חסרים השיעורים של ה27.2 וה2.3

קורס משפט ציבורי, ד"ר גדעון ספיר
‏יום ראשון 20.02.05:
מבוא

משפט ציבורי – יחסי פרט שלטון
פלילי
במשפט הפלילי המדינה הינה המאשימה והאוכפת של הסטנדרטים.

מנהלי
דיסציפלינה זו הינה חדשה יחסית, ונובעת מהשינויים בתפיסה לגבי תפקיד המדינה.

התפיסה לפיה המדינה משמשת מעין שומר לילה אשר נועדה להגן על האזרחים אך לא מתערבת בתחומי החברה והמשק (שכן אין זה ראוי מצד המדינה להתערב בתחומים אלו שהרי חופש הפרט הינו עיקרון יסודי, ואף אין זה כדאי מבחינה תועלתית) השתנתה שכן המציאות הינה שמדינה מעין זו מובילה לניצול ולהעמקת הפערים החברתיים, ונוצרה תפיסה חדשה לפיה תפקיד המדינה הינו תפקיד של סעד ושל רווחה, בה המדינה מתערבת בשני אופנים, הסדרת מערכות יחסים והגנה על השכבות חלשות (תוך צמצום חופש החוזים ועוד), ואספקת צרכים בסיסיים לשכבות אלו ואחרות של האוכלוסייה.
לצורך תפקיד זה התעורר צורך בגופים נוספים, וכן עובדי מדינה נוספים והרחבת המיסוי, וכך נוצרה למעשה רשות שלטונית רביעית (מלבד המחוקקת, השופטת והמבצעת), שכן גופים נוספים אלו מתקיימים בנוסף לזרוע המבצעת, ומתפקדים כחלק ממנה, ולכן נוצר צורך בדיסציפלינה חדשה העוסקת ביחסים בין גופים אלו לבין האזרח.
חוקתי
המשפט החוקתי (בו נדון בקורס זה) דן בנושאים המוסדרים במסגרת החוקה, כאשר אנו מניחים שאנו עוסקים במערכת היחסים בין הפרט לרשויות השלטון, וכן הסדרת אופני הפעולה של הרשויות השלטוניות.

מהי חוקה

מאפייני החוקה
עליונות
החוקה הינה קובץ של הוראות הנתפסות כבעלות סטאטוס גבוה יותר מבחינת תוקפן הנורמטיבי מאשר החקיקה הרגילה (חוקה ( חקיקה ראשית ( חקיקה משנית), ולהוראות החוקה קיימת עדיפות על פני הוראות בעלות תוקף נורמטיבי פחוּת.

המודל האמריקאי

סעיף 6 קובע כי החוקה הינה המסמך העליון. 

המודל הקנדי 
סעיף 33 קובע כי חוק יכול לציין במפורש שהוא תקף על אף סעיפים מסוימים בחוק זכויות האדם, אך תוקף זה הינו עד 5 שנים אלא אם מצוין במפורש אחרת. 

לדעת מלומדים מסוימים דבר זה סותר את תפיסת העליונות של החוקה, אך לדעת המרצה ברמה האנליטית אין זה נכון, שהרי מוטלות הגבלות על החוק הסותר.
יציבות – נוקשות
מנגנון החוקה מקשה על שינוי הוראות החוקה יותר מאשר שינוי הוראות החקיקה הרגילה, כאשר כמובן שגודל היציבות הינה ביחס ישיר לרמת הנוקשות. 

שריון מוחלט

בשריון מוחלט לא ניתן לשנות בשום אופן את הוראות החוקה, כך לדוגמא בגרמניה, שם נקבע כי לא ניתן להציע שינויים להוראות 1 (ערך כבוד האדם) ו- 20 (עובדת היות גרמניה מדינה דמוקרטית, פדרלטיבית  ומדינת רווחה) לחוק היסוד (החוקה הגרמנית).

שריון חלקי  
לדוגמא בסעיף 96 לחוקה היפנית הקובע כי רק הרשות המבצעת יכולה ליזום שינוי או תיקון לחוקה, כאשר על התיקון להתקבל בכל אחד משני הבתים ברוב של שני שליש.
שריון זמני
ישנן הוראות בחוקות אשר נקבע לגביהן כי הן אינן ניתנות לשינוי לפרק זמן מסוים, לדוגמא ההוראה בסוגיית העבדות בארה"ב, אשר אפשרה את המשך העבדות ונקבע לגביה כי היא אינה ניתנת לשינוי לפרק זמן מסוים.

היחס בין עליונות החוקה לבין נוקשותה

החוקה מקבלת את מעמדה רק בשילוב שני המרכיבים – העליונות והנוקשות:

· אם החוקה הייתה עליונה אך לא נוקשה, ניתן היה לשנותה בכל עת, ולא הייתה נפקות לכך שחוק רגיל לא יכול לגבור על הוראה חוקתית.
· אם החוקה הייתה נוקשה אך לא עליונה, אין כלל צורך לשנותה, שכן ניתן בפשטות לחוקק חוק רגיל אשר יעמוד בסתירה אליה.

תכנים
תכני החוקה נוגעים לנושאים של מבנה המשטר וכן זכויות האדם.

קבלת החוק
בשונה מהחקיקה הראשית והמשנית, יש הטוענים שאין זה הולם שהמחוקק יקבע את החוקה, שכן החוקה נוגעת אף לתפקיד ולמבנה הרשות המחוקקת.
אכיפה ופיקוח
אין זה הכרחי שהרשות השופטת תהיה האוכפת והמפקחת של החוקה, וקיימים מודלים בהם מנגנוני האכיפה נתונים דווקא בידי גוף השייך לרשות המחוקקת או המבצעת. כך למשל, במסגרת השיח החוקתי לאחר קום המדינה, עלתה הצעה כי ביום שתתקבל חוקה, ייווצר מנגנון אשר יאפשר לכל חבר כנסת לדרוש ולהשיג דיון בשאלת ההתאמה של יוזמת חקיקה לבין החוקה.

ניתן לחשוב גם על מנגנון אשר ייתן לכל אחת מהרשויות אמירה בנוגע לתוקף החוקתי, אך על אף זאת, האלטרנטיבה של ביקורת שיפוטית הינה השכיחה ביותר ממספר סיבות: 
1. באופן זה מתקיימת מערכת של בלמים ואיזונים, ומתקיים מענה לצורך שהרשות המחוקקת והרשות המבצעת לא ייקבעו לעצמם את דרכי פעולתן.
2. לרשות השופטת המקצועיות הנדרשת מבחינת פרשנות החוק, השוואתו ותרגומו לנורמות התנהגות, וכן בידיה יכולת האכיפה מכורח הכשרתה וניסיונה.
3. להבדיל מהרשות המחוקקת והמבצעת, אשר הציבור רואה בהם גופים אינטרסנטיים, הרשות השופטת קבילה על הציבור כניטרלית, דבר חשוב שהרי הכרעות חוקתיות הינן הכרעות טעונות מבחינה ערכית.
ביקורת שיפוטית

הערכאה המוסמכת

· מנגנון ביזורי – כל בית משפט מוסמך לדון בשאלת הלגיטימיות של החקיקה (כמובן שבאם המערכת הינה היררכית, ההכרעה של ראש הפירמידה תהיה המכריעה).

· מנגנון ריכוזי – קיים גוף שיפוטי אחד בלבד המוסמך לבצע ביקורת שיפוטית, כך שאם שאלה חוקתית מתעוררת בפני בית משפט רגיל, עליו להעבירה לבית משפט לחוקה.

בארץ עומדות הצעת חוק של גדעון סהר ודליה איציק, וכן של ועדת חוקה חוק ומשפט, לאפשר רק לבית המשפט העליון לדון בשאלת הלגיטימיות של החקיקה.
מועד עריכת הביקורת

· ביקורת שיפוטית אפריורית – ביקורת מעין זו מתקיימת בצרפת, שם ניתן להתערב בחקיקה רק עד נקודת זמן מסוימת, והיא עד שהחוק יוצא.
· ביקורת שיפוטית אפוסטיורית – ביקורת מעין זו מתקיימת בארץ, לפיה ניתן להתערב בחוק בכל עת לאחר יציאתו.
אופני אימוץ חוקה
לפי המלומד Jon Elster, הליך אימוץ החוקה קורה כרגיל כתוצאה ממשברים ונפילות משטר (כפי שקרה במזרח הרחוק), חשש מנפילת משטר (כפי שארע בצרפת), הפסד במלחמה (גרמניה ויפן), ואף שחרור ממשטר קולוניאלי (ארה"ב).
דבר זה נובע למעשה מכך שבכל מדינה ועם קיימים וויכוחים ושסעים, ורק בעת נסיבות משבריות, כאשר העם מבין שאין לו למעשה ברירה, גדלים הסיכויים שהוא יגיע להסכמה, אך למעשה, אותן נסיבות אשר מביאות להסכמה, הינן הסיבות לכך שזו גם התקופה הכי פחות מוצלחת לדון בנושאים הללו, שהרי מתקיימים לחצים רבים ושונים, ואין למעשה זמן לרדת לעומקן של הסוגיות.
ציבורי 23/02/05 

שאלה מרכזית היא מה הערכאה שיכולה לבצע ביקורת שיפוטית . בעוד שהמודל הביזורי מתיר לכל הערכאות השיפוטיות לדון במשהו שנוגד את החוקה . 

יש שני סוגים 

א. תקיפה ישירה – בתקיפה ישירה של חקיקה ראשית יכול לדון רק בג"ץ (כלומר בשיטה ריכוזית). 

ב. תקיפה עקיפה -  תוקפים את החוק שבגינו הוגש כתב אישום . במקרה כזה במדינת ישראל אם יטענו טענה מן הסוג הזה כל בית משפט יוכל לדון שם . בגרמניה בסיטואציה כזו בית המשפט נעצר ומפנה את השאלה לבית המשפט לחוקה ואחרי התשובה ממשיכים בדיון. לדוג' ההסתדרות חתמה הסכם עם המעיסקים, אך הם מפירים את ההסכם בטענה כי יש חוק במדינת ישראל הנוגד את ההסכם ולכן תטען ההסתדרות כי החוק הזה אינו חוקתי. מבחינת המבנה זוהי תקיפה עקיפה, וכך בית המשפט קבע .  

כיום עומדת ה"ח של דליה איציק המבקשת פרקטיקה כמו בגרמניה להעביר את הדיון לבית המשפט העליון כאשר נוצרת בעיה עם חקיקה ראשית . 

יש גם כיום ה"ח יסוד החקיקה, יש ועדה בראשותו של יעקוב נאמן, (יש לציין כי זהו החוק החשוב ביותר מבין כולם כי הוא מאפשר לקבל חוקים) והוועדה הזו תומכת באופציה הריכוזית ולא הביזורית . 

מדינות יבשת אירופה נוקטות במודל הריכוזי, המודל הזה בסיסו באוסטריה, המודל הביזורי האב טיפוס הוא מבית המשפט האמריקאי. 

סוג הבחנה שני הוא מתי עורכים את הביקורת

אפריוריות לדוגמה צרפת  ואילו בגרמניה הביקורת היא פוסט פריורית.  

איך מתקבלות חוקות 

השאלה היא איך כדאי לחוקק חוקה, באיזה תנאים יצליחו לחוקק חוקה . במאמר גון אסטר גורס כי חוקות מתקבלות על רקע נסיבות משבריות, הקמת מדינה חדשה הפסד במלחמה וכו' . הרעיון הוא שמתפשרים בשעת חרום . ולכן החוקות יכולות להתקבל . 

אבל לדעת אסטר יש פרודוקס כי הנסיבות הללו אינן אופטימליות לקבל חוקה שכן היינו חושבים שחוקה תתקבל לאחר דיון מעמיק וישוב הדעת . ולכן הפרדוקס בלתי ניתן לישוב הוא שחוקות מתקבלות בזמן הכי פחות נוח . 

אסטר גורס כי מדינות הצליחו לגבש חוקה כשאר הם עמדו בכמה תנאים האחד הוא הליך פומבי והשני הוא הליך נסתר . כלומר ניתוק האנשים שקובעים מהקבוצה ששלחה אותם וכך להוריד מעט מהנטל שיש עליהם להתעקש. 

עם זאת על מנת לקבל לגיטמציה ההליך חייב להיות פומבי, על מנת לקבל את הסכמת הציבור . 

ההצעה השנייה היא שהגוף שמכונן את החוקה יהיה אד הוק, את זה הוא תולה בכך שבמו"מ יש כל מיני אינטרסים אישים קבוצתים ומוסדים, לדוג' האינטרס המוסדי של המחוקק שלא תהיה חוקה . וההנחה היא שכל אחד רוצה למקסם את כוחותיו . הקמת מוסד אד הוק לצורך החוקה מצמצם את המשקל של האינטרסים המוסדים.

פרשנות חוקה

יש צורך בפרשנות החוקה, מכיון שהיא עמומה 

מאחר ועמימות היא מאפין .

וכל ענין בפרשנות החוקה משליכה על כל החוקים האחרים . וקשה לשנות גם את האקט הפרשני . 

קיימים כמה סוגי פרשנות 

1. פרשנות תכליתית – הצעתו של ברק היא שתכלית החקיקה היא אוביקטיבית. ברק מציג שלושה מקורות שמהם אפשר להסיק את התכלית. 

1.האחד: כוונת המחוקק, שהיא רק מרכיב אחד מן המרכיבים ולכן היא לא הדרך לדעת מה המשמעות אלא דרך מצטברת לדעת מה התכלית . 

2. השני סוג ההסדר המשפטי, בכל אחד מן ההסדרים המשפטים יש נורמות יסוד, 

3. המבנה החוקתי של השיטה ועקרונות היסוד של השיטה . התכלית ניזונה גם מכוונת המחוקק ומסגרת הרלוונטית וגם מעקרונות השיטה. על פניו נחשבת משני סוגים 

1. הבעתיות הלוגית – מה הם ערכי היסוד של 
השיטה . מי קובע מהם ערכי היסוד של 
השיטה 

2.  הבעתיות הפוליטית – יש כאן שיקול דעת רחב מאד לפרשן . 

לדוג' יש כאלה הטוענים כי בחוק כבוד האדם מסתתרות הזכויות החברתיות . אבל יהיה קשה לומר כי יש בציבור במדינת ישראל הסכמה על כך . על פי המרצה הפרשנות התכליתית היא סוג של נון אורינליג'ם . אבל מוסתרת . 

השאלה היא למה  הוא רודפים אחר האובקטיביזם . על פי המרצה יצירת דבר ניטרלי שלא שנוי במחלוקת, תלויה בזרם של המחשבה הליברלית. גון רולס הוגה דעות אמריקני מנסח תורת מדינה שתהיה נקייה עד כמה שאפשר ממחלקות ערכיות . המהלך הזה נולד מתוך מסקנה כי ההסטוריה של המאה ה 20 היא ערבובביה של ערכים ושילטון . השילטון היה מעורב בתפיסות ערכיות ולכן השילטון רדף אחרי הערכים ונלחם עליהם . עם הזמן הבינו כי הנחות המוצא הליברליות הם ערכיות ונתונות לויכוח ולכן הם לא ניטרליות . 

2. אורינג'ליז'ם – כאשר רוצים לפרש את 
החוקה רוצים להבין את הכוונה המקורית 
או את המשמעות המקורית . כוונה מקורית 
היא מה התכוונה המכוננים . ואילו 
משמעות מקורית מבקש לדעת מה 
המשמעות המילולית של מילות החוקה 
תוך שימוש בחומרי עזר שיכולים ללמד 
על המשמעות של הטקסט . 

3. 
נון אורינג'ליזם  - אין כפירה שהטקסט כפי שהוא הובן בעבר לא רלונטי אלא שהוא אינו יכול לשמש כמקור בלעדי למשמעות . 

יש צורך להתשמש במקורות חיצונים לחוקה, לדוג' רולנד דבורקין, החוקה צריכה ללכת לאור העקרונות הליברלים . 

בין אם זאת היתה כוונת המנצחים או המשמעות או הכוונה המקורית מוטיבציה או ניסיון לצמצם את חלקו או תפקידו של בית המשפט בתהליך . 

חסידי האורינליזם למעשה מקבעים את השופטים והטענה כי אם לא הולכים לאור שיטה זו, השופט מקבל שיקול דעת רחב מדי . אבל אנו צופים בתופעה כי גם באורנליג'ם יש זליגה לעבר שיקול דעת של השופט . 

אבל גם במקומות שבהם אפשר להשיג את הכוונה המקורית, קיים חשש ששאלות חוקתיות ישארו ללא תשובה ברורה ומספקת . מכמה סיבות: 

בגלל שהחוקה היא עמומה ואם צריך לרדת לרזולוציה נמוכה, האם מגיעים לנקודה א או ב' מהכלל . האי אין תשובה חד משמעית ברורה . 

בהנחה שמדברים על מסמך בעל ותק יהיה מופרך לחשוב שמי שחי לפני שבעים שנה כל האופציות היו משמשות בסיס לקונפליקט. שכן יש שאלות שאין עליהן תשובה חוקתית כי המחוקקים לא חשבו על זה . 

וסיבה שלישית נובע מהעבודה כי הההליך החוקתי . אי אפשר ליצר מפתח מה קורה בכל קונפליקט שכן גם ערכים חוקתים מתנגשים . 

כל זה יקרה בהנחה כי בוחרים במסלול האורינג'ליסטי .  

הפיתרון לכך שבית המשפט מעורב בשאלות חוקתיות . אפשר שבית המחוקקים יכריע למחוקק להכריע בענין הזה . אך המשמעות של זה החוקה תהפוך להיות פחות ופחות דומיננטית . 

1.3 טיעונים בעד ונגד חוקה

טיעונים בעד: 

1. הגנה על המיעוט מפני עריצות הרוב. 

2. הגנה על האזרח מפני עריצות השלטון.
3. יצירת בסיס יציב  לחברה תוך שמירה על כללי משחק קבועים שינוים תכופים מדי של מערכת השלטון גורמים לזעזועים חברתיים . 
4. עיגון ערכי היסוד החברתיים – מימד מאחד, חינוכי.  
5. כלל השתק  (מניעת בזבוז זמן ציבורי). שני הצדדים מסכימים לא לפתוח את הנושא ולשמר את המצב הקיים . 
6. הגנה על המבנה הדמוקרטי – הזכות לבחור ולהיבחר כמו גם חופש הביטוי.  
 טענות נגד חוקה 

1. מקבע את התפיסות הערכיות בחברה. 

2. הכרעות ערכיות צריכות להתקבל על ידי הציבור ועל ידי בית המשפט . 
3. חוקה מביאה לפוליטיזציה של הרשות השופטת כפועל יוצא לפיחות במעמדה ובסמכויותיה.
4. טענת הפגיעה בעיקרון הכרעת הרוב . שתי טענות משנה: רוב בעבר הוא זה שיצר את החוקה ואילו הרוב היום שונה, ולכן יש דרישה להכרעת הרוב הנוכחי. בשנות ה 60 פ"ד שעוסק בסוגית ההפלות, בטקסס חוקק חוק שמונע הפלות, בית המשפט קבע שחוק זה אינו חוקתי כיון שהוא פוגע בחוק הפרטיות. בית המשפט הוא הכריע את ההכרעה שהרוב היה אמור להכריע בו . 
לבוחן 

1. בג”צ 98/69 ברגמן נ' שר האוצר, פ"ד כג(1) 693
2. בג”צ 148/73 קניאל נ' שר המשפטים פ"ד כז(1) 794

3. ע"פ 107/73 נגב תחנת שירות לאוטומובילים בע"מ נ' מדינת ישראל, פ"ד כח(1) 640

4. בג”צ 142/89 תנועת לאו"ר נ' יו"ר הכנסת, פ"ד מד(3) 529 (ברק - פסקאות 1, 6, 25-30;  אלון - 2-1)
להשלים שיעור של יום ראשון ויום חמישי     
ציבורי 06/03/04
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	שמגר

	שיוני 
	חוק יסוד ושיריון 
	

	פגיעה 
	לפי הוראות השיריון ואם אין חוק רגיל הקובע כך מפורשות 
	


פ"ד חירות 

בסעיף ספציפי בחוק הבחירות לכנסת אשר קובע כי החלטת ועדת הבחירות היא החלטה סופית ואחרונה . (סע' 137) מול סע' 15 לחוק יסוד השפיטה סע' ג . הוא מפרש את החוק כך שהוא יכול לתת את פסיקתו גם אם זה נדון בסמכות בית משפט אחר.  

ברק גורס שאחרי בנק המזרחי חוק יסוד נימצא בדרגה נורמטיבית גבוהה יותר מאשר חוק הכנסת . פ"ד חירות משלים בצורה מלאה את המהלך החוקתי הוא נותן את ההיתר הסופי והמלא החוקתי לכל חוקי היסוד לרבות אלה שאינם משורינים . 

הבעיה כאן היא שחוקי היסוד הופכים להיות על חוקתיים מתוקף פסיקה של בית המשפט . ומאידך בית המשפט טעון כי הוא כבר אמר למרות שהוא בעצם אמר אחרת. 

(לבדוק את השלמת הטבלה) 

פסילה של חקיקה ראשית הכנסת: 

פ"ד מרכז השקעות – בית המשפט עובר כמה נקודות במהלך פ"ד, הבדיקה היא האם החוק סותר את חוק יסוד חופש העיסוק. לאחר מכן בודקים את סע' 4 (פיסקת ההגבלה של החוק)  

שאמורה לאזן זאת . המרכיבים הנכללים באותה פיסקת הגבלה הם : 

1. הפגיעה תעשה על פי חוק או מכוח הסמכה מפורשת . 

2. החוק הולם את ערכיה של מדינת ישראל.
3. נועד לתכלית ראויה .
4. הפגיעה תהיה מידתית . 

פ"ד התמקד בנושא המידתיות כיון שחוק עונה של שלושת הסעיפים הקודמים . ברק מצעי שלושה מבחני משנה:

1.
ראשון הוא מבחן האמצעי המתאים (קשר בין האמצעי מטרה).

2. 
בדיקה שזה האמצעי שפגיעתו פחותה. 

3. המבחן השלישי הוא האם יש יחס בין התועלת לבין הפגיעה בזכות . 

על פי הצדדים הבעייה נעוצה במבחן השני מאחר ופרק הזמן הוא לא הפגיעה הכי פחותה . כי אפשר היה להשיג את זה באמצעי שפגיעתו פחותה לדוג' 5 שנים במקום 7 . 

הנזק שיגרם למשקיעים מנוסים יהיה גדול מדי עולה על התועלת שבאה מהגשמת החוק הינו המבחן השלישי.  

ברק גורס כי המדינה יכלה לרדת בקו מדורג על מנת לא ליצור קו חיתוך שרירותי . או לשיטתו קביעת נקודת חיתוך על 4 – 5 שנים . 

אולם בפיסקה אחרת שלו ברק מסביר כי יש מתחם מידתי כלשהו של זמן . ומתפקיד השופט רק לפסול רק את מה שמחוץ למתחם . כלומר בית המשפט יכול לקבוע רק חקיקה שלילית . 

על פי ברק בית המשפט יכול לבחור בשלוש אפשרויות ממתי להחיל את החוק . 

רטרוספקטיבית – אחורה עד למועד החקיקה 

אקטיבית – מכאן ואילך 

פרוספקטיבית – מנקודת זמן בעתיד ואילך . 

על פי המרצה – התחולה צריכה להיות רטרו מאחר והחוק אינו תקף, מרגע שחוקק שכן הוא סותר נורמה גבוהה . ושאר האפשרויות יוצרות בעיה נורמטיבית מבחינת בית המשפט מאחר והרטרו הוא הצהרה בלבד . ושאר האפשריות הן ענין שבית המשפט הוא אקטיבי בהן . אולם בית המשפט בוחר באופציה הפרוספקטיבית,  אבל הבעיה נוצרת כתוצאה מיצירת חלל חקיקתי (כולם עכשיו צריכים לעשות את הבחינות שכן מוחקים רק את הוראות המעבר) אבל בפסק הדין יש הוראה המבטלת את סע' 8, אבל הוא דוחה את מועד הבטלות, על מנת שיתנו רישיונות זמנים וכך הוא נותן ארכה לכנסת לחוקק חוק חדש. 

פ"ד צמח -   עוסק בשני מישורים האחד תיקון מיטיב, כלומר אם החוק יתבטל זה יחזור לחוק המקורי ואז המצב יהיה פחות טוב . המישור השני הוא פגיעה מידתית, הפגיעה שאמצעי פחותה כלומר יש אמצעי שפגיעתו היא נמוכה יותר . זמיר קובע כי עצם העובדה שהחוק מיטיב אינו מעלה ואינו מורידה, מאחר ובודקים קדימה.  אבל הדחייה שניתנה היא לא רק על מנת לתת לצבא להתארגן, אלא גם כדי לא להיתקע עם ארבעה ימים (שזה החוק מלפני 1992) .  זמיר קובע כי זכויות עולות כסף, אומנם אפשר להביא את המצב עד אבסורד, אין פרושו שכסף יכול לשמש פרמטר רלוונטי לפגיעה בזכויות אלא שהוא לא יכול לשמש פרמטר לפגיעה בכל מקרה אלא נדרשים אנו לשקללו . 

טענה שנייה היא טענת הזמן, הצבא טוען כי הוא מתכנן את הפחתת זמן המעצר . זמיר דוחה את הנושא וקובע את הלו"ז של הצבא . וקובע כי על פי טענת הצבא 48 יהיה בסדר, כך יהיה . 

גם כבוד יסוד האדם וחירותו למרות שהוא לא משוריין מספרית נהנה מחסינות נורמטיבית ביחס לחוקים אחרים. 

ציבורי 9.3.05

פס"ד רובינשטיין – בימ"ש אומר כנגד טענת רובינשטיין שהסדרים ראשוניים צריכים להיות מוסדרים בחקיקה ראשית והסדרים משניים מוסדרים בחקיקת משנה, ולכן ברגע ששר הביטחון מסדיר את עניין בחורי הישיבה הוא חורג מסמכותו. בימ"ש בעצם מייצר חזקה פרשנית למרות שזהו לא עיקרון כתוב בשום מקום, אלא יציר פסיקה בלבד. כך בימ"ש עונה על השאלה מדוע לשר הביטחון אין סמכות לקבוע את הסדר בחורי הישיבות, אבל עדיין נותרה השאלה, מדוע הגענו למסקנה זו רק כעת?   -  בימ"ש אומר שהוא דן בעניין הזה רק כעת כי רק עכשיו נחקקה בעצם חוקה ובאמת יש מדרג היררכי במדינה, ולכן רק  עכשיו יש חיזוק לאישיות של כל אחד מהמחוקקים ולכן יש צורך עכשיו להבדיל ברצינות בין המחוקק הראשי למחוקק המשנה ולכן עכשיו הוא הזמן הנכון להגיד לשר הביטחון שזה לא בסמכותו להסדיר את עניין בני הישיבות. ולכן הכנסת הקימה את ועדת טל שהסדירה סופית את ענין בחורי הישיבות.  לחשין יש תוספת והוא אומר שספק האם ניתן להכשיר בחקיקה ראשית וספק האם ניתן להכשיר אפילו בחוק יסוד!!!!!!!!!!!!!! חשין אומר בעצם שכל זה מתנגש עם חוק היסוד וזה לא יעבור את פסקת ההגבלה.


[image: image1]
חשין כבר בבנק המזרחי אומר שניתן לפגוע בחוק יסוד באמצעות חוק רגיל מפורש, ולכן ניתן לראות שבפס"ד רובינשטיין , חשין בעצם חוזר בו מדעתו בפס"ד בנק מזרחי, אבל הוא לא אומר את זה בפירוש. ועדיין לא ברור מה עמדתו, מדוע שהדבר לא יוכל להיות  מוסדר אפילו לא בחוק יסוד??? – ניתן לומר שלא יוכלו להסדיר את זה אפילו לא בחוק יסוד כי ישנם עקרונות של השיטה שהם אפילו מעל לעקרונות יסוד, כמו שאמר ברק בבג"צ לאו"ר. ואפשר גם לומר שחשין מגלה עקביות ולדעתו גם מערכת חוקתית היא מוגבלת וישנם דברים שהיא לא מסוגלת לעשות. עד כאן דיברנו על המהפכה שהתרחשה בשנת 92 אבל קיימת עדיין בעיה , שיוזמי חוקי היסוד פתרו אותה בדרך של אטומיזציה, והשאלה המתבקשת היא מה יעשו עם אותן זכויות שלא נכנסו בפועל? סומר במאמרו מציע מס' תיזות שמסבירות כיצד אותם הזכויות בכל מקרה נכנסו לפסיקה ולספרות. סומר מציע מס' תיזות: 

· פסקת המטרה – חוק יסוד זה מטרתו לעגן בחוק את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית – מכאן מבקשים להסיק שערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית כבר מעוגנים מכח פסקה זו. (גם העקרונות שלא מפורשים)
· פסקת עקרונות היסוד – הולכים חזרה לפסקה זו שמפנה למגילת העצמאות ששם מעוגנת ז. כדוגמת השוויון (דב לוין)
· הז. לכבוד (סעיפים 2,4)  - הכל נכלל תחת הז. לכבוד וכמו שהז. לכבוד מוגנת גם כל זכויות הבת שלה כמו השוויון והביטוי והדת
כנגד תיזות אלה יש מס' טענות:

· כל פסקות המטרה ומגילת העצמאות הם בסה"כ כלי פרשני אבל אינן מקור ליצירת נורמות. 
· אם כל הזכויות שגם מפורשות מפורטות מאוחר יותר גם בחוק עצמו, זה בא למעט את כל הזכויות שאינן מפורשות בחוק – וכל הזכויות שאינן מנויות הן רק כלי פרשני.
· הז. לכבוד לא מדברת על דברים כאלה , אלא על עינויים ועל חדירה לפרטיותו של אדם וכו' וכו' וכדאי לנו לפרש דוקא כי: 1. גם מסיבה לשונית פשוטה ו 2. ההיסטוריה החקיקתית שלנו אומרת שכוונת החכ"ים חשבו כך  ו – 3. זה מתאים לזכות לכבוד כפי שנוצרה ע"פ הפסיקה עוד לפני חקיקת חוקי היסוד.
· טענת הנגד הערכית אומרת שהכנסת בחרה לאמץ את דרך האטומיזציה – החלוקה לזכויות, ולכן אם בימ"ש מכניס את הזכויות דרך החלון זה בניגוד לרצון הכנסת וזה לא ראוי
· טענה נוספת היא שברגע שבימ"ש יראה לכנסת שהוא נוטל לעצמו את כל הסמכות לידיים אז הכנסת תפסיק לתת לבימ"ש את היכולת לעשות את זה ולא תחוקק עוד חו"י.
סומר אומר שיש כאן גם טיעון דוקטרינרי כי ע"פ חסידי האוריגינליזם והנון אוריגינליזם לעיתים קשה לדעת מה היתה כוונת המחוקק המקורי וסומר מציע 2 הצעות:

1. בימ"ש רואה שעגלת החוקה נתקעה ולכן הוא לוקח על עצמו את משימת חיקוק החוקה.

2. ישנה בעייתיות מבחינה אנליטית – בעייתיות בתורת האיזונים. סומר אומר שעד 92 היו זכויות שנעצרו למול חקיקה של הכנסת אבל לאחר 92 אם יש התנגשות בין 2 זכויות יסוד מה יעשו? אז בימ"ש בגלל שבמקרה אחת הזכויות כבר  נחקקה והשנייה עדייו לא יאלץ לתת לזכות הכתובה מעמד עליון – אז לכן ישנה בעיה שבימ"ש נדרש אליה ולכן הוא מעלה את קרנם של הזכויות שאינן מנויות.
המצב כרגע הוא שיש כיום איזשהו מאזן אימה שבו הכנסת לא מחוקקת חוקים שמנוגדות לעיקרון השוויון ולכן גם בימ"ש לא פוסל אותם (היה מקרה שבו הכנסת תיקנה חוק שלה אבל לא בימ"ש פסל את החוק אלא הכנסת תיקנה את החוק).

בג"צ השלטון המקומי נ' הכנסת -  זמיר אומר שחו"י אינם אוכלים בקלות כל חוק של הכנסת אלא יש לכל חוק משמעות גדולה וזה לא נכון להתיחס לכל חוק בביקורת כל כך גדולה וצריכים להתייחס לחוקים גם אם הם רגילים ברצינות , ולא בקלות ניתן לפסול חוק וצריך לשקול זאת ברצינות ובכובד ראש. ובימ"ש צריך לדעת שיש לפסול חוק רק במקרים קיצוניים ולנהוג בריסון רב בבואו לפסול חוק.

ציבורי   13.3.05

בימ"ש מחלק את פעולות הכנסת לשלושה תחומים:

1. תפקיד שיפוטי

2. ניהול ענייני הפנים

3. חקיקה – ראשית, משנית
מדוע הממשק של כנסת מול בימ"ש מצריך פיקוח? אלא שבשיטות משפט רבות יש לתת לכנסת ריבונות וחסינות בשביל לתת להם כבוד ויכולת לפעול בחופשיות, וזוהי הנחה בסיסית מסוימת בשיטות משפט רבות.  כיום בימ"ש מנסה להנמיך את הגדר ולהתערב יותר ויותר בפעילות הכנסת בכל התחומים ולא רק בחקיקה ראשית שסותרת את ה"חוקה".

נסקור את פסקי הדין לפי שלבים בהתפתחות:
· פס"ד בצול – סתירה בין עובדה מציאותית לבין חיקוק, בנושא של איזורי גידול מורשים לחזיר, והעותרים הם נוצרים שעותרים לבגצ ומבקשים שגם באיזורם יהיה אסור לגדל, והם טוענים שהמפות המצוינות בחוק לא נמצאות במשרד האיזורי ולכן אין לצמצם את תחולת החוק ולאסור בכל מקום – בימ"ש אומר שאין להרהר אחר המחוקק וגם אם הוא טועה הוא צודק. וברגע שהמחוקק אומר משהו זוהי עובדה מוכחת ובלתי ניתנת לסתירה. וכך גם קיים באנגליה וכו' וכו'...
· פס"ד פלאטו שרון – טענת העותר היתה שאין להשעות את פעילותו עד שהחלטת הערעור בעניינו תהיה סופית, ופלאטו אומר שלכנסת יש 2 סמכויות, להשעות בזמן שההחלטה אינה סופית ואפשרות להרחקה מתי שהפס"ד סופי, ופלאטו אומר שגם סמכות ההשעיה היא רק בעונשים של מעל לשנה וולא רק בסמכות ההרחקה (ששם מפורש שנה במפורש).  2 שאלות עומדות על הפרק: האם לבג"צ סמכות להתערב? גם אם יש סמכות להתערב האם ההחלטה היתה תקינה? ובימ"ש שואל מס' שאלות: 1. האם שי לבימ"ש סמכות להתערב בהחלטת הכנסת? ובימ"ש אומר שיש לו סמכות ע"פ חו"י השפיטה לתת לכל גוף ציבורי המפעיל סמכות ע"פ דין.  2. האם השאלה שפיטה? האם בימ"ש רוצה  בכלל להתערב בנושא כזה? בימ"ש אומר שאין ספק במקרה שלנו כי במקרה הזה הכנסת תפקדה כגוף שיפוטי ולכן ברור שההחלטה שפיטה.  3. האם להתערב בפועל בהנחה שנפל פגם? כן  כי מדובר בחריגה מסמכות של הכנסת. הש' לנודי בדעת מיעוט אומר בימ"ש לעת עתה אינו נוטל ביקורת על החלטות שיפוטיות של הכנסת ולכן אין להתערב בהחלטות הכנסת.
· שריד נ' יו"ר הכנסת  - לפי תקנון הכנסת צריך לקבוע את הצבעת אי האמון לישיבה הקרובה ויו"ר הכנסת דחה את זה בכמה שעות ושריד טוען שזה בשביל לאפשר לחכים לחזור מחו"ל והיו"ר טוען שזה בגלל אזכרה לבן גוריון. בימ"ש בכלל לא נדרש לשאלה האם יש לו סמכות ובימ"ש אומר שכאן זו התערבות בניהול ענייני הפנים ולכן צרך לשאול האם השאלה שפיטה? והאם צריך להתערב? ברק אומר שיש לבדוק כמה מרקם החיים הפרלמנטרים נפגע ומהי מידת הפגיעה בעקרונות היסוד של המשטר החוקתי, בפס"ד זה יש מס' הרחבות – 1. אפשר להתערב לא רק בהחלטות שיפוטיות,     2. לא מסתכלים על חריגה מסמכות אלא על הפגיעה במרקם החיים ובעקרונות החוקתיים.  בפועל העתירה נדחתה בגלל שברק סבר שהפגיעה במקרה הזה היתה פחותה ושיקולי היו"ר לא היו מאוד מוטעים.
· פס"ד כך נ' יו"ר הכנסת – כך היא סיעת יחיד שהגישה הצעת אי אמון והיו"ר אומר שהיא לא יכולה כי היא סיעת יחיד, וסיעות יחיד אינן יכולות כי הן אינן סיעה. כך עותרת נגד והמדינה אומרת ש 1. צריך לנקוט במבחן הסמכות הפונקציונלית ו2. גם אם חרגנו מסמכות הסכסוך אינו שפיט ו 3. ישנו נוהג שקיים מימים ולכן פעלנו נכון. בימ"ש דוחה את אופציה 3 על הסף כי אם הנוהג הוא הפירוש של הס' אולי יש צורך לפרש את הס' מחדש, ואם זו לא הפרשנות, אז אין לכנסת סמכות ליצור לעצמה נוהג מקום שיש תקנון מוסדר שמסדר את ניהול העניינים בכנסת.    בנוגע לשאלת השפיטות טוענת המדינה שזה לא שפיט כי הוא בעל אופי מנהלי ולא מתערבים בזה בכלל, ובימ"ש דוחה טענה זו. בנוגע לשאלת המבחן הראוי ברק אומר שמבחן שריד הוא לא יותר נותן לבימ"ש סמכות אלא אדרבה לעיתים תהיה חריגה מסמכות ועדיין בימ" לא יתערב כי לא נפגע מרקם החיים הפרלמנטרים והוא אומר שמבחן סמכות  הפונקציונלית גם הוא אינו ברור כל כך ולכן אן עדיפות למבחן הסמכות על פני מבחני שריד.
· פס"ד כהנא נ' יו"ר הכנסת -  זהו קרב המאסף של הש' אילון כנגד מבחני ברק (מבחני שריד) השאלה הנדונה היא לגבי הצ"ח שיו"ר הכנסת פסל אותן בגלל גזענות, כהנא אומר שצריך לעשות דבר כזה בחקיקה ראשית ואי אפשר לפסול חקיקה בגלל תקנון הכנסת, בימ"ש לא מתערב בהחלטת היו"ר כי לא נפגע מרקם החיים,  אילון לא מקבל טענת שמגר שזה בסדר וגם הוא דוחה את הטענה אבל בגלל שאין כאן חריגה מסמכות (אילון מנסה לחזור לפס"ד פלאטו שרון) והוא נותן מס' נימוקים:1. זהו המקום היחיד שנוהגים כך     2.אין במבחן הזה שום אוביקטיביות אלא הכח נתון לשיקול דעתו של השופט, וזה חמור דוקא במקום שבין בימ"ש לכנסת כי זה תמיד יהיה בעל מטען פוליטי מסוים. וזה יביא לפוליטיזציה של השפיטה.
· פס"ד פנחסי – פנחסי טוען טענות כגד הסרת חסינותו, ובימ"ש  אומר שבניהול ענייני הפנים תקף מבחן שריד אבל לגבי הפעילות השיפוטית של בימ"ש אין לרסן כפי שנעשה ע"י מבחני שריד, ולכן בימ"ש לא צריך לרסן את בימ,ש על החלטות מין שיפוטיות של הכנסת.
· פס"ד התנועה למען איכות השלטון נ' ועדת הכנסת – מדובר בהטבת הפנסיה של חברי הכנסת גם במקום שהכנסת כיהנה רק 3 שנים במקום 4, והש' ריבלין פותח בהבחנה בין שלוש הקבוצות של החלטות הכנסת ומכל מקום לדעת ריבלין במקרה שלנו יש ענין של חקיקה משנית והוא אומר שגם חקיקת משנה בעיקרון נהנית מחזקת כשרות, אבל משהושלמה חקיקת המשנה היא גם כן ניתנת לביקורת שיפוטית כמו חקיקה ראשית ע"פ הכללים המקובלים.
ס' 19 לחוק יסוד הכנסת:

בג"צ נמרודי – חברה שנפגעה מתיקון לחוק ניירות ערך טוענת שבגלל שהיא היחידה נפגעת מהתיקון לחוק ישנו פגם בהליך ולכן כל ההליך אינו תקין ויש לפסול את התיקון לחוק. בימ"ש דוחה את הטענה במס' טענות: 1. אין חובת שמיעה של ועדת הכנסת ויש רשות והכנסת לא היתה חייבת לשמוע את חברת נמרודי.   2.אפשר לפסול חיקוק בגלל תהליכי הקבלה שלו אבל במקרה שלנו לא היה פגם היורד לשורש ההליך ולכן לא נפסול את החוק במקרה שלנו. כאן יש להבדיל בין ביקורת שיפוטית אפריורית ואפוסטיורית וברק אומר שישנם מיקים מסוימים שבהם ידרש לעשות ביקורת שיפוטית אפריורית ולא אפוסטיורית כפי שנהוג לעשות בדר"כ.

בג"צ כהנא הראשון – הוגשו הצעות חוק והיו"ר החליט לפסול אותן בגלל גזענות, וכהנא סובר שיש ליו"ר סמכות לפסול הצעות חוק רק בגלל אופיין הצורני אבל לא בגלל התוכן שלהם, ובימ"ש אכן מאשר את דעת כהנא ואומר שליו"ר אין סמכות לפסול הצעות חוק, אבל בימ"ש אומר שלכנסת יש סמכות לשנות את ההסדר ולקבוע שליו"ר יהיה סמכות לפסול הצ"ח גם בגלל אופיים התוכני.
בג"צ כהנא 2 – פס"ד זה הוא בדיוק באותו הנושא כמו פס"ד כנהא הראשון אבל כאן כבר יש שינוי של התקנון של הכנסת שמאפשר לפסול הצעות חוק ובימ"ש לא מתערב ומאשר את החלטת היו"ר וסגניו, בימ"ש אומר שצריך להתחשב  באופן שבו מתקבל התקנון (התקנון הוא חקיקת משנה שהליכיה הצורניים דומים לחוק) בימ"ש מוסיף  שהוא אינו נוהג להתערב בניהול הענינים הפנימיים של הכנסת, אבל יש גם שיקול לצד השני שבו תקנון שהוא חקיקת משנה יפסול חקיקה ראשית ובימ"ש פוסק שרק בנסיבות קיצוניות באופיין שמתגלה פגם מהותי אז יתערב בימ"ש אבל בדר"כ יאשרו את החלטות הכנסת (או במקרה הזה היו"ר) ובמקרה שלנו זה לא בעיה מהותית ולכן אין לפסול את קביעת היו"ר שההצ"ח אינן חוקיות.     

אריאל בנדור- במאמרו טוען שס' 19 לחו"י הכנסת צריך להתפרש בצמצום כי כאן הכנסת קובעת את סדרי עבודתה .      הוא גם טוען שנוצר מצב משונה בו חקיקה ראשית של הכנסת עומדת להיפסל בגלל חקיקת משנה כמ במקרה נמרודי. נמרודי אומר ש1. תקנון הכנסת ראוי שלא יעסוק בעניינים מהותיים   ו2. כן גם צריך לפרש את הדוקטרינה הקיימת היום ולכן ס' 134 שמסמיך את היו"ר לפסול הצ"ח נעשה בחוסר סמכות   ו3. בנוגע לעניין נמרודי , לא נראה לו שטענה טכנית תפסול חוק שלם שהתקבל בכנסת, ולכן הוא מציע במקרים שכאלו תהיה ביקורת שיפוטית אפריורית וברגע שזה יהיה לחוק לא יהיה ניתן לפסול את זה בגלל דברים טכניים.
 ציבורי 23.3.05
בעולם יש הבדל בין המודל הפרלמנטרי והמודל הנשיאותי
	פרלמנטרי
	נשיאותי

	רה"מ נבחר ע"י המחוקק
	הנשיא נבחר ע"י העם

	רה"מ – ראשון בין שווים, הממשלה פועלת רצונו
	הסמכות כולה מרוכזת בידי הנשיא , חברי הקבינט סרים למרותו

	חברי הממשלה יכולים להיות גם חברי פרלמנט
	הפרדת רשויות נוקשה, חבר הרשות המבצעת לא יכול לכהן כמחוקק

	הרשות המבצעת תלויה באמון המחוקק
	הרשות המבצעת נבחרת לפז"מ קבוע, בלתי ניתן לקיצור


שם המשחק הוא בין גמישות ליציבות. המערכת הנשיאותית מעניקה יציבות והמערכת הפרלמנטרית היא לעיתים מזועזעת אבל הפרלמנטרית היא גם הרבה יותר גמישה בניגוד לנשיאותית שלעיתים ממשיכה לכהן אבל היא כבולה בכוחה כי הנשיא הוא נציג מפלגה א' בעוד שבתי הנבחרים הם נציגי מפלגה ב' – וזה חוסר בגמישות והתאמה של המערכת הנשיאותית. למודל הנשיאותי יש עוד כמה חסרונות: האם לנוכח העובדה שהכל אצל הנשיא, האם זה נכון שכל הכח יהיה אצל בן אדם אחד, והאם הוא יכול בכלל לעמוד בעומס??? מודל נשיאותי מצמיח אנשים שעוברים מסך טוב אבל לא בהכרח באמת המנהיג הנכון, כך זה כאשר הכח נמצא כולו בידי אדם אחד שנבחר ע"י העם.  מדינת ישראל למשך כמה שנים נטשה את המודל הפרלמנטרי הטהור ועברה למודל משולב של 2 השיטות . אחת ההנחות שעמדה מאחורי השינוי הוא ביסוס הרשות המבצעת ומניעת הסחטנות. חוק יסוד הממשלה החדש של בחירות 96 ו-99 שוריין ברוב של 61 חכ"ים אבל מס' חברי הכנסת של שתי המפלגות הגדולות היו סה"כ 45 וחשבו שאולי ניתקע עם החוק לנצח. עוד הבדל שהיה קיים בתקופה המעורבת הוא האחריות המיניסטריאלית למול האחריות המשותפת, מיניסטריאלית זו אחריות כל שר למילוי המשימות של משרדו והוא זה שנושא באחריות לכשלים שלו.  האחריות המשותפת כוללת 2 פנים – 1. הממשלה אחראית למעשיו של כל שר ושר, 2. כל שר מחויב למעשיה של הממשלה.
במדינת ישראל יש בחירות ב4 מקרים:
1. הבחירות מתקיימות במועדן – ס' 9 לחו"י הכנסת

2. הבחירות לכנסת מוקדמות – א. הכנסת מחליטה להתפזר 34-36 לחו"י הכנסת
                                                   ב. ס' 11ב לחו"י הממשלה – במידה והמועמדים להרכבת הממשלה לא 

                                                           מצליחים להרכיב ממשלה זה כמו שהכנסת מתפזרת.

                                                  ג. אי קבלת תקציב תוך 3 חודשים מתחילת השנה (ס' 36א לחו"י 

                                                      הממשלה)

      3. כאשר הממשלה המכהנת מתפטרת –   א. ס' 18 הפסקת כהונת רה"מ מחמת עבירה


ב. התפטרות ראש הממשלה (ס' 19 לחו"י)


ג. רה"מ שחדל להיות חבר כנסת


ד.הבעת אי אמון בממשלה – ס' 28א

ה. נבצר מרה"מ למלא תפקידו יש לו 100 יום ארכה ואז ממנים 


      מישהו אחר. – ס' 20 לחו"י הממשלה.

4. כאשר רה"מ – ס' 29 לחו"י הממשלה – נוכח רה"מ כי קיים רוב בכנסת לפעולתה, רשאי הוא בהסכמת נשיא המדינה לפזר את הכנסת, אבל החכ"ים יכולים להביא עצומה ולנסות לשנות את החלטת הנשיא.
אם לא מעוניינים בראש ממשלה מסוים יש צורך ב-61 שרוצים להפיל את ראש הממשלה וצריך גם שיהיה מחליף לראש הממשלה – כלומר הבעת אי אמון קונסטרוקטיבית. 
הממשלה הרכבתה והרכבה
 הסכמים פוליטיים – בתוך מפלגות ובין מפלגות בין נושאי משרות ונוגעים למבנה השלטון לדוג' הסכם הרכבת ממשלה. 

זה לא ממש חשוב אם להסכם פוליטי יש תוקף כחוזה או לא: כמה דוגמאות וסיבות...
· הלכת ההשתחררות – עקרון משפטי שנולד בתחום המשפט הציבורי, המדינה כורתת הרבה חוזים עם כל מיני גורמים ועד עכשיו חשבנו שלמדינה יש הרבה כוחות בגלל הכוחות הגדולים שלה, אבל בתחום המשפט המנהלי יש למדינה גם כמה פריבילגיות ואחת מהן היא הלכת ההשתחררות, שהמדינה יכולה להשתחרר כמו פס"ד רגב. בימ"ש קבע שהלכת ההשתחררות חלה בהסכמים פוליטיים בקל וחומר (פס"ד שרשבסקי) וזאת מכמה סיבות: 1. הסכמים אלו מחייבים יתר גמישות.(אם זה לא יתאים  ישנו את ההסכם)  2. 2 הצדדים נאמני ציבור ורוצים את טובתו ואם בהסכם שרק אחד הצדדים רוצה בטובת הציבור ניתן להשתחרר קל וחומר בהסכם בין 2 גופים שרוצים בטובת המדינה. 
· יש איסור לכלול תניות בעלות אופי כספי – שריון ההסכמים הפוליטיים, בימ"ש יסרב לאוכפו וזה מעוגן בחוק הממשלה – ס' 2.
· הסעדים שבימ"ש מוכן להעניק מוגבלים מאוד – ברק בשרשבסקי אומר שהצד שהפרו כנגדו את ההסכם רשאי לבטלו והוא אומר שהאכיפה היא קשה ולכן בימ"ש יצביע על האשם בהסכם אבל הוא יימנע  מלאכוף את ההסכם.
· גם מי שסבור שלהסכם פוליטי אין תוקף מחייב לא יימנע מלדון באותו הסכם, למשל הש' חשין סבור שלהסכם פוליטי אין תוקף מחייב ושבימ"ש מעולם לא דן בהסכם כזה אבל הוא עצמו אומר בפס"ד ולנר שבימ"ש ידון בהסכם כזה ויכול  להכריז עליו כבטל וכנוגד את תקנת הציבור.
פס"ד ולנר – נדון הסכם קואליציוני שבו נאמר שיש סטטוס קוו ובמידה והוא יופר אז המפלגות מתחייבות לתקן אותו, העותרים אומרים שהסכם זה נוגד את תקנת הציבור ולכן הם מבקשים להורות ל בטלות, ברק אומר בדעת מיעוט שאכן הסעיף נוגד את תקנ"צ כי זה יגרום לאיבוד אמון הציבור בבימ"ש כי התוצאה כבר ידועה מראש כי יש להניח שהשופט לא מכריע יותר לפי השקפת עולמו אלא לפי החלטת המחוקק כי גם השופטים לא ירצו שיהפכו את פסק דינם. הנימוק השני של ברק הוא שההסכם הוא לא רק עוקף בג"צ אלא גם עוקף דמוקרטיה כי לכל מערכת יש את תפקידה ותפקיד הרשות המחוקקת הוא עיצוב הנורמות והמחוקק רשאי לשנות את הנורמות באמצעות החקיקה אבל ההסכם הזה מייתר למעשה לחלוטין את תפקיד בימ"ש במערכת הדמוקרטית. חשין – מנסה למצוא את היחס בין המצע של המפלגה להסכם קואליציוני והוא אומר שכמו שמכירים במצע של מפלגה כך צריך להכיר גם בהסכם הפוליטי וכמו שהיו מאשרים את זה בתור המצע כך גם צריך לאשר הסכם קואליציוני שכזה, ברק עונה ואומר שיש 2 מדרגות: 1. יש כאן 2 מדרגות ולא כל פעם שנאשר מצע נאשר גם כל הסכם קואליציוני בעל אותו תוכן. 2. גם הנחת הבסיס שלכאורה היינו מאשרים כזה מצע היא שגויה וגם בתור מצע לא בטוח שהיינו מאשרים מצע שכזה. גולדברג -  גולדברג אומר שאם בימ"ש יקבל את העתירה אז ייגרם לו יותר נזק מתועלת, הוא בעיקרון שייך לשמגר וחשין כי הוא מצטרף לדעתם ומצד שני הוא גם מצטרף  לברק ואור והוא למרות שמסכים איתם אומר שזה יגרום נזק לבימ"ש ןלכן פוסק לצד השני.
פיקוח שיפוטי בשאלת סמכותו של רה"מ להעביר שר מכהונתו
ס' 22ב – רה"מ רשאי להעביר אם החליט כן להעביר שר מתפקידו, מתי רשאי הופך להיות חייב, ומתי החלטתו של רה"מ תהיה בלתי חוקית ותוכרז כך ע"י בימ"ש? 

ההלכה של פרשיות דרעי ופנחסי – שברגע שבו מוגש כתב אישום חובתו של ראש ממשלה לפטר את השר או הסגן, בפרשת הנגבי הראשונה ביקשו לפטר את הנגבי כי הוא היה מעורב מעורבות לא ראויה במינויו של רוני בר און ליועמ"ש במסגרת בראון – חברון. בימ"ש קבע שע"מ שיועבר שר מתפקידו צריך להיות מוגש כתב אישום בעבירה שיש עימה קלון. חשין אומר שהמבחן איננו האם הוגש כתב אישום אלא מהו משקל הראיות  הכללי והסבירות שלהן.( זה כבר בפרשת הנגבי השניה). חשין אומר שצריך להיזהר עם הכלל  שיש חובה לפטר ברגע שיש כתב אישום כי אז אתה לוקח את הסמכות מבימ"ש ונותן אותו ליועמ"ש. מדברי דורנר יוצא שצריך שיתקיימו 2 תנאים: 1.יש עבירה שיש עמה קלון. 2. לדעת רה"מ יש סיכוי סביר להרשעה. לדעת חשין במיעוט אפילו כשלא מוגש כתב אישום עדיין אם הסבירות אומרת שצריך לפטר אותו אז צריך ויש חובה לפטר. מכל מקום בפרשת הנגבי השניה חשין בדעת מיעוט  ושם הדבר הוכרע בגלל שיש ניגוד עניינים בעיקר בכהונתו כשר משטרה ודורנר מוסיפה ואומרת שעצם ההחלטה להעביר אדם רק בגלל המלצת משטרה נותנת כח עודף שאינו נצרך למשטרה.  ניתן לחשוב על טענת נגד לפיטורים האלו ולטעון כמו טענת עובד ציבור נבחר ציבור כפי שנטענה בבג"צ אמיתי. ברק מבחין  בין עובד ציבור לנבחר ציבור ואומר שגם נבחר ציבור שלכאורה פחות כפוף לביקורת שיפוטית גם הוא כפוף לבימ"ש וצריך לעשות שימוש בסמכות  אפילו ביתר שאת כי לנבחר ציבור יש חובה מוגברת  לטובת הציבור.ברק מוסיף בבג"צ אמיתי עוד טיעון ואומר שסגן שר הוא אפילו לא נבחר ציבור כי הוא נבחר ציבור בתור ח"כ  ולא בתור שר או סגן שר, ויש צדדים לכאן ולכאן. הנקודה האחרונה היא משקלו של העדר האפשרות להעמיד לדין כאשר הכנסת לא מוכנה להסיר חסינות, ברק אומר שזה עומד כחובה על רה"מ להעביר את השר מתפקידו כי לאור העבירות היוחסות לשר ולאור הפגיעה בציבור שמי שמייצג אותה הוא פושע יש חובה לרה"מ לפטר אותו. 
ס' 23ב קובע שאם יש עבירה שיש בה קלון אז השר מפוטר אבל בעצם הפסיקה כבר פיטרה אותו עוד ברגע הגשת כתב האישום.
ציבורי 30.3.05
האם קיימות נסיבות שבהן החלטה של רה"מ לפטר היא שימוש לרעה בזכות שבימ"ש יפסול – שאלה זו עמדה בפס"ד פוקס ובימ"ש דחה את זה בסוף. סיפור המשה הוא פיטורי שרון את ליברמן ואילון לצורך תכנית ההתנתקות, בימ"ש היה צריך להכריע  בשאלה האם הוא עשה את זה בסמכות. לדעת גידי צריך לחלק את זה ל-2 שאלות משנה:1. מהם  התנאים הנדרשים להכשרת שינוי קווי היסוד או  עקרונות מדיניות ממשלתית – ס' 13 לחו"י הממשלה קובע מכשיר שמחייב דיון רציני במחוקק ע"מ שיהיה ניתן לשנות את קווי היסוד של הממשלה , ניתן לומר שבמידה והממשלה שינתה את קווי היסוד שלה ניתן להפיל אותה בהצבעת אי אמון אבל זה בעייתי כי זה לא מכשיר יותר מדי ריאלי . ניתן לומר שניתנה סמכות להתנגד ע"י התנגדות לחוק פינוי פיצוי אבל זה גם לא תופס מים כי הסיבה שהחוק הזה נחקק הוא בגלל עיקרון חוקיות המנהל ולא על מנת להכריז על מדיניות הממשלה                        ברק בפס"ד אומר שרה"מ יכול לשנות את דעתו כי אם נאסור עליו לשנות את דעתו אז אנחנו כובלים את יכולתו לשנות את מדיניותו והרי המצב בארץ משתנה, הבעיה היא שהוא מציג מהלך של שחור ולבן אבל הוא לא עונה מה קורה אולי יוכלו להכריז על שינוי מדיניות בצורה רשמית.
2. האם ומתי ניתן לפטר שרים לצורך כך – השאלה הזו היא פחות דומיננטית כי אם צריך ממילא לקבל אישור על קווי המדיניות החדשים אז ממילא הוא יקבל אישור ויוכל לפטר שרים. ברק אומר שאם רה"מ סבור שבכדי  לשנות את המדיניות אז צריך לפטר אז ניתן לפטר. ברק נותן תשובה למצב של אחרי דיון בממשלה , בכל הנוגע ללפני הדיון בממשלה אז יש 2 אפשרויות אם היה לרה"מ רוב בממשלה או שלא היה לו רוב בממשלה וברק אומר שניתן לו לפטר ע"מ שיוכל לשנות את המדיניות. לדעת גידי ברק טועה כי הוא לוקח את השיטה שלנו לכיוון השיטה הנשיאותית .
הש' א' לוי אומר שהחוק באמת מאפשר אבל צריך לשנות את החוק – אבל יש חומרה בהחלטה של בימ"ש במקרה הזה כי במידה ויש רה"מ מיליטנטי אז אי אפשר  בעצם לעצור אותו.
להשלים את השיעור של ה-30.3 ככה זה כשצריך לשירותים.....

ההמשך – 

ציבורי 3.4.05
היועמ"ש – אחת המשרות החשובות ורבות ההשפעה ועדיין אינה מוסדרת בחוק, סדרי המינוי - הס' הוא ס'5 לחוק שירות המדינה והמינויים. הממשלה רשאית לקבוע הסדרי המינוי ואם היא לא עשתה זאת אז זה ע"פ החוק, השר הנגבי בזמנו מינה ועדה בראשות שמגר לבחינת מינויו של היועמ"ש, לאחריה ביילין הציע הצ"ח  ובינתיים הממשלה קיבלה את המלצות ועדת שמגר, נוהל המינוי שהתקבל כולל  - מוקמת ועדה מקצועית ציבורית בת 5 חברים שבראשה שופט בימ"ש עליון, שממונה ע"י נשיא בימ"ש העליון ועוד מס' אנשים, רשאים להציע מועמדים רה"מ או חבר מחברי הועדה, תנאי הכשירות הם כמו למשרת שופט בימ"ש עליון, פרסום שמות המועמדים צריך להיות לפחות 21 יום לפני פרסום המסקנות, מסקנות הועדה לא חייבות להיות חד משמעיות והיא יכולה  להמליץ על 2 אנשים, הכהונה היא ל-6 שנים, ועל מנת להעבירו מתפקידו יש מס' תנאים מוגדרים שחייבים להתקיים . ליועמ"ש ישנם הרבה מאוד סמכויות בגלל תאונת דרכים היסטורית  שהעניקו לו הרבה מאוד סמכויות. נכון להיום המשרה חזרה להיות אצל איש מאנשי הפרקליטות. 
תפקידי היועמ"ש :
1. לעמוד בראש התביעה הפלילית במדינה – סמכות ההכרעה האחרונה לענין הגשת כתבי אישום, במסגרת תפקידיו כראש התביעה ישנם מס' סמכויות נוספות: א.  הגשת עררים            ב. עיכוב הליכים – בכל שלב שלפני גזר הדין הוא יכול לעכב את ההליכים. ס' 34 לחו"י הממשלה  הוא חשוב לענייננו ואומר ששר מוסמך להתקין תקנות לצורך ביצוע החוק , אבל הוא מגביל את השר ליטול סמכויות בעלות אופי שיפוטי. תכלית הס' הזה היא למנוע התערבות פוליטית בהחלטה לפתוח חקירה נגד אישים פוליטיים
2. תפקיד ייעוצי פרשני – מוסמך להנחות את רשויות השלטון ביחס לפרשנות החוק. נותן שירותי יעוץ ממשלה בנוגע לחוקיות של החלטות ממשלה
3. ייצוג בבית משפט – בחלק מהמקרים החוק קובע חובת ייצוג ע"י היועמ"ש , במקרים אחרים נתונה ליועמ"ש הרשות לייצג רק אם הוא רוצה. ישנה זיקה בין הסמכות לייעץ לסמכות לייצג – וזה נידון בבג"צ אמיתי (פנחסי) ובבג"צ התנועה לאיכות השלטון (דרעי) , במקרים אלו היועמ"ש סירב לייצג את  הממשלה, והיועמ"ש מסרב גם לתת לרה"מ להיות מיוצג ע"י מישהו אחר, כך שרה"מ מיוצג ע"י מכתב מטעמו ובימ"ש מקבל את עמדת היועמ"ש ואומר שנאמנות של היועמ"ש לחוק חזקה מנאמנותו לממשלה ולכן מוטלת עליו חובה להיות נאמן לחוק קודם לכל. והיתה הצעה לשנות את שמו ליועץ המשפטי למדינה. גם בפרשת דרעי מצא מתייחס לנושא ומסתייג מעצם העובדה שרה"מ לא קיבל את עמדת היועמ"ש, ומצא אומר שברגע שהיועמ"ש  פירש את החוק כפי שהוא, מחויב רה"מ והממשלה לקיים את החוק כפי פרשנותו ע"י היועמ"ש. אבל בעצם לכאורה  בימ"ש לא היה צריך להתייחס לעמדה של רבין, אבל מצא בהמשך דבריו מתייחס לדילמה ביןעמדת היועמ"ש לעמדת רה"מ, ויש כאן סוג של סתירה פנימית, מכאן שיש מצב להתערב בדעתו של היועמ"ש ולהחליט לטובת דעת רה"מ. אם כן מדוע באמת לא לתת לרשויות השלטון אפשרות לייצוג שלא ע"י היועמ"ש ובאמת ועדת שמגר אכן נותנת רשות כזו אבל רק במקרים שלא מדובר באי חוקיות גלויה וברורה. 
מבקר המדינה
אחד הכלים החשובים שעומדים לרשות הציבור כדי לפקח על הרשות המבצעת  הוא בעיקר כלי של הכנסת וכך מוגדר בס' 6 לחו"י מבקר המדינה , מעמד מבקר המדינה מוסדרים בחוק מבקר המדינה  (החו"י קובע רק את העקרונות). ס' 2 לחו"י מבקר המדינה וס' 9,10 לחוק מבקר המדינה עוסקים בושאים שאותם מבקרים ואת הגופים המבוקרים , מבקר המדינה חשוף במידת מה לביקורת שיפוטית.

ועדות החקירה
מוסד רב עוצמה שמוסדר בחוק על רקע פרשת לבון, מחלוקת בין גרסת לבון לבין גרסת ג'יבלי (מי נתן את ההוראה  - לגבי עסק הביש) . מוסד הועדה הוקם בגלל שבפרשה זו לא היו ועדות רציניות ולכן הוא נמשך זמן רב. זהו גוף בעל סממנים של בית משפט, ויש לו הכרעות מחייבות ועם זאת יש לציין שהממשלה לא חייבת לקבל את המלצות הועדה עם זאת ע"פ כללי המשפט המנהלי עצם ההחלטה להתייעץ עם הועדה מטילה חובה להתחשב בהמלצות הועדה, ובמקרה כזה בימ"ש יתערב  - לאו דוקא בחיוב ביצוע ההמלצות אבל יש צורך להתחשב בהם. זה יהיה גם לא ראוי  לחייב התחשבות בהמלצות הועדה, לדוג' ועדת אור על אירועי אוקטובר שרצו להתחשב בה עוד לפני שהיא פורסמה. מי יכול להקים ועדת חקירה?   א. הממשלה – ס' 1 לחוק ועדות חקירה                  ב.הועדה לענייני ביקורת המדינה של הכנסת וסה מכח ס' 14ב לחוק מבקר המדינה .   מהם נושאי החקירה? א. ענין חשוב למדינה בעל חשיבות ציבורית הטעון בירור   ב.ישנה הפניה בחוק להקים ברשימה ספציפית של טענות.   בפועל מקימים מתי שרוצים !!!!! האם אפשר להתערב בהחלטת הממשלה להקים ועדת חקירה או לא?? התשובה שהיתה אמורה  להיות לא , אבל בימ"ש בפרשת רונאל אומר שסמכות הביקורת על ההחלטה להקים ועדת חקירה היא מצומצמת מאוד אבל הוא לא שולל מעצמו את הכח בצורה מוחלטת.
מבוא לזכויות האזרח

להשלים מאנה
במקום אחד בימ"ש לא יכל להתערב והוא כאשר מדובר בפגיעה בזכויות אדם שכתובה בחוק הכנסת וזה בגלל שעד פס"ד....  בימ"ש לא ראה עצמו מוסמך לפסול חקיקה ראשית של הכנסת  , עקרונית בימ"ש יכל לפסול ב-2 טענות : חוסר סמכות ופגם בשיקול הדעת. חוסר סמכות – פס"ד מיטרני , שמגר חוזר על ההכרה בקיומן של זכויות ואומר שתנאי לפגיעה בזכויות אדם הוא הסמכה מפורשת של המחוקק את הרשות המבצעת לפעול בצורה שפוגעת בזכויות, שמגר דורש הסמכה מפורשת והשאלה היא מה נוסחו של הסמכה מפורשת והוא אומר שהוראות המחוקק הראשי צריכות להיות ברורות ומפורשות כלפי מחוקק המשנה שיתקין תקנות לגבי העיסוק במקצוע פלוני. אורן גזל אומר שדעתו של שמגר לא עולה בקנה אחד עם תוצאה של מספר פס"דים והיו כאלה שהסתפקו ברמה נמוכה יותר של הסמכה (תכלית החוק) והיו כאלה שאפילו עוד יותר טשטשו והסתפקו בהסמכה רגילה (הכח הבסיסי שיש בידי שרים לתקן תקנות).  ישנם אם כן 3 גישות להסמכה: הסמכה מפורשת –שמגר במטרני

הסמכה מכח תכלית החוק - פס"ד פורז – הרכב הגוף הבוחר את רב העיר ת"א, ואחד הגופים הוא מועצת עיריית ת"א שמורכבת גם מנשים, ונעשה שם מעשה שבעיקרון הוא בחוסר סמכות, אבל ברק ממשיך את הדיון ואומר שיש בעיה באיזון בין התכליות הללו לבין הזכות לשויון כלומר לפי ברק זהו פגם בשיקול הדעת , כלומר ברק מכיר לעיתים בתכלית החוק כדי לפגוע בשויון.

הסמכה רגילה 
גזל היה מעדיף שיוצב סטנדרט נמוך יותר מאשר הסמכה מפורשת כי זה כובל את הרשות המבצעת וזה לא יתיר פגיעה חופשית בזכויות האזרח כי תמיד הוא אומר שניתן להעמיד את זה אחרי זה בביקורת שיפוטית.
ע"פ גזל - הרשות המבצעת מקבלת החלטות בשני מישורים: מישור ביצועי -  צריך לאמץ סטנדרט נמוך יותר של הסמכה .מישור חקיקתי – צריך סטנדרט גבוה יותר של הסמכה כי אז היקף הפגיעה הוא הרבה יותר גדול כי הוא חל גם מבחינת קביעת נורמה וזה גם כללי לגבי כולם.   יש התייחסות לדבר זה בפרשת לם של השופטת דורנר – כאשר משרד החינוך מחליט שהוא יקבל רק אבחונים של פסיכולוגים קליניים, ומשרד החינוך אומר שהוא לא אוסר עליהם ובימ"ש אומר שיש למשרד החינוך מונופול – בדיון בפסקת ההגבלה דורנר עוברת מבחינת ההסמכה המפורשת לבחינת תכלית החוק והיא מוכנה להסיק הסמכה גם אם זה לא נאמר במפורש אבל היא אומרת שיש בעיה מאז חיקוקו של חו"י חופש העיסוק, כלומר בעבר היה אפשרי להכיר בהסמכה מכח תכלית החוק אבל מאז שיש את חו"י וכשמדובר בזכויות מנויות אז ההסמכה חייבת להיות בחוק. אבל היא אומרת בהמשך דבריה שגם מכח תכלית החוק היא היתה מגיעה לאותה המסקנה. 
לאחר שטיפלנו ב"חוסר סמכות" יש לטפל גם ב"פגם בשיקול הדעת"...

פגם בשיקול הדעת – האם הפגיעה בזכויות האדם היא מוצדקת בנסיבות הענין?  יש שני מצבים והפסיקה טרחה לאבחן בין שני המצבים, ברק בפס"ד חורב ובפס"ד דיין:
1. זכות – אינטרס ציבורי – למשל חופש הביטוי ובטחון המדינה יש לערוך איזון אנכי – הכרעה – או שהזכות גוברת או שהאינטרס גובר ומי שגובר יקבל היקף התפרשות מלא שנקבע ע"פ נוסחת האיזון. איזון אנכי כי אחד הוא מעל השני , בעיקרון האינטרס הוא מעל הזכות אבל בתנאי שמשתכללים שני נתונים: הסתברות הפגיעה וחומרת הפגיעה באינטרס הציבורי – נאפשר פגיעה בחופש הביטוי  כאשר נתברר שיש הסתברות גבוהה לחומרה גדולה של פגיעה באינטרס הציבורי. ואם זה לא יהיה כך אז ניתן הגנה לזכות, הגנה מלאה .  אם כן, זה לא בדיוק נכון להגיד שהאינטרס הוא מעל הזכות כי ישנם מקרים רבים שבימ"ש יחליט ששני התנאים לא מתקיימים ולכן הזכות תגבר.  לבימ"ש יש 2 נקודות שבהן הוא עושה מה שוא רוצה – עריכת נוסחת האיזון, וגם הוא בעצם זה שמחליט לשקף את המציאות ולהחיל אותה לתוך הנוסחה שהוא בעצמו ערך.  
2. זכות – זכות אחרת – למשל חופש התנועה וחופש ההפגנה יש לערוך איזון אופקי – פשרה – כל אחת מהזכויות מקבלת קצת אבל לא את הכל, כל זכות תקבל מקצת ממנה אבל אף זכות לא תישלל לגמרי, לדוג' אי אפשר לחסום את כל חמשת הנתיבים אלא רק חלק מהם ובמקום פחות מרכזי, וכך נפגעות שתי הזכויות אך לא נשללות לגמרי. איזון אופקי כי שניהם הם באותו מעמד.
יהיה מי שיאמר (זמיר) שאין ללכת בשתי דרכים נפרדות ואין להבדיל בין התנגשות זכות להתנגשות אינטרס ותמיד צריך להתחיל בדרך של פשרה ורק לבסוף להגיע לדרך של הכרעה, אבל לדעת זמיר אין צורך מראש להיכנס לתוואי שהוא ברור וידוע מראש, של הכרעה או פשרה, אפשר ללכת בשתי הדרכים בכל מקרה להתחיל בפשרה ואם אי אפשר אז להכריע בין שתי הזכויות. שני המבחנים האלה הם טרום 92 ואחרי 92 הדבר גלום בפסקת ההגבלה במבחני המידתיות.

ציבורי 6.4.05
החל משנת 92 המבחנים שהיו רלבנטים עד כה רק לרשות המבצעת כעת הם תקפים גם לגבי הרשות המחוקקת, וקיים לכאורה מבחן איזון חדש – פסקת ההגבלה. פסקת ההגבלה כוללת 4 תנאים: חוק, תכלית ראויה, ערכים ההולמים, מידתיות. הערך הרלבנטי הוא מידתיות וברק  בפס"ד לשכת מנהלי השקעות מציע 3 מבחנים לבחינת המידתיות" 1. קשר אמצעי מטרה     

2.האמצעי שפגיעתו פחותה           

3.התועלת עולה על הנזק  .
 לדעת גידי יש במבחני המידתיות שילוב של האיזון האופקי והאנכי ושילוב מוצלח בין השניים . המבחן השני של האמצעי שפגיעתו פחותה זה בעצם מבחן האיזון האופקי כי הוא משקלל לא רק את הפגיעה אלא גם את ההגנה מנגד. המבחן השלישי משכלל את שיטת האיזונים שהיתה נהוגה עד עכשיו והוא בעצם מכליל בתוכו גם את האיזון האופקי כי גם אם מצאת פשרה עדיין יכולה להיות הכרעה לטובת הערך שלא מוכנים לפגוע בו בכלל . 
אז מה קורה היום , האם מפעילים את מבחני המידתיות או מבחני האיזון הישנים? האם זה משנה אם זה זכויות מנויות או לא מנויות? הש' דורנר אומרת בפס"ד אינדור אומרת שמבחני המידתיות עובדות גם כלפי זכויות לא מנויות. גידי טוען שבימ"ש פועל לפעמים במבחן המידתיות ולעיתים במבחן האיזונים או מתוך היסח הדעת או כי זה מועיל לו... ניתן לראות דבר זה במס' פס"דים – פס"ד גור אריה – היישוב מצפה כרמים שעושים עליו סרט ואומרים להם שזה ישודר בשבת. אנשי היישוב אומרים שיש פגיעה בחופש הדת ודורנר מקבלת את זה וברק אומר שזה פוגע ברגשות הדת וזה לא זכות אלא רק אינטרס. וכאן בעצם נגמר הדיון. פס"ד חורב – פרשת בר אילן – חופש התנועה ומולו רגשות הדת או חופש הדת ברק אומר שצריך להשוות בין חופש התנועה לחופש הביטוי ולכן צריך לעשות כמו שהוא עשה בגור אריה ולעשות איזון אנכי אבל הוא מפעיל דווקא את מבחני המידתיות וברק מפעיל אותם כי הוא רוצה פשרה שתפתח את הכביש קצת ותסגור קצת. ניתן לראות שברק מפעיל את מה שהוא רוצה בהתאם למה שנוח לו. אבל הוא גם מרגיש שהוא מגזים והוא מוסיף ואומר שאם נקבל את טענת העותרים ונידרש לאיזון אנכי אז ייוצר מדרון חלקלק ונסגור לאט לאט גם את הטלויזיה והרדיו. לכאורה מבחני האיזון עברו מהעולם אבל בפועל במס' פסקי דין ניתן לראות שלדעת דורנר וברק מבחן האיזון האופקי עדיין תקף לגבי איזון בין 2 זכויות ופסקת ההגבלה נתנה מענה ותחליף רק כנגד נוסחת האיזון האנכי. 
מה לגבי חוקי יסוד שאין בם נוסחת איזון? פס"ד חרות ברק אומר שאפשר לפגוע או באמצעות פסקת ההגבלה או באמצעות חו"י זמיר מנסה בפרשת הופנונג ומציע לייבא את מבחני פסקת ההגבלה לתוך חו"י הכנסת ברק עונה לו שההצעה מעניינת אבל זה לא במקום הנכון, כי ע"פ ברק זמיר מכניס את פסקת ההגבלה מוקדם מדי כדי לבדוק האם יש פגיעה בזכות וע"פ ברק ובכלל צריך לבדוק את פסקת ההגבלה רק בזמן שגילית כבר שיש פגיעה בחו"י רק אז אתה הולך ובודק איך זה עובד לפי פסקת ההגבלה. אבל גם ברק וגם זמיר מסכימים שאפשר לייבא את פסקת ההגבלה גם לפגיעה בחוקי יסוד שאין בהם את פסקת ההגבלה.
בפס"ד פלונית נ' בי"ד למשמעת שואלים מה קורה כאשר יש סתירה בין 2 חו"י  - עקרון הפומביות שבחו"י השפיטה לבין הזכות לפרטיות. דורנר אומרת שעדיפה  הזכות הספציפית על פני הזכות הכללית ולכן יש עדיפות לפומביות על פני הזכות לפרטיות. ברק חולק ואומר שבעימות בין נורמות חוקתיות צריך לאזן תוך התיחסותלמכלול הנתונים ויש לאזן בהתאם להרבה נתונים, זה לא נראה לברק לו כי ע"פ דורנר יש מצב בו הפרטיות לו חלה וברק מסתייג מזה ורוצה שזה יחול תמיד אלא שלפעמים מאזנים את זה.  זה עולה בקנה אחד עם גישתו להרחיב עד כמה שניתן את היקף הזכויות וכל פעם שמשהו מתנגש  אז זו תהיה הצדקה ספציפית לפגיעה ולא מקום כללי שבו הזכות לא חלה.
ציבורי 10.4.05
פס"ד האגודה לזכויות האזרח – ס' שמירת הדינים בחו"י חופש העיסוק – בשנת 94 תיקן בימ"ש את חו"י חופש העיסוק הקודם משנת 92, ואז הוא הוארך עד 96, 98, 2002 – ואז הוא כבר לא הוארך. סיפור העתירה הוא שברגע שהאריכו את זה באיחור אז  אין הוראת שעה, ולכן היה זמן של ואקום. הש' גולדברג מציע 3 מודלים לבטל חוק מול חוק יסוד: בטלות מוחלטת – בימ"ש מכריז שהחוק בטל


נפסדות – מאפשר לבימ"ש גמישות מלאה והביטול יכול להיות רטרואקטיבי או פרוספקטיבי, ויש שק"ד לבימ"ש


בטלות יחסית – מודל גמיש שמאפשר לעשות מה שרוצים, גם כאן יש שק"ד  לבימ"ש, אבל הוא מאפשר אפילו גמישות יותר גדולה כי הוא מאפשר להשאיר את החוק לצורך מערכת עובדות אחת אבל מבטל אותה לצורך מערכת עובדות אחרת. 

(בפס"ד גניס בימ"ש יכל לאמץ את מודל הבטלות היחסית לכאורה אבל הוא נקט בפועל בגישה אחרת) גולדברג אומר שבפס"ד זה בכל מקרה לפי כל הגישות העתירה נדחית כי ברור שרצון המחוקק לא היה להשאיר את הואקום החקיקתי. זמיר מוסיף ומכריע שהוא בוחר במודל של בטלות יחסית והוא אומר שזה כולל גם את  מודל הבטלות המוחלטת, וברגע שבוחרים את מודל הבטלות היחסית זה בעצם כמו לקבל את מודל הבטלות המוחלטת עם חריגים ולכן עדיף לקבל מראש את מודל הבטלות היחסית בלי להעמיס עלינו קבלת עוד חריגים. המודל השליט היום הוא מודל הבטלות היחסית וגם זמיר וגם גולדברג מגיעים בסוף לאותה התוצאה.

פס"ד גניס – ס' 6 באיזה חוק שנותן זכאות לאנשים מסוימים לקבל כסף על מנת לגור ולהרחיב דירה בירושלים, וחוק ההסדרים עושה בלאגן ומשעה תחולת חוק שלם והבעיה בחוק היא שהוא למפרע, בימ"ש מתפצל, טירקל מצא וריבלין אומרים לבטל את מרכיב הלמפרע  לגמרי, בעוד שחשין וברק אומרים שמבטלים את מרכיב הלמפרע רק לגבי מי שהסתמך על החוק. חשין משיב על השאלה איך אפשר לעשות את ההפרדה בין מי שהסתמך לבין מי שלא, ואומר שבימ"ש עוסק בחקיקה שיפוטית לא פעם כך למשל כשהוא מבטל חוק או שהוא מבטל חוק מתאריך מסוים והלאה. חשין נותן תשובה נוספת ואומר שיש סוג של עיקרון כחול ובימ"ש מפריד בין החלק התקף בחוק לבין החלק שאינו תקין וזה מה שהוא עושה בפס"ד זה. בסיום דבריו של חשין הוא אומר שבימ"ש יכול לשנות את הנורמות המשפטיות בצורה מאוד בוטה ובעצם הוא מעלה קבל עם ועדה את מה שכולם ידעו אבל לא אמרו, וכמובן שיש עם זה בעייתיות... הש' ריבלין מוסיף ואומר שהרשות לפרש או לפסול חוק נתונה בידי בימ"ש אבל אין זה בסמכות בימ"ש לחוקק חוק ולהפריד בין חלקים בטלים של חוק כשהם בלתי ניתנים להפרדה. ריבלין אומר שיש בפרשנות עוקפת משום התעלמות מתפקידו שלו  - להכריז בפני הציבור איזה חוק המערכת המשפטית לא יכולה לשאתו. פס"ד גניס מראה שלפחות לפי חשין וברק ניתן לעשות כתיבה מחודשת של חוק, גישה שהיא מאוד אקטיביסטית ומאוד בוטה ולא ראויה – וזוהי אחת מתוצאות הפגם החוקתי .

זכויות אדם במשפט הפרטי
במאה ה-19 רווחת התפיסה של המדינה כשומר לילה וזו תפיסה מצמצמת של המדינה שמבטיחה רק בטחון אבל אין לה שום התערבות בחיים הפרטיים של האזרח. עם הזמן התגבשה תפיסה של זכויות  אדם שמטרתה לצמצם את התערבות השלטון ולהגביל את כוחותיו.  בסןף המאה ה-19 נוצרת תפיסה חדשה של מדינת סעד ב-2 דרכים – קביעת סטנדרטים ופיקוח על ביצועם והספקת שירותים לאנשים נצרכים. המציאות הזו מרכזת בידי המדינה כח עצום כי למדינה יש כח חקיקתי ואכיפתי והמדינה משמשת מקור עושר לכלל האוכלוסיה. השינוי בתפקיד המדינה מצריך שינוי גם בתחומי המשפט וכך נולד המשפט המנהלי שמסיף על ההגנות החוקתיות (מהותיות) גם הגנות מנהליות (פרוצדורליות) שונות שנועדו להבטיח שהמדינה תשתמש בסמכויותיה בצורה נאותה. המדינה גם מקבלת מס' זכויות יתר, ויוצא מכך שאם מסווגים גוף כגוף ציבורי יש לכך נפקויות רבות. כל זה בתחום הציבורי אבל בתחום הפרטי יש לכל פרט את הרצון שלו, ולמדינה אין סמכות ושיקול דעת. בכל מקרה יש על הלוקה הזט עוררין שנובעת ממס' טענות כמו למשל שיש גם במשפט הפרטי גופים וקונצרנים בעלי עוצמה גדולה שכופים נורמות על אנשים פרטיים, סיבה נוספת היא שלכל אדם יש שורה של זכויות ולכן אין מקום להבדיל בין המדינה לבין אנשים אחרים, זה לא זכות רק כלפי המדינה אלא אסור להיות מופלה גם ע"י גורמים פרטיים. טענה שלישית היא שהמציאות החברתית הולכת ומשתנה בכך שהמטוטלת נעה חזרה מהלאמה להפרטה והמדינה תחזור להיות שומרת לילה ויש לזה 2 נפקויות בסיסיות: חיזוק מוקדי כח פרטיים ופונקציות שלטוניות רבות מועברות לידיים פרטיות (חינוך, בתי סוהר) וזה מחזק את הטענה שלפיה צריכים להתייחס לפונקציה כלפי האדם ולא לנותן הפונקציה. הכיוון הוא אם כן שכללי המשפט הציבורי צריכים לחול גם במערכות המשפט הפרטי, גם מתי שהשלטון הוא לא צד להם וזה יכול להתבצע במס' דרכים:

· דואליות נורמטיבית שתחול לגבי גופים דו – מהותיים - הזזת קו הגבול כך שנהיה מוכנים לזהות גופים מסוימים כגופים ציבוריים – הגדרה מחדש של מיהו גוף ציבורי.
פס"ד מיקרודף – חברת חשמל מתקשרת בחוזה בלי מכרז וחברת מיקרודף נפגעת מזה וטוענת שחברת חשמל חייבת במכרז כי היא גוף דו מהותי, בימ"ש אמר שהסוגיה צריכה להידון בבימ"ש אזרחי ולא בבג"צ ובג"צ קובע מהם הקריטריונים שלפיהם יכריעו בסוגיה הזו. ברק אומר שיכול להיות שעניינים כאלה יכולים להידון גם בבימ"ש אזרחי. ברק מוסיף ואומר שהמייחד את חברת חשמל הוא שהצטרפו אליה מס' תכונות שמדמות אותה לתאגידים סטטוטוריים. ( סמכויות שלטוניות, זכיון בלעדי מהמדינה, עיסוק בשירות חיוני) אפשר לראות בפס"ד זה את הפזס"ד שפותח את הפתח להחלת נורמות ציבוריות על גופים פרטיים.  היחס בין המאפיינים השונים שברק מונה – יש בהם מאפיינים פורמליים עובדתיים (זיכיון וסמכויות) ויש קריטריון שלישי שמסור לבימ"ש (אמצעי חיוני) והם יכולים להחליט מתי הוא חיוני ומתי לא.
פס"ד קסטנבאום – הפרשה עם הכיתוב על המצבה, המחוזי פוסק ע"פ כללי המשפט הפרטי שזה תנאי מקפח בחוזה אחיד, שלושת השופטים מסכימים שאפשר לעשות את זה  דרך המשפט הפרטי והם גם מסכימים שחברה קדישא היא גוף דו מהותי, שמגר אומר שבגלל שהיא בעלת זיכיון מהמדינה, אילון חולק עליו ואומר שהם לא בעלי מונופול אבל יש להם שליטה על שירות חיוני, ברק מסכים עם אילון שאין להם מעמד מונופוליסטי ומספיק שיש להם סמכויות שלטוניות. 

פס"ד און נ' בורסת היהלומים – זמיר באותו פס"ד שואל האם היא גוף דו מהותי. ואומר שעדיין לא נקבעו סטנדרטים ופרמטרים כדי שגוף ייחשב כגוף דו מהותי. ע"פ דפנה ברק ארז ההחלטה מהו גוף דו מהותי מושפעת גם מהכרעות ערכיות ואין לקבוע מסמרות בעניין.
· ביטול האבחנה בין פרטי לציבורי תוך קריאה להחלה של הנורמות הציבוריות גם במשפט הפרטי - זה יכול להתבצע ע"י:

1. תחולה ישירה – יש השפעה ישירה לזכויות האדם גם על מערכות יחסים בין פרטים אם מישהו מפריע לתהלוכה יש עילה לתביעה נגדו בגין פגיעה בזכות שלו.
2. תחולה עקיפה – אי אפשר לתבוע אותו בגלל הפגיעה בשוויון אלא בגלל דוקטרינות מהמשפט הפרטי, חוסר ת"ל , תקנ"צ , הפרת חובה חקוקה ורשלנות.
פס"ד בית יולס – חברה פרטית שרוצה להקים בית אבות, בערעור הם מצליחים ובד"נ נהפכת ההלכה כנגד ברק ושמגר, ברק אומר שיש להטיל חובת שוויון ואפשר להגיע לזה ב-2 דרכים: 1. מי שעושה מכרז מחוייב גם לנספח של המכרז שאומר שחובה לנהוד בצורה שוויונית.    2.יש גם קונסטרוקציה טרום חוזית כך שבגלל עקרון הת"ל במו"מ יש כאן הפרה של החובה הזו שמושפעת מתכנים חוקתיים, דעת הרוב היא שאין להטיל חובת שוויון במכרז פרטי כי זה מוגד את עיקרון חופש החוזים . (בספרות מקובל לראות במהלך הזה החדרה של מושגים חוקתיים באמצעות מושגי שסתום) ואז חוזרים לפס"ד קסטנבאום וברק אומר שאפשר להגיע שם לאותה תוצאה גם בגלל החלה של עקרונות חוקתיים במשפט הפרטי. היום צריך לבדוק קודם אם זה גוף דו מהותי ובשלב השני גם אם זה לא גוף דו מהותי אז צריך לבדוק אם ניתן להחיל את הנורמות הציבוריות על המשפט הפרטי.
ציבורי 13.4.05
כבוד  האדם
הזכות לכבוד היא זכות שמעוגנת גם בחשיבה המודרנית וגם בחשיבה הדתית (האדם נברא בצלמו של האל ולכן פגיעה בכבודו היא פגיעה בכבוד האל). וגם במערכת המשפט העיקרון זכה להגנה חוקתית – העיקרון מוזכר גם בסעיף המטרה וגם בפסקת עקרונות היסוד אבל הוא גם מוזכר בנוסף בשלושה סעיפים רלוונטיים(ס' 2,4,5). מכל מקום כי שהובהר מושג הכבוד הוא מושג עמום וזה מאפשר קריאה פרשנית רחבה ואפשר להכיל בו את כל הדברים שבימ"ש רוצה להכניס פנימה. על התזה הזו קמו עוררין ממס' סיבות:

· הטיעון הקונטקסטואלי – מופיע בסמוך לזכות לכבוד גם איסור פגיעה ואילו הזכות לכבוד היתה זכות מסגרת אז היא היתה זכאית לסעיף לבד ואם היא מנויה ליד זכויות ספציפיות אז כנראה זוהי גם זכות ספציפית.
· הטיעון ההיסטורי – חו"י נולדו על רקע של מחלוקת ולכן אי אפשר היום להכניס זכויות בדלת האחריות וזה סותר את כוונת מנסחי החוקה.
· הפרשנות הרחבה עומדת בסתירה למשמעות של הזכות לכבוד כפי שהיתה קיימת ב-92 ולכן כיום גם אם נגיד שהמחוקק התכוון לזה אז הוא התכוון למה  שהיה בתקופתו ולא למה שיש כיום. הטענה היא שלפני 92 היתה לזכות לכבוד פרשנות מצומצמת של אי השפלה ולכן פרשנות מרחיבה היום אינה עולה בקנה אחד
· דני סטטמן טוען שגם אם לא היה קונטקסט לשוני וגם אם לא היתה היסטוריה חקיקתית אז סטטמן ממליץ שלא לקרוא לכבוד במשמעות רחבה אלא לקרוא לכבוד כמניעת השפלה. סטטמן אומר שהוא מציע זאת כי יש המון מובנים למובן כבוד – 1. המובן הקנטיאני- הצו הקטיגורי – ראיית האדם כתכלית ולא כאל אמצעי בלבד, צריך להתייחס לאדם בצורה מוסרית ולכן הזכות לכבוד המוסרית אומרת לתת לאדם כבוד כיחס מוסרי, סטטמן אומר שזה מושג עמום אבל בכל מקרה אפשר לחלץ משם הוראה אחת והיא הזכות לאוטונומיה של הפרט.וכך אומר גם ברק בפס"ד חורב והוא מוציא את הזכות לכבוד דרך הזכות לאוטונומיה וכך הוא גם גוזר את חופש התנועה.    2. סטטמן אומר שזו תהיה טעות להכניס למושג הזכות לכבוד את המושג המרחיב במובנו הקנטיניאני  והוא אומר שאם נעניק למושג את התוכן הרחב כל כך אז זה הופך כל דבר כמעט לנושא חוקתי וההגנה החוקתית לא צריכה להיות על כל הפעילות האנושית כי אז היא מאבדת מכוחה. סטטמן אומר שאם נרחיב את ההגנה כל כך אז נאבד בעצם את המשמעות האמיתית של הזכות לכבוד. סטטמן מנסה לבחון את זה גם קצת יותר מצומצם והוא בוחן את זה למול מאמרו של ישעיהו ברלין (חירות שלילית – חירות מ.. חירות לממש כל קפריזה שלי, וחירות חיובית - חירות ל.., חירות לממש את שאיפותיו, ושלא יכפו עלי דברים) סטטמן מנסה לצייר את זה כאילו הזכות לאוטונומיה תגן רק על החירות החיובית וזה בעצם מצר את החירות והזכות לכבוד, סטטמן אומר שניתן לזהות גישה כזו בדברי הש' מצא כשהוא מכנס את חופש הביטוי בתוך הזכות לכבוד. אבל זה עדיין בעייתי כי קשה לראות איך חסימת כבישים בת"א זה פגיעה בזכות לאוטונומיה להגשמה עצמית ולכן זה עדיין בעייתי וסטטמן תומך בגישה של הפרשנות הצרה למושג הזכות לכבוד. 
נמצא שע"פ סטטמן הביסוס לזכות לכבוד נמצא בזכות לאוטונומיה, וברק באחד ממאמריו מבסס את הזכות לאוטונומיה על ס' 5  ואילו בס' 4 מעוגן הזכות לשם טוב .אבל בס' 5 קשה מאוד לראות איך מכניסים את הזכות לאוטונומיה ובכל זאת מכניסים לשם את הזכות לכבוד.

פס"ד קטלן – לפני שנת 92 -אסיר שבולע סמים והשאלה היא אם ניתן לעשות חוקן לאסירים כדי לגלות אם הם בלעו סמים. בימ"ש שואל קודם האם יש פגיעה בזכות ולאחר מכן בימ"ש שואל האם הפגיעה היא בסמכות ובשלב שלישי בימ"ש בודק האם יש הצדקה לפגיעה. בימ"ש אומר שיש פגיעה בזכות לכבוד במובנה כהעדר השפלה. כאן יש הבדלה בין הש' כהן לבין הש' לנדוי בעד שכהן מתווה לכנסת כיצד יש למחוקק את החוק הש' לנדוי אומר שבימ"ש לא צריך להתוות למחוקק את החוק. אבל בכל מקרה בימ"ש מגיע להבנה שיש להעביר לידי המחוקק את ההכרעה ובימ"ש לא יכול לעשות שום דבר בנידון. 

פס"ד קסטנבאום – שם מפרש בימ"ש את הזכות לכבוד כזכות לאוטונומיה כי בימ"ש אומר שיש לאדם זכות להחליט מה שכתוב על מצבתו, ובהחלט מדובר על כבוד במובנו כאוטונומיה.
 פס"ד דעקה – באה לעשות פרוצדורה ברגל ועשו לה פרוצדורה בכתף. היא תובעת ברשלנות ובימ"ש שולל את הרשלנות בגלל העדר קש"ס. אולם הש' אור לא שולח אותה הביתה אלא נותן לה פיצויים בגלל הפגיעה בזכות שלה לאוטונומיה. בימ"ש מפרש גם כאן את הזכות לכבוד כזכות לאוטונומיה. אור בעצם עשה תחולה עקיפה כלומר החלה של מושגים מעולם המשפט הציבורי גם על המשפט הפרטי דרך מושגי שסתום כמו הזכות לכבוד ולאוטונומיה. 

פס"ד שפר – עוסק בסוגיה של המתות חסד והניתוק של חולים סופניים. יעל שפר נולדה עם טייזקס ובגיל צעיר אמה ביקשה הצהרה שאפשר לנתק אותה מהמכשירים ובימ"ש דחה את הבקשה. אילון אומר בהתחלה ומפרש את זה כהעדר השפלה כי הוא אומר שמי שמנתקים אותו זה ביזוי לגופו. טענת אילון היא בעייתית כי ע"פ אילון לכאורה חיים = כבוד וקשה לומר שאדם שאינו שולט על סוגריו וכו' וכו' הוא בעל כבוד והשארתו בחיים זה כדי למנוע השפלה. סטטמן אומר שאפשר לפרש את הזכות לכבוד גם בצורה של מוסריות, בזכות צלם האלוקים לאדם יש לאדם מעמד מיוחס ולכן יש לו מוסריות שמחייבת שנאפשר לו להמשיך לחיות.
זכויות חברתיות
בעולם זכויות האדם יש 2 דורות:

1. זכויות אזרחיות פוליטיות – ביטוי , בחירות, בטחון אישי, עיסוק, דת
2. זכויות חברתיות – בריאות, חינוך, תנאי מחייה, תעסוקה, דיור
אפשר לומר שהיום בחוקות העולם המערבי נמצא גם את אלה וגם את אלה אבל הזכויות האזרחיות הן יותר ותיקות. דוקא בארה"ב אין זכויות חברתיות ואולי זה בגלל שהיא ישנה אבל זה לא נכון כי ארה"ב גם לא חתומה על אמנה בזכות הזכויות החברתיות. פוזנר אומר שהאנשים שכתבו את מגילת הזכויות לא פחדו שהמדינה תעשה פחות מדי עבור האזרחים אלא שהמדינה תעשה יותר מדי עבור האזרחים. לזכויות החברתיות יש הרבה פחות שיניים מהזכויות האזרחיות כי כשמתארים את הזכויות החברתיות הן מתוארות לו כזכויות של ממש אלא כאידיאה שתתקיים בשאיפה. סיבה נוספת שהזכויות עמומות היא שהסינון של בימ"ש הוא גדול מאוד ברגע שהזכויות החברתיות עומדות לדיון.
למה הזכויות החברתיות זוכות להגנה פחות?

1. הן זכויות צעירות יותר ועוד זמן מה הן יזכו להגנה גדולה יותר

2. בגלל שהזכויות האזרחיות הן חשובות יותר ונרחיב בהמשך
3. ישנה בעייה באכיפה של זכויות חברתיות ולכן הן גם זוכות להגנה פחותה יותר ויש גם בעייה באכיפתן.
ציבורי 17.4.05
הזכויות החברתיות כפי שראינו בעולם צועדות מאחורי הזכויות האזרחיות וגם במדינות שהן קיימות הן כפופות למציאות כלכלית וכו' וכו' 

מונדלק במאמרו מציג עמדה חברתית ומציג שלוש בעיות ואומר שלמרות הבעיות עדיין יש מקום לזכויות חברתיות:

1. חיוביות – שליליות - הזכויות החברתיות הן חיוביות (תובעות לעשות משהו)  בעוד שהאזרחיות הן שליליות (תובעות מהמדינה להימנע מלעשות משהו). השאלה היא גם אם נניח שהטענה הזו נכונה אז למה להצדיק רק את השליליות? – 1. קל יותר  לדרוש זכויות שליליות וקשה יותר זכויות חיוביות.    2.קשה יותר להגדיר את החיוביות לעומת שליליות שקל יותר להגדיר אותן. 
2. תפקיד בימ"ש - בזכויות האזרחיות תפקיד בימ"ש הוא לשמור על המצב בעוד שבזכויות החברתיות תפקיד בימ"ש הוא יותר מדי מחוקק. אי אפשר לתת לבימ"ש את הסמכות ואין לו את היכולות ואין לו את הזמן לעשות דברים כאלה, כי הוא לא מסדיר את ענייני התקציב
3. עמימות  - בהירות - הזכויות החברתיות הן עמומות יחסית לזכויות האזרחיות
4.  ליברלית – קהלתנית - התפיסה שרואה את בני האדם כפרטים (התפיסה הליברלית ) תכיר רק בזכויות האזרחיות בעוד שהתפיסה  הקהלתנית ( אחריות חברתית) תכיר גם בזכויות חברתיות. – הדבר הזה הוא יחסית קלוש כי אם מדברים על הערכים שבבסיס הזכויות החברתיות אז רואים שאחת מהן זה הזכות לאוטונומיה ולכן גם התפיסה הליברלית שמקדשת את חיי הפרט היתה צריכה לקבל את הזכויות החברתיות. ולכן סיבה זו היא חלשה יותר.
 מהם הערכים שמצדיקים זכויות חברתיות
· תנאי למימוש הזכויות האזרחיות
· שוויון הזדמנויות
· כבוד במובנו כמניעת השפלה
· חירות – אוטונומיה – זכויות חברתיות הן תנאי למימוש הזכות לאוטונומיה, הזכות לחיות באמת חיי בחירה
מונדלק מציג תשובות לבעיות שהוא העלה:

1. מונדלק  אומר שעדיין בבסיס יש איזו הבחנה בין חיובי לשלילי וכמו שבימ"ש נתן פירוש למושגים של כמה מהזכויות השליליות כך גם הוא ייתן מסגרת לכל מיני זכויות  חיוביות והוא כבר התערב במס' עניינים תקציביים.
2. זמיר בפס"ד צמח כבר אומר שזכויות עולות כסף ולכן בימ"ש כבר מכריע בסוגיות תקציביות, וגם מונדלק אומר שקשה לתחום את הקו בין חיובי לשלילי ולפעמים משהו שנדמה לנו כחיובי הוא בעצם שלילי  וניתן לו הגנה.
3. תוך כדי זמן , בימ"ש ייתן מסגרת לזכויות החברתיות וכמו שנעשה לגבי כל מיני זכויות אזרחיות נתינת מסגרת במהלך השנים כך ייעשה גם לגבי זכויות חברתיות. 
ספיר: הבעיה עם מונדלק שמרוב רצון שלו להכניס את הזכויות החברתיות פנימה אז הוא מעורר הרבה בעיות לוגיות ובונה מבנה לוגי לא מושלם.

ישנן מס' שאלות מרכזיות:

· האם ראוי שהמדינה תיכנס לסוגיה הסוציאלית? שאלת  משנה היא האם המדינה יכולה לעמוד בזה כלכלית או בירוקרטית (אולי רצוי שגורמים אחרים מהמדינה יתעסקו בזה) לפי ספיר השאיפה שלו היא למדינת רווחה ולכיוון התפיסות החברתיות 
· אם כן – האם ראוי לעגן את זה ברמה חוקתית? השאלה היא האם ניתן ליצור מנגנון שעל פיהו זו תהיה זכות חוקתית וברורה, וכל זאת למרות הבעיות התקציביות. לדעת ספיר אפשר ליצור מנגנון חוקתי שכזה רק במידה ויהיה מי שיאכוף את זה בצורה נאותה, וע"פ סטנדרט ברור .
· אם כן – מה טיב האכיפה ומי אמון על מנגנון האכיפה?בהתאם למנגנון שייקבע אז גם מנגנון האכיפה ייקבע.
המצב בישראל
נקודת המוצא היא ע"פ ברק  בספרו שיש שלוש אפשרויות :רחבה, בינונית וצרה. זכות לכבוד במובן המצומצם כמו בעבר בלי זכויות חברתיות כל כך ובלי אזרחיות . רחבה כוללת זכויות חברתיות וביניים לוקחת רק אזרחיות ולא חברתיות. ברק מציע לאמץ את גישת האמצע ולקחת לתוך הזכות לכבוד רק את הזכויות האזרחיות. המגמה כיום היא שלאט לאט הולכים בהכרה בזכויות חברתיות ובהכנסה שלהם לתוך הזכות לכבוד. 
פס"ד גמזו – גמזו היה בתהליכי גירושים וברח לחו"ל וכשהוא חזר אז הצטבר לו חוב ואשתו דורשת את הכסף וגם את תנאי המחיה שלו, וככה זה מתחבר לזכות לכבוד. ברק מחדש שהזכות לקיום מינימלי היא זכות חוקתית הכלולה בחו"י כבה"א.
פס"ד מנור – חוק הבטח"ל קבע קצבה  וחוק התכנית הכלכלית פגע בקצבאות בשיעור מסוים והקפיא את השכר הממוצע במשק. העותרים פגעו בזכות לקיום מינמלי ובזכות לביטחון סוציאלי. בימ"ש אומר שהזכות לביטחון סוציאלי משתנה מעת לעת והוא נמנע מלהכריע בשאלה הזו , כי העותרים עתרו בגלל הזכות לקיום מינימלי וברק אומר שהזכות הזו כבר הוכרה בפסיקה, והוא תוקף כך את הבעיה.

 הזכות לחינוך
פס"ד שוחרי גיל"ת – העמותה מקדמת גילאי 0-3 במקומות מצוקה והיא מתוקצבת ע"י משרד החינוך, ובשלב מסוים מפסיקים את התמיכה והם טוענים לפגיעה בזכות לחינוך מכח האמנה לזכויות הילד ומגילת העצמאות. הם מצדיקים את הזכות הזו כתנאי להתממשות הז. האזרחיות. הש' אור טוען שמגילת העצמאות היא מקור השראה  ולא מקור זכויות וגם האמנה לא מתחשבת בגילאי 0-3. טל ודורנר – מכל מקום אין מקום להכריע בשאלה זו כי מה שעשה משרד החינוך לא פדע בזכות לחינוך. ברק דחה בקשה לד"נ כי לא נקבעה בפס"ד זה שום הלכה כי החלטת בימ"ש נבעה לא בגלל הז. לחנוך אלא בגלל שלא רצו להתערב בשק"ד של משרד החינוך. בפס"ד זה דורנר אומרת שהז. לחינוך היא ז.חוקתית אולם היא לא יודעת היכן היא מנויה ומה היקפה.

פס"ד ית"ד – חוק חינוך מיוחד והענין שלא הביאו לילדי חינוך מיוחד שלומדים בכיתות רגילות את האמצעים הנדרשים. העותרים טוענים שיש פגיעה בזכות לחינוך של אלו של מתוקצבים. בימ"ש מקבל את הטענה שלהם ואומר שחזקה היא שפירושם של דינים תואם את ערכי השיטה , ולכן ברגע שיש זכות לחינוף אז צריך לפרש גם את הילדים הלומדים במוסדות רגילים כבעלי הזכות שזכאים לתקצוב מיוחד. דורנר אומרת שכל עוד התכלית המיוחדת של החוק הזה מדברת על תקצוב של ילדים בחינוך מיוחד  והיא אומרת שאחת הדרכים המומלצות בחוק היא השילוב וללכן זה מספיק כדי להגיע להכרעה. אבל דורנר הולכת עוד צעד ואומרת שהזכות לחינוך היא גם חלק מערכי היסוד ומהתכליות הכלליות והוכרה ע"י הש' אור . בפס"ד זה גם דורנר הולכת ומכירה בזכות לחינוך כזכות חוקתית.
המגמה כיום היא לאט לאט להכיר בזכות לחינוך כזכות חוקתית
חופש העיסוק – מלכת הזכויות
לכאורה הזכות שהיא הכי מלכותית, כי יש לה חו"י משלה ויש לה גם שריון מהותי וגם שריון פורמלי. 

הרציונלים לחופש העיסוק
1. פרנסה – רציונל סוציאל דמוקרטי
2. מימוש עצמי
בפס"ד בג'רנו הרציונל הוא הפרנסה ואילו בפס"ד מנהלי השקעות ברק מנמק את הרציונל כמימוש העצמי, בפס"ד איגלו דורנר עושה שילוב ובלאגן בין שני הרציונלים, אולם 2 הרציונלים בעלי אופי אישי והם עומדים בניגוד לרציונל השלישי...

3. תחרות חופשית – (רציונל קפיטליסטי) - פס"ד כלל ומגדל – רוצות לפעול גם בקרנות פנסיה ומשרד האוצר לא מעוניין כי זה יגרום לקריסת קרנות הפנסיה הישנות ויוזם חקיקה מגבילה, כלל ומגדל טוענות שיש פגיעה בחופש העיסוק ובימ"ש מקבל שיש כאן פגיעה אבל חלקם גם אומרים שזה עומד בפסקת ההגבלה והם מביאים את הרציונל של חופש העיסוק כתחרות חופשית.
איל גרוס במאמרו טוען שאין כאן שלוש תפיסות אלא רק שתיים. יש בעיקר את רציונל הפרנסה שעושה את זה כזכות חברתית ולעומת זאת הרציונל של הזכות שהיא זכות אזרחית אטומיסטית, והוא אומר שבתוך הזכות התחרות החופשית יש גם את המימוש העצמי. גרוס אומר שיש בין 2 התפיסות מתח חזק , לדוג' בפרשת כלל שיש  חשש מהתמוטטות קרנות הפנסיה ואז אם רואים את חופש העיסוק כהגנה על הפרנסה אז בהגנה על הפרנסה פוגעים בתחרות החופשית  שהיא גם אחת ההצדקות לחופש העיסוק, ובעצם ההגנה בחופש העיסוק יש פגיעה בחופש העיסוק.    בעיה     . איל גרוס רוצה לקרוא את חופש העיסוק כזכות חברתית. 
המתח בין 2 התפיסות קיים ואף מובנה  ואיל גרוס קצת מגזים עם הגישה שלו אבל יש בדבריו משהו.
ציבורי 5.4.05
עיסוק מקצועי מול פונקציה שלטונות
בג"צ התאחדות סוכני נסיעות ותירות בישראל נ' שר התחבורה – משך מס' שנים מ"י מאפשרת לסוכני נסיעות להוציא רשיון נהיגה בינ"ל בשלב מסוים היא מאפשרת רק לגורמים מסוימים, טוענת ההתאחדות ששלילת הזכות היא פגיעה בזכות לחופש העיסוק. הש' מצא דוחה את הטענה ואומר שאין בכלל פגיעה בחופש העיסוק כ הוצאתם של רשיונות נהיגה בינ"ל אינה בגדר זכות טבועה לאזרחים אלא היא בגדר זכות של השלטון והוא מאציל אותה למי שהוא רוצה.
בימ"ש עושה הבחנה בין עיסוק לפונקציה שלטונית.
צריך להשלים את השאר וגם לפני הנושא הזה
ציבורי 8.4.05

פס"ד לם  -עיסוק שמעורבות השלטון נותנת לו משמעות – מאבחנים חינוכיים והמדינה מחליטה שמעכשיו יכולים רק פסיכולוגים חינוכיים יכולים לעשות אבחונים והמשמעות היא שהאנשים האלה לא יכולים כבר לתת אבחונים שיהיו שוים, טוענים שיש פגיעה והיא לא מידתית, מדינה משיבה שאין פגיעה והם יכולים להוציא אבחונים, בימ"ש דוחה את טענת המדינה ואומר שכל פגיעה וגם עקיפה במשלח יד הינה פגיעה בחופש העיסוק. ואם המדינה היא מונופול בכל מה שקשור לאבחונים אז סירובה לקבל אבחונים מאנשים מסימים אז זה פגיעה בחופש העיסוק.
פסקת ההתגברות
ההיסטוריה של פסקת ההתגברות כרוכה בענין הבשר ופס"ד מיטראל – בשנת 92 נחקק חו"י חופש העיסוק והוא משוריין גם מהותית וגם פורמלית, וזה נובע מהעובדה שאין עליו הרבה חולקים ומחלוקות סביבו.  אבל מסתבר שההנחה היא הנחה שגויה וגם חופש העיסוק הוא בעייתי , הסיפור הוא שבמשך שנים רבות המדינה היא האחראית ליבוא בשר והיא מיבאת רק בשר כשר. ומחליטים להפריט את הבשר , וקמים אנשים שרוצים ליבא בשר לא כשר וש"ס מתנגדים להצפה של הארץ בבשר טריפות. עד עכשיו הצטרף לנימוק הכשרותי גם נימוק כלכלי ולכן זה היה תקין אבל אחרי שמפריטים זה בעייתי. בשלב הראשון מיטראל עותרת לבג"צ ואומרת שכרגע השיקול שלא מפריטים את הבשר זה רק בגלל  הנימוק הדתי ובג"צ מקבל את עמדתם ונותן רישוי לבשר. המדינה מנסה להתחמק ומייבאת מקנדה את פסקת ההתגברות שמאפשרת להעביר חוק למרות שהוא לא עומד בתנאי פסקת ההגבלה – ע"פ הפסקה החוק צריך לעבור ברוב חברי הכנסת וצריך להגיד במפורש שהוא פוגע בחו"י ויש לחוק הפוגע תחולה מקסימלית של 4 שנים. ולכן לאחר מכן – נחקק חוק יבוא בשר קפוא. אבל 4 שנים עוברות ובשנת 98 מוסיפים את ס"ק (ב) שאומר שחוק יבוא בשר קפוא יוותר תקף לעולם.

 על מה פסקת ההתגרות מתגברת? 

1. על הוראות חוק היסוד  - וזו המשמעות הפשוטה של ניסוח פסקת ההתגברות. פסקת ההתגברות היא מכשיר שמאפשר לחוקק להתגבר על הוראות החוקה. בצ'רטר הקנדי ישנה גם פסקת התגברות שבאה מתוך רצון לקבל הסכמה שבשתיקה מקוויבק כדי שתהיה חלק מקנדה.

2. פסקת ההתגברות כמכשיר להתגבר על פרשנות בימ"ש להוראות החוקה – לדוג' חוק היבוא של הבשר הקפוא – אולי ניתן לומר שהתכלית היא רואיה וגם המידתיות היא בסדר, ישנם פירושים שונים להוראות החוקה וזה תלוי בבימ"ש שיעשה את הפרשנות, ולכן פסקת ההתגברות נועדה להתגבר על פרשנות בימ"ש להוראות החוקה.
לדעת גידי צריך להפסיק להסתכל על האפשרויות  באופן בינארי  - עליונות המחוקק או עליונות בימ"ש ולדעת גידי צריך לשלב ביניהם ולתת לעיתים למחוקק לעיתים לבימ"ש את השליטה. ופסקת התגברות יכולה לספק איזון שכזה.

בפס"ד מיטראל נאמר שחוק היבוא פוגע גם בזכויות הכלולות בחו"י כבה"א  ושם אין פסקת התגברות וצריך לבחון את מבחני פסקת ההגבלה  בנוסף נטען כי פסקת ההתגברות אינה גוברת על עקרונות היסוד אלא רק על סעיף 4  ולכן פסקת ההתגברות לא גוברת על סעיף 1 שלפיו יש להתיר את מכירת הבשר הלא כשר. בימ"ש דוחה את שתי הטענות, לא באופן מלא אבל זוהי הרלבנטיות למקרה שלנו. בימ"ש אומר שניתן ללמוד על עקרונות היסוד של ס' 1 מס' 4  ואם ס' 8 מאפשר להתגבר על ס' 4 אז אפשר להתגבר על הוראות ס' 1 ו-2. וברק אומר שלא צריך להיכנס למשחק הפנימי של סעיפי החוק אבל הדבר לא תופס במקרה שלנו כי לא מדובר בפגיעה כה אנושה בעקרונות היסוד של השיטה הדמוקרטית.  בתשובה לפגיעה בתוך חו"י כבה"א אומר בימ"ש שישנם שני שיקולים מתנגשים מצד אחד יש פסקת התגברות בחו"י חופש העיסוק אבל המחוקק לא רצה לתת אפשרות להתגבר על כבה"א ומצד שני  ידוע שכמעט תמיד כשיש פגיעה בחופש העיסוק יש גם פגיעה בכבה"א  ולכן אם נאפשר עקיפה של פסקת ההתגברות ע"י כבה"א אז נרוקן את פסקת ההתגברות לגמרי מתוכן ולכן ברק מציע שלא ניתן לעשות את הדו שלביות עם כבה"א רק בהתקיים שלושה תנאים – 1. הפגיעה בזכויות אחרות היא תוצאת לוואי מתבקשת מהפגיעה בחופש העיסוק.  2.הפגיעה בחופש העיסוק היא העיקרית          3. הפגיעה בזכויות האחרות אינה בעלת עוצמה ממשית.  

ס' הוראת השעה
ס' שמטרתו היתה מלכתחילה לתת למחוקק קצת יותר זמן להתארגן, בהתחלה זה היה רק לשנתיים עד 94 ואחרי זה עד 98 ו – 2002. אולם גם לאחר מכן לא נראה כאילו יש איזה בליץ על חוקי הכנסת בהיותם נוגדים את חופש העיסוק, וזהו המצב כיום.
 חופש הדת
הרציונלים לחופש הדת
ישנם ככלל 4 רציונלים:
1. תועלת לפרטים – אנשי דת הם יותר שלווים ומאושרים ויש ענין למדינה שאזרחיה יהיו יותר שלווים ומאושרים.
2. תועלת למדינה – השראה ותיווך ,במדינת רווחה המדינה היא העיקר שמשאירה את האזרח הבודד בודד למול המערכה ודווקא במערכת כזו יש חשיבות לשחקני ביניים שיאגדו את הפרטים שאינם חלק מהמדינה כי אותם מוקדי כח הם יכולים לספק הגנה לפרט, וכאלה ארגונים יכולים להיות מוסדות דת או דת בכלל.
לדעת גידי וסטטמן שני הרציונלים האלה הינם פחותים ואינם מספיקים.
3. הזכות לתרבות –  הזכות לחרות - המושג זכות לתרבות נתפס במשך שנים רבות כסותר את התפיסה הליברלית הקפיטליסטית. ואילו הזכות לתרבות כקהילה היתה זכות יותר פרימיטיבית שרואה שישנם וראוי שיהיו בחברה קהילות וקהילתניות. הרציונל הינו שיש לאדם זכות שתהיה לו תרבות מכוננת.  אולם ישנו תהליך שהולך ומתפתח שלפיו דווקא לפיו הליברליות מצריכה שתהיה תרבות ולשמר את אותה התרבות. ומכאן נגזרות שתי זכויות הזכות לחירות והזכות לזהות, הרעיון הוא שאם רוצים לתת לאדם  את החירות האמיתית אז צריכים לתת לו את החירות בתוך התרבות שבה הוא גדל. ע"פ החירות בשביל שאדם יוכל לעשות בחירה חופשית באמת אז יש צורך לשים אותו בתרבות שאליה הוא היה רגיל


הזכות לזהות – הזהות של האדם נגזרת מהחומרים התרבותיים שלו, ואם כך הרי פגיעה בתרבותו של האדם היא פגיעה בזהותו. כשמדברים על הזכות לתרבות זאת אומרת שאפשר לבקש מהמדינה מגוון דרישות ביניהן לא לפגוע בכוונה בקבוצה התרבותית ודרישה נוספת למשל היא הענקת פטור מחקיקה שפוגעת במיוחד באותה קבוצה בתרבות של אותה הקבוצה. דרישה נוספת ברמה גבוהה הרבה יותר היא דרישות בעלות אופי חיובי, למשל חינוך בעל אופי מסוים לתרבות שהחינוך בה הוא אינו סטנדרטי. הרלבנטיות לגבי חופש הדת היא שהדת היא התרבות של קבוצות מסוימות, קבוצות מיעוט מסוימות.
4. חופש המצפון – הצידוק הוא הרבה יותר סטנדרטי, מדובר באמונות נורמטיביות שמכוננות את התרבות של האדם. זה יכול להיות גם אמונות נורמטיביות שמשתנות מאדם לאדם, כמו אצל הקלברי פין שלא רוצה לשחרר את העבד, כלומר, מצפון הוא סובייקטיבי ומשמעותו הוא לפעול בהתאם למה שהלב מורה, ואנו נרצה לתת לזה הגנה כי כאשר כופים על אדם לפעול בניגוד לאמונות שלו אז הוא פועל בעצם נגד היושרה שלו וזה גורם לו לתחושות של ניכור עצמי ובלבול. בשביל שלא לגרום לאדם תחושות רעות שכאלה אז אנו ניתן לאדם הגנה על חופש הדת שלו.
ציבורי 15.5.05
האם יש צורך להעניק הגנה נוספת על חופש המצפון  שנקראת חופש הדת
וגם הזכות לתרבות כבר די מעוגנת בחוקה, ובכן...... כנראה שכן יש מקום לתת מקום לחופש הדת בכל מקרה כי עדיין רוב הקונפליקטים שמתרחשים הם דתיים. 

כמובן שקבוצות המיעוט  לא יכולות לדרוש לקבל העדפה על פני קבוצות הרוב, אלא רק לבקש השוות את מעמדן, על רקע זה עולה השאלה האם אי גיוס בחורי ישיבות לא נותן לחרדים איזו העדפה , ואחד המודלים האפשריים ליישום הוא לתת העדפה בנושא אחד ולשים חובה שקולה מנגד.
חופש המצפון
בעוד שהזכות לתרבות היא רחבה וחלה בהרבה מקרים שחופש המצפון לא חל אז לגבי חופש המצפון הוא להיות או לחדול כלומר אם קצת פוגעים בחופש המצפון אז הפגיעה היא קשה ולכן בעוד שלזכות לתרבות יש היקף רחב אבל משקל קטן יותר אז לגבי חופש המצפון ההיקף הוא יותר מצומצם אבל היא יותר חזקה. חופש המצפון דורש שתי דרישות אינהרנטיות: חובה להיות פעיל ע"פ המצפון – לדוגמה פציפיסט, ודבר שני הוא שבעצם אי אפשר לטעון טענות פגיעה במצפון כאשר מישהו אחר מתנהג.

פס"ד חורב נ' שר התחבורה – פרשת בר אילן – טוענים טענת פגיעה בחופש הדת כי אף אחד לא מחייב  אותם לנסוע ואף אחד לא מונע מכם וזה דוגמה להשמה שלחופש הדת כחופש המצפון אבל בפסקה אחרת ברק מנסח את הזכות כזכות לתרבות, ואפשר להמשיג את טענת חופש הדת כזכות לתרבות ואולי היה אפשר להשיג תוצאה אחרת (להתייחס לחופש הדת כמובנו כזכות לתרבות ולא כחופש מצפון)

 פס"ד שביט נ' גחש"א – כיתוב זר על מצבות, ברק דוחה את טענת חופש הדת עוד פעם מתוך טעמי השלילה של חופש המצפון וגם אם היו טוענים כפי הזכות לתרבות עדיין הטענה היתה נדחתה.

פס"ד גור אריה – שידור תוכנית טלויזיה ששודרה בשבת למרות שצולמה ביום חול. הם טוענים לפגיעה בחופש הדת  , טענת חופש המצפון אין כאן וגם אי אפשר לראות את זה כטענת הזכות לתרבות, כי אותה הקבוצה עדיין יכולים לפעול לפי תרבותם, ובמאמר של גידי וסטטמן הם טוענים  שהם היו צריכים לנצח, ברק אומר שאין כאן פגיעה בחופש הדת בכלל, ודורנר חולקת עליו ואומרת שחופש הדת הוא רחב יותר וגם אם לא כופים עליהם אז בעצם השתתפותם זה יכול להיות רחב יותר, אבל גם דורנר נמצאת ברציונל חופש המצפון.
במאמר של גידי וסטטמן נטען שישנו פס"ד פזרו גולדשטיין ששם אי אפשר לפרש את חופש הדת אלא כזכות לתרבות, ברק ( בפס"ד נעמת שמצטט את שמגר בפזארו גולדשטיין) בעצם סותר את ברק בשלושת פסד"ים האחרים, ובעצם ברק מתיחס לחופש המצפון מתי שזה מועלה ע"י דוסים אבל הוא מרחיב את חופש הדת כשזה מועלה ע"י קונסרבטיבים ורפורמים.
פס"ד פזארו גולדשטיין – היא מגיעה לארץ ופוגשת יהודי ורוצה להתחתן ומתגיירת גיור רפורמי ומבקשת הכרה, כי אי אפשר לקבל  הכרה דתית בארץ אלא אם כן מקבלים אישור מראש המוסד הדתי  ע"פ פקודת ההמרה,  בימ"ש אומר בעצם שצריך להבין האם פקודת ההמרה פועלת גם לגבי חוק השבות ואז נלך לפרש את זה בצמצום כי זה פוגע קצת בחופש הדת. ובימ"ש מתיחס לכך כאילו שיש פגיעה בחופש הדת, וטענת גידי היא שאי אפשר להתחשב כאן במונחי חופש הדת כחופש המצפון ובימ"ש מכיר בזה כחופש דת רק תוך הכרה כחופש הדת כזכות לתרבות כי זה בעצם הכרה בתרבות הרפורמית שתרבות – תוך כדי הכרה בגיור שלהם ניתן הכרה לקבוצת המיעוט.
הזכות לתרבות יותר רחבה וחלשה וחופש המצפון הוא יותר צר אבל גם יותר חזק
מה המעמד של חופש הדת?
האם הוא זכות חוקתית והאם הוא נכנס לחו"י??.

 פס"ד פרץ נ' כפר שמריהו – רצו לסגור את אולם הספורט כדי שיוכלו להתפלל תפילה רפורמית והמועצה סירבה כי הם רוצים לשמור על האחדות בכפר,העותרים רוצים לתת להם תהתפלל באולם ספורט, בימ"ש אומר שאומנם חופש הדת מעוגן במגילת העצמאות אבל מגילת העצמאות אינה מעוגנת בחוקה אלא רק מקור לפרשנות. זוסמן מקבל את טענת העותרים ואומר שיש כאן הפליה פסולה. הבסיס החוקי שמקנה זכות הוא לא חופש הדת וזה לא זכות אלא זה ערך ואז צריכים לראות האם פעולת המועצה עומדת לאור הערך הזה, חופש הדת לא משמש כזכות כאן אלא מה שמעניק לעותרים את הסעד הוא החובה שלא לנהוג באפליה.  ויתקון לעומת זאת אומר שזה רכוש ציבורי שמיועד לשימוש האזרח, ועיקרון חופש הדת לא מעניק את הזכות לשימוש במתקן אלא ישנה זכות שלא יפסלו שימוש מטעמים פסןלים ופגיעה בחופש הדת הוא בעצם טעמים פסולים.    פס"ד זה הוא הפס"ד הראשון שבו מכיר בימ"ש לראשונה בחופש הדת, אבל זה לא לגמרי מדויק...... גם כאן היא עדיין לא זכות ברת תביעה, אלא היא  משמשת כסיבה לטעמים הפסולים של ויתקון.
פס"ד יזראמקס -  פתיחה וסגירה של תחנת דלק בשבת, בימ"ש בסוף דוחה את זה כי זה לא עסק לפי החוק המסמיך ולא בגלל טענת החופש מדת, אבל בימ"ש דן בזה באוביטר. ברנזון – לא ניתן להסדיר דברים כאלה בחקיקת משנה זילברג -  אם יש גם שיקולים דתיים וגם שיקולים חילונים אז זה בסדר ולא נראה בזה הוראה דתית ולא תהיה עם זה בעיה.זילברג לא אומר שיש כאן פגיעה בזכות ולכן היא צריכה לעמוד בסטנדרטים  מחמירים אלא הוא אומר שיש כאן פגיעה בעניינים בעלי אופי ראשוני ולכן זה צריך להיות מוסדר בחקיקה ראשית, זילברג לא מדבר במפורש על פגיעה בחופש מדת.

פס"ד קפלן – פרוקצ'יה אומרת שכשמדובר בבתי עסק יש רציונל סוציאלי אבל בבתי עינוגים  אין את זה וזה רק ענין של חופש מדת, ולכן, יש שתי תשובות: 1.. זה ענין בעל אופי ארצי כמו ביזראמקס.  2. יש את ענין חופש הדת והמצפון ולכן יש לקרוא את החוק המסמיך בצמצום, והיא לא תפרש כך את חוק העזר אלא אם יאמר המחוקק הראשי במפורש שהוא מסמיך את מחוקק המשנה לעשות כך. לפי פרוקצ'יה  המחוקק הראשי לא הסמיך  את מחוקק המשנה לפגוע בחופש מדת ולכן יש לקרוא את זה בצמצום.   פה זה ברור לחלוטין שהחופש מדת מזוהה כאן כזכות בעלת מעמד חוקתי. פרוקצ'יה לא עושה איזונים כי היא לא נדרשת כי אין סמכות ולכן לא מגיעים לזה.
פס"ד רוגוזינסקי – נישואין אזרחי פרטי רוצים הכרה כנישואי המשפט המקובל. שלב ראשון – האם אדם יהודי שמעיד על עצמו שהוא לא קשור האם הוא כבול לחוקי הדת – בימ"ש אומר שהם חייבים ללכת לפי החוקים של המעמד האישי. שלב שני – יש פגיעה בחופש מדת – מכח דבר המלך ומגילת העצמאות – בימ"ש אומר שלא כופים עליהם כלום הם יכולים עדיין יכולים לעשות הכל (ואולי יש פגיעה בחופש המצפון). שלב שלישי -  חופש המצפון הוא עדיין זכות חוקתית  - בימ"ש אומר שעדיין יש חוק ולכן ההוראה המפורשת בחוק עדיין גוברת (זה רק עד 92). שלב רביעי – עדיין בגלל שיש פגיעה אפשר לפסול חוקה – בימ"ש אומר שאסור לעשות את זה, יש לזכור שעדיין אפילו שנת 92 לא הגיעה ואין כלום בעצם.  בפרשת רוגוזינסקי נאמר בצורה מפורשת שיש לחופש הדת והמצפון מעמד מפורש וחוקתי.
לאחר 92

ברק בפס"ד מנינג  ( בדיקת שק"ד של רשות מבצעת)– אומר שחופש הדת נגזר מדבר המלך ומגילת העצמאות והוא גם מתבקש מחו"י כבוד האדם וחירותו בזכות לכבוד. ההימנעות של ברק מלהכליל את זה בחו"י אומרת משהו, ולכן הוא רק מצטט.
ציבורי 18.5.05
 חופש הביטוי
בספרות נהוג להציע 3 רציונלים עיקריים לחופש הביטוי:

1. חיפוש האמת – תאוריית השוק החופשי מניחה שתחרות זה דבר יעיל, כי היא משאירה את אלה שעובדים בצורה יעילה וההנחה שזה עובד גם בשוק הדעות, ישנה אמת מסוימת והיא תיחשף אם נתיר לכולם לדבר נגיע לתוצאה מקסימלית (מיל בספרו) מיל גם אומר:
· שאין סיבה להסתיר את האמת כי האמת דרכה לנצח 

· וגם אם זה שקר אז לא צריך להסתירה כי עצם הצגת השקר אז רואים מהו השקר ומחזיקי האמת יתחזקו בדרכם. 
· הצגת דעות מנוגדות תאפשר לנו לראות שלעיתים הן בכלל לא מנוגדות אלא משלימות
  הטענות האלה הן קצת חלשות ביחס לחופש הביטוי כי אם הטענות נכונות למה לתת לפי הטענות האלה הגנות דווקא לחופש הביטוי, אולי ניתן הגנה להרבה סוגי התנהגות. הרציונל של חיפוש האמת אמנם מוצדק כדי להצדיק את חופש הביטוי אבל לא רק אותו. בנוסף , ההשוואה היא לשוק חופשי, והמטאפורה אינה לגמרי נכונה כי גם בשוק חופשי ישנו צורך של השלטון להתערב לעיתים כי ישנם מצבים של כשלי שוק, ויהיה מדי פעם נכון וצודק לשים מנגנוני פיקוח על חופש הביטוי. בנוסף, גם אם האמת סופה לנצח עדיין בטווח הקצר האמת לא תתברר ויווצרו מזה הרבה בעיות.
2. הטיעון הדמוקרטי -  ע"פ הטיעון הזה הדמוקרטיה היא ממשל עצמי של האזרחים ולכל אזרח יש זכות להשפיע על העמדה הנראית לו, מכאן שחופש הביטוי הוא תנאי למימוש ההליך הדמוקרטי כי על מנת שאזרח יוכל לקבוע דעה הוא חייב להיחשף לכל הדעות האפשריות. החולשה של הטיעון הזה שה שהוא מצומצם מדי כי הוא משפיע רק על דעות שקשורים לממשל, אבל זה לא מגן על הביטוי האומנותי למשל. הביקורת הזו היא לא בהכרח ביקורת רעה ואולי זה יהיה מוצדק להגן במיוחד על הביטוי הפוליטי יותר מאשר על ביטויים אחרים כי כשמגבילים את הביטוי הפוליטי אז מגבילים את האפשרות  שדעות מסוימות יוכלו להיות בעתיד, והמצב במדינה יוכל להשתנות, שזה אחד מעקרונות הדמוקרטיה.
3. הגשמה עצמית – אוטונומיה – הקושי של הטיעון הזה הוא כמו הקושי בפירוש של הזכות לכבוד הוא בזה שזה גדול מדי ורחב מדי , ואפשר להכשיר באמצעות הרציונל הזה לא רק כדי להכשיר את חופש הביטוי אלא גם התנהגויות רבות שאנו לא מאפשרים בפועל. 
מהו מעמדו של חופש הביטוי?
· האם הוא נהנה ממעמד חוקתי? כן, כבר בפס"ד קול העם הכיר בימ"ש בחופש הביטוי.

· האם הוא יכול להיקרא לתוך חו"י כבה"א? בפס"ד גולן מוצגות כמה דעות. מצא אומר שאפשר לכלול את חופש הביטוי בזכות לכבוד  בס' 2 ו -4 לחו"י וניתן לראות שהוא משתמש ברציונל הגשמה העצמית- אוטונומיה. דורנר אומרת שאי אפשר להכניס את חופש הביטוי בזכות לכבוד ובכלל הוא לא התקבל לתוך חוקי היסוד, עם זאת יש מקרים שבהם  פגיעה בחופש הביטוי כרוכה בהשפלה ואז ניתן להכליל את זה בזכות לכבוד, דורנר אומרת שיש אבל פגיעות בחופש הביטוי שאינו כרוכות בהשפלה כמו חופש הביטוי המסחרי והן לא נכנסות לתוך החו"י אבל נהנה מהגנה, דורנר אומרת שמדובר בהשפלה כשזה פוגע ברציונל של ההגשמה העצמית אבל כשזה פוגע ברציונלים האחרים אז זה לא נכלל בזכות לכבוד. חשין -  אומר שזה לא נחוץ כדי להכריע.
 ההיקף של חופש הביטוי?

האם ביטוי גזעני אוו ביטוי של לשון הרע נמצא תחת חופש הביטוי, בעניין הזה בימ"ש מאמץ את הגישה לפיו חופש הביטוי חל על כל סוגי הביטוי וביניהם גם חופש הביטוי הגזעני (פס"ד כהנא נ' הועד המנהל – בגלל הרציונל של חיפוש האמת והשמירה על הדמוקרטיה) וגם דברי לשון הרע (פס"ד אבנרי נ' שפירא)
בפס"ד קידום אומרת דורנר שחופש הביטוי המסחרי חס תחת חופש הביטוי ולכן יש לו הגנה אבל בגלל שיש לו פחות רציונלים אז ניתן לו פחות הגנה.דורנר בפס"ד יפאורה תבורי דורנר אומרת שהגנתו של חופש הביטוי המסחרי קטנה משל חופש  הביטוי הפוליטי או האומנותי.
התנגשויות בין חופש הביטוי לשאר הזכויות.

חופש ביטוי מול שלום הציבור

בימ"ש בוחר בנוסחת האיזון האנכי – הנוסחה נולדה בהקשר פס"ד קול העם. בפס"ד זה היה ניתן לראות את הפרדיגמה לחופש הביטוי. פס"ד בנוי מ-4 פרקים:

 בפרק הראשון בימ"ש דן בחשיבות התיאורטית של חופש הביטוי וישנם 2 עקרונות יסוד חשובים: 

1. חופש הביטוי הוא זכות חוקתית. (אגרנט בוחר  בפס"ד זה לא לתת פס"ד קצר אבל הוא בחר להרחיב את היריעה ולהכיר בחופש הביטוי ומעמדו החוקתי.    

2.הרציונל שעליו העמיד בימ"ש את קביעתו שזו זכות חוקתית – האופי הדמוקרטי של השיטה המשפטית, ובגלל שזו שיטה דמוקרטית אז מתבקשת הגנה על חופש הביטוי, זה חשוב כי לאחר שאגרנט הכיר בזה אז אפשר להכיר גם בחופש ההתאגדות, ההפגנה וכו'. 
בפרק השני אגרנט קובע דפוס חשיבה ואומר שעם כל חשיבותו עדיין יש צורך לבצע איזונים והוא לא עליון מעל כל העקרונות.

פרק שלישי – אגרנט מעצב את המבחן הראוי לאיזון בין חופש הביטוי לבין שלום הציבור. למרות שיש סמכות ע"פ החוק עדיין יש רשות לבימ"ש להתערב במקרה שיש ביטויים עמומים או כשהמחוקק עצמו העניק שק"ד לבעל הסמכות ובימ"ש יכול להתערב בשק"ד. אגרנט מציב את מבחן הנטייה הרעה – די בכך שהביטוי אפילו קצת פוגע ואת מבחן הודאות הקרובה – צריך שתהיה ודאות כמעט מוחלטת לפגיעה. אגרנט בוחר במבחן הודאות הקרובה.
פרק 4 – אגרנט מחיל את המבחן של הודאות הקרובה ופוסל את החלטת שר הפנים.

אגרנט  מציב מס' פרמטרים שעל פיהם בוחנים את מבחן הודאות הקרובה:

· תוכן הביטוי
· נסיבות הפרסום – מה הפורום שבו זה פורסם, מה המצב בארץ ....
· אבל הוא לא קובע מהי עוצמת הפגיעה למרות שהוא מתיחס לזה בערך. יש דרך לראות כאילו אגרנט אומר שיש נזילה הדדית בין עוצמת הפגיעה להסתברות הפגיעה מבחינת המבחנים.
חופש הביטוי מול זכויות אחרות

פס"ד דיין  - הזכות לחופש הביטוי וחופש ההפגנה מול הזכות לפרטיות – ברק אומר שצריך לעשות איזון אופקי והש' לוין אומר שצריך איזון אנכי (לטובת הפרטיות). 
פס"ד אבנרי – ספר שאבנרי עומד להוציא נגד שפירא – שפירא מבקש צו איסור פרסום והוא מבקש להראות לו את הספר ואבנרי מסרב ואומר שזה פגיעה בחופש הביטוי שלו.אבנרי זוכה בערעור. השאלה אם חופש הביטוי מעוגן חוקתית נענית בחיוב. ברק אומר שאין להעניק מניעה מוקדמת של פרסום הספר כי זה חמור מדי ואילו אולי יש להעניק סנקציה מאוחרת לאחר פרסום הספר, וברק אומר שלא תמיד הוא יעשה כך  ואם רוצים לקבל צו איסור פרסום לשעה אז צריך להראות שהיתה כבר פגיעה אבללא מקבלים סעד עוד קודם הפרסום. ברק אומר שעצם הבקשה למנוע את הפרסום היא כבר הפרה של חופש הביטוי. יש כאן לכאורה משהו כמו איזון אנכי כי חופש הביטוי כאילו מנצח ונבוא איתו בחשבון אחורי זה, אבל זה לא כל כך איזון אנכי כי בעצם זה שיש סנקציה אז כבר יש פגיעה בחופש הביטוי ויש מעין  איזון אופקי.
ברק נותן עדיפות ברורה לחופש הביטוי, ונותן אפשרות להגנה על הפרטיות  רק כסנקציה מאוחרת.
פס"ד נוביק – מצא מקבל את הלכת אבנרי ואומר שצו איסור פרסום יהיה רק במקרים נדירים לפני פרסום העניין.

ציבורי 22.05.05
פס"ד כהנא נ' הועד המנהל – לא נותנים זמן שידור לכהנא – החידוש הוא שכשמדובר ברשות השידור יש שני פרמטרים חדשים שצריך לקחת בחשבון.בימ"ש אומר שהמקרה הזה שונה מקול העם (לכאורה בשניהם רוצים לצנזר את הדברים) ובימ"ש אומר שרשות השידור היא  שלטון , במה ודובר לרשות השידור יש חובה נוספת כי יש לה מעין שליטה על השמעת הדעות וברגע שרשות השידור לא נותנת לדעה מסוימת להישמע, אז היא באמת לא נשמעת. בימ"ש אומר שיש לרשות השידור חובה נוספת מעבר לחובת השלטון הרגילה, מעין חובה חיובית לתת במה לדעות מסוימות. ובימ"ש אומר דבר נוסף שלרשות השידור יש גם מימד של דובר , ויש לרשות השידור בעצם סוג של זכות למנוע שידור עם תכנים מסוימים שקשורים לכהנא. בימ"ש אומר שלרשות השידור יש גם  זכות להחליט מה היא רוצה לשדר ומה לא.
מתעוררת שאלה מעניינת לגבי מוטיב הבמה?

מה עם גוף שאינו גוף ממשלתי? ברק רוצה שגם גופים אחרים יהיו מחויבים בשמירה על חופש הביטוי והם יהיו מחויבים בחופש דעות בגופים שלהם. ברק אומר שהם מספקים שירותים חיוניים וגם בגלל שיש מס' מועט של עיתונים וכל התנאים שקובעים שגוף הוא דו מהותי, ולכן אולי יש להחיל גם על עיתונים את החובה לפרסם את כל הדעות (כמו בעתירה נגד הג'רוזלם פוסט).

פס"ד קידום – דוג' למצב שבו לא כל הרציונלים מתממשים כי שיקול הדמוקרטיה וחקר האמת לא לגמרי קיימים. אבל בשורה התחתונה דורנר נותנת לחופש הביטוי המסחרי עוצמה גדולה מאוד.אומנם היא עושה את  זה ביחס לרגשות אבל עדיין, כי עדיין עדיף לתת לביטוי פוליטי מול רגשות הגנה רבה יותר מלביטוי מסחרי מול רגשות. ע"פ דורנר קשה לראות שבו פגיעה ברגשות תצדיק פגיעה בחופש הביטוי המסחרי.
פס"ד קידום הוכרע בסוף לפי בך – שהם בעצם לא מתכוונים בעצם להגיד לאנשים שילכו להזדיין אלא הם תמימים. אחד הדברים החשובים הוא שע"פ דורנר מרכיב ההסתברות אינו רלבנטי ברגשות, כי או שיש או שאין, יש פגיעה או אין פגיעה, ובכל מה שקשור לפגיעה ברגשות מה שחשוב הוא מרכיב העוצמה של הפגיעה.

 איסורים פליליים על חופש הביטוי
ישנה שורת חיקוקים שמגביליים ביטוי והופכים התבטאויות מסוימות לעבירה פלילית גם כאן מגמת בימ"ש היא מגמת צמצום ולמרות זאת יש גישה לא עקבית.

פס"ד ג'בארין – 2 שאלות – תחושות שיש לג'בארין כשזורקים אבנים – 1. האם פירוש הפקודה למניעת טרור האם צריך שם קשר הסתברותי בין העידוד לבין ההתרחשות של המעשה אותו מעודדים?    2. האם צריך לפרש את הסעיף כנוגע לכל מעשי האלימות או רק למעשי אלימות של ארגון טרור? אור נוקט בפרשנות מצמצמת לגבי השאלה השניה ולכן לא נוגעים בשאלה הראשונה, ולכןן ג'בארין זוכה.
פס"ד כהנא  - להפציץ את אום אל פאחם - עומדת שתי שאלות אחת בקשר למחשבה הפלילית ואחת ביחס לקשר ההסתברותי. בשאלת המחשבה הפלילית בוחר בפרשנות המרחיבה לפיה המחשבה היא מחשבה פלילית ויש ברצותו לעורר מדנים בעם. ברק חלוק על אור וסבור שעבירת ההמרדה מוגבלת רק לפגיעה בסדרי השלטון והמשפט. ברק אומר בעצם שעקרון חופש הביטוי הוא העיקרון שלאורו הולכים ובכל מקום שקיים איסור פלילי יש לפרש את האיסור הפלילי בצמצום כי הוא עומד מול חופש הביטוי.

בשורה התחתונה ע"פ ברק יש לפרש בצמצום גם עבירות פליליות כשהן עומדות בסתירה לחופש הביטוי. 

ויצא מצב משונה כי לגבי ג'בארין יצא שהוא מזוכה ואין איסור פלילי וכהנא שמדבר לא על פעולות שלטון דווקא יצא אשם.

ולכן, בעקבות פס"ד ג'בארין, הכנסת  עדכנה את החוק ושינתה את חוק העונשין (ס' 144ד2) וכל תמיכה בפעילות טרור היא אסורה. בס' נבחרה נוסחת הסתברות אבל לא ברמה של קרבה לודאי אלא רק במבחן של הסתברות ממשית.

שוויון
שלוש רמות:

1. שויון אריסטוטלי – יחס שווה לשווים.
2. שויון הזדמנויות
3. שויון בתוצאה – צדק חלוקתי.
עיקר הדיון הוא בשויון האריסטוטלי.

השויון האריסטוטלי – יש הטוענים ששויון הוא מושג חסר תוכן פיטר ווסטן פירסם מאמר שלפיו אם מנתחים את המקרים הקלאסיים שבהם ניטענת טענת היחס השווה לשני אנשים באותה הסיטואציה, בעצם נגלה  שבבסיס עומד כלל אחר של האם כלל אחד מהאנשים זכאי למה שהוא מבקש אלא שאם מציבים את הנתון הזה במשפט יוצאת טאוטולוגיה, לפיו אין קיום עצמי לשויון כי הטענה כלפי המדיינה היא למה היא לא נותנת לי את מה שמגיע לי בעצם והזכות לקבל היא לא בגלל הזהות שלך עם אותו המקבל אלא בגלל הזכות שלך לקבל משהו מהמדינה.  במאמר תגובה טען גרינוואלד שלשויון יש מעמד עצמאי כי בגלל שמישהו קיבל יחס מסוים נותנת טעם לכך שגם אני יקבל את אותו היחס.

פס"ד חוקה לישראל – עמותה שהציבה כאחת ממטרותיה חוקה לישראל ולא קיבלה הכרה כמוסד ציבורי ממס הכנסה והיא טוענת שכמו שהכירו באחרים צריך גם להכיר בהם. בימ"ש אומר שאולי יש באמת לאמץ פרשנות רחבה יותר לפרשנות מס הכנסה אבל הפרשנות שלהם היא סבירה, בתשובה לטענה של חוקה לישראל כי זה לא שויוני ברק בונה קונסטרוקציה משפטית.יש שלושה מצבים:

· מגיע לקבל ותובעים משהו על סמך זכות שבדין  וגם מישהו אחר מקבל– העתירה מתקבלת בלי קשר לעילת התביעה
· טובת הנאה מוענקת לאחרים בניגוד לדין ומישהו מקבל גם לקבל – עיקרון החוקיות מול השויון והחוקיות גוברת, אם כי אתה עדיין יכול לבקש שיבטלו את הטובה של אחרים.
· יש לרשות שק"ד אם לתת או לא והיא נותנת למישהו אחד אבל לא לעותר. – בימ"ש יקבל את העתירה.
בימ"ש אומר שהמקרה הנ"ל נופל לגדרי האפשרות השלישית אבל זה לא לגמרי, כי הרשות אומרת שהיא טעתה והיא רוצה לתקן ולשלול ממי שנתנו לו עד עתה, בימ"ש מקבל את טענת הרשות ואומרת שזה בשני תנאים:1. הפסקה מיידית של מקבלי טובת ההנאה.    2. פיקוח שיפוטי לאורך זמן – נותנים אפשרות לחזור לבימ"ש אם הם לא משנים את המדיניות באמת.

מכאן יוצא שהפגיעה בשויון פעלה באופן עצמאי כי הפגיעה בשויון יצרה סוג זכאות שאחרים לא יקבלו והיא יכולה ליצור זכאות שאתה תקבל בסוף.

פס"ד זקין – מודעות בב"ש – העירייה מיישמת חוקי עזר אבל באופן סלקטיבי (אכיפה סלקטיבית) יש מודעות שהיא לא מורידה ויש מודעות שהיא כן מורידה, העותרים טוענים לאכיפה סלקטיבית למרות שאין לך באמת זכאות כי החוק הוא לצד העיריה, ובימ"ש אומר שעדיין אי אפשר לנהוג שלא בשויון ורשות מנהלית חייבת לנהוג בשויון, למרות שהחוק עומד לצידה ולא יהיה ניתן לאכוף את החוק כלפי אותו אדם שפתאום רוצים לאכוף את החוק עליו.

מכאן, הזכות לשויון היא זכות רחבה ביותר ויוצרת גם זכויות חיוביות (גם במקום שאין זכות).

הרציונלים לזכות לשויון:

1. שויון כעקיבות – רשות מנהלית יכולה לקבל כל מיני החלטות בענין מסוים אבל מרגע שיש החלטה מסוימת היא צריכה להיות עקבית וצריכה להעניק גם אותן זכויות לאחר וזה בגלל שיש חשיבות לעמידה בסטנדרט רציונלי, ויש חשיבות שההחלטות יהיו על בסיס רציונלי.
2. שויון כחלק מהכבוד – כבוד שיחס לא משפיל – אם מתיחסים לאדם לא לפי הקריטריונים הרלבנטים אז בעצם מתעלמים ממי שהוא באמת ויש בכך מימד של השפלה. ההתעלמות מאותןן הקריטריונים הברורים היא בעצם סוג של השפלה ולכן היא מצדיקה שיהיה שויון. אבל לדעת גידי הפגיעה בכבוד לא נעשית בכל פעם אלא רק מתי שזה מבטא דחייה חברתית. דורנר במילר  מאמצת את הרציונל הזה ולדעת גידי רק לכאורה כי היא משתמשת בזכות לכבוד  רק בגלל שזה לא מעוגן בחו"י אבל אם היא היתה יכולה וזה היה מעוגן בחו"י היא היתה  מעניקה לזה היקף הרבה יותר כבוד. לעומתה, זמיר בפס"ד האגודה לזכויות האזרח דווקא כן מאמץ את הרעיון של לתת לשויון מעמד רק במקרה של פגיעה על בסיס דת גזע ומין, סיבה אפשרית מבחינת זמיר היא בגלל שיש להגן על האינטרס הזה בגלל חשיבות האינטרס או מידת הפגיעות שבו, ניתן להסביר את זמיר (הוא לא מסביר את עצמו) דווקא בגלל ההצדקה של חשיבות האינטרס אבל לא בגלל מידת הפגיעות שבו.
מכאן, עיקרון השויון הוא גדול מאוד ומעניק לעיתים אף חסינות בפני החוק ויש לזה 2 הצדקות: עקביות וכבוד. לדעת דורנר היא מתיחסת לשויון כחלק מכבוד רק בדיעבד כי השויון לא נכלל בחוקה, זמיר לעומתה סבור שמעמד חוקתי יש לעיקרון לשויון רק מתי שיש פגיעה בעקרונות מסוימים.

רשות הרכבות קובעת כללים לצורך קבלת עובדים מסוימים: גברים, מעל 70 ק"ג, תעודת בגרות, הגרלה. אפשר להגיד על כל הקריטריונים שהם גם שויוניים וגם לא שויוניים, איך יוצאים מהמלכוד הזה בכל אופן, דורשים יחס שוה לשווים. ולכן צריך להוסיף שיחס שווה לשווים צריך להיות רק בקריטריונים הרלבנטים לתכלית הכלל או התקנה. אבל גם מזה יכול לצאת דברים רעים כי הכל הוא בהתאם להגדרת הכלל או הכוונה. ולכן מוסיפים שהתכלית צריכה להיות ראויה. הבעיה העיקרית במהלך הנ"ל שהוא מרוקן את השויון מתכלית כי או שקיימת פגיעה בשויון ואז היא גם לא לגיטימית או שאין פגיעה בכלל כי אם קיימת פגיעה בשויון בגלל שלא מעניקים זכות אז צריך לתת זכות בלי קשר לשויון ואם אומרים שעדיין יש פגיעה אז אפשר להתיחס לזה כאילו יש יחס שונה לשונים ואז אין פגיעה בכלל.
  להשלים את השיעור של ה-25.5.05
ציבורי 1.6.05
פס"ד התנועה המסורתית – חוק התקציב שקבע שהמדינה תומכת רק במוסדות עם נפח מסוים, הנימוק של המדינה היה שזה יאפשר פיקוח יותר אפקטיבי על הגופים האלה כי זה פחות גופים, התנועה המסורתית טוענת שיש אפליה. זמיר מקבל באופן עקרוני את טענת האפליה והוא אומר שיכול להיות שנוכל לפסול את החוק הזה גם בלי הזכות לשויון כזכות חוקתית וע"פ זמיר אולי אפשר לומר  שחוק יסודות התקציב הוא במדרג נורמטיבי גבוה יותר מחוק התקציב ולכן בגלל שהקביעה הזו סותרת את חוק יסודות התקציב אז אפשר להפיל את החוק הזה. ע"פ הזמיר הסיבות שחוק יסודות התקציב הוא גבוה יותר הן בגלל שמו ועקרונות היסוד שטבועים בו וחוק התקציב לעומתו הוא בעל תוקף מוגבל והוא דומה בחלקו לחקיקת משנה.

חוק השבות, אזרחות ומרשם
עם הקמת המדינה נחקק חוק השבות (1950) שיש לו משמעות מעין חוקתית שמאפשר לכל יהודי לעלות לארץ ולהתאזרח כאן. בשנת 1949  הושם מרשם האוכלוסין שכולל פרטים על כל אזרח וביניהם לאום ש האזרח ובשני המקרים לא נקבע מיהו יהודי לצרכי החוק, העובדה שהדברים לא מוגדרים בצורה ברורה פתחה פתח לפרשנויות שונות וישנן טענות לגבי הדרכים שבהן הרשות המבצעת פירשה מיהו יהודי.
יש כאן שאלה חשובה שהמחוקק נמנע מלהכריע בה וזה למרות שזו סוגיה רבת משקל.  השאלה היא מה יכול לעשות ומה צריך לעשות בימ"ש במקרה שהמחוקק נמנע מלהכריע בו.

תחנה מס' 1 – פרשת רופייזן – נולד יהודי והתנצר בשואה ושם קיבל את השם האח דניאל אחרי קום המדינה רצה לעלות לארץ ולהצטרף למנזר הכרמליטי , קיבל תעודת תושב אבל הוא רוצה יותר , שופטי בג"צ ניצבים בפני דילמה מעניינת. זילברג אומר שבימ"ש לא מחויב להכרעה במקרה כי יש הבדל בי יהודי לחוק השבות (חילוני) ליהודי של חוק שיפוט בי"ד רבני (דתי), אם כן האם זה גם יהודי שהתנצר וזילברג אומר שלא, כי הוא התנצר. לדעת זילברג מצטרפים מני ברנזון ועוד מישהו. חיים כהן בדעת מיעוט אומר שיש להכיר בו כי הוא אוהב את מדינת ישראל ורוצה להצטרף אליה, אבל הוא משתית את דעתו על פרשנות טכנית של החוק ואומר שאם המחוקק היה רוצה להגביל את זה רק ליהודים הוא היה עושה את זה.
תחנה נס' 2 – פרשת שליט – קצין בחיל הים שהתחתן במהלך שירותו באדינבורג שהצטרפה לבעלה בארץ וקיבלה תעודת תושב, נולדים להם ילדים ורוצים לרשום אותם , אין בעיה עם חוק השבות כי הם נולדים לאבא יהודי שנולדו בארץ, הוא רוצה לרשום שהם חסרי דת אבל יהודיים. שליט אומר שמבחן ההשתייכות הוא סוביק' אוביק' לפי הרגשות שלו אישית ומהם הקשרים שלו עם הדת היהודית. בימ"ש קבע בהרכב של 9 שופטים פונה לממשלה בבקשה למחוק את ס' הלאום במרשם. הממשלה לא מסכימה ובימ"ש מחליט לקבל את העירה ולרשום אותם  כיהודים. זילברג וקיסטר אומרים שההגדרה היא דתית הלכתית למרות שהם יכלו להתחמק מההגדרה בדרכים לא דרכים. שופטי הרוב אומרים שבכל הכבוד מדובר בפקיד מרשם שצריך לקבל החלטה ואין לו זכות להחליט כי הוא לא יכול להגיד מי יהודי ומי לא ובימ"ש מבסס את טענתו בעצם על משהו אחר – שאין שום משמעות לחוק המרשם כי זה לא משנה לכלום בכלל ולכן הוא נותן להם להירשם. בימ"ש מתבסס על מקרה פונק שלזינגר שמטרת הפקודה של המרשם היא רק משהו סטטיסטי והפקיד הרושם צריך להסתפק בעריכה של טקס נישואים ולא משנה איזה נישואים. לנדוי ואגרנט אומרים שיש כאן משמעות להחלטה גם בגלל ההתלהבות מהמשפט וגם בגלל ההתפשרות של היום שהיא הנורמה של המחר, והם לא מקבלים את העתירה כי מסקנת הרשות המבצעת היא סבירה. בעקבות פרשת שליט התעוררה סערה ציבורית ותוקן חוק השבות שבו נוספת הגדרת יהודי לצרכי חוק השבות (בן אם יהודיה ואינו בן דת אחרת) אבל עדיין ישנה השאלה היא מהו גיור??????? ישנם כאלה שאומרים שצריך גיור כהלכה ויש שאומרים שמספיק גיור רפורמי ויש הימנעות הכנסת מקבלת החלטה.
תחנה מס' 3 – פס"ד סוזן מילר – צעירה אמריקאית שהתגיירה בגיור לא אורתודוכסי ואחרי הגיור שימשה כ3 שנים כחזנית ואח"כ היגרה לארץ וקיבלה אשרת עולה בגלל שינוי שמה לשושנה. כשהיא הלכה לקבל ת.ז. היא הציגה את מסמכי הגיור שלה  אז לא נותנים לה ת.ז. ומציעים לה ללכת לבי"ד רבני או להירשם כנוצריה או להשאיר את הלאום ריק. שר הפנים פרץ מציע  להוסיף לה בסוגריים שהיא התגיירה. בימ"ש מסכים לרשום אותה כיהודיה כי בעצם משרד הפנים מסכים לרשום אותה כיהודייה רק מגוירת.לאחר הפס"ד סוזן מילר חזרה לארה"ב. נקבע שצריך לרשום אותה ע"פ חוק המרשם כיהודיה.
בפס"ד ש"ס נ' מנהל מרשם האוכלוסין נאמר שגיור עולה יירשם לפי הודעתו של העולה מכאן שכל גיור יכול להירשם כיהודי לגבי מרשם האוכלוסין. הנפקות היא רק לגבי חוק מרשם האוכלוסין.

תחנה מס' 4 – פס"ד פסרו גולדשטיין נ' שר הפנים – שש שנים אחרי פס"ד מילר, אליין פסרו הגיעה מברזיל לישראל כתיירת ופגשה בגולדשטיין ונישאו נישואים קונסולריים ועברה גיור רפורמי  בארץ והיא מבקשת תעודת עולה ולהירשם כיהודיה על סמך הלכת ש"ס, שר הפנים אומר שהיא לא יכולה כי היא התגיירה בארץ וזה כפוף לפקודת ההמרה שמצריכה את אישורו של ראש העדה הדתית שאליה מבקשים להצטרף, בימ"ש אומר שזו פגיעה בחופש הדת ובשויון ויש לפרש את פקודת ההמרה בצמצום.  ברק אומר שלא כל גיור רפורמי מוכר והיא איננה מוכרת כיהודיה ע"פ חוק השבות אלא רק לפי המרשם, וברק אומר שהם לא מחליטים מה יש אלא מה אין, ובגלל שלא נשאלה השאלה לגבי חוק השבות אלא רק לגבי תחולת הפקודה הדתית (המרה). ברק אומר גם שלא ראוי שבימ"ש יחליט אלא המחוקק. הלכת פסרו היא שיש לפרש את פקודת ההמרה רק לענייני נישואין ולא לענייני אזרחות.על רקע הפסיקה הזו מוקמת ועדה בראשות נאמן שאומרת שיוקם מוסד ממלכתי לגיור שיהיו בו נציגים של כולם אבל את טקס הגיור ינהלו רבנים אורתודוכסים. אבל הקונסרבטיבים והרפורמים לא מקבלים את החלטות הועדה. 

תחנה מס' 5 –מונחים לפני בימ"ש 5 תיקים (3 – שבות + מרשם, 2 – מרשם בלבד) בימ"ש דן בשאלות המרשם בלבד – פרשת נעמ"ת – בימ"ש מחליט שמתגיירי גיור קונסרבטיבי ורפורמי כיהודים לענייני מרשם – שם היה מדוהר בגיורי קפיצה כלומר שהם החלו את הגיור בארץ ובאמצעו קפצו לחו"ל כדי להשלים אותו. המדינה טוענת שהלכת ש"ס לא רלבנטית כי הם התחילו בארץ ואז קפצו לחו"ל ובימ"ש דוחה את הטענה הזו, אבל זה רק לגבי מרשם כמובן. המדינה מבקשת להפוך את הלכת פוק שלזינגר כי למרשם יש משמעות בחיי היומיום ובימ"ש אומר שהקביעה של המרשם אין לה כל תוקף והוא דוחה את טענת המדינה. שופטי המיעוט – אנגלרד- חוזר על העמדה המקובלת של השופטים הדתיים. טירקל אומר שהגישה שרואה שהמרשם הוא רק לצרכים סטטיסטיים אינה תופסת יותר אלא יש לדחות את הלכת פוק שלזינגר והמחוקק צריך לחוקק משהו בדחיפות וכך גם לא יוכר גיור אורתודוכסי, בכך טירקל מכריח את המחוקק לתת את דעתו ביתר שאת לנושא. בעקבות בג"צ נעמ"ת שבו נקבע שמי שעבר גיור מכל סוג יכול להירשם כיהודי במרשם גם בארץ וגם בחו"ל, ולכן שר הפנים מוחק את ס' הלאום בת.ז. אולם במרשם עצמו יש רישום כיהודי.
תחנה מס' 6 – פס"ד טושביים 1 – 3 התיקים של חוק השבות וגם עניין המרשם – לכאורה סופסוף תהיה החלטה אבל לקראת הדיון ב"כ המדינה אומר שמדובר במקרים אלו על אנשים שהיו תושבים בארץ עוד לפני שהתגיירו וזה שולל מהם את האפשרות לעלות פתאום פעם נוספת, כי חוק השבות חל רק על אנשים שבחו"ל וכי תכלית חוק השבות תפקידו לקבץ נדחי ישראל ולא להסדיר ענייני הגירה, המדינה גם אומרת שמ"י הפכה להיות מקור מועדף למהגרים סתם. ברק לא מקבל את זה. ברק אומר שעלייה משמעותה השתקעותו שליהודי בישראל ואין משמעות מתי הפך ליהודי. אבל ברק לא לגמרי מקבל את העתירה ומבקש מהמדינה חוו"ד לגבי מה נדרש מיהודי לצורך גיור.

תחנה מס' 7 – פס"ד טושביים 2 – המדינה לא חולקת על כך שחוק השבות מכיר  בכל גיור שהוא , אבל המדינה אומרת בכל זאת מסתייגת ואומרת שזה רק כשהמתגייר בא מחו"ל אבל זה לא תקף לגבי מישהו שבא מהארץ ורק קפץ לחו"ל כדי להתגייר ובעצם לא הופך לחלק מהקהילה. ברק דוחה את הטענה שבפרשת נעמת דחו את הטענה של חשיבות הקשר עם הקהילה. וברק מחליט שלא ברור למה יש לצמצם רק לאנשים שמצטרפים לקהילה שבה הוא מתגייר , לפי דעתו יש להכיר בכל גיור כי הוא מצטרף בסוף לאיזו קהילה יהודית במקום כל שהוא בעולם, וכך יש להכיר בגיורים בחו"ל שבאים אח"כ לארץ וגם להכיר באנשים שבאו מהארץ ומתגיירים בחו"ל וחוזרים לארץ. ונשארה שאלת הגיור שנעשה בארץ – המדינה טוענת שבארץ יש מסורת וצריך להתגייר אורתודוכסית, אבל ברק לא מחליט אבל נותן דעתו שאכן יש לפקח על הגיור בארץ אבל הפיקוח לא צריך להיות רק לפי האורתודוכסים כי זה נקבע לפי פירוש חוק השבות ולא לפי הרכב הועדה המפקחת על הגיור.
פס"ד סטמקה – עוסק בחזית שבין היהודים לשאינם יהודים – ס' 4א4 לחוק השבות שקובע שזכויות היהודי לפי חוק השבות הן גם רלבנטיות לצאצאי היהודים. השאלה שם היא האם כל בן זוג של יהודי זכאי לקבל את הטבות חוק השבות או שמדובר רק באנשים שרוצים לקבל את הזכויות רק כשהם מגיעים עכשיו מחו"ל אבל לא מי שכבר נמצא בארץ, בימ"ש אומר שאכן מדובר רק במי שעולה עכשיו לארץ ולא למי שהוא בן זוג וחי כבר בארץ לקבל את ההטבות, חשין מוסיף ואומר שגם מבחינת הפליה זה לא יהיה הוגן לתת ליהודי להינשא עם מישהו ולתת לאותו המישהו זכויות ולא לתת אותו הדבר גם לערבי הנישא עם מישהו ולתת לו את הזכויות.
ציבורי 5.6.05
דת ומדינה
בבסיס המושג ישנם שני מושגים של החופש מדת וחופש הדת וישנם עקרונות שמסדירים את ענייני הדת והמדינה גם בלי קשר לחופש הדת ומדת ואלה עקרונות של איסור מיסוד הדת (ארה"ב)

איסור מיסוד הדת – נובע מהתיקון הראשון לחוקה האמריקאית וישנה בעייתיות במדינה שלנו כי לא שומרים על איסור כזה. לדעת גידי הפרדתדת ומדינה הם קצת יותר מחופש הדת והחופש מדת, וכשמדברים על איסור מיסוד הדת ישנן מס' גישות:

1. גישה נוקשה – המדינה צריכה לנתק עצמה לגמרי מהדת, ולא רק לעשות דברים כאלה אלא ממש ניתוק, מדינה כזו לא תהיה רשאית לאפשר לגופים דתיים לשים סמלים דתיים בכלל (חנוכיה) בשטחים ציבוריים, או למדינה כזו לא יהיו בתי ספר שירצו לעשות מקצועות מוגברים דתיים בתמיכת המדינה.

2. ניטרליות – המדינה תתיחס לדת כמו לכל העדפה של האזרחים. למדינה לפי תפיסה זו יהיה מותר לתמוך בפעילות תגבור דתית בבתי"ס אך רק במקום שהיא נותנת גם תמיכה להעדפות אחרות של הציבור, למדינה כזו גם יהיה מותר לשים חנוכיה במקום ציבורי אך כמו שמותר לשים כל דבר.
3. איסור כפיה – לכאורה כמו חופש מדת, אבל זה בכל זאת קצת שונה כי לאסור על כפייה זה שונה כי רעיון איסור הכפייה הוא במובן של חופש אוטונומי לעשות בחירות שלך ולעומת זאת חופש מדת הוא החופש הבסיסי גם כשהוא לעיתים עשוי להיות בעל מימד כפייתי של אני לא יכול לעשות אחרת כי אז אני אפסיד אבל תיאורטית אני עדיין חופשי.
ניתן לשים את שלוש הגישות על ציר אחד שבקצה יש את הגישה הנוקשה ובקצה השני יש את האיסור כפייה.

הפרדה מוסדית – ההפרדה מבקשת לנתק את המוסדות הדתיים מהמדינה , לנתק מצב שבו רבנים ראשיים יש להם דריסת רגל ומקבלים משכורת מהמדינה וגם לנתק מצבים הפוכים כמו פס"ד פורז שבו מועצת העיר קובעת מי יהיה רב העיר. מעבר לעניין המשכורת, כאשר למדינה יש רב ראשי היא משדרת מסר של מה שצריך להיות. השאלה הדומיננטית בשאלת ההפרדה המוסדית היא שאלת ה"איך" לעשות את השילוב של הדת והמדינה או איך לא לעשות. 

לדעת גידי – אין במדינה היום נורמה של איסור על מיסוד הדת, ולדעתו זה פשוט לבסס את ההפרדה המוסדית וגם חשוב כי זה בראש ובראשונה זה חיבור בין דת ומדינה הוא חיבור שמביא נזק גדול לדת, לדעתו זה מביא 2 רעות חולות:

· כפיפות – החיבור בין הדת והמדינה שולל את התיווך – החיבור הזה פועל בשני כיוונים – גם הדת מקבל דריס רגל במוסד השלטוני אבל זה לא כל כך קורה לעומת זאת יש דריסת רגל של השלטון בדת והשלטון כופה על הדת ובעצם קצת משתלט עליה. הדת יכולה לשמש כמתווך כשהיא כח עצמאי אבל כשהיא חלק מהשלטון אז היא לא מתווכת אלא כפופה. ישנם  כמה פס"דים שמראים שהחיבור של הדת והמדינה רק עושה רע לדת והופכת אותה לבובה בידי השלטון.
· הסתאבות – בירוקרטיזציה – החיבור בין הדת והמדינה שולל את ההשראה – כשל ההסתאבות מונע את ההשראה כי גוף מסואב כאשר הוא מחובר למוקדי כח שלטוניים וכשהדת מחוברת לשלטון היא הופכת להיות מסואבת ושוללת מעצמה את ההשראה שראינו בדת ובהצדקות להגנה עליה. 
פס"ד רסקין נ' המועצה הדתית – חוק איסור הונאה בכשרות – רקדנית בטן  - הרבנות הראשית מקבלת מונופול על מתן הכשרויות והיא לא מרשה להכשיר  מקומות שמביאים רקדניות בטן – בימ"ש קובע שאין רשות להגביל את הכשרות רק בגלל רקדניות בטן, אחרי שהמועצה הדתית אומרת גם שההסמכה היא רחבה ומאפשרת לשלול כשרות מכל מיני סיבות (בימ"ש שולל מכל וכל) בימ"ש אומר שהחוק מגן על אותו גרעין קשה של הכשרות ולא מותר להכניס לדיני הכשרות כל מיני שיקולים זרים. ואז הרבנות אומרת שבעצם ריקודי בטן הם לא כשרים במובן הגרעיני הקשה כי יש בעיית מראית עין שיחשבו שהתעודה היא כסת"ח ובימ"ש דוחה את ההנמקה הזו כי זה לא באמת משכנע אותו.הרבנות אומרת גם שהמשגיח לא יוכל להשגיח וגם שמי ששם כאלה מופעים אז הוא בחזקת לא כשר אבל בימ"ש  דחה גם את הטענות האלה. הש' בך אומר שאם אתם רוצים שהאנשים האלה ישמרו גם על כשרות אז תכשירו את המקום כי אחרת אתם תאבדו את האנשים האלה שרצו לשמור על כשרות. אור גם מדבר על טיעון האחידות ולפיו מה שהוא נושא לחילוקי דעות בין רבנויות הוא אינו גרעין קשה.
בג"ץ מרבק  נ' הרבנות נתניה – לחברת מרבק יש בית מטבחיים בבאר טוביה ורצתה לשווק את מוצריה בנתניה והיא תחת השגחה, ורבנות נתניה לא מכשירה את מרבק בגלל הלכת שחוטי חוץ, מוגשת על זה עתירה, ובך נכנס לדיון על הלכת שחוטי חוץ ומנסה לברר את הטעם  בבסיס ההלכה הזו. הוא מזהה שני טעמים: 1. הבשר היה מובא ממקום שלא בקיא בהלכות שחיטה.   2. טעם כלכלי – רצון להגן על פרנסת השוחטים המקומיים.לדעת מרבק הנימוק העיקרי הוא הנימוק הכלכלי ולכן זה לא בגרעין הקשה. אבל בך מגיע בסוף למסקנה שהנימוק העיקרי הוא שיקול הכשרות ולא מתערב בהחלטה. 

עניין האחידות הועלה בכמה פס"דים (פרשת שביט – אם יש חילוקי דעות אז זה לא הגרעין הקשה).

בתי הדין הרבניים
סמכות השיפוט בארץ במס' עניינים נתונה לבי"ד רבני אבל בימ"ש החל לכרסם בסמכותו, ובימ"ש גם החל לכרסם בעניינים שבשיקול הדעת של בתי הדין, בעבר ההתערבות היתה מינימליבטית אבל לאחרונה יש התרחבות ההתערבות.

פס"ד בבלי – בתביעת הגירושין נכרכו גם ענייני הרכוש של בני הזוג ולכן גם בענייני הרכוש  הדבר היה נדון בבית דין וחלה על הזוג הלכת השיתוף, בי"ד הרבני דחה את תחולת הלכת השיתוף בענייני בי"ד הרבני ועל זה הוגשה עתירה ובימ"ש קיבל את העתירה וביטל את החלטת בי"ד הרבני, בהתבסס על 2 נימוקים: 1.חזקת השיתוף מבוססת על עיקרון שוויו בין בני זוג ע"פ חוק שיווי זכויות האישה שחל גם על בי"ד רבני.   בנימוק זה יש חידוש מסוים כי חוק שיווי זכויות האישה לא שולל חלוקה על פי דיני הקניין הרגילים.             2. ע"פ ברק כל נושא ועניין שאינו נמנה על המעמד האישי במובן המצומצם צריך להיות נידון ע"פ הדין האזרחי, וברק אומר שהכלל שהדין הולך אחר דיין הולך רק במובן המצומצם של גירושין ונישואין.  ברק אומר שעמדת אילון שהדין הולך אחר הדיין זה אוביטר, וגם זה בטעות יסודו ויש לסטות מזה. אילון כותב בעקבות זה מאמר שדברי ברק נוגד את ההלכה מימים ימימה וכו' וכו'... בסוף הסיפור , בבי"ד הרבני התברר שיש הסכם ממון.
פס"ד כץ – כתב סירוב – בי"ד רבני לא רשאי להוציא כתב סירוב אפילו כנגד דתיים שרוצים בהתחלה להתדיין בפניהם, כץ לא מופיע לבימ"ש ובי"ד  מוציא כתב סירוב, בימ"ש מחליט שאין לבי"ד סמכות בענייני מעמד אישי, וגם בעניינים שהם דנים כבוררות זה בעייתי. למסקנה לא ניתן להוציא כתב סירוב בין אם הוא כולל נידוי או לא. בג"צ זה עומד בניגוד להלכת שמידט. זמיר שנותן את הפסק דן אומר שיכול להיות שאם זה היה בי"ד פרטי זה היה אפשרי אבל זה לא כל כך עקבי עם תחילת דבריו שאומרים שיש בעייה גם לפי חוק הבוררות. אבל בסוף הוא אומר שגם לבי"ד פרטי אין סמכות להוציא כתב סירוב.
המועצות הדתיות
פס"ד הופמן – חוק שירותי הדת היהודיים מסמיך את המועצות ומרכיביהן. בנוגע לזהות החברים בנתח שמסור לחברי המועצה המקומית ולדעת בימ"ש צרך להיות יחס בין חברי המועצה לבין מס' החברים במועצה הדתית, העתירה נוגעת למינוי רפורמים למועצה הדתית. בימ"ש החליט בעבר שיכולים להיות נשים(פס"ד שקדיאל) , בסוף בפרשת הופמן דוחים את הרפורמים אבל בימ"ש עושה הצהרה שזה לא תקין. בימ"ש מעמיד שני פרמטרים בבחירת המועצה הדתית עיקרון הייצוג, ומבחן ההתאמה האישית.

ציבורי 8.6.05
הבחירות לכנסת
חוק המפלגות וחו"י הכנסת כוללים הסדרים על הזכות להיבחר לכנסת. 

עידן הטרום חקיקה

הנחת המוצא היא שאין סתירה בין דמוקרטיה לפסילת רשימות וגם שופטי המיעוט לא חולקים על כך אלא הם אומרים שלבימ"ש אין סמכות בהעדר חוק מפורש כזה.
פס"ד ירדור – רשימת הסוציאליסטים – הועדה פוסלת לאחר שהיא קובעת שמקימי הרשימה הם חברי אלארד שהוא ארגון בלתי חוקי – הנימוק של הועדה הוא שזו רשימה חתרנית שרוצה בחיסול המדינה. חיים כהן במיעוט סובר שאין סמכות לפסול בהעדר חוק (כמו בועד הארצי נגד העינויים) אבל ניתן להבין מדבריו שגם ככה לא היה צריך לפסול. שופטי הרוב אישרו את החלטת הועדה כי זה שולל את קיום המדינה  (בניימן 1 טוענים שהשלילה של המדינה בירדור היא על בסיס בטחוני בלבד, אבל גביזון אומרת שקריאה מדוקדקת תגיד שיש לפסול מדינה השוללת את הערכים של המדינה).  רון חריס כתב מאמר בעניין אלארד – שכתב שמדובר בקבוצה של אנשים משכילים שעשו חיים קשים לבימ"ש, ע"פ חריס מטרתה של אלארד היתה כמו התנועה הלאומית הפלשתינית של נאצר כלומר חיסול ישראל תוך שימוש בכוח.
פס"ד ניימן 1 – ערעורים על הפסילות של כך והרשימה המתקדמת לשלום – שופטי הרוב מקבלים את הלכת ירדור לעניין סמכות לפסול בהעדר חוק כשמדובר באיום בטחוני על מ"י, אילון ביסקי ושמגר סברו שבהעדר חוק לא ניתן להרחיב את העילה ליותר מבטחוני, ברק סבר שניתן להרחיב את העילות גם מעבר לבטחוני. אילון וביסקי סוברים שראוי להוסיף עילות אבל בחוק ושמגר סובר שאין להוסיף עוד עילות. מחלוקת נוספת היא בשאלת קיומו של מבחן הסתברותי על השלילה, ברק סובר שצריך להפעיל פסילה רק כשיש סכנה מסתברת , שמגר דורש קרבה לודאות, אילון ,ביסקי ובן פורת הסתייגו ממבחן הסתברותי כי לבימ"ש אין כלים להעריך סיכויי רשימה להגשים את מצעה. לבסוף הבחינו בין כך לרשימה המתקדמת, בעוד שהרשימה המתקדמת יכלה להשתוות למקרה בירדור אז היא לא הגיעה לרמה הנדרשת ע"פ ירדור, לעומת כך שלושה שופטים אמרו שאי אפשר הרחיב את הלכת ירדור אבל גם ברק אמר שמבחני ההסתברות לא התקיימו בעניין כך.

לאחר מכן בכנסת ה-11 החליטו לחוקק חוק ותפרו עילות פסילה שמאפשרות פסילה של כך אולם הרשימה המתקדמת נשארו בפנים.

שלילת מבחנים הסתברותיים
ס' 7א לא כולל מבחנים הסתברותיים אלא מונה סעיפים שבהם מפלגה לא תירשם, ולכאורה זה חותם את הגולל על המחלוקת, אבל זה לא ממש נכון, כי בימ"ש יכול לקרוא נוסחת הסתברות אם הוא רוצה. ברק מדינה סובר שהכנסת לא כללה מבחן הסתברות כדי שכך לא תיכנס, ובימ"ש הלך איתם מאותה הסיבה ונאלץ לא לכלול מבחן הסתברות גם בעילות האחרות. אבל הגולל לא נסתם והוא עולה מדי פעם. ברק בפרשת יאסין מנסה להוסיף את מבחן ההסתברות וברק אומר שיש להחיל את מבחן ההסתברות דוקא בס' 5 כי שם יש שלילה גדולה יותר של זכות ההתאגדות, פרוקצ'יה בפס"ד טיבי אומרת שגם אם נוסיף מבחן הסתברותי אז נוסיף אותו להכל מלבד הגזענות שאנו לא רוצים שום מפלגה גזענית שתהיה גם אם היא לא תצליח להגשים את מטרתה.
פרשת יאסין  - 1. דורנר קובעת כי ס' 7א מאפשר פסילת רשימה רק כשמדובר במטרה מרכזית ביעדי  המפלגה.   2. את עילות הפסילה יש לפרש באופן דווקני בצורה המינימאלית.      3. נקבע כי לצורך פסילה יש צורך בראיות חד משמעיות וברורות. ברק גם אומר שיש צורך שהרשימה תפעל בשטח למימוש יעדיה. וברק גם טוען שביחס בין ס' 5 לס' 7א צריך להחמיר יותר עם ס' 5 לא רק מבחינת מבחן הסתברותי אלא בכלל ולכן יש מצב בו רשימה לא תיפסל ע"פ ס' 5 אבל כן תיפסל  מס' 7א ואומר שההבדל הוא דק ודקיק, חשין לא אוהב את זה ואומר שההבדל דק עד אין נבדק.
טל וזמיר בפס"ד איזקסון גם דנים בשאלה הזו וזמיר אומר שההבדל הוא לא הכרחי ברמות הבדיקה אלא פשוט שבין שתי הבדיקות ישנו זמן שעובר וניתן לבחון את המפלגה מחדש על סמך הזמן שעבר.

יש עוד הבדל בין שני הסעיפים – ס' 7א ההליך הוא של ערעור בימ"ש שואל אם ההחלטה של הועדה היא סבירה, ובימ"ש לא שואל מה הוא היה מחליט. לעומת זאת בעניין ס' 5 יש להבדיל בין מצב שבו הרשם מאשר או מסרב אם הוא מאשר אז צריך רשות על מנת לערער לבימ"ש אבל אם הוא מסרב אז הוא צריך להעביר את החלטתו לבימ"ש כדי שבימ"ש יחליט האם לפי דעתו צריך באמת לפסול. ניתן לראות בזה עוד מחסום בפני פסילה ע"פ ס' 5.

באיזה שלב היה תיקון בחוק וכך התאפשר לפסול חבר מסוים מתוך הרשימה ולא את כל הרשימה. וזו נחשבת פסילה יותר מצומצמת, מצד שני בימ"ש יצר מנגנון פסילה של אדם אחד גם ע"פ מנגנון האישור כמו ברישום המפלגה בס' 5.

וגם נוספה עילת פסילה במסגרת תמיכה במאבק מזוין של ארגון טרור או מדינת אויב.

מדינת הלכה – פס"ד יאסין בענין ימין ישראל – בימ"ש אומר שהם התכוונו שהחקיקה תקבל השראה  מהמשפט העברי אבל זה לא סותר את המדינה כדמוקרטית וניתן להבין מברק שאם היא תתכוון לגמרי למדינת הלכה אולי זה ינגוד את המדינה כדמוקרטית. חשין בפס"ד ולנר (לפסול הסכמים קואליציוניים שנוגדים את הסטטוס קוו) אומר שאם המצע שלה כשר אז גם הסכמיה הקואליציוניים כשרים. ניתן לראות  מדברי חשין שבעצם גם מדינת הלכה אינה שוללת כדמוקרטית.

מדינת כל אזרחיה – דב לוין בפס"ד בן שלום אומר שזה סותר את המדינה כיהודית. שלמה לוין מסכים איתו ואומר שצריך שיהיה רוב יהודי, עלייה חופשית ליהודי  ועוד תנאי ששכחתי.. אבל בפועל בפס"ד בן שלום הוא אומר שהם לא שללו את המדינה . חשין באיזקסון – אומר שהקביעה של מ"י כמדינת כל אזרחיה  אינה סותרת וגם ככה אנחנו מדינת כל אזרחיה. השיא הוא בפרשת ארליך (בשארה) – טירקל אומר שקשה לפרש את ההתבטאויות  כלא שוללות את המדינה כיהודית, ולמרות זאת הוא לא פוסל את הרשימה ומסתפק בתירוצים קלושים והש' קדמי מצטרף אליו.
שלילת האופי הדמוקרטי של המדינה – בפרשת טיבי ברק מציע  את ההגדרה שיש להתיחס במאפיינים הגרעיניים והמינמאליים, בחירות שוות, הפרדת רשויות, רשות שופטת עצמאית  וזכויות אדם, וכך גם אומר שמגר בניימן 2 שמדינה ששוללת זכות בחירה מחלק מאזרחיה. בפס"ד טיבי ברק חוזר על הקביעה שלפיה מפלגה הדוגלת באלימות אינה דמוקרטית.
הסתה לגזענות – ברק אומר שיש הגדרה רחבה באמנה הבינלאומית אבל היא רחבה מדי ויש להתיחס לגרעינים המינימאליים.ס' 16 לפס"ד של ברק. יש לציין שלא מדובר בגזענות סתם אלא בהסתה דוקא ורובינשטיין אומר שזה אמור להיות הסתה כלומר מרכיב של עשיה ממש.

תמיכה במאבק מזוין – ברק בטיבי אומר כי ניתן למנוע מרשימה שהיא חלק מארגון טרור וכך גם כאלה שתומכים במאבק מזוין פוליטית. יש לציין שמדובר בארגון טרור ולא מעשה טרור.

ציבורי 15.6.05
שפות וסמלים
הנושא הזה חותך גם בנושא הפנים יהודי וגם בשאלת השסע  היהודי ערבי. 

ס' 5 לחוק הדגל קובע כי הפוגע בדגל מ"י או סמלה .... פס"ד אורין – ראיון עם הרב חיים מילר שאומר בו שילד חרדי גדל בקטע ציוני של תפילות על ציון וכו וכו והוא אומר שלעמוד דום  בצפירה זה חוקות הגויים וזה לא תוכן יהודי דווקא, והוא גם אורמ על הדגל שהוא סמרטוט עם כחול לבן עליו. העותר רוצה להתלונן, היועמ"ש ובימ"ש אומר שצריך לנהוג במקרה זה בצמצום כי זה הגבלה של חופש הביטוי, שיקולו השני של היועמ"ש הוא שזה יעורר סערה . חשין אומר שתאור דגל ישראל עולה כדי פגיעה בכבוד המדינה ובטח ובטח כשזה משודר בקול ישראל, חשין גם מסביר שהתירוץ של חיים מילר  הם סתם כסת"ח, ואחרי זה חשין אומר שדגל ישראל הוא לא רק סמרטוט עם כחול לבן אלא הוא ביטוי  לעם ישראל כולו. הרציונל של חשין לס' 5 הוא מיוחד. לכאורה יש לס' זה 2 רציונלים : 1. לקולקטיב שמעוניין לשמר את זהותו יש עניין בשימוש בסמלים.  2. ישנו חשיבות לסמל כפרטים – פגיעה בדגל היא פגיעה ברגשות האזרחים ולכן ניתן לו הגנה (חשין משתמש ברציונל הזה).

ניתן לראות דבר דומה גם לגבי חוק החזיר - דפנה ברק ארז אומרת במאמרה שעיקר העסוק בחזיר בשנים האחרונות הוא בקטע של הגנה על רגשות  הדתיים ונתינת הגנה לחופש העיסוק. גם כאן ניתן לראות מעבר לראות בחזיר כסוג של סמל לדתיים וההגנה היא על רגשותם. דפנה טוענת שהמשמעות הראשונית היתה משמעות לאומית אולם כיום הם שינו את הרציונל להגנה על רגשות הדתיים. כך גם נתן בימ"ש פס"ד סולודקין נ' עיריית בית שמש שכל רשות מקומית צריכה לעשות חתך אוכלוסין כדי לראות איפה ניתן לחוקק חוק עזר עירוני שאוסר על חזיר (אפילו בתוך שכונות לעשות חתך אוכלוסין).
דפנה ברק ארז מציעה סיבות למעבר הזה בהסתמך על מאמרו של אבי שגיא – הוא מנגיד שם בין שיח זהות (חקיקה של צדדים נוגדים כי רוצים להגיע למכנה משותף) ושיח זכויות (שיח שבו מתנגשות זכויות וצריך להכריע), ע"פ דפנה היא אומרת שהחקיקה של חוק החזיר נתבססה על שיח זהות והיום זה שיח זכויות. פעם היינו נכונים להתפשר והיום יש תהליך התבדלות קבוצתית שבו כל אחד רוצה לנצח. הדבר החשוב שאפשר להסיק מדברי חשין אומר את מה שהוא אומר כי זה נראה לו לא לגיטימי להגביל את חירויות הפרט בגלל רצון הקולקטיב.

סמלים בשסע היהודי ערבי
כשקמה המדינה היו בארץ 3 שפות רשמיות:עברית אנגלית וערבית ומאוחר יותר השאירו רק עברית וערבית. דרך אגב מי שרוצה להתאזרח שלא דרך חוק השבות חייב שתהיה לו ידיעה מסוימת בעברית.
פס"ד ראם מהנדסים – חברה משקמת שמבקשת לפרסם על לוחות המודעות בנצרת עילית רק בערבית, עיריית נצרת מסרבת לתת את הרישיון כי זה לא עומד בדרישות חוק עזר רלבנטי. בימ"ש אומר שיש אינטרס בלשון העברית ומנגד אינטרס של חופש הביטוי של המבקש. בימ"ש נדרש לקבוע נקודת איזון וקבע שמשקל שני הערכים המתנגשים תלוי באיזה פרסום מדובר, אם זה פרסום מדינה אז זה צריך  להיות גם בעברית אבל אם מעורבות השלטון היא רק בהספקת במה וכל אחד יכול לתלות מה שהוא רוצה אז חופש הביטוי מנצח ולכן הם יכולים לפרסם בערבית.   בימ"ש עושה היפוך ובמקום להעדיף את הזכות עד שלב מסוים שבו האינטרס גובר הוא מעדיף את האינטרס עד תנאים שבו הזכות גוברת.  הש' בראם רואים את האינטרס בשפה העברית, וברק אומר שמשקל האינטרס בשפה העברית אינו משקל קבוע וככל שהמעמד של השפה העברית יותר חזק אז האינטרס נחלש כי יש פחות טעם לשלול את החופש ביטוי אבל כשהשפה בקאנטים אז צריך להגן עליה יותר .

פס"ד עדאללה – האם בעיר מעורבת שיש בה מיעוט ערבי דובר ערבית, האם העירייה חייבת לפרסם שילוט של שמות רחובות גם בשפה הערבית, המחלוקת נוגעת ביחס למקומות שאינם מאוכלסים בערבים – בימ"ש קובע שצריך לבחון את תכליות החוק שהעניק סמכות להציב שילוט עירוני. בימ"ש מבחין בין תכליות ספציפיות ותכליות כלליות, בימ"ש אומר שהנחת המוצא היא שהמחוקק רצה להגשים את ערכי היסוד ולא רצה לפגוע בערכי היסוד של השיטה. יוצא שלכל חוק יש תכליות ספציפיות אבל הוא גם ניזון מתכליות כלליות של השיטה, ולכן ע"פ ברק התכלית הספציפית היא שירות ראוי לאזרחים ע"מ להזהירם וכו' ולכן  ע"פ זה צריך להשתמש בכל השפות, וע"פ התכליות הכלליות (זכות לתרבות דרך השפה, שוויון, מעמד השפה העברית, חשיבות השפה בלכידות הלאומית) הזכות לתרבות והשוויון מחייבים שימוש בכל השפות וגם מעמד השפה לא נפגע הרבה, ברק אומר שיש בעיה עם הלכידות כי פתאום יהיו הרבה שפות ולפי ברק כל אחד מהאזרחים צריך לדעת קצת עברית אבל במסגרת זו צריך לאפשר גם כיתוב בערבית כמו בכבישים מרכזיים ששם זה מקובל על כולם וזה לא פוגע בלכידות הלאומית. והוא מסביר שדווקא בערבית כי  זה המיעוט הגדול ביותר, שפה רשמית  וכו' וכו'. 
מקרקעי ישראל

 כשהוקמה הקק"ל נקבע עיקרון שאין להעביר בעלות במק' שיירכשו על ידה וניתן לקבל מקסימום היתר חכירה, המדינה  החילה את המידיניות הזו על כלל מק' המדינה. המנהל הוא ממ"י וס' 2 קובע שהבעלות לא תועבר לא במכר ולא בדרך אחרת, מכאן שמסת הקרקעות שמנוהלת על ידו צריכה להישאר קבועה. הדבר הזה התקבל בכנסת ללא מחשבה מעמיקה. הנימוקים לכך הם : חשיבה דתית (הארץ של המדינה) ערכי הסוציאליזם (אסור שיהיו פערים בין עניים לעשירים ונדל"ן יוצר בידול בין עניים לעשירים), הגברת הזיקה בין יהדות התפוצות, הקלת על עלייה וקליטה, הקלה על פיתוח קרקע, פיזור אוכלוסין, שמירה על מחירי קרקע נמוכים, הרצון למנוע העברת המק' לזרים לא רצויים). לגבי מק' ישראל מומ"י קבעה שיש הגבלה לעסקה עם זרים (גם יהודי בתפוצות יכול להצהיר שהוא מתכוון לעלות ואז יאשרו את העסקה). לגבי לא יהודים – בשנת 1961 הקק"ל עשו עסקה ואמנה משותפת שהקק"ל מעביר את הקרקע למדינה והמדינה התחייבה לנהל את הקרקע  בהתאם להחלטות קק"ל כלומר שיש ליישב את הקרקעות האלו רק ע"י יהודים. 
פס"ד קעדאן – ערבי ישראלי תושב באקה אלגרביה מנסה לרכוש בית בקציר ואדמות היישוב הן אדמות מדינה , והמדינה הקימה את היישוב יחד עם הסוכנות והם מסרבים לקב מישהו שאינו יהודי, קעדאן פונה לעתור כנגד הקצאת המדינה של הקרקע לסוכנות, בימ"ש מנסה להגיד להם להתפשר ואחרי שהם לא מצליחים הם מקבלים את העתירה בסייג. בימ"ש אומר שעצם המדינה היהודית לא מצדיק  כל אפליה. ברק בספרו אומר שמדינה יהודית היא מדינה עם חגים סמלים וגם שהתיישבות יהודים הם בראש מעייניה של המדינה, אבל ברק לא אומר את זה בפס"ד, ברק אומר שאין לסטות מעיקרון עיוורון הלאום אלא אם יש סייג של אופי מאוד מסוים ליישוב(קיבוץ, יישוב חרדי וכו').  
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