התקיימו התנאים במסמך. כמובן שההתחייבות בהסכם מנוגדת לחו"י הממשלה (בזמנו, היום זה בחוק הממשלה).

התחייבות למנות

ז'רז'בסקי- גולדברג אומר שמותר להתחייב על תפקיד מסוים כחלק מהמשחק הפוליטי, אבל ס'1 מטיל חובת פרסום על ההסכמים.

כבילת שיקול דעת סטטוטורי

ולנר- הסכם מ-92 בין ש"ס לבין מפלגת העבודה. במידה ויופר הסטטוס קוו בענייני דת, נקבע שהצדדים יביאו את המצב לתיקונו ע"י חקיקה מתאימה. איך הסטטוס קוו יופר? ע"י ביהמ"ש.

עד 92, ס' כזה יכול לפתור את הבעיה בלהשאיר את המצב על כנו, אפשר לחוקק חוק הפוגע בזכויות האדם וביהמ"ש לא יכול להתערב. מ-92 ביהמ"ש מגן על זכויות האדם ויכול לבטל חוק של הכנסת אם הוא עומד בניגוד לזכויות האדם.

ברוב דעות של 3-2 מוחלט לאשר את ההסכם. חשין+שמגר וגולדברג(המתלבט), ברק+אור. שמגר וחשין– כדי לבטל את ההסכם צריך להבין אם הס' שמופיע בהסכם שמופיע גם במצע המפלגה. אם לא פסלנו אותו במצע אז אנחנו גם לא יכולים לפסול אותו פה. 

ברק- ההסכם פוגע בביהמ"ש- ברשות השופטת, בעצמאותו של השופט ובאמון הציבור בשופטיו. מצד שני גם פוגע בעקרון הפרדת הרשויות. זהו הסכם עוקף דמוקרטיה. עקרון הפרדת הרשויות אומר שכל רשות עושה את העבודה שלה ופה זה מבטל את הסמכות של ביהמ"ש. כתשובה לשמגר וחשין - טוען כי גם אם זה היה במצע והנושא היה בא לביהמ"ש ייתכן ולא היה מתיר אותו. הסטנדרט בין מצע המפלגה לפעילותה הוא שונה- יכול להיות שהמצע יאפשר למפלגה להיכנס לכנסת ולהיות מיוצגים בכנסת אבל לא בטוח שיהיה לה חופש פעולה. פגיעה בזכות לבחור ולהיבחר על בסיס תוכן המצע חריפה יותר מפגיעה בחופש הפעולה של המפלגה. 

גולדברג- המטרה לא לפגוע בסמכויות ביהמ"ש אבל אנחנו מצטיירים כמי שרוצים לשמור על כבוד ביהמ"ש, מבחינת החוק היינו צריכים להתערב אבל לא נתערב כי זה עלול לפגוע דווקא במעמדנו, הנושא נוגע ישירות לביהמ"ש העליון. מבין שהצעד הנכון הוא לא להתערב.
מתי רה"מ חייב לפטר שר (בחוק כתוב שהוא יכול לפטר) ?
בפרשת התנועה לאיכות השלטון- חה"כ הנגבי מעורב בכמה פרשיות פליליות. פה מדובר בפרשת "דרך צלחה". חשין אומר שכתב האישום הוא של מומחה בנוגע לכך שנאספו ראיות מספיקות. 
חשין - אומר שצריכים 2 דברים: כתב אישום בעבירה חמורה וראיות שמייצרות סיכוי סביר להרשעה. חשין גם אומר שיכולים להיות מצבים שבהם רה"מ מחליט לא לפטר שר מתפקידו כי לא הוגש כתב אישום אבל נפטר אותו בכל זאת כי יש ראיות מנהליות חמורות שמצריכות לפטר אותו מתפקידו (למרות שהראיות הן לא פליליות).  חשין ובייניש היו בדעת מיעוט וטענו שאין למנות את הנגבי עקב ניגוד עניינים. 

דורנר- הפרמטר הרלוונטי זה הגשת כתב אישום. ניגוד עניינים לא יכול לשחק תפקיד כי העובדה שלא הוגש כתב אישום עומד כסוג של מגן על הנגבי כי אחרת החלטת הממשלה תהפוך להיות זו שחורצת גורלות.
סמכות ראש ממשלה לפטר שר- 

האם מוצדק להפוך את סמכות ראש הממשלה לחובה?

הוגש כתב אישום בעבירות חמורות- ע"פ כולם, סמכות הרשות הופכת לחובה. 

מדוע להשאיר זאת לשק"ד? הם יבחרו ע"פ הציבור ואם הציבור יחשוב שמין הראוי היה להרחיק את אותו אדם מהכנסת- גם רוה"מ וגם אותו שר ישלמו על כך מחיר. 

פס"ד אמיתי-
אם מדובר בנבחר ציבור הרי הוא עומד במבחן העם. דין הבוחר אינו בא במקום דין המשפט. מי שנבחר ע"י העם צריך לשמש מופת וראוי לאמון שהעם נתן לו ולפיכך, דרוש ממנו יותר.  

קיים מנגנון פיקוח על הממשלה- הכנסת והציבור. 

ברגע שביהמ"ש העליון פוסק בסוגיות כאלו אנחנו מתרגלים ומקטינים את שק"ד וכיוצ"ב. האם התערבותו של ביהמ"ש העליון מקדמת אותנו מבחינה אתית או להפך?!

בחו"י הממשלה החדש והישן (שאינם בתוקף) לא הייתה התייחסות למקרים שבהם כהונתו של שר או סגן שר נפסקת. אולם הנוכחי הפנים את פ"סד דרעי ופנחסי בכך שקבע בס' 2 שהרשעה שיש עמה קלון מפסיקה את כהונתו מבלי שלרוה"מ יהיה אפשרות של שק"ד. אפשרות הקלון ניתנה לביהמ"ש. דרעי ופנחסי לא הורשעו ובכל זאת ביהמ"ש הכריח לפטרם בטרם הורשעו. דרעי לא הוסרה חסינותו ופנחסי גם בסוף לא הוסרה. בדרעי לא הוסר ס' החוק הנ"ל, לא הפנימו את הלכת פנחסי ודרעי בטענה שפוטרו טרם הרשעתם. האם העובדה שהמחוקק לא כלל הלכות אלו זה משום כי שסבר שעמדת ביהמ"ש אינה ראויה? השאלה מה יהיה בפעם הבאה במקרה של דרעי ופנחסי? יהיה כפוף לעמדת ביהמ"ש או שבינתיים יטענו שנחקק חו"י חדש. 

ספיר חושב שאם רוה"מ לא יפטר שר ביהמ"ש יחייבו לפטרו, ואם ינסה להביא להגנתו את חוה"י , ביהמ"ש יטען שאין מדובר בהסדר שלילי וחו"י לא בא לטפל בנושא הסמכות של רוה"מ, אלא למקרים שבאופן אוטומטי פוקעת הכהונה ולכן אין להסיק מזה על מקומות הסמכות של רוה"מ. 

סמכותו של רוה"מ לפטר יכולה להיות גם בהיבט הזה שהוא עשה בסמכותו שימוש לרעה וביהמ"ש יחליט לבטל את החלטתו. 

פס"ד פוקס-
ראש הממשלה אריאל שרון מעוניין להעביר את תכנית ההתנתקות. הוא מתקשה לזכות ברוב ולכן לא מעלה את הדיון בממשלה אלא שולח מכתבי פיטורין לשרים טרם הדיון. האם זה לגיטימי שרוה"מ יפטר שרים לפני הדיון בממשלה? 

הש' ברק- רוה"מ יכול לפטר שר רק אם הוא חושב שזה נדרש לתפקודה הראוי של הממשלה. לפיכך, אין פסול בהעברת הכהונה לפני הדיון משום שתפקודה הראוי של הממשלה בא לידי ביטוי בין היתר בדיונים. 

טענה נוספת- לממשלה היו קווי יסוד, ומכוח עובדה זו היא הייתה מחויבת להם ולכן רוה"מ לא יכול לשנות את קווי היסוד ולבטלם. על כך אומר הש' ברק- שהמציאות משתנה ומותר ואף ראוי שרוה"מ ישנה את קווי היסוד אם זה נדרש מתוקף הנסיבות המשתנות מכוח המציאות. 

ספיר חושב שרוה"מ לא צריך להיות כבול והוא צריך לשכנע את חברי הממשלה בעמדתו ואם אינו מצליח הוא יכול לנסות להרכיב ממשלה בהרכב שונה. מדובר כאן בהליך בעל חשיבות מהותית- אם רוה"מ עושה שינוי דרמטי ולגיטימי בכך שמשנה את הרכב הממשלה. 

הש' אדמונד לוי- טוען שאינו מתערב משום שכרגע החוק לא מגביל את סמכותו של רוה"מ. ספיר אומר על כך שהחוק כן הוגבל. לפיכך, אומר לוי, ראוי לתקן את החוק ולומר זאת במפורש- שרוה"מ אינו רשאי לפטר שרים כדי לקבל רוב בדיון בממשלה. כמו כן, אומר שניתן כעת לפטרם לאחר הדיון בממשלה לדוגמא: הסמכות להכריז מלחמה נתונה לממשלה- אם יש התנגדות ורוה"מ מפטר שרים כדי לקבל רוב לצאת למלחמה ניתן להגדיר זאת כדבר ראוי?! על כך אומר לוי שזה לא ראוי, לא רצוי ולא נכון. בנוסף מציין שאם יש שרים שלא רוצים שיפטרו אותם הם הופכים את דעתם. המשטר שלנו לא נשיאותי אבל אפילו במשטר נשיאותי יש איזונים ובלמים, וכאן אנחנו מאבדים לגמרי את האיזונים והבלמים משום שאנחנו מונעים מהשרים לומר את דעתם מפחד לפיטורים. 

הש' פרוקצ'יה- טוענת כי רק במקרים חריגים ונדירים ביותר ניתן לאפשר לרוה"מ לפטר שר לפני הדיון. בנסיבות העניין יתקיים הצורך. כלומר, אם זו שאלה קטנה- זה לא בסדר שהוא מפטר ואם זו שאלה גדולה- זה בסדר שהוא מפטר. ספיר אומר ההפך- ככל שהשאלה יותר משמעותית יש לנו סיבה להתנגד לפיטורים. 

בתי המשפט-

כיצד ממנים שופטים במדינת ישראל?

שופטי כל הערכאות ממונים ע"י ועדה שמונה 9 חברים- נשיא ביהמ"ש העליון, 2 שופטים מביהמ"ש העליון, שר המשפטים ושר נוסף, שני ח"כים (בד"כ אחד מהקואליציה ואחד מהאופוזיציה) ו-2 נציגים של לשכת עוה"ד. 

שיטת מינוי זו נבחרה מתוך מטרה לבסס את אי התלות של הזרוע השיפוטית והחברים בה למע' הפוליטית. 

הטענה הייתה שהאיזון בין הגופים שמיוצגים בוועדה הוא שיבטיח את אי תלותה של הוועדה.

מה המעמד של השופטים בוועדה?

יש להם משקל רב מעבר למשקלם היחסי בהרכב. לפי מאמר של עו"ד שהיה חלק מהוועדה ולפי הנחת היסוד כי שופטי ביהמ"ש העליון אינם שוקלים שיקולים פוליטיים יש להניח הנחה מסוימת. לפי ספיר הנחת היסוד היא בעייתית ולא לגמרי מבוססת- יש להניח שלשופטי ביהמ"ש העליון יש השקפת עולם ביחס למועמדים ולפיכך הם יבחרו אנשים שדומים להם. 

לאורך השנים השופטים הצביעו כגוף. במקרים נדירים השופטים מצביעים באופן עצמאי. לפני כמה שנים תוקן החוק ונקבע שניתן להצביע רק עצמאית אך ככל הנראה הם עדיין מצביעים יחד. לפני כשנתיים וחצי היה תיקון נוסף שעל פיו, כשמדובר במינוי לביהמ"ש העליון יש צורך ברוב של 7. הרעיון שעמד מאחורי זה הוא הרצון להחליש את כוחם של השופטים בוועדה. מצד אחד זה לא נכון משום שהם יכולים למנוע מינוי של מישהו. מצד שני, הצורך להשיג 7 מקשה עליהם להשיג קואליציה למועמד שלהם. בתק' של ד.פרידמן הייתה שנה בלי מינויים למרות שהיה חוסר של 5 שופטים בביהמ"ש העליון וזה נבע מההעלאה של הרף. 

פס"ד צינתרין-
כלל 15 לכללי השפיטה קבע כי קיימת חובת סודיות על הוועדה למינוי שופטים. העתירה הייתה על העמימות לגבי המועמדים. הטענה הייתה שלפי הזכות הציבור לדעת (משרתת תכלית ציבורית, תכלית לשיפור הפעולה של הוועדה ויגן על מעמדו של מועמד מוצהר) חלה החובה לפרסם את שמות המועמדים בזמן סביר טרם החלטת הוועדה.

כלל 13 א- תק' המתנה בין בחירותו של מועמד לאישורו של הנשיא מאפשרת לועדה לבחון פעולותיה מחדש.

פרסום מוקדם הוא בעייתי כי זה ירתיע מועמדים ראויים להציג מועמדותם מחשש לפגיעה במוניטין שלהם. ביהמ"ש העליון דוחה את העתירה לנוכח תוספת ס' 13 א שבגינו נמצא איזון בין זכות הציבור לדעת וסודיות הוועדה. 

הוסיפו את כלל 11 ב- שמות מועמדים- פרסום רשימה של כל המועמדים ובתק' הזו רשאי כל אדם לפנות כנגד מועמדותו של אדם אחר.  

האם זה מספק?

מצד אחד, הליך פומבי הוא בעייתי- לא מאפשר למתדיינים ולמועמדים לומר את דעתם בצורה חופשית. מצד שני, שיטת בחירה כמו זו האמריקאית- פומבית וציבורית וע"פ השקפת עולמם- ניתן לטעון שהיא בעייתית כי היא מביאה לפיחות מעמדם של שופטים. ספיר טוען שלא כך הדבר ויכול להיות לזה אפקט מרפא ולא מחליש. 

מנגנון הבחירה הישראלית הוא ייחודי בהשוואה למדינות מערביות אחרות. בד"כ המועמדים נבחרים ע"י השקפות עולמם. ספיר אומר שממילא השופט חייב להביא את השקפת עולמו אז עדיף שהוא יוכל להציג את הטיעונים הגלויים שלו ולא בסתר וכך נוכל לדון בטיעונים האמיתיים. 

נק' נוספת- מה שקורה במדינות אלו זה שאתה מקבל ייצוג של המסה העיקרית בתווך ראיה מהמרכז והמשמעות היא שאתה לא יכול להיות בטוח מה ההכרעה שתקבל. 

דיון או סמכות להכריע בבטלות חוק-

איזה בימ"ש מוסמך להכריע על בטלות חוק?

1. מודל ביזורי- כל בימ"ש או בימ"ש רבים מוסמכים לדון על בטלות חוק בלי קשר לזהותו של ביהמ"ש.

2. מודל ריכוזי- רק בימ"ש אחד מוסמך (הגבוה בהיררכיה או בימ"ש לחוקה שהוא לא בהכרח בראש ההיררכיה). 

מה קורה במע' ריכוזית אם למישהו יש טענה נגד חוקיות חוק?

· ללכת לביהמ"ש שמוסמך לעסוק בזה.

· אם הטענה עולה אגב טיעון בעניין אחר, לדוגמא: פס"ד מזרחי- הייתה תביעת חוב מצד בנק המזרחי והמושבים טענו לאי חוקיות החוק באופן אגבי, האפשרות המקובלת היא שביהמ"ש הדן בעניין מעביר את השאלה לעיונו של ביהמ"ש המוסמך ואז חוזר לדיון העיקרי לאור עמדת ביהמ"ש המוסמך.
במודל הביזורי- אין בעיה , ביהמ"ש מוסמך להכריע.

מה המצב של ביהמ"ש בישראל?

פס"ד ביה"ד הארצי לעבודה-
מחלוקת בין ההסתדרות הכללית להתאחדות התעשיינים. ההסתדרות מגישה בקשה לדיון בסכסוך קיבוצי ומבקשת שורה של סעדים. בין היתר, מבקשת שביהמ"ש יכריז שההסכמים הקיבוציים תקפים וחוק מסוים שמערער את מעמדם לא תקף. המדינה טענה שביה"ד הארצי לעבודה נעדר סמכות בנוגע לתוקף החוק וסמכות זו נתונה לבג"צ. אך לא ניתן להסיק מכך שמד"י משויכת למודל הריכוזי. 

ישראל היא דגם ביניים- הכלל מבחין בין תקיפה ישירה לתקיפה עקיפה. 

בתקיפה ישירה- הליך שבו עילת ההליך הוא ניסיון לתקוף חוק- אפשרית רק בבג"צ.

תקיפה עקיפה- כמו לדוגמא: פס"ד נגב (טענת הגנה- החוק לא תקף)- עלתה טענה על תוקפו של החוק במהלך הדיון אך איננה עיקרו והיא מצריכה הכרעה. במקרה כזה רשאי ביהמ"ש המוסמך לדון בשאלה העיקרית. כלומר, אם ביהמ"ש מוסמך לדון בשאלה המהותית הוא יהיה מוסמך לעסוק גם בשאלה הנלווית שנתקפת באופן עקיף. 

יחד עם זאת פס"ד ביה"ד לעבודה מעלה סוגיה חשובה מאוד- אם אימצנו תקיפה עקיפה השאלה היא לאיזה צד אנחנו קרובים יותר ביזורי או ריכוזי תלויה בהגדרה של תקיפה עקיפה. אם נרחיב את המושג- יותר קרוב לביזורי, או נצמצם את המושג- יותר קרוב לריכוזי.

הש' אדמונד לוי- הוויכוח האמיתי, אם הוא קיים, הוא בנוגע לחוק החדש וחוקיותו ולכן מדובר בניסיון לעטוף את חוקיות החוק בתובענה אזרחית. כלומר, בפרשה זו תופרים במכוון את התיק לדיני עבודה למרות שהוא עוסק בתוקף של חוק. יוצא בעצם, לכאורה, שההסתדרות מעדיפה לדון בתיק בביה"ד לעבודה כנראה מההנחה שהם יהיו יותר נדיבים לצד העובדים וזאת על אף היותו כפוף לביהמ"ש העליון – שיכול לשנות את החלטתו. 


כדי לפגוע בחוק יש צורך לעבור את ההליך הבא:

1. שאלת הסמכות- חוק או אקט מינהלי. החלטה מנהלית עם אופי שיפוטי כפופה לנורמה משפטית גם לפני 92'. האם הפגיעה בזכות נעשתה בסמכות, דעתו של שמגר בפס"ד מיטרני הייתה הסמכה מפורשת של המחוקק לרשות הפוגעת לפגוע. ואולם גזל במאמרו מראה לנו שעמדתו של שמגר הייתה רק אחת מבין כמה פסיקות- זאת הייתה העמדה המקובלת. בפסיקה של ביהמ"ש עד 92' היו מקרים של אי הסמכה מפורשת ביהמ"ש לא פסל את האקט המנהלי כפי שהיה צריך ויכול. היו מקרים שבהם ביהמ"ש הסתפק בכך שהוא מצא שהסמכות לפגוע בזכות מתבקשת ממטרת החוק המסמיך. כלומר, אם אתה רואה שלחוק יש מטרה מסוימת שהיא באופן מובהק כמעט מחייבת פגיעה בזכות (מתבקשת). במקרים כאלה הגיע ביהמ"ש למסקנה שיש סמכות ללא הסמכה מפורשת.  
פס"ד פורז:

מדובר בבחירות רב לת"א לפי החוק לכל רשות יש רב מקומי ויש לו מנגנון בוחר, אחד המנגנונים היא מועצת העירייה המקומית. מועצת העיר בת"א מחליטה כי בוחריה יהיו רק גברים. אם יהיו נשים בוועדה מועמדים ראויים לא יציגו מועמדותם משום שלא ירצו להיבחר ע"י נשים. העתירה היא על שוויון. ברק קובע שמטרת החוק היא להוביל לבחירה של המועמד הטוב ביותר שיוכל לתפקד בצורה הטובה ביותר. ואם זה אומר שזה מחייב פגיעה בשוויון הוא יכול להבין את העניין ואינו מוצא פגם בנושא הסמכות. ברק פסל את ההחלטה לא בטענה של העדר סמכות על אף שלא הייתה הסמכה מפורשת. מכאן שביהמ"ש תמך בעמדת ביניים. כלומר, ברק ראה את הקשר המתבקש בין מטרת החוק לבין ההגבלה (רק גברים יהיו חברים בגוף הבוחר) ולכן דרש הסמכה אך לא בהכרח מפורשת.

החל מ-92 יש שני חו"י חדשים שקובעים בפסה"ג שהפגיעה יכול שתהיה רק בהסמכה מפורשת. 

מה גורם לגזל לכרסם בדרישת ההסמכה המפורשת, שלכאורה היא דרישה טובה שמגינה על זכויות אדם? דרישה כזו יכולה להגביל את הרשות המבצעת יתר על המידה. שהרי הרשות המבצעת עושה המון דברים ואם אנו נדרוש בכל תחום שתנאי לפעולה של הרשות המבצעת יהיה הסמכה מפורשת מידי הרשות המחוקקת אז ניתן לומר שיקרה אחד משניים- או שהיא תהיה מוגבלת ותתקשה למלא את תפקידה או שהמחוקק יכלול בחוקים סעיפי הסמכה באופן כמעט אוטומטי. ספיר אומר ששני הדברים לא טובים. לפיכך הוא עושה הבחנה בין פעולות חקיקה לבין פעולה ביצועית. 

פס"ד לם:

מדובר במאבחנים שעד פרק זמן מסוים האבחונים שלהם מקובלים והוסמכו בעידודו של משרד החינוך. בנק' מסוימת משרד החינוך מוציא אותם מההסמכה. העותרים טוענים לפגיעה בחופש העיסוק. ביהמ"ש קובע שאכן ישנה פגיעה ובודק אם זה עומד בתנאי פסה"ג. הש' דורנר מסכימה לשיטת שמגר במיטרני. דורנר אומרת שההכרעה אחרי 92' זה ע"פ פסה"ג. מזכירה את עמדת הביניים- ואומרת שגם אם הייתה מאמצת אותה הייתה אותה תוצאה. כלומר, ההגבלה של קבלת אבחונים רק של פסיכולוגים חינוכיים איננה מתבקשת מתכליתו של חוק החינוך ולכן ההחלטה הינה בחוסר סמכות.

לסיכום, כיום נראה ע"פ ספיר השימוש בהסמכה המפורשת אינו שימוש דווקני.  

2. שאלת השק"ד- איך בוחנים את שק"ד? איזונים. 
· מנגנוני האיזון עד 92'.

· מבחני המידתיות אחרי 92'.

· מה היחס בין מנגנוני האיזון הישנים למבחני המידתיות- איזה אנחנו צריכים להחיל? מבחינה מהותית האם יש הבדלים? 
מנגנוני האיזון עד 92'-
פס"ד דיין:

ברק מציין כי יש שני סוגי איזונים- איזון אנכי ואיזון אופקי:

איזון אנכי- (הכרעה) שני ערכים שאחד מהם בעל ערך גבוה יותר. בד"כ עימות בין זכויות אדם לאינטרסים. הערך הגבוה יותר יועדף רק אם יתמלאו שני דרישות מצטברות- הסתברות ועוצמת הפגיעה. אם קיימת הסתברות במידה הנדרשת בפגיעה בעוצמה הנדרשת בערך הגבוה יותר אנחנו נשלול את הערך הנמוך יותר בחשיבותו. המשחק פה הוא קיצוני- או שלילה מוחלטת או שאיננו שוללים את הערך הנמוך- אין אמצע. 

בפועל, ככל שהדרישות בהסתברות ובעוצמת הפגיעה גבוהות יותר כתנאי לשלילת הערך שנמצא למטה הסיכוי שהדבר יתממש הולך ופוחת. והמשמעות של כך, שהערך שנמצא למטה יקבל יותר הגנה. 

יש שינוי בסוגי ההסתברות והעוצמת הפגיעה בהתאם לערכים. מי שקובע מהי הנוסחה הוא ביהמ"ש. מתווה האיזון האנכי נולד ע"י ביהמ"ש וכך גם תכני האיזון הספציפיים. המבחן נותן מראית עין אובייקטיבית. אלא שמדובר בהערכת המציאות. ספיר אומר שכדאי לזכויות להיות באיזון האנכי משום שככל שהפגיעה תהיה חמורה יותר כך הסיכוי שביהמ"ש יפגע בזכות הוא נמוך יותר. 

איזון אופקי-(פשרה) שני הערכים המתנגשים הם שווי מעמד. נוסחת האיזון בוחנת את מידת הוויתור של כל אחת מהזכויות. בד"כ ביהמ"ש מתייחס לזכויות אדם , בגדול, בעלות מעמד שווה. 

פס"ד ראם: 

ברק אומר שלעיתים שני הערכים בעלי מעמד שונה- איזון אנכי. אך, אנו נעשה הכל כדי למנוע פגיעה חזיתית. לכאורה, צריך להתחיל מאנכי ולעבור לאופקי. 

מבחני המידתיות – איזונים החל מ- 92'-

פסה"ג כוללת ארבעה מבחנים מצטברים- חוק או ע"פ חוק, תכלית ראויה, ערכיה של מ"י ומידתיות. מידתיות מתחלקת ל-3 מבחני משנה:

1. קשר אמצעי מטרה (תכלית).

2. אמצעי שפגיעתו (בזכות) פחותה.
3. התועלת (במונחי מימוש התכלית) עולה על הנזק (במונחי הפגיעה בזכות). 
מבחן המידתיות הוא קצת אופקי וקצת אנכי. 

המבחן השני- כולל דרישה לפשרה דו כיוונית. דהיינו, צריך לבחון את התכלית מול הנזק ולשקלל ביניהם. אתה לא בוחן רק את הזכות הנפגעת אלא גם את הגשמת התכלית. אתה צריך לחפש את הצמד הכי מוצלח מבחינתך- מבחן של פשרה- כלומר, ספיר טוען שזה מבחן אופקי משום שהיא מנסה להגן כמה שיותר על הזכות הנפגעת ולתת כמה שיותר לתכלית.

יחד עם זאת, יכול להיות מצב שבו בחרנו את הפשרה האופטימאלית אך היא עדיין לא אופטימאלית. ומה קורה אם התועלת אינה עולה על הנזק ע"פ המבחן השלישי? התוצאה היא שאתה חייב להעדיף את הזכות- הכרעה- מבחן אנכי. 

יכולים להיות מצבים שבהם ערך אחד מאוד חשוב וערך אחד כמעט ולא חשוב ולכן לא תמיד פשרה הגיונית. אבל יש הבדל בין מצב שבו אתה פוסל פשרה לפני שבוחנים את האפשרויות לבין מצב שאתה פוסל פשרה ובוחר הכרעה לאחר שבדקת את כל האפשרויות. 

כלומר, ספיר חושב שמבחני המידתיות מאפשרים לנו מבחן משולב. שילוב זה הוא חשוב מאוד לדעתו ומוסיף שינוי חשוב על דעתו של זמיר. ביהמ"ש העליון קיבל את השילוב כמעט לגמרי (ביהמ"ש מכניס את מרכיב הפשרה למבחן השלישי וספיר למבחן השני), ניתן להדגים זאת ע"פ הפס"ד הבא.  

פס"ד מועצת הכפר בית צורים:

ברק בוחן את גדר ההפרדה לנוכח שלושת מבחני המידתיות. התועלת לא עולה על הנזק. התועלת צריכה לעלות על הנזק גם באופציה שנבחרה וגם בהשוואה לאופציות האחרות. דהיינו, ברק מכניס את מבחן הפשרה למבחן השלישי. 

ספיר טוען כי שופטי ביהמ"ש העליון במכוון או שלא במכוון משתמשים בנוסחת איזון כל פעם באחרת לפי רצונם- נאמר עם ביסוס במאמרו של ד"ר ספיר. ספיר מדגים זאת באמצעות פרשת גור אריה ופס"ד חורב. 

פרשת גור-אריה:

ביהמ"ש אומר שיש התנגשות בין חופש הביטוי לבין פגיעה ברגשות דתיים ולא בחופש הדת (דורנר- חופש דת). החלטה זו חרצה את ההכרעה- הפעילו את האיזון האנכי. ביהמ"ש אמר בפסיקה קודמת שכמעט תמיד נעדיף את חופש הביטוי למעט מקרים שמזעזעים את אמות הסיפים. ברק מוסיף טענה נוספת- אם נוותר במקרה זה הטלוויזיה והרדיו יכבו בשבת. הטענה של ברק היא טענת המדרון החלקלק (אין נק' עצירה בדרך- התחלת לרדת אתה תרד עד הסוף). ספיר טוען שהטענה היא לא נכונה ויותר מזה שואל למה ברק מוסיף טענה זאת? כנראה גם ברק חושב שיש כאן טענה חלשה. ולכן, הוא מנסה להסביר שאין כאן פשרה אלא הכרעה- כי בסוף לא יהיה חופש ביטוי.  

פס"ד חורב:

החרדים רוצים לסגור את כביש בר אילן בשבת. ההתנגשות היא בין חופש התנועה לבין רגשות הדת (העותרים טוענים לחופש הדת). כאן, לכאורה יש להפעיל איזון אנכי. אז זהו שלא. ברק מפעיל את מבחני המידתיות. 

למה ברק פועל בצורה שונה בכל אחד מהמקרים?

יכול להיות שיש הבחנה בין חופש הביטוי לחופש הדת- ברק אומר שלא. 

ברגע שנולדו מבחני המידתיות ביהמ"ש כבר לא כבול למבחני האיזונים. ולכן, הוא פועל לפי רצונו- פשרה או הכרעה. ספיר אומר שזה לא לגיטימי. לפיכך, אומר שיש להחליט אם המבחנים שקובעים הם מבחני האיזון או מבחני המידתיות. 

מבחני המידתיות לכאורה חלים על זכויות אדם אשר כלולות בחו"י. ביהמ"ש הרחיב את התחולה שלהם מעבר לכך. קודם כל הוא מחיל אותם גם על זכויות לא מנויות (שלא כלולות בחו"י). כלומר, אפשר להפעיל על פגיעה בזכות אדם את מבחני המידתיות. הוא מפעיל זאת גם לגבי חוקים מלפני 92'. ס' שמירת הדינים מגן על חקיקה קודמת ואז לכאורה חוה"י לא רלוונטי לגביה. אך ביהמ"ש קובע שאפשר להפעיל על חקיקה קודמת לחו"י גם את מבחני המידתיות. בנוסף, מפעילים אותם על הוראות בחו"י שלא מפנים במפורש לפסה"ג. 

ברק ודורנר הטילו ספק אם מבחני המידתיות מתאימים להפעלה בנסיבות של התנגשות בין זכות לזכות. 
דורנר - אינם מתאימים בין שתי זכויות להבדיל מהתנגשות בין זכות לאינטרס. 
ברק - נוכח המציאות הזו הם יחויבו לנסח פסקאות הגבלה ספציפיות לעימות בין שתי זכויות.

ספיר תמה, לא ברור מה הבעיה בהפעלת מבחני המידתיות בהתנגשות בין זכויות. ככל הנראה הם מתכוונים למבנה ולניסוח של פסה"ג. כמו כן, סובר כי אם מדובר בשתי זכויות עולה השאלה איזה ערך מהם הוא הפוגע ואיזה הנפגע. מניח שלברק ולדורנר יש עניין שרירותי שאינו רק רטורי ויש לו השלכה על התוצאה כי יש זכות אחת שאנחנו מנסים לפגוע בה פחות. אם יש במבחני המידתיות מרכיב פשרה שמפעילים יתר הבעיתיות נעלמת- זה כבר לא חשוב מי הפוגע ומי הנפגע. לכן, אין מניעה להשתמש בהן גם בעימות של שתי זכויות (אם זו הקריאה הנכונה של מבחנים אלו). 

ביהמ"ש מרגיש שמבחני המידתיות טובים, מעניינים ויוצרים סוג של אחידות עם צורת האיזון המתבצעת למשל: בגרמניה, קנדה, שהן מדינות עם בתי משפט חוקתיים. מכל הבחינות הן מבחנים מתוחכמים ונוחים להפעלה. לכן, זה יכול להסביר את הסיבה שביהמ"ש מרחיב את ההפעלה של המבחנים הללו:

1. מפעיל אותם גם בזכויות לא מנויות בחו"י. 

2. מפעיל אותם גם על חוקים שקדמו לחו"י כבוה"א וחירותו על אף ס' שמירת הדינים. סוברים שיש לזה אפילו יתרון שזה יצור האחדה.
3. ביהמ"ש, לפחות פעם אחת, פלרטט עם האפשרות להשתמש במבחנים אלו ביחס לעקרונות הפוגעים בחו"י שותקים- ללא נוסחאות איזון. 
בפס"ד מזרחי- האם ניתן לפגוע ואיך בחו"י שותקים?

שמגר- אפשר רק בחו"י.

ברק- יש שלוש אפשרויות- מצד אחד, גישה מחמירה כמו של שמגר, מצד שני, ניתן תמיד, גישת ביניים- אסור לפגוע רק בהסמכה מפורשת.

בפס"ד חרות- מאמץ ברק את פסיקת שמגר- לא ניתן לפגוע גם בחו"י שותק.

בפס"ד הופנונג: 

זמיר מציע אפשרות רביעית (ספיר סובר שלא במקום הנכון). לזמיר יש הסתייגות מסוימת מהכללת עקרון השוויון בחוקה אך זה בלי קשר לעובדה שהוא נכלל ובסוף לא נכנס להצבעה אלא לדעתו יש מקום לאבחן בין מושג השוויון כעקרון מנהלי לעקרון חוקתי. לדעתו יש להחיל בחוקה מרכיבים מסוימים של שוויון. 

זמיר מבקש לעשות הבחנה בין שוויון פורמלי לשוויון מהותי. בעצם עד היום אין הגדרה מדויקת של העניין. לכן מציע לקרוא לתוך ס' 4 לחו"י: הכנסת את מבחני המידתיות שבאמצעותם נגדיר מה נחשב לפגיעה בשוויון מהותי כי רק הוא נכלל בס' זה. זמיר מציע לייבא את מבחן האיזון של המידתיות אך לא כדי לקבוע אם הפגיעה מוצדקת אלא כדי לקבוע אם יש בכלל פגיעה. 

ברק אומר על כך כי בד"כ משתמשים בפסה"ג כדי לבחון אם הפגיעה מוצדקת ואילו זמיר הקדים זאת ואומר שאם זה באמת ראוי בשלב הזה, אז מה שזמיר מציע זה לקרוא לתוך חו"י: הכנסת פסה"ג שיפוטית (זה מה שעשה ביהמ"ש העליון האמריקאי שפיתח פסה"ג שיפוטיות למרות שיש להם חוקה שמסדירה זכויות). 

דהיינו, יש הצעה להשתמש במבחני המידתיות לא רק לנוסחת איזון לפגיעה בזכויות אדם אלא, אולי, כנוסחת איזון שאפשר לצרף לחו"י שותקים. 

מה קורה שחו"י מתנגשים ביניהם?

פס"ד פלונית: 

בה"ד למשמעת- טריבונל שיפוטי שהוא חלק מהרשות המבצעת.

דורנר- עקרון הפומביות מול הזכות לפרטיות. שני עקרונות אלו בעלי מעמד חוקתי. עקרון הפומביות הוא חלק מחו"י: השפיטה אך לא מדובר בבהמ"ש אלא בטריבונל משפטי של הרשות המבצעת, למרות זאת מדובר בעקרון חוקתי ולכן צריך לאזן אותו מול הזכות לפרטיות. כלומר, עד כאן אינה מחדשת בטענה שיש צורך באיזון. ואז היא מוסיפה ואומרת שאם היה מדובר בבהמ"ש עקרון הפומביות צריך לגבור כי אז היה לנו עימות בין שתי זכויות יסוד שאחת מהן נורמה ספציפית- עקרון הפומביות, שצריכה לגבור על זכות כללית- חופש הפרטית. כלומר, הגישה של דורנר אנחנו יוצרים תיחום בין שתי הנורמות. הזכות לפרטיות קיימת תמיד עד לדיון בבימ"ש- שם היא אינה קיימת.

ברק- תמיד יש לאזן בין הנורמות כשמתחשבים במכלול הנתונים על הפרק- עוצמת הפגיעה, היקף ושיקולים נוספים. כמו כן, טוען שדורנר טועה שכן הזכות לפרטיות קיימת גם בדיוני ביהמ"ש ולכן צריך לאזן. התפיסה שלפיה הנורמה הכללית גוברת על הנורמה הספציפית פירושה שהנורמה הכללית לא חלה פה. הוא אינו מסכים עם הקביעה וטוען שהזכות חלה אך אם נחליט ניתן לצמצם אותה, כלומר נפגע בה בצורה מידתית. זה דילול הזכויות וזו אינה תוצאה רצויה.

גישתה של דורנר יוצרת מציאות משונה שכן נוצר פער בין התנגשות בין זכויות בבימ"ש לבין בה"ד. היתרון בגישה של ברק הוא שיש אחידות בבי"ד ובביהמ"ש.
ספיר מסכים עם גישתו של ברק. 

ס' שמירת הדינים- ס' 10 לחו"י כבוד האדם וחירותו וס' הוראת השעה בחו"י חופש העיסוק- מטרתו לאפשר פרק זמן של התארגנות, אין כוונה להגן על נורמה עתיקה אלא לתקן מה שטעון תיקון כדי שלא יהיה צורך לפנות לבימ"ש כדי לבטל חוקים.

ס' שמירת הדינים- מבטיח שתחולתה של החוקה תהייה מכאן ואילך ולא אחורה. בכדי לאפשר את החקיקה של חו"י: כבוד האדם וחירותו מטעם המתנגדים לחוק.
על רקע זה ניתן להסביר את ההבדל בניסוח: בהוראת השעה יש סיפא שאין בס' שמירת הדינים- "צריך לקיים את הוראות החוק ברוח חוק זה". אנו לא מבטלים חקיקה ישנה העומדת בסתירה עד נק' זמן מסוימת, אבל פירושן של ההוראות האמורות יעשה ברוח חוק זה. כלומר שאם צריך לעשות שינויים הם יעשו בו בעת משום שמאוחר יותר החוק יהיה חשוף לא רק מבחינה פרשנית אלא גם מבחינת הביטול. החסר הזה אינו מקרי, הסיפא הזו נכונה למקרים שבהם הנורמות חשופות.

פס"ד גנימאת: 
ישנה מחלוקת בין חשין לברק ודורנר בנושא זה.

חשין- אם נאמר שאין בחוק זה כדי לפגוע בתוקפו של דין בחו"י- דין כולל חוק ופרשנות שלו. חשין מתבסס על העובדה שהניסוח אינו זהה בין הוראת השעה לס' שמירת הדינים, ולדעתו זה אינו מקרי. כמו כן, חשין מציין שמה שזוכה להגנה זה הפרשנות והיישום הקודמים של החוק וגם החוק עצמו. 

ברק- גם אם החוק לא ניתן לביטול היום בעתיד מוטלת עלינו חובה לבחון את הפרשנות שלו. כאן יש הקרנה גם על החקיקה הישנה. זו גם עמדת דורנר.

ספיר טוען כי הסיפא לא כתובה בחו"י חופש העסוק מתוך רצון לא להחילה בחוק זה. בסופו של יום ברק צודק. גם בעבר נדרשנו, כשאנו עוסקים בפרשנות, לנסות לפרשם כמה שיותר עם כיבוד זכויות (גם לפני 92). מה השתנה? אחרי 92 זה קיים.

פס"ד האגודה לזכויות האזרח:
אם פגיעה בזכויות אדם לא עמדה בפסה"ג מה עושים? שאלת התוקף של חקיקה ראשית מול סתירה לחוקה מבלי הצדקה.

לא מיצינו את הדיון בשאלה הזו.
מדובר בחוק שסותר את הוראות חו"י חופש העסוק. ס' הוראת השעה שהיה אמור לחול שנתיים וחל בסוף 10 ש' בשתי בהארכות (ס' הוראת השעה פקע ללא שהאריכו אותו, ואחריו האריכו אותו רטרואקטיבית). האגודה לזכויות האזרח טוענת שהחוק בוטל בפרק הזמן שבו לא חלה הוראת השעה.

ביהמ"ש מניח שהאגודה צודקים בטענתם והיה חוק הפוגע בחופש העסוק ואינו עומד בפסה"ג – מה דינו?
שלוש גישות:

· גישת הבטלות מוחלטת- משמעותו שהחוק לא היה תקף אף פעם. בימ"ש מצהיר כי החוק בטל אבל אינו קובע זו (אקט בעל אופי דקלרטיבי).

· גישת הנפסדות- החוק תקף, אלא שביהמ"ש יכול לבטלו (פעולה בעלת אופי מכונן). 
לפי מודל הבטלות המוחלטת החוק "מת" מלכתחילה. לעומת זאת לפי מודל הנפסדות בימ"ש הוא זה שמבטל את החוק מהרגע שבו הוא קובע- יכול לקבוע שהבטלות תהייה החל מעוד כמה חודשים. החידוש הוא שבימ"ש יכול לפגוע בו רטרואקטיבית.

· גישת הבטלות היחסית- אם הפגם חמור אז הוא בטל ואם אינו כ"כ חמור אינו בטל. דהיינו, הוא יחסי במובן הפסול- אם הפסול בעייתי ואינו חמור הוא עובר לשק"ד ביהמ"ש (זה תלוי בנסיבות). היחסיות היא במובן נוסף- יכול להיות שחוק יהיה תקף לעניין מסוים וביחס לעניין אחר הוא בטל.
מדוע לנקוט במודל הבטלות היחסית?
זמיר- סיבה ראשונה-מה הטעם לקבוע עקרונות אם יש הרבה חריגים?! כמו ארה"ב וקנדה. סיבה שנייה- מין הראוי שנבצע האחדה במשפט המנהלי ובמשפט החוקתי. אם מחוקק מצביע בבירור על כוונתו לתת תחולה רטרואקטיבית לחוק אז הוא תקף.

המודל שלנו הוא מודל הבטלות היחסית.

שני פסקי הדין היחידים שעסקו בפסילת חוקים הם -צמח ולשכת מנהלי המקרקעין. ההחלטה הייתה פרוספקטיבית, כלומר נקבע שהחוק יבוטל מס' חודשים לאחר מתן פסה"ד. 
פס"ד גניס:
הממשלה מחליטה לפתח את ירושלים-היא מציעה שכל מי שירכוש דירה בירושלים/ירחיב יקבל מענק- תמריץ.

לאחר מכן הם מגלים שהעלויות גבוהות ויש לבצע קיצוץ ולכן מבטלים את החוק ע"י חוק ההסדרים באופן רטרואקטיבי. העותר טוען לפגיעה בזכות הקניין. 
חשין- יש לעשות הבחנה בין מי שהסתמך על החוק-יקבל  לבין מי שלא הסתמך- לא יקבל. חשין פועל ע"פ עקרון העט הכחול-מפצל בין החלק הפסול לחלק ה"בריא" של החוק.

ספיר טוען כי חשין יכל לעשות את עבודתו בצורה יותר קלה ולהפעיל את עקרון הבטלות היחסית- בטלות לאנשים מסוימים. אך הפתרון ע"פ חשין הוא פרשנות ולכן הוא מציע לקרוא את החוק באופן שהחוק יובן כחל או כמתכוון לחול על מי שלא הסתמך עליו. כלומר הוא קורא את הסעיף לפי הכוונה של ההסדרים שהיא לשלול את ההטבה ממי שלא הסתמך. 

ברק- מסכים עם חשין.
רבלין- לא מסכים עם חשין וטוען כי לא מדובר בפרשנות אלא בחקיקה-כותב מחדש את הסעיף בחוק ההסדרים.

חשין אומר למתנגדיו לשיטה "מה אתם עושים עצמכם צדיקים גמורים?" גם פסילה של חוק היא חקיקה. לטענת מתנגדיו יש הבדל משום שזו חקיקה שלילית- אנחנו קובעים מה לא והכנסת קובעת מה כן, ואילו חשין קובע מה כן- מבטל ונותן תחליף.

כאשר בימ"ש קובע שהחוק סותר חו"י הוא מכריז על כך ויש דיון ציבורי בנושא. בשיטה של חשין ה"עסק נסגר" בבימ"ש משום שאף אחד לא מבין שמדובר באירוע חריג של ביטול חוק. ההחלטה של חשין בעצם קוברת את העניין בבימ"ש ולא מתקיים דיון ציבורי.
זכויות אדם במשפט הפרטי-

האם זכויות האדם הן זכויות רק בתחולה אנכית או גם בתכולה אופקית?
תכולה אנכית- בין פרט למוסד ציבורי; תכולה אופקית- בין פרטים (שווים במדרג).

המדינה המודרנית עברה שינוים מרחיקי לכת בתק' קיומה. השינוי הוא המעבר מהדגם של המדינה כ"שומר לילה" למדינה כגורם רווחה. כשהמדינה המודרנית נולדה ההנחה היא שיש לה כמה תפקידים מוגדרים בצמצום והטענה היא שיותר אינה צריכה ולא ראוי שתצטרך. מכמה טעמים:

· טענה במונחי תועלת- התערבות נוספת של המדינה תגרום לנזק. תפיסת "היד הנעלמה"- השוק עובד הכי טוב כאשר לא מפריעים לו. 
· טענה במונחי מוסר-ערך החירות הוא ערך עליון ולכן לא נכון שתתערב יתר על המידה. 
דהיינו, לא כדאי ולא ראוי להגביר את התערבות המדינה. דגם זה קיים עשרות שנים. במהלך המאה ה-19 משתנים פני הדברים והדגם הזה לא מוכיח את עצמו משום שפערי המעמדות הולכים ומעמיקים והשכבות החלשות של האוכלוסייה מגיעות למצבים ירודים. בתק' הפיאודלית הייתה חברה מעמדית שבה אולם לאציל היו זכויות לעומת החלש אך גם חובות. במאה ה-19 הכל התדרדר וכך התחזקה ההבנה בנוגע לצורך בשינוי. בעקבות זאת קמה המדינה כמדינת רווחה- מייצרת סטנדרטים חדשים (חוקי מגן- שעות עבודה וכו') ואוכפת אותם; ומספקת מגוון של שירותים לנזקקים (מענקי סעד, שירותי בריאות וכו'). יוצא אם כן שהמדינה נכנסת למעורבות רבה בחיי האזרחים. השינוי הזה מחייב יצירה, כמעט יש מעין, של מע' בירוקרטית נרחבת וכיום איננו יכולים לחמוק מהזרועות של הבירוקרטיה. 
השינוי במע' המדינית מחייב גם שינוי במע' המשפט. המדינה מקבלת מונופול בנוגע לכוח הכפייה אך היא צריכה גם לקבל את ההגבלה על כך- זכויות אדם. אך אין זה מספיק- חייבת להיווצר דיסציפלינה בנוגע למדינה והוא המשפט המנהלי. שכן, למדינה יש סמכויות רבות שיש להסדירם. מצד אחד, זה מצר את כוחה של המדינה. מצד שני, מתוקף העובדה שהיא פועלת לטובת הכלל היא מקבלת זכויות יתר (לדוגמא: עילת ההשתחררות). כלומר, סיווג מוסד כגוף ציבורי מוביל לשתי תוצאות:

1. הטלת מע' חובות מסוימות.

2. הענקת שורה של פריוולגיות.
כל אלה לא חלים על המשפט הפרטי שכן, מדובר בשחקנים פרטים, לכאורה באותו מעמד, שיש לתת להם את החופש לפעול כרצונם. ישנם מצבים חריגים שהפרטים הם שונים בכוחם ויש צורך להתערב כדי להבטיח הגינות ביניהם. יוצא שההבחנה בין גוף ציבורי לגוף פרטי היא הבחנה בעלת נפקויות רבות וחשובות ביותר.

לפיכך, החלה של זכויות אדם אינה רלוונטית בנוגע למשפט הפרטי. אך, להבחנהמזו יש סייגים. יש שטוענים שיש להחיל את הרחבה של המשפט הציבורי בכלל ואת זכויות האדם גם לתוך המשפט הפרטי. הטענות הם:

1. טיעון פונקציונאלי- בנוסף למדינה יש מוקדי כוח נוספים שיכולים להוות איום על החלש. ואם זכויות האדם נולדו מתוך רצון להגן על הפרט יש לכאורה מקום להרחיב את ההגנה שמעניקות זכויות האדם גם לאותם מקומות עם מוקדי כוח. 

2. טיעון האדם החלש- חולקת על ההבחנה כי זכויות האדם הם מכשיר שיצרנו כדי להגן על החלש, יש דרך אחרת לראות זאת- לכל אדם יש זכויות טבעיות. אם כל אדם, למשל, זכאי ליחס שווה ולא משפיל אז מה זה משנה מי משפיל אותו?! אם זכות אדם היא דבר טבעי אז יש לאוכפה בכל מקרה. 
3. טיעון ההפרטה- המציאות החברתית הולכת ומשתנה. המטולטלת בשנים האחרונות חוזרת מהלאמה לכיוון של הפרטה. להפרטה יש שני מובנים רלוונטים- ראשית, היא מחזקת מוקדי כוח פרטיים. שנית, בחלק מהמקרים המדינה מפסיקה לספק פונקציות שלטוניות מסוימות והיא מעבירה אותן לידיים פרטיות (לדוגמא: קופ"ח). לפיכך, אם אנחנו מחייבים את המדינה לנהוג בהתאם לזכויות יסוד אז אולי נטיל את המחויבות זאת גם על מי שפועל בשם המדינה?! 
המתנגדים טוענים שההחלה של זכויות אדם על המשפט הפרטי יוצרת מחיר כבד מידי ויוצרת קונפליקטים (לדוגמא אוטונומיה מול זכות השוויון) שקשה להתגבר עליהם.

התחולה יכולה להיעשות בשתי דרכים:

1. טשטוש הגבול- לחייב גם גופים פרטיים, במלוא מובן המילה, לכבד זכויות אדם. כאן יכולות להיות כמה גרסאות. נציג שתיים מהן:
· תחולה ישירה- זכויות האדם חלות ישירות גם על מע' יחסים פרטיים והעילה והסעדים יהיו שווים. מודל זה כמעט ולא קיים בשום מקום בעולם.  
· תחולה עקיפה- נדרש כלי/אמצעי שרק באמצעותו ניתן לתבוע גוף פרטי בנוגע לפגיעה בזכויות אדם. דהיינו, הזכות אינה חלה אך היא משפיעה על עקרונות אחרים שחלים. לדוגמא: תום לב- כולל בין היתר את החובה לנהוג בשוויון, תקנ"צ וכו'. זו תחולה עקיפה משום שאם החוזה יבוטל הוא לא בגלל הפגיעה בשוויון או בכבוד (אין לו עילה כזו) אלא עקב עקרון שסתום אחר שחל (תום לב, תקנ"צ). כלומר, המעטפת היא מעטפת חוזית. על מנת שניתן יהיה להחיל את זכויות האדם יש צורך במכשיר שיסייע לכך. בנוסף, גם לאחר שהזכות "מוזרמת" היא צריכה לעבור את הדרישות של המשפט הפרטי. מודל זה קיים במדינות רבות- אין מודל של "העדר תחולה".  

2. הזזת קו הגבול- רק רשויות השלטון חייבות לכבד את זכויות האדם. במובן הזה אנו שומרים על ההבחנה האנליטית בין גוף שלטוני לגוף פרטי. בכך ההרחבה היא לגבי גופים דו-מהותיים. כלומר, גופים בעלי מאפיינים פרטיים אך גם בעלי מאפיינים ציבוריים. וככאלה יחויבו במקרים מסוימים, לכבד את זכויות האדם. אך זה לא הכל או כלום. כלומר, ישנם גופים שנתייחס אליהם יותר כגופים שלטוניים אך עדיין לא נתייחס אליה כגוף שלטוני במובן המלא של המילה. לדוגמא: יכול להיות שנחייב אותם לכבד את זכות האדם רק לגבי פעילויות מסוימות או נחייב אותם לכבד זכויות אדם מסוימות בלבד או בעוצמות מסוימות וכדומה.  
במסגרת הזזת קו הגבול:

גופים דו מהותיים- גופים שבשל קיומם של מאפיינים מסוימים מתייחסים אליהם לעניין כיבוד זכויות כאל גופים שלטוניים. 

דואליות נורמטיבית- תחולה של נורמות ציבוריות (זכויות אדם) לצד, הנורמות מהמשפט הפרטי.

פס"ד מיקרודף:

חב' מיקרודף עותרת נ' חב' החשמל שהחליטה להתקשר בחוזה בלי מכרז. זה אחד מהמקרים הראשונים שביהמ"ש קובע שגם ביהמ"ש המחוזי יכול לעסוק בנושאים אלו. אך לפני כן, מתעוררת השאלה איזה דין יחול בעתירה- עד אז ההנחה הייתה שאם זה נדון בבג"צ חל המשפט הציבורי ואם זה נדון בביהמ"ש המחוזי חל המשפט הפרטי. ברק אומר שאלו שתי שאלות נפרדות. 

חב' החשמל היא מתחום המשפט הפרטי אך המייחד אותה הוא שיש לה מאפיינים מסוימים כשל גופים שלטוניים- לחב' חשמל יש זיכיון מהמדינה ומכאן שהיא בעלת סמכויות סטטוטוריות, היא מונופול והיא מספקת שירות חיוני ולכן מוגדרת כגוף דו מהותי, ובשל כך ראוי להחיל עליה דואליות נורמטיבית. 

חב' חשמל היא בבעלות המדינה, אך ברק לא התייחס לכך, וזה כשלעצמו יכול להוות בסיס לטענה שהיא גוף דו מהותי. ברק מבסס את טענתו על סיבות אחרות ככל הנראה כדי ליצור תקדים. לפיכך, ההחלטה של ברק מהווה תקדים בנוגע להגדרת גופים דו מהותיים ודואליות נורמטיבית. 

פס"ד חברת קדישא:

מדובר בגוף פרטי והפעם אינו בבעלות של המדינה. השאלה היא- איך להתייחס לסירוב של חב' קדישא לבקשת בעלה של הנפטרת להוסיף כיתוב בלטינית? בביהמ"ש המחוזי הסוגיה נידונה כדיני החוזים האחידים אבל כשזה הגיע לביהמ"ש העליון השופטים בחנו את הדברים גם כדיני חוזים אחידים וגם ע"פ הדין הציבורי. שלושת השופטים הסכימו שחברת קדישא היא גוף דו מהותי. 

הש' שמגר- טוען שכל הדברים שהוזכרו בפס"ד מיקרודף חלים גם על חב' קדישא. 

הש' אלון- טוען שלא חל כאן המונופול שכן יש הרבה חב' קדישא בירושלים. 

הש' ברק- מסכים בנוגע למונופול עם אלון אך לדעתו מדובר כאן בגוף עם סמכות סטטוטורית. אינו מזכיר את הנק' של אופי הפעילות ומשתמע שמבחינתו סמכות סטטוטורית מספיקה כדי להגדיר גוף כדו מהותי. 

הערכים הרלוונטים- כבוה"א וחופש הביטוי. 

המחלוקת היא בנוגע להתנגשות בין זכויות ואינטרסים שונים. 

**הסוגיה הזו הולכת ומתפתחת בפסיקה אך ביהמ"ש העליון טרם עשה סדר בנוגע להגדרה המדויקת של גוף דו מהותי, יכול להיות שאף בכוונה. 

תחולה עקיפה במשפט הפרטי-

פס"ד בית יולס:

התביעה נדחית בביהמ"ש המחוזי. בביהמ"ש העליון הערעור התקבל בחלקו- פיצויי הסתמכות. בד"נ בעליון מתהפכת ההלכה. השאלה שנדונה היא האם חובת השוויון רלוונטית במשפט הפרטי?

הש' אלון (ד.רוב)- אין מקום לנהוג בשוויון במשפט פרטי. משתי סיבות- הגבלה של חופש החוזים ופטרנליזם. 

הש' ברק (ד. מיעוט)- יש לנהוג בשוויון משני טעמים:

· הקונסטרוקציה החוזית- יש כאן שני סיבובים חוזיים. כאשר מישהו מפרסם מכרז הוא מפרסם הצעה להציע הצעות וגם יש כאן הצעה כזו- אתם תציעו הצעות במכרז ואני אנהג בכם בשוויון. לפיכך, ישנה התחייבות ויצירת ציפייה לפעול בשוויון. אחרת אין הגיון כלכלי למכרז. 

· הקונסטרוקציה הטרום חוזית- במו"מ יש חובה לנהוג  בתום לב שכוללת גם את החובה לנהוג בשוויון. בחברה ובספרות מקובל לתאר זאת כניסיון של ברק להחדיר עקרונות מהמשפט הציבורי למשפט הפרטי בצורה עקיפה ע"י מושגי שסתום.
פס"ד חברת קדישא:

הש' ברק (ד.רוב)-  קובע שהדואליות הנורמטיבית והעניין המקפח לא מספיקים והוא היה פוסק את אותו הדבר אם היה מדובר בגוף פרטי מכוח עקרון תקנה"צ. דהיינו, ברק מחיל את עקרונות המשפט הציבורי על המשפט הפרטי בצורה עקיפה ע"י מושגי שסתום- כפי שניסה לעשות בפס"ד בית יולס אך לא עלה בידו. 

שמגר מסכים עם ברק אך אלון מתנגד- נאמן לעמדתו מפס"ד בית יולס. 

כבוד האדם- 

למה צריך לנהוג באדם בכבוד?

· האדם נולד בצלם האל. 

· דבורקין- כבוה"א זה הנחת הדמוקרטיה המערבית וממנו נגזרות כל הזכויות. 

ס' 2 ו-4 בחו"י: כבוה"ד וחירותו קובעים את כבודו של אדם. 

כבוד הוא מושג עמום ויש שטוענים, כמו ברק, שכבוד היא זכות מסגרת שניתן לגזור ממנה זכויות אחרות. יש המערערים על גישה זו וטוענים כי זה לא נכון ולא טוב מכמה טיעונים:

טיעון טקסטואלי- יש שטוענים שהניסוח של הסעיפים מלמד שמדובר בזכות פרטנית ולא זכות מסגרת- "אין לפגוע בחייו, גופו....".

טיעון נסיבתי- ההיסטוריה של חוה"י מלמדת כי ניתן לראות שהוצאו זכויות.  

טיעון היסטורי- המשמעות שהייתה לכבוד טרם לחקיקת חוה"י הייתה כזכות פרטיקולארית ולא זכות מסגרת. 

המאמר של ד.סטטמן:

הנימוק הרביעי- גם אם מחר בבוקר תהיה לנו אפשרות מחדש לכתוב את הכוונה במושג כבוד נכתוב אותו כזכות פרטיקולארית. סטטמן מציע להתייחס אליו כזכות פרטיקולרית ולא כזכות מסגרת. שני מובנים:

מובן קנטיאני- האדם כתכלית. המשמעות היא לכבד את האוטונומיה של האדם. ברק מאמץ את הגישה הזו- פירוש רחב- האוטונומיה היא מעין זכות על שבמסגרתה נכללות כל הזכויות האחרות. דהיינו, כבוד כזכות מסגרת זה כבוד כאוטונומיה. ולמה אוטונומיה? כי זה המאפיין הייחודי של האדם. 

במובן של כבוד כיחס לא משפיל- כבוד כזכות פרטיקולרית. 

סטטמן אומר שזה לא רעיון מוצלח להפוך את המושג אוטונומיה לזכות אדם. הפרשנות הזו רחבה מידי והיא תכניס יותר מדי למע' החוקתית. אם כך, כמעט כל פנייה לביהמ"ש תוכל להתבסס על זכות חוקתית ואז התוצאה תהיה ריקון המושגים מתוכן של ממש. על כך, טוען סטטמן, שישיבו לו שלא כל דבר נהנה מהגנה חוקתית. על כך משיב שברלין מסביר שיש חירות שלילית (אל תעשה) ויש חירות חיובית (תעשה) והוא מצידו מדבר על אוטונומיה במובן הצר יותר- במובן של חירות חיובית. ולראיה הוא מביא את דבריו של הש' מצא באחד מפסה"ד שטוען שחופש הביטוי הוא חירות חיובית משום שהוא חלק מהמימוש העצמי של אדם. כמו כן, סטטמן טוען שעדיין מדובר בפרשנות רחבה מידי- כי מה שנכון לגבי חופש הביטוי נכון גם לחיי המעשה אך אם זה כך כל ההגבלה על החירות לעשות היא חוקתית. מצד שני, הגישה הזו לא תוכל לשמש גישת אב לכל זכויות האדם משום שיהיו זכויות שלא יכנסו להגדרה של חירות חיובית- מימוש עצמי (לדוגמא: חופש התנועה). 

בשורה התחתונה, סטטמן טוען שכדי להשתמש בכבוד כמשפך יש לפרשו  כזכות פרטיקולארית, ולא כחלק מהאוטונומיה. מצד אחד היא רחבה מידי ומצד שני היא צרה מידי (כפי שהוסבר לעיל).

דיון זה הוא מאוד חשוב משום שביהמ"ש העליון חוזר ואומר שבין זכויות האדם נכללת גם הזכות לאוטונומיה. 

האוטונומיה יכולה להיות מטרייה שמטשטשת את שאר הזכויות. בכל אחת מהזכויות נשאל מה הרציונאל ויש רציונאליים מאוד ספציפיים. אך ברגע שנגן על האוטונומיה נפסיק לחשוב על רציונאליים ונרדד את המשמעות.  

פס"ד קטלן:

ביצוע חוקן בכפייה כדי לבדוק אם יש החדרה של סמים בצורה זו לבית הסוהר. 

ביהמ"ש סובר שישנה פגיעה בכבוד במובן של השפלה. 

חזקה פרשנית- המחוקק לא מתכוון בעצמו ולא מסמיך את הרשות המבצעת לפגיעה אלא אם הוא אומר זאת במפורשות. ביהמ"ש מגיע למסקנה שאף אחת מהמקורות שהמדינה מביאה כסמכות לביצוע חוקן בכפייה לא מאושרות ע"י ביהמ"ש לעניין זה. דהיינו, יש צורך בהסמכה מפורשת או משהו בדומה לזה כדי לפגוע בזכות אדם. 

יש מחלוקת ססגונית בין הש' כהן לש' לנדוי ולא בהקשר השאלה המהותית. 

הש' כהן- מייעץ לכנסת שלא תתיר ביצוע חוקן אלא בחשד ודאי.

הש' לנדוי- שופט שמרן. לדעתו, אין להתיימר להדריך את הכנסת מהם התנאים לביצוע הבדיקה- היא תעשה זאת בעצמה. אנחנו כשופטים אין לנו תמיד את המבט הרחב ואת מסד הנתונים כדי לקבל את ההחלטה. כמו כן, אנחנו לא "אבירי ההגנה על זכויות אדם"- גם על הכנסת יש את החזקה על שמירת זכויות אדם. 

פס"ד דעקה:

העותרת טוענת לעוולת הרשלנות- לא החתימו אותה כנדרש לטופס ביצוע הניתוח. ביהמ"ש קובע כי ניתק הקשר הסיבתי כפי שהוא דרוש בנזיקין, משום שהיא הייתה מסכימה לניתוח גם לו הייתה נשאלת. 

ביהמ"ש דן בזכות לאוטונומיה שהיא מרכיב בסיסי אך לא זכות חוקתית. הוא מדגיש את הבעייתיות שבהכללת הזכות לאוטונומיה כחלק מכבוה"א. 

הש' אור- ברגע שאתה מכניס את הזכות לאוטונומיה אתה מאבד את הזכויות הקונקרטיות. לזכויות שיכולות להיכנס תחת האוטונומיה יש רציונאל עצמאי משלהן ש"הולך לאיבוד" כשהוא נכנס תחת האוטונומיה. ואז הנזק הוא רידוד הזכויות בפני עצמן. למשל: הזכות לאוטונומיה כוללת בין היתר שלא יעשו בו חוקן (פרשת קטלן). זה  מטשטש ומעלים את המרכיב בייחודי שיש והחמור של ביצוע חוקן באדם שללא הסכמתו- מימד ההשפלה. 

דהיינו, אצל הש' אור הזכות לאוטונומיה "בלעה" את כל הזכויות , במקרה זה את הזכות לכבוד בהיבט ההשפלה. 

פסה"ד מדגים היטב את נושא התחולה גם במשפט הפרטי- תחולה עקיפה. אפשר לומר שאולי ביה"ח הוא גוף דו מהותי, אך הוא לא אומר זאת, והוא בכל זאת מחייב את האוטונומיה. התחולה היא תחולה עקיפה והיא מוזרמת דרך עוולת הנזיקין – חובת הזהירות, שהיא עילת התביעה של העותרת.    

פס"ד שפר:

הש' אלון מכריע לפי הגישה שביהדות. הטענה היא שממיתים אדם יש בכך ביזוי. אבל יש כאן בעייתיות שנובעת מחיבור הכרחי שאלון מציג- חיים=כבוד, מוות=ביזוי. הטענה הזו מופרכת ע"י המציאות שבה יש מצבים של חיים שיש בהם השפלה . 

כבוד כיחס מוסרי- במובן מסוים יכול להיות כבוד כאוטונומיה. 

ככל הנראה, לפי אלון, בזכות מאפיין מסוים של האדם (במקרה זה צלם ה'). לאדם יש כבוד ולכן יש דברים שאסור לעשות לו. זה נשמע כבוד כיחס מוסרי- גישה קאנטינית. 

לקראת המשך דבריו מתברר שאלון לא כ"כ נחרץ והוא אומר משהו שיכול להתפרש ככבוד כיחס לא משפיל- "יעל אינה מתייסרת...". דהיינו, יש כבוד כי אין השפלה, אין השפלה כי היא לא סובלת ולא מתייסרת.

הדיון של אלון לא בהיר, יש בו קצת סתירות ומתח. 

זכויות חברתיות - 
דור א'- זכויות אזרחיות ופוליטיות- דת, ביטוי. 

דור ב'- זכויות חברתיות (זכויות בענייני רווחה)- חינוך, בריאות, דיור. 

למעט כמה חריגים, ברוב המדינות והמשטרים זכויות חברתיות לא נאכפות וגם אם כן לא כמו זכויות אזרחיות ופוליטיות. יש שתי אמנות בינלאומיות לכל סוג של זכויות, אך האמנה של זכויות אזרחיות פוליטיות יותר חזקה. מדובר בשאלה של הכללת זכויות חברתיות בחוקה, בלי קשר לספר החוקים. מה יכול להסביר את ההבדל בטיפול בין זכויות דור א' לזכויות דור ב'?

הסברים להבדלים:

1. זמן- העולם מתפתח ומביא לעניין זכות הפרטים יותר עוצמה עם הזמן. 

2. שנוי במחלוקת- מדובר בהבחנה לגיטימית וקבועה שנובעת מפערים בעניין הקונצנזוס. בזכויות אזרחיות יש קונצנזוס אך לגבי זכויות חברתיות מדובר בתפיסת עולם מסוימת (שמאל חברתי כלכלי) שניתן להתווכח איתה. ומשום שזה נושא שנוי מחלוקת לא ראוי לכלול אותו בחוקה וגם אם נכלל לא ראוי לאכוף את זה. יטענו כי הפער קיים וטוב שהוא קיים בהקשר זה. מי שטוען טיעון זה טוען זאת גם ברמה החוקית וגם החוקתית.
3. תפיסה סוציאל דמוקרטית- אפשרות זו כוללת את התמיכה של מי שאוחז בתפיסה סוציאל-דמוקרטית ובכל זאת מסתייג מעיגון או אכיפה של הזכויות הללו באמצעות ביהמ"ש דרך המכשיר החוקתי. טיעון זה קשור למערכת היחסי בין ביהמ"ש לאכיפת זכויות חוקתיות. הטיעון הוא שלא נכון לאכוף את הזכויות החברתיות בדרך חוקתית כשהזכויות לא מעוגנות בחקיקה. 
טענות נגד אכיפה חוקתית:
1. אזרחיות- שליליות, חברתיות- חיוביות. יש שטוענים שההבחנה לא נכונה. מצד אחד, זכויות אזרחיות הן גם חיוביות. לדוגמא: הזכות לחירות בפס"ד צמח- יש להוציא כסף כדי למנוע את הפגיעה בחירות. מצד שני, גם לזכויות חברתיות יש מימד שלילי. ספיר טוען כי טענה זו נכונה ולא נכונה. טענה זו מדברת על מרכז הכובד- וכאן הטענה נכונה. אך, יש לשים לב שיש בכל אחת מהן קצת מהשנייה. 

2. אזרחיות- ברורות, חברתיות- עמומות. האם זה נכון? ואם כן, אז מה? יש שטוענים שזה לא נכון ואם כן זה קשור להיקף הדיון באלה לעומת אלה. מה שאתה ממעט לעסוק בו או התחלת להתעסק בו רק לאחרונה נראה יותר עמום מטבע הדברים. כמו כן, הבדל זה קשור לטענה הראשונה- הכוונה של "אל תעשה" ברורה יותר מהכוונה של "עשה". בהעדר קו עליון, באופי החיובי, קשה להבין אם הוא מספיק או לא ואז הוא גורם לפגיעה בזכות.
3. ביהמ"ש לא כשיר להכרעה בענייני זכויות חברתיות. בסופו של דבר זכויות חברתיות ניתנות לכימות במונחים של כסף. אתה נותן לביהמ"ש שק"ד גם לקבוע את היקף הזכות וגם לאזן. ביהמ"ש לא יכול לבחון את המקרה הספציפי בלבד אלא נדרש לבחון את המקרה הרחב. והרי, ביהמ"ש צריך לעסוק בשאלה הגלובאלית. הטענות- זה לא לגיטימי; זה לא מתאים לו מבחינת הגדרתו המוסדית- אינו מכריע בשאלות מדיניות כוללת אלא בשאלות של סכסוך; לביהמ"ש אין את הזמן לנתח את כל השאלה הרחבה; לביהמ"ש אין את הכישורים לעשות את זה; ההליך של ביהמ"ש אינו ראוי- המבקש הוא מיוצג אך שאר הדעות לא מיוצגות. כלומר, ביהמ"ש אינו הגוף בעל הכישורים / יכולות/ לגיטימציה להכריע בזכויות חברתיות. הגורם הראוי והמוסמך הוא המחוקק. יכול להיות שזו הסיבה שבגינה זכויות חברתיות סמליות ואילו זכויות פוליטיות נאכפות ע"י ביהמ"ש. 
פס"ד עמותת צדק ושלום:

ביהמ"ש שואל "כמה זה" תנאי מחייה מינימאליים? המדינה טוענת יש מספיק. 

הש' דורנר בהרכב הראשון דרשה שהמדינה תחזור לביהמ"ש עם תשובה. כלומר, ביהמ"ש תובע מהמדינה לקבוע הגדרה. דורנר טוענת בפני המדינה- אתם לא יכולים להחזיק את המקל משתי קצותיו, אתם חייבים לקבוע סכום. ההנחה של ספיר היא שאם המדינה תציג סכום מגוחך תהיה ביקורת מצד הציבור, התקשורת וכו'. כלומר, העיגון יוביל מהלך- תהיה למעורבות של ביהמ"ש משמעות מעשית מבלי שהוא קובע קביעות לגבי היקף הזכות, שכן אולי זה מעבר לכוחותיו וסמכותו. 

לא מדובר כאן בהכל או כלום. הדרך שהוצעה לעיל היא דרך ביניים. 

בפרשה הזו לעולם לא ניתן להבין את כוונת דורנר- היה אד פוליטי על דבריה ,המדינה מעולם לא השיבה לה ולבינתיים פרשה. אח"כ ברק עסק בנושא וסגר את התיק.  

זכויות חברתיות במדינת ישראל-
1. האם ביהמ"ש מכיר במעמדן החוקתי של זכויות חברתיות? תשובה- כן.
2. נניח שהוא מכיר בהן, האם הוא קורא אותן לתוך חוה"י (דרך הזכות לכבוד)?(אם הן לא מעוגנות לח"י לא ניתן לבטל חקיקה ראשית). תשובה- לפחות באופן חלקי.

3. האם הוא אוכף אותן, כאשר הוא מכיר בהן? תשובה- בינתיים לא כ"כ. 

פס"ד גמזו:

מדובר בזכות חברתית שכלולה בחו"י כבוה"א וחירותו. כבוה"א כולל בתוכו זכות לקיום מחייה מינימאלי. זה נכון לגבי כל אחד, גם לגבי הזכאי וגם לגבי החייב. 

הש' ברק- על ביהמ"ש לאזן בין הזכאי לחייב. 
האם הוא אוכף אותן? על פניו, כן. ספיר טוען כי מדובר בזכות חיובית וביהמ"ש משתמש באמצעי שלילי (אל תעשו שום דבר לפגוע...). לכאורה, יש הגנה על זכות החייב והמדינה נמנעת מפגיעה בתנאי המחייה המינימאליים. אך מי שמשלם את המחיר זה אשתו ובתו- לא המדינה נפגעת. בשני המובנים ספיר לא מזהה הגנה במובן המלא והחיובי של הזכות. 

פס"ד מנור:

קיצוץ בקצבת זקנה.

ביהמ"ש לא מקבל את העתירה בגין אי הוכחתה. יש קצבת הבטחת הכנסה (רשת בטחון נוספת) וצריך לבדוק אם היא מעלה את המצב של האנשים שיורדים מתחת לקו העוני בגין הורדת קצבת הזקנה. 

פס"ד עמותת צדק ושלום:

המדינה מתקנת את חוק הבטחת הכנסה לאחר פס"ד מנור. העותרים טוענים שכעת יש פגיעה בקיום מחייה מינימאלי. 

הש' ברק- חוק הבטחת ההכנסה אינו ערובה להבטחת כבוה"א, אינו תנאי הכרחי ואינו מספיק. באופן עקרוני ניתן להעלות על הדעת שלמדינה יש עוד דרכים להעלות את האזרחים מעבר לקו העוני מעבר להבטחת ההכנסה. 

מה הדרך בה אדם יכול לעתור כנגד המדינה בטענה שאינה מכבדת את החובה לתנאי מחייה מינימאליים? 

נראה מאיפה אדם מסוים מקבל כסף ובסופו של יום, אחרי צמצום הוצאות למינימום  אם הוא לא מקבל קיום מחייה סביר אזי העתירה יכולה להתקבל. מצד אחד, עתירה כזו היא מרחיקה לכת. מצד שני, ברגע שביהמ"ש אמר שחוק הבטחת הכנסה הוא איננו תנאי הכרחי אז בעצם אף פעם לא ניתן יהיה לתקוף את גמלת קצבת הבטחה משום שזה לא הצינור היחידי- אם אדם נפגע המדינה יכולה להוסיף לו ממקום אחד. במילים אחרות, אף פעם לא ניתן לשים על השולחן כיעד ההתקפה את קצבת הבטחת הכנסה ולכן אם תהיה עתירה היא תהיה בעלת אופי אישי וכך גם הסעדים שינתנו.  

אופרטיבית, קיימת אותה מציאות כמו באותן מדינות שלא ניתן לעשות שימוש בזכויות האלו. 

הש' לוי (ד.מיעוט)- קצבת הכנסה ניתנת לאנשים שלא יכולים לפרנס את עצמם וכדי לא להפוך זאת לאות מתה אתה חייב לקבל עתירה מסוג זה שמאפשרת לביהמ"ש לבחון את המדיניות החברתית- כלכלית של המדינה. 

הזכות לחינוך-

שינוי שחל בתפיסת עולם של ביהמ"ש שהוא פועל יוצא של שינוי תפיסתו של ברק.

פס"ד שוחרי גיל"ת:

בשלב מסוים המדינה מחליטה להפסיק לתמוך בעמותה זו. העתירה היא בטענה שמדובר בפגיעה במס' זכויות, בין היתר בזכות לחינוך. 

הש' אור- הזכות לחינוך אינה זכות חוקתית, איננה מעוגנת בחו"י: כבוה"א וחירותו- זו קריאה רחבה. ספיר אומר שזה לא מדויק משום שאין צורך בעיגון הזכות בחו"י או במקור כתוב כדי לקבוע שהזכות היא חוקתית. היו פסיקות קודמות שהכירו בזכויות כחוקתיות בלי לעגנן במקור כתוב. לא עמדה כאן על הפרק שאלה של פסילת חקיקה ראשית שמחייבת עיגון כתוב. הש' אור לוקח דברים אלו מספרו של אהרון ברק- "פרשנות חוקתית". ברק אומר שניתן לקרוא את הזכות לכבוד בכמה קריאות- צרה (הזכות לכבוד כזכות למניעת השפלה), רחבה (זכות מסגרת הכוללת גם את הזכויות הפוליטיות וגם את הזכויות החברתיות) ובינונית (לא כוללת את הזכויות החברתיות אך כוללת יותר מהזכות למניעת השפלה). ברק בוחר באפשרות הבינונית. ברק פועל בצורה אסטרטגית- הוא נותן שתי אופציות קיצוניות כדי ליצור תמיכה בעמדתו אך העמדה הברורה שלו היא שאינו כולל בזכות לכבוד זכויות חברתיות. 

ברק משנה את תפיסתו. ממה נובע השינוי? תומכי ברק יטענו- כנראה שעבר תהליך גם מחשיפה לביקורת וגם מתוך חשיבה על הנושא. מתנגדי ברק יטענו- הכל פוליטיקה , הוא זיהה שיש התקפות ותקשורת לא אוהדת אז הוא עשה שינוי כדי להיכנס לקונצנזוס הרלוונטי. 

פס"ד ית"ד:

חוק החינוך המיוחד- מבטיח חינוך מיוחד חינם (ס' 4). ס' 3- מיקום המוסד, ס' 7- ועדת ההשמה קובעת את השמתו של התלמיד בבי"ס של חינוך מיוחד או בכיתה מיוחדת בבי"ס רגילה. סעיף 7 (ב)- זכות קדימה לאפשרות השילוב. 

טענת המדינה - חינוך מיוחד חינם אך ההשמה עם העלויות הכרוכות בה אינה בגדר החובה שלה. אם אין יכולת לא חייבים לתת. והטענות מטעם העותרים הן לפגיעה בזכויות, בין היתר בזכות לחינוך. 

הש' דורנר- אנחנו מפרשים את החקיקה באופן שיעלה בקנה אחד עם זכויות האדם (ערכי השיטה-מדינת ישראל). כשאין ברירה- הלשון מפורשת, אנו נאלצים לפרש אחרת את החוקים. דהיינו, לא ניתן להשתמש בחזקה הפרשנית. יוצא אם כן שהתכלית הפרטיקולרית היא לתת חינוך מיוחד חינם באופן משלב. אם התכלית הזו עולה בקנה אחד עם עמדת העותרים אז אין צורך בחזקה הפרשנית. משום שנשתמש בחזקה הפרשנית שאיננו יכולים לפרש חוק או שנראה שהפרשנות שלו לא עולה בקנה אחד עם כיבוד זכויות. במקרה זה ברורה התכלית של החוק ולכן דורנר לא צריכה לעסוק במעמד הזכות לחינוך. 

הזכות לחינוך- לפי דורנר, להבדיל מהש' אור בפס"ד שוחרי גיל"ת, היא בעלת מעמד חוקתי וזאת על אף חוסר ההכרעה בנושא הכללתה בחו"י: כבוה"א וחירותו.

ביהמ"ש מכיר לפחות בחלק מהזכויות החברתיות ככלולות בזכות לכבוד. כמו כן, ביהמ"ש משנה את תפיסתו ומגלה נכונות לקריאת זכויות חברתיות לחו"י: כבוה"א וחירותו. אך בסופו של דבר ביהמ"ש לא עשה אקט מהותי בנוגע לאכיפת זכויות חברתיות. יכול להיות שאפשר ללכת בדרך ביניים כפי שהפגינה הש' דורנר בפס"ד מנור- אכיפת הדרישה מהמדינה להגדיר את הסכום לתנאי המחייה המינימאלי. 
חופש העיסוק- 

זכות שזכתה למעמד חשוב- עוגנה בחו"י נפרד. חו"י זה הוא היחיד שנהנה משריון מהותי (פסה"ג) ושריון פורמאלי (דרישה לרוב מיוחס כתנאי לשינוי). 

1. מהו עיסוק שמעוגן במסגרת חופש העיסוק? 

הגישה מופיעה בשורה של פס"ד. בג"צ קומפיוטקס- הש' לוין מקבל את דעתו של ברק מספרו- פעילות מתמשכת שמשמשת אותו כמקור לפרנסה. לעיתים יש סוגי עיסוקים יותר זמניים. אך באופן עקרוני אנחנו מדברים על עיסוקו של אדם בעל אופי מתמשך. 

2. למה אנחנו מעניקים לחופש העיסוק מעמד חוקתי?
הש' דורנר בפס"ד איגלו טוענת כי יש שני רציונאליים- פרנסה (הוכר כבר מפס"ד בז'רנו) ומימוש העצמי- אוטונומיה (לשכת מנהלי השקעות – פיסקה 15 ). עקרון האוטונומיה מקבל משנה תוקף במהלך הזמן. יכול להיות שזה נובע משינוי חברתי במדינת ישראל. שתי הזכויות הללו הן בעלות אופי אישי. ספיר מציין רציונאל שלישי- מפס"ד כלל ומגדל- חיזוק של התחרות החופשית לתועלת המשק- הפרט הוא משני, המשק הוא ראשוני ורלוונטי. 

פס"ד כלל ומגדל:
שתי חב' ביטוח שרוצות להקים קרן פנסיה אך המדינה לא מאשרת להם את הכניסה לתחום. ביהמ"ש מקבל את טענת מיגדל שיש פגיעה בחופש העיסוק אך הרוב מכריע שהפגיעה עומדת בפסה"ג. 

תהליך: פרנסה- אוטונומיה- תחרות. 

המימוש העצמי הוא מימוש היכולות והרצונות שלי. אך ניתן לראותו בתפיסה אחרת- מימוש עצמי בתחרות, אני מתחרה וידי על העליונה- ביטוי למימוש העצמי. מהרציונאל של האוטונומיה קל יותר ל"קפוץ" לרציונאל התחרות מאשר מרציונאל הפרנסה. 

אייל גרוס במאמרו אומר שפרשת כלל נותנת הדגמה מצוינת למתח שבין שני הרציונאליים הראשונים לרציונאל התחרות. אייל גרוס ממשיג זאת : מה המטרה של קרנות הפנסיה? תחליף לעבודה בגיל מסוים. אפשר להסתכל על הפנסיה כשכר עבודה. אז אפשר להסתכל על מה שעושה המדינה בתחום הגבלות הפנסיה- הגבלות על חופש העיסוק. כלומר, יש כאן שתי תפיסות מנוגדות- בין תפיסת עולם שמדברת על פרנסה לבין תפיסת עולם שמדברת על תחרות. מנק' מבטו של גרוס מדובר בפגיעה בחופש העיסוק כתחרות חופשית מתוך הפגיעה בחופש העיסוק כפרנסה. כמו כן, גרוס מנסה להסביר שהזכות כרציונאל פרנסה משתייכת לזכויות חברתיות. לדעת ספיר אין זה נכון (כבר ששיקף את המציאות שהייתה קיימת בביהמ"ש העליון) משום שזכות חברתית היא חיובית בעיקרה ולא ניתן לומר שהזכות לחופש העיסוק הייתה חיובית בעיקרה. אף פעם ביהמ"ש העליון הישראלי לא התייחס לזכות לחופש העיסוק כזכות חברתית, גם בנוגע לזכות לפרנסה- דרישה מהמדינה לא להתערב ולא לספק. בשנות ה-50, ואולי קצת בשנות ה-60, מדינת ישראל הייתה בעלת אתוס חזק סוציאל-דמוקרטי, וביהמ"ש העליון היה ממתן בהקשר זה ולא היה בעל תפיסה סוציאל-דמוקרטית חזקה. 

פס"ד לם:

המדינה טוענת שאף אחד לא פסל את המאבחנים לאבחן. ביהמ"ש לא מקבל זאת משום שמשרד החינוך שלא מקבל את האבחונים שלהם הוא מונופול ולכן, יש כאן פגיעה בחופש העיסוק. לא תמיד פגיעה בחופש העיסוק צריכה להיות ישירה. 

פס"ד מיטראל:
פסקת ההתגברות- ברק הציע להוסיפה (ייבוא מקנדה) במטרה לשמר את חופש העיסוק. 

התהליך עד כה:

1. האם יש פגיעה בזכות? אם כן-

2. האם יש הצדקה לפגיעה? אם לא- 
3. סעד- פוסל חוק וכדומה. 

כעת נוסף שלב נוסף לפני הסעד- האם החוק התקבל בהתאם לתנאי פסקת ההתגברות? אם כן- סעד. 

פסקת ההתגברות- אמצעי להתגבר על הוראות החוקה. אם יתקבל חוק שעומד בתנאיה אנחנו יכולים להתגבר על החוקה. פסקת ההתגברות לא מנוסחת בהתאם לרציונאל שהוא התגברות על פרשנות החוקה ולא התגברות על החוקה. וזה מסביר מדוע יש חשש להשתמש בה. 

מיד לאחר הוספת פיסקת ההגבלה מחוקקים את חוק ייבוא בשר קפוא ואומרים שהוא תקף על אף האמור בחו"י. 

מיטראל עותרים על שני דברים:

· פסקת ההתגברות יכולה להגן על חוק שפוגע בחופש העיסוק שאינו עומד בפסה"ג אך אינה יכולה לכפר על פגיעה בעקרונות המופיעים בס' 1 ו-2. 
· ישנה פגיעה בכבוה"א שבו אין פסקת התגברות. 
הש' ברק- טוען שבמקרה זה אינן יביאו לשינוי במטרה:

· באשר לטענה הראשונה- ספק אם ס' 1 ו-2 הם ס' שקובעים זכויות שניתן לעשות בהן שימוש אופרטיבי שבגינן ניתן לפסול חוק או החלטה של הרשות המחוקקת אלא הן יותר בגדר השראה. אבל יכול להיות שהכוונה היא למשהו שונה אבל דומה. כלומר, חוץ מאשר הזכויות המעוגנות בחו"י, יש עוד ערכים בבסיס ערכנו המשפטי שלא ניתן להכשיר אותם אפילו לא באמצעות פסקת ההתגברות. אם זה הכוונה של מיטראל זה נשמע מעניין לדעת ברק, זה גם מזכיר את מה שנאמר ע"י ברק בלאו"ר- פסילת עקרונות שאף לא מעוגנים בחוקה. אלא שפה נוסף עוד מרכיב - פסקת ההתגברות לא יכולה להכשיר את הפגיעה. ברק מקבל את הטיעון ברמה העקרונית- אינו מוציא מכלל אפשרות שחוק שפוגע בחופש העיסוק ולא עומד בדרישות פסה"ג והתקבל באמצעות פסקת ההתגברות ייפסל. יכול שיהיו פגיעות קשות מידי שביהמ"ש יכשירם אלא שזה לא המקרה - לא מדובר כאן בפגיעה כה ברוטאלית. 
· באשר לטענה השנייה-  ברק מצדיק את טענת העותרים משום שאין בחו"י: כבוה"א וחירותו פסקת התגברות- המחוקק אבחן בינו לבין חופש העיסוק. יחד עם זאת, בד"כ פגיעות בזכויות הן בחבילה ולא כבודדת. ולכן, אם נגיד שפסקת ההתגברות היא רק לחופש העיסוק אז נחשיבה לאות מתה. ולכן, ברק מציע הצעת ביניים- נכשיר חוק שפוגע בחופש העיסוק ובזכות אחרת בהצטברות שלושה תנאים מצטברים: (1)הפגיעה אינה אלא תוצאת לוואי של הפגיעה בחוה"ע; (2)הפגיעה בחוה"ע היא העיקר ואילו הפגיעה בחירויות האחרות היא משנית; (3)הפגיעה בחירויות אינה ממשית.
ב-98' פג תוקף פסקת ההתגברות. מוצאים פתרון- מתקנים את החוק- מוסיפים את ס' 8ב- מבטל את הסייג של הזמן בס' 8א לגבי החוקים בין השנים 1994-1998 (חוק אחד- חוק ייבוא בשר קפוא).

חופש הדת וחופש מדת- 

מה רציונאל הזכות? 

בגדול יש שני רציונאליים- חופש המצפון והזכות לתרבות. שני רציונאליים אלו הוכרו בפני עצמם כבר כמייצרים זכויות. חופש המצפון מוכר בכל המסמכים הבינלאומיים והזכות לתרבות הולכת ונהיית מוכרת ומעוגנת יותר. 

אם כך, יכול שנגיע למסקנה שאין הצדקה לחופש הדת כזכות עצמאית. אם נכיר בחופש הדת ובחופש המצפון אז אנו בעצם מגנים על האדם הדתי פעמיים ואז יוצא שאדם דתי מוגן יותר. כנ"ל לגבי התרבות- אם מדובר במיעוט דתי ותרבותי אז הם נהנים מהגנה כפולה מהזכות לתרבות ומכוח חופש הדת. 

ספיר טוען שבשני המקרים אין לכך הצדקה. במילים אחרות, אם חופש המצפון והזכות לתרבות מוכרות כשלעצמם אין הצדקה לזכות לחופש הדת. 

חופש המצפון- 

לאדם יש אינטרס חזק להגנה על המצפון שלו. דהיינו על האמונות העמוקות שלו שמבססות את זהותו. פגיעה במצפונו של אדם מסיבה לו כעס, סבל חזק מאוד ותחושות של ניכור עצמי. 

טענה נוספת תהיה כי אין הבדל מהותי בין המחויבויות שיש לאדם מכוח אמונותיו הבסיסיות לבין אלו הנובעות מאמונתו ומחויבותו הדתית. כל אדם רשאי לכיבוד מצפונו ואין הבדל בין מצפון "רגיל" למצפון דתי. יש גרסאות לכאן ולכאן- יש שטוענים שמצפון שמקורו דתי הוא חזק יותר ולכן הפגיעה בו חמורה יותר ויש שטוענים בדיוק ההפך. כמו כן, יש שטוענים שהמצפון הדתי הוא חיצוני ולכן הוא מחויב לו ואילו מצפון "רגיל" הוא פנימי ולכן הוא יכול לשנותו. ספיר טוען שמנגד ניתן לטעון כי האנשים בעלי המצפון ה"רגיל" מקור המחויבות שלהם היא אמת מידה אוניברסאלית. בנוסף, ניתן לטעון שהמצפון ה"רגיל" עובר סינון אצל האדם ולכן המחויבות היא הרבה יותר עמוקה ונובעת מבחירה אישית של האדם וזה להבדיל מהמצפון הדתי שהוא מחייב ואינו נתון לבחירה. דהיינו, בסופו של דבר ספיר טוען שבשני סוגי המצפון יש לנהוג באותו האופן בנוגע להגנה הניתנת. 

הזכות לתרבות- 
מושג זה היה משויך, עד לפני כעשרים שנה, לתפיסה לא ליברלית. בגדול בעבר היו שני קטבים – ליברליזם וקומוניטריזם. 

ליברליות- האדם הוא סוג של אטום בודד ובעל זהות אינדיווידואלית שהוא מעצב לעצמו וכך גם ראוי שיהיה. ערך האוטונומיה כערך המרכזי.

קהילתנות- האדם איננו בודד וחופשי הוא חלק מקהילה מסוימת שאליה נולד. הוא תמיד מחובר אל המסגרות החברתיות והתרבותיות שעיצבו את הוויתו. כמו כן, ברמה הנורמטיבית- לא מה הזכויות של האדם אלא מהן מחויבויותיו. 

החשיבה הליברלית במידה רבה צברה כוח במאה ה-20 חשיבה זו סברה שהאידיאל והפתרון הם בכיוון של האוטונומיה של הפרט וביטול של ההגדרות הלאומיות שבהן לא יהיו חסמים של תרבות ושפה. מכאן שזו נהייתה זכות המשויכת לליברלים.

קימליקה: הטיעון הוא שהתפיסה הליברלית הזו היא תוצאה של שינוי פוליטי אבל אח"כ היא נדרשת להתמודד עם המציאות המשתנה. קימליקה טוען כי הזכות לתרבות היא תוצר של הזכות לחירות, האוטונומיה. כלומר, היכולת לבחור. כדי שאדם יוכל לבחור הוא זקוק למצע התרבותי שלו שמספק לו את האופציות שמתוכם בוחר ואת המשקפיים שבאמצעותם הוא מתבונן ובוחן את האופציות. כשאנחנו מסתכלים על אפשרות אנחנו מביאים איתנו את המטען התרבותי שמביא מטען עמוק מאוד. קימליקה טוען אם אנחנו באמת חסידים של רעיון החירות אנחנו צריכים להבין שאנחנו צריכים לשמר לשם כך את המע' התרבותית של האדם. כי אם ניקח זאת ממנו אנחנו לוקחים ממנו את היכולת המושכלת לבחור. טיעון נגדי- אנשים יכולים לעשות מעבר בין תרבויות ואז כל שניתן להבטיח זה נגישות לתרבויות שונות ולא בהכרח לזו שנולד לתוכה. קימליקה יכול לענות שזה מאוד קשה לעבור מתרבות אחת לשנייה. התשובה תהיה שזה תלוי- בגיל, בתרבות וכו'. ואז זה הופך להיות טיעון נקודתי ולכן עבור חלק גדול האפשרות של מעבר בין תרבויות שרירה וקיימת. 

משה אלברטל ואבישי מרגלית: אפשר לבסס את הזכות לתרבות על הזכות לזהות (כבוד). אדם תופס את עצמו, הדימוי העצמי שלו, בהתאם לתרבות שלו. פגעת בתרבות של האדם פגעת בזהות שלו, כבודו, הסבת לו כאב. וגם אם אדם יכול באופן עקרוני לשנות תרבות יש לנו חובה לשמר אותה כי היא חלק מזהותו. 

הכיוון הכללי אומר שיש לנו מס' קבוצות תרבותיות. ובאופן טבעי המציאות היא שתרבויות המיעוט נחשפות באופן מתמיד לאיום על קיומם וגם אם זה לא במכוון. הטענה היא שהזכות לתרבות מתבקשת מהרצון שלנו לכבד את חירותם וזהותם. ולכן המדינה צריכה להגן על הזכות לתרבות. דת יכולה להיות יותר מתרבות אבל היא בראש ובראשונה תרבות. יתר על כן, הפראדיגמות לתרבויות מיעוט מיוחדות שנמצאות בסכנה הן בד"כ בעלות מאפיינים דתיים. אם קיימת זכות לתרבות אז הזכות הדתית צריכה לקבל את אותה ההגנה. 

מה היקף הזכות? 

ההיקף של חופש הדת רחב יותר מתוך הרציונאל של התרבות מאשר מרציונאל המצפון. 

ספיר טוען כי כשהמצפון של אדם נפגע זה קשור לפועלות של האדם. כלומר, הפגיעה הגדולה מתרחשת כשהוא נדרש לפעול נגד צו מצפונו. יש פגיעה חלשה יותר כאשר נמנע מאדם לעשות משהו שצו מצפונו מחייב אותו. 

יש את השאלה איך מגלים אם אכן מדובר במצפון אמיתי או ניצול של הזכות לחופש המצפון? שאלה קשה. 

מה נחוץ לאדם בהקשר תרבותו? מה שמאפשר לתרבות שלו לשגשג ולפרוח. בד"כ מדובר בבקשה של "אל תעשה". כמו כן, יהיו מקרים שבהם התרבות זקוקה לסיוע כ"כ גבוה ואז היא תבקש מהמדינה "לעשות". 

משקל- 

יותר קל להיכנס לביהמ"ש בטיעון של חופש הדת מהצד של התרבות. אבל אם כבר נכנסת לביהמ"ש הסיכוי שלך לנצח גבוה יותר דרך המצפון מאשר דרך התרבות. משום שבנושא התרבות זה לא הכל או כלום ואילו במצפון הפגיעה באותו עניין היא לא ניתנת לתיקון אח"כ גם אם אחרי זה יכבדו את המצפון בנושא אחר. למרות שיש חריגים. 

פס"ד חורב:

אם בוחנים את הטענה של המערערים שנפגע חופש הדת לפי הניתוח שלנו בנושא אנחנו מגלים שזה לא כך. 

הש' ברק- טוען שאין כאן פגיעה בחופש הדת. ברק משתמש בניסוח של הזכות למצפון (פועלות או הימנעות מפעולה). ברק מתאר את השבת ומצייר תמונה של שבת בקהילה דתית ואת האווירה הרלוונטית. אבל אז ברק טוען שמדובר ברגשות הדת. בסופו של דבר ברק מציע פשרה על אף זאת שאינו מכיר בחופש הדת. 

ספיר טוען שאם הוא היה מתבסס על טיעון הזכות לתרבות יכול להיות שזה היה משתנה. דרך רציונאל המצפון אין סיכוי לטענה להתקבל. 

פס"ד גור אריה:

הש' ברק- אין פגיעה בחופש הדת אף אחד לא מחייב אותם לחלל שבת.
הש' דורנר- לא מסכימה עם ברק. 

ספיר מסכים עם ברק ואומר שאם מתייחסים לכך במונחים של מצפון , כמו שברק עושה,  אין מקום לקבל את העתירה, וכך גם לגבי הזכות לתרבות. העובדה שבשבת ציבור אחר יכול לראות אדם דתי אין נגיעה ליכולת שלו לייצר תרבות וצביון דתי בשבת. 

פס"ד שביט:

חב' קדישא טוענת שזה מהווה פגיעה בחופש הדת.

הש' ברק- מסתכל על כך במונחי מצפון ואומר שאף אחד לא מכריח אותם בעצמם לכרות על המצבה יש אנשי מקצוע ולכן הפגיעה היא ברגשות.

ספיר טוען שחב' קדישא יכולה לטעון שהם אחראים על בית הקברות ואם מישהו עובר על איסור זה , זה כמו שהם עברו על כך מבחינת מצפונם. כמו כן, מציין ספיר כי זו טענה בעייתית כי היא יכולה להתפרס על תחומים רבים אחרים. בנוסף, גם הטיעון מהתרבות לא יכול לסייע להם במקרה זה. אם יש מישהו שהטיעון של התרבות יכול לסייע לו זה המשפ' של הנפטר- לקיים את תרבותם כמיעוט. 

פס"ד פסרו-גולדשטיין:

הש' שמגר- טוען שפק' הדתית (המרה) לא רלוונטית לענייננו כי היא נוגעת רק לחיקוקים בנושאים דתיים. אבל חוק השבות הוא חוק חילוני. מסתמך על החזקה הפרשנית- הוא בוחר באפשרות המצמצמת כי אם נרחיב זה יפגע בחופש הדת של המתגייר. 

במונחי חופש המצפון- הטיעון נשמע קצת חלש. אף אחד לא מונע מהמתגייר משהו- רוצה להתגייר שיתגייר. 

במונחי התרבות- אם יש איזשהו סיכוי, טוען ספיר, זה ממשקפי התרבות של הרבנים המגיירים. הטיעון- במ"י הקבוצה הרפורמית והקונסרבטיביות הן קבוצות קטנות וכאשר מ"י לא מכירה בגיורם זה סוג של פגיעה בתרבותם שכאמור, בחו"ל היא דומיננטית אך כאן הן חלשות. 

ספיר טוען שנדמה לו שברק מפגין חוסר עקביות. בחורב, גור אריה ושביט יש עמדה לכאורה עקבית. שלוש פעמים ברק מפרש את הזכות לחופש הדת רק דרך מצפון במשתמע (לא מציין "מצפון" במפורש) אולם בפעם הרביעית ברק טוען שיש פגיעה בחופש הדת במובנו כזכות לתרבות. דהיינו, 3 פעמים ברק מפרש את חופש הדת בצמצום ופעם אחת בהרחבה. 

ראשית יש חוסר עקביות. שנית, האם יש טעם לכך?

בשלושת המקרים הראשונים הטענה שנטענת היא דרך האורתודוקסים ובפעם הרביעית היא דרך הרפורמים או הקונסרבטיבים. 

ספיר טוען כי הש' החילוני נוטה לפרש את חופש הדת בצמצום כשזה מצד האורתודוקסים. ולהפך כשמדובר ברפורמים/קונסרבטיבים. כך גם לגבי ובהתאמה כשמדובר בש' דתיים. ספיר טוען שמכאן ניתן ללמוד שיש הבדל וחוסר עקביות כבר בשלב הגדרת הזכות.  

מה מעמד הזכות- מוכרת כחוקתית? 

פס"ד פרץ:

אחת הטענות של מועצת כפר שמריהו היא שהאיסור הינו כדי למנוע פילוג- תפילה בעוד נוסח. ביהמ"ש מעמיד מול טיעון זה את עקרון חופש הדת. ביהמ"ש מצביע על מגילת העצמאות כמקור לחופש הדת אך שופטי ההרכב טוענים שאין בכך לתת לחופש הדת מעמד חוקתי. 

הש' זוסמן- הנימוק הזה לא יכול לעמוד לנוכח עקרונות מגילת העצמאות שגם כוללים את חופש הדת. אם פוסלים את טיעון זה אז יש אפליה. חופש הדת פועל כאן כשיקול ולא כזכות. הסירוב פסול משום שיש בו אפליה פסולה. 

הש' ויתקון- חופש הדת אינו זכות. מדובר ברכוש ציבורי ויש לאפשר לכל אזרח להשתמש בו אלא אם יש טעם מספק והנימוק במקרה זה אינו מספק משום שהוא סותר את חופש הדת. 

דהיינו, יש כאן שימוש בחופש הדת אך הוא לא מוביל לסעד בתביעה. הביסוס של פסה"ד הוא על אפליה-פגיעה בעקרון השוויון ומניעה לא לגיטימית של זכות השימוש של האזרח ברכוש ציבורי. 

פס"ד רוגוזינסקי: (לפני 1992)
ביהמ"ש קובע שאין כאן בעיה של חופש מדת (אף אחד לא אוסר עליכם להתנער מההשתייכות לדת), אך יש כאן פגיעה בחופש המצפון. למרות זאת אינו מקבל את העתירה משום שיש חוק מפורש שגובר על הזכויות (לפי שנת 92). העותרים מבקשים שביהמ"ש יבטל את החוק גם בהעדר חוקה משום פגיעה בזכויות. אך ביהמ"ש מסרב. ביהמ"ש מכיר כאן בחופש הדת כזכות.

פס"ד מנינג: (אחרי 1992)

לביהמ"ש היסוסים לגבי הכללת חופש הדת לחוה"י. 

הש' ברק- חופש הדת מעוגן בחלקו בסימן 86 לדבר המלך במועצתו, יונק חיותו ממגילת העצמאות ונגזר מכבוה"א וחירותו (ראה חו"י). ההתבטאות היא בכוונה עמומה. אינו אומר במפורש שחופש הדת נכלל בחוה"י. בספרו "פרשנות חקיקה" הוא כותב זאת יותר בבהירות. 

דפנה ברק ורון שפירא- באופן עקרוני יש טענה שאם יש חופש דת אז יש במקביל חופש מדת. הם טוענים שאין זה מתחייב. 

הניסיון לייצר את המשוואה הזו הוא ניסיון כושל- כל זכות צריכה להיות מבוססת על יסודותיה שלה. ספיר מוסיף, שהטענה לסימטריה מחזיקה מים רק אם מדובר על אוטונומיה. אבל אם אנחנו סבורים שזכויות הם פועל יוצא של רציונאל ספציפי הסימטריה לא מתקיימת. 

דפנה ברק מדגימה זאת על הפרשה עם הביציות המופרות- הזכות להורות לא בהכרח מבססת את קיומה של הזכות ללא להיות הורה. כך גם לגבי חופש הדת וחופש מדת. 

הזכות לחופש מדת היא נגזרת של זכויותיה שלה והיא יכולה להיות כזו רק בהתבסס על הזכות לאוטונומיה. אבל היא לא נגזרת באופן אוטומטי מחופש הדת. הזכות לחופש מדת מופיעה בהקשר של חקיקה מנימוקים דתיים. כלומר, מדובר בדבר חקיקה שהמניע שעומד מאחוריו זה עמדת ההלכה. זה רחב משום שזה יכול לחייב הרבה דברים. 

בפרשת שביט:

הש' ברק- אומר שיש סימטריה. 

פס"ד מיטראל:

הש' ברק- חוזר על אמרתו בלאו"ר- אם מדובר בפגיעה קשה בזכות אני לא אאפשר אותה גם אם המשמעות של כך היא פסילת של חקיקה ראשית . 
הש' חשין- יש להסדיר את הפגיעה בחופש מדת ובחופש הדת רק בחקיקה ראשית.

כלומר, חשין לוקח עקרון ישן – חקיקה מנימוקים דתיים אפשרית רק ע"י מחוקק ראשי ומלביש אותו בלבוש חדש- משום שזה קשור בפגיעה בחופש הדת ובחופש מדת. הוא מחבר שתי מסורות ולכן בניסוח יוצא לו משהו בעייתי - זה נראה סותר את חוה"י- הפגיעה תעשה בחקיקה ראשית או בהסמכה מפורשת. 

ככל הנראה הטיעון של חשין הוא שחקיקה מנימוקים דתיים מהווה פגיעה במצפונו של החילוני. ספיר טוען כי מדובר בטיעון שמהווה חידוש בדיון בארץ. ספיר טוען שלדעתו החידוש לא כ"כ מוצלח- לדעתו הניסיון לחבר בין הגבלות על החירות מנימוקים דתיים לבין פגיעה בחירות – פגיעה במצפון הוא בעייתי. משום שפגיעה במצפון מתרחשת כשכופים על אדם לפעול בניגוד להשקפותיו אך זה לא מתקיים לדוגמא כשמונעים ממנו לנסוע בנתיב מסוים בשבת. דהיינו, מגבלות על החירות הם לעיתים מרגיזות אך רק מעטות מהן ייחשבו פגיעה במצפון. 

מנגד ניתן לטעון שהמצפון של החילוני נפגע בהכרח כשמגבילים את חירותו על סמך טעמים דתיים. משום שהעיקרון שמוביל אותו מבחינה מצפונית זה לפעול ע"פ הבנתו הרציונאלית ולא ע"פ הוראה של סמכויות דתיות. אם הטענה הזו מתקבלת מובן מדוע כל הגבלה שהיא בעלת נימוקים דתיים מהווה פגיעה ישירה בחילונים. 

למעשה הטיעון הזה , לדעת ספיר, מבוסס על הנחת יסוד שמבקשת לאבחן בין טיעונים דתיים לטיעונים שאינם דתיים. לדעת ספיר אין הבדל כזה. לא ניתן יהיה לטעון לפגיעה במצפון אם החקיקה היא לא מנימוקים דתיים אלא מנימוקים אחרים שקשורים לדתיים כגון: תרבות דתית, רגשות דתיים. בפסיקה יש לפעמים זליגה מנימוק של רגשות דתיים לחקיקה דתית. 

פרשת סולוטקין:

עסק בחוק עזר עירוני לאיסור מכירת חזיר. 

הש' ברק- מסביר שהנימוק הוא הגנה על רגשות דתיים ואח"כ הוא אומר שהנימוק הוא דתי. לדעת ספיר מעבר זה לא נכון.  

חופש הביטוי- 

שלושה טיעונים- רציונאליים:

1. גילוי האמת- אם נאפשר ביטוי יהיה שיח ציבורי שבזכותו תיחשף האמת. ניתן לחלק אותו לכמה טיעוני משנה- ג'ון סטיוארט מיל אמר אם הדעה שאתה סותם היא אמיתית – האמת תנצח בסוף , אל תשתיק כי זה לא יעזור. כמו כן, גם אם מדובר בדברים מזיקים נאפשר לבטאם משום שאת האמת מגלים רק שמתעמתים עם דעה כוזבת. בנוסף, נדמה לך שאתה צודק והוא טועה אך אם תיתן לו להתבטא תראה שאין ביניכם סתירה כלל. 

לדעת ספיר, הטיעון נגד הכי תופס במקרה זה הוא "תאוריית השוק" לצד יתרונותיה ישנם הרבה פעמים "כשלי שוק" שמחייבים התערבות מצד המדינה כדי לאפשר תחרות נקייה יותר. אולי אנחנו צריכים לאפשר התערבות מטעם המדינה כדי להבטיח את איכות הביטויים שנשמעים. בנוסף, לפעמים "האמת תנצח" אך בדרך "מוטלות הגופות". למשל: בתחום החינוך לא תמיד נרצה להשמיע לילדינו את כל הדעות. דהיינו, אנחנו תמיד בדילמה של כמה חשיפה לתת לדעות שמנוגדות לנו. 

2. דמוקרטיה- ממשל עצמי- חוה"ב הוא תנאי הכרחי לקיום הדמוקרטיה. החולשה של הטיעון הזה הוא שהוא מצומצם. משום שיש הרבה סוגי ביטויים בין היתר ביטוי מסחרי או אומנותי. הטיעון הזה מתייחס לסוגיות הקשורות לביטוי הפוליטי ומצדיק אותו. הוא נראה לא תקף לשאר הביטויים. כדי לפסול זאת נצטרך להראות שבאמת יש סיבה שבגינה נדרש לתת הגנה חזקה יותר לביטוי הפוליטי.

3. אוטונומיה- חופש הפרט להביע את דעתו. טיעון רחב מדי- משום שאינו מסביר למה שנרצה להגן דווקא על האינטרס הציבורי בביטוי.
אין סתירה בין הרציונאליים ואפשר בכלל להשתית את ההגנה על חוה"ב על יותר מאחד מהם. אך נראה שהטיעון הדמוקרטי יותר דומיננטי בבג"ץ משום שהוא באיזשהו מקום מהווה ערובה לשאר הזכויות. 

בג"ץ כהנא:

הש' ברק- חוה"ב מבטיח את הדמוקרטיה שמבטיחה את שאר הזכויות. 
האם זו זכות מוכרת?

בבג"צ קול העם הוכרה כזכות. 

האם הזכות נכללת בחו"י: כבוה"א וחירותו?

בג"ץ גולן:

הש' מצא- חוה"י עיגן את חוה"ב- אולם חוה"י לא נוקב בשמו אך זה משתמע מס' 2 ו-4. אין משמעות להגשמה עצמית ללא חוה"ב. 

הש' דורנר- חולקת עליו. חוה"ב לא נכלל- היא זכות יותר מדי גדולה כדי להכלילה בו, המחוקק במפורש לא הכניס אותו. עם זאת, יש מקרים שבהם פגיעה בחוה"ב מהווה פגיעה בכבוה"א- משפילה את האדם. בעצם דורנר מחלקת את זה לשתי קבוצות: טעם אישי- אוטונומיה (מימוש עצמי) וטעם חברתי- דמוקרטיה וחקר האמת. בפסיקה מאוחרת יותר נראה לכאורה שהדעה של דורנר התקבלה. 

הש' חשין- לא נחפז להסיק מסקנה כזו. אין פתרון קל בנושא. 

פס"ד מטה הרוב:

הש' ברק- לא כל היבטיו של חוה"ב נכללו בכבוה"א. רק במקרים בהם יש ביטוי שהרציונאל המרכזי שלו הוא הרציונאל של אוטונומיה. כמו כן, קובע ברק בלאקוניות רבה שחופש ההפגנה מהווה את אותה אוטונומיה שנכללים לחוה"י. ספיר טוען שזה לא כ"כ ברור- דהיינו, הם מרחיבים את התחולה. 

פס"ד עמותת צדק לשלום:

הש' ברק- אין לקרוא לזכות לכבוד יותר ממה שהיא יכולה לשאת. אפשר לקרוא לתוכה זכויות חסרות אך זה יעשה רק לאחר שהעברנו את הנגזרת שלהם שמתאימה לקונטקס של כבוד. 

**שורה תחתונה, נראה כאילו התפיסה של דורנר קיבלה את הבכורה אך נדמה לספיר שביהמ"ש משתמש בפועל בעמדה של מצא. מבחינתו כל ביטוי בסופו של דבר מוגן תחת חוה"י. 

סטטמן - טען כי עקרונית כבוד ניתן להבין כאוטונומיה אך לדעתו זה לא נכון לכלול אוטונומיה בחוה"י. דורנר אומרת שאינה מסכימה לקרוא כבוד כאוטונומיה משום שהמושג כבוד הוא זכות פרטיקולרית והוא כבוד כמניעת השפלה. מתי יש השפלה לגישתה? מתי שמונעים מאדם להתבטא משום שאז מונעים ממנו לבטא את ה"אני" העצמי שלו ואז זה מתקשר לאוטונומיה. יש פה פרדוקס משום שהיא אומרת שהיא לא מפרשת כבוד כאוטונמיה אלא כהשפלה והשפלה מתרחשת כשמדובר במימד האוטונומיה. דהיינו, זה יקרה בביטוים של הבעת דעה, ביטויים אומנותיים- יצירה של האדם, וזה לא יקרה בביטוים מסחריים או ביטויים עובדתיים אחרים. כמו כן, עמדתה של דורנר לכאורה מתקבלת גם על עמדתו של ברק שטוען שלא כל היקף הביטוי נכלל בחוה"י (פס"ד עמותת צדק לשלום). 

כבוד:

דורנר- מניעת השפלה. השפלה- כשמדובר בביטוי עם מרכיב של יצירה עצמית/מרכיב אוטונומיה. 

ברק- אוטונומיה. לא כל ביטוי יוגן במסגרת חוה"ב אלא רק ביטוים שהמרכיב/הרציונאל העיקרי שלהם הוא אוטונומיה. 

בשורה תחתונה דורנר וברק מגיעים לאותה תוצאה עם כי הדרך להגעת התוצאה היא שונה. שניהם מסכימים שאיננו קוראים לתוך חוה"י את הזכויות החסרות בהיקפן המלא. דהיינו, היבטי חוה"ב שמעוגנים בחוה"י הם ביטוים שמימד ההגשמה העצמית, האוטונומיה, הוא הדומיננטי בהם. 

שני השלבים:

1. האם יש פגיעה בזכות? – הגדרת הזכות.

2. האם הפגיעה מוצדקת?

השיטה של ברק היא להרחיב כמה שאפשר בשלב הגדרת הזכות, אם צריך לעשות תיקון אני אעשה את זה בשלב של האיזונים. ניתן לומר שזה עניין של כוח- אם אתה מרחיב יותר מקרים נכנסים לביהמ"ש ואז יש לו יותר שק"ד. כמו כן ניתן לומר שביהמ"ש רוצה מקסימום שק"ד כדי להגן כמה שיותר על זכויות. הרחבה יכולה להכניס יותר מקרים לביהמ"ש שיכול להגן כמה שיותר על זכויות מעצם היותו אובייקטיבי. התוצאה הטובה ביותר היא זו שיוצרת הכי הרבה גמישות והדרך ליישם זאת היא להרחיב בשלב של הגדרת הזכות. מכאן, שביטוי גזעני נכלל בחוה"ב. 

פס"ד כהנא:

ברק משתמש בעיקרון הגשמה עצמית כדי לשלול אותה מאנשים מסוימים. הביטוי הגזעני נכלל ושלושת הרציונאליים מתקיימים לגבי הביטוי הגזעני.  

1. איך נדע שהאמת היא אמת? היא רק תתחזק אם היא תתעמת עם שאר הדעות. 

2. הגשמה עצמית (של המקשיבים)- אנחנו צריכים לשמוע את כלל הדעות כדי להגשים את האמת שלנו. ספיר אומר שזה בעייתי כי חוה"ב מתייחס להגשמה עצמית של הדובר ולא המקשיבים. 
3. טיעון הדמוקרטי- בדרך של החלפות דעות והשקפות יגיע הציבור לדעות דמוקרטיות וכך הוא יחליש את הביטוי הגזעני.
ברק מרחיב את הזכות לחוה"ב לא רק בהגדרה אלא גם בשלב האיזונים. כאמור באיזון האנכי יש את התנאים של הסתברות ועוצמת הפגיעה. ספיר טוען שהערכים שנציב בתיבות של עוצמת הפגיעה והסתברות הפגיעה משתנים לפי האינטרס שעומד מול הזכות וההיבט של הזכות הספציפית וכו'. יש נוסחאות שונות ומגוונות. לאור זה ביטוי גזעני נכלל בחוה"ב אך מדובר בביטוי פחות חשוב. במה זה יבוא לידי הביטוי? אני דורש פחות בהסתברות ועוצמת הפגיעה בשלב האיזונים. דהיינו, נוריד את הרף בפגיעה בזכות. אך ברק לא עושה זאת והוא לא מוריד את הרף ומוכן לתת את אותה מידת הגנה גם לביטוי גזעני. כך הוא גם סובר לגבי ביטוי של לשון הרע. 

פס"ד קול העם:

פס"ד שניתן בשנות ה-50 שמתאפיינות בשלטון ריכוזי, בשנותיה הראשונות של מד"י וכו'. כמו כן, צורת החשיבה שעושה הבחנה האם יש זכות ומתי פגיעתה מוצדקת ורעיון האיזון האנכי- נולד פה. פסה"ד מחולק לכמה חלקים. 

בחלק הראשון- אגרנט דן בחוה"ב בין היתר בנוגע לחשיבותה וליסודות צמיחתה. 

מדובר בהחלטה מנהלית בנוגע לפגיעה בזכות האדם שמתבקשת מהאופי הדמוקרטי של המשטר שלנו. הבסיס התאורטי שמציב אגרנט הוא בסיס רחב יותר מאשר הקשרו של פסה"ד משום שהוא מעניק בסיס להכרה לזכויות נוספות מתוקף משטרנו הדמוקרטי. 

בחלק השני- חוה"ב אינה זכות מוחלטת. כדי לפגוע לא צריך רק מקור אלא צריך גם לאזן. במקרה דנן יש מקור. 

בחלק השלישי- אגרנט מייצר את נוסחת האיזון. הוא מדגיש שהוא מייצר נוסחת איזון מתי שהמחוקק השאיר לו פתח להיכנס. במקרה זה , המחוקק השאיר שק"ד לביהמ"ש ע"י המילה "עלול" שהיא מספיק רחבה. 

אגרנט מתמקד בעיקר בשאלת ההסתברות. בוחר מספקטרום הגישות בארה"ב ובוחר את הגישה שמטיבה מאוד עם חוה"ב משום שהיא דורשת "קירבה לוודאות" לפגיעה בו. אגרנט מיישם את המבחן על נסיבות המקרה וקובע כי התנאי לא מתקיים ומקבל את העתירה. 

אגרנט יצר דפוס של נוסחה ויצר נוסחה ספציפית. כאמור, הדפוס יכול להשתנות ממקרה למקרה, אך הערכים הם ספציפיים למקרה הרלוונטי ולכאורה צריכים להיקבע בכל מקרה לגופו. ברוב המקרים בפסיקה יש לא רק את הדפוס אלא גם את הערכים הספציפיים- משום שלא היו מודעים או משום שהיו עצלנים. במובן מסוים פס"ד זה הוא בעל חשיבות מיוחדת משום שהוא הציע מבחן ספציפי אנכי ש"רץ" בפסיקה גם בנוגע להתנגשות אחרת בין זכויות אחרות לאינטרסים אחרים. ספיר אומר זאת כביקורת. בנדור אמר שנוצרה פה קלישאה חוקתית שמשתמשים בה גם לא בהכרח במקום הנכון. 

פס"ד אבנרי:

מדובר בהתנגשות בין חוה"ב לזכות לשם טוב. אבנרי מסרב לבקשת שפירא לעיין בספר, על אף צו ביהמ"ש, בטענה שמדובר בצנזורה שפוגעת בחוה"ב. 

הש' ברק- האם ביטוי שיש בו לשון הרע כלול בחוה"ב? ברק אומר שהוא מוגן, 3 הרציונאלים מתקיימים. לטענת ברק החוק קבע נוסחת איזון "חוק לשון הרע" ובאופן עקרוני הוא יכול להיכנס באחד משני מקרים:

1. אם בחוק איסור לשון הרע יש ספק לגבי ס' כלשהו- אז צריך לפרש את הס' ואחד מהאמצעים זה לקחת בחשבון את הזכויות המעורבות. 

2. כאשר המחוקק עצמו משאיר שק"ד- במקרה זה, שימוש בצווים הפרוצדוראליים. השימוש בסמכות כפוף ללקיחה בחשבון של הזכויות, דהיינו איזון.
לכאורה, יש להשתמש באיזון אופקי. אך ברק אומר שהוא צריך לתת עדיפות לחוה"ב- בגלל חשיבותו כתנאי קיום למשטר דמוקרטי;  זהות האנשים; אנשי ציבור שבעצם נוטלים על עצמם סיכון-זה בעצם הסיכון הטבעי שלוקחים אנשי ציבור. מצד אחד, העוצמה הגדולה יותר של חוה"ב ומצד שני במשוואה יש גם את הזכות לשם טוב שמשקלה נמוך יותר כשמדובר באנשי ציבור. לכן יש עדיפות יחסית לחוה"ב. 

בגדול, ברק אומר שכדי להגן על הזכות לשם הטוב יש שתי אפשרויות- מראש (מניעה) או בדיעבד (סנקציה מאוחרת). הסנקציה המאוחרת פחות אפקטיבית אך היא אכן כזאת עקב ההיבט ההרתעתי. ברק מציין שהוא מעדיף את הסנקציה המאוחרת, מאפשר מניעה מראש רק במקרים מאוד חריגים שהתובע מוכיח שהפרסום יוביל לפגיעה קשה וודאית מאוד בשמו הטוב. כמו כן, אחד הכלים שהתובע יכל להיעזר בהם זה צו עיון ואז אולי אפשר להוכיח שאין לנתבע הגנה, אך גם את זה מונע ברק בטענה שצו העיון הוא בעצמו סוג של צנזורה. ברק פועל ככה מתוקף ה"מדרון החלקלק"- מאמין שיש לשמור על חוה"ב (עקבי בגישתו). 
פס"ד כהנא:

רשות השידור לא מוכנה לשדר את עמדותיו. כהנא עותר על כך לבג"ץ. חוה"ב (כהנא) מול סכנה לשלום הציבור (רשות השידור). 

מחד, רשות השידור היא במה- טענה לטובת כהנא. מנגד, היא גם דובר ויכולה להגיד ולא להגיד כלומר גם עליה חל חוה"ב- טענה לטובתה. במבחן התוצאה השתמשו באותו המבחן וזה הוביל לאותה התוצאה. ספיר מבקר את הטענה לפיה רשות השידור הוא דובר- היא גוף ציבורי ולא פרטי אין לה את הזכות להביע את דעתה שלה.

האיזון האנכי- במקרה של חוה"ב ניכר שיש ביטויים שהמרכיב הדומיננטי שלהם הוא חקר האמת, יש כאלה שזה האוטונומיה או הטיעון הדמוקרטי. כאמור, הטיעון הדמוקרטי הוא קצת מצומצם אך יכול להיות שזה הרעיון והוא צריך לקבל את ההגנה הכי חזקה בגלל חשיבותו העליונה. מאידך יש את הביטוי המסחרי שחשיבותו פחותה- מותר לומר דברים שאין בהם את עניין חקר האמת, אין הוא משפיע על הדמוקרטיה ואפילו הרציונאל של המימוש העצמי- כמעט ולא רלוונטי. האם זה משפיע? 

פס"ד קידום:

הביטוי הפוליטי יקבל את ההגנה החזקה יותר ואין זה אומר שהביטוי המסחרי יקבל את ההגנה החלשה ביותר. 

לרציונאליים יש שני שימושים:

1. בחופש הדת- הדרך לדעת אם הטענה נופלת לתוך גדרי הזכות היא ע"י בחינתם.

2. בחופש הביטוי- הרציונאליים יכולים לסייע לדעת מהי עוצמת הפגיעה בזכות וככל שהפגיעה ברציונאליים חזקה יותר כך גם הפגיעה בזכות חזקה יותר ולהפך. 

הזכות לשוויון-

שלושה מובנים לשוויון:

1. שוויון אריסטוטלי- יחס שווה לשווים- אם אין שוני בין אנשים לצורך העניין שלשמו אני בוחן אותם אני נדרש להתייחס אליהם באופן שווה. ספיר אומר שזו דרישה יחסית צנועה אולם לא פעם המדינה מפרה את ההתחייבות הזאת. חובת "לא תעשה"- המדינה צריכה להימנע מנתינת יחס שונה לאנשים שווים שאין זה מוצדק. 
2. שוויון הזדמנויות- "עשה"- מחייבת את המדינה לנקוט צעדים אקטיביים לנתינת שוויון הזדמנויות. למשל: עמותת שוחרי גיל"ת. שוויון זה הוא יותר אקטיבי במובן הזה.  
3. שוויון בתוצאה (שוויון סובסטנטיבי, מהותי)- לפיו יש חוסר צדק בכך שלפלוני יש איקס ולאלמוני יש שני איקס. התביעה מהמדינה היא להעמיד את כולם במצב שווה. 
כשאנו מדברים על דרישה לשוויון היא יכולה להיות לכל אחת מהמובנים לעיל. 

ברור שלא סביר שנמצא בחוקה את דרישה מס' 3 כדרישה כוללת משום שהיא מרחיקת לכת. גם דרישה מס' 2 כדרישה גורפת הינה מרחיקת לכת ולכן קשה להניח שתעוגן כעקרון חוקתי, אולם בהקשרים ספציפיים ניתן להניח שנטיל אותו על המדינה. לכן, הדרישה היא בד"כ לשוויון אריסטוטלי- להימנע ממצב של הפליה. 

התפיסה המקובלת היא שחוסר שוויון במונחי תוצאה הוא לגיטימי כל עוד נשמר עקרון שוויון ההזדמנויות. רולס מקבל את עקרון שוויון ההזדמנויות אך לטענתו זה לא מספיק וחוסר שוויון בחלוקת משאבים איננו לגיטימי. משני נימוקים:

· אם אדם עשה בחירות נכונות והתאמץ וההזדמנות היא שווה אך התוצאה שונה זה לגיטימי. לא כך לדעתו של רולס- חוסר שוויון בכישרונות אישיים אם הוא מוביל לתוצאה שונה הוא לא לגיטימי משום שהכישרון ואז גם התוצאה הם לא בשליטתו של האדם. משום שהכישרון והתוצאה הם שרירותיים וכל דבר שרירותי הוא לא לגיטימי.
· אם נעמיד את כל האנשים מאחורי מסך בהרות ואיננו יודעים את מצבנו ואיפה נמוקם מבחינה סוציאלית, כשרונית וכו', אז ההנחה היא שכולנו כשונאי סיכון נעדיף שלכולם יהיה אותו דבר ושלא כל אדם יהיה בנק' קיצון אחרת. 

נימוקים נגד:

· האם ההצלחה שלנו היא לא פרי בחירה? התשובה היא לא. אנחנו עושים בחירות בחיים שמובילות אותנו להצלחה.

· אצל רולס מדובר בטובין מטריאליים אך מה קורה אם אדם נולד נכה? רולס לא לקח זאת בחשבון. 
מרקסיסטים חושבים שביטול קניין האישי וביטול המעמדות יובילו לשוויון- כל אחד ישקיע כמה שהוא יכול ויקח כמה שהוא צריך. 

ליברלים (כמו רולס) איך תראה מדינה שתיישם את עמדותיו של רולס?- שילוב של שוק חופשי עם מיסוי מדינתי מסיבי שנועד לשמש צינור שבאמצעותו נעביר מכיס אחד לכיס אחר. הם מתעקשים גם על נק' פתיחה שווה אך זה עומד בסתירה לריבוד המעמדי שקיים היום. העמדת בנק' פתיחה שווה תגרור מהלך מסיבי מצד המדינה- הלאמת הבריאות, חינוך וכו'. שוויון וצדק נמדדים לא רק במונחים של כסף אלא במושגים של מעמד וכוח (יש חובה לשוויון גם בסטאטוס המעמדי בחברה)– רולס לא מסביר איך משיגים זאת. תפיסה זאת מחייבת שינוי מהותי ממה שאנו מכירים כיום – צינור העברה, שוויון הזדמנויות ושינוי ביחסי כוח בחברה. 

ביקורות נוספות של רולס:

· בעיית ה"לוול אין דאון"- לא בכל מצב עדיף שוויון. אם השוויון מוביל למצב נמוך יותר ממה שיהיה אם לא יהיה שוויון אז לצדדים גם אם הם לא שווים יש אינטרס לחוסר שוויון לדוגמא: מצב א' שניים מרוויחים 100 במצב שני- אחד מקבל 140 והשני מקבל 200. רולס אומר על כך- עקרון המקסימין- הוא מוכן להצדיק חלוקה לא שוויונית אם יתברר שזה מצדיק ומספק את אלו שמקבלים את החלק הקטן ביותר. מכאן למדים שרולס לא כ"כ הדוק בתפיסת השוויון שלו. כמו כן, יוצא שעקרון השוויון אינו עקרון מקודש משום שגם רולס מוכן לקבל את חוסר השוויון אם הוא מיטיב עם כולם. 
· פרנקפורט- לשוויון בפני עצמו אין ערך, במקומות שיש לו ערך זה רק בגלל שהוא תורם לערך אחר. יכולים להיות מצבים שאדם מסוים חי חיים טובים, אך יכולים להיות פחות טובים מהחיים הטובים של מישהו אחר. אנחנו מסכימים שהנחיתות של אותו אדם לא הופכת את החיים שלו ללא טובים. הפרמטרים הם אישיים, פן משווה יכול להיות לעזר אך ההשוואה לא קובעת את הקריטריונים. אולי הערך שבאמת חשוב הוא ערך הכבוד ובזיקה לשוויון הכבוד הוא שוויון אריסטוטלי- אני פוגע בכבוד של האדם שאני נותן יחס שונה למרות שיש ביניהם שוויון לגבי הנתונים הרלוואנטיים. במקרה כזה אני פועל בחוסר רציונאליות. אבל כאן העניין הוא לא בחוסר רציונאליות אלא בחוסר כבוד- אני לא רואה אדם כמו שהוא- מתעלם ממנו, וזה יוצר אצלו תחושות של דחייה וכאב מה שיוצר אצלו תחושה של השפלה. לכן, כשאנחנו חושבים שיש בעיה בחוסר שוויון אז אנחנו מתכוונים לשוויון האריסטוטלי. 

פגיעה בכבוד בשני מובנים:

1. כשאין את המינימום הנדרש בפרמטרים מוחלטים.

2. כשאין העדפה למישהו אחר על פניך ועדיין זה קורה. 
השוויון האריסטוטלי-

יש כאלו שטוענים שאם נבדוק הלכה למעשה את השוויון כיחס שווה לשווים אין לכך שום ערך. ווסטן אומר שנבדוק את כל המקרים שבהם טוען אדם שמגיע לו משהו שאדם אחר קיבל הוא יכול לטעון רק מגיע לי כי זה הכלל ואין ערך לכך שיש אדם אחר קיבל. 

פס"ד חוקה לישראל:

ביהמ"ש קבע שלפי הפרשנות של מס ההכנסה לא מגיע להם לקבל וביהמ"ש מקבל זאת. העותרים טענו שיש עמותות אחרות שזהות להם בפעילותם וקיבלו ולכן מגיע גם להם לקבל- ולכן העותרים טענו שמגיע להם לקבל מכוח השוויון האריסטוטלי. 

הש' ברק- יש שלוש אפשרויות:

1. אדם טוען שמגיע לו ומגיע לו וגם מישהו אחר מקבל- הוא יקבל ובלי קשר לכך שמישהו אחר מקבל אלא כי מגיע לו.

2. לא מגיע לאדם לקבל אך מישהו אחר בדיוק כמוהו מקבל- שני עקרונות השוויון והחוקיות, במקרה זה עקרון החוקיות מנצח. האדם לא יקבל ומקסימום ישלל ממישהו אחר.
3. לרשות המנהלית יש שק"ד- היא יכולה לתת אך לא חייבת: 
· נותנת לאנשים אחרים ולי לא- אני אקבל משום שהמדיניות שהרשות הנהיגה היא לתת. 

· החליטה כמדיניות לא לתת "אלא אם..." ואם אני לא עומד בתנאים אך מתברר שהרשות נותנת למישהו אחר שגם לא עומד בתנאים. הש' ברק אומר שזה המקרה שלפנינו.
מס הכנסה אומרת שהיא עשתה טעות. ברק אומר שזה מקובל עליו- 

1. את צריכה להפסיק לתת למי שנתת בניגוד לתנאים- מי שקיבל בניגוד לתנאים יפסיק לקבל.

2. אני מוכן שתהיה מדיניות של פיקוח שיפוטי לזמן מסוים- אם יתברר שמס הכנסה ימשיך לתת פטורים לגוף אחר שלא עומד בדרישות תוכל העותרת לבוא ולבקש. 
בעצם ברק אומר שאם ימשיכו לתת הוא יסיק שזו המדיניות האמיתית שלהם ולכן חוקה לישראל יקבלו. זה עולה בקנה אחד עם התפיסה של ווסטן- אם יש סיכוי לחוקה לישראל לקבל זה לא בגלל שמישהו אחר מקבל, זה רק מסייע לברר את הכלל המשפטי, וחוקה לישראל יקבלו כי זו המדיניות האמיתית. 

פס"ד זקין:

הש' זמיר- במקרה זה מדובר באכיפה בררנית (סלקטיבית). ואומר שאם זה היה לפני מעשה הוא היה אוסר את ההורדה. לכאורה זה עומד נגד התפיסה של ווסטן משום שחוק העזר אוסר על תליית השלטים שהורדו. ובכל זאת אומר זמיר שאם יתברר שהאכיפה היא בררנית הם יוכלו לקבל סעד שפוטר אותם מסנקציה. זמיר אומר שהעיקרון של האכיפה הבררנית יכול לעזור רק במקרים ספציפיים. 

במקרה דנן  מדובר בסיטואציה שבה טענת השוויון האריסטוטלי מעניקה לאדם חסינות מפני תביעה- לא יכול להיות שיתבעו אותי ולא מישהו אחר על אותה העבירה. במצב זה ישנה סתירה לתפיסתו של ווסטן. 

יש כאלו שטוענים שהשוויון האריסטוטלי "דפוק" מבחינה אחרת- משום שזה "לופ", מעגל. שהרי לפי השוויון האריסטוטלי צריך לתת יחס שווה לשווים אך ניתן לתת יחס שונה לשונים. הבעיה היא שיש הרבה הבדלים בין בני האדם. התשובה לכך היא שאנשים יחשבו שונים רק אם השוני שלהם נתפס כרלוואנטי למקרה הספציפי שלשמו הם נבחנים. אבל אם נניח שאני מבחין בין גברים לנשים בטענה לקידום של הגברים אז הטענה נגד היא שהתכלית של הקידום של גברים פסולה. ואז אין קשר לשוויון אלא בקידום תכליות פסולות. לכאורה ישנם שני מצבים:

· אם תכלית היא פסולה ניתן לומר שישנה גם פגיעה בשוויון ואז אי אפשר להכשיר זאת.

· אם יש תכלית ראויה אין פגיעה בשוויון (יחס שונה לשונים- השוני רלוואנטי לתכלית). 
ספיר אומר שזה מצב משונה משום שאחרי שבדקנו את השוני לתכלית ראויה נגמר הדיון. דורנר טוענת טענה מהסוג הזה בפס"ד מילר ואז היא אומרת שיש עוד משהו.

פס"ד מילר:

ביהמ"ש מסכים שתכלית המשיבים היא רלוונטית חרף זאת שלושה מתוך חמישה לא מקבלים את עמדת חה"א לגבי השוויון.

הש' מצא- אם הייתם מראים שיש שוני רלוונטי לתכלית ראויה הייתי מקבל זאת פשוט לא הוכחתם את זה. ספיר אומר שזה לא תמיד ככה, הרבה פעמים אנחנו מקבלים החלטות על סמך השערות או בדיקות קטנות. אז למה מצא מתעקש? על פניו יש סיבה טובה אך זה במקרה עולה בקנה אחד עם סטריאוטיפ ובמתן החלטה (מבלי לשים לב אנחנו מושפעים מהסטריאוטיפ). אם כך, טוען ספיר, אנחנו צריכים לנקוט משנה זהירות במקרים כאלו. ולכן אנחנו לא נסתפק בהשערה אלא בהוכחה של ממש שכן יכול שיש הסבר הגיוני (כלכלי) אך הוא מושפע מכך שבתודעה שלנו יש סטריאוטיפ לגבי נשים. ולכן מצא, דורש הוכחה ואינו מסתפק בהשערה. 

העמדה של מצא עדיין נכנסת בגדר השוויון האריסטוטלי- הוא אומר שלא הוכח לו שיש קשר בין השוני לבין התכלית שהיא בפני עצמה ראויה. כלומר, יש צורך להוכיח תכלית ראויה וקשר אמצעי מטרה. 

הש' דורנר- טוענת כי יש תכלית ראויה ויש קשר בין אמצעי למטרה ובכל זאת אינה מוכנה. היא מנסה להראות איך היא יוצאת מהלופ של השוויון האריסטוטלי- ראשית ישנה פגיעה בכבוד, זה משפיל את הנשים. שנית, יש אי מיצוי של פוטנציאל, רק חצי מהאוכלוסייה נכנס לגדר הדרישות לקורס טיס. כלומר, ראשית דורנר פוסלת את זה בגלל פגיעה בכבוד ולא בגלל פגיעה בשוויון. שנית, ספיר טוען שאי מיצוי פוטנציאל בעצם אומר שאין קשר בין אמצעי למטרה. משום שאתה מפסיד במונחי איכות של טייסים אם אתה לא מנצל את כל ההון האנושי. 

לטענת ספיר, אם יש שוני רלוואנטי לתכלית ראויה ואתה מראה שיש קשר בין האמצעי למטרה אז אין פגיעה בשוויון. אך אם יש בעיה אתה לא יכול להצדיק אותה. אנחנו אף פעם לא מגיעים לאיזונים- מבחני מידתיות. 
הש' שטרסברג- לשם השגת ערך השוויון מן הראוי להוציא גם יותר כסף. כלומר היא אומרת יש פגיעה ובאיזון הנזק גדול מהתועלת. וספיר שואל מאיפה זה בא כי את דרישות השוויון האריסטוטלי מילאנו? ספיר טוען כנראה ששטרסברג רואה מונח אחר של שוויון- שוויון הזדמנויות. 

לסיכום, נק' החולשה העיקרית של השוויון האריסטוטלי היא שהוא לא יכול להגיע למצב של איזונים. ולכן שאנחנו מזהים בפסיקה מעבר לשלב הבא- בדיקה אם יש הצדקה אנחנו צריכים בעל כורחנו לאמץ מושג אחר של שוויון. הבעיה בשוויון אריסטוטלי היא שאם הוכחת שיש תכלית ראויה ויש קשר בין האמצעי למטרה אז אין בעיה של שוויון ואם אין פגיעה בשוויון אין מה להצדיק ואם יש פגיעה בשוויון אין איך להצדיק. דורנר טוענת שיש עוד משהו. לדעת ספיר דורנר מתיימרת להראות איך לצאת מהלופ של השוויון האריסטוטלי , לכאורה ע"י פגיעה במידתיות,  אך לא הצליחה לעשות זאת.  

בד"כ אנחנו אומרים שיש פגיעה בחופש העיסוק ומנסים להצדיק אותה- תכלית ראויה, מידתי... אבל אלו שאלות שאני שואל אחרי שאני יודע שיש פגיעה. במקרה זה אני שואל את שאלות אלו לברר אם יש פגיעה בשוויון. השאלה אם יש תכלית ראויה תכריע אם יש פגיעה בשוויון. בשורה התחתונה אנחנו מזהים שיש דיון בשלב שאחרי. לכן, בדיון בנושא יש להמשיך הלאה. 

שוויון אריסטוטלי מביא תועלת בכך שניתן לגלות באמצעותו תכלית לא ראויה. 

מה המעמד של שוויון?

פס"ד דנילוביץ:

הש' ברק- שוויון נהנה ממעמד חוקתי וכלול בחו"י אפילו אם זה לא כתוב. 

פס"ד מילר:

הש' דורנר- ספק אם אפשר או ראוי להכלילה בחו"י. יש מצבים שבהם פגיעה בשוויון היא פגיעה בכבוד - ברגע של השפלה. מתי יש השפלה? בנסיבות שבהן חוסר השוויון נעשה על רקע קבוצתי- סיווגים חשודים. כלומר, במקרה שבו מפלים אותי על רקע של מגדר, נטייה מינית, גזע, דת, לאום וכו', יש בכך מימד של השפלה משום שבמקרים כאלה חוסר השוויון מחזק סטריאוטיפ , מתמזג עם הסטריאוטיפ. 

פס"ד האגודה לזכויות האזרח:

הש' זמיר- עמדה דומה אך שונה לדורנר במילר. 

סיכום:

חוקתית? דורנר- תמיד, זמיר- סיוגים חשודים.

חו"י? דורנר- השפלה וסיווגים חשודים, זמיר- לא מתייחס. 

לסיווגים חשודים יש כמה אפיונים ייחודים:

1. החמרת סטנדרטים- יכול להיות שנחמיר את הסטנדרטים שלנו לגבי ההוכחה שישנה תכלית ראויה לפגיעה- לדוגמא הש' מצא בפס"ד מילר- כתנאי לעמידה בקשר בין אמצעי למטרה. 

2. חשיבותם- לדעת זמיר בפס"ד האגודה לזכויות האזרח- רק בסיווגים חשודים יש פגיעה בזכות חוקתית. ספיר מוסיף כי יש שתי סיבות שבגינן אנחנו מעניקים לסוג מסוים של זכויות מענק חוקתי- חשיבות לחברה או לאדם ומידת הסכנה שנשקפת לערך- ככל שיש סכנה גבוהה יותר כך נרצה להגן בצורה חזקה יותר. שני הטעמים הללו יכולים לתת הסבר למעמד גבוה יותר לביטוי פוליטי- חשיבות לחברה , יש חשש לסכנה משום שיש עליו הרבה יותר ביקורת ובכך מדובר בניסיון לערער על המשטר. מכאן שיכול להיות שהמציאות מלמדת אותנו שסיווגים חשודים הוא סוג ההפליה השכיחה ביותר והמזיקה ביותר ואולי מהסיבה הזו אנחנו מנסים להעניק הגנה חוקתית .

פגיעה בשוויון בנסיבות של סיווגים חשודים- 

· במקסימום עושה הבחנה בין זכות חוקתית לזכות מנהלית.
·  יכולה לגרור בחינה מחמירה יותר במבחני המידתיות- קשר אמצעי מטרה, אמצעי שפגיעתו פחותה ותועלת מול נזק. נובע מתוך ההנחה שעוצמת הפגיעה בזכות לפי סיווגים חשודים היא גדולה יותר ולכן נדרוש מטרה או תועלת גבוהים יותר בהתאם.  

התייחסות לסיווגים חשודים במדינת ישראל-

החקיקה הפנימה גם היא את ההבחנה לגבי סיווגים חשודים.

נבחן את סוגיית הלאום בהקשר זה. 

פס"ד וותאד-

הש' טירקל - טוען שמדובר בשוני רלוונטי לתכלית ראויה. 

פס"ד עדלה- 

כשמדובר בחלוקת כספים לבתי עלמין יש לנהוג בשוויון. 

**ספיר טוען שיכול להיות שאנו רואים מגמת שינוי מפס"ד וותאד לפס"ד עדלה- משנות ה-80 לסוף שנות ה-90. ביהמ"ש העליון מוכן להיות טולרנטי פחות לחוסר שוויון בפן התקציבי בהיבט הלאום.

פס"ד בורקאן-

הש' ח' כהן- דוחה את העתירה, בעיקר משום שיש כאן עניין של נפרד אך שווה ולכן אין אפליה,  מארבעה נימוקים:

1. אין אפליה פסולה מסיווגים חשודים משום שגם נוצרי, דרוזי ומוסלמי יכלו להתקבל אם שירתו בצבא. 

2. השיקום נועד להחזרת עטרת הישוב היהודי ליושנה- למדינה יש אינטרס לגיטימי לשיקום הרובע היהודי שנהרס בידי הירדנים. אין בכך שום אפליה אם לכל עדה דתית שמורה הזכות להתגורר ברובע המיועד לה. 
3. העותר נוהג באפליה ומה לו כדי שילין על אפליה?! נגזר מהאופי הבג"צי למען הצדק. אדם שמתנהג בצורה לא ראויה לא יכול לדרוש שינהגו כלפיו בצורה ראויה. 
4. טוען לדחות את העתירה עקב ביזוי ביהמ"ש. 
פס"ד קעאדן-
ספיר תוהה אם ניתן לטעון לגבי הסוכנות היהודית שהינה גוף דו מהותי, ואם כן במה תהיה מחויבת. אך ביהמ"ש מתחמק מהשאלה הזאת ואומר שהוא מפנה את הטענה למדינה שהקצתה את הקרקעות לסוכנות. 

ביהמ"ש מאזכר את פרשת בורקאן אך מתעלם ממנה. אם נפעיל אותה אז אולי אין אפליה פסולה- בשני המקרים יש דרישה לשירות ביטחון, התיישבות יהודית נפרדת ולא ליישב "זרים" מבחינה ביטחונית. ספיר טוען שלא בטוח שניתן לעשות הקבלה בין שני המקרים אבל ביהמ"ש אפילו לא ניסה. יש את הצורך בהבחנה בין שני המקרים משום שהפס"ד של ביהמ"ש מחייבים אותו ואם יש שוני בהלכה חשוב לשים על כך את הדגש. 
הש' ברק- בד"כ שוויון מחייב התעלמות משיקולים כמו לאום או דת. יחד עם זאת, ביהמ"ש מונה נסיבות שהחזקה של ההתעלמות משיקולי לאום או דת יכולה להיסתר. בנסיבות שלנו אין הצדקה כזאת. 

דת ומדינה- 
יש מדינות מסוימות שמעבר לעקרונות של חופש דת וחופש מדת כוללות במסמך החוקתי שלהם גם עקרון של "איסור על מיסוד הדת"- סוג של איסור על הקשר של המדינה עם הדת. בהקשר זה יש צורך לציין שיש ספקטרום של דעות:

· תיאוקרטיות: הדת והמדינה הם הינו הך מחוץ למתחם הדמוקרטי (לדוגמא: אירן).

· הגוש הקומוניסטי: הדת נרדפה וגם זה מחוץ למסגרת הדמוקרטית. 
· דת רשמית: מדינות שיש בהם דת רשמית שנהנת ממעמד חוקתי (לדוגמא: בריטניה ואירלנד). 
· דת מועדפת: אף דת היא לא הרשמית אך יש דת שהיא מועדפת.
· דתות מוכרות: דתות אלו מקבלות אולי סטאטוס קצת יותר גבוה.
· דגם ההפרדה: הדת והמדינה מופרדות (לדוגמא: צרפת וארה"ב. אם כי גם ארה"ב נתפסת ככזו אך זה לא מובהק ויש בעייתיות). צרפת- ההפרדה נבעה מעוינות כלפי הדת בתק' הנאורות. ארה"ב- תפיסת ההפרדה נבעה מדאגה לגורלה ושגשוגה של הדת במחשבה שהחיבור למדינה תפגע בה. כלומר, זה יכול לנבוע מעוינות או מדאגה.  
במדינת ישראל יש מס' דתות מוכרות אך יש גם עדיפות לדת היהודית. כמו כן, בשאלת דת ומדינה, אחד הקונפליקטים הוא קונפליקט פנימי בתוך המסגרת הדתית- בין כמה תפיסות דתיות. הויכוח בשאלת מיהו יהודי הוא ויכוח פנים דתי בשאלה אם לאורתודוקסה תהיה מונופולין או שתינתן הכרה לרפורמים/קונסרבטיבים.

ההנחה הבסיסית בשאלת החיבור בין הדת ומדינה היא בגדול האינטרס החזק של הדתיים לחיבור שיכול לבוא לידי ביטוי בכמה מובנים:

· מובן הפורמאלי- מוסדי- רבנים כבעלי סמכות ומעמד במוסדות המדינה.

· סמכויות- לאנשי דת ניתנות סמכויות שלטוניות, לעיתים גם סמכות בלעדית (נישואין וגירושין). 
· תמיכה- סמלית או כספית.
המעמד והסמכויות באים בד"כ ביחד. 

הנחת המוצא כאמור היא האינטרס של הדתיים שמחזק את מעמד הדת. מהצד השני ההנחה האפשרית יכולה להיות שלאדם החילוני הממוצע יש אינטרס בדיוק להפך. אך הדברים לא כ"כ ברורים- לא בטוח שזה האינטרס של הדתי ושל החילוני. להבדיל מחופש הדת והחופש מדת שמוכרים בכל המדינות שאלת מיסוד הדת לא קיימת כמעט- שאלה יותר פתוחה. 

רבנות:

חוק איסור הונאה בכשרות – אוסר להציג את בית האוכל ככשר אלא אם ניתנה תעודת הכשר לפי המוסמך. החוק קובע סייג לשק"ד של הרשויות המוסמכות- במתן תעודת הכשר יתחשב הרב בדיני הכשרות בלבד. 
פס"ד רסקין:

טענת הרבנות- ישנה סמכות לרבנות לתת תעודת הכשר ובשל כך רב שרוצה להיות שלם עם מצפונו רשאי להתנות תעודת הכשר גם לא רק על הכשר מזון. ביהמ"ש לא מקבל זאת בטענה שזה לא עולה בקנה אחד עם תכלית החוק ולשונו. 

טענת הרבנות השנייה- זה קשור לדיני הכשרות: 

- מראית עין. 

- השגחה רציפה- המשגיח יוצא כשיש הופעה. 

- מי שלא משגיח בענייני צניעות בטח גם לא משגיח בכשרות.

הש' אור לא מקבל אף אחת מהטענות. וטוען , הרבנות צריכה לעסוק רק בדיני הכשרות והם צריכים להתחשב ב"גרעין הקשה" של הלכות הכשרות בלבד. לכן ישנה חריגה מסמכות. עד 1983 נתנו תעודת הכשר כשרצו לאחר 1983 יש חובה לתת תעודת הכשר למי שעומד בקריטריונים. אז הרוויחו מכך שהוסדר בחוק או לא?!

פס"ד מרבק נ' הרבנות הראשית בנתניה:

מרבק היא חב' לאספקת בשר. הרבנויות בכל הערים נותנות לה הכשר למעט הרבנות הראשית בנתניה. הרבנות הראשית בנתניה טוענת שהיא נוהגת ע"פ "הלכת שוחטי חוץ"- לפיה יש לשחוט רק בבית המטבחיים של נתניה כדי לקבל הכשר. 

הש' בך- בוחן את "הלכת שוחטי חוץ" וטוען כי יש לה כמה רציונאליים:

1. חשש בבקיאות השוחטים- הלכות השחיטה מורכבות.

2. כלכלי- מבטיח פרנסה לשוחטי המקום שבו הבשר נשחט. 
הש' בך טוען שאם היה מתרשם שנימוקה של הרבנות הראשית בנתניה הוא הכלכלי אז היה מתערב שכן זה לא נמצא במסגרת הגרעין הקשה. אך הוא מתרשם שמדובר בבקיאות השוחטים ולכן הוא בוחר לא להתערב. 

ביהמ"ש הולך צעד אחד קדימה ומנסה לבחון רציונאליים של הלכות דתיות- בעצם התערבות בשק"ד. אז הוא מרחיב את הבחינה- בוחן שק"ד אך מצמצם- לא מתערב. 

פרשת אסיף-ינוב:

חב' שמספקת פירות וירקות. הייתה תק' של שמיטה- הפירות והירקות הם הפקר. ערב שנת השמיטה יש דיון לגבי תעודות הכשר של מועצת הרבנות הראשית והמסקנה היא שכל רב מוסמך בתחומו- כל רב יחליט בתחום שלו אם לתת או לא לתת תעודות הכשר. אסיף-ינוב מספקת סחורה אך לא מוכנים לקנות מהם משום שלא מוכנים לתת הכשר לחנויות שקונים מחב' שקיבלה "היתר מכירה". 

**במשפט מנהלי בצורה מובהקת יש שאלת סמכות ושק"ד אך גם יש שאלת ביניים- שאלת הליך (צריך להתייעץ, צריך לפרסם את החלטה, וכללים נוספים שקשורים להליך של קבלת ההחלטות המנהלית).

הש' רובינשטיין- במקרה זה הייתה בעיית הליך, אך רובינשטיין לא הולך בדרך זו. הוא טוען שיש כמה עמדות הלכתיות- כזו הסומכת על היתר המכירה וכזו שמתנגדת. במקרה דנן, יש פגיעה בחופש העיסוק באי מתן היתר. אנו נדרשים לצמצם את הפגיעה בזכות ואם יש כמה עמדות הלכתיות אז הרבנות נדרשת לנהוג לפי העמדה שמצמצמת את הפגיעה בחופש העיסוק ולכן נדרשה לתת תעודת הכשר להיתר מכירה. האם יש פגיעה בחופש הדת? לא משום שהוא לא מכריח רבנים שלא רוצים לתת היתר לתת, הרבנות יכולה למנות לצורך זה רבנים שמוכנים לתת שיתנו כשמדובר ברב אזורי שלא מוכן לתת. 

הש' בייניש- מחזקת את דבריו של רובינשטיין. 

1983- חובה לתעודת הכשר בהצגה של בית אוכל שהינו כשר. על פניו, באה סמכות אך היא מגיעה עם פיקוח. ואז שאלת הסמכות מובילה לשאלת שק"ד. משתלם? מצד אחד ישנה השערה שלפיה כיום יש בימ"ש שמתערב אז אולי נגביל את סמכותו של ביהמ"ש. מצד שני, יהיה מי שיגיד שזה בלתי נמנע- בקבלת סמכות יש קבלת פיקוח. כלומר, אתה חשוף לפיקוח שיש סבירות לא מבוטלת שתגיע לשאלת השק"ד שלך. 

בה"ד הרבנים:

תחום המעמד האישי- בדומה לתחום הכשרות ניתן לזהות מעבר של ביהמ"ש העליון להתערבות בשק"ד של הגוף הרלוונטי. הסמכות השיפוט בנושאים שונים בהקשר זה נתונה לבה"ד הרבנים והדין שמופעל הוא הדין הדתי- ההלכה. בעבר ההתערבות בנושאים הללו הייתה תוך כרסום בסמכות של בה"ד. במקביל לצמצום הסמכות ביהמ"ש התערב באופן אקטיבי גם בנושאים שנמצאים עדיין בסמכותם אבל עדיין בצמצום ובעיקר בעקרונות של כללי הצדק הטבעי. אבל בשנים האחרונות ההתערבות מתחילה לזחול גם לאזור הדין החל. 

פס"ד בבלי:

לבה"ד ישנה סמכות לדון בשאלת הרכוש של תביעת הגירושין אם שאלה זו נכרכה בתביעת הגירושין. 

בני הזוג נישאו לפני החלת חוק חלוקת יחסי ממון בין בני זוג. האישה ביקשה לנהל את הדיון לפי חזקת שיתוף נכסים שפותחה בביהמ"ש האזרחיים- לפי חזקה זו, הרכוש כולו שייך לבני הזוג בצורה שווה. בה"ד דחה את הבקשה- פסיקת ביהמ"ש לא מחייבת את בה"ד שלא פועל בצורה זו. 

הש' ברק- ביסס את ההחלטה שלפיה בה"ד הרבני חייב לפעול ע"פ חזקה זו על שני טעמים:

1. חזקה זו היא ביטוי מעשי לחוק שיווי זכויות האישה שחל גם על בה"ד הרבניים. לא כ"כ מרחיק לכת וגם לא כ"כ ברור על פניו- ישנה אפשרות של חזקת השיתוף, אפשרות חזקת הפרדת הנכסים (כל אחד והרכוש שבבעלותו). עמדת המשפט העברי בעניין זה לא עולה בקנה אחד עם השוויון. 

2. נימוק יותר מרחיק לכת- כל מה שלא נכלל בענייני המעמד האישי בעיקרם (עצם הנישואין והגירושין) גם אם הוא נכרך בתביעה של הגירושין ומצויים בסמכותו בה"ד הרבני חייב לפסוק בהם ע"פ הדין של בהמ"ש האזרחיים. הייתה קיימת תפיסה של "הדין הולך אחר הדיין"- אם יש סמכות בעניין מסוים אז הוא הולך לפי הדין שלו. ברק אומר שתפיסה זו שנאמרה ע"י אלון, הינה אמרת אגב, אך בכל זאת, יש לקחת את הדברים ברצינות. יחד עם זאת, לטענתו הדברים שנאמרו בטעות יסודם . 

שבות, אזרחות ומדינה- 

חוק השבות-מעניק לכל יהודי זכות כמעט אוטומטית לעלות לארץ ולהתאזרח בה. 

חוק מרשם האוכלוסין- חלק ממנו הוא ס' הלאום של אדם.

בהקשר שני הוראות החוק הועלתה השאלה- "מיהו יהודי?" , יש התמודדות דינאמית של ביהמ"ש בשאלה.

חוק השבות לא מגדיר מיהו יהודי וכן חוק מרשם אוכלוסין לא כלל שום הגדרות. 

פס"ד רופאיזן: (פרשת "האח דניאל")

רופאיזן היה יהודי שהתנצר במהלך השואה. אחרי קום המדינה היגר לישראל במטרה להצטרף למנזר בקרן הכרמל- "המוחרקה". הוא לא מסתפק ברישיון ישבת הקבע שבבעלותו והוא רוצה להירשם כיהודי בס' הלאום ולקבל אזרחות אך הוא סורב ועתר לבג"ץ. 

שופטי ביהמ"ש נכנסו לדילמה- אם יפעילו את מבחני ההלכה אז יהודי שהמיר את דתו הוא עדיין יהודי ואז יש לרשומו כיהודי. 

הש' זילברג- אם היה מפעיל את מבחני ההלכה היה נאלץ להיעתר לבקשתו. אך מדובר בחוק חילוני ולכן מבחן ההלכה אינו רלוונטי במקרה זה. 

הש' ח' כהן (ד.מיעוט)- קנה מידה סובייקטיבי- אם אדם רואה את עצמו חלק מהדת היהודית יש להעניק לו זכות השבות ולרשומו כיהודי במרשם האוכלוסין.

הש' לנדוי- מסכים עם זילברג ומוסיף אני מסתכל על אוכלוסיית היעד- יהודי הגולה- כאוכלוסיה בעלת זיקה לדת ולכן מי שהמיר את דתו לא נכנס בגדר אוכלוסיה זו לא ניתן להחיל עליו את חוק השבות. 

פס"ד שליט:

בני זוג (הבעל יהודי והאישה נוצריה) נישאו בנישואים אזרחיים. הסוגיה שעלתה היא לגבי חוק מרשם האוכלוסין- לרשום את ילדיהם כיהודים בס' הלאום. העתירה הוגשה בעקבות סירוב משרד הפנים. 

שליט טען שיש להפריד בין דת ולאום. שליט מציע מבחן סובייקטיבי- הזדהות עם הערכים היהודיים והמבחן שהיה עד כה הוא מבחן אובייקטיבי- קשירת גורל עם העם היהודי. שליט טוען שילדיו עונים על שני המבחנים. 
ביהמ"ש פונה לממשלה בבקשה למחוק את ס' הלאום ממרשם האוכלוסין כדי לחסוך מביהמ"ש את הצורך להתעסק במחלוקת אידיאולוגית במהותה. הממשלה נמנעה מלהיעתר לבקשת ביהמ"ש והוא אכן קיבל את החלטה ברוב של חמישה נגד ארבעה- לרשומם כיהודים. 

עמדת שופטי הרוב- השאלה היא בנוגע למרשם ולא לשבות. כאמור, חוק המרשם איננו מעניק שום זכות. יתרה מזאת, בחוק זה נקבע כי חלק מפרטי המרשם אינם יכולים לשמש ראיה. במילים אחרות, אם מישהו ירצה לעשות בירור לגבי לאומו של פלוני אינו יוכל להביא את המרשם כראיה ואף לא ראשית ראיה לנכונות הכתוב. ולכן ביהמ"ש מחליט לרשום אך להחלטה אין שום משמעות מעשית. לפיכך, ברגע שמגיע אדם ומצהיר על עצמו כיהודי פקיד המרשם לא יכול לסרב לרשום אותו. למעשה, הטענה הזו היא טענה מיובאת מפרשת פונק- שלזינגר- גב' פונק שהיא נוצרייה התחתנה עם שלזינגר- יהודי, בנישואים אזרחיים ואח"כ הם רצו להירשם כנשואים. הם סורבו וכאן בפעם הראשונה בג"ץ קובע שיש לרשום אותם אך הם מציינים כי אינם קובעים דבר על מעמדם. 

החלטת ביהמ"ש בעניין שליט עוררה סערה ציבורית ובסופו של דבר נעשה תיקון בחוק השבות:

מרכיב ראשון- ס' 4(א) מוכנסת ההגדרה של מיהו יהודי- בן אם יהודיה, או שהתגייר ואינו בן דת אחרת. 

מרכיב שני- ס' 4(ב) ס' הנכד- הזכאות לשבות נתונה לא רק ליהודי אלא גם לבן זוג של יהודי, לבן של יהודי ובן זוגו ולנכד של יהודי ובן זוגו. 

באותה ההזדמנות תוקן חוק מרשם האוכלוסין- הגדרת היהודי לצורך ס' הלאום היא אותה ההגדרה שניתנה בחוק השבות. על פניו פתרנו את הבעיה. אבל די מהר מתברר שהבעיה רק הוסטה ומעתה השאלה שעלתה היא מיהו גר משום שחוק השבות לא קבע מה ייחשב לצורכי החוק גיור מחייב. 

ב-1970 העובדה שלא השאירו את מושג הגיור עמום איננו פרי תמימות אלא פרי מחלוקת. הליברלים- מבקשים להכניס דפוס שמבהיר כי מדובר בכל גיור יהודי של כל אחת מהזרמים ואילו הזרם האורתודוקסי ביקש להכניס- "גיור כהלכה". ולכן הייתה הבנה שמדובר באבן נגף. 

פס"ד פסרו-גולדשטיין:

הגב' פסרו גולדשטיין מבקשת להירשם כיהודייה ומבקשת אזרחות ישראלית- התגיירה בגיור קונסרבטיבי. משרד הפנים לא אישר זאת משום שהיא התגיירה בישראל ולפי פקודת העדה הדתית (המרה)- כדי שההמרה תתקבל צריך אישור של ראש העדה הדתית שאליה מבקש ממיר הדת להצטרף. ולכן ההחלטה היא בידי הרב הראשי. ביהמ"ש העליון קובע כי פק' זו לא רלוונטית לצורכי גיור אלא לצורכי מעמד אישי. 

הש' שמגר- אומר שזה לא רלוונטי משום שאם נכפיף את הסוגיה לרבנות הראשית אנו נפגע בחופש הדת של המתגייר (מפעילים את החזקה הפרשנית מפרשים את החקיקה לא כפגיעה בזכויות). 

הש' טל (ד.מיעוט)- טוען כי אין כאן עניין של חופש דת. 

ביהמ"ש טוען כי הפק' אינה רלוונטית לעניין אך איננו מקבל את העתירה בטענה שהוא התבקש לציין אם הפק' רלוונטית לצורכי השבות ותו לא ולכן השיב על מה שנדרש ותו לא. ספיר אומר שאין בכך ולא דבר. כמו כן, ביהמ"ש העליון מציין שיותר ראוי שאת השאלה לגבי מיהו יהודי בחוק השבות יסדיר המחוקק או הממשלה ולא ביהמ"ש. ולצורך זה הוא נותן ארכה ואם הם לא יעמדו בארכה שידעו שבחוק השבות יש תשובה שביהמ"ש בוחר לא להגיד אותה עכשיו. בנק' הזו יש עצירה. 

ועדת נאמן- בעקבות פס"ד זה הממשלה מקימה ועדה בראשות עו"ד נאמן ובסופו של דבר היא מגיעה למסקנה שלפיה יוקם מוסד ארצי רשמי לגיור. שם המתגייר ייחשף לזרמים השונים ואקט הגיור יתבצע בבי"ד בראשם של שלושה רבנים אורתודוקסים. המשמעות של ההמלצות:

1. פעם ראשונה שיש הכרה במעמד של שאר הזרמים ביהדות.

2. האורתודוקסים עומדים בראשות הגיור. 
אורי רגב ביקש לאשר את ההמלצות בקרב הרבנים הראשיים- כלומר, לפוצץ את העניין. וברגע שהרבנים הראשיים סירבו לפגוש אותו הוא סירב לחתום על ההמלצה וכך הרבה סירבו אחריו. כלומר, הועדה לא הצליחה להביא תוצר שיוביל חקיקה. 

פרופ' אלכס לובוצקי- אקדמאי וח"כ לא מקצועי במיוחד. נמצא מאחורי ועדת נאמן ותומך בהמלצות הועדה – מעלה אותה להצעה לסדר היום בכנסת והיא מתקבלת אך היא חסרת תוקף משפטי. 

פס"ד נעמת:

בקשה לרישום ושבות – גיור שהתבצע בחו"ל. 

לביהמ"ש העליון הוגשו חמישה תיקים- 3 רק מרשם, 2 מרשם ושבות. ברק בוחר לפצל את העתירה ומחליט לקבל החלטה רק לגבי התיקים של המרשם. 

הש' ברק- מייבא את עמדת ביהמ"ש בפרשת שליט וטוען שעניין מרשם האוכלוסין הוא רק עניין סטטיסטי שאין לו תוקף מעשי ולכן יש לרשום אותם כיהודים. ספיר טוען שזה נכון רק לפני התיקון שנעשה בחוק ושילב את שני החוקים. ברק אומר שזה לא אומר כלום- ספיר אומר לא ברור מה הסיבה. 

כאמור, השאירו כמה תיקים תלויים.

פס"ד טושביים 1:

נדונו תיקים שיש בהם גם מרשם וגם שבות. גיור של מי שהתגייר לאחר שעלה לארץ ומבקש שבות. משרד הפנים אומר שאנשים אלו לא יכולים להיכנס לארץ מתוקף חוק השבות- הוא מטפל במי שעולה ארצה. ספיר טוען שהטענה הזו לא מתייחסת לשאלה של איזה גיור נעשה. כלומר, טענת המדינה היא שחוק השבות לא חוסה על אנשים שכבר בארץ משום שהוא חוק שמהותו קליטת עלייה. יתרה מזאת, אם יאשרו את בקשת העותרים יהיה כאן חוסר שוויון. 

הש' ברק- טוען שטענה זו לא תופסת- גם האנשים האלו זכאים לשבות. הוא מבקש מהמחוקק להגדיר מיהו יהודי. המדינה משיבה לביהמ"ש כך- כשמדובר באדם שהתגייר בחו"ל כל גיור תופס ובלבד שמדובר בקהילה מוכרת אבל זה עם שתי הסתייגויות:
· המתגייר צריך לשהות באותה קהילה פרק זמן מסוים כביטוי לרצינות הגיור שלו. 

· גיורים שהתבצעו בארץ תופסים רק אם התבצעו במסגרת במוסד הממלכתי הגיור שהוקם ע"ב המלצות ועדת נאמן.
הרוב בביהמ"ש העליון מקבל את הטענה אך לא מקבלים את הסתייגות מספר אחת- הש' ברק שואל מה קורה אם אדם התגייר בקהילה אורתודוקסים בחו"ל זה לא נחשב גיור?! ולכן אין קשר לשהות בתוך הקהילה. בנוגע להסתייגות השנייה- לא מחליטים בעניין זה בטענה שזה לא רלוונטי למקרה הנדון. אך הם מוסיפים שאינם מחויבים לפרשנות שנותנת הממשלה וברגע שיבוא העניין להכרעה, ביהמ"ש ייתן לחוק את הפרשנות.

המשמעויות:

· גיור שהתבצע בחו"ל תקף לצורך חוק השבות.

· גיור שהתבצע בישראל יש לרשום לצורכי חוק המרשם (מסקנה מפס"ד שלא למדנו). 
השאלה שנשארה ללא מענה- גיור שהתבצע בארץ לצורכי חוק השבות. לדוגמא- פס"ד דהן: (2005) גיור ליברלי שהתבצע בישראל- טרם ניתנה החלטה בתיק. 
ספיר מבקש להסתכל על הסיטואציה כפרדיגמה שרלוונטית גם לגבי נושאים אחרים: 

ישנה מחלוקת ציבורית שנידונה או לא נידונה ע"י המחוקק אך הוא מחליט שלא להתעסק בכך ולכן הוא מגלגל זאת הלאה. הוא יכול לגלגל זאת באמצעות-

· האצלה גלויה- למנות מישהו שיחליט. לדוגמא: "בנושא זה יכריע שר הפנים...". 
· האצלה סמויה- המחוקק במכוון לא מתמודד עם המחלוקת, בוחר בניסוח שלא נותן תשובה לשאלה שעומדת על הפרק, אבל ברגע שיש חוק כזה החוק עובר לרשות המבצעת שאמורה לפעול על פיו ואז היא מפרשת אותו- היא מקבלת את ההחלטה. חשוב לשים לב שיש מקרים שהמחוקק לא שם לב שהפרשנות של החוק משתמעת לכמה פנים ואז הפרשנות ניתנת לידי הרשות המבצעת שלא במכוון. 
במקרה שלנו, הייתה האצלה סמויה- המחוקק ידע שהפרשנות למושג "התגייר" נתונה לפרשנויות שונות. מדובר כאן בהאצלת הסמכות להכריע בסוגיה בעלת אופי ראשוני מהמחוקק לרשות מבצעת. 
השאלה המעניינת היא- מה יכול/צריך לעשות ביהמ"ש במקרה כזה?
במדינות בהם יש כלל עקרוני שאוסר על האצלה של הסדרים ראשוניים מהמחוקק הראשי למחוקק משני אז לפחות מקרים של האצלה גלויה נפסלים על פניו, אך לגבי האצלה סמויה זה קצת יותר בעייתי - ניתן לטעון שהרשות המבצעת רק מפרשת את מה שהמחוקק קבע. קל וחומר במקרה של מד"י שהאצלת ההסדרים הראשוניים טרם הוסדר בה כאיסור מפורש. 

ספיר טוען שאם לוקחים את עמדות השופטים השונים ניתן לזהות ארבע גישות שונות:
1. ביהמ"ש לוקח אחריות ומקבל את ההחלטה בעצמו- יש שיגידו שזו פרשנות ויש שיגידו שזו החלטה מצידו. כך נהגו כל השופטים האורתודוקסים בביהמ"ש העליון, למעט זילברג (כיפה סמויה) וח' כהן (דתל"ש). 

הש' זילברג - טוען ששאלה זו היא מהשאלות הקשות ביותר שנשאלו ובכלל ביהמ"ש העליון לא צריך להחליט אלא כל העם היהודי אך אם נכנסו לעניין אין ברירה- "יכולתי לדחות את זה בכל מיני תרגילים" אך זה לא ראוי. לכן הוא משתמש בכל מיני כלים (תרבותיים, היסטוריים, הלכתיים וכו') ואז הוא מגיע להחלטה בפרשת שליט שהמבחן הוא מבחן ההלכה (כך גם סובר הש' קיסטלר). 

הבעייתיות- ביהמ"ש בעצם מחוקק משום שהמחוקק אף פעם לא הסדיר את הנושא. ספיר טוען שזילברג טען שהוא יכול להתחמק בטענה שהשאלה אינה שפיטה ואינו יכול לומר שהוא מוכרח כי הוא לא מוכרח. 

בשנים האחרונות ביהמ"ש העליון נמצא תחת התקפה מהאגף הדתי והימני של החב' בטענה שביהמ"ש מכריע לפי השקפות אידיאולוגיות ולכאורה כך גם נוהגים השופטים הדתיים- מן הראוי לומר שההכרעות של שופטים אלה היא בעלת אופי אידיאולוגי. 

2. ישנה מחלוקת אמיתית ולכן הם מבקשים להיחלץ מבלי להכריע בשאלת המחלוקת. זו דעת ש' הרוב בפס"ד שליט- ביניהם הש' זוסמן וויתקון. ספיר טוען שזה רק לכאורה- והש' הללו לא נייטרילים לא במישור התוצאה ולא במישור המוטיבציה. 
· לגבי התוצאה- הטענה שלפיה אין משמעות לגבי המרשם היא נסתרת מעצם העובדה שיש מחלוקת לגבי זה. כמו שאמר הש' אנגלרד בפס"ד נעמ"ת- מדובר כאן בסמל ואם ישנה מחלוקת בנושא כנראה שיש משמעות רבה לסמל. לכן, לא ניתן לומר שזה חסר משמעות. כמו כן, כפי שהראו שופטי המיעוט בפרשת שליט זה לא נכון לומר שאין למרשם שום משמעות והש' לנדוי הראה את המשמעויות שיש למרשם. בנוסף, לפי הש' אגרנט בפרשת שליט- גם אם אין משמעות לסמל ולמרשם, ברור כי יש כאן אפקט מצטבר- יש לכך השפעה שיכול שתזלוג גם לגבי השבות ולא רק לגבי המרשם. המשמעות היא שאם ביהמ"ש הוגדר לרשום מישהו כיהודי גם כך מתבקשת הטענה שזה יאמר פעם הבאה גם לגבי השבות (הגדרת מיהו יהודי היא אותה הגדרה ), למרות שברק טוען שלא. 
· לגבי המוטיבציה- וויתקון וזוסמן מציגים את דעתם כליברלית אך הם רחוקים מלחשוב שזה כך- לטענת ספיר. 
ספיר טוען שהוא מעדיף את הגישה הראשונה. שכן לטענתו הש' שגורסים כך מתמודדים עם השאלה גופה. לעומת זאת, השאלה השנייה היא גישה שמקבלת החלטה אך מסווה אותה. מן הראוי שכאשר ביהמ"ש רוצה לומר משהו מהותי שיגיד אותו וכך גם הציבור יהיה מודע לכך ויהיה על כך שיח ציבורי. 

3. ניסוח פתוח לכמה אפשרויות וקשה להחליט- הש' לנדוי ואגרנט (שניים משופטי המיעוט בפרשת שליט) אומרים שהם מנסים להחליט לפי הלך הרוח מהציבור, הבעיה שאין קונצנזוס או דעת רוב בנושא בציבור ואם נקבל החלטה זה יהיה לפי השקפת עולמנו וזה לא לגיטימי. ולכן, הם טוענים שהם נאלצים לא להתערב בהחלטת הממשלה- משאירים את הפרשנות שהם נתנו לחוק כפי שהיא. 

בעד: יש מי שיטען שהש' הללו עושים ביתר הצלחה את מה שעושים שופטי הרוב- הם באמת נייטרלים- טוענים שאין להם כלי להתערב והם לא מתערבים. 

בעייתיות:

· לא להתערב זה בעצם להתערב- אתה בעצם מקבל את המצב כמו שהוא כרגע, מאפשר למצב להימשך.
· לא רק שזו סוג של התערבות, זו היא גם התערבות שמאפשרת ליד המקרה לפעול את פעולתו. 
הש' לנדוי- טוען שזה לא נכון שהם לא מתערבים, מה שנכון יותר זה שהם לא מתערבים בהחלטת המחוקק. 

הוא טוען שהמחוקק משתמש בניסוח עמום והרשות המבצעת נותנת מובן לניסוח העמום והמחוקק שיודע מה הפרשנות שנתנה הרשות המבצעת יכול להתערב ולתת מובן אחר אך הוא לא התערב כלומר קיבל את הפרשנות. דהיינו, אומר לנדוי שהוא לא מתערב בהחלטה דמוקרטית- בהחלטה של המחוקק לא להתערב. 

ספיר מעדיף מבין כל שלושת הגישות את הגישה השלישית.

4. לא מקבל את האצלה בכלל ואת האצלה הסמויה בפרט. הש' טירקל (כיפה סמויה) בפרשת נעמ"ת- לגבי אלה שמחכים לרישום הרבה שנים נרשום אותם אבל לגבי אלה שמכאן והלאה אם זה תלוי בו אינו מתכוון לכתוב אף אדם כיהודי ואין זה משנה מה סוג הגיור- המושג "או שהתגייר" יכול להיות בעל כמה משמעויות ואינו יודע מה המשמעות של המושג הזה. ולכן אם רוצים שביהמ"ש יכתוב שהמחוקק יסביר מהי משמעותו של המושג. במילים אחרות, טירקל מוצא דרך להכריח את המחוקק לעשות משהו- להכריע במחלוקות. כלומר, הוא תופס את עצמו כגורם ש"עושה" בהיבט הזה שהוא מנסה לכפות על המחוקק לקבל החלטה בנושאים שהוא נמנע מכך. 

דווקא בהאצלה סמויה ביהמ"ש יכול לומר שאין האצלה ואז ביהמ"ש מבקש הכרעה בנושא. 

לכאורה, ניתן לומר שלפחות ברק (דעת רוב) בפרשת שליט, בפרשת פסרו-גולדשטיין ובפרשת טושביים 1 עשה כמו טירקל- שלח את המדינה להחליט. אך ספיר אומר שזה לא כך- יש משפט מפתח שאומר ברק: "תשובה בחוק כבר נמצאת"- במילים אחרות, אם אתם לא תחליטו אני אעשה את זה. אם באמת הולכים לפשרה אז כל אחד יקבל קצת, אך ברגע שביהמ"ש מראה לאן הרוח נושבת צריך להיות דביל כדי לקבל עכשיו חצי ממה שביהמ"ש ייתן בהמשך ואז לא יהיה טעם בפשרה - זה בעצם מה שעושה אורי רגב בועדת נאמן שהוא פוסל את ההמלצות. 

ספיר טוען שיצר המחוקק זה לא להכריע במחלוקות ציבוריות- "לא לעצבן את הבוחר". אך כאן בדיוק נכנס התפקיד של ביהמ"ש- לגרום למחוקק לקבל החלטה. 

זה לא המקרים שהיינו בהם עד היום. עד היום- ביהמ"ש בחן אם ההחלטה של המחוקק הייתה לגיטימית. במקרה הנדון, אף גוף במשחק הדמוקרטי לא אמר שהייתה החלטה, הייתה החלטה לא להחליט, ולכן לא הגענו למצב של ביקורת שיפוטית של החלטות- המע' מתכחשת לקבלה של החלטות מטעמה. לדעת ספיר ביהמ"ש צריך לעשות ככל יכולתו כדי להוביל את המע' הפוליטית לקבל החלטה (כמו טירקל). 

חשוב להדגיש כי הקונסרבטיבים והרפורמים פעלו ב"גיור קפיצה" משיקולים אסטרטגים- קל יותר להשיג הסכמה לכך שגיורים שבוצעו בחו"ל יהיו זכאים לשבות. מבחינתם הם מביאים את התיקים בסדר הגיוני מבחינה אסטרטגית- קודם גיורי חו"ל ואז גיורים בארץ. 

השאלה של חוק השבות רלוונטית לא רק לשסע הפנים יהודי אלא גם לשסע היהודי-ערבי. האם חוק השבות הוא חוק לגיטימי, שמעדיף בצורה ברורה יהודים על אחרים? 

התשובה שביהמ"ש העליון נתן לדברים- אומנם לכניסה לארץ יש עדיפות ליהודים, ואין בכך פגיעה בעקרון השוויון, אך מרגע הכניסה הכל שווים. ספיר טוען שביהמ"ש העליון לא כ"כ שלם בעצמו עם אמירה זו. זה תואם את התפיסה השנייה שציינו לעיל- "אין כאן סתירה". 

פס"ד סטמקה:

ס' 4(ב) שהוסף בתגובה לצמצום של ס' 4(א). 

השאלה שמתעוררת היא- האם מדובר בחוק על בן זוג של יהודי שטרם עלה ארצה או גם לגבי בן זוג שהוא כבר חי בארץ? 

הש' חשין- יש לקרוא את החוק לאור תכליתו הספציפית, והלוא התכלית הספציפית של החוק היא מניעת פיצול משפחות ולכן הוא חל רק על בן זוג שטרם עלה ארצה. כמו כן, מוסיף חשין כי אם נפרש את החוק בהרחבה ההעדפה תהיה של יהודי אזרח ישראל על פני בן מיעוט אחר שהוא אזרח ישראל ובכך ישנה פגיעה בעקרון השוויון. לאור החזקה הפרשנית שתמיד נעדיף פרשנות שעולה עם כיבוד זכויות אדם נעדיף את הפרשנות המצמצמת. יוצא מכך שיכל להיות לחוק התנגשות עם עקרונות בסיסיים כמו עקרון השוויון. 

**המדינה ניסתה להשתמש בטוענה זו בעניין גיורים בארץ- אך ברק פסל זאת בפרשת טושביים 1. 

חוק האזרחות (הוראת שעה) – תשס"ג - החוק לא מאפשר הגירה של תושבי איו"ש שמבקשים להגר לתוך תחומי הקו הירוק על מנת להתחתן עם תושבי הארץ ואזרחיה ובעקבות זאת להתאזרח. החוק צמצם מאוד את האפשרות לעשות זאת. החוק נחקק אחרי שהתברר שמתן היתרים לאיחוד משפחות מהשטחים נוצל לרעה לצורך פיגועים. הוגשו מס' עתירות נגד חוקתיות לברק. במאי 2006 ביהמ"ש הותיר את החוק על קנו (6 נגד 5). רוב השופטים סברו שהחוק לא חוקתי משום שיש בו פגיעה לא מידתית בזכויות יסוד- הזכות לייסד חיי משפ' בישראל וכן בעקרון השוויון. בסוף העתירות נדחו משום שהש' אדמונד לוי סבר שבשל כך שהחוק הוא הוראת שעה יש ליתן למחוקק לומר את דברו. מרץ 2007 פורסם חוק מתוקן בו נכללו מס' חריגים שריככו את החוק. נגד התיק הוגשו עתירות בטענה שהתיקון לא משנה את הפגיעה- טרם ניתנו החלטות בעתירות. 

המדינה טענה שהאינטרס שעומד על הפרק הוא ביטחון המדינה. חלק מהשופטים הטילו ספק בטענה זו וחשבו שיש יסוד לסברה שהמטרה היא דמוגראפית. יש שסברו שכך באמת צריך להציג את הדברים. הטענה הייתה שאם אנחנו מסתכלים לעתיד וחושבים על מדינה אחת לשני עמים אז גם אם אין אפשרות לבצע העתקה של בני לאום אחד מנק' אחת לנק' אחרת זה לא יהיה נכון לאשר זליגה כי אז לא תהיה באמת הפרדה. על כך נפתחה מחלוקת אקדמית. הדיון בביהמ"ש העליון העלה שאלה אם הפגיעה היא מדתית (שכן הם קיבלו את הטענות)? 

לפני כמה שנים, אמנון רובינשטיין ועמיתיו טענו שלמעשה אין צורך ללכת על הטיעון הדמוגראפי ואפשר להתבסס על טיעון הביטחון- מקובל לפי החוק הבינלאומי שמדינה אוסרת הגירה של אויבים לשטחיה . 

לסיכום:

המדינה טענה- איום ביטחוני. הויכוח היה - האם יש זכויות שמופרות? האם הפגיעה בהם היא מדתית?

אלא שאמרו שאיננה מדתית- הבדיקה צריכה להיות נקודתית. רובינשטיין ועמיתו גורסים שאין פה שאלת מידתיות כי יש מוסכמה בעולם לאיסור הגירה של אויבים לשטח מדינה. כמו כן היו כאלה שטענו שהיה צריך לבסס את הטענה על טעמים דמוגראפיים ואז זה עולה בקנה אחד עם זכויות יסוד.
בחירות לכנסת- 

חוק המפלגות- מגביל את הזכות להתאגד למפלגה. 

חו"י: הכנסת- עוסק ברשימות ובמועמדים בדידים וזכאותם להיבחר לכנסת.

פס"ד ירדור: 

לאחר נתינת פסה"ד נחקק דבר חקיקה שעוסק בנושא ולכן הוא כבר לא ההלכה. 

ביהמ"ש העליון פסל את הרשימה משום שמדובר ברשימה שכופרת בקיום המדינה (בנוסף לטענה שברשימה מיוצג הארגון "אל-ארד" שנקבע כאירגון לא חוקי ע"י בג"צ ומשהב"ט). 

הש' ח' כהן (ד.מיעוט)- אני נאלץ להחליט לקבל את העתירה משום שאין הסמכה בחוק וראוי לדעתי להשלים את הלאקונה בחוק בנושא ולחוקק הוראה בנוגע לכך. בנוסף טוען שאינו רואה את הסכנה המיידית הנתונה למדינה בהשתתפות של רשימה זו בבחירות. ספיר טוען שלכאורה טענה זו היא מיותרת. מה שעולה מכך הוא , יכול להיות, שאם היה מתרשם שיש סכנה מיידית אולי לא היה חושש לדחות את העתירה גם ללא הסמכה בחוק. 

הש' אגרנט וזוסמן- שתי אפשרויות לנימוק בפסיקתם:

1. התנגדות רעיונית- התנועה מתנגדת לרעיון של מדינת ישראל. זה כשלעצמו מהווה עילה מספיקה לאי השתתפותה בבחירות. 

2. סכנה ביטחונית- הם לא רק אומרים שמד"י צריכה לחדול להיות מדינה יהודית אלא שהם רוצים ליישם דעות אלו לשם כך. ובכך הרשימה מציבה סכנה ביטחונית. 
ספיר טוען שקל יותר להבין פסילת רשימה לפי הנימוק השני. כמו כן, אם ניתן לפסול רשימה גם לפי הנימוק הראשון יש בכך שדרוג העקרון של מדינת ישראל כמדינה יהודית שהוא אף חזק יותר מהשריון החוקתי. שכן, החוקה יכולה למנוע מהתוצרים לקבל תוקף- חוק יפסל אם הוא עומד נגד מדינת ישראל כמדינה יהודית אך אם אתה פוסל אותו מלהיבחר לכנסת אתה מונע ממנו אפשרות להיכנס לכנסת ולשחק את המשחק הפוליטי. 

פס"ד ניימן 1:

ביהמ"ש פירש את פרשת ירדור בצורה מצמצמת- הבין שההלכה הייתה רק לגבי סכנה ביטחונית , בשל העדר הסמכה בחוק. 

רות גביזון סוברת שאולי אפשר להבין את פרשת ירדור אחרת- הם פסקו לפי התפיסה של איום רעיוני. זה ניכר במיוחד מהש' זוסמן שמציין את ועדת וימר- היה שם רק איום רעיוני. כמו כן לפי הש' אגרנט- טוענת גביזון שהעובדה שאגרנט מדגיש את היותה של מד"י יהודית לא עולה בקנה אחד עם הגישה המצמצמת שכן, מה שמטריד את אגרנט זה האיום הרעיוני על מד"י. 

**לנוכח הנסיבות לא ניתן להבין מה היה ראוי שיהיה. המחוקק לא הסמיך לפסול רשימה בידי הועדה, השופטים ענו על השאלה בהיעדר חוק. כלומר, הם אמרו שבדר"כ לא ניתן לפסול רשימות, אולם לשיטתם מדובר בחריג. אולם לא ניתן להבין מדבריהם כיצד היו פוסקים במידה והיה חוק המסמיך את הועדה לפסול רשימה. 

לפי מאמרו של חריס- תנועת "אל-ארד" הייתה יותר דומה לתנועה הלאומית שדגלה בחיסול ישראל. כלומר, תנועה זו תמכה במהלך האלים ולכן באמת היוותה איום ביטחוני. 

פס"ד ניימן 1:

האם יש מקום להסמיך בחוק פסילת רשימות שמהוות איום רעיוני? יש מחלוקת בין השופטים בנושא.

הש' ברק- סובר כי אפשר לפסול רשימה שמהווה איום רעיוני גם ללא הסמכה בחוק. בשורה התחתונה מציין ברק כי לצד האפשרות לפסול רשימה בשל איום רעיוני נכנס המרכיב ההסתברות- מידת הסיכוי של הרשימה להשיג את מטרתה. באופן עקרוני בכל העילות יש מקום להכניס מבחן הסתברותי לבחינת פסילת הרשימה. 

מהסיבה הזו בסופו של דבר מחליט ביהמ"ש לא לפסול את כך- היא לא מבקשת להשתמש באלימות ולכן אין איום בטחוני. אך גם האיום הרעיוני שנמצא לגביה הוא חסר הסתברות מספקת למימוש. וכן לא לפסול את הרשימה המתקדמת לשלום- סבר שאין מספיק ראיות להוכחה שקיים איום בטחוני. 

פרשת ניימן 1 הביאה להסדרה של החקיקה. 

ס' 7(א) לחו"י: הכנסת- מנוסח בלשון קטגורית- מי שנכלל בקטגוריות יש לפסול אותו בלי קשר למבחן ההסתברות.

הש' שמגר בפרשת ניימן 2- אין עניין של הסתברות בתיקון החוק. 

על פניו גם אם זה לא מופיע מפורשות בחוק, ביהמ"ש יכול היה לנקוט פרשנות יצירתית ולהכניס לתוך החוק מרכיבים הסתברותיים. למה הוא לא עשה זאת?

ברק מדינה במאמרו מעלה את ההצעה הבאה- אם מכניסים הסתברות לא ניתן לפסול את "כך". כמו כן, ברגע שביהמ"ש נאלץ לשלול מבחן הסתברות לגבי המבחן הדמוקרטי של מד"י הוא נאלץ להחיל את אותו סטנדרט לגבי יהדותה של מד"י.  

במספר פסיקות הש' ברק מנסה "לדחוף" את מבחן ההסתברות שוב. לדוגמא: בפרשת יאסין- ברק אומר שלצורך הדיון הוא מוכן לוותר על העמדה שלו להוסיף מבחן הסתברותי ביחס לס' 7(א), אך יש גם את ס' 5 לחוק המפלגות לכנסת בו יש להכניס את המרכיב ההסתברותי. ס' 5 הוא תנאי מקדים- רק מפלגה יכולה להגיש רשימת מועמדים. 

ברק טוען שיש כמה שלבים של מפלגה: רישום מפלגה- אישור רשימה- הסכם קואליציוני- הצ"ח. 

התפיסה של ברק בעצם היא עקבית- אם נאשר רישום מפלגה אין זה אומר שלא ניתן לפסול אותה אח"כ. כלומר, בשלב הראשון לעניין רישום מפלגה נחיל מרכיב הסתברותי- גם אם המצע מתנגש עם האופי הדמוקרטי או היהודי של המדינה אני לא אפסול אותה אם היא עומדת במבחן ההסתברותי, ואילו בשלב השני לא צריך להחיל מבחן הסתברותי- מספיקות הקטגוריות בחוק. דהיינו, ברק מציין כי הוא מעלה את הרף ככל שעולים בשלב. ספיר טוען שעמדתו של ברק עולה בקנה אחד עם הגישה העקרונית שלו גם להמשך. בפרשת ולנר- הייתה מחלוקת בין חשין לברק. ברק- זה שלא הייתי פוסל מפלגה במצע לא אומר שהייתי מאשר לה הסכם קואליציוני. כלומר, הוא מעלה את הרף- "תפיסת המדרגות". חשין לא מסכים. 

**נכון להיום, אין מבחנים הסתברותיים.

פס"ד טיבי ובשארה:

הש' פורקצ'יה-  מציעה לכלול נוסחת הסתברות בכל העילות לפסילה למעט הסתה לגזענות. 

מה היחס בין חוה"י לחוק המפלגות?

הש' ברק הציע לעשות הבחנה ביניהן לגבי הכנסת המרכיב ההסתברותי. יש לצמצם בעילות הפסילה- ההבדל ביניהן לא יכול להיות גדול. אם הסמכות הפסילה לפי ס' 7(א) מצומצמת אז איך תצטמצם יותר בס' 5 לחוק המפלגות הרי זה הבדל בין דק לדקיק. 

הש' חשין אומר שאין שום הבדל ביניהן. 

הש' טל וזמיר בפרשת איזקסון סוברים שאין צורך להכריע בהקשר זה .

הש' טל- מסכים עם ברק שעוצמת הפגיעה יותר גבוהה ככל שאתה פוגע יותר מוקדם. כמו כן, מציין כי אם הסטנדרט בשני הסעיפים הוא אותו דבר אז המבחן בס' 7(א) מיותר- אם הכשרת רשימה לפי ס' 5 איך תפסול אותה לפי ס' 7(א)?! 

הש' זמיר- עונה לטל - יכול להיות שנלמד דברים חדשים או שהמפלגה שינתה משהו לגבי פעילותה ולכן זה לא שיקול מכריע. 

לסיכום, אין הכרעה חד משמעית לגבי ההבדל בין שני הסעיפים. 

בכל תק' קיומם של ס' 5 ו-7(א) נפסלה רק רשימת "כך"- ביהמ"ש הפעיל מבחן מצמצם וליברלי של עילות הפסילה והמשמעות היא שהעילות הפכו לאות מתה אלא שבעשור האחרון החלו מפלגות לאתגר את המע' הפוליטית וכן תוקן שוב החוק:

· נוספה אפשרות לפסילה פרטנית של מועמדים- מידת פגיעה מצומצמת.  
· כשמדובר בפסילה של מועמד בודד הדבר מחייב אישור של ביהמ"ש העליון. 
בפסילת רשימה ביהמ"ש העליון ידון רק במקרה של ערעור, ואילו פסילת אדם בודד מחייב אישור. ההבדל האמיתי הוא במידת התערבותו של ביהמ"ש העליון. ביהמ"ש העליון ידון באופן שונה בעניינים אלו- מתבטא בהיקף הסמכות של ביהמ"ש:

· בערעור- מתחם הסבירות. כלומר, מנסה לראות אם נפלו פגמים בהחלטה הקודמת- אם החלטת ועדת הבחירות נופלת במתחם הסבירות על ביהמ"ש להכשיר אותה. 
· באישור- ביהמ"ש עושה "דאבל צ'ק". הוא בעצם בודק מה הוא חושב שנכון- כמעט מתעלם מההחלטה הקודמת ומחליט בעצמו. 
ספיר טוען שלצד זה שאנו מאפשרים לכאורה אפשרות יותר זמינה- פסילת אדם בודד, אנחנו לא רוצים שזה יהיה סטנדרטי אז אנחנו יוצרים מעין הגבלה. 

הש' ברק- סובר שיש לדרוש אישור בשני המצבים. 

תוספת נוספת לחוק של עילת פסילה- תמיכה במאבק מזוין של ארגון טרור נגד מד"י. לכאורה, זה ברור ומשתמע מהעילה של פגיעה בדמוקרטיה. נוצרה עילה יותר ספציפית שמאפשרת את הפרשנות של פרשת ניימן את פרשת ירדור. ספיר טוען שבפועל זה לא באמת עזר. 

עילות הפסילה:

1. שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית - 

מדינה יהודית כמדינת הלכה- סותרת את העיקרון הדמוקרטי?
בפרשת טיבי טוען ברק כי הביטוי הזה מופיע בחו"י: כבוה"א וחירותו וגם בחו"י: חופש העיסוק- קריאת המושג בשניהם היא שונה- במקום שבו הערכים נועדו להגן על זכויות נפרש בהרחבה, ואילו במקום שהם נועדו לפגוע נפרש בצמצום. במקרה זה מדובר על הפגיעה בזכות להיבחר ולכן נפרש את חו"י: כבוה"א וחירותו בצמצום. חשוב לציין שלא מדובר כאן על שאיפה לחיסול פיזי שיכולה לשמש לחיסולה של המדינה ולכן לא משנה כמה שנצמצם את ההגדרה ככל שנוכל זה הרבה יותר רחב מפרשת ירדור. 

טענה שנטענה בפרשת ניימן השני שיש סתירה בין 2 היסודות- מדינה דמוקרטית ומדינה יהודית. ביהמ"ש דוחה את הטענה- ניתן לקיימם בהרמוניה. 

בפרשת יאסין טוען ברק כי מפלגה שחורטת על דגלה יעד של מדינת הלכה עומדת בניגוד לעקרון הדמוקרטי. הסיבה שהוא לא פוסל את רשימת הימין הקיצוני הוא כי הוא מפרש את הס' שמדבר על אופייה היהודי של המדינה כמקור השראה בלבד ולא כמקור הלכה. 
פרשת ולנר- הש' חשין טוען כי אם מפלגה יכולה לרוץ לפי מצע של השלטת דין תורה אז למה שההסכם הקואליציוני שלה יפסל?! עו"ד רגב טוען כתגובה שאם במצע של מפלגה מסוימת יהיה השלטת דין תורה של ההסכם אינה יכולה להתמודד בבחירות- המצע בטל מעיקרו ובשל כך גם ההסכם פסול הוא. ברק נתן על כך שתי תשובות:

· זה לא אותו דבר- יכול להיות שאני אתן למפלגה לרוץ אך אחרי זה אפסול את ההסכם הקואליציוני שתרצה ליצור- המדרגות- ככל שאני מתקדם כך הפגיעה עלולה להיות גדולה יותר, הרף עולה (בדיוק כמו ס' 5 ו- 7(א) ). 
· יכול להיות שאם תהיה רשימה שהשלטת דין התורה תהיה היסוד המרכזי או הכמעט בלעדי במצעה יכול להיות שהיא תפסל. 
לדעת ברק תוכן של השלטת דין תורה מהווה סתירה לעקרון הדמוקרטי. 

מדינת ישראל כמדינת כל אזרחיה- סותרת את אופייה היהודי של המדינה?

בפרשת בן שלום נחלקו על כך השופטים (הרשימה המתקדמת לשלום לא נפסלה- הרוב סבר כי אין מספיק ראיות להוכחה): הש' ד' לוין- טוען שמדינת כל אזרחיה סותרת את יהדותה של המדינה. הש' ש' לוין- סובר שצריך להגדיר את המדינה כיהודית באופן מינימאלי-גרעיני (3 מובנים- רוב יהודי, חוק השבות- מתן עדיפות ליהודים לשוב לארצם ושמירה על זיקה ומחויבות כלפי יהודי התפוצות). לכן, אם יעד של רשימה הוא ביטול אחד ממרכיבים אלה והיא פועלת לשם כך יש מקום לפסול אותה. אלא שהדבר שהיה צריך לברר בהקשר הרשימה המתקדמת לשלום הוא אם יש מספיק ראיות וטוען שאין במקרה זה. חשוב לשים לב, ש' לוין לא משתמש במבחן ההסתברות אלא משתמש במבחן ראייתי. 

פרשת איזקסון- השופטים לא חולקים בשאלה על הגדרת יהדות המדינה- הם מקבלים את ההגדרה של לוין. יש מחלוקת לפרש את מטרות הרשימה התומכת במדינת כל אזרחיה. 

הש' חשין במכוון ,ככל הנראה, נמנע מהגדרת מינימום של אופייה היהודי של המדינה וכן לגבי המשמעות של מדינת כל אזרחיה. 

פרשת ארליך- הש' טירקל (ד.רוב)- טוען שקשה לפרש את התבטאויותיו של באשרה בצורה שהיא לא עולה בכוונה לשלול את קיומה של מדינת ישראל. למרות זאת ביהמ"ש לא פוסל את רשימת המפלגה מכל מיני סיבות. הש' קדמי טוען שזה בגין הרצון לשמור (מאוד) על העיקרון הדמוקרטי. נראה כי בפרשה זו הגענו למסקנה ברורה לגבי שאלת ההגדרה של מדינת כל אזרחיה- יש תפיסה של ביהמ"ש, או חלק משופטיו, שזה לא לגיטימי לפסול רשימה שמבקשת לפסול את יהדותה של המדינה בדרכים דמוקרטיות. זה לא נבון למנוע מרשימה שכזו לשחק את המשחק הפוליטי. כלומר השופטים פוסקים כך משתי סיבות:

· השופטים סבורים שזה לא לגיטימי מבחינת ערכית.

· השופטים סבורים שאין פגם לגיטימי אך זה לא נבון מבחינת ההשלכות החברתיות שתהיינה לצעד כזה- למשל: חיזוק מעמדם של הקיצונים יותר, היווצרות של מאבק אלים של מיעוט ערבי ישראלי. ולכן, אולי הם מעדיפים לתת להם להתמודד גם אם זה לא לגיטימי. 
אולי על הרקע הזה ניתן להבין את התיקון בחו"י: הכנסת בהוספת עילה של פסילת רשימה התומכת במאבק מזוין. ברגע שעילות הפסילה הפכו למעין "אות מתה" ישנו צורך להוסיף את העילה שמציינת שלפחות נפסול מפלגות שתומכות במאבק מזוין. 

** משחק דמוקרטי שמנסה לקדם רעיונות לא דמוקרטיים הוא יותר בעייתי ממשחק דמוקרטי לשינוי אופי יהודי. 

פרשת טיבי- נראה כי שופטי המיעוט ניסו להחיות את העילה של שלילת אופייה היהודי של המדינה. הש' ש' לוין-  ניתן לפסול את באשרה כאדם בודד עקב ההתבטאות שלו שלפיו עולה בכדי שלילת אופייה היהודי של המדינה. לפי ספיר- נראה כי ש' לוין מרשה לעצמו לפסול את באשרה מעילה זו משום שהוא השתכנע כי הוא תומך במאבק מזוין שזו באמת הסיבה העיקרית. בכל מקרה לפי ד. הרוב בהנהגת ברק נקברה עילה זו מטעמים ראייתיים. ביהמ"ש, על אף שהוא לא מציין זאת במפורש אינו משתמש בעילה זו.

שלילת האופי הדמוקרטי- 

בפרשת טיבי- הש' ברק מציין כי צריך להתמקד בעקרונות הגרעינים (ריבונות העם, זכויות אדם- כבוד ושוויון, הפרדת רשויות, שלטון החוק ורשות שופטת עצמאית) לשם פסילת רשימה בגין עילה זו. ברק טוען כי מפלגה שתומכת באלימות צריכה להיפסל מהטיעון של אי-דמוקרטיות. 

** רשימת כך נפסלה עקב שלילת אופי דמוקרטי. 

2. הסתה לגזענות-
בפרשת טיבי- הש' ברק טוען כי האיסור על הסתה לגזענות מעוגן באמנה הבינלאומית אשר ישראל היא צד לה אך ההגדרה הזו לעניין זה היא רחבה מדי. וגם כאן אנחנו צריכים להתחשב רק ביסודות הגרעיניים המינימאליים (ליבוי היצרים השיטתי, יסוד לאומי אתני המביא איבה ומדנים ומעמיק תהום, קריאה לשלילה אלימה של זכויות ולביזוי שיטתי ומכוון של חלקי אוכלוסיה אשר מאובחנים ע"י יסוד לאומי אתני). ברק לוקח את ההגדרה של עקרונות אלה מהש' שמגר בפרשת ניימן השני. 

חשוב לציין כי לא מספיק שהמצע הוא גזעני אלה הוא צריך לכלול גם הסתה לגזענות- קריאה לאחרים לנהוג גם הם בגזענות. 

3. מאבק מזויין- 
המחוקק השתמש בלשון מאוד ספציפית , ניסוח מצמצם- תמיכה במאבק מזוין של ארגון טרור או מדינת אויב (לא מספיק שזה מעשה טרור). הש' חשין מסביר, בהחלטה שקדמה לפרשת טיבי, כי לא די במעשה טרור. הש' ברק מציין בפרשת טיבי כי הוא לא שוכנע שהתקיימה המסה הראייתית להוכחה שבשארה וטיבי פועלים לתמיכה בארגון טרור ומדינת אויב. 

**כל האמרות לגבי עילות הפסילה הם אמרות אגב משום שבסוף הרשימה לא נפסלה. 

המקומות הקדושים- 

ס' 3 לחו"י: ירושלים- "שמירת המקומות הקדושים"- ס' זה מהווה העתקה של ס' לחוק השמירה על המקומות הקדושים. המטרה היא להכניס את הס' למסגרת חו"י כדי שיימצא את דרכו לחוקה. ס' זה הוא ס' דקלרטיבי. 

בס' 2 ישנה סנקציה- עונש מאסר. רק חלק קטן מבין כל העבירות היה צורך בסנקציה לגביהם- חופש הגישה- משום ששאר העבירות מעוגנות בס' 177 לחוק העונשין. 

נייחד את הדיון לזכות הגישה וחופש הפולחן במקומות הקדושים. חופש הפולחן לא עוגן בחוה"י ולכן זה בעייתי. 

פרשת חוגים לאומיים:

השאלה שהתעוררה היא תפילות של יהודים על הר הבית. כל חמשת השופטים סברו שאין מקום לקבל את העתירה בטענה שהנושא נתון להכרעת הרשות המבצעת. 

דבר המלך במועצתו על פלשתינה (המקומות הקדושים)-1924- לדבר המלך בהקשר זה יש חשיבות עליונה שכן נאמר בו בס' 2 ששום עניין שקשור למקומות הקדושים לא ידון ולא יוכרע בביהמ"ש. הרציונאל- מדובר בנושאים נפיצים ולכן הבטחת שקט מקסימאלי היא באמצעות ייחוד הסמכות לנציב העליון. 

השאלה שהתעוררה היא האם ס' זה עדיין רלוונטי להיום, בשינויים הנדרשים? זה חשוב משום שמדובר בעילה שנוגעת למקומות הקדושים ולכן השאלה הראשונה שביהמ"ש נדרש לה היא האם יש לו בכלל סמכות לעסוק בכך. מחלוקת בין השופטים לגבי זה:

מצד אחד- הש' זילברג וויתקון- דבר המלך בטל. 

מצד שני- הש' ברנזון וקיסטלר- דבר המלך שריר וקיים. 

הש' אגרנט מכריע- דבר המלך תקף במקום שבו הוא לא סותר חקיקה ישראלית מקומית שדוחקת את רגליו. החקיקה הישראלית שדוחקת את רגליו זה ס' 1 לחוק המקומות הקדושים- עוסק בזכות הגישה , אך אינו עוסק בחופש הפולחן. ולכן, דבר המלך לא שולל את הסמכות של ביהמ"ש בעניין זכות הגישה אך בעניין חופש הפולחן ההסדר של דבר המלך במועצתו שריר וקיים. מכיוון שהנושא שעלה על הפרק היה חופש הפולחן אז לביהמ"ש אין סמכות. 

פס"ד שטנגר: 

העתירה הינה לחייב את שר הדתות שמופקד על חוק שמירת המקומות הקדושים להתקין תקנות להוציא מהכוח אל הפועל תפילה וגישה למקומות הקדושים. יש חשיבות להתקנת תקנות כדי לממש את הזכות- בהעדר תקנות קשה להגיד מתי ואיך ניתן להתפלל. 

ביהמ"ש טען כי גם אם נפרש בהרחבה את חוק השמירה על המקומות הקדושים והגענו למסקנה שהוא עוסק גם בחופש הפולחן, גם אז לא היינו כופים על השר להתקין תקנות- מדובר בעניין עדין ומורכב ולכן צריך לתת לו את החופש לעשות זאת בעת המתאימה לדעתו. 

הש' אנגלרד- כתב מאמר ומתח ביקורת על הנימוקים הללו. 

הנימוק הראשון- אין סמכות, זה טכני ולא משכנע. הנימוק השני- אין משמעות לכך שיש חופש גישה בלי חופש פולחן ולכן צריך לפרש את חוק המקומות הקדושים בצורה שבה היא כוללת גם את חופש הפולחן. 

פרשת כך:
מוציא את חופש הפולחן מסמכותו של ביהמ"ש אך מוכן לדון בכך בכל זאת משום שמדובר בתפילת יחיד. כלומר, ביהמ"ש עושה הבחנה נוספת ואומר- שכשאדם מבקש להתפלל באופן עצמאי זה אגב הגישה אל המקום ואין זה קשור באופן ישיר לחופש הפולחן. 

במס' פס"ד שניתנו עם השנים ביהמ"ש הורה לתת את האפשרות להתפלל בהר הבית אך בכפוף להחלטת המשטרה שזה לא יפגע בסדר הציבורי- אך המשטרה לא אישרה באף אחד מהמקרים. לאחרונה המשטרה מסכימה כניסה וגישה אך לא מאשרת כניסה עם חפצים שהם עם סממנים דתיים ואוסרת על תפילה במקום. כמו כן, יש ליווי משטרתי במטרה למנוע כל פעולה דתית והגנה ביטחונית. 

** יש כאלה שתולים את האשם להתנהגות המשטרה לעמדה הרבנית ולאו דווקא לעמדת ביהמ"ש. הרבנות הראשית אוסרת את הכניסה להר הבית- על מנת למנוע זילות במקום זה (יש הגבלות הלכתיות על הכניסה). כתוצאה מכך ההיקף של הבקשה של הכניסה הוא מצומצם וזה מה שמקל על המשטרה ועל המדיניות הננקטת ע"י ביהמ"ש. 

אנו רואים שינוי בגישה של ביהמ"ש – מדובר בעיקר בשינוי פורמאלי ופחות מהותי.  

פרשת נאמני הר הבית: 

ביהמ"ש נדרש לדון בחפירות של הוואקף בהר הבית- נטען שיש חילול של המקום- פורמאלי כלול בחוק השמירה על המקומות הקדושים אך ביהמ"ש עדיין משתמש בדבר המלך כטענת חוסר שפיטות. ביהמ"ש דוחה את העתירה. 

הש' זמיר- משתמש בדוקטרינה של חוסר סמכות. 

הש' חשין- מקשר את רעיון חוסר השפיטות לרציונאל של דבר המלך שנדון בבג"צ חוגים לאומיים. טוען כי בהקשר נושאים אלה יש צורך בהחלטות של פשרה ולא הכרעה – כך זה היה בעבר וכך זה צריך להיות גם עתה. כלומר, השאלה היא איננה אם דבר המלך רלוונטי כי הרציונאל שלו קיים גם היום- יש צורך בפשרה ולא הכרעה. 

הגישה של ביהמ"ש בהקשר הכותל המערבי קצת שונה. 

המהלך-

פרשת נשות הכותל 1: הש' שמגר טוען שצריך להגיע לידי הכרעה ע"י גוף אחר בפשרה ואז מוקמת הועדה.

פרשת נשות הכותל 2: הועדה מציעה תפילה במקום מצומצם בסמוך לקשת רובינסון. בג"צ טוען כי הועדה חרגה מהמנדט שניתן לה- היא נדרשה למצוא הסדר של תפילת נשות הכותל ברחבת הכותל ולכן לא יכול להיות שתישלל לגמרי זכותם להתפלל ברחבת הכותל. 

פרשת נשות הכותל 3 (ד"נ של פרשת נשות הכותל 2): ביהמ"ש חזר על ההחלטה של פרשת נשות הכותל 1. כלומר, להגיע לידי פשרה בועדה רק שהפעם זה מתוחם בזמן – 12 חודשים. 

הש' חשין- סוטה מההלכה של נשות כותל 2 בלי שום הנמקה ברורה. והש' אור וברק מסכימים. חשין טוען בהתחלה שיש להם זכות להתפלל ברחבת הכותל ואז הוא אומר שזה בסדר שיתפללו בקשת רובינסון (ההפך ממה שנקבע בפרשת הכותל 2). 

ספיר טוען שביהמ"ש באיזשהו מקום מבין שזה לא בר ביצוע לאפשר להם להתפלל בכותל- המשטרה לא תאפשר זאת עקב הפרה של הסדר הציבורי. ולכן חשין סוטה מההלכה בלי להסביר זאת. 

הש' אנגלרד (ד.מיעוט) טוען שלביהמ"ש אין סמכות לדון בעניין. כמו כן, הוא טוען שפרשנות חוק שמירת המקומות הקדושים והתקנות שיצאו מכוחו מצדיקה את דעת המדינה. בנוסף, הוא טוען שמבצעים את האיזון בין הזכויות והאינטרסים שעומדים על הפרק- עמדת המדינה ששוללת את אפשרותם להתפלל בכותל היא העמדה הראויה. 

המסר, לדעת ספיר, הוא שביהמ"ש היה עושה טוב יותר אם היה מפעיל את אותה מדיניות שהפעיל לגבי הר הבית גם לגבי הכותל המערבי. כמו כן, ניתן לומר שנראה שהשופטים למדו שיש גבול לכוח של ביהמ"ש והשפעתו בנושאים מסוימים- משתמע מנשות הכותל 3. 

שפות וסמלים- 

דגל המדינה- 

נושא אופי יהודי ומבטא אמירה בעלת אופי ציוני. ישנו חוק הדגל והסמל- מחייב הנפה של הדגל במקומות רבים. ס' 5 לחוק זה- "פגיעה בדגל המדינה וסמלה"- קובע מאסר או קנס לפגיעה או רצון לפגוע. 

פס"ד אורין:

ראיון בתכנית רדיו עם סגן עיריית ירושלים – הרב מילר שאמר שילד חרדי הוא ציוני יותר והוא לא פחות ציוני בגלל שהוא לא עומד בצפירה, כמו כן אומר הוא שהדגל הוא סמרטוט לבן עם פסים כחולים. 

אורין מבקש מהיועמ"ש לפתוח בחקירה נגדו ושיועמד לדין אם יעלה בחקירה לכדי זה, אך היועמ"ש לא מגיש כתב אישום מכמה סיבות:

1. מדיניות של איפוק בכל הקשור בביטוי אסור – הגנה הנדרשת על חוה"ב.

2. תחושה שזה עלול להזיק יותר מלהועיל- סערה תיווצר בציבור.
3. כמו כן, הוא התנצל.
העניין הגיע לבג"ץ והעתירה נדחית.

הש' חשין- תיאור של דגל ישראל כסמרטוט לבן עם פסים כחולים עולה כדי פגיעה, והתנצלותו של הרב מילר לא הייתה כנה. חשין מדבר על חשיבות הדגל- טוען שביזוי הדגל זה פגיעה ברגשות של אנשים- עבירה בין אדם לחברו. ספיר טוען שיותר קל לדבר בעניינים של רגשות- זה בכלל לגיטימי שמדינה תחייב אזרחים לנקוט התייחסות וגישה לדגל מתוך מטרה לייצר הזדהות? יהיו שיגידו שלא- מנק' מבט ליברלית ויהיו שיגידו שכן. זו הסיבה שחשין לוקח את זה למקום סובייקטיבי של רגשות- זה בעייתי שהמדינה דורשת את זה. 

חשין צירף את דעתו לשאר השופטים ולא הוגש כתב אישום.

מהו הערך המוגן בהקשר זה?

· רגשות- זה הכיוון של חשין בפס"ד. ביזוי הדגל פוגע באנשים. 
· תכלית הסמל- רעיון הדגל יוצר האחדה בין קבוצות אנשים. כלומר, הדגל נוצר להיות מכשיר להתלכדות, לגאווה וזו הסיבה שבגינה אנחנו מצפים ומצווים להגן על הדגל. 

בחוק איסור לשון הרע יש איזון בין ערכים מתנגשים ואילו בחוק הדגל והסמל אין מנגנון כזה. צריך לייצר איזשהו סוג של איזון כי יש פגיעה. מנגנון האיזון מצוי בידיו של היועמ"ש משום שהוא מחליט אם להעמיד לדין או לא. גם ביהמ"ש שמחליט אם לקבל את החלטת היועמ"ש או לא נוהג במנגנון איזון.  
סוגיית החזיר- 

1. חוק איסור חזיר- אוסר גידול חזיר (פס"ד בצול). 

2. איסור על מכירת חזיר והפצתו- הרשאה להתקין תקנות בידי עיריות ומועצות אזוריות. 
דפנה ברק ארז טוענת שהשיקול של איסור מכירת חזיר והפצתו הוא שמירה על רגשות. יש כאן שני צמצומים-

· קודם זה סימל סמל לאומי מרצון לייצר אחדות, והיום זה נובע מרגשות סוביקטיביים.
· רגשות של אדם דתי אינם רגשות לאומיים של אדם חילוני.  
שפה- 

בתק' המנדטורית בא"י שלוש שפות רשמיות- עברית, ערבית ואנגלית. לאחר הקמת המדינה הושמטה האנגלית. לעובדה שערבית היא שפה רשמית בא"י יש השלכות רבות, אך אפילו בחוקים יש העדפה לשפה העברית.

ס' 5(א) לחוק האזרחות דורש שאדם שמתאזרח ללא חוק השבות צריך לדעת ידיעת מה את שפה העברית. 

פס"ד עדאלה:

עתירה לבג"ץ בבקשה שיורה לעיריות שיש בהן מיעוט ערבי להוסיף כיתוב בערבית. אין מחלוקת על כך שבצירים ראשיים ובערים שיש אוכלוסיה רבה ערבית להכניס כיתוב בערבית. 

ס' 82 לדבר המלך ומועצתו- השפה הערבית נהנית ממעמד של שפה רשמית. 

האם ס' זה יכול לשמש מקור שמכוחו יש לערבית מעמד מיוחד? ביהמ"ש אומר שלא, וזה רק שיקול מבין כמה שיקולים בהקשר הזה שאנו באים לפרש את הסמכות בחוק בכלל למקם שילוט הדרכה. זה לא מקור מחייב אבל יש לו השפעה מסוימת, השפעה פרשנית שצריך לקחת אותה בחשבון. 

התכלית של דבר החקיקה-

· תכלית ספציפית- לאיזו מטרה נחקק החוק?

· תכלית כללית.  

הש' ברק (ד.רוב)- עושה צעד נוסף מעבר לחזקה הפרשנית- זה לא שהמחוקק מעוניין לא לפגוע אלא המחוקק בכל דבר חקיקה שהוא מחוקק הוא מעוניין לקדם. כל חוק שנחקק יש לו תכלית ספציפית אבל כל חוק הולך שבחובו שורה של תכליות כלליות. כלומר, ערכי היסוד הם לא רק באופן פסיבי כאלו שהמחוקק לא רוצה לפגוע בהם אלא הופכים למשהו פוזיטיבי, חלק מהמטרות שלשמן הוא מחוקק את החוק. מה משיגים מזה? כבר בתוך החוק יש איזון, אנו מצמצמים את המתח בין המטרה לערכי יסוד שהם חלק מהמטרה. בזה שהקדמנו את הדברים בעצם חיזקנו את מעמדם של ערכי היסוד ועמעמנו את המתח בינם לבין תכליות ספציפיות אפשריות. עם זאת, יכול להיות שהתוצאה לא תשתנה כ"כ. 

ברק טוען שהתכלית הספציפית היא שירות בטוח- מכאן לומדים שבמקומות עם ריכוז ערביים וצירים ראשיים צריך כיתוב בערבית. אך מה קורה באזורים שיש רק דוברי עברית או ממש מעט ערבים? אין פה תשובה.

והתכליות הכלליות-

· זכות לתרבות (לשון, שפה). 
· שוויון.
· מעמד השפה העברית (חלק מאופייה היהודי של המדינה).
· הכרה בחשיבותה של השפה כמרכיב לאחידות לאומית. 
התכלית הספציפית, הזכות לתרבות והזכות לשוויון עולות בקנה אחד עם כיתוב בערבית באוכלוסייה יהודית. מעמד השפה העברית לא נפגע- ניטראלי- כתוצאה מכך ולגבי הכרה בחשיבות השפה – קצת מתנגד אבל ממש באופן מזערי. כלומר, אין התנגדות מצד התכליות.

השאלה הנוספת שעולה היא למה רק ערבית? שפת המיעוט הגדול ביותר, שפה רשמית. 

הש' דורנר- מסכימה עם ברק וגורסת שהשפה הערבית היא שפה רשמית בעלת עדיפות. 

הש' חשין (ד.מיעוט)- גורס שמוקד הדיון הוסת. מוקד הדיון הוא להשיג הכרה בזכות להגדרה עצמית ותרבות של קבוצת המיעוט הערבי-ישראלי. חשין טוען שהזכות לתרבות היא זכות קבוצתית ולא זכות אישית (ספיר מתנגד לכך וסובר שהזכות יכולה להיות גם אישית). כמו כן, הוא טוען שאיננו מכיר בזכות כזו בספקטרום של הזכויות המוכרות במד"י, וגם אם רוצים להכיר בזה מדובר בתפקידה של הכנסת ולא תפקידו של ביהמ"ש. 

מקרקעי ישראל-

בראשית המאה שעברה הוקמה קק"ל- בתזכיר שלה נקבע כי אין להעביר קרקעות בבעלותה למישהו אחר, מקסימום ניתן לתת חכירה.

חוק מקרקעי ישראל- מקרקעי ישראל כוללים הן את מקרקעי קק"ל והן את מקרקעי המדינה. הם כוללים למעלה מ-90 אחוזים. מכוח חוק הוקם מנהל מקרקעי ישראל שמנהל את קרקעות המדינה או את רובם המכריע. נקבע כי הבעלות בקרקעות לא תועבר אם במכר ואם בדרך אחרת וכך מסת הקרקעות בידי מנהל מקרקעי ישראל לא תשתנה. מה ההיגיון שעומד מאחורי איסור ההפרטה של הקרקעות? 

· תפיסה דתית- לאדם אין בעלות בקרקע ששייכת לאל.
· ערכי הסוציאליזם- מתנגדים לבעלות פרטית.
· הגברת הזיקה ליהודי התפוצות שהשקיעו כספים בקרקעות.
· קליטת עלייה.
· הקלה על פיתוח. 
· פיזור אוכלוסין.
· מניעת ספסרות.
· בסוף מזכירים את מניעת העברת מקרקעין לזרים לא רצויים- כלומר, שמירה על הקרקעות בידי יהודים. 
מועצת מקרקעי ישראל קבעה הגבלות על עסקאות חכירה עם זרים (זר- איננו אזרח, איננו עולה ואיננו הצהיר על כוונות העלייה לארץ). כלומר, עסקאות החכירה קרקע (שאינה פרטית) מצריכה אישור של המנהל. 

באמנה שבין קק"ל למד"י הוסכם שמנהל מקרקעי ישראל ינהל גם את מקרקעי קק"ל (12% מסך הקרקעות). שם נאמר שהניהול יהיה במסגרת התזכיר והתקנות שמטרתם יישוב יהודים בא"י. לאור זאת במשך שנים, אדמות קק"ל יועדו להתיישבות של יהודים בלבד. 

על כך אמר ח"כ יעקב חזן ממפ"ם שקרקעות קק"ל הם קודש ליישוב יהודים, כמו הוואקף שמיועד למוסלמים בלבד אך לגבי קרקעות המדינה יש לנהוג בשוויון. 

פס"ד קעאדן:

בג"צ מבקש שהצדדים יגיעו לפשרה אך הניסיונות נכשלו ובג"צ קיבל את העתירה. 

השאלה שמתעוררת- מה מקומו של ערך ההתיישבות היהודית בא"י ומה היחס בינו לבין ערכים אחרים שעימם הוא עשוי להתנגש, למשל ערך השוויון?

חוק ההסתדרות והסוכנות היהודית לא"י- ס' 3 לחוק קובע- ההסתדרות הציונית העולמית והסוכנות היהודית שוקדות כמקודם על העליה ומנצחות על מפעלי קליטה והתיישבות במדינה, ס' 4 קובע כי המדינה מכירה בארגונים הללו כגורם לניהול הקרקעות. 

יש ערך של התיישבות יהודים בא"י. השאלה היא איפה עוברת נק' האיזון? 

עד פס"ד זה לא היה ספק בזכותם של יהודים להקים בישראל מסגרות קהילתיות בהם יוכלו לפתח ולשמר את אורחות חייהם. גם ברק אמר בספרו "פרשנות חוקתית" בהקשר זה- התיישבות יהודים זה במסגרות קהילתיות של יהודים. בג"צ קעאדן קובע אחרת- אין לתת משקל לשאלה הלאומית אם אין שיקולים מיוחדים. במילים אחרות, זה לא לגיטימי מצד המדינה הקמת קרקע ליישוב שהוא "סתם יהודי" וביישוב מסוג זה עקרון השוויון צריך לקבוע. 

לדעת ספיר יש כאן קונפליקט אמיתי בין שני ערכים אמיתיים. אך ברק טוען שאין קונפליקט וביהמ"ש לא מזהה ערך שבגינו יש לגיטימציה לפגוע בעקרון השוויון. 

לכאורה, הפסיקה הינה בנוגע למקרקעי המדינה אך לא בנוגע למקרקעי המדינה שהם גם מקרקעי קק"ל. אולי למקרקעי קק"ל יהיה מעמד אחר (כפי שראינו שטען חה"כ חזל). 

פס"ד עדאלה נ' מנהל מקרקעי ישראל:

עתירה נגד מדיניות המנהל שמאפשרת שימוש שקרקעות קק"ל ליהודים בלבד. המדינה התחייבה להקפיא מכרזים עקב צו ביניים שניתן. טרם ניתן פס"ד בנושא. 

בשנת 2007 המדינה הציגה את עמדת היועמ"ש- המנהל חייב לנהוג לפי עקרון השוויון גם בנוגע לקרקעות קק"ל. לפי הסכם של המדינה וקק"ל המדינה תערוך עם קק"ל חילופי קרקעות ותעניק את הקרקע שבמקורה הינה של קק"ל לתושבים שאינם יהודים שזכו במכרז. 

הצ"ח באפריל 2009 שהוגשה ע"י אורי אריאל (הצ"ח זהה הייתה בעבר ועברה קריאה טרומית)- מציעים להוסיף ס' לחוק מנהל מקרקעי ישראל. ס' זה קובע שהעדפה של יהודים לגבי קרקעות של קק"ל תהיה העדפה לגיטימית. 


סמכויות שעת חירום

אם אנחנו צריכים להפעיל סמכויות נרחבות יותר (למשל במקרה של אסון לאומי) אז בהכרח צריך לעשות משהו שהוא בד"כ לא בשליטת המחוקק כי אין זמן- מצב חירום. 

3 מקורות של המחוקק להאציל לממשלה סמכויות נרחבות יותר:

1. תקנות הגנה לשעת חירום (חקיקה ראשית)- 1945. 

ס' 11 לפקודת סדרי השלטון- הכניס את תקנות הגנה לשעת חירום אל החוק וקבע שהן חלות במצב חירום. תקנות ההגנה עצמן אינן תלויות בהכרזה על מצב חירום. המחוקק רצה לצמצם את סמכויות הממשלה בחקיקת החוקים החדשים שהחליפו חלק מן התקנות, אבל התקנות עצמן אינן מוגבלות. סמכויות אלה הן מאוד רחבות לפגיעה בזכויות אדם. לדוגמא: תקנה 124 מסמיכה את הממשלה להכריז על עוצר. הכל תקנות של המנדט ומה שלא בוטל מתוקף החקיקה שריר וקיים. מדינת ישראל משתמשת בד"כ בסמכויות אלה בשטחי איו"ש. תקנות אלה חלות גם באופן טריטוריאלי על תושבים באיו"ש ולא רק על אזרחי מדינת ישראל (מתוקף צו שניתן ב-67'). חוק של מדינת ישראל לא חל באותה דרך- אלא רק באופן פרסונאלי על אזרחים. ביהמ"ש משתמש בריסון בהקשר זה ולכן בד"כ השק"ד שמפעיל מפקד האזור הוא כמעט ולא נתון לערעור. יש לזכור שחלים חוקים בינלאומיים. 
ביהמ"ש העליון דן בשאלה האם יש תוקף להתערב בתקנות האלה ולקבוע למשל האם התוכן שלהם לגיטימי לאחר הקמת מדינת ישראל (תקנות של המנדט). שהרי בתק' המנדט היהודים התרעמו על כך שתקנות אלה פוגעות בזכויות אדם. 

פס"ד זיו נ' גוברניק- השאלה שנדונה בביהמ"ש העליון – האם יש תוקף לביהמ"ש להתערב בתקנות האלה ולפסול תוכן מסוים של תקנה (לא היו חו"י בתק' זו). ביהמ"ש מציין שהתקנות הן בעלות אופי דיקטטורי אך הן חקיקה ראשית ואין מקום להתערב בהן וקובע כי זה לגיטימי להפקיע את הדירה. השיקול שלו לאי התערבות- ריסון שיפוטי- התקנות מפורשות. 

בהתחלה המדינה התערבה יותר מתוקף תקנות הגנה לשעות חירום וההתערבות של ביהמ"ש כמעט ולא הייתה קיימת שכן שקה"ד היה סובייקטיבי ואז הייתה בעיית התערבות. היה יותר ריסון.

פס"ד שניצר- פורסמה ביקורת על ראש המוסד והצנזור הצבאי פסל אותה מתוקף תקנה 87(1) לתקנות הגנה על שעות החירום. ביהמ"ש (הש' ברק) קבע מבחנים שבהן ניתן להתערב וכי המבחן לא יהיה יותר סובייקטיבי- קובע את מבחן הוודאות הקרובה. הוא קבע שהפרשנות לתקנות תהיה בהתאם לעקרונות יסוד של השיטה ולא כפי שפורשו בעבר בשלטון המנדט שלא היה שלטון דמוקרטי. בפס"ד זה התחילה הפרשנות המצמצמת- ככל שעובר הזמן ביהמ"ש מאותת לרשות המבצעת שאם יש אפשרות לא להשתמש בסמכויות אלו שלא ישתמש בהן. 

2. ס' 38 ו-39 לחו"י: הממשלה.

ס' 38- הכרזה על מצב חירום. מי שמכריז זה בד"כ הכנסת וברגע שמכריזים נכנס לתוקף ס' 39.

ס' זה קובע שממשלה יכולה להכריז על מצב חירום רק לשבוע ואילו הכנסת רק לשנה. 

מ-48' מוארכת כל שנה הכרזה על מצב חירום ולכן לממשלה יש את כל הסמכויות מאז ועד היום. 

ס' 39- סמכויות הממשלה בשעת חירום. 
הצהרה טכנית של הסמכויות- שמוכרז מצב חירום והממשלה מתקינה תקנות לשעת חירום. לתקנות יש תוקף של שלושה חודשים ואם תוך זמן זה הן לא חוקקו כחקיקה ראשית נפסק תוקפן. בפועל נפסק תוקפן ואז מחוקקים אותן שוב. 

הצהרה מהותית - יתוקנו תקנות רק אם זה מחייב. זה מאפשר לביהמ"ש לבחון האם זה מחייב והאם זה מידתי.

ס' 39 (א)- קובע את התחומים שהן ניתן לתקן תקנות ואז יש שק"ד של ביהמ"ש לקבוע כי זה לא לגיטימי.  

פס"ד פורז- ביקורת מהותית של ביהמ"ש על תקנות שהותקנו מכוח הכרזה על מצב חירום. מה שקרה זה ששר השיכון התקין תקנות ב-1990 עקב העלייה הגדולה, מכוח תקנות לשעת חירום ,שהוחלו על 300 יח"ד בלבד ובמקביל בכנסת היה הליך מזורז של חקיקה של התקנות. הוגשה עתירה נגד פורז שהתקנות נעדרות סמכות משום שיש מקביל של חקיקה. שם נקבעה סמכות ההתקנה באופן ממשי- ביהמ"ש קבע שלשר אין סמכות בגלל שבמקביל יש הליך חקיקה. דהיינו, במקום שיש הליך חקיקה חייבת ההתקנה לסגת בפניה. מצב חירום של עליה גדולה לכאורה מקנה לממשלה אותן סמכויות כשיש מלחמה - אין מבחנים לא בחקיקה ולא בפסיקה לגבי ההבדלים. אך מה שיהיה זה בחינה נקודתית של המצב ואיזון. מדובר כאן בביקורת מהותית של ביהמ"ש- הוא מנסה להצר את הסמכויות במקרה זה. 

פס"ד פריצקי- התערבות גדולה יותר של בג"צ בסמכויות להתקין תקנות. 

ב-1998 היו בחירות לרשויות המקומיות. שלושה שבועות לפני הבחירות משרד הפנים התחיל לשבות וזה יצר בעיה לקראת הבחירות. השאלה שעלתה היא האם אפשר להעביר בכנסת בהליך מזורז חוק שמאפשר לבחור ללא ת.ז? התקינו שניתן להצביע באמצעות כל תעודה מזהה אחרת. העתירה הייתה שאין סמכות לממשלה לאפשר זאת. הש' ברק ודורנר –ד. רוב. 

הש' ברק- הייתה סמכות להתקין תקנות מכוח ס' 39 - התנאי של הסמכות הכרחי אך לא מספיק- נדרש בנוסף שההתקנה תתקבל לתכלית ראויה והאמצעים שלה יהיו מידתיים, משום שההגבלות נובעות מעקרונות יסוד של השיטה. כאן ברק מתערב גם בשאלת הסמכות וגם בשאלת שקה"ד. ברק טוען שיש סמכות להתקין ועובר לשאלת שק"ד. אך גם אם מסכים עם חשין ומדובר בסמכות ניתן לבטל בצורה חלקית. 

הש' חשין- טען כי אין סמכות ולכן צריך לבטל- (כמו פס"ד פורז) ניתן להעביר זאת בכנסת. 

הש' דורנר- טוענת כי אין סמכות כמו חשין ובסוף מסכימה עם ברק משום שאם עכשיו תתקבל העתירה ויבוטלו התקנות לא יהיה כבר ניתן לחוקק אותן בכנסת. כמו כן, עד עכשיו המדינה לא ידעה כיצד לפרש את סמכותה וכעת היא יודעת. 

מבחני המידתיות והתכלית הראויה שברק מכניס הם ד.מיעוט משום שדורנר הסכימה בדרך עם חשין ולא עם ברק ולכן ההלכה היא של חשין בהיבט הזה שנישאר בשאלת סמכות. 

**ההבדל בהתערבות בג"צ בין סמכות לשק"ד הוא כשאין סמכות התקנות בטלות וכשיש פגם בשק"ד הן ניתנות לביטול. 

3. חקיקה ראשית- הוראות חוק ששינו או ביטלו מתקנות הגנה לשעת חירום וחוקקו חוקים חדשים. הם חלים כשמוכרז מצב חירום. אך יש חוק שרק ס' ספציפיים בו מדברים על מצב חירום והוא עצמו כללי. 

דוגמא: חוק שעת חירום מעצרים (1979)- עד חקיקת החוק למפקד הצבאי (מפקד האזור) הייתה סמכות לעצור מעצר מנהלי ועם חקיקת החוק הסמכויות הללו הוצרו וכעת הסמכות היא רק בידי שהב"ט. כמו כן, הוצרו סמכויות נוספות- לשהב"ט הייתה סמכות לשלול אזרחות ולגרש את אותו אדם מישראל והיא נפסלה וכו'. 

הרבה מהחוקים ששייכים לנושא זה- מחוקקים את התקנות שהתקינה הממשלה. אך יש תקנות שהאריכו אותן כל שלושה חודשים למשך שנים עד שחוקקו כחוק. 

** ביהמ"ש מתערב ביותר החלטות מהותיות. 

מה המשמעות של ההאצלת סמכויות מהמחוקק למבצע? 
התקנות גוברות על חוקים לפני אך חוקים אחרי התקנות גוברות . 
פס"ד מד-אינוסט- מחלוקת בין הש' שמגר לש' אור האם צו שניתן מכוח חוק פיקוח על מצרכים ושירותים גובר על חוק שנחקק אחריו? לכאורה זה ברור שחוק גובר על תקנה אך זו תקנה מכוח הכרזה לשעת חירום וברור שהיא גוברת על חוק שנחקק לפניה אך מה קורה שהוא נחקק אחריה? הש' שמגר- גובר והש' אור- לא גובר. 

במקרה זה משרד הבריאות יזם תקנות שאמורות להכפיף אישור על פתיחת בי"ח למנכ"ל משרד הבריאות. שרת הבריאות אומרת שהיא יודעת שזה עניין של חקיקה ראשית אך עד שזה יחוקק הם רוצים לדאוג שזה יוכפף. 

ביהמ"ש קובע שיש סמכויות (זה לא מסתדר עם פס"ד פורז). ניתן לומר שהתקנות שתוקנו במקרה זה הן חזקות יותר שכן תוקנו מכוח חוק תקף ואילו בפס"ד פורז תוקנו מכוח ס' 39 שהן מתבטלות לאחר שלושה חודשים. כמו כן, במקרה זה ההחלטה הייתה שהתקנה היא זמנית עד שיחוקק חוק. 

ההלכה לגבי המחלוקת בין אור לשמגר- נחקק ס' נוסף בחוק פיקוח על שירותים ומצרכים שאומר במפורש שהוראות חוק אלה עדיפות על כל חוק אחר. אך אז יש עוד ס' שאומר למעט תקנות וצווים שנחקקו מכוח החוק ולכן אם יש תקנה או צו ולאחריהן יש חוק חדש שסותר אותן אז החוק גובר על התקנות. 

פס"ד שנסי- העיסוק ביהלומים בישראל כפוף לצו על פיקוח יהלומים יצואם ויבואם. שנסי אושם ברצח ושללו ממנו את הרישיון ולא הסכימו להחזיר. ס' 3 לצו הפיקוח נתן סמכויות מהשר לעובד מדינה לשלול רישיון. זה אפילו לא הסדרים משניים אלא שלישיים. 

הש' חשין- מתייחס לנושא הסדרים ראשוניים ומשניים ומציע להגביל את הסמכות של המחוקק המשנה (צו הפיקוח). חשין אומר שיש שלושה מבחנים לסמכויות בצו הפיקוח לשלול רישיון- יסוד סביר, השלילה דרושה, ודרושה לשם פעולה חיונית. חשין אומר שנקבע מבחן מאוד מצמצם בגלל שהסמכויות הללו הן בהגדרה סמכויות של הכנסת. אך הוא לא מבטל את הס' או קובע מבחנים חדשים. חשין נמנע מלפסול את הצו אך בכל זאת מבקש לפרש את סמכויות הצו באופן מצמצם. 

הסדרים ראשוניים צריכים להיקבע בחוק ובמקרה זה לא רק שאינם נקבעו בחקיקת משנה אלא היו נתונות לשק"ד של עובד מדינה. חו"י חופש העיסוק קובע שאי אפשר לבטל מכוחו את החוק (ס' שמירת הדינים) אך צריך לפרשו בהתבססות עליו. 

בחוק המעצרים המנהליים יש ריכוך של כל הדרישות בהליך פלילי רגיל למשל: ניתן לשמוע ראיות רק במעמד צד אחד- ס' 6(ג). ס' 128 לחוק העונשין מדבר על שמיעת ראיות במעמד שני הצדדים. לכאורה, יש סתירה. 

הש' ח' כהן- אומר שזה מאוד בעייתי לשמוע ראיות במעמד צד אחד אך מצדיק זאת בשיקולים של ביטחון מדינה.
פס"ד כהנא- מדברים על הביקורת על הצו של מעצר מנהלי. 

ביהמ"ש קובע ששיקוליו של ביהמ"ש לא יכולים להחליף את שק"ד של שהב"ט. ולכן המבחן הוא סבירות- יש מספיק ראיות וכו'.
בהחלטה של בה"ד בפרשת לרנר- התברר שהצו המנהלי שבגינו נעצר היה עדיין בתוקף גם לאחר הגשת כתב אישום ואז יש סמכויות גדולות יותר מאשר מעצר עד תום ההליכים. הש' ברק קבע כי ברגע שיש הגשת כתב אישום (תחילת הליך פלילי) ישנה חובה לבטל את הצו המנהלי ובכך להצר את הסמכויות.

פס"ד גינזבורג- היה מעצר מנהלי אבל אז עתרו לבג"צ שם נקבע שיש די ראיות גלויות בעניינו כדי להגיש כתב אישום ובשל כך הצו לא תקף. 

פקודת למניעת טרור- 

אש"ף מוגדר כארגון טרור. כשהתחילו הסכמי השלום יהלום הגיש עתירה וטען שאנשים שמניפים דגלי אש"ף בישראל לא נענשים למרות שזה מוגדר כארגון טרור. היועמ"ש מחליט שהעובדה שמנהלים הליכי שלום והממשלה לא מענישה את מניפי הדגלים זה סביר. בג"ץ קבע שאין עניין לציבור ולכן ליועמ"ש יש סמכות לא להגיש עתירה. 

סמכויות הממשלה-

ס' 18- מסדיר את:
· סמכויות הצבא ומטרות שירות הביטחון הקבועות. ס' זה פעם קבע שהכוחות המזוינים יעשו כל מה ורק מה שדרוש לשם הגנת המדינה. ולכן הס' תוקן והיום הוא קובע שמותרת גם לשם השגת מטרותיה הביטחוניים והלאומיים של הצבא. 

· בשנת 95' תוקן החוק שוב ונקבע שיוצא צבא יכול בהסכמתו לעשות שירות אחר שאינו צבאי מכאן שירות לאומי. 

בהחלטות ועדת אגרנט נקבע שהממשלה שלא אחראית על הצבא, לדעתם, לא תוכל לעמוד לדין בגין זה. משום שאין חקיקה שקבעה את אחריותם במפורשות. בפרשת אלון מורה קובע ביהמ"ש העליון שאולם נקבע בחו"י: הצבא ששהב"ט ממונה על הצבא אך הצבא נתון למרות הממשלה כגוף. המשמעות של זה היא שאם הממשלה מחליטה החלטה בניגוד לשהב"ט הממשלה גוברת למרות שהצבא כפוף לשהב"ט. שכן, שהב"ט כפוף לממשלה. 

ס' 40(א)- הפתיחה במלחמה נתונה לסמכות הממשלה בלבד. 

גיוס לצבא-

חוק שירות הביטחון מסדיר את הגיל, הפטור לבנות וכו'. לכאורה, הפטור לבנות מפלה לטובה את הבנות משום שהן למשל זכאיות לפטור בגין הריון. אך בפועל נשים הופלו בסוף לדוגמא: בג"ץ מילר. 

בחו"י: כבוה"א וחירותו בפסה"ג בס' 9 אין את שני המבחנים הראשונים לפי פסה"ג בס' 8- אין בכך הרבה. 

פס"ד צמח- כפרשנות תכליתית של סעיף 9 לחוק היסוד, כי חוק אינו יכול לפגוע בזכויות היסוד של המשרתים בכוחות הביטחון אלא אם הוא הולם את ערכיה של מדינת ישראל ונועד לתכלית ראויה קל וחומר חקיקת משנה. מבחינת הלשון, יש הבדל בין מבחן המידתיות שנקבע בסעיף 9 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו לבין מבחן המידתיות שנקבע בסעיף 8 לחוק היסוד . סעיף 9 דורש כי החוק המגביל לא יפגע בזכויות היסוד אלא "במידה שאינה עולה על הנדרש ממהותו ומאופיו של השירות"- זה רק אומר את המובן מאליו ובכך הוא מסלק ספק. 
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