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משפט חוקתי

המשפט החוקתי עוסק בעקרונות היסוד של המדינה ומערכת המשפט. רכיב שני הוא יסוד האדם- כבוד האדם וחירותו, הזכות לשוויון, זכויות חברתיות ועוד.

הפירמידה של הנורמות והמוסדות

תיאוריה זו מנסה לומר מה זה בעצם משפט, מה הופך מערכת מסוימת למערכת משפטית? עקרונות אלו מוצגים בתיאוריה זו שנבנתה ע"י משפטן מאוסטריה שנקרא הנס קלזן.
נורמה משפטית- כללים שעשויים להיאכף ע"י השלטון (חוקים, חוקי יסוד, חוזים). הנורמה אינה המעשה הפיזי אלא הכלל.

מוסד- אדם או גוף שמוסמך ליצור נורמה (הכנסת, רשויות, משרדי הממשלה השונים).

כשם שיכול להיות אדם שאינו מוסד, כך יכול להיות גוף שמבחינה משפטית הוא כמה מוסדות ויוצר כמה סוגים של נורמות. לדוג'- אהוד אולמרט המשמש כראש הממשלה ויכול לפטר שר, כחלק מהממשלה הוא יכול לקבל החלטות ביחד עם שאר השרים, לאייש משרות של שרים נעדרים. מהיבט נוסף, הוא גם ח"כ וישנו ההיבט של האדם הפרטי היכול להתקשר בחוזים ככל האדם.

הנורמה הבסיסית- המקור של הנורמה המשפטית העליונה, מצב חברתי כוחני (למשל, מהפכה).

לכל נורמה במערכת משפטית יש מעמד היררכי ביחס לכל נורמה אחרת. עיקרון היסוד הוא שכל נורמה משתבצת בתוך איזשהו מעמד בהיררכיה.

פירמידת הנורמות-
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פירמידת המוסדות-
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ישנם שלושה עקרונות המגלמים את ההיררכיה:
1. נורמה מוכרת כנורמה תקפה ומחייבת רק אם נקבעה מכורח של נורמה אחרת שנמצאת מעליה. יוצאת מהכלל היא הנורמה המשפטית העליונה שלעיתים יש מחלוקת מה פירושה. לעיתים יש מחלוקת מה הפירוש של הנורמה בדרגה הגבוהה יותר.
הנורמה המשפטית העליונה מכונה "הנורמה הבסיסית", סיטואציה של כוח שבה אדם/גוף מסוים רוכש לעצמו ברגע נתון כוח לשנות את הנורמה המשפטית העליונה, כינוי למצב כזה הוא "מהפכה". נורמה בסיסית אינה הציווי לציית אלא הציות עצמו ואינה יכולה להשתנות במסגרת המשפטית. כך גם במגילת העצמאות (שהיא הנורמה הבסיסית במדינת ישראל), ישנו משפט אחד שנתן כוח למועצת העם להחליף את פירמידת הנורמות והמוסדות וממהפכה זו בעצם נוסדה מדינת ישראל.
במסגרת המשפטית ישנה שאלה האם חוקי- היסוד נמצאים מעל לחוקים או באותו מעמד, זאת יש לבדוק עפ"י הכרזת העצמאות. התפיסה המקובלת כיום היא שחוקי יסוד נמצאים מעל לחוקים. הרשות המופקדת על נושא ההכרעה בפרשנות הנורמות המשפטיות היא הרשות השופטת.
2. אם יש סתירה בין שתי נורמות ולא ניתן ליישב ביניהן ולפרשן כך שתתאמנה אחת לשניה בהרמוניה, יש להעדיף את הנורמה בדרגה הגבוהה ביותר. לא בהכרח מבטלים את הנורמה בדרגה הנמוכה אלא מתעלמים ממנה, לא בגלל שהנורמה הגבוהה יותר היא הנכונה או הטובה יותר אלא בגלל מעמדה היחסי. לדוג' בחוזה שיש בו סעיפים הסותרים את החוק, החוק נמצא מעל לחוזה ולכן הסעיפים בטלים.
במקרה של סתירה בין שתי נורמות שדרגתן בפירמידת הנורמות היא שווה יש שני כללי פרשנות שמבחינה מעשית יש בהם כדי לפתור את הבעיה-

1. הנורמה הספציפית גוברת על הנורמה הכללית. ההנחה היא שאם המוסד המוסמך יתייחס באופן ספציפי לסיטואציה, הוא אינו מתכוון שיחילו את הנורמה שמתייחסת למספר רב של סיטואציות. כאשר יש סתירה בין שתי נורמות שמידת הספציפיות שלהן זהה-
2. מחילים את הנורמה המאוחרת בזמן, שהתקבלה בשנה מאוחרת יותר.לדוג' כאשר יש שתי צוואות הסותרות אחת את השניה, הצוואה המאוחרת יותר תחשב.

3. ככל שיורדים בדרגה יש יותר נורמות ואלו הופכות להיות יותר ויותר ספציפיות.
כנ"ל גם לגבי פירמידת המוסדות:
1. כאשר יש סתירה בין שתי נורמות שנקבעו ע"י 2 מוסדות, מוסד בדרגה מסוימת חייב לשאוב את סמכותו מנורמה שנקבעה ע"י מוסד הנמצא בדרגה גבוהה יותר.
2. כל מוסד כדי להיות מוסמך לקבוע נורמה חייב לשאוב את כוחו ממוסד הנמצא בדרגה מעליו.
3. ככל שיורדים בפירמידה יש יותר מוסדות, כאשר המוסד העליון הוא מועצת העם, מתחתיו הממשלה, הכנסת וכו'. גישה אחרת סוברת שמתחת למועצת העם נמצאת האסיפה המכוננת ומתחתיה נמצאות הרשות המבצעת, המחוקקת והשופטת. המקביל לנורמה הבסיסית בפירמידת המוסדות לפי התיאוריה הוא הריבון.
איפה נמצאים פסקי- דין? דבר זה תלוי בהיבט של פסק הדין. ישנם 3 היבטים שיכולים להיות בהקשר זה:
1. הכרעה בסכסוך ספציפי- מקביל לצו שלטוני אינדיבידואלי. כמעט כל פסק דין עוסק בהכרעה בסכסוך אינדיבידואלי.
2. משפט מקובל (common law)- כללים שהמשפטנים יודעים אותם וביהמ"ש פוסקים לפיהם אך הם לא קבועים בחוק, זהו ידע משפטי לפי המקובל בחברה. המשפט המקובל נמצא באותה דרגה של חוק. תקנת שר לעניין זה, לא יכולה לבטל דבר שנקבע במשפט המקובל.
3. פרשנות- כאשר ביהמ"ש מפרש נורמה ומחיל אותה בפסק הדין, רואים את הפירוש כחלק מהנורמה. לדוג' פ"ד פרשני של חוק יסוד נחשב כחלק מחוק היסוד. הפירוש נמצא בדרגה של אותה נורמה שאותה בהמ"ש פירש. כך גם אפשר לבטל תקנה עפ"י פרשנות של חוק, אם רוצים לשנות את הפרשנות צריך לשנות או לבטל את החוק עצמו.
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חוקי היסוד

במשך שנים רבות המשפט הישראלי הניח את נושא חוקי היסוד. בסוף שנות ה60' הנושא של חוקי- יסוד לעומת חוק רגיל עלה לדיון בביהמ"ש העליון שהשאיר את כל השאלות העקרוניות ל"בצריך עיון". מצב זה נשאר במידה רבה עד אמצע שנות ה90', מבלי שביהמ"ש דן בשאלה האם חוק יסוד עומד מעל חוק רגיל. לאחר מכן עלתה שוב הסוגיה וחוקי היסוד קיבלו מעמד חדש ומרכזי.
חוק יסוד כבוד האדם וחירותו וחוק יסוד חופש העיסוק שנחקקו בשנות ה90', למרות שלא מעגנים בתוכם את כל הזכויות, יש בהם סעיפים שרלוונטיים להרבה פסקי דין שנדונו בביהמ"ש. הרבה שאלות שהתעוררו לגבי חוקי היסוד נשארו "בצריך עיון" ולא הייתה ברירה והיה צורך להכריע.
היבט נוסף שחייב לאחר חקיקת חוקי היסוד בנושא כבוד האדם והצריך התייחסות לנושא הוא שהחוקים האלו מאוד בוטים בדרישתם לעליונות. לפי תוכנו של החוק הוא מגביל את החוקים הרגילים באמירה שמי שרוצה לפגוע באחת מהזכויות הנ"ל צריך לעשות זאת במס' תנאים והגבלות.
סיבה שלישית היא שבסוף שנות ה80'- תחילת שנות ה90' התחילה לפוג ההשפעה האנגלית של משפט ללא חוקה, בדיוק אז הכנסת חוקקה את שני חוקי היסוד שלעיל, והתחילו להתעורר הרבה שאלות בקשר לחוקי היסוד אם בגלל נוסחם המחייב ואם בגלל עצם חוקיותם.

מה מעמדם של חוקי היסוד עפ"י הניתוח המשפטי ומהן השאלות וחילוקי הדעות אשר מתעוררים? על כך נענה בהמשך.

הכרזת העצמאות

"אנו (חברי מועצת העם) קובעים שהחל מרגע סיום המנדט, הלילה בתאריך... ועד להקמת השלטונות הנבחרים והסדירים של המדינה,בהתאם לחוקה שתקבע ע"י האסיפה המכוננת..."

מסעיף זה ניתן ללמוד שבתאריך מסוים יערכו בחירות לאסיפה המכוננת שהוא מוסד שסמכותו לחוקק חוקה שבין היתר תסדיר את בחירתם שלרשויות השלטון השונות ועד שהיא תבחר ותכונן חוקה הוחלט מה יהיו רשויות השלטון הזמניות. מנהלת העם שהיא הגוף המבצע תהיה הממשלה הזמנית. במועד המקורי שנקבע בהכרזת העצמאות לקיום בחירות לא היה ניתן לקיים בחירות משום שמלחמת העצמאות עוד הייתה בעיצומה ולכן החליטה מועצת העם הזמנית על דחיית המועד. לאחר שנסתיימה המלחמה נקבעו בחירות והן נתקיימו בתאריך זה לאסיה מכוננת שתפקידה היה לחוקק חוקה. עם בחירתה של האסיפה המכוננת נוצר מצב משונה שלא תוכנן מראש והוא שפרק זמן משמעותי לאחר הקמת המדינה הייתה אסיפה שתפקידה היחיד היה לקבוע חוקה ואילו הרשויות הציבוריות (מבצעת ומחוקקת) היו גופים בלתי נבחרים שעלו לשלטון בעקבות מהפכה. אפשר לכנות זאת אף שלטון דיקטטורי. הטעם המוצהר היה טעם דמוקרטי- מועצת המדינה הזמנית החליטה לפזר את עצמה ולהעביר את סמכויותיה לאסיפה המכוננת. באותו רגע האסיפה המכוננת קיבלה שתי סמכויות-
1. אסיפה מכוננת.
2. רשות מחוקקת (סמכויות שכוללות גם כינון חוקה וגם את כל תפקידי הכנסת).

במקביל לכך שינתה אסיפה זו את שמה ל"כנסת".
כאן התעוררה בעיה, התגבש רוב בהנהגתו של דוד בן- גוריון כנגד חקיקת חוקה בטענה ש"לא מוכנים לעת הזאת", מהסיבות הבאות-

I. הייתה עליה גדולה לארץ והרכב האוכלוסיה התעתד להשתנות בשנים הקרובות, לא הוגן שהמיעוט שבמקרה נמצא כאן יקבע חוקה לדורות.
II. התנגדות של החוגים הדתיים לחוקה אזרחית. לעם ישראל יש חוקת נצח שהיא התורה ולא ראוי להחליפה בחוקה "חילונית". באופן יותר ספציפי, היה חשש שחוקה תקבע עקרונות של שוויון שעלולים להיות בעיתיים בדיני נישואין ומתן כוח לביהמ"ש להתערב במדיניות שהחוק תומך בה.
קבוצות של מיעוט קמו כנגד תוכניותיו של בן- גוריון בטענה שהוא נוהג כנגד הכתוב בהכרזת העצמאות. בסופו של דבר הגיעו לפשרה ב"החלטת הררי" שממנה ניתן ללמוד על כוונתה של הכנסת. בהחלטה זו נאמר שהכנסת תפעיל את סמכותה החוקתית באופן הדרגתי. החוקה תכונן פרקים- פרקים, כל פרק יהיה "חוק יסוד" בפני עצמו. משתסתיים חקיקת חוקי היסוד השונים הם יאוגדו לחוקה. בהחלטה זו לא הייתה התייחסות מפורשת לשאלה מהו המעמד של "חוקי יסוד" עד לאיגודם כחוקה, האם הם מעל לחוק או נחשבים לחוק רגיל עד לכינונם?
אחרי כארבע שנים, כשהוחלט על בחירות לכנסת השניה, עלתה השאלה מה יהיו סמכויותיה של כנסת זו. הכנסת הראשונה חוקקה את "חוק המעבר" שמעביר את סמכויותיה לכנסת השניה ולכל הכנסות שאחריה. השופט חשין העלה טענה שאומרת שבחוק זה בעצם חרגה הכנסת הראשונה מסמכותה וזהו חוק שצריך לפסול אותו. כנסת זו לא מוסמכת להעביר את סמכותה לאלו שאחריה, היא נקבעה מטעם האסיפה המכוננת אך לא נמצאת באותה דרגה היררכית. ישנו קושי לוגי עם טענה זו כי הדבר אומר שמדובר גם בסמכות לחוקק, אם הכנסת לא מוסמכת לעשות משהו שנבחרה לעשותו, איך תוכל להעביר סמכות שלא נבחרה לעשות?
ישנה טענה שאומרת שגם אם לא נחקק חוק כזה, זה לא משנה כי הכנסת לא העבירה שום סמכות. מדוע? כיוון שיש עקרון שאומר שיש רציפות, אין אפשרות להתייחס לכנסת הראשונה, השנייה וכו' כגופים נפרדים אלא זהו תאגיד שלמרות שמורכב  מאנשים שמתחלפים, זהו אותו גוף. אם כל כנסת היא גוף נפרד, אז ברגע שכנסת מתפזרת המשמעות המשפטית היא שהחוקים שנקבעו על ידיה מתבטלים.

16/11/08
הכנסת קיבלה את החלטת הררי, מצד אחד לא לממש באופן מיידי ומרוכז את סמכותה כאסיפה המכוננת ומצד שני לא לבטל אותה אלא בחוק הררי תהליך הדרגתי של חקיקת חוקי יסוד. כאשר הכנסת תסיים את חקיקת הפרקים השונים הם יתאגדו לכדי חוקה. הכנסת הראשונה חוקקה את חוק המעבר לכנסת השנה והעבירה את סמכויותיה לכנסת השנייה ולבאות אחריה.
האם לכנסת השנייה ולכנסות שבאו אחריה יש סמכות לקבוע חוקה? השופט חשין העלה את הטענה שמאחר שרשות שלטונית איננה מוסמכת להעביר לגורמים אחרים את סמכויותיה, כי אז אין תוקף לחוק המעבר לכנסת השניה ולאלו שאחריה ולכן לכנסת אין הסמכות לכונן חוקה. טיעון זה מבוסס על פירמידת הנורמות, מוסד יכול לקבל את סמכותו ממוסד שנמצא מעליו בפירמידה. 
המענה של הנשיא ברק לטענה זו של חשין היה שלא הייתה כאן העברה של סמכות. הוא לא חולק על העיקרון שרשות אינה יכולה ככלל להעביר את סמכותה לרשות אחרת. הסמכות הייתה בידי הכנסת בהיותה האסיפה המכוננת של מדינת ישראל ונשארה בידיה, היא לא העבירה אותה לשום גוף אחר. אנו לא מבחינים ולא ניתן להבחין בין הכנסות השונות כאילו מדובר ברשויות שונות ונפרדות. אם היינו מחשיבים כל כנסת כגוף בפני עצמו אזי כל חוק שמתקבל ע"י כנסת מסוימת, בטל ברגע שאותה כנסת מתפזרת. ברגע שגוף לא קיים, כל פעולותיו בטלות. כמו חברה שעצם העובדה שיש חילופי מנהלים לא משפיע על היות החברה אותה החברה כמו מקודם. כך גם בכנסת, חילופים בחברי- הכנסת ובשרים לא משפיעה על היותה של הכנסת אותה הכנסת.
האם מתקבל על הדעת שע"י כך שהכנסת מוסיפה את השם חוק יסוד לחוק ולא מציינת שנה, האם היא יכולה לעשות כל דבר ולחוקק כל חוק העולה על רוחה? הכנסת יכולה בגלל איזשהו רוב מקרי לקבל ולשריין חוק יסוד באופן שלא מתאים לחוקה ופוגע בערכים מרכזיים שאי אפשר לשנותו. ביהמ"ש אומר שיש איזשהם ערכים עליונים בכל שיטה שאי אפשר לגעת בהם, איזשהו שלב בפירמידת הנורמות של חוקי עליון שאי אפשר לגעת בהם.
ניתן לומר כי מהכרזת העצמאות עולות שלוש מגבלות על עיקרון החוקה, דבר החולק על קביעת בית המשפט העליון עד עתה:

1. חוקה- נורמה שהיא עליונה לעומת נורמות אחרות. נורמה שמסדירה עניינים של משפט חוקתי כענף משפטי, תחום שעוסק בעקרונות היסוד של המדינה, רשויות השלטון ודרכי המינוי שלהם, זכויות האדם, נושא השבות.
2. מדינה יהודית- מתבטא לכל אורכה של הכרזת העצמאות. המדינה היא ביתה של האומה היהודית ותהיה פתוחה לכל היהודים באשר הם. ההסדר הוא שהחוקה תקבע ע"י אסיפה מכוננת מהי המדינה, הזיקה היהודית של המדינה איננה בגדר הצהרה כללית אלא במסגרת ההיבט הזה תכונן החוקה.
3. דמוקרטיה- גם כאן לא מתקבל על הדעת שבחוקה שתכונן ידונו אם אופי המדינה יהיה דמוקרטי או לא, אם יהיו בחירות לשלטון או לא. נאמר שדרכי הבחירה של הרשויות הקבועות יוסדרו בחוקה, זה מובן מאליו שהשלטון יבחר באופן דמוקרטי ולא יהיה טוטליטרי.
האם אין סתירה בין ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית לבין ערכיה של מדינת ישראל כמדינה דמוקרטית?
התשובה לשאלה הזו תלויה בפרשנות של המסמך של הנורמה שבה מדובר. ניתן לפרש ערכים של מדינה יהודית באופן שלא יתיישב עם ערכים של מדינה דמוקרטית. מהי משמעות המסמך שבו מדובר על כך? נקדים ונאמר שלא מפרשים נורמה מתוך הנחה שיש בה סתירה פנימית כי הרעיון בפרשנות הוא לתת פרשנות עקבית שמגלמת את התכלית של הנורמה שבה מדובר. יש מקרים נדירים שבהם דווקא בעניינים פחות עקרוניים יש תקלה בניסוח הנורמה ומגיעים לכך שהיא אומרת דבר והיפוכו ואז צריך לפנות לבימ"ש.לגבי מדינה יהודית- ניתן לפרש ערכים דמוקרטיים מבין פירושים שונים, גם אם לא הכי רדיקליים, וכל אחד נכון בפני עצמו אבל יכולים שיתקשו להתיישב עם ערכי הדמוקרטיה. 
בהכרעה האם אומנם לכנסת יש מעמד של אסיפה מכוננת ולחוקי היסוד שהכנסת מקבלת יש מעמד חוקתי (סמכותה החוקתית של הכנסת) יש לקחת בחשבון שני היבטים חוקתיים:
1. רבים מאיתנו חיים עדיין מתוך מנטליות ששורשיה הם במשפט האנגלי ולפיה החוקה היא איזשהו דבר חשוד ולא נורמאלי. אבל כיום אין כמעט בעולם מדינה שאינה דמוקרטית ואין לה חוקה ואסיפה מכוננת. דבר זה רגיל ומקובל בעולם.
2. טענה שאומרת שחוקה במהותה היא דבר בלתי ואפילו אנטי דמוקרטי. משמעות החוקה היא, שהרוב לא שולט בכל דבר. אם יש הוראה בחוקה והיא משוריינת, כל עוד הוראה זו קיימת, לא מתאפשר לרוב לממש את רצונו והרי משמעות הדמוקרטיה היא שהרוב שבוחר בבחירות את נציגיו לרשות המחוקקת ואת נבחריו לרשות המבצעת הוא הקובע ולא המיעוט, ולפעמים בחוקה נוצר מצב שמיעוט קבע חוקים אשר הרוב לא יכול לבטלם. משמכירים בחוקה שממהותה יכולים להיות בה אלמנטים של נורמות לדורות התוצאה תהיה שהרוב של היום נשלט ע"י הרוב של העבר. 
אם נקבל את הטיעון הראשון אז ניתן יהיה לומר שאין להכיר במעמד החוקתי של חוקי היסוד. גם אם מצמצמים את כל הדמוקרטיה להליך הבחירות אז לפחות סעיף אחד אמור להיות בחוקה שתעמוד מעל לחוקים והוא שיש דמוקרטיה, מעצם העובדה שיש בחירות. כל טענה שטוענת שהחוקה פוגעת בדמוקרטיה, עולה ממנה שאותו דבר עצמו יכול, ראוי וצריך שיהיה קבוע בחוקה דווקא כדי להגן עליו ולקבוע אותו.
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הנימוקים כנגד הטענה השנייה:

ככל שהחוקה עצמה מבטיחה את הערכים של הדמוקרטיה אזי הטענה כבר לא כ"כ חזקה. תוכן החוקה הולם את הדמוקרטיה ולכן החוקה בסדר. לגיטימי שהחוקה תהיה מעוגנת בחוק.
היבט שני נוגע לשאלה מהי דמוקרטיה והוא מבוסס על הטענה שהדמוקרטיה היא שלטון הרוב, כאשר הרוב קובע זו טכניקה של הצבעה. מה שעומד מאחורי עקרון זה הוא הרעיון של שוויון פוליטי בין האזרחים. אם לקב' המיעוט היה כוח לקבוע זה אומר שלכל יחיד בקב' זו יש יותר כוח מכל אדם רגיל. מה מיוחד בשוויון הכוח הפוליטי לעומת היבטים אחרים? בהנחה שהדמוקרטיה היא שוויו יותר רחב אז כבר יותר לגיטימי שהחוקה צריכה להגן על של שוויון בצורה יותר רחבה דוג' שוויון בין המינים. על מנת שהרוב באמת יקבע ותהיה משמעות אמיתית לכוח הפוליטי צריכה להיות מידה סבירה של חופש הביטוי והחופש למידע. בהחלט יכולה להיות חברה, כמו החברה הישראלית, שלצד הרעיון הדמוקרטי ישנם מאפיינים המייחדים את המדינה שעליהם ניתן להגן בנורמה על- חוקתית.

מאחר שיש מקום להגן גם על עצם הרעיון של שלטון הרוב וזכויות הנלוות לו גם טיעון דמוקרטי זה לא משכנע.

עצם העובדה שקיימת חוקה איננה דבר אנטי דמוקרטי ובלבד שאיננה סותרת את הדמוקרטיה ומתיישבת עם ערכיה של המדינה. העובדה שאפשר לנצל את החוקה לרעה, לא אומר ששיטת משטר מסוימת היא גרועה או שיטה אנטי דמוקרטית.

עליונות חוק יסוד
נשאלת השאלה- נניח שלכנסת סמכות חוקתית, האם ניתן לטעון שלחוקי היסוד יש מעמד על או שרק לאחר איגודם ביחד כחוקה יש להם עליונות על חוקים רגילים? האם תכליתה של הכנסת הייתה שעד שייאספו חוקים אלו כחוקה, הם יחשבו כחוקים רגילים?
הטקסט של חוקי היסוד הוא טקסט מתנשא, הם כתובים כחוקה שנמצאת מעל לחוק הרגיל. אי אפשר להתייחס אליהם כחוקים רגילים כיוון שאז ניאלץ לבטל סעיפים רבים של חוקי היסוד. דוג' פשוטה לכך היא חוקי יסוד העוסקים בכבוד האדם. אי אפשר לפרש נורמות אלו אלא כנורמות העומדות מעל לחוק, הטקסט עצמו של חוקים אלו אומר שניתנות כאן הוראות לחוקים שיחקקו אחריו. טקסט שמגביל חוקים אחרים, ברור שנמצא מעל לאותם חוקים. דוג' נוספת היא פסקת ההגבלה המתירה פגיעה בחוקי היסוד אלא רק בתנאים מסוימים. 
המשמעות המשפטית של העיקרון שחוקי יסוד הם מעל לחוקים רגילים: 
1. היבט ראשון הוא השינוי. היבט זה הוכרע בפ"ד המזרחי, הוא שמעתה והלאה אין לשנות, לבטל, להוסיף לחוק יסוד אלא באמצעות חוק יסוד. שינוי מפורש של חוקי יסוד יכול להיעשות רק ע"י חקיקת חוקי יסוד. ביהמ"ש קבע כי שינוי משתמע יחול רק מהיום והלאה מתוך כבוד הדדי שבין הרשויות, זה לא היה נראה נכון שאחרי שביהמ"ש העליון אישר לכנסת לעשות משהו והיא עשתה ולאחר מכן הוא יפסול זאת (למרות שבד"כ תקדים משפטי הוא רטרואקטיבי). מה קורה כאשר השינוי לא נעשה באופן מפורש, אבל באופן מהותי נעשה שינוי? ז"א, כאשר הכנסת מחליטה לעשות שינוי אך לא אומרת זאת במפורש או מעידה על שינוי בחוק יסוד. גם במקרה זה יש לעשות את השינוי במסגרת חקיקת חוק יסוד. כאשר מדובר בפגיעה, חריגה או סטייה בנק' מסוימות בחוק היסוד, ישנם תנאים שבהם מותר לעשות זאת במסגרת חוק רגיל וזאת לפי פסקת ההתגברות. מתעוררת כאן השאלה איפה הגבול בין שינוי משתמע של חוק היסוד לבין פגיעה שלא משנה ממהותו את ההסדר הקבוע בחוק היסוד? יכולים להיות מצבים שבהם ההבחנה בין מקרים כאלו תהיה הבחנה מעורפלת יותר ואי אפשר לקבוע מבחן אחד ודאי, אך ביהמ"ש לרוב נזהר בפסילה של חוקים.

2. היבט שני הוא הפגיעה. היבט זה יותר מסובך, האם מותר בחוק רגיל נקודתי וספציפי לפגוע בחוק יסוד? לעיתים חוק היסוד עצמו מאפשר לפגוע בחוק ספציפי אחר אך זה רק באופן חלקי ונקודתי (לדוג' ע"י פסקת ההגבלה). הבעיה מתעוררת בקשר לחלק מחוקי היסוד שלא אומרים האם אפשר לפגוע בהם או לא ואז ישנה שאלה האם הכנסת יכולה לפגוע ע"י חוק רגיל נקודתי? בפ"ד חרות הוכרע שאי אפשר לסתור חוק יסוד במקרה זה ע"י חוק רגיל. השופט ברק הפנה כאסמכתא מרכזית לפ"ד המזרחי למרות שהגיע בשני המקרים לתוצאות הפוכות. נימוקו הוא שממהותה המתחייבת של העליונות מנורמה אחת לנורמה אחרת כאשר יש סתירה במקרה מסוים אז צריך ללכת בהתאם לנורמה הגבוהה יותר גם אם לא מדובר בשינוי אלא בנק' ספציפית. בפ"ד "הגשרון" החילו את אותו עקרון, עפ"י סמכותו של ביהמ"ש בשבתו כבימ"ש גבוה לערעורים מוסמך לתת סעד. במצב שבו יש חוק שמביא לתוצאה שבאופן קיצוני הוא בלתי צודק, במקרה זה תקנות חוק התכנון והבניה ולכן בג"ץ מסתמך על חוק יסוד: השפיטה ומתוקף סמכותו קובע שאפשר לתת סעד במקרה זה והוא רשאי להתעלם מחוק זה ולשפוט עפ"י הצדק.
3. היבט הפרשנות. האם ניתן לפרש חוק יסוד על סמך חוק רגיל? האם כשביהמ"ש נתקל במונח מעורפל בחוק יסוד ולמונח זה יש פרשנות בחוק רגיל, האם ניתן לשאוב פירוש זה לגבי חוק יסוד? בהמ"ש השיב לשאלה זו בשלילה. לא מפרשים נורמה ברמה גבוהה על סמך נורמה בדרגה נמוכה יותר. לא ייתכן שהכנסת תהיה מעוניינת לתת פירוש מסוים למונח בחוק יסוד ותחיל את חוק הפרשנות הרגיל על חוק היסוד.
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4. היבט רביעי הוא השריון. קביעת הדין המהותי האם ניתן לשריין הוראה הנוגעת לתוכן (שריון מהותי) או להליך/צורה של חקיקה עתידית (שריון פורמאלי, צורני). המכנה המשותף לשני שריונים אלו הוא ההתייחסות לחקיקה עתידית ולא רק לנורמה הנוכחית. התפיסה המקובלת שמתקבלת מעצם המהות של נורמה היא שרק נומה חוקתית ניתנת לשריון, לעומת זאת נורמה מסוג חקיקה רגילה לא ניתנת לשריון. נורמה חוקתית יכולה להגביל את התוכן ואת ההליך לחקיקה עתידית גם אם מדובר על שינוי הנורמה העתידית ולכן מעצם המהות של החוקה, למרות שיש בכך פגיעה מסוימת ברעיון של שלטון הרוב, חוקה נתפס כדבר לגיטימי שהיא תהיה משוריינת ויציבה ולא תאפשר שינוי של ההסדרים החוקתיים ברוב רגיל ופשוט. יש מדינות כגון גרמניה שיש בהן תכנים חוקתיים שהם תכנים מוחלטים והחוקה משריינת אותם שריון מהותי מוחלט ולא מאפשרת לשנות אותם. כאשר מדובר בשריון פורמאלי לגיטימי ונחשב כרצוי מאוד שחוקה תהיה משוריינת במובן זה שהליכי השריון שלה יהיו זהים להליך חקיקת/שינוי חוקים רגילים וזאת כדי לשמור על יציבות הערכים שבה. הרוב המכריע של חוקות בעולם כוללות הוראות שריון פורמאליות כלליות שמשתרעות על כל כללי החוקה. במדינת ישראל לא כל חוקי היסוד ולא כל הסעיפים שבהם משוריינים שריון פורמאלי במובן הזה. העובדה שהכנסת לא שריינה שריון פורמאלי את כל חוקי היסוד איננה משפיעה על העיקרון הכללי שמשמעותו שצורת השינוי של חוק יסוד היא רק באמצעות חקיקת חוק יסוד (זוהי בעצם גם מעין צורת שריון לחוק). השופט ברק בפ"ד המזרחי מבחין בין חוקי היסוד שיש להם פסקת הגבלה והם משוריינים שריון מהותי לבין חוקי היסוד שאין להם פסקת הגבלה וחוק רגיל יכול לחרוג מהם, לשיטתו רק 2 חוקי היסוד עם פסקת ההגבלה לא ניתנים לפגיעה ע"י חוק רגיל. בינתיים, פסק- הדין של השופט ברק בתנועת החירות ושל השופט מצא ב"הגשרון" אומר שכל חוק יסוד גובר על האמור בחוק רגיל. מכך נובע שכל עוד לא נאמר בחוק יסוד אחרת, שריון מהותי הוא כבר לא תכונה של חוקי יסוד ספציפיים אלא תכונה של חוקי יסוד מעצם היותם חוקי יסוד. מה שניתן להבין מפ"ד המזרחי ששריון מהותי הוא הכלל (חוק יסוד מעצם היותו כזה מגביל חוק רגיל לקבוע אחרת).
שריון של חוק רגיל 
חוק רגיל לא יכול לשריין את עצמו ביחס לחוקי יסוד, חוק בנורמה נמוכה לא יכול לקבוע הגבלות על נורמה בדרגה גבוהה. השאלה האם חוק אחד יכול לשריין את עצמו ביחס לחוקים רגילים אחרים שיתקבלו בעתיד? בפ"ד התנועה המסורתית דן ביהמ"ש העליון בעניין של סתירה בין חוק יסודות התקציב תשמ"ה 1985 לבין הוראות מסוימות בחוק התקציב השנתי שעמד בפני ביהמ"ש העליון. בעוד חוק יסודות התקציב חייב את הכנסת כאשר היא מקצה את הכספים לעשות חלוקה שווה ולא באמצעות כספים ייחודיים. בעתירה נטען שיש סתירה בין חוק התקציב השנתי לחוק יסודות התקציב, בסופו של דבר ביהמ"ש מצא פתרון מבלי לבטל את חוק התקציב השנתי ואמר נכון שזה לא תקין שיש שם הוראות סותרות ופטר את הבעיה ע"י פרשנות וחלוקה של כספי הרזרבה. במקרה שאין אפשרות של פרשנות, חוק התקציב השנתי יהא בטל ביחס לחוק יסודות התקציב. לכאורה ניתן לומר שחוק רגיל יכול לשריין את עצמו ביחס לחוק רגיל אחר, וביהמ"ש העליון אכן עשה את זה. אבל כאשר מסתכלים על פרטי הפסיקה של ביהמ"ש ניתן לראות כי השופט זמיר טען שחוק התקציב השנתי הוא לא חוק, במהותו של דבר זו לא נורמה כללית אלא בעצם אגד של החלטות ספציפיות וכלן בפירמידת הנורמות חוק התקציב לא ימוקם ברמה של חוק אלא ברמה יותר נמוכה ולכן הנורמה בדרגה הגבוהה יותר היא שנחשבת. מניתוח זה עולה בצורה ברורה שחוק רגיל לא יכול לשריין את עצמו ביחס לחוק רגיל. מניין נובעת התפיסה שמגולמת בהנמקה של השופט זמיר שעל פיה חוק לא יכול לשריין עצמו ביחס לחוק אחר? הדברים נובעים משורשי הרעיון הדמוקרטי שעומד ביסוד קיומן של בחירות. חיי היום יום הפוליטיים אמורים להיקבע בכל עת עפ"י דעת הרוב כמבטאת עקרון של שוויון בכוח הפוליטי בין האזרחים ואם נאפשר לרוב בכנסת נתונה לשריין את החוקים הרגילים שהוא מקבל התוצאה היא שהרוב של היום יעמיד את עצמו מעל לרוב של מחר ובכך לא יהיה ערך לקיומן של בחירות ולכן הבסיס חייב להיות חופש חקיקה לכנסת בתפקידה כרשות המחוקקת, חופש שגם היא בעצמה לא יכולה להגביל כי כך היא תפגע במהות השיטה הדמוקרטית. בפועל המקרים שרעיון כזה של שריון חוק רגיל עלה בדעתה של הכנסת הוא זעום. 
5. חוקי יסוד כלליים/ספציפיים. מה המצב כאשר מדובר בין שני חוקי יסוד שיש ביניהם חפיפה, האם יחול הסדר הכללי או ההסדר הספציפי (כאשר יש חו"י כללי מול חו"י ספציפי)? במקרה שהן מביאות לתוצאות שונות, הנורמה החוקתית שתחול היא הנורמה הספציפית בלבד והנורמה הכללית יותר לא תיחשב רלוונטית. גישתו של השופט ברק היא שמאחר שככלל חוקי יסוד אמורים לבטא עקרונות חברתיים וערכיים רחבים ומופשטים לא נכון להשתמש בשיטת הפרשנות הרגילה המתבססת על עדיפות הספציפי על הכללי אלא כל מקרה ומקרה כאשר הבעיה מתעוררת יש להחיל את שני העקרונות ולאזן ביניהם ע"י פסקת ההגבלה. השופט ברק מבקש להחיל את פסקת ההגבלה גם על פגיעות בפומביות המשפט אשר קבוע בחוק יסוד: השפיטה אשר אין בו פסקת הגבלה.
חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, חוק יסוד: חופש העיסוק
חוקי היסוד העוסקים בזכויות האדם הם הפרקטיים ביותר ויש להם רלוונטיות כמעט לכל שאלה משפטית שמתעוררת במשפט הישראלי. 
למרות הדמיון הרב שבין שני חוקים אלו יש ביניהם הבדלים. בעבר התעוררה הטענה שחוק חופש העיסוק מוגן יותר מכפי שהזכויות בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו מוגנות בחוק זה. יש גם הבדלים לכיוון ההפוך. הבדלים אלו שרירותיים ומקריים. מצד אחד חו"י חופש העיסוק יותר מוגן- משוריין שריון פורמאלי, ניתן לשנותו רק ע"י רוב של חברי הכנסת וגם אין כיום "שמירת הדינים" (=חוקים שהתקבלו לפני חו"י זה גם אם סותרים אותו ממשיכים להיות תקפים) ז"א שחוק שמתקבל כיום וסותר חו"י זה מתבטל. רק בחו"י חופש העיסוק יש פסקת התגברות המאפשרת לכנסת בתנאים מסוימים לפגוע בחוק זה לתכלית פסולה או במידה העולה על הנדרש, הכול לפי רצונה. לעומת זאת בחו"י כבוד האדם וחירותו אי אפשר לחוקק חוקים כנגד פסקת ההגבלה. עם כל זאת, שני חו"י אלו בנויים באותה סיבה ולכן מבחינת שיטת הדיון נתחיל בהוראות המשותפות לשני חו"י אלו ולאחר מכן נדון בהבדלים המסוימים שביניהם.
סעיף 1 בחו"י אלו מנוסח באופן זהה, נאמר בו "זכויות היסוד של האדם בישראל מושתתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן חורין והן יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל"
השאלה המתעוררת היא מה המשמעות של סעיף זה? החלק הראשון של הסעיף הוא בעל אופי הצהרתי, כחלק מערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. החלק השני של הסעיף הוא כבר יותר בעייתי לפרשנות, האם זו הצהרה חגיגית כללית או הנחיה חוקתית מחייבת לכנסת לחוקק חוקים רגילים ברוח העקרונות שבהכרזת העצמאות? אינטואיטיבית יותר מתקבל להבין שהכנסת דורשת לכבד את הזכויות כפי שנאמר להלן.
27/11/08
חוק יסוד הממשלה

חוק יסוד הממשלה קובע מה קורה בעת שיש הרשעה נ' רה"מ. סעיף 18 לחוק יסוד הממשלה קובע הפסת כהונה של רה"מ מחמת עבירה.
סעיף 18.א קובע כי ברוב של הכנסת ניתן להחליט על הדחת רה"מ. סעיף 18.ב קובע כי וועדת הכנסת תחליט לדון בנושא ולתת המלצה במועד, במידה והכנסת לא ביצעה זאת צריך יו"ר הכנסת להעלות את ההצעה. סעיף ד- לא בוצעה ההצבעה, רק עם הרשעתו של רה"מ ניתן יהיה להדיח את רה"מ.
העברה מתפקיד של רה"מ היא רק לאחר שהורשע בעבירה שיש עימה קלון. עבירה זו צריך להיעשות ברוב של חברי הכנסת, כל עוד העבירה איננה סופית ויש עוד אפשרות לערער. הערבה עוברת לחובה אך ורק כאשר מדובר בפ"ד סופי (פ"ד חלוט). ככלל כאשר הנורמה המשפטית מתיימרת להסדיר בדיוק את העניין הציבורי הנדון אז לא שוט לומר שיש היבט ציבורי פורמאלי.
מהי המורכבות המשפטית שיש כאן?

קיימת פסיקה של ביהמ"ש העליון שעוסקת בשרים ולא ברור אם היא חלה גם על רה"מ או רק על שרים אחרים. הרכב מורחב של ביהמ"ש העליון קבע שעדיין כאשר מדובר בעבירה חמורה, עצם העמדה לדין של שר או סגן שר מחייבת את רה"מ להעבירו מתפקידו למרות מה שנכתב בחוק יסוד: הממשלה כאשר הנימוק היה סבירות, דבר זה פוגע קשות באמון הציבור בתקינות הציבורית ששר שיש כנגדו ראיות מספיקות עד כדי כך שהיועמ"ש החליט לגבש נגדו כתב טיוטת אישום. קל וחומר ניתן לטעון כאן כנגד רה"מ. הטענה ההפוכה היא שהעברה של שר מתפקידו ניתנת למילוי ע"י אדם אחר, כאשר מעבירים מתפקידו את רה"מ, הממשלה נופלת ויש לכך השלכות מבחינה דמוקרטית והיסטורית שר"מ שזכה לאמון הכנסת מודח מתפקידו.
מאחר שיש הסדר ספציפי בסוגיה של ר"מ שמיוחסות לו עבירות ספציפיות, זה בעייתי שבאמצעות נורמת הסבירות מקדימים את המועד להעברה וצריך לבדוק שאין כאן הסדר שלילי.
במקרה שלא ברור שיש חובה ומוקדם מדי להעביר את השר מתפקידו, נכנס טיעון משפטי נוסף והוא טיעון הנבצרות שסוגיתו מוסדרת בסעיף 16 לחוה"י. ישנו הסדר שככל שנבצר מרה"מ למלא את תפקידו, לדוג' במקרה של נבצרות קבועה הממשלה בוחרת מישהו אחר שימלא את מקומו כל עוד לא נבחרה ממשלה חדשה. ישנה טענה שכאשר מתקיימת חקירה פלילית רצינית נגד רה"מ והיועמ"ש הגיע לגיבוש טיוטה במצבים מסוימים יש לראות את רה"מ כמי שנבצר ממנו אם באופן זמני או כדרך קבע למלא את תפקידו. סעיף הנבצרות קצת בעייתי כיוון שהוא מציין נבצרות כעובדה גמורה ולא מפרש מי מחליט על נבצרות. בד"כ היועמ"ש הוא שמחליט בעניינים כאלו אבל עדיין מצפים מרה"מ להודיע על נבצרותו מבלי שהיועמ"ש יצטרך להתערב. כאשר המאטריה מוסדרת בחוק היסוד, שימוש בקטגוריות שהן יותר כלליות למרות שימוש בנורמה הספציפית זהו דבר בעייתי. העניין הציבורי הוא לפעול עפ"י חוק היסוד, אם הדעת איננה נוחה ממנו יש לשנות את חוק היסוד ולא להתעלם מההסדר הספציפי ולפעול עפ"י נורמות אחרות והסדרי מסגרת שלא נועדו לטפל בסוגיה הספציפית הזו.
בחזרה לסעיף 1- בעיה יותר מורכבת שהפסיקה הזכירה אותה אך זנחה את הדיון ולא התעמקה בה היא החלק השני של הסעיף. בהנחה שיש כאן חיוב מתעוררת שאלה משפטית מהן זכויות היסוד של האדם בישראל? לכך יש שתי אפשרויות פרשניות:

1. כל זכויות היסוד של האדם בישראל. לא כולן קבועות בחו"י אלה, אך לא ניתן לומר שהעובדה שאינן קבועות בחו"י אומרת שהן אינן זכויות. כל הזכויות בין אם קבועות בחו"י ובין אם מקורן בנורמות אחרות וחוקים רגילים של הכנסת. זוהי אפשרות בעייתי כיוון שרשימת הזכויות הקבועות בחו"י היא מגובלת. רשימה זו איננה מקרית כיוון שהכנסת לא מעוניינת לפרוש את ההגנה של חו"י לפי שעה על כלל הזכויות.
2. פירוש פחות טובעי מבחינת הלשון אך יותר מתבקש מבחינת ההקשר הכולל הוא שמכלול הזכויות של חו"י מתייחסות למפורט בשני חו"י אלו ולא לנורמות תת-חוקתיות, חוקים רגילים, משפט מקובל וכיוצא באלה. –זוהי גם דעתו של פרופ' בנדור.
ישנן 3 גישות להתייחסות לחלק זה של הסעיף:
1. הגישה הקיצונית אומרת שסעיף זה לא משנה לעומת מה שהיה קודם לכן. יכובדו כפי שכובדו עד עכשיו, גושפנקה משפטית אך הכיבוד אין משמעותו שאין הכנסת יכולה לחוקק חוקים מסוימים בשל ההגבל החוקתי. הכנסת קובעת נורמות ולכן פירוש זה נראה קצת דחוק שזוהי הצהרה ברוח הדברים.
2. גישה קיצונית לצד השני אומרת שמשמעות הסעיף הזה היא מתן העלאה של הכרזת העצמאות בכללותה למעמד של חוקה ומעתה אם הכנסת מחוקקת חוק הוא צריך להיות כפוף להכרזת העצמאות כי היא מוזכרת בחוק היסוד. 
3. גישת הביניים אומרת שמצד אחד הסעיף כן מטיל איזושהי חובה אך מצד שני אין המטרה לקיים את כל הכרזת העצמאות. הסעיף לא אומר שההכרזה תכובד ושהעקרונות יכובדו אלא הזכויות יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזת העצמאות ולכן הסעיף הוא מעין פסקת הגבלה נוספת שמצטרפת לפסקת ההגבלה היותר כללית. לצד העקרונות הנובעים מפסקת ההגבלה הכללית, כאשר הכנסת מחוקקת חוקים, היא צריכים לכבד את הזכויות ברוח עקרונות של הכרזת העצמאות. 
סעיף המטרה בחו"י חופש העיסוק וחו"י כבוד האדם מנוסח באופן זהה. חוק-יסוד זה מטרתו להגן על חופש העיסוק כדי לעגן בחוק-יסוד את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית.
הניסוח של סעיף המטרה מסורבל עד כדי כך שקשה להבין מה כתוב בו. נכתב שם שההגנה על חופש העיסוק/ חירות האדם היא כדי לעגן בחו"י את ערכיה של מדינת ישראל. והרי כותבים משהו בחוק יסוד כדי להגן על ערכים ולא להפך ולכן נראה שהכוונה הייתה הגנה על זכויות אדם הייתה כדי להגשים ולממש את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. 
השאלות המתעוררות לענייננו-
· שאלת הסתירה- האם אין סתירה בין ערכיה של המדינה כמדינה יהודית לבין ערכיה של המדינה כמדינה דמוקרטית? לא יכולה להיות סתירה, משחוה"י מדבר על ערכים יהודים ודמוקרטיים החובה הפרשנית היא לפרש באופן שלא תהיה סתירה, גם אם מבחינה אידיאולוגית נראה שיש התנגשות. "ערכיה של המדיה כמדינה יהודית ודמוקרטית" יש כאן שילוב של הערכים, מיזוג ביניהם ולא הפרדה. עיקרו של השימוש, היישום של ערכיה של המדינה זה לצורך פסקת ההגבלה שאיננה עוסקת באופ כללי בהגבלת חקיקה של הכנסת אלא תנאים שבהם הכנסת יכולה לחוקק חוקים שפוגעים בזכויות.
· שאלת פרשנות הזכויות- איך צריך לפרש את הזכויות הקבועות בחוק היסוד? מצד אחד הכנסת בחרה שלא לעגן את כל הזכויות בחוקי היסוד, לא כל זכות וזכות במשפט הישראלי היא מכוח חו"י. מצד שני הכנסת ניסחה חלק מהזכויות באופן עמום והמשמעות אינה ברורה על פניה. ישנם ביטויים שאין להם פירוש ברור, לדוג' הזכות לקניין,האם הטלת מס פוגעת בזכותו של אדם לקניין? וכו'. הבעיה הפרשנית הגדולה יותר היא לגבי הזכות לחירות שמעוגנת 4 פעמים בחו"י: כבוד האדם וחירותו. איך ניתן לפרש את המילה חירות? בפ"ד סילגדו השופט ברק בדעת הרוב אומר שכל מעצר של פושע, גם אם הוא מוצדק, פוגע בזכות יסוד ויש לבדוק אם נעשה לפי פסקת ההגבלה. דעת המיעוט של השופטת שטרסברג-כהן היא שאין צדק למתן זכות חוקתית לפושעים. הגישה הנכונה היא הגישה המצמצמת, משום שאנו יודעים בוודאות שהכנסת רצתה רשמית רשימת זכויות חלקית ולכן גישה מרחיבה לא תהלום את הרעיון הפוליטי מדיני שהיה לכנסת שרצתה רשימה חלקית. יש כאן עניין מהותי רחב, ככל שאנו מגנים על חלק מהזכויות, ככל שהפירוש מצומצם יותר, יש אפשרות יותר גדולה להגן על הזכויות ולהפך. בין היתר, משום שהזכויות מתנגשות ביניהן וגם משום שלא מתקבל על הדעת לתת הגנה רחבה מאוד להרבה אינטרסים. ככל שמרחיבים את פרשנות הזכויות והיקפם, כך מצמצמים את סמכותה של הכנסת שהיא הרשות המחוקקת של מדינת ישראל ואת כוח החקיקה שלה. המשמעות המעשית היא שפירוש רחב מעביר לביהמ"ש סמכות חקיקתית רחבה.
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חוקי היסוד לא המציאו את זכויות האדם, כבר בתקופת המנדט היו חוקים אשר הכירו בחופש הדת והמצפון, ישנם גם חוקים יותר מודרניים של הכנסת דוג' חוק שוויון זכויות האישה משנת 51'. המשפט המקובל אשר נקלט בישראל הינו מקור לשורה ארוכה של זכויות כך ששני חו"י אלו לא יצרו את זכויות האדם כחלק מהמשפט הישראלי ולכן העובדה שהכנסת בחרה במודע לא לקבוע בחו"י אלו את כל הזכויות לא אומר שהם לא ממצים אלא נתנה מעמד על חוקתי רק לרשימה מסוימת של זכויות ולכן נק' המוצא היא שהזכויות החופפות את זכויות האדם לא מכילות את כל זכויות האדם הקיימות. מצד שני הזכויות הקיימות מנוסחות, לפחות בחלקן בצורה עמומה שמחייבת פרשנות, רובן לא מוגדרות באופן חד משמעי שמאפשר להסתפק בטקסט של הסעיפים בחו"י אלא זהו ניסוח רחב המחייב פרשנות. למשל, סעיף 3 לחו"י כבוד האדם וחירותו- מהו קניין? איך אפשר להגדיר קניין? נכס או שמא כל זכות כלכלית שיש לאדם נכנסת לגדר קניין, האם כאשר המדינה מטילה מיסים או מגדילה אותם יש בכך פגיעה בזכות לקניין? פ"ד סילגדו מבטא מחלוקת בין השופטים האם מעצר הוא פגיעה בזכות המעוגנת בחו"י? האם ישנה זכות חוקתית לפשוע? שהרי אם מתקיימת כאן פגיעה בחו"י, משמע שהם מגנים על זכויות אלו.
כללית ניתן לומר שביהמ"ש, גם אם לא תמיד כתב את הדברים בצורה זו, נטה לפרש את רשימת הזכויות הכתובות בחו"י בהרחבה. ביהמ"ש ציין שלושה מודלים ובחר במודל הביניים. נראה שלפחות מההיבט של הגנה על זכויות האדם, כל עוד הפרשנות לא סוטה מהטקסט של חו"י ובהתחשב במטרת חוק היסוד, ניתן לומר שישי טעם בגישה שעל פיה מפרשים את הזכויות בצורה רחבה וזאת לפי תנאיה של פסקת ההגבלה.
נטייה מרחיבה עשויה להיות בעייתית משום שפירוש מרחיב יחסית עשויה במקרים רבים לא להלום את תכליתה של הכנסת שהחליטה על רשימה מסוימת שלזכויות אשר יעוגנו בחו"י. בעיה נוספת היא שנטייה מרחיבה לפירוש הזכויות אין בה משום שיפור ההגנה על זכויות האדם אלא עשויה לפגוע. ראשית משום שככל שמפרשים את הזכויות בצורה יותר רחבה כך הולכים ומתרבים המקרים שבהם הזכויות מתנגשות זו בזו ונוצר מצב שזכויות חוקתיות מתנגשות זו בזו אז אין טעם להעלאת הזכויות בפירמידת הנורמות, חוק היסוד לא ייחד אינטרסים מסוימים תחת הכותרת של זכויות יסוד ואז כעניין לוגי הגיוני, מבחינה מהותית לא נעשה שום דבר, אנו נמצאים באותן דילמות כאשר שתי הזכויות באותה הדרגה. בעיה שלישית הקשורה לאותו קושי היא בעיית הזילות, קל יותר לפגוע בזכויות. משהזכויות החוקתיות מתפרשות באופן שכולל לא רק את האינטרסים האלמנטאריים הראויים להגנה חריגה אלא את האינטרסים של בני האדם בכלל כי אז זה מחייב מבחנים של פסקת ההגבלה. בפ"ד המזרחי הזכות שנפגעה היא הזכות לקניין, שם דובר על זכות חוזית. הבנק הלווה לקיבוץ כסף והייתה לו זכות חוזית לקבל את ההלוואה עם ריבית. לאחר מכן החל משבר הקיבוצים והבנקים טענו שפגעו בזכות הקניין שלהם ע"י חוק גל שפטר את הקיבוצים מחלק מההלוואות ונתן להם שלל הטבות. ביהמ"ש פסק שאכן יש כאן פגיעה בזכות לקניין אך לא ביטל את חוק גל כי יש כאן פגיעה מידתית, יש כאן תוכנית כלכלית וצריך לפרש את פסקת ההגבלה ומבחני המידתיות באופן שלא יפגע בסמכות הכנסת. יש כאן בעיה כיוון שלעתיד לבוא ביהמ"ש יסתמכו על פרשנות זו, גם את פסקת ההגבלה מפרשים באופן מרחיב והתוצאה היא שפירוש מורחב נותן הגנה מצומצמת כי אי אפשר להגן על מכלול האינטרסים של בני האדם הגנה רצינית.
טיעון אחר אומר שהרחבה של הזכויות הופכת את ביהמ"ש לצנזור כללי של הכנסת, חלק גדול מחוקי הכנסת יכולים להגיע לביקורת שיפוטית. עצם העובדה שביהמ"ש יכול אם רק פונים אליו לדון בחוקים ולהגביל את הכנסת אינו דבר רצוי כיוון שהביקורת השיפוטית מתרחבת לתחומים לא לה ופוגעת במעמד של ביהמ"ש ותפקידו.

האם נכון לומר שנטיית ביהמ"ש היא נטייה מרחיבה?

במשך שנים רבות לאחר חקיקת חו"י שאלה זו נשארה פתוחה, דעות הובאו לכאן ולכאן אך לא הייתה הכרעה. בסופו של דבר העניין הגיע לביהמ"ש העליון במסגרת חוק טל ופ"ד עדאלה שעסק בחוקתיות של חוק שנקרא חוק האזרחות והכניסה לישראל. שם ביהמ"ש הציג 3 גישות לפרשנות- מרחיבה, מצמצמת וביניים. ניתוח זה לא היה לגמרי מדויק כי אם ניקח את הפסיקה של ביהמ"ש העליון הרי שניתן לראות שמה שביהמ"ש מכנה גישה מצמצמת היא בעצם גישת ביניים מצמצמת (מאוזנת), הגישה שביהמ"ש בחר בה היא גישת ביניים מרחיבה. ביהמ"ש לא התייחס לגישה המצמצמת האמיתית.
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1. הגישה המרחיבה- הרוב המכריע של זכויות האדם יונקות מבחינה ערכית את תוקפן מהרעיון של כבוד האדם ולכן הזכות לכבוד האדם כוללת את הרוב המכריע של כבוד האדם. ישנן זכויות, לדוג' חופש הביטוי, חופש ההתאגדות, חופש החוזים, חופש הדת והמצפון אשר מהוות נובעות מתפיסה של כבוד האדם. גישה זו שבפסיקה קודמת הייתה די פופולארית, בפ"ד גולן נגד שירות בתי הסוהר טען העותר שחופש הביטוי הוא חלק מהזכות לכבוד האדם וביהמ"ש קיבל זאת.
2. הגישה המצמצמת- אומרת שהזכות לכבוד לא יכולה לחפוף זכויות אחרות בין אם הן קבועות בחוק היסוד ובמיוחד כאשר הן לא. יש לפרש את כבוד האדם באופן שאינו חופף זכויות אחרות אלא כבוד האדם נטו. הגרעין של כבוד האדם זהו אלמנט ההשפלה. חוק שמכונה חוק המעצרים המנהליים מאפשר לעצור אדם שלא במסגרת הליך פלילי כאשר הדבר נדרש מטעמים של ביטחון המדינה וביטחון הציבור. במשך שנים ישראל החזיקה במעצר מכוח חוק זה גם אנשים שהיא הביאה מלבנון ועצרה אותם בארץ שלגביהם מטרת המעצר שימוש בהם כקלפי מיקוח לקבלת אינפורמציה ושחרור אסירים יהודיים, כולם היו בעלי זיקה לראשי ארגוני טרור. רוב עצורים אלו לא היו בעלי קשר אישי לארגוני טרור והיוו סכנה לביטחון מדינת ישראל, אלא קרבתם הייתה בגלל קשרים משפחתיים. בשלב מסוים לאור טענות משפטיות שהעלה עוה"ד שייצג את הקב' העבירו את העניין להרכב של 3 שופטי ביהמ"ש העליון שדחו את התביעה ולאור החשיבות של העניין העבירו אותו להרכב מורחב של 9 שופטים שברוב של 6 שופטים נגד 3 קבע שחוק המעצרים המנהליים לא מאפשר מעצר של קלפי מיקוח. בדיון זה שינה השופט ברק את דעתו. למרות שזהו פ"ד לא שגרתי ניתן לשייך אותו לפירוש המצמצם שלכבוד האדם.הטענה שהועלתה לביהמ"ש העליון הייתה שמקרה מובהק של פגיעה בכבוד האדם היא שימוש באדם כחפץ ולא כאחראי למעשיו, וביהמ"ש סבר שזה מקרה מובהק של פגיעה בכבוד האדם. הדגש לא היה על עצם המעצר אלא שכאשר עוצרים אדם כקלף מיקוח יש פגיעה מהותית לא רק במעצר עצמו אלא ביחס לאותו אדם כחפץ. בסופו של עניין, שוחררו אותם אסירים.
3. גישת הביניים המצמצמת- שום זכות לא כלולה בזכות לכבוד, זכות זו עומדת בפני עצמה והכנסת משהחליטה לקבוע כמה זכויות בחוקי יסוד אי אפשר לקבוע שזכות זו בולעת זכויות אחרות. מצד שני, ישנו מבחן ההחפצה, התייחסות לא אינדיבידואלית לאדם אלא כחלק מקב', מבחן ההשפלה האובייקטיבי. מצד אחד אי אפשר שאיזושהי זכות כלולה בזכות לכבוד, מצד שני יכול להיות מצב שהפגיעה בכבוד במובן של השפלה, שההשפלה נגרמת ע"י פגיעה בזכות אחרת אך זה לא אומר שכל פעם שפוגעים בזכות האחרת יש לכך הגנה בחו"י כבוד האדם וחירותו. כל זה נכון בתנאי שלא אומרים שכל פגיעה בזכות היא בגדר השפלה כי אז נוצר כאן משחק מילים שזהה לגישה המרחיבה. לדוג', ישנן פגיעות מסוימות בזכות לשוויון שלא מהוות השפלה, אין בהן החפצה במובן הרחב. כאשר מדובר למשל בפגיעה בשוויון הבחירות או מתן קנס על חניה אסורה לאדם אחד ולאדם אחר לא עפ"י שרירותיות.
4. גישת הביניים המרחיבה- גישתו של ביהמ"ש העליון. שוויון יחד עם כבוד האדם. כפי שנקבע בפ"ד התנועה לאיכות השלטון, "חוק טל", לא כל מקרה של אפליה פוגע בכבוד האדם. יחד עם זאת, המבחנים שבפ"ד זה כ"כ רחבים ומעורפלים עד שהרושם הוא ששופטי ביהמ"ש העליון. זה נבדל מגישת הביניים המצמצמת שבכך שהמבחן איננו רק מבחן ההשפלה אלא ביהמ"ש קבע מבחנים נוספים, דוג' פגיעה באוטונומיה. בפ"ד זה מדובר על אפליה וביהמ"ש קבע שעצם העובדה שפוטרים ציבור מסוים משירות בצבא, יש כאן פגיעה באוטונומיה של אלו שכן משרתים בצבא.
02/12/08
פסקת ההגבלה
סעיף 4 של חו"י חופש העיסוק וסעיף 8 של חו"י כבוד האדם וחירותו שניסוחם זהה.
לפסקת ההגבלה יש שתי פונקציות המשלימות זו את זו, האחת מהווה השלמה של הפונקציה האחרת.

· אין איסור על פגיעה בזכויות, שני חוה"י לא מעניקים זכויות מוחלטת. הם יחסיות וניתן לפגוע בהן אם עומדים בתנאים שהוגדרו. 
· לצד המטרה של פסקת ההגבלה לקבוע שזכויות האדם לא מוחלטות קיימת גם הפונקציה של הגבלת אפשרות ההגבלה. אמנם ניתן לפגוע בזכויות, אך כדי לעשות זאת צריך לעמוד בתנאים מסוימים. הכנסת לא רשאית לפגוע בזכות עפ"י דעתה אלא חלות עליה הגבלות אשר חלות בפסקת ההגבלה. פסקה זו קובעת תנאים המצטברים זה לזה, כולם חייבים להתקיים על מנת שהפגיעה בזכות תהיה מותרת, אין די בכך שרק חלק מהם יתקיימו. פסקת ההגבלה כוללת 4 תנאים שהם בעצם שישה משום שהתנאי הרביעי שהוא המידתיות מתפרש ככול שלושה מבחני משנה שגם הם מצטברים זה לזה.

התנאים בפסקת ההגבלה
1. חוקיות- שהפגיעה תהיה בחוק או עפ"י חוק מכוח הסמכה מפורשת.
2. הלימת ערכי המדינה- בתור מדינה יהודית ודמוקרטית.
3. תכלית ראויה- שנועד לתכלית ראויה.
4. מידתיות- פגיעה במידה שאינה עולה על הנדרש. המידתיות כוללת שלושה מבחני משנה-
1. מבחן ההתאמה- קשר רציונאלי.
2. פגיעה פחותה.
3. יחסיות- מידתיות במובן הצר.

כל התנאים הללו צריכים להתקיים כדי שהפגיעה בזכות תהיה מותרת, די בכך שתנאי אחד לא יתקיים בנסיבות מסוימות על מנת שהפגיעה בזכות יסוד תהיה נגד פסקת ההגבלה ואף לא חוקתית.

בבחינה חוקתית צריך להפריד בין שני שלבים של דיון. דבר ראשון- האם חלה פגיעה בחוק יסוד? אם כן עוברים לשלב הבא- האם חלה פסקת ההגבלה? גם אם מדובר בזכות המוכרת בדין הישראלי אך לא בחוק יסוד, אין צורך לבדוק את פסקת ההגבלה. יש הבחנה בין מה שנמצא בליבת הזכות לבין פרשנות ביהמ"ש, היקף הזכות.
א. חוקיות
השאלה המקדמית היא מדוע דרישה זו קיימת בכלל? פסקת ההגבלה מערבת שריון פורמאלי ומהותי ודרישה זו היא דרישה צורנית. למה זה בכלל משנה?
פ"ד לם מדבר על פגיעה שלגופה היא פגיעה שעומדת בדרישות האחרות של פסקת ההגבלה. נוהל הגיוני המשרת את טובת הציבור ולא פוגע בצורה קשה מדי בזכות חוקתית. בכל זאת ביהמ"ש קיבל את העתירה משום שאותו נוהל לא עמד בדרישת החוקיות. זכות היא דבר חשוב מספיק כדי שדיון בה יהיה ע"י בית הנבחרים של העם ולא כל פקיד יחליט בעניין. ההיבט השני הוא יסודיות החקיקה. הליך החקיקה הוא הליך יסודי ומעמיק. חוק הוא דבר שהכי מסובך לקבל כהחלטה שלטונית, שלא כמו תקנה או החלטות על נהלי רשויות וכד'. להעביר חוק בכנסת זה דבר מסורבל שדורש יסודיות רבה. הערובה הפורמאלית של הליך מסורבל ומעמיק מגינה על הזכות. מאחורי דרישה שלכאורה זו נראית מיותרת, עומד הרצון לוודא שפגיעה זו בזכות אכן מוסכמת על נבחרי העם.
כאן מתעוררת השאלה מה בדיוק נדרש בסעיף?
בכנסת התעורר חשש שהניסוח "בחוק" הוא ניסוח יותר מדי דווקני ולא מעשי כי הכנסת תחוקק חוק ותקבע בו את האפשרות לפגוע בזכות ואת העקרונות שעל פיהם זה יעשה אך היא לא מעוניינת לכלול את כל ההיבטים ולפרט אותם בגוף החוק עצמו אלא להשאירם לשיקול הדעת של מחוקק התקנות. לכן הכנסת הוסיפה "מכוח הסמכה מפורשת", אפשרות לפגוע בחוק באמצעות תקנות כך שגם זה יהיה לגיטימי כיוון שהחוק מסמיך פגיעה. המחשבה ההיסטורית של חברי הכנסת שיזמו את התיקון, נראית כדאגה מיותרת וספק רב אם היה צורך בתיקון זה, בסופו של דבר כל פגיעה בזכות היא לפי חוק, אין דבר כזה שהחוק ישירות פוגע בזכות. בפ"ד סילגדו נקבע שכל חוק שקובע מאסר על עבריין פוגע בחו"י כבוד האדם וחירותו של האדם מכוח דיני העונשין אך אדם לא נכנס ישר לכלא מכוח דיני העונשין אלא עובר קודם הליך פורמאלי ופסק- דין של בימ"ש. מצד שני הכנסת סייגה, לא מכוח חוק אלא הסמכה מפורשת.

מהי הסמכה מפורשת? אין דרישה שכל דבר הפוגע בחו"י ייעשה מכוח האמור בחוק, מצד שני אין די בכך שהחוק מסמיך רשות לפעול בתחום מסוים והיא תוכל במסגרת פעולתה לפגוע בזכויות.

עד כמה החוק צריך לקבוע פרטים לגבי האופן שבו ניתן לפגוע בזכות? הפסיקה איננה ברורה, לא די בהסכמה מפורשת אלא יש צורך להגדיר מהם אמות המידה לפיהם יהיה ניתן לקבוע פגיעה בזכות. טענה אחרת היא שדי בסעיף מסמיך. לא הכול יכול להיות קבוע בחוק, מצד שני אין די בהסכמה לקונית להסדיר תחום כללי על מנת שניתן יהיה ללמוד מכך שבמסגרת זו יש הסמכה לפגוע בזכויות אדם. *הסדר ראשוני איננו רק הסדר של ביצוע אלא של עקרונות.
שאלה נוספת היא מה הוא חוק?
על פני הדברים זהו דבר חקיקה של הכנסת. ישנה גישה אחרת, וביהמ"ש לא הכריע בכך, שעל פיה חוק הוא גם משפט מקובל שהוא יציר הפסיקה. הטיעון של אהרון ברק שמוביל גישה זו. במדינות המקבילות לשיטה הישראלית אומרים שהסמכות לפגוע בחוק צריכה להיות מעוגנת ב-law שמשמעו דין ולא חוק. Law כולל שם משפט מקובל שמשמעותו זהה לחוק בפירמידת הנורמות. ברק טוען שיש תחומים שלמים במשפט הישראלי שאין בהם חוק כתוב אלא מעוגנים במשפט המקובל. פירוש זה לפי דעתו של פרופ' בנדור לא רציונאלית כי ביהמ"ש אינו נבחר העם וכלן הוא לא יכול באמצעות פיתוח המשפט המקובל לפגוע בזכויות יסוד, לעקוף את הטקסט של פסקת ההגבלה ואת הרציונאל שלה. טיעון זה של ברק לא מדויק כיוון שישנם הרבה תחומים של המשפט המקובל שכן מוסדרים בחוק. לא רצוי לפגוע בחו"י ע"י נורמה שרירותית.
ב. הלימת ערכי המדינה
אין לפגוע בחו"י אלא "בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל". בסעיף המטרה כתובים ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. פסקת ההגבלה לא דורשת שמתן זכות תהלום את ערכיה של המדינה אלא שהפגיעה בזכות תהלום את ערכי המדינה.

בסופו של דבר,דרישה זו למרות שעוררה תשומת לב גדולה התגלתה כדרישה לא כ"כ משמעותית. הניסיון מראה שלא היו מקרים שבהם חוק עמד בדרישת החוקיות, היה לתכלית ראויה, עמד במבחן הפגיעה הפחותה וגם במידתיות ובסופו של דבר נפסל כי אינו חוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל (אלא אם כן היו מפרשים את ערכיה של מדינת ישראל בצורה מאוד מרחיבה). הפסילה בדרך כלל הייתה על המידתיות ואף הוסיפו שבכך שהחוק איננו מידתי, הוא אינו הולם את ערכיה של מדינת ישראל. 
ג. תכלית ראויה
אין דרישה חוקתית לכך שהכנסת תחוקק חוקים לתכלית ראויה אבל כאשר היא מחוקקת חוק שפוגע בזכות הקבועה באחד משני חוה"י, הוא צריך להיות לתכלית ראויה וכאן מתעוררות מס' שאלות.

בפ"ד ערוץ 7 היה תחנת רדיו שעבדה באופן פיראטי ובשלב מסוים הגיעו למסקנה שאין להסתפק בתחנות אזוריות אלא צריך לאפשר תחנות שהן ייעודיות שתשדר בפריסה ארצית. הכנסת חוקקה חוק להסדיר זאת ע"ב מכרז. חוק זה נוסח באופן שערוץ אחד בלבד יכול היה לזכות כי היה תנאי להשתתפות במכרז של ניסיון שידור למגזר המסוים במשך תקופה של 5 שנים לפחות וזה היה ערוץ 7 ששידר, אומנם באופן פיראטי, במשך 5 שנים למגזר מסוים. גורמים אחרים שרצו לגשת למכרז עתרו לבג"ץ כנגד החוק וטענו לפגיעה בחופש העיסוק, התכלית שלשמה חוקק החוק הזה היא תכלית לא ראויה לתת העדפה מוחלטת דווקא לעבריינים ששידרו באופן פיראטי. בפסק הין של השופט תיאודור אור קבע שזה תלוי במידת ההפשטה של התכלית, אם ניקח את תכלית החוק ברמת הפשטה נמוכה של לתת זיכיון לערוץ 7 בלבד, זוהי תכלית לא ראויה (במיוחד כאשר אותו גורם הוא גורם עברייני שעוד מקבל פרס של זיכיון בלעדי) ברמת הפשטה גבוהה הכנסת ראתה צורך בהסדרת שידור לגיטימי לערוץ שלא היה חוקי עד עכשיו. 2 הצדדים הוכיחו את שתי התכליות האלה וביהמ"ש קבע להשאיר זאת בצריך עיון כי גם ככה החוק לא מידתי ואין צורך להכריע בשאלה האם תכלית ברמת הפשטה גבוהה ראויה אך ברמת הפשטה נמוכה אינה ראויה. שאלה נוספת היא כאשר ישנן שתי תכליות שונות שאחת ראויה והשנייה לא ראויה. מה עושים במצב כזה? הפתרון הוא שמנסים לזהות את התכלית העיקרית, הדומיננטית. אם אי אפשר לקבוע שהתכלית הדומיננטית ראויה, הדעת נותנת לא לפסול את החוק שהתקבל ברוב ע"י הכנסת כרשות מחוקקת של המדינה. ניתן לפסול חוק בעל תכלית ראויה ותכלית לא ראויה רק כשהתכלית הלא ראויה היא הדומיננטית.
07/12/08
מהי תכלית ראויה?

1. תכלית בעלת אופי ציבורי שכשלעצמה אינה לוקה בשחיתות או פגם משמעי.
2. פירוש שנתקבל ע"י ביהמ"ש העליון- כאשר מדובר בחוק שפוגע באחת מזכויות האדם לא מספיק בתכלית שראויה לחקיקה בכלל אלא תכלית שראויה במידה מסוימת שלשם קיומה יפגעו בזכויות.
נראה כי המבחן הראשון הוא המבחן הנכון (לדעתו של בנדור), לכך אפשר להביא 2 טעמים:
1. היסוד השלישי של המידתיות במובן הצר (יחסיות) בוחן בין היתר האם החוק שבו מדובר הפוגע בזכויות אדם תכליתו היא מספקת מבחינת חשיבותה הציבורית על מנת לאפשר את אותה פגיעה בזכויות האדם ולפי בחינת ביהמ"ש העליון בודקים אותה פעמיים. זוהי לא דרך הרמונית לפרש את פסקת ההגבלה כאשר בשני יסודות נפרדים בודקים את אותה השאלה.

2. הנטייה המרחיבה בפירושן של הזכויות, לאור העובדה שהזכויות עצמן מתפרשות בצורה רחבה.
ד. מידתיות
ביהמ"ש העליון בהשראת מדינות אחרות פרק את דרישת המידתיות לשלושה מבחני משנה. אלו מבחנים מצטברים שרק כאשר שלושתם מתקיימים הפגיעה בזכות היא בחוק.

1. התאמה/ קשר רציונאלי- האמצעי הפוגע בזכות צריך להתאים להגשמת התכלית. החוק צריך להיות הגיוני ולקדם את השגת התכלית אשר אנו מבקשים להשיג. 
2. פגיעה פחותה- מבחן המדרגה. הכנסת כאשר מחוקקת חוק במטרה להשיג תכלית מסוימת בשלב הראשון צריכה לבדוק אם ניתן להשיג את התכלית הזאת בלי לפגוע בזכות בכלל. אם אין אפשרות להשיג את התכלית מבלי לפגוע בחוק. הכנסת צריכה להתחיל מהרמה הכי נמוכה של הפגיעה בזכות ולראות האם יש בה כדי להשיג את התכלית. אם פגיעה בזכות ברמה נמוכה עדיין לא משיגה את המטרה אז צריך לטפס לשלב הבא, לפגיעה במידה קצת יותר גבוהה וכן הלאה בסולם. אסור לבחור באמצעי מוגזם. פגיעה במידה שאינה עולה על הנדרש הכי מתאים למבחן הפגיעה הפחותה.
3. מידתיות במובן הצר- גם אם החוק משיג את התכלית וגם אם לא ניתן להשיג את י אלא באמצעות פגיעה בזכות אדם ואפילו פגיעה חמורה, עדיין צריכה להיות פרופורציה בין התכלית לבין מידת הנזק שגורמת הפגיעה בזכות.
מהי התאמה? האם החוק צריך להתאים ברמת הסתברות של 100% שהתכלית תושג או שדי בהסתברות פחותה? ומה קורה כאשר ההסתברות היא להשגת התכלית באופן חלקי? וכך גם לגבי הפגיעה הפחותה, האם כאשר הכנסת רוצה להגשים תכלית היא תבחר באמצעי הכי פחות פוגע ולא תתחשב בשיקולים כספיים לדוגמא? האם יש אלמנט של יחסיות או שזה דבר הנבחן בנפרד כיסוד השלישי?
גישת ברק - גם במבחן ההתאמה וגם במבחן הפגיעה הפחותה מדובר במבחנים פורמאליים, אך הכול צריך להיכנס למסגרת המבחן השלישי. כאשר מדובר בהתאמה, די בהסתברות זעירה לכך שהחוק יועיל להגשמת המטרה ושחלק זעיר מהמטרה יושג. מבחינת הפגיעה הפחותה די בכך שהחוק משיג את התכלית שלו תוך פגיעה בזכות שהעלות שלה מתקבלת על דעתו של המחוקק.
גישת בנדור - לא ניתן לפרש את חוק היסוד כמוחלט צריך שההתאמה והפגיעה הפחותה יהיו בעצמן בעלות אלמנט של יחסיות. יש צורך במידה סבירה של התאמה במובן שתהיה הסתברות סבירה לכך שהתכלית תקודם ע"י החוק הפוגע בזכות. שנית, חלק סביר מתוך התכלית יקודם ע"י החוק. לפי מה קובעים את היחסיות? יש לעשות שקלול בין הזכות הנפגעת לבין מידת חשיבותה של התכלית.

אם פוגעים בזכות ע"מ להשיג תכלית שהיא ראויה אך לא שמירה על חיי אדם לדוג', לא נסתפק בהערכות סטטיסטיות חלקיות אלא יש צורך בהסתברות גבוהה להשגת התכלית החשובה. כמות הראיות שיידרשו תלויה ברמת הפגיעה בזכות אל מול התכלית אותה נרצה להשיג.
דוגמא - מעצר עד תום ההליכים ללא ספק פוגע בזכות חוקתית של כבוד האדם וחירותו, אין מגבילים חרות אדם במעצר. ניתן לטעון כי ע"פ מבחן הפגיעה הפחותה ע"מ להגשים את מטרות המעצר עד תום ההליכים (מניעת הימלטות מהדין, מניעת שיבוש ראיות, מניעת ביצוע עבירות נוספות) אף פעם לא צריך להגיע למדרגה החמורה יחסית של פגיעה בזכות לחרות ע"מ להשיג את המטרות מעלה.
ניתן לטעון כי ע"מ להשיג את התכלית ניתן להקצות שלוש משמרות של ארבעה אנשים שייצמדו לאדם זה ע"מ להשיג את המטרות של תכלית חוק זה ולהפליג בפתרונות יצירתיים שכאלו כהנה וכהנה.. מבחינת עוצמת הפגיעה בזכות לחרות, הפתרון שהוצע לעיל פוגע בחרות הרבה פחות ממצב של הכנסת אדם למעצר. אם כן, מדוע לא נוקטים באמצעים אלו, מדוע ביהמ"ש לא מבטל את החוק?
שיקול כלכלי. אין למדינה משאבים להקצות ע"מ לשמור על כל מי שצריך לעצור עד תום ההליכים. זוהי גזרה שהמדינה לא תוכל לעמוד בה. פגיעה פחותה צריכה להיעשות באופן סביר בהתחשב באילוצים הקיימים, עד כמה הזכות חשובה ועד כמה חשוב האינטרס הציבורי.
הזכות להפגין - דורשים מהמשטרה להשקיע משאבים לאבטח הפגנות גם אם זה לא בסדר העדיפויות שלה. אם המשטרה תוכיח כי לא ניתן לאבטח הפגנה מבלי לפגוע במטרות אחרות שעליה להגשים, רק אז יינתן אישור לא לאשר את ההפגנה.
הרשות חייבת לבחון את נושא ההתאמה והפגיעה הפחותה אך יש להן מתחם של מידתיות, לא בכל מקרה ידרשו התאמה.
בפ"ד בנק המזרחי המטרה הייתה למנוע קריסה של המושבים והקיבוצים באמצעות אי החזרת חובות לבנקים ולמלווים. יש שיאמרו כי ניתן להשיג את התכלית באמצעות העלאת המיסוי, אך ביהמ"ש אומר כי אמנם מדובר בזכות יסוד אך כיוון שמדובר במשמעות כלכלית למדינה, לגיטימי שהמדינה תוכל לבחור את האמצעי היעיל לדעתה למזער עלויות כלכליות. 
לכנסת מתחם אפשרויות לקבוע מהו האמצעי המתאים להשגת המטרה תוך התחשבות במידת חשיבות הזכות והפגיעה בה.
לא די בהסתברות קטנה להשגת המטרה, יש לתת משקל ראוי לשיקולים אלו מתוך מתחם מידתיות ומבחן ההתאמה הפחותה העומד לרשותה. גם אם ההתאמה היא מוחלטת והפגיעה היא הפחותה ביותר האפשרית להשגת התכלית, גם אז יש מקום לבחון את המידתיות במובן הצר, האם קיים יחס סביר במידת הפגיעה בזכות ביחס לזכויות אחרות ומידת חשיבות התכלית. יש שוליים רחבים של עמימות שברוב המקרים פועלים לטובתה של הכנסת. 
בפועל, צריך לזכור שלרשות הכנסת עומד ייעוץ משפטי (יועמ"ש ומחלקת הייעוץ, וועדת חוק ומשפט, חו"דים של מומחים חיצוניים) ולכן הכנסת תשתדל לעמוד בדרישות המידתיות. במידה ויהיה ספק של ממש נטייתה הברורה של הכנסת היא הימנעות מחיקוק כזה, או ביצוע שינויים מתאימים.
לפחות לגבי חלק מהמקרים בהם ביהמ"ש התערב/פסל חוק של הכנסת, לא ברור למה דווקא במקרים אלו בחר ביהמ"ש להתערב ובמקרים אחרים הוא נמנע מכך.
לביהמ"ש יש שיקול דעת במתן סעדים חוקתיים, מדיניות ביהמ"ש היא במקרים של הוראת לא לתת צו ביטול מיידי של החוק אלא מעיר את הערותיו ונותן לכנסת הזדמנות לדון מחדש בחוק ובשעת ניסוח ההסדר פעם נוספת להתאימו להנחיות ביהמ"ש.
למרות הכול, יש עדיין מקום לתהות מדוע במקרים מסוימים הוא מחליט לבטל חוק ובמקרים אחרים נמנע מכך, ככה"נ נובע מעמימות החוקים ומבחני התאמתם.

שאלה - אם נושא מגיע לבית המשפט, מה זה משנה אם מדובר בהוראת שעה, למה לא לבטלו מיידית?
יש מקרים רבים שעתירה מוגשת ישירות לבג"צ לאחר חיקוק החוק מבלי שיש מקרה ספציפי של אדם הנפגע מהחוק (גופים ציבוריים המגישים עתירות), במקרה כזה פס"ד מנחה מה צריך לתקן.
כשביהמ"ש פוסל חוק יש בעיה להחיל את הפסילה מיידית (פס"ד צמח, מעצר חייל לארבעה ימים),  כיוון שאז יגיעו מקרים שייפלו בין הכיסאות ללא שהחוק תוקן כך שמקרה זה יתיישב עם החוק. ביהמ"ש נותן לכנסת שהות לתקן את החוק.
גם כאשר יש מקרה ספציפי, מבחינים בין השאלה המהותית לבין השאלה מה הסעד שייתן ביהמ"ש. לא כל פסיקה לגבי פעולה שלא נעשתה כלא כדין תוביל לסעד של ביטול מה שהיה עד כה. ההסבר התיאורטי הוא שאחרי שההפרה כבר נגרמה, עצם השינוי יגרום לפגיעה באנשים אחרים.
לטעמו של בנדור, בתי המשפט פסיביים מדי, מראש הנטייה היא להגמשה של תחום הסעד. 

מה קורה כאשר בפנינו התנגשות בין שתי זכויות? מדובר בזכות אחת שתכליתה להגן על זכות אחרת. לדוג'- בח"י כבוד האדם נקבע כי לאדם יש את חופש הביטוי, מצד שני יש את חוק איסור לשון הרע הבא להגן אל הזכות לכבוד אך פוגע בזכות לביטוי.
מצד אחד יש פגיעה בזכות של אדם מסוים, אך גם התכלית שלהם היא הגנה על זכות חוקתית, של אנשים אחרים. האם אותן אמות מידה חלות גם כאשר מדובר בחוקים שתכליתן הגנה על זכויות של בנ"א, לא הגנה על זכויות ציבוריות.
הבעיה היא במבחן הפגיעה הפחותה, מבחינה לוגית מדובר בסיטואציה של זכויות מתנגשות אך בעלות אותה רמה נורמטיבית. אם הפגיעה בזכות א' היא הפגיעה הפחותה, אזי בהגדרה הפגיעה בזכות ב' היא אופטימאלית (עקרון הנדנדה). התוצאה היא שלא ניתן לפגוע פגיעה פחותה באחת הזכויות, פגיעה שכזו היא בהכרח פגיעה מקסימאלית בזכות האחרת. אם אנו מספקים הגנה על כבוד האדם אנו פוגעים מאוד בחופש הביטוי כיוון שאנו שוללים מהאדם את זכות הביטוי שלו.
אין פסיקה בנושא, אך יש ספרות המדברת על כך שביהמ"ש צריך ליצור מעין פסקת הגבלה למקרים שכאלו.
הדרך הפשוטה ליישב דילמה זו היא בדרך של פרשנות. בפסקת ההגבלה לא נכתב כי על הפגיעה להיות פחותה, אלא ניסוח הפסקה הוא עמום, ניתן לומר שכאשר מדובר בזכויות מסוג זה, נחיל את מבחן ההתאמה כך שנדרוש איזון סביר בין הזכויות.
יש לבצע איזון אופקי, כלומר יראו באופן נקודתי יותר איזו זכות מבין אלו המתנגשות תיפגע יותר, יש להבחין מה עיקר ומה טפל. המילה אופקי באה לשקף את העובדה ששתי הזכויות הן באותה רמה נורמטיבית. צורת האיזון היא בדיקה אם נעדיף זכות מסוימת מה יקרה לזכות השנייה באופן ספציפי.

שני חוקי היסוד חופש העיסוק וכבוד האדם קובעים שכל רשויות השלטון חייבות לכבד את הזכויות הקבועות בח"י.
ראשית, אין ספק כי הכנסת כרשות מחוקקת הינה רשות מרשויות השלטון ולכן המסקנה היא שסעיף זה בא להגביל את הכנסת מלחוקק חוק שיפגע בח"י.

שנית, הסעיף קובע שכל הרשויות מחויבות בכך, אך לא נא' שכל אדם חייב לכבד זכויות אלו. המשמעות היא אימוץ התפיסה הליברלית המקובלת לפיה כיבוד זכויות נעשה ע"י השלטון. לאדם יש זכויות, לשלטון אין זכויות אלא חובות לכבד זכויות. האם יוצא מכך שאנשים יכולים לפגוע ככל העולה על רוחם בזכויות האדם של אחרים?
החובה לכבד זכויות אדם חלה גם על אנשים פרטיים מכוח חוקים רגילים, יש שורה ארוכה של חוקים רגילים המחילים את החובה לכבד זכויות אדם גם על אנשים. דוגמא - כאשר אדם מנהל עסק הנותן שירותים לציבור, אסור לו להפלות בין האנשים להם הוא נותן שירות, יש על כך איסור במשפט האזרחי. אותו הדבר גם לגבי קבלה לעבודה.
מקור נוסף הוא מכוח הוראות מסגרת כלליות מהמשפט הפרטי כמו חובת תום הלב, עילת הרשלנות בנזיקין וכד'. בתי המשפט מפרשים חובות אלו מתוך השראה של חובות חוקתיות. ביהמ"ש רשאי לקבוע שחוזה עבדות(פגיעה בכבוד האדם) סותר את תקנת הציבור, סעיף 30 לחו"ח חלק כללי.
שלישית, כל רשות, לרבות בית המשפט, מאחר והוא רשות שלטונית הוא לא ייתן סעד שיש בו לפגוע בזכויות אדם גם אם קיימת חובה כזו מבחינה חוקית. לדוגמא-חוזה שנעשה בהסכמת שני הצדדים לגבי עבדות, למרות שכל התנאים לקיומו של חוזה יהיו תקפים ביהמ"ש לא ייתן את סעד קיום החוזה במקרה זה.
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ההבדל בין חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו לחוק יסוד: חופש העיסוק

הבדל ראשון- מתבטא בסעיף הכלול בחו"י כבוד האדם וחירותו בלבד העוסק בזכויות של משרתים בכוחות הביטחון (סעיף 9), סעיף כזה לא קיים בחו"י חופש העיסוק למרות שעל פני הדברים חופש העיסוק של המשרתים בכוחות הביטחון מוגבל לעיתים.
"אין מגבילים זכויות שלפי חוק-יסוד זה של המשרתים בצבא-הגנה לישראל, במשטרת ישראל, בשירות בתי הסוהר ובארגוני הביטחון האחרים של המדינה, ואין מתנים על זכויות אלה, אלא לפי חוק ובמידה שאינה עולה על הנדרש ממהותו ומאופיו של השירות."
הכותרת של הסעיף הזה שהיא "סייג לגבי כוחות הביטחון" מבטאת את המטרה שלו, ההנחה של הכנסת הייתה שכאשר מדובר בכוחות הביטחון לא ניתן להגן על זכויות המשרתים באופן זהה לאלו של אזרחים מן השורה, ולכן כוללת בח"י כבוד האדם פסקת הגבלה מיוחדת.
פסקת הגבלה זו מיותרת ומנוסחת באופן תמוה. מהם בעצם ההבדלים בין פסקת ההגבלה הכללית לבין סעיף זה?
1. ראשית פסקת ההגבלה הכללית מדברת על פגיעה בזכויות, כאן המינוח שונה. מה ההבדל בין פגיעה בזכויות לבין הגבלתם והתניה עליהם? אלו ניסוחים שונים לאותו דבר עצמו, אין צורך במינוח שונה. ביהמ"ש עצמו לא ייחס משמעות להבדל הניסוחי הזה שנראה על פניו מיותר ופוגע בהרמוניה הניסוחית של חוה"י.
2. הבדל שני הוא שבסעיף 9 לא כלולה הדרישה שהפגיעה תהלום את ערכיה של מדינת ישראל, אין שום הסבר מדוע. האם מתקבל על הדעת שניתן יהיה לפגוע בזכויות המשרתים בכוחות הביטחון באופן שלא הולם את ערכיה של מדינת ישראל? גם לדמוקרטיה יש צבא וברור שכללי המשמעת של כוחות הביטחון הם ייחודיים שכרוכות בהן הגבלות על זכויות, אך אין משמעות הדבר כי 
 המדינה אינה דמוקרטית או יהודית. ההשמטה היא בלתי מוסברת ואף תמוהה.
3. הניסוח השונה של דרישת החוקיות. בחו"י כבוד האדם וחירותו בפסקת ההגבלה הכללית דרישת החוקיות דורשת שהפגיעה בזכות תהיה לפי חוק או מכוח הסמכה מפורשת בו ואילו בסעיף 9 מדובר שהפגיעה תהיה לפי חוק, לאו דווקא מכוח הסמכה מפורשת בו. יכול להיות שזו סיבה היסטורית כי הסיבה של "מכוח הסמכה מפורשת בו" התווספה רק לאחר שחוקקה פסקת ההגבלה. יכול להיות שהכנסת ראתה לנגד עיניה פקודות כלליות של המטכ"ל והכוונה הייתה להבהיר שמותר להוציא פקודות כלליות מבלי שיהוו רק ביצוע טכני של עקרונות שקבועים בחוק. יתכן שהיה טעם באבחנה זו אבל משהכנסת תיקנה את חוה"י והוסיפה לפסקת ההגבלה הכללית את הפגיעה מכוח הסמכה מפורשת בחוק הבחנה זו איננה חדה וברורה ובעלת טעם. ממילא לכל עניין ועניין המגיע להכרעה משפטית יש לבחון האם החוק מסמיך להוציא את הפקודה שבה מדובר ואז זה כבר עניין של פירוש החוק. יש לבחון האם כשמדובר בהסדרים ראשוניים די בהסמכה כללית ומפורשת בעניין להסדיר עניין מסוים כדי לומר שמכוח אותה הסמכה מותר לפגוע בחו"י.
4. התכלית. בפסקת ההגבלה הכללית סעיף 8 נאמר בחוק שפוגע בזכויות צריך להיות לתכלית ראויה. דרישה זו לא מוזכרת בסעיף 9. מצד אחד אפשר לתהות האם הכוונה שמותר לפגוע בזכויות של המשרתים בכוחות הביטחון לתכלית לא ראויה? מצד שני אפשר לפרש את הסעיף הזה ולומר שמאחר שבסעיף 9 נאמר שהפגיעה צריכה להיות במידה שאינה עולה על הנדרש ממהותו ואופיו של השירות א אופיו ומהותו של השירות הם התחליף לתכלית הראויה. במחשבה ראשונה זה נשמע הגיוני, גם זה בעייתי משום שאם יש תכלית ראויה שאינה מתבקשת ממהותו ואופיו של השירות. אם נלך לפרשנות הראשונה של תכלית ראויה שמתבקשת עפ"י אופי השרות, זה מצמצם, מדוע למי שמרשת בכוחות הביטחון יש זכויות יותר נעלות מאשר לכל אזרח רגיל? בפועל ביהמ"ש העליון בפ"ד בפרשת צמח פסק שלא ניתן להבין מה שכתוב בסעיף זה, אין לו טעם והגיון ולכן בחרו להכיל את פסקת ההגבלה רגילה שמתאימה גם לחו"י כבוד האדם וחירותו. ברור שצרכים ביטחוניים של המדינה הן תכליות ראויות שלא צריך שיכתבו והפגיעה תהיה במידה שאיננה עולה הנדרש. הלכה למעשה היא שמחילים על המשרתים בכוחות הביטחון את פסקת ההגבלה הכללית ומפרשים את סעיף 9 כסעיף שמפנה את תשומת הלב לכך שאופיו של שירות ביטחון הוא כזה שבנסיבות מסוימות פגיעות בזכויות של אזרחים שנראות קשות, לאו דווקא יהיו כן בפגיעה בזכויות של חיילים.
הבדל שני הוא בכך שרק חו"י חופש העיסוק משוריין שיריון פורמאלי במובן זה שכדי לשנותו יש צורך בחו"י שנתקבל ברוב חברי הכנסת. לעומת זאת ניתן לשנות או אף לבטל את חו"י כבוד האדם בכל רוב של הכנסת. אין כאן איזשהו רציונל לשוני, הצעת החוק הראשון של חו"י זה כללה סעיף שריון אך בהצעה השנייה סעיף זה נפל (לפי הצעתו של חה"כ צ'רלי ביטון).
הבדל שלישי- בחו"י חופש העיסוק יש פסקת התגברות, עיקרה בסעיף 8.א, הוראת חוק הפוגעת בחו"י חופש העיסוק גם כשהיא סותרת את פסקת ההגבלה אם נכללה בחוק ונאמר בו במפורש כי הוא תקף על אף האמור בחוק זה. תוקפו יהיה לארבע שנים מיום שהתקבל. הסיבה ההיסטורית היא רצון רוב הכנסת להכניס לחו"י זה הסדר שיאפשר לחוקק את החוק המגביל ייבוא בשר קפוא לא כשר. לאחר שביהמ"ש קבע כי אם הכנסת תקבל חוק האוסר ייבוא בשר טרף אזי זה יסתור את פסקת ההגבלה, החליטה הכנסת להוסיף את ס' זה. אין בחו"י חופש העיסוק דבר השונה מבחינה עקרונית מהזכות לקניין הקבועה בחו"י כבוד האדם, שוב, הסיבה היא היסטורית.
הרעיון החוקתי היותר רחב שקיים במדינות אחרות, דוג' קנדה, הוא שכשאר מדובר בחברה מקוטבת על רקע דתי, בעיות ביטחון וכן הלאה בנסיבות שבהן קיים רוב הנדרש לשינוי החוקה צריך לאפשר לאותו רוב שמוסמך לשנות את החוקה עצמה בלי לשנות את החוקה בעניין נקודתי שבו הוא מעוניין לחרוג מן החוקה לעשות את זה אך באופן זמני, לדור פוליטי אחד. מצד אחד העיקרון שעל פיו הכנסת מכפיפה את עצמה לחוקי היסוד, בנסיבות חריגות יוצאות דופן, שיהיה איפשהו "לשחרר את הקיטור" ולא לגרום למצב של תקלות חברתיות כאשר יש רק עניין מסוים שחשוב לרוב. הרעיון למקרים כאלה שבהם יש רוב גדול שיכול לשנות את החוקה אך לא רוצה לשנות אותה אלא רק לחרוג ממנה קצת הוא יוכל לעשות זאת. כמובן, בהתחשב בתנאי שזה יהיה לדור פוליטי (משמע, 4 שנים בהן מכהנת ממשלה). ניתן לציין לשבחה של הכנסת שהיא לא השתמשה בסעיף הזה אלא פעם 1 מאז שנת 94'.
מהם התנאים שסעיף 8(א) קובע?

1. רוב חברי הכנסת. אותו רוב שנדרש כדי לשנות את חו"י חופש העיסוק נדרש גם כדי לחרוג ממנו.
2. ציון מפורש. שהכנסת תהיה ערה ותצהיר על כך שהיא מודעת לכך שהחוק חורג ותוקפו הוא למרות האמור בחו"י. עליה לכתוב במפורש שהחוק תקף למרות שהוא פוגע בחו"י.
3. דור פוליטי. אחרי 4 שנים אפשר לחוקק מחדש, אך צריך לעמוד בתנאים.

יכולה לעלות השאלה מה לגבי חוק חורג המתקבל ע"י הכנסת ע"פ התנאים בפסקת ההתגברות, ואז מתעוררת טענה כי החוק פוגע גם בח"י כבוד האדם וחרותו. אין זה בלתי סביר שחוק יפגע ביותר מזכות אחת. במקרה כזה יחול מבחן הדומיננטיות. כך גם היה לגבי חוק המונע ייבוא בשר טרף למדינת ישראל שפגע בחברת מיטראל שייבאה בשר מסוג זה לארץ. טענות החברה - החוק עומד בפסקת ההתגברות של ח"י חופש העיסוק אך פוגע גם בח"י כבוד האדם. החוק החדש פוגע בזכות הקניין ובזכות לחופש דת ומצפון הנגזרות מח"י כבוד האדם. ביהמ"ש קבע כי יש להחיל את מבחן הדומיננטיות.
כאשר הפגיעה הדומיננטית היא בח"י חופש העיסוק החוק יהיה תקף בתנאי שיתקבל בהתאם לכללים בפסקת ההתגברות. כאשר הפגיעה הדומיננטית היא בח"י כבוד האדם וחירותו ניתן יהיה לפסול את החוק. השאלה היא מהי הפגיעה הדומיננטית בנסיבות העניין. בנסיבות המקרה הנ"ל קבע ביהמ"ש כי הפגיעה הדומיננטית היא בחופש העיסוק ואילו שאר הפגיעות הן נלוות וטפלות.
אנו מניחים, כי בנסיבות בהן המאזניים אינן מוטות לכאן ולכאן תהיה הנטייה להחיל את פסקת ההתגברות. בגדר השערה כרגע כיוון שלא התעורר מקרה דומה. 
הבדל רביעי- שמירת הדינים. אין בחוה"י כדי לפגוע בתוקף של דינים שנתקבלו לפניו. לאפשר לחוקים קיימים שכאשר הם נתקבלו לא היו בנמצא חו"י, לשמור עליהם ולא לבטלם רטרואקטיבית. יחד עם זאת הציפייה היא שהכנסת בהדרגה תשנה חוקים שלא תואמים את חוקי היסוד. בחו"י חופש העיסוק אומנם כלולה הוראה בדבר שמירת הדינים בסעיף10 אך זו הוראת שעה שתוקפה מוגבל ולמעשה פג כבר ב14 במארס 2002. במקור גם בחו"י כבוד האדם וגם בחו"י חופש העיסוק הייתה שמירת דינים, אך בחופש העיסוק שמירה זו הייתה זמנית ואילו בכבוד האדם הוראה זו קיימת ואיננה מגובלת בזמן, גם כן סעיף 10 אך בניסוח שונה, זוהי שמירה מוחלטת. כיום ניתן לפסול כל חוק שפוגע בחוק חופש העיסוק לפי פסקת ההגבלה גם אם נחקק לפניו. נראה כי ההסדר שנקבע בחו"י חופש העיסוק הוא יותר נכון כדי לתת לכנסת זמן כדי לבדוק את החוקים הקודמים ולהתאימם לחו"י, אך בשלב מסוים ההוראה החוקתית צריכה לחול על מכלול המשטר הישראלי.
כאן יכולה להתעורר שאלה דומה לשאלה שעסקנו בה בנושא פסקת ההתגברות, רק לכיוון ההפוך- מה קורה כאשר חוק ישן פוגע גם בחוק יסוד וגם בחוק אחר? האם אפשר לבדוק את התאמת החוק לפסקת ההגבלה? למשל, מה דינה של פקודת העיתונות שנידונה בפ"ד קול העם שפוגעת בחו"י כבוד האדם וחופש הביטוי וגם בחוק העיסוק. מכוח היקש מהלכת מיטראל יבחנו את מידת הדומיננטיות- מהי הפגיעה הדומיננטית. אם החוק פוגע בעיקר בזכויות חו"י כבוד האדם לא ניתן יהיה לבטלו כיוון שסעיף שמירת הדינים יחול, אך אם הוא יפגע באופן דומיננטי יותר בחופש העיסוק ניתן יהיה לבטלו. שאלה זו טרם התעוררה.
שאלה נוספת שנדונה ע"י ביהמ"ש העליון בפ"ד צמח עניינה בחוק מתקן. מה דינו של חוק שהתקבל לאחר חו"י כבוד האדם ואשר מתקן חוק שהתקבל לפני חו"י כבוד האדם, האם חלה שמירת הדינים? ביהמ"ש קבע שחו"י כבוד האדם חל על חוקים מתקנים. גם אם חוק מתקן חוק ישן, אותו חלק שבו יש חידוש כפוף לחו"י כבוד האדם וחירותו. השופט קדמי אומר שלא נכון שתהיה ביקורת שיפוטית על חוק שמשפר את מצב ההגנה על זכות, גם אם לא משפר בהרבה. טעם ראשון הוא ראשוני- אם משפרים את הזכות, זו אינה פגיעה. במישור המדיניות אם ביהמ"ש יפעיל את הביקורת על חוקים משפרים זה ירתיע את הכנסת מהרצון לשפר את הזכות. הרוב לא הסכים לטענות אלו של השופט. ביהמ"ש טען כנגד שהכוונה לפגיעה בזכות כפי שהיא עפ"י פירושה בחוה"י ולא בהתאם לחוקים הישנים. בקשר לטיעון המדיניות הוא הימר על כך שהכנסת לא תמנע מלחוקק חוקים.
בעיה אחרת בפ"ד גנימאת נגעה לפירוש של חוקים ישנים. האם כאשר מפרשים חוקים יש לפרש אותם ברוח חוה"י או שגם לא משנים את פירושם ומפרשים אותם כאילו שאין חוק יסוד? בנושא זה יש הבדל בין שני חוה"י. בחו"י כבוד האדם אין אמירה לגבי בפרשנות, לעומת זאת בחו"י חופש העיסוק כן מדובר על פרשנות. בסעיף זה נאמר שמפרשים חוקים ישנים ברוח חו"י זה. כאן מתעוררת שאלה מה לגבי חו"י כבוד האדם מבחינת פירוש, האם ניתן לפרש חוקים ישנים לפי חו"י זה? דעת הרוב הייתה שאומנם לא מבטלים חוקים ישנים בגלל שמירת הדינים אך מפרשים אותם לפי חו"י זה. דעת המיעוט של חשין הייתה ששמירת הדינים כוללת גם את הפרשנות. כל אחד מהצדדים במחלוקת הסתמך על סעיף 10 אך בצורה אחרת, הרוב ראו זאת כהבחנה בין תוקף לבין פירוש- התוקף נשמר עד תאריך מסוים, פירוש אינו חלק מהתוקף. דעת המיעוט טענה שאם רצו לפרש ברוח חו"י זה, היו צריכים לכתוב זאת בפירוש ולא להימנע מכך. שופטי הרוב גזרו זאת מזכות הכיבוד, ביהמ"ש מכבד ע"י כך שממלא את תפקידו ומפרש. מכוח סעיף זה ביהמ"ש נדרש לפרש חוקים אלו באופן שמכבד את כבוד האדם. בסופו של דבר גם השופט חשין פעל לפי דעת הרוב.
פרשנות צריכה להיעשות באופן הרמוני שיסתדר ויתקשר עם השיטה כולה. אחת הדרכים ליצור הרמוניה מתקבלת על הדעת יש להביא לכך שחוק ישן שפוגע בזכויות לא יבוטל אלא נפרשו בהתאם לרוח הדינים החדשים. אם חו"י קובע מבחני מידתיות ותכלית ראויה לצורך פגיעה בזכויות, יש לפרש חוק ישן לפי מבחנים אלו ולא לפני מבחנים ישנים כיוון שזה משבש את מערכת המשפט. מבחינה מעשית עמדתו של השופט חשין אינה מתקבלת.
מקורות החוקה המטריאלית (לעומת חוקה פורמאלית)
החוקה המטריאלית משמעותה למשפט חוקתי. חוקה מבחינת המאטריה, התחום, התוכן.
חוקה פורמאלית הוא המסמך שנקרא חוקה, אצלנו חוקי יסוד, שמעמדו הפורמאלי עומד מעל לחוקים רגילים. לא כל החוקה המטריאלית נמצאת תוך החוקה הפורמאלית. במדינת ישראל זה אינו המצב. לחוקה המטריאלית יש מס' מקורות, לא רק חוקי היסוד.
מכלול המקורות של המשפט החוקתי
הכרזת העצמאות
הכרזת העצמאות מוזכרת גם בחו"י. הכרזת העצמאות יש משמעות של מקור שהוצגה לראשונה בפ"ד של השופט אגרנט בפרשת קול העם ולאחר מכן בפרשת ירדור.

14/12/08
ההיבטים שבהם הכרזת העצמאות היא מקור של המשפט הישראלי- 
היבט ראשון- הכרזת העצמאות כנורמה המשפטית העליונה, הכרזת העצמאות איננה מקור רק בהיבטים הפורמאליים אלא גם בהיבטים המהותיים של המדינה (הלימת ערכי המדינה כמדינה דמוקרטית ויהודית וכו')
היבט שני- כוח הכרזת העצמאות מכוח סעיף 1 לשני חוקי היסוד. הכרזת העצמאות מוזכרת בחוקי היסוד. על סמך אותו סעיף 1 יש שיטות שונות של פרשנות להכרזת העצמאות במעמד של הוראה בחו"י. כוח משפטי בהתאם לאמור בסעיף זה.

היבט שלישי- מקור פרשנות. היבט זה מוסכם והתקבל כחלק מהמשפט הישראלי בהנהגתו של השופט שמעון אגרנט. בפרשת קול העם ביהמ"ש היה צריך להכריע בבעיה המשפטית הספציפית של סעיף 19 לפקודת העיתונות שבה נאמר שאם לדעתו של הנציב העליון יתפרסם דבר שעלול לפגוע בשלום הציבור הוא רשאי לסגור את העיתון. זהו תרגום , כאשר במקור היה כתוב likely. כאשר נאמר לדעתו, לשר הפנים יש אפשרות להפעיל את שיקול דעתו אך לגבי עלול זהו דבר שאינו נתון לשיקולו של השר. ביהמ"ש הוא הנדרש לפרש את המילה עלול. זוהי מילה שאין לה משמעות אחת ברורה אלא יש בה מידה של הסתברות להשגת תוצאה מסוימת. אך איזו הסתברות, מהי מידת ההסתברות הנדרשת או כל אמת מידה הסתברותית אחרת, מילה זו לא רומזת על כך. כאשר החוק התקבל ע"י שלטון מנדטורי הרמה הייתה רמת הסתברות קלושה. אלא שבפ"ד זה כאשר ביהמ"ש בא לפרש את החוק הוא קבע שכאשר לשון החוק משתמעת לשתי פנים, לא נכון בהכרח שחוק שהתקבל ע"י שלטון מנדטורי, כאשר מאז חלה התפתחות בתחום, שהפרשנות שהייתה תהיה נכונה לשיטה הישראלית. ביהמ"ש העליון בדק האם הקמת המדינה החדשה יש בה כדי להשפיע על הפירוש, על פי ה"אני מאמין" של המדינה, הכרזת העצמאות של המדינה שנותנת איזשהו מושג כללי לגבי מהות המדינה החדשה. השופט אגרנט למד שהמשטר צריך להיות כזה המכבד את חופש האדם וזכויותיו, שיטה דמוקרטית השונה מתקופת המנדט, דבר שצריך להשפיע על פירוש של נורמות שתכליתן המקורי היה אנטי דמוקרטי. פירוש זה מתבסס על מבחן "מבחן הוודאות הקרובה" (בעצם הכוונה לקרוב לוודאי), רק אם קרוב לוודאי שהפרסום יפגע בשלום הציבור, לא כל וודאות רחוקה מספיקה, מצד שני אין צורך בסכנה מיידית. מאחר שבנסיבות העניין שום אדם שפועל בתום לב לא יחשוב שמאמר פובליציסטי זה יגרום למהומות ברחובות, הטילו על שר הפנים לשקול שוב את העניין.
שימוש אחר נעשה ע"י השופט אגרנט בפ"ד פרשת ירדור שם נדונה שאלת הסמכות לפסול רשימת מועמדים לבחירות לכנסת שהמצע שלה קרא לחיסולה של מדינת ישראל עפ"י השקפה פן-ערבית. באותה תקופה לא היה הסכם ספציפי מפורש שעסק בפסילת מועמדים לכנסת בגלל המצע שלהם. מאוחר יותר בשנות השמונים הכנסת הוסיפה את סעיף 7(א) לחוק יסוד: הכנסת שלא דרש פרשנויות מתוחכמות. הטקסט שעמד אותה שעה לפני השופטים הציב תנאים פורמאליים לאישור הרשימה. באותם ימים עמד השופט לנדאו בראש וועדת הבחירות והחליט לפסול את הרשימה הנ"ל. הערעור נדחה ברוב של שניים נגד אחד. שופט המיעוט חיים כהן קבע שהחוק לא מאפשר לפסול את הרשימה ובמדינה הפועלת עפ"י חוק כאשר אין סמכות לא ניתן לבטל את הרשימה. השופט זוסמן הסכים עם הפרשנות של השופט כהן שעפ"י חוק אי אפשר לפסול את הרשימה אך הוא פעל בשיטה של דמוקרטיה מתגוננת, עיקרון העל שעומד מעל כל נורמה משפטית והוא קיומה של המדינה. לאנשים שרוצים את המדינה, היא לא צריכה לאפשר להם זאת ע"י הסתמכות על חוקיה. השופט אגרנט הצטרף לדחיית הערעור ופסילת הרשימה אך קבע שהחוק כן מאפשר לפסול את הרשימה ע"י שימוש בהכרזת העצמאות. הכרזת העצמאות ייסדה את מדינת ישראלית שהיא בת- קיימא ותהיה מדינה יהודית וברור שמצע של מפלגה שטוען שצריך לחסל את המדינה ולאחד אותה עם מדינות האזור הערביות נוגד את רוח הכרזת העצמאות. מה שנאמר בהכרזת העצמאות לא עולה בקנה אחד עם מצע המפלגה הנ"ל. איך ניתן לפרש חוק זה מבלי לפסול את חו"י הכנסת? קודם צריך לבדוק מהי הכנסת? הגדרתה קבועה בסעיף 1 לחו"י: הכנסת שקבע שהכנסת היא בית הנבחרים של מדינת ישראל. איך מפרשים מהי מדינת ישראל? בודקים זאת עפ"י הכרזת העצמאות. כלומר, רשימת מועמדים לבחירות לכנסת= רשימת מועמדים לבחירות לבית הנבחרים של מדינת ישראל שהיא מדינה יהודית בת קיימא. רשימת מועמדים שלא עולה בקנה אחד עם דרישות אלה איננה בגדר רשימת מועמדים לכנסת. פירוש זה הולך עד קצה גבול היכולת של הפרשנות.
בפסיקה יותר מאוחרת נחלקו הדעות בין שופטים שונים של ביהמ"ש העליון האם צריך ליישם פ"ד זה של השופט אגרנט- האם צריך לפסול רק רשימות הקוראות במפורש לחיסול המדינה או גם רשימות החותרות תחת ערכי היסוד של המדינה? בסופו של דבר הכנסת הוסיפה סעיף לחו"י: הכנסת בעניין זה ופתרה בעיה זו של פרשנות.

חוקי יסוד
עליהם הרחבנו רבות בעבר
חוקים
יש עקרונות כללים של משפט חוקתי במדינת ישראל שמעוגנים בחוקים רגילים, לדוג' בפקודת סדרי השלטון והמשפט. חוק השבות גם הוא ללא ספק עוסק בעניין חוקתי ומבטא היבט מרכזי של הקמתה של מדינת ישראל, בית לאומי לעם היהודי. חוק השבות התקבל כחוק רגיל אך בוודאי עוסק בנושא שמהותו היא חוקתית. ישנה טענה אקדמית שאומרת שחוקים שהם חלק מהחוקה המטריאלית והתקבלו לפני "החלטת הררי" יש לראותם במעמד של חו"י. הגיון מאחורי הטענה הזאת הוא שעד קבלת החלטת הררי לא הייתה החלטה פורמאלית מתי הכנסת משתמשת בסמכותה כרשות מכוננת ומתי כרשות מחוקקת, היא לא קבעה אמת מידה לכך ולכן צריך לבדוק כל חוק שהיא קיבלה לגופו אם עוסק בעניין חוקתי אז יחשב במעמד של חו"י. ההשלכות של תזה זאת הן שאי אפשר לשנות את חוק השבות ולא לסטות ממנו אלא באמצעות חקיקת חוק יסוד. טענה זו לא כ"כ משכנעת כיוון שמה שעומד ביסודה זה שהכנסת לא ידעה כל עוד התקלה החלטת הררי להבדיל בין שתי הסמכויות שלה. הטענה לא נכונה כיוון שבהכרזת העצמאות נאמר איך הכנסת מפעילה את סמכותה המכוננת (ע"י חוקה). מבחינה מעשית חוק השבות עבר כמה וכמה שינויים שנעשו באמצעות חוק רגיל ולא חקיקת חוק יסוד.
חוק נוסף הוא חוק שיווי זכויות האישה, חוק שיווי אנשים עם מוגבלויות. למרות שעוסקים בנושאים חוקתיים, הם במעמד של חוקים רגילים אך ניתן לפנות אליהם בעניינים חוקתיים.
המשפט המקובל common law
בין אם משפט זה במעמד של חוק או במעמד הנמוך ממנו, במדינת ישראל יש הסדרים חוקתיים הקבועים בתחום זה. לדוג' גם לפני חו"י כבוד האדם וחירותו הוכרו זכויות האדם מהמשפט המקובל.

תקנות משנה
לכאורה נראה מוזר שעקרונות יסוד של מדינת ישראל יוכרו מכוח נורמות המצאות במעמד כ"כ נמוך. עניינים בסיסיים וחוקתיים ביותר במדינת ישראל נמצאים בתקנון הכנסת שחוקק ע"י הכנסת באישור מקוצר ואישור חד פעמי של הכנסת. בתקנון זה קבועות הוראות והליכים לחקיקת חוקים וחוקי יסוד במדינת ישראל. תקנון זה מסמיך את נשיאות הכנסת (יו"ר הכנסת והסגנים) לפסול הצעות חוק גזעניות או כאלה השוללות את מדינת ישראל כמדינתו של העם היהודי, מהעניינים המרכזיים ביותר המצויים בחוקה מטריאלית. דבר זה מוזר אך עד היום כל ההצעות לחקיקת חוק יסוד: חקיקה לא הביאו לידי חקיקה ע"י הכנסת מכל מיני טעמים. עניינים מאוד בסיסיים, כגון פסילת הצעות חוק, מוסדרים כיום במסגרת תקנון הכנסת.
פסקי דין פרשניים

פסיקת ביהמ"ש העליון שמפרשת את כל הנורמות. בפועל יש לזכור שלא ניגשים לחוקי היסוד ומפרשים אותם בהתאם למה שנראה בעינינו אלא יש לבדוק האם ההוראה שבה מדובר פורשה בביהמ"ש בחלק שהוא הרציו. כאשר יש פירוש של ביהמ"ש העליון, ככל שניתן לחלוק על נכונותו, זהו הפירוש המחייב.

מנהג חוקתי

מקור זה שנוי במחלוקת לפי פ"ד בפרשת שץ נגד שר המשפטים. מר שץ הורשע ברצח וביקש מנשיא המדינה מר ויצמן לקצוב את עונשו. הנשיא סרב לקצוב את עונשו של שץ. שץ עתר לבג"ץ, לא נגד הנשיא כיוון שלזה יש חסינות, אלא נגד שר המשפטים מכורח איזושהי פרוצדורה. הוא טען שיש מנהג חוקתי לקצוב עונש ולכן כפי שהנשיא מחויב לקבל את כל חוקי המדינה הוא חייב לקבל מנהג חוקתי זה. ביהמ"ש השאיר בצריך עיון את השאלה האם מנהג חוקתי הוא נוהג מחייב. הוא קבע שבמקרה זה אין מנהג חוקתי- א. על מנת לראות בנוהג תנאי שהמשפט מחייב אותו יש צורך שהדברים יעשו מתוך תחושת חובה, שמי שנוהג באותה צורה חושב שהוא חייב לנהוג באותה צורה. ברוב המקרים נשיאי המדינה קצבו מאסר עולם אבל לא מתוך חובה אלא מתוך הפעלת שיקול דעת. ב. גם אם הייתה הכרת חובה כזאת מנהג זה סותר את חו"י: הנשיא שנותן שיקול דעת רחב לנשיא המדינה, הנשיאים לא יכולים לכבול את שיקול דעתם של הנשיאים שיבואו אחריהם ע"י יצירת נוהג מחייב. בגלל קביעה זו ביהמ"ש לא נדרש להכריע האם מנהג חוקתי חל או לא. כיום יש דוג' רבות לכך שייתכן שבהנחה שמכירים בקטגוריה של מנהג חוקתי, אותם נהלים הפכו למנהג חוקתי מחייב.
הדוג' המובהקת ביותר נוגעת לאישור של יציאת כוחות ברשויות של מדינת ישראל משטחים שמדינת ישראל מחזיקה במסגרת מה שמכונה במשפט הבינלאומי "תפיסה לוחמתית" שטחים שאינם באופן אינטגראלי חלים עליה חוקי המדינה כגון יהודה ושומרון. עפ"י הכללי המשפטיים היבשים הסמכות להחליט על מסירה היא בידי הרשות המבצעת. עוד מתקופת מלחמת ההתשה קיים נוהל של בקשת אישור מהכנסת ומאז כל הפעמים שבהם מדינת ישראל הגיעה להסכמים שבמסגרתם נמסרו שטחים שישראל החזיקה בתפיסה לוחמתית, העניין הובא לאישורה של הכנסת, לעיתים הסתפקו בכך שביקשו את אישורה של הכנסת. כבר די הרבה שנים היועמ"ש לממשלה מנחים את רה"מ לא לחום על הסכמים כאלה לפני שמביאים את העניין לאישור הכנסת מתוך הכרה בקיום חובה שהתפתחה, מנהג מחייב ולא איזשהו נוהל מקובל המשקף מצב משפטי רצוי.
בעצם אפשר לומר שמנהג חוקתי ככל שהוא תופס מקביל למשפט המקובל המקורי שהיה מה מקובל בעם, בציבור כמחייב ויש לפסוק על פיו. בפועל המשפט המקובל הם דברים שמפותחים ע"י ביהמ"ש. כאשר מדובר על מנהג חוקתי נוהגים לפיו כדבר מחייב.
דוג' קצת יותר בעייתית אך גם היא עשויה להוות דוג' למנהג חוקתי אם יכירו בנוהג זה היא האופי הא-פוליטי של נשיא המדינה. בחו"י: נשיא המדינה אין הוראה מפורשת לכך שתפקידו של נשיא המדינה אינו פוליטי, במשך שנים רבות בפועל כך נהגו הנשיאים. נשיא המדינה לא תמיד הקפיד על נוהג זה של שמירה על ניטרליות פוליטית במידת האפשר. אך מימי הנשיא ויצמן נתפס הדבר בציבור כדבר שאינו מתיישב עם האופי שבו רואה הציבור את יחוס ותפקידו של נשיא המדינה. מבחינה משפטית קשה לאכוף נושא זה בגלל חסינותו של הנשיא.
ההבדל ממשפט מקובל הוא שכאן ביהמ"ש בודק מה קורה בפועל (המשפט המקובל כפי שהיה בתחילת דרכו), במשפט מקובל מדובר על מה שנקבע בפסיקה.
עקרונות על של השיטה

טרם הוכרע אם שיטה זו נתפסת בישראל. פ"ד ירדור של השופט זוסמן אומר שמעל כל עקרונות היסוד של מדינת ישראל עומדים עקרונות על- חוקתיים. דעה זו נתפסה כפ"ד לא מחייב. השופטים שמגר וברק הזכירו רעיון זה אך קבעו כי לפי שעה קבע ביהמ"ש כי החברה הישראלית לא בשלה לקבל רעיון כזה והוא הושאר להתפתחות עתידית.

משפט השוואתי
במדינת ישראל מקור זה משמש לשם השראה ואיננו מחייב. התייחסות לכתיבה אקדמית ישראלית וזרה וכו'. בפועל בעניינים בהם אין הכרעה של בימ"ש חשוב שמשפטנים יהיו ערים לספרות משפטית ולדברים שנתקבלו בשפיטה הזרה.

חוק השבות
במדינת ישראל, לפחות עקרון השבות הוא נושא בעל מהות חוקתית מובהקת ולכן גם מקובל לראות נושא זה כנושא חוקתי במהותו שאם וכאשר החוקה של המדינה תאוגד יסודות השבות יהיו מוסדרים בחוקה עצמה. כיום הם מוסדרים בחוק רגיל ועיקריו מבטאים עקרונות יהודיים המבוטאים בהכרזת העצמאות של מדינת ישראל.

כדרכם של עקרונות חוקתיים רבים גם ההסדרים שנקבעו בחוק השבות הם הסדרים עמומים, חוק השבות מנוסח באופן שמשאיר הרבה שאלות פתוחות במיוחד בשאלה מיהו יהודי אשר מקנה לאותו אדם זכות לעלות ארצה. בניגוד לזכויות אדם שהיו מנוסחות במידה מסוימת של עמימות ופתוחות לפרשנות שיפוטית וביהמ"ש לא היו מוטרדים מכך שהם מגבילים את היקף הזכויות, יש בעייתיות גם בביהמ"ש עצמו בעמימות של חוק השבות אשר מאלצת את ביהמ"ש להכריע בשאלות אשר ראוי היה שהכנסת תיתן עליהם את הדעת. הכנסת במכוון מחליטה שלא להחליט בעניינים אלו ולהאציל את סמכות ההחלטה לביהמ"ש כך למשל כאשר הכנסת חוקקה את חוק השבות והוסיפה את סעיף 4 רבתי ולא הגדירה הגדרה כלשהי לגבי המילה "התגייר". מדובר כאן למי ניתנת הזכות להצטרף למדינה כאזרחים. ההגדרה נתונה למחלוקות אידיאולוגיות דתיות בין זרמים שונים, תחרות אשר הולכת וגדלה בין הזרמים השונים לגבי שיטות הגיור. הכנסת במשך עשרות שנים לא מכריעה בעניינים אלו ומשאירה אותם לפרשנותו של ביהמ"ש אשר מצליח בקושי ללכת בין הטיפות ועד עתה גישות אלו לא חייבו את ביהמ"ש להכריע עפ"י אסכולות שונות. ישנה נטייה מסוימת בפסיקה בל הולכים מסביב מבלי להכריע בשאלה עצמה. הדמוקרטיה אינה עוסקת בשאלת בגיור וגם היהדות אינה מכריעה לפי איזו אסכולה יש לנהוג ולעיתים רבות נשמעות טענות שביהמ"ש נכנס לשאלות שראויות להכרעה בידי רשויות אחרות. בסופו של דבר כאשר יש חוק ואדם טוען שחוק זה מזכה אותו בזכות מסוימת בסופו של דבר ביהמ"ש צריך להכריע בסכסוך.
פ"ד ברספורד עסק בשאלה מיהו בן דת אחרת. מדובר על אנשים שהגדירו את עצמם כיהודים אבל משחיותו של ישו מהווה רכיב ביהדותם. התעוררה השאלה לעניין חוק השבות האם הם בני דת אחרת. בשעתו דעת הפסיקה הייתה שאנשים אלו הם בני דת אחרת כי עפ"י היהדות עצמה אדם שנולד יהודי אין משמעות להמרת דתו אבל אם אדם משייך עצמו לדת אחרת יש להחשיב אותו לפי הדת האחרת. העיקר הוא במה תובעת לעצמה הדת האחרת. החל מפ"ד זה הופיעו שתי אסכולות חדשות שאין הכרעה ביניהם. 
לשיטתו של השופט איילון- עלינו לבחון האם מבחינת הדת האחרת בה מדובר האנשים הם בניה של דת זו. הגישה התבססה על היבט הקובע שאדם שהוא יהודי שהמיר דתו עדיין יהודי אלא אם הדת האחרת גורסת שיהודי זה שייך אליה. שיטה זו התבססה על החשש הוא שעפ"י תפיסת היהדות אדם זכאי לזכותו כיהודי גם אם המיר את דתו.
דעתו של השופט ברק, למרות שהגיע לאותה תוצאה, הייתה שונה. דת אחרת לא תהיה מקור לקביעה האם מדינת ישראל רואה שהאדם רשאי לעלות אליה. ההפניה לדת אחרת עניינה בהקשרים אחרים, ברור שיהודים צריכים להיות מוגדרים עפ"י אמות מידה דתיות. חוק השבות לא מכוון להשיג מטרות דתיות אלא ציוניות ולכן אין מקום להפנות בצורה עיוורת את ההגדרה לתפיסה יהודית עפ"י זרם זה או אחרת, אך גם לא לפי דת אחרת ששיקוליה אינם תמיד ציוניים.

בנסיבות עניין זה היה מוסכם על זה שהחברה הישראלית אינה רואה ביהודים הזכאים לעלות ארצה כאלה המחזיקים באמונתו המשיחית של ישו מבחינת המטרות הציוניות של החוק. אמונתם איננה יכולה לעלות בקנה אחד עם המטרה של חוק השבות.
בפ"ד פרשת מקרינה התעוררה שאלה אחרת שעוסקת במצב של אדם שהגיע לארץ באופן חוקי כלא יהודי ולאחר תקופה מסוימת עבר גיור. הבעיה שביהמ"ש נדרש לענות עליה היא האם אדם שהגיע לארץ כלא יהודי ורק אחרי שהתגורר בה התגייר הוא יהודי בגדר חוק השבות על כל הזכויות שחוק זה מקנה. רוב השופטים פסקו שאדם זה דינו כיהודי לצורך חוק השבות (דעת הרוב- 7 שופטים). דעת המיעוט (4 שופטים) הגיעו למסקנה שחוק השבות עניינו הוא רק במי שהגיע לארץ בהיותו יהודי. יש לציין שמבחינה מעשית לא דעת הרוב לא דעת המיעוט ניתן לזהות כדעת אסכולה הלכתית או אסכולה שאינה הלכתית.

18/12/08 מזל טוב!

בשיעור שעבר דיברנו על כך שהבעיה הפרשנית העיקרית שהחוק מעורר הינה דבר ההגדרה של מיהו יהודי שכן החוק מקנה את הזכות לעלות לארץ ליהודים ולבני המשפחה של היהודים (אותם בני משפחה המפורטים בחוק, גם אלה שאינם יהודים, לרבות אלה המבקשים לממש את זכותם לא ביחד עם קרוביהם הזכאים לחוק).
למדינת ישראל עלו מאות אלפי אנשים שאינם יהודים על פי כל הגדרה שהיא בהיותם קרובי משפחה של יהודים הזכאים לעלות לארץ מכוח חוק השבות והשאלה הציבורית היא עד כמה למדינה יש אינטרס בצירופם המלא של כל אלפי האנשים הללו לתוך הציבור היהודי הכללי במדינת ישראל שמכוח חוק השבות הביעו את רצונם להצטרף. ככל שישנו קושי רב יותר ודרישות מחמירות על גיור כך האפשרות לצרף אנשים אלו היא בעלת סיכוי הולך ויורד. נעשים במשך השנים הרבה מאוד ניסיונות לפתור בעיה זו ולעקוף בעיות אידיאולוגיות שצצות, אך לפי שעה קצב ההתקדמות שלהם איטי.
הזכות לפי חוק השבות איננה מוחלטת ויש לה חריגים לפי סעיף 2 לחוק שעל פיהם במקרים מסוימים שר הפנים רשאי שלא לתת אשרת עליה לאדם הרשאי לכך מחוק זכות השבות בשל הסיבות הבאות:

1. פעולה כנגד העם היהודי

2. סיכון של בריאות הציבור או בטחון המדינה

3. קיום עבר פלילי העלול לסכן את שלום הציבור
לפי הספר של רובינשטיין ומדינה, המקרים בהם עלתה על הפרק אחת משתי הסיבות הראשונות היו מעטים ואפילו אפסיים. במקים בהם עלתה הבעיה של עבר פלילי העיקרון הוא למרות קיומה של הזכות לשבות כפי שמפורט בחוק השבות מדינת ישראל לא רואה את עצמה כמקום מקלט לעבריינים ולכן מאנשים כאלו תישלל הזכות לעלות לארץ. כאשר שר הפנים מפעיל את שיקול דעתו לפי הסעיף, מצד אחד נקבע בפסיקה שעל מנת להוכיח עבר פלילי העלול לסכן את שלום הציבור אין צורך בהרשעה במשפט פלילי,די במה שמכונה "ראיות מנהליות" משכנעות בדבר עבריינותו של אותו אדם שבו מדובר. הלכה זו בעייתית, יש לראות כעיקרון חוקתי את חזקת החפות שעל פיה רואים אדם כחף מפשע כל עוד אשמתו לא הוכחה בהליך פלילי מלא ותקין. חזקת החפות איננה מוחלטת וניתן להגבילה או לפגוע בה אך לשם כך יש לקבוע הוראות מפורשות בחוק ועצם האמירה שניתן למנוע עליה לארץ של אנשים בעלי עבר פלילי לא עולה מכך שעבר פלילי עשוי לכלול גם עבר או התנהגות עבריינית שלא הוכחה במסגרת הליך פלילי. גם אם השלילה מוצדקת, מבחינה מוסרית היא בעייתית. מצד שני, לא ל מקרה של אדם שיש לו עבר פלילי עשוי להצדיק את שלילת הזכות לעלות ארצה אלא זו סמכות שבשיקול דעת ולא דבר המופעל באופן אוטומטי. במסגרת הפעלת הסמכות יש לבחון את אופי הפעילות המיוחסת לאדם שבו מדובר- האם מדובר בפעילות שיש בה משום סיכון ממשי לשלום הציבור בישראל, האם יש סיכוי עפ"י החומר הקיים שגם לאחר העלייה לארץ תמשך הפעילות הנ"ל. מן הראוי לשקול שיקולים נוספים האם מדובר באדם שנרדף עקב יהדותו, האם מדובר באדם שיש לו איזשהו מקום מקלט אחר בעולם, האם מדובר באדם שעולה יחד עם קרובי משפחתו לארץ או כזה שאין לו שום קשר למדינה ומבקש בחוסר תום לב להשתמש בזכות זו כדי להימלט מעונש במדינה אחרת, עד כמה עלייתו של אותו אדם נדרשת ומתבקשת מהמטרות העיקריות של חוק השבות.
מצד אחד מפרשים בביהמ"ש עבר פלילי באופן רחב. מצד שני, יש להתחשב בשיקולים נוספים, עד כמה העלייה נדרשת על יסוד טעמים המצויים בחוק.
יש מקרים בהם מתעוררות שאלות של איחוד משפחות בין אנשים שאינם יהודים ואינם זכאים לחוק השבות, בד"כ המדיניות היא די נוקשה. לא כל אדם שיש לו זכות לפי חוק השבות להביא את כל קרובי משפחתו הלא יהודים שאין להם זכות מכוח חוק השבות. לעיתים זוהי אפילו מדיניות קמצנית בנוגע להרחבת מעגל הזכאים.
חוק האזרחות

חוק זה עוסק באזרחות במדינת ישראל בהיבט יותר רחב מאשר מכוח "חוק השבות". בתנאים מסוימים ניתן לקבל אזרחות מכוח עילות וטעמים אחרים כפי שמפורט בחוק האזרחות.

ישנה גם אופציה של אדם הזכאי לעלות לארץ מכוח חוק השבות, לשבת בארץ כבעל זכות קבועה מבלי לקבל את האזרחות הישראלית. למשל במקרים בהם מדינת הבית לא דוגלת באזרחות כפולה של תושביה ואדם לא רוצה לאבד את אזרחותו באותה מדינה.
מה האינטרס של מדינת ישראל? מדינת ישראל היא מקום מקלט לכל היהודים בכל אשר הם ולכן כל יהודי הנזקק למקום מקלט יכול לבוא למדינה ואין צורך בקבלת אזרחות.
חוק האזרחות קובע מס' קטגוריות בראש ובראשונה מכוח שבות העשויות להוות בסיס להקניית אזרחות במדינת ישראל. ניתן להפריד בין העלייה לארץ לבין האזרחות במובן זה שאדם רשאי לעלות לארץ ולהיות תושב קבוע מבלי לקבל אזרחות.
הקריטריונים לקבלת האזרחות עפ"י חוק זה:

· לידה- במקרה זה מדינת ישראל היא יחסית "קמצנית", עצם הלידה בארץ לא מקנה אזרחות ישראלית. נדרשת לידה+ זיקה נוספת. לדוג'- לידה בארץ וכאשר אחד ההורים הוא אזרחי ישראלי. מי שנולד בחו"ל כאשר אחד ההורים הוא אזרח ישראלי זכאי אך זו לא זכות מוחלטת ובודקים מכוח מה היו ההורים אזרחים ישראלים. אם הם אזרחים ישראלים מכוח לידה, זה לא נותן כוח אוטומטי לקבלת אזרחות ומשמעות הדברים היא שנכד של אזרח ישראלי לא מקבל אוטומטית אזרחות ישראלית.

· אדם בגיר (לגבי קטינים יש הסדרים נפרדים הקשורים להסכמת ההורים) שאיננו אזרח ישראלי יכול להתאזרח אם מתקיימים בו מס' תנאים מצטברים וגם זאת לפי שיקול הדעת של שר הפנים, תנאים אלו אינם פשוטים:
1. אותו אדם צריך להיות בישראל בעת בקשת האזרחות.
2. מתוך 5 השנים שקדמו לבקשה, הוא צריך להיות בישראל לפחות 3 שנים.
3. זכאות לשבת בישראל ישיבת קבע, הוא צריך להיות בארץ לפי היתר לעניין ישיבת קבע בארץ.
4. השתקעות בישראל או כוונה מוכחת להשתקע באופן קבוע במדינה.
5. ידיעת מה של השפה העברית.
6. צריך לוותר על האזרחות הקודמת או להוכיח שברגע קבלת האזרחות הישראלית הוא יחדל להיות אזרח במדינה האחרת.
7. הצהרת נאמנות למדינת ישראל.
גם לאחר עמידה בכל התנאים הללו, שר הפנים רשאי לשקול בקשה זו. ניתן לומר כי שרי הפנים נהגו במדיניות נוקשה במתן אזרחות במקרים אלו. אסור להם לנהוג בבחינה שרירותית אך אין עליהם החובה להעניק אזרחות באופן אוטומטי.
אם מדובר באדם שיש לו אזרחות אחרת ניתן לבטל את אזרחותו על בסיס הפרת אמונים למדינה. בימ"ש יכול לאשר את ביטול האזרחות אך לתת לו להמשיך להתגורר בתחומי המדינה במקרה שאין לו אזרחות נוספת
חוק האזרחות והכניסה לישראל
חוק זה הוא לפי הוראת שעה. הגרסה המקורית של חוק זה הועמדה לביקורת שיפוטית בפ"ד עדאלה. עתרה זו נדחתה על חודו של קול. יחד עם זאת, השופט אדמונד לוי שתמנך בדחיית העתירה סבר שנוסחו של החוק באותה עת היה חוקתי אך הסיבה שבגינה הצטרף לדחיית העתירה הייתה שבנסיבות של הוראת שעה יש לנהוג לפיו. הכנסת דנה בחוק אם ברצונה להאריך את תוקפו והיא החליטה שכן וערכה בו כמה שינויים בהתאם להערות של ביהמ"ש. כיום הוא עומד בתוקפו עד 31 ביולי 2009, אך נאמר בו שהממשלה באישור הכנסת רשאית להאריך את תוקפו בשנה מעת לעת ולא יהיה צורך בהליך חקיקה מלא אלא הצבעה אחת של הכנסת.

החוק שונה במספר היבטים מהחוק המקורי שעתירה כנגד תוקפו נדחתה כאמור, כאשר הרוב סובר שהוא אינו חוקתי. ליבת החוק המתקיימת גם כיום למרות השינויים הינה הטלת מגבלות קשות מאוד על כניסה, קבלת רשות להתאזרח בישראל לאנשים שהם תושבים של האזור (שטח יו"ש) וכן מארבע מדינות המצוינות כמדינות אויב בתוספת לחוק (אירן, לבנון, סוריה ועיראק).
החוק, לפחות לפי נימוקו המוצהר נועד להתמודד עם הסיכון הביטחוני שבהגירה לישראל של אזרחי מדינות אויב ושטחי הרשות הפלסטינית אשר שהותם בישראל, לא כל שכן קבלת אזרחות מעוררת חששות ביטחוניים באופן ישיר לגבי אנשים שנאמנותם לישראל מעוררת חשש והן בשל החשש של השפעה של לחצים העלולים להיות עליהם מטעם המדינות מהם הגיעו. בעבר היו מס' מקרים בהם פעולות טרור בתחומי מדינת ישראל בוצעו ע"י אזרחים אשר קיבלו את אזרחותם מכוח דיני האזרחות הרגילים כאשר נישאו לאזרח של מדינת ישראל ולאחר מכן היו מעורבים בפעולות טרור נגד המדינה. ישנו חשש של אזרחות המונית של תושבי השטחים אשר יהיו לה השלכות דמוגרפיות לא רצויות מכורח זכות השיבה כאשר בשנים שקדמו לחוק זה דובר בעשרות אלפי אנשים שישבו במדינת ישראל וזכו לאזרחות מכוח איחוד משפחות.

החוק המקורי וגם החוק הזה על כל סייגיו מונע מתושבים של שטחי הרשות הפלסטינית מלהגר אל תחומי מדינת ישראל, גם לא במסגרת איחוד משפחות. לחוק זה יש תוצאות לא פשוטות, גם אם הינו חוקתי וגם אם לא. המשמעות שלו היא פגיעה משמעותית בשלמותן של משפחות- הפרדה לתקופה בלתי מוגבלת בין הורים לבין ילדים\, בין בני זוג נשואים כאשר המוצא היחיד שהוא משאיר למשפחות המעוניינות להישאר מאוחדות להגר אל מחוץ לתחומי מדינת ישראל.

היבט שני בעייתי הוא בכך שההשלכה המעשית שלו היא כמעט אך ורק לגבי האזרחים הערבים של המדינה. מטבע הדברים, משפחות מעורבות כאשר אחד מבני הזוג הוא אזרח יהודי של מדינת ישראל ובן הזוג האחר איננו כזה הם מקרים חריגים שכמעט אינם קורים. מבחינה מעשית יש בחוק זה הפליה בוטה של המיעוט הערבי. על רקע זה הוגשו עתירות שונות וישנה מחלוקת על חוק זה.
הנוסח החדש קבע חריגים שלא היו קיימים בחוק המקורי אך עדיין אינם מאפשרים בדיקה לגופו של מקרה אינדיבידואלי.
השאלה המשפטית המתעוררת כאן נוגעת לתחולה של חוק יסוד כבוד האדם וחירותו על חוק זה, האם חוק זה מתנגש, סותר את חו"י כבוד האדם וחירותו וזכויות המעוגנות בו והאם הסתירה עומדת בפסקת ההגבלה?
הזכויות הספציפיות שעפ"י דעת הרוב נפגעות הם הזכות לחיי משפחה והזכות לשוויון ששתיהן נגזרות מכבוד האדם. נטייתו הפרשנית של ביהמ"ש לכבוד האדם היא בצורה רחבה.
הבעיה המתעוררת איננה הבעיה המופשטת האם שוויון או חיי משפחה הם חלק מכבוד האדם, אלא האם חו"י כבוד האדם וחירותו מתיימר מלכתחילה לחול על שאלות של אזרחות במדינה?
לדעת פרופ' בנדור חו"י זה על סמך פירוש נכון שלו לא מתיימר להשתרע על היבטים של הגירה למדינת ישראל. כך למשל הזכות לכבוד נתונה לכל אדם. גם שופטי הרוב בוודאי כאשר דיברו על היבט השוויון לא טענו שלכל אדם מכוח חו"י כבוד האדם יש זכות שוויונית להגר למדינת ישראל אלא הבעיה היא שישנה הפליה בין יהודים לערבים במקרים של הגירה לארץ, החוק מגביל את אזרחי המדינה הערביים אשר נישאים לרוב עם אחיהם המתגוררים בשטחי הרשות. ביהמ"ש לא הסביר פשר הגבלה זאת. האם חו"י מתכוון להקנות זכות שווה להגירה למדינת לכל אדם? גם ביהמ"ש לא הגדיר זאת. מתעורר ספק האם חו"י זה מכוון להסדיר עניינים של הגירה במסגרת הזכות לכבוד כי על פני הדברים מקובל שאין לכל אדם בעולם זכות חוקתית להגר למדינת ישראל על סמך אמות מידה שוות אלא המדינה יכולה לקבוע אמות מידה אלו להגירה אליה.
יתר על כן, התחום של הגירה, יהיה אשר יהיה סיווגו בשיטות משפטיות אחרות, בין מוסדר בחוקה או בחוק רגיל, במדינת ישראל נושאי ההגירה הם ביסודם מבטאים ערכים חוקתיים ראשוניים של המדינה, הגירה היא ענף נפרד של החוקה המטריאלית של המדינה.
כאשר מדובר בשתי מאטריות חוקתיות נפרדות, אין מקום לומר שהתחום החוקתי האחד אמור להיות מוסדר בתחום חוקתי אחר. האם שבות והגירה אמורים להיות כפופים לעקרונות זכויות האדם? האם נכון לפרש נורמות המסדירות זכויות אדם כמכוונות אל נורמות של הגירה? דבר זה בעייתי כיוון העקרונות ל פיהם קובעת המדינה כללים להגירה, לא ראוי להכניסם דרך "חוד המחט" של פסקת ההגבלה (לדעת השופט חשין). אפשר לומר שכללי הגירה הם נורמות חוקתיות ראשוניות ולא דבר שאמור לעבור את המבחנים של פסקת ההגבלה. בשונה משופטי הרוב המשפטי בפ"ד עדאלה, צריך להטיל ספק כבד בשאלה הם החוק הזה בכלל כפוף לחו"י כבוד האדם וחירותו. בהנחה שכן כפוף, צריך להמשיך לבחון אותו לפי פסקת ההגבלה.
פסקת ההגבלה

החוק המקורי והחוק החדש אינם מבוססים על בדיקה אינדיבידואלית של כל מה ומקרה כפי שנעשה לאורך השנים ויסודם הוא בקביעת איסורים כלליים מוחלטים. האם הטלת איסורים גורפים שתוצאתם היא פגיעה קשה בזכויות של עשרות אלפי אזרחי מדינת ישראל עומדים בדרישות המידתיות? הפגיעה הפחותה? יחסיות בין הפגיעה בזכויות לתועלת? טענת הנגד היא שעל מנת להגן על הביטחון הדרך המידתית היא לבחון בדרך אינדיבידואלית או להקנות לוועדות החריגים סמכות רחבה ולא להגביל את החלטותיהם. קיימת מגבלה שהוועדה רשאית בהם יש טעם הומאניטארי מיוחד גם לתת לאלה שלא עומדים בכללים של הגיל הצדקה לחרוג מכללים אלו. בסופו של דבר וועדת החריגים מוגבלת וסמכותה מצומצמת ולכן ספק רב האם הליברליזציה המסוימת הזו מגיעה למידה של מידתיות אילו יו קובעים חזקה בצורך של בדיקת וועדת חריגים מבלי לפסול את שיקול דעתה במקרים של חריגה.
שיקולים נוספים בספר של רובינשטיין ומדינה, רובינשטיין חושב שזהו חוק חוקתי ראוי, מדינה חושב הפוך. הנימוק המרכזי של רובינשטיין הוא שהמשפט הבינ"ל והנוהג החוקתי הקיים בעולם מרשה למדינה לא לתת אזרחות לאנשים המגיעים משטח אויב.

הערה נוספת היא שהמשפט הבינ"ל כן מתייחס גם לענייני הגירה לא במובן הגורף אלא בזכויות של אזרחי מדינה לאיחוד משפחות. על סמך פירוש נכון של המקום המיוחד של שבות והגירה במדינה הישראלית יש לראות בחוק זה זכות חוקתית בפני עצמה.
25/12/08
רשויות השלטון

המבנה הקלאסי של רשויות השלטון כמעט בכל מדינות העולם מדבר על שלוש רשויות- רשות מחוקקת, רשות מבצעת ורשות שופטת. אצלנו הרשות המחוקקת היא הכנסת שמשמשת גם בתפקיד של רשות מכוננת, הרשות המבצעת היא הממשלה והרשות השופטת מגולמת במערכת בתי המשפט ובתי הדין, רובה היא מערכת ריכוזית של בימ"ש (שלום, מחוזי והעליון) אבל יש גם בתי דין שהם חלק ממנה אבל לא פועלים במסגרת מערכת בתי המשפט הריכוזית (בתי דין דתיים, בתי דין לעבודה, בתי דין צבאיים וכו'). בפועל גם מערכת ו כפופה להלכות העקרוניות של ביהמ"ש שמפעיל עליהם ביקרות שיפוטית מסוימת.

הרשות המבצעת מבחינה מעשית ומהיקף תפקידיה היא החשובה ביותר משום שהלכה למעשה היא שולטת על הרשות המחוקקת. ממשלה לא יכולה להתקיים כאשר אין לה שליטה על הכנסת. גם מבחינה פוליטית, כאשר הממשלה מאבדת את אמון הכנסת היא נופלת, לכך יש עיגון חוקתי.

סיבה שנייה לדומיננטיות זו של הרשות המבצעת היא שהיא עוסקת במכלול התפקידים השלטוניים. במסגרת הרשות המבצעת יש גם חקיקה מנהלית באמצעות תקנות או צווים אשר מתקבלים ע"י שרים וגורמים בממשלה. חקיקה זו היא ביצועית באופייה הקובעת הסדרים משניים בשונה מחוקי הכנסת אשר קובעים הסדרים ראשוניים. שנית, הלכה למעשה הכנסת לעיתים לא רחוקות מאשרת לרשות המבצעת לקבוע גם הסדרים ראשוניים, הכנסת מחוקקת חוק דליל בתוכנו אשר לא קובע את העקרונות ואוצל לרשות המבצעת לקבוע אותם ("חקיקה עצלנית" לפי השופט זמיר). לדוג' חוק פיקוח על מצרכים ושירותים. מן הצד השני, ישנם במקרים בהם הכנסת נכנסת בעצמה לעניין ביצועי. ניתן היום לפתח מכוח חוקי היסוד מגבלות על חקיקה עצלנית כזאת של הכנסת, איזושהי תורה שמחייבת את הכנסת לקבוע הסדרים עקרוניים ומונעת ממנה להיכנס לתחומים ביצועיים מכוח סעיף לחוק יסוד: הממשלה וחוק יסוד: הכנסת.
הרשות המבצעת עוסקת גם בשיפוט, למעשה חלק ניכר מהשיפוט בישראל נעשה במסגרת הרשות המבצעת, לדוג' בתחומים של מיסים השיפוט הראשוני הוא חלק מהרשות המבצעת, וועדות שחרורים ועוד גופים כלאה.ישנם גם סמכויות שיפוטיות הנתונות בידי שרים, דוג' להסדר שהוא מעט בעייתי- שיפוט משמעתי של רופאים. שר הבריאות יכול היה להחליט להרשיע רופא או לזכותו עפ"י המלצות וועדה בלתי תלויה. לאחר מכן ניתן היה לערער לבית משפט. בשנים באחרונות התפתח הנוהג ששרי הבריאות מגייסם לעזרתם שופט לשעבר.

למעשה, למרות שחו"י הממשלה מגדיר את הרשות המבצעת כממשלה, בפועל במובן הרחב יותר זהו כל המנגנון הממשלתי הרחב, מאות אלפי עובדים ויחידות ממשלה, תאגידים סטטוטוריים שהם רשות של מדינת ישראל ועוד.
גם הרשות השופטת עוסקת לפעמים בחקיקה, לדוג' פרשנות של ביהמ"ד, משפט מקובל שחקיקתו ופיתוחו נעשים ע"י ביהמ"ש העליון.
ההבחנה איננה הבחנה חדה שכל רשות עושה רק מה שהיא מומחית בו. בד"כ אם רואים סמכות קל לקבוע לאיזה עניין היא משתייכת אלא שבגלל שלעיתים חוקים שונים על סמכויות שונות עשויה להתעורר שאלה לגבי הגדרת סמכות מסוימת ויכולים להיות מקרים לא ברורים לדוג' סמכותו של היועמ"ש לממשלה להעמיד לדין אם היא בעלת אופי ביצועי או שיפוטי.
מלבד זאת שאף אחת מהרשויות לא עוסקת רק בסכות אחת באופן נקי, במסגרת תורת האיזונים והבלמים הרשויות מפקחות זו על האחרת- הרשות המחוקקת מפקחת על הרשות המבצעת ועל חוקיות החלטותיה ומצד אחד כפופה לחוקים שנקבעו על ידה. כל רשות היא גם מבקרת וגם מבוקרת וגם כאן אין הבחנה חדה בפיקוח.
בשנים האחרונות חל שינוי מחשבתי, בהדרגה המשפט הישראלי עבר לחשוב בצורה חוקתית. בעוד שבעבר כל זה נתפס כהגיגים כחלק מהפילוסופיה המדינית, כיום הדברים הם גם בעלי משמעות משפטית כחלק מחוקי היסוד על זכויות האדם. בהדרגה החלו להשתמש בכללים אלו בפרשנות של חוקים, תורה חוקתית של הפרדת רשויות.
הכנסת
הכנסת מוגדרת בסעיף 1 לחו"י הכנסת כבית הנבחרים של המדינה. ניסוח זה שיש בו מידה מסוימת של ערפול נעשה בכוונה משום שלכנסת תפקידים רבים מתוקף היותה בית הנבחרים.
גם אם מבחינה מעשית עיקר הסמכויות השלטוניות נשלטות ע"י הרשות המבצעת במובן המצומצם של הממשלה כגוף קולגיאלי עדיין הכנסת היא רשות חשובה שבין היתר נותנת את אמונה בממשלה ובלעדיה אי אפשר להרכיב ממשלה.
הכנסת כיום נבחרת ישירות ע"י הציבור, לעומת זאת הרשות המבצעת והמחוקקת לא (בארה"ב, לדוג' אין בחירות ישירות לאף רשות שלטונית). לכן ישנה חשיבות רבה לשיטת הבחירות לכנסת.
עקרונות שיטת הבחירות קבועים בסעיף 4 לחו"י הכנסת- " (...) אין לשנות סעיף זה אלא ברוב של חברי הכנסת" סעיף 46 לחו"י הכנסת משלים סעיף זה וקובע את הרוב הדרוש לשינוי הסעיף בכל אחת משלוש הקריאות. סעיפים אלו קובעים 6 עקרונות של שיטת הבחירות שכדי לשנות אותה יש צורך ברוב של חברי הכנסת בכל אחת משלוש הקריאות, גם בשינוי מפורש וגם בשינוי משתמע.
מה המשמעות של כל אחד מיסודות אלו של שיטת הבחירות?

1. כלליות- כל הציבור משתתף בבחירות.

2. ארציות- כל המדינה היא אזור בחירה אחד. לא מחלקים אותה לאזורי בחירה מהותיים.
3. ישירות- בוחרים במפלגות שמתמודדות ולא באלקטורים או במישהו אחר שיבחר. בחירות לממשלה, לדוג', אינן ישירות.
4. שוויון.
5. חשאיות.
6. יחסיות- מספר המושבים בכנסת שרשימה מקבלת הוא בהתאם לשיעור ההצבעה עבור אותה רשימה. רשימה שמקבלת 10% מהקולות אמורה לקבל 10% מהמושבים בכנסת. אך אין יחסיות באופן מוחלט כיוון שבשיטה זו מס' חברי הכנסת צריך להיות זהה למספר המצביעים. כאשר יש 120 ח"כ ומאות אלפי מצביעים נוצר מצב של עודף, מבחינה סטטיסטית ברור שזה לא דבר מציאותי שרשימה תקבל תמיד קולות בצורה מדויקת שיקנו לה מס' כזה או אחר של מושבים. יתר על כן, במדינת ישראל יש אחוז חסימה שהועלה עם השנים כך שכיום למעשה לא יכולות להיות סיעות יחיד ובמקרים נדירים ביותר סיעות של שני ח"כ. מעבר לכך, גם השיטה לחלוקת העודפים הייתה בעבר (עד תחילת שנות השבעים) שקולות אלו חולקו בין רשימות שעברו את אחוז החסימה. כיום המפלגות שמקבלות את הקולות העודפים הם המפלגות הגדולות עפ"י שיטת החלוקה של "בדר- עופר" שמאפשרת לעשות הסכמים לפני הבחירות בין זוגות של רשימות שרואים אותם כרשימה אחת וכך הרשימה עם העודף הגדול יותר תקבל את המושב הראשון. שיטה זו פוגעת ביחסיות וגורעת ממנה כי מאפשרת לרשימות גדולות לקבל את המושבים הנוספים ואילו רשימות קטנות שלא התקשרו בהסכם עודפים לא יקבלו מושבים. היתרון הוא ששיטה כזאת תורמת לכך שהכנסת תהיה פחות מפוצלת בין רשימות קטנות.
שיטה זו מנוגדת לשיטה הרובנית שלפיה מי שמקבל את רוב הקולות מקבל את כל המושבים. שיטה זו קשורה לשיטת בחירות אזורית, כאשר המדינה מחולקת לאזורי בחירה. באנגליה, למשל השיטה היא אזורית ורובנית, מס' האזורים כמס' אנשי הפרלמנט כאשר כל אחד נבחר ע"י אזרח אחר. במדינת ישראל, למרות החסרונות מבחינת המשילות, נשארנו עם שיטה ארצית ויחסית בגל אופייה של החברה הישראלית שהינה מאוד משוסעת ומקובל לראות כראוי ייצוג לאוכלוסיות גדולות במדינה בעלי צרכים ואופי מיוחדים.
שריון שיטת הבחירות- שני הסעיפים העוסקים בשריון לא מבחינים את האבחנה החשובה בין "שינוי" לבין "פגיעה". המושג היחיד שחוה"י משתמש בו הוא "שינוי", אך מה לגבי פגיעה? ההנחה הייתה שכאשר נאמר בסעיף 46 "שינוי משתמע" הכוונה היא לפגיעה כי ברור שלא ניתן לקבוע אלת כל סדרי הבחירות בתוך חוק יסוד: הכנסת או כל חו"י אחר כלשהו. לא מתקבל על הדעת שכל פעם שירצו לקבוע הסדר טכני אשר פוגע באחד העקרונות של השיטה זה יקבע בחו"י הכנסת ולכן באופן אינטואיטיבי פרשו כל השנים בלי לשים לב שיש פה בעיה של מינוח את הביטוי "שינוי משתמע" כפגיעה. נדמה שלאור הגישה החדשה החל מפ"ד המזרחי לא ניתן יהיה בחוק רגיל לשנות באופן מהותי את שיטת הבחירות. לשם שינוי של אחד העקרונות יש צורך לחוקק חוק יסוד ולא ניתן לעשות זאת באמצעות חוק רגיל אך גם לגבי פגיעה נקודתית בשיטת הבחירות (שינוי אחוז החסימה, למשל), ניתן לעשות זאת ע"י חוק רגיל אך גם כאן צריך רוב של חברי הכנסת עפ"י שני הסעיפים. 
שאלת השוויון- זוהי שאלה מרכזית שאיתה התמודד ביהמ"ש. עד עתה היו כבר 5 מקרים בהם ביהמ"ש ביטל חוקי בחירות משום שאלו התקבלו ברוב פחות מרוב חברי הכנסת ונקבע שהם פוגעים בשוויוניות הבחירות המעוגנת בסעיף 4 לחו"י הכנסת. בשנת 68' הייתה הפעם הראשונה בה בוטל חוק.
מה זה שוויון? כאן התעוררה מחלוקת בביהמ"ש העליון האם שוויון משמעותו שוויון פורמאלי או שוויון משמעותי. דעת המיעוט היא ששוויון כמשמעותו לפי סעיף 4 היא שוויון פורמאלי, מתייחסים באופן זהה לכל המצביעים ולכל הרשימות, מימון מפלגות זהה לכל המפלגות, אותו זמן שידור, בלי אחוז חסימה. התייחסות שווה באופן מוחלט. אך כאן יטענו שלא יכול להיות שכל תימהוני שיקים מפלגה יקבל תקציבים כמו המפלגות הגדולות אז כאן יש אפשרות שרוב חברי הכנסת יסטה מכך ע"י פגיעה בחוק היסוד (דעתו של הפרופ' בנדור היא כדעת מיעוט זו). דעת הרוב היא ששוויון פירושו שוויון מהותי, מתייחסים באופן שווה לשווים ושונה לשונים והכול בהתאם למידת השוני ביניהם. שוויון זה מכונה שוויון אריסטוטלי, עפ"י אריסטו. אם יש הצדקה לא להתייחס באופן זהה למפלגה גדולה ולמפלגה קטנה, אם יש הבדלים רלוונטיים אז פגיעה בשוויון תהיה דווקא להתייחס אליהם בצורה זהה. הבחנה מידתית המבוססת על הבדלים רלוונטיים אין בזה פגיעה בשוויון ואין צורך ברוב חברי הכנסת כדי לשנות אותם. הקושי בגישה זו הוא שהיא מחייבת את הכנסת וביהמ"ש לבדוק את חוקתיות הדברים ולעשות כל מיני הבחנות דקות ובעייתיות. לדוג' למפלגה גדולה יש יותר צורך בפרסום ממפלגה קטנה. אבל אולי דווקא המפלגה הקטנה שלא מקבלת זמן חינם בתקשורת היא שצריכה יותר זמן שידור כדי להציג את עצמה.
מגבלות מהותיות על זכותם של רשימות או מועמדים להיבחר לכנסת

פס"ד ירדור - אמנם אין הסדר מפורש, אך ניתן לקבוע כי רשימה ששמה לה למטרה לחסל את מ"י איננה רשאית להיבחר. בפס"ד כ"ח - היה ניסיון להישען על הלכת ירדור, אך הסבירות נמוכה שבהתמודדות כ"ח היא תביא לסיכון ביטחון המדינה. כמו כן, רשימה זו לא שמה לה למטרה את חיסול המדינה. 

לבסוף, פורום של 5 שופטים החליטו כי להם את הסמכות לפסול את הרשימה, ונבחר ח"כ יחיד לכנסת. 

כתוצאה ממצב זה, החליטה הכנסת לחוקק חוק שיסדיר את הנושא, וכל חוקק ס' 7א.:
 

" 7א. (*א) רשימת מועמדים לא תשתתף בבחירות לכנסת ולא יהיה אדם בבחירות מועמד בבחירות לכנסת, אם יש במטרותיה או במעשיה של הרשימה או במעשיו של האדם, לפי הענין, במפורש או במשתמע, אחד מאלה:
(1) שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית;
(2) הסתה לגזענות;

(3) תמיכה במאבק מזוין, של מדינת אויב או של ארגון טרור, נגד מדינת ישראל. "
 
(תיקון מס' 39) תשס"ח-2008

" (א1) לעניין סעיף זה, יראו מועמד ששהה במדינת אויב שלא כדין בשבע השנים שקדמו למועד הגשת רשימת המועמדים כמי שיש במעשיו משום תמיכה במאבק מזוין נגד מדינת ישראל, כל עוד לא הוכיח אחרת.
(ב) החלטת ועדת הבחירות המרכזית כי מועמד מנוע מלהשתתף בבחירות טעונה אישור בית המשפט העליון.

(ג) מועמד יצהיר הצהרה לענין סעיף זה.

(ד) פרטים לענין הדיון בועדת הבחירות המרכזית ובבית המשפט העליון ולענין הצהרה לפי סעיף קטן (ג), ייקבעו בחוק. "
הנושא עלה שוב לאחר חיקוק התוספת לחוק בפס"ד הראשון - הרשימה המתקדמת לשלום. 

מה תכלית פסילת הרשימות, ומהם המבחנים בהם יש לנקוט ע"מ להגשימה?

1. נועדה להגן על עקרונות היסוד של מ"י כמדינה יהודית ודמוקרטית ועקרונות יסוד נוספים. לשם כך, ייעשה שימוש במבחן הסתברותי, לפיו יש לפסול רשימה שקיימת סבירות ממשית לגביה, שתסכן את קיומה של המדינה (ברוח פס"ד קול העם). 

2. לאור תכלית רשויות המדינה, שתפקידן לקדם את האינטרסים של המדינה, תכלית פסילת הרשימות היא גם לוודא כי נבחרי הציבור ייקדמו את האינטרסים של המדינה, ולא רק לא ייפגעו בה. לעניין זה ייעשה שימוש במבחן הדומיננטיות, לפיו יש לפסול רשימה, שעיקר מצעה ועיקר הפעילות הפוליטית שלה מכוונים כנגד שלילת מ"י.

 

הועלתה הצעת חוק לפסילת ח"כים השוללים את מ"י. הצעה זו נדחתה, ומכאן שניתן לפסול מועמדים/רשימות רק עד השלב בו הם נבחרים לכנסת.

 

עילות הפסילה

מפורטות בס' 7א.(א). מתוך 3 העילות, הראשונה היא זו שמעוררת בעייתיות, כאשר קיימת סתירה בין ערכי המדינה כמדינה דמוקרטית וערכי המדינה כמדינה יהודית. בית המשפט קבע כי יש לפרש את המונחים "יהודית ודמוקרטית" עפ"י פרשנות מצמצמת, לפיה המונחים יפורשו עפ"י ההיבטים הגרעיניים בלבד. 

עפ"י ס' קטן (ב) ניתן לפסול גם מועמד, ולא רק רשימה. 

ע"מ להגיש מועמדות לכנסת יש להרשם כרשימה אצל רשם המפלגות. ניתן לא לרשום מפלגה, אם רשם המפלגות מיועדת לשמש מסווה לפעילות בלתי חוקית. עניין זה לא מופיע בחוק יסוד הכנסת, אך עם זאת זוהי עילת פסילה נוספת, שמונעת בעקיפין השתתפות בבחירות של רשימות כאלו.

 

חסינות חברי הכנסת

 

" 17. ל**חברי הכנסת תהיה חסינות; פרטים ייקבעו בחוק. "
 

חוק לעניין זה הוא חוק חסינות חברי הכנסת. 
לח"כ מוקנות 2 סוגי חסינות:

1. חסינות עניינית (מהותית) - נתונה לו במסגרת תפקידו ולא ניתן להסירה.

2. חסינות דיונית - נתונה לו במסגרת עניינים שאינם קשורים לתפקידו, כאשר חסינות זו ניתן להסיר באמצעות דיון.

 

04/01/09
חסינות עניינית- מהותית

החסינות העניינית- מהותית קבועה בסעיף 1 של החוק ונקבע בה כי חבר הכנסת לא יישא באחריות פלילית או אזרחית ויהיה חסין בפני מעשה שעשה בכנסת בשל מילוי תפקידו. הגדרה זו רחבה ומאפשרת לח"כים חסינות מוחלטת שאיננה ניתנת להסרה בשום תנאי שהוא בגין לא רק הצבעות או הבעות דעה בתוך הכנסת אלא גם מחוץ למשכן הכנסת וגם על מעשים. חסינות זו מלווה אדם שכיהן בכנסת למשך כל חייו גם לאחר תום כהונתו בכנסת, חסינות זו עוסקת בפעולה שנעשתה בגדר תפקידו בכנסת. יחד עם זאת, גם לכלל זה יש גבולות והגדרות משלו. החסינות איננה רלוונטית לגבי מעשים מותרים, אם המעשה מותר מבחינה משפטית לא צריך חסינות. המשמעות מרחיקת הלכת היא שמבחינה מעשית יש מעשים פליליים מסוימים שהם אסורים לגבי כל אזרחי המדינה אך לגבי חברי הכנסת, למרות שבאופן תיאורטי אסורים, מבחינה מעשית מרגע שנקבע שח"כ לא ייתן את הדין על מעשים מסוימים מתחום המשפט האזרחי מעשים אלו מותרים לו. התכלית העיקרית של חסינות זו היא לאפשר לחברי הכנסת חופש פעולה במובן זה שלא יצטרכו לחשוש ולחשב את צעדיהם הפרלמנטאריים הציבוריים שמה הם עושים מעשה בלתי חוקי וניתן יהיה להגיש נגדם תביעה אזרחית ובלבד שהדבר נכנס בגדר מילוי תפקידם או למען מילוי תפקידם. מטרה משנית בפ"ד בשארה וקשורה יותר לחסינות הדיונית והיא שחברי הכנסת לא יהיו חשופים להתנכלות מצד הרשות המבצעת. אי החוקיות שעליה משתרעת החסינות היא בעייתית משיקולים של שלטון החוק, שוויון בפני החוק, מהגנה על אנשים העלולים להיפגע מעברות פליליות או מעוולות אזרחיות ולכן יש צורך גם בנוסח החוק וגם באופן בו ביהמ"ש מפרש את החוק במקרים בהם לשון החוק יכולה להשתמע לשתי פנים לעשות איזון כדי לא לאפשר הפרה סיטונאית של החוק ופגיעה באזרחים ומצד שני שמירה על תפקודו של חבר הכנסת. היבט אחד של האיזון נקבע ע"י הכנסת עצמה בצורה מפורשת בתוך סעיף החסינות. סעיף 1(א1) קובע עילות פסילה שהיה ולחבר הכנסת מיוחסים מעשים או התבטאויות הנכנסים לגדר סעיף זה אין צורך לבחון את הפרשנות הכללית של סעיף 1(א)אלא ניתן להגיע ישירות למסקנה שלחבר הכנסת אין חסינות עניינית. השאלה העיקרית העומדת מהי הגדרת "מילוי התפקיד או למען מילוי התפקיד" הגישה היא שהמבחן איננו סובייקטיבי, לא יתכן שח"כ יוכלו לעשות כל עבירה העולה על דעתם גם אם כך הם מאמינים, נק' המוצא היא אובייקטיבית, האם המעשה נכנס לגדר מילוי התפקיד. גם במסגרת המבחן האובייקטיבי השאלה היא מהם קווי האיזון. בסופו של דבר המבחן שהתקבל הוא "מבחן הסיכון הטבעי", החסינות אומנם חלה על מעשים בלתי חוקיים אך כאלו שח"כ עלול לגלוש אליהם מתוך פעולה חוקית ולגיטימית במסגרת תפקידו הפוליטי. מבחן זה מתפרש בצורה רחבה, כאשר מדבר על פעילות שבמהותה היא קרובה לפעילות חוקית גם זה נכנס לגדר סיכון טבעי. מבחן זה לא קובע קו מדויק אך ניתן לראות ממנו שכאשר מדובר בחסינות עניינית בסופו של דבר הגישה היא גישה מרחיבה. האופן שבו מפרשים חסינות זו לא חלה נגד הפעולות וההחלטות של חברי הכנסת במסגרת המשפטית ציבורית אלא רק באופן הפרטי, ניתן להגיש בג"ץ נגד החלטה של יו"ר הכנסת בתור גוף של הכנסת.
חסינות דיונית

בסעיף 4 מעוגנת החסינות הדיונית שהינה רלוונטית רק כאשר אין חסינות עניינית (כאשר יש חסינות עניינית אין חסינות דיונית) וזאת כאשר מבקשים להעמיד לדין פלילי חברי כנסת מכהנים בעניין שלא נכנס לגדר החסינות העניינית- עברות שלא בצעו במסגרת או למען מילוי תפקידם. לא ניתן כעקרון להעמיד ח"כ מכהן לדין בכלל גם אם הסיבה לא נוגעת למילוי תפקידו אלא אם כן הכנסת נוטלת חסינות זו. לכך יש חריגים לדוג' במקרה של עבירות תנועה, משפטים אזרחיים וכו', חלה רק על חברי כנסת מכהנים- היא יכולה לחול גם על דברים שקרו לפני מינויו אך מגנה עליו כל זמן שהוא חבר כנסת. ח"כ רשאי לבקש שתעמוד לזכותו החסינות הדיונית ואז הכנסת מחליטה האם ליטול או לא את החסינות הדיונית. במקרה והכנסת סירבה להסיר לבקשת היועמ"ש להסיר את החסינות, אי אפשר להעמיד את חבר- הכנסת כל עוד הוא ח"כ. לאחר תום תקופת כהונתו ניתן להעמידו לדין ועוצרים גם את תקופת ההתיישנות בשל כך. חה"כ רשאי להגיש התנגדות, אם הוא מגיש עובר העניין לדיון בוועדת הכנסת. השאלה המרכזית המתעוררת היא מהן אמות המידה שמליאת הכנסת רשאית להתחשב בהן כאשר היא דנה בשלילת חסינות דיונית? בעבר ביהמ"ש העליון אמר שלחסינות דיונית יש מטרה אחת ויחידה והיא למנוע התנכלות פוליטית לחברי כנסת מצד מערכת אכיפת החוק. משזו התכלית, בא ביהמ"ש העליון וקבע שהכנסת צריכה לבחון דבר אחד ויחיד- האם כתב האישום הוגש בתום לב משיקולים ענייניים של המשפט הפלילי. בפסיקה מסוימת הוסיפו חלופה די מעורפלת שהרחיבה את העניין למקרים של חוסר תום לב וגם של אפליה. הכנסת לא אהבה את זה כיוון שהיו מס' מקרים בהם ביהמ"ש החזיר החלטות של הכנסת כי נראה היה שחברי הכנסת לא מסתפקים רק בבדיקת תום הלב, זה לא עלה בקנה אחד עם הפסיקה. היה חוסר בהירות בעניין וחוסר נחת רוח על פרשנות מצומצמת ולכן תוקן הנוסח של החוק בשנת תשס"ה. כיום יש מס' עילות שמאפשרות לכנסת להימנע באופן חוקי מנטילת חסינות מחבר הכנסת. עילות אלה מוסדרות בסעיף 3(4א). סעיף ב קטן שאם כתב האישום הוגש שלא בתום לב זו עילה נוספת לפסילה. 
2 העילות החדשות שנוספו בתיקון הן:

1. לפי סעיף קטן ג- 
1. כאשר היו הליכים פנימיים בכנסת.
2. העבירה בוצעה במשכן הכנסת במסגרת פעילות הכנסת או וועדה מוועדותיה. 
3. אם ניהול הליך פלילי בהתחשב בחומרת העבירה, מהותה ונסיבותיה לא יפגעו פגיעה ניכרת בהווי הציבורי.

2. לפי סעיף קטן ד-
1. יגרם נזק של ממש בשל ההליך הפלילי לתפקוד הכנסת לרבות ייצוג ציבור הבוחרים.

2. בנסיבות העניין על רקע חומרת העבירה לא תגרם פגיעה ניכרת באינטרס הציבורי.

כאשר מעבירים לכנסת כגוף פוליטי מובהק את שיקול הדעת להשהות העמדה לדין על סמך שיקולים של אינטרס ציבורי תוך התחשבות במכלול נסיבות העניין זהו דבר חריג שלא מתאים למבנה הכללי של שיטת המשפט שלנו. חקיקה זו בפועל התקבלה לאור השקפת הכנסת שצמצום הסמכויות שלהם בכל הנוגע לאי נטילה של חסינות דיונית רק לשאת תום הלב של היועמ"ש שולל מהם שיקול דעת כמעט בכלל.
סדרי העבודה של הכנסת וביקורת שיפוטית עליהם
המתח שעומד ביסוד סוגיה זו הוא בין המעמד הרם של הכנסת כרשות המרכזית מבחינת השלטון הישראלי לבין העובדה שגם הכנסת כפופה לכללים משפטיים, הכנסת כפופה לחוקי היסוד, לחוקים שהיא מחוקקת, לתקנות שהיא מקבלת וגם למשפט המקובל. השאלה היא עד כמה הכללים המשפטיים שאמורים לחול על הכנסת הם רק המלצות או שהכנסת למרות מעמדה הרם כפופה כמו כל רשות שלטונית במדינת ישראל לחוק ולביקורת שיפוטית של ביהמ"ש ובמיוחד בג"ץ. במשך שנים רבות עד תחילת שנות השמונים הגישה שהייתה מקובלת היא שמטעמים של הפרדת רשויות בג"ץ לא דן בעתירות נגד הכנסת עצמה בעניינים שנתפסים כעניינים פנימיים של הכנסת. תפיסה זו השתנתה. בהתחלה אמרו שכאשר הכנסת מפעילה סמכות בעלת אופי שיפוטי מובהק כגון נטילת חסינות אז ביהמ"ש לא יכול להימנע מלבדוק את החוקיות של ההחלטה. המהפכה הגדולה הייתה בפ"ד שריד נגד יו"ר הכנסת שההלכה שנקבעה בו מסוכמת בפרשת לבנת. ביהמ"ש קבע שיש צורך לאזן בין שני שיקולים מתנגשים, מצד אחד שלטון החוק והכפיפות של הכנסת לתקנון ומצד שני הצורך בכבוד הדדי בין הרשויות וכיבוד האוטונומיה של הכנסת בהחלטותיה הפנימיות. המבחן שנבקע כמבחן מאזן הוא מבחן שמתבסס על מידת החשיבות החוקתית המשפטית של הנושא העומד של הפרק. כאשר העתירה מעוררת שאלה חוקתית הנוגעת ליסודות המבנה של המשטר הישראלי אזי ביהמ"ש ידון בשאלה לגופה ויחליט אם לקבל את העתירה או לא.
גם אם הכנסת פעלה באופן לא חוקי ביהמ"ש יכול להפעיל את שיקול דעתו ולהחליט שלא לדון במקרה זה מתוך כבוד הדדי לכנסת. הלכה זו כאשר נתקבלה הייתה חידוש גדול כיוון שהגישה המסורתית הייתה של אי שפיטות מוחלטת. יחד עם זאת, למרות החידוש שיש בהלכה זו לכיוון מעורבות של ביהמ"ש היא מרוסנת מדי מבחינה זו שמשמעותה היא שיש תחומים מסוימים בהם הכנסת רשאית לפעול באופן לא חוקי ובניגוד לתקנות ולדעת הפרופ' בנדור אין טעם מוצדק המעניק לרשות זו זכויות יתר אלו. בפועל מה שעשוי להראות במבט ראשון כעניין לא עקרוני בחלק גדול של המקרים יהיה בעל משמעות מהותית. שמא אותן החלטות מתקבלות מתוך שיקולים שאינם ענייניים ומגיעות בפני בימ"ש כנראה שאינן עניין שטותי וחסר משמעות. תפקידו של בימ"ש לבחון טענות כנגד אי- חוקיות בין שיש להן השלכות מהותיות ובין שלא כיוון שלאלו יש החלטות פוליטיות וסיטואציה בה תביעה נדחית על הסף משום "נימוס" של ביהמ"ש אינה רצויה תמיד.
מקרה שבו ביהמ"ש כן דן במקרה הוא פ"ד בפרשת כהנא (הראשון). שם היה מדובר בסדרה של הצעות חוק חה"כ כהנא שבמהותן היו הצעות חוק גזעניות מבחינת המגבלות שהיו שם על אזרחים לא יהודיים של המדינה. יו"ר הכנסת וסגניו החליטו שהם לא מוכנים להניח הצעות אלה על שולחן הכנסת. כהנא פנה לבג"ץ כנגד החלטה זו. בשלב זו בג"ץ שאל את עצמו האם מקרה זה מעורר עניין עקרוני של הגשת הצעות על פי תוכן פוליטי והוא קבע שכן. בשלב השני דן ביהמ"ש בשאלה המהותית- האם הכנסת ראית לפסול הצעות חוק. הכנסת הסתמכה על סעיף 134 לתקנות הכנסת שמתנה דיון בהצעות חוק פרטיות באישור של יו"ר הכנסת וסגניו. ביהמ"ש לא קיבל טענה זו כי מצא שמטרת סמכות זו קיימת רק בנוגע להצעות פרטיות היא לבדוק אם ההצעה רלוונטית לחקיקה ולנורמות ואם ההצעה לא מנוסחת כראוי יו"ר הכנסת יכול להחזיר אותה לחה"כ. ביהמ"ש הדגיש שהזכות להגיש חוק היא של הציבור המיוצג ע"י חה"כ ולא ניתן לצנזורה ע"י הוראה טכנית שמטרתה מקצועית בלבד. ביהמ"ש קיבל את עתירתו של כהנא וחייב את יו"ר הכנסת לקבל את ההצעה. בהמשך הביא יו"ר הכנסת לידי הכנסת תיקון בתקנון הכנסת בסעיף 134 שקבע שבמקרה של הצעה גזענית או שנוגדת את ערכי המדינה רשאי יו"ר הכנסת לפסול אותה. בעתירתו השנייה של כהנא ביהמ"ש דן בנושא לגופו ופסק שלאור התיקון ההחלטה הייתה כדין ונשיאות הכנסת הייתה רשאית לפסול את הצעות החוק האלה.
הבעיה שיש בפ"ד השני הזה היא בהנמקה שלו. מהלך ההנמקה של ביהמ"ש היה שתקנון הכנסת מתקבל מכוח סעיף 19 לחו"י הכנסת, עצם הסמכות או הזכות של ח"כ להגיש הצעת חוק מקורה בתקנון הכנסת, אין לכך איזו זכות חוקתית או שעניין זה מעוגן בחוק. משהתקנון יצר את הזכות, הוא גם רשאי להגביל אותה. כשבודקים את חוקיות תקנון הכנסת, לא כל דבר יכול להיות כתוב בו. צריך לבדוק אם מה שנקבע בתקנון הוא בגדר סדרי עבודה של הכנסת. העובדה שהליך הפרוצדורה של הצעת חוק לא נובע מפרשנות של סדרי עבודה, גם הגבלות חוקתיות על התכנים, בוודאי גם כשאין לכך יסוד חוקתי. כאשר אין בכלל עיגון חוקתי מהותי למגבלות אז במסגרת תקנון ניתן להגניב מגבלות חוקתיות בכלל? יש בכך משהו לא מתקבל על הדעת. הגבלה יכולה להיות במישור הפרוצדוראלי, הגבלת סדרי עבודה לא יכולה להיות בעלת תכנים פוליטיים. בנוסף, יש איזושהי סתירה בין הנימוקים של פסקי הדין בעניין כהנא. בראשון ביהמ"ש אמר שהצעת חוק היא חוקתית ומזכויות היסוד ובפ"ד השני הוא אמר שזה עניין לא עקרוני של סדרי עבודה. בפ"ד הראשון נאמר ברמז לאמרת אגב שעפ"י הנוסח של התקנון הדבר איננו אפשרי אך הכנסת הבינה הבנה לא בלתי סבירה שהיא יכולה לשנות את התקנון.
ביקורת שיפוטית על הליכי חקיקה מבחינת התאמתם לתקנון לרבות ביקורת על חוקים

מה קורה כאשר הכנסת מקבלת חוק בהליך חקיקה לא תקין? האם ניתן לתקוף חוק מוגמר של הכנסת בגלל פגם בהליכי החקיקה? כאשר הליך החקיקה מעוגן בחוק יסוד אין בעיה לעשות זאת אבל כאשר הליכי החקיקה בעצמם קבועים בתקנון וחרגו ממנו, זהו בסה"כ תקנון. לדוג' מקרה שהכנסת חרגה מהתקנון והעבירה חוק יסוד בלי קריאה טרומית. יש כאן קושי בין מצד אחד חובת הכנסת בעניין כ"כ חשוב לנהוג בהתאם לתקנון לבין המשמעות של פסילת חוק של הכנסת בגלל בעיה פרוצדוראלית. ניתן לומר שברגע שמתעוררת בעיה, לפנות לביהמ"ש ולא לחכות עד שהחוק ייחקק אך ביהמ"ש לא מתערב בהחלטות לא סופיות של הכנסת משום כיבוד רשות זו, יכול להיות שההצעה לא תתקבל בכלל, יכול להיות שהכנסת תתקן אותה וכו'. בסופו של דבר המבחן שביהמ"ש קבע בפרשת ארגון מגדלי העופות הוא מבחן "פגם שיורד לשורש הליכי החקיקה". הכוונה היא למצב שיש פגם כזה שמשמעותו הוא שאי אפשר לומר שהכנסת היא שחוקקה את החוק, לדוג' כאשר הצעת החוק לא פורסמה, או כאשר ההצעה עולה לדיון בוועדה מבלי שפורסם סדר היום של הוועדה. אם קובעים באמצע תקופת פגרה ולא מאפשרים לח"כ שרוצים להגיע ולהשתתף בהצבעה. אם מדלגים על קריאה שלישית וכיוצ"ב. פגמים שמשמעותם היא שהכנסת לא יכלה לחוקק את החוק. מקרים אחרים, גם אם מדובר בפגם תקנוני משמעותי אך עדיין חה"כ יכלו לקחת חלק בהליך החקיקה, לפי מבחן זה אין פגם שיורד לשורש הליכי החקיקה.
08/01/09
הממשלה

פ"ד ועדת המעקב העליונה נ' ראש הממשלה- ראיית ההוראה כקובעת נורמה חוקתית מחייבת בדבר סמכויות הממשלה להבדיל מסמכויות של רשויות אחרות. לכנסת אסור להעביר לממשלה תפקידים החורגים באופן ניכר מתפקידה כרשות מבצעת, לדוג'-איוסר העברת סמכות חקיקה להסדרים ראשוניים. בנוסף, איסור על גורמים אחרים לעסוק בקבלת החלטות מובהקות שהינן בתחומה של הרשות המבצעת. לדוג'-מבחינה משפטית לכנסת אין סמכות לחוקק חוקים שמשמעותם קבלת החלטות של רשות מבצעת.
השלכה נוספת, הגבלות על הכנסת בהפרטה. דהיינו הגבלת הכנסת להעביר סמכויות של גורמים מהרשות המבצעת לגורמים פרטיים, לדוג'- ניהול בתי הכלא במדינה.  
הגדרת הממשלה כרשות מבצעת הינה מטעה. במסגרתה הקלאסית של רשות מבצעת לא כלולות רק סמכויות ביצוע אלא גם סמכויות חקיקה, ובלבד שמדובר בהסדרי חקיקה משניים. פרט לסמכות החקיקה יש לה גם סמכויות שיפוט בעיקר בהיבטים מנהליים כגון ענייני משמעת. 
הממשלה איננה הרשות המבצעת כולה, היא הרשות המבצעת העליונה. אמנם, בסעיף 5 לח"י הממשלה היא מוגדרת כמורכבת מראש הממשלה ומשרים אחרים. אך הלכה למעשה, מכלול סמכויות הביצוע מפוזרות ומבוזרות בין משרדי הממשלה השונים. יש סמכויות ביצוע לגופים שאינם חלק ממשרדי הממשלה, מדובר בגופים המוגדרים כתאגידים סטטוטוריים, הרשויות המקומיות וכד'. 
המשפט הקיים כפי שעולה מהחקיקה מתייחס לשלטון המקומי כגוף הכפוף לממשלה. בתק' האחרונה נוהגים להגדיר את הרשויות המקומיות כמדינה בזעיר אנפין מבחינת סמכויותיה.
בפועל, הממשלה עומדת בראש פירמידה מורכבת המפעילים את הסמכויות הביצועיות. מטבע הדברים, הממשלה לא יכולה לטפל בכל הנושאים באופן ישיר ולכן יש את כל בעלי התפקידים הנוספים. הממשלה היא קובעת המדיניות ותחתיה יש גורמים נוספים שהם המבצעים בפועל של המדיניות. 
מעמדה של הממשלה בפירמידת המוסדות: הנטייה האפשרית היא לא לראות את הממשלה ככפופה בפירמידה לכנסת, אלא כמקבילה לכנסת כרשות המחוקקת. *המנהל הציבורי הוא הרשות המבצעת במובן הרחב (פקידים, מנהלים, ראשי משרדים וכו'..)
היבט חוקתי אחד נוגע לכשירותם של אנשים שיש כנגדם חששות של מעשים פליליים או בלתי ראויים אחרים שאינם מגיעים לכדי פליליים. היבט זה מוסדר בחו"י הממשלה, אדם יכול לכהן כשר או רה"מ כל עוד לא הורשע בפ"ד סופי בעבירה שיש עימה קלון. ביהמ"ש העליון סבר שהמגבלה הזאת איננה המגבלה המשפטית היחידה, מעבר לה ישנן מגבלות נוספות הנובעות מהמשפטי המקובל שאותן פיתח ביהמ"ש. 
בפ"ד התנועה למען איכות השלטון נגד ממשלת ישראל נקבע כי אדם שהוגש נגדו כתב אישום או שהיועמ"ש לממשלה גיבש נגדו כתב אישום בעבירות פליליות חמורות איננו יכול לכהן כשר בממשלה ואם גיבוש כתב האישום נעשה כאשר היה כבר שר, חובה על רה"מ להעביר את אותו שר מהממשלה.מקרה בעייתי היה בעניינו של חיים רמון אשר ביהמ"ש הרשיע אותו בשל מעשה לא ראוי אך קבע שאין בעניין עבירה שיש עימה קלון. השר רמון התפטר מהממשלה אך לאחר מכן מונה לתפקיד משנה לרה"מ. כנגד החלטה זו הוגש בג"צ ובימ"ש העליון קבע שהחלטה זו הייתה כדין. מקרה זה תמוה כי השר פוטר בשל מעשה מגונה, הורשע בכתב האישום אך קביעת ביהמ"ש שאין בעבירה זו קלון אפשרה את מינויו מחדש. דבר זה מראה על כך שישנה מידה של עמימות בנוגע לחומרתה של עבירה.

הפסיקה של ביהמ"ש העליון נתלתה בסמכותו של רה"מ להעביר שרים מתפקידם. כמו כל סמכות ציבורית במדינת ישראל, שיקול הדעת בשימוש הסמכות איננו בלתי מוגבל אלא חלים עליו כללי שיקול הדעת של המשפט- איסור להפלות, איסור הפעלת הסמכות באופן בלתי סביר וכו'. בפ"ד דרעי ביהמ"ש העליון קבע כי בנסיבות שבהם הוגש כתב אישום בעבירה חמורה נגד שר יהיה זה בלתי סביר באופן קיצוני באופן סביר שרה"מ לא יעשה שימוש בסמכותו להעביר שר מתפקידו בגלל שכהונתו של אדם שכזה תפגע באמון הציבור בממשלה. למרות שככלל יש שיקול דעת, הוא אינו מוחלט ובנסיבות בהן מדובר במעשים חמורים ואפשרות תיאורטית מעידים על קלקול מידות קשה אצל אותו שר, סמכות שיקול הדעת הופכת לחובה להשתמש בסמכות זו ולהעביר את השר מתפקידו. חוק היסוד קובע מגבלות כשירות משפטיות טכניות אבל מעבר לדברים אלו יש להשתמש באופן חוקי בשיקול הדעת.
הלכה זו לפי פרופ' בנדור נראית בעייתית משתי סיבות-

1. הנושא של העברת שרים מתפקידם עקב מעשים פליליים מוסדר בחו"י הממשלה. ברגע שיש הסדר בחו"י יש לפרשו כהסדר ממצה ואין להחיל את נורמות הסבירות הכלליות. משיש הסדר ספציפי בחקיקה בעניין מסוים יש לפעול לפיו ולראות בו הסדר שלישי, ז"א שנורמות אחרות לא תופסות באותו נושא.
2. יש בהחלטה זו משום פגיעה בחזקת החפות שהיא עקרון רחב שאומר שאין להטיל על אדם סטיגמה עבריינית וסנקציות על מעשים שבמהותם הם מעשים עבריינים אלא לאחר שהוכח במשפט כי אותו אדם אשם. חזקת החפות איננה מוחלטת אך על מנת פגוע בה כחלק מזכויות האדם וכבוד האדם, יש לעשות זאת על פי חוק מוסדר ולא כנובע מהפסיקה. המשפט המקובל לא נכנס לעניין חוק לפי פסקת ההגבלה.

יש להסדיר עניין זה בחו"י הממשלה, במיוחד כאשר זה עוסק במאטריה הנ"ל.
ניתן לומר כי אם מדובר על כך שאמון הציבור עלול להתערער בתפקודו של שר רגיל, קל וחומר לגבי רה"מ שנגדו הוגש כת באישום, כיוון שהוא האיש שעומד בראש הממשלה ובעל תפקיד ציבורי בכיר ביותר. מצד שני ניתן לטעון כי מבחינה משפטית כאשר מדובר בר"מ שההשלכות של העברת ר"מ מתפקידו הן יותר מהותיות מההשלכות של העברת שר מתפקידו. לא ניתן לומר בביטחון שהלכת דרעי חלה לגבי רה"מ.

בפ"ד בפרשת פוקס דובר על סמכותו של רה"מ להעביר שרים מתפקידם, האם יש מקרים בהם אסור לו לפטר שר? האם ישנם שיקולים שאסור לו לקחת בחשבון בעת שבא להעביר שר מתפקידו? ביהמ"ש העליון קבע כי העילה שרה"מ רשאי להתחשב בה במקרה זה של מחלוקת מדינית היא עילה של קידום יעדי הממשלה. פ"ד זה בעייתי מבחינה משפטית משום שהתכלית הידועה של סמכות העברת שר שפועל כנגד החלטות הממשלה ולא ממלא את תפקידו כראוי מתפקידו לא הייתה לאפשר לרה"מ ע"י פיטורי שרים לדאוג לכך שההחלטות שמעוניין בהם יתקבלו בממשלה. לרה"מ אומנם מעמד בכיר אך הוא ראשון בין שווים והשיטה שלנו איננה שיטה נשיאותית אשר נותנת את הסמכות לאדם אחד בלבד אלא זוהי סמכות של כלל הממשלה. משהממשלה עדיין לא החליטה באותה עת אם לאמץ או לדחות את תוכנית ההתנתקות ולא נטען כנגד שני השרים כי הם פועלים כנגד החלטת הממשלה כיוון שזו לא נתקבלה ולא נטען כי אינם ממלאים את תפקידם כראוי. הפיטורים נועדו כדי לכפות את דעתו של רה"מ על כלל הממשלה. 
היבט חוקתי שני- סמכותה השיורית של הממשלה
סעיף 32 לחו"י הממשלה קובע כי הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה בדין כל פעולה שעשייתה איננה מוטלת בדין על רשות אחרת. על פני הדברים מדובר בסמכות רחבה אוד והשאלה היא מה משמעות הסמכות הזאת?
אפשרות אחת שלא התקבלה היא שהסעיף הזה מתייחס למצבים שבהם חוק או תקנה מעניקים סמכות למדינה אך לא קובעים איזו רשות של המדינה מוסמכת להפעיל את הסמכות. מי האורגן המוסמך להפעיל את הסמכות? התשובה שסעיף זה נותן היא שזו הממשלה. פירוש זה לא התקבל משום שמצבים מהסוג הזה בהם יש סמכות למדינה אך לא נקבע איזו רשות תפעיל אותה הם מאוד נדירים וספק אם הוראה חוקתית באה להתמודד עם מקרים כאלה אשר לא משקפים את הנוהג המקובל בשיטתנו.
לפי דעה אחרת הבעיה היא שיש תחומים שלמים שאין בהם סמכויות מפורטות ואין חוקים המסדירים אותם, לדוג' יחסי החוץ של מדינת ישראל או סמכויות השב"כ עד לפני כמה שנים. הוחלט לקבוע סמכות שיורית, בעניינים בהם אין סמכות ספציפית לרשות כפעי המוסדר בחוק, הסמכות היא של הממשלה (אשר יכולה לאצול אותה לשר, שגם הוא יכול לאצול אותה).
דבר זה מעורר בעיות לא פשוטות מבחינת החוקיות. במסגרת שלטון החוק ועקרון החוקיות שהשלטון לא יכול לעשות ככל העולה על רוחו כיוון שהוא פועל מכוח הסמכתו של חוק וסעיף זה בעצם עוקף את העניין. הסעיף הזה עצמו וביהמ"ש קובעים את הגבולות של הסמכות השיורית כדי שלא ייווצר מצב כנ"ל.
סעיף 32 על פי לשונו קובע שני תנאים שבאים להגביל את הסמכות-
1. הסמכות השיורית קיימת "בכפוף לכל דין" בכפוף לחו"י, חוקים, משפט מקובל ותקנות. משמעות הדבר היא שהממשלה איננה מוסמכת במסגרת הסמכות השיורית להפר דין כל שהוא, המטרה כאן היא לאפשר לממשלה לקבל החלטות במצב שבו אין דין רלוונטי אך ככל שיש דין רלוונטי, הפעלת הסמכות צריכה להיות כפופה לו. גם כאשר הסמכות ביסודה קיימת, אך אין חוק המסמיך רשות, הממשלה איננה יכול להפר דין זה.
2. הסמכות השיורית חלה רק במקרים שהסמכות לא חלה לפי דין על רשויות אחרות. אם יש רשות אחרת שמוסמכת לטפל בעניין עפ"י חוק ספציפי, הולכים לפיו. הממשלה לא אמורה להיות בעלת סמכות מקבילה. כאן יכולים להתעורר מקרים שמטילים ספקות. איך מגדירים פעולה ובאיזה עניין? המעדה העקרונית היא שעל מנת לא להפוך מגבלה זאת לחסרת משמעות יש לראות את הדברים בצורה מופשטת, אם לגבי תחום מסוים יש הסדר כלשהו. הגישה העקרונית הכללית היא שצריכה להיות איזושהי מידה של הפשטה, אם יש חוק שעוסק בעזרה ליישובים מסוימים וקובע רשימה של ישובים אלו אז זה המקור להסדרה והממשלה לא יכולה לפעול בנושא זה מכוח סמכותה השיורית.
3. לפי השופט חשין ישנו תנאי שלא עולה מסעיף 32 אבל יש לו בסיס בחוק היסוד עצמו- הכל כפוף לסעיף 1 "הממשלה היא הרשות מבצעת". כלומר, בעניינים שאינן מענייני הרשות המבצעת ובתוכם הסדרים ראשוניים שהיא בתפקידה ובסמכותה של הכנסת, סעיף 32 לא חל. בנוסף, הממשלה לא יכולה למנות את עצמה לבימ"ש ולשפוט בעניינים שיפוטיים עקרוניים.
בפ"ד וועדת המעקב העליונה יש יישום של שלושת התנאים האלו.
11/01/09

היועץ המשפטי לממשלה
מבחינה פורמאלית היועמ"ש לממשלה אינו נמנה עם רשויות השלטון החוקתיות הבסיסיות, או ליתר דיוק הוא איננו כשלעצמו רשות חוקתית בסיסית. עיקר הפעילות היא של המערכת הפרקליטותית, תביעתית וייעוצית שכפופה לו ומעוגנת בעיקרה בתוך משרד המשפטים למרות שהיועצים המשפטיים של משרדי הממשלה כפופים ליועמ"ש לממשלה. היועמ"ש קובע את עמדת הממשלה לא כגוף פרטי, אלא כנציג המשפטי שלה.
מבחינה מעשית היועמ"ש לממשלה הפך במדינת ישראל לרשות שלטונת מרכזית שעומדת בפני עצמה, מחזיקה בתפקידים חוקתיים חשובים וראויה לדיון נפרד. זאת מכוח שילוב בין הוראות חוק, פסיקה שיצר המשפט המקובל, החלטות ממשלה ודו"חות של שתי וועדות ציבוריות שהממשלה מינתה- וועדת אגרנט וועדת שמגר. 
בזכות מה ניתן לומר שהיועמ"ש הוא אכן רשות חוקתית בעלת חשיבות כ"כ גדולה שאין לראותו כחלק מהותי מהרשות המבצעת (הממשלה)?

ראשית, מוסכם על הכל כי היועמ"ש עצמאי בהפעלת סמכויותיו, הוא איננו כפוף לשר המשפטים או לממשלה. להפך- בתחומים בהם היועמ"ש מוסמך לטפל, הכרעותיו מחייבות גם את שר המשפטים.
שנית, היועמ"ש משלב עפ"י המצב המשפטי הקיים טיפול במס' עניינים, כל אחד כשלעצמו בעל חשיבות רבה והשילוב שלהם מקנה לו עוצמה מיוחדת-

1. ראש מערכת התביעה הפלילית- היועמ"ש עוסק בעיקר במדיניות או בתיקים יוצאים מן הכלל כגון נטילת חסינות, כתבי אישום כנגד ראש ממשלה או שרים בכירים. היועמ"ש עומד בראש האגף המשפטי המקצועי בתוך הממשלה. בידיו הסמכות הבלעדית, בלי כפיפות לשום גוף, להחליט על העמדה לדין ובמסגרת זאת גם לקבוע מדיניות וגם הלכה למעשה להנחות את רשויות החקירה בניהול חקירות שמטרתן להגיע להעמדה לדין. לא מדובר בסמכות טכנית או חובה אלא בסמכות שיש בה מידה רבה של שיקול דעת.
2. מתן חוות דעת משפטיות- קביעה בתוך השלטון האם עפ"י המשפט הקיים רשות זו או אחרת מוסמכת או לא לקבל החלטה והאם היא חוקית או לא. הוא מופקד על הייעוץ המשפטי, האם מותר לעשות, האם יש סמכות, כיצד ניתן לבצע פעולה שתהיה תקינה מבחינה משפטית. זוהי סמכות רחבה שכל רשויות השלטון במדינה נדרשות לכבד אותה ואת חוות הדעת הללו.
3. ייצוג בבתי המשפט של הממשלה, רשויותיה והרוב המכריע של גופי השלטון במדינת ישראל- ליועמ"ש יש מונופול על ייצוג המדינה בביהמ"ש. המדינה איננה מיוצגת אלא ע"י היועמ"ש לממשלה ומנגנון הפרקליטות שהוא עומד בראשו אלא אם יש נסיבות מיוחדות בהן היועמ"ש מרשה שעו"ד אחר ייצג את הממשלה. נק' המוצא היא שהמדינה מיוצגת בליטיגציה והתדיינות בביהמ"ש ע"י היועמ"ש ולא ע"י עו"ד פרטיים. מעבר לעניין הכלכלי יש גם היבט מהותי לכך שהוא מעבר לנושא הארגוני שייצוג המדינה נעשה ע"י גופים שלה ולא גופים פרטיים.
4. סיפוק שירותים משפטיים שונים לממשלה- כריתת חוזים עם הגופים השונים, ניסוח הצעות חוק, הסכמים בינ"ל עם מדינות זרות ועוד שירותים משפטיים שחשובים מבחינה מעשית אך אינם עקרוניים.
ראש התביעה הכללית
מה מיוחד בסמכות זו? יש בה מידה רחבה של שיקול דעת, אפשרות בחירה מדי חלופות שונות שכולן לגיטימיות. על פי חוק סדר דין פלילי של הכנסת, יש לו שיקול דעת אם להגיש כתב אישום פלילי או לא בשני היבטים-
1. דיות הראיות- האם הראיות שבתיק החקירה יוצרות סיכוי סביר להרשעה? גם אם לא מתעוררת בעיה משפטית מיוחדת, לפעמים יש לעניין פנים לכאן ולכאן והמצב לא פשוט ולא ברור. צריך לבחון מה הסבירות שיש בסיס להרשעה, צריך סבירות של יותר מ-50% אך לא חייב סיכויים של 100% הרשעה. כאן מתעוררת השאלה האם המבחן זהה לגבי אנשי ציבור בתפקידים בכירים כגון רה"מ לבין מבחן שמכילים לגבי אזרחים מן השורה ("מבחן בוזגלו")? עמדת ביהמ"ש הייתה שהמבחן הוא זהה, לפי עקרון השוויון לא ראוי שתהיה אבחנה.
2. עניין הציבור- בחוק סדר הדין הפלילי נקבע שתובע רשאי לא להעמיד לדין אם לדעתו אין בהעמדה לדין עניין לציבור, גם במקרה שבו אילו יעמידו לדין יש סיכוי סביר להרשעה (דיות הראיות). שיקול דעת זה נובע מצרכים ואילוצים שונים, אין אפשרות מעשית לאכוף את כל החוקים במדינת ישראל וכדי שהדברים לא יהיו מקריים (שעבירות חמורות לא יעמידו לדין ואילו עבירות קלות כן יועמדו לדין) אז קובעים סדרי עדיפויות להמעדה לדין. יש מה שנקרא "הסדרי טיעון" שלעיתים נעשים עם עדי מדינה, מגיעים עם עבריין להסדר שהוא לא יועמד לדין ובתמורה לכך יש אפשרות שהוא יעיד וירשיע עבריינים רבים יותר שעשו עבירות חמורות יותר. זאת בגלל שגם אם הבסיס הראייתי נגדו מספיק, אין בכך עניין לציבור ואילו הפללת עבריינים רבים וכבדים יותר יש בהם אינטרס ציבורי. עבירות שהן על בסיס חוקתי, לדוג' ניצול חופש הביטוי להמרדה והסתה, המדיניות היא שרק חלק קטן מעמידים לדין.
מתן חוות דעת משפטיות
מבחינה פורמאלית היועמ"ש לממשלה מעניק את חוות הדעת המשפטיות שלו בראש ובראשונה לממשלה, לרשויותיה, לתאגידים היועץ למשרדי הממשלה למשל רשות הדואר, רשות החברות הממשלתיות, רשות השידור ועוד. מבר לכך היועמ"ש גם נותן את דעתו על שאלות משפטיות שמתעוררות במסגרת גופים שאינם מסונפים למדינה במובן הפורמאלי כגון רשויות מקומיות. חוות דעת כאלה עשויות להיאכף מכוח סמכויות הפיקוח של משרד הפנים על רשויות מקומיות.עד לפני שנים אחדות היועמ"ש לממשלה היה גם היועמ"ש הראשי של הכנסת, היועמ"ש לכנסת היה כפוף לו. כיום המוסד המשפטי של הכנסת הוא מוסד עצמאי שאינו כפוף ליועמ"ש לממשלה.

השאלה היא מהו המעמד של חוות דעת אלו? קיימת הסכמה מוחלטת שככלל ראוי ומן הדין שרשויות שלטוניות יפעלו בהתאם לחוות דעת של היועמ"ש, הוא איש מקצוע ובקיא בחוק, במשפט ובפסיקה, הוא אינו גוף פוליטי ומנותק מן הפוליטיקה. רשות שמקבלת חוות דעת כזו רואה אותה כמשקפת את הדין ופועלות בהתאם לה. עד כמה כלל זה הוא כלל מוחלט או שיכולים להיות חריגים בהם רשות מרשויות הממשלה תהיה רשאית לא לכבד חוות דעת של היועמ"ש ולבקש להתדיין בפני ביהמ"ש כאשר היועמ"ש הוא שמייצג אותה עפ"י דעתה?עמדתו של ביהמ"ש העליון היא שמחויבות הרשות לפעול לפי חוות דעת היועמ"ש היא מחויבות מוחלטת שאין לה חריגים, הדרך היחידה בה רשות תוכל לפטור ת עצמה מקיום חוות הדעת היא העברה של היועמ"ש מתפקידו ומינוי יועמ"ש אחר לתפקיד בתקווה שזה יהיה בעל דעה שונה.

דעה אחרת המבוססת על חווות דעת של וועדות אגרנט ושמגר שקבעו שהממשלה בלבד בתור שכזאת, במקרים חריגים רשאית שלא לקבל על עצמה את חוות הדעת של היועמ"ש לממשלה ולבקש שהמחלוקת תוכרע בבימ"ש, זאת על ידי ייצוג דעתה של הממשלה ע"י גוף זה של היועמ"ש. המחלוקת היא בעצם האם זו חובה מוחלטת או שיש לה חריג לעניין הממשלה. מבחינה מעשית זוהי מחלוקת מצומצמת מאוד שמתעוררת במקרים מאוד נדירים (שלעיתים יכולים להיות בעלי חשיבות ציבורית מרחיקת לכת).

הנימוק לגישה הראשונה שחוות דעתו של היועמ"ש מחייבת בתנאי שאינו אומר מהו הדין הרצוי לדעתו אלא ברמה של חוקיות במובן הרחב לפי ביהמ"ש הוא שאינו רואה את היועמ"ש כנותן חוות דעת שמחייבות את הרשות אלא גישתו היא שעמדתה של הרשות בשאלות משפטיות נקבעת ע"י היועמ"ש לממשלה ולא ע"י האורגנים הרגילים של הרשות. דוג' לכך היא מפ"ד פרשת דרעי, כאשר רה"מ דאז, רבין הסתמך על חוות דעת משפטית פרטית בהחלטתו שלא לפטר את חה"כ דרעי ופנחסי. לעומת זאת היועמ"ש יוסף חריש קבע שבנסיבות אלה של גיבוש כתב אישום בעברות של שחיתות מוטלת החובה על רה"מ להעביר סגן או שר סגן מהתפקיד. התנועה לאיכות השלטון עתרה לבג"צ בבקשה לחייב את רה"מ להעביר אותם מתפקידם. היועמ"ש הופיע בפני ביהמ"ש בשם רה"מ וטען שבנסיבות אלה מוטלת ובה להעביר מהתפקיד דרעי ופנחסי. יחד עם זאת, הוא גם מסר לביהמ"ש מכתב קצר בחתימתו של יצחק רבין המסביר למה אין הוא צריך לפטר את הנ"ל. תנועת ש"ס שהייתה אחת המשיבות לעתירה טענה שזהו דבר בלתי ראוי שבשמו של רה"מ מוצגות בפני בג"צ שתי עמדות סותרות, האחת ע"י עמדתו של היועמ"ש והשנייה עמדתו האישית של רה"מ. ביהמ"ש דחה טענה זו באומרו כי בפני ביהמ"ש עומדת רק עמדה אחת בשמו של רה"מ והיא זאת המובעת ע"י היועמ"ש, אכן קיימת עמדה אחרת של מר רבין שנושא בתפקיד רה"מ אבל זו עמדתו הפרטית. היועמ"ש בחר להביא לידיעת ביהמ"ש את עמדתו האישית של מר רבין אך עמדתו של מוסד רה"מ לא נקבעת ע"י האדם שמכהן בתפקיד רה"מ אלא ע"י היועמ"ש לממשלה, האדם שמכהן בתפקיד זה. אין כאן עמדות סותרות של רה" אלא עמדה יחידה והיא שיש צורך לפטר את דרעי ופנחסי. יש להבחין בין האדם לבין המוסד. יש כאן שילוב של מס' הסברים לתוצאה זו-

1. שיקול מקצועי- הדיון בשאלות משפטיות הוא עניין מקצועי ואין שום סיבה שאנשים שאינם בעלי השכלה מקצועית יקבלו החלטות משפטיות במקום בו קיימות רשויות כאלו. ניתן לטעון כי לממשלה נתונה המילה האחרונה, כשם שבתחום הביטחוני לממשלה המילה האחרונה למרות מקצועיותו של שר הביטחון, כך גם בתחום המשפטי. מכאן אנו מגיעים לשיקול השני-
2. שיקול פוליטי- יש חשיבות לכך שהחלטות משפטיות לא יתקבלו ע"י גוף פוליטי. אנשים פוליטיים לא אמורים לפרש את החוקים בצורה מחייבת.
3. ניגוד אינטרסים- מטבע הדברים, וודאי כאשר מדובר בענייני ממשלה, לשרים יש אינטרס בתוצאה כזאת או אחרת, לאו דווקא שיקול מוחלט אלא שהם לא נייטרלים ברצונם לקדם מדיניות מסוימת או מטרות פוליטיות מסוימות והם לא כשירים במצב כזה לקבל החלטות משפטיות חשובות. לכן מן הדין כי החלטות משפטיות של המדינה יתקבלו ע"י גוף א-פוליטי, בלתי תלוי. כאשר מדובר בארגון השלטון, האינטרס הציבורי הוא שבתפקיד המשפטי ישב גוף שהשיקול העליון שלו יהיה החוק.
היה והיועמ"ש קובע בעניין מסוים את עמדת הממשלה ומישהו מחוץ לה חולק על עמדה זו, אז נוצר סכסוך שמובא להכרעת גוף חיצוני שהוא ביהמ"ש, שלאו דווקא יקבל את עמדת הממשלה. למרות שזו עמדתו של ביהמ"ש העליון, לא ניתן לומר בביטחון שזו העמדה המחייבת אלא קביעה שנאמרה כדרך אגב באוביטר ולא בתור תקדים מחייב. מבחינה מעשית ההבדל בין שתי הגישות איננו הבדל גדול.
על פי הגישה של ביהמ"ש יש איזשהו מוצא במקרה שהממשלה איננה מסוגלת לשאת את חוות הדעת המשפטית והיא ע"י פיטורי היועמ"ש. אומנם כדי להעביר את היועמ"ש מתפקידו הממשלה חייבת להתייעץ עם וועדה ציבורית (שהיא גם זו המאשרת אנשים המתאימים לתפקיד).
ייצוג
בידיו של היועמ"ש לממשלה עפ"י חוק מצוי ייצוג הממשלה, זהו מונופול בידיו. אפילו ביהמ"ש מיוצג ע"י הפרקליטות, דבר היוצר לעיתים בעיה מבחינת עקרון הפרדת הרשויות. זהו אמצעי ליועמ"ש לחזק את מעמדו כראש התביעה הפלילית וגם לגבי סמכות הממשלה.

ישנה גישה לפי שר המשפטים פרידמן שרבים תומכים בה שהפרדת תפקיד היועמ"ש לשני תפקידים נפרדים ובלתי תלויים-

1. מתן חוות דעת משפטיות ואולי גם ייצוג בבגצ"ים שונים.
2. ראש התביעה הפלילית.
זאת משום שיקול של ניגוד אינטרסים. לדעת השופט בנדור כיוון שבגלל מקרים חריגים של חקירות פליליות של בכירים בממשלה, שינוי במבנה הקונסטיטוציוני של הממשלה הוא לא מידתי. שנית, ניגוד אינטרסים אינה דרך להציג את העניין. ישנה דרך אחרת לפתור את העניין, במקרה של העמדה לדין של ר"מ או שר, לא יטפל בכך היועמ"ש לממשלה אלא פרקליט המדינה.
ליועמ"ש נתון שיקול דעת לאפשר ייצוג ע"י עו"ד פרטיים, לדוג' כאשר יש ייחוד המצדיק פניה למשרדים פרטיים, או במקרים של הסכמים מסובכים.
בחירת היועמ"ש לממשלה

עד לקבלת המלצותיה של וועדת שמגר היועמ"ש לממשלה נבחר ע"י הממשלה עפ"י הצעת שר המשפטים לתקופה לא קצובה.היועצים הראשונים היו אנשים המקורבים לפוליטיקה, אך מתחילת שנות ה60 הנוהג היה לבחור אנשים לא פוליטיים כגון שופטים לשעבר, אנשי אקדמיה. שר המשפטים היה נוהג להיפגש עם נשיא ביהמ"ש העליון ולהיוועץ איתו לגבי מועמדים.

מהם התנאים העיקריים?
10 שנות ניסיון בעבודה משפטית.

מבחינה פורמאלית אדם הכשיר להיות שופט בימ"ש עליון.

אדם שאיננו מזוהה פוליטית, מנותק לפחות 3 שנים מפעילות פוליטית.

גישה מיוחדת או התמחות בתחומים בהם עוסק היועמ"ש.
סמכותו של היועמ"ש בתור גוף משפטי לעיתים יותר רחבה מסמכותו של נשיא ביהמ"ש העליון בגלל שרוב הנושאים בהם הוא מטפל אפילו לא מגיעים לביהמ"ש העליון. כיום הכהונה היא לתקופה קצובה של 6 שנים.
ביקורת שיפוטית על החלטות היועמ"ש לממשלה
עד כמה יש ביקורת שיפוטית? עד כמה בג"צ יכול למנוע או לחייב את היועמ"ש להגיש כתב אישום? עד שנות ה80 הייתה הגישה המסורתית שביהמ"ש לא מתערב אלא בהחלטה אותה קיבל היועמ"ש בחוסר תום לב, משיקולים פסולים.

בשלב מסוים בהנהגתו של השופט אהרון ברק במסגרת מהפכת השפיטות גישה ו שונתה.היועמ"ש הוא חלק מהמנהל הציבורי ולכן החלטותיו כפופות לביקורת של ביהמ"ש, לא רק חוסר תום לב ידון אלא גם חוסר סבירות קיצונית ואפליה. הלכה למעשה אין סיכוי כמעט שביקורת כזאת תופעל כאשר מדובר בהחלטה של היועץ כן להעמיד אדם לדין. כיום אין בכך צורך כי במשפט הפלילי עצמו ניתן להעלות טענות "בג"ציות". מה לגבי החלטה של היועץ שלא להעמיד לדין? יש ביקורת שיפוטית אבל בהיבט של הראיות, הסיכוי שביהמ"ש יבסס החלטה על בסיס של דיות הראיות היא קלושה. יש סיכוי במקרים בודדים שבג"צ יתערב ויחייב יועמ"ש להעמיד אדם לדין כאשר זה החליט שלא לעשות זאת מטעמים של חוסר עניין לציבור.

15/01/09 (ניצן וולקן)
הרשות השופטת

תפקידיה של המערכת המשפטית
1. הכרעה- בסכסוכים בין אזרח לאזרח, בין אזרח לרשות. לא לכל סכסוך יש פתרון ומכך נובע תפקידו השני של ביהמ"ש-
2. פרשנות- הגוף המוסמך לפרש את הדין על מנת להגיע להכרעה. מרגע שהליכי החקיקה מסתיימים בכנסת, ביהמ"ש הוא המקור להבנת החוק. המשמעות היא שכאשר עולות בבג"צ שאלות של פרשנות, ביהמ"ש עושה את התהליך הפרשני. פרשנות של חוק נעשית לפי לשונו, ההיסטוריה החקיקתית שלו ותכליתו.
מדוע אין חובה לכנסת לעמוד בפני ביהמ"ש ולייצג את עמדתה? כדי לא לפגוע בעיקרון הפרדת הרשויות. דבר שני, ממילא דבריה של הכנסת נלקחים בחשבון בביהמ"ש. בנוסף, כדי לא ליצור מצב של סתירה בו הכנסת אומרת פירוש אחד וביהמ"ש פירוש שני.
3. ביקורת שיפוטית- גוף האמון על אכיפה של מגבלות המוטלות על רשויות השלטון.
מאפייניה של מערכת המשפט (לעומת יתר מערכות השלטון)
· זוהי מערכת פסיבית, גם הסכסוכים בהם היא דנה וגם מתחם הסכסוך מוכתבים ע"י הצדדים להליך אשר בנוסף מספקים את כל הראיות והעובדות. מבקר המדינה יכול להתערב בנושים שנראים לא לו צודקים ולחקור את המקרים, אך ביהמ"ש מוגבל רק לנושאים המובאים בפניו, מערכת אדוורסרית, לכן לעיתים התשתית שתהיה בפני ביהמ"ש תהיה לא מלאה ומקוטעת.

· להחלטות של ביהמ"ש יש כוח מחייב, כופה. בניגוד למוסד מבקר המדינה שהמעמד של הדו"חות שלו לא מחייב. פסק דין של ביהמ"ש מחייב את הצדדים, את הערכאות שמתחתיו ואי קיום שלו גורר סנקציות. בפ"ד על תוכנית הליבה (נמצא בסילבוס) מדובר על כוחן הכופה של החלטות ביהמ"ש, כאשר המדינה לא מבצעת מחויבות שהוטלה עליה ע"י ביהמ"ש. דבר זה נובע מעיקרון שרלוונטי לא רק לאזרחים אלא גם רשויות. השופטת פרוקצ'יה מוסיפה שחובת קיום פ"ד איננה מצומצמת אלא חובה לקיימו עפ"י רוחו ותכליתו. פורמאלית אפשר לאכוף פ"ד של ביהמ"ש שניתן לממשלה עפ"י פקודת ביזיון ביהמ"ש (לדוג' להשליך את רה"מ לצינוק בשל אי קיום פ"ד), הלכה למעשה ביהמ"ש לא משתמשים באפשרות זו והמדינה לא באמת אוכפת תמיד כל פ"ד שניתן, דבר היוצר אנרכיה.

· לביהמ"ש ניתן שיקול דעת מאוד רחב. אמנם ישנם מנגנוני אכיפה וחוקים הכובלים את המערכת כך שגוף זה אינו עושה ככל העולה על רוחו, אך בסמכותו הפרשנית ישנו שיקול דעת נרחב.
מבנה מערכת המשפט וגופיה
חלוקת סמכויות בין ביהמ"ש מוגדרת בחוק בתי- המשפט. הערכאה הנמוכה ביותר היא בימ"ש השלום, בימ"ש מחוזי וביהמ"ש העליון שהוא ביהמ"ש לערעורים. תפקידו זה של העליון ניכר בכמות התיקים הגדולה בהם הוא מטפל לעומת בתי משפט בארצות אחרות.

היבט משפטי של החלטת בימ"ש מחוזי מנחה אך לא מחייבת במובן המלא, לעומת זאת החלטה של ביהמ"ש העליון הינה תקפה ומחייבת.
ישנה מערכת של בימ"ש המתפקדת בצידה של מערכת המשפט הכללית-
בית משפט לעניינים מנהליים- הוקם בשנת 2000 מכוח חוק לבתי משפט מנהליים, זהו בימ"ש שלום. עניינים הנידונים בו הם כאלה הם כאלה אשר היו מוכרעים בבג"צ ואוחדו לבימ"ש זה. התהליך של העברת סמכויות מבג"צ לבימ"ש זה התחילה עוד לפני שנחקק החוק, בפסיקה משנות ה90. אם בביהמ"ש לעניינים מנהליים נדון משפט שיש בו חשיבות ציבורית, וביהמ"ש רואה זאת לנכון, הוא מעביר את התיק לבג"צ. בנוסף, סמכותו של בימ"ש זה לא שוללת את סמכותו של בג"צ.
מערכת בתי הדין לעבודה- ניתנת לה הסמכות לדון המקרי עבודה וסמכות לשפיטה פלילית לנושאים הקשורים בדיני עבודה.
בתי הדין הדתיים- לכל עדה או דת המוכרת בארץ יש בית דין משלה. לבית הדין הרבני הסמכות הבלעדית לדון בענייני נישואין וגירושין בארץ. במקביל ישנם בתי דין לענייני משפחה (שהם בתי משפט שלום) שלו סמכויות מגבילות חוץ מנישואין וגירושין.
היחס בין בג"צ למערכת בתי הדין
מדובר בשתי מערכות בהם קיימות ערכאת דין וערכאת ערעור. האם יש פיקוח של בג"צ על ערכאות אלו? עקרונית לא כיוון שמדובר בשתי מערכות נפרדות, אך ישנו מנגנון במסגרתו מוגשות עתירות על פסקי דין של ערכאות אלו. התערבות בהכרעותיהן של אלה תעשה במקרים קיצוניים של חריגה מסמכות, פגיעה בעקרונות של צדק טבעי (למשל כאשר שומעים רק את טענותיו של צד אחד מביו הצדדים) או במקרים חריגים בהם ימצא בג"צ שראוי לתת סעד מן הצדק. בג"צ מאוד נזהר לכבד החלטות של בתי- דין אלו ולא להתערב בסמכות לא לו.
מינוי שופטים
המינויים נעשים עפ"י סעיף 4 לחוק יסוד: השפיטה, ע"י הוועדה למינוי שופטים הכוללת 9 חברים-
1. 3 שופטי ביהמ"ש העליון- נשיא ביהמ"ש, ו-2 שופטים של ביהמ"ש העליון, כאשר המינוי נעשה בסבב ולפי הוותק.
2. 2 נציגים של לשכת עורכי הדין.
3. 2 נציגים מהכנסת- אחד חבר אופוזיציה ואחד חבר קואליציה. נציגים אלו נבחרים ע"י הכנסת בבחירה חשאית והם מכהנים כל עוד הם חברי כנסת, אם כהונתה של הכנסת תמה, הם ממשיכים עד שיבחרו נציגים חדשים.

4. 2 שרים- שר המשפטים ושר נוסף.
מטרת ההרכב הוא שההכרעות תהיינה ענייניות ונקיות משיקולים פוליטיים שיביאו לבחירת שופטים ברמה מקצועית גבוהה, משיקולים ענייניים.

ביקורת על הרכב הוועדה- השינוי העיקרי שמבקשים לעשות בשינוי הוועדה הוא להפוך אותה לייצוגית באופן שתשקף את מכלול המגזרים בחברה מתוך ההנחה שהוועדה משקפת את מבנה ביהמ"ש העליון.
דוג' לכך היא הצעתו של חבר הכנסת דוד טל משנת 2000 הייתה לשנות את האופן בו יבחרו שופטי ביהמ"ש העליון כך שמי שיבחר יהיו נציגי הכנסת ונציגי הציבור. טיעון עיקרי הוא שבוועדה מכהנים שלושה שופטים המהווים איזשהו גוש חוסם כך שמי שממונה הוא מי שהם רוצים.

בדו"ח וועדת זמיר בדקו את הטענות המבקרות, הוועדה הגיעה למסקנה, עפ"י עדויות והשוואה למערכות משפט זרות כי ההרכב הנוכחי של הוועדה מאפשר בחירת שופטים טובים וכל שינוי בה יגרע במינויים. בנוסף, שיטת הבחירה בישראל הוכרה כשיטה טובה. הוועדה ממליצה לתת משקל לעיקרון של השיקוף החברתי והייצוגיות בביהמ"ש.
שינוי שחל בוועדה בעקבות הצעת חוק של חה"כ גדעון סער שנתקבלה הוא שבשביל למנות שופטים לביהמ"ש העליון (ורק לביהמ"ש העליון) יידרש רוב של 7 מתוך 9 חברי הוועדה. הכוונה הייתה להגיע לקונצנזוס רחב הייתה טובה, אך התוצאות בעייתיות כי דבר זה נותן וטו לשופטי ביהמ"ש העליון, שנית דרישה לרוב רחב עלולה לעורר מצב של דילים על מנת למנות שופטים שלא יעשו בעיות לוועדה עם המינוי.
העקרונות הבסיסיים המאפיינים את ביהמ"ש
עצמאיות

מערכת אשר אינה משופעת משיקולים פוליטיים חשובה מבחינת התוכן של ההחלטות. מערכת משפטית שאינה עצמאית תתקשה מאוד להפעיל ביקרות שיפוטית. 
מקובל לחלק את העצמאות של המערכת המשפטית לשני מישורים-
1. המישור האישי- חו"י השפיטה קובע בסעיף 2 שבענייני שפיטה מרותו של הדין היא היחידה החלה על השופט. על השופט להכריע רק לפי הסין ולא לפי שום שיקול אחר כגון שיקולים אישיים או תועלתניים. הוראות דומות מצויות בחוק הדיינים, חוק הפרקליטות הצבאית, חוק הכאדים ועוד רבים בגלל חשיבותו של עיקרון זה.

איך מבטיחים עצמאות של שופט? האופן בן הוועדה ממנה שופט נועד על מנת למנות שופט הנקי משיקולים פוליטיים ואחרים. בנוסף, יש נם כל מיני מנגנונים להבטחת עצמאותם של שופטים הקשורים לאופן בו שופטים מקודמים או לאופן בו ניתן להעבירם מתפקידם, פרישה של שופטים. ישנו סעיף האוסר להעביר שופט מכהונה במקום אחד למקום שני או בהעברה מערכאה לערכאה. לשופטים יש חסינות מפני תובענות על עוולות שעשו במסגרת תפקידם המצויה בסעיף 8 לפקודת הנזיקין. יש להדגיש כי השופט עצמאי בהבעת דעתו אך זו לא מונעת בחינה של החלטותיו ע"י ערכאת הערעור, אך גם ערכאה זו נוהגת לכבד את עצמאותו של השופט. הגבלות נוספות הן כי שופט לא יכול להכריע לדוג' בעניין אישי, כאשר יש חשש לניגוד אינטרסים או כאשר יש חשש למשוא פנים ועוד הגבלות המצויות מסעיף 71 לחוק בתי המשפט.

2. המישור המוסדי- הרשות השופטת בכללותה. עד היום למרות ניסיונות שנעשו להפוך את הרשות השופטת לרשות מנהלית כלפי עצמה לא צלח והיא כפופה לשר המשפטים. הסברה המקובלת היא שתלות זו לא פגעה בעצמאות האמיתית של הרשות השופטת אך גם כאן יש ביקורת על כך שהרשות השופטת כבולה מידת מה לרשות המבצעת.
פומביות הדיון
עיקרון זה מצוי בסעיף 3 לחו"י השפיטה. זהו עיקרון מאוד חשוב הקשור לזכות לביטוי ולזכות הציבור לדעת. מקובל לומר שזה אחד מהעקרונות היסודיים של תקינות ההליך השיפוטי ויש לו חשיבות מבחינת הצדק שההליכים נעשים בצורה פומבית ולא נסתרת.

עיקרון הפומביות מתחלק לשני היבטים-

1. המתכונת בה מתנהלים הליכים בביהמ"ש- רוב ההליכים מאפשרים לכל אזרח להיכנס לדיוני ביהמ"ש ולשמוע את הנאמר בו. במקרים חריגים לביהמ"ש יש אפשרות לסגור את דלתותיו, וזה נועד להגן על אינטרסים אחרים- סודות מסחריים, בטחון המדינה, פרטיות של קטינים. סעיף 68 לחוק בתי- המשפט חוזר על הנאמר בסעיף 3 לחו"י ומפרט את המקרים בהם ביהמ"ש יחרוג מעיקרון הפומביות. ישנה גם אפשרות לסגור חלק מהדיונים, זוהי חריגה הצריכה להיות מידתית ומצומצמת רק במקרים מסוימים. לדוג' במתן עדות של קורבנות לעבירות מין. חריג נוסף הוא בענייני משפחה המתנהלים בד"כ בדלתיים סגורות בגלל פרטיות הצדדים והפרטים האישיים שיכולים להתגלות במהלך הדיונים.
בהמשך לעיקרון העצמאיות הנידון לעיל, דיון בנושאים משמעתיים של שופטים נעשה אף הוא בדלתיים סגורות.
2. פרסום ההליך ותוכנו- לפי החוק הליך שהתנהל בדלתיים סגורות לא יפורסם, אך יכול להיות לעיתים שביהמ"ש יחליט לפרסם הליך זה. במקרה כזה, יכול להיות פירסום של פ"ד בלי ציון שמות הצדדים. בהחלטה על פרסום פ"ד שהתנהל בדלתיים סגורות ביהמ"ש צריך לבדוק האם הסיבה שגרמה לסגירת הדיון עדיין עומדת בעינה גם לגבי פרסום ההליך. בנוסף, יש להפעיל את שיקול הדעת באופן שיפגע בצורה הפחותה ביותר בעיקרון פומביות הדיון. פ"ד מוזס אומר שאין זהות בין נושא הפומביות לנושא הפרסום, זאת אומרת שביהמ"ש יכול להחליט על פרסום הליך שנעשה בדלתות סגורות.
שפיטות
השפיטות עוסקת בשאלה האם אפשר וראוי שגוף שנתבקש להביע דעה בנושא מסוים באמת יעשה את זה ויכרע בסכסוך?

השפיטות מתחלקת לשני מישורים-
1. שפיטות נורמטיבית- האם ניתן, האם קיימות אמות מידה להכרעה בסכסוך שהגיע לבימ"ש? אם קיימות אמות מידה, הסכסוך שפיט מבחינה נורמטיבית.
· ישנה עמדה שאומרת שלא כל נושא שבעולם יכול לבוא להכרעה בידי ביהמ"ש, יכול להיות שנושא יהיה בלתי שפיט בגלל תוכנו. לדוג' יחסי החוץ של המדינה או עניינים פוליטיים.

· ברק חולק על כך וטוען שכל פעולה היא או מותרת או אסורה לפי המשפט ולכן אין חלל רק בו ביהמ"ש לא יכול להביע עמדה. כל פעולה נתפסת בעולם המשפט, לכל נושא יש נורמה משפטית המאפשרת להכריע בו. גם אם מדובר בפעולה שנראית פוליטית, לשיטה זו קיימת אמת מידה בה ניתן להכריע בשאלה הזאת.
2. שפיטות מוסדית- האם ראוי להכריע בסכסוך? האם ביהמ"ש הוא המסגרת הראויה להכרעה בסכסוך ולא רשות אחרת.
· השקפה אחת לפי השופט ברק טוענת שככלל בימ"ש צריך להכריע בסכסוכים משפטיים, יחד עם זאת יכולים להיות מקרים חריגים בהם מבחינה ציבורית הכרעה שיפוטית תיתפס כאילו ביהמ"ש חורג לתחומים לא לו ולכן אל לו להכריע בהם.

· לפי השופט ברק במקרים בהם ההיבט המשפטי הוא לא הדומיננטי מוטב שביהמ"ש לא ידון בעניין זה כדי שהציבור לא יראה בביהמ"ש כאחראי לתוצאה המהותית.

· לפי פרופ' בנדור מוטב כי ביהמ"ש יכריע בכל עניין ולא להשאיר חור שחור בנושא בו ם מחליטים שלא לדון. דעת הציבור על ביהמ"ש נקבעת על פי החלטתו של ביהמ"ש ולא על פי נימוקיו, לכן מוטב כי זה יפסוק על פי הדין.
18/01/09
זכויות האדם
זכויות האדם בישראל לא "נולדו" עם חקיקת חו"י כבוד האדם וחירותו וחו"י חופש העיסוק אלא הוכרו במדינת ישראל מכוח חוקים וברוב המקרים מכוח המשפט המקובל.

למרות חשיבות חו"י כבוד האדם וחו"י חופש העיסוק, אין בהם כדי למצות את הדיון בזכויות האדם.
הדמוקרטיה הליברלית כוללת הכרה בשורה של זכויות בסיסיות, זכויות אלה בשיטת המשפט הישראלית, בשונה מחלק משיטות המשפט המערביות, אינן זכויות מוחלטות. ישנה הבחנה האם פעילות מסוימת נכנסת לגדר זכות לבין השאלה האם מותר לפגוע באותה זכות ומהם המבחנים על פיהם מותר לפגוע בזכות? ישנה נטייה להדגיש את המבחנים לצורך הפגיעה בזכות מאשר ההגדרה מה כלול בזכות.
לא אחת עשויה להתעורר השאלה האם מעשה או פעילות מסוימים כלולים בגדר זכות יסוד. אם לא, ההגנה על האינטרס שבו מדובר תהיה מצומצמת ולא מבוססת על המבחנים החוקתיים. פסקת ההגבלה לא חלה כיום רק על זכויות הקבועות בחו"י אלא על זכויות חוקתיות בכלל משום ששני חוקי היסוד העוסקים בזכויות האדם מחייבים את כל הרשויות לכבד את זכויות האדם וגם כאשר הכנסת איננה כפופה לזכות מסוימת, הרי שהרשויות מחויבות לכבד אותן בהתם לכללים בפסקת ההגבלה. יתר על כן, ביהמ"ש העליון קבע ברוב גדול מאוד שלחוקי היסוד יש השפעה פרשנית גם לגבי חקיקה שקדמה לחקיקתם בשנות ה-90. כאשר הדברים אמורים בפרשנות של החוקים, בלי לבטל אותם, באופן שבו מחילים את המשפט המקובל- לחוקי היסוד יש השפעה וביהמ"ש העליון מחיל את מבחני פסקת ההגבלה באופן רחב בלא קשר לשאלה האם חוק מסוים נתון להגבלות חוקתיות מבחינת התוקף שלו. כאן מתעוררת השאלה איך משלבים בין פסקת ההגבלה לבין הגבלות המוכרות במשפט המקובל- מבחן הוודאות הקרובה שלפי פסיקת ביהמ"ש העליון, במקרים רבים לא ניתן לפגוע בחופש הביטוי אלא כאשר יש וודאות קרובה לפגיעה בסדר הציבורי, בשלום הציבור, בביטחון ועוד. כיצד משתלב מבחן זה עם אמות המידה של מבחן ההגבלה? קיימת הסכמה כי מבחן הוודאות הקרובה משתלב בתוך פסקת ההגבלה בתור אחד ממבחני המידתיות. לפי גישה שנייה מבחן זה משתלב בתוך מבחן ההתאמה. לפי גישה נוספת, מבחן זה משתלב במבחן הוודאות הקרובה, מידתיות במובן הצר. הגישה המקובלת היא שהמבחנים של המשפט המקובל או החקיקה, לרבות זו שקדמה לחקיקת חוקי היסוד לא מתבטלים אלא משתלבים בתוך מבחני פסקת ההגבלה.
חופש הדת והמצפון

זוהי הזכות העתיקה ביותר שמוכרת, היא התחילה להתפתח הרבה לפני השרשתן של דמוקרטיות ליברליות מערביות. דוג' לכך היא העיגון של זכות זו בדבר חקיקה מנדטורית- נקבע כי כל האנשים בישראל ייהנו מחופש המצפון המוחלט ויוכלו לקיים את צורות פולחנם באין מפריע ובלבד שהסדר הציבורי והמוסר יישמרו. ביהמ"ש לא תמיד זוכרים סעיף זה ולא ערים לכך שישנו הסדר חקיקתי שבמפורש קובע חופש בענייני דת ומצפון כזכות יסוד במדינת שראל.
ניתן לומר כי קיימים שני חתכים שעל פיהם ניתן להתייחס לחופש בענייני דת ומצפון-

1. חופש הדת מצד אחד וחופש מצפון שאיננו דתי מהצד השני.
2. חופש הדת מצד אחד ולמולו החופש מדת מצד שני. *עפ"י ד"ר יובל שטייניץ ניתן להטיל ספק בלגיטימיות הדמוקרטית של החופש מדת לאור העובדה שאין לנו כלל מקביל שמדבר על חופש ממצפון.

חופש הדת משמעותו הזכות לקיים את מצוות הדת, כלומר שאדם לא יהיה חשוף לסנקציה שלטונית בשל קיום דברים שדתו מצווה עליו לקיים ובנוסף לכך שאדם לא יחויב לעשות דברים שדתו אוסרת עליו לעשות. למרות שזכויות האדם ובתוכן חופש הדת אינן מוחלטות, הרי שהלכה למעשה ההגנה על חופש הדת במשפט הישראלי כמו בשיטות דמוקרטיות אחרות היא הגנה רחבה מאוד וקרובה להיות מוחלטת והדין הישראלי נזהר מאוד מלכפות על אנשים לעשות דברים האסורים ע"י דתם או למנוע מהם לקיים את מצוות דתם.

כיצד ניתן להסביר הגנה רחבה זו על הזכות?

1. חיוב של אדם להפר את מצוות דתו מעמיד אותו בקונפליקט ערכי בלתי נסבל, פגיעה קשה ביותר שבעצם מחייבת אדם להכריע בין נאמנותו למדינה ולחוקיה לבין החובה שהדת מטילה עליו, בעצם חובתו המוחלטת הדתית. זה דבר אכזרי מאוד לעשות והמדינה אם יכולה להימנע מכך, כך נוהגת לעשות.
2. יש מסגרת אובייקטיבית לזיהוי של נורמות דתיות, מדובר באיזושהי קודיפיקציה- כל דת ומערכת המצוות שלה. הדברים הם הרבה יותר ברורים ומאפשרים למדינה הלכה למעשה לשמור על הסדרים מאשר אם כל אדם היה רשאי לפטור עצמו מחיוב זה או אחר בגלל צו מצפונו. אפשרות זו עוזרת מבחינה מעשית להכיר ולכבד את חופש הדת.

עדיין, עשויים להיות מקרים בהם חופש זה לא יכובד, אך אלו יהיו חריגים ועשויים להתעורר כאשר מול חופש הדת של אדם עומדת זכות יסוד של אדם אחר שגם היא זכות יסוד חשובה. הנטייה הכללית, לאור היקפו הרחב של חופש הדת, היא לבחון האם פעילות מסוימת נכנסת לגדר חופש הדת.
דוג' בפ"ד גור אריה נגד הרשות השנייה לטלוויזיה ורדיו, שם דובר על מקרה שבו הרשות השנייה הפיקה סרט תעודה שגיבוריו היו שני זוגות של יהודים שומרי מצוות. הרשות הפיצה סרט זה לשידור ביום שבת בצהריים וכפי שעולה מפסק הדין בתקופת הזמן הרלוונטית, לרשות השנייה ניתנה משבצת זמן לסרטי תעודה רק ביום שבת בצהריים. שני הזוגות עתרו לבג"צ וטענו ששידור התוכנית ביום שבת פוגע בחופש הדת שלהם. הם תמכו את עתירתם בפסיקה הלכתית של הרב שלהם שקבע שגם מבחינתם יש עבירה דתית בקיומו של השידור באותו מועד והם דרשו שהתוכנית לא תשודר בשבת אלא ביום חול. הרשות השנייה טענה שאי קיום השידור במועד זה הלכה למעשה יקשה עליה מאוד וזה יהווה בחופש הביטוי שלה. בג"צ ברוב דעות דחה את העתירה. המחלוקת בין שופטי הרוב לשופטת המיעוט לא נגעה לשאלת האיזון בין חופש הדת לבין חופש הביטוי אלא לסיווג האינטרס שבשמו הוגשה העתירה. שופטי הרוב לא השתכנעו מחוות הדעת ההלכתית והגיעו למסקנה שבנסיבות העניין הפגיעה בעותרים היא פגיעה ברגשות הדת שלהם ולא נכנסת לחופש הדת, הם הפעילו את ה"מבחן האנכי" שמבוסס על מתן יתרון לערך הגבוה יותר. משמדובר בהתנגשות בין רגשות לעומת חופש הביטוי, חופש הביטוי הוא שגובר. שופטת המיעוט סברה שיש לכבד את חוות הדעת ההלכתית של הרב שהם פעלו לפי פסיקותיו בחיי היום יום ולא בחרו בשרירותיות ולכן מדובר כאן בהפרה של מצווה דתית ומכך גם פגיעה בחופש הדת. לפי כך, יש להכריע בין חופש הדת לחופש הביטוי, המבחן שונה לחלוטין מאשר המבחן להכרעה בין רגשות לחופש הביטוי. היא החילה "מבחן אופקי" והגיעה למסקנה שחופש הדת גובר על פני חופש הביטוי.
המבחן האופקי אומר שכאשר מדובר בשתי זכויות או ערכים שאי אפשר לקבוע מי עדיף, בוחנים בנסיבות העניין איזה ערך יותר יפגע אם נבחר את השני. המבחן האופקי לא עוסק בהיררכיה אלא באיזון בין שני ערכים בעלי מעמד היררכי זהה. לפעמים, יש עדיין חשיבות לא מבוטלת להגדרת האינטרס שעומד על הפרק. עתירה זו נדחתה ברוב דעות.
כללית, משעניין נכנס לחופש הדת, קשה מאוד לפגוע בו. המצב שונה ככל שהדברים אמורים בחופש המצפון. לכאורה עפ"י ניתוח פורמאלי- מה זה משנה אם חיוב שאדם מרגיש הוא דתי או שמקורו בתורת מוסר שאיננה דתית? תיאורטית ולא רק תיאורטית, כאשר מחייבים אדם לעשות משהו בניגוד למצפונו, זוהי פגיעה קשה. בכל זאת, המשפט מתייחס בחשדנות וקמצנות לחופש המצפון. הסיבה לכך היא ראשית סיבה של הוכחה- כל אחד יכול לבוא ולטעון שמבחינתו זה עניין שבמצפון. שנית, גם אם עוברים את משוכת ההוכחה, ההכרה בחופש המצפון כדבר שיכול לעיתים קרובות להכריע את הכף כהפרעה בסדר החברתי. ביהמ"ש מבחין בין מקרים של סרבנות מצפונית- אנשים שמצפונם שולל השתתפות בצבא ישראל  לבין מקרים של סרבנות כוללת- אנשים שמצפונם שולל את קיומו של צבא באופן רעיוני כללי. הסיבה היא שמדינת ישראל יכולה לסבול קומץ של אנשים אשר מצפונם שולל באופן כללי צבא לעומת אנשים רבים אשר דעתם הפוליטית שוללת את הרעיון של השתתפות בצבא, מצפון סלקטיבי.
מאמרו של ד"ר יובל שטייניץ- "דמוקרטיה: האיום הליברלי"
במסגרת החופש לענייני דת ומצפון מוכר גם החופש מדת, החופש מכפיה דתית. המדינה לא תכפה על אנשים לא דתיים לקיים מצוות דתיות בהיותן מצווה דתית. נורמות שבמהותן לאכוף מצוות דתיות. גם זה איננו עיקרון מוחלט ככל שחוק קובע נורמות שיסודן בדת, בוודאי אם נתקבל לפני חוה"י בנוגע לזכויות האדם. ד"ר שטייניץ אומר שבכל מדינה, גם דמוקרטית, יש חוקים שמגבילים את חופש הפעולה של האזרחים והחוקים הללו עומדת מאחריהם איזושהי אידיאולוגיה, כפיית ערכים שיש להם רוב בכנסת. מדוע לגיטימי לאכוף באמצעות חקיקה, נורמות שלטוניות, ערכים/אידיאולוגיות לא דתיים ורק אידיאולוגיה דתית אסור לאכוף? הלכה למעשה, שאלה זו מתעוררת לעיתים מאוד נדירות כיוון שאין חוקים רבים של הכנסת או החלטות רבות של הממשלה שמבוססות על רציונאל דתי טהור. לדוג' חוק הקובע את שבת כיום המנוחה, יש לרעיון זה שורשים דתיים אך כיום אין רעיון זה של יום מנוחה מיועד להגשים רק נורמה דתית. לגיטימי שיום המנוחה יהיה יום שבת תוך מתן אפשרות לדתות אחרות לקיים את דתן. חוק המנוחה בשבת לא מיועד להגשים יעד דתי אלא  זהו ערך אוניברסאלי.
ד"ר שטייניץ מדבר על אפליה, ניתן לתת לכך תשובה אינטואיטיבית- השיח הדתי הוא שיח סמכותי שאיננו נתון לוויכוח רציונאלי בקרב אנשי החברה. במקרים בהם מדובר על ערך דתי טהור, ישנו איזשהו אלמנט של שרירותיות על כך שהערך איננו נתון לוויכוח ושיח חברתי. יכול להיות שיש פה פגיעה בכבוד האדם על דבר שהוא תכתיב דתי ואיננו אידיאולוגיה שבעצם מהותה ניתן להתווכח עליה. יש בתשובה זו כדי להסביר במה חופש מדת שונה מחופש מסוציאליזם, לדוג'. בנורמה הדתית, גם בני הדת לא יכולים להתווכח עליה.
עמדתו זו של ד"ר שטייניץ היא עמדה חזקה והנושא ראוי לדיון נוסף.
לדוג'- חוק החמץ. אין חפיפה בינו לבין האיסור הדתי, האיסור הדתי הוא הרבה יותר רחב. התכלית העיקרית כפי שעולה מן החוק איננה של כפית מצווה דתית אלא איזושהי תפיסה של כיצד נראית הפרהסיה של מדינת ישראל בימי הפסח כפרהסיה של מדינה יהודית.
חופש הביטוי
חופש הביטוי הוא הזכות רבת ההשפעה ביותר על אופי החברה הישראלי ואחת התרומות המובהקות של ביהמ"ש העליון לחברה הישראלית החל מפ"ד פרשת קול העם בשנות ה-50 בפרשת של השופט אגרנט. חופש הביטוי במדינת ישראל כזכות שלא רק מוגדרת בצורה רחבה אלא הלכה למעשה עם כל הפגיעות וההגבלות, הוא זכות רחבה ומוגנת באופן מאוד אינטנסיבי. התוצאה הסופית במדינת ישראל היא של הגנה רחבה  מכל מדינות אירופה.
מאפיין מאוד בולט של החברה הישראלית, אולי דווקא בגלל אילוצים אחרים של החברה המאלצים הגבלת זכויות אחרות יותר מהמקובל, היא שמאפשרת פירוש רחב לחופש הביטוי ואווירתה היא של ביטוי חופשי או כמעט חופשי, אין התבטאות שאינה לגיטימית להלכה או לפחות למעשה.
בפ"ד שניצר נגד הצנזור הצבאי הראשי ישנם שלושה רציונלים מרכזיים לחופש הביטוי-
1. רציונל אינדיבידואלי- רווחת היחיד(ים)- כעניין של כבוד האדם, מותר האדם הוא להתבטא, ליצור יצירה אומנותית, לשכנע, להשתכנע ולהביע את עמדותיו. בסופו של דבר, חופש הביטוי נתפס כחיוני לאושר ולרווחה של כל אדם בהיותו אדם.
2. רציונאל ציבורי- דמוקרטיה- חופש ביטוי חיוני לשמירת הדמוקרטיה במובן המצומצם, לדוג' שיטה המבוססת על בחירות. ישנה חשיבות לכך שתהיה תחרות בין דעות, קבלת אינפורמציה מגוונת כדי שאנשים יוכלו באמת לבחור. אחרי שהעובדות והדעות השונות מתפרסמות, ניתן לקיים בחירות הוגנות.
3. רציונל ציבורי- חשיפת האמת- על מנת שהציבור יוכלו לדעת מה נכון מבחינה עובדתית, ערכית, פוליטית וכיו"ב צריך לאפשר לו נגישות לחלופות שונות. לעיתים משתמשים בטענה זו בתורה מוגזמת, לדוג' כאשר לפעמים יש ביטוי שהוא שקרי ומשתמשים ברציונל זה של חשיפת האמת.

חופש הביטוי מגלם גם אינטרס מאוד בסיסי של האדם כאינדיבידואל וגם רציונלים ציבוריים, החברה בכללותה מפיקה תועלת רבה ממשטר של חופש הביטוי.
22/01/09

המבחן האולטימטיבי שלעיתים משתמשים בו גם בהקשרים לא מתאימים, לפי פ"ד "קול העם" הוא מבחן הוודאות הקרובה. בפ"ד זה ביהמ"ש נדרש לפרש את סעיף 19 לפקודת העיתונות שמתיר סגירתו של עיתון המפרסם דבר העלול לפגוע בשלום הציבור. עלול זהו נתון בעל הסתברות ברמה של קרבה לוודאות, רק אם הביטוי יפגע בשלום הציבור, מותר לשר המוסמך להפעיל את סמכותו לסגור את העיתון. במשך שנים היה פ"ד זה רדום ולא נעשה שימוש בעיקרון שנקבע בו שלא בהקשר של פקודת העיתונות. לאחר שנים, בהנהגתו של הנשיא דאז שמגר ובסדרת פסקי דין של השופט ברק שהפכו להיות להלכה שנתקבלה על כל השופטים כנכונה ומחייבת. אחד המרכזיים הוא פ"ד שניצר נגד הצנזור הצבאי הראשי. סמכותו של הצנזור קבועה בדבר חקיקה מנדטורי בתקנות שעת חירום אשר לא מגדירות מבחן בו צריך הצנזור להשתמש ומהם השיקולים אותם הוא צריך לשקול. מעבר להנחה המקובלת שהשיקולים שהצנזור יכול להתחשב בהם הם שיקולים שנוגעים להגנה על ביטחון המדינה, התעוררה השאלה האם מעבר לכך יש הגבלות אחרות על סמכות זו? ביהמ"ש קבע כי בהעפלת הסמכות נדרש איזון בין ההגנה על ביטחון המדינה לבין חופש הביטוי לפי מבחן הוודאות הקרובה, סיכוי של פגיעה ממשית. ביהמ"ש קבע כי חלקים מסוימים מתוך הכתבה אין אפשרות ממשית לך שפרסומם יהווה פגיעה בביטחון המדינה ולאור זאת העתירה נתקבלה. צריך לשים לב לכך שסמכות הצנזור מבחינת מהותה מתאימה יותר למבחן הסתברותי מאשר למבחן עפ"י פקודת העיתונות. האם כאשר מדובר בפרסום שכבר פורסם, מה ההסתברות שהיה בו כדי לפגוע בביטחון המדינה? כיוון שזה כבר פורסם ניתן לבחון את הפגיעה שנגרמה עפ"י פרשנות של החוק. בפ"ד שניצר הכתבה עוד לא פורסמה ולכן יש להפעיל מבחן הסתברותי, לגבי העתיד. יש לבחון את הפגיעה בביטחון תוך מתן שיקולים לזכויות חוקתיות. מבחן הסתברותי הרבה יותר מתאים לתפקידו של צנזור שבודק את הדברים לפני שפורסמו, כאשר מדובר במניעה מוקדמת, מאשר מבחן הסתברותי בהפעלת סנקציה על מקרה שכבר פורסם.
כאשר מנסים לקבוע מהן המגבלות המוטלות על רשות מנהלית שלה סמכות לפגוע בזכות חוקתית, מבחן הסתברותי של וודאות קרובה (likely) נראה כמתאים ביותר.
מהי וודאות קרובה? בד"כ לא באמת מחכים לכך שקרוב לוודאי שיגרם נזק לביטחונה של מדינת ישראל על מנת להגביל את חופש הביטוי. לאמיתו של דבר מתכוונים לוודאות מעשית, הסתברות של ממש ולא מחכים להגיע למצב של וודאות קרובה. מושג זה לא מפורש באופן מילולי בפסיקה.

פ"ד בכרי עוסק בסמכותה של המועצה לביקורת סרטים, סמבות אשר מנוסחת בדומה לסמכות של הצנזור הצבאי. לא נקבע מבחן שעל פיו המועצה מפעילה את שיקול דעתה. עד לשנות ה70 לא קישרו את נושא סמכויות המועצה עם הפסיקה בענייני הצנזורה הביטחונית או העיתונאית וביהמ"ש נטה שלא לפסול את החלטותיה בגלל שזוהי דעתה. בתחילת שנות ה80 נושא זה חזר והחילו את מבחן הוודאות הקרובה בפ"ד לאור שעסק במחזה שהקביל את צה"ל לצבא הנאצי. המועצה לביקורת סרטים ומחזות פסלה את המחזה. השופט ברק בדק את מבחן הוודאות הקרובה ואמר שאין כאן פגיעה ולכן יש לקבל את העתירה. בהלכה זו יש אי היגיון כי מבחן הוודאות הקרובה עוסק בפרסום אשר יש בו פוטנציאל לפגיעה בשלום הציבור ומעריכים לאיזו רמה פגיעה זו תגיע. כאשר מדובר בפגיעה ברגשות או במוסר, האם נכון להשתמש במבחן עתידי של תוצאה מעשית שיכולה להיות או לא? יש פה מעין "קלישאה חוקתית". בפ"ד זה ביהמ"ש היה לכאורה עקבי אבל עקביות זו היא ברמה של קלישאה כיוון שכאשר משתמשים באותו מבחן בנסיבות שונות, יש כאן דווקא חוסר עקביות.
עם השנים התפתחה גישה זו, גילום של ההתפתחות ניתן לראות בפ"ד בכרי. כאשר מדובר בהגבלת חופש הביטוי מטעמים הנוגעים להגנה על רגשות הציבור, לא משתמשים ברטוריקה של וודאות קרובה, מבחן זה לא רלוונטי, אלא בודקים את מידת הפגיעה, מהו סף הסיבולת של החברה הישראלית. ביהמ"ש קבע כי בחברה דמוקרטית סף הסיבולת נחשב לגבוה מאוד.
בפ"ד "המפקד הלאומי" התעוררו חילוקי דעות בין שופטי ביהמ"ש העליון מהו ביטוי שמוגן ע"י חופש הביטוי? צורת המחשבה של השופט חשין הייתה דומה לצורת המחשבה של השופטת פרוקצ'יה בפ"ד זה- יש לבחון בכל מקרה האם הדבר שבו מדובר הוא ביטוי שהזכות החוקתית חלה עליו. אם כן, חלים עליו מבחנים חוקתיים של הסתברות וודאית וסף הסיבולת. אם לא, חלים עליו מבחנים אחרים. שופטם אלה הגבילו את הפירוש של חופש הביטוי. השופט חשין קבע למשל שביטוי מסחרי אינו קשור לחופש הביטוי, גם אם יש כאן מידת יצירתיות של קופירייטר, כל המסגרת היא מסחרית ולא "ביטויית". שופטי הרוב כי גם ביטוי מסחרי נכנס בגדר חופש הביטוי.
בפ"ד אונגרפלד העותר הגיש תלונה חמורה כנגד שוטר הוא הועמד לדין בשל העלבת עובד ציבור. ביהמ"ש העליון קבע שלאור ערכי חופש הביטוי יש לפרש את העבירה לא כחופפת לעניין לשון הרע אלא לטפל במקרים שיש בהם כדי לפגוע במעמד של השירות הציבורי בכללותו. יחד עם זאת, קבעה השופטת פרוקצ'יה שהשאלה האם התקיימה העבירה איננה תלויה באמיתות הביטוי, גם אם השוטר שנגדו פרסם אונגרפלד את הכרזות בפתח תחנת המשטרה אכן מושחת, עליו להגיש תלונה למח"ש. דבר זה בעייתי ולא עולה בקנה אחד עם חופש הביטוי. אם הדברים הם דברי אמת, חשוב מאוד שטענה זו תוצג ואין להרשיע אדם בעבירה פלילית על כך. פרשנות זו של עבירה פלילית אנה עולה בקנה חד עם מסגרת המעניקה פרשנות נרחבת לחופש הביטוי.
פ"ד "חדשות" גם הוא בעייתי. עיתון "חדשות" פרסם מבלי להעביר לאישור הצנזורה מידע על פרשת קו 300 שבה ארבעה מחבלים חטפו אוטובוס. לאחר פרשה זו הוטחו אשמות ע"י השב"כ וכלפי השב"כ לגבי המתת המחבלים. "חדשות" פרסם את ההוכחות מבלי להעביר זאת קודם לצנזור. הצנזור השתמש בסמכותו וכעונש הורה על סגירתו של העיתון לארבעה ימים. על כך הוגשה עתירה (שנדחתה) לבג"צ. טענת העיתון הייתה שמשאין וודאות קרובה לפגיעה בביטחון המדינה, להפך- הפרסום הוא אינטרס ציבורי חשוב, אזי הצנזור לא רשאי היה להפעיל את סמכותו ולהורות על בגירת העיתון. ביהמ"ש העליון לא קיבל טענה זו ואישר את החלטתו של הצנזור. מבחן הוודאות הקרובה אכן חל, אך הצנזור ביקש להגיש את הכתבה לבדיקה ואם העיתון היה נוהג כך והצנזור היה פוסל את הפרסום, ביהמ"ש אכן היה מקבל את העתירה. כאן הנושא הוא עשיית דין, אם העיתון היה מגיש את הכתבה לבדיקת הצנזור, היה מצב לבדוק את חוקיות ההחלטה, אך משהעיתון קיצר לעצמו הליכים ועשה דין לעצמו, שאלה זו איננה רלוונטית. הסנקציה מוטלת על העיתון משום שזה לא העביר את העניין לצנזור והחליט בעצמו לגבי הוודאות הקרובה. אפשר לטעון שאם אכן הפרסום במהותו הוא כדין (לא יוצר וודאות קרובה לפגיעה של ממש בביטחון המדינה), יש זכות חוקתית לפרסם אותו ואין מקום להליך שמשמעותו תהיה שאזרח לא זכאי להגנת העקרונות החוקתיים מעצמם אלא צריך לרוץ לביהמ"ש. אם האזרח צדק בדבריו, הוא יכול לפרסם. היה והוא לא צדק, אפשר להעניש אותו. אין חשש שהתקשורת תעשה דין לעצמה משום שיש כאן סיכון של הטלת סנקציה. אדם זכאי לחופש הביטוי ולא הולך בדרך המלך וישר מפרסם את דבריו, הוא לוקח על עצמו סיכון של עונש אך רוב האנשים לא ייקחו על עצמם סיכון מהסוג הזה ולכן אין לחשוש מהפרה המונית של חוקים. אדם זכאי לזכות חוקתית מבלי שיצטרך ללכת לביהמ"ש שזה יאשר לו אותה.
פ"ד כהנא נגד הוועד המנהל של רשות השידור עוסק בחיכוך בין חירויות לבין זכויות. בפרשה זו החליט הוועד המנהל הגביל מאוד שידור התבטאויות של כהנא מפאת הגזענות שנטען שיש בדבריו. הרב כהנא הגיש על כך עתירה לבג"צ שהתקבלה בסופו של דבר והחלטת הוועד המנהל נפסלה. ביהמ"ש קבע שרשות הציבור כגוף ציבורי איננה רשאית לקבוע כללים שמסדירים את הביטויים שמושמעים בה שינם עולים בקנה אחד עם המבחנים הכלליים שמגנים על חופש הביטוי במדינת ישראל. כאשר מדובר בגוף ממלכתי, זה אינה רשאית לקבוע כללים לתוכניות המשודרות בה עפ"י רצונם של העורכים כיוון שאלו מבחנים שלא עולים בקנה אחד עם ההגנה על חופש הביטוי. כאשר מדובר ברשות של המדינה שבידיה מונופול על השידורים ואין וודאות קרובה לפגיעה, לא היה זה ראוי לפסול את שידורי הרב כהנא. בפ"ד זה יש מחלוקת בין השופט באך לבין השופט ברק. השופט באך סבר שלצד מבחני הוודאות הקרובה וכ', היה ומדובר בביטוי שהוא עצמו בגדר עבירה פלילית, לא ניתן לומר כי בגדר הזכות החוקתית לאדם מותר לבצע עבירות פליליות ורשות השידור רשאית שלא לשדר זאת. השופט ברק טען שהרשות אינה אמורה להתחשב בשיקולים של דיני עונשין אלא במבחנים שפותחו במסגרת המשפט החוקתי והמנהלי.
פ"ד אבנרי נגד שפירא מראה את הבעייתיות בעקביות, בהרמוניה של המשפט. העיתונאי אבנרי כתב על אברהם שפירא ספר בשם "הגביר" שבו עפ"י השמועה עמדו להתפרסם דיבות ושקרים על שפירא. שפירא הגיש תביעת איסור לשון הרע, בקשת גילוי לטיוטת הספר וצו מניעה זמני לפרסום הספר כיוון שאם יפורסם הספר יגרם לו בשל כך נזק רב. בביהמ"ש המחוזי השופט וינוגרד קיבל בקשה זו והוציא צו ניעה זמני. אשר על כן, הגיש אבנרי עתירה לעליון שנתקבלה. ביהמ"ש קבע כי למעט מקרים נדירים בהם מוסכם על הצדדים שהפרסום הא לשון הרע, ביהמ"ש לא יוציא צו מניעה זמני וזאת במסגרת ההגנה על חופש הביטוי. לצורך ביסוס מסקנה זו ביהמ"ש הבחין בין שני סוגים של פגיעות בחופש הביטוי- מניעה מוקדמת וסנקציות מאוחרות. מניעה מראש של הפרסום (צנזורה) פוגעת בחופש הביטוי באופן קשה מאוד משום שהיא "מקפיאה" את חופש הביטוי וזאת בשונה מסנקציות מאוחרות אשר מגבילות את חופש הביטוי אך "מצננות" אותו וזה עשוי להיות לגיטימי כי הפגיעה בחופש הביטוי היא פחותה. ביהמ"ש החיל כאן את התפיסה החוקתית האמריקנית לפי משמעות התיקון הראשון- איסור מוחלט על מניעה מוקדמת, גם של ביטויים שהם אסורים. בכל מקרה אי אפשר לבצע מניעה מוקדמת של צו מניעה אלא רק סנקציה מאוחרת של פיצויים. השופט ברק מר שמבחינה עקרונית יש פגיעה יותר קשה ב"הקפאה" מאשר ב"צינון".
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תורת המניעה המוקדמת

בפ"ד אבנרי נגד שפירא יש הבחנה בין מניעה מוקדמת לבין סנקציה לאחר פרסום. תורת המניעה המוקדמת המעוגנת בתיקון הראשון לחוקה האמריקאית (prior restraint) שוללת מניעה מוקדמת בעצם, מתנגדת לה. ביהמ"ש קבע כי ניתן להשתמש בה רק כתורה פרשנית. בתקופה שפ"ד זה ניתן לא ניתן היה לחשוב על מניעה מוקדמת כאיסור חוקתי כי טרם נחקק חו"י כבוד האדם ולכן נקבע שביהמ"ש רשאי להוציא צו מניעה קבוע נגד פרסום ביטוי של לשון הרע. כיום המצב שונה וביהמ"ש העליון נוטה לפרש את הזכויות, במיוחד כבוד האדם בהרחבה. בהלכת אבנרי נקבע שחופש הביטוי עולה על הזכות לכבוד ושם טוב. יש להעדיף "צינון" הפוגע פחות בחופש הביטוי מאשר "הקפאה".
תורה זו נראית בעייתית ממס' בחינות-
1. סתירה פנימית- אם יש אינטרס בביטוי ורוצים שזה יהיה חלק משוק הדעות, כי אז לא רק שלא צרך למנוע אותו מלכתחילה אלא גם לא להטיל עליו סנקציות בדיעבד, כיוון שיש רצון שהדעה תישאר בשוק בדעות החופשי. מדוע להעניש אדם כזה? מצד שני אם הביטוי באיזון בין זכויות הוא בעל עדיפות יותר נמוכה ומחליטים להטיל עליו סנקציות, מדוע לא למנוע אותו? יש סתירה פנימית, סתירה שבהיגיון בתורה הזאת. או שהביטוי הזה רצוי בציבור, או שלא.
2. ההנחה שדוקטרינת המניעה המוקדמת משיגה מבחינה מעשית תוצאה רצויה יותר מהפן של חופש הביטוי מעט מפוקפקת משום שיש מקום לחשש שבשיטת משפט שאיננה מכירה באפשרות משפטית למניעה מוקדמת מפרסמים, במיוחד מסחריים, במקרים גבוליים לא יפרסמו. במצב בו אין מניעה מוקדמת, ולגוף המפרסם יש חוסר וודאות, הוא עלול לקחת שולי ביטחון ולא לפרסם ואם אין מנגנון משפטי המאפשר לבדוק את הדברים מראש, אז התוצאה היא לאו דווקא של ריבוי פרסום של ביטויים אלא להפך.

מטעמים אלו ואחרים ניתן להסתייג מתורה זו.
ניתן לטעון כי אין קשר לפ"ד אבנרי נגד שפירא למרות שמסתמך על רעיון זה, אינו רלוונטי כ"כ כיוון שביהמ"ש התייחס לצו מניעה זמני וכל עוד לא הוכח שהביטוי אסור לא מוציאים צווים. גם אם לא מקבלים את האיסור על מניעה מוקדמת, בסיטואציה הנ"ל לא נמצא שהביטוי אסור ולכן אין טעם להוצאת צו.

הכלל שנקבע בפ"ד זה הוא בעייתי. הכלל הרגיל בדבר הוצאת צווי מניעה הוא איזון של שיקולים הנוגעים ואילו כאן לא נעשה איזון לפי החוק המהותי (לפי תורת המניעה המוקדמת), חופש הביטוי קיבל משקל יחסי של 100%. גם בסיטואציה שהתביעה על פניה היא תביעה חזקה והנזק שעלול להיגרם מהפרסום הוא מוחלט, צו מניעה לא יעזור כאן כי ברגע שהדבר התפרסם, מה טעם בסנקציה מאוחרת? תורת המניעה המוקדמת הביאה את ביהמ"ש לעצב כלל מיוחד בקשר למניעת צווי המניעה.

חופש ההפגנה
חופש ההפגנה נכנס באוגדן של חופש הביטוי אך יש לו מעמד מיוחד. חופש ההפגנה פתוח גם לאנשים שיש להם דעות אך הם לא יודעים להתבטא, או שאין להם נגישות לכלי התקשורת. מתאפשרת להם היכולת להתבטא ע"י חופש ההפגנה. מעבר לכך להפגנה, בגלל שמדובר במס' רב של אנשים, יש אימפקט משום שרואים שיש ציבור גדול שתומך ברעיונות מסוימים. להפגנה יש צורת שכנוע של מעבר למילים.

מצד שני, אולי דווקא בגלל מאפיינים אלה, הפגיעות בסדר הציבורי של הפגנות יכולות להיות יותר משמעותיות- אלימות, הפרעה לאינטרס הציבורי (חסימת כבישים, רעש).
כללית, ההסדרים הפורמאליים לגבי ההפגנות במדינת ישראל קבועים בעיקרם בחקיקה מנדטורית- פקודת המשטרה. נקבע לאילו הפגנות נדרשת בקשת אישור מראש, לאילו לא, יש בחנות בין הפגנה לתהלוכה להפגנה וכו'. דבר חקיקה זה לא מפרט את אמות המידה לפיהן המשטרה תיתן אישורים או תפזר הפגנה. 

המבחן הבסיסי הוא הוודאות הקרובה- אין מונעים קיום הפגנה ללא הסתברות, לא בפירושה המילולי אלא סיכון מוכח.
בפ"ד לוי מדובר על סכנה לשלום הציבור הצפויה מקהל עוין, לא מצד המפגינים אלא מקהל העוין את ההפגנה. אומנם יכולים להיות מקרים בהם בלית ברירה עקב אפשרות של קהל עוין לא יאפשרו את ההפגנה, אך אלו נדירים. אין לתת זכות וטו על הפגנה לקהל העוין את חופש הביטוי, עניין נוסף הוא שלא ראוי לאסור הפגנה של אנשים המעוניינים להפגין כחוק בגלל קהל עוין.
בודקים אם קיימת וודאות קרובה רק לאחר שהמשטרה תעשה כל שביכולתה במסגרת הסבירה לאבטח את ההפגנה, לכך שתהיה פגיעה.

פ"ד דיינב נגד מפקד מחוז ירושלים הוא דוג' לכך שכאשר מדובר לחופש ההפגנה עשויות להתעורר בעיות של איזון אופקי בין זכויות כיוון שהפגנה אינה וירטואלית כמו ביטוי אלא מעשה שכשלעצמו יכול לפגוע. במקרה זה מדובר על הזכות לפרטיות, לדוג' המפגינים רוצים לקיים את ההפגנה במקום מסוים בו נמצא איש הציבור שכנגדו ההחלטה (כגון הפגנה ליד הבית). האיזון כאן לא יכול להיות של מבחן הוודאות הקרובה כיוון שיש זכות של ציבור מסוים לעומת זכותו של האדם שכנגדו ההפגנה, משפחתו, שכניו. האיזון כאן צריך להיות שונה. הנטייה היא לומר היא שאם איש הציבור עובד מתוך משרד ולא מביתו אין העדפה לכך שההפגנה תהיה ליד ביתו. כאשר מדובר מאדם שעובד גם מביתו וגם מהמשרד, יש דעות שיאמרו שיש להפגין ליד המשרד. מה קורה כאשר משרדו של אדם הוא כביתו? לא ימנעו הפגנה באזור אלא יצמצמו את מס' האנשים ויגבילו את השעות להפגנה. הגישה הכללית היא של איזון אופקי.
בפ"ד כהנא נגד קצין אגם משטרת ישראל ביהמ"ש קבע שכאשר מדובר בארגון שהוכרז כהתאחדות בלתי מותרת או ארגון טרור, כל פילות של הארגון הזה היא אסורה בהיותה פעילות של ארגון שלא כחוק. לכן מקום שבו הזכות להפגין או הזכות להשתמש בכל זכות חוקתית אחרת נטענת ע"י ארגון שעצם קיומו אסור, זכות זו לא תוכר. מחשבה זו מנוגדת לתורת המניעה המוקדמת כיוון שזו טוענת שיכול להיות שיש דבר שהוא אסור, אך זה יטופל ע"י סנקציות שלאחר מעשה. כדי לא להגיע לתוצאה זו של סתירה פנימית שמצד אחד ביהמ"ש מאפשר קיום הפגנה אך המשטרה תעצור כל מי שייקח בה חלק, פ"ד זה מבחינת התוצאה שלו נראה הגיוני ומתבקש.
הזכות לשוויון
זכות זו לא מעוגנת בשמה המפורש בחוקי היסוד אבל ביהמ"ש בפסיקה קבע שהיבטים נרחבים מאוד של זכות זו הם חלק מכבוד האדם וחלה עליהם ההגנה המלאה של חו"י כבוד האדם וחירותו. הגנה שווה על זכויות יכולה להשתבץ גם על פסקת ההגבלה, לדוג' הפליה יכולה להתנגש עם פסקת ההגבלה. שוויון גם מעוגן בחקיקה ברמת חוק של הכנסת, לדוג'- חוק החברות הממשלתיות שעוסק בנושא של הבחנה מקדמת, חוק איסור הפליה בשירותים במוצרים בכניסה למקומות בידור ולמקומות ציבוריים שמחיל את עיקרון השוויון גם בהיבטים של המשפט הפרטי. עיקרון זה מעוגן גם בדיני העבודה- איסור הפליה בקבלה לעבודה. מעבר לכל דברי החקיקה הללו עיקרון השוויון הוא חלק מהחוקה המטריאלית של ישראל כחלק מהמשפט המקובל של המדינה.
בעוד שרוב הזכויות הן זכויות ברורות, כאשר מדובר בזכות לשוויון, זכות זו מאוד מעורפלת ולא ברורה בשורשים שלה.

מצד אחד יש הכרה רחבה בעיקרון השוויון כזכות יסוד מרכזית ביותר, מצד שני יש ערפול רב בקשר למשמעותו. באופן כללי ניתן לזהות בפסיקה שתי גישות עיקריות אשר מחילים זו לצד זו, לעיתים ללא מודעות להבדל ביניהן-
1. שוויון אריסטוטלי- מבוסס על גישה המיוחסת לאריסטו, שוויון זה משמעותו התייחסות שווה כלפי שווים והתייחסות שונה כלפי שונים בפרופורציה למידת השונות שביניהם. אין די בהתייחסות שונה לשני מקרים שונים אלא שצריכה להיות פרופורציה בין השוני בהתייחסות לבין מידת השונות. לדוג' בעלי הכנסות שונות יחויבו במס בשיעורים שונים, אחרת אם ייקחו מהם מס בשיעורים שווים זוהי פגיעה בשוויון האריסטוטלי. אך צריכה להיות פרופורציה מתקבלת על הדעת במבחן זה של מס יחסי. איך מגדירים שני מקרים כשווים או שונים? שני מקרים לעולם לא יוכלו להיות זהים, לכן השוויון והשוני עליהם מדובר מתייחסים להבדלים רלוונטיים. לעיתים השוני יכול להיות רלוונטי, גם במקרים אלה יש לזכור את הדרישה של יחס פרופורציוני. מהם הבדלים רלוונטיים או התייחסות פרופורציונית? שוויון זה לא עוזר להכריע בשאלות אלו, הוא לא מדגיש את הבעייתיות בהבחנות מסוימות. הלכה למעשה, לא משתמשים בשוויון האריסטוטלי במשפט החוקתי.

2. שוויון חוקתי- אסור להתייחס באופן שונה על סמך שיקולים מסוימים שהם חלק מהמבחן החוקתי לדוג' איסור הפליה מטעמי גזע, דת, מין וכו'. עצם ההבחנה על רקע הבדלים מסוימים היא כשלעצמה מהווה הפליה, אך אם בנסיבות העניין ההבחנה היא הבחנה שיש לה תכלית ראויה והיא במידה שאינה עולה על הנדרש אז היא יכולה להתקבל. עצם ההבחנה איננה בהכרח אסורה כי היא יכולה לעמוד במבחני פסקת ההגבלה או במבחן הוודאות הקרובה.
בפ"ד לוי נגד מדינת ישראל נדון חוק שקבע תוצאות שונות מבחינת פיצויים לנכים לפי המועד בו הפכו להיות נכים. השופטת נאור אומרת שניתן לטעון לפי המבחן האריסטוטלי שזהו שוני רלוונטי ואז עוברת לבחינת פסקת ההגבלה. אבל אם נקבע כי ההסדר לא פוגע בשוויון, מדוע להחיל מבחנים של פסקת ההגבלה? השופטת מניחה כי אכן יש פגיעה בשוויון ולכן ממשיכה בבחינה החוקתית. הניתוח שהיא עשתה בשלב השני הוא ניתוח שהיה צריך להיעשות בשלב הראשון, יש פה ערבוב של מושגים. עצם העובדה שיש שיקולים מסוימים שבגינם נוצרת הפליה, זה דבר שהוא בעייתי גם אם בסופו של דבר זה עומד בפסקת ההגבלה. שילוב של שוויון אריסטוטלי בתוך הזכות לכבוד כזכות חוקתית כיוון שפגיעה בשוויון אריסטוטלי הוא פגיעה בשוויון לכל דבר, מצד שני אם מחילים את השוויון האריסטוטלי כזכות יסוד חוקתית ומניחים שאכן קיימת פגיעה בשוויון שעומדת בכל המבחנים האריסטוטליים, אז השימוש בפסקת ההגבלה מתייתר. ניתוח נכון ל הזכות לשוויון צריך להיות לפי פסקת ההגבלה.
בפ"ד מילר נגד שר הביטחון ביהמ"ש אמר שהתחשבות בשיקול המין, במיוחד אם הוא לרעת אנשים, פוגע בזכות החוקתית. אבל פגיעה בזכות חוקתית לשוויון בין המינים איננה אסורה אלא יש צורך ללכת לפי פסקת ההגבלה. בבחינת המידתיות, שופטות הרוב מצאו שההחלטה לא עומדת במבחן זה. שיקולי הצבא אינם שיקולים זרים, יחד עם זאת, עצם ההתחשבות במין החייל פוגעת בזכות לשוויון. על סמך ניתוח אריסטוטלי היה קושי רב יותר להגיע לתוצאה זאת משנקבע כי ההבחנה בין נשים לגברים מבוססת על שיקול ענייני.
בפ"ד פורז נגד מועצת עיריית ת"א מסוף שנות ה80 עמדה על הפרק בחירה של רב לעיר ת"א. מועצת ת"א פסלה בחירת נשים למועצה אשר תמנה את הרבנים כיוון שרבנים אשר יהוו מועמדים ראויים לא יגישו את מועמדותם מבעיות הלכתיות. ביהמ"ש העליון קבע שיש פגיעה בשוויון עצם העובדה שלא בוחרים נשים. האם הפגיעה מותרת? התכלית היא לשום מינוי רב, וביהמ"ש החיל את מבחן הוודאות הקרובה והעריך שאין כאן וודאות קרובה. עפ"י שוויון אריסטוטלי היה צריך לבדוק האם יש הבדל רלוונטי, בהנחה שכן, האם יש פרופורציה בהבחנה זו.
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גם הזכות האריסטוטלית וגם הזכות החוקתית אינן מוחלטות. בהקשרים של משפט חוקתי, שימוש במובן האריסטוטלי הוא בעייתי ולעיתים נעשה בה הקשר לאו דווקא מתוך הבחנה בינה לבין הזכות החוקתית.

פ"ד שדולת הנשים נגד ממשלת ישראל נוגע להבחנה המקדמת, האם מותר להעדיף קב' אוכלוסיה מסוימת, חלשה יותר, על פני קב' אחרת על מנת לקדם את השוויון בחברה בכללותו. בהקשר זה יש שתי דרכים בהן אפשר להתייחס לנושא- הבחנה על בסיס מין, לא משנה לטובת מי, פוגעת בזכות לשוויון והשאלה היא האם הפגיעה היא פגיעה חוקתית ועומדת בדרישות פסקת ההגבלה. דרך אחרת שביהמ"ש העדיף בפ"ד זה מתייחסת לשאלה מבחינת עצם ההגדרה של השוויון, ההבחנה עצמה איננה פוגעת בשוויון. תכלית השוויון החוקתי היא  תכלית רחבה של מניעת הפליה לקב' חלשות בחברה, יש למנוע את הפגיעה בקב' החלשה. נכון שיש לבחון מבחינה משפטית כל החלטה שהרשות מקיימת אבל הזכות החוקתית לשוויון רלוונטית רק בהקשרים של הגנה על הקב' החלשה, הפלית אישה לרעה היא פגיעה בזכות לשוויון. לעומת זאת, העדפתן של נשים אומנם צריכה לעמוד בדרישות המשפט המנהלי והציבורי בכללותו אך איננה מעוררת בעיה של פגיעה בזכות חוקתית. בפ"ד של השופט מצא, נקבע כי אין כאן פגיעה בשוויון והניתוח לא צריך להיות ניתוח חוקתי שמהותו מתן משקל עודף לזכויות האדם ע"פ אינטרסים אחרים. הבחנה על מנת לקדם קב' חלשה בחברה אינה פוגעת בזכות לשוויון.
פ"ד זקין נגד ראש עיריית באר-שבע עוסק ב"אכיפה סלקטיבית" או "אכיפה בררנית", סמכויות העמדה לדין. במשפט הישראלי העמדה לדין לפי החוק תעשה עפ"י שיקול דעת, עפ"י האינטרס הציבורי. המיוחד בפ"ד הוא שישנה הדגשה שגם כאשר מדובר על סמכות שמראש היא סמכות שבשיקול דעת שמותר להפעילה בכל מקרה ומקרה, אסור להפעיל שיקול דעת זה באופן מפלה. כאשר השיקול על פיו מחליטים להעמיד אדם לדין בנושא שהלכה למעשה לא מעמידים עליו לדין הוא שיקול מפלה, זהו פגם משפטי עד כדי כך שביהמ"ש יבטל/יאסור את ההעמדה לדין. "אכיפה בררנית" היא אסורה ופסולה עד כדי כך שימנעו את אותה העמדה לדין. שאלות מסוג זה מתעוררות בעניינים בהם יש רגישות לחופש הביטוי א רגישות פוליטית וכיו"ב.
בפ"ד לוי נגד מדינת ישראל (שנדון לעיל בשל הבלבול במונחים) נקבע כי במקרים מסוימים, בין אם הניתוח נעשה לפי השיטה האריסטוטלית ובין אם נעשה עפ"י השיטה החוקתית, שיקולים תקציביים עשויים להיות שיקולים ענייניים לצורך הבחנה בין מקרים שבמהותם הם שווים. גם אם יש שיקולים שעשויים להיות שרירותיים, בהעדר דרך מעשית אחרית להקציב סכום נתון שלא יכול להקציב לכל הצרכים, ניתן להכשיר דבר זה בתנאי שמדובר בשרירותיות ולא כאשר מדובר בקריטריון מפלה.
זכויות חברתיות/זכויות רווחה

יותר ויותר בשנים האחרונות הוחל להכיר בזכויות רווחה כזכויות חוקתיות כשאר אחת הטענות המובהקות היא שבדרך כלל הזכויות הקלאסיות, הזכויות השליליות (שהמדינה לא תפריע לפרט) אלו זכויות של עשירים, לגביהם זכויות אלו חשובות אך אדם שרעב ללחם מה חשוב לו חופש הביטוי או הזכות לקניין?

אפשר לומר שגישה זו היא המקובלת והויכוחים הם עד כמה ראוי שתתקיים ביקורת שיפוטית בעניין הזכויות החברתיות.
זכויות רווחה קיימות, אך עד כמה ניתן לספק להן הגנה חוקתית? מקובל שכאשר הכנסת מחוקקת חוק הנוגע לזכויות חברתיות, על הממשלה לעשות הכול כדי לקיים אותו. זכויות חברתיות ודאי שיש ברמה החוקית אך עד כמה ראוי ואפשרי לתת זכויות חברתיות במובן החוקתי, כלומר לכבול את ידי הכנסת כאשר היא מחוקקת חוקים? לא כל השקפה היא השקפה חוקתית בעניין זכויות אלה. גם אם יש היבטים פוזיטיביים לזכויות שבמהותן הן שליליות, עלויות אלו הן שוליות ולא ניתן להשוות אותן לעלויות של זכויות רווחה, לא ניתן לגזור מעמד חוקתי לזכויות חברתיות שמעצם מהותן כרוכה בהן הקצבה כספית שיש לה השלכות כלל מדיניות. יש גם בעיה עקרונית, יש השקפות חברתיות וכלכליות שונות וספק אם ניתן לתת הצדקה ולהעביר אותן לוויכוח על- חוקי, המשפט החוקתי נועד לקבוע מגבלות מינימאליות ולהעביר את עיקרי ההכרעה הדמוקרטית של הציבור למימד חוקתי ששולל מהציבור את האפשרות להכריע ולשנות מעת לעת. גם מבחינה מעשית וגם מבחינה אידיאולוגית יש קושי רב להקניית מעמד חוקתי לזכויות רווחה. כמובן, בתנאי שמתייחסים אליהן ברצינות ולא שאלו יישארו במעמד הרטורי שלא יתבטא במציאות. עשויה להיווצר שמדובר בשיטת ניתוח של פסקי דין ולא במציאות חברתית אמיתי. הלכה למעשה הרושם הוא שלמרות ההכרה הרטורית הרחבה במקומן של זכויות חברתיות בין זכויות האדם, התפקיד המשפטי הוא מאוד מוגבל.
בפ"ד עמותת מחויבות לשלום וצדק חברתי נגד שר האוצר גם הפרקליטות הכירה את הצורך לקיום מינימאלי בכבוד. בשלב מסוים של הדיון ביקש ביהמ"ש העליון מהמדינה שתיתן לו הגדרה ממשית מהו קיום מינימאלי בכבוד בציבור, המדינה הסתייגה מלפרט את הדברים והייתה מחאה פוליטית גדולה על כך. ביהמ"ש בהרכב המורחב ביטל הוראה זו וקבע שיש לבדוק את הדברים בהיקף פרטני. התוצאה הייתה שהעתירה נדחתה משום שלא היו אמות מידה ספציפיות למהו קיום מינימאלי בכבוד ולכן לא היה ניתן לבדוק כראוי את הפגיעה בזכות זו. יש צורך לבדוק לכל אדם בנפרד, כאשר אין הגדרה זה לא רלוונטי לעובדת חוקתיותו של חוק.

היבט אחד המדגים את האופן בו מגשרים בין ההיבט הכלכלי לחוקתי הוא בכך שלא קובעים קריטריונים לזכות. דרך אחרת ניתן לראות בפ"ד לוזון. כאשר מגיעים להיבטים רווחתיים של קיום בכבוד אז ביהמ"ש מדבר על קיום מינימאלי והשאלה עד כמה נותנים מעבר למינימום היא שאלת מדיניות. שיטת הניתוח בפ"ד זה הוציאה את הנושא מהתחום החוקתי- כמעט כל סוג של ביטוי, כמעט כל סוג של שוויון הם חלק מכבוד האדם. בקשר לכבוד האדם נכון שיש לו היבטים של בריאות אך אלה מאוד מינימאליים ובמדינת ישראל מזמן עברו אותם. הזכות החוקתית לבריאות המעוגנת בחו"י כבוד האדם לא כוללת בהכרח את כל התרופות החיוניות, לפי ביהמ"ש העניין הנדון בפסק הדין חרג מהזכות החוקתית ויש צורך להכריע בעניין זה בצורה רגילה לפי המשפט המנהלי (שיקולים ענייניים, סבירות וכו').
דיני חירום
מדינת ישראל מיום הקמתה מצויה במצב של עימות עם אויביה ושכניה, לעיתים יש מצב של רגיעה ולעיתים של מלחמה קשה ופעילה. מצב זה חייב הערכות משפטית מיוחדת שמטרתה לשמור על הוויה דמוקרטית שמכבדת ומתחשבת בזכויות האדם גם בתנאים שברמה זו או אחרת הם תנאים של חירום וזכויות האדם לא יכולות להיות מכובדות כמו במדינות חרות וניתן ורצוי לקבוע להם מגבלות משפטיות. מצד שני, משום שבמדינת ישראל מצויים כל הזמן ברמות כאלה או אחרות של מצב חירום, צריך להיות יותר רגישים לזכויות האדם משום שהדבר בעצם חיוני לאיכות החיים הכללית של האזרחים הישראלים. אין הצדקה לפגיעה מתמדת באיכות החיים מבחינה תרבותית וחברתית. חשוב להכיר את אותם דיני חירום שהם מאושיות המשפט של המשפט החוקתי של מדינת ישראל- התחשבות בצורכי הביטחון של המדינה תוך מתן משקל יותר כבד מאשר במדינות אחרות לזכויות ולאופי הדמוקרטי של המדינה.
חקיקת החירום במדינת ישראל היא חקיקה רבה מאוד הבנויה ממספר שכבות. ישנם שלושה סוגים עיקריים:

1. חקיקה מנדטורית- יש במדינת ישראל חקיקה מנדטורית רבה שנועדה לאפשר לשלטונות המנדט להתקיים ולהחזיק מעמד במאבקם נגד תושבי המדינה. חקיקה זו כוונתה וניסוחה אינם מתאימים למדינה דמוקרטית אך זו עדיין קיימת במדינה. דבר החקיקה המפורסם ביותר הוא תקנות ההגנה (שעת חירום) 1945. הגנות האלו מאפשרות בין היתר את הפעילות של משטר צבאי, צנזורה, עוצר. בעבר מכוח תקנות אלו ניתן היה גם לגרש תושבים מהארץ ולבצע מעצרים מנהליים, אך סמכויות אלו בוטלו וחוקק חוק ישראלי מקורי אשר יותר מאוזן בתחום הזה. למרות זאת עדיין יש בחקיקה זו תקנות דרקוניות ובשנים האחרונות נזהרים מאוד בשימושן ואף כמעט לא משתמשים בהן. תוקפה של חקיקה זו לא מותנה בהכרזה על מצב חירום מאחר שהתקבלה לפני חו"י הממשלה וחוקים שעיגנו את נושא ההכרזה על מצב חירום. 
2. תקנות שעת חירום- תקנות אלו מתקבלות מכוח סעיף 39 של חו"י הממשלה וכאן יש הערה מינוחית- בין תקנות ההגנה שעת חירום שלעיל (להלן "תקנות ההגנה") ותקנות שעת חירום (להלן "תקש"ח") אין שום קשר. מבחינת פירמידת הנורמות תקנות ההגנה שעת חירום הן במעמד של חוק. לעומת זאת, תקנות שעת חירום הן תקנות המתקבלות רק כאשר קיימת הכרזה של הכנסת על מצב חירום, תקנות שעת חירום מוגבלות לשלושה חודשים. בנוסף, סעיף 39 מאוד מגביל את סמכות הממשלה בתיקון תקנות שעת חירום. תקש"ח לא גוברות על האמור בחוק אך החוקים "מרשים" שתקש"ח יפגעו בהם לתקופת זמן מסוימת.
3. חוקים ישראליים- אשר תחולתם מותנית בקיום מצב של חירום, למשל חוק המעצרים המנהליים.
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דיני חירום

דיני חירום הם אלו המיועדים להתמודד עם הצרכים הביטחוניים המיוחדים של מדינת ישראל. חלק מדיני החירום מקורם בשורה של פקודות ודברי חקיקה מנדטוריים. התקנות הלל קובעות שורה של סמכויות קיצוניות למדי שהאווירה בהן הן נולדו והתקנו לא הייתה אווירה של מדינה דמוקרטית והם היוו אמצעי לשלטון המנדטורי להתמודד עם המרד של הישוב היהודי והערבי. חקיקה זו שפורמאלית איננה מוגבלת לתקופה שבה מוכרזת שעת חירום אלא חלה ללא קשר אבל ביהמ"ש ככל שהדבר אפשרי, פירשו אותה תוך התחשבות בערכים של מדינץת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. פ"ד קלאסי המדגים פרשנות זו הוא פ"ד קול העם שבו ביהמ"ש קבע כי הסמכות לסגור עיתון שהתפרסם בו דבר העלול לפגוע בשלום הציבור ניתנת להפעלה רק במצבים בהם יש ודאות קרובה לפגיעה של ממש בביטחון המדינה מפרסום הדברים. שאלות שנותרו ללא פיתרון פסיקתי חד משמעי נגעו להפעלת סמכויות אלו בשטחי יהודה ושומרון ונותרו מימי השלטון הירדני באזורים אלו וממשיכות לחול שם בדרך הזאת. אזורים אלו אינם חלק ממדינת ישראל הריבונית למרות שהוחלו הדינים הישראלים בשטחים אלה וביהמ"ש קבע שאזרחים ישראלים המתגוררים באזורים אלו זכאים לזכויות האדם כפי שמוגנות במדינה. השאלה היא איך מחילים הוראות אלו על התושבים הערבים של אזורים אלו שבהם יש שלטון צבאי, תפיסה לוחמתית. מצד אחד ניתן לטעון כי משטר צבאי איננו ולא מתיימר להיות משטר דמוקרטי ולכן הכללים המרככים לא חלים בשטחים אלו. מצד שני, כפי שנקבע בפ"ד מסוימים\, הרשויות הצבאיות השולטות שם הן זרועות של מדינת ישראל "ידה הארוכה" של מדינת ישראל ומבחינת המשפט המנהלי הן רשויות מנהליות ולכן ניתן וצריך להחיל עליהן חלק מהכללים של המשפט הישראלי הציבורי. הלכה למעשה, יש הרבה שאלות שנשארו פתוחות, והשאלה הספציפית היא האם חיוב חוקי היסוד לכבד זכויות יסוד חל על צה"ל באזורים אלה, לא רק כלפי אזרחיה של מדינת ישראל אלא באופן כללי? בפועל,כאשר ביהמ"ש נדרש לדון בחוקיות כאלה ואחרות של פעולות של מדינת ישראל בשטחים אלה, הוא לא החיל באופן ישיר את חוקי היסוד אלא פעל עפ"י כללים של המשפט הבינ"ל- מידתיות וכיו"ב. מצד אחד אלו לא שטחיה הריבוניים של מדינת ישראל והמשפט הישראלי לא חל שם בצורה מלאה, מצד שני פועלות שם רשויות של המדינה אשר מחויבות לסטנדרטים של המדינה ושל המשפט הבינ"ל אשר המושגיות שלהם מאוד דומה למושגיות של המשפט החוקתי הישראלי. הכרעה עקרונית שקיבל היועמ"ש בסמוך לאחר מלחמת ששת הימים היא שהמדינה לא תתנגד לסמכות השיפוט של בג"צ בכל הנוגע לפעילות ישראליות בשטחי , שומרון ועזה. יש לכך יתרונות מדיניים וגם חסרונות והשאלה מבחינה משפטית אינה פשוטה- האם אלמלא הסכמה זו של המדינה בג"צ היה מוסמך להפעיל את שיפוטו? הדעת נותנת משבג"צ מחליט להפעיל ביקורת שיפוטית, לא יהיה פער משמעותי בין תפיסות ביטחוניות של המדינה לבין הסטנדרטים בהם יפסוק ביחס לאותן פעולות בשטחים. בג"צ לא הכריע בשאלה זה וישנם הבדלים משמעותיים בהם ביהמ"ש מפרשים דינים דומים כאשר אלו חלים באזורים שונים.
במדינת ישראל חלה הכרזה מיום הקמת המדינה על מצב חירום, הכרזה זו הייתה בלתי מוגבלת בזמן. ההכרזה במשך שנים עמדה בתוקף במדינת ישראל מבלי שהדבר נדון. לאחר זמן נקבע שההכרזה תהיה מוגבלת בזמן. ההסדר כיום בסעיף 38 לחו"י הממשלה, בסעיף קטן ב נקבע תוקפה של ההכרזה "כפי שנקבע בה, אך לא תעלה על שנה". הכנסת רשאית להכריז על מצב חירום כאמור לתקופה של שנה ולחדש את ההכרזה מדי שנה ובפועל זה מה שהכנסת עושה שנה בשנה באופן אוטומטי והתקינות של החלטה זו עומדת לדיון בביהמ"ש העליון. מדוע הכנסת מכריזה מדי שנה בשנה על מצב חירום? יש הרבה מאוד דברי חקיקה שלא ניתן להפעילם אלא כאשר עומדת בתוקפה הכרזה של הכנסת על מצב חירום ולכן שורה של דברי חקיקה שקשורים, לפעמים קשר די רחוק, למצב של חירום לא עומדים בתוקף, דבר העלול לגרום לשיבושים קשים. יש צורך לעבור על אותם חוקים ולראות מה צורך בהם, דבר שהכנסת והממשלה נמנעות מלעשותם משך זמן רב.
לקיומה של אותה הכרזה יש השלכות שנות, אחת המרכזיות היא האפשרות להתקין במצב חירום תקנות שעת חירום (תקש"ח) ע"י הממשלה. בנוסף, ישנם צווים ששרים מוסמכים לתת מכוח חוק פיקוח על מצרכים ושירותים- יש חשיבות כפולה לדיון בסמכויות לפי חוק הפיקוח. חוק זה חשוב כשלעצמו, מכוחו קיימת סמכות להסדיר חלקים ניכרים מאוד של המשק הישראלי, כל עוד לא מדובר במצרך או שירות אשר יש לגביו הסדר של הכנסת. מדוע חוק זה נצרך ולא ניתן להשתמש בסמכותה השיורית של הממשלה? פיקוח על מוצרים ושירותים יש בו פגיעה בזכויות אדם ואין אפשרות להשתמש בסמכותה השיורית של הממשלה לשם פגיעה בזכויות אדם ויש צורך בדבר חקיקה של הכנסת. חוק זה מפוקפק מבחינת החוקתיות שלו, הוא פוגע בזכויות אדם כגון חופש העיסוק, אך חל מ1957 ולחופש העיסוק אין שמירת דינים, לכן אין לראות בחוק הפיקוח משום הסמכה לפגוע בחופש העיסוק משום שהוא מאוד כללי וגורף ולא קובע הסדרים ספציפיים. עד לפני כ20 שנה, שר בממשלה יכול היה לתת צו הפוגע בחקיקה של הכנסת, בצורה חוקית לחלוטין. בעקבות עתירה לבג"צ, הכנסת מחקה סעיף זה בחוק הפיקוח. בכל מקרה, אין בסמכות השיורית כדי ליתר חוק פיקוח זה.
סיבה ראשונה להכיר תא הסמכויות עפ"י חוק זה- סמכויות אלה מאוד חשובות כשלעצמן, מעשית הן מאוד חשובות. שנית, ביהמ"ש העליון פירש את המגבלות על תקנת תקש"ח על סמך אותה גישה פרשנית עקרונית שהנחתה כאשר פירש את סמכותם של שרים בממשלה להוציא תקנות בהתאם לחוק הפיקוח. הסמכות להוציא תקש"ח היא לפי סמכות לצווים לפי חוק הפיקוח.
הסמכות הזאת מנוסחת בצורה מאוד מסורבלת, ובמשך שנים רבים ביהמ"ש התבלבל וטעה בשפה זו. מי שפתר סיבוך זה באופן לוגי ופשוט הוא השופט ברק בפ"ד עוזר נגד שר המסחר, והוא גם היווה תשתית לפירוש של הסמכות להוציא תקש"ח. גם כאשר שינו את סמכות תקש"ח הכנסת נעזרה בכללים עפ"י צורת המחשבה הזו.

חוק הפיקוח מעניק סמכויות נרחבות לשר, מתי ניתן להפעילן? דבר זה קבוע בסעיף 3. החלת לשון החוק עם ההגדרות הקבועות בו יוצרת בלבול רב וקושי ביישום החוק.

היסודות עליהם מבוסס הפירוש שנתן השופט ברק-

1. אמצעי.

2. מטרה.

3. יחס בין מטרה לאמצעי.

-כאשר כל אחד מיסודות אלה צריך להיות חוקי.

בפ"ד זה הוצא צו שאוסר על ייצוא יהלומים בדרך של משלוח בדואר בגלל מכת הגניבות של יהלומים שנשלחו בדרך זו. על צו זה הוגשה עתירה. ראשית בחן ביהמ"ש את האמצעי- הממשלה הסמיכה את שר התמ"ת. המטרה- לפי סעיף 3 לחוק הפיקוח ישנן שלוש מטרות: קיום פעולה חיונית, למניעת הפקעת שערים וספסרות, למניעת ... הציבור. במקרה זה המטרה היא פעולה חיונית עפ"י הגדרתה במסגרת סעיף 1, המבחן הוא מבחן של חיוניות לצורך אחד היעדים הקבועים בסעיף זה. הגדלת ייצוא יהלומים היא פעולה חיונית להגדלת הייצוא משום שענף זה היה ענף מרכזי בענף הייצוא של מדינת ישראל. היחס בין המטרה לאמצעי כפי שנקבע בסעיף 3 "יסוד סביר להניח שהדבר דרוש"- השופט ברק שיסוד סביר זה סבירות ולא דבר חיוני, יש דרישה לפחות מחיוני. כלומר, תוכן הצו צריך להיות לא ביחס של חיוניות אלא ביחס של סבירות לכך שיכול להועיל לקידום המטרה.
מהו חוסר השלמות בפירוש זה? השופט ברק פירש את הדבר כתוכן הצו, מה שנקבע בצו. ניתן לומר שלצד תוכן הצו יש עוד מובן המשתמע מלשון הסעיף- שימוש בסמכות לפי חוק הפיקוח. כלומר, לא רק תוכן הצו צריך להיות "יסוד סביר להניח" אלא צריכה להיות סבירות בעצם השימוש בסמכות לפי חוק הפיקוח ולכן ניתן לומר שאם מדובר בהסדר ראשוני צריך לבדוק האם סביר להשתמש כדי להשיג מטרה זו בסמכות לפי חוק הפיקוח. האם בכל מקרה ומקרה זה סביר לקבוע הסדר באמצעות צו ששר מוציא לפי חוק הפיקוח? הפירוש השני יותר מתבקש מהנוסח של הסעיף, עצם השימוש בסמכות המנהלית צריך להיות סביר ואם זה לא סביר לעניין עקרוני במדינת ישראל, אסור לנקוט באמצעי זה וצריך לבקש מהכנסת שתחוקק חוק. אם שימוש בסמכות לפי חוק הפיקוח הוא לא סביר בעליל, אז גם זה צריך להיכנס לגדר דבר. השופט ברק לא עמד על נק' זה בפסק דינו.

על בסיס מהלך זה פירש ביהמ"ש העליון את הסמכות להתקין תקש"ח עוד כשהסעיף בחו"י הממשלה העוסק בכך חוקק. הנוסח בפקודת סדרי השלטון והמשפט היה די לקוני. כשהעניין הגיע לביהמ"ש בשנת 88', הייתה תקופת העלייה הגדולה מברית המועצות והיה צורך באכלוס מהיר. דיני הבנייה היו מאוד מסורבלים ואי אפשר היה לחכות משך זמן של שנים בהליכי תכנון. לכנסת הוגשה הצעה לתקן את חוק התכנון והבניה אלא ששר השיכון והבינוי לא הסכים עם מספר סעיפים בחוק זה והתקין תקש"ח עם אותה מטרה של החוק שהכנסת עמדה לקבל. אברהם פורז עתר לבג"צ וזה ניתח את הסעיף עפ"י אותו עיקרון של אמצעי, מטרה ויחס ביניהם. בחלק הרלוונטי הצביע על בעייתיות ביחס ביניהם, לא סביר להשתמש בהתקנת תקש"ח בנסיבות בהן הכנסת יכולה לחוקק חוק. על סמך אותו ניתוח עקרוני, השופט לוין פרש את הדבר כמתייחס לא רק לתוכן התקנות אלא לסמכות השר.
היום אין צורך ללכת לפ"ד זה בעניין פורז משום שהכנסת אימצה את גישתו של ביהמ"ש העליון שבמקור הייתה גישה פרשנית, בצורה מפורטת ומפורשת בסעיף 39 שנתקבל בשנת 96'. סעיף זה מונע אלא במקרים קיצוניים מהכנסת להתקין תקנות שעת חירום.

סעיף קטן ג' מפרט את הכוח הגדול שיש לתקנות אלה ומכאן גם את הזהירות שיש לשקול בשימוש בהן. כל חוק, מלבד חוק של הכנסת האומר שאי אפשר לבטלו או להתנות את תוקפו באמצעות תקש"ח, ניתן להתניה עפ"י תקנות אלה.
סעיף קטן ד' קובע דברים שלא ניתן לעשות בתקש"ח-
1. מניעת פניה לערכאות.
2. קביעת ענישה למפרע, רטרואקטיבית (מעשה שכאשר אדם עשה אותו היה חוקי).
3. אי אפשר בתקש"ח להתיר פגיעה בכבוד האדם.

ההתניה השלישית הינה בעייתית כיוון שבחו"י כבוד האדם סעיף 12 אומר שבשעת חירום מותר לפגוע בתקש"ח בחו"י זה כל עוד זו לתכלית ראויה ובמידה שאיננה עולה על הנדרש. יש כאן סתירה, ללא ספק זוהי תקלה בחקיקה. איך ניתן לפרש בצורה המתיישבת עם שני הסעיפים? יש לפרש את כבוד האדם בחו"י הממשלה בצורה הרבה יותר מצומצמת מאשר מובא בחו"י כבוד האדם. יש להבחין בין שתי הפרשנויות של כבוד האדם.
סעיף קטן ה' אומר במפורש את מה שביהמ"ש אמר בפ"ד פורז בדרך של פרשנות- שימוש בסמכות זו רק אם כתוצאה ממצב החירום אין מנוס מלהתקין תקש"ח או להפעיל אותן. כתוצאה מסעיף זה נאלצה הכנסת לחוקק כל מיני חוקים שהסמיכו את הממשלה או שרים בממשלה להוציא נורמות ספציפיות מבלי ללכת לכנסת.

סעיף קטן ו' קובע מועד תפוגה לתוקפן של תקנות אלה. מאחר ואלו תקנות מרחיקות לכת, תוקפן הוא עד שלושה חודשים ואם רוצים להאריך את תוקפן, יש לעשות זאת בחוק הארכה המתקבל בשלוש קריאות. יכול להיות שיש כאן מעין הגזמה, כי אחרי צמצום כזה בתקנות, לא היה צורך להחמיר כך בתוקפן.
בעיות  המתעוררות מעניין זה-

· אם התקש"ח כמעט זהות ורק סעיף 1 הוחלף, האם זה נחשב לתקש"ח חדשות או שישלחוקק להן הארכה?
· מה קורה כאשר תקש"ח הן פגומות ולא עונות לתנאי חוק היסוד והכנסת מאריכה את תוקפן? בפ"ד ביאלר קבע ביהמ"ש כי גם אם החוק מאריך תוקפן של תקנות פגומות אך כיום זה כבר חוק בגלל ההארכה, לא ניתן לתקוף את החוק בעילות בהן ניתן לתקוף תקש"ח .

לקרוא את פרק דיני חירום חוץ מהחלק על מעצרים מנהליים.
לסיים את קריאת החומר הנוסף הנוגע לחופש הביטוי- לוי, דיין וכהנא.
לשיעור הבא לקרוא את פ"ד על חופש הביטוי- עד סעיף 8
פ"ד לקריאה:
1. חוק השבות והאזרחות
2. רשויות השלטון (פרק ז')
3. הכנסת
4. היועמ"ש לממשלה והיועמ"ש לכנסת
5. הרשות השופטת
6. זכויות האדם
למבחן:
יומיים לפני הבחינה יתקיים שיעור חזרה, מועד מדויק יימסר בהמשך.

בין 7-10 שאלות ממוקדות בבחינה, יש להשיב על גבי שורות מתחת לכל שאלה. תשובות קצרות וממוקדות, להתייחס לכל הגישות שנלמדו,דעת מיעוט, דעת רוב, דעה אקדמית ביקורתית.

שאלה אחת או שתיים הנוגעות לחומר הקריאה, היכרות בסיסית עם ההלכה שנפסקה בפ"ד מסוים.
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