המהלך החוקתי:

מאפייני החוקה: תכן (ערכים, זכויות והגדרת כללי המשחק), סגנון (תמציתי), עליונות (מסמך עם תוקף נורמטיבי עליון), נוקשות (החוקה קובעת תנאים לביטול או שינוי שלה), נסבות הקבלה (לרוב במשבר, נובע מהצורך להתפשר), צורת הקבלה (לרוב ע"י גוף או פרוצדורה של מכונן ולא כרגיל ע"י המחוקק), אכיפה ע"י ביהמ"ש.

למה צריך חוקה? יציבות, הבטחת ערכים (מפני הדור הבא ומפני עצמנו)

טיעונים נגד חוקה: חוסר הסכמה, יוצרת מתח בין הבנת הרוב להבנת ביהמ"ש, כובלת ומונעת אפשרות שינוי (חשש לכבילת הרוב הנוכחי לרוב העבר), מקבעת מחשבתית (כי מחלישה דיון ציבורי), יש ספק לגבי האפקטיביות.

פתרונות: 1. הגבלת היקף הביקורת השיפוטית: לפי Thayer, ביהמ"ש יתערב רק כשיש סתירה בין החוקה לשלטונות/דעת הרוב. כל עוד הטקסט החוקתי "סובל" במסגרת פרשנות את השינוי ביהמ"ש לא יתערב והציבור יקבל את השינוי. לפי Illy: ביקורת הליכית. ביהמ"ש יתערב רק במטרה להבטיח את ההליך הדמוקרטי.

2. מנגנוני שליטה על התוצר השיפוטי: ליצור מנגנון בחירה דמוקרטי (למשל של שופטים), קציבת משך הכהונה.

3. הורדת רף השריון: 

4. תורת פרשנות: אוריג'ינליזם- פרשנות ע"פ המשמעות המקורית של הטקסט בעת כתיבתו. נון-אור'- הבירור הםרשני נמשך מעבר לטקסט ואין התחייבות לפירוש המקורי.

מודלים לחוקה/ספיר:

1. קלאסי- להגן על עצמנו מפני עצמנו. מאפייניה לעיל.
2. מודל רציונלי- מודל של דיאלוג המכיר כהנחת מוצא במחלוקות ובפלורליזם. חוסר ההסכמה הוא לגיטימי. ההכרעה היא בפשרה מתמדת תוך דיאלוג בין המע' הפוליטית לציבור. לביהמ"ש תפקיד ביקורתי אך לא מילה אחרונה.
3. מודל חוקה ככלל השתק- נושאי מחלוקת עליהם לא רוצים לדבר. אז עושים פשרה ומכניסים לחוקה את נושאי הפשרה. זה לא מודל עצמאי כ"כ אלא יותר משלים לאחד האחרים.

48- הכרזת העצמאות. במעמד זה יש הבטחה לכינוס אסיפה מכוננת שתיצור חוקה (עד אוקטובר 48).

48- פ"ד זיו נ' גוברניק: גוברניק כנציג המדינה הפקיע דירתו של זיו כדי לשכן בה עובד מדינה. זיו טוען שמפרים את זכותו לחירות כמופיע בהכרזת העצמאות והיא מעל חוק המדינה הרגיל. ביהמ"ש דוחה את העתירה ואת נסיונו לתת תוקף חוקתי למגילת העצמאות.

יש בחירות לאסיפה המכוננת, והיא מקבלת את תפקיד מועצת המדינה הזמנית – מכוננת ומחוקקת- הכנסת הראשונה.

50- החלטת הררי: הכנסת תטיל ליצור חוקה פרקים פרקים שיאוגדו בסוף. עד אז יהיו חוקי יסוד.

אחרי החלטת הררי, לא קורה כלום. נחקקים חוקים כמו שבות ושיווי מעמד האישה והם לא מוגדרים כחו"י.

58- חו"י הכנסת, חו"י ראשון. עוסק בחלק המבני/כללי המשחק ולא הערכי.

עד מרץ 92. נותרנו עם 2 שאלות:

1. מה סטטוס חו"י עד שיאוגדו לחוקה?
2. מה קורה עם הגנת זכויות האדם עד 92?
סטטוס חו"י:

69- ברגמן, רואים 2 דברים מרכזיים מפ"ד זה: 1. ברגמן מניח שלחו"י יש מעמד עליון לעומת חוק רגיל.





                      2. מניח שלביהמ"ש הסמכות לעסוק בכך.

ואילו חו"י הכנסת לא מגדיר נושאים אלה.

קרצ'מר טוען שזו היתממות של לנדוי לומר שהוא לא מכריע בסוגיה 2, כי מעצם הדיון הוא מכריע.

פרשת ברגמן משאירה את 3 האופציות שהעלה קרצ'מר לגבי סוגיה 1 מעמד חו"י פתוחות.

את ההמשך נראה בפסיקה:

נגב (73): נשללת האפשרות הראשונה של קרצ'מר- אין עליונות לחו"י מעצם הגדרתו (כי מעדיפים חוק ספציפי על כללי).

קניאל (73): מהחלטת ביהמ"ש מסיקים שגם אפשרות ב' של קרצ'מר אינה אפשרית, כי אפשר לשנות חו"י לא ע"י חו"י (אם השינוי נעשה כדין).

לכאורה נותרנו עם אפשרות ג', אך חרף האמור לעיל נראה שאפשרות ב' כן המקובלת, כלומר: לחו"י אין עליונות נורמטיבית אלא אם הם משוריינים (נוקשות היא תנאי לעליונות)
סטטוס ההגנה על הזכויות (עד 92):

1. בז'רנו- ביהמ"ש מכיר לראשונה בזכות יסוד, חופש העיסוק, למרות שהיא לא מעוגנת בחוקה..
2. ניתן לפגוע בזכויות רק בחוק או ע"ס הסמכה מפורשת בחוק (גם מבז'רנו)
3. חזקה פרשנית שהמחוקק לא התכוון לפגוע בזכויות אדם (שטרייט- ביהמ"ש ממש יוצא מגדרו כדי לתת את הפרשנות שלו).
4. בחינת שיקול הדעת שמפעילה הרשות המבצעת (כאשר היא פוגעת בזכות). מתבטא בקול העם.
עד כה, יש ביקורת שיפוטית על הסמכות, שיקול הדעת של הרשות המבצעת, אך פסילת חקיקה ראשית (לא פרשנות או משהו) לא. עד ---> פ"ד לאו"ר (89). ברק כופר בכל זה באוביטר ואומר שהוא כן יכול לפסול חקיקה ראשית, ולא עושה זאת כי הציבור לא בשל לכך. הוא בעצם אומר שהוא לא צריך חוקה כדי לפסול חקיקה ראשית בתחום זכויות האדם.

חידוש נוסף, גם אם החוקה מגדירה רף (כמו רוב 61) ביהמ"ש יכול להעלות את הרף ולפסל כך חקיקה ראשית.

הסברים לחו"י של 92: רגע הסטורי כתוצאה משרשרת ארועים בשנות ה-80 וה-90 שהיוו שפל של אמון הציבור במע' הפוליטית. חולשת הטיעון- אין אינדיקציות לכך / פשרה לאחר המון נסיונות להעביר זכויות אדם, אלה הנושאים שכן הגיעו עליהם להסכמה רחבה כלשהי (לראייה, הזכויות הבעייתיות לא מנויות, כמו חופש דת, שוויון). גם הניסוח כלל פשרה ע"י ס' שמירת דינים. חולשת הטיעון: מי שמתנגד לחוקה כמו הדתיים, למה שיעשה גם את זה? / טעות/הטעייה של ח"כים שהצביעו בלי לדעת מה החוקים האלה טומנים בחובם. / חוסר יציבות מעודדת חוקה פוליטית, במשף 30 שנה היתה הגמוניה פוליטית בישראל עם מפלגה שלטת אחת. אך מ-77 יש אופוזיציות, הרשות המבצעת פחות מתנגדת כי היא מתחלפת ובמחוקקת יש ח"כים שדווקא יכולים להיעזר (מיעוטים ערבים, דתיים, עדתיים שצוברים כח וחוקה יכולה לסייע).

בנק המזרחי (93): השאלה היא האם החוק פוגע בזכות הקניין והאם הפגיעה כפופה לשריון של חו"י כבוה"ח. עיקר פ"ד, דן באוביטר: (ר' סיכום פ"ד)

· האם הכנסת מוסמכת לחוקק חוקה? שמגר (כן, תורת הריבונות הבלתי מוגבלת), ברק (כן, שני כובעים), חשין (ממש לא כי לא נבון פוליטית ולא מוסרי פוליטית).
· מתי הכנסת מחוקקת חוקה? כאשר היא קוראת לו חו"י וחו"י צריך להיות משוריין. קרי, לחופש העיסוק יש מעמד חוקתי ולכבה"ח לא? ברק אומר להרחיב את מושג השריון כך שגם כבוה"ח חוקתי כי השריון שלו הוא בדמות פסקת ההגבלה.
· איך משנים חוקה (חו"י)? לפי הוראות השריון של חו"י. ברק ושמגר מוסיפים דרישה: ע"י חו"י אחר (גם עבור חו"י לא משוריין, תחת ההגיון של אותו מדרג נורמטיבי).
· איך פוגעים בחוקה (חו"י)? אם יש שריון- לפי הדרישה בו ("בתנאי פסקת ההגבלה").
אם החוק שותק (ללא שריון), לפי ברק 3 דרכים: 1. אי אפשר! (בעייתי כי יוצר עליונות לחו"י לא משוריין על פני המשוריין).

2. אפשר ללא הגבלה (גם בעייתי..)

3. פגיעה מפורשת- אפשר גם בחוק רגיל, אבל המחוקק צריך להצהיר בחוק מפורשות שהוא מבין שהוא פוגע.

לפי שמגר- אי אפשר.

בבנק המזרחי ברק לא הכריע מה קורה אם החוק שותק כי לא היה צורך.

בחרות הצורך עלה. ברק אומר שיש לו סמכות לדון מכח חו"י השפיטה ובעצם מזהה פגיעה בחו"י שותק (השפיטה).

איך ניתן לפגוע בו? לפי ברק אי אפשר, אלא אם פסקת ההגבלה מאפשרת, וכיוון שבחו"י השפיטה אין פסקת הגבלה מכאן שהוא חו"י שותק. בעצם ברק מיישר קו עם שמגר (אך עושה זאת בדרך פרשנית) מבנק המזרחי ואומר שאי אפשר לפגוע.

בלשכת יועצי ההשקעות טוענים לפגיעה בחופש העיסוק. כאמור, אם יש פגיעה יש לבדוק את תנאי פסקת ההגבלה (שקיימת כי זה לא חוק שותק): 

1. הפגיעה היא מכח חוק או הסמכה מפורשת בחוק.
2. הפגיעה הולמת את ערכי המדינה.
3. לתכלית ראויה
4. מידתית (לפי שלושה מבחני המשנה)
יחס בין ברגמן ללשכת יוצעי ההשקעות:  זו פעם ראשונה שביהמ"ש פוסל חקיקה ראשית מטעמים מהותיים! בברגמן ה'פגיעה' היתה טכנית (הרוב הנדרש בכל שלבי החקיקה וכיוון שלא היה נפסל) ואילו כאן דנים במידתיות.

בפ"ד צמח כבר בוחנים לפי תנאי פסקת ההגבלה את הפגיעה- ביהמ"ש אומר שהחוק לא מידתי (כי זה לא האמצעי שפגיעתו פחותה. ניתן להשיג את תכלית המשמעת גם בפחות פגיעה). תכל'ס: פסילה של חקיקה ראשית והחידוש: הפגיעה המדוברת היא בחו"י כבוה"ח (ביועצי ההשקעות זה היה בחו"י חופש העיסוק. כבה"ח יותר שנוי במחלוקת).


האוביטר בבנק המזרחי הופך לרציו בפ"ד צמח (כי אם לא היה לחו"י כבה"ח מעמד חוקתי לא היינו יכולים לפסול את הוראת חוק השיפוט הצבאי).

פ"ד רובינשטיין- כאן הבעיה היא לא פסילת חוק אן סעיף, אלא שאלת הסמכות של שר הבטחון. רואים את השפעת המהפכה החוקתית על הסדרים ראשוניים. ביהמ"ש דן יותר בשאלת הסמכות מאשר בתכן, קרי הפגיעה בשוויון. זאת אולי כי ברק יודע שהדיון בשוויון הוא שדה מוקשים, ומחליט לתקוף את הנושא דרך הסמכות. במה זה שונה מפרשת רסלר? 1. כמות עושה איכות- הגידול הניכר בכמות הפטורים הופכת את זה להסדר ראשוני ומכאן הבעייתיות.

2 . רסלר היה לפני חוקי היסוד (86). חו"י מחמירים בדרישה המפורשת להסמכה חקיקת היסוד יצרה הבחנה ברורה יותר בין חקיקה ראשית למשנית, לא רק פורמאלי אלא תכני.

סומר מראה 3 דרכים לעגן זכויות בלתי מנויות בחו"י: פסקת עקרונות היסוד, פסקת המטרה והזכות לכבוד (ההבנה הרחבה)

אדם טבע ודין ברק אמנם לא מצמצם אך אומר שיש גבול להרחבה

במרכז השלטון המקומי: זמיר אומר שלא לעשות הפקרות בשימוש במושג כבוד.

הכנסת: 

סוגי פעולות הכנסת: 1. הליכי חקיקה.
2. פעולות מעין שיפוטיות.
3. הליכים פנים-פרלמנטריים.

ריבונות והסמכות של ביהמ"ש לדון:

בצול: ביהמ"ש לא מתערב כי אומר שלכנסת ריבונות בחקיקה.

פלאטו שרון: ההתערבות מוצדקת (קרי חיובי לשפיטות) כיוון שזו החלטה מעין שיפוטית, ועל כך יש ביקורת שיפוטית.

לנדוי במיעוט אומר שלא!

שריד: ברק לא מתעכב כבר על שאלת הסמכות והשפיטות (ברור שכן) וקובע אמת מידה להתערבות: פגיעה בשיטה הפרלמנטרית. חמורה- נתערב. **יש הרחבה מפ"ד פלאטו, לא רק בהחלטות מעין שיפוטיות, אלא גם בהליכים פנימיים.

סיעת כ"ך: ביהמ"ש קובע שיו"ר הכנסת חרג מסמכותו. ברק מפעיל את מבחן שריד והופכו מאוביטר שם לרציו כאן. רנאטו יאראק (מנהל מח' הבג"צים) מבקר את המבחן הסובייקטיבי ומעדיף מבחן אובייקטיבי של "סמכות פונקציונלית"- לבדוק סמכות הפונקציה ואם חרגה להתערב. ברק בשלו.

כהנא (85): אלון אומר שהמבחן של ברק בעייתי כי הוא לא אובייקטיבי וגם מקבל את הסמכות הפונקציונלית.

פנחסי: ביהמ"ש מתערב כי מסווג כהליך מעין שיפוטי.

התנועה לאיכות השלטון: מסווגים את ההתערבות בפעולות הכנסת: 1. שיפוט- מתערבים.
2. חקיקה- גם וגם.
3. פנים פרלמנטריים- פחות מתערבים.

סדרי העבודה ותקנון הכנסת:

נמרודי: מדברים על האפשרות לפסול חוק כי ההליך לא עמד בתקנון. מראה עד כמה הוא מחייב.

2 מודלים לביקורת שיפוטית:

ביזורי- כל בימ"ש רשאי לדון בשאלת חוקיות של חוק (נהוג במשפט האנגלי).

ריכוזי- רק גוף שיפוטי אחד מוסמך (נהוג במדינות הקונטיננט- אירופה).

בישראל: מודל ביניים- תקיפה ישירה של חוקיות חוק תידון רק בעליון. אפשרית תקיפה עקיפה בכל בימ"ש אם טענת החוקיות עולה אגב טענה אחרת.

ארגון מגדלי העופות: ביהמ"ש לראשונה מוכן לדון בחוק ההסדרים, אך לבסוף אומר שאמנם יש פגיעה אך היא לא משמעותית ולכן לא יפסול.

התקנון: נולד מכח ס' 19 לחו"י הכנסת. קובע את כל סדרי העבודה של הכנסת, אם החוק לא מגדירם.

בכהנא א'- לפי התקנון אין סמכות לפסול, אך מציעים לכנסת לשנות את המצב.

בכהנא ב'- כבר לא דנים בסמכות. מדברים על מעמד התקנון, זו מעין חקיקת משנה, אך קשור לעניינים פנים פרלמנטריים ולכן לא מתערבים.

חסינות ח"כים: 

חסינות דיונית- ניתנת להסרה ע"י הכנסת. מטרה להגן על ח"כ מפני הממשלה, קרי רק בהליך פלילי (שהמדינה יוזמת). מוגן רק בתק' הכהונה. יש ביקורת שיפוטית על הכנסת בנושא.

חסינות עניינית- מגנה על מעשים במסגרת התפקיד. לא ניתנת להסרה. פרדוקס כי כמובן לא מעודדים לעבריינות, אך רוצים לאפשר לח"כ לא להיות תלוי.

**הצעות השופטים לבחינת האחריות/המעשה של ח"כ: 

מבחן מתחם הסיכון הטבעי- של ברק: רלוונטי כאשר אין כוונה תחילה, אלא הפעולות בוצעו בפזיזות ובמסגרת התפקיד.

מבחן הרלוונטיות- גולדברג: כל מעשה חייב להיות רלוונטי לתפקיד. נותן עדיפות להבעת דעה, וגם אם יש כוונה תחילה זה רלוונטי.

מבחן הזיקה המהותית- שמגר: קשר בין עובדות המעשה לתפקיד.

מה היקף שק"ד של הכנסת בהחלטה להסיר: התנועה למען איכות השלטון- ביהמ"ש דן בהיקף שק"ד ויש אפשרויות:

1. שק"ד רחב- כל שיקול שקשור לאישום. הכנסת רשאית לבדוק את שק"ד היועמ"ש לפי דיות הראיות והעניין לציבור. ברק דוחה את האפשרות.
2. שק"ד צר- לבדוק האם החלטת היועמ"ש נגועה בפוליטיקה או שנעשתה בת"ל.
3. ביניים- לבדוק יותר מאשר ת"ל של היועץ, אך לא כל דבר.
לפי ברק, הבחירה בין האפשרויות תיעשה לפי התכליות: תכלית ספציפית- מה החוק בא לקיים? ותכלית כללית- הבטחת שלטון החוק, הגנה על זכויות וכו'.

שאלה נוספת- סופיות הדיון: בדין הפלילי לא מעמידים אדם פעמיים על אותה עבירה שיצא זכאי, גם אם יש ראיות חדשות. מה לגבי בקשה להסיר חסינות? האם אפשרי לבקש פעם שנייה? כן, לא חייב ראיות חדשות.

זכויות אזרח:

אפשרות הפגיעה: דרישת ההסמכה

עד 92- נדרשת הסמכה מפורשת בחוק כדי לפגוע בזכויות אדם (שמגר במיטרני). למרות שבפרשת פורז ברק מסתפק בתכלית החוק ופוסל ההחלטה בגלל שק"ד ולא בגלל אי ההסמכה. גזל במאמר לא דורש הסמכה. מבוסס על החשש מכבילת ידי הרשות המבצעת או יצירת ס' אוטומטיים. 

מ-92 יש חוקי יסוד, ויש פסקת הגבלה שמגדירה את אופן הפגיעה. יש שאומרים ביצור של הלכת מיטרני.

מבחני המידתיות מורחבים:

ביהמ"ש מחיל אותם גם על זכויות בלתי מנויות,  על חוקים שלפני 92 ומייבאים את פסקת ההגבלה גם אם היא לא קיימת באותו חוק (הופנונג).

איזונים: מובאים בפ"ד דיין ואח"כ בחורב על ידי ברק
איזון אנכי- הכרעה. אינטרס מול זכות. נוסחת האיזון כוללת שני מרכיבים: 1. ההסתברות לפגיעה.
2. עוצמתה.

איזון אופקי- פשרה. זכות מול זכות.

המאמר של ספיר: מציע מבחן משוכלל המכיל אנכי ואופקי יחד: במבחן השני (האמצעי שפגיעתו פחותה), יש להשתמש באיזון האופקי, קרי לא בצורה דווקנית לנסות למצוא את האמצעי שפגיעתו פחותה, אלא את האמצעי שנותן הגנה מקס' על האינטרס ופגיעה מינ' בזכות. לאחר מכן יש לעבור למבחן השלישי (תועלת עולה על נזק) ושם לבחון האם התוצאה עומדת במבחן. אם כן, יופי. אם לא, יש להכריע בין האינטרס לזכות (דהיינו אנכי). איזון אופקי במבחן 2, ואנכי ב-3. זמיר לעומתו גורס שאם במבחן השני ביצענו את הפשרה אין טעם כלל בהכרעה.

ברק לעומת זאת טוען כי מבחן 2 אינו בודק שק"ד כי האינטרס תמיד קבוע, ואילו המבחן השלישי הוא זה שמכניס את האיזון האופקי בכך שמחלקו לשני תתי מבחנים: תועלת כללית מול נזק כללי / תוספת התועלת מול תוספת הנזק (עושה זאת בפ"ד גדר ההפרדה).

פרשת בית סוריק (גדר ההפרדה): אינטרס הבטחון מתנגש עם זכות הקניין, תנועה..ברק בודק אפשרויות לפגיעה פחותה בזכות תוך שמירה על האינטרס. בודק בעצם לפי המבחן השלישי.  אבל לעומת זאת,

בפרשת גור אריה התנגשות בין חופש הביטוי ובין אינטרס השמירה על רגשות הדתיים. אז ברק עושה איזון אנכי. לא עקבי.

פ"ד חורב: הזכות לחופש התנועה מול אינטרס הרגשות. היינו מצפים שגם כאן ברק יעדיף את האינטרס של הרגשות, ואילו הוא מביא את מבחני המידתיות, קרי פשרה.

פלונית נ' ביה"ד למשמעת: המחלוקת בין ברק לדורנר היא סביב סוג האיזון שיש לעשות בין הזכות לפרטיות לעיקרון הפומביות. נובעת משוני בגישות: ברק בעד פשרה ודורנר להכרעה.

שמירת דינים:

קיים בשני חוקי היסוד בצורה מסויימת.  השוני הוא ממה חששו בזמן החקיקה..

כבה"ח- ס' שמירת דינים- ס' 10.

חופש העיסוק- ס' 10 הוראת שעה (כי הזכות נתפסה כפחות בעייתית..).

אלא ש... בפרשת גנימאת ברק ודורנר אומרים שס' שמירת הדינים מגן מפני פסילה של חוק ישן ולא מפני פרשנות ברוח החוקים החדשים, וכאן בעצם אין הבדל בין שני החוקים. חשין במיעוט.

הפגם החוקתי:

3 מודלים שעולים בהאגודה לזכויות האזרח נ' משרד הפנים. זמיר מעדיף את הבלטות היחסית כי מאפשרת גמישות.

גניס: חשין מעלה את עקרון העפרון הכחול, לסימון החלקים הלא חוקיים בחוק. ברק איתו בדעה, אבל הוא לא חורג מגבולות הפרשנות. בסוף ריבלין ברוב קובע שזו התערבות בחקיקה.

ואם מחליטים שחוק פסול, ממתי נבטלו? רטרוספקטיבית (לאחור, מרגע קבלת החוק) / פרוספקטיבית (עתידי, לתת למע' שהות להתאים עצמה / אקטיבית.

יש להבחין בין זכויות בעלות מעמד חוקתי- זכויות שהוכרו כבר בפסיקה טרם 92' לבין זכויות המעוגנות בחו"י.

רק זכויות המעוגנות בחו"י יכולות לפסול חוק, ואילו זכויות בעלות מעמד חוקתי בלבד (שלא נכנסות לחו"י) יכולות רק לבטל חקיקת משנה והחלטות מנהל וניתן על פיהן לצמצם או להרחיב פרשנות.

לכן ננסה להכניס את הזכויות בעלות המעמד החוקתי לתוך חו"י כב"ה.

זכויות אדם במשפט הפרטי:

בעיקרון נושא הפגיעה בזכויות רלוונטי רק בין אדם למדינה. האמנם?

דגמים של המדינה הריכוזית: שומרת הלילה- התערבות מינימלית בחיי המדינה/רווחה לעומת מדינת רווחה. בין הדגמים האלה נולדו זכויות האדם.

אבל חוץ מהמדינה יש גופים רבים אחרים שצוברים כח ויכולים לפגוע באדם הפרטי.

עם מגמת ההרטה נוצרו גופים להם המדינה נתנה כח, אך הם לא ממש חלק ממנה ונשאלת השאלה מה מעמדם? כבר יש פחות הפרדה בין המדינה לפרט, ומכאן החלת הזכויות במשפט הפרטי.

גופים דו מהותיים:

הגדרה: פ"ד מיקרודף: חברת החשמל מתקשרת ללא מכרז. מיקרודף מגישה בג"צ ורוצה שוויון. חב' חשמל היא גוף פרטי, אך יש בה מאפיינים של גוף ציבורי: 1. סמכות סטטוטורית. 2. זכיון/מונופול מהמדינה. 3. ספקית שירות חיוני. כיוון שברק מסווג אותה בגוף ציבורי/דו מהותי יש להחיל עליה נורמות מהמשפט הציבורי.

בקסטנבאום עושים את הבדיקה לגבי חברה קדישה ואומרים שהיא גוף דו מהותי.

בגופים אלה יש דואליות נורמטיבית, אז נחיל עליהם נורמות מהפרטי ומהציבורי. שני סוגים של מידת תחולה:

תחולה ישירה (אנכית)- (מודל שלא אומץ בישראל). גוף פרטי יתבע כמו המדינה אם פגע בזכות. 

תחולה עקיפה (אופקית)- לא תובעים ישירות על הפרת זכות אדם, אלא משתמשים בכלי לגיטימי. אם יש סוג מע' יחסים בין הצדדים שמוסדרת בחוק (חוזים, נזיקין), נעשה תחולה עקיפה ונפרש את אותה מע' היחסים על פי אמת המידה של כיבוד הזכויות. ---> זה מה שעשה ברק בקסט נבאום שייבא עקרונות מהחוזים (ת"ל, תקה"צ).

בית יולס- חובת שוויון במכרז פרטי? הרוב אומרים שלא וזה יפגע בחופש החוזים, אבל ברק במיעוט אומר שכן, בסוג של מכרז, מכח ת"ל. עוד שימוש במושג שסתום.

זכויות חברתיות:

· זכויות דור א': אזרחיות ופוליטיות.
· זכויות דור ב': חברתיות, רווחה.
איפה נמקם את הזכויות החברתיות? לתת עיגון חוקתי (גם במדינות אירופה אין ממש).

המאמר של מונדלק מסביר למה הן לא מעוגנות בחוקה: זכויות אזרחיות ופוליטיות (דור א') הן זכויות שליליות, קרי דרישה מהמדינה לא לפגוע. ואילו זכויות חברתיות (דור ב') הן זכויות חיוביות, קרי דורשות עשייה מהממשלה. מנגד יאמרו שההפרדה הזו אינה מוחלטת (יש גם חברתיות שליליות. בצמח, כדי להגן על חרות צריך כסף..)

עוד טוען שדור א' ברורות בעוד דור ב' עמומות. וגם- הכללה משמעה מתן שק"ד רחב מדי לביהמ"ש (בגלל העמימות).

המגמה בישראל לגבי זכויות חברתיות: ביהמ"ש מכיר במעמד החוקתי שלהן, את חלקן הוא נכון להכליל תחת חו"י כבה"ח, מסתייג מהפעלתן. 3 שאלות: האם הזכות נהנית ממעמד חוקתי? / האם היא כלולה בחו"י? / האם נאכפית ע"י ביהמ"ש?

הזכות לחינוך: אור, בעמותת שוחרי גילת מכליל את הזכות תחת כבה"ח. דורנר וטל לא נדרשים לכך כי אומרים שבכל מקרה יש פגיעה לא מידתית (אבל לא מדברים על המעמד החוקתי וההכללה).

ביתד: דורנר אמנם באוביטר אומרת שיש מעמד חוקתי, אך השאלה השנייה לגבי ההכללה בחו"ימשאירה בצ"ע.

הזכות לתנאי מחיה מינימליים: ברק בגמזו בהחלט מכליל את זכות הקיום במינימום תחת כבוד, אך זה לא דרמטי כ"כ כי הוא לא אומר עשו משהו כדי שיוכל לחיות כך, אלא רק לא לפגוע בו. הוא לא באמת דן בזכות לבטחון סוציאלי.

בעמותת לשלום וצדק חברתי הנושא חוזר, דיון סוער, דורנר נותנת צו למדינה להגדיר קיום בכבוד, אך בינתיים פורשת וברק מבטל את הצו. כן נאמר שהזכות לקיום בכבוד חוקתית, אך כיוון שלא הוכיחו את הפגיעה אין פגיעה. השאלה השלישית נותרת ללא מענה כי ביהמ"ש לא מוכן לאכוף.

כבוד:

ס' 2 לחו"י כבה"ח- עיגון שלילי "אין פוגעים בו".

ס' 4- עיגון חיובי- "יש להגן עליו".

ניתן לקרוא את הזכות לכבוד באופן מצומצם (אי השפלה, פגיעה פיזית) או רחב (כולל שורת זכויות לא מנויות).

הלל סומר מבקר את אימוץ הגישה הרחבה של ביהמ"ש ואומר:

· הטקסט- מתוכו מתבקש הפירוש הצר "חייו וגופו".
· כוונת המחוקק - לא כלל בכוונה זכויות אחרות.
· הסטוריה חקיקתית- משמעות המונח כשחוקקו, צרה.
סטטמן במאמר, דן בשני הפירושים ונותן עדיפות לפרשנות הצרה. הגדרה רחבה מדי תגרום לכך שכל פעולה של אדם יכולה לדרוש הגנה חוקתית.. הזכות לאוטונומיה בתוך כבוד -->

ברק בפרשת חורב מכניס את האוטונומיה (הזכות לחופש תנועה) כחלק מהכבוד.

קטלן- כבוד כיחס לא משפיל.

דעקה: היה ניתן להשתמש בכבוד כמניעת השפלה, בכך שחדרו לגופה, אך אור מכניס את הזכות לאוטונומיה, וכך שאי קבלת ההסכמה מדעת הוא פגיעה בכבוד, במובן האוטונומיה. יש תחולה עקיפה כי אם נתייחס לביה"ח כגוף דו מהותי למרות שזו תביעה אזרחית.

שפר: אלון אומר שהחיים הם כבוד (ולכן פגיעה בהם..) והמוות לא. סטטמן מבקר ואומר שזה לא תואם המציאות. אולי אלון התכוון לכבוד במובן הקנטיאני.. בכל מקרה, הוא אומר שאלון חזר לדון בכבוד כאי השפלה ולא ממשיך בקו הביזארי.

חופש העיסוק

לכאורה זכות מאוד מוגנת, כי יש דרישת 61 ובמקום שמירת דינים קבועה יש ס' הוראת שעה. מנגד, יש פסקת התגברות. זוהי זכות קונקרטית להבדיל מכבוד שהיא זכות מסגרת, ושאר הזכויות החברתיות.

הרציונל להגנה: איגלו ובז'רנו- הזכות לפרנסה, הזכות לסיפוק ומימוש עצמי (ביועצי ההשקעות גם). נובע אינטרס פרטי.

רציונל נוסף הוא התחרות החופשית, מאינטרס ציבורי – כלל נ' שר האוצר. 
אייל גרוס מדבר על האינטרס הציבורי של התחרות החופשית לבין האינטרס האישי (פרנסה, מימוש..) טוען שחופש העיסוק נועד להגביר התחרותיות. מציע לפרש את חופש העיסוק כזכות חברתית, חיובית, קרי המדינה צריכה להגן- אז האם החובה היא לא רק לא לפגוע בפרנסה אלא גם חובה לספק פרנסה??

ספיר חושב שזו טעות לקרוא תפיסות חברתיות בפסיקת ביהמ"ש, שלא היה חשוד מעולם בתפיסות סוציאל דמוקר'..

למ- דורנר הכירה בכך שהחלטת המנכ"ל פוגעת בחופש העיסוק של המאבחנים, זאת למרות שהמדינה טוענת שהיא לא מונעת מהם לעסוק בכך. קובעת שכשרשות מונופול מטילה מגבלה, זה כמו פגיעה.

החוק נחקק יחסית בקלות, כאמור עם פסקת הגבלה והתגברות.

הבעיה מתעוררת בפרשת מיטראל: אז מי שתמך הבין מה עשה.. הממשלה מפריטה את שוק הבשר, ויש בעיה עם הדתיים לגבי האפשרות של ייבוא בשר לא כשר, אבל אם לא יתנו לכולם לייבא זו פגיעה בחו"י חופש העיסוק.  במיטראל 1 העתירה היא שהממשלה חזרה בה מההפרטה בגלל שיקול זר-דתי, וברק נחלץ עם פתרון בדמות פסקת ההתגברות- וכך נחקק חוק הבשר הכשר, שבעצם לא עומד בתנאי פסקת ההגבלה, אך נאמר זו "על אף האמור"..

לטענה שפסקת ההתגברות מעקרת את חו"י חופש העיסוק, תשובה שלא בהכרח, כי תנאי פסקת ההגבלה מחמירים בכל זאת.

דרישת פסקת ההתגברות: רוב מוחלט- 61 / "על אף האמור"- אמירה מפורשת שמנוגד לכתוב בחו"י. / תוקף של 4 שנים או פחות.

הבעיה מתעוררת שוב כעבור 4 שנים ואז חוקקו את ס' 8ב בפסקת ההתגברות שבעצם מגדיר שכל חוק שחוקק בין 94-95 לא פוקע לפי ההגדרה. תכל'ס יש לנו סעיף בחוק יסוד שמגן על חוק הבשר הקפוא.

מיטראל 2 למרות פסקת ההתגברות מנסים וטוענים שהפגיעה היא בחופש העיסוק (פסקת המטרה) ופגיעה בכבה"ח (חופש מצפון/דת). פסקת ההתגברות יכולה על ס' 4 אך לא ס' 1-2 של המטרה.

לא הולך להם כי ברק אומר שהפגיעה היא לא כ"כ דרמטית וחמורה ואין צורך להפעיל את נשק יום הדין (שהוא אכן מוכן להפעיל כפי שאמר בלאור, אם יש פגיעה חמורה ביסודות השיטה).

שוויון:

יש הטוענים (למשל פיטר ווסטרן- טוען שהזכות לשוויון ריקה מתכן) שהשוויון אינו רק זכות מסגרת, אלא גם זכות שמייצרת יש מאין, במקום בו לא הייתה זכות. הגדרת הזכות הזו היא "יחס שווה לשווים". בעייתיות- ברור שבין אנשים יש דמיון ויש שוני. כדי להתגבר על הקושי מוסיפים ש"שווים" משמעו – שווים באפיונים הרלבנטיים, והרלבנטיות צריכה להיות לתכלית החוק/ המדיניות/ ההחלטה. לכן בכל מקרה שבו טוענים להפרה של השוויון, צריך לבדוק מהי התכלית, ושהתכלית תהיה ראויה. הקביעה האם התכלית ראויה או לא חייבת לבוא ממקור חיצוני לשוויון האריסטוטלי, אחרת נוצרת טאוטולוגיה. 

הבעיה בהגדרה האריסטוטלית- בשאלת התכלית לא נקבל ממנה תשובה, כי אם התכלית ראויה אז אין פגיעה..

אכיפה בררנית:

הנושא עולה בפ"ד זקין וזמיר אומר שם שיש חובה להיות עקבי ולנהוג בשוויון, קרי קוהרנטיות של הרשות. הסבר נוסף- מניעת השפלה? הטיעון אולי עונה לווסטרן: אם לא אכפו לאחרים, שלא יאכפו גם עליך..?

מילר: דורנר טוענת שבשוויון האריסטוטלי יש משום טאוטולוגיה, כי הרי המדינה אומרת שאם יקחו נשים הן לא יחזירו את ההשקעה בהן בגלל ההריונות וכו' ולכן זו תכלית ראויה. מצא דורש קשר אמצעי מטרה ממע' הבטחון ומבקש לראות ניסוי או נתונים ולא לקבל הסתברות לפגיעה כי זה סיווג חשוד (וגם אם יראה אומר שאפשר להרהר על התכלית הראויה).

דורנר לא מגיעה לפתרון דרך זה כי היא לא רוצה להתעסק עם הכללת שוויון בחו"י, אז מפרשת במובן של מניעת השפלה- הרי מחזק סטיגמה ובכך משפיל נשים. ש"כ אומרת ששונות רלוונטית (של הנשים) ניתנת לנטרול באמצעים כספיים. מעין התועלת עולה על הנזק..החשיבה של פ"ד צמח?

שוויון כמושג סובסטנטיבי: כאשר יש לשוויון תכן (כמו בחוק שוויון הזדמנויות). זה אומר שאי אפשר לפסול אדם בגין דת גזע מין או לאום למשל. זאת לעומת הארסיטוטלי שלא עושה את העבודה לדעת ספיר.

ביהמ"ש מתייחס לסיווגים החשודים, אבל נשאלת השאלה האם הוא גם נוהג בהתאם. אכן נוטה להתייחס ביתר רצינות לטענות אפלייה על השסע המגדרי או הלאומי. מוביל לשאלה האם השוויון נכלל בחו"י: כבה"א, כאשר ידוע לנו שהוא הושמט במכוון מנוסח החוק, ומצד שני זה לא מנע מחלק משופטי ביהמ"ש העליון לקרוא אותה לתוך החוק, בעיקר באמצעות הטכניקה של הכללתה בזכות לכבוד. דורנר עושה זאת ע"י הבחנה במקרים שבהם האפלייה היא על בסיס אותם סיווגים חשודים, מכיוון שיחס שונה על בסיס קבוצתי היא משפילה. במלים אחרות, היא מכירה בפגיעה בשוויון כתוצר-לוואי של פגיעה בכבוד, שהיא זכות חוקתית ללא ספק. אלא שזה לא פותר כלום, היות שאלה שסירבו לכלול את השוויון בחוה"י, לא עשו כן אלא מתוך כוונה לשמור על יד חופשית בדיוק לגבי אותם סיווגים חשודים, כך ששיטתה חותרת תחת כוונתם אם לא תחת דבר המחוקק. להבדיל מדורנר, אומר הש' זמיר (בפס"ד האגודה לזכויות האזרח): "המובן המקורי של עקרון השוויון, ודומה שהוא גם המובן המדויק, הוא מובן צר יותר. במובן זה, המקובל במדינות אחרות, עקרון השוויון מוגבל לרשימה של עילות שהש' חשין קורא להן 'עילות גנריות'... המובן הזה ראוי להחשב לזכות חוקתית". אם כן, זמיר אומר שבעיניו רק שוויון בנסיבות של סיווגים חשודים ראוי להגנה, ושאם המדינה תפלה בין פלוני לאלמוני מסיבות לא ענייניות, הוא יפסול את ההחלטה הזו לא מסיבות חוקתיות, אלא מסיבות שבמשפט המנהלי. כלומר, שלא כמו דורנר (שמכירה במעמד החוקתי של השוויון אך אינה מכירה בהכללתו בחו"י: כבה"א), זמיר לא מניח שלשוויון יש בהכרח מעמד חוקתי.      

הבעיה עם ההגדרה האריסטוטלית??

חופש דת
רציונלים של הזכות:

התועלת שבדת- תרומתה ליחיד ולחברה בכלל, אמונה, השראה, אמות מידה, עיסוק במוסר. --> לא יציב מאוד כי המחיר של האושר לא בהכרח מתאים והגורמים שמתווכים ונותנים שירותים לרוב עוזקים את הציבור. לא מנגנון יציב.

שני נימוקים מתוך המאמר:
· חופש המצפון- זכות יסוד ברוב המשטרים, המדינה צריכה להגן על מצפון אזרחיה. קשה מאוד לחייב אדם לעשייה כי כפייה כזו יכולה להיות הרסנית עבורו ולכן זה חמור יותר מלמנוע ממישהו לעשות. מאידך טענת המצפון פחות משכנעת כשמדובר באדם אחר.
· הזכות לתרבות- למרות הליברליזם יש עידוד למסגרות. תחת חירות והגדרת זהות.
ההיקף של הזכות לתרבות רחב יותר, קרי יותר טענות יצליחו להיכנס. אבל המשקל של חופש המצפון כבד יותר. כלומר, יותר טענות יצליחו להיכנס תחת הזכות לתרבות, אך ההכרעה תבוא לטובת יותר טענות של חופש מצפון.

חורב: ברק אומר שחופש הדת לא נפגע אלא הרגשות הדתיים. כך מכסה את המצפון, אך לא מתייחס לזכות לתרבות (ספיר אומר, הרי בחווית השבת יש אלמנט תרבותי..).

שביט: זו חזרה על נושא קסטנבאום, רק שעכשיו יש חוק קבורה. ברק שוב הולך על מצפון, ונראה שתרבות לא היה עוזר כי יש שתי תרבויות מתנגשות.. אנגלרד דווקא אומר שיש פגיעה בחופש הדת והמקורות של אלון שאומרים שלא פוגע טועים. הוא במיעוט.

גור אריה: אריה, שם הוא מגדיר את הפגיעה כפגיעה באינטרס של רגשות הדת, וקובע שאין מדובר בפגיעה המרעידה את אמות הסיפים ולכן ידה תהיה על התחתונה מול חופש הביטוי. לעומתו, הש' דורנר סבורה כי קיימת כאן פגיעה בחופש הדת. למה מגדיר כפגיעה ברגשות? כי רציונל המצפון מחייב עשייה ואילו כאן לפי ברק ההגדרה מצטמצמת לפועלות או הימנעות מפועלות ולכן הפגיעה היא ברגשות.

פסרו-גולדשטיין: היה מדובר בתיירת נוצריה שהתגיירה בארץ, ושהמדינה סרבה להכיר בגיורה משום שלא קיבל את אישור הרבנים הראשיים. התיירת טענה כי החובה לקבל אישור כזה פוגעת בחופש הדת שלה, ומתגלעת בעניין מחלוקת בין ברק ושמגר ובין השופט טל. שמגר קובע כי יש לתת לפקודת העדה הדתית פירוש צר השמור לחיקוקים בנושאים דתיים בלבד, מכיוון שאי מתן הכרה לגיור מסוג מסוים כמוהו בפגיעה בחופש הדת. ברק מאמץ את דעתו. לעומתם, הש' טל טוען כי כפייה על המדינה להכיר בגיור של כל הזרמים, כמוה ככפייתה להתיר לכל אדם להתאזרח במד"י. מכאן ניתן לראות דוגמה לכך שהשופטים הדתיים בביהמ"ש בעליון נוטים להרחיב את הגדרת חופש הדת כשמדובר בעתירות של אורתודוקסים, ולצמצמו בעתירות של קונסרבטיבים ורפורמים. לעומת זאת, ראינו שאצל ברק המגמה היא הפוכה, ויש בכך משום חוסר עקביות.

מעמד חופש הדת:

בשלב הראשון לא מוכר כזכות ולא מקבל הגנה מלאה:

 פרץ נ' כפר שמריהו (62): המועצה המקומית מסרבת לתת למתפללים להשתמש באולם ספורט לתפילה כי הם רפורמים. מסרבת בשם אחדות הכפר. חופש הדת שימש ככלי פרשני להבחנה באפלייה בלתי מוצדקת, אבל יש שני שופטים שמתעקשים שזו לא זכות בת תביעה.

רוגוז'ינסקי: בקשה להכיר בנישואים פרטיים של הזוגות, בין הטענות חופש דת. מכיר ביהמ"ש בפגיעה בחופש המצפון של העותרים, גם אם לא בחופש מדת. לגבי חופש הדת קיימת הטענה כי כל הזכויות הינן סימטריות (החופש ל... קיים בכפיפה אחת עם החופש מ...), וכדוגמה לכך ניתן להביא את עניין נחמני, בו טענתה של רותי לזכות להורות נתקלה בטענתו של דני לפיה זכותו שלא להיות הורה. טענה זו מתקבלת על הדעת אך ורק אם מניחים שהאוטונומיה היא הרציונל העומד בבסיסן של כל הזכויות השונות. ניתן להבין מפסיקת ביהמ"ש שקיימת הכרה בחופש מדת, אך מכך נוצרת אנומליה שלפיה כל חקיקה מטעמים דתיים אינה אלא פגיעה בחופש מדת. עם זאת, אין עולה מכך בהכרח כי כל חקיקה הנשענת על מניעים דתיים היא אסורה מיסודה.   
חופש הביטוי:

רציונלים: מופיעים גם בקול העם!! (אינטרס חברתי- בירור האמת / אינטרס פרטי- ביטוי אישי).

· חקר האמת.
· הטיעון הדמוקרטי: חופש המידע והביטוי מאפשר למידע לזרום וכך העם יכול לבחור.
מעמד:

האם ניתן לקרוא לתוך כבה"ח?

קיימות מספר דעות שכולן באות לידי ביטוי בפס"ד גולן נ' שב"ס, שעסק באסיר שביקש לפרסם טור במקומון וסורב ע"י רשויות בית הסוהר, וטען שהדבר פוגע בחוה"ב שלו. 
מצא: חוה"ב הוא זכות חוקתית. לא מנוי, אך נכלל מתוף ס' 2,4.

חשין: קשה ואין צורך להכריע בעניין. מחליט שלא להחליט.

דורנר: "מיחזרה" את הפטנט שעבד כל כך טוב בפס"ד מילר באומרה שספק אם ראוי להכליל את חוה"ב בזכות לכבוד, אלא אם פגיעה בחירות זו מביאה להשפלה. לפיכך הרציונל הרלבנטי לביטוי המסויים קובע האם חלה הגנת כה"א או לא. מכאן שדווקא סוגי הביטוי הלא-פוליטיים יזכו ליותר הגנה, אך אין זה נורא כל כך היות ובשל החשיבות הכפולה של חוה"ב הפוליטי סביר שתהיה הגנה גדולה יותר עליו. 

היקף:

המגמה בישראל היא להרחיב כמעט באופן בלתי מוגבל:

· ברק (ודורנר איתו) מרחיב גם על ביטוי גזעני , גם ביטוי שיש בו עבירה פלילית עם לשון הרע (פ"ד אלבה, אבנרי)
· בחירה בנוסחאות איזון שהן מאוד בעד חופש הביטוי. קול העם.
גביזון מחלקת את פ"ד ל-4:

1. הכרה בחופש הביטוי כזכות חוקתית (כמו ההכרה בעיסוק בבז'רנו). מבוסס האופי הדמוקרטי של המשטר.
2. היא זכות, אך לא זכות מוחלטת ויש לאזנה עם עוד אינטרסים. במקרה זה אין נוסחת איזון שהמחוקק קבע.
3. בוחן נטייה וקרבה לוודאות לפגיעה. בוחר בוודאות הקרובה לפגיעה.
4. יישום בנסיבות העניין אין קרבה לוודאות ששלום הציבור יפגע מהפרשום ולכן יש להורות על פתיחת העיתון.
חופש הביטוי בין הפרט לתקשורת הציבורית:

כהנא נ' רשות השידור: החלטה מודעת של הרשות לא לתת במה. כהנא עותר ואומר שזו פגיעה בו ובציבור בוחריו. לפי ברק יש התנגשות בין שני אנטרסים: חופש הביטוי של כהנא וחופש הביטוי של הרשות, כדובר של השלטון.

העתירה מתקבלת, כי ברק אומר שיש לה שני כובעים ולפי מבחן ההגינות עליה לתת במה.

חופש ביטוי מסחרי:

פרשת קידום: דורנר קובעת כי הביטוי המסחרי הוא איבר מאיבריו של חוה"ב, אלא שלא כל הרציונלים מתקיימים לגביו באותה עצמה (המשמעות המעשית שהיא מעניקה להבחנה הזו היא אפסית). במלים אחרות, כל סוגי הביטוי שווים, אך הביטוי הפוליטי שווה יותר. 

