ע"פ מאמרו של ברק
. הכנסת בחוקקה את ח"י כבוד האדם
 השתמשה בסמכויותיה כרשות מכוננת, שאפשרו לה להגביל את כוחה כרשות מחוקקת, בכך הוטמעה המהפכה החוקתית והעמידה את זכויות האדם במעמד חוקתי על-חוקי
.  בעבודה זו אדון האם קיימת פגיעה חוקתית בח"י
 בקבלת ה"ח
  ע"י הכנסת והאם היא מורשת לאמצה?
בחינת פגיעה חוקתית ע"י חוק מתחלקת לשניים:

1. בחינה פורמאלית-בחינת ההליך.

2. בחינה מהותית-חוקתית –בחינת תוכן החוק.

מכיוון שבמקרה דנן, אין מידע על קבלת ההליך, אניח כי הבחינה הפורמאלית תקינה ואבדוק את הבחינה המהותית.
הבחינה המהותית נסקרה בפס"ד התנועה לאיכות השלטון
 ע"י ברק והיא דעת הרוב כיום. 
ראשית, יש לבדוק האם החוק פוגע בזכויות יסוד של אדם והאם זכויות אלו מעוגנות בח"י כבוד האדם
. מתוך מכלול זכויות האדם החברתיות, הפוליטיות, הכלכליות והאזרחיות רק חלקן הועלו לרמה חוקתית על-חוקית בח"י
. 
במקביל, יש להפעיל פרשנות ולבדוק אם ה"ח
 פוגעת בזכות יסוד ואת היקפה של הזכות הנפגעת במסגרת ח"י
. נטל ההוכחה בשלב צריך להיעשות ע"י הטוען לפגיעה
.

לדעתי, במקרה דנן, ה"ח
 פוגעת במספר היבטים בזכויות אדם. תחילה, ה"ח
 מייצגת את בירת מ"י כ"בירת הנצח של העם היהודי", בכך לטעמי יש פגיעה בכבוד, בשוויון ובחופש אי-ההפליה של המיעוטים הלאומיים וערביי מ"י, אזרחים הרואים את ירושלים כבירת מ"י ועצם הגדרה זו פוגעת ברגשותיהם, בכבודם ובשוויון האזרחי-לאומי לו הם מייחלים. בנוסף, בה"ח
 נמנעת פעילות הפוגעת ברגשות לאומיים או דתיים של רוב תושבי העיר ואשר נקבעה ככזו ע"י מועצת העיר ירושלים. לדעתי, סעיף זה
 פוגע בחופש הביטוי, חופש האספה, חופש ההפגנה והזכות לשוויון של הפרטים הנכללים בקבוצת המיעוט. ע"פ דברי ההסבר לה"ח
, זו הוגשה ע"מ למנוע את קיומו של מצעד הגאווה הלאומי בבירה. פעילות זו כשלעצמה מוציאה אל הפועל את הזכויות, שהובאו לעיל, של הפרטים המשתייכים לסקטור ציבורי- הקהילה ההומו-לסבית.
יש שיטענו, כי הזכויות המוזכרות לעיל, אינן נכללות בחוק יסוד כבוד האדם
. הם יטענו כי יש ללכת ע"פ המודל המצומצם, המוזכר בפס"ד התנועה לאיכות השלטון
 וברוחו רק זכויות אדם הנמצאות בגרעין כבוד האדם מוכרות כזכויות חוקתיות. במקרה דנן, הזכויות המוזכרות לעיל לא בגרעינו של הזכות לכבוד. בנוסף, יאזכרו את דברי השופטת דורנר בפס"ד גולן
, כי הוגשה לכנסת בזמנו הח"י חופש הביטוי
, ומשלא נתקבלה, אין לתת מעמד על-חוקי לחופש הביטוי בעיגונו בזכות לכבוד.

דעתי, כדעת ברק בספרו
 , כי חופש הביטוי הוא ביסוד כבוד האדם מכיוון שאם לא ניתן לאדם להביע את דעותיו ואת אשר עם ליבו, כבודו נפגע.
לגבי הזכות לשוויון, יש שיטענו כי המחוקק לא ציין את המילה "שוויון" בח"י כבוד האדם
, ולכן, ברוח דברי פס"ד התנועה לאיכות השלטון
, יטענו כי גם אם ה"ח
 פוגעת בשוויון לא מתעוררת פגיעה חוקתית מכיוון שהגדרה זו לא רשומה במפורש בח"י
. 
דעתי, כדעת בהמ"ש העליון
,  באימוץ המודל הבינוני, שעל-פיו, כבוד האדם כולל בתוכו את כל אותן זכויות הנקשרות אליו בקשר ענייני ולא רק את הזכויות הנמצאות בגרעינו. הזכות לכבוד האדם כוללת בתוכה מצבור של זכויות הבאות להבטיח את קיומו של הכבוד, לפיכך יש להכליל את הזכות לשוויון במסגרת זכות זו.
דעתי, כדעת ברק
, מתחזקת מדברי הכרזת העצמאות בה נקבע שמ"י "תקיים שוויון זכויות חברתי ומדיני גמור לכל אזרחיה...". מדברים אלו בשילוב ח"י כבוד האדם
, ניתן להסיק כי הזכות לכבוד אדם כוללת את הזכות לשוויון ולכן פגיעה בזכות זו, הינה פגיעה חוקתית.
מכיוון שלדעתי ישנה פגיעה בזכויות אדם המוגנות בח"י כבוד האדם וחירותו
 במסגרת הזכות לכבוד אדם, אמשיך בבחינה המהותית לשלב השני, ובו אבדוק האם פגיעת ה"ח
 בזכות אדם המוגנת בח"י כבוד האדם
 עומדת בפסקת ההגבלה.
פסקת ההגבלה, לדעת ברק
, מדגישה שהפרט חי לצד חברה, ולעיתים קיום החברה במסורתה או צרכיה, עשויה להצדיק פגיעה בזכויות האדם.

אכן, פסקת ההגבלה
, מעמידה מס' תנאים אשר עמידה בהם מונעת את אי חוקתיות הפגיעה בזכויות האדם המוגנות במסגרת ח"י
 ונטל השכנוע בעניינה מוטל על המדינה
:

1. הפגיעה צריכה להיעשות מתוקף חוק או מכוח הסמכה מפורשת בו- יש שיאמרו כי ה"ח
 לא עומדת בתנאי זה, מכיוון שניתנת סמכות לרשות מנהלית, כמתואר בה"ח
, לקביעת הפעילויות ולכן הפגיעה בזכות היא מתוקף החלטות מועצת העיר וזוהי אינה הסמכה מפורשת בחוק, שכן אין אילו פעילויות ימנעו בעתיד ואילו זכויות יסוד יפגעו. יש שיטענו, ברוח פס"ד לם
, שנעשה הסדר ראשוני בחוק וכי יש הסמכה מפורשת למועצת העיר למנוע פעילות בתחומה ולכן התנאי הראשון מתממש.
2.  הולם את ערכיה של מ"י- מ"י הניחה על צביונה 2 ערכים: יהודית ודמוקרטית
.. לדעתי, מכיוון שהמדינה דמוקרטית וחופש הביטוי הינו אחד מעמודי התווך של הדמוקרטיה, ה"ח
 זו אינה הולמת את ערכיה של מ"י. בנוסף, איסור על פעילות הפוגעת ברגשותיהם הדתיים כמתואר בה"ח
, יכולה ליצור סתירה בערך היהודי של המדינה מכיוון, שהערך היהודי יכול להתפרש כמסורת ומורשת עם ישראל, כתרבות או כדת, איש באמונתו יחיה. מצד שני, עלינו להגן גם על רגשות הציבור הדתי והרגשות הלאומיים של החברה, אשר זוהי מטרתה של ה"ח
 ולכן היא הולמת את ערכיה של מ"י כדמוקרטית ויהודית.
3. תכלית ראויה- בודקת האם החקיקה מעניקה צידוק לפגיעה בזכות האדם
. במקרה דנן, תכליות ה"ח
 הינם: למנוע פגיעה בסדר הציבורי, למנוע פגיעה ברגשות הציבור ולמנוע פגיעה ברגשות הדתיים. לדעתי, כדעת ברק
, אין לעלות את הסדר הציבורי והאינטרס הציבורי מעל לזכויות היסוד, ואם נפעל כך, נצמצם את ההגנה החוקתית על זכויות האדם במידה רבה. יש שיטענו כדעת חשין
, כי ככול שמתרחקים מהזכויות הנמצאות בגרעין כבוד האדם הזכויות אינן חוקתיות ולכן האינטרס הציבורי בחזקה גבוהה יותר. במקרה דנן, הגורסים בגישה זו יטענו כי הזכות לשוויון וחופש הביטוי הן לא בגרעין הזכות לכבוד האדם ולכן האינטרס הציבורי ושמירת הסדר הציבורי חשובים יותר.
4. במידה שאינה עולה על הנדרש- תנאי לחוקתיות הפגיעה של חוק בזכות אדם חוקתית היא שהיא במידה הנכונה, תנאי זה מורה על האמצעי להגשמת התכלית הראויה
. במסגרת תנאי זה ישנם שלושה מבחני משנה
:
1. מבחן ההתאמה- יש צורך של התאמה בין התכלית לאמצעי. במקרה דנן, ה"ח
 מונעת פעילות שיכולה לפגוע בתכליות המוזכרות לעיל, ולכן ישנה התאמה וקשר רציונאלי ביניהם.

2. מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה- מבחן זה בודק האם ה"ח לא פוגעת בזכות החוקתית מעבר לנדרש להשגת התכלית. אכן, בה"ח
 זו, לדעתי, ניתן לתחם את הפעילות הפוגעת במיקום גיאוגרפי בירושלים שבו אין רוב דתי שרגשותיו עלולים להיפגע ועדיין להשיג את התכלית. מנגד, יש הגורסים כי כל פעילות הפוגעת ברגשות רוב תושבי העיר, עליה להימנע, ולכן אין זה משנה היכן היא תתקיים. הגורסים בגישה זו יוסיפו, כי ירושלים היא עיר קדושה בכל מחוזותיה.
3. מבחן האמצעי מידתי- מבחן זה בוחן את התוצאות של חקיקת ה"ח
 אשר מתמקד בתוצאת הפגיעה בזכות האדם החוקתית. לדעתי, הנזק שייגרם בחקיקת ה"ח
 לזכויות האדם המעוגנות בחוק היסוד הוא עצום, נזק זה יציג מדינה מודרנית הבאה לשים קץ לזכויות אדם בסיסיות הנובעות מהמשטר הדמוקרטי ומח"י
. בנוסף, איננו יודעים מה טומן לנו עתיד, אילו פעילויות ימנעו ע"י מועצת העיר ירושלים ובכך יפגעו זכויות אדם אחרות. פגיעה בזכות אדם היא כפגיעת אבן במים, היוצרת מעגל מתרחב של פגיעה בזכויות יסוד נוספות. מנגד יהיו שיגרסו, כי האינטרס הציבורי הוא חשוב מאוד ובדמוקרטיה, הרוב קובע. ולכן ה"ח
 זו משקפת את תכלית הדמוקרטיה במהותה.
ישנה, גם דעת המיעוט של חשין
, אשר טוענת שאין לבדוק תחילה את פסקת ההגבלה אלא לבדוק פגיעה בערכים הכללים של מ"י. לטענתו, הכנסת צמחה מהמשטר הדמוקרטי, ולכן היא צריכה ללכת לפי ערכיו. אם ה"ח
 נוגדת את הערכים הכללים של מ"י, החוק בטל. 
במקרה דנן, זכויות האדם הם חלק מהערכים הכללים של מ"י ולכן התוצאה ממבחן החוקתיות של ברק זהה לתוצאה של שיטת חשין.

לסיכום, לפי האמור לעיל, ה"ח
 זו פוגעת בזכויות האדם הבסיסיות אשר חרטנו על דגלינו כמדינה יהודית ודמוקרטית ולכן הינה ככרסום יסודות הדמוקרטיה. לדעתי, הכנסת אינה מורשית לאמץ את ההצעה הזו ולחוקק חוק בהתאם לה.
� אהרן ברק "המהפכה החוקתית- בת מצווה" משפט ועסקים א (תשס"ד) 3, עמ' 16. (להלן: מאמרו של ברק)


� חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, ס"ח התשנ"ב 150 (להלן: ח"י)


� מאמרו של ברק, הש' מס' 1 לעיל, בעמ' 18.


� ראה הש' מס' 2 לעיל.


� הצעת חוק כבוד ירושלים, תשס"ו-2006, ה"ח מס' 1407. (להלן: ה"ח)


� בג"צ 6427/02 התנועה לאיכות השלטון נ' הכנסת (טרם פורסם, ניתן בתאריך 11.5.2006).  (להלן: פס"ד התנועה לאיכות השלטון)


� ח"י, הש' מס' 2 לעיל.


� ח"י, הש' מס' 2 לעיל.


� ה"ח, הש' מס' 5 לעיל.


� ח"י, הש' מס' 2 לעיל.


� פס"ד התנועה לאיכות השלטון, הש' מס' 6 לעיל, בעמ' 22. 


� ה"ח, הש' מס' 5 לעיל.


� ה"ח, הש' מס' 5 לעיל, סעיף מס' 1. 


� ה"ח, הש' מס' 5 לעיל, סעיף מס' 2.


� ה"ח, הש' מס' 5 לעיל, סעיף מס' 2.


� ה"ח, הש' מס' 5 לעיל, דברי ההסבר להצעה.


� ח"י, הש' מס' 2 לעיל.


� פס"ד התנועה לאיכות השלטון, הש' מס' 6 לעיל, בעמ' 36.


� ע"א 4463/94 גולן נ' שירות בתי-הסוהר, פ"ד נ(4) 136, בעמ' 187. 


� הצעת חוק-יסוד: חופש הביטוי וההתאגדות, ה"ח התשנ"ד 325. (להלן: הח"י  חופש הביטוי)


� אהרן ברק, שופט בחברה דמוקרטית (2004), בעמ' 138.


� ח"י, הש' מס' 2 לעיל.


� פס"ד התנועה לאיכות השלטון, הש' מס' 6 לעיל, בעמ' 24.


� ה"ח, הש' מס' 5 לעיל.


� ח"י, הש' מס' 2 לעיל.


� פס"ד התנועה לאיכות השלטון, הש' מס' 6 לעיל, בעמ' 32, 34.


� פס"ד התנועה לאיכות השלטון, הש' מס' 6 לעיל, בעמ' 38.


� ח"י, הש' מס' 2 לעיל, סעיף חוק יסוד מס' 1.


� ח"י, הש' מס' 2 לעיל.


� ה"ח, הש' מס' 5 לעיל.


� ח"י, הש' מס' 2 לעיל.


� פס"ד התנועה לאיכות השלטון, הש' מס' 6 לעיל, בעמ' 42.


� ח"י, הש' מס' 2 לעיל, סעיף חוק יסוד מס' 8.


� ח"י, הש' מס' 2 לעיל.


� פס"ד התנועה לאיכות השלטון, הש' מס' 6 לעיל, בעמ' 47.


� ה"ח, הש' מס' 5 לעיל.


� ה"ח, הש' מס' 5 לעיל, סע' 3 לה"ח.


� בג"צ 5936/97 לם נ' מנכ"ל משרד החינוך, התרבות והספורט, פ"ד נג(4) 673, בעמ' 684-685. (להלן: פס"ד לם).


� ח"י, הש' מס' 2 לעיל, סעיף חוק יסוד מס' 2.


� ה"ח, הש' מס' 5 לעיל.


� ה"ח, הש' מס' 5 לעיל, סע' 2 לה"ח


� ה"ח, הש' מס' 5 לעיל.


� פס"ד התנועה לאיכות השלטון, הש' מס' 6 לעיל, בעמ' 47.


� ה"ח, הש' מס' 5 לעיל.


� בג"צ 7052/03 עדאלה- המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל נ' שר הפנים (טרם פורסם, ניתן בתאריך 14.5.2006) (להלן: עדאלה), בעמ' 89.


� עדאלה, הש' מס' 44 לעיל, בעמ' 139.


� פס"ד התנועה לאיכות השלטון, הש' מס' 6 לעיל, בעמ' 56.


� פס"ד התנועה לאיכות השלטון, הש' מס' 6 לעיל, בעמ' 57-60.


� ה"ח, הש' מס' 5 לעיל.


� ה"ח, הש' מס' 5 לעיל


� ה"ח, הש' מס' 5 לעיל


� ה"ח, הש' מס' 5 לעיל


� ח"י, הש' מס' 2 לעיל.


� ה"ח, הש' מס' 5 לעיל


� פס"ד התנועה לאיכות השלטון, הש' מס' 6 לעיל, בעמ' 105-107.


� ה"ח, הש' מס' 5 לעיל


� ה"ח, הש' מס' 5 לעיל
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