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1.  מבוא למשפט חוקתי (שיעור 1-5)
1.1  מהי חוקה 
רות גביזון המהפכה החוקתית, תיאור המציאות או נבואה המגשימה את עצמה? משפטים כ"ח 21, 34-37 (תשנ"ז).
Joseph Raz, On the Authority and Interpretation of Constitutions: Some Preliminaries, in Constitutionalism (Larry Alexander ed. 1998) 152, 152-54

1.1.1 תכנים

1.1.2 עליונות

1.1.3 נוקשות

Julian E. Eule, Temporal Limits on the Legislative Mandate: Entrenchment and Retroactivity, 1987 American Bar Foundation Research J. 379, 384-85.

1.1.4 ביקורת שיפוטית

יואב דותן, האם ישראל צריכה בית-משפט לחוקה? משפט וממשל ה 117, 120-124 (תש"ס)
A. R. Brewer-Carias, Judicial Review in Comparative Law (1989), 125-35, 185-94
1.1.5 אופני אימוץ חוקה

* Jon Elster, Forces and Mechanisms in the Constitution Making Process, 45 Duke L. J. 364 (1995)

1.2  טיעונים בעד ונגד חוקה

משה לנדוי, חוקה כחוק עליון למדינת ישראל? הפרקליט כז 30 (תשל"א)
Cass Sunstein, Constitutionalism and Secession, 58 U. Chi. L. Rev. 633, 636-43 (1991).
Gidon Sapir, Religion and State in Israel—The Case for Reevaluation and Constitutional Entrenchment, 22 Hastings International & Comparative Law Review, 648-51 (1999)

Mark Tushnet, Taking the Constitution Away from the Courts, 7-9 (1999)  

1.3  פרשנות חוקה

Richard B. Saphire, Originalism and the Importance of Constitutional Aspirations, 24 Hastings Const. L.Q. 599, 600-602 (1997) 

ניר קדר, המהפכה הפרשנית: עלייתה של שיטת הפרשנות התכליתית בישראל עיוני משפט כו 737, 741-745 (תשס"ג)
1.4  המצב בישראל
1.4.1
המהלך החוקתי 1948-1992 

1. גביזון, המהפכה החוקתית, 75-95

2. בג”צ 301/63 שטרייט ינ' הרב הראשי לישראל, פ"ד יח(1) 598, (ח. כהן) 
3. בג”צ 1/49 בז'רנו נ' שר המשטרה, פ"ד ב 80 

4. בג”צ 98/69 ברגמן נ' שר האוצר, פ"ד כג(1) 693 

5. 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) 
1.4.2
המהלך החוקתי 1992 ואילך
1. חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו

2. חוק יסוד: חופש העיסוק

3. גביזון, המהפכה החוקתית, 95-110

4. יהודית קרפ, חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו—ביוגרפיה של מאבקי כח, משפט וממשל א , 323, 323-345 (תשנ"ג)

5. משה לנדוי, מתן חוקה לישראל דרך פסיקת בית המשפט, משפט וממשל ג' 697-712 (תשנ"ו)

6. ע"א 6821/93 בנק המזרחי נ' מגדל כפר שיתופי, פ"ד מט(4) 221.
· העובדות: תקציר סביר
· שאלת הסמכות: שמגר – פסקאות 30-35; ברק – 5-8, 38-42, 50, 55; חשין – 3-11, 20, 46-48, 67-75, 96-101

· מעמדם של חוקי היסוד: שמגר - פסקאות 19, 24-28, 39, 63-66; ברק - 59-73; חשין – 104-132.

7. בג”צ 4676/94 מיטראל נ' כנסת ישראל, פ"ד נ(5) 15 
8. בג”צ 1715/97 לשכת מנהלי ההשקעות בישראל נ' שר האוצר, פ"ד נא(4) 367 (פסקאות 8, 9, 19-14, 46 , 71-48) 
9. בג"צ 6055/95 צמח נ' שר הבטחון, פ"ד נג(5) 241 (זמיר) 
10. בג"צ 212/03 חרות נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש-עשרה, פ"ד נז(1) 750 (ברק – פסקאות 1-5)
11. בג"צ 3267/97, 715/98 רובינשטין נ' שר הבטחון, פ"ד נב(5) 481 (ברק – פסקאות 11, 17-43; חשין – 15) 
1.4.3 המהלך החוקתי—מגמות לעתיד

1. הלל סומר, הזכויות הבלתי מנויות—על היקפה של המהפיכה החוקתית, משפטים כח 257, 259-273, 281-317 (תשנ"ז)

2. בג"צ 7111/95 מרכז השלטון המקומי נ' הכנסת, פ"ד נ(3) 485 (גולדברג - פסקאות 1-7; זמיר - 2)

אירועון 

מקורות:  סעיף 1.4.1 לרשימת הקריאה, ובג”צ 6821/93 בנק המזרחי נ' מגדל כפר שיתופי, פ"ד מט(4) 221 (חוות הדעת של שמגר, ברק וחשין).

מפלגה פלונית, שחרטה על דיגלה את המאבק לשיפור מצב התחבורה בארץ, הוזמנה על ידי ראש הממשלה הנבחר להצטרף לממשלה בראשותו.  ראש הממשלה מציע למפלגה את תיק התחבורה, שבאחריותו, בין היתר, פיתוח מערכת הרכבות בישראל.  חברי המפלגה מוכנים להצטרף לממשלה אך חוששים כי לאחר הצטרפותם יעביר ראש הממשלה את תחום הרכבות למשרד התשתיות.  לפיכך הם חפצים לעגן את אחריותו של משרד התחבורה לתחום זה בחוק.  הם מבקשים לדעת האם ניתן לחוקק חוק כזה, ואם כן כיצד.
מהי חוות דעתכם?

נספח: חוק יסוד הממשלה, סעיף 31(ד)

הממשלה רשאית להעביר שטחי פעולה ממשרד למשרד;

2. זכויות האזרח
2.1 מבוא (שיעור 6)

1. בג”צ 2481/93 דיין נ' מפקד מחוז ירושלים, פ"ד מח(2) 456 (ברק - פסקאות 19-23)
2. אורן גזל, פגיעה בזכויות יסוד "בחוק" או "לפי חוק", משפט וממשל ד (1998) 381-390; 396-412 
3. בג"צ 5936/97 לם נ' מנכ"ל משרד החינוך, פ"ד נג(4) 673 (דורנר - פסקאות 1-4, 8-10)
4. סומר, הזכויות הבלתי מנויות, 334—337

5. דנ"פ 2316/95 גנימאת נ. מדינת ישראל, פ"ד מט(4) 589 (ברק - פסקאות 11-7; חשין 12-6)

6. בג”צ 1715/97 לשכת מנהלי ההשקעות בישראל, פ"ד נא(4) 367, (ברק, פסקאות 16-19)
7. בג"צ 450/97 תנופה נ' שר העבודה, פ"ד נב(2) 433 (דורנר)
8. בג"צ 6226/01 אינדור נ' ראש עירית ירושלים, פ"ד נז(2) 157 (דורנר, פסקה 2)
9. גדעון ספיר, ישן מול חדש: על איזון אנכי ומידתיות (עתיד להתפרסם במחקרי משפט)
10. אהרן ברק, זכויות אדם מוגנות: ההיקף וההגבלות, משפט וממשל א 253, 264-65 (תשנ"ג)

אירועון 
הנך שופט בית משפט השלום ובפניך מוצגת בקשתו של ראובן כי תוציא צו עיכוב יציאה מהארץ כנגד שמעון, שותפו לשעבר, החייב לו סכום כסף משמעותי.  הטעם לבקשה, חששו של ראובן כי שמעון עומד לעזוב את הארץ בנסיון להתחמק מתשלום חובו.  שמעון מצידו מבקש לטעון טענות חוקתיות כנגד מתן הצו.  תארו את טענותיו האפשריות של שמעון, ולאחר הצגתן הכריעו בעניין לפי מיטב שיפוטכם.  לצורך הצגת טיעוני שמעון והכרעה בעניין השתמשו, בין היתר, בנתונים הבאים:

· הסמכות למתן צו עיכוב יציאה מן הארץ מוסדרת בהוראות סימן ב' בפרק כ"ח לתקנות סדר הדין האזרחי, תשמ"ד1984-

· סימן זה תוקן באוגוסט 2001 באופן שצמצם את היקף סמכותו של בית המשפט להוצאת צווי עיכוב יציאה בהשוואה למצב ששרר עד לקבלת התיקון.

· בעבר, פסק בית המשפט העליון כי הסמכות להתקנת תקנות שעניינן עיכוב יציאה מן הארץ מקורה בהוראות סעיף 108 לחוק בתי המשפט.

חוק בתי המשפט (נוסח משולב) תשמ"ד1984-

108. תקנות סדרי דין (א) שר המשפטים רשאי להסדיר בתקנות סדרי דין את סדרי הדין והנוהג לפני בתי משפט, רשמים ולשכות הוצאה לפועל, במידה שלא נקבעו בחוק, ובהם -

(1) כל הנוגע לערעורים, לדיון נוסף ולמשפט חוזר לפי פרק ב', לרבות סדרי הבקשות לדיון נוסף ולמשפט חוזר ומועדי הגשתן;

(2) הארכת מועדים לעשיית דבר שבסדרי דין או בנוהג, אף אם נקבעו בחיקוק;

(3) הטלת הוצאות משפט, הערכתן וקביעת תעריף לשכר טרחה של עורכי דין שבית משפט

או רשם רשאי להקציב להם בעד פעולותיהם לפניו.

2.2  זכויות אזרח במשפט הפרטי (שיעור 7)
1. אהרון ברק, פרשנות במשפט – כרך שלישי:פרשנות חוקתית (תשנ"ד) 649-697

2. ד"נ 22/82 בית יולס בע"מ נ' רביב משה ושות' בע"מ, פ"ד מג(1) (אלון - פסקאות 1-5; ברק – 1-3, 9-12)
3. ע"א 294/91 חברה קדישא גחש"א "קהילת ירושלים" נ' קסטנבאום, פ"ד מו(2) (ברק – מבוא ופסקאות 18-29)
2.3 כבוד האדם (שיעור 8)
1. דני סטטמן, שני מושגים של כבוד, עיוני משפט כד 541, 541-563 (תשס"א)

2. בג"צ 355/79 קטלן נ' שירות בתי הסוהר, פ"ד לד(3) 294 (ברק ולנדוי)
3. ע"א 294/91 חברה קדישא גחש"א "קהילת ירושלים" נ' קסטנבאום, פ"ד מו(2) 464 (ברק – פסקה 6) 

4. בש"פ 2169/92 סוויסה נ' מדינת ישראל, פ"ד מו(3) 338 

5. ע"א 2781/93 דעקה נ' בית החולים "כרמל", פ"ד נג(4) 526 (אור)
2.4 זכויות חברתיות (שיעור 9)

1. הצעת חוק יסוד: זכויות חברתיות (תשנ"ד)

2. גיא מונדלק, זכויות חברתיות, שנתון משפט העבודה ז 65, 65-76, 91-104 (תשנ"ט)

3. Mary Ann Glendon, Rights in Twentieth-Century Constitutions, 59 U. Chi. L. Rev. 519, 525 (1992)

4. בג"צ 1554/95 עמותת שוחרי גיל"ת נ' שר החינוך, פ"ד נ(3) 2 (אור – פסקאות 1-4, 8, 34-39;  דורנר;  טל)
5. בג"צ 890/99 חלמיש נ' המוסד לביטוח לאומי, פ"ד נד(4) 423
6. רע"א 4905/98 גמזו נ' ישעיהו, פ"ד נה(3) 360 (ברק – פסקאות 17-20)
7. בג"צ 2599/00 ית"ד נ' משרד החינוך, פ"ד נו(5) 834
2.5 שוויון (שיעורים 10-12)

2.5.1. היקף

1. בג"צ 637/89 "חוקה למדינת ישראל" נ' שר האוצר, פ"ד מו(1) 191 (ברק – פסקאות 1, 11-24)

2. בג"צ 6396/96 זקין נ' ראש עיריית באר שבע פ"ד נג(3) 289 (זמיר - פסקאות 1-2, 19-15)

2.5.2. השוויון האריסטוטלי וחולשותיו

בג”צ 4541/94 מילר נ' שר הבטחון, פ"ד מט(4) 94 (דורנר – 6-7)

2.5.3. מעמד
1. בג”צ 953/87 פורז נ' ראש עיריית תל-אביב-יפו, פ"ד מב(2) 309 (ברק – פסקאות 1, 5-6, 15-36)
2. בג”צ 721/94 אל על נתיבי אויר לישראל נ' דנילוביץ, פ"ד מח(5) 749 (ברק – 12) 

3. בג”צ 453/94 שדולת הנשים בישראל נ' ממשלת ישראל, פ"ד מח(5) 501 (זמיר) 

4. בג”צ 4541/94 מילר נ' שר הבטחון, פ"ד מט(4) 94 (דורנר – 4)

5. בג"צ 6924/98 האגודה לזכויות האזרח נ' ממשלת ישראל, פ"ד נה(5) 15 (זמיר – 14) 

2.5.4. סיווגים חשודים

· חקיקה

1. חוק איסור הפליה במוצרים, בשירותים ובכניסה למקומות בידור ולמקומות ציבוריים, התשס"א-2000 

2. חוק שוויון ההזדמנויות בעבודה, תשמ"ח-1988, סעיף 2 

· מיעוטים

1. בג”צ 200/83 וותאד נ' שר האוצר, פ"ד לח(3) 118 (טירקל – פסקאות 7-10; בן-פורת)

2. בג"צ 1113/99 עדאלה נ' השר לענייני דתות, פ"ד נד(2) 164

· נשים

1. חוק שיווי זכויות האשה, תשי"א-1951

2. חוק למניעת הטרדה מינית, תשנ"ח-1998

3. בג”צ 953/87 פורז נ' ראש עיריית תל-אביב-יפו, פ"ד מב(2) 309 (ברק – פסקאות 1, 5-6, 15-36)

4. בג”צ 4541/94 מילר נ' שר הבטחון, פ"ד מט(4) 94 (מצא, שטרסברג-כהן, דורנר)
אירועון 

חבר הכנסת יובב השילוני חפץ להניח על שולחן הכנסת הצעת חוק חדשה.  על פי ההצעה ייזכו זוגות הנשואים מעל חמש שנים, שהכנסתם השנתית הממוצעת נמוכה מסך X, שאינם בעלי דירה משלהם, במענק חד פעמי בסך Y לצרכי רכישת דירה.  בדברי ההסבר המצורפים להצעה נטען כי הנטל הכספי המוטל על כתפי זוגות צעירים מכניס מתח בחיי הנישואין ומשמש אחד הגורמים לעלייה בשיעור הגירושין במדינה.  מכאן, מסביר יובב, שקבלת החוק תביא לחיזוק מוסד הנישואין.  בהיותו מודע ל"מהפיכה החוקתית", שהתחוללה בשנים האחרונות במדינת ישראל, ועל מנת שלא לבזבז זמנו לריק, חפץ יובב לבחון מהם סיכוייה של הצעת החוק (אם תזכה לתמיכת הכנסת ותהפוך לחוק) לעמוד במבחן בג"צ.
‏יום חמישי 09 ספטמבר 2004
מאפייני חוקה או במה חוקה שונה מכל דבר חקיקה רגיל? חוקות בדכ' כוללות:
עקרונות יסוד שדנים בשני תחומים:

1. שאלות מבניות – סמכויות: כנסת,ממשלה, גופיי פיקוח.

2. זכויות אדם ואזרח. נעסוק ב-2 שאלות כלליות: 
· היקף הנמענים של זכויות האדם

· היקפם של הזכויות : איזה זכויות ראוי לכלול במסגרת זכויות חוקתיות, לדוג' משפחת הזכויות הפוליטיות: אדם, חופש ביטוי,
משפחת הזכויות החברתיות כגון דיור, חינוך, בריאות, תעסוקה – מעמדם בכל מדינות העולם הוא של זכויות שאינן ברות אכיפה מהנימוקים: יש הבדל מהותי בין זכויות אזרחיות ופוליטיות הן זכויות שליליות, דהינו המדינה מתחייבת לא למנוע מהאדם לעשות משהו, כלומר דורשות מהמדינה להימנע ממשהו, בעוד שזכויות חברתיות דורשות מהמדינה לשלם ולהגביר את מעורבות המדינה.
מדינת ישראל מתאפיינת כמדינת לאום וכרוכה בדת מסוימת – המדינה מגדירה עצמה במסמכיה החוקתיים ככזו ולכך יש השפעה על שאלות חוקתיות.

כאשר אומרים שחוקה עליונה, החוקיות של החוקה יכולה להיאמר בכמה אפשרויות:
לא ניתן בשום אופן לפעול בניגוד לעיקרון הנ"ל.

יכול להיות מנגנון שמנגנון מסוים יפגע בעליונות החוקה אך הוא יהיה במגבלות מסוימות.

חוק, במידה והמחוקק סבור שאיננו ראוי, לעומתה חוקה היא בעלת משמעות עליונה. עליונותה של החוקה לא יכל להיות אפקטיבית ללא נוקשות. חוק רגיל ניתן לשנות וחוקה היא עליונה או נוקשה
. כאשר מדברים על נוקשות אז אפשר לדבר בכמה רמות. לדוגמא: במשפט הגרמני , יש עקרונות שתיקונים בהם לא יתקבלו. סעיף זה קובע שכבוד האדם הוא לא פגיע. הסעיף השני שאינו בר תיקון או שינוי זה שגרמניה היא דמוקרטיה פדרטיבית (הפרדת רשויות ערכית בין השלטון המרכזי למקומי) ואפיונה של המדינה בגוון שמאלי. סעיפים דומים ניתן למצוא בחוקת יפן.

יכול להיות גם
שריון יחסי - שיחייב רוב מיוחס או פרוצדורה מיוחדת. סעיף 96 לחוקה היפנית שאומר שתיקונים לחוקה זו יכולה לבצע הממשלה ועל מנת שהוא יתקבל נדרש שני שליש מחברי שני הבתים. יש כאן גם דרישת פרוצדורה וגם דרישת רוב חריג. אך בניגוד לקודמים שינוי כאן הוא קשה אך אפשרי.

שריון זמני – קובע שסעיף בחוקה לא ניתן לתיקון במשך תקופה נקבעת מראש.

החוקה, לא בהכרח, צריכה להיות כתובה.

המאפיין האחרון הוא קיומם של מנגנוני פיקוח ואכיפה. חוקה יכולה להיות קיימת גם בלי מנגנונים אלא. למשל חוקה חינוכית. גם אם נסכים שמערכת אכיפה היא תנאי הכרחי, עדיין נשאלת השאלה מי יהיה הגוף שעליו נפקיד את מלאכת האכיפה של החוקה. בית המשפט הוא גוף אחד או מנגנון אפשרי אחד לפיקוח על אפשרויות החוקה. בארה"ב אין בחוקה עצמה זכר למנגנון הביקורת והאכיפה.

אחת הסיבות לכך שבית המשפט הוא גוף שמבקר ואוכף את החוקה הוא שבאופן יחסי, הוא גוף אובייקטיבי. מניעת הטיית החוקה לצורכי גופים אינטרסנטיים כלשהם. תדמית בית המשפט היא ניטראלית
מנגנון אכיפת החוק הוא לא פשוט. יש חשיבות רבה לכך שהגוף שאוכף את ההוראות ייתפס כנטראלי.

על רקע זה ניתן להבין את ההתנגדות החזקה של פלגים בציבור ביחס להכרעותיו של בית המשפט העליון. אחת הטענות היא שבית המשפט העליון צבוע מבחינה ערכית והחלטותיו מוטות כתוצאה מכך. קיימים סיבות נוספות לכך שבית המשפט הוא גוף שאוכף את החוקה והם:

1) ידע מקצועי – שופטי בית המשפט הם בעלי ההשכלה והידע לבצע את המשימה
2) תפיסת בלמים ואיזונים – על פי התפיסה הנאיבית מערכות דמוקרטיות מאופיינות בהפרדת ראשיות (רשות מחוקקת – מחוקקת, רשות מבצעת – מבצעת) מאידך, רשות מבצעת מתעסקת גם בשפיטה לעיתים. העיקרון הבסיסי הוא פיזור הכוחות וכל אחד יבקר את חברו.
אפשר לחשוב על כמה וכמה מנגנונים עם אפיונים שונים על ביקורת שיפוטית:

1) מנגנון ביקורת ריכוזי – השאלות החוקתיות מרוכזות על ידי גוף אחד.  לדוגמא גרמניה – הגוף היחיד שיכול לדון בשאלות חוקתיות הוא בית המשפט הפדראלי לחוקה. ניתן להגיע אליו בשתי אפשרויות:
1) הגשת עתירה לבית משפט זה
2) אם טענה חוקתית מועלת תוך כדי דיון בבית משפט אחר, הוא עוצר את הדיון הפלילי ומעביר את השאלה הספציפית לעיונו של בית המשפט הפדראלי לחוקה. לבית המשפט הרגיל אין סמכות לדון בכך.
2) מנגנון ביקורת ביזורי – האזרח סובר שמנגנון של רשות מקומית פוגעת בזכויותיו. הוא יכול להביא את הביקורת שלו לבית המשפט. דוגמא: ארה"ב תיק יכול להתחיל מהרמה הפדראלית הנחותה ביותר ולעלות מעלה מעלה אל בית המשפט העליון האמריקאי.
במדינת ישראל, המצב בהקשר זה הוא שהמערכת היא בעלת מאפיינים של מערכת ביזורית וריכוזית אך יותר ריכוזית.
מה הופך שאלה לשאלה אגבית?

תיק מתנהל בבית הדין לעבודה שבו ההסתדרות תובעת לקיים הסכם מסוים, מהמדינה. אך חוק מסוים נחקק ומחייב אותנו שלא לפעול לפי ההסכם. האם לבית הדין יש סמכות להתערב בעניין? מסיבות שונות להסתדרות יש סיבות שונות לעסוק בכך דווקא בבית הדין לעבודה. שאלה זו הגיע לבית המשפט העליון שאמר ששאלה חוקתית תידון בערכאות נמוכות לפני שתגיע אליו. השאלה מי מוסמך לדון בשאלות חוקתיות? ההסתדרות העדיפה את בית הדין לעבודה והמדינה העדיפה את בית המשפט העליון.
בשיעור הבא בעד ונגד חוקה

לאחר מכן המהלך החוקתי במדינת ישראל

יש לקרוא את מקור 1 בסעיף 1.4.1 סעיף 1 גביזון והמהפכה החוקתית

‏יום שישי 10 ספטמבר 2004
איך חוקות מתקבלות? איך זה קורה בעולם ואיך כדאי שזה יקרה?
בפעמים רבות תהליך מכתיב את התוצאה או מבטיח לגיטימיות של התוצאה. מאחר ומדובר במסמך חשוב וקובע מכל מסמך אחר יש חשיבות רבה לאיך הוא מתקבל או שאיך קורה דבר כזה שמערכת פוליטית, ביודעין מסכימה להגביל את עצמה.

אם נבחן את החוקה הצרפתית או האמריקאית אנו רואים שחוקה מתקבלת על רגע משברי. תיקונים דרמטיים למשל, בחוקה של ארה"ב קרו בסמוך למלחמת האזרחים או החוקה היפנית מיד אחרי התבוסה וכמו כן גם לאחר נפילה של משטר. הסיכוי להגיע להסכמה, בשאלות מרכזיות ששנויות במחלוקת, הן בנסיבות משבריות. בזמן זה סביר שתושג הסכמה אך מאידך במצב כזה של נסיבות משבריות ההחלטות מתקבלות במצבי לחץ ועדיף היה שהחלטות כאלה יבואו בשיקול דעת.

במהלך שינוי החוקה משחקים תפקיד אינטרסים של בעלי עניין שונים. לכן הוצע שמנגנון שינוי החוקה היא הקמתו של גוף שיוקם על הוק ובכך מנטרלים אינטרסים מוסדיים. גוף זה יקיים את דיוניו באופן חלקי פומבי (על מנת לקבל משוב מהציבור) ובחלקו סגור (מתוך רצון להגיע להסכמות).
מדובר כאן בעניין שגם הפרוצדורה שלו היא כדאית ללמוד.
טיעונים בעד ונגד חוקה
בעד

1. הגנה על ערכי יסוד – המשטר הדמוקרטי הוא משטר שמבוסס על הכרעת הרוב אלא שאנו סבורים שיש סט של ערכים שגם הכרעת הרוב לא יכולה להכריע בהן. אנו מבקשים להגן עליהם גם מפני הכרעת הרוב. אנו לא רוצים שבשל הכרעת הרוב נרצה לפגוע באדם בזכויות הדת של אדם מאמין. מדובר בסוג של עניינים שאנו רוצים לקבע גבוהה יותר מהמערכת הדמוקרטית
2. יציבות – אם אני מחליף כללי משחק תוך כדי תנועה זה מערער את יציבות השלטון. מרכיב היציבות והוודאות הוא תנאי הכרחי לפעולת המנגנון.
3. הגנה על המבנה הדמוקרטי – הגנה על כללי המשחק הדמוקרטיים. יהיו כאלה שיאמרו שאני הולך על משהו יותר מינימליסטי. כל עוד המערכת הדמוקרטית פועלת בסדר, אני לא רוצה להגביל אותה. הבעיה היא שהמערכת הדמוקרטית עצמה חשופה לסכנה ואני צריך להגן עליה. אני אשריין ואמקם בחוקה את הזכות לבחור ולהיבחר. אני אשריין בחוקה את השוויון לכל אחד. ייתכן שגם בקבוצת זכויות האדם יש כאלה שהם מכשיר בתוך המערכת הדמוקרטית כמו למשל חופש הביטוי.
4. כלל השתק – לעיתים ישנם קונפליקטים בלתי פתירים ומעוררי מחלוקת המעצימים תחושות דחייה ולעיתים יש הסכמה להגיע לפשרה והוצאתה מהמערכת הפוליטית. לעיתים סוג ההסכמה על סטטוס קוו, לא חייב להיות מעוגן בחוקה.  העיגון מחזק את האפשרות להשתיק את הקונפליקט, לדוג' סוגיית העבדות בארה"ב והפתרון הוא לעגן פשרה בחוקה אשר תפתח בעוד מס' שנים.
נגד

1) מתח עם עקרון הכרעת הרוב – יש כאן מתח מובנה בין העיקרון הדמוקרטי הבסיסי של הכרעת הרוב לחוקה. כאן יש שני מוקדים לביקורת:
1) החוקה גורמת לכך שאנו נשלטים ביד המתה של העבר. הדור הקודם מכתיב את סדר היום לדור שבה אחריו. יש כאן מתח מובנה עם הכרעת הרוב הדמוקרטי.
2) בין עקרון הכרעת הרוב לבין הגוף שמופקד על אכיפת החוקה (בית המשפט). יכול להיות מצב שבו שאלה חוקתית מסוימת מגיעה לדיון. החוקה במידה מסוימת היא נוטה להיות עמומה. לדוגמא יש את הזכות לחופש הביטוי אך מה עושים אם מישהו רוצה לומר משהו שעשוי לגרום לפגיעה אנושה בביטחון המדינה. מכיוון שזו חוקה, ברגע שאנו מעניקים לבית המשפט את האכיפה אז הוא המילה האחרונה ובאמצעות הפרשנות מכתיב את דעתו. כאן המתח בין עיקרון הכרעת הרוב לעמדותיו של בית המשפט. כאן הטענה היא לא כנגד חוקה אלא לסמכות שניתנת לבית המשפט לאכיפה.
2) קיבעון, העדר דינאמיות – כאן זה עומד באיזשהו מתח עם כלל ההשתק. אחד מהמנועים של חברה דינאמית ובריאה היא העובדה שהיא דנה בצורה כנה בשאלות המפתח שמעסיקות אותה. חוקה יכולה לשמש מכת מוות לסוג כזה של שאלות. הטענה היא דווקא שמאחר ותנאי להצלחת חברה הם לשנות את עמדותיה אם זה נדרש. חוקה הופכת את המדינה לאנכרוניסטית ולא מעודכנת. חברה שלא עושה הערכת מצב כל הזמן עשויה לשקוע.
3) מעניק כוח רב מידי לבית המשפט – עשוי להוביל לפגיעה במעמדו (פוליטיזציה). כאשר בית המשפט העליון הופך לזה שהופך לפוסק בשאלות המהותיות של קיומנו אז הוא הופך בניגוד לרצונו לשחקן פוליטי. דבר זה מעורר התמרמרות וכעס גם בקרב שתי זרועות השלטון האחרות וגם בעיני חלק מהציבור. דבר זה עלול לפעול כפעולת בומרנג ולהחליש את בית המשפט. חשוב שבית המשפט ייהנה מאמון הציבור ויחשב כניטראלי מבחינה פוליטית.
טיעונים פרקטיים -  עפ"י לנדאו – ההשקפות הרווחות בציבור נמצאות בשינוי ובהתהוות ואילו החוקה מקבעת, היא לא מאפשרת שינוי בהתאם לרוח הזמן. אומר, כי זה יביא לפוליטיזציה של הרשות השופטת שתהפוך למחוקק עליון וכך בימ"ש יאבד את דימויו הניטרלי.

מכאן ואילך נדון במצב בישראל.

1) המהלך החוקתי במדינת ישראל מהכרזת העצמאות ועד 1992 – יש לקרוא את מאמרה של גביזון וגם בפסקי הדין. בגץ 301/63 – יש לקרוא רק את חוות הדעת של חיים כהן.
‏יום שני 13 ספטמבר 2004
פרשנות תכליתית 

ברק מציע: לטקסט המשפטי צריך לתת את אותו פירוש המקיים בצורה הטובה ביותר את תכליתה של הנורמה הטבועה בטקסט.

מהי פרשנות תכליתית – ברק מתחיל מי מה היא לא: היא לא  רק פרשנות לאור כוונת המחוקק. כוונת המחוקק היא עניין סובייקטיבי בעוד תכלית היא עניין נורמטיבי אובייקטיבי.

מה היא כן תכלית -  על סמך נגלה את התכלית האובייקטיבית אותה נועדה הנורמה להשלים. 3 מקורות לכך:

1. כוונת המחוקק

2. סוג ההסדר המשפטי – טקסטים הם תלויי הקשר. לכל תחום יש הנחות מוצא.
3. עקרונות היסוד של השיטה המשפטית –הבעייתיות ב-2 רמות. ברמה הלוגית – מי קובע מה הן עקרונות הייסוד של השיטה?, מה הן עקרונות היסוד? ברמה הפוליטית/חוקתית – בסופו של יום מתברר שתורת הפרשנות התכליתית הפתוחה היא תיאוריה המשאירה חופש רב ושיקול דעת לפרשן
כלומר הבעייתיות היא מה הן עקרונות היסוד של השיטה ומי למעשה קובע אותם.

לאחר ההחלטה על אסיפה מכוננת לכינון חוקה, מוגשות עתירות לבימ"ש עליון. אחת מהן היא: בג"צ 10/48  זיו נגד גוברניק פ"ד 85 – זיו בעל דירה הנתפסת ע"י צו מכוח תקנות ההגנה המנדטורית לצורך שיכון מנהל המחלקה לביקורת במשרד הפנים. זיו לא חי בדירה זו, אלא חי בדירה אחרת. זיו מוחה על אותה פעולה וטוען כי הדבר אינו ראוי ומלווה טענתו ב:

תקנות ההגנה המנדטוריות דינן להתבטל משום שמנוגדות לעקרונות מגילת הכרזת העצמאות – מכאן מנסה לייחס למגילת העצמאות מעמד של חוקה, ועל כן יש בכוחה לפסול חקיקה שאינה עומדת בקנה אחד עמה. בימ"ש דוחה את טענתו בשל מעמדה החוקתי של מגילת העצמאות משום שההכרזה באה רק לשם קביעת ייסוד המדינה, ואינה חוק. עמדה זו נבעה מתקוות בימ"ש כי תהיה חוקה בקרוב למדינה ועל כן אין זה נכון לתת למגילה מעמד של חוקה.

מועצת המדינה הזמנית – היא המחוקק הזמני שלנו עם קום המדינה. עשתה צעד בעל חשיבות, מוציאה את פקודת המעבר לאסיפה המכוננת בה היא מפזרת את עצמה ומעבירה סמכויותיה לאסיפה המכוננת נבחרה בבחירות. הצעד חשוב כי היא הופכת את האסיפה המכוננת גם לגוף המחוקק הרגיל של המדינה במקום מועצת המדינה. ודילגה על שלב כינון החוקה שהייתה אמורה המועצה הזמנית לכונן.

המחוקק כגוף יש לו אינטרס מוסדי לחזק עצמו, חוקה מצמצמת את סמכויות המחוקק, ולכן טבוע במחוקק אינטרס מוסדי כי לא תהיה חוקה, וזה אחד ההסברים לכך שאין לנו חוקה.

לאחר וויכוח ארוך בכנסת, נגד חוקה – טענות הרוב, היום אנו במדינה בהתהוות זה לא זמן לקבל חוקה, מדינה קטנה עם קום המדינה ולכן לא נכון לקבל חוקה ע"י המיעוט היום. הררי מציע במקום הסחבת, לקבל את החוקה בפרקים פרקים, כשכל פרק יהיה חוק יסוד בפני עמנו והחוקים הללו בסוף התהליך יתאחדו ויהפכו לחוקת המדינה.

מועצת המדינה הזמנית מחוקקת חוק שנקרא פקודת המעבר למועצה המכוננת. בפקודה זו, מועצת המדינה הזמנית:

1. מפזרת את עצמה
2. מעבירה את סמכויותיה לגוף שיבחר – האסיפה המכוננת או הכנסת הראשונה.
האסיפה המכוננת שנבחרה, על רקע פיזור המועצה הזמנית הופכת להיות גם הראשות המחוקקת. במידה מסוימת ניתן לומר שאחת הסיבות לכך שבמשך שנים רבות לא התקבלה חוקה במדינת ישראל, זו הסיבה שרשומה לעיל. למחוקק יש אינטרס מובנה לא להחליש את מעמדו וחוקה מעצם מעמדה מחלישה את המחוקק. חוקה מאפשרת פסילה של החלטות המחוקק.
מכאן מתחילה תקופה ארוכה של הדניות שנמשכת כמעט שנתיים. האם חוקה? איך היא צריכה להראות? מהם תכניה. יש התנגדויות ומתנגדים ולכן אין חוקה. בשנת 1952 חבר הכנסת יזהר הררי מציע הצעה וההצעה מתקבלת בכנסת. לימים הצעה זו נקראת החלטת הררי. הרעיון הוא במקום לחוקק חוקה אחת שלמה, חוקי יסוד בהדרגה עד שאלו יאוגדו לחוקה אחת.

מה יהיה תוקפם של חוקי היסוד? לא ברור.

הנימוקים האפשריים שמנעו קבלתה של חוקה או הסיבה לקבלת פשרת הררי:

1) המהלך החוקתי סוכל על ידי הגוש הדתי מהסיבה שהתורה היא החוקה שלנו ואנו לא זקוקים לתורה נוספת. טיעון זה אינו מחזיק מים. זה יכול להיות נימוק נוסף ולא נימוק מרכזי.
2) המחלוקת הייתה בקווים של קואליציה אופוזיציה – שלטון מפי חזק וודאי ולא מוטל בספק. מפלגה זו מרכיבה את הממשלה. לקואליציה יש אינטרס לא להצר את צעדיהם.
3) טעמים פורמאליים:
1) הדבר מוקדם למדינה קולטת עליה. לא נכון לקבל חוקה שחלק גדול מהציבור לא נמצא בה.
2) מדינה במצב חירום – החוקה אם תתקבל כעת, תהיה חוקה נכה. המדינה נמצאת בין החיים למוות דבר שמחייב צעדים שעשויים לפגוע פגיעה מסיבית בזכויות הפרט.
מיד אחרי שמתקבלת הצעת הררי מתקבלים חוקי יסוד שמן הראוי שיופיעו בחוקה. לדוגמא:

1) חוק השוות – מתקבל מבלי להתקבל בפורמט של חוק יסוד
2) חוק האזרחות
3) חוק שיווי זכויות האישה
4) חוק יסוד הכנסת מ- 1958 – בחוקה לא מציינים שנת קבלתה. לחוק זה מנסים לשריין לחלק מהסעיפים רוב של 80 חברי כנסת.
האם סמכותה של הכנסת לחוקק חוקי יסוד בעלי מעמד חוקתי כבר כעת? לא ברור האם הכנסת הרביעית חשבה שיש לה סמכות לחוקק חוקי יסוד. שאלה זה אינה ברור עד תומה. האם חוק יסוד הכנסת, הוא חוק רגיל או שהוא חלק מחוקה.

האם הכנסת התכוונה שחוק יסוד הכנסת הוא חוק ראשי והוא גובר על חוק אחר שיחוקק במידה ויסתור אותו.

האם העובדה, שנכון לעכשיו, אין עדיין חוקה מלאה היא שמדינת ישראל נעדרת עקרונות חוקתיים? התשובה היא שלא. דוגמא לשני פסקי דין שיראו שגם למדינת ישראל שבה לא הייתה חוקה ברורה יש מנגנונים שמגבילים את הזרועות הפוליטיות השונות.
פס"ד בז'רנו

בז'רנו הוא מכר במשרד הרישוי ועוסק בכך טרם הקמת המדינה. יום אחד בז'רנו מגיע למכון ומגלה שלא יכול לעבוד יותר מאחר ויצאה הוראה שטסט לרכב מעביר רק בעל הרכב. בז'רנו ומכרים נוספים עותרים לבית המשפט העליון. השופט שניאור זלמן חשין אומר שני משפטי מפתח:

1) זכותו הטבעית של כל אדם לחפש מקורות מחיה ולמצוא לעצמו מלאכה המפרנסת את בעליה – לכל אדם פנויה הזכות לחופש העיסוק וזוהי זכות טבעית.
2) בזכות זו ניתן לפגוע רק באמצעות חוק – בפסק הדין הזה לא ברור אם הפגיעה יכולה להיות בחוק או בתקנה.
בפסק דין מטרני, שדומה לפסק דין הקודם, יושב השופט שמגר שאומר שפגיעה בזכות אדם יכולה להיות או בחוק פגיעה זו תהיה לגיטימית או שזה יכול להיות גם בחקיקת משנה (תקנה של הרשות המבצעת) אך תקנה זו צריכה להיות מותקנת מכורח חקיקה מפורשת בחוק. הדרישה החוקתית שפגיעה בזכות אדם יכולה להיות או בחוק או הסמכה מפורשת בחוק.
צריכה שתהיה שההסמכה לפגוע בזכויות אדם תהיה הסמכה מפורשת כלומר שיהיה כתוב בחוק שלשר יש סמכות לפגוע בזכויות אדם.

1) עצם ההכרה בקיומה של זכות אדם, גם אם אין היא מעוגנת במסמך רשמי, היא זכות טבעית.

2) פגיעה בזכויות אדם יכולה להיות רק מחקיקה ראשית או מזכות מפורשת בחוק.
פס"ד פרשת שטרייד – זוג שנישא ברומניה בנישואין אזרחים, הבעל רוצה להתגרש והאש מסרבת. הבעל עותר לבית דין דתי והוא נותן לו היתר נישואין לאישה שנייה שכן החוק לתיקון דיני העונשין (ריבוי נישואין) ס' 5 קובע כי אם יינתן היתר של 2 הרבנים הראשיים להינשא לאישה נוספת. בג"צ קובע כי בית הדין הדתי פעל בחוסר סמכות שכן יש כאן פגיעה בעיקרון השוויון שנקבע לדוג' בחוק שוויון האישה, פגיעה בשוויון (ס' 6 לחוק) – יש היתר נישואין גם עבור דתות אחרות וזאת בתנאים של מחלת נפש של בן הזוג בהעדר בן הזוג למעלה מ-7 שנים. מכאן יש הפלייה בין יהודים למי שאינם יהודים שכן עבור יהודים זה יותר גמיש. השופט חיים כהן משתמש במתודה פרשנית, הוא אומר כי את ס' 5 הוא יקרא לאור ס' 6, כלומר אותם רבנים ראשיים יכולים לתת היתר ליהודים רק בתנאים של ס' 6, שכן אצל יהודים ממילא השתרש האיסור על ריבוי נישואין בעוד שבדתות אחרות זה לא השתרש. חיים כהן מפעיל כאן את החזקה הפרשנית = זוהי חזקה על המחוקק שלא יתכוון לפגוע בזכויות אדם אלא לשמרם, לכן אם דבר חקיקה פתוח לכמה פרשנויות, כאלה שפוגעות או לא פוגעות בזכויות אדם, הוא לעולם יעדיף פרשנות שאינה פוגעת בזכויות אדם. על מנת לפגוע בזכויות אדם בישראל נדרשת לשון חד משמעית שאינה מתפרשת ל-2 פנים.

במקרה פס"ד, בני הזוג שהנם חילונים ונישאו בנישואין אזרחים ומבקשים את עזרת בימ"ש, בימ"ש אומר כי ידיו כבולות שכן עפ"י החוק בישראל, נישואין וגירושין הם עפ"י הדת.

בימ"ש  עושה שימוש ב- מכשירים לצמצום פגיעה בזכויות אדם ע"י הרשות המחוקקת או המבוצעת:

1. שימוש בעיקרון החזקה הפרשנית

2. דרישה שכל פגיעה תעשה או בחקיקה ראשית, ואם בחקיקת משנה, אז רק מכוח הסמכה מפורשת בחקיקה הראשית
כל זה נכון לגבי זכויות טבעיות של האדם. 

השופט חיים כהן טוען שהרבנות לא פעלה על פי סמכות שהייתה לה בדין.
בסמוך לסעיף 5 שקובע חריג לגבי יהודים יש סעיף 6 שקובע חריג בנוגע לדתות אחרות. אם נפרש לסעיף 5 כסעיף שמעניק היתר נישואין אנו יוצרים חוסר איזון בולט בין יהודים לבני דתות אחרות מאחר והחריגים בסעיף 6 הם קטנים בהרבה מהחריגים בסעיף 5. הנחת המוצא היא שהמחוקק לא היה פוגע בזכויות אדם. המשמעות האופרטיבית היא שכאשר מונח לפנינו דבר חקיקה שפתוח למספר פרשנויות מהן שפוגעות ומהן שלא פוגעות בזכויות אדם אנו תמיד נעדיף את זו שתצמצם את הפגיעה על פני זו שתרחיב את הפגיעה. החלת הכלל על המקרה הנ"ל הוא כזה שנפרש את סעיף 5 היא שנפרש אותו רק עם החריגים של סעיף 6.
אם חוק נתון למספר פרשנויות נעדיף את הפרשנות שמצמצמת פגיע בזכויות אדם. במקרה זה פרשנות סבירה של החוק שאם יש שני סעיפים כזה שעוסק ביהודים ואחר שעוסק בכאלה שאינם יהודים הפרשנות הסבירה שמתקבלת על הדעת היא כזו שתפגע פחות ככל האפשר בזכויות אדם.
מעמד חוקי היסוד:

· המצב עד לשנת 1992 - 

פס"ד פרשת נגב – תחנת דלק המואשמת במכירת דלק באיכות נמוכה מהתקן, שהפרתו כרוכה בהליך פלילי. טוען הנאשם – החיקוק שע"פיו הוא מואשם חוקק שלא בסמכות, ולכן אין אפשרות להאשים. ס' 31 ב' לחוק יסוד הממשלה קובע כי סמכות חקיקתית המסורה לשר, השר אינו רשאי להאצילה לכפוף לו.

אומר בימ"ש כי קיים חוק אחר, חוק התקנים, המסמיך את השר הממונה להאציל סמכויות על האחראי על התקינה. ההתגברות על הקונפליקט: חוק ספציפי (חוק התקנים) גובר על חוק כללי. בימ"ש לא מדבר כאן על חוק עליון (חוק יסוד הממשלה, שהינו בעל תוקף נורמטיבי גבוה יותר) על חוק רגיל. אלא בימ"ש מתייחס ל-2 החוקים כבעלי אותו מעמד. חוק יסוד אינו נהנה ממעמד נורמטיבי גבוה יותר מחקיקה רגילה. 

בהינתן תנאים מסוימים, מתוך פסיקת בית המשפט, חוק יסוד נהנה בכל זאת ממעמד חוקתי.

פס"ד פרשת ברגמן – הכנסת ה-6 חוקקה חוק מימון מפלגות, עפ"יו רק מפלגות קיימות בכנסת ייהנו ממימון מפלגות לבחירות לכנסת ה-7. טוען פרופ. ברגמן כי חוק זה נוגד את ס' 4 לחוק יסוד הכנסת – הטוען כי הבחירות לכנסת יהיו שוות, וס' משוריין ברוב של 64%. לכן טוען כי על חוק מימון מפלגות להתבטל כי אינו שוויוני. השאלות: האם הנושא שפיט בבימ"ש עליון?, מה מעמד חוק יסוד הכנסת? בימ"ש טוען כי אין שאלות שכן הפרקליטות אומרת כי נניח כי יש לו סמכות ונניח כי חוק היסוד נהנה מעליונות.
הכנסת השישית חוקקה חוק שעל פיו רק מפלגות שהיו בכנסת השישית יזכו למימון בכנסת השביעית. הטענה בעתירה היא שדבר זה נוגד את הוראת סעיף 4 לחוק יסוד הכנסת שקובע שהכנסת תיבחר בבחירות שוות -  פוגע בעיקרון השוויון ומבקש להורות לשר האוצר שלא להקצות כספים לפי חוק היסוד. סעיף 46 לחוק יסוד הכנסת, דאז, שריין את סעיף 4 וקבע שנדרש רוב של 61. בית המשפט נדרש לשאלה בסיסית: האם יש לו סמכות לפסוק בעניין והאם יש לו סמכות במקרה של סתירה. בית המשפט אומר שבמקרים אלא אינו דן. המדינה טוענת שהעיקרון שמופיע בסעיף 4 עוסק בזכות לבחור ולא בזכות להיבחר. בית המשפט לא מקבל את טענת המדינה וטוען שיש לפרש סעיף זה בהרחבה ולא בצמצום. אם היה מדובר בפגיעה קלה בעיקרון השוויון אולי היינו מחרישים אולם כאן מדובר בפגיעה קשה שבה יש לעשות אחד משני דברים:
1) תחוקקו שוב את חוק המימון

2) תחוקקו חוק חדש שיעלה בקנה אחד עם חוק השוויון.

במילים אחרות, בית המשפט אמר, שהחוק במתכונתו הנוכחית בטל. המציאות היא שמה שעושה בית המשפט פוסל דבר חקיקה ראשית של הכנסת. על מנת שבית המשפט יקבע משהו שהוא קובע הוא חייב לקבוע, פוזיטיבית, שחוק יסוד הכנסת נהנה מתוקף נורמטיבי גבוה מחוק המימון. בית המשפט קבע שיש לחוקק את חוק המימון מחדש. זוהי הפעם הראשונה, שבא בצורה פוזיטיבית, בית המשפט העניק במפורש תוקף חוקתי לחוק יסוד ופוסל חקיקה ראשית שעומדת בסתירה לאותו חוק יסוד.
עם הזמן, בפרשנות המקובלת עד שנת 1992, נקבע שעל פי הלכת ברגמן לא כל חוק יסוד נהנה ממעמד נורמטיבי של חוקה אלא רק אם:

1) הוא נקרא חוק יסוד

2) הוא משוריין

לכן חוק יסוד הכנסת, מספר מוגבל של סעיפים בו משוריין, ואלא נהנים ממעמד חוקתי.

פסק דין קניאל
אי שם בתחילת שנות השבעים, פסק דין זה תקף את הסכם באדר עופר. הוא נגע לאופן חלוקת העודפים. באדר חבר בתנועת החירות ואברהם עופר היה שר השיכון. הטענה שנטענה על ידי פרופסור קניאל (פרופסור למתמטיקה) שאותו חוק באדר עופר מעניק יתרון למפלגות הגדולות על פני הקטנות ואז סותר את הוראת סעיף 4 לחוק יסוד הכנסת. טוען בא כוחו של קניאל שהתיקון לחוק התקבל כתיקון רגיל ולא כחוק יסוד. האם חוק יסוד הכנסת דורש שפגיעה או שינוי של סעיף 4 יתקבל בחוק יסוד? התשובה היא לא. לא ניתן לשנות חוקה באמצעות חוק רגיל. ניתן לשנות נורמה על ידי חקיקה באותו היררכיה. בית המשפט טען שתיקון לחוק יסוד הכנסת יכול להיות גם בחוק רגיל. דבר זה מלמד שהמחשבות על המשמעויות החוקיות של העניין עדיין קיימות. לכאורה הטענה של קניאל היא טענה מתקבלת על הדעת ומתבקשת על פניו – היא מתבקשת על סמך זה שחוק היסוד נהנה ממעמד חוקתי. בית המשפט לא מוכן לדון בזה ונצמד בפורמליסטיקה. כתוב שצריך רוב של 61 ולכן אם תנאי זה מתקיים אז ניתן לתקן בחוק רגיל.

פסק דין לאור

הכנסת ה- 12 מקבלת תיקון רטרואקטיבי שמעלה את ההקצבה פר מנדט (הצעת חוק פרטית שהתקבלה ברוב של 61 חברי כנסת). הטענה היא שהמפלגות הגדולות, אם הוצאותיהן תהיינה גדולות יותר מהתפקיד הן, מתוך ידיעה שיודעים שיקבלו הרבה מנדטים, יקבלו החזרים גדולים שיכסו את הוצאותיהן בדיעבד. בית המשפט מקבל את הטענה ש-:
1) האם הדרישה של 61 חברי כנסת היא גם לקריאה טרומית? – השופטים מלץ ובייסקי מקבלים שאין צורך ברוב של 61 בקריאה טרומית.
2) עורך הדין מיכאל קורינלטי טוען שיש כאן פגיעה חמורה, את דרישות חוק יסוד הכנסת מלאת אך חוץ מחוק יסוד הכנסת עיקרון השוויון הוא אחד מעקרונות היסוד וזכויות היסוד לשיטתנו והוא לא סובל פגיעה חמורה ובלתי מוצדקת ומכוון שכך יש בסמכותו של בית המשפט לפסול חקיקה ראשית של הכנסת – ברק טוען שטענתו הביכה אותו. ברק טוען שעקרונית תורתית, קיימת אפשרות שבית משפט בחברה דמוקרטית יצהיר על בטלותו של חוק שנוגד את עקרונות היסוד של השיטה. דבר זה אפשרי אך אני לא עומד לעשות זאת עכשיו מאחר ועל פי התפיסה המשפטית והחברתית הנהוגה אצלנו בית המשפט איננו נוהג לפסול חוקי יסוד. אומר ברק, לאור התפיסות המשפטיות החברתיות הנהוגות בישראל ולאור הפסיקה של בית משפט זה לאורך שנים, אין זה ראוי שנסטה מאותן הלכות.
במקרה שלנו יש חוקה שהרי חוק יסוד הכנסת נהנה ממעמד חוקתי. במקרה שלנו נקבעים הדרכים שבהם ניתן לפגוע באותו חוק יסוד. ברק היה מוכן לפסול את החקיקה הראשית. ברק לא רק אומר שניתן, בהיעדר חוקה, לפסול חקיקה ראשית, הוא אומר שגם אם הייתה חוקה ניתן בחוק לפגוע באותו חוק אם הוא נוגד את עיקרון השוויון למשל.

מרס 1992

במרס 1992 שלהי כהונת הכנסת ה- 12 מקבלים שני חוקי יסוד חדשים:
1) חוק יסוד האדם וחירותו – לא משוריין
2) חוק חופש העיסוק – משוריין – 16 ח"כ לשינויו
2 חוק יסוד האחרונים הם המהפכה. ההבדל בין 2 חוק יסוד אלו:

חוק יסוד חופש העיסוק משוריין ברוב של 61

חוק יסוד כבוד האדם אינו משוריין.

ב-2 חוק יסוד יש פיסקת הגבלה, כלומר סט של דרישות שבהן צריך לעמוד חוק פוגע.

יש שריון העוסק בשינוי ויש שריון העוסק בפגיעה. פיסקת ההגבלה עניינה תנאים לפגיעה. בשלב יותר מאוחר קורא לה בימ"ש שריון מהותי.

השריון המהותי – עוסק בפגיעה

 והשריון הפורמאלי עוסק בשינוי.

חוקים אלא עברו בשקט יחסי.

רוב שופטי בית המשפט העליון קובעים בפסק דין מאוחר יותר שלשני חוקי יסוד אלא מעמד חוקתי.

יש מספר זכויות שלא נכללות כמו חופש הדת, שוויון וכדומה.

בתקופה זו היינו באווירה גוברת והולכת של מיאוס בפוליטיקה וכמו שבדכ חוקות מתקבלות במצבי משבר, נתקבלו גם חוקי יסוד אלא. לדעת המרצה תיאוריה זו לא ניראת אמינה.

מחטף שניצל את אדישות חברי הכנסת לקראת סוף כהונתה.

מבין שני חוקי היסוד, רק אחד משוריין (חופש העיסוק) החוק השני לא משוריין ולכאורה לא נראה כחוק יסוד.

פסק דין בנק מזרחי נגד מגדל כפר שיתופי 1994
מדובר במקרה שהחוק מותקף תקיפה עקיפה. הקיבוצים והמושבים נקלעים לקשיים כלכליים חמורים מאוד וכתוצאה מכך עומדים בפני כריסה, הממשלה נחלצת באמצעותו של חבר הכנסת גדליה גל שמציע חוק שמסדיר שחלק מהחובות לבנקים ייפרסו. בכך הוא מתערב בהסכמים שבין המושבים לבנקים. הבנקים טוענים שחוק זה בעייתי שכן הוא פוגע בזכותם לחופש הקניין. השופט הנייה שטיין מקבלת את הטענה וקובעת שחוק זה עומד בניגוד לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו ודינו של חוק זה להתבטל. העניין מגיע לערעור לבית משפט העליון שקובע לגופו של עניין שיש כאן פגיעה בזכות הקניין אך זו עולה בקנה אחד עם חוק זכויות האדם וחירותו.

יש 4 תנאים שבהתמלאם גם אם נפגעה זכות היא מוצדקת:

1) פגיעה בחוק או מכוח הסמכה מפורשת בחוק
2) עמימה לערכי המדינה – כשפוגעים בזכות זה צריך להיות באופן שהולם את ערכי המדינה
3) תכלית ראויה – היעד שפוגעים בזכות צריך להיות לתכלית ראויה
4) מידיות במידה שאינה עולה על הנדרש – גם אם פגענו לפי שלושת הפגיעות לעיל ועשינו את זה לשם בטחון המדינה דרישה זו קובעת שהפגיעה תהיה מידתית. "אין להרוג ג'וק בתותח".
נטען כי חוק גל שהוא חוק ההסדרים, פוגע בזכות הקניין, עפ"י חוק יסוד כבוד האדם וחירותו.

בימ"ש הסכים כי יש פגיעה בזכות הקניין, אך היות והחוק עומד בדרישות ההגבלה של חוק יסוד,הוא עומד על קנו.
ברק טוען ששאלת המפתח הינה כמובן אם לכנסת ניתן הסמכות לחוקק חוקה ואם כן מהו מקור כוחה של הכנסת.
האם לכנסת סמכות במובן הפורמאלי לחוקק חוקה?
השופט חשין טוען, יש כאן שתי שאלות אחרות, לא רק סמכות או חוקיות, הן שייכות לשני מגזרים:

1) המוסר הפוליטי – הכנסת אומרת שמעתה ואילך אם תרצו לשנות את הכללים שקבענו תשיגו רוב כפי שקבענו. זה מעורר בעיה חריפה של מוסר פוליטי. זה קשור עם קביעת הכרעת הרוב. חוקה פוגעת, במידה מסוימת, בהכרעת הרוב. ביטול הכרעת הרוב בלי שהרוב נתן אישור לביטול הכרעת הרוב
2) התבונה הפוליטית – אנחנו מעוניינים בחוקה. חוקה אפקטיבית אם היא מקובלת על בני החברה והיא תהיה כזו אם האופן שבה התקבלה החברה הוא הוגן והתקבל על דעת כולם. אם רוצים חוקה אפקטיבית היא חייבת להתקבל על ידי פרוצדורה שמקובלת על הכול. הוא לא קובע מהי הפרוצדורה הדרושה.
שמגר וברק מציעים שתי דוקטרינות:

1) שמגר – הכנסת הכל יכולה: הכנסת יכולה לעשות הכל. לא צריך לזה הסמכה מיוחדת.
2) ברק – תורת שני הכובעים: הכנסת היא גם כנסת וגם הגוף המכונן. במקרה שלנו הכנסת גם גוף מחוקק שמוציא חוקים וגם גוף מכונן שמוציא חוקה. אחת הטענות שנשמעה לראשונה על ידי הפרופסור קלוד קליין הציע, סמוך לפרשת ברגמן, שלכנסת יש סמכות מכוננת בשרשור. לכנסת הראשונה הייתה סמכות מאחר והייתה כנסת מכוננת. היא העבירה את סמכותה לכנסת הבאה עד הכנסת הנוכחית. מתי יודעים שהכנסת חובשת כובע אחד ומתי אחר זו שאלה פתוחה...
השופט ברק טוען שיש שני מושגים לשריון:

1) פורמאלי – שריון במובן של דרישת רוב לתיקון
2) מהותי  (סעיף 8) – פסיקת ההגבלה קובעת את התנאים שבהתקיימם ניתן להצדיק חוק שעומד בניגוד לחוק היסוד. כלומר, חוק היסוד לא משוריין שריון פורמאלי אלא מהותי.
במשך שנים ארוכות במדינת ישראל, יבוא בשר קפוא, הוא מולאם. הנימוק לכך הוא מצב החירום שהמדינה נקלעה אליו שרוצה להבטיח בשר לכל נפש. הנימוק הוא כזה שמאחר ובמדינה יש צרכנים של כשר ושל לא כשר, אנו נייבא רק בשר כשר כך שיתאים לכולם. המדינה בתחילת שנות התשעים מקבלת החלטה לתת רישיונות יבוא לבשר. אך באיזשהו שלב מובן שאם נותנים הכשרי יבוא אז עשויים להיות גם כאלה שייבאו בשר לא כשר. מסיבה זו הממשלה מושכת את הצעתה. חברת מוראל טוענת שכל עוד הנימוק הוא הנימוק הכלכלי אז זה בסדר אבל כל עוד הסיבות הן אחרות משתמע שאתם פוגעים בחופש העיסוק ולפיכך הממשלה במשבר. אם היינו לפני שנת 1992 יכולנו לחוקק חוק שלארץ ניתן לייבא רק בשר כשר. אחרי 92 יש כבר חוק יסוד לחופש העיסוק אז עשויה להיווצר בעיה.
ברק מציע (תרגיל) עסקת התגברות (חוק יסוד חופש העיסוק) – הוראת חוק שפוגעת בחופש העיסוק תהיה תקפה אף שאיננה בהתאם לסעיף 4 אלא אם נכללה..... – סעיף 8 אומר כך, האם חוק זה עומד בסתירה לאיזשהו חוק? אם התשובה היא כן אז האם הוא עומד בדרישות ההגבלה? אם כן אז אם הוא עבר ברוב של יותר מ- 61 חברי כנסת ויאמר בו במפורש שהוא תקף על אף האמור בחוק היסוד אז הוא יכול לעבור אך ורק אם הוא לזמן קצוב. הוא פוגע קלות בחוק היסוד עם כל יתרונותיו אך מצליח להגן עליו. עד היום נחקק חוק אחד על פי עסקת ההתגברות והוא חוק ייבוא בשר קפוא. כשפקע חוק זה על מנת לא להאריך שוב ושוב הוסיפו סעיף ב לסעיף 8 והוא אומר שאם נחקק חוק בהתאם לפסקת ההתגברות בין השנים 94 ל- 95, חוק כזה הוראת פקיעתו לא תיאכף.
פסק דין מתראל

בעל חברת מתראל הגישה בכל זאת עתירה לבגץ שטענו שתי טענות:

1. יש כאן יותר מפגיעה אחת, יש כאן פגיעה בזכות חופש הקניין שלנו
2. אם נקרא את סעיף 8 אז מאחר ובחוק יסוד חופש העיסוק יש עוד כמה סעיפים שמגנים על ערכים נוספים שמופיעים במגילת העצמאות.
באשר לטענה השנייה אומר ברק שזה מוכר (נאמר בלאור) – גם אם יש עיגונים חוקתיים יש אירועים שמכתיבים סטנדרטים יותר גבוהים. אך במקרה הנוכחי המצב לפני מספר שנים המצב היה הרבה יותר גרוע והיום ניתן לייבא בשר כשר.  בנוגע לטענה הראשונה אומר ברק שיש כאן מתח בין שני קטבים:

1. אם ניקח את הדברים עד הסוף אנו לא יכולים ללכת לפי חופש העיסוק בלבד מכיוון שבדכ' זה בה בצמדים
2. אם אדחה את טענתכם יוצא שייבאתי את חוק ההתגברות מחוק חופש העיסוק לחוק זכויות האדם וחירותו.
לקרוא פסקי דין:

1. בג"ץ מקור 11 רובינשטיין נגד משרד הביטחון
‏יום שלישי 14 ספטמבר 2004
ה
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יש כאן שני עקרונות (לפי ברק)

מצד אחד יש צורך לכלול פסיקת התגברות בחוק יסוד ולא לכלול פסיקת התגברות בחופש העיסוק – אם אני אאפשר לחוק לחמוק מהביקורת השיפוטית באמצעות פסיקת ההתגברות המשמעות היא שאני מייבא את פסיקת ההתגברות לחוק יסוד האדם וחירותו.

מצד שני, בדכ, פגיעה בזכות אדם אחת, היא איננה מצומצמת. היא כוללת מעטפת ובהרבה פעמים מדובר בפגיעה של יותר מפגיעה בזכות אדם אחת. אם נסרב להשתמש בפסיקת ההתגברות לפגיעה בזכות כדי לא לפגוע גם בזכות הקניין, אז לעולם לא נוכל להשתמש בפסיקת ההתגברות. מכיוון שכמעט תמיד כשתהיה פגיעה בחופש העיסוק תהיה צמודה אליה פגיעה בחוק אחר ואז החוק יבוטל מכיוון שהוא פוגע בזכות האחרת.
הצעתו של ברק – עקרונית אני מוכן לגרור את פסיקת ההתגברות גם לגבי זכויות אחרות בתנאים הבאים: 

1. צריכה להיות זיכה מהותית (לא מקרית) בין שתי הפגיעות וגם שהראשונה גוררת את השנייה.
2. הפגיעה בחופש העיסוק היא העיקרית ואילו הפגיעה בזכויות האחרות היא משנית. יש כאן מדרג של הפגיעה.
3. הפגיעה בזכויות האדם האחרות, כשלעצמה, אינה דרישה ממשית. אם היינו מדרגים את הפגיעה בחופש העיסוק ב- 9 ובחופש הקניין ב- 8 במקרה זה אומנם הפגיעה המשנית היא פחות מאשר הפגיעה בחופש העיסוק אך למרות זאת הפגיעה היא בעוצמה חזקה באופן יחסי ובמקרה זה לא ניתן ליישם את פסיקת ההתגברות עקב פגיעה מהותית, באופן יחסי בחופש הקניין.
לדברי המרצה, לו מסקנתו של בית המשפט הייתה אחרת זו הייתה הפתעה גדולה.
נכון להיום בחוק יסוד חופש העיסוק יש שני שריונים:
1. פורמאלי – כדי לשנות צריך רוב של 61 חברי כנסת לפחות – הגנה בפני שינוי החוק
2. חוק התגברות – מגן בפני פגיעה בחוק
פסק דין לשכת מנהלי השקעות

משבר מניות הבנקים הוא תוצאה של אי סדר בתחום ההשקעות. יש כאן כמה וכמה תגובות שרשרת, פסקי דין הפוכים וכדומה. פועל יוצא מן העניין, מחליטה המדינה לתת את דעתה על נושא ההשקעות ולהסדיר אותו. שם החוק הוא חוק יועצי ההשקעות שקובע תנאי כשירות ותנאי כניסה. השאלה היא מה יהיה דינם של יועצי ההשקעות שכבר עוסקים בכך. העיקרון הוא שהוראות המעבר קובעות קו גבול חד וברור שלפיו כל הדרישות חלות על כל מי שרוצה לעסוק במקצוע כאשר נקודת הפטור היא לכאלה שעסקו שבע שנים ומעלה בתחום. הטענה היא שיש כאן פגיעה בחופש העיסוק והדרישה איננה עומדת בדרישות פיסקת ההגבלה. המחלוקת היא האם אנו עומדים בדרישות פיסקת ההגבלה:

1) האם החוק הוא לתכלית ראויה? החוק אומר כן – יש צורך להגן על המשקיעים.
2) האם הוא מדתית? בית המשפט מחלק את מבחני ומדתיות לשלושה מבחני משנה:
1) קשר, אמצעי, מטרה – יש לראות שהפגיעה בזכות משרתת את המטרה? האם האמצעי שאתה נוקט יביא אותך לאותה תכלית. אם התשובה היא לא, מדובר בחוק שחוקק לתכלית ראויה אך החוק שנחקק לא מביא לתוצאה.
2) האמצעי שפגיעתו פחותה – יש לי יעד שאני רוצה להשיג. בדכ יש כמה דרכים ליעד וכל אחת תגבה מחיר שונה של פגיעה בזכות. הדרך שתבחר היא הדרך שפוגעת בזכות הכי פחות. יש למזער את הפגיעה בזכות ככל שניתן בתנאי שמגיעים ליעד.
3) התועלת עולה על הנזק – מדתיות במובן הצר. נניח שיש כמה דרכים שפוגעים בזכות במידות שונות אז שמים על מאזניים דמיוניות את התועלת אל מול הנזק ואז צריך להוכיח שהתועלת בהשוואה לנזק היא הגדולה ביותר.
למרבה הצער, בפסק דין זה, מסכנת בית המשפט הייתה מאוד מעורפלת וקשה לייחס אותה לשלושת השלבים. בית המשפט אומר, שבע שנים נראה לי קו גבול שרירותי וגבוה מידי ולכם שתי אפשרויות:
1) להנמיך לארבע או חמש שנים – בית המשפט לא אמור לספק את הפתרון (ביקורת על בית המשפט)

2) תקבעו רף מדורג – תשאירו את הפטור לשבע שנים אבל תפטרו בהדרגה בעלי פחות שנות ניסיון. במקרה זה הפגיעה תהיה מדתית.

התוצאה היא שהסעיף שמחייב את כל העוסקים בחובת ביצוע בחינות יבוטל. לכן אומר בית המשפט שהקביעה שלי שהחוק בטל היא קביעה בעלת אופי פרוספרקטיבי. בית המשפט יכול לפסול את החוק ממועד מסוים בעתיד ואילך מתוך כוונה שבתוך מועד זה הכנסת תתקן את החוק. בינתיים מי שעסק בפחות מקבל רישיון זמני לעסוק בתחום. עוד הוא טוען שאם יהיה לכם לחץ תוכלו לקבל ארכה.

ניתן לפסול:

1) רטרואקטיבית – החוק לא תקף גם לאחור

2) אקטיבית – החוק לא תקף מעתה ואילך

3) פרוספקטיבית – החוק לא תקף רק ממועד מסוים ואילך
פסק דין צמח נגד שר הביטחון

חוק השיפוט הצבאי עוסק בכל מיני עייני דיסציפלינה ובין היתר היה בו סעיף שהעניק לקצין שיפוט (שוטר צבאי) את הסמכות לעצור חשוד (חיל) לפרק זמן של עד 96 שעות. מעבר לכך ניתן להאריך את מעצרו על ידי שופט צבאי. העתירה טוענת שזהו פרק זמן ארוך מידי שפוגע באופן לא מדתי בזכויות חרות החייל. החוק עצמו נחקק לפני 1992. מדובר כאן בתיקון לחוק הצבאי. השאלה היא מה דינו שהתיקון הוא מאוחר מ- 1992 והחוק הוא לפני כן. בית המשפט אמר שתיקון לחוק ישן חשוף לביקורת שיפוטית. במקרה זה השאלה היא יותר מורכבת ומעניינת. התיקון לחוק לא היה סתם תיקון אלא תיקון מטיב. החוק הישן נתן לשוטר צבאי לעצור לפני הבאה לשופט לשבעה ימים. נוצרת כאן דילמה שיפוטית. אם נבטל את התיקון נחזור לשבעה ימים. השופט קדמי שהיה שופט המיעוט בתיק, טען שמסיבות שונות הוא חשב שיש לפסול את החוק אך הסיבה המרכזית הוא שזה ירפה את ידי החוק בלתקן עוולות. אם נעשה זאת נשדר מסר שאם נעשה זאת נהיה חשופים לביקורת שאם תיקנתם את זה אז מדוע לא תתקנו את הכל. הטענה המרכזית היא לדעת השופט זמיר שזה נופל במבחן המדתיות השני.
טענת המדינה אנו רוצים לקצר זאת ל- 48 שעות אך:
1) אין לי כסף – על מנת שנוכל לצמצם את משך הזמן המכסימאלי לפני הבאה לשופט זה יעלה לנו הרבה יותר ואין לנו.
2) זמן – אנחנו גם חושבים שיש לצמצם אך יש כל מיני דברים 
השופט זמיר משיב:

1) זמן – זמן היה לכם מספיק ולא עשיתם זאת. אם אני לא אלחץ עליכם כעת אתם לא תעשו זאת
2) כסף – הגנה על זכויות עולה כסף. הכסף לא יכול להיות פרמטר שיש לשקול במסגרת האיזונים. לא ניתן להשתמש בטיעון הכסף לפני שנבדק לגופו.
זמיר כאן לא נמנע מלתת חלופות ואומר שאם אמרתם 48 שעות זה נראה לי סביר. אני משאיר בינתיים 4 ימים ובפרק הזמן אתם תשנו זאת ליומיים.

בניגוד לפסילה הקודמת פסילה זו על פי חופש האדם וחירותו.

בשני פסקי הדין שהוזכרו לעיל, מדובר בבית משפט עליון שיושב בהרכב מורחב (9 שופטים). בפסק הדין העליון הייתה תמימות דעים של כל השופטים ובפסק הדין השני – 8 מסכימים והשופט יעקב קדמי, בטחוניסט, תומך בדרישות הצבא ומתנגד.
ההרכב הבסיסי של בית המשפט הוא שלושה שופטים ובסמכותו של נשיא בית המשפט להרחיב את ההרכב בתיקים בעלי חשיבות. לאחרונה נטייתו של השופט ברק היא להרחיב את הרכב השופטים.

הגענו, במקרה מסוים לאחרונה, שהיה גם הרכב של 13 שופטים. חשוב לציין שמדובר בפסקי דין שמתקבלים כמעט פה אחד ולדעת המרצה זה לא מקרה – בית המשפט מנסה להציג חזית ידועה וקונה לעצמו את הזכות לבצע ביקורת שיפוטית על הכנסת.
למפגש הבא (שני מפגשים בני 4 שעות):

1) פרשת רובינשטיין
2) פסק דין חירות שבו בית המשפט נותן תוקף חוקתי גם לחוקי יסוד ישנים
3) לקרוא את הלל סומר, הזכויות הבלתי מנויות—על היקפה של המהפכה החוקתית, משפטים כח 257, 259-273, 281-317 (תשנ"ז)

‏יום שני 20 ספטמבר 2004
פרשת רובינשטיין – חוסר סמכות של שר הביטחון להעניק דחיית שירות זמנית לתלמידי ישיבות שהופכת לפטור קבוע
חוק שירות ביטחון מכיל חובת גיוס לצה"ל על כל אזרח במדינת ישראל. במקביל לחובה זו קיימים מספר סוגי פטור לקבוצות אוכלוסיה שונות ומטעמים שונים. סעיף 36 עוסק בסמכותו של שר הביטחון לתת פטור משירות צבאי מטעמים אחרים.

שר הביטחון, במשך שנים ארוכות, פטר את בחורי הישיבות שתורתן אומנותן. מדיניות זו הותקפה בשנים האחרונות בעתירות שהוגשו לבית המשפט העליון. בית המשפט נהג לדחות את העתירות בנושא זה. אך בפסיקת רובינשטיין קיבל את התביעה ופסק שהסדר זה לא חוקי.
בפני בית המשפט עמדו שני רציונאליים שונים:

1) שר הביטחון פועל בחוסר סמכות – מאחר ועיקרון ראשון בנוגע לפעולתם של גורמי השלטון הוא שהם חייבים לפעול במסגרת החוק. הוא פעל בהיעדר סמכות.
2) פגם בשיקול הדעת – כאשר שר הביטחון הפעיל את סמכותו הוא הפעיל אותה בחוסר שיקול דעת.
בית המשפט בחר באפשרות הראשונה. הוא השתמש ברטוריקה שמעלה באפשרות שיש כאן פגיעה רבה בשוויון. בית המשפט טען שבהיעדר סמכות אין צורך בכלל לדון בפגם בשיקול דעת.
מדוע בחר בית המשפט בשיקול זה?

בית המשפט בוחן את השיקולים לגופם. הוא לא רוצה להיכנס לשיקולים האידיאולוגיים והערכיים ומעדיף להעסיק את עצמו בשיקולים הטכניים. בית המשפט בחר בכלי שמבחינת המחיר שיידרש והמהומה שתיגרם, תהיה מינימאלית. הבסיס לטענת בית המשפט בעניין הסמכות היא, שהחלוקה בפירמידת הנורמות היא לא רק חלוקה שקובעת מי מחוקק מה ומי גובר על מה. חקיקה ראשית, למשל, גוברת על חקיקת משנה. חקיקה ראשית עוסקת בעקרונות ומשנית פורטת אותם. עיקרון זה שהוא עיקרון חוקתי הוא בגדר חזקה הניתנת לסתירה. אם המחוקק לא פועל על פי עיקרון זה ומאציל סמכויות על המחוקק המשני. עד שנחקקו חוקי היסוד זה היה כלל חדשני שהמחוקק יכל לסתור אותה. שינויים אלו משפיעים על מעמד הכלל האמור (הסדרים ראשוניים בחקיקה ראשית והסדרים ראשוניים בחקיקת משנה). לכאורה השאלה שנשאלת בתיק שלפנינו היא שבמשך שלושה עשורים מנסים לסתור את מדיניות משרד הביטחון. בית המשפט ניסה בכל הפעמים לדחות את הטענות. פתאום בית המשפט מקבל טענות שנטענו בעבר. אם בית המשפט היה אומר שזו טעות בשיקול דעת ניתן היה לומר שמדובר פה באיכות. אך בית המשפט בחר בנתיב של סמכות. אם בעבר הייתה סמכות על סמך אותו חוק, אז איך יכול בית המשפט היום יכול להסביר מדוע אז לא קיבל את הטענה. בית המשפט (ברק) מייצר הנמקה מאוד מעניינת. נושא זה הוא באופיו מסוג ההסדרים הראשוניים והיא צריכה להיות מוסדרת ברמה המחוקקת ולא ברשות המבצעת. חזקה זו הייתה ניתנת לסתירה בעבר. היא קיבלה משנה תוקף עקב חקיקת חוקי היסוד. פעם שפרשנו את הוראות סעיף 36 לחוק הביטחון היינו יכולים לפרש את ההרחבה לפטור להכריע גם בנושא הסדרים ראשוניים מתוך האצלת סמכות שקיבל. בעקבות החקיקה החדשה אנו מתייחסים למה שכתוב בסעיף 36 בצורה פחות רחבה. באיזה מובן חקיקת חוקי היסוד החדשים נתנה תוקף לכך? חקיקת חוקי היסוד מלמדת אותנו שהגוף המכונן מתייחס ברצינות בין הגופים והתכנים שמתייחסים לכל חקיקה. בית המשפט, כאן, פותח לכאורה פתח בפני המחוקק. מה יקרה אם המחוקק יחוקק יום אחר כך חוק שמסמיך את שר הביטחון להכריע בעניין. כלומר מסמיך את מי שעוסק בהסדרים משניים לעסוק בהסדרים ראשוניים. אם המחוקק יאמר מפורשות שהוא מאציל סמכות למחוקק המשנה לעסוק בהסדרים ראשוניים. הכנסת לא הלכה בדרך זו, אלא השתהתה. הוקמה ועדת טל שישבה תקופה ארוכה. בית המשפט קבע מראש שקביעתו תהיה בעלת תוקף פרוספרקטיבי. הכנסת ביקשה וקיבלה כשלוש פעמים הארכות. בפעם הרביעית היא כבר לא קיבלה ולכן חוקקה חוק הוראת שעה שהחוק יעמוד בתוקפו למשך כשנתיים או עד אשר תושלם החקיקה בנושא. בית המשפט טען שגם אם עיקרון השוויון חל בחוק היסוד, החוק יכול לצלוח את פסיקת ההגבלה. מטרת חוק זה הוא לאפשר הסדרת העניין ולכן הוא לתכלית ראויה. חוק זה הוא גם מידתי. כמו כן, בית המשפט לא רוצה להתערב בעניינים זמניים. הכנסת אימצה את פחות או יותר את ועדת טל ומנציחה את המצב הקיים. ועדת טל הציעה לרדת מחלוקת הנטל בנושא הגיוס ולהתעסק בנטל שנגרם בכך שנוצר קושי בהכנסת אזרחים אלא לשוק העבודה. אם בגץ יידרש היום לסוגיה הוא יאלץ לבחור בנושא שיקול הדעת.
אומר השופט חשין שני דברים שבשם עקרונות היסוד, ניתן לפסול, בנסיבות חריגות גם חקיקה ראשית וחוקי יסוד.
1) יהיה מי שיגיד שם אם הסדר זה יעוגן בחקיקה ראשית, חוק זה לא יוכל לעמוד מאחר וסותר את חוק השוויון.
2) אפילו אם יעוגן במסגרת חוקה, דבר זה לא יוכל לעבוד – אם יעוגן הסדר זה בחוקה עדיין יהיו מי שיאמרו שחוק זה לא יעמוד
חשין שמצטייר בפרשת בנק מזרחי במציג יכולת מרוסנת, מציג עמדה שפחות או יותר דומה לבקר בפרשת לאור ואולי אף קיצונית ממנה.
· פס"ד רובינשטיין – גרסה נוספת
הנושא על הפרק: חוסר סמכות של שר הביטחון להעניק דחיית שירות זמנית לתלמידי ישיבות שהופכת לפטור קבוע.
במשך שנים ארוכות עתירות נדחו לגופה. ב-98 עתר צמח בפרשת רובינשטיין.

המצב החוקי: חוק שירות ביטחון 1986 מטיל על כל אזרח ישראלי מגיל מסוים חובת שירות בצבא. במקביל ניתנת לשר הביטחון סמכות להעניק פטורים או דחיות, בין היתר גם "מטעמים אחרים" (ס' 36 לחוק)

ההסדר בסוגיה זו היה ששר הביטחון קבע מדיניות ופעל לפיה, שתלמיד ישיבות קיבל דחייה, עד גיל מסוים ולבסוף קיבל פטור מלא.

ההחלטה: בימ"ש עליון קובע כי הסדר (דחיית שירות לכל תלמיד ישיבה) זה אינו חוקי.

בפני בימ"ש פתוחים 2 מסלולי תקיפה:

1. מסלול הסמכות – להגיד כי השר לא מוסמך לתת פטורים או דחיית שירות עפ"י העילה הזאת. באפשרות זאת בוחר בימ"ש. כי זה יותר קל, אופציה נקייה יחסית ואינה מחייבת את בימ"ש להיכנס למחלוקת הערכית. בימ"ש למעשה דוחה את הדיון, תוך השגת המטרה של  ביטול ההסדר הקיים

2. מסלול שיקול הדעת – השר פעל במסגרת סמכותו,ף אלא ששיקול הדעת שהפעיל לא היה בריא.
נשאלת השאלה: 

שיקול דעת – ניתן לטעון כי היום כשיש כמות כ"כ גדולה של תלמידי ישיבות אז שיקול הדעת מוטעה. אולם אם זה סמכות, הרי שמה קרה עד היום אינו תקין, האם עד היום השר פעל ללא סמכות?

חוזרים על השאלה, מה נשתנה מבחינת הסמכות של בימ"ש היום מפעמים קודמות?

מדוע דווקא כעת בימ"ש יכול לומר מה שלא אמר בעבר. תשובה שיכלה להינתן, שצוטט בפס"ד: ציטוט האומר כי כמות עושה איכות. כלומר, היום הקף בחורי הישיבה הנהנה מהסדר זה הולך וגובר עם השנים. זה עונה על שיקול הדעת.

התשובה של ברק - טיעון זה של בימ"ש מפי ברק – הוא חלק מרטוריקה מכינה של פס"ד, אך אינו חלק מהרציו.

העיקרון החוקתי טוען ברק כי הסדרים ראשונים מקורם יהיה בחקיקה ראשית – כנסת, בעוד שהסדרים משניים מקורם מחקיקת משנה ע"י הרשות המבצעת. תפקיד הרשות המבצעת לפרוט לפרטים את העקרונות הראשוניים של הכנסת. 

שאלת גיוס בחורי ישיבות איננה הסדר משני, אלא ראשוני וככזו ראוי כי תהיה מוסדרת ע"י הכנסת ולא תאוצל לרשות המבצעת = שר הביטחון.

עיקרון חוקתי זה היה קיים גם קודם, ולכן,ף מה נשתנה? ברק עונה כי בינתיים נחקקו חוקי היסוד, אולם עיקרון זה אינו כלול בחוק יסוד. העיקרון החוקתי של ברק הוא חזקה, אנו מניחים כי כך צריך לעבוד, אך זו חזקה הניתנת לסתירה. אם המחוקק הראשי יבטל במפורש את החלטתו לסטות מהעיקרון, החלטה זו תכובד. ב-92 בחוק יסוד כבוד האדם לא נקבע בהם, ולכן הוא עדיין בגדר חזקה הניתנת לסתירה. מה שנשתנה זה עוצמתו של העיקרון.

כניגשים לדבר חקיקה הנותן הסמכה לרשות מבצעת, אנו ניטה לפרש סמכות זו פרשנות מצמצמת, כי הסמכות ניתנה לרשות המבצעת לעסוק בהסדרים משניים. ואם זה נעשה עבור הסדרים ראשונים, זה צריך להיעשות במפורש בלבד. זה קורה אחרי 92'.

בימ"ש אומר כי הסמכות שהענקה לשהב"ט לתת פטור לתלמידי ישיבה תפורש בפרשנות מצמצמת – כי יכול לעשות זאת רק בהסדרים משניים, במקרים בודדים, אך לא מוסמך לעשות זאת בצורה גורפת עבור כל בחורי ישיבות.

ב-92' אומר ברק כי להיררכיה החוקתית במדינת ישראל נוספה מדרגה נוספת והיא חוקה. כל רעיון היררכית הנורמות קיבל משנה תוקף ב-92' עם המהפכה החוקתית. הנחת המוצא כי כל מדרג עוסק בנורמות ברמת הפשטה שונה. (עקרונות יסוד – חוקה, הסדרים ראשוניים – חקיקה ראשית והסדרים משניים – חקיקה משנית) כך כל סוג הסדר צריך להיות מתאים למדריגה החקיקתית המתאימה לו ולכן ההסדר של שר הביטחון במקרה שלנו שייך לחקיקה המשנית.

נכון לעכשיו לא מונחת בבימ"ש עתירה כנגד חוק טל המחייב גיוס תלמידי ישיבות.

חוות דעתו של חשין בסוגיה זו: "אשר לעתיד לבוא חקיקת משנה אין ביכולתה לפטור תלמידי ישיבה באופן נורמטיבי משירות בצה"ל. חשין אומר כי לא יכריע בכך אם חוק טל יכול לעמוד. בדבריו יש אסוציאציה לפרשת לאור – מבחינת חשין ב-92 לא הייתה מהפכה חוקתית כי לא ראוי שהיא תתבצע בצורה כזו. אם אין חוקה, מכוח מה ניתן לפסול את החוק. כנראה התכוון בדומה לברק כי חוקים הפוגעים בעקרונות היסוד שלנו מתבטלים, זאת הסיבה לביטולם ולא משום שפוגעים בחוק אחר או אפילו בחוק יסוד.

חשין שבפרשת המזרחי טוען לריסון ביקורת שיפוטית אומר משהו דומה לפרשת לאור גם במקרה זה.
פסק דיון חירות נגד ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש עשרה
בבחירות אלא התמודדה רשימה בראשותו של קליינר, בשם חירות. היא לא עברה את אחוז החסימה. בראשות של ועדת הבחירות מרכזית יושב שופט בית המשפט העליון. אחד התפקידים של ועדה זו הוא לפסול או לאשר תשדירי בחירות. במקרה שלנו ועדת הבחירות המרכזית החליטה לפסול תשדיר תעמולה של חירות. השאלה שמעניינת כאן היא השאלה המהותית. תנועת חירות הגישה עתירה לבגץ כנגד הועדה. טוענת המדינה בתגובה – בגץ לא יכול לדון בעניין שכן סעיף 137 לחוק הבחירות לכנסת תשכ"ט קובע כל קובלנה בקשר או מעשה.....מסורה לועדת הבחירות המרכזית.... במילים אחרות ועדת הבחירות המרכזית היא הפוסק האחרון. ומכאן שלבית המשפט העליון אין סמכות לפסוק בעניין זה. העותרים טוענים שלזכותם עומד סעיף 15 ג לחוק יסוד השפיטה שטוען שלבית המשפט זכות לתת סעדים למען הצדק. יש כאן התנגשות בין שני חוקים: אחד חוק יסוד והשני חוק רגיל. לפי פסק דין של פרשת ברגמן היינו אומרים שלחוק יסוד יש עליונות על חוק רגיל אם הוא משוריין ושריון יכול להיות לא רק פורמאלי אלא מהותי. בית המשפט משלים בכך את המהפכה החוקתית וקובע שחוק יסוד גובר על חוק ראשי והוא מעניק לעצמו את הזכות לפסוק בעניין. הוא טוען שאין הוראת חוק רגיל לפגוע בחוק יסוד.
פרשת חירות – 

סיפור המעשה: ג'ינגל בחירות של תנועת חירות, על רקע בלאדי בלאדי כשדגל ישראל הופך לדגל פלסטין. יו"ר וועדת הבחירות חשין פוסל את הג'ינגל. עתירה לבג"צ.

שאלת הסף : האם לבג"צ יש סמכות לדון בכך.

ס' 137 לחוק הבחירות לכנסת קובע כי וועדת הבחירות היא סופית ואין עליה ערעור. חוק השפיטה קובע כי לבג"צ  יש סמכות לדון בענייני הרשויות הציבוריות

יש סטירה בין הוראות חוק יסוד שפיטה להוראת חוק הבחירות לכנסת.

אם היינו מפעילים את הלכת הנגב – התוצאה צריכה להיות שיש חוק יסוד לא משוריין ויש חוק ספציפי – החוק הספציפי גובר על חוק יסוד הכלל.

בבנק המזרחי ברק אומר כי לכנסת סמכות לחוקק חוקה, 2 חוק יסוד החדשים הם בעלי תוקף חוקתי, וגם לחוק יסוד ישנים ללא שיריון נהנים מעליונות. בפועל פוגעים בהם ע"י כל שאומרים במפורש שרוצים לפגוע.

בחירות ברק אומר כי במזרחי אמרנו כי גם חוק יסוד הישנים נהנים מעליונות נורמטיבית ושינוי שלהם ניתן לבצע רק ע"י חוק יסוד ופגיעה בהם אפשרית רק ע"י פיסת ההגבלה. אם אין פסקת הגבלה, לא ניתן לפגוע בהם, אלא אם כן תעשה ע"י חוק יסוד.

קובע ברק בחירות הלכה חדשה תוך שהוא מפנה לפס"ד אחר, בו אמר משהו אחר.

מבחינת ההגיון הפנימי – אם כבר אמרתי שלחוק יסוד יש תוקף חוקתי, (במזרחי הרחיב כי שריון מהותי ופורמלי) מתבקשת המסקנה בחירות כי לא ניתן לפגוע בחוק יסוד באמצעות חוק רגיל.

נוצרת אנומליה לפי ברק בה נותנים מעמד גבוה יותר לחוק יסוד ישנים עפ"נ חוק יסוד החדשים עם פיסקת ההגבלה, כי בחדשים ניתן לפגוע באמצעות פיסקת ההגבלה, בעוד שבישנים לא ניתן לפגוע, אלא רק ע"י חוק יסוד.

זמיר בפס"ד הופנונג  - הציע לייבא את פיסקת ההגבלה מחוק יסוד כבוד האדם וחוק יסוד חופש העיסוק אל חוק יסוד בהם אין פיסקת הגבלה.

מתבקש לכן מברק כי לא יעניק מעמד גבוה יותר לחוק יסוד הבלתי משוריינים עפ"נ המשוריינים, ולכן מתבקש שלפחות ייבא את פיסקת ההגבלה מחוק יסוד החדשים לחוק יסוד הישנים.
מהי היקפה של המהפכה החוקתית. חוקקו שני חוקי יסוד ובחוקים אלא נעדרים כמה זכויות שלא מופיעות בתוך שניהם. לא בכדי הם לא מופיעות. השוויון נפל בשל התנגדות בין הקריאות כך גם חוק הדת הרצון היה להעביר את מה שאפשר עכשיו ואת השאר אחר כך. מהי המשמעות אם כן לגבי אותן זכויות? מוזכרות שלוש דוקטרינות שתכליתן להזרים לתוך חוק היסוד כבוד האדם וחירותו זכויות נוספות.

אחת מהן מציעה לקרוא את זכויות אלא לתוך משפך שקריאתו היא הזכות לכבוד. הטענה היא שזכות זו היא זכות מסגרת שהמשמעות של פגיעה בזכויות יש בה משום פגיעה בכבוד.

אומר השופט תאודור אור בפסק דין הופרט נגד יד ושם שבו ניטען שפגיעה בזכויות היא פגיעה בכבוד. כאשר לא מאפשרים לאדם לבטא את אשר על ליבו – פוגעים בכבודו.
למעשה, בית המשפט העליון מציע קונסטרוקציה שמאפשרת לקרוא לתוך חוק היסוד את כל זכויות האדם דרך הזכות לכבוד האדם. אם יפסל חוק בשל הטענה שהוא סותר את חופש הביטוי אז טיעון זה ייהפך לרציו. בית המשפט עושה זאת מאחר והוא מבין ש"העגלה נתקעה". לכאורה, אומר ברק, תזוזו קדימה או שאני זז קדימה באמצעות הפלטפורמה שקיבלתי מכם. אני לא צריך יותר מזה.
· נימוקים לשוניים – אם זכות לכבוד הופכת לפגיעה שעוטפת את כל הזכויות האחרות

· נימוקים היסטוריים – הזכות לשוויון הופיעה בחוק המקורי והושמטה תוך כדי הליך החקיקה. יש להניח, לכן, שזכות זו נפסלה תוך כדי תהליך ולכן לא נכללה בחוק בכוונה.
חוקי היסוד משדרגים את זכויות האדם בכך שעד היום ניתן היה לפגוע בהם באמצעות חקיקה ראשית מבלי שבית המשפט יכול לעשות מאומה. החל משנת 92 המציאות משתנה. בכל מה שקשור לרשות המבצעת, אחרי 92 ניתן היה לפסול החלטות ביצועיות של הרשות המבצעת. אך לאחר שזכויות האדם קיבלו משנה תוקף בתוך זכויות היסוד, מידת היכולת והנכונות של בית המשפט להתערב בזכויות האדם גוברת. זכויות האדם, ככל שתהיינה, אינן מוחלטות מאחר ויכולות להיות נסיבות להצדקה מהותית לפגיעה בהן למשל:

1) במקרה של התנגשות בין זכויות האדם. למשל רצון להפגין מול ביתו של איש ציבור – זכות האדם לביטוי לעומת זכויות הפרטיות של איש הציבור.
2) התנגשות בין זכויות לאינטרסים – למרגל האטום שמורה זכות הביטוי ומהעבר השני גילוי של פרטים אלא יפגע פגיעה חמורה בביטחון המדינה.
הקביעה שזכויות מסוימות נהנות ממעמד חוקתי היא רק תחילת הדרך ולא סופה. באילו תנאים ניתן לפגוע בזכויות האדם והאם הפגיעה בזכויות אלא למען אינטרסים אחרים, מוצדקת ומהם הגבולות של הפגיעה בהן.

מנגנונים בהם ניתן להצדיק זכויות אדם:

1) פגיעה בזכויות אדם תהיה בסמכות – דרישת ההסמכה היא דרישה שחלה על כל פעולה גם כזו שלא פוגעת בזכויות מסוימות. פגיעה בזכויות אדם חייבת להיות פגיעה עם הסמכה חזקה יותר. הפגיעה יכולה להיות או בחוק או בהסמכה מפורשת (פסקת ההגבלה – עמוד 13).
פסק דין פורז – מדינת ישראל ממנת רב עיר. זוהי משרה ציבורית ויש כללי בחירה למשרה זו. התקנות מבססות את הגוף הבוחר שמורכב, בין היתר, מנציגי הרשות המקומית. מועצת עירית ת"א החליטה שבגוף בוחר יהיו רק גברים. בית המדרש נדרש לשאלה אם יש כאן פגיעה בזכויות אדם ועל כך התשובה היא כן. השאלה השנייה היא האם פעולה זו היא בסמכות. מועצת עירית תל אביב אמרה שבחרה אך ורק גברים מאחר ואם יכללו נשים יהיו גברים שלא יסכימו להשתתף. ברק אומר שהוא מוכן להניח שהיעדים עליהם התבססה עירית תל אביב היא להגשמת תכלית החוק ולכן לא פסל את השיקולים. הוא עבר לשלב הבא: האם היעד מוצדק דיו לפגוע בעיקרון השוויון ועליו השיב בשלילה. ברק פוסל על פגם בשיקול הדעת למרות שיכל לפסול בגלל שלא הייתה סמכות לעירייה (לא הייתה הסמכה מפורשת לפגיעה בזכות).

מניתוח פסק דין זו נובע שלא נדרשת אמירה של המחוקק הראשי למחוקק המשני שמותר לאחרון לפגוע בזכויות אדם.

אומר אורן גזל "הייתי עושה הפרדה בין מקרה שבו הפגיעה בזכות אדם על ידי הרשות המבצעת, היא באקט חקיקתי (תקנה) או באקט ביצועי. אני הייתי דורש דרישה גדולה יותר מבחינת הסמכה לחקיקה שפוגעת לעומת זאת אסתפק בדרישה פחות מחמירה על אקט ביצועי". תקנה בניגוד לאקט ביצועי, מופנת להרבה נפגעים פוטנציאלים.
2) איזונים:
1) איזון אנכי - ידו של ערך אחד על ערך אחר על העליונה. דוג': מחד חופש הביטוי מאידך שלום הציבור זה האינטרס. האינטרס הציבורי חשוב יותר מזכות הביטוי, אך זאת בתנאי כי קיימת וודאות גבוהה כי תהיה פגיעה בשלום הציבור אם חופש הביטוי לא יוגבל.
מנגנון האיזון האנכי הוא מנגנון בינארי. או שצד אחד מנצח או שהאינטרס מנצח. בית המשפט טוען שתנאי לפגיעה לשלילת ביטוי לטובת ביטחון המדינה היא שיש לי הסתברות ברמה של קירבה לוודאות, שחופש הביטוי יפגע, בביטחון המדינה. כלומר צריך הסתברות מספקת לפגיעה בעוצמה מספקת לפגיעה ממשית באינטרס הציבורי = בנסיבות אלה נעדיף את האינטרס הציבורי על זכות היסוד.
2) איזון אופקי – 2 הערכים המתנגשים הם שווי מעמד. כגון זכות התנועה וזכות התהלוכה  הן שוות מעמד. נוחת האיזון תקבע מקום זמן והקף עמ"נ לאפשר קיום מקביל של 2 הזכויות. ההפגנה וגם התנועה לא יקבלו את מלוא ההתפרשות שלהן. יש הבדל איכותי משמעותי בין נוסחת האיזון האופקי (שימוש ייתן קצת לכל אחד) לבין האיזון האנכי (ניתן רק לאחד הכל או לא כלום).

בהתנגשות בין ערכים, אומר בית המשפט שיש שני מנגנוני החלטה. מנגנון אנכי שהוא מנגנון הכרעה ובו יש נוסחה קונקרטית שקובעת מי ינצח. ובנוסחת האיזון האופקית מדובר על שני ערכים שווה מעמד והדרך לפתור את הקונפליקט ביניהם הוא דרך הפשרה. אף אחד מהם לא יקבל את הכל. בית המשפט מפעיל את האיזון האנכי בדכ' בפגיעה בזכויות מול פגיעה באינטרסים ואת האיזון האופקי בסתירה בין זכויות.
נניח שיש להפקיע קניין של אדם לטובת סלילת כביש. אנו מבחינים בין שלושה מבחני מדתיות:

1) קשר, אמצעי, מטרה

2) אמצעי שפגיעתו פחותה – רכיב אחד כאן דומה לאיזון האופקי. השגת האינטרס תוך הגנה על הזכות. יש כאן ניסיון ליצור הגנה ברמה סבירה על האינטרס תוך הגנה ברמה סבירה על הזכות. זה כאן משאיר גם אופציה אנכית של העדפה מוחלטת של הזכות.

3) התועלת עולה על הנזק – ייתכן שבתנאים מסוימים המחיר של פגיעה בזכות יהיה גבוהה מידי ולא מצדיק הגנה על האינטרס.
פסק דין מצפה כרמים

בערוץ שני יש תוכנית תיבת תועדה שמביאה סרטים דוקומטנרים על קבוצות שונות בחברה הישראלית. יש מקום בשם מצפה כרמים בו גרה חבורת צעירים. כשהצעירים שאלו מתי תשודר התוכנית הסתבר להם שהיא תשודר בשבת בבוקר. כאן יש את חופש הביטוי מול חופש הדת. ברק טוען שאין כאן את חופש הדת. יש כאן פגיעה ברגשות הדת שלהם. בית המשפט, בפסקי דין קודמים, הכריע שבמקרים בהם יש התנגשות בין חופש הביטוי לפגיעה ברגשות אז חופש הביטוי גובר. אם כאן הוחלט שיש כאן פגיעה ברגשות אז ה"קרב" הוכרע. פגיעה ברגשות היא לא זכות אלא אינטרס. השופטת דורנר טוענת שלא כך. יש כאן זכות מול זכות. במילים אחרות, מה שקובע כאן זה איזו פגיעה יש כאן.
פרשת כביש בר אילן

כשהעניין מגיע לבית המשפט העליון, בית המשפט נדרש להעמדה. כאן יש טענה שהשופט ברק שולל של פגיעה בחופש הדת. כאן השופט ברק טוען שיש כאן פגיעה ברגשות מול פגיעה בזכות. במקרה זה ברק מפעיל פשרה ומפעיל את נוסחת המידתיות (פשרה). נוצר כאן מצב מעניין. בעבר, לכאורה, בית המשפט יצר סוג של דיכוטומיה בין איזון אופקי לאנכי. אך מרגע זה ואילך הוא כפוף לנוסחה שקבע. היום, לדעת המרצה, ביודעין בית המשפט משחק משחק כפול. במקרים בהם הוא רוצה פשרה הוא מפעיל איזון אופקי ובמקרים אחרים מידתיות.

לסיכום, אנו במידה רבה נמצאים באזור הדמדומים. הייתה דוקטרינה שהבחינה בין איזון אופקי לאנכי. בית המשפט הכניס נוסחה חדשה והיא מבחני המידתיות.

זכות מנוייה – כלולה בחוק היסוד (פיסקת ההגבלה)
היום:

מבחני מידתיות – זכויות לאינטרסים

איזון אופקי -  זכויות לזכויות

‏יום שלישי 21 ספטמבר 2004
זכויות אדם

במאה התשע עשרה רווחה תפיסת המדינה כשומר לילה. תחומי החברה והמשק היו שמורים לגורמים פרטיים. ההנחה הייתה:
1) תפיסת היד הנעלמה – 
1) העוגה תגדל – מניחה שאם ניתן לשוק להתנהג באופן חופשי השוק יגיע לשכלול מקסימאלי. היעילים יותר יצליחו לשרוד
2) לכל אחד יהיה חלק גדול יותר בעוגה.
3) מקסום החופש – כל התערבות מצד המדינה עומדת בסתירה לרעיון.
העוצמה שתכליתה להגן על הפרט עלולה להפוך לאמצעי לדיכוי הפרט. מודל המדינה כמדינה שומרת לילה מביא, בסופו של דבר, לניצול והעמקת הפערים.

פועל יוצא מהקריסה וחוסר היכולת לתפקד, מתגבש מהפך חשיבתי שבו יש תפיסה חדשה של המדינה כמדינת סעד או מדינת רווחה.  לפי תפיסה זו המדינה אמורה לסייע לשכבות החלשות וזה באמצעות שני כלים:
1) רגולציה ופיקוח על יישומה – המדינה בתפקיד המפקחת קובעת סטנדרטים שיכולים להשפיע על עסקים.
2) אספקת שירותים בסיסיים – המדינה הופכת להיות מקור ישיר וחדש לעושר. יותר ויותר אזרחים מתפרנסים מהמדינה כעובדים או כחוזה שירותים.
בשנים האחרונות המגמה נעה לכיוון ההפרטה בכל מה שקשור באספקת שירותים בסיסיים אך שומרת את זכותה כמפקחת.

שינוי זה מחייב במקביל שינוי בתהליכי המשפט. נולד תחום חדש והוא המשפט המנהלי. המשפט המנהלי לוקח את ההגנות החוקתיות ומוסיף אליהן עוד נדבך והוא מערכת פרוצדוראלית של כללים שמבטיח שהשימוש שעושה המדינה לא יהיה לרעה. מאחרי הכללים הללו יש מטרה והיא הבטחה שהמדינה פועלת לטובת האזרח ולא נגדו. כללים אלא מחייבים את האזרח לפעול בסטנדרטים וקודים. למעשה למשפט הציבורי, צד נוסף במובן שאם אנו תופסים את המדינה כמספק שירותים לפרט מכך נגזר פיתוח של כלים משפטיים שתכליתם לספק למדינה הגנה כדי שתוכל למלא כראוי את תפקידיה. לצד המגבלות שמוטלות על המדינה נולדות גם זכויות יתר כאלה שאישיות משפטית פרטית לא זוכה להם. לדוגמא אדם פרטי שמתקשר בחוזה חייב לקיימו. שינוי נסיבות שיוצר שינוי בכדאיות העסקה לא יכול להצדיק בשום מקרה את ניתוק הקשר החוזי. הדברים אינם זהים למדינה שמתקשרת בחוזה ובמקרים רבים תעמוד לזכותה ביררת הכדאיות שניתנת לה מתוך תפיסה שהמדינה פועלת לטובת הכלל. הסיווג של גוף כגוף ציבורי ממשלתי מביא במקביל שתי תוצאות:
1) מטיל על המדינה מערכת של חובות

2) יש למדינה גם פריבילגיות ששמורות לה.
שתי התוצאות לא רלוונטיות ביחסים בין פרטיים כי כאן הנחת המוצא שמדובר בשחקנים רציונאליים שווה מעמד ועוצמה שיש לתת להם לשחק כרצונם. ייתכנו מצבים שבהם הצדדים לא שווה מעמד והחוק מודע לכך ומעוצב בצורה שבאה לתת מענה לתיקון כללי המשחק לכללים הוגנים. הנחת המוצא שניזונה מערכים ליברליים שאין שום הצדקה לאכוף על צדדים עקרונות נורמטיביים. יוצא שלכאורה שלא החובות המוגברים ולא זכויות היתר רלוונטיים בתחומי המשפט הפרטיים.
זהו ההיגיון שעומד בפני ההבחנה בין המשפט הציבורי והמשפט הפרטי.

קיימות טענות על כך:

1) המדינה היא לא מוקד הכוח היחידי. יש גם קונצרנים וקונגלנורטים. אם הנימוק הוא הגנת הפרט מפני כוח השלטון אז לא ברור מדוע לא נעשה זאת עבור מוקדי כוח אחרים.
2) הבסיס לזכויות אדם הוא כזה שכל אדם זכאי להם מתוקף כך שהוא אדם. אם כל אדם זכאי להיענות מיחס שווה ולא משפיל אז מדוע משנה לנו אם הפוגע או המשפיל הוא המדינה או מעסיק פרטי.
3) המציאות החברתית הולכת ומשתנה. המטוטלת נעה חזרה מהלאמה להפרטה. להפרטה שתי תוצאות מעשיות:
1) חיזוק מוקדי כוח פרטיים – מחזק את טיעון מספר ‎1) לעיל.
2) ההפרטה כוללת בחובה מצבים שבהם פונקציות שהיו בעבר שלטוניות מועברות לידיים פרטיות והמשמעות היא שאספקת השירותים שנמסרו בעבר על ידי המדינה נמסרת לגופים פרטיים ולכן, אולי, צריך לספק להם גם את ההגנה שנתנו למדינה. כלומר גם על מערכות יחסים שהשלטון עצמו איננו צד להם.
מגמה זו יכולה להיעשות בכמה דרכים:

1) ביטול מוחלט של האבחנה בין התחום הפרטי לחברתי והכלה של נורמות זכויות האדם גם על מערכות יחסים פרטיות
2) שימור האבחנה המושגית בין התחום הפרטי לציבורי אך מגדירה מחדש מה פרטי ומה ציבורי באופן שכל מה שתיארנו כפעילות פרטית יוכל על התחום הציבורי.
לדוגמא מיקרודט נגד חברת החשמל – העותרת (חברת מיקרודט) מבקשת לפסול את דרישת חברת חשמל להתקשר בחוזה ללא מכרז. בית המשפט העליון לא רוצה להתעסק בזה ומעביר את זה לבית המשפט המחוזי לא לפני שמעביר סטנדרטים שיפוטיים שיש להכיל לכך.

השופט ברק אומר שהמייחד את חברת החשמל הוא שהצטברו בה מספר תכונות המשוות אותה לעניין הדין שחל עליה לתאגידים סטטוטוריים (כמו למשל רשות שדות התעופה וכדומה):

1) סמכויות שלטוניות
2) זיכיון בלעדי מהמדינה – בלעדיות
3) שליטה על אמצעי ייצור חיוני
4) החברה בבעלות המדינה
אי לכך, אומר ברק, יש להכיל עליה נורמות סטטוטוריות כמו לגוף דו מהותי (גוף שיש לו מאפיין פרטי וציבורי). לחברת חשמל, לכאורה, ברור שמתייחסים כגוף ציבורי כי היא בבעלות המדינה. אך הנמקת ברק לא מבוססת על כך שהיא בבעלות ממשלתית. הוא יכל לומר שאם היא חברה בבעלות המדינה, ניתן היה להרים מסך, ולהתייחס אליה כמו אל המדינה. ברק לא התייחס לכך והתייחס לשלושת המאפיינים הראשונים (למרות שיכל להסתפק רק ברביעית). לכן, פסק דין זה הוא התקדים הראשון של הכלת נורמות ציבוריות גם על גופים בבעלות פרטית (מאחר והוא לא התייחס לנושא הבעלות אלא רק לאחרים).
פס"ד קסטנבאום:

כאן יש חברה שהיא גוף פרטי והשאלה שעומדת על הפרק היא מה עושים עם בעיה שמבקשים כיתוב באותיות לטיניות. האח של הנפטרת כרת חוזה עם חברה קדישא וכללים אלא, שאין לרשום באותיות לטיניות, היו כתובים בחוזה. לאחר ערעור של חברה קדישא לעליון, בית המשפט מאשר את פסיקת בית המשפט המחוזי ולאחר מכן משנה כיוון ומבקש להגיע לכך גם מכיוון המשפט הציבורי.

פה ראינו כי יש: 

1. קונסטרוקציה חוזית

2. החלת משפט ציבורי בהיות קדישא חברה דו-מהותית
עפ"י ברק:
3. עפ"י ברק – משפטית ואינטלקטואלית ה-2 למעלה לא מספיקים להחלת המשפט הציבורי. התניה בעניין ייחודיות הכיתוב העברי הייתה צריכה להיפסל משום שנוגדת את תקנת הציבור, מבלי קשר למי הגוף העושה זאת, גם אם הגוף הוא פרטי. הפעם מושג השסתום הוא ס' 30 מחוק החוזים: תקנת הציבור.
מדבריו של ברק נובע שזיהוי סמכויותיו של החברה קדישא כגוף בעל סמכויות שלטוניות מאפשר התייחסות לחברה כגוף דו מהותית.
מפסיקה זו ופסיקות נוספות כמו הפסיקה בעניין בורסת היהלומים ניתן לראות שישויות מסוימות מהמגזר הפרטי מוזזות  לציבורי או ליתר דיוק מכיל עליהם נורמות ציבוריות ופרטיות כלומר חלה עליהן כפילות.

המגמה שמסתמנת היא מגמה של בחירה מבחנים ברורים.

תחולה במשפט הפרטי:

1) תחולה ישירה – כפי שלמדינה אסור לפגוע בחופש הדת או הביטוי או השוויון שלי, כך גם לאדם פרטי אסור לפגוע ובמידה והוא פוגע שמורה לי זכות תביעה כלפיו בדיוק כפי ששמורה לי זכות תביעה כלפי המדינה. אם בעל פאב עושה סלקציה לפי צבע עור, מדובר כאן על פגיעה בשוויון ומותר לתבוע אותו על זכות חוקתית.
2) תחולה עקיפה – במודל זה תומך פרופסור ברק. יש תחולה במשפט הפרטי אבל זה יתבצע באמצעות דוקטרינות של המשפט הפרטי. זה יתבצע דרך מושגי שסתום. פסיקת בית יולס – מכרז להקמת בית אבות בחיפה. כאן היו שתי חברות פרטיות, רביב וארנסון וחברה ציבורית רסקו שלא עמדה בתנאי המכרז. בית יולס החליטה לאפשר לרסקו לזכות במכרז למרות שלא הייתה ההצעה הטובה ביותר. לאחר ערעור לעליות בית יולס נתבקשה לפצות את חברת רביב וארנסון ובדיון נוסף הוחלט להפוך את ההחלטה על פיה. השאלה המיידית הייתה האם החובה לנהוג בשוויון שחלה במכרזים ציבוריים חלה גם על מכרזים פרטיים? ברק, בדעת מיעוט, סבר שחובת השוויון חלה גם במכרז הפרטי וזאת באמצעות שתי קונסטרוקציות:
1) חוזה נספח – בין עורך המכרז לבין המשתתפים שתי מערכות חוזיות
1) אחת שלא הבשילה לחוזה
2) חוזה שנכרת בין עורך המכרז לבין כל משתתפי המכרז שבו נקבע שעורך המכרז ינהג בשוויון בין הצדדים
2) קונסטרוקציה טרום חוזית – חובת תום הלב מקורח סעיף 12 לחוק החוזים כוללת, לדעת ברק, את החובה לנהוג בשוויון
ניתן לראות בכך ניסיון להכיל מושגים מתחום המשפט הציבורי למשפט הפרטי כמו למשל חובת תום הלב. חובת השוויון שהיא בעלת אופי ציבורי צריכה לחול גם על המשפט הפרטי. הוא לוקח נורמות ציבוריות ומכיל אותם על המשפט הפרטי באמצעות השסתום.
השאלה שנדונה בקסטנבאום היא הוראה חוזית שנדונה בחברה קדישא.

1) תנאי מקפח בחוזה אחיד

2) עקרונות חוקתיים שחלים על החברה קדישא בגלל היותה עם מאפיינים ציבוריים, כגוף מהותי.

3) הייתי מגיע, אומר ברק, לאותה מסקנה גם אם מדובר בגוף פרטי וגם אם מדובר על חוזה רגיל ולא אחיד. וזאת מכיוון שהתניה לגבי ייחודיות הכתב העברי מאחר והיא נוגדת את תקנת הציבור – חוזה שפוגע בכבוד המת פוגע בתקנת הציבור. עלפי התיזה הזו קסטנבויים לא יכול לטעון נגד חברה קדישא בגין פגיעה בכבוד.
הנושאים לפעם הבאה:

סעיף 2, 3 כותרתו כבוד האדם

סעיף 2.4 

‏יום שלישי 28 ספטמבר 2004
כלפי מי מופנות הזכויות החוקתיות? זכות התביעה, שלנו, האם היא כלפי המדינה או כלפי גורמים אחרים? 
ישנם גופים שאינם חלק מהשלטון אך בגלל אפיונים מיוחדים שיש להם בית המשפט בקשו לסווג אותם כגופים דו מהותיים. קיימים שלושה פרמטרים שבהתקיימם יש סבירות שגוף בעל פרמטרים אלה יזוהה כגוף ציבורי:

1. סוג השירות – התחום בו הגוף מתעסק לדוגמא חברה קדישא או חברת חשמל
2. קיומו של מונופולין או בלעדיות – חברת החשמל היא הגוף היחיד שמספק חשמל במדינת ישראל
3. קיומן של סמכויות סטטוטוריות – סמכות לחוקק, להטיל מיסים וכדומה.
בית המשפט לא קבע מה מהמאפיינים הם תנאי הכרחי.

גם אם הגוף מוגדר כפרטי. למעשה, חובה להכיל זכויות אדם אך רק המדינה חייבת בהן. האם יש דרכים להכיל עליו את הנורמות הציבוריות? כאן תיתכנה שלוש אפשרויות:
1. מודל העדר התחולה – רק המדינה חייבת בזכויות אדם וגופים פרטיים לא
2. המודל של התחולה הישירה – כל הגופים, הפרטיים והציבוריים חייבים בזכויות אדם. כאן ניתן לעקוף את המשפט הפרטי ולתבוע על הפרת זכויות אדם. כלומר, אם יש בעיה של חוזה שנעשה בחוסר תום לב, ניתן להזיז הצידה את חוק החוזים ולתבוע בגין הפרת זכויות.
3. מודל התחולה העקיפה – מודל שבית המשפט, ברשות אהרון ברק, מכוון אליו. אם אדם פוגע בך לא ניתן לקבל סעדים בגין הפגיעה בזכות. הן בחוק החוזים והן בחוק הנזיקין יש סעיפי או מושגי שסתום – לדוגמא סעיף 12 ו- 39 (תקנת הציבור) לחוק החוזים חלק כללי או סעיף 30 (תום לב) לחוק החוזים. השאלה היא מה כוללת הדרישה? חוזה שבכריתתו או ביצועו יש פגיעה בזכויות אדם או פגיעה בשוויון עשויים להיות מבוטלים בגלל פגיעה זו. מודל התחולה העקיפה לא מאפשר לי זכות תביעה נגדו אך זכויות האדם הם ערכי על שמשפיעים על הפרשנות של סעיפים שמשפיעים על הקשרים ביני לבן אותו אדם. במקרים כאלה אני יכול לפנות לבית המשפט ולבקש שיפעל מאחר ובחוזה משתמע חוסר תום לב.
כבוד האדם

ההגנה על כבוד האדם מעוגנת בחשיבה היהודית כאשר מתארים את האדם כמי שנברא בצלם אלוהים ולכן פגיעה בכבודו של האדם היא פגיעה באל.

גם במערכת המשפט שלנו כבוד האדם זכה להכרה חוקתית. בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. סעיפים דומים קיימים גם בחוק חופש העיסוק. תכלית החוק היא לשמור ולהגן על כבוד האדם וחירותו. בחוק זה יש גם סעיפים קונקרטיים שמגנים ספציפית על כבוד האדם – סעיף 2 וסעיף 4. מה היחס בין שני הסעיפים? האם יש כאן כפילות?
בנוסף לסעיף המטרה והעקרונות יש גם תביעה לא לפגוע ולהגן על כבודו של כל אדם באשר הוא אדם.

העמימות של מונח זה מאפשרת או מזמינה פרשנות מרחיבה שלו. ברק ושופטים אחרים מציעים לקרוא באמצעות ערך כבוד האדם, לתוך חוק היסוד. כבוד האדם היא זכות מסגרת שניתן לגזור ממנה זכויות אחרות כגון חופש הדת וכדומה.

המונח כבוד האדם הוא עמום ופרשנותו מאפשרת לכבול את הזכויות הבלתי מנויות לתוך זכות זאת. זכות היסוד הוא זכות מסגרת אליה ניתן לקרוא גם זכויות כגון שוויון, חופש הביטוי וכו'. הביקורת על כך היא:

1) הפרוש המצמצם של כבוד האדם (סעיפים 2 ו- 4) – אם אכן הזכות לכבוד הייתה זכות מסגרת שכוללת את כל הזכויות הלא מנויות היה ראוי לכלול אותה בסעיף נפרד. מתוך העובדה שזכות הכבוד מוזכרת בסעיף ספציפי, משתמע שהיא לא זכות רחבה.
2) מקוריות – מה הייתה כוונתו של מי שחוקק את חוק היסוד? שני חוקי יסוד אלא הם תוצר של פשרה במובן זה שהיו שרצו לעגן את כל זכויות כבוד האדם במסגרת חוקי יסוד והיו שהתנגדו לכך. בסופו של דבר התומכים בחרו במסגרת של פשרה שדרכה העבירו חלק מהנושאים וחשבו להמשיך עם הזמן בחלקים האחרים. אחת הדרכים להבהיר משמעות מונח עמום היא לחזור למחוקק ולברר למה התכוון (בדומה לחוזה שבו מבקשים לפענח את כוונתם המקורית הצדדים). אם חוזרים לכך אז מסתבר שאנו מבקשים להכיל משהו, שכפשרה הוסר מהחוק במקור, דרך הדלת האחורית.
3) שיקול פרשני – בוא נבדוק מהו המונח זכות לכבוד. זהו לא מונח שנולד בשנת 92 אלא מונח שהשתמשו בו בעבר. אנו צריכים לברר מה המשמעות שהייתה נהוגה, בפסיקה, לאותו מונח באותה עת. יש לבדוק מה המשמעות שניתנה למושג כבוד בפסיקה בעבר. בדיקה כזו מעלה שהמשמעות שניתנה למונח פגיעה בכבוד, היא השפלה, או כשמכים אדם, או שמוציאים לשון הרע וכאן מדובר בפרשנות מצומצמת ולא בצורה מרחיבה.
4) אפילו אם אתעלם משלושת הנימוקים לעיל (במהותם נימוקים פרשניים) גם את כולם אדחה, אם הייתי צריך לבחור בין משמעות רחבה למצמצמת הייתי בוחר את האחרונה. סטקמן אומר שאם נצמצם את מה פרוש הדבר כבוד, היינו מקבלים שתי משמעויות:
1) עמנואל קנט – כבוד האדם משמעותה לפי אחד הניסוחים היא ראית האדם כתכלית ולא כאמצעי בלבד. חובה לא לפגוע באוטונומיה של בני אדם. אומר סטקמן שהערך המרומם של האדם מתבטא בכך שהוא יצור בעל תבונה המסוגל להשתחרר מהדטרמיניזם הכובל בעולם הטבע. האדם הוא בעל כבוד בזכות יכולתו לחיים אוטונומיים. האדם הוא ייצור תבוני בעל כושר בחירה ולכן כיבוד האדם היא הימנעות להפריע לו לעצב את חייו כפי שיחפוץ. הדרך לכבד אותך כאדם היא לא להגביל את חופש הבחירה שלך. זוהי משמעות רחבה של המונח כבוד האדם.
2) כבוד כיחס לא משפיל – המשמעות הצרה שהוזכרה. לא להעליב, לא לפגוע פיסית וכו'...
דני סטקמן טוען שבית המשפט בוחר באפשרות הראשונה מאחר ואם מנסים לעקוב אחר הפרשנות שנותן בית המשפט העליון אם מנסים להשתמש בזכות לכבוד אז זה כמו משפך לזכויות האחרות. חופש התנועה הוא זכות יסוד של כל אדם בישראל ומעוגן בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו ונגזר מכבוד האדם שמעוגן בחוקה שלנו. זכויות האדם לנוע בכל מקום בארץ היא העיקרון הנגזר מהאוטונומיה שיש לאדם. כלומר, ברק משתמש במשמעות הרחבה.
סטקמן טוען שאם נאמץ את מנגנון זה אז כמעט כל תביעה שכל אדם בגין העובדה שיש איסור עליו לעשות משהו, הוא יוכל לעתור לבגץ שיאלץ את הגוף הרלוונטי להתיר לו מכיוון שלטענתו היא נדרשת בגין האוטונומיה שלו. זוהי מסקנה שלא מתקבלת על הדעת שכן, אם נקבל טענה זו, המשמעות היא שבעצם זה יהיה ריקון מתוכן של משמעות זו וזה בגדר "תפסת מרובה לא תפסת". סטקמן טוען שיהיו כאלה שיאמרו שגם אם נאמר שכבוד משמעותו אוטונומיה וגם אם נאמר שלא כל איסור מהווה הפרה של האוטונומיה, או במילים אחרות ננסה לבצע צמצום מסוים לאוטונומיה אז אם נסתכל על אבחנה שעושה ישעיהו ברלין יש שני מושגי חירות:
1) חירות שלילית – לא להיות מנוע על ידי אחרים לעשות את מה שאני רוצה לעשות. חירות מ-.

2) חירות חיובית – זאת חירות למימוש או עיצוב עצמי. חירות ל-. 
כאן הכוונה בצמצום האוטונומיה, היא לאוטונומיה רק לחירות חיובית. כלומר זכות למימוש עצמי.

לדעת סטקמן גם פרשנות מצומצמת זו רחבה מידי מאחר שמה שנכון לגבי חופש הביטוי צריך להיות נכון גם לגבי חופש המעשה. אם זה באמת נכון שזה לא רק ביטוי, אז אנו שוב נגררים לתוצאה לא כל כך סבירה שלפיה כמעט כל הגבלה על החירות תהיה חיובית. קשה לדעת היכן הקו בין השלילית לחיובית. אם אנו נשתמש בכבוד במובנו כחירות אנו מכניסים לתוך המשחק החוקתי הכל וזה רחב מידי. רחב גם אם ננסה לקחת רק את החירות החיובית. זה גם צר מידי מאחר ואם נאמר שעלינו להגן רק על החירות החיובית שלו יהיו זכויות אדם שהיום אנו מבקשים להגן עליהן הם לא יכללו כאן ולהן אנו נותנים הגנה חוקתית. לדוגמא קשה לראות איך סגירת נתיב תנועה בשבת, היא הגבלה על חירותו של אדם. כלומר פגיעה בזכות למימוש עצמי. סטקמן טוען שאם נהפוך את החירות החיובית לכך היא תהיה רחבה מידי אך גם צרה מידי. לסיכום אומר סטקמן שכדי להשתמש בכבוד כמשפך לזכויות הלא מנויות, אנו צריכים לפרש כבוד במובן הקנטיאני כלומר כבוד כזכות לאוטונומיה אבל הפרשנות הזו מביאה מצד אחד, את הדברים לאבסורד במובן שטענות שלא היינו מתכוונים אליהן יכולות להיכנס כאן אך גם צר מידי בכך שדברים שכן היינו רוצים להכניס לא יוכלו להתאים למימוש עצמי. לאור האמור לעיל, יש ערך וחשיבות רבה להשאיר את מושג הכבוד במושגו הצר והמגביל יותר ואם אנו רוצים להגן על פעילויות אחרות יש לעשות זאת בנפרד, לדברי סטקמן.
המשמעות שנתן בית המשפט בפסקי דין שונים לזכות לכבוד

מדיניות של ביצוע חוקן בעצירים עם חזרתם משהות מחוץ לכותלי בית המעצר. קורא בתנאים ובנסיבות מסוימות. האסיר קטלן עותר לבגץ כנגד ההחלטה. בית המשפט טוען שביצוע החוקן באסיר שלא בהסכמתו פוגע בכבודו כאדם. בית המשפט בוחן את המקורות החוקיים עליהם המדינה נעזרת לבצע בביצוע החוקן (כל פעולה חייבת בהסמכה) ומוצא שאין הסמכה שמתירה את זה. בכל מקום בו ניתן לפרש דבר חקיקה בצורה מצמצמת יעדיף בית המשפט את המצמצמת. הוא קבע שאין לבצע זאת שלא מטעמים רפואיים.

פסק דין קסטנבוים – בית המשפט מפרש כאן את הזכות לכבוד – משתמע כאן מדברי השופטים שכאן מדובר על כבוד במובן הרחב (אוטונומיה – הרצון שלנו לכבד את רצונו של הנפטר).

דעקה נגד בית החולים כרמל – גברת דעקה סבלה מדפורמציה בכף רגלה השמאלית. והיא מאושפזת בבית החולים כרמל לקראת ניתוח שעליו היא חתומה כמסכימה. כשהיא על שולחן הניתוחים סמוך לניתוח כאשר היא מטושטשת, ולאור הממצאים שנתגלו טרם הניתוח היא נתבקשה לחתום על מסמך הסכמה לביופסיה בכתף. כתוצאה מהניתוח, שלא הצליח, הכתף נפגעה ונשארה קפואה כך שהיא הפכה לנכה. הגברת תבעה נזיקין מבית החולים בטענה של רשלנות. בית המשפט דחה את תביעתה במסגרת עוולת הרשלנות מאחר ואחד הדברים שנדרשים לפי חוק הנזיקין היא קשר סיבתי של הרשלנות לנזק. אם גברת דעקה לא הייתה מטושטשת והייתה נדרשת לאשר את הביופסיה, ככל הנראה היא הייתה חותמת. מכאן שהקשר הסיבתי נותק ואין חובת פיצוי. בכך בית המשפט לא סיים את דיונו בתיק. הוא מסביר שהכרה בזכותו של אדם באוטונומיה הוא רכיב בסיסי ומאחר ובית המשפט לא ראה הסכמה של גברת דעקה על הביופסיה וביצועה למרות זאת גרמה לפגיעה באוטונומיה שלה. אדם צריך להיות ריבון על מה שעושים בגופו. כאן יש פסיקה שטוענת שיש כאן פגיעה במובן הרחב – פגיעה באוטונומיה. בית המשפט לא נעצר כאן וממשיך ואומר שהזכות לאוטונומיה של הפרט אינה מתמצה במובן צר זה .....לכל אדם חירות מפני התערבות בגופו ללא הסכמתו. יש כאן למעשה, הרחבה ולאחר מכן ניסיון לצמצם את המושג אוטונומיה רק לפגיעה פיזית (כלומר במובן הצר) כלומר הכלה של כבוד במובן הצר.
דעקה כדוגמא נוספת לתכולה עקיפה
נגרם לה כאן נזק שהוא בר פיצוי ומוכר על פי פקודת הנזיקין. בית המשפט שואל מתי אדם מבצע עוולה של רשלנות? כאשר יש לנתבע חובת זהירות במערכת היחסים עם התובע. לרופאים יש חובה כזו כלפי החולים והחובה היא לקבל הסכמתו של החולה טרם הניתוח. הפרה של חובה זו מהווה הפרה של חובת הזהירות ואם הפר אותה הוא עבר על חובת הרשלנות. הנזק לדעת בית המשפט הוא פגיעה בכבודה של הגברת (מאחר ויש להוכיח נזק). למשל לפי סעיף 2 – פגיעה בנוחות של אדם. כשעושים משהו לאדם בניגוד להסכמתו זה גורם לפגיעה בנוחות. על כן טוען בית המשפט שלגברת הזו נגרם נזק ויש לפצות אותה על כך. הוא החזיר את התיק למחוזי. בית המשפט לקח את סעיף 34 לפקודת הנזיקין (עוולת הרשלנות) ולקח את הזכות לאוטונומיה וקבע שיש כאן הפרה של חובת הרשלנות ותאר את הנזק דרך סעיף 2 של פקודת הנזיקין. כאן יש שימוש במושג שסתום והכלה של פגיעה בזכויות אדם גם לנזיקין. כאן יש קשר סיבתי ברור. העובדה שלא נשאלתי גרמה באופן ישיר לפגיעה בכבודי. הפרשנות הרחבה, יש לה אפקט רע נוסף שבסופו של דבר היא בולעת את כל הזכויות האחרות ומשאירה במגרש "דינוזאור" שנקרא אוטונומיה.
פסק דין שפר – יעל שפר נגד סמואה – המושג כבוד יכול להיות מוזכר גם בהקשר של למות בכבוד. יש אנשים שמפאת מחלתם שהם מרגישים שמשפילה אותם ורוצים למות בכבוד. נבדוק זאת במובן של זכות לכבוד. זה דומה לשאיפה לאוטונומיה. הילדה נולדה עם מחלת איזקס ואמא ביקשה שיהיה פסק דין שימנע חיבורה למכונות במידה ומצבה יתדרדר. הבקשה נדחתה. הנימוקים נתנו לאחר שהילדה נפטרה. צריך להכריע כאן, לדעת השופט אלון, לפני היהדות והמתתו של אדם מהווה ביזוי של צלם האלוהים שבאדם. לכאורה, הנמקה זו, ניראת בעייתית. אלון טוען שחיים = כבוד. במקרה זה, זיהוי זה, מופרח עובדתית על ידי האפשרות של חיי השפלה שאלו לא חיי כבוד. ניתן לקבל אל עמדתו של אלון אם מבין שתי האפשרויות של כבוד כיחס מוסרי או מניעת השפלה, ניתן לומר שאלון בוחר באפשרות הראשונה שבה תפיסת כבוד כיחס מוסרי שנובע מצלם האדם. בזכות מאפיין כלשהו (צלם אלוהים במקרה שלנו) האדם הוא בעל כבוד והוא מעמיד לאדם מעמד מוסרי מיוחד שמחייב שלא ננקוט פעולות שיקצרו את חייו. אם נעיין בצורה יותר מדוקדקת בדבריו של אלון ניתן לזהות שגם אלון, אולי לא במודע, חוזר לכבוד במובנו כמניעת השפלה. הוא מנמק את זה בכך שבמקרה שלנו יעל לא סבלה בכלל כיוון שאיבדה את הכרתה. הוא טוען שרק במקרה כזה, חובתנו להאריך את חייו. כלומר, הוא לוקח כאן את הכבוד במובנו של מניעת השפלה. פרשה זו מעלה תובנה נוספת שכבוד במובנו הרחב הוא חסר תוכן קונקרטי.
ההגנה על כבוד האדם מעוגנת במחשבה היהודית ע"י כך שהאדם נברא בצלם האל.

גם בספרות הפילוסופית החילונית נודע כבוד לכבוד האדם. ההכרה בערך כבוד האדם משמשת הנחת המוצא של הדמוקרטיה המערבית.

גם במע' המשפט שלנו עקרון זה זכה להגנה חוקתית. לבד מסעיפי המטרה שבח"י כבוד האדם וחופש העיסוק, ח"י כבוד האדם מייחד 3 סעיפים אופרטיביים להגנה על כבוד האדם: ס' 2, 4, 5.

המונח כבוד האדם הוא עמום ופרשנותו מאפשרת לכבול את הזכויות הבלתי מנויות לתוך זכות זאת. זכות היסוד הוא זכות מסגרת אליו ניתן לקרוא גם זכויות כגון שוויון, חופש הביטוי וכ'.

הביקורת על כך:

1. הפירוש המצמצם של כבוד האדם – הוא הפירוש הלשוני הטבעי של מבנה המשפט בסעיפים האופרטיביים 2, 4 – זכות כבוד האדם מופיעה בצמוד לזכויות נוספות קונקרטיות כגון להגנה על גוף האדם. זוהי טענה לשונית. אם היו רוצים שהיא תהיה זכות מסגרת אז זה היה צריך להיות בסעיף עצמאי נפרד.

2. הפירוש המצמצם עולה בקנה אחד עם ההיסטוריה החקיקתית במובן זה שח"י הוא תוצר פשרה בין רצונות שונים. היסטורית ברור שהזכויות הנעדרות נעדרות במכוון ולכן לא ייתכן שהן תכללנה תחת זכות כבוד האדם. כלומר, הפרשנות המרחיבה עומדת בניגוד להיסטוריה החקיקתית.
3. הפרשנות המרחיבה עומדת בניגוד להיסטורית הפסיקה – כל זכויות האדם הוכרו וזכו להגנת בימ"ש שנים רבות לפני 92' (בז'ראנו, כל העם), גם זכות כבוד האדם הוגנה לפני 92'. ב-92 המשמעות היא מצומצמת, ולכן סביר להניח כי כאשר המחוקק מעגן זכות זו בתוך ח"י היא אותה משמעות שהייתה לה. המובן של הזכות הייתה מצומצמת בעבר ולכן סביר שאותו מובן עבר גם בח"י.
4. מבחינה מהותית לא ראוי להעמיס על מושג הכבוד את כל הזכויות שמנסים להעמיס עליון. אומר דני סטקמן: גם אם היינו צריכים להתחיל מחדש ללא היסטוריה, גם אז היה מעדיף לפרש את זכות כבוד האדם בצורה מצומצמת ולא מרחיבה כזכות מסגרת. במושג כבוד נעשים שימושים רבים, מאותו מגוון של שימושים ניתן לחלץ 2 גישות בסיסיות:
· במובן הקנטיאני – כבוד במובן של ראיית האדם כתכלית ולא כאמצעי בלבד. (משמעות רחבה)
הכבוד כאוטונומית הרצון החופשי.
טוען כי ההנחיה המעשית היחידה שניתן לחלץ מהמשמעות הראשונה של מושג הכבוד הוא חובה שלא לפגוע באוטונומיה של הפרט. עפ"י גישת קאנט חשיבות האדם נובעת מהיותו יצור בעל תבונה המסוגל להשתחרר מהדטרמיניזם הכובל של הטבע. לאדם יש יכולת בחירה ומכאן כיבודו של האדם יתבטא באי פגיעה באוטונומיה שלו. ואכן כאשר שופטי בימ"ש עליון מנסים להשתמש בזכות לכבוד כמשפך לקליטת יתר זכויות היסוד, הם משתמשים בכבוד במובן קאנט. כגון ברק בפרשת בר-אילן לפתיחת הכביש בשבת: חופש התנועה הוא זכות הנגזרת מח"י כבוד האדם שכן היא ביטוי מובהק לאוטונומיה של הרצון החופשי. 

הביקורת של דני סטקמן על כך של כבוד האדם כזכות לאוטונומיה – זה רחב מדי וזה צר מדי.

לפי פירוש של כבוד כאוטונומיה (הופך אוטונומיה לזכות יסוד חוקתית) – עפ"י זו כמעט כל פנייה לבימ"ש תוכל להסתמך על מניעת האוטונומיה, שכן כל דבר שאדם רוצה לעשות הוא אוטונומיה שלו, וזה זכותו. לכן, נצטרך להעניק מעמד חוקתי לכל טענה כזו וזה לא מתקבל על הדעת שכן זה מרוקן את המושגים מתוכן ובסופו של דבר שום דבר אינו בעל חשיבות אמיתית. סטקמן מבקש לצמצם מעט כמו ישעיהו ברלין שביקש להבחין בין חירות במשמעות שלילת (חירות לא להפריע לעשות מה שמתחשק = להיות מנוע לעשות מה שרוצים לעשות) לבין חירות חיובית (חירות לפעול למימוש עצמי) – ההצעה שרק חירות חיובית תהיה מוגנת. 

סטקמן: לעיתים זה מצומצם מדי – אם ניקח כבוד כאוטונומיה אך רק כחיות חיובית – זה הרחבה גדולה מדיף עדיין מצומצם מדי.

לדג' פרשת חורב: קשה לראות איך סגירת נתיב תנועה פוגע באוטונומיה כזכות של אדם לפתח את חייו.

הגבלות על חופש הביטוי – בד"כ מדברים על הגבלה ספציפית, והרבה הגבלות יהיה קשה לראותם כפגיעה באוטונומיה לפי החירות החיובית.

לסיכום, קריאה זו היא פרובלמאטית ולכן עפ"י סטקמן נכון יהיה לעגן כל זכות בנפרד ולנסות לקרוא את כולן דרך זכות כבוד האדם.

כבוד כיחס לא משפיל – המשמעות המצמצמת
זכויות חברתיות
זכויות חברתיות או בהגדרה אחרת זכויות שנוגעות לענייני רווחה הפכו בחמישים השנה האחרונות לנחלתן של מרבית המדינות הדמוקרטיות ליברליות. חריג בולט למגמה זו, היא ארה"ב שבה זכויות חברתיות לא מוכרות כזכויות חוקתיות. היינו יכולים לומר שזה מובן מאחר והחוקה האמריקאית התקבלה מזמן  לפני שהרעיון של רווחה היה קיים. ככל הנראה זו לא הסיבה היחידה מאחר וזכויות אלא, בעשרות השנים האחרונות, הפכו לנחלתם של מסמכי זכויות אדם בינלאומיים.אלא זכויות בין גורמים בינלאומיים רבים באמצעות אמנות עליהן חתומות מרבית מדינות העולם. ארה"ב לא חתומה על כך משמע שגם היום יש התנגדות עקרונית לעגן בחוקה זכויות חברתיות. זכויות חברתיות יכולות להיות: חינוך, בריאות, דיור, תנאי קיום מינימאליים שהן זכויות – דור ב'. לעומת זכויות אזרחיות ופוליטיות כמו: ביטוי, דת, תנועה, עיסוק, קניין – דור א'. יש גם זכויות דור ג' ​– זכויות של קבוצות כמו נכים. השאלה היא האם זכויות אלה רשאיות למעמד חוקתי. האמריקאים לא רוצים להפוך את זה לחובה חוקתית. ציטוט של שופט בשם ריצ'ארד פוזנר האמריקאי "האנשים שכתבו את מגילת זכויות האדם לא דאגו שהממשל הפדראלי המרכזי יעשה פחות מידי אלא יותר מידי" שהמדינה תעשה את המינימום הנדרש ממנה ולא תתערב זה רק יכול להזיק. לדעת רבים, זהו חלק מהאתוס של העם האמריקאי. מה קורה באירופה שמדינות רבות בה כן כוללות את הזכויות החברתיות בחוקות שלהן? זה מופיע בחוקות, שם, אחרת מהזכויות הפוליטיות. זה בדכ' יופיע כתיאור של שאיפה: "המדינה תשאף לספק....". גם אם זה ינוסח בצורה יותר אופרטיבית הדרך לעתירה תהיה חסומה (יש כאן זכות אך לאדם פרטי לא ניתן לתבוע אותה). קיים יחס ישר בין שאלת העיגון של הזכויות החברתיות בחוקה לבין הזכויות שהרשות מספקת באופן וולונטרי. בפועל אין קורלציה כזו. למיטב ידיעתו של המרצה, אם מה שנאמר כאן הוא רצון לעגן זכויות בחקיקה הרי שאנו עומדים לצעוד בנתיב שכמעט ואף מדינה לא צעדה בו. במובן זה אנו הולכים להיות חדשניים למדי.
מבחן

מורכב ממספר שאלות פתוחות שנשאלות על החומר בכללותו.

1) לעיתים קרובות לצטט קטע מפסק דין שלא למדנו ולשאול שאלות.

2) אירוע – שיטת ניקוד היא כזו שגם אם לא רושמים את מה שצריך בדיוק אז מקבלים ציון סביר.
ניתן לומר, שרוב האנשים יסכימו שאדם שנטול תנאי קיום מינימאליים הוא אדם שכבודו נפגע.

חלק מהדרישות והתביעות שמופיעות כאן נועדו ליצור שוויון אפשרויות. השאלה היא לא האם זה חשוב או לא אלא:

1) סוגיה מוסדית – האם בית המשפט יכול או צריך להיות זה שקובע סטנדרטים?
יש אבחנה בסיסית חדה בין זכויות אזרחיות פוליטיות לבין זכויות חברתיות: זכויות פוליטיות הן שליליות בעוד שזכויות חברתיות הן חיוביות. לדוגמא חופש הביטוי – תביעה כלפי המדינה יכולה להיות שהמדינה לא תפריע לי להתבטא, חופש העיסוק – המדינה לא תמנע ממני לעסוק בתחום מסוים. התביעה כלפי המדינה היא שלילית במהותה. אני לא דורש מהמדינה פעולה פוזיטיבית כלשהי אלא להימנע. לעומת זאת כשמדובר בזכויות חיוביות התביעה חיובית – אני דורש מהמדינה שתספק לי בריאות, דיור וכדומה. בכל המקרים הללו מדובר בתביעה שנושאת אופי חיובי. זוהי אבחנה ומיד צצות שתי שאלות:
1) האם האבחנה מדויקת?
(1) לא, ניתן לחשוב על זכויות פוליטיות שנושאות אופי חיובי ועל כאלה שנושאות אופי שלילי. למשל, פסק דין צמח (משך הזמן למעצר לפני הבאה לשופט). המדינה טענה להגנתה שאין לה כסף ועל כך ניתנה תשובת בית המשפט שזכויות עולות כסף. על מנת לא לפגוע בזכות לחירות המדינה נתבעת להוציא כסף או במילים אחרות בזכות חיובית. כל הדברים דורשים משאבים לפעולה פוזיטיבית. לעומת זאת,  אם לוקחים את הזכות החברתית לבריאות ואני גר ליד מקום שיש בו קרינה שנפלטת מאנטנות שהמדינה התקינה והן עלולות להגדיל את הסיכויים לסרטן שיפגע בבריאות. זוהי למעשה תביעה שנושאת אופי שלילי. אני לא מבקש כאן תרופה, אלה הימנעות מלבצע משהו.
(2) טענה נוספת היא שהמשחק הוא היכן אני שם את קוו האפס. הגדרה של שלילי חיובי היא סמנטיקה שיש בה משמעות אבל מישהו עומד מאחרי קביעה זו. מה נחשב בעיני המדינה כתביעה להימנע או תביעה לעשות זה משהו שלא נקבע בטבע. למשל, כבר בהגדרה של הקניין נכנסים שיקולים מהותיים. הטענה אומרת מה נחשב אפס שמתחתיו אל תפגעו ומעליו אל תתנו זהו אקט שיוצא מהמוסכמות החברתיות. כאשר אני תובע מהמדינה לשמור על זכות הקניין אני דורש מהמדינה לתת משהו.
2) בהנחה שהיא מדויקת, מדוע התיאור צריך לגרור את המסקנה שיש מקום לבצע חוקתיזציה של זכויות פוליטיות ולא של זכויות חברתיות.
זכויות חברתיות הן עמומות. לעומתן זכויות פוליטיות הן זכויות ברורות. ההליך החוקתי הוא הליך שמערב הרבה שיקול דעת עם פרמטרים לא בדיוק ברורים. האם יש פרמטר שעל פיו יכול שופט לומר שעכשיו הגענו לוודאות? התשובה היא לא! כי זה מאוד תלוי ממערכת הערכים של השופט. כשמדובר בזכויות חברתיות העמימות מתחילה כבר מהגדרת הזכות. האם יש בכלל זכות? מהו ההיקף של זכות זו? כשאומרים למישהו אל תעשה משהו, אז זה קל וברור. לפחות בהגדרת המוצא, התביעה מהמדינה למשוך את ידיה היא מאוד ברורה. לעומת זאת בזכויות חברתיות הן יותר עמומות. כמה המדינה צריכה לספק כדי לכבד את זכותי לבריאות? כאשר עוסקים בתביעות חיוביות הדבר מוסיף אופי של עמימות לדיון החוקתי. ואם זה נכון, אנו חייבים במסגרת דיון משפטי להתחיל מפרמטרים ברורים. אחרת אי אפשר להתחיל. כבר השלב הראשון של הדיון המשפטי מכניס אותנו לעמימות ולכאוס. אנו בעצם נותנים לבית המשפט לקבוע מהי הזכות ומהו היקפה. והכרעות מסוג זה, לדעת רבים, הן גדולות על בית המשפט. אין נקודת מוצא של וודאות שמימנה אפשר ללכת. כאן יהיו כאלה שיענו:
(a) הסיבה שהזכויות האלה עמומות והזכויות הפוליטיות היא פועל יוצא של כמה פעמים עסקת בעניין. מדוע חופש הביטוי היום ברור ויודעים על מה מדברים? מאחר והיו הרבה תקדימים בבית המשפט והם נידונו רבות בעבר. יש זכויות שלא בדיוק ברורות כמו למשל הזכות לפרטיות. עמום או ברור הוא פועל יוצא של כמה התעסקת.
(b) בית המשפט לא אמור לקבוע מהי תביעת המינימום שתמלא אחר זכות הבריאות. בית המשפט יכול לומר רק, האם מה שהמדינה אמרה מספק או לא? אנו רואים שבית במשפט, פעמים רבות, גם קובע ולא רק פוסל (פסק דין צמח).
לבית המשפט אין את הכלים לקבוע. כשמדובר בזכויות פוליטיות אין צורך בהיכרות עם השוק צריך רק שופט חכם עם יושר לב. אבל כשמדובר בזכויות חברתיות אז התשובה היא פועל יוצא של ניתוח שוק ועוד הבנות אחרות שלא תמיד מצויות אצל שופטי בית המשפט ולבית המשפט אין זמן לעסוק בכך.
2) האפקטיביות של האכיפה של הזכויות החברתיות האלה – טענה שלא מתנגדת לחוקתיזציה של זכויות חברתיות.
1) כל מדינה, לרבות מדינת ישראל – האם היא מסוגלת לעמוד בכך? האם הדבר הזה יביא אותנו למציאות טובה יותר?
2) יש כאלה שיאמרו מה קורה כאשר אנו הופכים את זה למדינת רווחה? האם זה לא מסיר את האחריות של האנשים?
3) כמה מתוך מה שהמדינה תגבה ילכו לכיוון האדמיניסטרציות?
אם אלו השאלות, הטענה היא לא נגד מעמד חוקתי לזכויות החברתיות אלא משטר כללי של מדינת רווחה במסגרת של חקיקה רגילה.

מה המצב בישראל?
אם אנו מתחילים למשל מספרו של ברק שעוסק בפרשנות המשפט או פרשנות חוקתית. שם ברק עוסק בשאלת הזכות לכבוד אנא מועדות פניה? שלוש אפשרויות

1) פרשנות מצומצמת – כבוד כמניעת השפלה
2) פרשנות מרחיבה – כבוד זה כל הזכויות כלומר, חברתיות, פוליטיות והאזרחיות
3) אפשרות ביניים – כבוד – הזכויות האזרחיות והפוליטיות בלבד
השאלות החשובות הן:

1) שאלה אחת האם לזכויות חברתיות יש מעמד חוקתי?

2) גם אם יש להן מעמד חוקתי, האם הן זכויות חברתיות שכלולות בחוק יסוד זכויות האדם וחירותו?
אם הזכות כלולה בחוק היסוד המשמעות היא שניתן לפסול חוק שפוגע בזכות זו. נניח שיש חוק אך הוא לא מדבר על זכות זו אך יש תקנות שמדברות על זכות זו ניתן את האקט המנהלי כן לבחון אם הוא עומד בקנה אחד עם הזכות או לא. הדבר שאי אפשר לעשות זה לפסוק לפי חוק זה.
נניח שיש תקנה שהתקין שר האוצר, בתקנה, שהשכר ירד. יבואו הנפגעים ויאמרו שפגעתם בתנאי הקיום המינימאלים שלנו. אז בית המשפט יכול לומר שהזכות לתנאי קיום מינימאליים היא זכות. אז האם יש הסמכה לפגוע בזכות זו? בשם מה רוצים לפגוע? אז עושים איזונים ובודקים ואז יכולה להיות אפשרות שהתקנה תיפסל. נניח ששר האוצר מציע הצעת חוק ממשלתית שמתקבלת. באים העותרים לבית המשפט וטוענים שנפגעה הזכות לתנאים מינימאליים. בית המשפט שואל האם נפגעה זכות? שאלה שנייה האם הזכות כלולה בחוק היסוד? רק אם כן אז בית המשפט יוכל לפסול את החוק. אם זו זכות חוקתית אז אפשר לפסול תקנות משנה. השאלה השנייה היא אם אפשר לקרוא את הזכות הזו לחוק יסוד האדם וחירותו אז ניתן גם לפסול חוק.
זכויות חברתיות, להבדיל מזכויות פוליטיות, צריך לשאול שתי שאלות:

1) האם נהנות ממעמד חוקתי

2) האם ניתן לקרוא אותן לחוק היסוד

ואז גם אם יהיה חוק שפוגע בהן, אז פוטנציאלית ניתן לפגוע בו.

פסקי הדין

פסקי דין:

פס"ד עמותת שוחרי גילת – העותרת עמותה להפעלת תוכנית גילת, טיפלה בשכבת אוכלוסיית ילדים שנולדו לסביבה משפחתית עם מצוקה, המטרה להביא אותם לכיתה א' ברמה זהה לאלו שלא. מדינה תמכה כספית בעמותה ובשלב מסוים החליטה להפסיק.

בעותרים מבקשים לעגן את זכות החינוך שכן לטענתם נפגעה זכותם של הילדים לחינוך, הם גם טוענים שהזכות היא זכות לאוטונומיה – אין לו כלים להעריך את מה שעומד בפניו. זהו גם תנאי לרכוש זכויות אדם אחרות.
השופט אור – קובע מחד כי החינוך הוא מכשיר חברתי שלא צריך להפריז בחשיבותו.  לא קיימת בארץ זכות חוקתית לחינוך, זכות חוקתית דורשת עיגון חוקתי. אין לגזור מזכות אדם לכבוד את זכותו לחינוך. הוא מערבב 2 שאלות לא קשורות בהכרח:

1. שאלת חוקתיותה של הזכות לחינוך

2. שאלת עיגונה בזכות יסוד. גם היום יש זכויות לא מעוגנות בזכות היסוד. 
אפשר שהזכות לחינוך היא חוקתית, אך אינה מעוגנת בח"י ואור מערבב בין שתי השאלות. אור לוקח את הטרמינולוגיה של פרשנות צרה (זכות לכבוד רק במובן המסורתי כלומר השפלה) ורחבה (כל הזכויות החברתיות והאזרחיות פוליטיות) ובינונית –( זכות לכבוד כוללת את כל הזכויות האזרחיות אך לא החברתיות). דורנר טוענת שזו יכולה להיות זכות חוקתית אך לא מנוייה. יש כאן התחלה של דיון לגבי זכות חברתית מסוימת. אור מבלבל בין שתי השאלות. בנסיבות המקרה הנוכחי, רק השאלה הראשונה חשובה וזה מה שאמרה דורנר.
אור אומר כי אין זאת זכות חוקתית.

פס"ד יתד – ס' 4א לחוק חינוך מיוחד קובע כי המדינה אחראית למתן חינוך חובה חינם. ס' 3 לחוק קובע כי ילד בעל צרכים מיוחדים זכאי לחינוך מיוחד חינם במקום מגוריו, לא נמצא כזה, ילד ילמד במחוז אחר. ס' 7 – וועדת השמה תקבע את צרכי הילד, ותעניק זכות קדימה לחינוך מיוחד במוסד רגיל ולא במסגרת מוסד מיוחד לחינוך מיוחד.

העותרים טוענים כי משרד החינוך המעודד את השילוב לא ממן זאת ונטל החינוך נופל על ההורים ולכן הם נאלצים להעביר ילדיהם למוסדות לחינוך מיוחד. מדינות משרד החינוך פוגעת בזכות לחינוך שהינה זכות יסוד.

המדינה: הזכות לחינוך מיוחד חינם ניתנת במוסד חינוך מיוחד או בכיתה מיוחדת במוסד רגיל, כל היתר במסגרת שיקול הדעת.

בימ"ש: חזקה היא כי פירוש דינים תואם את ערכי היסוד של השיטה. זוהי החזקה הפרשנית: ניטה לפרש חקיקה באופן שעולה בקנה אחד עם ח"י.

רק אם החוק הולך בכיוון אחר נפרשו באופן שלא עולה בקנה אחד עם זכות היסוד. כאן התכלית הספציפית של החוק בקריאה סבירה שלו היא שילוב (קבלת עמדת העותרים) ולכן המדינה כן צריכה לממן בעניין חובה השמה במוסדות חינוך רגילות. פה פרשנות פשוטה של החוק תומכת בעמדת העותרים.

דורנר: גם אם הזכות לחינוך אינה זכות יסוד, הרי שהפרשנות הפשוטה של החוק כי על המדינה לגבות את השילוב. למרות זאת אומרת דורנר כי הזכות לחינוך הוכרה כזכות ייסוד ע"י הפסיקה.

דורנר קובעת כי הזכות לחינוך היא זכות חוקתית, עם זאת השאלה האם היא כלולה בזכות לכבוד האדם, טרם הוכרעה. לא נחרצת, אך אומרת כי אם השאלה 

1. האם הזכות לחינוך היא זכות חוקתית : בגילת: צריך עיון, ביתד - כן

2. האם מעוגנת בזכות יסוד כבוד באדם  בגילת – צריך עיון, יתד – צריך עיון
פס"ד פרופ' יוסף גמזו – גמזו שעיגן את אשתו במשך 20 שנה צבר חוב מזונות אדיר, כשחזר לארץ אשתו ובתו נקטו בהליכים למיצוי החוב בין היתר הוצל"פ. הוא ביקש מבימ"ש לשלם זאת בשיעורן. בימ"ש דחה את העתירה. גמזו טען שנשאר ללא כל. ברק אמר: אדם הנאלץ לחיות בתנאים חומריים משפילים, ללא קורת גג וכו' הוא אדם שכבודו נפגע. בהתבסס להבטיח את מינימום  הקיום האנושי של החייב במזונות

ההלכה: מינימום קיום: זכות לדיור, תנאי מחייה מינימאליים, ביטוח בריאות, וכו' – זכויות חברתיות:

1. זכות חוקתית – כן

2. מעוגנת בח"י כבוד האדם – כן.

פה השחקנים הם אנשים פרטיים. יש דרישה לזכות לקיום במופע השלילי – "לא לקחת ממנו", התביעה לא מופנית כלפי המדינה אלא אל גב. גמזו. אלא שמאז שופטת דורנר בבג"צ לגבי הקיצוץ בקצבאות הבטחת הכנסה: דורנר ביקשה מהמדינה לתת תחשיב מה נחשב קיום אלמנטארי.

היום השורה התחתונה, המגמה ההדרגתית של בימ"ש: 

1. להעניק מעמד חוקתי לזכויות החברתיות

2. לקרוא את הזכויות החברתיות לתוך חוק כבוד האדם.
3. לתת שיניים ל-2 הסעיפים מעלה  ולחייב את המדינה למלא אחר חובתה לספק לאזרחיה את השירותים האלמנטאריים הנדרשים על מנת להגן על הזכויות החברתיות.
הצעת חוק





האם יש פגיעה בזכות?





האם הפגיעה עומדת בדרישת פסיקת ההגבלה?





האם הפגיעה עומדת בדרישת פסיקת ההתגברות?





החוק בטל





החוק תקין








לא





כן





כן





לא





לא





כן














� הדרך לשינוייה או קשה מאוד או בלתי אפשרי





