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· משפט חוקתי:

משפט חוקתי הוא הענף המשפטי שעוסק באופן כללי בעקרונות היסוד של שיטת הממשל, וספציפית בעקרונות המשפטיים והכללים שעוסקים ברשויות השלטון, הכנסת, הממשלה, הרשות השופטת וכן הלאה, ביחסים ביניהם לבין האזרחים, כלומר בשיטה דמוקרטית בזכויות האדם. עולה שאלת- החוקה מסמך שכולל במדינות רבות את הנורמות העקרוניות בשני התחומים הללו: הסמכויות של השלטון וזכויות האדם מצד שני. כפי שנראה בד"כ לחוקה יש עליונות נורמטיבית על פני עקרונות רגילים שהכנסת מחוקקת ומגבילה את חוקי הכנסת, קל וחומר את הסמכויות של הרשויות האחרות. משפטנים בחו"ל שואלים את המשפטנים בארץ- איך אפשר ללמד משפט חוקתי ללא חוקה? 

התשובה לשאלה זו היא כפולה: ראשית, לא נכון שישראל אין חוקה. אין לישראל מסמך מוכתר בכותרת חוקה אבל מבחינה מהותית מבחינות רבות את חוקי היסוד (12) הם מבחינה מהותית בגדר חוקה, גם מבחינת התחומים וגם מבחינת העליונות שלהם על חוקי הכנסת. 

תשובה שנייה- גם כאשר אין חוקה (למשל לבריטניה אין חוקה) זה לא אומר שאין משפט חוקתי, כי משפט חוקתי לא תלוי בקיומה של חוקה אלא ענף משפטי שעוסק בתחומים שהזכרנו לעיל- רשויות השלטון וזכויות האדם, מאחר וכל מדינה מעצם היותה מדינה יש רשויות שלטון, ובכל מדינה דמוקרטית מכירים בזכויות האדם (או חובות האדם במדינות לא דמוקרטיות). אם יש חוקה מדברים על מה שיש בחוקה, פרשנות, מעמד, ואם זו שיטה ללא חוקה /אין לה חוקה מושלמת, אז מדברים על משפט חוקתי שמעוגן בתוך החוקה וגם על החלקים של המשפט החוקתי שלא מעוגנים בתוך החוקה. מקובל לחשוב שבמדינת ישראל עיקרון "השבות" הוא בגדר עיקרון בסיסי של שיטת המשטר והמשפט הישראלי אבל הוא לא מעוגן לפי שעה בחוק יסוד אלא בחוק רגיל, ועל כן הוא נחשב כחלק מהמשפט החוקתי. דוגמה נוספת לכללים חוקתיים שלא מעוגנים עדיין בחוק יסוד: הליך החקיקה בכנסת (או איך מחוקקים חוק יסוד). הוא לא קבוע בחוק יסוד וגם לא בחוק רגיל, מסיבה היסטורית זה המצב. הכללים שעל פיהם מחוקקים חוקים קבועים במסגרת נורמטיבית די נחותה במעמדה- בתקנון הכנסת. הצעת חוק פרטית יש לה קריאה טרומית (4 קריאות), ואילו הצעת חוק ממשלתית (3 קריאות). השאלה איך מחוקקים חוקים, היא בכל אופן שאלה שבמשפט החוקתי. יש תחומים נוספים שלא מעוגנים בחקיקה והם חלק מהמשפט החוקתי, והם חלק מה- common law (משפט מקובל). מדובר בחלקים של המשפט הישראלי, שאינם כתובים בשום חוק בצורה מסודרת, ברמת ההיררכיה המשפטית זה מקביל לרמה של חוק של הכנסת. כמעט כל זכויות האדם היו בעצם משפט מקובל, ולאחר חקיקת חוקי היסוד של 92 יש הרבה זכויות שמעוגנות בחוקי יסוד (כבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק) אך הם אינם מקיפים את כל זכויות האדם, גם על פי פרשנות רחבה. זה לא אומר שזכויות אלו לא קיימות או שהם אינם חלק מהמשפט החוקתי. לפעמים המקור הרלוונטי הוא המשפט המקובל, מטבעו יש בו מידה רבה יותר של ערפול מאשר חקיקה רגילה של הכנסת. אם כי גם החקיקה וחוקי היסוד איננה חקיקה מאוד ברורה, אלא יש מסביבה עמימות. 

לסיכום: א. במ"י יש משפט חוקתי כיוון שיש לנו חוקה (גם אם היא מגולמת בחוקי היסוד). החוקה הגרמנית השפיעה רבות על חוקי היסוד שלנו, והתרגום של המילה הגרמנית של חוקה ניתנת לתרגום לחוק יסוד. ב. יש לנו משפט חוקתי- לכל מדינה יש משפט חוקתי זה הענף המשפטי שהוא הכרחי לכל המדינות. מדינה בלי משפט חוקתי היא למעשה מדינה בלי מדינה, בלי רשויות שלטון, מדינה שאין בה יחסי שלטון-אזרח (זכויות או חובות). 

מה שמיוחד במשפט החוקתי, הוא שיש לו נגיעה לכל אחד ואחד מענפי המשפט האחרים. כלומר, אי אפשר לדעת דיני עונשין בלי ידע חוקתי, אי אפשר לדעת דיני חוזים/נזיקין/קניין ללא חוקתי. משום שהענפים המשפטיים השונים, העקרונות שלהם נקבעים במסגרת המשפט החוקתי או לפחות בכפיפות למשפט החוקתי. בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו סעיף 3- אומר שקיימת לכל אדם זכות שהשלטון לא יפגע בקניין שלו, בא ביהמ"ש ופירש קניין = כל זכות רכושית שיש לאדם לרבות כל זכות שנובעת מחוזה. פירושו של דבר החוקה (חוק היסוד) בעצם מגביל את דיני החוזים במובן זה, שהוא מגביל את אפשרות המדינה לשלול את חופש החוזים ואת זכויותיהם החוזיות (כמובן שאין זכויות מוחלטות, אבל אין קיימות). 

פס"ד בנק המזרחי, עסק בתוקף חוקתי של חוק "גל" (ע"ש ח"כ גל)- התערב בחוזים, באותה תקופה היה משבר של תנועת ההתיישבות במושבים ובקיבוצים. הכנסת נרתמה לטפל בעניין וחוקקו את החוק הבא שעל פיו קבעו הסדרים מיוחדים בהם חברי קיבוצים/מושבים שלקחו הלוואות ולא היו מסוגלים לכסות, לפרוע אותם. חוק זה צמצמם מאוד את החובה של קיבוצים ומושבים להחזיר הלוואות ואותו חלק שבכל זאת עליהם להחזיר לא ניתן לתבוע בבית משפט רגיל אלא מינו בעל תפקיד מסוים(משקם), החזרים הדרגתיים, הסדרים שאינם נוחים במיוחד למלווים. בנק המזרחי פנה לבית המשפט והגיש תביעה רגילה נגד המשיב הראשון- מגדל כפר שיתופי, שיחזיר לו את ההלוואה (התעלמו מחוק גל). מגדל טענו שיש את חוק "גל", ועליו לפנות למשקם (בעל התפקיד ההוא), ולא לביהמ"ש. הבנק טען שחוק היסוד של קניין קיים ויש להתעלם מחוק "גל", ועליהם להשיב את ההלוואה (חוק גל מנוגד לחוק יסוד). המחוזי אימץ את טענתם, ואילו העליון הגיע למסקנה שאין סתירה בין חוק גל לחוק היסוד. אנו בהחלט רואים שיש זליגה, אנו בוחנים את דיני החוזים לאור המשפט החוקתי, ומראש כאשר הכנסת מחוקקת חוקים היא עושה זאת בידיעה של המשפט החוקתי. תוכן דיני החוזים מושפע/מוכרע ע"י כללים מהמשפט החוקתי. מאז 1992, יש רק שבעה מקרים (במשך 18 שנה) שנפסלו חוקים. ביהמ"ש פוסל זאת רק במקרים חד משמעיים, ויש מעט מאוד חוקים שהם לא חוקים תקינים משום שהכנסת מקבלת ייעוץ משפטי כשהיא מחוקקת חוקים. במדינת ישראל למרות שהיועמ"ש הוא חלק מהרשות המבצעת, בעצם תפקידיו של היועמ"ש לממשלה הופך מעשית אותו לרשות השלטונית בסיסית ועצמאית במ"י ולא חלק מהממשלה (מהרשות המבצעת). 

מודל הפירמידות של הנורמות והמוסדות: מדובר במודל שלא מתייחס למשפט הישראלי וגם לא במיוחד למשפט החוקתי, אלא זאת תיאוריה מוחלטת שפותחה לפני למעלה מ90 שנה ע"י משפטן יהודי מהונגריה (בודפשט) בשם הנס קלזן. המודל הזה, מתכוון להציג איך עובדת כל שיטה משפטית, מה הופך מערכת לשיטה משפטית, מאפיינים של שיטה משפטית. הבנה של הפירמידות של הנורמות והמוסדות עפ"י המודל הזה היא כלי מאוד חשוב כדי להבין איך עובד המשפט החוקתי, ואת המשפט הישראלי בכלליות.  כל הנורמות וכל המוסדות בשיטת המשפטית ניתנים לארגון כפירמידה שיש בה רמות היררכיות שונות. כל מוסד ונורמה בשיטה משפטית יש להם מקום משלהם בפירמידה.  נורמה משפטית היא כלל התנהגות שניתן לאכיפה ע"י המדינה למשל: חוק, תקנות, חוק יסוד, פסק-דין, חוזה (כלל התנהגות שנאכף בעיקרו ע"י המדינה), צווים שלטוניים אינדיבידואליים (נגיד ביטול רישיון), צוואה. מוסד: הוא אדם/גוף שמוסמך ליצור נורמה, כל אזרח כשיר משפטית מבחינה שכלית, נפשית הוא מוסד. מוסד הוא גם אם בהיותם אנשים הם מוסדות, יש להבין כי מדובר ברעיון מופשט משפטי (לאו דווקא במובן הפיסי, שאדם מסוים הוא מוסד מסוים, ההפרדה היא מבחינה משפטית, ולא ניתן לחלק את העולם למוסדות מסודרים). יש אנשים שמשמשים ככמה מוסדות ויכולים לפעול מטעם כמה מוסדות (בשפה המשפטית: אורגן). לכן חשוב שנבדוק במסגרת איזה מוסד הוא פעל ואיזה נורמה יכל ליצור. אולמרט ראש הממשלה יש לו סמכויות שונות, נניח להעביר מתפקידו שר, אולמרט באמצעותו תפקיד של שר (שר האוצר), ובעל מקום משלו בפירמידה. ראש הממשלה הוא תמיד ח"כ לפי חוק של הכנסת, אורגן בעל סמכויות משלו (שר יכול להציע הצעת חוק), והוא גם היה מומחה במשפט הפרטי בהתמחות בעסקאות מקרקעין. נניח שהוא קנה דירה/מכר אותה לצורך פרטי והוא מוסד לצורך הנורמות האלה של (חוקים, תקנות וכו'). 
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הכנסת הראשונה במסגרת המועצה הזמנית, הייתה בעלת 2 תפקידים ושמות: האסיפה המכוננת והן הרשות המבצעת.

יש הבחנה בכנסת בין תפקידה כרשות מחוקקת לעומת תפקידה כרשות מכוננת.  

ההתמקדות היא בנורמות, והן בעלות מבנה היררכי : 
סתירה: כאשר יש שתי נורמות והנורמות הללו סותרות זו את זו, ולא ניתן בעת ובעונה אחת לקיים שתי נורמות הרי שבסיטואציה שיש היררכיה ואין "ברירה", אז צריך לפעול בהתאם לנורמה שדרגתה ההיררכית גבוהה יותר. כאשר בימ"ש פוסל נורמה (חוק, תקנה) המשמעות המשפטית היא שיש נורמה אחרת באותו עניין שדרגתה ההיררכית גבוהה יותר מהדרגה ההיררכית שביהמ"ש פסל ("פוסלים" את הנורמה בדרגה הנמוכה). ביהמ"ש מעדיף חוק על צו למשל. לפי חוק העונשין סעיף 8 – אסור לרצוח. נניח שיש חוזה תקין, קיבול, והכול אבל תוכנו חיסול. בפועל, האדם (השכיר) אינו מבצע את החיסול, מגיע הצד שכנגד ומבקש לאכוף את החוזה, לבצע את החיסול. ביהמ"ש מבחינה משפטית נמצא בדילמה: מצד אחד חוק שדורש לא לרצוח, מצד שני חוזה – שמטיל חובה לרצוח. מה ביהמ"ש עושה? במקרה, יש הוראה בסעיף 30 (חוזה בלתי חוקי בטל), אבל גם ללא הוראה זו, ביהמ"ש רואה עליונות בחוק על פני חוזה במדינת ישראל ולכן דוחה את התביעה. דוגמה נוספת: במשטר הנאצי, בחוק הנאצי, אם אדם יודע על הימצאותו של אדם יהודי אחר חייב להסגיר אותו והוא יובל למחנה השמדה. הגרמני עושה חוזה עם היהודי ומתחייב שלא להסגיר אותו לשלטונות, ישנה סתירה בין החוק הנאצי לבין החוזה. בשיטה המשפטית הזאת יש להעדיף את החוק (למרות שזה אנטי מוסרי). 
פס"ד צמח: שגיא צמח היה חייל והייתה טענה שהוא נתפס שכאשר היה בצבא השתמש בסמים קלים. לפי חוק השיפוט הצבאי, המשטרה הצבאית הייתה רשאית לעצור חייל עד 4 יממות לצורך הבאתו בפני שופט, והוא יחליט מה יהיה בהמשך המעצר (במהלך אותה תקופה ניתן לתשאל אותו בפיקוח ביהמ"ש). לפי חוק יסוד כבוד האדם וחירותו אחד התנאים לתנאי מעצר, היא שהפגיעה/במידה שאיננה עולה על הנדרש. המטרה הייתה מטרה מוסכמת, שיהיה זמן מתקבל על הדעת לנהל חקירה ראשונית ולהגיע עם החייל לשופט שיחליט מה לעשות בנידון. ביהמ"ש העליון מצא שיש סתירה פשוטה: על פי אמת מידה אובייקטיבית , טכנית לחלוטין אין צורך ב4 יממות למטרה זו (לאור חוק היסוד). לצבא יש אילוצים, זה יהיה לגיטימי אם זה יהיה 48 שעות, אבל לא 4 יממות. ביהמ"ש פסל את החוק ונתן אורכה לכנסת לתקן את הכנסת, והכנסת כיבדה ועשתה כך. 

מה קורה במקרה של סתירה בין שתי נורמות שהן באותה היררכיה? יש עקרונות במעמד פרשני, שפותרים את הבעיה. בשלב הראשון בוחנים אם יש יחס של ספציפי לעומת כללי בין שתי הנורמות, ומעדיפים במקרה זה את הנורמה הספציפית (נורמה שמסדירה מקרה פרטיקולארי). נניח נורמה שאומרת שרצח הוא מאסר עולם חובה (נורמה כללית), אבל אם האדם שהורשע ברצח הוא קטין – מאסר עולם איננו חובה, מאחר שקטין הוא אדם (ולא להיפך) והיא נורמה ספציפית שמוחלת בתוך הנורמה הכללית אז קטין שרצח לא ייגזר עליו מאסר עולם. הדעת נותנת, שהמוסד מתכוון על עניין ספציפי שהוא חשב עליו שיחול עליו הנורמה הספציפית שהוא חוקק אותה. ההיגיון אומר שנלך על כוונת המחוקק שלגביו התבטא המחוקק במפורש. (הגדרת נורמה כללית ונורמה ספציפית הן הגדרות יחסיות !!!) .  בשלב שני כאשר היחס לא נמצא, ולא ניתן לקבוע מה כללי ומה ספציפי, הולכים לפי המאוחר יותר (מאוחר גובר על מוקדם). יש מקרים נדירים מאוד ששני השלבים האלה לא פותרים את הבעיה, וביהמ"ש צריך למצוא איזשהו פיתרון על סמך שיקולי צדק, והגיון.

08-03-10

סמכות יצירה: על מנת שנורמה נתונה תהיה תקפה חייבת להיווצר ע"י סמכות שמקורה גבוהה יותר בפירמידת הנורמות. על מנת שמוסד יוכל לטעון שנורמה שהוא הוציא היא אכן נורמה מחייבת מבחינה משפטית והמדינה יכולה לאכוף אותה עליו להראות שקיימת נורמה בדרגה גבוהה יותר בנורמה שאנו בוחנים את נורמה שהסמיכה את המוסד ליצור את אותה הנורמה. נניח חוזה, על מנת שחוזה יוכר כנורמה עלינו לאתר בפירמידה נורמה גבוהה מחוזה שמסמיכה את האנשים שיצרו את החוזה להפוך הוא לנורמה מחייבת, במקרה של חוזה זה חוקים. מקור הנורמה הוא חוק, והוא ממוקם גבוהה יותר בפירמידת הנורמות. לא מספיק שחוזה לא סותר נורמה אחרת שדרגתה גבוהה יותר כדי שהוא יחייב, אלא היא צריכה להיות נורמה אחת לפחות שלקוחה מנורמה גבוהה יותר שהסמיכה את אותו מוסד ליצור נורמה מהסוג שבו מדובר. למשל כדי לבדוק אם תקנה תקפה משפטית עלינו לבדוק שהיא איננה סותרת שום חוק, או חוק יסוד (נורמות גבוהות יותר), או את המשפט המקובל (במעמד של חוק שגבוה יותר ממעמד של תקנות, common law) אבל מעבר לזה צריך להראות חוק שעומד בשיטה המשפטית הישראלית בדרגה היררכית גבוהה יותר מתקנות שהסמיך את אותו המוסד שהסמיך את אותו המוסד להתקין תקנות. זהו כלל אוניברסאלי (כלל מערכות משפטיות) והן כלל שימוש-פרקטי, העותר/התובע טוען שתקנות מסוימות אינן מחייבות כיוון שהשר שהתקינן לאו דווקא משום סתירה (מקור 2) אלא בגלל העדר הסמכות. המדינה תטען כמובן שיש סמכות להתקין תקנות כאלה והעותר יאמר שהסמכות היא מוגבלת ומדובר בחריגה/אין סמכות כלל. לכלל יש חריג כיוון שלנורמה העליונה (נורמה בסיסית) אין למעשה נורמה עליונה יותר. אנו מחויבים בכל שיטה משפטית שתהייה נורמה משפטית עליונה-בסיסית שהיא עצמה המקור לכל המקור הישיר והן עקיף לכל ההיררכיה המשפטית אבל היא עצמה לא התקבלה מכוח סמכות של נורמה משפטית שדרגתה ההיררכית גבוהה יותר, לכל שיטת משפט נולדת נורמה עליונה שהופכת להיות עליונה אבל לא התקבלה מכוח נורמה משפטית. הנורמה הבסיסית היא הכינוי לאותו מצב שבו נוצרת נורמה משפטית עליונה. במונחים של מדע המדינה נורמה בסיסית נוצרת בסיטואציה של מהפכה (אלימה, ולאו דווקא) כשהשיטה המשפטית מוחלפת כולה, את מקור הסמכות. בישראל, הדבר קרה במועצת העם (מועצת העם הזמנית) בראשותו של בן גוריון מעין גוף משפטי שחתר תחת המשטר המנדטורי. ברגע מסוים לאותם חברי מועצת העם היה כוח. הנורמה המשפטית העליונה שאותה חברי מועצת העם יצרו היא הכרזת העצמאות. כל שיטת המשפט הישראלית משתלשלת מהכרזת העצמאות ממשפט אחד או שניים בהכרזת העצמאות. 
ככל שאנו יורדים בפירמידה יש יותר נורמות.
חוקים בקירוב 10,000 , תקנות- מאות אלפים, נורמות ביצועיות אינדיבידואליות מיליונים.

התכנים של הנורמות בדרגות העליונות הם יותר כלליים ומופשטים, הכרזת העצמאות  וחוקי יסוד מספר קטן מביניהם מנוסחים בצורה כללית מופשטת (סעיף 5 לכבוד האדם וחירותו). החוק הפלילי כבר הרבה יותר מפורט שקובע את התכליות הציבוריות להגבלת הזכות לחירות והאיזונים. לאחר מכן חוקי מעצרים כללים, ויש את צווי המעצר שהם ספציפיים לגבי אדם אחד. ככל שנורמה בדרגה יותר נמוכה בפירמידה יש יותר ממנה אך דרגתה ההיררכית נמוכה יותר. נורמה בדרגה עליונה לאו דווקא תהיה יותר מופשטת מנורמה נמוכה יותר, כלומר אין זו קביעה חד משמעית. 

· גם בפירמידת המוסדות ישנה היררכיה שמבטאת שני רעיונות:

1. סמכות: כל מוסד חייב להיווצר מכוח מוסד שמצוי בדרגה גבוהה יותר מאותו מוסד שאנחנו מדברים עליו בפירמידת הנורמות.
2. עיקרון הסתירה: כאשר יש סתירה בין נורמות שהתקבלו בין שני מוסדות ויש ביניהם היררכיה גובר הציווי שניתן ע"י המוסד שדרגתו גבוהה יותר. 
3. בפן הצורני: בד"כ מוסד מוליד מוסדות נוספות, כלומר במוסדות הבכירים יש לנו מעט ואילו יש המון מוסדות בדרגות זוטרות נמוכות בתחום המשפט הפרטי, בתחתית זה כולל את כל אזרחי המדינה הכשרים משפטית ואת התאגידים (חברות). 

חוקי היסוד נחקקו בכנסת בעת ששימשה כרשות מכוננת ואילו חוקים רגילים מתוקף הכנסת כרשות מחוקקת.
לפי הגישה הקונבנציונאלית, השיטה שלנו היא שיטה פרלמנטארית, הכנסת היא אסיפה מכוננת ומתחתיה יש את הכנסת המחוקקת ומתחתיה את הממשלה כרשות המבצעת. יכולים להיות חילוקי דעות בפס"ד של העליון בפרשת הפרטת בית הסוהר. העליון ברוב של 8 שופטים כנגד אחד פסל את החוק מן הטעם כי החוק קובע בזכות לכבוד ובזכות לחירות באופן שלא עומד בתנאים לפגיעה בזכויות. שאלה אחרת שלא הוכרעה והתייחסו אליה רק בהוביטרים של השופטים (אמרות אגב) שבעצם חלוקת הסמכויות בין רשויות השלטון קבועה במסגרת חוקי יסוד ולא ניתן בחוק רגיל שמתקבל ע"י הרשות המחוקקת לשנות את חלוקת הסמכויות הבסיסית בין רשויות השלטון, במקרה הזה היה מדובר בהפרטה שהוא חלק מהרשות המבצעת (סמכות הממשלה) והכנסת לא יכולה להפריט זאת ולהעביר זאת ללבייב. בפירמידת המוסדות יכולה להיות גישה אחרת שנכונה בארה"ב למשל, מתחת למדרגה החוקתית של האסיפה המכוננת יש שלוש רשויות: רשות מחוקקת, מבצעת ושופטת שכל אחת מהן לא יכולה מבלי לערוך שינוי חוקתי לשנות את סמכויות הרשות האחרת. מאחר והסמכויות הבסיסיות של הממשלה נקבעו בחוק יסוד (חוק יסוד השפיטה) פירמידת הנורמות שלנו שגם היא בבסיסה פרלמנטארית, אין היררכיה חד משמעית בין הרשות המכוננת והמבצעת והן פועלות זו לצד זו. הכנסת כרשות המחוקקת לא בהכרח עומדת מעל לממשלה כרשות המבצעת והן עלולות להיחשב כשוות דרגה. שינויים בחלוקת הסמכויות חייבים לעבור דרך הרשות המכוננת (אצלנו הכנסת). בית המשפט בפס"ד בתי הסוהר לא שש לתת מענה לשאלת חלוקת הסמכויות הזו, ומעדיף להתחמק. 

בתי המשפט הם מוסדות כמובנם של מוסדות בפירמידת המוסדות ויש להם סמכויות ליצור נורמות משפטיות שמחויבות לאכיפה ע"י המדינה. פס"ד באופן כללי ניתן לומר שהן נורמות משפטיות מחייבות שהמדינה אוכפת אותם או אמורה לאכוף אותם. השאלה היא איפה נמקם את נורמות ביהמ"ש (פס"ד) והיכן את ביהמ"ש בפירמידות השונות? שאלה זו מסובכת משום שקשה מאוד בציור של הפירמידות של קלזן לשבץ אותם. השיבוץ תלוי בשאלה איזה חלק מפס"ד מדובר, באופן כללי ניתן לדבר על שלושה סוגים של פסקי דין שלכל אחד מהם יש מקום אחר בתוך הפירמידות.

1. נורמה שיפוטית אינדיבידואלית: רוב פס"ד (99%) מביאים צווים המורים לאזרח מה לעשות (תשלום פיצויים, קנס, אכיפה). מיקומו הוא עם שאר הנורמות השלטוניות, וכמעט שאין פס"ד שאין בו אלמנט כזה של נורמה שיפוטית אינדיבידואלית. 
2. פסקי דין של בית המשפט העליון שמפתחים את המשפט המקובל: ביהמ"ש שמוסמך לפתח את המשפט המקובל באמצעות תקדימים מחייבים, הוא ביהמ"ש העליון. מדי פעם ביהמ"ש מפתח/משנה משהו במשפט המקובל. המשפט המקובל לאור גישתו של פרופסור בנדור- נמצא ברמה של חוקים. חוק יכול לשנות משפט מקובל כשם שחוק יכול לשנות חוק, כלומר הכנסת יכולה לחוקק חוק שיבטל או ישנה חוק קודם של הכנסת, ומכאן באופן לוגי, שהכנסת יכולה לשנות את המשפט המקובל. אותו חלק של פס"ד שיש בו משום שינוי במשפט המקובל דינו כדין חוק של הכנסת. אפשר לחוקק חוק כדי לבטל את אותו החלק של פס"ד .
3. פס"ד בהם ביהמ"ש מפרש נורמות שהתקבלו ע"י מוסדות אחרים ועפ"י אותו פירוש מכריע במשפט: פירוש שניתן לנורמה ע"י ביהמ"ש העליון הוא מחייב אם הוא חלק מהרציו, וככזה הוא מחייב. מה הדרגה של הנורמה המחייבת שיוצר ביהמ"ש העליון? איך משנים פס"ד של העליון? כדי לשנות פס"ד שפירש נורמה מסוימת אנו צריכים /המוסד שמוסמך לשנות את הנורמה שביהמ"ש פירש,רק הוא או מוסד בדרגה גבוהה יותר יכול להביא לשינוי פס"ד. כלומר בתקדימים יחסית קשה לצייר אותם בפירמידה. הייתה שאלה האם מכוח תקנון הכנסת שהוא ברמה של תקנות יכול יו"ר הכנסת לפסול הצעת חוק גזעניות? ביניהן ההצעה של כהנא שעתר לבג"ץ, ובג"ץ קבע שלפני תקנון הכנסת כפי שהיה אז יו"ר הכנסת לא מסומך לפסול הצעות גזעניות הוא חייב לאשר אותם ולהביא לאישורה של הכנסת. כתוצאה מכך שינתה הכנסת את התקנון והכנסת לא הייתה יכולה לשנות חוק יסוד ואף לא חוק רגיל וזאת כי הפס"ד התבסס על פירוש תקנון הכנסת. עפ"י התקנון החדש היו"ר פסל את אותן הצעות חוק גזעניות של כהנא וכהנא פנה שוב לבג"ץ, בג"ץ דחה את העתירה משום שאמר כי עפ"י התקנון הנוכחי מותר ליו"ר לפסול הצעות חוק גזעניות. לכן, קשה לשבץ באופן מדויק את פס"ד ואת ביהמ"ש בפירמידות של קלזן. 
· חוקי יסוד:

יסודם של חוקי היסוד הינם בהכרזת העצמאות בפסקה קצרה שנמצאת בהכרזת העצמאות : "אנו קובעים שמרגע סיום המנדט ועד להקמת השלטונות הנבחרים והסדירים של המדינה בהתאם לחוקה שתיקבע על ידי האסיפה המכוננת הנבחרת תפעל מוצת העם כמועצת המדינה הזמנית  ומוסד הביצוע שלה- מנהלת העם יהווה הממשלה הזמנית".  הפסקה הזו בעצם אומרת, ראשית, שלמדינת ישראל תהיה חוקה והחוקה תקבע ע"י אסיפה מכוננת והאסיפה המכוננת תבחר בבחירות. שנית, מכוחה חוקה יוקמו השלטונות הסדירים של המדינה. עד בחירת השלטונות, בחירת האסיפה וכינון החוקה, נאמר שזמנית רשויות השלטון תהיה מועצת העם- רשות מחוקקת- שתיקרא מועצת המדינה הזמנית. הממשלה- הרשות המבצעת- תהיה הממשלה הזמנית, מתוך 40 אנשים, 10 מביניהם יהוו את הממשלה. באופן כללי, בכפיפות לשינויים, ראו את הפסקה הזו כמחייבת ופעלו בהתאם למה שנאמר פה. עם הכרזת העצמאות פעלה מועצת העם (מועצת העם הזמנית) כרשות המחוקקת וגוף מתוכה, הגוף הביצועי פעל כממשלה זמנית. עד קיומן של בחירות לאסיפה המכוננת, החריגה הראשונה הייתה במועד הבחירות ב1 לאוקטובר בשל מלחמה, ודחו את הבחירות בכמה חודשים. הבחירות הראשונות היו לאסיפה המכוננת.

10.03.10 מתוך מחברת של שרון רוברטס

בסמוך לאחר הבחירות לאסיפה המכוננת אירעו שני דברים: אחד בעל משמעות משפטית מכוננת, מועצת המדינה הזמנית פיזרה את עצמה והעבירה את סמכויותיה לאסיפה המכוננת. האסיפה המכוננת הפכה להיות גם אסיפה מכוננת המוסמכת לקבוע חוקה מכוח הכרזת העצמאות ומכוח הבחירות שנערכו שהיא נבחרה מתוך שכזו, והיא קיבלה גם את הסמכויות של הרשות המחוקקת. הטעם לכך היה שמאחר שחלפה תקופה ארוכה של כשנה מיום הקמת המדינה ובאותה שנה הרשות המחוקקת הייתה הרשות המחוקקת הלא נבחרת, אחרי שיש גוף שמייצג את המדינה, אין סיבה שיש גוף נבחר אבל השלטון יישאר בידי גוף בלתי נבחר. 

בידי גוף אחד, האסיפה המכוננת, היו בידיו שתי סמכויות- לכונן חוקה, ולחוקק חוקים ולפקח על הממשלה, הסמכויות הרגילות של הפרלמנט. השינוי השני הוא שינוי במינוח, האסיפה המכוננת החליפה את שמה לכנסת. במונח יש בכדי לאחד את שני התפקידים. 

ניתן היה לצפות כי לצד הפעולות הפרלמנטאריות הרגילות, שהכנסת תיגש לכונן את החוקה. אז התעוררה מחלוקת והתנגדות של גורמים רבי השפעה, בראשותו של ראש ממשלה בן גוריון, לכינון חוקה לפחות בשלב הזה. הובאו לכך טעמים שונים; אין מקום לכונן חוקה משום שרק חלק קטן מהאזרחים מצוי כבר במדינת ישראל, בתקופה של עליה המונית, תוך שנים ספורות האוכלוסייה תכפיל את עצמה ולא מתקבל על הדעת, שהאזרחים הקיימים ימהרו ויקבעו חוקה עבור אזרחים עתידיים. 

טעם נוסף הוא שבאותה תקופה המוניטין של חוקה בעולם בעקבות הניסיון האמריקני, לא נתפס כל כך טוב. בארה"ב היה ניסיון בעייתי בתקופה הזאת עם חוקה, שנתפסה כאמצעי שמרני שיש בו כדי למנוע מהממשלה לקדם רפורמות נאורות. הייתה סיטואציה שבה בבית המשפט העליון ישבו שופטים שמרנים מבחינה פוליטית. הייתה סדרה של החלטות שמנעו רפורמות בעלות אופי ליברלי בטענה שהן פוגעות בזכויות חוקתיות. פס"ד לוקנר דובר בחוק שחוקק בארה"ב שהגביל את שעות העבודה של ילדים במאפיות. בית המשפט העליון פסל את החוק משום שהוא טען שהחוק פוגע בחופש העיסוק לא רק בקניין של בעלי המאפיות אלא בחופש העיסוק של הילדים. הנשיא איים על בית המשפט העליון, שהוא יוסיף שופטים כדי להפוך את הרוב. כתוצאה מזה, חל בשנים שלאחר מכן שינוי במדיניות. דוגמא נוספת היא חוק ששחרר עבדים, בית המשפט העליון פסל את החוק מתוך חופש הקניין למעסיקים. 

טעם נוסף: היה חשש שבית המשפט ילך לכיוונים ליברליים ויגביל את הסמכויות של המדינה בענייני ביטחון וחופש הביטוי. כיוון אחר של התנגדות היה מצידן של המפלגות הדתיות, שהסכימו להיות כפופים לחוקים רגילים ולעניין החוקה, אין ראוי להחליף את חוקי התורה- חוקת הנצח של עם ישראל במעשה ידי אדם.

מצד שני, היה מיעוט גדול באופוזיציה, חירות ומפלגות ערביות שתמך בכינון חוקה. גם חלקים ליברליים יותר בתוך הממשלה עמדו על כך שתתקיים המחויבות מכוח הכרזת העצמאות שעל פיה גם התקיימו הבחירות וגם אזכרה במסמכים בינלאומיים שהמדינה הוקמה תוך הישענות עליהם. אין זה לגיטימי לאחר הבחירות להתעלם ולא לחוקק חוקה.

בסופו של דבר, הגיעו לפשרה שנוסחה על ידי ח"כ הררי והיא כונתה החלטת הררי. לפי ההחלטה, מצד אחד לא התבטלה הסמכות החוקתית אלא בעצם אושררה, כלומר החוקה לא תתקבל באופן מיידי כמסמך אחד אלא תתקבל בשלבים. כל פרק מהחוקה יעבדו עליו בנפרד, יקבלו אותו כחוק נפרד. כאשר יסיימו את ההכנה ואת החקיקה של כל פרקי החוקה כחוקי יסוד, חוקי היסוד יתאגדו וביחד יהיו החוקה של מדינת ישראל.

הכנסת הראשונה לא קיבלה שום חוק יסוד. כעבור כארבע שנים (ארבע שנים כמורשת לשיטת המשפט האנגלית) החליטו שיש מקום לעריכת בחירות לכנסת השנייה. במסגרת זאת, חוקקה הכנסת הראשונה חוק ששמו הוא חוק מעבר לכנסת השנייה. בחוק זה נקבע בין היתר, שכל הסמכויות הנתונות לכנסת הראשונה יהיו גם לכנסת השנייה, לכנסת השלישית ולכל כנסת אחרת שתיבחר בעתיד. הסמכויות הללו הן אסיפה מכוננת ורשות מחוקקת.

נבחרה הכנסת השנייה וגם היא לא חוקקה אף חוק יסוד. בסופו של דבר הכנסת השלישית חוקקה את חוק היסוד הראשון שהתקבל ב-58' חוק יסוד: הכנסת. בעקבותיו חוקקו עוד אחד עשר חוקי יסוד במשך השנים. את חוק יסוד: הממשלה, חוקקו שלוש פעמים. הפעם השנייה שהוא התקבל, חוקקו את חוק הבחירה הישירה. כאשר החליטו לבטל את חוק הבחירה הישירה, חוקקו את חוק יסוד: הממשלה פעם שלישית מחדש. 

חוק יסוד נוסף שחוקקו אותו פעמיים, הוא חוק יסוד: חופש העיסוק שלראשונה התקבל ב-92', כעבור שנתיים בוטל והוחלף לנוסח הנוכחי. סעיף האחרון של חוק יסוד: חופש העיסוק, נאמר בו שהחוק בטל. הכוונה היא חוק היסוד שהיה לפני זה, בטל. חוקי יסוד כדי לסמל את המשמעות החוקתית שלהם, ממשמעות על- זמנית ואמורים להיות לדורות, הוחלט לא לצרף להם את השנה, יש את הסעיף המשונה של חוק היסוד שבטל.

כמעט כל חוקי היסוד עברו תיקונים ושינויים במהלך השנים בהתאם לצורך ובהתאם למבנה הפוליטי. לפני שנים אחדות, יזם יו"ר ועדת החוקה, מיכאל איתן, פרויקט של השלמה ואיגוד החוקה בהתאם להחלטת הררי. איתן לא סיים את המלאכה, יו"ר ועדת חוקה שבא במקומו, פרופ' בן ששון, וגם לא סיים את המלאכה. ועדת החוקה הקיימת, בראשות יו"ר רותם לא ממשיכה בזה. המטרה הייתה להגיע לחוקה בהסכמה רחבה. 

מה המעמד המשפטי של חוקי היסודי הקיימים? הגישה שהתקבלה על ידי בית המשפט העליון, במקור היו ארבעה שופטים שתמכו בה, אחד התנגד והשאר לא הביעו דעה בתיאוריה אבל תמכו בתוצאה בפסק דין מזרחי. גישה שעולה מהניתוח כאמור כפי שהוצגה על ידי ברק, שנסמך על התיאוריה פרופ' קלוד קליין. לכנסת יש למעשה שני כובעים, כובע כרשות המחוקקת וכובע כאסיפה המכוננת. את חוקי היסוד היא מקבלת במסגרת סמכותה החוקתית כפי שעולה מהחלטת הררי. הכנסת יכולה להשתמש בסמכות המכוננת לצורך כינונה של חוקה שלמה ומלאה במסגרת ההליך של איגוד חוקי היסוד, גם כאשר היא מחוקקת את חוקי היסוד הרגילים היא כרשות המכוננת. 

כטענת נגד, שברק מתווכח איתה, היא של חשין- סמכות המכוננת הייתה של האסיפה המכוננת והיא לא יכולה להעביר את הסמכות שלה הלאה. האסיפה הראשונה לא ביצעה את תפקידה ולא מוסמכת מבחינה חוקתית להעביר את הסמכות שלה לגוף אחר. ברק טוען מנגד כי הכנסת לא העבירה את הסמכות שלה, מבחינה משפטית אין דבר שנקרא גוף נפרד שנקרא הכנסת הראשונה. אלא במשפט בכלל וברשויות שלטון, יש רציפות. מבחינה משפטית, אומנם מעת לעת נערכות בחירות וחברי הכנסת מתחלפים, אבל הכנסת כרשות היא אותו מוסד. 

אנחנו לא יכולים לחשוב על מדינה בלי רציפות. אם היינו מבחינים בין הכנסות, זה היה אומר שכל מה שעשתה כנסת אחת מתבטל בבחירה של כנסת אחרת. כשם שלכנסת הראשונה היו סמכויות חוקתיות גם לכנסת היום יש אותן סמכויות. 

אבל גם אם אנחנו יכולים לקבל את הטיעון הפורמאלי של הנשיא ברק ולומר שאכן הכנסת כאשר חוקקה את חוקי היסוד ובעתיד כאשר תיגש לאיגודם של חוקי היסוד לחוקה, יש לה סמכות חוקתית שהכנסת היא עדיין כפי שהייתה, אסיפה מכוננת. עדיין יכולות להתעורר טענות שנוגעות לתכליות של הכנסת, לא מספיק שלכנסת יש סמכות חוקתית השאלה היא האם אכן כבר עכשיו לכל חוקי היסוד יש מעמד של חוקה וכולם בפירמידת הנורמות מצויים מעל לחוקים. הכוונה של הכנסת כאשר היא חוקקה את חוקי היסוד שהם יהיו במעמד של חוקים רגילים ורק אם וכאשר יאגדו אותם לכלל חוקה, אז באמת הם יזכו במעמד החוקתי העליון כמקובל לגבי חוקה. 

בניסוח חוקי היסוד יש דעה קדומה בעולם המשפטי שמניחה שחוקי היסוד, רובם אינם כתובים כמו חוקה ואינם מגלים כוונה לעליונות על פני חוקים רגילים. אבל כאשר מגלים את מכלול חוקי היסוד, הרושם רושם שונה. חוקי היסוד על זכויות האדם כתובים כנורמות העליונות שקובעות לכנסת אילו חוקים היא יכולה לחוקק ואילו לא. בחוק היסוד יש פסקת הגבלה, שאין לפגוע בחוק היסוד אלא בתנאים מסוימים. הפגיעה צריכה להיות כזו שהולמת את ערכיה של מדינת ישראל, לתכלית ראויה ובמידה שאיננה עולה הנדרש. אם הכנסת מחוקקת חוק שאינו עולה בקנה אחד עם פסקת ההגבלה, חוק היסוד נכנס לתוקפו. אולם בחוק היסוד אין כדי לפגוע בדינים שהתקבלו לפני חקיקת החוק, הפרשנות לסעיף זה, שיש בחוקי יסוד כדי לפגוע בחוקים שהתקבלו אחרי חקיקתו.

ס' 10 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, כל רשויות השלטון חייבות לכבד את חוק זה. ס' 8 לחופש העיסוק- בתנאים מסוימים, בפסקת ההתגברות, אפשר להתגבר על פסקת ההגבלה. רוב הסעיפים בחוקי היסוד הם משוריינים ולא ניתן לשנות אותם אלא ברוב מיוחד. רק בחוקה מקובל כי היא יכולה להיות משוריינת, חוק רגיל לא יכול להיות משוריין משום שזה נתפס בניגוד לסמכות של הרשות המחוקקת. אפשר לשריין חוקה בגלל המהות המיוחדת של החוקה שקובעת עקרונות יציבים שאמורים להיות לדורות. יש הרבה הוראות משוריינות בחוקי יסוד. חוק יסוד חופש העיסוק כולו משוריין, חוק יסוד הממשלה גם משוריין. ס' 4 לחוק יסוד הכנסת משריין את שיטת הבחירות. רק פעם אחת הכנסת שריינה חוק רגיל. 

בעיקרון, אפשר להגיד כי כאשר נאגד את החוקה, רק אז החוקים יהיו משוריינים בניגוד לגישה של הכנסת לשריין את חוקי היסוד כבר עכשיו. ס' 19 לחוק יסוד הכנסת קובע שלחברי הכנסת תהיה חסינות, פרטים ייקבעו בחוק. אם הכנסת הייתה רואה את הסעיף כחוק רגיל- זה הסעיף אבסורדי כי יש לקבוע את הפרטים. החוקה קובעת את העקרונות הרחבים ואחר כך היא מצווה על חוקים רגילים לקבוע את הפרטים. היא מחוקקת שתהיה חסינות, הסוגים והנהלים של החסינות ייקבעו בחוק רגיל. 

הוראות החוק של חוקי היסוד נועדו להיות מתנשאות מעל החוק, סמכות שמתקבלת מכוח הרשות המכוננת של הכנסת. במכלול חוקי היסוד, יש הרבה אינדיקציות שיש להם מעמד חוקתי  והם גם עוסקים משפט חוקתי. יש אינדיקציות חזקות שהכנסת התכוונה מעכשיו להפעיל סמכויות חוקתיות, משריינת סעיפים בחוקי היסוד, קובעת אותן כמתנשאות, קובעת חקיקת משנה לחוק היסוד וכך הלאה. גם במובן זה, הטענות של חשין הן בעיות טכניות. 

מבחינת הרצוי, ראוי שהחוקה תתקבל באופן פורמאלי לפי רצון הציבור, זה לא אומר שמה שיש לנו עכשיו, גם אם הוא לא רצוי, לא קיים. המשמעות של קבלת הטענות הביקורתיות בעצם יבטלו חלק גדול מחוקי היסוד ושאין להם משמעות משפטית גדולה. למעשה, הגישה ששוללת את המעמד החוקתי של חוקי יסוד היא גישה יותר אקטיביסטית, מאשר גישה המכירה בהם.

כיום אין כמעט מדינה שאין בה חוקה. בארץ כאלה שתומכים ומתנגדים לחוקה, יש איזה שהיא הנחה מובלעת שחוקה היא דבר מיוחד שעשוי לעורר בעיות וזה לא דמוקרטי ונותן לשופטים כוח בלתי ראוי וכיוצ"ב. אבל יש לשים לב שכיום חוקה, מה שאולי לא היה בעבר, היא סטנדרט שלטוני במדינות העולם. זאת הייתה תוצאה אבסורדית להציג הסבר משפטי שלמדינת ישראל אין חוקים בגלל התפלפלות במבנה מועצת העם ועל הסמכות שלהם לחוקק חוקים. בארץ אנחנו לא מתקדמים יחסית לעולם, אפילו באנגליה שלמרות שאין סמכות לחוקק חוקה, מבחינה מעשית הפרלמנט חוקק זכויות האדם ויצר ביקורת שיפוטית- בית המשפט יכול להצהיר שהחוק מנוגד לחוק זכויות האדם והפרלמנט יכבד את זה. בריטניה היא חלק מהאיחוד האירופי ולאיחוד האירופי יש אמנות שמשותפות לכולו ויש וועדות שדנות בכל החוקים.

בניו זילנד אין חוקה, להולנד אין חוקה נוקשה אבל גם שייכת לאיחוד האירופי. כלומר, הנורמה היא לחוקק חוקה. באיראן יש בחירות לפרלמנט ולנשיא, ושם יש חוקה שמבוססת על הדין הדתי, כל חוק שהפרלמנט האיראני מקבל, יכול להגיע לבית דין הדתי ולהיפסל. יש ויכוחים ביתרונות ובחסרונות בחוקה, הויכוחים הללו בעיקר מצויים באקדמיה. 

הויכוח התיאורטי והאידיאולוגי- רעיון החוקה כנורמה שעומדת מעל לחוקים שמתקבלים על ידי הרשות המחוקקת שנבחרים על ידי הציבור היא אנטי דמוקרטי. החוקים מתקבלים על ידי נציגי הציבור ורוב העם, משמעות החוקה היא שיש מקרים שבהם רוב הציבור תומכים בנורמה מסוימת ובכל זאת, לנורמה הזאת אין תוקף משום שהיא מנוגדת לחוקה. באותם מקרים, בהם הכנסת לא מחוקקת חוק כי הוא מראש לא חוקתי, או במקרים שהיא חוקקה את החוק ובית המשפט פסל אותו. התוצאה היא שלא הולכים לפי הרוב, אלא הולכים לפי המיעוט. 
15-03-10

כפי שדיברנו בשיעור הקודם, הטעמים שהבאנו אינם מביאים להסכמה כוללת ויש במיוחד באקדמיה כאלה שחולקים על הגישה הזאת. לאור זאת יש מקום להתייחס לשני שיקולים בעלי אופי רחב יותר שיש בהם כדי לתמוך בפרשנות הקיימת בדבר הסמכויות החוקתיות של הכנסת והמעמד החוקתי של חוקי יסוד.

הטעם הראשון: מבוסס על משפט השוואתי. כיום, ברוב המכריע של מדינות העולם בכלל ושל מדינות ששיטת המשטר הכללית שלהם היא דמוקרטיה או דמוקרטיה ליברלית שדומה לשיטת המשטר הישראלית, חוקה ורשות חוקתית שמוסמכת לקבל ולתקן את החוקה הן חלק אינטגראלי משיטת הממשל. יש קונצנזוס שרשות בעלת סמכות חוקתית היא חלק משיטת הממשל. מקום בו ניתן לפרש את שיטת המשפט הישראלית בדרכים שונות יש רלוונטיות האם התוצאה של הפרשנות מביאה למצב משפטי חריג שאיננו מקובל או כמעט שאיננו מקובל בשיטות משפט אחרות או ששיטת הפרשנות מקדמת אותנו למה שמקובל. חילוקי הדעות לשאלה האם החוקה רצויה, צריך לשים לב שהם בעצם דעות של אקדמיה. 

הטעם השני: נוגע לשיקול הדמוקרטי. קיימת טענה מאוד מקובלת, שיש עליה כתיבה עצומה, וכתיבה אקדמית- חוקה שעומדת בפירמידת הנורמות מעל לחוקים רגילים במיוחד אם החוקה משוריינת או שניתן לשריין אותה הדבר סותר את הדמוקרטיה עצמה. חוקה היא דבר בלתי דמוקרטי. לכן, אם הטענה הזו נכונה אפשר לבוא ולומר שאם אין ברירה והמשפט הישראלי הוא חד משמעי לחלוטין שיש לחוקי היסוד יש מעמד של חוקה, יש לנו בעיה דמוקרטית ויש להתמודד איתה. אבל, ניתן לטעון שאין מקום לפרש את שיטת המשפט הישראלי באופן שגורם לבעיות בעצם היסודות הדמוקרטיים של השיטה, ולא מבטאים את דעות הרוב של הציבור. נקבע בפס"ד של העליון שחוק שמאפשר במצבים של הארכת מעצר שהתקבל ע"י הכנסת ברוב דעות, אותו חוק מנוגד לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו ועל כן נקבע שאין לפעול לפי אותו חוק, והוא בטל. כלומר, יש לנו חוק שמייצג את דעת הרוב בכנסת והנה לאחר החלת החוקה בעניין זה גברה דעת המיעוט על דעת הרוב וזו בדיוק הבעיה הדמוקרטית. במ"י המצב יחסית פחות בעייתי מאשר במקומות שיש חוקות שלמות ומשוריינות, כיוון שאת חוק יסוד כבוד האדם וחירותו יכולה הכנסת בעצמה לשנות ברוב המשתתפים בהצבעה. התוצאה בפועל היא שחוק ספציפי שהתקבל לפני חוק היסוד יכולים לא לתפוס, ודעת המיעוט בקרב חברי הכנסת יכולה לגבור על דעת הרוב של חברי הכנסת בעת חקיקת החוק. במדינות שיש חוקה שלימה המצב עוד יותר חריף וקיצוני- כיוון ששם לא ניתן לשנות החוקה אלא יש צורך ברוב מיוחס וייחודי שאי אפשר להגיע אליו (כמו בארה"ב). 

אך, אין זה פשוט כלל וכלל. השאלה שנשאלת היא מה הערך שעומד מאחורי שיטת ההצבעה שעל פיה מחוקקי חוקים בדעת רוב? הרי זוהי טכניקה, שיטת הצבעה, מה הערך המהותי שעומד מאחורי שיטה זו של קבלת ההחלטות? הערך שעומד מאחורי שיטה זו הוא של שוויון בהקצאת הכוח הפוליטי בין האזרחים. הרעיון שכל קול של אזרח שווה לקול של שאר האזרחים, כל חבר כנסת מקבל קול שווה בעצמו לחברי הכנסת האחרים, ואם אנו פועלים על פי דעת הרוב המשמעות היא בעצם שאנו מבקשים להשיג שוויון בכוח הפוליטי של אזרחים. אם דורשים רוב משוריין, או הולכים לפי דעת המיעוט המשמעות היא שלכל אחד מחברי המיעוט נותנים יותר כוח פוליטי מאשר לכל אחד מחברי הכנסת של הרוב. בכל מקרה, לא ניתן/לא הגיוני לאפשר לנצל את השיטה שעל פיה הרוב קובע (של שוויון בחלוקת הכוח הפוליטי) על מנת להביס את אותו ערך עצמו. כלומר, אם אנו סופרים קולות לפי הרוב, זה הערך שמנחה אותנו ואין עלינו לאפשר לקבל נורמות שפוגעות בשוויון בחלוקת הנורמות (הכוח הפוליטי) גם אם החלטות אלו התקבלו ע"י רוב של חברי כנסת. אזי, מצאנו ערך שכן ראוי שיהיה במעמד על מסוים, של שוויון בהקצאת הכוח הפוליטי שאותו אין אנו מעוניינים שיגיע למצב הכרעה. יש עוד כמה שיוונות שהם רלוונטיים, כלומר למה רק הקצאת כוח פוליטי ולא ערכים אחרים? לא רק בשלטון צריך שיהיה איזשהו שוויון פוליטי אלא גם יש צורך בליבה מינימאלית של שוויון גם במדינה עצמה פנימה. 

כאשר אנו אומרים ש"הרוב קובע" – אנו מכוונים לכך שהכרעות של הציבור הן הכרעות רציונאליות, שהבחירות הן אמיתיות בבחינה הזאת שהציבור יכול באמת לבחור בין חלופות שונות, אחרת אין משמעות לבחירות. זה אומר שעל מנת לקיים דמוקרטיה (במובן הבסיסי), צריכה להיות רמה מתקבלת על הדעת של חופש ביטוי אחרת ניתן לקיים טקסי הצבעה מבלי לדעת את העובדות הרלוונטיות, המצע הפוליטי והרקע, הדעות, העובדות החבריות, כלכליות של מפלגות מבלי שתהייה להן כל משמעות. גם כאשר אנו מדברים על דמוקרטיה עצם הדמוקרטיה שמחייבת מידה מתקבלת על הדעת של חופש ביטוי היא עצמה לא יכולה להיות תלויה בדעת הרוב. דעת הרוב זה דבר רלוונטי בשיטה שיש בה חופש ביטוי שאפשר להכריע בין שיטות שונות, ויש אפשרות בחירה ממשית. אם הרוב יוכל להכריע לבטל/לצמצם את חופש הביטוי-איזה מן טעם יש לרעיון הרוב? 

ישנה תפיסה מקובלת שגורסת כי דמוקרטיה אמיתית כוללת איזושהי חבילה נוספת של זכויות אדם מעבר לזכויות של שוויון וחופש הביטוי ועל כן, לא ניתן לומר שחוקה אינה דמוקרטית כיוון שהיא רק משריינת זכויות אדם בסיסיות כולל רשות שופטת בלתי תלויה וכיוצא באלה.

לסיכום טענות נגד לטיעון שהחוקה אינה דמוקרטית: 

ככל שהחוקה עצמה מבטיחה את הדמוקרטיה עצמה אזי הטיעון הדמוקרטי כבר איננו רלוונטי. החוקה לגיטימית ואף דבר רצוי על פי אותו רציונאל שאומר שהחוקה אינה דמוקרטית, כי למעשה דווקא חוקה היא חשובה (אם תוכנה דמוקרטי) דווקא לשריון של אותם ערכים דמוקרטיים. אם החוקה תהיה חוקה אנטי דמוקרטית נאמר שיש בעיה בחוקה עצמה, אבל לא ברעיון החוקה !! 

ככל שהחוקה כוללת ערכים שאינם ערכים דמוקרטיים בלבד, למשל במ"י שרואה את עצמה כמדינת יהודית ודמוקרטית, כל עוד אותו אופי אין בו משום סתירה שאיננה ניתנת ליישוב עם הערכים הדמוקרטיים הבסיסיים, גם את ערכים אלו אין לשלול שיהיו נתונים לשינוי ברוב פוליטי אפילו רגיל. 

ראוי לפרש את שיטת המשפט כמאפשרת ומכוננת חוקה כיוון שלמעשה החוקה רק מגינה על הדמוקרטיה עצמה. 

במ"י ההכרה בסמכות המכוננת של הכנסת והמעמד החוקתי העליון של חוקי יסודי יכולה דווקא לפגוע בערכי היסוד של המדינה שיסודם בהכרזת העצמאות שממנה נובעת פירמידת הנורמות. זאת משום שחוקי היסוד מתקבלים ע"י אותו גוף הכנסת שעוסק בחקיקה רגילה, וחוקי היסוד חלק מהם ואפילו רובם לא משוריינים, אלה שהם משוריינים זה רק של 61 ח"כ, ובתנאים של מ"י יש חשש שהכנסת תוכל לנצל לרעה את הסמכות החוקתית שלה כדי לקבוע במסגרת חוקה או חוקי יסוד משוריינים נורמות שלא ראוי לשריין אותן, בין משום שיפגעו בשוויון הקצאת הכוח הפוליטי, ובין משום שיפגעו בערכים אחרים. לכן, לאור המצב הפוליטי הקיים בישראל שאין חוקה שמבטאת את הערכים הנשגבים ביותר שלא מאפשרים לרוב לגעת בהם ורק חוקי יסוד שלא משוריינים באופן בולט, החשש הוא לניצול לרעה ע"י הכנסת משיקולים שאינם בעלי אופי חוקתי. ניתן לראות פתרון חלקי לשאלה הזאת (האם הסמכות החוקתית של הכנסת היא כזאת שבתנאי מ"י היא יכולה לפגוע בערכי יסוד אחרים שהחברה הישראלית מושתת להם?), בפירמידת הנורמות. יש לבדוק האם יש נורמה משפטית שעומדת מעל הסמכות שאנו בודקים שמגבילה את אותה הסמכות?

אלא שחוקי היסוד (חוקה) מתקבלים מכוח הכרזת העצמאות, ויש לבדוק האם בהכרזת העצמאות יש בה כדי למנוע/להגביל את הסמכות החוקתית של הכנסת כדי שזו האחרונה לא תנוצל לרעה ותבטל /תפגע בכל מ"י. 
בפסיקה מראשית ימי המדינה נקבע שלחלקים המהותיים של הכרזת העצמאות ולא החלקים הטכניים או ההיסטוריים, שמדברים על מ"י כבית לאומי לעם היהודי, עלייה לארץ, חלקים דמוקרטיים וכדומה, אין תוקף משפטי חוקתי. ההנחה היא שלא הייתה כוונה שיהיו לחלקים אלו תוקף משפטי כיוון שהכרזה עצמה מפנה אותנו לכינון חוקה בעתיד. הפסיקה הזו לא השתנה עד היום, והשאלה היא האם היא נכונה? אם היא נכונה ניתן יהיה לשנות אותם כשם שביהמ"ש העליון לא ראה את מעמד העל של חוקי היסוד עד למהפכה החוקתית ב92, כך ייתכן שהוא יסכים ויגיע למסקנה אחרת. אולי הכרזת העצמאות כן מתכוונת להגביל את הסמכות המכוננת של הכנסת. שופטים רבים בעליון הגיעו לתוצאה שסמכות הכנסת המכוננת היא למעשה מוגבלת לא מכוח הכרזת העצמאות אלא מתוקף ערכי יסוד עליונים של השיטה. השופט זוסמן ולאחר מכן שמגר, שאליהם הצטרף ברק, שכתבו על כך (ואף חשין) שיש מסגרת עליונה למ"י שכל הרשויות כפופות למסגרת הזו, כולל הרשות המכוננת-הכנסת. אך, מהו המקור המשפטי של אותם ערכי יסוד? קשה מאוד למצוא לערכים אלו עיגון משפטי. צריך לשים לב לכך שבסופו של דבר גם חוקי היסוד ולגבי חקיקה רגילה, יש בפועל לבדוק את תכלית הכרזת העצמאות, ולברר האם הכרזת העצמאות יש בה על פי מה שנאמר ומשתמע ממנה אותה הגבלה של סמכות מכוננת ? 

בהכרזת העצמאות יש שלושה היבטים שהם היבטים מחייבים לגבי החוקה/חוקי היסוד:

1. חוקה מטריאלית: החוקה שתיקבע ע"י האסיפה המכוננת מכוח ההכרזה תסדיר עניינים של משפט חוקתי. החוקה תהיה מסמך שמסדיר את עקרונות היסוד והיבטים הבסיסיים שעליהם שיטת המשפט והמדינה מושתתות. בלתי מתקבל על הדעת להניח שקביעת מסמך שתקרא חוקה ולא יהיה לה קשר למשפט החוקתי. האסיפה המכוננת תקבע חוקה כמוסכם ומקובל בכל המדינות שיש בהן חוקה. ככל שיש חשש לכך שהכנסת תנצל סמכותה לרעה כדי לקבוע חוקים שתוכנם אינו חוקתי ושנידון להיות מוכרע במסגרת חוקים רגילים. 
2. מדינה יהודית: הכרזת העצמאות לא התכוונה להשאיר את שאלת הזיקה של המדינה היהודית במסגרת החוקה, כך שהחוקה תוכל לבטל כל זיקה אלא הכרזת העצמאות הגדירה את המדינה שבמסגרתה תהיה חוקה. בנוסף, בעניין של שכל ישר, אם היינו שואלים את חברי העם בהכרזת העצמאות לא עולה על הדעת שהיה ניתן בחוקה לבטל את הזיקה של המדינה כיהודית. הכרזת העצמאות לא מפרטת עד פרטי פרטים את זיקה זו, אלא פרטים אלה יוכרעו במסגרת החוקה, וחוקים רגילים, אך מטרת העל היא שמ"י תהיה בית לעם היהודי. 
3. מדינה דמוקרטית: ראשית האסיפה המכוננת עצמה נאמר שתיבחר בבחירות. שנית, נאמר שעפ"י החוקה יקבעו ההסדרים בדבר השלטונות הנבחרים – כלומר הרשויות של השלטונות בעצמם יבחרו בבחירות. שלישית, בתיאור הבסיסי של ההיבטים בין הזיקה למדינה היהודית, נאמר שהמדינה תהיה מושתת על יסודות החירות, שוויון, לכל אזרחיה בלי הבדל גזע דת ומין. כלומר אין בכך יומרה לכינון רשימה ממצה של זכויות האדם אלא מדובר בבחירות לרשות המכוננת ושהמדינה תכבד שורה של זכויות ולראשונה הזכות לשוויון ללא הבדל דת גזע ומין.
"מדינת-ישראל תהא פתוחה לעלייה יהודית ולקיבוץ גלויות; תשקוד על פיתוח הארץ לטובת כל תושביה, תהא מושתתת על יסודות החירות, הצדק והשלום לאור חזונם של נביאי ישראל; תקיים שוויון זכויות חברתי ומדיני גמור לכל אזרחיה בלי הבדל דת, גזע ומין; תבטיח חופש דת, מצפון, לשון, חינוך ותרבות; תשמור על המקומות הקדושים של כל הדתות; ותהיה נאמנה לעקרונותיה של מגילת האומות המאוחדות".
לסיכום: התפיסה לפיה הכנסת שהיא מעין נשק בלתי קונבנציונאלי שיכול לנצל סמכותה לרעה, היא מוטעית. 

המצב בארץ הוא זה בו מוכרת עליונותם של חוקי היסוד על חוקים רגילים, ועליונותה של הכנסת כרשות מכוננת.
במה מתבטאת עליונותם של חוקי יסוד? 

לפי פס"ד בנק המזרחי: 1. ביטול/שינוי חוק יסוד: לא ניתן לבטל או לשנות חוק יסוד אלא ע"י חוק יסוד. כשם שחוזה לא יכול לשנות תקנה, כך חוק לא יכול לשנות חוק יסוד כיוון שחוק יסוד הוא בדרגה היררכית גבוהה יותר. מאחר שעד פס"ד בנק המזרחי הכנסת כמה פעמים שינתה סעיפים בחוק יסוד באמצעות חוקים רגילים, וביהמ"ש העליון אפשר את הדבר הזה (בשנות ה70) בא ביהמ"ש העליון ואמר מה שכבר נעשה ואושר בעבר ע"י ביהמ"ש, לא נתחיל עכשיו לבטל סעיפים בחוקי יסוד שהוכנסו ע"י חוקים רגילים. תוקף קביעה זאת הוא מכאן והלאה ולא רטרואקטיבית. הכנסת מכבדת את זה והיו מקרים שהוגשו הצעות חוק שאינן חוקתיות- לאחר ייעוץ נמנעה הכנסת מלחוקק חוקים כאלו (למשל להגדיל את סמכות החנינה של הנשיא). 

שינוי של חוק יסוד: 

א. שינוי מפורש, נאמר מופרשות שבמקום סעיף מסוים יבוא נוסח אחר. 

ב. שינוי משתמע, כאשר בנורמה שמבטלת או משנה לא נאמר במפורש על ביטול סעיף כזה וכזה לחוק יסוד אבל, מבחינה מהותית ההסדר שנקבע יש בו משום שינוי של הסדר שנקבע בחוק יסוד. נניח יש את חוק יסוד ירושלים בירת ישראל, ונניח שיחוקקו חוק רגיל שיקבע שבירת ישראל היא רמת גן, ולא יהיה כתוב שם מפורש על שינוי חוק יסוד ירושלים, אלא זוהי סטייה משתמעת מחוק יסוד, וביטול. דבר כזה אין אפשרות לעשות בחוק רגיל אלא רק בחוק יסוד, כיוון שבמהותו זהו שינוי של חוק יסוד ירושלים. אם הפגיעה היא נקודתית ולא משתמעת חוק יסוד מאפשר זאת גם דרך חקיקה רגילה. נגיד שלפי חוק ירושלים בירת ישראל- קובע שמקום משכנה הקבוע של הכנסת הוא בירושלים, וייחקק חוק לפיו יש להתכנס פעם בשבוע בת"א ולא בירושלים (בניגוד לחוק היסוד), הפגיעה הזאת היא נקודתית וכנראה שיש לאפשר זאת. אם יקבע שהכנסת צריכה להתכנס בת"א שלוש פעמים בשבוע, יכול להיות שזה כבר יהיה שנוי במחלוקת.

2. לפי פס"ד חירות, ההלכה שנקבעה שם עוסקת בנושא של חריגה/סטייה/פגיעה נקודתית של חוק רגיל בהסדר שקבוע בחוק יסוד. היה חוק ספציפי בעניין אישור של תשדירי תעמולה, שקבע שסמכות ההחלטה בעניין אישור/אי אישור תעמולה יהיה בידיד יו"ר ועדת הבחירות לכנסת, ונקבע שהחלטותיו יהיו סופיות ולא ניתן יהיה לעתור נגדן לשום בימ"ש. סמכותו של ביהמ"ש העליון כבג"צ קבועה בחוק יסוד "סמכות השפיטה" שמאפשר עתירות כאלה. ברור החוק הרגיל, חוק הבחירות- דרכי תעמולה, לא שינה או התיימר לשנות את סמכותו של בג"צ כל מה שעלה ממנו הוא הנושא של ביקורת שיפוטית על החלטות מאוד ספציפיות ובנושא שמתעורר רק אחת לכל כמה שנים. יש כמה סטייה נקודתית בלבד שנעשתה בחוק יחיד בהסדר הרבה יותר רחב שנקבע במסגרת חוק יסוד. בא ביהמ"ש העליון, מפי הנשיא ברק (מיעוט), שופטי הרוב והן המיעוט הסכימו לעניין הסמכות של ביהמ"ש, שמאחר וסמכות בג"צ קבועה במסגרת של חוק יסוד לא ניתן לשנות או לבטל וודאי בחוק רגיל אך גם לא ניתן לסטות בחוק רגיל מהאמור בחוק יסוד. חוק יסוד לפי פירמידת הנורמות עומד מעל חוק רגיל וגם אם אין כוונתו לסתור חוק יסוד, יש לבטל את החוק הרגיל הנ"ל. חוק יסוד השפיטה במישרין לא מתייחס להסדר המדובר של תעמולה בבחירות, אך באופן כללי אין אפשרות לשנות אותו ע"י חקיקה רגילה. בבנק המזרחי, ברק נוקט בעמדה הפוכה, לכאורה: נקבע שם שחוק רגיל לא יכול לשנות חוק יסוד, אך אם חוק היסוד לא קבע במפורש שחוק רגיל לא יכול לסטות או לפגוע בו בעניין נקודתי חוק רגיל יכול לסטות נקודתית מחוק יסוד. פס"ד חירות שהלכתו נתקבלה, מתחייב מפירמידת הנורמות במובנה הרגיל, שאחת המשמעויות של ההיררכיה שכאשר יש סתירה חוק יסוד גובר.
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המשמעות המשפטית של התפיסה שהתקבלה בישראל שעל פיה לחוק יסוד יש מעמד עליון על פני חוקים ועל פני שאר הנורמות המשפטיות במ"י. משמעות אחת שדיברנו עליה בפגישה הקודמת עניינה בשינוי או ביטול מפורש או משתמע של חוק יסוד, יכול להיעשות רק ע"י חוק יסוד. העניין השני מתייחס לחריגה/פגיעה/סטייה נקודתית (פס"ד חירות). 

מה קורה במצב בו חוק יסוד קובע במפורש שהוא ניתן לשינוי ע"י חוק רגיל/תקנות? הכרזת העצמאות שהיא מעל חוקי יסוד, קבעה שהחוקה תקבע ע"י הרשות המכוננת והחוקים יקבעו ע"י הרשות המחוקקת(המכוננת והן המחוקקת זה הכנסת). אם בחוקה נאמר שהיא תקבע ע"י הרשות המכוננת משמע שהרשות המכוננת לא יכולה להכריז שהרשות המחוקקת היא זו שתקבע/תשנה את החוקה. הכרזת העצמאות מסמיכה אך ורק את הסמכות המכוננת לקבוע חוקה, ולא יכולה הרשות המכוננת לקבוע שהחוקה תיעשה ע"י הרשות המחוקקת. בינתיים אין שום חוק יסוד שאומר שחוק רגיל יכול לשנות אותו. 

השופט חשין הסכים לטענה זו (פס"ד מזרחי). 
בנוגע להחרגת של חוק יסוד ע"י חוק רגיל ניתן באם החרגה זו עומדת בתנאים של פסקת ההתגברות/ההגבלה.

פס"ד חירות: לא ניתן לשנות חוק יסוד ע"י חוק רגיל ואף לא לסטות נקודתית כל עד לא נאמר בחוק יסוד עצמו. 

ברק: חוק יסוד שותק – סימן שחוק לא יכול לפגוע בו, ורק אם הוא מתנה בצורה מפורשת את הפגיעה בו באמצעות חוק אז פועלים בהתאם למה שנאמר בחוק היסוד עצמו. נימוקו – יש חוקי יסוד שקובעים מפורשת באמצעות פסקת התגברות/הגבלה, מקרים שבהם אפשר לפגוע בהם אבל גם מקרים שאי אפשר לפגוע בהם. חוק יסוד שלא נאמר בו שום דבר באופן מוחלט ניתן לפגוע בו, יוצא שדווקא בחוקי יסוד שאין בהם פסקת הגבלה הם חוקי יסוד יותר חזקים מאשר אלו שבמפורש מגבילים את החקיקה של הכנסת. יש קושי בפרשנות שעל פיה המעמד של אותם חוקי יסוד שיש בהם את ההוראות המפורשות הוא יותר חלש מאלה שאין בהם פסקת הגבלה. אלא שנימוק זה אינו משכנע במיוחד כיוון שפסקת ההגבלה נוצרת ע"י הכנסת ולפי בחירתה. אם הכנסת לא כתבה שום דבר משמע שזו כוונתה ורצונה. אין להניח שאם הכנסת לא אומרת שום דבר אז יהיה ניתן לפגוע בחוק היסוד? אין סיבה להניח שהכנסת רוצה לאפשר פגיעה בחוק יסוד ללא הגבלה. 

דעה נוספת שהובעה ע"י זמיר: כעניין של פרשנות לתוך כל אחד ואחד מחוקי היסוד שאין בהם פסקת ההגבלה בדרך פרשנית אנו קוראים בתוכם פסקת הגבלה. משמעות הדבר כאשר הכנסת בחקיקת חוק יסוד ללא פסקת הגבלה, וחוקקת חוק שחורג מחוק יסוד, אז ביהמ"ש יבדוק אם מתקיימים תנאי פסקת ההגבלה בחוק יסוד שיש בו פסקת הגבלה למשל כבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק: האם זה הולם את ערכי מ"י? האם הפגיעה היא לתכלית ראויה? ובמידה שאינה עולה על הנדרש? 

הדעה המקובלת שהתקבלה היא בפס"ד חירות לגבי חוק יסוד שותק היא- חוק לא יכול לפגוע בחוק יסוד שותק אבל ביהמ"ש לפני ביטול חוק רגיל יבדוק את פסקת ההגבלה השיפוטית(זמיר). 
· עליונות חוקי יסוד על פני חוקים:
פס"ד אבני נ' ראש הממשלה: אין לפרש חוק יסוד עפ"י חוק רגיל. הועלתה טענה באותו עניין שהסדר מסוים שקבוע בחוק יסוד ראש הממשלה שיש לפרשו לפי חוק רגיל. השופט ברק קבע שהדבר איננו אפשרי משום שחוק רגיל דרגתו בהיררכיה נמוכה מהדרגה של חוק יסוד ולא מפרשים נורמה גבוהה בעזרת נורמה נמוכה. 
חוק יסוד כבוד האדם וחירותו וחוק יסוד חופש העיסוק: קובעים את רוב זכויות האדם. השאלה היא מזה אדם בהקשר הנ"ל? בפרקטיקה אין בעיה לומר מהו אדם, אז ניתן לומר שאפשר לקבל את הפירוש ע"י חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות. היינו מחילים את ההגדרה, שגם לעוברים לפני שנסתיימה הלידה עדיין לא זכאי לזכויות על פי חוק היסוד וגם לא אנשים שנפטרו, כי לפי חוק הכשרות – ניתנת הכשרות לאנשים חיים ומסתיימת ברגע המוות. אבל, כמובן שפרשנות זו אינה הפרשנות הנכונה לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. כבוד המת למשל הוכר בסדרה של פס"ד בעליון שהתבססו על חוק יסוד כבוד האדם וחירותו - אדם לרבות אדם שנפטר. אם נכיר בפרשנות של חוק רגיל לגבי חוק יסוד למעשה מדובר בסוג של שינוי משתמע של חוק יסוד, ולאור פירמידת הנורמות הכנסת לא יכולה להביא לתוצאה של שינוי חוק יסוד (לפי הכרזת העצמאות). יש לפרש חוק יסוד לפי שיקולי פרשנות כלליים אבל חוק רגיל אל יהווה אינדיקציה לפרשנות של חוק יסוד.

פס"ד פלונית נ' בית הדין למשמעת של המדינה: השאלה המשפטית שעלתה בפס"ד- היחס בין שני חוקי יסוד שהם לכאורה יכולים להוביל כל אחד מהם לתוצאה אחרת במקרה נתון? 

חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו- עיקרון הפרטיות סעיף 7 מול חוק יסוד: השפיטה- פומביות המשפט סעיף 3 – 

7.
(א)
כל אדם זכאי לפרטיות ולצנעת חייו.

(ב)
אין נכנסים לרשות היחיד של אדם שלא בהסכמתו.

(ג)
אין עורכים חיפוש ברשות היחיד של אדם, על גופו, בגופו או בכליו.

(ד)
אין פוגעים בסוד שיחו של אדם, בכתביו או ברשומותיו.
3.
בית משפט ידון בפומבי, זולת אם נקבע אחרת בחוק או אם בית המשפט הורה אחרת לפי חוק. 
חוק יסוד כבוד האדם וחירותו קובע לפי סעיף 7 את צנעת הפרט וסעיף 8 קובע את פסקת ההגבלה. חוק יסוד השפיטה קובע שהמשפטים בישראל יהיו פומביים. נושא פס"ד עסק בפרטיות מול פומביות במשפט והשאלה היא האם פרטיות מול פומביות במשפט יקבע לפי חוק השפיטה בלבד והוא המסגרת החוקתית שעוסקת באיזון בין פומביות לפרטיות במשפטים או שלצד חוק יסוד השפיטה יחול על השאלה גם חוק יסוד כובד האדם וחירותו שעוסק בזכות לפרטיות וקובע בפסקת ההגבלה תנאים מסוימים שרק בהתקיימם ניתן לפגוע בזכות?

דורנר:  נושא הפרטיות והאיזון בין פרטיות ופומביות הוא נושא רחב וכללי ומוסדר לפי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ופסקת ההגבלה שבסעיף 8. סעיף 3 לחוק יסוד השפיטה עוסק לא בפרטיות מול פומביות באופן כללי בחיים אלא בפרטיות ופומביות ספציפית למשפט. ככל שהנושא שעומד על הפרק הוא פרטיות ופומביות במשפט- הספציפי גובר על הכללי. לפיה רק חוק יסוד השפיטה הוא רלוונטי כיוון שהוא ספציפי יותר, מאחר ומדובר בשני חוקי יסוד במעמד נורמטיבי זהה מבחינה היררכית יש ללכת לפי הכללים שנקבעו להכרעה בין שני חוקי יסוד. 

ברק: חוקי היסוד על זכויות האדם קובעים עקרונות בסיסיים של השיטה בכל הנוגע לזכויות האדם וגם אם הסדר שנוגע לזכויות האדם מעוגן בחוק יסוד ולא רק בחוק רגיל על כל פנים יש מעמד חשוב גם לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו בנושא. כאשר מדובר ביחס בין שני חוקי יסוד לגבי אותו נושא יש לפנות לחוק יסוד חופש העיסוק וחוק יסוד כבוד האדם וחירותו כיוון שהם קובעים כללים רחבים. הכלל ספציפי גובר על כללי הוא כלל פרשני שניתן לחרוג ממנו. לפי ברק לא נכון להחריג מתחולת חוקי היסוד על זכויות האדם הסדרים שקבועים בחוק יסוד אחר.  יש ליישם את הוראות חוק יסוד השפיטה העוסקת בפומביות המשפט תוך החלה לצידו של חוק יסוד כבוד האדם וחירותו (סעיף 7). 

ההבדל המעשי בין גישתו של ברק לבין גישתה של דורנר: ההבדל המעשי הוא שבחוק יסוד השפיטה נאמר שחל עקרון פומביות המשפט אלא אם כן נקבע אחרת בחוק רגיל. לעומת זאת חוק יסוד כבוד האדם וחירותו לא מוכן לכך שכל חוק יוכל לפגוע בזכות לפרטיות אלא מעמיד תנאים מסוימים- אותו חוק צריך להלום את ערכיה של מ"י, להיות לתכלית רואיה, ולפגוע בזכות לפרטיות במידה שאינה עולה הנדרש. לכן, לפי השופטת דורנר בחוקים שמאזנים בין פומביות לפרטיות יחול החוק ללא הסייגים הקבועים בפסקת ההגבלה כי הוא ממוצה בחוק יסוד השפיטה. לעומת זאת, לדידו של ברק, עולה שחוק רגיל שמאזן בין פומביות המשפט לבין הזכות לפרטיות כן ניתן לבחון וצריך לבחון אותו במשקפיים של פסקת ההגבלה האם אותו חוק רגיל פוגע בפרטיות לטובת הפומביות. כלומר, השאלה היא שאלה פרשנית האם עקרונות היחס בין נורמה כללית לנורמה ספציפית חלים גם בחוקי יסוד, ואילו גישתו של ברק מבססת את התפיסה לפיה לחוקי יסוד יש מעמד נורמטיבי עליון שחלים על כל החוקים הרגילים, וחוקי היסוד צריכים להתפרש ברוח פסקת ההגבלה ואם לא ניתן לפרשם בצורה שתואמת את פסקת ההגבלה ייתכן וייפסל. 

מהי התכלית של חוקי יסוד על זכויות האדם? האם חוקי יסוד על זכויות האדם אמורים להתפרש על פני כל המשפט החוקתי עצמו ולחול על שאר חוקי היסוד כמו חוק השפיטה שלא קשור כביכול לזכויות אדם? האם חוק היסוד חלים גם ע חוקי היסוד או שיש להם הסדרים ומעמד שונה? האם חוק יסוד כבוד האדם וחירותו מתכוון לחול על כל המשפט החוקתי או מתכוון להחיל את עצמו ואת ההגבלות הקבועות על מכלול הנושאים במדינת ישראל אבל לא המשפט החוקתי ?

מבחינת תכלית הכנסת, בחקיקת חוקי היסוד על זכויות האדם, הייתה שהם יחולו גם בעניינים שהם חלק מענפים אחרים במשפט החוקתי. דעתו של השופט ברק אפשרית לאור פירמידת הנורמות, כיוון שלפיה יש להתחקות אחר כוונת הכנסת, המחוקקת. 

שריון: ככלל חוק רגיל לא יכול לפגוע בהסדר שקבוע בחוק יסוד, בעצם אמרנו שבמונחים של שריון כל חוקי היסוד משוריינים שריון מהותי אלא אם כן נאמר בהם אחרת. שני סוגי שריונים: א. שריון פורמאלי (צורני)- צורת חקיקה מסוימת שנדרשת צורנית (אם כי ניתן לסטות מדרישה פורמאלית) ב. שריון מהותי (תוכן)- עוסק בתוכן. חוק יסוד משוריין מהותית כלומר תוכן חוק היסוד משוריין מעצם טבעו. חוק יסוד שקובע פסקת הגבלה הוא משוריין מפורשות, ואילו הלכת חירות הרחיבה תפיסה זו וקבעה שחוק יסוד בהיותו חוק יסוד מעצם טבעו ומהותו הוא משוריין מהותית גם אם אין בו פסקת הגבלה- חוק רגיל לא יכול לסתור את החוק היסוד מבחינת התוכן המהותי. עליונות חוקי יסוד לעומת חוקים רגילים מעלה את השאלה ביחס לשאלת השריון. האם ניתן לשריין חוקי יסוד? האם ניתן לשריין חוקים רגילים? חוקי יסוד ניתן לשריין אותם שריון פורמאלי וגם מהותי, והשריון יכול להיות שחל גם על שינויים ותיקונים וביטולים של חוק היסוד וגם על חריגה מחוק היסוד במסגרת חוק רגיל. כלומר כאשר מדובר בחוקה, (אחת המשמעויות של חוק יסוד, שהם פרק מחוקה), יכול: ראשית, לקבוע שגם חוק יסוד לא יכול לשנות אותו אלא בחוק יסוד שהתקבל ברוב מיוחס בכנסת. לגבי חוק רגיל לא ניתן לשריין אותו, ולקבוע שצריך רוב מיוחס כדי לשנות אותו מבחינה פורמאלית. היא גם לא יכולה לשריין חוק רגיל מהותית לקבוע הסדרים שונים בחוק עצמו, ולומר שלא ניתן בחוקים רגילים שיקבעו בעתיד לסטות מהחוק הרגיל שהכנסת חוקקה. מדוע לא ניתן לשריין חוק רגיל? השריון מעלה בעיה דמוקרטית קשה. ההסדרים תואמים את המציאות הקיימת אבל ברגע שמשריינים חוק וקובעים שלא ניתן לשנותו בהמשך זו מעין דיקטטורה וזו הכתבה עתידית לאנשים איך לחיות, הרי בשביל זה יש בחירות, שאם ישתנו הדעות יוכלו לשנות את ההסדרים בהתאם.

מאז קום המדינה יש רק חוק אחד רגיל שהכנסת שריינה וזה היה בגלל החבריות ולמען האמת השריון לא היה תקף. א"א לשריין חוק יסוד כי זה נוגד את הדמוקרטיה ומונע שינויים בעתיד, לפי הכרזת העצמאות. החוקה במהותה מיועדת לקבוע נורמות יציבות כי הן צריכות להכתיב את כללי המשחק של הדמוקרטיה ונועדו גם להגן על המיעוט מפני הרוב. לעומת זאת, מקובל לשריין חוקה. 

פס"ד התנועה המסורתית נ' השר לענייני דתות: בפס"ד זה יש לכאורה סתירה למה שאמרנו לעיל. התנגשות בין חוק יסודות התקציב -1985 לחוק התקציב השנתי- 1997. המאוחר יותר והספציפי יותר הוא חוק התקציב השנתי. מדוע החילו את חוק יסודות התקציב? חוק יסודות התקציב מכיל שריון רחב לגבי חוק התקציב השנתי (למשל אסור שיקצה כספים בצורה לא שוויונית), ומתיימר להיות משוריין מפני חוק התקציב השנתי והנה בא ביהמ"ש העליון- הכיר בכך! הרי כבר אמרנו שלא ניתן לשריין חוק רגיל. אלא, פס"ד לא סותר את מה שאמרנו עד עכשיו.

22-03-10

נורמה משפטית מסוג של חוק יסוד יכולה להיות משוריינת כיוון שמטרתה לקבוע כללי משחק ולעגן על זכויות הפרט ומיעוטים מפני פגיעה במישור החקיקה הרגילה. לעומת זאת חוק רגיל לא יכול להיות משוריין לא מבחינה תוכנית ולא שריון פורמאלי של צורת החקיקה כגון דרישה לרוב מיוחד משום ששריון כזה מנוגד לערכי היסוד הדמוקרטיים הוא שולל את יכולתו של הרוב לשנות מעת לעת בהתאם לרוב המשתנה מבחירות לבחירות, עניינים שאינם נוגעים לכללי המשחק או לזכויות הפרט אלא כחלק מהחקיקה הרגילה שמסדירה את עולם היום יום המשפטי.

לכאורה אפשר לטעון שמפס"ד התנועה המסורתית נ' השר לענייני דתות עולה שביהמ"ש העליון כן מוכן להכיר בחוק רגיל ששוריין שריון מהותי . הכוונה היא לחוק רגיל, חוק יסודות התקציב תשמ"ה 1985, שקובע הוראות שונות לגבי תוכנם של חוקי התקציב השנתיים שגם הם חוקים רגילים שהכנסת מקבלת מדי שנה בשנה. בהגדרה הם ספציפיים יותר מחוק יסודות התקציב, והם גם מאוחרים לחוק יסודות התקציב. עפ"י הכללים הרגילים בין שני חוקים רגילים גוברת הנורמה הספציפית והאחרונה ולמרות זאת ביהמ"ש העליון בפס"ד הכיר בעליונות של ההסדרים הקבועים בחוק הכללי והמוקדם- חוק יסודות התקציב וקבע שחוק התקציב השנתי כפוף לתנאים הללו ולא יכול לסטות מהם. 

השאלה היא האם אכן הפסיקה הזאת יש בה סטייה/חריגה מהעיקרון על פיו אל ניתן לשריין חוקים רגילים? התשובה היא שלילית, ואדרבה פס"ד זה יכול להוות אסמכתא לכלל. 

השופט זמיר: חוק התקציב השנתי לפי פירמידת הנורמות נמצא מתחת לחוק יסודות התקציב. זאת מכיוון שלא מדובר בחוק אלא כל מיני הרשאות שנותנת הכנסת לגבי הקצאת התקציבים ומדיניות של הממשלה בעניינים נקודתיים שאינם נורמטיביים.  

גישתו של זמיר שנויה במחלוקת, אך הנפקות היא שאנו למדים שביהמ"ש נזקק לנימוק כזה- משמע יש הכרה בכך שלא ניתן לשריין חקיקה רגילה. חוק יסודות התקציב חל על כל החוקים ואילו חוק התקציב השנתי הוא במעמד של תקנה. יש בכך אשרור לתפיסה שלא ניתן לשריין חוק רגיל. 

יש חוקים שנחקקו ע"י הכנסת לפני ועדת הררי שהבחינה בין חוק יסוד לחוק רגיל, יש לבדוק לגביהם האם הכנסת הפעילה את סמכותה כאסיפה מכוננת או הפעילה סמוכתה כרשות המחוקקת, ומבחינת המשמעויות של שריון, חריגה, שינוי/ביטול.

דוגמה לכך ניתן לראות בחוק שיווי זכויות האישה הוא תוכן חוקתי שמסדיר נושא מובהק של חוקתי של שוויון. כאשר הכנסת חוקקה את חוק זה לא הייתה עדיין החלטת הררי, וברק מתייחס לכך בפס"ד מזרחי, שלגבי אותה תקופה בהם לא הייתה אבחנה בין חוק יסוד לחוק רגיל יש לבדוק את תוכן החוק. אם תוכנו מתייחס לתוכן חוקתי: רשויות השלטון, יש לראות את הכנסת כפועלת כאסיפה המכוננת (ויש לבדוק זאת לאור 5 הקריטריונים) אך, אם אותו חוק עוסק במשפט  פלילי, חוזים, נזיקין וכיוצא באלה זה סימן לכך שהכנסת התייחסה להפעיל סמכותה כרשות המחוקקת עם כל ההשלכות שנוגעות לדבר. טענה זו איננה משכנעת כיוון שלא נכון שהכנסת לא ידעה באותו זמן להבחין בין סמכותה כאסיפה מכוננת לרשות מחוקקת, בהכרזת העצמאות נקבע שנורמה חוקתית תיקרא "חוקה" ואם הכנסת הראשונה (גם לפני הררי) ורצתה להפעיל סמכותה כאסיפה מכוננת היה כבר מינוח קיים כזה "חוקה", ויכלה להשתמש בו. אם הכנסת התכוונה לגבי חוקים כאלו ואחרים בראשית ימיה הייתה נותנת אינדיקציה מסוימת לחוקתיות. על כן, אבחנה לשונית בין חוק יסוד לחוק רגיל היה ניתן להיעשות במינוח שונה, והטענה איננה משכנעת. 

אנו מדלגים לפרק ד' : 

· מקורות החוקה המטריאלית של מ"י:

החוקה המטריאלית הכוונה היא בעצם למשפט החוקתי. אנו מבחינים בין חוקה פורמאלית שהם במ"י לפי שעה חוקי היסוד ואולי בעתיד החוקה, לבין החוקה המטריאלית שהיא המשפט החוקתי בכללותו.

לא כל כללי המשפט החוקתי במ"י מעוגנים במסגרת חוקי היסוד ובעתיד החוקה, אלא יש שורה של מקורות מלבד חוקי היסוד שבהם מעוגן המשפט החוקתי שבהם מעוגנת החוקה המטריאלית של מדינת ישראל. על מנת להכיר את המשפט החוקתי באופן עמוק, יש לבדוק לא רק בחוקי יסוד אלא גם במקורות אחרים כדי למצוא מענה ראוי.

כעת, נסקור את המקורות השונים שאינם חוקי היסוד שנובעים מהם החוקה המטריאלית:
1. הכרזת העצמאות: ראינו שהכרזת העצמאות עפ"י גישה שלא התקבלה עדיין, מקור למשפט החוקתי לא רק מבחינה זאת שכל שיטת המשפט הישראלית ומערכת פירמידת הנורמות והמוסדות נובעות ממנה. אלא יש לה שלושה מימדים של תוכן מדינה יהודית ודמוקרטית שמעוגנים בה והיא המקור הבסיסי לתחולתם המחייבת: 1. שני חוקי יסוד עצמם שמזכירים בגופם את הכרזת העצמאות- חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, וחוק יסוד: חופש העיסוק. אזכור זה נותן מעמד מסוים להכרזה, ביחס לזכויות האדם בישראל. מעמד הכרזת העצמאות הוכר לראשונה ב1955 בפסיקה, פס"ד קול העם נ' שר הפנים. בתקופת המנדט צורת החקיקה העיקרית קרויה "פקודה" והמעמד הנורמטיבי הוא כשל חוק. בסעיף 19 לפקודת העיתונות נקבע ששר הפנים (הנציב דאז) רשאי להורות על הפסקת ההדפסה של עיתון אם התפרסם בו דבר שלדעתו של השר עלול (likely) לפגוע בשלום הציבור (סעיף 19). התפרסמה בעיתון "קול העם" רשימה פובליציסטית, רשימת ביקורת על מי שהיה שגריר ישראל בארה"ב (אבא אבן), בתקופת מלחמת קוריאה, ונכתב שישראל תהיה מוכנה לסייע לארה"ב ולהעמיד את חייליה מול ברית המועצות. עיתונים קומוניסטיים אמרו שאם אבא אבן רוצה לסייע לברית המועצות שילך ויסייע בעצמו. אבא אבן היה רחוק מלהיות "גברי" והיה באמירה זו משום הלצה. שר הפנים הפעיל את סמכותו והורה על סגירה למספר ימים של העיתונים הללו, ואשר על כן הוגשה עתירה לבג"צ. מעניין שלפני כמה חודשים הייתה פרשה אחרת שנסגר העיתון הנ"ל, ונדחתה העתירה בפס"ד קצר של השופט אגרנט ואשרו את סמכותו של שר הפנים. 
לצורך עתירה זו וקבלתה בפרשת קול העם עשה שימוש השופט אגרנט בהכרזת העצמאות: ה"אני מאמין"(הכרזת העצמאות) של מדינת ישראל מגדיר את המדינה כזו שמכירה בדמוקרטיה וערכים שנובעים ממנה. במדינה דמוקרטית יש קושי בסגירת עיתונים בגלל דברים שנכתבים בהם שאינם לרוח השלטון. אלא שהכרזת העצמאות אינה מחייבת כשלעצמה, לכן לא ניתן לפעול לפי הכללים הרגילים של נורמה מוקדמת לעומת מאוחרת וכו'. אגרנט החיל את הכרזת העצמאות ע"י פירוש סעיף 19, מרגע שנוסדה מדינת ישראל במיוחד אלו שאומצו מהתקופה המנדטורית יש לפרש את החוקים לפי ערכי מדינת ישראל. איך יודעים מהם ערכי המדינה? לפי הכרזת העצמאות, ערכי הדמוקרטיה והחירות וזכויות האדם כעולה מההכרזה הם ערכי המדינה. לכן כאשר מפרשים את סעיף 19 יש לפרשו ברוח העקרונות של הכרזת העצמאות משום שמטרתה היא להצהיר על ה"אני מאמין" של מ"י. כיצד זה מתיישב עם לשון סעיף 19? הרי הוא קובע שהשר מחליט לפי דעתו, האישית, אלא שאין בסמכותו לקבוע מה משמעות "Likely". פירוש של מילים בחוק היא סמכות שיפוטית של ביהמ"ש, ותפקידו לקבוע מה פירוש המילה "עלול". אחרי שביהמ"ש מפרש את המונח הנ"ל רק אז יכול השר להחליט מה דעתו. ביהמ"ש בדק כל מיני אפשרויות למילה "עלול": א. מבחן הנטייה הרעה- כל הסתברות שהיא שהפרסום יפגע בסדר הציבורי. ב. יגרם נזק מיידי וודאי לשלום הציבור ג. מבחן הוודאות הקרובה- (קרוב לוודאי): לא ניתן לפרש זאת שכל פגיעה קלה תגרום לסגירת העיתון, אלא הדרך הסבירה במדינה דמוקרטית יש לפרש את המילה "עלול" לפי מבחן הוודאות הקרובה. מבחן זה גורס שקיימת וודאות קרובה שהסדר הציבורי יפגע מפרסום דברים אלו (כדי לאזן את הפגיעה בחופש הביטוי).

פס"ד ירדור: לפי החוק באותה תקופה ועדת הבחירות המרכזית לכנסת כאשר הוגשה לה רשימת מועמדים בצירוף חתימות של מספר מסוים של אנשים שתומכים ברשימה הייתה צריכה לאשר את אותה רשימת  מועמדים, והנה ועדת הבחירות החליטה שלא לאשר את ההתמודדות בבחירות של הרשימה הסוציאליסטית לא משום שלא מילאה עניין טכני אלא לאור העובדה שהרשימה שללה את עצם קיומה של מ"י והייתה יורשת ביטוי לתנועה בשם "אל ארד" שהוכרזה כבלתי חוקית לאור המצע שלה. הטענה הייתה שעל סמך עקרונות פירמידת הנורמות – של חוסר סמכות. בחוק הבחירות לכנסת נקבע במפורש שרשימה שממלאת תנאים טכניים תרשום אותה ועדת הבחירות המרכזית להתמודדות וועדת הבחירות המרכזית לא רשאית לפסול רשימה. טענה זו נתקבלה ע"י שופט המיעוט חיים כהן שיש מקום לקבל את הערעור, משום שוועדת הבחירות פעלה בחוסר סמכות.

הערעור נדחה בסופו של דבר אחד משופטי הרוב היה השופט זוסמן: התבסס על תפיסה של עקרונות על, על-פיהם מדינה לא חייבת לאפשר לאנשים שרוצים לחסל אותה להשתמש בחוקים שלה על מנת לחסל אותה(דבר שנאמר לגבי השלטון הנאצי). 

השופט אגרנט: לא סבר שפסילת הרשימה מנוגדת לחוק, אלא סבר שיש לפרש את החוק תוך הסתמכות על הכרזת העצמאות באופן שמאפשר פסילת רשימות שדוגלות בחיסולה של מ"י. כדי לדעת מזה רשימת מועמדים לכנסת, יש לפרש מהי הכנסת, הכנסת מוגדרת בסעיף 1 של חוק יסוד: הכנסת. בסעיף זה נאמר שהכנסת היא בית הנבחרים של מ"י, ואיך אנו יודעים מה זה מ"י? לפי הכרזת העצמאות – מקימים מדינה קבועה ("ברת קיימא") ולא מדינה זמנית ומשנקבע שיש לאשר רשימת מועמדים לכנסת, זה אומר רשימת מועמדים לבית הנבחרים של מ"י כמדינה בת קיימא, מי שרשימת המועמדים נאבקת למען חיסולה של מ"י לא ניתן לראות בה אותה רשימת מועמדים שחובה לאשר לפי חוק הבחירות לכנסת כיוון שלא זה רשימת מועמדים לכנסת כבית הנבחרים של מ"י בת קיימא. 

פירושו של אגרנט הוא מעט דחוק, אך מבחינתו הוא לא ראה את הכרזת העצמאות כנורמה עליונה שעומדת מעל לחוק, והחוקים צריכים להתפרש בכפוף לה אלא שהוא פירש את החוק ברוח הכרזת העצמאות. יש לשאוב מההכרזה את עקרונות היסוד של שיטת המשפט הישראלית. 
2. חוקי יסוד: שורה של חוקים העוסקים בשוויון – חוקים רגילים ; חוק שיווי זכויות האישה, חוק שוויון זכויות בעלי מוגבלות, איסור על אפליה ע"ר שונים.) ישנו חוק חדש שכינוי העממי הוא "חוק הסלקטורים"- חוק האוסר אפלי העל אדם שמספק שירותים לציבור . תקנון הכנסת הוא ברמה של תקנות, הוא אינו חוק. לא מתקבל בהליך חקיקה רגיל וכו'. מדובר בהמלצה של ועדת הכנסת. בתקנון הכנסת קבועות נורמות חוקתיות. הוא מסדיר את הליך החקיקה של חוקים ושל חוקי יסוד במדינת ישראל. יכול ליצור כל מני קשיים חוקתיים שכרגע הם תיאורטיים. איך אנו יודעים שיש שלוש קריאות? זה קבוע בתקנון הכנסת. כדי לשנות את שיטת הבחירות לכנסת הקבועה בסעיף 4 של חוק יסוד הכנסת נקבע בחוק יסוד הכנסת שיש צורך ברוב חברי הכנסת בקריאה הראשונה, בקריאה השנייה ובקריאה השלישית. מה יהיה אם ישנו את תקנון הכנסת ויקבעו שיש יותר או פחות קריאות? מה קורה לפרשנות ולתכולתו של אותו סעיף בחוק יסוד הכנסת – אם אין את הקריאות הנ"ל? עניין זה יוצר ערפול ואי- בהירות. המשפט החוקתי במ"י אינו ברור בצורה תקינה אך עובדה זו אין בה כדי לשנות את המשפט החוקתי.
3.  משפט מקובל במובן של common law. 
עד לשנות ה90 של המאה הקודמת , זכויות האדם – פרט לחוקים העוסקים ברמה של חוק בזכויות- היו בעיקרן קבועות ברמה של משפט מקובל . הם פסיקה של בתי המשפט , בראש ובראשונה של בית המשפט העליון. ישנו פס"ד מפורסם בשם בז'רנו של שנור זלמן חשין – ופסק דין זה ייסד את חופש העיסוק כזכות יסוד במדינת ישראל – לא פירש חוק יסוד, אלא פיתח את המשפט המקובל. המקור שביהמ"ש דן בו בפרשת ש"ץ נגד שר המשפטים . שץ הוא רוצח שהגיש בקשה לקציבת עונשו ע"י נשיא המדינה (היה מיועד למאסר עולם). מתעוררות 2 שאלות: 1. שאלה עובדתית: האם יש מנהג חוקתי כזה ?  2. שאלה נורמטיבית: בהנחה שיש מנהג כזה- האם הוא מקור משפטי מחייב? עניין זה נשאר בצריך עיון.
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מקורות החוקה המטריאלית של מ"י:

מהם המקורות המשפטיים של המשפט החוקית- הוא לא מעוגן רק בחוקה פורמאלית אלא גם בעוד כמה מקורות.

מה מעמדו של מנהג במ"י? האם הוא מקור משפטי, מחייב של המשפט החוקתי? שאלה זו נידונה, בפס"ד בפרשת ש"ץ- נשארה בצריך עיון משום שגם אילו היה נקבע שמנהג הוא מקור חוקתי מחייב במדינת ישראל בנסיבות העניין ההוא לא היה נוצר מנהג חוקתי משום שראשית לא הוכח קיומו של מנהג(התנהגות מתמשכת ועקבית שנעשית מתוך תודעה של חובה) אלא גם אם היו מצליחים להוכיח בפועל שהיה כאן מנהג זה סותר את סמכותו של הנשיא בחוק היסוד בסעיף 7. מה קורה במקרים בהם מנהג אינו סותר חוק יסוד, וזהו מנהג מבוסס על תודעה של חובה ? את שאלה זו השאיר ביהמ"ש בצריך עיון. הדוגמה המרכזית שנוטים להביא בהקשר של מנהג נוגעת להחלטות בקשר למסירה/החזרה של שטחים שאינם חלק מהתחום הטריטוריאלי ריבוני של מ"י. הכנסת מסדירה באופן מפורט כיצד אפשר למסור את השטחים כגון ירושלים ורמת הגולן לריבונות של מדינות אחרות אך אין שאלה בהקשר לסמכות או הנהלים למסירת שטחים שאינם חלק מריבונות המדינה ושהמדינה מחזיקה בהם אחזקה "מלחמתית/לוחמנית". השאלה אם כן היא מי מוסמך לקבל החלטה בעניינים אלו? הסמכות היא של הרשות המבצעת של המדינה (להביא את ההחלטה לדיון בכנסת). אם היום הממשלה תחליט החלטה בנוגע מסירה או נסיגה משטחים לוחמניים שאינם חלק מהריבונות והיא לא תביא זאת לדיון ליועצים המשפטיים ולדיון, היא למעשה מפרה סוג של נוהג/מנהג מקובל שהוא חוקתי מחייב. 

דוגמה אחרת: אופי התפקיד של נשיא המדינה, כאשר בוחנים את ההוראות המפורטות בחוק יסוד: נשיא המדינה, לא רואים שעולה משם שמדובר בגוף א-פוליטי, אלא רק גורם מקשר ומחבר בין האזרחים. בפועל, הנשיאים לא פעלו בצורה הזו. יש תודעה ציבורית רחבה לכך (סוג של מנהג) שהנשיא הוא א-פוליטי ובפועל ויצמן ופרס אכן התערבו והביעו דעות פוליטיות ובכל אופן אם הדיון היה מגיע לביהמ"ש היו מבקשים מהנשיא שלא להתערב בנושאים מסוימים. דה-פקטו, אין אפשרות לאכוף על נשיא המדינה את המנהג של א-פוליטיות (אולי בגלל סעיף 11 לחוק נשיא המדינה).

בתחום המשפט הישראלי ביהמ"ש מרבים להזדקק למשפט ההשוואתי והן לספרות אקדמית בין אם ישראלית ובין אם זרה. 

· חוקי יסוד:

 נדון בחוק היסוד: כבוד האדם וחירותו, וחוק היסוד: חופש העיסוק. כל המשפט הפלילי כפוף לחוקי היסוד לפחות לפי סעיף 5 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. כך גם המשפט האזרחי סעיף 3 לחוק היסוד כבוד האדם וחירותו קובע שאין לפגוע בקניינו של אדם, וביהמ"ש פירש זאת בצורה רחבה למדי, והחיל את הסעיף לא רק לגבי זכויות קנייניות במובנם הטהור-קלאסי (זכויות In-rem) אלא קבע שקניינו של אדם כולל גם אינטרסים רכושיים שנובעים מדיני חיובים (חוזים למשל) כמו בפס"ד בנק המזרחי. חוק היסוד מקיפים אם כן הרבה מאוד מהחיים שלנו ומהמשפט ויש להם משמעות מעשית רבה.

עיקר ההתעסקות בדיונים שלנו לא תהיה בתוכן של כל אחת ואחת מזכויות המנויות בהם. אלא נתמקד בהוראות הכלליות שעל פיהן מוגנות זכויות אדם במדינת ישראל. יחד עם זאת נעסוק בשאלות שעוסקות בפרשנות ועקרונות רחבים של הזכויות השונות. יש שוני בין שני חוקי היסוד , אין דרך רציונאלית להסביר את ההבדלים בין חוקי היסוד על כן נציין את ההבדלים ואת המכנה המשותף ביניהם מבלי לתרץ זאת. ניתן לראות בספרות המשפטית טענה שההגנה על חופש העיסוק היא רחבה יותר מאשר ההגנה על זכויות שקבועות בחוק היסוד כבוד האדם וחירותו. חוק יסוד חופש העיסוק משוריינים פורמאלית ולכן צריך רוב של ח"כ כדי לשנות אותו ולכן ניתן לחשוב שחופש העיסוק חשוב יותר. לא ניתן לפגוע בחופש העיסוק בהתאם לפסקת ההגבלה. לעומת זאת, אין פסקת התגברות בכבוד האדם וחירותו. 

נדון ראשית, בהסדרים המשותפים לשני חוקי היסוד:
סעיף (1) נוסחו זהה בשני חוקי היסוד התקבל בחוק יסוד: חופש העיסוק החדש (1994). סעיף זה מעלה תהיות ביחס למשמעות המשפטית שלו. הלכה למעשה הוא נתפס כהצהרה חגיגית לטקסט חוקתי אבל ריק מתוכן משפטי מעשי. הדיון החוקתי עפ"י חוקי היסוד לא מייחס חשיבות לסעיף הזה, אלא פשוט מדלג עליו. מעניין לציין שכך היה גם כאשר הכנסת דנה בהצעת החוק כיוון שלא היה בהצעה המקורית אלא הוסף ע"י הוועדה המשפטית ויו"ר הוועדה לא התייחס לסעיף ומעט מאוד ח"כ דנו בניסוחו של חוק חופש העיסוק החדש. עדיין כשאלה משפטית, ניתן לתהות מה פירוש הסעיף הזה? ניתן לחשוב על שלוש גישות: א) ניתן לזהות אותה עם השופט יצחק זמיר, הסעיף הוא סעיף חגיגי שאיננו מוסיף מבחינה מעשית למשפט החוקתי המעשי של מ"י. לא ניתן מכוחו לפסול/להגביל חוקים של הכנסת. ב) הגישה שניתן לזהות עם דוב לוין בדעת מיעוט- שפסל חוק בשל הסעיף הנ"ל. בדעת רוב החוק לא נפסל בגלל הנסיבות (החוק היה אמור לפקוע).מי שמזכיר את הכרזת העצמאות ועקרונותיה בחוק היסוד המשמעות היא שהסעיף בעצם מכניס אתך עקרונות הכרזת העצמאות לחוק היסוד ובכך הופכים את ההכרזה למחייבת ועליונה כמקור פרשני בפועל ומעתה הכנסת כפופה לה בחקיקת החוקים. ג) גישת הביניים אשר מבוססת על לשון הסעיף- זכויות היסוד מושתתות על ערך האדם והיותו בן חורין, זכויות היסוד של ישראל כוללות גם זכויות שנמצאות בחוקי היסוד והן זכויות כלליות שמעוגנים במקורות אחרים (למשל משפט מקובל). לכן, כאשר נאמר זכויות היסוד של ישראל הכוונה היא לאותן זכויות המפורטות בחוקי היסוד כבוד האדם וחופש העיסוק. 

בהמשך סעיף (1) – חלק שני, נאמר שזכויות היסוד יכובדו בעקרונות שנאמרו בהכרזת העצמאות. השופט לוין: יש כאן הטלת חיוב שחורג מההשראה המשפטית שמקולת מאז פס"ד קול העם, לא רק החוקים הקיימים יתפרשו לאור הכרזת העצמאות אלא גם יש לכבד אותם לפי ההכרזה. כלומר יש לפרש את זכויות האדם הקבועות בחוק יסוד לפי עקרונות ההכרזה כאילו היו חלק מלא מהם. גישתו של לוין אינה מדויקת כיוון שלא קבוע בסעיף שיש לכבד את הכרזת העצמאות מכאן ואילך אלא שיש לכבד "ברוח" הכרזת העצמאות. אלא, יותר מדויק לפי המרצה לומר שיש בסעיף זה משום תוספת לפסקת ההגבלה. פסקת ההגבלה קובעת את התנאים בהם ניתן לפגוע בזכות יסוד וכתוספת לכך יש לכבד את זכויות היסוד בהתאם לרוח הכרזת העצמאות. זה אומר למשל שאם אחד העקרונות של הכרזת העצמאות נניח שהוא עקרון השוויון יהיה את כלל זכויות האדם הקבועות בחוקי היסוד יש לכבד באופן שוויוני מכוח סעיף  1, (ולאו דווקא משום סעיף 8) באופן שיאסור על הכנסת לחוקק חוק שיפלה קבוצות מסוימות. יש להניח שהתוצאה של שימוש בסעיף 1 לא תהייה של פסילת חוק, כיוון שחוק שיאפשר פגיעה באחת הזכויות האדם יפסל מתוקף פסקת ההגבלה. 

הסעיף השני שממוספר בחוק יסוד חופש העיסוק ב(2) ובחוק יסוד כבוד האדם 1(א). 

תוכנו של הסעיף:  "חוק יסוד זה מטרתו להגן על כבוד האדם וחירותו כדי לעגן בחוק יסוד את ערכיה של מ"י כמדינה יהודית ודמוקרטית". האמירה המסורבלת הזו ככל הנראה משמעותה שהיא ההגנה על כבוד האדם וחירותו משתלבת בתפיסה הערכית של מ"י יהודית ודמוקרטית. כלומר אין לראות את זכויות האדם וההגנה על כבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק מיועדת להשתלב במרחב /מרקם ערכי כללי יותר שעולה גם מהכרזת העצמאות בהיותה מדינה דמוקרטית יהודית ואינם עומדים בחלל ריק. ישנו דיון בנוגע למהות מדינת ישראל כמדינה יהודית דמוקרטית, מה סדר הקדימויות במקרה של סתירה. לפחות כאשר מדובר בפסקת ההגבלה (שקובעת שהפגיעה צריכה להיות בהתאם לערכים שהולמים את המדינה), שאלה זו לכאורה יכולה להיות בעלת משמעות משפטית חוקתית שחורגת מעצם ההצהרה שדבר. 
ראשית, עקרון פרשני הכרחי הוא שאסור לפרש נורמה באופן שתוצאתה היא סתירה פנימית. אם התוצאה הפרשנית היא סתירה פנימית, בעצם לא פירשנו (צריכה להיות קוהרנטיות). יכולות להיות תקלות נדירות שבהן לא תהיה לפרש זו בצורה אחרת, אבל גם אז אם זה יגיע לבית משפט יהיה עליו למצוא פירוש קוהרנטי כלשהו. שנית, הנוסח הזה של מ"י כמדינה יהודית דמוקרטית, הנוסח כשלעצמו מעיד על אחדות, לא צירוף של ערכים שונים ומתנגשים אלא אחדות שמבטאת את התפיסה של מ"י לגבי ערכיה. כמובן שניתן לפנות להכרזה כדי להתחקות אחר פירוש המונחים הללו. למעשה, לרוב לא באמת מתעורר קושי ממשי ישראל היא חלק ממדינות לאום שהן מדינות מוכרות ומתנהלות באופן מלא מבלי לפגוע בערכי היסוד של דמוקרטיה, לא בקיום בחירות, שוויון בין האזרחים וכדומה. שלישית, בנוגע למגבלות חוקתיות אופן הפרשנות צריך להיות זהיר, יש להתאים את העקרונות לישראל וערכיה הספציפיים כדי שיעלו בקנה אחד. ככל שנפרש בצורה יותר מרחיבה  (וכזו שיוצרת סתירות), את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית דמוקרטית, בעצם נקשה על הכנסת פגיעה בזכויות האדם. אם נחליט שדיני הראיות של המשפט הפלילי (מחמירים במיוחד) במשפט העברי כלולים במשפט הפלילי בגלל שהם חלק מערכי המדינה בשל היותה "מדינה יהודית ודמוקרטית", למעשה נגרום להחמרה בפגיעה בזכויות האדם (משפט פלילי מתוקף טיבו ומהותו פוגע בזכויות אדם- ברגע שנעלה את הסף של דיני הראיות הפגיעה-הרשעה תהיה כמעט בלתי אפשרית). פסקת ההגבלה לא מדברת על סדר עדיפויות אלא רק על תנאים מצטברים : על הפגיעה לעלות בקנה אחד עם עקרונות מ"י כמדינה יהודית והן כמדינה דמוקרטית. בסופו של דבר, השאלה שבמבט ראשון נראית בסיסית ליישומו של חוק היסוד איננה חשובה במיוחד. 3-4 לאחר חקיקת חוקי היסוד, האקדמיה ושופטי העליון הרבו להתנצח בשאלות הללו ולאחר מכן העניין דעך, כיוון שכשהגיעו לשאלות הפרקטיות, השאלות התיאורטיות האלה לא קיימות ומתקיימים בהיבטים אחרים של פסקת ההגבלה. החל מסוף שנות ה90 אין עיסוק בשאלה זו בפס"ד. 

איך יש לפרש את הזכויות? חלק ניכר מהסעיפים 2-7 בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו וסעיף 3 לחוק יסוד חופש העיסוק מנוסחים בצורה רחבה ומעורפלת. מזה כבודו של אדם? מזה קניינו של אדם? מה נחשב עיסוק? בחוקות העולם מקובל שזכויות מנוסחות באופן מעורפל וגם אם יש בעיה בניסוח המעורפל זאת בעיה שאי אפשר להתלונן עליה בביהמ"ש. הרשות המוסמכת להכרעה בפירוש של חוקי יסוד היא הרשות השופטת ויש כאן עבודת פרשנות. הפרשנות היא הכרחית ואין שום דרך להחיל/להבין רבות מהן זכויות באופן אינטואיטיבי. 

כאמור הזכות המעורפלת ביותר עפ"י ניסוחה היא הזכות לכבוד האדם, שהיא ככל הנראה חשובה במיוחד: מוזכרת ארבע פעמים, בכותרת הסעיף, במטרת הסעיף, סעיף 2, וסעיף 4. אבל לא רק הזכות לכבוד, אלא גם אחרות מעלות שאלות פרשניות אחרות. למשל הזכות לקניין שבה מתמקד פס"ד מזרחי. 
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ניסוחן של חוקות הוא ניסוח בעל אופי כללי ועל כן חוקות הן עמומות במיוחד, נועדו להשתרע על מקרים רבים מנוסחים ברמת הפשטה גבוהות וודאי שלנורמות חוקתיות יש לתפקיד הפרשנות מהותי ביותר. מי שממלא את תפקיד הפרשנות היא הרשות השופטת והיא זו שמכריעה מהי הפרשנות הנכונה לצורך ההכרעה. שאלנו מהי הגישה הפרשנית הראויה של חוקי היסוד, והמבחן נוגע לזכות העמומה ביותר עפ"י ניסוחה בשני חוקי היסוד: הזכות לכבוד האדם סעיף (2) של חוק יסוד כבוד האדם וחירותו:"אין פוגעים..." ומוסיף סעיף (4) כי כל אדם זכאי להגנה על חירותו. מהו הפירוש הראוי לזכות זו, ומה המשמעות של כבוד מבחינה משפטית. 

המילה "כבוד" בעברית משמשת כתרגום לשני מונחים שונים במשמעותם באנגלית: 1) dignity – כבוד סגולי של האדם 2) honor - כבוד שאנחנו נותנים באופן מוחשי לאדם אחר. בפסיקה במשך השנים כאשר התעוררו תהיות או שאלות האם זכויות אלה לגבי חופש השוויון והביטוי ואחרות הן חלק מהזכות לכבוד. במקור בהצעות שונות ומגילות זכויות שונות של חוקות הן נכללו בזכות לכבוד, הכנסת לפי שעה לא הייתה מוכנה לעגן במפורש את הזכויות הללו חופש הביטוי והשוויון בחוקי יסוד, אך הכנסת עיגנה אותם במעמד מרכזי בחוקי היסוד. במשך השנים העליון ולצידו מספר רב של מאמרים וספרים דנו בשאלה הפרשנית של משמעות "כבוד", והובעו דעות שונות אם כי לא הועמדו להכרעה והושארו בצריך עיון. בסופו של דבר ב2006 נזקק ביהמ"ש להגיע להכרעה בנוגע לפרשנות הזכות לכבוד, בפרשה דובר על היחס בין כבוד לשיווין ההלכה שביהמ"ש קבע (באופן ברור) בפרשת חוק טל (התנועה לאיכות השלטון), ובפס"ד עדאללה (חוקתיות חוק האזרחות והכניסה לישראל), את הפרשנות לזכות לכבוד. 

השופט ברק מיין בפרשת טל את הגישות הפרשניות לשלוש גישות שונות: א. גישה מרחיבה ב. גישה מצמצמת ג. גישת ביניים. ביהמ"ש כמובן בחר בגישת הביניים. 

אבל, לדעת המרצה ניתן למיין את הגישות השונות באופן אחר. ניתן היה עד פס"ד הזה לזהות בפסיקה 4 גישות שונות: א. גישה מרחיבה. הגישה המצמצמת והביניים של ברק הן למעשה וריאציה של ב. גישת ביניים מרחיבה, והגישה המצמצמת היא ג. גישת ביניים מצמצמת והייתה גם גישה רביעית: ד. גישה מצמצמת "אמיתית".  גישת הביניים של ביהמ"ש אינה באמת גישת הביניים אלא גישת ביניים מצמצמת. 

1. הגישה המרחיבה: אומרת שכל זכויות האדם יונקות מבחינה ערכית מבחינה הערכית אידיאולוגית מרעיון של כבוד האדם (מהתפיסה שיש לכבוד בני אדם, ויש לכך ערך בפני עצמו). הזכויות בעצם מפרטות את זה ומתוקף כך זה כולל שיווין, חופש ביטוי, חופש הפגנה, חופש חוזים. לכן עפ"י הגישה המרחיבה אם היינו מקבלים אותה כל זכות אדם שניתן להעלות על הדעת ושהוכרו בפסיקה או יוכרו בעתיד יש לראותן כחלק מהזכות לכבוד האדם. כל זכויות האדם חלקן לקדם את כבוד האדם, והיא מעין זכות על שבתוכה נכנסות כל זכויות האדם.  
2. הגישה המצמצמת האמיתית: זו למעשה אינה הגישה המצמצמת ה"ברקית". גישה זו מבוססת על כך שהזכות לכבוד איננה חופפת זכויות אחרות ולא כוללת זכויות שלא נקבעו בחוק היסוד, מחפשת מובן מצמוצם של כבוד "נטו" שלא מתבטא ע"י חופש הביטוי או יחס שוויוני או חופש הדת וכדומה. משמע, יש מקרים רבים בהם ניתן לאתר פגיעה בכבוד האדם שאינה קשורה באופן הכרחי בזכות אחרת גם אם היא נלוות, ועדיין מהווה פגיעה בכבוד האדם. למשל: ביהמ"ש השתמש במינוח כבוד האדם במקרה של "חיפוש פנימי באדם נגד רצונו" היו נועלים בשירות בתי הסוהר ובתי מעצר על פיהם ניתן היה לעשות בדיקת חוקן לאסירים שחוזרים מחופשה (אסירים היו מסתירים סמים בגופם). הפגיעה היא גופנית , בפרטיות שלמות הגוף, אך ביהמ"ש ראה שהפגיעה המהותית היא בכבוד האדם. בדיקת החוקן אינה מהווה אי נוחות גופנית משמעותית אלא הדגש מבחינת זכויות האדם הבעייתיות הייתה קשורה כפוגעת בכבוד האדם במיוחד אם נעשתה בכפייה. פיזית אכן היה רכיב של אי נעימות בחוקן, אבל עדיין העיקר אינה האי נעימות הזו אלא פגיעה בכבוד באינטימיות שכרוכה בבדיקה זו. גם על פי הפרשנות המצמצמת יש כאן פגיעה בזכות לכבוד. דוגמה אחרת שממחישה את האבחנה בין כבוד האדם במובן הצמצום לבין פגיעות בזכויות אחרות נוגע לפרשת קלפי המיקוח. חטפו שורה של אזרחי לבנון שקשורים משפחתית לארגוני טרור ושהיו עלולים לדעת על השבוי רון ארד במטרה לשאת ולתת ולהשיג מידע על רון ארד. המעצר נתבצע מכוח החוק ששמו היה "חוק סמכויות שעת חירום (המעצרים המנהליים)". המטרה הייתה להשתמש בקלפי מיקוח, חלק מהאזרחים הללו לא הצדיקו מאסר רגיל לא יוחסו להם אישית שום עבירה או סיכון של ביטחון המדינה, חלק מהם קטינים/לא שפויים בדעתם והוחזקו שנים במעצר מנהלי זה. במשך שנים כדרך שגרה המעצרים הוארכו ונשארו אנשים אלו במעצר. בשלב מסוים נידונה טענה שעל פיה חוק המעצרים המנהליים אינו מתיר אנשים במטרה להשתמש בהם כקלפי מיקוח לצורך מו"מ לשחרור שבויים. בחוק נאמר שניתן לעצור אדם כאשר הדבר נדרש מטעמי ביטחון המדינה, ובוודאי ששחרור שבויים נכנס לביטחון המדינה ולכן במשך השנים לא התעוררו טענות חוקתיות מעמיקות בעניין ורק בהמשך טענות אלו ניעורו. לגבי הרוב של האנשים שנעצרו לא הייתה בעיה ביטחונית  ממשית. אחת הדרישות שמעוגנת בחוקי יסוד שעל מנת לפגוע בזכות יש צורך בחוק מפורש/לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת (פסקת ההגבלה). בנוגע לזכות לחירות יש הסכמה בחוק המעצר המנהלי, אבל לגבי הזכות לכבוד- מעצר אנשים שלא כדי להתמודד עם התנהגות מסוכנת של האזרח אלא רק על מנת להשתמש בו כקלף מיקוח, הוא פגיעה בזכות זו ושימוש באותו אדם כחפץ. גם לפי הגישה המצמצמת אחד המובנים המובהקים של הזכות לכבוד שמתיישב עם הפילוסוף של עמנואל קאנט: אדם הוא מטרה ולא ניתן להשתמש בו כאמצעי בלבד להשגת מטרה (כמו כסף, חפץ, רכוש). יש כאן פגיעה מיוחדת בזכות לכבוד, והעליון קבע ברוב דעות של 2 מתוך שלושה, שהמעצר חוקתי. בדיון נוסף, התהפכה ההחלטה בגלל שינוי דעתו של ברק (היה ברוב גם בערכאת הערעור). ביהמ"ש זיהה כאן איזושהי פגיעה ייחודית בזכות לכבוד שאיננה קשורה למעצר, כל התייחסות אל אדם כאמצעי בלבד להשגת מטרות בלי התייחסות למעשים של האדם עצמו יש בו משום פגיעה בזכות לכבוד. מאחר שחוק המעצרים המנהליים לא קבע במפורש שניתן לעצור אנשים כבני ערובה/קלפי מיקוח היה בכך משום פגם בדבר. כלומר גם על פי גישה מצמצמת הזכות לכבוד ניתנת להצגה כעומדת בפני עצמה.
גם הגישה המרחיבה והן המצמצמת הן גישות שקיימת הסכמה רחבה בעליון, שהן לא גישות נכונות. הגישה המרחיבה אינה נכונה כיוון שאינה מתיישבת עם תכלית חקיקת חוקי יסוד באופן שבו הן חוקקו. משום הכנסת באופן מודע, שזכויות מסוימות היא מעוניינת לתת להם מעמד חוקתי (כמו כבוד וחירות) ואילו חופש ביטוי למשל, החליטה שלא. כלומר, הכנסת מצד אחד בררה מבין הזכויות השונות זכויות מסוימות שיקבלו מעמד חוקתי ואחרות שלא יקבלו מעמד חוקתי והגישה המרחיבה למעשה מרוקנת מתוכן מבחינה פוליטית את החלטה זו. הגישה המצמצמת גם היא בעייתית ולכן בסופו של דבר לא התקבלה כיוון שהיא מוציאה מכלל הזכות לכבוד מקרים שלפי פרשנות עניינית שהם כן חלק מכבוד האדם. בעיה לומר שכל זכויות האדם הן חלק מהזכות לכבוד, אבל לא ניתן לומר שפגיעה בזכות אחרת לא מקיימת פגיעה בזכות לכבוד רק משום הפגיעה בזכות האחרת. 

הגישה הזו לא מתיישבת אפילו עם לשון הסעיף. 

גישת ביניים המרחיבה וגישה מצמצמת (לשיטתו של העליון): המכנה המשותף לגישת הביניים המרחיבה והגישה המצמצמת, הוא שמצד אחד לא כל זכויות האדם המוכרות במסגרת החוקה המטריאלית של מ"י נכנסות לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו וחוק יסוד חופש העיסוק, ומצד שני בעצם העובדה שקיימת חפיפה בנסיבות מסוימות בין הזכות לכבוד האדם לבין זכות שלא נקבעה במפורש בחוק יסוד כדי לומר שאין פגיעה בכבוד האדם. 

לדעת המרצה הגישה המתקבלת על הדעת היא הגישה ביניים מצמצמת. המגמה הנכונה לפרש חוקי יסוד מתוך אופציות שמתקבלות על הדעת מבחינה לשונית היא נטייה מצמצמת יותר. דהיינו, ככל שהדבר אפשרי מבחינת הטקסט יש לפרש חוקי יסוד באופן שחוק היסוד יגלם רק ערכי יסוד מצומצמים של שיטת המשפט ולא מעבר לכך. ניתן לטעון (כפי שטען השופט ברק): הלוא קיימת פסיקה עוד משנות ה50 של ביהמ"ש העליון (מפי אגרנט) שנגע לסמכות החנינה שעל פיה סמכות חוקתית יש לפרש ממבט רחב ולכך המרצה מסכים. המרצה מיישב סתירה לכאורית זו באופן הבא: מבט רחב אין משמעותו פירוש מרחיב. אלא פירוש חוקי יסוד מתוך ראיה מערכתית רחבה ושיקולים רחבים של מ"י. בפס"ד של חנינת אנשי השב"כ לגבי קו 300 שם הייתה שאלה איך לפרש את סמכות נשיא המדינה לתת חנינות, האם יש לפרש בצורה מרחיבה עבריינים (אנשים שהודו בעבירה גם אם לא הורשעו) או מי שביהמ"ש קבע בפס"ד סופי שהוא עבריין ושם דעת הרוב קבעה שמתוך מבט רחב יש לפרש עבריין במובן הכללי ולכלול את אותם אנשים. דעת המיעוט (ברק) טען שהמבט הרחב משמעותו להסתכל על המערכת הכוללת (תוצאה יכולה להיות רחבה), ולא ניתן להסתכל רק עם סמכות נשיא המדינה בפירוש סמכות חוקתית של הנשיא לתת מדינות, ומאחר יש משטרה ועדת שחרורים בית משפט פרקליטות מבט רחב לא נותן לנשיא את המסכות להתערב לתת חנינה בכל מצב אלא במקרים בהם אין סמכות אחרת בידי גופים אחרים וכולן מוצו. דעתו זו של ברק מתיישבת עם כך שאכן יש לפרש את הסמכויות באופן מבט רחב מבחינה מערכתית אך יש לקבל את גישת הביניים המצמצמת. 

אם כן, מהם הנימוקים המערכתיים הרחבים לגישה המצמצמת?  א. נימוק דמוקרטי: ככלל שקיימת לגיטימיות לנורמות בדרגה חוקתית שעולה על חוק רגיל היא רק כאשר מדובר בערכים הבסיסיים של השיטה. זה לא נכון מבחינה דמוקרטית לחוקק בצורה של נורמה חוקתית חוקים רגילים. אם נפרש חוקי יסוד בצורה רחבה, המשמעות היא שע"י הפירוש המרחיב של חוקי היסוד אנו מוציאים אותם להכרעה מתוך העניין הפוליטי-דמוקרטי, בסדר היום. לכן, יש להשאיר את הערכים הבסיסיים ביותר. יש לזכור כי הכנסת הוסמכה לקבוע חוקה, ולא נאמר רק חוקה אלא יש בכך תוכן מהותי שכולל בתוכו נורמות של חוקה מטריאלית, קרי כללי המשחק הבסיסיים של השיטה. לכן גם אם הכנסת התבטאה באופן מעורפל וניתן לפרש זאת בפירוש שמשתרע מעבר למשפט החוקתי, על מנת שלא נגיע למסקנה שהכנסת חרגה מסמכותה יש לפרש את התוכן הנ"ל באופן שהולם את הסמכות שהוענקה לה בהכרזת העצמאות. ב. באתוס הישראלי חוקי יסוד אמורים לבטא הסכמה רחבה, את אותם כללים שיש בהם קונצנזוס מסוים בחברה הכללית. כלומר יש לפרש ערכי יסוד בצורה הזאת שהמשמעות תהיה ערכים שיש בהם הסכמה באותו עת, והן בעת שבו הכנסת חוקקה אותם. ג. הנימוק החשוב ביותר לגבי פרשנות הזכויות: "תפסת מרובה לא תפסת"(זמיר בפס"ד מזרחי), הגדרה מרחיבה של חוק יסוד נופלת באמרה זו. לחוק יסוד יש משמעות של עליונות של ההסדר הקבוע בחוק היסוד או החוקה על פני נורמות אחרות. ככלל שמרחיבים את היקף הנורמות הקבועות ברמה גבוהה ברמת החוקתית של חוקי היסוד אנו שוללים את האפקטיביות של העליונות של חוקי היסוד. באופן היפותטי אם נניח שהכנסת תקבע שכל החוקים הם חוקי יסוד, בפועל מבחינה משפטית לא נעשה כלום. העלאה לדרגה חוקתית משמעותה המהותית היא ביחס למשהו לחוקים נמוכים יותר. באמצעות מרחיבה אנו למעשה עושים זאת, מעלים יותר ויותר זכויות למעמד עליון עד כדי שהן כבר לא עליונות ותהיינה התנגשויות רבות. פירוש מרחיב פוגע ברעיון הערכי שבגללו יש טעם בחוקה מלכתחילה יש ייחוד ערכים מסוימים ונתינת מעמד על להם. בפס"ד גנימאת: עלתה שאלה פרשנות בהיקף מעצר עד תום ההליכים. הייתה מחלוקת בעליון לגביה- לא רק לעבריינים יש זכות חוקתית לחירות, אלא גם לציבור הרחב יש זכות שכבודו וקניינו לא יפגעו מכוח סעיפים אחרים של חוק היסוד. יש בכך "תפסת מרובה לא תפסת" אם נגיד שגם לעצורים יש זכות חוקתית לחירות אז מהי משמעותו של חוק היסוד?!  התוצאה המעשית לא מקדמת את הדיון או נותנת הגנה לזכויות האדם אלא יוצרת מעין זילות של חוקי היסוד והזכויות המעוגנות בהם. אם כן מדוע פסילת חוק אינה נפוצה? התפיסה היא כי יש פגיעה בזכות אבל, צריך לפרש בצורה ליברלית ביותר את פסקת ההגבלה. הרבה נכנס לזכויות אבל קל לפגוע בזכויות. לא תמיד אפשר להבחין בין הזכויות הבסיסיות ביותר לפי הפרשנות המצומצמת שרויות להגנה לבין הזכויות אחרות.

(מתוך מחברתה של שושן) 14/04/2010
בפרשת התיקון לחוק טל ציין השופט ברק שקיימות 3 גישות עיקריות: מצמצמת, בייניים ומרחיבה. לאמיתו של דבר ניתן לאתר בפסיקה 4 גישות, כלומר יש גישה שברק למעשה התעלם ממנה. הגישה שברק מכנה מרחיבה היא אכן הגישה המרחיבה בפסיקה, מה שלשיטתו היא גישת ביניים היא למעשה גישת ביניים מרחיבה ומה שכינה גישה מצמצמת היא גישת ביניים מצמצמת. קיימת גם גישה מצמצמת שהיא הגישה המצמצמת האמיתית, אליה לא התייחס ברק. 

משמעות הגישה המצמצמת האמיתית היא שהזכות לכבוד אינה, בשום תנאי שהו, יכולה לחפוף זכות אחרת כלשהי. על הגישה שכינה ברק מצמצמת (היא למעשה גישת הביניים המצמצמת) אנו נדבר בהמשך. גישה זו מכונה 'גישת ההשפלה', כלומר שעל פיה כאשר מדובר בנורמה משפילה היא פוגעת בזכות לכבוד, גם אם ההשפלה נובעת מפגיעה בזכות אחרת. יש גישת ביניים אחרת בה תמך ברק והוא קרה לה גישת ביניים והיא גישת הביניים המרחיבה ויש גישה מרחיבה, על פי כל האסכולות, שבעצם מכניסה לתוכה את כל זכויות האדם.

כאן אנו יכולים לחזור לחלק המסיים של הפגישה הקודמת- הניסיון להצביע על הצורך והנאותות של גישה מצרה, (גישה מרוסנת או זהירה) בפרשנות של נורמות חוקתיות בכלל והדברים רלוונטיים גם לפרשנות של חוקי היסוד של זכויות האדם. כאן הצגנו כמה טיעונים: 
ראשית, גישה זהירה ומצרה מתבקשת משיקולים דמוקרטיים- לא להרחיב את ההסדרים שההליך הדמוקרטי הרגיל לא יכול לקבוע, אלא לפרש את החוקה וחוקי היסוד רק כקובעים את אותם עקרונות בסיסיים שבאמת יש הצדקה לכך שהליך החקיקה הרגיל לא יוכל בקלות להתערב בהם. 

נימוק שני הוא נימוק של סמכות- מאחר שיש לראות את הסמכות החוקתית של הכנסת כמתייחסת לנורמות של משפט חוקתי, צריך וראוי לפרש את הנורמות החוקתיות שהכנסת קובעת (חוקי יסוד) באופן שהולם את סמכות הכנסת. הסמכות שלה כאסיפה מכוננת היא להסדיר את ענייני המש' החוקתי ולכן ואם יש מקרה בו ניתן לפרש חוקי יסוד עם פנים לכאן ולכאן יש לפרשו בצורה מצומצמת יותר.

נימוק שלישי- התפיסה של הכנסת, שאולי לא הייתה כך תמיד, אולם ניתן להצביע עליה בעשורים האחרונים, היא של ניסיון להגיע לקונצנזוס חברתי רחב בקביעה של נורמות חוקתיות בחוקי יסוד, ולכן צריך להשתדל עד כמה שהדבר אפשרי לפרש  את חוקי היסוד באופן שהולם הסכמה חברתית רחבה.

טיעון נוסף ניתן להכתיר בכותרת "תפסת מרובה לא תפסת"- הרעיון הוא שהערך של מתן היררכיה גבוה לנורמות מסויימות מצטמצם ככל שיש יותר נורמות בהיררכיה הגבוהה. אם נציף בדרך של פרשנות מרחיבה את הנורמה החוקתית בהרבה מאוד ערכים, המשמעות היא שהיעילות של החוקה על הגנה על ערכים חשובים תרד. אם באופן תיאורטי נכניס את כל החוקים של הכנסת לחוקי יסוד אז בעצם לא עשינו כלום. הקפצה בסולם ההיררכי תגרום בעיות כי המשמעות המעשית של אותה הקפצה בדרגה תפחת. גישה נדיבה שאומרת שיש הרבה ערכים חשובים וכולם יהיו ברמה החוקתית, משמעותה שאנו כבר לא מגנים באופן מיוחד על הערכים החשובים ביותר. לכן צריך להכניס לחוקה רק את אותם הערכים שהם חשובים יותר ביחס לערכים האחרים.

יתר על כן, כאשר אנו מעלים זכויות רבות בדרך של פרשנות מרחיבה, כולל זכויות שהן לא באמת חשובות ביותר, לרמה החוקתית אנו עלולים להביא לזילות של זכויות. מאחר שברור שאנו לא יכולים להגן על הרבה זכויות הגנה רחבה ולכל היותר אנו יכולים להגן על זכויות הגנה מצומצמת, התוצאה תהיה שגם הזכויות שראויות להגנה משמעותית יותר יצטרכו להתיישר ביחד עם הזכויות האחרות ולקבל הגנה פחותה יותר. זו הסיבה שיש לא מעט מדינות שבהן הזכות לקניין למשל לא נמצאת בתוך החוקה. למשל קנדה. בעבר בתוך המסמך החוקתי בקנדה הייתה הזכות לקניין והם החליטו להוציא אותה משם. לא משום שהם סברו שלא קיימת זכות כזו, אלא משום שהם לא רצו להעניק לה אותו מעמד כמו של זכויות חשובות יותר כמו כבוד האדם. אם המעמד יהיה שווה התוצאה לא תהיה הגדלת ההגנה על הקניין, אלא הפחתה בהגנה של הזכויות האחרות.

בעיה נוספת של פרשנות מרחיבה שגם מצדיקה פרשנות מצמצמת ורלוונטית כאשר מדובר בפרשנות של חוקי היסוד, ולענייננו חוק יסוד: כבוד האדם, היא שהרחבת הזכויות מכפיפה חלק גדול מאוד של החקיקה להליך של ביקורת שיפוטית. כלומר, אם כמעט כל אינטרס שניתן לחשוב עליו דרך פרשנות מעוגן בחוקה אז אנו לא יכולים להביא אותו בפני הכנסת כדי לבדוק אם הוא עומד בפסקת ההגבלה. התוצאה של זה היא שביהמ"ש הוא זה שיאשר את תוקפו של החוק. ביהמ"ש יכול ע"פ הפרשנות הזו להעביר ביקורת שיפוטית כמעט על כל חוק של הכנסת וזה לא דבר בריא. באמצעות הביקורת ביהמ"ש יכול לבטל כמעט כל חוק של הכנסת. ביקרות שיפוטית על חוקים צריכה להישמר למקרים מיוחדים במינם ולא להפוך לאופציה סטנדרטית כלפי כל חוק. ביקורת שיפוטית רבה מדי פוגעת, מצד אחד, גם בכנסת וגם במעמדו של ביהמ"ש, ומצד שני, ברוב המקרים, ביהמ"ש מאשר את החוק וזה נתפס בעיני הציבור כאילו ביהמ"ש לא עושה דבר, אלא הוא סוג של חותמת גומי שרק מאשרת או נדיר שהיא פוסלת. לכן צריך להיזהר בביקורת שיפוטית ולשמור אותה רק למקרים שבהם היא באמת מוצדקת. הפגיעה בתדמית הכנסת ובתדמית ביהמ"ש היא דבר לא בריא- אם צריך אז צריך, אך אם התוצאה גורמת גם לחיכוך בין הרשויות וגם לא עוזרת בהגנה על זכויות האדם אז אין בדבר הזה טעם רב. גם זה צריך להיות שיקול לטובת פרשנות זהירה מרוסנת וצרה של עקרונות היסוד. הביקורת השיפוטית יכולה להיות אפקטיבית ורצינית ולא דבר זול כפי שקורה כשביהמ"ש מתערב בכל דבר ועניין ומצמצם את הסמכויות של הרשויות הנבחרות בשיטה דמוקרטית. 

דוג' נוספת היא הפסיקה של ביהמ"ש העליון בפס"ד סילגאדו שלא עסקה בזכות לכבוד, אלא עסקה בזכות לחירות ע"פ ס' 5 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. בפס"ד זה התעוררה השאלה לגבי חוק פלילי שהרחיב את האחריות על ביצוע עבירה מסויימת לא רק למי שביצע את העבירה ולא רק לשותף שידע, אלא גם לאדם שהיה שותף לעבירה המקורית, אך לא ידע ששותפו יבצע עבירה נוספת. באותו מקרה היה שוד ורצח שלא ציפו לו תוך כדי השוד. אותו חוק אומר שגם את השותף שלא רצח ירשיעו ברצח, וזאת גם אם הוא לא ידע שהשותף השני ירצח. השאלה שהתעוררה היא האם החוק הזה פוגע בזכות חוקתית. כאן היו דעות שונות בקרב השופטים. שופטי הרוב אמרו שחוק פלילי, בהיותו חוק פלילי שמאפשר להטיל מאסר, פוגע בס'5 שאומר שאין לפגוע בחירותו של אדם. בעצם הם אמרו שכל חוק פלילי פוגע בזכויות האדם. לע"ז, שטרסברג-כהן אמרה שלא כל חוק פלילי פוגע הזכויות האדם כי בעצם לא ניתן לומר שלאדם יש זכות חוקתית להיות עבריין, אם הכנסת קבעה בחוק שאסור לעשות דבר מסוים אז אין חירות לעשותו.  גישתה מנומקת בצורה בעייתית מאחר שהיא אומרת שאם הכנסת קבעה שהתנהגות מסוימת היא עבירה אז אין חירות לבצע אותו. הבעיה היא שאנו בודקים חוק רגיל לפי חוק יסוד והיא הופכת את הסדר. לשיטתה, אם חוק מסוים קובע עבירה פלילית אז אין לו הגנה חוקתית. אך גם אם ההנמקה שלה לא נכונה והתוצאה שהיא הגיע אליה היא גורפת מדי, פרופסור בנדור סבור שמבחינה אינטואיטיבית יש בה הרבה טעם. כי אין זה מתקבל על הדעת לומר שלאדם יש זכות חוקתית להיות רוצח או אנס, וזה בעצם מה שעולה מהפסד של שופטי הרוב. 

כאן אפשר לבוא ולומר שהתקלה היא בנוסח של חוק היסוד. ניתן לומר שלפי הס' אסור להגביל חירות של אדם באמצעות מאסר. מנוסח זה עולה שלאנשים יש זכות חוקתית להיות פושעים ורק דרך פסקת ההגבלה אפשר לפגוע בזכות הזו, ואז אפשר להחמיר/להקל לפי פסקת ההגבלה. זו כבר גישה לא רצינית למידתיות. לכן, גם אם קשה להסכים לנימוקים של שטרסברג-כהן אפשר להבין מאיפה הם הגיעו.
לפרופסור בנדור יש הצעה לפרשנות מאוזנת ונכונה של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. פרשנות שמצד אחד לא תיתן אפשרות לביצוע פשעים חמורים ומצד שני לא תוציא מתוכו את כל המשפט הפלילי. 

כאן אנו מגיעים ל2 גישות הביניים:

גישת הביניים המצמצמת- הגישה הזו מכונה 'גישת ההשפלה'. למשל בעניין השוויון, הגישה אומרת שמצד אחד לא כתוב בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו שוויון. הדבר לא נובע מהזנחה או שכחה של הכנסת, אלא הכנסת דנה והתלבטה ארוכות והחליטה שלא תהיה בחוק היסוד זכות לשוויון, ולכן אי אפשר לומר במצב הקיים ששוויון, כמו שהוא, הוא בגדר זכות חוקתית לפי חוק היסוד. 

מצד שני, יש מקרים שבהם כבוד האדם, במובן הבסיסי ביותר של כבוד האדם, נפגע כתוצאה מאפליה. למשל הנסיבות בפס"ד אליס מילר שהציגה את מועמדותה לקורס טיס, כאשר באותה תקופה, מדיניות הצבא הייתה שנשים אינן כשירות לשרת כטייסות. בסיטואציה כזו לא מדובר בסתם פגיעה בשוויון (כמו למשל מבחינת מימון מפלגות שלמפלגות שיש יותר חברי כנסת נותנים יותר מימון), אלא במצב שבו את אישה אז את פחות נחשבת. יש כאן נושא של פגיעה בכבוד האדם, של השפלה, וזאת בעיקר כשקבוצה שלמה נפסלת. לא מסתכלים על הנפגעת הספציפית, אלא על כל הקבוצה. יש מקרים שונים של אפליה. כאשר מדובר בסיטואציה כגון אפליה של נשים על רקע השתייכותן לקבוצה מסויימת, ולא על רקע התייחסות אישית אליהן, אז באה הגישה הזו ואומרת שנכון שהפגיעה בכבוד נגרמת ע"י הפגיעה בשוויון, אך אנו מייחסים לכך כאל פגיעה בכבוד. אם אתה משפיל אתה יכול להשפיל בדכים שונות- השפלה נטו או השפלה דרך פגיעה בזכות אחרת, למשל סתימת פיות. 

דוג' נוספת שניתן לתת היא הדוגמא של חופש ביטוי. לפעמים שלילת חופש ביטוי היא דבר משפיל ופוגע בכבוד האדם (למשל כשמדובר ביצירת אומנות), ולפעמים מדובר בסה"כ בחברה מסחרית שרוצה לשדר פרסומת מאינטרסים מסחריים ולא מאפשרים לה לעשות זאת, ואז אולי זו פגיעה בחופש הביטוי, אך זה לא פוגע בכבוד האדם. למשל פס"ד "קידום לך תצטיין"- קידום רצתה לפרסם פרסומת עם האמרה "לך תצטיין" ולא נתנו לה.

אם כך, גישת הביניים המצמצמת אומרת שאם יש זכות לכבוד, אז יש זכות לכבוד נטו. אנו לא בוחנים באופן עצמאי אם נפגעה זכות אחרת (האם נפגע שוויון, האם נפגע ביטוי), אלא אנו בודקים באופן כללי אם הייתה השפלה, בין אם היא עומדת לבדה ובין אם היא מלווה לפגיעה בזכות אחרת. זו בעצם הגישה שכונתה גישת הביניים המצמצמת שעל פיה אמנם הזכות לכבוד יכולה להתבטא גם בפגיעה בזכויות אחרות, אך לא אומרים שמכיוון שנפגעה זכות אחרת נפגעה הזכות לכבוד.

כאן אנו מגיעים לגישה שהתקבלה ע"י ביהמ"ש העליון, והיא גישת הביניים המרחיבה (גישת הביניים לשיטתו של ברק)- גישת הביניים המרחיבה היא לא לגמרי ברורה ויש רושם שחלק משופטי העליון לא בדיוק מיישם אותה לפי מה שנאמר בה. גישת הביניים המרחיבה דומה לגישת הביניים המצמצמת משום שעל פיה לא כל הזכויות נמצאות בתוך הזכות לכבוד, והיא גם לא אומרת שיש זכויות שבאופן מוחלט הן חלק מהזכות לכבוד. יש שאומרים שלפי פס"ד חוק טל שוויון הוא בתוך הזכות לכבוד, אך זה לא נכון. בפס"ד נאמר שלא מחליטים רק על פי מבחן ההשפלה, אלא יש מס' מבחנים שבוחנים את כולם ואם אחד מהם מתקיים זו פגיעה בזכות לכבוד. אז וודאי שהשפלה היא פגיעה בכבוד, התייחסות חפצית לאדם זו פגיעה בכבוד, כך גם פגיעה באוטונומיה היא פגיעה בכבוד. זה לא אומר שהאוטונומיה היא מוחלטת, אבל אם רוצים להגביל את האוטונומיה של אדם אז יש צורך לעמוד בדרישה של פסקת ההגבלה. 
בנדור לא מצליח להבין את דרישת האוטונומיה. לדעתו, זה אפילו רחב יותר מהגישה שכל זכויות האדם כלולות בתוך הזכות לכבוד. חלק גדול מהשופטים הבינו את הגישה הזו בכך שיש זכויות שהן קרובות במהותן לכבוד האדם והן חלק מהזכות לכבוד, כמו שוויון והזכות לקיום מינימאלי בכבוד, ויש זכויות אחרות שהן לא ממהותו של כבוד האדם ולא נכללות בתוכו. אך לא זה מה שאומר הפס"ד. הפס"ד אומר שאין זכות שכולה בתוך כבוד האדם. יש לציין את הערתו של חשין (בדעת המיעוט) שאמר, בצדק, שאפילו לפי המבחן הרחב של פירוש כבוד האדם גם כהשפלה, גם כפגיעה באוטונומיה וכו', גם אז הוא לא מצליח להבין איך מתן פטור לתלמידי ישיבות משירות בצבא פוגע בכבוד האדם. אפילו המבחן הרחב הזה לא מתקיים. 

הערה נוספת לגבי פס"ד סילגאדו- יכול להיות שניתן למצוא פיתרון מניח יותר את הדעת לשאלת התחולה בתחום המש' הפלילי של חוק היסוד. אם מסתכלים וקוראים את ס' 5 שעמד במוקד הדיון, הס' מנוסח כך:

5.
אין נוטלים ואין מגבילים את חירותו של אדם במאסר, במעצר, בהסגרה או בכל דרך אחרת.
לא נאמר לכל אדם זכות שלא להיאסר, להיעצר, להיות מוסגר וכו', אלא נאמר שאת חירותו של אדם אין להגביל בדרכים מסוימות. מהניסוח מתעוררת השאלה, מה המשמעות של חירות? קודם צריך לומר מהי חירותו של אדם. הס' אומר שיש דרכים שאין להגביל באמצעותן את חירותו של אדם, אך הס' עצמו מתייחס לחירות באופן כללי, אז מה המשמעות של חירות כפי שהיא מוגנת בס'? אם אוסרים אדם לא כהגבלה של חירותו אז זה לא נכנס לתוך הס'. על מה משתרעת חירותו של אדם? יש הקשרים שונים שבהם פירשו זכויות באופן שללא קשר לפסקת ההגבלה, לא כוללים בתוך זכויות מעשים שיש בהם פגיעה בחברה ואין להם שום ערך חיובי. יש דוגמאות  אחרות (לא דרך ס' 5) לכך שבעצם גישה כזו מקובלת. למשל ס' 3 לחוק יסוד: חופש העיסוק:

3.
כל אזרח או תושב של המדינה זכאי לעסוק בכל עיסוק, מקצוע או משלח יד.
 בס' זה נקבע שכל אזרח או תושב של המדינה זכאי לעסוק בכל עיסוק, מקצוע או משלח יד. מתעוררת השאלה מה זה עיסוק, מקצוע או משלח יד. 
השופט ברק הציג בצורה אוהדת גישה שאומרת שעיסוק שכל כולו הוא נזק לחברה, כגון גנבה, איננו בגדר עיסוק כמשמעותו בחוק יסוד: חופש העיסוק. מראש אין זכות חוקתית לאדם להיות גנב משום שכל המהות של גנבה היא פגיעה בחברה ואין בה שום ערך חיובי, אין בה שום תועלת. 

אותו רעיון קיים גם בפסיקה ישראלית וגם במדינות האחרות גם בקשר לחופש הביטוי. לא כל דבר שאדם מוציא מפיו נכנס בגדר חופש הביטוי. בארה"ב חופש הביטוי נתפס כזכות מוגבלת, אין להם שם פסקת הגבלה. לכן הפסיקה האמריקנית אמרה שלא כל דבר שמבחינת ההגדרה המילונית הוא בגדר ביטוי נכנס למשמעות ביטוי בגדר החוקה. בארה"ב מבדילים בין פורנוגרפיה, שהם קוראים לה ביטוי, לבין פורנוגרפיה קשה שהיא בגדר תועבה.

למעשה פס"ד דומה יש גם בישראל. בפס"ד זה פסק הש' ברק שכשמדובר בדבר שכל כולו פורנוגרפיה ואין בו שום אלמנט אומנותי זה בכלל לא ביטוי במובנו של חופש הביטוי. 

יש גם ויכוח בארה"ב באשר למה שנקרא 'ביטויי שנאה'. האם ביטויי שנאה קיצוניים נחשבים לביטוי לצורך חופש ביטוי, או למשל אדם שצועק שריפה באולם מלא-זה בכלל לא ביטוי, גם אם מבחינה פיזית אדם צועק משהו.

ע"פ הרעיונות הללו, לדעת בנדור, גם כאשר מפרשים חירות כמשמעותה כזכות חוקתית, יכול להיות, ואולי אפילו צריך לומר שהחירות אינה משתרעת על כל דבר. בדרך הזו, אפשר מצד אחד לומר שמקרים פושעניים מובהקים שלא צריך חוק פלילי שאוסר אותם כדי לדעת שהם גורמים נזק לחברה, לא נכנסים לגדר ס' 5. לע"ז מקרים אחרים שנויים במחלוקת, יכולים, בעיקרון, להיכנס בגדר חירות ואז בודקים במסגרת פסקת ההגבלה האם מתקיימים תנאיה. 

בהקשר של סילגאדו, ניתן לומר גם כי הייתה שם עבירת רשלנות שעוררה בעיה חוקתית ואח"כ העבירו את זה בקלות לפסקת ההגבלה, אם כי ניתן להטיל בזה ספק כבד. כך שיכול להיות שבאמצעות פרשנות יותר דקדקנית של ס' 5 יחד עם ס' 2 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ניתן להגיע לתוצאה שכל העבירות הפליליות פוגעות בזכויות חוקתיות שמביא לזילות בזכויות, מצד שני לא להגיע לתוצאה קיצונית הפוכה, על פיה אנו אף פעם לא יכולים לבדוק את זה בדיקה חוקתית.

כאן אנו מגיעים לפסקת ההגבלה.

· פסקת ההגבלה

מי שקורא את חוקי היסוד ועובר על רשימת הזכויות, עלול לחשוב שהכנסת השתגעה- לכל אדם יש זכות שלא יפגעו בגופו ובקניינו ואי אפשר לאסור אדם וכו', כל אחד יכול לעשות מה שהוא רוצה. זה בלתי אפשרי- גם משום שלעיתם הזכויות מתחככות זו בזו וגם משום שלעיתים יש אינטרסים חברתיים המחייבים את הגבלת הזכויות. אולם, יש לראות את הזכויות כאשר מצרפים אליהן את פסקת ההגבלה שבס' 8 של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ובס' 4 של חוק יסוד: חופש העיסוק.

לפסקת ההגבלה תפקיד כפול. בעת ובעונה אחת היא קובעת שניתן לפגוע בזכויות, ומצד שני, באותה הפסקה, היא קובעת תנאים לפגיעה בזכויות. כלומר, רק כאשר התנאים המפורטים בפסקת ההגבלה מתקיימים, רק אז מותר לפגוע בזכויות. 

התנאים בפסקת ההגבלה הם מצטברים. על מנת שניתן יהיה לפגוע בזכות, יש צורך שכל התנאים הקבועים בפסקת ההגבלה, כולם יחד, יתקיימו, ואז הפגיעה תהא חוקתית ותהלום את דרישות חוק היסוד. 

יש לשים לב שפסקת ההגבלה נכנסת לפעולה רק אם נפגעת זכות שקבועה בחוק היסוד- גם בדרך של פרשנות. אם מגיעים למסקנה ששוויון הוא חלק מהזכות לכבוד האדם, ונפגעת הזכות לשוויון, אז יש לבדוק את תנאי פסקת ההגבלה. לע"ז אם מגיעים למסקנה שלא נפגעת זכות הקבועה בחוק יסוד, אין צורך לבחון את פסקת ההגבלה. כך פעלה הש' שטרסברג- כהן בסילגאדו (היא אמרה שהסעיף לא פוגע בשום זכות בחוק יסוד: כבה"א, לכן אין צורך לפנות לפסקת ההגבלה)..

היה ומגיעים בשלב הראשון למסקנה שנפגעת זכות הקבועה בחוק היסוד, בין אם היא קבועה במפורש ובין אם במשתמע, אז מתקיימת הדרישה הראשונה ואנו עוברים מהשלב הראשון לשלב השני שבו יש לעבור לבדיקת פסקת ההגבלה ולראות שהתקיימו במצטבר כל הדרישות הקבועות בה.

ניתן לדבר על 4, או ליתר דיוק 6 דרישות שקבועות בפסקת ההגבלה.

כיצד ישנן 6 דרישות? מאחר שדרישת המידתיות, כפי שפורשה ע"י ביהמ"ש העליון, חולקה ל-3, אנו מגיעים ל-3 דרישות שקבועות בחו"ס + 3 דרישות המידתיות, ביחד 6 תנאים שונים.

הדרישות:

1. חוקיות- דרישה המנוסחת בפסקת ההגבלה כדרישה שמדברת על חובה לפגוע בזכות בחוק או לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת בו. כלומר, חוקיות=פגיעה בחוק או לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת בו.
2. הלימה של ערכיה של מ"י. 
3. תכלית ראויה.
4. מידתיות- הניסוח הוא במידה שאינה עולה על הנדרש.
המידתיות כוללת 3 דרישות:
1. דרישת ההתאמה/הקשר הרציונאלי.
2. דרישת הפגיעה הפחותה.
3. מידתיות במובן הצר/יחסיות.
נדון בדרישות השונות ע"פ סדרן:

דרישת החוקיות- הפגיעה צריכה להיות בחוק או לפי חוק מכח הסמכה מפורשת בו. במקור, כאשר התקבל חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ב-1992, הסיפא של הס'- 'מכח הסמכה מפורשת'- לא היה, והיה כתוב שהפגיעה צריכה להיות בחוק. כאשר הכנסת דנה בתיקונים חוקתיים לצורך חקיקה מחדש של חוק יסוד: חופש העיסוק, הכניסו כמה תיקונים לחוק יסוד: כבוד האדם.  אז התעורר חשש שאם כתוב בחוק לא ניתן יהיה להסמיך חוקים שיפגעו בכבוד האדם, ואמרו שמאחר שלא רוצים למנוע מהכנסת, בתנאים המתאימים, לפגוע בזכויות גם באמצעות תקנות, יוסיפו גם 'לפי חוק מכח הסמכה מפורשת'. כלומר שגם תקנות לפי חוק יוכלו לפגוע בזכויות ובלבד שההסמכה תהיה מפורשת. האמת, לדעת בנדור, התוספת הזאת מסרבלת את הס' ואפשר היה בלעדיה משום שיש שכל ישר וברור שרק במקרים מאוד נדירים אנו פוגעים בזכויות בחוק נקודה (כלומר שהחוק פוגע בזכות ובזה מסתיים העניין). כמעט כל החוקים שעוסקים בפגיעה בזכויות הם חוקים מסמיכים. למשל חוק פלילי הוא חוק הסמכה- הוא מסמיך את ביהמ"ש לקיים משפט ולאחר מכן מסמיך את ביהמ"ש לגזור מאסר על אדם. חוק זה לא פוגע בזכות נקודה, אלא הוא מסמיך את ביהמ"ש לפגוע בזכות לפגוע בזכות. כך גם חוק העונשין, כך הם רוב המקרים, אם לא כולם- תמיד מדובר בחוקי הסמכה. למשל חוק שאומר שבמקרים מסוימים יבטלו רישיון עסק- זה לא שהחוק לבד פוגע בזכות, אלא צריכה להיות רשות מנהלית שתשקול את העובדות ותקבל החלטה. החשש שיפרשו כל חוק כפוגע בזכות הוא מיותר כי זה לא מגיע בחוק אלא בתקנות ובהסמכות. הרשויות מקבלות את ההחלטה באיזו דרך לפגוע לפי החוק המסמיך.
מצד שני, לפי פס"ד המפקד הלאומי, כאשר נאמר בסיפא של הס' שהפגיעה יכולה להיות לא רק בחוק אלא לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת בו, גם כאן לא בהכרח יסתפקו בהסמכה לקונית וקצרה. בפס"ד זה דובר על איסור שידור פרסומות פוליטיות ברשות השידור ורשות השנייה. היה ס' הסמכה בחוק. שופטות המיעוט אמרו שס' ההסמכה לא היה מפורש כי הוא לא התייחס במפורש לפרסומות פוליטיות. שופטי הרוב אמרו שצריך לבדוק לגופו של עניין. הם הסכימו לכך שיכולים להיות מצבים שגם אם יש הסמכה אז היא לא מספיק ברורה. כך שגם את החלק הראשון שהפגיעה צריכה להיות בחוק לא צריך לפרש באופן מילולי וגם באשר לחלק השני- הפרשנות אינה מילולית. לכן, בסופו של דבר, לדעת בנדור, גם אם לא היו משנים את הס' היו מגיעים לאותה תוצאה והכוונה היא שלא יפגעו בזכויות, אלא לאחר שהכנסת תאפשר זאת בחוק.
ניתן לטעון שזו דרישה מיותרת כי אם מתקיימות כל שאר הדרישות חוץ מדרישת החוקיות אז מה זה כ"כ חשוב אם יש חוק מפורש של הכנסת או לא כאשר הפגיעה היא ראויה ועומדת בכל 5 הדרישות האחרות? אם הפגיעה היא ראויה ואלי אפילו מחוייבת המציאות, למה צריך להתעקש על הדרישה הזו? 
בפס"ד לם דובר על ניסיון להסדיר את ההכרה באבחונים של לקויות למידה ומשרד החינוך קבע נוהל מסוים בעניין. הרציונאל הוא ברור- כדי שלא כל אדם יכריז על עצמו כמאבחן לקויות למידה, יהיה נוהל שיאמר שיכירו באבחונים כאלה רק אם מדובר באנשים שלמדו את זה ויש להם השכלה מסוימת. ד"ר אורן לם עתר לבג"ץ. הוא לא טען שהנוהל אינו ראוי מבחינת תוכנו, אלא הטענה הייתה שאין חוק- זה נוהל של משרד החינוך, ונוהל איננו חוק. אין חוק שעוסק בהסדרת העיסוק בלקויות למידה. בהקשר זה התעוררה השאלה, למה זה כ"כ חשוב שיהיה חוק? השופטת דורנר הזכירה 2 נימוקים לחשיבות דרישת החוקיות:

1. מאחר שזכויות חוקתיות הן דבר חשוב במיוחד אז אנו רוצים שגם אם הפגיעה מוצדקת היא תקבל את הגושפנקה של נבחרי העם. בגלל החשיבות של זכויות היסוד, לא מספיק שלדעת ביהמ"ש הפגיעה בזכות היא ראויה, אנו רוצים שנבחרי העם הם אלו שיאשרו פגיעה בזכות. כאשר מדובר בדבר שהוא בגדר זכות יסוד תהא גושפנקא של נבחרי העם, שהם יבדקו את זה.
2. הסיבה השנייה נוגעת לסרבול של הליכי החקיקה. זה לא דבר פשוט להעביר חוק בכנסת. למשל אם מדובר בהצעת חוק פרטית-יש קריאה טרומית, דנים בכנסת בעד ונגד. נגד-נפסל. בעד-עובר לוועדה שבוחנת ודנה בהצעת החוק, מזמנים מומחים וכו', חוזרים למליאת הכנסת ומצביעים- נגד-נופל, בעד-עוברים לקריאה ראשונה. חוזרים שוב לדיון בוועדה, שוב חוזרים לכנסת לקריאה שניה במהלכה דנים בכל סעיף בנפרד ומצביעים. די בכך שסעיף אחד לא יתקבל ושוב מחזירים לוועדה. רק אחרי שכל אחד מהסעיפים עובר החוק מתקבל. לע"ז פקיד ושר בממשלה יכולים לקבל החלטה בדרך מאוד קלה מהיום להיום. 

21-04-10

· דרישת החוקיות בפסקת ההגבלה:

השאלה הראשונה שעולה היא מהי משמעותו של "חוק" כמשמעותה בפסקת ההגבלה?

גישה אחת שניתן למצוא לה עיגון בספרות אקדמית, ולרבות דבריו של אהרון ברק: חוק לצורך פסקת ההגבלה כולל גם חוק ממשפט מקובל. נושא שאינו מוסדר בהסדר כלשהו של הכנסת רשאי ביהמ"ש אם הוא נמצא בתחום הכללי של המשפט המקובל לפתח אותו במשפט המקובל ע"י הכרה בסמכות של רשות מנהלית או ציבורית לפגוע בזכויות האדם. נימוקו: שיטת המשפט הישראלית היא שיטה שלמרות שיש בה חקיקה רבה מאוד היא עדיין שיטה ממשפחת המשפט המקובל שירשנו מהמשפט האנגלי המנדטורי. נניח בנוגע למשפט מנהלי אין חקיקה מפורשת מטעם הכנסת, אלא רובו שאוב מתוך משפט מקובל. אותו עיקרון חל בדיני ראיות, החקיקה היא רובה מהמשפט המקובל. עפ"י שיטתו של ברק, שבאותם תחומים שלפי שעה אין חקיקה של הכנסת שהוא מקיף, הפיתוח נעשה מהמשפט המקובל, ע"י ביהמ"ש והוא יכול לפתח חוקים המגנים על זגויות ויכול להכיר במסכות לפוגע בזכויות האדם. 

הקושי בפרשנות זו, לפי פרופסור בנדור, היא שאין כאן מענה לרציונאליים של דרישת החוקיות. הרציונאליים הם שלצרוך פגיעה בזכויות יש צורך בגושפנקא של ביתה נבחרים של המדינה ושנית דורשים הליך חקיקה מסורבל במיוחד. יצירת משפט מקובל נעשית ע"י ביהמ"ש ולא בית הנבחרים ולא באותו סוג הליך ייחודי פרטני אפילו מסורבל שבו הכנסת פועלת. אם התכלית היא קיום שני האינטרסים הללו זו בעיה לפרש את דרישת החוקיות בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו, באופן שאינו עולה עם הרציונאליים של דרישת החוקיות. ניתן לבוא ולהשיב לביקורת זו: כל מה שנאמר בביקורת אולי נכון אבל בשיטה שבה ענפים רבים ובראשם המשפט המנהלי אינם מבוססים על חקיקה אל הכנסת (אין יומרה שחקיקת הכנסת תמצה את המשפט המנהלי), יש טעם לפתח זאת בעזרת המשפט המקובל. למשל: בדיני ראיות ישנו כלל כי עדות מפי שמועה אינה קבילה. זהו כלל המעוגן במשפט המקובל ולא בחוק הכנסת, וכשיש איתו בעיה ביהמ"ש מבקש מבית המחוקקים לקבוע חריג לכלל ולרוב אלו האחרונים נענים לדרישה זו. אם הכנסת חושבת שיש מקום לחרוג היא מחוקקת בעניין. לכן הטיעון של ברק ואחרים שזה בעצם "אין ברירה" באותם תחומים שמוסדרים ע"י משפט מקובל ואין חקיקה ענפה, לא מתקבל על הדעת שכדי לפגוע בזכות לא יהיה ניתן להסתפק במשפט מקובל אלא נזדקק לחקיקה של הכנסת. פרופסור בנדור חולק על דעתו של ברק. בין ובין כך אין הכרעה בעניין זה ועד היום ביהמ"ש לא דן בסוגיה זו (מה משמעותו המדויקת של חוק ומהי תחולתו). 

לסיכום: לפי פרופסור בנדור – "חוק" אינו כולל משפט מקובל. 

השאלה השנייה שמתעוררת היא מה המשמעות של פגיעה בחוק או לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת בו?
פס"ד המפקד הלאומי, מחלוקת בין השופטת נאור לבין בייניש: רקע עובדתי- ארגון המפקד הלאומי רצה לשדר תשדיר פוליטי (תעמולה שתוכנה במחלוקת ביחס להסכם ז'נבה), חוק רשות השידור וגורמי השידור שמפוקחים ע"י הרשות השנייה (ערוץ 2, תחנות הרדיו האזוריות, ערוץ 10) שמסמיך את הרשויות האלה לפסול תשדירים ולהגביל תשדירי פרסומת מסוימים או לקבוע הסדרים בנוגע לתשדירי פרסומת. 

המחלוקת הייתה האם בחוקים אלו יש משום הסכמה מפורשת לפגוע בחופש ביטוי לצורך תשדירים פוליטיים? השאלה האם הסמכה לפגוע בזכויות נחשבת הסמכה מפורשת לצורך פסקת ההגבלה לא מוכרעת עפ"י מבחן אחד ויחיד אלא לפי מידת הייחודיות והעקרוניות שבה מדובר. זכויות שיש להן רמה חוקתית גבוהה נפרש זאת שדורשת הסמכה מפורטת ומפורשת במיוחד, מצד שני אם זו זכות חוקתית מינורית די בהסמכה כפי שהייתה בחוקים של רשות השידור תהיה מספקת. 

בפרשת המפקד הלאומי בסופו של דבר חילוקי הדעות בין השופטים השונים בעליון לא היו סביב הגישה העקרונית אלא סביב החשיבות החוקתית של תשדירים פוליטיים או תשדירים פוליטיים בתשלום כחלק מהזכות לכבוד האדם. בעוד ששופטות המיעוט ראו בהטלת איסור/הגבלות על תשדירים פוליטיים בתשלום כנוגעת לליבת הזכות לכבוד האדם וליבתו של חופש הביטוי שופטים אחרים ראו בזכות הנפגעת כמצויה בפריפריה של זכויות האדם החוקתיות, לא מדובר על הגבלת חופש הביטוי הפוליטי (אפשר להתבטא בצורה רחבה בעניינים פוליטיים) אלא רק שלא ניתן יהיה לשלם תמורת התבטאות פוליטית. יש קושי במבחן הגמיש העמום והמעורפל שביהמ"ש העליון קבע בנסיבות שבהם מבחן עמום כזה לא היה הכרחי. 

ביקורת של פרופסור בנדור בסוגיה: אם לא קובעים מהי חוקיות ואם היא קשורה בשיקול דעת עד כמה הזכות הנפגעת היא חשובה, התוצאה היא שלא מנחים את הכנסת ולא הרשויות גם כשניתן להנחות אותם בצורה סבירה. היה ראוי שהכנסת תקבע קריטריונים כללים ולא ספציפיים, הסדרים מפורטים בעניינים שעפ"י חוקי יסוד הם עניינים חשובים מבחינתה. מבחנו של ביהמ"ש הוא עמום, והיה עדיף שהכנסת תסמיך רשות/גוף כזה אחר באופן מפורש ותקבע קריטריונים לזכויות שהן חשובות יותר בחוקי היסוד. אם לאחר הסדרים כאלו עדיין הייתה נותרת בעיה חוקתית אפשרות לגיטימית תהיה שיהיו או לא יהיו תשדירים פוליטיים לצורך העניין. מי שיכריע בעניינים אלו לא צריך להיות פקיד ברשות השידור השנייה אלא היה על הכנסת לומר את דעתה, באופן מפורש. משהוחלט שתשדירים פוליטיים נכנסים לגדר זכות חוקתית הכנסת הייתה מפעילה את שיקול הדעת בנוגע לכך ולא פקיד בתוך רשות השידור או הרשות השנייה. 

פס"ד לם: התעוררה השאלה האם נפגעה הזכות או לאו? האם בכלל הייתה פגעיה בחופש העיסוק?הרי המדינה לא אסרה על מאבחנים לעבוד באבחון אלא רק אמרה שהיא לא עובדת עם כל המאבחנים. במקרה שבו המדינה היא הצרכנית המונופוליסטית, מבחינה מעשית אין להסתכל על זה שלא יאסרו את ד"ר לם,  במידה והוא יאבחן תלמידים אבל בפועל לא יכירו באבחון הזה במשרד החינוך. אלא, הפגיעה בזכות מתייחסת גם היא ככזו שפוגעת באופן עקיף כמו במקרה של ד"ר לם שהופכת את העיסוק לבלתי כדאי באופן קיצוני/לבלתי אפשרי. אין כלל שאין בו שוליים של אי בהירות, כלומר גם בשאלה אם נפגעה זכות או לא יש שוליים של אי בהירות אבל לא צריך לדלג על השאלה האם נפגעה זכות. 

הדרישה השנייה היא הדרישה לכך שהחוק הפוגע בזכות יהלום את ערכיה של המדינה:
מהם ערכיה של מ"י כיהודית ודמוקרטית? הם מפורטים בפסקת ההגבלה אבל כדי להשלימם יש לפנות גם לסעיף 1 של חוק היסוד ולאלה שמנויים בהכרזת העצמאות. הדרישה השנייה הזו הלכה למעשה גם באותם פס"ד שנויים במחלוקת, שניתן להניח שחוק שהוא בתכלית ראויה ופוגע בזכות במידה שאינה עולה על הנדרש הוא גם שהולם את מ"י. קשה להעלות על הדעת חוק שעונה לשני התנאים הראשוניים אבל לא הולם את מ"י. אם לא מתקיימת דרישת התכלית הראויה ו/או לא מתקיימת דרישת המידתיות אז הדרישה של הלימת דרכי המ"י, לא חשובה כי החוק פסול בכל אופן.

זאת אחת הסיבות למה בהתחלה היו ויכוחים פוליטיים על רקע פסקת ההגבלה על היחס בין הערכים היהודיים ולערכים הדמוקרטיים, וכשבאמת הזדקקו לשאלה מבחינה חוקתית מעשית לא היה בכך צורך!
מתעוררות שאלות פילוסופיות אידיאולוגיות כמובן, אבל בפרשנות נורמה אסור לחפש את הסתירה אלא לפרשה בצורה שמיישב את הסתירות וליישב את הערכים השונים באופן כזה שאין ביניהם התנגשות. גם אם נדבר על סתירה, ככל שהסתירה רבה יותר ויש פערים יותר בין הערכים היהודים לדמוקרטיים התוצאה היא הגבלה רחבה יותר על חקיקת הכנסת (לא מאפשרים פגיעה ביהדות ובדמוקרטיה בחקיקת חוק). אם נחליט שיהודיים ודמוקרטיים זה כמקשה אחת, זה מאפשר יד רחבה לכנסת. ההגבלות החוקתיות במישור של פסקת ההגבלה צריכות להיות מרוסנות אבל לא להחטיף את הכנסת שמבצעת את רצון העם, רצון הרוב לשורה ארוכה ופרטנית של מגבלות שנובעות ממערכות ערכיות שונות. 
הדרישה השלישית בפסקת ההגבלה היא הדרישה של תכלית ראויה.

הכנסת יכלה להגדיר בצורה יותר מפורטת מהי תכלית ראויה ומה לא אך הכנסת לא קבעה זאת (לא בטוח גם עד כמה הקביעות האלה היו מסייעות). בפסיקה התפתחו כל מיני דרכים לבדיקת התכלית הראויה.

1. העליון נקט בדרך שניתן לכנות אותה דרך "יחסית": השאלה אם תכלית היא ראויה לא יכולה להיות מוכרעת אך ורק על סמך תיאור של התכלית, אלא השאלה היא יחסית האם אותה תכלית בחברה שמכבדת את זכויות האדם היא תכלית שמצדיקה פגיעה בזכויות האדם אלא פגיעה בזכות האדם שמדובר. ביהמ"ש נוטה לרוב לגישה זו. 
גישה זו היא בעייתית לפי פרו' בנדור, וגם לפי השופט אהרון ברק, מאז שפסק להיות שופט ברק שינה את דעתו בנוגע לדרך היחסית שאותה הוא בעצמו פיתח, בוחנים לצורך "ראיות" התכלית האם התכלית היא ראויה או לגיטימית לחקיקה, לא לצורך פגיעה בזכויות במדינה דמוקרטית. שיקול שהוא שיקול ענייני לחקיקה. יש צורך לבדוק את השאלות שמתעוררות אבל יש לבדוק אותן בשלב המידתיות. אחרת יש איזשהו כפל: שואלים את הפגיעה היא לצורך תכלית ראויה בשלב הראשון, ובהמשך שואלים האם התכלית היא מספיק חשובה כדי להצדיק את הפגיעה בזכות המסוימת. ישנן תכליות שבעליל הן תכליות לא ראויות לחקיקה בין אם היא פוגעת בזכויות ובין אם לאו (למשל תכלית מפלה שכל יסודה לתת העדפה לאדם כזה או גורם כזה אחר, שאין לה לגיטימיות ציבורית). במקרים בהם אין הכרעה משמעותית אם התכלית ראויה ניתן להמשיך לשלב המידתיות.

למשל: חוק ערוץ 7 שעל פיו התכלית היחידה של חוק ערוץ 7 שרק הוא שלמרות ששידוריו היו פיראטיים והתכלית שלו הייתה לתת מענה למתגוררים המסורתיים לאומיים ביש"ע, היה ניתן לפסול אותו מהסיבה הזאת. 

כיצד קובעים מהי התכלית? לא מסתכלים דווקא על תוכן ההסדר אלא על התכלית האמיתית של החוק. הבעיה שיכולה להתעורר אם יש לחוק כמה תכליות, בחוק ערוץ 7 למשל ניתן היה להצביע על תכלית של מתן פרוטקציה לשידורים פיראטיים עבריינים לערוץ הנ"ל, ע"י מתן תנאים מאוד מסוימים לגישה למכרז, שבפועל רק ערוץ 7 עונה להם, מה שפגע בחופש העיסוק. תכלית אחרת שהוכחה הייתה תכלית של חופש הביטוי יש הרבה מאוד תחנות שפונות לציבורים שונים במ"י ואין תחנות שפונות לציבור המסורתי. בעיקרון הולכים במקרים שיש כמה תכליות לפי התכלית הדומיננטית (ולא הטפלה, התכלית של מגוון השידור בחוק ערוץ 7 היא התכלית הטפל), ומאחר שבכל מקרה העניין יכול להיות מוכרע לפי המידתיות ניתן שלא לפסול זאת על סמך התכלית.
הדרישה הרביעית והאחרונה היא דרישת המידתיות "פגיעה במידה שאינה עולה על הנדרש".
בכל מקרה של מחלוקת הרשות שמכריעה בסכסוכים היא הרשות השופטת הכללית, וצריכה להכריע האם הפגיעה היא כמידה שעולה או איננה עולה על הנדרש. זמן קצר לאחר חקיקת חוקי היסוד האלה, פיתח ביהמ"ש העליון שני מבחני משנה בהשראתן של גרמניה וקנדה  (שגם שם יש דרישה לפרופורציונאליות). ההשראה שהוא שאב מהשיטות האלה היא ראויה במיוחד משום ששיטות אלה עמדו לנגד עיניהם של נסחי חוקי היסוד. (דרישת המידתיות התפרשה בפסיקה עוד לפני חקיקת חוקי היסוד במסגרת המשפט המנהלי). 

הדרישות (מצטברות, וכולן צריכות להתקיים):
1. התאמה/קשר רציונאלי: החוק הפוגע בזכות צריך להשיג את תכליתו, שלא יהיה מצב שגם פוגעים בזכות חוקתית אבל גם לא משיגים את התכלית. 
2. פגיעה פחותה/שמידתה פחותה: על הכנסת לבחור כאשר היא רוצה להשיג תכלית מסוימת באותו אמצעי שיש בו אכן כדי להשיג את אותה תכלית אבל שאמצעי זה מבין החלופות שעומדות לכנסת להשגת התכלית בזו  שהפגיעה בזכות תהיה פחותה. אם ניתן להגשים את המטרה עם פגיעה קלה יותר בזכות או פגיעה בזכות פחות חשובה (שנוגעת פחות לליבת זכויות האדם) חובה לכנסת לבחור בזו. 
3. מידתיות במובן הצר=יחסיות: גם אם הפגיעה עומדת בדרישה הראשונה (השגת התכלית), וגם בדרישה השנייה (הכנסת בחרה באותו אמצעי שיש בו כדי להשיג את התכלית בפגיעה פחותה בזכות) יש לראות אם קיים יחס סביר בין התועלת שבהשגת התכלית לבין הנזק שבפגיעה בזכות. במידה והתועלת שהציבור מפיק מהפגיעה היא קטנה ואילו הנזק/הפגיעה שנגרמת לזכויות האדם היא פגיעה קשה אז אסור לה לכנסת לחוקק את חוק ויכול להיפסל אם הם יגיעו לביקורת שיפוטית.
פרופ' בנדור טוען שיש לבדוק את עניין היחסיות לא רק כדרישה בפני עצמה אלא גם כדרישה נלוות לדרישות 1-2. מדוע? מבחן המשנה הראשון- האם התאמה משמעותה השגת כל התכלית 100% או כל התכלית? או יש צורך להסתברות להגשמת התכלית או די בהסתברות כלשהי להשגת התכלית? כלומר גם מבחן זה בפועל נמדד באופן יחסי של תועלת ציבורית מול נזק. הדעת נותנת שכאשר מדברים על דרישת התכלית המטרה תהיה השגת התכלית בצורה סבירה(לפחות 50%) וזה בהחלט תלוי בדרישת היחסיות. אם כבר פוגעים בזכות לא חשובה שגם תכליתה לא חשובה נדרוש אחוז גמיש יותר של השגת התכלית. כלומר לא ניתן לדבר על דרישת ההתאמה באופן אבסולוטי! אלא הדרישה נמדדת יחסית לזכויות המדוברות. אותו דבר לגבי הדרישה של פגיעה פחותה. נניח בזכות לחירות מפני מעצר, ניתן לומר שלא ניתן לפגוע בזכות לחירות אף אם כי ניתן להגשים את תכלית המעצר ללא מעצר, לצורך העניין יוצמד לו "שומר אישי" שיפקחו עליו. לא עושים את זה כי א"א להקדיש את כל התקציב המדינה לצורך כך. שוב, יש כאן אלמנט של יחסיות פגיעה פחותה בהתחשב בנסיבות העניין. אם הפגיעה בזכות לא נוראה והתכלית מאוד חשובה פחות נעמוד על כך שהמדינה תפגע פגיעה פחותה. היחסיות הזו בשתי הדרישות הללו הן מורכבות (הסתברויות שונות ומורכבות). 

26-04-10

סיכום דרישת היחסיות: בדרישת המידתיות השאלה היא האם ההסדר שנקבע בחוק במטרה להשיג תכלית מסוימת, אכן יהיה בו כדי להשיג את התכלית. משמעות פגיעה פחותה היא שמבין האמצעים שניתן באמצעותם להשיג את התכלית ייבחר האמצעי שפוגע ברמה המינימאלית בזכויות האדם שקבועות בחוקי היסוד.

מידתיות במובן הצר- יחסיות משמעותה שתהיה פרופורציה ראויה, סבירה בין מידת התועלת שבהשגת התכלית לבין מידת הנזק הנגרם כתוצאה מהפגיעה בזכות. כפי שראינו למרות שמבחן הפרופורציונאליות, (מבחן המשנה של המידתיות) הוא מבחן עצמאי שעומד בפני עצמו. למעשה יש לו משמעות גם לעניין ההחלה וגם לעניין היישום של שתי הדרישות הראשונות. מדוע? שכן המידה של ההתאמה הן בבחינת השיעור מן התכלית שתושג מתוך התכלית ובין במידת ההסתברות שתושג ע"י תכלית החוק תלויה במידת החשיבות של התכלית מצד אחד ובמידת הפגיעה בזכות החוקתית מצד שני. כך גם ביחס למבחן המשנה של הפגיעה הפחותה, עד כמה תידרש בפועל פגיעה פחותה , הוא יחסי ותלוי במידת החשיבות של התכלית שהחוק נועד להשיג, או עוצמת הנזק בזכויות אדם. כלומר גם אמות המידה שמנוסחות לכאורה בצורה מוחלטת של התאמה של קשר רציונאליות ופגיעה פחותה הן אינן מוחלטות הלכה למעשה.

עומדת גם דרישה עצמאית של מידתיות במובן הצר שמשעמותה היא שגם אם האמצעי מתאים לחלוטין להגשמת התכלית וגם אם הפגיעה פחותה ביותר האפשרית מוטלת על הכנסת חובה לקיים פרופורציה בין חשיבות התכלית לבין עוצמת הנזק ומידת החשיבות היחסית. יכולים להיות מצבים שיגיעו לביהמ"ש מקרים שהתכלית מושגת ואין אמצעים אחרים פחותים ועדיין ייפסק שהחוק איננו מידתי משום שהתכלית שהוא משיג הוא במידת חשיבות משנית. הלכה למעשה מה שנעשה ע"י ביהמ"ש במסגרת הליך החקיקה מבוסס על מטאפורת המדרגות. ביהמ"ש בודק עד כמה מוסיפה ההחמרה המסוימת בפגיעה בזכויות האדם להשגת התכלית, כלומר אם ניתן להשיג 80% מתכלית מסוימת מבלי לפגוע בזכות ואילו 85% ע"י פגיעה בזכות חשובה ביותר, זו תהיה אינדיקציה חזקה שההסדר אינו מידתי. לעומת זאת אם ע"י פגיעה קלה בזכות ניתן לקדם בצורה דרמטית את מידת ההגשמה/ההסתברות להגשמה זו תהיה אינדיקציה חזקה לכך שהחוק הוא מידתי. 
בסופו של דבר המבחנים הם גמישים, ובהליך של ביקורת שיפוטית מזכירים לעיתים קרובות את "מתחם המידתיות", או "מתחם החוקתיות" שמשמעותו היא בשונה מהכותרות שלהם, יש לכנסת מתחם של הוראות חוק פוטנציאליות שמתוכן היא יכולה לבחור וכל אחת מהאופציות הללו תהיה חוקית. לא מחייבים את הכנסת לבחור מאופציה אחת בלבד אלא מאפשרים לה שיקול דעת רחב במיוחד, כאשר היא סוטה באופן קיצוני וקובעת חוק שבעליל לא מקיימת את אחת מדרישות של מבחני המשנה האלה ייחשב שהחוק הנ"ל עשוי להיפסל. אחת מהסיבות, למעט סיבת העמימות שקשורה לנורמות מופשטות, שמבחנים אלה גמישים ומאפשרים שיקול דעת רחב לכנסת נוגע לנושא של פרשנות רחבה של הזכויות הקבועות בחוקי היסוד. ככל שהזכויות החוקתיות מתפרשות בצורה רחבה יותר כך, לא ניתן להקפיד עם הכנסת על מימוש דווקני של המבחנים השונים, אלא יש מקום(וכך ביהמ"ש עושה) להעניק לכנסת את שיקול הדעת הרחב שניתן לה. 

אם ניקח את הפרשנות המרחיבה כפי שהיא מוגדרת בפרשת בנק מזרחי, בנוגע לזכות לקניין. זכות זו כעיקרון התפרשה ע"י ביהמ"ש העליון כמשתרעת על כל אינטרס בעל אופי רכושי ולאו דווקא זכות קניינית במובן המצומצם בענף המשפטי של דיני קניין. כלומר ביהמ"ש פירש את זכות זו באופן מרחיב, וכתוצאה מכך ביהמ"ש הצטרך לתת לכנסת מתחם רחב של מידתיות. אם הוא לא היה עושה כן הוא היה מעביר באופן רחב מידי לביהמ"ש את ניהול המדיניות הכלכלית בכל דבר ועניין. ביהמ"ש לא עמד על דרישת הפגיעה הפחותה בפרשת בנק מזרחי, אלא השאיר זאת לשיקול דעת של הכנסת. למדינה יש שק"ד רחב לא לבחור באמצעי שפוגע במידה פחותה בזכות המלווים למשל. בסופו של דבר יש קשר בין האופן שבו ביהמ"ש מיישם את דרישות המידתיות לגבי זכויות שהן לא החיוניות/החשובות ביותר בפירוש רחב לבין הקשר שבו בימ"ש מיישם את המידתיות לגבי זכויות שהן מרכזיות, בליבה. ההשלכה הרחבה של פרשנות רחבה של הזכויות היא פרשנות גם של שק"ד רחב למדינה. ההנחה האינטואיטיבית שפרשנות מרחיבה היא בעלת כיוון ערכי של ליברליות אינה הנחה נכונה. ככל שביהמ"ש מפרש את זכויות האדם בצורה מרחיבה הוא יוכל באמצעות המידתיות להגן עליה פחות. ביהמ"ש העליון במקרים כאלו (של הפעלת כלי של פרשנות רחבה) צובר פיקוח רב יותר, ואפשרות לבדוק הרבה חוקים, אבל המגבלות אינן רחבות ומגבלות מעורפלות במיוחד. העמימות שנוצרת, כתוצאה מפרשנות רחבה ומתחים רחבים של ביהמ"ש הופכת במידה מסוימת פסילת חוקים לשרירותית. 

לרוב פס"ד שעולים כסף ביהמ"ש קובע שק"ד רחב במיוחד למדינה. ישנם שלושה פס"ד שנדבר עליהם, שעלו הרבה כסף למדינה אבל הם חריגים לכלל זה ובהם ביהמ"ש קבע דווקא שק"ד צר למדינה: 

1. פס"ד בעניין חוק ההתנקות- העליון ברוב דעות קבע שחוק ההתנתקות היא חוקתית (נגד דעת מיעוט של השופט לוי), הוא קבע שההתנקות גופא איננה מחוץ לגדר הסמכויות החוקתיות של הכנסת, אבל קבע שאמות המידה לשיעור הפיצויים למתנחלים שפונו לא עומדים בסטנדרט של פגיעה בזכות הקניין, ופסק שיש להוסיף לתקציב מיליארד שקל. 

2. פס"ד בעניין בתי הסוהר (הפרטה)- עלותו מאות מיליון.
3. פס"ד חוק האינתיפאדה- הכנסת חוקקה חוק אשר שלל אפשרות תביעה נזיקית של תושבי שטחים שנפגעו עקב פעילות רשלנית-נזיקית של צה"ל וגורמים אחרים של מדינה. ביהמ"ש פסל את החוק.
ישנם לעומת זאת עשרות עתירות שבהם ביהמ"ש הקפיד על מבחן רחב של מידתיות, כאשר יש היו לכך השלכות מיקרו-מקרו כלכליות. ביהמ"ש לא פירש במקרים אלו ואבחן בין המקרים בהם מעניקים שק"ד רחב ומתי שק"ד צר לכנסת, דבר שמחזק את העמימות. דהיינו, אחת ההשלכות של הפרשנות הרחבה היא הרגשה של שרירותיות. 

פרו' בנדור טוען, כי הביקורת השיפוטית כשלעצמה אמורה להיגזר מהדין המהותי, ולאו דווקא מהפרשנות הרחבה/הצר, וראוי שתתן הנחיות לכנסת ביחסי למבחני המידתיות ולשיקולים הנדרשים בחקיקת חוק. דה פקטו, נוצרת עמימות לא רק בגלל שמדובר בנורמות מופשטות שמצעם טבען הן עמומות, אלא גם בגלל הפרשנות הרחבה שמפעיל ביהמ"ש במקרים מסוימים בצורה שרירותית. 

אלה היו הסוגיות המשותפות לשני חוק יסוד, וכעת נעמוד על ההבדלים בחוקי היסוד.

הועלתה טענה בעבר שחוק יסוד חופש העיסוק מוגן יותר מאשר חוק יסוד כבוד האדם, אך אין בטענה זו ממש. 
סעיף (9) לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, קובע כך: "אין מגבילים זכויות שלפי חוק יסוד זה של המשרתים בצה"ל, במשטרת ישראל, בשירות בתי הסוהר ובארגוני הביטחון האחרים של המדינה ואין מתנין על זכויות אלה, אלא לפי חוק ובמידה שאינה עולה הנדרש ממהותו ומאופיו של השירות".

זוהי למעשה פסקת הגבלה ייחודית לגבי זרועות שמשרתים בכוחות הביטחון. עולה מן הסעיף שהזכויות חלות על כוחות הביטחון, אבל פגיעה בזכויות שלהם/הגבלה קובע הסעיף פסקת הגבלה מיוחדת. אין סעיף בחוק יסוד חופש העיסוק, שם יש פסקת הגבלה אחת ויחידה. כמובן שאין פירוש הדבר שחופש העיסוק אינו רלוונטי לגבי משרתים בכוחות הביטחון,  אלא הרעיון שעומד ביסוד סעיף (9) בחוק יסוד כבוד האדם, היא ההנחה שיש אופי מסוים לשירות בכוחות הביטחון מאשר לאזרחים רגילים שאינם מצפים לפגיעה בשלמות גופם כמו אלו, חירותם נפגעת יותר, מבחינת המשמעת הצבאית וזה מחייב הסדרים מיוחדים שמאפשרים פגיעות אחרות מעבר לפגיעות הרגילות של אזרחים רגילים. הכנסת למען הסר ספק, אמרה שיש להעלות זאת על הכתב. קודם כל, פסקת הגבלה "ייחודית" זו היא למעשה מאוד ברורה ונובעת מפסקת ההגבלה הרגילה! דה-פקטו ביהמ"ש העליון התעלם מההבדלים שקבועים בפסקת ההגבלה הייחודית הזאת. בסעיף 9 רשום "הגבלה/התניה" ואילו בפסקת ההגבלה מדובר על "פגיעה", מן הסתם שאין הבדל מהותי או כוונה בהבדלים במינוח ואין הבדל כזה. 

תכלית: בסעיף 9 לא מצוינת התיבה תכלית ואילו בפסקת ההגבלה יש. האם יש כוונה שמותר לפגוע בזכויות לתכלית פסולה? וודאי שלא, אלא התכלית צריכה להיות זו שנובעת ממהותו/אופיו של השירות. אם יש תכלית ראויה אחרת שלא נובעת מאופיו של השירות, אין פגיעה זו לגיטימית?

כלומר כל ההבדלים בניסוח אינם מובנים, וביהמ"ש החיל את דרישות פסקת ההגבלה היחידה ולא התעמק/ ייחס משקל יתר להבחנות בין סעיף 9 לפסקת ההגבלה, מעבר לכך שקבע שלצבא אמור להיות צרכים שמצדיקים יותר פגיעה. 

· שמירת הדינים:

סעיף 10 של חוק היסוד כבוד האדם וחירותו: "אין בחוק יסוד זה כדי לפגוע בתוקפו של דין שהיה קיים ערב תחילתו של חוק היסוד. 

הסעיף המגביל בחוק היסוד חופש העיסוק, סעיף 10: "הוראות חיקוק שאלמלא חוק יסוד זה, היו תקפות ערב תחילתו של חוק יסוד זה יעמוד בתוקפן עד יום א', 14 במרץ 2002 אם לא בוטלו קודם לכן ופירושן של ההוראות האמורות יפורשו ברוח חוק יסוד זה".

בעוד ששמירת הדינים בכבוד האדם, איננה מוגבלת בזמן הרי ששמירת התוקף של חיקוקים שקדמו לחוק יסוד חופש העיסוק מוגבלת בזמן ולאמיתותו של דבר היא פגה לפני כ8 שנים. אין לכך הסבר בתחום הרציונאליות החוקתית או המשפטית אלא כנראה טעם פוליטי, שיש בחופש העיסוק פסקת התגברות ואילו בכבוד האדם אין כזה דבר, ואילו יש בו הגבלה על שמירת הדינים, דובר על הסדרים פוליטיים כדי שיהיה רוב דעות ויאשרו אותם. 
הרציונאל של שמירת הדינים הוא רציונאל של יציבות. בעוד שמיום חקיקת חוק היסוד הכנסת ערה לאפשרות לפסילת חוקים חדשים, בנוגע לחקיקה מנדטורית שקדמה לחוקי היסוד, היה חשש לפגיעה ביציבות ולא ידעו מה תקף ומה לא תקף מבין כמות גדולה מאוד של חוקים. היה חשש ספציפי מפני ביטולה של חקיקה שהתקבלה בעבר ומבחינת הציבור והמפלגות בכנסת יש חשיבות לחקיקה זו גם אם פוגעת בזכויות אדם. ספק אם יש הצדקה לשמירת דינים נצחית ולא רק תקופת מעבר אפילו ארוכה שמאפשרת להסתגלות לחקיקה חוקים חדשים. הכנסת למרות קיומה של שמירת הדינים, בהחלט השפיע עליה והיא לא ראתה אותו כנטע זר בחקיקה אלא בהרבה מאוד חוקים נחקקו חוקים מודרניים במקומם של חוקים מנדטוריים מתוך כוונה לתת משקל כבד יותר לזכויות האדם.

חוק יסוד חופש העיסוק, לא היה עליו מפעל שהכנסת תעבור עליו ותבחן את החוקים שפוגעים בו אלא יום אחד, השתכנע שר המשפטים, מאיר שטרית שלא לבקש הארכה (ואין שמירת דינים), ועדיין מאז 2002 לא נפסל שום חוק כזה והחשש של פגיעה ביציבות (הגשת עתירות רבות וביטול חוקים רבים), לא התגשם.

שאלה אחרת שמעלה שמירת הדינים בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו היא שאלה שנידונה והוכרעה בלעיון בפס"ד גנימאת, דעת הרוב של דורנר ודעת המיעוט של השופט מישאל חשין. ברק היה מבין שופטי הרוב בדיון המקורי, ובדיון הנוסף חשין נותר בדעת מיעוט. השאלה היא – האם חובה לפרש חוקים ישנים שקדמו לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו ברוח ההוראות של חוק היסוד כבוד האדם וחירותו? האם בחוק היסוד של כדי לשנות או להשפיע על הפרשנות של חוקים ישנים? 
דעת הרוב בעליון, הייתה בחיוב. שמירת הדינים שומרת על תוקף אבל איננה שומרת על פרשנות. מבין שלל הנימוקים נציין 2 נימוקים עיקריים: א. הנימוק הענייני(המכריע): כאשר מחוקקים חוק חדש במ"י, ובכלל ככל שהמשפט הישראלי מתפתח, הcommon law והחברה מתפתחת, הדבר משפיע על הפרשנות של החקיקה הישנה. למשל : אם יש התפתחויות טכנולוגיות, עצם ההתפתחות הזו מחייבת דיון והתאמה של החוקים הישנים. אם הכנסת מחוקקת חוק רגיל בעל תחולה עקרונית רחבה כמו חוק החוזים חלק כללי/תרופות, חוקים הללו משפיעים על הפרשנות של החוקים הישנים, על חדשים ואחרים שיבואו בעתיד. קל וחומר כאשר מדובר בזכויות יסוד שהוא דבר בסיסי לאדם. המשפט שואף למגמה של הרמוניה, מאינטואיציה של סדר והיגיון, ככל שהדבר האפשרי הרצון הוא שיחולו הסדרים דומים בדברים דומים. אין זה מעשי שחוקי יסוד עקרוניים כאלה יתקבלו וחוקים ישנם שהתקבלו לפני חוקי היסודי יתפרשו באופן "מאובן" כאילו שום דבר לא קרה. אם מנסים להנחות את ההתנהגות ולקדם וודאות, בלבד זה יגרום לאנדרלמוסיה. דוגמה נוספת, ניתן לראות בחוק העונשין יש סעיפים מתקופת המנדט, יש סעיפים חדשים (תיקון 39), סעיפים מתקופת חוק היסוד, אין שום טעם לחפש מתי נחקק כל אחד מהסעיפים, אלא יש שאיפה להרמוניה ויש להשתמש בשיטת פרשנות אחידה. ב. הנימוק המעשי: לא ניתן לנהל מערכת משפט, מתקבלת על הדעת מבלי שחקיקה חדשה ובוודאי יסוד משפיעה על הפרשנות של מכלול הנורמות בין נורמות ישנות ונורמות חדשות. 

היה ויכוח בין השופטים מה אפשר ללמוד דווקא מסעיף 10 של חוק יסוד חופש העיסוק? 
נאמר בהוראותיו של חופש העיסוק שחיקוק יהיה בעל תוקף אם לא בוטלו קודם שהוראות אלה, ויפורשו ברוח חופש העיסוק. כלומר אמרו שיש בשמירת הדינים אבחנה בין תוקף לפירוש. ( השופט חשין, טען הפוך-חסר).
· תקנות לשעת חירום:

סעיף 12 של חוק יסוד כבה"א כותרתו יציבות החוק: "אין בכוחן... אולם בשעה שקיים מצב חירום מותר להתקין תקנות חירום שיהיה בהם כדי לשלול או להגביל את חוק יסוד זה.." .  יש בכך משום רשלנות ניסוחית של הכנסת בנוגע להסדר בסעיף 39 בחוק יסוד: הממשלה, בתקנות לשעת חירום: "אין בכוחן של תקנות לשעת חירום להתיר פגיעה בכבוד האדם". כלומר יש כאן סתירה מפורשת בין 2 הוראות אלו. 

הפתרון הוא כי הפירוש של כבוד האדם בסעיף 12, שונה מכבוד האדם של סעיף 39(ד) בחוק יסוד הממשלה. הפירוש של כבוד האדם בסעיף 12 הוא פירוש רחב (גישת הביניים המרחיבה), וברור שאם הוא רחב בוודאי שלא ניתן בשעת חירום לכבד את כל הזכויות הכי קטנות המנויות בו. לעומת זאת בחוק יסוד הממשלה הפירוש המתקבל על הדעת הוא שמדובר על פירוש מאוד מצומצם את כבוד האדם, גרעין ליבה שאפילו בשעת חירום אי אפשר לפגוע בו. בין כך ובין כך בוודאי ראוי היה שהכנסת הייתה מוצאת הזדמנות להחליף את ההסדר הזה ולהסתפק בסעיף 12 בכבוד האדם וחירותו. 

חוק יסוד: חופש  העיסוק, נעסוק בהוראות הייחודיות שבו:

סעיף 7 שכותרתו נוקשות: "אין לשנות חוק יסוד זה אלא בחוק יסוד שהתקבל ברוב של ח"כ". הייחוד הוא בדרישת הרוב, לא פורט מתי צריך רוב האם בכל הקריאות בכנסת או רק בקריאה השלישית האחרונה (רוב = 61 ח"כ). הסעיף מדגיש את חשיבות ההבחנה שדיברנו עליה בין שינוי בחופש העיסוק לבין פגיעה בחופש העיסוק שהוא לפי פסקת ההתגברות וההגבלה. 

שינוי בחופש העיסוק, לא נוגע לעניין ספציפי אלא משנים אותו באופן מהותי ויכולים להיות מקרי גבול האם מדובר בשינוי של חופש העיסוק, או שמא מדובר בפגיעה בחופש העיסוק שחלים בו ההסדרים של סעיף 4 פסקת ההגבלה או סעיף 8 פסקת ההתגברות. בחוק יסוד כבוד האדם, אין בו פסקת נוקשות. בהתאם להלכת בנק מזרחי א"א לשנות את חוק יסוד כבוד האדם ואף לא לבטלו בחוק רגיל. יחד עם זאת, הכנסת רשאית לשנות ולבטל את חוק יסוד חופש העיסוק ברוב רגיל בהצבעה בכנסת ובסוגיה הזו הוא פחות מוגן מחוק יסוד כבוד האדם. שני חוקי היסוד נוסחו באופן דומה, ובשניהם נאמר שאין לשנותם אלא ברוב ח"כ של רוב מיוחס ובגלל התעקשות של ח"כ צ'ארלי ביטון החליטו להוציא זאת מחוק יסוד כבוד האדם. בפועל אין קושי לבטל זאת היום.

· סעיף 8: פסקת ההתגברות 

פסקת ההתגברות מחולקת לשני חלקים, בעבר היה רק סעיף אחד. הרעיון הוא שהכנסת רשאית לחוקק חוק שפוגע בחופש העיסוק, לתקופה קצובה של עד 4 שנים (ניתן להאריך זאת). כמובן, הכנסת רשאית לחוקק חוק שפוגע בחופש העיסוק, אם זה עונה לקריטריונים הקבועים בפסקת ההגבלה. אך אם הכנסת מסופקת שמא החוק שהיא רוצה לחוקק לא עומד בדרישות ההגבלה ועומד בדרישות פסקת ההתגברות היא יכולה לחוקקו גם אם הוא לא עומד בפסקת ההגבלה.

החקיקה של פסקת ההתגברות נובעת מנושא ספציפי מאוד שהטריד את הכנסת והוא עניין ייבוא הבשר הכשר/הטרף למ"י. בעליון, באמרת אגב, (לפני קיומה של פסקת ההתגברות) עלה שם שאם הכנסת תחוקק חוק ותמנע אפשרות למ"י לייבא בשר לא כשר חוק כזה עשוי לעורר בעיות חוקתיות. הדבר גרם למשבר קואליציוני, ועלה צורך לחוקק הגבלה על ייבוא של בשר קפוא לא כשר מחוץ למ"י. על מנת לחוקק את אותו חוק (שבעייתי מבחינת פסקת ההגבלה) הוכנסה פסקת ההתגברות לחוק יסוד חופש העיסוק ולא לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו (לא היה בכך צורך, בעניין הספציפי). הכנסת קיבלה ברוב גדול את חוק יסוד חופש העיסוק החדש, ואת פסקת ההתגברות, ונגשו לחקיקת חוק ייבוא בשר וגם הוא עבר, ואחרי כמה ימים גילו שיש כאן משפטית. חקיקה נכנסת לתוקף, כשהיא מתפרסמת ברשומות, אבל הכנסת התלהבה וקבעה את החוק של ייבוא בשר שכחוק היסוד עם פסקת ההתגברות עוד לא פורסם ברשומות.  על כן היה צורך לאשר מחדש את חוק היסוד חופש העיסוק, וזה נחקק פעמיים.

התנאים בפסקת ההתגברות: א. החוק החורג יתקבל ברוב ח"כ. ב. ייאמר בחוק החורג והמפורש שתוקפו הוא למרות האמור בחוק יסוד חופש העיסוק. ג. תוקפו לא יעלה על 4 שנים. (ניתן בתום 4 שנים להשיג את הרוב הנדרש ולחוקק את זה עוד פעם).

הלכה למעשה השתמשו רק פעם אחת בפסקת ההתגברות, מ1994 עד היום, וזה אותו חוק ייבוא בשר. מצד שני עברו 4 שנים לחוק ייבוא בשר, אז החליטו להוסיף את סעיף (ב), והחליטו אל למחוק את הדרישה העקרונית אלא לקבוע תקופת מעבר וקבעו שההוראה לא תחול על חוק שהתקבל מתום שנה של חוק יסוד חופש העיסוק. כלומר, את חוק ייבוא בשר לא צריך לחדש את תוקפו בגלל ההסתייגות הזאת, ועד היום לא עשו בפסקת ההגבלה שימוש, גם כאשר דובר על חוק ערוץ 7 (והוא לא קיבל זיכיון).

‏28/04/2010
ייחוד פסקת ההתגברות היא בכך שהיא יוצרת מסלול לכנסת לחוקק חוקים רגילים הפוגעים בחופש העיסוק מבלי שאותם חוקים יקיימו את הדרישות הקבועות בפסקת ההגבלה. חוקים כאלה צריכים לעמוד בתנאים המפורטים בפסקת ההתגברות, להתקבל ברוב ח"כ וצריך להיאמר מהם שתוקפם הוא למרות אמור בחוק יסוד חופש העיסוק. חוקים אלה מכונים חוקים "חורגים", ותוקפם יכול להיות לתקופה שלא יעלה על 4 שנים להוציא מן הכלל את החוק הראשון שהתקבל שנה לאחר חקיקת חוק היסוד (חוק כשרות הבשר). הרציונאל של הסעיף שדומה לסעיף מקביל שקיים בחוקה הקנדית, הוא למנוע תקלות במצב בו לכנסת יש רוב ניכר לחריגה מן העיקרון החוקתי, ולהבטיח שחריגה כזאת לא תהיה נצחית אלא אשרור מדי ארבע שנים כדי לוודא שעדיין קיים רוב מוחלט בכנסת שתומך בחריגה הזאת. בשנים האחרונות, הוצעו הסדרים שמטרתם להרחיב את פסקת ההתגברות מעבר לחוק יסוד חופש העיסוק, גם לחוק יסוד כבוד האדם על סמך אותו רציונאל. יחד עם זאת, אין זה בטוח אם ההסדר שהוצע הוא ראוי, ההצעה כוללת בין היתר קביעה שכדבר שבשגרה שפס"ד של ביהמ"ש קובע אי חוקתיות, לא ייכנס לתוקף באופן מיידי אלא לתת לכנסת אורכה לשוב ולחוקק אותו בהתאם לפסקת ההתגברות הכללית המוצעת. הסדר זה מדגיש יתר על המידה את ההיבט המוסדי של ההליך החוקתי, השאלה האם הכנסת מעוניינת לחרוג מהאמור בחוק היסוד, לא ראוי שתידון בה מבלי להתאים/להדגיש מבחינה ציבורית שכל פס"ד שקובע שחוק איננו חוקתי צריך להיות נדון ע"י הכנסת שכביכול צריכה להחליט אם היא מאשררת את החוק הזה. הכנסת בעצם תהיה מוסמכת לבצע מעין תהליך "ערעורי" על פס"ד של העליון. 

העובדה שפסקת ההתגברות מעוגנת רק באחד משני חוקי היסוד היא פוליטית-שרירותית והיא מעוררת בעיה במקרים שאינם נדירים בהם אותו חוק פוגע גם בחופש העיסוק וגם בחוק יסוד כבוד האדם (כגון בזכות לקניין שהיא זכות רכושית, או הזכות לכבוד האדם) . כאשר אותו חוק פוגע בזכויות שבשני חוקי יסוד, ורק באחד מהם יש פסקת התגברות השאלה היא האם הכנסת במקרה כזה יכולה/איננה יכולה להתגבר על המגבלות החוקתיות?

שאלה זו נידונה ע"י ביהמ"ש העליון בפס"ד מיטראל,  נטען שם שהחוק (ייבוא ייצוא בשר טרף) פוגע בזכות הקניין (חוק יסוד חופש העיסוק) ובזכות המצפון/דת  והזכות לחירות (חוק יסוד כבוד האדם וחירותו) ועל כן היה מקום לדון בחוקתיות של אותו חוק האם הוא עומד בדרישות של פסקת ההגבלה (ולמרות שהוא התקבל כשהוא עומד בתנאי פסקת ההתגברות). העתירה נדחתה, וביהמ"ש נתן מבחנים לנימוק הכרעתו: א. דומיננטיות- יש לבדוק מהי הפגיעה הדומיננטית. אם עיקר הפגיעה היא בחופש העיסוק או נובעות ממנה אז תחול פסקת ההתגברות הקבועה בחוק יסוד חופש העיסוק. לעומת זאת אם הפגיעה בחופש העיסוק היא טפלה, והפגיעה העיקרית היא בחוק יסוד כבוד האדם יהיה לבחון את החוקיות לפי פסקת ההגבלה. גם במקרים בהם א"א לומר שהפגיעה בכבוד האדם היא משנית או נגזרת מחופש העיסוק עשויים להיות מקרים שפסקת ההתגברות לא תתפוס, כל עוד הפגיעה בכבוד האדם וחירותו עומדת בפני עצמה ולא ניתן לומר שהיא טפלה אלא אפילו עומדת בפני עצמה. לדוגמה: בהנחה שחופש הביטוי, הוא חלק מהזכות לכבוד האדם (לפי פס"ד המפקד הלאומי), יש הצעות בחוק העיתונות שתקבע הגבלות שקשורות גם לחופש הביטוי וגם חופש העיסוק, ניתן לומר שאין פה יחס של עיקרי-טפל אלא גם במצב מהסוג הזה צריך וניתן יהיה לבחון את אותו חוק לפי פסקת ההגבלה (למרות שהתקבל כחוק חורג לפי פסקת ההתגברות).

ישנה בעיה נוספת שלא נידונה בעליון בסוגית שמירת הדינים: מה קורה לגבי חקיקה שהתקבלה לפני חקיקת חוק יסוד כבוד האדם וחופש העיסוק וחוק זה פוגע בשניהם? חוק שפוגע בכבוד האדם בלבד ולא חופש העיסוק ללא ספק חל עליו עיקרון שמירת הדינים ולא ניתן להעמיד אותו לבחינה חוקתית, ואילו אם זה חוק שפוגע בחופש העיסוק- ניתן להעמידו למבחני החוקיות. לפי פס"ד מיטראל יש להניח שהמבחן יהיה מבחן הדומיננטיות.

עתירה נגד פקודת העיתונות שפוגעת בחופש הביטוי והן עיסוק תעלה השאלה האם הפגיעה חלה או לאו?לפי עיקר-טפל. אם יש יחס של דומיננטיות ביניהם הולכים לפי הפגיעה הדומיננטית ובהיעדר יחס כזה ניתן לבקר את התאמת החוק לאמות מידה חוקתיות ובלבד שיש בו פגיעה ממשית וכל שכן אם היא דומיננטית בחופש העיסוק. אם הפגיעה הדומיננטית היא בחופש העיסוק אזי תתאפשר ביקורת שיפוטית. (הפוך מהמקרה הראשון).

שאלה נוספת עולה בסיטואציה של חוק מיטיב, מה קורה כאשר הכנסת מתקנת לאחר חקיקת חוק יסוד כבוד האדם שעל פי נוסחו הקודם פגע פגיעה ניכרת בזכויות האדם ותפחית אותו? האם לאחר התיקון ושיפור המצב של זכויות האדם האם ניתן בכל זאת לעתור לביהמ"ש נגד התיקון, ולומר שעדיין הפגיעה איננה מקיימת את דרישות פסקת ההגבלה. מקרה שהתעורר בפס"ד צמח, דובר על הסדר שבמקור נחקק לפני חוק יסוד כבוד האדם (מעצר של חייל למעלה מ20 יום לפני הבאתו לפני שופט) והוא תוקן וקוצר ל4 ימי מעצר, נטען בעליון שמעצר לתקופה של 4 ימים עדיין הינו בלתי מידתי (תקופה העולה על הנדרש). מה שהעלה טענה נוספת (מפי השופט קדמי בדעת מיעוט) שלא צריך לבטל את החוק המתוקן גם אם הוא איננו מושלם ועומד בדרישות פסקת ההגבלה. השופט קדמי סבר שחוק שמצמצם את הפגיעה הוא פוגע בזכות לחירות, לפני התיקון (שהיה משוריין בגלל שמירת דינים) דובר על 20 יום והצמצום ל4 ימים בעצם מקדם את הזכות לחירות ולא פוגע בה. שנית, מבחינת שק"ד של ביהמ"ש כשהוא דן על שיקולים חוקתיים- ביהמ"ש יפעיל שק"ד על חוקים מיטיבים הוא ירתיע את הכנסת לשפר את המצב (הכנסת תעדיף להשאיר את החוקים הישנים כי הם משוריינים ולא להתמודד עם ביקורת שיפוטית של בג"צ). שמגר טען מנגד שאם היינו מקבלים את תפיסתו למעשה היה חשש לגבי כל חוק שנחקק ע"י הכנסת (רוב החוקים שנחקקים ברמה יומיומית בכנסת היא חקיקה מתקנת). שמירת דינים לגבי חוקים מתקנים שלא יהיו כפופים לביקורת שיפוטית יהיה צמצום לא יעלה על הדעת של מה שכתוב בחוק יסוד שקבע שמירת דינים רטרואקטיבית ולא תחולה נצחית של שמירת דינים. הכנסת מחוקקת הרבה מאוד חוקים ביחס לשאר העולם, ורובם מיטיבים כחלק ממגמה ליברלית ולא ידוע על רתיעה /ריסון של הכנסת בקשר לחקיקה. אף השופט חשין חלק על דעתו של קדמי, ומבחינתו גם חוק מיטיב צריך לעמוד בביקורת שיפוטית בהתאם לדרישות של פסקת ההגבלה והבחינה נעשית ביחס למה שהיה קבוע קודם לכן (החוק הישן).

· הסוגיה האחרונה שנתייחס לשאלת שק"ד של ביהמ"ש במתן סעדים חוקתיים:

בד"כ אנו אומרים שחוק הינו פסול מבחינה חוקתית דהיינו החוק בטל. אך, עלינו להבחין בין שתי שאלות שונות: א. האם החוק עומד בדרישות שנקבעו בחוק היסוד? (ובכך מסתיים הדיון) ב. מהי התרופה/הסעד שביהמ"ש ייתן? הסעד שביהמ"ש ייתן נגזר באופן מכאני מהשאלה האם החוק הוא חוקתי, עומד בדרישות פסקת ההגבלה. משמע, אין לצאת מנקודת הנחה שהסעד הוא ביטול. למשל: ישנו סייג שגם כאשר הייתה הפרת חוזה ביהמ"ש לא תמיד ייתן סעד של אכיפה. אותו דבר במשפט החוקתי לעיתים ביטול מיידי של חוק עלול לגרום לתוצאות קשות מבחינה ציבורית נניח בעניין צמח אם ביהמ"ש היה מבטל את החוק לא היה ניתן לעצור חיילים אפילו לא לדקה. כלומר, היה צורך לתת לכנסת אורכה ואפשרות לתקן את המצב וכך עשתה הכנסת. בפרשת חוק טל חוק שביסודו עניינו הוראת שעה, עלול ביהמ"ש לומר (במיוחד אם פרק הזמן עומד לפקוע), שבנסיבות הקיימות לא ייתן סעד ולהבא הכנסת לא תחוקק כזה חוק אבל אין טעם בביטול מיידי. 

יתר על כן, בעניין הרטרואקטיביות, אם נאמר שחוק בטל בעצם כל דבר שנעשה מתוקף אותו חוק גם הוא בטל. יכולות להיות לכך השלכות כלכליות עצומות! עדיף שביהמ"ש יאמר שהביטול הוא מכאן והלאה. מהרגע שהסתמכו על החוק והשקיעו משאבים וכספים, הביטול לא יחול. 

פס"ד עדאלה, רוב השופטים חשב שחוק האזרחות והכניסה לישראל (בנוסח שנידון בפרשה) אינו עומד בדרישות פסקת ההגבלה של חוק יסוד כבוד האדם, בסופו של דבר החוק לא בוטל. אחד משופטי הרוב(א' לוין) אמר שהוא לא מבטל את החוק מיידית אלא זוהי הוראת שעה ויש לחכות לפקיעתו ובעתיד הכנסת תימנע מלחוקק אותו.

איך ניתן לפי פירמידת הנורמות אם יש סתירה בין חוק יסוד לחוק רגיל להעדיף חוק רגיל? ביהמ"ש אומר שזה יחול לגבי העתיד, דוחה את העתירה ונותן הערות לכנסת לגבי הוראת שעה. אבל עדיין איך בכלל זה ייתכן לפי פירמידת הנורמות? במשפט שאלת הסעדים היא שאלה בפני עצמה והיא איננה נגזרת אוטומטית מהדין המהותי, יש תחומים משפטיים בהם החוק עוסק בשאלת הסעדים (כמו חוק החוזים-תרופות). יש תחומים משפטיים כמו משפט חוקתי שבהם החקיקה הרלוונטית נניח חוקי היסוד לא מתייחסים לנושא התרופות ומאחר שכך לא נובע שהם קובעים הסדר גורף שהסעד יהיה בטלות מיידית רטרואקטיבית מוחלטת לגבי כל פגיעה.  מצב ששורר לפני קבלת נורמה שונה מהמצב לאחר קבלת נורמה, הוא לא אומר מה קורה אם בכל זאת הפרו את פסקת ההגבלה, והשיקולים בשני המצבים הם שונים, נוצרו הסתמכויות שונות תקציביות, כלכליות ביטחוניות וחוק היסוד לא מתיימר לעסוק בכך. אין לראות שנובע מכך הסדר שלילי משום שיש תרופה אחת הכרחית מובנית מאליה של ביטול מיידי. בהיעדר הסדר כזה ביהמ"ש מכוח שק"ד והסמכות שניתנה לו (לבג"צ יש סמכות לתת סעד לפי חוק היסוד השפיטה במקרים שנדרש למען הצדק), מחליט מה יהיו הסעדים והוא הדין לגבי מסגרת פלילית ואף אזרחית, שיש לו כלים להשלים את הסעדים. יהיה רצוי אם בעתיד הכנסת תחוקק בחוקה פרק על סעדים במקרה של פגיעות בחוקי יסוד. בינתיים לביהמ"ש יש את שק"ד הכללי שלו ככל שאין הסדר כזה בחוק המהותי. 

ברירת המחדל אינה בטלות החוק שפוגע בחוק יסוד. ביהמ"ש לא יוצא מתוך נקודת מוצא שחוק שסותר חוק יסוד הסעד הבסיסי הוא בטלות אלא דן דיון עצמאי ואפילו נקודת המוצא שלא צריך לתת שום סעד, אלא לתת הערות כאלו ואחרות ולתת אורכות לכנסת. ייתכן שביהמ"ש בעניין זה נוטה לריסון יתר . 
· שבות ואזרחות

ההכללה של נושא זה בתחום המשפט החוקתי איננה מובנת מעליה. ראשית, מבחינה פורמאלית ההסדרים המשפטיים בנושאי שבות ואזרחות במדינת ישראל אינם מעוגנים בחוקי יסוד, זאת למרות שהכנסת חוקקה כבר 12 חוקי יסוד שונים שמקיפים היבטים רחבים של המשפט החוקתי, לרבות היבטים שלא בכל המדינות יש לגביהם בכלל הסדרים בחוקה, כגון מבקר המדינה, משק המדינה או בירת המדינה. שנית, בהרבה מאוד מדינות סוגיות של הגירה לא נתפסות כזכויות חוקתיות, הן לא מוסדרות בחוקה וככל שהן נדונות דיון חוקתי, הדבר נעשה בהקשרים של עקרונות או נורמות חוקתיות אחרות, כגון בחינתם של דיני ההגירה במשקפיים של העקרונות החוקתיים שמסדירים את זכויות האדם. בכל זאת במדינת ישראל ההסדרים המשפטיים העקרוניים בתחומי השבות והאזרחות צריכים להיתפס כהסדרים חוקתיים. כך למשל, מתבקש מהעובדה שעיקרון השבות גם אם איננו קבוע לפי שעה בחוקה או בחוק יסוד, מפורט בהכרזת העצמאות של מדינת ישראל, הכוללת את האני מאמין של המדינה,את עיקרי ההצדקה לקיומה והאידיאולוגיה לבסיסה היא קמה. כללים שמעוגנים במסמך כל כך בסיסי, יש בכך אינדיקציה משמעותית לכך שהחברה הישראלית רואה בנושא זה כחלק מהתשתית החברתית שלי ומכאן כחלק מהעיסוק במשפט החוקתי. גם בנפרד מהאמור בהכרזת העצמאות, נראה שבמדינת ישראל, על רקע ההיסטוריה שלה, קשה לראות בדיני האזרחות ובדיני השבות, כלל משפטי מין השורה שנוגע למשפט מנהלי בלבד ושניתן לשפוט אותו ולהעריך אותו אך ורק במשקפיים של משפט מנהלי או ביחס בינו לבין זכויות האדם. 

למרות שלא תמיד קל להבחין בין שאלת השבות לשאלת האזרחות, יש קשר הדוק בניהם, לשם הארגון נדון בכל אחת מהסוגיות בנפרד.

שבות: הבסיס הוא בחוק השבות, חוק עקרוני שהכנסת קיבלה חודשים אחדים לאחר הקמתה. ס' 1 אומר כי כל יהודי זכאי לעלות ארצה. הביטוי לעלות הוא ביטוי ייחודי לשפה העברית, במדינות אחרות יש דיני הגירה, עלייה יש במדינת ישראל בלבד. בפועל, המשמעות של העלייה כפי שעולה בחוק השבות ובדיני האזרחות היא קבלת אזרחות במדינת ישראל בכפיפות לחריגים בודדים המפורטים בס' 2(ב) לחוק השבות. הזכות לא קיימת כאשר מדובר ביהודי הפועל נגד העם היהודי, עלול לסכן את שלום הציבור וכו'. הלכה למעשה, סייגים אלו הופעלו במספר מצומצם ביותר של מקרים. פרשת מאיר לאנסקי- נמנעה עלייתו לארץ משום שייחסו לו מנהיגות של ארגון פשיעה בארה"ב. בארה"ב אומנם לא הצליחו להרשיע אותו, אך בארץ נפסק כי מספיק בראיות שנצברו נגדו כדי להוכיח שהוא עלול לסכן את שלום הציבור וכך בית המשפט מנע את עלייתו.

זה לא דבר מקובל בעניין של מדיניות, גם אם מדובר באנשים שחולים במחלות מדבקות, שלי ס' 2 היה ניתן שלא לאפשר לאותם אנשים לעלות, לשלול את זכותם לעלות. זאת בשל האידיאולוגיה שעומדת מאחורי חוק השבות. 

הקושי המשפטי בחוק השבות ובהסדרים הקבועים בו, הוא שלמרות הבעיות האידיאולוגיות הערכיות שהחוק הזה מעורר, הכנסת לא מחוקקת הוראות מפורשות בעניין, ובעצם "מפילה" על בית המשפט הכרעה בעניינים רגישים מאוד. כיוון שאין אפשרות להימנע מלפרש את חוק השבות, הנטל נופל על בית המשפט כל עוד הכנסת לא עושה את זה. הכרעות אלה של בית המשפט גורמות לפילוג בציבור. לא מדובר בעצלנות של הכנסת, אלא במדיניות מכוונת של עקיפת בעיות אידיאולוגיות, בעיות פוליטיות קשות, מתוך ידיעה שהדברים לא יוכלו להישאר ללא פיתרון. על כן בית המשפט נאלץ שלא לטובתו להכריע בשאלות הללו.

השאלה המשפטית המרכזי שחוק השבות מעורר, זה מיהו יהודי? במקור לא הייתה בחוק השבות כל התייחסות לשאלה הזאת. בעקבות פסיקה מעוררת מחלוקת של בית המשפט העליון גם בשנות ה-50 וגם בשנות ה-60, הוכנסה הגדרה מסוימת של יהודי לחוק. ס' 4 ב- מי שנולד לאם יהודי או שנתגייר ואינו בן דת אחרת. אך הגדרה זו בכוונה לא התייחסה לשאלות רגישות רבות שמתעוררות, ובראשן השאלה מה זה מתגייר? האם גיור ע"פ ההלכה- גיור אורתודוקסי, או גם גיור ע"י קהילות יהודיות אחרות. האם גיור כאקט שלטוני שנעשה ע"י המדינה או גם כאלה שפועלים באופן עצמאי. האם הגיור יכול להתבצע על מי שהוא תושב ישראלי או גם מי שאינו תושב ישראלי. במידת מה צומצמה ההגדרה לפי ס' 4 ב, באמצעות הוראות אחרות בחוק השבות, ביניהן ס' 4 א. מאחר שהרעיון הבסיסי הוא לאפשר ואף לעודד יהודים לעלות למדינת ישראל, לא רו ליצור דילמה בלתי מתקבלת על הדעת, של עלייה לארץ תוך פילוג משפחות. זכויות אלו מוקנות לכל יהודי, במידה ומשפחתו עולה עימו או שלא, או שקרוב משפחתו הלא יהודי מחליט לעלות ארצה בגפו. הרחבות אלו גם כן מעורות קשיים לא פשוטים לגבי השאלה, מיהו בן דת אחרת? ועוד שאלות.  ראוי היה שהכנסת תענה על שאלות אלו. 

ניתן לומר שבמשך השנים עלו לפני בית המשפט שורה ש לשאלות עקרוניות. החל מסוף שנות השישים, הקריטריון הבסיסי, בן לאם יהודיה, היה קריטריון דתי. החלק השני של הסעיף, אינו בן דת אחרת, זה החלק שאיננו חלק הלכתי ואפילו מנוגד להלכה, כיוון שההלכה ביסודה איננה מכירה בהמרת דת. דווקא סייג זה שנראה לכאורה מאוד דתי, כלל לא נוגע לשיקולים בדת היהודית, אלא נובע מטעמים חברתיים-לאומיים רחבים, שיהודי שהמיר את דתו איננו כבר בגדר יהודי לצרכים של מדינת ישראל. אז התעוררה השאלה, כיצד מפרשים מיהו בן דת אחרת? דעת המיעוט הייתה, שיש ללכת לפי הדת האחרת. דעת הרוב אמרה כי הדת האחרת לא מעניינת אותנו, חשוב מה אנו כמדינה חושבים, לכן צריך לקבוע את העניין לפי תפיסה תרבותית-לאומית. תפיסת הרוב היא מאוד מעורפלת, לא ברור כל כך מהם הערכים שצריכים להילקח בחשבון. דעת המיעוט פתרה את הבעיה בכך שמדובר במבחן עובדתי פשוט. 

קיימת גם השאלה של הגיור, כאן הכנסת במכוון בחרה שלא להכריע, מצד שני גם לא רצו להכיר בכל צורת גיור. הכנסת איננה יכולה להכריע ובסופו של דבר ישנה מילה בחוק שצריך לפרש אותה. זה לא בריא שבית המשפט צריך להיכנס לשאלה הזו. כאן בית המשפט נקט בגישה מאוד אקטיביסטית, אך זה נבע מחוסר ברירה. קשה גם לגשת לתכלית המילה גיור, כי התכלית של המדינה היא לא להחליט בעניין. מאחר שאין מחלוקת אמיתית בעניין שגיור אורתודוקסי הוא גיור אז בפועל בעיה של תוקף גיור אורתודוקסי בחו"ל לא התעוררה. לעמת זאת גיור שאינו אורתודוקסי מחוץ לארץ, התעוררה בעיה, בית המשפט קבע כי כל עוד הגיור נעשה באופן מסודר בקהילה יהודית, הגיור יתפוס לעניין חוק השבות. אחר כך התעוררה השאלה האם אדם הוא תושב ישראלי, שנסע במיוחד לחו"ל על מנת להתגייר והוא אינו חבר קהילה מסוימת בחו"ל, האם הגיור שלו יתפוס? בית המשפט אמר שזה כן נחשב גיור. אך בשאלה קרובה לשאלה זו, האם ע"פ חוק השבות ישראלי שמוצא לו אישה לא יהודיה ורוצה לעבור עימה לגור בארץ, האם היא יכולה לעלות לארץ לפי חוק השבות? במקרה זה הוחלט שבן הזוג "המיובא" אינו נחשב לאזרח לפי חוק השבות. 
03-05-10

· חוק השבות והאזרחות:

קיים קשר הדוק בין נושא האזרחות במ"י לבין השבות, שכן העילה המרכזית להקניית אזרחות במ"י כאמור בחוק האזרחות היא שבות. אדם שעלה לארץ מכוח שבות זכאי לאזרחות ישראלית ורק במקרים נדירים ביותר עפ"י בקשתו של העולה עלייה לארץ מכוח שבות לא מלווה בקבלת אזרחות. עילה נוספת לקבלת אזרחות של מ"י היא זו המכונה "אזרחות מכוח לידה", ומסודרת בעיקרה בסעיף 4 של חוק האזרחות.

בעבר עד 1980, אזרחות מכוח לידה הייתה ניתנת באופן אוטומטי לכל מי שנולד לאזרחי ישראל כשהאזרחות הזאת הייתה יכולה לעבור מדור לדור גם אם מדובר בדורות של תושבים שאינם גרים בארץ. החוק השתנה והעילה צומצמה (לדעת רובינשטיין ומדינה – היא צומצמה יתר על המידה). כיום, הסעיף קובע כי אדם יהפוך לאזרח מכוח לידה (אפשרות בסיסית) כאשר  הוא נולד בישראל כשאביו או אימו היו אזרחים ישראליים. כלומר יש צורך לא רק בכך שאחד ההורים הוא אזרח ישראל אלא שהלידה תהיה בישראל. יש חריגים לכלל זה- לגבי מי שנולד מחוץ לישראל כשאביו או אימו היו אזרחים ישראליים, מכוח שבות, מכוח ישיבה בישראל, או מכוח התאזרחות או מכוח אימוץ. מטרתו של סעיף זה היא שהאזרחות כבר איננה עוברת בין הדורות אלא באופן מעשי יכולה לעבור דור אחד. כלומר אזרח ישראלי שהוליד אזרחים מחוץ למ"י הוא יהיה אזרח מ"י אבל ילדיו שלו כבר לא יזכו באופן אוטומטית לאזרחות ישראלית. דהיינו מי שאיננו נולד בארץ לא יכול להעביר את האזרחות שלו בירושה.

הוראות חשובות יש לגבי התאזרחות לא מכוח שבות (עלייה לארץ) אלא מכוח עילות אחרות. סוגיה זו מוסדרת ביסודה בסעיף 5 של חוק האזרחות, שבו נקבעה שורה של תנאים שרק כאשר הם מתקיימים ניתן לרכוש אזרחות ישראלית וגם זאת עפ"י שק"ד של שר הפנים. 

כאשר מדובר בהתאזרחות קיימת דרישה נוספת שאיננה קיימת באזרחות מכוח שבות הוא ויתור על האזרחות הקודמת (יש מדינות שבאופן אוטומטי התאזרחות מבטלת אזרחות נוספת). 

 סעיף 11, זהו סעיף שעוסק בביטול אזרחות שתוקן לאחרונה. סעיף זה נחלק לסמכות של שר הפנים וסמכות של ביהמ"ש.

סעיף (א): שר הפנים רשאי לבטל את אזרחותו של אדם אם הוכח שהאזרחות הושגה על סמך פרטים כוזבים בטרם מלאו שלוש שנים מיום שנרכשה האזרחות. לא ברור מה הכוונה ב"פרטים כוזבים", האם זה חל גם לגבי אדם תום לב שלא ידע שהפרטים כוזבים בעת הגשת בקשת האזרחות?לפי מדינה ורובינשטיין, כלל הנראה- לא.

סעיף (ב): סמכות משפט בעניינים מנהליים, גם לביהמ"ש המחוזי יש לחלק מהשופטים הסכמה לעניינים מנהליים. ביהמ"ש לעניינים מנהליים רשאי לבטל על סמך עילה אחת של רכישת אזרחות בשל מסירת פרטים כוזבים, בבקשה שהוגשה במהלך שלוש שנים. 

חלופה שנייה היא ביטול אזרחות אם אותו אדם עשה מעשה שיש בו משום הפרת אמונים כלפי מ"י, ובלבד שלא יוותר אותו אדם ללא כל אזרחות ואם יוותר ללא כל אזרחות יקבל רישיון לישיבה בישראל כפי שיורה ביהמ"ש. הפרת אמונים בסעיף הזה הוגדר כמעשה טרור, שידול למעשה טרור, נטילת חלק פעיל בארגון טרור, מעשה המהווה בגידה כמשמעותה בחוק העונשין. 

חלופה שלישית רכישת אזרחות או זכות לישיבת קבע במדינת אויב. 

בקשה כזאת של שר הפנים לא ניתן להגיש אותה על דעת עצמו אלא הוא צריך אישור בכתב מהיועמ"ש. יחד עם זאת אין צורך בהליך פלילי לצורך הפעלת הסעיף, וניתן להשתמש בראיות חסויות(ואילו בפלילי לא ניתן להגיש ראיה שהנאשם לא נחשף אליה, ואם יש בידי המדינה חומר שעלול להואיל לנאשם בהגנתו הנאשם זכאי לקבלו, זאת הסיבה אגב שמבצעים מאסרים מנהליים).  

חוק האזרחות והכניסה לישראל (משנת 2002, ואמור לפקוע ביולי השנה אבל נקבע בו שהכנסת יכולה להאריך את תוקפו בשנה אחת מעת לעת בהצעה אחת של הכנסת ללא הליך חקיקה מלא) . חוק שמגביל את האפשרות לא רק מתן אזרחות אלא מתן אישור לתושבות או תושבות זמנית של אנשים שהם תושבים במדינות אויב. 

באופן לא מוצהר ייתכן שיש כאן שיקול דמוגרפי, על מנת למנוע שישמו לא פורמאלי של מימוש זכות השיבה תוך הצפה של מ"י תוך פגיעה ברוב יהודי שחשוב לביטחונה וצביונה של המדינה. אבל, הדיון המשפטי איננו מתייחס לטעם הזה בפני עצמו אלא מתמקד בכך שהתכלית היא בעלת אופי בטחוני. 

פס"ד רודריגז-טושביים נ' שר הפנים: במקור היו מעט מאוד חריגים בחוק והדיון לגבי החוק, הגיע לעליון ונדחתה העתירה ואישר את תוקפו של החוק. אחת משופטי הרוב א' לוי, רשם שהוא מסכים לניתוח שופטי המיעוט אבל כיוון שזה הוראת שעה אין צורך שביהמ"ש יבטל באופן מיידי אלא די בכך שיסב את תשומת לב הכנסת לכך. בעקבות פס"ד זה הוכנסו כל מיני תיקונים אבל יש פנים לכאן ולכאן אם תיקונים אלו מספיקים. שופטים (שהם שופטי הרוב המשפטי) שטענו שיש לבטל את החוק הזה, נימקו זאת בכך שהוא פוגע בחוק יסוד כבוד האדם ב2 היבטים של אותה הזכות: א. הזכות לחיי משפחה (גרעינית- ולא כל המשפחה המורחבת)- המשמעות המעשית של החוק הזה היא שהרבה מאוד אזרחים/תושבים קבועים ערבים של מ"י שבני זוגם או בנות זוגם אינם תושבים קבועים/אזרחים של מ"י אינם יכולים לחיות עם משפחתם במ"י. כלומר החוק מפריד בין משפחות רבות, ודורש התפצלות של בני הזוג. הסעיף בפועל חל רק לגבי ערבים, שהגבול איננו באמת גבול ויש קשרי נישואים רבים בין ערבים ישראליים לערבים שמתגוררים בשטחי יהודה ושומרון, עזה. השיקול הביטחוני הטהור לא בא לידי ביטוי במבחן התוצאה והתוצאה פוגעת בשוויון בכך שהחוק פוגע רק בפלג מסוים של אוכלוסייתה של מ"י, שמבחינה מעשית מבוסס על השיוך הלאומי-אתני. ב. דעתו של חשין שלפי המרצה יש בה מן צדק, חוק יסוד כבוד האדם וחירותו איננו חל על מדיניות מ"י לעניין מתן אזרחות ותושבות-  מדינה יכולה משיקולים רחבים לקבוע מדיניות בתחומי הגירה. מדיניות ההגירה היא בעצם חלק מהחוקה המטריאלית, ולפי שיטו חוק יסוד כבוד האדם לא מתיימר לחול על עניינים שהם חוקתיים עצמאיים. אין לפרש את חוק יסוד כבה"א להעביר דרך חור המחט של פסקת ההגבלה נושא מורכב לכשעצמו כמו מדיניות ההגירה. דעת הרוב הסכימה לכך, ונימקה שחוק היסוד לא מקנה זכויות לאנשים שאינם ישראליים (זה בעייתי כי הזכות לכבוד האדם חלה על אדם באופן כללי). קביעת כללי ההגירה לפי חשין והמרצה לא אמורים לעבור דרך חור המחט של פסקת ההגבלה בחוק היסוד כבה"א. 

בהמשך פס"ד קיים דיון לגבי הגישה לפיה כן נפגעות זכויות בחוק היסוד,  האם מתקיימות דרישות פסקת ההגבלה.

על אף האיסור העקרוני רשאי שר הפנים מטעמים הומאניטאריים, באישור ועדה מיוחדת, כן לתת רישיון לישיבת ארעי (לא תושבות קבע או אזרחות קבועה) לאזרח או תושב של מדינת המנויה בתוספת או מיהודה שומרון ועזה. יחד עם זאת נקבע כי העובדה כי בן משפחתו של מבקש ההיתר או הרישיון השוהה כדין בישראל או בן זוגו לא תאפשר לכשעצמה טעם הומניטארי.  

לטעמים הומניטאריים קיימים חריגים. אחת העילות לחריגה היא עבודה בישראל, והחריג הזה יש בו להטיל ספק מהחשש הביטחוני. יש כאן מידה של ליברליזציה. על רקע דעתו של השופט לוי, יש ספק בהנחה אם חוק זה עומד בדרישות פסקת ההגבלה, ולנוכח חריג העבודה לגבי מהות הרציונאל הביטחוני. 

· רשויות השלטון:

המשפט החוקתי עוסק בדרכי בחירתן וסמכויותיהן של רשויות השלטון, והיחסים ביניהם. אחת השאלות שהזכרנו עוד כשעסקנו בפירמידת הנורמות והמוסדות נוגעת להיררכיה בין המוסדות. האם בין המוסדות יש היררכיה או שלכולן (רשות מבצעת, מחוקקת ושופטת) יש מעמד חוקתי שווה דרגה?

התשובה לשאלה איננה תשובה חד משמעית. משום שמצד אחד, השיטה שלנו (ובמיוחד לאור ביטול דמוקרטיה ישירה של בחירת ר"מ), היא שיטה פרלמנטארית. בשיטה זו הרשויות השונות גם הרשות המבצעת, הממשלה, בנק ישראל, השרים, רשות השידור, רשות ההגבלים העסקיים וכיוצא באלה סמכותן נקבעה בחוק והן כפופות לחוקים שהרשות המחוקקת מקבלת. יתר על כן הממשלה תלויה באמון של הכנסת בתפקידה הפרלמנטארי. בממשלה שאין בה אמון של הכנסת המדינה לא יכולה להתקיים לאורך זמן. התפיסה הציבורית-משפטית רואה את הרשות המחוקקת בפירמידת המוסדות כמצויה מעל הרשות המבצעת והשופטת. עצם קיומה של הממשלה תלוי באמון של הכנסת.

אבל, לאמיתו של דבר משהוכרה במסגרת פס"ד בנק המזרחי, הסמכות החוקתית של הכנסת יש גם בסיס לתפיסה לפיה שלוש הרשויות כפופות לאסיפה המכוננת (הכנסת בכובעה כאסיפה מכוננת, בעת היא מחוקקת חוקי יסוד). לכן רשויות השלטון המרכזיות ודרכי בחירתן קבועים בחוקי יסוד.ניתן לטעון שרשויות אלו הן שוות דרגה מהבחינה הזאת שהן כפופות לאסיפה המכוננת שמסדירה את פעולתן העקרונית במסגרת חוקי יסוד והרשות המחוקקת לא יכולה במסגרת חוקים רגילים לקבוע בסמכויות שניתנו לממשלה ולבימ"ש מתוקף חוקי יסוד. יש אינדיקציה חזקה בפסיקה שזהו המצב, ניתן לראות זאת בפס"ד חירות שם, העליון קבע שהכנסת לא יכולה בחוק רגיל לפגוע בסמכויות של ביהמ"ש העליון בפועלו כבג"צ ככל שאלה ניתנו בחוק יסוד: השפיטה. כלומר הרשות השופטת כפופה לחוק הרגיל אם החוק עומד  בהסדר החוקתי של חוק יסוד, והרשות המחוקקת לא יכולה לשנות את ההסדר המצוי בחוק יסוד. 

ככלל, לא ניתן לשנות את מערכת הסמכויות של הרשויות כפי שנקבעו בחוקי יסוד בחוק רגיל. אבל אפשר לומר עובדה היא שרוב הסמכויות גם של הממשלה וגם של ביהמ"ש לא קבועות בחוקי יסוד. התשובה לכך שזה המצב כי זאת הפרשנות שעולה מחוקי יסוד. 

השאלה התעוררה פעם נוספת מבלי שהוכרעה, בפס"ד בעניין הפרטת בתי הסוהר. בסופו של דבר ביהמ"ש פסל את חוקתיות החוק שאפשר הפרטת בתי סוהר על בסיס דיון חוקתי בזכויות אדם. טענה נוספת של העותרים שחלק מהשופטים השאירו בצריך עיון ולא הכריעו בה (ולפי המרצה היא טענה חשובה), משנקבע בחוק יסוד הממשלה היא הרשות המבצעת של מ"י, בהנחה שניהולו של בתי הסוהר זה חלק מתפקידי הרשות המבצעת כי אז הכנסת לא יכולה לקבוע בחוק שהגוף שיפקח על בתי סוהר יהיה פרטי. הנשיאה בייניש כתבה שיש לה ספקות לגבי סעיף 1 לחוק היסוד הממשלה, היא כן נוטה לדעה שבמקרים קיצוניים (סטייה מליבת התפקידים הביצועיים הקלאסיים) זה ייחשב כהפרה/סטייה מחוק יסוד זה. 

בעקרון כל הרשויות כפופות לאסיפה מכוננת ולא ניתן להשתלט על הסמכויות של הרשויות האחרות. 

לכל רשות יש ליבה של סמכויות שמובהקות לאותה רשות. אבל כל אחת מהרשויות עוסקת גם בעניינים שבמהותם עם עניינה של רשות אחרת וכל אחת מהרשויות יש לה דרכים לפיקוח ביקורת וריסון של הרשויות האחרות.

דוגמה לכך ניתן לראות ברשות המבצעת, הממשלה. מעבר לעובדה שממשלה כל עוד היא קיימת היא שולטת על הכנסת ולא להיפך, הממשלה היא מאוד מגוונת מבחינתה תחומי עיסוקה. רוב סמכויות החקיקה הם בידי הרשות המבצעת ולא הכנסת. כיצד? רוב התחיקה היא ע"י תקנות שנקבעות, ברשות המבצעת (דורשות אישור של הכנסת, ויש כאלו שלא דורשים שום אישור). גם מבחינת השיפוט במסגרת הרשות המבצעת פועלות הרבה מאוד רשויות שיפוטיות שיש להם תפקידים שיפוטיים מובהקים- בתי דין משמעתיים, בתי דין מנהליים של קצבאות ומיסים וכן הלאה. הכל נעשה במסגרת הרשות המבצעת, הסמכויות שניתנות לרשות המבצעת (גם אלו מתוכן שהם סמכויות שיפוטי וחקיקה) הן סמכויות בעלות אופי משני שקשורות לתפקיד הביצועי של הרשות. השיפוט המרכזי והחקיקה המרכזית אמורים להיות בידי הרשויות הייעודיות. אבל משום שאנו יודעים שרוב החקיקה והרבה מן השיפוט בידי הרשות המבצעת כבר לא ניתן לדבר על הפרדת רשויות במובן המילולי של הביטוי.

הרשות השופטת עוסקת במשפט המקובל שבימ"ש מפתח אבל לרוב בפרשנות שיש בהם היבטים ניכרים של חקיקה. 
05-05-10

ראינו בשיעור קודם שיש הבנות שונות אפשריות של היחס החוקתי בין שלוש רשויות השלטון המרכזיות(הרשות המחוקקת, המבצעת והשופטת). אחת מבין האפשרויות שלעיני המרצה נראית כהולמת את התפיסה החוקתית של מ"י כפי שהתקבלה מאז פס"ד בפרשת בנק המזרחי, היא ששלוש הרשויות האלה כעיקרון הן שוות מעמד. 

אכן הכנסת כרשות המחוקקת היא בעלת סמכויות חקיקה שמטבע הדברים מתייחסות בחלק ניכר שלהן להקמה ולסמכויות של הרשויות האחרות אבל היא שואבת את הסמכות הזאת מחוקי היסוד כשם שהסמכויות האחרות הבסיסיות נקבעות במסגרת חוקי יסוד ולא חקיקה רגילה. סוגיה זו אינה רק רלוונטית כסוגיה מופשטת אלא יש לה נפקות משפטית מעשית. משום שהשאלה שמתעוררת באופן אקטואלי (והתעוררה בעליון בפס"ד בפרשת בית הסוהר והושארה בצ"ע), האם הכנסת בחוק רגיל יכולה לפגוע וכל שכן לשנות את הסמכויות העקרוניות של רשויות אחרות כפי שנקבעו בחוקי היסוד?
פס"ד בפרשת בתי הסוהר, נטען שהכנסת הייתה מנועה מלחוקק חוק שקבע הקמה של בית סוהר פרטי, ובמסגרת חוק זה נקבעו הסדרים שאפשרו לזכיין הפרטי שמפעיל את בית הסוהר, סמכויות שלטוניות מובהקות (כמו ענישה של אסירים, להפעלת כוח כנגד אסירים וכיוצא באלה). לכן, נקבע שחוק רגיל זה אינו עולה בקנה אחד עם האמור בחוק יסוד הממשלה סעיף 1 שקובע כי הממשלה היא הרשות המבצעת. בסופו של דבר, שופטים שונים הביעו דעות שונות בעניין הסוגיה לא הוכרעה והחוק נפסל כיוון שהוא סותר את חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.

בפס"ד פרשת חירות נקבע למעשה שהכנסת איננה יכולה בחוק רגיל לשנות/לסטות מההסדרים בדבר סמכותו של ביהמ"ש העליון כפועלו כבג"צ כפי שנקבע סעיף 15 (ג) בחוק יסוד השפיטה. פס"ד זה לא ברור האם הוא פסל את אותו חוק רגיל או הצליח לפרש את החוק הרגיל שלא סותר את חוק יסוד השפיטה. בכל מקרה אם לא ניתן לפרש חוק רגיל שמצמצם במידה כזו אחרת את סמכות בג"צ, באופן שכן עולה בקנה אחד עם חוק יסוד השפיטה, חוק כזה ייפסל כי הכנסת כרשות מחוקקת לא יכולה לשנות את סמכויותיה של בג"צ שנקבעו בחוק יסוד, ע"י חקיקה רגילה.

בפרשת בית הסוהר, נרמז שההססנות של ביהמ"ש לפסול חוקים רגילים שבהם הרשות המחוקקת סוטה מהסדרים שנוגעים לסמכותם של רשויות אחרות כפי שנקבעו בחוקי יסוד, הוא שחוק יסוד שקובעים את הסמכויות של הרשות המבצעת והשופטת אין פסקת הגבלה או התגברות. החשש הוא שבהיעדר פסקת הגבלה/התגברות גם במקרים בהם יש הצדקה לסטייה מן הסמכות החוקתית שנקבעה בחוק יסוד, וגם כאשר קונצנזוס רחב מאוד בקרב ח"כ, הנוסח הקיים של חוקי היסוד לא מאפשר זאת. נימוק זה הוא בעייתי, כי אמנם אין בחוקי היסוד פסקת הגבלה אבל ניסוחם הוא רחב שניתן לפרשו באופן רחב כך שלא יביא לתוצאה לא רצויה. מה עוד, שניתן לטעון שאין זה תפקידו של בית המשפט למלא את תפקידה של הכנסת כפועלה כרשות מכוננת. אם זו האחרונה החליטה לשנות את ההסדרים, הרי שזה מסמכותה, כפי שעשתה בחוקי יסוד שיש בהם פסקת הגבלה ונקבע שניתן לסטות מהם בחוקים רגילים.

· עיקרון הפרדת רשויות:
כאשר אנו מדברים על הפרדת רשויות מדברים על כך שלכל רשות יש ליבה של סמכויות מובהקות לאותה רשות, יחד עם זאת עפ"י התפיסה המקובלת קיימת מערכת של "איזונים ובלמים". מעבר לכך הרשויות במסגרת הסמכויות שלהם עוסקות גם בעניינים שלכאורה שייכים לרשויות אחרות ובלבד ויש קשר הדוק לעניינים המובהקים בהם עוסקת אותה רשות לבין העניינים של הרשות האחרת.

למשל הרשות המבצעת עוסקת בחקיקה (תקנות שהיא סמכות של הכנסת), שפיטה (שהם מסמכות הרשות השופטת). הרשות השופטת עוסקת בהוראות שסתום, פרשנות חוקי יסוד (תחומים של הרשות המכוננת/המחוקקת). אין בעובדה זו חריגה לכשעצמה מהמבנה שמכונה הפרדת רשויות אלא היא חלק מהפרדת הרשויות.

יכולים להיות מקרים מובהקים כמו בפס"ד בתי הסוהר/החירות, שיש דברים שרשות מסוימת לא יכולה לעשות ולהתערב בסמכויות אחרות מובהקות כפי שהועברו במסגרת החוקתית של חוק יסוד. וודאי שהמחלוקות נוגעות לגבי סמכויות הליבה של הרשויות (ולכן אין צורך בפסקת הגבלה ממשית, ויש בתפיסה זו גמישות אינהרנטית מלכתחילה).

· הבחירות לכנסת:

עיקרי של הבחירות לכנסת קבועים בחוק יסוד: הכנסת, במסגרת סעיף 4. בסעיף נקבע שאין לשנות סעיף זה אלא ברוב של ח"כ. בסעיף 46 לחוק יסוד הכנסת, נקבע כי הרוב הדרוש לפי חוק היסוד יהיה דרוש להחלטות של מליאת הכנסת בקריאה הראשונה, בקריאה השנייה, ובקריאה שלישית. ממשיך סעיף 46 כי לעניין סעיף זה שינוי הוא בין מפורש ובין משתמע. יש לקבל ברוב ח"כ את שני סוגי השינויים. (רוב ח"כ= לפחות 61 ח"כ שצריכים לתמוך בשינוי מפורש/משתמע של שיטת הבחירות).

הסעיף קבוע שישה מאפיינים של שיטת הבחירות לכנסת:

1. כלליות
2. ארציות
3. יחסיות
4. שיווניות
5. חשאיות
6. ישירות

כאן מתעורר קושי למשמעות של שינוי משתמע. המשמעות המודרנית של שינוי משתמע הוא שינוי של ההסדר שנקבע בחוק היסוד מבלי במפורש לתקן את חוק היסוד. אבל עדיין שינוי משתמע דומה למפורש כי מהותו הוא שינוי ההסדר הקבוע בחוק היסוד. לעומת זאת, חריגה או סטייה נקודתית אופ פגיעה מההסדר של חוק יסוד אינם בגדר שינוי. נראה שהמשמעות המודרנית של שינוי משתמע איננה חלה על הביטוי "שינוי משתמע" כמשמעותו בסעיף 46 לחוק יסוד: הכנסת. נראה שלעניין סעיף זה שינוי משתמע כולל לא רק שינוי משתמע של האמור בסעיף אלא גם פגיעה בשיטת הבחירות/חריגה/סטייה נקודתית משיטת הבחירות כפי שנקבעה בסעיף. כנראה שלא דייקו בניסוח. על כל פנים, העליון מאז ומתמיד הבין את סעיף 46 באופן הבא: הכנסת מצד אחד כן רשאית, בחוק רגיל לשנות את שיטת הבחירות בפגיעה נקודתית ובלבד שהחוק הרגיל התקבל בשלוש הקריאות ברוב ח"כ. כלומר לפי התיאוריה המאוחרת, יש הבדל בין שינוי משתמע לבין חריגה/פגיעה/סטייה נקודתית.  ניתן לומר כי, בעת ובעונה אחת יש כאן סעיף אחד שעוסק בשינוי חוק היסוד ובהתגברות על חוק היסוד. דהיינו עוסק בשני עניינים שונים, חריגה שאיננה עולה לכדי הסדר של חקיקת חוק יסוד ברוב ח"כ, אלא חקיקה רגילה וגם קובעת הסדר לגבי שינוי מפורש /משתמע מחוק היסוד רק ע"י חוק יסוד אחר ברוב ח"כ. לעומת זאת בחופש העיסוק ישנם סעיפים שונים (פסקת התגברות, בסעיף 8, אל מול סעיפים 1-2). 

לדוגמה: נאמר שהבחירות לכנסת הן בחירות שוות (סעיף 4 לחוק יסוד הכנסת). יש במ"י אחוז חסימה (2%), זהו הסדר שקיים בחוק רגיל (חוק בחירות לכנסת), לפיו רק מפלגה שקיבלה לפחות 2% מקולות המצביעים משתתפת בבחירות, יש כאן סטייה מסוימת מעיקרון השוויון בבחירות. כביכול הקול של מי שמצביע למפלגה גבוהה שווה יותר מאזרח שהצביע עבור מפלגה שלא עברה את אחוז החסימה. אלא שאחוז חסימה של 2% נחשב רק כחריגה מחוק היסוד ומספיק שזה ייקבע ברוב של ח"כ בשלוש הקריאות הראשונות בחוק יסוד. אבל, יכולים להיות מקרים גבוליים, למשל אם אחוז החסימה שייקבע יהיה 30%, זה יהיה שינוי משתמע או חריגה/סטייה נקודתית? כלומר אין ספק שזוהי סוגיה שמעלה תהיות ושאלות, ויש להניח שהיועצים בכנסת יבצעו את תפקידם כראוי והם לא יגיעו להידון בבחינה חוקתית.

· כעת נפרט את ששת המרכיבים המנויים לעיל. בפסיקה רוב הפניות היו בנוגע לשוויוניות בבחירות.

1. בחירות כלליות: הכוונה היא שבחירות שכל הציבור יכול כעיקרון בכפיפות לכל מיני סייגים, ליטול חלק בבחירות. 
2. בחירות ארציות: משמעותן שכל הארץ היא איזור בחירה אחד, בשונה מבחירות אזוריות בהן מחלקים את חלקי הארץ לאזורי בחירה (כמו בארה"ב, בריטניה). 
3. בחירות יחסיות: משמעותן שחלוקת המושבים בכנסת היא כעיקרון נעשית עפ"י אותו יחס של חלוקת הקולות בין רשימות המועמדים. (במאמר מסוגר: אחוז החסימה גם פוגע ביחסיות, כיוון שמפלגה זו לא תקבל כלום ואת עודפי הקולות מחולקים בצורת barer offer). שיטת בחירות שאיננה יחסית היא שיטת שקרויה "רובניות", והיא יוצרת מספר קטן של מפלגות ותוצאות יעילות וברורות מבחינת המשילות. קיימות שיטות מעורבות, שחלק מחברי הפרלמנט נבחרים באופן ארצי ומעבר לכך יחלקו את מדינת ישראל מחוזות וכל מחוז יבחר ח"כ (איזון בין ההיבט הארצי לרובנות האזורי).
4. בחירות חשאיות (לא דורש הסבר).
5. בחירות ישירות: בוחרים את המפלגה או את רה"מ בעצמו. בחירות עקיפות /הלקטוריות הם התחליף לשיטה זו. ניתן לומר שח"כ הם עצמם אלקטורים פנימה (בחירות עקיפות). יש הצהרות של ח"כ שעושים כאילו הם יתמכו במועמד אחד וזו רק טקטיקה להישגים קואליציוניים יותר טובים.
6. שיווניות: הרעיון הבסיסי "קול אחד לכל אחד". לכל אחד מאזרחי המדינה יש קול שווה לאזרחי המדינה האחרים וזו המשמעות הבסיסית לשוויון. היבט נוסף ומוסכם הוא היחס השווה למפלגות השונות כלומר פגיעה בשוויון למפלגות השונות. פרשת השלטון המקומי האם הבחירות שוות הכוונה גם למועמדים היה חוק שהתייחס לאנשי משרות בדרך שונה. מניחים שלמפלגות גדולות יש יותר דברים להגיד היא ותיקה ולא עוסקת רק בעניינים קטנים- יש לה דעות לכל דבר אך לדעת המרצה ההסבר הזה אינה הוגן. מה משמעותה של דרישת השוויון לצורך בחירות? האם זהו שוויון פורמאלי או מהותי? פורמאלי= התייחסות זהה לכל המפלגות ולכל אחד מהבוחרים, ואילו שוויון מהותי הוא שמתחשבים בהבדלים הרלוונטיים לצורך השגת השוויון למשל בין מפלגה קטנה לגדולה אזי בהתאם לשוויון (מתחייב ממנו) לא להשוות בין שונים. עפ"י גישה זו אם היא תחליט להקצות זמן שידור זהה למפלגות קטנות וגם גדולות אם ביהמ"ש יקבע שיש להם הבדל רלוונטי תהיה החלטה בלתי מוצדקת. 
גישת הפסיקה היא גישת השוויון המהותי. שוויון בין שווים באופן רלוונטי ולא זהות כאשר מדובר בשונים מותרת ומחויבת התייחסות שונה באופן רלוונטי. גישה זו נראית למרצה כבעייתית. ישנו פירוש יותר פרקטי ואותנטי הוא פירוש השוויון הפורמאלי, כאשר אם הכנסת רוצה לחרוג מכך היא יכולה לקבוע הסדר ספציפי בנושא. קשה לומר מבחינה מעשית מה הגבול? אם יש הצדקה לתת תשדיר יותר ארוך למפלגה גדולה מאשר קטנה, עד כמה ניתן להאריך את התשדירים של המפלגות הגדולות? אם יש 61 ח"כ אם הם רואים לכך הצדקה יכולים להחליט לפגוע בשוויון הבחירות הפורמאלי. 

סוגיה נוספת שעולה היא: האם הכנסת רשאית מבלי שיהיה לה רוב ח"כ לסטות משיטת הבחירות אם זו עומדת בדרישות פסקת ההגבלה?

לפי השופט זמיר, התשובה היא חיובית. למרות שאין פס' הגבלה מפורשת בחוק יסוד הכנסת, אומר השופט זמיר שאין זה מתקבל על הדעת שלא ניתן יהיה לייבא אותה. לדעת המרצה, גישתו של זמיר בעייתי על אף הרציונאל של זמיר הינו ריסון השלטון (פסקת הגבלה מרסנת את השלטון). זאת משום שהלכה למעשה הוא מייבא פסקת הגבלה לחוק שאין לו פסקת הגבלה. זו מהלך של יצירתיות שיפוטית שאינו ראוי ואם הכנסת רצתה לקבוע פסקת הגבלה היא הייתה עושה זאת. 

כידוע, ביהמ"ש העליון מפרש את הזכות לכבוד האדם במשמעות רחבה יחסית שוללת היבטים וזכויות רבות כגון חופש ביטוי, ובהקשר שלנו גם את הזכות לשוויון. יש בוודאי מקרים שלמרות הפרשנות המרחיבה של כבוד האדם לא תהיה הגנה לפן השוויון בבחירות. למשל: העלאת אחוז חסימה פוגעת בשוויון אבל לא בחוק יסוד כבוד האדם. 

מה הדין אם הפגיעה בשוויון הבחירות כרוכה בכבוד האדם, כאשר השוויון הוא חלק מכבוד האדם?למשל, אם הכנסת תחליט שאסיר לא יכול להצביע בבחירות (אפליה לרעה של אסירים, פגיעה בשוויון), אבל ניתן לטעון גם פגיעה בכבוד האדם, משום ענישה כפולה, לא רק פלילית אלא הצהרה שאסיר אינו  נחשב אזרח.

לפי חוק יסוד הכנסת, מותר לפגוע בשוויון בחוק יסוד של רוב ח"כ ואילו לפי כבוד האדם מותר לפגוע ברוב כלשהו אם זה עומד בפסקת ההגבלה. אבל מה קורה אם : א. קיימת פגיעה בשוויון , וישנו רוב ח"כ אבל הפגיעה מנוגדת לפסקת ההגבלה? ב. הפגיעה עומדת בפסקת ההגבלה אבל לא התקבלה ברוב ח"כ? (אלא אם כן נאמץ את גישתו של זמיר לייבוא פסקת דין, זה מצב בעיתי).

ניתן לטעון והמרצה מסכים לכך, שבכל הנוגע לבחירות החוק שמסדיר את נושא זה הוא חוק יסוד הכנסת ויש בו הסדר שמזכיר במידת מה את פסקת ההגבלה. חוק זה אינו אדיש לגבי הפגיעה בשוויון אלא שיש צורך ברוב ח"כ. ישנה גישה אחרת שדורשת הצטברות של שתי הדרישות – כלומר רוב ח"כ, ועמידה בדרישות פסקת ההגבלה (כאמור המרצה לא מסכים עם גישה זו).

כעת, נעסוק בנושא של פסילת מפלגות/רשימות מועמדים לכנסת. במשך שנים רבות (עד סוף שנות ה80) לא היו הגבלות מהותיות מפורשות בחוק יסוד על האפשרות לפסול רשימה/ התמודדות בבחירות לכנסת. לא היו הגבלות שפוסלות מפלגות בגלל דעותיהן הפוליטיות. בפס"ד ירדור, ברוב דעות ועל סמך הנמקות שונות העליון הכיר באפשרות שמפלגה השוללת את עצם קיומה של מ"י תוכל להיפסל מלהתמודד בבחירות (עפ"י השופט אגרנט פסילה זו ניתנת לעיגון בחוק יסוד כפי שהוא והן עפ"י גישתו של זוסמן שבימ"ש לא צריך לעזור לאנשים שרוצים להרוס את המדינה גם אם יש להם זכות עפ"י חוק). זו הייתה ההלכה קרוב ל20 שנה, ובשנת 1984 הנושא נידון בפס"ד ניימן הראשון (להבדיל מניימן השני שיתואר בהמשך), שבה השאלה והתעוררה אגב דרישה של פסילת רשימת "" של כהנא בטענה שהיא רשימה גזענית ששוללת את היבטה הדמוקרטי של מ"י. היו מחלוקות והתפלגויות, היו שאמרו שרק מי שרוצה לחסל את המדינה פיסית ראוי להיפסל לפי הלכת ירדור, היו שטענו שמי שרוצה לפגוע בדמוקרטיה כערך ראוי להיפסל. בסופו של דבר לא פסלו את רשימת "" מלהתמודד בבחירות. כהנא נבחר לכנסת ורשימתו אושרה, והוא בהחלט "תרם" להתפתחות המשפט החוקתי (הערה ציניקנית של המרצה). בעקבות בחירתו והערפול מפס"ד ניימן הראשון, חוקקה הכנסת מספר תיקונים ששינו את תקנון הכנסת והורו על פסילת רשימות שיש להם הסתה לגזענות. בנוסף נוספה לחוק עונשין עבירת הסתה לגזענות, וחוקקו את חוק יסוד הכנסת וקבעו פסילת רשימות גזעניות. בהמשך נחקק חוק המפלגות לפיו כל מפלגה דורשת הירשמות, וניתן למנוע "רשומה" ממפלגה בגלל פעילותה. 

סעיף 7(א) של חוק יסוד הכנסת שונה ע"י הכנסת במהלך השנים. הסדרו ופרשנותו הבסיסית הוא בתוקף מחקיקתו ומההלכה הראשונית של פס"ד ניימן השני (1988). בסעיף 7(א) מצוין כי: "רשימת המועמדים לא תשתתף בבחירות... אם יש במטרותיה של הרשימה...אחד מאלה: הסתה לגזענות, פגיעה במ"י כיהודית דמוקרטית, תמיכה במאבק מזוין בארגון טרור...". כלומר, הוראה חד משמעית בניגוד לירדור שמאפשר פסילת מפלגות. 
‏10-05-10
סיכום השיעור הקודם: בשיעור קודם דיברנו על הזכות של רשימות ומועמדים בתוך רשימות להתמודד בבחירות לכנסת, כזכור כתוצאה מאי הבהירות מהלכת פס"ד ירדור, שהביאה לחילוקי דעות רבים בין שופטי העליון בניימן הראשון (1984), ורשימה לכנסת של "כך" (מאיר כהנא). הכנסת תיקנה בעקבותיו את חוק יסוד הכנסת והוסיפה הסדר בסעיף 7 (א) רבתי, והוא תוקן תיקונים שונים במשך השונים אם כי ההסדר הבסיסי-עקרוני שנקבע בו לא השתנה והפירוש שהוא פורש בפרשת ניימן השנייה, יחד עם פס"ד בן שלום (שניהם מ1988) נותרו על כנם. סעיף זה קובע סייגים משמעותיים לתוכן הפעילות הפוליטית על הזכות/אפשרות של הצגת מועמדות לכנסת. הקטגוריות לפי הנוסח הקיים: (א) שלילת קיומה של מ"י כיהודית דמוקרטית (ב) הסתה לגזענות (ג) תמיכה במאבק מזוין של מדינת אויב או ארגון טרור נגד מ"י.
במשך השנים, פס"ד טיבי, הפס"ד העדכני ביותר, שחושף אסכולות שונות בדבר הפרשנות של הסעיף. עם זאת, הלכת ניימן השנייה ברוב דעות נותרה על כנה.

· באופן כללי, מבחינה משפטית ניתן לומר שאסכולה אחת ניתן לכנותה "אסכולה תוכנית" וזאת האסכולה שאומצה ב1988. האסכולה המתחרה בראשותו של השופט אהרון ברק- ניתן לכנותה "אסכולה הסתברותית". 
האסכולה התוכנית: מזוהה עם השופטת דורנר, ומתעניינת אך ורק בתוכן של הרשימה ודעותיה. זהו מבחן מחמיר ובאופן בסיסי מדובר בשלילת רשימה שתוכן פעילותה, השקפותיה יש בהם משום קיום אחת העילות המנויות בסעיף(שלילת מ"י, הסתה לגזענות , תמיכה במאבק מזוין). בוחנים האם תוכן הפעילות, הדעות, המצע של הרשימה מנוגד לאחת העילות שנקבעו בסעיף. לא עוסקת בשאלה מה הסיכוי שאם יאשרו את הרשימה תיפגע  מ"י, ותיגרם גזענות, יעודד או יקוים מאבק מזוין, אלא בוחנים את הדעות והפעילות של הרשימה. 

האסכולה ההסתברותית: מזוהה עם השופט אהרון ברק, האסכולה שואלת, האם קיימת הסתברות במבחן של וודאות קרובה (כמו בפרשת קול העם), לקיום אחת העילות המנויות בסעיף? מעבר לכך שהרשימה מבחינת דעותיה פועלת בהתאם/ניגוד לעילות הפסילה בסעיף ,השאלה היא עד כמה השתתפותה בבחירות יכולה להזיק הלכה למעשה? 

עפ"י המבחן ההסתברותי המטרה היא להגן על מ"י כמדינה דמוקרטית יהודית, להגן על הציבור מפני מאבק מזוין של מדינות אויב או ארגוני טרור, או למנוע הסתה לגזענות. לצורך כך דורשים מבחן הסתברותי עד כמה הרשימה צפויה לקיים את הסכנות הללו. בפרשת קול העם דיברו על "מבחן הוודאות הקרובה" ביחס לביטחון המדינה, וכאן ענייננו הוא בשלילת האופי הדמוקרטי של המדינה לחלוטין. על כל פנים מטרתו של המבחן הוא להגן מפני נזק של קיום המדינה או אינטרסים/ערכים מוגנים אחרים.

מה אם כך עומד מאחורי המבחן התוכני?  מה החשש מרשימה שלא תיבחר/לא תיכנס לקואליציה בין כה וכה? השופטת דורנר מבחינה בין התמודדות בבחירות לכנסת, לזכות לחופש ביטוי. העיקרון הוא הגנה על עצם התפקיד של ח"כ כעצם רשות מרשויות המדינה. התפקיד הבסיסי של ח"כ, הוא שמעצם תפקידו כמו כל חברים ברשות שלטונית אחרת במ"י, חייבים לפעול עפ"י דרכו לקידום האינטרסים של מ"י. אין כאן עניין חופש ביטוי. באופן כללי אדם יכול להיות נגד מ"י, אם אין לכך סייג פלילי, ואין סכנה ברמה של הסתברות לפגיעה  החופש הביטוי הוא רחב. חופש הביטוי כולל גם ביטויים נגד המדינה. לעומת זאת, הכנסת היא רשות של מ"י ומתפקידה לדאוג למ"י. מה שבעייתי עפ"י פרשנות הסעיף היא שמועמדים לכנסת או ח"כ שפעילותם נובעת לא מתוך מרצון לקדם את מ"י אלא לפגוע במ"י.

לכן, עפ"י המבחן התוכני הרציונאל הוא שהכנסת אמורה לפעול לטובת המדינה ועל כן ח"כ כאורגן מטעמה הציפייה היא שידאגו לאינטרס זה ולא לשלילתה של מ"י. לעיתים עשויה להיות התנגשות בין הרעיון הדמוקרטי שגורס כי יש לאפשר ייצוג של כל הדעות בקרב הציבור, גם לאותו ציבור שאדיש לערכי יסוד של המדינה או אפילו במקרים שהכנסת לא מתעסקת בערכי יסוד של המדינה. העיקרון הדמוקרטי במקרים אלו נפגע מעט, וזה לא פשוט לקבוע שבאופן גורף ניתן לשלול ממנו ייצוג בגלל אותו חלק בעייתי מבחינת תוכן הפעילות ומצד שני יש צורך שהרשויות יקדמו את מ"י. המבחן התוכני מבוסס על ניסיון שמאזן בין האינטרסים הללו, בין האינטרס הדמוקרטי (שיש לו היבטים פראקטיים), לבין התפיסה של רשויות מדינת ישראל כמחויבות כל אחת לפי הבנתה לפעול במסגרת ערכי היסוד של מ"י במטרה לקדם את מצבה של מ"י מכל ההיבטים.

על בסיס דברים אלו רואים את הפרשנויות השונות לפי המבחנים השונים של הסעיף, ששתי הפרשנויות נותנות משקל כבד להרחבת אפשרות ההתמודדות לבחירות בכנסת והסייגים מתפרשים מעט באופן שונה.

בפס"ד ניימן קבע השופט אור כי גם אם המבחן התוכני הוא הנכון יש לנקוט במבחן הדומיננטיות. שנית, לא מספיק שהרשימות באופן  תיאורטי שוללת את קיומה של מ"י כיהודית דמוקרטית אלא צריכה הלכה למעשה להקדיש חלק משמעותי מפעילותה הפוליטי לצורך קידום המטרות  האלה. כלומר, האם צפוי, שאם הרשימה אכן תיבחר לכנסת תנצל את כהונתה כדי לחתור תחת מ"י במסגרת פעילותה? 

הייתה בעבר הצעה לפסול כהונתו של ח"כ לאחר שכבר נבחר והסיכום להתנהגות פסולה בהתאם לעילות הביטול התממש, אולם זו לא התקבלה וכיום ניתן לפסול רק בשלב המועמדות. כאשר מדובר בתפיסה ההסתברותית היה ותפיסה זו הייתה מתקבלת, יש להניח שהיו בוחנים את התוכן גם כן של פעילות הרשימה אבל העיקר היה באמת בהסתברות שהרשימה תצליח ופחות יש צורך להקפיד על הפרשנות הדווקנית מצמצמת של מבחן הדומיננטיות. בהקשר הזה המבחן ההסתברותי נראה בעייתי מבחינה מעשית, דהיינו אם יש אפשרות מבחינה מעשית לחזות כמה מנדטים היא תקבל ומה היו הישגיה, ועד כמה היא רשימה שעוסקת בהסתה לגזענות ועד כמה הגזענות תקודם?!

בהקשרים אלו הנזק אינו נקודתי ולדבר במונחים של קש"ס צפוי לגבי התוצאות החברתיות זה כשלעצמו מעט קשה. יתרונו של המבחן התוכני הוא התמקדות בחומר הראיות העכשווי ולא לנבא עתידות. 

זמן קצר לאחר חקיקת סעיף 7 (א), חוקק חוק המפלגות. בחוק המפלגות נקבע שרשימת מועמדים לבחירות בכנסת תוכל להיות מוגשת רק ע"י מפלגה שהיא רשומה כדין. בחוק המפלגות יש סייגים תוכניים מהותיים לרשומה של מפלגה. כלומר, בין היתר (בסעיף 5 לחוק המפלגות) רשם המפלגות שעל פי חוק המפלגות אמורה להיות מוגשת לו רשאי לפסול מפלגות בשל פעילותן הפוליטית.  סעיף 5 מוסיף "יסוד סביר למסקנה כי המפלגה תשתמש מסווה לפעילות בלתי חוקית" (נלקח מחוק העמותות). הסיפא הנ"ל שנלקח מהעמותות, הוא סעיף שנראה רחב מאוד ולא מתאים למפלגות והפרזה בקביעת סייג כ"כ רחב. אלא שאם הנושא יעמוד לדיון יפרשו זאת באופן דווקני. 

· חסינות חברי הכנסת

בחוק יסוד: הכנסת נקבע כי לחברי הכנסת תהיה חסינות, פרטים ייקבעו בחוק. ס' זה הוא ס' מעניין שכיום לאחר שבית המשפט העליון החל מפס"ד בנק המזרחי שינה את ההבנה של חוקי יסוד ורואה בהן נורמות חוקתיות שעומדות מעל חוקים, יכול להיות שבעתיד לס' תהיה משמעות הרבה יותר רחבה. בס' נקבע באופן כללי שלח"כים תינתן חסינות והפרטים ייקבעו בחוק. חוק חסינות חברי הכנסת, קובע הסדר מפורט לשני סוגים של חסינות: 1. חסינות מהותית/ עניינית. 2. חסינות דיונית.
נקודה חשובה: איזו שאלה יכולה להתעורר לאור ס' 17? השאלה שמתעוררת היא מה זאת חסינות. יכולה לעלות טענה שהחוק לחסינות חברי הכנסת סותר את ס' 17 לחוק יסוד: הכנסת. ניתן לטעון שחסינות כמשמעותה בחוק יסוד הכנסת כוללת לפחות חסינות עניינית והכנסת לא יכולה לא לתת חסינות מהותית, כי בכך היא מפרה את ההסדר שנקבע ע"י הרשות המכוננת שנקבעה בחוק יסוד" הכנסת, ס' 17. זוהי הוראה מאוד סתומה מהי חסימות. היום החסינות כוללת גם חסינות מהותית וגם דיונית ולכן השאלה לא מתעוררת. גם אם הכנסת תבטל את חוק החסינות היא לא תבטל כנראה את החסינות המהותית. באחד התיקונים האחרונים שהתקבלו בחוק החסינות, נקבע כי פעולות שמקיימות את אחת מעילות הפסילה בס' 7 א לא נכנסות לגדר החסינות של חברי הכנסת, גם לא המהותית. יכול להיות שתתעורר הטענה שיש בהגבלות הללו משום חריגה מהחובה המוטלת על הכנסת להעניק חסינות ולפרט את ההסדר. את החסינות צריך לפרט בחוק אך לא ניתן לצמצם אותה בשל חוק יסוד: הכנסת.

צריך לתת פירוש עצמאי למהותה של חסינות. פרשנות של ס' 17 בחוק יסוד: הכנסת. הכנסת לא יכולה לפרש את חוק היסוד בחוקים רגילים, כל מה שמותר לה לעשות זה לפרט את מה שנקבע בחוק היסוד, לקבוע פרטים ולא לפרש. 

סוגי החסינות: א. חסינות מהותית/עניינית- נתונה לחברי הכנסת בגין פעילותם בכנסת או מחוצה לה במסגרת תפקידם כחברי כנסת או למען מילוי תפקידם. בין אם מדבור בביטויים ובין שמדובר במעשים שחורגים מביטויים שחברי הכנסת עשו במסגרת תפקידם או למען מילוי תפקידם, לא ניתן להעמיד אותם לדין פלילי בגין מעשים אלו וגם לא ניתן להגיש נגדם תביעה אזרחית. החסינות הזאת היא חסינות מוחלטת, לא ניתן ליטול אותה, בשונה מהחסינות הדיונית שהכנסת רשאית ליטול אותה. היא גם מלווה את חבר הכנסת גם אחרי שהוא פרש מתפקידו כחבר כנסת. הרציונל הבסיס בחסינות הזאת היא לתת לחברי הכנסת חופש מסוים מדאגה שמא כאשר הם ממלאים את תפקידם הם בלי כוונה ובלי תכנון יחרגו לדברים שהם בלתי חוקיים. לא רוצים שכאשר חברי כנסת פועלים למען התפקיד שלהם ירסנו את עצמם יותר מדי, שמא הם יעברו עבירה כלשהי. החשש הוא שאם חברי כנסת יהיו יותר מדי מוטרדים בעניינים כאלה הם יהססו למלא את תפקידם על הצד הטוב ביותר. 

משמעות החסינות איננה שחבר הכנסת יכול לבצע עבירות פליליות או לבצע עוולות אזרחיות לפי דיני הנזיקין. אלא המשמעות היא שאם הדברים שהוא אמר או עשה הם קשורים קשר הדוק (לפי מבחנים שנראה בהמשך) הוא יהיה חסין מפני סנקציות משפטיות. רעיון החסינות המהותית הוא בעייתי מבחינת שלטון החוק, כיוון שהוא נותן לחברי הכנסת רשות להיות עבריינים. תפקיד חבר הכנסת כולל רק דברים חוקיים ולא ניתן לומר שאפשר לתת להם להפר את החוק. אם בכל זאת אנו נותנים להם פריבילגיה זו, זאת פגיעה בשוויון לטובת אותם חברי כנסת. בכל זאת החסינות הזו מקובלת ברוב חלקי העולם, כדי לתת חופש מדאגה לחברי הכנסת. בארץ ההגדרה בעניין החסינות המהותית היא מאוד רחבה. היא כוללת לא רק דברים שנאמרו או נעשו בתפקיד אלא גם למען התפקיד. לאור המשמעויות הלא פשוטות של הגדרה רחבה זו אז בעצם בתי המשפט (בדרך כלל מגיע לבג"צ), בית המשפט היה צריך למצוא מבחן שמאזן בין החסינות לבין גבולות מתקבלים על הדעת. לא ניתן לאפשר לחבר כנסת לבצע כל מעשה שבעיני חבר הכנסת זה לצורך מילוי תפקידו.

ב. חסינות דיונית- חסינות שניתנת לחברי כנסת רק בתקופה שהם מכהנים. חסינות מפני העמדתם למשפט פלילי בתקופה בה הם מכהנים כחברי כנסת. חסינות דיונית יכולה להתייחס אף למעשים שנעשו לפני המינוי. ניתן על מעשה שיש עליו חסינות דיונית, להעמיד לדין מיד אחרי שחבר הכנסת מסיים את תפקידו. החסינות הדיונית מונעת כעיקרון בעניינים פליליים. בשונה מחסינות מהותית, הכנסת יכולה ליטול את החסינות הדיונית ובכך לפשר העמדה לדין של חבר כנסת. כאשר היועמ"ש מחליט להעמיד חבר כנסת לדין (למשל על שוחד) היועמ"ש צריך לבקש מהכנסת ליטול את החסינות הדיונית ובחוק החסינות יש מספר עילות שכאשר הן מתקיימות הכנסת רשאית ליטול חסינות. אף פעם לא אוסרים על כנסת להסיר חסינות אך באותן 4 עילות ספציפיות היא רשאית שלא להסיר את החסינות. אין לזה קשר לחסינות המהותית, אותה אי אפשר להסיר. הרציונאל לחסינות הדיונית זה למנוע רדיפה של חברי כנסת במיוחד מיעוט לרדיפה ע"י היועמ"ש. זו טענה מגוחכת כיוון שהיועמ"ש אינו בעל תפקיד פוליטי. מה גם שהכנסת היא זו שמחליטה אם להסיר את החסינות או לא ולרוב אילו חברי הכנסת מהאופוזיציה.  
17-05-10
שיעור שעבר התחלנו לדבר על חסינויות ח"כ . החוק מבחין בין שני סוגי חסינויות לגבי ח"כ: מהותית ודיונית. 
נדון ראשית בחסינות המהותית, לפי סעיף 1: ח"כ לא נישא באחריות פלילית ויהא חסין מכל פעילות משפטית בשל הצבעה או בהבעת דעה בע"פ או בכתב או בשל מעשה שעשה בכנסת או מחוצה לה אם היו המעשה או הצבעת הדעה בעת מילוי תפקידו או למען מילוי תפקידו כח"כ, מדובר בחסינות לגבי סנקציות אישיות שמוטלות כלפי ח"כ כבני אדם. זאת בשונה, בדיון בחוקיות של החלטות ח"כ שהם מקבלים כאורגנים של מ"י. החסינות איננה מונעת למשל להגיש עתירה נגד הכנסת על כך שקיבלה חוק בלתי חוקתי או לעתור נגד יו"ר הכנסת לגבי פסילת הצעת חוק. בנוסף איננה מונעת בעתירה נגד הכנסת של הסרת חסינות או הסרת חסינות של ח"כ. כל מקרים אלו בוחנים את חוקיות ההחלטות של הכנסת וחבריה שקיבלו זאת כאורגנים של מ"י חלק מרשויות המדינה. החסינות מיודעת להגן על ח"כ מפני מצב שבו הם ייפגעו אישית בין ומשפט פלילי ובין אזרחי בגין דברים שאמרו במסגרת מילוי תפקידם או למען תפקידם. הדבר ברור עד כדי כך שמעולם לא הוגשה עתירה לגבי כך שאין חסינות על הגשת עתירה נגד הכנסת כאורגן של המדינה. בהקשר הזה מעניין לציין, כאמרת אגב שהתפיסה היא שונה כאשר מדובר בנשיא המדינה. 
גם לנשיא המדינה יש חסינות אבל לגבי מקובל לפרש את החסינות כמשתרעת לא רק על עניינים אזרחיים-אישיים אלא כמשתרעת גם על עתירות נגד החלטות כגון חנינה שנשיא המדינה מקבל במסגרת מילוי תפקידו כנשיא. לא בטוח שאם תעלה טענה שגם לגבי נשיא המדינה אין מקום להימנע מלדון בחוקיות קבלת החלטותיו שהוא מקבל כרשות ממ"י, שטענה זו איננה טענה ראויה או נכונה. הלכה למעשה מאחר שביהמ"ש מודע לקושי של העובדה שלכאורה לא ניתן לדון בחוקיות החלטותיו של הנשיא, הוא יצר כל מיני דרכים לעקוף זאת. למשל החלטת הנשיא טעונה "חתימת קיום" של שר בממשלה, וניתן להגיש את העתירה כנגד השר שחתם את חתימת הקיום. בפרשת קו 300 בה נשיא המדינה דאז חיים הרצוג, נתן חנינה לאנשי שב"כ שהואשמו בעבירות שונות ונתן את החנינה עוד בשלב החקירות, קבע בביהמ"ש שהחנינה שהנשיא יכול לתת היא רק לאחר הרשעה. הגישו את העתירה שהדיון היה מופנה לגבי חתימת הקיום של השר בממשלה ובסופו של העתירה נדחתה ולא בגלל עניין החסינות. לפני כמה שנים נקבע בחוק שאם מגישים עתירה נגד חוקיות חוק של הכנסת יש חובה להוסיפה להליך כ"משיב" והיא מיועצת ע"י היועץ המשפטי של הכנסת. 
בפס"ד בשארה, ביהמ"ש דן בהחלטת הכנסת לטעון חסינות ואף קיבל טענה זו. 
בשנת 2002 הכנסת תיקנה את סעיף 1 והוסיפה לו הבהרה למען הסר ספק. 
הלוא הוא סעיף (1)(א1): מעשה לרבות התבטאות שאינם אקראיים של ח"כ שיש בהם אחד מאלה- אין רואים אותן לעניין סעיף זה כהבעת דעה שנעשים לצורך מילוי תפקידו- שלילת קיומה של מ"י כדמוקרטית, או שלילת אופייה הדמוקרטי של מ"י, או הסתה לגזענות, או תמיכה במאבק מזוין ובפעילות טרור. הרעיון הוא הרמוניה חקיקתית עם הסעיף שנותן סייגים להגשה מועמדות לכנסת (של רשימה), כפי שדנו בשיעורים קודמים (פס"ד ניימן הראשון והשני). 
המשמעות של החסינות העניינית נידונה במספר פס"ד של ביהמ"ש העליון, האחרון הוא פס"ד בשארה. במקרה דנן, היועמ"ש החליט שיש מקום להעמידו לדין על עבירת של תמיכה בפעילות טרור את ח"כ בשארה, ולכן הוא פנה לכנסת כפי שהחוק מחייב וביקש ממנה להסיר את חסינותו הדיונית. בשארה טען שיש לו בעניין זה גם חסינות מהותית ולכן לא ניתן להסיר חסינותו (אמרנו שחסינות מהותית לא ניתן להסיר וזאת לפי סעיף 1) . הוחלט ע"י הכנסת, שניתן להסיר את החסינות הדיונית, ועדיין טען בשארה כי לא ניתן להעמידו לדין כי הסירו את חסינותו שלא בסמכות. הוא פנה אם כן לבג"צ, ובג"צ ציין שאין מקום לדון בעתירה זו בבג"צ אלא ראוי לטעון אותה במשפט פלילי כטענה מקדמית. אבל בכל אופן, מאחר ויש לבג"צ סמכות רחבה שחופפת לבתי משפט אחרים ויפנה לסמכות של ביהמ"ש הרלוונטי אלא אם כן יש חשיבות חוקתית ואין הסתייגות מהצדדים והחליט במקרה זה כן לדון במקרה.  כפי שנקבע העליון ברוב דעות (נשיא אהרון ברק, וא' ריבלין) כנגד הדעה החולקת של השופט חיות, קיבל את עתירתו וטענתו של בשארה וקבע שעומדת לו בגין המעשים שיוחסו לו חסינות מהותית וקבע שלא ניתן להעמידו לדין שבו היה מדובר. המחלוקת נגעה לסעיף סעיף (א1) ולא לגבי סעיף 1(א). סעיף 1(א) בעבר טמן בחובו שלוש גישות שונות (מבחנו של שמגר, מבחנו של ברק- הסיכון הטבעי, ומבחנו של גולדברג) אבל כיום יש רק מבחן אחד מבחן הסיכון הטבעי (מבחנו של ברק). שדבר שנכנס לסעיף 1(א1)יש עליו חסינות. כיוון מי שעושה אותם (כשהוא ממלא את דרישות מבחן הסיכון הטבעי) באופן שאינו אקראי, באחד מהדברים המפורטים בסעיפי המשנה אין לו חסינות מהותית כי לא רואים אותם בשום פנים ואופן כנכנסים לגדר החסינות. יש עבירה פלילית של תמיכה בארגון טרור, וכמובן אם היו מנהלים את המשפט היו יכולים לדון בשאלה אם הוא תמך או לאו, אבל הסעיף לא מדבר על מאבק בתמיכה בארגון טרור, אלא כפי שהוא מנוסח שולל חסינות במצב של תמיכה במאבק מזוין בארגון טרור במ"י. 
שופטי הרוב סברו בחומר שעמד בפני ביהמ"ש, שבשארה תומך במאבק מזוין בחיזבאללה. כלומר בשארה טען שהוא תמך במאבק של החיזבאללה אבל לא מאבק מזוין ובטקסט הנאום שלו הוא לא אמר מפורשות  שהוא תומך בהפצצות של החיזבאללה. ביהמ"ש קבע שהוא לא השתכנע לגבי קיומו של תמיכה במאבק מזוין של ארגון טרור, וכאן עברו לבדוק לפי סעיף 1 הכללי. 
השופטת חיות (מיעוט) אמרה שהחיזבאללה הוא ארגון טרור ידוע, שפועל באופן מזוין ואין שום דרך אחרת לתמוך בו למעט במאבק מזוין. יש לחיזבאללה רק מאבק אחד, והוא המאבק המזוין ולא צריך לבדוק את מבחן הסיכון הטבעי אלא המעשה לא מהווה פעולה של חסינות מהותית לפי סעיף 1(א1). השופטת החיות לא הייתה צריכה התייחסות למבחן הסיכון הטבעי אלא זה היה מקרה ברור של 1(א1).
למרות חשיבות חלופותיו של סעיף 4, בסופו של דבר הגדרת החסינות הבסיסית היא בסעיף 1(א). החלופות אינן טריוויאליות, והחלופה למשל, של הסתה לגזענות בשל צבע או השתייכות לגזע או מוצא לאומי אתני- יכולה להיות הסתה נגד ערבים או יהודים אבל המסיתים יכולים לטעון שהגזענות היא בגלל שערבים הם אויבי מדינה בעיניהם ולא בשל היותם "ערבים".  אם חל סעיף 1(1א) הוא מקל על הדיון אבל אם הוא לא חל צריך לעבור להוראה הכללית שהיא עפ"י ניסוחה כללית, חלה על כל הבעת דעה או מעשה גם בתוך ומחוץ לכנסת והן על הצבעה כשכל אלה יכולים להיות בעת מילוי התפקיד או למען מילוי התפקיד. כלומר די בכך, שח"כ מבחינתו הסובייקטיבית רואה עבירה שהוא ביצע למען מילוי תפקידו הפוליטי. למשל: שומעים טענה שניתן לראות כנסיבה מקלה קבלת או מתן שוחד שכהמטרה היא מטרה ציבורית (פועלים למען הציבור וקידום האידיאולוגיה של מי ששלח אותם לכנסת). עפ"י הנוסח הרחב של סעיף זה התוצאה היא שקבלת שוחד יכולה להיחשב כפעולה למען קידום אינטרסים חברתיים פוליטיים. על-כן, הטקסט הזה יש לפרשו בזהירות. יש לזכור שהחסינות עוסקת בגין העמדה לדין בשל האשמה במעשים אסורים ואם פוטרים מאחריות בגין עבירות פליליות, זה בעייתי מבחינה חברתית. שנית, יש כאן היבט של שוויון האם מתקבל על הדעת להפלות ח"כ לטובה בצורה  כזאת שהלכה למעשה שכל דבר שסובייקטיבית נתפס בעיניהם כמקדם אינטרסים של ציבור בוחריו?  שלישית, הרציונאל הוא לאפשר לח"כ מידה של חופש פעולה כדי שלא יחששו מביצוע דברים לא חוקיים, וכתוצאה מכך ח"כ גם יחששו מביצוע דברים חוקיים (הפער בין מעשה חוקי ללא חוקי הוא לעיתים דק). מנגד, כאמור יש לזכור שהחסינות חלה על עבירות וזה לא עניין של מה בכך. לאור כל שיקולים אלו ביהמ"ש התבלט איך לפרש את החסינות הכללית הזו, שמגר ברק וגולדברג, הציעו מבחנים שונים. 
מבחנו של ברק מבחן הסיכון הטבעי אומץ בסופו של דבר. מבחן זה התקבל על ידיו בקשר לעבירה שיוחסה לביבי נתניהו, לגבי גילוי מסמכים סודיים. עפ"י גישתו של העליון לפי מבחנו של ברק, בנסיבות העניין הוא לא תכנן לגלות מסכמים סודיים אלא אמר דבר מותר ורצה לבטל טענה שהופנתה אליו (התגרו בו וקראו לו "שקרן", אז הוא ביקש לבסס את דבריו ועקב כך גילה תוכן סודי מסוים).  בגלל שדובר על להט של פעילות פוליטית חוקית לגיטימית וסיכון טבעי של פעילות פוליטית, לגלישה ספונטנית ללא תכנון לפעילות שאינה חוקית, נמצא שלא בוצעה עבירה. 
בפס"ד בשארה נקבע כי הגלישה הזו שנדרשת לקיומו של מבחן הסיכון הטבעי, צריכה להיות לגבי מעבר מפעילות לגיטימית פוליטית לפעילות לא חוקית באופן ספונטני. במקרה זה כמובן שלנאום נאומים פוליטיים (באשרה נאם נאום פוליטי שטמן בחובו סוג של תמיכה במאבק מזוין) זה בהחלט פעילות לגיטימית, בנוסף היה מדובר במשפטים קצרים מתוך נאום ארוך ויש בכך משום גלישה מחוקי ללא חוקי, כשעיקר הנאום חוקי וגם אם הנאום היה כתוב מראש, וזה היה נאום ארוך ורחב שהסתנן לתוכו איזשהו משפט לא חוקי כביכול. ביהמ"ש אמר שניתן לומר שזו עבירת ביטוי וגישתו של היועמ"ש בעבירות ביטוי, היא זהירה ומרוסנת ולא ממהרים להעמיד לדין כדי לא ליצור אפקט מצנן לגבי אזרחים. לכן, לאור כל שיקולים אלה, ביהמ"ש מצאו שמתקיים מבחן הסיכון הטבעי ועומדת לבשארה חסינות. 
הסוג העיקרי, השני של חסינות הוא חסינות המכונה דיונית. ההסדר הבסיסי של החסינות הדיונית הוא שלח"כ יש זכות לכך שהעמדתו לדין בגין עבירות שלא קשורות לחסינות המהותית תיעשה רק באישורה של הכנסת. נעשה שינוי דרמטי בהסדר לגבי חסינות דיונית ב2005 ובכל המקרים שהתעוררה השאלה לגבי חסינות דיונית, לאחר התיקון ח"כ וויתרו עליה. כתוצאה מכך, לפי הנוסח הקיים (החדש יחסית) אין פס"ד שמנתח אותו. עד לתיקון ס' 4 של חוק החסינות שמסדיר את החסינות הדיונית, הס' לא קבע פירוט ענייני באשר לשיקולים של הכנסת כאשר היא מתבקשת ליטול את החסינות הדיונית ולאשר העמדה של חבר כנסת מכהן למשפט פלילי. ההסדר היה הסדר לקוני, היועמ"ש לא היה יכול להגיש כתב אישום אלא לאחר שמליאת הכנסת וועדת הכנסת נטלו מהח"כ את חסינותו. זה התקיים גם כאשר הח"כ לא התנגד לסיר את חסינותו. הס' היה נתון לפירוש בית המשפט העליון שבמסגרתו היה צריך לקבוע מהם השיקולים שהכנסת רשאית לשקול כאשר היא מתבקשת ע"י היועמ"ש ליטול את החסינות הדיונית של ח"כ. בית המשפט העליון קבע שרק כאשר כתב האישום הוגש ע"י היועמ"ש בחוסר תום לב על סמך שיקולים זרים, מתוך מגמה לפגוע בח"כ על רקע השקפותיו הפוליטיות, רק אז תהיה הכנסת רשאית שלא ליטול את החסינות. חסינות דיונית להבנתו של העליון מוצדקת על מנת להגן על חברי הרשות המחוקקת מרדיפה על בסיס שיקולים זרים ע"י הרשות המבצעת. היועמ"ש הוא חוק מהרשות המבצעת ולכנסת יש מנגנון החסינות הדיונית לוודא שהיועמ"ש לא מנצל את סמכותו להגיש כתבי אישום על מנת לרדוף אחר ח"כ. השאלה אינה מהם סיכויי ההרשעה של הח"כ, או האם ראוי להעמיד לדין, כי אין הבדל בשאלות אלו בין ח"כ לכל תושב, אלא השאלה היא רק אם קיימת התנכלות פוליטית לח"כ מסוים. גם כשמוכחת אפליה גם אז הכנסת רשאית שלא להסיר את החסינות. 

דעת המיעוט של השופט כהן הייתה שלכנסת יהיו שיקולים רחבים יותר מעבר לשיקולים של היועמ"ש כדי שלא יימצא שבעניין של מה בכך, פעילות הכנסת תיפגע. 
בשנת 2005 בוצעה רפורמה, מצד אחד הרפורמה צמצמה את החסינות הדיונית, ראשית, כיוון שהיום העמדה לדין היא ברירת מחדל וח"כ צריך לבקש את החסינות. גם צוינו עבירות קלות שלגביהן לא חלה חסינות דיונית כלל, עבירות תעבורה, עבירות קנס, ועבירה מנהלית שגם דינה הוא קנס. הכנסת קבעה ש-4 עילות כאשר הן מתקיימות לא יסירו את החסינות מח"כ:

1. כאשר העבירה נכנסת תחת החסינות העניינית. בבשארה ראינו שאף אסור להסיר חסינות כזאת.
2. אם הכנסת מצאה שכתב האישום הוגש שלא בתום לב או תוך אפליה.
3. כאשר התקיימו כל אלה: שהכנסת נקטה בשיפוט אתי, שהעבירה בוצעה במשכן הכנסת או ועדה מועדותיה, אי ניהול הליך פלילי בהתחשב בחומרת העבירה מהותה או נסיבותיה לא ייפגע פגיעה ניכרת באינטרס הציבורי. כאן מאפשרים לכנסת להיכנס לעניין שככלל הוא מונופול של היועמ"ש לקבוע האם יש אינטרס בהעמדה לדין. התערבות של הכנסת כגורם פוליטי, סמכות שנתונה בדר"כ ליועמ"ש.
4. ההעמדה לדין תגרום נזק של ממש לתפקוד הכנסת או לוועדה מועדותיה, ואי ניהול ההליך לא יפגע פגיעה ניכרת באינטרס הציבורי. עילה שמקנה לכנסת את האפשרות להימנע מלהעמיד לדין מסיבות של אינטרס ציבורי.
אין בכך שלכנסת ניתנת האפשרות לתת חסינות דיונית כדי למנוע מהעמדתו לדין לאחר סיום כהונתו כח"כ, אף מצוין כי מרוץ ההתיישנות מופסק. 

יש כאן הרחבה ניכרת של שיקול דעת של הכנסת עם כניסת הרפורמה. שיקול דעת שנתון בדר"כ לגורם בלתי פוליטי- היועמ"ש. זהו קושי שמתגבר לאור כך שהרציונל בחסינות דיונית הוא למנוע פגיעה בח"כים ע"י הרשות המבצעת של חברי כנסת, אך במצב הריאלי הסיכוי לכך שאישיות בלתי פוליטית הוא דווקא מטעמים של אינטרסים של ממשלה ירדוף אחר מישהו מהאופוזיציה הוא הרבה יותר קטן האינטרס של הממשלה לפגוע  בח"כ מהאופוזיציה. אנשים מהסוג של בשארה שאולי היה ראוי שיקבלו הגנה מסוימת מהשלטון, הסיכוי הוא קטן מאוד שתינתן להם חסינות מהממשלה, יש יותר סיכוי שהיועמ"ש ייתן חסינות כזאת משיקולים אובייקטיבים יותר. 

יש לזכור כי לפי המצב שקיים היום, אם אדם טוען שכתב הדין שהוגש נגדו הוגש משיקולים לא ענייניים הוא יכול להשמיע את טענותיו בפני בית המשפט. כך שגם אם לח"כ יש טענה רצינית כזאת הוא יכול להעלות אותה לפני בית המשפט עצמו. 

כל המוסד של החסינות הדיונית הוא בעייתי כי בשונה מבית משפט שנותן פס"ד מנומק ומסודר, כאשר מדובר בחברי הכנסת אין החלטה מנומקת, אלא הרבה טענות, גם במליאת הכנסת יש רק הצבעה שאף חבר כנסת לא מנמק את הנמקתו אלא מדובר בהצבעה חשאית. גם האפשרות לברר בדיעבד אם הכנסת קיבלה החלטה לפי 4 השיקולים הנ"ל או שלא, לא ניתנת לברור. לחברי כנסת יש את האינטרסים הפוליטיים שלהם. 
· סדרי העבודה של הכנסת והביקורת השיפוטית עליהן

סדרי העבודה של הכנסת בכלל והחלק שנוגע להליכי החקיקה בפרט, העיגון המשפטי שלהם הוא ברוב המקרים בדרגה היררכית נמוכה למדי של תקנון הכנסת. תקנון הכנסת הוא ברמה של תקנה, אפילו לא חוק רגיל, גם הליכי החקיקה שלו הם הליכים קצרים, די בהחלטה אחת של ועדת הכנסת ואישור בהצבעה אחת של מליאת הכנסת. בעצם במסגרת זו של תקנון הכנסת מעוגנים הסדרים מאוד בסיסיים במשפט החוקתי הישראלי, בין היתר, הקביעה שחוק טעון אישור ב-3 קריאות, כולל הסמכות שניתנה בתקנון ליו"ר הכנסת וסגניו לפסול הצעות חוק בשל תוכנן הפוליטי, עניין חוקתי שלא קבוע בשום חוק פרט לתקנון הכנסת שקל מאוד לתקן ולשנות אותו. לכן לעיתים קרובות הכנסת משנה את התקנה שלה, מכנסים את ועדת הכנסת ומשנים את התקנון בזריזות כדי להתאים לצרכים. מתעוררים גם בעיות אחרות כיוון שאכן סדרי העבודה קבועים בתקנון הכנסת, אך יש חלקים שמוזכרים גם בחוקי יסוד, ולא ברור מה היחס בניהם. בחוק יסוד שבו נאמר שצריך רוב ב-3 הקריאות והכנסת פתאום תשנה את התקנון ל-2 קריאות בלבד, אול-4 קריאות, זה מהלך בעייתי שאנו צריכים לדעת מה היחס בין חוק היסוד לבין התקנון. איך שינוי התקנון משפיע על פרשנות החקיקה וחוקי היסוד? זאת תופעה לא בריאה מבחינת הסדר המשפטי, בעבר הציעו בהצעות לכנסת חוק יסוד: חקיקה, בו ייקבעו עיקרי החקיקה, ורק עניינים טכניים בלבד יישארו לתקנון, אך הכנסת לא קיבלה הצעה זאת מסיבות שונות. 

השאלה של ביקורת שיפוטית על החלטות הכנסת השונות, כשמסתכלים על זה מבחינה משפטית לא צריכה לעורר כל קושי. כל החלטה שהכנסת מקבלת היא מקבלת אותו על סמך סמכות משפטית שיש לה מכוח חוק יסוד או חוק רגיל, החלטות שונות של הכנסת ורשויותיה נקבעות ע"י תקנות הכנסת. ואם נטען שהכנסת פעלה שלא כראוי, בחריגה בסמכות אין קושי בכך שהדבר ייבדק ע"י בית המשפט. אך בכל זאת המסורת במשך שנים רבות, בעקבות המשפט האנגלי והאמריקני, הייתה שבית המשפט לא דן בעתירות נגד החלטות הכנסת. מה הרציונאל של הגישה הזאת? הפרדת רשויות, הכנסת היא בית הנבחרים, היא רשות עליונה במ"י ולא ראוי שהרשות השופטת תתערב בענייניה, בעניינים פנימיים של הכנסת, של סדרי הדין של הכנסת. הגישה הזו מבחינה לוגית היא גישה שנראית מפוקפקת למדי, בין השאר הביטוי עניינים פנימיים הוא מאוד בעייתי. הגישה מבוססת על אינטואיציות רגשיות שאין בהן הרבה. 
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עסקנו בשיעור קודם, בהחלטות הכנסת והביקורת השיפוטית עליהן. התפיסה המסורתית שעומדת על כנה עד היום רואה בסדרי העבודה של הכנסת גם כאשר הם מוסדרים עפ"י דין עניין שלפחות במידה מסוימת הוא עניין פנימי של הכנסת. לכן, ביקורת שיפוטית על החלטות שהכנסת ורשויות שונות של הכנסת מקבלות בעניינים שנוגעים לסדרי העבודה או חקיקה שלה, נתפסת כמבטאת לפחות חיכוך בין רשויות, בין הכנסת כבית הנבחרים של המדינה כפי שהיא מוגדרת בחוק יסוד: הכנסת, הפרלמנט, והמכוננת לבין הרשות השופטת. תפיסה זו הביאה מדינות רבות בעיקר מדינות משפט מקובל אנגליה וארה"ב ובעקבותיהן שנים רבות מ"י לנקוט גישה שעל פיה אין ביקורת שיפוטית על החלטות של הכנסת שנוגעות לסדרי העבודה שלה לרבות סדרי החקיקה שלה, מטעם של הפרדת רשויות.

הגישה הזו השתנה לא באופן מוחלט אבל חל בה שינוי מהותי בפס"ד שניתן בתחילת שנות ה80 בפרשת שריד נ' יו"ר הכנסת, הלכה שהעליון חזר עליה במספר רב של פס"ד וביניהם פס"ד לבנת נ' יו"ר ועדת החוקה חוק ומשפט של הכנסת. הלכה זו מבקשת לאזן בין שני עקרונות מתנגשים: מצד אחד, את התפיסה המסורתית של הפרדת רשויות וכיבוד שהרשות השופטת צריכה לכבד את הכנסת. מצד שני, עיקרון שלטון החוק, מקום שבו הכנסת מקבלת החלטות בעלות משמעות משפטית מכוח סמכות משפטית שנקבעו ע"י הכנסת עצמה בתקנות ותקנון הכנסת, הכנסת כמו של גורם במ"י מחויבת לכבד את החוק, את המשפט ולפעול כדין. אם ביהמ"ש ימנע מביקורת על חוקיות החלטות הכנסת המשמעות תהיה פגיעה בשלטון החוק. באופן תיאורטי הכנסת תחויב לפעול כדין אבל מעשית תהיה משוחררת מן החובה ובעצם ככל שהיא תשתדל לכבד את הדין היא תעשה זאת בהתנדבות ואף העליון לא יוכל לדון בטענה שמפרה את החוק/את הדין, וגם לא לתת סעדים. ההליך השיפוטי תכליתו לאכוף על כל הגורמים במדינה את חובתם כדין ולפרש את הדין כאשר יש מחלוקת פרשנית. ביהמ"ש סטה מהתפיסה ששלטה עד תחילת שנות ה80 על פיה עקרון הפרדת הרשויות והכיבוד ההדדי מונע מביהמ"ש לדון בהחלטות הכנסת (במיוחד בעניינים פנימיים של הכנסת) אבל מצד שני לא התעלם משיקול הפרדת רשויות והחובה של כל הרשויות לכבד את בית הנבחרים של המדינה.  לאור ההכרה בקיומם שני העקרונות גם יחד שעשויים להתנגש ביניהם ביהמ"ש קבע מבחן של איזון, וקבע אמת מידה מתי ביהמ"ש יהיה מוכן לדון בעניין אי חוקיות בהחלטות הכנסת, ולתת את התרופה המתאימה.

· המבחן שנקבע  הוא מבחן שענייניו מידת החשיבות החוקתית של הנושא. עניינים בעלי חשיבות חוקתית שנוגעים לשורש ההליך הדמוקרטי ידון בהם ביהמ"ש לגופם, אין זה אומר שביהמ"ש יקבל את העתירה(פס"ד כהנא השני). היה והעניין מעורר שאלה בעלת משמעות חוקתית עקרונית אז יעבור ביהמ"ש לשלב השני ויברר את הטענות לגופן. לעומת זאת, היה והעניין לא מעורר בעיות חוקתיות מהסוג הזה לא ימשיך ביהמ"ש לברר את טענות העותרים אלא ידחה את העתירה על הסף. כאמור, ללא קשר לשאלת החוקיות המשפטית לגוף העניין בוחן ביהמ"ש בשלב ראשון את מידת החשיבות החוקתית של הסוגיה. 
לכן, מבחינה מעשית רוב העתירות שמוגשות נגד סדרי העבודה של הכנסת נדחות כיוון שאינן מעוררות שאלות חשובות מבחינה חוקתית, וכך נעשה בפרשת לבנת, ופרשת שריד.

לאחרונה בפרשת טיפולי השיניים הוגשה עתירה כנגד החלטת הממשלה להוסיף לסל הבריאות טיפולי שיניים לילדים כאשר טענת העותרים היא שתוספת מעין זו יש בה צורך באישור הכנסת. הכנסת במקרה זה תמכה בעתירה כנגד הממשלה. בג"צ בעצם הכריע בסכסוך בין הממשלה לבין הכנסת (והחליט שיש לכנס יועמ"ש). ביהמ"ש אמר, כי עפ"י המצב המשפטי הקיים הסמכות לממשלה טעונה אישור של הכנסת.

הוא ביטל החלטת ממשלה תוך כדי אימוץ החלטת הכנסת שהיה צריך לקבל אישור. בסופו של דבר השאלה איננה אם הכנסת מתייצבת בהליך, השאלה כמו שהכנסת רואה את זה וגם העליון, היא האם ראוי בכל מקרה ומקרה שביהמ"ש ידון בגופן של טענות בעניינים שנוגעים לסדרי העבודה שלה? 

בפועל ביהמ"ש מציג מבחן בעל אופי מעורפל ובמשך השנים התפתחו מבחני משנה. למשל כאשר ההליך נגדו הוגשה העתירה הוא בעל הליך שיפוטי (נניח נטילת חסינות) עובדה זו הופכת את העניין לנושא בעלת משמעות חוקתית מעצם מהותו משום שהזכויות הבסיסיות של חבר הכנסת עומדת על הפרק. לעומת זאת, הוא דוחה על הסף כל מה שנוגע להליכים שבעצם לא הסתיימו כגון הליכי חקיקה, ביהמ"ש מניח שאולי החוק לא יאושר, ומכבד את שק"ד של הכנסת. כל עוד לא מדובר בחותמת סופית שהכנסת סיימה את עבדותה ביהמ"ש לא דן בטענות שקשורות להליכים אלו. במידה והכנסת סיימה את ההליך ביהמ"ש ישקול להתערב, והוא יתחיל לבדוק את מידת העקרוניות של הנושא. המסקנה היא שהתפתחו מבחני משנה מסוימים, כפי שניתן בפס"ד כהנא הראשון והשני, שעצם הזכות להצעת חוק למשל היא זכות עקרונית. דוגמאות כגון דחייה במועד ישיבת הכנסת לרוב אינה עקרונית. 

· ביקורת על מבחן "החשיבות החוקתית" שהצגנו לעיל: 

1. השיקול של חשיבות חוקתית של העניין בשונה מחשיבותו האקטואלית הספציפית: יכול להיות עניין שיש לו משמעות פרקטית חשובה במיוחד ויכולה להשפיע אם הממשלה נופלת או נשארת על כנה כמו בפס"ד שריד. מבחינת התיאוריה החוקתית דחיית ישיבה בכמה שעות אינה ברומו של עולם, אבל במקרה של פס"ד שריד הייתה לכך השפעה משמעותית לגבי הממשלה. תפקידו של ביהמ"ש הוא להכריע בסכסוכים גם אם השאלה המשפטית אינה מעניינת אבל יש לנושא חשיבות לגופו של עניין, אז אם כל העניין שיש לביהמ"ש בשאלות החוקתיות לבסס את המבחן על חשיבות חוקתית עקרונית ולא חשיבות מעשית, זה בעייתי.
2.   אם יש חובה, ויש חובה על הכנסת כמו על כל רשות אחרת לפעול באופן חוקי, אז האם מתקבל על הדעת לאפשר לכנסת להפר את החוק בגלל כיבוד הדדי בין רשויות? כיבוד הדדי יהיה שכל רשות תבצע את תפקידה וצריך למנוע מהכנסת לקבוע איים של החלטות שמשחררים אותה מעול המשפט. האיזון שבו הפרת שלטון החוק בשם הכיבוד הדדי או הפרדה כביכול בין הרשויות על פני שלטון החוק, גם הוא איזון בעייתי. 
3. העתירות המוגשות ככלל לביהמ"ש הן בגלל שהעותרים נפגעו, כמו בפס"ד לבנת. בגלל שביהמ"ש מבקש לכבד את הרשות המחוקקת, הכנסת,  לא נדון בפגיעה בכלל? העתירות לא מוגשות לשווא, ומן הראוי לדון בהן.
4. לא משיג את מטרת הפחתת החיכוך בין הרשויות: אם התפיסה המקובלת הייתה שביהמ"ש לא בוחר במה הוא דן או לא דן, וגישה זו מפחיתה את החיכוך בין הרשויות. זה לא תורם ליחס השלו בין הרשויות אלא אדרבה. בכל מקרה שידון ביהמ"ש לגופו של עניין יש עימו מן הצהרת מלחמה של ביהמ"ש נגד הכנסת שזה עניין מהותי וחשוב שהוא בחר לדון בו אחרי הפעלת שק"ד וחשיבה!
בהערת אגב נאמר, כי השופטים שמגר וברק נקטו בגישה שחזקה את מעמד שלטון החוק בעניין זה, בפרשת שריד ולבנת. 

כעת, נעסוק לפס"ד בפרשת כהנא הראשונה והשנייה כזכור ח"כ מאיר כהנא שהייתה לו תרומה רבה לפיתוח המשפט החוקתי של מ"י (הערה ציניקנית של בנדור). כהנא ביקש להגיש שורה של הצעות חוק פרטיות שנתפסו ע"י הכנסת יו"ר הכנסת (שלמה הלל) וסגניו כהצעות חוק שנגועות בגזעניות במובנן החמור ביותר. נשיאות הכנסת לא הייתה מוכנה להעלות את ההצעות הללו לדיון, וכהנא עתר על ההחלטה שלא להעלות את ההצעות לסדר היום.

הדיון נערך בשני שלבים: 

1. האם הנושא בעל חשיבות עקרונית חוקתית ? ביהמ"ש קבע שכן, מדובר בשלילת זכות חוקתית של ח"כ שמייצג נתח לא מעט של אזרחים. 

2. ביהמ"ש פירש את הסעיף הרלוונטי בתקנון הכנסת כפי שהיא אז, סעיף 134 ב שרשום שם שהצעת חוק שמוגשת ע"י ח"כ תוגש ליו"ר הכנסת וסגניו לאחר שאישרו את ההצעה יניחוה על שולחן הכנסת. טענת יו"ר הכנסת הייתה שיש לו סמכות לפי הוראת התקנון לאשר או לא לאשר ואם תוכנה מנוגדת למושכלות היסוד של מ"י, ולא לאשר הצעה זו היא נופלת במתחם הסבירות ושק"ד הנ"ל. 

בסופו של יום העתירה התקבלה, מהנימוק הבא- השופט ברק, קבע שהכנסת חייבת לאשר את הצעות החוק האלה, כיוון שכל סמכות שיש להפעילה צריך לבדוק למה הסמכות נועדה. הסמכות בסעיף נועדה לגבי הצעות חוק פרטיות, ושל ח"כ ולא של הממשלה (אין שלב אישור). ההנחה היא שח"כ אינם בלעי מקצוע בתחום המשפטי והם עלולים להגיש בכותרת הצעת חוק מסמך שאיננו במהותו הצעת חוק. הצעת חוק קובעת נורמות, אבל הניסוח יכול להיות עילג, יכולים להציע הצעת חוק שהיא בשפה זרה. ח"כ לא אנשי מקצוע, ולכן הבדיקה היא בדיקה בעלת אופי טכני האם זה מתאים להיות מוגש כחוק. אין בסעיף אסמכתא לשלילת תכנים פוליטיים של הצעות חוק. הסמכות היא הסדרה לעניינים טכניים, וזה האישור שנדרש לא לתוכן ההצעה, והעתירה התקבלה. ביהמ"ש רמז בפס"ד שלפי הנוסח הקיים בתקנון שלא ניתן לפסול הצעות חוק לפי תוכנן, והכנסת הבינה שניתן להתגבר על המגבלה הזו ע"י תיקון התקנון ואכן הוא תוקן. הסעיף שנוסף הוא, סעיף 134 (ג) בתקנון הכנסת קבע שיו"ר הכנסת והסגנים לא יאשרו הצעת חוק שהיא לדעתם גזענית במהותה או שוללת את קיומה של מ"י כמדינתו של העם היהודי. סעיף זה היווה השראה לסעיף המקורי של סעיף 7(א) בחוק יסוד הכנסת כעילות פסילה.

פס"ד כהנא השני: כהנא שב ועתר לבג"צ, הפעם הדיון היה בהרכב מורחב של 5 שופטים, ודחה את העתירה לכאורה. העניין גם הוא פשוט, מקודם לא היה סעיף והסעיף לא נתפס ככולל בתוכו שולל הצעות בשל אופיין הגזעני, והוסיפה הכנסת את סעיף 134  (ג) האמור לעיל, אבל ביהמ"ש קבע שאין טעם לחלוק על נשיאות הכנסת שקבעה כי הצעותיו של כהנא גזעניות ועל כן עליהן להיפסל.

הטענה בפס"ד הייתה שלחבר כנסת יש זכות יסודית להגיש הצעות חוק ובהן להביע את העמדות והרעיונות הפוליטיים שלו ובכך גם לכהנא וא"א בתיקון של תקנות לשלול זכויות בסיסיות. ניתן לומר שזה מנוגד לערכי העל של מ"י כמדינה דמוקרטית. אומנם תקנון הכנסת התקבל בהסמכה מסוימת, לפי סעיף חוק יסוד הכנסת (סעיף 19) לפיו הכנסת תקבע את סדרי עבודתה בתקנון. אבל, הסעיף לא קובע אם מותר לכנסת לשלול את הזכות הבסיסית כח"כ להגיש הצעות חוק או לבטא בהם את הערכים הפוליטיים שבאידיאולוגיה שנבחר לכנסת בשביל לקדם אותם? 

תשובת ביהמ"ש, הייתה שזכות ח"כ להציע הצעות איננה זכות חוקתית אלא נובעת מהתקנון עצמו. כשם שהתקנון ייסד את הזכות הזו שלא הייתה קיימת אלמלא התקנון כך התקנון מוסמך ורשאי להגביל את הזכויות לגבולות שהוא ייסד. 

ביקורת על פס"ד, והבעיות שבו:

1. בכל זאת, נימוק זה בעייתי ויש חיכוך בין נימוקי פס"ד הראשון לבין נימוקי פס"ד השני. נימוקי פס"ד הראשון היה דווקא כן מבוסס על תפיסה של זכות ח"כ להציע העצות חוק כעניין בעל משמעות חוקתית עקרונית. לעומת זאת, בפס"ד השני ההצגה היא לא הפוכה, אבל בהחלט יש כאן סתירה מסוימת- כי נקבע שזה לא עניין במישור החוקתי. נימוקי פס"ד השני, ממזערים את חוקתיותם הדמוקרטית של הזכות של ח"כ להגיש הצעה. 

2. נכון שהסדרים בעניין הגשת הצעות חוק ע"י חברי כנסת וע"י הממשלה קבועים בתקנון הכנסת , ואכן נתן לראות את ההסדרים הללו כנכנסים לגדר הביטוי "סדרי העבודה של הכנסת " . עובדה זו משמעותה אינה בהכרח שכל הסדר הנוגע לחקיקת חוקים הוא בגדר 'סדרי עבודה'. 
פרופסור בנדור, לא חושב שהגבלות על תוכנם של חוקים והצעות חוק נכנס לגדר סדרי עבודה. סדרי עבודה זה שיניחו תוך תקופה מסוימת, מזה קריאה שנייה, מה זה קריאה שלישית, וכיוצא בזה. המטריה הכללית נוגעת להליכי חקיקה עדיין לא אומרת שהליכים מסוימים שהם בפועל לא הליכים את מהות אינם סדרי עבודה. הסעיף שמסמיך בתקנון את הכנסת להטיל הגבלות על תוכן פוליטי של חוקים לעתיד (כיוון שהוא מגביל את תוכנן של הצעות חוק). זה חורג מהוראת ההסמכה שקבועה בחוק יסוד הכנסת שעניינה סדרי עבודה, פרוצדורה ולא הסדרת תוכנן של הצעות חוק ופסילתן. יכול להיות מצב אבסורדי, שעולה מפס"ד שמגבלות על תוכן חוקים שלא קבועות בחוק יסוד יוטלו דרך התקנון בתקופה שהתקינו את הסעיף הזה לא היה אפילו לא חוק יסוד כבוד האדם. באותה תקופה לא היה שום דבר חוק יסוד שעניינו מ"י כמדינה יהודית /אוסר על גזענות. גם היום זה לא נאמר מפורשות, אלא בדיעבד בחוק יסוד כבוד האדם. אבל תקנון הכנסת לא אמור להיות אינדיקציה או מסגרת לרגולציה של תוכן חוקי המדינה, זה אולי חוקה או הכרזת העצמאות. אפשר להבין בעקבות הרמיזה שהייתה בפס"ד כי התשתית בעייתית. דרך ראויה אפשרית, תהיה ע"י תיקון חוק יסוד הכנסת ולא עיגון הסדר רחב כזה וקיצוני בתקנון. במידה ונשיאות הכנסת תאשר הצעת חוק שהיא גזענית במהותה, אזי יפנו לבג"צ, ובג"צ לפי עקרונות שדבירנו עליהם יחליט שלא מתערבים בזה עדיין כי זה באמצע תהליכי חקיקה, ואם הכנסת כן תחוקק את החוק, האם נוכל לטעון בביהמ"ש שחוק הכנסת (אפילו חוק יסוד) הוא פסול משום שאסור היה לאשר אותו כי הנשיאות של הכנסת פעלה בניגוד לתקנון? זה בהחלט בעייתי. עד היום, מצב זה לא קרה וזה לא הועלה לדיון בביהמ"ש והכנסת לא דנה בהצעת חוק שהיא גזענית או שוללת את מ"י כיהודית.  לדעת בנדור, ניתן יהיה להגיע לתוצאה זהה (פסילת הצעת החוק הגזענית) שאינה בעייתית מבחינה חוקתית, ע"י תיקון חוק היסוד.

פס"ד ארגון מגדלי העופות, גם הוא מציג את הבעייתיות שהכנסת אחראית לה שהיבטים חוקתיים עקרוניים שהם באמת סדרי עבודה של הכנסת אין לגביהם הסדר מהותי אלא קבועים בתקנון הכנסת, ולעיתים אף לא בתקנון ואז פונים לנוהג. נידון שם "חוק ההסדרים" הועלו טענות ייחודיות שנדחו בסופו של דבר.  ביקשו מביהמ"ש שלחוק אין תוקף לא משום שהוא סותם ערכי יסוד או את ההכרזה, או חוק כללי ספציפי, או חוק יסוד אלא משום שהליכי הפרוצדורה החקיקתית שמעוגנת במסגרת תקנון הכנסת(או אפילו בנוהג) על דברים אלו לפסול את החוק. אם היה חוק יסוד שהסדיר את תהליך הליכי חקיקה, בעיה זו לא הייתה מתעוררת. 

ביהמ"ש קבע שרק אם יש פגיעה בשורש הליכי החקיקה, והדברים הבסיסים ביותר יהיה ניתן לפסול חוק מהטענה הזו. לדעת בנדור יש לפרש זאת כמתייחסת למצב בו אפשר לומר שהכנסת למעשה לא חוקקה את החוק, ואם היא לא חוקקה זאת זה לא אבסורד לומר שניתן להתעלם מחוק זה ולפסול אותו. למשל אם החוק עבר רק קריאה ראשונה, ויו"ר הכנסת הכריז שהחוק תקף (התבלבל), והכנסת במודע לאחר שניתנה לח"כ הזדמנות להשתתף בדיון יחליטו לחוקק חוק בקריאה אחת לא עקב פיזור דעת, היא לא תתקן את התקנון יכול להיות שזה יהיה בסדר. אומנם הכנסת פעלה בניגוד לתקנון אבל היא זו שחוקקה את התקנון ויש כאן עניין של פירמידת נורמות שהם ברמה נורמטיבית גבוהה יותר (הטענה הייתה שנורמה בדרגה גבוהה התקבלה תוך כדי הפרה של נורמה נמוכה יותר, אבל לפי בנדור טענה זו לא נכונה, לא ניתן לומר שהכנסת קיבלה את ההחלטה בניגוד לתקנון אלא הכנסת ברמה הכללית ורק ח"כ ספציפיים, ומכאן שהיא פשוט לא חוקקה זאת). לעומת זאת, אם קבוצת ח"כ התאספו באולם המליאה ללא הודעה לשאר ח"כ, הדרך להבין את המבחן הפסיקתי יהיה מצב כזה, פגם שהוא עולה לכך שנאמר שהכנסת לא חוקקה את החוק. 

31-05-10 לקוח ממחברתה דניאל ש.
במסגרת הדיון ברשויות השלטון אנו עוברים לדון בממשלה. 

· הממשלה
כאמור בס' 1 של חוק יסוד: הממשלה, הממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה. 

כפי שגם הוזכר בפגישות קודמות, קיימת מידה של אי בהירות בדבר מהות הממשלה כרשות המבצעת לפי חוק יסוד: הממשלה. שכן, לפי ס' 5 א' לחוק היסוד הממשלה מורכבת מראש הממשלה ומשרים אחרים. כלומר הממשלה, הרשות המבצעת, כפי שעולה מס' זה והסעיפים האחרים היא הקבינט. יחד עם זאת, השכל הישר והמציאות מלמדים אותנו שלא כל סמכויות הביצוע במדינת ישראל נתונות בידי הממשלה שמתכנסת בדרך כלל אחת לשבוע לשעות אחדות. 

ברור שהממשלה איננה מסוגלת ואינה אמורה להיות הבעלים היחידים של סמכויות הביצוע במדינת ישראל. אכן מהוראות אחרות של חוק יסוד: הממשלה, כגון הוראות שונות המתייחסות לשרים בממשלה, לעובדי מדינה ואפילו לעובדי ציבור שאינם עובדי מדינה, עולה שבהקשרים רבים הרשות המבצעת איננה רק הממשלה במובן המצומצם, אלא היא כוללת לפחות את המנגנון הממשלתי הרחב, משרדי הממשלה, הרשויות הסמך שפועלות במסגרת משרדי הממשלה, הרשויות הסטטוטוריות המסונפות אליה וכיוצא באלה. 

לכן למרות שחוק היסוד לא תמיד ברור בסוגיה זו, נראה שכאשר מדובר בהוראה או בתפיסה העקרונית, כפי שמגולמים בס' 1 של חוק היסוד, הם אינם מתייחסים רק לראש הממשלה ולשרים כשהם פועלים יחדיו כגוף אחד, אלא כל אחד מהשרים הוא חלק מהרשות המבצעת כאשר הוא מפעיל את הסמכות שלו, וכך גם שאר העובדים ובעלי התפקידים הבחירים יותר ופחות במסגרת משרדי הממשלה והגופים המסונפים איליהם. 

סוגיית הרשות המבצעת היא מאוד רחבה. 

אנו נדון בצורה מפורטת בשתי סוגיות חוקתיות מרכזיות הנוגעות לממשלה: 

· הסוגיה האחת נוגעת לסמכויות השיוריות של הממשלה, נושא המוסדר כיום בחוק יסוד: הממשלה במסגרת ס' 32. 
· הסוגיה השנייה נוגעת לכשירות של שרים ולסמכות והחובה להעביר אותם מתפקידם.

הסמכות השיורית

נדון בפס"ד ועדת המעקב העליונה נ' ראש ממשלת ישראל. 
הסוגיה מוסדרת בס' 32 של חוק יסוד: הממשלה. (יש לציין שמאחר שהחוק הזה הוא כבר הנוסח השלישי שלו, ולכן נמצא גם פסקי דין קודמים שבהם המספור של הסעיפים שונה.) 
כותרת הס' היא הסמכויות השיוריות של הממשלה. 

32.
הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה, בכפוף לכל דין, כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת.
על פי לשונו של הס', ניתן היה לפרש אותו באופן מצומצם למדי כעוסק במצבים נדירים מאוד שבהם החוק מעניק סמכות מסוימת או כוח מסוים למדינה ולא קובע ספציפית איזו רשות מבין רשויות המדינה תהא בעלת הסמכות. 

שיטת החקיקה, שיש עליה ביקורת רבה, היא שכאשר הכנסת מעניקה סמכות, היא קובעת ספציפית את בעל התפקיד ולעיתים היא מציינת רשות שתהא ממונה על אותה סמכות. יש מקרים נדירים שבהם החוק נותן סמכות ולא קובע מיהו בעל התפקיד שיפעיל את הסמכות. הסמכות ניתנת באופן כללי למדינה, אך המדינה היא משהו מאוד כללי ולכן הוראה מהסוג הזה עלולה לעורר קושי. כאן היה מקום לומר שמטרתו של ס' 32 היא לפתור את הקושי הזה כאשר הוא קובע שהסמכות במקרים כאלה תהא בידי הממשלה. 

הממשלה מוסמכת לעשות משהו במדינה רק כשהסמכות לא ניתנה למישהו אחר. הס' אומר שאם לא נאמר מי יפעיל את הסמכות אז הממשלה מוסמכת להפעיל את הסמכות בשם המדינה. 

הפרשנות הזו, מלבד העובדה שהיא רלוונטית במספר קטן מאוד של מקרים, לא מגלמת את תכלית הס' וגם לא עונה על הבעיה הקיימת במש' הישראלי ואולי גם בשיטות אחרות. 

הבעיה היא שיש תחומים מרכזיים שנדרשים לשם ניהול המדינה שאין לגביהם הסדרים מפורטים בשום חוק. למשל, כל מה שנוגע לניהול יחסי החוץ לש מדינת ישראל. אין שום חוק שהכנסת חוקקה שעוסק בנושא. האם יתכן שלא תהא שום רשות שתהא מוסמכת לטפל בעניינים הללו? זו בעיה. וכך גם בתחומים אחרים שלא מתקבל על הדעת שהמדינה תוכל להתקיים בלי שיש רשות מוסמכת ע"פ דין לטפל בהם.

כאן בא פירוש רחב יותר שהוא פירוש שמגלם את תכלית הס' ואומץ ע"י העליון. לפי ס' 32, הסמכות מסמיכה את הממשלה לשמש כרשות מוסמכת שיורית בעניינים שאין לגביהם הסדר בחוקים אחרים ובכפיפות לאמור בהם. הס' נועד כדי למנוע מצב בלתי אפשרי של תחומים בסיסיים שהמדינה לא יכולה להתנהל בלעדיים ואין שום רשות שתטפל בהם.

הפירוש המרחיב והמקובל עוסק במצב שאין לגביו חוק. לדוג' יחסי חוץ – אז המדינה תקבל סמכות שיורית, ולא רק במקום שיש חוק אך הוא לא מסמיך. ההמשלה לא חייבת לעשות את הכל בעצמה, אלא היא יכולה להאציל את הסמכות לגורמים אחרים. 

למרות שזה הסדר מתבקש, ניתן לומר שהוא אפילו הכרחי, הסמכות הזו מאוד בעייתית משום שלמעשה יש כאן עקיפה של עקרונות שלטון החוק. בשביל מה צריך את כל רעיון החוקיות ושלטון החוק, הרי כל מה שלא ניתן לעשות לפי חוק ניתן לעשות לפי ס' יחיד בחוק יסוד: הממשלה? מתעוררת בעיה קשה של חוקיות ושל שלטון החוק. אז באו חוק יסוד: הממשלה ותוספת פרשנית חשובה שנוספה ע"י ביהמ"ש העליון בפס"ד ועדת המעקב וסייג את הס'. 

בס' עצמו יש שני סייגים:

1. בכפוף לכל דין, כלומר הסמכות השיורית היא בכפוף לכל דין.

2. הס' חל רק על פעולה שאינה מוטלת בדין על רשות אחרת.

לפני שנגיע לשני הסייגים החשובים הללו המפורטים בס' 32- ס' הסמכות השיורית, נתייחס לסייג השלישי שגם הוא מבוסס על פרשנות חוק יסוד: הממשלה והוכר בפס"ד וועדת המעקב. סייג זה שהוא הראשון בסדר העדיפויות הוא פעולות של הרשות המבצעת. . השופט חשין אומר שמשנתנה הסמכות השיורית לממשלה והממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה, כפי שגם נקבע במפורש בס' 1 של חוק יסוד: הממשלה, יש לפרש את הסמכות השיורית כמתייחסת אך ורק לעניינים שהם במסגרת סמכות מבצעת. לא ניתן מכוח הס' הזה לחוקק חוקים או לקבוע הסדרים שבמהותם הם הסדרים חקיקתיים. הממשלה לא יכולה לקבוע הסדר ראשוני- לקבוע עקרונות נורמטיביים בסיסיים שאמורים להיקבע ע"י הרשות המחוקקת או לחילופין לטפל בעניינים משפטיים כרשות השופטת. הממשלה לא יכולה פתאום להפוך את עצמה לביהמ"ש ולומר שאם בעניין מסוים אין סמכות לביהמ"ש אז היא תטפל בעניין במסגרת הסמכות השיורית שלה. ביהמ"ש העליון אומר שמשנתה הסמכות לרשות המוגדרת כרשות המבצעת יש לראות אותה כמוגבלת לענייני ביצוע. 

כמובן, אין מבחן חד וחלק להבחנה בין ענייני ביצוע לעניינים אחרים כי חלק מענייני הביצוע כולל גם התקנת תקנות, שזה אופי חקיקתי, ולפעמים יש גם עניינים בעלי אופי שיפוטי. ביהמ"ש העליון עצמו בפס"ד שפסל חוק שאפשר הקמת בית סוהר פרטי העדיף שלא לבסס את זה על - ביהמ"ש הסכים שאם אפשר לא צריך להכריע כי זה יחייב את ביהמ"ש לקבוע אמות מידה ברורות יותר בנושא שיש בו מידה של ערפול. אנו יודעים כי אין נושא שאין בו מידת ערפול אז בוודאי שיכולים להיות מקרי גבול שבהם יהיה ספק אם העניין הוא בגדר הסדר ראשוני שראוי שיוסדר ע"י הכנסת או שהוא עניין בעל אופי שיפוטי שראוי שיוסדר ע"י הרשות השופטת, ואין לראות אותו כחלק של רשות מבצעת. עדיין רוב המקרים הם לא כל כך מעורפלים מבחינה פרקטית.
לגבי שני הסייגים האחרים, בוודאי שאין קושי לבסס את דבר קיומם משום שהם כלולים בתוך נוסח ס' 32 עצמו. 

הסייג הראשון- בכפוף לכל דין. זה סייג רחב שמשמעותו היא שהממשלה לא יכולה מכוח סעיף זה להפר שום חוק, דין או תקנה במדינת ישראל. כל מה שהיא עושה מכוח הס' הזה צריך להלום כל דין תקף במדינה. סעיף זה הוא מכוח חוק יסוד אך הוא מורה על כל דין אחר במדינה- היא חייבת לכבד חוק, פסקי דין תקנות וכו'. גם אם מדין משתמע הסדר שלילי גם אז המדינה כפופה לזה, משום שלפעמים כשמפרשים דין מסוים שמקנה סמכות א' ב' ג', הפרשנות הנכונה של אותו דין היא שהוא מונע דבר של ד'. במקרה מהסוג הזה, הממשלה לא יכולה להגיד שהיא לא תפעיל את סמכות ד' כי אין דבר כזה בחוק. כך שמתוך הס' ניתן להבין שהמדינה חייבת לכבד גם הסדר שלילי.
הסייג השני- פעולה שאינה ניתנת בדין על רשות אחרת. כשאין חוק המסמיך רשות אחרת בעניין. אם יש רשות שכן מוסמכת ספציפית לבצע את הנושא הנדון הממשלה אינה יכולה להידחף לשם. גם כאן יכולות להתעורר שאלות פרשניות כי לפעמים יכולים להיות ויכוחים האם מדובר באותה פעולה או בשתי פעולות שונות. זו בעצם שאלה של פרשנות. היה מקרה (לדעת בנדור ביהמ"ש טעה בתוצאה) שבו הייתה עתירה של נועם פדרמן. הייתה החלטה של הממשלה להיענות לבקשה של ארה"ב ולשלוח קבוצה של אנשי משטרה ישראלים למשלחת הדרכה למשטרת האיטי. הממשלה טענה שהיא עושה זאת מכוח ס' הסמכות השיורית, כי המטריה של העניין מבחינתה הייתה יחסי החוץ עם ארה"ב, במסגרת מדיניות יחסי החוץ על ישראל לסייע בארה"ב לבקשתה. טענתו של העותר נועם פדרמן הייתה שבכל הנוגע לענייני המשטרה יש את פקודת המשטרה וסמכויותיה של המשטרה הן קבועות והן להגן על ביטחון הפנים של מדינת ישראל ולא לעסוק ביחסי חוץ. בסופו של דבר ביהמ"ש כן סיווג את העניין לסוג יחסי החוץ ואמר שהממשלה יכלה לאסוף מבין עובדי המדינה המיומנים אנשים שבשם המדינה יספקו את הסיוע הזה.

כשירות של שרים והסמכות והחובה במצבים מסוימים להעביר אותם מתפקידם.
נושא זה עלה בפרשת דרעי ובפס"ד פוקס.
השאלה היא, כנגד אדם גובש כתב אישום. כתב האישום מייחס לו עבירות חמורות. האם אותו אדם יכול לכהן או להמשיך לכהן כשר בממשלה? אין התייחסות ספציפית ישירה לנסיבות הללו בחוק יסוד: הממשלה. 

חוק יסוד: הממשלה קובע מקרים שבהם אסור למנות אדם להיות שר, ואם הוא כבר שר, אז יש להעביר אותו מתפקידו. אך חוק זה מתייחס למצב שבו אדם כבר הורשע בעבירה שביהמ"ש קבע שיש עמה קלון ונידון למאסר של 3 חודשים לפחות. במקרה כזה ניתן, בנסיבות מסוימות, להעביר את אותו אדם מתפקידו או שאסור למנות אותו לתפקיד מלכתחילה. 

במקביל, קיימת סמכות של ראש הממשלה להעביר שרים מתפקידם. בפרשת דרעי, הוגשו עתירות לבג"ץ שטענו, שבנסיבות העניין, מוטלת על ראש הממשלה חובה משפטית להפעיל את סמכותו ולהעביר מתפקידם את השר דרעי ואת סגן השר פנחס. ביהמ"ש קיבל את העתירות וקבע כהלכה שכאשר היועמ"ש מגבש כנגד אדם כתב אישום בעבירות חמורות, אותו אדם לא יכול להמשיך לכהן כשר בממשלה. ראש הממשלה מנוע למנותו לתפקיד ואם הוא כבר מכהן, ראש הממשלה חייב להשתמש בסמכותו ולהעביר אותו מתפקידו. 
ביהמ"ש ציין שלצד השיקולים הפוליטיים חייב ראש הממשלה להתחשב גם בשיקול של שמירת אמון הציבור ברשויות השלטון. במקום שבו היועמ"ש מצא כי קיימות ראיות חזקות לכאורה, במידה שהצדיקה גיבוש כתב אישום נגד אותו אדם, אם ימשיך לכהן בממשלה למרות הראיות שיש כנגדו, מטבע הדברים, כשמתנהל משפט פלילי נגדו, הוא יתקשה למלא את תפקידו כראוי ואז החלטה שלא להעביר אותו מתפקידו היא בלתי סבירה. לכן חובה על ראש הממשלה להעביר את השר מתפקידו. מבחינה מעשית ההלכה הזו אכן התקבלה.

בנדור סבור שזה פס"ד בעייתי מאוד מבחינה משפטית מכמה טעמים: 

1. לדעת בנדור הסדר שלילי בעניין. חיוב שרים להתפטר מסיבות שקשורות למעשים פליליים שלהם זה נושא שהכנסת הסדירה. הכנסת קבעה שרק כאשר שר הורשע בעבירה של קלון ולתקופת מאסר מסוימת, רק אז צריך להעביר אותו מתפקידו. יכול להיות שההסדר שנקבע הוא לא טוב, אבל זה עניין של הכנסת. לכן יש כאן הסדר שלילי, שכן, אם דורשים את כל התנאים הללו, אין חובה להעביר מהתפקיד שר כל עוד לא הרשיעו אותו בדין.
2. יש כאן בעיה נוספת שנוגעת לזכויות האדם. כאשר מטילים סנקציה משפטית, ובוודאי כזאת מהותית- חובה לפטר אדם או מניעה מלמנות אותו בשל מעשי העבירה המיוחסים לו, יש בכך פגיעה בכבוד האדם. למעשה חזקת החפות היא לא כלל טכני, אלא היא כלל עקרוני שעל פיו מחזיקים אדם כחף מפשע כל עוד הוא הורשע במש' פלילי. המשמעות של הכלל הזה הוא ערעור של חזקת החפות ופגיעה בכבוד האדם כי רואים את השר עכשיו כמי שביצע מעשה אסור למרות שעדיין לו הרשיעו אותו. מה-גם שמעמדם הציבורי של השרים חשוב להם מתוקף תפקידם, והסנקציה הזו קשה מאוד עבורם. מבחינת המעמד הציבורי שלו הוא במעמד של עבריין ולכן הוא לא יכול לכהן בתפקיד. העיקר כאן הוא לא בהיבט של העיסוק, אלא בפגיעה בכבוד. זה לא אומר שאי אפשר לפגוע בכבודו של אדם, ניתן לעשות זאת בתנאי פסקת ההגבלה. תנאי פסקת ההגבלה דורשים בראש ובראשונה שהפגיעה תהא לפי חוק. הקושי הוא שההלכה נוצרה ע"י פסיקה של ביהמ"ש. התשובה של ביהמ"ש יכולה להיות שפסקת ההגבלה, שהיא כותבת חוק, היא כוללת גם את פסיקת ביהמ"ש. ביהמ"ש לא התייחס לנושא זה ואין פסיקה כזו, אך זו טענה אפשרית.

מקרה שמדגיש את הבעייתיות הוא המקרה של חיים רמון שהוגש נגדו כתב אישום על מעשה מגונה בכפייה. הוא התפטר מהממשלה. הוא הורשע בעבירה שבה הוא הואשם, אך ביהמ"ש בסופו של דבר הגיע להחלטה שלא להכריז על המעשה שעשה כמעשה או עבירה שיש עמה קלון. אז שבה הממשלה ובאישור הכנסת מינתה אותו למשנה לראש הממשלה. הוגשה עתירה לבג"ץ שדחה אותה ברוב דעות. ע"פ שופטי הרוב בגלל שלמעשה אין קלון לא ניתן להעביר אותו מתפקידו. אז נוצר מצב אבסורדי שכשהיה נגדו כתב אישום הוא נאלץ להתפטר מהממשלה ולאחר שהוא כבר הורשע הוא יכול היה לחזור לממשלה.

נוצר חיכוך בין הפסיקה לחוק היסוד שהביא למצב האבסורדי. לדעת בנדור, בעניין מהסוג הזה יש מקום לחרוג בשל המשמעות הציבורית של תפקיד השר, אך עניין זה צריך להיות מוסדר במסגרת החוק של הכנסת ולא במסגרת הפסיקה.
הנושא האחרון הוא הזווית ההפוכה- האם ניתן למנוע מראש הממשלה להשתמש בסמכות לפטר שרים (זה היה בפס"ד פוקס). 

בס' 22 ב' של חוק יסוד: הממשלה, שהיווה גם התשתית לפסיקה שדיברנו עליה בעניין דרעי, נקבע כי ראש הממשלה רשאי, לאחר שהודיע לממשלה על כוונתו לעשות כן, להעביר שר מכהונתו. 

(ב)
ראש הממשלה רשאי, לאחר שהודיע לממשלה על כוונתו לעשות כן, להעביר שר מכהונתו; כהונתו של שר נפסקת כעבור 48 שעות לאחר שכתב ההעברה מכהונה נמסר לידיו, זולת אם חזר בו ראש הממשלה קודם לכן.
הסמכות הזאת במקורה נוספה לחוק יסוד: הממשלה במהלך שנות ה70 על מנת לחזק את מעמדו של ראש הממשלה ולאפשר לו להתמודד עם תופעות של שרים שלא כיבדו את החלטות הממשלה ומדיניותה, התבטאו נגד הממשלה ואפילו הצביעו נגדה או נמנעו בהצבעות אי אמון. 

ראינו שבהלכת דרעי, ביהמ"ש פירש את הס' כמאפשר, ואפילו מחייב, את ראש הממשלה להתחשב גם בשיקולים של שמירת אמון הציבור בממשלה עד כדי חיובו להעביר, מכוח הסמכות שניתנה לו ע"פ הס', שרים מכהונתם בממשלה בעקבות עבירות חמורות בהן הואשמו ואשר פוגעות באמון הציבור ורשויות השלטון של המדינה בכלל.

בפס"ד בפרשת פוקס התעוררה שאלה אחרת, והיא עד כמה הס' מאפשר לראש הממשלה לשקול שיקולים מדיניים ופוליטיים, לא כאשר הוא נמנע מלהעביר שר מתפקידו, אלא דווקא כאשר הוא משתמש בסמכות לפי הס' ומעביר שר מתפקידו. בנסיבות המקרה הזה החליט ראש הממשלה שרון להעביר מתפקידם שני שרים של מפלגת האיחוד הלאומי, ליברמן ואילון, בשל הסתייגותם החריפה מתכנית ההתנתקות. אלא שכאשר ראש הממשלה החליט על פיטוריהם של שני השרים הללו הממשלה עדיין לא החליטה לאשר את תכנית ההתנתקות. למעשה הטעם שבגללו ראש הממשלה העביר את ליברמן ואילון מתפקידם כשרים בממשלה היה על מנת להבטיח שהתכנית הזו אכן תאושר על ידי הממשלה. החשש היה שהתכנית לא תאושר אם שני השרים יהיה חברים בממשלה כי הקולות היו שקולים למדי ועל מנת להבטיח לו רוב הוא פיטר את השניים מתפקידם בממשלה. על רקע זה הוגשה העתירה. ביהמ"ש העליון דחה את העתירה ואישר את החלטתו של שרון לפטר מהממשלה את שני השרים הללו. ביהמ"ש לא קבע ששיקול הדעת של ראש הממשלה כאשר הוא מחליט לפטר שרים מסיבות פוליטיות או אחרות הוא שיקול דעת מוחלט. כך למשל בוודאי שאם יסתבר שראש ממשלה הפעיל את סמכותו לאחר שקיבל שוחד כפסי מגורמים פוליטיים אחרים ההחלטה תיתפס כבלתי חוקית כי השכל הישר ותכלית הס' איננה לאפשר לראש הממשלה לפעול מכוח קבלת שוחד, אלא על מנת לחזק את כוחו ויכולתו להבטיח שהממשלה תפעל באופן תקין והרמוני ותקיים את מטרותיה. 

ביהמ"ש הצביע על מבחן שהנחה אותו. זהו מבחן כללי. כאשר הפיטורים נדרשים לדעתו של ראש הממשלה ומבוססים על סיבות מדיניות, פוליטיות ובאות לקדם את ענייניה של הממשלה, אז הוא רשאי לפעול לפי שיקול דעתו ולהעביר מתפקידם שרים בממשלה. 

המבחן הזה וגם התוצאה של הפס"ד הם בעייתיים. כפי שעולה מס' 1 של חוק יסוד: הממשלה, הרשות המבצעת של המדינה היא הממשלה המורכבת מראש הממשלה ומשרים. זאת בשונה ממשטר נשיאותי שבו הנשיא הוא הרשות המבצעת (כמו בחוקה האמריקנית). בשיטת המשפט הישראלית, כעולה מס' 1 לחוק היסוד, הרשות המבצעת אינה ראש הממשלה, אלא הרשות המבצעת היא הממשלה. בהחלט יתכן שראש הממשלה גם ימצא את עצמו במיעוט במסגרת הצבעה של הממשלה והעמדה המחייבת לא תהא עמדתו של ראש הממשלה, אלא עמדתה של הממשלה כגוף קולגיאלי המורכב מראש הממשלה והשרים יחדיו. מינויים של השרים לממשלה לא נעשה באופן אישי ובלעדי ע"י ראש הממשלה, אלא הוא טעון אישור של הכנסת. כל שינוי של הוספת שר לממשלה טעון אישור כפול גם של הממשלה כגוף קולגיאלי וגם של הכנסת עצמה. השאלה היא האם כל טעם פוליטי-מדיני, חשוב ככל שיהיה מבחינתו של ראש המשלה, יש בו מבחינה משפטית, מבחינת התכלית של ס' 22 ב' של חוק יסוד: הממשלה הצדקה לשימוש בסמכותו להעביר שרים מתפקידם. בנדור סבור שהתשובה היא שלילית וכי המבחן שביהמ"ש קבע שמאפשר לראש הממשלה לשקול כל שיקול בעל אופי פוליטי או מדיני הוא מבחן מרחיב מדי. זאת משום שהמשמעות של המבחן הזה היא שמבחינה מעשית, למרות שהרכב הממשלה אושר ע"י הכנסת, באמצעות העברה של שרים מתפקידם, יכול ראש הממשלה לקבוע לבדו את מדיניות הממשלה לפי רצונו. אם הוא רוצה להשפיע על המדיניות באמצעות תוספת של שרים הוא לא יכול היה לעשות זאת על דעת עצמו, הוא היה צריך אישור של הממשלה ואישור של הכנסת. לעומת זאת התוצאה של הפס"ד היא שלראש הממשלה, הלכה למעשה, יש את הכוח להכתיב את החלטות הממשלה ע"י פיטורים של שרים, לא משום שהשרים אינם מבצעים את החלטות הממשלה וכו', אלא שרים שבשלב שהוא מפטר אותם אין בהתנהגותם שום דבר שסותר את החלטות הממשלה, כלומר עילת הפיטורין היא להשפיע על החלטות הממשלה. דבר זה לא תואם את התפיסה החוקתית הישראלית שהממשלה, ולא ראש הממשלה, היא הרשות המבצעת. הפרשנות הזו נותנת לאדם שקיבל אמון של הכנסת לעמוד בראש של הרכב מסוים ובעצם נותנת לו אפשרות להכתיב את החלטות הממשלה. זה לא מתיישב עם התכלית של שיטת המשטר שלנו.
· הרשות השופטת

ע"פ הניתוח הקלאסי המסורתי הרשות השופטת היא אחת משלוש רשויות השלטון המרכזיות. גם לפי התפיסות שמדגישות יותר את כוחותיה העצמאיים השלטוניים, הרשות השופטת היא בכל זאת רשות נחותה מעט. זאת משום שבשונה מהרשות המחוקקת ומהרשות המבצעת שתפקידן הראשוני הוא לקבל החלטות של מדיניות בשיטה דמוקרטית, הרשות השופטת, גם אם יש לה פנים שלטוניות כלשהן, בכל זאת אמורה לפרש חוק שנמצא שם כבר, והיא לא מקבילה כ"כ לשאר, שהרי היא מכריעה במדיניות ואידיאולוגיה, וגם אלה שרואים את היבטיה השלטוניות – הם מסכימים שאלו לא הפנים העיקריות שלה.
דוגמא: יש שאלה השואלת האם חוקי היסוד חלים במש' הפרטי. יש כאלה שאומרים שלא ויש כאלה שאומרים שכן. אבל יש גישה שאומרת שגם אם זכויות האדם לא חלות במש' הפרטי, עדיין אם הולכים לביהמ"ש אז הוא לא צריך לתת צווים שפוגעים בזכויות האדם. זו טענה מאוד בעייתית. ברק אומר שביהמ"ש הוא אמנם רשות שלטונית, אבל תפקידו הוא לפעול בהתאם לדין הקיים. הוא לא יכול משום שהוא ביהמ"ש לשנות את מערך הזכויות והחובות במדינה.
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בשיעור שעבר דיברנו על כך שהרשות השופטת היא רשות מיוחדת למרות תפקידיה החשובים והמשמעות השלטונית של החלטותיה כרשות מרשויות המדינה שעליהם נדבר בהמשך, איננה רשות שלטונית במובן המלא כמו שאפשר לומר על הרשות המחוקקת ועל הרשות המבצעת. זאת משום, שעיקר תפקידה הוא להכריע בסכסוכים על סמך נורמות קיימות שאותן היא מפרשת אך לא יוצרת בעצמה, גם אם קיים שק"ד שיפוטי הוא מוגבל וקביעת מדיניות נמצאת בשוליים של תפקיד הרשות השופטת ולא במוקד התפקיד שלה. בכך היא שונה מהרשות המחוקקת והמבצעת שנבחרות באופן ישיר/עקיף ובמוקד תפקידן עומד קביעת מדיניות.

המשפט המקובל בישראל נקלט אצלנו בענפים מסוימים, באמצעות פקודת סדרי השלטון, שכל עוד הכנסת לא מחוקקת חוק המשפט המנדטורי חל וזה האחרון כלל תפיסה של משפט מקובל. יש תחומים מסוימים שיש בהם רק משפט מקובל, ולכנסת יש סמכות מלאה היה והפרשנות שניתנת ע"י ביהמ"ש את המשפט המקובל לשנות את הנדרש. דוגמה מפורסמת למצב זה, כשביהמ"ש פירש את פקודת מס הכנסה שמאפשר להכיר כהוצאה מוכרת בהוצאות טיפול בילדים, התוצאה הזאת היוותה לדעת ביהמ"ש פרשנות מתחייבת של עקרונות המס לפי פקודת המס (המנדטורית) הכנסת ביוזמת הממשלה, קבעה שהתוצאה איננה נכונה ושינתה את פקודת מס הכנסה וביטלה את האפשרות להכיר בהוצאות טיפול ילדים. תיקון זה במס הכנסה עצמו כפוף לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו, אבל נניח באופן היפותטי יגישו בג"צ נגד החוק הנ"ל, היה ועתירה זו תתקבל עדיין בידי הכנסת האפשרות לערוך שינויים נדרשים בחוק יסוד כבוד האדם. נכון הוא שמבחינה ציבורית יש מוניטין שלילי של חקיקה משונה של פרשנות שנקבעה ע"י ביהמ"ש (חוק עוקף בג"צ), היא בזירה הפוליטית. הכנסת נמנעת לחוקק חוקים בניגוד לפרשנות שניתנה ע"י ביהמ"ש, ונרתעת מכך משיקולים פוליטיים. הניסיון מראה ששינוי חוק ע"י הכנסת בגלל פרשנות של ביהמ"ש, וביהמ"ש לא ימשיך לפרש את החוק החדש בפרשנות שניתנה קודם לכן.

מערכת השיפוטית במ"י ביסודה היא מערכת בעלת אופי כללי. כלומר השיטה שלנו בשונה לשיטה שמקובלת בחלק ממדינות אירופה איננה מבוססת על בימ"ש שונים לתחומים שונים אלא מערכת אחת ריכוזית, היררכית בעלת שלוש ערכאות: שלום,מחוזי ועליון שסמכותם לדון בענייני משפט פלילי, אזרחי-מסחרי והן חוקתי-מנהלי. בתוך המערכת עצמה הוקמו לא בימ"ש נפרדים אלא מן מחלקות בתוך בתי המשפט כגון בתי משפט מנהליים (חלק מהשופטים עוסקים בנושא של משפט מנהלי בלבד בבית משפט מחוזי למשל), כך גם שופטים לענייני משפחה שהם במקביל לבימ"ש שלום, בימ"ש מקומיים, בימ"ש לתחבורה. יש תחומים מסוימים שבהם קיימים בימ"ש מיוחדים שהם מחוץ למערכת ההיררכית הכללית והם קרויים בתי דין- בתחומים של נישואין וגירושין בעיקר (בתי דין רבניים), בתי דין דתיים לאנשים שדתם אינה יהודית (ערבים, נוצרים), קיימת מע' נפרדת של בתי דין לעבודה, ובתי הדין הצבאיים. יש גם סמכויות שיפוט שמופעלות בתוך הרשות המבצעת וגם הערכאות האלה נקראות בתי דין אבל הן חלק מהרשות המבצעת עצמה ולפעמים קורים להם בשמות אחרים כגון: "ועדת שחרורים", במסגרת שב"ס עוסקת בבקשות אסירים לשחרור מוקדם. בסופו של דבר בתי הדין המיוחדים למיניהם ממוקמים בתוך הרשות המבצעת והם מוסדרים באופן נפרד, הם חריגים והשיטה מיסודה היא ריכוזית.

יתר-על-כן כל הערכאות השיפוטיות כפופות בסופו של דבר לשיפוט של ביהמ"ש העליון בשבתו כבג"צ, כאמור בחוק יסוד השפיטה והוא מוסמך לבחון את חוקיות ההליכים והפסיקות של בתי דין שהם מחוץ למערכת ההיררכית הריכוזית. יחד עם זאת, הקמת הגופים המיוחדים החריגים הללו היו למטרות עצמאות, ביקורת בג"צ היא זהירה וכל עוד ההליכים תקינים ובמסגרת סמכותם בג"צ יתערב רק אם זה הכרחי לאחידות המשפט הישראלי כדי למנוע תוצאה בעייתית שמהותם של הכללים המשפטיים תהיה שונה בהתאם לערכאה השיפוטית בהם העניין מתעורר. ביקורת כזו קרתה בדיני קניין הסתבר שבתי הדין הדתיים מכילים דינים קניינים שונים מאלה שמקובלים בשיטת המשפט הישראלי, למשל, לא יעלה הדעת סתירה בין ערכאה בבית דין רבני לעומת ערכאה שיפוטית רגילה לגבי בעלות הדירה. 

ככלל המבנה של המערכת השיפוטית הישראלית קבוע בחקיקה ואפילו בחלקו הגדול בתקנות. ביהמ"ש היחיד שסמכותו קבועה בחוק יסוד הוא בג"צ בחוק יסוד השפיטה סעיפים 14-15. המשמעות המנדטורית של בג"צ שונה לחלוטין מתפקידו היום, באותה תקופה (מנדטורית) עניינים מנהליים-ציבוריים ידונו ישירות בפני ביהמ"ש העליון. ביהמ"ש העליון בתקופת המנדט, היו שופטים בריטיים ולא רצו להפקיד את הסמכות לתת צווים נגד השלטון ושמרו לעצמם את הסמכות הבלעדית. המשך קיומו של בג"צ וב1984 בהסדרת סמכויותיו בחוק יסוד, ואיחדו את הסעיפים הישנים, הרעיון ביסודו הוא הפוך, דווקא בגלל העוצמה-ביטחון ומומחיות שיש לעליון צריך לאפשר לו לדון בעניינים בעלי משמעות ציבורית והתדיינויות שקשורות לזכויות אדם או חלוקת סמכויות ולא לבתי משפט אחרים. כדי לשריין את ההסדר הזה כללו אותו ב1984 במסגרתו של חוק יסוד בסעיפים 15 (ג) ו15 (ד). כעבור כמה שנים הסתבר שבג"צ איננו מסוגל לעמוד בסמכות הרחבה שניתנה לו שמשבש את פעילותה של העליון ייסדו את ביהמ"ש לעניינים מנהליים מעין מחלקה פנימית שלו ומסרו לו חלק גדול מסמכויות בג"צ (סמכויות מוגדרות כמובן). הערעור על החלטות בימ"ש מנהליים אם כן יוגש לעליון. החוקים שהעבירו את הסמכות לבימ"ש מנהליים היא סמכות מקבילה, אבל חוקים אלו לא שוללים את סמכותה של בג"צ לדון בעתירות אלה. לרוב התיקים נידונים בבימ"ש מנהליים לכתחילה. 

לטענת המרצה, אין היום בכלל צורך בבג"צ בעניין כלשהו וכדאי אולי להגביל את סמכויותיו לדברים אולי מאוד ספציפיים. הסמכויות המפורטות של בימ"ש אחרים הן בתוך המערכת הכללית והן מחוץ למערכת הכללית קבועות במסגרת חקיקה רגילה.

בד"כ בשיטות אחרות שאינן ריכוזיות יש כמה בתי משפט עליונים, והיררכיה נפרדת, סמכות נפרדת. יש שיטות ריכוזיות בארה"ב לכל מדינה ומדינה, וגם בבימ"ש פדראלי ההיררכיה ריכוזית. אבל אין שום מדינה בעולם בהם העליון דן בשנה ב13,000 תיקים בשנה. מאחר שביהמ"ש המחוזי דן רבות כערכאה דיונית ראשונה מגיעים לעליון ערעורים בזכות אוטומטית אליו אחוז גבוה מהם. בנוסף מאחר וניתן להגיש בקשות ערעור והעליון נותן החלטה מפורטת לקבלת הבקשה או לסירובה ע"י שופט אחד. בקשות רשות ערעור אפשר להגיע לביהמ"ש העליון גם על החלטות ביניים למיניהן בתחום האזרחי, לתת צו מניעה זמני או לא לתת, עניינים פליליים בענייני מעצר. ככה במדינה קטנה יחסית מגיעים ל13,500 תיקים שנידונים בעליון ובכל אחד מהם יש פס"ד. ביהמ"ש העליון לצד הסמכויות שיש לו להכריע לגבי הלכות ופירושים עקרוניים כבשאר המדינות הוא יושב באופן חריג כבימ"ש לערעורים, ונוצר מצב שעיקר פעילותו של העליון איננה לגבי קבלת החלטות עקרוניות מהותיות (אולי כמאה פס"ד), ושאר פס"ד לא קשורים באופן מהותי למה שאסור לעשות בימ"ש העליון. 

שופטים נבחרים במ"י, במערכת הכללית ע"י ועדת בחירה. הועדה היא גוף שכוללת נציגים מארבעת הגורמים הרלוונטיים, נשיא/ת ביהמ"ש העליון עוד שלושה שופטים בעליון, שר המשפטים שהוא יו"ר הוועדה ועוד שר מהכנסת, הרשות המחוקקת (שני ח"כ) ושני נציגים של לשכת עו"ד. ככלל שופטים נבחרים ברוב רגיל, להוציא בחירת שופטי עליון, ניתן לבחור רק ברוב של שבעה חברים מתוך תשעת חברי הועדה. 

החוק קובע תנאי שירות פורמאליים-טכניים במהותם לערכאות השונות, למשל שנות  ניסיון. העיקר איננו כמובן בדרישות הפורמאליות הללו, אלא בשירות המקצועי והתאמה לתפקיד. 

בעניין זה הפס"ד המעניין הוא פס"ד אומץ, בקשר להדחתו של הרב מצגר מכהונתו כדיין, רב ראשי בישראל ושופט. למרות הביקורת הקשה שנמתחה במקור ע"י היועמ"ש, ושופטי ביהמ"ש העליון לגבי התנהלותו של הרב מצגר, והתנהגותו היא נתפסה כבעלת דופי ובכל אופן הוחלט שלא להתערב בוועדת המינויים וסירבה להדיח אותו מתפקידו בתור דיין. אכן התנהגותו חמורה של הרב מצגר אבל משההליכים התנהלו בצורה תקינה ומתקבלת על הדעת אין ביכולתנו להתערב בתוכן המהותי של ההכרעה כפי שהתקבלה ע"י הוועדה. מעניין מאוד להשוות את פס"ד זה לפס"ד דרעי שדובר על הרכב בימ"ש, שכאן קבע ביהמ"ש שכן יש שיקולים לאמון הציבור ולציפייה שמי שמכהן בתפקיד ציבורי בכיר יהיה נקי מרבב מחייבת התערבות. יש תהייה לגבי כך איך אדם יכול להיות שופט ערכאת ערעור במ"י כאשר כנגדו יש ראיות חמורות להתנהגות שאיננה מתיישבת עם מוסר ואתיקה מקובלים לגבי אנשים מן השורה ולא כל שכן לגבי לשופטים ולא כל שכן שופטי ערכאת ערעור בכירה. מבחינה ציבורית אם יש לדרג את ניקיון הכפיים נצפה יותר משופט לניקיון מאשר שר, ונימוקי ביהמ"ש לעניין אומץ השאירו באופן תיאורטי אפשרות למקרה קיצוני בו ביהמ"ש יתערב, אך אין ספק כי תוצאת פס"ד עדיין בעייתית והגישה שהוחלה איננה קוהרנטית עם פס"ד דרעי.

הוועדה לבחירת שופטים במתכונתה הקיימת כוללת גם נציגים של הרשויות הפוליטיות הנבחרות, שני שרים, שני ח"כ ויו"ר הוועדה איש הרשות המבצעת – שר המשפטים,הרי שהתפיסה המקובלת בשיטה הישראלית היא שמינויים של שופטים צריך להתבסס על שיקולים בעלי אופי מקצועי- משפטי ולא על שיקולים פוליטיים.

הוועדה איננה נוהגת למנות לתפקידי שיפוט אנשים בעלי רקע פוליטי  מבלי שחלפה תקופת צינון משמעותית מהמועד שבו סיימו למלא תפקיד שהיה כרוך בזיהוי פוליטי כלשהו. רוב חברי הוועדה (שלושה שופטי העליון וביניהם נשיא ביהמ"ש, ונציגי עו"ד שנבחרים ע"י הוועד המרכזי) הם בעלי הכשרה משפטית.

על רקע זה בפס"ד פורום משפטי מעוררת תהייה. הפסיקה שמעוררת שאלות לא פשוטות גורסת שכלל ממשלת מעבר כלומר הממשלה לאחר שנקבע מועד לבחירות חדשות בכנסת, בממשלת מעבר לאחר שהממשלה הקודמת נפלה בגלל הצבעת אי אמון וכו', נדרשת לנהוג באיפוק בהחלטות בעלות משמעות עקרונית שתוקפן ומשמעותן הוא מעבר לתקופת הכהונה שנשארה לה. על סמך המדיניות הזאת, נקבע וזכו לעיגון משמעי בפס"ד זה כי בתקופת ממשלת מעבר גם הוועדה לבחירת שופטים לא יכולה להתכנס ולבחור שופטים חדשים. 

הקושי של הכלל הזה הוא שביהמ"ש לא היה מוכן להחיל אותו דווקא כאשר מדובר בהחלטות פוליטיות הרות גורל שקשורות למו"מ מדיני וכיוצא באלה משום שהוא אמר שאם הממשלה רואה דחיפות בקיומן של קבלת החלטות מדיניות ביהמ"ש לא יתערב ולא ידון לגוף העניין בהערכה זו הממשלה. מעשית, מה שנשאר מההלכה הזאת הוא לגבי מינויים. 

כאשר מדובר בוועדה לבחירת שופטים שרובם אנשי מקצוע ולא פוליטיקאים (שאחד מהם בד"כ מייצג את האופוזיציה), ונדרש לשופטי עליון רוב של שבעה מתוך תשעה,ועל סמך התפיסה הבסיסית שמינוי שופטים לא נעשית ע"ס שיקולים פוליטיים ואין מבררים את הדעות או השקפות של השופטים שמתמנים לבימ"ש. כאשר מדובר דווקא בעתירות מהותיות, נגד קיום מו"מ מדיני לנסיגה למשל, החליט בימ"ש להתערב, ויש בכך משום גושפנקא שהשיקול הפוליטי צריך להיות רלוונטי בבחירתם של שופטים. במקור היועמ"ש בפס"ד חוות דעתו הייתה שהוועדה כן יכולה להתכנס ולאחר מכן חלו שינויים קלים והוא שינה את דעתו.

התוצאה שדווקא מבחינה מעשית המגבלות על ממשלת מעבר איננה בקבלת החלטות פוליטיות מובהקות אלא מתבטא בהשהיה התכנסות ועדות היא תוצאה בעייתית. פס"ד זה עשוי לתת לגיטימציה לתפיסה שיש הערכה פוליטית מובהקת בבחירת שופטים. הויכוח היה הא יבחרו שופטים שקודם לכן היו במינוי בפועל בביהמ"ש העליון(החלטה משותפת של שר המשפטים ונשיא ביהמ"ש העליון) או לא? יש טעם בטענה שיש בעייתיות במינוי שלבית המשפט ימונו רק בימ"ש שמונו בפועל (מינוי זמני בעגה היומיומית).

נוצר אבסורד לפיו מצד אחד הממשלה הזמנית רשאית לבצע פעולות מדיניות מכריעות ומצד שני היא לא יכולה לבחור שופטי עליון, בחירה שאינה פוליטית כביכול ואיננו רוצים שתיתפס כפוליטית.

· עקרונות יסוד חוקתיים המעוגנים בחוק יסוד השפיטה:

סעיף 2 לחוק יסוד: השפיטה.
2. בעניני שפיטה אין מרות על מי שבידו סמכות שפיטה, זולת מרותו של הדין. 
אין לשופטים "מנהל" בעת קבלת ההחלטה, כלומר תפיסה של אי תלות למעט חיוב ערכאה נמוכה להחלטה של ערכאה גבוהה יותר. לכן יש טעם רב לאלה שדגלו בשיטה שאין להתנות מינוי שופטים לערכאה גבוהה לשופטים שהיו לפני כן באופן זמני (תקופת מבחן) בערכאה נמוכה יותר. הניסיון מראה ששופטים שלא היו במינוי זמני קודם לכן נבחרו יותר מאשר שופטים שנשארו בצל במינוי בפועל/זמני . בנוסף הנטייה של שופט בפועל יהיה להתאים את דעותיו לדעות הנציגים בועדת המינוי. גם אם לא צריך לשלול מקרים שבהם יש צורך בדבר של מינויים בפועל ולא לשלול מאדם שהיה במינוי בפועל להיות מועמד למינוי קבוע תפיסת ביהמ"ש העליון על פיה התנאי למינוי והתמיכה היא כהונה במינוי בפועל נראית לפרופסור בנדור לא ראויה (בגלל האינטרס האובייקטיבי של אי תלות).

אי התלות קשורה לכך שקשה מאוד להדיח שופט, ניתן לעשות זאת אבל יש לפני כן וועדה משמעית ופרוצדורה ארוכה במיוחד. הכהונה כשופט איננה לתקופה קצובה שבסיומה הכהונה ניתנת להארכה אלא עד גיל הפרישה (70 שנה), וכמעט בלתי אפשרי ששופט יועבר מתפקידו בניגוד לרצונו במהלך התקופה הזאת כדי לקיים את ערך האי תלות, ששופט פוסק על סמך דעותיו ולא לפי ציפיות ממנו ושיקולים זרים לתהליך השפיטה. יכולה להתעורר מחלוקת פה ושם אם נפגעת אי התלות השיפוטית. נושא כזה שעורר בשעתו מחלוקת ציבורית גדולה הוא השינוי היחיד שהצליח להעביר השר פרידמן (חוק הקדנציות) שקבע שעד אז היו קדנציות קבועות לנשיאי בימ"ש למעט נשיאי עליון, ועכשיו החוק קובע שגם לעליון תהיה קדנציה של עד 7 שנים ויש בכך פגיעה באי תלות ואף השפעה על שופטי עליון בעת התקרבות הבחירות לנשיא העליון. על כן, יש חשיבות לכלל שמוחל בעליון בלבד, לגבי כלל הseniority בוחרים את השופט הוותיק ביותר ולא השופט המתאים לאחר בחינה מחודשת כל שבע שנים. כלל שהדבר הכרחי וניתן לוותר ולקבוע כללים על פיהם לא יתקיימו מערכות בחירות רבות, כללים אלה ראויים ותומכים באי תלות של שופטים והן מבחינה תודעתית ציבורית.

סעיף 3 לחוק יסוד השפיטה:

3.
בית משפט ידון בפומבי, זולת אם נקבע אחרת בחוק או אם בית המשפט הורה אחרת לפי חוק. 

בפס"ד יצחק נ' מוזס, יש דיון בשאלת היחס בין הסעיף הזה לזכות לצנעת הפרט (פרטיות) לפי סעיף 7 של חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. הדיון הרלוונטי לעניינו הוא שנקודת המוצא היא שמשפטים הם פומביים ויש צורך להצדקה מסוימת כדי שמשפט לא יהיה פומבי וגם אז יש דרישה למידתיות בהעדפת ערך של פרטיות לעומת ערך של הליך נאות וחשיפה, שקיפות לציבור (חלק מתפיסה של הליך הוגן). כמו כל עיקרון, הזכות להליך הוגן,הוא איננו מוחלט וניתן לקיים משפט בדלתיים סגורות, לא לפרסם פס"ד אבל נקודת המוצא היא שרק אם יש הכרח להשגת מטרה לגיטימית לפי חוק(יש הוראות בחוק שאומרות ספציפית מתי יהיה ניתן לנהל משפט "סודי" ולא פומבי למשל- ענייני צבא מודיעיניים) ניתן לפגוע בפומביות, והכל גם לפי הנסיבות של פס"ד עצמו. הפגיעה  בפומביות צריכה להיות מידתית הנדרשת להשגת המטרה. 

האמת היא שלא פעם המרצה נתקל בפס"ד שיש שם פרטים מביכים למשל אנשים שמגישים תביעה נזיקית על נזק נפשי, וזה לא נכנס להוראה של סודיות מסוימת, וכל מי שקורא את פס"ד שנשמרים לנצח נכנס לעניינים מאוד אישיים ופרטיים. 

כאשר מדברים על האיזון עם כל החשיבות של שקיפות במיוחד כאשר שני הצדדים לא מעונינים בפומביות ואין עניין ציבורי מהותי יכול להיות שהפומביות שהיא ערך חשוב, בכל זאת מדובר בהגנה רחבה מדי.
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שאלת השפיטות בעולם המשפט בוודאי מבחינה ציבורית, היא שאלה שבעת ובעונה אחת היא מרכזית ומעורפלת מבחינה מושגית. לפחות כנקודה מוצא לדיון יש ערך רב לניתוח הראשוני שערך בסוגיה הזאת השופט אהרון ברק, בפס"ד בפרשת רסלר. גם אם רבים לא מקבלים את ההשקפה/מבחנים אליהם הוא מגיע, על כל פנים חשוב לנסות להבין באופן אנליטי ומסודר מהי בעיית השפיטות ובמה היא עוסקת. בהיבט הזה ברק מבחין בין שתי שאלות שונות: א. שאלה אחת אותה הוא מכנה שפיטות נורמטיבית ב. שאלת השפיטות המוסדית. 

השפיטות הנורמטיבית: עוסקת בשאלה האם המשפט נוקט עמדה בשאלה מסוימת והאם ניתן בכל מקרה ומקרה לתת תשובה לשאלות משפטיות. בעצם, כאן הפיתוח של ברק ,שלדעת המרצה הוא משכנע, כל שאלה שבעצם עוסקת בזכויות או בחובות משפטיות כמובנן הרחב לפי טבלת הזכויות של הופלד המשפט מעצם הגדרתו מתעניין בה ואמור לפי שיטתו של ברק ומסוגל לתת לה תשובה. הניתוח הוא ברמה הלוגית השאלה איננה האם רצוי כך אלא שאלה של הגדרה. כל שאלה שמנוסחת במונחים של זכות או חובה במובן המשפטי צריכה להיות עליה תשובה והמשפט עוסק בשאלות הללו. אין פירושו של דבר תהיה כי המשפט מגביל את הסמכות של השלטון. ניתן לשאול האם יש נסיבות בהן הממשלה חייבת לפתוח במלחמה או נסיבות שאסור לממשלה לפתוח במלחמה, ייתכן שהתשובה לשאלה זו תהיה שסמכות הממשלה בסוגיה זו הינה בלתי מוגבלת או התשובה יכולה להיות שאין שום מקרה בהם הממשלה חייבת לפתוח במלחמה. לא ייתכן ששאלה שמנוסחת במובן של זכות וחובה תהיה בלתי שפיטה, כעניין שבהגדרה. מהשפיטות הנורמטיבית שלפי שיטתו של ברק היא שפיטות מוחלטת לא עולה שמהמשפט בעניין כזה או אחר מגביל את השלטון או נותן זכות אזרח אלא ביהמ"ש צריך לומר אם הוא מגביל את השלטון, או שאין זכות לאדם. רק במובן זה נכונה גם על-פי אמרתו של ברק :"הכל שפיט", או בניסוח שהוא מעדיף "הכל משפט". המשמעות היא שכל פעולה של אדם או רשות שלטונית עושים יש אמירה למשפט. הוא הדין לגבי שאלות אידיאולוגיות-פוליטיות או ביטחוניות, וגם לגבי סוגיות פחות עקרוניות. ברק מפליג בטיעונו ואומר שהמשפט נותן תשובה אחת שניתן לדעת מהי התשובה בכל עניין ועניין. לפי המרצה זה וודאי לא נכון, כי המשפט הוא פרי אדם, אלא יכול להיות מצב בו המשפט מוביל למצב של שתי תשובות שסותרות אחת את השנייה, למשל: חוק שעסק במועד הבחירות לרשויות מקומיות. חוק זה קבע כי הבחירות יהיו כל ארבע שנים בתאריך מסוים, החוק יש בו סתירה פנימית כי שני המועדים שמוזכרים באותו חוק חופפים אבל יכולים להיות מקרים בהם שתי הדרישות המצטברות של החוק סותרות זו את זו בסיטואציות נדירות. במקרה כזה זוהי שאלה משפטית שהמשפט אכן מתעניין בה, אבל לא יודעים מה התשובה. ייתכן בעתיד, שתינתן תשובה לכך גם בסיטואציה מיני הסוג הזה. המשפט באופן כללי הוא מעורפל, ועמימות, אך אין זה אומר שהמשפט לא יכול לתת תשובה וייתכן ותהיינה מחלוקות לגבי התשובה. 

בפרשת רסלר נידונה השאלה האם ניתן לתת פטור לתלמידי ישיבה מצבא לכאלה שתורתם אומנותם? האם יש סמכות לשר הביטחון לקבל החלטה מהסוג הזה? מדובר בשאלה משפטית, ויש הבדל בין מחלוקת משפטית לבין סוגית "הכל שפיט" במובן של שפיטות נורמטיבית. יש פסיקות מסוימות שקובעות שכל דבר שהממשלה עושה צריך להיכנס למתחם הסבירות אבל זו לא שאלה של שפיטות נורמטיבית, אלא תשובה משפטית לשאלה משפטית. דרך אגב, בד"כ לא ניתן לתמוך ברצינות בטענה לפיה סמכויות מסוימות של השלטון הן לגמרי מוחלטות. 

השפיטות המוסדית: סוגיה שהינה במחלוקת משפטית יותר משפיטות נורמטיבית עוסקת בשאלה האם ביהמ"ש או שמא מוסד אחר כלשהו ראוי להידון בשאלה משפטית לגופא? נשמעות טענות בארה"ב שביהמ"ש אינו רשאי לדון בשאלות אלו. בוודאי מבחינה לוגית אין לוגיקה שאומרת שבימ"ש ודווקא הוא צריך לעסוק בשאלות משפטיות. גם עפ"י השופט ברק בפס"ד רסלר (שמרחיב עד מאוד את השפיטות המוסדית) לא חושב שהשפיטות המוסדית היא מוחלטת, לעומת השפיטות הנורמטיבית שהיא כן מוחלטת. כאן, יש מקום לויכוח ונציג זאת. לפי פרופסור בנדור דווקא השפיטות המוסדית היא אבסולוטית והשפיטות הנורמטיבית לא.

השפיטות המוסדית היא רחבה מאוד משום שהגוף האובייקטיבי מוסמך מקצועי להכריע בשאלות משפטיות הוא בימ"ש וזה תפקידו בהפרדת רשויות, תפקיד השופטים ולא ניתן לצפות מבחינה מעשית שגוף אחר שאינו בימ"ש ייתן תשובות משפטיות יותר טובות מבימ"ש ולכן נקודת המוצא צריכה להיות שבימ"ש הוא הגוף הייעודי להכרעה בסוגיות משפטיות. יכולים להיות מקרים נדירים מאוד בהם הציבור עלול לפרש החלטה של בימ"ש לא כהחלטה משפטית אלא כהחלטה פוליטית בלתי מקצועית. כלומר שהעניין במהותו מבחינת התפיסה הציבורית, השאלה לא מעניינו של בימ"ש, ואז לפי ברק בימ"ש יאמר שהוא איננו ראוי לדון בו. גישה יותר מצמצמת כפי שפורטה בפס"ד רסלר, היא דעתו של השופט שמגר שמסכים לאנליזה של ברק אבל אומר כי צריך לבדוק את העניין שמועלה בפני בימ"ש לפי מבחן הדומיננטיות. אם ההיבט הדומיננטי המשמעותי בנושא שמועלה בפני בימ"ש הוא משפטי וודאי שבימ"ש ידון בו. אם מדובר בעניין שהחלק המשפטי הוא תפל מוטל שבימ"ש לא ידון בו כדי שהציבור לא יחשוב שההחלטה התקבלה שלא על בסיס נורמות משפטיות. שמגר מביא דוגמה: החלטה של צה"ל לרכוש מטוס מדגם כזה אחר לעומת דגם אחר (מטוסי קרב). מתעוררת השאלה האם רכישת אותו הדגם היא חוקית? יכולות להתעורר עוד כל מיני שאלות לגבי חוקיות המכרז ועוד. נניח ובימ"ש יכריע ויאמר שזה חוקי, ובהמשך אם יתגלה לאחר זמן שהמטוסים אינם מוצלחים הציבור יתלונן על כך שבימ"ש אישר רכישה של מטוס שאיננו טוב. מוטב שבימ"ש לא יעשה את עצמו מבחינת הציבור שהוא דן בשאלה כי הציבור לא מבין שבימ"ש דן בפן מאוד שולי ותפל. אותו דבר לגבי שאלות מדיניות לגבי שאלות שנוגעות נניח לנסיגה משטחים כאלו ואחרים. האם זה חוקי לסגת או לא לסגת, ובימ"ש יכריע שזה עניין של שק"ד רחב סביר של הממשלה, לדעת שמגר יהיה עדיף שבימ"ש לא ידון בכלל בכך. מבחינה מעשית ההבדלים בין עמדת השופט ברק לעמדת השופט שמגר הם דקים, ולא זכור מקרה אחד ששמגר סבר שיש לדחות בגלל חוסר שפיטות וברק פסק אחרת בגלל הכרעה לגופו של עניין.

עתירה שהגיש פרופסור הלל וייס לגבי קיום מו"מ לגבי נסיגות משטחים בממשלתו של ברק שהייתה ממשלת מעבר והעתירה נדחתה כאשר 6 שופטים הכריעו לגופו של עניין. 4 סברו שניהול מו"מ הוא בהתאם לחוק ו2 שופטי מיעוט לגוף העניין חשבו שהנסיגה איננה חוקית. השופט החמישי מבין שופטי הרוב, זמיר אמר שהעניין איננו שפיט. אותו ציבור שהתנגד לתוצאת פס"ד לא התייחס לכך שזמיר לא הכריע לגופו של עניין ושופטים אחרים כן, אלא לגבי הטרוניה הייתה כלפי התוצאה לפיה מותר להמשיך במו"מ. הציבור הרחב קובע את עמדתו ביחס לפס"ד לא לפי דקויות משפטיות אלו. 

דווקא הרשות הייעודית לדון בשאלות משפטיות היא הרשות השופטת לא משכנע שיש טעם שבעניינים מסוימים בימ"ש לא ידון לגופם. בימ"ש לא אמור לפסוק עפ"י סקרי דעת קהל, זה כן שק"ד לגיטימי שבימ"ש יחשוב על עצמו ומעמדו אבל לגבי הדקות המשפטית שהצגנו זה עניין חסר משמעות, ומוטב שבימ"ש יבצע את תפקידו בכל מקרה ומקרה גם לפי דוגמת המטוס. אם בימ"ש ידחה על הסף את העתירה מבחינת הציבור בימ"ש אישר את רכישת המטוס ע"י הדחייה וזה לא ישנה כלום (מבחינת התודעה הציבורית). לסיכומו של עניין, דחייה של עתירה על הסף מטעמי חוסר שפיטות מבחינה אופרטיבית-משפטית הוא מתן אישור לממשלה לפעול בסוגיה, ואכן הרווח מבחינה ציבורית שבימ"ש יוכל להפיק איננו גדול.

דווקא שפיטות מוסדית היא מוחלטת לפי פרופסור בנדור כי בימ"ש מחויב לתת פס"ד בכל עניין ועניין וגם במקרים נדירים שבהם אין למשפט תשובה לשאלה, יהיה עליו לתת בכל אופן פס"ד גם אם הוא יהיה מפוקפק. לעניין פס"ד הבחירות המקומיות גם שם ניתן פתרון מסוים. 

בשנים האחרונות, גוברת הנטייה בביהמ"ש העליון לא להשתמש בביטוי "שפיטות" אלא במונחים של גבולות הביקורת השיפוטית של בימ"ש, אבל בעצם זה אותו הדבר. כיום, אומרים בעניינים מסוימים היקף הביקורת השיפוטית של בימ"ש הוא מאוד מצומצם. במהותם כלל הנראה הטענה היא של שפיטות מוסדית. אם מתכוונים באמירה זו כי לרשות המוסמכת יש שק"ד מוסמך, אזי היא פעלה בהתאם לסמכותה ושק"ד ולגוף העניין העתירה נדחית. אפשר להבין את פס"ד באופן אחר: יכול להיות ששק"ד אינו כזה רחב אבל מצמצמים מאוד את הביקורת השיפוטית. בהמותו של עניין לא משנה הטרמינולוגיה שבימ"ש בחר בהם. פרופסור בנדור נוטה להאמין שכאשר בימ"ש אומר שהגבולות הם מאוד מצומצמים לגבי היקף הביקורת השיפוטית, הוא עוסק למעשה בעניינים שלרשויות הנבחרות ולממשלה יש שק"ד רחב. 

*הוביטר של בנדור: בעתירה שפרופסור בנדור הגיש בתור עו"ד בשם משפחת שליט כנגד החלטה שהתקבלה לפיה יהיה הסכם הפסקת אש, בימ"ש הכריע לגופו של עניין ולא התייחס לשפיטות. הטענה הייתה שהרשות המוסמכת היא הקבינט הלאומי-מדיני (וועדת השרים) שהחליטה שלא יעשו הסכם ללא התייחסות לגלעד שליט, ולא הרשות שהכריעה. מהחלק הגלוי של פס"ד עולה שמבחינה משפטית הטענה נכונה וצודקת ויש להקפיד על כך שעניינים בסמכות הקבינט המדיני ידונו בפני הקבינט המדיני אבל בגלל ההשלכות הביטחוניות הדרמטיות שיכולות להיות אם בימ"ש יוציא צו, מחליט בימ"ש לא לתת סעד. פס"ד לא מנוסח במונחי שפיטות אלא מונע סעד בגלל ההשלכות החמורות שעלולות לנבוע מכך.
· היועמ"ש

העיסוק ברשות זו במסגרת הקורס למשפט חוקתי אינו מובן מאליו משום שפורמאלית היועמ"ש אינו נתפס כאחת מרשויות השלטון הבסיסיות, ומבחינה משפטית הוא בעצם חלק מהרשות המבצעת כפי שניתן לראות משמו. מתכונת התפקיד כפי שהתגבשה במהלך השנים, חלק בחקיקה חלק בהמלצות ומסקנות של ועדות ציבוריות וחלק בפסיקה של ביהמ"ש העליון הופכת בישראל מבחינה מעשית היועמ"ש הפך לרשות שלטונית מרכזית ועצמאית בתחומי סמכויותיו הרבים לפחות כל עוד לא נעשתה רפורמה שתומך בה שר המשפטים בנושא הפיצול. היועמ"ש וליתר דיוק מערך של מאות רבות של אנשים הוא מנגנון משפטי שמחזיק בצירוף של סמכויות מרכזיות שכל אחד בנפרד ובמיוחד כאשר הן מצטרפות יחד הופכות אותו לרשות מרכזית בעלת כוח אדיר. היועמ"ש לטוב ולרע, הוא האדם הבודד החשוב ביותר המשפט ולא נשיא/ת העליון או שופטים בעליון. 

תפקידיו: ראשית, היועמ"ש עומד בראש התביעה הפלילית במ"י. במסגרת זאת, כל משפט פלילי במ"י להוציא חריגים מאוד בודדים היועמ"ש הוא בעל הסמכות העצמאית להחליט אם להגיש כתב אישום בכל דבר ועניין. הסמכות הזאת היא סמכות שבשיקול דעת, ולא משפטית טכנית, לא מבוססת אך ורק על בדיקה משפטית עובדתית של התיקים אלא הרבה יותר רחבה. שנית, מה שמכונה ייעוץ משפטי לא במובן המילולי אלא הוא קובע את עמדתם המשפטית של כל או כמעט כל רשויות המדינה: עמדתה המשפטית של הממשלה, עמדתה המשפטית של השרים, משרדי הממשלה בשאלת פרשנות החוק הקיים (חובות, וזכויות), זה לא נקבע ע"י הממשלה עצמה אלא ע"י היועמ"ש והמנגנון המקצועי שהוא עומד בראשו. במידה ויש מחלוקות משפטיות בין עמדת היועמ"ש לגורם מחוץ לממשלה הם יכולים להיות מוכרעים בפני בימ"ש.

שלישית, בידי היועמ"ש והמערך המקצועי שבראשו הוא עומד מצוי מונופול בייצוג המדינה בידי בימ"ש, מונופול מכוח חוק. המדינה ככלל לא מיוצגת בבימ"ש ע"י עו"ד פרטיים אלא ע"י היועמ"ש והפרקליטות. היועמ"ש רשאי לאשר ייצוג מכוח עו"ד פרטי, אבל לרוב הוא לא מרשה זאת. אין כאן רק עניין של ארגון או חסכון כספי, השאלה היא מהותית משום שהיועמ"ש ואנשי הפרקליטות כשהם מופיעים בפני בימ"ש לא טוענים בהכרח מה שהרשויות מעוניינות שיטענו אבל בסופו של דבר היועמ"ש מציג את העמדה המקצועית המשפטית שלו ולא עמדה שמוכתבת לו ע"י הרשויות עצמן. מלבד שלושת התפקידים המרכזיים הללו, היועמ"ש מבצע שורה ארוכה של שירותים בעלי אופי משפטי עבור הרשות המבצעת, בתחום החקיקה: ייזום הצעות חוק, ניסוח חוזים עבור המדינה, ניסוח הצעות חוק, טיפול בענייני מכרזים, אמנות בינלאומיות, ייצוג משפטי של המדינה כלפי מדינות אחרות.

הצירוף של בלעדיות בהפעלת המשפט הפלילי עם בלעדיות וכוח שאיננו מוגבל אלא ע"י פסיקה של בימ"ש בתחום הייעוץ המשפטי, עם המונופול בייצוג המדינה ושאר תפקידי היועמ"ש כאמור מעניקים לו כוח רב מאוד בוודאי כוח וסמכות רחבה יותר מכל אדם אחר במערכת המשפטית.

נפרט כעת את סמכויותיו של היועמ"ש: 

א. הגשת כתב אישום היא עניין שבשק"ד משתי בחינות: 1) דיות הראיות, בפסיקה המבחן התפרש כך- האם יש סיכוי סביר להרשעת הנאשם אם יועמד לדין? 2) רשאי שלא להגיש כתב אישום אם אין עניין ציבורי בהם. יש כמה עניינים כאלו שהם מוגדרים, למשל הסדרי טיעון. הסדר טיעון מתבטאת בכך שמוגש כתב אישום על סמך עובדות/עבירות שהן פחות לכאורה ממה שיש לגביו הוכחות. בין אם הדבר נעשה כדי להבטיח הרשעה, בין אם הדבר נעשה במצב של "עדי מדינה". לעיתים שיקול הדעת נועד להתחשב בשיקולים של זכויות האדם- למשל חופש הביטוי. ספר החוקים במ"י יש בו שורה ארוכה של עבירות ביטוי (עבירות שהיסוד העובדתי שלהן הוא ביטוי, למשל העלבת עובד ציבור). עבירות אלה מגבילות את חופש הביטוי ומדיניות של יועמ"שים כבר שנים רבות היא שיש לנקוט בזהירות בהגשת כתבי אישום בעבירות מהסוג הזה ויש לשקול שיקולים אחרים כאשר הנסיבות חמורות במיוחד או תקופה סוערת שיש חשש לביטויי הסתה יגישו כתבי אישום. היועמ"ש גם מטעמים ארגוניים לפי סדר עדיפויות יכול לקבוע שעבירות מסוימות לא אוכפים אותם בכלל או רק במקרים חמורים. כלומר יש ליועמ"ש שק"ד שלא להגיש כתב אישום גם אם יש די ראיות אם יש לו טעמים לכך. היועמ"ש אינו כפוף מקצועית לרשויות האחרות אלא רק לבימ"ש כאשר מוגשת עתירה נגד החלטה שהוא קיבל, הוא לא כפוף לשר המשפטים, לממשלה, לשום גורם פוליטי או שלטוני.

המונופול הזה של היועמ"ש יש בזה כדי לסייע לו לקבוע מדיניות בעניין הפרשנות של החוק הפלילי. היועמ"ש יכול למשל, להגיע להחלטה שביצוע מינויים פוליטיים בהיקף משמעותי הוא עבירה פלילית (הפרת אמון הציבור) בדומה לפרשת צחי הנגבי. 

· חיים כהן , בהיותו היועמ"ש- שנות ה50, קבע כהחלטה של מדיניות שאין אינטרס ציבורי באכיפת העבירה – שהייתה קבועה בספר החוקים במ"י- שאסרה קיום יחסים חד- מיניים . 
· דוגמה מודרנית יותר: מתעלמים כעניין שבמדיניות מחוק איסור הצגת חמץ. 
חו"ד של היועמ"ש נתפסות מבחינת הרשות המבצעת כמחייבות . ישנן גישות שונות הטוענות שהעניין אינו ראוי ושאמנם באופן טבעי על הממשלה ליחס ליועמ"ש משקל כבד, אך עליה להפעיל שיקול דעת עצמאית  או שאינה חייבת לפעול לפי חות- הדעת אם עמדתה שונה.
שתי ועדות –שמגר ואגרנט– הבחינו בין רוה"מ והשרים שרשאים שלא לפעול לפי חו"ד היועמ"ש, לבין הרשויות השונות שצריכות לראות בחו"ד כמצב המשפטי (מחייבת). 
ביהמ"ש העליון אימץ גישה קיצונית יותר , לפיה עמדתן של הרשויות השונות בשאלת פרשנות המשפט נקבעת ע,י היועץ המשפטי לממשלה גרידא.
בפרשת דרעי, נשאלה השאלה האם חובה להעביר אדם מתפקידו כאשר היועמ"ש מחליט שכך מתחייב. הוגשו מספר עתירות ציבוריות בעניין במטרה שביהמ"ש יקבע כי בנסיבות כאלה רוה"מ חייב לפטר את השר. היועץ המשפטי לממשלה בעצמו ביקש מביהמ"ש קביעה לפיה רוה"מ חייב לפטר את דרעי. 
תנועת ש"ס , אחת המשיבות, טענה כי רוה"מ חושב שאין צורך בפיטוריו של דרעי, ולא ייתכן שעו"ד מטעמו של רוה"מ יטען ההפך. לא ייתכן שבשם רוה"מ יובאו שתי דעות סותרות. 
קביעת ביהמ"ש : עמדתו של רוה"מ היא שיש הכרח בפיטוריו של דרעי. זאת משום שרוה"מ הוא מוסד (ולא רבין- רוה"מ במקרה זה). בשאלות הקשורות לפרשנות החוק הקיים עמדת ראש הממשלה כמוסד נקבעת ע"י היועץ המשפטי לממשלה. 
זה גם האופן בו הפסיקה הקיימת רואה את מעמד החלטות היועץ  (זאת לפחות עד מתן פס"ד לביא).
חו"ד הדעת של היועץ המשפטי של הממשלה אינן "מחייבות " את הרשויות אלא קובעות את עמדותיהן.
מקור הגישה הוא בתפיסה שההכרעות שעוסקות בפרשנות המשפט הקיים הן מקצועיות בתחום המשפטי ולכך יש להוסיף שיקול של מניעת מצב של ניגוד עניינים (שלא יצא שאדם הנמנה על הרשות המבצעת יחליט האם הוא מוסמך לבצע דבר מסוים). צריכה להיות הפרדה בין מי שמפרש את החוק עבור הממשלה, לבין הגורמים שלפי אותו פירוש נקבע היקף סמכותם. 
לשאלה מדוע ביהמ"ש אינו מכריע בעניינים שבסמכות היועמ"ש כמה תשובות (נימוקים) – 
· על הממשלה לקבל החלטות פנימיות (שאינן דורשות התערבות ביהמ"ש כפקיד). היועמ"ש ממלא תפקיד זה. הממשלה כארגון תקין צריכה לחלק את הסמכויות באופן בה תקבע מדיניותה ללא קשר לבית- המשפט. 
· בעניין שיש לו חשיבות ציבורית משמעותית, אין צורך לחשוש מהחלטה גורפת של היועמ"ש- מפני שעותרים ציבוריים ופרטיים מביאים את העניין לביהמ"ש. בכל מקרה ההחלטה אינה צריכה להגיע בפני ביהמ"ש בטרם נקבעו גבולות הסמכות ע"י היועץ המשפטי.
ועדות ציבוריות בנושא, תמכו בכך שהממשלה עצמה תוכל לדון בעניינים חריגים בהם הכרעת היועמ"ש אינה נכונה לדעתם.
במצב הקיים , במקרים בהם הממשלה אינה מסכימה עם חוות- הדעת ולא מוגשת עתירה פרטית , הממשלה רשאית לפטר את היועמ"ש (כיום עליה  גם להתייעץ קודם לכן בוועדה ציבורית) . בעבר היו מקרים בהם היועמ"ש פוטר –

לדוגמה, בפרשת קו 300 היועץ המשפטי לממשלה היה יצחק זמיר , הממשלה לא הסכימה עם החלטתו והחליטה "לקבל את בקשתו" (בקשה מלפני חדשים רבים ) לפרוש. 
09-06-10 ממחברתה של שרון רוברטס

· זכויות אדם

עד כה דיברנו על זכויות אדם בהקשר לחוקי היסוד. הדיון על זכויות אדם לא מתמצה על חוקי היסוד ובזכויות המוגנות בחוקי היסוד. בגלל שבדמוקרטיה ליברלית הם זכויות שאנשים מחזיקים אותם באופן טבעי במשך שנים רבות, הזכויות היו קיימים במדינת ישראל לפני חוקי היסוד. הייתה התפתחות חקיקתית ב-92 שמעגנת זכויות מסוימות ולא מעגנות זכויות אחרות אבל זה לא אומר שזכויות אלו לא קיימות.

מה מאפיין את שיח הזכויות הישראלי?

1. הזכות הן לא בלתי מוגבלות- יש אמירה מקובלת הנוגעת לזכויות אדם שהזכויות הן לא מוחלטות ולא בלתי מוגבלות. מאפיין זה מאפיין את שיח הזכויות הישראלי. יש מערכות דמוקרטיות שהתפיסה של הזכויות היא הרבה יותר רחבה, הזכויות נתפסות כיותר מוחלטות ולא ניתנות להגבלה. 

2. הבדל בין היקף הזכות ולפי אילו מבחנים- הבחנה שחוזרת על עצמה בפסיקה, בין אלו פעילויות ומעשים נכנסים לתוך זכות ולפי אילו מבחנים אפשר לפגוע בזכות זאת. למשל, הזכות לכבוד יש לכבדה, יש פעילויות שנכנסים לתוך הזכות הזאת כמו שאסור להונות מישהו. הזכות היא לא בלתי מוגבלת משום שניתן לפגוע בה בתוך המבחנים של פסקת ההגבלה.
נשאלת השאלה מה נכנס לתוך ההיקף של הזכות, הדגש הוא על השאלה של הפגיעה- האם המבחנים של הפגיעה מתקיימים או לא. 

לכאורה פסקת ההגבלה חלה רק על זכויות שמעוגנות בחוק היסוד, אבל למעשה המנגנון של פסקת ההגבלה הם תנאים שמיושמים לגבי פגיעה בזכויות באופן כללי. כלומר, גם אם יש לנו דיון על פגיעה בזכות שאנחנו לא בטוחים שהיא מעוגנת בחוק יסוד, לרוב, שאלת הפגיעה בזכות תהיה באמצעות פסקת ההגבלה למרות שהיא לא במפורש מעוגנת בחוק יסוד. זה נובע מהתפיסה שחוקי היסוד יש להם השפעה שאינה מקומית דווקא, יש להם השפעה הרבה יותר רחבה, הם מחייבים את רשויות השלטון באופן רחב, ולכן, גם שרשויות השלטון פוגעים בזכות שהיא לא מעוגנת במפורש בזכויות יסוד הם צריכים לעשות זאת לפי המבחנים של פסקת ההגבלה.

מעבר לזה, הקביעה של הפסיקה היא שלחוקי היסוד יש השראה פרשנית, חוקי היסוד מקרינים גם על חקיקה שקדמה להם. חוקי היסוד התקבלו ב-92 אבל עד אז, הייתה חקיקה שקדמה. כלומר, אם הייתה חקיקה לפני חקיקת חוקי היסוד, היא פוגעת בזכויות ויש לפרש את החקיקה ואת ההיקף ההתפרסות שלה – יש לעשות כן לפי המבחנים של פסקת ההגבלה. 

לפי פסק דין אונגרפילד שמדבר על העלבה של עובדי ציבור, העונש הוא סנקציה פלילית של מאסר. ביהמ"ש אומר שהעבירה פוגעת בחופש הביטוי, איך יש להחליט על היקף העבירה. השופטת פרוקצ'יה נעזרת בכלי המושגי של פסקת ההגבלה כדי לפרש את העבירה. העבירה פוגעת בחופש הביטוי ושואלת אם הפגיעה היא מידתית, מתי ראוי להרשיע בעבירה למרות שהיא פוגעת בזכות חופש הביטוי.

גם לפני פסקת ההגבלה, היו זכויות והן הוכרו במשפט המקובל כמו חופש הביטוי וחופש הדת למשל, ובגלל שהיה דיון נרחב בפסיקה בשאלות של פגיעה בזכויות התפתחו במהלך הזמן מבחנים על איך פוגעים את הפגיעה כמו מבחן הוודאות הקרובה. השאלה היא מה קורה עם המבחנים שהיו קיימים לפני חוקי היסוד, עכשיו שיש לנו את פסקת ההגבלה- האם הם נעלמים או משתלבים? המבחנים לא נעלמים, הם משתלבים לתוך פסקת ההגבלה בצורה זו אחרת, אין הסכמה קונקרטית על דרך השתלבותם בצורה זו או אחרת. למשל, מבחן הוודאות הקרובה משתלב בתוך שלושת מבחני המשנה של הדומיננטיות. 

· חופש דת

החופש לבחור במה להאמין מבלי שהרשויות יגבילו את האזרח והחופש לפעול לפי הציוויים של הדת. כמו כן, החופש של אדם לבחור בשום דת – חופש מדת. מקובל לומר שחופש דת זה לא רק החופש לבחור בדת מסוימת אלא גם החופש לבחור בשום דת. אי אפשר להגיד שיש רשימה סגורה של מה נכנס לחופש דת, זה יכול להיות בלתי נגמר בהתאם למספר הדתות ולמספר הפרקטיקות הדתיות.

באופן כללי, במשפט הישראלי יש מעמד משמעותי לזכות לחופש הדת, זה זכות שהיא מקובלת שני רבות, בתקופת המנדט דבר המלך למועצה מ-1922 סימן 83 – דבר המלך הכיר בזכות של חופש הדת. זה מראה שהזכות לחופש הדת היא זכות ותיקה.

יש מנגנונים יותר חדשים שמעגנים את הזכות כמו הכרזת העצמאות וחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו שהתפיסה היא שהזכות של אדם לבחור את הדת שלו היא חלק מהזכות לכבוד. הזכות הייתה קיימת כבר קודם מכוח דברי החקיקה וגם הכרזת העצמאות וגם מכוח המשפט המקובל והיא מקבלת מעמד יותר גבוה אחרי שמחוקקים את הזכות לכבוד כזכות חוקתית אבל זה לא אומר שהיא לא הייתה קיימת קודם.

הזכות לחופש דת גם לפי תפיסות מצמצמות היא גם נכללת בגרעין הקשה של חוקי היסוד. למרות שבהקדמה הזכרנו כי הזכויות הן לא בלתי מוגבלות, באופן פרקטי ההגנה שמעונקת לחופש דת היא הגנה שקרובה להגנה מוחלטת יחסית לזכויות אחרות. דת זו הכרה פנימית, אם אתה שם בנאדם בקונפליקט בין הנאמנות שלו במדינה שלו ובנאמנות שלו לדת שלו – מדינה ליברלית תעדיף להימנע מהקונפליקט הזה. אין סיבה להעמיד אנשים בצורך להכריע בין שני הדברים הללו.

טיעון נוסף יכול להיות, שדתות מיוסדות יש להן קודקס שמבהיר חיובים ומצוות שאנשים שמשתייכים לדת צריכים לקיים אותם ולעמוד בהם. המדינה יכולה לזהות את הדברים שהחברים בדת מחוייבים ולשמר אותם, קל יחסית למדינה ולרשויות מה הדברים שבני דת ספציפית מחוייבים אליה, ולכן יש הגנה רחבה יחסית.

הבחנה שחשוב לעמוד עליה היא ההבחנה בין חופש דת לבין רגשות דתיים. באופן כללי, חברה דמוקרטית מגנה לא רק על זכויות אלא גם על רגשות. 

פסק דין שינוי במסגרת תעמולת הבחירות הייתה פרסומת וחילוני בדרך להצביע, החרדיים נדבקים אליו וברגע שהוא מצביע לשינוי החרדיים מתפוגגים לעשן שחור. הייתה עתירה נגד הפרסומת הזאת, הטענה הייתה שזה פוגע באופן עמוק ברגשות הציבור החרדי וזה תורם לתעמולה אנטישמית, והטענה התקבלה. זה מקרה חריג, שלמרות שיש הגנה על רגשות היא לא זהה לפגיעה על זכות. יש נכונות משפטית להגן לא רק על דברים שנמצאים במדרגה של זכות אלא גם על דברים שנמצאים במדרגה של רגשות. ברק אומר שהפגיעה על רגשות היא בלתי נסבלת ומאשר את ההחלטה לפסול את התשדיר.

המשפט הישראלי מגן לא רק על זכויות אלא גם על רגשות ובתוך זאת, על רגשות דתיים. יש פגיעה על רגשות דתיים זה מכרסם באתוס כללי של סבלנות ופגיעה באינטרס הציבורי. הזכות לחופש דת נפגעת שפרקטית מונעים מבנאדם לעשות את מה שהדת שלו מחייבת אותו לעשות, לא נותנים לקיים את אורח החיים הדתי שלו. הפגיעה ברגשות היא הרבה יותר רחבה. פסק הדין של שינוי לא פוגע בפרקטיקה הדתית של החופש דת, אלא פוגעת ברגשות. 

פסק דין מירון פסק דין ישן מ-69 מאז חלו שינויים בעקבות חוק היסוד, פסק הדין מדגיש את ההבדל בין פגיעה בחופש הדת לבין הפגיעה ברגשות. אדם שמפריע לו שיש שידורי טלוויזיה בשבת וזה פוגע לו בחופש הדת שלו. הטענה הזאת נדחית בדיוק בגלל הטעם שהפרקטיקה שלו לא נפגעת, אף אחד לא מכריח אותו לראות את השידורים בשבת. רק פגיעה שלא מאפשרת לו לקיים את אורח החיים הדתי שלו היא פגיעה בחופש הדת. 

פרשת מיטראל חברה שמתעסקת בייבוא של בשר לא כשר, העלו טענות שבשר זה פוגע בחופש הדת. שוב חוזרת על עצמה ההבחנה בין הגבלה ישירה על הפרקטיקה הדתית לבין מה שמהווה פגיעה ברגשות. עצם העובדה שמייבאים בשר לא כשר לארץ לא מהווה פגיעה בחופש הדת של הדתיים כי לא מכריחים אותם לרכוש אותו.

אדם לא יכול להגיד שחופש הדת שלו נפגע בשל מעשיו של אדם אחר. יש בפסיקה כתיבה על ההלכה היהודית שהם לא רק אלמנטים אינדיבידואליים אלא ההלכה היהודית מתייחסת על האינטרס הציבורי, ההלכה היהודית יש לה עניין באיך נדמית הפרהסיה ומכאן צומחת הפגיעה.

נסיעה בכביש בר אילן בירושלים עובר הכביש בשכונה חרדית, במשך תקופה ארוכה מכוניות שנסעו בשבת דרך הכביש- זרקו עליהם חיתולים ואבנים. זה חזר על עצמו שבת אחרי שבת, בשלב מסוים הוחלט לסגור את הכביש לתנועה בשבת. האם יש הצדקה לסגירה של הכביש בגלל שיש פגיעה בחופש הדת של החרדיים? האם זה פוגע בחופש מדת של אנשים שרוצים לנסוע בשבת? בפסיקה נקבע מפי השופט ברק שאין קביעה בחופש דת בגלל שהפרקטיקה הדתית לא נפגעה, זה מישהו נוסע באוטו ברכב אינה כופה על החרדיים לסטות מדתם. הפגיעה היא ברגשות הדת. התשובה היא שאין פגיעה בחופש מדת, התפיסה היא שיש פגיעה בזכות לחופש תנועה. לא מכריחים בנוסעים במכוניות לקיים מצוות דתיות. כל מה שאומרים לו הוא לא לנסוע דרך רחוב מסוים, אלא לנסוע בדרך אלטרנטיבית. באותו פסק הדין יש חילונים שמתגוררים בשכונה וסגירת הכביש היא פגיעה חמורה בחופש התנועה שלהם. הוחלט לפתוח את הכביש לנסיעה בשבת.

לדוגמא, שתי זכויות שהן זכויות שוות מעמד: זכות לחופש דת וחופש הביטוי. הנוסחה המקובלת היא לעשות איזון אופקי. אנחנו רוצים לנסות לקיים את הזכויות ביחד בשל החשיבות שלהן. מה נעשה אם שתי הזכויות מתנגשות? הרעיון הוא להשיג קצת משתי הזכויות ולנסות להגיע למצב, למרות שכל זכות נסוגה ניתן לקיים את שתיהן יחד. חשוב לאבחן בין זכות לרגש בגלל שהניתוח יהיה אחר. אם חופש דת מתנגש עם חופש הביטוי – האיזון הוא איזון אופקי, וננסה לקיים את שתי הזכויות יחד. יכול להיות שלא נצליח לעשות זאת וצריך לבדוק כל מיני קריטריונים: איזה חלק של הזכות נפגע, עד כמה היא קרובה לליבה של כבוד האדם, האם הזכות נפגעת במלוא היקפה (נדון בזה בפסק דין גור אריה). 

אם אנחנו עושים איזון של זכות מול אינטרס או רגש האיזון הוא אחר – האיזון הוא איזון אנכי. למשל, בפסק הדין סיעת שינוי מצד אחד יש חופש הביטוי מול פגיעה ברגשות הדת. איזון אנכי אומר שבדרך כלל נעדיף את הזכות ולא את הרגש שעומד בצד השני. ידו של חופש הביטוי תהיה על העליונה בגלל שמדובר בזכות חוקתית. אבל במצב שבו הפגיעה ברגשות היא ברמה של קרוב לוודאי והיא פגיעה ממשית, כמו בפסק דין אונגרפילד, רק אז חופש הביטוי ייסוג. זהו הניתוח בסיעת שינוי. רק פגיעה ברגשות המזעזעת את אמות הסיפים תוביל לנסיגה של זכות חופש הביטוי.

ההבחנה בין רגשות הדת לחופש הדת אינה ברורה, יש מחלוקות לגבי הסיווג בסיטואציות כסיטואציות שקשורות בזכות לחופש דת או סיטואציות שקשורות לפגיעה ברגשות דת. פסק הדין גור אריה היה מחלוקת בין ברק לדורנר. צילמו סרט על יהודים שומרי תורה ומצוות והמשבצת שניתנה להקרנת הסרט הייתה ביום שבת. רשות השידור לא הייתה מוכנה להזיז את שעת הפגיעה, ואילו הצד השני אמרו שזה פוגע להם בחופש הדת. הם הביאו את הפסיקה של הרב שלהם שעצם הופעתם ביום שבת פוגעת בחופש הדת. העתירה שלהם נדחית. המחלוקת היא האם מדוברת בחופש דת או בפגיעה ברגשות. ברק מפרש את הסיטואציה כסיטואציה של פגיעה ברגשות. הטכניקה של ברק היא לא להגיד שחופש הדת נפגע וזה מידתי וזאת מאחר שההגנה של חופש הדת היא כמעט מוחלטת ולכן טכנית הפגיעה היא פגיעה ברגשות. 

בפסק הדין של דורנר, השופטת אומרת שמה שמפריד בין פגיעה בחופש דת לבין פגיעה ברגשות דתיים היא לא מה שברק אומר. מעשה יהיה אסור אם הוא עומד בניגוד לדברים שדת מחויבת הוא שהפעולה הפוגעת תהיה אסורה על המאמינים או מחויבת עליהם על פי מצוות הדת. דורנר אומרת שחופש דת זה לא רק שיכריחו אותם לסטות מהדת שלהם, אלא היא לפעול כל מה שהדת מחייבת אותם. אם יש חוות דעת שהרב שלהם שהם מחללים שבת, ואם הם יופיעו בשבת הם מפרים את הדת שלהם. לכן, זה שהסרט משודר בשבת – זה פוגע לא רק ברגשות הדת אלא זה פוגע בעותרים עצמם.

לכן, יש התנגשות בין הזכות לחופש דת לבין הזכות לחופש הביטוי, האיזון הוא איזון אופקי שהמטרה שלו היא להפחית את הפגיעה בין שתי הפגיעות. יש לעשות ויתור הדדי בין הזכויות, ואם אי אפשר לעשות זאת – הזכות שהפגיעה בה חמורה יותר היא הזכות שתגבר. 

המבחן הראשון היא מהי הזיקה לזכות כבוד האדם, והמבחן השני היא פגיעה בגרעין הזכות או בשוליה. הפגיעה היא פגיעה מידתית אם רשות השידור תשדר את הסרט ביום אחר, אולם הפגיעה בזכות לחופש הדת של העותרים היא חמורה. הזכויות לא יכולות לחיות ביחד. בגלל שהזכות לחופש דת תפגע במלוא היקפה, היא צריכה לגבור – הסרט צריך להיות משודר ביום אחר. המנגנון שדורנר מפעילה הוא של איזון אופקי – שתי הזכויות צריכות להיות ביחד, הזכות שהפגיעה חמורה בה יותר היא הזכות שתגבר לפי הקריטריונים הנ"ל.

פסק הדין מראה עד כמה ההבחנה בין חופש הדת לבין רגשות הדת היא קריטית.

· חופש מדת

חופש דת כולל גם חופש מדת. יש שסוברים שהחופש מדת הוא החופש שהמדינה לא תכפה עליהם דברים שהם נורמות דתיות. שני מאמרים מרכזיים הוא של שטיינמץ ושל גדעון ספיר. הרעיון שעומד בבסיס שלהם באופן כללי הוא שבכל מדינה, גם במדינה דמוקרטית, יש הסדרים שפוגעים בחירות של האזרחים ומגבילים את חופש הפעולה של האזרחים. למרות שיש לנו חופש חירות, חופש הפעולה שלנו אינו לחלוטין בלתי מוגבל. ההסדרים הללו הם מבוססי אידיאולוגיה. גם מערכת המס היא מבוססת אידיאולוגיה כלכלית וחברתית. השאלה למשל, אם להכיר בהוצאות של מטפלת היא שאלה ערכית ואינה נייטרלית. שטיינמץ מעלה את השאלה, מדוע זה לגיטימי לאכוף באמצעות חקיקה אידיאולוגיות שונים ורק אידיאולוגיה דתית לא לגיטימי לאכוף. 

בנקודה הזאת מתחבר המאמר של ספיר וסטמן והם עושים ניתוח אנלוגי של ההבדלים בין טיעונים דתיים לטיעונים לא דתיים. הם חושבים שבעצם יש הגבלה לא מוצדקת אצל הוגים ליברליים, בין טיעונים ערכיים לטיעונים אחרים. הם חושבים שהדחייה הליברלית הגורפת של הגבלת החירות על בסיס טיעונים דתיים היא לא נכונה ולא מוצדקת. לדוגמא, בכביש בר אילן, יש הגבלת חירות שמבוססת על טעמים דתיים ועל שמירת שבת, האם הבנאדם שאוסרים עליו לנסוע בכביש חופש מדת נפגע? לא, חופש מדת נפגע רק כשאדם נפגע ברמה המצפונית העמוקה. זה שאומרים לבנאדם לנסוע בנתיב תחבורה אחד ולא באחר, היא לא פוגעת בו באופן עמוק. 

חוק החמץ מבוסס על טיעונים דתיים אבל יש עמדה שיוצאת מהטיעונים של שטייניץ ושל ספיר, האיסור של חמץ הוא מצומצם באיסור ההלכתי – מדבר רק על הצגה של חמץ. שטייניץ אומר שטיעון דתי הוא לגיטימי כמו טיעונים אחרים. 

· חופש המצפון

לאדם מותר לנהוג לפי השקפת העולם שהוא מחזיק בה. חופש מדת וחופש דת הן נגזרות של חופש המצפון. חופש מצפון מוכר במשפט הישראלי הוא מוכר בתור ערך חוקתי, הוא נובע מהכרזת העצמאות ונגזר מהזכות לכבוד. בכל זאת, יש להגיד שהנכונות המשפטית להגן על טענות חופש המצפון לגבי טענות של חופש דת. בניגוד לדת, יש ברוב הדתות יש קודקס הלכתי ברור למה אנשים מחויבים לו ומה לא, אבל במצפון כל אחד יכול להגיד שהמצפון שלו לא מאפשר לו לפעול באופן מסוים. כמו כן, בהקשרים של סרבנות או טענות של חופש מצפון בנוגע לגיוס לצה"ל יש חשש לסדר החברתי והציבורי. 

מתעוררות שאלות של חופש מצפון בחובה לציית לחוק. נקודת המוצא המשפטית היא שצריך לציית לחוק. אפשר לראות את זה גם בכתיבה המשפטית ומתייחסים לזה בתור חובה מוסרית. ההנחה היא שאנשים מצייתים לחוק כל הזמן למרות שאי אפשר להעמיד אכיפה לחוק כל הזמן. החובה לציית לחוק חלה על כל אחד וחלה על כולם באופן שווה. למרות נקודת המוצא, המשפט לא מתעלם מזה שיכולים להתעורר מצבים שבהם לאדם יש בעיה מצפונית לשרת לחוק. לדוגמא, חוק שירות חובה והוא קובע טעמים שבהם אפשר לא להתגייס לנשים. דוגמאות נוספות, החוק לאנלוגיה ולפתולוגיה הייתה עתירה לגבי נתיחות שלאחר המוות – נתיחה כיום מחייבת הסכמה. 

דוגמא נוספת לפער בין המצפון לבין ציות לחוק, בא לידי ביטוי בסעיף 34יג – הסעיף מעניק פטור מאחריות פלילית לאדם שהפר צו שהוא בלתי חוקי בעליל. השאלה של אי ציות עולה באופן הכי ברור כשמדברים על גיוס לצה"ל, הנושא של סרבנות מצפון מגיע לכל הצדדים של הקשת ולא רק לשמאלנים או דתיים. חוק שירות ביטחון מטיל חובת גיוס כללית אבל יש בו חריגים שמאפשרים לשר הביטחון לפטור אוכלוסיות ספציפיות משירות צבאי. יש סעיף ספציפי שמדבר על פטור לנשים מטעמים של במצפון או טעמים דתיים. סעיף 36 לאותו חוק, שר הביטחון רשאי לפטור משירות חובת שירות – בלי איזכור של מצפון אבל בפועל אפשר להשתמש בסעיף מטעמי מצפון.

פסק דין מילוא סמוך למועד שהיא הייתה אמורה להתגייס לצה"ל והיא פונה לצה"ל שאינה יכולה להתגייס, לפי שני הסעיפים, משום שפעולות צה"ל מנוגדות למצפון שלה. היא לא מגדירה את עצמה פציפיסטית אבל היא סרבנית כיבוש. היא לא מתנגדת לשירות צבאי אבל היא מתנגדת באופן ספציפי למדיניות של צה"ל בשטחים. שלטונות הצבא לא הסכימו לפטור אותה משירות. היא הגישה עתירה לבג"צ. ביהמ"ש עושה הבחנה בין שני צירים:

1. ציר של מרי אזרחי מול סרבנות מצפונית- מרי אזרחי מוגדר באופן כללי כאי ציות לחוק שהמניעים שלו הם אידיאולוגיים ופוליטיים. המטרה של מרי אזרחי של הסדר האזרחי ולשינוי של החוק. בגלל שזו המטרה, מרי אזרחי נעשה לרוב בפומבי והוא מכוון להעביר מסר מסוים לרשויות השלטון אבל יש לו מטרה אוניברסאלית כללית. הדיכוטומיה המקובלת היא שסרבנות מצפונית היא יותר אינדיבידואלית ולא מבקשת לשנות סדרי עולם. מישהו יחיד שרוצה לשמור על השלמות המוסרית שלו ואינו מעוניין להשפיע על אחרים לפעול כמוהו. הוא עצמו אינו יכול לעשות את אותה פעולה כי זה פוגע בנפש שלו. פרוקצ'יה אומרת שלרוב סרבנות מצפונית נעשית בין אדם לבין עצמו, למרות הבחנה זו לא כל כך מקובלת בפסק הדין עצמו.

2. סרבנות כללית/ פציפיזם מול סרבנות סלקטיבית- לפי הציר הזה פועלות גם היום רשויות הצבא. הרשויות יכולה לפטור אנשים מסוימים על סרבנות כללית, מישהו שמתנגד באופן עקבי לכל שימוש בכוח, בכל זמן ובכל מקום ולכן אינו יכול להשתלב בשירות צבאי. הסרבנות לא קשורה למדיניות ולטיב הפעולות של הצבא, אלא הסרבנות היא כללית מאוד ואינה קשורה לטיעונים של מקום וזמן. סרבנות סלקטיבית לעומת זאת, שביהמ"ש מאפיין את דבריה של מילוא, היא סרבנות על תנאי. אינה מתנגדת באופן כללי לשימוש בכוח אלא המדיניות לא מקובלת עליה מטעמים רעיוניים ופוליטיים. הסרבנות היא על תנאי כי היא תקפה כל עוד המדיניות לא השתנתה. 
המדיניות היא מדיניות ארוכת שנים והיא התקבעה בביהמ"ש העליון. מה שנקבע בפסק הדין היא שהסרבנות שלה היא סרבנות סלקטיבית, ולכן אין להתערב בהחלטה של הצבא שלא לאשר את בקשתה לא להתגייס.
14/06/10 מתוך מחברתה של מור רוזנבאום האדירה
המשך- היועמ"ש:
לפי ועדת אגרנט וועדת שמגר, רשויות המדינה צריכות לראות חוו"ד של היועמ"ש לגבי המצב המשפטי הקיים כמשקפות את המצב המשפטי ולנהוג על פיהן. יחד עם זאת הממשלה עצמה במקרים חריגים רשאית שלא לקבל את חוו"ד של היועמ"ש, לקחת אותה בחשבון, אולם היא רשאית להגיע לעמדה אחרת.
היה והנושא יגיע לדיון בבית משפט היא רשאית להיות מיוצגת בבית משפט על פי דעתה שלה.
התפיסה של ביהמ"ש העליון היא ביסודה תפיסה שונה. על פי תפיסתו, כפי שעולה ממרבית פס"דים בשנים האחרונות, היועמ"ש קובע את עמדתם המשפטית של הרשויות, לרבות הממשלה. עמדת הממשלה והרשויות האחרות נקבעת על ידי היועמ"ש, לא הממשלה היא שקובעת את עמדתה, אלא היועמ"ש. 
מבחינה מעשית, ההבדל בין התפיסה ועדות שמגר ואגרנט לבין תפיסת הפסיקה איננו גדול, מכיוון שחילוקי הדעות יכולים להתעורר רק כאשר ישנן החלטות ממשלה כנגד עמדתו של שר או אפילו של ראש הממשלה. יתרון לעמדה של הפסיקה הוא שברור ממנה מיהו המוסד שמוסמך להשמיע את הקול המשפטי של המדינה.
בסופו של דבר כולם מסכימים שככלל, הן הניטרליות והן המנגנון המשפטי שהיועמ"ש עומד בראשו, מצדיקים שעמדתו היא שתהיה העמדה הקובעת ככל שהדבר נוגע לתוכן ולפרשנות של הדין הקיים.
אי בהירות מסוימת נוצרת כתוצאה מאמירה של העליון מפי הנשיאה בייניש בפס"ד יואל לביא, בו היא מציינת שלא ראוי שהיועמ"ש, גם אם לדעתו מינוי מסוים פסול מבחינה משפטית, ימנע מהממשלה לדון בהצעה לאותו מינוי על מנת לאפשר לממשלה, על רקע עמדתו של היועמ"ש, להגיע למסקנה האם ברצונה בכלל לאשר את אותו מינוי או שלא, היה והממשלה דעתה העקרונית תהיה שהמינוי ראוי, רק אז היועמ"ש יכול להודיע שמבחינה משפטית המינוי פסול.
היתרון שמוצאת בייניש בהסדר הזה הוא שהדבר יאפשר לבית המשפט, אם וכאשר הדברים יגיעו אליו, לדון בצורה מסודרת בחוקיות המינוי, לאחר שיידע מה עמדתה של הממשלה (רוה"מ והשרים). אי הבהירות נובעת מכך שעולה מהאמירה שהממשלה לא יכולה לדעת את מינוי הוא חוקתי או לא, רק לאחר שבית המשפט נותן את דעתו בעניין. הבעיה כאן היא שהממשלה לא אמורה להיות תלויה בהחלטה של רשות אחרת, אלא היועמ"ש הוא שצריך לתת מענה לשאלות מהסוג הזה.
סמכות נוספת של היועמ"ש- ליועץ המשפטי לממשלה יש מונופול על ייצוג המדינה בבתי המשפט. הוא רשאי לאפשר ייצוג פרטי של רשות מסוימת, בה יטענו טענות ששונות מעמדתו. המקרים הללו נדירים, בדרך כלל כאשר מדובר ברשות שבגלל אופייה הוא רוצה לאפשר לה מידה של עצמאות. כך למשל כאשר הייתה צנזורה על מחזות, המחזה "אפרים חוזר לצבא" נפסל, פס"ד לאור, עמדתו של היועמ"ש הייתה שהמועצה לא הייתה רשאית לפסול את המחזה אולם הוא אפשר לה לקחת עו"ד פרטי שייצג אותה בבית המשפט, משום שזה גוף שמורכב מאנשי ציבור שמייצגים כל מיני מגזרים במדינה ולכן למרות שהוא משולב ברשות המבצעת יש לו גוף חצי שיפוטי. גם בנוגע לועדת וינוגרד היועמ"ש, מני מזוז, אפשר לקיחת עו"ד פרטי לאחר שעמדתו הייתה בניגוד לעמדת הועדה.
המדינה מיוצגת על ידי היועץ בהתאם למה שהיועמ"ש רואה לנכון לומר, הדבר נותן ליועמ"ש כוח רב מכיוון שגם אם הממשלה לא תקבל את חוו"ד דעתו, במידה והעניין יגיע לבימ"ש, הדעה שתוצג תהיה עמדתו של היועמ"ש ולא של הממשלה, כלומר לא תהיה רק חוו"ד כנגד הפעולה אלא גם פס"דים.
האחריות האישית של עובדי הציבור- היועמ"ש יכול לומר לשר שבמידה והוא לא יפעל כפי שהיועמ"ש חושב שעליו לפעול, הוא יעמיד אותו לדין. העובדה שמדובר באותו אדם- זה שמעמיד לדין וזה שמייעץ, יש משמעות הרתעתית.
בקשר לכנסת, ישנה אי בהירות לגבי מערך הקשרים בין היועצים המשפטיים של הכנסת ליו"ר הכנסת, האם חוו"ד שלהם מחייבות וכו', אולם באופן מעשי הדברים לא כל כך רלוונטיים.
על רקע העוצמה של היועמ"ש יש חשיבות רבה לבחירת מועמד ראוי. עד לפרשת בראון-חברון הנוהל היה ששר המשפטים בתיאום עם ראש הממשלה מודיע ליועמ"ש על סיום תפקידו.
בר און היה אומנם עו"ד ידוע בירושלים אולם לא מועמד מבטיח לבית המשפט העליון, היה מזוהה פוליטית עם הליכוד ונערכה כנגדו חקירה משטרתית.
בעקבות כך הוקמה ועדת שמגר שהמליצה על הליך מסודר שיש בו בקרה מקצועית ראויה על המועמדים למשרת היועמ"ש- כישורים מסוימים, בלי רקע פוליטי וכו'.
הבחירה ביועמ"ש נעשית על ידי ועדה שמורכבת מחמישה נציגים של גופים שונים, ששלושה מהם הם לא פוליטיים, יו"ר הועדה הוא שופט לשעבר שנבחר על ידי נשיא העליון. יש צורך בתמיכה של ארבעה ומעלה קולות למועמד על מנת ששמו יועלה לאישור הממשלה.
לצד הכישורים הטכניים מה שקובע הוא גם הניסיון, הא-פוליטיות וכו'.
· חופש הביטוי:
חופש הביטוי כונה על ידי השופט אגרנט בפס"ד קול העם "זכות עילאית". לכן ניתן לומר שגם אם חופש הביטוי הוא לא זכות מוחלטת, בשיטת המשפט הישראלית חופש הביטוי זוכה למידה של הגנה רבה במיוחד, אפילו יותר מאשר כל זכות אחרת. באופן כללי ניתן לומר שמבין שיטות המשפט המערביות, ההגנה על חופש הביטוי בישראל רחבה יותר מההגנה שמקובלת ברוב מדינות אירופה, עדיין המבחנים בישראל יותר מצמצמים ביחס למבחנים בשיטה האמריקאית.
לחופש הביטוי יש מספר רב של טעמים והצדקות-
1) טעם דמוקרטי- חופש הביטוי דרוש לשיטת משטר דמוקרטית. לא ניתן לקיים שיטה שבה רשויות השלטון נבחרות על ידי הציבור ללא חופש ביטוי רחב. בלי אפשרות להחליף דעות שונות, לרבות דעות קיצוניות, בלי אפשרות לקבלת מידע רחב, אין משמעות לבחירות. כמעט בכל מדינות העולם מתקיימות בחירות, אולם מה שמאפיין בחירות אמיתיות הוא קיומו של חופש ביטוי רחב שמאפשר לרוב המכריע של הדעות להישמע, לנסות להשפיע, וכך הציבור מקבל מידע רחב ומגוון על מנת לבחור בין המפלגות והאישים השונים.
2) חשיפת האמת- ההנחה היא שלא ניתן לדעת מהי האמת, לא ניתן לגבש דעה בנושא, אלא בשיטה של חופש ביטוי רחב. חופש ביטוי רחב מאפשר קבלת אינפורמציה ממקורות שונים, השמעת דעות שונות, סותרות ומתנגשות, ובסופו של דבר מתוך כל המידע שניתן ההנחה היא שתצוף האמת. שיטה שמראש מגבילה באופן משמעותי את קשת הדעות ואת קשת המידע והעובדות שניתן להביא לידיעת הציבור היא שיטה שקל בה להסתיר מידע או לשכנע את הציבור בדעות כזב או בדעות שלא קיימת לגביהן באמת הסכמה רחבה.
3) טעם אינדיווידואלי- נגזר מכבוד האדם במשמעות המצומצמת והגרעינית ביותר שלו. מותר האדם הוא ביכולת ליצור, להתבטא. זוהי פגיעה קשה מאד בכבודו של אדם, באנושיות שלו, כאשר מונעים ממנו ליצור, כאשר מגבילים את יכולתו להפיץ מידע, לקבל מידע, להשמיע ולהפיץ את דעותיו.
אומנם יש המדגישים מגבלות שונות המוטלות על חופש הביטוי, אולם בהיבט הזה למשפט (ובייחוד למשפט המקובל) הייתה השפעה משמעותית על האווירה הכללית בחברה הישראלית. בחברה הישראלית אין חשש להתבטא למרות שהמצב הביטחוני בו היא נמצאת, בעיקר בשל השמירה הרחבה על חופש הביטוי. בתחום הזה ניתן לומר שלמשפט יש אמירה משמעותית לגבי האופי של החברה הישראלית בכללותה, עד כדי כך שלפעמים המשפט מרחיק לכת יתר על המידה ואינו נותן את דעתו על התנאים הביטחוניים בהם המדינה מתקיימת מיום היווסדה.
למרות חשיבותו חופש הביטוי לא נקבע במפורש באחד משני חוקי היסוד, יחד עם זאת הלכה למעשה בית המשפט, בעיקר במסגרת הפרשנות הרחבה (לעתים רחבה מדי לדעת בנדור) שהוא מעניק לחוק יסוד כבוד האדם, קבע שהיבטים רבים במסגרת חופש הביטוי שייכים לכבוד האדם ומעוגנים בחוק היסוד. בנוסף, חופש העיתונות למשל מעוגן במסגרת חוק יסוד חופש העיסוק.
יחד עם זאת, מטבעם של הסדרים המתפתחים במשפט המקובל אין קוהרנטיות מוחלטת בהגנה על חופש הביטוי. כך לדוג' קיימת פסיקה בעניינים שונים שלא בהכרח תואמת פסיקה בעניינים אחרים. לפעמים בית המשפט נוטה להחיל באופן מכני מבחנים שפותחו בהקשר מסוים על עניינים שהדבר לא בהכרח מתאים להם. זו טבעה של פסיקה שמתפתחת ממקרה למקרה והתוצאה היא מידה של חוסר קוהרנטיות.
השבת המעמד הבסיסי של העיקרון שנקבע בפס"ד קול העם תוך מידה של הרחבה נעשתה בפס"ד שניצר- ביקשו לפרסם כתבה על ראש המוסד שחלקים רבים ממנה נפסלו על ידי המוסד. בית המשפט שב למבחן ה"ודאות הקרובה" והפך אותו למבחן בעל אופי כללי להגנה על חופש הביטוי שלאחר מכן הפך למבחן להגנה על זכויות נוספות. נפסק שניתן לפסול ידיעות רק כאשר קרוב לודאי שפרסומן יפגע בביטחון המדינה. לא מספיק שיש ודאות קרובה לפגיעה מצומצמת בביטחון המדינה, גם אם ישנה ודאות מוחלטת לפגיעה קלה הדבר לא יספיק על מנת לפסול ידיעה. ישנה דרישה לפגיעה "של ממש", משמעותית, על מנת לפסול ידיעה שעלולה לפגוע בביטחון המדינה. זהו מבחן אנכי, מבחן שמבוסס על היררכיה בין הערכים המתנגשים- בטחון המדינה וחופש הביטוי. ביטחון המדינה נמצא ברמה יותר גבוהה ולכן כאשר יש עימות ישיר בינו לבין חופש הביטוי וישנה ודאות או קרוב לודאי שתהיה פגיעה, אזי ביטחון המדינה גובר.
מצד שני, במקרים בהם אין עימות ישיר אלא קיימת פגיעה אולם היא איננה פגיעה של ממש, או שההסתברות לפגיעה היא נמוכה, אזי חופש הביטוי גובר.
אם לאנשים שונים יכולה להיות דעה שונה לגבי רמת הודאות לפגיעה, ביהמ"ש יהיה מוכן לתת מידה מסוימת של סמכות לקבוע האם הודאות קרובה לאישיות המוסמכת בכך כמו הצנזור, כאשר הדבר נעשה מתוך שיקולים ענייניים.
*אם הסכנה מאד חמורה פחות יחמירו בדרישת הודאות הקרובה.
צריך לזכור שבסופו של דבר חופש הביטוי נועדו להגן על התבטאויות שהן לא לרצונה של הממשלה או לרצונו של הרוב ולפעמים הן פוגעות ברוב או במה שהממשלה רואה כאינטרסים ציבוריים. לכן אין משמעות להגנה עם חופש הביטוי אם היא לא נועדה בחלקה גם לאפשר את אותם ביטויים שפוגעים ברוב הציבור.
המבחן הוא הסתברותי במובן שבוחנים מה מידת ההסתברות שפרסום הביטוי יביא לנזק, לכן השימוש במבחן יהיה הגיוני רק כאשר הביטוי לא פורסם עדיין- נסיבות של צנזורה, צו מניעה וכו'- כאשר ישנה שאלה האם לאפשר את פרסום הביטוי או לא. כאשר מחילים את מבחן הודאות הקרובה על ביטויים שכבר פורסמו המבחן לא ראה כל כך טבעי לדעת בנדור. זו בעיה שמתעוררת גם בפס"ד קול העם- הכתבה כבר פורסמה והסנקציה בה דובר הייתה סגירתו של העיתון, לדעת בנדור השימוש במבחן היה נכון במקרה הזה משום שהחוק שבית המשפט פירש כן השתמש במבחן הסתברותי, אולם ישנם מקרים בהם השימוש יהיה שגוי- למשל במשפט הפלילי בעבירות ביטוי, שכן האדם הרגיל לא באמת מסתכל על שאלת הודאות הקרובה כאשר הוא פועל. גם לגבי ביטוי שעלול להוביל לפגיעה ברגשות אין באמת שאלה של הסתברות, העיקר הוא בעוצמת הפגיעה ברגשות ולא ההסתברות שתהיה פגיעה, כמו שבא לידי ביטוי בפסיקה של בית המשפט בפס"ד בכרי ובפס"ד מפלגת שינוי.
פס"ד סנש נ' רשות השידור- אחיה של חנה סנש עתר כנגד תוכנית שהציגה את חנה סנש כאילו הסגירה לגסטפו את חבריה למחתרת. בתוכנית לא נטען שהדבר מבוסס על נסיבות אמיתיות ולא הייתה מחלוקת שהסצנה איננה מבטאת את מה שקרה במציאות. למרות זאת בפס"ד השופטים ציינו כטעם מרכזי לקבלת העתירה את הטעם לחשיפת האמת.
16-06-10 לקוח ממחברת אנונימית
ע"פ מבחן הוודאות הקרובה או האפשרות הסבירה, רק כאשר קיימת הסתברות שפרסום של ביטוי ייפגע באופן ממשי בערך ציבורי חשוב וההסתברות היא ברמה הנדרשת- קרוב לוודאי או רמה אחרת. רק במקרה מסוג זה מותר לפגוע בחופש הביטוי. מקום בו יש התנגשות חזיתית, ביטחון המדינה יגבור. אך אם לא קיימת הסתברות מספיקה לפגיעה, או שהאיום אינו ממשי, הערך שיועדף הוא חופש הביטוי. מבחן זה עם כל חשיבותו, לא מתאים בהכרח לכל הטיפוסים של המקרים. עשויים להיות מקרים שההגנה שהמבחן הזה נותן אינה רלוונטית. 

דוגמא למבחן מסוג אחר שהפסיקה השתמשה בו, שלא מתבסס על הערכה הסתברותית, הוא כאשר הערך המוגן שחופש הביטוי יכול להתנגש בו זה רגשות הציבור.

פרשת בכרי- המועצה לביקורת סרטים החליטה לפסול להקרנה את הסרט ג'נין ג'נין בשל פגיעתו הקשה ברגשות הציבור ושקריות הדברים הנאמרים בו. בית המשפט ציין שעצם האמירה שקרי, לא מסיר מעליו את ההגנה שלחופש הביטוי, יחד עם זאת לעיתים עשויים להיות מצבים בהם פגיעה ברגשות כשלעצמה יש בה כדי להצדיק מבחינה משפטית פגיעה בחופש הביטוי. אלא שכאן המבחן אינו הסתברותי, הוא לא מתבסס על מידת ההסתברות שבעתיד תיגרם פגיעה ברגשות, אלא ניתן לבחון את הביטוי ולראות עד כמה לאותו ביוי יש כדי לפגוע ברגשות של חלקים רחבים מהציבור. בית המשפט הצדיק כי בשיטה דמוקרטית צריכה להיות סובלנות רחבה לביטויים, כי אין כמעט ביטוי שנזקק להגנה שלחופש הביטוי שאינו ממילא פוגע ברגשות הציבור. יחד עם זאת יכולים להיות מקרים קיצוניים בהם פגעיה ברגשות מתעלה על פגיעה בחופש הביטוי– המבחן הוא חציית סף הסיבולת של החברה הישראלית, נקבע כסף ביקורת גבוהה מאוד. בכל זאת אין פירושו של דבר שהכול מותר לפרסום. הסרט ג'נין ג'נין נמצא באופן גבולי על סף הביקורת, אך קבע שהמועצה לסרטים לא פעלה נכון כשפסלה את הסרט.

לעומת זאת:

פס"ד שינוי- ביניש פסלה הקרנת תשדיר בחירות של מפלגת שינוי. דובר על הצגה של האוכלוסייה החרדית של המדינה כמקקים. שם קבעה יושבת ראש ועדת הבחירות דורית ביניש, ובהחלטתה תמך בית המשפט שזהו מקרה שחוצה כל גבול של טעם טוב. לא ניתן לסבול אותו ולכן זה דבר שמותר למנוע את שידורו על בסיס המבחן הנורמטיבי.

האם ניתן לומר שבמבחן של חציית סף הסיבולת, ניתן לדעת מהי הסיבולת שלא ניתן לעבור אותה? לדעת בנדור, לא ניתן לדעת, יש לבחון כל מקרה לגופו. יכולות להיות אסכולות שונות. 

מה זה בכלל ביטוי? יש אפשרות לצמצם את חופש הביטוי ע"י הגדרה מצמצמת של המונח ביטוי. כך נעשה בארה"ב, ע"פ לשון החוקה הוא מקנה חופש ביטוי מוחלט,אך חופש ביטוי מוחלט הוא בלתי אפשרי. הדרך בה הותרה פגיעה בחופש הביטוי היא ע"י הגדרה של מהו ביטוי. בישראל התפיסה היא שמאחר שיש לנו כלים שמתירים פגיעה בחופש הביטוי לא מתירים בקלות פגיעה בחופש הביטוי. הנושא שנוי במחלוקת אך יש דברים שהם יותר מקובלים, לדוגמא ההבחנה בין ביטויים בעלי אופי מיני, בית המשפט העליון קבע שחופש הביטוי במקרה זה תלוי בהקשר שלה,אם מדובר ביצירה אומנותית שיש בה ביטוי מיני זה בסדר, אך אם יש ביטוי מיני מטעמים אחרים ניתן למנוע. בית המשפט קבע גם שביטויים גזעניים נכנסים לפגיעה בחופש הביטוי, ניתן לכך ביטוי בפסקי דין שונים, פס"ד כהנא וכו'. אין הרבה מקרים בארץ שיאמרו שעניין מסוים לא ייכנס לחופש הביטוי. יש דוגמא אצל האמריקאים, שמישהו שצועק "אש" באולם מלא אנשים חופש הביטוי לא חל עליו. 

פס"ד חדשות- עיתון של חדשות פרסם תמונות מזירת הפיגוע בקו 300, מבלי שהוא העביר אותם לאישור הצנזור הצבאי, אשר על כן הצנזור הצבאי בהתאם לסמכות הנתונה לו, החליט להתיר על העיתון סנקציה שלהפסקת העיתון ל-4 ימים . עתר העיתון לבג"צ וטען שבנסיבות העניין לא הייתה וודאות קרובה שאותו פרסום מהווה סכנה או נזק לציבור או לביטחון המדינה, אלא להיפך שמדובר בפרסום חשוב. בכל זאת העתירה נדחתה. מדוע העתירה נדחתה? בית המשפט אמר שייתכן שיש או אין וודאות קרובה, אך הסנקציה היא על כך שהעיתון לא פעל לפי הוראות הצנזור. הוראות הצנזור הייתה שיש קודם להעביר אליו את התמונות, לפני פרסום. אך חדשות עשו דין לעצמם ולא פנו לבית המשפט על חוקיות ועדת הצנזור. לכן לצנזור יש סמכות להטיל סנקציות לא בשל מבחן הוודאות הקרובה, שבית המשפט כלל לא הסכים לדון בה. אלא בשל כך שלא פנו לצנזור.

יותר ויותר פסקי דין היום מתאפיינים באותה בעיה, כאילו חלק מקביעת החוקיות של מעשה מסוים כרוכה בהכרעה של בית משפט. על מנת לקבוע כבלתי חוקית החלטה כזו או אחרת של השלטון, לרבות החלטה שהשלטון מבקש לפגוע בחופש הביטוי,יש לפנות לבית המשפט. לדעת בנדור זו גישה בעייתית, ברור שאדם זהיר בעניין שהוא גבולי הנטייה שלו היא לא לפעול באופן שמנוגד לעמדה המשפטית של השלטון. אבל אם אדם מסוים לוקח סיכון בעניין שיש לו פנים לכאן ולכאן ומפרש את הדין כרצונו, נניח שהוא פירש את הדין נכון, מדוע צריך להכריח אותו לפנות לבית המשפט לצורך כך?! אם מבחינה חוקית, בית המשפט גם ככה היה מפרש את העניין כדבר שעומד במסגרת חופש הביטוי והיה עומד במבחן הוודאות הקרובה ומבחנים אחרים, אז אדם לכאורה יכול לפרסם. 

פס"ד כהנא- מה היה המבחן שבית המשפט הכיל? מבחן הוודאות הקרובה. מה שמיוחד בפסק דין זה שקבעו כללים מיוחדים לחופש הביטוי. אמרו שיטילו מגבלות מיוחדות. בכל זאת בית המשפט ראה כאן עניין של חופש הביטוי והכיל כללים משפטיים רגילים שמסדירים את חופש הביטוי. הוא הגדיר כי חופש הביטוי הוא לא רק זכות שלילית- זכות לכך שלא יימנעו ממך לעשות משהן, שלא יסתמו לך את הפה וכו'. זכות חיובית- משהו שמגיע לך, לדוגמא בכהנא שהוא יוכל להתבטא בחופשיות. (הבדל המינוח זכות שלילית- "אין לפגוע..." לעומת זכות חיובית- "אדם זכאי..."). רשות השידור היא מונופול של מדינת ישראל, וכן אדם שרוצה להתבטא יחסית קללו להגיע בדרכי מדיה שונות. באותה תקופה לא היה אינטרנט,היה רק ערוץ טלוויזיה אחד. ואז מאחר שהתוצאה המעשית שאומרת שלא מרשים לפרסם את דבריו של כהנא בטלוויזיה באותו ערוץ בודד, הדבר היה מביא לפגיעה קשה בחופש הביטוי. יש לערוץ השידור את החובה לאפשר זכות חיובית. יש שיקולי עריכה לגיטימיים, אך לא כאלה שיש בהם שיקולים של חופש הביטוי.

פס"ד אבנרי נ. שפירא- נודע למשיב, הח"כ אברהם שפירא, על כך שעומד להופיע ספר מאת המערער,העיתונאי אריה אבנרי בשם "הגביר", שע"פ תוכן הספר יש בו משום לשון רע אליו. הגיש שפירא תביעת לשון הרע, תביעה אזרחית כנגד אברני, ובתביעה זו הוא ביקש שבית המשפט יוציא צו מניעה כנגד הספר שפוגע בו. שפירא הוסיף כי עד להכרעה עצמה, בית המשפט יוציא צו מניעה זמני. מטרתו של צו המניעה הזמני הייתה לאפשר דיון בבקשה לצו המניעה הקבוע. הוא ביקש גם צו לגילוי תוכנו של הספר לפני פרסומו. בית המשפט המחוזי נעתר לבקשתו של שפירא, אבנרי פנה לעליון שם הערעור התקבל. בית המשפט פסק שצו מניעה זמני שאוסר על פרסום ככלל לא יינתן, אלא במקרה חריגים. כל עוד לא נקבע שהפרסום אסור חופש הביטוי גובר ואין למנוע מראש את הפרסום. בפסיקה זו בית המשפט התייחס לתורה שמקורה במשפט החוקתי האמריקאני שנקראת תורת המניעה המוקדמת. שבית המשפט העליון האמריקאני פיתח במסגרת הפרשנות שהוא נתן לתיקון החוקה האמריקאנית. ע"פ התורה הזו שלא אומצה בישראל באופן מלא, אלא באופן חלקי, אך בית המשפט הסתמך עליה לעניין פס"ד זה, יש להבחין בין מניעה מוקדמת של ביטוי לבין סנקציות מאוחרות על הביטוי. ככלל, גם כאשר מותר לפגוע בחופש הביטוי הפגיעה יכולה להיות רק באמצעות הטלת סנקציות מאוחרות לאחר פרסום הביטוי, כגון פיצויים כספיים אזרחיים שלא מונעים את פרסום הביטוי עצמו. ע"פ התורה המקורית, יש איסור כמעט מוחלט על הוצאת צווים או פעולות שלטוניות אחרות שמונעות מראש את פרסומו של הביטוי, כגון צו מניעה כפי שהתבקש. ככלל בשיטה בה מכבדים את חופש הביטוי לא מונעים מניעה מוקדמת של ביטוי, אך גם כאשר הדין כן מאפשר הטלת מגבלות ע"פ תורת המניעה המוקדמת, ההגבלות על חופש הביטוי יכולות להיות אך ורק בדרך של הטלת סנקציות לאחר פרסום הביטוי.

הטענה היא שגם מניעה מוקדמת וגם סנקציות מאוחרות פוגעות בחופש הביטוי אך ההבדל הוא שבעוד שבמניעה מוקדמת יש הקפאה של חופש הביטוי הרי שסנקציות מאוחרות יש בהן רק צינון של חופש הביטוי. הקפאה חמורה יותר מצינון. אנו אומרים שגם כאשר יש מבחינת מידתיות הצדקה לפגוע בחופש הביטוי, הפגיעה צריכה להית יותר קלה, ברמה של צינון ולא הקפאה (משמע צנזורה או צווי מניעה). השיטה הזו איננה שוללת את הביטוי משוק הרעיונות, הביטוי נכנס לשוק הרעיונות והציבור יכול להנות מיתרונותיו ובהנחה שהביטוי פוגע באופן לא ראוי בערכים מוגנים אחרים, מטפלים בבעייה באמצעות סנקציות אחרות.

בישראל תורה זו אינה מקובלת כמו שהיא, יש שורה ארוכה של סמכויות של מדינת ישראל למניעה מוקדמת. בית המשפט אומר שיש לבצע את המבחן באופן מאוד זהיר. 

ניתן לטעון שהיום תורת המניעה המוקדמת בכפיפות לשמירת הדינים יכולה להפוך למעמד חוקתי על חוקי, במובן זה שגם הכנסת במפורש לא תהיה רשאית לקבוע הסדרים של מניעה מוקדמת, אלא אם כן המניעה עומדת בפסקת ההגבלה. ניתן לעשות זאת כי התפיסה המקובלת בעליון היא שחלקים משמעותיים של חופש הביטוי נכנסים לגדר זכות חוקתית. בהקשר של עיתונות גם דרך חופש העיסוק. 

ביקורת של בנדור על הפס"ד: התפיסה הזו בעייתית ממספר כיוונים:

בשלילת המניעה המוקדמת יש סתירה פנימית. ברור שאם הביטוי לגיטימי אין להטיל סנקציה. אך אנו מדברים על ביטויים אסורים, כלומר שנערך איזון בין הזכות לכבוד האדם לבין חופש הביטוי, לא כל ביטוי של לשון הרע הוא אסור. אך ישנם ביטויים שאינם מותרים כאשר החוק איזן בין חופש הביטוי מצד אחד לבין הזכות לשם טוב ולכבוד האדם וקבע שבמקרים מסוימים כבוד האדם צריך לגבור על חופש הביטוי. תורת המניעה המוקדמת אומר דבר והיפוכו. אם רוצים שביטוי יתפרסם,אל תטיל עליו עונש גם לאחר מעשה. אם הגעת למסקנה לאחר האיזון שיש לוותר על הביטוי למה לפרסם בכל זאת את הביטוי. המסקנה היא שמשהגיעו לאחר שאיזנו בין ערכים שונים לכך שאין מקום לביטוי, אין שום סיבה לומר שבכל זאת אנו רוצים שהביטוי יהיה בעולם. 

בעיה נוספת היא של אי המירות. אי יכולת להמיר לכסף סוגים מסוימים של ערכים. שפירא היה אדם מאוד עשיר, הוא לא היה צריך את הכסף. הפגיעה הייתה בכבודו ומבחינתו אין לכבוד שלו ערך כספי. אי אפשר להמיר בצורה פשוטה פגיעות בשם הטוב, בביטחון המדינה וכו' בכסף. אך אם אנו במצב של אילוץ אנו נאלצים להמיר בכסף פגיעות שונות. בחוק איסור לשון הרע נקבע גם שאם אדם מוכיח פגיעה, הוא יכול לקבל 50,000 אוטומטית. אך אם ניתן מראש לקבל את הדבר עצמו, הסנקציות המאוחרות לא יכולות להוות תחליף לדבר עצמו. פעמים רבות הערכים שלשמם פוגעים בחופש הביטוי לא ניתן להמיר אותם. 

בעיה אחרת היא שמבחינת חופש הביטוי עצמו, הוא עלול כמערכת להיפגע יותר בשיטה שאין בה מניעה מוקדמת. לדוגמא, עיתון שהוא גוף כלכלי, הוא לא רוצה להסתבך בסיכונים לתביעות כלכליות. אם המערכת לא מונעת פרסום בעיתון, כאשר עיתון שוקל לפרסם דבר גבולי, הוא כנראה לא יפרסם, כיוון שהוא לא יירצה להסתכן בתביעה ענקית נגדו. ברגע שהמערכת מצמצמת את האפשרות הזו, הצינון של חופש הביטוי מבחינה מעשית יכול לחול גם על מי שלא בטוח ב-100% לפרסם.אין מנגנון משפטי שמאפשר לבדוק זאת מראש. אפילו מהבחינה של הגנה על חופש הביטוי כלל לא בטוח שהתורה שמסתייגת ממניעה מוקדמת היא מוצלחת כל כך. מבחינה פרקטית היא עשויה להרתיע מפני פרסום ביטויים.

המשמעות של אבנרי נ. שפירא היא שניתן יהיה לפגוע בשם הטוב והסעד יהיה לאחר מעשה, בצורה של קנס. הנוסחה של בית המשפט מבחינת איזון אינטרסים נותנת 0% חשיבות לערך של שם טוב לעומת 100% שהיא נותנת לחופש הביטוי, זאת ניתן להבין ע"י כך שלא ניתן צו מניעה. התוצאה של גישת המניעה המוקדמת לגבי סעדים זמניים, היא שבמקום שהסעדים הזמניים ישרתו את החוק עליו מדובר. 
21-06-10 
· חופש ההפגנה:

חופש ההפגנה, הוא קרוב משפחה של חופש הביטוי. הפגנה היא בוודאי סוג של ביטוי אבל זהו סוג של ביטוי שיש לו מאפיינים מיוחדים. ראשית, הוא מאפשר ביטוי גם לאנשים שאין בידיהם היכולת או הכישורים, הקשרים, על מנת לזכות לביטוי אינדיבידואלי. לא כל אחד מסוגל, מעוניין וגם לא כל אחד להגיע לאפשרות לפרסם באופן אינדיבידואלי את דעותיו את השקפותיו. הפגנה היא אמצעי עממי יותר לביטוי שמאפשר לקבוצות נרחבות להתאחד באמצעות תהלוכה, הפגנה, אסיפה, ובכך להביע דעות השקפות ליטול חלק פעיל בדיון הציבורי. ייחוד נוסף שיש להפגנה הוא באפשרות של קבוצות להשפיע על הדיון הציבורי לא רק באמצעות תוכן הטיעונים אלא גם באמצעות הפגנה של גודל , הפגנה של ציבור רחב ומשמעותי. במ"י עצם העובדה שציבור גדול ומשמעותי ממגזר אחד או מגזרים שונים יתאחד לאירועים כאלה הייתה לא פעם השפעה על מהלכים מדיניים או פוליטיים. לדוגמה: ההפגנה הגדולה שגרמה בשעתו לממשלה להחליט על וועדת חקירה בנוגע לאירועי סברה ושתילה בלבנון. הממשלה במקור אל הייתה מעוניינת בחקירה, ולכבוד ההפגנה הגדולה בגלל ההשתתפות הרבה באותה עצרת הממשלה נכנעה. לאו דווקא בגלל ששוכנעה מטיעוני המפגינים אלא בגלל הכוח הציבורי שהופגן באירוע הגדול שבו היה מדובר.

אם כך, הפגנה במובנה הרחב (כולל עצרת ותהלוכה) יש בה עצמה אלמנט עממי של ביטוי שמאפשר חשיפה אישית של דעותיהם בכלי התקשורת של אלו שאין להם אמצעים אחרים, ועצם העובדה שאנשים רבים משתתפים בהפגנה למען מטרה מסוימת עלול להשפיע על החלטות מדיניות שיתקבלו באותו עניין.

בסופו של דבר הפגנה היא אחד הסוגים של ביטוי. כעיקרון אמות המידה והמבחנים המשפטיים החלים לעניין חופש הביטוי חלים ביסודם גם לעניין חופש ההפגנה כפי שניתן לראות בפס"ד לוי נ' המפקד המחוז הדרומי של משטרת ישראל- בימ"ש החיל שם שיש בהפגנה כדי לפגוע בשלום הציבור, בשלמותו ובביטחון חל מבחן הוודאות הקרובה. כלומר המשטרה (השלטון) באופן כללי רשאים למנוע קיומה של הפגנה או כאשר היא מתקיימת לפזרה רק כאשר קרוב לוודאי שקיומה של אותה הפגנה יגרום לנזקים של ממש לאינטרסים כגון שלום הציבור וביטחונו. 

גם עקרונות אחרים שחלים בחופש הביטוי חלים לגבי הפגנה. אין בחוסר נעימות או פגיעה ברגשות הציבור כדי למנוע אותה אלא רק במקרים שבהם נחצה "סף הסיבולת" של החברה הישראלית.

יחד עם זאת, לצד יתרונותיה כפי שהזכרנו, הפגנה היא לעיתים אמצעי ביטוי שיש עימו סכנות מיוחדות. בשונה מביטוי כתוב או נאום שהם עצמם עלולים לגרום לאנשים שהשתכנעו לפעול באופן בלתי חוקי או באופן שיפגע בשלום המדינה, ההפגנה כשלעצמה, לפחות במקרים מסוימים יש עימה פגיעה בסדר הציבורי בנוחות הציבור. הפגנה היא דבר מרעיש, מחייבת התארגנות שאיננה נוחה בהכרח של סגירת כבישים, רחובות, שינוי סדרי התנועה יש חשש לעיתים שהמפגינים יעברו עצמם מהפגנה של ביטוי לדרכים אלימות של ביטוי יחרגו מהכללים. הפגנה לעיתים קרובות טעונה גיוס של כוחות משטרה וכל אלה הופכים הפגנות לסוג ביטוי שגם אם מבחינת האינטרס של הביטוי הוא סוג ביטוי יעיל במיוחד (ולכן חוסה תחת ההגנה של חופש הביטוי)על כל פנים הוא מעורר קשיים מיוחדים כפי שהזכרנו, שהרשויות רשאיות בהחלט להתחשב בהם. ההתחשבות במסגרת האילוצים הללו איננה יכולה ככלל לשלול את חופש ההפגנה, אבל בהחלט מותירה לרשויות רלוונטיות (באופן מידתי ומאוזן) אפשרות לקבוע הגבלות על מיקום ההפגנה, עיתוי ההפגנה,  מספר המשתתפים כל עוד חופש ההפגנה מבחינה מהותית לא נשלל. 

השאלה היא עד כמה ניתן להגביל את חופש ההפגנה לא בשל אשמת המפגינים עצמם אלא בגלל איומים לשלום הציבור שנובעים מקבוצות עוינות שמתנגדות להפגנה ומטרתן לסכל אותה ע"י התנגשות אלימה עם המפגינים? 

מצד אחד, השיקול של איום לביטחון הציבור, סדר הציבור גם אם אין לייחס אשמה למפגינים עצמם הוא שיקול רלוונטי. יכולים להיות מצבים שבהם אין ברירה ואין דרך סבירה לקיים את ההפגנה בלי לסכן באופן חמור את שלום הציבור לרבות שלום המפגינים וביטחונם. מצד שני, יש קושי ברור לתת זכות וטו על קיום הפגנה לציבור שמתנגד להפגנה, ומאיים לפעול באלימות נגד המפגינים נגד המשטרה, וכיוצא באלה. לכן, הגישה שהתקבלה היא שאמנם א"א להתעלם מסיכון לשלום הציבור גם אם הוא נובע מציבור עיון ולא משתתפי ההפגנה עצמם, יחד עם זאת מוטלת על רשויות הביטחון (לרוב המשטרה) חובה כחלק מתפקידם לעשות כל מאמץ סביר על מנת למנוע את הסיכון או להפחיתו עד לרמה שלא תהיה וודאות קרובה לסכנה ממשית לשלום הציבור. המשטרה לא יכולה לומר שההפגנה תגרום בוודאות קרובה לפגיעה במפגינים מטעם ציבור עוין אלא היא חייבת לעשות כל מאמץ סביר בהתחשב במכלול המטלות שלה לאבטח את ההפגנה. רק אם לא ניתן בהתחשב במכלול האילוצים אבל תוך ראיית המטרה הזאת כמרכזית, לספק את ההגנה או לא יכולה לעשות דבר שימנע את אותה וודאות קרובה לפגיעה חמורה בסדר הציבורי רק אז ניתן לשקול הימנעות מאישור ההפגנה. הימנעות מוחלטת היא הצעד האחרון במדרג הנ"ל (ניתן אולי לדחות את ההפגנה, או לבצעה במיקום אחר- כלומר לבצע את ההפגנה באיזושהי דרך, הימנעות אבסולוטית היא צעד חריף במיוחד).

חופש ההפגנה אולי אף יותר מחופש הביטוי הקונבנציונאלי, יכול להתנגש עם זכויות חוקתיות אחרות, דוגמה יפה לכך אנו רואים בפס"ד דיין נ' מפקד מחוז ירושלים: זאת כאשר ההפגנה מתבקשת להתקיים ליד ביתו של הפרטי של אדם. בנסיבות כאלה מצד אחד ההפגנה ליד בית פרטי מהווה סוג של ביטוי. מצד שני הביטוי הזה וודאי פוגע בפרטיות ואיכות החיים (זכות קבועה בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו שקובע את הזכות לצנעת הפרט – כזכות חוקתית) של השכנים שאינם קשורים להפגנה. המבחנים הרגילים שיוצאים מנקודת הנחה של היררכיה אינם יעילים. לכן המחשבה היא של איזון אופקי, למשל האם מדובר באיש ציבור או איש פרטי- איש ציבור לוקח על עצמו ומוותר על מידה מסוימת של פרטיות וחיים אישיים לעומת אדם שאינו איש ציבור גם אם התבטא באופן נקודתי בדבר שמעורר עניין ציבורי. שאלה אחרת: האם איש הציבור פועל ציבורית מביתו או שיש הפרדה בין המשרד לבית המגורים? על כל פנים לא יוצאים מנוקדת הנחה שיש היררכיה אנכית אלא בודקים האם בנסיבות העניין הפגיעה בחופש ההפגנה חמורה יותר מפגיעה בחופש הביטוי? האם ניתן להשיג את מטרת ההפגנה מבלי לפגוע בזכותו של איש הציבור לצנעת הפרט? (כלומר שההפגנה היא לתכלית ראויה). בודקים ומעריכים בנסיבות העניין האם מימוש חופש ההפגנה בהתחשב באלטרנטיביות חשוב או מוצדק יותר מאשר מימוש מלא של הזכות לפרטיות. גם כאן ניתן לקבוע כל מיני תנאים פנימיים- הגבלת מספר המשתתפים ללא שינוי המקום.

לבסוף, פס"ד שיש לו חשיבות אבל לא תמיד בימ"ש נוקט גישה לגמרי עקבית בסוגיות מהסוג הזה והוא כשעצם ההתבטאות אסורה ללא קשר למידת הסכנה הצפויה ממנה, כמו בפס"ד כהנא נ' קצין אגם: המשטרה אסרה על הפגנה שהוכרזה, על פי דין כהתארגנות בלתי מותרת, ופעילות כלשהי של הקבוצה (עצם החברות בה) היא כשלעצמה עבירה פלילית. באותן נסיבות הוצהר על תנועת "כך" הכריזו עליהן כהתארגנויות טרור. הם בכל זאת ביקשו להפגין וטענו שאין וודאות קרובה. בימ"ש הכריע שאין נפקות לוודאות הקרובה, אלא כל דבר שארגון טרור עושה בהיותו ארגון טרור הוא אסור גם אם באופן תיאורטי חופש ההפגנה משתרע על פעילות של ארגון טרור גם אם ההפגנה המסוימת איננה מסכנת ברמה של וודאות קרובה את שלום הציבור או אפילו לגיטימית לחלוטין, כאשר הדבר נעשה ע"י ארגון טרור- הוא אסור. בימ"ש אומר שכל מה שארגון "כך" וארגונים אחרים מקבילים לו הוא בלתי חוקי ומי שמשתתף בכך מבצע עבירה פלילית כיוון שההנחה היא שהוא בסופו של דבר תומך בטרור (גם אם נקודתית זו פעולה ראויה לשבח כמו צדקה). לכן לא מתקבל על הדעת שהמשטרה תאשר ותגן על פעילות שהיא בגדר עבירה פלילית.

בימ"ש אינו לגמרי עקבי בכיוון של פסיקה זו,  בפס"ד כהנא נ' רשות השידור – אחד השופטים (מיעוט) סבר שככלל שמדובר בביטויים של הסתה לגזענות הם יסוד עובדתי של עבירה פלילית ולכן רשות השידור, רשאית שלא להציג זאת. כלומר קשה לומר כי הביטוי של אדם הוא עבירה פלילית ומצד שני יש לו זכות חוקתית לבטא את דבריו! 

-כאן יש ביטוי הפוך לתורת המניעה- מונעים מלכתחילה את פעילות "כך" עוד לפני שאירעה תוצאה?  אם תוכן ההפגנה היא עבירה פלילית ניתן למנוע אותה מראש(כמו כל עבירה פלילית אחרת), וגם אם מדובר בביטוי ניתן ואף חובה למנוע זאת מראש. אם הדברים לגיטימיים כמובן שלא ניתן להטיל סנקציות לאחר מעשה. אם אנו במצב שאיננו יכולים לדעת אם זה תוכן הפגנה שהוא לגיטימי או לא (מראש), צריך לאפשר את ההפגנה ואם מסתבר שבמסגרת ההפגנה מבוצעות עבירות פליליות ומושמעים ביטויים בגדר עבירה פלילית ניתן לעצור את אותם אנשים פרטניים או  לעצור לחלוטין את כל ההפגנה (כמו בעבירה פלילית אחרת).

· עיקרון השוויון:

היבטיו החוקתיים והזכות החוקתית לשוויון במיוחד הוא אחד העקרונות המשפטיים הקשים המעורפלים והמסובכים ביותר. אין חולקין במ"י ולא בחברות אחרות דמוקרטיות שהוא עקרון משפטי חוקתי מהבסיסיים ביותר אבל מהות עקרון השוויון ותוכנו הם מאוד לא ברורים. נכתבו בנושא הזה (כתיבה משפטית) מאות אלפי ספרים ומאמרים בכל רחבי העולם ועדיין לא נמצא פתרון מוסכם להרבה מאוד שאלות. אם נשווה זאת לחופש ביטוי, גם לגביו יש היבטים שבהם יש פנים לכאן ולכאן היבטים גבוליים בסה"כ במקרים הטיפוסיים ברור מהוה היקפו של חופש הביטוי, מה נכנס ומה לא לחופש הביטוי, מבחני ההגנה. הרי שהערפול בנושא השוויון הוא הרבה יותר גדול ולמרות כל ההתעסקות בספרות בנושא זה הדין איננו ברור. זאת למרות שבימ"ש בפס"ד הללו כתובים בצורה נחרצת ונחוצה, כאילו שהדברים ברורים. לעיתים קרובות באותו פס"ד עצמו ניתן למצוא בלי שהשופטים שמים לב לכך הגדרות שונות של מושג השוויון מבחנים שונים להגנה עליו, והשאלות הללו הן שאלות קשות. זאת כאשר כולם מסכימים שעיקרון השוויון הוא מרכזי מאוד במשפט החוקתי גם במדינות אחרות וגם של מ"י.

לא נוכל בשיעור זה לפתור את כל השאלות, אבל פרופסור בנדור יציג מתווה שיש לו בסיס בחלקים מפס"ד עבור עיקרון זה.

כללית ניתן לזהות על הסוגיה שני מובנים עקרוניים של שוויון, בהקשר המשפטי:

1. זכות חוקתית לשוויון: זכות חוקתית לשוויון היא האיסור להתחשבות מאפיינים מסוימים או אינטרסים מסוימים או שיקולים מסוימים לצורך קבלת החלטה. קונקרטית, איסור הפליה מטעמים של רשימה סגורה: דת, גזע, מין, צבע עור, מוגבלות, גיל, נטייה מינית. יש אסכולה שבמידה רבה התקבלה במשפט הישראלי(אך לא באופן עקבי ומלא) אומרת שלא יתחשבו בשיקולים הללו – לא שיתחשבו בהם בכלל אלא לא יתחשבו בהם לרעה לקבוצת המיעוט. יש אסכולה שאומרת שהשיקולים הללו הם אסורים לחלוטין- זוהי זכות שלא יתחשבו בקבלת החלטה בשיקולים קבוצתיים מסוימים. יש מדינות בעלות חוקה עם רשימה של שיקולים כאלו, בישראל ובארה"ב אין רשימה מסודרת של השיקולים הללו והם מתפתחים עם השנים בחקיקה רגילה, פרשנות של זכויות חוקתיות, פיתוח המשפט המקובל. 
2. שוויון אריסטוטלי (עקביות): תפיסה שמבוססת על תפיסה מיוחסת לאריסטו. יחס זהה למקרים זהים, יחס שונה למקרים שונים וכאשר מדובר במקרים שונים, פרופורציה בין מידת השוני בין המקרים לבין מידת השוני בהתייחסות לאותם מקרים. לא די ביחס שונה למקרים שונים אלא צריכה להיות פרופורציה במידת השוני לגבי מידת ההתייחסות. למשל: שני אנשים שמרווחים כל אחד מהם 10,000 ₪ בחודש שוויון דורש שסכום מס הכנסה שיוטל עליהם יהיה אותו סכום. אם מטילים על אחד 2,000 שקל מס ועל אחר 4,000 זה יחס שונה לזהים – וזו פגיעה בשוויון. אם אדם אחר מרוויח 100,000 ואחר 10,000 ועל שניהם מוטל מס של אלפיים ₪ יש כאן פגיעה בשוויון האריסטוטלי כי הוא דורש יחס שונה למקרים שונים. ההיבט השלישי אם על אדם שהכנסתו 100,000 המס שיוטל עליו יהיה 2001 ועל מי שמרוויח 10,000 יוטל עליו 2,000 ₪ מס, הבעיה היא בפרופורציה- אין פרופורציה בין רמת ההכנסה לבין ההתייחסות של שיעור המס.
נקודת המוצא היא שאין בעולם שני מקרים שהם לגמרי שווים. שוויון מוחלט יש אולי רק במתמטיקה. כל שני מקרים אפשריים יהיו ביניהם הבדלים. לכן, כאשר מדברים על מקרים שווים או על מקרים שונים בהקשר הזה הכוונה היא למקרים שיש ביניהם הבדל רלוונטי. כמו שראינו בניתוח בפס"ד בעניין קצבאות הבטחת הכנסה לתלמידי כוללים אין חולק שיש הבדלים שונים בין תלמידי בכוללים לבין תלמידים באוניברסיטאות או בישיבות שאינם כוללים וכיוצא באלה. השאלה היא האם ההבדלים הללו מהם הבדלים רלוונטיים לנושא הנידון. יש קושי רב ברגולציה משפטית אבסולוטית שמשמעותה היא שכאשר יש הבדלים הנתפסים כהבדלים רלוונטיים יש לקבל החלטות שונות בפרופורציה, במידת השוני בין המקרים וכאשר אין הבדלים רלוונטיים יש מקום לקבל החלטות שוות משום ששאלת הרלוונטיות כשלעצמה יש בה בוודאי מקום רחב לשק"ד. אין מבחן טכני בהיר לשאלה הרלוונטיות. גם אם היה מבחן מסוג הזה והיינו מחילים אותו בצורה דווקנית פירושו של דבר שהמשפט מכתיב את ההחלטה בכל מקרה ומקרה בלי שום שק"ד לרשות שלטונית כלשהי. ברגע שרשות שלטונית הייתה מקבלת החלטה בעניין מסוים, התוצאה הייתה שההחלטה של הרשות הייתה מכתיבה את ההחלטות במקרים זהים אבל גם הייתה מכתיבה את ההחלטה במקרים השונים כולל הפרופורציה בין השוני בין ההחלטות לבין השוני בין המקרים. זה לא רצוי וגם בעייתי עם התפיסה שיש לרשויות שק"ד מדיני מקצועי, פוליטי רחב והמשפט איננו מסוגל ומתיימר להכתיב כל החלטה והחלטה ברגע שפעם אחת התקבלה החלטה אחת. 

נניח שהציון הממוצע הוא 60 וכל מי שמקבל 0 או 59 – נכשל. אומנם יש הבדל משמעותי בין 59 ל-10 או אפס, מקרים שונים בעלי שוני רלוונטי ובכל זאת ההתייחסות אליהם היא שווה. בדומה לכך מי שקיבל 100 ומי שקיבל 60 יש ביניהם הבדל רלוונטי- שניהם עוברים את הבחינה. ההתייחסות היא שונה באופן דרמטי. כך קורה בהחלטות ממשלתיות בינאריות- שלילת רישיון או השארתו. שני אנשים שביצעו עבירת מהירות ולקצין משטרה יש סמכות לשלילת רישיון (עבירה מנהלית), ההתייחסות היא שווה אל שונים כשהשוני רלוונטי. השילוב של הצורך הפרקטי והאידיאולוגי בשיטה דמוקרטית לאפשר שק"ד רחב לרשויות הנבחרות והמקצועיות  בלי להכתיב להם משפטית כל החלטה והחלטה (וכעניין פרקטית שהמערכת המשפטית לא מסוגלת לעשות זאת) יחד עם העובדה שהרבה מאוד החלטות בתחום המשפטי (זכויות חובות) הן החלטות שבאופיין הן בינאריות או בעלות 10 אופציות החלפה, ויש אינספור מקרים בעלי הבדלים רלוונטיים ובסופו של דבר מקבצים קבוצות בעלות מכנה משותף שיש ביניהם לעיתים הבדלים דרמטיים. מכל הסיבות הללו הגנה משפטית עקרונית על השוויון האריסטוטלי היא הגנה מוגבלת. היא קיימת, וזה כלל חשוב, כמובן שאם רשות מנהלית תתייחס באופן זהה לשני מקרים שהם לחלוטין שונים או תתייחס באופן שונה למקרים שהם זהים מבחינת השיקולים הרלוונטיים  תהיה הגנה על כך. יחד עם זאת, זו הגנה מוגבלת למקרים מוגבלים בעלי אופי ברור ואפילו קיצוני במהותו. 

הזכות החוקתית לשוויון, מתוך המתווה שמציע בנדור, לפי הנראה בפס"ד מילר היא זכות או עיקרון חוקתי לא לקחת בחשבון בשיקולים מסוימים (בעלי אופי קבוצתי לרוב שעומד מאחוריהם רצון להגן על קבוצות מיעוט או חלשות). על כל פנים המשמעות היא לא לקחת בחשבון שיקולים מסוימים גם כאשר הם רלוונטיים לא כל שהם כשהם רלוונטיים. לגבי שיקול המין ההנחה היא שהוא אינו רלוונטי וכשהוא קיים – קיימת חזקה לפיה אסור שתילקח בחשבון (לפחות לא לרעה). כך גם לגבי הזכות לשוויון שאינה מוחלטת ניתן בכל זאת לפגוע בזכות החוקתית לשוויון ופגיעות כאלה מותרות אם בכלל רק כאשר יש הבדל רלוונטי בין הקבוצות. 

בפס"ד מילר דובר על כך שאסור לנשים להתחרות על מקום בקורס טיס, במקרה הזה סברו כל השופטים שיש הבדל בין המינים (הבדל רלוונטי). בימ"ש ציין כמה שיקולים רלוונטיים: העובדה מבחינה תכנונית ותקציבית יש קושי מהותי לגייס נשים כטייסות. גם בגלל קשיים תכנוניים משום שנשים בתקופות מסוימות נכנסות להיריון, חופשת לידה ומעבר לכך. חוק שקובע כללים שונים לגבי תקופת השירות של נשים לגבי מילואים, ולכן זה יותר יקר להכשיר אישה כטייסת מבחינת עלות מול תועלת. מצד שני, יש לנשים זכות חוקתית לנשים שלא להיות מופלות לרעה בהיותן נשים כנגד זאת יש תכלית ראויה – שיקול רלוונטי וצריך לדון בכך בהתאם למבחני המידתיות. הוכרע שמדיניות זו פוגעת באופן בלתי מידתי למרות שהתכלית היא תכלית ראויה. בימ"ש לא קבע שיש זכות לשוויון מוחלט, אלא סביר שהצבא באופן מידתי יוכל להתחשב בשיקולים התכנוניים באופן מידתי שלא ימנע לגמרי מנשים להתגייס גם אם לתקופת מעבר מסוימת שיעור הנשים יפחת מהשיעור של גברים. היחס השונה לאישה בשל מינה היא פגיעה למעשה גם בכבוד האדם. 

פס"ד פורז: לפי החוק רב עיר נבחר ע"י גוף בוחר שכולל כל מיני נציגים וביניהם נציג ממועצת הרשות המקומית הרלוונטית. הרשות בוחרת לפי מפתח סיעתי, אחת הסיעות במועצת עיריית ת"א עמד להיבחר רב ראשי לת"א החליטה להציע מטעמה מועמדת (אישה) לגוף הבוחר. יש פרוצדורה אוטומטית והמועצה לא הסכימה לבחור אותה, לא משום שלא רצו לתת ייצוג לפורז (מפלגה) אלא ביקשו שהמועמד יהיה גבר. השיקול הרלוונטי מבחינתם היה- ידוע שמועמדים לתפקיד, מסיבות הלכתיות לא יהיו מוכנים להגשת מועמדות. השיקול שיבחרו מי שהם רוצים הוא ושהרכב הבוחרים יוכלו להגיש את המועמדים הטובים והראויים הוא שיקול רלוונטי. בפועל ההחלטה היא שנשים מעצם היותם נשים לא יוכלו להיות בגוף הבוחר. בעליון נקבע שיש פגיעה בשוויון אבל יש גם תכלית ראויה- הוחל מבחן הוודאות הקרובה. במקרה זה ערך השוויון יגבר אם אין וודאות קרובה שהבחירה תשתבש והוא העריך שאין וודאות קרובה, העתירה התקבלה ואכן הוא צדק והרב לאו הגיש מועמדתו ונבחר. 

(הערת אגב- היה איום שהרבנות הראשית שאמורים לעבוד עם הרב עיר לא ישתפו איתו פעולה אם ייבחר בצורה שאינה נראית להם. השופט לוין הכריע כי הרבנות הראשית היא ראשות של מ"י ולא ניתן בגלל איום שלה לפעול באופן בלתי חוקי לפעול נגד נשים ויהיה לנקוט בצעדים נגדם).
בפס"ד יקותיאלי ז"ל: לא היה ברור המסגרת המושגית שעליה פס"ד מדבר. דובר שם על אפליה לטובה של תלמידי כוללים לעומת תלמידים מבוגרים אחרים. נטען שיש אפליה לתלמידי ישיבה שאינה כולל וכיוצא באלה וזה לא נכנס לגדר אחת הקטגוריות המסורתיות של דת גזע, מין, נטייה מינית. בסופו של דבר נאמר שאין אבחנה רלוונטית בין תלמידים כאלה לבין תלמידים כאלה, כיצד? נאמר שהשיקול הוא שיקול של תמיכה כלכלית באנשים שאינם יכולים לפרנס את עצמם בגלל לימודיהם. הנה באו המשיבים ושופט המיעוט א' לוי וטענו- שקיים הבדל- תלמידי כוללים עיסוקם בחייהם הוא לימודים להבדיל ממסגרות לימודיות אחרות שהן לתקופה קצרה במטרה לרכוש מקצוע וכיוצא באלה. נכון שאלה כמו אלה זקוקים בגלל לימודיהם לתמיכה כספית אבל יש הבדל אחר, ולא ניתן לומר שהוא אינו רלוונטי. גם לבימ"ש לא ברור מה העיגון החוקתי לכך.

בימ"ש פסל בחוק התקציב את ההוראה שמתקצבת הבטחת הכנסה לתלמידי כוללים בגלל סתירה עם חוק יסודות התקציב. בימ"ש אימץ היררכיה שבין חוק יסודות התקציב (חוק מסגרת) לבין חוק התקציב השנתי, תוך רמיזה שחוק יסודות התקציב ייתכן שהוא ברמה עליונה לחוקים אחרים ומצד שני ביהמ"ש פסק שלא מדובר בחוק ממש.

המסקנה הסופית של בימ"ש הוא שאין הבדל רלוונטי בין תלמידי ישיבות כוללים לתלמידים אחרים. אח"כ החיל את פסקת ההגבלה? מאיפה היא צצה? וגם ככה אין הבדל רלוונטי אז לצורך מה? השימוש בפסקה הוא בעייתי. מבחני התכלית הראויה והמידתיות חסרי משמעות או בוודאי ובוודאי מוליכים לפסילה של ההסדר. הוא לא נתן שק"ד לכנסת עצמה, והחליט שההבדל בין תלמידי כולל לתלמידים אחרים אינו הבדל רלוונטי. לא רק שלא ברור מאיפה צצה הפסקה (כי הניתוח לא נעשה לפי חוק יסוד כבוד האדם) אלא ביסס את פס"ד על חוק יסודות התקציב והרכיב על גבי זה את פסקת ההגבלה מחוק יסוד אחר, בעוד שהחלתה הייתה מובנית מאליה וללא משמעות. משתמשים בפסקת ההגבלה רק כשיש הבדל רלוונטי- ולכן כאן זה נראה תמוה. הלכה למעשה באופן שקשה למצוא בו שיטתיות בימ"ש לפעמים בפגיעות בשוויון ברמה האריסטוטלית בימ"ש מכניס אותן לתוך הזכות החוקתית אבל זה מקרי.

23-06-10

· זכויות חברתיות (רווחה)

הזכויות הקלאסיות- חופש הביטוי,חופש ההפגנה, הזכות לקניין, שוויון, וכיוצא באלה הן ללא ספק זכויות חשובות מרכזיות וחיוניות לקיומה של בחרה דמוקרטית. אלא שהטענה שיותר ויותר נשמעת גם בחברה וגם בכתיבה אקדמית ובמידה מסוימת גם בפסיקה בשנים האחרונות היא שהזכויות הפוליטיות הקלאסיות כולן הן חסרות ערך או על כל פנים ערכן מוגבל ללא שקיימת הגנה חוקתית גם על זכויות חברתיות. הטענה היא פשוטה: אנשים שרעבים ללחם, אנשים שאין להם מקום לגור בו, אנשים שאינם מקבלים שירותי בריאות ברמה ראויה אנשים שאינם יכולים להגיע לחינוך ברמה ראויה, הזכויות הקלאסיות חסרות ערך מבחינתם. אדם שמוטרד בבעיות קיומיות של פרנסה, של בריאות, מגורים וכיוצא באלה, איזה ערך יש מבחינתו לחופש הביטוי? האם חופש הביטוי הוא באמת הדבר שאדם שמוטרד בבעיות קיומיות מהסוג הזה שואף לו? האם זה רלוונטי מבחינתו? האם הוא יכול לממש את הזכויות הללו? על-כן, נטען שלא פחות חשובות ואפילו חשובות יותר מהזכויות הקלאסיות הן זכויות חברתיות שהן לצד הערך שלהן לקיום הערך שלהם לכבוד האדם הם גם תנאי ליכולת לממש את הזכויות הקלאסיות שבעיקרן הן בעלות אופי פוליטי. לפעמים מרחיקים לכת ואמורים שהזכויות הפוליטיות האלה הן מותרות בוודאי לגבי אנשים שאין להם יכולת להשיג את צורכי הקיום הבסיסיים אפילו המינימאלי. לכן, נטען כשם שהמשפט החוקתי מפתח את הזכויות הקלאסיות ומספק הגנה רחבה לזכויות הקלאסיות, ומכפיף את הרשויות הפוליטיות הנבחרות כולל הכנסת עצמה לחובה לכבד את אותן זכויות קלאסיות, כך על אחת כמה וכמה מן הראוי להטיל חובה מקבילה גם כאשר מדובר ברווחה של התושבים ושל האזרחים של המדינה של אותן זכויות חברתיות. (הערת אגב לשונית: הביטוי זכויות חברתיות נראה לפרופסור בנדור בעייתי כי הן אינן זכויות לכלל החברה אלא אינדיבידואליות פרטניות שהן בתחום הרווחה).

הטענה מתחלקת לשני חלקים: ראשית, רואי לפרש את הזכויות הקבועות בחוקי היסוד הקיימים כמתפרשות גם על היבטים של רווחה בראש ובראשונה הזכות לכבוד האדם כוללת את הזכות לקיום בכבוד, ואת הזכות לחינוך ואת הזכות לבריאות שהם תנאים בסיסיים לשמירה על כבוד האדם. שנית, טענות ביקורתיות שמדברות על המשפט הרצוי- על הכנסת מן הראוי (אין לכך עיגון משפטי) תיתן מעמד חוקתי מלא ברור ומפורש לאותם זכויות חברתיות וכך ראוי שבימ"ש יעשה כשהוא מפתח את זכויות האדם הקלאסיות על חקיקת חוקי היסוד במישור המשפט המקובל, כך ראוי שהפרשנות של חוקי היסוד תהיה ברוח הזכויות החברתיות כחלק מהמשפט המקובל.

אכן, טענות אלו על פניהן נראות חזקות ויש להן כוח משכנע רב. לכאורה, במידה רבה בימ"ש גם אימץ אותן במסגרת הזכות לכבוד, שהלכה למעשה כלל בימ"ש הזכות לקיום מינימאלי בכבוד, והוא כלל זכות לבריאות והוא גם במסגרת ההלכות הפסוקות – כגון בפס"ד יתד, נתן ונותן משקל הולך וגובר גם לזכויות רווחה וגם לזכויות חברתיות. גם הטיעונים נראים כטיעונים בעלי כוח משכנע ואף הלכה למעשה יש להם השפעה על התפתחותו של המשפט הישראלי למרות שעדיין הכנסת לפחות לא ברמה של חוקי יסוד לא חוקקה חוק או חוקי יסוד על מנת להוסיף להם זכויות חברתיות באופן מפורש. אחת הטענות היא כלפי הכנסת של חוסר איזון, דווקא זכויות כמו הזכות לקניין שרלוונטיות לגבי אנשים בעלי קניין לא מאזנים אותם בזכויות שרלוונטיים לאנשים חסרי קניין. שמירה על קניין בידי כאלו שיש להם והעלאת הזכות הזו לרמה חוקתית יש בכך הצהרה שעשויה להתפרש כסותרת או מתחככת עם רעיון הזכויות החברתיות. 

על הכנסת לחוקק חוקים מטעם של צדק חלוקתי במטרה להציג רווחה של אנשים שמצבם הכללי פחות מוצלח ובצורה כזאת או אחרת להעביר בעזרת הרעיון של צדק חלוקתי להעביר חלק מהעושר שנמצא בידיהם של בעלי הקניין הגדולים. ניתן לומר שבהדרגה לאור המצב בפסיקה, ופרשנות חוקי יסוד אכן בימ"ש בוודאי בשנים האחרונות פועל במגמה זו (הכרה בזכויות חברתיות).

לפני שנים אחדות, הכנס השנתי של העמותה למשפט ציבורי שהיא עמותה שמאגדת בתוכה את העוסקים בתחום המשפט הציבורי, הוקדש לזכויות חברתיות. אחד הדוברים היה השופט פרופסור אהרון ברק, והוא הביע את תמיכתו הרבה במתן מעמד חוקתי לזכויות חברתיות. הוא אמר שלא ניתן מעמד לכל הזכויות חברתיות במסגרת חוקי היסוד הקיימים גם בעזרת פרשנות רחבה של המונח "כבוד האדם". מן הראוי שהכנסת תוסיף או תתקן את חוקי היסוד כשם שמקובל במדינות אחרות שיש להן חוקות מודרניות ותוסיף זכויות חברתיות. חוקות מודרניות שנוסחו בשנים האחרונות רבות מהן במפורש מעגנות זכויות חברתיות. הוא טען שאין זה מיוחד או בעייתי שיהיו זכויות חברתיות בחוקה, יש זאת במדינות אחרות ואף ביקורת שיפוטית על זכויות חברתיות. הוא נתן דוגמה של חוקה שנמצאת בכותרת, חוקת דרום אפריקה- לפני שנים לא רבות דרום אפריקה מבחינה מהותית הייתה במהפכה הוטל משטר האפרטהייד (משטר גזעני אנטי דמוקרטי) ועברו למשטר דמוקרטי ובין השאר כוננו חוקה מאוד מרשימה מצד מלומדים חוקתיים מדרום אפריקה, גייסו את מיטב המומחים וכתבו חוקה שהיא דוגמה ומופת והיא כן כוללת רשימה נאה של זכויות חברתיות וביניהן הזכות לבריאות. דרום אפריקה, היא מדינה ענייה (אחת העניות ביותר בעולם) אבל החוקה שלה כוללת את כל הזכויות החברתיות. 

המקרה שעליו דיבר השופט ברק היה המקרה הבא: בשל עונייה של המדינה אין בה מספיק דיאליזה שחיוניים לחולי כליות (בעיות תפקודיות דיאליזה). לכן נקבעו קריטריונים (סדרי עדיפות) לקבל טיפולים בדיאליזה. אחד החולים שעל פי הכללים שנתבעו לא זכאי לטיפול בגלל אותם סדרי עדיפויות עתר לביהמ"ש החוקתי של דרא"פ(להלן:דרום אפריקה)  בטענה שהשלילה ממנו של האפשרות למתן טיפול דיאליזה סותר במפורש את הזכות החוקתית המעוגנת שלו לבריאות. ביהמ"ש החוקתי של דרא"פ דן ביסודיות במקרה ובסופו של דבר דחה את העתירה. נימוקו היה כי מאחר שהמספר של המכשירים מוגבל הכללים לגיטימיים ומבוססים על שיקולים רלוונטיים ולכן דחה את העתירה לפסילת אותם כללים. למחרת היום (או בסמוך) אמר ברק, אותו עותר נפטר ממחלתו בשל אי קבלת טיפול. סיים ברק את הרצאתו במילים האלה: "החולה מת אבל החוקה עבדה". בימ"ש דן החיל מבחנים חוקתיים פירש את הזכות לבריאות, החוקה עבדה, אבל החולה- מה לעשות- מת. זה הוכחה לכך שאין בעיה בעיגון הזכויות החברתיות בחוקה. זה שורש הבעיה בזכויות חברתיות (יפורט בהמשך).

· בעיות שהכרה חוקתית בזכויות חברתיות מעלות:

1. אחת השאלות שמתעוררות היא האם יש משמעות ואיזו משמעות יש לעיגון ברמה חוקתית של זכויות חברתיות. כאן רלוונטית אבחנה שהזכרנו גם בשיעורים קודמים בין זכות חיובית לזכות שלילית. הכוונה אינה לזכויות טובות או רעות אלא פוזיטיבי-נגטיבי. זכות חיובית= יתנו לך משהו תקבל משהו, זכות שלילית- שלא יעשו לך משהו. בא לידי ביטוי בסעיף 2 של כבוד האדם = זכות שלילית-

 2.
אין פוגעים בחייו, בגופו, או בכבודו של אדם באשר הוא אדם.
 ואילו סעיף 4 לחוק כבוד האדם קובע זכות חיובית –
4.
כל אדם זכאי להגנה על חייו, על גופו ועל כבודו.
שאר הזכויות בחוק היסוד כבוד האדם וחופש העיסוק מנוסחות כזכויות שליליות. הזכויות החברתיות ביסודן הן זכויות חברתיות- לקבל משהו, לדיור, לקצבת הכנסה, זכות לחינוך, זכות לבריאות וכיוצא באלה. כלומר זכויות הרווחה הן ביסודן זכויות שמימושן טעון השקעה כספית משמעותית, שיש לה משמעות מאקרו כלכלית(מבחינת תקציב המדינה). גם לזכויות שליליות נטען שיש משמעות כלכלית, למשל לגבי חופש ההפגנה אדם זכאי להפגין לא רק שהמשטרה לא תעצור את ההפגנה אלא תשקיע משאבים בהגנה על ההפגנה. כלומר זכות שלילית טהורה, לא קיימת אלא כל זכות היא חיובית.

ההיבט התקציבי הכלכלי בזכויות הקלאסיות הוא יחסית היבט משני. בד"כ אין לו השלכות מאקרו ובהחלט המשטרה צריכה להשקיע ומשאבים ארגוניים באבטחת הפגנות אבל זה לא דומיננטי מבחינת חלוקת התקציבים בחברה. לעומתם כל הזכויות החברתיות יש להם השפעות רוחב מאקרו כלכליות באופן דומיננטי. בסופו של דבר תקציב המדינה מוגבל ואם מפנים תקציבים למטרה חברתית מסוימת בהיותה זכות חוקתית המשמעות ההכרחית היא הפחתה של התקציבים שניתן להפנות למטרות אחרות שגם הן מטרות חברתיות שנכנסות לגדר זכויות אדם. זכויות חברתיות משמעותן היא גם פגיעה באינטרסים שהן בעצמן בגדר זכויות חברתיות. לומר שקיימת הגנה חוקתית על זכויות שלא רק כחריגים אלא במהותן אין אפשרות להגן עליהן זה מעין לעג לרש (החוקה עובדת- אבל אין אפשרות לספק את הזכות גם לא ברמה מינימאלית). 

2. שנית, יש כאן בעיה דמוקרטית מיוחדת. בגלל השלכות הרוחב העצומות של זכויות חברתיות שהן אינן שוליות אלא מהותיות, התוצאה המעשית של הכרה בזכויות חברתיות ברמה החוקתית (ואם מתייחסים לכך) התוצאה תהיה העברה לבימ"ש של התפקיד המרכזי ביותר ששל הרשויות הנבחרות- קביעת סדרי העדיפויות של התקציב. מבחינה דמוקרטית אם באמת יחילו הליך חוקתי אמיתי בתחום זכויות חברתיות המשמעות איננה שבעניינים מסוימים הרשות המחוקקת והרשות המבצעת מוגבלות ע"י החוקה. כמובן שהרשויות לא יכולות לעשות הכל, אלא שהן יכולות לעשות הרבה מאוד ובעניינים קיצוניים מסוימים – יקבעו להם גבולות. כל העניינים שאמורים להיות מוכרעים ע"י הרשויות הנבחרות בין אם בימ"ש אומר זאת מפרושות או לאו התוצאה המעשית שברמה על חוקית הן כפופות לכללים שהן ברמה החוקתית (ואז מה משמעות הבחירות? מה הטעם שהרשויות הנבחרות כפופות הלכה למעשה לבימ"ש?).

פס"ד עמותת מחויבות לשלום ולצדק חברתי: עתירות שהוגשו כנגד המדיניות של ממשלת אריאל שרון כאשר נתניהו היה שר האוצר. הטענה הייתה שבמדיניות הייתה משום פגיעה בשכבות חלשות שהיא שקולה לפגיעה בכבוד האדם. כולם הסכימו שהזכות לכבוד כוללת זכות לקיום בכבוד מיניאמלי.ביהמ"ש נזהר מלהגיע לפסקת ההגבלה כי אחרת היה צריך לתת הערכות מהותיות לגבי קצבאות. בימ"ש לא הגיע לכך אלא אמר שלא הוכיחו שהזכות לקיום בכבוד מינימאלי נפגעה. איך ניתן להוכיח? הביאו כל מיני דוגמאות אבל לא הראו שכתוצאה ישירה שנתקפו בעתירה, שזה מה שגרם לפגיעה כזאת וכזאת. בשלב מסוים קודם בדיונים הרכב של העליון הם ביקשו הערכה כספית של קיום מינימאלי.  

בפס"ד של ישיבות הכוללים ביהמ"ש אמר שנכון שניתן כסך רב לצורך הבטחת ההכנסה של תלמידי כוללים אבל גם ניתנות קצבאות אחרות לסטודנטים רגילים. הוא טען שלא ניתנו נתונים ספציפיים לפגיעה.

עוד דוגמה שמעידה על כך שלא מתייחסים ברצינות לזכויות חברתיות הוא בפס"ד בעניין לוזון. שם היה ספציפית מדובר בתקצוב של תרופה מסוימת שהיא תרופה מצילת חיים. ההסדר הבסיסי כפי שעולה מפס"ד הוא שיש תקציב נתון לסל הבריאות-תרופות ועל פי המלצות של וועדה ציבורית מחלקים את הסל. העותרים אמרו שההחלטה הזאת פוגעת בזכות לחיים, לכבוד האדם, לשלמות הגוף.ביהמ"ש אמר יכול להיות שכן- אבל גם אם כן זה בסדר שיש תקציב מוגבל ואנו לא מתערבים בתוך התקציב וכל עוד השיקולים אינם פסולים לא נקבל החלטה שתפרוץ את גבולות התקציב. הדיון אמנם ארוך אבל בסופו של דבר ביהמ"ש ער לכך ששאלות מהסוג הזה גם כאשר כרוחות בהן הכרעות לגבי חיי אדם הן שאות במאקרו והכרעה בהן אינה ראויה מבחינה דמוקרטית וגם אינה אפשרית. באילוצים קיימים בעניינים להם השלכות רחבות קשה להתייחס ברצינות לזכויות כשם שמתייחסים לזכויות פוליטיות הרגילות. (הערה של בנדור- ההסבר לגישה השונה שניתנה בפס"ד הכוללים הוא כנראה שתוצאתו הוא חסכון בתקציב המדינה ולא הטלה עליו של משימות).

אין הבדל בין פעולה פרשנית רגילה של בימ"ש של חוק רגיל לבין פרשנות חוקתית. בוודאי שהמדינה חייבת לקיים את חוקי הכנסת שנקבעו במסגרת חקיקה רגילה. חלק גדול מהחוקים הרגילים במ"י עוסקים ברווחה (חוקי המס, חוקי החינוך, הביטוח לאומי, הבריאות). בימ"ש תפקידו וחובתו לפרש גם את החוקים הללו והעובדה שהמדינה יישמה חוק בניגוד לפירושו הנכון אינה לכשעצמה שבימ"ש לא ייתן צו שיחייב את הממשלה לפעול כחוק. בימ"ש לא צריך לתת פס"ד נוחים לממשלה. אבל אם חוק מפורש שיש לו השלכות מאקרו, תפקיד בימ"ש לתת פס"ד על פי אמות מידה מקצועיות אבל לא ברמה החוקתית. הגיעו למסקנה שלא ראוי להכיר בהוצאות מטפלת למשל, לא יכירו וישנו את החוק. חוקה לא אמורים לשנות אותה, יש מדינות (כמו ארה"ב) שלא ניתן לשנות את החוקה. ברמה העקרונית העברת סוגיות מאקרו לא כעניין של פרשנות חוק ספציפי אלא ברמה שעומדת מעל החוק- למדיניות שיכולה להיקבע ע"י הרשויות הנבחרות היומיומיות (הכנסת כפרלמנט או הרשות המבצעת) איננה מעשית. זה מעשי – לא ברמה החוקתית.

· דיני חירום:

מ"י מיום הקמתה ועד היום הזה גם מבחינה משפטית פורמאלית וגם לאורך השנים ברציפות מצויה במצב חירום. מבחינה משפטית פורמאלית קיימת הכרזה של הכנסת של מצב חירום מכוח הסמכות הקבועה בחוק יסוד הממשלה, עד חקיקה מחדש של חוק יסוד הממשלה ב1993 היא נכנסה לתוקף ב1996 ההכרזה הזאת היית ההכרזה רצופה ולא היה צריך לדון בה או לעיין בה מפעם לפעם. עפ"י ההסדר הקיים תוקף הכרזה כזאת הוא למשך שנה אחת כאשר הכנסת רשאית מדי שנה עפ"י שיקול דעתה להאריך את תוקפה ועד עתה הכנסת האריכה את תוקפה של ההכרזה. ההכרזה איננה בכלל מבחינת משפטית הצהרה, אלא יש לה משמעות משפטית קונקרטית. המשמעות  של קיום הכרזה על מצב חירום היא כאשר רק עומדת לתוקף הכרזה מהסוג הזה חלות שורה של סמכויות עפ"י חוקים שונים. כלומר יש שורת חוקים במ"י שמותר להפעילן רק כאשר עומדת בתוקף הכרזה על מצב חירום. בין היתר: הסמכות להתקין תקנות חירום, חוק סמכויות שעת חירום מעצרים (המכונה "חוק המעצרים המנהליים) שמכוחו יש סמכות לשר הביטחון (כפופה לאישור שיפוטי) לעצור אדם במעצר מנהלי כאשר הדבר נדרש למען בטחון המדינה או הציבור, וחוקים נוספים שמבחינה היסטורית יש להם קשר למצב חירום אבל בפועל התפקיד שלהם איננו רק קשור למצב חירום, למשל "חוק פיקוח על מצרכים ושירותים" מכוחו שרים בממשלה רשאים באמצעות צווים להסדיר תחומים רחבים במשק הישראלי לפי שק"ד תוך הטלת מגבלות על חופש העיסוק ועל זכויות אחרות.

מדוע הכנסת הלכה למעשה מחדשת מדי שנה בשנה את תוקף ההצהרה אולי בניגוד לרפורמה שנעשתה בחוק יסוד הממשלה? לא משום שאנו במצב חירום במובן הקיצוני של הביטוי אלא משום שיש צורך בקיומן של הסמכויות שהזכרנו, אלא שאין להן תחליף לא במישור ההסדרה הכלכלית (צווים). ראוי שהיו נבדקים כל החוקים שקיומם מותנה במצב חירום ולראות אילו חוקים אין סיבה שיהיו בתוקף רק במצב חירום ולהשמיט מתוכם את דרישה זו, ועל חוקים שיש צורך בהם רק במצב חירום ראוי להותיר דרישה זו על כנה, ואם היה נעשה כך מעת לעת היה ראוי לבחון אם יש מקום להמשך קיומה של ההכרזה. בפועל ההכרזה קיימת כי התשתית של המשפט הישראלי הייתה מקשה מאוד לפעול לא רק במצב חירום אלא במצבים יומיומיים. 

התפקיד הבסיסי המקורי של ההכרזה היה לאפשר לתקן את תקנות לשעת חירום (בעגה המשפטית תקש"ת- 1945). הן נועדו לאפשר לממשלה לקבוע למשך זמן קצר במיוחד (עד שלושה חודשים) גם הסדרים מיוחדים שמנוגדים לחוקים הקיימים. בתקופת חירום יש קושי לכנס את הכנסת ולכן בצורה זמנית הממשלה יכולה לתקן בעזרת תקנות שעת חירום כל מיני הסדרים שנוגדים חוקים רגילים, מבחינת פירמידת הנורמות זה בסדר כי הכנסת אפשרה זאת, ובנוסף זה מעוגן בחוק יסוד. מעניין שהדרישות לצורך תקנות אלו הן מאוד מחמירות שלא מאפשרות להתקין תקנות אלא רק במקרים חריגים במיוחד שהכנסת משותקת לחלוטין. לעומת זאת מפעילים באופן שגרתי סמכויות אחרות שעל מנת שיהיו בתוקף יש צורך בהכרזה על מצב חירום. 

מבחינה הגיונית זכויות האדם הן חלות גם במצב חירום. יש מדינות למשל בארה"ב משהות את זכויות האדם בשעות חירום (מלחמה). לצרכים מלחמתיים מסוימים וביטחון במובן חזק זכויות האדם לא חלות. יש ביקורת בארה"ב על התפיסה הזאת. אבל זה לא יכול להתאים למ"י, דווקא משום שהיא מיום הקמתה מוגדרת במצב חירום, תחת איומי טרור יומיומיים וכדומה, אם הגישה הייתה שזכויות האדם לא חלות בתקופות החירום התוצאה הייתה שלא היו זכויות אדם בכלל ואז כל היתרונות שיש לדמוקרטיה שנובעות מפרשנות רחבה של הזכויות לא היו עומדים לרשותנו. כך עולה מהפסיקה וגם מהחקיקה. בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו מציין מפורש שאומנם תקנות שעת חירום יכולות לפגוע בזכויות אדם אבל בכפיפות לפסקת ההגבלה. באופן כללי ההגבלות שחלות על חקיקה רגילה חלות גם על תקנות שעת חירום. ההוראה שמאפשרת לתקן תקנות כאלו אומרת עצמה שלא ניתן לפגוע בזכות לפנות לבימ"ש, שיפגעו בחוק יסוד כבוד האדם (יש בכך קושי פרשני- מצד אחד חוק יסוד כבוד האדם בעצמו מאפשר תקנות אלו בשעת חירום, ומצד שני נאמר שאסורה הפגיעה. היישוב כבוד האדם בתקנות שעת חירום זה כבוד האדם במובן המצומצם ולא כמשמעותו בחוק היסוד כבוד האדם וחירותו) והן לא יכולות להיות רטרואקטיביות. 

על כל פנים, כמובן שתכליות מסוימות במצבי חירום זוכות למשקל כבד יותר, ומותר על מנת להגן על ביטחון המדינה שלום הציבור במסגרת מבחני המידתיות לתת משקל רב יותר בתכלית שמירת הביטחון או עצם קיום המדינה לעומת זכויות אדם. מטבע הדברים ישנה אפשרות לפגוע בזכויות האדם אך מבלי לבטלם לחלוטין או לבטל את הביקורת השיפוטית (מידתיות).

פס"ד בעניין האזרחות והכניסה לישראל (חוק ייחוד משפחות) רוב השופטים בדעתו סברו שהוא פוגע בזכויות לחיי משפחה ולשוויון באופן שאינו הולם את תנאי פסקת ההגבלה למרות שתכליתו הביטחונית וודאי ראויה. כך גם בפסיקה שאסרה על שימוש ב"מגן אנושי" במסגרת הפעילויות של צה"ל, הוטלו מגבלות כאלו ואחרות על צה"ל להשתמש בערבים במסגרת פעולות מלחמתיות. כך פס"ד שמכונה פס"ד העינויים בו נקבע שלפחות לפי התשתית הקיימת רשויות החקירה בישראל אינן יכולות לנקוט אמצעי חקירה פיסיים גם כאשר מדובר בטרור, כך גם בפס"ד הלבנונים -  חוק המעצרים המנהליים כאשר אדם גם אם מסיבה כזו או אחרת לא ניתן להעמידו למשפט פלילי ניתן יהיה לעוצרו במעצר מנהלי תוך כדי אישור בבימ"ש. באותה פרשה (קלפי המיקוח), דובר על אסירים שנחטפו ע"י צה"ל מלבנון ורובם לא היו טרוריסטים ונעצרו אך ורק כקלפי מיקוח לצורך מו"מ כי חשבו שיש להם מידע לגבי מקום הימצאו של רון ארד, והטענה הייתה שזה יסייע במו"מ, הם הוחזקו במשך שנים. בסופו של דבר הועלתה טענה עקרונית על פי החוק לא ניתן להחזיק במעצר כקלף מיקוח. במקור העליון בהרכב של שלושה- נדחתה הטענה ברוב דעות (בנשיאותו של אהרון ברק). בדיון הנוסף התוצאה התהפכה, במידה רבה משום שברק שינה את דעתו. הטענה הייתה טענה של חוקיות- חוק המעצרים המנהליים לא מסמיך דבר כזה, הוא מסמיך את האפשרות לשלול את החירות אבל מה שמיוחד במעצר אדם בשימושו כקלף מיקוח? כאשר משתמשים באדם כמו בחפץ, ולא בהתאם לסכנה האישית הצפויה ממנו או דבר שהוא שולט בו אלא עוצרים אותו בגלל כדי להשתמש בו זה דומה למצב שלוקחים אוצר ומשתמשים בהם למו"מ, ויש בה משום פגיעה בזכות לכבוד האדם. הזכות לכבוד האדם אינה מוחלטת אבל מאחר ומעצר זה פוגע בכבוד האדם לא ניתן לבצעו ע"י החוק הזה שמסמיך את המעצר רק לפגיעה בזכות לחירות ולא בכבוד האדם. בעקבות פס"ד הכנסת חוקקה חוק חדש, די מתון שמאפשר להחזיק במעצר בתנאים פחות מכבידים אנשים שהם בעלי תפקידים בארגוני טרור החוק הזה עדיין לא מאפשר להשתמש באנשים כקלפי מיקוח אלא פעילים בארגוני טרור ולא רק קשר של תועלת לביטחון המדינה או קרבה משפחתית. החוק כפי שהתקבל עבר ביקורת שיפוטית לפני שנתיים והוא אושר. 

על כל פנים ברור הוא שמצד אחד זכויות אדם חלות כעניין פרקטי עפ"י המשפט הישראלי גם בתקופות חירום וגם כשיש בו כדי לפגוע בהשגת מטרות ביטחוניות של המדינה. מצד שני בערכית האיזונים יש התחשבות בביטחון המדינה הסדר שייתכן לא היה מתקבל על הדעת ללא מצב חירום ייחשב כלגיטימי כאשר יש אילוצים כאלו.
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