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משפט חוקתי/ ד"ר ספיר (סיכום: דורית קרני)

חוקתי
3/11/2008
ד"ר גידי ספיר 5317092 ח. 302 בבניין החדש
**שתי עבודות להגשה מתוך שלוש – 10% מן הציון הסופי (תאריכים באתר)**

בוחן בתחילת כל שיעור – שתי שאלות פתוחות על חומרי הקריאה לקראת השיעור. מתוך כל הבחנים (24) ייבחרו 10 הבחנים הטובים ביותר, שבמקובץ יהיו שווים גם הם 10% מהציון הסופי. הכרת חומר הקריאה צריכה להיות ברמה בסיסית, רצוי לסכם. בערך 45 עמ' משיעור לשיעור, עם השקעה רצויה של 3 שעות קריאה. 
מאפייני החוקה:
1. תכנים: חוקות עוסקות בד"כ בשני סוגי נושאים- ערכים/זכויות יסודיים לאותה יח' פוליטית (מול המדינה, שתפעל לאורם של אותם ערכים והזכויות שנגזרות מהם). וכללי משחק (מבנה השלטון, גופי השלטון, חלוקת הסמכויות ביניהם, אופן בחירתם או מינויים). 

2. סגנון: סגנון החוקה הוא תמציתי עד לקוני, בניגוד לחקיקה ראשית, והיא גם תדבר ברמה של עקרונות ולא ברמה של פרטים.  
3. עליונות: התפיסה היא שיש פירמידה שבקומתה העליונה נמצאת החוקה, מתחתיה החקיקה הראשית ולמטה חקיקת המשנה. החוקה היא המסמך בעל התוקף הנורמטיבי הגבוה ביותר, והיא זו שגוברת במקרה של סתירה עם חקיקה אחרת. 
4. נוקשות ("שיריוּן"): החוקה עצמה קובעת כללים או תנאים יחודיים לשינוי/ביטול שלה או של סעיף מסעיפיה. הכללים האלה יהיו מחמירים לעומת אלה שמסדירים שינוי/ביטול של חקיקה רגילה. קשה לשנות בגלל דרישת רוב חריגה (למשל 75% מהפרלמנט), או פרוצדורה מיוחדת. יש גם מקרים של שיריון מוחלט, שבהם החוקה עצמה קובעת שאסור לשנות ס' זה או אחר. הנוקשות והעליונות הם מרכיבים שמזינים זה את זה, כי כל אחד כשלעצמו אינו חזק די הצורך. עליונות בלי נוקשות לא מגנה על הערכים היסודיים, ומאידך, כל חוק מן השורה יכול לקבוע שניתן לשנותו רק ברוב של 61 ח"כים, גם אם הוא אינו עליון על השאר, ובמצב כזה לא מושגת המטרה שלשמה שריינו את החוק.  
5. נסיבות הקבלה: חוקות נוטות להתקבל בנסיבות משבריות: הקמת מדינה, שחרור משלטון זר, אחרי מהפכה או לאור חשש ממהפכה. הסיבה היא כפולה: כי בהזדמנויות כאלה יש חשיבות רבה לעיגון כללי משחק, ושנית, כי החוקה נותנת את "תעודת הזהות" של המערכת הפוליטית והיא אקט הצהרתי, ובנסיבות המשבריות יש יותר סיכוי ונכונות להגיע לעמק השווה באותן מחלוקות שקיימות בכל חברה. 
6. צורת הקבלה: חקיקת משנה נוצרת על ידי הרשות המבצעת, חקיקה ראשית על ידי המחוקק, ואילו החוקה על ידי גוף מכונן מיוחד או בפרוצדורה מיוחדת. הסיבה לכך היא שיש רצון לעגן את העקרונות שאליהם יהיה כפוף מעתה ואילך המשחק הפוליטי כולו, בתהליך שהוא סופר-דמוקרטי. 
7. אכיפה ע"י ביהמ"ש
נשאלת השאלה למה לנו חוקה. סיבה אחת היא להבטיח את יציבותם של כללי המשחק, שהכרחית כדי לאפשר לשחקנים לתכנן את פעולותיהם ולמקסם את היתרונות שלהם. סיבה אחרת היא להבטיח ערכים מסוימים, הן מפני פגיעה עתידית והן מפני פגיעה מצדנו, כי לא תמיד הידיעה של מה שנכון מחייבת אותנו גם להתנהג בהתאם, ולא תמיד מפעילים שק"ד ראוי. 
טענות נגד הצורך בחוקה

1. קיומה של החוקה תלוי בקיום קונצנזוס, אבל אם אין קונצנזוס (ובד"כ אין), וכל אחד יכול לפרש את החוקה כרצונו – מה עשינו בעצם? נראה שהבעיה יכולה להיפתר רק ע"י אבסטרקטיות. 
2. רוב קריאות התגר שמגיעות לבג"צ אינן עוסקות במצבי משבר, אלא בערכים היסודיים שעל פיהם מתנהלת המדינה, ומי אמר שביהמ"ש הוא זה שרשאי להכריע? לכן טענה נוספת היא שהחוקה יוצרת מתח (לפחות פוטנציאלית) בין הבנת הרוב להבנת ביהמ"ש: למשל, הרוב חושב שהחלטה מסוימת אינה פוגעת בעקרון מסוים, או שהיא פוגעת באופן מידתי ודרוש, אלא שביהמ"ש חושב אחרת, והוא מייצג דעת מיעוט.  

3. טענה אחרת היא שיש צורך לחשוב על דברים מחדש ולהיות מוכנים לשנות את העמדות בהתאם לביקורת ולשינויים, והחוקה מקשה עלינו לעשות זאת (וזה עשוי לנגוד את עקרון הכרעת הרוב). 
4. גם אם יש לנו אפשרות טכנית לשנות את החוקה, עצם קיומה וחינוכנו על ברכיה יכול ליצור קיבעון מחשבתי ולהחליש את הדיון הציבורי. 
5. אחת הטענות שניתן להעלות כלפי כל התיזה שהועלתה לעיל היא שקיים ספק לגבי האפקטיביות של החוקה, לאור העובדה שבעיתות משבר החוקה לא מוכיחה את עצמה, למשל בהגנה על זכויות אזרח הקבועות בחוקה (דוגמת האזרחים האמריקנים ממוצא יפני במלחה"ע ה-II).
ניסיונות אקדמיים להציל את רציונל החוקה כמכשיר שנועד להגן על עצמנו מפני עצמנו:
1. הגבלת היקף הביקורת השיפוטית (בעיה מס' 2 ו-4): Thayer כתב בסוף המאה ה-XIX שהבעיה בקבלת ההחלטות ע"י ביהמ"ש היא שאנשים אוהבים שגורם אחר מחליט עבורם. לטענתו, מילת המפתח היא מינימליזם: ביהמ"ש צריך להתערב אך ורק כאשר יש סתירה ברורה, שאינה ניתנת ליישוב בדרך של פרשנות, בין החוקה ובין מה שקבע הרוב במסגרת המשחק הדמוקרטי. הדבר הזה מנטרל גם את בעיה #2, כי ביהמ"ש רק מגן על החוקה כשהצורך בכך ברור, ובכל מקרה אחר הוא לא מתערב. גם בעיה#3 מצטמצמת, כי ביהמ"ש לא יוכל לסכל שינויים בקלות ולכן הרוב הנוכחי לא יהיה כבול לעבר.

2. אמריקני נוסף בשם אילי טען שביהמ"ש צריך להתערב אך ורק כאשר נראה לו שההליך הדמוקרטי בסכנה (למשל, אם חלק מאזרחים לא קיבלו אפשרות להצביע). זה פותר את בעיה מס' 1, כי ההנחה היא שעל עקרונות הדמוקרטיה כולם מסכימים, וגם את בעיות #2-4, אבל משאיר "Spiel" לביהמ"ש. בעיה נוספת (גם בהצעה של ת'ייר) היא שלא מושגת המטרה שלשמה יצרנו חוקה בכלל, דהיינו הגנה על עצמנו מפני עצמנו.   
3. מנגנוני שליטה על התוצר השיפוטי (בעיה #2): למשל, ההצעה היא להרכיב את ביהמ"ש לענייני חוקה משופטים שייבחרו באופן דמוקרטי, אבל הבעיה היא ששופטים ממונים לכל החיים, ולכן יש כאלה המציעים גם קציבה של משך הכהונה. הבעיה בפתרון הזה היא שזה לא ממש מקיים את עקרונות הדמוקרטיה, כי אין תלות בין השופטים ובין הבוחרים. אין כאן פתרון לבעיה #4. טענה נוספת כלפי הפתרון הזה היא, שהוא יצור הזנייה של המוסד השיפוטי ויערער את מעמדו, בין השאר כי ייבחרו אנשים שאינם מוכשרים. תשובת הנגד היא שכבר היום ברור שההחלטות הן פוליטיות, ושאולי תיקון כזה אפילו יטיב איתנו, כי כולם יכירו את הכללים וישחקו לפיהם. 
לקרוא לשיעור הבא: מקורות 1-6 ו-8 בס' 1.3.1
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[המשך]
טענת הנגד כלפי החשש מפוליטיזציה של ביהמ"ש העליון היא, שברוב המדינות בעלות החוקה השופטים נבחרים באופן דמוקרטי, ואין תוצאה של זילות והפחתת מעמד השופטים, אלא להיפך, הציבור מזדהה יותר עם המוסד הנ"ל בשל העובדה שהרכבו נותן ביטוי לכל ספקטרום החלוקות הפנימיות הקיים. מצב כזה יהווה שיפור לעומת תחושת הניכור של חלקים בציבור הישראלי כלפי ביהמ"ש. שנית, גם במצב הנוכחי, כאשר שיקולי בחירת השופטים הם לכאורה מקצועיים גרידא, לא ניתן להתכחש לכך שיש אלמנט פוליטי בבחירה, או לכל הפחות בהימנעות ממינוי (פרופ' גביזון). 

4. הורדת רף השריון: הבעיה בפתרון הזה היא, שחוקה שכה קל לשנותה אינה מגשימה את המטרה. הדוגמה היא חו"י: הממשלה (1992), שהמפלגות הגדולות הצליחו להשיג את הרוב הדרוש לשינויו. כתרופה לקושי זה ניתן להוסיף לצורך השינוי פרוצדורה מיוחדת או הסכמה ציבורית.

5. תורות פרשנות: אין מנוס מפרשנות של החוקה, בשל אופייה האבסטרקטי, תקופת קיומה הממושכת ומרכזיות הנושאים בהם היא עוסקת. בארה"ב קיימות שתי גישות מרכזיות: Originalism, גישה הגורסת כי יש לשמור על המשמעות/הכוונה המקורית של מנסחי החוקה, ו-Non-originalism, גישה שלפיה יש לפרש את החוקה דרך הפריזמה של ההווה. הגישה האוריג'ינליסטית טוענת כי היא מונעת פוליטיזציה של ביהמ"ש ומגבילה את המעורבות שלו, אך ניתן לטעון שהיא מהווה כוח ריאקציוני שמנציח פערים ומונע שינוי חברתי. נוסף על כך, ההנחה היומרנית שניתן להתחקות ולאמץ את רעיונותיהם של בני דורות קודמים אינה עומדת במבחן המציאות, כי בחירה בערכים ובעמדות אינה חדלה מלהיות אקט פרשני רק בגלל שמשליכים אותה על העבר. (ד.ק.) 
דרך אחרת לגשת לסוגיית היתרונות והחסרונות שבחוקה היא להציע אלטרנטיבות למודל הקלאסי של "הגנה על עצמנו מפני עצמנו באמצעות מסמך עליון ונוקשה הניתן לאכיפה ע"י ביהמ"ש". למשל:
1. המודל הרציונלי לחוקה – דיאלוג רציונלי: לפי המודל הזה, החוקה אינה אמורה להיות הפתרון הדפיניטיבי למחלוקות היסודיות הקיימות בחברה, אלא אמצעי לדיון בהן. החוקה תכלול את הערכים המרכזיים, ביהמ"ש ימלא תפקיד מרכזי בכך שיעסוק בשאלות ערכיות, והסוגיה תחזור למערכת הפוליטית להכרעה סופית. 
2. חוקה ככלל השתק: ההנחה היא שמחלוקות מסוימות כדאי שלא לעורר שוב ושוב, ושחברה שמעוניינת להכיל את המחלוקות הפנימיות ולחיות בשלום תהיה מוכנה לקבל חוקה פשרנית, שלא תבטא במדויק את דעתו של אף אחד מהצדדים, אך תפטור אותה מעיסוק שנתפס כבלתי רצוי. 
המהלך החוקתי
14/5/1948 הכרזת העצמאות מתווה את שלבי התהליך המצופים: בחירות לאסיפה המכוננת, אימוץ חוקה ע"י האסיפה הנ"ל (עד 1/10/1948) ופיזורה, בחירות לרשויות השלטון ע"פ ההסדר שייקבע בחוקה, ופיזור המוסדות הזמנים (מועצת העם ומנהלת העם) עם תחילת פעילות המוסדות הנבחרים. למגילת העצמאות עצמה לא ניתן מעמד חוקתי (בגצ 10/48 זיו נ' גוברניק)
, בשל ההנחה שבקרוב תהיה חוקה. יש האומרים כי זו בכייה לדורות, היות שברטרוספקטיבה זו הייתה ההזדמנות ליצור הסתמכות על מסמך מקובל כמקור לזכויות. בעקבות הבחירות לאסיפה המכוננת, מועצת המדינה הזמנית מפסיקה להתקיים וסמכויותיה מועברות לאסיפה המכוננת. בשלב הזה עולות טענות שונות כנגד החוקה (התנגדות הדתיים, מיעוט של העם היהודי בא"י), אך ניתן לטעון שהגורם העיקרי לטרפוד החוקה היו בן-גוריון ומפא"י, שלא חפצו להשית על עצמם מגבלות והוראות מלמעלה. 
1950 ח"כ יזהר הררי מציע שהכנסת תחוקק חוקי יסוד בפרקים נפרדים, וכולם יחד יהפכו בבוא העת לחוקה. הצעתו מתקבלת על דעת המערכת הפוליטית, אך חוקים חשובים ומהותיים שעוברים זמן קצר לאחר מכן (שוויון האישה, שבות) אינם מקבלים את התואר "חוק יסוד". כמו כן, מהחלטת הררי לא ברור מה מעמדם ותוקפם של חוקי היסוד כל עוד לא התאגדו לחוקה, וביהמ"ש עוסק בשאלה זו בהזדמנויות שונות לאורך השנים.  
1958 נחקק חו"י: הכנסת. עד 1992 נחקקים 11 חוקי יסוד, שכולם עוסקים בצד המבני ובחוקי המשחק, אך אין חקיקת יסוד בהיבט הערכי עד 92'.

10/11/2008
אמרנו שעד למרץ 1992 לא נחקקו בישראל חו"י העוסקים בזכויות אדם. האם זה אומר שלא הייתה בישראל חקיקה העוסקת בזכויות אדם? ומה היה מעמדם של חוקי היסוד שכן נחקקו, בהתחשב בכך שהחלטת הררי לא קבעה ממתי יינתן מעמד חוקתי לחוקים אלה? 

פסה"ד הראשון שהעמיד למבחן את מעמדם של חוקי היסוד הוא פס"ד ברגמן. ברגמן טען שהחוק למימון מפלגות מפר את עקרון השוויון שקבוע בס' 4 לחו"י: הכנסת. המדינה טענה שהחוק מגן על הזכות לבחור ולא על הזכות להיבחר. כדי להכריע במחלוקת הזו יש צורך להכריע במעמדו של חו"י: הכנסת. ברגמן מניח שחו"י נעלה על חוק רגיל, ושלביהמ"ש יש זכות להתערב ולהכריע בסוגיה. מהשאלה השנייה המדינה פוטרת את ביהמ"ש באמצעות הסמכתו במישרין לדון בעניין. הש' לנדוי הורה למדינה לתקן את חוק המימון, או לחילופין לשנות את ס' 4 לחו"י: הכנסת כך שלא יקבע חובת שוויון. את השינוי הזה ניתן לערוך רק ברוב של 61 ח"כ, ע"פ הוראות החוק. ביהמ"ש הרחיב את מסגרת השריון בכך שהוא קובע כי רוב של חברי הכנסת יהיה דרוש גם כדי לאפשר פגיעה (נקודתית, מבלי לבטל את תחולת החוק או הסעיף). חשוב לזכור שהוא יכול היה לטעון שאי אפשר לפגוע בכלל, או שמותר לפגוע ללא הגבלה. 

פרופ' קרצ'מר טוען שביהמ"ש אינו יכול לטעון שלא הכריע בשאלת סמכותו. אם לנדוי היה מוכן להמשיך בדיון הוא קנה לעצמו סמכות. מבחינת קביעת הסטטוס של חו"י הכנסת, יש שלוש אפשרויות שבתוקפן ניתן להסביר את פסה"ד: הראשונה, שחו"י עליון על חוקים רגילים, השנייה שלרכיב משוריין יש עליונות, ושלישית – שהסעיף גבר מכיוון שלכבילה העצמית של הכנסת יש תוקף. אם מקבלים את הטיעון הזה, אנחנו מכבדים את השריון לא כי הוא מופיע בחו"י, אלא כי זו זכותה של הכנסת לכבול את עצמה. במקרה כזה, ביהמ"ש לא אמר כלום לגבי הסטטוס של חו"י, והקביעה לגבי ריבונות הכנסת היא ההלכה היחידה שניתן לחלץ מפסה"ד. 
כדי לעקוב אחרי המשך עמדתו של ביהמ"ש נתבונן בפס"ד מאוחר יותר, פס"ד נגב. בפס"ד הזה העותרים נתבעו לדין פלילי באשמת תיאור מסחרי כוזב, וטענו להגנתם שהתקן שאותו הפרו כביכול לא היה חוקי, כי לפי חו"י: הממשלה לשר אסור להאציל סמכות להתקין תקנות. המדינה טענה שבחוק הספציפי הזה יש חריגה מהוראת החוק וחוק ספציפי גובר. הכרעתו של ביהמ"ש שוללת את אופציה א' לפרשנות פס"ד ברגמן, מכיוון שהיא לא מכירה בעליונותו של חוק היסוד. היא גם לא מאששת את אופציה ב', כי לא מדובר בחוק משוריין.  

פרק נוסף בפרשנות הוא בפס"ד קניאל, שבו פרופ' למתמטיקה טען ששיטת חלוקת העודפים מפרה את חובת השוויון לפי ס' 4 הנ"ל, ושהעובדה ששיטת חלוקת העודפים התקבלה ברוב מכריע אינה רלבנטית, מכיוון שלחוק יסוד יש עליונות. את העיקרון הזה הפרופ' לקח מ"תיאוריה חוקתית", מהרעיון של מדרג נורמטיבי, ולא מלשון החוק. בקצרה, קניאל טוען שלפי ברגמן, לחו"י יש תוקף של חו"י ועליונות, ולכן גם הפגיעה בו חייבת להתבצע באמצעות חו"י. תוצאת הכרעתו של ביהמ"ש היא שגם לס' 4 המשוריין אין עליונות. לכן, מה שנשאר מהפסיקות המצטברות הללו הוא התיזה שלפיה לכבילה העצמית של הכנסת יש תוקף. עם זאת, בשנות ה-80' נשמעת הטענה שלחוקי יסוד משוריינים יש עליונות נורמטיבית (אמירה שהמשמעות האופרטיבית שלה מזערית, כי כמעט ואין ס' משוריינים בשלב זה). 
שאלה נוספת היא האם בהיעדר חוקה אין הגנה על זכויות אדם. ניתן לבחון את השאלה הזו באמצעות פס"ד בז'רנו, שעסק בעתירתם של מאכערים בענייני רכבים. המדינה טענה שאין חוק שמתיר להם, וביהמ"ש טען שלהיפך, המדינה צריכה להוכיח שאסור להם. לכל אדם יש זכות להתפרנס, ואם רוצים לשלול ממנו את הזכות הזו, שהיא זכות טבעית (עיסוק) צריך לעשות זאת בחקיקה (ומדובר כאן על חקיקה משנית). בפס"ד שניתן כשלושים שנה מאוחר יותר, מיטרני נ' שר התחבורה, יש שחזור מדויק של אותו מקרה, והש' שמגר אומר שלא ניתן לשלול את זכותם של העותרים אלא ע"י חוק, או ע"י חקיקה משנית בהסמכה מפורשת (שמציינת מפורשות הרשאה לפגוע בחופש העיסוק) בחקיקה ראשית. הדרישות הקשוחות הללו מהוות הגנה על זכויות האדם, אם כי המחוקק יכול לפגוע בזכויות האלה כרצונו. 

מהלך נוסף הוא פס"ד שטרייט נ' הרב הראשי, שמתחיל מהחלטת ביה"ד הרבני לתת לבעל היתר נישואין ע"פ ס' 5 לחוק ריבוי הנישואין. האישה פונה לבג"צ בבקשה להורות לרב הראשי לא לחתום על ההיתר. הנימוק שבו היא משתמשת, מעבר לפגיעה בשוויון בין נשים וגברים, הוא שיש פגיעה בעקרון השוויון בין יהודים ללא-יהודים, מכיוון שיהודים יכולים לקבל היתר מכל עילה שנראית לביה"ד הרבני, בעוד שלגבי לא-יהודים יש תניות ספציפיות. ביהמ"ש אומר שלא יכול להיות שהמחוקק התכוון ליצור חקיקה מפלה בין יהודים לשאינם יהודים, ולכן את ס' 5 צריך לקרוא לאור ס' 6, והיות שבמקרה הזה התניות שבס' 6 אינן מתקיימות – אין הרבנים רשאים לתת היתר נישואין. במלים אחרות, ביהמ"ש משתמש בכלים פרשניים בכדי לצמצם את אי-השוויון. כשביהמ"ש נדרש לבחור בין פרשנות שפוגעת בזכויות ובין כזו שאינה פוגעת, הוא לעולם יבחר בזו שאינה פוגעת, מתוך הנחה שהמחוקק מעוניין לכבד זכויות כאלה (חזקה פרשנית). זה פס"ד שבו ביהמ"ש עשה מאמץ אינטלקטואלי כביר כדי לסתור את לשון החוק, כי הרי עצם קיומם של שני סעיפים נפרדים מראה על כוונה ליצור הסדר נפרד ליהודים וללא-יהודים. 

בכל המקרים האלה, ביהמ"ש הגיע להחלטתו על סמך שיקולי סמכות – החוק אינו מאפשר לעשות את הדבר שנגדו העתירה. אמצעי נוסף שבו משתמש ביהמ"ש הוא שיקול דעת, כפי שניתן לראות בפס"ד קול העם. כאן היה חוק שהתיר את הצו לסגירת העיתון, ומצד שני יש כאן פגיעה בחופש הביטוי. הש' אגרנט אמר שכדי להתיר פגיעה שכזו, יש לשכנע אותו שיש סכנה קרובה לוודאות בשלום הציבור. כלומר, הוא בוחן את שקה"ד שמפעילה הרשות המבצעת. כל המקרים האלה יחד מעלים את השאלה למה בעצם צריך חוקה, אם ביהמ"ש מגן על הזכויות גם בלעדיה. התשובה היא שביהמ"ש אינו מוכן להתערב בשק"ד של המחוקק בהיעדר חוקה. 
המקרה שעוסק בכך הוא פס"ד לאו"ר, שטען שהגדלת יח' המימון פר מנדט פוגעת בשוויון, וזאת כי מפלגות מסוימות יכולות לבנות על התוספת הזו ואחרות לא. הפגיעה הזו נעשתה, לטענת העותרים, שלא לפי התנאים בחוק, כי קריאה טרומית נחשבת. ביהמ"ש מקבל את הטענה הזו ומבטל את תוקף ההחלטה, אבל אז בא הש' ברק, בדעת מיעוט, ואומר באוביטר שהוא נבוך מהטענה שהפגיעה בשוויון מנוגדת לשיטתנו המשפטית, ושהוא לא מקבל את ההימנעות מהתערבות בשק"ד של הרשות המחוקקת, כפי שביהמ"ש עשה בכל המקרים הקודמים. הוא טוען שעקרונית ניתן לפסול חוק גם בהעדר חוקה. הוא לא מתקדם מעבר לזה, כי אין לו תמיכה ציבורית, אבל בעצם הדברים שהוא כותב בפס"ד הוא מנסה לגייס תמיכה כזו. ברק בעצם מאותת לרשות המחוקקת שעליה להתחיל לקדם את עניין החוקה, אחרת הוא יהפוך להיות לא רלבנטי. אבל יש כאן חידוש גדול נוסף, והוא שביהמ"ש מוסמך לפסול חקיקה גם אם היא עומדת בסטנדרט שנקבע בה, ולקבוע שהסטנדרט הזה אינו מספק.     

לקרוא: ס' 1.3.2, מקורות 1-11
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לפני שנת 1992 הרעיון של פסילת חקיקה ראשית היה אקדמי וזניח יחסית, וגם הפרשנות של מקרים כמו פס"ד ברגמן הייתה שונה משל היום. זה המרכיב שהיה חסר למנגנון שמירת הזכויות שפיתח ביהמ"ש בהיעדר חוקה. ואז אנחנו מגיעים למרץ 1992, שלהי כהונתה של הכנסת ה-XII, ומתקבלים שלושה חוקי יסוד חדשים: הממשלה, חופש העיסוק וכבה"א וחירותו. אז מה קרה שבבת אחת, לאחר 40 שנה של כשלונות להעביר חקיקה בתחום זכויות האדם, עוברים חוקים העוסקים בכמה וכמה מהזכויות האלה? איך פתאום נפתרה הבעיה שהרשות המחוקקת והרשות המבצעת מעולם לא השתוקקו להעביר חוקה, והמחלוקות הנצחיות לגבי התכנים? ישנם כמה הסברים:

1. רגע היסטורי – אמרנו שחוקות נוטות להתקבל בנק' משבריות, שבהן לציבור יש עניין להתעסק בנושא הזה. המלומד האמריקני ברוס האקרמן אומר שהמערכת הציבורית ברוב המדינות הדמוקרטיות נמצאת בתחום המשחק הדמוקרטי השגרתי – הצבעות, דיונים ומידה מוגבלת של מודעות ציבורית, אלא שיש תקופות שבהן שאלה מסוימת צפה ומתחדדת ומעוררת דיון ציבורי מעמיק וגם הכרעה. ההכרעה מתבצעת באמצעות מערכת בחירות, שדרכה הציבור מבטא אמון או אי-אמון בשיטה הקיימת, ואם ביהמ"ש מבין שהציבור תומך בשינוי החוקתי שהשלטון מנסה ליזום, הוא נסוג מעמדתו. הדוגמא שהאקרמן מביא במודל שלו היא הניו-דיל, שבתחילה עורר התנגדות רבתי מצד ביהמ"ש, אלא שכשאשר רוזוולט זכה במערכת בחירות נוספת בצורה משכנעת, ביהמ"ש הסיר את התנגדותו. אם נחזור לישראל, ניתן לטעון שתחילת שנות ה-90' התאפיינו בשפל באמון הציבור במערכת הפוליטית, כשהשיא היה "התרגיל המסריח", ומאידך הייתה דרישה מבחוץ לשנות את שיטת הממשל. במקביל המערכת הפוליטית מבינה שאולי העברת סמכויות לרשות השופטת אולי אינה משרתת את האינטרסים שלה במישור המיידי, אך זו יכולה להיות דרך להחזיר אמון למערכת. הבעיה בתיאוריה הזו היא שאין ראיות. אילו זה היה נכון, היינו מצפים לראות ראיות לכך בתקשורת, והנה התקשורת כמעט ולא מגיבה לעניין. שנית, בהצבעות הללו לא השתתפו אחוזים ניכרים של חברי הכנסת, מה שלא מעיד על מודעות יוצאת דופן.

2. פשרה – לפי ההסבר הזה, זו הפעם הראשונה שמישהו הציע שיטה יעילה לפשרה: פרופ' רובינשטיין הציע לנסות לצמצם את גבולות המחלוקת על ידי דחיית הזכויות השנויות במחלוקת והעברת רק אלה שלגביהן הושגה הסכמה. אנחנו רואים שהחוקים החדשים משמיטים כמה זכויות וולטיליות, ומשאירות דברים כמו חירות, קניין וכבוד. אותם דברים ניתנים להיאמר לגבי הניסוח על היות המדינה "יהודית ודמוקרטית", לגבי הכללת שמירת דינים וכו'. כל האמצעים האלה נועדו לשמש כאיתות הרגעה לכל המתנגדים הפוטנציאליים, על מנת שיבינו שאף אחד לא מתכוון לעשות דברים על אפם ועל חמתם ולגזול מהם את ההשתתפות במשחק. נק' החולשה בטיעון הזה היא, שעדיין, לא ברור למה המפלגות הדתיות היו צריכות להיכנס לזה בכלל, אם יש להן modus vivendi. המפלגות האלה כבר יודעות שביהמ"ש העליון אינו ידידותי כלפיהן, אז מה יש להן להרוויח? 
3. טעות/הטעייה – יש מיעוט של חברי הכנסת שמבינים מה מתרחש, אלא שמסביבם יש רוב גדול הרבה יותר שלא נמצא "בעניינים", ולח"כים האלה אומרים שלא קורה כאן כלום, שביהמ"ש לא הולך לקבל סמכויות ושאין כאן דרמה. הח"כים האלה למעשה נופלים בפח והולכים עם הזרם. הדיונים בוועדות ובכנסת מביאים איזשהן אסמכתאות לתיאוריה הזו. הבעיה היא ששוב, לא ברור מאין ההנחה שדווקא חברי הכנסת ה-XII היו יותר נבערים מקודמיהם. אפשר להציג את הרעיון הזה בצורה פחות חדה, ולטעון שהיה כאן אי-הבנה לגיטימית, כי חו"י: כבה"א אינו משוריין. ע"פ הדוקטרינה שהייתה מקובלת עד 92', זה חוק שאינו נהנה מעליונות נורמטיבית, וזה מסביר למה הח"כים היו מוכנים לקבל את ההצעה הזו, מתוך הנחה שעדיין אין לנו עניין עם חוקה. הפרשנות הזו פותרת את הקושי בכך שהיא אומרת שהמהפכה התרחשה לא ב-92', אלא מספר שנים מאוחר יותר, כאשר ביהמ"ש העליון הכריז שגם חו"י: כבה"א נהנה מעליונות נורמטיבית. 
4. אינטרסים – אמרנו שהרשות המחוקקת הייתה נגד חוקה, אבל במערכת פוליטית שבה מפלגת השלטון עלולה לאבד אותו, הרעיון של חוקה מתחיל להראות אטרקטיבי. כידוע, משנת 77' מפלגת העבודה איבדה את ההגמוניה הפוליטית, ולא זו בלבד אלא גם יש שחקנים רבים שכל אחד מושך לכיוון שלו. אשר לכנסת, לכל ח"כ באשר הוא יש לכאורה סיבה להתנגד להתערבות של ביהמ"ש, אבל שוב – בעוד שבעבר היה לחברה הישראלית מרכז ברור עם אתוס שליט, בתקופה הנוכחית קבוצות שונות מתלכדות סביב הנבדלוּת שלהן, והדבר גורם לקבוצות ההגמוניות-לשעבר להיכנס למגננה, וזו הסיבה שסביב העניין הזה אנשי מר"צ, עבודה, ליכוד ואחרים מתלכדים וההבדלים ביניהם מפסיקים להיות משמעותיים. תחת ההתקפה, האליטות מסתמכות על בית המשפט, שהוא עדיין מעוז שליטה שלהן. החולשות בתיאוריה הזו היא, שהיא לא מסבירה למה אותן קבוצות שוליים שיתפו פעולה בצורה כזו או אחרת עם היוזמה, אבל ההסברים האלה יכולים להיות מצטברים ולא אקסקלוסיביים. יכולים להיות הסברים נוספים, כמו שבתקופה הזו היה גל של קבלת חוקות במדינות רבות בעולם, או היפתחות לתרבות משפטית זרה (בעיקר של ארה"ב).
חו"י החדשים הועמדו לבחינה בפס"ד המזרחי. ניתן לומר שזו המהפכה האמיתית, כי הפס"ד הזה הוא שקובע כי לכל חו"י באשר הוא יש עליונות. פס"ד זה מתייחד קודם כל בכך ש-95% ממנו זה אוביטר. העניין הוא שבין אם יש פגיעה בזכות ובין אם לא – התוצאה היא אותה התוצאה, וזה אומר שרוב השאלות הנידונות הן בעצם אוביטר. השאלה המשמעותית היחידה להלכה הנקבעת היא האם הפגיעה הייתה בזכות הייתה מוצדקת, וזו בעיה רצינית, כי נורא קשה לחלץ את הרציו כש-95% מהפס"ד הוא אוביטר. בכלל, המשמעות של אוביטר היא שלא היה דיון רציני בשאלות האלה, והתשובות בכל זאת נחשבות לסוג של הלכה. ביהמ"ש היה צריך להגביל את עצמו לשאלות האם יש פגיעה בזכות הקניין, והאם הפגיעה הזו מוצדקת לפי פסקת ההגבלה, אבל במקום זה הוא דן בסדרת שאלות אחרות: האם הכנסת מוסמכת לחוקק חוקה? (זה ויכוח שיכול להיות בסוגיה האם יש מוסר פוליטי, אבל גם בשאלות של תבונה פוליטית ושל מוסר פוליטי). אם כן – מתי הכנסת מחוקקת חוקה? איך משנים חוקה? איך פוגעים בחוקה? והתשובות הן כדלקמן:

1. לדעת שמגר וברק, הכנסת מוסמכת לחוקק חוקה. שמגר מדבר על תורת הריבונות הבלתי מוגבלת, מה שאומר שהכנסת יכולה להעביר כל חוק שהיא מוצאת לנכון. ברק מעלה את "תורת שני הכובעים", ואומר שהכנסת אינה רק מחוקק, שאינו רשאי לכונן חוקה, אלא גם מכונן, ובתפקיד הזה היא מייצרת חוק בעל אופי חוקתי. אחד המקורות לכך הוא הסמכות הנגררת, או עקרון הרציפות מהכנסת הראשונה. ברק חורג מההלכה שלפני 92' כשהוא אומר שגם חו"י שאינו משוריין הוא חוקה ונהנה מעליונות, ומסתמך על ס' 8 לחו"י: כבה"א שלו הוא קורא "שריון מהותי". באמירה הזו הוא אינו מבחין בין שינוי ופגיעה. הש' חשין מתווכח איתם גם בנושא הסמכות, וגם בנושא הכדאיות ובנושא המוסר. התשובה היא שמדובר כאן במחטף, ושמבחינה מוסרית פסול שחוקה תתקבל "מאחורי גבו" של הציבור. הוא מוסיף ואומר שמהלך כזה יביא לדה-לגיטימציה של החוקה. מעבר לכל זה הוא אומר שיש צורך בפרוצדורה אחרת מזו של יצירת חקיקה ראשית רגילה. 

2. חוק הינו במעמד של חוקה כאשר הכנסת קוראת לתוצר "חוק יסוד".  
3. אפשר לשנות חו"י באופן שאותו הוא קובע, בהתאם להוראות השריון, אבל ברק ושמגר מוסיפים דרישה נוספת, בסיסית, והיא שהשינוי ייעשה בחו"י אחר, מטעמים של מדרג נורמטיבי. 
4. אצל ברק הדיון לגבי הפגיעה בחו"י מתחלק לשניים: במידה ויש שריון ובמידה ומדובר בחו"י "שותק". כשיש שריון, זה ברור, אבל כשהחוק "שותק", יש כמה אפשרויות: שאי אפשר לפגוע בו (שזו בעיה, כי כל לקונה תהפוך להסדר שלילי, אבל זו דעתו של שמגר), שאפשר ללא מגבלה (שזו כמובן לא אופציה טובה), ושאולי אפשר בחוק רגיל אך בהוראה מפורשת. למרבה הפלא, ברק משאיר את העניין בצ"ע, כי לחו"י: כבה"א יש שריון מהותי. 
לקרוא: 1.3.2 ס'12, 1.3.3
17/11/2008
בבג"צ חירות ברק חוזר לשאלת חו"י שותק, שהשאיר פתוחה בפס"ד המזרחי. בפס"ד חירות יש סיטואציה בעייתית, שבה שופטי בג"צ צריכים בעצם לדון בעתירה שאחד הצדדים לה הוא שופט בג"צ. ברק טוען שע"פ חו"י: השפיטה, לביהמ"ש יש זכות להתערב (ס' 15(ג) – מתן הוראות לכל גוף המפעיל סמכות על פי דין), וגם כי לביהמ"ש יש זכות לתת סעד למען הצדק. לפני פס"ד המזרחי, לא היה יכול להיות ספק שלביהמ"ש אין דרך להתערב, כי מדובר בחו"י שאינו משוריין, אלא שכעת המצב השתנה, כי ביהמ"ש קבע שמגנים גם על חו"י לא משוריינים. לפנינו פגיעה בחו"י "שותק", וברק אומר שלא ניתן לפגוע בהוראה מהוראותיו של חוק כזה אלא באמצעות פסקת ההגבלה (שאין כאן, ולכן בעצם לא ניתן לפגוע בחו"י "שותק", כמו שאומר שמגר בפס"ד המזרחי). אין כאן פסילה בפועל, כי ברק עושה תרגיל ואומר שהוראת החוק לא חלה מלכתחילה על בג"צ, אבל בכל זאת ברק נותן תשובה. 
בבג"צ מנהלי השקעות (1715/97) ביהמ"ש בדק אם חוק יועצי השקעות פוגע בחו"י: חופש העיסוק, וכדי לבדוק זאת ביהמ"ש בוחן את הקריטריונים שהועלו בפסקת ההגבלה. הוא קובע שמתקיימים כל הקריטריונים, ודן בעיקר במידתיות – האם הפגיעה בחופש העיסוק היא במידה הדרושה בכדי להגן על המשקיע הקטן, או יותר מזה. ברק אומר שיש שלושה מבחני משנה מצטברים: (1)קשר אמצעי-מטרה; (2)האמצעי שפגיעתו פחותה; (3)התועלת (השגת התכלית) עולה על הנזק. הוא מקבל את טענת העותרים שהיה ניתן לבחור באמצעים שפוגעים פחות מאשר הקביעה שפטור יינתן רק לעוסקים בתחום שבע שנים ומעלה, אם כי יש בעייתיות בקביעה השרירותית שותק של ארבע או חמש שנים פחות שרירותי מותק של שבע שנים, וזה קצת מאכזב בהתחשב בכך שזו הפעם הראשונה מאז 92' שביהמ"ש פוסל חוק. נראה כאילו שביהמ"ש מנצל בצורה מעט מלאכותית את ההזדמנות כדי לממש אג'נדה שלו, ולא מן הנמנע שנבחר במיוחד חוק אזוטרי כדי להגשים את המטרה הזו. 
בפס"ד צמח העתירה היא נגד החזקתו של חייל במעצר במשך יותר מ-96 שעות מבלי שיובא להארכת מעצר בפני שופט. כאן ברור שיש פגיעה בחירות (ס' 5 לחו"י: כבה"א וחירותו), שמתבצעת באמצעות חוק, הולמת את ערכי המדינה ולמטרה ראויה (משמעת). מבחינת מידתיות, האמצעי קשור למטרה, התועלת מוכרת כעולה על הנזק, אלא שלא ברור אם להשגת תכלית המשמעת היה צורך לכלוא דווקא במספר שעות הכליאה שהותרו. הצבא מעלה טיעונים של זמן וכסף: לא משתלם להחזיק אנשים לפחות מ-96 שעות (במלים אחרות: לתועלת יש עלות), ויש צורך להתארגן כדי להעביר את הפרוצדורה. ביהמ"ש מכיר בכך שבצבא ההקפדה על המשמעת היא חמורה יותר, ומתחשב בכך שמדובר בחוק מיטיב, ובכל זאת קובע שזכויות אדם עולות כסף, ושבסדר הגודל הזה שיקולי העלות של הצבא אינם רלבנטיים. זה ביטוי להשקפה שלעתים הגנה על זכויות דורשת לא רק הימנעות, אלא גם נקיטת פעולות (במקרה הזה – הוצאת כסף). מעניין שהש' כאן הוא זמיר, שמבין כל השופטים באותו הזמן מצטיין בנטייתו האזרחית (פרשת קו 300), כך שהוא לא האיש שיגיד כזה ראה וקדש על כל טענה שמעלה הצבא ה"קדוש" שלנו. החידוש כאן הוא פסילה של חו"י: כבה"א, שהוא חוק לא-משוריין (משוריין מהותית), כלומר צעד אחד קדימה ביחס לפס"ד מנהלי השקעות. 
למהפכה החוקתית, כך מסתבר, יש השלכות מעבר לשדרוג חוה"י הישנים, או הענקת מעמד חוקתי לחוה"י החדשים, שהן השלכות פריפריאליות. בפס"ד רובינשטיין נ' שהב"ט העותרים מעלים שתי טענות כנגד מתן הפטור הגורף לתלמידי ישיבות: שלשהב"ט אין סמכות, ושהשחרור פוגע באופן בלתי מוצדק בעקרון השוויון. העותרים טוענים שחוק שירות בטחון אינו מעניק לשר את הסמכות לקבוע עילת פטור כללית ולהפעיל אותה על קבוצת אנשים באופן גורף, כי זו קביעת מדיניות כללית. כלומר, הם מעלים טיעון של פגם בשק"ד. הם לא מבקשים לבטל את החוק או את הס'. היות שהמטרה אינה ביטול חוק, עלינו רק לבדוק אם יש פגיעה בזכות יסוד, שזה דבר שיכולנו לעשות גם לפני שנת 92'. אנחנו רואים שברק מקבל את העתירה משיקולי העדר הסמכות, אבל זה סוג של דיסוננס, כי בפסה"ד יש הרבה רטוריקה של שוויון. אז למה הוא מעדיף להגיע לתוצאה הרצויה בדרך הזו? מכיוון שהוא מעוניין לסמן מה נכון ועדיין לשלם את המחיר הפוליטי הנמוך ביותר, ולכן הוא לא יכול להגיד לכנסת שהיא אינה יכולה להסמיך את שהב"ט לקבל החלטה כזו בעניין שאין עליו קונצנזוס, ואז להתערב בעצמו בעניין שאינו בסמכותו. 
ראינו שבפרשת רסלר ביהמ"ש קבע שאין בעיית סמכות (שגם זו הייתה התקדמות, כי במקרים מוקדמים עתירות כאלה נדחו על הסף), והסיבה היא שכשהיו מקבלי-פטורים מעטים, לא היה מדובר בהסדר ראשוני, ואילו עכשיו כשיש הרבה מאוד מהם, המצב משתנה. הסיבה השנייה היא שאנחנו ב"עידן חוקתי", וזאת באמצעות התעצמות החזקה הפרשנית: הימצאות החוקה מקנה משנה תוקף למדרג הנורמטיבי שבתוקפו קבענו שהסדרים ראשוניים צריכים להיקבע בחקיקה ראשית. הנכונות להזכיר ואף להשתמש בחזקה הפרשנית הזו נעשית גבוהה ונמרצת יותר. מה שחשין אומר, על כך שאפילו בחו"י לא בטוח שהכנסת יכולה לפטור בחורי ישיבות, בעצם חוזר למה שברק אומר בפס"ד לאו"ר, על כך שניתן לבטל חוק גם אם אין חוקה, בשם עקרון עליון (מה שאומר שבשלב הזה הוא מוכן ליישר קו עם דעות חבריו בפס"ד המזרחי ולקבל את העליונות הנורמטיבית של חוה"י), ויותר מזה – שניתן לפסול חו"י גם אם הפגיעה עומדת בסטנדרט שהוא עצמו קבע.
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לכאורה, עם כל הכבוד לחוה"י של 92', נראה שבשורה התחתונה האפקט שלהם מוגבל על ידי מניית זכויות יסוד מסוימות. זה לא שהזכויות שלא נמנו אינן זכאיות להגנה, אלא שמעמדן לא השתדרג אחרי מרץ 92'. אבל בפועל האקדמיה וביהמ"ש מוצאים דרכים לקרוא לתוך חוה"י גם זכויות בלתי-מנויות. הדרכים בהן זה נעשה היו רבות, ובהן השימוש בפסקת עקרונות היסוד ובפסקת המטרה, אך אלה דרכים שלא נעשה בהן שימוש בהמשך. עיקר הניסיון הזה נעשה באמצעות "הזכות לכבוד", שמעוגנת בס' 2 ו-4 לחו"י: כבה"א וחירותו. משמעות התפיסה הזו, שהזכויות הבלתי מנויות זכאיות לאותה הגנה, היא כי ניתן לבקר חקיקה ראשית גם על סמך הזכויות הבלתי-מנויות. פרט לזה, ניתן לטעון שהתערבות אקטיבית זו של ביהמ"ש מייתרת את המשך תהליך החקיקה הנוגע לזכויות, כי ביהמ"ש ממילא משתמש בחוקים הקיימים כבפלטפורמה. 

כנגד הקריאה המרחיבה הזו ניתן לטעון טענות ספציפיות: קודם כל, קריאה צריכה להיות מבוססת על הטקסט ועל הקונטקסט, ובמקרה שלפנינו, אם נניח שהזכות לכבוד היא זכות-מסגרת, נשאלת השאלה למה היה צורך לדבר באופן ספציפי על הזכויות שכן נמנו. הזכות לכבוד נתפסת כחלק מהמדרג של פגיעה בחיים ובגוף, כלומר לא פגיעה רחבה ואבסטרקטית אלא קונקרטית, וזה לא עולה בקנה אחד עם הניסיון להכניס לתוך המונח "כבוד" את כל שאר המשמעויות. שנית, ההנחה צריכה להיות שהשימוש במונח "כבוד" במסגרת החוק היא במשמעות שנודעה לו בעת חקיקת החוק, והבדיקה הזו מעלה שהמשמעות הזו היא הצרה. שלישית, המחוקק הוציא במכוון חלק מהזכויות מתחולת החוק, ואין לסתור את כוונתו. מכל הטענות האלה עולה שאם נבחר בפרשנות המרחיבה נתעלם מכלי הפרשנות המקובלים, אך אלה שבוחרים בפרשנות הזו יכולים להזכיר את הNon-originalists ואת טיעוניהם. אלא שבמקרה שלנו עברו פחות מ-20 שנה מחקיקת חוה"י, ואין לנו בעיה לדעת למה התכוון המחוקק.
טענות כלליות שניתן להעלות כנגד הקריאה המרחיבה הן מה יהיו ההשלכות שלה, ואחת הטענות היא שאם יסתבר למחוקק שביהמ"ש עושה ככל העולה על רוחו תוך התעלמות מכוונותיו, זה יגרום לו להסתייג מאוד מחקיקה נוספת מסוג זה, משום שביהמ"ש ימצא דרך לפרש אותן לפי האג'נדה שלו. לפי הטענה הזו, ביהמ"ש עצמו הוא זה שתקע מקלות בגלגלי תהליכי החקיקה. מעשים כאלה כמובן גם חושפים את ביהמ"ש לביקורת כבדה, לחוסר אמון ולירידה במעמדו הציבורי, מכיוון שהוא כבר לא נראה כחסר פניות, וזה מקשה עליו למלא את תפקידו כבורר וכגורם שמאפשר למערכת לתפקד ולפעול חרף אי-הסכמות. יש הטוענים שהמטרה מקדשת את האמצעים, ושהעיקר הוא להגן על האג'נדה המסוימת, אבל בפועל כלל לא בטוח שהאמצעים האלה משיגים את המטרה, ולא מן הנמנע כלל שבשלב זה או אחר ביהמ"ש יגלה שאין לו דרך לאכוף את הסמכויות המופלגות שלו. 

בבג"צ אדם טבע ודין ברק אומר שאי אפשר להשתמש בזכות לכבוד כדי להכניס להגנת החוק את איכות הסביבה, מכיוון ש"גם לפרשנות יש גבולות", ובבג"צ מרכז השלטון המקומי זמיר יוצא נגד השימוש בזכות לכבוד כדי להגן על כל אינטרס. במקום אחר ברק אומר שגם כאשר הזכות מוכרת, ההיקף שלה יהיה מצומצם יותר מאשר אילו הייתה נמנית במפורש. 

הכנסת
עד כה דנו בביקורת השיפוטית על חקיקה ראשית של הכנסת, אבל בכך לא מתמצים כל תחומי פעילותה של הכנסת: יש בה הליכים פנימיים, היא שופטת את חבריה, והשאלה היא מה הם הקריטריונים וקני המידה של ביהמ"ש להתערבות בתחומים האלה. נקודת הפתיחה לסקירת התחום היא בצול נ' שר הפנים, שעוסק ב"חוק לאיסור גידול חזיר" מ-1962. החוק הזה, שמוציא מתחילת האיסור ישובים המאוכלסים בערבים נוצרים, קובע שהפטור יחול על ישובים כהגדרתם במפות ש"הונחו" במשרד המתאים, אלא שהמפות לא הונחו באותה העת. העותרים המוסלמים ביקשו לבטל את הפטור שניתן לישוב שלהם, ולהחיל עליו את האיסור, ולשם כך ניסו להשתמש בטעות הנ"ל. ביהמ"ש קבע שאם המחוקק הכריז שהמפות הונחו, יש להתייחס לזה כאל עובדה ואסור לערער עליה, בשל ריבונותו של המחוקק. 

את הכרסום בהנחה הזו ניתן לראות כבר בפרשת פלאטו שרון נ' ועדת הכנסת. חה"כ פלאטו שרון הורשע בבימ"ש ונגזרו עליו תשעה חודשי מאסר בפועל, ועוד לפני הערעור שלו ועדת הכנסת החליטה לעשות שימוש בס' 42ב'(א) לחו"י הכנסת ולהשעותו עד להכרעה בערעור. הס' הזה אינו נוקב בהיקף העונש המקנה את הסמכות הזו, אלא שפלאטו שרון אומר שהס' הזה נסמך על סעיף ההדחה, ולא הגיוני שניתן יהיה לבסס אותה על פרק זמן הנופל מזה שנקבע שם, כלומר שהחלטת ההשעיה התקבלה שלא בסמכות. ביהמ"ש, מפי הש' יצחק כָּהָן, שואל את עצמו מספר שאלות, שהראשונה בהן היא סמכותו לדון ולבקר את החלטות ועדת הכנסת, ומחליט שמדובר בגוף ציבורי המקבל החלטות מתוקף חוק, דבר שמכפיף אותו לביקורת ביהמ"ש. השאלה השנייה היא האם העניין שפיט, ומתכוון לקיומו של אחד ממבחני סף שמשמשים את ביהמ"ש העליון כדי לפסול עתירות על הסף: זכות עמידה, ניקיון כפיים ושפיטות. כאן הוא מצטט את הש' זמורה בפס"ד ז'בוטינסקי נ' נשיא המדינה: "כשמתעוררות שאלות קונסטיטוציוניות עדינות, יש להחליט תחילה אם השאלה הנידונה מתאימה להכרעה שיפוטית", וזאת באמצעות חוש המומחיות של המשפטן - המשפטן אמור לקבוע אם מדובר בעניין או סכסוך. כאן ההכרעה היא שמדובר על החלטה בעלת אופי מעין-שיפוטי, כי העמידו את חה"כ למעין משפט והפעילו נגדו סנקציה, ולכן זה נופל לתחום הפררוגטיבה של ביהמ"ש. שלישית, הוא אומר שההחלטה הזו התקבלה מתוך חריגה מסמכות, ושני האלמנטים האלה יחד (החריגה מסמכות וההליך המעין-שיפוטי) הם שמאפשרים את התערבות ביהמ"ש. בפסה"ד הזה יש גם דעת מיעוט של הש' לנדוי, שמזכיר שביהמ"ש אינו רואה עצמו מוסמך להתערב בהחלטות חקיקתיות, ואין סיבה שהוא ינהג אחרת בכל החלטה אחרת של הכנסת, מכוח ס' 15ד(2) לחו"י: השפיטה דהיום.

פסה"ד הבא הוא שריד נ' יו"ר הכנסת, שבו שריד טוען שדחיית הדיון בהצעת אי-האמון נעשתה בכוונת מכוון, במטרה לאפשר לחברי הקואליציה ששהו בחו"ל להיות נוכחים ולהציל את הממשלה. יו"ר הכנסת טוען בתגובה כי הוא פעל במסגרת תפקידו וכי שיקוליו היו אחרים. ברק דן בשאלה האם יש לביהמ"ש סמכות לדון, ופוטר אותה בתשובה חיובית על סמך אותו סעיף (בחוק בתי המשפט דאז). השאלה היותר מעניינת היא האם ראוי שביהמ"ש יתערב, וכאן יש שיקולים לכאן ולכאן: מצד אחד, הכנסת אמורה לפעול לפי הכללים, להפעיל שק"ד וכדומה, ומצד שני מתחייב יחס של כבוד לכנסת. במקרה הזה מדובר בניהול הפנימי של הכנסת ובהחלטה מנהלית גרידא, כלומר שאינו הליך מעין שיפוטי. ברק מציע מבחן גמיש שיבחן את מידת הפגיעה הנטענת במרקם החיים הפרלמנטרי, ואת מידת ההשפעה של הפגיעה על יסודות משטרנו החוקתי. רק אם הפגיעה הינה חמורה ביהמ"ש יתערב. במקרה הזה ברק סבור שהפגיעה אינה חמורה ולכן אינו מתערב. כאן אנחנו רואים צעד נוסף באותה מגמה, מכיוון שברק תובע להחיל את זכות ההתערבות גם בנושאים מנהליים, שאינם נופלים באופן אינטואיטיבי בסמכותו של ביהמ"ש. שנית, יכול להיות שיש כאן גם הרחבה בטיב הפגם – כבר לא מדובר כאן רק בחריגה מסמכות, אלא גם בסוגיה של שק"ד. 

במקרה של שריד האבחנה הזו היא רק אוביטר, אבל הוא הופך לרציו בפס"ד סיעת כך נ' יו"ר הכנסת. כאן הם מחליטים שמאיר כהנא אינו יכול להגיש הצעת אי-אמון בממשלה כי הוא ח"כ יחיד, והנ"ל טוען שאין זה נכון. המדינה טוענת בתגובה שיש שלה סמכות מתוקף תקנון הכנסת ומתוקף נוהג פרלמנטרי. ביהמ"ש קובע שפרשנות המדינה לתקנון הכנסת היא שגויה, ושהסמכות הפרשנית היא בלעדית לו, ואם כבר יש קביעה בתקנון, הנוהג אינו יכול לשמש אופציה לקבלת סמכות. כאן ברק נתקל ברנאטו יאראק, גורם מפרקליטות המדינה, שהחליט שלא לשמש כשופר של ביהמ"ש, ואמר שהמבחן בו משתמש ביהמ"ש הוא רופף ועמום, ומציע במקום את "מבחן הסמכות הפונקציונאלית", שרק הפרתה מקנה לביהמ"ש זכות להתערב. במלים אחרות, שק"ד אינו דבר שביהמ"ש צריך להתערב בו. במקרה הזה, הפעלת המבחן שיאראק מציע הייתה מביאה לדחיית התביעה, מכיוון שיו"ר הכנסת השתמש בסמכותו. ברק עונה לו שהקביעה האם יש חריגה מסמכות פונקציונלית היא כשלעצמה הפעלת שק"ד, ודוחה את מבחנו של יאראק. 

בפס"ד כהנא נ' יו"ר הכנסת הש' אלון, בדעת מיעוט, מאמץ את המבחן של יאראק, בטענה ש"מבחן שריד" נטול כל אמת מידה אובייקטיבית, ולכן מעורר חשש מפני שק"ד בלתי מוגבל של השופט, כי אין שום דרך לבחון בצורה אובייקטיבית אם המגבלות שמציב המבחן מתקיימות או לא. אלון מוסיף גם שלנכונות ביהמ"ש להתערב אין אח ורע באף מדינה בעולם, ומביע את הדעה ששאלת התערבותו של ביהמ"ש צריכה להיות מוסדרת בחוק, כי זה הסדר ראשוני, ולא מן הדין שמי שיחליט יהיה זה שנהנה מהסמכות. 

בפס"ד פנחסי נ' יו"ר הכנסת הכנסת מחליטה להסיר את חסינותו של חה"כ, והוא טוען בתגובה שיש לו חסינות, ושבדיון בכנסת נפל פגם מכיוון שלא היה בפני חה"כ כל החומר. ברק חוזר כאן על ההלכה שכשמדובר בהליך שיפוטי אין נפקא מינא אם מדובר בכנסת או בביהמ"ש המחוזי, ולעליון יש זכות להתערב. הצעד האחרון הוא התנועה לאיכות השלטון נ' ועדת הכנסת, שבו הכנסת ה-14 החליטה לצ'פר את חבריה בפנסיה על כל הקדנציה למרות שהכנסת התפזרה אחרי שלוש שנים בלבד. ביהמ"ש פוסל את ההחלטה הזו, אבל לא לפני דיון מעניין בשאלה האם חקיקת-משנה (החלטה של הכנסת לגבי עצמה) היא בגדר חקיקה או בגדר פעילות מנהלית.
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השאלה שנידונה בפס"ד נימרודי הייתה עד כמה באמת ההליך הדמוקרטי מחייב את השתתפותו של הציבור בהליכי חקיקה. במסגרת המשפט המנהלי, או בהחלטות בעלות אופי ביצועי, ישנו כלל המחייב לשמוע את הצד המעוניין, אך מה קורה כשמדובר בחקיקת חוק? האם גם כאן חלה חובה לתת לציבור ובמיוחד לבעלי העניין להביע את דעתם לפני שההסדר החדש קורם עור וגידים? בארה"ב זה מקובל לגבי חקיקה משנית, אבל אצלנו אין דבר כזה, ומה שהעותרים מנסים לעשות הוא להתלות בס' 106 לתקנון. ביהמ"ש קבע שאין חובת שמיעה אינדיבידואלית, אבל מבחינתנו השאלה המהותית היא האם ניתן לפסול חוק על סמך חריגה פרוצדוראלית מתקנון הכנסת, וביהמ"ש קובע שייתכן שהוא יהיה מוסמך לכך. 
ביהמ"ש גם מדבר על תקיפה עקיפה, שמשמעה שאפשר לתקוף חוק אגב דיון בנושא אחר, כמו בפס"ד נגב או בפס"ד המזרחי, בהם נטען שהחוק שבאמצעותו מתגוננים אינו חוקתי. יש שני מודלים לביקורת חוקתית: מודל ביזורי, שאומר שכל בית משפט יכול לדון בבטלות חוק, ומודל ריכוזי, שאומר שרק בימ"ש מסוים יכול לדון בכך. במקרה כזה ביהמ"ש שאינו מוסמך יפנה את השאלה לערכאה המתאימה. אצלנו המודל הנוהג הוא מודל מעורב, שאומר שבתקיפה ישירה ניתן לתקוף חוק רק בבג"צ, אבל בתקיפה עקיפה, אם הדבר נחוץ לצורך הכרעה בעניין שבסמכותו של בימ"ש אחר, הוא יכול להכריע. הכרעה כזו, אגב, תהיה תקפה רק לגבי הצדדים הספציפיים, בעוד שתקיפה ישירה תקפה כלפי כולי עלמא. 

כבר בפרשת נמרודי מבהיר ביהמ"ש, שמה שמטריד אותו אינו העמידה בדרישות התקנון, אלא דבר כללי יותר, והוא מה תהיה עצמת הפגיעה שפוגע הפגם בערכים מהותיים של משטרנו החוקתי. הנושא הזה חזר ונידון בפרשת "ארגון מגדלי העופות", שהעלה את השאלה הסבוכה של מנגנון "חוק ההסדרים". בתחילה החוק הזה היה צמוד לחוק התקציב, ומטרתו הייתה לשנות מרכיבים בהתחייבויות הממוניות של המדינה, ע"י ביטול או השעיה, כדי להתאים את התקציב להתחייבויות (וזו הסיבה שיש חוקים כמו הדיור הציבורי, שעד היום לא נכנסו לתוקף). התוצאה היא שמשנים מאות שברי חוקים מבלי שהדבר יידון בצורה ראויה. החוק הזה מועבר בהצעה של משרד האוצר ושל ועדת הכספים, מבלי שהועדות והמשרדים הרלבנטיים ידונו מתוך זווית ראיה מקצועית, ובמקרה הזה זה אפילו לא מועבר בצמוד לחוק יסוד. הפס"ד הזה הוא הפעם הראשונה שביהמ"ש דן בסוגיה הזו. הש' בייניש כותבת שיש לביהמ"ש זכות להתערב אם יש כאן פגיעה יסודית וגו', והפגיעה יכולה להתרחש אם יש פגיעה באחד או יותר מכמה עקרונות: הכרעת הרוב, שוויון פורמאלי, פומביות ועקרון ההשתתפות. לגבי עקרון ההשתתפות, היא מעלה שני תנאים: מתן אפשרות פיזית להצביע, ומתן אפשרות לגבש עמדה לגבי הנושא הנידון. לדבריה יש כאן פגיעה בעקרון ההשתתפות, אך אין זו פגיעה קשה וניכרת ולכן אין כאן הצדקה להתערבות. אלא שבדבריה של בייניש יש אמירה יותר מרחיקת לכת, והיא שלא סביר שיתקיים במציאות מצב שבו היא תפסול חוק מטעמי אי-יכולת גיבוש דעה של חה"כ. 
   עד עכשיו ראינו דיון בשאלה מה קורה אם הכנסת אינה עומדת בדרישות התקנון או בעקרונות כלליים. שאלה נוספת לגבי תקנון הכנסת היא מה הוא יכול לכלול. התקנון עצמו נולד מתוקף ס' 19 לחו"י הכנסת, שאומר ש" הכנסת תקבע סדרי עבודתה; במידה שסדרי העבודה לא נקבעו בחוק תקבעם הכנסת בתקנון; כל עוד לא נקבעו סדרי העבודה כאמור, תנהג הכנסת לפי הנוהג והנוהל המקובלים בה." ס' 134(ב) לתקנון מקנה לנשיאות הכנסת סמכות לאשר או לפסול הצ"ח, אך ביהמ"ש קובע (בפס"ד כהנא 84') כי הסמכות הזו מוגבלת לעניינים "טכניים". מה שכן, ביהמ"ש אומר שההחלטה הזו התקבלה על פי הכללים הקיימים, ושהכנסת יכולה גם לשנות אותם. למרות זאת, ביהמ"ש אומר שבהיעדר חוקה אין שום הצדקה לתת לגורם כמו נשיאות הכנסת לקבוע איזה הצעות חוק יועברו לדיון, מכיוון שהיא אינה הגוף המתאים, ומכיוון שלא מן הראוי למנוע דיון של המחוקק עצמו. ברק מפעיל כאן הגיון שאומר, שיש להפריע מעט ככל הניתן למשחק הפרלמנטרי, והתערבות כבר בשלב שבו יש רק דיון הפגיעה היא חזקה. זה אספקט נוסף של הגיון שברק מפעיל גם במקרה אחר, בו הוא אומר שעצם אישורה של מפלגה המתמודדת עם מצע מסוים, אינו אומר שיש לאשר באופן אוטומטי גם את הצ"ח שלו, מכיוון שאין צורך להפריע למשחק הדמוקרטי בשלבים המוקדמים שלו. 
בכהנא 85' נדרש ביהמ"ש לאותה סוגיה, הפעם אחרי שהכנסת הבינה את הרמז והכניסה לתקנון את ס' 134(ג), שמקנה לנשיאות סמכות מפורשת לפסול הצעות חוק גזעניות. זו רק חקיקת משנה (אבל היא משודרגת – היא מתקבלת כמו חוק), ובנוסף היא מסדירה עניינים פנים-פרלמנטריים, שבהם ביהמ"ש לא מתערב. ביהמ"ש מחליט שאין כאן פגיעה חמורה ביסודות שיטתנו, ולכן שאין כאן עילה להתערבות. ברור מה הוליד את ההחלטה הזו, אבל הטענות שהיו דרושות לשם כך יצרו תקדים בעייתי. 
חסינות חברי הכנסת
ס' 17 לחו"י הכנסת קובע כי לח"כ תהיה חסינות, וכי הפרטים ייקבעו בחוק. מה שמעניין הוא שהחוק דנן, "חסינות חברי הכנסת", נקבע עוד לפני חו"י הכנסת. כאן אפשר לומר שזה היה בכוונת מכוון, מכיוון שחו"י הוא על-זמני, כביטוי למדרג הנורמטיבי – חקיקה רגילה פורטת לפרטים את העקרונות שחוה"י מתווה. חוק החסינות קובע שאת החסינות הדיונית ניתן ליטול, בניגוד לחסינות העניינית, שחלה על מעשים שנעשים במילוי תפקידם. הפרדוקס הוא שמילוי תפקידם לא יכול לכלול מעשים אסורים, מהבחינה הנורמטיבית, אלא שלפעמים נוצרת זיקה בין מילוי תפקידו של חה"כ למעשים אסורים שאיכשהו "קורים". הגדרת הזיקה הזו היא פונקציה של האינטרס: אם נבין איזה מעשים אנחנו מוכנים לאפשר, נבין גם איך להגדיר את הזיקה. ביהמ"ש אומר שהחסינות המהותית נועדה לאפשר לח"כ למלא את תפקידו מבלי לחשוש שמא עבר את הגבול בין "מותר" ל"אסור", מעין שולי בטיחות, ולא היתר לביצוע פעולות לא חוקיות. 

כשאנו באים לדון בסוגיית החסינות, נשאלת השאלה לאיזה מרכיב (אם להשתמש בתיאוריה עונשית) אנחנו בוחרים להתייחס – המעשה או הכוונה. אפשר לבוא ולומר שכדי לתת את החסינות אנחנו מוכנים להתיר את המעשה כל עוד שלא נלווית אליו כוונה. גישה אחרת תאמר שיותר חשוב שהמעשה לא יהיה מרוחק מדרך הישר, אלא שיהיה קשר בינו ובין עיקר הפעילות שלו. שופטים שונים נותנים תשובה שונה לשאלה הזו: ברק מדבר על "מתחם הסיכון הטבעי", שרק בתוקפו הפעולה הבלתי חוקית תזכה לחסינות.  הדוגמה שהוא נותן היא חשיפת מסמך כחלק מהדיון הפרלמנטרי (דוגמה שהתממשה בפרשת כהן, כשביבי חשף מעל בימת הכנסת מסמך העוסק במו"מ עם סוריה). לשיטתו של ברק, החסינות כאן מותנית בכך שמדובר במעשה רשלני ולא מכוון (אגב, זה מאלץ אותו להחליט שביבי עשה את מעשהו כתוצאה מדחף, וייתכן שהסיבה לכך היא שהוא לא מעוניין להתערב). הש' גולדברג מדבר על "מבחן הרלבנטיות", כלומר רק כשהפעולה רלבנטית ומשרתת את המטרה שלשמה קיימת הכנסת. מבחינתו, הדיבור והבעת הדעה הם עיקר תפקידם של חברי הכנסת, ולכן גם מעשה אסור בתחום הדיבור יזכה לחסינות, בעוד שמעשה אחר יזכה להגנה רק אם הוא רשלני או אם חלה עליו אחריות מוחלטת. הש' שמגר מדבר על "מבחן הזיקה המהותית", כלומר עבירה ה"נגררת" אחרי מילוי תפקידו של חה"כ כדין. הוא מדבר על היסודות העובדתיים, שצריכים להיות קשורים לפעילות, ולא דברים אחרים לחלוטין. 
החסינות הדיונית נבדלת מהמהותית בכך שניתן להסיר אותה, ומטרתה העיקרית היא להגן על הח"כים מפני הממשלה, שלא יווצר מצב שהממשלה מתנכלת לח"כ אופוזיציונר שמקשה עליה. לפיכך, החסינות הדיונית חלה בהליך פלילי בלבד (כי זו דרך ההתנכלות של המדינה), ניתן להסיר אותה, ולביהמ"ש יש סמכות להתערב כמו בהחלטות של כל גוף שיפוטי אחר. כמו כן, החסינות הדיונית חלה רק בתקופת כהונתו של חבר הכנסת, מכיוון שאלמנט ההתנכלות אינו רלנבטי כאשר חבר הכנסת אינו מכהן (אם כי אפשר לטעון שסתימת פיות יכולה להתבצע גם על ידי איום שיוגשו תביעות בעתיד). 
השאלה המעניינת היא, מה היקף שקה"ד של הכנסת בהחלטתה האם תהיה חסינות דיונית. השאלה נידונה בפרשת גורלובסקי (בג"צ התנועה למען איכות השלטון נ' יו"ר הכנסת 03'), שבה ועדת הכנסת החליטה שלא להמליץ על הסרת החסינות. ביהמ"ש דן בשאלת היקף שקה"ד, ואומר שאופציה אחת היא לבחון את שיקוליו של היועמ"ש, האם יש עניין לציבור והאם יש דיוּת ראיות. את האפשרות הזו ברק דוחה על הסף. האפשרות השנייה היא לבחון האם המלצתו של היועמ"ש נגועה בטעמים פסולים או שמא היא נעשתה בתו"ל. יש גם אפשרות ביניים, שאומרת שבנסיבות מסוימות הועדה עשויה להחליט שאין מקום להגיש כתב אישום. איך בוחרים בין האפשרויות? תשובתו של ברק היא שהתכליות הכלליות, היינו עקרונות שיטתנו, מוטמעות בכל חוק וכך גם בחוק החסינות. אם העבירה בה מדובר היא חמורה, הכנסת לא תוכל להחליט שלא להגיש כתב אישום, ואז נפסלות האפשרות המצמצמת ואפשרות הביניים. התיקון בעניין הגשת כתב אישום (תשס"ה) הוא, שהיום היועמ"ש אינו זקוק לאישור הכנסת. שנית, חה"כ יכול לבקש חסינות – אם הוא לא מבקש, אין לו. בנוסף, החוק מפרט עילות שבשלן ניתן להחליט שלא להגיש כתב אישום, והעילות הללו כוללות את הגישה המצמצת ואת גישת הביניים. 
שאלה נוספת שמתעוררת היא סופיות הדיון. כעקרון בדין הפלילי נקבע שלא מעמידים אדם למשפט פעמיים על אותה עבירה, אם הוא יצא זכאי בפעם הראשונה. האם כשהיועמ"ש מגיש בקשה שניה לפסול חסינות הוא צריך לטעון שיש לו ראיות חדשות? התשובה היא לא, אם כי ביהמ"ש אומר שבדיון הנוסף חה"כ צריכים להביא בחשבון, וזה נתון רלבנטי, שהם כבר סרבו לכך בעבר. עוד סוגיה מעניינת היא שבפרשת פנחסי 2 הוגשה העתירה עוד לפני שהכנסת דנה בענין, ונשאלת השאלה אם אפשר להגיד על משהו שהוא לא חוקי עוד לפני שנעשה, a-priori, במטרה לחסוך זמן התדיינות. 

לקרוא: סעיף 2.2.5 (לבוחן), לקרוא את כל הפרק!

27/11/2008 (ע"פ סיכום של יפעת)
מקורות סמכותה של הממשלה הם כדלקמן:
1. מקור מנדטורי – סמכויות שהיו נתונות בתקופת המנדט למלך אנגליה או לנציב העליון עברו לידי מועצת המדינה הזמנית ע"פ פקודת סדרי שלטון ומשפט;

2. מכוח חוק;
3. ס' 31(ב) לחו"י: הממשלה מעניק לה את הסמכות לנייד תפקידים בין שרים שונים (אם כי אין בכך משום סמכות להעניק סמכות).;
4. סמכות שיורית – חו"י: הממשלה קובע כי כל סמכות שלא יוחדה בחוק לגורם מסוים יישאר בידי הממשלה, כאשר הרציונל מאחורי הקביעה הזו הוא שלא ניתן לכסות באמצעות חוק את כל מגוון הפעולות שממשלה עשויה להדרש אליהן. בפרשת עיריית קריית גת קבעה הש' דורנר כי "על פי דין" משמעו גם על פי הפסיקה, ומכאן שסמכות זו הייתה מוגבלת גם לפני 1992 בכל מקרה של פגיעה בזכויות אדם, וזאת לא מתוך בחינת שקה"ד שהופעל במימוש הסמכות אלא מתוך אי-הכרה מכללא בסמכות במקרים שכגון דא. למשל, בפס"ד הועד הציבורי נ' עינויים ניסתה המדינה לטעון שבסמכותה השיורית להפעיל שיטות חקירה מעין אלה, אך ביהמ"ש קבע שאין זה ראוי להסתמך על כך בנושא כל כך רגיש. לאחר הפרשה נחקק חוק השב"כ, אשר מתוקפו ניתן לדון במידתיות. 
חו"י: הממשלה מ-1992, אשר ביקש להגביר את כוחן של המפלגות הגדולות, הכניס את הבחירה הישירה מתוך נסיון ליצור מודל היברידי – פרלמנטרי-נשיאותי. ההבדל היסודי בין שני המודלים הוא בשאלה כיצד בוחרים את ראש הרשות המבצעת (מתוך הפרלמנט או בבחירות ישירות). כמו כן, טיב היחסים בין הרשות המחוקקת והמבצעת שונה בשתי השיטות, מאחר ובשיטה הפרלמנטרית מקור כוחו וסמכותו של ראש הרשות המבצעת הוא באמון הפרלמנט (ולכן הוא "ראשון בין שווים" ולא מעבר לזה), בעוד שבשיטה הנשיאותית אין תלות בין יחסי הכוחות בפרלמנט ובין מעמדו וכוחו של ראש הרשות המבצעת. כתוצאה מכך, השיטה הזו מקנה יתר יציבות, ומאידך עלולה לגרום לdeadlock במידה וראש הרשות המבצעת נאלץ לפעול מול פרלמנט לעומתי. אצלנו השיטה ההיברידית בוטלה והוחזרה השיטה הישנה, מכיוון שהסתבר כי השינוי לא תרם במאומה לתכלית הגברת כוחן של המפלגות הגדולות, אלא להיפך.

בישראל מוקמת ממשלה בכל פעם שמתקיימות בחירות, או לחילופין כאשר הכנסת מחליטה להתפזר (ס' 10(א), (ג) לחו"י: הכנסת), או כאשר שלושה חודשים לאחר תחילת שנת הכספים לא מתקבל חוק התקציב (ס' 36(א)), או כאשר מופסקת כהונתו של רה"מ מחמת עבירה (ס' 18(א), (ד)), כאשר רה"מ מתפטר (ס' 19), פטירה/נבצרות (ס' 20), הפסקת כהונתו של רה"מ כח"כ (ס' 21) או כתוצאה מהצבעת אי-אמון של הכנסת (ס' 28), אשר חייבת להיעשות ברוב של 61 ח"כים. במקרה שבכנסת קיים רוב המתנגד לממשלה, ושרה"מ מגיע למסקנה שמצב זה אינו מאפשר לממשלה לתפקד, עומדת לרשותו האפשרות, בתיאום עם הנשיא, לפזר אותה (ס' 29). הכנסת מצדה יכולה לפנות אל הנשיא בתוך 21 יום ולהציע שח"כ פלוני יקים ממשלה חדשה ויעמוד בראשה. המנגנון המונע מרה"מ לנצל לרעה את סמכותו זאת הוא כפול: ראשית, אישורו של הנשיא (אשר אינו בגדר חותמת גומי, אלא עליו להפעיל שק"ד של ממש), ושנית, זכותה של הכנסת להציע מועמד חלופי לראשות הממשלה. 
הממשלות בישראל מורכבות תמיד על בסיס הסכמים קואליציוניים, שכן מעולם לא זכתה מפלגה בודדה במספר קולות שדי בו בכדי להבטיח לעצמה רוב. על שאלת תוקפם המחייב של הסכמים כאלה ניסו לענות הן המשפט הפרטי (דיני החוזים) והן המשפט הציבורי. למעשה אין נפקויות רבות לשאלת התוקף, משום שגם אם יש הסכם תקף, המדינה שומרת לעצמה את הזכות להשתחרר ממנו מתוקף הלכת ההשתחררות (וע"פ ברק ואלון, הכלל רלבנטי לא רק להתקשרות בין המדינה ובין הפרט אלא גם להתקשרות בין שתי מפלגות – פס"ד ז'רז'בסקי נ' רה"מ). ביהמ"ש גם צמצם מאוד את הסעדים שיהיה מוכן לתת במקרה של הפרה (לא יהיו אכיפה או פיצויים, אלא רק סעד הצהרתי בנוסח "פלוני הפר את ההסכם"). גם שופטים המוכנים לדון בהסכמים כאלה (הש' חשין בפס"ד ולנר), בנימוק שלהסכמים מושחתים יש משמעות משפטית, לא מוצאים משמעות אופרטיבית לדיון המשפטי.

פרשת ולנר עסקה בנסיון של מפלגת העבודה להגיע להסכמה עם ש"ס במטרה לשמר את הסטטוס קוו מפני התערבות של ביהמ"ש העליון. תוכן ההסכם היה שבמידה וביהמ"ש ינסה לשנות את הסטטוס קוו, יועבר חוק שימנע זאת (פתרון שכבר לא היה רלבנטי אחרי 92', מכיוון שביהמ"ש קנה לעצמו את האפשרות לבטל חוקים). משהנושא הגיע לביהמ"ש העליון, הש' חשין, שמגר וגולדברג דחו את העתירה מול דעתם החולקת של ברק ואור. לדעתו של ברק, המנגנון שניסה ההסכם לבצר מהווה פגיעה בכוחו ובעצמאותו של ביהמ"ש ובהפרדת הרשויות, לא כי קיים סיכוי שהרשות המבצעת תעשה ככל העולה על רוחה לאחר שביהמ"ש יפסוק לפי שק"ד, אלא משום שמראש הממשלה אינה מוכנה לייחס רלבנטיות לדעתו של ביהמ"ש. שלילת יכולתה של אחת הרשויות לתת את הinput שלה מהווה מעקף של הדמוקרטיה. לעומתו גרס חשין כי ביהמ"ש רשאי לבחון את ההסכם, אך לא יתערב בו (כאן מכניס ברק את "שיטת המדרגות", לפיה העובדה שהנחנו למפלגה להרשם או להתמודד אינה שוללת את האפשרות לפסול אותה בשלב מתקדם יותר). הש' גולדברג תומך בברק מבחינה מהותית, אך חושש שהתערבות ביהמ"ש בנושא בו הוא כרוך באופן כה בלתי-אמצעי תגרום לו להיראות כמי שפועל לטובת עצמו, ולפיכך תפגום במעמדו הציבורי יותר מכפי שיעשה זאת הסכם "עוקף" כזה שעל הפרק.       
ע"פ ס' 22(ב) לחו"י: הממשלה, רשאי רה"מ להעביר מתפקידם שרים/סגני שרים. זוהי סמכות שבשק"ד, אך האם ישנם מקרים בהם רה"מ אינו יכול שלא לעשות שימוש בסמכותו? האם ישנם מקרים בהם ההרשאה הופכת לחובה? בפס"ד התנועה לאיכות השלטון נ' רה"מ מדובר בסירובו של רה"מ רבין להעביר את דרעי מתפקידו, בטיעון שיש ביניהם הסכם. הטענה היא שרה"מ אינו יכול להתקשר בהסכם המתנה על סמכותו להעביר שר מתפקידו. רבין טען שיעשה זאת במידה ויוגש נגדו כתב אישום, וביהמ"ש קבע שבמקרה כזה חובה על רה"מ להטיל את סמכותו ולפטר את השר, מאחר ומתקיימת פגיעה חמורה באמון הציבור. בהמשך לפסיקתו של ביהמ"ש הכניסה הכנסת את הדברים לחו"י, אלא שנקבע כי חובת הפיטורין חלה על רה"מ רק במידה ומוגש כתב אישום בגין עבירה שיש עמה קלון. כלומר, כאן גובש סטנדרט אחר מזה שקבע ביהמ"ש, אך עדיין הלכת התנועה לאיכות השלטון היא הקובעת. ניתן לראות את לשון חוה"י כהסדר שלילי המחזק את ההלכה – רק עבירה חמורה, שיש עמה קלון, תוביל לפיטורין (מתוך הנחה מובלעת שעבירה לא-חמורה, שאין עמה קלון, לא תוביל להגשת כתב אישום). 
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ניסינו לברר באיזה נסיבות רשותו של רה"מ להעביר שר מתפקידו הופכת לחובה, ובאיזה נסיבות הפעלת הסמכות הזו תהיה לא סבירה. הסוגיה הראשונה נידונה בפרשת דרעי, בה קבע הש' שמגר כי אי-העברת דרעי מתפקידו בנסיבות העבירות שבהן הורשע היא בלתי-סבירה באופן קיצוני ולמעשה כפה את פיטוריו. לא ברור מה היקף ההלכה הזו, כפי שניתן ללמוד מהעתירה בעניין צחי הנגבי ופרשת "דרך צלחה". במקרה הזה קבע הש' חשין כי כתב אישום צריך להביא להעברתו של שר מתפקידו, רק בתוקף העובדה שכתב האישום הוא מסקנה מחומר הראיות, אבל תיאורטית אפשר גם להגיע מהראיות למסקנה אחרת מזו שהובילה להגשת כתב אישום. במלים אחרות, עצם הגשת כתב האישום אין בה בכדי להביא אוטומטית לפיטורי שר. באותו מקרה, שופטי המיעוט חשין ודורנר תומכים בקבלת העתירה, מטעמים של ניגוד אינטרסים, ואילו שופטי הרוב היו בדיעה שאין לקבל את העתירה, בין השאר, כדבריה של דורנר, כי לא ייתכן לפגוע בקריירה של איש ציבור רק כי אי פעם הייתה המלצה להגיש נגדו כתב אישום.  

על פניו ניתן היה להגיע לתוצאה אחרת. לכאורה ברור שהמשך כהונתו של שר המואשם בעבירות חמורות פוגע באמון הציבור וזה מצב בלתי ראוי, ומצד שני לרה"מ נתון שיקול דעת, ואם הוא מפעיל אותו בצורה שגויה, הבוחרים עשויים "להעניש" אותו בקלפי, אז מדוע לא לתת להם להחליט? ברק התייחס לסוגיה הזו בפרשת פנחסי, ואומר שההבדל בין "נבחר ציבור" בין "עובד ציבור" לא רלבנטי ולא משנה את המסקנה שיש לפטר נבחר ציבור שמעל באמון, כי הסטנדרט צריך להיות גבוה יותר. הוא מספק תשובה נוספת, שסותרת במידה מסוימת את תשובתו הראשונה, והיא ששרים אינם נבחרים בתור שכאלה ולכן לא ניתן להענישם באמצעות הבחירות. הש' חשין אומר שאין אמצעי להעניש באופן אינדיבידואלי את השר או סגן-השר, כי הכנסת נותנת את אמונה בממשלה כולה. אפשר גם לטעון שאי אפשר לסמוך על חברי הכנסת שיביאו לפיזורה וכו', ולכן צריך להפקיד את עשיית הסדר בידי ביהמ"ש. טענת הנגד יכולה להיות שבמסירת הפיקוח לידי ביהמ"ש ובהפקדת המוסר בידיו יש משום איבוד היכולת להבחין במעשים שנופלים מסטנדרט הפיקוח שלו, וביצירת תחושה של פטור משיקולים מוסריים עבור כל השאר. 

השאלה השנייה היא האם החלטה לפטר שרים יכולה להיפסל בשל חוסר סבירות, והיא נידונה בבג"צ פוקס נ' רה"מ, שעסק בפיטורי שרי האיחוד הלאומי לפני ההצבעה על תכנית ההתנתקות, במטרה להשיג רוב. העתירה הזו נדחתה, מכיוון שביהמ"ש הכיר בכך שהבטחת יכולת הממשלה לתפקד היא מטרה ראויה שמתוקפה ניתן לפטר שרים. יוצא מכך שבכל מקרה שבו עומדת על הפרק שאלה משמעותית ורה"מ נמצא במיעוט, הוא רשאי להעביר שרים מתפקידם. כמו כן, ברק אומר שרה"מ חייב להיות מסוגל להתאים את המדיניות לצרכים המשתנים, ולכן הוא אינו כבול לקווי היסוד, והעובדה שאחרים דבקו בהם אינה מספקת להם הגנה. 
הש' לוי, בדעת מיעוט, אומר שההרשאה כפי שהיא הינה בעייתית, ומדגים זאת באפשרות שרה"מ יפטר שרים על מנת להשיג רוב דרוש בכדי לצאת למלחמה, שהיא בלתי נסבלת. הוא גם אומר שהענקת סמכות כה רחבה לרה"מ מערערת את יסודות שיטתנו הלא-נשיאותית, מכיוון שעצם קיום סמכות הפיטורין עשויה לשמש כשוט ולהרתיע את השרים מלעמוד על עמדותיהם. לוי גם מתנגד לדעתו של ברק, לפיה ניתן לפטר שרים "מתנגדים" עוד לפני שהביעו את דעתם בהצבעה, וסבור שמן הדין לפטר רק לאחר ההצבעה, היות שבמקרה כזה לשרים הייתה הזדמנות להביע את דעתם, ולציבור הייתה אפשרות להתרשם מכך שקיימת מחלוקת חריפה בתוך הממשלה. ולעניין קווי היסוד, ע"פ ס' 13(ד) לחו"י: הממשלה, ניתן לטעון שקווי היסוד של הממשלה הם חלק מהדבר שעליו היא מקבלת את אמון הכנסת, ושאם קווי היסוד משתנים, מתוקף מה שברק כינה "צרכים משתנים", הרי שעל הממשלה לקבל אשרור לשינוי הזה. 
מינוי שופטים

החוקים הרלבנטיים לעניין זה קובעים, ששופטי כל הערכאות מתמנים ע"י ועדה הכוללת תשעה חברים. שיטה זו נבחרה בהנחה שתחזק את עצמאותם של השופטים מזרועות השלטון האחרות, ואת האופי המקצועי והבלתי-מזוהה פוליטית של הגופים השיפוטיים, בזכות האיזון בין הגופים המיוצגים בוועדה. שליש מבין החברים בוועדה הם שופטי ביהמ"ש העליון, ולמרות שיש צורך לפחות ברוב של חמישה כדי לקבל הכרעה, לשופטי העליון יש מאז ומעולם משקל העולה בהרבה על שיעורם היחסי בהרכב. הם גם מצביעים לא רק בשם עצמם אלא לאחר התייעצות עם שאר חברי העליון. התיקון המצווה על כל אחד מחברי הוועדה להצביע באופן עצמאי לא שינה את הדפוס הזה, ועצם העובדה שקיים "גוש" כזה מקנה עצמה גדולה לשופטים. לפני כחצי שנה התקבל תיקון שקובע כי כדי להכניס שופט לעליון צריך רוב של שבעה שופטים, אבל גם התיקון הזה בעייתי, כי הוא מאפשר לשופטי העליון מעין וטו על כל הצעה. מנגנון בחירת השופטים בארץ הוא יחיד במינו, היות שאין אח ורע להשפעה העצומה של הרשות השופטת. בכל שאר המדינות שמהן אנו נוהגים לקחת דוגמא, השופטים נבחרים ע"י הרשות המחוקקת, הרשות המבצעת או שתיהן. ברק ואחרים טוענים ששיטתנו היא הטובה ביותר (כי אינה פוליטית), ועדיין קשה לראות את היתרון במנגנון בחירה שאינו מאפשר מעורבות של הציבור. 
בג"צ ציטרין הוגש על רקע מצב שבו הציבור ידע רק על מועמדים שאושרו, מבלי שיהיה מידע כלשהו על המועמדים שהוצעו, על השיקולים וכיו"ב. לאור העתירה קבעה הוועדה, שבין הודעת הבחירה ובין המינוי ע"י הנשיא יהיה פרק זמן קבוע, שבו ניתן יהיה להעלות טענות לגבי המועמד הנבחר. ביהמ"ש גרס שהס' הזה פותר את הבעיה שבאי מתן אינפורמציה לציבור, ושחובה לשמור על חיסיון, לטובת אלה מבין המועמדים שלא ייבחרו. הביקורת הציבורית נמשכה, והפעם הוסף ס' 11ב', שקובע פרסום שמו של כל מועמד לתקופה של 21 יום לפני הדיון, כאשר בתקופה הזו הציבור יוכל לפנות לוועדה בבקשה מנומקת שלא לבחור במועמד זה או אחר. היום גם יש טענה שצריך להיות שימוע לכל מועמד.
ניתן להקשות ולשאול – אם הבחירה פוליטית, וכל שופט מייצג גורם מסוים, איך ניתן לשמור על עצמאות השופטים? העובדה היא שזה לא בהכרח כך. רייגן מינה שני שופטים מטעמו במסגרת הקמפיין שלו להפוך את ההלכה ולאסור הפלות, וכשהזדמן הקייס המתאים הם דווקא הצביעו בעד ההלכה הקיימת. זה מעיד לא רק על מנגנוני הפשרה הפנימיים ועל השאיפה לייצג את המרכז, אלא גם על העובדה הפשוטה ששופטים אינם "מטעם" והצבעתם לא תהיה קבועה מראש. 

אמרנו שהשיטה שלנו היא "מעורבת" במובן שלכל בימ"ש יש זכות לדון בבטלות חוק בתוקף סמכות נגררת, אבל בתקיפה ישירה יש סמכות רק לבג"צ. הדוגמה הקלאסית היא בג"צ ההסתדרות נ' ביה"ד לעבודה, שבו ההסתדרות ביקשה מביה"ד להכריז שהחוק להבראת המשק אינו תקף, כחלק מהכרעה בסכסוך עבודה. המדינה, שצורפה כצד בשל היותה בעלת עניין, טענה שהיה צורך להגיש בג"צ, כי לביה"ד אין סמכות להכריע בסוגיה הזו. ההסתדרות כנראה פנתה לביה"ד לעבודה מתוך הנחה ששם יהיה להם קל יותר להשיג את מטרתם. בעניין הזה רוב שופטי העליון אומרים שאין בעיה, חוץ מאדמונד לוי, שטוען שאין כאן סכסוך אמיתי בין הצדדים, ושעל ההסתדרות היה ללכת בדרך המלך ולהגיש בג"צ, ושהעובדה שבג"צ לא עמד על כך מראה את שאיפתו להרחיב את גדר הסמכות הנגררת. למרבה העניין, במספר הזדמנויות ברק ניסה לטעון בזכות המודל הריכוזי, בטענה שהמערכת השיפוטית שלנו טרם "התבגרה" ויש תגובות קשות כנגד סמכותם הנגררת של בתי משפט נמוכים לפסול חקיקה ראשית, ולכן מן הראוי שלעת עתה הסמכות הזו תישמר לעליון. 
   זכויות האזרח
כפי שראינו, עד שנת 92' הייתה הגנה על זכויות יסוד, שלא ניתן לפגוע בהן אלא בהסכמה מפורשת. בפס"ד מיטרני הש' שמגר אמר ש"הסמכה מפורשת" משמעה הסמכה מילולית ברחל בתך הקטנה, אלא שיש מקרים בהם ביהמ"ש מוכן להכיר בהסמכה גם בתנאים אחרים. הדוגמה הקלאסית היא פרשת פורז, שעוסקת ברבני ערים, שמשכורתם משולמת על ידי המדינה. הרבנים נבחרים על ידי ועדה, שבה יושבים בין היתר נציגי אותה רשות מקומית. במקרה דנן היה מדובר על רב העיר ת"א, והעיריה החליטה שכל נציגיה לועדת הבחירה יהיו גברים. פורז עתר בטענה שדין ההחלטה הזו להתבטל, היות שהיא פוגעת בשוויון. על בית המשפט היה לבדוק אם יש כאן הסמכה ואם שקה"ד היה נכון, שהרי מדובר כאן בערעור על החלטה של רשות מבצעת. לפי ההלכה במיטרני, ברק היה יכול לומר שאם מועצת העיר ת"א לא הוסמכה ע"י המחוקק לקבל החלטה שפוגעת בשוויון, הרי שאין הסמכה וההחלטה פסולה מחוסר סמכות, אבל מה שהוא עשה היה לומר שתכלית החוק היא לבחור את המועמד הטוב ביותר, שיתפקד באופן הטוב ביותר, ולשם הגשמת התכלית הזו לגיטימי לבחור נציגים בוחרים שכולם גברים. הוא אמנם פסל את הבחירה על רקע פגם בשק"ד, אבל היה מוכן לקבל שתכלית החוק תשמש כהסמכה, ולהוריד את הסטנדרט לעומת הלכת מיטרני.
בשנת 92' מופיעים חוה"י עם פסקת ההגבלה, שבה רשום שניתן לפגוע בהם "בחוק או בהרשאה מפורשת בחוק", והושמעה הטענה שבכך יש ביצור של הלכת מיטרני. כנגד זה ניתן לטעון, שאין הדברים אמורים בזכויות יסוד שאינן מנויות (ושאי אפשר לדחוף לחו"י). אופציה שנייה היא לצמצם את טווח החלוּת של דרישת ההסמכה המפורשת, היות שלשיטתו של שמגר, בכל פעם שהרשות המבצעת נאלצת לפגוע בזכויות אדם, עליה להצביע על הסמכה מפורשת של הרשות המחוקקת, מה שיוביל לכבילת ידיה של הרשות המבצעת גם במקרים בה פגיעה בזכויות היא מחוייבת, או להכנסת סעיף המאפשר לרשות המבצעת לפגוע כרצונה, וגם זה דבר בלתי רצוי. 

לקרוא: 3.1.2, 3.1.3 ("איזונים ומידתיות" ו"שאלות נוספות")
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בפס"ד המאבחנים הדידקטיים דורנר מתייחסת לגישתו של גזל, ואומרת שלכאורה היא לא רלבנטית לאחר חקיקת חוה"י החדשים, אך בכל מקרה אין בגישה המקלה בכדי לשנות את התוצאה, מכיוון שאין בתכליות משה"ח בכדי להצדיק את הפגיעה. השלב הבא הוא שלב האיזונים, ופסה"ד המביא את הדברים בבירור הוא פס"ד חורב, ועוד קודם לכן פס"ד דיין. מהות נושא הדיונים היא, שאמנם יש להגן על הזכויות, אלא שלעתים הן מתנגשות עם אינטרס ציבורי, כמו בטחון המדינה, הסדר הציבורי וכיו"ב. לעתים הן אף מתנגשות בינן ובין עצמן – למשל, כאשר זכות הביטוי מתנגשת עם הזכות לשם טוב, או עם הזכות לפרטיות. ברק אומר שכאן מגיעים לאיזון באמצעות אחת משתי שיטות. מצד אחד ישנו האיזון אנכי, שבמסגרתו זכות אחת (בד"כ אינטרס) עדיפה על זכות אחרת: למשל, שלום הציבור, שהוא אינטרס, גובר על חופש הביטוי, שהוא זכות, במידה וקיימת ודאות קרובה לפגיעה חמורה, ובמקרה הזה אנחנו מכריעים בינארית. מצד שני קיים האיזון האופקי, שבו מתנגשות שתי זכויות שוות מעמד, ובמקרה הזה מגיעים לאיזון בין הזכויות ולא לביטול מוחלט של אחת מהן. לכאורה זו האפשרות הסולידית יותר, מכיוון שהפגיעה בזכויות היא בהכרח קטנה יותר מאשר באיזון האנכי, אך יש להביא בחשבון שגם באיזון האנכי ניתן להגיע להגנה כמעט מלאה של הזכות, בכפוף לשקה"ד של מי שממלא את המשוואה בתוכן. אדם עשוי לנסות ולהציג אינטרס מסוים כזכות בשל העובדה שהנוסחה שהזכרנו מקשה על הגנת אינטרסים. 
השאלה הראשונה הנשאלת על כל זה היא למה צריכה להיות דיכוטומיה כזאת, אם ביהמ"ש מכיר בחשיבותם של שני הערכים, שהרי לכאורה האופציה המתבקשת היא לנסות לפשר ביניהם ולתת לכל אחד הגנה כלשהי. מובן שלעתים ההתנגשות היא חזיתית, ואין ברירה אלא להכריע, אך אין סיבה שהבחירה בין פשרה ובין הכרעה תיעשה מראש על בסיס הגדרות שרירותיות. הבעייתיות במבנה הזה מצאה את פתרונה במבחני המידתיות, שהם נוסחת איזון. מבחני המידתיות דורשים, מעבר לקשר אמצעי-מטרה, גם שמוש באמצעי שפגיעתו פחותה, דבר שמחייב להביא בחשבון לא רק הבדלים בפגיעה בזכות אלא גם הבדלים במימוש האינטרס. במלים אחרות, המבחן הזה חייב להפנים בצורה מלאה את האיזון האופקי, ולחפש את האמצעי שיאפשר מינימום פגיעה בזכות לעומת מקסימום הגנה על האינטרס. המבחן השלישי הוא שהתועלת עולה על הנזק, ואם התועלת אינה עולה, אנחנו עשויים שלא לאפשר את הפגיעה בזכות, כלומר להכריע לטובתה. כלומר, עדיין יש כאן איזון אנכי, אלא שהוא מוצלח בהרבה ממצב שבו מתחילים מהכרעה בינארית. 
הדיעה הזו אינה רחוקה מדבריו של ברק, אלא שבפרשת גדר ההפרדה ברק הכניס את האלמנט האופקי למבחן השלישי (התועלת עולה על הנזק) ע"י פיצולו לשני מבחנים: התועלת הכללית מול הנזק הכללי, ותוספת התועלת מול תוספת הנזק. לא די בכך שהתועלת הכללית עולה על הנזק הכללי, אלא שיש גם לבחון מה תוספת הנזק והתועלת שבמבחן הכללי לעומת אופציה אחרת. במקרה הקונקרטי הזה, על מנת למקסם את בטחון המדינה, הגברנו פי כמה את הפגיעה בזכות הקניין של הפלשתינאים, וזה אומר שהיינו צריכים לבחור באמצעי שאמנם לא יבטיח בטחון מוחלט, אך פגיעתו בפלשתינאים תהיה קטנה. כך או כך, משתמע מדבריו של ברק שיש צורך באיזון אופקי. עם זאת, אנחנו רואים שברק לא עומד בדרישה של עצמו, בפס"ד גור אריה, ומעביר את הסוגיה למנגנון האיזון האנכי. לכאורה באיזון האנכי אין "ברירה" אלא להכריע בין האינטרס ובין הזכות, וההכרעה תהיה כמעט תמיד לטובת הזכות, מכיוון שהפגיעה באינטרס צריכה להיות כזו ש"מזעזעת את אמות הסיפים" הנקבעות לפי המכנה המשותף. אבל למרות זאת, בפס"ד חורב אנחנו רואים שהוא בוחר להשתמש במבחני המידתיות, למרות שאין הבדל של ממש בין המקרים גם להודאתו הוא. יוצא מכך, אם כן, שהבעיה אינה רק בבחירה באיזון האנכי על פני האיזון האופקי, אלא בעצם העובדה שביהמ"ש שומר לעצמו את הזכות לבחור באיזה איזון לבחור, והדבר מקנה לביהמ"ש שק"ד נרחב ולא ראוי.
נשאלת השאלה עד כמה רלבנטית המידתיות, כי לכאורה היא רלבנטית לחו"י שיש בהם פסקת הגבלה, ואינה רלבנטית לזב"מ. לכאורה היא גם אינה רלבנטית לחוקים שהיו בתוקף עובר לחקיקת חוה"י החדשים, מתוקף פסקת שמירת הדינים. אלא שבפרשת חורב ברק אומר שמבחני המידתיות יכולים לשמש תחליף נאות לשיטות ששימשו לפני כן, כלומר שאין מניעה משימוש באיזון אופקי בכל מקרה. הרחבה נוספת היא בכך שביהמ"ש מוכן להשתמש במבחני המידתיות על הוראות החו"י שאין בהם פסקת הגבלה. כל זה אינו עולה בקנה אחד עם פס"ד חירות, שבו אמר ברק שלא ניתן לפגוע בחו"י "שותק". לעומת זאת, כאן אנחנו רואים שמתוקף פסקת ההגבלה מסתמנת דרך חוקתית לפגוע גם בחו"י שותק. חיזוק לכך קיים בפס"ד הופנונג, שבו זמיר טוען שאם אנחנו עומדים במבחני פסקת ההגבלה, אין כאן פגיעה בשוויון המהותי ואז אין בעיה של פגיעה בזכות. גם מצא, בפס"ד מופז, משתמש באותו רעיון ומייבא את פסקת ההגבלה לחו"י "שותק" (אבל אם מביאים בחשבון שחוה"י הישנים אינם עוסקים בזכויות, אלא בהנחיות, לא ברור בכלל אם יש הצדקה לפגוע בהם). שאלה נוספת שנובעת מפס"ד הופנונג היא האם יש להשתמש בפסקת ההגבלה כדי לקבוע את תחולת הזכות, או כדי לקבוע עד כמה מגנים עליה. ברק נמצא בגישה של הרחבת היקף הזכויות, בעוד שזמיר (כפי שניתן לראות כבר בפס"ד השלטון המקומי) מתנגד למגמה שלפיה נותנים פירוש מרחיב לזכויות המנויות. 
נשאלת גם השאלה מה קורה כאשר יש התנגשות בין זכויות יסוד, אשר נידונה בפס"ד פלונית נ' ביה"ד למשמעת של עובדי המדינה. בפס"ד זה נידונה השאלה מה הדין בהתנגשות בין הזכות לפומביות ובין הזכות לפרטיות, כלומר שני עקרונות המעוגנים בחו"י (השפיטה וכבה"א בהתאמה), אלא שבי"ד למשמעת הוא אמנם גוף שיפוטי אלא שאינו שייך למערכת המשפט. עם זאת, עקרון הפומביות הוא מיסודות שיטתנו, כלומר עקרון חוקתי שאינו כתוב עלי ספר, ולכן היה צריך להתבצע כאן איזון אופקי. הש' דורנר אומרת שאילו היה מדובר כאן בבימ"ש, הפומביות הייתה מעוגנת בחו"י, ואז הייתה צריכה לגבור על הפרטיות מתוקף lex specialis. לכן הדרך היחידה להגביל הייתה באמצעות חוק. ברק טוען בתגובה שהכלל שהוזכר אינו תקף, ושהדרך הראויה היא איזון תוך התחשבות במכלול הנתונים שעל הפרק: מה היקף הפגיעה, האם הפגיעה היא בלב הזכות או בשוליה, וכיו"ב. לדבריו, הבעייתיות בדבריה של דורנר היא, שיוצא מכך שהזכות לפרטיות נעצרת במקום שבו חלה הזכות לפומביות הדיון, וזה דבר שברק אינו מוכן לקבל. כפי שראינו בפס"ד הופנונג, הוא לעולם יעדיף להגדיל את תחולת הזכות ואז לדון בפגיעה בה, מאשר להניח שהיקפה מוגבל מלכתחילה. 
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בשני חוה"י מ-92' ישנו ס' שמירת דינים. בחו"י: כבה"א נאמר כי "אין בחוק זה כדי לפגוע בתוקפו של דין שהיה קיים ערב תחולתו של חוק היסוד". בחו"י: חופש העיסוק נאמר כי "הוראות חיקוק שאלמלא חוק-יסוד זה או חוק-היסוד שבוטל כאמור בסעיף 9, היו תקפות ערב תחילתו של חוק-יסוד זה יעמדו בתוקפן עד יום א' בניסן תשס"ב (14 במרס 2002), אם לא בוטלו קודם לכן, ואולם פירושן של ההוראות האמורות ייעשה ברוח הוראות חוק-יסוד זה." הס' הזה בחו"י חופש העיסוק נקרא "הוראת שעה", כלומר הוא סעיף זמני (שאכן כבר פקע), והוראתו שהחל מ-2002 ניתן עקרונית לבטל חוקים הפוגעים בחופש העיסוק. הסיבה שכאן יש הגנה זמנית, בעוד שבחו"י: כבה"א ההגנה היא פרמננטית, היא שמתנגדי חו"י: כבה"א שאפו לשמור על עצמם מפני שינוי הסטטוס קוו, ואילו לחו"י: חופש העיסוק אף אחד לא התנגד, ולכן שמירת הדינים הוגבלה לתקופה המתחייבת מצורך ההסתגלות. אבל בפס"ד גנימאת בא חשין ואומר, שההגנה צריכה לכלול גם את ההלכה הפסוקה, את רוח החוק ולא רק את גופו. ברק עונה לו בתגובה, שחוה"י משפיע בהכרח על הדין הישן, וגם אם לא ניתן לפסול חוקים ישנים, ניתן לפרש אותם מחדש. אם אנחנו מגיעים למסקנה שפרשנות ישנה אינה עולה בקנה אחד עם הנורמות שהשכינו חוה"י, עלינו לעדכן אותה. יש לשים לב לכך שברק לא הביא טענתא דמסייא מפסקת שמירת הדינים בחו"י: חופש העיסוק, ולא רק כי אולי יש כאן הסדר שלילי, אלא כי מאוד הגיוני שניתן יהיה לפרש מחדש חוקים לאור חוה"י שמורה שבעוד כמה שנים חוקים סותרים יתבטלו. לעומת זאת, חו"י: כבה"א נועד לשמר חוקים לתקופה בלתי מוגבלת, ולכן אי אפשר ליישם לכאן את התאמת הפרשנות. מכל זה יוצא, שגם במקרה הזה ברק התעלם בפרשנותו מכוונת המחוקק, אבל כמו במקרים רבים אחרים, דעתו הפכה להלכה מחייבת. 

בשלב הבא נשאלת השאלה מה קורה מבחינת תרופות וסעדים במידה וביהמ"ש מעביר את הפגיעה בזכות במבחני פסקת ההגבלה ומגיע למסקנה שאין הצדקה. סעד הפסלוּת הוא הסעד העיקרי, ולכאורה זה אומר שחוק שלא עומד במבחנים הוא בטל. אפשרות אחת אומרת שהחוק בטל רטרוספקטיבית, כלומר שחוזרים לרגע לידת החוק, כי מעולם לא הייתה לו זכות קיום. אפשרות אחרת היא בטלות אקטיבית, כלומר מרגע הפסיקה ואילך, ואפשרות אחרונה היא בטלות פרוספקטיבית, כלומר החל ממועד כלשהו בעתיד. כל זה נכון למקרה בו ביהמ"ש מחליט לבטל חוק, אבל בפרשת האגודה לזכויות האזרח נ' שר הפנים השאלה הייתה אחרת. בפרשה הזו מדובר בהארכת תוקפה של פסקת שמירת הדינים בחו"י: חופש העיסוק, שנעשתה פעמיים שלא ברצף. העותרים טענו שכתוצאה מכך היו שתי תקופות בהן חוק הסותר את חוה"י לא נהנה מהגנת שמירת הדינים ולכן דינו להתבטל. 

אז התעורר דיון בשאלה מה קורה עם הגנה רטרואקטיבית. הש' גולדברג אומר שיש שלוש דוקטרינות בעניין: בטלות (מוחלטת), נפסדות ובטלות יחסית. בטלות אומרת שהחוק המדובר בטל מדעיקרא ורטרוסקפטיבית, וכל תפקידו של ביהמ"ש הוא דקלרטיבי. הנפסדות אומרת שהחוק אינו בטל אלא ניתן לביטול, ולביהמ"ש יש תפקיד קונסטיטוטיבי. מודל הבטלות היחסית אומר ששקה"ד בידי ביהמ"ש אם "להציל" או לא, ואם להציל אז כלפי מי. הש' גולדברג אומר שעל פי שני המודלים האחרונים אין בעיה, אבל גם במדינות שבהן תקף מודל הבטלות יש לו חריגים, והחריג העיקרי הוא ביטוי מפורש של המחוקק לרצונו בהגנה רטרוספקטיבית. לכן התוצאה היא שעל פי שום מודל אין לפסול את החוק. הש' זמיר מוסיף, שהוא היה ממליץ לאמץ את מודל הבטלות היחסית, וזאת כי זה המודל שנבחר במשפט המנהלי שהוא תחום קרוב לחוקתי, ושנית, כי לבטלות המוחלטת יהיו בהכרח חריגים רבים שיצרו תעסוקה מיותרת לביהמ"ש ולכן עדיף לבחור במודל שהוא מלכתחילה גמיש יותר. מכל זה יוצא שלדעת ביהמ"ש החוק לא "מת", אלא על ביהמ"ש לקבוע אם "להרוג" אותו או לא. 
בפס"ד גניס מדובר בהטבה שנתנה המדינה לרוכשי/מרחיבי דירות בירושלים, ואז גילתה שזה עולה הרבה כסף והשעתה את ההטבה באמצעות חוק ההסדרים. הבעיה היא שיש אנשים שבתקופת הביניים כבר הסתמכו על ההטבה, וטוענים שיש כאן פגיעה בקניין החוקתי שלהם. הש' חשין  אומר שבאמצעות פרשנות הוא יכול להפריד בין החלקים הטובים והלא-טובים של החוק שהשעה את ההטבה. חלק מהשופטים האחרים אומרים לו, שעקרון "העפרון הכחול" אינו חל כאן, כי אי אפשר להפריד בין החלקים הטובים ללא-טובים של החוק, ולכן מה שהוא עושה אינו אלא חקיקה שיפוטית. חשין מגיב באמירה שגם פסילת חוק זה סוג של חיקוק (אם פסילת חוק זו פעולה קונסטיטוטיבית), אבל בכל זאת יש הבדל, כי מעשה הפסילה של ביהמ"ש זו אמנם חקיקה, אבל חקיקה שלילית, בעוד שמה שחשין עושה זו חקיקה חיובית. כפי שאומר הש' ריבלין, המעשה שחשין עושה אינו ראוי, כי אסור לביהמ"ש לעשות ככל העולה על רוחו, והוא חייב לפעול במסגרת הפררוגטיבה שלו, אחרת הוא חותר תחת הרשות המחוקקת. יותר מזה, בכך שמטייחים את הבעיה מונעים דיון ציבורי. גם ברק מגיע לתוצאה של חשין, אבל בכלים פרשניים. 
עד עכשיו עסקנו רק בסיטואציות בהן הפרט טען כי המדינה פוגעת בזכות מזכויותיו. אבל מה קורה במקרה בו הפגיעה נעשית לא ע"י המדינה, אלא ע"י מישהו אחר? האם מותר לאדם להפלות, למשל, בעסקו הפרטי? האם העקרונות החוקתיים תקפים גם לגבי מערכות יחסים בין פרטים, גם אם אין הסדר חוקי ספציפי לענין? לכאורה ניתן לטעון כי ההגנה חלה רק על מערכת היחסים בין הפרט למדינה, כי זה המקום שבו נולדו זכויות האדם. ריכוז העצמה בידי המדינה, הן בשלב "שומר הלילה" (שבו הייתה ההנחה שלא כדאי ולא ראוי להגביר את התערבות המדינה) והן בשלב "מדינת הרווחה" (שבו המדינה מתערבת, מפקחת ומהווה מקור לעושר במישרין ובעקיפין), יצר את הצורך להגן על הפרט מפניה, ולפיכך זה המקום בו הגיוני להחיל את הזכויות. 
אבל כנגד הטיעון הזה ניתן לטעון, שהגנה על החלש מפני החזק אין משמעה רק הגנה מפני המדינה, אלא גם מפני גורמים פרטיים המרכזים בידם כוח ניכר, כמו תאגידים. הנימוק הזה יכול להחיל את הגנת הזכויות גם על גורמים פרטיים הדומים למדינה. טענת-נגד נוספת היא, שזכויות האדם אינו כלי שנועד להשגת תועלת, אלא שיש זכויות שמן הצדק שיעמדו לאדם, לא כדי להשיג מטרה אלא כי זה אינהרנטי לקיום האנושי. אם כך אנו מבינים את זכויות האדם, אין שום הצדקה להבחנה בין אופקי לאנכי, וזו הגנה in rem, כלפי כולי עלמא. כיום ישנה מגמה שבה המדינה עדיין קובעת סטנדרטים ומפקחת עליהם, אבל מספקת פחות טובין בעצמה. ברגע שיש הפרטה, זה מעניק משנה תוקף לטענה שלפיה ההגנה צריכה להינתן גם כנגד תאגידים. שנית, מתעוררת השאלה כיצד להתייחס ל"קבלני המשנה" שמבצעים פונקציות שאנו רגילים לזהות ככאלה של המדינה, ולכן אולי יש מקום להתייחס אליהם כאל גוף שבמהותו הוא חלק מהמדינה. למשל, מערכת החינוך עוברת תהליך של הפרטה, מה שאומר שהמדינה ממשיכה להיות אחראית משום שהיא קובעת את הסטטוס ומפקחת, ומכאן שאולי יש לראות את בתי-הספר הפרטיים כגורם שהוא "כמו" המדינה.  
כלומר, אנחנו רואים שלא קל להצדיק את הדיכוטומיה בין הפרטי לציבורי, ואם רוצים לשמור עליה, אפשר לעשות זאת על ידי הזזת קו הגבול והכללת גם גורמים פרטיים מסוימים כאל חלק מן "המדינה". גופים אלה ייקראו "דו מהותיים" ודינם "דואליות נורמטיבית". הדו-מהותיות תתבטא לא רק באפשרות להחיל על הגופים האלה נורמות ציבוריות, אלא גם באכיפה מעט פחות נוקשה של החיובים האלה, או החלתם רק על סוגי פעילות מסוימים. אפשרות אחרת היא לדחות מכל וכל את הטענה, ולהחיל את זכויות האדם גם אופקית, אבל ניתן לעשות זאת בכמה רמות עצמה. רמה אחת, שנקראת "תחולה ישירה", אומרת שאין הבדל בין פגיעה ע"י המדינה או ע"י פרט אחר. רמה אחרת היא מה שנקרא "תחולה עקיפה", שאומרת שברגע שיש בין פרטים מערכת יחסים המוסדרת במשפט הפרטי, ניתן לפרש אותה ולהחיל עליה תפיסות הנובעות מהחוקה באמצעות דוקטרינות "מסגרת". כאן למעשה נוצרת סינתזה בין המשפט הפרטי והציבורי, מכיוון שהזכויות יחדרו דרך הממברנה של המשפט הפרטי ולכן ייראו אחרת. הסיבה שלא הולכים "עד הסוף" ביישום הזכויות היא, שכששני פרטים נמצאים זה מול זה, הפגיעה של אחד מהם בזכותו של השני היא צדה האחר של פגיעה בזכותו של השני על ידי הראשון. 
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אמרנו שהתחולה העקיפה הוא הכלי שיש בידי מערכת המשפט הישראלית כדי להחיל את זכויות האדם על המשפט הפרטי. הכלי השני הוא הזזת קו הגבול. אחד מפסקי הדין המראה זאת הוא מיקרודף נ' חברת החשמל, בו טענה העותרת כי היה על המשיבה לקיים מכרז פורמלי. הם פנו לבג"צ, מתוך הנחה שאם בג"צ יסכים לדון בעניין, הוא יחיל על חברת החשמל את נורמות המשפט הציבורי. ברק החזיר את התיק למחוזי, אבל אמר שבכך אין משום קביעה של הנורמות שיש להגדיר. מצד אחד, חב' החשמל היא גוף פרטי המתאגד לפי חוק החברות, ומצד שני יש לה מספר תכונות המקרבות אותה לגופים שלטוניים או תאגידים סטטוטוריים, שהם בהחלט חלק מהמדינה, אשר יכולה לפעול במגוון של צורות. מאפיין אחד כזה הוא סמכויות שלטוניות, למשל הסמכות לקבוע אגרות ולגבות אותן, בלעדיות, שליטה בשירות חיוני. מכל הסיבות האלה ראוי להתייחס לחב' החשמל כאל גוף שלטוני ולהחיל עליה את הדואליות הנורמטיבית. הש' גולדברג הסכים עם ברק. 
לכאורה ניתן להקשות ולשאול למה היה צורך בדיון כזה, אם מדובר בחברה ממשלתית שממילא אינה אלא אורגן של המדינה, אלא שברק מבסס את החלטתו על המאפיינים שהוזכרו, אשר יוצרים הבחנה התקפה גם לגבי חברות שאינן ממשלתיות. ייתכן שהבחירה בקביעת חב' חשמל כיעד ליצירת ההלכה המרחיבה הזו נובעת מהעובדה שקל לחשוב עליה כעל גוף שלטוני, אבל מרגע שנקבעה ההלכה יהיה לה תוקף גם לגבי חברות שסיווגן אינו כה מובהק. חשוב להבחין בכך שלמרות שהרטוריקה של ברק דורשת ערכי יסוד בסיסיים כמו תו"ל והגינות, הוא מדבר על חובת המכרז, שאינה מובנת מאליה, היות שיש עוד דרכים להבטיח שוויון והגינות. נוסף על כך, אין בפסה"ד התייחסות לקריטריון שעל פיו נקבע אם שירות הוא חיוני במובן שהמדינה הייתה צריכה להיות זו שמספקת אותו, וזה לא במקרה, היות שהתשובה לשאלה הזו היא פונקציה של תפיסת עולם. 
פסה"ד הבא שממשיך את המגמה הזו הוא קסטנבאום, שכזכור עוסק במחלוקת סביב השימוש באותיות ובספרות לועזיות על מצבת אשתו המנוחה של המשיב. החב' קדישא טענה שיש איסור מבחינה הלכתית, ושהדבר נאמר במפורש בנספח לחוזה. ביהמ"ש קבע שמדובר בתנייה מקפחת בחוזה אחיד (אחד המנגנונים בחקיקה האזרחית שמאפשר להחיל זכויות יסוד על המשפט הפרטי), אבל העניין הגיע לעליון, אשר קבע שיש לבחון אותו לא רק בפריזמה של דיני החוזים, אלא גם בכלי המשפט הציבורי. שלושת שופטי ההרכב הסכימו כי החברא-קדישא היא גוף דו מהותי, ולכן יש מקום לבחון את החלת כבוד האדם, חופש הביטוי וכיו"ב. לכן ביהמ"ש קבע כי היא חייבת לקבל עליה את הערכים הללו, אם כי היו חילוקי דיעות. שמגר טען כי כל המאפיינים התקיימו, אך אלון חלק עליו ואמר שיש עוד חברות קדישא ולכן אין בלעדיות. ברק ואלון בחרו כל אחד במאפיין אחר (סמכויות שלטוניות ושירות חיוני בהתאמה) שבעיניהם היה בו די בכדי להגדיר את הגוף כדו-מהותי. בשורה התחתונה אין עדיין הגדרה סופית ומחייבת של המאפיינים החיוניים המגדירים גורם כלשהו כגוף דו-מהותי. 
אמרנו שהדרך השנייה היא התחולה העקיפה, כפי שניתן לראות בפס"ד בית יולס. כאן מדובר במכרז להקמת בית אבות, כאשר החברה המכריזה מחליטה להעדיף חברה ממשלתית (ראסקו) למרות שהצעתה לא הייתה הזולה ביותר. המשיבות פנו לביהמ"ש המחוזי, אשר דחה את תביעתן, וערערו לעליון, שם תביעתם התקבלה ונפסקו להם פיצויים בגין הוצאותיהם. מעבר לזה היה גם ד"נ, שבו נהפכה ההלכה. דעת הרוב בד"נ הייתה שאין חובת שוויון במכרזים פרטיים, ושאל לו לביהמ"ש לחייב בשוויון, הן משום שזו פגיעה בחופש החוזים, הן משום שזו חקיקה שיפוטית, והן כי זה פטרנליזם. עם זאת, יש גם דעת מיעוט, המושמעת מפי ברק ושמגר. ברק אומר שמכרז הוא גם הצעה להציע הצעות, וגם הצעה בפני עצמה, כלומר "חוזה נספח", שבמסגרתו הצדדים הפונים מסתמכים על ההנחה שעורך המכרז יפעל בשוויון. ברגע שגורם כלשהו מציע הצעה בהמשך להזמנה, הוא ביצע קיבול, ולכן חובת השוויון היא חלק מההתקשרות. אבל גם במסגרת הטרום-חוזית, בשלב המו"מ, חלות חובות שאחת מהן היא חובת תוה"ל, ומחובת תוה"ל נגזרת גם חובת השוויון. ברק משתמש כאן בכלי חוזי על מנת לבטא עקרונות חוקתיים. הצעד הבא מבחינתו של ברק הוא גם כאן פרשת קסטנבאום, היות שפרט לעניין הדו-מהותיות הגיע ברק לאותה תוצאה באמצעות מושג שסתום נוסף, דהיינו תקה"צ. ברק טוען שאם התניה המדוברת פוגעת בכבוד המת או משפחתו, היא פוגעת בתקה"צ ולכן היא בטלה. גם במקרה הזה ביהמ"ש בוחר באיזה תוכן למלא את מושג השסתום, והבחירה הזו מתבססת על מדיניות משפטית ובין השאר על הזכויות ועל פרשנותן. 
הזכות לכבה"א מופיעה בחוק בשני ס' נפרדים – 2 ו-4. ניתן לטעון שהראשון מטיל חובה שלילית בעוד שהשני מטיל חובה חיובית. כך או כך, "כבוד" הוא מושג עמום, ותכונתו זו אפשרה לביהמ"ש לנסוך בו תכנים שונים ומשונים, כולל זב"מ. כנגד זאת אפשר להעלות טענות, כמו זו שאומרת שבס' 2 נאמר כי " אין פוגעים בחייו, בגופו, או בכבודו של אדם באשר הוא אדם." ולכן הכבוד אינו הגדרה כללית. שנית, ההיסטוריה החקיקתית מראה לנו שהמחוקק לא התכוון לכלול במושג הזה את כל הזכויות. שלישית, סביר להניח שהוראת המונח זהה למשמעותו המילונית בעת חקיקת חוה"י, דהיינו העדר השפלה. מאמרו של סטטמן נותן טעם נוסף למה לא לקרוא את המונח הזה במשמעות רחבה, והוא שזה לא רצוי ולא נכון. סטטמן מדבר על כבוד במובן של התייחסות לאדם כתכלית ולא כאמצעי (בעקבות קאנט), דהיינו שמתן כבוד לאדם משמעה מתן כבוד למה שעושה אותו אדם, דהיינו את האוטונומיה שלו. הבעיה בשימוש הזה, אליבא דסטטמן, היא שההרחבה הזו עושה את מושג הכבוד לבלתי אפשרי, מכיוון שלפי ההגדרה הקנטיאנית הזו כל רצון אנושי הוא מוגן ולכן אין לכך משמעות. גם אם אנו מצמצמים את עצמנו ל"חירות חיובית" בלבד, התחום נשאר רחב מדיי, ועם זאת גם כך חלק מזכויות הפרטיקולריות ייפגעו. מכל זה נובע שסטטמן מתנגד להכללת האוטונומיה כחלק מהזכויות החוקתיות, גם אם זה לא אומר שהיא נעשית חסרת ערך. נימוק נוסף לאי-הכללת הזכות לאוטונומיה היא, שהרציונל שלה "בולע" כל רציונל אחר, ובלי להיות מסוגלים לעמוד על הרציונל הספציפי של כל זכות, יהיה לנו קשה להבין מה "גבולות הגזרה" שלה ועד כמה מעשה מסוים פוגע בה. 
פסה"ד הראשון עוסק בעתירתו של קטלן, אסיר בכלא רמלה, שבוצע בו חוקן ללא הסכמתו בחשד של הברחת סמים לתוך הכלא. ביהמ"ש קבע שהמעשה משפיל את האדם ופוגע בכבודו (במובן המצומצם, הגזור מהשפלה). כאן, כמו בבג"צ העינויים, ביהמ"ש קובע שהוא אינו מוצא סמכות למעשה הזה, כלומר הוא משתמש בעקרון החזקה הפשרנית שלפיו אין המחוקק מתכוון להתיר את המעשה אלא אם יש הסמכה מפורשת. כאן הש' ח' כהן אומר למחוקק במפורש מה עליו לעשות, ואילו לנדוי מסייג ואומר שחזקה גם על המחוקק שישמור על זכויות האדם, וכי לביהמ"ש אין הכלים שיש בידי המחוקק לקבוע מתי מעשה כזה מותר ומתי הוא אסור. 

שאלת הכבוד נידונה (שוב...) גם בפס"ד קסטנבאום, שם אומר הש' אלון שכבה"א העומד על הפרק הוא כבוד המת, וגם ברק מציין שייתכן והנפטר הביע את רצונו לגבי הכיתוב עוד בחייו, ולכן זהו ביטוי לכבוד האדם שיש להכיר בו. לדעת סטטמן אף מובן של המונח "כבוד" לא מתאים למה שהש' אומרים כאן. המקרה הבא הוא פס"ד דעקה נ' כרמל, שבו הש' אור קובע שקיים במקרה הזה נזק לזכות לאוטונומיה, מתוקף חובת הזהירות המושגית הקיימת בין ביה"ח ובין המטופלת. כלומר, לא בכל מקרה יחוייב גוף פרטי בכיבוד זכות אדם. מה שמעניין כאן הוא שיש נזק, כי האוטונומיה נפגעה, ויש קש"ס ברור להפרת חובת הזהירות (וזאת בניגוד לחיוב ביה"ח ברשלנות בעצם ביצוע הניתוח). כאן מושג השסתום המשמש הוא חובת הזהירות. לענייננו, מרגע שמכניסים לדיון את מושג האוטונומיה, אנחנו מאבדים את מימד ההשפלה שבהתערבות בגוף ללא רשות, אם כי טענת הנגד כאן היא שאין כאן השפלה כי הרופאים התכוונו לטובתה. 
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זכויות חברתיות

מקובל להבחין בין "זכויות דור א'" (אזרחיות ופוליטיות) לבין "זכויות דור ב'" (חברתיות, ענייני רווחה). הזכויות האזרחיות נשענות על המחשבה הליברטריאנית, ומעלה על נס זכויות כמו חופש החוזים, חופש הקניין, וכיו"ב, שנפגעות ממעורבות של המדינה. לעומתן, הזכויות החברתיות נשענות על השקפה סוציאליסטית כזו או אחרת, ומעלות על נס ערכים כמו שוויון, כבוד וכיו"ב. כלומר, לפנינו ביטוי למחלוקת שהתחילה במאה ה-19 ורלבנטית גם להיום. הגיוני שבמדינות בהן הפילוסופיה השלטת היא ליברטאנית, לא יהיה עיגון של הזכויות החברתיות בחוקה, ואכן ניתן לראות שבארה"ב הזכויות האלה אינן מוכרות ככאלה ולכן אינן מעוגנות בחוקה. עם זאת, אנחנו רואים שגם במדינות סוציאל-דמוקרטיות לעתים הזכויות הללו אינן מוזכרות בחוקה, וגם כשהן מוזכרות הן מופיעות ברמה פרוגרמטית, במונחי "המדינה תשאף כמיטב יכולתה". גם אם הניסוח הוא חד-משמעי ותקף, ביהמ"ש יוצרים חסמי כניסה כאלה ואחרים המונעים מאדם בודד לממש את זכותו בהקשר החברתי, למשל ע"י קביעה שלאדם בודד אין זכות עמידה. 
נשאלת השאלה – למה אין עיגון בחוקה, למרות שיש עיגון בחקיקה ראשית? ולמה זה חשוב, אם יש עיגון בחקיקה ראשית? התשובה לכך היא כמובן שבעיגון בחוקה הזכויות יוצאות מהמשחק הפוליטי, ושהחוקה יכולה לסייע לנו לכסות נושאים שלגביהם אין תשובה מספקת בחקיקה הראשית. כמובן, זה לא אומר שאי-עיגון בחוקה משמעו אווירה ליברטיאניסטית. אשר לשאלת החוקה, תשובה אחת יכולה להיות שבניגוד לזכויות דור א', זכויות דור ב' הינן שנויות במחלוקת ולכן אין לקבע אותן בתוך חוקה. ותשובה לא משכנעת, מכיוון שאמירה חלשה כזו אינה מתאימה לצורת המחשבה של השמאל החברתי. תשובה שניה היא שמדובר בתהליך היסטורי, ושכפי שהזכויות האזרחיות היו בגדר חידוש בזמנן, כך הן היום הזכויות החברתיות, אבל בסופו של דבר הן יעוגנו בחוקה.
המאמר של מונדלק מעלה לעניין הזה שלוש תשובות. הראשונה היא שזכויות אזרחיות ופוליטיות הן זכויות שליליות, במובן שחובת המדינה היא *לא* לעשות – לא לפגוע. לעומת זאת, הזכויות החברתיות הן זכויות חברתיות, הדורשות מהמדינה עשייה אקטיבית. על כך ניתן לשאול האם האמירה הזו נכונה, ואם היא נכונה – אז מה? מונדלק טוען שיש זכויות חברתיות שליליות (למשל, מניעת מפגעים תברואתיים) ויש זכויות אזרחיות חיוביות (למשל, זכותו של עציר להיות מובא בפני שופט תוך זמן סביר). על זה אפשר להגיב בטענה, שברור שלכל הזכויות יכולים להיות ביטויים משני הסוגים, אלא שבפועל רוב מה שאנחנו מבקשים מהמדינה במישור החברתי הוא טריוויאלי – לתת, בעוד שבמישור האזרחי אנחנו מבקשים דברים שאינם טריוויאליים. 
מכאן נשאל – אז מה? זה מביא את מונדלק להסבר השני, שהוא אופיין העמום של הזכויות החברתיות לעומת הזכויות האזרחיות הברורות. מונדלק עונה על כך במתן דוגמאות לזכויות אזרחיות שהיקפן אינו ברור, ואומר שאם ישנה עמימות, זה רק בשל חוסר דיון, ושאם הנושאים האלה יעלו ויטופלו, הם יהיו ברורים יותר. על כך ניתן לענות שאכן יש משמעות למרכיב הזמן, אבל עדיין, מבחינה מהותית העמימות היא אינהרנטית, כי הדרישה לא לעשות היא חד-משמעית, בעוד שהדרישה לעשות מעלה את השאלה כמה, איך ומתי לעשות כדי שהדרישה תתמלא. 
ואם זה נכון, למה זה צריך להוות טעם שלא להכליל זכות בחוקה? התשובה על כך היא שפירוש ההכללה הזו הוא העברת העניין לידי ביהמ"ש, דבר שיגדיל מאוד את היקף שקה"ד שלו, עד רמות שלא ניתן לקבל. הלא הזכויות האזרחיות אינן באות זו על חשבון זו, בעוד שהזכויות החברתיות ניתנות לסיפוק ע"י תקציב מוגבל, ולכן ההחלטה לאן להעביר את הכסף היא עניין של מדיניות. לביהמ"ש אין הכלים לבצע שק"ד כזה, כי איזה יתרון יש לו בבוא לקבוע אם בריאות חשובה מחינוך או להיפך? יותר מזה, הכרעה בעניין אחד תחייב גם הכרעה לגבי כל נושא אחר. במלים אחרות, הגנה חוקתית על זכויות חברתיות מטילה על ביהמ"ש תפקיד שלא לגיטימי שימלא וש"גדול" עליו (בניגוד לאכיפת חקיקה ראשית). 
לגבי המצב בארץ נשאלות שלוש שאלות: (1)האם הזכויות החברתיות נהנות ממעמד חוקתי? (2)בהנחה שכן, האם הן נכללות בחוקי היסוד? (3)בהנחה שכן – האם נאכפות ע"י ביהמ"ש? נבחן בראש ובראשונה את בג"צ שוחרי גיל"ת, עמותה המטפלת בילדים שבאים מרקע סוציאלי בעייתי, ושואפת לשים אותם בנקודת פתיחה שווה לאלה של ילדים ממעמד סוציו-אקונומי טוב יותר. כשהמדינה מפסיקה לתקצב אותם, הם טוענים שזוהי פגיעה בזכות לחינוך שהיא זכות יסוד בישראל, וגם אם היא אינה זכות עצמאית, היא תנאי מחייב לחופש העיסוק ולחירויות אחרות. הש' אור מכיר בחשיבותו של החינוך, אך שולל את היותו זכות חוקתית (כלומר עונה בשלילה לשאלה הראשונה). הוא מבסס את עמדתו על כך, שכדי לקרוא את הזכות לחינוך כחלק מחו"י: כבה"א עליו לקרוא אותו בצורה מרחיבה, ואת זה אין לו רשות לעשות. אלא שזו למעשה תשובה לשאלה השנייה, ולא היה עליו להשיב עליה, מכיוון שהעותרים תקפו החלטה מנהלית, ולכן אין צורך לפסול חוק כדי לבטלה, אלא רק להראות שהיא מנוגדת לזכות. 
בפס"ד ית"ד הובעה עמדה שונה. כזכור, פסה"ד עסק בחינוך מיוחד שניתן חינם ע"י המדינה, ובסירובה לממן ילדי חינוך מיוחד המשולבים במסגרות רגילות, למרות מתן עדיפות להשמה במסגרת רגילה. ההורים עתרו בטענה שזוהי פגיעה בזכותם של הילדים לחינוך, והמדינה ענתה שמחוייבותה רלבנטית למוסדות לחינוך מיוחד, ולא לשילוב. ביהמ"ש קבע (מפי הש' דורנר) שקיימת חזקה לפיה החקיקה עולה בקנה אחד עם ערכי השיטה, ובמקרה שלפנינו חוק חינוך מיוחד קובע מפורשות שלילדים בעלי צרכים מיוחדים מגיע חינוך מיוחד חינם, ושהדרך הטובה ביותר לעשות זאת היא באמצעות שילוב. את כל זה אפשר לומר מבלי להכנס בכלל לשפה החוקתית, אבל דורנר בכל זאת קובעת שהזכות לחינוך היא בעלת מעמד חוקתי, אם כי אינה קובעת אם היא נכללת בחוה"י. 
הזכות לתנאי מחייה מינימאלים נידונה בפס"ד גמזו נ' ישעיהו, סיפור על בעל שעזב את הארץ ולא שילם מזונות לאשתו ובתו במשך שנים. הוא פנה לביהמ"ש בבקשה שיפרשו לו את החוב, אחרת לא יהיה באפשרותו להתקיים. ברק מקבל את ערעורו על החלטת המחוזי, באמירה שהזכות לקיום מינימאלי מעוגנת בחו"י כבה"א (וממילא היא גם זכות בעלת מעמד חוקתי). מכאן נגררת חובת השופט לקצוב את התשלומים באופן כזה שזכות הקיום המינימלית של שני הצדדים לא תיפגע. לכאורה, יש כאן אכיפה של הזכות ע"י ביהמ"ש, אך יש לזכור שבמקרה הזה מתן הכספים נעשה ע"י פרט ולא ע"י המדינה, ובנוסף לכך המופע של הזכות כאן הוא שלילי, כי לא מקצים כאן כספים אלא רק לא פוגעים בזכות אדם לקיים את עצמו. 
מה קורה כאשר מדובר במקרה של מתן ע"י המדינה ובמעשה אקטיבי? השאלה נידונה בפס"ד מנור, אשר עסק בחוק המגביל את קצבאות הזקנה. העותרים טענו שהקיצוץ פוגע בזכות לקיום בכבוד ולכן החוק בטל. הש' ברק קבע שזו אכן זכות חוקתית, אלא שהעותרים לא הצליחו להוכיח כי סך כל הגמלאות, כולל קצבת הבטחת ההכנסה שאותה הוא הגדיר כ"רשת הבטחון האחרונה", אינו מספיק לקיום בכבוד. זמן לא רב אח"כ קיצצה המדינה גם את קצבת הבטחת ההכנסה, בטענה שאין כאן פגיעה בכבה"א של העותרים (פס"ד מחוייבות לשלום ולצדק חברתי). הש' דורנר דרשה מהמדינה לפרט מהו המינימום לקיום, אבל זה לא קרה בגלל ביקורת פוליטית וסחבת. ברק כתב פס"ד שבו הוא אמנם מכיר בעיגונה של הזכות לחיים בכבוד, כפי שכבר עשה, אך הוא גם טוען שאין בקיצוץ בקצבה בכדי לפגוע בזכות זו, משום שאין תשתית עובדתית ראויה. הש' לוי כתב דעת מיעוט שגורס כי אכן הייתה כאן פגיעה, יש לכך מספיק עדויות והיה צורך למנוע אותה. התוצאה מכל זה היא, שהזכות נותרת בגדר זכות פרוגרמטית שאין אוכפים אותה.
מכל זה יוצא שעמדתו של ברק עברה שינוי: ב"פרשנות חוקתית" הוא מסרב להכיר במעמד חוקתי לזכויות החברתיות, ואילו בפסה"ד שראינו הוא מביע עמדה אחרת. הסיבה לכך יכולה להיות לחץ מצדו של הmilieu המשפטי, או שברק פשוט שינה את השקפתו. נקודה מעניינת נוספת היא דבריה של דורנר, שייתכן ומציגים גישת ביניים א' פרופו אי-הרצון להפקיד מימוש זכויות חברתיות בידי ביהמ"ש. אילו המדינה הייתה עושה את התחשיב שדורנר דרשה, היא הייתה מתגברת על בעיית העמימות, ולא מאפשרת למדינה להסתתר מאחוריה ולהשתמש בה כבתירוץ. כשביהמ"ש מאלץ את המדינה לקבוע את הסטנדרט, יש לו גם את הכלים לגרום לה לעמוד בו, וזאת מבלי לקחת לעצמו סמכויות שאינן מגיעות לו. 
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ביהמ"ש קבע שפסקת ההגבלה אינה מתאימה גם לסיטואציה שבה יש התנגשות לא בין זכות לאינטרס אלא בין זכות לזכות. לטענתם של ברק ושל דורנר, במקרה כזה קשה להבחין בין הזכות ובין התכלית, בין הנפגע לפוגע, ושלעניין הזה יש צורך בפסקת הגבלה שיפוטית. ד"ר ספיר חושב שמבחני המידתיות מאפשרים איזון אופקי ולכן אין כאן בעיה. נשאלת גם השאלה על סמך מה נקבע שפגיעה מסוימת היא ב"זכות" או ב"אינטרס", וניתן לראות שבמקרים מסוימים ביהמ"ש אינו מוכן להכיר בזכותם של פרטים אלא כב"אינטרס", ולנמק זאת בכך שמדובר בציבור בלתי מוגדר (פרשת גדר ההפרדה). 
חופש העיסוק
לכאורה חופש העיסוק היא הזכות המוגנת ביותר בישראל, בגלל הדרישה לשינוי ברוב של 61 ח"כ ובגלל שאין שמירת דינים קבועה. עם זאת, פסקת ההתגברות משמשת כבלם. בניגוד לזכויות החברתיות ולזכות לכבוד, מדובר בזכות קונקרטית, וקודם כל עלינו לבחון מה הרציונל להגנה עליה. בפס"ד איגלו אומרת הש' דורנר שהרציונלים הם קודם כל הזכות להתפרנס, והזכות לסיפוק ולמימוש עצמי. בפס"ד בז'רנו אכן הרציונל הברור הוא הזכות לפרנסה, ובפס"ד מנהלי השקעות הרציונל הוא הזכות למימוש עצמי (פס 15 לפסה"ד). בין שני הרציונלים יש הבדל ניכר, ועדיין המשותף ביניהם הוא שהם אינטרסים אישיים, שקשורים לאדם הפרטי. יש רציונל שלישי שנקרא "תחרות חופשית", ונובע מאינטרס ציבורי – תועלת השוק והציבור. פסה"ד המדגים זאת הוא כלל נ' שר האוצר, שבו המדינה סרבה להרשות את כניסתן של קרנות פנסיה חדשות מחשש להתמוטטותן של הקרנות הישנות. ביהמ"ש קיבל את טענתן של חב' הביטוח שיש כאן פגיעה בחופש העיסוק שלהן, אם כי שניים מהם קבעו שהפגיעה עומדת במבחני פס' ההגבלה. הש' ד' לוין התמקד ברציונל של מקסום התחרות. כל עוד שהדגש היה על האינטרס לפרנסה, רציונל התחרות היה יכול לעבוד רק אם התחרות מגדילה את הפרנסה לכל, אבל כשמרכז הכובד עבר להגשמה העצמית, כבר אין תלות בין הדברים, אלא זכות התחרות החופשית מוצדקת מעצם הזכות למימוש עצמי. שני הרציונלים האחרונים מוצאים ביטוי חזק יותר בשני העשורים האחרונים. אפשר לראות כדוגמה להעברת תפיסת הכובד את פס"ד כלל נ' שר האוצר, שלגביו ניתן לטעון שאין כאן התנגשות בין חופש העיסוק של חב' הביטוח ובין האינטרס הציבורי, אלא בין זכותן של חב' הביטוח ובין זכ' הפרנסה של כל המבוטחים בקרנות הישנות.
חופש העיסוק יכול להיות גם זכות חברתית, בהנחה שממנה נובעת גם חובת המדינה לא רק שלא לפגוע בזכות הפרנסה של האזרחים, אלא גם לספק תעסוקה. הבעיה היא שזה לא עולה בקנה אחד עם תפיסת העולם החברתית שבה אחז ביהמ"ש העליון לאורך כל שנות קיומו. צריך לזכור שלפחות עד סוף שנות ה-60' שלטה בישראל תפיסה חברתית סוציאליסטית, וביהמ"ש הוא זה שייצג את המימוש העצמי. 
פס"ד לם מעניין אותנו בהקשר הזה בשל הכרת ביהמ"ש בכך שחופש העיסוק של המאבחנים הדידקטיים נפגע, למרות טענת המדינה שהיא אינה מגבילה את זכותם בשום אופן. הש' דורנר קובעת שכשרשות שהיא מונופול מטילה הגבלות מסוג זה, היא מגבילה את חופש העיסוק, ובמקרה שלנו הגורם היחיד שנזקק לאבחונים היא המדינה ולכן אם היא מסרבת להכיר בתוצרי עבודתם היא פוגעת בזכותם. מקרה פשוט יותר היה, כזכור, בפס"ד מנהלי השקעות.

ראינו שחו"י: חוה"ע נתפס ע"י חה"כ כלגיטימי, אבל הבעיה התעוררה בהקשר של ייבוא הבשר הקפוא. במשך שנים המדינה הייתה הגורם היחידי שייבא בשר, ואף אחד אחר לא קיבל רשיון, וכל זה כדי להבטיח שתמיד יהיו מוצרי יסוד במחירים הוגנים. כל הבשר שיובא היה כשר. אלא שב-92' הממשלה החליטה להפריט את שוק הבשר, אבל מהר מאוד הבינה שלא תהיה לה דרך לעצור מי שירצה לייבא בשר לא כשר, ואין דרך לעצור זאת אלא בנימוקים דתיים, שהם בעיתיים. המפלגות הדתיות נזעקו ואמרו שתוצאות הדבר הזה יהיו הפרה של הסטטוס-קוו, ובתגובה הממשלה החליטה שלא להמשיך בעניין. כנגד החלטה זו הוגשה עתירה של מיטראל (I), וביהמ"ש דן בה והגיע למסקנה שהיה כאן שיקול זר לפגיעה בחוה"ע ולפיכך יש לתת רשיון לעותרים. הש' אור אף מוסיף ואומר שאם הממשלה תנסה לעגן את העניין בחוק, ספק אם הוא יעמוד בתנאי פסקת ההגבלה. אז מציע ברק את מנגנון הnotwithstanding שמצא בצ'ארטר הקנדי, ושמשמעו הוא שחוק יעמוד על כנו גם אם אינו עומד בתנאי פס' ההגבלה. הפתרון הזה, שייקרא במקומותינו "פסקת ההתגברות", דורש: (1)רוב מוחלט, (2)שייאמר בו "על אף האמור בחו"י: חוה"ע", (3)התנייה שיעמוד בתוקף ל-4 שנים או פחות (אם כך נקבע בחוק שבנידון). זו הדרך שבה ברק מנסה לשמור על חו"י: חוה"ע מפני כליון. אז נחקק חוק ייבוא בשר קפוא, שעמד בכל התנאים הללו.
בשלב הזה היו שאמרו שהס' הזה מעקר לחלוטין את חו"י: חוה"ע, מכיוון שזה לא הרעיון בחוקה. התשובה הייתה שבסיכום הכולל עדיין אין פגיעה בעקרון החוקתי, בשל התנאים המחמירים. עכשיו עלתה השאלה האם ניתן להאריך את תוקף החוק, וכדי להתחמק מהצורך המביך לעבור את העבירה הזו מחדש בכל ארבע שנים, הוכנס ס' 8(ב) שקובע שחוק שנחקק לפי הפס' הזו בין 94' ל-95' לא יפקע לאחר ארבע שנים, וכל תכליתו היא הגנה על חוק בשר קפוא, מכיוון שגם אם בעתיד יהיו חוקים נוספים שייחקקו לפי פס' ההתגברות (וזה יכול לקרות), תקופת החקיקה שלהם לא תענה על הס' הזה. המשמעות האבסורדית של העניין היא שבחוקתנו קיים ס' שכל תכליתו להגן על חוק אחד בודד. 

לקרוא: 3.6.3-3.6.1

25/12/2008
בפרשת מיטראלII  טוענים העותרים שפסקת ההתגברות מאפשרת להתגבר על פגיעה בחופש העיסוק אשר אינה עומדת בתנאי פסהה"ג, אבל אינה מכסה פגיעה בערכים הכלולים בפסקת המטרה או בעקרונות היסוד (ס' 1-2 לחו"י: חוה"ע), וזה אינו בר-ריפוי ע"י פס' ההתגברות. טענתם השנייה היא שיש כאן פגיעה במפורש או במשתמע גם בחו"י: כבה"א, שלו אין פס' התגברות ולכן הפס' שקיימת בחוה"י השני אינה משמשת כאן כתרופה. הש' ברק אינו נכנס לשאלה האם עקרונות היסוד המופיעים בס' הראשונים הם בגדר זכות המאפשרת לפסול חקיקה, אם כי הוא אומר שברמה העקרונית הוא מכיר בכך שיש עקרונות יסוד בשיטתנו שלא ניתן להתגבר עליהם, ושביהמ"ש יכול לקבוע סטנדרט גבוה יותר מכפי שקבעה החוקה (כפי שקבע בפרשת לאו"ר). מבחינתו של ברק, פסקת ההתגברות אינה מבטלת את ההלכה הזו. עם זאת, ברמה הקונקרטית הוא קובע שהפגיעה בחופש העיסוק כאן היא מינורית, שהרי הייתה לו כבר ביקורת על דבריו של אור, שרמז שללא פס' ההתגברות חוק ייבוא בשר קפוא לא היה עומד בפסקת ההגבלה. 
ברק אומר גם שיש משמעות לכך שהמחוקק לא כלל פסקת התגברות בחו"י: כבה"א וחירותו, ולא ניתן להחיל עליו את הפסקה מחוה"י האחר. עם זאת, ברק אומר שאינו יכול לבחון את כבה"א במנותק מפסקת ההתגברות, מכיוון שאי-התחשבות בהשלכות האחרות של פגיעה בחוה"ע תרוקן מתוכן את פסה"ת. לכן הוא קובע שיהיה מוכן להכיר בפגיעה בזכויות אחרות רק אם יתמלאו שלושה תנאים במצטבר: (1)הפגיעה בזכויות האחרות צריכה להיות תוצאת לוואי שמתבקשת מהפגיעה בחוה"ע; (2)הפגיעה בחוה"ע היא עיקרית, ואילו הפגיעה בזכויות האחרות היא משנית; (3)הפגיעה בזכויות האחרות אינה בעלת עצמה ממשית. במקרה שלפנינו ברק מוצא שהמבחנים הללו מתמלאים ולכן הוא דוחה את העתירה. 

שוויון
יש הטוענים שהשוויון אינו רק זכות מסגרת, אלא גם זכות שמייצרת יש מאין, במקום בו לא הייתה זכות. הגדרת הזכות הזו היא "יחס שווה לשווים", וזו הגדרה בעייתית, כי ברור שבין אנשים יש דמיון ויש שוני. כדי להתגבר על הקושי הזה 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. שנית, מעניין לראות שכשבודקים פגיעה בזכות, הדיון בשאלה האם התכלית ראויה או לא מתבססת על ההכרה בכך שיש פגיעה בזכות, ואנו רק באים לקבוע האם הפגיעה מוצדקת. לעומת זאת, בקריטריונים של השוויון, אם התכלית ראויה, הרי שאין כאן פגיעה בשוויון. אם התכלית לא ראויה, זו סיבה ראויה בזכות עצמה לפסול את ההחלטה/החוק/המדיניות. בשני המקרים גם יחד לא נעשה שימוש בשוויון בכלל. 

הש' דורנר בפס"ד מילר טענה שבשוויון האריסטוטלי יש משום טאוטולוגיה. במקרה הזה המדינה טענה שנשים לא מתקבלות לקורס טיס משום שלא יחזירו את עלות ההכשרה שלהן, בגלל ההריונות והלידות, ומכיוון שחזקה עליהן שישתחררו משירות מילואים בשלב מוקדם יחסית. הש' מצא שאל את רשויות הצבא האם הטענה הזו מסתמכת על מספרים, והצבא ענה שהוא מתבסס על הסתברויות. מצא רוצה לראות קשר בין האמצעי למטרה (שכאן רואים שהוא למעשה לא מבחן מידתיות, אלא מבחן לכוונותיו האמיתיות של הגורם שמקבל את ההחלטות). כאן הוא לא מוכן להתייחס להסתברות כאל כלי לגיטימי להבחנה, מכיוון שמדובר בסיווג חשוד, ולכן מראש החישובים מתבססים על סטיגמות. מבחינת מצא, אילו הצבא היה עושה ניסוי ראוי לשמו ומוכיח שנשים אכן אינן מצדיקות את העלות, לא הייתה כאן הפרה של השוויון, ולא היינו מגיעים בכלל לפסקת ההגבלה. הש' דורנר טוענת שברגע שהצבא מגביל את עצמו לטייסים גברים בלבד, הוא מבזבז הון אנושי עצום, ולכן לא ברור איך אי-קבלת נשים לקורס טייס מוזילה את עלויות חה"א. שנית, דורנר אומרת שהאפליה הזו פוגעת בכבודן של הנשים, ומכאן שגם היא פוסלת את המדיניות הזו שלא בגלל השוויון. אז נכון שיש תיאוריות המקדמות שוויון זכויות סובסטנטיבי, אבל זה לא שוויון אריסטוטלי.

נשאלת השאלה מה ההצדקה להגן על נפגעי "סיווגים חשודים" יותר מאשר סיבות אחרות לאפלייה. הצדקה אחת יכולה להיות שכמעט בשום מקרה אי אפשר להראות שלאפלייה כזו יש קשר לתכלית ראויה. הצדקה שנייה היא, שמעבר לפגיעה בשוויון (בהנחה שיש דבר כזה) יש גם פגיעה בשוויון ולכן המעשה חמור יותר. ההחמרה היתרה במקרה של סיווג חשוד יכולה להתבטא בכך, שגם אם האפליה נעשית לתכלית ראויה, וגם אם יש קשר בין האמצעי למטרה, אנחנו מתייחסים לנזק ככבד יותר ולכן נדרוש תועלת "כבדה" יותר כדי להצדיק את הנזק. כמו כן, ניתן לדרוש הוכחה ודאית יותר לקיומו של קשר בין האמצעי למטרה, ולפי אותו הגיון ניתן לדרוש שנבחן אמצעים חלופיים להשגת המטרה, גם אם אלה יקרים יותר ו/או יעילים פחות (למשל, נהיה מוכנים לחיות עם השגת התכלית בצורה חלקית, או עם הוצאות גדולות יותר). כלומר, ההחמרה תתבטא בהקפדה יתרה על מבחני המידתיות. 

אצלנו ביהמ"ש בהחלט מזכיר ומתייחס לסיווגים החשודים, אבל נשאלת השאלה האם הוא גם נוהג בהתאם. אפשר לבדוק האם ביהמ"ש בוחן את הסוגיות בצורה קפדנית יותר כאשר מדובר בסיווגים חשודים, והרושם הוא שביהמ"ש אכן נוטה להתייחס ביתר רצינות לטענות אפלייה על השסע המגדרי או הלאומי. זה מוביל אותנו 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. הש' 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.      

לקרוא: 3.7

29/12/2008

למרות המכשלות הלוגיות בשוויון האריסטוטלי, ביהמ"ש אינו נעצר בשלב של קשר אמצעי-מטרה, אלא משתמש באותן נוסחאות כמו לגבי הזכויות האחרות. כמו כן, יש מצבים בהם השוני בו מדובר הוא בבירור לא רלבנטי, ולכן השווים הם שווים במובן שהם זכאים ליחס שווה, ואם מישהו מהם אינו מקבל יחס שווה – יש לו טענה. במובן הזה השוויון אכן יוצר זכות במקום בו לא הייתה קיימת. רואים את זה היטב בפס"ד זקין, בו קיומה של אכיפה סלקטיבית מקנה לאדם את הזכות שלא יוגש נגדו כתב אישום. בפרשת "חוקה לישראל" אנו יכולים לראות שבנסיבות מסוימות הזכות לשוויון מקנה לגורם מסוים זכות להטבה שמקבלים גם גורמים דומים. כאן אפשר לטעון שהזכות לשוויון עמדה מאחורי קביעתו של פסה"ד, אבל ניתן גם לטעון שהבעיה היא בכך שיש פער בין המדיניות המוצהרת ובין המדיניות בפועל, ואז הבסיס לתביעת "חוקה לישראל" היא המדיניות דה-פקטו ולא עקרון השוויון. 
**העדפה מתקנת – לא יהיה בחומר לבחינה**

חופש הדת
למה שהחוקה תגן על חופש הדת? בד"כ חירויות מסוימות מוגנות כי הן נתפסות כחשובות מאוד /או כי הן נתפסות כמאויימות מאוד. מבחינת האיום, ידוע לנו שהיסטורית הזכות הזו כלל לא הייתה מובנת מאליה. מבחינת חשיבות אפשר להצביע על שני נימוקים שאינם מקובלים על דעת ד"ר ספיר, והם שהדת תורמת תרומה חיונית לפרט ולחברה, בהתאמה, שזה דבר שהמדינה הליברלית שואפת להשיג. הטענה היא שהדת מעניקה לאנשים תחושה של כיוון ומטרה, שייכות לקהילה וכיו"ב, ובכלל, מחקרים שונים מראים שאנשים מאמינים נוטים להיות מאושרים יותר. לפיכך, גם בלי להאמין בתכני הדת הגיוני לאפשר לפרטים במדינה את הפעילות הזו. הסבר נוסף מצביע על כך שהדת לא בהכרח מספקת את התשובות הנכונות, אבל היא שואלת את השאלות המוסריות והנורמטיביות המרכזיות, וזה דבר חשוב לצורך שיפור פניה ומהותה של החברה. לפיכך הדת מהווה קטליזטור או מקור השראה לתהליך החיובי הזה, וזה דבר שיש לעודדו. עוד הסבר הוא שבמאה השנים האחרונות ישנה שחיקה ביכולתו של אדם לעמוד מול מעורבותה ההולכת וגדלה של המדינה, וNGO למיניהם משמשים כמתווך המחזק את כוח העמידה של האדם. הארגונים הדתיים הם חלק מהמרקם הזה, שרק משרת את רווחתו של האזרח, בין אם הוא מאמין ובין אם לא. הבעיה בטיעונים הללו היא, שבנוסף לרווחים יש גם הפסדים: אם הדת תורמת לשביעות הרצון של הפרט, זה בא על חשבון האידיאל הליברלי של קבלת החלטות באופן אוטונומי, ויותר כטקטיקה של התחמקות ממצוקת העולם המודרני מאשר מתרופה לה. יש גם שיגידו שפונדמנטליזם ושנאה הוא מחיר שעושה את ההגנה המיוחדת לדת בעייתית. כמובן, ברגע שהדת היא חלק ממנגנון המדינה, הנימוק לגבי כוח מתווך כבר אינו רלבנטי.
שני נימוקים שכן יכולים להצדיק את ההגנה על חופש הדת הם חופש המצפון והזכות לתרבות. חופש המצפון נשען על ההנחה שהמדינה צריכה לשאוף להגן על האוטונומיה של מצפונו של כל אדם, סך-כל הציוויים המוסריים שמורים לאדם כיצד לנהוג ושאליהם יש לו מחוייבות עליונה, וזאת כדי למנוע ממנו כאב, סבל ותחושה פסיכולוגית של התפרקות הself  שלו. ככל הנראה, הכפייה לעשות תיתפס כחמורה יותר מאשר המניעה מלקיים הוראה כזו או אחרת. בכל מקרה קשה לראות כיצד התנהגות של צד ג' יכולה לפגוע במצפונו של אדם, ואיך נוכל לחיות בעולם בו כל פעולה של אדם תוכר כפוגעת במצפונו של הזולת. בכל מקרה, ברגע שאנחנו מכירים בחשיבותו של המצפון, ניתן לטעון שיש להגן על מצפון שבא ממקור דתי בדיוק כמו על כל מצפון אחר, אם לא יותר, שהרי האדם הדתי פועל מתוקף מחוייבות ואילו אדם חילוני בוחר לעצמו במה לדגול. זו טענה בעייתית, כי גם אדם חילוני יכול לטעון שמחוייבותו נובעת מעקרון אבסולוטי. הטיעון ההפוך יכול להיות שדווקא המצפון ה"חילוני" ראוי להגנה יתרה, משום שתכניו נקבעים מתוך מעשה אוטונומי של הפרט. בכל מקרה, אם אנחנו קובעים שאנו מכירים בחופש המצפון ושחופש הדת מתבסס על ההכרה הזו, יוצא שאין צורך בהגנה מיוחדת על חופש הדת, ואם יש הגנה מיוחדת – לפנינו הגנה כפולה שלא ברור מה טעמה. חשוב גם להבחין בין ההגנה על המצפון ובין התנהגות פוליטית המסתמכת על "חופש המצפון" כדי להשיג מטרות קולקטיביות, ובעניין הזה יש לומר שהשימוש בנימוקים מצפוניים נראה מפוקפק. 
הטענה באשר לחופש הדת כזכות לתרבות מתבססת על כך שקיים פער משמעותי בין התפיסה הליברלית לתפיסה הקהילתנית, הן מבחינה ערכית (אוטונומיה והגשמה עצמית מול קשר הדוק לקבוצת ההשתייכות וההתייחסות), והן מבחינה נורמטיבית (כאן התפיסה הקהילתנית גורסת שההשתלבות ומילוי ההתחייבויות כלפי הקבוצה היא מה שנותן לחיי הפרט את משמעותם). בהקשר הזה "תרבות" נשמעת, על פניו, כמו מונח ששייך לתפיסה הקהילתנית, כי זה ה"דבק" בין חברי הקהילה ומשם נשאבים מרכיבי הזהות. עד לנקודה מסוימת בעבר הלא-רחוק, התפיסה הליברלית שאפה לביטול המסגרות הללו, אלא שמסתבר שדווקא בחברות שעוברות תהליך של ליברליזציה נוצר צורך חזק לשמור על ייחודיות, ואנו רואים מגמה של התפצלות שאינה רק פונקציה של איבות היסטוריות אלא גם פועל יוצא של נסיון לשמר ולקדם ייחוד. מול התמונה הזו ליברלים לא מעטים הגיעו למסקנה שאולי יש כאן ביטוי ל"צורך אנושי עמוק" שיש להכילו בתוך התפיסה הליברלית, וכאן מתפתח שיח המנסה להשתמש בשפה הליברלית בכדי להצדיק כיבוד לתרבויות. הצדקה אחת כזו עוסקת בזכות לתרבות כנגזרת מן הזכות לחירות או אוטונומיה, וגורסת כי התרבות היא תנאי הכרחי לממש את הזכות לחירות, מכיוון שהתרבות מספקת את חומרי הגלם שמתוכם אנו בוחרים ואת הקריטריונים לבחור ביניהם. נקודת החולשה בטענה הזו היא, שכל מה שאדם באמת צריך כדי להגשים את האוטונומיה שלו הוא נגישות לתרבות, ולאוו דווקא תרבות מסוימת בה"א הידיעה. הצדקה שנייה עוסקת בזכות לתרבות כזכות לזהות. לפי ההצדקה הזו, אדם יגדיר את עצמו באמצעות שימוש בחומרים התרבותיים, ולפיכך ברגע שנלקחו מאדם סממנים יסודיים בזהותו, נגרם לו סבל רבתי (כמו בפגיעה בחופש המצפון). 

כל זה קשור לענייננו מכיוון שהדת היא תרבות קומפרהנסיבית, all-encompassing, שיש בה הכל והיא מקיפה את כל תחומי החיים. תרבויות כאלה הן במקרים רבים כאלה שמעוגנות בתוכן דתי, והיות שמדובר בתרבות מיעוט, הן זכאיות להגנה של המדינה. מה אנחנו מצפים מהמדינה לעשות במסגרת ההגנה הזו? תשובה אחת היא שהמדינה לא תעשה מאמצים אקטיביים לגרום לפרט לוותר על תרבותו. תשובה אחרת היא שהמדינה תתן לאזרחים מסוימים פטור מחקיקה אוניברסלית שפוגעת בהם. צעד נוסף קדימה יכול להיות דרישה מאת המדינה לתמיכה אקטיבית, אם זה בזרם חינוך או בדברים אחרים. 
עניינית, הגיוני שקל יותר לטעון לפגיעה בזכות כאשר משתמשים בזכות לתרבות מאשר כאשר משתמשים בזכות למצפון. הסיבה לכך היא שפגיעה בתרבות אינה חייבת לפגוע בציפור הנפש. אלא שכאשר בוחנים את השאלה האם יש הצדקה לפגיעה בזכות, כשמדובר בפגיעה במצפון הפגיעה היא חזקה וחד משמעית, בעוד שלגבי התרבות נשאלת השאלה האם התרבות תסבול מנזק בלתי הפיך אם נעדיף על פניה את האינטרס הציבורי. בשורה התחתונה טיעון חופש המצפון בעייתי יותר בשלב הזיהוי של פגיעה בזכות, אך מוצלח יותר בשלב האיזונים. מכל זה עולה השאלה, אם מכלילים בחוקה את ההגנה על המצפון וההגנה על התרבות, הרי שאם נכליל את חופש הדת נעניק לדת הגנה כפולה ובלתי מוצדקת. 

לקרוא: 3.8.1-3.8.3

5/1/2009 (מבוסס על סיכום של קרן-אור)
פס"ד חורב עוסק בבקשתם של החרדים המתגוררים סביב כביש בר-אילן (כביש ראשי בירושלים) למנוע תנועה בכביש זה בשבתות, בטענה שהתנועה פוגעת בחופש הדת שלהם. הש' ברק קובע (תוך שימוש משכנע ברציונל של חופש המצפון) כי פגיעה כזו אינה קיימת, היות שאיש אינו מכריח את החרדים גופם לנסוע בשבת. ייתכן שאילו היה ברק משתמש ברציונל של הזכות לתרבות, היה מזהה את הערך שנפגע לא כרגשות דתיים אלא כחופש הדת, גם אם אין בכך בכדי להבטיח שהכרעתו בסופו של דבר הייתה שונה. 

בפס"ד שביט מדובר באותו קייס כמו בקסטנבאום, כך שלכאורה נשאלת השאלה כיצד אירע שביהמ"ש המחוזי (הש' יהודה זפט) לא פסק לפי התקדים בעליון. התשובה היא שבינתיים נחקק החוק לקבורה אזרחית, המחייב את המדינה להקצות שטחים לקבורה חילונית. גם כאן ברק גורס שאיש אינו מכריח את אנשי החברה קדישא לחרות בעצמם על המצבה ולכן אין כאן פגיעה בחופש הדת שלהם, וככל הנראה התוצאה לא הייתה שונה אילו היה בוחר ברציונל של הזכות לתרבות. הוא חוזר על דעתו בפס"ד גור 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. 
אשר לנושא גיוס בחורי הישיבות, בחינת הטענות לגבי הזכויות והאינטרסים המעורבים בסוגיה מעלה את המסקנה המפתיעה כי האוכלוסייה הדתית יכלה להשתמש במינוח הלקוח מהשיח של הזכות לתרבות, אך אינה עושה זאת. הכוונה היא שמבין שלושת הנימוקים בהם עשויה להשתמש האוכלוסייה הזו (התנגדות ערכית למדינה מבחינת תשתית רעיונית וניהולית, "תורתם אומנותם" ותחושת האיום האינהרנטית של החרדים מפני התרבות הפופולרית החילונית), הטיעון השלישי הוא למעשה טענה לזכות לתרבות ויש לה סיכוי לא מבוטל להצליח.

בפס"ד 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. עצם ההכרה בחופש הדת כעילה בפני עצמה הוא שינוי לעומת המצב ההתחלתי ששרר במשפט הישראלי, כמו בפס"ד פרץ נ' כפר שמריהו, בו שימש חופש הדת ככלי פרשני להבחנה באפלייה בלתי מוצדקת. בפס"ד רוגוז'ינסקי 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
ישנם שלושה נימוקים קלאסיים להגנה המיוחדת על הזכות הזו דווקא:
1. טיעון בדבר גילוי האמת – ההנחה היא שקיימת אמת אחת ושניתן לגלותה, ושהביטוי החופשי הכרחי לשם כך (זהו טיעון בעייתי מכיוון שהרציונל רחב ביותר ועשוי להצדיק התנהגויות נוספות שבהן איננו מעוניינים). את הטיעון הזה ניסח בצורה מפורטת ג'. ס. מיל, אשר פירק אותו לשלושה טיעוני-משנה:

1. אין טעם להשתיק אף דיעה, מאחר ואם זו אמת ידה תהיה על העליונה בכל מקרה; הבעיה בטיעון זה היא, שכמו בשוק החופשי, לא בהכרח די ביעילות בכדי לנצח, ואפילו תומכי הlaissez-faire מכירים בכך שיש כשלי שוק. היום ברור שיש הצדקה להתערבות הממשלה גם במשק קפיטליסטי, כך שלא ברור אם השימוש במטאפורה מן התחום הכלכלי משרתת את מטרותיהם של תומכי חוה"ב.
2. יש לאפשר גם את שמיעתן של דעות אשר בבירור הינן שקר גמור, מאחר וההתמודדות עם האמת תחשוף את שקריותן, ואילו האמת נחלשת מאי-התמודדות עם דעות כוזבות ומוטעות; הבעיה בטיעון זה היא, שעד שתתגלה האמת יכול השקר לגרום לנזקים ניכרים.
3. דיון פתוח עשוי לחשוף את העובדה כי דיעות מסוימות אינן סותרות אלא משלימות זו את זו.
2. הטיעון מן הדמוקרטיה – טיעון זה גורס כי על מנת שהדמוקרטיה תוכל לפעול, יש לאפשר לאזרחים לקבל החלטות בצורה מושכלת, ועל כל המידע להיות זמין וחופשי. הבעיה בטיעון זה היא הגנתו על סקציה מסוימת של הביטוי ולא על אחרות – למשל, טיעון זה לא יאפשר הגנה גם על הביטוי האומנותי. עם זאת, ניתן לטעון שבמדינה שאינה מגבילה את חופש הביטוי הפוליטי אלא רק את זה המסחרי, ניתן יהיה להגן על חוה"ב המסחרי באמצעות המערכת הפוליטית. הדבר מוביל אותנו למסקנה שעל פי נימוק זה חוה"ב חיוני לא רק בזכות עצמו אלא גם אינסטרומנטלי להבטחת זכויות אחרות. כמו כן, ניתן לטעון שהזירה הפוליטית היא הזירה בה סביר ביותר להניח שייעשה נסיון להגביל את חוה"ב. 
3. הזכות למימוש עצמי – לפי טיעון זה, הביטוי החופשי חיוני למימוש העצמי של האדם; טיעון זה בעייתי מאחר והוא רחב מדיי ואינו מסביר מדוע ראויה דווקא החירות הזו להגנה מיוחדת.
אשר למעמדו החוקתי של  חוה"ב, 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. הש' מצא קבע כי חוה"ב הוא זכות חוקתית, הש' חשין גרס כי קשה ואין צורך להכריע בעניין, והש' 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. 

אשר להיקפו של חוה"ב, לפני שמעלים אותו נשאלת השאלה היא האם ביטוי מסוים נופל בגדר הרציונלים. לפי הכלל הזה, בארה"ב פרסומי תועבה אינם נכללים בתחולתו של חוה"ב. לעומת זאת, בישראל התרחש מהלך שהוביל ברק (בתמיכתה המאסיבית של דורנר) אשר במסגרתו הוחל חוה"ב גם על ביטויים גזעניים ועל כאלה שיש בהם לה"ר. בפס"ד כהנא ניתן היה לראות דוגמה לכך שכלי התקשורת סרבו לתת במה לביטוי גזעני, וברק הסתמך על כל אחד מהרציונלים בכדי להגן על חוה"ב שלו (אם כי השימוש ברציונל המימוש העצמי לא היה משכנע במיוחד, לאור העובדה שדן יותר בזכות למימוש עצמי של הציבור מאשר בזו של כהנא). אם כן, עולות כאן שתי שאלות: הראשונה – האם התבטאות מסוימת נכללת במסגרת חוה"ב, והשנייה – האם בנסיבות הקיימות יש להגן על חוה"ב או שמא קיימים אינטרסים ציבוריים המחייבים להגבילה (שלב האיזונים). לצורך שאלה זו רלבנטי לא רק מהו האינטרס (שלום הציבור, לצורך העניין) אלא גם מהו הביטוי (לשם בחינת עצמת הפגיעה). היה מקום להניח שבעניין זה יהיה הבדל בין ביטוי פוליטי גרידא ובין ביטוי גזעני, אלא שברק משתמש באותה נוסחת איזון עבור שניהם – קרבה לודאות ופגיעה ממשית, והדבר מדגים את המידה בה הוא עומד מאחורי החלתו של חוה"ב גם על הביטוי הגזעני. בפס"ד אבנרי ניתן לראות שברק מחיל את חוה"ב גם על ביטוי שיש בו לה"ר, תוך שימוש בשלושת הרציונלים, וזאת למרות שהמחוקק מצא לעגן את האיסור על לה"ר בדבר חקיקה שיש עמו אף סנקציה פלילית. 
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המקום בו נולד המבחן הדו-שלבי לבחינת פגיעה בזכות הוא פס"ד קול העם, שחשיבותו גדולה במיוחד אם מביאים בחשבון את ההקשר ההיסטורי, בו ההבחנה בין הפרט ובין הקולקטיב (=המדינה, לענייננו) לא הייתה מובנת מאליה, וכך גם יציאתו של ביהמ"ש נ' השלטון. במקרה זה יכול היה ביהמ"ש לגשת לסוגיה מכיוון פרשנות החוק (ס' 19 לפק' העתונות) מבלי להכנס לפרשנות של זכויות אדם, אך לא כך בחר לעשות הש' אגרנט. בראש ובראשונה הוא מבצר את חוה"ב כזכות חוקתית, בדומה לאופן בו הוכר חוה"ע בפס"ד בז'רנו (שוב, אגרנט יכול היה להשתמש בשוויון כיעד, במקום להכנס לחוה"ב). שנית, אגרנט קובע כי משטר דמוקרטי מחייב באופן אינהרנטי את חוה"ב, ובעשותו כן הוא מאפשר לעגן ביסודות משטרנו שורה שלמה של זכויות, כחופש ההתאגדות, חופש המצפון וכיו"ב. 
בשלב השני, המובחן במודע ובמובהק מהשלב הראשון, מסייג אגרנט וקובע כי על אף חשיבותו הנעלה של חוה"ב, ישנם גם אינטרסים אחרים שיש להביא בחשבון. בשלב השלישי הוא שואל כיצד מתבצע האיזון, ותשובתו היא שבהתאם להוראות המחוקק, אולם במקרה שלפנינו המחוקק השתמש בביטוי "עלול להזיק לשלום הציבור". קביעת רמת הקש"ס המצדיקה את הפעלת הס' הרלבנטי כרוכה בפרשנות, ואגרנט גורס כי יש צורך בקש"ס קרוב בכדי להצדיק את הגבלת חוה"ב, ובכך מעניק לו הגנה רחבה ומשמעותית. בשלב הרביעי הוא מחיל את המבחן על נסיבות המקרה וקובע כי לא הייתה כאן "קרבה לוודאות" ולכן צו שר הפנים בטל והעיתון רשאי לחזור ולהופיע. שוב, בנסיבות של שנות ה-50' המוקדמות הייתה כאן החלטה אמיצה ביותר מצד ביהמ"ש. 

בפועל, כאשר חוה"ב מתנגש בערכים אחרים הדרך שמאמץ ביהמ"ש אינה איזון אופקי אלא התגברות של חוה"ב על האינטרסים האחרים. למשל, בפס"ד אבנרי ברק קובע שגם ביטוי שיש בו משום לה"ר נכלל בזכות לחוה"ב, אך לפי קביעת המחוקק יש לאזן בין חירות זו ובין הזכות לשם טוב. עם זאת, ישנם שני מקרים בהם המחוקק הותיר פתח לשק"ד של ביהמ"ש: כשהחוק לא ברור ויש צורך בפרשנות (כמו בפס"ד קול העם), או כאשר המחוקק מותיר את האיזון למערכת השיפוטית (יש עוד מצב, והוא כאשר האיזון שקבע המחוקק אינו מקובל על ביהמ"ש, אלא שפרשת אבנרי התרחשה לפני 92' ולכן אין לכך ביטוי בפסה"ד). ברק אומר שהאיזון אינו בין גורמים שווים, היות שכאשר מדובר במערכת הפוליטית הרציונל הדמוקרטי מעניק לחוה"ב חשיבות מכרעת ולכן יש הצדקה להעניק לו מעמד נעלה על זה של הזכות לשם טוב. שנית, אדם הנוטל על עצמו פעילות פוליטית אמור להיות מוכן לקחת על עצמו את הסיכון של פגיעה בשמו הטוב. כלומר, מראש יש כאן יצירת מדרג של זכויות אשר יוצרת את האפשרות להעדיף את חוה"ב. ברק טוען כי קיימת כאן סכנה ל"מדרון חלקלק", היות שחוה"ב עומד בפני סכנה מתמדת, וגורמים המוכנים להשמיע ביקורת ולהטיף בשער הם בבחינת "מצרך נדיר" שעל הדמוקרטיה להגן עליו. 
מעניין שלדעת פרופ' בנדור ברק התעלם לחלוטין מהקשר הסעדים הזמניים שבמסגרתו התנהלה הפרשה כולה. לטענתו, במקרה שכזה אנו מעוניינים למנוע מצב בו התביעה העיקרית לא תהיה רלבנטית, וכמו כן מצב בו נטל ההוכחה על אחד הצדדים יהיה כבד באופן בלתי סביר, ואילו כאן החלטתו של ברק משכה לכיוון המנוגד. הערה מעניינת נוספת היא, שבעקבות חו"י: כבה"א ניתן מעמד חוקתי לזכות לשם טוב, ובפס"ד גנימאת אומר ברק מפורשות שייתכן והדבר מצריך עיון מחודש בדברים שנאמרו בפס"ד אבנרי. 
שני פס"ד הביאו לידי ביטוי את שאלת חוה"ב בתקשורת הציבורית: בפס"ד כהנא נ' רשות השידור קובע ברק כי לרשות השידור יש שני "כובעים" – מחד היא מהווה במה וחובתה להעמיד עצמה לשימוש הציבור כולו, ומצד שני היא גם "דובר" שמוטלת עליו האחריות להגן על הסדר הציבורי ועל אינטרסים נוספים שבשמם היא עשויה להגביל את חוה"ב. בפס"ד פלסטיין פוסט היה מדובר בחילופי בעלי העיתון שהיו בעלי דיעות פוליטיות הפוכות, ובעובדת שטענה שפוטרה בגלל השינוי בהשקפות השולטות. הש' גולדברג טען שאמנם עיתון הוא גוף דו-מהותי, אך אין מוטלת עליו החובה לייצג את הציבור, בשל הימצאו במערכת יחסים מורכבת עם מפרסמים וקוראים.

חוה"ב המסחרי נידון בפס"ד קידום, שעסק בעתירתה של החברה הנ"ל להורות לרשות השידור לתת במה לסלוגן שלה "לך תצטיין". הש' 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... 
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מדינה יהודית ודמוקרטית

מד"י מגדירה את עצמה במסמכי היסוד שלה כ"מדינת הלאום היהודי", דבר שבפני עצמו יוצר צורך בחידוד היחס בין מחוייבותה לשוויון לכל אזרחיה ובין מחוייבותה לעם היהודי. כאן זה מתחדד עוד יותר, בשל הקשר המיוחד בין דת ולאום ביהדות, ובשל העובדה שהמיעוט הלא-יהודי מבין אזרחי ישראל מזוהה עם אויביה, דבר המחזק במידה רבה את הקונפליקט בין האזרחים היהודים ובין הלא-יהודים, שנוצר מתוקף ההגדרה כמדינת לאום. לכן סוגיות חוקתיות רבות מחדדות הן את השסע היהודי-ערבי והן את השסע הפנים-יהודי. 

כבר בימי האופוריה שלאחר חקיקת חוה"י החדשים ולפני פס"ד המזרחי עלתה ונדונה השאלה מה משמעותה של ההגדרה "יהודית ודמוקרטית". היו שטענו שהדברים מתיישבים זה עם זה והיו שטענו שמדובר בסתירה אינהרנטית. הדעה הסבירה ביותר היא שהיחס שלהם הוא תלוי הפרשנות שמעניקים להם, ושל השאלה מה הם כוללים או צריכים לכלול. למשל, מדינה "יהודית" יכולה להתפרש כמדינת הרוב היהודי, מדינת הלאום היהודי או מדינת הדת היהודית. "מדינת הרוב היהודי" יכול להיות ברמה התיאורית, אבל די ברור שלא לזה מתכוונים חוה"י ומגילת העצמאות, וייתכן שיש כאן ציון של שאיפה להבטיח רוב יהודי במדינה, במטרה להבטיח לגיטימיות של מדיניות ע"ב דומיננטיות של האוכלוסייה היהודית. צעדים להשגת המטרה הזו יכולים להיות דיני הגירה שיעדיפו יהודים או העדפה שלילית כלפי אנשים שאינם יהודים, וכמו כן מדיניות פיזור אוכלוסייה ו/או מדיניות קרקעות.  אפשר גם לומר שמטרת המדינה היא לפעול כדי להבטיח את מאפייני הלאום היהודי, וזה אומר שיהיה צורך בצעדים נוספים, כמו עיצוב מערכת החינוך כך שתקדם את האתוס, השפה והערכים, סמלים וכיו"ב. מכך נובע גם כי המדינה היא ביתו ומקלטו של כל יהודי בעולם, דבר שממנו ישתמע זכות בלתי מותנית להגירת יהודים, ואולי גם קשר מיוחד ואחריות ומחוייבות ליהודי התפוצות. אפשר גם לומר שמד"י אמורה להיות "מדינת הדת היהודית", למשל במובן של יעדי המדינה, או של תוכן החוק, כלומר שנשאף להתאמה גבוהה ככל האפשר לתכני הדת היהודית. למשל, ייתכן שהגדרה כזו תדרוש קביעה של זהות מקבלי ההחלטות, כך שההחלטות יתקבלו ע"י מורי הלכה, וכל זה בנוסף לכל מה שכבר הכרנו, אם כי ניתן לטעון שאין מגדירים לאומיים מעבר לדת, גם לא הסממנים הלאומיים הקלאסיים. 
גם אם מפרקים את המונח "דמוקרטית", ניתן לראות בו משמעות פורמליסטית של "כללי משחק" או של מה שברק קורא לעתים "דמוקרטיה מהותית" – ערכים סובסטנטיביים. כללי המשחק יקבעו מקסימות כמו "קול אחד לכל אחד", בעוד שהקוטב השני עשוי לכלול זכויות אדם, אוטונומיה וכיו"ב, וההגדרה יכולה להיות גם איפשהו באמצע. ברור שאם מאמצים הגדרה רזה מאוד לכל אחד משני המושגים, מקטינים את פוטנציאל ההתנגשות, אך הדברים עשויים להחריף ככל שמרחיבים בהם. רוב השיח בתחום הזה מתחלק לשתי אסכולות: אחת, שבה אוחז באופן מסורתי ביהמ"ש העליון, אומרת שאין מתח בין הדברים, והשנייה, שלפיה שני המונחים אינם יכולים לחיות זה עם זה בכפיפה אחת, ושאם ישראל שואפת להיות דמוקרטיה, עליה לוותר על כל המאפיינים של מדינה יהודית, אחרת לא תהיה אלא מדינה קולוניאליסטית ופשיסטית (דעת הנהגת ערביי ישראל והפוסט-ציונים). יש גם אופציה שלישית, שאומרת שקיום המתח אין משמעו שיש הכרח לבחור, אלא שיש צורך באיזון ובפשרה שיאפשרו דו-קיום במחיר של ויתורים כאלה ואחרים. 
העובדה היא שמדינות מערביות רבות מגדירות את עצמן כמדינות לאום, כך שלגיטימי לשאוף לזהות בין מאפייניו התרבותיים של הרוב ובין מאפייניה של המסגרת הטריטוריאלית שבתוכה הוא חי. האפקט המחשק של התפיסה הזו היא שאין carte blanche לעשות כל מה שנראה דרוש למימוש האופי של מדינת לאום, אבל יש גם אפקט משחרר – השתחררות מהאפולוגטיקה הבלתי פוסקת הכרוכה בעמדת ההתגוננות76, במידה וניתן להסביר ולהראות את החיוניות בשמירה על האינטרס של הלאום היהודי, ושזו נעשית תוך פגיעה מינימלית בדמוקרטיה. כרגע עמדת ההנהגה הערבית היא זו שמחזיקה ביוזמה בעוד הרוב היהודי מתגונן, לא מעט בשל עמדת ההכחשה של ביהמ"ש העליון, שיוצרת הזדמנויות רבות לתקיפה וצורך בלתי פוסק בהתגוננות. 
השסע הראשון שבו נדון בהקשר הזה הוא השסע הפנים-יהודי. יחסי דת-מדינה מומשגים בדרך כלל כאילו האינטרס של החילוני הליברלי הוא ליצור הפרדה, בעוד שהאינטרס של הדתי הוא ליצור חיבור, אבל ניתן גם לטעון שהאינטרס הדתי אינו דווקא לחבר, ושאולי סוגים מסוימים של הפרדה יכולים להועיל גם לנקודת המבט הדתית, גם אם היא חפה ממונחים ליברליים. רמה אחת של החיבור הזה היא של קשר מוסדי – מתן מעמד רשמי לאנשים דתיים (למשל, הרבנות). רמה נוספת היא של סמכויות שלטוניות (למשל, כשרות). הרמה השלישית היא תמיכה כספית או שוות-כסף (למשל, תקציב לשיעורי תורה). שוב, די ברור למה שדתיים ירצו תמיכה כספית מהמדינה, או למה שירצו סמכויות שלטוניות, אבל למה שהם ירצו להיות חלק מהממסד? כנראה בשל המימד הסמלי הדקלרטיבי של הקשר הזה. 

תחום חיבור אחד הוא זה של חוק איסור הונאה בכשרות (תשמ"ג), שלפיו בעל בית עסק אינו יכול להציג את בית העסק שלו ככשר אלא אם קיבל היתר מאת הרבנות או מי שהוסמך על ידה. החוק הזה הוזכר בהקשר של פס"ד רסקין, רקדנית בטן שהתפרנסה מהופעות באולמות שמחות, עד שהרבנות סרבה לתת הכשר לאולמות שהעסיקו אותה. העניין הגיע לבג"צ, שם טענה הרבנות שמותר לה, ושהמופעים קשורים לכשרות המזון באחת משלושה דרכים: המשגיח אינו יכול להשגיח כשמתקיימים מופעים כאלה, בעל בית עסק שמאפשר מופעים כאלה חשוד בעיניהם, ומראית עין – שאם יותרו ריקודי בטן, הציבור יתחיל לזלזל באישורים של הרבנות, או שיבין כאילו ריקודי בטן הם מותרים. הש' אור פסל את הטיעונים הללו בטענה שמאחוריהם מסתתר לא אחר מהנסיון להכניס בדלת האחורית את מצוות ההלכה ולכפות אותן על ציבור שאינו בהכרח מעוניין בכך. במהלך הדיון נקבע, כי כאשר הרבנות מפעילה את החוק, לא זו בלבד שאינה רשאית להשתמש בדיני הכשרות בלבד, מותר לה להשתמש רק ב"גרעין הקשה" שלהם. כזכור, החלטה של רשות מנהלית ניתן לפסול על סמך בעיה בסמכות, בהליך (למשל, חובת התייעצות) או בשק"ד. במקרה שלנו החלטתה של הרבנות חורגת מסמכותה.

בפרשת מרבק אמרה הרבנות של נתניה שלא תתן הכשר לאטליז זה, אלא אם השחיטה תתבצע במקום ובפיקוח משגיחים מקומיים. תביעה זו התבססה על "הלכת שחוטי חוץ", שלפיה בשר שהובא מחוץ לעיר הוא בשר לא כשר. הש' בך הסביר, שמאחורי ההלכה הזו ישנם שני יסודות: החשש מפני בקיאותם של שוחטים זרים, והרצון להבטיח את פרנסת שוחטי המקום. לדבריו, הוא התרשם שהנימוק במקרה הזה אינו כלכלי, שאם לא כן היה מקבל את העתירה, אך במקרה הזה החשש הוא מהבקיאות ולכן הוא לא מתערב. בפועל, מה שמעניין כאן הוא הנכונות להתערבות בשקה"ד של הרבנות. 
פרשה נוספת באותו עניין היה לגבי שנת השמיטה, שהפתרון שנמצא לגביו בשמיטה של 1889 היה היתר מכירה, כלומר העברה זמנית של הקרקע לנוכרים, שאז אין בעיה לעבד אותה. הרב קוק עיגן את ההסדר הזה, אך בשנים האחרונות הוא הפך למוקד לחיכוכים, ובתשס"ח החליטה מועצת הרבנות הראשית שכל רב עיר יחליט אם לתת הכשר, ואם הוא יחליט שלא – היא תמנה רב מחליף שיתן תעודות הכשר. לאחר מכן הרבנות הראשית הוסיפה גם, שלרב הראשי תהיה סמכות להחליט אם הוא מכיר בהכשרים של הרבנים האחרים. אסיף-ינוב, שהסתמכו על היתרי המכירה, פנו לבג"צ. הש' רובינשטיין מצביע על כך שהייתה כאן בעיה בהליך, ומוסיף שאם יש בתוך ההלכה כמה גישות, שאחת מהן פוגעת בזכויות ואחרת אינה פוגעת, יש להעדיף את זו שאינה פוגעת, ולכן היה על הרבנות לבחור בגישה שמאיינת את הפגיעה בחוה"ע. כלומר, הפגם העיקרי ועילת הפסילה כאן הוא הפגם בשקה"ד. אין כאן פגיעה בחופש הדת של הרב שלא יהיה מוכן לתת תעודות הכשר, כי אין כאן פּוֹעלוּת מצדו. מהמקובץ עולה, כי אמנם היום לרבנות יש סמכות שלטונית ואפילו מונופולין בנושא הכשרות, אבל מתערבים בשקה"ד שלה. 
ס' 3 לחוק פס"ד רבניים קובע כי אם ענייני רכוש נכרכו "כריכה כנה" בפרשת הגירושין, קונה ביה"ד הרבני סמכות לעסוק גם בזה. יש חוק ששמו "יחסי ממון בין בני זוג", שנחקק ב-1973 וקובע שהוא חל על זוגות שהתחתנו אחריו. הזוג בפרשת בבלי נישא לאחר מכן, כך שהחוק לא חל עליו, והגב' בבלי מבקשת שהדין שיחול עליהם יהיה "חזקת השיתוף", שזו הלכה הקובעת שהנכסים שנרשמו במהלך שנות הנישואים ייראו כמשותפים לבני הזוג. ביה"ד קבע כי פסיקת ביהמ"ש אינה מחייבת אותו וכי הוא מכיר רק בזכויות הנתונות לאישה מתוקף כתובה והלכה, כאשר הרכוש הוא של הבעל. הגב' בבלי עתרה לבג"צ על החלטתו של ביה"ד הרבני, ובג"צ מבטל את פסה"ד של ביה"ד הרבני ומורה לו לשוב ולדון בעניין לאור הלכת השיתוף. לדברי הש' ברק, הלכת השיתוף היא נגזרת של "חוק שיווי זכויות האישה", אשר חל גם על ביה"ד הרבני, אלא אם הצדדים הסכימו לפטור את עצמם מתחולתו. כאן החלטת ביה"ד הרבני נפסלת מאחר והיא עומדת בסתירה לחוק שחל עליו במפורש. חוק שיווי זכויות האישה שולל את העקרון שבמשפט העברי, אך אין שום הכרח לומר שהוא עומד בסתירה לעקרון הפרדת הבעלות, שהוא לכאורה עקרון נייטראלי. מבחינתו של ברק, רק חזקת השיתוף עולה בקנה אחד עם חוק שיווי זכויות האישה, וזה חידוש פרשני, אך לא אמירה מרחיקת לכת, כי התחולה מופיעה במפורש בחוק (ס' 7). הנימוק העיקרי של ברק, והחידוש בפסה"ד, הוא שכל עניין שאינו נמנה על המעמד האישי, גם אם הוא נכרך בכריכה כנה, על בתי הדין הרבניים לדון בו בהתאם למשפט האזרחי, ולא על פי הכלל שהדין הולך אחרי הדיין. ברק היה צריך להתמודד עם פסיקה קודמת שבה שלט העקרון הזה, ואומר שדבריו של אלון בעניין היו אוביטר ושראוי לסטות מהם. הפרשה הסתיימה בכך שכשהתיק חזר לביה"ד הרבני, אלא ששם הסתבר שיש בין בני הזוג הסכם לחלוקת רכוש, שאמנם לא אושר כנדרש, אבל שימש לביה"ד מוצא מפני קבלת הוראתו של בג"צ. בפרשה הזו אנו רואים שקניית הסמכות השלטונית ע"י ביה"ד הרבני מכפיפה אותו לדין האזרחי, גם אם הדבר עומד בניגוד להשקפת עולמו ולמחוייבותו למשפט העברי.
פס"ד כץ נ' ביה"ד הרבני בירושלים הוא עתירתו של אדם שומר מצוות שסירב להתדיין בפני ביה"ד הנ"ל, והוצא נגדו, לבקשת התובע המקורי, "צו סירוב", אשר לדעת פוסקים מסוימים מקנה לו את הזכות לפנות לערכאות חילוניות, דבר שנאסר עליו כל עוד הוא יכול היה לפנות לבי"ד רבני. כץ פונה לבג"צ בבקשה לבטל את צו הסירוב, ולהורות לביה"ד שלא להוציא צווים כאלה, בטענה שהדבר מבזה אותו בפני הקהילה. הש' זמיר אומר שביה"ד הרבני הוא גוף שלטוני, אשר מוסמך לעשת רק את שהחוק מאפשר לו לעשות ("חזקת החוקיות"). יתר על כן, זהו גוף שמשמש כבורר, ולבורר אסור להפעיל סנקציות כלפי צדדים שאינם מוכנים להזדקק לו. זמיר אומר שאילולא היה מדובר בבי"ד שהוא חלק מהמערכת הממלכתית, ייתכן שעמדתו הייתה משתנה. לפני כשנתיים ניתן פס"ד נוסף בעליון (בג"צ 8638/03), בו נקבע חד-משמעית שלבי"ד רבני אסור לדון בענייני ממונות גם אם פנו אליו. גם כאן, המסגרת הממלכתית היא בעוכריו של הממסד הדתי. לנוכח כל ההתפתחויות האלה, כלל לא ברור האם החיבור למערכת השלטונית בכלל משתלם וכדאי. התהליך המתהווה כאן הוא שהפעלת הסמכויות ושקה"ד שניתנות לרשויות הללו כפופה לתכתיבי הגורמים החילוניים, כמו ביהמ"ש העליון, ובניגוד למערכת המחוייבות שלהם. אם הם מעוניינים לשמור על עצמאותם, יכול להיות שויתור על החיבור המוסדי ישתלם להם, כי אז לא ניתן יהיה לתת להם הוראות, אבל במקרה כזה הם עדיין יהיו גוף דו-מהותי בשל הסמכויות השלטוניות שלהם, כך שאולי אין מנוס מהתוצאה שאליה הגענו. יש גם גישה שאומרת שיצירת הקשר הזה היא אינטרס מובהק של המדינה, מכיוון שכמו שאמר ישעיהו ליבוביץ', זה אמצעי לקואופטציה ולהעלמת אופוזיציה חזקה פוטנציאלית. 
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הדיון בסוגיית השבות מתחיל במחלוקת הפנים-יהודית. במד"י יש חוקים שנפקותם משתנה בהתאם לדת/ללאום של האזרחים, אף כי בשום מקום אין הגדרה ברורה וממצה שאומרת לנו מה מגדיר אדם כבן לדת או לאום כאלה או אחרים, ואינהרנטי שלצרכים שונים יש הגדרות שונות. לעניננו, חשוב כיצד הוגדרה היהדות לצורך חוק השבות ולצורך חוק האזרחות. חוק השבות, שנחקק ב-1950, זמן קצר אחרי "החלטת הררי" (דבר שלדעתה של פרופ' גביזון מעמיד בסימן שאלה את הבנתם של חברי הכנסת הראשונה את ההסדר שכוננו בהחלטה זו). ע"פ חוק השבות יהודי זכאי לעלות לארץ, להתאזרח ולקבל מתוקף זה הטבות שונות. חוק מרשם האוכלוסין הוא לכאורה חוק אדמיניסטרטיבי וטכני, שלפיו לכל אזרח ישראלי יהיה ציון של פרטים שונים, וביניהם הלאום והדת. גם כאן, שאלת לאומיותו של אדם יכולה לעורר מחלוקות. 
בשלב הראשון שני החיקוקים הללו התקיימו ללא כל הגדרה, דבר מפתיע במיוחד לאור השימוש במונח "יהודי" בחוק השבות. יש הטוענים שלא הייתה הגדרה, מכיוון שהמחוקקים לא העלו בדעתם שתהיה מחלוקת בעניין. באמצע שנות ה-70' תוקן חוק השבות כך שהגדיר יהודי כ"מי שנולד לאם יהודיה או שהתגייר", אך לא נקבע מי התגייר, ולא כי המחוקק לא תיאר לעצמו שלא תהיה מחלוקת, אלא דווקא כי הנושא היה שנוי במחלוקת ניכרת. המחוקק חמק מהחלטה בסוגייה זו, ולכן הן הרשות המבצעת והן ביהמ"ש נאלצו לדון בה. היום כבר יש תשובות מקיפות למדיי לגבי השאלות הללו. הויכוח הוא בדרך כלל בין הזרם האורתודוקסי ובין הזרמים הלא-אורתודוקסיים. אין עמדה חילונית פרופר, אולי מכיוון שהמחוקק הכניס מונח דתי לחוק ("שנתגייר"), או אולי כי אנשי הרוח החילונים בישראל אינם חשים צורך להציע הגדרה חלופית ללאום היהודי, ומאמציהם מכוונים להענקת מעמד שווה לזרמים היהודים הליברליים. 
השאלה הזו מעניינת ברמת הזיקה בין המדינה ובין אזרחיה, אך גם ברמת חלוקת התפקידים הראויה בין שלוש הרשויות, היות שאם ב-1970 המחוקק נמנע במכוון מלתת מענה לשאלה "מיהו גר", פירוש הדבר שהוא נמנע מלהכריע בשאלה הקשורה להסדר ראשוני (אם אינה בעלת אופי חוקתי), ובכך העביר את ההחלטה לידי גורם אחר (בראש ובראשונה לרשות המבצעת), שיצטרך ליצור יש מאין. מה צריך לעשות ביהמ"ש במקרה בו המחוקק נמנע במכוון מלהחליט בשאלה בעלת אופי ראשוני? לפי פס"ד רובינשטיין, ביהמ"ש קבע כי העקרון של "הסדרים ראשוניים בחקיקה ראשית" הוא עקרון פרשני, כך שאם הסמכות מואצלת במפורש לרשות המבצעת, ידיו של ביהמ"ש כבולות. במקרה שלפנינו מדובר ב"האצלה סמויה", כי היא מתבצעת ע"י אי-החלטה בנסיבות בהן ידוע למחוקק שהמונח הרלבנטי הוא עמום (כלי המאפשר למחוקק הן להימנע מהחלטות יוצרות-מחלוקת, והן לטעון שהוא לא נמנע מהחלטות כאלה). אם מדובר ב"האצלה סמויה", ייתכן שלביהמ"ש יש טווח פעילות רחב יותר.     

אחת מהפעמים הראשונות שבהן שאלת "חוק השבות" התעוררה בפרשת רופאיזן, שעסקה באח דניאל, יהודי מלידה שהתנצר בתקופת השואה, בה עסק גם בהצלת יהודים. לאחר המלחמה הצטרף למסדר הכרמליטי בכוונה להגיע ביום מן הימים למנזר הישראלי. הוא הגיע לארץ, קיבל תעודת תושב, ובשלב מסוים ביקש תעודת עולה לפי חוק השבות ולהרשם כ"יהודי" מבחינת הלאום. בקשתו נדחתה ע"י בג"צ ברוב של ארבעה מול אחד. הש' זילברג מדבר עליו במלים חמות ביותר, אבל אומר שלמרות כל מעלותיו לא ייתכן להתייחס לאדם נוצרי בהכרתו כאל יהודי. הש' ח' כהן אומר כי בהיעדר קנה מידה אובייקטיבי הקבוע בחוק עצמו, אין מנוס מלהשתמש בקנה מידה סובייקטיבי ולהכיר כיהודי בכל אדם שמצהיר על עצמו שהוא יהודי ומעוניין להשתקע בישראל. אילו היה המחוקק מעוניין לכלול מבחנים דתיים בהגדרה, היה עליו לעשות זאת במפורש. סביר להניח שבעת שכתב זאת לא העלה הש' בדעתו כי יבוא יום שאנשים חסרי כל זיקה ליהדות ישאפו להגר אליה ולהתאזרח בה. 

לא עבר עשור ופרשה מפורסמת נוספת הסעירה את המדינה – פרשת שליט, שעסקה בקצין בחיל הים שפגש במסגרת תפקידו באדינבורו אשה לא יהודיה ונשא אותה לאישה בנישואים אזרחיים. אשתו ושני ילדיו לא נתקלו בבעיית אזרחות, אלא שהבעיה התעוררה כשביקשו לרשום את ילדיהם כיהודים בסעיף הלאום. שליט טוען שיש מבחן סובייקטיבי (רגשותיו של האדם) ואובייקטיבי (קשרי אותו אדם ללאום היהודי), וכי בכל הפרמטרים האלה ילדיו קשרו את גורלם בעם היהודי ולכן יש לרשום אותם כיהודי. לאחר ששר הפנים סרב לבקשה, העניין הגיע לבג"צ, בהרכב של תשעה שופטים. בג"צ התחיל בבקשה מן הממשלה לקבל החלטה למחוק את ס' הלאום ממרשם האוכלוסין ובכך להסיר מביהמ"ש את החובה להכריע בשאלה כה שנויה במחלוקת. משהדבר לא נעשה, הכריע ביהמ"ש ברוב של חמישה מול ארבעה כי יש לקבל את העתירה ולרשום את הילדים כבני הלאום היהודי. פסיקה זו עוררה מהומה רבתי במערכת הפוליטית ובציבור, וכתוצאה מכך מתקבל התיקון לחוק השבות. נוסף לו מרכיב מצמצם, שלפיו יהודי מוגדר בצורה שראינו, ומרכיב מרחיב, שלפיו לשבות יהיו זכאים לא רק יהודים, אלא גם בני-זוגם, ילדיהם ובני-זוגם וצאצאיהם ובני-זוגם, וזאת מכוח זיקתם לעם היהודי ולא מכוח היותם יהודים. הנימוק שניתן לכך היה הרצון למנוע הפרדת משפחות, והטענה שאין לנהוג כפי שנהגו הנאצים. כל מה שנקבע כאן היה שיש לרשום ע"פ חוק המרשם, וחוק השבות לא הוזכר למרות שתוקן בעקבות הפרשה. 
מאותו שלב השאלה המעניינת הפכה להיות "מיהו גר". כעבור יותר משני עשורים העניין מטופל מחדש בפרשת פסרו (גולדשטיין), בה הגב' הנוצריה שהתגיירה בגיור רפורמי ונישאה לישראלי ביקשה להרשם כיהודיה במרשם האוכלוסין וזכאות לשבות מתוקף זכות השבות. היא נענתה בשלילה, משום שעל מנת שהמרת הדת תכנס לתוקף יש לקבל את אישור הרבנות הראשית. העניין מגיע לבג"צ, ושם אומר שמגר שפק' העדה הדתית (המרה) אינה רלבנטית לעניין, מכיוון שהעניין אינו בנושא דתי פרופר, ואם ניתן לה פרשנות מרחיבה זה יפגע בחופש הדת. מרגע שפסק ביהמ"ש כי הפק' אינה רלבנטית, המשמעות הייתה אמורה להיות שניתן לעותרת את מבוקשה, אבל ביהמ"ש לא המשיך לשם. ברק אמר שביהמ"ש לא התבקש להכריע בעניין ואף לא ראוי שיעשה כן, ומבקש מהמחוקק להכריע בסוגייה, שאם לא כן יחליט ביהמ"ש כראות עיניו. 

על רקע זה מינתה הכנסת ועדה בראשות פרופ' נאמן, שהייתה מורכבת מנציגי שלושת הזרמים ומאנשי ציבור, שמנסחת הצעת פשרה לפיו יוקם בישראל גוף לגיור המורכב מנציגי שלושת הזרמים, אולם טקס הגיור יהיה בשליטתו של הזרם האורתודוקסי. זו התקדמות מבחינת הכרה בנציגים הלא-אורתודוקסים, ומצד שני עדיין האורתודוקסים יהיו הפוסק העליון. הפשרה התפוצצה מכיוון שנציגי הזרמים הליברליים דרשו אקט של הכרה מצד האורתודוקסים. לאחר כל ההמתנה הזו לא נותרה לביהמ"ש ברירה אלא לקבל החלטה. הפעם המתינו לו כמה תיקים שבחלקם הייתה בקשה למרשם בלבד ובחלקם גם לגיור. ברק החליט לפסוק קודם כל בענייני המרשם, ופוסק לטובת העותרים (פס"ד נעמת). לאחר עיכובים רבים ניתן גם פס"ד טושביים1, בו משיב שר הפנים שאין ניתנת שבות למתגיירים בגיור קפיצה, מכיוון שחוק השבות לא נועד לאנשים שהגיעו לארץ ומסיבה כזו או אחרת החליטו להיות יהודים, ושהתנהגות כזו היא פגיעה בעקרון השוויון, כי זוהי העדפה של יהודים על פני לא יהודים. הש' ברק השיב בטענה שאין משמעות לשאלה מתי הגיע המתגייר לארץ, אבל עדיין ברק לא מקבל את בקשת העותרים אלא דורש מהמדינה לקבוע מה צריך כדי להחשב ליהודי. המדינה (בטושביים2) חוזרת עם התשובה, שיהודי שעבר את כל תהליך הגיור בחו"ל מתקבל, בלי נפקא מינא איזה גיור זה, אלא שהדבר מותנה בהשתלבות בקהילה בה התגייר, ואם מדובר באדם שהתגייר בארץ, עליו לעשות כן במסגרת המכון לגיור שהוקם ע"פ ההמלצות הבלתי חתומות של ועדת נאמן. ברק הגיב בטענה שאין סיבה להטיל ספק בכנות גיורו של אדם רק כי לא שהה בקהילה שגיירה אותו זמן נתון, שהרי הדרישות של הקהילה מהמתגייר מגולמות באישור הגיור. להסתייגות השנייה אין ברק מחוייב, ורק אומר שביהמ"ש אינו מחוייב להחלטות ממשלה אלא רק לחוק. ברמה העובדתית, המצב היום הוא כזה שגיור בחו"ל תקף הן לענייני חוק המרשם והן לענייני חוק השבות, ובתנאי שהמתגייר ממציא מסמך מתאים. לגבי גיור בארץ, ביהמ"ש קבע כי אין בעיית רישום. השאלה לגבי חוק השבות עדיין פתוחה לכאורה, אבל סביר להניח שביהמ"ש יכריע באופן דומה, לטובת הזרמים הליברלים. 
סוג אחד של עמדה שננקטה בשאלה כיצד על ביהמ"ש לנקוט במקרה בו המחוקק נמנע מלהכריע בשאלה בעלת אופי ראשוני הייתה זו שננקטה ע"י כל השופטים חובשי הכיפה שישבו בתיקים אלה וכן ע"י ח' כהן. חוות הדעת המנומקת ביותר הייתה זו של הש' זילברג בפרשת שליט. לדבריו, זוהי השאלה כבדת המשקל ביותר שביהמ"ש נאלץ להתמודד עמה, ואין זה מתפקידו אך זה מחובתו. הוא בוחן את השאלה "מיהו יהודי" מנק' מבט היסטורית, סוציולוגית ודתית, ומגיע למסקנה שמשמעות המונח "יהודי" היא כזו הקושרת את יהדותו של האדם להלכה הדתית בעניין. לכן לדעתו היה ראוי לדחות את עתירתו של שליט, ודעה זו אומצה ע"י הש' טל, אנגלרד וייתכן שגם רובינשטיין בטושביים. לכאורה, הש' אינו מפעיל כאן את השקפתו האישית, אבל אין זה משנה את העובדה שביהמ"ש מקבל כאן החלטה בדבר שאינו בסמכותו. לא נכון לומר שאין ברירה, או שיש ברירה אך הדבר אינו יאה, מכיוון שהיה ניתן להשתמש בעילת סף כמו שפיטות כדי לא לדון בעתירות בכלל. לא ניתן גם להתעלם מן העובדה שכל השופטים הללו הם דתיים בהכרתם, ומעניין להפנות לכך את תשומת לבם של מבקרי ביהמ"ש מן הימין, אשר גורסים כי לא יאה שמינה עצמו להכריע בשאלות ערכיות ומוסריות. 

עמדה שניה, שננקטה ע"י שופטי הרוב בפרשת שליט ובפרשות אחרות, היא שכשפקיד המרשם מתבקש לרשום אדם כיהודי, אין לו סמכות לקבל החלטה מהותית לגבי יהדותו, ולכן אם מוגש לו מסמך רשמי התומך בבקשת אותו אדם, עליו לקבל את הרשום בו. זוטענה בעייתית, כי בניגוד לפקיד, לביהמ"ש יש את הסמכות. לכן ביהמ"ש מרחיב את הטיעון, בטענה שבפרשת שליט עמד לבחינה חוק המרשם, שלגביו אין נפקא מינא, ויותר מזה, לנאמר במרשם אין תוקף ראייתי. לכן אין שום סיבה שלא להיענות לבקשת אדם בתנאים האמורים. ביהמ"ש קובע שאין לו רצון להכריע במקום בו אין צורך בכך, וכי הוא שואף להתחמק מהחלטה. לכאורה זו טענה ראויה, אך למעשה לא רק שאינו מועיל, הוא כנראה גם אינו משקף את דעתם של השופטים שאחזו בו. בראש ובראשונה, עצם העובדה שקיים ויכוח בנושא מראה שלרישום יש ויש משמעות. הסמל עשוי להיות חשוב לנוגעים בדבר. שנית, לא נכון שאין משמעות אופרטיבית, מכיוון שברגע שהרישום מופיע בת"ז, להרבה עניינים הרישום הזה יספיק ויקבע. הש' אגרנט מוסיף שגם אם אין לזה משמעות היום, סביר שתהיה לכך משמעות בעתיד, מכיוון שההכרעה לטובת ילדי משפחת שליט תתפרש כהכרזה מטעם ביהמ"ש, כך שייתכן שהחלטת ביהמ"ש תשנה את ההתבוננות הציבורית בסוגיה ותביא לקבלת עמדתו של שליט. נוסף על כך, אם קובעים היום שיש לרשום אדם במרשם האוכלוסין כיהודי על פי גיור קונסרבטיבי, קשה לראות איך הנורמה הזו לא תזלוג גם לחוק השבות. יחד עם כל זה, קשה להשתכנע שביהמ"ש מקבל את ההחלטה באופן נייטראלי וללא פניות, מכיוון שהשופטים מנווטים את המערכת הפוליטית לכיוון מסוים. 
הטקטיקה שגורסת כי לרישום כשלעצמו אין משמעות התחילה דווקא בנושא המעמד האישי (פרשת פונק-שלזינגר, שדנה בבני זוג שנישאו בקפריסין וביקשו להרשם כנשואים). החלטות כאלה התקבלו גם בענייני הורות במערכות יחסים חד-מיניות, אלא שהועלתה עליו ביקורת בהקשר הזה, כי כשמדובר בהורות דווקא יש נפקות לרישום. השימוש הזה הוא בגדר הוכחה לכך שביהמ"ש השתמש בטקטיקה שבמסגרתה הוא מציג עצמו כאילו אינו מקבל החלטה, והדבר מהווה הוספת חטא על פשע – לא די בכך שביהמ"ש קיבל החלטה בדבר שאינו מעניינו, אלא גם שהוא מונע דיון ציבורי בעניין.

הגישה השלישית היא זו של שופטי המיעוט החילוני בפרשת שליט, לנדוי ואגרנט, האומרים שלא די בכך שהמחוקק לא החליט, אלא גם הציבור מחולק בעניין, ולכן אם יקבלו החלטה היא תשקף בהכרח את השקפת עולמם. לכן אין להם, לגישתם, ברירה אלא לא להתערב בהחלטה שקיבלה הרשות המבצעת. גם כאן ניתן לומר שיש סוג של היתממות מצד הש', כי גם אי-החלטה היא סוג של החלטה. שנית, יש כאן גם מימד שרירותי, בקבלת כל החלטה של הרשות המבצעת, וגם בהתמקדות בפרטים טכניים במקום במהותו של עניין. 
הגישה הרביעית הוצגה (אם כי לא בהכרח במתכוון) ע"י הש' טירקל, אשר אמר בפרשת נעמת (לגבי מרשם, אבל ניתן להחיל את הרציונל גם לגבי שבות) שיש לפנינו מונח עמום שאינו יודע מה לעשות בו, ושלכן לדעתו הפתרון הוא לא לרשום איש בשום נסיבות כל עוד המונח לא הובהר. אילו היה נעשה שימוש בנימוק הזה גם לגבי חוק השבות, ככל הנראה היה המחוקק נאלץ לשעות לשוועתם של המתגיירים. אי אפשר להבטיח שאפילו בנסיבות האלה היה המחוקק מבצע את תפקידו, אבל לפחות היה סיכוי לכך. בפועל, הגישה שניצחה היא זו של ויתקון, שמגר וברק. נכון הוא שבשני מקרים ברק ביקש מהמחוקק להחליט, אלא שחשוב שבאותה נשימה הוא גם אמר לביהמ"ש "או שאני אחליט". זה אומר שביהמ"ש לא יצר תמריץ לצדדים להתפשר, אלא יצר מצב שבו משרד הפנים נאלץ לתת לו את מה שבאמת רצה.  

19/1/2009

כדי להתמודד בבחירות לכנסת יש בשלב ראשון להרשם כמפלגה. לאחר מכן יש להגיש רשימת מועמדים ולקבל אישור של ועדת הבחירות המרכזית. בשתי התחנות הללו קימת היום מסננת "תוכנית", שבודקת, מעבר למספר חתימות התומכים וכיו"ב, את יעדיהן הפוליטיים של הרשימות. המציאות הזו נוצרה בשנות השמונים על רקע התמודדותו של כהנא. עילות הפסילה דומות מאוד, דבר המעורר שאלות באשר ליחס ביניהן. על כל פנים, סוגיית פסילות הרשימות התחילה הרבה לפני כן וקדמה גם לחקיקה המסדירה את הראשון. פסה"ד הראשון שעסק בסוגייה היה פס"ד ירדור, שפסל רשימת מועמדים למרות שזו עמדה בדרישות הפורמאליות. במקרה הזה מצא ביהמ"ש ברוב של 2:1 כי "רשימת הסוציאליסטים" אינה אלא כיסוי לתנועת "אל ארד" שהוכרזה כארגון בלתי חוקי בהתאם לתקנות ההגנה המנדטוריות, וזאת בשל אופיה כארגון חתרני השולל את קיומה של מד"י. 
הש' ח' כהן, בד"מ, סבר שאין לפסול את הרשימה, משום שהמדינה אינה רשאית לפגוע בזכויות או לעשות כל פעולה ללא הסמכה בחוק, גם אם מבחינה מוסרית ראוי שתתקיים האפשרות לפסול רשימות המזוהות עם אויבי המדינה. כהן אף מוסיף ואומר שאולי היה מוכן להצדיק את הפסילה אילו היה משתכנע שיש "ודאות קרובה", דבר שמכרסם בעקרון שאותו הוא מציג לאורך דעתו. אפשר להבין את זה גם כאמירה לפיה גם אם יהיה חוק שמאפשר לפסול רשימה על בסיס מהותי, לא יהיה זה מן הראוי להשתמש בו ללא מבחן הסתברותי להתממשות הסכנה. לעומתו, הש' אגרנט וזוסמן מאשרים את פסילת הרשימה בשל איום פיזי לחסל או להשתתף בחיסול מד"י (פרופ' גביזון מצביעה על כך שהם משתמשים ברטוריקה של איום פיזי, אך חשיבתם מתייחסת גם לאיום מהותי-רעיוני). אפשר לסכם ולומר שהלכת ירדור מצמצמת את עילת הפסילה למצב בו ישנו איום פיזי, לפחות כל עוד אין חקיקה ראשית בעניין. 
פסה"ד הבא הוא פס"ד ניימןI, בו נידונה פסילתן של "כך" ושל הרשימה המתקדמת לשלום. כל חמשת שופטי ביהמ"ש מסכימים שלא לאשר את הפסילה. הם מקבלים את הלכת ירדור, אלא ששמגר, אלון ובייסקי סבורים שכל עוד אין חוק – אין להרחיב את עילת הפסילה. שמגר סבור שגם בחוק יש לעגן רק פסילה בשל איום פיזי. ברק סבור שיש להכיר גם בעילת פסילה בגין איום רעיוני, ושלא צריך עיגון בחוק. עם זאת, הוא מבקש להוסיף מרכיב הסתברותי, אשר אינו מתקיים במקרה שלפנינו. גם שמגר נמצא בדיעה דומה, בעוד שאלון ובייסקי מתנגדים לכך, ואלון מסביר שביהמ"ש אינו ערוך להערכת הסיכונים הכרוכים בהתמודדותן של הרשימות הללו. ביהמ"ש אומר שהלכת ירדור רלבנטית לעניין הרשימה המתקדמת, אלא שלא הוצגו די ראיות בכדי לפסול אותה. כתוצאה מן ההחלטה הזו נכנסה "כך" לכנסת והייתה לצנינים בעיני חברי הכנסת, שביקשו למצוא דרך למנוע ממנה להכנס לכנסת הבאה, ולשם האיזון למצוא דרך לקצץ גם משמאל. בפועל "כך" נפסלה (באמצעות ס' 7(א) לחו"י: הכנסת) ולאחר מכן אף הוצאה מחוץ לחוק, בעוד שרשימות כמו "המתקדמת לשלום" קיבלו רשות לרוץ. הכנסת, ואחריה ביהמ"ש, נמנעו מלהכליל מבחן הסתברותי מכיוון שאחרת לא היו מצליחים לפסול אף מפלגה, ובטח לא את "כך". ומרגע שנהגו באופן זה, לא יכלו להנהיג כלל אחר לגבי גורם המאיים על היסוד היהודי באפייה של המדינה. 
בהמשך, בפרשת יאסין, מציע ברק לעשות הבחנה בין פסילה ע"פ ס' 5 לחוק המפלגות ובין פסילה ע"פ ס' 7(א) הנ"ל, כאשר במקרה הראשון ראוי להכניס מבחן הסתברותי, בנימוק שהפגיעה באגד הזכויות של אנשי הרשימה ושל תומכיהם בשלב הזה תהיה חמורה יותר מאשר פגיעה בו בשלב הבא. כלומר, גם אם אין הדעת סובלת תנועה מסוימת, הדבר הראוי הוא להניח לה לפעול מחוץ לפרלמנט, ולעצור בעדה רק כשתנסה להכנס לפרלמנט. הוא חוזר על אותה עמדה גם בפרשת טיבי ובשארה, אבל ביהמ"ש לא שינה את דעתו, ולאור העובדה שברק כבר פרש, סביר להניח שהיא לא תשתנה. מעניין שפרוקצ'יה מחריגה את עילת ההטפה לגזענות מהשיקולים הקשורים למבחן ההסתברותי, בטענה שהגזענות כה מנוגדת לערכי היסוד של המדינה שכל האוחז בה דינו להיפסל על הסף ללא נפקות להסתברות. העדר קיומו של מבחן הסתברותי אינה אומרת שביהמ"ש נהנה מcarte blanche ופוסל ככל העולה מלפניו. להיפך, הוא מאמץ פרשנות דווקנית כדי לפסול כמה שפחות, שהרי הזכות להתאגד כמפלגה כוללת כמה זכויות: התאגדות, בחירה, שוויון ואולי זכויות נוספות. בפרשת יאסין אומרת דורנר שהצמצום חל באמצעות הצורך שהמטרה צריכה להיות מרכזית, שהעילות צריכות להתפרש באופן מצמצם, ורמת הראיות צריכה להיות גבוהה. 
חברי-כנסת שיצרו קשרים עם ארגוני טרור ומדינות אויב הביאו לתיקון ס' 7(א) סביב 2002. אחד התיקונים נגע לאפשרות לפסול רק את מועמדותו של אדם אחד ולא את זו של הרשימה כולה. זה בא לתת תרופה למצב בו אחד המועמדים התבטא בצורה קיצונית והתעורר חשש מלהעניש על עוונו את הרשימה כולה ולפגוע בזכויותיהם של רבים. כמו כן, הונהגה פרוצדורה של קבלת אישור אוטומטי לפסילה של אדם בודד, על מנת שועדת הבחירות לא תוכל לנהוג בליברליות יתרה (ס' 7(ב) לחו"י: הכנסת). לדברי ברק, ההבדל בין שתי הפרוצדורות בא לידי ביטוי בטריגר לפעולתו של ביהמ"ש, אלא גם בכך שבערעור בוחן ביהמ"ש את מתחם הסבירות של קבלת ההחלטה, ולא מערב את שקה"ד שלו, ובאישור בחירות נדרש ביהמ"ש לחוות את דעתו שלו, ללא הכרח להתחשב במה שהחליטה הוועדה. תיקון נוסף הוא תמיכה במדינת אוייב או בארגון טרור, שזו לכאורה עילה מובנת מאליה (בגלל הלכת ירדור), אך בכל זאת מצאו לנכון להכליל אותה בגלל תחושה שביהמ"ש הפך את העילות הקיימות לאות מתה. 
ראינו שצמצום פירוש המונחים "יהודית" ו"דמוקרטית" הוא אחד האמצעים להקטין את סמכותה של הועדה לפסול רשימות. יש כאלה שטענו שמד"י שעונה על ההגדרה "יהודית" אינה יכולה להיות דמוקרטית ולהיפך, ועל זה אמר הש' אלון בניימןI שהיהודים הדתיים הטוענים כך מסלפים את ההלכה. זה מזכיר את פרשת ולנר, בה הייתה עתירה נ' הסכם קואליציוני בין ש"ס ובין מפלגת העבודה, שלפיו במידה וביהמ"ש העליון יפגע במרכיב ממרכיבי הסטטוס קוו, שתיהן יחד יעגנו אותו בחקיקה ראשית. הטענה בעתירה הייתה שזה הסכם עוקף-דמוקרטיה. מי שהכריע את הכף היה הש' גולדברג, שאמר שהוא מסכים עם ברק ואור שרצו לפסול את ההסכם, אך הוא לא יפסול אותו מכיוון שזה יפגום במעמדו הציבורי של ביהמ"ש. חשין, שלא היה מעוניין לפסול את ההסכם, אומר במהלך פסה"ד שלו שמפלגה שמטרתה להנהיג דין תורה כחוק המדינה אינה ניתנת לפסילה בגין חריגה מזהותה הדמוקרטית של המדינה. ברק אומר שלא היא, ויותר מזה, מתן אישור למפלגה להרשם ולרוץ לכנסת אינו אומר שנאשר את ההסכמים הקואליציוניים שלה, גם זאת בניגוד לדעתו של חשין, שלדעתו מרגע שניתנה לרשימה הרשות להשתתף במשחק הפוליטי כבר אין דרך לבלום אותה. 
מה לגבי "מדינת כל אזרחיה"? האם מפלגה שדורשת זאת סותרת את אופייה של מד"י כמדינה דמוקרטית? הש' דב לוין קבע בפרשת בן-שלום כי מצע כזה אכן עומד בסתירה, בעוד הש' ש' לוין קבע שהגדרת מינימום של מדינה יהודית כוללת רוב יהודי, שבות וזיקה היא זו הרלבנטית להבנת מונח כמו "מדינת כל אזרחיה". בפרשת איזקסון שוב עלתה הטענה שהרשימה הנידונה מנסה לקדם מציאות בה תהיה ישראל "מדינת כל אזרחיה", וחשין אומר שאף אחד לא יאמר שמד"י אינה מדינת כל אזרחיה, ובכך מנסה להתחמק מהסוגייה. אלא שבשלב הבא בא עזמי בשארה ואומר שלדעתו היהדות היא דת ולא לאום ושליהודים אין זכויות הדומות לאלה של הפלשתינאים. הש' טירקל אומר בפס"ד ארליך כי בשארה "התקרב מאוד" לקו שמעבר לו דבריו יסתרו את אופייה של מד"י כמדינה דמוקרטית, והש' קדמי מגדיל ואומר שמזלו של בשארה שהוא חי במדינה שערכי הדמוקרטיה חשובים לה עד כדי כך שאינם פוסלים אותו. בקיצור, אם בנסיבות האלה לא נפסלה מפלגה כי היא סותרת את אופייה של מד"י כמדינה יהודית, כנראה שכבר לא ייעשה בה שימוש, ועל הרקע הזה הוספה העילה של תמיכה במדינת אוייב.

לקרוא: 5.5   
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ניתן לומר שפרשת ארליך מהווה מעין "מיתת נשיקה" לעילת פסילת רשימה בגין שלילת האופי היהודי של מד"י, כי אם רשימתו של בשארה לא נפסלה בגלל דבריו בפרשה הזו, קשה להאמין שייעשה בה שימוש אי-פעם. חשוב לציין שב"פרשת טיבי ובשארה" היה המיעוט מוכן לפסול, והש' לוין אמר שהביטוי "מדינת כל אזרחיה" משמעו בדבריו של בשארה שלילת אופיה של מד"י כאמור. אלא שהמיעוט הזה סבר שבשארה ממילא ראוי להפסל בשל תמיכתו הלכאורית בארגון טרור, ולא בטוח שהיה מסכים לפסול רק על סמך עילת האופי היהודי. לפיכך ניתן לקבוע שהמגמה בביהמ"ש העליון היא שלא להשתמש בעילה הזו. מכיוון שלא ניתן להשתמש במבחן ההסתברות, ומכיוון שמתייחסים להגדרת מינימום, אין אלא להסתמך על המבחן הראייתי. ייתכן שהגישה הזו נובעת מתפיסת עולם לפיה לא נשלול את ההשתתפות במשחק הדמוקרטי ממי שמשחק רק לפי הכללים אבל חולק על ההגדרות. אפשר גם לומר שעילת הפסילה הזו מחמירה אפילו יותר משריון מוחלט של חוקה, ושביהמ"ש אינו שש לאפשר שריון כזה בנוכחותו של מתח אמיתי הנוגע ליסודות משטרנו. שיקול אחר יכול להיות קואופטטיבי, דהיינו שעדיף מערכת המכילה את הגורם החתרני מאשר מערכת המאויימת על ידו. הבעיה בשיקול הזה היא, שלפי אותו הגיון אפשר להכניס גם גורמים גזעניים ופשיסטיים. נוסף על כך, אי-הדרה של גורמים כאלה עלולה להתפרש כהסכמה שבשתיקה או לפחות פחד מפניהם. כך או כך, נוצר דיסוננס קשה בין לשון החוק, המציאות בפועל והכרעות ביהמ"ש וכמו כן לא ברור מה התוצאות של ס' חוק שהוא אות מתה. 
בעילת התמיכה במאבק מזוין אומר ברק בפרשת טיבי ובשארה כי גורם אשר משתייך בעצמו לארגון טרור או תומך בו חומרית או פוליטית, דינו פסילה. ס' החוק, כפי שאומר חשין בדיון בועדת הבחירות באותו עניין, אינו כולל "מעשי טרור". ביהמ"ש סירב לאשר את הפסילה במקרה זה כמו גם במקרה שהיה זה עתה. בפס"ד אומר ברק כי קיים ספק לגבי מתן הרשאה למפלגות הללו להתמודד, אך הספק צריך לפעול לטובת הזכויות ולא כנגדן. 

גם בעילת האופי הדמוקרטי של מד"י מתרכז ביהמ"ש (מפי ברק, באותה פרשה) בעקרונות גרעיניים, כמו בחירות חופשיות, גרעין של זכויות אדם (כבוד ושוויון), הפרדת רשויות ושלטון החוק. ברק קובע כי מי שאינו מוכן לשחק לפי הכללים אינו יכול לדרוש שיחילו אותם עליהם (דבר שמאפשר לפסול גם על תמיכה במעשי טרור, בשל אלמנט האלימות). העקרון הזה יושם לגבי כך בפרשת ניימןII, כאשר לדבריו של הש' שמגר שלילת זכויות אדם מאזרחים על שום מוצאם האתני נגועה בדיוק בליקוי הזה. אשר לגזענות, ברק קובע כי הגדרת הגזענות באמנה בינ"ל שעליה חתומה ישראל הינה רחבה מדיי, ולכן יש להתמקד בהגדרה מצמצת של "ליבוי יצרים שיטתי על בסיס לאומי אתני" "או "ביזוי שיטתי ומכוון של חלקי אוכלוסייה מוגדרים" (שוב, כדבריו של הש' שמגר בניימןII). אין די בכך שהמצע הוא גזעני, אלא יש צורך גם בהסתה, אשר אותו מציע פרופ' רובינשטיין לפרש כמו באיסור הפלילי, ללא מבחן ה-mens rea אלא בהתבסס על מבחן אובייקטיבי. 
המקומות הקדושים

ס' 3 לחו"י: ירושלים בירת ישראל חוזר מילה במילה על לשון ס' 1 לחוק לשמירה על המקומות הקדושים. בשני המקרים מודגשים האלמנטים של רגשות, גישה וחילול. לשון חוק השמירה כולל גם סנקציה פלילית (ס' 2), למרות שסנקציה כזו קיימת גם בס' 173 לחוק העונשין. בפרשת כך נ' השר לענייני דתות הייתה טענת המשטרה שאי-מתן גישה ליהודים המבקשים להתפלל בהר הבית נובעת מהתנגדות מוסלמית תקיפה לתפילה של יהודים במקום. לאחר שחרור ירושלים התחמק ביהמ"ש מלדון בעתירות מסוג זה בטענה שעדיין אין תקנות המסדירות את הנושא, והוא השתמש גם בטיעון שזכות הגישה אמנם נובעת מהחוק לשמירה על המקומות הקדושים, אך לא כך חופש הפולחן. ח' הפולחן מעוגן בסימן 2 לדבר המלך במועצתו על א"י, אלא ששם גם נקבע שביהמ"ש מנוע מלדון בשאלות הנוגעות לחופש הפולחן. כדי להבין זאת נחזור לפס"ד חוגים לאומיים נ' שר המשטרה (בג"צ 22/62), שהוא היסודי בנושא. בפס"ד זה נדרש ביהמ"ש לשאלה האם דבר המלך במועצתו תקף, ולכאורה אין סיבה שלא, שהרי לפי פקודת סדרי שלטון ומשפט נקבעה המשכיות של החוק מתקופת המנדט, אלא שבס' 11 שלו נקבע שהנ"ל בכפוף לשינויים שחלו עקב הקמת המדינה. לפי "דבר המלך", שר הדתות (הגרסה הישראלית לנציב העליון) הוא זה שיחליט אם נושא נתון נופל במסגרת סימן 2. בפס"ד זה קובעים הש' זילברג וויתקון שדבר המלך עבר מן העולם, בעוד שברנזון וקיסטר חשבו שהוא עדיין בתוקף. הנשיא אגרנט הכריע את הכף בקובעו שדבר המלך בתוקף, אם כי דבר המלך לא יכול לשלול זכויות שהוקנו לאזרחי ישראל מתוקף חקיקת הכנסת. כלומר, אם חוק השמירה מקנה זכויות, הן ניתנות לאכיפה ע"י ביהמ"ש, אלא שכאן יש להבחין בין זכות הגישה לזכות הפולחן, אשר אינה מוסדרת בחוק השמירה ולכן דבר המלך שריר וקיים לגביה. השורה התחתונה היא שביהמ"ש אינו מוסמך לדון בחופש הפולחן. בפרשת שטנגר דחה ביהמ"ש עתירה שניסתה לחייב את המדינה להתקין תקנות בעניין.   
בהמשך ממשיך ביהמ"ש להחזיק באותה דעה אך מהנמקה אחרת: הוא גורס שאמנם חופש הפולחן הוא חלק מחופש הדת ולכן לביהמ"ש יש זכות וסמכות לדון בו, אך בשל האינטרס של שמירת החופש הציבורי, יש לוודא שאין "סכנה ברורה ומיידית" לפגיעה חמורה בסדר לפני שמגנים על הזכות. שוב, כפי שראינו, בפרשת כך נ' השר לענייני דתות שהוזכרה לעיל ביהמ"ש עדיין עשה את האבחנה של פרשת חוגים לאומיים, אלא שהכיר בכך שבמקרה הספציפי הזה מדובר בתפילת יחיד אגב גישה להר הבית. מאז ההחלטה נתונה בידי המשטרה, אשר בשנים האחרונות אינה מאפשרת תפילה של יהודים בהר הבית, לא ביחיד ולא בחברותא, ואף מפקחת על כך בקפדנות. המעניין הוא שלאחרונה נוטה ביהמ"ש לחזור לנימוק כי הנושא אינו שפיט, כמו בפס"ד תנועת נאמני הר הבית, שעסק בחפירות בהר הבית, ואשר בו אמר ביהמ"ש כי אינו רואה סיבה להתערב.
אלא שככל שביהמ"ש אינו מתערב בענייני הר הבית, הוא מתערב בענייני הכותל, כפי שמדגימה סדרת פרשות הופמן. בפרק הראשון הגיעה לבג"צ עתירתן של הנשים שביקשו להתפלל בכותל עם תשמישי קדושה. לכאורה היה יכול ביהמ"ש לומר שאי-מתן אישור אינו בעייתי, שכן בדיוק אותו דבר נעשה בהר הבית (וזה קרוב לדבריו של הש' אלון), אך מה שהש' ש' לוין אומר הוא שאין כאן מקום לאיזון אנכי, אלא יש צורך למצוא פשרה בין הצדדים (איזון אופקי). הש' שמגר אומר שהפתרון הראוי הוא שתוקם ועדה שתמצא דרך לקיים את הזכות תוך מזעור הפגיעה במתפללים האחרים (ולגיטימי שבימ"ש יתמרץ אנשים להתפשר ויעדיף שלא לפסוק בינארית). הפתרון שנמצא בוועדת נאמן הוא שלנשים יותר להתפלל ב"קשת רובינסון". כאן מגיע העניין שוב לבג"צ (הופמןII), והפסיקה היא שהן לוין והן שמגר היו מאוחדים בפסה"ד הראשון בדעה שלא ניתן לשלול את זכותן של הנשים להתפלל ברחבת הכותל גופא, ולכן מסקנות הוועדה אינן במסגרת המתחם הלגיטימי שאותו קבע ביהמ"ש. מה שקורה בפועל הוא שהמדינה פונה לביהמ"ש העליון ומבקשת ממנו לשקול מחדש את עמדתו. 
הש' בדיון הנוסף (הופמןIII) מתחלקים לשלושה מחנות: מחנה המתנגד לשינוי ההלכה שנקבעה בפס"ד הקודם, מחנה שעמדתו כעמדת המדינה והממסד האורתודוקסי (אנגלרד וטירקל), ועוד שלושה שופטים (ברק, חשין ואור) המקבלים את החלטת המדינה להכשיר את קשת רובינסון כפתרון לסוגיה, אלא שעליה לעשות זאת בתוך 12 ח'. בפועל השופטים הדתיים צרפו את דעתם לזו של ברק, חשין ואור. מה שעושה חשין בפס"ד הוא לחזור על ההלכה שנקבעה בהופמןII, לפיה "אין לשלול את זכות העותרות להתפלל ברחבה המסורתית דווקא", ואז לומר שבעצם הזכות מוגבלת ע"י הצורך לשמור על רגשות המתפללים האחרים. הסיבה שהוא והאחרים עושים זאת היא שהמדינה מבהירה להם שאין דרך מעשית להעניק את הזכות. לש' אנגלרד יש כמה טענות, שהראשונה ביניהן היא כי לביהמ"ש אין סמכות לדון בעניין. שנית, הוא טוען שהתקנות שהותקנו מתוקף החוק מצדיקות את עמדת המדינה, כי עולה מהן שאופן הפולחן במקומות הקדושים צריך להתבצע לפי המקובל בהלכה, ושלישית שגם לפי המבחנים החוקתיים הפגיעה בשאר המתפללים אינה סבירה. מתוך כל זה עולה שביהמ"ש נוהג באופן שונה כשמדובר בהר הבית וכשמדובר בכותל. אין ספק שיש כאן ביטוי לדילמות כמו מה יושג ע"י התעקשות ומה תהיינה ההשלכות של ויתור. אפשר לומר שהסוגיה כאן בכלל אינה קשורה לחופש פולחן אלא לחופש ביטוי/זכות לתרבות, ולא בטוח שהשימוש בחופש הפולחן הוא זה שמשרת באופן הטוב ביותר את מטרתן של נשות הכותל, למשל. צריך גם להביא בחשבון שבמקרה הזה לא ברור עד כמה המעשה שאותן הן מבקשות לעשות ושיש בו יסוד מתריס ופרובוקטיבי, חיוני לזהות שלהן, ואותם דברים נכונים גם לגבי גורמים אחרים שהיו מעורבים בפרשיות מסוגים אלה.  
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שפות וסמלים

הסמל ממדרגה ראשונה בישראל הוא דגל המדינה, אשר מוגן בחוק הדגל והסמל. ס' 2א' קובע היכן יונף הדגל, וקובע סנקציה פלילית של מאסר למי שאינו מקיים את הציווי. ס' 5 קובע כי פגיעה בכבודו של הדגל או הסמל יכולה לגרור סנקציות. פס"ד אורין עסק בשאלה של פגיעה לכאורה בכבודו של הדגל, ועוסק ברב מילר, ממלא מקום ראש עיריית ירושלים, שאמר על דגל המדינה בשידור חי ברדיו "ביטוי של סמרטוט כחול לבן". עו"ד אורין ביקש מהיועמ"ש לפצוח בהליכים פליליים נ' הרב, היועמ"ש סירב, ועל כך הוגשה עתירה לבג"צ. הרעיון שמאחורי הדגל הוא מצד אחד לכידות ותודעת "ביחד", שיכולה להיות לכל קבוצה שמעוניינת להבחין את עצמה משאר העולם. אם כן, חוק הדגל נועד לקדם את אינטרס הלכידות הזו, תוך פגיעה בחופש הביטוי (דבר שבגללו נפסל בארה"ב חוק דומה להגנה על הדגל), ונשאלת השאלה האם האינטרס חזק מספיק בכדי להצדיק הטלת חובות או שלילת זכויות. אבל נראה שלא זה הרציונל שעליו ביקש להגן חשין, אלא חשיבות הדגל עבור האזרחים כפרטים. לפי דבריו, חוק זה הוא סוג של הגנה בפני פגיעה ברגשותיהם הלאומיים של האזרחים (גם אם לא זו הייתה כוונת המחוקק). ככל הנראה, בעיניו של חשין הפגיעה ברגשות היא כה חמורה עד שהיא מצדיקה שלילה של חופש הביטוי. הטרנספורמציה של החוק באה לידי ביטוי גם בעניינים אחרים בהם עסק ביהמ"ש, ובהם עניין גידול החזיר. 

כידוע, יש בארץ חוק שאוסר על גידול חזיר (ע"ע עניין בצול), וחוק שמאפשר לעיריות להגביל מכירת חזיר בתחומן. החל משנות ה-90' שני החוקים איבדו במידה רבה את הלגיטימציה שלהם, ובמידה רבה הם גם אינם נאכפים. לדעתה של פרופ' ברק-ארז חל שינוי בתפיסתו של הציבור החילוני את העניין, וזאת בראש ובראשונה מכיון שבשנים הראשונות לקיום המדינה החזיר נתפס כסמל לאומי, אך ברגע שהוא הפך לסמל דתי בלבד נעלמה נכונות הציבור החילוני להגביל את מכירתו. ההיפותיזה השנייה היא שהחזיר היהמאז ומתמיד סמל דתי, אלא שבעבר הציבור החילוני היה נכון לכבד אותו, ונכונות זו נעלמה. ההיפותיזה השלישית היא שהחזיר היה ונשאר סמל לאומי, ומה שהשתנה הוא נכונותו של הציבור לפגוע בזכויות בשל סמל שכזה. 
על סמך מה ניתן לטעון שהחזיר "הפסיק להיות סמל לאומי" (ההיפותיזה הראשונה)? הסבר אחד הוא שהדור שקיבל על עצמו את איסורי החזיר הוא דור שגדל בגולה, ואילו עבור הדור שגדל בארץ כבר לא קיים המימד של לעומתיות מול הגויים. אלא שגם סמלים נוספים, כמו השבת וט' באב, איבדו או החלישו את משמעותם, והסיבה לכך לא הייתה מקומית, מה שמרמז על כך שיש צורך למצוא הסבר נוסף או אחר לעניין החזיר. הסבר שני הוא בתהליך של חילון והתנתקות מן המסורת שעוברת האוכלוסייה הישראלית, אשר כבר אינה מוכנה לייחס לאלמנטים דתיים משמעות לאומית (כפי שמראות, למשל, התהפוכות ביחס למשפט העברי, אשר במשך כמה עשורים במאה הקודמת שימש כסמל לאומי לקבוצות נרחבות של חילונים, ואח"כ חזר להיות נחלת הציבור הדתי).
ההיפותיזה השנייה גורסת כי החזיר היה מלכתחילה סמל דתי, ומה שהשתנה הוא נכונות הציבור החילוני להסכים לשלילת זכויות על בסיס סמל כזה. גם לכך ניתן למצוא שני הסברים חליפיים: הסבר אחד הוא שהחברה הישראלית עוברת בעשורים האחרונים דגם מדגם קוֹנְסוֹציוֹנָאלי (קבוצות שונות בעלות סדר-יום שונה, אשר מוכנות לשיתוף) לדגם הכרעה, בו החזק גובר: בעבר הייתה נכונות מצד החילונים לעשות ויתורים לטובת הדתיים, ואולי גם להיפך, אלא שכיום הנכונות הזו נעלמה. הסבר נוסף תולה את השינוי בהיעלמו של הציבור המסורתי, שבזכותו הציבור החילוני לא ראה בחקיקה בעניין החזיר ויתור ל"דתיים". מרגע שהציבור הזה נעלם, התחדדה הדיכוטומיה. ההיפותיזה הזו בעייתית קודם כל מכיוון שהרבה מאוד מתומכי החקיקה המדוברת היו חילוניים גמורים, וניתן גם לראות שאכיפת האיסור הייתה נמרצת ולוותה בתחושת מחוייבות ובנימוקים לאומיים מובהקים. שנית, כלל לא ברור אם אכן נעלמו "המסורתיים" ממפת הישראליות. אפשר להציל את הטיעון הזה אם מתקנים אותו מעט ואומרים שהתרחקות מהמסורת היא נחלת שכבת מקבלי ההחלטות.

ההיפותיזה השלישית היא, כזכור, שהחזיר היה ונשאר (אנטי-)סמל לאומי, אלא שנחלשה נכונותה של המערכת לפגוע בזכויות בשמם של טעמים מסוג זה. ההיפותיזה הזו עולה בקנה אחד עם פסה"ד בפרשת סולודקין, שעסק בסדרה של חוקי עזר מקומיים שהגבילו מכירת חזיר. בבוא ביהמ"ש לדון בחוקים הללו, הוא רואה בהם רק הגנה על רגשותיהם של מי שעבורם החזיר הוא סמל דתי ו/או לאומי, ומכך ניתן ללמוד על אי-נכונות לשלם על חיזוק התודעה הלאומית במחיר של פגיעה בזכויות. מדוע חל שינוי כזה? תשובה אחת היא שלצד מחוייבותו של הציבור בישראל לרעיון הלאומי, התחזקה בקרבו גם המחוייבות לחירויות הפרט. הסבר אחר הוא שהשינוי אינו תלוי רק בעליית קרנן של חירויות הפרט, אלא החלשותו של הרעיון הלאומי ודחיקת רגליה מפני איזושהי "חילוניות אוניברסלית". מסיבה זו סמלים מקומיים כמו תשעה באב מאבדים מתוקפם. המעניין הוא שאחרי פרשת סולודקין, בה הורה ביהמ"ש לעיריה המדוברת "לשקול מחדש" את חוקי העזר, היה מי שפירש את התגובה הציבורית האוהדת לפסה"ד כהתרחקות מכינון הזהות הקולקטיבית. מן הדיון הזה ניתן לראות שביהמ"ש משקף שינוי שחל בערכי החברה הישראלית, ומאידך הוא גם מהווה כוח חלוץ שמוביל את הציבור לדעה כזו או אחרת, וניתן לטעון ששתי התופעות אינן עומדות בסתירה זו לזו, אלא מקיימות ביניהן יחס דיאלקטי.

אותו דיון ניתן לקיים לגבי מעמדן של השפות. עד קום המדינה היו בארץ שלוש שפות רשמיות, והן האנגלית, העברית והערבית. עם קום המדינה הוסרה האנגלית מן הרשימה, ונותרו העברית והערבית, כאשר לעברית עדיפות מסוימת, כפי שבאה לידי ביטוי בחוק האזרחות, הדורש "ידיעת-מה" של השפה העברית לצורך התאזרחות. בפרשת ראם היה מדובר בחברה משכנת, שבקשה לפרסם על לוח המודעות בנצרת עלית מודעה על הקמת בתי מגורים בכפר ערבי, המיועדת לאזרחים דוברי ערבית, בשפה הערבית. העיריה סרבה, משום שהדבר עומד בסתירה להוראות חוק עזר לנצרת עלית, המחייב כי מודעות בשטחה יפורסמו בעברית, או גם בעברית, כאשר החלק העברי תופס לפחות 2/3 משטח המודעה. ביהמ"ש מזהה כי מצד אחד עומד האינטרס של השפה העברית כשפה רשמית, ומצד שני חופש הביטוי. אין פסול בכך שמחייבים עובדי מדינה, שלטים וכיו"ב להשתמש בשפה העברית, אך כאשר המדינה אינה אלא מספקת מקום לתליית מודעות, יש להעדיף את חופש הביטוי כאשר העדפת ערך השפה העברית פוגע באופן ממשי וקשה בחופש הביטוי (שזה היפוך של האיזון האנכי שאנחנו מכירים, בו האינטרס גובר על הזכות רק במקרה בו ישנה ודאות קרובה לפגיעה קשה באינטרס, אלא שלשופט לא הייתה ברירה, מכיוון שבאיזון יחסי צריך לאזן בין אינטרס לזכות). בפסה"ד הודגש, כי הוא אינו מסתמך על רשמיותה של השפה הערבית אלא על חופש הביטוי, אך יש בכך משום התממות, היות שברור שחוק העזר הזה נחקק דווקא בנצרת עלית בכדי לבצר את השפה העברית מול הערבית. במובן זה ביהמ"ש מתחמק מלהכריע בדילמה האמיתית העומדת על הפרק. ביהמ"ש גם אומר כבדרך אגב, שככל שמתחזק מעמדה של העברית בציבור כן היא נזקקת פחות להגנתו של ביהמ"ש (מה שאומר שאולי ביהמ"ש סבור שאין צורך להגן על סמלים לאומיים, מכיוון שהציבור עומד מאחוריהם ממילא). 
בפס"ד עדאלה נ' עיריית ת"א כבר היה ברור שהנושא הוא מעמדה של הערבית לעומת העברית. ברק אינו מבסס את פסה"ד עלסימן 82 לדבר המלך, כלומר על רשמיותה של השפה הערבית, אלא על תכלית הצבת השלטים על ידי העירייה. לכל דבר חקיקה יש תכליות ספציפיות ותכליות כלליות, שהן במידה רבה הזכויות והאינטרסים, אלא שברק רואה אותן כחלק מהחוק ולכן הוא מבצע מה שנקרא בפיו "איזון פנימי". התכלית הספציפית היא הכוונה, דבר שדורש שפה ברורה, ומצד שני גם מניעת עומס כיתוב. התכליות הכלליות הן חופש הלשון (הגזור מחופש הביטוי ומכבוד האדם), הזכות לשוויון, הגנת השפה העברית ולכידותה הלאומית של מד"י, שבגללה חשוב שתהיה שפה אחת המדוברת על ידי כלל האזרחים. ברק אומר שאין כאן פגיעה של ממש באינטרס השפה העברית, והבעיה העיקרית היא הלכידות הלאומית, שתפגע אם ניתן ביטוי לכל השפות המדוברות בארץ, אבל אם תוכנס לשלטים רק השפה הערבית, אין לדעתו סכנה, וזאת בגלל אופייה המיוחד של הערבית, שפתו של מיעוט המבקש לחיות בדו-קיום, ובנוסף לכך שפה רשמית. מסקנתו היא כי יש לקבל את העתירה, ודעתו נתמכת ללא הסתייגות מזו של הש' דורנר. 
חשין נוקט בעמדה אחרת לגמרי, שלפיה העתירה אינה אלא ביטוי לדרישה מצדו של המיעוט להגנה אקטיבית של זכויותיו ע"י המדינה, שהיא דרישה פוליטית. חשין טוען שביהמ"ש מגן אך ורק על זכויותיו של היחיד, ולא על זכויות קיבוציות, וקל וחומר שאין ביהמ"ש מחוייב להגנה חיובית על זכויות. אלא שלא בהכרח הזכות לתרבות היא זכות קולקטיבית, גם אם המימוש שלה תלוי במסגרת קיבוצית. הפוליטיות שבעניין אינה נובעת מהיותה של הזכות "קולקטיבית", אלא מההקשר בו מדובר. חשין מבטא כאן את חוסר הרצון להכיר בזכות לתרבות של המיעוט הלאומי, שייתכן שהוא מה שעמד בבסיס אי-רצונו של ברק להשתמש במעמדה הרשמי של הערבית בכדי לבסס את החלטתו. 

מקרקעי ישראל

קק"ל הוקמה ב-1901, ובתקנון שלה נאמר שאין להעביר בעלות במקרקעין שלה, אלא לכל היותר להחכיר. מד"י אימצה את הכלל הזה בס' 2 לחו"י: מקרקעי ישראל. לפי חוק זה, אלה המקרקעין השייכים למדינה, לרשות הפיתוח ולמנהל מקרקעי ישראל, כלומר 93% מסך כל הקרקעות במדינה, כמעט כולן מחוץ לערים הגדולות. האיסור האמור התקבל בכנסת בהסכמה רחבה, כאשר הנימוקים לכך היו הן דתיים, הן סוציאליסטיים, הגברת הזיקה בין מד"י ובין יהדות התפוצות, עתודות לעלייה, שמירה על גמישות בייעוד הקרקע, פיזור אוכלוסין, מניעת ספסרות בקרקעות וגם מניעת העברת מקרקעין לגורמים בלתי רצויים. מועצת מקרקעי ישראל מגבילה את האפשרות לעסקאות עם זרים, שהם מי שאינם אזרחי ישראל, ולכן כל יהודי מהתפוצות המבקש לרכוש דירה בארץ חייב באישור מיוחד מן המנהל. אשר ללא-יהודים, ב-1961 נכרתה אמנה בין קק"ל ובין המדינה, כאשר האדמות הועברו לניהול המדינה, אך הותנה שהניהול יתבצע בהתאם למזכר ולתקנון של קק"ל, שלפיהם המטרה היא יישוב יהודים. יוצא מכך שמנהל מקרקעי ישראל אינו יכול להחכיר את הקרקע ללא-יהודים, ושהעדיפות היא לגיטימית למרות חובתה של המדינה כלפי כל אזרחיה.
פרשת קעדאן המפורסמת עסקה בזוג מבאקה אל-גרביה, שביקש להחכיר מגרש בישוב הקהילתי קציר המוקם על אדמות הסוכנות היהודית. בפועל הישוב הקהילתי מקבל רק יהודים, כך שבני הזוג אינם נענים. הם פונים לביהמ"ש, המבקש בחום מן הצדדים להתפשר מחוץ לכתליו, אך ללא הועיל. ביהמ"ש החל שלא לדון כאן בשאלת מעמדה של הסוכנות היהודית, היות שבמקרה הזה היא אינה אלא זרועה של המדינה. לדברי ביהמ"ש ערך השוויון חייב לגבור אלא אם יש שיקולים מיוחדים, כמו קיום אורח חיים ייחודי (למשל, קיבוץ או יישוב חרדי), או שיקול בטחוני (שלכאורה היה ניתן להתחשב בו במקרה זה, לאור תכנית "שבעת הכוכבים" שקציר היה אמור להיות חלק ממנה, ושתכליה הייתה לחצוץ בין הפלסטינים לערביי ישראל). אלא שאין זה לגיטימי מצד המדינה להקצות קרקעות ליישוב שנקבע מראש ובצורה סתמית שיהיה "יהודי". ניתן לטעון שההכרעה בפרשת קעדאן מונעת את הזכות להגשמה עצמית ולקידום התרבות של היהודים בארצם, ובאותה מידה ניתן לטעון כי הזכות הזו כבר מומשה, היהודים הם רוב במדינתם, ולכן אין להשתמש בזכות הזו כהצדקה לאפלייה. יש שיטענו כי במקרה הזה קיים מאבק אמיתי על ריבונותה של מד"י ועל פניה של המדינה בעוד חמשים שנה, ושפסה"ד שנתן ביהמ"ש מתעלם במודע מהקונפליקט הטריטוריאלי, הריבוני והלאומי בין שני צדדים שכל אחד מהם מנסה, בסופו של דבר, לדחוק את רגלי השני.
בבגצ 9205/05 עדאלה נ' מנהל מקרקעי ישראל מדובר על קרקע בכרמיאל הנמצאת בבעלות קק"ל. במשך שנים היה הנוהג שאם זכויות חכירה מועברות לערבי, קק"ל תקבל דירה אחרת במקום אחר. בשלב מסוים המדינה החליטה שזה לאבסדר, והוגשה עתירה לבג"צ. היועמ"ש קבע שלמנהל מקרקעי ישראל אסור להפלות על רקע לאומי גם כשמדובר במקרקעי קק"ל, ומציע שהקרקע שקק"ל תקבל תהיה קרקע שאינה מיועדת לאכלוס, כך שלא תיווצר הבעיה שדיירים יקבלו לפתע מחכיר חדש. ברקע ישנה הצ"ח המבקשת לעגן בחוק את איסור העברת הזכויות לערבים, וההצעה הזו עברה בקריאה טרומית, אלא שלאף אחד מהצדדים אין אינטרס לקדם את העניין. וכמאמר אלזה מורנטה, "וההיסטוריה נמשכת..." (ד"ק)
ה ס ו ף

� פרשה בה הופקעה דירה לטובת מגורים של פונקציונר, מתוקף תקנות שע"ח. זיו טען כי ההפקעה פוגעת בזכות הקניין שלו ומנוגדת להכרזת העצמאות.   





