משפט ציבורי – הרצאה 5
התנאים שבהתקיימם ניתן יהיה להצדיק פגיעה בזכויות אדם:
הדרישה הראשונה היא הסמכה מפורשת בחקיקה הראשית. הרשות המבצעת לא יכולה לפגוע בזכויות אדם אלא אם יש הסמכה מפורשת ע"י הרשות המחוקקת.

ע"פ שמגר המחוקק הראשי צריך לציין במפורש את ההסמכה לפגוע בזכויות האדם. ולמרות זאת ניתן היה לראות בפסקי דין שבית המשפט היה מוכן להניח שיש הסמכה מפורשת אם הוא היה מוצא כי ההסמכה לפגוע מתבקשת ממטרת החוק המסמיך.

לדוגמא:
פס"ד פורז – במדינת ישראל ישנם רבני ערים, הם נבחרים בדרך מסוימת הקבועה בחוק ובחוק זה גם מפורט מי היא הועדה אשר בוחרת את רבני הערים.

בהליך הבחירה לרב העיר ת"א, מועצת עיריית ת"א מחליטה כי נציגיה לועדת הבחירה יהיו על טהרת המין הגברי והעתירה לבג"צ היא על כך שישנה פגיעה בזכות לשוויון.

1. ניתן לראות כי ישנה בוודאות פגיעה בזכות לשוויון.

2. כעת נבדוק אם ישנה הסמכה מפורשת של המחוקק לעיריית ת"א לפגוע בזכות לשוויון, למרות שע"פ החוק אין הסמכה מפורשת כזאת ביהמ"ש מתעלם מנושא ההסמכה. ע"פ השופט ברק הוא מנסה לבדוק מה היה קורה אם היו נשים בוועדה הבוחרת, במידה והיו נשים בוועדה זאת אז יתכן והיו מועמדים טובים אשר לא היו מציגים את עצמם לתפקיד כי לא היו רוצים להיבחר ע"י אישה וגם אם היה נבחר אדם ע"י אישה יתכן ולא היה זוכה לשיתוף פעולה מהקולגות שלו.
השופט ברק פסל את הוועדה על נושא שיקול הדעת, הוא טען שהשיקולים של עיריית ת"א הם רלוונטיים אבל מידת הפגיעה בזכות היא גבוהה והמשקל שניתן בהחלטה של עיריית ת"א לנושא הגברים היה גבוה מידי.

מפס"ד זה אנחנו יכולים לראות שביהמ"ש והשופט ברק בפרט מוכנים לעבור מהדיון בשאלת הסמכות למרות שלא הייתה הסמכה מפורשת לפגוע בזכויות.

בחוקי היסוד בשנת 92' בסעיף ההגבלה אנחנו רואים שהמחוקק אימץ את הגישה המחמירה של שמגר ודורש הסמכה מפורשת בחקיקה ראשית.

המאמר של אורן גזל

אורן גזל לא כל כך אוהב את הגישה הזאת שהמחוקק חייב להסמיך את המחוקק המשני לפגוע בזכויות בגלל שהדבר מגביל בצורה משמעותית את הרשות המבצעת, במהלך העבודה התקינה של הרשות המבצעת מעשית פגיעה בזכויות ולכן המשמעות האמיתית של סעיף ההגבלה הזה משתק הלכה למעשה את הרשות המבצעת.
התסריט שהוא מדבר עליו הוא שהמחוקק יכניס הסמכה לרשות המבצעת בכל חוק שהוא מחוקק ללא מחשבה ואז אנחנו מאבדים את הרעיון שמאחורי סעיף ההגבלה בחוק.

אורן גזל מציג במאמר שני תסריטים אפשריים:

· ישנו חוק, אח"כ ישנה תקנה ואז הפגיעה בזכות – במקרה זה הפגיעה בזכות היא באמצעות תקנה אשר הגיעה בעקבות חקיקה. 

· ישנו חוק ואח"כ ישנה פגיעה בזכות בכוח החלטה – במקרה זה הפגיעה בזכות היא ישירה מיד אחרי החוק. במקרה זה אנחנו לא צריכים הסמכה מפורשת בגלל שהפגיעה היא כביכול באישור המחוקק הראשי.
ולכן מציע אורן גזל שהדרישה להסמכה מפורשת תקפה רק בתסריט הראשון ולא תקפה בתסריט השני.

פס"ד לם:

נושא ליקויי הלמידה הוא נושא שהמודעות לו הולכת וגוברת והמערכת מנסה לתת מענה לצרכים של אותם אנשים ובמסגרת זו ישנו צורך באיתור לקויי הלמידה ויש צורף בהסמכה מקצועית על מנת לאבחן.

משרד החינוך אישר ואף עודד אנשים לעבור קורסים באבחון ואף הכיר באבחונים שלו. בשלב מסוים קם משרד החינוך ואומר שהוא יכיר בלקות למידה שתאובחן רק ע"י פסיכולוג מומחה.

בבחינת התנאים המצטברים אנחנו רואים שישנה פגיעה בזכות.

לפי השופטת דורנר היא מאמצת את הגישה של שמגר שהוצגה בפס"ד מיטרני, יחד עם זאת מציינת השופטת כי קיימת גם גישה שלא דורשת בהכרח את ההסמכה המפורשת אבל היא לא מסכימה איתה בגלל שהחוק מציין במפורש שנדרשת הסמכה מפורשת. ע"פ דורנר התוצאה הסופית במקרה זה לא הייתה משתנה בגלל שהיא לא רואה איך מטרת החוק מסמיכה את הרשות המבצעת במקרה זה לפגוע בזכות לעיסוק. 
אם אנחנו נבחן את הסוגיה לפי הגישה של אורן גזל, אנחנו רואים שהמקרה הזה עונה על תסריט א' (תקנה הפוגעת בזכות האדם) ולכן עדיין מחייב לפסול אותה על סעיף ההסמכה. 

הדרישה השנייה הינה תכלית ראויה, אנחנו צריכים לראות שישנה תכלית ראויה העולה בקנה אחד עם ערכי המדינה.

הדרישה השלישית הינה מידתיות, על מנת לבדוק את הנושא המידתיות אנחנו צריכים לראות לדבר על מבחני המידתיות ומנגנון האיזון.

עד שנת 92' הייתה מקובלת חלוקה בין שני מנגנוני איזון שונים. הראשון היה מנגנון אופקי והשני היה מנגנון אנכי.

במנגנון האופקי כאשר מאזנים בין שני ערכים מנסים למצוא בינם נק' איזון שני הערכים כאשר כל אחד מתפשר קצת. המנגנון האופקי מדבר על שני ערכי שווי מעמד ובגלל זה ביהמ"ש לא יכול להעדיף אחד על פני השני ולכן נדרשים לפשרה ולכן איזון זה נקרא איזון של פשרה.

המנגנון השני הוא המנגנון האנכי והוא מנגנון של הכרעה, אותו מיישמים כאשר ישנה עליונות של ערך אחד על ערך שני.

לדוגמא אם יש לנו שני ערכים, חופש הביטוי וסדר ציבורי, ולתת לאדם אחד את חופש הביטוי יגרום לפגיעה חמורה בסדר הציבורי לכאורה אנחנו אמורים להעדיף לפגוע בחופש הביטוי, על מנת לאשר את הפגיעה הזאת אנחנו צריכים לעמוד בשני תנאים מצטברים.

1. עוצמת הפגיעה 

2. הסתברות הפגיעה
תנאים אלה דורשים צירוף של סבירות שיגרם נזק ועוצמת פגיעה באותה סבירות ואז אפשר יהיה להעדיף את הפגיעה בזכות אחת על השנייה. 

כאשר ביהמ"ש הוא זה שקובע את הסטנדרט, הוא זה שמחליט מה היא הסבירות המתבקשת לנוסחה ומה עוצמת הפגיעה אשר הוא מוכן לספוג. 

לדוגמא בכל הקשור לפגיעה בחופש הביטוי אל מול הסדר הציבורי הנוסחא המקובלת שהתגבשה היא פגיעה ממשית בקרבה לוודאות. 

במובן מסוים, הגישה של העדפת הסדר הציבורי על חופש הביטוי באמות המידה האלה שנקבעו אנחנו נותנים לחופש הביטוי הגנה חזקה מאוד והוא החזק יותר מבין השניים במצב הנוצר כיום.

עד 92 ביהמ"ש בנה שני מסלולים שונים לאיזונים, אופקי ואנכי. אל המסלול האופקי הופנו סוגיות בין שני ערכים בעלי אותו מעמד ושם ביהמ"ש היה צריך למצוא פשרה.

המסלול השני היה המסלול האנכי ומסלול זה מבצע הכרעה בין ערכים במעמד שונה. 
ניתן לראות שכיום בפסקי דין המדברים על סתירה בין ערכים במעמד שונה פונים הרבה לפס"ד הראשון שדיבר על הנושא (שהיה סתירה בין הסדר הציבורי ולבין חופש הביטוי) ומשתמשים לא רק במבנה הכללי של איזון אנכי אלא גם במשוואה שהובאה לראשונה בפס"ד זה גם אם הערכים שבסתירה אינם אילו שדיברו עליהם בפס"ד זה.

נשאלת השאלה למה לעשות כזאת דיכוטומיה? למה להשתמש בכלל באיזון האנכי? 

אם התכלית היא ראויה והזכות אף היא ראויה, למה לא לנסות למצוא נק' אמצע? ישנם מקרים בהם אי אפשר למצוא פשרה ולכן ביהמ"ש חייב יהיה להחליט. הטענה היא שלכאורה עדיף תמיד לפתוח בפשרה או בניסיון למצוא פשרה ובמקרה והפשרה אינה אפשרית אז להגיע למצב של הכרעה ומנגנון זה יהיה נכון גם במקרים של התנגשות בין שני ערכים שווי מעמד.

באחד מפסקי הדין (ערעור אזרחי ראם נ' ראש עיריית נצרת עילית) אפשר למצוא שאפילו השופט ברק, שהיה זה שחילק ובידל בין שני המנגנונים, מדבר על אימוץ הגישה אופקית ורק במידה ואין ברירה לעבור לגישת ההכרעה. 

מבחני המידתיות, בהבנתם הנכונה, יכולים להיקרא מבחנים המדריכים אותנו לפתוח קודם כל בפשרה מה שעושה אותם למבחנים יותר מוצלחים. מבחני המידתיות הם יותר מתוחכמים ממבחן האיזון האופקי והם כוללים בתוכם את המעבר האפשרי לגישת ההכרעה.

כמו שציינו מבחני המידתיות כוללים:
1. קשר אמצעי מטרה

2. האמצעי שפגיעתו פחותה
3. התועלת עולה על הנזק
נבדוק את המבחן השני כאשר הסוגיה הינה פגיעה בחופש הביטוי אל מול פגיעה בסדר הציבורי.

נניח כי יש כמה דרכים להשיג את המטרה אבל יש בינן הבדל ברמת הפגיעה.

אפשרות אחת להבין היא שאנחנו מרכזים את הדרכים האפשריות אשר משיגות סדר ציבורי באותה רמה במקרה כזה ברור שהדרישה היא לבחור בדרך אשר פוגעת הכי פחות בגלל שאפשר להשיג את אותו אפקט.

כבר כאן יש אלמנט של פשרה, מפני שעדיין אנחנו נעדיף את האפשרות שפוגעת פחות בחופש הביטוי וזאת בניגוד לאיזון האנכי. אנחנו מכניסים אל תוך המשוואה כבר כאן אלמנט פשרתי. 

אבל ההעמדה של הסדר הציבורי כקבוע (כלומר אותה רמה) ממספר סיבות:

1. מבחינה ריאלית קשה לחשוב על מקרים בהם שתי דרכים שונות התוצאה לא תשתנה ולכן אם אנחנו נתעקש להכניס למבחן תוצאה זהה (מבחינת ההגנה על חופש הביטוי) זהה לחלוטין אנחנו כמעט ולא נשתמש במבחן זה.
2. הבעיה השנייה היא בעיית מדידה, אדם לא יוכל לבוא ולטעון שהמדינה השתמשה באמצעי שפגיעתו היא הפחותה ביותר מפני שעל הטוען תבוא חובת ההוכחה שאין הבדל כלל בתוצאה הסופית.
על מנת לפתור את הבעיות האלה אנחנו לא מאלצים את התוצאה הסופית להיות זהה בכל אחת מהאפשרויות אלא בוחנים את היחס של תשומה-תשואה ועושים איזה שקלול בין יחסים אלו. המשמעות של תרגיל זה היא בעצם פשרה אופטימאלית, פשרה מלאה.

ואם זה המצב זה בדיוק מה שאנחנו עושים באיזון אופקי, כלומר לקרוא את מבחן מס' 2 כזה המפנים את הביקורת של פרופ' זמיר ולמצוא שיווי משקל נאות בין הרצון להשיג את המטרה לעומת הרצון להשיג את ערך הפרט.

להבדיל ממבחן האיזון האופקי, שלכאורה סגר לחלוטין את שאר האפשרויות הגישה של מבחני המידתיות נותנת גמישות. מבחני המידתיות מוסיפים לנו שאחרי שאנחנו בוחנים את אפשרויות הפשרה ואנחנו בוחרים את הפשרה המיטבית אנחנו עדיין לא מצדיקים אותה, גם אם מצליחים להראות לנו שזה האמצעי שפוגע הכי פחות וגם שאנחנו משיגים את המטרה ובסוף (באמצעות המבחן השלישי) יש לנו עדיין את האפשרות לעבור מפשרה על ההכרעה. 

עדיין יש לנו את האפשרות להחליט על הכרעה בסוף הדרך נותנת לנו את האפשרות לבסס את ההחלטה על ההכרעה ולהצדיק אותה הרבה יותר מאשר את ההחלטה על הכרעה בתחילת הדרך.

שנה לפני פרישתו ברק נתן שני פסקי דין חשובים בהם הוא הפנים את ההתייחסות למרכיב התועלת כאל משתנה.

פס"ד בנושא גדר ההפרדה:

ברק אומר שכאשר בודקים צריך לבדוק מה נותן לנו במונחי בטחון את תוספת התועלת אל מול תוספת הפגיעה (הערך השולי) בין שתי החלופות לתוואי המוצע. בעצם ברק בודק גם את האפשרות שהביטחון אינו קבוע.

אבל למבחן השלישי ברק מייחס משמעות קצת שונה מזו שדיברנו עליה, הוא אומר שהוא רוצה לבדוק את תוספת הנזק אל מול תוספת התועלת מול החלופה השנייה בנוסף לתועלת הכללית אל מול הנזק הכללי.
פס"ד גור-אריה:

ישנה רצועת שידורים של הרשות השנייה אשר הם באחזקת הרשות והם יביאו תועלת שהיא איננה בידורית. 

אחת התוכניות האלה הייתה אמורה להיות על חבורת צעירים אשר חיה במצפה כרמים באיו"ש ורצו לשבץ את התוכנית הזאת ביום שבת. העניין מגיע לבג"צ אשר מנסה למצוא פשרה אבל לא מצליחים למצוא כי הדתיים לא מוכנים להתפשר והרשות השנייה לא יכולה להזיז את השידור בגלל עלויות וכו'.

מצד אחד יש לנו את חופש הביטוי שזוהי עמדתו של הערוץ השני ומצד שני יש את חופש הדת שזאת הייתה טענת הדתיים. 

ע"פ השופט ברק אין כאן פגיעה בחופש הדת אלא פגיעה ברגשות האנשים ולכן יש לנו התנגשות בין זכות (חופש הביטוי) לבין אינטרס (פגיעה ברגשות) וע"פ ברק צריך להפעיל איזון אנכי. 

כאשר אנחנו בוחנים את סוגיית הפגיעה ברגשות במונחים של עצמת פגיעה והסתברות פגיעה, אין טעם לדבר על ההסתברות כי היא תהיה 100%. בנוגע לעצמת הפגיעה קבע ביהמ"ש בפסיקות שונות שהפגיעה ברגשות צריכה להיות כזאת אשר "מזעזעת את אמות הסיפים". ולכן התוצאה הייתה ע"פ ברק לשדר את התוכנית בשבת מפני שלא התקיימו התנאים אשר מאפשרים לפגוע בזכות על חשבון אינטרס.

אם היינו משתמשים במבחני המידתיות אולי היינו מצליחים להגיע לאיזו פשרה שהייתה יכולה להיות טובה יותר. במקרה הנידון ברק השתמש במבחן האנכי על מנת להימנע מההתעסקות בפשרה.

פס"ד בר-אילן (ירושלים):

רח' בר אילן היה בעבר ציר התנועה היחיד בי-ם בכיוון זה וכיום כביש בר אילן עובר בלב גוש חרדי. החרדים ביקשו לסגור את הכביש בשבת בעקבות פגיעה בחופש הדת.
ע"פ ברק גם במקרה זה אין פגיעה בחופש הדת בגלל שאף אחד לא מאלץ את החרדים לא למלא מצוות. מצד שני עומד חופש התנועה, לכאורה אנחנו אמורים ללכת לכיוון של הכרעה מפני שהדילמה היא זכות מול אינטרס ואז אנחנו אמורים ללכת במבחן של הכרעה. 

בפס"ד זה משתמש ברק במבחן המידתיות על מנת להשיג פשרה, הכביש יהיה סגור בחלק מהשבת בשעות התפילה ויהיה פתוח בשאר השעות.

ניתן לראות משני פסקי הדין האלה שברק משחק עם שתי האופציות העומדות בפניו (מידתיות ומבחני האיזון) מבלי להגיד שהוא יכול, הוא משתמש במניפולציות על מנת להשיג את התוצאה שהוא רוצה.

מעניין לציין שבתוך פס"ד של ברק בפרשת גור-אריה ישנו חלק אשר איננו קשור לפס"ד בו ברק אומר שאם היינו מוכנים ללכת עם הדתיים בפשרה אז זה היה מוביל לתוצאות הרות אסון (טיעון המדרון החלקלק) של ביטול הטלוויזיה והרדיו בשבת. טיעון המדרון החלקלק הוא טיעון בעייתי כאשר באמת אין אפשרות להצדיק מדוע הטלוויזיה תוכל להמשיך לשדר בשבת גם אם יש בתמונה אנשים דתיים.

השאלה המעניינת היא מדוע ברק היה צריך לומר לנו שאם נוותר כאן אז בסוף יסגרו את הטלוויזיה?

כנראה שגם ברק מרגיש שהחלק הראשון של פס"ד זה היה קצת קשה והבחירה שלו באיזונים היא קצת בעייתית ולכן הוא היה חייב להסביר שהוא לא הולך לפשרה בגלל שזה "או אנחנו או הם"
מבחני המידתיות אמורים לפעול רק במקרים של זכויות אדם המאוגדות בחוק יסוד ואז נשאלת השאלה מה דינה של זכות אדם אשר לא הוכרה בחוק? הזכות קיבלה מעמד חוקתי באמצעות הפסיקה וזכות זו עדיין לא נפגעה למרות שהזכות לא אוגדה בחוק יסוד. ברמה העקרונית במקרה כזה צריך להשתמש במערכת האיזונים, אבל בשורת פסיקות של ביהמ"ש אין בעיה להכניס את הזכויות אשר לא מאוגדות בחוק יכולות להיכנס למבחני המידתיות מפני שהם לא סותרים את מערכת האיזונים.

סעיף שמירת דינים – חוק שהתקבל לפני 92' לא ניתן יהיה להעמיד לדין כי הוא פוגע בזכויות אשר אוגדו בחוק. מה קורה עם איזו פעולה מנהלית אשר נעשית לאור חוק שחוקק משנת 82'?

את הפעולה המנהלית ניתן להעריך, לבחון ולבקר. התקנה באה לקדם אינטרס אבל נגיד שהיא פוגעת בזכות ועכשיו אנחנו צריכים להעריך פגיעה בזכות מול אינטרס. במקרה כזה אנחנו צריכים לעשות איזונים ולא אמורים להשתמש במבחני המידתיות אבל בפועל ביהמ"ש הרחיב את מסגרת מבחני המידתיות והפעיל אותם לא רק בזכויות היסוד אלא בעימותים מול זכויות שאינן בזכויות היסוד, והוא הפעיל אותם גם במקרים של חקיקה לפני 92' מפני שאמר שהם טובים יותר ולא שונים מבחינה מהותית ממערכת האיזונים.
ע"פ ביהמ"ש ניתן להשתמש במבחני המידתיות תמיד. 
מה עושים עם חוקי יסוד שותקים?
כאשר דיברנו על חוקי יסוד שותקים ראינו שאי אפשר לפגוע בחוקי יסוד שותקים אלא בחוקי יסוד. כלומר ביחס לחוקי יסוד שותקים אין איזונים בגלל שלא ניתן לפגוע בהם אלא בחקיקת יסוד. 

פרשת אופנוג:

האם ניתן לפגוע בסעיף 4 לחוק יסוד הכנסת (שוויון)?

לא ניתן לפגוע בסעיף 4 בגלל שהחוק לא מדבר על פגיעה אלא מדבר על שינוי ולגבי סוגיית הפגיעה החוק שותק. 

נקבע שהחל מכנסת מסוימת שאדם לא יכול להיות חבר כנסת וראש רשות מקומית ביחד אבל אם היית חבר כנסת בכנסת הקודמת וכיהנת בשני התפקידים תוכל להמשיך.

אופנוג עתר לבג"ץ בעילה של פגיעה בשוויון בזכות להיבחר. 

ע"פ פרופ' זמיר אפשר לקחת את מבחני המידתיות ולהשתמש בהם לא רק בחוקי יסוד המזכירים את מבחן המידתיות אלא גם ביחס לחוקי יסוד שותקים. סעיף 4 לחוק יסוד הכנסת שותק לגבי נושא הפגיעה בו, על מנת לטפל בנושא העלנו 3 אפשרויות, אי אפשר לפגוע בכל מקרה, אפשר לפגוע בו, אפשר לפגוע רק בפגיעה משותפת. וראינו שביהמ"ש בסופו של דבר קבע שאי אפשר לפגוע.

הרעיון החדש של זמיר הוא שאפשר לפגוע אם נעמוד בפסקת ההגבלה למרות שהיא איננה מופיעה בחוק יסוד הכנסת.

אנחנו בונים מספר שאלות:

1. האם הזכות נפגעה?

2. האם הייתה סמכות?
3. האם יש הצדקה? 
פסקת ההגבלה נכנסת לשאלה השלישית.

פרופ' זמיר מכניס את פסקת ההגבלה דווקא לשאלה הראשונה "האם הזכות נפגעה?" לעומתו ברק מוכן לקבל את העמדה הזאת של זמיר על ייבוא נוסחת איזון בצורת פסקת ההגבלה לחוקי יסוד אחרים אבל הוא טוען שפסקת ההגבלה עדיין תכנס תחת השאלה השלישית.

המידתיות מול מבחן האיזון האופקי
בפרשת גור-אריה השופטת דורנר אומרת שאמות המידה בפסקת ההגבלה ובמיוחד עקרון המידתיות אינן הולמות איזון בין זכויות אדם, כלומר לא מתאימים בעימות בין זכות לזכות.

בעימות בין זכות לזכות יש לנו בעיה להגדיר מי התכלית ומי הנפגע (מי הרודף ומי הנרדף).

אם הפרשנות שהוצעה קודם למבחני המידתיות מתקבלת אנחנו פותרים את הבעיה כי אנחנו הולכים על פשרה ומנסים למקסם תועלת ולמזער נזק ולמקסם את ההגנה על שני הערכים ואז אנחנו לא באמת צריכים להגדיר מי הרודף ומי הנרדף. 

אם מאמצים את העמדה של דורנר וברק אנחנו אמורים לעשות שימוש באיזון האופקי הישן או לחילופין לצאת עם נוסחת איזון חדשה ומתוקנת. 

מה קורה כשיש התנגשות בין זכות מנויה לזכות שאינה מנויה?
מה קורה לדוגמא, אם יש התנגשות בין זכות הקניין לחופש הביטוי?
נניח כי יש אדם שרוצה להפגין בתוך קניון ובעל הקניון לא מעוניין בכך, האם העובדה שהזכות לקניין (שנמצאת בתוך חוק יסוד כבוד האדם) נותנת לו יתרון על חופש הביטוי שאיננה מנויה.

השופט שלמה לוין אומר כי הוא מוכן להניח שלא השתנה דבר, כלומר שאין יתרון לזכות אחת על זכות אחרת למרות שהיא מנויה והשנייה איננה. השופט לוין לא חושב שישנה הצדקה לתת יתרון לזכות אחת על אחרת ומערכת היחסים הפנימית בינם לא משתנה. 

מה קורה במקרה של התנגשות בין שני חוקי יסוד?
התסריט מופיע בבג"ץ פלוני נגד בית הדין למשמעת.

ישנה תלונה על הטרדה מינית וביצוע מעשים מגונים בין עובדת לעובד והוגש כתב אישום בבית הדין למשמעת. בית הדין קבע כי הדיון יתנהל בדלתיים סגורות (כאשר הגברת רוצה שהדיון יהיה בדלתיים פתוחות). יש לנו כאן התנגשות בין פומביות לבין פרטיות. הפרטיות מעוגנת בחוק יסוד כבוד האגם וחירותו והפומביות מעוגנת בחוק יסוד השפיטה. 

השופטת דורנר מעדיפה את הפומביות על פני הפרטיות, ישנה נורמה כללית ונורמה ספציפית ומכיוון שאלה חוקים מאותו מדרג היא משתמשת בעקרון שנורמה ספציפית גוברת על נורמה כללית (הפרטיות הוא עקרון כללי והדיון בביהמ"ש היא נורמה ספציפית שהיא בעצם חריגה על הנורמה הכללית). 
ע"פ ברק כאשר יש עימות בין נורמות חוקתיות כאלה לא צריך להשתמש בכלל הפרשנות הזה אלא צריך לאזן תוך התחשבות במכלול הנתונים שעל הפרק, היקף הפגיעה, עוצמת הפגיעה ועוד. כלומר ברק בעצם אומר שהוא מחפש פשרה בניגוד לדורנר שרוצה הכרעה. 

ההכרעה של דורנר היא אפילו יותר חזקה בגלל שעל פי טענתה במקרה של דיון בביהמ"ש אין בכלל שאלה של פרטיות כי שם הפרטיות לא קיימת וברק טוען שזה לא נכון, שעקרון הפרטיות תופס בכל מקום אלא שיכול להיות שיאלצו לעשות פשרה. ברק טען שהשיטה של דורנר מדללת את הזכויות. 
סעיף שמירת הדינים
סעיף 10 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו (שמירת דינים):
"אין בחוק יסוד זה  כדי לפגוע בתוקפו של דין אשר היה קיים ערב תחילתו של חוק היסוד"
סעיף 10 לחוק יסוד חופש העיסוק (הוראת שעה):

"הוראות חיקוק שאלמלא חוק יסוד זה ... היו תקפות ערב תחילתו של חוק יסוד זה יעמדו בתוקפן עד.... 2002 אם לא בוטלו..... ואולם פירושן של ההוראות האמורות יעשה ברוח הוראות חוק יסוד זה"
ההבדלים בין השניים:

1. חוק יסוד כבוד האדם וחירותו שריין את כל מה שהיה לפניו ולכן זה שמירת דינים, לעומת זאת בחוק יסוד חופש העיסוק יש רק הוראת שעה ואי אפשר לנגוע עד תאריך מסוים. חוק היסוד נתן הגנה זמנית למה שהיה קודם. מטרת הוראת השעה היא לתת לכנסת ולממשלה זמן להתארגן ולתקן את החוק בהתאם לחוק היסוד החדש.

2. בחוק יסוד חופש העיסוק אומרים שלא פוסלים את החוקים הישנים לפרק זמן מסוים אבל החוק מחייב להבין אותם אחרת, באופן שיעלה בקנה אחד עם הוראות חוק היסוד החדש. להנחיה הזאת אין מקום בסעיף שמירת דינים בגלל שהמטרה מלכתחילה הייתה לא לשנות את הסטטוס קוו ולא לשנות את ההבנות שהגיעו אליהן קודם.
ע"פ השופט ברק למרות שלמרות שלא כתוב שהפירוש של החוקים הישנים יהיה ע"פ רוח החוק החדש הוא מחליט שכן צריך לפרש מחדש את החוקים ככל שניתן על מנת להתאים אותם לפגיעה מצומצמת ככל הניתן בזכויות האזרח.
ע"פ השופט חשין המילה "דין" היא החוק והפרשנות שלו ולכן אין באפשרות ביהמ"ש לבחון מחדש את הפרשנות לחוקים מלפני 92'. 

מה קורה אם הגענו למסקנה שחוק כלשהו פוגע באופן בלתי מוצדק בזכויות?
פס"ד האגודה לזכויות האזרח:

היו שתי נקודות בשנים שבין 92' ל- 02' בהן הכנסת לא הספיקה לחדש את סעיף הוראת השעה והעותרים עתרו נגד חוק שהוא פוגע בזכות.

ביהמ"ש מסכים שישנה פגיעה בזכות וללא הצדקה ועכשיו הוא צריך להחליט מה עושים:

1. מודל הבטלות (void) – לפי מודל זה אם יש פגם לא מוצדק החוק לא תקף. ביהמ"ש מפרסם הכרזה שהחוק לא תקף. ע"פ מודל זה תפקידו של ביהמ"ש הוא דקלרטיבי בלבד.

2. מודל הנפסדות (voidable) – לפי מודל זה יש פגם לא מוצדק וביהמ"ש צריך להחליט אם מבטלים או לא מבטלים את החוק. האקט שמבצע ביהמ"ש הוא אקט מכונן וההחלטה בידיו. 
3. מודל בטלות יחסית – השופטים בעתירה זו אימצה בשנים האחרונות במשפט המנהלי מודל שלישי. ע"פ מודל זה יש מקרים בהם לביהמ"ש אין שיקול דעת והחוק בטל ולפעמים לביהמ"ש יש שיקול דעת והוא יכול להחליט אם לבטל את החוק או לא. ביהמ"ש מעדיף את מודל הבטלות היחסית משתי סיבות עיקריות:
1) הדבר נכון במשפט המנהלי ולכן על מנת ליצור אחידות במערכת המשפט צריך ליישם את העיקרון הזה גם במשפט החוקתי.  

2) לשאלה למה השתמשו במודל זה במשפט המנהלי ענו השופטים שהמודלים האחרים פשוט לא טובים.
בעתירה הזאת החליטו לא לפסול את החוק בגלל שהחוק עומד להשתנות בכל מקרה ולכן אין טע לבטל אותו כרגע, בנוסף אומר ביהמ"ש שהמחוקק הכיל את ה"מטריה האווירית" לחוק רטרו-אקטיבית.

