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מבוא

המשפט החוקתי הוא המקצוע המהותי האקטואלי ביותר. נושאים אקטואליים אשר אנו שומעים עליהם באמצעי התקשורת, קשורים רובם ככולם למשפט החוקתי.

המשפט החוקתי עוסק בעקרונות היסוד של המדינה והמשפט בכלל ורשויות השלטון בפרט. בנוסף לכך, המשפט החוקתי עוסק בזכויות האדם והאזרח.

נשאלת השאלה מדוע לומדים משפט חוקתי למרות שלמדינת ישראל אין חוקה? התשובה לכך היא שב- 9.11.1995 הכיר בית המשפט בחוקי הייסוד הישראליים כבסיס לחוקה המוכרת במדינות העולם.

במילים אחרות, למדינת ישראל יש נורמה משפטית שהיא הבסיס לחוקה- אלו הם חוקי הייסוד. מעבר לכך, מתוקף ההגדרות המשפטיות של הממשל בישראל ומערכת זכויות האדם- קיים המשפט החוקתי הנותן פרשנות ומענה להגדרות אלו.

המשפט החוקתי רלוונטי לכל תחומי המשפט האחרים. במיוחד ובפרט לכל הקשור לזכויות האדם ולחוקי הייסוד אשר מנחים את הרשות המחוקקת בחקיקת חוקים רגילים.

הפירמידות של הנורמות והמוסדות

תיאוריית הפירמידות פותחה לפני כ- 100 שנים ע"י משפטן אוסטרי בשם קלזן. תיאוריה זו מנסה ליצור מודל לשיטת משפט כלשהי. העקרונות שהיא מציעה הינם אוניברסליים והיא מנסה לבחון מה הופך מערכת כלשהי למשפטית.

התיאוריה בונה באופן ציורי שתי פירמידות עם שלבים אופקיים:

1. פירמידת הנורמות- נורמה משפטית מוגדרת ככללים העשויים להיאכף ע"י השלטון (כגון חוקים, חוקי ייסוד, פס"ד, חוזה). לכל נורמה משפטית יש מעמד היררכי ביחס לכל נורמה אחרת. כל נורמה תקפה חייבת להיווצר מכוח נורמה שדרגתה ההיררכית גבוהה יותר (מלבד הנורמה הגבוהה ביותר). בהכרזת העצמאות ישנם שני סוגים של הסדרים משפטיים. מחד, ישנם הסדרים משפטיים העוסקים בהקמת רשויות השלטון של המדינה, אותם אין לסתור, אולם מאידך - ישנם חלקים הנוגעים לזכויות ולשוויון בין האזרחים, אשר יש חולקים (כדברי השופט ברנזון) האם ניתן לסתור אותם, ובכך אין הם חלק מן הנורמה הבסיסית. מלבד ההיבט הראשון (ההשתלשלות הנורמות זו מזו) והשני (אי סתירה בין נורמות ממעמדות שונים ופרשנות לאותה דרגה) היבט שלישי של פירמידת הנורמות הינו מספר הנורמות בכל דרגה. בדרגה הגבוהה, מצוי מספר מצומצם של נורמות, מהן משתלשלות נורמות רבות יותר בדרגה נמוכה (הכוללת אף פירוט לדרגה הגבוהה ממנה). בישראל, ישנה נורמה בסיסית אחת - הכרזת העצמאות, 11 חוקי יסוד, חוקים, תקנות (כלליות, ביצועיות ואינדיבידואליות), המשפט הפרטי וכן הלאה. אמנם, תתכן נורמה בדרגה גבוהה, שאין לה פירוט בדרגות נמוכות ממנה, וכן נורמה בעלת חשיבות - שאינה מצויה בדרגה גבוהה (תקנון הכנסת, שהינו בעל דרגה נמוכה - קובע את הליך כינונם של חוקי יסוד). אמנם, יש הסוברים כי אין לכנסת לקבוע חוקים בעניינים הנוגעים להתקנת תקנות של הרשות המבצעת (הצעת חוק להקמת בית חולים במקום מסויים, יכול להיחשב לחריגת הרשות המחוקקת לתחום שיפוטה של הרשות המבצעת). במידה ויש סתירה בין שתי נורמות מאותה דרגה קיימים שני כללים:
1. נורמה ספציפית גוברת על נורמה כללית (נורמה ספציפית מסדירה קטגוריה מצומצמת בהתאם לסיטואציה מסוימת בעוד שנורמה כללית מסדירה קטגוריה באופן נרחב).

2. הנורמה המאוחרת בזמן היא הקובעת (במידה אין נורמה ספציפית ונורמה כללית).

2. פרימידת המוסדות- מוסד מוגדר כאדם או גוף שמוסמך ליצור נורמה משפטית. יכול להיות מצב בו מוסד מוסמך ליצור יותר מנורמה אחת. על פירמידת המוסדות חלים אותם הכללית החלים על פירמידת הנורמות:
1. כל מוסד נוצר מכוח הסמכות שניתנה לו ע"י המוסד הנמצא בדרגה עליונה יותר.

2. כאשר יש סתירה בין שתי נורמות שנוצרו ע"י שתי מוסדות שונים בהיררכיה, המוסד בדרגה הגבוהה יותר הוא הקובע.
            בישראל, ניתן לראות ברשות פירמידת המוסדות את מועצת העם (שאף שאינה קיימת עוד- 

            קביעותיה, כהכרזת העצמאות - קיימות). לאחר מכן, ניצבות הרשות המחוקקת והרשות 

            המבצעת (אשר אף במשטר שאינו נשיאותי - ניתן לראותן כפועלות באופן מקבילי, ולא כזו 

            מעל זו). כך  ישנה אף התלבטות כיצד לראות את המשך הפירמידה (האם השלטון 

            המקומי, כדוגמא, מצוי בדרגה שווה לממשלה או מתחתיה).

נשאלת השאלה היכן ממוקמים פסקי הדין בפירמידת הנורמות? ישנם שתי אפשרויות לכך:

1. הכרעה בסכסוך הספציפי ( צו שלטוני אינדיבידואלי.

2. משפט מקובל (common law) – כללים אשר לא קבועים בחוק, אך מקובלים ע"י השופטים אשר פוסקים על-פיהם ( נמצא באותה דרגה של חוק.
3. פסיקה פרשנית של נורמה ( תהייה באותה רמה של הנורמה המפורשת.
חוקי היסוד

במשך שנים רבות הזניח המשפט הישראלי את נושא חוקי היסוד (בכנסת כמו באקדמיה). בסוף שנות ה- 60 הנושא של חוק היסוד לעומת חוק רגיל עלה על הפרק, אך הנושא נשאר בצריך עיון. מאז ועד 1995 לא דנו בנושא- עד לפסק הדין של בנק המזרחי. חקיקת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו וחוק יסוד: חופש העיסוק שינו את רמת העיסוק בחוקי ייסוד והפכו אותו למרכזי ביותר. חוקי יסוד אלו שונים מהחוקים הקודמים מאחר ועוסקים בזכויות אדם אשר מגיעות לכל אדם מעצם היותו אדם. לאחר חקיקת החוקים, נושא חוקי היסוד עלה על הפרק בשל היותם עוסקים בזכויות אדם אשר מגיעות לכל אדם מעצם היותו אדם. לאחר חקיקת החוקים, נושא חוקי היסוד עלה על הפרק בשל היותם עוסקים בזכויות האדם. כנראה שמסיבות פוליטיות, הכנסת לא החליטה אם חוקים אלו נמצאים מעל החוקים הרגילים.

שני חוקי היסוד שחוקקו מאוד בוטים בהתייחסותם לזכויות האדם והינם יותר נוקבים בהשוואה לחוקי הייסוד שנחקקו קודם לכן.

בסוף שנות ה-80 ושנות ה-90 הייתה פריחה חוקתית באזורים שונים בעולם. המחשבה החברתית-משפטית ברחבי העולם החלה להיות סובבת סביב העניין החוקתי.

במגילת העצמאות נכתב: "אנו חברי מועצת העם, קובעים שהחל מרגע סיום המנדט ועד להקמת השלטונות הסדירים של המדינה... לא יאוחר מה- 1/10/48, תפעל מועצת העם כמועצת מדינה זמנית ומוסד הביצוע שלה- מנהלת העם, יהווה את הממשלה הזמנית".

בתאריך שנקבע יתקיימו בחירות לאסיפה המכוננת- גוף/מוסד שסמכותו לכונן חוקה שתסדיר את בחירתם של רשויות השלטון הקבועות. עד שהיא תבחר, יהיו רשויות שלטון זמניות- מועצת העם תהיה הרשות המחוקקת ומנהלת העם תהיה הרשות המבצעת.

במועד המקורי שנקבע בהכרזת העצמאות לעריכת בחירות לא ניתן היה לקיימם עקב המלחמה שטרם הסתיימה ולכן החליטה מועצת מדינה על דחיית מועד הבחירות. עם סיום המלחמה נקבע מועד חדש לבחירות, הבחירות היו לאסיפה המכוננת. עם בחירתה נוצר מצב שלא תוכנן מראש- הייתה אסיפה מכוננת נבחרת שסמכותה לקבוע חוקה, אך הסמכויות היומיומיות (הרשות המחוקקת והמבצעת) לא נבחרו באופן רשמי. מועצת המדינה החליטה לפזר את עצמה ולהעביר את סמכויותיה לאסיפה המכוננת. מאותו רגע לאסיפה המכוננת היו שתי סמכויות, סמכות מכוננת (כינון חוקה) וסמכות מחוקקת (פרלמנט לכל דבר ועניין). במקביל, שינתה האספה המכוננת את שמה ל"כנסת".

הלכה למעשה, התגבש רוב בהנהגת דוד בן-גוריון כנגד כינון חוקה. הסיבות לכך היו בין היתר, העלייה למדינת ישראל, מה שיגרום לשינוי משמעותי בהרכב האוכלוסייה. התנגדות נוספת הייתה של החוגים הדתיים בקבלת חוקה אזרחית כאשר חוקת הנצח של ישראל היא התורה. היה חשש מכך שבחוקה במדינה דמוקרטית ייקבעו הוראות בנוגע לשוויון אשר יעורר בעיות בנושאים שונים כגון נישואין.

בסופו של דבר נמצאה פשרה- כפי שנקבעה בהחלטת הררי. בהחלטה נאמר שהכנסת תפעיל את סמכותה החוקתית באופן הדרגתי. היא לא תקבל באופן מידי מסמך אחד- חוקה, אלא החוקה תכונן בשלבים הדרגתיים- אלו הם חוקי היסוד. כשתסתיים חקיקתם הם יאוגדו למסמך אחד שיהווה את החוקה של מדינת ישראל. בהחלטת הררי לא הייתה התייחסות מפורשת למעמדם של חוקי היסוד עד לאיחודם לחוקה (אם משמעותם הם חוקים רגילים או כחוקים עליונים יותר). הכנסת הראשונה לא חוקקה שום חוק יסוד. לאחר כ- 4 שנים הוחלט שיש מקום לעריכת בחירות ובחירתה של כנסת נוספת. הכנסת חוקקה את "חוק המעבר" לכנסת השנייה. כל הסמכויות של הכנסת הראשונה יועברו לכנסת השנייה וכן לכל כנסת שתיבחר אחריה.

השופט מ' חשין טוען שהכנסת חרגה מסמכותה ע"י חקיקת חוק זה- הכנסת הראשונה לא מוסמכת להעביר את סמכויותיה לגוף אחר. התשובה לטענה זו היא שסעיף זה לחוק המעבר הוא מיותר, גם אם לא היו מחוקקים את הסעיף הנ"ל, המצב היה זהה משום שלא הועברה שום סמכות ולכן השאלה לא צריכה להתעורר. ניתן לומר זאת משום שיש עקרון הכרחי לניהול מדינה – עקרון הרציפות – הכנסת היא גוף אחד ולא גופים נפרדים. כשם שכל החוקים של הכנסת נשארים כאשר היא מתחלפת, כך סמכויותיה נשארות. רשויות המדינה הם תאגידים- ההחלטות והחוקים נשארים אך ניתן לשנותם.

חוק יסוד: הכנסת (חו"י הראשון שחוקק) התקבל בכנסת השלישית בשנת 1958. בנוסף לו במהלך השנים חוקקו עוד 11 חו"י נוספים כאשר התווספו להם גם תיקונים ואף חלקם חוקקו מחדש.

נשאלת השאלה האם מתקבל על הדעת כי הכנסת (שרוב עבודתה היא כרשות מחוקקת) יכולה לפעול כרצונה בענייני הבדלה בין חוק לחוק-יסוד? מה מונע מהכנסת מלערבב בין תפקידיה השונים? נראה כי הכנסת התקשתה בלעשות את ההפרדה, בכך נטען כי לכנסת יכול להיות כוח מופרז.

חוק ייסוד: הממשלה השני שחוקק (חוק הבחירה הישירה) הגביל את מס' חברי הממשלה. חוק זה שונה משיקולים פוליטיים בתקופת כהונתה של ממשלת ברק.

נטענת הטענה כי לצרכים לא ענייניים וחוקתיים יתקבל חוק ייסוד אשר ישוריין באופן לא חוקתי שלא עומד בערכי מדינת ישראל. בית המשפט רומז יש את האפשרות להתמודד עם בעיה זו. השופט ברק העלה רעיון שעוד הועלה בימי שמגר האומר שישנם ערכים עליונים בהם אי-אפשר לנגוע גם ע"י חוקה. יש שלב בפירמידת הנורמות שנחשב כערכי-על של השיטה שבהם לא ניתן לפגוע. ערכי-על אלו, לשיטתו של פרופ' בנדור, מהכרזת העצמאות עולים ערכים ועקרונות התואמים את ההגדרה ואותם לא ניתן לבטל במסגרת חוקה כאשר תתקבל. ישנם 3 עקרונות בסיסיים אשר נחשבים כערכי-על מבחינת הנורמות המשפטיות:

1. חוקה- בהכרזה נקבע שתכונן חוקה שתהייה בעלת מהות מסוימת. היא תסדיר את ענף המשפט החוקתי במדינה (רשויות השלטון ודרכי מינוין, קביעת הגבולות וכו'). תחומי החוקה ידועים, נושאים כלליים אשר לא מסדירים נושאים אזוטריים. יש לפרש את ההסמכה של חברי האסיפה המכוננת לקבוע חוקה כמתייחסת לעניינים של קביעת משפט חוקתי. לא ראוי לייחס להכרזת העצמאות עניינים אשר לא רלוונטיים למשפט החוקתי ולהכניסם לחוקה ע"י העמדתם מעל חקיקה רגילה. מה שנכנס לחוקה משוריין ועליון, אך ניתן לשנות אותו בדרכים מסוימות. בחוקה יש בעיקר את עקרונות היסוד ולא דברים אחרים.

2. מדינה יהודית- מתבטא לאורכה של הכרזת העצמאות. המדינה תהיה בית לאומי לעם היהודי ותהייה דלת פתוחה לכל העלייה היהודית. בחוקה נקבעו סממנים יהודים למדינת ישראל, אך האם ניתן לומר שזוהי הצהרה כלפי יהדות המדינה? הזיקה היהודית של המדינה היא מכוח הכרזת העצמאות. לא מדובר על מאפיינים ספציפיים אלא על מאפיינים כלליים. בסופו של דבר הוקמה מדינה יהודית, כפי שנקבע בחוקה לאחר מכן, צריכה להיות זיקה ליהדות כפי שנקבע בהכרזת העצמאות.
3. דמוקרטיה- הפרשנות היא שלא נקבע כי בחוקה תהיה החלטה אם המדינה תהיה דמוקרטית או לא. נקבע בהכרזת העצמאות עצמה שהאסיפה המכוננת תבחר בבחירות- בדרך הדמוקרטית הנהוגה. נאמר שדרכי הבחירה יוסדרו בחוקה. אך ברור כי מדובר בדמוקרטיה בשל דרך בחירת רשויות השלטון. מוזכרים ערכי השוויון, חופש הדת, הביטוי והבחירות הכלולות בו. ברור שהכרזת העצמאות היא של מדנה דמוקרטית ולא שיוחלט על-כך אח"כ.
אין מפרשים נורמה מתוך הנחה שיש בה סתירה פנימית. הרעיון לתת פרשנות עקבית, כי יכולה להיות סתירה פנימית (דמוקרטיה ויהדות)- ניתן לפרש ערכים של מדינה יהודית כערכים דמוקרטיים וע"י כך ליצור פרשנות עקבית. 

בהכרעה אם לכנסת יש זכות חוקתית יש לקחת בחשבון שני היבטים:

1. כיום אין כמעט בעולם דמוקרטיה שאין לה חוקה ומועצה מכוננת. חוקה היא טריוויאלית בעולם כולו. אם היינו טוענים כי הכנסת אינה רשות מכוננת, הטענה הייתה מופרכת מאחר ולכל מדינה יש חוק ומערכת משפט.

2. חוקה במהותה היא דבר אנטי-דמוקרטי מאחר שמשמעותה היא שהרוב (הבוחר בבחירות את נציגיו לרשות המחוקקת) לא מחליט בכל דבר. כל עוד הוראה בחוקה תהייה קיימת, לא תתאפשר הבעת רצון הרוב, אלא הדבר ייקבע עפ"י רצון המיעוט.
גם אם "נצמצם את כל הדמוקרטיה" להליך בחירות בלבד, לפחות סעיף אחד אמור להיות בחוקה מעל החוקים (קיום הבחירות) הוא חוק שלא ניתן לשנותו. דמוקרטיה כשלעצמה צריכה להיות במעמד מיוחד וחוקים לא יכולים לבטל את הדמוקרטיה. כל טענה כנגד חוקה אשר פוגעת בדמוקרטיה- כן צריכה להיות משהו מעל החוקים כדי לקבוע את מסגרת הדמוקרטיה, להגן עליה ולהבטיח אותה.

אם תוכן החוקה הולם את הדמוקרטיה, אז לגיטימי כי עליה להיות במעמד על-חוקי. דמוקרטיה היא שלטון הרוב (ערך ההצבעה). הרוב קובע מכיוון שזה מגלם עיקרון של שוויון על ההשפעה הפוליטית. דמוקרטיה היא לא רק שוויון בכוח הפוליטי, החוקה מטרתה להגן על השוויון גם בין המינים. על מנת שתהיה משמעות לחלוקת הכוח הפוליטי, צריכה להיות מידה של חופש ביטוי וקבלת אינפורמציה נרחבת. לכן, כאשר מדובר על התמקדות בדעת הרוב, היא צריכה להתלוות לגילוי מידע. מאחר ויש מקום להגן גם על עצם רעיון שלטון הרוב והזכויות הנלוות לו בתחום הדמוקרטי, גם הטיעון הדמוקרטי אינו משכנע בכך שהחוקה אינה דמוקרטית. על אף שחשוב מאוד לשמור על עקרון הרוב, ישנם עקרונות לאומיים החשובים יותר מעקרון הרוב ובכדי לשמרם, יש לקבעם בחוקה. צריך להיות איזון בין הערכים שנקבעים בהליך פוליטי רגיל לבין הליך פוליטי הקובע חוקה, ששם יש לעסוק רק בתחומים שראוי שיעמדו מעל החוקים הרגילים. 

לכנסת יש את הסמכות לכונן חוקה. השאלה הנשאלת אם חוקי היסוד מהווים חלק מהחוקה ובשל כך, בעלי סמכות עליונה על חוקים אחרים. הנוסח של חוקי היסוד מעיד עליהם כבעלי סמכות. בנוסף, לפסקת ההגבלה אשר מציבה תנאים שצריכים להיות לחוקים אחרים בכדי שלא יסתרו את חוקי היסוד יש ערך מגביל שהוא עליון בהליך חקיקת החוקים הרגילים.

המשמעות המשפטית של עקרון חוקי היסוד כבעלי מעמד על-חוקי:
1. שינוי חוקי היסוד- בפס"ד בנק המזרחי נקבע כי אין להוסיף או לבטל חוק ייסוד באמצעות חוק ייסוד אחר (כנ"ל גם לשנותו). לא ניתן לבצע את השינוי באמצעות חוק רגיל. הדבר ברור מאחר ומדובר בשתי נורמות בעלות דרגות שונות בפירמידת הנורמות. השינוי יכול להתבצע ע"י שינוי מפורש אשר כתוב בפירוש כסעיף בחוק ייסוד המתוקן. שינוי מפורש בחוק רגיל לא היה מתקבל (לדוגמא- בחו"י חופש העיסוק שחוקק פעם נוספת, רשום בסעיף מיוחד שחו"י חופש העיסוק הקודם בטל). הכנסת מכבדת את הנחיית ביהמ"ש בנוגע לשינוי חו"י באמצעות חו"י בלבד.                                                                    נשאלת השאלה מה קורה כאשר השינוי לא נעשה במפורש, אך נעשה באופן מהותי. התשובה היא שינוי במשתמע. אם לא רשום במפורש בחוק החדש כי החוק הקודם מבוטל, מאחר ובאופן מהותי החוק החדש משנה את החוק הקודם, יש לו תוקף.

2. פגיעה בחוקי היסוד- בעוד ששינוי משתמע דינו כשינוי מפורש, הדבר אינו כך כאשר מדובר בפגיעה נקודתית של חוק רגיל בחו"י. יש חוקי-יסוד המסדירים את נושא הפגיעה ע"י חוק רגיל. הפגיעה תוסדר בהוראה מפורשת בחוק היסוד.                                                                          חוקים המסדירים את סמכויות בג"ץ קבועים בחוק-יסוד: השפיטה (ס' 15ג' + 15ד') ועל כן עולה השאלה האם ניתן לשנות את סמכויותיו ע"י חוק רגיל. בשני פסקי הדין- מפלגת חירות והמזרחי דנו באותו התאריך בסוגייה זו. השאלה החוקתית- האם בג"ץ רשאי לדון בעניין עפ"י חוק יסוד השפיטה בנוגע ליו"ר ועדת הבחירות. ההכרעה הייתה שבג"ץ מוסמך לדון בעניין וכי יש להתעלם מהחוק הרגיל. ממהותה המתחייבת של עליונות נורמה אחת על נורמה אחרת, הנורמה הגבוהה יותר גוברת על האחרת באם קיימת סתירה ביניהן. גם כאשר מדובר בסטייה שאין לה התייחסות מפורשת בחוק היסוד, לא פוגעים בחוק יסוד אלא באמצעות חקיקה ותיקונים אשר חוק היסוד מאפשר אותם והם עולים בקנה עם עמו.
3. פרשנות חוקי היסוד- נשאלת השאלה האם ניתן לפרש חוק-יסוד ע"י חוק רגיל. ביהמ"ש עונה לשאלה זו בשלילה. אין לפרש חוק יסוד באמצעות חוק רגיל. לא ניתן לפרש נורמה בדרגה גבוהה ע"י נורמה בדרגה נמוכה יותר. לדוגמא: חו"י כבוד האדם וחירותו מדבר ברובו על זכויות האדם. הפירוש למונח "אדם" לא מפורש. ניתן לפרשו עפ"י חוק הכשרות המשפטית בו מוגדר כי אדם הוא בעל זכויות טבעיות מגמר לידתו ועד מותו. עם זאת, לא מפרשים כך את המונח בחו"י  מאחר וקיים כבוד גם לילדים, למתים וכו'. חו"י מפרשים ע"י שיטות פרשנות ממבט עליו ומהיקף מורחב.
4. סוגיית השריון- קביעת הוראה באשר לתוכן או להליכים של חקיקה עתידית. כאשר נורמה לא מסתפקת בקביעת הדין המהותי (העכשווי) עפ"י אותה נורמה אלא מתיימרת להגדיל את התוכן של החקיקה שתתקבל בעתיד, או שהיא מתיימרת להגביל את ההליכים לקבלת חקיקה עתידית, מדובר בשריון ההוראה. כששריון נוגע לתוכן חקיקה עתידית ניתן לקרוא לו שריון מהותי. במקביל, שריון הנוגע להליך ולצורה עתידית, מדובר בשריון פורמלי-צורני. המכנה המשותף בין הסוגים הוא התייחסות לגבי קביעה עתידית, לא מתייחסים לחקיקה עכשווית, אלא גם לאפשרות לקבוע נורמות עתידיות. התפיסה המקובלת היא שרק נורמה חוקתית ניתנת לשריון. לעומת זאת, נורמה מסוג חקיקה רגילה לא ניתנת לשריון. נורמה חוקתית יכולה להגביל את התוכן וההליך לחקיקה עתידית בין אם מדובר בשינוי חוק יסוד או חוק רגיל. חקיקה רגילה לא יכולה להגביל את התוכן וההליך לקבלת חקיקה עתידית. חוקה במהותה אמורה ויכולה לקבוע הסדרים יציבים לתוך ארוך שלא ניתן יהיה בקלות ובאמצעות הליך חקיקה יומיומי לשנות אותם. ולכן מעצם מהות החוקה, למרות פגיעה מסוימת בשלטון הרוב, חוקה נתפסת כמשוריינת, יציבה, שלא מאפשרת שינוי של ההסדרים החוקתיים ברוב רגיל ופשוט. חוקי היסוד בישראל משוריינים ולא יכולים להשתנות בכל דרך בה הכנסת תהיה מעונינת. הליכי השינוי של חוקה לא זהים להליכי השינוי של חוקים רגילים בכדי להבטיח יציבות לערכים בסיסיים של המדינה תוך הוצאתם מהעניינים הפוליטיים היומיומיים. במדינת ישראל, לא כל חוקי היסוד והסעיפים שלהם משוריינים שריון פורמלי שלא ניתן לשנותם אלא ברוב פורמלי של חברי הכנסת (לפחות 61 חברי כנסת). העובדה שלא כל חוקי הייסוד משוריינים לא מפחיתה בערכם מול חוקי יסוד שכן משוריינים מאחר ועדיין קיימים ההוראות בדבר שינוי חוקי יסוד באמצעות חוקי יסוד בלבד. בפס"ד בנק המזרחי, הנשיא ברק מבחין בין חוקי יסוד בעלי פסקת הגבלה אשר משוריינים שריון מהותי לבין שאר חוקי היסוד שלא משוריינים שריון מהותי. לשיטת ברק, רק חוק יסוד בעל פסקת הגבלה מפורשת חסין מפגיעה של חוק רגיל אלא אם כן החוק עומד בקנה אחד עם פסקת ההגבלה ותנאיה. במקביל בפס"ד מפלגת חרות ובפס"ד הגשרון, נאמר שכל חוק יסוד גובר על האמור בחוק רגיל, אלא אם כן אושר בחוק יסוד. מכך נובע ששריון מהותי הוא לא ספציפי לחוק יסוד בעל פסקת הגבלה, אלא משותף לחוקי היסוד. שריון מהותי הוא כלל שמכתיב מגבלות על התוכן של חוק רגיל, הוא הכלל של החוקים האחרים ואוסר לו לקבוע אחרת. חוקה יכולה לקבוע שריון פורמלי לגבי עצמה, קל וחומר שחוק יסוד יכול לקבוע שריון פורמלי לחוקים רגילים. כך למשל כאשר מתקבלים חוקים בעלי סטייה מחוק יסוד: הכנסת, הדבר נעשה רק ע"י רוב פורמלי בכנסת. באופן כללי, חוק יסוד יכול לשריין עצמו ביחס לחוקי יסוד אחרים, אך נשאלת השאלה אם הדבר כך גם על חוקים רגילים. בפס"ד התנועה המסורתית דן ביהמ"ש בחוק יסודות התקציב ובהוראות מסוימות של חוק התקציב של אותה שנה. התקציב שנקבע בחוק יסודות התקציב יצר סתירה עם חוק התקציב השנתי. ביהמ"ש החליט בעתירה בלי לבטל את חוק התקציב השנתי ע"י דרך של פרשנות. ביהמ"ש כיבד בצורה זו שריון מהותי של חוק יסודות התקציב מול חוק התקציב השנתי. קרה מצב בו חוק רגיל גבר על חוק רגיל אחר באמצעות שריון מהותי. חוק יסודות התקציב נותן הנחיות לחוק התקציב השנתי ועל כן (אליבא דשופט זמיר) חוק התקציב השנתי הוא בדרגת נורמה פחותה מחוק יסודות התקציב (שהינו חוק רגיל). פרופ' בנדור לא מסכים עם טענה זו. בשונה מעקרונות היסוד וכללי המשחק המבטאים את מהותה של שיטת הבחירות, אמורים להיקבע בכל עת דעת הרוב. אם נאפשר לרוב בכנסת נתונה לשריין את החוקים הרגילים שהוא מקבל, התוצאה היא שהרוב של היום יעמיד את עצמו מעל הרוב של מחר ובכך לא יהיה ערך לקיומן של בחירות ושל היסודות הדמוקרטיים. הבסיס חייב להיות חופש חקיקה לכנסת בתפקידה כרשות המחוקקת, חופש שהיא לא יכולה להגביל.
5. היחס בין חוקי יסוד כלליים וספציפיים- כאשר חוק יסוד קובע כלל לגבי נושא כללי וחוק יסוד אחר מסדיר את אותו נושא באופן ספציפי ונוצרת סתירה, יש בעיה באיזה חוק להתחשב. בינתיים לא קיימת הכרעה בנושא והוא נותר פתוח. השופטת דורנר טוענת כי במצב של שני חוקי יסוד המסדירים אותו עניין אך אחד ספציפי יותר מהשני, הנורמה שתחול היא הספציפית יותר. במצב כזה לנורמה הכללית אין משמעות. השופט ברק לעומת זאת, טוען כי מאחר וחוקי יסוד אמורים לבטא עקרונות חברתיים וערכיים רחבים ומופשטים, לא נכון להשתמש בפרשנות הרגילה של דורנר, אלא להחיל את שני העקרונות ולאזן ביניהם עפ"י פסקת ההגבלה.
חוקי יסוד העוסקים בזכויות האדם – כבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק:  

חוקי היסוד כוללים רשימה של זכויות. למרות הדמיון הרב בין שני חוקי היסוד, יש ביניהם הבדלים. חוק יסוד: חופש העיסוק מוגן יותר (בעל שריון פורמלי) מחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. עם זאת, זכויות הקבועות בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו זוכות להגנה רחבה יותר. ההבדלים בין חוקי היסוד הם שרירותיים ומקריים. בחוק יסוד: חופש העיסוק לא קיימת שמירת דינים ויש בו פסקת התגברות המאפשרות לכנסת בתנאים מסוימים לסתור אותו בניגוד לפסקת ההגבלה המצויה בו. 

בשנת 1994 הכנסת חוקקה את סעיף מס' 1 בחוקי היסוד כבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק אשר מדבר על עקרונות יסוד אשר מושתתות על עקרונות שיכובדו ברוח הכרזת העצמאות. ניתן לקרוא את המילה "יכובדו" כהוראת ציווי הקבועה בחוק היסוד. מתעוררת האפשרות כי יש חיוב חוקתי ולא רק הצהרה כללית. מתעוררת השאלה מהן זכויות היסוד של האדם בישראל. ישנן שתי אפשרויות לכך:

1. כל הזכויות- יש לכבד את כולן ברוח הכרזת העצמאות. בין אם הן קבועות בחוקי היסוד ובין אם מקורן בחוקים רגילים של הכנסת או במשפט המקובל. אפשרות זו בעייתית, נראה כי הכנסת לא רצתה לפרוש את ההגנה בחוק יסוד לכל הזכויות הקבועות במדינת ישראל, אלא לזכויות ספציפיות אשר מוזכרות בחוק יסוד. כך בעצם מנסים להכפיף את כל הזכויות לתוך חוק יסוד- הענקת משמעות רחבה לחוקי היסוד.

2. הזכויות הקבועות בחוקי היסוד- זכויות היסוד של האדם בישראל כמפורט בחוקי היסוד ולא בנורמות תת-חוקתיות ובחוקים רגילים. סביר להניח שזהו הפרוש הנכון.
כשיש שאלה פרשנית מהותית, יש גישה קיצונית לכיוון אחד, גישה קיצונית לכיוון אחר וגישת ביניים. גישה קיצונית אחת אומרת שהסעיף לא שינה דבר לעומת מה שהיה קודם לכן, הזכויות יכובדו כפי שכובדו עד עכשיו, נותנים תוקף לעיקרון שגם ככה היה עד עכשיו. גישה זו לא משכנעת מאחר ומדובר בנורמה חוקתית המדברת בלשון ציווי. גישת הביניים אומרת שמשמעת הסעיף היא העלאת ההכרזה לרמה של חוקה. מעתה והלאה הכנסת חייבת לחוקק חוקים בהתאם להכרזת העצמאות. זוהי הגישה של השופט דוב לוין. היא לא זהה לגישה שהכרזת העצמאות בראש הפירמידה ומתחתיהם חוקי היסוד. גישתו אומרת שבכך שהכרזת העצמאות עוגנה בחוק יסוד, היא מקבלת תוקף של חוק יסוד ולכן שאר החוקים כפופים אליה. היא מעל החוקים, שייכת לחוקי היסוד, אך לא מעל חוקי היסוד (כמו בפירמידת הנורמות). זכויות היסוד שבהכרזת העצמאות לא עומדות בראש הפירמידה, אלא מעוגנות בחוק.  גישת הביניים יותר מתחשבת ומתיישבת עם הסעיף. הסעיף לא אומר שהכרזת העצמאות מחייבת, זכויות הייסוד יכובדו ברוח העקרונות, הוא לא אומר שההכרזה או העקרונות יכובדו. זכויות עצמן יכובדו. הסעיף מהווה כמו פסקת הגבלה קטנה. כשהכנסת מחוקקת חוק שיש לו נגיעה לאחת מזכויות היסוד שקבועות בחוקי היסוד, עליה לכבד את הזכויות ברוח עקרונות ההכרזה. צריך לבדוק אם החוק פוגע בזכות הקבועה בחוק היסוד.

הפירוש הנכון לסעיף 1 הוא קביעת פסקת הגבלה נוספת שמצטרפת לפסקת ההגבלה שבחוקי היסוד. לצד העקרונות ברוב המקרים הסעיף לא מוסיף למה שניתן להגיע אליו מפסקת ההגבלה בלבד.

סעיף 1א'/2 בחוקי היסוד בהתאמה מדבר על מטרת כל חוק. כלומר המטרה להגן על הזכויות וערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. פרופ' בנדור טוען שסעיף המטרה כתובת בצורה משובשת ומסורבלת. ההגנה בחוק יסוד לא יכולה להיות מטרה אלא אמצעי בלבד. התיקון צריך להיות שההגנה מטרתה היא לקדם ולהגשים את הערכים ולא לעגנם בחוק.

נשאלת השאלה אם אין סתירה בין מדינה יהודית לדמוקרטית. התשובה היא שיכולה להיות סתירה בין תפיסה מסוימת בין ערכים יהודיים לדמוקרטיים מבחינת הפרשנות. אך ברגע שחוק יסוד מדבר על מדינה יהודית ודמוקרטית, יש לפרש באופן כזה שלא ייצור סתירה, כלומר פירוש לא קיצוני- דמוקרטיה משולבת ביהדות וכן ההפך. הערכים הדמוקרטיים יוכלו להתיישב עם היות המדינה מדינת לאום שהיא בית לאומי לעם היהודי. השילוב של הערכים מגלם את המאפיינים של מדינת ישראל. עפ"י פסקת ההגבלה, הפגיעה בזכות צריכה להלום גם את הערכים היהודים וגם את הערכים הדמוקרטיים- דרישה כפולה בה ההגנה על זכויות האדם יותר רחבה.

סוגיית הפרשנות: קיים קושי בחוקי היסוד כבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק, בכך שלא מעוגנות בהם כל הזכויות הקיימות. זכויות האדם הן חלק מהמשפט הישראלי עוד טרם נחקקו חוקי היסוד. בנוסף, מדינת ישראל מחויבת למשפט הבינ"ל בו מעוגנות זכויות האדם. הכנסת בחרה בכוונה לא לקבוע בחוקרי היסוד את כל הזכויות ולתת הגנה על-חוקית רק לרשימה מסוימת של זכויות. לכן, הזכויות הקבועות בחוקי היסוד לא חופפות את כל זכויות האדם שקיימות במקומות אחרים. זכויות אלו מנוסחות לפחות בחלקן בצורה עמומה המחייבת פרשנות. הזכויות לא מוגדרות באופן חד משמעי ולכן לא ניתן להסתפק בטקסט הרשום. אפילו חוק יסוד: חופש העיסוק סעיף 3 בו נאמר כי כל אזרח או תושב זכאי לעסוק בכל מקצוע- מתעוררת השאלה- איזה מקצוע/משלח יד? בשל כך, לא ניתן לומר שחוקי יסוד אלו ברורים וחד משמעיים. ניתן לומר שביהמ"ש נוטה לפרש את רשימת הזכויות הקבועות בחוקי היסוד בהרחבה, לא תמיד נבחר הפירוש הרחב ביותר, אך יש נטייה מרחיבה. כל עוד הפרשנות בהתאם ולא סוטה מחוקי היסוד בהתחשב במטרתם, ניתן לומר שיש טעם בגישה בה מפרשים את הזכויות בגישה רחבה, בהתאם לפסקת ההגבלה. מותר להגביל כל זכות אם ההגבלה עומדת בפסקת ההגבלה. עם זאת, הגישה המרחיבה עלולה לעיתים לא להלום את סמכות הכנסת שקבעה זכויות מסוימות שמעוגנות בחוקי היסוד. 

בעיה אחרת היא שהפירוש המרחיב של הזכויות, אין בה משום שיפור ההגנה על זכויות האדם, אלא עשויה לפגוע בזכויות עצמן. פירוש מרחיב מביא לתוצאה ההפוכה. ככל שמפרשים את הזכויות בצורה יותר רחבה, כך מתרבים המקרים שהזכויות מתנגשות זו בזו. במקרה כזה, אין משמעות רבה להעלאת חוקי היסוד בפירמידת הנורמות. הרעיון בחוק יסוד היא העלאת ערכים וזכויות מעל החקיקה הרגילה, אך עם הגישה המורחבת האיזון בין מכלול האינטרסים נעשה ברמה החוקתית, כמו שהיה נעשה ברמה של חוק רגיל אם לא היו מחוקקים את הזכויות המסוימות הללו בחוקי היסוד.

בעיה נוספת היא בעיית הזילות. הזכויות החוקתיות מתפרשות באופן שכולל לא רק את האינטרסים של החברה, אלא של בני האדם בכלל. דבר זה מחייב בדיקה של פסקת ההגבלה. הבעיה היא שקל לפגוע בזכויות ולא ניתן להחמיר בענישה. לדוגמא, בפס"ד המזרחי נפגעה הזכות לקניין. לבנק הייתה זכות חוזית- הלווה כסף למושב והיה צריך לקבל את ההלוואה בחזרה. היה משבר לקיבוצים והכנסת חוקקה את חוק גל. הבנקים טענו שפגעו בזכות הקניין שלהם מאחר והחוק החדש פטר את הקיבוצים מלהחזיר חלק מכספי ההלוואות. ביהמ"ש לא ביטל את חוק גל למרות שנקבע כי אכן הייתה פגיעה בקניין הבנקים, עפ"י הגישה הרחבה. התוצאה האמיתית הייתה שלא הגנו על הקניין. ברגע שמפרשים את הזכויות בגישה רחבה, נגרמת זילות הזכויות- "תפסת מרובה לא תפסת". לא ניתן לספק הגנה רחבה לכ"כ הרבה אינטרסים והתוצאה היא הגנה מצומצמת למעט אינטרסים. כך מפרשים את פסקת ההגבלה באופן מרחיב. מכאן נובע כי יש בעייתיות עם הגישה המרחיבה. ביהמ"ש העליון הכריע בפס"ד התנועה לאיכות השלטון ובפס"ד עדאלה ובחר לנקוט בגישת הביניים. פרופ' בנדור טוען כי קיימות 4 גישות לפרשנות חוק יסוד בקשר לזכויות: מרחיבה, ביניים מרחיבה, ביניים מצמצמת ומצמצמת. גישת הביניים אשר בית המשפט נוקט היא לדידו של פרופ' בנדור "גישת הביניים המרחיבה". ביהמ"ש נוקט ב- 3 גישות בלבד (מתעלם מהגישה המצמצמת ביותר ומכנה את גישת הביניים המצמצמת בתור "הגישה המצמצמת"):

1. הגישה המרחיבה- הרוב המכריע של זכויות האדם יונקות את תוקפן מרעיון כבוד האדם ולכן הזכות לכבוד האדם כוללת את רוב הזכויות (לדוגמא- סוגיית איכות הסביבה אינה נכללת בחוק היסוד עפ"י הגישה המרחיבה).זכויות שנכללות הן חופש הביטוי, חופש ההתאגדות והזכות לשוויון. הזכויות מהוות ביטוי לעקרון יותר רחב- כבוד האדם אשר מעוגן בחוקי יסוד. לכן, גם אם הכוונה הסובייקטיבית של הכנסת הייתה אחרת, היא הפנתה לזכות העל שכוללת בתוכה את הזכויות האחרות.

2. הגישה המצמצמת- הזכות לכבוד לא יכולה לחפוף לזכויות אחרות אפילו אם הן קבועות בחוק יסוד וקל וחומר אם לאו. זאת מאחר והעבודה שחוקי היסוד הם חלקיים, נקבע בכוונה ע"י הכנסת ולכן יש לפרש את כבוד האדם בצורה שתעמוד בפני עצמו "נטו". כיום יותר קשה למדוד את כבוד האדם בזכות עצמו. בעבר נהגו למדוד עניין זה עפ"י מידת ההשפלה.
3. גישת הביניים המצמצמת- הזכות לכבוד עומדת בפני עצמה והכנסת כאשר החליטה לא לכלול זכויות נוספות קבעה כי אלו הזכויות בלבד. מצד שני, יש מובן לזכות לכבוד- מבחן ההשפלה- התייחסות לאדם כחלק מקבוצה ולא כאינדיבידואל. הזכות לכבוד לא כוללת עוד זכויות, אך יכולים להיות מצבים שבהם הפגיעה בכבוד במובן של השפלה תגרור פגיעה בזכויות אחרות.
4. גישת הביניים המרחיבה- אומצה ע"י ביהמ"ש העליון בפס"ד בעניין חוק טל. יש להקיש מהזכות לכבוד גם לזכויות בסיסיות נוספות. לא כל מקרה של הפליה פוגע בכבוד האדם משום שכל רעיון השוויון נובע מכבוד האדם. פסה"ד מעורפל ולכן נראה כי לא כל השופטים הבינו את הגישה. ההבדל מהגישה הקודמת הוא שהמבחן אינו נוגע רק להשפלה אלא לעוד מבחנים חלופיים כגון פגיעה באוטונומיה- נגרמת פגיעה בכבוד האדם.
פסקת ההגבלה: (סע' 4 לחוק יסוד: חופש העיסוק וסע' 8 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו)

לפסקת ההגבלה שתי פונקציות המשלימות זו את זו: הראשונה היא שאין איסור על פגיעה בזכות. חוקי היסוד לא מעניקים הגנה מלאה על זכויות- הן נחשבות זכויות חלקיות/יחסיות ולא מוחלטות. בשיטות משפט שונות (לדוג'- האמריקנית) יש זכויות אשר מוגדרות כמוחלטות ואז לא ניתן לפגוע בהן בכלל. פונקציה שניה היא הגבלת אפשרות ההגבלה- כלומר, על-מנת לפגוע בזכויות יש לעמוד בתנאים מסוימים. כאשר רשות כלשהי פוגעת בזכות, אין היא יכולה לעשות זאת עפ"י ראייתה אלא תחת תנאים מסוימים אשר קובעים נהלים לפגיעה בזכויות. פסקה ההגבלה קובעת שורה של תנאים הסמוכים לזה וכדי שהפגיעה תתממש, על כל התנאים להתממש יחדיו. יש לציין שההתייחסות היא לחוקים הפוגעים אך ורק בזכויות המעוגנות בחוקי היסוד.  קיימים 4 מבחנים אשר קבועים בעסקת ההגבלה:

1. חוקיות- בחוק או לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת בו. זוהי דרישה פורמלית-צורנית ומדברת על הבסיס אשר ממנו תנבע הפגיעה. נשאלת השאלה מה החשיבות לדרישה פורמלית זו? התשובה היא שזכות היא דבר חשוב ובעל ערך גבוה ועל כן החשיבות של הפגיעה בה צריכה לעבור דיון מעמיק בבית הנבחרים של העם (הליך יצירת החוק). הליך החקיקה הוא אמנם הליך חיובי ומעמיק אך גם מסורבל ולכן אם מדובר בנושא חשוב, החוק יעבור את הליך החקיקה הארוך הכולל דיונים רבים. יש רצון לוודא שנבחרי העם מאמינים כי יש ממש בחקיקת החוק על אף הפגיעה האפשרית. במקור נקבע שהפגיעה צריכה להיות בחוק, כעבור שנתיים חוק היסוד תוקן והתווסף הסיפא (לפי חוק מכוח...). הלך המחשבה נבע מתוך הרעיון שניסוח בחוק אינו כל-כך מעשי מבחינת התקנות המפורטות ביותר. רצוי לפרש את החוק ללא הפניות לתקנות חיצוניות אלא ע"י מה שכתוב בחוק עצמו. בגלל הקושי לפרט את כל התקנות בתוך החוק, ניתן גם להפנות לתקנות חיצוניות (או חוקים אחרים). סביר להניח כי בד"כ כל פגיעה היא מכוח חוק. לעומת זאת, נשאלת השאלה עד כמה מפורט צריך להיות החוק הפוגע. הפסיקה בעניין אינה ברורה. יש פס"ד האומרים כי די בהסדרים העיקריים שיהיו כתובים בחוק מאחר ולא ניתן לכלול את כל התקנות אלא יש לגזור זאת מכוח הסמכה מפורשת חיצונית. הסדר בעל אופי ראשוני צריך להיות בחוק, לא רק ההסמכה הכללית, אלא פרטים ספציפיים. הכוונה היא לעניינים טכניים באפשרות שהוענקה לשר להחליט החלטות, אך לא מתקבל על הדעת שהשר יקבע הסדר כה משמעותי. יש הסכמה שלא הכל צריך להיות כתוב בחוק אלא יכול להישאב מהסמכה חיצונית אך לא ברור מה המידה בעניין זה. סוגייה נוספת לעניין החוקתיות היא המשפט המקובל שהינו יציר הפסיקה. הסמכות לפגוע בזכות צריכה להיות מוגנת בחוק (law) עם זאת, law מתורגם כדין ולא כחוק. הדין כולל משפט מקובל שמעמדו זהה לחוקי הפרלמנט עפ"י פירמידת הנורמות. יש תחומים במשפט הישראלי שאין בהם הסדרה חוקית אלא הסדרה הנובעת מהמשפט המקובל. בישראל, בעקבות המשפט המקובל, הפגיעה צריכה להיות מעוגנת בחוק או במשפט המקובל. בדרך זו דרישת החוקיות הופכת לעניין טכני לאל משמעות ברורה.

2. הלימת ערכי המדינה- ערכי המדינה קבועים בסעיף המטרה בחוקי היסוד. ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית וכן מכלול העקרונות בהכרזת העצמאות. הפגיעה צריכה להלום את מכלול ערכיה של המדינה. ככל שנפרש יותר את ערכיה של מדינת ישראל, נרחיב את עניין המגבלות. דרישת ההלימה התגלתה כדרישה לא משמעותית כל-כך (וזאת על אף ההתלהבות האקדמית והמשפטית בתחילה). לא קרה שחוק עמד בכל שאר המבחנים ולא עמד בערכי המדינה.
3. תכלית ראויה- אין דרישה חוקתית שהכנסת תחוקק חוקים למטרת תכלית רואיה אלא לחוקק חוק עפ"י ראות עיניה, אך כשמדובר בחוק הפוגע בזכות המעוגנת בחוק יסוד על הפגיעה להיות למטרת תכלית רואיה. תכלית חוק היא תכלית ראויה כל עוד מידת ההפשטה שלה גבוהה וכוללת. עשוי להתעורר קושי במצב שבו ניתן לזהות יותר מתכלית אחת לחוק. סיטואציה אחת היא סיטואציה שבה מדובר ברמות הפשטה שונות. סיטואציה אחרת יכולה להיות במצב שבו יש תכליות שונות- המבחן יהיה מבחן הדומיננטיות, כלומר מהי התכלית המרכזית אשר לשמה החוק חוקק. לשאלה מהי תכלית ראויה קיימים שני פירושים אפשריים:
1. תכלית בעלת אופי ציבורי שכשלעצמה איננה לוקה בשחיתות או בפגם חד-משמעי, הכנסת רואה בו כלגיטימי כאשר היא מחוקקת חוק.
2. כאשר מדובר בחוק שפוגע בזכויות האדם, לא מספיק שיהיה מדובר בתכלית שהיא ראויה לחקיקה בכלל, אלא לתכלית שהיא ראויה לצורך פגיעה בזכויות האדם. יכולים להיות מצבים שהתכלית לא מושחתת. גישתו של אהרון ברק דוגלת במבחן זה.
פרופ' בנדור מאמין כי קיימת העדפה לפירוש הראשון משתי סיבות:

1) ארגון פסקת ההגבלה- סע' 4 בפסקת ההגבלה שעוסק במידתיות יחסית עוסק באותה שאלה פעמיים כאשר פעם אחת במבחן התכלית ופעם נוספת במבחן המידתיות. אין זה הרמוני לבחון אותה סוגייה פעמיים.
2) הנטייה המרחיבה בפירושן של הזכויות- אלו מפורשות בצורה רחבה ולא כל פעם שחוק פוגע בזכות ישנה בעיה.

4. מידתיות- ביהמ"ש פרק את מבחן זה לשלושה מבחני משנה כאשר הדרישה ל"פגיעה שאינה עולה על הנדרש" נידונה. המבחנים הינם מבחנים מצטברים על כן כולם חייבים להתקיים:
1) התאמה (קשר רציונלי)- האמצעי הפוגע בזכות צריך להתאים להגשמת התכלית, אם האמצעי לא מגשים את התכלית (אין התאמה) אין טעם לדון במידתיות. 
2) פגיעה פחותה ("מבחן המדרגה")- כאשר הכנסת מחוקקת חוק במטרה להשיג תכלית מסוימת, היא צריכה לבדוק תחילה אם ניתן להשיג את התכלית בלי לפגוע בזכות הכלל ולבחור באמצעי שאינו פוגע בזכויות. במידה ואין אפשרות לקדם כך את התכלית, יש להתחיל בפגיעה המינימאלית ביותר, אם גם זה אינו מספיק יש לעלות מדרגה לרמה גבוהה יותר ולבדוק אם הפעם התכלית מושגת.
3) יחסיות (מידתיות במובן הצר)- גם אם החוק משיג את התכלית וגם אם לא ניתן להשיגה אלא באמצעות פגיעה בזכות אדם (אפילו חמורה) עדיין צריכה להיות פרופורציה סבירה בין מידת החשיבות הציבורית של התכלית לבין מידת הנזק שגורמת הפגיעה בזכות.
מבחן המידתיות הוא מבחן עמום. רוב שיקול הדעת נשאר בידי הכנסת כאשר רק במקרים חריגים ייקבע שחוק שחוקק לא עומד במבחני פסקת ההגבלה. העמימות באה לידי ביטוי בשאלה מהי התאמה ומהי פגיעה פחותה. האם הכוונה היא להתאמה מוחלטת ברמה מושלמת בקשר הרציונלי או שניתן להסתפק בהשגת התכלית באופן חלקי. שאלה זהה עולה גם בנושא הפגיעה הפחותה, האם מדובר באמצעי שלא ניתן ליישמו? האם הכנסת צריכה לבחור באמצעי שפוגע במידה מינימלית ללא קשר לעלות הכספית שלו? מבחן ההתאמה והפגיעה הפחותה הם מבחנים מאוד טכניים ופורמליים ובד"כ עוברים אותם בקלות. הבעיה היא במבחן השלישי. די בהסתברות זעירה לכך שהחוק יועיל להגשמת המטרה ודי בכך חלק זעיר מהמטרה יושג- החוק יעמוד בדרישות. בתוך ההתאמה והפגיעה הפחותה צריך שיהיה אלמנט של יחסיות.

נשאלת השאלה מה קורה כאשר יש התנגשות בין שתי זכויות? כלומר, מצב שבו פגיעה בזכות אחת שתכליתה הראויה היא להגן על זכות אחרת (לדוגמא- סע' 4 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו לעומת חופש הביטוי הנפגע בחוק איסור לשון הרע במטרה להגן על כבוד האדם). בחוקים מסוג זה, החוקים פוגעים בזכות מצד אחד (עמידה בפסקת ההגבלה) אך גם התכלית של אותם חוקים היא ההגנה על הזכות. הבעיה היא במבחן הפגיעה הפחותה- מבחינה לוגית כשיש התנגשות בין זכויות, נוצר מצב של מאזניים. כלומר, פגיעה בזכות אחת תהיה מקסימלית  כאשר הפגיעה בזכות האחרת היא מינימלית. לא ניתן לפגוע פגיעה פחותה בשתי הזכויות המתנגשות זו בזו. בנושא זה לא קיימת פסיקה. יש מקרים שמדברים על פסקת הגבלה שיפוטית- ביהמ"ש צריך ליצור פסקת הגבלה שתתאים לסיטואציות כאלו. בנדור מציע דרך של פרשנות- מבחן הפגיעה הפחותה לא יחול במצבים כאלה. יש לבצע איזון אופקי, כלומר יראו באופן נקודתי יותר איזו זכות מבין המתנגשות תיפגע יותר. יש להבחין מה עיקר ומה טפל. איזון אופקי הוא הבדיקה אם בוחרים זכות אחת על אחרת, כמה הזכות השניה תפגע ובאיזו מידה.

שני חוקי היסוד קובעים שכל רשויות השלטון חייבות לכבד את הזכויות הקבועות בחוק יסוד. סעיף זה הוא אינדיקציה לכך שהחקיקה של הכנסת אמורה להיות מוגבלת מאחר והכנסת הינה  רשות שלטונית. יש לשים לב שהסעיף קובע שכל הרשויות מחויבות לכבד את הזכויות, אך לא נכתב כי כל אדם חייב לכבד את הזכויות. משמעות הדבר היא אימוץ תפיסה ליברלית שאומרת כי השלטון חייב לכבד זכויות מאחר ואין לו זכויות אלא רק חובות. אין זה אומר שאדם יכול לא לכבד את זכויות האדם מאחר וחובה זו חלה גם על אנשים פרטיים ותאגידים. חובה חלה באמצעות חוקים אשר אוכפים את הנושא לגבי אנשים וגופים שונים. לעיתים, ביהמ"ש מתוקף היותו רשות ציבורית אשר חלה עליה חובה זו לא נותן תרופות משפטיות אשר פוגעות בזכויות האדם.

עניינים נוספים לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו וחוק יסוד: חופש העיסוק

· בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו סע' 9 הוא מעין פסקת הגבלה מיוחדת לכוחות הביטחון. לדעת פרופ' בנדור הסע' הוא מיותר וחסר משמעות. ההנחה היא שיש קושי להגן על זכויות של משרתים בכוחות הביטחון לעומת אזרחים רגילים ולכן בחוק יש את הסעיף הנ"ל. ההבדלים בין פסקת ההגבלה הכללית לבין סעיף זה: ראשית, פסקת ההגבלה מדברת על פגיעה בזכויות באופן כללי, בסעיף נאמר: "אין מגבילים ואין מתנים". יש קושי להבין את ההבדל בין פגיעה בזכויות להגבלתם. בנוסף על כך, בסעיף 9 לא כלולה דרישה ש"ההגבלה" תהלום את ערכיה של מדינת ישראל, ההשמטה היא תמוהה ובלתי מוזכרת. הבדל נוסף הוא ניסוח שונה של דרישת החוקיות. בס' 9 מדובר שהפגיעה תהיה לפי חוק (לא מדובר על חוק מכוח הסמכה מפורשת בו). יש לזכור שבנוסח המקורי של פסקת ההגבלה ההסמכה לא הופיעה בכלל. עניין נוסף הוא עניין התכלית. דרישת התכלית הראויה אינה מוזכרת בס' 9. ניתן לומר שבגלל שנאמר כי המדינה שאינה עולה על הנדרש כפופה למהותו ואופיו של השירות, זוהי למעשה התכלית הראויה. ביהמ"ש פסק בפס"ד צמח כי אין צורך לכתוב כי התכלית ראויה מאחר ואופי השירות הוא תכלית ראויה לכשעצמו.

· חוק יסוד: חופש העיסוק משוריין שריון פורמלי אשר שינויו יתבצע בחוק יסוד בעל רוב מיוחד בכנסת. חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו לא משוריין בניסוח הקיים כיום. אין רציונל מאחורי הבדל זה. כנראה שההבדל נובע מחקיקה נפרדת של שני החוקים.
· בחוק יסוד: חופש העיסוק קיים סע' 8 אשר נקרא פסקת ההתגברות. עפ"י סע' זה ניתן לפגוע בחוק יסוד: חופש העיסוק ע"י חוק גם אם אינו עומד בקנה אחד עם פסקת ההגבלה. הפגיעה תיעשה בתנאים הבאים: ראשית, רוב מיוחד בקרב חברי הכנסת (נובע מתוך השריון הפורמלי), שנית, ציון מפורש- כלומר, שהכנסת תהיה ערה ותצהיר כי החוק הוא "על אף הכתוב בחוק יסוד: חופש העיסוק", ולבסוף- דור פוליטי- החוק יהיה תקף 4 שנים לכל היותר. כאשר מתקבל חוק אשר עומד בקנה אחד עם פסקת ההתגברות אך סותר את חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, יחול מבחן הדומיננטיות. כלומר, כאשר הפגיעה הדומיננטית מבין הזכויות היא בחוק יסוד: חופש העיסוק תחול פסקת ההתגברות והחוק יהיה תקף. לעומת זאת, כאשר הפגיעה הדומיננטית תהיה בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ניתן יהיה לפסול את החוק.
· שמירת הדינים: אין בחוק יסוד כדי לפגוע בתוקף של דינים שהתקבלו לפני שחוק היסוד חוקק. הרעיון נועד לאפשר לחוקים קודמים להמשיך להתקיים. בסעיף 10 לחוק יסוד: חופש העיסוק נקבע תאריך לפקיעת הדינים הקודמים. כלומר, שמירת הדינים הייתה זמנית (הוראת שעה). לעומת זאת, שמירת הדינים בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו היא מוחלטת וקבועה. כאן יכולה להתעורר השאלה מה קורה כאשר חוק ישן פוגע גם בחופש העיסוק וגם בזכות אחרת? בנדור מאמין שגם כאן יכול מבחן הדומיננטיות. כלומר, תיבחן השאלה איזו זכות תיפגע יותר. נשאלת השאלה מה דינו של חוק שהתקבל לאחר חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו אך מתקן חוק שהיה קיים לפני כן? הנחת היסוד היא שרוב החוקים הם מתקנים מאחר ולגבי רוב הנושאים כבר הייתה קיימת לגביהם בעבר נורמה כלשהי. הויכוח בפס"ד צמח היה לגבי חוקים מיטיבים (חקיקה שתפגע בזכות פחות ממה שנפגע בנוסח המקורי של החוק). השופט קדמי טען שלא נכון שתהיה ביקורת שיפוטית על חוק שמשפר את מצב ההגנה הקיים. קדמי טען כי אם תופעל ביקורת שיפוטית על חוקים מיטיבים, הדבר ירתיע את הכנסת מלחוקק חוקים מיטיבים אלו. בפס"ד גנימאת הייתה מחלוקת לגבי פירוש חוקים ישנים. האם יש לפרשם עפ"י חוקי היסוד או לפרשם כאילו לא היו חוקי יסוד. בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו אין מילה על פרשנות. אך בחוק יסוד: חופש העיסוק כן מדובר על פרשנות ושם נאמר שהוראות בחוק שאלמלא חוק יסוד זה היו קיימות, פרשנותם תעשה עפ"י חוק יסוד זה. בפס"ד גנימאת דעת הרוב הייתה כי אין לבטל חוקים ישנים אך מפרשים אותם ברוח חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. השופט חשין בדעת מיעוט טוען כי יש לפרש את חוק כאילו לא היו חוקי יסוד.

מקורות החוקה המטריאלית

חוקה מטריאלית משמעותה משפט חוקתי. עקרונות היסוד של הממשל והמשפט ברמה העליונה. לעומת זאת, חוקה פורמאלית היא המסמך שמעמדו הפורמלי עומד מעל חוקים רגילים (ברוב המדינות- חוקה. בישראל- חוקי יסוד). לא כל תחומי החוקה המטריאלית נמצאים בתחומי החוקה הפורמלית. בישראל, יש מס' מקורות אשר החוקה המטריאלית נשאבת ממנה:

1. הכרזת העצמאות- הכרזת העצמאות באה לידי ביטוי בשלושה היבטים: הראשון- נורמה עליונה בפירמידת הנורמות- משפיעה על החוקה וכלל החוקים במדינה. השני- מכוח חוקי היסוד- סע' 1 בחוק יסוד: חופש העיסוק וחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו- הכרזת העצמאות מוזכרת בהם- קיימות פרשנויות שונות לכך, אך ברור כי יש מעמד משפטי. השלישי- מקור פרשנות- מוסכם והתקבל כחלק מהמשפט הישראלי. בפס"ד קול העם התקבלה החלטה של שר הפנים לסגור את העיתון בשל כתבה שפורסמה בו נגד שגריר ארה"ב אבא אבן. השאלה המשפטית שבאה לידי ביטוי- מתי ניתן להשתמש בסע' 19 לפקודת העיתונות שלפיו רשאי שר הפנים לסגור עיתון. הדיון נסב סביב המילה "עלול" (likely). השימוש בסמכות נתון לשיקול דעתו של שר הפנים, אך פירוש המילה נתון לביהמ"ש. נקבע כי הפרשנות לא בהכרח זהה למה שהיה במשטר המנדטורי ועל כן ניתן לפרש את החוק אחרת כאשר יש מספר פרשנויות. זאת מאחר וחלו שינויים מהותיים עקב הקמת המדינה. ביהמ"ש העליון בחן את "תעודת הלידה" של המדינה, מה הכיוון של המדינה החדשה – הכרזת העצמאות הנותנת מושג כללי לגבי מהות המדינה החדשה. נקבע כי המשטר צריך לכבד חירויות, זכויות אדם, שיטה דמוקרטית השונה מהשיטה שהייתה נהוגה בתקופת המנדט. בשל שוני זה, יש לפרש אחרת את החוק. המסקנה הייתה שהפירוש שיש להשתמש בו כדי להגשים את נורמות המדינה הוא מבחן הוודאות- רק אם קרוב לוודאי שיש בפרסום כדי לפגוע בשלום הציבור, ניתן לומר כי הוא עלול לפגוע בשלום הציבור. בנסיבות העניין היה ברור שהמאמר של אבא אבן לא יגרום לפגיעה בשלום הציבור ולכן אגרנט קיבל את העתירה. בפס"ד ירדור נידונה הסמכות לפסול מועמדים לכנסת שדעותיהם היו בעד חיסולה של מדינת ישראל כמדינה נפרדת ועצמאית. לא היה הסדר מפורש של פסילת מועמדים בנוגע לפעילות הפוליטית שלהם. מאוחר יותר, בשנות ה-80 הכנסת הוסיפה סעיף לחוק-יסוד: הכנסת (7א') הדן בנושא באופן מפורש. ועדת הבחירות המרכזית פסלה את המפלגה. ביהמ"ש העליון דחה את הערעור ואישר את הפסילה. נימוק דעת המיעוט- השופט חיים כהן טען כי אין לוועדה את הסמכות לפסול את הרשימה אך דעת הרוב קבעה כי יש עקרונות-על שלא ניתן לאפשר להם להשתמש בחוקי המדינה לטובתם, למרות שלא ניתנה סמכות לפסילה. השופט אגרנט הצטרף לדחיית הערעור וטען כי החוק אכן מאפשר לפסול את הרשימה בניגוד לשופטים אחרים. זאת עשה באמצעות פירוש של הכרזת העצמאות והחוק. הכרזת העצמאות מייסדת את מדינת ישראל וברור כי לא מייסדים מדינה זמנית. ברור שמצע של מפלגה הדוגלת בחיסול המדינה לא תואמת את הכרזת העצמאות. השופט אגרנט לא אמר שההכרזה היא עליונה מעל החוקים, אלא פירש את חוק הבחירות לכנסת בצורה אחרת. בסעיף 1 לחוק יסוד: הכנסת נאמר כי הכנסת מורכבת מבית הנבחרים של מדינת ישראל. מיהו בית הנבחרים? בודקים זאת בהכרזת העצמאות- רשימה מועמדים לבחירות הכנסת שווה לרשימה מועמדים לבחירות של בית הנבחרים של מדינת ישראל אשר היא בת-קיימא. שיטתו של אגרנט אומצה ע"י ביהמ"ש העליון- הוראות בעלות משמעות חוקתית מפרשים תוך השראה מהותית מהכרזת העצמות.

2. חוקי יסוד- מקור חוקה פורמאלי שהינו חלק גם מהחוקה המטריאלית- נידון בהרחבה בעמודים הקודמים.
3. חוקים- יש טענה האומרת כי חוקים העוסקים בענייני חוקה שנחקקו טרם החלטת הררי יקבלו מעמד של חוקי יסוד. ההחלטה בעניין נותרה בצריך-עיון. ישנם מקורות חוקתיים המעוגנים בחוקים כגון חוק השבות ופקודת סדרי השלטון והמשפט. טוענים כי לפי החלטת הררי הכנסת לא ידעה להבחין בין חוקים חוקתיים רגילים. טענה זו אינה נכונה מאחר ובהכרזת העצמאות נאמר שהאסיפה המכוננת תקבע חוקה בה יעוגנו חוקים בעלי אופי חוקתי. לכן, אם הכנסת רצתה שתהיה חוקה, היא הייתה קובעת זאת.
4. משפט מקובל- במדינת ישראל יש הסדרים חוקתיים שהם חלק מהמשפט המקובל למשל בתחומי זכויות האדם שהוכרו בחוקי יסוד.
5. תקנות/חקיקת משנה- עניינים חוקתיים בסיסיים ביותר מוסדרים היום בתקנון הכנסת. הו לא חוק, אך כפוף לחוק. בתקנון הכנסת קבועים הליכי חקיקה של חוקים רגילים וחוקי יסוד. תקנון הכנסת מסמיך את יו"ר הכנסת והסגנים (נשיאות הכנסת) לפסול הצעות חוק בשל תוכנן. עד היום היו הרבה הצעות לחוקק דברים אלו בחוק יסוד, אך עדיין לא חוקקו זאת בשל חילוקי דעות בעניין.
6. פסקי דין פרשניים- יש לבדוק האם ההוראה התפרשה ע"ע ביהמ"ש העליון מאחר ופירושו הוא המחייב. לא ניתן לפרש אחרת מביהמ"ש העליון ולכן טרם כל פרשנות, יש לבדוק את העניין- האם היו פרשנויות קודמות.
7. מנהג חוקתי- העניין שנוי במחלוקת והועלה בפס"ד שץ נ' שר המשפטים- שץ הורשע ברצח וביקש מנשיא המדינה לקצוב את עונשו שכן נגזר עליו מאסר עולם. הנשיא ויצמן סרב לקצוב את העונשים. שץ עתר לבג"ץ וטען שיש מנהג חוקתי לקצוב את העונש ולכן הנשיא מחויב לכבד גם את המנהג החוקתי. ביהמ"ש לא הכריע אם מנהג יכול להיות ממקורות החוקה, השאיר את הנושא בצריך-עיון מאחר וקבע כי במקרה הנ"ל אין מנהג חוקתי. נקבע כי לא הובאה הוכחה שהנשיאים שקצבו את העונשים עשו זאת מתוך חובה כלשהי, אלא נראה כי עשו זאת מתוך רצון. לא הייתה הכרת חובה ולכן אין זה בגדר החוקה. כמו כן, גם אם הייתה חובה, היא סותרת את חוק יסוד: נשיא המדינה בכך שמכריחה את הנשיא לנהוג במקרים שכאלו באופן מסוים. לא ניתן לכבול את שיקול הדעת של הנשיא שיבוא לאחר מכן. מנימוקים אלו, ביהמ"ש לא היה צריך להכריע אם מנהג חוקתי חל. ניתן לומר כי המנהג החוקתי מקביל למשפט המקובל ולכן יש לפסוק על-פיו. עם זאת, נוהגים על-פיו מתוך תפיסה שהוא מחייב ולא מתוך תפיסה שרצוי לנהוג כך. בחוק-יסוד: נשיא המדינה אין רמז שהוא אמור לחוות דעה בנושאים העוסקים במחלוקת ציבורית במדינה.במשך עשרות שנים הנשיאים שמרו על נייטרליות פוליטית. הנשיא ויצמן שינה את התפיסה החברתית שמהות נשיא המדינה היא להיות בקונצנזוס הרחב ובחר להביע עמדה.
8. עקרונות על של השיטה- מעל כל עקרונות היסוד החוקתיים של המדינה, עומדים עקרונות-על חוקתיים. בד"כ לא פסקו עפ"י עקרונות אלו. העניין נשאר בצריך-עיון. הגישה יושמה ע"י שני שופטים בלבד: זוסמן בפס"ד ירדור והשופט חשין בפרשת חוק טל. אין צורך להכריע בנושא זה מכיוון שניתן לשאוב עקרונות אלו מהכרזת העצמאות.
חוק השבות

במדינת ישראל, עקרון השבות הוא נושא בעלת מהות חוקתית מובהקת ולכן מקובל לראות את הנושא כחוקתי במהותו שאם וכאשר החוקה של המדינה תתאגד, יסודות השבות יהיו מעוגנים בחוקה עצמה. כיום עקרון השבות מעוגן בחוק רגיל. הסדר בסיסי זה נועד לשרת את עיקרון קיבוץ הגלויות וביטוי להכרזת העצמאות. כדרכם של עקרונות חוקתיים רבים, ההסדרים שנקבעו בחוק השבות הם עמומים. חוק השבות מנוח באופן שמשאיר הרבה שאלות פתוחות בעיקר בהגדרת המושג "יהודי". בניגוד לנורמות משפטיות הנוגעות לזכויות האדם שפתוחות לפרשנות שיפוטית בשל עמימותן, יש בעייתיות מבחינת ביהמ"ש עצמו בעמימות המכוונת של חוק השבות שבעצם מאלצת את ביהמ"ש בשאלות שראוי היה שהכנסת עצמה תיתן עליהן את הדעת. במשך השנים קראו לכנסת להשלים את העמימות ופסקי-דין רבים התעכבו בשל כך, אך הכנסת בחרה שלא לקדם את הנושא. גם שאלת הגיור נשארה להכרעת ביהמ"ש. יש נטייה לביהמ"ש בהגדרת הגיור אך ערכי היהדות והדמוקרטיה לא נותנים מענה לשאלת הגדרת הגיור.

בפס"ד ברספורד נשאלת השאלה מיהו בן דת אחרת. סע' 4(ב') שהוסף ב- 1970 קובע שלעניין חוק זה, מי שיהודי או שנולד לאם יהודייה, אינו בן דת אחרת. בפס"ד מדובר על חברי כת שטענו שהם יהודים המקבלים על עצמם בנוסף את האמונה בישו כמשיח. נקבע כי אם אדם מחליט לעבור לדת אחרת, צריך להכריע בעניין, לא לקבוע האם הכת רואה עצמה כחלק מהיהדות. ביהמ"ש דחה את הגישה הישנה בנוגע לבן דת אחרת הנוקטת בבדיקה אצל הדת האחרת להכרעה בעניין. השופט אלון קובע כי ההלכה לא מבחינה בין יהודי מומר לבין יהודי מלידה. השופט אהרון ברק אמר כי הפנייה לדת אחרת, עניינה בהקשרים אחרים לפי אמות מידה דתיות ולא מטרות ציוניות ולכן אין מקום להפנות את ההגדרה בצורה עיוורת עפ"י הדת ויש לבחון את העניין. הוסכם כי החברה הישראלית איננה רואה יהודים כאנשים שרכיב מהותי באמונתם הוא ישו.

בפס"ד מקרינה מסופר על אדם שהגיע לארץ כלא יהודי באופן חוקי ועבר גיור. חלק עברו גיור בארץ וחלק בחו"ל. הבעיה נגעה לשאלה האם אדם שהגיע כלא יהודי ולאחר מכן התגייר הוא בגדר יהודי לעניין חוק השבות? דעות השופטים התפלגו. רוב השופטים פסקו שדינם כיהודים ואילו 4 שופטים פסקו אחרת- מבחינת לשון החוק לא ניתן לקבוע כי הם יהודים מאחר לא חלה עלייה.  

מכוח חוק השבות, עלו הרבה אנשים לא יהודים כלל, ועולה השאלה- מה האינטרס המדיני בעלייתם? נעשה ניסיון לפתור את הבעיה ע"י גיור המוני, עם זאת, הגיור היה אישי. את הבעיות יש להבין לא רק על סמך הבעיה האידיאולוגית, אלא גם כבעיה חברתית- עד כמה יש לצרף את העולים הלא-יהודים.

לפי חוק השבות, הזכות איננה מוחלטת ויש לה חריגים עפ"י סע' 2. שר הפנים מוסמך שלא להעניק אשרת עולה לפי חוק השבות לאנשים שזכאים לעלות ארצה וזאת מכמה עילות: פעולה נגד העם היהודי, סיכון של בריאות הציבור או בטחון המדינה, קיום עבר פלילי העלול לסכן את שלום הציבור. בפועל, מקרים שבהם עלה על הפרק השימוש בשתי העילות הראשונות הם נדירים ביותר. לעומת זאת, מקרים מעט שכיחים יותר עוררו שימוש בעילת העבר הפלילי. למרות קיום זכות השבות כפי שמפורט בחוק, מדינת ישראל לא רואה עצמה כמקלט לעבריינים אשר ניתן לשלול מהם את הזכות לעלות לארץ. סעיף זה היה חשוב במיוחד מבחינה מעשית בתקופה שבה מדינת ישראל לא הסגירה את אזרחיה למדינות אחרות, אך כיום המגמה השתנתה ולכן אין מוטיבציה לעלייה לעבריינים. הפסיקה קובעת כי בכדי להוכיח עבר פלילי, אין צורך בהרשעה אלא די בראיות מנהליות. הלכה זו בעייתית מאחר ויש לראות כעיקרון חוקתי את חזקת החפות (אדם חף מפשע עד שהוכח אחרת) אך חזקת החפות לא מוחלטת ועל כן ניתן לפגוע בה במקרים מסוימים כגון זה. ראוי להוסיף לחוק השבות קביעה בעניין זה מאחר והנושא בעייתי מבחינה ערכית. מצד שני, לא כל מקרה של אדם בעל עבר פלילי עשוי להצדיק את שלילת הזכות לעלות ארצה- זוהי סמכות שבשיקול דעת של שר הפנים ומתוך כך, עליו לבחון את אופי הפעילות המיוחדת לאדם המדובר- האם יש סיכון ממשי לשלום הציבור במדינה והאם קיים סיכוי שגם לאחר העלייה לארץ תימשך הפעילות העבריינית או שמא מדובר באדם שנרדף בשל יהדותו. הזכות לשבות היא מאוד עקרונית ומבטאת את ייחודה של מדינת ישראל ולכן לא מדובר בהפעלת סמכות טכנית.

הרחבת חוק השבות נעשתה משתי סיבות:

· עידוד יהודים לעלות לארץ ולא להרתיע אותם מפירוק המשפחה.

· לאפשר לאלו שנרדפו כיהודים (גם אם הם בגדר קרובי משפחה) לעלות לארץ.
מדי פעם נשמעות קריאות להגבלת הזכות הרחבה כפי שקיימת היום. מדיניות ביהמ"ש קפדנית יותר ומגבילה את ההרחבה, בעיקר כלפי בני המשפחה של הזכאי לעלות מכוח חוק השבות לארץ.

חוק האזרחות

עילה מרכזית לקבלת אזרחות ישראלית היא מכוח חוק השבות. ניתן לקבל אזרחות גם מעילות אחרות כפי המפורט בחוק האזרחות. יש אופציה לאדם שעלה לארץ מכוח חוק השבות לבקש שלא לקבל את האזרחות הישראלית אך לשבת בה באופן קבוע. אין הרבה אנשים המשתמשים בכך, אלו שכן- עושים זאת מאחר ויש מדינות שלא מקבלות אזרחות כפולה. מדינת ישראל מאפשרת זאת מאחר ורוב החובות שבמדינה הם לתושבי קבע ולאו דווקא לאזרחים. האזרחות מקנה בעיקר זכויות ולא חובות.

חוק האזרחות קובע מס' קטגוריות העשויות להוות בסיס להקניית אזרחות בישראל (ניתן להפריד בין העלייה לארץ לבין אזרחות):

1. לידה- עצם הלידה בארץ לא מעניקה אזרחות ישראלית, יש צורך לזיקה נוספת- שהאבא או האימא הם אזרחים ישראלים. מי שנולד בחו"ל כשהוריו הם אזרחים ישראלים זכאי לקבל אזרחות, אך מתבצעת בדיקה לגבי ישראליותם של ההורים. מעבר לכך, נכד של אזרח ישראלי לא מקבל ישירות אזרחות ישראלית, הוא עשוי לבקש.

2. בגיר שאיננו אזרח ישראלי יכול לקבל אזרחות אם מתקיימים בו מספר תנאים מצטברים עפ"י שיקול דעתו של שר הפנים-
1. האיש צריך להיות בישראל כאשר מבקש את האזרחות.

2. ב- 5 שנים הקודמות לבקשה צריך להיות לפחות 3 שנים בארץ.
3. צריך להיות זכאי לשבת בארץ ישיבת קבע על סמך היתר אחר (עובד זר או לימודים לא נחשבים לישיבת קבע).
4. השתקעות בישראל- צריך להוכיח כוונה של השתקעות בעבר או רצון עתידי.
5. ידיעת השפה העברית.
6. צריך לוותר על האזרחות הקודמת או להוכיח שברגע שתתקבל אזרחות ישראלית תבוטל האזרחות האחרת.
7. הצהרת נאמנות למדינת ישראל.
רוב שרי הפנים נוהגים בריסון בעת מתן אזרחות עפ"י שיקול דעת זה, גם אם האדם עומד בכל התנאים הנ"ל. לשר הפנים יש סמכות להעניק אזרחות גם לקטינים תושבי ישראל במקרים בהם הוריהם אינם אזרחי המדינה. יש גם הסדרים לגבי וויתור על קבלת האזרחות שנכלל תופס גם לגבי קטינים עד גיל 16 של מי מוותר על אזרחותו. לשר הפנים אפשרות לבטל אזרחות עד 3 שנים מהיום בו התקבלה מטעמים של מסירת מידע כוזב. בתקופה שלאחר 3 שנים העניין נתון לשיקול דעת ביהמ"ש כמו גם במקרים של אדם שעשה מעשה המהווה הפרת אמונים למדינת ישראל. אם ביטול האזרחות יגרום לכך שלא תהיה לאדם אזרחות כלל (אין לו אזרחות אחרת), ביהמ"ש רשאי להחליט כי יישאר בארץ דרך קבע ללא אזרחות.

חוק האזרחות והכניסה לישראל – הוראת שעה

הגרסה המקורית של חוק זה הועמדה לביקורת חוקתית בביהמ"ש העליון בפס"ד עדאלה- העתירה נדחה ברוב של 6 שופטים מול 5. אחד משופטי הרוב- השופט אדמונד לוי, סבר שהחוק היה בלתי חוקתי- מנוגד לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, אך הצטרף לרוב בשל הנסיבות שהחוק הוא זמני בכל מקרה ויתכן ויערכו בו שינויים לאחר מכן. בעקבות פס"ד זה, דנה הכנסת בחוק פעם נוספת כדי להחליט אם להאריך את תוקפו. נערכו כמה שינויים ותוקפו הוארך. תוקף החוק כיום הוא עד 31.7.09, הממשלה רשאית להאריך את תוקפו מידי שנה באישור הכנסת- אין צורך בהליך חקיקה מלא, אלא בהצבעה אחת. השינויים שנערכו בחוק הנוכחי הם בעקבות פסה"ד. הליבה של החוק עדיין מטילה מגבלות קשות מאוד על כניסה לארץ, קבלת רשות להתאזרח לאנשים שהם תושבי איו"ש וכן מארבע מדינות אויב. הנימוק המוצהר של החוק הוא שייעודו להתמודד עם הסיכון הביטחוני שבהגירה למדינת ישראל ממדינות אויב ושטחי הרשות הפלשתינאית. כמו כן, התאזרחות המונית של תושבי השטחים עלולה ליצור בעיות דמוגרפיות קשות.

לחוק תוצאות מורכבות בהיבט האנושי משום שהמשמעות שלו היא הפרדה בלתי מוגבלת בין בני משפחה. המוצא היחיד של חוק זה הוא הגירה של כל בני המשפחה. היבט בעייתי נוסף הוא בהשלכה המעשית שהיא בעיקר בנוגע לתושבים הערבים של המדינה. החוק חלק רק על אחד מבני הזוג ואז נוצרת הפרדה והפליה בוטה.

מתעוררת שאלה משפטית הנוגעת לתחולה של חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו על חוק זה. יש לבדוק האם יש פגיעה בזכות, אם כן- האם היא עומדת בדרישות פסקת ההגבלה. הזכויות שנפגעות הן הזכות לחיי משפחה והזכות לשוויון ששתיהן נגזרות מהזכות לכבוד האדם. הנטייה הפרשנית של ביהמ"ש העליון היא לפרש את חוק היסוד בצורה הרחבה הכוללת זכויות אלו: הזכות לחיי משפחה והזכות לשוויון נכללות בתוך הזכות לכבוד ועל כן יש פגיעה בחוק-יסוד. האם חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו מתיימר מלכתחילה לחול על שאלות בנושא אזרחות במדינה? נראה כי חוק היסוד לא מתיימר להשתרע על היבטים של הגירה למדינת ישראל. הגירה היא ענף עצמאי ונפרד של המשפט החוקתי במדינת ישראל. כאשר מדובר בשתי מאטריות חוקתיות נפרדות, התחום החוקתי האחד אמור להיות מוסדר בחלק החוקתי האחר. האם שבות ואזרחות אמורים להיות כפופים לזכויות האדם? זה דבר בעייתי מאחר והעקרונות שמדינת ישראל קובעת לעצמה בעניין שבותו הגירה, לא פשוט להכניסם דרך חוד המחט של פסקת ההגבלה. ניתן לומר כי כללי הגירה הם תחום חוקתי בפני עצמו ועל כן לא אמורים לעבור את התנאים של פסקת ההגבלה. 

השופט ברק חשב שאין להגביל את היקף הסדרי זכויות האדם, אך זו לא הדעה המקובלת. יש קושי בתפיסה על-פיה חוק-יסוד: כבוד האדם מתיימר להסדיר את ענייני ההגירה לישראל. בשונה משופטי הרוב, יש להטיל ספק בשאלה- האם החוק בכלל כפוף לחוק-יסוד: כבוד האדם? נניח שיש לבחון את חוק האזרחות והכניסה לישראל על סמך חוק היסוד- יש לבדוק את פסקת ההגבלה. החוק בעייתי מאחר ואינו מבוסס על בדיקה אינדיווידואלית של מקרה. יסודו הוא קביעת איסורים מוחלטים. האם הטלת איסורים שתוצאתם היא פגיעה בזכויות של אזרחי מדינת ישראל עומדת בדרישות פסקת ההגבלה והמידתיות? יש טענה כי הדרך המידתית היא לבחון אינדיווידואלית כל מקרה לגופו תוך הקניית סמכות רחבה לוועדות המחליטות בעניינים אלו. החוק החדש קובע חריגים כגון ילדים עד גיל 14, בנוסף לוועדות בעלות שיקול דעת. הוועדה רשאית לתת לאלו שלא עומדים בכללים, אזרחות בנסיבות מיוחדות. עם זאת, ועדת החריגים היא מוגבלת ולכן ניתן להטיל ספק אם החוק החדש והליברלי מגיע למידתיות הנדרשת (החוק הקודם כלל לא נתן מענה למקרים חריגים). 

בספרו, רובינשטיין חושב שהחוק הוא לגיטימי מאחר והמשפט הבינ"ל הרווח מרשה למדינה לא לקלוט לתוכה אזרחים שמגיעים משטח אוייב. מדינה סובר אחרת- כמו השופטים האחרים.

הפרדת רשויות

ישנן 3 רשויות שלטון עיקריות: הרשות המחוקקת (הכנסת- עפ"י הכרזת העצמאות היא האסיפה המכוננת), הרשות המבצעת (מוגדרת בחוק יסוד: הממשלה) והרשות השופטת (מגולמת במערכת בתי המשפט ובתי הדין). ניתן היה להניח שקיימת חלוקה בין הרשויות שמקבילה לתארים שלהן, כלומר כל אחת מבצעת את התפקיד שהוגדר לה. עם זאת, אין זה המצב קורה בפועל ואין זה גם המצב הרצוי.

הרשות המבצעת היא ללא ספק הרשות החשובה ביותר מאחר והיא שולטת על הרשות המחוקקת- ממשלה לא יכולה להתקיים ללא שליטה על הכנסת ואם אין לה רוב בכנסת היא נופלת (מעוגן בחוקים כגון תקציב המדינה). בשל כך:

1. הממשלה שולטת על החקיקה ועל עיקר פעילות הכנסת.

2. הרשות המבצעת עוסקת במכלול התפקידים השלטוניים- חקיקה מנהלית שהיא רוב החקיקה במדינה. חקיקה זו באה לידי ביטוי בצווים ופקודות כמו גם בתקנות. חקיקה זו ביצועית באופייה- קובעת הסדרים משניים בשונה מחוקי הכנסת אשר קובעים הסדרים ראשוניים.
3. הכנסת לעיתים קרובות מאפשרת לרשות המבצעת לקבוע הסדרים ראשוניים- "חקיקה עצלנית"- הכנסת מחוקקת חוק דליל בתוכנו היוצר לרשות המבצעת את האפשרות לקבוע את תוכנו. כיום, ניתן לפתח מגבלות לחקיקה כזו של הכנסת עפ"י חוקי היסוד מכוח סע' 1 של חוק-יסוד: הממשלה וחוק יסוד: הכנסת. יש לציין כי בג"צ עדיין לא החליט בעניין.
הרשות המבצעת עוסקת גם בשיפוט, ישנם כמה בתי דין שהם אגפים של הרשות, כמו בתחום המסים ובתחום הבריאות. הרשות המבצעת אינה רק  רה"מ והשרים אלא מאות אלפים של עובדים כחלק מתאגידים ממשלתיים (כגון בנק ישראל). 

הרשות השופטת עוסקת גם בחקיקה שמוכרת לחלוטין והמשפט המקובל ופיתוחו הנעשים ע"י ביהמ"ש העליון ובתי דין נוספים.

יש חילוקי דעות בעניין הסיווג של תפקידי הרשויות. הכללים של הרשויות שונים ולפעמים מתעוררת שאלת הגדרה בנוגע לעניין מסוים (לדוגמא- סמכותו של היועמ"ש להעמיד לדין כסמכות ביצועית או שיפוטית). הרשויות בעצם מפקחות אחת על השנייה באמצעות תורת האיזונים והבלמים. כל רשות היא מבקרת ומבוקרת. בעבר, דברים אלו נחשבו כדברי פילוסופיה, אך כיום הינם בעלי חשיבות משפטית ומעוגנים בהדרגה באמצעות חוקי היסוד ולא רק בגדר תורה מדינית.

הכנסת

הכנסת מוגדרת בסעיף 1 לחוק-יסוד: הכנסת כבית הנבחרים של המדינה. ניסוח מעורפל זה נבחר בכוונה מאחר והיא בעלת תפקידים רבים כגון אסיפה מכוננת, מביעה אמון בממשלה, דנה בעניינים ציבוריים ומקבלת החלטות מהותיות בעניינם ועוד. לכנסת תפקידים רחבים ולכן מוגדרת בצורה רחבה. המכנה המשותף בין תפקידים אלו הוא היותה בית הנבחרים. הכנסת חשובה ביותר בשל היותה נותנת אמון בממשלה אשר היא גוף מהותי וחשוב גם כן, לא ניתן להקים ממשלה ללא אישורה של הכנסת. הממשלה תלויה בקיומה ובהרכבה בכנסת. בשונה מהממשלה, הכנסת נבחרת ע"י הציבור. שיטת הבחירות בעלת חשיבות רבה ועקרונותיה קבועים בסעיף 4 לחוק-יסוד: הכנסת. סע' 46 משלים את סעיף 4 ולמעשה משריין אותו שריון פורמלי. להלן עקרונות היסוד לשיטת הבחירות בישראל:

1. כלליות- כל הציבור משתתף בבחירות, כלל אזרחי המדינה עפ"י חוק הבחירות.

2. ארציות- כל המדינה היא אזור בחירה אחד, לא מחלקים אותה לאזורי בחירה מהותיים.
3. ישירות- בוחרים במפלגות שמתמודדות- מי שיכהן בכנסת.
4. שוויון- זהו היסוד החשוב ביותר. היו 5 מקרים בהם ביהמ"ש העליון ביטל חוקי בחירות בטענה שהם פוגעים ביסוד השוויון עפ"י סע' 4. ביהמ"ש לא הכריע בשאלות העקרוניות, אלא דן בחוקים. בביהמ"ש העליון יש מחלוקת אם השוויון הוא פורמלי או מהותי. דעת המיעוט (שבנדור מצטרף אליה) היא שמשמעות השוויון בסעיף 4 הוא פורמלי- מתייחסים באופן זהה לכל המצביעים ולכל הרשימות (צריך לתת מימון זהה לכל המפלגות). עם זאת, יש בעיה מאחר וצריך לתת למפלגות גדולות יותר יחס אחר- תקציב גבוה יותר. דעת הרוב היא שוויון מהותי, כלומ, שיש יחס שונה לשווים ויחס שונה לשונים- השוויון האמיתי (אריסטוטלי). אין לראות בהתייחסות שונה בין מפלגה גדולה למפלגה קטנה כפגיעה בשוויון, אלא עצם התייחסות זהה היא הפגיעה בשוויון. אין צורך ברוב חברי הכנסת בהתייחסות שונה זו. לביהמ"ש ולכנסת קשה לקבוע את הגבול בין השוני ביחס לשתי מפלגות שונות. בשל כך, בנדור חושב שדעת המיעוט ברורה יותר- מתייחסים באופן שווה ואם רוצים אחרת בדבר מסוים צריך להעביר חוק בכנסת בנוגע לעניין זה.
5. חשאיות.
6. יחסיות- מספר המושבים בכנסת שהרשימה מקבלת, בהתאם לשיעור ההצבעה עבור אותה רשימה. היחסיות לא יכולה להיות מוחלטת מאחר ותמיד יש עודפים. בנוסף, יש אחוז חסימה- לא יכולות להיות סיעות יחיד ולעיתים רחוקות ונדירות יכולים להיות שני חברים. כמו-כן, קיימת שיטת העודפים של אלו שלא יעברו את אחוז החסימה ושל אלו שהקולות הקנו להם מספר רב יותר של מקומות ממספר המתמודדים. כיום המפלגות הגדולות מקבלות את העודפים עפ"י שיטת "באדר-עופר". בנוסף, עפ"י שיטה זו ניתן לבצע הסכמים טרם הבחירות בנוגע לחלוקת העודפים. שיטה זו פוגעת ביחסיות מאחר ומאפשרת לרשימות גדולות לקבל עודפים.  שיטה אזורית (רובית) מקובלת כאשר המדינה מחולקת לאזורי בחירה. באנגליה למשל, השיטה היא אזורית. כל אחד נבחר ע"י אזור אחד והתוצאה הסופית היא שיכול להיות מצב בו רוב מחברי הפרלמנט יכולים להיות כאלו שעברו ברוב של 50% בלבד בכל אזור הצבעה. בישראל קיימת השיטה הארצית והיחסית אשר מתאימה לאופי המדינה עקב היותה בעלת חברה מפולגת ומחולקת בעלת מיעוטים.
כאמור, על מנת לשנות את סע' 4 צריך רוב של חברי הכנסת ולפי סע' 46 מדובר הן בשינוי מפורש והן שינוי משתמע. שני סעיפים אלו לא מבחינים את ההבחנה החשובה בין שינוי ובין פגיעה. חוק היסוד משתמש רק במושג "שינוי". ההנחה הייתה ששינוי משתמע הינו בעצם פגיעה. בין אם רוצים לשנות ממש את שיטת הבחירות ובין אם רוצים לפגוע בחוק. יש צורך ברוב של חברי הכנסת. הפגיעה יכולה להיות במסגרת חוק רגיל ולא במסגרת של חוק יסוד. לאור הפסיקה החדשה, לא ניתן יהיה לשנות בחוק רגיל את שיטת הבחירות באופן מהותי, אלא רק לפגוע בה- שינוי שאינו משמעותי. כמו כן, נראה כי יהיה צריך רוב מיוחס לפגיעה- רוב מיוחס של 61 חברי כנסת.

נשאלת השאלה מה היחס בהוראת השוויון בסעיף 4 לחוק-יסוד: הכנסת לבין חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. ביהמ"ש העליון מפרש את הזכות לכבוד האדם ככוללת היבטים רחבים מאוד של שוויון אשר מוכר כזכות מכוח חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו ומוזכר באופן ספציפי בחוק-יסוד: הכנסת גם כן. בפס"ד פלונית (בעניין פומביות המשפט) עולה כי כאשר נושא מסוים מוסדר ספציפית בחוק-יסוד על חוקים רגילים לעמוד בקנה אחד עמו. כדי שהכנסת תחוקק חוק רגיל שיפגע בעקרון השוויון בבחירות, היא צריכה רוב של 61 חברי כנסת. לעומת זאת, כדי לחוקק חוק רגיל הפוגע בזכויות הקבועות בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, צריך לעמוד הן ברוב של חברי-הכנסת והן בפסקת ההגבלה שבחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו (כפל דרישות). במידה והחוק לא יעמוד באחת משתי הדרישות הללו, החוק לא יהיה תקף.

השופט זמיר בפס"ד מרכז השלטון המקומי נ' הכנסת, מפרש את השילוב בין חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו וחוק-יסוד: הכנסת באופן שונה. לטענתו, יש להכיל על כל חוקי היסוד פסקת הגבלה שיפוטית זהה לפסקת ההגבלה המופיעה בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. גישה זו הפוכה מהגישה הקודמת. 

גישה שלישית אומרת כי הכנסת יכולה לפגוע בשוויון אם היא עומדת בדרישות של פסקת ההגבלה והיא יכולה לקבל חוק עם כל רוב. יש שימוש בהוראת ההתגברות שבסעיף 4 לחוק-יסוד: הכנסת בשביל חוק שלא עומד בפסקת ההגבלה. גישה זו בעייתית ולא יושמה עד היום. מבחינת ביהמ"ש, השוויון הוא שוויון מהותי ולא פורמלי.

מגבלות מהותיות על הזכות של רשימות ומועמדים להיבחר לכנסת

ביהמ"ש העליון בפס"ד ירדור קבע שרשימה שמטרתה לחסל את המדינה ניתן יהיה לפסול אותה מהשתתפות בבחירות. היו עמדות שונות בנושא בנוגע לפרשנות פס"ד זה. השופט ברק אמר כי רשימות שחותרות תחת קיום המדינה צריכות להיפסל רק כאשר קיימת הסתברות וודאית קרובה שאכן תהיה סכנה לקיום המדינה- בשל עיקרון הדמוקרטיה, אין לפגוע באפשרות התמודדות מפלגה בבחירות אלא אם כן זה הכרחי. הוחלט כי אין לפסול את הרשימה הנ"ל ואכן היא נבחרה לכנסת. ביהמ"ש העליון נזקק לסעיף 7א אשר שונה מספר פעמים אך לא באופן מהותי. הסעיף מפרט איזה סוג שלמפלגות יכולות להשתתף במרוץ לכנסת. נשאלת השאלה מה התכלית של פסילת רשימות מטעמים הנוגעים לדעות הפוליטיות של המפלגות? במסגרת הטקסט החב ניתן להעלות על הדעת שתי מטרות אפשריות:

1. השיטה הקלאסית ברוח פס"ד קול העם- פסילת הרשימות נועדה להגן על עקרונות היסוד של מדינת ישראל (מדינה יהודית ודמוקרטית). פוסלים מפלגות שמסכנות את העקרונות של המדינה. מתבקש מבחן בעל אופי הסתברותי- מנסים למנוע פגיעה במדינה ולכן פוסלים רשימות שיש הסתברות שיפגעו במדינה. לא דורשים וודאות קרובה, אלא סבירה.

2. הגישה שהתקבלה בפס"ד טיבי- לצד הערך של שמירה על עקרונות המדינה, ישנו התפקיד של הרשויות, ביניהן הכנסת כבית הנבחרים. רשויות אלה הן רשויות שלטוניות שתפקידן לקדם את האינטרסים של המדינה וטובתה. למדינה יש הגדרה אובייקטיבית וכללית- "מדינה יהודית ודמוקרטית". מדובר על אנשים שמתחרים לפקיד ברשות של מדינת ישראל ועל כן אלו אינם יכולים לפעול נגד המדינה. לכן יש לבחון את הפעולות האלמנטריות של אנשים אלו. יחד עם זאת, החברות בכנסת בחיי היומיום איננה מיועדת רק להכריע בשאלות של היות המדינה דמוקרטית ויהודית. תפקיד הכנסת לקדם את האינטרסים של הבוחרים ולכן האיזון צריך להיות בין הגישה הבסיסית שתפקיד הכנסת לפעול במסגרת המדינה ולא למען חיסולה לבין ייצוג הציבור. למען זאת הומצא מבחן הדומיננטיות- אם מפלגה מתנגדת למדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית, אך זהו לא עיקר פעילותה כלל, היא יכולה להיות בכנסת מאחר ולא פועלת באופן משמעותי לחיסול המדינה, אלא מבחינה אידיאולוגית אלו דעותיה. גישה זו אומצה ע"י ביהמ"ש. 
בסעיף 7א המקורי היו 3 עילות פסילה, אך במשך השנים הסעיף תוקן ושתי עילות אוחדו. מתעוררות טענות לחיכוך בין ערכי המדינה. ביהמ"ש קיבל את הפירוש לפיו הסעיף יכול להיות מפורש עפ"י גרעין הביטוי ולא עפ"י ההרחבה שלו. ההיבט היהודי מתרכז בציונות ובעולה מהכרזת העצמאות. מתעוררת שאלה בנוגע למהות של מדינת כל אזרחיה. ביהמ"ש אומר שאין בכך סתירה, אפילו נאמר בהכרזה שערביי ישראל יחיו בה. עם זאת, אם מדובר על שלילת המדינה כמדינה יהודית- מתקיימת עילת פסילה. ערך הדמוקרטיה מתבטא בהכרה בריבונות העם, גרעין זכויות אדם, הפרדת רשויות ושלטון החוק. לכן ביהמ"ש ציין ששלילה של זכויות בסיסיות לא תתקבל. ביהמ"ש לא קיבל את הגישה ההסתברותית, אלא את הגישה המבוססת על הפעילות והתוכן הפוליטי של הפעולות. בפס"ד פייגלין דובר על כך שאדם יהיה פסול מלהיות מועמד לכנסת, אם במהלך שבע שנים לפני הבחירות הורשע בעבירה שיש עמה קלון וישב במאסר. יכולות להיות נסיבות שביהמ"ש לא קבע אם יש או אין בעבירה קלון ועל כן המועמד לכנסת חייב להצהיר על עבירתו ויו"ר ועדת הבחירות קובע בנוגע לקלון. רוב השופטים חשבו שלאור העובדה שצריך להקפיד על לוח הזמנים המדוקדק שלפני הבחירות, מי שאיחר בהגשת ההצהרה לא יוכל להגיש מועמדות. באמרת אגב, חלק מהשופטים התייחסו לעבירה של פייגלין (המרדה), ואם יש בה קלון אשר שולל את הלגיטימיות של התמודדותו בבחירות. שופט המיעוט אדמונד לוי סבר שצריך לדון במקרה ולעקוף את דרישת העמידה בזמנים מאחר והמתנגדים למועמדותו של פייגלין הגישו את הבקשה לפסילה במועד. השופט לוי חושב שהזכות למועמדות היא בסיסית ואלמנטרית ולכן יש לאפשר לו לעבור לדיון בנושא הקלון ולא לפסול אותו על הסף מסיבות פורמליות של מילוי טופס כראוי.

חוק המפלגות קובע כי רק מפלגה רשומה יכולה להגיש רשימת מועמדים (תנאי בסיסי). ישנו הליך של רישום הנעשה ע"י רשם המפלגות אשר בעל סמכות לא לרשום מפלגה ולמנוע ממנה להיחשב כמפלגה (סע' 5 לחוק המפלגות). ניתן שלא לרשום מפלגה אם רשם המפלגות מוצא שהיא יכולה לשמש מסווה לפעילות בלתי חוקית (לא קיימת בסעיף 7א התייחסות להגשת מועמדות). עילה זו נחשבת כעילת פסילה נוספת לעילות בחוק-יסוד: הכנסת. קיימת בעייתיות בכך שאין זהות בין עילות הפסילה וכן עם העילה הספציפית הזו שנלקחה מחוק העמותות.

חסינות חברי הכנסת

בסעיף 17 לחוק-יסוד: הכנסת נקבע שזוהי חובה חוקתית לתת חסינות לחברי הכנסת, אך חובה זו תהיה מעוגנת בחוק. מתעוררת השאלה לגבי משמעות החסינות לחברי הכנסת עפ"י חוק היסוד. לחברי הכנסת יש שני סוגי חסינויות:

1. חסינות עניינית מהותית (עפ"י סע' 1 לחוק החסינות)- חסינות מוחלטת של חבר כנסת נתונה לו בדברים שעושה במסגרת תפקידו.

2. חסינות דיונית- פעילות חבר כנסת שלא קשורה בתפקידו הפוליטי, זוהי חסינות שניתן ליטול אותה.    
החסינות העניינית, בשונה מהחסינות הדיונית חלה על חבר הכנסת גם לאחר שפסק מלכהן בכנסת והיא אינה ניתנת לביטול. החסינות העניינית מוגדרת בצורה רחבה, משתרעת גם על מעשים שמחוץ לכנסת. יחד עם זאת, לכלל זה יש גבולות. החסינות אינה רלוונטית לגבי מעשים מותרים וחוקיים מאחר ואין בה צורך במקרים כאלו. המשמעות מרחיקת הלכת של החסינות היא שיש מעשים פליליים מסוימים האסורים על כל אזרחי המדינה, כמו גם על השרים, אך מבחינה מעשית הם מותרים לחברי הכנסת. יש עבירות פליליות, עוולת והפרות מתחום המשפט האזרחי שמאפשרים לחבר כנסת לבצע אותן. התכלית העיקרית של החסינות העניינית עפ"י פס"ד בשארה היא לאפשר לח"כ חופש פעולה כדי שלא יחשוש לקדם את צעדיו הפרלמנטריים- תחושה לח"כ שיוכל למלא את תפקידו ללא היסוס. המטרה שהח"כ לא יצטרך לחשוש מפני חשיפה לתביעות אזרחיות ופליליות. המטרה המשנית היא שח"כ לא יהיה חשוף להתנכלות מצד הרשות המבצעת. כעניין של הפרדת רשויות, רצו לאפשר להם חופש פעולה כך שרשויות אחרות לא יפריעו להם במילוי תפקידם. יש לזכור שפעולות לא חוקיות שהן לגיטימיות במסגרת התפקיד של הח"כ מותרות. החסינות העניינית בעייתית משיקולים של שלטון החוק, שוויון מפני החוק ואנשים שנפגעים מהנזקים שנגרמו להם ע"י ח"כ. יש צורך לאזן בין הרצון לאפשר חופש פעולה לח"כ שלעיתים עוברים על החוק, לבין הפגיעה שצוינה לעיל. האיזון נמצא בסעיף מס' 1 לחוק החסינות ובסעיף 1(א1) ישנה חזרה על עילות הפסילה של מועמדים לכנסת או רשימות. אין צורך לבחון את הפרשנות הכללית של סעיף 1 המצוי בצורה מעורפלת, אלא להגיע לידי הבנה שבעניינים המצוינים בסעיף, אין לחברי הכנסת חסינות עניינית ולכן אין לעשות מבחנים שונים אלא רק לבדוק אם המעשים או האמירות של ח"כ נכנסים בגדר החריגים של סע' 1. בפס"ד בשארה סברו שלא הייתה תמיכה חד משמעית למאבק מזוין ולכן אין זה נכנס לגדר הסעיף. לכן עברו לחזרה הבאה והיא התמיכה לכאורה בארגון חיזבאללה. אכן מדובר בתמיכה במאבק מזוין של ח"כ בשארה. משמעות המבחן המעורפל למען מילוי התפקיד עשויה להתפרש באופן אובייקטיבי ולא סובייקטיבי- השאלה היא האם באופן אובייקטיבי המעשה עומד בגדר מילוי התפקיד. המבחן שהתקבל הוא מבחן הסיכון הטבעי- החסינות חלה על מעשים בלתי חוקיים אך שח"כ עשוי לגלוש אליהם מתוך פעולה חוקית ולגיטימית במסגרת תפקידו. מבחן הסיכון הטבעי מתפרש בצורה רחבה- כאשר מדובר בפעילות שבמהותה קרובה לפעילות חוקית כגון נאום פוליטי, זה נכנס למבחן הפעילות החוקית. סיכן טבעי אינו רק עניין של ספונטניות (שח"כ פעל בלהט הרגע), אלא יכולים להיות גם דברים מתוכננים מראש שקרובים לפעילות לגיטימית. מבחן זה איננו מאוד ברור מאחר והגישה היא גישה מרחיבה. סביר להניח שבמעשים פיזיים ביהמ"ש יהיה פחות גמיש בעניין החסינות.

החסינות הדיונית רלוונטית רק כאשר אין חסינות עניינית. אין בה צורך אם יש חסינות עניינית. החסינות הדיונית חלה כאשר מבקשים להעמיד ח"כ לדין בעניין שלא נכנס לגדר החסינות העניינית- עבירות שביצע לא במסגרת מילוי תפקידו או למענה. בעיקרון, לא ניתן להעמיד לדין ח"כ בעת כהונתו, אלא אם כן הכנסת נוטלת את חסינותו. יש לכך חריגים למיניהם (כגון עבירת תנועה). חסינות דיונית חלה רק במקרים של משפט פלילי ורק לח"כ המכהנים. כאשר ח"כ כבר לא בתפקידו, ניתן להעמידו לדין בגין אותו עניין שלא העמידו אותו לדין עקב החסינות הדיונית. ח"כ צריך לבקש חסינות דיונית כדי שתעמוד לרשותו והכנסת הייתה צריכה לאשר את בקשתו. אם הכנסת מחליטה שלא ליטול את חסינותו הדיונית, לא ניתן להעמיד לדין את הח"כ, אלא רק לאחריה. אם ח"כ לא מבקש את חסינות זו, ניתן להעמידו לדין מבלי לקיים דיון בעניין החסינות. 

נשאלת השאלה מהן אמות המידה שועדת הכנסת והמליאה צריכות להתחשב בהן בנושא החסינות הדיונית? ביהמ"ש העליון קבע בעבר שמטרת החסינות הדיונית היא למנוע התנכלות פוליטית לח"כ- למנוע מצב שגורם ממערכת אכיפת החוק (כגון היועמ"ש או המשטרה) יחליטו להתנכל לח"כ. משום כך, הכנסת צריכה לבחון אם כתב האישום מוגש על סמך תום לב ומטעמים ענייניים. הכנסת לא תמכה בקביעה זו של ביהמ"ש. אשר על כן, תוקן הסעיף בטענה שהתיקון מצמצם את החסינות הדיונית. בפועל, יש הרחבה של החסינות. יש מס' עילות שמאפשרות כעת לכנסת להימנע מנטילת חסינות:

1. חסינות עניינית.

2. שיקולים פסולים- כתב אישום אם הוגש שלא בתום לב או בהפליה.
3. אם היו הליכים פנימיים בכנסת אשר במסגרתה העבירה בוצעה והימנעות מהליך פלילי לא תפגע פגיעה ניכרת באינטרס הציבורי.
4. אם ההליך יגרום נזק של ממש בניהול העבודה השוטפת של הכנסת.

סדרי העבודה של הכנסת וביקורת שיפוטית עליהם:

מתעורר מתח ביסוד סוגייה זו בין המעמד הרם של הכנסת כרשות מרכזית- בית הנבחרים של העם והאסיפה המכוננת לבין העובדה שגם הכנסת כפופה לכללים משפטיים, לחוקי יסוד, לחוקים, לכללי המשפט המקובל וכו'. הכנסת מבחינת פירמידת המוסדות היא המוסד הגבוה ביותר, אך גם היא כפופה לחוק. השאלה אם הכללים המשפטיים הם בגדר המלצה של הכנסת והיא מחליטה אם לנהוג על-פיהם, או שהיא כפופה לדין ולחוק כמו גם לביקורת שיפוטית של בג"צ בדומה לשאר הרשויות. עד שנות ה- 80 הייתה מקובלת הגישה שמטעמים של הפרדת רשויות, בג"צ לא דן בעתירות נגד הכנסת עצמה בנוגע לעניינים פנימיים של הכנסת, הליכי חקיקת חוקים, הפעלת התקנון וכו'. תפיסה זו השתנתה במשך השנים. נאמר שכאשר הכנסת מפעילה אופי שיפוטי כגון חסינות, ביהמ"ש צריך לבדוק את חוקיות ההחלטה. בפס"ד שריד הייתה המהפכה הגדולה, ביהמ"ש התערב בפועל ואמר שיש צורך לאזן בין שני שיקולים מתנגשים- שלטון החוק והכפיפות של כולם אליו לבין שיקול של כיבוד האוטונומיה של הכנסת והכבוד ההדדי בין הרשויות. המבחן המאזן שנקבע מתבסס על מידת החשיבות המשפטית והחוקתית של הנושא. כאשר עתירה מעוררת עניין חוקתי בנוגע לזכויות של ח"כ/מפלגות, ביהמ"ש צריך לדון בעתירה לגופה. אם העתירה לא מעוררת בעיה בעלת משמעות משפטית עקרונית, גם אם יתכן שהכנסת פעלה באופן לא תקין, ביהמ"ש יכול להחליט שלא לדון בעתירה שאיננה מצריכה לתת סעד למען הצדק כאשר לא מדובר בעניין ציבורי משמעותי. משמעות הלכה זו מרוסנת מדי מאחר וכך הכנסת יכולה לפעול בניגוד לתקנון. בפועל, חלק גדול מהמקרים יש משמעות מהותית למרות שמדובר בעניין מאוד טכני. בביהמ"ש צריך לבדוק שההחלטות מתקבלות משיקולים שאינם ענייניים בכדי להשיג רווח כלשהו. צריך לבדוק אם הפעלת הסמכות נועדה לעניינים מהותיים ולא טכניים. תפקידו של ביהמ"ש הוא לבדוק אם מדובר בהחלטות מהותיות שיכולות לפגוע בזכויות ח"כ. לסיכום, יש שיפור מהמצב הקודם, אך עדיין ראוי שתהיה אמת מידה שלפיה ביהמ"ש יכול לקבוע שהוא לא שופט מקרים מסוימים. בפס"ד כהנא הוגשו הצעות חוק בעלות תכנים גזעניים. יו"ר הכנסת וסגניו החליטו שלא להניח הצעות חוק אלו על שולחן הכנסת. כהנא פנה לבג"ץ אשר שאל עצמו האם יכול לדון בעניין זה והחליט שניתן מאחר ומדובר בעניין מהותי. בשלב השני דנו האם היו רשאים בועדת הכנסת לפסול את הצעות החוק- הסתמכו על תקנות הכנסת שלפיו הצעת חוק צריכה לעבור אישור של יו"ר הכנסת ולכן טענו המשיבים שמותר להם לעשות זאת. ביהמ"ש לא קיבל טענה זו וקבע שסמכותם לקבוע האם הצעות החוק מתאימות לחקיקה מבחינת הניסוח כנורמה. המטרה בכך היא שלהצעת החוק יהיו מהות ותוכן של חוק ולא דברים בעלמא. הסמכות של יו"ר הכנסת לא מיועדת להטלת צנזורה פוליטית על הצעת חוק שלא מקובלת על יו"ר הכנסת וסגניו. ביהמ"ש הדגיש שהזכות להגיש הצעת חוק היא לא זכות אישית של ח"כ, אלא זכות מכוח הציבור שבחר אותו. יו"ר הכנסת לא היה מוכן לקבל את הפס"ד ויזם תיקון לתקנון הכנסת- נוסף סעיף חדש לתקנה 134- תקנת משנה חדשה ג', בה נקבע כי היו"ר והסגנים לא יאשרו הצעת חוק שלפי דעתם גזענית במהותה או שהיא שוללת את קיומה של מדינת ישראל כמדינת העם היהודי. התיקון התקבל ובעקבות זאת החליטו לשוב ולפסול את החוקים הגזעניים של כהנא, אשר שב ועתר לבג"ץ אך הפעם עתירתו נדחתה. בפס"ד כהנא השני יש בעיה משפטית בהנמקה שלו. ביהמ"ש קבע שתקנון הכנסת התקבל מכוח סעיף 19 לחוק-יסוד: הכנסת שבו נקבע שהיא תקבע את סדרי עבודתה ובמידה והם לא מופיעים בחוק- הם יוסדרו בתקנון. הנשיא שמגר אמר כי עצם הסמכות של ח"כ להציע הצעות חוק היא עפ"י תקנון הכנסת. התקנון יצר את הזכות של ח"כ יחיד להציע הצעות חוק. משהתקנון יצר את הזכות, הוא רשאי להגביל אותה. יש לבדוק אם מה שנאמר בתקנון הוא בגדר סדרי העבודה של הכנסת כגון הגשת הצעת חוק. לא ניתן "להגניב" לתקנון קביעות בנוגע למשמעות החוקים ולמגבלות חוקתיות- לפיכך הנימוק אינו באמת נכון. ההגבלה יכולה להיות במישור הפרוצדורלי ולא בסדרי העבודה של הכנסת. היא יכולה להסדירם בהצעות חוק אחרות. בין היתר, יש סתירה בין הנימוקים של שני פסקי הדין.

כאשר הליכי החקיקה קבועים בתקנון הכנסת והיא חרגה ממנו וקיבלה חוק-יסוד בלי קריאה טרומית, יש קושי בין החובה של הכנסת לנהוג בצורה חוקית לבין המשמעות של פסילת חוק בשל בעיה פרוצדורלית. בפס"ד ארגון מגדלי העופות ביהמ"ש קבע כלל משפטי בעניין וטען שיש ביקורת ענפה בנוגע לדיון הכנסת בהצעות חוק בשל חשיבותם, כמו גם השפעה על הציבור. העתירה נדחתה בסופו של דבר. ביהמ"ש קבע את מבחן הפגם שיורד לשורש הליכי החקיקה- מצב בו לא ניתן לומר שהכנסת חוקקה את החוק. אם אומרים שההצעה הועלתה לדיון בוועדה מבלי שפורסם קודם לכן לוח הזמנים של הדיון, או קביעת דיון בנוגע לחוק תקופה קצרה לפניו כך שלא מתאפשר לח"כ להגיע לקריאה- כל אלו הם מקרים של פגם בשורש הליך החקיקה. במקרים של פגם בתקנון, אפילו אם הוא משמעותי, במידה וחברי הכנסת השתתפו בהצבעה באופן תקין- זה לא עומד במבחן ואין לפסול את החוק. במצב הראשון הפגם איננו בגדר פגיעה בתקנון, אלא פגיעה בחוק-יסוד: הכנסת מאחר ולא כל חברי הכנסת השתתפו בחקיקת החוק- החוק נחקק ע"י חלק מחברי הכנסת ועל איננו תקין.  

הממשלה

הגדרתה של הממשלה מופיעה בסעיף 1 לחוק-יסוד: הממשלה ואינה נושאת כללים משפטיים. בנדור טוען כי הדבר עשוי וראוי להשתנות. עפ"י השופט חשין, לממשלה יש סמכות ביצועית ועל כן אסור לכנסת להעביר לממשלה סמכויות החורגות מתפקידה כרשות מבצעת. ההגדרה של הממשלה כרשות מבצעת הינה הגדרה מטעה. במסגרת הקלאסית של הרשות המבצעת כלולות גם סמכויות שיפוט מסוימות הכוללות ענייני משמעת, עניינים כלכליים וכד' וכן סמכויות חקיקה של הסדרים משניים אשר לא קובעים ערכים ועקרונות אלא הסדרי ביצוע. הממשלה אינה הרשות המבצעת כולה, אלא העליונה. בסעיף 5(א) לחוק-יסוד: הממשלה מוגדר כי הממשלה מורכבת מרה"מ ומשרים. הלכה למעשה, גוף זה איננו הרשות המבצעת היחידה משום שסמכויות הביצוע הרבות מפוזרות בין משרדי הממשלה השונים הכוללים עובדים רבים. יש סמכויות ביצוע בגופים שאינם חלק ממשרדי הממשלה- תאגידים סטטוטוריים וציבוריים. גם הרשויות למיניהן הנן חלק מהרשות המבצעת במובן הרחב. רוב סמכויות הממשלה מופעלות ע"י גופים שונים המקבלים את ההחלטות הרלוונטיות. הממשלה אחראית לקביעת המדיניות הביצועית בדרגים הגבוהים ביותר. 

בפירמידת המוסדות של צורת השלטון הישראלית נוהגים לא לראות את הממשלה ככפופה לכנסת, אלא כמקבילה אליה. הכנסת מקצה את החוקים והסמכויות הבסיסיות בין הרשויות. הרשות המבצעת במובן הרחב נקראת הרשות הציבורית – המנהל הציבורי. 

היבט חוקתי אחד נוגע לכשירות משפטית לגבי שרים המכהנים בממשלה ונחשדים במעשים פליליים. החוק קובע כי אדם יכול לכהן בתפקידו כל עוד לא הורשע בפס"ד סופי בעבירה שיש עמה קלון. פסיקת ביהמ"ש העליון קבעה שמגבלה זו איננה המגבלה המשפטית היחידה, יש גם מגבלות אחרות שניתנות לסיווג כחלק מהמשפט המקובל שביהמ"ש פיתח. בפס"ד התנועה לאיכות השלטון נ' מדינת ישראל נקבע כי בעל תפקיד שהיועמ"ש לממשלה גיבש נגדו כתב אישום בעבירות פליליות איננו יכול לכהן כשר בממשלה ואם גיבוש כתב האישום היה בעת כהונתו בממשלה, חובה על רה"מ להעבירו מתפקידו. המסגרת הפורמלית של פסיקת ביהמ"ש העליון נתלתה בסמכות רה"מ להעביר שרים מתפקידם. יש לו סמכות חוקתית המעוגנת בחוק-יסוד: הממשלה להעביר שר מתפקידו. הסמכות של המנהל הציבורי ושיקול הדעת של השימוש בה איננו בלתי מוגבל, אלא חלים עליו השיקולים של המשפט המנהלי כגון איסור להפעיל שיקולים שאינם ענייניים. כאשר יש הערות כבדות משקל נגד שר להגיש כתב אישום, יהיה זה מאוד קיצוני אם רה"מ לא ישתמש ביכולתו להעביר שר מתפקידו שכן אם לא, תיגרם פגיעה באמון הציבור. לרה"מ יש שיקול דעת נרחב בעניין כזה, אך הוא אינו מוחלט. בנסיבות בהן מדובר באדם עם ראיות למעשים המורים שאף מעבר למשפט הפלילי, סמכות שיקול הדעת שיש לרה"מ הופכת לסמכות חובה להעברת השר מתפקידו או מניעת מינויו לתפקיד שר. חוק היסוד קובע מגבלות כשירות טכניות (7 שנים וכד'), אך מעבר לכך צריך להשתמש בשיקול דעת באופן חוקי. עמדתו של פרופ' בנדור בנושא היא שהלכה זו בעייתית מאחר ונושא העברים השרים מוסדר בחוק-יסוד: הממשלה ולכן צריך לפרשו כהסדר ממצה ולא להכיל את הלכות הסבירות הכלליות. יש לפעול עפ"י ההסדר הספציפי ולראותו כהסדר שלילי בנושא. סיבה נוספת לבעייתיות היא שיש בפסיקה זו פגיעה בחזקת החפות שלא עוסקת רק בדיני ראיות במשפט הפלילי- אין להטיל על אדם סטיגמה עבריינית וסנקציות על עבריינות עד אשר תקבע בביהמ"ש האשמה. חזקת החפות אינה מוחלטת, אך ראי שאם הכנסת חושבת שאדם שגובש נגדו כתב אישום לא יוכל לכהן בממשלה, היא צריכה לעגן זאת בחוק. למרות שניתן להבין את ההצדקה הציבורית ומניעי ביהמ"ש העליון בהחלטה זו, יש לקוחת בחשבון שמדובר באישים עם תפקיד ציבורי משמעותי ולכן עניין זה טעון הסדרה בחוק-יסוד: הממשלה. עניין זה מוסדר בחוק, אך לא מצוינת בו החלטת ביהמ"ש העליון ולכן אינה מוצדקת. המבחן איננו בנוגע להגשת כתב האישום אלא לגיבושו בשל חסינות ח"כ. ניתן לומר שמכוח קל וחומר, אם אמון הציבור יכול להתערער עקב שר בעל קלון, לגבי רה"מ שיהיה בעל עבירה עם קלון, ההחלטה תהיה זהה. מצד שני, ניתן לומר שכשמדובר ברה"מ ההשלכות הרבה יותר מהותיות מהשלכות של העברת שר. העברת רה"מ מתפקיד מסובכת יותר ובעלת השלכות היסטוריות. יש אי בהירות בנוגע לעניין של רה"מ לעומת שר. בפס"ד פוקס דובר על סמכות רה"מ להעביר שרים מתפקידם והשאלה אם יש מקרים בהם אסור לו להשתמש בסמכות זו. בפס"ד דובר על פיטוריהם של שרי מפלגת "האיחוד הלאומי" בגלל התנגדותם לתוכנית ההתנתקות. ביהמ"ש העליון אמר שהעילה שרה"מ רשאי להתחשב בה במקרה של מחלוקת מדינית היא כאשר הדבר נדרש לקידום יעדי הממשלה. התכלית ההיסטורית הידועה הייתה כדי לחזק את רה"מ להטיל משמעת על שרים שמנסים להכשיל את הממשלה- המטרה של הסמכות לא הייתה לשנות את המשטר, זוהי החלטה של הממשלה ולא של רה"מ. תכלית הסעיף לא הייתה לאפשר לרה"מ לפטר שרים כדי שיהיה לו רוב שתומך בעמדותיו. השיטה שלנו לא נותנת לאדם אחד את הסמכות הביצועית והעובדה היא שצריך את אישור הכנסת להוספת שרים כמו גם את אישור הממשלה. במקרה של פס"ד פוקס, שני השרים רק הביעו את דעתם ולכן לא היה נימוק פוליטי לגיטימי להעבירם מתפקידם לדעתו של בנדור. המשמעות האמיתית הייתה שהפיטורים נוצלו לכפות את דעת רה"מ בנושא בו הוא אינו אמור להכריע לבדו.

הסמכויות השיוריות של הממשלה הקבועות בסעיף 32 לחוק-יסוד: הממשלה קובעות כי הממשלה מוסמכת לעשות בכפוף לכל דין כל פעולה שעשייתה איננה מוטלת בדין על רשות אחרת. מדובר בסמכות רחבה מאוד שמשמעותה היא האפשרות שלא התקבלה והיא שסעיף זה מתייחס למצבים בהם חוק או תקנה מעדינים סמכות למדינה, אך לא נקבע איזו רשת של המדינה מוסמכת להפעיל את אותה סמכות. פירוש זה לא התקבל משום שמצבים מסוג זה בהם יש סמכות למדינה ולא נקבע מי יפעיל אותה הם מצבים מאוד נדירים. מתכונת החקיקה המקובלת אומרת שסמכות מסוימת נתונה לרשות מסוימת. מקרים בהם אין זה כך הם נדירים והוראה חוקתית אינה באה להתמודד עמם. הסמכות השיורית משמעה שלממשלה הסמכות במקרים בהם לא ידע על מי מוטלת הסמכות. דבר זה מעלה בעיות חוקתיות- השלטון לא יכול לעשות כל מה שעולה על רוחו ועליו לפעול עפ"י החוק המסמיך אותו. גבולות הסמכות השיורית נקבעו ע"י חשין בפס"ד ועדת המעקב וזאת בכדי למנוע מצב של חוסר סמכות על דברים מסוימים מחד והגבלת סמכויות הממשלה מאידך. הסעיף קובע שני תנאים לסמכות:

1. הסמכות השיורית קיימת בכפוף לכל דין ו/או נורמה. הממשלה איננה מוסמכת במסגרת הסמכות השיורית להפר דין כלשהו, לאו דווקא חוק או חוק-יסוד. המטרה היא לאפשר לממשלה לקבל החלטות במצב בו אין דין רלוונטי המסדיר את הנושא. ככל שיש דין רלוונטי, הסדרת הסמכות צריכה להיות כפופה לו. גם כאשר הסמכות ביסודה קיימת אינה יכולה להפר דין כלשהו.

2. הסמכות השיורית חלה רק לעניין פעולות שעשייתן לא ניתנה לרשות אחרת והכל בכפיפות לחוק-יסוד: הממשלה. חשין טוען שהממשלה לא יכולה לקבל סמכויות של הכנסת או של מערכת בתי המשפט, אלא סמכויות בעלות אופי ביצועי בלבד, גם אם קיימת לקונה בעניין. הסעיף מקנה סמכויות לממשלה מעבר למה שרשום בו- סמכויות חסרות בגדר הגדרתה של הממשלה. הממשלה לא אמורה להיות בעלת סמכות מקבילה לכל סמכות שיש בחוקים ספציפיים. הנורמה היא נורמה שיורית- רק כאשר אין הסדר בתחום בו מדובר, בכך מוגדרת הסמכות השיורית לטפל. כאן יכולים להתעורר מקרים שמעלים ספקות. אם יש חוק ספציפי המסדיר את הנושא- אין להפעיל את הסמכות השיורית. המטרה לראות את הדברים בצורה יותר מופשטת- אם בתחום בו מדובר יש הסדר כלשהו. הגישה העקרונית הכללית היא שצריכה להיות מידה של הפשטה. אי אפשר לומר שעצם העובדה שחוק לא מקנה סמכות מסוימת, הוא לא מעניק פתרון לבעיה. אם יש צורך להסדיר חוק, אז על הממשלה לא לפעול מכוח הסמכות השיורית, אלא לפעול כדי לשנות את החוק. 
שני התנאים רלוונטיים במצב של פגיעה בזכויות. התפיסה היא שהדברים צריכים להיות מבוססים על החקיקה של הכנסת.

היועץ המשפטי לממשלה

היועמ"ש איננו רשות חוקתית בסיסית כגון הרשות המבצעת, המחוקקת והשופטת. מבחינה פורמלית, היועמ"ש הוא חלק מהממשלה ועומד בראש אגף במשרד המשפטים. מבחינה מקצועית, היועצים של השונים כפופים ליועמ"ש כאשר כולם יחד חלק מהרשות המבצעת. היועמ"ש הפך במדינת ישראל לרשות שלטונית מרכזית העומדת בפני עצמה, מחזיקה בתפקידים חשובים וראויה לדיון נפרד מכוח שילוב בין הוראות חוק, פסיקה החלטות ממשלה ודוחות של שתי ועדות ציבוריות שהממשלה מינתה- אגרנט ושמגר. ניתן לומר שהיועמ"ש הוא אכן רשות חוקתית בעלת חשיבות גדולה ושאין לראותו כחלק מהותי מהרשות המבצעת. זאת מאחר ומוסכם על הכל שהיועמ"ש עצמאי בהפעלת סמכותו ואינו כפוף מקצועית לשר המשפטים והממשלה. בתחומים בהם היועמ"ש מוסמך לטפל, הכרעותיו מחייבות כמעט את כל רשויות השלטון. סיבה נוספת לכך היא שהיועמ"ש משלב טיפול במס' עניינים עפ"י המצב המשפטי הקיים כאשר כל אחד מהם בעל חשיבות רבה בפני עצמו. שילוב כולם יחד מביא לביטוי עוצמת תפקידו של היועמ"ש. להלן יוצגו תפקידיו של היועץ המשפטי לממשלה:

א. ראש התביעה הפלילית

עוסק בעיקר במדיניות או בתיקים חשובים מבחינה ציבורית (כגון מקרי חסינות או העמדה לדין של אישים בכירים בממשל). בלעדיו הסמכות הבלעדית להחליט על העמדה לדין ולקבוע מדיניות הנחייתית הלכה למעשה מול רשויות החקירה. סמכות זו חשובה משום שיש בה מידה רחבה של שיקול דעת, אפשרות בחירה מבין מספר חלופות לגיטימיות. שיקול הדעת נובע מחוק סדר-דין-פלילי שקובע כי לתובע יהיה שיקול דעת האם להגיש כתב אישום פלילי במקרים הבאים:

1. דיות הראיות- האם הראיות שבתיק החקירה יוצרות סיכוי סביר להרשעה. האם הפעולה נכנסת בגדר היבטיו של המשפט הפלילי. האם המבחן זהה לגבי אנשי ציבור בתפקידים בכירים למבחן שחל לגבי אזרחים מן השורה? פסיקת ביהמ"ש קובעת שהמבחן זהה- "מבחן הבוזגלו". עיקרון השוויון בא לידי ביטוי- מה שמספיק לאדם רגיל מספיק גם לגבי רה"מ. מן הראוי שלא יהיה שוני, אך צריך לנקוט זהירות. הסיבה לכך היא בהשלכות הציבוריות שיתכנו בעת העמדה לדין של רה"מ בנוסף לשינוי ההיסטורי שיגרם. בשל כך יש צורך בהקפדת יתר.

2. העניין לציבור- תובע רשאי לא להעמיד לדין אם לדעתו אין לציבור עניין בהעמדה לדין. גם במקרה בו יש סיכוי סביר להרשעה, אין חובת העמדה לדין במקום בו אין עניין לציבור. דבר זה נובע מסיבות שונות כגון: חוסר בכוח אדם לאכיפה מלאה של חוקי המדינה. יש לקבוע סדרי עדיפויות לגבי מה נרצה להעמיד לדין ומה לא בשל קוצר הזמן. כמו כן, לעיתים נעשים הסדרי טיעון גם אם ניתן להרשיע את המועמד לדין בשל אינטרס של עדי מדינה- מעדיפים את המידע שימסרו על-פני הענישה. בנוסף, יש מקרים שבוחרים שלא להעמיד לדין עקב שיקולים אנושיים.
ב. חוות דעת משפטיות

הכוונה לקביעה בתוך השלטון האם עפ"י המשפט הקיים רשות כזו או אחרת מוסמכת או לא לקבל החלטה, האם ההחלטה היא חוקית וכיצד ניתן ליישמה מבחינה משפטית.

מבחינה פורמלית, ביהמ"ש מעניק חוות דעת משפטיות לממשלה ורשויותיה, תאגידים סטטוטורים המסועפים לממשלה כגון רשות הדואר, רשות השידור, בנק ישראל וכיו"ב. היועץ המשפטי נותן גם את דעתו על שאלות משפטיות המתעוררות בגופים שאינם משויכים לממשלה כגון רשויות מקומיות שיש להן יועצים משפטיים גם כן שאינם כפופים ליועמ"ש לממשלה. חוות דעת כאלה עשויות להיאכף מכוח סמכויות הפיקוח של משרד הפנים. עד לפני מס' שנים, היועמ"ש היה גם היועמ"ש של הכנסת אך כיום המצב שונה. קיימת הסכמה שראוי מן הדין שרשויות שלטוניות יפעלו בהתאם לחוות הדעת של היועמ"ש לממשלה. זאת מאחר והוא בקיא בחוק ובפסיקה ואינו מהווה גוף פוליטי. חוות דעת היועמ"ש משקפת את הדין ולכן הרשויות פועלות בהתאם לפיה. מתעוררת השאלה אם הכלל מוחלט ואם יכולים להיות מקרים חריגים בהם הממשלה לא חייבת לכבד את עמדתו ולזכות לייצוג בביהמ"ש בהתאם לעמדתה שלה. בעניין זה יש אי-בהירות. ביהמ"ש העליון עומד על כך שהמחויבות של הרשויות לפעול עפ"י חוות דעת היועמ"ש היא מוחלטת. הממשלה יכולה לפטור עצמה מקיום חוות דעת באמצעות בחירת יועמ"ש אחר. גישה נוספת מבוססת על ועדות אגרנט ושמגר שקבעו שהממשלה בלבד באופן כוללני רשאי שלא לקבל על עצמה את חוות דעתו של היועץ ולבקש שהמחלוקת תוכרע בביהמ"ש תוך מתן ייצוג עמדת הממשלה ע"י אחד הפרקליטים של הממשלה או ע"י עו"ד פרטי שהממשלה תבחר. המחלוקת היא האם החובה מוחלטת או האם הממשלה רשאית לעיתים שלא לכבד את עמדת היועץ. מבחינה מעשית, המחלוקת מתעוררת במקרים נדירים ולעיתים אינם בעלי חשיבות גבוהה. עמדת היועמ"ש מחייבת תמיד ובלבד שעמדתו מבוססת על פרשנות המשפט הקיים. ביהמ"ש מגיע לתוצאה זו לפי ראיית ביהמ"ש את היועמ"ש לא כנותן חוות דעת המחייבת את הרשות, הוא מפעיל את הסמכויות של הרשויות. פרשת דרעי היא דוגמא לכך. רבין התבסס על חוות דעת לפיה לא חייב להעביר את דרעי מתפקידו וזאת בגלל ההסכם הקואליציוני. לעומת זאת, היועץ אמר כי בנסיבות אלה לגבי דרעי, רה"מ מחויב להעבירו מתפקידו. בעתירה שהוגשה בעניין היועץ הופיע בפני בג"ץ וטען כי רה"מ חייב להעביר את דרעי מתפקידו. "בהגינותו", היועץ מסר מכתב מרה"מ רבין בו מועלים טיעונים נגדיים. מפלגת ש"ס (אחת המשיבות) טענה כי פסול העניין שמוצגות שתי עמדות סותרות בשמו של רה"מ. ביהמ"ש דחה טענה זו וקבע שיש טענה אחת והיא טענתו הרשמית של רה"מ המובעת ע"י היועץ (כלומר, יש להעביר את דרעי מתפקידו). מכתבו של רבין היא עמדתו האישית בלבד ולא הרשמית שכן העמדה לא נקבעת ע"י האדם המכהן אלא ע"י האדם המייצג את מוסד ראשות הממשלה והוא – היועמ"ש. ניתן להסביר את עמדת ביהמ"ש במס' דרכים: מתן חוות דעת משפטית הוא עניין מקצועי ואין סיבה שאנשים שאינם בעלי מקצוע יקבלו החלטות משפטיות. בנוסף, ניתן היה לטעון שגם בעניינים משפטיים מובהקים לממשלה תהיה זכות הוטו האחרונה- כמו למשל בעניינים ביטחוניים. ייתכן שהידע המשפטי אינו מספיק להעמידם מעל הממשלה. כתגובה לכך מצטרף שיקול פוליטי- יש חשיבות עקרונית לכך שהחלטות משפטיות לא יתקבלו ע"י גופים פוליטיים על מנת להבטיח את אמון הציבור החלטות אלו. בנוסף, ניגוד העניינים עולה על הפרק- יש לגוף הפוליטי אינטרס בתוצאה זו או אחרת, הם מנסים לקדם מדיניות מסוימת אשר לדעתם היא הראויה ביותר מבחינה ציבורית. מאחר וגופים אלו מעורבים, אינם כשירים לקבל החלטות בעלות משמעות משפטית מן הדין שהחלטות משפטיות של המדינה יתקבלו ע"י גורם א-פוליטי ובלתי תלוי. היועץ דומה שופט מבחינת הנייטרליות שלו, אין לו אינטרסים ותפקידו להגיד לממשלה כיצד היא יכולה לפעול בצורה תקינה מבחינה משפטית- אופן חוקי. היה והיועץ סובר כי הממשלה לא יכולה לפעול בצורה כלשהי, אך מחוות דעת חיצונית אחרת, היא כן יכולה לפעול כך- ביהמ"ש יכריע בשאלה זו. התנאי הוא שחוות דעת נוספת איננה מתוך הממשלה וחולקת על דעת המדינה כמו פרשת דרעי (התנועה לאיכות השלטון). זוהי עמדת ביהמ"ש העליון אך לא בטוח שזוהי העמדה המחייבת, היא נאמרה כאמרת אגב ולא הוכרעה באופן סופי. מה גם שבשתי ועדות נכבדות נאמר אחרת. ההבדל בין הגישות אינו קיצוני, הוא גדול יותר מבחינת הבסיס התיאורטי- האחת מדברת על הגישה האורגנית והשנייה מדברת על היועמ"ש כיועץ בלבד ועל כן אין חובה לקבל את חוות דעתו. יחד עם זאת, גם לפני גישתו של ביהמ"ש לפי ההחלטה המחייבת, ניתן למצוא מוצא שלא לקים את חוות דעתו של היועץ וזאת בדרך של פיטוריו. כיום הממשלה צריכה להתייעץ עם ועדה ציבורית בעניין זה אך זהו רק בגדר ייעוץ לא מחייב. העמדה המשפטי הסופית איננה ברורה בעניין היועץ.

ג. ייצוג בבתי המשפט

המדינה מיוצגת ע"י היועמ"ש והפרקליטות הכפופה לו אלא אם כן במקרים מסוימים היועמ"ש מסכים כי עו"ד אחר חיצוני ייצג את המדינה. היועץ בעל מונופול על ייצוג כל גורם בממשלה בפני ביהמ"ש. כוח זה מאוד חשוב מעבר ליעילות הכלכלית- היועץ מתחזק כראש התביעה הפלילית באופן זה. יש גישה בה תומכים רבים שסמכויות היועץ צריכות להתחלק לשתיים: מתן חוות דעת משפטית מחד וראשות התביעה הפלילית מאידך. הנימוק הוא מניעת ניגוד עניינים: הראשון עובד בצמוד לממשלה והשני עוסק בנושא הפלילי. פרופ' בנדור חולק על גישה זו- חריגים של חקירות פליליות נגד רה"מ מעטים ועל כן לא צריך ליצור שינוי כה מהותי בשל מקרים בודדים. בנוסף, ייצוג פרטי של רה"מ אינו קביל. היועמ"ש משקף את התמונה כשופט ולא כעו"ד פרטי. הפרדת התפקיד מהווה פתרון לא מידתי. בנוסף, יש מקרים בהם היועמ"ש מאפשר ייצוג חיצוני במקרים המצדיקים זאת.

יש לציין כי היועץ נותן שירותים משפטיים שונים נוספים לממשלה כגון כתיבת חוזים, ניסח הצעות חוק, הסכמים בינ"ל וכד'.

היועמ"ש נבחר ע"י הממשלה עפ"י הצעתו של שר המשפטים. עד לקבלת המלצות ועדת שמגר, היועץ נבחר לתקופה לא מוגדרת אך כיום תקופת כהונתו עומדת על כ- 6 שנים. עם תחילת שנות ה-60 הנוהג היה לבחור אנשים א-פוליטיים לעומת הראשונים שהיו מקורבים לפוליטיקה. החלו לבחור אנשי אקדמיה. ועדת שמגר המליצה כי על המועמדים להיבחר ע"י ועדה ציבורית הכוללת נציג אקדמיה, נציג הכנסת, נציג לשכת עו"ד ועוד. ועדה זו היא מקצועית ובעלת ייצוג פוליטי מזערי. הוועדה תבחן מס' מועמדים והממשלה תבחר מבין המועמדים שיימצאו כשירים. הקריטריונים לכשירות הם: כשירות להתמנות לשופט בביהמ"ש העליון מבחינה פורמלית, אדם שאיננו מזוהה עם מפלגה פוליטית, התמחות מיוחדת בתחומי המשפט הציבורי. 

ביקורת שיפוטית על החלטות היועמ"ש

השאלה המתעוררת נוגעת לביקורת של היועץ על הממשלה- עד כמה בג"צ יכול לחייבו להגיש כתב אישום. עד שנות ה-80 הגישה הייתה שביהמ"ש לא מתערב חוץ ממקרים הנוגעים להעמדה לדין, אשר נוגעות בחוסר תום לב ושיקולים זרים. בשנות ה-80, בהנהגת אהרון ברק שונתה גישה זו ונקבע שהחלטות היועץ נתונות לכל אותם התנאים שכל רשות מנהלית נתונה להם כמו חוסר סבירות, הפליה וכד'. הלכה למעשה, אין צורך בביקורת זו משום שבמשפט פלילי ניתן להעלות את הטענות "בגצ"יות" אלו. נותרה השאלה על הביקורת במקום בו היועמ"ש מחליט שלא להעמיד לדין. בהיבט של דיות הראיות, קלוש הסיכוי שביהמ"ש "יצלול" לתוך תיקי חקירה ויברר בצורה מעמיקה את הראיות ויחליט שכן להעמיד לדין. באופן תיאורטי, בג"ץ יכול לעשות זאת, אך בפועל אינו נוהג כך. יש מקרים קיצוניים בהם יש מקום להתערבות בג"ץ בהחלטת היועמ"ש שלא להעיד לדין מחוסר עניין לציבור.

הרשות השופטת

תפקיד המערכת המשפטית הוא להכריע בסכסוכים על יסוד הוראות חוק רלוונטיות והלכות שנקבעו בפסיקה. התפקיד השני של ביהמ"ש הוא היותו הגוף המוסמך לפרש את הדין עפ"י חוקי הכנסת והתקנות השונות. התהליך הפרשני נעשה ע"י הסתכלות על היסטוריית החוק, כלומר על הצעות החוק וההסברים שלהן ולכן יש איזושהי התייחסות לרצון הכנסת בחקיקת החוק. תפקיד נוסף של הרשות השופטת הוא אכיפת המגבלות המוטלות על רשויות השלטון. למערכת המשפט ייחוד לעומת רשויות השלטון האחרות בכמה מאפיינים:

1. מאפיין פסיבי- הסכסוכים שהמערכת דנה בהם ומתחמם נעשה ע"י הצדדים שבאים לביהמ"ש אשר לא מחפש ראיות בעצמו- הכל מוכתב ע"י הצדדים שמגיעים אליו.

2. מאפיין אקטיבי- להחלטות ביהמ"ש כוח מחייב וכופה. בניגוד למוסד לביקורת המדינה שמגיע למסקנות רבות אשר מעמדן נחות בהרבה ולא מחייב. פסקי הדין של בית המשפט מחייבים גם את הערכאות שמתחתיה. המערך הדמוקרטי לא יכול להתקיים בלי החלטות מחייבות של ביהמ"ש. דבר זה בא לידי ביטוי בפסק דינה של השופטת פרוקצ'יה שפסקה כי כאשר לא מצייתים לפס"ד יש פגיעה בשלטון החוק. החובה לציות לפס"ד אינה טכנית, אלא במטרה שהיא באה להגשים. החובה לציית לפס"ד מוטלת גם על רשויות השלטון כאשר העניין נוגע אליהן.
3. שיקול דעת רחב- לבית המשפט יש שלל אפשרויות לפסיקה ופתרון של סכסוכים. אין זה אומר שהוא אינו עומד בביקורת או בפיקוח- הוא כפוף לחוקי המדינה וניתן לערער על פסקי דין.
מינוי שופטים לביהמ"ש נעשה מכוח סע' 4 לחוק-יסוד: השפיטה. שופטים ממונים ע"י הוועדה למינוי שופטים המורכבת מ- 9 חברים: 3 שופטים של ביהמ"ש העליון (הנשיא + 2 שופטים נוספים), 2 נציגים של לשכת עו"ד, 2 ח"כים (אחד מהקואליציה ואחד מהאופוזיציה)ו- 2 שרים (שר המשפטים ושר נוסף). המטרה היא שהכרעות הוועדה יתרוקנו משיקולים פוליטיים וזאת בדי שהשופטים יהיו מקצועיים. ישנם גורמים אשר מעונינים לשנות את הרכב הוועדה ולהפכה לייצוגית. הסיבה לכך, לטענת גורמים אלה, היא שהימצאות שלושת השופטים מהווה גוש חוסם מצדם שכן עורכי הדין יצביעו תמיד יחד עם השופטים (שיקולים אינטרסנטיים), היה רצון לשנות את הוועדה לוועדה ממלכתית שתהיה מורכבת מכל גווני האוכלוסייה. לבסוף נקבע כי אין מקום לשינוי שיטת בחירת השופטים, אך הוחלט זה מכבר כי שופט ייבחר ברוב של 7 מתוך 9.

עצמאות בתי המשפט ופומביות הדיון

מערכת המשפט מחויבת להיות עצמאית ולא מושפעת משיקולים פוליטיים, זאת בכדי שתוכן ההחלטות יהיה תוכן של אמת המוכתב מהפסיקה ובכדי שהמערכת המשפטית תוכל למלא את תפקידה כמבקרת את הרשויות האחרות. מקובל לחלק את העצמאות לשניים:

1. מימד אישי- עולה מסע' 2 בחוק-יסוד: השפיטה. שופט צריך להכריע רק עפ"י הדין ולא עפ"י שיקולים שאינם רלוונטיים. ניתן להבטיח עצמאות של שופט ע"י מינוי של שופטים (מינוי מקצועי ולא פוליטי). השופט לא מבטיח דבר טרם בחירתו והוא לא מייצג זרם מסוים (בניגוד לח"כ). עצמאות של השופט היא לאחר מינויו- האופן שבו מקודם והאופן שבו ניתן להעבירו מכהונתו. לשופטים יש חסינות מפני תביעות שמוגשות נגדם עקב תפקידם (סע' 8 לפקודת הנזיקין). ערכאת הערעור עצמו מכבדת את עצמאותו של השופט במתן פסה"ד עליו הוגש הערעור. המגבלות שמוטלות על השופטים הן במטרה לשמור על עצמאותם, דוגמא לכך היא ששופט לא יכול לשפוט מקרה שיש בו עניין אישי שלו.

2. מימד מוסדי- מדובר על עצמאותה של הרשות השופטת בכללותה. כיום מבחינה היררכית מערכת בתי המשפט היא חלק ממשרד המשפטים ולשר יש סמכויות מנהליות על ניהול בתי המשפט. הסברה המקובלת שהתלות בין משרד המשפטים לרשות השופטת לא פגעה בעצמאותה אך יש על כך ביקורת תמידית.
פומביות הדיון בבתי המשפט באה לידי ביטוי בסעיף 3 לחוק-יסוד: השפיטה ומשמעותה העיקרית היא זכות הציבור לדעת. זהו אחד העקרונות היסודיים של תקינות ביהמ"ש והצדק. הדיונים הם פומביים בד"כ, כאשר עקרון זה מורכב משניים:

1. רוב ההליכים מתנהלים בדלתיים פתוחות אך יש לכך חריגים אשר באם מתקיימים ביהמ"ש יכול להחליט כי הדיון יתקיים בדלתיים סגורות (סע' 68 לחוק בתי המשפט). לדוג'- ענייני משפחה מתקיימים בד"כ בדלתיים סגורות לצורך שמירת הפרטיות.

2. פרסום תוכן ההליך ומתן פסה"ד- החוק מורה שהליך שבוצע בדלתיים סגורות, לא יפורסם פסק דינו אלא אם כן ביהמ"ש יקבע אחרת. אי הפרסום צריך לפגוע בצורה מעטה ומצומצמת ביותר בפומביות הדיון.

שפיטות

עוסקת בשאלה האם ניתן וראוי להכריע בשאלה העומדת בפני ביהמ"ש. ברק בפס"ד רסלר מבחין בין שני מונחים של שפיטות:

1. שפיטות נורמטיבית- האם ניתן להכריע בסכסוך מסוים ע"י אמות מידה הקיימות בידי המשפט. אם קיימות אמות מידה לבחינת סכסוך אזי הוא שפיט מבחינה נורמטיבית. יש עמדה הטוענת שלא לכל נושא יש עניין שהמשפט יכול להתערב בו בשל תוכנו. השופט ברק סותר עמדה זו ואומר שאין פעולה או חלל שהמשפט לא חל עליו- לכל נושא יש אמת מידה משפטית המאפשרת להכריע במחלוקת הנופלת בו.

2. שפיטות מוסדית- שואלת האם ראוי שביהמ"ש יכריע בסכסוך ולא רשות אחרת. יש הסוברים שנושאים פוליטיים, יחסי חוץ וביטחון לא מתאימים להכרעת ביהמ"ש. במקרים אלה, בד"כ ביהמ"ש בוחר שלא להכריע בעניינים אלה. יש כאלה שסוברים שיש שפיטות מוסדית ביחס לנושאים אלה, אך ביהמ"ש לא יבחר להתערב בהם. יש השקפה שביהמ"ש צריך להכריע בסכסוך משפטי בשאלות הפוליטיות בלבד. ברק חושב שלא הכל שפיט מוסדית והכרעה משפטית תהיה בלתי נסבלת במקרים מסוימים (בייחוד במקרי מלחמה ושלום). שמגר טוען שבמקרים בהם השפיטות לא דומיננטית, מוטב שביהמ"ש לא דיון בהם כדי שהציבור לא יראה בו מחליט בעניינים פוליטיים. פרופ' בנדור חושב שביהמ"ש צריך להכריע בכל עניין ולתת פס"ד- גם אם דוחה את העתירה. הציבור עשוי לפרש את הפס"ד בצורה מוטעית בכל אופן ולכן לא כדאי שהשופטים יחליטו עפ"י ראות הציבור, אלא לא ישאירו חורים בהחלטות. הכל שפיט מבחינה מוסדית, גם אם ביהמ"ש ידחה את העתירה, הציבור יראה בכך מתן החלטה ולכן אין לתת לכך חשיבות. על ביהמ"ש להתעלם מנושא הפופולריות בקרב הציבור (עצמאות בתי המשפט).
זכויות האדם

זכויות האדם לא נולדו בתחילת שנות ה-90 עם חקיקת שני חוקי היסוד שלמדנו. זכויות האדם הוכרו לפני כן מכוח חוקים, מכוח המשפט המקובל ומכוח המשפט המנדטורי. באופן כללי, הכרה בזכויות האדם מאפיינת שיטות משפט דמוקרטיות. כפי שעולה משני חוקי-היסוד, הזכויות אינן זכויות מוחלטות בשיטה הישראלית, השונה מהשיטה האמריקנית. בישראל מבחינים בין השאלה אם הפעילות נכנסת בגדר זכות לצד השאלה האם פועלים במקרה זה מבחנים שמאפשרים פגיעה בזכות. מאחר והזכות איננה מוחלטת, נוטה ביהמ"ש להניח לשאלה הראשונה ולהניח שרוב הפעילויות נכנסות תחת הזכויות ואז עובד לבדוק האם מותר לפגוע בה. פסקת ההגבלה למשל, חלה על זכויות חוקתיות משום ששני חוקי היסוד מחייבים את הרשויות לכבד את זכויות האדם וגם כאשר הכנסת לא כפופה לזכות מסוימת, היא מחויבת לכבד אותה בהתאם לתנאים הקבועים בפסקת ההגבלה. יתר על כן, ביהמ"ש העליון קבע שלחוקי היסוד יש השפעה פרשנית גם לגבי חקיקה שקדמה להם למרות שכתוב בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו שהוא לא מחייב חוקים הקודמים לו. הפרשנות בהחלת החוקים והחלת המשפט המקובל, לחוקי היסוד יש משקל רב וביהמ"ש מחיל אותם בכל מקרה. נשאלת השאלה איך משלבים בין פסקת ההגבלה למקורות ועקרונות המשפט המקובל? בחופש הביטוי למשל, ניתן לפגוע רק אם קיימת וודאות קרובה כי האקט יגרום לפגיעה חמורה בסדר הציבורי. את הפגיעה יש לשלב עם המבחנים הנובעים מהמשפט המקובל- פגיעה מינימלית, יחסיות, מידתיות וכד'. הגישה המקובלת היא שהמבחנים של המשפט המקובל משתלבים בתוך פסקת ההגבלה והופכים אותה ליותר ברורה. כאשר מפרשים חוק קודם שחוקק לפני חוקי היסוד ופוגע בו, יש לפרשו ככל האפשר עפ"י פסקת ההגבלה על מנת שלא ליצור דיסהרמוניה חקיקתית.

הזכות לחופש הדת והמצפון וחופש מדת 

הזכות שנובעת מהמשפט הבריטי מעוגנת בחקיקה עוד מימי המנדט, ישנם שני חתכים על פיהם ניתן להתייחס לחופש דת ומצפון:

1. חופש הדת מחד וחופש מצפון שאיננו דתי מאידך.

2. חופש הדת מחד ולמולו החופש מדת מצד מאידך.
ניתן להטיל ספק בחופש הלגיטימיות הדמוקרטית מדת לאור העובדה שאין חוק המחייב חופש ממצפון שאיננו שאוב מגישה דתית כזו או אחרת. 

חופש מדת- הזכות לקיים את מצוות הדת בלי לחשוש מסנקציה שלטונית כלשהי, ובנוסף- אדם לא יחויב לעשות דברים האסורים עפ"י דתו. למרות שזכויות האדם ובתוכן חופש הדת אינן מוחלטות ואבסולוטיות. הלכה למעשה ההגנה על חופש הדת במשפט הישראלי היא הגנה רחבה מאוד- איננה מוחלטת אך קרובה לכך מאוד. הדין הישראלי נזהר מלכפות על אנשים למנוע מהם לקיים את מצוותם או לבצע דברים הנוגדים את אמונתם. 

הטעמים העיקריים להגנה על חופש הדת:

1. חיוב של אדם להפר את מצוות דתו מעמיד אותו בקונפליקט ערכי בלתי נסבל. יש הכרה במשמעות הקשה ביותר שיש לאדם כאשר מחייבים אותו לבצע הפרה של מצוות דתיות שמקורן אלוהי.

2. יש מסגרת אובייקטיבית לזיהוי של נורמות דתיות. מבחינה מעשית, אובייקטיביות זו מסייעת להכיר ולכבד את חופש הדת. עשויים להיות מקרים בהם חופש הדת לא יכובד כאשר מולו עומדת זכות יסוד מהותית של אדם אחר וצריך להכריע ביניהן. הנטייה הכללית עשויה לבחון אם פעולה מסוימת נחשבת חלק ממצוות דתיות. משקובעים שמשהו הוא מצווה דתית, אזי יש קושי רב בהעדפת ערך או אינטרס אחר. 
דוגמא להתעוררות הבעיה ניתן למצוא בפס"ד גור אריה נ' הרשות השנייה- הרשות הפיקה סרט תעודה שגיבוריו המרכזיים היו שני זוגות של יהודים שומרי מצוות. הרשות שיבצה את הסרט לשידור ביום שבת בצהרים- מסגרת קבועה שהייתה מיועדת לסרטים מסוג זה. שני הזוגות עתרו לבג"ץ בטענה ששידור התוכנית בשבת פוגע בחופש הדת שלהם. הרשות השנייה התנגדה וטענה שזהו המועד שניתן לה עפ"י לוח השידורים ואחרת תהיה פגיעה בחופש הביטוי שלה. בג"ץ דחה את העתירה. המחלוקת בין שופטי הרוב לשופטת המיעוט לא נגעה לשאלת האיזון בין חופש הדת לחופש הביטוי, אלא לסיווג האינטרס שלשמו הוגשה העתירה. שופטי הרוב לא השתכנעו מחוות הדעת ההלכתית והסיקו שהפגיעה בעותרים היא ברגשות הדת שלהם שאינה נכנסת לפגיעה בחופש הדת. הפגיעה ברגשות לעומת פגיעה בחופש הביטוי, האחרון גובר אלא אם כן מתקיימות נסיבות חריגות. שופטת המיעוט סברה שיש לקבל את חוות הדעת ההלכתית מאחר והזוגות פועלים עפ"י הלכות הרב שנתן את חוות הדעת. יש להכריע בין חופש הדת וחופש הביטוי והמבחן הוא שונה לחלוטין. מבחן האיזון בין הזכויות נקרא מבחן אופקי שעל פיו גובר חופש הדת על חופש הביטוי. בוחנים בנסיבות העניין איזה ערך יותר ייפגע אם יעדיפו את השני- חופש הביטוי יפגע פחות- הרשות תוכל לשדר את הסרט במועד אחר. חופש הדת לעומת זאת, יפגע באופן מלא ולא חלקי ולכן יש להעדיפו באיזון בין שתי הזכויות. ישנה חשיבות מרכזית להגדרת הערך שנפגע- האם הוא רגש או חלק אינטגראלי מזכות אדם. ככלל, קשה מאוד לפגוע בחופש הדת אשר הוא זכות בסיסית ביותר הנגזרת מציווי אלוהי. 

המצב שונה כאשר מדובר בחופש המצפון (פס"ד מילוא). לכאורה, עפ"י ניתוח פורמלי זה לא משנה אם החיוב שאדם מרגיש היא חיוב דתי או מצפוני- תורת המוסר שאינה דתית. המדינה איננה מעניקה מראש העדפה לשיטה דתית זו על אחרת. המשפט מתייחס בקמצנות וחשדנות רבה מאוד לחופש המצפון שאיננו נובע מדתו של אדם. לחשדנות זו שני טעמים:

1. בעיה של הוכחה.

2. אם כל אדם יפעל עפ"י צו מצפוני עלולה להיווצר אנרכיה (למשל- סרבנות).
המשפט מבדיל בין סרבנות סלקטיבית לבין סרבנות השוללת קיומו של צה"ל. ההבחנה נעשית מטעמים פרקטיים- קומץ זעיר של אזרחים אשר שוללים את קיומו של הצבא לא מסכן את קיומו. לעומת זאת, פלח נרחב של אוכלוסייה שיעשה דין לעצמו עלול לסכן את קיומה של המדינה. עם זאת, המצפון איננו סלקטיבי. נשאלת השאלה כיצד ניתן מבחינה הגיונית לעשות הבחנה זו? מעל לזכויות האדם נמצא ביטחונה של המדינה ויכולתה להתקיים כחברה דמוקרטית ומהוגנת. 

עפ"י מאמרו של ח"כ ד"ר יובל שטייניץ, במסגרת החופש לדת ומצפון מוכר החופש מדת- חופש מכפייה דתית, המדינה לא תכפה על אנשים לא דתיים לקיים מצוות דתיות. התכלית של עבירת רצח אינה דווקא ממצווה דתית, אלא הכוונה לנורמות שאוכפות מצוות דתיות וזהו העיקרון לפני חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו והוא תקף, אך עדיין אסור לרשות שלטונית לכפות דת. לכל מדינה חוקים הכופים את ערכיה על האזרחים. מדוע לגיטימי לאכוף אידיאולוגיה לא דתית, אך כפיית אידיאולוגיה דתית אסורה? שאלה זו מתעוררת לעיתים מאוד רחוקות, אך עפ"י שטייניץ נוצרת הפלייה. אידיאולוגיה דתית מאופיינת בערכים מוחלטים בעוד ש"מצפון" וערכים חברתיים  עשויים להיות גמישים.

חופש הביטוי

חופש הביטוי הוא הזכות רבת ההשפעה ביותר על אופי החברה הישראלית. אחת התרומות המובהקות של ביהמ"ש העליון לחברה הישראלית באה לידי ביטוי בחופש זה. שאר זכויות היסוד בעלות הגבלות רבות, הרי שחופש הביטוי הוצב כזכות המוגדרת בצורה רחבה- איננה זכות מוחלטת אך מוגנת באופן אינטנסיבי שכן פגיעה בחופש הביטוי איננה פגיעה בנאלית בחברה הישראלית. זכות זו בישראל רחבה יותר מאשר בשיטות דמוקרטיות במדינות אחרות, למרות שבהן היא מוכרת באופן מוחלט. בישראל אין כמעט התבטאות שאינה לגיטימית בהלכה וכמעט במעשה. ככל שיש אפשרויות להגביל את חופש הביטוי, מאוד נזהרים עם האפשרויות הללו. מדינת ישראל היא מהליברליות בעולם. חופש הביטוי טומן בחובו כמה רעיונות מרכזיים:

1. רווחת היחידים- לאדם מותר להתבטא, לשכנע, לשמוע דעות אחרים ולהשמיע דעותיו. זהו הייחוד של בני האדם על שאר היצורים. 

2. דמוקרטיה- זהו רציונל ציבורי ומבוסס על בחירות. יש שיטות בהן מתקיימות בחירות אישיות ועל מנת שיהיה מהלך תקין על כל הדעות להישמע- חיוניות לטובת הדמוקרטיה במובן המצומצם- צורך בביטוי העובדות והדעות השונות ופרסומן למען הגשמת המטרה של הבחירות שהן עניין מהותי ולא רק פורמלי. 
3. חשיפת האמת- כדי שהציבור יוכל לדעת מה נכון מבחינה עובדתית, ערכית ופוליטית, צריך לאפשר לו נגישות לחלופות שונות, לגישות אחרות ולמידע נוסף. רציונל זה נכון במקרים רבים, אך לעיתים משתמשים בו בצורה מוגזמת.
יש להבין כי חופש הביטוי מגלם גם אינטרס בסיסי של האדם ויצריו וכן רציונלים ציבוריים- החברה מפיקה תועלת ממשטר של חופש הביטוי אשר תורם לרווחתה. 

חופש הביטוי מוגן באמצעות מבחן ה"וודאות הקרובה" כפי שנקבע בפס"ד כל העם. ביהמ"ש היה צריך לפרש בין סעיף 19 לפקודת העיתונות- לא לפרסם ביטויים בעלי וודאות קרובה שיפגעו בשלום הציבור לבין חופש הביטוי. במשך שנים פס"ד זה היה רדום ולא השתמשו בו בהקשרים שאינם נוגעים לפרשנות של פקודת העיתונות. בשנות ה-70 המצב השתנה, תחילה בעמדות מיעוט של שמגר ולאחר מכן בסדרת פס"ד שהפכו להלכה שהתקבלה על כל השופטים ביניהם נשיא ביהמ"ש העליון- ברק. פס"ד שניצר הוא אחד מהם- הצנזור הצבאי דרש שפרסומים יעברו דרכו טרם יתפרסמו על מנת שיאשר אותם. נקבע בתקנות שהצנזור יקבל לידיו פרסומים אלה טרם יתפרסמו ויחליט אם להתיר פרסומם או לא- לא נקבע מאילו שיקולים, אך מובן מאליו שסמכותו של הצנזור הצבאי נובעת משיקולים של בטחון המדינה. התקנות בעניין הן ברמה של חוק בפירמידת הנורמות. התעוררה השאלה אם יש מגבלות כלשהן בשיקול דעתו. ביהמ"ש קבע שנדרש איזון בין שיקולי הביטחון לבין חופש הביטוי בהפעלת הסמכות. מבחן האיזון צריך להיות מבחן הוודאות הקרובה- רק אם קרוב לוודאי שהפרסום יגרום לפגיעה שאינה של מה בכך בביטחון המדינה, עפ"י שיקול דעתו. נקבע כי אין אפשרות סבירה שתיגרם פגיעה של ממש ולכן העתירה התקבלה. יש לשים לב שסמכות הצנזור במהותה מתאימה להפעלה  במבחן הסתברותי יותר מאשר לסמכותו עפ"י  מבחן העיתונות, זו מאחר ומדובר בפרסום שטרם יצא לאור. עפ"י מבחן העיתונות, מדובר על פרסום שכבר היה וניתן כעת לבחון אם פגע בביטחון המדינה או לאו. מבחן הסתברותי יותר מתאים כאן מאחר ובודק את ההסתברות שיגרם נזק בעתיד, טרם הפרסום- מניעה מוקדמת השואפת למניעת פגיעה בביטחון המדינה.

וודאות קרובה בד"כ לא מתפרשת כמשמעה- יש סוג של גוזמה במבחן זה, בעצם מתכוונים להסתברות ממשית בשונה מהסתברות רחוקה או תיאורטית.

בפסקי הדין המאוחרים מתייחסים לחופש הביטוי כחירות- חופש הנגזר מזכויות האדם המעוגנות בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. זכות שלאדם אחד היא חובה של אדם אחר לאפשר לו אותה, ואילו חירות היא חופש של אדם אחד לעשות דבר מה ואיסור על אדם אחר (או על רשות) למנוע חירות זו ממנו. יש טענה שחופש הביטוי הנו חירות של  אדם להשמיע את דעותיו ולא זכות שמחייבת אדם אחר לתת לו. 

פס"ד בכרי (פרשת ג'נין ג'נין)- הסמכות מנוסחת באופן דומה לסמכות הצנזור הצבאי. לא נקבע מבחן על-פיה המועצה עובדת, אלא כל פרט שרוצים להקרין במדינה טעון אישור של המועצה. עד שנות ה-70, לא קשרו את נושא סמכויות המועצה לביקורת סרטים עם הפסיקה לענייני צנזורה ביטחונית ושמירה על ביטחון המדינה. החילו את מבחן הוודאות הקרובה במקרים דומים ולא פסלו את הסרטים שלא הייתה וודאות לפגיעה בביטחון המדינה. היה משהו לא מתאים במבחן זה מאחר והפסילה הייתה מטעמים של פגיעה במוסר וברגשות- דבר שקשה להעריך עפ"י הסתברות בעתיד. הוועדה בודקת עד כמה הציבור שרואה את הסרט טרם אישור פרסומו נפגע ממנו. העקביות היא ברמה של קלישאה ואינה אמיתית בנסיבות כאלה בשונה מפס"ד שניצר. בשל כך, חלה התפתחות בהדרגה- כאשר מדובר בהגבלה של חופש הביטוי מטעמים של מוסר ורגשות הציבור, לא משתמשים ברטוריקה הסתברותית של מבחן הוודאות, אלא בוחנים את עוצמת הפגיעה- הפסילה תהיה רק במקרים קיצוניים. בפס"ד בכרי קבעו השופטים כי הצגת הסרט איננה עוברת את סף הפגיעה אותה יש לאפשר בחברה דמוקרטית. מבחן הוודאות רלוונטי רק במקרים בהם יכולה להיות בעתיד השפעה ניכרת, ולא במקרים בהם הפגיעה אינה וודאית כגון בעניינים של רגשות הציבור ומוסריות. במקרים דנן, יש לבחון את מידת הפגיעה וחומרתה כתנאי לפסילה, אין משמעות לבחינת ההסתברות. 

בפס"ד "המפקד הלאומי" נשאלת השאלה מהו ביטוי שמוגן ע"י חופש הביטוי. דעות השופטים חלוקות בעניין. אם הביטוי נכנס לגדר הזכות החוקתית חל עליו מבחינת הוודאות הקרובה, במידה ולא, חלים עליו מבחנים אחרים. יש גבולות רבים ולא כל צורת ביטוי היא ביטוי שיש להגן עליו. יש גישות המרחיבות יותר את הגדרת הביטוי כגון גישת השופט חשין ופרוקצ'יה. חשין קבע שפרסומות הן אינן כלי ביטוי. פרוקצ'יה קובעת שזכות הפרסום אינה כלולה בחופש הביטוי מאחר והפרסום הוא תמורת כסף שניתן לרשויות הפרסום. לעומת זאת, שופטי הרוב קבעו אחרת עפ"י מבחנים מצמצמים.

פס"ד אונגרפלד- תלונות על אופן הטיפול של שוטר מסוים. אונגרפלד התייצב בפתח תחנת המשטרה עם שלטים המבזים את השוטר ועל כן הועמד לדין. ביהמ"ש העליון קבע שלאור ערכי חופש הביטוי יש לפרש את העבירה לא כחופפת לעבירת לשון הרע מאחר ומיועדת לשמירה על ערכי הציבור במהותם ולא במקרים אישיים ופרטיים. פרוקצ'יה קבעה שהעבירה לא תלויה באמיתות הביטוי- גם אם הוא באמת מושחת יש להגיש נגדו תלונה באופן מסודר ולא בדרך שאונגפלד פעל. מבחינת ערכי שלום הציבור יש לאפשר לו להציג את עמדתו. פסה"ד בעייתי וביהמ"ש קיבל בקשה לקיום דיון נוסף בהרכב מורחב. פרוקצ'יה קבעה שהוא לא יכול להתבטא בדרך זו, גם אם מביע דברי אמת- זוהי עבירה פלילית. ההגנות התפרשו באופן מצמצם ולכן נקבע דיון נוסף.

פס"ד "חדשות"- עיתון "חדשות" פרסם מבלי להעביר לאישור הצנזורה מידע שהיה בידיו בקשר להתנהלות בפרשת קו 300. בעקבות הפרסום, הצנזור השתמש בסמכותו והורה על סגירת מערכת העיתון לארבעה ימים. העיתון פנה לבג"ץ ועתירתו נדחתה. הטענה המרכזית של העיתון הייתה- משאין וודאות קרובה לפגיעה בביטחון המדינה ושלום הציבור יש צורך בידיעת הציבור בעניין זה, מותר להם לפרסם שכן היה אינטרס ציבורי לפרסום. לא הייתה הסתברות כלשהי לנזק, רק תועלת מהפרסום ולכן הצנזור לא היה רשאי להשתמש בסמכותו. ביהמ"ש העליון לא קיבל את הטענה, זאת מאחר והצנזור ביקש שיציגו בפניו את החומר טרם הפרסום. אם הצנזור היה מחליט שלא לאשר את הפרסום לאחר הצגת המידע, ניתן היה להשתמש בטיעון של העיתון. מאחר והכתבה כלל לא הובאה בפניו, העיתון בעצם התעלם מהחוק וביצע "עשיית דין עצמית". בשל כך, השאלה היא איננה רלוונטית, לא ייתכן שהעיתון יחליט בעצמו אם יש או אין וודאות קרובה בלי להעביר את המידע לצנזור. אפשר לטעון שאם אכן הפרסום במהותו הוא כדין- לא יצר וודאות קרובה לפגיעה של ממש בביטחון המדינה, יש זכות חוקתית לפרסום ואין מקום להליך שמשמעותו תהיה שאזרח לא זכאי להגנת העקרונות החוקתיים וצריך לפנות לביהמ"ש. הנטייה הכללית שגופי חדשות לא ייקחו את הדין לעצמם, אלא יעדיפו לפנות לביהמ"ש כדי לא לעבור על החוק. יחד עם זאת, אם לא הולכים בדרך הנכונה ועוקפים את הצנזור כמו עיתון חדשות, יש לקחת בחשבון את האפשרות שביהמ"ש לא יקבל את הטענה.

פס"ד כהנא- הוועד המנהל של רשות השידור החליט להגביל מאוד שידור התבטאויות של כהנא מפאת הגזענות שיש בהן. כהנא עתר לבג"ץ ועתירתו התקבלה. רשות השידור כגוף ציבורי איננה רשאית לקבוע כללים לפסילה שאינם עולים בקנה אחד עם ההגנה המקובלת על חופש הביטוי- מבחן הוודאות הקרובה. הוועד אינו רשאי לפסול את התשדיר פסילה גורפת ואלא אם הוא סובר כי תוכן מסוים יש בו וודאות קרובה לפגיעה בביטחון המדינה, חוצה את סף הרגישות וכו'. אין לפסול פסילה גורפת את כל אמירותיו של אדם מסוים. השופט בך סבר כי לצד המבחנים, במידה ועצם השמעת האמירה נחשבת לעבירה פלילית, זכאית רשות השידור לפסול אותם (השופט ברק חולק על דעה זו).

פס"ד אבנרי נ' שפירא- בעיות בעקביות ובהרמוניה של המשפט. אברהם שפירא, איש עסקים מצליח וח"כ היה מוקד לכתיבת ספר שנכתב ע"י אבנרי, בו יוחסו לו מעשי שחיתות. שפירא הגיש תביעת לשון הרע נגד אבנרי וביקש צו מניעה זמני לפרסום הספר מאחר ואם יפורסם יגרם לו נזק שפיצויים לאחר מכן לא יסייעו לו. אם לא יתנו צו זמני, לא תהיה לו תועלת בתביעה. השופט המחוזי קיבל את פניית שפירא ואבנרי הגיש ערעור לביהמ"ש העליון- הערעור התקבל. ביהמ"ש העליון קבע שבדברי פרסום שהנתבע לא מאשר שכוללים דברי לשון הרע, לא יוצא צו איסור פרסום זמני.                                                                                   ביהמ"ש הבחין בין שני סוגי פגיעות בחופש הביטוי:

1. מניעה מוקדמת- צנזורה מראש ופוגעת בחופש הביטוי באופן רחב בכך שמקפיאה אותו ומונעת אותו לגמרי.

2. סנקציות מאוחרות- מצננות את חופש הביטוי ובעלות מידה מסוימת של הרתעה- הביטוי יכול להתפרסם ולאחר מכן ניתן להטיל סנקציות שעשויות להיות לגיטימיות.
ביהמ"ש הקיש מהתפיסה החוקתית האמריקנית שלא מאפשרת למנוע מראש את חופש הביטוי- לא ניתן לקבל צו מניעה זמני כמו גם צו מניעה קבוע, הסעד היחיד בארה"ב הוא פיצויים.

פסק הדין ניתן לפני חקיקת חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו ולכן ניתן היה להשתמש ב"תורת המניעה המוקדמת" האמריקנית כתורה פרשנית. לא היה ניתן לחשוב על איסור מניעה מוקדמת כאיסור חוקתי מאחר וחופש הביטוי לא היה מעוגן בחוק היסוד. היום יתכן ויפתחו את התיאוריה הדומה לשיטה האמריקנית תוך הטלת איסור של מניעה מוקדמת של ביטוי- פגיעה שאינה מידתית בחופש הביטוי. התורה רואה במניעה מוקדמת משום הקפאה של חופש הביטוי בניגוד לסנקציות מאוחרות הגורמות לצינון חופש הביטוי- הצינון עדיף יותר מאחר ואינו מונע את הפרסום וחופש הביטוי לחלוטין. גישה זו עומדת ביסוד תורת המניעה המוקדמת אשר שוללת אותה. בנדור מציין את בעייתיות הגישה- יש בה סתירה פנימית- אם יש אינטרס בביטוי כחלק משוק הדעות, לא די בכך שלא מונעים אותו מראש- אין למנוע אותו גם לאחר פרסומו. אם הביטוי איננו הולם, לאחר מבחן האיזון, יש למנוע את הביטוי ולא לאפשר פרסומו- סתירה בהיגיון התורה שלא מחליטה אם הביטוי רצוי או לא. מן ההיגיון עולה כי ראוי למנוע פרסום ביטוי שאינו ראוי ולאפשר פרסום ביטוי ראוי בלי לפסול אותו לאחר מכן. בנוסף, ההנחה שדוקטרינת המניעה המוקדמת משיגה אפקט שהוא חיובי לחופש הביטוי היא הנחה מפוקפקת. זאת מאחר ויש חשש  שמפרסמים יבחרו שלא לפרסם ביטויים שיכולים להשתמע לכאן ולכאן. אם אין מנגנון צנזורה פנימי בגוף המפרסם, יהסס האחרון בטרם יפרסם אמירה שהיא בגדר לשון הרע משום שיחששו מסנקציות מאוחרות אילו הייתה מותרת פסילה של ביטוי באופן מוקדם, היו גופי התקשורת מגישים הכל לידי הצנזור וכך היו מסננים החוצה רק אמירות בעייתיות באמת. 

פסק הדין מסתמך על מניעה מוקדמת ומתייחס רק לצו מניעה זמני. בשיטה שמכבדת את חופש הביטוי לא מוציאים צווים האוסרים על ביטויים שטרם נבדקו- סיטואציה בה לא נמצא שהביטוי פסול. בנדור מבקר זאת בכך שביהמ"ש לא עושה איזון נכון לאור תורת המניעה המוקדמת. הכלל מגלם איזון שונה מהאיזון המהותי של הפסיקה.    

חופש ההפגנה

חופש ההפגנה נכלל בחופש הביטוי ובעל מעמד מיוחד. הוא פתוח גם בפני אנשים שלא יודעים להתבטא ומאפשר לכולם להתבטא באמצעות השתתפותם בהפגנה. במקרים מסוימים, הפגיעות בסדר הציבורי יכולות להיות יותר משמעותיות באמצעות ההפגנה. הפגנה יותר מועדת לאלימות, נחסמים כבישים ויש הפרעות לסדר הציבורי. ההסדרים הפורמליים לגבי הפגנות בישראל קבועים בפקודת המשטרה (חקיקה מנדטורית) שיש לה סמכות לפזר הפגנה אם יש פגיעה בשלום הציבור. יש הבחנות בין הפגנה ותהלוכה עפ"י מספר המשתתפים. הכללים נקבעו בעיקרים ע"י בג"ץ בפסיקה במהלך השנים. המבחן הבסיסי הוא מבחן הוודאות הקרובה- אין מונעים הפגנה מראש, אלא אם יש וודאות קרובה (סבירות גבוהה) לפגיעה בשלום הציבור. צריך להיות סיכון ממשי מוכח.

בפס"ד לוי נ' מפקד המחוז הדרומי נקבע מבחן זה בהקשר של הפגנה בנוסף למבחן הקהל העוין שעשוי לפגוע במפגינים. גם אם החששות הן מפני המפגינים עצמם, צריך לבחון מקרים דומים בעבר. עקב אפשרות של קהל עוין, רק במקרים נדירים יאפשרו צנזורה של ההפגנה מאחר וכך מונעים את חופש ביטוי המפגינים עקב גורמים עוינים אחרים המאיימים על פגיעה במפגינים. המשטרה צריכה להקצות כוחות למניעת הפגיעה. בודקים אם עדיין תישאר וודאות קרובה לשלום הציבור והמפגינים לאחר שהמשטרה תקצה את כוחותיה לטובת העניין.

פס"ד דיין נ' מפקד מחוז ירושלים- דוגמא לכך שכאשר מדובר בחופש ההפגנה עשויות להיווצר בעיות מיוחדות של איזון אופקי בין זכויות. הפגנה ליד הבית היא עניין בעייתי מאחר ופוגעת בפרטיותו ובשלוות החיים והקניין של השכנים. האיזון לא יכול להיות רק ע"י מבחן של וודאות קרובה לפגיעה בשלום הציבור, מדובר על אנשים שונים- ציבור המפגינים וחופש ההפגנה שלהם לעומת איש הציבור והזכות לפרטיות שלו. ניתן להפגין ליד מקום עבודתו וכך לשמור על שתי הזכויות ולא לקפח אף אחת מהן באופן משמעותי- איזון אופקי. קיימות גישות שונות לשאלה מה קורה אם האדם עובד גם מביתו- הגישה הרווחת אומרת שיש להגביל את שעת ההפגנה וכמות המפגינים. 

פס"ד כהנא נ' קצין אג"ם משטרת ישראל- כאשר מדובר בארגון שהוכרז כארגון טרור, או התאחדות בלתי מותרת, כל פעילות של הארגון אסורה בשל מהותו. מקום שזכות להפגין נתבעת ע"י ארגון שכזה, לא חלים המבחנים הרגילים מאחר והאיזון כבר נעשה כאשר נקבע שזהו ארגון אסור. כל סיוע לפעילות טרור צריכה להימנע ולארגון טרור אין זכויות בכלל ולכן לא רלוונטי אם ההפגנה הספציפית אסורה או לא, שכן לא ניתן לאפשר להם להפגין כלל. יש למנוע את הפעילות על הסף ולא להשתמש בסנקציות מאוחרות.

הזכות לשוויון

ביהמ"ש קבע שהיבטים רחבים מאוד של הזכות לשוויון הם חלק מחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו ונכללים בו. הגנה שווה על זכויות יכולה להשתבץ לתוך פסקת ההגבלה כגון חוק שפוגע בחופש העיסוק (הפלייה עשויה להתנגש עם פסקת ההגבלה). שוויון משחק תפקיד גם בסעיף 1 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק בשל אזכור הכרזת העצמאות. יש חוקים הכוללים שוויון מסוים כגון חוק החברות הממשלתיות- קידום במשרות ציבוריות עפ"י עיקרון השוויון והעדפה מתקנת. השוויון הוא חלק מהחוקה המטריאלית של מדינת ישראל מאחר ולוקח חלק במשפט המקובל.

רוב הזכויות הן זכויות די ברורות, אך עקרון השוויון מאוד מעורפל ולא ברור בשורשיו. המשמעות של הזכות לשוויון התפרשה באמצעות גישות רבות הן בפסיקה והן בספרות. ניתן לזהות בפסיקה שתי גישות עיקריות שמכילים אותן זו בצד זו בלי מודעות להבדל ביניהן:

1. שוויון אריסטוטלי- לא משתמשים בו בהקשרים של משפט חוקתי. משמעותו התייחסות שווה כלפי שווים והתייחסות שונה כלפי שונים בפרופורציה למידת השונות שלהם. אם מתייחסים באופן שווה במקרים שונים- יש פגיעה בשוויון. השוויון האריסטוטלי מתייחס להבדלי שונות רלוונטיים במידה והשוני הינו רלוונטי. הבעיה בשוויון זה היא הקביעה מהם הבדלים רלוונטיים- יש דעות חלוקות בעניינים כאלו. שוויון זה מכונה גם שוויון מהותי.

2. שוויון חוקתי- אסור להתייחס באופן שונה על סמך שיקולים מסוימים, היא כשלעצמה מהווה הפלייה. אם בנסיבות העניין ההבחנה היא על בסיס מין למשל בעלת תכלית ראויה, היא יכולה להתקבל, אם השוויון החוקתי נפגע, ניתן להשתמש בפסקת ההגבלה ובמבחן הוודאות הקרובה מאחר והשוויון איננו מוחלט ולעיתים פגיעה בו ע"י הבחנה היא מוצדקת. שוויון זה מוגדר על סמך קבוצות מסוימות. 
לפי השוויון האריסטוטלי ניתן להבחין בין שונים בלא שההבחנה תחשב לפגיעה בשוויון. לעומת זאת, עפ"י השוויון  החוקתי- עצם ההבחנה מהווה פגיעה שלעיתים היא מוצדקת. שוויון אריסטוטלי מתאים למשפט המנהלי ושוויון חוקתי מתאים למשפט החוקתי עפ"י הפסיקה. הפסיקה לעיתים נוטה לערבב בין ההגדרות ולשלב את שתי גישות השוויון.

פס"ד לוי נ' מדינת ישראל- נידון חוק שקבע תוצאות שונות של הטבה כספית לנכים עפ"י המועד שבו נהיו נכים. השופטת נאור פסקה כי למרות הטענה שאין פגיעה בשוויון מבחינה מהותית (אריסטוטלית), השיקול התקציבי היווה גורם מצדיק. השופטת נאור החליטה שיש פגיעה בשוויון, אך עפ"י פסקת ההגבלה היא מותרת. השופטת עקפה את השוויון האריסטוטלי ועברה לשוויון החוקתי תוך שימוש באותו שיקול של התקציב. הניתוח שנעשה בשלב השני הוא ניתוח שהיה צריך לעשות בשלב הראשון של השוויון האריסטוטלי. השילוב של השוויון האריסטוטלי בתוך הזכות לכבוד המעוגנת בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו היא בעייתית. אם המבחן האריסטוטלי מאשר את ההבחנה, אין צורך לפנות למבחן החוקתי ולפסקת ההגבלה מאחר ואין פגיעה בשוויון. המבחן האריסטוטלי דומה לפסקת ההגבלה עצמה במהותו.

פס"ד אליס מילר נ' שר הביטחון- מדיניות הצבא לא לאפשר קבלת נשים לקורס טיס. הטעם של הצבא היה תכנוני ותקציבי- נשים עושות פחות מילואים עפ"י חוק ולכן העלות היחסית של ההכשרה גבוהה הרבה יותר. השופטות דורנר ושטרסברג-כהן קובעות שהזכות החוקתית נפגעת לשוויון בין המינים וכעת יש לבדוק את פסקת ההגבלה. נמצא כי ההחלטה איננה מידתית- הנזק שנגרם לנשים כתוצאה ממדיניות זו עולה על התועלת הצבא. ניתן לפתור את הבעיה באופן מידתי- לאפשר אחוז נשים מסוים בקורסים הללו ולא למנוע את כניסתן באופן גורף.

פס"ד שדולת הנשים- מתעוררת השאלה האם מותר להעדיף קבוצת אוכלוסייה מסוימת על פני קבוצה אחרת (חלשה על פני חזקה) כדי לקדם את השוויון בחברה בכללותו? דרך אחת לפתרון היא לומר שהבחנה על בסיס מין פוגעת בזכות לשוויון והשאלה אם הפגיעה היא חוקתית ועומדת בדרישות פסקת ההגבלה. דרך אחרת המועדפת ע"י ביהמ"ש העליון מתייחסת לעצם הגדרת השוויון- הבחנה מקדמת כשלעצמה איננה פוגעת בשוויון- התכלית של השוויון החוקתי היא תכלית רחבה של מניעת הפליה של קבוצות חברתיות חלשות הפוגעת בכבודם ובעלת השלכות חברתיות לא רצויות. עיקרון השוויון איננו שיש להתייחס באופן שווה לקבוצות שונות, אלא שיש למנוע את הפגיעה בקבוצה החלשה בכפיפות לפסקת ההגבלה. הזכות החוקתית לשוויון רלוונטית רק בהקשר של הגנה על הקבוצה החלשה. ההעדפה צריכה להיעשות משיקולים ענייניים ובמידה סבירה ואיננה מעוררת בעיה של פגיעה בזכות חוקתית. בספק הדין ביהמ"ש סבר שלא נגרמה פגיעה בשוויון מאחר והמטרה הייתה להשיג שוויון- לא צריך לתת משקל גדול יותר למבחן החוקתי על פני הגנה על אינטרסים אחרים, יש לבחון את מהות ההבחנה.

פס"ד זקין- עוסק בנושא של אכיפה סלקטיבית או עפ"י השופט יצחק זמיר- "אכיפה בררנית". העמדה לדין היא עניין של שיקול דעת, אין חובה להעמיד לדין בכל מקרה של חשד לביצוע עבירה פלילית, יש להפעיל שיקולים חברתיים ושיקולי תועלת הציבור. המיוחד בפסק הדין הוא ההדגשה שגם כאשר מדובר בסמכות העמדה לדין שהיא בשיקול דעת, לא ניתן להפעילה באמצעות שיקול דעת מפלה. השיקול על פיו בוחרים להעמיד לדין אדם אסור שיהיה מפלה ובמידה וכן, ביהמ"ש יכול להכריז על מבצע העבירה כזכאי. בנסיבות הנ"ל היה מדובר בשיקול פוליטי והאכיפה הייתה סלקטיבית ובררנית, בשל כך הוחלט שלא להעמיד אותם לדין. קיימת סכנה שלאור קיום עבירות כאלה שלא נאכפות, ישקלו שיקולים לא ענייניים המפלים קבוצות מסוימות בעת העמדה לדין. יש לשים לב שהרשויות יפעילו את סמכויותיהן מבלי לפגוע בקבוצות שונות ולדכא את יכולת התבטאותן משיקולים סלקטיביים. 

פס"ד לוי נ' מדינת ישראל- לעיתים אין מנוס משרירותיות, התקציב מספיק רק למספר מסוים של אנשים ולכן נקבעו הנחיות מנהליות וטכניות לחלוקת התקציב לאנשים מסוימים. ההחלטות לא מבוססות על נימוקים ענייניים וזהו החיתוך השרירותי שנעשה בחוק- חלוקת התקציב מתאריך מסוים. בפס"ד, השיקולים התקציביים חייבו החלטה שרירותית אותה אישרו השופטים כלגיטימית. על הקריטריון להיות שרירותי ולא מפלה או סלקטיבי.

זכויות רווחה (זכויות חברתיות)

בין זכויות אלה נמצאות הזכות לרמת חיים מינימלית, הזכות לחינוך והזכות לבריאות. זכויות הרווחה מוכרות כזכויות חוקתיות. הזכויות הקלאסיות הן זכויות שהמדינה לא מונעת אותן (כגון חופש ההפגנה וההתאגדות) ובד"כ הן נקראות גם "זכויות שליליות" שכן הן נחשבות כ"זכויות של עשירים", זאת מאחר ואדם רעב ללחם צורך יותר את "הזכויות החיוביות" שניתנות ע"י המדינה (רמת חיים, חינוך) ופחות מתעסק בזכויות "השליליות". 

בפס"ד עמותת מחויבות לשלום וצדק חברתי נ' שר האוצר הפרקליטות הכירה שהזכות לכבוד כוללת את הקיום בכבוד של האדם, באופן וודאי. ניתן לומר שזוהי הגישה המקובלת והויכוח הוא עד כמה ראוי שתתקיים ביקורת שיפוטית ביחס לזכויות אלה. העתירה נדחתה עקב חוסר אמות מידה ספציפיות לקיום בכבוד. 

בפס"ד יתד ביהמ"ש אמר כי יש חוק של הכנסת והממשלה צריכה לקיים אותו. אין צורך בניתוח חוקתי בעניין מאחר וקיים חוק שילדי תסמונת דאון יזכו לקבל חינוך מיוחד גם במסגרת לימודים רגילה וגם במסגרות מיוחדת. זכויות חברתיות מעוגנות בחוקים. 

עד כמה אפשרי לכבול את ידי הכנסת כאשר היא מחוקקת חוקים בנוגע לזכויות רווחה בכך שיש לעגן אותן בחוקים? יש מדינות שבחוקה שלהן מצוינות זכויות רווחה. יש קושי רב בהקניית מעמד חוקתי לזכויות רווחה הן בהיבט המעשי והן בהיבט האידיאולוגי, הכוונה היא להגנה אמיתית ולא בממד הרטורי. העובדה שזכות מוגדרת כזכות ל"קיום מינימאלי" היא כשלעצמה מצביעה על הבעייתיות שבהענקת סטאטוס חוקתי לזכות- זכות חוקתית איננה מוגדרת בד"כ בצורה מינימאלית. הכנסת לא הסדירה מעולם את הסכום לו זכאי אדם לצורך הזכות ל"קיום מינימאלי בכבוד". אין אמת מידה מוגדרת לקיום בכבוד.

בפס"ד לוזון ביהמ"ש מצמצם את הפרשנות- כאשר מגיעים להיבטים של קיום בכבוד מדברים על קיום מינימאלי. הניתוח הוצא מהתחום החוקתי, כמעט כל סוג של ביטוי השוויון הוא חלק מכבוד האדם ובעקבות הפגיעה יש לעבור לפסקת ההגבלה. ביהמ"ש קובע שהיבטי הבריאות והזכות החוקתית לכך לא כוללת כל תרופה החיונית לחיי אדם, השיח להיקף סל הבריאות איננו חוקתי- יש להתחשב במגבלות תקציביות ואין לראות בצורה ריאלית התערבות של ביהמ"ש. פסקת ההגבלה אינה רלוונטית מאחר ואין הכללה בזכות. הנושא של סל התרופות חורג מהזכות לכבוד ולכן אין פגיעה בזכות ואין לעבור לניתוח פסקת ההגבלה- אין זכות חוקתית לסבסוד כל התרופות החדשניות.

דיני חירום

מדינת ישראל מצויה מעת הקמתה במצב של עימות עם שכנותיה. לפעמים יש מצב של רגיעה ולפעמים מצב של לחימה. מצב זה חייב היערכות משפטית מיוחדת שמטרתה היא לשמור על הוויה דמוקרטית המכבדת ומתחשבת בזכויות האדם גם בתנאים של חירום. יש טענה שאנחנו לא מדינה כמו שוודיה שאינה מוקפת אויבים, זכויות האדם במדינה לא יכולות להיות מכובדות כמו במדינות אחרות בשל אופי המדינה אשר נמצאת בעימות מתמיד. אופי מיוחד זה של זכויות האדם נגזר מהמצב שהמדינה נמצאת בו- מצב חירום ששורר כל הזמן ועל כן לא ניתן להגביל את זכויות האדם בצורה דרקונית בשעות משבר- מצב החירום הינו מתמיד. בשל כך, חשוב להכיר את דיני החירום שהם מאושיות המשפט החוקתי של המדינה- התחשבות בצורכי הביטחון תוך מתן משקל כבד לזכויות ולאופי הדמוקרטי של המדינה. 

חקיקת החירום במדינה רבה מאוד ובנויה ממס' שכבות:

1. חקיקה מנדטורית- קיימת במדינה במידה רבה. החקיקה נועדה לאפשר לשלטונות המנדט להתקיים. כוונתה וניסוחה אינם מתאימים למדינה דמוקרטית וחלק רב ממנה טרם בוטל ע"י הכנסת. תקנות ההגנה (שעת חירום) (1945) הן חלק ממנה ומאפשרות הטלת משטר צבאי על המדינה, עוצר, הריסת בתים למטרות הרתעה וכו'. תוקפה של החקיקה המנדטורית לא מותנה בכך שקיימת הכרזה על מצב חירום ע"י הכנסת, החקיקה המנדטורית קבועה במדינת ישראל.

2. תקנות שעת חירום (תקש"ח)- מתקבלות מכוח סעיף 39 לחוק-יסוד: הממשלה. אין קשר בין תקנות אלו לתקנות ההגנה מ- 1945 שמעמדן זהה למעמד של חוק. תקנות אלו מתקבלות ע"י הממשלה רק כאשר קיימת הכרזה של הכנסת על מצב חירום. התקנות מוגבלות לשלושה חודשים וחוק-יסוד: הממשלה מגביל את סמכותה להתקין תקנות לשעת חירום. התקנות גוברות על חוק- דבר זה מתאפשר מכוח חוק היסוד. כל החוקים מאפשרים פגיעה בהם ע"י תקנות לשעת חירום מאחר והן זמניות.
3. חוקים (ישראליים)- תחולתם מותנית במצב חירום בלבד. 
השאלה של תחולת חוקי היסוד טרם הוכרעה בעניין החלתם על רשויות השלטון בשטחים. ישנם סטנדרטים מינימליים של כבוד האדם וזכויות האדם ולכן כאשר ביהמ"ש העליון נדרש לדון בנושאים כאלו הוא משתמש בנורמות וכללים של המשפט הבינ"ל. לא כל המשפט המנהלי חל בכל שטחי מדינת ישראל במידה שווה, תלוי באופן המיוחד של השלטון הצבאי שלא אמור להיות דמוקרטי. מדובר ברשויות של מדינת ישראל ובזרועות של המשטר הנהוג בישראל, אך המשפט המנהלי אינו חל בשטחים. עקב העובדה שהכוחות הפועלים בשטחים הם חלק ממדינת ישראל, הם מחויבים למידה מינימאלית של חוק יסוד. יש הרבה שאלות מעורפלות בנושא החלת חוק היסוד.

לכנסת במקור ניתנה האפשרות להכריז על מצב חירום ובכך להפעיל שורה של חוקים. תוקף ההכרזה לא היה מוגבל בזמן. בשלב מסוים בראשית שנות ה-90 הוחלט על שינוי המצב- ההכרזה על מצב חירום הועברה לחוק יסוד: הממשלה ומדי שנה הכנסת צריכה לקבוע הגבלה למצב החירום עפ"י סעיף 39(א).

בפועל, הכנסת מחדשת את תוקף ההכרזה מדי שנה בשנה, מדוע הכנסת לא ברירה ועושה כך? יש דברי חקיקה רבים שלא ניתן להפעילם אלא כאשר עומדת בתוקפה הכרזת מצב חירום. החוק למעצרים מנהליים למשל מותנה בהפעלתו במצב חירום תקף. בשל כך מאריכים את מצב החירום מדי שנה גם כאשר אנו לא נמצאים במצב חירום. יש לעבור על החוקים בעלי הדרישה למצב חירום ולשנות את הסעיפים הרלוונטיים.

למצב המתמיד של מצב חירום יש השלכות רבות. ניתן להתקין במצב חירום בלבד תקנות ששרים מוסמכים להוציא- החוק לפיקוח על מצרכים ושירותים. כמו כן, יש אפשרות להתקין תקש"ח במצב חירום בלבד. פיקוח על מצרכים ושירותים במהותו פוגע בזכויות האדם- חופש העיסוק (למרות שהוא מלפני 97 אין שמירת דינים בחופש העיסוק), אין לראות בחוק זה כבעל הסמכה לפגוע בחופש העיסוק לפי חוק או מכוח הסמכה מפורשת בו משום שאינו קבע הסדרים ספציפיים או אמות מידה מנחות, אלא מקנה סמכות לשרים לעשות מכוח חוק זה כמעט כל מה שחפצים בו. כדי לתקוף את החוקתיות של המצרכים והשירותים צריך את התקנות לשעת חירום. סמכויות המוענקות מכוח חוק זה לשרים מהותיות- החוק מאוד חשוב. ביהמ"ש העליון פירש את התקש"ח על סמך גישה פרשנית עקרונית שהנחתה אותו כשפירש את סמכות השרים בממשלה להוציא צווים בנושאי פיקוח. עד היום ניתן לסתור חוקים של הכנסת ע"י  תקש"ח עפ"י חוק יסוד: הממשלה. 

פס"ד רוזן ממחיש את הפתרון בנוגע לדילמה בנושא מצב החירום. היווה תשתית לפירוש הסמכות להוציא תקש"ח והכנסת נעזרה בכללים של ברק בפסק הדין. השופט ברק נתן פירוש לחוק המעורפל בנוגע לפרשנות הפיקוח ע"י 3 יסודות: אמצעי, מטרה ויחס בין המטרה לאמצעי. כל אחד מהרכיבים הללו צריך להיות חוקי, הם נבדקים עפ"י הסדר. בפס"ד הוצא צו על איסור ייצוא יהלומים מעובדים. שר המסחר הוציא צו שאסור לשלוח יהלומים בדואר בשל הגניבות. הוגשה עתירה על צו זה לבג"ץ אשר ראשית בחן את האמצעי- הממשלה הסמיכה את השר להוצאת הצו בהתאם לחוק. המטרה (עפ"י סעיף 3 לחוק יסוד: הממשלה)- פעולה חיונית המוגדרת בסעיף 1, המבחן הוא מבחן חיוניות לצורך היעדים המפורטים בסעיף. הפעולה החיונית היא הגדלת יצוא יהלומים להגדלת היצוא מאחר וענף מרכזי של הייצוא במדינת ישראל היה היהלומים המלוטשים- זוהי פעולה חיונית ליעד של הגדלת הייצוא, אחד היעדים המפורטים בסעיף. היחס בין המטרה לאמצעי- יסוד סביר להניח שהדבר דרוש. ברק אמר שזה כבר לא חיוני, אלא סביר, סביר להניח שהעובדה שאין מייצאים יהלומים בדואר היא עניין דרוש- פחות מחיוני. תוכן הצו צריך להיות ביחס של סבירות לכך שיכול להועיל לקידום המטרה שהיא הגדלת ייצוא היהלומים המלוטשים. חוסר השלמות בפירוש ברק הוא לעניין "הדבר"- תוכן הצו ומה שנקבע בו. ברק אומר שהדבר שנקבע בצו יעזור לקידום המטרה. עם זאת, ניתן לומר שיש עוד מובן המתבקש מנוסח הסעיף- "הדבר" יכול להתפרש בסמכות לפי חוק הפיקוח. לא רק תוכן הצו צריך להיות יסוד סביר להניח שיקדם את המטרה. ניתן לומר שאם מדובר בהסדר ראשוני הקובע דבר עקרוני, צריך לבדוק אם סביר להשתמש בסמכות עפ"י חוק הפיקוח או בחקיקת חוק. בהסדר משני יתכן וכן, אך במקרה בו השר קובע עניין ראשוני במהותו במסגרת צו- לא סביר שיפעל כך. פירוש זה יותר מתבקש מלשון החוק מאשר הפירוש הראשון של ברק. ביהמ"ש העליון פירש את הסמכות להתקין תקש"ח על בסיס מהלך זה. הנוסח בעבר היה לקוני ולא כלל את הסייגים שקיימים היום. נקבע כי יש לבדוק את הסבירות של השימוש של השר בסמכות. המטרה היא לא לעקוף את הכנסת כרשות המחוקקת. השופט שלמה לוין בפס"ד מתקדם פירש את היחס בין המטרה לאמצעי כיחס סביר, ולא במקרה בו מנסים לעקוף את הכנסת ע"י הצו. סעיף 39(ד) מפרט את הדברים שלא ניתן לעשות בתקש"ח: למנוע פנייה לערכאות ביהמ"ש, לקבוע ענישה רטרואקטיבית והתרת פגיעה בכבוד האדם (בעייתי). בסעיף 12 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו נאמר שמותר לפגוע בתקש"ח בחוק היסוד, כל עוד הפגיעה היא בתכלית ראויה ובמידה שאינה עולה על הנדרש. יש סתירה בין חוקי היסוד בנוגע לפגיעה בזכויות האדם בתקש"ח. יש תקלה בחקיקה ולכן צריך לפרש את כבוד האדם בחוק-יסוד: הממשלה בצורה מצומצמת יותר מאשר בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. יש להבחין בין הפרשנות של כבוד האדם בשני חוקי היסוד כל עוד הכנסת לא תשנה את אחד החוקים. בפס"ד פורז מפרשים את סעיף 39- רק אם כתוצאה ממצב החירום אין מנוס מלהתקין תקנות מצב חירום מותר להתקינן- כאשר מצב החירום מחייב והכנסת לא יכולה לתפקד כמו למשל כאשר יש מצור וחברי הכנסת לא יכולים להגיע לחקיקה או שדרושה חקיקה מהירה יותר. כתוצאה מסעיף זה ומהפס"ד, הכנסת נאלצה לחוקק חוקים ספציפיים המסמיכים את הממשלה ושריה להוציא נורמות ספציפיות בשעת חירום שלא עפ"י סעיף 39 כדי לאפשר לממשלה להתקין תקנות בשעת חירום. סעיף 39(ו) מגביל את תוקף התקנות. מאחר ותקש"ח מרחיקות לכת בכך שמבטלות חוקים, תוקפן מוגדל לשלושה חודשים וניתן להאריכו ע"י חוק הארכה בלבד שמתקבל ע"י 3 קריאות כמו כל חוק רגיל. ייתכן ולא היו צריכים להגביל כך את התקש"ח לאחר שהן צומצמו מאוד בסעיפים הקודמים. נשאלת השאלה מה קורה שתקש"ח מנוגדות לחוק יסוד והכנסת מחוקקת חוק שמאריך את תוקפו? בשנות ה-60 נטען שהתקנות בטלות ובמקור אסור היה לקבלן ולכן לא ניתן להאריכן. בפס"ד פריצקי השופטת דורנר מעלה טענה שאין משתמשים בתקש"ח.
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