משפט חוקתי      ​​​                                                                                           21.10.09
המודל הקלאסי של החוקה 
רציונל: להגן על עצמנו מפני עצמנו. איך? חוקה עליונה משוריינת נאכפת ביידי ביה"מ

חולשות: קיבעון, דלדול שיח דמוקרטי, כבילת דור לערכי עבר, (אופציה) מיעוט כופה רוב, ספק לגביי אפקטיביות.

הציבור במדינות דמוקרטיות הינו הטרוגני, אנשים החולקים בשאלות יסוד ערכיות מבלי שניתן לומר שהאחד צדיק והאחר רשע. ישנו חוסר הסכמה בסיסי בשאלות של ערכים. אם כן איך ניתן להשיג חוקה בנסיבות של מחלוקת? או שקבוצה אחת כופה על אחרת או שמנסחים חוקה בצורה אבסטרקטית , בכלליות. סמכות ההכרעה בשאלות הקריטיות עוברות ליידי ביה"מ וזאת סיטואציה בעייתית ומחזק את הבעייה של העברת מרכז הכובד מהמערכת הפוליטית לבית המשפט, המשמעות כאמור היא פגיעה ביסוד הדמוקרטי . ככל שהשאלה יותר משמעותית כך מתחזק הרצון והצורך שהציבור יכריע בה.
פתרונות

1. הגבלת היקף הביקורת
2. מנגנוני שליטה על התוצר השיפוטי  
3. הורדת רף השריון  (דוג' קלאסית ללשפוך את האמבט עם התינוק , כי כך בקלות ניתן לשנות ולהשיג את שרוצים- אך לא ניתן לאחוז במקל משני קצוותיו כי כך אנחנו לא יכולים להגן על עצמנו מפני עצמנו.
4. תורות פרשנות- השיח החוקתי בארה"ב התעסק רבות בשאלה איך צריך ביה"מ לפרש את החוק, כלומר באיזו פרשנות יש לנקוט השופט. שני מחנות יריבים : האוריג'ינליסטי האומר שכשאנחנו מפרשים את החוקה עלינו לפרשה תו"כ ביסוס על הכוונה המקורית של המחוקקים (מאמרים,יומנים..) או על המשמעות המקורית של הטקסט(מילונים למשל) כלומר חוקה חקוקה בסלע, יש להסתכל עלייה במשקפי הדור שיצר אותה . מנגד ישנה קבוצה אחרת נונאוריג'ינליסטים- אכן המקוריות כבודה במקומה אך בכך לא תתמקד העבודה. יש לפרש את החוקה לאור דברים נוספים (כל אחד מביא את החידוש שלו).  טיעוני הבעד ונגד חושפים בפנינו ספקטרום של שיקולים ולמעשה עד עכשיו התמודדנו עם המודל הקלאסי. 
מודל 2: דיאלוג

הרציונאל: מבוסס על סט של הנחות:

1. הנחת המוצא היא הנחת המחולקת, כלמור המציאות שלנו שאנשים חושבים אחרת.
2. בהינתן מציאות המחלוקת הדרך היחידה שבה ניתן להתקדם היא הכרעת הרוב- דמוקרטיה
3. לבני אדם בכלל ולמערכת הפוליטית בפרט יש חולשות, היא לא מתגמלת את השחקנים שבה להשקיע זמן ומאמץ על מנת לקבל החלטות רציניות. זה מביא לכך שהחלטות מרכזיות יוכרעו החלטה אגבית.
 כלומר הרצוינל הוא ליצור דיאלוג שישפר את רמת קבלת ההחלטות בשאלות חוקתיות.

 איך ? אם כן אנחנו עושים חוקה אבסטרקטית, אמירה לביה"מ, זכות מילה אחרונה היא למחוקק.
אנחנו למעשה קובעים פרמטרים בסיסיים כללים לגביי החוקה, כך למשל היא בעלת התוקף הנורמטיבי הגבוה ביותר. אנו נותנים לביה"מ אמירה , אבל לביה"מ אין את זכות המילה האחרונה, שכן היא נתונה למחוקק. 

יש כמה מדינות שניתן לטעון כי המודל החוקתי שנוהג בהם תואם את הרציונאל הדיאלוגי ואת המודל הדיאלוג, כולן משתייכות לחבר העמים הבריטי. למשל קנדה אימצה צ'רטר שעוסק בזכויות אדם שמעניק לביה"מ לבצע ביקורת שיפוטית(על פניו נראה כמו המודל הקלאסי) - אם יהיה רוב של חברי בית המחוקקים הם יוכלו לחוקק חוק שבו יאמר שהוא תקף על אף האמור בחוקה גם אם יסתור אותה, חוק כזה יהיה בתוקף למשך 5 שנים וניתן לחדשו (אחת ל5 שנים נערכות בחירות).  

מהן החולשות ?  סכנת גלישה לאחד משני הקצוות
1. דביליטציה- המערכת הפוליטית למרות יכולתה להכות את ביה"מ ,  תיעשה לדבילית ותקבל את שדורש ממנה ביה"מ.  הציבור למעשה יקבע לעצמו ברירת מחדל שפועלת תמיד והיא- מה שאומר  ביה"מ- כך נעשה. 
2. "כלב נובח לא נושך" – אחרי שמתברר שבהימ"ש יכול רק לנבוח, כלומר להוציא כרטיס צהובו לא אדום , ניתן להסיק כי אם לא נפעל ע"פ ביה"מ לא יקרה לנו כלום.  זאת מציאות שבה לא תהייה במה לדברי בית המשפט. 
פתרונות:

הבעייתיות נובעות מהנסיבות בהן המודל הופעל לראשונה. קוויבק היא מדינה בתוך קנדה עם חקיקת הצ'רטר והם חוקקו פסקת התגברות כוללת שלפיה כל החוקים משוריינים למשך 5 שנים. ניסוח פסקת ההתגברות מאפשרת למחוקק להתגבר על  על דברי פרשנות הוראות החוקה.  

בגדול המודלים נבדלים זה מזה ברציונל שלהם וכן לכל אחד תהליך אחר. הרציונל של השני הוא שכאן אין כוונה להגן על עצמנו מפני עצמנו אלא הכוונה להביא דיון רציני ומעמיק. בפועל ביה"מ הוא שחקן אך לא בעל הכוחות כולם. 
מודל  3 חוקה- כלל השתקה

ישנן סוגיות שמוטב שלא לדבר עליהן, שכן הן עלולות להחריף את השסעים. ישנן מספר כללי השתק. אם ישנו עניין שמוסדר בחוקה במקומות בהן המחיר והקושי הוא רב- אנשים יחשבו פעמיים על מנת לנסות לשנותו, ולמה שמעוגן בחוקה יש אפקט משתיק.

הרציונל: להשתיק מחלוקות מפלגות בעייתיות. כאלה שדיון בתוך המשחק הפוליטי רק יחמיר את המצב,.דוג' לכלל השתק: ארה"ב מורכבת בתחילתה ל13 מדינות המחולקות לדרום החקלאי המעודד עבדות והצפון התעשייתי שמתנגד לעבדות. הפשרה בחוקה מתירה את השימוש בעבדות בכך שיש הסדר ספציפי לגביי מדינות בהן מותר ובהן אסור. ההסדר הזה הוא סוג של כלל השתקה שמחזיק מעמד פרק זמן ארוך. גם בהקשר יחסי דת ומדינה סטטוס קוו  יש הטוענים שיש כאן אפקט ההשתקה. 

כשמשתיקים ניתן לדמות את התהליך לסיר לחץ כיוון שהדבר עלול להתפוצץ. סכנה שנייה היא שהרבה פעמים אין ההשתקה מתחשבת בכל.  אם כן יש סכנות להשתקה, אך הכיוון , כמו מקודם, צריך להיות איך ניתן להשיג שימור יתרונות במינימום מחיר .

כלל השתק יחזיק מעמד אם הוא אוטונומי מקובל על ידי כל השחקנים והם קיבלו אותו מרצונם, להבדיל מכלל השתק הטרונומי בו לא שואלים את כולם(בהקשר לדוג' של ארה"ב, כך למשל לא שאלו את השחורים לגביי עניין העבדות). אם כן,  יש הבדל בין "משתיק כל" לבין "כלל השתק סלקטיבי".

 איך ?  כדי שכלל ההשתק יהיה משתיק כל, אחד הדברים שחייבים לקרות זה הסדר מפורט. החוקה צריכה להיות ברזולוציה מאד גבוהה וכך יהיה פחות מקום לפרשנויות אם אנחנו רוצים שתשתיק מחלוקות( הרי חוקות הן בד"כ אבסטרקטיות) . אם החוקה מפורטת אין זה  משנה למי המילה האחרונה כי היא מפורשת. על מנת שזה יעבוד חייבת שתהייה הערכה הדדית ורצון אמיתי למנוע את הנזק המצטבר והאפקט השלילי.  

אפשר לחשוב על חוקה גם במובנים האלה ההבדל המשמעותי בין המודלים הוא שהשניים הראשונים מדברים על טקסט המדבר על אני מאמין וערכים עקרוניים. לעומת זאת השלישי, חוקת השתקה, הוא אוסף של פשרות. מתי הצורך בחוקה ככלל השתקה היא אקוטית ? במקרים בהם הכנסנו את הנשק החוקתי  לתוך המשחק, כך אנחנו לא יכולים להסתפק בהשתקת העניינים הפולטיים כי מישהו יכול להגיד שזה פוגע בחוקה ולפסול את ההסדר. באופן פרדוקסאלי ברגע שמבינים כי יש מקרים בהם משתיקים, הצורך בהשתקה באמצעות חוקה נהייה לדחוף אם המערכת אימצה את המודל החוקתי, כי כך יוכל להתערב בכל.  רצוי לקיים דיון לפני השתקה. ביה"מ על פניו נדרש שלא להתערב ומצטייר כלא רלוונטי במודל זה .

החולשה למעשה היה התיקעות עם הסדר מבלי לדון בו, גידול "מפלצת" עם מנגנון השהייה.                                                                                        
חוקה בישראל
ב1948 ה' באייר תש"ח, הכרזה על הקמת מדינת ישראל. במגילת העצמאות מתחבאת לה הפסקה האומרת כי המהלך הבא יהיה : *בחירות לאסיפה מכוננת. *אסיפה המכוננת מייצרת חוקה. *בחירות למחוקק (בהתאם לכללים שתקבע החוקה).  * מועצת מדינה (מחוקקת)זמנית ומנהלת עם(ממשלה) עד שתהייה חוקה למעשה. לכל זה דד ליין שלא יאוחר מה1.10.48 כלומר תוך 4 וחצי חודשים תהייה לנו חוקה. אם כן מדוע זה לא קרה בפועל? ואם כך, מה היה לנו כל השנים הללו ? 
ש.ב

בסעיף 1.3.1 מקורות 1-6 ויהיה בוחן של 2 שאלות על כולם.
המשך שיעור :
ניתן להוריד מהאינטרנט סיכומים שנתיים

תחנה ראשונה : בג"ץ 10/48 זיו נ'  גוברניק. 
תקנות ההגנה המנדטוריות מאפשרות למדינה להפקיע רכוש פרטי. לאדון זין ישנה דירה בת"א והיא למעשה מופקעת על ידי שיקולו של הפקיד. רוב מוסדות השלטון פועלים באותה התקופה בתל אביב. כתוצאה מכך עורך דינו מעלה שמן הראוי לקבוע שתקנות ההגנה, שמתוקפן הופקעה דירתו, בטלות כיוון שעומדות בסתירה לעקרונות החירות שמגילת העצמאות . כלומר ישנה הטענה שמגילת העצמאות ניהנת מתוקף נורמטיבי , תוקף של חוקה וכך למעשה תהייה מעל החקיקה של התקנות.
בה"מ העליון בהרכב של 3 שופטים טיפוסי בהנהגתו של הנשיא זמורה. שלושת השופטים אומרים כי הכרזת העצמאות איננה חוקה, היא מבטאת את חזון העם אך אין בה משום חוק חוקתי.  

באספה הבאה מתקיימות בחירות לאסיפה המכוננת, כאשר בינתיים מועצת המדינה הזמנית מחוקקת פקודת מעבר לאסיפה המכוננת, ובפקודה זו מועצת הזמנית בעצם מעבירה את סמכויותיה לאסיפה המכוננת והיא חדלה מלהתקיים. במעשה הזה מועצת המדינה הזמנית הפכה את האסיפה המכוננת(שהייתה למעשה לכנסת הראשונה) לא רק לגוף שתפקידו לכונן אלא גם למחוקקת.  מדוע מועצת הזמנית פועלת כך ? ניתן רק לשער כי יכולים להיות 2 הדברים הבאים :
1- יש תחושה של חוסר נוחיות. מועצת מדינה זמנית מחזיק בסמכויות חקיקה והוא לא נבחר בצורה דמוקרטית והן לא קיבלו מנדט מהעם ולכן מרגישים כי הכסא בוער תחתם ולכן ברגע שתהייה הזדמנות הראשונה להעברת הסמכויות לגוף נבחר הם עושים זאת.
2- הסבר נוסף חוזר אחורה למגילת העצמאות. עד כמה מנסחי המגילה התכוונו לכתוב בה, יש הטוענים שמדובר בכוונה טקטית, הכרזת העצמאות היא התמונה שרוצים להראות לכל ה עולם כדי לשכנע את העולם להכיר בנו כמדינה. מההכרה של האומות בנו, ההתעסקות בחוקה מוחלפת בהתעסקות של המלחמה מסביבנו. 

אם כן האסיפה המכוננת הופכת להיות גם למחוקקת. 
בדיעבד כשמנסים להבין מדוע החוקה לא נולדה ישנה סבירות כי התהליך הזה של העברת הסמכויות זה בפני עצמו היה אחד הנימוקים שבגללם הכנסת הראשונה לא מצליחה לייצור חוקה. כמדינה חדשה צריך להתחיל להניע את גלגלי המערכת וצריך לייצר חוקים ומסד שעליו המדינה פועלת, לכן דוחפים הצידה את הדבר הכי פחות דחוף וזה ששנוי למחלוקת- וזה פרויקט החוקה. 
למחוקק כגוף יש אינטרס מסוים בזיקה לגופה והיא, שלא תהייה חוקה כיוון שהחוקה מגבילה בדיוק אותו. החוקה מאפשרת פסילה של חקיקה ראשית. 
הקואליציה וודאי שלא ירצו בחוקה ולאופוזיציה רגשות מעורבים בנושא זה. במידה רבה יש עניין של אינטרסים חדשים שנולדים ולא רק  עניין של מה דחוף למה.  
ישנם האומרים שמוקדם לכונן חוקה כיוון שנמצאים במצב חירום, חוסר ניסיון, רוב הציבור עודנו לא עלה ארצה. ישנה גרסה שטוענת כי לא הייתה חוקה בגלל דעת הדתיים כי התורה היא החוקה שלנו. 
ד"ר זרח שהיה דתי הוא למעשה המנוע העיקרי מאחורי וועדת החוקה ולכן הסיפור לא מתחבר במאה אחוז, חלקם תמכו בה עד מאד.  
תוכן החוקה גם ניתן למחלוקת. אם הדתיים צריכים לסגל לעצמם פשרות הם פשוט רצו לדחות זאת . דויד בן גוריון אומר במפורש כי אינו מעוניין בחוקה. התנגדותו הינה אסטרטגית, הוא מנהיג המפלגה הגדולה ביותר היכולה להקים קואליציה, והדבר האחרון שהוא רוצה היא חוקה. בקלות רבה הצליח לצרף אליו את בני בריתו הדתיים, כיפות סרוגות, המפד"ל . אם כן, הנימוק העיקרי לכך שלא הייתה חוקה היא התנגדותו של בן גוריון לכך. אין בכך השמצה, בן גוריון רצה להנהיג את מדינת ישראל לפי שיפוטו שלו. 
הדיונים נמשכים אך לא מתקדמים לשום מקום עד שמגיע הררי ממפלגת מרכז אזרחית, המציע הצעה שבסופו של דבר מתקבלת ע"י הכנסת. ככל הנראה אין לכך תוקף מחייב מבחינה משפטית אך יש בזה מימד הצהרתי.  במקום לייצר חוקה מלאה , דבר שלא הצליחו, הם יפעלו אחרת : יחלקו את הפרויקט לחתיכות קטנה, וכך יעבירו "חתיכה חתיכה " וברגע שמלאכה תסתיים היא תאוגד לחוקה.  ננסה לבודד ולאתר את המקומות בהן ניתן להשיג קונצנזוס ובהם נתקדם ואת היתר נשהה.

קורים 2 דברים מעניינים, האחד- לוקח 8 שנים תמימות עד לחוק יסוד הכנסת , פרק זמן ארוך לכל הדיעות. 
הדבר השני, בסמוך להחלטת הררי הכנסת מקבלת מספר חוקים שמבחינת תוכנם אין חולק על כך כי ראוי לשים אותם בחוקה, הם אינם נקראים חוק יסוד אלה חוק באשר הוא (חוק השבות, חוק הגירה , חוק שיווי זכויות האשה) ניתן היה לצפות כי החוקים הללו יקראו "חוק יסוד" . 
שתי העובדות הללו מסייעות להצבת סימן שאלה. הפעם סימן השאלה הוא לגביי מידת הרצינות של חברי הכנסת כשהם מרימים יד בעד החלטת הררי. יכול להיות שהם רצו שקט ומנוחה מהסיפור הזה, דרך למצוא קבורה אלגנטית לחוקה, האם באמת התכוונו לכך, לא ברור.    
עד 1992 נחקקו חוקי יסוד. המשותף לכולם הוא שהשתייכו לקבוצה המבנית ואף אחד לא השתייך לקבוצת הערכים והזכויות. הדבר הוא מובן. היה קושי להגיע לקונצנזוס בסוגיית הערכים. אולם בסוגיה המבנית הויכוח הוא ענייני יותר. 
עד 1992 לא נחקק חוק יסוד אחד שעסק בזכויות אדם, אלא בעניינים מבניים בלבד (חוק יסוד הכנסת, הצבא..). ישנן 2 שאלות מעניינות ?
1- מה מצב זכויות האדם בהיעדר חוקי יסוד בתחום הזכויות? אם אין חוקי יסוד העוסקים בזכויות אדם, איזו השפעה יש לכך במציאות ישראל? האם הזכויות האלה נפגעות? האם יש הגנה עליהן ?
2-  2- מה הסטאטוס של חוקי היסוד עד לאיחודן? אמרנו  כי יש לנו בכל זאת חוקי יסוד (מבניים) השאלה היא מה הסטאטוס שלהם ?  החלטת הררי איננה מבהירה מה הסטאטוס של חוקי היסוד בתקופת הביניים. האם גם בתקופת הביניים חוקי היסוד בעלי מעמד חוקתי ובסוף פשוט רק מאגדים אותה כדי שיהיה מסמך אחד כולל, או שהם רק יורשי עצר, עם פוטנציאל וכאשר נסיים את הפרויקט רק אז ייהנו מעליונות נורמטיבית.  אם כן איזו מבין האפשרויות מתקבלת . 
לגביי שאלה מספר 2 – הסטאטוס של חוקי היסוד :
המקום שבו נמצא תשובה לשאלה הוא בבה"מ באמצעות פסקי הדין שלו. פסק הדין הראשון- ברגמן. 
למעשה פס"ד ברגמן טען כי חוק מימון הכנסת פוגע בס' 4 לחוק יסוד: הכנסת, בהן רשום שהבחירות תהיינה שוות. המשיב טוען כי אין סתירה כי חוק היסוד עוסק בשוויון בזכות לבחור וכאן יש פגיעה בזכות להיבחר. 
ואם ישנה פגיעה, אז הפגיעה היא מזערית ולא מצדיקה התערבות. 
המדינה טוענת טענה שלישית כי לא תיכנס לשאלות הבאות :
1- האם לבה"מ יש סמכות לפסול חקיקה ראשית (ביקורת שיפוטית ).
2-  מהו הסטאטוס של חוק היסוד? האם מסיבה כלשהי הוא עדיף על פני חוק רגיל? 
כדי לקבוע שלא לפעול לפי חוק המימון צריך לענות בחיוב על שתיהן, כלומר יש לו מעמד חוקתי ואכן בה"מ רשאי לפסול חקיקה ראשית. אלו הן שאלות מקדמיות, אם אחת מהן לא טובה לנו אין צורך להמשיך הלאה, שכן השאלה הבאות אחריהן :
3-  האם יש סתירה בין החוק לחוק היסוד ? 
המדינה למעשה עונה רק על השאלה השלישית , היא מוותרת על שתי השאלות הראשונות ולכאורה עוברת את שני השלבים הראשונים הללו, כאילו והתשובה לשאלות הללו לטובת העותרים. 

בה"מ אומר למעשה שהזכות לשוויון בבחירות נוגעת גם לזכות לבחור וגם לזכות להיבחר ולכן יש סתירה, זה לא רק סתירה הנוגעת בשוליים אלא בלב השוויון ומכיוון שכך אומר בה"מ אנו מצפים לעשות אחד משניים, או שתתקנו את החוק וכך תסירו את הסתירה כך שחלוקת הכסף תהייה שוויונית או להעבירו ברוב שמתקבל – מדובר בשינוי של ס' 4 הדורש רוב של 61 חברי כנסת כמו שחוק היסוד קובע. 
יש האומרים כי בברגמן ייסדנו את הביקורת השיפוטית, בה"מ העליון ביצע ביקורת שיפוטית. 
בה"מ זה למעשה  השופט  משה לנדוי ובמאמרו הוא הביע התנגדות חריפה לחוקה שתעסוק בזכויות האדם. 
לנדוי אומר כי לא התחיל ולא שם שום יסודות כיוון שלא דן בכלל בשתי השאלות הראשונות (שאלות מקדמיות). אולם אין דבר כזה, אם בה"מ דן המשמעות היא שיש לו סמכות ! 
אם בה"מ ממשיך בדיון  זה אז כמובן שענה על שתי השאלות .
את השאלה :" למה ס' 4 לחו"י הכנסת עדיף על פני חוק מימון מפלגות" ניתן לענות עלייה ב3 אפשרויות :
1- חוק יסוד נהנה מעליונות נורמטיבית ( במקרה של סתירה לבין חוק מימון מפלגות, הוא גובר עליו).
2- חוק יסוד משוריין (משוריין הכוונה לרוב של מעל 61 חברי כנסת ) נהנה מעליונות נורמטיבית ( כלומר במקרה שלנו ס' 4 לחוק יסוד הכנסת ממלא אחר שני התנאים הוא חוק יסוד והוא משוריין)
3- (אין שום קשר למעמד חוק יסוד) הכנסת רשאית לכבול את עצמה (ובה"מ יכבד כבילה זו) כלומר במילים אחרות זה לא מרכיב העליונות אלא מרכיב השריון.כלומר גם אם היה מדובר בחוק רגיל התוצאה לא הייתה משתנה. הכנסת בחוק רגיל אומרת כי יש סעיף ועל מנת לשנותו יש צורך בפרוצדורה או ברוב מיוחד. אם הכנסת אומרת דבר כזה, בה"מ מכבד את הכבילה הזאת, ודורש מהכנסת לעמוד בהתחייבות הזאת. הרעיון שהכנסת יכולה לכבול את עצמה, לחוקק חוק שלא ניתן לשנותו אלא ברוב- הרעיון של כבילה עצמית אינו מובן מאליו. יהיה מי שיגיד כי הכנסת לא יכולה לכבול את עצמה, לכן יש כאן חידוש. קביעה מבינה לגביי הסטאטוס של החלטות הכנסת, זוהי קביעה שאין לה שום קשר לשאלת המעמד של חוקי היסוד. במילים אחרות זוהי קביעה המדברת על הסטאטוס של שריון בכל חוק. 

בפסק דין ברגמן אפשר להבין ע"פ כל אחת משלושת הפרשנויות הללו.  
איזו מהן סבירה יותר? לא ניתן לדעת בשלב זה , אלא צריך ללכת ולראות בפסקי דין אחרים על מנת שנוכל לצמצם את מגוון האפשרויות ולהישאר עם אפשרות אחת. 
פס"ד נגב- אם אין חובה בחוק אין עבירה על הפרתה. לטענת העותרים מי שקבע את הדברים בתקן לא היה רשאי לקבוע אותם, מאחר ולא היה בסמכותו. הסמכות במקור מצויה בידיו של שר התעשייה והמסחר, והוא האציל אותה לממונה על התקינה. 
אולם טוענים כי לא יכול היה לעשות זאת. 
בהוראת חוק יסוד הממשלה נקבע כי השרים יכולים להעביר סמכות מלבד סמכות  החקיקה, להתקין תקנות. במקרה שלנו קביעת התקן היא סמכות חקיקה ולכן טוענים העותרים כי זהו צעד פסול. 
בה"מ דוחה את הטענה ואומר בשורה התחתונה, בחוק התקנים נקבע שהשר יכול להעביר לממונה על התקינה את הסמכות לקבוע תקן . 
הרלוונטיות לפסק דין ברגמן- מה הסטאטוס של חוקי היסוד. 
דבר ראשון שנלמד הוא שבה"מ מעדיף את חוק התקנים, הסיבה לכך כי זהו חוק ספציפי הגובר על חוק כללי. האם בה"מ מתייחס לשאלת מעמד חוק יסוד הממשלה? לא, לא נאמר דבר על כך. 
איזו מבין שלושת האפשרויות אם כן נשללת ? האפשרות הראשונה ("חוק יסוד נהנה מעליונות נורמטיבית") כלומר אין חוק היסוד נהנה מעליונות נורמטיבית. 
אפשרות 2 לא נשללת כי ס' זה אינו משוריין. אפשרות מס 2 עדיין יכולה להיות תקפה כי אם הסעיף הרלוונטי בחוק יסוד היה משוריין היו פועלים אחרת.  
פס"ד קניאל : חוק לחלוקת עודפי הקולות 
הטענה של קניאל היא שהחילוק נותן יתרון ברור למפלגות הגדולות על פני הקטנות ובכך פוגע בעקרון השוויון בס' 4 לחוק יסוד: הכנסת (זה פוגע בשוויון לזכות להיבחר ובעיקר לבחור כיוון שאם בוחרים במפלגה גדולה אזי הקול שלי בעל שריר גדול יותר) .  
קניאל אומר טענה מפתיעה: שהחוק הזה אינו חוק יסוד , אם לחוק יסוד יש באמת עליונות נורמטיבית לא ניתן לתקנו אלא בחוק בעל אותו סטאטוס, ומכיוון שזהו לא חוק יסוד אלא רק חוק חסרה לנו הדרישה הנוספת. 
בה"מ אומר :"לא מצאנו אחיזה בלשון החוק.." כלומר מנפנף את תשובתו.  
לכאורה קניאל צודק, זוהי טענה מתבקשת. לכן ניתן לעשות איקס על האפשרות השנייה(האם לחו"י משוריין עליונות) והראשונה (אם כן, אם משוריין לא נחשב אז בטח שלא חוק יסוד) ולכן נשארנו רק עם אפשרות מספר 3!!! קניאל לא שולל את אפשרות 3 האומרת שמכבדים כבילה עצמית, הכנסת יכולה לכבול עצמה במסמך שהוא חוק רגיל.  
לפי אפשרות מס 3 כשיש חוק יסוד משוריין לא מעניין אותנו שקוראים לו חוק יסוד אלא מכבדים את הכבילה כיוון שהכנסת יכולה לכבול את עצמה . הלכת ברגמן לא קובעת כלום ביחס למעמד שאלת חוקי היסוד. קניאל אמר כי חוקי היסוד אין להם שום יתרון על פני חוק רגיל. כי אם באמת היה יתרון לחוק יסוד על פני חוק רגיל הלכת נגב לא הייתה נוצרת.
בדרך כלשהי בספרות האקדמית מתחילים לומר: ההלכה היא 2.
אם יש לנו מסמך שקוראים לו חוק יסוד והוא גם משוריין , אז הוא נהנה מעליונות נורמטיבית. לאט לאט זאת הופכת להיות המוסכמה המקובלת. הצירוף של חוק יסוד ואפיון השריון נותן לחלק המשוריין עליונות נורמטיבית.

ש.ב- לקרוא את 1.3.1 מקורות :2-3    1.3.2 עד מקור 8. (קרמ'ר ומרמור זה רשות) 
מרכיבים המשוריינים של חוקי יסוד מקבלים עליונות נורמטיבית אולם חוקי יסוד אינם נהנים מעליונות מעצם טיבם. 

בה"מ העליון מפתח שורה שלמה של כלים באמצעותם מספק הגנה אפקטיבית לזכויות אדם:

1- הכרה בקיומן של הזכויות ובמעמדן החוקתי. 
2- קביעה שיש לפרש דברי חקיקה ככל האפשר בהתאם לכיבוד הזכויות- חזקה פרשנית. (לעולם נעדיף את האפשרות שמצמצת את הפגיעות בזכויות אדם על פני זו שפוגעת) .
3- פגיעה בזכות אדם ע"י הרשות המבצעת תתאפשר רק אם נאתר הסמכה מפורשת לכך בחקיקה ראשית. (הכלל אומר שהשלטון לא יכול לעשות דבר אלא אם כן החוק התיר לו לעשות זאת,  אנחנו מסמיכים את השלטון לפעול שכן המחוקק הוא למעשה אנחנו).  הרשות המבצעת על מנת שתפעל בדרך שפוגעת בזכויות אדם צריכה להצביע על הסמכה מפורשת. יש בכך צמצום היקף הפגיעה.
4- נכונות לבחון את שיקול הדעת של הרשות המבצעת. כלומר גם אם יש לשר הסמכה מפורשת שיקול הדעת שלו נמדד גם הוא. הנזק שנגרם במונחים של פגיעה בזכויות אדם הרבה יותר כבר מאשר התועלת שמשיגים במונחים של אינטרס ציבורי. כאן הנכונות היא להתערב לא רק בשאלה של סמכות, אלא בתחום שיקול הדעת.  
השאלה המתבקשת : בשביל מה צריך חוקה בכלל? 
בה"מ הרי מכיר בזכויות אדם וכובל את ידיי הרשות המבצעת.  

אולם, דבר אחד בה"מ לא מוכן לעשות- לא מוכן לבחון את חוקתיותם של דברי חקיקה ראשית. 
כל עוד אין חוקה בנוגע לזכויות אדם, לא ניתן לפסול חקיקה ראשית. כי כדי שיוכל לפסול חקיקה ראשית של הכנסת בה"מ צריך חוקה כתובה שמאשפרת לו לעשות זאת. לכן הרצון לחוקה נובע מהרצון לפקח לא רק על הרשות המבצעת אלא גם על המחוקקת. 
לפי בז'רנו אחת התפישות היא תפישת משפט הטבע: זוהי זכות טבעית (כל אדם נולד עם זכויות ואחת מהן היא לעסוק במלאכת מחייה כל עוד אינה אסורה בחוק). 
בז'רנו עסק בחופש העיסוק. זה מתאים לסעיף 1 – (הכרה בקיום הזכויות ובמעמדן החוקתי) . בפס"ד זה לא ברור למה בה"מ מתכוון כשהוא אומר להצביע על חוק מפורש של הכנסת או הסמכה מפורשת. 
20 ומשהו שנים לאחר מכן היה פס"ד נוסף מיטרני נ' שר התחבורה. במקרה שלנו כששר התחבורה רוצה לשלול את הסמכות הוא צריך להראות הסמכה מפורשת.
אם כן למה הכוונה הסמכה מפורשת ? כדי שנדע שיש לו סמכות צריך שיהיה כתוב בחוק כי הוא מסמיך את מחוקק המשנה לתקן תקנות המגבילות זכויות אדם (במקרה הזה חופש העיסוק) לפי שמגר. 
שיעור מס -5                                                                                                                        2.10.09
פס"ד שטרייט- זוג הנישא ברומניה בנישואין לא דתיים. מגיעים ארצה ולאחר זמן הגבר מבקש להתגרש והאישה מסרבת. ע"פ ההלכה, נכון להיום גם האישה צריכה להסכים לגט ולכן סירובה נוגדת את האפשרות שיתגרשו. ביגמיה מהווה עבירה פלילית אלא אם : ס' 5 לחוק. 

בה"מ העליון מקבל את עתירת האישה וקבע שלרבנים הראשיים אין סמכות ולא תפתור אותו מעבירת הביגמיה, אין להם סמכות לתת היתר בנסיבות המקרה הזה. 
ההשאלה הבאה : איך אפשר לומר דבר כזה, שהרי בס' 5 האיסור איננו חל במקרה שהרבנים הראשיים חתמו. 
אם כן, ס' 6 למעשה נוגע לאלו שהם לא יהודים. יש כאן חוסר שוויון בין יהודים ללא יהודים, לכן הוא קובע שאת ס' 5 צריך לפרש אחרת, באופן שיבטל את חוסר השוויון: את סעיף 5 צריך לקרוא כך שהתנאים שבס' 6 חלים גם עליו. 
השאלה המתעוררת מדוע יש שני סעיפים ? היה מספיק סעיף אחד לשניהם. הפירוש נשמע על פניו לא סביר, מעצם העובדה שיש שני סעיפים ניתן להסיק כי יש שני הסדרים שונים. בה"מ לא יכול להתעלם מהטקסט. 
תשובת בה"מ: לגביי יהודים לא היה צורך לפרט כי ההלכה היהודית מאפשרת נישואין רק בנסיבות כאלה ולכן יש להסתפק בכתוב לקוני. להבדיל  מס' 6 ללא יהודים היה צורך להבהיר במדויק. התשובה הזאת היא לא ממש מניחה את הדעת. אם כן פס"ד שטרייט היא דוג' קיצונית שבה ביה"מ עושה חזקה פרשנית.  
בסוף שנות ה80 אפשר לזהות סימנים אפים ראשונים לנכונות בה"מ ליטול לעצמם את הסמכות לביקורת שיפוטית- וכאן אנחנו מגיעים לפרשת לאור.
פס"ד לאור-  אנחנו שוב עוסקים בחוק מימון מפלגות. אחד הפרמטר המרכזי זה כמה מנדטים יש, ולאחר הבחירות מחליטים להגדיל את המימון פר מנדט. זה פוגע בס' 4 לחוק יסוד: הכנסת בעקרון השוויון.  
הטענה הייתה למעשה דבר שלא מופיע בפס"ד, זה משהו שבה"מ מניח : ככל הנראה קשה לראות איפה יש פגיעה בשוויון שכן לכולם המימון גדל. אך לא זה המוקד. יש כאן סוג של תכסיס לא כשר שבמסגרתו המפלגות הגדולות עושות יד אחת, קובעות מראש תקציב דל מתוך ידיעה שלאחר הבחירות יגדילו אותו, הכסף שיתקבל לאחר הבחירות יהיה בעבור המפלגות הקטנות ממש ללא תועלת. 
כך המפלגות הקטנות שמקבלות את התוספת, אין זה יועיל כי הבחירות כבר התקיימו, כך הזכות לשוויון להיבחר נפגעת.  זה הסיפור למעשה .  
בדיון המוקדם= קריאה טרומית לא היה רוב – בה"מ קיבל את הטענה, ולכן העתירה מתקבלת.  
במקרה הזה פס"ד נזכר ונלמד בזכות דעת המיעוט , ברק, שדחתה את העתירה. 
היה רוב של חברי הכנסת בשלושת הקריאות ודיי בכך. 
הוא מוסיף מרכיב נוסף ממקום לא צפוי: "טענתו של עו"ד קורלינלדי הביכה אותי". מהי הטענה שהביכה אותו ? כשהוא מדבר על שוויון. 

ברק אומר שעד עכשיו דיברנו על השוויון שבס' 4 , אולם מלבדו יש עקרון השוויון באחד מעקרונות היסוד של השיטה. 
כלומר ברק אומר שהוא לא צריך חוקה כדי לפסול חקיקה ראשית, אפשר להשתמש באחד מעקרונות של השיטה. אך ברק אומר שלא יפסול את החוק, כי את כוחו הוא שואב מהציבור שנותן בו את אמונו. 
אם ייעשה צעד הנמצא הרחק מהקונצנזוס הציבורי, ייראה כמי שלוקח לו סמכויות שלא לו. 
כלומר יש בידו הסמכות והמחויבות אך השיקולים הטקטיים גורמים לו להתנהג אחרת.   
במקרה שלנו ברק מודה שהציבור הנאור לא חושב כמוהו כרגע. בהחלט יכול להיות לדבריו אפקט בשינוי הלך הרוחות בציבור. 
אולם אם הוא סבור שיש לו סמכות, אז למה הוא טוען את הטענה הזאת ? הוא טוען זאת מתוך מחשבה להשפיע על הלך הציבור הנאור ואף על הכנסת. 
ברמה אחת הוא אומר שהוא מוסמך לבטל חקיקה ראשית העומדת בסתירה עם עקרונות היסוד של  השיטה גם ללא חוקה כתובה.  ישנה טענה עם חידוש עוד יותר גדול: במקרה שלנו עקרון השוויון עוגן בחוקה לפחות בהקשר של בחירות. אלא שבאותו מסמך חוקתי, הרף הוצב במקום מסוים, קבעו שברוב של 61 חברי כנסת אפשר שלא לפעול בדרך שוויונית. יש כאן למעשה חוקה הקובעת רף מסווים. ברק אומר שהעובדה שהיא קובעת רף מסוים, עדיין לא אומר שהחוק הזה חסין מביטול. כי גם כאשר תהייה לנו מגילת זכויות אדם מפורטת, הרף הזה כבודו במקומו מונח, אך אם הוא נמוך מהרף שהיה אמור להיות מונח והחוק אותו אנחנו בוחנים נמצא בין רף החוקה לבין הרף הראוי ניתן לפסול את החוק . 
עקרונות יסוד (לא כתובים ) – הרף נמצא בנק יותר גבוהה. אם כן: 
חידוש מס 1 – ברק מוכן באופן עקרוני לפסול חוק גם אם עקרון היסוד לא מעוגן בחוקה
חידוש מס 2 - ברק מוכן לפסול חוק גם אם עומד בעקרונות הקבועים בחוקה, כל עוד איננו עומד בעקרונות על שלא מעוגנים בחוקה. כלומר זה שהמכונן קובע סטנדרט בתוך מסגרת החוקה, אין זוהי המילה האחרונה, שכן אם הסטדרט לא מספיק גבוה, ברק רשאי לפסול את החוק .
דבריו של ברק הם למעשה אוביטר כי ברק בסופו של דבר לא פסל את החוק, לכן, זוהי אמרת אגב ולא חלק מהלכת הפסק.  
כל שאמרנו עד עכשיו היה התפתחות על לשלהי כהונת הכנסת ה12, תקופה שבה הדברים לא ברורים, לא התיאוריה החוקתית לא הדוקטרינה. 
החל ממרץ 1992: 
נחקקים 3 חוקי יסוד ושניים מהם הקשורים לזכויות אדם: 
1-חוק יסוד כבוד האדם וחירותו 
2-וחו"י חופש העיסוק. 
השאלה הנשאלת, איך קרה שאחרי 44 שנים של ניסיונות כושלים למלא אחר ההבטחה שניתנה ללא כוונה, להגשים את שמופיע במגילת העצמאות. זוהי אינה שאלה משפטית, ודרכיי התמודדות איתה בעיקר היסטורית וסוציולוגית. לא ניתן לתת תשובה חד משמעית. נתון מעניין הוא שלא נכתב על השאלה הזאת בצורה מרוכזת כמעט דבר. 
אפשר לגרד לפחות 4 היפותזות המסבירות את ההתרחשות המפתיעה הזאת. לפי דעת המרצה, הן אינן סותרות אחת את השנייה וביחד הם הצטרפו לווקטור רב עוצמה שהניע את המהפכה החוקתית :
1- היפותזה אחת מניחה שזהו רגע חוקתי היסטורי- לעתים דיי נדירות עולות על הפרק שאלות מהותיות, היורדות לשורש קיומה של היחידה הפוליטית. באותן תקופות, העניין משפיע על צורה ומידת האינטנסיביות של שיח הציבור, הדיון מתנהל ברמה חוקתית וברגעים האלו בהחלט יתכן כי יוצרו תוצרים חוקתיים. (ברוס אקרמן).  
היה לנו רגע חוקתי, משבר אמון קשה של הציבור במערכת הפוליטית, תחושת מיאוס קשה, תחושה של חייבים למצוא פתרון. המחוקקים מבינים שאין ברירה, צריך לסדר שומר שידאג שאנחנו לא נחצה את הגבול- וזהו בה"מ, באמצעות חוקה, שתתן לו את הסמכות להוציא כרטיס אדום ברגע שישנה חריגה מהסמכות. 
אם מדברים על רגע היסטורי חוקתי, יש לזהות רגע של מודעות ציבורית,  הבעיה היא שאם פותחים את העיתונים ועוברים לחקיקת חוקי יסוד, לא שומעים דבר, ישנה דממה. רק לאחר מכן מתרחשת מהפכה. כלומר לא היו שום אינדיקציות בהלכי הרוח הציבוריים. כלומר המציאות לא מספת אינדיקציה טובה כדי לבסס את הטענה שהיה רגע היסטורי חוקתי.   רגע היסטורי חוקתי מכיל מרכיב של מודעות ציבורית ולא היה דבר כזה .
2- תולה את ההצלחה בטקטיקה שנקטו- פשרה לאוטומטיזציה של הזכויות-  חו"י כבוד האדם וחירותו מכיל את סעיף שמירת הדינים, שקובע שחוק היסוד איננו יכול לפגוע בתוקפו של חיקוק שנחקק לפני כניסתו של חו"י לתוקף. כלומר חו"י פועל מכאן ואילך, ולא פועל אחורה. 
מרכיב נוסף שאפשר לתלות אותו באלמנט פשרה: עובדה שמדינת ישראל יהודית ודמוקרטית- זהו עצם הנזרקת לבלוק הדתי המתנגד לחוקה. הטענה היא שבזכות מרכיבי הפשרה הצליחו יוזמי החוק לרכך את ליבם ולפורר את התנגדות המסורתית של חברי הכנסת הדתיים . 
נעשו מעשי גישור ופשרה והרב יצחק לוי שיתף פעולה והיה אף שותף למצוא ניסוחים היכולים להתיישב על דעת כל הצדדים. 
הסבר זה אם כן איננו מספק, מכיוון עדיין קשה להבין את ההתרככות. אין כאן התרככות מלאה של הבלוק הדתי. מאז 92 ואילך האינטרס של המפלגות הדתיות , ההסדרים בתחום דת ומדינה עוברים תהליך של כרסום כאשר המגמה היא הפוכה מאותו בלוק שרצה לשמר. לנוכח העובדה שחוקה מעבירה לבה"מ העליון כוח רב לא צריכים להיות חכמים גדולים כדי להבין שכל פשרה היא תוביל אותו לויתור גדול, להרע את מצבו. מה גורם אם כן לחברי כנסת בעיניים פקוחות ללכת על פשרה שמה שנגלה בה יוביל אותה להפסדים, וזוהי החולשה העיקרית של הפשרה.
3- טעות/הטעייה- היפותזה זאת אפשר להציגה ב2 רמות:
ברמה אחת  הטענה נשמעת דרמתית ולכן אולי לא לגמרי אמינה:  
חברי כנסת מתוחכמים, המכירים את המשחק הפוליטי, שבעצם מוכרים אשליות לצד השני, אומרים לאנשים מהצד השני, "זה לא מה שאתם חושבים, אנחנו לא מייצרים כאן חוקה". כלומר לא הולך להיות כאן שום דבר דרמטי. 
חברי הכנסת מהצד השני אוכלים את הפיתיון, והתוצאה היא אם  כן 2 חוקי היסוד. 
מה שתומך בהיפותזה הזאת האומרת שיש כאן עבודה בעיניים- זה נתון שעל פיו מספר חברי הכנסת שעמדו בהצבעה של חוקי היסוד הוא נמוך באופן מפתיע. בקריאה ה3 יש פחות ממחצית חברי הכנסת, פחות מ60. ואילו בחופש העיסוק מדובר ברבע מחברי הכנסת. 
על אף שניתן לתרץ זאת בנסיבות אישיות של חברי הכנסת, אין זה מסביר ששנתיים לאחר תיקון חופש העיסוק היו 110 חברי כנסת באולם. כלומר קרה משהו. 
חברי הכנסת הבינו בינתיים מה קורה. (ח"כ פרופסור שמעון שטרית לא משתתף בהצבעה, פרופסור למשפטים.) קשה להסביר אלא אם כן יש כאן סוג של טעות / חוסר הבנה. 
יכול להיות שהשקט אכן מתוזמן. וכך יש הטעייה, הם משקרים. 
המרצה אומר שאמנון רובינשטיין הינו אדם ישר עם אינטגריטי ולהניח שעשה מעשה נבזי ורימה את כולם נשמע בעייתי. 
מעבר לזה, לפי ההתבטאויות של יצחק לוי משתמע כי הוא מבין מי נגד מי. 
השאלה מלבד הרמאות, חברי הכנסת מהמפלגות הדתיות היו באמת אטומים לזה? היה ניתן לעשות עליהם את התרגיל הזה ? האמת שאפשר להגיד שאולי יש כאן נסיבות מקלות, הייתה להם סיבה לקבל את הסיפורים כסיפורי אמת. 2 חוקי היסוד, הכלל שנקבע בהם הפך להיות המקובל : חו"י משוריין נהנה מעליונות נורמטיבית.
כבוד האדם לא משוריין ולכן דינו כחוק רגיל. פורמאלית בעוד שחופש העיסוק משוריין.
אכן מלומדים שתיארו את שהתרחש אמרו בדיוק את זה, חו"י כבוד האדם וחירותו לא נהנה מעליונות נורמטיבית.  יכול להיות שאפשר להציג את ההטעיה כך שאף אחד לא שיקר במצח נחושה, אך אף אחד גם לא הבהיר מה קורה. השתמשו בניסוחים עמומים מתוך תקווה שזה יאפשר להעביר את הדברים.  (היו שטענו וביניהם דן מרידו שאין זה נכון שחברי הכנסת הטעו, מאחר והם לא ידעו בעצמם מה קורה ).  
בגרסתה המרוככת של הרימון עשן והסוואה בהחלט יש רגליים לטענה. הדתיים בעיקר מתנגדים ובכל זאת מביאים אותם לסוג של הסכמה. כשדיברנו על מדוע זה לא הצליח בישראל זה נבע מהעובדה שמפלגת השלטון לא רצתה, ושהאסיפה המכוננת הפכה אף למחוקק - נהייה אינטרס מובנה כנגד חוקה, שכן היא יכולה להיחלש מכך.  
ההסבר האחרון מתייחס לשני המוקדים האלו.  במדינה ישראל משנת 77 אנחנו שייכים לדגם בו השלטון מחליף ידיים ולכן לממשלה, לקואליציה אין אינטרס חזק כל כך כנגד חוקה. אם כן :
4- מהלך של אליטה מאויימת. בנק ' זמן מסוימת קבוצה של חברי כנסת (אופ' וקואל' ) יש להם הבנה שהם עומדים לאבד את ההגמוניה שלהם. מסוף שנות ה70 בתהליך הדרגתי מדינת ישראל עוברת תהליך התפוררות, מעבר מדיבור על חברה אחת ישראלית להרבה חברות משנה. 
ציפי ליוני ואהוד אולמטר למשל שייכים לאותו המיליה הוותיק של אתוס חילוני ציוני, והם מבינים שהם הולכים לאבד משהו, אחיזתם ברסן השלטון מצויה בסכנה. 
כשחוששים שהחומות עומדות להיפרץ לוקחים את החפצים יקרי הערך למצודה, שלה מערכת הגנה. במטאפורה שלנו המצודה היא בה"מ. בה"מ הינו גוף שמרני שמנגנון הבחירה אליו  איננו דמוקרטי. 
אם מעניקים סמכויות רבות לבה"מ מחזקים את הסיכוי שמערכת האינטרסים והערכים ימשיכו להיות וידם על העליונה.
יש כאלו שאומרים שהטעו אותם אולם היו כאלו שאכן הבינו.לכן אין זה טיעון בלעדי.  מה שכן ברגע שבה"מ מתחיל לדבר על מערכת חוקתית, ישנה התפלגות פוליטית. בנק' זמן הזאת ישנם שני צדיקים בסדום :רות גביזון שאומרת שזה לא לעניין, צדיק אחר הוא משה לנדוי. 
איזה מבין ההסברים מדויק? הרבה יותר סביר להסתכל כך שכולם תרמו ויצרו וקטור אחד רב עוצמה שהצליח להוביל לתוצאה הזאת.
פס"ד המזרחי: חוק ההסדרים במשק החקלאי. הבנק תובע מושב פלוני,  כי החוק המדובר איננו חוקתי מאחר ופוגע בזכות הקניין המעוגן בס' 3 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 
העניין נידון בבה"מ המחוזי בתל אביב. 
האם ביה"מ המחוזי ראשי לפסול חקיקה ראשית? בתקיפה עקיפה הוא מוסמך  (כך היה בפס"ד נגב) . 
אולם בתקיפה ישירה הוא לא מוסמך. 
בנק המזרחי מגיש תביעה כספית נגד המושב מגדל, ועל זה אומר שהחוק לא חוקתי- כלומר תקיפה עקיפה . המושב הגיש עתירה לבג"ץ ואמר מדוע פסלו חוק בישראל? לא נעשה כדבר הזה. 
9 שופטים בבה"מ העליון דחו את עמדת השופטת במחוזי, אנייה שטיין. 
שלב ראשון יש לברר האם יש פגיעה בזכות הקניין ? 
אם לא , אין על מה לדבר ולכן נניח שכן. 
השאלה הבאה  : האם החוק עומד בדרישות פסקת ההגבלה? 
אם התשובה היא לא- הוא מקבל סעד .ומכאן מתקבלת עתירת המושב. 
השאלה הנשאלת, למה ביה"מ העליון דן רבות וקודח בנושא אם רק מדובר באוביטר ? 
נפנה לתשובתו של ברק האומר על אף שיש דברים שלא צריך לדבר עליהם " אביע על כן את עמדתי בעניין זה.. " אולי מדובר בלחץ חברתי ( שמגר זורק מלא עמודים בנושא, לאחר מכן ברק שמושפע מכן ואחר כך חשין. היחיד שאומר שזה לא חשוב לעניין שלנו זה צוי טל ).  
ש.ב – מקורות  1.3.2 : 9-12 

4.11.9 המשך : 
מדוע בכל זאת שופטי בה"מ במזרחי מאריכים בדברים? ישנן השערות ובאופן כללי המציאות הזאת גורמת לטשטוש הולך וגובר בין אוביטר לרציו והופכת את בה"מ העליון לבית גידול לאמרות אגב. 
בהקשר המשפטי החוקתי יש לכך כמה נזקים:
1- גם השופטים הם בני אדם ולהם אנרגיה וזמן מוגבלים. כתיבה מהסוג הזה בא על חשבון פסקי דין אחרים עליהם צריך להכריע, שכן זהו תפקידו הראשי ולא לשמש כהוגה דעות. בשני העשורים האחרונים השופטים שוכחים זאת ולכן מספר העמודים של פסקי הדין כה רבים.
2- זה כורת את הענף עליו המשפטנים יושבים. כי כאשר מדובר בפסקי דין, היכולת להבחין בין אוביטר לרציו הינה הכרחית- מהי ההלכה. אם המציאות היא כזאת שלאורך זמן פסקי דין הופכים להיות ארוכים מאד ונאמרים, צריך לראות האם ההבחנה הזאת עדיין תקפה ואולי אוביטר הפך לראציו.
3- היכולת להבין מה כתוב בפסק הדין. יש קושי לחלץ מפסק הדין מה השופט רוצה לומר. בביה"מ העליון, אחד הכשרונות שנדרשים בו היא היכולת הרטורית, ההבעה בכתה. פס"ד הינה למעשה יצירה. אולם עליו להיות קריא.
אם כן, השאלה הראשונה שבה"מ עוסק בה: האם לכנסת יש סמכות לחוקק חוקה, מתי היא מייצרת חוקה,שאלות נכבדות אבל מעבר לזה יש עוד 2 שאלות בהם השופטים כמעט ולא דנו בהם בצורה רצינית ואלו הן השאלות המהותיות המעניינות באמת:
1- שאלה של מוסר פוליטי.
2- שאלה של תבונה פוליטית. 
נניח שהכנסת חוקקה חוקה ובה"מ מכריז על זה. האם מבחינה מוסרית פוליטית ניתן לעשות זאת מבלי לשתף את הציבור במהלך הזה ? לגביי השאלה השנייה, נגיד שלא מתייחסים לפן המוסרי, כך פועלת מע' פוליטית, אולם המטרה מקדשת את האמצעים, אך כאן בדיוק נשאלת השאלה, יש חוקה אך הנסיבות שלה עלולות לגרום להתמרמרות חריפה מצד אלו שנחשבים לנפגעים מהמהלך. כלומר האם המהלך החד צדדי הזה נבון? 
אלו הן שתי שאלות חשובות שאין להן תשובה פורמאלית , אלו שאלות שלא בהכרח משפטן שואל את עצמו. 
בה"מ שואל את עצמו האם לכנסת הסמכות לחוקק חוקה, בה"מ העליון נהנה בחיוב לכך.
תשובה אחרת אומרת "כן" לפי תורת "שני הכובעים": כך הכנסת יכולה גם לחוקק חוקים ובתפקידה השני מכוננת חוקה. 
אם כן, איך נדע מתי היא באיזה תפקיד ? ברגע שזהו חו"י נדע שתפקידה היה לכונן וברגע שזהו חוק רגיל- תפקדה כמחוקקת. 
מאיפה נובע הכובע כמכונן ? אחת מהתשובות היא "ירושה". זה אחד מן ההסברים, הקונסטרוקציות שמציע ברק כדי להסיק שלכנסת יש את הכובע של המכונן. מי שהציע אותה לראשונה היה קלוד קליין בזיקה לפרשת ברגמן. 
האסיפה המכוננת של הכנסת הראשונה קיבלה סמכות מהעם, וכך זה עבר מן הראשונה לשנייה וכן הלאה. 
ברק מציע גם הסברים נוספים המבוססים על תזות מעולם המשפט (הארט, דבורקין). 
חשין אומר על כך שאופציית הירושה, היא מילא כי היא נתונה מן העבר, אולם השתיים האחרות טוען שהן המצאות חדשות. 
האופציה השנייה היא "הכנסת הכל יכולה, הריבונות הבלתי מוגבלת"- שמגר, זה לא ברור אם הריבון הוא העם או הכנסת, יש כאן מעין בלילה, אף אחד לא חוזר על דבריו. 
לפי שמגר לא מדובר בכלל על אותה הירושה, לכל מחוקק יש את שתי הסמכויות כי הוא כל יכול. 
יש לומר שזהו טיעון כושל. יש מקומות בעולם בהם המחוקק מייצר חוקה, אך לא בגלל שהכנסת היא "כל יכולה". מתי בה"מ מייצר חוקה ? אומר לכאורה בה"מ כל פעם שהוא קורא לחוק –חו"י. בנק' הזמן הזאת, באוביטר, בה"מ מבצע סוג של שדרוג לכל חוקי היסוד (כלומר הכנסת מכוננת).
ההבנה עד פרשת מזרחי הייתה אחרת ואין זה תואם את שנאמר כעת. 
בפסק הדין הזה מדובר באוביטר של אוביטר. 
עד היום הדוקטרינה הייתה "שריון" וחו"י = תוקף חוקתי. 
אומר ברק כי (מושג השריון- שריון פורמאלי מה שהכרנו עד היום- דרישת רוב. ואילו שריון מהותי, מתנה לא דברים פורמאליים של חברי כנסת, אלא מתנה דברים של מהות : כדי שחוק יעמוד בתוקפו יעמוד בכמה תנאים, מידתי, פגיעה ראויה. 
כדי להגיד שחו"י כבוד האדם וחירותו נהנה ממעמד חוקתי, אפשר להגיד שהוא צריך להיות משוריין, לכן חו"י שלא משוריין לא נהנה ממעמד חוקתי. מושג השריון אם כן לא חייב להיות פורמאלי אלא גם מהותי). 
יש כאן לכאורה חידוש: כל חו"י נהנה ממעמד חוקתי
(במקרה שלנו יש חו"י שנהנה ממעמד חוקתי כי הוא משוריין מהותי). 
השריון הפורמאלי היה כתנאי ל"שינוי". 
כשחושבים על פרשת ברגמן בשפה שלנו כיום, מנסים להבין את השאלות: מדוע הפעילו את שריון ס' 4 , שכן זה נשמע יותר כ"פגיעה" מאשר כ"שינוי". 
אין תשובה אנליטית מדויקת, אך הטענה תהייה שכמה שזה מכרסם בשוליים בעניין ספציפי= פגיעה, כשזה נוגע בלב העניין = שינוי, ברוב המקרים קל להגדיר. 
שני דברים שנעשו:1- יצירת הבחנה בין שינוי לפגיעה. 2- והרחבת המושג שריון. 
כיום שריון פורמאלי חל בח"י חופש העיסוק ביחס לשינוי. ואילו המהותי הופעל ביחס לפגיעה (בתנאים מסוימים ניתן יהיה לשנות, כלומר זהו סוג של שריון מוחלט- שלא מאפשרים שינוי. לא משנה איזה רוב יהיה לכם, כדי לשנות, יהיו חייבים לעמוד בתנאים מהותיים.)

בה"מ הוסיף לנו מושג "שריון מהותי". וכרגע במציאות הישראלית השריון הפורמאלי מופעל על שינוי, ואילו השריון המהותי מופעל ביחס לפגיעה. 
כשנצטרך במבחן לשאול במה מדובר, נבחין אם מדובר בשינוי או בפגיעה, שכן היא חשובה !
 ( שריון פורמאלי( שינוי.  שריון מהותי(פגיעה. ). 
עכשיו השאלות שמעניינות אותנו: איך משנים חו"י? ושאלה שנייה, איך פוגעים בחו"י? 
	
	שינוי
	פגיעה

	ברק
	חייב להיעשות בחו"י + אם חו"י דורש 61 חברי כנסת למשל, זה בנוסף. 
	-אם יש הוראה- אז בהתאם להוראה.    
 1) אם אין הוראה- אי אפשר!

2) אפשר לפגוע באמצעות חוק רגיל, ללא שום פרוצדורה
3) בחוק רגיל +אמירה מפורשת 

	שמגר
	חייב להיעשות בחו"י+ אם חו"י דורש 61 חברי כנסת למשל, זה בנוסף
	אם יש הוראה- אז בהתאם להוראה. אם אין הוראה- אי אפשר לפגוע!


ברק-  אומר כי אי אפשר לשנות חו"י באמצעות חוק רגיל, אלא באמצעות חו"י בלבד!
יכול להיות מצב שבו חו"י קובע תנאי בעצמו, ס' 4 לחוק יסוד: הכנסת שדורש 61 חברי כנסת. אך ברק אומר שהכוונה היא שזה בא בנוסף לדרישה הבסיסית, בין אם כתובה או לא, שקיימת: פלוס מה שכתוב. 
בקניאל לא דרשנו את זה למשל, הסתפקנו ב61 חברי כנסת. הגם מופיע בחו"י  חופש העיסוק- ניתן לשנות בחו"י + ברוב של 61 חברי כנסת. (כלומר אם ישנה דרישה, היא תתקיים בנוסף לעבודה שזה חו"י).

שמגר אומר שאם יש הוראה- יפעלו בהתאם להוראה ("פסקת ההגבלה"). 
מה קורה אם חו"י הינו שותק, ולא אומר כיצד אפשר לפגוע?
שמגר אומר כי אם לא נאמר – אז אי אפשר לפגוע !  
אך מה כן אפשר לעשות ? אפשר באמצעות פרוצדורת שינוי של חו"י. זאת הנקודה של שמגר, אם אי אפשר לפגוע- אין פגיעה. אך אפשר לשנות, ושוב ע"י חו"י. 
ברק אומר שיש עוד אפשרות. מאחר ואם אומרים כמו שמגר, שאי אפשר לפגוע, נוצר מצב משונה שבו פסקת ההגבלה שאמורה לחזק למעשה יוצרת מצב שהיא מחלישה, בעוד שחוקי יסוד שותקים  שלא רצו לעשות להם כלום לא ניתן לפגוע. אין זה הגיוני. 
אם כן, ברק אומר כי מסקנה זו אפשרית אך אין היא הכרחית. אפשר ללכת על עמדת ביניים. 
בחוק רגיל+אמירה מפורשת בחוק הפוגע, שיהיה אפשר להבין כי אכן זה מכוון, כך מצד שני נותנים את הכבוד לחו"י מהיותו חו"י, כך לא נוצר מצב אבסורדי בו חו"י לא משוריין חזק יותר ממשוריין. 
לכן ברק מציע 3 אפשרויות. (אך אין הוא מחליט). 
בפס"ד חירות : בערעור על חשין טוענת המדינה כי יש ס' בחוק הבחירות לכנסת 137 וממנו יוצא כי בסוגיה זאת  ההחלטה סופית, כלומר אין סמכות. 
ברק לעומת זאת אומר, כי יש לנו את חו"י השפיטה ס' 15 ואף אחד לא יכול להגביל אותם "כפי שאמרנו כבר בעבר" (בנק המזרחי). 
בחירות ישנה "פגיעה". במזרחי החוק הוא שותק (אין הוראה) ולכן הוא מעלה כי ניתן שאי אפשר, אך יש לזכור שבמזרחי הוא העלה זאת כאפשרות. בפעם הראשונה הוא לא הכריע, "עוד חזון למועד". ואילו עכשיו שצריך להכריע בחירות הוא אומר כמו שכבר אמרנו במזרחי (אפילו שלא הכריע, ואין זה בסדר, שכן הוא לא דן בזה בכובד ראש לעומק, וזוהי אחת הבעיות שקורות לברק לא אחת, הוא אומר דברי אוביטר ולאחר מכן הוא מתייחס לכך כאילו וזה רציו ). 

חו"י חקיקה=למעשה תוכנה הפעלה, אומר לנו או שלכל חוק יש  תוכנת הפעלה , או שבחוקה זה יהיה בפרק נפרד בו מוסבר איך יוצרים / משנים. בישראל אין חו"י חקיקה. 
ברק ושמגר בפרשת בנק המזרחי שידרגו את חוקי היסוד (לכן ניתן להגיד שהמהפכה החוקתית ב95 ולא ב92). אולם אין סיכוי בעייני בה"מ העליון שיהיה חו"י חקיקה, ולכן מייצרים חו"י חקיקה שיפוטי. וזאת המהפכה החוקתית. 
פסקי הדין הבאים הינם עוד תחנות בדרך בהתפתחות החוקתית : 
פס"ד-לשכת מנהלי השקעות-  חוק מנהלי ההשקעות. עצם דרישת הרישוי והדרישות המצטברות כתנאי לרישיון, יש בהם משום פגיעה בחופש העיסוק. לכן המחלוקת עוברת לשאלה, האם ניתן לפגוע? ישנה פסקת הגבלה ולה דרישות מצטברות :

1. סמכות : חוק או מכוח הסמכה מפורשת (במקרה שלנו יש חוק)
2. תכלית ראויה
3. הלימה לערכי המדינה (עד היום התנאי הזה דיי נבלע)
4. מידתיות: 3 מבחני משנה (ע"פ ברק, נלקח מגרמניה וקנדה)
1- קשר בין אמצעי למטרה
2- אמצעי שפגיעתו פחותה
3- התועלת עולה על הנזק (מידתיות במובן הצר)
 אף אחד לא חולק שיש פגיעה בזכות. על שלושת הסעיפים הראשונים- ניתן לסמן וי. בה"מ שולף את התנאי של מבחנים ולבסוף מגיע למסקנה כי אכן צודקים העותרים כי בסופו של דבר העניין איננו מידתי. 
על איזה מבחן מדובר החליט זאת ? ישנה הרגשה של החמצה, אחרי המודל היפה הזה מצפים שיהיה בו שימוש, אך בה"מ לא מבהיר במדויק לאיזה מהם נכנס וכי ישנו ערפול. 
בפסיקה יותר מאוחר זה מתבהר אולם כאן בה"מ לא אומר במדויק אם מתכוון למבחן ב' או ג'. 
אין זה חשוב, אך חשוב לדעת כי בה"מ אומר שאין זה מידתי 
(תפקידו של ביה"מ הוא לומר מה "לא" ולא מה "כן", כלומר הוא לא אמור לומר להם איך לחוקק, אבל הוא בכל זאת אומר או להוריד לצורך העניין את כמות השנים או לעשות זאת מדורג, אם יש ותק אז שיהיה פטור מעט). 
יש כאן כמה תמיהות : האם 3 שנים מידתי בעוד ש 7 שנים לא מידתי ? הרי זה שרירותי. 
דבר נוסף, זאת הפעם הראשונה שבה"מ פוסל חוק לאחר המהפכה החוקתית,  ואילו זאת הפעם הראשונה שיש לזכור? כלומר זהו עניין אבסורדי המתעסק בשרירותיות.  
המטרה שלהם זה להגן על עצמו בפני עצמנו ולמעשה אפילו להגן על החלשים, אך כיצד כאן הגנו על החלשים? הציבור הוא החלש, לא יודע או מבין, אין לו ידיעה ורוצים להגן עליו מפני אנשים שיגרמו לו לאבד את כספו. אך למעשה מגנים על הבנקים ולא על האנשים. היו טענות שבה"מ העליון שלנו כשהם מגנים על זכויות הם מגנים על החזקים, זה מתלהם ואין לכך ראיות אך יש טענה כזו בשטח. 
המטרה בפסק הדין הזה לא בהכרח לתקן עוול, שכן אמרנו שאין זה חשוב, אלא יותר לסמן טריטוריה. סימון הטריטוריה הוא אקט קצת מסוכן שעלול לעצבן, ברגע שיש תקדים בפעם הבא אפשר לעבוד איתו עם נושא הרבה יותר משמעותי. (הטענות היו 1- באיזה מובן זה מידתי 2- מה הביג דיל? חסכתם שנתיים. 3- על מי הגנתם?, הגנתם על החזקים!) 
חו"י חופש העיסוק גם אם היינו בוחנים אותו ב92, חופש העיסוק היה צריך להיחשב כחוקתי כי יש לו שריון פורמאלי, ועד היום לפי המוסכמה מעניק לו תוקף חוקתי (ראינו ס'4 לחו"י: הכנסת). 
בה"מ חכם זה בית משפט שיודע איך לכלכל את צעדיו בתבונה.
פסק הדין הבא: צמח- סיפור המעשה בקצרה: יש לנו חוק שיפוט צבאי הקובע כמה זמן אפשר להחזיק אדם לפני שהובא בפניי שופט :96 שעות. הבנאדם שעותר כבר לא יושב במעצר(צמח). 
הטענה שנטענת היא כי יש פגיעה בחירות מעבר לנדרש. ישנו ס' ספציפי העוסק בעניין הביטחון הבוחן את פסקת ההגבלה. 
למרות שזהו חייל, יש כאן פגיעה בלתי מידתית (סמכות יש- זה חוק. התכלית ראויה- כמובן, לחזק משמעת בצה"ל. אך זה לא מידתי. הם תוקפים את ב' (אמצעי שפגיעתו פחותה) בעוד שא' וג' התשובה היא "כן". 
המדינה אומרת "נכון", ולמעשה שני דברים : כסף (זכויות אדם עולות כסף). זמן- להתחיל לזוז עם העניינים. כלומר בגץ אומר שזה לא בסדר ופוסל (נותן להם שנה) החידוש הגדול בפרשת צמח , שהפעם מדובר בפסילה של חוק שעומד בסתירה להוראות יסוד כבוד האדם וחירותו (לכאורה הוא איננו משוריין ! אין בו דרישת רוב , כמו שהכרנו עד היום, אלא יש לו שריון מהותי שרלוונטי לעניין של פגיעה. ברק במזרחי אמר שחו"י כבוד האדם וחירותו כן משוריין, אולם בסוף לא פסל את החוק בסוף- ואילו כאן הוא כן !!! ) 
7.11.09
היכן באה ליידי ביטוי המהפכה החוקתית? 
אין זוהי הטעיה של התומכים בחוק, אלא גם יוזמי החוק לא ציפו, שחקיקת היסוד תשדרג את כל הקיימים- כלל את הלא משוריינים. המהפכה החוקתית היא יותר פועל ידיו של בה"מ ולא של הח"כ. ח"כ לא התכוונו לתוצאות שהעליון חולל בפרשת מזרחי.
בפרשת חירות,  העובדה שקובעים כי החוק עומד בסתירה לחו"י ולכן לא תקף, אם כן ישנה פסילה של חוק כשהחו"י הינו שותק. בסופו של דבר כל חוקי היסוד מקבלים סטאטוס חוקתי. 
פס"ד רובינשטיין:  אנחנו למדים שלמהפכה החוקתית יש השלכות, מעבר לעובדה שחוקי היסוד חוקתיים, ולכן יש פרוצדורה על מנת לשנותם, כלומר ישנן השלכות רוחב נוספות ואחת מהן נראה בפס"ד זה. 
ישנם סעיפי פטור בצד שירות החובה ושם נאמר בסעיף סל גם "מטעמים אחרים" (כשאי אפשר לכלול במסגרת העילות את כל העילות העולות על הדעת).
שר הביטחון מחליט אם כן לתת דחיית שירות לבחורי ישיבה לאור ההצהרה שזה עיקר עיסוקם, מדובר בפרקטיקה מקום המדינה והיא עוגנה בדפוס הזה. החל משנת 1970 מוגשות עתירות לבה"מ העליון כנגד ההסדר ומשם ב1998 לאחר שהוגשה עתירה נוספת עשו איחוד של עתיר על שם העותר הראשון בתיק הראשון – וזהו אמנון רובינשטיין, אך חשוב לומר כי רסלר הוא זה שהריץ את העתירה מספר שנים לפני כן. 
לכן ניתן לקרוא לפס"ד זה רובינשטיין-רסלר.  
סמכות ושיקול דעת הם עילת התערבות, כך למשל בשיקול הדעת יש : חוסר מידתיות, חוסר סבירות, אפליה-  היכולות להוביל לכך ששק"ד פגום או לא . 
בפס"ד שלנו יהיו שיגידו תחילה כי הבעיה הינה בשיקול הדעת, כיוון שנאמר שיש פגיעה בשוויון כמה וכמה פעמים. התחושה היא שיש לבה"מ ביקורת לגביי תוכן ההסדר, אך כשרואים פעם נוספת ניתן לראות שבעצמם הסיבה לכך שפוסל בה"מ את ההסדר הקיים היא כי לשר הביטחון אין סמכות לתת פטור לנערי הישיבה.  
שיקול הדעת מופיע ברקע מבלי להוות בסיס לפסילת ההסדר, בסופו של דבר ההחלטה של בה"מ מבוססת כי הפגם בהחלטת שר הביטחון הוא בסמכות ולא בשיקול דעת. 

השאלות שנשאלות:
1-מדוע בה"מ בוחר באופציית הסמכות ? 2-השאלה השנייה : מדוע לשר הביטחון אין סמכות ?

השערות : החלטה מן הסוג כזה, שקובעת שהסדר הפטור לבחורי הישיבה הוא פסול נתונה למחלוקת והיא רגישה מעין כמוה. ביה"מ רוצה לעשות מינימום פגיעה בו כמוסד. הוא יודע מה נכון בעיניו אך אין לו סיבה לבחור בנתיב שיאלץ אותו לשלם מחיר גבוה מדי. איזה תגבה ממנו מחיר נמוך יותר ? מסלול הסמכות. ברמה הכי בסיסית כשבה"מ אומר שהיה פגם בשק"ד הוא יישאל מי שמך ! כי חוסר הסבירות הוא בסופו של דבר לא ניתן לכימות והגדרה. לעומת זאת הבחירה במסלול הסמכות נקייה יחסית : איזה הסדר תקין, לא נכנס כלל לסוגיה הזאת, אך התפקיד שלו זה לראות אם מי שעושה החלטה כזאת- זה בסמכותו או לא.  
כך אדם ציבורי ללא הסמכות לא יכול לפעול כך, לכן הבחירה במסלול הסמכות הרבה פחות מסוכנת. 
אם כן למה בכל זאת דיברו בפסק הדין על שיקול הדעת כל כך הרבה? זהו ריקוד גורלי. בה"מ לא רוצה שרק יסדירו את הנושא אלא שלא יינתן פטור לבחורי הישיבה, אלא שיעשה חלק מהשירות הצבאי, לכן הוא מרמז לכנסת בכך. 
כלומר בגץ הולך על קטן ומכוון את הכנסת למה שהולך לקרות בעתיד. 

בה"מ עושה שימוש מושכל בכוחו כדי להגיע לתוצאה מסוימת. 
אם יש דרך להשיג מטרה והמחיר עבורה נמוך יותר- רצוי ללכת בדרך זאת. בסיכומו של דבר בה"מ צריך לשמור על מעמדו הציבורי, וזהו שיקול נדרש, כיוון שהשופטים צריכים להיות נבונים ומקצועיים וגם עם חושים פוליטיים מחודדים ואין בזה פסול. עד כאן תשובה לשאלה הראשונה והיא כמובן ספקולציה מתבקשת אך לא ניתן להוכיח חד משמעית. 
השאלה הבאה אם כן, למה ביה"מ מגיע למסקנה כי אין סמכות לשר הביטחון: התשובה המיידית שביה"מ אומר : אין סמכות כי ישנו כלל הסדרים ראשוניים. הכלל אומר כי הסדרים ראשוניים בחקיקה ראשית. הסדרים משניים בחקיקת משנה. 
ההבחנה בין ההסדרים היא ברמת החשיבות של התוכן והפירוט. 
ככל שהשאלה עקרונית וחשובה היא צריכה להיות מוכרעת ברמה גבוהה יותר. למעשה מעל הכלל הזה יהיה המשפט : הסדרים סופר ראשוניים-חוקה . 
העליונות של החוקה על פני חקיקה ראשית ושל ראשית על פני משנה הינה משקפת ודורשת שכל אחד מן הרמות תעסוק בשאלות שונות. עקרונות היסוד נקבעים בחוקה, נפרטים בחקיקה ראשית, ודנים עליהם באופן פחות מהותי במשנה. 
אם כן, לא מספיק שיש חקיקה ראשית ומשנה, צריך להקפיד שבכל אחת מהדרגות יהיה תוכן שמתאים לאותה הדרגה. המקרה שעומד לפנינו הוא סוגיה באופייה כהסדר ראשוני ולכן צריכה להיות מוסדרת בחקיקה ראשית. 
מה המשקל של הכלל הזה ? האם זהו כלל מחייב? זוהי חזקה הניתנת לסתירה, דהיינו, אנחנו מניחים כך(כל למשל ב92 שהמחוקק התכוון לכבד את זכויות האדם אלא אם כן הוכח אחרת ) אותו הדבר גם כך. זהו עקרון פרשני, חזקה פרשנית הניתנת לסתירה, אנחנו מניחים כך אלא אם כן נאמר לנו אחרת. 
חוק שירות בטחון ס' 36 לאור כלל ההסדרים הראשוניים, רשום ששר הביטחון רשאי לתת פטור מסיבות כאלה ואחרות ו"מטעמים אחרים". אנחנו מניחים שהמחוקק התכוון לפטורים פרטניים ולא למגזר שלם של אנשים (בחורי ישיבות) ואת זה הכנסת לא הסמיכה את שר הביטחון להחליט. (חזקה חלוטה,מנגד, היא פיקציה שלא ניתן לסתורה, כלומר גם אם המחוקק יגיד ששר הביטחון מוסמך- הוא לא מוסמך).  
אם כן, בה"מ קבע כי לשר הביטחון אין סמכות כי הכנסת לא הסמיכה אותו, מאחר וההחלטה היא בעלת אופי ראשוני שצריכה להתקבל ע"י המחוקק ולכן מפרשים את שכתוב בחוק לאור אותה הכוונה של הכנסת כי לא נתנה לו סמכות כזאת (הכנסת לא מסמיכה ולא מאצילה סמכות להכריע בעניינים ראשונים, היא יכולה לעשות זאת אך היא צריכה לומר במפורש כי לשר החלטה גורפת אך אין זה כך- אין לו סמכות . 
השאלה החשובה היא, מה נשתנה? הרי טענת חוסר הסמכות נטענה גם בעבר  ב88 ע"י העותרים, ובה"מ דן בה ודחה אותה. אז אם דחה אותה בעבר איך הוא מקבל אותה עכשיו ? 
אפשר להסיק כי ב88 "כמות עושה איכות" – יכול להיות פועל לא רק כדי להסביר למה יש חוסר סבירות אלא להסביר למה העניין הופך להיות ראשוני : ככל שיש יותר בחורי ישיבות, פעם אולי היה משני וכעת זה ראשוני (שכן עכשיו הכמות גדלה). 
אך בה"מ תולה את זה במהפכה החוקתית, ולא בשינוי העובדתי שהתרחש במספר מקבלי הפתור, אלא המהפכה החוקתית ועל כך נשאלת השאלה, מה עשתה המהפכה החוקתית? 
אפשרות אחת היא שבאיזושהי צורה הפכה את כלל ההסדרים הראשוניים  מחזקה פרשנית הניתנת לסתירה לחזקה חלוטה. אך התשובה עדיין נשארה חזקה הניתנת לסתירה. 
אם כן, הוא אומר שהחזקה הניתנת לסתירה קיבלה קצת יותר כוח, כיום לוקחים אותה ביותר רצינות. הסוגיה לא השתנתה אלא מידת המחויבות לעקרון של הסדרים ראשוניים. 
עד שלא יהיה כתוב במפורש, נפרש הסמכה במובן מצמצם. 
אם כן, מה הקשר בין שני הדברים? עדיין צריך להסביר למה המהפכה החוקתית שידרגה את כלל ההסדרים הראשוניים ? האם כלל ההסדרים הראשוניים כתוב בחוקי היסוד? לא. האם הוא מתבקש מהתוכן של חוקי היסוד? לא. 
לכן ישנה השערה : בעבר היה בניין של 3 קומות: בתחתונה הסדרים משניים (חקיקת משנה) , בקומת הביניים הסדרים ראשוניים(חוק) ובקומה העליונה – שום דבר. כשיש בניין שחלק מהדירות לא מיואשות, זהו מקום שאפשר להיכנס אליו מדיי פעם. 
ביום בהיר אחד נכנס הסדרים חוקתיים (חוקה). וכעת, לא ניתן להעביר מקומה לקומה אלא אם כן ישנה אינדיקציה ברורה: שיהיה כתוב במפורש("לשר הביטחון הסמכות לתת פטור למגזר שלם") . 
כלומר העובדה שמילאנו את הקומה העליונה נותן משנה תוקף שנמצא בכל אחת מהקומות האחרות. לכן מעברים מכאן ואילך לא קלים כבעבר אלא הרבה יותר קשים, אין זה נשלל לחלוטין, אך צריך שהמחוקק יגיד את הדברים בצורה הרבה יותר ברורה ומפורשת. 
אם כן ראינו כי המהפכה החוקתית לדעת בה"מ העליון- שדרגה את כל חוקי היסוד והעניקה הגנה לזכויות אדם, אפשרה פסילה של חקיקה ראשית ובנוסף- לחוקה השפעות נוספות סביבתיות על העקרונות החוקיים והחוקתיים בישראל ואחת מהם היא שדרוג מעמד כלל ההסדרים הראשוניים והוא אכן מקבל משנה תוקף (בעבר לשר הביטחון היה סמכות וכעת כבר לא ). זה לא מפתיע מבחינה אסטרטגית  שעם הקביעה של המהפכה החוקתית בה"מ משדרג את כלל ההסדרים הראשוניים.
ככל שבה"מ מרשה לעצמו להתערב בשיקול דעת של הרשות המחוקקת , הוא יותר מסוכן כי חושף את עצמו לביקורת ציבורית. דרך מצוינת לצמצם את היקף הביקורת היא לנסות לחזק את עילות ההתערבות הטכניות יותר שאם משתמשים בהם לא ישאלו את ביה"מ :מי שמך. העילה של חוסר סמכות היא זאת שמאפשרת את זה. כלומר ההתערבות צבועה בצבעים של הכרעה טכנית. 
כאמור ההצלחה של מרץ 92 הוא מרכיב הפשרה ובאמצעותו מחוקקים את הזכויות שניתן להגיע לגביהן להסכמה ומשאירים בחוץ זכויות השנויות במחלוקת. 
נוצרת מציאות, לפיה יש 2 קבוצות של זכויות אדם: אחת שעברה שדרוג ואחרת שלא, אחת שעברה מזכות הלכתית לזכות חוקתית מעוגנת. 
משמעותו של השדרוג- אפשרות לפסול חקיקה ראשית מתנגשת, זאת הנפקה מינה העיקרית. 

למה חשוב שזכות מסוימת תהפוך מזכות הלכתית לזכות המעוגנת בחו"י- כי זה מאפשר פסילה של חקיקה ראשית המתנגשת בזכות זאת.
יכול להיות שהעיגון ייתן לזכות משקל גדול יותר למשל במסגרת החזקה הפרשנית. 
באופן עקרוני יכולים להיות כל מיני ביטויים והשלכות לשדרוג של זכויות האדם, אך לבטח, הנפקה מינה העיקרית היא שע"מ שניתן יהיה לפסול חקיקה ראשית, הזכות צריכה להיות מעוגנת בחו"י. 
הרעיון בתחילת הדברים היה : כמה שאפשר להכניס כרגע- נכניס, ומה שלא- יהיה בשלב המאוחר יותר. 
דיי סמוך לאחר חקיקת חוקי היסוד החדשים, כשעדיין לא ברור עם יהיה ניתן להוסיף עוד זכויות באמצעות חקיקת חו"י נוספים- מתחילים להישמע הצעות ורעיונות לקריאה של הזכויות החסרות אל תוך חו"י הקיימים. 
הרעיון הוא שאנחנו לא זקוקים לחו"י נוספים כי אלו שהוצאו – ניתן לקרוא אותם מחו"י הקיימים. 
דרך המשפך של הזכות לכבוד: יש לקרוא את הזכות לכבוד לא כזכות פרטנית שמשמעותה והיקפה מצומצמים אלא כזכות מסגרת הכוללת שורה שלמה של זכויות אדם אחרות. מציעים את זה מלומדים ובעיקר שופטי ביה"מ . 
פגיעה בשוויון היא גם פגיעה בכבוד לדוגמא (ע"פ ברק, מצא). בזה נעסוק כשנדון בזכות לכבוד. 
כרגע לא ננתח לעומק את משמעותה ותוכנה כזכות, אלא להציג טענות עקרוניות/מבניות כנגד הקריאה הזאת המרחיבה. כאן אפשר לטעון כמה טענות:

1- טענה טקסטואלית- נסתכל על הניסוח של הסעיף הספציפי שעוסק בכבוד. ס' 2,4. 
כשאנו קוראים את ס' 2- אין לפגוע בחייו/גופו/כבודו של אדם. סביר להניח שאנחנו הולכים מהכבד אל הקל- אין ליטול חיים, אין לפצוע, ואין לפגוע בכבוד. כלומר זהו כבוד במובן המצומצם ולא כמושג כולל. 
הקונטקסט, ההקשר המילולי- יש לנו חוק יסוד שמעגן מספר זכויות, אם אכן זכות לכבוד היא זכות מסגרת נכללות גם חופש התנועה, חירות, זכויות פרטיקולאריות, ואם הן נגזרות של כבוד אז כך נכון לגביי זכויות אלה גם כן, אם הזכות לכבוד היא זכות מסגרת אז למה בכל זאת יש זכויות מפורטות? 
יש להניח שהזכות לכבוד היא לא זכות מסגרת אלא זכות פרטנית ומכאן יוצא שזכויות פרטניות אחרות לא מופיעות לא במקרה אלא במכוון.  אלו הם הטיעונים הנוגעים לטקסט של חו"י. 
2- טיעון של הקשר לחקיקת החוק – 2 חו"י הם תוצר של פשרה. 
אם חו"י כבוד האדם כלל את הזכות לשוויון, אך היא נפלה כשלעצמה בקריאה שנייה ושלישית, מבינים שהוציאו אותה, אז איך ניתן להחזירה שוב תחת כבוד האדם וחירותו ? שהרי פועלים בניגוד לרצון המחוקק. לא מסובך לדעת מהי הטענה המקורית. הפשרה היא זאת שאפשרה להתקדם, לכן בכיוון זה כורתים את הענף שעליו הם יושבים, שהרי את הפשרה הזאת בה"מ העליון מפר אותה. גם אם יחוקקו את עשרת הדיברות – לא יקשיבו לכך
3-  המשמעות המקורית - טענה בנוגע להיסטוריה של המושג כבוד האדם.
אין מילון שאומר שכבוד האדם זה כך וכך. אחת הדרכים זה לנסות לראות למה התכוונו בעבר כשדיברו על המושג הזה. הכנסת כללה את הביטוי הזה, כלומר מסיקים כי השימוש של המושג אכן כך, השימוש שנעשה בזכות לכבוד עובר לחקיקת חוקי היסוד- לא כזכות מסגרת אלא כזכות פרטיקולארית . לכן יש להניח וכך הייתה הכוונה בחקיקתה. 
יש לנו כאן שורה של טענות המובילות לאותה המסקנה.  בה"מ מתאמץ כיוון שיש להניח או כי הוא ממהר או כי יש לו הרגשה שהדלת נפתחה לרגע אחד, היה חריץ קטן ולרכבת הזאת לא יצטרפו קרונות. 
לכן יש להעמיס על הקרונות הקיימים את שאפשר. כמו שאומר השופט לנדוי : אי אפשר להכניס מהחלון זכויות שהוצאו דרך הדלת.

קרפ שותפה ומלווה את הפרויקט , היא מודעת לכל שנעשה, לפשרה ולכך שהיא זאת שסללה את הדרך הלאה. נשאלה היכן היושרה שלה ? היא אומרת שהיה כאן סוג של קריצת עין וכל אחד הבין מה שהוא רצה. רובינשטיין אומר שעשינו פשרה, מה שהיה היה ומה שנכנס נכנס. 
המרצה אומר שהוא לא חושב שזה תלוי בהשקפה פוליטית- כך לא בונים חוקה! 
נשאלת השאלה היכן הכנסת ? הופכת להיות לנו חוקה דה פאקטו, אם המחוקק לא עושה דבר כדי להחזיר את הגלגל אחורה, הוא נותן אישור בדיעבד למה שעה בה"מ העליון. לנסות להחזיר את הגלגל אחורה זה לשחות נגד הזרם הכי חזק שיכול להיות. ניתן להסיק כי ללכת נגד זה כמעט לשים נפשך בכפך. 
החוסר מעש הוא לא בהכרח אישור, אך אם כולם חדלי אישיות ונותנים לדברים לקרות, בעוד 30 שנה זה יהיה לחוקה, גם אם אין הכוונה כך במקור. 
הכנסת יכולה הייתה לומר למשל שבחו"י הזכות לשוויון לא נכללת בו? איך יתכן שיגידו כך, זוהי בדיחה. 
זה לא פשוט להגיד את זה כי זה נראה חשוד, אפשר לנסות לנסח ולהגיד למשל שחו"י כולל זכויות הנאמרות בו במפורש. 

עד לכאן למעשה חלק א' של רשימת הקריאה. 

ש.ב – לבוחן:2.1.3 סדרי עבודת הכנסת ותקנונה 

                            סיימנו את פרק א.            
12.11.09

פרק ב': עקרון הפרדת רשויות
ריבונות הכנסת- האם לריבון כלשהו הסמכות המלאה שלא יתערבו לו, שכן כאשר מישהו מפקח עליו ומתערב בשיקול לדעתו- זוהי פגיעה בריבונותו. אם כן, הכותרת "ריבונות הכנסת" נתונה למחלוקת. 
עסקנו בשאלה תיאורטית ומעשית, האם קיימת הצדקה שביה"מ או כל גורם אחר יתערב בפעולות הכנסת, כלומר בחקיקה. גילינו שעד 92 ביה"מ לא ראה עצמו מוסמך להתערב, אלא אם כן באופן מצומצם כשהיה משוריין, ומ-92 אומר שיש לו סמכות ותחת שבט ביקורתו הוא פוסל שורה ארוכה של דברי חקיקה, בכל פעם שעומדים בסתירה לחו"י. 
חוץ מלחוקק הכנסת עושה עוד כמה דברים. עקרון הפרדת הרשויות אומר כי ישנם 3 רשויות וכל אחת מהן עוסקת בתחום ספציפי: מחוקקת,מבצעת ושופטת. 
אלא גם אנו יודעים שתיאור זה רחוק מלשקף את המציאות, שהרי הרשות המבצעת לא רק מבצעת אלא גם מחוקקת – תקנות, חקיקת משנה, זוהי חקיקה לכל דבר. ומתברר שהרשות המחוקקת לא רק מחוקקת אלא גם שופטת את חבריה וגם עוסקת באלמנטים בעליי אופי ביצועי דרך ההתנהלות שלה. 
אם כן הביטוי הפרדת רשויות הוא אגדה, ובמקום לומר, זאת מקובל לומר בלמים ואיזונים. 
הפרינציפ שעומד מאחורי עקרון הפרדת הרשויות- אי ריכוז כוח בידי גוף אחד, שיכול להוביל לאסון, שלטון שמפסיק לפעול למען העם אלא למען האג'נדה שלו.
אם כן אפשר לחלק את הכוח ע"י חלוקה חדש על בסיס אופי הפעילות – הכותרות אומנם נכונות אפילו שכל רשות מתעסקת גם בדברים אחרים, אולם הדרך האחרת תכונה בלמים ואיזונים, מפזרים את הכוח. כל עוד יש פיזור כוח ומוסיפים עוד מרכיב- אלמנטים של פיקוח הדדי בין הגופים משרתים את המטרה. 
אנו יודעים אם כן, שהכנסת לא רק מחוקקת אלא גם שופטת  ובמסגרת ניהול ענייניה הפנימיים היא מחוקקת ואף מקבלת החלטות על בסיס אותה החקיקה בעלות אופי ביצועי מקומי. 
החלטותיה נידונות בפסיקה תחת הכותרת: ניהול ענייניה הפנימיים של הכנסת. 
כעת נברר מהי מידת הריבונות של הכנסת בכל הנוגע לתפקידיה השיפוטיים והניהוליים גם יחד.  
בשני העניינים הללו אנו מזהים נכונות של בה"מ להתערב, אותה התבנית החוזרת- תפיסת עולם שיפוטית, של שופטי בה"מ, שרואה את תפקידו של השופט להתערב (אקטיביזם) יש שיגידו שזה נובע מרצון לחזק מעמדם ואחרים יגידו שזהו תפקיד של שופט בא"י לנוכח המציאות בה. 
פס"ד בצול- בה"מ לא מתערב , אם החוק מניח הנחה מסוימת הוא לא מתערב בזה, יש כבוד למחוקק. פתחנו בזה כי זהו סמן, נק' התחלה ראשונית וקיצונית לזו שנגלה בהמשך. 
פרשת פלאטו שרון- פלאטו שרון מגיע ארצה למפעל הכנסת , אלא שסמוך לאחר מכן הוא מורשע בשלום ב2 עבירות ונגזר עליו עונש של 9 חודשים. הוא מגיש ערעור, טרם הערעור נשמע שוועדת הכנסת משתמשת בס' 42 ב' רבתי ( סעיף א' קטן)-  הם עושים שימוש בסמכות לטענתם להשהות את פלאטו עד שתתקבל הכרעה בערעור שלו. 
2 שאלות עיקריות מתעוררות:
1- האם לבג"ץ סמכות להתערב בהחלטת ועדת הכנסת.
2- מהו הפירוש הנכון לס' 42 ב'. לפי ס' 42 א' רבתי נאמר- אפשר להדיח ח"כ אם עונש שקיבל מעל שנה מאסר, זה מתקשר לס' 42 ב' מדובר להשהות את הח"כ בתק' שבה גזר הדין לא ניתן עדיין. אז למה להשהות אותו אם אין פס"ד סופי? הכנסת לא בטוחה במצב ולכן מעדיפה להשהות אותו, אך השהייה רלוונטית היא כשיש להניח שבעוד כמה חודשים יהיה אפשר לשלוח אותו. ההשהיה היא לא סנקציה עצמאית אלא קיימת בזיקה לסנקציה הסופית, שהיא הדחה. 
אומר בא כוח הכנסת, שאין לבה"מ סמכות לדון בעניין. 
ביה"מ מתחיל לבדוק את שאלת הסמכות "אין כל הוראה בחוק המוציאה את ועדת הכנסת... לצורכי ס' 7 ב 2  שכיום זה ס' 15 ב' 2  בחו"י השפיטה. הכנסת הינה גוף ציבורי, המפעילה סמכות ע"פ דין- לכן בה"מ מוסמך לתת לו הוראות. אם כן הסמכות ישנה מכוח חו"י השפיטה. 
בה"מ שואל כעת לגביי השפיטות: טוען בה"מ שאין הם מטפלים בעניינים שאינם שפיטים, כלומר זהו מחסום סף. בה"מ אומר שהם מאמצים את דבריו של השופט פליקס האמריקאי (נשיא בה"מ העליון) שאומצה ע"י זמורה בפס"ד ז'בוטניסקי, יש להחליט אם השאלה הנידונה נתונה להכרעה שיפוטית לפי חוש המומחיות של המשפטן. 
אין זה חוש כללי, אלא חוש באמצעותו מגלה האם מדובר בעניין או סכסוך, עניינים הנידונים במשפט: סכסוך. אומר השופט יצחק כהן :"במקרה דנן ברור שהעניין אשר הובא לפנינו הוא מצריך הכרעה שיפוטית..." כלומר זוהי סוגיה בעלת אופי שיפוטי כי על הפרק הכרעה בעלות אופי שיפוטי, סמכות מעין שיפוטית של הכנסת, ואם לא זה נתון להכרעת בה"מ אז מה כן ?!  
האם להתערב:
1. סמכות (הפעם של הכנסת ולא סמכות ביה"מ להתערב/לשפוט בנושא)
 2.שק"ד. 
אם זה היה עניין של שיקול דעת- לא היה מתערב. אך אצלנו זהו עניין של סמכות (סמכות של הכנסת הכוונה), וממנו הם חרגו. כשהכנסת עשתה משהו בעל אופי שיפוטי- יש לבה"מ מקום לשיפוט, גם כשזה שפיט לא תמיד מתערבים. מתערבים כשזהו עניין של סמכות. 
דעת המיעוט היא של השופט לנדוי, שכאן הוא חסיד של ריסון שיפוטי. הכנסת עומדת בקודקוד המשולש לפי דעתו ואין לבה"מ סמכות לשפוט ולהתערב, אף לא מכוח חו"י השפיטה. 

פס"ד שריד- שריד היה ח"כ ומגיש עתירה נגד יו"ר הכנסת, הייתה אמורה להיות ישיבה, אלא שדחו אותה בגלל אזכרתו של בן גוריון. שריד אומר שאין זה תירוץ וחושב שעומד מאחורי זה סיבה אחרת ומגיש עתירה נגד ההחלטה. השופט שדן הוא אהרון ברק. 
ברק אומר שהרי יש לבה"מ סמכות ואין היא בכלל השאלה. 
אם כן, ברק אומר שההתערבות הוא עניין גמיש ולא מתייחס למושג שפיטות, אלא נכנס לעניין של האם להתערב. מתי מתערבים אם כן ?
 1-מידת הפגיעה בהסדרים פנים פרלמנטרים במרקם החיים הפרלמנטרים
 2-ומידת השפעתה של הפגיעה על משטרנו החוקתי ואלו הם שני הפרמטרים. 
כלומר צריך שיהיה סקנדל גדול בפנים, וגם סקנדל גדול בחוץ. האם השאלה הייתה של סמכות או שיקול דעת ? לדעת המרצה זוהי שאלת שיקול דעת, הרחבה ראשונה עוסקים בסדרי עבודה (סדרי עבודה או שיפוטי, באיזה מהם ההתערבות דרמטית, בשיפוטי זה פחות דרמטי – שכן שפיטה זה לחם חוק של בה"מ אולם מצד שני זה לא לחם חוק של הכנסת, אבל ניהול עניינים פנימיים זה הכנסת, העניינים הכי אישיים. אומר בגץ שאין זה כך. העתירה נדחתה כי המקרה לא עבר במבחנים. 
סיעת כך-  יושב ראש הכנסת וסגניו הגיעו למסקנה כי מיעוט סיעה = 2. 
סיעה לא יכולה להיות של אדם אחד. לכן הסיעה שמונה אחד לא יכול להביא אי אמון. 
השאלה הראשונה, מהו הפירוש הנכון? מתחלק לשניים למעשה : 1- מי מוסמך לפרש. יו"ר אומר שגם אם טועה בפרשנות, זה הנוהג והתקדים. העליון אומר שהפרשנות הנכונה היא אחרת, נוהג יכול להיווצר כשאין חוק (כשיש לאקונה), אך אם החוק אומר א הנוהג לא יכול להגיד 2.  ביה"מ אומר שהוא הסמכות האחרונה לפרש.
יאראק, בא הכוח של העותר, אומר שהוויכוח לא שפיט מאחר וזהו עניין פנים פרלמנטרי  (סדרי עבודה וכיוצא בזה), ולא רק זה, גם אם מתערבים בעניינים כאלה- הוא שואל מה זה המבחן הזה? אין לו מושג איך משתמשים בו, לכן מציע מבחן אחר: רק אם ההליך הפנים פרלמנטארי יחרוג מהסמכות הפונקציונאלית שלו. 
ברק אומר שזה לא מוצא חן בעיניו: 
1- לא בכל מקרה של חריגה מסמכות זאת רשאים להתערב . 
2- המבחן שלי (של ברק) לא ברור בעינייך אך גם לא שלך, החלפת פרה בחמור. 
אין להחליף חוסר בהירות בחוסר בהירות, המבחן של בגץ בשריד מתאים יותר בסוגיה שלפנים. ברק אומר שהמבחן שלו יותר מדיי טכנית ויחייב התערבות גם כשלא צריך, ומצד שני מאד עמום ואף יותר משלו, ולכן עדיף את שלו, של ברק, שמשאיר שיקול דעת ולא שיקול דעת טכני. 
כשאנחנו מעיינים בפסיקה לאורך השנים, למושג "סמכות" יש  נטייה להתרחב. 
לדעת המרצה ברק לא כל כך צודק. 
לפחות פעם, פגם בסמכות= וויד (בטל). שיקול דעת= ווידאבל (ניתן לביטול) כלומר אם מוצאים פגם- זה בטל, מוצאים פגם בשיקול דעת- זה ווידאבל. עדיף להגיד וויד, כי אז אכן באפשרותם לבטל. 
מה יותר עדיף להגיד? סמכות, כי אז אפשר שיהיה void. 
מושג הסמכות הפונקציונאלית (האם התפקיד שמילא הגוף, הוטל עליו ע"פ חוק, זוהי הגדרה יחסית נקייה, לכן לדעת המרצה טיעונו ליאראק לא משכנע).  
ברק אומר שנמנע ממפלגה להביע אי אמון וזה חמור , האוביטר הופך לראציו. 
בפרשת כך האוביטר של שריד הופך לראציו. 
פרשת כהנא נ' יו"ר הכנסת- דעת המיעוט של אלון. ס' 134 ג אומר שלא ניתן להציע חוק בעל אופן גזעני. 
כהנא אומר כי  על קביעה שכזאת להופיע בחוקה, שכן זה עניין בעל אופי ראשוני חוקתי ואין מן הראוי שיהיה במשני בתקנון. 
שמגר אומר שאין להתערב בכך. 
אלון חוזר על יאראק – למבחן של ברק אין  שום אמה אובייקטיבית. אחד יגיד שזוהי פגיעה חמורה ואחר יגיד שלא. מבחנים לא ברורים בעייתיים הם במיוחד כשמדובר ביחסים בין הכנסת לבה"מ. 
כשהמבחן עמום, זה הופך את השופט לבעל הבית. 
מה בגץ יכול לעשות לכנסת? לדעתו היקף ההתערבות היא לא שאלה שבה"מ צריך להכריע, אלא המחוקק הוא שקובע את גבולות הגזרה. במילים אחרות, המבחן של שריד שריר אך הרכבת נוסעת. 
פס"ד פנחסי- הפעם מדובר בסמכות מעין שיפוטית. החלטה להסרת חסינות. בה"מ אומר שפנחסי צודק. 
בישראל לא חל ריסון עצמי לעניין החלטות כעין שיפוטיות, במילים אחרות-  אם זה מעין שיפוטי –אין שום ריסון. העובדה שההליך השיפוטי התקיים בכנסת, לא מעלה ולא מורידה- מתערבים בצורה מלאה. 
כלומר בציר הזמן ישנו תהליך הדרגתי שכשמדובר בפעילות שיפוטית/מעין שיפוטית- תהייה התערבות. 
בפנים פרלמנטארית, אין בעיה של שפיטות ,אך מידת ההתערבות הינה לפי סמכות ושק"ד. 

פס"ד התנועה לאיכות השלטון-  הקדנציה הייתה קצרה יותר, לכן יקבלו 3/4 ממה שיכולים לקבל בקדנציה? לא, הם יקבלו הכל כי זה מה שהכנסת קבעה. 
ההחלטה הזאת אושרה אף שהייתה בניגוד לוועדה ציבורית. 
אותנו לא כל כך מעניין מה פסק בה"מ העליון אלא- עצם העובדה שיש חלוקה משולשת: חקיקתי, שיפוטי ופנים פרלמנטארי. אומר ריבלין שלעתים יש חפיפה פנימית. 
גם הליכי החקיקה (חקיקה) בשלביה השונים באים בגדר ההליכים הפנים פרלמנטאריים. 
החידוש הוא- שהמושג של הליכים פנים פרלמנטאריים כולל כל מיני החלטות (לדחות ישיבות, לאפשר הצעת חוק או לא) אך גם מה שככרוך בהליכי החקיקה. 
עד לרגע שבו החוק הופך להיות חוק- אנו עוסקים בהליכים, לכן הליכי החקיקה הם חלק מסדרי העבודה של פנים פרמנט' , לכן היחס יהיה בהתאם ליחס של פנים פרלמנטאריים.
( לא קל להבין  אותו. אם מישהו רוצה להגיש עתירה ולומר שיש בלאגן – בשלב הבלאגן יש להתייחס לזה כמו פנים פרלמנטרי. בזה נסתיימה העבודה- יש חוק. אומרים שהחוק לא תקין, אפשרות אחת כי פוגע בזכויות, אפשרות שנייה- נפל פגם. בשלב הזה סיימנו את הליכי החקיקה ומתייחסים לזה כאל דבר חקיקה.) 
לדעת המרצה: כל זמן שזה בזמן הליכי החקיקה, מתלוננים למעשה על פעילות פנים פרלמ' שהסטנדרט לזה נקבע בפס"ד שריד. כאשר זה הסתיים ונמצא לפנינו, מה שרוצים לפסול- זה חקיקה. וכשרוצים לפסול חקיקה, הסטנדרט כבר לא פנים פרמט' אלא סטנדרט של חקיקה. { אם מדובר בהליכי חקיקה, תמיד יהיה אפשר להתערב אח"כ (ואילו אם מתערבים בהתחלה, אין מקום להתערב אח"כ)} . 
כלומר החידוש הוא שכל עוד זה לא חוקק וזה רק הליכי חקיקה- זה עדיין פנים פרלמנטארי. 
סדרי עבודת הכנסת ותקנונה
התקנון מכוח ס' 19 חו"י: הכנסת-במידה ולא נקבע סדר עבודה בחוק(לכאורה היו צריכים לומר שהחוק יקבע, חו"י לא לוחץ שזה יקבע כך)- יהיה בתקנה- ואם לא בתקנון- לפי הנוהג. 

פס"ד נמרודי- ס' 106 לתקנון הכנסת: הוועדה רשאית להזמין לישיבותיה כל אדם שיש לו עניין בנושא שהוועדה דנה בה. מילת המפתח היא רשאית. 
אלא שהעותרים אומרים שלפעמים הופכת הרשאית לחייבת ! זה הופך להיות חייב כשמישהו ספציפי למשל שנפגע מהחוק, ואם זאת המציאות- חייבים להזמין את הגוף הזה. 
חוק בהגדרתו הוא בעל תכולה כללית ומטבע הדברים אין חובת שמיעה (כי צריך לשמוע כשפעילות פוגעת בשחקן אחד רלוונטי) כיוון שחוק הוא לא ספציפי. 
אלא שנמרודי אומר שיש מקרים בהם חוק לובש לבוש כללי אך בפנים הוא ספציפי כי אין בו את כל האזרחים אלא רק הוא נפגע. 
עונים לו שחוק הוא חוק ולכן הרשאי לא הופך לחובה. אך מכיוון שהעותרים טענו שיש פגם בחקיקה (אי עמידה בהוראות התקנון ). 

ברק נדרש לשאלה הכללית: מה היה קורה אם לא הייתה עמידה בתקנון- 
עקרונית היה ניתן לפסול אם היה פגם בהליך החקיקה. 
יש כאן עוד נק' מעניינת בפס"ד זה: מתי אנחנו פוסלים אותו? אומר ברק, לעתים ניתן להקדים את שלב הביקורת השיפוטית (אם מצרפים זאת לריבלין, באופן עקרוני, העובדה שאפשר לתפוס את הרכבת בתחנה מוקדמת מהווה אולי סיבה לעבור את התחנה הזאת). 
כלומר לא היה כאן דיון בוועדה והעבירו את זה לקריאה שנייה. אך בה"מ אולי לא מתערב כרגע כי יתערב אח"כ. ואולי זהו חיזוק כי בפעילות בפנים פרלמנטארית, לא יתערב בה"מ כי ממילא יכול להתערב אח"כ. אך החידוש האמיתי זה שהוא יכול להתערב לפני כן.
כהנא (הראשון-84)- ס' 134 לתקנון הכנסת. הם מחליטים לא להגיש את הצעת החוק על שולחן הכנסת על בסיס התוכן. יש כאן מרכיב מסוים של שיקול דעת. זה נכון, אך מה היקף שיקול הדעת ? 
לכאורה אומר לא כשהעילה פוליטית, אך מותר כשיש בעיה של צורה, מבנה (שלא נראה כמו הצעת חוק). 
בה"מ אומר לשנות את התקנון. סמכות כזאת לא נתונה אף כשיש חוקה פורמאלית נוקשה, וודאי שאין זה בהעדרה. (היינו מצפים שהחוקה הנוקשה תקבע את זה במפורש). אומרים כאן למעשה שאין זה עניין של מה בכך. זה מסוג הדברים שהם בעלי אופי חוקתי ולכן חייבים להיות מוסדרים בחוקה.
כהנה (השני-85)- הכנסת הפנימה ופעלה בהתאם. כעת השאלה לא האם יש לנשיאות הכנסת סמכות , אלא האם ניתן לקבוע את זה בתקנון ? 
בגץ אומר שמצד אחד זה יותר מחקיקה משנה (כי הכנסת קיבלה אותו, והוא מתקבל ברוב- בדיוק כמו בחוק.) 
דבר נוסף, מדובר כאן בעניינים פנים פרלמנטאריים, כי הם נוגעים לאופן פעולת הכנסת. 
התקנון בין היתר עוסק באופן שבו הכנסת מנהלת את ענייניה, וכאן אנו יודעים שהנטייה שלנו היא לא להתערב. מצד שני, לא צריך להגזים. זהו רק תקנון ואין זה חקיקה ראשית. 
לכן העיקרון הבסיסי שאמר שלא בוחנים את החוקיות של חוקים, לא רלוונטית לתקנון, כי תקנון לא חוק. 
להבדיל מחוקים, בתקנון אפשר להתערב. יש כאן את המבחן של שריד פחות או יותר. (הוא לא אומר שמשתמש במבחן, אך זה אנו מסיקים). 
שמגר אומר שלא נתגלה כאן פגם כמתואר, אין זהו פגם היורש לשורש המשטר החוקתי, כיוון שהתקנון נתן את הזכות ואלמלא התקנון לא הייתה זכות להצעת חוק, אין זהו עקרון יסוד חוקתי.
המרצה אומר שהנדון לא דומה לראייה (יכול להיות שהיינו אומרים שח"כ לא יכול להציע הצעת חוק פרטי, אבל במקרה שלנו אין קביעה כזאת, זוהי קביעה טכנית פרוצדוראלית, במקרה שלנו ח"כ כן יכול להציע, אך אם היא גזענית- הוא לא יכול. זה כבר סיפור אחר הלא קשור לכללי משחק , אין זוהי צורה אלא תוכן ! 
מפלים בין הצעת חוק לשנייה. 
יותר מזה יש כאן מצב משונה. בנק' הזמן הזאת אם כהנה מתמודד בבחירות הוא יכול להתמודד, ובכנסת הוא רוצה לעשות חוק- זה פרדוקס, כלומר הנדון לא דומה לראייה, שמגר מביא לנו ראייה, אך הנושא שאנו דנים בו הוא נושא שונה. (המרצה אומר שהוא לא אוהב את ההחלטה הזאת בפס"ד ושהדוגמא לא מבססת את המסקנה). 
ש.ב- הבוחן על ס' 2.1.5  (חסינות חברי כנסת – התנועה למען..") ועל 2.2.4  (הסכמים קואליציוניים). – סה"כ 3 פס"ד. 
    19.11.09     

ס' 134 ג' לא קבע בעצמו סטנדארט שניתן ליישום באופן מיידי, אלא למעשה העניק את הסמכות ליו"ר הכנסת ולמעשה יש כאן צמצמום/הרחבה/האצלה נוספת- עניין שמן הראוי שהמחוקק יכריע לגביו – אך למעשה התקנון מאציל את הסמכות לנשיאות הכנסת שזהו משהו שיפוטי באופיו.
 זה נכון שמבחינה אנליטית טהורה גם המחוקקת שופטת לפעמים, אך זה שיש אפיון ברור לכל אחת מהרשויות- זה וודאי נכון. כשמדובר בהליך משמעתי כנגד ח"כ אפשר להבין מדוע מעניקים לכנסת שיפוטיות ביחס לאותו ח"כ, אך כשהתפקיד השיפוטי אין לו הצדקה שיימסר לכנסת- מן הראוי שלא יתקבל.

נעבור מהמרכיבים המהותיים למרכיבים ההליכים: 
בפרשת נמרודי בה"מ קבע שלא הייתה קיימת חובת שמיעה של נמרודי, אך יחד עם זה , בה"מ מציין שתהייה אפשרות שבה"מ יפסול דבר חקיקה אם יתברר שנפלו פגמים או שנעדרו שלבים בהליכי החקיקה. 
אפשר לפסול חוק לא רק בגלל הבעייתיות בתוכן שלו אלא גם בדרך שבה נחקק, וזה נאמר כאמרת אגב. 
על זה לבנדור יש השגות: הכנסת מקבל חוק, איזושהי נורמה שעשויה להתבטל בגלל אי עמדה בדרישות של תקנון הכנסת, נוצר מצב ביזארי, בו מבטלים חוק בגלל שלא עמד בדרישה של חקיקה משנה, תקנה, וזה בעייתי. 
אלא אם – התקנון מהווה רק פירוט של עקרון שנקבע בחוק יסוד – במקרה כזה היה תקין. 
תקנון הכנסת מקבל תוקף חזק מדיי, בנוגע לעניינים המהותיים לא ראוי שהתקנון יסדיר אותם אך בנוגע לעניניים הפרוצדוראליים אין בעיה שיסדיר אך יש בעיה עם התוצאה שבה יש אפשרות לבטל חקיקה ראשית כי לא עומדת בתקנון, חקיקת משנה.  
בנדור במאמרו מציע שנאמץ ביקורת שיפוטית אפריורית(לפני מעשה) בניגוד לא-פוסטיורית (לאחר מעשה) 
המודל המקובל יותר הוא של אפוסטריורית – ביקורת שיפוטית המתקיימת לאחר שהחוק נכנס לתוקף. 
בנדור לא מזכיר במאמרו אך זה הנימוק המעניין שעומד מאחורי המודל הצרפתי, שבו אפשר לפסול חוק לפני שפורסם,  וכך בה"מ מתערב בחוק שעדיין לא נולד. 
בנדור מציע לאור המציאות הייחודית הישראלית שבה ניתן לפסול חוק בשל אי עמידה בתקנון, וביחס לעניין הזה בלבד- מציע לאמץ את הביקורת השיפוטית האפריורית וכך לנטרל את המתח הלא הכרחי. 
פס"ד ארגון מגדלי העופות- מדבר על תעלול שהפך להיות לנוהג והוא לכל הדעות נוהג פסול אלא שעד שבה"מ ישים לזה סוף לא יקום אף מחוקק שיעצור את הדברים. 
הכוונה היא למודל חוק ההסדרים של משק המדינה, שבא בצוותא עם חוק התקציב. 
החלו להשתמש בזה גם  בעניינים שלא קשורים לחוק התקציב. 
למדינת ישראל תקציב שנתי, ישנו חוק תקציב ולפיו פועלים. למדינה יש שני דברים שאין באפשרות הפרט לעשות, היא יכולה להדפיס כסף ואפשרות שנייה- המדינה מחויבת לעשות כל מיני דברים מטעם החוק- שירותים, פעולות שעולות כסף, וכשהמדינה מעבירה חוק תקציב, צריך שיהיה קשר הגיוני בין התקציב לבין סך ההוצאות שהמדינה מחויבת בהם, מכוח חוק. 
לכן מה עושים ? לוקחים דברי חקיקה ומבטלים חלק מהם, משהים את כניסתם לתוקף. את כל התיקונים הללו ריכזו לחוק אחד שיכלול שורה שלמה של שברירי חוקים המתוקנים ע"י אותו החוק, טכנית זה תקין, אך יש טענה מזווית הראייה הדמוקרטית:
 1-ראשית מי שיוזם את החוק זה משרד האוצר, למרות שחלק מהפעילויות קשורים למשרדים אחרים.
 2-דבר שני- הוועדה שדנה בעניין היא ועדת הכספים, להבדיל מדברי חקיקה אחרים בהם אחרי הקריאה הראשונה בוועדה מעבירים את זה לוועדה שהנושא נוגע אליה, אין זאת הוועדה המקצועית. 
הדיון הינו במכה אחת, ללא פיצול. טוענים העותרים כי זה מהווה פגיעה בעקרון יסוד של הליכי החקיקה בשיטה שלנו. אי עמידה בעקרונות היסודיים של הדמוקרטיה. 
בייניש אומרת שבאופן עקרוני יש סמכות להתערב בדבר חקיקה שנפל פגם בהליכיו, יש לעשות זאת כשיתברר שאותו פגם מהווה פגיעה קשה וניכרת בעקרון יסוד של הליך החקיקה במשטרנו הפרלמנטארי והחוקתי. 
אם כן, מה כלול בעקרונות היסוד של הליכי החקיקה ? 
בייניש אומרת שאין היא קובעת את הרשימה הממצא אך היא מונה כמה מהם: עקרון הכרעת הרוב, עקרון השוויון הפורמאלי, עקרון הפומביות (הדיון בכנסת צריך להיות פומבי) ועקרון ההשתתפות (לפיו לכל ח"כ יש זכות להשתתף בהליכי החקיקה). הזכות להשתתף במובן המצומצם הוא כולל את הזכות להיכנס וללחוץ על הזמזם, כלומר להצביע בכל אחת מקריאות המליאה. הכנסת חייבת לאפשר לו זאת. 
אך מעבר לזה, בייניש אומרת שעקרון ההשתתפות מחייב אפשרות מעשית לגבש את החלטתו ועמדתו לגביי ההצעה. 
כאן ניתנת הטענה, כשמדובר בהצעת חוק עם מאות סעיפים אין אפשרות לח"כ להשתלט על כל אלו, ובחוקים אלו ישנם פגמים.( לכאורה לדעת המרצה נכנס עניין הפגיעה הקשה והניכרת של עקרון יסוד).  
לאחר הגילוי לב של בייניש היא אומרת "קשה לדעת מה יהיו המקרים הקיצוניים אם בכלל ! " כך שאם היה ספק, הוא כבר איננו. 
במילים אחרות בייניש אומרת שהיא לא תתערב.
המרצה אומר שזה מעט מפתיע , שהרי בה"מ ככלב שמירה של המשחק הדמוקרטי נשמע מאד הגיוני, אז למה שלא יתערב? 
זה המקרה שבו המשחק הדמוקרטי לא מתנהל בצורה תקינה. יש בעיה טכנית ולכן צריך לחשוב על פתרון, ובטח שהפתרון המצוי איננו רצוי. כאן בה"מ מגלה צניעות במקום שהוא לא דורש ואין זה מובן.  
חסינות חברי הכנסת: יש לנו חסינות דיונית וחסינות עניינית (מהותית) ושתיהן מעוגנות  בחוק. 
חוק חסינות ח"כ התקבל לפני חוק יסוד: הכנסת, לכן יש בעיה עם ס' 17, שכן הפרטים נקבעו כבר בחוק שהיה. יש כאן דה ז'ה וו לפס"ד בצול (רשום יקבעו שהם כבר נקבעו). 
איך אפשר לתת פירוט לעקרון אם איננו נקבע, אך ברגע שנחקק חו"י ברור כי יקבע שהפרטים יקבעו בחו"י אז אין לנו בעיה, בשורה התחתונה, אין עם זה בעיה, ולכן כשנאמר "פרטים יקבעו בחוק"  הכוונה היא כי חו"י הוא שאומר מהם עקרונות היסוד, שכן הכל יונק מהחוקה. 
ס'1- מעניק חסינות עניינית ונאמר בו שהח"כ יהיה חסין בפני כל פעולה משפטית אם היו במילוי תפקידו. 
בס' 1 (ג) רשום שהחסינות הזאת נמשכת גם לאחר כהונותו, לכל החיים. 
לפני מספר שנים נעשה תיקון שנועד להסיר ספק: אם המעשה אינו אקראי, אלא שיטתי- אז זה לא ייחשב כחלק מתפקידו (שלילת אופייה הדמוקרטי, הסטה לגזענות, תמיכה במדינת אויב וכו') 
מלבד זאת יש את ס' 13 שבו נאמר : הכנסת רשאית ליטול את החסינות לגביי אשמה מסוימת, מלבד החסינות שע"פ ס' 1. אם כן החסינות המהותית לא ניתנת להסרה, שכן היא במילוי תפקידו או למען מילוי תפקידו. 
יש למעשה 3 גישות:
1-גישת ברק מתחם הסיכון הטבעי.
2- הגישה של גולדברג- הרלוונטיות
3-הגישה של שמגר הזיקה המהותית. 
גולדברג שונה בעניין אחד מהאחרים (קשור לפלילי, יש עבירות שלגביהן דורשים כוונה תחילה, מעשה במתכוון וישנם מקרים שמסתפקים בפחות מזה, בפזיזות, לאחר מכן בדרגה רשלנות ולאחר מכן אחריות מוחלטת (אחריות מוחלטת בתעבורה למשל, אם עוברים מהירות מסוימת. עברנו עבירה נקודה).   
גולדברג אומר כשמדובר בהבעת דעה- גם אם מדובר בעבירה הדורשת סוג של כוונה- הוא יפתור את ח"כ כי זה בלב העניין, בלב העיסוק שלו. 
על זה חולקים ברק ושמגר, הם לא עושים הבחנה בין דיבור לבין מעשה. בשורה התחתונה ישנם 3 מבחנים, אין כמעט הבדלים ביניהם. 
בפרשת פנחסי הזכרנו את היקף ההתערבות של בה"מ בהחלטות הכנסת, בסופו של דבר בה"מ התערב כי היה הליך מעין שיפוטי, וזה היה החידוש, שכן במקרה כזה הכנסת לא מקבל שום פריבילגיה. 
פנחסי טען שהוא צריך ליהנות גם מחסינות מהותית שלא ניתנת להסרה, ובמקרה הזה השמיעו שלושת השופטים האלה את המבחנים. 
פרשת כהן עסקה בסיפור אחר, בה בנימין נתניהו עולה ואומר שהם שמו את רמת הגולן לסורים וטוענים שהוא משקר. ביבי מוציא ומנופף במסמך שטאובר שממנו עולה כי איננו משקר. בסופו של דבר ברק אומר שמעשה מתוכנן לא יכול ליפול במסגרת זאת. זה שנתניהו לא ראה בעיניים ומרוב זעם ועלבון שלף את המסמך, סביר להניח ששם את המסמך בכיס וחיכה להוכיח לפרס. 

להשלים מאלינור
26.11.09
באופן כללי: לדעת הכל במקרה של הגשת כתב אישות בעבירות חמורות סמכות הרשות הופכת לחובה. לכאורה מדובר בשק"ד לראש הממשלה, והשאלה הנדרשת מדוע ? בסופו של דבר הוא והשרים יבחנו ע"י הציבור, ואם הציבור יסבור אחרת, הוא ישלם על כך מחיר. 
בפרשת אמיתי- אומר בה"מ: אם מדובר בעובד ציבור הוא עומד לשיפוט העם. קיים מנגנון פיקוח על פעילות הממשלה (הכנסת והציבור). בסופו של דבר שק"ד המוסרי של בה"מ יחליף את שק"ד הפוליטי, וכך למעשה נסיר מעלינו את האחריות. האם בה"מ והתערבותו המאסיבית בטוהר מידות מקדמת אותנו במאבק נגד שחיתות או מסיגה אותנו אחורה? 

בחו"י הממשלה הישן והחדש, שניהם כבר לא בתוקף, לא הייתה התייחסות למקרים בהם כהונותו של שר נפסקת. לעומת זאת חו"י הנוכחי הפנים משהו מהלכות דרעי ופנחסי – סוגיות הקלון, המשימה לסווג ולקבוע את אומדן הקלון היא על בה"מ המרשיע. 
דרעי ופנחסי לא הורשעו באותם המקרים ובכל זאת בה"מ חייב את ראש הממשלה לפטר אותם, בשלב שלפני הגשת כתב אישום (דרעי) ואצל פנחסי לאחר שהתברר שהחסינות לא תוסר. 
סעיפי החוק לא הפנימו באופן מלא אם כך, כי מדובר על אדם שהורשע. 
הסעיפים הללו נחקקו לאחר פרשיות דרעי ופנחסי, האם פירושו של דבר שהמחוקק ביקש לחלוק על ההלכות הללו ולקבוע שהסמכות הופכת לחובה, כלומר ההלכה שקבע בה"מ העליון איננה נכונה (מתח בין בה"מ לחו"י) או במקרים אחרים מה יקרה בפעם הבאה בדוגמת פנחסי ודרעי. 
פוקס נ' ראש הממשלה – אריאל שרון מעוניין להעביר את תוכנית ההתנתקות. 
הוא נתקל בקושי להשיג רוב בממשלה. הוא לא מעלה את הדיון כי יודע מה יהיו התוצאות ולכן שולח לשרים צווי פיטורין לאותם אנשים שיודע שלא יסכימו לתוכנית. השאלה הנשאלת, האם לגיטימי שראש הממשלה יפטר שרים לפני הדיון בממשלה ? אומר ברק: ניתן לפטר שר רק אם משוכנעים כי יש בכך לקדם את יכולת הממשלה לתפקד כראוי ולהגשים את יעדי המדינה הניצבים בפניה. כמו כן, אין פסול בזה שזה נעשה לפני הדיון כי תפקודה הראוי של הממשלה באה ליידי ביטוי בין היתר ביכולתה לקבל החלטות המשקפות את יעדי המדיניות והאינטרסים הלאומיים. טענה נוספת – לממשלה היו קווי יסוד ומכוח עובדה זאת היא מחויבת להם, ולכן לא ניתן היה לפטר את השרים- עיקור יכולתו לנווט את הממשלה ע"פ הצרכים המשתנים ולכן אם הצרכים מחייבים זאת, זה אכן מותר.   (עודף אוטוריטה) 
השופט אדמונד לוי לא מתערב בהחלטת הממשלה כי נכון להיום אין החוק מגביל את הסמכות  לפטר. לכן לוי אומר כי לטעמו ראוי לתקן את החוק ולצמצם את היקף סמכות הממשלה לפטר, ופיטור שכזה למען השגת רוב נוגד את העיקרון הדמוקרטי. (בגין ערב מלחמת לבנון- תקופה ארוכה משהה את היציאה למלחמה ובסוף יוצא רק לאחר שמשיג רוב גדול).  

המרצה אומר כי לדעתו, פורמאלית- עמדו בכל הדרישות אך לדעת המרצה היה פגם מהותי בתהליך, 90 אחוז מהזמן הקדישו לשאלה איך יגיבו המתנחלים , אך מעט הוקדש לשאלה המהותית – למה אנחנו עושים את זה, האם מה שנרוויח עולה על הסיכונים שאנו לוקחים על עצמנו? הסיפור של אריאל שרון הוא דוג' קלאסית לזה שהוא לא מקיים דיון בממשלה בגלל שיש לו רוב . כמן כן, אין צורך ללכת לבחירות אך מן הראוי שיציג שוב לציבור את המצע כדיון נחוץ וחיוני. 

עמדה מעניינת יש לשופטת פורקצ'יה במובן הלא חיובי. אם זאת שאלה קטנה , זה לא בסדר שהוא מפטר אך אם היא גדולה זה בסדר שמפטר אותם לפני. לדעת המרצה זה נוגד את ההיגיון הבריא, ככל שהשאלה היא גורלית רוצים שהדיון יהיה הכי רציני שיש, ולכן הוא לא מבין אותה .
בתי המשפט בישראל
כיצד ממנים שופטים בישראל? נקבע בכמה דברי חיקוק ועולה כי שופטי כל הערכאות- ע"י וועדה המונה 9 חברים. מדיוני הכנסת אפשר ללמוד ששיטת המינוי הזאת מבססת את אי תלותם במערכת הפוליטית, אופי מקצועי ובלתי מזוהה מבחינה אידיאולוגית. באמצעות מנגנון: 3 חברים מבה"מ העליון בראשות הנשיא של העליון, 2 שרים (אחד מהם משפטים), 2ח"כ (קואליציה ואופוזיציה) + 2 נציגים מלשכת עו"ד. ההנחה הייתה שהאיזון בין הגופים השונים הוא שיבטיח את אי תלותם של הנבחרים.

 מעמד השופטים בוועדה- שליש מהם (3) מהעליון ויש לייחס להם משקל רב. יש הנחת מוצא ששופטי בה"מ העליון- שיקוליהם אינם פוליטי, אך הנחה זאת היא בעייתית ולא לגמריי מבוססת, כיוון שיש להניח שיש לשופטי בה"מ יש השקפת עולם המחלחלת (אי אפשר שלא) גם לפס"ד שלהם וירצו לבחור אנשים שיהיו דומים להם. יש להניח שמדור לדור השופטים יהיו לדומים. 
שופטי בה"מ לאורך השנים הצביעו כנציגות של חבר שופטי העליון כולם. (- חסר תיקון אחד, לקחת מאלינור.תיקון נוסף שהתבצע לפני כשנתיים: כשמדובר במינוי של שופטים לבה"מ יש צורך לא ברוב פשוט, 5 מול4, אלא ברוב של 7. הרעיון מאחורי זה היה הרצון להחליש את כוחו של בה"מ העליון. אך לא ברור שזה עובד כך ואולי אף אחרת כי הוא מעניק לעליון זכות וטו. מצד שני, הצורך להשיג רוב של 7 מונע/ מקשה על שופטי בה"מ לייצר קואליציה, כי עד לתיקון כל שהיו צריכים לעשות זה לקבל עוד 2 קולות וברוב המקרים סמכו על אחד מעו"ד וח"כ וכך הגיעו לבלוק של 5. בלוק של 7 יותר קשה ומחייב אותם אולי לפשרה- מועמד אחד שלך ואחד שלי).
עתירתו של ציטרין : כלל 15 לתקנון השפיטה קבע כי קיימת חובת סודיות עד כדי כך כללית שלא ידעו מראש מיהם המועמדים ומה קורה בוועדה, אלא רק את התוצר הסופי. העתירה נגעה לעמימות שחלה, וכי יש צורך לחשוף את שמות המועמדים זמן סביר לפני הבחירה. (יש סיכום של גיל המפרט). בה"מ העליון דוחה את העתירה, ולנוכח ס' 13 א' נמצא האיזון הנכון בין הצורך בפומביות ופידבק מהציבור לבין הרצון לשמור על הדיון בסודיות מהסיבות הידועות . בשנת תשנ"ז לפני כ 13 שנים, זרקו עצם נוספת לריצוי המבקרים והוסיפו את כלל 11 ב' רבתי בנוגע לפרסום שמות המועמדים.
מצד אחד, הליך פומבי הוא בעייתי ולא מאפשר למועמדים לקבל את הכבוד המגיע להם ולמדיינים, לחברי הוועדה לדבר בצורה חופשית, שכן הדברים יופיעו בפרוטוקול.( מצד שני, ארה"ב כדוגמת קצה, יש גוף המבצע שימוע לכל מועמד לבה"מ העליון ובמסגרת השימוע המשודר בשידור ישיר שואלים את המועמדים שאלות בכל מיני נושאים ולעתים מסרבים. בסופו של דבר הם נבחרים בזכות השקפת עולמם, אך שיטה כזאת מביאה לזילות ופיחות מעמד השופטים. השקפת השופטים ידועה ולכן ניתן לצפות מראש את הכיוונים שבה"מ יקח לאור הרכבו והם גם נדרשים לעקביות בפסקי הדין שלהם, במידה והיא סוטה ממנו היא צריכה להסביר ולהיות קוהרנטית). 
איזה בה"מ מוסמך להכריע בטענות בדבר בטלות חוק, קיימים 2 מודלים: ריכוזי וביזורי. ע"פ ביזורי- כל בה"מ או הרבה בתי משפט מוסמכים לדון בנושא . לעומת זאת בריכוזי- מדובר רק בבה"מ אחד שמוסמך להכריע בנושא (למשל בשיטה הקונינטלית יש בה"מ לחוקה). במודל הריכוזי- מה קורה אם הטענה של חוקתיות עולה אגב דיון בנושא אחר (כמו במזרחי). בבה"מ ריכוזי כיצד מתבצע הדיון ? האפשרות המקובלת שבה"מ דן בעניין לאחר סינון ראשוני, מעביר את השאלה לעיונו של בה"מ המוסמך, כך הוא מכריע האם באמת החוק נוגד את החוקה כפי שנטען. עם התשובה חוזרים חזרה. במודל הביזורי אין בעיה, כי גם אם השאלה נשאלת באופן אגבי או ישירות, בה"מ הדן רשאי להכריע. 
פס"ד בית הדין הארצי לעבודה : ההסתדרות מגישה בקשה לדיון בסכסוך קיבוצי ומבקשת סעדים, שיכריז שההסכמים הקיבוציים תקפים, ושהחוק שמתערב בכך לא תקף. מדובר כאן בתקיפה של חוק, שאותה ניתן לבצע רק בבה"מ העליון. המדינה אמרה שאין לו סמכות לדון בעניין. האם מכך ניתן להסיק המודל שבחרנו הוא ריכוזי? לכאורה יכולנו להסיק שכן, אך זה לא כך. הכלל שנוהג בישראל (מעין דגם ביניים) מבחין בין תקיפה ישירה לבין תקיפה עקיפה.
דהיינו, תקיפה ישירה- עילת ההליך היא נסיון לפסול חוק (תוקפים ישירות את החוק) אפשרית רק בבג"ץ. אבל יש גם מצבים מהסוג השני, (מזרחי, פרשת נגב- מגישים כתב אישום וטוען הנאשם טענת הגנה שהחוק שעליו עבר לא תקף, זוהי תקיפה עקיפה, החוק לא היה מוקד הדיון.) במקרה של תקיפה עקיפה – רשאי בה"מ המוסמך לדון בשאלה העיקרית. אם בה"מ מוסמך לדון בשאלה המהותית, אותו בה"מ יהיה מוסמך לעסוק גם בשאלה הנלוות באופן עקיף. כך שבישראל נמצאים באמצע. יחד עם זאת, פס"ד בעניין בית הדין לעבודה, מעלה סוגייה חשובה מאד: ברגע שאימצנו דרך ביניים השאלה היא לאיזה צד אנחנו קרובים יותר ביזורי / פיזורי, תלויה בכמה נדיבים נהייה במושג תקיפה עקיפה. אם נצמצם אותו נהייה קורבים לריכוזי, ואם מרחיבים נהייה קרובים לביזורי.  
אדמונד לוי, שבדעת המיעוט, מוריד את שני השלבים הראשונים וישירות הולך לחוק. הדוג' של פרשת נגב מראה כי המדינה מגישה כתב אישום ותחנת הדלק מביאה משום מקום את טענת ההגנה שהחוק לא תקף- באופן הכי אגבי שיש בדיון המרכזי. בפרשה שלפנינו תופרים במיוחד למרות שלא עוסק בדיני עבודה, אלא בתוקף של חוק. ההסתדרות מעדיפה לבחון את הסוגיה בבית דין לעבודה ולא בבה"מ העליון , בגלל ההרכב של בית הדין לעבודה יהיו אולי נדיבים כלפיי העובדים ולכן להם היתרון. עניין אחד הוא לדון ישירות בעליון ועניין שני להפוך החלטה של מישהו אחר ולכן עדיף להם להגדיל את סיכוייהם כבר בהתחלה. אדמונד מבחין בזה בזכות חדותו. 

שוב, השאלה  לאיזה צד ביזורי או ריכוזי אנו שייכים, תלויה במה נכלל בגדר התקיפה העקיפה .

זכויות אדם – קשור לכל זכויות האדם. 

כדי לפגוע בחוק, יש צורך לעבור מסלול מכשולים: 1- שאלה של סמכות  2- שאלה של שק"ד.
האם יש סמכות לחוקק? 
כשמדובר בחקיקת משנה- האם הפגיעה בזכות נעשתה בסמכות.
 במיטרני שמגר אומר הסמכה מפורשת, המחוקק הראשי הסמיך את המשני לפגוע. אולם במאמרו של גזל שלא היה בחומרי הקריאה לבוחן, נאמר שזוהי עמדה אחת מבין כמה גישות. בפסיקה של בה"מ עד 92 לפחות היו מקרים בהם לא הייתה הסמכה מפורשת לפגוע בזכות ובכל זאת בה"מ המשיך הלאה בדיון.  היו מקרים בהם בה"מ הסתפק בכך שמצא שהסמכות לפגוע בזכות מתבקשת ממטרת החוק המסמיך, במילים אחרות אם מגלים שלחוק יש מטרה מסוימת ולה באופן מובהק כמעט מחייבת פגיעה בזכות- זה נקרא מתבקשת. יש מקרים בהם יש קשר יותר עמוק ונראה כי אופן הפעולה מתבקש ממטרת החוק המסמיך, בחלק מהמקרים הגיע בה"מ למסקנה כי קיימת סמכות למרות שלא הייתה הסמכה מפורשת
 (בפס"ד פורז למשל - מדובר בבחירות לרב ראשי לת"א. ע"פ החוק בכל ראשות מקומית יש מנגנון בחירה של גוף נציגים הבוחר. מועצת עריית ת"א אמורה למנות חלק מהחברים בגוף הבוחר, ומחליטה שיהיו רק גברים. על רקע פגיעה בשויון יש עתירה. אם שויון הוא זכות צריך לברר בראשונה האם יש סמכות. אין הסמכה מפורשת בחוק, אבל ברק שישב בדין המשיך הלאה ולא הפיל את ההחלטה על בסיס חוסר סמכות. הוא אמר: מטרת החוק- להוביל לבחירה של המועמד הטוב ביותר שיוכל לתפקד בצורה הטובה ביותר. אם הדרך היא עוברת בפגיעה של השויון הוא מבין את ההגיון, כלומר המהלך מתבקש מהחוק המסמיך. בנושא הסמכות הוא לא הפיל. אך הפיל זאת בשק"ד
ש.ב- 3.1.2.

בפרשת פורז, היה מדובר בפגיעה בזכות השוויון, ללא הסמכה מפורשת, בסופו של דבר בה"מ פסל בטענה של פגם בשק"ד ולא מתוך היעדר סמכות. זה ראיה לכך שלא תמיד התעקש בה"מ על הסמכה מפורשת, שכן מטרת החוק המסמיך היא לבחור את הרב הטוב ביותר. ולכן הכללת גברים בלבד מתבקשת מהחוק המסמיך.  הדברים הללו נכונים לכאורה עד 92, כי החל מ92 יש לנו שני חו"י חדשים הקובעים בפסקה ההגבלה שכשמדובר בפגיעה ע"י המבצעת הסמכות אמורה להיות מפורשת. 
גזל רוצה לכרסם בדרישת ההסמכה המפורשת, שכן זוהי דרישה המבטיחה הגנה מספקת לזכויות אדם. התשובה היא שדרישה של הסמכה מפורשת יכולה לחשק, לצמצם את הרשות המבצעת יתר על המידה, ואם נדרוש כתנאי לכך שהמחוקק הראשי במילים מפורשות יסמיך את מחוקק המשנה לבצע פעולות, יקרה אחד משניים: המבצעת תהייה מוגבלת משמעותית ולא תוכל לבצע תפקידה, או שתתחיל המחוקקת לכלול סעיפים סטנדרטים באופן כמעט אוטומטי. אם כובלים את ידיה ואם מובלים לאינפלאציה של הסמכה לפגיעה בזכויות אדם, מצאנו דרך קלה לאכוף את הדרישה של הסמכות.

בפס"ד לם, מדובר במאבחנים שמנק' זמן מסוימת משרד החינוך מחליט להחמיר את הסטנדרטים וקובע כי רק מוסמכים. האם יש פגיעה בחופש העיסוק? אכן כן, ולכן תנאי מס ' 1 : לפי חוק או ע"פ סמכות מפורשת. דורנר אומרת כי אם היו 2 גישות בפסיקת בגץ עד 92 הן הוכרעו משיש חו"י בפסקת ההגבלה, וגם אם הייתה מאמצת את גישת הביניים הייתה מגיעה לאותה התוצאה שאין סמכות. לסיכום, בניגוד לנאמר בתחילה השנה, היו לפחות גם גישות פחות מחמירות בשמגר במיטרני, ויש שסבורים שכך ראוי לפי גזל. כלומר השימוש בה הוא לא דווקני באשר לתנאי הסמכות. 
מסמכות אנו עוברים לשק"ד: אנו בוחנים לא רק החלטות של המבצעת אלא גם של המחוקקת. איך בוחנים זאת? מילת המפתח היא "איזונים". 

מנגנוני האיזונים כפי שפעלו עד 92: 
· פס"ד בעניין דיין נ' מפקד מחוז ירושליים: ברק אומר כי יש הבדל בין איזון אנכי ואיזון אופקי. באיזון האנכי נעדיף את הערך העליון על פני התחתון לפי 2 דרישות : הסתברות והשנייה עוצמה (מידה).  אם קיימת הסתברות במידה הנדרשת לפגיעה בעוצמה הנדרשת, נעדיף את הערך החשוב ביותר וכך נשלול את הערך החשוב פחות.  דוגמא : בדף שרשמתי. 
ככל שהדרישות רמת הסתברות ורמת עוצמה גבוהה בערך שנדרש למעלה, הסיכוי שהדבר יתממש הולך ופוחת, וברוב המקרים אני אגן על הערך התחתון במחיר מסוים לערך שנמצא למעלה, כך בפועל הערך התחתון מקבל הגנה גבוהה יותר, בכפוף לנוסחה האנכית. אבל הנק' החשובה היא שהמשחק שלנו הוא של 0 או 1 . או שמאפשרים לגמרי את חופש הביטוי או ששוללים אותו לחלוטין ע"מ להבטיח את שלום הציבור. דוג' נוספת שנותן ברק :

בטחון שהוא עליון ואילו חופש התנועה תחתון. הוא גובר עליו ובלבד שקיים חשש כן/רציני לפגיעה בביטחון (זה המידה/עוצמה, אין הגדרה לאיזו עוצמה), זהו מבחן של נוקאווט למעשה. כל צמד יכול שיהיה לו נוסחת איזון אנכית ייחודית משלו.  מה שנשאר קבוע באנכי, זה שכוללים 2 מרכיבים הסתברות ועוצמה, ושזהו מבחן של נוקאווט: אפס או אחד. המטווה הבסיסי של האנכי נולד בבה"מ כמו גם מבחני האיזון הספציפיים. בה"מ למעשה קבע גם את המבנה וגם את התכנים ובוודאי זה שמעריך את המציאות, כי המבחן נותן לנו מראית עין של אובייקטיביות, אולם זוהי מראית עין בלבד. שכן אלו הן שאלות שאנשים יכולים להשיב תשובות שונות עליהן. המונחים הם שתוכנם המדויק לא מוגדר(קירבה לוודאות,אפשרות קלושה,  נזק ממשי... )
בה"מ או שמכשיר את שלילת חופש הביטוי או שמגן עלייה, זהו סוג של מגבלה המוטלת על בה"מ 

באיזון האופקי: שני הערכים הם שווי מעמד, באותה רמה של חשיבות.

כל זה לפי דבריה של טליה : 
כשמדובר בפגיעה ע"י הרשות המבצעת הפגיעה צריכה להיות ע"י הסמכה מפורשת.

אורן גזל מבחין בין מקרים שהם חקיקת משנה לבין פעולות שהן בעלות אופי ביצועי:

דרישת הסמכה מפורשת יכולה להגביל את הרשות המבצעת יתר על המידה, שהרי הרשות המבצעת מוציאה לפועל דברי חקיקה ראשית ואם נדרוש שהמחוקק הראשי יסמיך במילים מפורשות את הרשות המבצעת אז יקרו 2 דברים:

1. יסרבל את פעולת הרשות המבצעת וימנע ממנה לבצע דברי חקיקה ראשית.

2. המחוקק יכלול סעיפי הסמכה שכוללים פגיעה בזכויות אדם באופן אוטומאטי.
פס"ד לם נ' מנכ"ל משרד החינוך: דורנר דוחה על הסף את העמדה המקלה ביותר.... לכאורה אם היו 2 מסורות עד 92 הן הוכרעו ברגע שנקבעו חוה"י. גם אם הייתה מאמצת את עמדת הביניים זה לא היה משנה את התוצאה והיא שחוזר המנכ"ל שהגביל ושלל את התוקף ממאבחנים שאינם פסיכולוגיים מקצועיים אינה מקובלת.

לדעת ספיר מדובר בתנאי רטורי (הסמכה מפורשת) והשערתו היא שהשימוש בו הוא לא שימוש דווקני.

שק"ד של הרשות המבצעת:

שק"ד נבחן עפ"י איזונים.

מנגנוני האיזון עד שנת 92: 
פס"ד דיין נ' מפקד מחוז י-ם: ברק מבחין בין איזון אנכי לאיזון אופקי:

· איזון אנכי= הכרעה. 2 ערכים שאחד בעל משקל כבד יותר מהשני. עליונות זו יוצאת לפועל רק אם מתקיימות דרישות נוסחת האיזון במצטבר: 

· הסתברות.
· עוצמה/ מידה. 
דוג' 1: האינטרס הציבורי בשלום הציבור ובסדר הציבורי גובר על חופש הביטוי. מתקיימת תבנית התנאים: ההסתברות- קיימת כאן קרבה לוודאות ועוצמה- נזק ממשי (או נזק כלשהו) לשלום הציבור/ לסדר הציבורי אם יתממש חופש הביטוי.

נוסחת האיזון האנכית היא מוחלטת. לא מגבילים את החופש ה"חשוב פחות" אלא שוללים אותו לגמרי. נותנים הגנה מקסימאלית לזכות שהיא בעלת ערך גבוה יותר.

הבעיה היא שזו הגדרה פורמאלית (ערך חשוב יותר או פחות) ולא כך קורה בפועל. המשמעות היא שברוב המקרים מגנים על הערך הנמוך במחיר סיכון הערך הגבוה.

דוג' 2: ביטחון המדינה מול הזכות לחופש התנועה. מאפשרים אם קיים חשש כן ורציני (תנאי ההסתברות) לאפשרות קלושה (תנאי העוצמה) לפגיעה בביטחון המדינה.

ביהמ"ש קבע גם את המבנה וגם את התכנים הספציפיים של הפגיעה בזכויות. קביעה זו קשורה להערכת המציאות ויכולות להיות לה תשובות שונות. שק"ד שמסור לביהמ"ש הוא רחב ביותר. ההגבלות עליו הם גם בניסוחים וגם "משחק 0 או 1" כיוון שזה מחייב אותו ללכת למבחן האיזון האנכי.

· איזון אופקי= פשרה. 2 הערכים המתנגשים הם שווי מעמד. 
דוג': חופש התהלוכה מול חופש התנועה. יש לעשות וויתור הדדי (באמצעות מקום, זמן והיקף) בכל אחת מהזכויות כדי לאפשר התקיימות (מצומצמת יותר) של שתיהן.

ביהמ"ש מתייחס לערכים באופן שיטתי כבעלי מעמד שווה כאשר מדובר בזכויות אדם. ההבחנה היא כאשר מדובר בעימות בין זכויות אדם ובין אינטרסים, כאשר ביהמ"ש יעדיף לדון אותה במסגרת האיזון האנכי (שם רוב הסיכויים שהיא תועדף על פני האינטרס)על פני האיזון האופקי (שם היא תצטרך להתפשר).

זמיר+ ספיר: לכאורה יש להעדיף את ההליכה ב דרך של איזון אופקי- פשרה ואיזון ורק אם לא מצליחים להכריע בדרך זו יש ללכת בדרך של איזון אנכי- הכרעה בינארית חד- משמעית בין 2 זכויות.

(ברק מסכים עם דעה זו בפס"ד ראם נ' ראש עיריית נצרת עילית)

מנגנון האיזון החדשים- מבחני המידתיות:
החל משנת 92 נקבעו בפסקת ההגבלה 4 מבחנים מצטברים כשהרביעי מתחלק ל-3 :

1. חוק או עפ"י חוק.
2. תכלית ראויה.
3. הולם את ערכי המדינה.
4. מידתיות:
1) קשר אמצעי למטרה (תכלית)- לא ממש מבחן איזון. קשר רציונאלי ולא ברור איך האמצעי מקדם לקראת המטרה.
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2) האמצעי שפגיעתו (בזכות) פחותה- 
משווים מראש כשיש רק משתנה אחד- עד כמה הזכות נפגעת. התכלית נשארת אותה תכלית. הבעיה היא שאין כמעט מצבים כאלה ובד"כ ההבדל בין אופציה א' לאופציה ב' יהיה גם הבדל מסוים בהגשמת התכלית. 

לדעת ד"ר ספיר יש לקרוא למבחן כדרישה לפשרה דו- כיוונית ואז בוחרים לפי האיזון- שקלול תועלת ונזק ולנסות להגיע לנזק הכי נמוך ולרווח הכי גבוה (בעצם מבחן איזון אופקי- מבחן של פשרה).
3) התועלת (במונחי מימוש התכלית) עולה על הנזק (במונחי פגיעה בזכות)- יכול להיות מצב שבו נבחרה פשרה אופטימאלית ועדיין השקלול לא סביר. יכול גם להיות מצב בו לא עומדים במבחן המשנה השלישי אז התוצאה היא שחייבים להעדיף את הזכות ויש כאן מימד של הכרעה- ז"א מבחן האיזון האנכי.
יש הבדל בין מצב שבו לא מוכנים ללכת בכלל על פשרה לבין הכרעה שמגיעים אליה אחרי שנבדקו כל אפשרויות הפשרה.

מבחני המידתיות מציעים נוסחת שילוב משולבת ומשופרת. מבחן האישון האנכי כמעט ולא מתעסק בשאלת האופי של הערך הנמוך לעומת הניסיון להעדיף בכל מצב את הערך העליון. לעומת זאת מבחני המידתיות הם גמישים הרבה יותר...

ביהמ"ש התחיל ללכת בדרך זו (שמציע ספיר) ורואים זאת בפס"ד בית סוריק בנוגע לגדר ההפרדה, רק ששם הוא מכניס את מבחן הפשרה הדו- כיוונית למבחן המשנה השלישי. 
היחס בין מנגנוני האיזון הישנים לבין החדשים שנבדקים מאז 92:

ברק: קשר חלק/ מדרון חלקלק.

לדעת ספיר: שופטי ביהמ"ש העליון מבצעים מניפולציה ומשתמשים באיזו נוסחה מנוסחאות האיזון שבא להם בהתאם לתוצאות שהם רוצים ורואים זאת במקרים הבאים:

· פרשת גור אריה: לתכנית קוראים תיבת תעודה, היא מצולמת במשך חצי שעה. נאמר למצולמים שהתכנית תשודר ביום שבת בעוד חודש. המצולמים דתיים ולא מסכימים לזמן השידור. ביהמ"ש מציע פשרה- תהיה כתובית עם ציון "צולם ביום חול". הם שואלים את הרב אבינר ששולל את הפשרה ולכן חוזרים עם המחלוקת לבג"צ: ביהמ"ש העליון אומר שיש התנגשות בין חופש הביטוי מצד הרשות השנייה ובין חופש הדת מצד העותרים.


2 שופטים אומרים שאין חופש דת. 

דורנר אומרת שיש חופש דת. מציעה פשרה.

ברק ואור אומרים שזו פגיעה ברגשות דת= אינטרס. 

החלטתו של ברק חורצת את ההצטלבות של איזון אופקי ואיזון אנכי: אם היה מדובר בחופש דת אז היו מפעילים איזון אופקי (התנגשות בין 2 זכויות) אך אם עומד חופש הביטוי מול רגשות הדת שהוא אינטרס מפעילים איזון אנכי.  ברק, בנסיבות המקרה מקטלג את טענת העותרים ומשפיע בכך על גורל העתירה. הוא מסביר זאת בכך שאין ברירה ללכת לאיזון האנכי ובנוסחת ההכרעה כזו כמעט תמיד גוברת הזכות על פני האינטרס.

· פס"ד חורב: עניין העתירה הוא על כביש בר- אילן שהחרדים דרשו שיהיה סגור לתנועה בשבת. המחלוקת כאן היא חופש התנועה לחופש הדת. 

ברק אומר שזה לא חופש דת אלא רגשות דת. הוא מפעיל את מבחני המידתיות שמאפשרים לו לבצע פשרה- בזמן התפילות הכביש יהיה סגור וביתר הזמן יפתח ובכל יוכבדו 2 הזכויות.

משני הפס"דים עולה שק"ד גדול מאוד לביהמ"ש כאשר ההבחנה בין איזון אופקי לאנכי תוחמת אותם במובן מסוים, אך ברגע שהופעלו מבחני המידתיות החדשים הם מאפשרים לביהמ"ש לזגזג במובן זה שהוא לא מחויב להחלטותיו.

לדעת ספיר, "זיגזוג" זה הוא לא לגיטימי ועל ביהמ"ש להחליט באיזו מאפשרויות האיזון הוא בוחר. 

מבחני המידתיות חלים לכאורה על זכויות אדם אשר כלולות בחוה"י (לפי פסקת ההגבלה). ביהמ"ש הרחיב את התחולה בכך שהוא מכיל את מבחני המידתיות גם על זכויות לא מנויות (שלא כלולות בחו"י) וגם על חקיקה שנחקקה לפני 92- ס' שמירת הדינים.

אם חקיקה קודמת עומדת בתוקפה אז לכאורה חוה"י לא מעליה אך ביהמ"ש אומר שמבחני המידתיות יכולים לפגוע גם בחקיקה מלפני 92.

הרחבה נוספת היא שמבחני המידתיות חלים גם על הוראות חו"י שלא מפנים במפורש לפסקאות הגבלה. 
 בשיעור הקודם דיברנו אודות הנוסחאות האיזון הישנות: האופקי והאנכי , תיארנו את מבחני המידתיות באופן כללי ולאחר מכן ניסינו לברר מהי הזיקה, אם בכלל, שיש בין מבחני האיזון הישנים לבין המידתיות וספיר הציע שרשאי לקרוא את מבחני המידתיות כסוג של דגם משופר המשלב את מנגנון האיזון האנכי והאופקי. עקרונית, לפחות ב2 פס"ד סמוך לפרישתו של  ברק, הוא אימץ  את הפרשנות הזאת, וההבדל הקיים בין הקריאה של ספיר לשלו היא איפה למקם את מרכיב הפשרה. ספיר מציע במסגרת המבחן השני וברק במבחן השלישי (המבחן השלישי לשיטת ברק מכיל 2 מרכיבים- פשרה דו כיוונית ובדיקת אופציית הנוקאווט). בגדול שניהם מסכימים על בחינה לא רק של אמצעי מול פגיעה , אלא לבדוק אופציות ואמצעים אחרים שבמסגרתם בוחנים גם אמצעים המשיגים את המטרה בפחות מושלמת/מדוייקת מההגדרה שהמדינה מגדירה – כלומר האפשרות לפשרה דו כיוונית.

בה"מ העליון טרם הבהיר במדוייק מהו היחס בין המבחנים הישנים לבין המבחנים החדשים. מתי משתמשים בזה ומתי בזה. האם מבחני המידתיות ביטלו את המבחנים הישנים (האנכי והאופקי) או שלא ביטלו? מדובר בסיטואציה בעייתית כי מאפשרת לבגץ ולשופט לבחור את המבחן שנוח לו לאור נסיבות העניין. מכיוון שהמבחן שבוחרים בו מוביל לתוצאה ומסקנה, לפיה מאפשר לך להשיג את המסקנה שלך כאילו היא בלתי נמנעת בעוד שהיא נמנעת ודוג' לכך בפרשת גור אריה: ברק אומר שאין בעיה וחייבת להיות הכרעה כי יש זכות מול אינטרס, כי המבחן האנכי הספציפי שבגץ פיתח במקרה של התנגשות בין חופש הביטוי לרגשות מטיב מאד עם חופש הביטוי. לכן אין ברירה. יש נוקאווט. ספיר אומר, אם ניתן להשתמש כמו בחורב, במבחני המידתיות, אי אפשר לומר שהתוצאה של פרשת גור אריה היא אילוץ. נכון שמבחן האיזון האנכי בגץ ייצר, אולם כשהוא קיים הוא מחייב להכרעה , לעומת זאת במסגרת מבחן המידתיות צריך להסביר מדוע הנזק עולה על התועלת ולהיפך. הבעייתיות היא בכך שבה"מ משאיר לעצמו מרווח גדול מדיי של שק"ד ושנית, יש לו את האפשרות להסוות שהוא מפעיל שיקול דעת, הוא יכול להציג את זה כמשהו שנכפה עליו, בעוד שלא. 

יש שטענו, ברק בכתיבתו האקדמית ודורנר שהטילו ספק בשאלה האם מבחני המידתיות מתאימים להפעלה בנסיבות של התנגשות בין זכות לזכות. למה שתהייה בעיה? דורנר אומרת בגור אריה- מבחני המידתיות לא מתאימים במקרה שההתנגשות היא בין שתי זכויות (להבדיל בין זכות לאינטרס). לא נאמר במפורש מדוע קיימת בעיה, אבל בעיני ספיר הם מתכוונים למבנה ולניסוח של פסקת ההגבלה שאומרת, יש זכות נפגעת וכעת נראה אם הפגיעה ראויה, מידתית, האם השתמשנו באמצעי שפגיעתו פחותה וכן הלאה. אך אם מדובר בשתי זכויות, איזה מהן נמקם במשבצת הנפגעת, ואיזה הפוגעת. יש כאן לכאורה הגדרה שרירותית. לברק ולדורנר נדמה שהשרירותיות הזאת יש השלכה על התוצאה, לכן מבחן המידתיות לא מתאים במקרה של 2 זכויות. ברק אומר שלנוכח המציאות הזאת אנחנו תקועים, לכן הם מחוייבים לנסח פסקאות הגבלה ספציפיות לעימות שבין 2 זכויות. לפי ספיר,  אם מבחני המידתיות כוללים מרכיב של פשרה, ויתור משני צדדי המשוואה, הבעייתיות נחלשת ואף נעלמת, זה לא משנה מי פוגע ומי נפגע כי אנחנו מוצאים שיווי משקל בין הערך שלשמו פוגעים- הגשמת התכלית לבין מיזעור הפגיעה בערך השני, אז אם יש מרכיב אופקי בתוך המשוואה זה לא נורא חשוב את מי מגדירים בהתחלה איזה ערך פוגע ואיזה נפגע, ואם זו הקריאה של המידתיות אין בעיה להשתמש בהם גם בעימות של 2 זכויות. 

נק' נוספת שהזכרנו: בה"מ מדגיש שמבחני המידתיות יוצרים אחידות עם צורת האיזון המתבצעת למשל בגרמניה ובקנדה, מדינות עם בה"מ חוקתיים פוריים ומתוחכמים. כחלק מתהליך הגלובליזציה מתאים לנו להזדהות עם אלה. בה"מ עושה שימוש במבחני המידתיות מעבר למסגרת שקיימת בחוקי היסוד : גם במקרה של פגיעה בזכויות לא מנויות (שלא מופיעות בחו"י, למרות שהגישה של השופטים: לקרוא פנימה גם את הזכויות שלא מופיעות) כאשר יש פגיעה בזכויות האלו אנו משתמשים במחני המידתיות. הרחבה שנייה : כשיש פגיעה באמצעות חקיקה שקודמת לחו"י, ובפרט לחו"י כבה"א. בה"מ אומר שנפעיל מבחן אופקי ואנכי, אך אין מניעה גם שנשתמש במבחני המידתיות, אם אנחנו חושבים שהם מוצלחים ויש לזה אף עדיפות שהרי זה יוצר אחידות. עניין נוסף: לפחות פעם אחת בה"מ פלרטט עם האפשרות לעשות שימוש במבחני המידתיות ביחס לפגיעה בעקרונות המופיעים בחו"י שותקים, שלא כוללים כלל נוסחת איזון. דיברנו בהקשר לפרשת מזרחי, ברק לא הכריע בעניין והציע 3 אפשרויות, האם ואיך ניתן לפגוע בחו"י שותקים, שלא אומרים כיצד ניתן לפגוע. שמגר אומר שאפשר רק באמצעות חו"י (ספיר מבין את זה כאי אפשר, אלא אפשר רק לשנות) ברק אמר 3 אפשרויות :1- גישה כמו של שמגר.2- ניתן לפגוע בלי שום בעייה (לשנות אי אפשר) 3- עמדת ביניים- רק במפורשת. בחירות ברק מאמץ את עמדת שמגר (פעם אחת אמר באוביטר במזרחי ואילו בחירות אמר "כפי שאמרנו.." אולם מעולם לא באמת דן בזה). זמיר מציע אפשרות רביעית בהופנום רק לא בנק' הנכונה :

פרשת הופנום הייתה כנגד פגיעה בעקרון השוויון בס' 4 לחו"י הכנסת.( לזמיר יש הסתייגות מסוימת מהכללת עקרון השוויון בחוקה .לא מטעמי מוסר פוליטי, אלא לפי תפיסתו שיש לצמצם ולאבחן בין השוויון כמושג מנהלי וכמושג חוקתי).  זמיר מציע לנו לקרוא אל תוך ס' זה את מבחני המידתיות ע"מ שישמשו מגדיר במה נחשב לפגיעה בשוויון המהותי, כי רק שוויון מהותי נכלל בסעיף 4. מבחני האיזון כאמור והמידתיות באים בשלב שאחרי הקביעה שיש פגיעה בזכות. בשלב הראשון אנו קובעים האם יש פגיעה בזכות, ולאחר מכן אם היא מוצדקת. אלו הם מבחני האיזון. אבל זמיר מציע לייבא את מבחן ההאיזון של המידתיות לא כמבחן שיאמר לנו האם הפגיעה מוצדקת אלא כמבחן שיאמר האם יש בכלל פגיעה בשויון, כלומר שלב אחד מוקדם יותר.
ברק להבדיל אומר כי בד"כ פסקת הגבלה לא מגדירה את היקף הזכות הנפגעת, אלא משתמשים בפסקת ההגבלה בשלב שאחרי שהחלטנו שיש פגיעה בזכות ובודקים אם היא לגיטימית. כלומר זמיר הקדים שלב אחד קודם. ברק עצמו לאחר התיקון הקל אומר שאם מוסיפים את התיקון יש משהו מעניין, כלומר מעריך את הרעיון של זמיר- לקרוא לתוך חו"י הכנסת פסקת הגבלה שיפוטית במקרה שלנו. לקרוא לחו"י נוסחת איזון.

החוקה האמריקאית מנוסחת בלשון החלטית בקשר לזכויות, ופיתח נוסחאות איזון ופסקאות הגבלה, וזה מה שמציע זמיר לעשות כאן.

ספיר אומר שיש לשים לב כי ישנה הצעה נוספת להרחבה של המידתיות, לא רק במקרה של פגיעה בזכויות אדם מנויות / לא מנויות. אלא כנוסחת איזון שיש לצרף לחו"י שותקים.  

לברק נדמה שמן הראוי יש לתת לכל אחד הזדמנות, ולא נכון לחתוך מראש. 
שאלה מעניינת: יש לנו חו"י , מה קורה כשהם מתנגשים ביניהם, אנו כבר יודעים מה קורה שיש התנגשות בין שתי תקנות או שני חוקים. 1- חוק מוקדם וחוק מאוחר.2- חוק ספציפי וחוק כללי. אולם היום יש משפחה גדולה של חו"י, מה קורה כשיש התנגשות ביניהם ?? בפרשת פלונית נ' בית הדין למשמעת עוסק בזה: הטרדה מינית, והוגש כתב אישום לבית הדין למשמעת (חלק מהרשות המבצעת, העוסקת אפילו בשפיטה במקרה שלנו). בית הדין למשמעת קבע שהמשפט יהיה בדלתיים סגורות ודורנר אומרת כי יש כאן עימות בין הזכות לפרטיות מצד אחד ומצד שני את עקרון פומביות הדיון. שניהם נהנים ממעמד חוקתי. חשוב לציין במקרה שלנו, עקרון הפומביות יש לו מעמד חוקתי אך הוא לא מועגן בחו"י כיוון שבמקרה שלנו לא מדובר בבית משפט אלא בבית דין, וחו"י השפיטה העקרונות שכלולים בו רלווטנים לרשות השופטת. עקרון הפומביות בכל זאת עקרון חוקתי ולכן צריך לאזן אותו מול הפרטיות ולתת לו מקום מסוים. דורנר חוזרת למעשה על העקרון הבסיסי שלפיו במקרה של עימות בין 2 ערכים/זכויות יש לבצע איזון אופקי. אבל ממשיכה ואומרת שאם היה מדובר לא בטריבונל שיפוטי של המצבעת אלא של בה"מ ממש אין היה איזון אופקי אלא עקרון הפומביות היה צריך לגבור, כי אז היה לנו עימות בין 2 חו"י שאחד מהם כולל נורמה ספציפית (הזכות לפרטיות = כללית, עקרון הפומביות= נורמה ספציפית) וכמו שאנחנו יודעים נורמה ספציפית גוברת על כללית, כי הנורמה הכללית היא הכלל והספציפית קובעת חריג לכלל. חו"י השפיטה קובע שבתנאים מסוימים אפשר להגביל את עקרון הפומביות, הגדרה בחוק.. במקרה שיש לפנינו היינו צריכים להשתמש במבחן איזון, אילו זה היה מעוגן בחו"י היו לנו נורמת שוות מעמד ואז היינו מפעילים- נורמה ספציפית גוברת על כללית. עד כאן עמדת דורנר.  

ברק אומר שתמיד יש לאזן בין הנורמות כאשר מתחשבים בעוצמת הפגיעה, בהיקפה , האם בשולי הזכות הפגיעה או בגרעינה. הוא לא מסכים עם גישת דורנר, כי לפי גישתה יוצרים תיחום בין 2 הנורמות: הזכות לפרטיות קיימת לכל החזית עד שמגיעים לדיון בפני בה"מ שם יש שלט עצור האומר שפרטיות לא נכנסת לכאן. אומר ברק שאין זה כך. הזכות לפרטיות קיימת גם כשעל הפרק דיון בבה"מ. צריך אולי לגרום לה לסגת, אך זה לא שהיא לא קיימת. צריך לאזן. התפיסה שנורמה ספציפית גוברת אומרת כי הנורמה הכללית לא חלה כאן, יש כלל ויש פרט, הפרט הוא חריג לכלל, ולכן הכלל לא חל במקרה של הפרט. אך ברק לא מסכים עם זה. צריך להצדיק ולנמק בכל מקרה, אם נגיד שהכלל לא תקף פה אנחנו מדללים את הזכויות, והרי אמרנו שאנחנו לא רוצים לעשות זאת. ברק אם כן, השיטה היא כזאת שפוגעים בזכויות אך ורק פגיעה מידתית. ספיר אומר שהצעתה של דורנר היא מאד טכנית ויוצרת מציאות משונה , כך יש פער בין התנגשות בבה"מ לבין התנגשות בטריבונל שיפוטי (של הרשות המבצעת) ואילו אצל ברק יוצרים אחידות בין שתי הסיטואציות.
ס' שמירת הדינים: בתחילת השנה דיברנו על שני הס': שמירת הדינים (מטרתו כביכול להבטיח שתכולתה של החוקה תהייה מכאן ואילך ולא אחורה ואת זה עושים כדי להרגיע את המתנגדים לחקיקת חו"י כבה"א , מה שהיה ישאר בעינו ) בחו"י כבה"א. וס' הוראת השעה בחו"י חופש העיסוק (מטרתו לאפשר פרק זמן של התארגנות, אין באופן עקרוני להגן על שום נורמה וותיקה, אלא שיש רצון לאפשר למע' הפוליטית לתקן מה שדרוש תיקון). ציינו כי על הרקע הזה אפשר להסביר את העובדה שבס' הוראת השעה יש סיפא של קיימת בשמירת הדינים: עד נק מסוימת בעתיד לא מבטלים חקיקה ישנה העומדת בסתירה, כדי להתארגן בינתיים, אבל יש את הסיפא: מטרתנו למנוע כאוס , גם בתק הביניים אם יש צורך לעשות תיקוני פרשנות ולא תיקוני חקיקיה, יש צורך לעשותם כרגע. הנורמות המופיעות כיום כפופה לכתוב בחו"י גם אלו הקיימות לפני 92. גם ברמת החוק עם אופציה של ביטול וגם ברמה של פרשנות, יישום החוק וכיוצא בזה. לעומת זאת בחו"י כבה"א יש ס' שמירת דינים האומר כי יש נורמות שאף פעם אי אפשר יהיה לנגוע בהם, לא בגלל אפשרות של זמן להתארגן, אלא כי אנו הולכים מכאן ואילך ולא אחורה, ובס' זה לא מופיעה התייחסות לפרשנות, יכולנו לחשוב והגיוני לחשוב שהחסר הזה לא מקרי אלא מכוון, היא נכונה במקרה שבו באופן עקרוני כל הנורמות חשופות וגם אם לא נפסול את החוק כרגע אנו חייבים לפרש אותו מחדש שתעלה בקנה אחד עם השדרוג של הזכויות. מכאן ואילך נכון לא רק לגביי הפסילה אלא גם לגביי הפרשנות המחודשת. אולי הפרשנות הישנה נכללת במסגרת שמירת הדינים. על זה יש מחלוקת בגנימאת:
חשין אומר בגנימאת- לא. דין כולל גם חוק וגם פרשנות שלו וגם פס"ד שפירשו אותו, וגם  הם נהנים משמירת הדינים. ברק אומר- מעמדו החוקתי של חו"י מקרין על כל החוקים, גם הישנים. 
הדין הישן אינו מוגן מפני תפישה  פרשנית חדשה באשר למובנו (ברק). מוטלת עלינו חובה לבחון את הפרשנות שלו, יש כאן הקרנה גם על החקיקה הישנה (זוהי גם עמדת דורנר).

ההבדל הוא בניסוח שאין הוא מקרי (באשר לסיפא שדיברנו עליה לעיל). ישנה השמטה בס' שמירת הדינים והכללה בשעה. ספיר אומר כי איפה שזה נכלל, זה נכלל בכוונה, ואיפה שזה לא נכלל זה כתוצאה מהשמטה בס' שמירת הדינים, וזה לא כתוב  בשום מקום. דווקא במקרה הזה בסוף היום, ברק צודק לדעת ספיר. הרי גם בעבר נדרשנו כשעוסקים ביישום חוקים לנסות לפרשם כמה שאפשר באופן שעולה בקנה אחד עם קיבוץ זכויות (גם לפני 92) וכאשר ישנה פגיעה ע"י רשות המבצעת אפילו לפסול אותם. מה השתנה ? אחרי 92 בוודאי שזה קיים. אם בעבר קבענו מדיניות וקבענו פסיקה מסוימת האם אנו כבולים לה מכאן ואילך ? בה"מ אכן יכול לשנות את הפרשנות שלו. אז מה חשין מנסה להגיד ? מה זוכה להגנה לא רק החוק אלא גם הפרשנות שניתנה לו.  אילו לחוק מסוים בה"מ היה נותן פרשנות מסוימת ויותר מאוחר אותו בה"מ נותן פרשנות אחרת כי הקודמת פוגעת בזכויות יותר מדי, אין ספק כי יכול בה"מ לעשות כן. אם כן החל מהרגע שחוקקו את חו"י כבה"א הפרשנות היא מכאן ואילך? אין זה משכנע אך את זה חשין מציע. 
המתנגדים חשבו שמגנים על עצמם, אך זה לא סביר או אפשרי, המקסימום שאפשר לעשות זה שחוק לא יתקבל, אך שיישום שלו יהפוך לאמת המידה היחידה לפרשנות- ממש לא. זוהי דוג' קלאסית שבו חשין נובח ולמעשה לא יוצא מזה כלום. 
זה נראה מאבק רטורי באשר לעוצמת השינוי באשר לחו"י. 

האגודה לזכויות האזרח: הייתה לנו פגיעה בזכיות אדם, שלא עמדה במבחני פסקת ההגבלה. לא נדון בתרופות חוקתיות, אלא בזיקה אל התוקף, נניח שאנו מדברים על חוקים, באופן עקרוני יכול שיהיה בנוגע לתקנות והחלטות מנהליות. אבל השיא בהקשר החוקתי זה כשעומד על הפרק דבר חקיקה ראשית ועומד בסתירה לחוקה מבלי הצדקה. 
סיפור המעשה : יש לנו חוק שע"פ הניתן עומד בסתירה להוראותיי חו"י חופש העיסוק, שבו יש הוראת השעה, שהיה אומר לחול שנתיים, ולבסוף חל 10 שנים (עד 2002 ) עם כמה הארעות 92 עד 94. מ94 האריכו עד 96. מ96 ל4 שנים וב2002 פקע ס' הוראת השעה. היה פער של זמן ואחריו שוב מאריכים את ס' הוראת השעה. באה האגודה לזכויות האזרח ואומרת כי החוק התבטל בפרק הזמן הזה כשלא הייתה לו מטרייה, וזוהי טענת העותרים. אומר בה"מ כי נניח שהם צודקים, שהיה חוק שפוגע בחופש העיסוק ולא עומד במבחני פסקת ההגבלה. בואו נראה מה דינו. השאלה שנשאלים: מה קורה באופן כללי, במקרה שבו יש חיקוק שאין לו הגנה והוא פוגע באופן לא מוצדק. מה דינו. בה"מ אומר כי יש 3 גישות:
1- גישת הבטלות המוחלטת
2- גישת הנפסדות
3- גישת הבטלות היחסית
גישת הבטלות המוחלטת: void. לפי מודל זה מוציא תעודת פטירה, מצהיר על כך, האקט של בה"מ הוא בעל אופי דקלרטיבי. לעומת זאת לפי מודל הנפסדות voidable  החוק תקף אלא שבגלל נפסדותו בה"מ יכול לבטל אותו, ניתן לביטול. כשבה"מ יעשה את זה – אז הוא מבטל את החוק, פעולה בעלת אופי מכונן קונסטיטוטיבי. לפי מודל הבטלות המוחלטת – זה אומר כאילו והחוק לא היה תקף כי משנולד עמד בסתירה לחוקה, לכן התכולה של הקביעה הזאת היא בעלת אופי רטרואקטיבי ,התבטל למפרע. לעומת זאת ע"פ מודל הנפסדות בה"מ הוא זה שהורג את החוק. ובטח יכול להרוגו מכאן ואילך(אקטיבי), או בעוד חודש ואילך (פרוספקטיבי). הוא יכול גם להרוג אותו למפרע ולומר כי לא היה קיים מלכתחילה. (רטרוספקטיבי). 

המודל השלישי הוא מודל הבטלות היחסית- זה תלוי, יש מקרים שהפגם כ"כ חמור שזה בטל ואילו יש מקרים שהפגם לא נורא חמוק ויש צורך בקביעה שיפוטית שפוסלת. היא יחסית לעוצמת הפסול. אם הפסול הוא בעייתי אך לא נורא חמור הוא מועבר לשק"ד בה"מ. יש מקרים בהם החוק נפסל ולעתים החוק בטל- בטלות יחסית היא עירוב השניים. יחסיות בעוד מובן: יכול להיות שניקח את החוק ונגיד שלצורך עניין מסוים הוא תקף ולצורך עניין אחר החוק בוטל. ביחס לאנשים מסוימים תקף וביחס לאחרים בטל. כאן המושג יחסי יש לו מובן מעט שונה, יחסי כי תלוי בנסיבות ותלוי באנשים (שזה חידוש יותר גדול. בטל באותן נסיבות לגביי אדם מסוים ולא לגביי אחר). 
לאחר חיבור השקפות השופטים: המודל היחסי הוא המועדף מ2 סיבות:

1-  זמיר אומר כי המשפט הציבורי הוא משפט אחד ובמסגרת המשפט המנהלי, זה המודל שמאמצים בשנים האחרונות, ורצוי שנבצע האחדה של הכלים שאנו משתמשים בהם במשפט החוקתי והמניהלי.
( המשפט המינהלי היה הסוס המוביל במסגרת המשפט הציבורי, התעסקו בעיקר עם החלטות של הרשות המבצעת, וההבדל בין החוקתי למינהלי היה מעט מטושטש.  משפט מנהלי עוסק בעיקר בשאלות של סמכות והליך. המשפט המינהלי עוסק 2 שאלות: של מי הסמכות, האם הואצלה, והשאלה השנייה, איך מפעילים אותה, האם צריך להתייעץ? האם צריך לשמוע צדדים מעוניינים – זהו ההליך המינהלי. יש גם מרכיב העוסק בתוכן האם ההחלטה תקינה, פוגעת שלא באופן מידתי . האם ההחלטה נגועה בשרירות. כשעברו לבחינת שק"ד (1סמכות 2 הליך 3 שק"ד

מאז שיש לנו את המהפכה החוקתית אנשי המשפט החוקתי יצאו מהתרדמת והסתערו על העניין ומאז המשפט החוקתי היה מועדף והמינהלי נדחק מעט אך יומו כנראה עוד יבוא.) 

זמיר אומר שבמינהלי יצרנו כמה דברים ועכשיו שעובדים על החוקתי- שתהייה אחדה. 

2- מה הטעם לקבוע עקרונות עם קובעים להם חריגים רבים. כלומר מי שבחר במודל הבטלות המוחלטת בסוף מרוב חריגים יש יותר חורים מעקרון, אז מה הרעיון? אם רוצים לייצר המון החרגות, עדיף להזניח את העקרון ולהשאיר את הגמישות ולכן ממליץ לאמץ את המודל היחסי.
 בשורה תחתונה, המודל הוא הבטלות היחסית, ומשמעו שלעתים זה בטל ולעתים נפסל, יכול שיהיה רטרו, פרו ואקטיבי. 2 הפס"ד היחידים שעסקנו בפסילת חוק : צמח ולשכת מנהלי ההשקעות, תכולת הפסילה הייתה פרוספקטיבית (מנק' מסוימת בעתיד ואילך).

למעשה זה שערורייתי, המחוקקים מרוב עבודה לא שמו לב ש"הכדור" נפל. 
פס"ד גניס:  הממשלה מחליטה שחשוב מאד לפתח את ירושלים, לכן אומרת שכל מי שירכוש דירה חדשה בירושלים או ירחיב אותה יקבל מענק כלשהו מהמדינה. אנו מגלים שזה עולה כסף ואין לנו, ולכן מבטלים לפי חוק ההסדרים, אבל הביטול הוא למפרע, מבטלים את החוק אחורה, גם מי שהתחיל לבנות או קנה (לכאורה החוק היה אז תקף ) היה אמור לקבל את התמריץ- אך לא קיבל ! כי זה למפרע (ע"י המחוקק ). בא העותר ואומר כי יש כאן פגיעה בזכות הקניין. העניין מגיע לבה"מ העליון- חשין אומר שמציע לעשות הבחנה: 

מי שהסתמך- מקבל. מי שלא הסתמך- לא מקבל. איך אפשר להוכיח זאת ? אנו לא מתעסקים בשאלה הזו. חשין מפעיל סוג של עפרון כחול, ומפרש אותו באופן שמפצל, מוחק חלק ומשאיר חלק אחר. חשין יכול היה במקרה הזה לעשות את העבודה שלו הרבה יותר קלה, יכול היה להפעיל את עקרון הבטלות היחסית (לגביי אנשים מסוימים והיעדר לגביי אחרים) כך האנשים שהסתמכו הפגיעה בהם מאד חמורה ולכן לגביהם זה בטל (ביטול התיקון בחוק ההסדרים) לעומתם יש אנשים שלא הסתמכו ולכן נשאר על קנו. אך חשין אומר שיש לקרוא את הס' בחוק ההסדרים שמבטל את ההטבה, ולפי קריאתו הס' בחוק ההסדרים שולל את ההטבה רק למי שלא הסתמך, אין כאן פסילה, אלא פירוש החוק. גם ברק הולך בדרך הזאת.

ברק: מתאמץ להסביר איך אפשר להשתמש בכללי הפרשנות כדי להגיע לתוצאה הזאת. הוא מבין שצריך לעבוד קשה (להבדיל מחשין שישר מפעיל עפרון כחול). חשין זה מקרה קלאסי שבו נמצא פגם, אך הפתרון הוא שזה לא בטל אלא מציע לקרוא את החוק באופן שהחוק יובן כחל או כמתכוון לחול רק על מי שלא הסתמך.

ריבלין אומר שמה שחשין עושה זה לא פרשנות, אלא טכניקה של חקיקה. הרי הוא כותב מחדש את הס' הזה בחוק ההסדרים ואין זה כתוב כך. את זה אי אפשר לעשות. חשין אומר להם בתגובה, מה אתם עושים עצמכם צדיקים גדולים שהרי שהם פוסלים חוק הם גם מחוקקים , למרות שיכלו לענות כי ע"פ הבטלות המוחלטת יכלו לומר כי הם רק מכריזים. אם יש לו שק"ד בפועל זה מה שהוא עושה. 

אומרים לחשין כי יש הבדל בין חקיקה חיובית לשלילית. בה"מ אומר מה לא, והכנסת אומרת מה כן. לעומת זאת כשחשין עושה את שעושה לא רק ביטל את שלא בסדר אלא גם הבאת לו תחליף, ואת זה אף אחד לא אמר שבה"מ יכול לעשות. 

הבדל נוסף: כאשר בה"מ אומר כי החוק בטל, בה"מ מוציא כרטיס אדום ומראה לכולם. ישנה הבנה מה היה הפגם ומה היה הפסול. לעומת זאת בשיטה של חשין העסק נסגר בין כותלי בית המשפט ופוטנציאלית אף אחד לא רואה שיש משהו חריג ואנחנו לא מעורבים בשיח ודיון מסביב. תפקיד בה"מ הוא דווקא להיות עם פרופיל גבוהה, ריבלין אומר שזה המקום לעשות מזה עניין, שהציבור יחשוב מה לעשות עם זה. ואילו חשין קובר את הנושא בכותלי בה"מ ולמעשה מפספס את המטרה של הדיון החוקתי שמטרתו לשבת ולחשוב על הדברים. ככה אמר ריבלין לחשין.

ברק מתאמץ להסביר. ואילו חשין סוגר עניין ואומר לחברה לא לעשות עצמם צדיקים גדולים. לפעמים אפשר להתחבר אל חשין. תחושת הבטן הולכת איתו עד הסוף . מצד אחד כל הכבוד לו, מצד שני- הכלים והמכשירים, הרי על זה התווכחתם בבנק המזרחי. 
ש.ב – ס' 3.2 + ס' 3.3 מקור מס' 1 .  
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בשיעור הקודם סיימנו את פרק המבוא וכיום נדבר על זכויות האדם במשפט הפרטי. 

השאלה שאנו רוצים לברר היא האם למשל בעל דירה יכול לבחור להשכיר את הדירה למישהי כיוון שאשה על פני גבר. האם הזכות שלנו רק כלפיי המדינה או גם כלפיי גורמים פרטיים, ולזה קוראים זכויות אדם במשפט הפרטי, המסדיר את היחסים בין פרטים

· תחולה אנכית- פרט ולשון
· תכולה אופקית- בין הפרטים עצמם
אנו מדברים על המדינה המודרנית שעברה שינויים מרחיקי לכת בתקופת קיומה. השינוי הגדול הוא מהדגם של המדינה כ"שומר לילה" אל הדגם של המדינה כ"מדינת רווחה". תפקידי המדינה : 
שומר לילה- מספקת בעיקר בטחון פנים וחוץ, לשם זה צריך צבא, משטרה, בה"מ, בתי סוהר ומיסים כדי להחזיק את המע' הזאת. מונחים של כדאיות. תפיסת הנעלמה השוק עובד הכי טוב כשלא מפריעים לו. תחרות חופשית היא אידיאלית. 

 מדינת רווחה- להתערב בתחומים נוספים בעיקר בתחומים כלכליים וחברתיים. 

חירות היא הערך בעל החשיבות הגדולה ביותר ולכן מעבר להתערבות בתחום הבטחון לא כדאי ולא ראוי שהמדינה לא תתערב. זהו הדגם שקיים ופועל מהמאה ה-19. אולם במהלך המאה ה-19 מתבהרת תמונת הדברים, והמסקנה של המדינה כשומרת לילה לא מוכיח את עצמו משום שהעוגה אולי גדלה, אך לא מתחלקת בצורה הוגנת, פערי המעמדות מעמיקים והשכבות התחתונות של האוכ' נזרקות לשוליים עד כדי רעב וניצול ( גם לפני היו כאלה שהיו בתחתית הסולם, אך היה גם סוג של בטחון, לאציל היו זכויות יתר על פני נתיניו אך היה לו גם מחויבות כלפיהם. החברה המעמדית יצרה גם תקרת זכוכית וגם ריצפת זכוכית, בעוד לאחר מכן הריצפה כבר לא הייתה קיימת, יותר ויותר מתחזקת שיש צורך בשינוי הכרוך במעורבות המדינה). 
כך נולדת מדינה הרווחה, המתערבת ומסייעת לשכבות הנמוכות של האוג' בכמה צורות: מייצרת סטנדרטים חדשים, חוקי מגן (חוקי בטיחות בעבודה למשל) ואוכפת אותם. המעורבות של המדינה לא מתמצה רק בזה אלא גם באספקה של מגוון שלם של שירותים לנזקקים (ביטוח זיקנה, שירותי בריאות וכו') ויוצא אם כן שהמדינה נכנסת למעורבות רבה.  השינוי הזה מחייב יצירתה של מע' בירוקרטית נרחבת, וכיום אנו לא יכולים לחמוק מזרועות התמנון של הבירוקרטיה (החל מתעודת לידה ותעודת פטירה, המזינים אותנו במאגר הנתונים). יש המתארים את המדינה כ4 ראשים: שופטת,מחוקקת,מבצעת והרשות המינהלית (שהיא תמנון ענק). המציאות החדשה הזאת מרכזת ביידי המדינה כוח עצום, כך למשל כספקית טובין יותר ויותר אזרחים מתפרנסים מהמדינה אם כעובדים ואם כמקבלי קצבאות.  
דיני קניין: יש את הקניין הישר (מטלטלין ומקרקעין) והחדש שהמדינה היא מקור לעושר. השינוי במבנה של המע' השלטונית מחייב גם שינוי בתחומי המשפט, קודם  כל המשפט החוקתי שהיה קיים מקבל משנה תוקף.למדינה מונופול, כוח כפייה, המשלמת בהגבלת הכוח במובנים מסוימים (זכויות אדם). אולם כשנולדת מדינת הרווחה לא מספיק זכויות אדם אלא חייבת דיסציפלינה חדשה- רשות מינהלית. המשפט המינהלי דן בשאלות של סמכות, הליך וכו'. במובן אחד- ההגנה החוקתיות והמנהליות מטילות על המדינה חובות שלא מוטלות על הפרט. מצד שני מכוח זה שהמדינה פועלת למען הכלל, היא מקבלת זכויות יתר: הלכת ההשתחררות , המדינה יכולה להשתחרר מהסכם כיוון שפועלת לטובת הציבור בעוד שהפרט לא יכול. 

בשורה תחתונה, זה שמסווגים גוף כציבורי ממשלתי שלטוני, גורר בעקבותיו 2 תוצאות:הטלת מע' של חובות מסויימות ובצידם שורה של פריבילגיות, שאינם שניהם רלוונטיים במשפט הפרטי. יש כאן שחקנים שווים במעמדם ומן הראוי לאפשר להם לשחק את המשחק לפי מייטב שיפוטם מבלי להתערב . 

לעתים בין השחקנים פערי עוצמה (מה שמטיל ספק במידת החופש וצריך לפעמים להתערב כך שכללי המשחק יהיו הוגנים וכך נעשה- למשל חוק החוזים ס' העושק שנועד להסיר את המסווה מעל הסכמה שבה ניצול של עוצמה). אין זה ראוי לכפות על אנשים פרטיים עקרונות מהותיים ביחס למהו הטוב והצודק ביניהם, כלומר לא החובות ולא זכויות היתר לא רלוונטים בתחומי המשפט הפרטי. הבחנה בין גוף פרטי לציבורי יש נפקויות משמעויות ביותר. במילים אחרות זכויות אדם או החובה לכבד זכויות אדם מוטלת על המדינה ולא ראוי להטילה על גופים פרטיים. כאן העקרון הבסיסי ממשיך לפעול: חופש וחירות.
חלק מהמשפט הציבורי = המשפט החוקתי, זכויות האדם. על ההבחנה הזאת יש כאלה שמערערים ואומרים שיש מקום להרחיב את תחולת המשפט הציבורי גם על מע' יחסים בין פרטיים:

1- בנוסף למדינה בקנה מידה קצת יותר קטן יש מוקדי כוח נוספים, והרי ריכוז כוח הוא איום , ואם זכויות האדם נולדו מתוך רצון להגן על הפרט מפני כוח הבלתי מרוסן של השלטון יש להרחיב את ההגנה שמעניקות זכויות האדם גם ביחס לאותם מוקדי כוח נוספים. זהו טיעון פונקציונאלי. (כשיש מצב ברור של פער בין הכוח של האחד לבין הכוח של השני, זה נכון לא רק לגביי המדינה אלא גם לגביי הפרט)
2- טענה החולקת על עצם הרציונאל של זכויות האדם. עד עכשיו ראינו את זכויות האדם באופן מכשירני, אלו הם מכשיר המגן על החלש מפני הכוח המאיים של השלטון. אך אפשר להבינם כסוג של טובים טבעיים שכל אדם זכאי להם. השופט חשין בבז'רנו אומר :"זכותו הטבעית של כל אדם.." (משפט הטבע). אם כל אדם זכאי להנות מיחס שווה ולא משפיל, מה אכפת לי מי משפיל אותו? משנה אם המדינה או גורם פרטי כלשהו? לא. אם זכות אדם היא טובים טבעיים שכל אחד זכאי לו באופן טבעי, אין זה משנה מי מפריע לו. 
3- כנגד הדיכוטומיה אומר, כי המציאות החברתית הולכת ומשתנה (מעבר מהדגם של שומרת לילה אל הקוטב של מדינת הרווחה) אך אפשר לדמות את שקורה בעולם למטוטלת, הנעה בחזרה, מהלאמה לכיוון של הפרטה. להפרטה יש בעצם 2 מובנים רלוונטיים, 2 אפליקציות: 1- מחזקת מוקדי כוח פרטיים. (שחקנים גדולים במשק הקונים נכסים שלטוניים ומרכזים בידם עוצמה ומשאבים, זה מחזק את הטיעון הראשון, לא רק המדינה חזקה אלא יש מוקדי כוח פרטיים, ולפחות עליהם מן הראוי לכבד את זכויות האדם.) 2- המדינה לא רק מוכרת נכסים , אלא מפסיקה לספק פונק' שלטוניות מסוימות ועוברת לשיטת אאוטסורסינג- מעבירה אותם לידיים פרטיות (שירותים שהיו במדינה הרווחה מועברים לגופים פרטיים: שירותי בריאות, דואר ישראל, חינוך וכו'.גופים אלו הופכים להיות למרות שפורמאלי הם גופים פרטיים במובן הרחב הם הזרוע של המדינה, ולכן יש להחיל עליהם את אותה החובה  גם על מי שפועל בשמה של המדינה .
אלו שמתנגדים:
חסידים של חופש האוטונומיה יאמרו כי אם מחייבים גופים פרטיים לכבד זכויות אדם אנו יוצרים קונפליקט (מה שמחייב איזון אופקי) בין זכויות שקשה ליישב אותם.  אפשר להגיד שגם כאן הימין החברתי כלכלי יטה להתנגד כי המחיר יהיה הגבלה של חופש הפעולה שהיא פועל יוצא של החובה לכבד זכויות אדם. (שם בראש הסולם ערכים כמו קניין, אוטונומיה) בעוד שהשמאל(שם בראש הפרמידה שוויון) החברתי-כלכלי יטה להסכים להרחיב את תחולתם של זכויות אדם. ( אין שום הכרח שימין חברתי יהיה ימין פוליטי..)

דרכים להחלת העקרונות הציבוריים על הפרט:
1- הזזת הגבול- רק המדינה חייבת לכבד את זכויות האדם- שומרים על הבחנה אנליטית בין גופים פרטיים לגופים ציבוריים. כל מזהים כמדינה גם גופים פרטיים שהם לא חלק ממנה, וכך מזיזים את הגבול. יהיו גופים פרטיים בגלל מאפיינים שלהם נתייחס אליהם כאל גופים דו מהותיים (כאל גופים שהם חלק מהמדינה ) יש להם מאפיינים ציבוריים שלטוניים, ובגלל זה, אנחנו לפחות בעניינים מסוימים נחייב אותם לכבד את זכויות האדם. חשוב לציין שזה לא הכל או כלום, כלומר אם נמצא גוף נניח חברת קדישא, למרות שפורמלית היא גוף פרטי בגלל סיבות מסוימות אנו מתייחסים אליה כגוף שלטוני, אין זה אומר שנתייחס אליה אחד לאחד מונחי החובה לכבד את זכויות האדם (יכול שנעשה הבחנה בין תחומי פעילותיה ורק בתחומים מסוימים נחייב אותה לכבד את זכויות האדם, ויכול שרק זכויות מסוימות נחייב אותה ואף אפשר בעוצמה חלשה יותר מהעוצמה של גוף שלטוני. כלומר כשנעשה איזון עוצמת החובה תהייה נמוכה יותר, ולכן אינטרס כזה או אחר, בהקשר של גוף שלטוני שלא מספק, כאן יהיה למספק כי עוצמת החובה נמוכה יותר. גם כשמזיזים את הגבול, חרף העובדה שפורמאלית הוא גוף פרטי אין זה אומר שהוא גוף שלטוני במלוא המובן של המילה.
2- טשטוש קו הגבול- לומר שאנחנו מחייבים לא רק את השלטון לכבד זכויות אדם אלא גם גופים פרטיים במלוא מובן המילה. נציע 2 אפשרויות :1 - התחולה הישירה. 2- התחולה העקיפה.  
לפי התכולה הישירה: ניתן לתבוע בעל מפעל אם הפלה אותי למישהו אחר כיוון שהפר את הזכות החוקתית לשוויון וכך גם לתבוע משרד ממשלתי בשל הפליה הטענה בין השתיים תהייה זהה- הפרת הזכות החוקתית לשוויון. זכויות האדם חלות ישירות גם על מערכות יחסים בין פרטים. 
תחולה עקיפה- לא ניתן לתבוע ישירות על הפרת זכות חוקתית- יש צורך בשסתום מתחום המשפט הפרטי כדי להזרים את עקרון השוויון. עקרון השוויון לא חל ישירות אך הוא משפיע על המובן של הנורמות החלות במערכת בין פרטים. למשל: ת"ל , מה כולל ת"ל? בין היתר שוויון. או תקנת הציבור- כאשר הוא משפיל/פוגע בכבוד.

אם החוזה יבוטל- עילת התביעה תהייה לא שאלמוני פגע בכבודו כי הזכות לכבוד לא חלה. התביעה תהייה בעילה המבקשת לבטל את החוזה בשל כך שהוא נוגד תקנת ציבור/ת"ל. שנרצה לברר את הסעדים- אותה מסגרת של החוק המדובר. 

התחולה העקיפה שונה מהישירה ב- 1- צריך שיהיה איזשהו מכשיר מתחומי המשפט הפרטי דרכו אפשר להזרים את זכויות האדם, ובלעדיו לא ניתן. 2- גם אחרי שהזכות מוזרמת פנימה לפרטי, היא צריכה לעבור דרך הצינורות והעורקים של 
המשפט הפרטי (אם יש דרישות נוספות של החוק המדובר, חובות ראיותיות, כל אלו יהיו רלוונטים).  מודל התחולה הישירה כמעט ולא קיים בעולם , לעומת זאת מודל התחולה העקיפה קיים במדינות רבות. אין מדינות גם שיש בו היעדר תחולה. ננסה להראות איך בישראל יש דוג' לתחולה עקיפה, ואיך הגופים הדו מהותיים עליהם מחילים דואליות נורמטיבית. אותם גופים פרטיים, שיש להם מאפיינים מיוחדים, כלומר גופים שבשל קיומם של מאפיינים מסוימים- מתייחסים אליהם לעניין כיבוד זכויות כאל גופים שלטוניים. 
דואליות נורמטיבית פירושה שמכילים אליהם תחולה של נורמות ציבוריות במקרה שלנו, זכויות אדם, בצד הנורמות מן המשפט הפרטי. (מאחר והם דו מהותיים מכילים עליהם גם נורמות ציבוריות). 
הזזת קו הגבול: פס"ד מיקרודף- סיפור המעשה: החברה עותרת כנגד חברת חשמל שהחליטה להתקשר בחוזה ללא מכרז. מיקרודף אומרת שזה לא בסדר. זה אחד המקרים הראשונים בהם העליון אמר שלא רק הוא יכול לעסוק בזה אלא גם המחוזי (מתחיל להוריד למטה דברים גם למחוזי) לפני שמעבירים זאת למחוזי מתעוררת השאלה איזה דין יחול בעניין, לפי איזה דינים? במובן הזה זהו פס"ד ראשוני כי אלו הם 2 שאלות נפרדות לדעת ברק, הדין שיחול יהיה המשפט הציבורי, על אך שיכול שיהיה במחוזי. (עד אז אם זה בבגץ זה דין ממשפט הציבורי ואילו אם זה בה"מ רגיל זה לא ). 

חברת חשמל היא מתאגדת במונחי המשפט הפרטי, אך ברק אומר שהמייחד אותה הוא שהצטברו בה מספר תכונות המשוות אותה לתאגידים סטטוטורים (גופים שלטוניים). כלומר יש לה סמכויות שלטוניות, הסמכות לגבות תעריפים מסוימים למשל, ישנם עלויות שיכולה להטיל על אנשים- המוגדר כסמכות שלטונית. יש לה בלעדיות. הם מספקים שירות חיוני- חשמל. שלושת הגורמים הללו הופכים לדעת ברק את חברת החשמל לגוף בעל מאפיינים שלטוניים, גוף דו מהותי ולכן ראוי להחיל עליה חלק מהנורמות של המשפט הציבורי. 

אם נחשוב על זה נגלה כי מקרה זה הוא מקרה קל יחסית. מקרה כמעט מטעה. לכאורה לחברת חשמל יש עוד מאפיין אחד שלא הוזכר ע"י ברק ועל פניו היה אמור להוביל להחלת נורמות ציבוריות עליה, וזאת העובדה: שחברת חשמל היא בבעלות מלאה של המדינה. המדינה היא הבעלים שלה ולכן ראוי לעשות הרמת מסך, נכון שהמדינה בחרה לייצר חשמל באמצעות גוף עצמאי – אבל חברת החשמל היא חברה ממשלתית. נחמד שהממשלה החליטה שהיא רוצה שחקן במשפט הפרטי, אך היא לא יכולה להתחמק מהחובות המוטלות עליה. ברק לא אומר את זה. ההחלטה שלו לקרוא לחברת החשמל דו מהותי מבוססת על הנתונים המקנים לה כוח במישור הציבורי. שלושת המאפיינים האלה יכולים להתקיים גם בגוף/תאגיד שאיננה בבעלות שלטונית ולכן ניתן לומר שפרשת מיקרו דף מהווה את הדוג' הראשונה להחלת הדוקטרינה של גופים דו מהותיים, גם על גופים בבעלות פרטית. אין זה מקרי שברק בחר בתקדים הראשון לרעיון של גופים דו מהותיים ודואליות נורמטיבית, דווקא בגלל המאפיין הנוסף הקיים ברקע. כולנו גם אם אנו לא שמים לב לזה במודע- מאחורה זוכרים כי היא בבעלות המדינה, ולכן קל להקל את ההצעה של הנורמות הציבוריות המוחלות עליה. הנימוקים האלו יהיו תקפים גם לגוף הבא שכלל לא יהיה שלטוני – והיא חברת קדישא.
חברת קדישא נ' קסטנבאום- זהו גוף פרטי. איך נתייחס לסירוב של קדישא לאפשר לבעלה של הנפטרת לרשום על המצבה בלועזית. בבה"מ המחוזי הסוגיה נדונה באספקלריה של החוזים האחידים (חוזה אחיד= מפורש לרעת המנסח, בחוק החוזים האחידים ישנו ס' שתנאי מקפח מבטל ). כשזה הגיע לבה"מ העליון, קודם כל השופטים הסתכלו באספקלריה של דיני חוזים אך יש כאן גם תחולה של המשפט הציבורי. שלושת השוטפים: ברק שמגר ואלון הסכימו שיש להתייחס לחברת קדישא כאל גוף דו מהותי, ולא היו סגורים ביניהם על הסיבות
שמגר- אומר שבחברת קדישא התגלמו/התקיימו כל השיקולים שהזכרנו בקדישא- יש לה זכויות סטטוריות מעמד מונופוליסטי והשירות שמספקת חיוני

אלון- טוען שאין לה מעמד מונופוליסטי. יש חברת קדישא בירושלים מתוך 15 חברות כאלה הפועלות בירושלים, וביניהם תחרות ולאף אחת מהן אין מונופול. אותו מספקת העובדה שיש כאן תפקיד בעל אופי ציבורי, וזה בפני עצמו מטיל על מי שמספק אותו לנהוג ע"פ המשפט הציבורי או לפחות ע"פ חלקה.

ברק- מבחינתו מדובר בגוף סטטוטורי, סמכות שלטונית המוענקת בחוק. הוא לא מזכיר את אופי הפעילות אבל משתמע שמבחינתו סמכות סטטוטורית היא תנאי מספיק לזהויו של גוף- כגוף דו מהותי. 

המחלוקת בין הרוב למיעוט נוגעת לתוצאת האיזון שיש לערוך, ואין מחלוקת לגביי העובדה שהזכויות האלו רלוונטיות לחברת קדישא. כלומר זוהי דוג' נוספת להזזת הגבול. לכן זהוי כגוף דו מהותי שחלות עליו גם נורמות ציבוריות. סוגיה זאת מתפתחת בפסיקה ועד היום בה"מ העליון לפחות לא עשה סדר מלא בנושא ולא הגדיר מה מאפיין תנאי הכרחי ותנאי מספיק ומה היקף התחולה, יכול להיות שבמכוון משאיר זאת בעמימות מסיבות שונות. 

הכיוון השני שהזכרנו- תחולה עקיפה במשפט הפרטי.

דוג' 1 : פרשת בית יולס: מחזיקה בתי אבות בחיפה ומפרסמת מכרז להקמת בית אבות חדש לאחר שמסתיימים הליכי המכרז, בית יולס מחליטה כי מעונינת למסור את העבודה לחברה ציבורית (לא בבעלות הממשלה, אלא לעניינו זהו גוף פרטי ולא שלטוני) כי היא הרבה יותר שקופה ונתונה לפיקוח חזק. הם מוכנים אף לספוג עלות גבוהה יותר עד 5 אחוז מההצעה הזולה ביותר. לכן מתנהל מו"מ עם רסקו שזוכה במכרז. 2 חברות פרטיות אחרות רביב וארינסון פונות לבה"מ המחוזי ותובעות. בה"מ המחוזי דוחה את התביעה. בן מערערות לעליון בו הוא מתקבל שיוליס מחוייבת בפיצויים של השתתפות במכרז. בדיון הנוסף בעליון מתהפכת ההלכה, כנגד דעתם של ברק ושמגר. במילים אחרות זוהי דעת המיעוט ולכן זהו אוביטר, כשברק הוא חלק ממנה כדאי לקרוא אותה כי אולי תהייה לתקדים. השאלה שנדונה באותה פרשה: האם החובה של שוויון במכרז הציבורי חל גם בפרטי ? דעת הרוב המובילה היא של אלון- אין חובה לנהוג בשוויון, כי כך תהייה מעין פטרנליזם שיפוטי לא מוצדק, כופים על שחקנים כל מיני ערכים ולא ראוי שכך. יש כאן הגבלה של חופש החוזים (אוטונומיה).
ברק לעומת זאת אומר שחובת השוויון חלה גם במכרז הפרטי ולזה מגיע ב2 קונסטרוקציות: חוזית וטרום חוזית. יש שני סיבובים חוזיים, כאשר מישהו מפרסם מכרז הוא עושה 2 דברים: הזמנה להציע הצעות וחוץ מזה יש כאן גם הצעה (ההצעה היא כשמגישים הצעות למכרז אנהג בכם בשוויון) כלומר יש חוזה גמור ברגע שאנשים ניגשים למכרז, הכולל הבטחה לנהוג בשוויון בין האנשים המשתתפים במכרז, אחרת יופרו תנאי החוזה. אנו מדברים על השוויון שהוא פועל יוצא של מעין התחייבות מפורשת שנטלת על עצמך. ברק אומר שאחרת אין לזה הגיון כלכלי שהרי אף אחד לא ירצה להשתתף אם ידע שאין שוויון. אותנו מעניינת הקונסטרוקציה הטרום חוזית. יש כאן מו"מ לקראת כריתת חוזה וס' 12 מחייב אותנו לנהוג בתום לב הכוללת את החובה לנהוג בשוויון. בפסיקה ובספרות מקובל לתאר את המהלך הזה של ברק בפרשת בית יולס כנסיון להחדיר עקרונות ציבוריים לפרטי בדרך עקיפה תוך שימוש במושגי שסתום ואצלנו מדובר בתום הלב. המילה האחרונה היא לא בפרשה זאת אלא בקסט נבאום, האם יש תוקף להוראה בטופס של חברת קדישא האוסר בשימוש כיתוב תאריך וכיתוב לעוזי. בה"מ קודם כל אישר את החלטת המחוזי בכך שזהו תנאי מקפח בחוזה אחיד. שופטי הרוב ביססו את החלטתם לטובת קסטנבאום גם על העובדה שחברת קדישא היא גוף דו מהותי. אבל בכך עדיין ברק לא מיצא את הנימוקים שלו. ברק אומר שמשפטית ואיטלקטואלית, דו מהותית עדיין לא שלם. היה פוסק לטובת קסטנבאום גם אם היה גוף פרטי וגם אם לא היה חוזה אחיד, שהרי היה אמור להיפסל בשל העובדה שנוגדת את תקנת הציבור !!!! ברק מבקש במקרה שלנו להחיל את עקרונות המשפט הציבורי בתחומי מע' יחסים פרטיות באמצעות מושג שסתום מהמשפט הפרטי- תקנת הציבור. אלון מתנגד לו.

לסיכום, לאור עקרונות המשפט הישראלי צריך לבדוק 2 דברים : 1- האם הפעילות יש בה מאפיינים שהופכים אותך להיות לגוף דו מהותי, ומכוח זה יהיה ניתן להחיל נורמות ציבוריות.2 האם בינן לבין אותו גורם יש קשר שבמסגרתו חלים עקרונות משפט בהם מושגי שסתום שדרכם ניתן להזרים את העקרונות החוקתיים. 
אם נידרש לנתח אירוע במבחן נצטרך לראות מי מפר את הזכויות אם הוא שחקן פרטי, יכול להיות שבמסלול א' או ב' נחייב אותו לכבד זכויות אדם.  

כבוד האדם
לאנשים דתיים, התשובה המזמנת מאליה, צריך לנהוג בכבוד כלפיי האדם כי יש צורך לכבד את האל שברא אותנו, שהרי האדם נברא בצלם האל. האדם דומה לאל, ואם נדרשים לכבד את האל- נדרשים לכבד את מי שדומה לו. 

גם בספרות הפילוסופית ערך האדם הוא ערך מרכזי. דבורקין אומר שזהו הערך הבסיסי ביותר בדמוקרטיה. 
למעשה חו"י כבה"א מאחד שני סעיפים של כבוד 2 + 4 (ס' 2 אין פוגעים בחייו, גופו של אדם. ס' 4 כותרתו הגנה על החיים- כל אדם זכאי להגנה על גופו ועל חייו). מכל מקום אמרנו בתחילת השנה שכבוד הוא מושג עמום, יש כאלה שמבקשים להשתמש בעמימות זאת כמושג שסתום ובאמצעותו לקרוא לתוך זכויות היסוד את הזכויות הלא מנויות: שוויון, חופש דת. או כפי שאומר ברק שזוהי זכות מסגרת וממנה ניתן לגזור זכויות שונות. 

ציינו שיש מערערים על גישתו של ברק כי אין זה כך. הטענות הן טקסטואליות, טענות תועלתניות וכיוצא בזה. יש כאלה שאומרים: תקרא את הסעיפים ותראה שניסוחם מצביע ומלמד שמדובר בזכות פרטנית ולא בזכות מסגרת. יותר סביר לומר שמדובר בהליכה מהכבד אל הקל (גופו, ואז כבודו) ובכל המקרים מדובר בפגיעה של השפלה כזכות פרטיקולארית וזה טיעון טקסטואלי. הטיעון הקונטקסט ואלי שמדבר על ההקשר: חו"י כבה"א הוא סוג של פשרה ולכן לא יכול להכניס פנימה את מה שהוציאו. טיעון שלישי: טיעון היסטורי- אומרים כבוד, הביטוי לא נולד היום הרי, לכן כשרוצים לדעת את המשמעות שלו צריך לדעת את המשמעות שנודעה לו ערב חקיקת חו"י במובן של זכות פרטית כמניעת השפלה ולא במובן הרחב. הנימוק הרביעי אומר שגם אם מחר בבוקר תהייה אפשרות לכתוב מחדש את המושג כבוד, אומר סטטמן להתייחס כאל זכות פרטיקולארית ולא כמסגרת (וזה נאמר במאמרו). כשמדברים על מושג הכבוד אפשר להתייחס ב2 מובנים : 
1 - כבוד כיחס מוסרי- קנטיאני, ממנו מחלץ משמעות אחת אופרטיבית. יש להתייחס אל האדם כתכלית ולא כאמצעי. יש לכבד את האוטונומיה כבני אדם. זוהי אפשרות אחת. זאת כנראה גם המשמעות שמאמץ ברק כשמציע לקרוא לזכות לכבוד כזכות מסגרת. שהרי לזכויות האחרות הנכנסות לזכות לכבוד זיקה לאוטונומיה. כבוד= אוטונומיה- זכות על. מכוחה נגזרות כל הזכויות כולן. למה אגב אטונומיה? כי זהו המאפיין הייחודי שיש לאדם, שהרי מתייחד כייצור תבוני בוחר, בזכות מסוגלתו לאוטונומיה. 
2 האפשרות השנייה- כבוד במובן המצומצם כזכות פרטיקולארית- כבוד כמניעת השפלה. ההשפלה נתפסת במובנים המצומצמים. 
ברק בפרשת כביש בר אילן: זכותו של הפרט לחופש התנועה הוא ביטוי מובהק לאוטונומיה של הרצון החופשי. אוטונמיה כולל בתוכו את חופש התנועה. זהו פירוש רחב. כבוד כאוטו נימה (הכוללת גם את חופש התנועה, ואת כל זכויות האדם האחרות)

סטטמן מסביר מדוע לדעתו זה לא רעיון מוצלח לכלול את הזכות לאוטונומיה בתוך זכות לכבוד. הפרשנות הזאת היא רחבה מדיי שתכניס פנימה לתוך המע' החוקתית יותר מדיי. בעצם כמעט כל פניה שלנו לבה"מ וכמעט כל פעם שהמדינה תגיד לא לעשות משהו נפנה לבה"מ בטענה שפגעו לנו בזכות חוקתית- הזכות לאוטונומיה. שהרי כשלא נותנים לנו לעשות את שאנו רוצים- פוגעים בכבוד שלנו.
אין זה מתקבל על הדעת בעייני סטטמן. שהרי כך יהיה ריקון המושגים האלו מכל תוכן של ממש. יהיו שישיבו כי הוא סתם מנפח, כי לא כל גחמה אמור להנות ממעמד חוקתי ולכן יש לעשות הבחנה שתצמצם את מעמד האוטונומיה ותעשהו לנשלט ומרוסן. לכן יש לעשות הבחנה בין חירות חיובית לחירות שלישית (שעשה פילוסוף יהודי ישעיהו ברלין "2 מושגים של חירות" סטטמן שאל ממנו את המטבע). 
חירות שלילית- אל תפריעו לי לעשות מה שבא לי לעשות (למה אתם אומרים לי לא ללעוס מסטיק)

חירות חיובית- החירות למימוש עצמי ועיצוב עצמי.

כשבה"מ העליון מדבר על אוטונומיה הוא מדבר במובן של חירות חיובית, שהרי ראייה לכך: השופט מצא באחד מפסקי הדין אומר : יש לנו חופש ביטוי שהוא חלק מהחירות החיובית שכן זהו חלק מהמימוש העצמי של אדם. 

סטטמן עדיין אומר שהוא לא מסכים וכי אנחנו עדיין רחבים מדיי כי מה שנכון לגבי חופש הביטוי צריך להיות נכון גם לגביי חופש המעשה, אבל שוב אם זה כך כמעט על הגבלה על החירות שלי והרצון שלי לעשות מהווה פגיעה ביכולת שלי לממש את עצמי. עדיין רחב מאד.

מצד שני סטטמן אומר שגישה זאת לא תוכן לשמש בניין אב – כך למשל לגביי זכות לחופש תנועה. כשסוגרים כביש בגלל שבת, באיזה מובן אפשר לומר שפוגעים באוטונומיה של האדם במובן של עיצוב האישיות שלו? זה בומבסטי מדיי ומופרז. אותו הדבר לגביי חופש הביטוי, לא מדובר על הגבלה גורפת המשתיקה את האדם.

בשורה תחתונה, סטטמן אומר: ע"מ להשתמש בכבוד כמשפך יש לפרשו במובן הקנטיאני שמה שנגזר ממנו זה אוטונומיה אך היא רחבה מדיי וכך מדלדלת. מצד שני היא צרה מדיי כי קשה לראות איך הגבלה של אחת מהזכויות הפרטיקולאריות בהיקף מצומצם יהיה בה משום שלילות החירות החיובי כעיצוב של מימוש עצמי (אם מדברים על חירות חיובית, חלק מהזכויות כשנשללות אי אפשר לומר שפוגעות במימוש עצמי).
הדיון הזה חשוב כי בה"מ העליון בשנים האחרונות חוזר ואומר שבין זכויות האדם נכללת הזכות לאוטונומיה, וזהו דבר מסוכן. באופן כללי הגנה חוקתית שהיא הגנת אקסטרה ראוי לתת לספקטרום מאד מסוים, כאלה שיש להם חשיבות מסוימת וערך מוסף. ברגע שנכניס פנימה את האוטומניה הכלי הפוך לזכות חוקתית וכך זה לא יהיה טוב.

אחת הבעיות הנוספות שנובעת מקריאת הזכות לאוטונומיה- הופכת למטריה שמטשטשת את הזכויות האחרות . כשנדבר על כל אחת מן הזכויות הפרטיקולאריות, השאלה שתישאל מהו הרציונל, מדוע אנו מגנים עליו, ולכל זכות רציונל ייחודי לו. יש לכך השלכות אופרטיביות מעשיות. וכשמגנים על האוטונומיה מפסיקים לחשוב על הרציונאל של הזכויות והמאפיינים הייחודים של כל זכות הולכים לאיבוד. 

ש.ב : כבוד האדם – 3.3.3 בלי סטטמן + 3.4 
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פס"ד קטלן- ביצוע חוקן באסירים עם חזרתם לכותלי בית הסוהר מתוך חשד להכנסת סמים אל תוך המתחם. בה"מ מניח שביצוע זה ללא הסכמה וללא טעמים רפואיים מחללת את צינעתו ופוגעת בכבודו של האדם במובן של השפלה. זהו פס"ד קלאסי לעניין סוגיית החזקה הפרשנית, לפיה המחוקק לא מתכוון בעצמו וגם לא מתכוון להסמיך את המבצעת לפגוע בזכויות אדם. בה"מ מתבונן על שורה שלמה של מקורות המהווים בסיס לסמכותה של המדינה לבצע חוקן, ולסוף מגיע למסקנה שאף אחד מהם לא מקנה לה סמכות, שהרי אנו מניחים שהמחוקק נוהג בקמצנות בכל הנוגע לפגיעה בזכויות אדם. בה"מ נאלץ לבטל את הנוהל ולהסב את תשומת הלב של המחוקק לעניין. אין השופטים חולקים בשאלה המהותית, אך יש מחלוקת בין כהן ללנדוי. כהן לאחר שקובע שלמשטרה ולשבס לא הייתה סמכות לבצע חוקן הוא מייעץ לכנסת שתסדיר את הנושא ולא תתיר ביצוע חוקן אלא ע"י ידיעה וודאית של בליעת סמים. לנדוי לעומת זאת, בכל הקשור להתערבות בה"מ אחז בדיעה שלא ברור אם יש לעליון סמכות ואם כן יפעיל אותה בצמצום. לדעתו שכשופטים אין תמיד את המבט הרחב ואת מסד הנתונים הנדרש כדי לקבל את ההחלטה, נימוק נוסף שלו : השופטים הם לא אבירי ההגנה על זכויות האדם, זה אולי אחד מתפקידם אבל אין להפוך את חברי הכנסת לחסרי התחשבות ופושעים, כלומר אין לשופטים את נק המבט הרחבה מספיק ואין להם מונפולין על הגנת זכויות האדם. 

אלו הן 2 גישות של שני שופטים השונים זה בזה בתפיסת העולם השיפוטית שלהם.

פס"ד דעקא – גברת דעקא סובלת מבעיה בכף רגלה, הייתה אמורה לעבור פרוצדורה רפואית. החתימו אותה. מתברר לרופאים שיש ממצא בעייתי בגופה, ומחליטים לעשות ביופסיה בכתף ומחתימים אותה כשהיא מטושטשת. הניתוח הצליח וכך נהייה לה נכות של 30 אחוז, הרופאים עשו ככל יכולתם. הגברת מגישה תביעת נזיקין במסגרת רשלנות שלא מתבטאת בביצוע של הניתוח, אלא בא ליידי ביטוי בכך שלא החתימו אותה כנדרש על ההסכמה לניתוח.

יש בדיקה בפריזמה דיני הנזיקין- של קשר סיבתי בין העוולה לבין הנזק. בה"מ קובע שהקשר ניתק (מה היה עושה אדם סביר אם היו מאפשרים לו להחליט , שהיה אומר סביר להניח לנתח, כך או כך התוצאה הייתה זהה) לכן לא ניתן לחייב את המעוול בפיצויים בגין הנזק. לכאורה היה אפשר לסגור את התיק, אך בה"מ ממשיך בדיונו.
השופט אור אומר: לאדם יש זכות לאוטונומיה שהיא מרכיב בסיסי בשיטת המשפט. כאשר לא מתקבלת הסכמה מדעת, יש בכך פגיעה בזכות היסודית של הגברת לכבוד ולאוטונומיה. כאן משתמשים בכבוד כאוטונומיה. יש קטע נוסף בדבריו של בה"מ הממחיש את הבעייתיות בהכללת ערך האוטונומיה כאחת מזכויות האדם. אם נחזור חזרה לפרשת קטלן, האיסור לבצע חוקן ללא הסכמתו נובע מפגיעה בזכות לאוטונומיה, לפי דבריו של השופט אור. במובן מסוים זה נכון, אך זה שם באותו מקום לזכות שלי לבחור כל בחירה, ומטשטש את המרכיב הייחודי והחמור של ביצוע חוקן באדם ללא הסכמתו, מעלים את מימד ההשפלה. כלומר הפכנו את הסוגיה הכה פרובלמאטית לדוגמא נוספת של אוטונומיה, והרי אוטונומיה הוא מושג רחב שכולל המון. כשמכניסים את מושג האוטונומיה מאבדים את הזכויות הקונקרטיות. כשאדם לא רוצה להכניס לגופו חוקן, הוא לא אומר זכותי להחליט, אלא שאם יעשו זאת ישפילו אותו.  ספיר אומר כמכניסים את מושג האוטונומיה מצד אחד זה נחמד כי אפשר להכניס פנימה את כל הזכויות אולם מצד שני הן כולן הופכות להיות מרודדות ושטוחות. אך לחופש הדת יש רציונלים ייחודים משלו ולכבוד כמניעת השפלה יש רציונל עצמאי משלו. זהו נזק שמתלווה להפיכת האוטונומיה לזכות ולרציונל שעומד בבסיס כל הזכויות. הנזק הוא בכך שמאבדים את המאפיינים הייחודיים של זכויות ספציפיות ומתחילים לדבר אל כל הזכויות מתוך שימוש באותו הרציונאל ובאותה הנשימה – אוטונומיה. (דרך פקודת הנזיקין יש הפרת חובה שבחוק, התרשלות. ואז הנזק שנגרם זה הפגיעה בכתף. ויש את ההתרשלות בכך שיש שלילת אוטונומיה ולכן התוצאה שונה, וכך לא מתייחסים לפגיעה בכתף. אור לא אומר שבמקרה שלנו אין השפלה ובגלל זה אנחנו נתמקד בפגיעה באוטונומיה שזה לדעת ספיר עוד היה מתקבל. אלא אומר משהו גורף יותר, החדירה לתוך גופו של אדם ללא הסכמתו מהווה פגיעה באוטונומיה שלו. כלומר אין יותר מושג של השפלה. לכן דיי ברור שרציונאל האוטונומיה בלעה את כל הזכויות האחרים , במקרה שלנו הזכות לכבוד במניעת השפלה.  
נק' נוספת לגביי פס"ד זה, הוא מדגים היטב פעם נוספת את נושא התחולה של הגנה על זכויות גם במשפט הפרטי- תחולה עקיפה, ביה"ח אולי גוף דו מהותי, אך לא בשל כך, ובכל זאת הוא מחייב אותו לכבד את האוטונומיה של הגברת. החובה לכבד את האוטונומיה מוזרמת דרך פקודת הנזיקין, עוולת הרשלנות מתוך חובת הזהירות שמחייבת את כיבוד הרצונות של הגברת. התביעה היא לא תביעה על הפרת האוטונומיה אלא על עוולת הרשלנות, עוולה נזיקית. 

פס"ד שפר- יעל , ילדה קטנה נולדת והולכת אמה מבקשת שאם ידרדר המוות, לא לעכב אותו. בה"מ דוחה את הבקשה. רק לאחר שנפטרה מדברים על הפרשה.  אלון מסביר שצריך להכריע בהתאם לגישת היהדות, אין לבזות את  צלם הה' שבאדם, וכשממיתים אדם מבזים אותו. לכאורה על פניו יש מושגים שמוכרים לנו, השפלה ביזוי כשמתכוון לכבוד. אך יש כאן בעייתיות – סוג של חיבור הכרחי שאלון מציג. אלון אומר משוואה: חיים= כבוד. מוות= ביזוי. זה נשמע כקביעה קטוגרית בעייתית המופרחת ע"י המציאות שבה יש מצבים של חיים שיש בהם השפלה. יש אנשים שחיים מלאי השפלה שבתור שכאלה אינם חיים של כבוד. כלומר לטעון שלעולם חיים= כבוד, סותר את המציאות הקיימת. אלא שככל הנראה אנו צריכים לעבור לכיוון האחר. סטטמן הסביר שיש לחלץ ממושג הכבוד בין היתר ככבוד כיחס מוסרי. יש אותו מבנה חשיבה כמו בתפיסה הקנטיאנית, בזכות מאפיין מסוים שיש לאדם , צלם ה' האדם הוא בעל כבוד ולכן יש דברים שאסור לעשות לו. לעזור לאדם למות זה לא יחס מוסרי. מכל מקום, יש לשים לב שלקראת המשך דבריו אין אלון נחרץ ויכול שיעלה בקנה אחד עם כבוד כיחס לא משפיל. תחילה הסביר שאם רוצים כבוד יש להשאירה בחיים. בסוף אומר שיעל לא סובלת וכבודה נשמר, כלומר יש לה כבוד, ואילו הייתה סובלת ומתייסרת- הייתה השפלה. כלומר מכיר במציאות שבה המשך חיים כרוך במימד של השפלה, אלא שבמקרה דנן מהסיבות שאלון מזכיר- התוצאה היא שהמשך החיים אין בו מימד של השפלה.
ספיר אומר שהדיון של אלון לא בהיר, יש בו קצת מתח וסתירות פנימיות וכשהוא אומר משהו אין הם עולים בקנה אחד עם הדברים שאומר לאחר מכן. מה שכן נראה בסופו של דבר זה עולה בקנה אחד עם העניין של כבוד כמניעת השפלה.

ספיר אומר שניסינו להבין מה כוללת הזכות לכבוד, יש לעבור לשלבים הבאים, האם יש פגיעה בכבוד, האם הפגיעה מוצדקת. את זה עושים במסגרת האיזון, מבחני פסקת ההגבלה. מכאן ואילך נתמקד בגרעין הזכות. 

זכויות חברתיות- בענייני רווחה 

אנו מדברים כעת על קבוצה של זכויות כלליות הנקראות זכויות חברתיות/ זכויות בענייני רווחה. לעתים מכונות זכויות דור ב' (חינוך, בריאות, דיור וכו'). וזה כדי להבדילן מזכויות דור א'- זכויות אזרחיות ופוליטיות (דת, ביטוי וכו')

שתי הקבוצות הללו יש ביניהם הבדל גם כשבוחנים את הדבירם באספקלריה של חוקות מדינות המערב וגם כשבוחנים את הדברים באספקלריה של מסמכי זכויות האדם הבינלאומיים שיאכפו ע"י מע' האכיפה הפוליטיות. 

זכויות חברתיות  לעומת זאת הזכויות החברתיות בחלק מהחוקות לא נמצא אותן, וגם אם כן הן יהיו לא מנוסחות כזכות אלא כשאיפה. גם אם תהיינה מנוסחות כמו זכויות אזרחיות ברוב בתי המשפט אין הן נאכפות.

ישנן שתי אמנות בינלאומיות הסבר אפשרי אחד שזוהי שאלה של זמן, העולם שלנו מתפתח. לפני 300 שנה אף אחד לא ידע מהן זכויות אזרחיות פוליטיות. לאט לאט זכות הפרטים הולך ומתחזק.  שאלת העיגון של זכויות חברתיות בחוקה: (אם מישהו יתבונן על המדינה שלנו ויסתכל עליה על ציר ימין שמאל, מדינת ישראל תהייה באמצע של השמאל)
יש כאלה שיגידו שמדובר בעניין של זמן ואפשרות שנייה יגידו שזה שנוי למחלוקת: שמדובר במצב קבוע בהבחנה לגיטימית שנובע מפערים בסוגית הקונצנזוס. כשמדובר בפוליטיות יש קונצנזוס ובצורך לאכוף, לעומת זאת בזכויות לענייני רווחה מדובר על תפיסת עולם מסוימת של "שמאל חברתי כלכלי" ואילו "ימין חברתי כלכלי" לא יאהב את עניין ההתערבות, אלא כמה שפחות של המדינה. מכיוון שזה שנוי במחלוקת ובמדיניות כלכלית לא ראוי להחיל את זה בחוקה, ואם כן, אז לא לאכוף את זה כי מדובר בערכים שיש ביניהם מחלוקת, ויגידו שהפעם קיים, וטוב שקיים. 
 מי שאומר את הטיעון שהן לא חשובות אומר את זה גם ברמה החוקתית וגם ברמה החוקית. 

ישנה אפשרות שלישית- שתסביר מדוע גם מי שעקרונית אוחז בתפיסת עולם סוציאלית  ומסתייג מעיגון ואכיפה של הזכויות הללו  באמצעות בה"מ דרך המכשיר החוקתי. כלומר עקרונית סבור שחשוב שתהייה חקיקה סוציאלית ובכל זאת מהסס ומתנגד לאכיפה שלה דרך בה"מ.
אנו נתמקד באפשרות השלישית, שהרי הדיון כאן מעניין. זה מחזיר אותנו לשאלת מע' היחסים בין בה"מ למע' הפוליטית. בתחילת השנה ניסינו להבין מדוע לפעמים מתנגדים לביקורת שיפוטית, טעמים שהיו נכונים גם לזכויות דור א'. עכשיו אם אנחנו רוצים למצוא סיבות, הם צריכים ליצור הבחנה בין דור א וב'. למה בב' בה"מ יתערב ולמה בא' לא יתערב.

מועלים מספר טיעונים כנבדלים נגד אכיפה חוקתית זה מזה אולם ניתן לחברם ולהפוכם לסיפור ארוך עד לטענה האחרונה היסודית:

1- אזרחיות שליליות .  חברתיות חיוביות.  יש הבדל מהותי בין זכויות חברתיות- חובות "עשה" (תספקי לי בריאות, תספקי לי תנאי דיור מינימאליים) לפוליטיות- חובות "לא תעשה" (אל תמנעי ממני להתפלל לה', אל תפגעי בקניין הפרטי שלי, אל תפריעי לי לנוע ממקום למקום..) .
האם ההבחנה הזאת נכונה ? יש כאלה שאומרים מה פתאום. מצד אחד זכויות אזרחיות ופוליטיות בהחלט כוללות תביעת "עשה" מהמדינה. חופש ביטוי זה לא רק בהכרח אל תסתמו לי את הפה, אלא גם לבנות לי את הבמה לבטא את השקפותיי. מצד שני גם זכויות אזרחיות יש להן מימד שלילי- לדוג' האנשים שגרים בגבעתיים ברחוב המרי לעד האנטנות הגדולות (הזכות לבריאות) שסובלים ממחלות שונות כתוצאה מהקרינה החזקה. אותם אנשים יכולים להגיד למדינה "אל תפגעי לי בבריאות". 
אם כן בכך יש לדחות את ההצעה המוצעת. ספיר אומר שזה לא בהכרח נכון. 

אנו מצפים מהמדינה בזכויות חברתיות המימד החיובי הוא הדומיננטי. אולם לגביי הזכות לבריאות- המדינה צריכה לספק לכל אחד מאזרחיה ביטוח בריאות חינם. הרעיון הוא שלא יהיה אף אדם שלא יוכל לקבל טיפול רפואי בסיסי גם אם ידו לא משגת לכך. זהו רעיון בעלת תביעה גוון חיובי . לכן ספיר אומר שהנסיון לטשטש את ההבחנה לא משביעים.
2- אזרחיות- ברורות. חברתיות- עמומות. לגביי זכויות חברתיות לא יודעים בכלל מתי הזכות מופרת ומה נכלל במסגרת שלה. 
האם זה נכון? ואם זה נכון אז מה ? 

יש כאלה שאומרים מה פתאום. כמות הדיון ביחס לאלה הוא זה שמשפיע במידה ויש הבדל , שהרי במה שעוסקים יותר יש גבולות יותר ברורים אולם אין זה היה ברור בהתחלה ולהפך- במה שעוסקים רק לאחרונה עדיין לא מחודד ולכן נראה עמום. כלומר לזכויות אזרחיות פוליטיות יש פז"ם גדול יותר. בעוד שחברתיות עדיין לא התלבנו מספיק בבה"מ.

ספיר אומר שאי אפשר להכחיש את הטענה לפיה עיסוק מתמשך מסייע להבהרת  הדברים אך יחד עם זה יש כאן משהו מהותי  שהופך את הזכויות החברתיות ליותר עמום. זה מתקשר לס' 1. כשאומרים אל תעשה, יודעים למה הכוונה, מה אסור פחות או יותר. לעומת זאת כשאומרים למדינה "תספקי לי בריאות", כמה בריאות המדינה צריכה לספק כדי לממש את הזכות ? כנ"ל לגביי הזכות לחינוך? הרי ראינו כי הכל נזיל ויש להשתמש באיזונים, אך אין זה כך. איזונים מתחילים אחרי שאנחנו יודעים שיש פגיעה בזכות. במעט מאד מקרים בבה"מ ישנה השאלה האם הפגיעה עומדת במסגרת האיזון, אצלנו העמימות מתחילה בשלב הגדרת הזכות, לא ברור בכלל האם יש פגיעה בזכות, שהרי יש קושי לדעת מה נכלל בזכות, ואולי זה נובע מהאופי החיובי. בהיעדר גבול עליון לא ניתן לדעת אם יש כיבוד הזכות או פגיעה בה. 
נניח שזזה נכון, השאלה הבאה היא אז מה ? התשובה לכך- בה"מ לא כשיר להכרעה בענייני זכויות חברתיות.  בסופו של דבר הזכויות החברתיות הן זכויות שאפשר לכמת אותן במונחי כסף, המדינה צריכה להוציא כסף כדי לספק את הזכויות האלה. מדובר בעוגה גדולה, מצד שני היא בגדול בסיסי, מוגדר. צריך להחליט איך מחלקים את העוגה. אם הצלחנו לדעת אם הייתה פגיעה בזכות לבריאות, בכך נותנים לבה"מ לקבוע את גבולות הזכות, כדי לדעת אם קימת הצדקה (בשונה מזכויות פוליטיות) אין הוא בוחן רק את המקרה הספציפי שעומד לפניו אין דרך לעשות זאת. דבר תלוי בדבר. כדי לבחון את השאלה האם השירותים בישראל מאוזנים במובן של כיבוד הזכות מול שיקולים אחרים צריך לבחון את רכיב שירותי הבריאות לעומת העוגה השלמה. איך עושים זאת ? במילים אחרות לכאורה בה"מ נדרש כשהוא מתבקש להשיב על שאלה קונקרטית- חייב להיכנס לעיסוק בשאלה הגלובלוית של אופן חלוקת העוגה . טענות:
1- לא לגיטימי שבה"מ יעשה דבר כזה שכן אין הוא גוף נבחר
2- לא מתאים לבה"מ מבחינת הגדרת תפקידו המוסדי (הוא גוף שמכריע בסכסוך בעל גבולות ברורים, ואילו כאן זוהי קביעת מדיניות כוללת)
3- לבה"מ אין את הזמן את הניתוח המתחייב לעניין זה. 
4- לבה"מ אין את הכישורים לעשות זאת. איך יכול להתמודד עם שאלות המחייבות מיומנות וידע מהסוג שאין לו.
5- ההליך גם לא ראוי  בעניינים אלה, יש לנו מדינה ומצד שני מישהו שמבקש דיור וחינוך, שלא מיוצגים בפנינו, להבדיל מהמחוקק שלו יש לובי לכל אחד מהצרכים והציבור מיוצג בו. כאן יש לנו את בה"מ והמדינה ואת אינטרסנט לעניין ספציפי, ומה עם העמדות האחרות. אין זה הוגן.
בה"מ הוא לא הגוף בעל הכישורים, בעל היכולת והלגיטימציה בשאלות הנוגעות לזכויות חברתיות, לענייני רווחה. זהו טיעון שעומד בשני התנאים שהזכרנו קודם, בשתי הגישות הראשונות. יכול להיות שזאת הסיבה שבגללה זכויות פוליטיות נאכפות ע"י בה"מ וברגע שזכויות חברתיות נאכפות אין הן נותנות שיניים שמחייבות את בה"מ הלכה למעשה.
עמותת שלום לצדק חברתי- סיפור המעשה הוא קיצוץ בקיצבאות ההכנסה. העותרים טוענים שזה הזכות לתנאי מחייה מינימאליים שזוהי זכות חוקתית. אולם המדינה אומרת אף אחד לא פגע בזכות שלהם כי יש להם תנאי מחייה מינימאליים. המדינה לא יכולה להסביר בבירור. זה פחות או יותר מה שהשופטת דליה דורנר דרשה מהמדינה. נניח שהמדינה הייתה חוזרת עם תשובה, דורנור יכולה הייתה או להגיד אל תבלבלו את המוח כי זה לא חלק מהזכות או שהייתה אומרת אוקיי בסדר. בה"מ תובע מהמדינה לקבוע בעצמה הגדרה, אין הוא אוכף בפועל. המדינה לא נוקבת במספר כדי לא להתחייב. דורנר אומרת שאי אפשר לאחוז את המקל בשני קצותיו. חייבים לקבוע איזשהו סכום. אם בה"מ לא יכול להתערב המדינה הרי יכולה לקבוע איזה סכום שמתחשק לה ? התשובה היא נכון. זה יכול לקרות . אולם אם תגיד סכום מגוחך תהייה ביקורת. לכן זה יוביל איזשהו מהלך, משמעות אופרטיבית לעיגון זכות לתנאים מינימלים בחוקה מבלי שבה"מ קובע, כך אנו מאפשרים לבה"מ להיות לכלב שמירה, אך לא לעשות משהו מעבר ליכולתו. אפשר לחשוב על עוד הצעות במסגרתן בה"מ מעורב, אך לא עושה את מה שלא לגיטימי שיעשה. כלומר זה לא הכל או כלום. 

אפשר לחשוב גם על דרכיי ביניים. בפרשה הזאת לעולם לא נדע מה דורנר התכוונה לעשות, כי המדינה והמע' הפוליטית יצאו במתקפה על דורנר ובה"מ העליון, דורנר פרשה, בנעליה נכנס ברק וסגר את התיק.

מבחינת מדינת ישראל- תלוי בסיטואציה. יש כאן מספר שאלות:

1- האם בה"מ מכיר במעמדם החוקתי של זכויות חברתיות.
2- האם בה"מ קורא אותן לתוך חוק היסוד.
3- האם הוא אוכף אותן ?
לגביי השאלה הראשונה – כן.כמו בז'רנו שבה"מ הכיר בחופש העיסוק.

לגביי השאלה השנייה- לפחות באופן חלקי. דרך הזכות לכבוד, לא ככבוד במובן של אוטונומיה אלא ככבוד במובן הצר של מניעת השפלה. חשוב לנו לדעת אם בה"מ קורא אותן לתוך חו"י- כדי לדעת אם אפשר יהיה במידה ופגיעה בזכות לא רק לפסול חקיקת משנה אלא גם חקיקה ראשית. לכן השאלה הזאת חשובה .
לגביי השאלה השלישית:בינתיים לא כל כך. נדבר על הזכות לתנאי מחייה מינימלים . 

פס"ד גמזו נגד ישעיהו- גמזו ברח מאשתו לחו"ל וצבר חוב מזונות אסטרונומי, בה"מ הנמוכים לא התייחסו לטענותיו. בבה"מ העליון לקח את העניין כי היה נראה חשוד מבחינה עקרונית. ברק אומר שהזכות של כל אדם לקיום מינימאלי היא חלק מזכות שבחו"י כבה"א  (ענה על שאלה 1 + 2 ) גמזו גם הוא  נהנה מהזכות לתנאי מחייה מינימליים, לאור דברים אלו ברק גוזר את חובתו של בה"מ לקצוב את חוב המזונות, ולהפעיל את שיקול דעתו כדי לאזן למי שזכאי את הכסף, להבטיח שיקיים מינימום קיום אנושי, ומינימום פגיעה בחייב. (עונה על 3 על פניו) ספיר לא מתלהב מכך. שהרי מה כוללת הזכות לתנאי מחייה מינימאליים? זוהי זכות חיובית, במקרה שלנו בה"מ "אל תעשו משהו שיפגע בתנאי המחייה המיני מלאים" כלומר זהו אמצעי שלילי. זה דבר ראשון. דבר שני: מי משלם את המחיר ? הגברת והבת שלה. נכון שהמדינה נמנעת בפגיעה בתנאי המחייה המינימאליים אולם מי שמשלם את  המחיר זה אדם אחר, זאת לא חוכמה גדולה. זה לא המקרה הקלאסי שמגנים על האינטרס הציבורי הגדול. בשני המובנים, לא מזהים כאן הגנה במובן המלא והחיובי של הזכות. ושני פס"ד הבאים יראו כי כן עוסקים בזכות במובן החיובי.

פס"ד מנור- קיצוץ בקצבת זיקנה. בה"מ אומר לעותרים שלא הוכיחו את הקייס, כי קצבת הזיקנה היא לא הרשת הבטחון הסוציאלית, והיא הבטחת הכנסה. יש לבדוק כי אחרי הקיצוץ, אם יש אנשים שיורדים מתחת לקו העוני, האם קצבת ההכנסה מיישרת אותם.  חולפים כמה ימים, והמדינה מתקנת את חוק הבטחת הכנסה. באים העותרים ואומרים כי זה הרשת בטחון ואילו עכשיו יש חורים ברשת ופגיעה בתנאי המחייה המינימאליים. חזר  העניין לבה"מ. בה"מ דחה את העתירה ברוב. 
ש.ב: ס' 3.5 
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בה"מ עקרונית אומר שהזכות לתנאי חיים מינימלאיים נכללת בזכות לכבוד, וכן בזכות למניעת השפלה כחלק ממנה. מכל מקום ראינו כיצד בפרשת גמזו נותנים לכך שיניים אך אין זה מרגש כי בסופו של דבר הזכות נשאה אופי שלילי. ובסופו של דבר מי שנושא במחיר זה אדם פרטי אחר, ולא המדינה. ראינו את ההתמודדות של בה"מ במסגרת פרשת מנור ואת תשובת בה"מ שאומר שיש רשת בטחון נוספת- קצבת הבטחת הכנסה ולכן לא יקבלו סעד.בפרשת שלום וצדק חברתי- קיצוץ בהכנסת הבטחה. לאחר שדורנר עשתה את שעשתה ברק התמודד עם כך.חוק הבטחת הכנסה אינו ערובה להבטחת כבוד האדם, אין לו תנאי הכרחי, ככל הכרחי אף אין הוא תנאי מספיק.  כעת סגרו את הדלת של קצבת הבטחה, כלומר המדינה לא מכבדת תנאי מחייה מינימאליים. בסופו של דבר אנחנו מתכנסים לחוק הבטחת הכנסה. אך זה לא מספק, איך אפשר בכל זאת להגיש עתירה שתתקבל על בסיס פגיעה בתנאי מחייה מינימאליים. ברק אומר שאכן זוהי זכות חוקתית שיש לקיימה ובה"מ מוסמכים לאכופה. מתי תהייה עתירה נקודתית ומבוססת דיה? הוא יכול היה לומר שזוהי זכות שאיפתית ולא בעלת תביעה אופרטיבית וכך לסגור את הדלת מפני עותרים. אך עקרונית אמר שמוכן לשמוע עתירה מסוג כזה. למעשה צריך לשקול את ההכנסות של אדם לפרטי פרטים, תמונה כללית סופית, ועל בסיס זה העתירה יכולה להתקבל, זה נחמד אך זה מרחיק לכת מכיוון שמחייבת לנענע את האדם עד שיוצאת ממנו האגורה האחרונה. מצד שני לדעת ספיר ברגע שבה"מ אמר שקצבת הבטחת הכנסה הוא איננו תנאי הכרחי ובעצם אף פעם לא ניתן יהיה לתקופו, אלא יש צינורות נוספים. במילים אחרות אי אפשר לשים על השולחן להתקפה על קצבת האבטחה,את מדיניות הממשלה, אלא תהייה עתירה אישית לחלוטין. המקסימום שאפשר לעשות זה לתבוע ברמה הפרטנית ללא השפעה על מדיניות כוללת.  אדמונד לוי הוא דעת מיעוט, ואומר שיש קצבת הבטחה שניתנת לאנשים שאין ביכולתם להרוויח אחרת, חייבים לקבל עתירה מהסוג הזה. דעה זו איננה מתקבלת. מה שמאפיין את לוי זה עובדתו שופט בעל גוון חברתי.

הזכות לחינוך
בשני פס"ד נוכל לעשות שימוש כדי לזהות שינוי מסוים שחל בתפיסת בה"מ בזכויות חברתיות:

בפרשת עמותת שוחרי גילת- ישנה עמותה שמנסה להביא את הילדים מרקע סוציו-אקונומי בעל חסך לאותה נק', על מנת לגשר על הפער עם שאר הילדים בביה"ס. בשלב מסוים המדינה מפסיקה לתמוך בהם. השופט אור: נותן פיסקה מרגשת בדבר חשיבות החינוך ואז אומר שחו"י כבה"א לא מעגן במפורש את הזכות הזו, זהו מודל רחב מדיי. אם מדברים על זכות יסוד לחינוך- צר לו, אין מקור לכך. ספיר אומר שאנליטית אין זה נכון, מותר לו לומר שלא מכיר במעמדה כזכות חוקתית, אולם ממתי יש צורך שנעגן את אותה הזכות במקור כתוב? כשבה"מ בבז'רנו כתב שחופש העיסוק היא חוקתית, וכשבה"מ העליון הכיר בחופש הביטוי בקול העם וכן הלאה, לפני 92. העם בה"מ עשה זאת על בסיס עוגן חוקי חוקתי כתוב? התשובה היא לא. כדי להפוך את הזכות שמכוחה ניתן לפסול חקיקה ראשית ע"פ המוסכמה המקובלת יש צורך שתהייה מעוגנת במסמך בעל אופי חוקתי. אך אנו יודעים שאלו הן 2 שאלות נפרדות. האם הזכות מעוגנת והאם במסמך בעל אופי חוקתי. במקרה שלנו מה שעמד על הפרק זאת לא שאלה של פסילת חקיקה ראשית אלא על מדיניות של ממשלה שמחליטה כיצד להשתמש בתקציב המדינה ואיך להפנותו. המדינה לא מצאה כסף לעמותה, החלטה בעלת אופי ביצועי ולא נהנית ממעמד של חוק, ולכן אין צורך להעמיד מולה זכות חוקתית המעוגנת בחו"י. יוצא שלאור התבלבלו 2 השאלות, שהרי היה צורך לענות על שאלה 1 בחיוב. אולם אין צורך לענות על שאלה 2, שהיא האם הזכות לחינוך כלולה בתוך חו"י כבה"א. מאיפה הוא לקח את המונחים מודל רחב וכו'? מברק! הוא מצטט אותו מספרו של ברק "פרשנות חוקתית". בספרו ברק נדרש לשאלה כיצד יש לקרוא את הזכות לכבוד. ברק אומר שאת הזכות לכבוד יש לקרוא בכמה קריאות: צרה, רחבה, ובינונית. 
אפשרות צרה= הזכות לכבוד כזכות פרטיקולארית ככוללת את הזכות למניעת השפלה

רחבה= כוללת גם את הזכויות הפוליטיות וגם את החברתיות

בינונית= כוללת בתוך הזכות לכבוד לא רק את הפרטיקולארית אלא גם את האזרחיות פוליטיות אך לא את החברתיות.

ברק בוחר בבינונית. למה מציג אותה כבינונית, שהרי זה מאד לא בינוני. ברק נוהג כאן בצעד אסטרטגי, בכוונה הציג אופציה מצומצמת ואופציה רחבה יותר מזו שבחר בה, כדי להראות שגישתו לא קיצונית. 
אור מפנים את שברק אומר ומיישם אותו רק על השאלה הלא נכונה. וזה מסביר את טעותו של אור ומלמד אותנו שנכון לשנת 93 ברק בעמדה ברורה שלפיה זכויות חברתיות לא נכללות בחו"י. ברק במפורש בכתיבתו האקדמית אומר זאת. בשלב מסוים גישתו של ברק השתנה מבחינה תאורטית עקרונית בשאלה האם זכויות חברתיות נכללות בחו"י כבה"א. 
פס"ד בעניין יתד- ישנו חוק חינוך המיוחד, כמו חוק חינוך חובה, מבטיח חוק חינוך חינם, שאחראית לו המדינה. ס' 3 – מדבר על איפה למקם אותו. ס' 7- מספר לנו את השמת הילד בכתת חינוך מיוחד בתוך ביה"ס רגיל. 

התיקון לחוק חינוך מיוחד נקרא לעתים חוק השילוב. במקרה שלנו מתברר שעיגון חוקי הוא עניין אחד וכסף עניין אחר. המדינה אומרת שההשמה עם העלויות הכרוכות בה איננה בגדר החובה שלה. כשיש כסף -תיתן, אך מתי שלא יכולה לתת- לא תיתן. ועל זה הויכוח.

הטענה היא לפגיעה בזכות לחינוך. 

דורנר: מפרשים תמיד את החקיקה באופן שיעלה בקנה אחד עם ערכי היסוד של השיטה ובכללם זכויות אדם. "החזקה הפרשנית". חזקה פרשנית זו ניתנת לסתירה רק כאשר התכלית הפרטיקולארית שלו אינה מתיישבת עם הערכים הכלליים, כלומר כשאין ברירה, כשהלשון הפרשנית מתנגשת עם הזכות, ועם אחד מערכי היסוד, ואז אנחנו בבעיה ולא נוכל להשתמש בחזקה הפרשנית.

תכליתו הפרטיקולארית של החוק לדעת דורנר- להביא את המימוש והשילוב של הילדים. אם זה נכון, אם התכלית עולה בקנה אחד עם העותרים אין צורך להשתמש בחזקה הפרשנית. דורנר אומרת שיש לקרוא את תכלית החוק ולשים את הזכויות בצד : חינוך בחינם למטרת שילוב ומימוש. יש כאן חוק, שתכליתו לא מתנגשת עם זכויות האדם אלא עולה איתו בקנה אחד. אבל דורנר לא מחמיצה הזדמנות ולכן אומרת כי הזכות לחינוך הוכרה כזכות יסוד ע"י הפסיקה. להבדיל מהשופט אור שבפרשה הקודמת אמר שלא יודע אם זוהי זכות חוקתית, דורנר מפרידה ואומרת שהזכות לחינוך הינה בעלת מעמד חוקתי, לא הכרענו עדיין בשאלה האם נכללת בחו"י כבה"א. 

לסיכומו של דבר, בה"מ מכיר לפחות בחלק מהזכויות החברתיות, לא רק כחוקתיות אלא ככלולות בחו"י כבה"א. וכן לך שינוי בגישתו של בה"מ שמובילו היה ברק ובמסגרתו בה"מ תחילה הפגין רתיעה מקריאה של הכללת זכויות כאלה בחו"י כבה"א . נק' שצריך לזכור שבאופן כללי הגישה המקובלת ברוב בתי המשפט במערב ישנה גישה מהססת לכל הקשור לאכיפת זכויות חברתיות, אולי בגלל החששות שהזכרנו, והרי ניתן ללכת בדרך ביניים שהפגינה דורנר בגישת הקיצוץ בגמלאות הבטחה. 

חופש העיסוק
מדובר בזכות שזכתה למעמד כחו"י בנפרד, שנהנה גם משריון פורמאלי (דרישה של רוב של 61 ח"כ וחו"י לשינוי) וגם משריון מהותי (פסקת ההגבלה- ס' 4 ). זה נובע מהפוליטיקה, היא הייתה זכות שהיה לגביה קונצנזוס ולא ראו בה זכות מסוכנת. בדיעבד הוכח אחרת. 

חופש העיסוק : 

-הגישה המופיעה בשורה של פס"ד (דוב לוין בקומפיוטקס נ' שר התחבורה)- החברים של ברק קוראים את ברק בכתיבה האקדמית (ולא בכובעו כשופט) ועל לוין מקובלת שהזכות משמשת כמקור חיים, פרנסה, בעל אופי מתמשך

-הרציונאל של חופש העיסוק: למה מעניקים לו מעמד חוקתי. בדבריהשל דורנר נדמה כי יש 2 רציונאלים שניתן להפריד ביניהם:

השופטת דורנר באיגלו אומרת:1-עניינו של האדם להתפרנס 2- רציונאל המימוש העצמי-אוטונומיה. מצד אחד פרנסה ומצד שני מימוש עצמי. אוטונומיה/חירות במובן החיובי שלה. בעבר אדם הלך לעבודה כדי להביא פרנסה הביתה, כיום יש מרכיב של מימוש עצמי. יש יסוד לטענה שבשאלת המשקל ניתן לזהות תהליך. 

בז'רנו יש אפשרות להתפרנס. לעומת זאת – בפרשת לשכת מנהלי ההשקעות- באמצעות חופש הביטוי (פס' 15)... האוטונומיה היא ערך שמתנחל בחברה, ויש מעבר מפרנסה לאוטונומיה. (יהיו שיטענו שזהו תהליך כללי שעובר על החברה במדינת ישראל). מכל מקום שתי הזכויות הללו הן בעלות אופי אישי, צורך של אדם להתפרנס ולממש את עצמו

רציונאל 3- חופש העיסוק כמכשיר שתכליתו מקסום של התחרות של כללי השוק החופשי. כלומר לחזק את התחרות החופשית לתועלת המשק. הפרט ורצונותיו משני לעומת זאת תועלת המשק היא הדומיננטית.

עלייתה של התפיסה התחרותית , רציונאל 3 , באה ליידי ביטוי בפרשת כלל ומגדל:

משרד האוצר לא מעוניין בהקרנות פנסיה חדשות (הצעירים ממנים את הפנסיה של המבוגרים, ואם ישנה קרן חדשה, לאדם צעיר האינטרס לפנות אליה). טוענות כלל ומגדל שישנה פגיעה בחופש העיסוק. 2 מתוך 3 השופטים אומרים שהפגיעה עומדת בפסקת ההגבלה, ושופט אחד אומר שהיה מקום לפסול את מדיניות המדינה. לוין אומר: תחרות חופשית בין פרטים. ספיר אומר שזה מתחיל עם רציונאל הפרנסה,ממשיך עם רציונאל האוטונומיה וממשיך עם רציונאל התחרות.

המימוש העצמי במידה רבה בן דוד של התחרות החופשית. כלומר המימוש העצמי יכול להיות אני מול עצמי, ביטוי לרצונות שלי. אבל אפשר לתפוסו גם כך שהמימוש העצמי הוא בתחרות, אם אני מנצח- זהו ביטוי למימוש העצי).

אייל גרוס אומר שבפרשת כלל, יש הדגמה מצוינת למתח שיש בין שני הרציונאלים הראשונים, הפרנסה והאוטונומיה, לבין הפרנסה והתחרות החופשית. המטרה של שוק הפנסיה הייתה למנוע התמוטטות. גרוס אומר: בה"מ ממשיג את העניין כך : יש פגיעה בזכות חופש העיסוק, ומטרתה הוא אינטרס ציבורי- למנוע את התמוטטות קרנות הפנסיה. גרוס אומר שיש להמשיג זאת אחרת, שהרי המטרה של קרנות הפנסיה היא תחליף לעבודה בגיל מבוגר. במילים אחרות אפשר להסתכל על הפנסיה כשכר עבודה מובטח. המדינה בתחום קרנות הפנסיה עושה הגבלה שתכליתה הגנה על חופש העיסוק במובן הפרטי-חברתי. כלומר יש כאן 2 תפיסות מנוגדות לדעת גרוס: בין תפיסת עולם ה מדברת על פרנסה, לבין תפיסת עולם המדברת על תחרות. לדעתו יש פגיעה בחופש העיסוק במובן חופש התחרות כדי להגן על חופש העיסוק במובנו כמקור פרנסה.

במובנו של זכות קפיטליסטית לעומת חופש העיסוק כזכות חברתית.

גרוס אומר שהזכות לחופש העיסוק משתייכת למשפחת הזכויות החברתיות !!!!! ספיר אומר שמוצא חן בעיניו ההבחנות אך כאן הוא עושה צעד אחד רחוק מדיי. שהרי כשאנו מדברים על זכויות חברתיות זה במופע החיובי שלהן. גם בקריאה הכי נדיבה של חופש העיסוק בעבר כל שהיה שם זה שהמדינה צריכה לאפשר לאדם לעבוד כדי להתפרנס, האם המדינה צריכה לספק לאזרח עבודה ותחליף פרנסה אם אין לו אותה ? לא . לכן יש כאן שינוי של משקל הכובד, אי אפשר לומר שנק' המוצא היא תפיסת הזכות כזכות חיובית, שהרי זה לא שיקף מעולם את תפיסת בה"מ הישראלי, גם לא בשנות ה-50. גם כשאימץ את רציונאל הפרנסה דיבר על הזכות כשלילית, לא להתערב ולא לא לספק. דווקא בה"מ העליון שלנו שימש גוף מאזן וממתן, לכן להעמיס עליו תפיסה סוציאל דמוקרטית חזקה נראה מופרז.
לסיכום, דיברנו על 3 רציונאלים: הפרנסה, האוטונומיה והתחרות החופשית.

ספיר טוען שיש מעבר (לא ויתור ) שרציונאל הפרנסה מאבד את הדומיננטיות שלו, ובמידה רבה משקף את התהליך של החברה הישראלית. ישנו מתח בין רציונאל הפרנסה לבין התחרות החופשית והמקרה שמדגים זאת- פרשת כלל מגדל. גרוס מציע לשייך זכות חופש העיסוק כזכות חברתית. אם הוא טוען שזה שיקף בנק' כלשהי את המציאות המשפטית בבה"מ העליון- זהו לא מבוסס כלל.
 נק' נוספות לעניין העיסוק:
פס"ד לם- עסקנו בה בעבר בשאלה הסמכה מפורשת. פרשה זו מעוררת שאלה נוספת, המדינה אומרת שאף אחד לא פגע בחופש העיסוק, בה"מ אומר שזה לא מקובל עליו. 

יש נסיבות בהן המדינה היא הצרכן היחידי, העיקרי באופן מובהק, ובנסיבות אלו כשהמדינה לא מאפשרת, יש פגיעה בחופש העיסוק, וכך גם במקרה שלנו. בכך שאמרו שהם מקבלים אבחונים מסוימים יש פגיעה בחופש העיסוק של העוסקים הישנים שלהם אין את הכשירות הנדרשת כעת.

לא תמיד פגיעה בחופש העיסוק חייבת להיות ישירה. 

פסקת ההתגברות: 

חוקי היסוד נחקקים. מדינת ישראל ריכזה סמכויות והטילה מגבלויות למשל בתחום של ייבוא בשר. המדינה מחליטה שהיא מוכנה להפריט, אלא כשהיא מפריטה, היא נשארת ללא הגנה על סיפור הבשר הקפוא הכשר. ש"ס זועמת ואומרת שיש כאן הפרה של סטטוס קוו כיוון שהארץ תוצף בבשר לא כשר, שעלותו נמוכה יותר. מה שיגרום לאזרחים לרכוש בשר לא כשר. 
המדינה אומרת , הבנו, מושכת את העניין בחזרה ומסדירה את העניין בחוק. אין רשיונות ייבוא בינתיים, חזרנו למצב הקודם. מיטראל עותרת לבגץ. 

עד היום יכלו להסתמך על צרכיי המשק ואילו כעת התנאים הללו לא רלוונטים אלא כעת מדובר בשיקולים פוליטיים לא לגיטימיים וחייבים לתת לעותרת רשיון לייבוא בשר.

מחפשים פשרה ופתרון. ש"ס ממורמרת מחוקי היסוד החדשים שגרמו לכך.

כאן נכנס לתמונה אהרון ברק. פסקת ההתגברות היא רעיון שאהרון הציע למערכת הפוליטית היישר מקנדה, באמצעותו אפשר להתגבר על המשבר הקואליציוני מבלי להחזיר את הגלגל לאחור ולבטל את חו"י חופש העיסוק.

מוסיפים לחו"י חופש העיסוק את ס' 8- פסקת ההתגברות.

שאלה 1 : האם יש פגיעה בזכות? התשובה : אם לא – נגמר. אם כן, השאלה הבאה :

שאלה 2 : האם יש הצדקה לפגיעה : התשובה כן- נגמר. אם התשובה היא לא- מגיע סעד (פסילת החוק או סעד אחר). השלב הבא:

שאלה 3: האם החוק התקבל בהתאם לתנאי פסקת ההתגברות?

אם התשובה היא כן- לך הבייתה. אם התשובה היא לא- סעד. 

כלומר פסקת ההתגברות היא אמצעי להתגבר על הוראות החוקה, יש כאן התנגשות עם הוראות החוקה. ספיר מציין שהרציונאל של האידיאולוגיה מאפיין את קנדה ואילו פסקת ההתגברות ניתנת להבנה כאמצעי דרכו המחוקק מתדיין עם בה"מ בשאלה מה המשמעות של החוקה, ומהי הנק' האיזון המתאימה בנושא הערכים. ספיר אומר שכאן החוק פוגע בחופש העיסוק, ובכל זאת יהיה בתוקף. אין זוהי התגברות על הפרשנות של בה"מ באשר לחוקה. עניין אחד זה לומר שחולקים על פרשנות בה"מ ועניין אחר זה לומר מצפצפים על החוקה ומחוקקים חוק למרות שלא עולה בקנה אחד עם החוקה. 

בכל מקרה כך מנוסחים הדברים כיום : צריך שייאמר בחוק שהוא תקף על אף האמור בחו"י ואילו ברוב חברי כנסת. 

החוק תופס ל4 שנים. מתקנים את חו"י חופש העיסוק, מיד אח"כ מחוקקים את חוק יבוא בשר קפוא ברוב של 61 ח"כ ומעלה, והוא תקף על אף האמור בחו"י חופש העיסוק. 
החוק מוגן מכוח מנגנון ההתגברות. על כך מגישים אנשי מטריאל עתירה ! 

יש כאן שני פתחים שלא מוצו עדיין :

-פסקת ההתגברות יהיה לה תוקף למרות שפוגעת בחופש העיסוק, אך יש עוד ערכים שמוזכרים: ערכיה של מדינת ישראל כמדינה דמורטית בס' עקרונות היסוד ובס' המטרה.

פסקת ההתגברות יכולה להגן מפני פגיעה בחופש העיסוק שאיננה עומדת בפסקת ההגבלה של ס' 4 אולם יש עוד את הס' האחרים ופגיעה בהם- פסקת ההתגברות לא יכולה לכפר על כך.

-במקרה שלנו יש פגיעה לא רק בחופש העיסוק אלא גם בכבוד האדם, ובחו"י זה אין פסקת התגברות.

אומר להם ברק:

-שתי הטענות לא יובילו למטרתכם במקרה זה.  באשר לטענה הראשונה:

ספק אם ס' 1 ו 2 קובעים זכויות שניתן לעשות בהם שימוש אופרטיבי כדי לפסול חוק או החלטה של הרשות המבצעת. הם נראים יותר, ולכך נוצרו, כדי לספק השראה וכלי פרשני, אבל בעצמם לא מהווים זכות שמכוחה ניתן לפסול חקיקה. לכן דוחה את הטענה אך לא לגמריי ואומר שאולי התכוונו למשהו אחר : שחוץ מאשר הזכויות המעוגנות בחו"י יכול שהתכוונתם שיש עוד ערכים שעומדים בבסיס המשפט, שפגיעה בהם לא תסולח. כלומר שלא ניתן להכשיר אותה אפילו לא בפסקת התגברות ואם זה טענתם, זה מעניין, ובמקרה עולה בקנה אחד עם שאמר שפרשת לאור: במקרה של פגיעה חמורה בעקרונות היסוד- קיימת חובה לפסול חקיקה ראשית. זוהי פרפראזה על אותו טיעון, אלא שנוסף כאן מרכיב: גם פסקת ההתגברות לא תוכן להכשיר את הפגיעה, שהרי הסכר שבנינו לא מספיק חזק.

ברק מקבל את האפשרות הזאת- חוק שפוגע בחופש  העיסוק ולא עומד בפסקת ההגבלה, התקבל בהתאם להתגברות- ובכל זאת החוק נפסל. פסקת ההתגברות היא לא תרופה לכל פגיעה בחופש העיסוק. 

אלא.. שזהו לא המקרה שלנו ! לא מדובר כאן בפגיעה כזאת ברוטאלית !  ברק אומר שיכול שהיה מכשיר את החוק ללא קשר לפסקת ההתגברות, אז קל וחומר שהחוק תופס גם עם פסקת ההתגברות. 

זאת התשובה לטענה מס' 1 . באשר לטענה מס' 2 של העותרים (מה עם כבוד האדם ?) אומר ברק מעניין..  המחוקק לא תיקן את כבה"א ואין שם פסקת התגברות. אם נכשיר את החוק במקרה הזה כאילו וכתבנו פסקת התגברות גם בחו"י של כבה"א. לכאורה יכולנו לעצור כאן. אבל ברק אומר שזה לא כך.
כי בד"כ פגיעות בזכויות באות בחבילה ולא בצורה בודדת, פגיעה בחופש העיסוק פוגעת בזכויות נוספות שכלולות בזכויות של כבה"א. אחרת לעולם לא נוכל לתת שיניים לפסקת ההתגברות. יש לנו כאן 2 קטבים, מצד אחד לא רוצים להעתיק את ההתגברות לכבה"א, ומצד שני רוצים לתת שיניים להתגברות בחו"י חופש ה עיסוק, ולכן מציע הצעת ביניים:

מוכנים להכשיר חוק רק אם יתקיימו 3 דרישות מצטברות:

1- הפגיעה בזכויות האחרות היא תוצאת לוואי מתבקשת באופן טבעי מהפגיעה של חופש העיסוק
2- הפגיעה בחופש העיסוק תהייה הפגיעה  עיקרית ואילו בזכויות האחרות משנית
3- הפגיעה בזכויות האחרות כשלעצמה  לא תהייה פגיעה ממשית, אלא מינורית מבחינה אובייקטיבית
חוק שעומד במבחני פסקת ההתגברות יהיה מוגן. חרף העובדה שיש פגיעה בזכויות כבה"א.

בשנת 98, הגיעו לתומם ארבעת השנים . האם ניתן לחוקק את החוק מחדש? מה עושים כעת? נתחיל כל 4 שנים להתעסק עם זה ?

מוצאים פתרון- מוסיפים את ס' 8 ב' לחופש העיסוק: אומרים שמה שנקבע בס' 8 א' (החוק שעומד בפסקת התגברות יתגבר למשך 4 שנים מקסימום) לא יחול בין 94 ל95. כמה חוקים חוקקו בין 94 ל-95 היא אחד בלבד !  במילים אחרות, ספיר אומר: ס' המשנה הזה תכליתו היחידית היא הגנה על חוק יבוא פשר קפוא. נפלא..

ש.ב- חופש דת וחופש מדת 
17.12.09

בשיעור הקודם סקרנו את ההיסטוריה של פסקת ההתגברות, ראינו  שאופן ניסוחה ואופן לידתה מוציאים אותה ממסגרת המודל הדיאלוגי ויותר לפשרה הפוליטית שמעדיפה חוקה ע"פ המודל הקלאסי רק בגרסה מוחלשת. זה מסביר את החקיקה של פסקת ההתגברות ב94.( בעקבות השינוי הזה יש סירוב של המדינה להעניק רישיון למיטראל. בעקבות כך עתירה נוספת לבג"ץ. למעשה ברק היה מוכן לשקול פסילת חוק למרות שעומד בסטנדרט של החוקה, הפוגע בחופש העיסוק, אלא שבמקרה שלנו זהו לא מסוג המקרים בהם מפעילים את אותו הרציונאל, כי לא מדובר בפגיעה שמזעזעת את היסודות. 
ברק אומר שיכול להיות שהיינו מכשירים את החוק בטענה שעומד בדרישות פסקת ההגבלה, קל וחומר שלא היה פוסל את החוק אחרי שנולדה פסקת ההתגברות.

דיברנו ב98 על אותה הבעיה כשהפתרון הכניס לתוך חו"י חופש העיסוק ס' קטן ב' משנה שכולו עוסק בתחום אחד ובהגנה על חוק אחד מפני פסילה. זהו דבר חריג ויוצא דופן. 

חופש דת 

קודם כל נדע מהו הרציונאל (למה? ), לאחר מכן מה היקף הזכות, כמו כן,  מה מעמד הזכות בישראל, האם מוכרת כזכות חוקתית והם נהנת כמנויה בחוקי היסוד. 
-ישנם 2 רציונאלים: חופש המצפון. הרציונאל השני: הזכות לתרבות. הרציונאל הראשון מוכר יותר. שניהם הוכרו בפני עצמם כמייצרים זכויות. חופש המצפון מוגן בכל מסמכי הזכויות הבינלאומיים. 

לכן מגיעים לתוצאה- אין הצדקה לחופש הדת כזכות עצמאית, מאחר ומכוסה ע"י זכויות אחרות. אין זהו טיעון שמבוסס על רצון או צורך לחסוך בתחומים אחרים, אלא גם משום שאם חופש הדת נגזר מחופש המצפון שראוי לכל אדם, ולא רק לאדם הדתי, יוצא שהמצפון שלו מוגן פעמיים, מה שנותן לו יתרון על פני מצפון שמקורו איננו דתי, ואין זה מוצדק שהדתי יקבל יתרה. 

לפחות היום, בהנחה ששתי הזכויות הללו מוכרות, אין הצדקה לאיחוד של זכות נפרדת ועצמאית לחופש דת. זה בגדול מסגרת הדיון.

נתחיל עם רציונאל של חופש המצפון:

-לאדם יש אינטרס חזק להגנה על המצפון שלו, על האמונות העמוקות ביותר של האדם, שמכוננות ומבוססות את אישיותו, הדברים המהותיים ביותר שהאדם אוחז בהם וחש מחוייב לפעול לאורם או להימנע מפעולה לאורם. מתבקשת השאלה, מדוע למדינה סיבה לכבד את מצפון האדם? התשובה לכך: פגיעה במצפונו של האדם מסווה לו כאב וסבל חזק מאד, תחושות של ניכור עצמי שלעתים יש להם ביטויים פיזיים. זה הרציונאל הבסיסי לחופש המצפון.
-אין הבדל מהותי בין המחויבויות שיש לאדם סתם, מכוח אמונותיו הבסיסיות ביותר, לבין מחויוביות שהן פועל יוצא מאמונתו ומחויבותו הדתית. אנו נדרשים לכבד את מצפונו של אדם באופן כללי (אין הבדל בין מצפון דתי לבין מצפון שמקורו אחר). ישנם גרסאות שאומרות שהמצפון במקורו איננו דתי, לא צו האל, ואחרים טוענים שאי אפשר להשוות, מצפון דתי הרבה יותר חזק ולכן הפרתו הוא חמור מאד. ויש כאלה שטוענים שהמצפון הדתי פחות חזק מהמחויבויות במצפון שאיננו דתי . 

הטיעון של חלקם יהיה: מדובר במצפון שמקורו דתי, ולכן זהו כוח חיצוני לאדם, והוא גדול וחזק ממנו , ואין לו דרך לחמוק ממנו. לעומת זאת מצפון שמקורה לא דתי, כך אדם יכול להחליט שמפר אותה. ספיר אומר שזהו טיעון לא משכנע כי כששואלים אדם מצפוני ממה נובעת מחויבותו, זה עקרון של אמת כללית, אין זוהי קפריזה שלו!  אפשר אפילו לטעון ההפך כשמדובר במחויבות שאיננה דתי היא עוברת דרך בקרת סינון של האדם ולכן המחויבות של האדם הרבה יותר חזקה מאשר הציות העיוור השטחי יותר לצו האל. לכן הפגיעה במצפון שמקורו דתי איננה חמורה יותר.

ספיר אומר שגם הטיעון הזה לא משכנע כי לא מתאר נכונה את התהליך שעובר על האדם הדתי. 

ספיר חושב שהעמדה שיש להציג : יש לנהוג בשני המצפונים באופן שוויוני שהרי שניהם ראויים להגנה.

לגביי הזכות לתרבות (הרציונאל השני, פחות מוכר ומקובל )

-אנו מדברים על משהו פחות בהיר ויותר חדש. 

-המושג זכות לתרבות עד לפני 25 שנה, כאשר הועלה בשיח הבינלאומי היה שייך להשקפות עולם לא ליברליות. (ליברליזם מצד אחד לעומת קהילתנות/קומיוניטריזם) כך יש לנו 2 קטבים שאם יש ביניהם מחלוקת ביניהם היא מופרזת לגביי מה שיש ואיך שראוי שיהיה.

הליברל המצוי הוצג כמי שאומר כך : האדם הוא סוג של אטום בודד המסתובב לו חופשי ומאושר בעולם ואוסף לעצמו חוויות וכך סולל את דרכו ומעצב את זהותו, כך בפועל וכך גם ראוי שיהיה. ערך האוטונומיה כערך הבולט ביותר.  האדם הוא יצור שיכול לנתק עצמו מכל ההקשרים והחיבורים ולקחת עצמו למקומות שרוצה. יותר את הזיקות שלו ובונה את העולם שסביבו. כך אפשר וכך גם ראוי שיהיה וזה הופך את חייו למשמעותיים.

הקהילתיים מתארים את האדם כסך כל הזיקות החברתיות והתרבותיות שלתוכם נולד ובתוכם חי. האדם איננו מן אטום חופשי בודד, אלא האדם הוא תמיד ולכל מקום שממנו בא ואליו הוא הולך הוא מחובר לבית הגידול שלו שעיצבו את הוויתו וזהותו, וגם ברמה הנורמטיבית: תמצית זהותך אדם קשורים בטבורם למחויבויות שיש לאדם כלפיי היקרים במעגלים השונים, למשפחה, לעם וכיוצא בזה. המחויבויות הם פועל יוצא של הזהות שלך.
כלומר אלו הן שתי תפיסות שונות ומנוגדות.

אם ניקח את החשיבה הליברלית, נראה כי במידה רבה צברה לעצמה כוח על רקע המחצית הראשונה של המאה ה-20 וגם לפני כן, שהובילה למלה"ע ה-1 וה-2. האידיאל היה כמו שבתחום המסחר מחפשים להרחיב אופקים כך גם במישור הפוליטי ולכן יש לבטל את ההגדרות הלאומיות , ולהפוך את העולם לכפר גלובלי במובן החיובי, וכך אנשים יכלו לנו ממקום למקום, במידה רבה זה הכיוון שלקח על עצמו העולם המערבי פוסט מלחמת העולם השנייה עע

מה קודם למה, שינוי במציאות או שינוי במחשבות ? יש דיאלקט ביניהם. התפיסה הזאת היא פועל יוצא של מציאות פוליטית, רפלקסיה של מציאות פוליטית, ואח"כ נדרשת להתמודד עם המציאות בעולם כפי שהיא. 

הרעיון של תרבות ושל זיקה של אדם למסגרת התרבותית- אלו הם מושגים שנשמעו כאמירות של הוגה דעות בעלי תפיסה א- ליברליים, אלא לגישה קהילתנית.

המציאות בעולם יש בה משהו מתעתע, מתברר שיש מדינות שמאחדות כמה תרבותיות, ועדיין עומדים בכל תוקף שרוצים עצמאות, היפרדות.(למשל בלגיה, נטיות של היפרדות). הוגה דעות ליברליות שואלים עצמם מאיפה זה בא? הרי ההסתגרות יוצרת לאומנות ושנאה, בתוך העולם שנראה מאד מושלם של שקט ושלווה יש צורך נפשי עז של אנשים.

גישה אחת אומרת שאולי יש כאן צורך אנושי עמוק להשתייכות יותר מוגדרת ולכן יש צורך להכניס את תפיסת העולם לעדכונים, ולכן צומחת גרסה לתוך החשיבה הליברלית את הזכות לתרבות. לגייר את המוסד זכות לתרבות אל תוך השיח הליברלי.
הזכות לתרבות היא בעצם פועל יוצא של הזכות לחירות (ערך האוטונומיה). אוטונומיה זה אומר היכולת לבחור, ולכן זקוק למצע התרבותי שלו שמספק לו:1- את האופציות שמתוכן הוא בוחר. 2- את המשקפיים שבאמצעותן מתבונן ומעריך את האופציות אותן בוחר.

דוג' שממחישה : נדמיין 3 זוגות של אמא ובן,דני. דני אחד מבני ברק אומר לאמו שכשיהיה גדול רוצה להיות מוהל. האמא אומרת שאתה מקיים מצווה, אך אסור לקחת כסף עבור זה. דני השני- מגבעת שמואל, הילד חוזר מביה"ס ואומר לאמו שרוצה להיות מוהל, אמו אומרת לו שזה רעיון לא רע אבל אפשר לשפרו, כי כיום מעדיפים מוהלים שהם גם רופאי ילדים, כך זה יעזור לך בתק' הלימודים שמקבלים משכורת לא משהו קצת כסף. 
דני שלישי גרים ברמת אביב ג', דני אומר לאמו שרוצה להיות מוהל- ואמו אומרת לו " עוד הפעם שכחת לקחת את הכובע שלך בשמש".

מסקנה : לגופו של עניין האפשרות להיות מוהל צצה במוחם של הילדים כי היא זמינה בקונטקסט התרבותי היהודי. דני והאמא היו יהודים, אך בתוך החברה היהודית בישראל יש לפחות 3 תרבויות משנה שנבדלות זו מזו בצורת הערכים שלהם, אך הדבר החשוב שרואים, כשחושבים על אפשרות- אנו מביאים איתנו את המטען התרבותי.

קימניקה הקנדי אומר, שאם אנחנו חסידים של רעיון החירות, יש צורך לשמר את המסגרת התרבותית בו הוא חי, כי ברגע שלוקחים את עולם התרבות- לוקחים לו את עולם האופציות. כלומר צריך להגן על תרבות האדם.

זה מסביר למה אדם צריך קונטקסט תרבותי. אבל מי אמר שהאדם חייב את התרבות בה גדל? הרי אדם יכול לעבור מתרבות לתרבות ? או זאת שנולד אליה או זאת שהצטרף אליה, למה לאדם זכות לתרבות שלו ? קימליקה יכול לומר שזה מאד קשה לעבור מתרבות אחת לשנייה וזה תלוי כמובן בגיל שלו בין היתר ובשוני בין תרבויות המעבר. זהו טיעון נקודתי.

כיוון אפשרי אחר: 

בגלל החולשה של עמדתו של קימליקה אפשר לבסס את התרבות על הזכות לזהות (שמתחבא מאחוריו לדעת ספיר- כבוד) זוהי טענה שקצת דומה לשיח הקהילתני. שכשואלים אדם מי הוא, הוא ישתמש בנימוקים התרבותיים שסביבו, הדימוי העצמי שלו קשור למאפייני התרבות שלו. לקחת לו את התרבות שלו- לקחת את זהותו. ובסופו של דבר הסבת לו כאב- פגעת בחירותו. 

הכיוון הכללי אומר כי במדינה המודרנית יש קבוצות תרבותיות רבות, ובאופן טבעי זה לא שיש מלחמת תרבות ונסיון למוסס את המאפיינים , המציאות היא שקבוצות המיעוט נתונות לאיום מכוח העובדה שהן מיעוט מבחינת הדומיננטיות, ע"י קבוצת הרוב התרבותית.

 הטענה היא שהזכות לתרבות מתבקשת מהרצון שלנו לכבד את זהותם, ושהופכת להיות בעלת מימד ליברלי. 

איך זה קשור לענייננו? דת יכולה להיות בעייני המאמינים הרבה יותר מאשר התרבות, אולם מנק' מבט סוציולוגית- בראש ובראשונה תרבות. דוג' המופת, הפרדיגמות, לתרבויות מיעוט מיוחדות שנמצאות בסכנה- חושבים על תרבויות מיעוט בעלי מאפיינים דתיים. כאן הטיעון הוא שהדת היא מיעוט וקיימת בסכנה, כך התרבות הדתית צריכה לקבל וזכאית לקבל את אותה ההגנה שהמדינה הליברלית חושבת שיש להעניק לתרבויות אחרות באופן כללי.

הזכות לתרבות אם כן הופך להיות תרבות ליבראלי. 

עד לכאן דיברנו על מהם הרציונאליים.

כעת נדבר על ההיקף של הזכות בשלב הראשון, מה נכנס תחת הקף הדת. 

ספיר אומר שההיקף של חופש הדת ברציונאל התרבות רחב יותר מאשר היקפה תחת המצפון.  

המצפון של אדם נפגע, והנושא של המצפון קשור לפועלות של האדם, הפגיעה החמורה ביותר מתרחשת במקרה שהאדם נדרש לפעול בניגוד לאמונות החזקות שלו, כשמחייבים אדם לעשות משהו שלפי תפיסתו אסור לו . פגיעה מסוימת קיימת אם כי יותר חלשה אם אדם נדרש לעשות משהו שהמצפון מחייב אותו לעשות, מצוות עשה. לעתים המצפון לא רק אוסר עלינו אלא מחייב אותנו וכופה לעשות דברים, אם מונעים מאיתנו גם לזה יש פגיעה במצפון. (יותר חזק זה לא תעשה מאשר תעשה).

מה לא יחשב לפגיעה במצפון שלי? התנהגות של גורם אחר. כי זה לא אותנטי, זה לא קשור למצפון שלי,  ואם נרצה להכניס את המצפון לעניין זה, בשם המצפון נדרוש מאנשים אחרים איך להתנהג, זוהי נק' שיש לה השלכות מרחיקות לכת.
(כשמישהו נוהג בשבת ואטען שזה פוגע במצפוני, זה כלל לא קשור )

כשאנחנו מדברים על תרבות, ליותר טענות יש סיכוי לעבור את סף בית המשפט. כי מה פוגע בתרבות האדם, או מה נחוץ. כאן זה מה שמאפשר לתרבות שלי להמשיך לשרוד. זה יכול לכלול מהמדינה לא לעשות דברים מסוימים שמכוונים נגד התרבות שלי, ואף לקבלת פטור מחוקים בעלי תחולה כללית, ובמקרה מטיל נטל כבד יותר על בני התרבות המסוימת, וזה נוגע לזכות לתרבות. אפשר לומר שזה קשור לזכויות חיוביות.

הסיכוי דרך חופש המצפון נמוך יותר מהדרך של הזכות לתרבות.

לגביי המשקל בשלב של האיזונים:

אם נכנסים לבה"מ דרך מסלול המצפון הסיכוי לזכות גבוהה יותר מהסיכוי לזכות בשל הזכות לתרבות. בתרבות יש יותר מקום לפשרות מאשר במצפון. זוהי הטענה הכללית.

כשמדובר במצפון- תהייה ההצדקה באשר היא, אם הפסיקה לטובת האינטרס הציבורי- יש פגיעה חמורה במצפון שלך. לעומת זאת בטיעון של תרבות- בחלק גדול מהמקרים זה לא הכל או כלום, התרבות חטפה סתירה ממקום אחד, אך יכולה לקבל סיוע והכרה מכיוון אחר שיאזן את התמונה. במצפון זה שיכבדו אותו במקום אחר זה לא יכפר על כך. 

דוגמאות לכך :

האם הזכות נפגעת או לא נפגעת לאור הנחות המוצא שתיארנו:

אנו נגלה כי שאלה זאת יכולה להיות שנויה במחלוקת בינינו. המציאות היא שגם אם מסכימים על עקרונות ישנן תפיסות שונות באשר לאיזונים. יותר חשוב לנו ההסכמה הבסיסית.
לעבודה: איזון אנכי בזכות מול אינטרס 

פס"ד חורב נ' שר התחבורה 

התנועה בכביש בר אילן פוגעת בחופש הדת. אם בודקים לפי חופש המצפון- זה לא מחזיק מים. אך אחד לא מכריח אותם לנסוע בשבת או מונע מהם לקיים את המצוות, אלא אנשים אחרים עושים זאת. הניסוח של ברק מראש ניסוח שמשתמש בחופש המצפון. כלומר נתפס למהות של המצפון. פעולה או המנעות מפעולה שחייבים לעשות.

בפיסקה נוספת ברק מתאר בצורה ספרותית שבה מתאר את האווירה השבתית הקהילתית ומנסה לצייר במילים תמונה מעניינת של קהילה דתית, ולוקח את הדברים לכיוון הרגשות.

אם היינו לוקחים את התיאור הזה לגביי הרציונאל של הזכות לתרבות- אולי היה משכנע הטיעון הזה. כלומר זהו מקרה שבו תהייה הבחנה בין הרציונאל של מצפון לגביי  (אין סיכוי לעתירה להתקבל ) התרבות (יש כאן אכן טענה לפגיעה ).

למרות שברק לא מכיר בקיומו של חופש דת הוא מציע בסוף פשרה.

פס"ד גור אריה : אותו סיפור, משדרים בשבת- אין פגיעה בחופש הדת לטענת ברק כי אף אחד לא מונע מהם לחלל את מצוות השבת. דורנר לא מסכימה עם ברק, ואומרת שזה בכל זאת נחשב כאילו והם עושים. ספיר מסכים עם ברק, במונחי מצפון אין כאן כל פועלות או המנעות מפעולות.  אם היינו משתמשים בחופש הדת ברציונאל של הזכות לתרבות התוצאה לא הייתה משתנה, שהרי על השידור אין יכולת השפעה על התרבות של הקהילה, ולייצר אווירת שבת קהילתית. גם במונחי מצפון וגם במונחי תרבות אין כאן פגיעה. 

פס"ד שביט (רפליקה של קסטנבאום)- זה חוזר שוב לבה"מ העליון  בשימוש תאריך וכיתוב לועזי ע"ג מצבה. קדישא טוענת שזה מהווה פגיעה בחופש הדת שלהם. אך ברק אומר שוב שאם מסתכלים במונחי מצפון מה שמעניין אותנו זה המנעות או פעולות, אף אחד לא מכריח אותם לחרוט על גבי המצבה.לכן אין כאן פגיעה במצפון. 
כאן יכולה להיטען טענה כללית יותר : אנשי קדישא אחראים למה שמתרחש בכותלי בית הקברות, וזה כאילו והם עשו. אם אנו מקבלים טענה זו, נקבל גם את הטענה של מנהל מתנס למשל בהקשר הבא: חברה כדורסל רוצים את המפתח כדי לשחק שבת ואז הוא בעצמו לא יתן בטענה שכך יחלל את השבת. כלומר אין לזה סוף..

האם התרבות של התרבות יכול היה להניב פירות?
ספיר אומר שלא. אם בהקשר הזה מישהו יכול לטעון טיעון של התרבות זה דווקא המשפחה של שביט ולא קדישא. שהרי הזכות לתרבות נטענת לקבוצת מיעוט , שרוצה לשמר את המסגרת התרבותית שלה. במציאות כמו זו של מדינת ישראל שבה כ-90 אחוז מבתי הקברות מנוהלות ע"י יהודים אורתודוכסים, אם יש תרבות ראויה היא הלא-דתית.

פס"ד פסרו גולדשטיין- מישהי מברזיל שבאה ארצה כתיירת, פגשה בגולדשטיין , התגיירה והתחתנה איתו בנישואין לא אורתוכסיים. היא רוצה להירשם כיהודיה ומבקשת תעודת עולה, אזרחות ישראלית מכוח הגיור שעברה וחוק השבות אמור להעניק לה זאת אוטומטית.

מסרבים לבקשתה. משרד הפנים: השאלה תלויה בתוקף הגיור. יש חיקוק : 

המרת דת שמתבצעת בישראל צריכה בסיומה לקבל את ראש העדה הדתית אליה מתבקש ממיר הדת להשתייך.

בה"מ העליון אומר שהפקודה לא רלוונטית אלינו אלא רק לעניינים בעלי אופי דתי. וחוק השבות הוא חוק חילוני, וככזה פקודת הדתית (המרה) לא רלוונטית. שמגר אומר זאת ומסתמך על ידידתנו החזקה הפרשנית. יש שתי אפשרויות לפרש את הפקודה, הרחבה והמצמצמת. והוא בוחר במצמצמת כי אם נרחיב תהייה משום פגיעה בחופש הדת של המתגייר.  כלומר על הפרק עומד חופש הדת של המתגייר, כך אומר שמגר.
במונחי חופש המצפון הטיעון נשמע קצת חלש, כלומר האם מישהו מונע מהמתגייר משהו? התשובה היא לא . באיזה מובן יש פגיעה בדת שלה ? לא במובני חופש המצפון. מה לגביי תרבות ? אם יש איזשהו סיכוי לטיעון הוא דרך משקפיי הזכות לתרבות יותר בפיהם  של המגיירים הרבנים. הוא יגיד שבמדינת ישראל בעימות הפנים יהודי בין קבוצות התרבות הרלוונטיות הן חלשות בהשוואה לתרבות האורתודוכסית, וכאשר לא יכירו בגיור הרפורמי, ישנה פגיעה בתרבות הרפורמית החלשה בישראל. כלומר הסיכוי קיים יותר אם קוראים את חופש הדת במובנו של הזכות לתרבות. בשלושת הפס"דים שהזכרנו לברק עמדה מסוימת.
הנק' האחרונה : ספיר אומר שברק לא עקבי. 3 פעמים מפרש את הזכות של חופש דת דרך המצפון, לא משתמש במילה הזאת אך ניתן להבין זאת בניתוח מהניסוח שלו. בפעם הרביעית ברק טוען שיש פגיעה בחופש הדת ולפי הצעתו הדבר מובן רק אם מפרשים את חופש הדת במובנו כזכות לתרבות. כלומר 3 פעמים מפרש את חופש הדת בצמצום ופעם אחת בהרחבה. יש כאן חוסר עקביות. השאלה המעניינת? מה הרקע לחוסר העקביות?

בשלושת המקרים הראשונים הפגיעה בחופש הדת נטענת ע"י אורתודוכסים

בפעם הרביעית ע"י רפורמים

ספיר אומר  שאפשר לזהות את המגמה באופן כללי אצל השופטים החילוניים. כאשר זה ניתן ע"י אורתודוכסים השופט יבחן דרך המצפון תוך התעלמות מהתרבות.

כאשר נאמר ע"י הרפורמים הוא יבחן באספקט רחב יותר גם דרך הזכות לתרבות.

אפשר לזהות גם ע"י השופטים הדתיים
השופט הדתי נוטה ללכת בתוצאה לכיוון אחד והחילוני לכיוון האחר(חריג לכך הוא דורנר החילונית). אך ספיר מנסה להראות משהו אחר יותר מטריד: להשקפת העולם יש השלכה לא רק על התוצאה הסופית כבר בשלב של הגדרת הזכות. בשני הצדדים יש חוסר עקביות, פעם היא מפורשת בצמצום ופעם בהרחבה. כבר בשלב הזה, ולא בשלב המאוחר יותר של האם הפגיעה רחבה או לא. 

ש.ב 

פעם הבאה נדבר על חופש הביטוי- בוחן על זה. 

20.12.09

האם רציונאל האוטונומיה תקף גם לגביי חופש הדת ?

ספיר אומר שאת רציונאל האוטונומיה דוחפים איפה שאין ברירה. סטטמן למשל הציע לפרש את הזכות לכבוד כלא כוללת אוטונומיה,  הטיעון היה טיעון עקרוני, שלפיו אין הבחנה בין זכות לזכות, והופך כל רצון אנושי לזכות. אם כן, גם חופש הדת יש לה את רציונאל האוטונומיה.

מה המעמד של חופש הדת?

פס"ד פרץ נ' כפר שמריהו- טוענת המועצה שהיא מעוניינת למנוע פילוג בכפר בדרך של תפילה רפורמית (שהרי נהגו ללכת לבית כנסת אורתודוכסי). זה מעורר חיוך. אך בה"מ התייחס לכך ברצינות. אלא שמולו מעמיד את עקרון חופש הדת, בה"מ מצביע על מגילת העצמאות. שופטי ההרכב לטובת העותר, נתייחס לזוסמן: שאומר כי נימוק האחדות הוא נימוק מרכזי אך הוא לא יכול לעמוד לנוכח עקרונות מגילת העצמאות שכוללים את חופש הדת (חופש הדת כשיקול ולא כזכות). ברגע שאין לנו את שיקול האחידות נותרנו עם החלטת מועצה שהיא פסולה. חופש הדת לפי דעתו של השופט זוסמן לא מתפקד כזכות, הסיבה שניתנה סעד, היא לא משום שהסירוב מהווה פגיעה בחופש הדת, לא זוהי הנמקתו. מבנה ההנמקה שלו היא שהסירוב פסול כי יש בו הפליה פסולה. הגענו להפליה לאחר נטרול טענת הפילוג. יש כאן שימוש בעקרון חופש הדת (לא תרגום למונחי זכות בת תביעה). גם השופט ויתקון הולך בדרך בה חופש הדת היא לא הזכות הנפגעת. יש לאפשר לכל אזרח שימוש ברכוש הציבורי (חופש הדת מנטרל נימוק שיכול היה להצדיק את המדיניות, אך כאן נשאר העקרון – שיש לאפשר לכל אדם שימוש ברכוש הציבורי).

שני השופטים לא מבססים את הפגיעה בחופש הדת , האחד על הפליה ופגיעה בעקרון השוויון, ואילו השני על מניעה לא לגיטימית של זכות השימוש של האזרח ברכוש ציבורי. 

פס"ד אילנה רגוז'ינסקי- זוג שמבקש שיכירו בטקס נישואין פרטי שערכו. הם טוענים שלא מגדירים עצמם כיהודים, ועל זה עונה בה"מ כי לפי מבחני ההלכה- הם יהודים. העותרים טוענים שיש בכך פגיעה בחופש הדת והמצפון המעוגן בדבר המלך ומועצתו וגם במגילת העצמאות. בה"מ עונה תשובה מעט משונה ואומר כי אין בעייה של חופש מדת אלא אולי פגיעה בחופש המצפון, שהוא מושג רחב יותר. בה"מ אומר כי צר לו, ואפילו שאולי יש פגיעה בחופש המצפון, אין הוא מקבל את העתירה כי יש חוק מפורש שפוגע בחופש המצפון, וחוק מפורש גובר על זכויות.

העותרים טוענים טענה שלישית שיבטלו את חוק בתי דין רבניים כי עומד בסתירה לשיטתנו המשפטית. בה"מ דוחה את הטיעון הזה. 

בין אם בה"מ מסכים שיש פגיעה בחופש הדת ובין אם לא ,אנו רואים שמכיר במעמד של חופש הדת כזכות, רק שכאן אין פגיעה. 

פס"ד מניג נ' שר המשפטים : הסגרה של בני זוג שהגיעו לארץ תחת כנפי חוק השבות, ואילו הם מבוקשים בגין אשמת רצח בדרום אמריקה ואומרים שאם יורשעו בבית הכלא לא יכבדו את חופש הדת שלהם. לכן הם מבקשים לא להיות מוסגרים.

בסופו של דבר האשה קיבלה התקף לב בארץ ואילו הבעל הגיש עתירות סדרתיות וכך אי אפשר היה להעלות אותו למטוס. דורנר החליטה לעשות לזה סוף. 

ברק: חופש הדת מעוגן בחלקו בדבר המלך ומועצתו ונגזר מאופיה הדמוקרטי של המדינה ומתבקש ממקומו המרכזי של כבוד האדם וחירותו במשפטנו. יש תחושה שברק נוקט בזהירות מסוימת.  

זה לגביי חופש הדת.  

מה לגביי החופש מדת ? 

פס"ד שביט- ברק אומר כי לא חושב שיש פגיעה בחופש הדת, כי אף אחד לא מכריח אותם. אך אם מתעקשים שיש פגיעה בחופש הדת, אזי יש פגיעה מהצד השני גם מחופש מדת. זוהי טענה שמתבססת על הלכה שיושבת אצלנו בראש. טענת הסימטריה. 

(הנסיון לבצע סימטריה במושגי הזכויות לא מוצלח לדעת דפנה ברק, ספיר אומר שזוהי טענה מחזיקה מים רק אם הזכות ל.. מבוססת על אוטונומיה. כלומר אם יש זכות לעשות משהו המבוססת על אוטונומיה, באותה מידה יש לי את הזכות שלא לעשות אותה מכוח האוטונומיה. אם אנחנו סבורים שזכויות מסוימות הן פועל יוצא של רציונאל ספציפי ,זה שהוא מופיע בזכות ל.. לא אומר שמופיע בזכות ל... לא ) 

יכול להיות שנגלה שיש רציונאלים לזכות ל.. ולזכות ל לא... 

כך למשל הזכות חופש מדת היא לא זכות פרזיטית על הזכות של חופש הדת ואין היא נגזרת ממנה . יש לה רציונאל משלה. (אם אנחנו משתמשים ברציונאל האוטונומיה אז היא כן נגזרת ממנה ).

הקונטקסט של חופש הדת: חקיקה מנימוקים דתיים. ההתנהגויות האלה אין הם ריטואל דתי, אלא הם נובעות מחקיקה שנימוקיה דתיים. 

פס"ד יזארמקס ופס"ד קפלן- מגבילים פעילות מסחרית בשבת והשאלה שעומדת על הפרק , היא האם חוקי העזר תקפים או לא . 

יש למעשה הסכמה בין שני פסקי הדין: מותר להשתמש בנימוקים דתיים ובלבד שלא יהיו הנימוקים היחידים. זילברג: אם הנימוק המרכזי הוא לא בהכרח דתי, אלא סוציאלי, אז אין שום בעיה, וכך עושה הפרדה בין מצוות שמעיות לשכליות. ברגע שהנימוק הדתי הוא הנימוק המרכזי- נוצרת בעיה. בשני פס"ד האלה בה"מ לא משתמש במושג חופש מדת, לפחות לא במפורש, אלא טענתו היא שסוגיות מהסוג הזה צריכות להיות מוסדרות ע"י המחוקק הראשי, ולא ע"י מחוקק המשנה.
חקיקה מנימוקים דתיים= רלוונטית ולגיטימית רק אם נובעת או מקורה במחוקק הראשי ! 
בה"מ לא מנמק מה הסיבה לכך. הסבר אפשרי:

העקרון של הסדרים ראשוניים ומשניים. לפנינו סוגיה בעלת אופי ראשוני ולכן המחוקק הראשי ראוי שיסדיר אותה. זוהי סוגיה בעלת אופי ראשוני מהסיבה שבה"מ הסיק זאת בגלל ששנויה במחלוקת בציבור בישראל.  אך זה לא משכנע, כי במקרה שלנו מדובר בחקיקת משנה בעלת אופי מיוחד (של הרשות המחוקקת המקומית ). שר הפנים תיקן תקנה בעלת אופי ארצי, אך במקרה דנן יש תקנה של מועצת עיר שנושאת אופי מקומי, ודווקא כשמדובר בסוגיות שנויות במחלוקת יש להסדיר את הנושא לא ברמה הכלל ארצית אלא למצוא הסדר שישא אופי מקומי מה שיאפשר לישובים שונים בעלי מאפיינים סוציולוגיים שונים, למצוא הסדר נכון. כלומר יש כאן מגמה של הפרטה לתת שוני תרבותי בין הקהילות.

כלומר אולי צריך לפעול הפוך ודווקא בגלל המחלוקת והאופי המבוזר יש להסמיך את הרשויות השונות לקבוע לפי הבנתה. 

ההנמקה שניתנה בשימוש בנימוקים דתיים לא ערבה את סוגית חופש הדת וחופש מדת, אולם בשנים האחרונות ניתן לזהות שינוי, והנימוק של חופש מדת מופיע בפסיקה.

למשל בפרשת מיטראל.

פס"ד מיטראל – חשין :מחבר את הרצינואל של הסדרה ראשית עם הנימוק של פגיעה בחופש מדת או חופש הדת. פגיעה בחופש הדת וחופש מדת תתכן רק מחקיקה ראשית ?? זה נראה על פניו חורג מחו"י כבה"א , שקובע שהפגיעה תעשה בחקיקה ראשית או מכוח הסמכה מפורשת מחקיקה ראשית. חשין לוקח עקרון ישן ומלביש אותו בלבוש חדש. העקרון הישן: חקיקה מנימוקים דתיים אפשרית רק בחקיקה ראשית. הנימוק לזה- זה קשור בפגיעה בחופש דת וחופש מדת, כך נוצר בחיבור הדברים חוסר קוהרנטיות. 

חקיקה שמבוססת על נימוקים דתיים (מבקשים למנוע ייבוא בשר קפוא מתוך נימוק דתי) .

בעבר הטענה הייתה בזהות הגוף שמחליט (המחוקק הראשי ולא המשנה) כאן חשין אומר שאין הבעיה בזהות הגוף, אלא הבעיה היא שיש פגם מהותי בהסדרת עניינים ע"פ שיקולים דתיים, גם אם זה נעשה ע"פ המחוקק הראשי, הפגיעה היא בחופש מדת. 

מדוע יש לנו פגיעה בחופש מדת?

חשין אומר- שכפייה כזו שקולה לפי הנטען למצפונו של החילוני. כלומר חקיקה מנימוקים דתיים מהווה פגיעה במצפונו של החילוני . זהו טיעון שמהווה חידוש בארץ. בארה"ב הטיעון לא מופיע. 
חשין טוען שאין בישראל עקרון חוקתי שאוסר על מיסוד הדת, ולכן משתמשים בטיעון של חופש הדת, וחופש מדת. 

עד כמה הטיעון הזה משכנע?

ספיר אומר שהחידוש הזה לא מוצלח. לדעתו הנסיון לחבר בין הגבלות על החירות שמקורם דתי (חקיקה מנימוקים דתיים), זוהי חקיקה מגבילה (איסור על בתי עסק בשבת למשל)- היא בעייתית כי מדובר בהגבלה על חירות. פגיעה במצפון מתרחשת לדעת ספיר בשעה שכופים על אדם לפעול בניגוד לעקרונות העמוקים שמעצבים את חייו. התנאי הזה על פניו לא מתקיים כשכופים על אדם למשל להמנע מנסיעה בשבת. מגבלות על החירות הן לפעמים מרגיזות ומקוממות, אך רק מעטן ייחשבו כמהוות פגיעה במצפון.

מכיוון שנסיעה בכביש מסוים לא מהווה פגיעה במצפון, אין זה חשוב אם זה נובע מטיעונים דתיים אם שמירה על הסדר הציבורי. כלומר זה לא נכון שההגדרות של החירות(מבחינה דתצית) מפרות זכויות של חילוניים (מצפון). שהרי בתגובה אפשר לומר : יש דווקא פגיעה בעקרון ולכן פגיעה במצפון . כי בתור אדם חילוני – הוא פועל לפי הבנתו הרציונאלית ולא ע"פ ההוראה שסמכויות אחרות, כלומר חילוניות משמעותה לא רק דחייה של הדעת ותוכן שלילי, אלא גם בתוכן חיובי- האידיאל של חיים לפי מידת ההגיון החופשית של הרוח האנושית. מכאן מובן מדוע כל הגבלה שיסודה בהיבטים דתיים מהווה פגיעה נגד מצפונו של החילוני, ללא תוכן ההגבלה. אם אוסרים בגלל צו של סמכות דתית, זה עומד בסתירה לעקרון הפעולה לפי הבנה רציונאלית ולא לפי סמכויות דתיות. אם הטענה הזאת מתקבלת, בכל מצב של חקיקה מנימוקים דתיים עקריים , מהווה פגיעה במצפונו של החילוני.

ספיר אומר שהטיעון הזה מבוסס על הנחת יסוד: מאבחנת בין טיעונים דתיים לבין טיעוניים אחרים, לא דתיים. הטענה היא : מדוע יש פגיעה באותו חילוני, שהרי עקרונו היא פעולה רק על פי פעולה רציונאלית ולא פעולה שמקורה בסמכות דתית. כלומר יש הבדל מהותי בין טיעונים דתיים לבין טיעונים אחרים. טיעונים דתיים הם לא מובנים ולכן לא רציונאלים, כלומר השאלות עליהם מהווה פגיעה באוטונומיה, באפשרות שלי לחיות באופן רציונאלי וכך פגענו במצפונו.
צריך להניח את הנחיתות האפיסטמית, ההכרתית של הטיעונים הדתיים. האם טיעונים דתיים נופלים במבחני הרציונאליים של החילונים ? ספיר אומר שביסוד המחלוקת בסוף היום, בשאלה האם כל חקיקה מינימוקים דתיים פוגעת במצפונו של החילוני, תלויה בשאלה האם יש הבדל מהותי בין טיעונים דתיים לטיעונים לא דתיים, אלה רציונאליים והשניים לא. ספיר אומר שאין הבדל שהרי שניהם רציונאליים או לא רציונאליים באותה מידה.

גם אם נסכים שזה תקף- הוא לא יהיה רלוונטי, לא ניתן יהיה לטעון לפגיעה במצפון אם הפגיעה איננה מנימוקים דתיים אלא מנימוקים אחרים כמו: הרצון להגן על התרבות הדתית או על הרגשות הדתיים. 

עד עכשיו ציינו שבעבר הנימוק בעבר היה מעורפל (יזרמקס וקפלן – שאלות דתיות מוסדרות בחקיקה ראשית ולא ברור מדוע. במיטראל חשין הולך צעד אחד קדימה- כי יש פגיעה בחופש מדת. נכנסו לדיון כי יש פגיעה בחופש מדת כי יש פגיעה במצפון. (אולם ספיר אומר שאין עניין מצפוני בנסיעה בשבת, המצפון לא נוגע לכך, אלא מכוח מה אני מחליט לפעול או לא לפעול, ואני פועל על סמך שיקולים רציונאליים, ואם מחייבים אותי לפעול ע"פ שיקולים לא רציונאליים פוגעים במצפון שלי ). 
כלומר האם באופן מהותי יש הבדל בין טיעונים דתיים לטיעונים לא דתיים ? 

פגיעה בחופש מדת – פגיעה בחופש המצפון—פגיעה ברציונאליות

אם התשובה היא שיש הבדל, במקרה של חקיקה מנימוקים דתיים- יש פגיעה . 

יש מקרים שבהם החקיקה איננה מנימוקים דתיים, אלא מנימוקים הקשורים לדתיים, כמו למשל: נימוק ברגשות , (אוסרים לעשות משהו מסוים כי זה פוגע ברגשות. אין זהו נימוק דתי כי ה' אסר, אלא בגלל שזה פוגע ברגשות, ובמקרה כזה ברגשות של אנשים דתיים. זהו טיעון רציונאלי ולכן כאן אי אפשר לטעון שמתנגדים לזה מטעמי מצפון).

ראינו שבה"מ לא מתרגש מעניין הרגשות, כי זה עניין סובייקטיבי וקשים לכימות והגדרה.

ספיר אומר שאם יש חקיקה שבסיסה לא נימוקים דתיים אלא רצון להגן על רגשות דתיים, וודאי שאין החקיקה פוגעת במצפון.

בפסיקה לעתים יש גלישה בין הפגיעה ברגשות לבין הפגיעה בחופש דת .

לסיכום, התחלנו מחופש הדת וראינו שמוגן או בשל הזכות לתרבות או בשל חופש המצפון. אח"כ ראינו שבפסיקה בה"מ יוצר סימטריה, אם לאחד חופש דת לשני חופש מדת, ועל זה אמרנו בעקבות דפנה ברק שזה לא עובד כך, הסיטמטריה לא מתבקשת בלוגיקה ובתורת הזכויות. אלא אם כן הזכויות כולן מבוססות על אוטונומיה, אך זה לא נכון, לכל זכות נימוק משלה. הדוג' הטובה ביותר היא שהזכות להורות לא זהה במשקלה לזכות ללא הורות. הזכות לחופש הדת לא גוררת את הזכות לחופש מדת.

התייחסנו לשאלה האם יש זכות חופש מדת : החקיקה מנימוקים דתיים נקבעה ע"פ קביעה ראשונית שצריכה להיות מוסדרת בחקיקה ראשית. חשין אומר שזה נובע כי יש פגיעה פוטנציאלית בחופש מדת. ספיר בודק למה יש פגיעה בחופש מדת, כנראה שזוהי טענה של מצפון. יש לאדם עקרון לפעול בהתאם לשיקולים רציונאליים, שיקולים סמכותניים , וברגע שמחייבים אותו, ולא משנה התוכן. האם יש הבדל בין חקיקה מנימוקים דתיים לבין חקיקה מנימוקים לא דתיים. אם יש הבדל אז נימוקים דתיים כן יפגעו במצפון ונימוקים דתיים- לא יפגעו.
למבחן: ברק בפרשת שביט אמר שיש סימטריה. וחשין ושופטים אחרים אמרו ביחס לחקיקה מנימוקים דתיים שמהווה פגיעה בחופש מדת כנראה מטעמי חופש המצפון   

כשהחקיקה נועדה להגן על רשות דתיים- לא ניתן לומר שהחקיקה פוגעת במצפון, ולכן לא פוגעת בחופש מדת. בפסיקה כמו כן יש טשטוש מסוים ועובר משימוש חקיקה מנימוקים דתיים לבין חקיקה מפגיעה ברגשות. 

חופש הביטוי 
בספרות ובפסיקה יש דיון עשיר בנושא:
1- גילוי האמת- אם נאפשר ביטוי יהיה שוק של דיעות, וכך תהייה תחרות שתחשוף את האמת. הטיעונים המשכנעים יישמרו והטיעונים הלא משכנעים יודחו. 
את הטיעון הזה אפשר לחלק לכמה טיעוני משנה, כפי שעשה ג'ון סטיוארט- ההגבלה של חופש הביטוי מזיקה מאחר ואם הדיעה היא אמיתית, בסופו של דבר האמת תנצח, ולכן אין טעם להיאבק נגדה, המאמץ הוא לא יוצלח. אפשרות שנייה: נאמרים דברים מזיקים ולכן משתיקים אותם- התשובה היא בכל זאת יש לדיעה להישמע- כיוון שאת האור רואים רק כשיש חושך, את האמת מגלים רק כשמתעמתים עם עמדה כוזבת, שהרי רק אז מהעימות יהיו האמת תהייה איתנה. אפשרות שלישית : אם הוא טועה ואתה חושב שאתה צודק- אם תדברו אולי אתם משלימים אחד את השני ואין כלל סטירה, ואת זה ניתן לברר רק באמצעות דיון. 

בגדול הטיעון החזק ביותר הוא שיש כאן פרפראזה על תיאוריית השוק שמתחילה בתחום הכלכלי. המדינה לא תתערב וכך תהייה תחרות חופשית. אך יש בכך חסרון, שהרי לשוק יש גם כשלי שוק ומחייב התערבות כדי להבטיח תחרות נקייה. אולי גם בתחום חופש הביטוי?

בקיצור, תיאוריית השוק בצד החוזק והכוח שיש לה להצדקת חופש הביטוי, יש לה גם הטלת מגבלות על חופש הביטוי בשל הרצון להבטיח תחרות חופשית.

כנגד טיעון משנה ב' שאמר שאם הוא צודק תן לו להתבטא שהרי בסופו של דבר האמת תצא לאור- זוהי טענה שיש לה חולשות. האמת תנצח אך יש לה קורבנות. 

2- הטיעון מן הדמוקרטיה : ע"מ שהדמוקרטיה תוכך לפעול יש לאפשר לאזרחים לקבל החלטות בצנזורה מושכלת. כשאנחנו אומרים חופש ביטוי- אנחנו מתכוונים לכל מיני ביטויים, בין היתר ביטוי מסחרי, פרסומות, וביטויים אומנותיים. לביטוי הפוליטי יש חשיבות עליונה, בגלל שמשרת גם את האינטרס הדמוקרטי יש לו חשיבות מיוחדת ולכן בהשוואה לביטויים אחרים מידת ההגנה שניתן לו יהיה חזקה יותר. 
3- טיעון ההגשמה העצמית- אוטונומיה- מה החולשה של הטיעון הזה ? אם מדברים על אוטונומיה, אזי אם בדמוקרטיה אמרנו שהטיעון מצומצם מדיי, אזי כאן הוא רחב מדיי שהרי לא מסביר מדוע מגנים על האינטרס האנושי בדיבור. 
אין סטירה בין הרציונאלים , אפשר להשתיק את ההגנה על חופש הביטוי על יותר מאחד מהם. אולם נראה כי הטיעון הדמוקרטי הוא הדומיננטי בבגץ. בכהנא למשל אומר השופט ברק: " חופש הביטוי מבטיח את המשטר הדמוקרטי :"1 - הרבה אנרגיה על הטיעון הדמוקרטי. 2- מסבירים לנו מדוע הביטוי הפוליטי כה חשוב, ומדוע חופש הביטוי כל כך חשוב ביחד לזכויות אחרות, והופך להיות כמעט תנאי למימוש זכויות אחרות שהרי מבטיח דמוקרטיה, ואם יש דמוקרטיה יש זכויות אחרות. 

כלומר זוהי זכות עצמאית וגם זכות המהווה ערובה לכך שזכויות אחרות ימומשו.

שאלת המעמד : האם זוהי זכות מוכרת. בשנות ה-50 בפרשת קול העם הוכרת כזכות. האם היא נכללת בחו"י כבה"א??  בפרשת גולן (אדם שנידון במאסר מבקש לשלוח כתבות לעתון. גם שאדם מאחורי סוגר ובריח יש לו זכויות אולם חלקן מוגבלות בהצדקה)  השופטים נחלקים: אף אחד לא מתווכח על כך שחופש הביטוי נהנה ממעמד של זכות. 

השופט מצא: חו"י כבה"א עיגן את הזכות חוה"ב , למרות שלא במפורש, יש לקרוא אותו לכך מטעם סעיפים 2 ו-4. אין משמעות לכבוד האדם מבלי החירות היסודית של חופש הביטוי- רציונאל האוטונומיה.

דורנר: חופש הביטוי מספיק חשובה ויש לה הכבוד המגיע לה ולכן היא עצמאית ולא נכללת בחו"י כבה"א. הייתה הצעת חוק כזאת, ואיננה התגבשה, לכן ספק אם ניתן בעיניה ואם ראוי לתת מעמד על חוקי לחופש הביטוי ע"י עיגונו בחו"י כבה"א. אולם דורנר מוסיפה ואומרת: יש מקרים בהם פגיעה בחופש הביטוי תהייה פגיעה בכבוד האדם,זכות מנויה, כאשר ישנה המהווה השפלה (במובן הצר של כבוד האדם).  כלומר הוא לא כלול בכבוד האדם אלא רק כמפרשים את כבוד האדם במובנו הצר, לא כל פגיעה בחופש הביטוי תהייה בעלת השפלה.
כך למשל נפסק כי במסגרת חופש הביטוי יש את חופש הביטוי המסחרי, עם זאת בד"כ בפגיעה הביטוי המסחרי- אין בכך השפלה (פסילת שידור למשל). כלומר בביטוי מסחרי אין השפלה. 

גם פסילה של ידיעה עיתונאית, להבדיל מיצירה או הבעת דעה (טור דעה למשל) אינה פוגעת בכבוד האדם.

בעניין זה יש לבחון מהו הטעם הדומיננטי העומד ביסוד חופש הביטוי. במקרה בו הרציונאל הדומיננטי הוא מימוש עצמי- אז יש פגיעה בכבוד, כי יש מימד של השפלה.

כלומר יש כאן 2 קבוצות- 

· טעם אישי- אוטונומיה (מימוש עצמי)

· טעם חברתי- דמוקרטיה וחקר האמת 
כשיש פגיעה בטעם האישי- יש השפלה

כשיש פגיעה בטעמים חברתיים- אין השפלה.

נוצר מצב מאד מעניין. חופש הביטוי לא נכלל. אולם יש פעמים שפגיעה בחופש הביטוי יש השפלה, וזה קורה כשפוגעים באוטונומיה של הפרט. 

הבעת דעה- יש כאן פגיעה במימוש העצמי, כי זוהי הדעה שלי, ביטוי אומנותי זה גם אני. ופגיעה במימוש העצמי יש מימד של השפלה.

השופט חשין : אי אפשר לעגן את חופש הביטוי בחו"י כבה"א. 

בפסיקה מאוחרת נראה כי עמדת דורנר התקבלה. בבגץ 2557/05 מטה הרוב נגד משטרת ישראל נשמעת עמדת ברק וכך גם בבגץ 366/03 עמותת מחויבות לשלום נ' שר האוצר:

ברק אומר כי אין לקרוא אל תוך הזכות לכבוד יותר ממש שבכוחה לשאת, לא כל הזכויות נלמדות ממנה. הסקת הזכויות המשתמעות מכבוד האדם נעשות מהזוית של כבוד האדם. במילים אחרות, אפשר לקרוא דרך הזכות לכבוד גם זכויות חסרות, אבל הקריאה תעשה אחרי שהבנו את הנגזרת המסוימת שמתאימה לקונטקסט של כבוד. 
כלומר גם כשקוראים זכות לא מסוימת לתוך כבוד, אין זה אומר שמקבלים אותה באותו ההיקף אילו הייתה מנויה.

כלומר ברק עושה נגזרת של התפיסה הכללית יותר שלו. זה נחמד, אך בפועל בה"מ מרחיב את ההגנה גם בסוגיי ביטוי בהם אין את רציונאל האוטונומיה דווקא.

למשל בפס"ד עמד על הפרק חופש ההפגנה מהווה ביטוי לאותה אוטונומיה של הרצון . 

באופן עקרוני ראינו 2 דיעות עקרוניות.האם נכלל והאם לא.  נכנס חופש הביטוי במקרים בהם תו"כ פוגע בכבוד וזה קורה כשיש פגיעה באוטונומיה. אם זה נכון, נראה נפקה מינה בשטח, שיש פגיעות בחופש הביטוי בחו"י כבה"א וכאלה שלא, אולם בשטח ספיר לא מוצא לזה זכר . בשורה תחתונה נראה שכאילו התפיסה של דורנר קיבלה את הבכורה, אולם בפועל נדמה שעמדת מצא היא זו שמשתתפים בה באופן שוטף. 

ש.ב- עוד בוחן על חופש הביטוי. 

מחברת קורס מצטברת- של דורית קרני 

24.12.09 קצת עצות למבחן:
בפרק של מבנה המשטר- לקרוא את הסיכום של רובנישטיין ומדינה.

לא צריך לזכור פסקי דין, אך יש לזכור את המבנה. להסתכל בבחינות של שנתיים שלוש אחרונות ולראות איזה שאלות נשאלות.

להקדיש יומיים לשאלות מבחן, ואף לעשות מבחן בזמן אמת. 1- לעבור על מחברת הכתה ומייצרים סיכום שנתי. תקציר של התקציר. 2- רשימת פס"ד ובקצרה מה החידוש בכל פס"ד. 
נרמול 78-81 .
חשוב לכתוב במסודר במבחן. לדעת לחלק את המבחן נכון – זה קריטי !(10 דק לכל שאלה בחמשת ה שאלות הראשונות של החומר הסגור. בחלק השני יש שאלת קייס -45 נק. + שאלה מחשבתית). 
לא לכתוב ישר, לחשוב לפני שעונים. 

דבר אחרון לגביי חופש הביטוי :
דיברנו על הרציונאלים ועל המעמד, ראינו מחלוקת בין מצא לדורנר בנוגע למעמד. (חשין משאיר בצריך עיון).

באופן מעניין מבחינת דורנר אלמנט ההשפלה קיים בסוגי ביטוי שהרציונאל הדומיננטי שלהם הוא רציונאל ההגשמה העצמית- האוטונומיה.

סטטמן אומר שעקרונית אפשר להבין כבוד גם כאוטונומיה ואין זה נכון לכלול אוטונומיה בתוך חוק היסוד. כדי לקרוא את הזכויות החסרות צריך לקרוא את הזכות כבוד כאטונומיה.
דורנר אומרת שלא מסכימה לקרוא כבוד כאוטונומיה במילים אחרות, שהרי מושג הכבוד היא זכות פרטיקולארית. אולם אומרת שיש השפלה במקרה שמונעים מאדם להתבטא כשיסוד הדומיננטי שלו הוא רציונאל האטונומיה, ההגיון של זה :

כשמונעים ממך להתבטא- זה ביטוי שאתה מבטא את היצירה שלך, השקפותייך- וכאישיות מונעים ממך ולכן יש בזה אלמנט משפיל.

לעומת זאת אם אתה מביא אינפורמציה, כתב שמדווח, ולא טור דעה, אז מנעו את הדיווח מלהתפרסם- מימד האוטוניה כאן לא דומיננטי. היא לא מפרשת כבוד כאוטונומיה אלא כמניעת השפלה, אולם מתי יש השפלה ? כשפוגעים באוטונומיה. אם כן

בשורה תחתונה וזה מה שחשוב : 

דורנר אומרת שזה יקרה בביטויים של הבעת דעה או יצירות אומנותיות 

אך זה לא יקרה בתיאור עובדתי או מסחרי מצד המפרסם (ולא מצד היוצר, יש יוצרים שעוסקים ביצירת קליפים ומכניסים לזה מימד יצירתי)

וזאת ההבחנה שעושה.

נק' נוספת, דעתה של דורנר מתקבלת ע"י ברק. 

לא בטוח אם הוא חושב השפלה= פגיעה באוטונומיה, או שאומר מראש כבוד כאוטונומיה רלוונטי רק לגביי התנהגויות בהם מימד האוטונומיה הוא דומיננטי.

אצל דורנר יש קפיצה מעניינת: כבוד = אי השפלה. אבל השפלה= מייסד את רציונאל האוטונומיה. אצל ברק לא רואים את התהליך הזה, אבל בסוף התוצאה שלהם זהה, הגנה על חופש הביטוי רק במקרים בהם רציונאל האוטונומיה הוא דומיננטי.

קצת סדר :

דורנר אומרת: כבוד = מניעת השפלה-- כשמדובר בביטוי עם מרכיב של יצירה עצמת(מרכיב אוטונומיה).

ברק אומר: כובד= אוטונומיה. גם מבחינת ברק זה ממשיך להיות אותו הדבר- -לא כל ביטוי יוגן במסגרת חופש הביטוי, אלא רק ביטויים שהמרכיב, או הרציונאל העקרי שלהם הוא אוטונומיה.

בשורה התחתונה : דורנר וברק מגיעים לאותה התוצאה, אם כי הדרך אצל שניהם שונה . 

שניהם מסכימים שהיכולת שלנו לקרוא זכויות אל תוך כבה"א, גם כשקוראים פנימה לא קוראים את הזכויות בהיקפן המלא.
אצל ברק זה חלק מהתפיסה הכללית שלו שבאה ליידי ביטוי בפס"ד לתנאי מחייה מינימאליים ( אמר שלא יכול להיות שנכניס דרך כבה"א את כל הזכויות הלא מנויות).

מבחינת שניהם: הבטי חופש הביטוי שמוגנים בתוך חו"י, הופכים למנויות, הם ביטויים שמימד האוטונומיה הוא הדומיננטי בהם, וזה אומר לדעת ספיר שברק ילך באותו הכיוון כמו דורנר, כשמדובר בביטוי שאדם יוצר משהו שזה הוא, ולא כשהאדם עובד ומביא אינפורמציה או עושה משהו למטרת רווח כספי. 

(הכל מסכימים שמדובר בזכות חוקתית ).

היקף הזכות: 

כשאומרים חופש הביטוי זה לא אומר שכל דבר שיוצא לאדם מהפה צריך להנות מהזכות החוקתית. יש מדינות בהם סוגים מסוימים של ביטויים כלל לא נכנסים לחופש הביטוי. זוהי לא הגישה המקובלת בישראל , אלא גישת ברק היא לנסות להרחיב כמה שאפשר בשלב הגדרת הזכות (שהרי יש 2 שלבים : 1- האם יש פגיעה בזכות. 2- האם הפגיעה מוצדקת).

בשלב הראשון יש להרחיב כמה שאפשר. זוהי גישה עקבית של ברק. אם צריך לעשות תיקון, נעשה את התיקון בשלב האיזונים, האם הפגיעה מוצדקת.

כך לבה"מ מקסימום שיקול דעת. כשבה"מ רוצה לתת מקסימום שק"ד הוא רוצה לתת מקסימום הגנה לזכויות, ואילו לשים גיליוטינה כבר בשלב הראשון זה מוציא מדיון קבוצה גדולה של מקרים. לכן עדיף להרחיב כמה שיותר בשלב הראשון.

כך נגיע לתוצאה הטובה ביותר : תוצאה המאפשרת גמישות מקסימאלית ! קל וחומר כשמדובר בחופש הביטוי, שלדעת ברק זכות עליונה.

מהתפיסה הזאת נגזרת עמדת ברק- למשל ביטוי גזעני נכלל במסגרת חופש הביטוי ולעתים מקבל הבנה ולעתים לא.

פרשת כהנא : רשות השידור וערוצי התקשורת מטילים חרם על כהנא כשהוא בכנסת, ואז השאלה שנשאלת: האם חוסה תחת כנפי הזכות לחופש הביטוי בשלב הראשוני.

ברק: הביטוי הגזעני נכלל ו3 הרציונאלים מתקיימים גם לביטויים הגזעניים. אמת זאת תצא לאור רק בהתמודדות עם השקר בגזענות, וכך תוכה הגזענות. כלומר טיעון חקר האמת : האמת תתחזק אם תתעמת עם הדיעות השגויות וראויות לגינוי.
גם אוטונומיה, הגשמה עצמית – מוזכרת. אנחנו צריכים לשמוע את הביטויים הגזעניים, הגשמה עצמית של המקשיבים, אולם כשמדברים על חופש ביטוי מדברים על חופש הביטוי של הדובר. למעשה ברק משתמש בטיעון קצת פחות משכנע לדעת ספיר.

זה משתמע גם מהטיעון הדמוקרטי.

יצא שברק מרחיב מאד בשלב הגדרת הזכות, האינדיקציה לכך שמייחס חשיבות אדירה לחופש הביטוי היא לא רק בכך, אלא גם באה ליידי ביטוי באופן בו מתמודד עם שלב האיזונים.

כזכור, שיטת האיזון האנכי שמאזנת בין הזכות לאינטרס ציבורי, וכולל נוסחת איזון שבה 2 מרכיבים: הסתברות הפגיעה באינטרס, ומרכיב עוצמת הפגיעה. אולם המשתנים שאנו מציבים הם אכן משתנים, התוכן משתנה מצמד לצמד (זכות מול אינטרס ציבורי ) יכול שיהיה לזכות מסוימת כמה נוסחאות איזון בהתאם לאינטרס אתה מתמודדת. או שאולי הזכות משתנה בכמה הקשרים, ביטוי מסחרי לביטוי פוליטי למשל.

כלומר הערכים שנציב בתוך 2 התיבות של עוצמת הפגיעה וההסתברות משתנה לאור הזכות הרלוונטית , האופי של הזכות והאינטנרס. 

לאור זה, ספיר היה מצפה שאם מדובר בביטוי גזעני, הוא נכלל בתוך חופש הביטוי, אבל זה ביטוי פחות חשוב בכך שדורשים פחות במישור עוצמת הפגיעה או הסתברות הפגיעה כתנאי להצדקת הפגיעה בזכות. 

אם כן יש לנו את עוצמת הפגיעה והסתברות. אנו יודעים שאם מדובר בביטוי פוליטי מול סכנה לביטחון המדינה – צריך שתהיי הסתברות ברמה של קרוב לוודאי לפגיעה ממשית.

זוהי נוסחת הסתברות מחמירה במובן הזה שנותנת הגנה חזקה לביטוי הפוליטי. היינו יכולים לחשוב שזה נובע מכך שאנו מאד מעריכים את חשיבות הביטוי הפוליטי.

אילו הביטוי הפוליטי היה גזעני היינו חושבים שהסיפור הוא אחר, ההגנה תהייה פחותה: נדרוש שהפגיעה תהייה קלה יותר ונסתפק אף בהסתברות נמוכה יותר, אולם זה לא כך ! הוא נותן את מידת הגנה גם לביטוי גזעני. 

כלומר ההבחנה בשלב הראשון היא זהה הן לביטוי הרגיל והן לביטוי הגזעני. 

דברים דומים אומר ברק גם ביחס ללשון הרע, גם שם הרציונאלים מתקיימים, ולכן ביטוי שיש בו לשון הרע חלה עליו הזכות של חופש הביטוי.
מאחר ומדובר בפס"ד חשוב ביותר, נקדיש לו כמה דק: פס"ד קול העם:

(לכאורה במשקפיים של היום לא נתרגש, אולם יש לזכור שפס"ד זה ניתן בשנות ה-50. דפוס החשיבה שלנו כיום הוא פועל יוצא של פס"ד זה. רעיון האיזון האנכי בגרסתו החלקית נולד כאן, הוא שוכלל ושודרג יותר מאוחר, אך הוא מתחיל מכאן.)
חופש הביטוי כמו כל זכות אחרת איננה מוחלטת, יש להפעיל מנגנון איזון והפסיקה פיתחה אופקי ואנכי. כעת נראה איך האיזון האנכי מתפתח ועוטה עור וגידים:

קול העם מפרסם הודעה , תקופת מלחמת קוריאה, יש שימוש בו עושה שר הפנים בסמכות שמסורה לו: להפסיק פרסום של עתון במידה ומסכן את שלום הציבור.

שר הפנים כך סבר ולכן הוציא צו סגירה, ועתירתו  לבגץ מתקבלת.

בחלק הראשון אגרנט דן בחופש הביטוי. אמר מעין הזכות צומחת.

חשוב לומר שלכאורה היה אפשר להפוכו לפס"ד מנהלי במובן הצר ביותר, שהרי בסמכות השר לפגוע בחופש הביטוי. אולם מדובר בהחלטה מנהלית הכרוכה בפגיעה בזכות אדם. לכן אומר אגרנט שהזכות מתבקשת מהאופי הדמוקרטי של המדינה שלנו ולכן יש לעגנה במשפט הישראלי (הוא לא משתמש במטבע של הזכות הטבעית לכל אדם ).

אם זה נכון, כך יהיה גם לגביי שורה שלמה של זכויות, לכן במובן הזה, זהו הבסיס התיאורטי שרחב בהרבה יותר מאחר ומעניק בסיס פוטנציאלי להכרה בזכויות אחרות המתבקשות מאופיה הדומקרטי.

חופש הביטוי איננה מוחלטת ולכן יש צורך לבצע איזון. אגרנט מכניס את הדברים לתוך קונטקסט. (בבז'רנו אומר חשין שכדי לפגוע בזכות צריך מקור, אולם אגרנט אומר לא רק מקור, אלא צריך לאזן ומושג האיזון נולד כאן ).

אצלנו יש מקור- שהרי יש לו סמכות.
נוסחת האיזון שאגרנט מייצר, הוא מדגיש שמייצר נוסחת איזון מתי שהמחוקק השאיר פתח להיכנס (יש מקרים בהם המחוקק בעצמו מציב נוסחת איזון, ואילו במקרה שהשאיר שק"ד , השופט צריך לצקת תוכן ולהפעיל שק"ד ).

המילה "עלול" היא מעורפלת. זה מספיק רחב בשביל שיפעיל שק"ד.

פס"ד מתמקד בעיקר בשאלת ההסתברות. מה זה עלול , באיזה רמה של הסתברות ?

אגרנט בוחן בארה"ב את הפסיקה ומגלה שיש כמה גישות, ולבסוף בוחר בגישה שמטיבה מאד עם חופש הביטוי : בכך שהיא דורשת רמה גבוה של הסתברות לפגיעה – קירבה לוודאות.

וזהו המבחן שמייצר בחלק הרביעי על נסיבות המקרה ומגיע למסקנה שהתנאי לא התקיים מאחר ואין קירבה לוודאות.

יש חשיבות נוספת שכלפייה יש לספיר ביקורת:

אגרנט יצר דפוס של נוסחה, ויצר נוסחה ספציפת, כלומר הציב לתוכה ערכים.

הדפוס יכול להיות מיובא ממקרה אחד לאחר, אולם ערכים צריכים להיקבע בכל מקרה ומקרה לגופו. אם נעיין בהסטוריה נראה שחלק גדול מייבאים לא רק את הדפוס אלא גם את הערכים הספציפיים. השופטים עושים את זה או שמייבאים את הדפוס אך לא בהכרח את הערכים, או שהיו עצלנים. מה שקרה שמבחן זה הפך לקלישאה.

כלומר פס"ד של אגרנט לא רק בנה את המבחן העקרוני של האיזון האנכי, אלא גם מבחן ספציפי גם כשמדובר בזכויות ואינטרסים אחרים.

ספיר אומר שיש כאן חוסר רגישות לשינוי ההקשר, שהרי לעתים צריך מבחנים חמורים יותר או אולי מקלים יותר. נוצרת קלישאה חוקתית, ומשתמשים בה גם במקרים שהיא לא בהכרח מתאימה. 

יש מקרים בהם ההתנגשות היא בין זכות לזכות, בין חופש הביטוי לזכויות אחרות. 

ההתנגשות בין חופש הביטוי לבין הזכות לשם טוב, ואף לבין החופש לפרטיות.

פס"ד אבנרי – התנגשות בין חופש הביטוי לבין הזכות לשם טוב. אבנרי עתונאי תחקירן, ומהצד השני שפירא, כונה מנכל המדינה. 

אבנרי מפרסם בפרקים מה שהופך להיות בספר, ושפירה כבר מהפרקים מתרשם ומבקש צו איסור פרסום הספר. לאחר מכן מגיש תביעת לשון הרע (עדיין לא ראה את הספר מאחר ולא יצא לאור), בקשת העיון בספר- אבנרי מסרב לכך שהרי עצם העיון יש בו משום צנזורה ובמילים אחרות פגיעה בחופש הביטוי שלו.

בה"מ נותן לו צו מניעה, אבנרי מערער לבה"מ העליון שמקבל את הערעור. 
השאלה הראשונה שברק שואל : האם פרסום שיש בו לשון הרע הוא בכלל כלול בחופש הביטוי ? לכאורה אותו קו מחשבה כמו ביחס לביטוי הגזעני.

תשובת ברק: 3 הראציונאלים מתקיימים ואכן מוגן.

אולם יש כאן סיטואציית התנגשות ויש צורך לאזן. הרי המחוקק כבר קבע נוסחת איזון, יש איסור לשון הרע שיצר את האיזון בלשון המחוקק. איפה ברק נכנס לתמונה ? הוא יכול להיכנס בשני מצבים : 1- אם יש בחוק איסור לשון הרע איזשהו  ספק לגביי פירוש של סעיף כלשהו, במקרה כזה צריך להחליט איך מפרשים את הסעיף והאמצעי העקרי הוא לקיחת בחשבון את הזכויות המעורבות וכך לייצר פרשנות. 2- כאשר המחוקק עצמו משאיר שק"ד.

(דומה לפרשת קול העם, שם היה המושג "עלול" שהשאיר מקום לשק"ד, ואילו כאן זה הסעדים הפרוצדוראליים שאפשר לתת: צו מניעה זמנית, איום במסמכים..)

כאן יש להשתמש בשיקול הדעת שמושפע מהערכים המתנגשים : כלומר איזון ! 

חופש הביטוי מול הזכות לשם טוב. 

לכאורה נאמר כי יש לעשות איזון אופקי, אך ברק אומר שיש לתת עדיפות עקרונית לחופש הביטוי: 1- בגלל חשיבותה הרבה כתנאי חיוני במשטר דמוקרטי. בעיקר כשמדובר בביטוי פוליטי הנוגע לאנשים פוליטיים. 2- הזהות של האנשים. זה מסביר מדוע ביטוי חשוב יותר מאשר הזכות לשם טוב, ובעיקר הביטוי הפוליטי. שיקול נוסף להעדפה : כשמדובר בגופים הנושאים במשרות ציבורית שנוטלים על עצמם סיכון מסוים שהם חשופים לתפקיד.

כשנכנסים לחיים ציבוריים יש חשיפה לציבור.

אם כן , כשמדובר בביטוי פוליטי בהתייחס לדמויות ציבוריות יש 2 שיקולים, עוצמת חשיבות הביטוי הפוליטי ומהצד השני חולשתה היחסית של הזכות לשם טוב, מאחר ומדובר באנשי ציבור. 

אם כן באיזון אנו נותנים עדיפות יחסית לחופש הביטוי, האם זה מעביר אותנו לאיזון אנכי או משאירנו באיזון אופקי עם התרפסות קרובה יותר לחופש הביטוי?

ברור לחלוטין שניתנת כאן עדיפות, בין אם מוחלטת ובין אם יחסית , לחופש הביטוי. 

איך המסקנה הזאת מיושמת בעובדות שלנו :

ברק אומר שיש 2 אפשרויות להגן על הזכות לשם טוב : מניעה מוקדמת ואפשרות שנייה היא  לאפשר את הפגיעה ולתת סנקציה מאוחרת, למי שפגע בשם טוב. 

סנקציה מאוחרת בכלל לא מגנה על הזכות,  שהרי מה שנאמר כבר יצא החוצה. התשובה לכך היא שכשאדם יודע שהוא מתבטא הדבר עלול לעלות לו בסנקציה זה ישפיע על המעשה לו מלכתחילה. ברק אומר שהוא חובב של סנקציה מאוחרת וכמעט ולא ישתמש בכלי של מניעה מוקדמת.

איך זה יבוא ליידי ביטוי השלילה העקרונית של מניעה מוקדמת:

למשל הנושא של ציווי לשעה(צו מניעה זמני)- לא יתן אותו אלא אם התובע יראה שלנתבע אין הגנה של ממש. כלומר הוא חייב להגיע לרמה של 99 אחוז. לפני שהמשפט מתחיל הוא צריך להראות שהסיכוי של מי שמגן על עצמו מאד קלוש. זה ברור שזה כמעט בלתי אפשרי שהרי יש הרבה מאד הגנות, אבל צריך שיהיה משהו בעליל, משהו זדוני, במקרים מאד חריגים.
בה"מ לא רק דורש את זה לצו מניעה זמני, אלא מתאמץ מאד לא לעזור לתובע בשלב הזה. 

ברק לא נותן צו עיון בספר מאחר והוא כפי שאומר אבנרי הוא סוג של צנזורה.

מה שמאד מצמצם את היכולת לקבל צו מניעה.

כלומר אם יקבל סעד הוא יהיה לסעד בדיעבד, לאחר המעשה.

ברק מסביר- לפי המדרון החלקלק- במקרה של ספק עדיף לטעות לטובת חופש הביטוי, שהרי אחרת נאפשר לסטייה מחופש הביטוי. הוא מאמין שיש הכרח עליון שיש לשמור על חופש הביטוי, והוא עקבי בגישה הזאת.  

במקרה שלנו המשחק היה בין שני שחקנים אבנרי ושפירה.

יש מקרים בהם מי שמבקש להגביל את חופש הביטוי זה לא האדם שנפגע אלא השלטון בעצמו. במקרה שלנו זוהי התקשורת הציבורית, ולא בדיוק שלטון. לכן נחזור שוב לפרשת כהנא: בה"מ אומר שזוהי נק' מעניינת, כי למשוואה נוספים עוד כמה אלמנטים

יש לנו את חופש הביטוי (של כהנא) ויש את רשות השידור, שלא נותנת לו להתבטא בגלל סכנה כלשהי.

בה"מ אומר שיש עוד שני נתונים : 1- רשות השידור היא במה , כלומר היא לא רק שלטון שתפקידה לשים יד על הפה, אלא גם זו שמחזיקה את המגפון (מחזק את החובה שלה לחופש הביטוי) יש כאן חובה שמוטלת על רשות השידור לאפשר לתת את המגפון.

-2 היא גם דובר. יש לה דעה משלה. זכות כדובר. (מעין חופש הביטוי של רשות השידור עצמה).  רשות השידור היא גם שלטון, אך שני המאפיינים של במה ודובר , בתכלס לא משפיעה על התוצאה. המסקנה : יש לאפשר להתבטא. 

השאלה שנשאלת: האם רשות השידור היא דובר ?? שהרי זהו גוף שלטוני שפועל מכוח החוק. האם יש לו ראש שחושב עצמאית ? (כך למשל פקיד שלטון- אין לו חופש ביטוי עצמאי משלו)כנ"ל לגביי רשות השידור . אך זה מה שטוען ברק בפס"ד. זה לא מקובל על ספיר. 

זה לא משפיע על התוצאה אך כן מתייחסים לזה.
תוצאות האיזון האנכיות, הדפוס אותו הדפוס, אך הנוסחא הספציפית יכולה להשתנות. לעתים לאותה הזכות סוגים שונים של מקרים שיגררו מבחני איזון שונים.

במקרה שלנו כבר ראינו שיש ביטויים שיש בהם מרכיב של אוטונומיה דומיננטי, יש ביטויים שהמרכיב שלהם הוא העניין הפוליטי או חקר האמת.

ראינו שהטיעון הדמוקרטי הוא טיעון קצת מצומצם ולא יכול להגן על כל סוגי הביטויים אלא דווקא על הביטוי הפוליטי.

הביטוי הפוליטי צריך לקבל את ההגנה החזקה , הוא כמעט סוג של כלב שמירה של מנגנון הגנה על  כל הזוכיות האחרות, ולכן חשוב שההגנה תהייה חזקה.
מהצד השני יש את הביטוי המסחרי, הוא חשוב, אולם כולה מסחר..

האלמנט של חקר האמת (פרסומת לא אמורה לומר אמת, מותר לה לומר דברים לא מבוססים) אפילו הרציונאל של המימוש עצמי- ככה ככה. 
לכאורה פס"ד קידום- דורנר מזכירה שהזכות לביטוי מסחרי לא כל הרציונאלים מתקיימים לגביה או מתקיימים באופן חלש יותר , אולם לא אומר כאן שיש לו הגנה פחותה, אלא בפס"ד אחרים זה מועלה.

ש.ב- 3.6.1. עד 3.6.3 שוויון 

28.12.09
ציינו בשיעור הקודם שכאשר חלק מהרציונאלים מתקיימים (של חופש הביטוי) יש מקום שהדבר ישליך על מידת ההגנה על הזכות- לפי דבריה של דורנר בקידום. כל שטוענת לאחר מכן הוא שהביטוי הפוליטי יקבל את ההגנה הגבוהה ביותר, ולא כך לגביי הביטוי המסחרי.

הרציונאלים- יש להם לפחות 2 שימושים: 1- חופש הדת, ראינו שכשאדם טוען טענה לחופש הדת, יש לבחון האם מי מבין הרציונאלים נפגע. 2- חופש הביטוי : הרציונאלים יכולים לסייע לנו לראות מהי עוצמת הפגיעה בזכות. ככל שיש פגיעה בכל הרציונאלים של הזכות, והפגיעה חמורה- עוצמת הפגיעה בזכות חזקה במיוחד.

גם אנו מסכימים שנפגעה הזכות, חשוב לדעת אם הפגיעה קלה או חמורה.

לאחר שדיברנו על חופש הביטוי, כעת נדבר על הזכות לשוויון.

כשמדברים על הזכות לשוויון, אנו משתמשים בביטוי שבהקשרים שונים משמעויות שונות.

פגיעה בשוויון= אפשר לחשוב לפחות על 3 מובנים, 3 דרישות שיכולות להיכלל בתוך המושג: 

1- שוויון אריסטוטלי= יחס שווה לשווים. הכוונה שאם עומדים לפנייך 2 אנשים ואין ביניהם שוני לצורך עניין הבחינה, יש להתייחס אליהם באופן שווה. זוהי דרישה לא מרחיקה לכת, אם כי פעמים רבות המדינה מפרה את המחויבות הזאת. זוהי דרישה צנועה. הוא למעשה תובע מהמדינה שלא תפלה (כלומר חובת "לא תעשה"). 
2- שוויון הזדמנויות-  זוהי דרישה מעט יותר רחבה מהראשונה. לתת לכולם הזדמנות שווה, אם המדינה נדרשת לתת שוויון לכל אזרחיה, זה יחייב אותה לתת תגבור חינוכי לאלו שמתגוררים באזורים סוציו אקונומיים נמוכים. כלומר על פניו שוויון הזדמנויות הוא יותר אקטיבי, שכן יש לפעול ממש על מנת להביא את האנשים לאותו הקו זינוק.
3- שוויון בתוצאה (שוויון סובסטנטיבי, מהותי)  (המרחיב ביותר)- הרבה יותר מרחיב מהשניים הראשונים. יש חוסר צדק בכך שלפלוני יש איקס ולאלמוני שני איקס והתביעה מהמדינה היא להעמיד את כולם במצב שווה (אושר והן עושר). 
לכן יש לשים לב שלמדיניות של שוויון יש כמה היבטים. 

ברור לחלוטין שדרישה מס' 3 כדרישה גורפת לא נמצא בחוקה, שכן יש לה השלכות עצומות על התנהלות המשטר. גם מושג שוויון ההזדמנויות, שדורש את כל האזרחים בגיל מסוים למשל להביא לאותו מצב, יכול להיות שיעוגן כולו בחוקה. 

בד"כ כשנדבר על שוויון הכוונה תהייה לשוויון אריסטוטלי, הוא רק אוסר על המדינה להפלות, ולא דורש ממנה פעילות אקטיבית. 

שוויון בתוצאה (לא נמצא בפס"ד שאנו קוראים):

חוסר שוויון הוא לגיטימי כל עוד נשמר עקרון שוויון ההזדמנויות. אם נתנו לכל האזרחים להתחיל מאותה הנק' זה מספיר הוגן שלאחד יש 100 בעוד שלשני יש 200.  אולם חוסר שוויון בחלוקת משאבים איננו לגיטימי. 

נימוק ראשון: מאיזה סיבה מניחים שמצב של שוויון הזדמנויות, מצדיק חוסר שוויון בתוצאה ?

כי אנו יוצאים מנק' מוצא כי ההצלחה שנמדדת , מבוססת על בחירה מוצלחת ועל מידת מאמץ. אבל לדעת רולס, זה לא כך. אחד הגורמים הדומינטטים שמובילים להבדל בתוצאה הוא חוסר השוויון בכישרונות טבעיים. 

חוסר שוויון בכישרונות טבעיים הופך את חלוקת העושר ללא הוגנת, כי מוסרית הבדל בכשרון הוא נתון שרירותי, שלא מבוסס על בחירה, אלא על נסיבות שאינן בשליטת האדם. אם אנו מסכימים כי הפערים בין בני אדם הם פרי הבדלים בכשרון, וכי כשרון הוא נתון שרירותי, אז כך גם התוצר הוא פרי שרירותי, וההנחה היא כי כל תוצא שרירותי הוא איננו מוסרי.

נימוק שני: העדפה האנושית, התועלת. רולס מעמיד את כולנו מאחורי מסך. אנו לא יודעים מה מצבנו מבחינת הכשרונות שלנו (לאיזה משפחה נולדנו ומה המצב הכלכלי). ידוע כי יש עשירים ובינונים, ואפשרות שנייה – כולם יהיו אותו הדבר. האדם הסביר יבחר באפשרות השנייה, כולם באותה הסירה. 

כנגד רולס אפשר לטעון כמה טענות. 1-האם זה נכון שההצלחה שלנו היא בכלל לא פרי בחירה שלנו ? התשובה היא לא . בהחלט שזה פרי בחירה. 
זה שבחר לזרוע תפוחי אדמה באדמתו והשני בחר לשחק עליו טניס.

2-הדבר השני, אצל רולס ההתייחסות היא רק לטובין מטיריאליים, אך מה אם מצב שבו אדם נולד נכה ? האם נאמר שצריך לקבל 100 כמו אדם בריא, או לקבל 150 כדי לפצות על חוסר כישוריו. 

בגדול איך תראה חברה, מדינה , שתיישם הלכה למעשה את חזון השוויוניות של רולס. רולס היה ליברלי. בעוד שהמרקסיסטים דוגלים בביטול המעמדות למען השוויון, הליברלים כמו רולס, רואים מול עיניהם שילוב של שוק חופשי עם מיסוי מדינתי דיי מאסיבי, שהרי המיסוי נועד לשמש כצינור באמצעותו מעבירים מכיס אחד לכיס שני. הם מתעקשים גם על נק' פתיחה שווה, אך זה כבר יותר מסובך ועומד בסתירה לריבוד המעמדי שעומד כיום, כלומר זה ידרוש צעדים דרסטיים מצד המדינה (העדפה מתקנת, חינוך אוני' חינם. צעדים מאד משמעותיים). יותר מזה, אלו שנמצאים בתחתית הסולם, לא יהיה דיי בכך שאנו נייצר מנגנון של תשלומי העברה (מסים שעוברות לשכבות החלשות), אלא ירשו שהנחות היסוד ישתנו (השוויון בא ליידי ביטוי בכך שהאחות לא תרצה לשרת את הרופא, כי זה בפני עצמו לא משרת את עקרון השוויון) כלומר במונחים שהם לא רק נוגעים לכסף, אלא גם במעמד של כוח וחברתי. 

המודל מחייב לא רק תשלומי העברה, אלא גם שוויון הזדמנויות ומחייב אף שינוי שלא ברור איך יתרחש ביחסיי הכוח בחברה, שאלות של סטאטוס. איך משיגים זאת? זוהי שאלה לא פשוטה. 

על התפיסה הזאת הרולסיאנית אפשר לומר כך:
מצב א' – לראובן 100 ולשמעון 100

מצב ב'- לראובה 140 ולשמעון 200

הגישה שלהם דוגלת במצב א', שהרי דוגלת בשוויון. אולם לכאורה למצב ב' יש אינטרס שהרי מקבל יותר ממצב השוויון. זוהי אכן בעיה שמועלת. רולס אומר כך :

כל הטובים הראשונים החברתיים, מבחינת חירות, הזדמנויות,הכנסה, עושר לחלק באופן שוויוני, אלא אם כן – אם מתברר שהאופציה לא שוויונית תועיל למצב שזה שבמצב הכי דפוק- הכל בסדר. כלומר, הוא מוכן להצדיק חלוקה לא שוויונית אם יתברר שמועילה לאלה שמקבלים את החלק הקטן ביותר. כלומר כולם ירוויחו ולכן מצב ב' מתקבל.

אם כן, רולס לא עד כדי כך הדוק בתפיסת השוויון שלו.

נניח שיש 2 אפשרויות:

100, 100

100, 140

מה יגיד רולס כעת? זה נתון לפרשנות. בעצם הראנו לרולס שעקרון השוויון הוא לא עקרון מקודש (גם הוא מסכים לחוסר שוויון אם ישפר את מצבם של כולם).

יש כאלה שטוענים שזה מלמד שלא שוויון הוא העיקר. 

מי שביטא את הדברים בצורה הטובה ביותר פרנקפורט:

לשוויון בפניי עצמו אין ערך, וכשיש לו ערך זה רק כשהוא תורם בקידום ערך אחר. בהחלט יכול שאדם יחיה חיים טובים, אולם הם פחות טובים מחייו הטובים של אחר. כלומר עצם הנחיתות של אותו אדם, לא הופכת את חייו ללא טובים. הפרמטרים הם אבסולוטיים, ולא השוואתיים.  ההשוואה לא קובעת את הקריטריונים. כלומר אולי הערך הבאמת חשוב הוא ערך הכבוד ! ובזיקה לשוויון, מה זה בעצם כבוד ? מתי מתנהגים לאדם בכבוד בהקשר של שווין?

בעצם בשוויון אריסטוטלי.

פוגעים בכבוד של אדם כשעומדים לפנינו 2 אנשים, אין בניהם הבדל, מתעלמים מהעובדה הזאת ובכל זאת מעדיפים את אלמוני. פועלים בחוסר רציונאליות. 

הבעייה היא לא בחוסר הרציונאליות, אלא בכך שמעדיפים אחד על פני האחר- ובכך למעשה לא מתייחסים לפלוני כלל, לא רואים אותו כמו שהוא, כאילו והוא שקוף, וכך נוצר אלנו תחושה של כאב והשפלה, וכך אנו מגיעים למושג הכבוד.
הפגיעה בכבוד אם כן נוצרת כתוצאה מכך שלא מתייחסים לאדם כערכו, לא רואים אותו כמו שהוא, מתעלמים ממנו, במבט סטריוטיפי , או  בכל מבט מתעלם אחר.

לסיכום, ראינו שלמושג השוויון יותר מאשר את השוויון האריסטוטלי, יכול לכול שוויון הזדמנויות ואך את שוויון בתוצאה. פגיעה בכבוד קיימת באחד משני מצבים: 1- כשאין את המינימום הנדרש (לא מבחינה השוואתית) 2- כשנמצאים מול אחר , ואין הצדקה להעדפה של אחר על פנייך (במובן ההשוואתי). 
אם כן , כעת נדבר על רעיון השוויון האריסטוטלי- יחס שווה לשווים. 

כשאדם אומר "לו נתת ולי לא נתת, גם לי מגיע " – האם העובדה ששמעון קיבל ואני כמוהו מעניק לי את הזכות לקבל ? זה יוביל למצב בו נגלה כי אדם יכול היה לטעון "מגיע לי" (מבלי לומר מגיע לי כי שמעון מקבל). 

פס"ד עמותת חוקה לישראל : העמותה טוענת שיש להכיר בה כמוסד ציבורי ושהפרשנות הייתה צריכה להיות נדיבה יותר וכך כוללת אותה תחת ההגדרה. 

חוקה לישראל טוענת שיש גופים אחרים, שהפעילות שלהם זהה מבחינת אופיה, והם כן מקבלים. לכן גם היא רוצה לקבל. כלומר מגיע לנו לקבל מכוח עקרון השוויון האריסטוטלי.

אם הם יקבלו, האם יקבלו בגלל הפגיעה בשוויון, או שיש להם טענה עצמאית לקבל.

בשלב הזה של הדיון נראה כי יקבלו בגלל השוויון (ולא בגלל שמגיע לה).

ברק: יכולים להיות כמה מצבים. 

· מישהו דורש תנו לי על סמך זכות שיש לו לקבל. הרשות נותנת לאחר ולא לו- הוא יקבל, בגלל שמגיע לו  (ולא בגלל שאחר מקבל). 
· לא מגיע לי לקבל, אך אחר כמוני כן מקבל, ולכן אני אומרת תנו לי גם. ברק אומר שיש 2 עקרונות : חוקתיות ושוויון . במקרה כזה עקרון החוקתיות מנצח. המקסימום שאפשר להשיג, שיפסיקו לתת לשני. 
· לרשות המנהלית יש שק"ד , היא יכולה לתת ויכולה שלא. היא לא מחויבת ואין עליה איסור. היא נותנת , אבל לי היא לא נותנת. במקרה כזה אם אקבל לאחר עתירתי זה יהיה בגלל שהמדיניות שלה היה לתת (דומה למקרה הראשון). 
אפשרות נוספת: החליטה כעניין של מדיניות שלא לתת, אבל מתברר שהיא נותנת למישהו אחר שלא עומד גם בתנאים, וזוהי הסיטואציה שלפנינו.

ברק נותן 2 סייגים : 1- אי אפשר להגיד מעכשיו ואילך אני מתקנת – את צריכה להראות איך את מתקנת את הטעות. 2- אני מוכן שתהייה מדיניות של פיקוח שיפוטי לאורך זמן. אם יוכח תוך פרק זמן סביר שההפליה נמשכת למרות הנאמר, הוא יכול לחוזר בחזרה ולקבל.

ברק אומר שאם ממשיכים לתת, חרף ההצהרה, יש פער בין ההצהרה לבין המדיניות בפועל. אומרים דבר אחד ובעצם רוצים לעשות אחר. לכן הם חייבים לתת לא כי נתנו לאחר אלא כי זוהי המדיניות שלהם.

ווסטרן אמר שבכל מצב שאומרים שמגיע לי משהו, מגיע לי לא בגלל השוויון האריסטוטלי, אלא בגלל החוק. נראה אם הוא צודק, או צודקים אלו שאומרים שבגלל שאחרים מקבלים גם אני צריך לקבל.

לפי פס"ד זה ווסטרן צודק, לפי ניתוחו של ברק. אם רואים שממשיכים לתת לאחר, חוקת ישראל תוכל לעתור ולקבל כי זה יוכיח שהמדיניות האמיתית , החוק האמיתי של מס ההכנסה כך קבעה. 

פס"ד שקין נ' עיריית ב"ש : ראש העירייה אוכף רק מי ששם שלטי בחירות של המתחרים שלו, ולא אוכף כשמדובר בשלטים לגביי עצמך. 

יש כאן אכיפה סלקטיבית, ברירנית. אוכפים אותו כלפיי אנשים מסוימים .

זמיר אומר: אילו היה מדובר בלפניי מעשה, היה נותן צו שיאסור להסיר את שלטי הפרסומת. זה אולי עומד בסתירה לעמדת ווסטרן. מבחינת החוק – זה עומד בסתירה, שהרי חוק העזר אומר שאם אין היתר- זה פסול. ובכל זאת אומר זמיר שאם יתברר שהרשויות אוכפות רק כלפיי אנשים מסוימים, יכולו לקבל האחרים סעד מכוח העובדה שכלפיי אחרים לא נאכף, מקנה לי זכות שלא יאכף גם לגביי. כלומר טענתו של ווסטרן לא משכנעת. 

יש כאלה שטוענים שהשוויון האריסטוטלי דפוק מסיבה אחרת, כי זהו סוג של לופ בעצם, מעגל.  אפשר לתת יחס שונה לשונים כמו שאפשר לתת יחס שווה לשווים. אך כאן הבעיה. כי בני אדם שווים בעניינים מסוימים ושונים במסוימים אחרים. לכל אחד תביעת אצבע שונה. 

איך נדע אם המועמדים שווים או שונים ולכן אין חובה לנהוג בהם בשווה. 

עונים לנו ואומרים שהשוני  והשוויון נמדד לאור העניין שעומד על הפרק. לדוג' כשמדובר בראיון עבודה, עומד על הפרק תפוקה עסקית (מה תהייה התפוקה של אחד לעומת של אחר).

נניח דבר אחר, אדם שוביניסט שבוחר גבר על פני אישה למשרה כלשהי, מטרת העניין שלו היא קידום מעמד הגברים. השוני ביניהם רלוונטי למטרה שלו. אך העדפת גברים בפניי עצמה היא לא תקינה. 

אם כן, מדובר כאן בפגם בתכלית, תכלית דפוקה. הבעייה ע"פ הניתן היא לא בכך שנוהגים בחוסר שוויון, אלא בקידום תכליות פסולות.

נוצר מצב מעט משונה. אם התכלית היא פסולה אזי אפשר לומר שיש חוסר שוויון למרות שהבעייתיות בתכלית הפסולה, וחוסר שוויון כזה לא ניתן להכשרה.

אפשרות אחרת שהתכלית היא ראויה, והשוני הרי קשור לתכלית, אז לכאורה לפי ההגדרה אין פגיעה בשוויון (יחס שונה לשונים).  כלומר :
אם יש שוני, והשוני רלוונטי לתכלית, והתכלית ראוייה- אין פגיעה בשויון.

אם יש שוני רלוונטי, והתכלית לא ראוייה- יש פגיעה בשוויון ולא ניתן להצדיקה.

זה מצב שאומר לנו שלאחר שבדקנו את סוגיית השוני לתכלית ראויה נגמר הדיון שלנו. זה מצב משונה. דורנר טוענת טענה שכזו בעניין מילר, ואז אומרת שזה לא נכון, יש כאן עוד משהו. בפס"ד מילר : אליס מילר רוצה גם היא להיות טייסת. חיל האוויר אומר שהוא לא מעוניין מהסיבה שאם תתגייס לקורס טיס – לנשים יש נטייה להתחתן ולהיכנס להריון, ועל פי הכללים נשים בהריון ולאחר שילדו יכולות להפר את החוזה. לכן אצל הנשים משך זמן השירות שלהן הוא קצר הרבה יותר וכך יצטרכו להכשיר עוד טייסים במקומן, זה עולה הרבה כסף.

בה"מ מסכים שזוהי תכלית רלוונטית. כלומר הנה מקרה הבוחן שדורנר ציינה. חרף זאת 3 שוטפים מתוך 5 לא מקבלים את עמדת חיל האוויר.

השופט מצא- לא הוכחתם שזה נכון. במילים אחרות מצא אומר שאם היו מראים לו שיש שוני רלוונטי לתכלית הראויה, קשר אמצעי מטרה, היה הולך איתם, אך פשוט לא הוכיחו את זה. את ההוכחה ניתן לראות רק ע"י הכנסת הנשים למשל, תקופת מבחן ואז יראו. 

אך האם פועלים בצורה כזאת ? או על סמך השערות מושכלות ? 

בשלב זה, ספיר מנסה לנסח את עמדת מצה, שנמצא עדיין בלופ האריסטוטלי, אלא שאומר לא הוכחתם לי, כי לא הוכחתם שיש קשר בין השוני לבין התכלית הראויה . 

השופטת דורנר- 

יש כאן תכלית ראויה, ויש קשר בין האמצעי למטרה ובכל זאת לא מוכנה. היא מנסה לצאת מהלופ של השוויון האריסטוטלי  ומדברת על האמצעי שפגיעתו פחותה, ועל התועלת שעולה על הנזק.מצא מדבר על תכלית, וקשר אמצעי מטרה. אם היו מוכיחים לו זה היה מוצדק. אך דורנר מוכנה להסכים, נשים יעלו הרבה יותר כסף ובכל זאת יש לה כאן בעיה).
-השפלה: ראשית סגירת קורס טיס פוגעת בנשים ומשפילה אותן. 

-אי ניצול של פוטנציאל.
עמדת ההשפלה אומרת שאין כאן פגיעה בשוויון אלא פגיעה בכבוד. כלומר פוסלים בגלל הפגיעה בכבוד ולא בגלל הפגיעה בשויון. (כשדיברנו על פרנקפורט אמרנו שיש פגיעה בשוויון כלוקחים אחד ואת השני רואים כאילו הוא שקוף, ואז יש מימד השפלתי. אולם כאן זה לא כך, שהרי יש כאן הגיון ורציונאליות, ולא מסכלים עליהם כשקופות, אך יש בכל זאת מימד של השפלה)

אפשרות שנייה אי ניצול פוטנציאל מחזיר אותו לקשר אמצעי מטרה.

דורנר אומרת שיכול להיות שהנשים ישרתו פחות מהגברים, אך לגברים אין יתרון מובנה בסיסי בכישורי טיס. כשעושים את השכלול של רווח והפסד, לקחת בחשבון לא רק את כמות הכסף, אלא את האיכות שמקבלים. 

ספיר אומר כשאנו מדברים על שוויון במובנו האריסטוטלי, אי אפשר לפרוץ את המחסום של קשר אמצעי מטרה. אם יש שוני רלוונטי לתכלית ראויה ויש קשר בין אמצעי למטרה אין בעייתיות במונחי שוויון, ולכן אין פגיעה בשוויון. ומצד שני אם יש איזשהי בעיה לא ניתן להצדיק את הפגיעה בשוויון.

בשוויון האריסטוטלי אם כן :

אם יש פגיעה בשוויון היא אף פעם לא יכולה להיות מוצדקת, לא מגיעים לעולם לאיזונים.

השופטת כהן: לשם השגת ערך השוויון מן הראוי להוציא יותר כסף. היא מסכימה שהתכלית ראויה ובכל זאת יש כאן פגיעה בשוויון, וכצריך לאזן בין התועלת לבין הנזק, במקרה שלנו באיזון הנזק גדול מהתועלת. היא כנראה רואה מושג אחר של שוויון לנגד עיניה, מבחינתה הסבירו לה יפה מאד למה יש הבדל בין גברים ונשים, יש דבר שנקרא שוויון הזדמנויות, וזה שווה שיעלה יותר כסף. כדי שעמדתה תתקבל אנו חייבים להבין שהיא מאמצת מובן אחר של מושג השוויון, ולא את השוויון האריסטוטלי, אלא משהו יותר עשיר. כך לדעת ספיר.
לסיכום, ראינו איך עובד השוויון האריסטוטלי , מהן נק' החולשה שלו- העקרית היא שהוא לכאורה לא מאפשר להגיע למצב של איזונים. או שיש פגיעה בשוויון והיא לא מוצדקת, או שאין פגיעה בשוויון ואז אין צורך להצדיק אותה. כשאנו מזהים בפסיקה האם יש הצדקה או לא , אנו חייבים לאמצץ מובן אחר של שוויון, את מושג שוויון ההזדמנויות.

ספיר אומר שדורנר מתיימרת להראות שאפשר לצאת מהלופ של השוויון האריסטוטלי, אך ספיר אומר שללא הצלחה. כי היא בכלל הראתה שיש פגיעה בערך אחר (כבוד ולא שוווין). 

הבעייתיות בשוויון האריסטוטלי היא הטענה שברגע שמוכחים שיש תכלית ראויה, ושוני רלוונטי, ושיש קשר בין האמצעי למטרה (לא מופרך)- אז עשית כל שנדרש ממך, כי אין פגיעה בשוויון, במובן האריסטוטלי שלו.

דורנר אמרה שיש דרך להראות שיש עוד משהו. ספיר אומר ששני הדברים שאומרת, או שלוקחים אותנו לזכות אחרת, או שעדיין נמצאים בגדר השוויון האריסטוטלי.

כלומר אין מעבר לזה.

התכלית הראויה עושה יותר ממה שעושים בד"כ. שהרי כשאומרים שיש תכלית ראויה אומרים לאחר שיש פגיעה בזכות. בד"כ אנו אומרים שיש פגיעה בחופש העיסוק, ואז מנסים להצדיק אותה . שאלה אחת האם זוהי תכלית ראויה, מידתי וכו.. שאלות שנשאלות לאחר שיודעים שיש פגיעה בזכות.

במילים השאלה אם יש תכלית ראויה תכריע האם יש פגיעה בשוויון ואי אפשר להצדיק אותה או שאין פגיעה בשוויון ואין צורך להצדיקה.

אלא אם כן מדובר בשוויון מסוג אחר, שוויון כשוויון הזדמנויות. במקרה של מילר, מחייב שהמדינה תוציא כמה שתוציא כדי לאפשר גם לנשים לממש את עצמן. אולם במונחי שוויון אריסטוטלי, אין כל הצדקה לדרוש מהמדינה יותר כסף כדי לזמן נשים לקורס טיס. 

ספיר אומר שבפועל נראה בפסיקה נכונות להמשיך הלאה, האם זה בגלל שמאמצים דגם אחר שוויון, אין זה משנה, בשורה התחתונה מזהים שיש דיון בשלב שאחרי.

במבחן, להסביר למה במחבן האריסטוטלי הם מפסיקים, ובדרך אחרת אפשר להמשיך הלאה. 

השאלה שלנו היא מה המעמד של שוויון ?

מה המעמד תחילה של שוויון אריסטוטלי (זה שיש לו לופ זה לא אומר שאין לו תועלת, שהרי באמצעותו נגלה תכלית לא ראויה) . אם יעמדו בשוויון אריסטוטלי, זה יהיה נפלא, תהייה כאן מדינה הרבה יותר נחמדה. 

מה הסטטוס של הדרישה הזאת? זה ששויון נהנה ממעמד חוקתי זה וודאי נכון, אנו רוצים לראות אם נכלל בחו"י. 

לאור היא חקיקה שאולי אין נפקא מינא, אפשר לפסול גם אם לא מעוגן בחו"י. ברק אמר שיכול לפסול חקיקה ראשית שפוגעת בשוויון אף בהיעדר חו"י.

באופן שמרני בה"מ יהסס,אם הזכות לא כלולה בחו"י.

אל על נ' דנילוביץ- ברק: שוויון נכלל בחו"י. נפקא מינה- ניתן לפסוק חקיקה ראשית אם יש פגיעה בחו"י.

דורנר בפס"ד מילר: לא מחמיצה הזדמנות ואומרת את שאח"כ אומרת בפרשת גולן. יש מצבים שבהם פגיעה בשוויון היא גם פגיעה בכבוד  (במקרים בהם יש השפלה). דורנר אומרת שבחוסר שוויון 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, במקרים כאלה אם מפלים אותי על הרקע הזה יש בזה מימד של השפלה. כי במקרים כאלה, חוסר השוויון מחזק סטריוטיפ. 

כלומר נשים פחות מוכשרות ותפקידם לשרת את הגברים וכיוצא בזה. 

אם מנהל מעדיף את בן דודו, מועמד אחר יכול לכעוס אך אין הוא מרגיש מושפל.  זאת הנקודה. דורנר אומרת שיש מצבים שלא שופטים אותי על סמך מה שאני ,אלא תדמית שיצרו לקבוצה שלי והצמידו אותה אליי. במקרים כאלה הפגיעה בשוויון יש לה פגיעה בכבוד ויש בה השפלה, ולכן יש פגיעה בזכות חוקתית. 

הפגיעה בשוויון מייצרת פגיעה בכבוד, ולכן יש פגיעה בערך חוקתי.

עמדה דומה אך שונה מבטא 

השופט זמיר בפס"ד פרשת אגודה לזכויות האזרח: בשיטת זמיר פגיעה בשוויון קיימת רק בנסיבות של סיווגים חשודים. זוהי נק' מעניינת. יש שני הבדלים בין זמיר לדורנר. 1- דורנר מצמצמת את הפגיעה ואומרת שיש פגיעה בזכות מנויה רק בסיווגים חשודים. אנו חייבים לומר שפגיעה בשוויון קיימת רק בנסיבות של סיווגים חשודים ואז יש מימד של השפלה.

מבחינת זמיר זה אחרת, אם מחר יתנו לו לנסח חוקה חדשה, הוא מלכתחילה יכלול בתוך החוקה שוויון במהדורה המצומצמת על רקע קבוצתי. 2- דורנר עושה צמצום רק בשלב של הזכויות המנויויות. אך אצל זמיר זה שונה- שהרי לטעמו שוויון כזכות חוקתית ראוי לכלול רק נסיבות של סיווגים חשודים, מצב בו אדם עשוי לקבל יחס שונה על רקע השתייכותו לקבוצה מסוימת. (אצל דורנר זה בדיעבד, אצל זמיר זה מלכתחילה).
יש פגיעה בזכות חוקתית רק אם תראה שלא קיבלו אותך כי אתה ערבי, ולא אם קיבלו אחר כי היה קרוב משפחה.
 1-האם זוהי זכות חוקתית. 2-האם ומה נכלול בחו"י. אלו הן שתי השאלות למעשה.

דורנר אומרת רק באפליה(שאלה 1), ורק אפליה בנסיבות של סיווגים חשודים (שאלה 2)
זמיר אומר: מבחינתו שוויון כזכות חוקתית היא רק בסיווגים חשודים כבר לשאלה הראשונה. זמיר לא מעניינת אותו השאלה מה נכלל בחו"י, אלא איך מגדירים את מושג השוויון החוקתי, שלטעמו יש לצמצם אותו רק לסיווגים חשודים.
כלומר אם מחר יאפשרו לו לכתוב חוקה, הוא בטח לא יכלול אותה.

ספיר אומר שבסיווגים חשודים, יש בכל זאת השפלה, כי הטובים לטיס והטובות לטייסים, הנימוק האמיתי הוא שרוצים לחסוך כסף. אבל זה רק נופל על שאנו מכירים (הסטריאוטיפ). יש כאן מימד של השפלה אפילו שבמונחים אריסטוטלי זה מוצדק. 

זה יכול להסביר אולי למה יש מימד של השפלה , למרות שיש הסבר רציונאלי.

באשר לשאלה השנייה (למה מצא מתעקש שנעשה מה שבמקרים אחרים אף אחד לא מתעקש) – שהרי יש להפעיל שיטת חיזוי סבירה, יכול להיות שמצא בוחר לומר כך, לדעת ספיר כי אם יש טעם רציונאלי שנעשה תוך התאמה לשסע של סיווגים חשודים, יש יסוד להניח שיש כאן הטעייה. הטעייה חשיבתית. כלומר, אם יש סיבה טובה, ובמקרה עולה בקנה אחד עם סטריוטיפ , האם זה יכול להיות שמושפעים עמוקות מהסטריאוטיפ, והיא זו שגורמת לנו לחשוב בצורה לא הגיונית ? ואם זה אכן כך, זה סוג המקרים שנדרש מאיתנו לנהוג בזהירות, ולא רק לעשות בדיקה סטנדרטית רגילה אלא לוודא קצת יותר, שלא ניפול לאיזה בור, רגילים לחשוב שנשים פחות טובות.  לכן לא נסתפק בהשערה, אלא במשהו יותר מבוסס. 
ראינו כבר הבדל מסוים לגביי סיווגים חשודים, אך תוך כדי כך ראינו עוד שני אפיונים ייחודיים לסיווגים חשודים, גם אם נסכים שפגיעה בשוויון קיימת בכל מקרה, יכול להיות שנחמיר את הסטנדרטים שלנו במקרה של פגיעה בסיווגים חשודים. לדוגמא : אדרוש הוכחה חזקה יותר בין האמצעי למטרה (השופט מצא). מה זה קשר אמצעי מטרה? מפעילים את ההגיון, האם האמצעי יאפשר להשיג את המטרה, מהי מידת הדרישה? מה עוצמת הקשר של האמצעי והמטרה? מהי עוצמת הוודאות אותה אנו דורשים ?

לגביי שוויון יכול שיהיה הבדל בין מקרים שונים בפגיעה בשוויןו, וכשתהייה פגיעה בסיווגים חשודים נעלה את רף הוודאות. זוהי דוגמית אפשרית אחת להבדל שעשוי להיות בין פגיעה בשוויון סתמית לבין פגיעה בנסיבות של סיווגים חשודים.

יכול שנחמיר במבחן של אמצעי שפגיעתו פחותה, ויכול שנחמיר במבמחן של תועלת עולה על הנזק. 
פגיעה בנסיבות של סיווגים חשודים היא במקסימום מבדילה בין פגיעה מנהלית וחוקתית (זמיר) ואם אם לא -  היא מייצרת דרישות מחמירות יותר . 

ש.ב- לקרוא את 3 הסעיפים ביחס לשוויון. 

30.12.09

המשך נושא שוויון:
הזכרנו את נושא הסיווגים החשודים (מקרי אפליה על רקע של השתייכות קבוצתית) רק הם ראויים להגנה חוקתית. 

מדוע אנו בוחרים תחומים מסוימים ולהם מעניקים מעמד חוקתי ?

יכול שזה נובע מהחשיבות של הפעילות הזאת, החשיבות לאדם והחשיבות לחברה. דבר שני מידת הסכנה שנשקפת לאינטרס הזה.

ככל שיש יותר סכנה גדולה יותר שינסו לפגוע בו, כך נרצה להגן עליו ברמה גבוהה יותר.

שני ההסברים האלה יתנו לנו טעם טוב לביטוי פוליטי, שהרי אמרנו שהוא כמעט תנאי ובטוחה לכך שזכויות אדם אחרות ישמעו. גם הנימוק השני תקף לגביי ביטוי פוליטי, הביטוי האומנותי והמסחרי לא יוגנו ברמה של ביטוי פוליטי, שהרי הוא האמצעי האפקטיבי ביותר לבקר את המשטר (דיברנו אם כן גם על החשיבות, וגם על הסכנה בפגיעה).
בחזרה לעניין של זמיר, יכול שהנימוק שלו- שההסטוריה מלמדת אותנו שזה סוג ההפליה השכיח ביותר. אפשר לטעון שזה גם סוג ההפליה המזיק ביותר שכן מחזק סטיגמות ומונע מאדם לממש את עצמו, ואולי מהסיבה הזאת נרצה להעניק הגנה חוקתית דווקא למקרה אפליה על רקע קבוצתי.

יכול להיות שההבחנה לא תהיה ממש חותכת, זה לא שמעניקים מעמד חוקתי רק למקרה הפליה ספציפי, אלא יכול להיות שנכלול בשוויון החוקתי גם מקרים בהם ההפליה לא על רקע חוקתי, אולם עוצמת ההגנה שניתן לשוויון בנסיבות של סיווגים חשודים תהייה חזקה יותר.

למשל אנו עשויים לדרוש קשר ברור יותר בין אמצעי למטרה (השופט מצא אמר את זה במילר). זוהי לא פעם ראשונה שאנחנו מוכנים לבנות על הסתברות והגיון, אולם כאן הוא רוצה לתת הגנה חזקה יותר. 

כמו שדובר בביטוי פוליטי וראינו שבה"מ יתן הגנה חזקה יותר, כך בשוויון ניתן הגנה חזקה יותר כאשר יש פגיעה בשוויון על רקע של סיווגים חשודים. 

לא כל פגיעה באותה הזכות היא באותה העוצמה, יש לזכור זאת. 

ישנם חיקוקים במדינת ישראל שיש איסור להפלות ומזכירים אף את הסיווגים החשודים. ספיר החליט להתמקד בתחום הלאום, ולבחון אותו על פי מספר פס"ד. אם כי, סוגיית הלאום מעוררת כמה שאלות שאיתן נתמודד רק בהמשך.

פס"ד וותאד- (לקרוא סיכום) עולה השאלה של קצבאות ילדים שמשולמות לחיילים ולבני משפחותיהם. העותרים מתנגדים להחלטה לשלם גם לאנשים שלא שירתו בצבא. בה"מ אומר שההסדר איננו מפלה, משום שאם יוקמו מוסדות דתיים, גם הם יקבלו. העותרים אומרים שבפועל אין מוסדות דת שאינם יהודיים. כלומר יש כאן נסיון לתפור פנימה את בחורי הישיבות ולמעשה את כל היהודים, וכך מטיבים עמם לעומת הלא- יהודים. 

השופט טירקל- יש כאן שוני רלוונטי לתכלית ראויה. 

כ-20 שנה לאחר מכן :

פס"ד עדאלה- המשרד לענייני דתות טוענת שהמיעוט הערבי לא מקבל כספים בשל עקרון השוויון.

בה"מ מקבל את העתירה ואומר שיש לחלק את הכספים באופן שווה. הקצאת הכספים צריכה להיות שוויונית מבחינה מהותית. כשמדובר בחלוקת ככספים לתחזוקת בתי עלמין , לא עושים הבחנה בין יהודים וכאלו שאינם. 

אנו רואים כאן מגמת שינוי, שהרי בתחילת שנות ה-80 נעשה נסיון להעדיף יהודים באשר לקצבאות הילדים, ואילו כאן אנו רואים שזה לא לגיטימי.
ספיר אומר שאם פס"ד וותאד היה מגיע בשנות ה-90 לבה"מ העליון העתירה הייתה מתקבלת.

למעשה בתחילת שנות ה-2000 נעשה נסיון,  לאחר שסוגיית קצבאות הילדים הושבתה ולבסוף היו שוויוניות, המדינה תיקנה את חוק הביטוח הלאומי, כך שיוצאי צבא קיבלו איזשהי הטבה על הילד הראשון והשני, סכום סמלי. לבסוף המדינה ביטלה את החוק. כלומר היא עושה חשבון של רווח והפסד, וכשהגיעה למסקנה שהולכת להפסיד וזה מראה על שינוי בהלך הרוחות.

חוסר שוויון בנסיבות של סיווגים חשודים בהקשר של לאום, בה"מ מקפיד כיום יותר משהקפיד בעבר. 

כשישנה הפליה על רקע גזעי, ואומרים שלא מקבלים את אותם האנשים, אך בכל זאת נותנים להם יחס שוויוני. 

פס"ד בורקאן-  נפרד אך שווה. 

ביקש לרכוש דירה במקום שבו הזכות הייתה רק לאנשים שעשו צבא. 

השופט חיים כהן- דוחה את העתירה ב4 נימוקים, שניים קשורים לאזרחותו (ירדני) . הנימוק המרכזי הוא שאין כאן הפלייה, שהרי גם דרוזים שעשו צבא יכלו להתגורר בדירה. ההגבלה ליוצאי צבא בלבד נובעת משיקולים ביטחוניים (הוא לא פירש בנושא). 

חיים כהן נותן נימוק נוסף- השיכון נועד להחזיר את העטרה ליושנה. לדעתו אין בכך שום הפליה אם לכל עדה דתית שמורה זכות להתגורר ברובע ששמור לה. 

ספיר אומר שחיים כהן אומר שהעותר כורת את הענף עליו יושב, זה נגזר מההליך הבגצי, שיפוט למען הצדק. טיעון שכזה מאד ברור. ניתן להסיק שמבחינתו אין כאן בעיה, שהרי לכל עדה דתית יש את הרובע המיוחד שלה ולכן אף אחד לא נפגע.
פס"ד קאעדן- לא מקבלים אותו בשל עובדת היותו לא יהודי. בגץ ממליץ לצדדים להגיע לפשרה, נפסק לטובת העותרים. דבר ראשון, העתירה היא נגד הסוכנות היהודית, זוהי הייתה הזדמנות טובה לדון במעמד של הסוכנות היהודית. האם יש להכיר בה כגוף דו מהותי ? והאם יש להחיל עליה חובת שוויון (שהרי לגוף דו מהותי לא מחילים עליו את כל הזכויות אלא אולי רק חלק מהם).  

בה"מ לא נדרש לשאלה הזאת ומתחמק ממנה. המדינה היא זאת שהקצתה לסוכנות את הקרקעות , ולכן מעניין אותנו אם למדינה נותר או אסור להקצות באופן כזה שרק ליהודים היתר להתגורר בהם.

מעניין יש להשוות בין זזה לבין בורקאן, שהרי כאן אנו מדברים על קרקע ואפשרות מגורים. בה"מ אומנם מאזכר את פרשת בורקאן . הקריטריון של שירות צבאי יכול על פניו להיות רלוונטי גם כאן. הנק' היא שבה"מ מאזכר אותו באגב אך כמעט מתעלם ממנו, כלומר פסקנו פעם משהו אך זה לא אותו הדבר. כלומר הנסיון לאבחן לעתים יוצר הבחנה חדשה, שהרי מצמצמים הבחנה קודמת, ומן הראוי שבה"מ יתייחס להלכה קודמת. 

אם כן בה"מ אמר שהנימוק הבטחוני לא משכנע, שהרי יש שכונה ליד, ושם דווקא כן ניתן ללא יהודים להתגורר. דבר נוסף, זה העבודה שבה"מ לא מבצע את האבחון. 

נחזור לסיווגים חשודים: בה"מ אומר ששויון מחייב התעלמות משיקולים כמו לאום ודת. יחד עם זאת, בה"מ מונה נסיבות בהן החזקה יכולה להיסתר. בנסיבות שלנו לא התקיימו הנסיבות הללו, כלומר אין הצדקה. מתי יכולה הבחנה מטעמים לאומים להתקבל ? נותן לדוגמא את פס"ד בעניין אביתן, שבו נדחתה עתירה יהודית לחכור בית בישוב ערבי. ברק לא מנמק למה שם פסק שזה בסדר, ואילו נראה שמבסס זאת על הזכות לתרבות.
כלומר שם אפשרנו למיעוט כי זה חלק מהזכות שלו לממש ולשמר את תרבותו. למה כאן זה לא רלוונטי ?

למה שם דחינו את העתירה שהרי זה רק לבדואים, ואילו כאן זה לא קיים כי :

1-או שברק הולך כאן בגישה שיש לה רגליים, לפיה הזכות לתרבות היא זכות של קבוצות מיעוט ולא לקבוצות רוב. הגנה חוקתית ניתן לקבוצת מיעוט, שהרי הרוב מסתדר לבד. 

2-ברק טוען שלקבוצה היהודית אין לה ייחוד תרבותי , ולכן אין שום אינטרס שיכול להצדיק את הבדלנות, להבדיל מהבדואים שיש להם מאפיינים ייחודים תרבותיים מכוחם זכאים לישוב משלהם.

אפשר לחלץ מדבריו של ברק אמירה כוללת, שליהודים אין דבר שנקרא תרבות בעלת מאפיינים משותפים שאפשר לשמר אותם.  אלא רק לקבוצות משנה זה כך. נק' נוספת, ברק מתייחס לסוגיית "הנפרד אך שווה" וברק אומר שאצלנו זה נפרד אך לא שווה (לקחת מאלינור את השיעור הזה). 

מצד אחד יש את שאלת השוויון, ומצד שני את שאלת האינטרס, אולי ברמה של זכות של קבוצות מסוימות ליחס ייחודי – "הזכות לתרבות". בהקשר הזה יש כאן סוג של עימות. שהרי ברק בפרשת קאעדן היא עמדה מצמצת לפיה או שהיהודים הם קבוצת רוב במילא ולכן אין להם הזכות לתרבות, או שאין להם מאפיינים תרבותיים. כלומר, כשנבחן את הפרקטיקות של מדינת ישראל, כל פעם שתהייה עדיפה של פרטים יהודיים או קבוצה יהודית על פני כאלה שלא יהודים, האפשרות להצדיקו היא חלשה מנק' מבטו של ברק.  הדבר עורר הרבה מאד תרעומת על בה"מ העליון.

העדפה מתקנת : שני מועמדים בעלי כישורים זעים ויש להעדיף את החבר בקבוצה המוגנת העדפה יותר "חזקה". העדפה של חבר בקבוצה המוגנת אף ע"פ שכישוריו נופלים מהאחר.

גישה 1-אפשר לומר שהעדפה מתקנת היא יישום של עקרון השוויון ומתבקשת ממנו. גישה 2-אפשרות שנייה היא לראותו כמתנגשת עם עקרון השוויון וצריך לנקוט בה כי משרתת תכלית ראויה ולכן מוצדקת.

אפשר לומר שיש הבדל בין 2 התפישות, שהרי אם זה נובע מעקרון השוויון אזי אין פגיעה בזכות, ואילו אם יש פגיעה נכנסים ללופ החוקתי, שהרי צריך להצדיק את הפגיעה ולעמוד בדרישות המידתיות, במבחנים וכיוצא בזה. 

באופן כללי אם כן יש 2 גישות בנושא. העמדה המקובלת בארץ : פס"ד שדולת הנשים (בכוכבית). השופט מצא: רעיון העדפה המתקנת נגזר מעקרון השויון . זה מתבקש מעקרון השוויון. אולם לאחר מכן אומר שהעמדה האמריקאית היא שמדובר רק בחריג (תכלית ראויה) שמצדיק פגיעה בעקרון השוויון.

כלומר ישנן גישות שונות. 

הנימוקים להעדפה מתקנת, בהקשר הזה ניתנו בספרות מספק נימוקים:

1- רציונאל תיקון הפלייה קודמת- בעבר הייתה הפלייה שהחברה אשמה בה חלקית וכעת אנו רוצים לתקן את ההפליה. בעבר הפלו שחורים ואילו כעת נדרשים לתת להם העדפה מתקנת. לאיזה מבין הגישות מתאים : גישה 2. מאחר ובעבר היה עוול, כעת נתנהג באופן לא שוויוני.
יש מספר קשיים עם הגישה הזאת:

א-למעשה אם מדברים על תיקון עוול, בד"כ נתקן את העוול שנעשה לאדם. אולם כאן מדברים על כך שהפלו את השחורים במאה ה-19 וה-20, כלומר מי שהפלנו אותו לרעה סביר להניח שכבר הלך לעולמו, ואילו כעת מדובר באנשים אחרים. כלומר מי שמפצים זה לא מי שאמור להיות מפוצה. יש מצבים בהם זה יכול לעבוד, למשל השילומים מגרמניה, שקיבלו אותם אנשים שנפגעו או המשכיהם. 
ב- הפליה מתקנת עושה את אותו העוול שהוא לכאורה בא לתקן. כלומר כעת מפלים כנגד קבוצת הרוב. מתקנים עוול בעוול. 

אם למשל יש מומעדים לעבודה, נעדיף כעת שחור מאחר והופלה בעבר, ואילו הלבן נפגע מכך.

בסופו של דבר סוג כזה של מדיניות תוביל להפלייה לקבוצות משנה חזקות בתוך קבוצות הרוב. כך למשל לבנים עשירים יסתדרו ואילו לבנים עניים ידפקו, שהרי השחורים יועדפו על חשבונם. 

ג'- זה לא יעיל, אם רוצים לפצותם, לתת להם צ'ק. זה לא הגיוני להעדיף אנשים גם אם הם פחות מוכשרים. אם דפקתם אותם בעבר, לתת להם פיצוי, אך אין זה הוגן לקבל אותם לעבודה על פני האחר.

2- רציונאל תיקון העיוותים- אנחנו רוצים לתקן הפלייה קודמת שמונעת שוויון הזדמנויות אמיתי. שזה באמת מתאים לפרשנות מס' 1, שאומרת שזה מתבקש מעקרון השוויון. (כעקרון שוויון הזדמנויות). העוול יצר מצב בו האנשים היו בעמדה פחות כשירה, ולכן נשפר את מצבם וכך יוצרים שוויון הזדמנויות אמיתי.
זוהי גישתו של מצא בפרשת שדולת הנשים. 

כנגד זה אפשר לטעון כמה טענות:

1- הוא מבוסס על חשיבה גזענית, שהרי הוא מעיד יותר מאשר על נסיון לגשר על חשיבה גזענית כאילו "והם פחות מהאחרים", ואותם אנשים יפתחו עוינות. 
2- זה לא מבוסס על חשיבה גזענית אך הוא מטפח אותה , ומחזק את הסטיגמה שמודבקת על הקבוצה שמקבלת את העדפה. 
כלומר כשנותנים הזדמנות שווה מחזקים סטיגמה, שאותם אנשים מקבלים בגלל שהם מופלים. יצרנו מצב הפוך ממה שרצינו. 

3- זה מחזק אצל הקבוצה שהופלתה בעבר, שאפשר וכדאי להמשיך לנגן על מייתרי הקיפוח. אני לא רוצה להיות כמו כולם , שהרי יש לי נכס שיתן לי בונוסים, וכך מנציחים משהו שרוצים לייתר. "מקופח מקצועי".
3- יצירת המגוון- מוזכר טיעון נוסף בסוגיה של העדפה מתקנת בארה"ב- טיעון יצירת המגוון. יש כאן הנחת מוצא לפיה יש הבדל בין המינים והגזעים, ואם נאפשר ייצוג של כולם , הדבר יעשיר את המסגרות שאליהן אנו מחייבים להכניס את המיעוטים, הטיעון הזה מוקשר בעיקר בקבלה לאקדמיה. כלומר השוני של צורת החשיבה והאידיאולוגיה יוצרים גיוון, שמפיק רווח ותוצר ברמה גבוהה ומעניינת.  (כלומר משרת את מטרת הגיוון ולכן זוהי פגיעה מוצדקת).
האם זה אינטרס מספיק חזק כדי להצדיק פגיעה בשוויון ? או שזהו טיעון דיי מצומצם בהיקפו, ונכון אולי בהקשר של לימודים אקדמאיים, אולם מה זה משנה ההשקפה הדתית או הנטייה המינית של המנתח ? ממש לא. בהקשר הזה זה נראה לא רלוונטי. 

רופאים שחורים, בארה"ב, נחשדים מראש על לא עוול בכפם. כלומר הם שם כי הם אכן מקצועיים או שמא היו בקבוצה של העדפה מתקנת, וכך הם מסתובבים עם צלב על הכתפיים שלו כשלא עשה דבר. 

4- טיעון התועלת. אין למה לדפוק את השחורים, שהרי זה שיקול דבילי, ויש לייצר העדפה מתקנת. אנשים טוענים שהפלייה פוגעת בתחרות החופשית. שיקול מטופש ולכן פוגמת באפשרות של מיקסום התועלת. כלומר אנחנו מתערבים כדי למקסם תועלת, שהרי שיקולים של צבע עור הם שיקולים דבילים, ולכן כדאי שנתערב.  
טיעון התועלת הוא חרב פיפיות, ההפליה לא יעילה ולכן יש להלחם בה אפילו באמצעות העדפה מתקנת. אולם אפשר בתגובה לומר כי העדפה מתקנת תפגע בשוק ולא תועיל. 

למעשה יש במדינת ישראל ברמת החקיקה לא מעט חיקוקים שנותנים ביטוי לרעיון העדפה מתקנת.למשל חוק החברות הממשלתיות 18 א' רבתי (סעיפים קטנים א' וב') (בהרכב דירקטוריון...") כלומר יש לתת עדיפות לגברים לתפקיד.

אנשים עם מוגבלויות- נחשבים לקבוצה גם כן. יש לנו את חוק שוויון זכויות לאנשים עם מוגבלויות. החוק הזה כולל גם חובת העדפה מתקנת.  ס' 3 לחוק : אם תהייה העדפה מתקנת היא לא תוגדר כהפליה. ס' 9 לחוק אומר : מתקיימת חובה לנקוט צעדים אקיטיבים, של מדיניות מתקנת והיא לא תיחשב להפליה. 

מוגבלות- לקות פיזית או נפשית או שכלית קוגניטיבת, קבועה או זמנית. הגדרה יחסית מרחיבה . 

כשמדברים על מעביד, נאמר שזה מעביד המעסיק יותר מ-25 עובדים. כלומר במילים אחרות החובה מוטלת לא רק על המדינה, אלא גם על מעסיקים פרטיים שיש להם 25 ומעלה עובדים. 

פס"ד עמותת ל.כ.ן-  פעילות ספורט של נשים תקבל יותר מפעילות מוגבלת של גברים. בה"מ מחייב אותם לפעול לפי הקריטריונים האלה. נאור- העדה משווה. ריבלין- העדפה מתקנת. 

החקיקה היא אינדיקציה לקיומו של עקרון חוקתי. אם החקיקה הזאת שיטתית ניתן להסיק שנובעת מעקרון חוקתי, שהרי החקיקה משקפת את הערכים החוקתיים. 

יש חקיקה---- עקרון חוקתי-----מחזירים את עקרון החוקתי לחובת מדיניות כוללת. 

כלומר בה"מ הולך בדרך הבאה : חובת העדפה המתקנת שיש בחוקים, לא רלוונטית למקרה שלנו. אבל. לאור העובדה שמזהים מגמה כללית של חקיקה. זה מלמד שיש עקרון על בשיטה שלנו. עקרון חוקתי. שמקרין גם על המקרה שלפנינו.

כלומר פעם אחת זה קורה כאן בפס"ד ל.כ.ן. וכן בפס"ד אגודה לזכויות האזרח נ' ממשלת ישראל:

זמיר אומר שהעובדה שיש חקיקה המחייבת ייצוג הולם, הובילה את זמיר להסיק מסקנה מדבר של עקרון כללי, העדפה מתקנת לטובת ייצוג הולם, בהקשר כזה שראוי שיהיה במדינת ישראל גם כשאין חקיקה ספציפית בעניין. 
(להשלים את השיעור של רומן- מציאות חירום ) 

7.1.09

(כל מה שנאמר בשיעור  לא יהיה למבחן!!! )

מדינת ישראל מאז הקמתה ועד היום מצויה בסכנה ביטחונית קיומית, ולכך השלכות משום שבמצב של סכנה כזו יש לנקוט בצעדים מתאימים וזה משפיע על פרק ב' ופרק ג', גם על יחסיי הכוחות בין המחוקק והרשות המבצעת. באופן טבעי יש לרכז יותר כוח אצל המבצעת בשעת חירום. זה משליך על המבנה הבסיסי שקיים במדינה הדמוקרטית שלנו.

נסיבות אלה מחייבות גם בנקיטה בצעדים שיש בהם פגיעה בזכויות אדם (פרשת קול העם בעניין חופש הביטוי) וישנן דוגמאות נוספות. 

המציאות הזו ייחודית שהרי נמצאת לאורך זמן ארוך, כלומר זהו לא חריג אלא כלל, וזה מחייב חשיבה יותר יסודית ונקיטת אמצעי זהירות חזקים יותר. 
הרצון להמשיך לקיים מע' דמוקרטית השומרת על כללי שלטון וזכויות אדם, זהו אתגר לא פשוט, בנסיבות שלנו. 

מדינת ישראל מגדירה עצמה כמדינת לאום, וזהו גם מאפיין ייחודי. מהיותה מדינת לאום סדר היום שלה נועד לקדם את האינטרסים, הערכים והמאפיינים התרבותיים הקשורים למדינת לאום. עצם העובדת שנקראת מדינת לאום אנו נתקלים בבעיה פוטנציאלית, שהרי אף אחת ממדינות הלאום הקיימות, אין מצב שאזרחיה הם חברי אותו הלאום, אלא אולי רוב אזרחיה משתייכים ללאום הדומיננטי, וישנם כמובן מיעוטים. כלומר הגדרת מדינתו מייצר בעיה או מתח במונחים של שוויון, שהרי האם הלא יהודיים הם אזרחי סוג ב ' ? 

הדילמה הזאת הינה משותפת לנו כמו למדינות לאום אחרות. עם זאת, הסיטואציה בהקשר הישראלי, הינה חדה ובולטת יותר ולכן מחייבת דיון יותר מעמיק מ2 סיבות עיקריות :1- אופי הלאום (התרבות, המאפיינים הלאומיים הם שונים ונבדלים.) 2- המציאות הקיימת בישראל, לפי המיעוט הוא מיעוט ילידי, ולא מיעוט מהגר. וכן, מסיבות היסטוריות נמצא בקונפליקט עם קבוצת הרוב, שמחזק את הדילמה הבסיסית שהייתה קיימת גם אם היה מדובר במיעוט שאין לו סכסוך מיוחד עם קבוצת הלאום השייכת לרוב.

צריך לברר באילו מובנים קבוצת המיעוט נפגעת. ונשאלת השאלה תחילה מה יש לנו על כפות המאזניים? האם יש פגיעה בזכויות שכרוכה במודל. ומצד שני לברר מה יכול להיות הערך שבשמו אנו פועלים. 

אילו זכויות נפגעות, וכן בשם מה או לשם מה . 

השאלה היסודית ביותר היא האם מודל מדינת הלאום היא תכלית ראויה . יש שיגידו שאולי יש אינטרס כזה אך הפגיעה בזכויות איננה מאפשרת זאת. 

בגדול, נראה כי במדינתנו מוצגות 2 תפיסות קוטביות :

1-יש סתירה בין דגם מדינת הלאום לבין ערכים דמוקרטיים ולכן מדינת ישראל צריכה להתפשט ממאפייניה הלאומיים ואז, או שתהייה מדינת כל אזרחיה (מגדיר אזרחי ולא מגדיר לאומי) או מדינה דו לאומית (גג שמנוהל ע"י כל הקבוצות ונותנת ביטויי למהווים הלאומיים לכל הקבוצות בה). 

2-תפיסה שמנסה להכחיש את הטענה שיש כאן מתח אינהרנטי שלא ניתן להימלט ממנו. כלומר המדינה יכול להיות מדינת הלאום היהודי ובה בעת לכבד כנדרש את זכויות המיעוטים וכל המשתמע מכך.

3-אולי קיים איזשהו מתח. אבל יחד עם זה לנסות לברר איפה ישנה נקודת האיזון. אם אכן יש מצד אחד יחס לא שוויוני, אבל הוא נובע מהשאיפה לממש אינטרסים לגיטימיים של קבוצת הרוב- אנו נרצה לאזן. מכירים שיש פגיעה ומכירים שיש אינטרס, ולכן לאזן. זה כמעט ולא נשמע בשיח הציבורי בישראל. למעשה ישנה הצדקה והיא צריכה להיות עם עין פקוחה לרווחה למחירים, ולנסות למצוא את האיזון שבין הצורך לבין הנזק שכרוך בזה. לשאול האם אפשר להשיג את היעד במחיר פחות גבוה במונחי נזק ? שאלה זו כמעט ולא קיימת בשיח הישראלי.

נק' נוספת היא שהמציאות הישראלית היא מחדדת את הנזק שהרי יש מתח חזק בין הרוב למיעוט, אולם המאפיינים הייחודיים יכולים לפעול לא רק לטובת הנזק אלא גם לתכלית.  כלומר הקונפליקט החזק הזה גובה מחיר, אולם הייחוד מחזק לא רק את צד הנזק, אלא גם את צד התכלית, משום שההיסטוריה של העם היהודי רוויה דם היא, ושל רדיפות מתמידות. 

איך מתמודדים עם העניין ? באמצעות ניסיון לזהות את נקודת הקונפליקט העיקרית, ותוך ניסיון לראות איך המחוקק ניסה לאזן ביניהם.

בהקשר הישראלי הלאום מחובר מאד למוטיב הדת.  ישנו לא רק קונפליקט חיצוני בין קבוצות, אלא גם קונפליקט פנימי באשר לשאלה מה מקומה של הדת בכל המשחק הזה.
כעת החומר חשוב יותר : 

הנושא הראשון: דיברנו על יחסי דת – מדינה, מהזוית של חופש דת, חופש מדת. אולם יש מדינות מסוימות שמעבר לעקרונות של חופש דת וחופש מדת, כוללות במסמך החוקתי שלהן עקרון האומר : איסור על מיסוד (הדת).
חשוב לציין שיש לנו ספקטרום של תפיסות, חלקן אף מחוץ למסגרת הדמוקרטית. 
1-יש מדינות תיאוקרטיות (חפיפה מלאה בין חוקי הדת והמדינה, הסמכות בידי אנשי הדת)- למשל איראן. 

2-ישנן מדינות בהן הדת נרדפה, הגוש הקומוניסטי- מדינות אתיאיסטיות, שנמצא אף הוא כמובן מחוץ למסגר. ואילו בתוך המסגרת הדמוקרטית :

3-ישנן מדינות בהן  יש דת רשמית (בריטניה למשל) עד כמה רשמיות הדת משפיעה ? זה משתנה כמובן. הדת היא הדת הרשמית ונהנית ממעמד חוקתי. 

4-יש מדינות בהן דת מועדפת, בצד ההכרה בדתות רבות, ישנה דת לא רשמית אולם מועדפת. בהקשר הישראלי אולי זה נכון. 

5-יש מדינות בהן דתות מוכרות, המקבלות סטטוס מעט יותר גבוהה.

6-וישנו את דגם ההפרדה- המדינה מפרידה עצמה מהדת והדת הינו עניין פרטי לחלוטין. בגישה הזאת נוקטות 2 מדינות מוכרות : צרפת וארה"ב. בארה"ב המושג non establishment  במובן הדתי, מספר משמעויות, שנבעה מגורל שגשוג הדת, כלומר הרעיון יכול לנבוע מתוך גישה עוינת ואילו ישנה גישה הפוכה, שרואה בדת כדבר עליון וההגנה תהייה מושגת בהפרדה זו שבין הדת והמדינה.
מדינת ישראל לא נוקטת בעקרון ההפרדה כמובן, לאור אפיון המדינה כמדינת הלאום היהודי, ישנה עדיפות לדת היהודית על פני דתות אחרות. אולם כפי שנראה בהמשך, כשאנו מדברים על דת מועדפת ישנם זרמים שונים בתוך הדת, ואילו בשאלת דת-מדינה, אחד הקונפליקטים הוא לא בין תפיסה חילונית ותפיסה דתית, אלא קונפליקט פנימי בין הזרמים של הדת. 

הויכוח בשאלה מיהו יהודי או מיהו גר, הוא האם יהיה גם גיור רפורמי ? או שניתן מונופולין לזרם האורתודוכסי. 

ההנחה הבסיסית כשאנו מסתכלים על שאלת החיבור שבין הדת והמדינה, היא בגדול שלדתיים יש אינטרס חזק לחיבור בין הדת והמדינה. החיבור יכול לבוא בכמה מובנים : 

1-במובן הפורמאלי- ברמה המוסדית: מעמד רשמי. למשל, אנשים דתיים יהיו עובדי מדינה בעלי מעמד רשמי פורמאלי (הרבנים הראשיים, הרבנות הראשית, דיינים בבית הדין הרבניים- זהו חיבור ברמה הפורמאלית, אלו הם עובדי מדינה).

2-החיבור יכול להיות כרוך גם במתן סמכויות.  לאנשי דת ישנן סמכויות שלטוניות . ישנם הסדרים דתיים ונתונים לסמכותו של בית הדין הרבני, למשל בתחום הכשרות היא זו שמוסמכת. 

3-החיבור יכול להיות גם ברמה של תמיכה : תמיכה סמלית או כספית. אם המדינה מממנת למשל חינוך דתי ואת שכרם של הרבנים, ובונה מקוואות- הדת מקבלת תמיכה כספית . בד"כ המעמד מבחינה מוסדית מגיע יחד עם  סמכויות, והפוך, לא הגיוני שניתן סמכויות לגוף שאיננו חלק מהשלטון הפורמאלי.

הנחת המוצא היא שלדתיים יש אינטרס לסוג כזה של חיבור, שהרי זה מחזק את מעמד הדת. מהצד השני, ההלכה האפשרית היא שלאדם החילוני הממוצע יש אינטרס הפוך.

לא ברור שלאדם הדתי יש אינטרס כה חזק , יכול שיצא שכרו בהפסדו, ולא תמיד ברור שלאדם החילוני אינטרס הפוך, כלומר להפרדת הקשר. 

אגב, בין המפלגות בכנת, המפלגה התומכת ברעיון ההפרדה: מרץ. בסוגיית יחסי דת ומדינה נגלה כי עמדתה היא שמדינת ישראל צריכה לספק שירותי דת. 

עד כמה החיבור הוא באמת אינטרס ? אם הדת מעוניינת שיהיו לה סמכויות, האם היא מרוויחה מהחיבור הזה שבינה ובין המדינה ? לתחומים בהם נעסוק יש צד משותף בעניין זה. 

נתעלם מסוגיית הזכויות של חופש מדת וחופש הדת, שהרי יותר מעניין אותנו עקרון של מיסוד הדת. הנקודה החשובה היא שלהבדיל מחופש הדת ומחופש מדת שמקובלים בכל מדינות המערב, שאלת מיסוד הדת שנויה במחלוקת. 
כמה היבטים של חיבור בין דת-מדינה, במובן המוסדי +סמכויות :
1- הרבנות והסמכויות שיש לה בתחום הכשרות-  חוק איסור הונאה בכשרות, כשר יהיה רק כאשר ניתנת תעודת הכשר המוענקת ע"י הרבנות הראשית. החוק קובע סייג לשק"ד של הרשויות המוסמכות. 
פס"ד רסקין נ' המועצה הדתית בירושלים : אילנה רסקין נהגה לרקוד ריקודי בטן באירועים. הרבנות פנתה לאולמות ולבתי מלון כי היא מתנה את מתן תעודה ההכשר לכך שלא יתקיימו בהם אירועים בלתי צנועים כגון ריקודי הבטן. לכן אילנה לא יכולה להמשיך בעיסוקה כרקדנית בטן.

לכן היא מגישה עתירה לבג"ץ. ובה"מ מקבל את עתירתה. 

הרבנות טוענת בטיעונה הרחב כי לה יש הסמכות לתת תעודת הכשר, ומכיוון שכך, רב שרוצה להיות שלם עם מצפונו רשאי לתת תעודה הכשר אם אין אירועים מהסוג הזה. כלומר "יש לנו סמכות".

בה"מ אומר שזה לא עולה בקנה אחד עם תכלית החוק, שהרי זה לא קשור לשיקולי הכשרות.

אם כך הרבנות אומרת1-  שזה כן מתקשר – ברגע שבו אירוע מהסוג הזה , הציבור עלול לחשוב שיש הכשר גם על הריקודי בטן, מה שבלתי אפשרי.  2- ההשגחה היא רציפה. הגברת רסקין נותנת את הקטע האומנותי שלה, המשגיח שלנו צריך ללכת מהמקום, ואז לא יודע מה קורה בפועל, ולכן לא ניתן לתת הכשר.3- מי שלא מקפיד בעיניי צניעות, חשוד גם בענייני כשרות.

השופט אור : מראית עין ? אין כל קשר, זוהי הנמקה שלא קשורה למזון. חוץ מזה, אל תבלבלו במוח. 

אנשים שמגיעים יודעים לעשות הבחנה ויודעים שההכשר הוא לאוכל ולא לריקודים השונים.

15-20 דק' הוא לא נמצא בתוך האולם.. מה יקרה? 

וחוץ מזה יש בריכה בו בנות עם לבוש לא צנוע ובה קיוסק שלא הכשר, ולכן יש לתת הכשר גם למלון או לאירוע באותם הנסיבות. 

יכול להיות שבעל העסק נוסע בשבת ועושה דברים שאינם עולים בקנה אחד עם ההלכה, ולכן אי אפשר לקבל טענות מהסוג הזה.

בגדול מה שאומר בה"מ העליון : אתם עוסקים אך ורק בדיני הכשרות, ולמען האמת מנסח את הדברים בניסוח יותר דווקני, ואומר כי בעיסוקם בדיני הכשרות יש להתחשב "בגרעין הקשה" של ההלכות הכשרות בלבד .

בשלב זה אפשר היה לטעון : יש כאן חריגה מסמכות. שהרי המחוקק לא הגדיר להם סמכות לחוקק מחוץ לשיקולי המזון, ולכן פעלתם בחוסר סמכות.  (אנו בוחנים שק"ד וסמכות, ואילו כאן מדברים בחריגה מסמכות).

עד 1983 רציתם לתת תעודת הכשר נתתם ולהיפך. כיום זה כבר לא נתון לשיקול דעתכם. מי שעומד בשיקולי הכשרות אתם צריכים לתת לו תעודה. כלומר יש מונופולין אולם הגבלה על שיקול הדעת שלכם.

פס"ד מרבק נ' הרבנות הראשית נתניה (לא מופיע בסיליבוס)- מרבק, בית המטבחיים שלה נתון לפיקוח, אולם כשהמוצרים שלהם מגיעים לנתניה- לא מקבלים אישור מהרבנות. ע"פ ההלכה שלה נותנים הכשר רק לבשר שנשחט במקום מכירתו. ע"פ עקרון של איסור שחוטי חוץ.
השופט בך יושב בדין, ואומר כי הוא רוצה לברר מהו המקור להלכת שחוטי חוץ. אחרי עיון בדבר מוצא שיש לכך 2 רציונאליים:

1- הרציונאל של חשש בקיאות השוחטים- בנושא הזה אפשר לסמוך רק על מי שנמצא תחת פיקוחנו. 

2- רציונאל כלכלי- המונופולין שנוצר כאן נועד להבטיח פרנסה לשוחטי העיר והכפר שהמקום בו הבשר נשחט.  זוהי מוטיבציה בתוך שולחן ערוך.
השופט בך אומר כי אם היה מתרשם שהרבנות הראשית נתניה נימוקה הוא השני, נימוק הפרנסה, היה מתערב בהחלטה שלה, שהרי נימוק שכזה לא בתוך הלכת הכשרות.

אולם הוא מתרשם שנימוקה הוא הראשון ולכן אומר שאיננו מתערב.

במישור הראציו בה"מ צועד צעד אחד קדימה, במובן הזה שכבר בוחן שאלות שנוגעות לכשרות המזון ובוחן את הרציונאל שעומד מאחורי זה , לפי ההגדרה שלו. ואילו אם זה מחוץ לגרעין הקשה, לא תתקבל הסמכות. כלומר יש התערבות בשק"ד כשזה מנוסח בשיקולי סמכות. 

(לכאורה הרציונאל האמיתי של הרבנות היה הרציונאל הכלכלי. )

פס"ד אסיף-ינוב (לא בסיליבוס)- ערב שנת שמיטה, שמעוררת בעיה- איסור על עבודת הקרקע. פירות השמיטה אומרים להיות הפקר. בראשית העלייה הציונית מתעורר פולמוס בעניין הזה, בסופו של דבר מוצאים דרך – היתר מכירה, האדמה נמכרת לגוי, וכך אפשר להמשיך לעבד את האדמה. 

(וישנו הסדר אפשרי נוסף לקנות מייבוא מחו"ל מנוכרי.)

בשורה התחתונה ערב שנת השמיטה התקיים דיון שבו הרבנים מתנגדים לתת הכשר. אח"כ מתקיים דיון והמסקנה היא כי כל רב מוסמך בתחומו, ואם לא נותן תעודות הכשר למוסדות שמוכרים או משתמשים בסחורה שיוצרה תחת היתר מכירה- הוא זה שמחליט.

אסיף ינוב מספקת סחורה, וירקנים אומרים שלא רוצים לקנות כי יש להם היתר מכירה (הם לא סמכו על היתר המכירה).

העניין מגיע לבגץ שדוחף פנימה בין 3 השופטים שדנים בתיק גם את השופט הדתי (שלרוב בדעט מיעוט) אולם כאן השופט הדתי הוא בדעת רוב. לכאורה יכול היה ללכת לכיוון של סמכות, אך לא הלך לשם. 

החלוקה שעשינו עד היום הוא סמכות. ושק"ד. אולם במשפט מנהלי בצורה מובהקת יש גם משהו ביניים : הליך  (צריך להתייעץ, צריך לתת אפשרות שמיעה לצדדים, לפרסם את ההחלטה- כל מיני כללים שנוגעים להליך קבלת ההחלטות)
השאלה הסופית היא האם שק"ד הינו תקין, אך יש גם הליך.  כאן יש פגם בהליך. אולם רובינשטיין לא הולך גם לשם. אלא יורד עד למטה, עד לשק"ד.
אפשר להבין אותו כך : יש למעשה כמה עמדות הלכתיות – אחת שסומכת על היתר המכירה ואחרת שמתנגדת לה. ברור לחלוטין שבאי מתן היתר יש פגיעה בחופש העיסוק של אסיף ינוב או של ירקנים אחרים.

אחד הדברים שאנו נדרשים לעשות הוא למצמצם כמה שיותר את הפגיעה בחופש העיסוק הזה. ואם המציאות היא שיש  כמה עמדות הלכתיות, הרבנות צריכה לנקוט בעמדה שתמזער את הפגיעה. על הרבנות מוטלת חובה לתת תעודת הכשר גם למי שמשתמש בהיתר מכירה.

בייניש חוזרת על דבריו.

יש לנו כאן התערבות מוחלטת בשק"ד. מתבקשים לאפשר לרב כלשהו שעמדתו מקלה, להחליף את הרב שעמדתו מחמירה. 

בשורה התחתונה- 1983, יש לנו מונופולין, אך אחד לא יכול לכתוב תעודת כשרות אלא אם כן אין תעודה מהרבנות. יש איסור פלילי כזה.  אבל עם הסמכות מגיע פיקוח, ביקורת שיפוטית , שלא רק אוכפת את תחומי הסמכות, אלא מגיעה גם לשלב שק"ד. 

האם זה משתלם או לא ? אפשר לומר , היום יש לנו בה"מ נורא ואיום שמתערב גם לרבנות. אבל בה"מ לא חייב לעשות את זה שהרי זה קרה רק בעשורים האחרונים.  זוהי טענה אפשרית

טענה נוספת- יהיה מי שיגיד שזה בלתי נמנע. ברגע שנכנסת למע' השלטונית ויש לך מעמד רשמי וסמכויות- הפכת להיות תחת פיקוח, כלומר חשוף לפיקוח וסביר שבסופו של דבר יגיע גם שק"ד שלך.

האם הרווחת או הפסדת ? שאלה לא פשוטה. 

בתי הדין הרבניים : 

תחום המעמד האישי. בדומה לתחום הכשרות, גם בתחום זה ניתן לזהות מעבר להתערבות של בה"מ מהגבלות חיצוניות שקשורות לנושא ההסמכות, עד להתערבות – פרשנות תכני הגוף הדתי. 

מבנה דיני המשפחה בישראל מורכב, וע"פ מבנה זה סמכות השיפוט נתונה לבית הדין הדתי, והדין שהוא אמור להחיל הוא בית הדין הרבני. (כלומר הסמכות של בית הדין הרבני והוא אמור להפעיל את הדין הדתי).
בעבר התערבות בה"מ בפעולתם של בתי הדין הדתיים הייתה תוך כרסום בסמכותו. 

במקביל לצמצום הסמכות בה"מ התערב גם אקטיבית  גם בנושאים שיש בסמכותם, אולם היקף ההתערבות היה מצומצם, בעיקר במקרים בהם בית הדין הרבני פעל בניגוד לכללי הצדק הטבעיים.

בשנים האחרונות, ההתערבות מתחילה לזחול גם לכיוון הדין החל.

דוגמא :

פס"ד בבלי נ' בית הדין הגדול- סיפור המעשה הוא פס"ד גירושין . בתביעת הגירושין חוברו גם ענייני הרכוש של בני הזוג. לבית הדין הרבני רק הוא רשאי לדון בענייני הנישואין והגירושין, ויש לו גם סמכות לדון בעניין הרכוש במידה ונכרכו בסוגיית הגירושין. אם אחד מבני הזוג תובע גירושין ומבקש גם לברר את שאלת הרכוש (אי אפשר לדון רק בעניין הרכוש, אלא אם כן זה נכרך לסוגיית הגירושין)- אזי לבית הדין סמכות לדון בכך. 

בני הזוג נישאו לפני שנכנס לתוף חוק יחסי ממון בין בני זוג, שמסדיר את שאלות הרכוש. אולם בני הזוג התחתנו לפני שהחוק נחקק. האישה במקרה שלנו אומרת לבית הדין הרבני שאת הדיון שמתקיים יקיימו לפי עקרון חזקת שיתוף הנכסים. זוהי תפיסה שפותחה בפסיקת בית המשפט החילוני, שלפיה הרכוש שנצבר במהלך שנות הנישואין, גם אם פורמאלית נמצא בחזקה של אחד מבני הזוג בלבד (מקרקעין למשל)- בפועל הרכוש הזה משותף ויש לחלקו בין השניים. 

בית הדין הרבני דחה את הבקשה. ועל זה מוגשת עתירה לבג"ץ.

חוות הדעת העיקרית נכתבה ע"י אהרון ברק. ברק ביסס את החלטתו על 2 נימוקים :

בית הדין הרבני חייב לפעול ע"פ הלכת שיתוף הנכסים . הנימוק שלו :

1-חזקת שיתוף הנכסים היא ביטוי מעשי של עקרון השוויון בין בני הזוג שמעוגן בחוק שיווי זכויות האישה שמחיל את עצמו גם בבתי הדין הרבניים. 

אפשרות נוספת להלכת השיתוף יכולה הייתה להיות : מה שרשום על שם הבעל שייך לו ולהיפך. אפשרות שלישית למה יכולה להיות ההלכה לגביי הנכסים : הפרדת בעלות .
חוק שיווי זכויות האישה בוודאי שולל את המשפט העברי, אך אין הכרח לומר שחוק שיווי זכויות האישה סותר את עקרון הפרדת הבעלות שהרי הינו נייטראלי. 

זהו חידוש, אומנם לא גדול כי זה תואם לחוק הישראלי שהחיל את עקרון שווי זכויות האישה גם בבית הדין הרבני (עצם העובדה שבוחר באפשרות הראשונה )

2-כל נושא ועניין שלא נכלל במסגרת ענייני המעמד האישי במובניו המצומצם (עצם הנישואין והגירושין- איך הם נישאים, האם נשואים הם, איך הם מתגרשים) וכל השאר גם אם מצויים בסמכותו , חייב לפסוק בהם ע"פ כללי המשפט האזרחי .
ברק היה צריך להתמודד עם תפיסה שלפחות נתפסה אז כמקובלת ביחס לאופן פעולתו של בית הדין הרבני. התפיסה הייתה : "הדין הולך אחר הדיין" ! כלומר אם לבית הדין הרבני סמכות בעניין מסוים הדין שמפעיל הוא הדין שלו. 

ברק אומר שעמדתו הכללית של השופט אלון לפיה הדין הולך אחר הדיין גם בעניינים אזרחיים היא אמרת אגב ! זה שאמר את זה , זה לא אומר שזוהי הלכה מחייבת. עם זאת, אלו הן אמרות של בה"מ זה ויש להתחשב בהם במלוא האחריות. לדעתו, אמרות אלה בטעות יסודן ומן הראוי לסטות מהן. 

בגץ לא פסק באם לחלק כך או אחרת, אלא חייב את בית הדין להכריע ע"פ עקרון של שיתוף הנכסים.

זה דומה מאד לפרשה הקודמת, סמכות מגבילה, אולם בסופו של דבר אומרים לרבנים- אתם חייבים להפעיל את הכללים שלנו.  בית הדין הרבני, נאלץ ליישר קו עם עמדת בה"מ , גם בנושא הדין החל. 
10.1.10
שבות אזרחות ומרשם 
בחלק הראשון, שהינו רובו של השיעור, נדבר על סוגיית מיהו יהודי, ולאחר מכן מיהו גר, לפי האמור בחוק השבות ובחוק מרשם האוכלוסין. הדיון לא יסבוב סביב מיהו יהודי בלבד, אלא דיון רחב יותר, מה צריך בה"מ לעשות בנסיבות מסוימות. 
השאלה מיהו יהודי: חוק השבות וחוק מרשם האוכלוסין (מחייב רישום של פרטי מרשם וביניהם ס' הלאום).
השאלה שהטרידה את בה"מ היא מהי ההגדרה של יהודי הן לצורכי חוק השבות והן לצורכי חוק המרשם. זוהי מערכת דינאמית בה יש תיקוני חוק.
נתחיל תחילה עם חוק השבות במתכונו המקורי : העניק  לכל יהודי את הזכות להתאזרח, אולם לא הגדיר מיהו יהודי. חוק מרשם האוכלוסין לא כלל הגדרות, ולכן גם אין לגביו מבחן כתוב. לכן מתעוררת הפרשה הראשונה – 
פרשת אוסוולד רופאייזן – אוסוולד היה יהודי שהתנצר בשואה, לאחר קום המדינה היגר לישראל במטרה להצטרף למינזר הכרמליתי. מבקש לקבל תעודת עולה ולהירשם כיהודי. הוא רוצה אזרחות ישראלית מכוח חוק השבות וכן להירשם בס' הלאום כיהודי (ולא בס' הדת). 
בקשתו נדחתה, ולכן עתר לבג"ץ. לפי ההלכה יהודי נותר יהודי גם לאחר שהמיר את דתו (וכך אומר גם השופט זילברג). 
אבל לדעתו המובן של יהודי בחוק לא כולל בתוכו יהודי שהתנצר. הוא בדעת רוב.
דעת מיעוט כהן : בהיעדר קנה מידה אובייקטיבי בחוק- אין מנוס מלהתייחס לקנה המדינה הסובייקטיבי. יש לפרש ולבצע את החוק פשוטו כמשמעו. אם אדם רואה עצמו כחלק מהעם היהודי- יש לרשמו יהודי במרשם האוכלוסין. 
השופט לנדוי (שהוא חילוני) מצטרף לזילברג ואומר : יש להסתכל על אוכלוסיית היעד, שמתייחסת לזהות הדתית – יהודי הגולה, ולכן לא ניתן לוותר על זיקה כזאת, מי שהמיר את דתו לא ייחשב ליהודי.
חולפות מספר שנים ובה"מ העליון שוב מאותגר בפרשת חוק מרשם האוכלוסין:
פס"ד שליט- שליט פוגש סקוטית ונישאים, אין בעייה עם האזחרות שלהם שהרי הופכים לאזרחים מכוח מסלולים שונים שלא מענייננו. הסוגיה המטרידה היא חוק מרשם האוכלוסין. חוק מרשם לא מעניק תועלת כלשהי אלא זהו משהו חובה. המשפחה מבקשת בס' הלאום לרשום עצמם כיהודים. בקשת המשפחה סורבה, ועל כך הוגשה העתירה.
שליט אומר שיש להפריד בין דת ולאום. עמדת כהן היה כאמור מבחן סובייקטיבי, ואילו שליט מציע הן מבחן סוב'(בהתאם לרגשות של האדם) והן מבחן אוב' (שנוגע לטיב הקשר שבין המבקש לבין קבוצת הלאום היהודית, האם קשור, מחובר).
שליט אומר שילדיו עונים על 2 המרכיבים, חיים במדינת ישראל, דוברי עברית, יתגייסו לצה"ל בעתיד- ולכן מראים אובייקטיבית שקשורים לעם היהודי. וסובייקטיבית הם עדיין קטנים אך קשורים להוריהם ולכן אומרים את שאומרים.
השופטים מבקשים למחוק את ס' הלאום ממרשם האוכלוסין- כיוון שהם לא הגוף שאמורים להכריע בנושא הזה. ברוב של 4 מול 5 הוחלט לקבל את הבקשה. הנימוקים – ניגע בהם מאוחר יותר.
ההחלטה של בה"מ בעניין שליט עוררה משבר קואליציוני ובעקבותיו מו"מ קדחני בשביל למצוא פתרון. בסופו של דבר המשבר מוליד תיקון לחוק השבות, שמכניס 2 מרכיבים:
1-מוכנסת לחוק השבות הגדרה מיהו יהודי. יהודי הוא בן לאם יהודיה, או שהתגייר ואיננו בן דת אחרת.
2-ס' הנכד- הזכאות לשבות נתונה לא רק ליהודי, כהגדרתו ע"פ חוק השבות, אלא גם לבן זוג של יהודי, לנכד של יהודי, ולבן זוג של נכד יהודי. כלומר סבא או סבתא יהודיים מקנים זכאות לשבות עד לדור שלישי. 
ללא קשר האם מוגדרים ע"פ מבחני חוק השבות,כיהודים, שהרי גם כלא יהודים- הם זכאים לשבות.
באותה הזדמנות גם חוק מרשם האוכלוסין תוקן ונוספת בו קביעה לפיה יהודי הוא כהגדרתו בחוק השבות.
המחוקק קושר את שני החוקים יחד, ויהודי בחוק המרשם זהה לחוק השבות.
על פניו פתרנו את הבעיה. הוספנו הגדרה בחוק השבות למי הוא יהודי. אבל מהר מתברר כי הבעיה לא נפתרה אלא כוסתה. השאלה שתעסיק את בה"מ הוא מיהו גר, ולא מיהו יהודי, שהרי חוק השבות לא הגדיר מה ייחשב לצורכי החוק כגיור תקין, תקף ומחייב. אם בפעם הראשונה ההימנעות מהגדרה הייתה עניין של חוסר מודעות (בחוק השבות) , הרי שב-1970 כשמתקנים את חוק השבות, העובדה שמשאירים את המושג "או שהתגייר" היא התעלמות מכוונת. 
למען האמת היה ח"כ שלום כהן שצועק ואומר שזה לא מכובד, שהרי מחוקקים חוק וישנה שאלה פתוחה ללא תשובה. הוותיקים אומרים לא יהיה בסדר. שהרי זהו רצון להשיג איזושהי פשרה.
העסק התחיל להעסיק שוב את בית המשפט. 
חזרה על פס"ד שליט : שופטי הרוב אומרים :
מה שיש לפנינו היא שאלה שנוגעת למרשם, ולא לשבות. כאמור חוק המרשם איננו מעניק שום זכות, יותר מזה בכחוק מרשם האוכלוסין נקבע שלגביי חלק מפרטיי המרשם , האינפורמציה המופיעה איננה משמשת ראייה ואף לא ראשית ראייה. כלומר לכתוב אין ערך מבחינה ראיתית. במילים אחרות אם מחר בבוקר ירצו לעשות בירור של אלמוני, המרשם לא יהיה ראייה עם אסמכתא. כאילו ולא נרשם.
בה"מ אומר שאיננו רוצה להתערב במחלוקת שמפלג את הציבור, ולכן מחייב לרשום אולם להחלטה הזאת אין שום השלכה, היא לא משמשת ראייה לצורך הליכים שידונו בעתיד. לכן ברגע שמגיע אדם ומצהיר עצמו כיהודי, פריד הרשם לא יכול לסרב. למעשה הטענה הזאת היא מיובאת. היא טענה שבה"מ העליון עשה בה שימוש בפרשה קודמת – פרשת פונק-שלזינגר:
גברת פונק פגשה יהודי (כשהיא פולניה קאתולית) והם מתחתנים בנישואים אזרחיים. הגיעו ארצה ורוצים להירשם במרשם האוכלוסין (מעמד אישי ) כנשואין. אומרים להם לא. ובגץ בעמדת רוב מקבל את העתירה,  ואומר שיש לרשום אותם, אולם זה לא אומר דבר לגביי הסטאטוס שלהם. אין לכך משמעות. גם ביחס למעמד האישי נאמר במפורש שאין זה מהווה ראייה, כתוב שהם נשואין אולם אם מחר בבוקר יצטרכו לברר אם זה אכן כך, זה שרשום במרשם האוכלוסין- זה לא אומר כלום.
את הטענה הזאת, ייבאו לפרשת שליט. 
לדעות המיעוט נחזור מאוחר יותר.
פס"ד פסרו - תיירת פגשה יהודי בשם גולדשטיין- מתחתנים בנישואין קונסולאריים . הגברת רוצה להירשם כנשואה. הגברת מבקשם גם להירשם כיהודייה. והכי חשוב היא התגיירה גיור קונסרבטיבי ורוצה אזחרות מכוח השבות . כשהמרת דת שהתבצעה בישראל ע"מ שיהיה לה תוקף סופי צריכה גם את אישורו של ראש העדה הדתית, אליה רוצה להצטרף. אם כן, עליה להציג את מסמכי הגיור שלה בפניי הרב הראשי- ומה שיגיד זה מה שיהיה. (יעני לא ). 
בה"מ משיב כמה תשובות, והתשובה שמעניינת אותנו : נקבע כי פקודת העדת הדתית לא רלוונטית לחוק השבות כי אם נכפוף את הסוגיה לרבנות הראשית, חופש הדת של המתגייר יפגע. זאת ע"י הפעלת חזקה הפרשנית לפיה המחוקק לא מתכוון לפגוע בזכויות. 
השופט הדתי שבמיעוט- צבי טל- אומר שאין כאן עניין של חופש דת. בה"מ העליון דוחה את הטענה (המרה רלוונטית לעניין) ואומר שהוא לא נדרש להכריע מלבד ההכרעה אם פקודת ההמרה רלוונטית לחור השבות. 
בה"מ העליון אומר שיותר עדיף שאת השאלה מיהו יהודי, או מיהו גר לצורכי השבות והמרשם- ידון ויכריע המחוקק ולא אנחנו. לכן הממשלה או המחוקק צריכים להבהיר את כוונתם בעניין. ולכן נותן להם אורכה, ואם לא יעמדו באורכה שידעו שבתוך חוק השבות יש תשובה לשאלה, אולם לא יגידו אותה עכשיו אלא יחכו.
בנק' הזאת יש עצירה. 
הממשלה מורה על וועדה. בראשה ע"וד פרופסור יעקוב נאמן, הוועדה מורכבת מנציגים שונים. ובסופו של דבר מגיעה לנוסחה מעניינת, ועל פיה נוסד מוסד מרכזי- המתגייר הפוטנציאלי ילמד באותו מוסד וייחשף להשקפת העולם של הזרמים השונים. האקט של הגיור יבוצע בפניי בית דין של 3 רבנים אורתוכסים.
לכאורה יש כאן ניסיון לחקות מודל אמריקאי. מצד אחד בהיסטוריה של מדינת ישראל תהייה הכרה בזרם הקונסרבטיבי והרפורמי, ומצד שני המילה האחרונה היא של האורתודוכסים.
הנציגים האורתו כסיים שישבו לא היו חותמים אלמלא שיתפו את הרבנים הראשיים (שנתפסו כסמכויות מחויבות). אורי רגב, הבין זאת וכוונותיו היו לפוצץ את העניין, ואת את המעשה הנכון לדעת ספיר, וכשהרבנים הראשיים סרבו לפגוש אותו- סירב לחתום על מסמך הוועדה. וכך הייתה שרשרת של סירובים- כלומר וועדת נאמן לא הצליחה להביא תוצר מוגמר שיאפשר חקיקה.
פס"ד נעמ"ת – מדובר בבקשה גם לרישום וגם לשבות, שהגיור הפעם התבצע לא בארץ אלא בחו"ל. מסתבר שבתיק הזה ברק עומד ללכת צעד קדימה, ואז התברר לו שיש לו רוב דחוק, ואילו במיעוט יש שופטים נוספים שחלקם אף בעלי השקפה אנטי דתית. לכן מחליט לפצל את הדיון בתיקים.  ברק מחליט שכרגע ידון רק בתיקים שעניינם מרשם. ואילו תיקים שיש בהם גם שבות יידחו להמשך.  ברק מייבא את עמדת בה"מ בפרשת שליט, ואומר – מרשם האוכלוסין הוא רק עניין סטטיסטי שאין לו כל תוקף ראייתי ולכן אם אדם יגיע עם מסמך גיור, יש לרושומו כיהודי, אין לזה משמעויות. אולם זה היה נכון לפרשת שליט, אולם חוק המרשם אומר שיהודי הוא בהגרדתו החדשה של חוק השבות. ברק עונה תשובה לא ברורה ואומר שזה לא אומר כלום.
כאמור יש כמה תיקים תלויים באוויר. מה שתלוי מתייבש ונופל. והתנועה הרפורמית דופקת על הדלתות ואומרת שיש להחליט . אנו מגיעים לפרשת :
פס"ד טושביים 1- כאן מדבור בתיקים שיש בהם גם מרשם וגם שבות. ואי אפשר להגיד שאין לזה משמעות כמו בפס"ד נעמת, שהרי שבות זה שבות. הגיור התבצע למי שהתגייר לאחר שהגיע לארץ. הגיע לארץ כלא יהודי ולאחר מכן התגייר ומבקש כעת שבות. אומר משרד הפנים- האנשים האלה לא נכנסים בחוק השבות, שהרי מטפל ביהודי שעלה ארצה. לא במי שהגיע ארצה ואז נהייה יהודי. הטענה הזאת לא מבחינה כלל ולא מתייחסת לשאלה איזה סוג של גיור עברו. אלא הטיעון תקף על פניו גם למי שהגיע ארצה ועבר גיור אורתודוכסי.
כלומר כל מי שהגיע ארצה ואז התגייר לא נכנס תחת חוק השבות, שהרי מיועד לקלוט עלייה. יותר מזה, אם נאפשר קריאה מרחיבה של חוק השבות , הרי נפלה לרעה  או לטובה יהודים בהשוואה למי שלא יהודים.
ברק אומר נסיון יפה, אך יש להתאמץ יותר. אין לבלבל את המוח בטענה של פגיעה בשוויון, וגם החברה האלה (אלה שהגיעו ארצה ואז התגיירו ) זכאים לכך. 
 ברק מבקש ומפציר שמדינת ישראל חייבת לומר מיהו יהודי לצורכי חוק השבות, שהרי עד עכשיו הסבירו לו מי לא, ועד אז הוא בהתמנה.המדינה משיבה לבה"מ כך : כשמדובר באדם שהתגייר בחו"ל כל גיור תופס, ובלבד שיהיה גיור של קהילה יהודית מוכרת – מה שטוב להם טוב גם לנו. אבל זה עם 2 הסתייגויות: 1- כדי שיהיה בתוקף, המתגייר צריך להתגורר באותה הקהילה פרק זמן מסוים כביטוי לרצינות הגיור, שהרי הגיור מתבטא בהצטרפות לעם היהודי דרך קהילה. והקהילה חייב להיות משהו בעל מימד יציב וארוך טווח. לכן אם האדם בא דפק גיור ופרס כנפיים- זה לא תקין.2- כל שאמרנו לגביי הכשירות של קהילה יהודית באשר היא תקף רק לגיור בחו"ל, אולם בא"י הגיור יהיה תקף רק אם יהיה במוסד על בסיס המלצות וועדת נאמן. רק מי שיתייגר במוסד הזה – יהיה לו תוקף.
בה"מ אומר שזה הגיוני ומקבל. כל קהילה רשאית לגייר וגיורה יהיה בתוקף. באשר להסתייגויות. הסתייגות מס' 1 לא מקובלת. מה היה קורה אם האדם היה מתגייר בקהילה סופק אורתודוכסית ואז עולה ארצה, האין זה גיור רציני ? בטח שרציני. כל הדרישות שישאר או לא ישאר, מה הקשר. באשר לטענה מס 2- שלפיה כל הגיורים שבארץ ניתנת בלעדיות למוסד הגיור- לא צריך להחליט עדיין, שהרי בינתיים הסוגיות הם של אנשים שהתגיירו בחול. אולם כשהם מפרשים חוק, הם לא מחויבים לפרשנות שנותנת הכנסת לחוק הזה. ואין סיבה שיקבלו אפריאורית את הפרשנות שנותנת לכך הממשלה. 
גיור שיתבצע בחול- תקף גם לשבות וגם למרשם. 
גיור שיתבצע בישראל- יש לרשום לצורכי חוק המרשם.
מה דינו של גיור שהתבצע בארץ לצורכי חוק השבות- היא שאלה שנשארה פתוחה.
אולם בסמוך לסיפור הזה הוגשה עתירה נוספת:
בגץ 11013/05-  גיור רפורמי/קונסרבטיבי שהתבצע בישראל. טרם ניתנה החלטה סופית בתיק. כל הרמזים מצביעים על הכיוון שאליו הולך בה"מ. 
את ההשתלשלות העובדתית סקרנו, וכעת נתבונן על הדברים ממבט למעלה, ונתייחס למקרה כאל דוגמת מופת לסיטואציה כללית שמתרחשת לא רק כאן, אלא גם בהזדמנויות אחרות. הסיטואציה : ישנה מחלוקת ציבורית בשאלה מסוימת והמחלוקת נידונה או לא נידונה ע"י המחוקק, והמחוקק בעצם מחליט שלא מתחשק לו להתעסק עם זה , ולכן מגלגל את זה הלאה באמצעות האצלה (למשל שר הפנים יקבע את הדברים). אבל יכולה להיות אפשרות אחרת שבה לא יבצע האצלה שנכנה אותה "האצלה גלויה". שזה כמו באפשרות הראשונה. אלא מבצע "האצלה סמויה"- כאשר המחוקק במכוון ! לא מתמודד עם המחלוקת, בוחר בניסוח שלא נותן תשובה שעומדת על הפרק, לא מכריע על המחלוקת, אך ברגע שיש ניסוח חוק, החוק עובר לרשות המבצעות שנדרשת כאשר היא מצבעת את החוק גם לפרש אותו כמובן, ולכן היא מקבלת את ההחלטה בסופו של דבר.
נניח יהיה כתוב יהודי או מי שהתגייר זכאי לשבות. שר הפנים יקבע את הפרטים בנוגע לטיב הגיור. זוהי האצלה גלויה.
אבל במקרה שלנו, זה לא קרה. לא הייתה האצלה גלויה. אך הייתה האצלה סמויה. משום שאם המחוקק יודע ש"או שהתגייר" זה מושג עמום שיכול להיות מפורש בכמה מובנים, ולא מכריע, הוא מבצע האצלה ומעביר לרשות המבצעת להכריע בנושא.
יש מקרים בהם המחוקק לא מודע, ולא נותן את דעתו שיכולות להיות כמה אפשרויות, ואז הרשות המצבעת נדרשת להחליט ולא בגלל שהאציל עליה, אלא בגלל שלא היה מספיק ברור. ואילו האצלה סמויה היא כשהמחוקק מודע להאצלה שלו.
כלומר המחוקק מודע היטב לביטוי "או שהתגייר" שלו מספר פירושים ומחלוקות.
מסיבותיו של המחוקק, מעדיף לעצור כאן מבלי להחליט במפורש. מדובר כאן למעשה בעצם בסוגיה שנושאת אופי ראשוני. כלומר יש לנו כאן מקרה של האצלת הסמכות להכריע בשאלה בעלת אופי ראשוני מהמחוקק לרשות המבצעת.
זהוי חייבת להיות שאלה ראשונית לדעת ספיר, ולא שאלה בעלת אופי משני.
השאלה המעניינת היא, מה יכול או צריך לעשות בה"מ במקרה כזה ? שהרי הרשות המצבעת מפרשת כפי שרואה לנכון, ואם לא תתאים למי שמבקש זכות מכוח החוק, הוא ימשיך הלאה לבה"מ והוא שיכריע בעניין.
במדינות בהם יש כלל עקרוני שאוסר על האצלה של הסדרים ראשוניים מהמחוקק הראשי למחוקק המשני, במקרים של האצלה גלויה- הם נפסלים. אולם במקרים של האצלה סמויה זה קצת פחות ברור, שהרי המצבעת יכולה לומר שלא מפעילה סמכות משלה אלא מפרשת, והרי את זה עושה כל הזמן. 
אפילו אם היה עקרון שאוסר על האצלה של הסדרים ראשוניים מהרשות המחוקקת למבצעת, לא ברור איך בה"מ אמור להפעיל עקרון זה במקרה של האצלה סמויה.
הסוגיה של הסדרים ראשונים ומשניים והאצלתם, הוא רק בגדר חזקה הניתנת לסתירה, לא מדובר כלל באיסור מפורש. 
נברר זאת באמצעות תשובותיהם של השופטים השונים בסוגיות מי הוא יהודי שהגיעו לפניהם. ספיר טוען שניתן לזהות 4 גישות עקרוניות:
1- גישה בה בית המשפט לוקח את האחריות על עצמו ומקבל את ההחלטה בעצמו. כך נהגו כל השופטים הדתיים (אורתודוכסים, שופטי חובשי הכיפה, לרבות זילברג- "כיפה סמויה" והשופט חיים כהן, שבנוסף לטיעון הפורמאלי שלו: אם אין הגדרה אי אפשר להוסיף, טען למה מן הראוי לקבל את הטענות האחרות. חיים כהן הוא דתי לשעבר. זילברג אומר כי זוהי אחת השאלות הקשות, והם לא אלה שאמורים להכריע בשאלה זאת. אבל אם נכנסו לעניין אין ברירה, ולכן עורך מבחן באמצעות כלים הסטוריים הלכתיים ובסופו של דבר מגיע למסקנה כי ההגדרה הרלוונטית היא הלכתית באשר לשאלה מי הוא יהודי. בפרשת שליט זילברג הוא בדעת מיעוט.
הבעייתי בעמדה זאת : תפקיד בה"מ הוא בוודאי לא לחוקק, ואילו בה"מ בהחלט מחוקק כאן כיוון שהמחוקק מעולם לא הכריע בעניין זה. טענת זילברג שאומר כי יכול היה להתחמק מהנושא ואילו לא התחמק מעורר תמיהה,  שהרי יכול היה להתחמק ובלבד שלא יחוקק, כיוון שאיננו מוכרח. 
נק' אחרונה מעניינת: רוב השופטים למעט חיים כהן הינם אורתוכסים, זה מעניין, שהרי בשנים האחרונות בה"מ העליון מקדם תפיסת עולם ערכית אולם דעות השופטים מקדמות השקפות עולם אידיאולוגיות.
2- שופטי הרוב שהובילו אותה היו שופטי הרוב שבפרשת שליט. זוסמן וויתקון- שניהם אומרים כי יש כאן מחלוקת אמיתית ואנחנו לא רוצים להכריע אלא דרך להיחלץ מהסיפור מבלי לקבל החלטה, ועל פניו אכן עושים זאת , כיוון שכאמור אמרה שיש לרשום במרשם שהרי במילא אין לזה משמעות. אולם ספיר אומר שכל זזאת רק לכאורה, שהרי במישור התוצאה והמוטיבציה החברה האלה הובילו לתוצאה מסוימת ולאימוץ עמדה מסוימת , עמדה הופכית לעמדת שופטי המיעוט.
במישור התוצאה : ראשית כפי שאמרו חלק משופטי המיעוט, הטענה לפיה אין כאן החלטה או משמעות למרשם היא טענה שנסתרת מעצם העובדה שישנה מחלוקת לגביי העניין, שמלמדת כי לעתים הסמל הוא המהות. וכאן זוהי שאלה של סמל, ולכן העבודה שאין לזה שום משמעות מעבר למה שירשם, לא אומר כך, אלא יש לך משמעות מבחינת הציבור. לכן לא ניתן לומר שהסמל במקרה שלנו (הרישום) הוא חסר משמעות.
דבר שני, כפי שהראו שופטי המיעוט בפרשת שליט, זה לא נכון לומר שאין למרשם שום משמעויות, נכון שכך אומר החוק, אבל הדברים יהיו יותר קלים אם נחזור לפרשת פונק שלזינגר, ובוודאי אם אדם נרשם כנשוי ולאחר מכן מבקשים משכתנא ולזוג נשוי הטבות מסוימות, אף אחד לא יברר אם התחתנו בקפריסין, כלומר, למרות שנקבע במפורש שאין למרשם תוקף, בפועל המרשם הזה יש בו שימוש והשלכות.
נק' אחרונה שעליה עמד אגרנט בפרשת שליט- גם אם לא היינו מסכימים שלסמל משמעות ואין לו השלכות, ברור כי יש כאן אפקט מצטבר. האם לא יהיה נכון שההוראה לרשום את ילדיי שליט כיהודים, יש לה משמעות מחנכת ומשפיעה על הלך הרוחות בציבור, האם לא משפיעה על המושג מי הוא יהודי, השפעה שתזלוג גם לנושא השבות ולא רק לעניין המרשם.  
ספיר אומר שיום לאחר פרשת  שליט או פרשת נעמת, וברוב העיתונים קבע כי בה"מ קבע כי גיורים רפורמים שווים לגיורים אורתודוכסים. האדם הדיוט ברחוב לא מבין את ההבחנה בין הדברים וכך תופס אותם.
לפסיקה יש השפעה מכוננת, היא לא רק משקפת מצב אלא גם יוצרת מצב, משפיעה ומחנכת.
מתבקשת המסקנה שבפעם הבאה זה ייאמר גם ביחס לשבות, כך שבמישור התוצאה פסיקת הרוב בשליט לא בהכרח מחזיקה מים, שהרי יש כאן הכרעה.
במובן המוטיבציה : ברור כי השופטים זוסמן וויתקון תופסים את הכרעתם כעולה בקנה אחד עם השקפת עולם ליברלי. אולם האם באמת עקרונות יסוד ליברליים מחייבת את זוסמן וויתקון ? הם רואים כך את הכרעתם. והם רחוקים מלחשוב שהחלטתם נייטרלית כפי שחושבים.
בהשוואת עמדת זוסמן וויתקון, שופטי הרוב מול שופטי המיעוט של הדתיים- ספיר אומר שמעדיף את האופצייה הראשונה, מהסיבה הפשוטה : שופטי המיעוט הדתיים וחיים כהן- שמים על השולחן את הסוגיה ומציעים תשובה. ברור לחלוטין שבה"מ קיבל את ההחלטה. לעומת זאת הגישה השנייה, היא גישה שמקבלת החלטה אבל מסווה אותה ומציגה אותה כאילו ונמנעו מהחלטה. אך זוהי החלטה גם במישור התוצאה וגם במישור המוטיבציה.  מן הראוי שיגיד את הדברים, ולא יעשה זאת בהסוואת כוונותיו. 
3- הגישה השלישית (2 מתוך המיעוט בפרשת שליט)- שופטי המיעוט מתחלקים לשתי קבוצות, האחת הזכרנו (קיסטר וזילברג) והשניה – לנדוי ואגרנט: יש כאן ניסוח פתוח לכמה אפשרויות, איך אפשר להחליט, אי אפשר שהרי הניסוח לא מורה לשום כיוון. אופציה שיכלו ללכת אליה, לראות לאן נושבת הרוח בחוץ, אך הציבור נכון ל1970 נחלק בדיעותיו ויש וויכוח חריף. אם נקבל החלטה זאת תהייה החלטה על בסיס השקפת עולמנו ולכן זה לא לגיטימי. האם החלטת הממשלה הינה בלתי אפשרית, לא היא אפשרית, אבל בהיעדר טעם טוב, נאלצים פשוט לא להתערב בהחלטת הממשלה. יהיה מי שיגיד שבעצם בה"מ העליון, עושים ביתר הצלחה את מה ששופטי הרוב טענו שעושים (נייטראליים) אולם אין זה כך . כנגד זה אפשר לטעון 2 טענות : א- לא להתערב זה בעצם להתערב. רואים 2 אנשים הולכים מכות, אחד מרביץ לשני, איך אפשר שלא להתערב ? שהרי אחד מהם יפצע, ואז אפשרת את הדבר. כלומר מקבל את המצב מבלי לגרום לשינוי. ב'- לא רק שהתערבת, התערבת באופן שמאפשר ליד המקרה לפעול את פעולתה. כלומר החלטה אקראית לחלוטין דווקא בשאלות כה חשובות, ולכן זה לא שלא התערבת, אלא התערבת. 
לנדוי אומר שהמחוקק משתמש בניסוח עמום, המחוקק שומע את שאמרה המצבעת ויש לו אפשרות לחלוק עליה אם חושב כי פרשנותה לא סבירה. אם המחוקק לא עושה דבר ולא מתערב, המשמעות של הדברים היא שהמחוקק קיבל החלטה בהימנעות. זה לא נכון לומר שאני כאילו והתערבתי, שהרי לא מתערבים בהחלטת המחוקקת הרי שהיא עצמה לא התערבה בהחלטת המבצעת.  שהרי לא התערבתי בהחלטה דמוקרטית, ולא בהחלטה שהיא פועל יוצא של נסיבות.
מבין שלושת הגישות שהזכרנו, ספיר אוהב את הגישה השלישית.   
4- בפרשת נעמ"ת אומר טירקל- כי לגביי אלה שמחכים לרישום, יש לרשום אותם. זה כבר מראה שאיננו השופט הדתי הקלאסי. טירקל אומר כי יש כאן מושג "או שהתגייר" ואין לו מושג מה זה אומר. אם זה תלוי בי אני הייתי אומר לחבריי השופטים כי מכאן ואילך לא רושמים אף אדם כיהודי, למה ? כי הוא לא מבין מה זה אומר "או שהתגייר". רוצים שיעבוד ? תסבירו לי מה זה אומר, ועד שהמחוקק לא מסביר הוא לא עושה את זה.
כלומר טירקיל לא אוהב את העניין של האצלה סמויה. 
ספיר אומר שזוהי אפשרות רביעית (למרות שנראה כאילו ויש רק 3 אפשרויות). אם בה"מ יאמץ את גישת טירקל תיקים יערמו על השולחן ואז תהייה שוועת העם אל המחוקק, והמחוקק ייאלץ לעזוב את הקפיטריה ולדון בשאלה. 
במילים אחרות, מה שטירקל עושה זה למעשה ללחוץ על המחוקק. 
ההצעה של טירקל הוא שהוא תופס את תפקידו כבית משפט לא כלהימנע, אלא כלעשות, לנסות לחפש את האסטרטגיה שתדחף את המחוקק ותכריח אותו לקבל הכרעה בנושא שביקש להימנע ממנו. 
אם אין איסור על האצלה, המחוקק יכול להגיד כי שר הפנים יקבע איזה גיור תקף. אבל אז לפחות נדע כי יש האצלה. לפחות נדע מי קיבל את ההחלטה. אולם במשחק הנוכחי כל אחד אומר "זה לא אנחנו". גם ברק בפרשת טושביים 2 אומר שמה שהחלטת עולה בקנה אחד עם המחוקק, אולם המחוקק כלל לא החליט.
לכאורה ספיר אומר שהוא קשה מדיי עם שופטי הרוב כי אפשר לומר כי לפחות ברק גם פרשת טושביים ופסרו עשה משהו דומה למה שעשה טירקל- שהרי דחה את עמדת המדינה ועשה פאוזה. אך אין זה כך : 
ספיר אומר שיש משפט מפתח שפסרו "תשובה בחוק כבר נמצאת" . אבל אם אתם לא תבואו אליי עם החלטה שלכם, אז אני אעשה את זה. יש להבין את משמעות הדברים. מה קורה אם מהתנהלות השופט יש אינדיקציה ברורה לצד מי יפסוק, פשרה לא תתקבל. אם באמת היינו נמצאים מאחורי מסך אטום ואך אחד לא יודע לאן ילך בה"מ, היו הולכים על איזשהי פשרה. הדתיים לא יפסידו את המונופולין וקונסרבטיביים והרופורמים יקבלו הכרה. אורי רגב שיחק עם הקלפים שלו הכי טוב, אך החיסרון : ההחלטה בסוף מתקבלת ע"י בית המשפט.
השאלה שמעניינת את ספיר : איך צריכה להתקבל החלטה במדינה דמוקרטית, וטוען שבסוג כזה חייבות להתקבל ע"י המחוקק, נציג הציבור. אך המחוקק הרבה פעמים לא מתחשק לו . מה שהמחוקק רוצה בעיקר זה להיבחר פעם נוספת, ע"י היחשפות בתקשורת, ובאופן מפתיע מתמרכזים ונמנעים מלעצבן ולהיות בעל אג'נדה ברורה שמחלוקות. לכן הכי טוב זה להעביר את תפוח האדמה הלוהט הלאה. התפקיד שלנו להגיד זה שלכל הפחות יעשו את התפקיד שלשמו בחרנו אותם.
 זה לא המקרה הקלאסי שדיברנו עליהם עד היום, שהרי היו מקרים בהם המחוקק קיבל החלטה וכעת בה"מ בוחן האם לגיטימית לאור סט ערכים. אבל סדר הדברים הוא שקודם הייתה החלטה. ואילו כעת זהו מקרה של אב טיפוס שלא הייתה החלטה (או יותר נכון החלטה שלא להחליט).  לכן עוד לא הגענו לשלב של הדין האם לגיטימי או לא על ביקורת שיפטוית, שהרי נעשית על החלטות, אולם כאן המערכת מתכחשת לקבל החלטות. אנו נמצאים עדיין בשלב מה צריך לעשות בה"מ בנסיבות בהם המערכת הפוליטית מתחמקת. ספיר אומר שבה"מ צריך לעשות ככל יכולתו כדי להוביל את המערכת הפוליטית לקבל החלטה (כפי שטען טירקל). בהאצלה סמויה אף פעם לא יודעים מי קיבל את ההחלטה, והרי מישהו חייב להיות אחראי כדי שאליו יבואו במידה ויהיו טענות .
להשלים שיעור אחרון מטליה. 
18.1.10
קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית. פס"ד טיבי ובאשרה- הביטוי מדינה יהודית מופיע בשני חוקי היסוד אולם ברק אומר כי הקריאה שלהם שונה בשני החוקים. בס' 7 לחו"י: הכנסת, יש לתת פירוש מצמצם. לעומת זאת בחו"י כבה"א יש לתת פירוש מרחיב, שכן נועד לתת הגנה על זכויות אדם. במקום שבו הערכים נועדו לפגוע בזכות, נפרשם בצמצום (כדי שהפגיעה בזכות תהייה מזערית גם כן).
הגדרת מדינת דמוקרטית יהודית, נפרש בצמצום כדי לא למנוע אפשרויות של אנשים להיבחר. 
היא עדיין תהייה רחבה מהנוסח של הלכת ירדור, לא מדובר על שאיפה לחיסול פיזי של המדינה, שתהווה עילה לפסילה. כלומר תהיינה רשימות שצריכות להיפסל אם משהו במצען שוללת את הגדרת אופייה של המדינה. 
אז מה נכלל במושג מדינה יהודית ?
נתחיל עם טענת פס"ד ניימן השני- קיימת סתירה בין היסוד- יהודית לבין היסוד- דמוקרטית. בה"מ דוחה את הטענה הזאת. 
בפרשת יסין אומר ברק-  מפלגה שחורטת על דגלה יעד של מדינת הלכה- עומדת בניגוד לעקרון הדמוקרטי. אם זוהי השראה בלבד, אזי אין סתירה. 
בפרשת ולנר (עוסקת בהסכם המדבר על חוקים אוכפי דמוקרטיה):
חשין- רשימה יכולה לומר את שהיא רוצה לומר, אם המצע שלה כשר מדוע שההסכם הקואליציוני שלה לא יהיה כשר? זה ההיגיון הפנימי של חשין. מתשובות העותרים את תשובת עו"ד אורי רגב בלבד הבין- "מצען של אותן מפלגות פסול מעיקרו, ואסור להן להשתתף בבחירות, הועיל ושוללות את אופייה הדמוקרטי של המדינה". 
ברק- שיטת המדרגות. זה לא אותו הדבר, אולי לרשימה מסוימת אתן ללכת לכנסת, אך שתרצה להמשיך הלאה לא אתן לה, שכן עוצמת הפגיעה נהיית חזקה יותר. ברק אף אומר – אם תהייה רשימה שהשלטת דין התורה תהייה היסוד הבלעדי במצעה, תיפסל.  אם יהיה מישהו שיבקש לפרש "יהודית" במובן השלטת דין תורה, הרי שלדעת ברק הדבר יפסול את הרשימה בשל הניגוד שיש לתביעה הזאת עם הדמוקרטיות של המדינה. 
מדינת ישראל כמדינת כל אזרחיה, האם עומד בסתירה לרעיון מדינת ישראל כמדינה יהודית ? 
פרשת בן שלום- נחלקו בעניין השופטים. 
דב לוין – אומר במפורש כן. שלמה לוין- בוא נגדיר מהי מדינה יהודית, הגדרה מינימאלית כוללת קיום 1-רוב של יהודים,2- מתן העדפה של יהודים על פני אחרים לשוב לארצם(חוק השבות) 3- שמירה על זיקת גומלין ליהודי התפוצות.  ניתן לראות כי יש פער, בין ההגדרה שנותן למדינת ישראל, בין הרטוריקה של הרשימה לבין מה שמזהה כראיות מספיקות. הוא לא משתמש במבחן הסתברות. ראיות לכך שאלו הם היעדים זה כן צריך, ואומר שאין מספיק ראיות שאלו הם היעדים הספציפיים.
פרשת יזקסון- חשין שואל את השאלה הבאה – האם  מדינת כל אזרחיה עולה בקנה אחד עם מדינה יהודית או שוללת אותה? אין בה כדי לשלול טוען. 
לכאורה השימוש במטבע הלשון מדינת כל אזרחיה מנתק את הזיקה הייחודית ליהודי העולם. 
בפרשת ארליך- מדובר בבחירות הכנסת ה-15. אחת הרשימות אומרת שהיהדות היא דת ולא לאום. ולציבור היהודי בעולם אין סטטוס לאומי כלשהו. 
השופט טירקל- קשה לפרש באופן שאיננו שולל את זכויות העם היהודי לקיים מדינה. דבריי בשארה בעיניו הם חסרי ערך, ולמרות זאת בה"מ לא פוסל את הרשימה . 
לא נכון מבחינה ערכית למנוע מרשימה לשחק את המשחק הפוליטי. לעומת זאת כאן, רשימה שאם מוציאים מהכוח לפועל, הרשימה הזאת לא יכולה לשחק משחק שכזה בכנסת. השופטים חושבים שזה לא לגיטימי וזוהי אפשרות אחת. אפשרות שנייה- אין פגם בלמנוע מרשימה שכזאת שלא להשתתף בבחירות, אולם זה לא נבון מבחינת ההשלכות החברתיות לצעד שכזה, למשל חיזוק מעמדם של הקיצוניים יותר והפניית האנרגיות לכיוון של הפרת חוק, כלומר מעבר למסלול האלים והלוחמני. כלומר השופטים סבורים שעדיף לתת להם להתמודד וכביכול כך להופכם לחלק מהמשחק. אחרי פרשת ארליך, קשה לראות מה נשאר עוד מהעילה של שלילת אופייה של המדינה, ואפשר להבין את תיקון חו"י הכנסת שעליו דיברנו. כלומר הכנסת אומרת שהיא מקבלת את המהלך, לא תשמיט את עילת הפסילה של אופייה היהודי של המדינה, אך מבינים כי לא עושים בזה יותר שימוש. אך בכל זאת יש מקום לשמור על הרציונאל של ירדור, והשימוש נעשה בו עוד לפני הסעיף.  
עילת המאבק המזוין:
פס"ד טיבי ובשארה- כאן המחוקק השתמש בלשון מאד ספציפית- תמיכה במאבק מזוין של ארגון טרור או מדינת אויב. במילים אחרות, אם חבר כנסת יביע תמיכה במעשי טרור, זה לא ישמש עילה לפסילה, אלא כדי לתמיכה במאמציה של אירן או החמאס, שהם ארגון טרור. לא דיי במעשה טרור. כלומר זהו ניסוח מצמצם. 
בה"מ ביטל את הפסילה של בשארה, שהרי אין ראיות ברורות כי בשארה תומך בפעולות עיונות כנגד ישראל. ישנה החירות לבחור ולהיבחר. בפועל, האיש מעולם לא נפסל בלהשתתף בבחירות.
ברק מציע כי יש להתרכז בגרעינים  הבסיסיים המינימאליים – הכרה בריבונות העם, הכרה בזכויות האדם הגרעיניות (כבוד ושוויון), שלטון החוק ורשות שופטת עצמאית. מפלגה שדוגלת באלימות לא יכולה להיפסל בשל תמיכה בטרור אך יכולה להיפסל בשל אי דמוקרטיות. 
מבחינת האופי הדמוקרטי רשימת כך היא שנפסלה. ברק אומר שפוטנציאלית רשימה שתדגול באלימות, תפסל בשל העובדה שמנוגדת לעקרון הדמוקרטי הבסיסי. 
(השיעור הנוכחי- לא משהו, להסתכל במחברות אחרות)
ירושלים ומעמד  המקומות הקדושים : 
ס' 3 לחו"י: ירושלים בירת ישראל- כותרתו שמירת המקומות הקדושים, וכך נאמר בו. הוא קובע שהמקומות הקדושים יהיו שמורים מפני חילול או פגיעה אחרת. זהו העתקה של ס' 1 לחוק שמירת המקומות הקדושים.
המטרה היא להכניס את הס' לחוקה העתידית ולכן החזרה.
ס' 3 הוא הצהרתי באופיו. בס' 2 יש סנקציות פליליות- מאסר 7 שנים לחילול או פגיעה בכל דרך. ס' ב אומר  שאם יש פגיעה ברגשותיהם של אותו מקום קדוש- 5 שנים מאסר. 
למעשה, חילול מקומות קדושים ופגיעה ברגשות הדת – זוהי עבירה שכבר יש לה יסוד ובסיס בחוק העונשין.(ס' 170 לחוק העונשין מונה זאת)
זכות הגישה יהיה הנושא המרכזי שלנו וכן על חופש הפולחן במקומות הקדושים, דבר שלא מופיע בסעיפים שקראנו (שהרי דיברנו על חופש הגישה למקומות הקדושים ולא על חופש הפולחן). להיעדר הזה יש השלכות, אולם נראה משונה. שהרי אדם מגיע למקום קדוש על מנת להתפלל, לעשות משהו בעל אופי דתי פולחני, ולכן נראה משונה שבחרו לעגן את הזכות להגיע למקום הקדוש אולם לא לעשות את הדבר שלשמו הגיע למקום הקדוש. 
סיפור המעשה מתחיל בסמוך למלחמת ששת הימים. 
הפרשה הראשונה- חוגים לאומיים. השאלה שהתעוררה- תפילות של יהודים על הר הבית. כל 5 השופטים סברו כי אין מקום לקבל את העתירה, ונימוקם היה- הנושא נתון להכרעתה של הרשות המבצעת.  מהלך הדברים היה כזה : יש לנו את דבר המלך למועצתו על פלסטינה (המקומות הקדושים) 1924. דבר המלך הזה יש לו חשיבות רבה משום שנאמר בו בסימן 2 – כי שום עילה הקשור למקומות הקדושים לא יוכרע בשום בה"מ בישראל. כלומר בה"מ לא יכולים להכריע בכל הקשור למקומות הקדושים. מה הרציונאל ? מדוע יש ס' כזה ? כדי שמחוקק יהיה בידי הנציב העליון. 
הדרך היחידה להבטיח בנושא זה שקט מקסימאלי, היא באמצעות שלילת הזכות מבתי המשפט לעסוק בכך, וייחוד הסמכות לנציב העליון. השאלה שנדונה היא : האם הס' הזה שריר וקיים גם היום לאחר קום המדינה בשינויים המתחייבים, שהרי זה לא הנציב אלא הממשלה. כאמור, מדובר כאן בעילה שנוגעת למקומות הקדושים. לכן נשאל האם לבית המשפט בכלל סמכות לעסוק בנושא זה? מצד אחד יש לנו את השופטים זילברג וויתקון.
זילברג- עם תום המנדט פרחה נשמתו של המנדט, כלומר יש סמכות לדון בעניין.. לברנזון עמדה הפוכה וגם קיסטר. השופט אגרנט אומר : מצד אחד דבר המלך תקף אך בהסתייגות: הוא תקף במקום שבו אין חקיקה ישראלית מקורית שדוחקת את רגליו, שהרי אז אינו תקף- למשל יש לנו את ס' 1 לחוק השמירה על המקומות הקדושים ובו נקבעו זכויות מהותיות לבני הדתות והמקומות המקודשים להם. הס' הזה לא עוסק בחופש הפולחן ולכן בעניין זכות הגישה, מי שניתנה לו- דבר המלך לא יכול למנוע את הסמכות. אך בדבר חופש הפולחן, שאינה פועל יוצא מחיקוק ישראלי- דבר המלך שריר וקיים. מכיוון שבנושא שלנו השאלה היא התפילה שעל הר הבית, הגיע אגרנט למסקנה כי אין לבה"מ סמכות לעסוק בנושא.
פס"ד נוסף בו נדחתה גם כן העתירה- שטנגר- בה"מ העליון – העתירה הייתה לחייב את שר הדתות, להתקין תקנות שיוציאו מהכוח אל הפועל את הזכות לגשת את המקומות הקדושים, או להתפלל או כל מה שלא יהיה. בה"מ אומר כי חוק השמירה בכלל לא מדבר על חופש הפולחן אלא על זכות הגישה. אילו היינו מגיעים למסקנה כי עוסק בפולחן, גם אז לא היינו כופים על שר הדתות להתקין תקנות . (כל עוד לא התקין תקנות, אין את המכשיר המיידי שמכוחו תובעים זכות שנפגעה. שהרי אם יש זכות אבסטרקטית ואין תקנות המראות במפורש מתי ממשים זכות זו, אין את המכשיר היעיל לאכוף את מימוש הזכות). בה"מ אומר כאמור שגם אם היה חושב כי חוק השמירה עוסק בזכות התפילה, לא היינו מחייבים את  שר הדתות להתקין תקנות, שהרי כפי שכבר נאמר זהו נושא עדין ומסובך. הנימוק מתחבר לנימוק הקודם: הסיבה שבגללה אין סמכות לבה"מ לדון- כי זהו נושא רגיש. יותר נכון שהרשות המבצעת תתעסק בזה. שאלת העיתוי של הסמכות היא בפני עצמה שאלה שכוללת אלמנטים פוליטיים ולא מן הראוי שיכנסו לנושא הזה. 
השופט אנגלרד- שני הנימוקים לא משכנעים- הראשון לגביי כך שאין תקנות, זה שטויות וטכני. והנימוק השני – (הראציו של חוגים לאומיים: שדבר המלך ממשיך להיות תקף לגביי ...) מה המשמעות של חופש גישה מבלי חופש פולחן? ברור שצריך לפרש ולכלול את זה. 
בפסיקה מאוחרת יותר אפשר לזהות תהליך של שינוי:
פרשת תנועת כך – עולה בקנה אחד עם מה שנאמר בחוגים לאומיים. מוציאים את חופש הפולחן מתחום סמכותו של בה"מ. אך בה"מ מסכים לדון בסוגיה בכל זאת. מאחר וזהו תפילת יחיד וישנה הבחנה חדשה : חוק השמירה עוסק בחופש הגישה ולא בחופש הפולחן, אך מאחר ומדובר באדם יחיד זה הזכות האישית שלו ולא כחלק מחופש הפולחן. כך או כך, בפועל עד היום לא ניתן עד כה אישור משטרתי לכניסה של מתפללים להר הבית. 
ישנו שינוי בגישת בה"מ מבחינה הפורמאלית ולא מהותית – בגץ תנועת נאמני הר הבית: בה"מ נדרש לשאלת החפירות הבלתי חוקיות בפינה הדרום מזרחית של הר הבית. מכל מקום, בית המשפט דוחה את העתירה. השופט זמיר עושה שימוש בדוקטרינה של אי שפיטות. השופט חשין מקשר את רעיון חוסר השפיטות לרציונאל של דבר המלך שנדון בבגץ חוגים לאומיים. ואומר כך : בהיעלם חלקים עקרים בדבר המלך,  פלא כי הרחיקו עצמם בתי המשפט בנושאים הקשורים להר הבית . טיב המטריה מכתיב את טיב הטיפול בה. המטריה לא שינתה את פניה גם בהיעלמו של דבר המלך. במילים אחרות, הרציונאל של דבר המלך שריר וקיים גם היום. בפרשה זאת הדבר שעומד על הפרק הוא חילול, וזה לכאורה כן כלול בחוק השמירה למקומות הקדושים, אולם בה"מ ממשיך לדבוק ברציונאל של חוסר שפיטות. 
על רקע הדברים האלה מעניין לגלות שכשמדובר בכותל המערבי, גישת בית המשפט מעט שונה . 
השורה התחתונה :  כשקוראים את חוות הדעת של השופט חשין בהופמן 3 – משהו חסר. כלומר, בהופמן 1 באיזשהי צורה, ההמלצה הייתה שתהייה איזשהי וועדה. בהופמן 2 נקבע שצריך לאפשר להם. בהופמן 3 יש דיון נוסף שבסופו של דבר יש רוב שעושה יוטרן. חוזר בחזרה. 
בפעם הראשונה שמגר אומר בואו נעביר את העניין להכרעה של גוף אחר. ואז מוקמת הוועדה.
בהופמן 2 אומר בה"מ כי הוועדה חרגה מסמכויותיה, שהציעה תפילה בנק' מסוימת לאורך הכותל המערבי. זה מגיע לבגץ, ואומר בה"מ- הוועדה חרגה מהמנדט שניתן לה. שהרי נדרשה למצוא הסדר שיאפשר לקיים את התפילה, ולא יתכן מצב של שלילת הזכות להתפלל כדרכם. התנאים והנסיבות זוהי שאלה אחרת.
ישנה בקשה לדיון נוסף. בה"מ העליון חזר בחזרה, ומדבריי חשין – זכותן של נשות הכותל להתפלל כדרכן ופתאום כאילו ולוחץ על ברקס ועובר לצד השני. פתאום חשין אומר שהזכות להתפלל ככל זכות אחרת מוגבלת. זוהי סטייה מההלכה בהופמן השני.  חשין הופך את ההלכה ללא הנמקה ברורה. עוד יותר מדהים שברק ואור מסכימים. ממתי ברק מסכים ?! 
במילים אחרות, חשין אומר: חברה, נסיגה.. כשלא מצליחים אפשר גם לסגת. פעם הבאה אולי לא ניכנס. כלומר בית המשפט ניסה, הפעיל את כל הכלים ברשותו, אבל זה לא יקרה. למרות שלדעת חשין צריך לאפשר להם להתפלל שם כדרכן , הוא לא יעשה את זה. אין לכך כמובן הנמקה משפטית. אולי היה טוב יותר את שאמר בפרשת הר הבית לדעת ספיר, ואז היה יוצא עם פחות בזיון. כי  בהר הבית אומר שלא מתעסק עם זה. 
השופט אנגלרד וטירקל מצטרפים לשלושת השופטים האלה וכך נוצר רוב של 5.
אנגלרד אומר שלבית המשפט אין סמכות לדון בעניין. אנלגרד אמר בחוגים לאומיים גישה וגם פולחן להר הבית. ואילו בכותל המערבי אומר אחרת- שאין סמכות. אנגלרד מנצל את הקלף שניתן לו. 
